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Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** lber den Antrag der ***, vertreten durch
Heid Schiefer Rechtsanwalte GmbH in Wien, auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer
einstweiligen Verfligung bezlglich der Vergabe der ,Lieferung von Einweg- Putztichern" durch den
Krankenanstaltenverbund, Forum Einkauf, MontleartstralBe 39, 1160 Wien, in nicht offentlicher Sitzung wie folgt
entschieden:
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1. 1.Ziffer eins
Der Antrag, die Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 23.6.2005 der *** hinsichtlich des Teils 1
(Position 1, Einweg- Putztuch, normal) und dem Bieter *** hinsichtlich des Teils 2 (Position 2, Einweg- Putztuch,
Lochtuch) den Zuschlag erteilen zu wollen, fur nichtig zu erklaren, wird zurickgewiesen.

2. 2.Ziffer 2
Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wird zurtickgewiesen.

3. 3.Ziffer 3
Der Antrag auf Durchfiihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung wird abgewiesen.

4. 4.Ziffer 4
Der Antrag, der Antragsgegnerin den Ersatz der von der Antragstellerin entrichteten Pauschalgebuhren

aufzuerlegen, wird abgewiesen.
Rechtsgrundlagen:

8§ 2 Abs. 1 und 4, 11 Abs. 1 und 2, 13 Abs. 1, 14 Abs. 1, 17 Abs. 1,20 Abs. 2 Z 1 lit. a und ¢, 22, 23, 24 und 30 WVRG
sowie 882, 7Abs. 17 1,9 Abs. 1,20 Z 4, 13 lit. a sublit aa, 36, 88 Abs. 5 und 6, 98 Z 8 BVergG 2002 sowie § 2a WStV und
74Paragraphen 2, Absatz eins und 4, 11 Absatz eins und 2, 13 Absatz eins, 14, Absatz eins, 17, Absatz eins,, 20 Absatz 2,
Ziffer eins, Litera a und ¢, 22, 23, 24 und 30 WVRG sowie Paragraphen 2, 7, Absatz eins, Ziffer eins, 9, Absatz eins, 20,
Ziffer 4, 13, Litera a, Sub-Litera, a, a,, 36, 88 Absatz 5 und 6, 98 Ziffer 8, BVergG 2002 sowie Paragraph 2 a, WStV und 74

AVG.
Begrindung;

Der Wiener Krankenanstaltenverbund, Forum Einkauf (im Folgenden Antragsgegnerin genannt) fuhrt ein offenes
Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe des Vertrages zur Lieferung von Einweg- Putztlichern. Die
Bekanntmachung erfolgte im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften am 9.3.2005. Teilangebote waren zuldssig,
das Ende der Angebotsfrist war der 25.4.2005, 10 Uhr. Die Zuschlagsfrist betragt 3 Monate. Zuschlagskriterien waren
mit 65% der Preis, 5% das Wasseraufnahmevermadgen, je 2,5% die Sauggeschwindigkeiten fur 10, 30, 60 und 300
Sekunden langs und quer, Nassreissfestigkeit langs und quer, Trockenfestigkeit langs und quer, festgelegt. Die
jeweiligen Werte waren nach den Ausschreibungsunterlagen von einer akkreditierten, notifizierten Prufanstalt
nachzuweisen und mussten zum Zeitpunkt der Angebotsdffnung der Antragsgegnerin vorliegen. Die Gutachten
durften nicht alter als 3 Monate sein (bezogen auf den Zeitpunkt der Angebotseréffnung).

Am gegenstandlichen Verfahren hat sich unter anderem auch die Antragstellerin durch Legung von Angeboten sowohl
hinsichtlich des Teils 1 als auch des Teils 2 beteiligt. Bei der Angebotséffnung wurden die Angebote der Antragstellerin
mit einem Betrag von Euro 450.851, 34 (Teil 1) und Euro 125.929,62 (Teil 2) verlesen und jeweils an zweiter Stelle
gereiht. Das fur den Teil 1 fur die Zuschlagserteilung in Aussicht genommene Unternehmen ,***" wurde an vierter
Stelle, das fir die Leistung Teil 2 in Aussicht genommen Unternehmen ,***" an flnfter Stelle gereiht.

Die Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 23.6.2005 ist der Antragstellerin am gleichen Tage zugegangen.
Uber Anfrage vom 28.6.2005 hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 30.6.2005 mitgeteilt, dass das Angebot der
Antragstellerin ausgeschieden wurde.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der am 5.7.2005 und damit rechtzeitig (8 20 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ WVRG)
eingelangte Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung sowie
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung. Die Antragstellerin fihrt im Wesentlichen aus, ihr Angebot sei zu Unrecht
ausgeschieden worden. Die Annahme der Antragsgegnerin, die fir den Teil 1 angebotenen Putztlicher wiirden auf
Grund des Gutachtens ,nicht dem geforderten Bereich entsprechen" treffe zwar zu, sei aber im Ergebnis unbeachtlich.
Die Antragstellerin habe fur den Teil 1 qualitativ héherwertige Produkte angeboten. Ein redlicher Erklarungsempfanger
musse davon ausgehen, dass die Werte der angebotenen Produkte nach den Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen zumindest im geforderten Toleranzbereich liegen mdissten, bzw. dass nur eine
Unterschreitung (also schlechtere Werte gegentiber dem Toleranzbereich) zur Ausscheidung fuhren. Umgekehrt durfte
ein redlicher Erklarungsempfianger auch davon ausgehen, dass ein Uberschreiten des jeweiligen Toleranzbereichs (im
Sinne eines aus qualitativer Sicht besseren Wertes) nicht zur Ausscheidung fuhren diirfe. Da die Antragstellerin mit
ihren Produkten den Toleranzbereich nicht unterschritten habe, sei die Ausscheidung ihres Angebotes als rechtswidrig
zu werten. Weiters flhrt sie aus, dass der fur die Teilleistung 2 in Aussicht genommene Zuschlagsempfanger



auszuscheiden gewesen ware, weil nach den bei der Angebotséffnung verlesenen Angaben die in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfanger fur den Teil 2 der Ausschreibung jeweils den gleichen Angebotspreis angeboten
hatten. Diese exakte Ubereinstimmung kénne nur darauf zuriickgefiihrt werden, dass die fiir die Zuschlagserteilung in
Aussicht genommenen Bieter eine verbotene Preisabrede getroffen hatten. Schon aus diesem Grund hatten samtliche
Angebote der beiden Bieter ausgeschieden werden mussen.Gegen diese Zuschlagsentscheidung richtet sich der am
5.7.2005 und damit rechtzeitig (Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer eins, Litera c, WVRG) eingelangte Antrag auf Einleitung
eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sowie auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung. Die Antragstellerin fuhrt im Wesentlichen aus, ihr Angebot sei zu Unrecht ausgeschieden worden. Die
Annahme der Antragsgegnerin, die fir den Teil 1 angebotenen Putztiicher wirden auf Grund des Gutachtens ,nicht
dem geforderten Bereich entsprechen" treffe zwar zu, sei aber im Ergebnis unbeachtlich. Die Antragstellerin habe fur
den Teil 1 qualitativ hdherwertige Produkte angeboten. Ein redlicher Erklarungsempfanger misse davon ausgehen,
dass die Werte der angebotenen Produkte nach den Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen zumindest im
geforderten Toleranzbereich liegen mussten, bzw. dass nur eine Unterschreitung (also schlechtere Werte gegenuber
dem Toleranzbereich) zur Ausscheidung fihren. Umgekehrt dirfte ein redlicher Erklarungsempfanger auch davon
ausgehen, dass ein Uberschreiten des jeweiligen Toleranzbereichs (im Sinne eines aus qualitativer Sicht besseren
Wertes) nicht zur Ausscheidung fuhren durfe. Da die Antragstellerin mit ihren Produkten den Toleranzbereich nicht
unterschritten habe, sei die Ausscheidung ihres Angebotes als rechtswidrig zu werten. Weiters fuhrt sie aus, dass der
fur die Teilleistung 2 in Aussicht genommene Zuschlagsempfanger auszuscheiden gewesen ware, weil nach den bei
der Angebotséffnung verlesenen Angaben die in Aussicht genommenen Zuschlagsempfanger fur den Teil 2 der
Ausschreibung jeweils den gleichen Angebotspreis angeboten hitten. Diese exakte Ubereinstimmung kénne nur
darauf zurlckgefihrt werden, dass die fur die Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen Bieter eine verbotene
Preisabrede getroffen hatten. Schon aus diesem Grund hatten samtliche Angebote der beiden Bieter ausgeschieden

werden mussen.

Hinsichtlich des Teiles 2 soll der Zuschlag offenbar Herrn H.S, erteilt werden. Dieser Bieter verfiige Uber keine
aufrechte Gewerbeberechtigung, das fur ihn eingetragene Handelsgewerbe sei am 8.2.2002 gel¢scht worden. Auch
dies wirde einen Ausscheidungsgrund bilden. Die fir den Teil 1 vorgesehene Zuschlagsempfangerin (*** GmbH)
verfige laut Gewerberegisterdaten des Firmenbuches nur Uber die Gewerbeberechtigung ,Bandagisten" und
~Orthopadietechnik". Da gegenstandlich nur die Lieferung von Putztlichern ausgeschrieben sei, fehle es diesem Bieter
auch an der erforderlichen Befugnis, weil es sich dabei auch nicht um ein Nebenrecht im Sinne der bestehenden
Gewerbeberechtigung handle.

Letztlich waren alle Angebote mangels ausschreibungskonformer Gutachten auszuscheiden gewesen. Nach den
Ausschreibungsbedingungen hatten mit den Angeboten entsprechende Gutachten vorgelegt werden mussen. Die
Antragsgegnerin habe im Rahmen der Angebotsverlesung die Bekanntgabe dariber verweigert, ob diese geforderten
Gutachten von allen Bietern vorgelegt wurden. Jedenfalls sei eine Verlesung, dass diese Gutachten vorgelegen waren,
nicht erfolgt.

Letztlich vertritt die Antragstellerin die Ansicht, dass auf Grund mangelhafter Angebotsverlesung die gesamte
Ausschreibung zu widerrufen ware. Die Antragsgegnerin habe im Rahmen der Angebotséffnung lediglich die
Teilangebotspreise verlesen, sie habe es insbesondere unterlassen, die (zahlenmaRig zu erfassenden) Angaben der
Bieter zu den Ubrigen Zuschlagskriterien zu verlesen.

Sollte die Antragstellerin den Zuschlag nicht erhalten, drohe ihr der Verlust des unternehmerischen Gewinns von Euro
114.037,--. Dazu kamen Stornogebthren fur bereits bestellte Rohware von Euro 14.710,59,-- sowie die Kosten der
Angebotslegung und der Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Nachprufungsverfahren. Die Antragsgegnerin sei
rechtzeitig und vollstandig von der beabsichtigten Antragstellung vor Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens
verstandigt worden, die Pauschalgebuihren seien entrichtet worden.

Die Antragsgegnerin hat sich in ihrem Schriftsatz vom 11.7.2005 gegen den Antrag ausgesprochen und insbesondere
ausgefuhrt, das Angebot der Antragstellerin habe ausgeschieden werden mussen, da die von ihr angebotenen
Produkte nicht den in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Anforderungen entsprochen hatten. Die
Antragstellerin hatte davon ausgehen miussen, dass die in den Ausschreibungsunterlagen angefihrten Werte weder
unter- noch tberschritten werden dirfen. Auf Grund der von der Antragstellerin vorgelegten Gutachten wirden die fur
beide Teile angebotenen Produkte nicht im geforderten Bereich liegen. Eine Anfechtung dieser Bestimmungen im



Leistungsverzeichnis sei nicht erfolgt.

Es treffe zu, dass hinsichtlich des Teiles 2 die Preise zweier Bieter genau Ubereinstimmen. Nachdem jedoch die
Zuschlagskriterien nicht nur auf den Preis abstellten, sondern auch Qualitatskriterien zu bertcksichtigen waren und
nach den Gutachten festgestellt wurde, dass von beiden Bietern Produkte unterschiedlicher Qualitdt angeboten
wurden, habe die Ubereinstimmung der Preise keinerlei Auswirkung auf die Zuschlagsentscheidung gehabt.

Das Angebot, das fur die Zuschlagserteilung zum Teil 2 in Aussicht genommen wurde, sei vom Unternehmen ,B.S."
gelegt worden. Die Annahme, dass der Zuschlag ,Herrn H.S." erteilt werden soll sei daher falsch. Beide fur die
Zuschlagserteilung in Aussicht genommene Unternehmen wuirden tber die erforderlichen Befugnisse verfligen.

Zum Vorbringen der Antragstellerin bezliglich der Angebotsoffnung fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass in der
Niederschrift keine Anmerkungen zu den Gutachten erforderlich waren, da die zwingend verlangten Gutachten
ordnungsgemal? bei allen Bietern vorhanden waren. Es seien bei der Angebotser6ffnung Name und Geschéftssitz der
Bieter und die zivilrechtlichen Preise verlesen worden. Keines der vorgelegten Gutachten sei veraltet gewesen, es sei
keine nachtragliche Vorlage eines Gutachtens (nach Ende der Angebotsfrist) erfolgt. Die Angebotsverlesung sei
ordnungsgemal? und unter Beachtung der Bestimmungen des § 88 BVergG 2002 erfolgt. Ein Mangel der zum Widerruf
der gesamten Ausschreibung fihren musste, liege nicht vor.Zum Vorbringen der Antragstellerin bezlglich der
Angebotsoffnung fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass in der Niederschrift keine Anmerkungen zu den Gutachten
erforderlich waren, da die zwingend verlangten Gutachten ordnungsgemall bei allen Bietern vorhanden waren. Es
seien bei der Angebotseroffnung Name und Geschaftssitz der Bieter und die zivilrechtlichen Preise verlesen worden.
Keines der vorgelegten Gutachten sei veraltet gewesen, es sei keine nachtragliche Vorlage eines Gutachtens (nach Ende
der Angebotsfrist) erfolgt. Die Angebotsverlesung sei ordnungsgemal und unter Beachtung der Bestimmungen des
Paragraph 88, BVergG 2002 erfolgt. Ein Mangel der zum Widerruf der gesamten Ausschreibung fiuhren musste, liege

nicht vor.

Zusatzlich zu dem eingangs wiedergegebenen, als unstrittig anzusehenden Sachverhalt trifft der Vergabekontrollsenat
auf Grundlage der von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten und der Schriftsatze der am Verfahren
beteiligten (einleitender Schriftsatz der Antragstellerin vom 5.7.2005 sowie vom 14.7.2005, Schriftsatz der
Antragsgegnerin vom 14.7.2005), die auch jeweils der Gegenseite zugestellt wurden, nachfolgende weitere
entscheidungserhebliche Feststellungen:

Die Antragsgegnerin als 6ffentlicher Auftraggeber hat die gegenstandlichen Leistungen in einem offenen Verfahren im
Oberschwellenbereich gemdall den Bestimmungen des BVergG 2002 ausgeschrieben. Die Verlautbarung ist
ordnungsgemal’ sowohl im Amtsblatt der Stadt Wien als auch im Amtsblatt der EU am 9.3.2005 erfolgt. Das Ende der
Angebotsfrist war der 25.4.2005, 10 Uhr, die Angebotsoffnung fand anschlieRend statt.

Leistungsgegenstand ist die Lieferung von Einwegputztichern fur die Dauer von 12 Monaten an diverse
Krankenanstalten und Geriatriezentren der Antragsgegnerin. Die ausgeschriebene Leistung ist in zwei Lose gegliedert,
wobei das Los Nr. 1 Einwegputztiicher (Zellstoff- Zellulose), das Los Nr. 2 Einwegputztlicher (Lochtlcher-Viskose)
umfasst.

Aus den Ausschreibungsunterlagen sind folgende fir das Nachprufungsverfahren bedeutsame Bedingungen

hervorzuheben:

Nach dem Leistungsverzeichnis (Seite 16 von 34) mlssen die angebotenen Einwegputzticher des Teiles 1 aus Zellstoff-
Zellulose und jene des Teiles 2 aus Viskose bestehen. Detaillierte Mindestvorgaben sind auf den jeweiligen
Positionsblattern ersichtlich. Weiters wird verlangt:

,Fur die Teile 1 und 2 sind je ein Gutachten einer akkreditieren, notifizierten Prifanstalt vorzulegen. Nachstehende
Kriterien (1-7) mussen in diesem Gutachten entsprechend dem angebotenen Produkt enthalten sein:

1. 1.Ziffer eins

Qualitative Faseranalyse und technologische Einreihung
2. 2.Ziffer 2

Flichenmasse in g/m? (Bestimmung der flichenbezogenen Masse von Vliesstoffen nach O-Norm EN 29073-1)
3. 3.ziffer 3

Dicke (Tuchstarke) in mm (Bestimmung der Dicke von Vliesstoffen nach O-Norm EN 1SO 9073-2)



4. 4.Ziffer4
Wasseraufnahmevermaogen in % (Bestimmung des Wasseraufnahmevermdégens nach DIN 52923)

5. 5.Ziffer 5
Sauggeschwindigkeit bzw. Steighéhe nach 10, 30, 60 und 300 Sec. in mm (Prifung nach dem Steighthenverfahren
in Anlehnung an DIN 53924)

6. 6.Ziffer 6
Hochstzugkraft Trocken und Nass in Langs- und Querrichtung (Streifenzugversuch nach EN 29073 am
Zugprufgerat Zwick 1434)

7. 7.Ziffer 7
Lésungsmittelbestandigkeit (Alkohol- und Formaldehydbestandigkeit gemafd TL 7920/15-2 (10.92) (Pkt. 2-8)

In diesem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass u.a. die Punkte 4, 5 und 6 fir die Bewertung der
Zuschlagskriterien herangezogen werden (siehe auch Seite 28 Punkt 3 und 4). Alle anderen Punkte (1, 2, 3 und 7)

werden zu Uberprifung der Mindestvorgaben - die auf den einzelnen Positionsbléttern beschrieben sind - verwendet.

Die Gutachten sind ein Bestandteil des Angebotes und mussen zum Zeitpunkt der Angebotserdffnung im Forum

Einkauf vorliegen! Die Gutachten durfen nicht dlter als 3 Monate sein (zum Zeitpunkt der Angebotseroffnung)!"

Bei den Positionsbeschreibungen findet sich bei der Position Teil 1 Einweg- Putztuch zur Flachenmasse und zur Dicke

(Tuchstarke) folgende Forderungen:

+Flachenmasse: ca. 60g/m? (Toleranz +/- 3%)

Dicke (Tuchstarke): ca. 0,65 mm (Toleranz +/- 5%)" (Seite 17 von 34 der Angebotsunterlagen).”
Zum Teil 2 Einweg- Putztuch (Lochtuch) findet sich folgende Anforderung:

+Flachenmasse: ca. 50-100g/m?

Dicke (Tuchstarke): ca. 0,9 mm (Toleranz +/- 5%)". (Seite 20 von 34 der Angebotsunterlagen).”
Folgende Zuschlagskriterien wurden festgelegt:

.Die Zuschlagskriterien lauten: 65% fur Preis, 5% fir Wasseraufnahmevermaogen, je 2,5% fur Sauggeschwindigkeiten
(10, 30, 60 und 300 Sekunden) jeweils langs und quer, Nassreissfestigkeit Iangs und quer und Trockenreissfestigkeit
langs und quer (siehe Seite 34 - Bewertung)." (Seite 28 von 34 der Angebotsunterlagen).

SchlieBlich wird in Punkt 6 der Ausschreibungsunterlagen (Seite 29 von 34) zu den Gutachten verlangt:

,Fur jeden Teil (1 bzw. 2) ist ein Gutachten einer akkreditierten, notifizierten Prifanstalt vorzulegen. Die
nachzuweisenden Werte sind im Leistungsverzeichnis (Seite 16) angefihrt."

Eine Anfechtung der Ausschreibungsbestimmungen ist nicht erfolgt.

Nach dem von der Antragstellerin vorgelegten Gutachten werden die im Leistungsverzeichnis verlangten
Anforderungen nicht erfullt. Zum Teil 1 weist das Gutachten der Antragstellerin in der Spalte ,Flachenmasse" der Wert
69,1g/m? auf, das Ende der Toleranz liegt bei 61,8g/m?.

Hinsichtlich der Dicke weist das Produkt der Antragstellerin einen Wert von 0,73 mm auf, das Ende Toleranz liegt bei
0,6825 mm.

Beim Teil 2 erreicht die von der Antragstellerin nachgewiesene Flachenmasse die Anforderungen des
Leistungsverzeichnisses. Hingegen wir die nach dem Leistungsverzeichnis verlangt Dicke (ca. 0,9 mm Toleranz +/- 5%)
mit 0,78 mm unterschritten. Der untere Toleranzwert betragt 0,855 mm.

Bei Angebotsertffnung lagen samtliche Gutachten aller Bieter vor. Keines der mit den Angeboten vorgelegten
Gutachten ist dlter als 3 Monate, eine nachtragliche Vorlage eines Gutachtens ist nicht erfolgt.

Nach der Niederschrift Uber die Angebotser6ffnung wurden Name und Geschaftssitz der Bieter sowie die
zivilrechtlichen Preise vorgelesen. Wesentliche Vorhalte oder Erkldrungen eines Bieters hat es nicht gegeben,
Anmerkungen oder Rigen zur Niederschrift sind ebenfalls nicht ersichtlich.

Die Antragstellerin wurde von der Zuschlagsentscheidung im Faxwege am 23.6.2005 verstandigt.



Mit Schreiben vom 30.6.2005 hat die Antragsgegnerin der Rechtsvertretung der Antragstellerin die Grunde der
Nichtberucksichtigung ihres Angebotes sowie die Merkmale und Vorteile der erfolgreichen Angebote mitgeteilt und ihr
eroffnet, dass das Angebot der Antragstellerin ausgeschieden werden musste.

Die Antragstellerin hat die Antragsgegnerin gemal3 § 14 Abs. 1 WVRG rechtzeitig und ordnungsgemal} von der
beabsichtigen Einleitung eines Nachprifungsverfahrens verstandigt, die Pauschalgeblihren nach 8 30 WVRG wurden
von ihr entrichtet.Die Antragstellerin hat die Antragsgegnerin gemaR Paragraph 14, Absatz eins, WVRG rechtzeitig und
ordnungsgemald von der beabsichtigen Einleitung eines Nachprifungsverfahrens verstandigt, die Pauschalgebtihren
nach Paragraph 30, WVRG wurden von ihr entrichtet.

Dieser Sachverhalt ergibt sich aus den von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten, deren inhaltliche Richtigkeit
nicht in Zweifel gezogen wurde. Die Parteien hatten durch Schriftsatzwechsel ausreichend Gelegenheit ihren
Standpunkt darzulegen und ein entsprechendes Vorbringen - auch in rechtlicher Hinsicht - zu erstatten. Bei dieser
Sachlage bedurfte es daher nicht der von der Antragstellerin beantragten Durchfihrung einer 6ffentlichen mandlichen
Verhandlung, weil sich bereits auf Grund der Aktenlage und des Vorbringens der Parteien ergeben hat, dass der
Nachprufungsantrag zurlckzuweisen ist (8 24 Abs. 2 Z 1 und Abs. 5 WVRG).Dieser Sachverhalt ergibt sich aus den von
der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten, deren inhaltliche Richtigkeit nicht in Zweifel gezogen wurde. Die
Parteien hatten durch Schriftsatzwechsel ausreichend Gelegenheit ihren Standpunkt darzulegen und ein
entsprechendes Vorbringen - auch in rechtlicher Hinsicht - zu erstatten. Bei dieser Sachlage bedurfte es daher nicht
der von der Antragstellerin beantragten Durchfihrung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung, weil sich bereits
auf Grund der Aktenlage und des Vorbringens der Parteien ergeben hat, dass der Nachprifungsantrag
zurlickzuweisen ist (Paragraph 24, Absatz 2, Ziffer eins und Absatz 5, WVRG).

In seiner rechtlichen Beurteilung hat der Vergabekontrollsenat erwogen:

§ 72a der Verfassung der Bundeshauptstadt Wien (Wiener Stadtverfassung-WStV in der Fassung LGBI. Nr. 22/2003)
bestimmt, dass dem Wiener Krankenanstaltenverbund keine eigene Rechtspersénlichkeit zukommt. Auftraggeber im
Sinne des 8 20 Z 4 BVergG 2002 ist damit die Stadt Wien. Die Antragsgegnerin als mit der Vergabe betraute
Organisationseinheit der Stadt Wien ist als vergebende Stelle im Sinne des § 20 Z 36 BVergG 2002 zu qualifizieren. Bei
der gegenstandlich ausgeschriebenen Leistung handelt es sich um die Vergabe eines Lieferauftrages im
Oberschwellenbereich im Sinne des 8 7 Abs. 1 Z 2 lit. a BVergG 2002.Paragraph 72 a, der Verfassung der
Bundeshauptstadt Wien (Wiener Stadtverfassung-WStV in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 22 aus 2003,) bestimmt,
dass dem Wiener Krankenanstaltenverbund keine eigene Rechtspersénlichkeit zukommt. Auftraggeber im Sinne des
Paragraph 20, Ziffer 4, BVergG 2002 ist damit die Stadt Wien. Die Antragsgegnerin als mit der Vergabe betraute
Organisationseinheit der Stadt Wien ist als vergebende Stelle im Sinne des Paragraph 20, Ziffer 36, BVergG 2002 zu
qualifizieren. Bei der gegenstandlich ausgeschriebenen Leistung handelt es sich um die Vergabe eines Lieferauftrages
im Oberschwellenbereich im Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, Litera a, BVergG 2002.

Die Zuschlagsentscheidung vom 23.6.2005 ist der Antragstellerin am gleichen Tage im Faxwege zugegangen. Ihr am
5.7.2005 eingelangter Nachprifungsantrag ist damit rechtzeitig. Der Antrag richtet sich auch gegen eine gesondert
anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 20 Z 13 lit. a sublit aa BVergG 2002. Der der Antragstellerin drohende
Schaden wurde ausreichend glaubhaft gemacht, die Verstandigung der Antragsgegnerin nach § 14 Abs. 1 WVRG st
rechtzeitig und in entsprechender Art und Weise erfolgt. Die Pauschalgebihren nach § 30 WVRG wurden entrichtet.
Der Antrag entspricht auch sonst den Anforderungen des § 17 Abs. 1 WVRG.Die Zuschlagsentscheidung vom 23.6.2005
ist der Antragstellerin am gleichen Tage im Faxwege zugegangen. Ihr am 5.7.2005 eingelangter Nachprifungsantrag ist
damit rechtzeitig. Der Antrag richtet sich auch gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des Paragraph
20, Ziffer 13, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2002. Der der Antragstellerin drohende Schaden wurde ausreichend
glaubhaft gemacht, die Verstandigung der Antragsgegnerin nach Paragraph 14, Absatz eins, WVRG ist rechtzeitig und in
entsprechender Art und Weise erfolgt. Die Pauschalgebihren nach Paragraph 30, WVRG wurden entrichtet. Der Antrag
entspricht auch sonst den Anforderungen des Paragraph 17, Absatz eins, WVRG.

Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde ist der Vergabekontrollsenat gemaR den 8§ 11 Abs. 2, 13 Abs. 1 WVRG zur
Durchfuhrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustdndig.Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde ist der
Vergabekontrollsenat gemdR den Paragraphen 11, Absatz 2, 13, Absatz eins, WVRG zur Durchflihrung des
Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.



Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass die Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin gemal 8 98 Z 8 BVergG 2002
ausgeschieden hat. Es ist daher zunachst zu prifen, ob diese Ausscheidung zu Recht erfolgte oder nicht.Vorweg ist
darauf hinzuweisen, dass die Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin gemaR Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG
2002 ausgeschieden hat. Es ist daher zunachst zu prifen, ob diese Ausscheidung zu Recht erfolgte oder nicht.

Nach den Feststellung waren fur die zur Lieferung ausgeschriebenen Putzticher detaillierte Mindestvorgaben in den
jeweiligen Positionsblattern der Ausschreibungsunterlagen enthalten. Die Bieter hatten die Einhaltung dieser
Mindestvorgaben durch entsprechende Gutachten, die im Zeitpunkt der Angebotserdffnung vorliegen mussten und
nicht alter als 3 Monate (zum Zeitpunkt der Angebotserdffnung) sein durften, nachzuweisen. Das Verfahren hat
eindeutig ergeben, was letztlich auch von der Antragstellerin gar nicht bestritten wurde, dass hinsichtlich der Leistung
Teil 1 (Einweg- Putztuch in verschiedenen Ausmal3en) auf Grund des von ihr gelegten Gutachtens die von ihr
angebotenen Produkte eindeutig Uber den noch zuldssigen Toleranzwerten lagen. Hinsichtlich des Teiles 2
(Einwegputztuch - Lochtuch) halt sich das von der Antragstellerin angebotene Produkt bei der ,Flachenmasse"
innerhalb der Anforderungen des Leistungsverzeichnisses. Hingegen wird die Dicke des Produktes, das mit ca. 0,9 mm
(Toleranz +/- 5%) anzubieten war, deutlich mit 0,78 mm unterschritten, wobei die Untergrenze der Toleranz bei 0,855
mm liegt.

Die Antragstellerin vermeint, dass sie ein qualitativ hoherwertiges Produkt angeboten hat. Dies kann zunachst
allenfalls fur Teil 1 zutreffen, da bei den Produkten der Teilleistung 2 eine zu geringe Dicke angeboten wurde. Es mag
sein, dass die von der Antragstellerin zumindest bei der Teilleistung 1 angebotenen Produkte qualitativ héherwertig
sind, als die in der Ausschreibung verlangten. Da jedoch die detaillierten Mindestvorgaben fir die jeweiligen Produkte
in den Ausschreibungsbedingungen weder von der Antragstellerin noch von einem Mitbewerber innerhalb der Frist
des 8 20 Abs. 1 Z 1 lit. a WVRG angefochten wurden, sind diese Vorgaben zwingend dem Vergabeverfahren zu Grunde
zu legen. Bei den Anfechtungsfristen des 8 20 WVRG handelt es sich um Praklusions- bzw. Ausschlussfristen. Allfallige
Mangel, womit mangels Differenzierung nicht nur grundlegende Ausschreibungsmangel (Wurzelméngel) sondern auch
~fundamentale Rechtswidrigkeiten" erfasst sind, die das gesamte Verfahren mit ,Gemeinschaftswidrigkeit" belasten,
die nicht innerhalb dieser Fristen angefochten werden, werden daher - was den gemeinschafsrechtlichen Vorgaben
grundsatzlich entspricht - unanfechtbar und sind damit als geheilt anzusehen (vgl. Heid/Presimayer Vergaberecht2,
Seite 583f). Die Antragsgegnerin hatte daher das Angebot der Antragstellerin unter Zugrundelegung der zwingend
anzuwendenden Ausschreibungsbestimmungen zu bewerten. Ware sie davon, etwa im Sinne der Vorstellung der
Antragstellerin wegen des glinstigeren Preises, abgewichen, hatte sie damit einen gravierenden Verstol3 gegen den das
Vergaberecht tragenden Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter nach § 21 BVergG 2002 verstoRen.Die
Antragstellerin vermeint, dass sie ein qualitativ hdherwertiges Produkt angeboten hat. Dies kann zunachst allenfalls fur
Teil 1 zutreffen, da bei den Produkten der Teilleistung 2 eine zu geringe Dicke angeboten wurde. Es mag sein, dass die
von der Antragstellerin zumindest bei der Teilleistung 1 angebotenen Produkte qualitativ hdherwertig sind, als die in
der Ausschreibung verlangten. Da jedoch die detaillierten Mindestvorgaben fir die jeweiligen Produkte in den
Ausschreibungsbedingungen weder von der Antragstellerin noch von einem Mitbewerber innerhalb der Frist des
Paragraph 20, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, WVRG angefochten wurden, sind diese Vorgaben zwingend dem
Vergabeverfahren zu Grunde zu legen. Bei den Anfechtungsfristen des Paragraph 20, WVRG handelt es sich um
Praklusions- bzw. Ausschlussfristen. Allfallige Mangel, womit mangels Differenzierung nicht nur grundlegende
Ausschreibungsmangel (Wurzelmangel) sondern auch ,fundamentale Rechtswidrigkeiten" erfasst sind, die das
gesamte Verfahren mit ,Gemeinschaftswidrigkeit" belasten, die nicht innerhalb dieser Fristen angefochten werden,
werden daher - was den gemeinschafsrechtlichen Vorgaben grundsatzlich entspricht - unanfechtbar und sind damit
als geheilt anzusehen vergleiche Heid/Presimayer Vergaberecht2, Seite 583f). Die Antragsgegnerin hatte daher das
Angebot der Antragstellerin unter Zugrundelegung der zwingend anzuwendenden Ausschreibungsbestimmungen zu
bewerten. Ware sie davon, etwa im Sinne der Vorstellung der Antragstellerin wegen des glnstigeren Preises,
abgewichen, hatte sie damit einen gravierenden VerstoR gegen den das Vergaberecht tragenden Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Bieter nach Paragraph 21, BVergG 2002 verstoRen.

Jene Bedenken die die Antragstellerin in ihrem Nachprifungsantrag gegen die Bestimmungen in den
Ausschreibungsunterlagen vorbringt, hatte sie fristgerecht 14 Tage vor Ende der Angebotsfrist geltend machen
mussen. Da diese Frist ungenutzt verstrichen ist, war auf das diesbezlgliche Vorbringen im Nachprifungsantrag nicht
mehr weiter einzugehen.



Auch der von der Antragstellerin behauptete Mangel der Angebotser6ffnung liegt nicht vor. Nach der Niederschrift der
Angebotseroffnung hat die Antragsgegnerin vollkommen den Bestimmungen des 8 88 BVergG 2002 entsprochen. In
der Niederschrift wurden alle nach § 88 Abs. 6 BVergG 2002 geforderten Angaben festgehalten. Insoweit die
Antragstellerin in diesem Zusammenhang rigt, es sei nicht verlesen worden ob die in den Ausschreibungsunterlagen
geforderten Gutachten von allen Bietern vorgelegt wurden, ist sie auf den klaren Wortlaut des 8 88 Abs. 6 Z 4 BVergG
2002 zu verweisen. Danach ist in der Niederschrift Gber die Angebotser6ffnung nur festzuhalten, wenn zwingend
verlangte Beilagen zum Angebot nicht vorhanden sind. Da bei allen verlesenen Angeboten die verlangten Gutachten
vorlagen, eine Unvollstandigkeit oder ein Fehlen der Beilagen somit nicht gegeben war, hatte die Antragsgegnerin
einen entsprechenden Hinweis zu unterlassen. Dass die Antragsgegnerin verpflichtet gewesen ware, in der
Niederschrift das Vorliegen der geforderten Gutachten festzuhalten, kann der genannten Bestimmung nicht
entnommen werden. Im Ubrigen ist der Niederschrift keinerlei Beméangelung des Inhaltes durch einen der
anwesenden Bieter zu entnehmen.Auch der von der Antragstellerin behauptete Mangel der Angebotser6ffnung liegt
nicht vor. Nach der Niederschrift der Angebotserdffnung hat die Antragsgegnerin vollkommen den Bestimmungen des
Paragraph 88, BVergG 2002 entsprochen. In der Niederschrift wurden alle nach Paragraph 88, Absatz 6, BVergG 2002
geforderten Angaben festgehalten. Insoweit die Antragstellerin in diesem Zusammenhang rugt, es sei nicht verlesen
worden ob die in den Ausschreibungsunterlagen geforderten Gutachten von allen Bietern vorgelegt wurden, ist sie auf
den klaren Wortlaut des Paragraph 88, Absatz 6, Ziffer 4, BVergG 2002 zu verweisen. Danach ist in der Niederschrift
Uber die Angebotserdéffnung nur festzuhalten, wenn zwingend verlangte Beilagen zum Angebot nicht vorhanden sind.
Da bei allen verlesenen Angeboten die verlangten Gutachten vorlagen, eine Unvollstandigkeit oder ein Fehlen der
Beilagen somit nicht gegeben war, hatte die Antragsgegnerin einen entsprechenden Hinweis zu unterlassen. Dass die
Antragsgegnerin verpflichtet gewesen ware, in der Niederschrift das Vorliegen der geforderten Gutachten festzuhalten,
kann der genannten Bestimmung nicht entnommen werden. Im Ubrigen ist der Niederschrift keinerlei Beméngelung
des Inhaltes durch einen der anwesenden Bieter zu entnehmen.

Zusammenfassend erweist sich daher die Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin hinsichtlich beider
Teilleistungen im Sinne des § 98 Z 8 BVergG 2002 als berechtigt, weil es der Antragstellerin nicht gelungen ist, die
ErfUllung der detaillierten Mindestvorgaben fur die zu liefernden Produkte nachzuweisen. Da die diesbeziiglichen
Bestimmungen in den Ausschreibungsunterlagen nicht angefochten wurden, waren sie von der Antragsgegnerin
zwingend ihrer Auswahlentscheidung zu Grunde zu legen. Auch die behauptete Mangelhaftigkeit der
Angebotser6ffnung - bei deren Vorliegen dem Antrag stattzugeben gewesen wdre - ist nicht gegeben. Die
Entscheidung der Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden steht damit im Einklang mit den
Bestimmungen des BVergG 2002.Zusammenfassend erweist sich daher die Ausscheidung des Angebotes der
Antragstellerin hinsichtlich beider Teilleistungen im Sinne des Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002 als berechtigt, weil
es der Antragstellerin nicht gelungen ist, die Erfullung der detaillierten Mindestvorgaben fir die zu liefernden Produkte
nachzuweisen. Da die diesbezlglichen Bestimmungen in den Ausschreibungsunterlagen nicht angefochten wurden,
waren sie von der Antragsgegnerin zwingend ihrer Auswahlentscheidung zu Grunde zu legen. Auch die behauptete
Mangelhaftigkeit der Angebotser6ffnung - bei deren Vorliegen dem Antrag stattzugeben gewesen ware - ist nicht
gegeben. Die Entscheidung der Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden steht damit im
Einklang mit den Bestimmungen des BVergG 2002.

Daraus folgt, dass es der Antragstellerin an der Antragslegitimation zur Einleitung eines Nachprifungsverfahrens
mangelt. Gemall § 13 Abs. 1 WVRG kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG 2002 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Gegenstandlich ficht die
Antragstellerin - bei der ihr mitgeteilten Ausscheidung ihres Angebotes handelt es sich nicht um eine gesondert
anfechtbaren Entscheidung - zutreffend die Zuschlagsentscheidung vom 23.6.2005 an. Bei dieser handelt es sich um
eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 20 Z 13 lit. a sublit aa BVergG 2002. Ein Unternehmer ist zur
Anfechtung jedoch nur insoweit antragslegitimiert, als seine Mdglichkeit am Vergabeverfahren teilzunehmen, durch die
behaupteten Rechtswidrigkeiten beeintrachtigt werden konnte. Soweit die Antragstellerin die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung begehrt, kdnnte ihr nur dann ein Schaden entstehen, wenn sie berechtigt gewesen ware auch
tatsachlich den Zuschlag zu erhalten.Daraus folgt, dass es der Antragstellerin an der Antragslegitimation zur Einleitung
eines Nachprifungsverfahrens mangelt. GemaR Paragraph 13, Absatz eins, WVRG kann ein Unternehmer, der ein



Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2002 unterliegenden Vertrages behauptet, die
Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht. Gegenstandlich ficht die Antragstellerin - bei der ihr mitgeteilten Ausscheidung ihres Angebotes
handelt es sich nicht um eine gesondert anfechtbaren Entscheidung - zutreffend die Zuschlagsentscheidung vom
23.6.2005 an. Bei dieser handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des Paragraph 20, Ziffer
13, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2002. Ein Unternehmer ist zur Anfechtung jedoch nur insoweit antragslegitimiert,
als seine Moglichkeit am Vergabeverfahren teilzunehmen, durch die behaupteten Rechtswidrigkeiten beeintrachtigt
werden konnte. Soweit die Antragstellerin die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung begehrt, kdnnte ihr nur

dann ein Schaden entstehen, wenn sie berechtigt gewesen ware auch tatsachlich den Zuschlag zu erhalten.

Wie das Nachprifungsverfahren jedoch ergeben hat, hat die Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin
zutreffend ausgeschieden. Die von der Antragstellerin behaupteten Vergaberechtswidrigkeiten, soweit sie die
Ausscheidung ihres Angebotes betreffen, konnten im Zuge des Nachprtfungsverfahrens nicht festgestellt werden. Die
Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin ist zu Recht erfolgt, sodass sie keine echte Chance mehr hat, den
Zuschlag zu erhalten. Es kann ihr somit im gegenstandlichen Verfahren ein Schaden nicht entstehen. Voraussetzung
far eine wirksame Anfechtung ist, dass die Bewerbung eines Bieters fur die Zuschlagserteilung geeignet gewesen ware.
Ist dieser Umstand nicht gegeben, ist die Antragslegitimation zu verneinen (vgl. VWGH vom 27.9.2000, GZ.
2000/04/0050 ua). Bei dieser Sachlage ist es dem Vergabekontrollsenat aber auch verwehrt, auf die von der
Antragstellerin sonst noch behaupteten Rechtswidrigkeiten (Absprache von Bietern die zum selben Preis angeboten
haben, fehlende Gewerbeberechtigungen der Zuschlagsempfanger) einzugehen, da sie dadurch nicht in ihren Rechten
verletzt sein kann (vgl. VwWGH vom 4.9.2002, GZ. 2000/04/0181). Lediglich am Rande sei angemerkt, dass die fur die
Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen Bieter sehr wohl Uber die verlangte Befugnis und Eignungsnachweise
verfigen.Wie das Nachprufungsverfahren jedoch ergeben hat, hat die Antragsgegnerin das Angebot der
Antragstellerin zutreffend ausgeschieden. Die von der Antragstellerin behaupteten Vergaberechtswidrigkeiten, soweit
sie die Ausscheidung ihres Angebotes betreffen, konnten im Zuge des Nachprifungsverfahrens nicht festgestellt
werden. Die Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin ist zu Recht erfolgt, sodass sie keine echte Chance mehr
hat, den Zuschlag zu erhalten. Es kann ihr somit im gegenstdndlichen Verfahren ein Schaden nicht entstehen.
Voraussetzung fiir eine wirksame Anfechtung ist, dass die Bewerbung eines Bieters fir die Zuschlagserteilung geeignet
gewesen ware. Ist dieser Umstand nicht gegeben, ist die Antragslegitimation zu verneinen vergleiche VwGH vom
27.9.2000, GZ. 2000/04/0050 ua). Bei dieser Sachlage ist es dem Vergabekontrollsenat aber auch verwehrt, auf die von
der Antragstellerin sonst noch behaupteten Rechtswidrigkeiten (Absprache von Bietern die zum selben Preis
angeboten haben, fehlende Gewerbeberechtigungen der Zuschlagsempfanger) einzugehen, da sie dadurch nicht in
ihren Rechten verletzt sein kann vergleiche VWGH vom 4.9.2002, GZ.2000/04/0181). Lediglich am Rande sei
angemerkt, dass die fur die Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen Bieter sehr wohl tber die verlangte Befugnis
und Eignungsnachweise verflgen.

Mit dieser Entscheidung ist das Nachprifungsverfahren beendet. Damit fehlt es gemaR § 23 Abs. 1 WVRG an der
Grundlage zur Erlassung der beantragten einstweiligen Verfliigung.Mit dieser Entscheidung ist das
Nachprifungsverfahren beendet. Damit fehlt es gemall Paragraph 23, Absatz eins, WVRG an der Grundlage zur
Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung.

Der Kostenausspruch griindet sich auf§ 74 AVG in Verbindung mit § 30 Abs. 5 WVRG; da die Antragstellerin mit ihrem
Antrag unterlegen ist, kommt ein Ersatz der von ihr entrichteten GebUhren durch die Antragsgegnerin nicht in
Frage.Der Kostenausspruch grindet sich auf Paragraph 74, AVG in Verbindung mit Paragraph 30, Absatz 5, WVRG; da
die Antragstellerin mit ihrem Antrag unterlegen ist, kommt ein Ersatz der von ihr entrichteten Gebihren durch die
Antragsgegnerin nicht in Frage.
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Ausscheidung eines Angebotes, da die Erfullung der Mindestanforderung nicht nachgewiesen wurde; nicht rechtzeitige
Anfechtung der Mindestbedingungen in der Ausschreibung; mangelnde Antragslegitimation.
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