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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 13, Mag. Thomas Gruber, im Nachprifungsverfahren
betreffend das Vergabeverfahren "Impfstoffe gegen Rotarviren"; 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
Y*** aqufgrund des Antrages der A*** vertreten durch X*** vom 18. April 2008, gerichtet auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung gemall § 328 BVergG 2006, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den
Vorsitzenden des Senates 13, Mag. Thomas Gruber, im Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren
"Impfstoffe gegen Rotarviren"; ZI. 32-GFP- 64.21/08, des Auftraggebers Republik Osterreich, Bundesministerium fiir
Gesundheit, Familie und Jugend, Radetzkystrafle 2, 1030 Wien, vertreten durch den Hauptverband der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager, Kundmanngasse 21, 1030 Wien, vertreten durch die Y***, aqufgrund des
Antrages der A*** vertreten durch X***, vom 18. April 2008, gerichtet auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
gemal Paragraph 328, BVergG 2006, wie folgt entschieden:

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wird abgewiesen.

Begrindung

Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 18. April 2008, am gleichen Tag beim BVA eingelangt, begehrte die Antragstellerin folgendes:
"Das Bundesvergabeamt mdge nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung

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
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in eventu Punkt 1.22 Ausschreibungsunterlagen der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren "Impfstoff gegen
Rotaviren" ZI. 32-GFP-64.21/08 fur nichtig erklaren;

und
1. ¢)lLiterac

gemal’ 8 319 BVergG 2006 aussprechen, dass die von der Antragstellerin ordnungsgemaR entrichtete
Pauschalgebihr von Euro 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 Pauschalgebihr von Euro 2.400,-- fur den Nachprifungsantrag und
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung 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 tber den Antrag auf Nichtigerklarung, langstens aber fir die Dauer von 6

Wochen ab Antragstellung,

1. a)Litera 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 fur die Wahl des "Billigstbieterprinzips" GemaR 8 80 Abs 3 BVergG kommen zwei mdgliche
Zuschlagssysteme in Betracht, die einander ausschlieBen. Das BVergG 2006 folgt dabei der Grundkonzeption, dass
vorrangig das Zuschlagssystem des "technisch und wirtschaftlich gtinstigsten 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 primdr vorgesehenen Zuschlagssystems "Bestbieterprinzip" das
sekundare Zuschlagssystem "niedrigster Preis/Billigstbieterprinzip" gewahlt werden. Dem o6ffentlichen 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, 8 67 Rz 38  EBRV 1171 BIgNR  XXIl. GP zu §& 80). Unzulassigkeiten des
"Billigstbieterprinzips"Voraussetzungen fur die Wahl des "Billigstbieterprinzips" Gemal Paragraph 80, Absatz 3, BVergG
kommen zwei mogliche Zuschlagssysteme in Betracht, die einander ausschlie3en. Das BVergG 2006 folgt dabei der
Grundkonzeption, dass vorrangig das Zuschlagssystem des "technisch und wirtschaftlich glinstigsten 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" gewahlt 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 rémisch 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 fir den Auftraggeber nicht von Relevanz

sein.



Diese Begriindung ist in mehrfacher Hinsicht verfehlt; die Wahl des "Billigstbieterprinzips" ist daher rechtswidrig:

1. a)lLitera 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 Qualitdt 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, 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).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 erlduternden Bemerkungen nennen
als mégliche Beispiele fur die Wahl des Billigstbieterprinzips etwa Rohbauarbeiten, standardisierte Leistungen im
Stral3enbau, Lieferung von Ware mit einem hohen Standardisierungsgrad und hoch standardisierte Dienstleistungen.
Nur in diesen Fallen, in denen also ein Qualitatswettbewerb 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 bloRe 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 fir die anzubietenden Impfstoffe jedoch lediglich
mit der Zulassung in Osterreich umschrieben. Die Zulassung eines Impfstoffs in Osterreich (oder auf
europdischer 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 beziglich des
Preises, sondern auch ein Spielraum bezuglich 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.htm). Die beiden Impfstoffe weisen sohin unterschiedliche
Qualitatsniveaus auf. Eine Ausschreibung, bei der als einziges Zuschlagskriterium der niedrigste Preis angewandt wird,
wulrde daher zwangslaufig dazu fihren, 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 Qualitdtsstandard 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.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
vergleiche va die Punkte 5.1 der Beilagen ./D und ./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 ware - 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 Nachprifungs- und Feststellungsverfahren zur ZI N/0007- BVA/05/2008 und F/0001-
BVA/05/2008 vorgelegte Beilage ./]). Da die Antragstellerin beabsichtigt, sich auch in Zukunft an &ffentlichen
Vergabeverfahren zu beteiligen, liegt die Auftragserteilung auch deshalb in ihrem Interesse, da es zum Nachweis ihrer
Leistungsfahigkeit Referenzprojekte, die von der 6ffentlichen Hand beauftragt worden sind, vorweisen muss. Da - wie
oben ausgeflhrt - das gewahlte Zuschlagssystem mit hoher Wahrscheinlichkeit dazu fihren wiirde, dass kein
Wettbewerb vergleichbarer Angebote sichergestellt wird und dadurch die Chancen der Antragsstellerin auf
Zuschlagserteilung rechtswidriger Weise beeintrachtigt werden, kann dieser Schaden nur durch Nichtigerklarung der
Ausschreibungsunterlagen abgewendet werden.Der Antragstellerin droht durch die Wahl des Zuschlagssystems ein
Schaden durch entgangenen Gewinn bzw. Deckungsbeitrag vergleiche die im Nachprtfungs- und
Feststellungsverfahren zur ZI N/0007- BVA/05/2008 und F/0001-BVA/05/2008 vorgelegte Beilage ./)). Da die
Antragstellerin beabsichtigt, sich auch in Zukunft an 6ffentlichen Vergabeverfahren zu beteiligen, liegt die
Auftragserteilung auch deshalb in ihrem Interesse, da es zum Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit Referenzprojekte, die



von der 6ffentlichen Hand beauftragt worden sind, vorweisen muss. Da - wie oben ausgefihrt - das gewahlte
Zuschlagssystem mit hoher Wahrscheinlichkeit dazu fuhren wirde, dass kein Wettbewerb vergleichbarer Angebote
sichergestellt wird und dadurch die Chancen der Antragsstellerin auf Zuschlagserteilung rechtswidriger Weise
beeintrachtigt werden, kann dieser Schaden nur durch Nichtigerklarung der Ausschreibungsunterlagen abgewendet
werden.

Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Die Angebotsfrist im gegenstandlichen Vergabeverfahren endet am 28.4.2008. Ab diesem Zeitpunkt hat die
Antragstellerin die Méglichkeit, aufgrund der bisher dahin eingelangten Angebote den Zuschlag zu erteilen. Daraus
ergibt sich fur die Antragstellerin eine unmittelbar drohende Schadigung ihrer Interessen. Die Antragstellerin ware
gezwungen auf Basis der rechtswidrigen Ausschreibungsunterlagen ein Angebot zu erstellen und dieses abzugeben.
Die Antragstellerin erklart diesbeztglich ihr Vorbringen unter Punkt I. ("Nachprifungsantrag") der gegenstandlichen
Eingabe ausdricklich auch zum Vorbringen im Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung.Die Antragstellerin
erklart diesbezlglich ihr Vorbringen unter Punkt rémisch eins. ("Nachprifungsantrag") der gegenstandlichen Eingabe
ausdrucklich auch zum Vorbringen im Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung.

Einer einstweiligen Untersagung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens ua durch Aussetzung der Angebotsfrist steht
ein allfalliges besonderes Interesse der Antragsgegnerin nicht entgegen. In den Ausschreibungsunterlagen findet sich
kein Hinweis, dass mit dem Vorhaben nicht bis zum Ende des Nachprifungsverfahrens zugewartet werden kénnte.
Eine einstweilige Aussetzung stellt daher fur die Antragsgegnerin keine unverhaltnismaRige Belastung dar.
Offentliche Interessen, etwa die Gefahrdung von Leib und Leben oder Eigentum, vermégen in diesem Fall nicht die
Erlassung einer einstweiligen Verflgung zu hindern, da im konkreten Fall keine aktuelle Gefahrdung vorliegt. Als
Zuschlagfrist sieht die Antragsgegnerin selbst einen Zeitraum von zumindest drei Monaten vor (vgl Punkt 1.11 der
Ausschreibungsunterlagen, wonach die Zuschlagsfrist finf Monate betragt und Punkt 1.22 der
Ausschreibungsunterlagen, in welchem eine Bindungsfrist von drei Monaten vorgesehen wird). Nach ihren eigenen
Ausfihrungen bendtigt sie den Impfstoff erst fur das zweite Halbjahr 2008. Bis dahin kénnen das
Nachpriifungsverfahren und auch das Vergabeverfahren selbst ohne weiteres beendet werden."Offentliche
Interessen, etwa die Gefahrdung von Leib und Leben oder Eigentum, vermoégen in diesem Fall nicht die Erlassung einer
einstweiligen Verflgung zu hindern, da im konkreten Fall keine aktuelle Gefahrdung vorliegt. Als Zuschlagfrist sieht die
Antragsgegnerin selbst einen Zeitraum von zumindest drei Monaten vor vergleiche Punkt 1.11 der
Ausschreibungsunterlagen, wonach die Zuschlagsfrist funf Monate betrégt und Punkt 1.22 der
Ausschreibungsunterlagen, in welchem eine Bindungsfrist von drei Monaten vorgesehen wird). Nach ihren eigenen
Ausfiihrungen bendtigt sie den Impfstoff erst fur das zweite Halbjahr 2008. Bis dahin kénnen das
Nachprifungsverfahren und auch das Vergabeverfahren selbst ohne weiteres beendet werden."

Mit Schreiben vom 23. April 2008 brachte die Auftraggeberin im Wesentlichen vor, dass Auftraggeber im
gegenstandlichen Vergabeverfahren "Impfstoffe gegen Rotarviren"; 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 Euro 1.920.000,- welcher im Wege eines offenen Verfahrens nach dem Billigstbieterprinzip
durchgefiihrt werde. Die Angebotsoffnung sei nicht erfolgt. Der Ablauf der Angebotsfrist sei fur den 28. April 2008
vorgesehen. Die begehrte einstweilige Verfigung, der Auftraggeberin die Fortflhrung des Vergabeverfahrens zu
untersagen, sei nicht zulassig, da diese einstweilige Verfiigung nicht das gelindesten Mittel darstellen wirde. Aufgrund
der UN-Kinderrechtskonvention bestehe ein von Osterreich anerkanntes Recht der Kinder auf ein HéchstmaR an
Gesundheit, zu dem sich Osterreich durch die Zurverfligungstellung ua von Rotavirus Impfstoff bekannt habe. Durch
die durch die Erlassung der einstweiligen Verfugung aufklaffende Versorgungslicke beim Rotavirus Impfstoff werde
ein offentliches Interesse, namlich jenes der Kinder und deren Eltern auf ein Héchstmal an Gesundheit verletzt. Bei
der Interessenabwagung sei der Schutz der korperlichen Sicherheit - und insbesondere auch der Gesundheit von
Kleinkindern - als das héherwertige Rechtsgut Uber die finanziellen Interessen der Antragstellerin zu stellen. Durch die
Erlassung der einstweiligen Verfliigung waren sowohl Leib, Leben, Gesundheit als auch volkswirtschaftliche Interessen
gefahrdet. Durch die Erlassung einer einstweiligen Verfigung wirde ab Ende Juni 2000 81 Versorgungslicke beim
Rotavirus Impfstoff entstehen. Kleinkinder, die wahrend der Dauer dieser Versorgungslicke das 6.. Lebensmonat
vollenden und noch keine Impfung erhalten hatten bzw bei denen die in Serie nicht abgeschlossen sei, kdnnten nicht
bzw nicht im medizinisch méglichen Ausmal3 gegen das Rotavirus immunisiert werden. Aufgrund der fehlenden



Immunisierung dieser Kinder sei mit einem erheblichen Anstieg der Krankenhausaufenthalte und der damit
verbundenen Kosten zu rechnen. Die Auftraggeberin stellte den Antrag auf Zurlck- in eventu Abweisung der
Sicherungsantrage.

Daruber hat das Bundesvergabeamt erwogen:
Sachverhalt

Die Republik Osterreich, Bundesministerium fiir Gesundheit, Familie und Jugend, vertreten durch den Hauptverband
der Osterreichischen Sozialversicherungstrager, hat zur Beschaffung von Impfstoffen gegen Rotarviren einen
Lieferauftrag im Wege eines offenen Verfahrens mit einem geschatzten Auftragswert von Euro 1.920.000,- ohne USt -
somit im Oberschwellenbereich - nach dem "Billigstbieterprinzip" ausgeschrieben. Die Antragstellerin beabsichtigt ein
Angebot zu legen. Die Angebotsfrist [duft am 28. April 2008 ab. Ein Nachprifungsantrag und ein Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung wurden am 18. April 2008 gestellt.

Zulassigkeit des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfagung:

Im Wege einer Grobprufung der Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf einstweilige
Verflgung ist gemal3 8 328 Abs 1 BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach 8
320 Abs 1 BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprufung ergibt, dass sich das Verfahren in einem
Stadium vor Ablauf der Angebotsfrist befindet, dass die Rechtswidrigkeit von gesondert anfechtbaren Entscheidungen
- ndmlich der Ausschreibung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen konnte. Ein offensichtliches Fehlen der
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 BVergG ist somit nicht gegeben.Im Wege einer Grobprifung der
Antragslegitimation der Antragstellerin zur Stellung eines Antrages auf einstweilige Verfligung ist gemaR Paragraph
328, Absatz eins, BVergG 2006 zu prifen, ob der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320,
Absatz eins, BVergG 2006 nicht offensichtlich fehlen. Diese Grobprifung ergibt, dass sich das Verfahren in einem
Stadium vor Ablauf der Angebotsfrist befindet, dass die Rechtswidrigkeit von gesondert anfechtbaren Entscheidungen
- namlich der Ausschreibung - behauptet wurde, dass die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet hat, sowie dass der Antragstellerin
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden drohen konnte. Ein offensichtliches Fehlen der
Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG ist somit nicht gegeben.

Gemal § 321 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen in allen Ubrigen
Fallen spatestens 7 Tagen vor Ablauf der Angebotsfrist einzubringen. Die Angebotsfrist l[auft am 28. April 2008 ab. Der
Nachprifungsantrag wurde am 18. April 2008 gestellt und somit rechtzeitig eingebracht. Der Antrag wurde auch
ordnungsgemald vergebihrt und erflullt - soweit im Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen.Gemald Paragraph 321, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 sind Antrage auf Nachprifung
der Ausschreibungsunterlagen in allen Ubrigen Fallen spatestens 7 Tagen vor Ablauf der Angebotsfrist einzubringen.
Die Angebotsfrist lauft am 28. April 2008 ab. Der Nachprufungsantrag wurde am 18. April 2008 gestellt und somit
rechtzeitig eingebracht. Der Antrag wurde auch ordnungsgemall vergebihrt und erflillt - soweit im
Provisorialverfahren ersichtlich - auch die sonstigen Zulassigkeitsvoraussetzungen.

Zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

Gemall § 328 Abs. 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8§ 320 Abs. 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.



Die Antragstellerin hat in ihrem Antrag dargelegt, dass die Antragstellerin (gemeint wohl: Auftraggeberin) ab dem Ende
der Angebotsfrist am 28.4.2008 die Moglichkeit hatte, aufgrund der bis dahin eingelangten Angebote den Zuschlag zu
erteilen. Daraus ergebe sich fur die Antragstellerin eine unmittelbar drohende Schadigung ihrer Interessen.

Dem ist entgegenzuhalten, dass der Antragstellerin im derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens der von ihr
behauptete Schaden durch die Erteilung des Zuschlages nicht unmittelbar droht. Dies deshalb, weil die Auftraggeberin
im konkreten Fall gemalR § 131 ff BVergG einen wirksamen Zuschlag nur nach vorheriger Bekanntgabe einer
Zuschlagsentscheidung und Abwarten der entsprechenden Stillhaltefrist erteilen kann. Sollte die Auftraggeberin in der
Folge tatsachlich eine Zuschlagsentscheidung bekannt geben, steht der Antragstellerin jedenfalls die Méglichkeit offen,
neuerlich einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu stellen. Deshalb ist im konkreten Fall derzeit
eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausschreibung entstandene oder sonstige unmittelbar drohende
Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die iSd § 328 Abs 1 BVergG zu beseitigen oder zu verhindern ware,
nicht ersichtlich.Dem ist entgegenzuhalten, dass der Antragstellerin im derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens der
von ihr behauptete Schaden durch die Erteilung des Zuschlages nicht unmittelbar droht. Dies deshalb, weil die
Auftraggeberin im konkreten Fall gemal3 Paragraph 131, ff BVergG einen wirksamen Zuschlag nur nach vorheriger
Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung und Abwarten der entsprechenden Stillhaltefrist erteilen kann. Sollte die
Auftraggeberin in der Folge tatsachlich eine Zuschlagsentscheidung bekannt geben, steht der Antragstellerin jedenfalls
die Moglichkeit offen, neuerlich einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu stellen. Deshalb ist im
konkreten Fall derzeit eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausschreibung entstandene oder sonstige
unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die iSd Paragraph 328, Absatz eins, BVergG zu
beseitigen oder zu verhindern ware, nicht ersichtlich.

Weiters verweist die Antragstellerin darauf, dass der ihr drohende Schaden im entgangenen Gewinn und Verlust eines
Referenzprojektes bestiinde. Auch hier gilt, dass dieser méglicherweise drohende Schaden im derzeitigen Stand des
Vergabeverfahrens keine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausschreibungsunterlagen entstandene oder
unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die iSd 8 328 Abs 1 BVergG derzeit zu beseitigen
oder zu verhindern ware, darstellt.Weiters verweist die Antragstellerin darauf, dass der ihr drohende Schaden im
entgangenen Gewinn und Verlust eines Referenzprojektes bestiinde. Auch hier gilt, dass dieser moglicherweise
drohende Schaden im derzeitigen Stand des Vergabeverfahrens keine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der
Ausschreibungsunterlagen entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin, die
iSd Paragraph 328, Absatz eins, BVergG derzeit zu beseitigen oder zu verhindern ware, darstellt.

Die Antragstellerin bringt weiters vor, dass sie gezwungen wdare auf Basis der rechtswidrigen
Ausschreibungsunterlagen ein Angebot zu erstellen und dieses abzugeben. Dass dies eine entstandene oder
unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin iSd § 328 Abs 1 BVergG bedeuten wirde flhrt
diese nicht konkret aus und ist dies auch nicht ersichtlich.Die Antragstellerin bringt weiters vor, dass sie gezwungen
wadre auf Basis der rechtswidrigen Ausschreibungsunterlagen ein Angebot zu erstellen und dieses abzugeben. Dass
dies eine entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin iSd Paragraph 328,
Absatz eins, BVergG bedeuten wiirde fuhrt diese nicht konkret aus und ist dies auch nicht ersichtlich.

Da somit eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausschreibungsunterlagen entstandene oder unmittelbar
drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin iSd § 328 Abs 1 BVergG derzeit nicht vorliegt, war der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung abzuweisen.Da somit eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der
Ausschreibungsunterlagen entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der Antragstellerin iSd
Paragraph 328, Absatz eins, BVergG derzeit nicht vorliegt, war der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung

abzuweisen.
Zuletzt aktualisiert am

30.12.2008

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