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8. BVergG 2006 § 345 gultig von 01.02.2006 bis 26.11.2007
Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (§ 6 Abs. 3 WVRG 2007) Uber den Antrag
der *** GmbH, ***, vertreten durch Singer Fossl Rechtsanwalte OG, auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und
Erlassung einer einstweiligen Verfigung betreffend die Vergabe der ,Projektsteuerungsleistungen fur das Krankenhaus
Nord" durch die Stadt Wien, Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien,
vertreten durch Dullinger Schneider, Rechtsanwalte GmbH in Wien, wie folgt entschieden:Der Vergabekontrollsenat
des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007) Uber den Antrag der *** GmbH,
*** vertreten durch Singer Fossl Rechtsanwalte OG, auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer
einstweiligen Verfluigung betreffend die Vergabe der ,Projektsteuerungsleistungen fir das Krankenhaus Nord" durch
die Stadt Wien, Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien, vertreten durch

Dullinger Schneider, Rechtsanwélte GmbH 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 Verfugung wird erlassen:

Die Antragsgegnerin Stadt Wien, Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas Klestil-Platz 7/1, 1030
Wien wird in dem von ihr gefihrten Verfahren zur Vergabe der ,Projektsteuerungsleistungen fir das Krankenhaus
Nord" fiir die Dauer des Nachprifungsverfahrens, lingstens fiir die Dauer von sechs Wochen, die Offnung allféllig
eingelangter Angebote untersagt. Fur diesen Zeitraum wird der Lauf der Angebotsfrist mit der Wirkung einer

Hemmung ausgesetzt.

Gemal § 31 Abs. 7 WVRG 2007 ist diese Verfligung sofort vollstreckbarGemaR Paragraph 31, Absatz 7, WVRG 2007 ist

diese Verfligung sofort vollstreckbar.
Rechtsgrundlagen:

8§ 1 Abs. 1,2 Abs. 1, 6 Abs. 3, 11 Abs. 2, 20 Abs. 1, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1, 25 Abs. 1, 27, 28, 29 Abs. 2, 31, 39 WVRG 2007 in
Verbindung mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. dd, 3 Abs. 1 Z 1, 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 eins, 25, Absatz eins, 27, 28, 29, Absatz 2, 31,
39, WVRG 2007 in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d,, 3 Absatz eins, Ziffer eins, 345,
Absatz 3, BVergG 2006.

Begrundung:

Die Stadt Wien, Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund (im Folgenden Antragsgegnerin genannt) fuhrt ein
Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages, namlich der Projektsteuerungsleistungen fir den Neubau des Krankenhauses Nord. Die
Ausschreibung ist ordnungsgemal und europaweit am 20.4.2010 bekannt gemacht worden (Amtsblatt der EU, ZI.
2010/S76-113648). Der Zuschlag soll dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt werden. Das Ende der
Teilnahmeantragsfrist war der 19.5.2010, 10.00 Uhr. Nach den Teilnahmeantragsunterlagen zur 1. Stufe ist festgelegt,
dass nach Prufung der Eignung der Bewerber an Hand der festgelegten Auswahlkriterien die besten vier Bewerber
ausgewahlt werden sollen, die in weiterer Folge zur Angebotsabgabe aufgefordert werden. Zur Auswahl der vier besten
aus allen geeigneten Bewerbern ist in der Teilnahmeunterlage vorgesehen, dass jeder Bewerber bis zu drei
Referenzprojekte nennen kann, die an Hand von drei Subkriterien bewertet werden.

Insgesamt haben sich 13 Bewerber, darunter auch die Antragstellerin, durch Abgabe von Teilnahmeantragen am
Vergabeverfahren beteiligt.

Mit Schreiben vom 15.6.2010, der Antragstellerin am gleichen Tage im Faxwege zugegangen, hat die Antragsgegnerin
mitgeteilt, dass die Antragstellerin zur Teilnahme an der zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens nicht zugelassen
werde, da sie mit ihrem Antrag nur 12,40 Punkte von 18,60 moéglichen Punkten erreicht habe.
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Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 25.6.2010 und damit rechtzeitig (8 24 Abs. 1 WVRG 2007) eingelangte
Antrag auf Nichtigerklarung, Erlassung einer einstweiligen Verfigung, Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung
sowie Kostenersatz. Im Wesentlichen fihrt die Antragstellerin dazu aus, die Antragsgegnerin habe zu Unrecht ein von
ihr eingereichtes Referenzprojekt nicht anerkannt. Als Referenz 3 habe die Antragstellerin das , Leeds Teaching
Hospital" in England genannt. Zu Unrecht sei die Bewertung dieser Referenz mit 0 erfolgt. Diese Bewertung sei darauf
zurlickzufuhren, dass bei der Bestatigung des historischen Auftraggebers es zu Unklarheiten gekommen sei, die nicht
mit den Angaben im Formblatt Ubereinstimmen wuirden. Die Abweichungen der Bestatigung des historischen
Auftraggebers von den Angaben der Antragstellerin im Referenzblatt seien derart grof3, dass von einem
offensichtlichen Missverstandnis auszugehen sei. Insbesondere habe der historische Auftraggeber nicht gewusst, was
die Antragsgegnerin unter einem ,Projekt" eigentlich verstehe. Die Antragsgegnerin ware daher verpflichtet gewesen,
im Hinblick auf diese offenkundigen Missverstandnisse und unklaren Auskunfte des historischen Auftraggebers die
Referenz 3 einer weiteren Prifung zu unterziehen. Da dies nicht geschehen sei, habe die Antragstellerin wichtige
Punkte bei der Bewertung der Referenzen nicht erhalten, bei deren Erhalt sie jedoch in die zweite Runde aufzunehmen
gewesen ware.Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 25.6.2010 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz
eins, WVRG 2007) eingelangte Antrag auf Nichtigerklarung, Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung sowie Kostenersatz. Im Wesentlichen fuhrt die Antragstellerin dazu aus, die
Antragsgegnerin habe zu Unrecht ein von ihr eingereichtes Referenzprojekt nicht anerkannt. Als Referenz 3 habe die
Antragstellerin das ,, Leeds Teaching Hospital" in England genannt. Zu Unrecht sei die Bewertung dieser Referenz mit 0
erfolgt. Diese Bewertung sei darauf zurlckzuflhren, dass bei der Bestatigung des historischen Auftraggebers es zu
Unklarheiten gekommen sei, die nicht mit den Angaben im Formblatt Gbereinstimmen wirden. Die Abweichungen der
Bestatigung des historischen Auftraggebers von den Angaben der Antragstellerin im Referenzblatt seien derart grof3,
dass von einem offensichtlichen Missverstandnis auszugehen sei. Insbesondere habe der historische Auftraggeber
nicht gewusst, was die Antragsgegnerin unter einem ,Projekt" eigentlich verstehe. Die Antragsgegnerin ware daher
verpflichtet gewesen, im Hinblick auf diese offenkundigen Missverstandnisse und unklaren Auskinfte des historischen
Auftraggebers die Referenz 3 einer weiteren Prifung zu unterziehen. Da dies nicht geschehen sei, habe die
Antragstellerin wichtige Punkte bei der Bewertung der Referenzen nicht erhalten, bei deren Erhalt sie jedoch in die

zweite Runde aufzunehmen gewesen ware.

Durch die rechtswidrige Nicht-Zulassung zur Teilnahme an der zweiten Verhandlungsrunde erachtet sich die
Antragstellerin in ihrem Recht auf Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens gemal3 § 19 Abs. 1 BVergG
verletzt, insbesondere im Recht auf Durchfihrung eines transparenten und dem freien und lauteren Wettbewerb
entsprechenden Vergabeverfahrens, im Recht auf Gleichbehandlung aller Bieter, im Recht auf vergaberechtskonforme
und vollstandige Prifung der Teilnahmeantrage, im Recht auf Zulassung zur Angebotsabgabe sowie im Recht auf
Nicht-Zulassung jenes Bewerbers, der anstatt ihrer zur Angebotsabgabe zugelassen wurde.Durch die rechtswidrige
Nicht-Zulassung zur Teilnahme an der zweiten Verhandlungsrunde erachtet sich die Antragstellerin in ihrem Recht auf
Durchfiihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens gemafd Paragraph 19, Absatz eins, BVergG verletzt,
insbesondere im Recht auf Durchfihrung eines transparenten und dem freien und lauteren Wettbewerb
entsprechenden Vergabeverfahrens, im Recht auf Gleichbehandlung aller Bieter, im Recht auf vergaberechtskonforme
und vollstandige Prufung der Teilnahmeantrage, im Recht auf Zulassung zur Angebotsabgabe sowie im Recht auf
Nicht-Zulassung jenes Bewerbers, der anstatt ihrer zur Angebotsabgabe zugelassen wurde.

Die Antragstellerin sei befugt und berechtigt die ausgeschriebenen Leistungen zu erbringen. Der gegenstandliche
Auftrag stelle fiir sie in Anbetracht der Markt- und Wettbewerbsverhéltnisse in Osterreich und der EU sowie der mit
einer Auftragserteilung verbundenen Publizitdtswirkung ein wesentliches Referenzprojekt dar. Durch die rechtswidrige
Nicht-Zulassung zur Teilnahme drohe der Antragstellerin ein betrachtlicher finanzieller und sonstiger Schaden. Bereits
jetzt drohe der Verlust

der Aufwendungen fur die Teilnahme am Vergabeverfahren von zumindest Euro 15.000,--. Dazu komme der mdégliche
Verlust durch entgangenen Gewinn von zumindest 10 % der geschatzten Auftragssumme.

Die Antragsgegnerin sei rechtzeitig und vollstandig von der beabsichtigten Antragstellung unterrichtet worden, die
Pauschalgebulhren fur ein Verfahren im Oberschwellenbereich wurden beigebracht.

Zur Sicherung ihrer Rechtsposition begehrt die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verflgung. Zur
Begrindung dazu stitzt sie sich zunachst auf ihr Vorbringen zum Antrag auf Nichtigerkldrung. Sollte die angefochtene



Entscheidung nicht fir nichtig erklart werden, hatte sie keine Chance, am weiteren Vergabeverfahren teilzunehmen.
Einer einstweiligen Aussetzung der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens stinden keine, die Interessen der
Antragstellerin Ubersteigenden Interessen der Auftraggeberin oder der Offentlichkeit entgegen.

In ihrer Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 29.6.2010 hat die
Antragsgegnerin vorgebracht, dass kein Einwand erhoben wird.

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 Antragsgegnerin ist offentliche Auftraggeberin im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Sie fihrt ein
Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages. Grundlage dafur soll die am 20.4.2010 europaweit bekanntgemachte Ausschreibung sein.Die
Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006. Sie fuhrt
ein Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages. Grundlage daflr soll die am 20.4.2010 europaweit bekanntgemachte Ausschreibung sein.

Der Antrag auf Einleitung des Nichtigerklarungsverfahrens ist rechtzeitig (8 24 Abs. 1 WVRG 2007 i.d.F.d. Nov. LGBI
2010/18 vom 26.2.2010) und auch zulassig, da damit eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des 8§ 2 Z 16 lit.
a sublit. dd 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 8§ 20 Abs. 1, 23
Abs. 1 WVRG 2007.Der Antrag auf Einleitung des Nichtigerklarungsverfahrens ist rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins,
WVRG 2007 i.d.F.d. Nov. LGBI 2010/18 vom 26.2.2010) und auch zulassig, da damit eine gesondert anfechtbare
Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, 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 Pauschalgebihren fir ein Nachprifungsverfahren im Oberschwellenbereich ist
nachgewiesen. Die Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung des gegenstandlichen
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.

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 gemal3 § 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.Fur die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung
einer einstweiligen Verflugung ist die Zustandigkeit 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? 8 28 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag
durch einstweilige Verfligung unverzuglich 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 angefochtenen Entscheidung herbeizufuhren. 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 Nicht-
Zulassung der Antragstellerin fir nichtig zu erklaren und von der Antragsgegnerin eine neue Auswahlentscheidung zu
treffen.Gemal Paragraph 28, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren
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eingeleitet ist, auf Antrag durch einstweilige Verfiigung unverziglich vorlaufige MaSnahmen 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 angefochtenen Entscheidung 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 Nicht-Zulassung der Antragstellerin flr nichtig zu erklaren und von der Antragsgegnerin eine
neue Auswahlentscheidung zu treffen.

Gemall 8 31 Abs. 4 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahmen fur alle moéglicherweise 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 6ffentliches Interesse an der Fortfuhrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Interessensabwigung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.Gemaf Paragraph 31, Absatz 4,
WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der
zu treffenden MalBnahmen 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 allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Interessensabwédgung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verflgung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen.

Vorliegend hat die Antragstellerin ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfugung ausfuhrlich dargelegt
und ausgefihrt, dass dem Schutz ihrer Interessen entsprechend der Judikatur der Nachprifungsbehdrden der Vorrang
gegenUber den Interessen der Auftraggeberin an einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens einzuraumen ware.

Eine weitergehende Prifung der Interessenslage konnte jedoch im Hinblick auf die Erklarungen der Antragsgegnerin in
ihrem Schriftsatz vom 29.6.2010 entfallen. GemaR § 31 Abs. 5 WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfliigung
die jeweils gelindeste noch zum Ziel flhrende vorldufige Malinahme anzuwenden. Nach Ansicht des
Vergabekontrollsenates reicht in diesem Zusammenhang die Untersagung der Offnung allfillig eingelangter Angebote
far den im Spruch genannten Zeitraum vollkommen aus. Dem Sicherungszweck ist mit der aus dem Spruch
ersichtlichen MalRnahme ausreichend Rechnung getragen worden.Eine weitergehende Prifung der Interessenslage
konnte jedoch im Hinblick auf die Erkldrungen der Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz vom 29.6.2010 entfallen.
Gemal Paragraph 31, Absatz 5, WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfligung die jeweils gelindeste noch
zum Ziel fuhrende vorlaufige Malinahme 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.

Bei Festlegung der Gultigkeitsdauer der einstweiligen Verfligung hat sich der Senat an die Entscheidungsfrist des § 27
WVRG 2007 gehalten. Gemdl3 8 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. GemalR 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 Verflgung grindet sich auf § 31 Abs. 7 WVRG
2007.Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfugung grindet sich auf Paragraph 31, Absatz
7, WVRG 2007.

Aus diesen Griinden war daher die beantragte einstweilige Verfligung wie aus dem Spruch ersichtlich zu erlassen.
Schlagworte

Einstweilige Verfugung;



Zuletzt aktualisiert am

14.09.2010

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