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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 2012/04/0034
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Beck, die Hofrate Dr. Grinstaudl,
Dr. Kleiser und Dr. Mayr sowie die Hofratin Mag. Hainz-Sator als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Berthou,
Uber die Beschwerden des Hauptverbandes der dsterreichischen Sozialversicherungstrager in Wien, vertreten durch
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die Hohne, In der Maur & Partner Rechtsanwalte OG in 1070 Wien, Mariahilfer Stral3e 20, gegen die Bescheide des
Bundesvergabeamtes 1. vom 13. Mai 2011, Zlen. F/0002- BVA/13/2011-69, F/0007-BVA/13/2011-3, F/0008-BVA/13/2011-
3, F/0009- BVA/13/2011-3 (protokolliert zur hg. ZI. 2012/04/0032), sowie

2. vom 29. Dezember 2011, Zlen. F/0011-BVA/13/2011-37, F/0012- BVA/13/2011-18, F/0013-BVA/13/2011-18
(protokolliert zur hg. ZI. 2012/04/0034), jeweils betreffend vergaberechtliche Feststellungsverfahren (weitere Partei:
Bundesminister fur Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft; mitbeteiligte Partei:

M GmbH in |, vertreten durch die Haslinger/Nagele & Partner Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Mélker Bastei 5), zu
Recht erkannt:M GmbH in rdmisch eins, vertreten durch die Haslinger/Nagele & Partner Rechtsanwalte GmbH in
1010 Wien, Mdlker Bastei 5), zu Recht erkannt:

Spruch

Die Spruchpunkte Ill., IV. und V. des erstangefochtenen Bescheides sowie Spruchpunkt I. des zweitangefochtenen
Bescheides werden wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Spruchpunkt VI. des erstangefochtenen Bescheides sowie Spruchpunkt Il. des zweitangefochtenen Bescheides werden
wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.Die Spruchpunkte rémisch drei., romisch vier. und rémisch funf. des
erstangefochtenen Bescheides sowie Spruchpunkt rémisch eins. des zweitangefochtenen Bescheides werden wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben. Spruchpunkt rémisch sechs. des
erstangefochtenen Bescheides sowie Spruchpunkt rémisch zwei. des zweitangefochtenen Bescheides werden wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von insgesamt EUR 2.652,80 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung
l.rémisch eins.

1. Die mitbeteiligte Partei beantragte mit Schreiben vom 1. Marz 2011, das Bundesvergabeamt (im Folgenden:
Behorde) moge gemal 8 312 Abs. 3 Z 3 BVergG 2006 feststellen, dass die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durch die Auftraggeberin
(= Beschwerdefuhrerin in den gegenstandlichen Verfahren) im Zusammenhang mit der Umsetzung des Projekts e-
Medikation wegen eines Verstol3es gegen das BVergG 2006, die hiezu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar
anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig gewesen sei. Weiters wurde beantragt, die Behérde moge den Vertrag
zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Pharmazeutischen Gehaltskasse fiir Osterreich (P G) betreffend die
Umsetzung des Projekts e-Medikation fur absolut nichtig erklaren. 1. Die mitbeteiligte Partei beantragte mit Schreiben
vom 1. Marz 2011, das Bundesvergabeamt (im Folgenden: Behdrde) moge gemalR Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer
3, BVergG 2006 feststellen, dass die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw.
ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durch die Auftraggeberin (= Beschwerdefiihrerin in den gegenstandlichen
Verfahren) im Zusammenhang mit der Umsetzung des Projekts e-Medikation wegen eines VerstoRes gegen das
BVergG 2006, die hiezu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig
gewesen sei. Weiters wurde beantragt, die Behdrde moge den Vertrag zwischen der Beschwerdefiihrerin und der
Pharmazeutischen Gehaltskasse fiir Osterreich (P G) betreffend die Umsetzung des Projekts e-Medikation fiir absolut
nichtig erklaren.

Im Zuge der in diesem Feststellungsverfahren durchgefihrten mindlichen Verhandlung vom 23. Marz 2011 gab die
Beschwerdefiihrerin an, dass im Zusammenhang mit dem Projekt e-Medikation von ihr - neben dem am
10. August 2010 mit der P G abgeschlossenen Vertrag - noch drei weitere Vertrage abgeschlossen worden seien,
namlich jeweils am 2. Dezember 2010 mit der C GmbH und der | GmbH sowie am 28. Janner 2011 mit der IB GmbH.

Mit Schreiben vom 4. April 2011 beantragte die mitbeteiligte Partei daraufhin zum einen die Feststellung, dass die
Durchfuhrung der Vergabeverfahren betreffend die Umsetzung des Systems e-Medikation mit diesen drei
Unternehmen (C GmbH, | GmbH und IB GmbH; im Folgenden: Arztsoftwarehersteller) rechtswidrig gewesen sei, und
zum anderen die Nichtigerklarung der zwischen der Beschwerdefuhrerin und den drei Arztsoftwareherstellern
abgeschlossenen Vertrage.

2. Mit dem erstangefochtenen Bescheid vom 13. Mai 2011 wies die Behdrde den Antrag der mitbeteiligten Partei vom
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1. Marz 2011 auf Feststellung, dass die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung
betreffend die Umsetzung des Systems e-Medikation mit der P G rechtswidrig gewesen sei, zurlick (Spruchpunkt I.) und
einen diesbezuglich gestellten Antrag der mitbeteiligten Partei vom 23. Marz 2011 auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gemalR § 71 AVG ab (Spruchpunkt I.). Unter den Spruchpunkten lll. bis V. gab die Behdrde den weiteren
Feststellungsantragen der mitbeteiligten Partei vom 4. April 2011 jeweils statt und stellte fest, dass die von der
Beschwerdefihrerin durchgefiuhrten Vergabeverfahren, welche mit dem Zustandekommen von Vertragen mit den drei
Arztsoftwareherstellern endeten, rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf
zum Wettbewerb durchgefiihrt worden seien. Die genannten Vertrage (vom 2. Dezember 2010 bzw. vom
28. Janner 2011) wurden nur insoweit aufgehoben, als Leistungen noch ausstandig oder erbrachte Leistungen noch
ohne Wertminderung rickstellbar seien. Angesichts des Absehens von der Nichtigerklarung der Vertrage wurde die
Beschwerdefihrerin verpflichtet, drei Geldbul3en in Héhe von EUR 10.000,--, EUR 9.000,- 2. Mit dem erstangefochtenen
Bescheid vom 13. Mai 2011 wies die Behdrde den Antrag der mitbeteiligten Partei vom 1. Marz 2011 auf Feststellung,
dass die Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung betreffend die Umsetzung des
Systems e-Medikation mit der P G rechtswidrig gewesen sei, zurtck (Spruchpunkt rémisch eins.) und einen
diesbezlglich gestellten Antrag der mitbeteiligten Partei vom 23. Marz 2011 auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gemal Paragraph 71, AVG ab (Spruchpunkt rémisch zwei.). Unter den Spruchpunkten rémisch drei. bis rémisch
fanf. gab die Behdrde den weiteren Feststellungsantragen der mitbeteiligten Partei vom 4. April 2011 jeweils statt und
stellte fest, dass die von der Beschwerdefuhrerin durchgefihrten Vergabeverfahren, welche mit dem
Zustandekommen von Vertragen mit den drei Arztsoftwareherstellern endeten, rechtswidriger Weise ohne vorherige
Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiuihrt worden seien. Die genannten Vertrage
(vom 2. Dezember 2010 bzw. vom 28. Janner 2011) wurden nur insoweit aufgehoben, als Leistungen noch ausstandig
oder erbrachte Leistungen noch ohne Wertminderung rickstellbar seien. Angesichts des Absehens von der
Nichtigerklarung der Vertrage wurde die Beschwerdefihrerin verpflichtet, drei Geldbu3en in H6he von EUR 10.000,--,
EUR 9.000,-

- und EUR 5.000,-- zu bezahlen. Weiters wurde dem Antrag der mitbeteiligten Partei auf Pauschalgebuhrenersatz
teilweise stattgegeben (Spruchpunkt VI.).- und EUR 5.000,-- zu bezahlen. Weiters wurde dem Antrag der mitbeteiligten
Partei auf Pauschalgebihrenersatz teilweise stattgegeben (Spruchpunkt romisch sechs.).

2.1. Die Behdrde stellte zunachst zusammengefasst das Vorbringen der Parteien in den Feststellungsverfahren sowie
die Ergebnisse der am 23. Marz 2011 und am 4. April 2011 durchgefihrten mundlichen Verhandlung dar. In ihren
Sachverhaltsfeststellungen gab sie die wesentlichen Inhalte der von der Beschwerdefihrerin mit den drei
Arztsoftwareherstellern abgeschlossenen Vertrage Uber die Durchfihrung eines Pilotbetriebs e-Medikation (von der
Behorde als Arztsoftwareherstellervertrége bezeichnet) wieder. Diese Vertrage seien bereits - in unterschiedlichem
Ausmal? - in Vollzug gesetzt worden.

2.2. Die Zuruckweisung des Feststellungsantrages betreffend den zwischen der Beschwerdefihrerin und der P G am
10. August 2010 abgeschlossenen Vertrag begrindete die Behdrde mit der Versdaumung der in § 332
Abs. 3 BVergG 2006 angefuhrten sechsmonatigen Frist. Zur Abweisung des Wiedereinsetzungsantrages verwies sie
darauf, dass es sich bei der Antragsfrist des § 332 BVergG 2006 um eine materiell-rechtliche Frist handle, weshalb eine
Wiedereinsetzung nicht moglich sei. 2.2. Die Zurlckweisung des Feststellungsantrages betreffend den zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der P G am 10. August 2010 abgeschlossenen Vertrag begriindete die Behdrde mit der
Versdaumung der in Paragraph 332, Absatz 3, BVergG 2006 angefiihrten sechsmonatigen Frist. Zur Abweisung des
Wiedereinsetzungsantrages verwies sie darauf, dass es sich bei der Antragsfrist des Paragraph 332, BVergG 2006 um
eine materiell-rechtliche Frist handle, weshalb eine Wiedereinsetzung nicht moglich sei.

2.3. Hinsichtlich der weiteren Feststellungsantrage der mitbeteiligten Partei ging die Behoérde zunachst auf das
Argument der Beschwerdeflihrerin ein, dass es der mitbeteiligten Partei an der Antragslegitimation mangle. Dazu
fihrte die Behorde aus, mangels Ausschreibungsunterlagen konne nicht festgestellt werden, welche
Eignungsanforderungen im Fall der Durchfihrung eines Vergabeverfahrens an die mitbeteiligte Partei zu stellen
gewesen waren. Weiters verwies die Behorde auf die Regelung des § 76 BVergG 2006, wonach sich ein Bieter zum
Nachweis der erforderlichen Leistungsfahigkeit oder Befugnis auf die Kapazitdten anderer Unternehmer stiitzen
konne. Da den Geschaftszweig der mitbeteiligten Partei "die strukturierten elektronischen Daten der offiziellen
Arzneimittelinformation inklusive des offiziellen Gesamttextes der Osterreichischen Fachinformation und deren



internationale Verlinkung mit deutschsprachigen Softwareldsungen zur Evaluierung und Optimierung der
Arzneimittelsicherheit" bildeten, sei es plausibel, dass die mitbeteiligte Partei ein Interesse am Abschluss der
verfahrensgegenstandlichen Arztsoftwareherstellervertrage habe und dass ein Schaden iSd § 331 Abs. 1 BVergG 2006
gegeben sei. Die Antragslegitimation sei daher zu bejahen. 2.3. Hinsichtlich der weiteren Feststellungsantrage der
mitbeteiligten Partei ging die Behdrde zunadchst auf das Argument der Beschwerdefuhrerin ein, dass es der
mitbeteiligten Partei an der Antragslegitimation mangle. Dazu fuhrte die Behdérde aus, mangels
Ausschreibungsunterlagen kdnne nicht festgestellt werden, welche Eignungsanforderungen im Fall der Durchfihrung
eines Vergabeverfahrens an die mitbeteiligte Partei zu stellen gewesen waren. Weiters verwies die Behorde auf die
Regelung des Paragraph 76, BVergG 2006, wonach sich ein Bieter zum Nachweis der erforderlichen Leistungsfahigkeit
oder Befugnis auf die Kapazitaten anderer Unternehmer stitzen kénne. Da den Geschéaftszweig der mitbeteiligten
Partei "die strukturierten elektronischen Daten der offiziellen Arzneimittelinformation inklusive des offiziellen
Gesamttextes der &sterreichischen Fachinformation und deren internationale Verlinkung mit deutschsprachigen
Softwareldsungen zur Evaluierung und Optimierung der Arzneimittelsicherheit" bildeten, sei es plausibel, dass die
mitbeteiligte Partei ein Interesse am Abschluss der verfahrensgegenstandlichen Arztsoftwareherstellervertrage habe
und dass ein Schaden iSd Paragraph 331, Absatz eins, BVergG 2006 gegeben sei. Die Antragslegitimation sei daher zu
bejahen.

2.4. Dem Argument der Beschwerdefilhrerin, es handle sich vorliegend nur um Férdervertrage (zugunsten der Arzte)
und nicht um die Beschaffung von Dienstleistungen, hielt die Behoérde entgegen, dass die Vertragspartner der
Beschwerdefiihrerin (die Arztsoftwarehersteller) flr ihre Leistung ein marktkonformes Entgelt erhielten, weshalb eine
Beschaffung von Leistungen iSd § 1 Abs. 1 BVergG 2006 vorliege. Weiters gelangte die Behdrde zur Auffassung, dass fur
die Ermittlung des Auftragswertes die drei Auftrdge an die Arztsoftwarehersteller (die alle der Durchfihrung des
Pilotprojekts e-Medikation dienten und die daher ein einheitliches Vergabevorhaben bildeten) zusammenzurechnen
seien und dass es sich vorliegend um Dienstleistungsauftrage im Oberschwellenbereich handle. 2.4. Dem Argument
der Beschwerdeflhrerin, es handle sich vorliegend nur um Férdervertrége (zugunsten der Arzte) und nicht um die
Beschaffung von Dienstleistungen, hielt die Behdrde entgegen, dass die Vertragspartner der Beschwerdefthrerin (die
Arztsoftwarehersteller) fur ihre Leistung ein marktkonformes Entgelt erhielten, weshalb eine Beschaffung von
Leistungen iSd Paragraph eins, Absatz eins, BVergG 2006 vorliege. Weiters gelangte die Behorde zur Auffassung, dass
far die Ermittlung des Auftragswertes die drei Auftrage an die Arztsoftwarehersteller (die alle der Durchfihrung des
Pilotprojekts e-Medikation dienten und die daher ein einheitliches Vergabevorhaben bildeten) zusammenzurechnen
seien und dass es sich vorliegend um Dienstleistungsauftrage im Oberschwellenbereich handle.

2.5. Betreffend die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung setzte sich die Behérde
mit dem Argument der Beschwerdefiihrerin auseinander, wonach die Ausnahmebestimmung des § 30 Abs. 2
Z 2 BVergG 2006 (Vorliegen von technischen Grinden oder von AusschlieBlichkeitsrechten) anwendbar sei. Dazu
verwies sie auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (Erkenntnis vom 5. Dezember 2008, G 113/08), wonach die
bloRe Berufung auf einen Ausnahmetatbestand nicht reiche, sondern der Auftraggeber das Vorliegen eines
Ausnahmetatbestandes zu beweisen habe. Dieser Beweis sei der Beschwerdefiihrerin nicht gelungen, zumal sie selbst
im Verfahren eine Liste vorgelegt habe, in der einige Dutzend andere geeignete Arztsoftwarehersteller aufgezahlt
seien. Es sei nicht nachvollziehbar, warum man diesen und anderen Interessenten nicht im Rahmen eines
Vergabeverfahrens die Abgabe eines Angebotes ermoglicht habe. Zudem habe die Beschwerdefihrerin in der
mundlichen Verhandlung angegeben, dass es auch eine andere technische Moglichkeit (fir die Umsetzung des
Projekts e-Medikation), namlich Uber einen Webbrowser, gegeben hatte. 2.5. Betreffend die Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung setzte sich die Behdrde mit dem Argument der
Beschwerdefiihrerin auseinander, wonach die Ausnahmebestimmung des Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer
2, BVergG 2006 (Vorliegen von technischen Griinden oder von AusschlieBlichkeitsrechten) anwendbar sei. Dazu
verwies sie auf die Judikatur des Verfassungsgerichtshofes (Erkenntnis vom 5. Dezember 2008, G 113/08), wonach die
bloRe Berufung auf einen Ausnahmetatbestand nicht reiche, sondern der Auftraggeber das Vorliegen eines
Ausnahmetatbestandes zu beweisen habe. Dieser Beweis sei der Beschwerdefuihrerin nicht gelungen, zumal sie selbst
im Verfahren eine Liste vorgelegt habe, in der einige Dutzend andere geeignete Arztsoftwarehersteller aufgezahlt

seien. Es sei nicht nachvollziehbar, warum man diesen und anderen Interessenten nicht im Rahmen eines
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Vergabeverfahrens die Abgabe eines Angebotes ermdglicht habe. Zudem habe die Beschwerdeflihrerin in der
mundlichen Verhandlung angegeben, dass es auch eine andere technische Mdglichkeit (fir die Umsetzung des
Projekts e-Medikation), namlich Uber einen Webbrowser, gegeben hatte.

2.6. Im Zusammenhang mit der beantragten Nichtigerklarung der Vertrage ging die Behdrde davon aus, dass die
bereits erbrachten Dienstleistungen (Erzeugung und Verteilung eines Software-Moduls sowie Betreuung der Kunden)
nicht mehr oder nur wertvermindert ruckgestellt werden konnten, weshalb die Vertrage nur soweit aufgehoben
wurden, als Leistungen noch ausstandig oder erbrachte Leistungen ohne Wertminderung rtckstellbar seien. Da von
einer Nichtigerklarung somit abgesehen worden sei, seien GeldbuRen zu verhangen gewesen. Diesbezlglich ging die
Behorde davon aus, dass es sich bei der vorliegenden rechtswidrigen Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung um einen schweren Verstol3 gegen das BVergG 2006 handle, wobei die Gesetzwidrigkeit
einem sachkundigen offentlichen Auftraggeber hatte auffallen missen. Im Sinn einer Verhangung von wirksamen,
angemessenen und abschreckenden GeldbuBen seien die - angesichts des nicht einheitlichen Ausmalles der
Aufrechterhaltung der drei Vertrége jeweils unterschiedlichen - in den Spruchpunkten IIl., IV. und V. angefihrten
GeldbulRen (in der Hohe von insgesamt EUR 24.000,--) zu verhdngen gewesen. 2.6. Im Zusammenhang mit der
beantragten Nichtigerklarung der Vertrage ging die Behorde davon aus, dass die bereits erbrachten Dienstleistungen
(Erzeugung und Verteilung eines Software-Moduls sowie Betreuung der Kunden) nicht mehr oder nur wertvermindert
rackgestellt werden kénnten, weshalb die Vertrage nur soweit aufgehoben wirden, als Leistungen noch ausstandig
oder erbrachte Leistungen ohne Wertminderung ruckstellbar seien. Da von einer Nichtigerklarung somit abgesehen
worden sei, seien Geldbul3en zu verhangen gewesen. Diesbezlglich ging die Behdrde davon aus, dass es sich bei der
vorliegenden rechtswidrigen Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung um einen
schweren VerstoR gegen das BVergG 2006 handle, wobei die Gesetzwidrigkeit einem sachkundigen 6ffentlichen
Auftraggeber hatte auffallen missen. Im Sinn einer Verhdangung von wirksamen, angemessenen und abschreckenden
Geldbul3en seien die - angesichts des nicht einheitlichen AusmaRes der Aufrechterhaltung der drei Vertrage jeweils
unterschiedlichen - in den Spruchpunkten rémisch drei., rémisch vier. und romisch funf. angefiihrten GeldbuRRen (in
der Hohe von insgesamt EUR 24.000,--) zu verhdangen gewesen.

2.7. Da die mitbeteiligte Partei fur jeden der vier Feststellungsantrage eine Pauschalgebihr von EUR 623,-- bezahlt und
die Behorde drei Antragen stattgegeben habe, stehe der mitbeteiligten Partei ein Aufwandersatz in der Hohe von
EUR 1.869,-

- (3 x EUR 623,--) zu.

3. Mit der unter der hg. ZI.2012/04/0032 protokollierten Beschwerde bekdampft die Beschwerdefiihrerin diesen
Bescheid im Umfang der Spruchpunkte Ill., IV., V. und VI. 3. Mit der unter der hg. ZI. 2012/04/0032 protokollierten
Beschwerde bekampft die Beschwerdefuhrerin diesen Bescheid im Umfang der Spruchpunkte rémisch drei., romisch
vier., romisch funf. und rémisch sechs.

4. Mit Schreiben vom 11. November 2011 beantragte die mitbeteiligte Partei, die Behdrde moge gemal3 § 312 Abs. 3
Z 3 BVergG 2006 feststellen, dass die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens betreffend jeweils die Umsetzung des
Systems e-Medikation mit der C GmbH, der | GmbH und der IB GmbH ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines VerstoRBes gegen das BVergG 2006, die hiezu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig gewesen sei. Weiters wurde
beantragt, die Behdrde moge die jeweils abgeschlossenen Vertrage fur absolut nichtig erklaren bzw. eine Geldstrafe
verhangen. In der Begrindung fuhrte die mitbeteiligte Partei aus, dass die Beschwerdefiihrerin - ungeachtet der
teilweisen Aufhebung der mit den drei genannten Arztsoftwareherstellern abgeschlossenen Vertragen durch den
(erstangefochtenen) Bescheid der Behdorde vom 13. Mai 2011 - ihre Zusammenarbeit mit den drei
Arztsoftwareherstellern fortsetze und die drei Unternehmen fir die Beschwerdefihrerin weiterhin genau die
Leistungen erbringen wirden, die in den aufgehobenen Teilen der urspringlichen Vertrage vorgesehen gewesen
seien. Dabei habe die Beschwerdeflhrerin - offensichtlich in der Absicht, vergaberechtliche Bindungen zu umgehen -
die am Pilotprojekt e-Medikation teilnehmenden Arzte aufgefordert, gegen Kostenerstattung durch sie selbst Vertrége
mit den Arztsoftwareherstellern abzuschlieBen. Dies kdnne aber nichts daran andern, dass die Beschwerdefuhrerin als
Auftraggeberin und Leistungsempfangerin der gegenstandlichen Dienstleistung anzusehen sei. 4. Mit Schreiben vom
11. November 2011 beantragte die mitbeteiligte Partei, die Behdrde moge gemaR Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer
3, BVergG 2006 feststellen, dass die DurchfUhrung eines Vergabeverfahrens betreffend jeweils die Umsetzung des


https://www.jusline.at/entscheidung/1022637
https://www.jusline.at/entscheidung/1022637

Systems e-Medikation mit der C GmbH, der | GmbH und der IB GmbH ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines VerstoBes gegen das BVergG 2006, die hiezu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig gewesen sei. Weiters wurde
beantragt, die Behtrde moge die jeweils abgeschlossenen Vertrage fur absolut nichtig erklaren bzw. eine Geldstrafe
verhangen. In der Begrindung fuhrte die mitbeteiligte Partei aus, dass die Beschwerdefihrerin - ungeachtet der
teilweisen Aufhebung der mit den drei genannten Arztsoftwareherstellern abgeschlossenen Vertragen durch den
(erstangefochtenen) Bescheid der Behdrde vom 13. Mai 2011 - ihre Zusammenarbeit mit den drei
Arztsoftwareherstellern fortsetze und die drei Unternehmen fir die Beschwerdefihrerin weiterhin genau die
Leistungen erbringen wurden, die in den aufgehobenen Teilen der urspringlichen Vertrage vorgesehen gewesen
seien. Dabei habe die Beschwerdeflhrerin - offensichtlich in der Absicht, vergaberechtliche Bindungen zu umgehen -
die am Pilotprojekt e-Medikation teilnehmenden Arzte aufgefordert, gegen Kostenerstattung durch sie selbst Vertrage
mit den Arztsoftwareherstellern abzuschlieRen. Dies konne aber nichts daran andern, dass die Beschwerdeflhrerin als
Auftraggeberin und Leistungsempfangerin der gegenstandlichen Dienstleistung anzusehen sei.

5. Mit dem zweitangefochtenen Bescheid vom 29. Dezember 2011 gab die Behdrde diesem Antrag statt
(Spruchpunkt 1.). Sie stellte fest, dass das von der Beschwerdefiihrerin durchgefihrte Vergabeverfahren betreffend die
Umsetzung des Systems e-Medikation, welches mit dem Zustandekommen von drei Rahmenvertragen (mit den drei
genannten Arztsoftwareherstellern) und von 71 in einer Tabelle aufgelisteten Einzelvertrdgen geendet habe,
rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt
worden sei. Die genannten Vertrage wurden nur insoweit aufgehoben, als Leistungen noch ausstandig oder erbrachte
Leistungen noch ohne Wertminderung ruckstellbar seien. Angesichts des Absehens von der Nichtigerklarung der
Vertrage wurde die Beschwerdeflhrerin verpflichtet, eine GeldbulRe in Hohe von EUR 10.000,-- zu bezahlen. Weiters
wurde dem Antrag der mitbeteiligten Partei auf Pauschalgeblhrenersatz stattgegeben (Spruchpunkt I1.). 5. Mit dem
zweitangefochtenen Bescheid vom 29. Dezember 2011 gab die Behdrde diesem Antrag statt (Spruchpunkt rémisch
eins.). Sie stellte fest, dass das von der Beschwerdefiihrerin durchgefihrte Vergabeverfahren betreffend die
Umsetzung des Systems e-Medikation, welches mit dem Zustandekommen von drei Rahmenvertragen (mit den drei
genannten Arztsoftwareherstellern) und von 71 in einer Tabelle aufgelisteten Einzelvertrdgen geendet habe,
rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt
worden sei. Die genannten Vertrage wurden nur insoweit aufgehoben, als Leistungen noch ausstandig oder erbrachte
Leistungen noch ohne Wertminderung rickstellbar seien. Angesichts des Absehens von der Nichtigerklarung der
Vertrage wurde die Beschwerdeflhrerin verpflichtet, eine Geldbuf3e in Hohe von EUR 10.000,-- zu bezahlen. Weiters
wurde dem Antrag der mitbeteiligten Partei auf Pauschalgebihrenersatz stattgegeben (Spruchpunkt rémisch zwei.).

5.1. Die Behorde stellte zunachst zusammengefasst das Vorbringen der Parteien und die Ergebnisse der am
29. November 2011 durchgefihrten mandlichen Verhandlung dar. Sie wies darauf hin, dass seitens der mitbeteiligten
Partei ein Gutachten von Prof. A zur Frage vorgelegt worden sei, ob die Vorgangsweise der BeschwerdefUhrerin, mit
der das Pilotprojekt e-Medikation trotz des Bescheides der Behérde vom 13. Mai 2011 fortgefUhrt werden solle,
(vergabe)rechtlich unbedenklich sei. Den Inhalt dieses Gutachtens habe die mitbeteiligte Partei zu ihrem eigenen
Vorbringen erhoben. Weiters wies die Behorde darauf hin, dass eine "vergaberechtliche Beurteilung e-Medikation" von
der Finanzprokuratur vorgelegt worden sei, dessen Inhalt von der Beschwerdefihrerin zu ihrem Vorbringen erhoben
worden sei. In der Folge gab die Behdrde den Inhalt der Schreiben wieder, mit denen sich die Beschwerdefiihrerin an
die am Pilotprojekt e-Medikation teilnehmenden Arzte gewandt hatte, und sie stellte fest, in welcher Héhe von der
Beschwerdefiihrerin mit Stand vom 29. November 2011 im Zusammenhang mit dem Pilotprojekt e-Medikation
Zahlungen geleistet worden seien.

5.2. Zum Argument der Beschwerdeflihrerin, es mangle der mitbeteiligten Partei an der Antragslegitimation,
wiederholte die Behdrde ihre diesbeziiglichen Ausfihrungen aus dem erstangefochtenen Bescheid vom 13. Mai 2011
und bejahte wiederum die Antragslegitimation der mitbeteiligten Partei.

5.3. Die Behdrde verneinte eine - von der Beschwerdefiihrerin behauptete - Verfristung des Feststellungsantrages und
sie vertrat - wie bereits im erstangefochtenen Bescheid - die Auffassung, dass es sich gegenstandlich nicht um
Fordervertrage, sondern um Dienstleistungsauftrage handle.

5.4. Bei ihren AusfUhrungen zur Rechtswidrigkeit der Vorgehensweise der Beschwerdeflihrerin folgte die Behorde
weitgehend dem - in seinen wesentlichen Teilen wiedergegebenen - von der mitbeteiligten Partei vorgelegten



Gutachten von Prof. A.

In den zum Bestandteil der Bescheidbegrindung erklarten Ausfihrungen dieses Gutachtens wird zunachst
festgehalten, dass die von der Beschwerdefihrerin gewahlte Vorgehensweise eine Umgehung des Bescheides vom
13. Mai 2011 darstelle. Die zwischengeschalteten, am Pilotprojekt teilnehmenden Arzte wirden in ein Korsett
eintreten, das die Beschwerdefihrerin und die drei Arztsoftwarehersteller gemeinsam geschnirt hatten, und sie
erhielten ihren Aufwand vom wahren o6ffentlichen Auftraggeber, der Beschwerdeflhrerin, ersetzt. Die Behdrde ging
davon aus, dass zwischen der Beschwerdeflhrerin und den drei Arztsoftwareherstellern (zumindest mundlich)
Rahmenvertrage Uber die Kostenibernahme flr die Installation und Schulung betreffend das Pilotprojekt e-
Medikation abgeschlossen worden seien. Die von der Beschwerdeflihrerin angeschriebenen, am Pilotprojekt
teilnehmenden Arzte seien somit als Stellvertreter der Beschwerdefilhrerin anzusehen und die solcherart
abgeschlossenen Vertrdge seien vergaberechtlich als zwischen der Beschwerdeflhrerin  und den

Arztsoftwareherstellern abgeschlossen zu werten.

Wiederum dem Gutachten von Prof. A folgend ging die Behdrde davon aus, dass es bei der Berechnung des
geschatzten Auftragswertes auf den - bereits im erstangefochtenen Bescheid vom 13. Mai 2011 ermittelten -
Gesamtauftragswert ankomme, weshalb die Beschwerdefiihrerin die "Restleistung" nicht zu Recht im Wege der
Direktvergabe gemald 8 41 Abs. 2 Z 1 BVergG 2006 vergeben konnte.Wiederum dem Gutachten von Prof. A folgend ging
die Behdrde davon aus, dass es bei der Berechnung des geschatzten Auftragswertes auf den - bereits im
erstangefochtenen Bescheid vom 13. Mai 2011 ermittelten - Gesamtauftragswert ankomme, weshalb die
Beschwerdefihrerin die "Restleistung" nicht zu Recht im Wege der Direktvergabe gemal’ Paragraph 41, Absatz 2, Ziffer
eins, BVergG 2006 vergeben konnte.

Ausgehend davon prufte die Behorde die Zulassigkeit der auf 8 30 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 (Schutz von
Ausschliel3lichkeitsrechten) gestitzten Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens mit jeweils nur einem Bieter. Auch
diesbezuglich erklarte die Behdrde die wiedergegebenen Ausfiihrungen im Gutachten von Prof. A zum Bestandteil
ihrer Bescheidbegrundung. Darin erfolgte eine Auseinandersetzung mit der diesbezuglichen Stellungnahme der
Finanzprokuratur, in der ins Treffen gefuhrt worden sei, dass nur die drei Arztsoftwarehersteller Kenntnis des fur die
Implementierung der e-Medikation erforderlichen "Source Codes" der von ihnen gelieferten Ordinationssoftware
hatten, dass die Leistung der Implementierung der e-Medikation nur von den Inhabern des "Source Codes"
vorgenommen werden kdnne und dass somit der Ausnahmetatbestand des § 30 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 gegeben sei.
Im Gutachten von Prof. A wurde diese Auffassung zwar als gut begrindbar erachtet, allerdings angemerkt, dass die
Beschwerdefiihrerin mit der - nicht in einem transparenten Vergabeverfahren erfolgten - Auswahl der drei
Arztsoftwarehersteller die AusschlielZlichkeit selbst hergestellt habe. Die Behdrde ging davon aus, dass die Auswahl der
- in das Pilotprojekt e-Medikation eingebundenen - Arztsoftwarehersteller im Rahmen eines bekanntzumachenden
Vergabeverfahrens hatte erfolgen missen. Da die Beschwerdefihrerin die "Exklusivitat" durch ihre Vorselektion selbst
geschaffen habe, sei die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung gemaf § 30
Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 unzulassig gewesen.Ausgehend davon prifte die Behdrde die Zulassigkeit der auf Paragraph
30, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 (Schutz von AusschlieBRlichkeitsrechten) gestitzten Durchfiihrung eines
Verhandlungsverfahrens mit jeweils nur einem Bieter. Auch diesbeziiglich erklérte die Behorde die wiedergegebenen
Ausfiihrungen im Gutachten von Prof. A zum Bestandteil ihrer Bescheidbegrindung. Darin erfolgte eine
Auseinandersetzung mit der diesbeziglichen Stellungnahme der Finanzprokuratur, in der ins Treffen geflihrt worden
sei, dass nur die drei Arztsoftwarehersteller Kenntnis des fur die Implementierung der e-Medikation erforderlichen
"Source Codes" der von ihnen gelieferten Ordinationssoftware hatten, dass die Leistung der Implementierung der e-
Medikation nur von den Inhabern des "Source Codes" vorgenommen werden kénne und dass somit der
Ausnahmetatbestand des Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 gegeben sei. Im Gutachten von Prof. A wurde
diese Auffassung zwar als gut begriindbar erachtet, allerdings angemerkt, dass die Beschwerdefihrerin mit der - nicht
in einem transparenten Vergabeverfahren erfolgten - Auswahl der drei Arztsoftwarehersteller die Ausschliel3lichkeit
selbst hergestellt habe. Die Behoérde ging davon aus, dass die Auswahl der - in das Pilotprojekt e-Medikation
eingebundenen - Arztsoftwarehersteller im Rahmen eines bekanntzumachenden Vergabeverfahrens hatte erfolgen
mussen. Da die Beschwerdefiihrerin die "Exklusivitat" durch ihre Vorselektion selbst geschaffen habe, sei die
Durchfuihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung gemafd Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer
2, BVergG 2006 unzulassig gewesen.



5.5. Da von einer Nichtigerklarung der Vertrage abgesehen worden sei, sei eine Geldbul3e zu verhangen gewesen, die
unter Berucksichtigung der Erschwerungs- und Milderungsgriinde mit EUR 10.000,-- festgesetzt worden sei.

5.6. Die Beschwerdefuhrerin wurde verpflichtet, der mitbeteiligten Partei die entrichteten Pauschalgebihren (in der
Ho6he von 3 x EUR 657,--, somit insgesamt von EUR 1.971,--) zu ersetzen.

6. Mit der unter der hg. ZI. 2012/04/0034 protokollierten Beschwerde bekampft die Beschwerdeflhrerin diesen
Bescheid in seinem gesamten Umfang.

7. Die Behorde legte die Verwaltungsakten vor. Die mitbeteiligte Partei erstattete eine Gegenschrift.
[l.rémisch zwei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat diese Beschwerden wegen ihres sachlichen und rechtlichen Zusammenhangs zur
gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbunden und hierliber erwogen:

1. Vorauszuschicken ist, dass es sich vorliegend nicht um einen Ubergangsfall nach dem Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Ubergangsgesetz, BGBl. | Nr. 33/2013, handelt und somit gem&R § 79 Abs. 11 letzter Satz VwGG idF
BGBI. | Nr. 122/2013, die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Bestimmungen des VwGG weiter
anzuwenden sind. 1. Vorauszuschicken ist, dass es sich vorliegend nicht um einen Ubergangsfall nach dem
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 33 aus 2013,, handelt und somit gemé&R
Paragraph 79, Absatz 11, letzter Satz VwGG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 122 aus 2013,, die bis zum
Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Bestimmungen des VWGG weiter anzuwenden sind.

2. 8 30 Abs. 2 BVergG 2006 in der hier maRgeblichen Stammfassung BGBI. | Nr. 17 lautet auszugsweise wie folgt: 2.
Paragraph 30, Absatz 2, BVergG 2006 in der hier maRgeblichen Stammfassung Bundesgesetzblatt , | Nr. 17 lautet

auszugsweise wie folgt:
"Wahl des Verhandlungsverfahrens bei Dienstleistungsauftragen
§30. (1) ...paragraph 30, (1) ...

1. (2)Absatz 2,Dienstleistungsauftrage kénnen im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung

vergeben werden, wenn

2. der Dienstleistungsauftrag aus technischen oder

kUnstlerischen Grinden oder auf Grund des Schutzes von AusschlieBlichkeitsrechten nur von einem bestimmten
Unternehmer ausgefuhrt werden kann, oder

n

Die 88 312 und 331 BVergG 2006 in der hier maRgeblichen FassungBGBI. | Nr. 15/2010 lauten auszugsweise wie
folgt:Die Paragraphen 312, und 331 BVergG 2006 in der hier mal3geblichen Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15
aus 2010, lauten auszugsweise wie folgt:

"Zustandigkeit
§312.(1)...Paragraph 312, (1) ...

1. (3)Absatz 3,Nach Zuschlagserteilung ist das Bundesvergabeamt zustandig

3. zur Feststellung, ob ein Vergabeverfahren

rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefuhrt

wurde;

Einleitung des Verfahrens

8 331. (1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes
unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
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oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dassParagraph 331, (1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am
Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihm
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung
beantragen, dass

2. die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne

vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines VerstoRes gegen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig

war, oder

n

3. Die Beschwerdefihrerin macht geltend, die Behtérde habe die Antragslegitimation der mitbeteiligten Partei zu
Unrecht bejaht. Nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin konnte die mitbeteiligte Partei namlich weder ein Interesse am
Abschluss der von der Behorde aufgehobenen Vertrage haben noch konnte ihr durch den Abschluss dieser Vertrage
zwischen der Beschwerdefuhrerin und den drei Arztsoftwareherstellern ein Schaden entstehen, weil die mitbeteiligte
Partei im Hinblick auf das Vorbringen zu ihrer Geschaftstatigkeit nicht in der Lage gewesen wadre, die
vertragsgegenstandlichen Leistungen zu erbringen. Insbesondere habe die Behdrde nicht berticksichtigt, dass die
mitbeteiligte Partei - wie die Beschwerdeflhrerin bereits in Zuge der Feststellungsverfahren vorgebracht habe - weder
Softwareadaptierungen durchfuhre noch ein Arztsoftwarehersteller sei. Inhalt des Pilotprojekts e-Medikation sei aber
die Adaptierung bestehender Arztsoftware (konkret die Ausstattung mit Integrationsschnittstellen). Auch habe die
mitbeteiligte Partei weder behauptet noch den Nachweis dafiir erbracht, dass sie sich bei der Leistungserbringung
anderer Unternehmen bedienen wirde. Selbst bei Vermeidung der behaupteten Rechtswidrigkeit hatte der
mitbeteiligten Partei kein Schaden entstehen kdnnen, weil sie hinsichtlich der hier gegenstandlichen Leistungen
"niemals eine Chance auf spatere Auftragserteilung" gehabt hatte.

4. Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seiner Rechtsprechung wiederholt mit dem Begriff des Schadens als
Voraussetzung flr die Antragslegitimation gemaR & 331 Abs. 1 (ebenso wie gemal § 320 Abs. 1) BVergG 2006 befasst:
4. Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seiner Rechtsprechung wiederholt mit dem Begriff des Schadens als
Voraussetzung fur die Antragslegitimation gemaR Paragraph 331, Absatz eins, (ebenso wie gemafld Paragraph 320,
Absatz eins,) BVergG 2006 befasst:

FUr Feststellungsantrage ist gemaR § 331 Abs. 1 BVergG 2006 das Erfordernis eines durch die behauptete
Rechtswidrigkeit entstandenen oder zu entstehen drohenden Schadens Voraussetzung. Ein dem Antragsteller
drohender Schaden liegt bereits dann vor, wenn die Madglichkeit des Antragstellers, am Vergabeverfahren
teilzunehmen, durch die behauptete Rechtswidrigkeit beeintrachtigt werden kann. Dem Erfordernis, einen drohenden
oder eingetretenen Schaden darzutun, wird bereits dann entsprochen, wenn die entsprechende Behauptung plausibel
ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2014, ZI.2011/04/0134, mwN; vgl. fir Nachprifungsantrage das
hg. Erkenntnis vom 24. Februar 2010, ZI. 2008/04/0239, mwH). Im Erkenntnis ZI. 2011/04/0134 hat der Gerichtshof
auch ausgesprochen, dass die Moglichkeit, an einem Vergabeverfahren teilzunehmen bzw. den Zuschlag zu erhalten,
durch eine behauptete Rechtswidrigkeit dann nicht beeintrachtigt werden kann, wenn nach den unbestrittenen
Sachverhaltsannahmen davon auszugehen ist, dass die BeschwerdefUhrerin die auftragsgegenstandliche Leistung (im
dort zugrunde liegenden Fall: jedenfalls in zeitlicher Hinsicht) nicht vollsténdig erbringen kann. Im Erkenntnis vom
26. Februar 2014, ZI. 2011/04/0168, hat der Gerichtshof die Auffassung der dort belangten Behdrde nicht beanstandet,
wonach der BeschwerdefUhrerin unter Zugrundelegung des vorliegenden Vertragsgegenstandes ein Schaden nicht
entstehen oder drohen kdnnte, weil sie fallbezogen nicht in der Lage gewesen ware, die nachgefragte Leistung in ihrer
Gesamtheit zu erbringen. In dem - ein Nachprifungsverfahren betreffenden - Erkenntnis vom 24. Februar 2010,
ZI. 2009/04/0209, hat der Gerichtshof fir die Zulassigkeit eines vergaberechtlichen Nachprifungsantrages darauf
abgestellt, dass keine Anhaltspunkte daflr vorlagen, wonach die Antragstellerin nicht in der Lage gewesen ware, bei
Ausschreibung der gegenstandlichen Leistung ein fiir den Zuschlag in Frage kommendes Angebot zu legen.Fur
Feststellungsantrage ist gemal’ Paragraph 331, Absatz eins, BVergG 2006 das Erfordernis eines durch die behauptete
Rechtswidrigkeit entstandenen oder zu entstehen drohenden Schadens Voraussetzung. Ein dem Antragsteller
drohender Schaden liegt bereits dann vor, wenn die Modglichkeit des Antragstellers, am Vergabeverfahren
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teilzunehmen, durch die behauptete Rechtswidrigkeit beeintrachtigt werden kann. Dem Erfordernis, einen drohenden
oder eingetretenen Schaden darzutun, wird bereits dann entsprochen, wenn die entsprechende Behauptung plausibel
ist vergleiche das hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2014, ZI. 2011/04/0134, mwN; vergleiche fur Nachprifungsantrage
das hg. Erkenntnis vom 24. Februar 2010, ZI. 2008/04/0239, mwH). Im Erkenntnis ZI. 2011/04/0134 hat der Gerichtshof
auch ausgesprochen, dass die Méglichkeit, an einem Vergabeverfahren teilzunehmen bzw. den Zuschlag zu erhalten,
durch eine behauptete Rechtswidrigkeit dann nicht beeintrachtigt werden kann, wenn nach den unbestrittenen
Sachverhaltsannahmen davon auszugehen ist, dass die Beschwerdeflihrerin die auftragsgegenstandliche Leistung (im
dort zugrunde liegenden Fall: jedenfalls in zeitlicher Hinsicht) nicht vollstéandig erbringen kann. Im Erkenntnis vom
26. Februar 2014, ZI. 2011/04/0168, hat der Gerichtshof die Auffassung der dort belangten Behdrde nicht beanstandet,
wonach der Beschwerdeflhrerin unter Zugrundelegung des vorliegenden Vertragsgegenstandes ein Schaden nicht
entstehen oder drohen kdnnte, weil sie fallbezogen nicht in der Lage gewesen ware, die nachgefragte Leistung in ihrer
Gesamtheit zu erbringen. In dem - ein Nachprifungsverfahren betreffenden - Erkenntnis vom 24. Februar 2010,
ZI. 2009/04/0209, hat der Gerichtshof fiir die Zulassigkeit eines vergaberechtlichen Nachprifungsantrages darauf
abgestellt, dass keine Anhaltspunkte daflr vorlagen, wonach die Antragstellerin nicht in der Lage gewesen ware, bei
Ausschreibung der gegenstandlichen Leistung ein flr den Zuschlag in Frage kommendes Angebot zu legen.

5. Ausgehend davon ergibt sich fur den vorliegenden Fall Folgendes:

5.1. Aus der dargestellten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ergibt sich, dass der entstandene oder
drohende Schaden vor dem Hintergrund der Moglichkeit zu beurteilen ist, die auftragsgegenstandliche Leistung
erbringen zu kénnen. Im vorliegenden Fall verweist die Behdrde in beiden angefochtenen Bescheiden darauf, dass
mangels Ausschreibungsunterlagen nicht festgestellt werden kdnne, welche Eignungsanforderungen im Fall eines
Vergabeverfahrens an die mitbeteiligte Partei zu stellen gewesen waren. Allerdings hat die Beschwerdefiihrerin im
Verfahren vor der Behérde vorgebracht, dass Gegenstand der Vertrage die Ausstattung bestehender Arztsoftware (der
am Pilotprojekt e-Medikation teilnehmenden Arzte) mit Integrationsschnittstellen, die Schulung im Umgang damit und
die Bereitstellung von Support-Leistungen sind, und sie hat die drei Vertrdge mit den Arztsoftwareherstellern
vorgelegt.

Zu diesem von der BeschwerdefUhrerin ins Treffen gefihrten Leistungsgegenstand ist Folgendes anzumerken: Die
Behorde hat im erstangefochtenen Bescheid im Zusammenhang mit der Prifung des Ausnahmetatbestandes nach
§ 30 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 festgehalten, dass es - auch nach Angabe der Beschwerdefihrerin - (neben der letztlich
umgesetzten Variante) die technische Moglichkeit gegeben hatte, die e-Medikation Uber einen Webbrowser zu
bedienen. (Im zweitangefochtenen Bescheid wird eine madgliche "Webbrowserldsung" hingegen nicht mehr
angesprochen, sondern die Rechtswidrigkeit der Heranziehung des Ausnahmetatbestandes nach & 30 Abs. 2
Z 2 BVergG 2006 mit der nicht im Rahmen eines bekanntgemachten Vergabeverfahrens erfolgten Auswahl der drei
Arztsoftwarehersteller,  die  Vertragspartner  der  BeschwerdefUhrerin ~ wurden,  argumentiert.) Der
Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass es Sache des Auftraggebers ist, welche Leistung er
verlangt, soweit er dabei das Gebot der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung beachtet (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 14. April 2011, Zlen.2008/04/0104 und 0106, mwN, vgl. auch das hg. Erkenntnis vom
26. Februar 2014, ZI. 2011/04/0168, mwN). Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefiihrerin - nach den Feststellungen
im erstangefochtenen Bescheid - diesbezlglich vorgebracht, dass seitens der (in das Pilotprojekt e-Medikation
einzubindenden) Arzte angesichts der gréReren Benutzerfreundlichkeit und der geringeren Fehleranfilligkeit eine
Adaptierung der bei ihnen bestehenden Arztsoftware beflrwortet (und eine Webbrowserlésung abgelehnt) worden
sei. Ausgehend davon ist die Wahl der Beschwerdeflhrerin, die Umsetzung des Projekts e-Medikation durch
Adaptierung der bestehenden Arztsoftware vorzunehmen, nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes nicht zu
beanstanden, zumal angesichts der Anzahl an grundsatzlich zur Verfiigung stehenden Arztsoftwareherstellern (siehe
dazu unter Punkt 5.2.) auch nicht ersichtlich ist, dass durch diese Festlegung ein echter Wettbewerb jedenfalls
ausgeschlossen ware.Zu diesem von der Beschwerdefuhrerin ins Treffen gefUhrten Leistungsgegenstand ist Folgendes
anzumerken: Die Behorde hat im erstangefochtenen Bescheid im Zusammenhang mit der Prifung des
Ausnahmetatbestandes nach Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 festgehalten, dass es - auch nach Angabe
der BeschwerdefUhrerin - (neben der letztlich umgesetzten Variante) die technische Moglichkeit gegeben hatte, die e-
Medikation Uber einen Webbrowser zu bedienen. (Im zweitangefochtenen Bescheid wird eine mogliche
"Webbrowserldsung" hingegen nicht mehr angesprochen, sondern die Rechtswidrigkeit der Heranziehung des
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Ausnahmetatbestandes nach Paragraph 30, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 mit der nicht im Rahmen eines
bekanntgemachten Vergabeverfahrens erfolgten Auswahl der drei Arztsoftwarehersteller, die Vertragspartner der
Beschwerdefiihrerin wurden, argumentiert.) Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits wiederholt ausgesprochen, dass
es Sache des Auftraggebers ist, welche Leistung er verlangt, soweit er dabei das Gebot der Gleichbehandlung und der
Nichtdiskriminierung beachtet vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 14. April 2011, Zlen. 2008/04/0104 und 0106, mwN,
vergleiche , auch das hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2014, ZI. 2011/04/0168, mwN). Im vorliegenden Fall hat die
Beschwerdefuhrerin - nach den Feststellungen im erstangefochtenen Bescheid - diesbezlglich vorgebracht, dass
seitens der (in das Pilotprojekt e-Medikation einzubindenden) Arzte angesichts der gréReren Benutzerfreundlichkeit
und der geringeren Fehleranfalligkeit eine Adaptierung der bei ihnen bestehenden Arztsoftware beflirwortet (und eine
Webbrowserlésung abgelehnt) worden sei. Ausgehend davon ist die Wahl der Beschwerdefihrerin, die Umsetzung des
Projekts e-Medikation durch Adaptierung der bestehenden Arztsoftware vorzunehmen, nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht zu beanstanden, zumal angesichts der Anzahl an grundsatzlich zur Verfligung
stehenden Arztsoftwareherstellern (siehe dazu unter Punkt 5.2.) auch nicht ersichtlich ist, dass durch diese Festlegung
ein echter Wettbewerb jedenfalls ausgeschlossen ware.

5.2. Die Beschwerdefiihrerin hat im Feststellungsverfahren ins Treffen geflhrt, dass die mitbeteiligte Partei die von ihr
nachgefragten Leistungen nicht anbietet.

Dazu ist zunachst zwar anzumerken, dass es - entgegen der in den Beschwerden zum Ausdruck kommenden
Auffassung der Beschwerdefihrerin - nicht darauf ankommt, ob die mitbeteiligte Partei in der Lage gewesen ware, die
Software der drei Arztsoftwarehersteller, mit denen die Beschwerdefliihrerin Vertrage abgeschlossen hat, zu
adaptieren. Inwieweit die Beschwerdefihrerin berechtigt war, sich bei der Adaptierung der Arztsoftware auf die drei
genannten Hersteller zu beschranken, war Sache des Feststellungsverfahrens und daher nicht auf der Ebene der
Antragslegitimation zu beurteilen.

Die Beschwerdeflhrerin verneint aber generell, dass die mitbeteiligte Partei in der Lage gewesen ware, die
Adaptierung von Arztsoftware vorzunehmen. DiesbezUglich fihrt sie insbesondere ins Treffen, dass fur eine Teilnahme
am Pilotprojekt e-Medikation eine von ihr zertifizierte Arztsoftware erforderlich sei, iber welche die mitbeteiligte Partei
nicht verflige. Die Beschwerdeflhrerin bringt weiter - insofern im Einklang mit den vorgelegten Verfahrensakten - vor,
dass sich die mitbeteiligte Partei nicht auf der (von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten) Liste der zertifizierten
Anbieter bzw. Arztsoftwareprodukte finde (die knapp 200 Produkte einer Vielzahl von Anbietern enthalt). Auch die
mitbeteiligte Partei hat nicht behauptet, Gber eine Arztsoftware zu verflgen, die fir eine Einbindung in das System der
e-Medikation geeignet ist.

5.3. Es bestanden somit auf Grund des Vorbringens der Beschwerdeflhrerin im Feststellungsverfahren jedenfalls
gewichtige Anhaltspunkte daflr, dass die mitbeteiligte Partei nicht in der Lage gewesen ware, die Leistung - ware sie
ausgeschrieben worden - zu erbringen bzw. ein flr den Zuschlag in Frage kommendes Angebot zu legen. Es ist daher
nicht hinreichend, wenn die Behorde die Plausibilitdt des Vorbringens der mitbeteiligten Partei zu Schaden und
Interesse an der Auftragserteilung nur unter Verweis auf den Geschaftszweig der mitbeteiligten Partei (strukturierte
elektronische Daten der Arzneimittelinformation) gepruft hat und allein aus diesem Grund davon ausgeht, dass ein
Schaden iSd § 331 Abs. 1 BVergG 2006 gegeben ist. Daran vermag fallbezogen auch der Verweis auf § 76 BVergG 2006
nichts zu andern, zumal weder vorgebracht wurde, dass sich die mitbeteiligte Partei auf Kapazitdten anderer
Unternehmer hatte stitzen konnen, noch dargelegt wurde, dass die mitbeteiligte Partei zumindest Teile der
nachgefragten Leistung selbst hatte ausfihren konnen. Die belangte Behdrde hatte somit auf Grund des
dahingehenden Vorbringens der Beschwerdeflhrerin prifen mussen, ob die mitbeteiligte Partei in der Lage gewesen
ware, die vertragsgegenstandliche Leistung zu erbringen, und sie hatte die daflr erforderlichen Feststellungen treffen
mussen. 5.3. Es bestanden somit auf Grund des Vorbringens der Beschwerdefiihrerin im Feststellungsverfahren
jedenfalls gewichtige Anhaltspunkte dafir, dass die mitbeteiligte Partei nicht in der Lage gewesen ware, die Leistung
- ware sie ausgeschrieben worden - zu erbringen bzw. ein flir den Zuschlag in Frage kommendes Angebot zu legen. Es
ist daher nicht hinreichend, wenn die Behdrde die Plausibilitat des Vorbringens der mitbeteiligten Partei zu Schaden
und Interesse an der Auftragserteilung nur unter Verweis auf den Geschaftszweig der mitbeteiligten Partei
(strukturierte elektronische Daten der Arzneimittelinformation) geprift hat und allein aus diesem Grund davon
ausgeht, dass ein Schaden iSd Paragraph 331, Absatz eins, BVergG 2006 gegeben ist. Daran vermag fallbezogen auch
der Verweis auf Paragraph 76, BVergG 2006 nichts zu andern, zumal weder vorgebracht wurde, dass sich die
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mitbeteiligte Partei auf Kapazitdten anderer Unternehmer hatte stitzen kénnen, noch dargelegt wurde, dass die
mitbeteiligte Partei zumindest Teile der nachgefragten Leistung selbst hatte ausfuhren kdnnen. Die belangte Behoérde
hatte somit auf Grund des dahingehenden Vorbringens der Beschwerdefiihrerin prifen mussen, ob die mitbeteiligte
Partei in der Lage gewesen ware, die vertragsgegenstandliche Leistung zu erbringen, und sie hatte die dafur
erforderlichen Feststellungen treffen mussen.

6. Ausgehend davon waren die von der Behorde gemald 8 312 Abs. 3 Z 3 BVergG 2006 ausgesprochenen Feststellungen
sowie - davon abhdangig - die ausgesprochenen teilweisen Vertragsaufhebungen und die verhdangten GeldbuRBen
(Spruchpunkte IlI., IV. und V. des erstangefochtenen Bescheides sowie Spruchpunkt I. des zweitangefochtenen
Bescheides) wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaRR &8 42 Abs. 2 Z 3 lit. b
und ¢ VWGG aufzuheben. 6. Ausgehend davon waren die von der Behdérde gemall Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer
3, BVergG 2006 ausgesprochenen Feststellungen sowie - davon abhangig - die ausgesprochenen teilweisen
Vertragsaufhebungen und die verhangten Geldbuf3en (Spruchpunkte rémisch drei., romisch vier. und rémisch funf. des
erstangefochtenen Bescheides sowie Spruchpunkt rémisch eins. des zweitangefochtenen Bescheides) wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, Litera b,
und ¢ VWGG aufzuheben.

Damit fehlt aber die Entscheidungsgrundlage fir die den Ersatz der Pauschalgeblhren betreffenden Spruchpunkte
(Spruchpunkt VI. des erstangefochtenen Bescheides und Spruchpunkt Il. des zweitangefochtenen Bescheides), sodass
diese Spruchpunkte gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufzuheben waren.Damit fehlt
aber die Entscheidungsgrundlage fir die den Ersatz der Pauschalgeblhren betreffenden Spruchpunkte
(Spruchpunkt rémisch sechs. des erstangefochtenen Bescheides und Spruchpunkt rémisch zwei. des
zweitangefochtenen Bescheides), sodass diese Spruchpunkte gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufzuheben waren.

AbschlieBend wird noch darauf hingewiesen, dass das VwGG keine Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes
vorsieht, einen Rechtstrager spruchmaRig zur Riickzahlung einer geleisteten GeldbuRe zu verpflichten.

7. Die Entscheidung Gber den Aufwandersatz beruht - gemal3 § 79 Abs. 11 letzter Satz VWGG sowie § 3 Z 1 der VwWGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idF der Novelle BGBI. Il Nr. 8/2014 - auf den 88 47 ff VWGG iVm
§8 1 der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455. 7. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht
- gemalR Paragraph 79, Absatz 11, letzter Satz VwGG sowie Paragraph 3, Ziffer eins, der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 518 aus 2013, in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 8 aus 2014, - auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit Paragraph eins, der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , Il Nr. 455.
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