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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13, Mag. Thomas Gruber, sowie Mag. Maria Muntner
als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Johannes Schenk als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren ,Impfstoffe gegen Rotaviren”; ZI. 32-GFP-64.21/08, des
Auftraggebers Republik Osterreich, Bundesministerium fiir Gesundheit, Familie und Jugend, RadetzkystraRe 2, 1030
Wien, vertreten durch den Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager, Kundmanngasse 21, 1030
Wien, vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstral3e 17-19, 1011 Wien, aufgrund des Antrages der A***, vertreten
durch X***, vom 18. April 2008, wie folgt entschieden:

l.rémisch eins.

Der Antrag die Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren ,Impfstoff gegen Rotaviren” ZI.
32-GFP-64.21/08, in eventu Punkt 1.22 Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren ,Impfstoff
gegen Rotaviren” ZI. 32-GFP-64.21/08 fir nichtig zu erklaren wird gemaR 8 320 BVergG 2006 abgewiesen.Der Antrag die
Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren ,Impfstoff gegen Rotaviren” ZI. 32-GFP-64.21/08,
in eventu Punkt 1.22 Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren ,Impfstoff gegen Rotaviren”
ZI. 32-GFP-64.21/08 fir nichtig zu erklaren wird gemaR Paragraph 320, BVergG 2006 abgewiesen.

Il.rémisch zwei.

Der Antrag gerichtet auf GebUhrenersatz durch die Auftraggeberin wird gemaR & 319 BVergG 2006 abgewiesenDer
Antrag gerichtet auf GebUhrenersatz durch die Auftraggeberin wird gemal3 Paragraph 319, BVergG 2006 abgewiesen.

Begrindung
Vorbringen der Parteien
Mit Schreiben vom 18. April 2008, am gleichen Tag beim BVA eingelangt, begehrte die Antragstellerin folgendes:

»Das Bundesvergabeamt moge nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung
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1. "a)Litera a
die Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren ,Impfstoff gegen Rotaviren” ZI. 32-GFP-
64.21/08 fur nichtig erklaren;

2. b)Literab
in eventu Punkt 1.22 Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren ,Impfstoff gegen
Rotaviren” ZI. 32-GFP-64.21/08 fur nichtig erklaren;

und
1. ¢)Literac

gemal § 319 BVergG 2006 aussprechen, dass die von der Antragstellerin ordnungsgemal entrichtete
Pauschalgebtihr von € 2.400,-- fir den Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung zu Handen der Rechtsvertretung der Antragstellerin von der Antragsgegnerin binnen 14 Tagen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen ist."gemal Paragraph 319, BVergG 2006 aussprechen, dass die von der
Antragstellerin ordnungsgemaR entrichtete Pauschalgebuhr von € 2.400,-- fir den Nachpruifungsantrag und den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu Handen der Rechtsvertretung der Antragstellerin von der
Antragsgegnerin binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen ist."

Weiters wurde mit gleichem Schriftsatz der Antrag gestellt, "das Bundesvergabeamt moge der Antragsgegnerin mit
einstweiliger Verfugung bis zur Entscheidung tGber den Antrag auf Nichtigerklarung, langstens aber fir die Dauer von 6
Wochen ab Antragstellung,

1. a)lLitera a
die Fortsetzung des gegenstandlichen Vergabeverfahrens untersagen und das Vergabeverfahren wie auch die
Angebotsfrist aussetzen;
2. b)Literab
in eventu: die Offnung und Priifung der Angebote untersagen;
3. ¢)Literac
in eventu: die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung untersagen."

Begrindend hat die Antragstellerin im Schreiben vom 18. April 2008 ua ausgefuhrt:
"Zuschlagskriterien

Gemal’ Punkt 1.22 der Ausschreibungsunterlagen wird fur das vorliegende Vergabeverfahren das Billigstbieterprinzip
angeordnet. Voraussetzungen fir die Wahl des ,Billigstbieterprinzips” Gemal3 8 80 Abs 3 BVergG kommen zwei
mogliche Zuschlagssysteme in Betracht, die einander ausschlieBen. Das BVergG 2006 folgt dabei der Grundkonzeption,
dass vorrangig das Zuschlagssystem des ,technisch und wirtschaftlich guinstigsten Angebotes” zu wahlen ist. Lediglich
unter besonderen Voraussetzungen, namlich wenn der Qualitdtsstandard der Leistung in den
Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist, kann an Stelle des primdar vorgesehenen Zuschlagssystems
.Bestbieterprinzip” das sekundare Zuschlagssystem ,niedrigster Preis/Billigstbieterprinzip” gewahlt werden. Dem
offentlichen Auftraggeber kommt daher keine freie Wahl des Zuschlagssystems zu. Die beiden Zuschlagssysteme
stehen vielmehr in einem Regel-/Ausnahmeverhaltnis (Ohler/Schramm in  Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 - Kommentar, § 67 Rz 38; EBRV 1171 BIgNR XXII. GP zu § 80).GemaR Punkt 1.22 der
Ausschreibungsunterlagen wird fur das vorliegende Vergabeverfahren das Billigstbieterprinzip angeordnet.
Voraussetzungen fir die Wahl des ,Billigstbieterprinzips” GemaR Paragraph 80, Absatz 3, BVergG kommen zwei
mogliche Zuschlagssysteme in Betracht, die einander ausschlieBen. Das BVergG 2006 folgt dabei der Grundkonzeption,
dass vorrangig das Zuschlagssystem des ,technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebotes” zu wahlen ist. Lediglich
unter besonderen Voraussetzungen, namlich wenn der Qualitatsstandard der Leistung in den
Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist, kann an Stelle des primar vorgesehenen Zuschlagssystems
.Bestbieterprinzip” das sekundare Zuschlagssystem ,niedrigster Preis/Billigstbieterprinzip” gewdahlt werden. Dem
offentlichen Auftraggeber kommt daher keine freie Wahl des Zuschlagssystems zu. Die beiden Zuschlagssysteme
stehen vielmehr in einem Regel-/Ausnahmeverhéltnis (Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 - Kommentar, Paragraph 67, Rz 38; EBRV 1171 BIgNR romisch 22 . Gesetzgebungsperiode
zu Paragraph 80,).

Unzulassigkeiten des ,Billigstbieterprinzips”



Die Antragsgegnerin hat in den Ausschreibungsunterlagen zur Begrindung fur die Wahl des Billigstbieterprinzips
angefiihrt, dass nur Angebote von in Osterreich zugelassenen Impfstoffen akzeptiert werden. Mit der Zulassung sei die
Eignung des Impfstoffes nachgewiesen, weshalb qualitative Unterschiede fur den Auftraggeber nicht von Relevanz
sein. Diese Begriindung ist in mehrfacher Hinsicht verfehlt; die Wahl des ,Billigstbieterprinzips” ist daher rechtswidrig:

1. a)Litera a
Wie bereits oben ausgefuhrt, ist die Wahl des Billigstbieterprinzips gemalR § 80 Abs 3 BVergG nur dann zulassig,
wenn der Qualitatsstandard einer Leistung klar und eindeutig beschreibbar ist. Die in der Ausschreibung
nachgefragte Leistung muss daher eine in den Ausschreibungsunterlagen exakt definierte Qualitat aufweisen (vgl
Mayr, Eignungs- und Zuschlagskriterium im Vergaberecht, 215). Die Qualitat muss vom Auftraggeber dabei so
vorgegeben sein, dass fir den Bieter nur hinsichtlich des Preises ein Spielraum besteht (Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 - Kommentar, § 67 Rz 40).Wie bereits oben
ausgefuhrt, ist die Wahl des Billigstbieterprinzips gemal3 Paragraph 80, Absatz 3, BVergG nur dann zulassig, wenn
der Qualitatsstandard einer Leistung klar und eindeutig beschreibbar ist. Die in der Ausschreibung nachgefragte
Leistung muss daher eine in den Ausschreibungsunterlagen exakt definierte Qualitat aufweisen vergleiche Mayr,
Eignungs- und Zuschlagskriterium im Vergaberecht, 215). Die Qualitat muss vom Auftraggeber dabei so
vorgegeben sein, dass fur den Bieter nur hinsichtlich des Preises ein Spielraum besteht (Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 - Kommentar, Paragraph 67, Rz 40).

Diese besondere Einengung auf klare und eindeutige Kriterien, die keinen weiteren Spielraum der Auftragnehmer bei
der Qualitat des angebotenen Produkts zulassen, ist deshalb von Bedeutung, da die Vergleichbarkeit der Angebot
sichergestellt werden muss (8 79 Abs 3 BVergG 2006). Die Vergleichbarkeit von Angeboten liegt jedoch nur dann vor,
wenn entweder entsprechende Zuschlagskriterien genannt sind oder bezulglich des Qualitatsniveaus der einzelnen
angebotenen Produkte kein Spielraum besteht und daher der einzige Unterschied im angebotenen Preis bestehen
kann.Diese besondere Einengung auf klare und eindeutige Kriterien, die keinen weiteren Spielraum der
Auftragnehmer bei der Qualitat des angebotenen Produkts zulassen, ist deshalb von Bedeutung, da die
Vergleichbarkeit der Angebot sichergestellt werden muss (Paragraph 79, Absatz 3, BVergG 2006). Die Vergleichbarkeit
von Angeboten liegt jedoch nur dann vor, wenn entweder entsprechende Zuschlagskriterien genannt sind oder
bezlglich des Qualitatsniveaus der einzelnen angebotenen Produkte kein Spielraum besteht und daher der einzige
Unterschied im angebotenen Preis bestehen kann.
Aus diesem Grund ist die Wahl des Billigstbieterprinzips sehr eingeschrankt. Die erlauternden Bemerkungen nennen
als mogliche Beispiele fiir die Wahl des Billigstbieterprinzips etwa Rohbauarbeiten, standardisierte Leistungen im
StraBBenbau, Lieferung von Ware mit einem hohen Standardisierungsgrad und hoch standardisierte Dienstleistungen.
Nur in diesen Fallen, in denen also ein Qualitdtswettbewerb unter den Auftragnehmern nicht stattfinden kann, da
unterschiedliche Qualitaten Gberhaupt nicht méglich sind, ist die Wahl des Billigstbieterprinzips zulassig.
Hingegen spielt es keine Rolle, ob es dem Auftraggeber auf eine bestimmte Qualitdt ankommt oder nicht. Er hat die
Ausschreibungsunterlagen gemaR § 79 Abs 3 BVergG 2006 so zu gestalten, dass die Angebote vergleichbar sind. Wahlt
jedoch der Auftraggeber, weil er der Qualitat keine besondere Bedeutung beimisst, das Billigstbieterprinzip bei
Produkten, die erhebliche Qualitatsunterschiede aufweisen, so sind die Angebote untereinander nicht vergleichbar.
Um die Vergleichbarkeit der Angebote sicherzustellen, muss er in diesem Fall die Leistungsbeschreibung so prazise
fassen, dass eine unterschiedliche Qualitat der angebotenen Produkte ausscheidet. Der blo3e Verweis auf
Rechtsvorschriften genligt diesem Erfordernis jedoch nicht.Hingegen spielt es keine Rolle, ob es dem Auftraggeber auf
eine bestimmte Qualitdt ankommt oder nicht. Er hat die Ausschreibungsunterlagen gemaf Paragraph 79, Absatz 3,
BVergG 2006 so zu gestalten, dass die Angebote vergleichbar sind. Wahlt jedoch der Auftraggeber, weil er der Qualitat
keine besondere Bedeutung beimisst, das Billigstbieterprinzip bei Produkten, die erhebliche Qualitdtsunterschiede
aufweisen, so sind die Angebote untereinander nicht vergleichbar. Um die Vergleichbarkeit der Angebote
sicherzustellen, muss er in diesem Fall die Leistungsbeschreibung so prazise fassen, dass eine unterschiedliche
Qualitat der angebotenen Produkte ausscheidet. Der bloRe Verweis auf Rechtsvorschriften gentigt diesem Erfordernis
jedoch nicht.
1. b)Litera b
Im vorliegenden Fall wird der zu erreichende Qualitatsstandard fur die anzubietenden Impfstoffe jedoch lediglich
mit der Zulassung in Osterreich umschrieben.



Die Zulassung eines Impfstoffs in Osterreich (oder auf européischer Ebene) stellt lediglich sicher, dass ein
Mindeststandard erreicht wird. Ein Mindeststandard kann jedoch schon begrifflich keinen so eindeutigen
Leistungsstandard haben, dass damit die Qualitat der Leistung eindeutig definiert ist. Hier wird lediglich sichergestellt,
dass ein gewisser Standard erreicht oder Uberschritten wird. In wie weit die einzelnen Angebote den Qualitatsstandard
Ubersteigen, ist durch diese Definition nicht sichergestellt. Es besteht bei Arzneimitteln, auch im vorliegenden Fall,
nicht nur ein Spielraum beztglich des Preises, sondern auch ein Spielraum bezlglich der Qualitat. Ein zugelassener
Impfstoff kann die fur die Zulassung erforderlichen Qualitatskriterien lediglich erreichen, diese aber auch mehr oder
weniger Ubersteigen. Diese Definition als Qualitatsstandard ist daher vollig ungeeignet, vergleichbare Angebote
sicherzustellen. Dies wird auch der Auftraggeber nicht leugnen kénnen, da er in vorangegangen Vergabeverfahren die
beiden in Frage kommenden Produkte unterschiedlich bewertet hat.

Im vorangegangenen Vergabeverfahren hat die Antragsgegnerin selbst sowohl betreffend das Kriterium der
Immunogenitat, als auch der Schutzrate das Produkt der Antragstellerin RotaTeq? qualitativ besser bewertet als das
Konkurrenzprodukt Rotarix?. RotaTeq? erhielt jeweils die maximale Punkteanzahl.

Die qualitativen Unterschiede zwischen RotaTeq? und Rotarix? werden gerade auch durch die Produktinformationen
der Impfstoffe, ua abrufbar Uber die Homepage der EMEA (European Medicines Agency) belegt (vgl va die Punkte 5.1
der Beilagen ./D und ./E und http://www.emea.europa.eu/htms/human/epar/r.ntm).Die qualitativen Unterschiede
zwischen RotaTeq? und Rotarix? werden gerade auch durch die Produktinformationen der Impfstoffe, ua abrufbar
Uber die Homepage der EMEA (European Medicines Agency) belegt vergleiche va die Punkte 5.1 der Beilagen ./D und
J/E und http://www.emea.europa.eu/htms/human/epar/r.htm).

Die beiden Impfstoffe weisen sohin unterschiedliche Qualitatsniveaus auf. Eine Ausschreibung, bei der als einziges
Zuschlagskriterium der niedrigste Preis angewandt wird, wiirde daher zwangslaufig dazu fuhren, dass die Angebote
unterschiedliche Qualitatsniveaus aufweisen und daher nicht vergleichbar sind. Das Zuschlagsmodell
.Billigstbieterprinzip” kommt daher bei der Beschaffung von Impfstoffen, die keinen véllig identischen
Qualitatsstandard aufweisen, nicht in Frage. Die Angabe eines Mindeststandards reicht - wie oben gezeigten - nicht
aus, um vergleichbare Angebote sicherzustellen.

Zusammenfassend sind die Ausschreibungsunterlagen als rechtswidrig zu qualifizieren.

Die Antragstellerin erachtet sich als zur Angebotsabgabe berechtigtes Unternehmen in ihrem subjektiven Recht auf
rechtskonforme, nicht diskriminierende Ausgestaltung der Ausschreibungsunterlagen, auf Durchfihrung eines
rechtskonformen Vergabeverfahrens und in ihrem Recht auf Teilnahme an diesem Verfahren durch Angebotsabgabe
verletzt. Interesse am Vertragsabschluss und Schaden

Die Antragstellerin beabsichtigt, wie bereits eingangs ausgefuhrt, ein Angebot zu legen. Da, wie bereits aus den
vorhergehenden Vergabeverfahren bekannt ist, der Impfstoff der Antragstellerin qualitativ hdher stehend ist, als die
Produkte der Mitbewerber, hat die Antragstellerin auch ein Interesse daran, dass als Zuschlagssystem nicht das
.Billigstbieterprinzip”, sondern das ,Bestbieterprinzip” gewahlt wird. Bei rechtsrichtigem Verhalten der Antragsgegnerin
wadre - wie auch bisher - das ,Bestbieterprinzip” zu wahlen.

Der Antragstellerin droht durch die Wahl des Zuschlagssystems ein Schaden durch entgangenen Gewinn bzw.
Deckungsbeitrag (vgl die im Nachprufungs- und Feststellungsverfahren zur ZI N/0007-BVA/05/2008 und F/0001-
BVA/05/2008 vorgelegte Beilage ./])."Der Antragstellerin droht durch die Wahl des Zuschlagssystems ein Schaden durch
entgangenen Gewinn bzw. Deckungsbeitrag vergleiche die im Nachpruifungs- und Feststellungsverfahren zur ZI
N/0007-BVA/05/2008 und F/0001-BVA/05/2008 vorgelegte Beilage ./))."

Mit Schreiben vom 23. April 2008 brachte die Auftraggeberin im Wesentlichen vor, dass Auftraggeber im
gegenstandlichen Vergabeverfahren ,Impfstoffe gegen Rotaviren; ZI. 32-GFP-64.21/08" die Republik Osterreich,
Bundesministerium fur Gesundheit, Familie und Jugend, vertreten durch den Hauptverband der &sterreichischen
Sozialversicherungstrager sei. Es handle sich um einen Lieferauftrag im Oberschwellenbereich mit einem geschatzten
Auftragswert von €

1.920.000,- welcher im Wege eines offenen Verfahrens nach dem Billigstbieterprinzip durchgefiihrt werde. Die
Angebotsoffnung sei nicht erfolgt. Der Ablauf der Angebotsfrist sei flr den 28. April 2008 vorgesehen. GemaR Punkt
1.22 der Ausschreibungsunterlage wiirden nur Angebote von in Osterreich zugelassenen Impfstoffen akzeptiert
werden. Der verfahrensgegenstandliche Impfstoff gegen Rotaviren unterliege dem Zulassungsverfahren der
Europaischen Arzneimittelagentur (European Medicines Agency, kurz: EMEA), einer Agentur der Europaischen Union
mit Sitz in London. Auf der Basis ihrer Bewertung erteile die Europdische Kommission einen zustimmenden oder



abschlagigen Bescheid auf die von Arzneimittelherstellern mittels des zentralen Verfahrens gestellten
Zulassungsantrage. Der verfahrensgegenstandliche Impfstoff werde folglich von der EMEA im Zuge des zentralisierten
Verfahrens Uberprift und fur den Fall eines zustimmenden Bescheides der Europaischen Kommission gelte dieser
Impfstoff auch in Osterreich als zugelassen. Die EMEA priife im Zuge des Zulassungsverfahrens einerseits die
Nebenwirkungen und andererseits die Wirksamkeit des Impfstoffes an sich. Dies geschehe nach vorgegebenen
Kriterien und Richtlinien. Sofern keine schweren Nebenwirkungen bestiinden und der Impfstoff wirksam sei, erfolge
eine bescheidmalige Zulassung durch die Europaische Kommission. Durch das vorbezeichnete Zulassungssystem sei
far den verfahrensgegenstandlichen Impfstoff ein hoher Standardisierungsgrad zu bejahen und folglich auch die
Voraussetzungen fir die Wahl des Billigstbieterprinzips. Dem Auftraggeber sei lediglich im Sinne der
Uberprufungstatigkeit der EMEA wesentlich, dass das Produkt keine schweren Nebenwirkungen aufweise und dartiber
hinaus wirksam sei. Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang der von der EMEA Uberprufte Standard Uberschritten
werde, sei fur den Auftraggeber nicht relevant. Der Qualitatsstandard des Impfstoffes sei durch die Zulassung der
EMEA ausreichend festgelegt und wirden die Ausfuhrung der in der Antragstellerin im Hinblick auf die mangelnde
Vergleichbarkeit der Angebote nicht Gberzeugen. Auf dem Markt fur Impfstoffe gegen Rotaviren wirden lediglich zwei
Produkte existieren. Einerseits das Produkt der Antragstellerin "Rotateq" und andererseits das Konkurrenzprodukt
"Rotarix". Nachdem lediglich zwei Anbieter am Markt vorhanden seien, stehe die Wahl des Billigstbieterprinzips auch
mit dem Grundsatz des fairen Wettbewerbes in Einklang.

Mit Schreiben der Antragstellerin vom 8. Mai 2008 brachte diese im Wesentlichen vor, dass die bloRe Standardisierung
des Zulassungsverfahrens bei Impfstoffen 8 80 Abs. 3 BVergG nicht entspreche. Durch die Voraussetzungen der
Zulassung der Impfstoffe werde lediglich ein Mindestniveau festgelegt, welches aber nicht ausreichend sei, die
Vergleichbarkeit und die Gleichwertigkeit der Angebote sicherzustellen. Erst Uber die Festlegung von
Zuschlagskriterien kdnne die "bessere" oder "schlechtere" Qualitat der Impfstoffe festgestellt werden.Mit Schreiben
der Antragstellerin vom 8. Mai 2008 brachte diese im Wesentlichen vor, dass die bloRBe Standardisierung des
Zulassungsverfahrens bei Impfstoffen Paragraph 80, Absatz 3, BVergG nicht entspreche. Durch die Voraussetzungen
der Zulassung der Impfstoffe werde lediglich ein Mindestniveau festgelegt, welches aber nicht ausreichend sei, die
Vergleichbarkeit und die Gleichwertigkeit der Angebote sicherzustellen. Erst Uber die Festlegung von
Zuschlagskriterien kénne die "bessere" oder "schlechtere" Qualitat der Impfstoffe festgestellt werden.

Am 14. Mai fand im Bundesvergabeamt dartber eine mindliche Verhandlung statt. Die Antragstellerin brachte darin
vor, dass es bei den Zulassungen von Rotaviren-Impfstoffen nur EMEA-Zulassungen gebe, was der Antragstellerin auch
klar gewesen sei. Das Billigstbieterprinzip sei unzuldssig, wenn Folgekosten BerUcksichtung finden wirden (vgl.
Erlauternde Bemerkungen zu §& 80 Abs. 3 BVergG 2006). Die Auftraggeberin berlcksichtige in den
Ausschreibungsunterlagen sogenannte Distributionskosten (vgl. Pkt. 4 der Ausschreibungsunterlagen). Auch daraus
ergebe sich, dass das Billigstbieterprinzip im Widerspruch zu den Vorgaben des BVergG 2006 stehe. Die abgefragten
Distributionskosten wtrden keine vollstandige Auflistung der mit der Impfstoffbeschaffung im Zusammenhang
stehenden Folgekosten aufweisen. Die EMEA-Zulassung wirde nur einen Mindeststandard bestatigen. Die EMEA-
Zulassung sei zwar ein Qualitdtsstandard, aber bloR notwendige Voraussetzung um einen Impfstoff Uberhaupt in
Verkehr zu bringen. Es macht den Impfstoff aber nicht zu einem standardisierten Produkt, der blof3 Gber den Preis
vergleichbar ware. Alleine die Tatsache der Zulassung eines Impfstoffes stelle keine ausreichende Standardisierung
dar, da sowohl Schutzdauer als auch Schutzraten erhebliche Abweichungen zeigen kdnnen. Der Rotavirus Impfstoff der
Antragstellerin "Rotateq" biete Schutz bereits ab 8 Wochen und die Schutzdauer sei fur 3 Jahre nachgewiesen. Beim
Impfstoff des Mitbewerbers "Rotarix" beginne nach Angaben des Mitbewerbers der Schutz mit 12 Wochen und es
wurden fir 2 Jahre Schutzdaten vorliegen. Die Auftraggeberin brachte in der miindlichen Verhandlung vor, dass in Pkt.
1.22 und 3.2 der Ausschreibungsunterlagen auf die EMEA-Zulassung abgestellt werde, was jedem verstandigen Bieter
aus der Branche bewusst sein musse und der Antragstellerin auch bewusst gewesen sei. Der Auftraggeberin bleibe es
unbenommen sich mit dem durch die EMEA-Zulassung bestatigten Mindeststandard eines Produktes zu begnugen.
Der Auftraggeberin sei es im gegenstandlichen Verfahren nur wichtig gewesen, dass der Impfstoff keine schweren
Nebenwirkungen zeige und wirksam sei. Dies werde durch die EMEA-Zulassung bestatigt. Die Distributionskosten
seien gemald Pkt. 1.22 der Ausschreibungsunterlage mit € 12,50 pro Teilimpfung festgelegt worden, welcher Betrag von
der Auftraggeberin dem Angebotspreis jedes Bieters in exakt gleicher Héhe zugerechnet werde, unabhangig von der
jeweiligen Hohe des Angebotspreises und den tatsachlichen Distributionskosten. Dabei handle es sich um einen fixen
unabanderbaren Pauschalbetrag der an der Vergleichbarkeit der Angebote nichts zu andern vermoge. Zum Beweis der



Gleichwertigkeit der Impfstoffe und den hohen Standardisierungsgrad durch die EMEA-Zulassung werde die Einholung
eines Gutachtens aus dem Bereich der Pharmakologie beantragt.Am 14. Mai fand im Bundesvergabeamt daruber eine
mundliche Verhandlung statt. Die Antragstellerin brachte darin vor, dass es bei den Zulassungen von Rotaviren-
Impfstoffen nur EMEA-Zulassungen gebe, was der Antragstellerin auch klar gewesen sei. Das Billigstbieterprinzip sei
unzuldssig, wenn Folgekosten Berlcksichtung finden wirden vergleiche Erlauternde Bemerkungen zu Paragraph 80,
Absatz 3, BVergG 2006). Die Auftraggeberin berucksichtige in den Ausschreibungsunterlagen sogenannte
Distributionskosten vergleiche Pkt. 4 der Ausschreibungsunterlagen). Auch daraus ergebe sich, dass das
Billigstbieterprinzip im Widerspruch zu den Vorgaben des BVergG 2006 stehe. Die abgefragten Distributionskosten
wulrden keine vollstandige Auflistung der mit der Impfstoffbeschaffung im Zusammenhang stehenden Folgekosten
aufweisen. Die EMEA-Zulassung wirde nur einen Mindeststandard bestdtigen. Die EMEA-Zulassung sei zwar ein
Qualitatsstandard, aber bloR notwendige Voraussetzung um einen Impfstoff Gberhaupt in Verkehr zu bringen. Es
macht den Impfstoff aber nicht zu einem standardisierten Produkt, der blof8 Uber den Preis vergleichbar ware. Alleine
die Tatsache der Zulassung eines Impfstoffes stelle keine ausreichende Standardisierung dar, da sowohl Schutzdauer
als auch Schutzraten erhebliche Abweichungen zeigen kénnen. Der Rotavirus Impfstoff der Antragstellerin "Rotateq"
biete Schutz bereits ab 8 Wochen und die Schutzdauer sei fir 3 Jahre nachgewiesen. Beim Impfstoff des Mitbewerbers
"Rotarix" beginne nach Angaben des Mitbewerbers der Schutz mit 12 Wochen und es wirden fur 2 Jahre Schutzdaten
vorliegen. Die Auftraggeberin brachte in der mundlichen Verhandlung vor, dass in Pkt. 1.22 und 3.2 der
Ausschreibungsunterlagen auf die EMEA-Zulassung abgestellt werde, was jedem verstandigen Bieter aus der Branche
bewusst sein musse und der Antragstellerin auch bewusst gewesen sei. Der Auftraggeberin bleibe es unbenommen
sich mit dem durch die EMEA-Zulassung bestatigten Mindeststandard eines Produktes zu begnigen. Der
Auftraggeberin sei es im gegenstandlichen Verfahren nur wichtig gewesen, dass der Impfstoff keine schweren
Nebenwirkungen zeige und wirksam sei. Dies werde durch die EMEA-Zulassung bestatigt. Die Distributionskosten
seien gemald Pkt. 1.22 der Ausschreibungsunterlage mit € 12,50 pro Teilimpfung festgelegt worden, welcher Betrag von
der Auftraggeberin dem Angebotspreis jedes Bieters in exakt gleicher Héhe zugerechnet werde, unabhangig von der
jeweiligen Hohe des Angebotspreises und den tatsachlichen Distributionskosten. Dabei handle es sich um einen fixen
unabanderbaren Pauschalbetrag der an der Vergleichbarkeit der Angebote nichts zu andern vermdge. Zum Beweis der
Gleichwertigkeit der Impfstoffe und den hohen Standardisierungsgrad durch die EMEA-Zulassung werde die Einholung
eines Gutachtens aus dem Bereich der Pharmakologie beantragt.

Daruber hat das Bundesvergabeamt erwogen:
Sachverhalt

Die Republik Osterreich, Bundesministerium fir Gesundheit, Familie und Jugend, vertreten durch den Hauptverband
der o&sterreichischen Sozialversicherungstrager, hat zur Beschaffung von Impfstoffen gegen Rotarviren einen
Lieferauftrag im Wege eines offenen Verfahrens mit einem geschatzten Auftragswert von € 1.920.000,- ohne USt -
somit im Oberschwellenbereich - nach dem "Billigstbieterprinzip" ausgeschrieben. Gegenstand des Vergabeverfahrens
ist die Lieferung und Distribution von Rotavirus-Impfstoff im Rahmen der von Bund, Landern und Sozialversicherung
gemeinsam getragene Kinderimpfprogramms fir das Jahr 2008 (Punkt 1.2. der Ausschreibungsunterlagen).

Zum Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibungsunterlagen

Die Antragstellerin bekdmpft das in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehene Billigstbieterprinzip. Nur in den Fallen
in denen ein Qualitatswettbewerb unter den Auftragnehmer nicht stattfinden kénne, da unterschiedliche Qualitaten
nicht maoglich seien, sei die Wahl des Billigstbieterprinzips zuldssig. Wahle jedoch der Auftraggeber das
Billigstbieterprinzip bei Produkten die erhebliche Qualitatsunterschiede aufweisen wirden, so seien Angebote
untereinander nicht vergleichbar. Die beiden am Markt befindlichen Rotaviren-Impfstoffe wiirden unterschiedliche
Qualitatsniveaus aufweisen, weshalb die diesbeziiglichen Angebote nicht vergleichbar seien. Das Billigstbieterprinzip
komme daher bei der Beschaffung von Impfstoffen, die keinen véllig identischen Qualitatsstandard aufweisen wirden,
nicht in Frage.

Punkt 1.22 der Ausschreibungsunterlagen lautet:

"Es gibt das Billigstbieterprinzip. Begriindung: Es werden nur Angebote von in Osterreich zugelassenen Impfstoffen
akzeptiert. Mit der Zulassung ist die Eignung des Impfstoffes nachgewiesen, daher sind qualitative Unterschiede fur
den Auftraggeber nicht von Relevanz.



Fur den Preisvergleich wird folgender Preis herangezogen: Der Gesamtpreis laut Angebot auf dem Preisblatt (Impfstoff
und allfalliger Preis fur die Distribution zu den Abgabestellen) fur die Immunisierung von 30.000 Kindern zuzlglich
eines Betrages von 12,50 Euro, das entspricht den durchschnittlichen Administrationskosten pro Impfung
(Arzthonoraren und Verteilung von den Abgabestellen zu den Arzten), pro benétigter Teilimpfung laut
Gebrauchsinformation.

Erwagungsgrund 46 der Richtlinie 2004/18/EG lautet auszugsweise:

(46) Die Zuschlagserteilung sollte auf der Grundlage objektiver Kriterien erfolgen, die die Einhaltung der Grundsatze
der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung gewahrleisten und sicherstellen, dass die
Angebote unter wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet werden. Dementsprechend sind nur zwei

Zuschlagskriterien zuzulassen: das des ,niedrigsten Preises” und das des ,wirtschaftlich gtinstigsten Angebots”.
Art. 53 Abs 1 der Richtlinie 2004/18/EG lautetArtikel 53, Absatz eins, der Richtlinie 2004/18/EG lautet:

(1) Der offentliche Auftraggeber wendet unbeschadet der fir die Vergutung von bestimmten Dienstleistungen
geltenden einzelstaatlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften bei der Erteilung des Zuschlags folgende Kriterien an:

1. a)lLitera a
entweder - wenn der Zuschlag auf das aus Sicht des 6ffentlichen Auftraggebers wirtschaftlich glinstigste Angebot
erfolgt - verschiedene mit dem Auftragsgegenstand zusammenhangende Kriterien, z.B. Qualitat, Preis,
technischer Wert, Asthetik, ZweckmaRigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitat, Kundendienst
und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- oder Ausfihrungsfrist

2. b)Literab

oder ausschlief3lich das Kriterium des niedrigsten Preises.
8§ 80 Abs. 3 BVergG 2006 lautet:Paragraph 80, Absatz 3, BVergG 2006 lautet:

(3) In der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen ist anzugeben, ob der Zuschlag dem technisch und
wirtschaftlich ginstigsten Angebot oder - sofern der Qualitatsstandard der Leistung in der Bekanntmachung oder in
den Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist - dem Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt werden
soll. Soll der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt werden, so hat der Auftraggeber in
der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen alle Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht,
im Verhaltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben. Diese Angabe kann auch im Wege der Festlegung einer
Marge, deren grofte Bandbreite angemessen sein muss, erfolgen. Ist die Festlegung der Zuschlagskriterien im
Verhadltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung aus nachvollziehbaren Grinden nach Ansicht des Auftraggebers nicht
moglich, so hat der Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen alle
Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, in der Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben.
Sofern in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen keine Festlegung betreffend das
Zuschlagsprinzip erfolgt, ist der Zuschlag dem Angebot mit dem niedrigsten Preis zu erteilen.

§ 80 Abs. 3 BVergG 2006 Uberlasst dem Auftraggeber die Wahl, ob der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich
glnstigsten Angebot (Bestbieterprinzip) oder dem Angebot dem niedrigen Preis (Billigstbieterprinzip) erteilt werden
soll. Das Billigstbieterprinzip kann vom Auftraggeber grundsatzlich gewahlt werden, sofern der Qualitatsstandard der
Leistung in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist. Diese
Regelung setzt Art 53 der Richtlinie 2004/18/EG um (EB 1171 der Beilagen XXII. GP 67). Entsprechend Art. 53 der
Richtlinie 2004/18/EG hat der Auftraggeber die (uneingeschrankte) Wahl zwischen dem Bestbieterprinzip und dem
Billigstbieterprinzip. Entsprechend Erwagungsgrund 46 der genannten Richtlinie ist jedoch darauf zu achten, dass die
Zuschlagserteilung auf der Grundlage objektiver Kriterien erfolgt, die die Einhaltung der Grundsatze der Transparenz,
der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung gewdahrleisten und sicherstellen, dass die Angebote unter
wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet werden.Paragraph 80, Absatz 3, BVergG 2006 Uberlasst dem
Auftraggeber die Wahl, ob der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot (Bestbieterprinzip) oder
dem Angebot dem niedrigen Preis (Billigstbieterprinzip) erteilt werden soll. Das Billigstbieterprinzip kann vom
Auftraggeber grundsatzlich gewahlt werden, sofern der Qualitatsstandard der Leistung in der Bekanntmachung oder in
den Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist. Diese Regelung setzt Artikel 53, der Richtlinie
2004/18/EG um (EB 1171 der Beilagen romisch 22 . Gesetzgebungsperiode 67). Entsprechend Artikel 53, der Richtlinie
2004/18/EG hat der Auftraggeber die (uneingeschrénkte) Wahl zwischen dem Bestbieterprinzip und dem



Billigstbieterprinzip. Entsprechend Erwagungsgrund 46 der genannten Richtlinie ist jedoch darauf zu achten, dass die
Zuschlagserteilung auf der Grundlage objektiver Kriterien erfolgt, die die Einhaltung der Grundsatze der Transparenz,
der Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung gewadhrleisten und sicherstellen, dass die Angebote unter
wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet werden.

Ein nationales Gericht muss, soweit es bei der Anwendung des nationalen Rechts dieses Recht auszulegen hat, seine
Auslegung soweit wie mdglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie ausrichten, um das mit der Richtlinie verfolgte Ziel
zu erreichen (etwa Rs C-54/96, Dorsch Consult, Rn 43; hinsichtlich Wortlaut Rs C-373/00, Truley, Rn 35): Dabei besteht
das aus Art 10 und Art 249 Abs 3 EG abgeleiteten Gebot gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung nationalen Rechts
far alle Trager offentlicher Gewalt (nochmals Rs C-54/96, Dorsch Consult, Rn 43) (G. Gruber in Gruber/Gruber/Sachs,
Europaisches Vergaberecht (2005) 43).Ein nationales Gericht muss, soweit es bei der Anwendung des nationalen
Rechts dieses Recht auszulegen hat, seine Auslegung soweit wie moglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie
ausrichten, um das mit der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen (etwa Rs C-54/96, Dorsch Consult, Rn 43; hinsichtlich
Wortlaut Rs C-373/00, Truley, Rn 35): Dabei besteht das aus Artikel 10 und Artikel 249, Absatz 3, EG abgeleiteten Gebot
gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung nationalen Rechts fir alle Trager 6ffentlicher Gewalt (nochmals Rs C-54/96,
Dorsch Consult, Rn 43) (G. Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Europdisches Vergaberecht (2005) 43).

Das (Uber den Wortlaut von Art. 53 der Richtlinie 2004/18/EG hinausgehende) Erfordernis in 8 80 Abs. 3 BVergG 2006,
wonach vom Auftraggeber der Qualitatsstandard der Leistung in der Bekanntmachung oder in den
Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig zu definieren ist, ist daher richtlinienkonform dahingehend auszulegen,
dass damit kein vom Wortlaut und Zweck der Richtlinie abweichendes und damit méglicherweise EU-rechtswidriges
Zulassigkeitskriterium aufgestellt werden soll, sondern lediglich sichergestellt werden soll, dass die Zuschlagserteilung
auf der Grundlage objektiver Kriterien erfolgt, die die Einhaltung der Grundsatze der Transparenz, der
Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung gewahrleisten und sicherstellen, dass die Angebote unter wirksamen
Wettbewerbsbedingungen bewertet werden. Bei der Beurteilung der Frage, ob vom Auftraggeber mit der Wahl des
Billigstbieterprinzips der Qualitatsstandard der Leistung klar und eindeutig definiert worden ist, ist daher kein allzu
strenger Mal3stab anzulegen, sondern ist diese Beurteilung vielmehr auf die Prifung der Einhaltung der in
Erwagungsgrund 46 der Richtlinie 2004/18/EG genannten Grundsdtze zu reduzieren.Das (Uber den Wortlaut von
Artikel 53, der Richtlinie 2004/18/EG hinausgehende) Erfordernis in Paragraph 80, Absatz 3, BVergG 2006, wonach vom
Auftraggeber der Qualitatsstandard der Leistung in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen klar
und eindeutig zu definieren ist, ist daher richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass damit kein vom Wortlaut
und Zweck der Richtlinie abweichendes und damit méglicherweise EU-rechtswidriges Zulassigkeitskriterium aufgestellt
werden soll, sondern lediglich sichergestellt werden soll, dass die Zuschlagserteilung auf der Grundlage objektiver
Kriterien erfolgt, die die Einhaltung der Grundsatze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der
Gleichbehandlung gewahrleisten und sicherstellen, dass die Angebote unter wirksamen Wettbewerbsbedingungen
bewertet werden. Bei der Beurteilung der Frage, ob vom Auftraggeber mit der Wahl des Billigstbieterprinzips der
Qualitatsstandard der Leistung klar und eindeutig definiert worden ist, ist daher kein allzu strenger Mafstab
anzulegen, sondern ist diese Beurteilung vielmehr auf die Prufung der Einhaltung der in Erwdgungsgrund 46 der
Richtlinie 2004/18/EG genannten Grundsatze zu reduzieren.

In der gegenstandlichen Sache wurde von der Auftraggeberin das Billigstbieterprinzip gewahlt und in Punkt 1.22 der
Ausschreibung vorgeschrieben, dass nur Angebote von in Osterreich zugelassenen Impfstoffen akzeptiert werden.
Dies bedeutet - und dies ist zwischen den Parteien unstrittig - dass der verfahrensgegenstandliche Impfstoff von der
Europaischen Arzneimittel-Agentur im Zuge eines zentralisierten Verfahrens uberprift und mit Bescheid der
Europdischen Kommission genehmigt worden sein muss, damit der Impfstoff auch in Osterreich als zugelassen gilt.

8 7 Abs 1 Arzneimittelgesetz lautet:Paragraph 7, Absatz eins, Arzneimittelgesetz lautet:
Zulassung von Arzneispezialitaten

8 7. (1) Arzneispezialitaten durfen im Inland erst abgegeben oder fir die Abgabe im Inland bereitgehalten werden,
wenn sie vom Bundesamt fir Sicherheit im Gesundheitswesen zugelassen sind, es sei denn, es handelt sich
umParagraph 7, (1) Arzneispezialitdten dirfen im Inland erst abgegeben oder flr die Abgabe im Inland bereitgehalten
werden, wenn sie vom Bundesamt fur Sicherheit im Gesundheitswesen zugelassen sind, es sei denn, es handelt sich

um



1. 1.Ziffer eins
gemald der Verordnung (EG) Nr. 726/2004 zugelassene Arzneispezialitdten,gemal’ der Verordnung (EG) Nr. 726
aus 2004, zugelassene Arzneispezialitaten,

2. 2.Ziffer 2
Arzneispezialitaten, deren Einfuhr nach dem Arzneiwareneinfuhrgesetz 2002, BGBI. | Nr. 28, bewilligt wurde oder
meldepflichtig ist oder deren Einfuhr nach § 5 Arzneiwareneinfuhrgesetz 2002 erfolgt, oderArzneispezialitaten,
deren Einfuhr nach dem Arzneiwareneinfuhrgesetz 2002, Bundesgesetzblatt romisch eins Nr. 28, bewilligt wurde
oder meldepflichtig ist oder deren Einfuhr nach Paragraph 5, Arzneiwareneinfuhrgesetz 2002 erfolgt, oder

3. 3.Ziffer 3
Arzneispezialitaten, fiir die eine Bewilligung gemal3 § 12 Tierseuchengesetz,RGBI. Nr. 177/1909, erteilt
wurde.Arzneispezialitaten, fur die eine Bewilligung gemaR Paragraph 12, Tierseuchengesetz, RGBI. Nr. 177 aus
1909,, erteilt wurde.

Erwagungsgrund 19 der Verordnung (EG) Nr. Nr. 726/2004 vom 31. Marz 2004 zur Festlegung von
Gemeinschaftsverfahren fir die Genehmigung und Uberwachung von Human- und Tierarzneimitteln und zur
Errichtung einer Europdischen Arzneimittel-Agentur lautet:Erwagungsgrund 19 der Verordnung (EG) Nr. Nr. 726 aus
2004, vom 31. Mérz 2004 zur Festlegung von Gemeinschaftsverfahren fiir die Genehmigung und Uberwachung von
Human- und Tierarzneimitteln und zur Errichtung einer Europdischen Arzneimittel-Agentur lautet:

Die Hauptaufgabe der Agentur sollte darin bestehen, den Gemeinschaftsorganen und den Mitgliedstaaten
wissenschaftliche Gutachten auf méglichst hohem Niveau bereitzustellen, damit diese die Befugnisse hinsichtlich der
Genehmigung und Uberwachung von Arzneimitteln ausiiben kénnen, die ihnen durch die Gemeinschaftsvorschriften
im Arzneimittelbereich Ubertragen wurden. Erst nachdem die Agentur eine einheitliche wissenschaftliche Beurteilung
der Qualitat, Sicherheit und Wirksamkeit von technologisch hochwertigen Arzneimitteln auf méglichst hohem Niveau
vorgenommen hat, sollte die Gemeinschaft in einem beschleunigten Verfahren, das eine enge Zusammenarbeit
zwischen der Kommission und den Mitgliedstaaten gewahrleistet, eine Genehmigung flr das Inverkehrbringen
erteilen.

Wie sich aus Erwagungsgrund 19 der Verordnung (EG) Nr. Nr. 726/2004 ergibt, besteht die Hauptaufgabe der
Europdischen Arzneimittel-Agentur darin, den Gemeinschaftsorganen und den Mitgliedstaaten wissenschaftliche
Gutachten auf moglichst hohem Niveau bereitzustellen, damit diese die Befugnisse hinsichtlich der Genehmigung und
Uberwachung von Arzneimitteln ausiiben kdnnen. Die Genehmigung fir das Inverkehrbringen wird von der
Europaischen Arzneimittel-Agentur versagt, wenn sich ergibt, dass der Antragsteller die Qualitat, die Sicherheit oder
die Wirksamkeit des Arzneimittels nicht angemessen oder ausreichend nachgewiesen hat (Art 12 Abs 1 der Verordnung
(EG) Nr. Nr. 726/2004).Wie sich aus Erwagungsgrund 19 der Verordnung (EG) Nr. Nr. 726 aus 2004, ergibt, besteht die
Hauptaufgabe der Européischen Arzneimittel-Agentur darin, den Gemeinschaftsorganen und den Mitgliedstaaten
wissenschaftliche Gutachten auf méglichst hohem Niveau bereitzustellen, damit diese die Befugnisse hinsichtlich der
Genehmigung und Uberwachung von Arzneimitteln ausiiben kénnen. Die Genehmigung fiir das Inverkehrbringen wird
von der Europdischen Arzneimittel-Agentur versagt, wenn sich ergibt, dass der Antragsteller die Qualitat, die Sicherheit
oder die Wirksamkeit des Arzneimittels nicht angemessen oder ausreichend nachgewiesen hat (Artikel 12, Absatz eins,
der Verordnung (EG) Nr. Nr. 726 aus 2004,).

Es gibt bei Uberlegung aller Umstiande keinen verniinftigen Grund zu zweifeln, dass die Zulassung einer Rotavirus
Impfung durch die Europaische Kommission auf der Basis von wissenschaftlichen Gutachten der Europdischen
Arzneimittel-Agentur auf hohem Niveau erfolgt und dass dabei durch den Antragsteller die Qualitat, die Sicherheit oder
die Wirksamkeit des Arzneimittels angemessen oder ausreichend nachgewiesen werden muss. Mit dem Erfordernis
einer solchen Zulassung einer Rotavirus Impfung ist somit der Qualitdtsstandard der Leistung klar, eindeutig,
transparent und fir alle Bieter in gleicher Weise geltend definiert. Es gibt daher keinen Anhaltspunkt anzunehmen,
dass mit diesem Qualitatsstandard die Einhaltung der Grundsatze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und der
Gleichbehandlung nicht gewadhrleistet waren oder nicht sicherstellt ware, dass die Angebote unter wirksamen
Wettbewerbsbedingungen bewertet werden kénnen.

Mit dem Vorbringen der Antragstellerin, dass das Billigstbieterprinzip nur bei der Beschaffung von Impfstoffen mit
vollig identischem Qualitatsstandard in Frage kdme Ubersieht sie, dass es dem Auftraggeber grundsatzlich freisteht,
héhere oder geringere Qualitdt zu beschaffen. Wie die Auftraggeberin in der mindlichen Verhandlung angegeben hat,
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ist es ihr im gegenstandlichen Verfahren nur wichtig, dass der Impfstoff keine schweren Nebenwirkungen zeigt und
wirksam ist. Dies wird durch die oben beschriebene Zulassung jedenfalls bestdtigt. Hat die Auftraggeberin das
Billigstbieterprinzip gewahlt, so spielt eine Uber den gewahlten Qualitatsstandard hinausgehende héhere oder
geringere Uberschreitung dieses festgelegten Mindeststandards fiir den Zuschlag keine Rolle mehr. Es steht der
Auftraggeberin aufgrund § 80 Abs 3 BVergG 2006 unter BerUcksichtung von Art. 53 der Richtlinie 2004/18/EG eben
gerade zu, nur einen Mindeststandard festzulegen und einen Uber den gewahlten Qualitatsstandard hinausgehenden
Vergleich der Qualitatsniveaus auszuklammern. Gerade das Ubersieht die Antragstellerin auch wenn sie darauf
hinweist, dass die Distributionskosten von € 12,50 pro Teilimpfung die Krankheitsfolgekosten aufgrund
unterschiedlicher Schutzraten und nachgewiesener Schutzdauer nicht berticksichtigen wirden, denn der Vergleich der
unterschiedlichen Schutzraten und unterschiedlichen Schutzdauer der beiden am Markt befindlichen zugelassenen
Rotaviren Impfungen stellt einen (hier nicht relevanten) Uber den gewahlten Qualitatsstandard hinausgehenden
Vergleich der Qualititsniveaus dar. Im Ubrigen sind die Distributionskosten nicht vom Bieter zu tragen, sondern
dienen lediglich dazu, die Gesamtkosten des Impfprogrammes vergleichbar zu machen.Mit dem Vorbringen der
Antragstellerin, dass das Billigstbieterprinzip nur bei der Beschaffung von Impfstoffen mit voéllig identischem
Qualitatsstandard in Frage kame Ubersieht sie, dass es dem Auftraggeber grundsatzlich freisteht, hohere oder
geringere Qualitat zu beschaffen. Wie die Auftraggeberin in der mindlichen Verhandlung angegeben hat, ist es ihr im
gegenstandlichen Verfahren nur wichtig, dass der Impfstoff keine schweren Nebenwirkungen zeigt und wirksam ist.
Dies wird durch die oben beschriebene Zulassung jedenfalls bestatigt. Hat die Auftraggeberin das Billigstbieterprinzip
gewahlt, so spielt eine Gber den gewéhlten Qualitdtsstandard hinausgehende héhere oder geringere Uberschreitung
dieses festgelegten Mindeststandards fir den Zuschlag keine Rolle mehr. Es steht der Auftraggeberin aufgrund
Paragraph 80, Absatz 3, BVergG 2006 unter Bertcksichtung von Artikel 53, der Richtlinie 2004/18/EG eben gerade zu,
nur einen Mindeststandard festzulegen und einen Uber den gewahlten Qualitatsstandard hinausgehenden Vergleich
der Qualitatsniveaus auszuklammern. Gerade das Ubersieht die Antragstellerin auch wenn sie darauf hinweist, dass
die Distributionskosten von € 12,50 pro Teilimpfung die Krankheitsfolgekosten aufgrund unterschiedlicher Schutzraten
und nachgewiesener Schutzdauer nicht bertcksichtigen wirden, denn der Vergleich der unterschiedlichen Schutzraten
und unterschiedlichen Schutzdauer der beiden am Markt befindlichen zugelassenen Rotaviren Impfungen stellt einen
(hier nicht relevanten) tber den gewahlten Qualitdtsstandard hinausgehenden Vergleich der Qualitatsniveaus dar. Im
Ubrigen sind die Distributionskosten nicht vom Bieter zu tragen, sondern dienen lediglich dazu, die Gesamtkosten des
Impfprogrammes vergleichbar zu machen.

Ersatz der Pauschalgebulhren durch die Auftraggeberin
8 319 BVergG 2006 lautet:Paragraph 319, BVergG 2006 lautet:
Gebulhrenersatz

§ 319. (1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz
seiner gemal 8 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz
seiner gemalR § 318 entrichteten GebuUhren, wenn er wahrend des anhdngigen Verfahrens klaglos gestellt
wird.Paragraph 319, (1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat
Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller
hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Gebihren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

(2) Ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren flr einen Antrag auf einstweilige Verfligung besteht nur dann, wenn

1. 1.Ziffer eins
dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. 2.Ziffer 2
dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfligung nur wegen
einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

(3) Uber den Gebiihrenersatz hat das Bundesvergabeamt spatestens drei Wochen ab jenem Zeitpunkt zu entscheiden,
ab dem feststeht, dass ein Anspruch auf GebUhrenersatz besteht.

Da weder dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung noch dem Hauptantrag stattgegeben und die
Antragstellerin auch nicht klaglos gestellt wurde, war der Antrag auf Geblhrenersatz gemall § 319 BVergG



abzuweisen.Da weder dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung noch dem Hauptantrag stattgegeben
und die Antragstellerin auch nicht klaglos gestellt wurde, war der Antrag auf GebUhrenersatz gemaR Paragraph 319,
BVergG abzuweisen.

Zuletzt aktualisiert am

08.07.2008

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