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Bescheid

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** (§ 6 Abs. 3 WVRG 2007) Uber den Antrag
der *** GmbH, ***, vertreten durch Diwok Hermann Petsche Rechtsanwalte GmbH in Wien, auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfliigung betreffend die Vergabe von Auftragen von
Leistungen fur den Bereich "HuUft-Prothetik”, durch die Stadt Wien, Magistrat der Stadt Wien - Wiener
Krankenanstaltenverbund, Geschaftsbereich Strategischer Einkauf, Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien, vertreten
durch Schramm-Ohler Rechtsanwélte OG, wie folgt entschieden:Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch
den Vorsitzenden *** (Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007) Uber den Antrag der *** GmbH, ***, vertreten durch Diwok
Hermann Petsche Rechtsanwalte GmbH in Wien, auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und Erlassung einer
einstweiligen Verfugung betreffend die Vergabe von Auftragen von Leistungen flr den Bereich "Huft-Prothetik", durch
die Stadt Wien, Magistrat der Stadt Wien - Wiener Krankenanstaltenverbund, Geschaftsbereich Strategischer Einkauf,
Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien, vertreten durch Schramm-Ohler Rechtsanwélte OG, wie folgt entschieden:

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

eingeleitet.

1. 2.Ziffer 2

Folgende einstweilige Verfugung wird erlassen:

Der Antragsgegnerin Stadt Wien, Magistrat der Stadt Wien - Wiener Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz
7/1, 1030 Wien, wird im Verfahren zur Vergabe von Auftrdgen im Bereich "HUft-Prothetik" fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens, langstens fur die Dauer von sechs Wochen, die Fihrung von Verhandlungen sowie die
Offnung von allféllig eingelangten Angeboten und die Erteilung von Auftrégen, untersagt.

Das Mehrbegehren, der Antragsgegnerin die Fortsetzung des eingeleiteten Vergabeverfahrens zur Beschaffung von
Leistungen im Bereich "Huft-Prothetik” zu untersagen, wird abgewiesen.

Gemal § 31 Abs. 8 WVRG 2007 ist diese Verfligung sofort vollstreckbarGemaR Paragraph 31, Absatz 8, WVRG 2007 ist
diese Verfugung sofort vollstreckbar.

Rechtsgrundlagen: 88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 6 Abs. 3, 11 Abs. 2, 18, 19 Abs. 2, 20 Abs. 1, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1, 25 Abs. 1, 27,
28, 29 Abs. 2, 31 WVRG 2007 in Verbindung mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. dc und nn, 5, 12 Abs. 1 Z 2 BVergG
2006.Rechtsgrundlagen: Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 6, Absatz 3, 11, Absatz 2, 18, 19, Absatz 2, 20,
Absatz eins, 23, Absatz eins, 24, Absatz eins, 25, Absatz eins, 27, 28, 29, Absatz 2, 31, WVRG 2007 in Verbindung mit
Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, sublit. dc und nn, 5, 12 Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006.

Begrindung

Mit dem am 2.8.2012 eingelangten Schriftsatz begehrt die Antragstellerin die Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens, die Nichtigerklarung der Entscheidung der Antragsgegnerin in Form der Wahl des
Vergabeverfahrens der Direktvergabe, die Aufforderung zur Angebotsabgabe fur den Bereich "HUft-Prothetik" durch
die Antragsgegnerin, sowie sonstiger Festlegungen der Antragsgegnerin, Leistungen fur den Bereich "Huft-Prothetik" in
einem aulerst intransparenten Vergabeverfahren beschaffen zu wollen, eine einstweilige Verfigung zu erlassen, eine
mundliche Verhandlung durchzufihren sowie Kostenersatz. Im Wesentlichen bringt sie dazu vor, sie sei von der
Antragsgegnerin mit Schreiben vom 25.6.2012 zu einem "Halbjahres-Strategiegesprach" fur Ende Juli 2012 eingeladen
worden. In diesem Schreiben sei sie ersucht worden, "Firmenvertreter zur entsenden, die Uber die erforderlichen
Entscheidungskompetenzen flr Preisverhandlungen bzw. Jahresboni Vereinbarungen fur ihre im KAV vertretene
Produktpalette verfigen". Daraufhin habe die Antragstellerin die Antragsgegnerin um Klarstellung ersucht, ob im
Rahmen dieser Gesprache Leistungsvertrage abgeschlossen bzw. bestehende Leistungsvertrage verbindlich
abgeandert werden sollen. Dazu habe die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 2.7.2012 mitgeteilt, dass nicht
vorgesehen sei, "rechtsglltig zustande gekommene Leistungsvertrage aus Ausschreibungen zu verhandeln oder
abzuandern. Es ergeben sich keinerlei vergaberechtliche Implikationen". Das Gesprach habe am 26.7.2012
stattgefunden, wobei die Antragstellerin feststellen habe mussen, dass offenbar dhnliche Gesprache mit anderen
Erzeugern von Hift-Implantaten gefihrt worden seien. Im Zuge des Gespraches habe die Antragsgegnerin zu
erkennen gegeben, dass ein Bedarf fur die Hiuftversorgung bestehe, sie habe es jedoch unterlassen, eine genauere



Quantifizierung dieses Bedarfs vorzunehmen. Mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 1.8.2012 sei die Antragstellerin
aufgefordert worden, ein dem Schreiben beigefligtes Formular der EKKeG auszufillen und der Antragsgegnerin
spatestens bis 14.8.2012 zu retournieren. Dieses "Formular zur Abfrage der Versorgungsbeispiele Hfte" enthalte zwar
keine von der Auftraggeberin vorgegebenen Mengen, vielmehr sei die Antragstellerin aufgefordert worden, fur drei
von ihr selbst zu definierende Mengenstaffeln Stuck- und Gesamtpreise bekannt zugegeben. Daneben hatte die
Antragstellerin neben den jeweiligen Produktdetails auch die aktuellen Listenpreise sowie die gultigen Konditionen mit
der EKKeG bekannt zu geben. Bezuglich dieser Information vermutet die Antragstellerin, dass sich die Antragsgegnerin
auf das Vertragsverhaltnis zwischen der (deutschen) EKKeG und der deutschen Schwestergesellschaft der
Antragstellerin bezogen hat. Im dritten Absatz dieses Schreibens sei die Antragstellerin zur Angebotslegung bis
spatestens 14.8.2012 wie folgt aufgefordert worden: "Zur weiteren Information senden Sie bitte Preisangebote
"Huftversorgung" mit, die auch die entsprechenden Preisrabatte enthalten sowie auch ein Angebot fiir einen
Jahresbonus 2012." Der Jahresbedarf der Auftraggeberin im Bereich "Huft-Prothetik" wird von der Antragstellerin mit
ca. 2.200 Stuck, zu einem Stlckpreis von Euro 1.500,--, geschatzt. Damit wirde sich der Bedarf im Bereich "HUft-
Prothetik" auf einen Auftragswert von Uber Euro 3.000.000,-- jahrlich belaufen.

In diesem Verhalten der Antragsgegnerin erblickt die Antragstellerin eine unzuldssige Wahl des Vergabeverfahrens
durch eine beabsichtigte Direktvergabe, bzw. eine Aufforderung zur Angebotsabgabe an Mitbewerber. Die
Auftraggeberin beabsichtigte offenbar auf diesem, vergaberechtlich unzuldssigen Weg, ihren Bedarf im Bereich "Huft-
Prothetik" in einem auBerst intransparenten Vergabeverfahren zu decken. Nachdem die "Halbjahres-Strategiesprache"
auch mit Mitbewerberin gefihrt wurden bzw. werden, die Preisverhandlungen, Jahresboni Vereinbarungen oder
sonstige Verhandlungen Uber Vertragsabschlisse und Vertragsanderungen beinhalten, werden vergaberechtliche
Bestimmungen massiv verletzt.

In einem erganzenden Schriftsatz vom 10.8.2012 weist die Antragstellerin darauf hin, dass es sich bei dem Schreiben
vom 1. August 2012 um eine "Aufforderung zur Angebotsabgabe" handle, wie sich ausdrtcklich aus dem letzten Absatz
dieses Schreibens ergebe. Ein den Bestimmungen des BVergG entsprechendes Verfahren sei dieser Aufforderung nicht
vorangegangen, insbesondere seien Ausschreibungsunterlagen dafir nicht erstellt worden.

Die Antragstellerin sei zur Erbringung der nachgefragten Leistungen befugt und habe daran auch ein eminentes
Interesse. Bei vergaberechtskonformer Vorgangsweise musste die Antragstellerin aufgrund der beabsichtigten Legung
von wirtschaftlich attraktiven Angeboten den Zuschlag (zumindest flr groRe Leistungsteile) auch tatsachlich erhalten
bzw. diese Zuschlagserteilung zumindest im Wege des vergaberechtlichen Rechtsschutzsystems entsprechend
durchsetzen koénnen. Die geltend gemachten RechtsverstéRe seien wesentlich fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens. Durch das Vorgehen der Antragsgegnerin drohe der Antragstellerin insofern ein Schaden zu
entstehen, als sie nicht in einem, nach den Vorgaben des BVergG durchgefihrten, Vergabeverfahren den Zuschlag
erhalten und einen entsprechenden Gewinn (den sie im einleitenden Schriftsatz naher darstellt) erzielen kdnne.

Die Antragstellerin fuhlt sich in ihren subjektiven Rechten auf Teilnahme an einem gesetzeskonformen
Vergabeverfahren, transparente Abwicklung der Auftragsvergabe, Teilnahme an der Angebotsoffnung, transparente
Bekanntmachung der zu vergebenden Leistungen, Bewertung der Angebote nach einem transparenten und objektiv
nachvollziehbaren Bewertungsschema, Bestbieterermittlung nach den Vorgaben des BVergG, Erstellung der Angebote
ohne Ubernahme nichtkalkulierbarer Risiken, Unterlassung einer Ungleichbehandlung von Bietern, die mit dem EKKeG
in keinem Vertragsverhaltnis stehen und gesetzeskonforme Beendigung eines rechtswidrigen Vergabeverfahrens
durch Widerruf, verletzt.

Zur Sicherung ihrer Rechtsposition begehrt die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen Verfligung mit dem
Begehren, der Auftraggeberin "mittels einstweiliger Verfligung" die Fortsetzung des eingeleiteten Vergabeverfahrens
zur Beschaffung von Leistungen im Bereich "HUft-Prothetik und dabei insbesondere die Fihrung von Verhandlungen
sowie die Annahme und Offnung von Angeboten sowie die Erteilung von Auftragen (des Zuschlages) fiir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens zu untersagen und diese MaBnahmen mit einer Hemmung der Angebotsfrist" zu verbinden.
Fur den Fall der Nichtstattgebung ihres Hauptantrages stellt sie drei Eventualantrage.

Zur Begrindung ihres Begehrens stltzt sie sich zunachst auf ihr Vorbringen zum Nichtigerkldrungsantrag. Der
Erlassung einer einstweiligen Verfugung stiinden keine besonderen oder 6ffentlichen Interessen der Auftraggeberin,
die Uber die Interessen der Antragstellerin an der Erlangung des Auftrages hinausgingen, gegenuber. Die Erlassung der



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

Mit Schriftsatz vom 7.8.2012 hat die Antragsgegnerin vom Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung Stellung
genommen und geltend gemacht, dass gesondert anfechtbare Entscheidungen nicht vorliegen wirden, da es sich bei
den von der Antragstellerin gertigten "Vorgangen" lediglich um eine Markterkundung handelt. Diese habe zum Ziel,
eine Ubersicht Uber den Markt fir Hift-Prothesen zu erstellen. Keinesfalls handle es sich um die Einleitung eines
Vergabeverfahrens. Im Rahmen der Marktanalyse sollen die Anzahl der Marktteilnehmer sowie deren Produkte
hinsichtlich Qualitdt und Preis dargestellt werden und auf Basis der so gewonnenen Marktibersicht ein
Vergabeverfahren zur Beschaffung von Huft-Prothesen durchgefiihrt werden. Sofern die Antragstellerin eine
Entscheidung Uber die zuklnftige Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens anficht, handle es sich dabei nicht um eine
gesondert anfechtbare Entscheidung, da es sich um einen inneren Vorgang des "KAV handelt, der keinerlei Einfluss auf
eine durch das BVergG 2006 rechtlich geschitzte Position der Marktteilnehmer" habe. Durch die Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens nach dem BVergG 2006 kdnne sich die Antragstellerin nicht beschwert erachten. Bei den
angefochtenen Vorgangen handle es sich um bloBe Vorbereitungshandlungen zur Durchfihrung eines
Vergabeverfahrens, die im Rahmen einer Markterkundung in Erscheinung getreten seien, aber keinerlei Einfluss auf
die Rechtsposition der Marktteilnehmer hatten. Auch nach der Judikatur des EuGH musse es zulassig sein, bestimmte
Handlungen, die vor Einleitung eines Vergabeverfahrens erfolgen, wie gegenstandlich die Markterkundung, von der
Nachprifbarkeit auszunehmen. Auch die mit den wichtigsten Lieferanten der Antragsgegnerin gefihrten
Strategiegesprache hatten nur dazu gedient, eine aktuelle Marktlbersicht sowohl hinsichtlich der lieferbaren
Produktpalette als auch der aktuellen Preise zu erlangen. Ebenso sollten kiinftige Bearbeitungsschwerpunkte
ausgelotet werden und eine effiziente weitere Zusammenarbeit diskutiert werden. Aus den "Halbjahres-
Strategiegesprachen" sollten sich - wie der Antragstellerin auch mitgeteilt - "daraus keinerlei vergaberechtlichen
Implikationen ergeben". An diesen Gesprachen hatten auch Vertreter der EKKeG (Dienstleistungs- und
Einkaufsgemeinschaft kommunaler Krankenhduser im deutschen Stddtetag eG) teilgenommen, welcher die
Antragsgegnerin seit mehr als einem Jahr angehore. Durch die Vertreter dieser Einkaufsgemeinschaft seien auch
mogliche Vertragsabschlisse zwischen der Antragstellerin und der EKK angesprochen worden. Die Vertreter der
EKKeG wurden jedoch keinerlei Rolle im zukinftig durchzufihrenden Vergabeverfahren spielen. Sowohl bei den
Gesprachen als auch im Schriftverkehr mit der Antragstellerin wurden keine Mengen angegeben, sondern lediglich
abgefragt, ob bei der Abnahme bestimmter Mengen Preisnachlasse vorgesehen seien. Es gehoére zu "einer
gewissenhaft durchgefiihrten Markterkundung im Rahmen der Vorbereitung der Durchfihrung von Vergabeverfahren,
neben den Produkten moglichst vieler Unternehmen auch deren Preise und Konditionen abzufragen". Aus der
"vielleicht etwas missglliickten Formulierung Preisangebote abzuleiten", dass hier bereits ein Vergabeverfahren
durchgefiihrt wird, scheine "aber weit Uberzogen". Aus dem Inhalt des Schreibens vom 2.7.2012 sei eindeutig
ersichtlich, dass es sich gerade nicht um ein Vergabeverfahren handelt, dies ergebe sich auch aus dem Wortlaut des
Schreibens vom 1.8.2012, in dem betont werde, dass die Ubersendung der Preisangebote "zur Information erfolgen
soll".

Ausgehend vom Vorbringen der Antragstellerin sowie nach Einsicht in die von ihr vorgelegten Urkunden hat der
Vergabekontrollsenat zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung erwogen:

Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006. Sie beabsichtigt offenbar
die Durchfihrung eines Beschaffungsvorganges, namlich zum Ankauf von Huft-Prothesen.Die Antragsgegnerin ist
offentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006. Sie beabsichtigt offenbar
die Durchfuhrung eines Beschaffungsvorganges, namlich zum Ankauf von Huft-Prothesen.

Der Antrag auf Einleitung des Nachprufungsverfahrens ist im Hinblick darauf, dass der Antragstellerin das Schreiben
der Antragsgegnerin vom 1.8.2012, mit dem sie zur "Angebotslegung bis spatestens 14.8.2012" aufgefordert wird, am
gleichen Tage zugegangen ist, rechtzeitig (8§ 24 Abs. 1 bzw. 36 WVRG 2007). Die Verstandigung der Antragsgegnerin
durch die Antragstellerin im Sinne des 8§ 25 Abs. 1 WVRG 2007 ist erfolgt. Die Beibringung der Pauschalgebtihren fir ein
Nachprifungsverfahren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Die Antragstellerin hat den ihr allenfalls
drohenden Schaden bei Nichterlangung des gegenstandlichen Auftrages plausibel (vgl. VwWGH v. 23.5.2007, ZI.
2007/04/0010) dargelegt. Der Antrag auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens entspricht formal auch sonst
den Bestimmungen der 88 20 Abs. 1, 23 Abs. 1 WVRG 2007. Es war daher das von der Antragstellerin begehrte
Nachprufungsverfahren einzuleiten.Der Antrag auf Einleitung des Nachprifungsverfahrens ist im Hinblick darauf, dass
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der Antragstellerin das Schreiben der Antragsgegnerin vom 1.8.2012, mit dem sie zur "Angebotslegung bis spatestens
14.8.2012" aufgefordert wird, am gleichen Tage zugegangen ist, rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, bzw. 36 WVRG
2007). Die Verstandigung der Antragsgegnerin durch die Antragstellerin im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, WVRG
2007 ist erfolgt. Die Beibringung der Pauschalgebihren fur ein Nachprifungsverfahren im Oberschwellenbereich ist
nachgewiesen. Die Antragstellerin hat den ihr allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung des gegenstandlichen
Auftrages plausibel vergleiche VwGH v. 23.5.2007, ZI.2007/04/0010) dargelegt. Der Antrag auf Einleitung eines
Nichtigerklarungsverfahrens entspricht formal auch sonst den Bestimmungen der Paragraphen 20, Absatz eins, 23,
Absatz eins, WVRG 2007. Es war daher das von der Antragstellerin begehrte Nachprifungsverfahren einzuleiten.

Fir die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ist die Zustandigkeit
des Vergabekontrollsenates gemald § 11 Abs. 2 Z 1 WVRG 2007 gegeben, wobei der Vorsitzende gemalR § 6 Abs. 3
WVRG 2007 i.d.F. LGBI. 2009/18 allein zu entscheiden hatte.Fir die Behandlung des gegenstandlichen Antrages auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist die Zustandigkeit des Vergabekontrollsenates gemald Paragraph 11, Absatz
2, Ziffer eins, WVRG 2007 gegeben, wobei der Vorsitzende gemaR Paragraph 6, Absatz 3, WVRG 2007 in der Fassung
LGBI. 2009/18 allein zu entscheiden hatte.

Dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung war aus folgenden Erwdgungen stattzugeben, wobei von
folgendem, als bescheinigt anzusehenden Sachverhalt auszugehen war:

Die Antragsgegnerin beabsichtigt offenbar ein Verfahren zur Beschaffung von Huft-Prothesen durchzufihren. Nach
ihrem Vorbringen fihrt sie derzeit Schritte zur Markterkundung durch, wobei sie Erzeuger der in Frage kommenden
Produkte zu sogenannten "Halbjahres-Strategiegesprachen" eingeladen hat. Dazu hat sie die eingeladenen
Unternehmen ersucht, zu der Besprechung "Firmenvertreter zu entsenden, die Uber die erforderlichen
Entscheidungskompetenzen fir Preisverhandlung bzw. Jahresboni Vereinbarungen fir ihre im KAV vertretene
Produktpalette verfigen". An einem derartigen Gesprach hat die Antragstellerin teilgenommen. Bei diesen
Gesprachen wurde von der Antragsgegnerin nicht die GroRe ihres Bedarfes dargestellt. Die Antragstellerin wurde
jedoch in der Folge mit Schreiben vom 1.8.2012 aufgefordert, fir drei von ihr selbst zu definierende Mengenstaffeln
Stlck- und Gesamtpreise bekannt zu geben. Weiters wurde die Antragstellerin ersucht, "zur weiteren Information
senden Sie bitte Preisangebote Hiiftversorgung mit, die auch die entsprechenden Preisrabatte enthalten sowie auch
ein Angebot flr einen Jahresbonus 2012". Der im Bereich "HUft-Prothetik" bestehende Jahresbedarf der
Antragsgegnerin ist nach dem Vorbringen der Antragstellerin bei vorsichtiger Schatzung mit ca. 2.200 Stlck
anzunehmen, was von der Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz vom 7.8.2012 als nicht unrichtig bezeichnet wurde. Der
Auftragswert betragt damit bei einem Stlickpreis von rund Euro 1.500,-- GUber Euro 3.000.000,-- jahrlich.

Von der Antragsgegnerin wurden auller der Kopie eines Ergebnisprotokolls der siebenten Fachkommission
"Orthopdadie" vom 25.11.2009 keine weiteren Unterlagen, die den Beschaffungsvorgang betreffen, vorgelegt. Die
Antragsgegnerin hat den Standpunkt vertreten, dass es sich bei der von ihr durchgefiihrten "Markterkundung" um
bloRRe Vorbereitungshandlungen zur Durchfihrung eines Vergabeverfahrens handelt.

Dieser als bescheinigt anzusehende Sachverhalt ergibt sich sowohl aus dem Vorbringen beider Teile als auch aus den
von der Antragstellerin mit dem einleitenden Schriftsatz vorgelegten Kopien der Schreiben der Antragsgegnerin vom
25.6.2012, 2.7.2012 und vom 1.8.2012. Aufgrund dieser Schreiben ist als eindeutig bescheinigt anzusehen, was letztlich
von der Antragsgegnerin auch gar nicht bestritten wurde, dass sie die Beschaffung von HUft-Prothesen beabsichtigt,
wobei sie freilich den Standpunkt vertritt, erst Vorbereitungshandlungen zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
gesetzt zu haben.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung, mit dem der Antragsgegnerin fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens die Fortsetzung des eingeleiteten Vergabeverfahrens zur Beschaffung von Leistungen im
Bereich Huft-Prothetik untersagt werden soll, insbesondere die Fihrung von Verhandlungen sowie die Annahme und
Offnung von Angeboten sowie die Erteilung von Auftragen, erweist sich als teilweise berechtigt.

Primar richtet sich der Nachprifungsantrag (soweit erkennbar) dagegen, dass nach Ansicht der Antragstellerin die
Antragsgegnerin  mit ihrem Schreiben vom 1.8.2012, ohne entsprechende Teilnahmeunterlagen, ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung eingeleitet hat (§ 2 Z 16 lit. a sublit. ee BVergG 2006) bzw.
beabsichtigt, im Wege einer Direktvergabe den Beschaffungsvorgang durchzufihren (8 2 Z 16 lit. a sublit. nn BVergG
2006). Die im Rahmen der von der Antragsgegnerin behaupteten "Markterkundung" nach aulBen gesetzten Schritte
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sind durchaus geeignet, die Annahme zu rechtfertigen, dass die Antragsgegnerin einen Beschaffungsvorgang
beabsichtigt, der nicht den Bestimmungen des BVergG 2006 entspricht. Insbesondere das Schreiben vom 1.8.2012
kann durchaus als Aufforderung zur Angebotsabgabe gewertet werden, wobei diesem Teilnahmebedingungen bzw.
Ausschreibungsunterlagen nicht vorangegangen sind. Wenn daher die Antragstellerin aufgrund dieses Sachverhaltes
beflirchtet, die Antragsgegnerin werde in einem nicht den Bestimmungen des BVergG 2006 entsprechenden Verfahren
den Ankauf der von ihr bendétigten HUft-Prothesen durchfihren bzw. allenfalls sogar im Wege der Direktvergabe die
bendtigten Prothesen beschaffen, ist diese Annahme nicht ungerechtfertigt. Ob jedoch tatsachlich ein derartiger, nicht
den Bestimmungen des BVergG 2006 entsprechender Beschaffungsvorgang eingeleitet bzw. beabsichtigt ist, wird erst
nach Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens gesagt werden kénnen. Dazu ist aber die Vorlage der Dokumentation
der bisherigen Schritte zur behaupteten Einleitung eines Vergabeverfahrens durch die Antragsgegnerin sowie die
Durchfihrung der beantragten mundlichen Verhandlung notwendig.Primar richtet sich der Nachprifungsantrag
(soweit erkennbar) dagegen, dass nach Ansicht der Antragstellerin die Antragsgegnerin mit ihrem Schreiben vom
1.8.2012, ohne entsprechende Teilnahmeunterlagen, ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
eingeleitet hat (Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG 2006) bzw. beabsichtigt, im Wege einer
Direktvergabe den Beschaffungsvorgang durchzufiihren (Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, n, n, BVergG
2006). Die im Rahmen der von der Antragsgegnerin behaupteten "Markterkundung" nach auBen gesetzten Schritte
sind durchaus geeignet, die Annahme zu rechtfertigen, dass die Antragsgegnerin einen Beschaffungsvorgang
beabsichtigt, der nicht den Bestimmungen des BVergG 2006 entspricht. Insbesondere das Schreiben vom 1.8.2012
kann durchaus als Aufforderung zur Angebotsabgabe gewertet werden, wobei diesem Teilnahmebedingungen bzw.
Ausschreibungsunterlagen nicht vorangegangen sind. Wenn daher die Antragstellerin aufgrund dieses Sachverhaltes
beflirchtet, die Antragsgegnerin werde in einem nicht den Bestimmungen des BVergG 2006 entsprechenden Verfahren
den Ankauf der von ihr benétigten HUft-Prothesen durchfihren bzw. allenfalls sogar im Wege der Direktvergabe die
bendtigten Prothesen beschaffen, ist diese Annahme nicht ungerechtfertigt. Ob jedoch tatsachlich ein derartiger, nicht
den Bestimmungen des BVergG 2006 entsprechender Beschaffungsvorgang eingeleitet bzw. beabsichtigt ist, wird erst
nach Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens gesagt werden kénnen. Dazu ist aber die Vorlage der Dokumentation
der bisherigen Schritte zur behaupteten Einleitung eines Vergabeverfahrens durch die Antragsgegnerin sowie die
Durchfuihrung der beantragten mindlichen Verhandlung notwendig.

Gemal? § 28 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag
durch einstweilige Verfigung unverziglich vorlaufige MalBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen,
eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar
drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern. Die
von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen durchaus geeignet, im Ergebnis die
Nichtigerklarung der angefochtenen Entscheidungen herbeizufihren. Dabei wird vor allem zu klaren sein, ob
tatsachlich ein Beschaffungsvorgang, der nicht den Bestimmungen des BVergG 2006 entspricht, vorliegt oder ob die
Antragsgegnerin, entsprechend ihrem Vorbringen, lediglich eine Markterkundung zur Vorbereitung eines
Vergabeverfahrens durchfihrt.GemalR Paragraph 28, WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat, sobald ein
Nichtigerklarungsverfahren eingeleitet ist, auf Antrag durch einstweilige Verflgung unverziglich vorlaufige
MalRinahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des
Antragstellers oder der Antragstellerin zu beseitigen oder zu verhindern. Die von der Antragstellerin behaupteten
Rechtswidrigkeiten sind bei ihrem Vorliegen durchaus geeignet, im Ergebnis die Nichtigerklarung der angefochtenen
Entscheidungen herbeizufihren. Dabei wird vor allem zu klaren sein, ob tatsachlich ein Beschaffungsvorgang, der
nicht den Bestimmungen des BVergG 2006 entspricht, vorliegt oder ob die Antragsgegnerin, entsprechend ihrem
Vorbringen, lediglich eine Markterkundung zur Vorbereitung eines Vergabeverfahrens durchfihrt.

Gemall 8 31 Abs. 4 WVRG 2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfligung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahmen fur alle moéglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers oder der Antragstellerin, der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter oder Bieterinnen und
des Auftraggebers oder der Auftraggeberin sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches Interesse an der Fortfuhrung
des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwigen. Ergibt diese Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen
Folgen einer einstweiligen Verfugung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen. Vorliegend hat die Antragstellerin
ihr Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfigung ausfuhrlich dargelegt und ausgefihrt, dass dem Schutz



ihrer Interessen entsprechend der Judikatur der Nachprifungsbehérden der Vorrang gegentliber den Interessen der
Auftraggeberin an einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens einzurdumen ware.GemaR Paragraph 31, Absatz 4, WVRG
2007 hat der Vergabekontrollsenat vor Erlassung einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu
treffenden MaRnahmen fur alle méglicherweise geschadigten Interessen des Antragstellers oder der Antragstellerin,
der sonstigen Bewerber oder Bewerberinnen oder Bieter oder Bieterinnen und des Auftraggebers oder der
Auftraggeberin sowie ein allfdlliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens
gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Interessenabwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer
einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf deren Erlassung abzuweisen. Vorliegend hat die Antragstellerin ihr
Interesse an der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ausfuhrlich dargelegt und ausgefiihrt, dass dem Schutz ihrer
Interessen entsprechend der Judikatur der Nachprifungsbehérden der Vorrang gegenlber den Interessen der
Auftraggeberin an einer Fortsetzung des Vergabeverfahrens einzurdumen waére.

Wenn auch die Antragsgegnerin in ihrer Stellungnahme vom 7.8.2012 ausgefiihrt hat, derzeit kein Vergabeverfahren
zu fUhren und auch eine Direktvergabe nicht zu beabsichtigen, hat sie dennoch darauf hingewiesen, dass "massive
Interessen" gegen eine einstweilige Verfligung bestehen, da der Betrieb in den orthopadischen Abteilungen des KAV
nicht mehr gesichert und eine Gefdhrdung der Patientenversorgung die Folge ware.

Gemald § 31 Abs. 6 WVRG 2007 ist im Rahmen einer einsteiligen Verfigung die jeweils gelindeste, noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MaBnahme anzuwenden. Nach Ansicht der Nachprifungsbehdrde reichen in diesem
Zusammenhang die Untersagung der Fihrung von Verhandlungen sowie der Offnung von allfllig eingelangten
Angeboten und der Erteilung von Auftragen vollkommen aus, um der Interessenslage beider Parteien gerecht zu
werden. Durch diese angeordnete MaBnahme ist die Antragsgegnerin nicht gehindert, ein den vergaberechtlichen
Bestimmungen entsprechendes Vergabeverfahren einzuleiten, andererseits ist die Antragstellerin dahingehend
abgesichert, dass nur nach einem derartigen Vergabeverfahren Zuschlagsentscheidungen oder Zuschlagserteilungen
stattfinden kénnen. Es war daher das Mehrbegehren der Antragstellerin, der Antragsgegnerin die Fortsetzung des
eingeleiteten Vergabeverfahrens zur Beschaffung von Leistungen im Bereich "HUft-Prothetik" zu untersagen,
abzuweisen.GemaR Paragraph 31, Absatz 6, WVRG 2007 ist im Rahmen einer einsteiligen Verfigung die jeweils
gelindeste, noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MalRinahme anzuwenden. Nach Ansicht der Nachprifungsbehoérde
reichen in diesem Zusammenhang die Untersagung der Filhrung von Verhandlungen sowie der Offnung von allféllig
eingelangten Angeboten und der Erteilung von Auftragen vollkommen aus, um der Interessenslage beider Parteien
gerecht zu werden. Durch diese angeordnete MaRnahme ist die Antragsgegnerin nicht gehindert, ein den
vergaberechtlichen Bestimmungen entsprechendes Vergabeverfahren einzuleiten, andererseits ist die Antragstellerin
dahingehend abgesichert, dass nur nach einem derartigen Vergabeverfahren Zuschlagsentscheidungen oder
Zuschlagserteilungen stattfinden kdnnen. Es war daher das Mehrbegehren der Antragstellerin, der Antragsgegnerin
die Fortsetzung des eingeleiteten Vergabeverfahrens zur Beschaffung von Leistungen im Bereich "Huft-Prothetik" zu
untersagen, abzuweisen.

Bei Festlegung der Gultigkeitsdauer der einstweiligen Verfligung hat sich die Nachprifungsbehdérde an die
Entscheidungsfrist des § 27 WVRG 2007 gehalten.Bei Festlegung der Glltigkeitsdauer der einstweiligen Verflgung hat
sich die Nachprufungsbehorde an die Entscheidungsfrist des Paragraph 27, WVRG 2007 gehalten.

Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfugung grindet sich auf § 31 Abs. 8 WVRG
2007.Der Hinweis auf die sofortige Vollstreckbarkeit der einstweiligen Verfiigung grindet sich auf Paragraph 31, Absatz
8, WVRG 2007.

Gemall § 19 Abs. 2 WVRG 2007 ist Uber den Gebihrenersatzanspruch erst mit der Entscheidung Uber das
Hauptbegehren abzusprechen.Gemal Paragraph 19, Absatz 2, WVRG 2007 ist Uber den Gebihrenersatzanspruch erst
mit der Entscheidung Uber das Hauptbegehren abzusprechen.

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

Einstweilige Verfugung;
Zuletzt aktualisiert am

07.11.2012
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