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Text

BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (§ 6 Abs. 3 WVRG 2007) Uber den Antrag
der *** GesmbH, *** vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwadlte in Wien, auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfigung betreffend die Vergabe des Auftrages zur
LLieferung von kardiologischen Stents an die Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund (KAV) und an das
Hanusch-Krankenhaus der Wiener Gebietskrankenkasse", Ausschreibungsnummer KAV-GED-A/19/2009/SE, durch die
1. Stadt Wien, Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien, 2. Wiener
Gebietskrankenkasse, Wienerbergstrae 15-19, 1100 Wien, beide vertreten durch Dr. Nora Kluger, Rechtsanwaltin in
Wien, wie folgt entschieden:Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (Paragraph 6,
Absatz 3, WVRG 2007) Uber den Antrag der *** GesmbH, ***, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte in Wien, auf
Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfugung betreffend die Vergabe des
Auftrages zur ,Lieferung von kardiologischen Stents an die Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund (KAV)
und an das Hanusch-Krankenhaus der Wiener Gebietskrankenkasse", Ausschreibungsnummer KAV-GED-A/19/2009/SE,
durch die 1. Stadt Wien, Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien, 2.
Wiener Gebietskrankenkasse, WienerbergstraRe 15-19, 1100 Wien, beide vertreten durch Dr. Nora Kluger,
Rechtsanwaltin in Wien, wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Zur Prufung der von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten wird ein Nachprifungsverfahren
eingeleitet.

1. 2.Ziffer 2
Folgende einstweilige Verfligung wird erlassen:

Den Antragsgegnern, 1. Stadt Wien, Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030
Wien und 2. Wiener Gebietskrankenkasse, Wienerbergstral’e 15-19, 1100 Wien, wird in dem von ihnen geflhrten
Verfahren zur Vergabe des Auftrages zur ,Lieferung von kardiologischen Stents an die Unternehmung Wiener
Krankenanstaltenverbund  (KAV)  und an das Hanusch-Krankenhaus, @ Wiener  Gebietskrankenkasse,
Ausschreibungsnummer KAV-GED-A/19/2009/SE", fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens fur die Dauer
von sechs Wochen, die Offnung allfallig eingelangter Angebote untersagt. Fir diesen Zeitraum wird der Lauf der
Angebotsfrist mit der Wirkung einer Hemmung ausgesetzt.

Gemal? 8 31 Abs. 7 WVRG 2007 ist diese Verfugung sofort vollstreckbarGemaR Paragraph 31, Absatz 7, WVRG 2007 ist
diese Verflgung sofort vollstreckbar.

Rechtsgrundlagen:

88 1 Abs. 1,2 Abs. 1, 6 Abs. 3, 11 Abs. 2, 20 Abs. 1, 23 Abs. 1, 24 Abs. 4, 25 Abs. 1, 27, 28, 29 Abs. 2, 31, 39 WVRG 2007 in
Verbindung mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. aa, 3 Abs. 1, 5, 345 Abs. 3 BVergG 2006.Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz
eins, 6, Absatz 3, 11, Absatz 2, 20, Absatz eins, 23, Absatz eins, 24, Absatz 4, 25, Absatz eins, 27, 28, 29, Absatz 2, 31, 39,
WVRG 2007 in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a,, 3 Absatz eins, 5, 345, Absatz 3,
BVergG 2006.

Begrindung:

Die Stadt Wien, Wiener Krankenanstaltenverbund und die Wiener Gebietskrankenkasse (im Folgenden
Antragsgegnerin genannt) fihren ein offenes Verfahren zum Abschluss eines Auftrages zur Lieferung von
kardiologischen Stents an die Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund und an das Hanusch-Krankenhaus der
Wiener Gebietskrankenkasse. Es handelt sich um die Vergabe eines Lieferauftrages im Oberschwellenbereich, der in
sieben Lose geteilt ist. Nach den Angebotsbedingungen ist eine Teilvergabe je Los vorgesehen. Die einzelnen Lose
unterscheiden sich durch die jeweiligen Anforderungen an die anzubietenden Stents und sind im Leistungsverzeichnis
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naher definiert. Die Kundmachung ist nach einer Vorinformation zur Vergabe der ausschreibungsgegenstandlichen
Leistungen vom 10.11.2009 am 29.4.2010, im Amtsblatt der Europadischen Union, ZI. 2010/S83- 124745
ordnungsgemald erfolgt. Die Zuschlagskriterien wurden mit 60 % fir den Preis und 40 % fur die Qualitat gewichtet,
wobei jeweils die Angebote Uber die einzelnen Lose verglichen werden sollen. Die Bewertung des Kriteriums Qualitat
soll durch eine Kommission erfolgen. Das Ende der Angebotsfrist war zunachst der 20.5.2010, 13.00 Uhr.

Nachdem die Antragstellerin mit Nichtigerklarungsantrag vom 12.5.2010 die gegenstandliche Ausschreibung
angefochten hat, wurde zu GZ VKS - 5746/10 ein Nachprufungsverfahren eingeleitet. Mit Bescheid des Senates vom
1.7.2010 wurde dem Nichtigerklarungsantrag der Antragstellerin teilweise stattgegeben. Daraufhin hat die
Antragsgegnerin am 16.7.2010 auf ihrer Homepage eine Berichtigung vorgenommen und das Ende der Angebotsfrist
mit 30.7.2010, 10.00 Uhr festgelegt. Nach dem Vorbringen der Antragstellerin ist die Berichtigung und die neu
festgelegte Angebotsfrist EU-weit nicht bekannt gemacht worden.

Mit dem am 22.7.2010 und damit rechtzeitig (8 24 Abs. 4 WVRG 2007) in der Geschaftsstelle des
Vergabekontrollsenates eingelangten Antrag begehrt die Antragstellerin die Ausschreibung, insbesondere naher
bezeichnete Festlegungen in den Ausschreibungsbestimmungen, fur nichtig zu erklaren, eine einstweilige Verfligung zu
erlassen, eine mundliche Verhandlung durchzufiihren sowie Kostenersatz.Mit dem am 22.7.2010 und damit rechtzeitig
(Paragraph 24, Absatz 4, WVRG 2007) in der Geschaftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangten Antrag begehrt
die  Antragstellerin  die  Ausschreibung, insbesondere naher bezeichnete Festlegungen in den
Ausschreibungsbestimmungen, fur nichtig zu erklaren, eine einstweilige Verfligung zu erlassen, eine mundliche
Verhandlung durchzufiihren sowie Kostenersatz.

Im Wesentlichen fuhrt die Antragstellerin aus, mit den von der Antragsgegnerin vorgenommenen Berichtigungen habe
diese den Ergebnissen des Vorverfahrens nur teilweise entsprochen. So sei weiterhin eine Intransparenz der
Zuschlagskriterien gegeben, insbesondere ermdgliche die Festlegung der Kriterien unter ,Study Results" keine
objektive nachvollziehbare Ermittlung des Bestbieters. Damit werde der Verpflichtung des Auftraggebers zu
grolRtmaoglicher Transparenz nicht nachgekommen. Es sei auch nicht ersichtlich, unter welchen Voraussetzungen beim
Kriterium , Qualitat, Data", bei der Expertenbeurteilung die hochste Punkteanzahl vergeben werde, bzw. welcher Stent
jeweils die Hochstpunkteanzahl erhalte. Die Zuschlagskriterien seien weiterhin unsachlich. Die von der Aufraggeberin
festgelegte Angebotsfrist von nur mehr 14 Kalendertagen (dies entspreche 10 Werktagen) sei unangemessen kurz.
SchlieBlich macht die Antragstellerin geltend, dass die Mindestkriterien hinsichtlich der randomisierten klinischen
Studien (RCC) weiterhin undeutlich waren und trotz Erérterung in der mundlichen Verhandlung des Vorverfahrens
nicht gedandert wurden bzw. eine entsprechende Klarstellung in der Berichtigung der Ausschreibungsunterlage nicht
getroffen wurde. Die gesamte Ausschreibungsunterlage ware daher fur nichtig zu erklaren, in eventu ,die oben
angefuhrten Ausschreibungspassagen als rechtswidrig" zu streichen.

Durch das Verhalten der Antragsgegnerin erachtet sich die Antragstellerin weiterhin in ihrem subjektiven Recht auf
Durchfuhrung eines vergaberechtskonformen Verfahrens verletzt. Insbesondere fuhlt sich die Antragstellerin in ihrem
Recht auf rechtskonforme Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen, Sicherstellung der Vergleichbarkeit der
Angebote, Gleichbehandlung der Bieter, verletzt. Die Antragstellerin habe als geeignetes Unternehmen Interesse, sich
am Vergabeverfahren zu beteiligen. Sollte das Vergabeverfahren aufgrund der rechtswidrigen Ausschreibung
fortgefuhrt werden, so wirde der Antragstellerin ein betrachtlicher finanzieller und sonstiger Schaden drohen. Dieser
Schaden bestehe im Verlust der Chance auf Angebotsabgabe und Bewertung, weiters in der Hohe der bisher
aufgelaufenen Kosten fur die Vorbereitung der Angebotslegung. Ebenso drohe der Antragstellerin ein Schaden in der
Héhe des entgangenen Gewinns, der im einleitenden Schriftsatz naher bezeichnet wird. Dazu kdme noch der Verlust

eines Referenzprojektes.

Die Antragsgegnerin sei rechtzeitig von der beabsichtigten Antragstellung unterrichtet, die Pauschalgebihren seien

entrichtet worden.

Zur Sicherung ihrer Rechtsposition begehrt die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfugung. Zur
Begrindung dazu stitzt sie sich zundchst auf ihr Vorbringen zum Antrag auf Nichtigerklarung. Sollten die
Ausschreibungsunterlagen nicht fur nichtig erklart werden, hatte sie keine Chance unter Zugrundelegung dieser



Bestimmungen ein aussichtsreiches Angebot zu legen. Einer einstweiligen Aussetzung der Fortfihrung des
Vergabeverfahren stiinden keine, die Interessen der Antragstellerin Ubersteigenden, Interessen der Auftraggeberin
oder der Offentlichkeit entgegen.

In ihrer Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung vom 23.7.2010 hat die
Antragsgegnerin keinen Einwand gegen deren Erlassung vorgebracht.

Ausgehend vom Vorbringen der Antragstellerin sowie nach Einsicht in die von ihr vorgelegten Urkunden hat der
Vergabekontrollsenat zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erwogen:

Die Antragsgegner sind offentliche Auftraggeber im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006. Sie fihren ein offenes
Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages. Grundlage dafur soll die am
29.4.2010 europaweit bekanntgemachte Ausschreibung sein.Die Antragsgegner sind Offentliche Auftraggeber im Sinne
des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006. Sie fihren ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur
Vergabe eines Dienstleistungsauftrages. Grundlage daflur soll die am 29.4.2010 europaweit bekanntgemachte
Ausschreibung sein.

Der Antrag auf Einleitung des Nichtigerklarungsverfahrens ist rechtzeitig (8§ 24 Abs. 4 WVRG 2007 i.d.F.d. Nov. LGBI
2010/18 vom 26.2.2010) und auch zuldssig, da damit eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 2 Z 16 lit.
a sublit. aa BVergG 2006 bekampft wird. Die Verstandigung der Antragsgegnerin durch die Antragstellerin im Sinne des
§ 25 Abs. 1 WVRG 2007 ist erfolgt. Die Beibringung der Pauschalgebihren fir ein Nachprifungsverfahren im
Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Die Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei
Nichterlangung des gegenstandlichen Auftrages plausibel (vgl. VWGH v. 23.5.2007, ZI. 2007/04/0010) dargelegt. Der
Antrag auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens entspricht auch sonst den Bestimmungen der 88 20 Abs. 1, 23
Abs. 1 WVRG 2007. Die Zustandigkeit des angerufenen Senates ist jedenfalls nach § 1 Abs. 2 WVRG 2007 gegeben.Der
Antrag auf Einleitung des Nichtigerklarungsverfahrens ist rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz 4, WVRG 2007 i.d.F.d. Nov.
LGBI 2010/18 vom 26.2.2010) und auch zuldssig, da damit eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des
Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006 bekampft wird. Die Verstandigung der Antragsgegnerin
durch die Antragstellerin im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, WVRG 2007 ist erfolgt. Die Beibringung der
Pauschalgebulhren fur ein Nachprifungsverfahren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Die Antragstellerin hat
den ihr allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung des gegensténdlichen Auftrages plausibel vergleiche VWGH v.
23.5.2007, ZI. 2007/04/0010) dargelegt. Der Antrag auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens entspricht auch
sonst den Bestimmungen der Paragraphen 20, Absatz eins, 23, Absatz eins, WVRG 2007. Die Zustandigkeit des
angerufenen Senates ist jedenfalls nach Paragraph eins, Absatz 2, WVRG 2007 gegeben.

Es war daher das von der Antragstellerin begehrte Nichtigerklarungsverfahren einzuleiten.

Fur die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ist die Zustandigkeit
des Vergabekontrollsenates gemaR & 11 Abs. 2 WVRG 2007 gegeben, wobei der Vorsitzende gemaR § 6 Abs. 3 WVRG
2007 i.d.F. LGBI. 2009/18 allein zu entscheiden hatte.Fiir die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung ist die Zusténdigkeit des Vergabekontrollsenates gemal Paragraph 11, Absatz 2, WVRG
2007 gegeben, wobei der Vorsitzende gemal3 Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007 in der Fassung LGBI. 2009/18 allein zu
entscheiden hatte.

Der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung entspricht grundsatzlich den Bestimmungen des § 29 Abs. 2
WVRG 2007.Der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verflgung entspricht grundsatzlich den Bestimmungen des
Paragraph 29, Absatz 2, WVRG 2007.

Gemal? § 28 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag
durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen,
eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar
drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern. Die
von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen durchaus geeignet, im Ergebnis die
Nichtigerklarung der Ausschreibung bzw. einzelner Ausschreibungsbestimmungen herbeizufihren. Dazu bedarf es
aber einer eingehenden Prifung der von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfihrung
der beantragten mundlichen Verhandlung. Sollten die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten
gegeben sein, ware die Ausschreibung bzw. einzelne Bestimmungen derselben fir nichtig zu erkldren und das
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Vergabeverfahren allenfalls zu widerrufen.Gemal3 Paragraph 28, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein
Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag durch einstweilige Verfugung unverziglich vorlaufige
MalRnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des
Antragstellers oder der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern. Die von der Antragstellerin behaupteten
Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen durchaus geeignet, im Ergebnis die Nichtigerklarung der Ausschreibung
bzw. einzelner Ausschreibungsbestimmungen herbeizufihren. Dazu bedarf es aber einer eingehenden Prifung der
von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfihrung der beantragten mundlichen
Verhandlung. Sollten die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten gegeben sein, ware die
Ausschreibung bzw. einzelne Bestimmungen derselben fur nichtig zu erklaren und das Vergabeverfahren allenfalls zu

widerrufen.

Gemall 8 31 Abs. 4 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBBnahmen fir alle moglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers oder der Antragstellerin, der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter oder Bieterinnen und
des Auftraggebers oder der Auftraggeberin sowie ein allfdlliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Interessensabwéagung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.Gemal Paragraph 31, Absatz 4,
WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der
zu treffenden MalBnahmen fir alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin,
der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter oder Bieterinnen und des Auftraggebers oder der
Auftraggeberin sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Interessensabwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfugung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.

Vorliegend hat die Antragstellerin ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfugung ausfuhrlich dargelegt
und ausgefuhrt, dass dem Schutz ihrer Interessen entsprechend der Judikatur der Nachprifungsbehérden der Vorrang
gegenuUber den Interessen der Auftraggeberin an einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens einzurdumen ware.

Eine weitergehende Prifung der Interessenslage konnte jedoch im Hinblick auf die Erkldrungen der Antragsgegner in
ihrem Schriftsatz vom 23.7.2010 entfallen.

Gemal § 31 Abs. 5 WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfligung die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fuhrende vorlaufige MaBnahme anzuwenden. Nach Ansicht des Vergabekontrollsenates reicht in diesem
Zusammenhang die Untersagung der Offnung allfallig eingelangter Angebote fiir den im Spruch genannten Zeitraum
vollkommen aus. Dem Sicherungszweck ist mit der aus dem Spruch ersichtlichen MaBnahme ausreichend Rechnung
getragen worden.Gemal3 Paragraph 31, Absatz 5, WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfiigung die jeweils
gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige Malinahme anzuwenden. Nach Ansicht des Vergabekontrollsenates
reicht in diesem Zusammenhang die Untersagung der Offnung allfillig eingelangter Angebote fiir den im Spruch
genannten Zeitraum vollkommen aus. Dem Sicherungszweck ist mit der aus dem Spruch ersichtlichen MaRnahme
ausreichend Rechnung getragen worden.

Bei Festlegung der Gultigkeitsdauer der einstweiligen Verfligung hat sich der Senat an die Entscheidungsfrist des § 27
WVRG 2007 gehalten. GemaR § 19 Abs. 2 WVRG 2007 ist Uber das Kostenersatzbegehren gemeinsam mit der
Entscheidung Uber den Hauptantrag abzusprechen.Bei Festlegung der Gultigkeitsdauer der einstweiligen Verfigung
hat sich der Senat an die Entscheidungsfrist des Paragraph 27, WVRG 2007 gehalten. GemaR Paragraph 19, Absatz 2,
WVRG 2007 ist Uber das Kostenersatzbegehren gemeinsam mit der Entscheidung Uber den Hauptantrag
abzusprechen.

Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfigung grindet sich auf § 31 Abs. 7 WVRG
2007.Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfliigung grindet sich auf Paragraph 31, Absatz
7, WVRG 2007.

Aus diesen Grinden war daher die beantragte einstweilige Verfigung wie aus dem Spruch ersichtlich zu erlassen.

Schlagworte



Einstweilige Verfugung;
Zuletzt aktualisiert am

15.09.2010

Quelle: Vergabekontrollbehérden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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