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Norm

WVRG 2007 81 Abs1

WVRG 2007 82 Abs1

WVRG 2007 811 Abs1 und 2

WVRG 2007 §13

WVRG 2007 §18

WVRG 2007 §19

WVRG 2007 §20

WVRG 2007 §23 Abs1

WVRG 2007 824 Abs1

WVRG 2007 825 Abs1

WVRG 2007 831 Abs7 in Verbindung mit

BVergG 2006 82 Z16 lita sublitee

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 85

BVergG 2006 812 Abs1 72

BVergG 2006 819 Abs1

BVergG 2006 830 Abs2

BVergG 2006 878

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS o

N

. BVergG 2006 § 3 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 5 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 12 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** und die Mitglieder *** (iber den Antrag
der *** GmbH, *** vertreten durch Heid Schiefer, Rechtsanwdlte in Wien, auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend die Vergabe von Leistungen im
Zusammenhang mit einem Patientendatenmanagement fir das AKH Wien durch die Stadt Wien - Wiener
Krankenanstaltenverbund, Allgemeines Krankenhaus der Stadt Wien, Wahringer Gurtel 18-20, 1090 Wien, vertreten
durch schwartz hubermedek & partner rechtsanwalte og in Wien, nach mundlicher Verhandlung in nicht 6ffentlicher

Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Dem Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung der Antragsgegnerin in Form der Aufforderung zur
Angebotsabgabe einschlieRlich der Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung fur die Vergabe
eines PDMS inklusive Service und Wartungsleistungen gemal3 § 2 Z 16 lit. a sublit. ee BVergG 2006, wird
stattgegeben und die angefochtene Entscheidung fur nichtig erklart.Dem Antrag auf Nichtigerklarung der
Entscheidung der Antragsgegnerin in Form der Aufforderung zur Angebotsabgabe einschlielich der Wahl des
Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung fur die Vergabe eines PDMS inklusive Service und
Wartungsleistungen gemal3 Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG 2006, wird stattgegeben und
die angefochtene Entscheidung fur nichtig erklart.

2. 2.Ziffer 2
Die einstweilige Verfiigung vom 05.01.2011 wird mit sofortiger Wirkung aufgehoben.

3. 3.Ziffer 3
Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin die von dieser entrichteten Pauschalgebihren von Euro 2.539,50

binnen 14 Tagen zu ersetzen.
Rechtsgrundlagen:

88 1 Abs. 1,2 Abs. 1, 11 Abs. 1 und 2, 13, 18, 19, 20, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1, 25 Abs. 1, 31 Abs. 7 WVRG 2007 in Verbindung
mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. ee, 3 Abs. 1 Z 2, 5, 12 Abs. 1 Z 2, 19 Abs. 1, 30 Abs. 2, 78 BVergG 2006.Paragraphen eins,
Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz eins und 2, 13, 18, 19, 20, 23 Absatz eins, 24, Absatz eins, 25, Absatz eins, 31,
Absatz 7, WVRG 2007 in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e,, 3 Absatz eins, Ziffer 2, 5, 12,
Absatz eins, Ziffer 2, 19, Absatz eins, 30, Absatz 2, 78, BVergG 2006.

Begrindung:

Die Stadt Wien, Wiener Krankenanstaltenverbund - Allgemeines Krankenhaus (im Folgenden Antragsgegnerin genannt)
fahrt ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit bloR einem Unternehmer. Es handelt sich um
die beabsichtigte Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich zum Update des im Allgemeinen
Krankenhaus der Stadt Wien bestehenden Patientendatenmanagementsystems (PDMS). Derzeit verhandelt die
Antragsgegnerin Uber die Modalitaten fur den Ankauf eines solchen Update mit dem bisherigen Vertragspartner. Der
Service- und Wartungsvertrag, der seit dem Jahr 2002 von Intervallen von zwei bis drei Jahren um entsprechende

Zeitrdume verlangert wurde, ist mit 31.12.2010 endgultig abgelaufen.

Mit dem am 28.12.2010 in der Geschaftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangten Antrag begehrt die
Antragstellerin die Entscheidung der Auftraggeberin in Form der Aufforderung zur Angebotsabgabe, einschlieRlich der
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darin festgelegten Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung fur die Vergabe eines PDMS inklusive
Service- und Wartungsleistungen gemal 8 2 Z 16 lit. a sublit. ee BVergG 2006, fur nichtig zu erkléren, eine einstweilige
Verflgung zu erlassen, eine muindliche Verhandlung durchzufihren sowie Kostenersatz. Hilfsweise stellt sie den
Antrag die Entscheidung der Wahl der Direktvergabe eines PDMS inklusive Service- und Wartungsleistungen an Philips
gemall 8 2 Z 16 lit. a sublit. nn BVergG 2006 fur nichtig zu erklaren. Als Begrindung ihrer Antrage fuhrt sie im
Wesentlichen aus, dass die Antragsgegnerin seinerzeit ein PDMS mit der Bezeichnung "Care Vue" an das Unternehmen
Hewlett Packard vergeben habe. Im Zuge von Umstrukturierungen besitze nunmehr das Unternehmen "Philips
Medizinische Systeme GmbH" (im Folgendem Philips genannt) Rechte an diesem Produkt und der Bezeichnung "Care
Vue Classic". Das System umfasse zahlreiche Programme mit mehr als 300 Arbeitsplatzen und zahlreichen
Schnittstellen zu anderen Systemen, zu medizinischen Geraten und zur Archivierung. Mit dem System wuirden
patientenbezogene Daten und Daten (ber medizintechnische Gerate verwaltet. Uber dieses System sei ein Service-
und Wartungsvertrag mit Philips abgeschlossen worden, der seit dem Jahre 2002 in mehreren Intervallen verlangert
worden sei. Dieser Vertrag laufe nach Verldangerung nunmehr mit 31.12.2010 ab.Mit dem am 28.12.2010 in der
Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangten Antrag begehrt die Antragstellerin die Entscheidung der
Auftraggeberin in Form der Aufforderung zur Angebotsabgabe, einschlieBlich der darin festgelegten Wahl des
Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung fir die Vergabe eines PDMS inklusive Service- und
Wartungsleistungen gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG 2006, fur nichtig zu erklaren, eine
einstweilige Verfigung zu erlassen, eine mindliche Verhandlung durchzufiihren sowie Kostenersatz. Hilfsweise stellt
sie den Antrag die Entscheidung der Wahl der Direktvergabe eines PDMS inklusive Service- und Wartungsleistungen an
Philips gemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, n, n, BVergG 2006 flr nichtig zu erklaren. Als Begrindung
ihrer Antrage fihrt sie im Wesentlichen aus, dass die Antragsgegnerin seinerzeit ein PDMS mit der Bezeichnung "Care
Vue" an das Unternehmen Hewlett Packard vergeben habe. Im Zuge von Umstrukturierungen besitze nunmehr das
Unternehmen "Philips Medizinische Systeme GmbH" (im Folgendem Philips genannt) Rechte an diesem Produkt und
der Bezeichnung "Care Vue Classic". Das System umfasse zahlreiche Programme mit mehr als 300 Arbeitsplatzen und
zahlreichen Schnittstellen zu anderen Systemen, zu medizinischen Gerdten und zur Archivierung. Mit dem System
wirden patientenbezogene Daten und Daten iiber medizintechnische Gerite verwaltet. Uber dieses System sei ein
Service- und Wartungsvertrag mit Philips abgeschlossen worden, der seit dem Jahre 2002 in mehreren Intervallen
verlangert worden sei. Dieser Vertrag laufe nach Verlangerung nunmehr mit 31.12.2010 ab.

Es sei nun der Antragstellerin "zugetragen worden", dass beabsichtigt sei diesen Vertrag neuerlich fur drei Jahre zu
verlangern. Dabei solle auch ein kontinuierlicher Wechsel von dem Altprodukt "Care Vue Classic" auf ein neues Produkt
mit der Bezeichnung "Intelli Vue Clinical Information Portfolio" (ICIP) erfolgen. Es soll eine weitere Station in das System
aufgenommen werden, die bisher nicht durch das bestehende System erfasst gewesen sei (Padiatrische
Intensivstation der Uni-Klinik fir Kinder- und Jugendheilkunde). Im urspringlichen Arbeitspapier zur Beschaffung des
PDMS sei diese Station nicht erwahnt und somit auch nicht Auftragsbestandteil.

De facto sei der Systemwechsel mit einer kompletten Neuinstallation gleichzusetzen. Es wirden auch noch weitere
Leistungen erforderlich sein, die durch den Systemwechsel bedingt waren. Fir diesen Systemwechsel sowie fur die
damit zusammenhangenden neuen Leistungen bestiinde keine vertragliche Grundlage. Im Hinblick auf diesen
Kenntnisstand habe die Antragstellerin am 08.11.2010 Gesprache mit Vertretern der Antragsgegnerin gesucht, die die
Ansicht geduRert hatten, dass die genannten Leistungen ohne Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens beschafft
werden kdnnten. Danach habe die Antragsgegnerin keinerlei Auskinfte Uber den Stand des Beschaffungsvorganges
erteilt. Bei einem Gesprach am 20.12.2010 habe der Leiter der Rechtsabteilung der Antragsgegnerin mundlich
mitgeteilt, dass bis zum 23.12.2010 intern abgeklart werden solle, ob die Vertragsverlangerung aus Sicht der
Auftraggeberin zulassig sei. Es werde daher spatestens am 23.12.2010 eine solche Entscheidung vorliegen, womit der
am 28.12.2010 eingebrachte Nachprifungsantrag rechtzeitig sei.

Die Antragstellerin erblickt in folgenden Umstanden eine massive Rechtswidrigkeit, die zur Nichtigerklarung der
angefochtenen Entscheidung fuhren musste. Die von der Antragsgegnerin beabsichtigte Vertragsanderung weise
namlich wesentlich andere Merkmale wie der urspriingliche Vertragsinhalt auf, sie sei daher verpflichtet ein
Vergabeverfahren, zumindest unter Beteiligung mehrerer Unternehmer durchzufihren. Bei der Beurteilung dieser
Frage sei darauf abzustellen, ob die Vertragsanderung den Wettbewerb konkret verfalschen und den Auftragnehmer
gegenliber dem Mitbewerber bevorzugen kénnte. Wesentlich sei eine Anderung vor



allem dann, wenn sie ".... den Auftrag in groBem Umfang auf urspringlich nicht

vorgesehene Dienstleistungen erweitert oder das wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrages in einer im
ursprunglichen Auftrag nicht vorgesehenen Weise zu Gunsten des Auftragnehmers andert ....". Unter Hinweis auf die
Judikatur des EuGH vertritt die Antragstellerin den Standpunkt, dass die Antragsgegnerin wesentliche nachtragliche
Anderungen des bestehenden Vertrages beabsichtige, was sie jedenfalls dazu verpflichte, ein Vergabeverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung nach den Bestimmungen des BVergG durchzufihren. Diese wesentlichen
Vertragsanderungen erblickt die Antragstellerin darin, dass der Systemwechsel von "Care Vue Classic" (seit 2008 nicht
mehr weiter entwickelt) auf ICIP ein Systemwechsel sei, weil ICIP grundlegend anders funktioniere als das Altprodukt
und neue Funktionalitdten aufweise. Damit handelt es sich nicht um ein bloRes Update. Weiters sollen zusatzliche
Leistungen z.B. fur Netzwerkverkabelung, Server, Clients (Workstations) erbracht werden und die bestehenden

Lizenzen auf neue Stationen erweitert werden. Letztlich sei eine Verlangerung um weitere drei Jahre vorgesehen.

Die Voraussetzungen zur Verhandlung mit nur einem einzigen Bieter ohne vorherige Bekanntmachung seien schon
deshalb nicht gegeben, weil fir die ausgeschriebenen Leistungen europaweit ein entwickelter Bietermarkt gegeben
sei. Ein 6ffentliches Vergabeverfahren wirde zu Angeboten mehrerer Unternehmer flihren. Vom Altvertrag sei auch
die beabsichtigte Vertragsverlangerung nicht gedeckt. Das von der Antragsgegenerin gewdhlte Verfahren sei
vergaberechtswidrig. Sollte jedoch bereits eine Vergabe erfolgt sein, wirde diese gegen 8 41 Abs. 2 BVergG 2006
verstol3en, da der geschatzte Auftragswert bei mehreren Millionen liege.Die Voraussetzungen zur Verhandlung mit nur
einem einzigen Bieter ohne vorherige Bekanntmachung seien schon deshalb nicht gegeben, weil fur die
ausgeschriebenen Leistungen europaweit ein entwickelter Bietermarkt gegeben sei. Ein 6ffentliches Vergabeverfahren
wulrde zu Angeboten mehrerer Unternehmer fuhren. Vom Altvertrag sei auch die beabsichtigte Vertragsverlangerung
nicht gedeckt. Das von der Antragsgegenerin gewahlte Verfahren sei vergaberechtswidrig. Sollte jedoch bereits eine
Vergabe erfolgt sein, wirde diese gegen Paragraph 41, Absatz 2, BVergG 2006 verstol3en, da der geschatzte
Auftragswert bei mehreren Millionen liege.

Die Antragstellerin sei an der Erlangung der ausgeschriebenen Leistungen interessiert. Dieses Interesse ergebe sich
einerseits daraus, dass die Lieferung von PDMS und deren Wartung einer ihrer wesentlichen Geschaftszweige sei und
ihr durch die Rechtswidrigkeit im Zuge der Auftragsvergabe ein Schaden bereits entstanden ware, bzw. zu entstehen
drohe. Dieser Schaden wird von ihr naher dargestellt. Zudem entginge der Antragstellerin durch die Fortsetzung der
rechtswidrigen Vorgangsweise der Antragsgegnerin die Chance auf Erlangung eines fur sie wichtigen
Referenzprojektes.

Durch das Verhalten der Antragsgegnerin fuhlt sich die Antragstellerin in ihren Rechten auf Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens nach den Bestimmungen des BVergG, auf Bekanntmachung des Vergabeverfahrens, sowie auf
ordnungsgemale Durchfihrung des Vergabeverfahrens und auf Gleichbehandlung der Bieter verletzt.

Die zur Sicherung ihrer Rechtsposition beantragte einstweilige Verfigung wurde mit Bescheid vom 05.01.2011
antragsgemaR erlassen. Diesbezlglich kann, um Wiederholungen zu vermeiden, auf den Inhalt dieses den Parteien
des Verfahrens zugegangenden Bescheides verwiesen werden.

In ihrer Stellungnahme vom 03.01.2011 zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung hat die
Antragsgegnerin zunachst vorgebracht, es treffe zu, dass das PDMS im AKH eines Updates bedurfe. Es sei auch richtig,
dass sie derzeit mit Philips Gber die Modalitaten fir den Ankauf eines solchen Updates verhandle. Unrichtig sei jedoch,
dass die Beschaffung dieses Updates im Wege einer Direktvergabe oder als "Erweiterung" eines Wartungsvertrages
erfolgen solle. Vielmehr sei die Antragsgegnerin der Uberzeugung, dass die hier gegenstindlichen Updateleistungen im
Wege eines "Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung mit blo einem Unternehmer" (§ 29 Abs. 2 Z 2
BVergQG) vergeben werden dirften. In ihrer Stellungnahme in der Sache selbst, vom 11.01.2011 hat die Antragsgegnerin
zusammengefasst vorgebracht, dass das PDMS im AKH seit 1992 implementiert sei. Es handle sich dabei um ein
modulares System von Soft- und Hardwarekomponenten zur Verwaltung von Patientendaten. Das System der Marke
"Care Vue" bestehe aus zahlreichen Einzelsystemen und laufe auf mehreren hundert Arbeitsplatzen. Es weise
Administratorenpladtze, Schnittstellen zu anderen Systemen, Gerdteanbindungen, ein Datenarchiv und dergleichen
mehr auf. Hersteller und Lieferant sei urspringlich Hewlett Packard gewesen. Das System sei spater von Philips
erworben und seither ausschlieBlich von diesem Unternehmen hergestellt, vertrieben und gewartet worden.In ihrer
Stellungnahme vom 03.01.2011 zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung hat die Antragsgegnerin



zunachst vorgebracht, es treffe zu, dass das PDMS im AKH eines Updates bedurfe. Es sei auch richtig, dass sie derzeit
mit Philips Uber die Modalitdten fur den Ankauf eines solchen Updates verhandle. Unrichtig sei jedoch, dass die
Beschaffung dieses Updates im Wege einer Direktvergabe oder als "Erweiterung" eines Wartungsvertrages erfolgen
solle. Vielmehr sei die Antragsgegnerin der Uberzeugung, dass die hier gegenstindlichen Updateleistungen im Wege
eines "Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung mit blof3 einem Unternehmer" (Paragraph 29, Absatz
2, Ziffer 2, BVergG) vergeben werden durften. In ihrer Stellungnahme in der Sache selbst, vom 11.01.2011 hat die
Antragsgegnerin zusammengefasst vorgebracht, dass das PDMS im AKH seit 1992 implementiert sei. Es handle sich
dabei um ein modulares System von Soft- und Hardwarekomponenten zur Verwaltung von Patientendaten. Das
System der Marke "Care Vue" bestehe aus zahlreichen Einzelsystemen und laufe auf mehreren hundert Arbeitsplatzen.
Es weise Administratorenplatze, Schnittstellen zu anderen Systemen, Gerateanbindungen, ein Datenarchiv und
dergleichen mehr auf. Hersteller und Lieferant sei urspringlich Hewlett Packard gewesen. Das System sei spater von
Philips erworben und seither ausschlie3lich von diesem Unternehmen hergestellt, vertrieben und gewartet worden.

Aufgrund einer Bestatigung von Philips sei das System "End of Support". Wesentliche Module kénnten nicht mehr
gewartet werden, Hardware sei teilweise nicht mehr lieferbar. Eine Erneuerung des Systems sei deshalb unbedingt
erforderlich.

Die Antragsgegnerin habe daher geprift, auf welche Weise diese Erneuerung beschafft werden kénne. Daflir ware eine
komplette Erneuerung, eine Wartungsverlangerung des bestehenden Systems oder eine partielle Erneuerung des
bestehenden Systems in Frage gekommen. Die Antragsgegnerin habe sich letztlich aufgrund teilweise wirtschaftlicher
Uberlegungen zu einer Umstellung auf das Nachfolgesystem ICIP durch Philips in Form eines "Major Release Upgrade",
stationsweise (ber zwei bis drei Jahre, mit Ubernahme der Patientendaten und Nutzung abgebauter Hardware fiir
Reparaturzwecke, entschieden. Die Erneuerung betreffe aber nur das PDMS, andere Teile wie Netzwerk-
Komponenten, Lizenzen wirden nicht mit diesen Vergabeverfahren erworben. Mit der Entscheidung fir die partielle
Erneuerung konnten die Kosten etwa in Hohe des bisherigen Betriebes (ca. 2 Mio. Euro pro Jahr) gehalten werden, die
Infrastruktur der bettseitigen Medizintechnik bliebe unverdandert und eine Unterbrechung des Betriebes musste nicht
erfolgen.

Zu den Anfechtungspunkten erklart die Antragsgegnerin, dass der bestehende Wartungsvertrag mit Philips nicht
unzuldssig verandert werde. Zum einen sei ICIP eine Weiterentwicklung von "Care Vue", wie sie auch bei anderen
komplexen Softwaresystemen Ublich sei, zum anderen plane die Antragsgegnerin nicht, den Altvertrag weiter zu
fihren, sondern nach Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ein neues Vertragsverhdaltnis zu schaffen. Eine
unzulassige Einbeziehung neuer Stationen sei nicht beabsichtigt, da lediglich die freie Verflgbarkeit der zahlreichen
erworbenen Lizenzen ausgenutzt werde und somit keine Neulizenzen beschafft werden mussten. Die von der
Antragstellerin aufgezadhlten angeblichen Zusatzleistungen wirden nicht anfallen oder wenn, nur in einem Umfang, wie
bei jedem Software-Update Ublich. So werde die Installation der Netzverkabelung von der Antragsgegnerin selbst
vorgenommen bzw. sei bereits vorgenommen worden. Der Kauf neuer Hardware sei nicht durch den Systemwechsel,
sondern ausschlieBlich durch das veraltete Betriebssystem verursacht (Lizenzen und die Hardware seien nicht
Gegenstand des derzeit von der Antragsgegnerin geflhrten Vergabeverfahrens). Die Neuprogrammierung der
Schnittstellen werde nicht durch die Systemerneuerung, sondern durch die EinfiUhrung des neuen
Krankenhausinformationssystems verursacht und wirde auch bei der Beibehaltung von "Care Vue" notwendig
werden. Die Schnittstellen zur Medizintechnik kénnten beibehalten und mussten nicht neu programmiert werden. Die
Verbesserung der Benutzeroberflache sei ein normaler, bei jeder Einfihrung komplexer Systeme, Ublicher Vorgang.
Die Erarbeitung eines Projektplanes sei ein notwendiger Schritt bei jedem Implementierungsprozess, ebenso die
Schulung der Benutzer.

Die Wahl des Vergabeverfahrens sei entsprechend den Bestimmungen des BVergG 2006 erfolgt. Nur die ausgewahlte
Vorgangsweise eines Updates ermdgliche die ununterbrochene Fortsetzung der Funktionalitat und garantiere die
elektronische Ubergabe der Patientendaten des bestehenden Systems an das neue System. Kein anderes System am
Markt vermége eine solche Ubergabe vorzunehmen. Alle Module oder Teile, die nicht zum Kern des PDMS gehéren,
wlrden auRerhalb dieses Vergabeverfahrens beschafft. Auf dieses Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz
vom 08.02.2011 repliziert und im Wesentlichen ihren bereits bekannten Standpunkt wiederholt. Entschieden bestritten
hat die Antragstellerin, dass jene Leistungen, deren Beschaffung die Antragsgegnerin beabsichtige, aus technischen
oder kunstlerischen Grinden oder aufgrund des Schutzes von Ausschlie3lichkeitsrechten tatsachlich nur von Philips



erbracht werden kénnten. Es wirden weder technische Grinde vorliegen noch verfige Philips Uber ein
Ausschliel3lichkeitsrecht. Neben der Antragstellerin wirde es mehrere andere Unternehmen geben, die PDMS liefern
und damit zusammenhangende Service- und Wartungsleistungen erbringen kénnen. Durch diese Unternehmen sei
auch eine ununterbrochene Funktionalitdt des PDMS sichergestellt, weil auch bei einer Umstellung des Systems durch
Philips eine elektronische Ubertragung der Patientendaten von bestehenden PDMS auf ICIP nicht gewdhrleistet sei.
Damit seien keine technischen Grinde gegeben, die es "unbedingt erforderlich" machen wirden, die Lieferung und
Wartung eines neuen PDMS im Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne Beteiligung anderer Unternehmen an
Philips zu vergeben. Auch ein AusschlieRlichkeitsrecht im Sinne des § 30 Abs. 2 Z 2 BVergG zu Gunsten Philips bestiinde
nicht. Letztlich lasse es die Antragsgegnerin Uberhaupt offen, welcher Rechtfertigungsgrund fur das von ihr gewahite
Vergabeverfahren vorliegen soll. Jedenfalls stelle die Umstellung auf ICIP eine wesentliche Vertragsanderung dar, die
ebenso wenig wie die Erbringung von Service- und Wartungsleistungen von den bestehenden Vertragen gedeckt ware.
Auch dann, wenn es sich bei der Einfihrung von ICIP um ein "Major Release Upgrade" handle, handle es sich dabei um
eine wesentliche Vertragsanderung, die in einem 6ffentlichen Vergabeverfahren zu vergeben ware. Dazu kdmen noch
zusatzliche Leistungen wie eine weitere Station, Installation neuer Netzwerkverkabelungen, Anschaffung von
Hardware, Programmierung von Benutzeroberflachen sowie Festlegung einer Implementierungsstrategie.Die Wahl des
Vergabeverfahrens sei entsprechend den Bestimmungen des BVergG 2006 erfolgt. Nur die ausgewahlte
Vorgangsweise eines Updates ermogliche die ununterbrochene Fortsetzung der Funktionalitdt und garantiere die
elektronische Ubergabe der Patientendaten des bestehenden Systems an das neue System. Kein anderes System am
Markt vermége eine solche Ubergabe vorzunehmen. Alle Module oder Teile, die nicht zum Kern des PDMS gehéren,
wlrden auBerhalb dieses Vergabeverfahrens beschafft. Auf dieses Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz
vom 08.02.2011 repliziert und im Wesentlichen ihren bereits bekannten Standpunkt wiederholt. Entschieden bestritten
hat die Antragstellerin, dass jene Leistungen, deren Beschaffung die Antragsgegnerin beabsichtige, aus technischen
oder kunstlerischen Grinden oder aufgrund des Schutzes von AusschlieRlichkeitsrechten tatsachlich nur von Philips
erbracht werden kdénnten. Es wirden weder technische Griinde vorliegen noch verflige Philips Uber ein
Ausschlief3lichkeitsrecht. Neben der Antragstellerin wirde es mehrere andere Unternehmen geben, die PDMS liefern
und damit zusammenhangende Service- und Wartungsleistungen erbringen kdnnen. Durch diese Unternehmen sei
auch eine ununterbrochene Funktionalitdt des PDMS sichergestellt, weil auch bei einer Umstellung des Systems durch
Philips eine elektronische Ubertragung der Patientendaten von bestehenden PDMS auf ICIP nicht gewahrleistet sei.
Damit seien keine technischen Grinde gegeben, die es "unbedingt erforderlich" machen wirden, die Lieferung und
Wartung eines neuen PDMS im Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne Beteiligung anderer Unternehmen an
Philips zu vergeben. Auch ein Ausschliellichkeitsrecht im Sinne des Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zu
Gunsten Philips bestliinde nicht. Letztlich lasse es die Antragsgegnerin tberhaupt offen, welcher Rechtfertigungsgrund
far das von ihr gewahlte Vergabeverfahren vorliegen soll. Jedenfalls stelle die Umstellung auf ICIP eine wesentliche
Vertragsanderung dar, die ebenso wenig wie die Erbringung von Service- und Wartungsleistungen von den
bestehenden Vertragen gedeckt ware. Auch dann, wenn es sich bei der Einfihrung von ICIP um ein "Major Release
Upgrade" handle, handle es sich dabei um eine wesentliche Vertragsanderung, die in einem o&ffentlichen
Vergabeverfahren zu vergeben ware. Dazu kdmen noch zusatzliche Leistungen wie eine weitere Station, Installation
neuer Netzwerkverkabelungen, Anschaffung von Hardware, Programmierung von Benutzeroberflaichen sowie
Festlegung einer Implementierungsstrategie.

Erganzend zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt trifft der Vergabekontrollsenat anhand des Inhaltes der von
der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten, der Schriftsatze der am Verfahren Beteiligten, die auch jeweils der
Gegenseite samt Beilagen mit der Méglichkeit zur AuRerung zugestellt wurden, sowie dem Ergebnis der mindlichen
Verhandlung vom 15.02.2011 folgende weitere, entscheidungserhebliche Feststellungen:

Bei der Auftraggeberin Stadt Wien - Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, Teilunternehmung AKH, handelt
es sich unstrittig um eine offentliche Auftraggeberin im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006. Die Antragsgegnerin
fahrt ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit einem Unternehmer zur Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages (?) nach § 6 BVergG 2006. Es handelt sich um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich
zur Beschaffung eines Updates des im Allgemeinen Krankenhaus der Stadt Wien bestehenden
Patientendatenmanagementsystems. Dazu verhandelt die Antragsgegnerin Uber die Modalitaten fur den Ankauf eines
solchen Updates mit dem bisherigen Vertragspartner Philips.Bei der Auftraggeberin Stadt Wien - Unternehmung
Wiener Krankenanstaltenverbund, Teilunternehmung AKH, handelt es sich unstrittig um eine o&ffentliche



Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006. Die Antragsgegnerin fuhrt ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit einem Unternehmer zur Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages (?) nach Paragraph 6, BVergG 2006. Es handelt sich um ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich zur Beschaffung eines Updates des im Allgemeinen Krankenhaus der Stadt Wien bestehenden
Patientendatenmanagementsystems. Dazu verhandelt die Antragsgegnerin Uber die Modalitaten fur den Ankauf eines
solchen Updates mit dem bisherigen Vertragspartner Philips.

Der von der Antragsgegnerin vollstandig (?) vorgelegte aus rund 50 Seiten bestehende Vergabeakt enthalt im
Wesentlichen technische Uberlegungen zum PDMS, die sowohl vom AKH als auch Uberwiegend von Philips
dokumentiert sind, wobei nicht klar ersichtlich ist, aufgrund welcher Uberlegungen die Antragsgegnerin den
Beschaffungsvorgang eingeleitet hat. Die Vergabeakten beginnen mit einer Anfrage des AKH an Philips Uber die
Verlangerung der Wartbarkeit des Altsystems im Marz 2010. Diese Anfrage wurde von Philips abschlagig beantwortet.
Dieser Antwort sind EDV-technische Konzepte angeschlossen, die offenbar ausgehend von einer Erhebung des AKH
Uber Besprechungen mit Philips, ersten Entwirfen eines neuen Wartungsvertrages von Philips in dokumentierte
Abstimmungsprozesse zwischen AKH und Philips minden. So ist in einem Philips Dokument vom 01.10.2010 von
"entschiedenen Punkten AKH-EDV und Philips" die Rede. Um welche Besprechungen mit welchem Inhalt es sich dabei
gehandelt hat, ist den Vergabeakten nicht zu entnehmen. Den Vergabeakten ist auch nicht zu entnehmen, dass sich
die Antraggegnerin vor Einleitung des Nachprifungsverfahrens mit jenen Problemen auseinandergesetzt hatte und
jene Uberlegungen angestellt hitte, die sie in ihrer Stellungnahme vom 11.01.2011 thematisiert. So fehlt in den
Vergabeakten jegliche Uberlegung, was eine komplette Erneuerung des PDMS bedeuten wiirde, warum eine
Wartungsverlangerung des "Care Vue" - PDMS nicht méglich ist und aus welchen konkreten Uberlegungen sich die
Antragsgegnerin fur die partielle Erneuerung des PDMS entschlossen hat. Es fehlt jegliche Dokumentation darlber, ob
sich die Antragsgegnerin mit der Frage auseinandergesetzt hat, ob - wie von der Antragstellerin behauptet - das
angestrebte "Major Release Upgrade" auf das Nachfolgesystem ICIP auch von anderen Unternehmen hergestellt
werden kann oder nicht. DemgemaR fehlt auch eine schriftlich festgehaltene Begrindung fur das von der
Antragsgegnerin gewahlte Vergabeverfahren. Warum technische Grinde gegen die Durchfihrung eines offenen
Vergabeverfahrens sprechen sollten, ist den Vergabeakten nicht zu entnehmen. Dazu hat die Antragsgegnerin in der
mundlichen Verhandlung Gber Vorhalt erklart, sie hatte "eine sehr gute Marktubersicht, wir wissen welche Leistungen
die Konkurrenz erbringen kann". Auf Vorhalt, wo sich dies aus den Vergabeakten ergebe, erklarte die Antragsgegnerin
lediglich, das ergebe sich daraus "dass wir mit Philips verhandelt haben". Im Ubrigen hat die Antragsgegnerin in der
mundlichen Verhandlung vorgebracht, sie habe sich zur Frage, ob auch andere Unternehmen in der Lage waren die
nachgefragten Leistungen zu erbringen, auf die Auskunft von Philips verlassen, die erklart habe es gebe keine
Partnerfirmen, die in der Lage waren die Soft- und Hardware von Philips zu warten (Protokoll Seite 3). Auch diese
offenbar mit Philips gefiihrten Gesprache und deren Ergebnisse sind in den Vergabeakten nicht festgehalten.

Aus den Vergabeakten ergibt sich jedenfalls, dass aus den offenbar intensiv gefiihrten Gesprachen mit Philips als
Ergebnis eine Aufforderung an dieses Unternehmen zur Angebotslegung am 19.10.2010 erfolgt ist. Dieser
Aufforderung ist kein Ausschreibungstext und kein Vertragsentwurf beigelegt, es fehlen sowohl Angaben Uber die
Angebotsfrist, den Ablauf der geplanten Verhandlungen, die Zuschlagskriterien und die Zuschlagsfrist. Dennoch hat
mit Mail vom 8.11.2010 Philips ein Angebot Ubersendet, das mit 10.11.2010 (!) datiert ist. Etwaige Prifvorgange des
AKH dieses Angebot betreffend sind nicht dokumentiert. Der gesamt Vergabeakt erweckt den Eindruck, dass auch die
Angebotsbedingungen durch Philips erstellt wurden, das Verhandlungsverfahren im Wesentlichen von Philips geflihrt
worden ist und von welchem Unternehmen auch die GUberwiegende Mehrzahl der schriftlichen Dokumentation in den
Vergabeakten stammt.

Der Auftrag wurde bisher nicht vergeben.

Die Antragstellerin hat zur Rechtzeitigkeit ihres Nichtigerklarungsantrages vorgebracht, bei dem Gesprach am
20.12.2010 mit dem Leiter der Rechtsabteilung des AKH erfahren zu haben, dass bis zum 23.12.2010 intern abgeklart
werden soll, ob die Vertragsverlangerung aus Sicht der Auftraggeberin zuldssig sei. Dieser Darstellung hat die
Antragsgegnerin nicht widersprochen, sodass davon auszugehen ist, dass die Antragstellerin am 20.12.2010 von der
beabsichtigten Vorgangsweise der Antragsgegnerin Kenntnis erlangt hat, sodass ihr am 28.12.2010 eingelangter
Nachprufungsantrag rechtzeitig im Sinne des 8 24 Abs. 1 WVRG 2007 ist.Die Antragstellerin hat zur Rechtzeitigkeit ihres
Nichtigerklarungsantrages vorgebracht, bei dem Gesprach am 20.12.2010 mit dem Leiter der Rechtsabteilung des AKH



erfahren zu haben, dass bis zum 23.12.2010 intern abgeklart werden soll, ob die Vertragsverlangerung aus Sicht der
Auftraggeberin zuldssig sei. Dieser Darstellung hat die Antragsgegnerin nicht widersprochen, sodass davon
auszugehen ist, dass die Antragstellerin am 20.12.2010 von der beabsichtigten Vorgangsweise der Antragsgegnerin
Kenntnis erlangt hat, sodass ihr am 28.12.2010 eingelangter Nachprifungsantrag rechtzeitig im Sinne des Paragraph
24, Absatz eins, WVRG 2007 ist.

Diese Feststellungen grinden sich vornehmlich auf den Inhalt der von der Antragsgegnerin als "Vergabeakt"
vorgelegten Schriftsticke zu dem von ihr beabsichtigten Beschaffungsvorgang. Diese vorgelegten Schriftstiicke
erwecken den Eindruck, dass Inhalt und Gegenstand der beabsichtigen Auftragserteilung im Wesentlichen von der
bisherigen Vertragspartnerin Philips gestaltet wurden, dieser im wesentlichen die Durchfihrung eines
"Vergabeverfahrens" Uberlassen wurde. Trotz eingehender Erdrterung im Zuge der muindlichen Verhandlung vom
15.02.2011 konnte dazu nur ergdnzend festgestellt werden, das die Vergabeakten im wesentlichen aus den
Ausdrucken des E-Mailverkehrs zwischen Antragsgegnerin und dem Unternehmen Philips bestehen und dass die
Antragsgegnerin die Absicht hatte "auf der Grundlage des § 30 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 mit dem einzigen fir uns in
Frage kommenden Bieter Verhandlungen" aufzunehmen (Protokoll Seite 3). Dass in dem mit 31.12.2010 abgelaufenen
Vertrag auch die Moglichkeit zu einem Update enthalten ist, wurde von der Antragsgegnerin weder in dem von ihr
vorgelegten, als Vergabeakten bezeichneten Konvolut nachgewiesen noch im Rahmen der mundlichen Verhandlung.
Jedenfalls hat das Nachprufungsverfahren ergeben, dass es die Antragsgegnerin unterlassen hat, wesentliche
Uberlegungen und Vorginge des Beschaffungsvorhabens zu dokumentieren, insbesondere ihre Uberlegungen zur
Wahl des Vergabeverfahrens entsprechend festzuhalten. Die von ihr in der mindlichen Verhandlung gegebene
Erklarung "sie besitze eine sehr gute Marktubersicht, wir wissen welche Leistungen die Konkurrenz erbringen kann"
(Seite 3 des Protokolls) vermag ohne weitere, schriftlich festgehaltene Uberlegungen wohl kaum als ausreichende
Begrindung flr die von der Antragsgegnerin gewahlte Art des Vergabeverfahrens angesehen werden. Dazu kommt,
dass weder den vorgelegten Schriftstiicken noch dem Vorbringen der Antragsgegnerin im Nachprufungsverfahren
entnommen werden kann, ob es sich nach Ansicht der Antragsgegnerin beim beabsichtigten Beschaffungsvorgang um
einen Dienstleistungsauftrag oder um einen Lieferauftrag handelt.Diese Feststellungen grinden sich vornehmlich auf
den Inhalt der von der Antragsgegnerin als "Vergabeakt" vorgelegten Schriftstiicke zu dem von ihr beabsichtigten
Beschaffungsvorgang. Diese vorgelegten Schriftstiicke erwecken den Eindruck, dass Inhalt und Gegenstand der
beabsichtigen Auftragserteilung im Wesentlichen von der bisherigen Vertragspartnerin Philips gestaltet wurden, dieser
im wesentlichen die Durchfihrung eines "Vergabeverfahrens" Uberlassen wurde. Trotz eingehender Erérterung im
Zuge der mundlichen Verhandlung vom 15.02.2011 konnte dazu nur erganzend festgestellt werden, das die
Vergabeakten im wesentlichen aus den Ausdrucken des E-Mailverkehrs zwischen Antragsgegnerin und dem
Unternehmen Philips bestehen und dass die Antragsgegnerin die Absicht hatte "auf der Grundlage des Paragraph 30,
Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 mit dem einzigen fUr uns in Frage kommenden Bieter Verhandlungen" aufzunehmen
(Protokoll Seite 3). Dass in dem mit 31.12.2010 abgelaufenen Vertrag auch die Mdglichkeit zu einem Update enthalten
ist, wurde von der Antragsgegnerin weder in dem von ihr vorgelegten, als Vergabeakten bezeichneten Konvolut
nachgewiesen noch im Rahmen der mindlichen Verhandlung. Jedenfalls hat das Nachprufungsverfahren ergeben, dass
es die Antragsgegnerin unterlassen hat, wesentliche Uberlegungen und Vorginge des Beschaffungsvorhabens zu
dokumentieren, insbesondere ihre Uberlegungen zur Wahl des Vergabeverfahrens entsprechend festzuhalten. Die von
ihr in der miindlichen Verhandlung gegebene Erklarung "sie besitze eine sehr gute Marktubersicht, wir wissen welche
Leistungen die Konkurrenz erbringen kann" (Seite 3 des Protokolls) vermag ohne weitere, schriftlich festgehaltene
Uberlegungen wohl kaum als ausreichende Begriindung fir die von der Antragsgegnerin gewdhlte Art des
Vergabeverfahrens angesehen werden. Dazu kommt, dass weder den vorgelegten Schriftsticken noch dem
Vorbringen der Antragsgegnerin im Nachprufungsverfahren entnommen werden kann, ob es sich nach Ansicht der
Antragsgegnerin beim beabsichtigten Beschaffungsvorgang um einen Dienstleistungsauftrag oder um einen
Lieferauftrag handelt.

In seiner rechtlichen Beurteilung hat der Senat erwogen:

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 1
BVergG 2006. Sie beabsichtigt die partielle Erneuerung des seit 1992 bei ihr bestehenden PDMS, wobei eine
Umstellung auf das Nachfolgesystem ICIP durch den bisherigen Vertragspartner Philips im Form eines "Major Release
Update", stationsweise Uber zwei bis drei Jahre geplant ist, wobei die in der Zwischenzeit abgebaute Hardware als



Reperaturreserve fir das bisher bestehende System verwendet werden soll, mit Ubernahme der Patientendaten bei
laufendem Betrieb. Die Erneuerung soll nur das PDMS betreffen, andere Teile wie Netzwerk-Komponenten, Lizenzen
sollen nicht mit dem gegenstandlichen Vergabeverfahren erworben werden. Ob die Antragsgegnerin die Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages oder eines Lieferauftrages beabsichtigt, ist weder den Vergabeakten noch ihrem Vorbringen
im Nachprufungsverfahren zu entnehmen. Sie hat sich im Zuge der mindlichen Verhandlung lediglich darauf bezogen,
dass sie ihr Verfahren auf der Grundlage des § 30 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 zu fuhren beabsichtigt, was fur einen
Dienstleistungsauftrag sprechen wirde. Sie hat sich fur diesen Beschaffungsvorgang fur ein Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung mit einem Unternehmer (ndmlich dem bisherigen Leistungserbringer) entschieden.
Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat gemal® § 11 Abs. 2 Z 2 WVRG 2007 zur
Durchfiihrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine
offentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006. Sie beabsichtigt die
partielle Erneuerung des seit 1992 bei ihr bestehenden PDMS, wobei eine Umstellung auf das Nachfolgesystem ICIP
durch den bisherigen Vertragspartner Philips im Form eines "Major Release Update", stationsweise Uber zwei bis drei
Jahre geplant ist, wobei die in der Zwischenzeit abgebaute Hardware als Reperaturreserve fiir das bisher bestehende
System verwendet werden soll, mit Ubernahme der Patientendaten bei laufendem Betrieb. Die Erneuerung soll nur
das PDMS betreffen, andere Teile wie Netzwerk-Komponenten, Lizenzen sollen nicht mit dem gegenstandlichen
Vergabeverfahren erworben werden. Ob die Antragsgegnerin die Vergabe eines Dienstleistungsauftrages oder eines
Lieferauftrages beabsichtigt, ist weder den Vergabeakten noch ihrem Vorbringen im Nachprifungsverfahren zu
entnehmen. Sie hat sich im Zuge der mindlichen Verhandlung lediglich darauf bezogen, dass sie ihr Verfahren auf der
Grundlage des Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 zu flhren beabsichtigt, was fur einen
Dienstleistungsauftrag sprechen wirde. Sie hat sich fur diesen Beschaffungsvorgang fir ein Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung mit einem Unternehmer (namlich dem bisherigen Leistungserbringer) entschieden.
Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat gemafd Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer 2, WVRG
2007 zur Durchfuhrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.

Gemal3 § 20 Abs. 1 WVRG 2007 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich
des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung des Auftraggebers oder der Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe von Auftragen wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm oder ihr durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat ihr Interesse an der Erlangung des Auftrages und die behaupteten
Rechtswidrigkeiten des Beschaffungsvorganges der Antragsgegnerin wie auch den ihr drohenden Schaden
ausreichend dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des § 25 Abs. 1 WVRG 2007 rechtzeitig
nachgekommen. Ihr Antrag auf Nichtigerklarung richtet sich auch gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im
Sinne des § 2 Z 16 lit. a sublit.ee BVergG 2006. Die Entrichtung der nach § 18 WVRG 2007 geforderten Gebuhren im
Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Der Antrag entspricht auch im Ubrigen den Bestimmungen des § 23 Abs. 1
WVRG 2007, wie bereits anlasslich der Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung festgestellt wurde. Da die
Antragstellerin nach ihrem unbestrittenem Vorbringen am 20.12.2010 von dem von der Antragsgegnerin eingeleiteten
Vergabeverfahren erfahren hat, ist der am 28.12.2010 eingelangte Nachprutfungsantrag rechtzeitig im Sinne des § 24
Abs. 1 WVRG 2007.Gemald Paragraph 20, Absatz eins, WVRG 2007 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am
Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung
einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers oder der Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe von
Auftragen wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm oder ihr durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat ihr Interesse an der Erlangung des Auftrages
und die behaupteten Rechtswidrigkeiten des Beschaffungsvorganges der Antragsgegnerin wie auch den ihr drohenden
Schaden ausreichend dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, WVRG
2007 rechtzeitig nachgekommen. Ihr Antrag auf Nichtigerklarung richtet sich auch gegen eine gesondert anfechtbare
Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG 2006. Die Entrichtung der nach
Paragraph 18, WVRG 2007 geforderten Gebihren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Der Antrag entspricht
auch im Ubrigen den Bestimmungen des Paragraph 23, Absatz eins, WVRG 2007, wie bereits anlésslich der Erlassung
der beantragten einstweiligen Verfligung festgestellt wurde. Da die Antragstellerin nach ihrem unbestrittenem
Vorbringen am 20.12.2010 von dem von der Antragsgegnerin eingeleiteten Vergabeverfahren erfahren hat, ist der am
28.12.2010 eingelangte Nachprifungsantrag rechtzeitig im Sinne des Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007.



Der Antrag auf Nichtigerklarung ist im Ergebnis auch berechtigt. Die Antragsgegnerin hat sich fur den von ihr
beabsichtigten Beschaffungsvorgang zur Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung mit nur einem bestimmten Unternehmer, namlich dem bisherigen Leistungserbringer entschieden.
Nach 8 30 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 kénnen Dienstleistungsauftrage in einem derartigen Verfahren vergeben werden. Ein
Verhandlungsverfahren stellt grundsatzlich ein Ausnahmeverfahren gegenlber den sonst nach dem Vergaberecht
vorgesehenen Verfahren dar. Rechtfertigungsgrinde fur ein Verhandlungsverfahren sind daher restriktiv auszulegen
und der Auftraggeber, der dieses Verfahren in Anspruch nehmen will, hat das Vorliegen der Umstande, die die
Inanspruchnahme rechtfertigen, darzulegen (Elsner, BVergG?, Rz 526). Der Tatbestand des § 30 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006
betrifft vor allem den "Schutz eines AusschlieRlichkeitsrechts". In diesen Fallen besitzt ein bestimmter Unternehmer
das ausschlieBliche Verfiigungs- oder Nutzungsrecht. Dazu hat der EuGH in der Rs C 328/92 ausgefihrt, dass es nicht
genlgt, dass die in Rede stehenden Produkte (Arzneimittel und Arzneispezialitdten) nur von einem bestimmten
Unternehmer hergestellt oder geliefert werden kénnen. Diese Voraussetzungen liegen nach dem EuGH nur bei
denjenigen Arzneimitteln und Arzneispezialitdten vor, fir die es auf dem Markt keinen Wettbewerb gibt. Diese
Ausnahmebestimmung kann auch nicht in Anspruch genommen werden, wenn Dritte Uber Lizenzen zur Nutzung
dieser ausschlieRlichen Rechte verfugen oder in angemessener Weise erlangen kénnen (Elsner, BVergG® Rz 530). Dies
bedeutet, umgelegt auf den gegenstandlichen Fall, dass die Antragsgegnerin eingehend zu prifen gehabt hatte, ob
nicht auch andere Unternehmen - wie von der Antragstellerin behauptet - in der Lage sind, das von der
Antragsgegnerin gewinschte "Major Release Update" unter den von der Antragsgegnerin dargestellten
Begleitumsténden (Fortsetzung der Funktionalitit, laufender Betrieb) durchzufiihren. Uber eine Priifung dieser Frage,
insbesondere ob auch bei der Weiterentwicklung und dem zu installierenden Produkt ICIP nicht ebenfalls die
bestehende Software ohnedies neu installiert werden muss, finden sich in den Vergabeakten keinerlei schriftlich
dokumentierten Uberlegungen oder Begriindungen. Eben weil es sich bei der Wahl des gegensténdlichen
Verhandlungsverfahrens um ein Ausnahmeverfahren handelt, ware die Antragsgegnerin verpflichtet gewesen, diese
Frage allenfalls unter Beiziehung externer Fachleute eingehend zu priifen und - um eine Uberpriifung zu erméglichen -
auch entsprechend detailliert zu dokumentieren. Die blo3e Behauptung, dass wegen technischer oder kinstlerischer
Grinde auf Grund des Schutzes von AusschlieBlichkeitsrechten, die angestrebten Leistungen nur von einem
bestimmten Unternehmer ausgefihrt werden kdnnen, genigt fur die Inanspruchnahme dieses Ausnahmeverfahrens
nicht (vgl. Rs C|385|02). Es mussen vielmehr zwei kumulative Voraussetzungen erflllt sein:Der Antrag auf
Nichtigerklarung ist im Ergebnis auch berechtigt. Die Antragsgegnerin hat sich fir den von ihr beabsichtigten
Beschaffungsvorgang zur Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung mit nur
einem bestimmten Unternehmer, namlich dem bisherigen Leistungserbringer entschieden. Nach Paragraph 30, Absatz
2, Ziffer 2, BVergG 2006 kdnnen Dienstleistungsauftrage in einem derartigen Verfahren vergeben werden. Ein
Verhandlungsverfahren stellt grundsatzlich ein Ausnahmeverfahren gegenlber den sonst nach dem Vergaberecht
vorgesehenen Verfahren dar. Rechtfertigungsgriinde fir ein Verhandlungsverfahren sind daher restriktiv auszulegen
und der Auftraggeber, der dieses Verfahren in Anspruch nehmen will, hat das Vorliegen der Umstdnde, die die
Inanspruchnahme rechtfertigen, darzulegen (Elsner, BVergG? Rz 526). Der Tatbestand des Paragraph 30, Absatz 2,
Ziffer 2, BVergG 2006 betrifft vor allem den "Schutz eines AusschlieRlichkeitsrechts". In diesen Fallen besitzt ein
bestimmter Unternehmer das ausschliel3liche Verfugungs- oder Nutzungsrecht. Dazu hat der EuGH in der Rs C 328/92
ausgefuhrt, dass es nicht genlgt, dass die in Rede stehenden Produkte (Arzneimittel und Arzneispezialitaten) nur von
einem bestimmten Unternehmer hergestellt oder geliefert werden kdnnen. Diese Voraussetzungen liegen nach dem
EuGH nur bei denjenigen Arzneimitteln und Arzneispezialitaten vor, fir die es auf dem Markt keinen Wettbewerb gibt.
Diese Ausnahmebestimmung kann auch nicht in Anspruch genommen werden, wenn Dritte Uber Lizenzen zur
Nutzung dieser ausschlieRlichen Rechte verfligen oder in angemessener Weise erlangen kénnen (Elsner, BVergG® Rz
530). Dies bedeutet, umgelegt auf den gegenstandlichen Fall, dass die Antragsgegnerin eingehend zu prifen gehabt
hatte, ob nicht auch andere Unternehmen - wie von der Antragstellerin behauptet - in der Lage sind, das von der
Antragsgegnerin gewtlnschte "Major Release Update" unter den von der Antragsgegnerin dargestellten
Begleitumsténden (Fortsetzung der Funktionalitdt, laufender Betrieb) durchzufiihren. Uber eine Priifung dieser Frage,
insbesondere ob auch bei der Weiterentwicklung und dem zu installierenden Produkt ICIP nicht ebenfalls die
bestehende Software ohnedies neu installiert werden muss, finden sich in den Vergabeakten keinerlei schriftlich
dokumentierten Uberlegungen oder Begriindungen. Eben weil es sich bei der Wahl des gegensténdlichen
Verhandlungsverfahrens um ein Ausnahmeverfahren handelt, ware die Antragsgegnerin verpflichtet gewesen, diese



Frage allenfalls unter Beiziehung externer Fachleute eingehend zu priifen und - um eine Uberprifung zu erméglichen -
auch entsprechend detailliert zu dokumentieren. Die blol3e Behauptung, dass wegen technischer oder kunstlerischer
Grinde auf Grund des Schutzes von AusschlieBlichkeitsrechten, die angestrebten Leistungen nur von einem
bestimmten Unternehmer ausgefuhrt werden kénnen, genugt fur die Inanspruchnahme dieses Ausnahmeverfahrens
nicht vergleiche Rs C|385|02). Es missen vielmehr zwei kumulative Voraussetzungen erfullt sein:

Zum einen mussen die Leistungen, die Gegenstand des Auftrages sind, eine technische Besonderheit aufweisen und
zum anderen muss es auf Grund dieser technischen Besonderheit unbedingt erforderlich sein, den Auftrag an ein
bestimmtes Unternehmen zu vergeben, das heif3t, nur dieses Unternehmen ist in der Lage diese Leistungen zu
erbringen (Elsner, BVergG® 529 und die dort zitierte Judikatur). Den Nachweis fir das Vorliegen dieser Voraussetzungen
hat die Auftraggeberin zu erbringen.

Eine Dokumentation auf Grund welcher von der Antragsgegnerin angenommener Gegebenheiten die gewilnschten
Leistungen nur von dem bisherigen Vertragspartner erbracht werden kénnen, finden sich in den rudimentar
vorgelegten, als Vergabeakten bezeichneten Schriftstlicken nicht. Zur Begrindung ihrer Entscheidung ware die
Antragsgegnerin verpflichtet gewesen, eine Ermittlung zum Bieterkreis vorzunehmen, wer und welche Unternehmen in
der Lage sind, das gewlnschte Update durchzufiihren und ob Uberhaupt fur diese Leistungen ein entsprechender
Bieterkreis, der einen wenn auch eingeschrankten Wettbewerb ermoglicht, besteht. Es ware daher von der
Antragsgegnerin vorweg zu dokumentieren gewesen, ob objektiv nachpriifbare technische Griinde fir das von ihr
gewahlte Verhandlungsverfahren gegeben sind. So spielt bei der Beurteilung dieser Frage etwa jene VorUberlegung der
drei mdglichen Varianten zur Systemabldse eine Rolle, wie sie die Antragsgegnerin (erstmals) in ihrem Schriftsatz vom
11.01.2011 beschreibt. Im Vergabeakt ist in keiner Weise dokumentiert, ob diese VoruUberlegungen tatsachlich
stattgefunden haben und zu welchen Ergebnissen sie geflhrt haben, bevor eine Aufforderung zur Angebotslegung an
die bisherige Vertragspartnerin erging. Jedenfalls fehlt den von der Antragsgegnerin vorgelegten schriftlichen
Unterlagen jegliche Dokumentation der Entscheidung, die zur Wahl des Vergabeverfahrens gefihrt hat.

Auch die Frage, ob die Antragsgegnerin Gberhaupt ein Vergabeverfahren durchgefiihrt hat, muss entschieden verneint
werden. Das von der Antragsgegnerin vorgelegte von ihr als Vergabeakt bezeichnete Konvolut zeigt das Bild eines
formfreien aufeinander Zugehens der beiden zuklnftigen Vertragspartner, ohne gegenseitiges Abstimmen oder
jegliche Dokumentation der Abldaufe und Entscheidungen der Antragsgegnerin, die fUr ein vergaberechtlich
einwandfreies Vergabeverfahren jedoch notwendig sind. Die Antragsgegnerin hat die elementarsten Anforderung an
ein Vergabeverfahren gemaR den Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes missachtet. Aus diesem Verhalten kann
nur der Schluss gezogen werden, dass die Antragsgegnerin tatsachlich beabsichtigt hat, die Leistungen im Wege einer
formfreien Direktvergabe nach den von der bisherigen Vertragspartnerin vorgegebenen Bedingungen zu vergeben. Da
die Wertgrenze fir die Durchfiihrung einer Direktvergabe mehr als deutlich tGberschritten worden ist (Angebotspreis
zirka € 6 Millionen), ist die Wahl einer Direktvergabe rechtlich jedenfalls unzulassig.

Nach § 19 Abs. 1 BVergG 2006 sind Auftrage oder Leistungen nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes,
entsprechend den Grundsatzen eines freien und lauteren Wettbewerbs unter Gleichbehandlung aller Bewerber und
Bieter, an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben. Nach der
Rechtsprechung des EuGH sowie der innerstaatlichen Nachprifungsbehdrden setzt der Gleichbehandlungsgrundsatz
eine Verpflichtung des Auftraggebers zur Transparenz voraus, da ansonsten von der Nachprifungsbehorde nicht
gepruft werden kdnnte, ob er eingehalten wurde (vgl. EuGH 18.10.2011, Rs C 19/00; VKS Wien vom 10.09.2009, VKS -
6315/09 u.v.a.). Dem Gebot der Transparenz im Vergabeverfahren kommt insbesondere auch bei der Wahl eines
bestimmten Vergabeverfahrens fundamentale Bedeutung zu, da die Entscheidung des Auftraggebers, aus welchen
Grinden er sich fur ein Ausnahmeverfahren entschieden hat, objektiv nachvollziehbar sein muss. Diesen
Anforderungen entspricht mangels entsprechender Dokumentation das bisher von der Antragsgegnerin geflUhrte
Verfahren in keiner Weise. Die Antragsgegnerin ist grundsatzlich verpflichtet, jene Griinde, die die von ihr gewahlte
Verfahrensart zur Vergabe eines Auftrages rechtfertigen kénnen, entsprechend detailliert und eingehend darzustellen.
In diesem Zusammenhang wéire die Antragsgegnerin auch verpflichtet gewesen, jene Uberlegungen in ihren
Vergabeakten festzuhalten, warum es sich ihrer Ansicht nach nicht um eine wesentliche Vertragsanderung bei der
beabsichtigten Vergabe an die bisherige Vertragspartnerin handelt, sondern lediglich um eine Weiterentwicklung, die
nur von diesem Vertragspartner durchgefiihrt werden kann. Die Antragstellerin hat mit ihrem Nichtigerklarungsantrag



primar die Aufforderung zur Angebotsabgabe als gesondert anfechtbare Entscheidung nach 8 2 Z 16 lit. a sublit. ee und
als vorgelagerte Entscheidung die (nicht gesondert anfechtbare) Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne
Bekanntmachung mit nur einem Bieter als nichtig bekampft. Nach dem Ergebnis des Nachprufungsverfahrens ist
mangels entsprechender Dokumentation des Beschaffungsvorganges durch die Antragsgegnerin es fur die
Nachpriifungsbehérde nicht méglich, zu berprifen, ob diese Wahl des Vergabeverfahrens in Ubereinstimmung mit
den vergaberechtlichen Bestimmungen erfolgte oder nicht. Da somit eine von der Antragsgegnerin vorgenommene
nachvollziehbare Darstellung fur die Wahl des Vergabeverfahrens nicht erfolgt ist, war dem Antrag auf Nichtigerklarung
stattzugeben und wie im Spruch unter Punkt 1 zu entscheiden. Zusammenfassend hat das Nachprifungsverfahren
ergeben, dass den von der Antragsgegnerin vorgelegten Unterlagen nicht zu entnehmen ist, aus welchen
Uberlegungen sie zum Ergebnis gelangt ist, dass nur Philips die ausgeschriebenen Leistungen erbringen kann.
Offenbar ist die Antragsgegnerin diesbezlglich der Erklarung ihres bisherigen Vertragspartners gefolgt, ohne diese
Erklarung auf ihre Richtigkeit zu Uberprifen, wie die Antragsgegnerin im Rahmen der miindlichen Verhandlung
vorgebracht hat. Philips hatte auf entsprechende Anfragen (die freilich nicht dokumentiert sind) geantwortet, dass es
Partnerfirmen "die berechtigtNach Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006 sind Auftrage oder Leistungen nach einem
in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten
sowie des Diskriminierungsverbotes, entsprechend den Grundsatzen eines freien und lauteren Wettbewerbs unter
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu
angemessenen Preisen zu vergeben. Nach der Rechtsprechung des EuGH sowie der innerstaatlichen
Nachprifungsbehdrden setzt der Gleichbehandlungsgrundsatz eine Verpflichtung des Auftraggebers zur Transparenz
voraus, da ansonsten von der Nachprufungsbehdrde nicht gepruft werden kdnnte, ob er eingehalten wurde vergleiche
EuGH 18.10.2011, Rs C 19/00; VKS Wien vom 10.09.2009, VKS - 6315/09 u.v.a.). Dem Gebot der Transparenz im
Vergabeverfahren kommt insbesondere auch bei der Wahl eines bestimmten Vergabeverfahrens fundamentale
Bedeutung zu, da die Entscheidung des Auftraggebers, aus welchen Grinden er sich fur ein Ausnahmeverfahren
entschieden hat, objektiv nachvollziehbar sein muss. Diesen Anforderungen entspricht mangels entsprechender
Dokumentation das bisher von der Antragsgegnerin gefiihrte Verfahren in keiner Weise. Die Antragsgegnerin ist
grundsatzlich verpflichtet, jene Grinde, die die von ihr gewadhlte Verfahrensart zur Vergabe eines Auftrages
rechtfertigen kénnen, entsprechend detailliert und eingehend darzustellen. In diesem Zusammenhang ware die
Antragsgegnerin auch verpflichtet gewesen, jene Uberlegungen in ihren Vergabeakten festzuhalten, warum es sich
ihrer Ansicht nach nicht um eine wesentliche Vertragsanderung bei der beabsichtigten Vergabe an die bisherige
Vertragspartnerin handelt, sondern lediglich um eine Weiterentwicklung, die nur von diesem Vertragspartner
durchgefiihrt werden kann. Die Antragstellerin hat mit ihrem Nichtigerklarungsantrag primar die Aufforderung zur
Angebotsabgabe als gesondert anfechtbare Entscheidung nach Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e und als
vorgelagerte Entscheidung die (nicht gesondert anfechtbare) Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne
Bekanntmachung mit nur einem Bieter als nichtig bekampft. Nach dem Ergebnis des Nachprufungsverfahrens ist
mangels entsprechender Dokumentation des Beschaffungsvorganges durch die Antragsgegnerin es fur die
Nachpriifungsbehérde nicht méglich, zu Gberpriifen, ob diese Wahl des Vergabeverfahrens in Ubereinstimmung mit
den vergaberechtlichen Bestimmungen erfolgte oder nicht. Da somit eine von der Antragsgegnerin vorgenommene
nachvollziehbare Darstellung fir die Wahl des Vergabeverfahrens nicht erfolgt ist, war dem Antrag auf Nichtigerklarung
stattzugeben und wie im Spruch unter Punkt 1 zu entscheiden. Zusammenfassend hat das Nachprufungsverfahren
ergeben, dass den von der Antragsgegnerin vorgelegten Unterlagen nicht zu entnehmen ist, aus welchen
Uberlegungen sie zum Ergebnis gelangt ist, dass nur Philips die ausgeschriebenen Leistungen erbringen kann.
Offenbar ist die Antragsgegnerin diesbezlglich der Erklarung ihres bisherigen Vertragspartners gefolgt, ohne diese
Erklarung auf ihre Richtigkeit zu Uberprifen, wie die Antragsgegnerin im Rahmen der mindlichen Verhandlung
vorgebracht hat. Philips hatte auf entsprechende Anfragen (die freilich nicht dokumentiert sind) geantwortet, dass es
Partnerfirmen "die berechtigt

waren ... insbesondere die Software und Hardware zu warten, nicht gibt" (Protokoll
Seite 3).

Mit dieser Entscheidung ist das Nachprufungsverfahren beendet, weshalb die mit Bescheid vom 05.01.2011 erlassene
einstweilige Verfigung gemal? 8 31 Abs. 7 WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben war.Mit dieser Entscheidung
ist das Nachprufungsverfahren beendet, weshalb die mit Bescheid vom 05.01.2011 erlassene einstweilige Verfligung



gemal Paragraph 31, Absatz 7, WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben war.

Die Entscheidung Uber die Kostenersatzpflicht der Antragsgegnerin grindet sich auf § 19 Abs. 1 und 3 WVRG 2007; die
in Abs. 1 angeflhrten Voraussetzungen liegen vor.Die Entscheidung Uber die Kostenersatzpflicht der Antragsgegnerin
grundet sich auf Paragraph 19, Absatz eins und 3 WVRG 2007; die in Absatz eins, angefuihrten Voraussetzungen liegen
vor.

Gemal’ 8 13 Abs. 3 WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die mandliche Verhandlung zu verkiinden. Die
Frist zur Anrufung der Gerichtshofe des offentlichen Rechts beginnt jedoch erst mit der Zustellung dieses Bescheides
zu laufen.Gemal Paragraph 13, Absatz 3, WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die mundliche Verhandlung
zu verktnden. Die Frist zur Anrufung der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts beginnt jedoch erst mit der Zustellung
dieses Bescheides zu laufen.
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Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit einem Bieter; mangelnde Begriindung fir die Wahl
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