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Norm

BVergG 2006 82 716 lita sublitaa
BVergG 2006 83 Abs1
BVergG 2006 8306 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2 Z1
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs1 Z7
BVergG 2006 8326
BVergG 2006 8328 Abs1
BVergG 2006 8329 Abs1

1. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS

1. BVergG 2006 § 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8§ 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 306 gltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013aufgehoben durch BGBI. | Nr. 128/2013
2. BVergG 2006 & 306 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 306 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A N

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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5. BVergG 2006 § 312 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 321 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 321 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 & 321 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 326 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 326 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

1. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 328 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 329 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 329 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat gemal § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI. | Nr. 17/2006 idF BGBI. | Nr. 86/2007
(BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verflgung betreffend das Vergabeverfahren ,Impfstoffe fir Kinderimpfprogramm 2008" - Los 7 - Impfstoff gegen
Rotavirus des Hauptverbandes der Osterreichischen Sozialversicherungstrager im Auftrag des Bundesministeriums fur
Gesundheit, Familie und Jugend, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemal3 Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 86 aus 2007, (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfugung betreffend das Vergabeverfahren ,Impfstoffe fur Kinderimpfprogramm 2008" - Los 7 -
Impfstoff gegen Rotavirus des Hauptverbandes der &sterreichischen Sozialversicherungstrager im Auftrag des
Bundesministeriums fur Gesundheit, Familie und Jugend, wie folgt entschieden:

Spruch

Der Antrag vom 3. Janner 2008 der A***, vertreten durch X*** ,das Bundesvergabeamt moge der Antragsgegnerin

mittels

einstweiliger Verfligung bis zur Entscheidung tber den Antrag auf
Nichtigerklarung, langstens aber fur die Dauer von sechs Wochen
ab Antragstellung die Fortsetzung des Vergabeverfahrens

hinsichtlich Los 7 in eventu die Erteilung des Zuschlages fir den Impfstoff gegen Rotavirus (120.000

Monodosen)- Los 7 untersagen,” wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 312 Abs. 1 und 2 Z 1, 328 Abs. 1 und 329 Abs. 1 BVergQRechtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz
eins und 2 Ziffer eins, 328, Absatz eins und 329 Absatz eins, BVergG

Begrindung

Mit Schriftsatz vom 3. Janner 2008 (eingelangt im Bundesvergabeamt am selben Tag) beantragte die A*** (im
Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch X***, die Nichtigerklarung der ihr bekanntgegebenen Entscheidung des
Hauptverbandes der Osterreichischen Sozialversicherungstrager im Auftrag des Bundesministeriums fur Gesundheit,

Familie und Jugend (im Weiteren: Auftraggeber) vom 20. Dezember 2007, dem Angebot der B*** (im Weiteren:
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beabsichtigter Zuschlagsempfanger) fur den Impfstoff gegen Rotavirus (120.000 Monodosen) - Los 7 der
Ausschreibung ,Impfstoffe fur Kinderimpfprogramm 2008" den Zuschlag erteilen zu wollen. Zusatzlich stellte sie auch
einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, der im Spruch dieses Bescheides wortlich wiedergegeben

wurde.

Begrindet wurde die beantragte MalBnahme damit, dass die Antragstellerin im Zuge des vom Auftraggeber
durchgefiihrten Vergabeverfahrens ,Impfstoffe fur Kinderimpfprogramm 2008” unter anderem auch ein Angebot fur
das Los 7 (Rotavirus) gelegt habe. Neben dem Preis waren in den Ausschreibungsunterlagen als Zuschlagskriterien die
Immunogenitat, die Schutzrate, die Vertraglichkeit und die Darreichungsform festgelegt worden. Im Wesentlichsten
zusammenfassend ware ihr Angebot im Bereich des Loses 7 bei den Zuschlagskriterien Darreichungsform und
Vertraglichkeit widersprichlich und nicht nachvollziehbar bewertet worden. Bei einer ausschreibungskonformen und
richtigen Beurteilung wuirde ihr Angebot am besten zu bewerten sein. Die Zuschlagsentscheidung miusste
vergaberechtskonform auf lhr Angebot lauten. Die getroffene Zuschlagsentscheidung ware flr nichtig zu erklaren. Sie
habe ihr Interesse durch die Angebotslegung hinreichend unter Beweis gestellt. Zudem drohe ihr ein Schaden durch
den Entgang des Auftrages verbunden mit dem dadurch entgangenen Gewinn bzw. Deckungsbeitrag. Auf Projekt- und
Beratungskosten wurde im Nachprifungsantrag ebenfalls hingewiesen. Der Schaden sei nur durch die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung abzuwenden.

Zur beantragten einstweiligen Verfugung wurde im Nachprifungsantrag im Wesentlichsten zusammengefasst
ausgefuhrt, dass nur die vorlaufige Untersagung der Zuschlagserteilung im Rahmen einer einstweiligen Verfigung
sicherstelle, dass eine nach Auffassung der Antragstellerin nicht vergaberechtskonforme Zuschlagserteilung
unterbleibe. Es wiirde sich um das gelindeste Mittel handeln. Der Auftraggeber selbst habe durch seine sehr spate
Zuschlagsentscheidung am 20. Dezember 2007 billigend einen spateren Abruf der Leistung in Kauf genommen.
Offentliche Interessen, etwa die Gefahrdung von Leib und Leben oder Eigentum wiirden im gegensténdlichen Fall die
Erlassung einer einstweiligen Verflgung nicht zu verhindern vermdégen, da keine aktuelle Gefdhrdung vorliege. Es
bestiinde die Médglichkeit, die fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens benétigten Impfstoffe im Wege der
Ersatzvornahme zu beschaffen. Aus der Spruchpraxis des Bundesvergabeamtes sei zu entnehmen, dass 6ffentliche
Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes die Moéglichkeit von Nachprifungsverfahren und damit einhergehend
eine Verzdgerung ins Kalkul zu ziehen hatten.

Das Bundesvergabeamt verstandigte den Auftraggeber noch am 3. Janner 2008 von der Einleitung des
Nachprifungsverfahrens und veréffentlichte die Einleitung des Nachprifungsverfahrens auf der virtuellen Amtstafel
des Bundesvergabeamtes. Insbesondere forderte das Bundesvergabeamt mit Telefax den Auftraggeber auf, Angaben
daruber zu machen, ob Interessen sonstiger Bewerber oder Bieter des Auftraggebers oder ein besonderes &ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens im Sinne des § 329 Abs. 1 BVergG gegen die Erlassung einzelner
oder samtlicher beantragter einstweiliger MalRnahmen sprechen.Das Bundesvergabeamt verstandigte den
Auftraggeber noch am 3. Janner 2008 von der Einleitung des Nachprifungsverfahrens und veroffentlichte die
Einleitung des Nachprufungsverfahrens auf der virtuellen Amtstafel des Bundesvergabeamtes. Insbesondere forderte
das Bundesvergabeamt mit Telefax den Auftraggeber auf, Angaben darlUber zu machen, ob Interessen sonstiger
Bewerber oder Bieter des Auftraggebers oder ein besonderes o&ffentliches Interesse an der Fortfuhrung des
Vergabeverfahrens im Sinne des Paragraph 329, Absatz eins, BVergG gegen die Erlassung einzelner oder samtlicher
beantragter einstweiliger Malinahmen sprechen.

Der Auftraggeber legte am 8. Janner 2008 die Unterlagen des Vergabeverfahrens vor, Ubermittelte dazu vom
Bundesvergabeamt angeforderte Informationen und erstattete folgende Stellungnahme, die auf Grund ihrer
Bedeutung fur die Entscheidung Uber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung an dieser Stelle im
Wesentlichen im vollen Wortlaut wiedergegeben wird:

.Sachverhalt

Die Antragsgegnerin beschafft mit der gegenstandlichen Ausschreibung die Impfstoffe fur das aus 6ffentlichen Geldern
finanzierte Kinderimpfprogramm 2008. Die Impfstoffe werden allen in Osterreich lebenden Kindern kostenlos zur
Verflgung gestellt. Mit der gegenstandlichen Beschaffung soll unter anderem der Jahresbedarf fur 2008 an Impfstoffen
gegen Rotaviren gedeckt werden. Mit diesem Jahresbedarf sollen 60.000 Kinder gegen Rotaviren immunisiert werden.



Im ,Impfplan 2007 Osterreich”, herausgegeben vom Obersten Sanititsrat, dem medizinischen Beratungsgremium des
Bundesministeriums fur Gesundheit, Familie und Jugend, finden sich zum Rotavirus folgende Ausfiihrungen:

Rotavirus-Brechdruchfall (Gastroenteritis)

Rotaviren sind die haufigsten Erreger von Gastroenteritis (= Brechdurchfall) bei Sauglingen und Kleinkindern; sie
verursachen fast die Halfte aller Durchfallerkrankungen in dieser Altersgruppe. Die Ubertragung des Erregers erfolgt
meistens fakal - oral, selten durch Tropfcheninfektion. Nach einer Inkubationszeit von 24 - 72 Stunden treten
Erbrechen, Durchfall und oft auch Fieber, ev. auch Ohrenschmerzen auf. Wegen der

verschiedenen Serotypen (nach den Oberflachen-Antigenen 14 G-Typen und 13 P-Typen) sind wiederholte
Erkrankungen mdoglich und haufig, welche dann zunehmend leichter

verlaufen.

Rotaviren sind weltweit verbreitet und verursachen unter unglnstigen Versorgungsmoglichkeiten wegen des
Flissigkeitsverlustes zahllose Todesfalle bei Kindern:

Rotavirus-Enteritis pro Jahr

weltweit

Erkrankungen

im Spital

Todesfalle

134,000.000

18,000.000

800.000

The World Health Report 1997; Science 265: 1389-91, 1994;
Science 272: 46-8, 1996

Wegen dieser Erkrankung werden jahrlich in Osterreich
2.900 bis 4.400 Kinder ins Spital eingewiesen.

Die Schluckimpfung schitzt zu >70% vor Rotavirus-Durchfallerkrankung und zu >90% vor schwerem Rotavirus-
Brechdurchfall.

Impfung gegen Rotavirus-Brechdurchfall
Fur alle Sauglinge

empfohlen
Anwendungshinweise:

Der Impfstoff ist

far Kinder von der

7. Woche bis zum

vollendeten 6. Lebensmonat
zugelassen. Er kann
gleichzeitig mit den

anderen fur diese Altergruppe
empfohlenen

Impfungen

verabreicht werden.



Spatere

Auffrischungsimpfung

en sind nicht

empfohlen. Bei

verspatetem Beginn

der Impfserie

sollten fehlende

Dosen nach dem 6. Lebensmonat nicht
mehr verabreicht

werden.

Zusammenfassend ergibt sich, dass Rotaviren fast die Halfte der Durchfallerkrankungen von Sauglingen und
Kleinkindern verursachen. In Osterreich werden jéhrlich 2.900 bis 4.400 Kinder wegen dieser Durchfallerkrankung ins
Spital eingewiesen. Die Impfung schiitzt zu mehr als 70% vor Rotavirus-Durchfallerkrankung und zu mehr als 90% vor
schwerem Rotavirus-Brechdurchfall. Sduglinge kdnnen lediglich von der 7. Woche bis zum 6. Lebensmonat gegen
Rotaviren geimpft werden.

Beweis: - Teilkopie Impfplan 2007 Osterreich,

Der Impfstoff gegen Rotaviren wurde im Sommer 2007 in das Gratis-Kinderimpfprogramm aufgenommen. Die
Beschaffung des Bedarfs an Impfstoff flr das Jahr 2007 erfolgte durch die Antragsgegnerin im Juni 2007 im
Vergabeverfahren ,Impfstoff gegen Rotaviren”. In diesem Vergabeverfahren erhielt die Antragstellerin als Bestbieterin
den Zuschlag.

Der auf unterschiedliche Stellen in Osterreich verteilte Vorrat an Impfstoff gegen Rotaviren reicht maximal bis Mitte
Janner 2008. Die vorhandenen Vorrate werden dazu verwendet, mit RotaTeq begonnene Impfserien zu komplettieren.
Noch nicht angeimpfte Kinder kdnnen bereits jetzt nicht geimpft werden. Nach dem Verbrauch dieses Vorrates kann
kein Gratis-Impfstoff zur Verfigung gestellt werden.

Der von der Antragsgegnerin ermittelte Bestbieter im gegenstandlichen Vergabeverfahren hat den Jahresbedarf an
Impfstoff gegen Rotaviren zu einem Preis von EUR 3.840.000,-- exklusive USt angeboten. Der Verbrauch des Impfstoffes
erfolgt in etwa gleichmaRig Uber das Jahr verteilt. Es werden daher etwa 5.000 Kinder pro Monat gegen Rotaviren
geimpft. Somit ergibt sich ein monatlicher Bedarf an Impfstoff im Wert von EUR 320.000,00 exklusive USt.

Beweis: - Angebot der B*** vom 9.11.2007

Die Erteilung des Zuschlages war zur Sicherung des Bedarfs fur den 4.1.2008 geplant.
Interessenabwagung

Offentliches Interesse

Nach Artikel 24 der UN-Kinderrechtskonvention, die von der Vollversammlung der Vereinten Nationen im November
1989 verabschiedet und von Osterreich im Jahr 1992 ratifiziert wurde, anerkennt Osterreich unter anderem das Recht
des Kindes auf das erreichbare HéchstmalR an Gesundheit. Osterreich hat sich darum zu bemiihen, geeignete
MaBnahmen zu treffen, um die Saduglings- und Kindersterblichkeit zu verringern sowie sicherzustellen, dass alle Kinder
die notwendige Gesundheitsfirsorge erhalten.

Mit der Zurverfligungstellung von Gratis-Impfstoff gegen das Rotavirus erfiillt Osterreich die Vorgaben der UN-
Kinderrechtskonvention. Durch die Erlassung einer einstweiligen Verfigung wirde eine Versorgungslicke beim
Rotavirus-Impfstoff entstehen und Kleinkinder, die wahrend der Dauer dieser Versorgungsliicke das 6. Lebensmonat
vollenden und noch keine Impfung erhalten haben bzw bei denen die Impfserie nicht abgeschlossen ist, kdnnen nicht

bzw nicht im maximal moéglichen AusmalR gegen das Rotavirus immunisiert werden.

Wie im Impfplan 2007 ausgefuhrt, kdnnen Rotaviren unter ungunstigen Versorgungsmoglichkeiten (800.000 Todesfalle
pro Jahr weltweit) wegen des Flussigkeitsverlustes auch zum Tod des Kindes fuhren. Obwohl die medizinische



Versorgung in Osterreich weitreichend ist und sich auf einem hohen Niveau befindet, kann nicht ausgeschlossen
werden, dass es auf Grund der mit der Erkrankung einhergehenden Dehydrierung zu Todesfallen kommt.

Auf Grund der UN-Kinderrechtskonvention besteht ein von Osterreich anerkanntes Recht der Kinder auf ein
HéchstmalR an Gesundheit, zu dem sich Osterreich durch die Zurverfigungstellung unter anderem von Rotavirus-
Impfstoff bekannt hat. Durch die durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung aufklaffende Versorgungslicke beim
Rotavirus-Impfstoff wird ein offentliches Interesse, namlich jenes der Kinder und deren Eltern auf ein Héchstmal3 an
Gesundheit verletzt. Bei der Interessenabwagung ist der Schutz der korperlichen Sicherheit - und insbesondere auch
der Gesundheit von Kleinkindern - als das hoherwertige Rechtsgut tber die finanziellen Interessen der Antragstellerin
zu stellen (BVA 17.9.1997, N-19/97-6, BVA 14.8.2003, 14N-78/03-10). Die drohenden Nachteile der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung sind objektiv zu betrachten. Daher haben allféllige Verzégerungen des Vergabeverfahrens -
auch wenn sie durch den Auftraggeber verursacht worden sind - bei der Beurteilung der nachteiligen Folgen der
Erlassung der einstweiligen Verflgung auller Betracht zu bleiben (BVA 11.12.2000, N-58/00-12). Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wird daher auch auf Grund des hoherwertigen 6ffentlichen Interesses an der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens abzuweisen sein.

Wie ausgefihrt, fihrt die fehlende Immunisierung gegen Rotaviren zu einer Erhéhung der Spitalsaufenthalte und
damit zu héheren Kosten, die von den Sozialversicherungen zu tragen sind. Angesichts der angespannten finanziellen
Situation der Sozialversicherungen, ist wahrscheinlich, dass die Mittel zur Begleichung dieser Kosten durch Erhéhung
der Sozialversicherungsbeitrage oder aus 6ffentlichen Mitteln aufgebracht werden. Damit sind auch in dieser Hinsicht
offentliche Interessen beeintrachtigt.

Nach Rechtsprechung und Literatur sind unter &ffentlichen Interessen die Gefdhrdung von Leib, Leben, Gesundheit
und Eigentum sowie die Gefahrdung volkswirtschaftlicher Interessen zu verstehen (BVA 29.12.2003, 02N-147/03-5; RPA
2001, 129 [132]; RPA 2004, 285 [293]). Durch die Erlassung der einstweiligen Verfigung waren sowohl Leib, Leben,
Gesundheit als auch volkswirtschaftliche Interessen gefahrdet.

Interessen des Auftraggebers

Die Erkrankung eines Sauglings oder Kleinkindes an Brechdurchfall, der durch das Rotavirus ausgeldst wird, ist haufig
mit einer Spitalsaufnahme des Kindes und eines Elternteils verbunden. Nach den Angaben im Impfplan 2007 werden in
Osterreich jahrlich 2.900 bis 4.400 Kinder wegen dieser Erkrankung ins Spital eingewiesen. Die Kosten fiir einen
Hospitalisierungsfall liegen zwischen EUR 1.698,36 und EUR 2.562,26. Kosten verursacht auch die ambulante
Betreuung von leichter verlaufenden Erkrankungsfallen. Deren Inzidenz ist sehr hoch, es sind allerdings keine genauen
Daten verflgbar. Laut Univ.-Prof. Dr. Kollaritsch, Medizinische Universitat Wien, kann davon ausgegangen werden,
dass in Osterreich so gut wie jedes Kind bis zum vollendeten 3. Lebensjahr zumindest ein Mal an Rotaviren erkrankt (H.
Kollaritsch/K. Mostl, Ratgeber Impfen 2006, Wien, Dr. Peter Mlller Verlag). Aus gesamtgesellschaftlicher Sicht sind
auBerdem die indirekten Kosten der Erkrankungen zu bericksichtigen, vor allem der Pflegeaufwand der Eltern
(Arbeitsausfall). Die Kosten fur den Spitalsaufenthalt sind damit wesentlich héher als die Kosten fir den Rotavirus-
Impfstoff von etwa EUR 64,-- exklusive USt pro Kind.

Am 16. Osterreichischen Impftag am 24.3.2007, veranstaltet vom Osterreichischen Griinen Kreuz fiir Vorsorgemedizin
gemeinsam mit der Osterreichischen Gesellschaft fiir Kinder- und Jugendheilkunde, der Osterreichischen Arztekammer
und der Osterreichischen Apothekerkammer, wurde von Experten die Ansicht vertreten, dass Immunisierungen -
unter anderem die Impfung gegen Rotaviren - Spitalsbetten leeren kénnten.

Beweis: - Artikel ,Immunisierungen kénnten Spitalsbetten leeren”, Der Standard vom 26.3.2007

Durch die Erlassung einer einstweiligen Verflgung wirde ab Mitte Janner 2008 eine Versorgungslicke beim Rotavirus-
Impfstoff entstehen. Kleinkinder, die wahrend der Dauer dieser Versorgungslicke das 6. Lebensmonat vollenden und
noch keine Impfung erhalten haben bzw bei denen die Impfserie nicht abgeschlossen ist, kdnnen nicht bzw nicht im
medizinisch moglichen AusmaR gegen das Rotavirus immunisiert werden. Ausgehend vom bestehenden Vorrat an
Rotavirus-Impfstoff und einer Verfahrensdauer von 6 Wochen nach § 326 BVergG ist zumindest eine Versorgungslicke
von 4 Wochen gegeben. In diesem Zeitraum kann die Impfung von 5.000 Sauglingen nicht erfolgen. Auf Grund der
fehlenden Immunisierung dieser Kinder ist mit einem erheblichen Anstieg der Krankenhausaufenthalte und der damit
verbundenen Kosten zu rechnen. Angesichts der erhobenen Kosten fir einen Spitalsaufenthalt auf Grund einer
Rotavirus-Erkrankung von etwa EUR (1.698,36 + 2.562,26 = 4.260,62 / 2 ~) 2.130,-- und durchschnittlich (2.900 + 4.400 =



7.300 / 2 =)Durch die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wirde ab Mitte Janner 2008 eine Versorgungslicke beim
Rotavirus-Impfstoff entstehen. Kleinkinder, die wahrend der Dauer dieser Versorgungslicke das 6. Lebensmonat
vollenden und noch keine Impfung erhalten haben bzw bei denen die Impfserie nicht abgeschlossen ist, kdnnen nicht
bzw nicht im medizinisch méglichen Ausmal3 gegen das Rotavirus immunisiert werden. Ausgehend vom bestehenden
Vorrat an Rotavirus-Impfstoff und einer Verfahrensdauer von 6 Wochen nach Paragraph 326, BVergG ist zumindest
eine Versorgungslicke von 4 Wochen gegeben. In diesem Zeitraum kann die Impfung von 5.000 Sauglingen nicht
erfolgen. Auf Grund der fehlenden Immunisierung dieser Kinder ist mit einem erheblichen Anstieg der
Krankenhausaufenthalte und der damit verbundenen Kosten zu rechnen. Angesichts der erhobenen Kosten flr einen
Spitalsaufenthalt auf Grund einer Rotavirus-Erkrankung von etwa EUR (1.698,36 + 2.562,26 = 4.260,62 / 2 ~) 2.130,--
und durchschnittlich (2.900 + 4.400 = 7.300/ 2 =)

3.650 Spitalaufenthalten pro Jahr ergeben sich fiir jeden Monat, in dem der Impfstoff nicht zur Verfigung gestellt
werden kann, Kosten fur Spitalsaufenthalte von EUR (3.650 / 12 x 2.130,-- =) 647.520,--.

Das Interesse der Antragsgegnerin, die Kosten fur Spitalsaufenthalte, die von den im Hauptverband der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager organisierten Krankenversicherungstragern zu tragen sind, zu senken, ist
wesentlich hdher einzustufen als das von der Antragstellerin geltend gemachte Interesse an entgangenem Gewinn bzw
Deckungsbeitrag. Dies insbesondere aus dem Grund, da die finanzielle Ausstattung der Sozialversicherungen, wie
allgemein bekannt ist, Gberaus angespannt ist und die Sozialversicherungen angehalten sind, die hohen Kosten im
Gesundheitsbereich, insbesondere fir Spitalsaufenthalte, zu senken. Die Interessenabwagung hat daher zugunsten
der Antragsgegnerin auszufallen, da die Fortfihrung des Vergabeverfahrens zur zeitgerechten Beschaffung des
Rotavirus-Impfstoffes erforderlich ist.

Das von der Antragstellerin vorgebrachte Argument, dass der Antragsgegnerin fur den Fall einer Versorgungsltcke
eine ,Ersatzbeschaffung” des Impfstoffes gegen Rotaviren mdoglich ist, geht ins Leere, da das BVergG fur dringliche
Beschaffungen in einer GrdfRenordnung von EUR 320.000,00 exklusive USt pro Monat kein geeignetes Verfahren
vorsieht, insbesondere kein Verfahren, das bis Mitte Janner 2008 abgeschlossen werden kdnnte. Die Antragsgegnerin
hat damit keine Méglichkeit zur gesetzeskonformen Beschaffung von Impfstoff zur Uberbriickung der
Versorgungslicke. Insofern Uberwiegt das Interesse der Antragsgegnerin an der Fortfihrung des Verfahrens das rein
finanzielle Interesse der Antragstellerin an der Erlassung der einstweiligen Verfigung.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Interessen der Auftraggeberin und das offentliche Interesse an der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens die rein finanziellen Interessen der Antragstellerin betrachtlich Gberwiegen. Die
Erlassung der einstweiligen Verfligung ware angesichts der drohenden Nachteile unverhaltnismaRig. Der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung wird daher abzuweisen sein.

Stellungnahme der Auftraggeberin zur weiteren Vorgangsweise

Angesichts der Dringlichkeit der Beschaffung des Impfstoffes gegen das Rotavirus und des gegenstandlichen
Nachprufungsverfahrens hat die Auftraggeberin Szenarien zur weiteren Vorgangsweise ausgearbeitet, um die
Versorgung mit Rotavirus-Impfstoff in jedem Fall sicher zu stellen. Dabei geht die Auftraggeberin im Sinne eines
zeitlichen ,Worst-case-Szenariums” davon aus, dass im Nachprifungsverfahren ein Sachverstandiger zur Beurteilung
der medizinischen und allenfalls pharmazeutischen Fragen beizuziehen sein wird und daher die sechswodchige
Entscheidungsfrist der angerufenen Behorde unter Umstanden zur Ganze erforderlich sein kdnnte.

Die Auftraggeberin raumt in diesem Zusammenhang zwar ein, dass bei der Dokumentation der Angebotsbewertung
durch die Expertenkommission der Auftraggeberin gewisse Unscharfen vorliegen. Diese sind jedoch rein
~manipulativer” Art und konnten jedenfalls durch eine ergdnzende Angebotsprifung behoben werden. Die
Auftraggeberin geht weiters aus inhaltlicher Sicht davon aus, dass eine erganzte Angebotsprifung nach den bisherigen
Informationen zu keiner Anderung des Bewertungsergebnisses filhren wiirde und daher fiir die Antragstellerin
insofern nichts gewonnen ware. Darlber hinaus ist in diesem Zusammenhang auch auf den Umstand zu verweisen,
dass die Antragstellerin selbst bei hypothetischem Zuspruch der maximalen Qualitdtspunkte durch den im Preis klar
gegebenen Abstand noch immer an zweiter Stelle zu reihen ware. Demnach fehlt es der Antragstellerin an der fir
einen Nachprufungsantrag (bzw fir einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung) moglichen Verletzung
eines subjektiven Rechts.

Unter der - aus reinen Vorsichtsgriinden anzustellenden - Annahme, dass das BVA dem Antrag auf Erlassung der



einstweiligen Verflgung stattgibt, beabsichtigt die Auftraggeberin daher die Zuschlagsentscheidung hinsichtlich Los 7
zurlickzuziehen und der Expertenkommission die umgehende Verbesserung der Dokumentation der
Angebotsbewertung aufzutragen, um auf diesem Weg die Versorgungssicherheit so rasch wie maoglich
wiederherzustellen. Nach dieser Verbesserung wirde die Zuschlagsentscheidung neuerlich bekannt gegeben werden.
Auch bei dieser Vorgangsweise kdnnte jedoch infolge weiterer vergabekontrollrechtlicher Schritte der Antragstellerin
eine Lucke bei der Versorgung mit Rotavirus-Impfstoff nicht vollig ausgeschlossen werden.

Die oben angefiuihrten Unscharfen in der Dokumentation der Angebotsbewertung haben die Auftraggeberin jedoch
dazu bewogen, im Fall der Abweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung - und der damit
gesicherten Versorgung der Kleinkinder - der prasumtiven Zuschlagsempfangerin lediglich den Bedarf an Rotavirus-
Impfstoff fur den Zeitraum Janner bis einschlieBlich Juni 2008 zuzuschlagen (also die Laufzeit des Vertrages um die
Halfte zu reduzieren). Diese Vorgangsweise ist mit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bereits abgestimmt und
wlrde von dieser mit Gegenschlussbrief bestatigt werden, sodass insofern auch eine Rechtsverbindlichkeit ,nach
AuBen” entstinde.

Die Auftraggeberin wirde den diesfalls versorgungssicheren Zeitraum bis Mitte 2008 dazu nutzen, umgehend eine
Neuausschreibung in Angriff zu nehmen, mit der die Abwicklung eines einwandfreien Vergabeverfahrens gewahrleistet
ware. Diese Ausschreibung wurde sich zweckmafigerweise nicht nur auf den verbleibenden Zeitraum der zweiten
Halfte des Jahres 2008 beziehen, sondern zusatzlich auch auf das komplette Jahr 2009. Dieser Zeitraum von rund 6
Monaten fur eine Neuausschreibung wirde nach allen Erfahrungswerten - und insbesondere auch unter
Berlcksichtigung einer allfalligen nochmaligen Vergabekontrolle - jedenfalls ausreichend sein, um die
Versorgungssicherheit durchgehend (!) zu gewahrleisten.”

Mit Schriftsatz vom 9. Janner 2008 wurde von der Antragstellerin auf das Vorbringen des Auftraggebers vom 8. Janner
2008 repliziert. Im Sinne der Gleichbehandlung der Parteien im Provisorialverfahren wird dieses Vorbringen ebenfalls
weitgehend (Fulinotenanmerkungen werden nicht wiedergegeben) wortident an dieser Stelle wiedergegeben:

»Zum zeitlichen Verlauf des Vergabeverfahrens

Einleitend ist hervorzuheben, dass es die Antragsgegnerin verabsdaumt hat sowohl eine dem BVergG 2006
entsprechende Zuschlagsentscheidung zu treffen als auch ihr Vergabeverfahren zeitlich derart zu planen und zu
strukturieren, dass der von ihr nunmehr ins Treffen gefiuhrte Engpass nicht entsteht.

Nach standiger Judikatur der Vergabekontrollbehérden sowie auch der Hochstgerichte hat jeder 6ffentliche
Auftraggeber mit der Modglichkeit eines Nachprifungsverfahrens, einschlieBlich der Verzdgerung des
Vergabeverfahrens durch eine einstweilige Verfligung, zu rechnen.

Wie der Verfassungsgerichtshof aussprach, ist die Sicherstellung der Auftragserteilung nach einem fairen und lauteren
Wettbewerb und damit an den tatsachlichen Bestbieter bei der Interessensabwagung im Zusammenhang mit dem
Vergaberechtsschutz als im 6ffentlichen Interesse gelegen zu bewerten.

Wenn daher die Antragsgegnerin ua die Moglichkeit eines Nachprufungsverfahrens bei ihrer zeitlichen Planung nicht
ausreichend berticksichtigt hat, kann dies nicht zu Lasten der Antragstellerin gehen.

Vielmehr hat die Antragstellerin sogar auf das zeitlich bevorstehende Ende der Zuschlagsfrist hingewiesen (vgl Beilage
/D). Die - noch dazu rechtswidrige - Zuschlagsentscheidung wurde dennoch erst mit 20.12.2007 bekannt
gegeben.Vielmehr hat die Antragstellerin sogar auf das zeitlich bevorstehende Ende der Zuschlagsfrist hingewiesen
vergleiche Beilage ./D). Die - noch dazu rechtswidrige - Zuschlagsentscheidung wurde dennoch erst mit 20.12.2007
bekannt gegeben.

Zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung

Nunmehr rdumt die Antragsgegnerin sogar selbst ein, dass ,bei der Dokumentation der Angebotsbewertung durch die
Expertenkommission der Auftraggeberin gewisse Unscharfen vorliegen. Diese sind jedoch rein ,manipulativer’ Art und
kénnten jedenfalls durch eine erganzende Angebotsprufung behoben werden.” Weiters wird ausgefuhrt, dass dies

aber ,nach den bisherigen Informationen” zu keiner Anderung des Bewertungsergebnisses fihren wirde.

Zunachst ist fraglich, wie durch eine ,erganzende Angebotsprifung” Unscharfen bei der ,Dokumentation der

Angebotsbewertung durch die Expertenkommission” behoben werden kénnen.



Aus diesen Ausfuhrungen ergibt sich jedenfalls, dass die Antragsgegnerin selbst davon ausgeht, die Bewertung nicht in
Entsprechung der Vorgaben des BVergG 2006 vorgenommen zu haben.

Zum einen hat es die Antragsgegnerin offensichtlich verabsaumt eine objektiv nachvollziehbare Bewertung und
Zuschlagsentscheidung zu treffen. Nach der standigen Spruchpraxis bedarf es aber bei einer ziffernmaligen
Bewertung der Angebote (vgl Beilage ./H) einer detaillierten verbalen Darstellung fir die Griinde dieser Bewertung, um
die gerichtliche Uberpriifbarkeit der Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers zu erméglichen. Schon aus diesem
Grunde ist die Zuschlagsentscheidung, nach den eigenen Ausfihrungen der Antragsgegnerin, offenkundig
rechtswidrig.Zum einen hat es die Antragsgegnerin offensichtlich verabsaumt eine objektiv nachvollziehbare
Bewertung und Zuschlagsentscheidung zu treffen. Nach der standigen Spruchpraxis bedarf es aber bei einer
ziffernmaRigen Bewertung der Angebote vergleiche Beilage ./H) einer detaillierten verbalen Darstellung fur die Grinde
dieser Bewertung, um die gerichtliche Uberprifbarkeit der Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers zu
ermdglichen. Schon aus diesem Grunde ist die Zuschlagsentscheidung, nach den eigenen Ausfihrungen der

Antragsgegnerin, offenkundig rechtswidrig.

Unabhangig davon sind auch das Ergebnis der Bewertung und damit die Zuschlagsentscheidung, wie im
Nachprufungsantrag ausfuhrlich dargelegt, weder nachvollziehbar noch rechtskonform. Die Widersprichlichkeit der
Bewertung ergibt sich schon aus Beilage ./H: Obwohl das Produkt der Antragstellerin mit 5,76 Punkten (2. bis 5.
Zuschlagskriterien) bewertet wurde und Rotarixa lediglich 5,32 Punkte erhielt, schlieBt die Antragsgegnerin auf die
qualitative Gleichwertigkeit der Impfstoffe. Die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung ist evident.

Zum anderen dirfte es nach Ansicht der Antragsgegnerin ,nach den bisherigen Informationen” zu keiner Anderung
des Bewertungsergebnisses kommen, dezidiert ausgeschlossen wird dies allerdings nicht! Wiederum ist den
Ausfuhrungen der Antragsgegnerin zu entnehmen, dass eine Zuschlagsentscheidung zugunsten der Antragstellerin
und damit ein anderer Ausgang des Vergabeverfahrens nicht ausgeschlossen werden kann. Die
Zuschlagsentscheidung ist offenkundig rechtswidrig.

Keine Versorgungsliicke - Impfstoff am Markt verfugbar

Die Antragsgegnerin fuhrt als drohenden Nachteil der Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung an, dass
durch diese ,eine Versorgungslicke beim Rotavirus-Impfstoff* entstehen wirde und eine Immunisierung von
Kleinkindern nicht mehr erfolgen kdnne.

Festzuhalten ist jedoch, dass RotaTeqga in ausreichenden Mengen frei am Markt verfigbar ist. Wenn die
Antragsgegnerin auf eine mit der GlaxoSmithKline abgestimmte Vorgangsweise verweist, so muss auch Rotarixa fur die
Dauer des Nachprifungsverfahrens in ausreichenden Mengen zur Verflgung stehen. Eine Beschaffung des Rotavirus-
Impfstoffes ist daher auch bei Erlassung einer einstweiligen Verfugung durchgangig sichergestellt. Eine
Versorgungslicke infolge mangelnder Verfligbarkeit von Rotavirus-Impfstoff liegt daher nicht vor.

SchlieBlich fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass ihr eine vergaberechtskonforme Beschaffung von Impfstoffen im Wege
der Ersatzvornahme fir die Dauer einer einstweiligen Verfugung nicht méglich sei. Nach der Judikatur des EuGH ist ein
offentlicher Auftraggeber, dessen Vergabeverfahren auszusetzen war und dies zu einer Verzdgerung fihrt, die zB ,den
Betrieb eines &ffentlichen Krankenhauses beeintrachtigen und damit die &ffentliche Gesundheit gefdhrden kann“,
jedoch berechtigt, ,unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit alle vorldufigen MaBnahmen zu treffen,
die notwendig sind, damit er das fur den reibungslosen Betrieb des Krankenhauses erforderliche Material beschaffen
kann®.

Zur Moglichkeit der Ersatzvornahme durch die Antragsgegnerin fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens wird
darauf hingewiesen, dass die im Vertrag 2007 mit der Antragstellerin vereinbarten Mengen nicht vollstandig abgerufen
wurden. Es liegen aber von bezugsberechtigten Stellen noch offene Bestellungen auf, die durch den
Abrechnungsschluss des Hauptverbandes per 19.12.2007 nicht mehr bedient werden konnten. Diese Mengen kdnnten
zur Uberbriickung der Lieferliicke problemlos zur Verfiigung gestellt werden. Es besteht daher weiterhin die
Moglichkeit, Impfstoffe von der Antragstellerin zu beziehen.”

Auf der Grundlage der Stellungnahmen der Antragstellerin samt Beilagen vom 3. Janner 2008 (OZ 1 und OZ 2) und vom
9. Janner 2008 (OZ 11 sowie OZ 13) und der Stellungnahme des Auftraggebers vom 8. Janner 2008 (OZ 7) sowie den
vorgelegten Unterlagen des Vergabeverfahrens wurde nachfolgender fir den verfahrensgegenstandlichen Antrag auf



Erlassung einer einstweiligen Verfigung entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Der Auftraggeber fihrt unter der Bezeichnung ,Impfstoffe fur Kinderimpfprogramm 2008" ein im Supplement des
Amtsblattes der Europdischen Union am 21. September 2007 bekanntgemachtes Vergabeverfahren (Lieferauftrag im
Oberschwellenwertbereich) durch. Gegenstand der Beschaffung sind Impfstoffe fur das aus offentlichen Geldern
finanzierte Kinderimpfprogramm 2008. Die Impfstoffe werden allen in Osterreich lebenden Kindern kostenlos zur
Verflgung gestellt.

Die Ausschreibung sieht insgesamt sieben Lose

Los 1 - Sechsfachimpfstoff;

Los 2 - Impfstoff gegen Masern/Mumps/Rételn;

Los 3 - Impfstoff gegen Hepatitis B;

Los 4 - Impfstoff gegen Diphterie/Tetanus/Poliomyelitis;
Los 5 - Impfstoff gegen Diphtherie/Tetanus/Pertussis;
Los 6 - Impfstoff gegen Pneumokokken (PNC);

Los 7 - Impfstoff gegen Rotavirus

vor.

Mit der gegenstandlichen Beschaffung soll unter anderem in einem Los 7 der Jahresbedarf fir 2008 an Impfstoffen

gegen Rotaviren gedeckt werden. Mit diesem Jahresbedarf sollen 60.000 Kinder gegen Rotaviren immunisiert werden.

Die Angebotséffnung war am 12. November 2007. Die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung erfolgte hinsichtlich
aller Lose an alle Bieter am 20. Dezember 2007 via Telefax. Eine losweise Auftragserteilung war mdéglich und ist
hinsichtlich der anderen Lose zwischenzeitig am 4. Janner 2008 erfolgt. Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen.

Es liegt auch keine Widerrufsentscheidung vor.

Die Antragstellerin hat im Vergabeverfahren unter anderem auch ein Angebot fir Los 7 abgegeben. Dieses Angebot
wurde im Vergabeverfahren nicht ausgeschieden. Zudem hat die Antragstellerin Pauschalgebihren fur den

Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung von gesamt EUR 2.400.-- entrichtet.
Dem vorliegenden Sachverhalt liegt folgende Beweiswirdigung zugrunde:

Der Sachverhalt ergibt sich aus den Angaben der Parteien bzw. den vorgelegten Unterlagen des Vergabeverfahrens.

Inhaltliche Widersprtichlichkeiten liegen keine vor.
Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:

Der Auftraggeber im gegenstandlichen Vergabeverfahren ist unter Berticksichtigung von 8 3 Abs. 1 BVergG jedenfalls
ein offentlicher Auftraggeber.Der Auftraggeber im gegenstandlichen Vergabeverfahren ist unter Berlcksichtigung von

Paragraph 3, Absatz eins, BVergG jedenfalls ein offentlicher Auftraggeber.

Die Antragstellerin hat am 3. Janner 2008 die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax am 20. Dezember 2007 mitgeteilten
Entscheidung, einem Mitbewerber im Vergabeverfahren ,Impfstoffe fur Kinderimpfprogramm 2008" hinsichtlich des
Loses 7 - Rotaviren - den Zuschlag zu erteilen (Zuschlagsentscheidung) beantragt. Dabei handelt es sich um eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gemal 8 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG.Die Antragstellerin hat am 3. Janner 2008
die Nichtigerklarung der ihr mit Telefax am 20. Dezember 2007 mitgeteilten Entscheidung, einem Mitbewerber im
Vergabeverfahren ,Impfstoffe fir Kinderimpfprogramm 2008" hinsichtlich des Loses 7 - Rotaviren - den Zuschlag zu
erteilen (Zuschlagsentscheidung) beantragt. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung
gemal Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG.

Der Antrag auf Nichtigerklarung ist unter BerUcksichtigung von § 321 Abs. 1 Z 7 BVergG rechtzeitigDer Antrag auf
Nichtigerklarung ist unter Berucksichtigung von Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG rechtzeitig.

Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher
gemal 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfigungen zustandig.Das Vergabeverfahren wurde nicht
widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist daher gemal3 Paragraph 312, Absatz 2,



Ziffer eins, BVergG zur Erlassung einstweiliger Verfigungen zustandig.

Gemdall 8 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung
unverzuiglich vorlaufige MalRnahmen anzuordnen, die nétig 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 hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, leg.cit. nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige Malinahmen anzuordnen,
die nétig 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.

Das Bundesvergabeamt kommtim Zuge der Prufung der Antragsvoraussetzungen zum Ergebnis, dass diese
vorhanden sind, sodass Uber das Antragsbegehren auf Untersagung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens in eventu
auf Untersagung der Zuschlagserteilung inhaltlich abzusprechen ist.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen. Der Auftraggeber verweist in seiner Stellungnahme vom 8. Janner 2008 auf die Notwendigkeit
zur Aufrechterhaltung aller erforderlichen MaBnahmen, damit eine lickenlose Impfung von Kleinkindern in einem
bestehenden System gegen Rotaviren durchgefiihrt werden kann. Er fuhrt sehr nachdricklich und eindrucksvoll aus,
dass im Falle einer Untersagung der Zuschlagserteilung im Rahmen einer einstweiligen Verflgung zumindest die
Moglichkeit entstehen kdnnte, dass nicht alle in Frage kommenden Kleinkinder gegen Rotaviren geimpft werden
kdnnen; in einem solchen Fall bestiinde zumindest die Méglichkeit, dass Kleinkinder erkranken, was im schlimmsten
Fall zum Tod dieser Kleinkinder fiuhren konnte. Der Auftraggeber weist sehr eindrucksvoll und durchaus
nachvollziehbar darauf hin, dass im Falle einer nicht erfolgenden Impfung gegen Rotaviren der Leib bzw. das Leben
dieser Kleinkinder gefahrdet sein kdnnte. Der Auftraggeber fihrt auch noch zusatzliche volkswirtschaftliche bzw.
gesundheitspolitische Notwendigkeiten an, die gegen die Untersagung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens bzw.
die Untersagung der Zuschlagserteilung und somit gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung
sprechen. Der Auftraggeber weist auch unter Hinweis auf eine nur mehr zweiwdchige Verfigbarkeit von noch
vorhandenem Impfstoff gegen Rotaviren bei den fur Impfungen zustandigen Stellen auf die Dringlichkeit zu einer
moglichst raschen Auftragsabwicklung hin.Gemaf Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor
der Erlassung einer einstweiligen Verflgung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRBnahme fir alle
moglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des
Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes o6ffentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen
Verflgung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfligung abzuweisen. Der Auftraggeber verweist in seiner
Stellungnahme vom 8. Janner 2008 auf die Notwendigkeit zur Aufrechterhaltung aller erforderlichen MalRnahmen,
damit eine lickenlose Impfung von Kleinkindern in einem bestehenden System gegen Rotaviren durchgefiihrt werden
kann. Er fUhrt sehr nachdrticklich und eindrucksvoll aus, dass im Falle einer Untersagung der Zuschlagserteilung im
Rahmen einer einstweiligen Verfigung zumindest die Moglichkeit entstehen konnte, dass nicht alle in Frage
kommenden Kleinkinder gegen Rotaviren geimpft werden kénnen; in einem solchen Fall bestinde zumindest die
Moglichkeit, dass Kleinkinder erkranken, was im schlimmsten Fall zum Tod dieser Kleinkinder fuhren kdnnte. Der
Auftraggeber weist sehr eindrucksvoll und durchaus nachvollziehbar darauf hin, dass im Falle einer nicht erfolgenden
Impfung gegen Rotaviren der Leib bzw. das Leben dieser Kleinkinder gefahrdet sein kdnnte. Der Auftraggeber fihrt
auch noch zusatzliche volkswirtschaftliche bzw. gesundheitspolitische Notwendigkeiten an, die gegen die Untersagung
der Fortfihrung des Vergabeverfahrens bzw. die Untersagung der Zuschlagserteilung und somit gegen die Erlassung



der beantragten einstweiligen Verfligung sprechen. Der Auftraggeber weist auch unter Hinweis auf eine nur mehr
zweiwdchige Verfugbarkeit von noch vorhandenem Impfstoff gegen Rotaviren bei den fur Impfungen zustandigen
Stellen auf die Dringlichkeit zu einer moglichst raschen Auftragsabwicklung hin.

Das Auftragsverhaltnis mit der nunmehrigen Antragstellerin als bisherigem Lieferanten des erforderlichen Impfstoffes
endete mit Ablauf des Jahres 2007. Die Antragstellerin hat selbst in ihrer letzten erganzenden Stellungnahme vom 9.
Janner 2007 ausgefuhrt, dass durch den Hauptverband der 6sterreichischen Sozialversicherungstrager bereits per 19.
Dezember 2007 ein Abrechnungsschluss durchgefihrt wurde. Gleichzeitig wird jedoch von der Antragstellerin auch
Uber diesen Abrechnungsschluss hinaus angeboten, weitere Leistungen zu erbringen. Die Antragstellerin unterlasst es
jedoch darzulegen aus welchem vergaberechtskonform zustandegekommenen Beschaffungsvorgang und unter
welchen Bedingungen, Lieferkonditionen, etc. ein solcher Auftragsabruf zu tatigen ware. Ein derartiges einseitiges
Angebot ohne entsprechende Annahme durch den Auftraggeber aus dem offensichtlich erkennbar sein kdnnte, dass
keine Verschlechterung fur die betroffenen Kleinkinder eintreten kann, vermag das Bundesvergabeamt nicht zu
erkennen. Offensichtlich geht die Antragstellerin davon aus, dass das Bundesvergabeamt eine vergaberechtlich
gebotene Interessensabwagung nicht vornimmt und daher zur Auffassung gelangt, dass die einstweilige Verfigung
erlassen wird. In einem solchen Fall wdre dann quasi im Notverordnungswege unter AuBerachtlassung
vergaberechtlicher Bestimmungen eine Beschaffung auch von der Antragstellerin méglich. Dazu ist jedoch seitens des
Bundesvergabeamtes zu entgegnen, dass es sich seiner Verantwortung sehr bewusst ist und die entsprechende
Interessenabwagung gemall § 329 Abs. 1 BVergG vornimmt.Das Auftragsverhaltnis mit der nunmehrigen
Antragstellerin als bisherigem Lieferanten des erforderlichen Impfstoffes endete mit Ablauf des Jahres 2007. Die
Antragstellerin hat selbst in ihrer letzten erganzenden Stellungnahme vom 9. Janner 2007 ausgefihrt, dass durch den
Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstrager bereits per 19. Dezember 2007 ein Abrechnungsschluss
durchgefiihrt wurde. Gleichzeitig wird jedoch von der Antragstellerin auch Gber diesen Abrechnungsschluss hinaus
angeboten, weitere Leistungen zu erbringen. Die Antragstellerin unterldsst es jedoch darzulegen aus welchem
vergaberechtskonform  zustandegekommenen  Beschaffungsvorgang und unter welchen Bedingungen,
Lieferkonditionen, etc. ein solcher Auftragsabruf zu tatigen ware. Ein derartiges einseitiges Angebot ohne
entsprechende Annahme durch den Auftraggeber aus dem offensichtlich erkennbar sein koénnte, dass keine
Verschlechterung fur die betroffenen Kleinkinder eintreten kann, vermag das Bundesvergabeamt nicht zu erkennen.
Offensichtlich geht die Antragstellerin davon aus, dass das Bundesvergabeamt eine vergaberechtlich gebotene
Interessensabwagung nicht vornimmt und daher zur Auffassung gelangt, dass die einstweilige Verflgung erlassen
wird. In einem solchen Fall ware dann quasi im Notverordnungswege unter AuBerachtlassung vergaberechtlicher
Bestimmungen eine Beschaffung auch von der Antragstellerin moglich. Dazu ist jedoch seitens des
Bundesvergabeamtes zu entgegnen, dass es sich seiner Verantwortung sehr bewusst ist und die entsprechende
Interessenabwagung gemald Paragraph 329, Absatz eins, BVergG vornimmt.

Vom zur Entscheidung berufenen Senatsvorsitzenden wird dabei nicht auRer Betracht gelassen, dass die Untersagung
der Zuschlagserteilung nicht bedeuten wiirde, dass Impfstoff gegen Rotaviren in Osterreich nicht mehr vorhanden sein
wlrde und damit zumindest fir einzelne Kleinkinder die Moglichkeit gegeben ware, die erforderliche Schutzimpfung
gegen Rotaviren zu erhalten. Ob bei einer Untersagung der Zuschlagerteilung in weiterer Folge genigend Impfstoff
vorhanden ware bzw. an den hieflr erforderlichen Stellen verfiigbar ware, kann an dieser Stelle nur vermutet werden
aber nicht mit Sicherheit festgestellt werden. Ein Risiko eines Engpasses und damit verbunden ein erhdhtes Risiko fiir
die duRerst schiitzenswerte Bevoélkerungsschicht der sich in Osterreich aufhaltenden Kleinstkinder ist zumindest nicht
auszuschlieBen. Eine Garantie, dass alle Kleinkinder, die gegen Rotaviren immunisiert werden kdénnen, tatsachlich
gegen Rotaviren geimpft werden, vermag das Bundesvergabeamt auch im bisher bestehenden System nicht zu
erkennen. Wenn jedoch dieses System - und sei es auch nur fur eine kurze Zeit - verlassen wird, muss davon
ausgegangen werden, dass noch weniger Kinder gegen Rotaviren geimpft werden und es dadurch vermehrt zu einer
Beeintrachtigung der korperlichen Unversehrtheit von einzelnen Kleinkindern kommen kann. Die Ursachen wirden
zum groBen Teil in einer mangelnden Information der betroffenen Eltern und der damit zusammenhangenden
Unwissenheit begriindet liegen. Die Kirze der zur Verfligung stehenden Zeit wirde eine umfassende und
ausreichende Information nicht zulassen. Ob in einem geanderten und sehr kurzfristig (innerhalb von nur wenigen
Tagen) aufzusetzenden System alle erforderlichen Voraussetzungen geschaffen werden kénnten, damit der Schutz der

Kleinkinder nicht vermindert werden wirde, wird vom Bundesvergabeamt angezweifelt.



Wenn die Antragstellerin auf die Moglichkeit einer Ersatzbeschaffung fir einen kurzen Zeitraum verweist, so wird
darauf hingewiesen, dass ein Nachpruifungsverfahren auch langer als sechs Wochen dauern kann. Erforderlichenfalls
ist ein Sachverstandiger beizuziehen. Die vom Gesetzgeber in § 326 BVergG festgelegte Entscheidungsfrist ist in einem
solchen Falle kaum zu halten, sodass sich ein Nachprufungsverfahren auch Uber mehrere Monate hinziehen kann.
Dem Argument des Auftraggebers, dass eine Ersatzbeschaffung mit einem monatlichen Auftragsvolumen in der
GréBenordnung von EUR 320.000.-- exklusive USt nicht innerhalb weniger Stunden bzw. weniger Tage
vergaberechtskonform abwickeln lasst, ist unter Hinweis auf das BVergG, das je nach Verfahrensart Minimalfristen und
andere Minimalerfordernisse vorsieht, beizupflichten.Wenn die Antragstellerin auf die Mdglichkeit einer
Ersatzbeschaffung flr einen kurzen Zeitraum verweist, so wird darauf hingewiesen, dass ein Nachprufungsverfahren
auch langer als sechs Wochen dauern kann. Erforderlichenfalls ist ein Sachverstandiger beizuziehen. Die vom
Gesetzgeber in Paragraph 326, BVergG festgelegte Entscheidungsfrist ist in einem solchen Falle kaum zu halten,
sodass sich ein Nachprifungsverfahren auch Uber mehrere Monate hinziehen kann. Dem Argument des
Auftraggebers, dass eine Ersatzbeschaffung mit einem monatlichen Auftragsvolumen in der Gré3enordnung von EUR
320.000.-- exklusive USt nicht innerhalb weniger Stunden bzw. weniger Tage vergaberechtskonform abwickeln lasst, ist
unter Hinweis auf das BVergG, das je nach Verfahrensart Minimalfristen und andere Minimalerfordernisse vorsieht,
beizupflichten.

Sollte der Impfstoff gegen Rotaviren mangels eines vergaberechtskonform zustandegekommenen
Beschaffungsverhaltnisses nicht mehr beziehbar sein, wirde das bedeuten, dass - will jemand ein Kleinkind gegen
Rotaviren immunisieren - diese Person sich den entsprechenden Impfstoff selbst am freien Markt besorgen musste.
Eine Recherche bei der Heimatapotheke des Senatsvorsitzenden ergab, dass fur das von der Antragstellerin
angebotene Medikament fur eine Verabreichung (es werden laut geltendem Arzneimittelkodex flr eine Immunisierung
drei Verabreichungen empfohlen) am freien Markt EUR 86.30 zu bezahlen sind, wahrend fur eine Verabreichung des
angebotenen Medikaments der beabsichtigten Zuschlagsempfangerin (der Arzneimittelkodex empfiehlt fur eine
vollstdndige Immunisierung zwei Verabreichungen) EUR 122,60 zu bezahlen waren. Selbst bei einem einzigen zu
impfenden Kleinkind (auf Mehrfachgeburten wird in diesem Zusammenhang lediglich hingewiesen) entstiinden Kosten
in betrachtlicher Hohe. Als Gegenargument konnte ins Rennen geflhrt werden, dass man sich diese Impfstoffe auch
auf Krankenschein verschreiben lassen konnte. Das wirde aber dazu fihren, dass unter Zugrundelegung der in der
Stellungnahme des Auftraggebers angefiihrten monatlichen Kostenschatzung von weit Gber EUR 300.000.-- von den
entsprechenden Sozialversicherungstragern zusatzliche Kosten in dieser Hohe zu tragen waren, gegen die sich diese
angesichts des gerade in letzter Zeit von politischer Seite geforderten Auftrages zur Kosteneinsparung zur Wehr setzen
wurden. Das Bundesvergabeamt vermag nicht zu erkennen, dass in einem solchen Szenario die unentgeltliche
Finanzierung des Impfstoffes und damit zusammenhdngend die Aufrechterhaltung der bisherigen
Gesundheitsvorsorge fur Kleinstkinder sichergestellt ware. Hinzu kommt, dass ein solches oder ein vergleichbares
System einen zusatzlichen Aufwand auch flr Eltern oder sonstige Erziehungsberechtigte bedeuten wirde. Das
Bundesvergabeamt geht davon aus, dass die Uberwiegende Mehrzahl dieser Personen zum Wohle der Kleinkinder
auch diesen zusatzlichen Aufwand auf sich nehmen wirde. Es ware jedoch nicht sichergestellt, dass alle Eltern oder die
entsprechenden Erziehungsberechtigten eine solche Mihe auf sich nehmen. Dies birgt daher ebenfalls zumindest die
Moglichkeit einer Verschlechterung der Gesundheitssituation von Kleinstkindern in sich.

Zusammenfassend kommt daher das Bundesvergabeamt zur Auffassung, dass durch eine Untersagung der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens bzw. in gleicher Art und Weise durch eine Untersagung der Zuschlagserteilung
jedenfalls nicht sichergestellt ist, dass die korperliche Unversehrtheit von Kleinstkindern weiterhin im gleichen Umfang
wie bisher sichergestellt ware und dass es infolge unterlassener Immunisierungen gegen Rotaviren zu einer
Beeintrachtigung von Leib und Leben von Kleinstkindern kommen kdnnte. Damit eng in Zusammenhang stehend
drohen auch vom Auftraggeber in seiner Stellungnahme vom 8. Janner 2008 vorgetragene volkswirtschaftlich zu
beachtende Nachteile fiir das Gesundheitswesen in Osterreich und somit fiir die Republik Osterreich.

Demgegenliber stehen das offentliche Interesse an einer vergaberechtsrichtigen Entscheidung in einem
Vergabeverfahren (vgl. VfGH vom 15. Oktober 2001, B 1369/01) und die wirtschaftlichen Interessen der
Antragstellerin.Demgegenlber stehen das 6ffentliche Interesse an einer vergaberechtsrichtigen Entscheidung in einem
Vergabeverfahren vergleiche VfGH vom 15. Oktober 2001, B 1369/01) und die wirtschaftlichen Interessen der
Antragstellerin.



Dem Auftraggeber ist beizupflichten, wenn er unter Hinweis auf Judikatur des Bundesvergabeamtes (BVA 17.9.1997, N-
19/97-6, BVA 14.8.2003, 14N-78/03-10) ausfuhrt, dass bei der Interessenabwagung der Schutz der korperlichen
Sicherheit - und insbesondere auch der Gesundheit von Kleinkindern - als das héherwertige Rechtsgut Gber finanzielle
Interessen eines Antragstellers zu stellen ist. Die Zuschlagserteilung stellt einen unumkehrbaren Schritt in einem
Vergabeverfahren dar. Mit der Zuschlagserteilung verliert ein in der Zuschlagsentscheidung nicht genannter Bieter die
Moglichkeit einen Auftrag zu erhalten. Seine Mdéglichkeiten in einem Vergabekontrollverfahren beschranken sich im
Wesentlichen nur mehr auf die Moglichkeiten, die ein Feststellungsverfahren samt einem daran anschlieRenden

Schadenersatzverfahren vor den Zivilgerichten bieten.

Dem zur Entscheidung berufenen Senatsvorsitzenden ist bewusst, dass bei einer Untersagung der Zuschlagserteilung
die Antragstellerin die Mdglichkeit hatte, den Auftrag zu erhalten. Erfolgsaussichten sind zumindest theoretisch
vorhanden, zumal auch der Auftraggeber selbst von Schwachstellen im durchgefuhrten Vergabeverfahren ausgeht. Es
ist dem Senatsvorsitzenden auch bewusst, dass das Verschulden hinsichtlich des nunmehr vorliegenden Zeitdruckes
aufgrund eines aus vergaberechtlicher Sicht nicht zu billigenden Versaumnisses hinsichtlich eines rechtzeitigeren
Beginnes bzw. Abschlusses des Vergabeverfahrens (vgl. bspw. zuletzt BVA vom 8. Janner 2008, N/0002-BVA/13/2008-9)
ausschliel3lich beim Auftraggeber zu suchen und zu finden ist. Die anzustellende Interessenabwagung gemal’ 8 329
Abs. 1 BVergG erfordert es aber von der Erlassung einer einstweiligen Verfugung auf Untersagung der Fortfihrung des
Vergabeverfahrens bzw. in eventu auf Untersagung der Untersagung der Zuschlagserteilung Abstand zu nehmen.Dem
zur Entscheidung berufenen Senatsvorsitzenden ist bewusst, dass bei einer Untersagung der Zuschlagserteilung die
Antragstellerin die Moglichkeit hatte, den Auftrag zu erhalten. Erfolgsaussichten sind zumindest theoretisch
vorhanden, zumal auch der Auftraggeber selbst von Schwachstellen im durchgefihrten Vergabeverfahren ausgeht. Es
ist dem Senatsvorsitzenden auch bewusst, dass das Verschulden hinsichtlich des nunmehr vorliegenden Zeitdruckes
aufgrund eines aus vergaberechtlicher Sicht nicht zu billigenden Versdaumnisses hinsichtlich eines rechtzeitigeren
Beginnes bzw. Abschlusses des Vergabeverfahrens vergleiche bspw. zuletzt BVA vom 8. Janner 2008, N/0002-
BVA/13/2008-9) ausschlieBlich beim Auftraggeber zu suchen und zu finden ist. Die anzustellende Interessenabwagung
gemal Paragraph 329, Absatz eins, BVergG erfordert es aber von der Erlassung einer einstweiligen Verfigung auf
Untersagung der Fortfihrung des Vergabeverfahrens bzw. in eventu auf Untersagung der Untersagung der
Zuschlagserteilung Abstand zu nehmen.
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