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Text

BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden Sen. Pras. des OLG Wien i.R. *** (Senat nach 8
6 Abs. 3 WVRG 2007) Uber den Antrag der *** GmbH, ***, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte GmbH in Wien,
auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend die Vergabe des
Auftrages zur ,Lieferung von motorbetriebenen Wechseldruck- oder Pulsationssystemen fur die Decubitusprophylaxe
und -therapie als Mietsystem mit Kaufoption fir die Einrichtungen der Unternehmung Wiener
Krankenanstaltenverbund," Ausschreibungsnummer KAV-GED-A/8/2007/GBW, durch die Stadt Wien, Magistrat der
Stadt Wien - Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien, in nicht 6ffentlicher Sitzung wie
folgt entschieden:Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden Sen. Pras. des OLG Wien i.R.
*** (Senat nach Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007) Gber den Antrag der *** GmbH, ***, vertreten durch Heid Schiefer
Rechtsanwélte GmbH in Wien, auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen
Verfigung betreffend die Vergabe des Auftrages zur ,Lieferung von motorbetriebenen Wechseldruck- oder
Pulsationssystemen fur die Decubitusprophylaxe und -therapie als Mietsystem mit Kaufoption flr die Einrichtungen
der Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund," Ausschreibungsnummer KAV-GED-A/8/2007/GBW, durch die
Stadt Wien, Magistrat der Stadt Wien - Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien, in nicht
offentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

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

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

Der Antragsgegnerin Stadt Wien, Magistrat der Stadt Wien - Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz
7/1, 1030 Wien, wird im Verfahren zur Vergabe des Auftrages zur ,Lieferung von motorbetriebenen Wechseldruck-
oder Pulsationssystemen fur die Decubitusprophylaxe und -therapie als Mietsystem mit Kaufoption fir die
Einrichtungen der Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund”, Ausschreibungsnummer KAV-GED-
A/8/2007/GBW, hinsichtlich der Lose Nr. 1, 2, 4, 5, 7, 8, 10 bis 14, 16 bis 20, 22, 23, 25, 26, 28, 29, 31 bis 36, 38 bis 43, 45
bis 48, 50, 51, 53, 54 fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens, langstens flr die Dauer von sechs Wochen, die
Erteilung des Zuschlages untersagt.

Gemal? § 31 Abs. 7 WVRG 7 ist diese Verfugung sofort vollstreckbarGemaR Paragraph 31, Absatz 7, WVRG 7 ist diese
Verfligung sofort vollstreckbar.

Das dartber hinausgehende Mehrbegehren, der Antragsgegnerin, die Zuschlagserteilung hinsichtlich aller 55 Teillose

zu untersagen, wird abgewiesen.
Rechtsgrundlagen:

88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 6 Abs. 3, 11 Abs. 2, 20 Abs. 1, 24 Abs. 1 Z 6, 25 Abs. 1, 28, 29 Abs. 2, 31 WVRG 2007 in Verbindung
mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. aa, 3 Abs. 1 Z 2, 5, 12 Abs. 1 Z 1, 345 BVergG 2006.Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz
eins, 6, Absatz 3, 11, Absatz 2, 20, Absatz eins, 24, Absatz eins, Ziffer 6, 25, Absatz eins, 28, 29, Absatz 2, 31, WVRG 2007
in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a,, 3 Absatz eins, Ziffer 2, 5, 12, Absatz eins, Ziffer
eins, 345, BVergG 2006.

Begrundung:

Der Magistrat der Stadt Wien - Wiener Krankenanstaltenverbund (im Folgenden Antragsgegnerin genannt) fihrt ein
offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe der Lieferung von Antidecubitus Systemen als Mietsystem mit
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Kaufoption. Die ausgeschriebenen Leistungen sind in 55 Lose geteilt, wobei Angebote fir ein, fur mehrere Lose oder
far alle Lose gelegt werden konnten. Varianten und Alternativangebote sind nicht zuldssig. Die Vertragslaufzeit ist mit
24 Monaten ab Auftragsvergabe vorgesehen, mit der Option der Vertragsverlangerung um weitere 24 Monate. Der
Zuschlag soll auf das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot erteilt werden. Als Zuschlagskriterien sind der
Preis, gewichtet mit 60 % und die Qualitatskriterien (kommissionelle Bewertung) gewichtet mit 40 % vorgesehen. Die
Kundmachung ist ordnungsgemal} europaweit am 12.9.2007 erfolgt (Amtsblatt der EU 2007/5/175-214678). Nach
Berichtigung am 8.10.2007 war das Angebotsende der 19.10.2007, 10.00 Uhr. Die Angebotseréffnung fand
anschlieBend statt.

Am Vergabeverfahren haben sich insgesamt sechs Unternehmen beteiligt, darunter die Antragstellerin, die ein
Angebot fir alle 55 Lose abgegeben hat.

Mit Schreiben vom 14.3.2008, der Antragstellerin am gleichen Tage zugegangen, hat die Antragsgegnerin mitgeteilt,
dass beabsichtigt sei, das Angebot der Antragstellerin bezlglich der im Spruch angefiihrten 40 Lose (Teilangebote)
gemall 8 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 auszuscheiden.Mit Schreiben vom 14.3.2008, der Antragstellerin am gleichen
Tage zugegangen, hat die Antragsgegnerin mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, das Angebot der Antragstellerin beziglich
der im Spruch angefiuhrten 40 Lose (Teilangebote) gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006
auszuscheiden.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 28.3.2008 und damit rechtzeitig (§ 24 Abs. 1 Z 6 WVRG 2007) eingelangte
Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung betreffend die
im Spruch angefuhrten Lose, Erlassung einer einstweiligen Verfligung, Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung
sowie Kostenersatz. Als Begriindung ihres Antrages bringt die Antragstellerin im Wesentlichen vor, die von ihr
angebotenen Produkte wirden die von der Antragsgegnerin festgelegten Mindestkriterien erflllen. Der von der
Antragsgegnerin herangezogene Ausscheidungsgrund der fehlenden Alamierung, wenn das Gerdt keine
Spannungsversorgung mehr habe, betreffe nur die Anforderungen an die Verbindung der Stromversorgung. Das
Produkt der Antragstellerin wirde grundsatzlich bereits auch ohne Arretierung der Stromanschlisse die
Mindestkriterien erfillen. Soweit die Antragsgegnerin den Standpunkt vertrete, die Antragstellerin habe das Produkt
.Thera Kair" angeboten, jedoch das Produkt ,Thera Kair Visio" im Rahmen der qualitatsbezogenen Prifung zur
Verflgung gestellt, die Antragstellerin ware damit von ihrem Angebot abgegangen, liege auch dieser Unterschied nicht
vor. Vielmehr waren die zur Verfugung gestellten ,Thera Kair Visio" Ausfiihrung bereits zum Zeitpunkt der
Angebotslegung Teil des Angebotes gewesen. Die Ausscheidungsbegrindung lasse in diesem Zusammenhang auch
jeglichen Hinweis darauf vermissen, ob tatsachlich bzw. welche Qualitatsunterschiede vorliegen wirden.Gegen diese
Entscheidung richtet sich der am 28.3.2008 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 6, WVRG 2007)
eingelangte Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung
betreffend die im Spruch angefihrten Lose, Erlassung einer einstweiligen Verfugung, Durchfuhrung einer mindlichen
Verhandlung sowie Kostenersatz. Als Begriindung ihres Antrages bringt die Antragstellerin im Wesentlichen vor, die
von ihr angebotenen Produkte wirden die von der Antragsgegnerin festgelegten Mindestkriterien erfullen. Der von
der Antragsgegnerin herangezogene Ausscheidungsgrund der fehlenden Alamierung, wenn das Gerat keine
Spannungsversorgung mehr habe, betreffe nur die Anforderungen an die Verbindung der Stromversorgung. Das
Produkt der Antragstellerin wirde grundsatzlich bereits auch ohne Arretierung der Stromanschlisse die
Mindestkriterien erfillen. Soweit die Antragsgegnerin den Standpunkt vertrete, die Antragstellerin habe das Produkt
.Thera Kair" angeboten, jedoch das Produkt ,Thera Kair Visio" im Rahmen der qualitatsbezogenen Prifung zur
Verflgung gestellt, die Antragstellerin ware damit von ihrem Angebot abgegangen, liege auch dieser Unterschied nicht
vor. Vielmehr waren die zur Verfugung gestellten ,Thera Kair Visio" Ausfihrung bereits zum Zeitpunkt der
Angebotslegung Teil des Angebotes gewesen. Die Ausscheidungsbegrindung lasse in diesem Zusammenhang auch
jeglichen Hinweis darauf vermissen, ob tatsdachlich bzw. welche Qualitdtsunterschiede vorliegen wirden.

Durch die angefochtene Entscheidung erachte sich die Antragstellerin im Recht auf Durchfuhrung eines
rechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt.

Sollte die Antragstellerin den Auftrag nicht erhalten, drohe ihr ein Schaden in Hoéhe von rund 3 % ihres
Angebotspreises aus entgangenem Gewinn und der Kosten ihrer rechtsfreundlichen Vertretung sowie an
Pauschalgebulhren. Dazu kdme noch der Verlust eines fur sie wichtigen Referenzprojektes.



Zur Sicherung ihrer Rechtsposition begehrt die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung, womit der
Antragsgegnerin die Zuschlagserteilung hinsichtlich aller Teillose untersagt werden mdége. In der Begriindung dazu
stitzt sie sich zunachst auf ihr Vorbringen zum Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung. Der
Erlassung einer einstweiligen Verflgung durch Aussetzung der Zuschlagserteilung stinden keine besonderen
Interessen der Auftraggeberin oder der Offentlichkeit entgegen. Die Erlassung der einstweiligen Verfugung sei

notwendig, weil die Antragstellerin nur so die Chance hatte, den Auftrag selbst zu erhalten.

Mit Schriftsatz vom 31.3.2008 hat die Antragsgegnerin zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung

Stellung genommen und erklart, dass dagegen kein Einwand besttnde.

Ausgehend vom Vorbringen der Antragstellerin sowie nach Einsicht in die von ihr vorgelegten Urkunden hat der

Vergabekontrollsenat zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erwogen:

Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des § 3 Abs. 1 Z. 2 BVergG 2006. Sie fuhrt ein offenes
Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Lieferauftrages (8 5 BVergG 2006). Die Antragstellerin hat
fristgerecht fur alle Lose ein Angebot abgegeben.Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006. Sie flhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe
eines Lieferauftrages (Paragraph 5, BVergG 2006). Die Antragstellerin hat fristgerecht fir alle Lose ein Angebot
abgegeben.

Die Ausscheidungsentscheidung vom 14.3.2008 ist der Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen. Der am
28.3.2008 eingelangte Nachprifungsantrag ist daher rechtzeitig im Sinne des § 24 Abs. 1 Z 6 WVRG 2007.Die
Ausscheidungsentscheidung vom 14.3.2008 ist der Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen. Der am 28.3.2008
eingelangte Nachprifungsantrag ist daher rechtzeitig im Sinne des Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 6, WVRG 2007.

Der Antrag auf Einleitung des Nichtigerklarungsverfahrens ist auch zulassig, da damit eine gesondert anfechtbare
Entscheidung im Sinne des § 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG 2006 bekampft wird. Die Verstandigung der Antragsgegnerin
durch die Antragstellerin im Sinne des 8§ 25 Abs. 1 WVRG 2007 ist erfolgt. Die Beibringung der Pauschalgebulhren nach §
18 Abs. 2 WVRG 2007 ist nachgewiesen. Die Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei
Nichterlangung des gegenstandlichen Auftrages plausibel dargelegt (vgl. VwGH 23.5.2007, 2007/04/0010). Der Antrag
auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens entspricht auch sonst den Bestimmungen der 88 20 Abs. 1, 23 Abs. 1
WVRG 2007. Es war daher das von der Antragstellerin begehrte Nachpriafungsverfahren einzuleiten.Der Antrag auf
Einleitung des Nichtigerklarungsverfahrens ist auch zulassig, da damit eine gesondert anfechtbare Entscheidung im
Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006 bekampft wird. Die Verstandigung der
Antragsgegnerin durch die Antragstellerin im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, WVRG 2007 ist erfolgt. Die
Beibringung der Pauschalgebihren nach Paragraph 18, Absatz 2, WVRG 2007 ist nachgewiesen. Die Antragstellerin hat
den ihr allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung des gegenstandlichen Auftrages plausibel dargelegt
vergleiche VWGH 23.5.2007, 2007/04/0010). 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 Nachprifungsverfahren einzuleiten.

Fur die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung ist die Zustandigkeit
des Vergabekontrollsenates gemald § 11 Abs. 2 WVRG 2007 gegeben, wobei der Senat in der in § 6 Abs. 3 WVRG 2007
vorgesehenen Zusammensetzung als ,Dreier-Senat" zu entscheiden hatte. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung entspricht auch grundsatzlich den Bestimmungen des § 29 Abs. 2 WVRG 2007.Fur die Behandlung des
gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ist die Zustandigkeit des
Vergabekontrollsenates gemaR Paragraph 11, Absatz 2, WVRG 2007 gegeben, wobei der Senat in der in Paragraph 6,
Absatz 3, WVRG 2007 vorgesehenen Zusammensetzung als ,Dreier-Senat" zu entscheiden hatte. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung entspricht auch grundsatzlich den Bestimmungen des Paragraph 29, Absatz 2,
WVRG 2007.

Gemal? § 28 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat sobald ein Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag
durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen,
eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar
drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern. Die
von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen durchaus geeignet, im Ergebnis die
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Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung herbeizufuhren. Dazu bedarf es aber einer eingehenden Prifung
der von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfihrung einer mundlichen
Verhandlung.Gemal Paragraph 28, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat sobald ein Nichtigerklarungsverfahren
eingeleitet ist, auf Antrag durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und
geeignet erscheinen, eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu
beseitigen oder zu verhindern. Die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen
durchaus geeignet, im Ergebnis die Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidung herbeizufiihren. Dazu bedarf es
aber einer eingehenden Prifung der von der Antragsgegnerin vorzulegenden Vergabeakten sowie der Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung.

Gemall § 31 Abs. 4 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahmen 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 abzuwagen. Eine derartige Interessensabwdagung konnte im Hinblick darauf,
dass die Antragsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom 31.3.2008 weder zwingende o&ffentliche Interessen noch
besondere Interessen an der raschen Fortfihrung des Vergabeverfahrens geltend gemacht hat, entfallen. Nach
Ansicht des Vergabekontrollsenates wird es mdéglich sein, innerhalb der aus dem Spruch ersichtlichen Frist Uber den
Antrag auf Nichtigerklarung zu entscheiden.GemaR Paragraph 31, Absatz 4, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat
vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahmen 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 o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwdagen. Eine
derartige Interessensabwdgung konnte im Hinblick darauf, dass die Antragsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom
31.3.2008 weder zwingende o6ffentliche Interessen noch besondere Interessen an der raschen FortfUhrung des
Vergabeverfahrens geltend gemacht hat, entfallen. Nach Ansicht des Vergabekontrollsenates wird es mdglich sein,
innerhalb der aus dem Spruch ersichtlichen Frist Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung zu entscheiden.

Gemald § 31 Abs. 5 WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfiigung die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MaRnahme anzuordnen. Nach Ansicht des Vergabekontrollsenates reicht in diesem
Zusammenhang die verfigte Malinahme fur den im Spruch genannten Zeitraum vollkommen aus. Das darlber hinaus
gehende Mehrbegehren war daher abzuweisen, zumal die Antragsgegnerin nicht beabsichtigt das Angebot hinsichtlich
aller Lose auszuscheiden.GemaR Paragraph 31, Absatz 5, WVRG 2007 ist im Rahmen einer einstweiligen Verfigung die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fuhrende vorlaufige MalRnahme anzuordnen. Nach Ansicht des
Vergabekontrollsenates reicht in diesem Zusammenhang die verfigte MaBnahme fir den im Spruch genannten
Zeitraum vollkommen aus. Das darUber hinaus gehende Mehrbegehren war daher abzuweisen, zumal die
Antragsgegnerin nicht beabsichtigt das Angebot hinsichtlich aller Lose auszuscheiden.

Nach & 31 Abs. 6 WVRG 2007 ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fir welche diese Verflgung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf dieser Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des
Vergabekontrollsenates Uber den Antrag auf Nichtigerklarung auBer Kraft. Anders als in der Vorgangerbestimmung
des WVRG (2003) sieht das WVRG 2007 keine starren zeitlichen Grenzen mehr vor, sondern Uberlasst es dem Senat, die
jeweilige Dauer, abgestellt auf den Einzelfall, zu bestimmen.Nach Paragraph 31, Absatz 6, WVRG 2007 ist in einer
einstweiligen Verfligung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung
tritt nach Ablauf dieser Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung des Vergabekontrollsenates Uber den Antrag auf
Nichtigerklarung aufler Kraft. Anders als in der Vorgangerbestimmung des WVRG (2003) sieht das WVRG 2007 keine
starren zeitlichen Grenzen mehr vor, sondern Uberlasst es dem Senat, die jeweilige Dauer, abgestellt auf den Einzelfall,

Zu bestimmen.

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

Aus diesen Grunden war daher die beantragte einstweilige Verfligung wie aus dem Spruche ersichtlich zu erlassen.



Schlagworte

Einstweilige Verfugung.
Zuletzt aktualisiert am

10.09.2008

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