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Norm

BVergG 2006 89 Abs1
BVergG 2006 89 Abs2
BVergG 2006 8312 Abs3 Z2
BVergG 2006 8319
BVergG 2006 8331 Abs1 Z1
BVergG 2006 8331 Abs1 74
BVergG 2006 8334
ASVG 8349 Abs3
1. BVergG 2006 § 9 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 9 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018

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

uA N =

1. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 319 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

wnN

BVergG 2006 § 331 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 331 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 331 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 331 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 331 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uA N =

BVergG 2006 § 331 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 331 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 331 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 331 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 331 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A N

—_

. BVergG 2006 § 334 gtiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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2. BVergG 2006 & 334 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 334 gltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

4. BVergG 2006 § 334 giiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. ASVG 8 349 heute

2. ASVG § 349 giiltig ab 01.01.2025 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 145/2024

3. ASVG § 349 giiltig von 01.01.2024 bis 31.12.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 152/2023
4. ASVG § 349 glltig von 19.03.2022 bis 31.12.2023 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 32/2022
5. ASVG § 349 giiltig von 01.01.2020 bis 18.03.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2018
6. ASVG 8§ 349 glltig von 01.01.2016 bis 31.12.2019 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 162/2015
7. ASVG 8§ 349 glltig von 01.09.2010 bis 31.12.2015 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 61/2010
8. ASVG § 349 gultig von 01.01.2010 bis 31.08.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 147/2009
9. ASVG § 349 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2009 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 101/2007

10. ASVG § 349 gultig von 01.07.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 31/2007
11. ASVG § 349 gultig von 01.01.2006 bis 30.06.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 155/2005
12. ASVG § 349 gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2005 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2001
13. ASVG § 349 gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 5/2001
14. ASVG § 349 gultig von 01.08.2001 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2001
15. ASVG § 349 gultig von 01.08.1998 bis 31.07.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/1998
16. ASVG § 349 gultig von 01.01.1992 bis 31.07.1998 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 676/1991

Text

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 10 bestehend aus Mag. Hubert Reisner als Vorsitzendem sowie Dr. Josef
Bosina als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Annemarie Mille als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Feststellungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "Abschluss von Rahmenvertréagen Uber die Direktversorgung
mit Medizinprodukten (PEP Masken, Einmalkatheter)" der Auftraggeber 1. Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und
Bergbau, Kdrperschaft ¢ffentlichen Rechts, 2. Karntner Gebietskrankenkasse,

1. 3.Ziffer3
Niederosterreichische Gebietskrankenkasse, 4. Burgenlandische Gebietskrankenkasse, 5. Salzburger
Gebietskrankenkasse,

2. 6.Ziffer 6
Betriebskrankenkasse Austria Tabak, 7. Betriebskrankenkasse Mondi,

3. 8.Ziffer 8
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft,

4. 9.Ziffer 9
Sozialversicherungsanstalt der Bauern, 10. Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter, 11. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, vertreten durch X*** Rechtsanwalte eingeleitet Uber Antrag vom 8. Juli 2008 der A***,
vertreten durch Y*** Rechtsanwalte wie folgt entschieden:

Spruch
|.réomisch eins.

Der Antrag der A*** das Bundesvergabeamt moge "feststellen, dass die Wahl des Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung nicht zu Recht erfolgte", wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: § 331 Abs 1 Z 1 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG
Il.,rémisch zwei.

Dem Eventualantrag der A***, das Bundesvergabeamt moge "feststellen, dass die Wahl der Direktvergabe nicht zu
Recht erfolgte", wird stattgegeben.

Es wird festgestellt, dass die Wahl der Direktvergabe in dem Vergabeverfahren "Abschluss von Rahmenvertragen Gber
die Direktversorgung mit Medizinprodukten (PEP Masken, Einmalkatheter)" der Auftraggeber 1. Versicherungsanstalt
far Eisenbahnen und Bergbau, Kérperschaft 6ffentlichen Rechts,
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1. 2.Ziffer 2
Karntner Gebietskrankenkasse, 3. Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, 4. Burgenlandische
Gebietskrankenkasse,

2. 5.Ziffer 5
Salzburger Gebietskrankenkasse, 6. Betriebskrankenkasse Austria Tabak, 7. Betriebskrankenkasse Mondi, 8.
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, 9. Sozialversicherungsanstalt der Bauern,

3. 10.ziffer 10

Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter, 11. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt, nicht zu Recht erfolgte.
Rechtsgrundlage: 8 331 Abs 1 Z 1 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG
[ll.rémisch drei.

Dem Antrag der A*** das Bundesvergabeamt moge "feststellen, dass diese Zuschlagsentscheidung offenkundig

unzulassig erfolgt ist", wird stattgegeben.

Es wird festgestellt, dass die Zuschlagsentscheidung in dem Vergabeverfahren "Abschluss von Rahmenvertragen tber
die Direktversorgung mit Medizinprodukten (PEP Masken, Einmalkatheter)" der Auftraggeber 1. Versicherungsanstalt

far Eisenbahnen und Bergbau, Kérperschaft 6ffentlichen Rechts,

1. 2.Ziffer2
Karntner Gebietskrankenkasse, 3. Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, 4. Burgenlandische
Gebietskrankenkasse,

2. 5.Ziffer5
Salzburger Gebietskrankenkasse, 6. Betriebskrankenkasse Austria Tabak, 7. Betriebskrankenkasse Mondi, 8.
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, 9. Sozialversicherungsanstalt der Bauern,

3. 10.ziffer 10
Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter, 11. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt, die ohne
Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer direkt an die B*** erfolgte, aufgrund der Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes offenkundig unzulassig war.

Rechtsgrundlage: 8 331 Abs 1 Z 1 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG
IV.rémisch vier.
Der Antrag der Auftraggeber 1. Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau, Kérperschaft 6ffentlichen Rechts,

1. 2.Ziffer2
Karntner Gebietskrankenkasse, 3. Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, 4. Burgenlandische
Gebietskrankenkasse,

2. 5.Ziffer 5
Salzburger Gebietskrankenkasse, 6. Betriebskrankenkasse Austria Tabak, 7. Betriebskrankenkasse Mondi, 8.
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft, 9. Sozialversicherungsanstalt der Bauern,

3. 10.ziffer 10
Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter, 11. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt, das Bundesvergabeamt
moge feststellen, dass die A*** auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf
Erteilung des Zuschlages gehabt hatte, wird zurlickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 312 Abs 3 Z 2 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG
V.rémisch funf.

Dem Antrag der A*** "aquf Ersatz der Pauschalgebihr gemal § 318 BVergG", wird stattgegebenDem Antrag der A***
"auf Ersatz der Pauschalgebihr gemal Paragraph 318, BVergG", wird stattgegeben.

Die 1. Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau, Koérperschaft o6ffentlichen Rechts, 2. Karntner
Gebietskrankenkasse,

1. 3.Ziffer 3
Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, 4. Burgenlandische Gebietskrankenkasse, 5. Salzburger



Gebietskrankenkasse,

2. 6.Ziffer 6
Betriebskrankenkasse Austria Tabak, 7. Betriebskrankenkasse Mondi,

3. 8.ziffer 8
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft,

4, 9.ziffer 9
Sozialversicherungsanstalt der Bauern, 10. Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter, 11. Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt, sind zur ungeteilten Hand verpflichtet, der Antragstellerin binnen 14 Tagen ab
Zustellung dieses Bescheides die entrichtete Pauschalgeblhr in der Héhe von Euro 2.000 bei sonstiger Exekution

zZu ersetzen.
Rechtsgrundlage: § 319 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 319, BVergG
Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Vorbringen der Parteien und Gang des Verfahrens

Die A*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalte brachte am 8. Juli 2008 Nachprifungs- und Feststellungsantrage sowie
einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung ein. Sie habe gerlchteweise gehort, dass der Hauptverband
der Sozialversicherungstrager beabsichtige, einen Rahmenvertrag Uber verschiedene Medizinprodukte ohne
Vergabeverfahren mit Einbindung der Offentlichkeit abzuschlieRen. Es sei nicht bekannt gewesen, ob der
Hauptverband einen oder mehrere Unternehmer zu diesem Vergabeverfahren eingeladen habe. Zur Zahl N/0070-
BVA/02/2008 sei ein Nachprufungsverfahren gegen den Hauptverband eingeleitet worden. In diesem Verfahren habe
sich ergeben, dass nicht der Hauptverband der Sozialversicherungstrager, sondern die Versicherungsanstalt fur
Eisenbahnen und Bergbau den Vertrag abgeschlossen habe. Weitere Krankenversicherungstrager werden noch
bekannt gegeben. Der Schaden bestehe in einem Umsatzriickgang von circa Euro 1,500.000. Die Antragstellerin kénne
gezwungen sein, 35 Mitarbeiter zu kindigen. In weiterer Folge drohe auch ein Verlust ihrer wirtschaftlichen und
finanziellen sowie technischen Leistungsfahigkeit. Schlie3lich drohte ihr ein Schaden in Gestalt des Verlusts eines
wesentlichen Referenzprojektes. Die Antragstellerin erachtete sich in ihrem Recht auf Durchfiihrung eines
rechtskonforme Vergabeverfahrens, insbesondere der Wahl eines Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung und auf
Beteiligung an einem solchen ua in § 19 Abs 1 BVergG verletzt. In weiterer Folge nannte die Antragstellerin gesondert
anfechtbare Entscheidungen und brachte vor, dass sie eine Klage nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
einbringen wolle. Als Grunde fir die Rechtswidrigkeiten machte sie das Fehlen eines Grundes fir die Wahl eines
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung geltend. Es liege auch kein Direktverrechnungsvertrag vor, der
zuldssig ware. Die Direktvergabe sei nur bei einem geschatzten Auftragswert von Euro 40.000 zuldssig. Der geschatzte
Auftragswert belaufe sich auf ein Vielfaches dieses Betrages. Die Wahl der Direktvergabe sei daher rechtswidrig. Fur
den Fall, dass das Bundesvergabeamt die auftragsgegenstandliche Leistung nicht als prioritdre Dienstleistung
qualifizieren sollte, brachte die Antragstellerin vor, dass auch gemaR & 141 Abs 2 und 3 BVergG sowie der
einschlagigen Rechtsprechung des Europadischen Gerichtshofes derartige Dienstleistungsauftrage grundsatzlich in
einem Verfahren mit mehreren Unternehmern, durch das ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewahrleistet sei,
zu vergeben seien; von einer Bekanntmachung kénne nur in wenigen Ausnahmefallen abgesehenDie A*** vertreten
durch Y*** Rechtsanwalte brachte am 8. Juli 2008 Nachprufungs- und Feststellungsantrage sowie einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung ein. Sie habe gerlichteweise gehdrt, dass der Hauptverband der
Sozialversicherungstrager beabsichtige, einen Rahmenvertrag Uber verschiedene Medizinprodukte ohne
Vergabeverfahren mit Einbindung der Offentlichkeit abzuschlieRen. Es sei nicht bekannt gewesen, ob der
Hauptverband einen oder mehrere Unternehmer zu diesem Vergabeverfahren eingeladen habe. Zur Zahl N/0070-
BVA/02/2008 sei ein Nachprifungsverfahren gegen den Hauptverband eingeleitet worden. In diesem Verfahren habe
sich ergeben, dass nicht der Hauptverband der Sozialversicherungstrager, sondern die Versicherungsanstalt fur
Eisenbahnen und Bergbau den Vertrag abgeschlossen habe. Weitere Krankenversicherungstrager werden noch
bekannt gegeben. Der Schaden bestehe in einem Umsatzriickgang von circa Euro 1,500.000. Die Antragstellerin kdnne
gezwungen sein, 35 Mitarbeiter zu kindigen. In weiterer Folge drohe auch ein Verlust ihrer wirtschaftlichen und
finanziellen sowie technischen Leistungsfahigkeit. Schliel3lich drohte ihr ein Schaden in Gestalt des Verlusts eines
wesentlichen Referenzprojektes. Die Antragstellerin erachtete sich in ihrem Recht auf Durchfihrung eines



rechtskonforme Vergabeverfahrens, insbesondere der Wahl eines Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung und auf
Beteiligung an einem solchen ua in Paragraph 19, Absatz eins, BVergG verletzt. In weiterer Folge nannte die
Antragstellerin gesondert anfechtbare Entscheidungen und brachte vor, dass sie eine Klage nach dem Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb einbringen wolle. Als Grinde fur die Rechtswidrigkeiten machte sie das Fehlen eines
Grundes fur die Wahl eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung geltend. Es liege auch kein
Direktverrechnungsvertrag vor, der zuldssig ware. Die Direktvergabe sei nur bei einem geschatzten Auftragswert von
Euro 40.000 zul3ssig. Der geschatzte Auftragswert belaufe sich auf ein Vielfaches dieses Betrages. Die Wahl der
Direktvergabe sei daher rechtswidrig. Fir den Fall, dass das Bundesvergabeamt die auftragsgegenstandliche Leistung
nicht als prioritére Dienstleistung qualifizieren sollte, brachte die Antragstellerin vor, dass auch gemaR Paragraph 141,
Absatz 2 und 3 BVergG sowie der einschlagigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes derartige
Dienstleistungsauftrage grundsatzlich in einem Verfahren mit mehreren Unternehmern, durch das ein angemessener
Grad von Offentlichkeit gewdhrleistet sei, zu vergeben seien; von einer Bekanntmachung kdnne nur in wenigen
Ausnahmefallen abgesehen

werden. Der Antrag sei rechtzeitig, weil die Antragstellerin erst am 30. Juni 2008 mit der Zustellung des Bescheides
Uber die Erlassung einer einstweiligen Verflgung von der Auftraggebereigenschaft Kenntnis erlangt habe. Die
Antragstellerin beantragte die Nichtigerklarung einer Reihe von Entscheidungen, die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung und die Feststellung, dass die Wahl des Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung nicht zu Recht
erfolgt sei, fir den Fall der Zurlick- oder Abweisung dieses Feststellungsantrages, die Feststellung, dass die Wahl der
Direktvergabe nicht zu Recht erfolgt sei, fir den Fall, dass der Zuschlag in einem Verfahren bereits erfolgt sei,
festzustellen, dass diese Zuschlagserteilung offenkundig unzulassig erfolgt sei. Schliel3lich beantragte sie den Ersatz der
Pauschalgeblihr gemaR § 318 BVergG und die Akteneinsicht nach Vorlage des Vergabeaktes.werden. Der Antrag sei
rechtzeitig, weil die Antragstellerin erst am 30. Juni 2008 mit der Zustellung des Bescheides Uber die Erlassung einer
einstweiligen Verfligung von der Auftraggebereigenschaft Kenntnis erlangt habe. Die Antragstellerin beantragte die
Nichtigerklarung einer Reihe von Entscheidungen, die Erlassung einer einstweiligen Verfigung und die Feststellung,
dass die Wahl des Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung nicht zu Recht erfolgt sei, fir den Fall der
Zurlck- oder Abweisung dieses Feststellungsantrages, die Feststellung, dass die Wahl der Direktvergabe nicht zu Recht
erfolgt sei, fir den Fall, dass der Zuschlag in einem Verfahren bereits erfolgt sei, festzustellen, dass diese
Zuschlagserteilung offenkundig unzulassig erfolgt sei. Schlielich beantragte sie den Ersatz der Pauschalgebihr gemaR
Paragraph 318, BVergG und die Akteneinsicht nach Vorlage des Vergabeaktes.

Am 11. Juli 2008 nahm die Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau vertreten durch X*** Rechtsanwalte zu
den Antragen Stellung und legte die Unterlagen vor. Sie teilte den Sachverhalt mit, der die abgeschlossenen Vertrage
betrifft. Bei den verfahrensgegenstandlichen Vertrdgen handle es sich nicht um Dienstleistungs- oder
Lieferungsvertrage, sondern um "Vorvertrdge zu Gunsten Dritter" im Rahmen der Bemuhungspflichten der
Versicherung zur Gewahrung der Sachleistungsvorsorge. Die "Vertragspartner" werden von den
Krankenversicherungstragern verpflichtet, mit den Anspruchsberechtigten Vertrdge abzuschlieBen. Das
Vertragsverhaltnis betreffend den Bezug von Sachleistungen entstehe somit nicht zwischen den einzelnen
Krankenversicherungstragern und dem jeweiligen Anbieter, sondern zwischen den anspruchsberechtigten Patienten
und dem jeweiligen Anbieter, der seine Leistungen im Einklang mit dem Vertrag zu dem Krankenversicherungstrager
abzuwickeln habe und die von der Krankenversicherung zu tragenden Kosten direkt mit dem betroffenen
Krankenversicherungstrager vertragskonform abrechne. Die Krankenversicherungstrager "beschaffen" somit nicht,
sondern "organisieren" nur Anbieter, bei welchem die Anspruchsberechtigten bei Bedarf die jeweilige Leistung zu
standardisierten Bedingungen abrufen kdnnen. Die 6sterreichische Krankenversicherung solle den Eigenbedarf des
Versicherten oder der Anspruchsberechtigten grundsatzlich in Form von Sachleistungen erbringen. Zu diesem Zweck
verschaffe der Sozialversicherungstrager dem Versicherten die Krankenbehandlung tber eigene Einrichtungen zu
deren Lasten oder Uber seine Vertragspartner gegen direkte Verrechnung der Kosten mit dem Vertragspartner. Soweit
die  Krankenversicherungstrager nicht eigene Einrichtungen betreiben, in welchen entsprechende
Krankenbehandlungen angeboten werden, kommen diese ihrer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung betreffend die
Vorsorge fur die Krankenbehandlung dadurch nach, dass diese entweder Vertrage mit Dritten schlieBen, in welchen
sich diese dazu bereit erklarten, den Anspruchsberechtigten Krankenbehandlungen auf Kosten des
Versicherungstragers zu erbringen, oder die Kosten der privaten Inanspruchnahme von Krankenbehandlungen
erstatteten. Das System der "Gesamt- und Einzelvertrage" sei auch fur das Verhaltnis der Krankenversicherungstrager



zu den Erbringern von Heilbehelfen und Hilfsmitteln vorgesehen. Aus diesem Grund sei das Sachleistungsprinzip auch
bei den Heilbehelfen dadurch gekennzeichnet, dass der Krankenversicherungstrager lediglich die erforderlichen
organisatorischen MalRnahmen zu treffen habe, um die Sachglter oder Dienstleistungen auf Rechnung des
Krankenversicherungstragers zu sichern. Es bestehe kein durchsetzbarer Anspruch der Anspruchsberechtigten auf
Sachleistungen sondern, lediglich auf Ubernahme der Kosten. Bei den gegenstandlichen Vertragen handle es sich um
"Direktverrechnungsvertrage", die nicht in den Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes fielen. Es werde eine
Vereinbarung geschlossen, aufgrund derer der Kostenzuschuss fur Heilbehelfe und Hilfsmittel zu den in der Anlage der
jeweiligen Vereinbarung angeflUhrten Tarifsdtzen von den Krankenversicherungstragern mit dem jeweiligen
Vertragspartner direkt verrechnet werden. Die Anspruchsberechtigten bedurften, um in den Genuss des Erhalts des
Zuschusses zu gelangen, einer arztlichen Verordnung. Mit einem derartigen Vertrag werde seitens der
Krankenversicherungstrager aber weder generell noch fur den Einzelfall ein Auftrag zur Erbringung einer Leistung
erteilt. Der Auftraggeber fur die Lieferung der vertragsgegenstandlichen Produkte sei jeweils der Versicherte, fir den
der Krankenversicherungstrager unter bestimmten Voraussetzungen die Kosten bzw einen Zuschuss flr seine
Anschaffung zu leisten habe. Durch die bestehende Beziehung im Rahmen dieser beabsichtigten Gesamtlésung werde
fir bestimmte Falle eine Direktverrechnungen der Zuschussleistungen geregelt. Ein solcher Direktverrechnungsvertrag
betreffe daher - entsprechend der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes - nicht entgeltliche Lieferungen an
die Krankenversicherungstrager, sondern bloB die Abwicklung des dem Versicherten gegenliber dem
Krankenversicherungstrager zustehenden Zuschusses. Der Abschluss eines Direktverrechnungsvertrages unterliege
damit keinesfalls dem sachlichen Geltungsbereich des BVergG. Dies habe auch das Bundesvergabeamt bestatigt. Der
Hintergrund der Direktverrechnungsvertrage mit einzelnen Lieferanten sei die Realisierung von Kostensenkungen,
zumal der einzelne "Vertragspartner" Vertragsbedingungen biete, die im Vergleich zu anderen Vertragspartnern wie
den Bundes- oder Landesinnungen der Orthopadietechniker eine Aufwandersparnis von bis zu 20 % bedeuteten. Kein
Vertrag sehe eine Exklusivitdtsklausel zu Gunsten des jeweiligen '"Vertragspartners" der einzelnen
Krankenversicherungstrager vor; die Anspruchsberechtigten kénnten die Sachleistungen weiter wie bisher beziehen.
Es konne auch jeder andere befugte Anbieter der vertragsgegenstandlichen Leistungen an die
Krankenversicherungstrager herantreten und den Abschluss eines solchen Vertrages zu gleichwertigen Konditionen
anbieten. Bei den vertragsgegenstandlichen Leistungen handle es sich nicht um Lieferauftrage gemaR & 5 BVergG,
sondern entweder um nichtprioritére Dienstleistungen gemal & 6 BVergG, namlich solche gemall Anhang IV Kategorie
25 BVergG im Gesundheits- bzw Sozialwesen, oder um Dienstleistungskonzessionsvertrage gemal § 8 BVergG. In
beiden Fillen wéren die Antrdge zuriickzuweisen. Im Ubrigen enthielt der Schriftsatz Ausfihrungen zur
Interessensabwagung im Zuge der Erlassung einer einstweiligen Verfiigung. Es wurde die Ab- oder Zurlickweisung der
Antrage begehrt.Am 11. Juli 2008 nahm die Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau vertreten durch X***
Rechtsanwadlte zu den Antragen Stellung und legte die Unterlagen vor. Sie teilte den Sachverhalt mit, der die
abgeschlossenen Vertrage betrifft. Bei den verfahrensgegenstandlichen Vertragen handle es sich nicht um
Dienstleistungs- oder Lieferungsvertrage, sondern um "Vorvertrage zu Gunsten Dritter" im Rahmen der
Bemuhungspflichten der Versicherung zur Gewahrung der Sachleistungsvorsorge. Die "Vertragspartner" werden von
den Krankenversicherungstragern verpflichtet, mit den Anspruchsberechtigten Vertrage abzuschlielen. Das
Vertragsverhaltnis betreffend den Bezug von Sachleistungen entstehe somit nicht zwischen den einzelnen
Krankenversicherungstragern und dem jeweiligen Anbieter, sondern zwischen den anspruchsberechtigten Patienten
und dem jeweiligen Anbieter, der seine Leistungen im Einklang mit dem Vertrag zu dem Krankenversicherungstrager
abzuwickeln habe und die von der Krankenversicherung zu tragenden Kosten direkt mit dem betroffenen
Krankenversicherungstrager vertragskonform abrechne. Die Krankenversicherungstrager "beschaffen"” somit nicht,
sondern "organisieren" nur Anbieter, bei welchem die Anspruchsberechtigten bei Bedarf die jeweilige Leistung zu
standardisierten Bedingungen abrufen kdnnen. Die 6sterreichische Krankenversicherung solle den Eigenbedarf des
Versicherten oder der Anspruchsberechtigten grundsatzlich in Form von Sachleistungen erbringen. Zu diesem Zweck
verschaffe der Sozialversicherungstrager dem Versicherten die Krankenbehandlung tber eigene Einrichtungen zu
deren Lasten oder Uber seine Vertragspartner gegen direkte Verrechnung der Kosten mit dem Vertragspartner. Soweit
die Krankenversicherungstrager nicht eigene Einrichtungen betreiben, in welchen entsprechende
Krankenbehandlungen angeboten werden, kommen diese ihrer 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung betreffend die
Vorsorge fur die Krankenbehandlung dadurch nach, dass diese entweder Vertrage mit Dritten schlieBen, in welchen
sich diese dazu bereit erklarten, den Anspruchsberechtigten Krankenbehandlungen auf Kosten des



Versicherungstragers zu erbringen, oder die Kosten der privaten Inanspruchnahme von Krankenbehandlungen
erstatteten. Das System der "Gesamt- und Einzelvertrage" sei auch fur das Verhaltnis der Krankenversicherungstrager
zu den Erbringern von Heilbehelfen und Hilfsmitteln vorgesehen. Aus diesem Grund sei das Sachleistungsprinzip auch
bei den Heilbehelfen dadurch gekennzeichnet, dass der Krankenversicherungstrager lediglich die erforderlichen
organisatorischen MaBnahmen zu treffen habe, um die Sachguter oder Dienstleistungen auf Rechnung des
Krankenversicherungstragers zu sichern. Es bestehe kein durchsetzbarer Anspruch der Anspruchsberechtigten auf
Sachleistungen sondern, lediglich auf Ubernahme der Kosten. Bei den gegenstandlichen Vertragen handle es sich um
"Direktverrechnungsvertrage", die nicht in den Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes fielen. Es werde eine
Vereinbarung geschlossen, aufgrund derer der Kostenzuschuss flr Heilbehelfe und Hilfsmittel zu den in der Anlage der
jeweiligen Vereinbarung angeflhrten Tarifsdtzen von den Krankenversicherungstragern mit dem jeweiligen
Vertragspartner direkt verrechnet werden. Die Anspruchsberechtigten bedurften, um in den Genuss des Erhalts des
Zuschusses zu gelangen, einer arztlichen Verordnung. Mit einem derartigen Vertrag werde seitens der
Krankenversicherungstrager aber weder generell noch fur den Einzelfall ein Auftrag zur Erbringung einer Leistung
erteilt. Der Auftraggeber fur die Lieferung der vertragsgegenstandlichen Produkte sei jeweils der Versicherte, fir den
der Krankenversicherungstrager unter bestimmten Voraussetzungen die Kosten bzw einen Zuschuss flr seine
Anschaffung zu leisten habe. Durch die bestehende Beziehung im Rahmen dieser beabsichtigten Gesamtlésung werde
fir bestimmte Falle eine Direktverrechnungen der Zuschussleistungen geregelt. Ein solcher Direktverrechnungsvertrag
betreffe daher - entsprechend der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes - nicht entgeltliche Lieferungen an
die Krankenversicherungstrager, sondern bloB die Abwicklung des dem Versicherten gegeniber dem
Krankenversicherungstrager zustehenden Zuschusses. Der Abschluss eines Direktverrechnungsvertrages unterliege
damit keinesfalls dem sachlichen Geltungsbereich des BVergG. Dies habe auch das Bundesvergabeamt bestatigt. Der
Hintergrund der Direktverrechnungsvertrage mit einzelnen Lieferanten sei die Realisierung von Kostensenkungen,
zumal der einzelne "Vertragspartner" Vertragsbedingungen biete, die im Vergleich zu anderen Vertragspartnern wie
den Bundes- oder Landesinnungen der Orthopadietechniker eine Aufwandersparnis von bis zu 20 % bedeuteten. Kein
Vertrag sehe eine Exklusivitdtsklausel zu Gunsten des jeweiligen '"Vertragspartners" der einzelnen
Krankenversicherungstrager vor; die Anspruchsberechtigten kénnten die Sachleistungen weiter wie bisher beziehen.
Es konne auch jeder andere befugte Anbieter der vertragsgegenstandlichen Leistungen an die
Krankenversicherungstrager herantreten und den Abschluss eines solchen Vertrages zu gleichwertigen Konditionen
anbieten. Bei den vertragsgegenstandlichen Leistungen handle es sich nicht um Lieferauftrage gemald Paragraph 5,
BVergG, sondern entweder um nichtprioritare Dienstleistungen gemald Paragraph 6, BVergG, namlich solche gemaf
Anhang rdmisch vier Kategorie 25 BVergG im  Gesundheits- bzw  Sozialwesen, oder um
Dienstleistungskonzessionsvertrage gemal Paragraph 8, BVergG. In beiden Fallen waren die Antrage zurlickzuweisen.
Im Ubrigen enthielt der Schriftsatz Ausfiihrungen zur Interessensabwagung im Zuge der Erlassung einer einstweiligen
Verflgung. Es wurde die Ab- oder Zurlickweisung der Antrage begehrt.

Am 11. Juli 2008 verbesserte die Antragstellerin den Nachprifungsantrag insofern, als sie die Pauschalgebihr bezahlte
und die folgenden Versicherungsanstalten als Auftraggeber bekannt gab:

1. 1.Ziffer eins

Allgemeine Unfallversicherungsanstalt (AUVA)
2. 2.Ziffer 2

Karntner Gebietskrankenkasse (KGKK)
3. 3.ziffer 3

Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse (NOGKK)
4. 4.Ziffer 4

Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK)
5. 5.Ziffer 5

Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK)
6. 6.Ziffer 6

Betriebskrankenkasse Austria Tabak
7. 7.Ziffer 7

Betriebskrankenkasse Mondi
8. 8.Ziffer 8



Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA)
9. 9.ziffer 9
Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB)
10. 10.Ziffer 10
Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter (BVA)

Am 16. Juli 2008 teilte die Versicherungsanstalt offentlich Bediensteter mit, dass die Aufgabe der Betreuung der
einschlagigen Leistungsthemen dem eigens dafur geschaffenen CompetenceCenter der VAEB Ubertragen worden sei.
Die BVA habe keine naheren Informationen zu diesem Thema und kdnne keine Unterlagen zur Verfligung stellen.

Mit Schriftsatz vom 16. Juli 2008 zog die Antragstellerin samtliche Nachprifungsantrage und den Antrag auf Erlassung

einer einstweiligen Verfligung zurtck.

Mit Schriftsatz vom 16. Juli 2008 nahmen die Auftraggeber, die bisher nicht im Verfahren einbezogen waren, Stellung.
Inhaltlich entspricht dieser Schriftsatz jenem der Versicherungsanstalt fur Eisenbahn und Bergbau vom 11. Juli 2008.

Am 18. Juli 2008 legten die Auftraggeber erganzende Unterlagen vor.

Am 22. Juli 2008 gaben die X*** Rechtsanwadlte bekannt, dass sie nunmehr auch die Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt vertreten.

Am 24. Juli 2008 nahm die B*** vertreten durch Z***, Rechtsanwalt, in der Folge Auftragnehmerin genannt, Stellung.
Sie habe mit dem Hauptverband der &sterreichischen Sozialversicherungstrager am 9. Juni 2008 einen Rahmenvertrag
abgeschlossen, in dem die Modalitdten einer Direktverrechnung zwischen den Vertragsparteien geregelt worden seien.
Es handle sich bei diesem Rahmenvertrag um einen so genannten Direktverrechnungsvertrag, der nicht in den
Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes falle. Auftraggeber sei jeweils der Versicherte, dem der
Krankenversicherungstrager nach den Bestimmungen des ASVG Ersatz fur seine Aufwendungen zu leisten habe.
Gegenstand sei lediglich die Zahlungsabwicklung des dem einzelnen Versicherten gegenuber dem
Krankenversicherungstrager zustehenden Kostenersatzes, des Zuschusses. Auf Grundlage dieses Vertrages komme es
nicht zu einer Bestellung durch den Hauptverband oder andere Sozialversicherungstrager. Mit dem Vertrag werde
seitens der Krankenversicherungstrager weder generell noch im Einzelfall ein Auftrag zur Erbringung einer Leistung an
die Auftragnehmerin erteilt. Es handle sich nicht um einen vergaberechtlich relevanten Sachverhalt. Die Antragstellerin
gehdre der Bundesinnung der Augenoptiker, Orthopadietechniker, Bandagisten und Horgerateakustiker an. Die
Auftragnehmerin gehdre der Sektion Handel an. In diesem Bereich bestehe kein Gesamtvertrag. Es bestehe auch
Exklusivitat zu Gunsten der Auftragnehmerin. Daher beantragte die Auftragnehmerin die Zurick-, in eventu Abweisung
der Antrage der Antragstellerin.

Am 24. Juli 2008 brachte die Antragstellerin eine weitere Stellungnahme ein. Durch den Abschluss der beiden hier
vorliegenden Rahmenvertrage beabsichtigten die Krankenversicherungstrager Einsparungen bei den niedergelassenen
Orthopéadietechnikern zu erzielen. Der Versand der Medizinbehelfe solle auf dem Postweg erfolgen. Die B*** sei eine
Tochtergesellschaft des multinationalen Medizin/Pharma-Konzerns C***. Diese sei kein Orthopadietechnik-
Unternehmen, sondern ein Hersteller und Importeur von Heilbehelfen. Sie unterhalte in Osterreich lediglich ein
Vertriebsbiro und kein flachendeckendes Filialnetz flr die Nahversorgung. Durch das System des Direktvertriebs
kommen die Krankenversicherungstrager in den Genuss der Herstellerkonditionen. Darin seien die Kosten der
niedergelassenen Orthopadietechniker und ihres Filialnetzes nicht eingerechnet. Die kostenlosen Nebenleistungen der
Orthopéadietechniker wirden dadurch nicht mehr geleistet. Die Patienten wirden seitens der Versicherungstrager
gedrangt, ihren Bedarf im Versandhandel zu decken. Ein Vertragsabschluss mit anderen Unternehmen komme nur
dann in Frage, wenn die angebotenen Produkte billiger seien. Es handle sich nicht um einen
Direktverrechnungsvertrag, sondern um einen Liefervertrag gemall § 5 BVergG. Es bestehe eine Leistungspflicht
seitens der B*** gegenliber den Anspruchsberechtigten. Es kdme ausschlieRlich die Lieferung der im Anhang 2
genannten Produkte in Frage. Die Patienten hatten nicht die Wahl, gegen Aufzahlung ein Produkt mit héherem
Bedienungskomfort auszuwahlen. Den Anspruchsberechtigten bleibe kein Raum fur Vertragsverhandlungen oder
ahnliches. Die vorliegenden Rahmenvertrage begriindeten somit eine vertragliche Pflicht der B*** - im Fall einer
Bestellung durch die Anspruchsberechtigten - bestimmte Medizinprodukte auszuwahlen und an die
Anspruchsberechtigten zu liefern. Aus zivilrechtlicher Sicht handele es sich bei den hier vorliegenden
Rahmenvertragen somit um Kaufvertrage mit werkvertraglichen Elementen, soweit eine individuelle Anpassung der



Heilbehelfe an die Bedurfnisse eines Anspruchsberechtigten erfolgen musste, die zwischen den Antragsgegnerinnen
und der B*** zu Stande kamen. Genauer gesagt handle es sich um Rahmenvertrage, aufgrund deren Kaufvertrage zu
Stande kdmen. Dass die Beratung und die Lieferung nicht an die Auftraggeber, sondern an Dritte zu erfolgen hatten,
andere nichts an der vergaberechtlichen Qualifikation der hier relevanten Rahmenvertrage als 6ffentliche Auftrage.
Auch der Umstand, dass die Bestellung durch die Anspruchsberechtigten vorgenommen werde, andere nichts an der
Qualifikation der Rahmenvertrage als 6ffentliche Auftrage. Auch das Tatbestandsmerkmal der Entgeltlichkeit sei erfullt.
Die Antragstellerin legte das Gutachten von D***' |nstitut fUr Rechtswissenschaft der Universitat ****, vom 23. Juli
2008 Uber die zivilrechtliche Qualifikation der Rahmenvertrdge als Leistungsvertrage vor. Weiter flhrte die
Antragstellerin aus, dass es sich um Lieferauftrage handle, da der Gesamtwert der Waren bei Weitem den Wert der
Dienstleistungen Uberwiege. Es handle sich auch nicht um eine Dienstleistungskonzession. Unter Berucksichtigung der
bisherigen Rechtsprechung handle es sich nicht um Direktverrechnungsvertrage. Die vorliegenden Rahmenvertrage
gingen weit Uber den Inhalt eines Direktverrechnungsvertrags hinaus und regelten die Pflicht des Auftragnehmers zur
umfassenden Versorgung der Anspruchsberechtigten. Die arztliche Verordnungspflicht widersprache dem Wesen
eines Direktverrechnungsvertrags. Die Bewilligungspflicht sei ein eindeutiges Merkmal dafir, dass die
gegenstandlichen Rahmenvertrdge eben nicht bloR die Direktverrechnung der Kosten umfassten, sondern die Abgabe
von Behelfen nach erfolgter Bewilligung regelten. Lieferbedingungen deuteten im Sinne der Rechtsprechung des BVA
ebenfalls auf das Vorliegen eines Rahmenvertrags hin. Die Argumentation der Auftraggeber, die hier vorliegenden
Rahmenvertrage seien als Direktverrechnungsvertrage nicht ausschreibungspflichtig, sei daher offenkundig eine blof3e
Schutzbehauptung. Dies zeige sich bereits an der Bestatigung. Auch sei die Zustimmung der einzelnen
Sozialversicherungstrager derart, dass zur Direktbelieferung von Anspruchsberechtigten der Gesamtvertrag
geschlossen werde. Die Vergabe der Vertrage auf die vorliegende Art und Weise sei offenkundig unzulassig. Es lagen
offenkundig grundsatzlich samtliche Voraussetzungen der Anwendbarkeit des BVergG vor. Im Sinne eines
Grundsatz/Ausnahme-Schemas héatten die Auftraggeber daher die Ausnahme von der grundsatzlichen
Ausschreibungspflicht prifen und gegebenenfalls substantiiert begriinden mussen. Es sei offenkundig, dass es sich
nicht um Direktverrechnungsvertrage handle. SchlieBlich sei auch kein weiteres Unternehmen an diesem
Beschaffungsvorgang beteiligt worden.Am 24. Juli 2008 brachte die Antragstellerin eine weitere Stellungnahme ein.
Durch den Abschluss der beiden hier vorliegenden Rahmenvertrage beabsichtigten die Krankenversicherungstrager
Einsparungen bei den niedergelassenen Orthopadietechnikern zu erzielen. Der Versand der Medizinbehelfe solle auf
dem Postweg erfolgen. Die B*** sei eine Tochtergesellschaft des multinationalen Medizin/Pharma-Konzerns C***,
Diese sei kein Orthopadietechnik-Unternehmen, sondern ein Hersteller und Importeur von Heilbehelfen. Sie
unterhalte in Osterreich lediglich ein Vertriebsbiiro und kein flichendeckendes Filialnetz fiir die Nahversorgung. Durch
das System des Direktvertriebs kommen die Krankenversicherungstrager in den Genuss der Herstellerkonditionen.
Darin seien die Kosten der niedergelassenen Orthopadietechniker und ihres Filialnetzes nicht eingerechnet. Die
kostenlosen Nebenleistungen der Orthopadietechniker wiirden dadurch nicht mehr geleistet. Die Patienten wurden
seitens der Versicherungstrager gedrangt, ihren Bedarf im Versandhandel zu decken. Ein Vertragsabschluss mit
anderen Unternehmen komme nur dann in Frage, wenn die angebotenen Produkte billiger seien. Es handle sich nicht
um einen Direktverrechnungsvertrag, sondern um einen Liefervertrag gemal Paragraph 5, BVergG. Es bestehe eine
Leistungspflicht seitens der B*** gegenliber den Anspruchsberechtigten. Es kame ausschlieBlich die Lieferung der im
Anhang 2 genannten Produkte in Frage. Die Patienten hatten nicht die Wahl, gegen Aufzahlung ein Produkt mit
héherem Bedienungskomfort auszuwahlen. Den Anspruchsberechtigten bleibe kein Raum fir Vertragsverhandlungen
oder ahnliches. Die vorliegenden Rahmenvertrage begrindeten somit eine vertragliche Pflicht der B*** - im Fall einer
Bestellung durch die Anspruchsberechtigten - bestimmte Medizinprodukte auszuwahlen und an die
Anspruchsberechtigten zu liefern. Aus zivilrechtlicher Sicht handele es sich bei den hier vorliegenden
Rahmenvertragen somit um Kaufvertrage mit werkvertraglichen Elementen, soweit eine individuelle Anpassung der
Heilbehelfe an die Bedurfnisse eines Anspruchsberechtigten erfolgen musste, die zwischen den Antragsgegnerinnen
und der B*** zu Stande kamen. Genauer gesagt handle es sich um Rahmenvertrage, aufgrund deren Kaufvertrage zu
Stande kamen. Dass die Beratung und die Lieferung nicht an die Auftraggeber, sondern an Dritte zu erfolgen hatten,
andere nichts an der vergaberechtlichen Qualifikation der hier relevanten Rahmenvertrage als 6ffentliche Auftrage.
Auch der Umstand, dass die Bestellung durch die Anspruchsberechtigten vorgenommen werde, andere nichts an der
Qualifikation der Rahmenvertrage als offentliche Auftrage. Auch das Tatbestandsmerkmal der Entgeltlichkeit sei erfullt.
Die Antragstellerin legte das Gutachten von D***' Institut flr Rechtswissenschaft der Universitat ****, vom 23. Juli



2008 Uber die zivilrechtliche Qualifikation der Rahmenvertrage als Leistungsvertrage vor. Weiter fihrte die
Antragstellerin aus, dass es sich um Lieferauftrage handle, da der Gesamtwert der Waren bei Weitem den Wert der
Dienstleistungen Uberwiege. Es handle sich auch nicht um eine Dienstleistungskonzession. Unter Berulcksichtigung der
bisherigen Rechtsprechung handle es sich nicht um Direktverrechnungsvertrage. Die vorliegenden Rahmenvertrage
gingen weit Uber den Inhalt eines Direktverrechnungsvertrags hinaus und regelten die Pflicht des Auftragnehmers zur
umfassenden Versorgung der Anspruchsberechtigten. Die arztliche Verordnungspflicht widersprache dem Wesen
eines Direktverrechnungsvertrags. Die Bewilligungspflicht sei ein eindeutiges Merkmal dafur, dass die
gegenstandlichen Rahmenvertrdge eben nicht bloR die Direktverrechnung der Kosten umfassten, sondern die Abgabe
von Behelfen nach erfolgter Bewilligung regelten. Lieferbedingungen deuteten im Sinne der Rechtsprechung des BVA
ebenfalls auf das Vorliegen eines Rahmenvertrags hin. Die Argumentation der Auftraggeber, die hier vorliegenden
Rahmenvertrage seien als Direktverrechnungsvertrage nicht ausschreibungspflichtig, sei daher offenkundig eine blof3e
Schutzbehauptung. Dies zeige sich bereits an der Bestdtigung. Auch sei die Zustimmung der einzelnen
Sozialversicherungstrager derart, dass zur Direktbelieferung von Anspruchsberechtigten der Gesamtvertrag
geschlossen werde. Die Vergabe der Vertrage auf die vorliegende Art und Weise sei offenkundig unzulassig. Es lagen
offenkundig grundsatzlich samtliche Voraussetzungen der Anwendbarkeit des BVergG vor. Im Sinne eines
Grundsatz/Ausnahme-Schemas hatten die Auftraggeber daher die Ausnahme von der grundsatzlichen
Ausschreibungspflicht prifen und gegebenenfalls substantiiert begriinden mussen. Es sei offenkundig, dass es sich
nicht um Direktverrechnungsvertrage handle. SchlieBlich sei auch kein weiteres Unternehmen an diesem
Beschaffungsvorgang beteiligt worden.

Am 28. Juli 2008 beantragte die Antragstellerin die Beischaffung der Direktverrechnungsvertrage der NOGKK, die der
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes vom 25. November 2002, B 46/00 zu Grunde gelegen sind, und jenes
Vertrages der OOGKK, der der Entscheidung des Bundesvergabeamtes vom 2. Oktober 2005, 07N-83/05-33' zu Grunde
gelegen ist.

Am 28. Juli 2008 erstatteten die Auftraggeber einen vorbereitenden Schriftsatz und legten Urkunden vor. Die AUVA
habe den Vertragsentwlrfen ihre Zustimmung erteilt. Die Auftraggeber erklarten die Funktion der
verfahrensgegenstandlichen Medizinprodukte, PEP-Masken und Einmalkatheter. Beide machten eine fortdauernde
individuelle Beratung und Bereitstellung von erkrankungsspezifischen Informationen und Schulungen in der
Anwendung erforderlich. Die Bescheinigung des eingetretenen Schadens sei nicht nachvollziehbar. Die Antragstellerin
habe einen Gesamtumsatz zum 1. Januar 2007 in der Hohe von Euro 8,500.000. Es sei nicht erkennbar, dass bei einem
Umsatzriickgang von Euro 1.500.000 35 der etwa 40 Mitarbeiter gekiindigt werden mussten. Der Antragstellerin fehle
daher die Antragslegitimation. Sie habe auch nicht die entsprechende technische Leistungsfahigkeit. Sie sei
ausschlief3lich in der Steiermark tatig. Bei den Vertragen mit der Auftragnehmerin seien insgesamt elf Sozial- und
Krankenversicherungstrager Vertragspartner, deren Anspruchsberechtigte auf alle Bundesléander verteilt seien. Die
Abgabe der vertragsgegenstandlichen Medizinprodukte Uber die steirischen Landesgrenzen hinaus sei nicht denkbar.
Es wirden weder Einmalkatheter noch PEP-Masken im elektronischen Geschaftsverkehr der Antragstellerin angeboten
werden. Eine entsprechende Logistik fUr die bundesweite Abgabe bestehe nicht. Die Antragstellerin habe daher zu
keiner Zeit eine "echte Chance auf Erteilung des Zuschlags" iSd & 312 Abs 3 Z 2 BVergG gehabt. Die Auftraggeber
stellten daher in analoger Anwendung des § 312 Abs 3 Z 2 BVergG einen Antrag auf Feststellung, dass die
Antragstellerin keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt habe. Die im streitgegenstandlichen Vertrag mit
der B*** enthaltenen Vertragsregelungen entsprachen inhaltlich im Wesentlichen jenen Vertragsregelungen, die das
Bundesvergabeamt im Verfahren "Oberdsterreichische Krankenbetten" zur positiven Beurteilung des Vorliegens eines
Direktverrechnungsvertrags herangezogen habe. Darliber hinaus entsprachen die darin vorgesehenen Regelungen
auch jenen des mit der Innung der Bandagisten und Orthopadietechniker abgeschlossenen Vertrags vom 3. Marz
1997, dem "Innungsvertrag", an dem im Ubrigen auch die Antragstellerin beteiligt sei. Aus der Gegenuberstellung des
Vertrages im Fall "Ober0sterreichische Krankenbetten" mit dem Vertrag mit der Auftragnehmerin und dem
"Innungsvertrag" ergebe sich, dass die verfahrensgegenstandlichen Vertrdge auf demselben Sinn und Zweck wie der
vom BVA im Verfahren "Oberdsterreichische Krankenbetten" als Direktverrechnungsvertrag qualifizierte Vertrag
abstellten. In allen Fallen gehe es um die Abgabe von Hilfsmitteln und Heilbehelfen an die Anspruchsberechtigten der
Krankenversicherung auf Rechnung der jeweiligen Krankenversicherungstrager. Die Anspruchsberechtigten bestellten
die Medizinprodukte unter Vorlage einer arztlichen Verordnung beim jeweiligen Vertragspartner der
Krankenversicherungstrager. Demzufolge werde in keinem der Vertragsverhdltnisse zwischen den
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Krankenversicherungstragern und dem jeweiligen Vertragspartner generell oder im Einzelfall ein Auftrag zur Lieferung
von Medizinprodukten erteilt. "Auftraggeber" bzw "Besteller" sei der jeweils betroffene Anspruchsberechtigte. Der
Begriff "Abgabe" stamme aus dem pharma- bzw medizinprodukterechtlichen Bereich. Im Rahmen der "Abgabe" von
Medizinprodukten durch die Antragstellerin oder eine Apotheke werde niemand ernsthaft in Zweifel ziehen wollen,
dass es sich hierbei um einen Kauf im zivilrechtlichen Sinne handle. Es bleibe den Anspruchsberechtigten
unbenommen, bei anderen Anbietern von Medizinprodukten, wie etwa der Antragstellerin, die geeigneten Hilfsmittel
oder Heilbehelfe zu beziehen. Véllig irrelevant sei es in diesem Zusammenhang, ob aufgrund der konkreten
kaufmannischen Konditionen im so genannten "Innungsvertrag" ein Abruf von Leistungen durch Versicherte
wahrscheinlich sei oder nicht. Der Innungsvertrag sei nach denselben Regeln erstellt worden, wie sie nunmehr von der
Antragstellerin kritisiert werden. Im Hinblick auf die abstrakt zu I6sende Rechtsfrage des Vorliegens eines
Direktverrechnungsvertrags kdnne aber keine sachlich gerechtfertigte Differenzierung danach erfolgen, ob ein von der
Innung vertretenes Mitglied als "Vertragsfirma" oder eine nicht von der Innung vertretene Firma Partner des
Direktverrechnungsvertrags sei. Der gegenstandliche Vertrag mit der B*** einerseits und der Innungsvertrag
andererseits unterldgen aufgrund des identen Vertragsgegenstandes und identer Vertragsregelungen demselben
vergaberechtlichen Schicksal. Das selektive Vorgehen der Antragstellerin widerspreche damit dem Grundsatz von Treu
und Glauben (venire contra factum proprium) und werfe grundsatzliche Fragen des Rechtsschutzbedurfnisses auf. Ein
Direktverrechnungsvertrag liege auch dann vor, wenn in ihm im Allgemeinen die Modalitdten der Leistungserbringung
und die Zahlungsbedingungen festgelegt seien und somit der Disposition der Anspruchsberechtigten entzogen
werden. Auf die Art der Leistung habe der Versicherte keinen Einfluss gehabt. Auch das Transportziel sei vom
Vertragsarzt oder Vertragskrankenhdusern bestimmt worden. Fir den VfGH sei nur mafgeblich, dass "der
Auftraggeber (..) fur die Krankentransportdienstleistung jeweils der Versicherte" sei, "dem der
Krankenversicherungstrager unter bestimmten Voraussetzungen Ersatz fur seine Aufwendungen zu leisten hat". Zur
Organisation der Krankentransportdienstleistungen seien die Gemeinden zustandig gewesen. Die
Krankenversicherungstrager hatten nur einen Kostenersatz geleistet. Die GegenUberstellung der genannten Vertrage
zeige, dass im Falle der Nichtanerkennung als Direktverrechnungsvertrage diese rechtliche Qualifikation auch bei den
derzeit geltenden "Innungsvertragen" gelten misste. Im Ubrigen handle es sich bei dem Vertrag mit der B*** um eine
Dienstleistung, da neben der Lieferleistung auch wesentliche Dienstleistungen wie Information und fernmundliche
oder schriftliche Beratung umfasst seinen. Unter Zugrundelegung einer funktionalen Betrachtung sei die Leistung
insgesamt als Dienstleistung einzustufen. Da ein Selbstkostenanteil der Anspruchsberechtigten einzubehalten sei,
trage die B*** wirtschaftliches Risiko. Sie habe das Recht, die Dienstleistung zu nutzen. Sie trage das Risiko, dass die
Dienstleistung Uberhaupt genutzt werde. Es liege eine Dienstleistungskonzession vor. Die Dienstleistung sei als nicht-
prioritare gemaR Kategorie 25 des Anh IV zum BVergG einzustufen. Die typisierten Vergabeverfahren des BVergG seien
nicht anzuwenden. Die Auftraggeber haben ein Verfahren gewahlt, das den Grundsatzen des § 141 Abs 2 BVergG
genuge. Dies sei im vorliegenden Fall geschehen. Die Auftraggeber beantragten die Zurlick-, in eventu Abweisung der
Antrage der Antragstellerin und die Feststellung, dass die Antragstellerin auch bei Einhaltung der entsprechenden
Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hatte.Am 28. Juli 2008 erstatteten die
Auftraggeber einen vorbereitenden Schriftsatz und legten Urkunden vor. Die AUVA habe den Vertragsentwirfen ihre
Zustimmung erteilt. Die Auftraggeber erklarten die Funktion der verfahrensgegenstandlichen Medizinprodukte, PEP-
Masken und Einmalkatheter. Beide machten eine fortdauernde individuelle Beratung und Bereitstellung von
erkrankungsspezifischen Informationen und Schulungen in der Anwendung erforderlich. Die Bescheinigung des
eingetretenen Schadens sei nicht nachvollziehbar. Die Antragstellerin habe einen Gesamtumsatz zum 1. Januar 2007 in
der Hohe von Euro 8,500.000. Es sei nicht erkennbar, dass bei einem Umsatzriickgang von Euro 1.500.000 35 der etwa
40 Mitarbeiter geklindigt werden mussten. Der Antragstellerin fehle daher die Antragslegitimation. Sie habe auch nicht
die entsprechende technische Leistungsfahigkeit. Sie sei ausschlieRlich in der Steiermark tatig. Bei den Vertragen mit
der Auftragnehmerin seien insgesamt elf Sozial- und Krankenversicherungstrager Vertragspartner, deren
Anspruchsberechtigte auf alle Bundeslander verteilt seien. Die Abgabe der vertragsgegenstandlichen Medizinprodukte
Uber die steirischen Landesgrenzen hinaus sei nicht denkbar. Es wirden weder Einmalkatheter noch PEP-Masken im
elektronischen Geschaftsverkehr der Antragstellerin angeboten werden. Eine entsprechende Logistik fur die
bundesweite Abgabe bestehe nicht. Die Antragstellerin habe daher zu keiner Zeit eine "echte Chance auf Erteilung des
Zuschlags" iSd Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG gehabt. Die Auftraggeber stellten daher in analoger
Anwendung des Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG einen Antrag auf Feststellung, dass die Antragstellerin keine



echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt habe. Die im streitgegenstandlichen Vertrag mit der B***
enthaltenen Vertragsregelungen entsprachen inhaltlich im Wesentlichen jenen Vertragsregelungen, die das
Bundesvergabeamt im Verfahren "Oberdsterreichische Krankenbetten" zur positiven Beurteilung des Vorliegens eines
Direktverrechnungsvertrags herangezogen habe. Darlber hinaus entsprachen die darin vorgesehenen Regelungen
auch jenen des mit der Innung der Bandagisten und Orthopdadietechniker abgeschlossenen Vertrags vom 3. Mérz
1997, dem "Innungsvertrag", an dem im Ubrigen auch die Antragstellerin beteiligt sei. Aus der Gegeniberstellung des
Vertrages im Fall "Oberdsterreichische Krankenbetten" mit dem Vertrag mit der Auftragnehmerin und dem
"Innungsvertrag" ergebe sich, dass die verfahrensgegenstandlichen Vertrage auf demselben Sinn und Zweck wie der
vom BVA im Verfahren "Oberdsterreichische Krankenbetten" als Direktverrechnungsvertrag qualifizierte Vertrag
abstellten. In allen Fallen gehe es um die Abgabe von Hilfsmitteln und Heilbehelfen an die Anspruchsberechtigten der
Krankenversicherung auf Rechnung der jeweiligen Krankenversicherungstrager. Die Anspruchsberechtigten bestellten
die Medizinprodukte unter Vorlage einer arztlichen Verordnung beim jeweiligen Vertragspartner der
Krankenversicherungstrager. Demzufolge werde in keinem der Vertragsverhdltnisse zwischen den
Krankenversicherungstragern und dem jeweiligen Vertragspartner generell oder im Einzelfall ein Auftrag zur Lieferung
von Medizinprodukten erteilt. "Auftraggeber" bzw "Besteller" sei der jeweils betroffene Anspruchsberechtigte. Der
Begriff "Abgabe" stamme aus dem pharma- bzw medizinprodukterechtlichen Bereich. Im Rahmen der "Abgabe" von
Medizinprodukten durch die Antragstellerin oder eine Apotheke werde niemand ernsthaft in Zweifel ziehen wollen,
dass es sich hierbei um einen Kauf im zivilrechtlichen Sinne handle. Es bleibe den Anspruchsberechtigten
unbenommen, bei anderen Anbietern von Medizinprodukten, wie etwa der Antragstellerin, die geeigneten Hilfsmittel
oder Heilbehelfe zu beziehen. Vollig irrelevant sei es in diesem Zusammenhang, ob aufgrund der konkreten
kaufmannischen Konditionen im so genannten "Innungsvertrag" ein Abruf von Leistungen durch Versicherte
wahrscheinlich sei oder nicht. Der Innungsvertrag sei nach denselben Regeln erstellt worden, wie sie nunmehr von der
Antragstellerin kritisiert werden. Im Hinblick auf die abstrakt zu l6sende Rechtsfrage des Vorliegens eines
Direktverrechnungsvertrags kdnne aber keine sachlich gerechtfertigte Differenzierung danach erfolgen, ob ein von der
Innung vertretenes Mitglied als "Vertragsfirma" oder eine nicht von der Innung vertretene Firma Partner des
Direktverrechnungsvertrags sei. Der gegenstandliche Vertrag mit der B*** einerseits und der Innungsvertrag
andererseits unterldgen aufgrund des identen Vertragsgegenstandes und identer Vertragsregelungen demselben
vergaberechtlichen Schicksal. Das selektive Vorgehen der Antragstellerin widerspreche damit dem Grundsatz von Treu
und Glauben (venire contra factum proprium) und werfe grundsatzliche Fragen des Rechtsschutzbedurfnisses auf. Ein
Direktverrechnungsvertrag liege auch dann vor, wenn in ihm im Allgemeinen die Modalitaten der Leistungserbringung
und die Zahlungsbedingungen festgelegt seien und somit der Disposition der Anspruchsberechtigten entzogen
werden. Auf die Art der Leistung habe der Versicherte keinen Einfluss gehabt. Auch das Transportziel sei vom
Vertragsarzt oder Vertragskrankenhdusern bestimmt worden. Fir den VfGH sei nur malgeblich, dass "der
Auftraggeber (..) fur die Krankentransportdienstleistung jeweils der Versicherte" sei, "dem der
Krankenversicherungstrager unter bestimmten Voraussetzungen Ersatz fur seine Aufwendungen zu leisten hat". Zur
Organisation der Krankentransportdienstleistungen seien die Gemeinden zustandig gewesen. Die
Krankenversicherungstrager hatten nur einen Kostenersatz geleistet. Die GegenUberstellung der genannten Vertrage
zeige, dass im Falle der Nichtanerkennung als Direktverrechnungsvertrage diese rechtliche Qualifikation auch bei den
derzeit geltenden "Innungsvertragen" gelten misste. Im Ubrigen handle es sich bei dem Vertrag mit der B*** um eine
Dienstleistung, da neben der Lieferleistung auch wesentliche Dienstleistungen wie Information und fernmundliche
oder schriftliche Beratung umfasst seinen. Unter Zugrundelegung einer funktionalen Betrachtung sei die Leistung
insgesamt als Dienstleistung einzustufen. Da ein Selbstkostenanteil der Anspruchsberechtigten einzubehalten sei,
trage die B*** wirtschaftliches Risiko. Sie habe das Recht, die Dienstleistung zu nutzen. Sie trage das Risiko, dass die
Dienstleistung Uberhaupt genutzt werde. Es liege eine Dienstleistungskonzession vor. Die Dienstleistung sei als nicht-
prioritdre gemal Kategorie 25 des Anh romisch vier zum BVergG einzustufen. Die typisierten Vergabeverfahren des
BVergG seien nicht anzuwenden. Die Auftraggeber haben ein Verfahren gewahlt, das den Grundsatzen des Paragraph
141, Absatz 2, BVergG genlge. Dies sei im vorliegenden Fall geschehen. Die Auftraggeber beantragten die Zurtck-, in
eventu Abweisung der Antrage der Antragstellerin und die Feststellung, dass die Antragstellerin auch bei Einhaltung
der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hatte.

Am 31. Juli 2008 fand eine muindliche Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt statt. Die Antragstellerin nahm zum
Vorwurf der mangelnden Antragslegitimation Stellung. Sie fUhrte aus, dass der drohende Schaden auch aus den



UmsatzeinbuRen mit anderen Produkten resultiere. Sie verflige Uber die noétige technische Leistungsfahigkeit zur
Durchfuhrung der Arbeiten. Es seien auch andere Produkte als die in den gegenstandlichen Vertragen genannten, zB
andere Typen von Einmalkathetern, am Markt verfligbar. Leistungen an Dritte schadeten dem Charakter als
offentlicher Auftrag ebenso wenig wie der Erwerb durch Dritte. Bei einer Packung Katheter stinden etwa Euro 160
Lieferanteil einem Dienstleistungsanteil von Euro 19,75 gegenlber. Es handle sich um einen Lieferauftrag. Die
Auftraggeber bestritten weiter die Antragslegitimation. Der Schaden sei auf die konkreten Produkte zu beziehen. Der
Patient habe Wahlfreiheit im Hinblick auf hdherwertige Produkte. Die Auftragnehmerin brachte vor, dass die
Antragstellerin weiterhin die vertragsgegenstandlichen Leistungen auf Basis des Innungsvertrags erbringen kénne. Die
Auftraggeber gaben an, dass auch anderen Unternehmern die Moglichkeit offen stehe, gleichartige Vertrage
abzuschlieRen. Dazu mussten drei Voraussetzungen erflllt sein. Die Produkte mussten die erforderliche Qualitat
aufweisen, sie mussten wirtschaftlich sein und der &sterreichweite Vertrieb muisse sichergestellt sein. Die
Wirtschaftlichkeit werde an bestehenden Vertragen gemessen. Die Information Uber neue und bestehende Vertrage
werde zB Uber Veranstaltungen oder direktes Anschreiben der Leistungsbezieher verbreitet. Es sei denkbar, dass
Vertrage Uber dieselben Produktgruppen mit mehreren Unternehmern abgeschlossen wirden. Das CC HB/HI habe
kein Interesse an bestimmten Unternehmern. Die Konditionen, das heifl3e die Voraussetzungen fir den Bezug und die
Abrechnung, seien gleich wie bei den Innungsvertragen. Lediglich die Preise unterschieden sich. Der Versicherte habe
die Auswahl, wo er die Leistung beziehen wolle. Es sei nicht daran gedacht, im Zuge der regelmaRig wiederkehrenden
Preisanpassungen durch die glinstigeren Preise der Einzelvertrage Druck auf die Innungsvertrége auszulben. Das CC
HB/HI anerkenne, dass unter Einrechnung der Kosten des Filialnetzes niedergelassene Bandagisten héhere Preise
verrechnen mdassten, als es ein Unternehmen im Direktvertrieb mache. Derzeit seien Verhandlungen Uber
Direktvertriebsvertrage mit anderen Firmen im Laufen. Davon seien Inkontinenzartikel, Produkte zur Stomaversorgung
und zur Wundversorgung sowie Verbandsprodukte erfasst. Ungeachtet der derzeit aufrechten einstweiligen
Verfigungen konnte auch die Antragstellerin in Verhandlungen Uber derartige Vertrage eintreten. Im
Sozialversicherungsbereich sei es Ublich, Gesamtvertrage abzuschlieBen. Es werde derzeit nicht in Richtung einer
Ausschreibung gedacht. Aus den derzeit bestehenden Vertragen kdnne der Vertragspartner nicht verpflichtend mit
einer Abnahme von Produkten rechnen. Ein Vertragsabschluss mit weiteren Unternehmen Uber den gleichen
Gegenstand wie die vorliegenden Vertrage ware denkbar. Voraussetzung sei, dass die Qualitat gepruft sei, eine
bundesweite Versorgung sichergestellt sei und die Produkte nicht teurer als in den bestehenden Vertragen angeboten
wulrden. Auch ein Vertragsabschluss zu gleichen Preisen wie derzeit ware denkbar. Mogliche Informationsschienen flr
Anspruchsberechtigte seien die Information Uber Nachfrage, Bewilligungsverfahren, Beratung, Veranstaltungen oder
schriftliche Information. Die Informationen enthielten grundsatzlich keine Empfehlung zu Gunsten eines bestimmten
Anbieters oder Produkts. Das sei den Sozialversicherungstragern untersagt. Alle Vertrage seien gleich. Ublicherweise
enthalte ein Bewilligungsschreiben keinen Hinweis auf einen bestimmten Vertragspartner; dies vor allem dann, wenn
es mehr als einen Vertragspartner gebe. 99 % der 40.000 erfassten Heilbehelfe wirden Uber Direktverrechnung
abgegeben. Es lagen derzeit noch keine Aussagen vor, wie viel Prozent der Produkte Uber Postversand abgegeben
wulrden. Die Antragstellerin brachte vor, dass es ein System zur Umleitung auf den Postvertrieb gebe. Bei anderen
Produkten gebe es bereits hohe Zugewinne von Firmen, die ausschlieRlich Direktversand betrieben. Die Auftraggeber
gaben an, dass die Frage, wer das Eigentum an den abgegeben Produkten erwerbe, innerhalb der Versicherungstrager
strittig sei. Nach ihrer Meinung erwerbe der Anspruchsberechtigte Eigentum, weil es sich um Verbrauchsmaterial
handle. Garantie oder Gewahrleistung aus den Vertrdgen konne der Anspruchsberechtigte geltend machen. Bei
Schwierigkeiten dabei unterstitze der Versicherungstrager zweifellos den Anspruchsberechtigten. Es habe jedoch
bisher keinen derartigen Fall gegeben. Juristen im Hauptverband hatten Unterstiitzung bei der Vertragsverfassung
geleistet. Es habe auch Input anderer Versicherungstrager bei der Ausgestaltung des Vertragstextes gegeben. Es habe
keine Beratung im Hinblick auf die vergaberechtliche Zulassigkeit gegeben. Der Abschluss derartiger Vertrage sei Teil
des Arbeitsauftrages gewesen. Dies habe der bisherigen Praxis des Abschlusses von Gesamtvertragen ohne
Ausschreibung entsprochen. Die beiden Bescheide des BVA, "Wiener Inkontinenzartikel" und "Oberdsterreichische
Krankenbetten" seien nicht gepruft worden. Die Antragstellerin brachte vor, dass der Begriff des Gesamt- oder
Rahmenvertrages den Abschluss mit einer Kammer oder Innung umfasse, nicht jedoch mit einem Einzelunternehmen.
Die Antragstellerin vertreibe auf Wunsch der Patienten derzeit auch lber Postversand Produkte. Der Postversand
werde aber nicht forciert. Der Innungsvertrag sieht einen Rabatt von 8% auf den Tarifpreis bei Postversand vor. PEP-
Masken werden derzeit nicht per Post versand, Katheter schon. Der Rabatt Ube Druck auf die Preissituation aus. Der



Abschluss von Vertragen Uber den Direktversand Gbe auch Druck auf die Preise in den Innungsvertragen aus. Den
Schaden seit Abschluss der beiden Vertrage wisse die Antragstellerin nicht. Sie verkaufe nach wie vor PEP-Masken und
Einmalkatheter.

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt

Bei der Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen wund Bergbau (VAEB) wurde das Competence Center
Heilbehelfe/Hilfsmittel (CC HB/HI) eingerichtet. Seine Kernleistungen sind die Bearbeitung und Abstimmung
einheitlicher Leistungskataloge der Sozialversicherungstrager aus den Angeboten der Hersteller/Vertreiber von
Medizinprodukten und der Vertragspartner, die Ausarbeitung und Uberarbeitung sowie Verhandlung von
Gesamtvertragen, die leistungsrechtliche Abklarung von Produkten, der Betrieb, die Wartung und die
Weiterentwicklung der zentralen Datenbank fur Heilbehelfe und Hilfsmittel sowie die Durchfiihrung von
Vertragspartner- und Versorgungskontrollen, um sicherzustellen, dass die Patienten jene Leistungen in der Ausfihrung
und Qualitat, in der sie vertraglich vereinbart wurden, auch tatsachlich bekommen. Diese Kernleistungen werden allen
Krankenversicherungstragern als Kunden des CC HB/HI angeboten. Der Trager des CC HB/HI ist die
Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau. Partnertrager sind die Steiermarkische Gebietskrankenkasse, die
Tiroler Gebietskrankenkasse, die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse sowie die Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft. (Beilage./1 der Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Schon im Businessplan 2006 des CC HB/HI war der Ausbau der Vertriebsschiene des Direktvertriebs vorgesehen. Die
Auftragnehmerin trat an das CC HB/HI mit dem Wunsch heran, einen Vertrag Uber den Direktvertrieb abzuschlieRBen.
Beide Vertrage beinhalten - unterschiedlich lang nutzbares - Verbrauchsmaterial. Eine Anpassung der Produkte ist in
den gegenstandlichen Vertragen nicht vorgesehen und auch technisch nicht méglich. Die Patienten werden in den
Spitalsambulanzen von spitalsangehérigen Inkontinenzschwestern oder Arzten beraten und eingeschult. Die Beratung
bei einem Bandagisten ist zweifellos hoherwertiger als im Postversand. Vertragspartner der Direktbelieferungsvertrage
sind in der Regel Produzenten und GroRhandler. Unter Gesamtvertrage werden jene Vertrage verstanden, bei denen
alle Versicherungstrager Vertragspartner sind. Mit Rahmenvertragen werden jene Vertrage bezeichnet, bei denen nicht
alle Versicherungstrager Vertragspartner sind. (Aussage von E*** in der mindlichen Verhandlung)

Das CC HB/HI arbeitete den Entwurf fir einen Rahmenvertrag aus, der mit allen Unternehmen geschlossen werden
kann. Er unterscheidet sich lediglich durch die Bezeichnung des Vertragspartners, allenfalls in einem Anhang durch die
Liste der Sozialversicherungstrager sowie in einem weiteren Anhang durch die Medizinprodukte. Ziel ist, die
Beschlussfassung zu vereinfachen. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Fur die Versorgung der Anspruchsberechtigten mit PEP-Masken und Einmalkathetern arbeitete das CC HB/HI zwei
VertragsentwUlrfe aus. Diese Vertrage sollen eine Direktbelieferung der Anspruchsberechtigten mit Heilbehelfen
ermoglichen. Sie bestehen neben dem "Ostvertrag", der mit der Innung der Bandagisten und Orthopadietechniker
abgeschlossen wurde und fur alle Mitglieder der Innung wirkt. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Der Vertrag mit der Bundesinnung der Bandagisten und Orthopadietechniker liegt in der Bundesinnung auf. (Aussage
von E*** in der mundlichen Verhandlung)

Beide Vertrage ermoglichen eine Verrechnung der an Anspruchsberechtigte ausgegebenen Heilbehelfe mit den
Versicherungstragern. Beide Vertréage werden federfilhrend vom Hauptverband der Sozialversicherungstrager namens
und auf Rechnung anderer Sozialversicherungstrager abgeschlossen. Die vorliegenden Rahmenvertrage standen auf
der Tagesordnung der Sitzung des Vorstandes des Hauptverbandes der Sozialversicherungstrager vom 23. April 2008.
In dieser Sitzung wurde die Beschlussfassung dartber zurlckgestellt. Am 20. Mai 2008 fand eine Besprechung
zwischen Vertretern der Wirtschaftskammer Osterreich sowie Vertretern des Hauptverbandes der
Sozialversicherungstrager und anderer Versicherungstrager statt. Dabei wurden die Auswirkungen auf den Markt
erortert. Am 21. Mai 2008 standen die gegenstandlichen Vertrage auf der Tagesordnung der Sitzung des Vorstandes
des Hauptverbandes der Sozialversicherungstrager. In diese Sitzung wurden sie vom Hauptverband der
Sozialversicherungstrager fur elf Sozialversicherungstrager abgeschlossen. Am 9. Juni 2008 wurden die
gegenstandlichen Vertragsdokumente unterzeichnet. Folgende Sozialversicherungstrager sind dem Vertrag
beigetreten:

1. 1.Ziffer eins



Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau (VAEB)
2. 2.Ziffer 2
Allgemeine Unfallversicherungsanstalt (AUVA)
3. 3.zZiffer 3
Karntner Gebietskrankenkasse (KGKK)
4. 4.Ziffer 4
Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse (NOGKK)
5. 5.Ziffer 5
Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK)
6. 6.Ziffer 6
Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK)
7. 7.Ziffer 7
Betriebskrankenkasse Austria Tabak
8. 8.zZiffer 8
Betriebskrankenkasse Mondi
9. 9.ziffer 9
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA)
10. 10.Ziffer 10
Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB)
11. 11.Ziffer 11
Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter (BVA) (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die beiden Rahmenvertrdge unterscheiden sich lediglich in ihrem Anhang zwei, der die Liste und die "Tarife" der
Heilbehelfe enthilt. Im Ubrigen sind sie wortgleich. Sie haben den folgenden Inhalt:

"RAHMENVERTRAG

abgeschlossen zwischen der Firma B*** (kurz Vertragsfirma), einerseits und dem Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstrager (kurz Hauptverband), fur die in der Anlage 1 angeflhrten Versicherungstrager, andererseits.
Soweit im Folgenden personenbezogene Bezeichnungen nur in mannlicher Form angefiihrt sind, beziehen sie sich auf
Manner und Frauen in gleicher Weise. Bei der Anwendung auf bestimmte Personen ist die jeweils
geschlechtsspezifische Form anzuwenden.

8 1Paragraph eins
Gegenstand des Vertrages und Geltungsbereich

1. 1)Ziffer eins
Dieser Vertrag hat die Versorgung von Versicherten und deren anspruchsberechtigten Angehdérigen (kurz
Anspruchsberechtigte) der in der Anlage 1 bezeichneten Versicherungstrager mit Medizinprodukten gemanR
Anlage 2 dieses Vertrages durch die Vertragsfirma zum Gegenstand.

2. 2)Ziffer 2
Weitere Versicherungstrager kdnnen diesem Rahmenvertrag jederzeit durch einseitige Erklarung beitreten; sie
sind in die Anlage 1 aufzunehmen.

3. 3)ziffer 3
Als Anspruchsberechtigte gelten auch Personen, die von den Versicherungstragern aufgrund gesetzlicher
Bestimmungen oder zwischenstaatlicher Vertrage zu betreuen sind.

§ 2Paragraph 2
Beschaffenheit der Behelfe

1. 1)Ziffer eins
Die fiir die Abgabe an Anspruchsberechtigte vorgesehenen Behelfe missen von der Vertragsfirma in technisch
einwandfreiem Zustand abgegeben werden. Sie miissen den in Osterreich und in der EU geltenden Normen und
Sicherheitsvorschriften entsprechen und im Zeitpunkt der Abgabe allen Erfordernissen der Hygiene und
Desinfektion gentigen. Im Besonderen sind die Bestimmungen des Medizinproduktegesetzes einzuhalten.



2. 2)Ziffer 2
Den diesem Rahmenvertrag angeschlossenen Versicherungstragern steht das Recht zu, die auf Ihre Rechnung
gelieferten Behelfe jederzeit durch ihre Organe nachzuprifen und eventuell bei der Vertragsfirma an Ort und

Stelle Kontrollen vornehmen zu lassen.
8 3Paragraph 3
Abgabe der Behelfe

1. 1)Ziffer eins
Die Abgabe von Behelfen darf nur aufgrund vollstandig ausgefullter arztlicher Verordnungen erfolgen.

2. 2)Ziffer 2
Der Bedarf pro Verordnungsschein ist fir jeweils ein Quartal limitiert. Dauerverordnungen sind nicht vorgesehen.

3. 3)Ziffer 3
Die Vertragsfirma garantiert die Abgabe der Behelfe entsprechend der arztlichen Verordnung und den
individuellen Erfordernissen der im 8 1 genannten Personen.Die Vertragsfirma garantiert die Abgabe der Behelfe
entsprechend der arztlichen Verordnung und den individuellen Erfordernissen der im Paragraph eins, genannten
Personen.

4. 4)Ziffer 4
Die Versorgung umfasst die Beratung der Anspruchsberechtigten und die Auswahl und Abgabe der in der Anlage
2 gelisteten Artikel nach den individuellen Bedurfnissen der Patienten unter Beachtung der
behandlungsékonomischen Grundsatze zu den in der Anlage 2 angefihrten Tarifen. Unter
Behandlungsdkonomie ist eine im Sinne der krankenversicherungsrechtlichen Bestimmungen ausreichende und
zweckmalige, das Mal3 des Notwendigen nicht Gbersteigende Versorgung zu verstehen.

5. 5)ziffer 5
Bei der Abgabe der Behelfe ist der gesetzlich vorgeschriebene Kostenanteil der Anspruchsberechtigten durch die
Vertragsfirma einzuheben. Sondervereinbarungen mit einzelnen Versicherungstragern tuber die Einhebung von
Kostenanteilen sind zuldssig und in schriftlicher Form abzuschlieBen.

8 4Paragraph 4
Bewilligung der Behelfe

1. 1)Ziffer eins
Die Abgabe der in der Tarifanlage (Anlage 2) gefihrten Produkte ist, soweit im Folgenden keine abweichende
Regelung angefuhrt wird, bewilligungspflichtig.

2. 2)Ziffer 2
Der leistungszustandige Versicherungstrager kann die in der Anlage 2 angeflihrten Produkte oder Teile davon von
der Bewilligungspflicht ausnehmen. Diese Bestimmungen sind der Vertragsfirma vom jeweiligen Trager schriftlich
bekannt zu geben.

§ 5Paragraph 5
Lieferung der Produkte

1. 1)Ziffer eins
Die Bestellung der Artikel erfolgt direkt durch die Anspruchsberechtigten der diesem Vertrag beigetretenen
Versicherungstragern bei der Vertragsfirma.

2. 2)Ziffer 2
Die Lieferung erfolgt ausschlieRlich gegen Vorlage oder Zusendung einer durch den Arzt vollstdndig ausgefullten
Verordnung. Es werden von den Versicherungstragern nur Original-Verordnungsscheine anerkannt.

3. 3)ziffer 3
Die Lieferung der Artikel hat prompt - spatestens binnen 3 Werktagen - nach Erhalt der arztlichen Verordnung zu
erfolgen.

4. 4yziffer 4
Die Vertragfirma garantiert die Lieferung der Behelfe in einwandfreier Qualitat.

5. 5)Ziffer 5



Die Zusendung erfolgt in einer entsprechenden, neutralen Verpackung.

6. 6)Ziffer 6

Die Ubernahme der Behelfe durch die Anspruchsberechtigten ist gegenliber den Versicherungstragern in

geeigneter Form nachzuweisen.

§ 6Paragraph 6

Tarife

1.

1)Ziffer eins

Die Tarife fur die verordnungsgemal’ abgegebenen Behelfe sind in der Anlage 2 zu diesem Vertrag ersichtlich.

. 2)Ziffer 2

Vertrags(Tarif)verhandlungen werden fur den Hauptverband federfuhrend durch die Versicherungsanstalt fur
Eisenbahnen und Bergbau, Competence Center Heilbehelfe/Hilfsmittel gefiihrt. Von der Vertragsfirma beantragte

Tarifanderungen sind in schriftlicher Form an das Competence Center zu richten.

. 3)Ziffer 3

Jedes neue Produkt, welches auf Kosten der Versicherungstrager abgegeben werden soll, ist vor der erstmaligen
Abgabe an Anspruchsberechtigte der an diesem Vertrag beteiligten Versicherungstrager bei der
Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau, Competence Center Heilbehelfe/Hilfsmittel, mit den
entsprechenden Unterlagen (Produktinformation, Preisliste, Muster, Konformitatserkldrung nach
Medizinproduktegesetz (MPG), QS-Zertifikate der benannten Stellen und dergleichen) vorzustellen. Nach der
leistungsrechtlichen, qualitativen und dkonomischen Bewertung wird die Vertragsfirma schriftlich informiert, ob
und ab wann das neue Produkt an die Anspruchsberechtigten abgegeben werden kann. Jegliche Abanderung
oder Erweiterung der Tarifliste (Anlage 2) ist daher nur im Einvernehmen der Vertragspartner zuldssig. Eine
Neufassung der vertragsgegenstandlichen Behelfe in der Tarifliste ist grundsatzlich nur einmal jahrlich
vorgesehen.

. 4)Ziffer 4

Die in der Anlage 2 zu diesem Vertrag angefihrten Tarife beinhalten die Zustellung der Ware an die
Anspruchsberechtigten. Versandkosten kdnnen jedenfalls nicht - auch nicht gegeniber den
Anspruchsberechtigten - gesondert in Rechnung gestellt werden.

. 5)Ziffer 5

Die dem Vertrag beigetretenen Versicherungstrager leisten samtliche aus diesem Vertrag zu verrechnenden
Tarife zuzlglich einer allfélligen Mehrwertsteuer bis zur jeweils satzungsmaRig vorgesehenen Héchstgrenze.

. 6)Ziffer 6

Die Vertragsfirma darf von den Anspruchsberechtigten weder Aufnoch Zuzahlungen jeglicher Art verlangen oder
entgegennehmen.

§ 7Paragraph 7

Meistbeglnstigungsklausel

Wird zwischen der Vertragsfirma und einem Versicherungstrager zum vertragsgegenstandlichen Leistungsbereich ein

glnstigerer Tarif vereinbart, so gilt dieser Tarif automatisch und ab diesem Zeitpunkt auch fiir diesen Rahmenvertrag.

§ 8Paragraph 8

Werbung

1.

1)Ziffer eins

Es ist nicht zulassig, Anspruchsberechtigte, Arzte, Krankenh&user etc. zur Ausstellung von Verordnungen fur
Behelfe zu veranlassen, die tiber das Mal3 des Notwendigen hinausgehen, oder in einer anderen
personenbezogenen Art und Weise zu werben.

2)Ziffer 2

Im Zusammenhang mit der Verordnung der Behelfe durfen keinerlei Provisionen in Form von Geld oder
Sachwerten an die verordnenden Arzte bzw. an anderes Personal versprochen oder geleistet werden.
3)Ziffer 3

Ausgenommen von dem Werbeverbot sind Informationen Uber das Vertragsverhaltnis zu den diesem Vertrag



beigetretenen Versicherungstragern bzw. Produkt- oder Herstellerinformationen.

8 9Paragraph 9

Haftung, Garantie und Gewahrleistung

1.

1)Ziffer eins
Die Vertragsfirma gewahrt fur die einwandfreie Ausfihrung und Funktionsfahigkeit der Behelfe eine Garantie von
einem Jahr ab Lieferung.

. 2)Ziffer 2

Die Frist fur die Gewahrleistung richtet sich nach den jeweils aktuellen gesetzlichen Bestimmungen - derzeit zwei
Jahre.

. 3)Ziffer 3

Wenn sich wahrend dieser Zeitrdume Mangel ergeben, sind alle zu ihrer Beseitigung erforderlichen Malinahmen
(Austausch, Ricknahme und Zustellung) innerhalb von 3 Werktagen kostenlos durchzufuhren, soweit nicht
nachweislich unsachgemaRe Behandlung durch den Benutzer bzw. héhere Gewalt zu den Mangeln gefihrt
haben.

§ 10Paragraph 10

Abrechnung

1.

1)Ziffer eins

Die Vertragsfirma ist verpflichtet, die Abrechnungen nach dem &sterreichweit verbindlichen Datensatz des
Hauptverbandes der 6sterreichischen Sozialversicherungstrager durchzufuhren. Dieser Datensatz steht den
Vertragspartnern als Download unter www.sozialversicherung.at in der jeweils aktuellen Fassung zur Verflgung.
2)Ziffer 2

Die Rechnungslegung hat monatlich unter Beischlul3 der arztlichen Verordnungen zu erfolgen. Eine
Ubernahmebestatigung der Anspruchsberechtigten muR in geeigneter Form gem. § 5 Abs. 6 der Abrechnung
beilgelegt werden.Die Rechnungslegung hat monatlich unter Beischlul3 der arztlichen Verordnungen zu erfolgen.
Eine Ubernahmebestatigung der Anspruchsberechtigten muR in geeigneter Form gem. Paragraph 5, Absatz 6, der
Abrechnung beilgelegt werden.

3)ziffer 3

Leistungen fur die im § 1 Abs. 3 bezeichneten Personen sind jedenfalls gesondert abzurechnenLeistungen fir die
im Paragraph eins, Absatz 3, bezeichneten Personen sind jedenfalls gesondert abzurechnen.

. 4)Ziffer 4

Die dem Vertrag beigetretenen Versicherungstrager sind berechtigt, Betrage, die den Vertragsbedingungen nicht
entsprechen und verrechnet worden sind, von den jeweiligen Rechnungsbetragen abzuziehen.

. 5)ziffer 5

Die Versicherungstrager sind ebenfalls berechtigt, die Kosten flr jene Behelfe abzuziehen, fur die nachtraglich
festgestellt wird, dass die Anspruchsvoraussetzungen nicht erfillt sind.

. b)Ziffer 6

Etwaige Beanstandungen rechnerischer oder sachlicher Natur, sowie die Abzugsbetrage gem. Abs. 4 und 5
werden von den Versicherungstragern in den Abrechnungen vermerkt.Etwaige Beanstandungen rechnerischer
oder sachlicher Natur, sowie die Abzugsbetrage gem. Absatz 4 und 5 werden von den Versicherungstragern in
den Abrechnungen vermerkt.

. 7)Ziffer 7

Zahlungskonditionen:
3 % Skonto bei Anweisung binnen 14 Tagen

2 % Skonto bei Anweisung binnen 21 Tagen

Netto (ohne Skontoabzug) bei Anweisung nach einer Frist von 21

Tagen Zahlungsfrist: 30 Tage

1.

8)Ziffer 8
Fur den Beginn der Zahlungsfrist ist das Einlangen der elektronischen Meldung (ELDA) gemeinsam mit den fur die
Bearbeitung erforderlichen Unterlagen (physische Abrechnung in zweifacher Ausfertigung mit



Verordnungsscheinen) bei den Versicherungstragern mal3gebend.

2. 9)Ziffer 9
Von den Anspruchsberechtigten nicht mehr benétigte Produkte werden von der Vertragsfirma in unbeschadigter
Originalverpackung (bzw. Unterverpackung) zurtickgenommen und unter Bertcksichtigung des Ablaufdatums
den Versicherungstragern gutgeschrieben. Der leistungszustandige Versicherungstrager ist dartber im Rahmen
der nachsten Monatsabrechnung zu informieren.

3. 10)ziffer 10
Sondervereinbarungen mit den dem Vertrag beigetretenen Versicherungstragern hinsichtlich der Abrechnung
sind moglich.

§ 11Paragraph 11
Zusammenwirken der Vertragspartner

1. 1)Ziffer eins
Die Rahmenvertragspartner verpflichten sich zur gegenseitigen Unterstitzung bei der Durchfihrung der
vertraglichen Bestimmungen dieses Rahmenvertrages.

2. 2)Ziffer 2
Jeder der Vertragspartner hat alles zu unterlassen, was geeignet ware, die Stellung oder das Ansehen des anderen
Vertragspartners in den Augen der Anspruchsberechtigten oder der Offentlichkeit herabzusetzen.

3. 3)ziffer 3
Die Vertragspartner verpflichten sich, bei allfalligen Auslegungsdifferenzen zu diesem Vertrag unverziglich
Kontakt aufzunehmen und diese einvernehmlich zu I6sen.

4. 4)Ziffer 4
Die Vertragsfirma hat den diesem Vertrag beigetretenen Versicherungstragern kostenlos alle Auskinfte zu
erteilen, die diese zur Durchfihrung ihrer Aufgaben bendtigen.

5. 5)Ziffer 5
Jede maRgebliche interne Anderung im Bereich der Vertragsfirma (z.B. Adressanderungen,
Firmenumbenennungen, Wechsel der gewerbe- und handelsrechtlich verantwortlichen Personen u.d.m.) ist
unverziiglich zu melden.

§ 12Paragraph 12
Vertragsdauer

1. 1)Ziffer eins
Dieser Rahmenvertrag tritt am 01. Mai 2008 in Kraft und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.
2. 2)Ziffer 2
Die Kundigung des Vertrages ist sowohl von jedem dem Rahmenvertrag beigetretenen Versicherungstrager fur
seinen Zustandigkeitsbereich bzw. vom Hauptverband fir alle dem Vertrag beigetretenen Versicherungstrager als
auch von der Vertragsfirma schriftlich unter Einhaltung einer Frist von drei Monaten zu jedem Quartalsende
moglich.
3. 3)Ziffer 3
Bei wesentlichen Verstol3en gegen den Inhalt dieses Rahmenvertrages (auch einmalig) entfallt die
Kandigungsfrist. Als wesentlich gilt jedenfalls, wenn verrechnete Leistungen nicht oder nur teilweise erbracht
werden.
4. A)Ziffer 4
Im Falle einer Kiindigung gilt der Vertrag fur alle noch wahrend der Vertragsdauer abgegebene Behelfe.
5. 5)Ziffer 5
Der Vertrag erlischt ohne Kindigung mit sofortiger Wirkung
1. a)Litera a
im Falle der Auflésung eines der in Anlage 1 genannten Versicherungstrager fur dessen Wirkungsbereich,
2. b)Literab
mit dem Wirksamwerden gesetzlicher Vorschriften, durch die die Tatigkeit eines der in Anlage 1 genannten
Versicherungstrager entweder ortliche oder sachliche Einschrankungen erfahrt, in deren Folge die Tatigkeit



des Vertragspartners als Vertragseinrichtung nicht mehr in Frage kommt,
3. ¢)Literac
bei Wegfall der gesetzlichen bzw. behdrdlichen Voraussetzungen fur die Durchfiihrung der
vertragsgegenstandlichen Leistungen durch die Vertragsfirma,
4, d)Literad
wenn Uber das Vermogen der Vertragsfirma ein Ausgleichs- oder Konkursverfahren eréffnet wird.

Wien, am 9.6.2008

B***

B***

Anlagen

Anlage 1

Verzeichnis der Versicherungstrager

Gebietskrankenkasse Niederdsterreich Gebietskrankenkasse Burgenland
Gebietskrankenkasse Karnten

Gebietskrankenkasse Salzburg

Betriebskrankenkasse Austria Tabak Betriebskrankenkasse Mondi Business Paper

Versicherungsanstalt ~ fir  Eisenbahnen und  Bergbau  Versicherungsanstalt  6ffentlich  Bediensteter

Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft Sozialversicherungsanstalt der Bauern
Allgemeine Unfallversicherungsanstalt"
(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Antragstellerin handelt mit Sanitatsprodukten. Sie vertreibt auch Einmalkatheter und PEP-Masken. Sie kann auf
Grundlage des Innungsvertrags direkt mit den Versicherungstragern abrechnen. Sie betreibt zehn Filialen in der
Steiermark. Sie betreibt in kleinem Ausmal auch Versandhandel. Dies jedoch nur, wenn der Kunde es ausdricklich
wunscht. Auf der Homepage findet sich lediglich ein kleiner Teil der insgesamt angebotenen Produkte. (Aussagen von

F*** in der mundlichen Verhandlung)
Die Antragstellerin beschaftigt zumindest 85 Mitarbeiter. (Schreiben der Stmk GKK, Beilage ./2 zur Verhandlungsschrift)
Die Antragstellerin bezahlte Pauschalgebihren in der H6he von Euro

2.400. Aufgrund der Antragsruckziehung wurden ihr vom Bundesvergabeamt gemal3 8 318 Abs 1 Z 7 BVergG Euro 400
zuruckerstattet. (gegenstandlicher Verfahrensakt)2.400. Aufgrund der Antragsriickziehung wurden ihr vom
Bundesvergabeamt gemaR Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG Euro 400 zurlickerstattet. (gegenstandlicher
Verfahrensakt)

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind die Unterlagen
des Vergabeverfahrens, sowie Ausklnfte, die nur die Auftraggeber erteilen kdénnen, schliel3lich unbestritten
gebliebene, glaubhafte und schltissige Aussagen in der mindlichen Verhandlung. Die herangezogenen Beweismittel

sind daher echt. lhre inhaltliche Richtigkeit steht aulRer Zweifel. Widersprtiche traten nicht auf.
3. Rechtliche Wurdigung

Nach Art 1 Abs 2 lit a RL 2004/18/EG sind "offentliche Auftrage" zwischen einem oder mehreren
Wirtschaftsteilnehmern und einem oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern geschlossene schriftliche entgeltliche
Vertrage Uber die Ausfiihrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen
im Sinne dieser Richtlinie.Nach Artikel eins, Absatz 2, Litera a, RL 2004/18/EG sind "6ffentliche Auftrage" zwischen
einem oder mehreren Wirtschaftsteiinehmern und einem oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern geschlossene
schriftliche entgeltliche Vertrage Uber die Ausfuhrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die Erbringung
von Dienstleistungen im Sinne dieser Richtlinie.

Gemall 8 1 Abs 1 Z 1 BVergG regelt das BVergG insbesondere die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen



(Vergabeverfahren) im offentlichen Bereich, das sind die Vergabe von o&ffentlichen Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftragen sowie die Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessionsvertragen durch offentliche
Auftraggeber, die Durchfuhrung von Wettbewerben durch 6ffentliche Auftraggeber, die Vergabe von Bauauftragen an
Dritte durch Baukonzessionare, die nicht 6ffentliche Auftraggeber sind und die Vergabe von bestimmten Bau- und
Dienstleistungsauftragen, die nicht von o6ffentlichen Auftraggebern vergeben, aber von diesen subventioniert werden
(2. Teil).Gemal3 Paragraph eins, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG regelt das BVergG insbesondere die Verfahren zur
Beschaffung von Leistungen (Vergabeverfahren) im &ffentlichen Bereich, das sind die Vergabe von offentlichen Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauftragen sowie die Vergabe von Bau- und Dienstleistungskonzessionsvertragen durch
offentliche Auftraggeber, die Durchfihrung von Wettbewerben durch offentliche Auftraggeber, die Vergabe von
Bauauftragen an Dritte durch Baukonzessiondre, die nicht &ffentliche Auftraggeber sind und die Vergabe von
bestimmten Bau- und Dienstleistungsauftragen, die nicht von 6ffentlichen Auftraggebern vergeben, aber von diesen
subventioniert werden (2. Teil).

Gemald § 5 BVergG sind Lieferauftrage entgeltliche Auftrage, deren Vertragsgegenstand der Kauf, das Leasing, die
Miete, die Pacht oder der Ratenkauf, mit oder ohne Kaufoption, von Waren, einschlieBlich von Nebenarbeiten wie dem
Verlegen und der Installation, ist.Gemald Paragraph 5, BVergG sind Lieferauftrage entgeltliche Auftrage, deren
Vertragsgegenstand der Kauf, das Leasing, die Miete, die Pacht oder der Ratenkauf, mit oder ohne Kaufoption, von
Waren, einschlief3lich von Nebenarbeiten wie dem Verlegen und der Installation, ist.

Gemald § 6 BVergG sind Dienstleistungsauftrage entgeltliche Auftrage, die keine Bau- oder Lieferauftrage sind und
deren Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne der Anhange Il (prioritdre Dienstleistungsauftrage) oder IV (nicht
prioritdre Dienstleistungsauftrage) sind.Gemall Paragraph 6, BVergG sind Dienstleistungsauftrage entgeltliche
Auftrage, die keine Bau- oder Lieferauftrdge sind und deren Vertragsgegenstand Dienstleistungen im Sinne der
Anhange romisch drei (prioritare Dienstleistungsauftrage) oder rémisch vier (nicht prioritdre Dienstleistungsauftrage)
sind.

Gemall § 8 BVergG sind Dienstleistungskonzessionsvertrage Vertrdge, deren Vertragsgegenstand von
Dienstleistungsauftrdgen nur insoweit abweicht, als die Gegenleistung flr die Erbringung der Dienstleistungen
ausschlief3lich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziglich der Zahlung eines Preises
besteht.Gemal} Paragraph 8, BVergG sind Dienstleistungskonzessionsvertrage Vertrage, deren Vertragsgegenstand
von Dienstleistungsauftragen nur insoweit abweicht, als die Gegenleistung fur die Erbringung der Dienstleistungen
ausschlief3lich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziglich der Zahlung eines Preises
besteht.

Gemall § 9 Abs 1 BVergG gelten entgeltliche Auftrage, die sowohl Lieferungen im Sinne des § 5 als auch
Dienstleistungen im Sinne des § 6 umfassen, als Dienstleistungsauftrage, wenn der Wert der vom Auftrag erfassten
Dienstleistungen hoéher ist als der Gesamtwert der Waren. Andernfalls gelten derartige Auftrage als
Lieferauftrage.GemaR Paragraph 9, Absatz eins, BVergG gelten entgeltliche Auftrage, die sowohl Lieferungen im Sinne
des Paragraph 5, als auch Dienstleistungen im Sinne des Paragraph 6, umfassen, als Dienstleistungsauftrage, wenn der
Wert der vom Auftrag erfassten Dienstleistungen hoher ist als der Gesamtwert der Waren. Andernfalls gelten derartige
Auftrage als Lieferauftrage.

Gemall § 9 Abs 2 BVergG gelten entgeltliche Auftrage, die sowohl Dienstleistungen im Sinne des & 6 als auch
Bauleistungen im Sinne des Anhanges | als Nebenarbeiten im Verhaltnis zum Hauptauftragsgegenstand umfassen, als
Dienstleistungsauftrage.Gemall Paragraph 9, Absatz 2, BVergG gelten entgeltliche Auftrage, die sowohl
Dienstleistungen im Sinne des Paragraph 6, als auch Bauleistungen im Sinne des Anhanges romisch eins als
Nebenarbeiten im Verhaltnis zum Hauptauftragsgegenstand umfassen, als Dienstleistungsauftrage.

Gemall § 9 Abs 3 BVergG gelten entgeltliche Auftrage, die sowohlGemdal Paragraph 9, Absatz 3, BVergG gelten
entgeltliche Auftrage, die sowohl

prioritare Dienstleistungen gemald Anhang Il als auch nichtprioritédre Dienstleistungen gemal3 Anhang romisch drei als
auch nicht

prioritare Dienstleistungen gemaR Anhang IV umfassen, als prioritdre Dienstleistungsauftrage, wenn der Wert der
Dienstleistungen gemald Anhang Il groRer ist als derjenige der Dienstleistungen gemafR Anhang IV. Ist der Wert der
Dienstleistungen gemald Anhang IV grof3er als derjenige der Dienstleistungen gemaR Anhang Ill, so gelten die Auftrage



als nicht prioritare Dienstleistungsauftrage.prioritare Dienstleistungen gemall Anhang rémisch vier umfassen, als
prioritare Dienstleistungsauftrage, wenn der Wert der Dienstleistungen gemal? Anhang rémisch drei groRer ist als
derjenige der Dienstleistungen gemal? Anhang rémisch vier. Ist der Wert der Dienstleistungen gemal? Anhang romisch
vier groRer als derjenige der Dienstleistungen gemal3 Anhang romisch drei, so gelten die Auftrage als nicht prioritare
Dienstleistungsauftrage.

Gemald § 312 Abs 3 Z 1 BVergG ist das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung im Rahmen der vom Antragsteller
geltend gemachten Beschwerdepunkte zur Feststellung zustandig, ob wegen eines VerstoRBes gegen dieses
Bundesgesetz oder die hierzu ergangenen Verordnungen oder wegen eines Verstofles gegen unmittelbar
anwendbares Gemeinschaftsrecht der Zuschlag nicht gemall den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit
dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich gtinstigsten Angebot erteilt wurde.Gemaf Paragraph 312,
Absatz 3, Ziffer eins, BVergG ist das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung im Rahmen der vom Antragsteller
geltend gemachten Beschwerdepunkte zur Feststellung zustandig, ob wegen eines VerstolRes gegen dieses
Bundesgesetz oder die hierzu ergangenen Verordnungen oder wegen eines Verstofles gegen unmittelbar
anwendbares Gemeinschaftsrecht der Zuschlag nicht gemall den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit
dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde.

Gemal’ 8 312 Abs 3 Z 2 BVergG ist das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung auf Antrag des Auftraggebers oder
des Zuschlagsempfangers in einem Verfahren gemaR Z 1 zur Feststellung zustandig, ob der Antragsteller auch bei
Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hatte.Gemal
Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG ist das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung auf Antrag des
Auftraggebers oder des Zuschlagsempfangers in einem Verfahren gemaR Ziffer eins, zur Feststellung zustandig, ob der
Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages
gehabt hatte.

Gemal? § 312 Abs 3 Z 3 BVergG ist das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung im Rahmen der vom Antragsteller
geltend gemachten Beschwerdepunkte zur Feststellung zustandig, ob a) bei Direktvergaben und bei Vergabeverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung die Wahl des Vergabeverfahrens nicht zu Recht erfolgte, oder b) eine
Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer direkt an einen Unternehmer erfolgte, auf
Grund der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes, der hierzu ergangenen Verordnungen oder des unmittelbar
anwendbaren Gemeinschaftsrechts offenkundig unzuldssig war.GemaR Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3, BVergG ist
das Bundesvergabeamt nach Zuschlagserteilung im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten
Beschwerdepunkte zur Feststellung zustandig, ob a) bei Direktvergaben und bei Vergabeverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung die Wahl des Vergabeverfahrens nicht zu Recht erfolgte, oder b) eine Zuschlagserteilung, die ohne
Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer direkt an einen Unternehmer erfolgte, auf Grund der Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes, der hierzu ergangenen Verordnungen oder des unmittelbar anwendbaren
Gemeinschaftsrechts offenkundig unzuldssig war.

Gemal? § 331 Abs 1 Z 1 BVergG kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich
dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist, die Feststellung beantragen, dass die Wahl der Direktvergabe oder eines Vergabeverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung wegen eines VerstolRes gegen dieses Bundesgesetz oder die hierzu ergangenen
Verordnungen oder wegen eines VerstoBes gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig
war.Gemal Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss
eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, sofern ihm durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist, die Feststellung beantragen, dass die Wahl der Direktvergabe
oder eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung wegen eines Verstol3es gegen dieses Bundesgesetz
oder die hierzu ergangenen Verordnungen oder wegen eines VerstoRBes gegen unmittelbar anwendbares
Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war.

Gemal? § 331 Abs 1 Z 4 BVergG kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich
dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist, die Feststellung beantragen, dass eine Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer
Unternehmer direkt an einen Unternehmer erfolgte, auf Grund der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes
offenkundig unzulassig war.GemaR Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG kann ein Unternehmer, der ein



Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, sofern
ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist, die Feststellung beantragen, dass eine
Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer direkt an einen Unternehmer erfolgte, auf
Grund der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes offenkundig unzulassig war.

Gemal? 8 334 BVergG hat das Bundesvergabeamt eine Feststellung gemal? 8 312 Abs 3 oder 4 BVergG nur dann zu
treffen, wenn die Rechtswidrigkeit fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss war.GemaR
Paragraph 334, BVergG hat das Bundesvergabeamt eine Feststellung gemaR Paragraph 312, Absatz 3, oder 4 BVergG
nur dann zu treffen, wenn die Rechtswidrigkeit flir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss

war.

GemalR§ 349 Abs 3 ASVG koénnen die Beziehungen zwischen den Sozialversicherungstragern und anderen
Vertragspartnern/Vertragspartnerinnen  als  Arzten/Arztinnen,  Zahnérzten/Zahnirztinnen, — Gruppenpraxen,
Dentisten/Dentistinnen, Apothekern/Apothekerinnen, freiberuflich tatigen klinischen Psychologen/Psychologinnen
bzw. freiberuflich tatigen Psychotherapeuten/Psychotherapeutinnen und Krankenanstalten durch Gesamtvertrage
geregelt werden. Hiebei finden die Bestimmungen des § 341 mit der Mal3gabe sinngemal3 Anwendung, dass an die
Stelle der Arztekammer die zustindige gesetzliche berufliche Vertretung tritt. GemaR Paragraph 349, Absatz 3, ASVG
kénnen die Beziehungen zwischen den Sozialversicherungstragern und anderen
Vertragspartnern/Vertragspartnerinnen  als  Arzten/Arztinnen, ~ Zahnérzten/Zahnirztinnen,  Gruppenpraxen,
Dentisten/Dentistinnen, Apothekern/Apothekerinnen, freiberuflich tatigen klinischen Psychologen/Psychologinnen
bzw. freiberuflich tatigen Psychotherapeuten/Psychotherapeutinnen und Krankenanstalten durch Gesamtvertrage
geregelt werden. Hiebei finden die Bestimmungen des Paragraph 341, mit der Mal3gabe sinngemal? Anwendung, dass

an die Stelle der Arztekammer die zustdndige gesetzliche berufliche Vertretung tritt.
3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit der Antrage

Die Krankenversicherungstrager sind Korperschaften offentlichen Rechts. lhre Tatigkeit ist die Erbringung von
Sozialversicherungsleistungen. Sie sind als Selbstverwaltungskorperschaften voll rechtsfahig und unterliegen der
Aufsicht des Bundes. Sie sind daher Auftraggeber nach 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG, die nach Art 14b Abs 2 Z 1 lit d B-VG in
den Vollziehungsbereich des Bundes und nach 8 291 Abs 2 BVergG unter die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes
zur Nachprifung von Vergabeverfahren fallen (standige Rechtsprechung zB VfGH 28.2.2000, B2184/98; VfGH
25.3.2002, B 457/02; VfGH 10.1.2003, B 14/03; VwGH 7.11.2005, 2003/04/0109; VwGH 21.12.2005, 2003/04/0048; VwGH
27.6.2007, 2005/04/0111; BVA 3.6.2005, 17N- 50/05-15; BVA 25.4.2006, N/0013-BVA/08/2006-73; BVA 23.1.2008,
N/0125-BVA/10/2007-026).Die Krankenversicherungstrager sind Koérperschaften 6ffentlichen Rechts. Ihre Tatigkeit ist
die Erbringung von Sozialversicherungsleistungen. Sie sind als Selbstverwaltungskérperschaften voll rechtsfahig und
unterliegen der Aufsicht des Bundes. Sie sind daher Auftraggeber nach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, die
nach Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera d, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes und nach Paragraph 291,
Absatz 2, BVergG unter die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Nachprufung von Vergabeverfahren fallen
(standige Rechtsprechung zB VfGH 28.2.2000, B2184/98; VfGH 25.3.2002, B 457/02; VfGH 10.1.2003, B 14/03; VwGH
7.11.2005, 2003/04/0109; VwGH 21.12.2005, 2003/04/0048; VWGH 27.6.2007,2005/04/0111; BVA 3.6.2005, 17N- 50/05-
15; BVA 25.4.2006, N/0013-BVA/08/2006-73; BVA 23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026).

Die Feststellungsantrage der Antragstellerin erfullen die formalen Voraussetzungen. Es liegt nach der Verbesserung
auch kein Grund fur ihre Unzuldssigkeit mehr vor. Insbesondere wurden sie am 8. Juli 2008 gestellt, somit acht Tage
nach Bekanntwerden, wer Auftraggeber war. Sie sind daher fristgerecht. Sie lassen in Zusammenschau ihres
Wortlautes und der sonstigen Ausfihrungen im Feststellungsantrag erkennen, welche Feststellungen begehrt wurden.
Sie sind daher zulassig (VwGH 30.6.2004, 2004/04/0028).

Die Auftraggeber bestreiten die Antragslegitimation der Antragstellerin. Sie fuhren aus, dass der geltend gemachte
Schaden nicht eintreten kénne. Die Antragstellerin hat jedoch plausibel dargelegt, dass zusammen mit den beim
Bundesvergabeamt zu N/0082- BVA/09/2008 und N/0084-BVA/11/2008 protokollierten Nachprifungsantragen der
Schaden von Euro 1,500.000 an Umsatzriickgang drohe. Die drei genannten Nachprifungsantréage wurden in einem
Schriftsatz eingebracht. Der Schaden bezieht sich daher auch auf weitere Produktgruppen, die nicht Gegenstand des
vorliegenden Feststellungsverfahrens sind. Dass die Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung den seit dem
Vertragsabschluss am 9. Juni 2008 eingetretenen tatsachlichen Schaden nicht beziffern konnte, schadet nicht, da die
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Abwicklung der Vertrdge noch in der Anlaufphase ist und die entsprechenden Informationen fur die
Anspruchsberechtigten erst verteilt werden. Um den langfristigen Schaden genau beziffern zu kénnen, fehlt noch die
Zeit. Andererseits verlangt § 332 Abs 1 Z 5 BVergG die Angabe des drohenden Schadens. Diesem Erfordernis ist die
Antragstellerin nachgekommen. Die Auftraggeber bringen weiter vor, dass die Notwendigkeit der Kiindigung von 35
von 40 Mitarbeitern bei dem zu erwartenden Umsatzrickgang nicht nachvollziehbar sei. Tatsachlich beschaftigt die
Antragstellerin jedoch 85 bei der Stmk GKK angemeldete Mitarbeiter. Weiter argumentiert sie, dass durch
Umsatzrickgange die SchlieBung von Filialen drohe. Dadurch ist zweifellos ein hoherer Anteil an Kindigungen zu
erwarten, als ihn der bloBe Umsatzriickgang vermuten lasst. Weiter ist zu berUcksichtigen, dass die Wahrscheinlichkeit
des Eintritts eines nicht notwendigerweise im Detail belegten und bewiesenen Schadens genugt (VWGH 23.5.2007,
2007/04/0010, JusGuide 2007/30/289 (VwWGH) = RPA-Slg 2007/23 = ZVB 2007/62 [Stempkowski/Kroll] = ZVB-LSK
2007/66). Die Auftraggeber brachten weiters vor, dass die Antragstellerin nicht im Stande sei, die Leistungen
Osterreichweit anzubieten. Ein direktes Konkurrenzverhaltnis liege daher nicht vor. Wenngleich die Antragstellerin
lediglich in der Steiermark insofern geschaftlich tatig ist, indem sie ausschlie3lich in der Steiermark Filialen betreibt,
steht sie jedoch nicht in direkter Konkurrenz zur Auftragnehmerin, da Gegenstand der Vertrage der Versandhandel ist.
Diesen betreibt die Antragstellerin ebenfalls. Derzeit vertreibt sie von den vertragsgegenstandlichen Produkten
allerdings nur Einmalkatheter im Versandhandel. Es ist ihr zuzugestehen, dass sie die vertragsgegenstandlichen
Produkte im Versandhandel kurzfristig in ausreichender Menge vertreiben kann und sich auch an einer
entsprechenden Ausschreibung beteiligt hatte. Der Antragstellerin kommt daher Antragslegitimation zu.Die
Auftraggeber bestreiten die Antragslegitimation der Antragstellerin. Sie fUhren aus, dass der geltend gemachte
Schaden nicht eintreten kdnne. Die Antragstellerin hat jedoch plausibel dargelegt, dass zusammen mit den beim
Bundesvergabeamt zu N/0082- BVA/09/2008 und N/0084-BVA/11/2008 protokollierten Nachprifungsantragen der
Schaden von Euro 1,500.000 an Umsatzriickgang drohe. Die drei genannten Nachprifungsantrage wurden in einem
Schriftsatz eingebracht. Der Schaden bezieht sich daher auch auf weitere Produktgruppen, die nicht Gegenstand des
vorliegenden Feststellungsverfahrens sind. Dass die Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung den seit dem
Vertragsabschluss am 9. Juni 2008 eingetretenen tatsachlichen Schaden nicht beziffern konnte, schadet nicht, da die
Abwicklung der Vertrdge noch in der Anlaufphase ist und die entsprechenden Informationen fur die
Anspruchsberechtigten erst verteilt werden. Um den langfristigen Schaden genau beziffern zu kénnen, fehlt noch die
Zeit. Andererseits verlangt Paragraph 332, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG die Angabe des drohenden Schadens. Diesem
Erfordernis ist die Antragstellerin nachgekommen. Die Auftraggeber bringen weiter vor, dass die Notwendigkeit der
Kindigung von 35 von 40 Mitarbeitern bei dem zu erwartenden Umsatzriickgang nicht nachvollziehbar sei. Tatsachlich
beschaftigt die Antragstellerin jedoch 85 bei der Stmk GKK angemeldete Mitarbeiter. Weiter argumentiert sie, dass
durch Umsatzriickgange die SchlieBung von Filialen drohe. Dadurch ist zweifellos ein héherer Anteil an Kindigungen
zu erwarten, als ihn der bloRe Umsatzriickgang vermuten l3dsst. Weiter ist zu berUcksichtigen, dass die
Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines nicht notwendigerweise im Detail belegten und bewiesenen Schadens genlgt
(VWGH 23.5.2007, 2007/04/0010, JusGuide 2007/30/289 (VwWGH) = RPA-Slg 2007/23 = ZVB 2007/62 [Stempkowski/Kroll] =
ZVB-LSK 2007/66). Die Auftraggeber brachten weiters vor, dass die Antragstellerin nicht im Stande sei, die Leistungen
Osterreichweit anzubieten. Ein direktes Konkurrenzverhaltnis liege daher nicht vor. Wenngleich die Antragstellerin
lediglich in der Steiermark insofern geschaftlich tatig ist, indem sie ausschlie3lich in der Steiermark Filialen betreibt,
steht sie jedoch nicht in direkter Konkurrenz zur Auftragnehmerin, da Gegenstand der Vertrage der Versandhandel ist.
Diesen betreibt die Antragstellerin ebenfalls. Derzeit vertreibt sie von den vertragsgegenstandlichen Produkten
allerdings nur Einmalkatheter im Versandhandel. Es ist ihr zuzugestehen, dass sie die vertragsgegenstandlichen
Produkte im Versandhandel kurzfristig in ausreichender Menge vertreiben kann und sich auch an einer
entsprechenden Ausschreibung beteiligt hatte. Der Antragstellerin kommt daher Antragslegitimation zu.

3.3 Zu den von der Antragstellerin beantragten Feststellungen

Vorauszuschicken ist, dass die Uberwiegende Mehrheit der Osterreichischen Bevodlkerung bei einer gesetzlichen
Krankenversicherung pflichtversichert ist. Es besteht kein Wahlrecht der Versicherten. Den Tragern der
Krankenversicherung (Krankenkassen) obliegt es, fur die Krankenbehandlung der Versicherten und ihrer
Familienangehorigen ausreichend Vorsorge zu treffen (8 23 Abs 5 ASVG). Wie sich aus § 133 Abs 1 ASVG ergibt, umfasst
der Krankenbehandlungsanspruch arztliche Hilfe, Heilmittel und Heilbehelfe. Die Krankenbehandlung muss
ausreichend und zweckmaRig sein, sie darf jedoch das Mal} des Notwendigen nicht Uberschreiten (8 133 Abs 2 ASVG).
Die Leistungen der Krankenbehandlung werden grundsatzlich als Sachleistungen erbracht. Das Sachleistungsprinzip
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bedeutet, dass die Krankenkassen ein Leistungssystem zu organisieren haben, das dem Versicherten die
Inanspruchnahme medizinischer Hilfen ermdglicht, ohne mit Honorarforderungen der Leistungserbringer belastet zu
werden. Das von den Krankenkassen bereitzustellende Sachleistungssystem setzt voraus, dass Behandlungsleistungen
entweder vom Krankenversicherungstrager selbst oder von Dritten - auf Rechnung der Krankenkasse - erbracht
werden (OGH 15.12.2003,16 Ok 12/03 mwN). Der Gesetzgeber des ASVG hat diese mdglichen Alternativen
eingeschrankt. Er verpflichtet die Krankenkassen, in erster Linie (8§ 338 Abs 1 ASVG) privatrechtliche Vertrage mit
freiberuflich titigen Arzten, Gruppenpraxen sowie anderen befugten Berufsgruppen und anderen Vertragspartnern
abzuschlieBen. Durch solche Vertrdge ist die ausreichende Versorgung der Versicherten und ihrer
anspruchsberechtigten Angehdrigen mit den gesetzlich und satzungsmaRig vorgesehenen Leistungen sicherzustellen.
(OGH 14.6.2004, 16 Ok 5/04) Zusammenfassend sind die Sozialversicherungstrager verpflichtet, die Erbringung von
Leistungen zu organisieren, nicht selbst zu erbringen. Allerdings steht es den Sozialversicherungstragern auch offen,
die Leistung selbst zu erbringen.Vorauszuschicken ist, dass die Uberwiegende Mehrheit der &sterreichischen
Bevolkerung bei einer gesetzlichen Krankenversicherung pflichtversichert ist. Es besteht kein Wahlrecht der
Versicherten. Den Tragern der Krankenversicherung (Krankenkassen) obliegt es, fur die Krankenbehandlung der
Versicherten und ihrer Familienangehorigen ausreichend Vorsorge zu treffen (Paragraph 23, Absatz 5, ASVG). Wie sich
aus Paragraph 133, Absatz eins, ASVG ergibt, umfasst der Krankenbehandlungsanspruch arztliche Hilfe, Heilmittel und
Heilbehelfe. Die Krankenbehandlung muss ausreichend und zweckmaRig sein, sie darf jedoch das Mall des
Notwendigen nicht Uberschreiten (Paragraph 133, Absatz 2, ASVG). Die Leistungen der Krankenbehandlung werden
grundsatzlich als Sachleistungen erbracht. Das Sachleistungsprinzip bedeutet, dass die Krankenkassen ein
Leistungssystem zu organisieren haben, das dem Versicherten die Inanspruchnahme medizinischer Hilfen erméglicht,
ohne mit Honorarforderungen der Leistungserbringer belastet zu werden. Das von den Krankenkassen
bereitzustellende  Sachleistungssystem  setzt  voraus, dass Behandlungsleistungen entweder vom
Krankenversicherungstrager selbst oder von Dritten - auf Rechnung der Krankenkasse - erbracht werden (OGH
15.12.2003, 16 Ok 12/03 mwN). Der Gesetzgeber des ASVG hat diese moglichen Alternativen eingeschrankt. Er
verpflichtet die Krankenkassen, in erster Linie (Paragraph 338, Absatz eins, ASVG) privatrechtliche Vertrage mit
freiberuflich tatigen Arzten, Gruppenpraxen sowie anderen befugten Berufsgruppen und anderen Vertragspartnern
abzuschlieBen. Durch solche Vertrage ist die ausreichende Versorgung der Versicherten und ihrer
anspruchsberechtigten Angehdrigen mit den gesetzlich und satzungsmaRig vorgesehenen Leistungen sicherzustellen.
(OGH 14.6.2004, 16 Ok 5/04) Zusammenfassend sind die Sozialversicherungstrager verpflichtet, die Erbringung von
Leistungen zu organisieren, nicht selbst zu erbringen. Allerdings steht es den Sozialversicherungstragern auch offen,
die Leistung selbst zu erbringen.

§ 349 Abs 3 ASVG ermdglicht den Abschluss von Gesamtvertragen. Vertragspartner der Gesamtvertrage sind alle
Versicherungstrager und gesetzliche Vertretungen der Anbieter von nachgefragten Leistungen. Die
verfahrensgegenstandlichen Rahmenvertrage dienen ebenfalls der Erbringung von Sachleistungen. Da sie jedoch
zwischen einem einzelnen Unternehmen und elf Versicherungstragern abgeschlossen wurden, entsprechen sie nicht §
349 Abs 3 ASVG, der den Abschluss mit Vertretungen von Gewerbetreibenden mit Wirkung fir Gewerbetreibende
vorsieht, und sind keine Gesamtvertrage. Dabei spielt auch die Bezeichnung als Rahmenvertrage keine Rolle, da diese
eine rein interne Bezeichnung der Versicherungstrager ist und lediglich zum Ausdruck bringt, dass nur einige
Versicherungstrager Vertragspartner sind.Paragraph 349, Absatz 3, ASVG ermoglicht den Abschluss von
Gesamtvertragen. Vertragspartner der Gesamtvertrage sind alle Versicherungstrager und gesetzliche Vertretungen der
Anbieter von nachgefragten Leistungen. Die verfahrensgegenstandlichen Rahmenvertrage dienen ebenfalls der
Erbringung von Sachleistungen. Da sie jedoch zwischen einem einzelnen Unternehmen und elf Versicherungstragern
abgeschlossen wurden, entsprechen sie nicht Paragraph 349, Absatz 3, ASVG, der den Abschluss mit Vertretungen von
Gewerbetreibenden mit Wirkung fiir Gewerbetreibende vorsieht, und sind keine Gesamtvertrage. Dabei spielt auch die
Bezeichnung als Rahmenvertrage keine Rolle, da diese eine rein interne Bezeichnung der Versicherungstrager ist und
lediglich zum Ausdruck bringt, dass nur einige Versicherungstrager Vertragspartner sind.

Die beiden verfahrensgegenstandlichen Rahmenvertrage legen im Wesentlichen den Leistungsgegenstand mitsamt
Qualitatsforderungen, die Voraussetzungen und Modalitaten der Erbringung der Leistung und die Hohe des Entgelts
sowie die naheren Bestimmungen Uber die Abrechung fest. Weiters lassen sie - offenbar bewusst - offen, wer
Eigentimer der abgegebenen Waren wird. Gleiches gilt fir Garantie und Schadenersatz. Fest steht, dass in dem
jeweiligen Anhang 2 naher bezeichnete Waren zu einem Tarif genannten, im Vorhinein festgelegten Preis an
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Anspruchsberechtigte abgegeben werden. Die Voraussetzung dafir ist die Notwendigkeit, die durch eine arztliche
Verordnung nachgewiesen wird. Die Bezahlung erfolgt durch die Versicherungstrager und allenfalls im Rahmen eines
Selbstbehaltes durch die sogenannten Anspruchsberechtigten. Die Vertrage raumen keine Exklusivitat ein. Durch die
Forderung nach bestimmten kurzen Lieferfristen und Vorgaben flr den Versand ist die Leistung determiniert. Die
Beratung erfolgt lediglich schriftlich. Eigene Raumlichkeiten oder andere Méglichkeiten fir eine persénliche Beratung
sind nicht gefordert.

Unstrittig sind die Versicherungstrager verpflichtet, die Leistungen - auf welche Art auch immer - den
Anspruchsberechtigten zur Verfligung zu stellen. Ebenso wird die Erbringung der Leistung von der Versicherung
gedeckt. Dies bedeutet, dass die Leistung im Ergebnis von dem Versicherungstrager bezahlt wird. Selbstbehalte des
Leistungsempfangers sind dabei moglich. SchlieBlich sind die Leistungsempfanger nicht verpflichtet, die
vertragsgegenstandlichen Leistungen ausschlieBlich bei der B*** zu beziehen. Sie haben insofern Wahlfreiheit.

Aus der Infektionstheorie ergibt sich, dass grundsatzlich bei jeder Beschaffung eines &ffentlichen Auftraggebers das
Vergaberegime anwendbar ist (EuGH 15.1.1998, Rs (C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria). Die
Krankenversicherungstrager unterliegen daher in persénlicher Hinsicht bei jedem Beschaffungsvorgang dem BVergG.
Ausnahmen miussen sich daher aus dem BVergG selbst ergeben, sei es, dass eine ausdruckliche Ausnahme vom
Geltungsbereich des Vergaberegimes anwendbar ist, sei es, dass der wirtschaftliche Vorgang nicht in den sachlichen
Anwendungsbereich des BVergG fallt. Ein Ausnahmetatbestand des BVergG wurde nicht behauptet und kam auch im
Verfahren vor dem Bundesvergabeamt nicht hervor. Zu klaren ist daher, ob der Abschluss der
verfahrensgegenstandlichen Rahmenvertrage in den sachlichen Anwendungsbereich des BVergG fallt. Somit ist vorerst
zu klaren, ob sie als 6ffentliche Auftrage anzusehen sind oder die Bezahlung der Sachleistung lediglich eine Subvention
oder Beihilfe an den Anspruchsberechtigten darstellt.

Die Materialien fihren zum 6ffentlichen Auftrag aus: "In den 88 4 bis 6 werden die dem Vergaberecht unterlegenden
Auftragstypen ndher geregelt. Als Auftrage im Sinne der RL und des BVergG gelten entgeltliche schriftliche Vertrage
Uber bestimmte Leistungen." (RV 1171 BIgNR 22 GP 27)Die Materialien fihren zum 6ffentlichen Auftrag aus: "In den
Paragraphen 4 bis 6 werden die dem Vergaberecht unterlegenden Auftragstypen naher geregelt. Als Auftrage im Sinne
der RL und des BVergG gelten entgeltliche schriftliche Vertrage Uber bestimmte Leistungen." Regierungsvorlage 1171
BIgNR 22 Gesetzgebungsperiode 27)

Das in Art 1 Abs 2 lit a VergRL und der RV geforderte Merkmal der Schriftlichkeit erfullen die Rahmenvertrage. Ebenso
erhalt der Auftragnehmer ein Entgelt fir die erbrachte Leistung. Seine Héhe ist im Vorhinein bestimmt. Es wird von
dem Anspruchsberechtigten, der die Leistung abruft, und dem Versicherungstrager entrichtet. Dass der
Auftragnehmer das Entgelt teilweise von Dritten erhalt, schadet dem Charakter als 6ffentlicher Auftrag nicht (EuGH
18.1.2007, Rs C-220/05, Jean Auroux, Slg 2007, 1-385). Dass die Leistung nicht dem Auftraggeber selbst, sondern im
Rahmen seiner Sachleistungspflicht dem Anspruchsberechtigten erbracht wird, schadet nicht, da die Leistung in
Erfullung der Sachleistungspflicht der Auftraggeber erfolgt (VWGH 1.3.2005, 2003/04/0008). Die Rahmenvertrage
enthalten keine Exklusivitat. Der Anspruchsberechtigte kann die Leistung auch bei anderen Anbietern beziehen und
ebenfalls den Kostenersatz entweder im Wege einer direkten Verrechnung durch den Leistungserbringer etwa auf
Grundlage des sogenannten Ostvertrags, der nicht Gegenstand des Verfahrens ist, oder im Wege einer Ruckerstattung
der Kosten in Anspruch nehmen.Das in Artikel eins, Absatz 2, Litera a, VergRL und der Regierungsvorlage geforderte
Merkmal der Schriftlichkeit erflllen die Rahmenvertrage. Ebenso erhalt der Auftragnehmer ein Entgelt fir die
erbrachte Leistung. Seine Hohe ist im Vorhinein bestimmt. Es wird von dem Anspruchsberechtigten, der die Leistung
abruft, und dem Versicherungstrager entrichtet. Dass der Auftragnehmer das Entgelt teilweise von Dritten erhalt,
schadet dem Charakter als 6ffentlicher Auftrag nicht (EuGH 18.1.2007, Rs C-220/05, Jean Auroux, Slg 2007, 1-385). Dass
die Leistung nicht dem Auftraggeber selbst, sondern im Rahmen seiner Sachleistungspflicht dem
Anspruchsberechtigten erbracht wird, schadet nicht, da die Leistung in Erfullung der Sachleistungspflicht der
Auftraggeber erfolgt (VwWGH 1.3.2005, 2003/04/0008). Die Rahmenvertrage enthalten keine Exklusivitat. Der
Anspruchsberechtigte kann die Leistung auch bei anderen Anbietern beziehen und ebenfalls den Kostenersatz
entweder im Wege einer direkten Verrechnung durch den Leistungserbringer etwa auf Grundlage des sogenannten
Ostvertrags, der nicht Gegenstand des Verfahrens ist, oder im Wege einer Ruckerstattung der Kosten in Anspruch

nehmen.

In der Rechtsprechung wurden Vertrage zwischen Leistungserbringern und Krankenversicherungstragern bereits
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mehrmals behandelt. In seinem Erkenntnis vom 25. November 2002, B 46/00, hatte der Verfassungsgerichtshof Uber
die Anwendbarkeit des BVergG 1997 auf Vertrage firr die Ubernahme der Kosten und direkte Verrechnung mit den
Leistungserbringern von Rettungsfahrten und Krankentransporten durch die NO GKK zu entscheiden. Die
Organisation der Rettungstransporte oblag nach dem NO Gemeinde-Rettungsdienstgesetz den niederdsterreichischen
Gemeinden im eigenen Wirkungsbereich. Die Vertrage regelten im Wesentlichen die Direktverrechnung der
Transportleistungen zwischen den Leistungserbringern und der NO GKK. Nach ihrem Wortlaut hatten sie die
Beférderung von erkrankten Versicherten mit Krankenwagen zum Gegenstand. Erkrankten stand es jedoch frei, die
Transportleistung selbst zu bezahlen und Kostenersatz bei der NO GKK zu begehren. Der VfGH fiihrte aus:

"GemaR § 43 ihrer Satzung ist die NO GKK unter bestimmten Voraussetzungen dem Versicherten gegeniber
verpflichtet, Kostenersatz fir Krankentransporte zu leisten. Im Zusammenhang mit der Abwicklung dieser
Leistungsverpflichtung zwischen dem Krankenversicherungstréger und dem Versicherten hat die NO GKK mit einigen
Unternehmungen Vertrage abgeschlossen, aufgrund derer die Kosten des Transports dann, wenn der Versicherte den
Transport durch eines dieser Unternehmen durchfihren lasst, von der NO GKK mit dem Unternehmen direkt
verrechnet werden. Mit einem derartigen Vertrag wird aber weder generell noch flr den Einzelfall ein Auftrag zur
Erbringung der Transportdienstleistung erteilt. Auftraggeber ist fur die Krankentransportdienstleistung jeweils der
Versicherte, dem der Krankenversicherungstrager unter bestimmten Voraussetzungen Ersatz fur seine Aufwendungen
zu leisten hat. Durch den Direktverrechnungsvertrag wird nun fir bestimmte Falle eine Ersatzleistung geregelt. Die
Direktverrechnungsvertrage betreffen daher nicht entgeltliche Dienstleistungen, sondern blof3 die Abwicklung des dem
Versicherten gegentber dem Krankenversicherungstrager zustehenden Kostenersatzes." Diese Situation stellt den
klassischen Fall eines Direktverrechnungsvertrags dar, der nicht dem BVergG unterliegt, da Gegenstand des Vertrags
nicht die Erbringung der Leistung, sondern lediglich die Abrechnung des dem Patienten zustehenden Kostenersatzes
im kurzen Wege war. Vorgaben fur die Erbringung der Leistung enthielt der Vertrag nicht und ist insofern nicht mit den
vorliegenden Vertrdgen vergleichbar."GemaR Paragraph 43, ihrer Satzung ist die NO GKK unter bestimmten
Voraussetzungen dem Versicherten gegentber verpflichtet, Kostenersatz flr Krankentransporte zu leisten. Im
Zusammenhang mit der Abwicklung dieser Leistungsverpflichtung zwischen dem Krankenversicherungstrager und
dem Versicherten hat die NO GKK mit einigen Unternehmungen Vertrége abgeschlossen, aufgrund derer die Kosten
des Transports dann, wenn der Versicherte den Transport durch eines dieser Unternehmen durchfiihren lasst, von der
NO GKK mit dem Unternehmen direkt verrechnet werden. Mit einem derartigen Vertrag wird aber weder generell noch
fir den Einzelfall ein Auftrag zur Erbringung der Transportdienstleistung erteilt. Auftraggeber ist fur die
Krankentransportdienstleistung jeweils der Versicherte, dem der Krankenversicherungstrager unter bestimmten
Voraussetzungen Ersatz fir seine Aufwendungen zu leisten hat. Durch den Direktverrechnungsvertrag wird nun flr
bestimmte Falle eine Ersatzleistung geregelt. Die Direktverrechnungsvertrage betreffen daher nicht entgeltliche
Dienstleistungen, sondern bloR die Abwicklung des dem Versicherten gegentber dem Krankenversicherungstrager
zustehenden Kostenersatzes." Diese Situation stellt den klassischen Fall eines Direktverrechnungsvertrags dar, der
nicht dem BVergG unterliegt, da Gegenstand des Vertrags nicht die Erbringung der Leistung, sondern lediglich die
Abrechnung des dem Patienten zustehenden Kostenersatzes im kurzen Wege war. Vorgaben fir die Erbringung der
Leistung enthielt der Vertrag nicht und ist insofern nicht mit den vorliegenden Vertragen vergleichbar.

In seinem Bescheid vom 7. Juni 2004, 07N-39/04-29, hatte das BVA Uber einen Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung in  dem Vergabeverfahren "Versorgung von Anspruchsberechtigten der Wiener
Gebietskrankenkasse mit Inkontinenzartikeln" zu entscheiden. Vertragsgegenstand war "die Abgabe der in der
Produktbeschreibung (Punkt 3) angefuihrten Inkontinenzartikel (im Folgenden kurz 'Behelfe’) auf Rechnung der WGKK
durch den Auftragnehmer an bei der WGKK Versicherte und anspruchsberechtigte Angehérige der Versicherten (im
Folgenden kurz 'Anspruchsberechtigte') tGber (arztliche) Verschreibung und allenfalls vorheriger Bewilligung durch die
WGKK". Die Ausschreibung enthielt folgende Festlegung: "Der Auftragnehmer kann aus dem mit der WGKK
geschlossenen Leistungsvertrag (Punkt 5.13) keinen Anspruch auf Erteilung eines (Einzel-)Auftrags ableiten. Die Abgabe
der Behelfe richtet sich ausschlieBlich nach dem Bedarf des Anspruchsberechtigten unter BerUcksichtigung einer
arztlichen Verordnung und der maximalen Kassenleistung, wobei es dem Anspruchsberechtigten insbesondere auch
freisteht, Inkontinenzartikel von einem anderen Unternehmer zu beziehen und von der WGKK die Erstattung seiner
Kosten im gesetzlichen AusmaR zu verlangen." Ahnlich den vorliegenden Rahmenvereinbarungen enthielt die
Ausschreibung Festlegungen Gber die Abgabe ausschlieRlich gegen Ubergabe einer drztlichen Verordnung, die Qualitat
der abgegebenen Produkte, die Einhebung der Kostenbeteilung der Leistungsempfanger durch den Auftragnehmer,
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die Rechnungslegung und die Zahlung. Die WGKK machte die Einstufung des europaweit ausgeschriebenen Vertrags
als Direktverrechnungsvertrag und damit die Unanwendbarkeit des BVergG 2002 geltend. Das BVA fiihrte aus: "Im
Gegensatz zum Erkenntnis des VfGH, wo der zugrundeliegende Vertragsgegenstand lediglich die Festlegung der Hohe
des direkt verrechenbaren Entgeltes und nicht die Erbringung einer Dienstleistung war, ist im gegenstandlichen
Verfahren gemal Pkt 5.2. a) der Ausschreibungsunterlagen Vertragsgegenstand die Abgabe der in der
Produktbeschreibung angefihrten Inkontinenzartikel auf Rechnung der WGKK durch den Auftragnehmer an bei der
WGKK Versicherte und anspruchsberechtigte Angehdrige der Versicherten Gber (arztliche) Verschreibung und allenfalls
nach vorheriger Bewilligung durch die WGKK. Vertragsgegenstand ist somit also nicht lediglich die Festlegung der Hohe
des direkt verrechenbaren Entgelts, sondern die Abgabe der Inkontinenzartikel. Gemal? Pkt 5.9. a) ist der
Auftragnehmer verpflichtet, drei Monate nach Zuschlagserteilung mit der Erbringung der vertragsgemaf3en Leistung zu
beginnen. Mit diesem Vertrag wird somit generell ein Auftrag zur primaren Erbringung einer Lieferung erteilt, wobei
auch aufgrund der inkludierten Beratungstatigkeiten und Einrichtung von Abgabestellen Dienstleistungen umfasst
sind. Der gegenstandliche Ausschreibungsgegenstand kann aufgrund dieser Erdrterungen jedenfalls nicht als
Direktverrechnungsvertrag iS des oben zitierten Erkenntnisses gewertet werden." Im Ergebnis kam das BVA auch unter
Bertcksichtigung der der WGKK zustehenden Gewahrleistungs- und Schadenersatzrechte zu dem Schluss, dass die
WGKK die Inkontinenzartikel erwerben und an die Anspruchsberechtigten abgeben wolle und es sich um einen
Lieferauftrag mit Dienstleistungskomponenten handle. Der Auftragnehmer war auch zur Errichtung einer Infrastruktur
in Form von Abgabestellen und der Einstellung entsprechend geschulten Personals verpflichtet.

Dem Bescheid des BVA vom 20. Oktober 2005, 07N-83/05-33, "Oberdsterreichische Krankenbetten", lag ein etwas
anderer Sachverhalt zugrunde. Die OO GKK schrieb elektrische Krankenbetten europaweit aus. Nachdem alle
Angebote ausgeschieden worden waren, galt das Vergabeverfahren als widerrufen. Die OO GKK fiihrte Verhandlungen
mit der Landesinnung. Gegenstand dieser Verhandlungen war die Erweiterung der bestehenden Landesvereinbarung
um elektrische Krankenbetten. Diese sollten im Fall des Kaufes in das Eigentum der OO GKK (bergehen. Der
Versicherte sollte einen Selbstbehalt tragen. Er sollte Auftraggeber und Kaufer sein. Das Bundesvergabeamt
betrachtete den Vertrag als Direktverrechnungsvertrag, verneinte die Anwendbarkeit des BVergG und flhrte aus:
"GemaR § 41 der Satzung der OOGKK hat diese fiir die Anschaffung eines notwendigen Hilfsmittels einen Zuschuss zu
leisten. Im  Zusammenhang mit der Abwicklung dieser Leistungsverpflichtung zwischen dem
Krankenversicherungstrdger und dem Versicherten hat die OOGKK mit der Landesinnung XXX eine seit 1.1.1997
wirksame Vereinbarung geschlossen, aufgrund derer der Zuschuss fur Heilbehelfe und Hilfsmittel zu den in der Anlage
angefuhrten Tarifsatzen dann, wenn der Versicherte diese Heilbehelfe und Hilfsmittel von einem Vertragsbandagisten
bezieht, von der OOGKK mit dem Vertragsbandagisten direkt verrechnet wird. Mit der nun beabsichtigten Aufnahme
elektrischer Krankenbetten in die seit 1.1.1997 bestehende Landesvereinbarung werden bestimmte Fabrikate von
Krankenbetten sowie die Hohe der Tarife festgelegt, deren Abgabe durch die Vertragsbandagisten gegen direkte
Verrechnung der Zuschiisse mit dem Krankenversicherungstrager an die Versicherten (Anspruchsberechtigten)
erfolgen. Es wird daher die OOGKK, falls der Versicherte das Krankenbett von einem Vertragsbandagisten iSd
Landesvereinbarung bezieht, den Zuschuss, zu dessen Leistung sie gemal § 41 der Satzung verpflichtet ist, direkt an
den Vertragsbandagisten leisten. Wie sich aus § 41 der Satzung, aber auch aus den Ubereinstimmenden Aussagen von
D*** sowie des Zeugen C*** ergibt, sind Kaufer der gegenstandlichen Krankenbetten jeweils die Versicherten. Diese
bedirfen, um in den Genuss des Erhaltes des Zuschusses zu gelangen, einer arztlichen Verordnung. Die
Landesvereinbarung regelt in § 5 die Abrechnung entsprechend der Satzung der OOGKK. Laut Aussage von D*** wird
die geplante Neukonstruktion keinen Eigentumsvorbehalt vorsehen. Wie eine Durchsicht der vorgelegten
Landesvereinbarung vom 1.1.1997 sowie der Ubrigen gesetzlichen Regelungen jedoch ergibt, ist darin ein derartiger
Eigentumsvorbehalt auch derzeit nicht vorgesehen. Wie bereits oben ausgefiihrt, hat die OOGKK dem Versicherten
unter bestimmten Voraussetzungen einen Zuschuss fur seine Aufwendungen zu leisten. Mit der Aufnahme von
Krankenbetten in die Landesvereinbarung wird weder generell noch flr den Einzelfall ein Auftrag zur Lieferung eines
Krankenbettes erteilt. Auftraggeber fur die Lieferung des Krankenbettes ist jeweils der Versicherte, dem der
Krankenversicherungstrager unter bestimmten Voraussetzungen einen Zuschuss fur seine Anschaffung zu leisten hat.
Durch die bestehende Landesvereinbarung wird fir bestimmte Félle eine Direktverrechnung der Zuschussleistungen
geregelt. Dieser Direktverrechnungsvertrag betrifft daher nicht entgeltliche Lieferungen, sondern bloR die Abwicklung
des dem Versicherten gegenuiber dem Krankenversicherungstrager zustehenden Zuschusses. Der Abschluss eines
Direktverrechnungsvertrages unterliegt jedoch nicht dem sachlichen Geltungsbereich des BVergG 2002, weshalb



spruchgemaRl zu entscheiden war." Mit den vorliegenden Rahmenvertragen ist diese Konstellation insofern nicht
vergleichbar, als die Landesinnung und nicht ein einzelnes Unternehmen Vertragspartner war. Der Patient erwarb
Eigentum und bezog einen Zuschuss vom Krankenversicherungstrager.Dem Bescheid des BVA vom 20. Oktober 2005,
07N-83/05-33, "Oberosterreichische Krankenbetten", lag ein etwas anderer Sachverhalt zugrunde. Die 00 GKK schrieb
elektrische Krankenbetten europaweit aus. Nachdem alle Angebote ausgeschieden worden waren, galt das
Vergabeverfahren als widerrufen. Die 00 GKK filhrte Verhandlungen mit der Landesinnung. Gegenstand dieser
Verhandlungen war die Erweiterung der bestehenden Landesvereinbarung um elektrische Krankenbetten. Diese
sollten im Fall des Kaufes in das Eigentum der 0O GKK Gbergehen. Der Versicherte sollte einen Selbstbehalt tragen. Er
sollte Auftraggeber und Kaufer sein. Das Bundesvergabeamt betrachtete den Vertrag als Direktverrechnungsvertrag,
verneinte die Anwendbarkeit des BVergG und filhrte aus: "GemaR Paragraph 41, der Satzung der OOGKK hat diese fiir
die Anschaffung eines notwendigen Hilfsmittels einen Zuschuss zu leisten. Im Zusammenhang mit der Abwicklung
dieser Leistungsverpflichtung zwischen dem Krankenversicherungstrager und dem Versicherten hat die OOGKK mit
der Landesinnung rémisch 30 eine seit 1.1.1997 wirksame Vereinbarung geschlossen, aufgrund derer der Zuschuss fr
Heilbehelfe und Hilfsmittel zu den in der Anlage angefiihrten Tarifsatzen dann, wenn der Versicherte diese Heilbehelfe
und Hilfsmittel von einem Vertragsbandagisten bezieht, von der OOGKK mit dem Vertragsbandagisten direkt
verrechnet wird. Mit der nun beabsichtigten Aufnahme elektrischer Krankenbetten in die seit 1.1.1997 bestehende
Landesvereinbarung werden bestimmte Fabrikate von Krankenbetten sowie die Hohe der Tarife festgelegt, deren
Abgabe durch die Vertragsbandagisten gegen direkte Verrechnung der Zuschisse mit dem
Krankenversicherungstrager an die Versicherten (Anspruchsberechtigten) erfolgen. Es wird daher die OOGKK, falls der
Versicherte das Krankenbett von einem Vertragsbandagisten iSd Landesvereinbarung bezieht, den Zuschuss, zu
dessen Leistung sie gemald Paragraph 41, der Satzung verpflichtet ist, direkt an den Vertragsbandagisten leisten. Wie
sich aus Paragraph 41, der Satzung, aber auch aus den Ubereinstimmenden Aussagen von D*** sowie des Zeugen
C*** ergibt, sind Kaufer der gegenstandlichen Krankenbetten jeweils die Versicherten. Diese bedlrfen, um in den
Genuss des Erhaltes des Zuschusses zu gelangen, einer drztlichen Verordnung. Die Landesvereinbarung regelt in
Paragraph 5, die Abrechnung entsprechend der Satzung der OOGKK. Laut Aussage von D*** wird die geplante
Neukonstruktion keinen Eigentumsvorbehalt vorsehen. Wie eine Durchsicht der vorgelegten Landesvereinbarung vom
1.1.1997 sowie der Ubrigen gesetzlichen Regelungen jedoch ergibt, ist darin ein derartiger Eigentumsvorbehalt auch
derzeit nicht vorgesehen. Wie bereits oben ausgefiihrt, hat die OOGKK dem Versicherten unter bestimmten
Voraussetzungen einen Zuschuss fir seine Aufwendungen zu leisten. Mit der Aufnahme von Krankenbetten in die
Landesvereinbarung wird weder generell noch fur den Einzelfall ein Auftrag zur Lieferung eines Krankenbettes erteilt.
Auftraggeber fur die Lieferung des Krankenbettes ist jeweils der Versicherte, dem der Krankenversicherungstrager
unter bestimmten Voraussetzungen einen Zuschuss fir seine Anschaffung zu leisten hat. Durch die bestehende
Landesvereinbarung wird flr bestimmte Falle eine Direktverrechnung der Zuschussleistungen geregelt. Dieser
Direktverrechnungsvertrag betrifft daher nicht entgeltliche Lieferungen, sondern bloR die Abwicklung des dem
Versicherten gegenliber dem Krankenversicherungstrager zustehenden Zuschusses. Der Abschluss eines
Direktverrechnungsvertrages unterliegt jedoch nicht dem sachlichen Geltungsbereich des BVergG 2002, weshalb
spruchgemal zu entscheiden war." Mit den vorliegenden Rahmenvertragen ist diese Konstellation insofern nicht
vergleichbar, als die Landesinnung und nicht ein einzelnes Unternehmen Vertragspartner war. Der Patient erwarb
Eigentum und bezog einen Zuschuss vom Krankenversicherungstrager.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass in der bisherigen Rechtsprechung von einem
Direktverrechnungsvertrag ausgegangen wurde, wenn dem Anspruchsberechtigten grundsatzlich eine
Zuschussleistung zugestanden ist, der abgeschlossene Vertrag lediglich die Abwicklung und Auszahlung dieses
Zuschusses zum Gegenstand hatte und weder eine Abnahmeverpflichtung noch eine Exklusivitat der
Leistungserbringung festgelegt war. Auch war keine besondere Infrastruktur oder andere Anlaufkosten gefordert. So
wurde in der Literatur zu der Frage der Abgrenzung eines Direktlieferungsvertrags zu einem Rahmenvertrag
ausgefuhrt, dass, wenn der Auftraggeber verpflichtet ist, alle Bestellungen, die unter den Vertrag fallen, beim
Auftragnehmer abzurufen, ein Rahmen(liefer)vertrag je nach Bedarf eine rasche und kostenglinstige Beschaffung
ermoglicht. Direktverrechnungsvertrage betreffen demgegentber gemall Erkenntnis des VfGH vom 25.11.2002, B
46/00, bloR die Abwicklung des Kostenersatzes, der dem Versicherten gegenliber dem Krankenversicherungstrager
zusteht (Etlinger, Anm zu BVA 7.4.2004, 07N-39/04-29, ZVB 2004/72).Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass in
der bisherigen Rechtsprechung von einem Direktverrechnungsvertrag ausgegangen wurde, wenn dem
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Anspruchsberechtigten grundsatzlich eine Zuschussleistung zugestanden ist, der abgeschlossene Vertrag lediglich die
Abwicklung und Auszahlung dieses Zuschusses zum Gegenstand hatte und weder eine Abnahmeverpflichtung noch
eine Exklusivitdt der Leistungserbringung festgelegt war. Auch war keine besondere Infrastruktur oder andere
Anlaufkosten gefordert. So wurde in der Literatur zu der Frage der Abgrenzung eines Direktlieferungsvertrags zu
einem Rahmenvertrag ausgefuhrt, dass, wenn der Auftraggeber verpflichtet ist, alle Bestellungen, die unter den
Vertrag fallen, beim Auftragnehmer abzurufen, ein Rahmen(liefer)vertrag je nach Bedarf eine rasche und
kostengunstige Beschaffung ermdglicht. Direktverrechnungsvertrage betreffen demgegeniber gemal Erkenntnis des
VfGH vom 25.11.2002, B 46/00, bloR die Abwicklung des Kostenersatzes, der dem Versicherten gegenlber dem
Krankenversicherungstrager zusteht (Etlinger, Anmerkung zu BVA 7.4.2004, 07N-39/04-29, ZVB 2004/72).

Bei der Gegenuberstellung der gegenstandlichen Rahmenvertrage mit der Rechtsprechung ergibt sich folgendes Bild:
Die Rahmenvertrage entsprechen nicht der vom ASVG in seinem § 349 Abs 3 vorgegebenen Form, die lediglich die
Vereinfachung der Abrechnung zum Ziel hat. Sie dienen der Bereitstellung von Sachleistungen. Sie vermitteln keine
Exklusivitat. Die Anspruchsberechtigten kdnnen Heilbehelfe weiterhin von anderen Quellen beziehen. Es besteht auch
keine Abnahmeverpflichtung der Versicherungstriger. Insofern bestehen Ahnlichkeiten zu einer im Vergaberecht
typisierten Rahmenvereinbarung. Der Abruf der Leistung erfolgt durch die Anspruchsberechtigten, nicht durch die
Versicherungstrager, allerdings in Erfullung der Sachleistungsverpflichtung der Versicherungstrager. Hat das BVA
ausgesprochen, dass die Versicherungstrager ihre Verpflichtung auch durch Erwerb von Inkontinenzartikeln und
Abgabe an die Anspruchsberechtigten erfillen kénnen (BVA 7.4.2004, 07N-39/04-29), scheint der Sachverhalt dhnlich
gelagert zu sein. Offenbar bewusst bleiben die Fragen des Eigentumserwerbs und der daran hangenden Rechte der
Gewabhrleistung und der Garantie insofern unklar, als offen bleibt, wer der Beglnstigte ist. Ein objektiver Vertragsinhalt
gemal §8 914 ABGB kann bestenfalls insofern ermittelt werden, als die Versicherungstrager Eigentum erwerben, weil
sie die Leistung bezahlen. Die Anspruchsberechtigten sind von dieser Frage nur insofern betroffen, als sie die
Heilbehelfe nutzen. Auf welcher rechtlichen Grundlage sie dies tun, kann fir sie ohne Belang sein. Die Vergabe
arztlicher Kassenplanstellen (VfGH 30.11.2004, B 1278/02) ist der Zurverfligungstellung von Heilbehelfen in einem frei
vereinbarten Vertrag mit einem einzelnen Unternehmen nicht vergleichbar. Die AustUbung arztlicher Berufe ist an
strenge Voraussetzungen gebunden und einem Berufsstand vorbehalten. Die Kammern schlieBen Vertrage mit der
Arztekammer. Die Vertrage mit den einzelnen Arzten dienen einem rdumlichen Versorgungsziel mit medizinischen
Leistungen auf Grundlage fester Tarife. Es besteht kein Verhandlungsspielraum Uber Leistung und Preis, da diese im
Gesamtvertrag bereits festgelegt sind. Vereinbart wird daher im Wesentlichen nur die Direktverrechnung. Vertrage
nach § 349 Abs 3 ASVG mit den gesetzlichen Interessensvertretungen sind diesem Muster nachempfunden. Auch in
diesen Fallen wird fur alle Vertretenen ein Vertrag abgeschlossen, der Leistungen und Tarife festlegt. Allerdings ist
dieses System, das hier nicht Verfahrensgegenstand ist, nicht auf den Abschluss von Vertragen mit einzelnen
Unternehmern Ubertragbar, der - wie bei den gegenstandlichen Rahmenvertragen - nicht in Umsetzung eines
Gesamtvertrags erfolgt. Wird durch Gesamtvertrage eine Direktverrechnung mit den Anspruchsberechtigten
ermoglicht, von der alle Angehdrigen der gesetzlichen Interessensvertretung profitieren und einen gewissen
Wettbewerb erhalten kénnen, schliel3t ein Einzelvertrag diesen Wettbewerb aus. Da seitens der Versicherungstrager
durch ihre Informationen Direktbelieferungen favorisiert werden oder Anforderungen von Heilbehelfen ausnahmslos
direkt an derartige Vertragspartner weitergeleitet werden, liegt - ungeachtet der Moglichkeit des Kostenersatzes flr
durch den Anspruchsberechtigten selbst gekaufte Heilbehelfe - wegen der de facto AusschlieBlichkeit ohne
Wahlmoglichkeit des Anspruchsberechtigten eine Beschaffungssituation vor. Eine Beschaffung muss jedoch nach den
Grundsatzen des Vergaberechts gemdR § 19 Abs 1 BVergG in einem Wettbewerb, in einem transparenten
Vergabeverfahren erfolgen, das bei einem geschatzten Auftragswert oberhalb der Schwellenwerte auch europaweit zu
veroffentlichen ist. Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Versicherungstrager gleichartige Vertrage Uber
den selben Auftragsgegenstand mit anderen Unternehmern abzuschlieBen beabsichtigen. Das Verfahren zur
Beschaffung der Leistungen bleibt intransparent. Ein Wettbewerb zwischen verschiedenen Leistungserbringern findet
nicht statt. Ohne die Bindung an einen Rahmenvertrag erfolgen die Verhandlungen ohne fur den Unternehmer
nachvollziehbare Transparenz in nicht zusammenhangenden Verhandlungen. Auch werden diese Vertrage nicht
veroffentlicht, sodass anderen Unternehmern, die Interesse an einem derartigen Vertrag haben, die Vergleichs- und
BezugsgrofRen fehlen. SchlieBlich vermag auch das Sonderregime des ASVG die Geltung und Anwendbarkeit der
Vergaberichtlinien im vorliegenden Fall nicht zu beeintrachtigen.Bei der Gegenuberstellung der gegenstandlichen
Rahmenvertrage mit der Rechtsprechung ergibt sich folgendes Bild: Die Rahmenvertrage entsprechen nicht der vom
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ASVG in seinem Paragraph 349, Absatz 3, vorgegebenen Form, die lediglich die Vereinfachung der Abrechnung zum
Ziel hat. Sie dienen der Bereitstellung von Sachleistungen. Sie vermitteln keine Exklusivitat. Die Anspruchsberechtigten
kénnen Heilbehelfe weiterhin von anderen Quellen beziehen. Es besteht auch keine Abnahmeverpflichtung der
Versicherungstrager. Insofern bestehen Ahnlichkeiten zu einer im Vergaberecht typisierten Rahmenvereinbarung. Der
Abruf der Leistung erfolgt durch die Anspruchsberechtigten, nicht durch die Versicherungstrager, allerdings in
Erfullung der Sachleistungsverpflichtung der Versicherungstrager. Hat das BVA ausgesprochen, dass die
Versicherungstrager ihre Verpflichtung auch durch Erwerb von Inkontinenzartikeln und Abgabe an die
Anspruchsberechtigten erfullen kdnnen (BVA 7.4.2004, 07N-39/04-29), scheint der Sachverhalt ahnlich gelagert zu sein.
Offenbar bewusst bleiben die Fragen des Eigentumserwerbs und der daran hangenden Rechte der Gewahrleistung
und der Garantie insofern unklar, als offen bleibt, wer der Beglinstigte ist. Ein objektiver Vertragsinhalt gemaR
Paragraph 914, ABGB kann bestenfalls insofern ermittelt werden, als die Versicherungstrager Eigentum erwerben, weil
sie die Leistung bezahlen. Die Anspruchsberechtigten sind von dieser Frage nur insofern betroffen, als sie die
Heilbehelfe nutzen. Auf welcher rechtlichen Grundlage sie dies tun, kann fir sie ohne Belang sein. Die Vergabe
arztlicher Kassenplanstellen (VfGH 30.11.2004, B 1278/02) ist der Zurverfligungstellung von Heilbehelfen in einem frei
vereinbarten Vertrag mit einem einzelnen Unternehmen nicht vergleichbar. Die Austbung arztlicher Berufe ist an
strenge Voraussetzungen gebunden und einem Berufsstand vorbehalten. Die Kammern schlieBen Vertrage mit der
Arztekammer. Die Vertrige mit den einzelnen Arzten dienen einem raumlichen Versorgungsziel mit medizinischen
Leistungen auf Grundlage fester Tarife. Es besteht kein Verhandlungsspielraum Uber Leistung und Preis, da diese im
Gesamtvertrag bereits festgelegt sind. Vereinbart wird daher im Wesentlichen nur die Direktverrechnung. Vertrage
nach Paragraph 349, Absatz 3, ASVG mit den gesetzlichen Interessensvertretungen sind diesem Muster
nachempfunden. Auch in diesen Fallen wird fiir alle Vertretenen ein Vertrag abgeschlossen, der Leistungen und Tarife
festlegt. Allerdings ist dieses System, das hier nicht Verfahrensgegenstand ist, nicht auf den Abschluss von Vertragen
mit einzelnen Unternehmern Ubertragbar, der - wie bei den gegensténdlichen Rahmenvertrégen - nicht in Umsetzung
eines Gesamtvertrags erfolgt. Wird durch Gesamtvertrage eine Direktverrechnung mit den Anspruchsberechtigten
ermoglicht, von der alle Angehdrigen der gesetzlichen Interessensvertretung profitieren und einen gewissen
Wettbewerb erhalten kénnen, schliel3t ein Einzelvertrag diesen Wettbewerb aus. Da seitens der Versicherungstrager
durch ihre Informationen Direktbelieferungen favorisiert werden oder Anforderungen von Heilbehelfen ausnahmslos
direkt an derartige Vertragspartner weitergeleitet werden, liegt - ungeachtet der Moglichkeit des Kostenersatzes fur
durch den Anspruchsberechtigten selbst gekaufte Heilbehelfe - wegen der de facto AusschlieBlichkeit ohne
WahImoglichkeit des Anspruchsberechtigten eine Beschaffungssituation vor. Eine Beschaffung muss jedoch nach den
Grundsatzen des Vergaberechts gemafl Paragraph 19, Absatz eins, BVergG in einem Wettbewerb, in einem
transparenten Vergabeverfahren erfolgen, das bei einem geschatzten Auftragswert oberhalb der Schwellenwerte auch
europaweit zu veroffentlichen ist. Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Versicherungstrager gleichartige
Vertrage Uber den selben Auftragsgegenstand mit anderen Unternehmern abzuschliellen beabsichtigen. Das
Verfahren zur Beschaffung der Leistungen bleibt intransparent. Ein Wettbewerb zwischen verschiedenen
Leistungserbringern findet nicht statt. Ohne die Bindung an einen Rahmenvertrag erfolgen die Verhandlungen ohne
fir den Unternehmer nachvollziehbare Transparenz in nicht zusammenhangenden Verhandlungen. Auch werden
diese Vertrage nicht verdéffentlicht, sodass anderen Unternehmern, die Interesse an einem derartigen Vertrag haben,
die Vergleichs- und BezugsgroRen fehlen. SchlieBlich vermag auch das Sonderregime des ASVG die Geltung und
Anwendbarkeit der Vergaberichtlinien im vorliegenden Fall nicht zu beeintrachtigen.

Die gegenstandlichen Vertrage betreffen die Zurverfigungstellung von Heilbehelfen. Die Dienstleistungen der - im
Regelfall nur schriftlichen - Beratung, der Entgegennahme der Bestellung, der Prifung der Voraussetzungen fur die
Bezahlung durch die Krankenversicherungstrager, des Versandes wund der Abrechnung mit den
Krankenversicherungstragern stellt wertmaRig den geringeren Teil der Leistung dar. GemaR 8 9 Abs 1 BVergG ist der
Wert der Teilleistungen das einzige Abgrenzungskriterium zwischen Liefer- und Dienstleistungsauftragen. Der Zweck
der Leistung als Abgrenzungskriterium entspringt der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes (EuGH
19.4.1994, Rs C-331/92, Gestidon Hotelera, Slg 1994, 1-1329) und ist gemaR 8 9 Abs 2 BVergG ausschlief3lich fur
Abgrenzung zwischen Bau- und Dienstleistungsauftragen heranzuziehen. Da der Wert der Lieferung - wie von der
Antragstellerin in der mdndlichen Verhandlung glaubhaft und unwidersprochen ausgefuhrt - den der Dienstleistung
bei Weitem Uberwiegt, ist der gesamte Auftrag als Lieferauftrag anzusehen. Da es sich nicht um eine Dienstleistung
handelt, kommt auch die Qualifikation als Dienstleistungskonzession nicht in Betracht.Die gegenstandlichen Vertrage



betreffen die Zurverfiigungstellung von Heilbehelfen. Die Dienstleistungen der - im Regelfall nur schriftlichen -
Beratung, der Entgegennahme der Bestellung, der Prifung der Voraussetzungen fiur die Bezahlung durch die
Krankenversicherungstrager, des Versandes und der Abrechnung mit den Krankenversicherungstragern stellt
wertmaBig den geringeren Teil der Leistung dar. Gemald Paragraph 9, Absatz eins, BVergG ist der Wert der
Teilleistungen das einzige Abgrenzungskriterium zwischen Liefer- und Dienstleistungsauftragen. Der Zweck der
Leistung als Abgrenzungskriterium entspringt der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH 19.4.1994,
Rs C-331/92, Gestiéon Hotelera, Slg 1994, 1-1329) und ist gemaR Paragraph 9, Absatz 2, BVergG ausschlie3lich fir
Abgrenzung zwischen Bau- und Dienstleistungsauftragen heranzuziehen. Da der Wert der Lieferung - wie von der
Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung glaubhaft und unwidersprochen ausgefiihrt - den der Dienstleistung
bei Weitem Uberwiegt, ist der gesamte Auftrag als Lieferauftrag anzusehen. Da es sich nicht um eine Dienstleistung
handelt, kommt auch die Qualifikation als Dienstleistungskonzession nicht in Betracht.

3.3.1 Zur Feststellung gemall § 331 Abs 1 Z 1 - Spruchpunkte I. und 113.3.1 Zur Feststellung gemal3 Paragraph 331,
Absatz eins, Ziffer eins, - Spruchpunkte rémisch eins. und rémisch zwei.

Die Vorgange, die zum Abschluss der Rahmenvertrage geflhrt haben, fanden lediglich zwischen den Auftraggebern
und der Auftragnehmerin statt. Eine vorherige Bekanntmachung erfolgte nicht. Es handelte sich nicht um
Vergabeverfahren, das eine vom BVergG vorgegebene Form einhielt. Vielmehr erfolgten die Auswahl der
Auftragnehmerin und die Vorbereitung des Vertrags formlos. Es handelte sich nicht um ein - typisiertes -
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung, sondern um eine formfreie Vergabe, eine Direktvergabe. Diese
beiden Falle wollte der Gesetzgeber unterschieden wissen (RV 1171 BIgNR 22 GP 134). Wenn Uberhaupt ein
Vergabeverfahren stattfindet, ist zweifellos mit einem anderen Ausgang zu rechnen. Die Feststellung, dass die Wahl
der Direktvergabe nicht zu Recht erfolgte, war daher zu treffen.Die Vorgange, die zum Abschluss der Rahmenvertrage
gefiihrt haben, fanden lediglich zwischen den Auftraggebern und der Auftragnehmerin statt. Eine vorherige
Bekanntmachung erfolgte nicht. Es handelte sich nicht um Vergabeverfahren, das eine vom BVergG vorgegebene Form
einhielt. Vielmehr erfolgten die Auswahl der Auftragnehmerin und die Vorbereitung des Vertrags formlos. Es handelte
sich nicht um ein - typisiertes - Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung, sondern um eine formfreie
Vergabe, eine Direktvergabe. Diese beiden Falle wollte der Gesetzgeber unterschieden wissen Regierungsvorlage 1171
BIgNR 22 Gesetzgebungsperiode 134). Wenn Uberhaupt ein Vergabeverfahren stattfindet, ist zweifellos mit einem
anderen Ausgang zu rechnen. Die Feststellung, dass die Wahl der Direktvergabe nicht zu Recht erfolgte, war daher zu
treffen.

3.3.2 Zur Feststellung gemal3 § 331 Abs 1 Z 4 - Spruchpunkt 1113.3.2 Zur Feststellung gemaR Paragraph 331, Absatz eins,
Ziffer 4, - Spruchpunkt rémisch drei.

Unstrittig wurden zwei als Rahmenvertrage bezeichnete Vertrage abgeschlossen. Ebenso unstrittig wurde in das
Verfahren vor Abschluss dieser Vertrage lediglich ein Unternehmer einbezogen. Wie oben ausgefiihrt handelt es sich
bei diesen Vertragen um

Leistungsvertrage. Sie waren nach den Regeln des BVergG auszuschreiben gewesen. Ebenso unstrittig haben sich die
Auftraggeber mit der Frage der Anwendbarkeit des BVergG und der Ausschreibungspflicht nicht auseinandergesetzt,
obwohl sie sich - wie aus der in Punkt 3.1. zitierten Rechtsprechung hervorgeht - grundsatzlich ihrer Eigenschaft als
offentliche Auftraggeber bewusst sind. Sie hatten sich daher der grundsatzlichen Anwendbarkeit des BVergG auf alle
Beschaffungen bewusst sein und die Ausschreibungspflicht der gegenstandlichen Leistungen insbesondere im Lichte
der bisherigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes und des Bundesvergabeamtes in dhnlich gelagerten
Fallen im Bereich der Sozialversicherung prifen mussen. Auch wenn der Arbeitsauftrag den Abschluss derartiger
Vertrage ausdrucklich vorsah, andert sich an der rechtlichen Qualifikation der Vertrage nichts. Bei der Beurteilung der
offenkundigen Unzulassigkeit ist ein objektiver Mal3stab anzulegen, da sich andernfalls Auftraggeber leicht durch
Nichtbefassung mit der Anwendbarkeit des BVergG dieser Sanktion entziehen kénnten. Die Ausschreibungspflicht
nach dem BVergG war daher evident und die Unzulassigkeit des Vertragsabschlusses ohne ein Vergabeverfahren
offenkundig.

3.4 Zur echten Chance - Spruchpunkt IV3.4 Zur echten Chance - Spruchpunkt rémisch vier

Der Antrag auf Feststellung, dass die Antragstellerin keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hatte, ist
gemal § 312 Abs 3 Z 2 BVergG nur in Verfahren Uber Feststellungsantrage gemal 8 312 Abs 3 Z 1 BVergG vorgesehen.



Die Auftraggeber beantragen eine analoge Anwendung auch in Zusammenhang mit den gegenstandlichen
Feststellungen. Sie tun nicht dar, worin die Lucke liegt, die durch Analogie zu flllen ware. Eine solche ist auch dem
Bundesvergabeamt nicht erkennbar. Im Fall einer Feststellung gemal3 8 312 Abs 3 Z 1 BVergG hat namlich der
Unternehmer gemalR 8 338 Abs 1 BVergG ohne weitere Voraussetzungen Anspruch auf den Ersatz des
Vertrauensschadens. Dieser umfasst die Kosten der Angebotslegung und der Beteiligung am Vergabeverfahren. Dieser
Schadenersatzanspruch kann gemaR § 338 Abs 2 BVergG mit der begehrten Feststellung abgewehrt werden. In
Zusammenhang mit der vorliegenden Feststellung ist gerade der Umstand, dass der Antragstellerin keine Moglichkeit
gegeben wurde, sich am Vergabeverfahren zu beteiligen, Anlass fir die Feststellung. Die Zuerkennung des Ersatzes der
Kosten der Angebotslegung und der Beteiligung am Vergabeverfahren ist daher denkunmdglich und die begehrte
Feststellung ohne Anwendungsbereich. Hingewiesen sei darauf, dass die Antragstellerin beweisen muss, dass sie
tatsachlich Bestbieterin gewesen ware, wenn sie den Ersatz des entgangenen Gewinns begehrt. Dieser
Schadenersatzanspruch stitzt sich zwar auf die Feststellungen, bedarf jedoch weiterer Beweise und steht nur
alternativ zu.Der Antrag auf Feststellung, dass die Antragstellerin keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags
gehabt hatte, ist gemal Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG nur in Verfahren Uber Feststellungsantrage gemaf
Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG vorgesehen. Die Auftraggeber beantragen eine analoge Anwendung auch
in Zusammenhang mit den gegenstandlichen Feststellungen. Sie tun nicht dar, worin die Licke liegt, die durch
Analogie zu flllen wére. Eine solche ist auch dem Bundesvergabeamt nicht erkennbar. Im Fall einer Feststellung gemaR
Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG hat namlich der Unternehmer gemaR Paragraph 338, Absatz eins, BVergG
ohne weitere Voraussetzungen Anspruch auf den Ersatz des Vertrauensschadens. Dieser umfasst die Kosten der
Angebotslegung und der Beteiligung am Vergabeverfahren. Dieser Schadenersatzanspruch kann gemafd Paragraph
338, Absatz 2, BVergG mit der begehrten Feststellung abgewehrt werden. In Zusammenhang mit der vorliegenden
Feststellung ist gerade der Umstand, dass der Antragstellerin keine Moglichkeit gegeben wurde, sich am
Vergabeverfahren zu beteiligen, Anlass fir die Feststellung. Die Zuerkennung des Ersatzes der Kosten der
Angebotslegung und der Beteiligung am Vergabeverfahren ist daher denkunméglich und die begehrte Feststellung
ohne Anwendungsbereich. Hingewiesen sei darauf, dass die Antragstellerin beweisen muss, dass sie tatsdchlich
Bestbieterin gewesen ware, wenn sie den Ersatz des entgangenen Gewinns begehrt. Dieser Schadenersatzanspruch
stUtzt sich zwar auf die Feststellungen, bedarf jedoch weiterer Beweise und steht nur alternativ zu.

3.5 Zum Ersatz der Pauschalgebuhr - Spruchpunkt V3.5 Zum Ersatz der Pauschalgebihr - Spruchpunkt romisch funf.

Gemald 8 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemaf3 §8 318 BVergG entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat
ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemald §8 318 entrichteten Gebuhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens
klaglos gestellt wird.GemaR Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur
teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 Paragraph 318, BVergG entrichteten GebUhren
durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, entrichteten
Gebuhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

Gemal &8 319 Abs 2 besteht ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung nur
dann, wennGemald Paragraph 319, Absatz 2, besteht ein Anspruch auf Ersatz der GebuUhren fir einen Antrag auf
einstweilige Verfigung nur dann, wenn

1. 1.Ziffer eins
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. 2.Ziffer 2
dem Antrag auf einstweilige Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfligung nur wegen
einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

Gemald § 319 Abs 3 BVergG entscheidet Uber den Gebihrenersatz das Bundesvergabeamt spatestens binnen drei
Wochen ab jenem Zeitpunkt, ab dem feststeht, dass ein Anspruch auf Gebuhrenersatz besteht.Gemal3 Paragraph 319,
Absatz 3, BVergG entscheidet Uber den GebUhrenersatz das Bundesvergabeamt spatestens binnen drei Wochen ab
jenem Zeitpunkt, ab dem feststeht, dass ein Anspruch auf Gebuhrenersatz besteht.

Da die Antragstellerin die Pauschalgebuhr tatsachlich entrichtet und im Verfahren obsiegt hat, besteht der Anspruch
auf Ersatz der Pauschalgebihr zu Recht. Die Reduktion der zu ersetzenden Gebuhr erfolgte aufgrund der



Antragsruckziehung gemal 8 318 Abs 1 Z 7 BVergG.Da die Antragstellerin die Pauschalgebihr tatsachlich entrichtet
und im Verfahren obsiegt hat, besteht der Anspruch auf Ersatz der Pauschalgebuihr zu Recht. Die Reduktion der zu
ersetzenden Gebuhr erfolgte aufgrund der Antragsriickziehung gemal3 Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG.

Schlagworte

Feststellung; Unzuldssigkeit der Direktvergabe; Offenkundige Rechtswidrigkeit des Vertragsabschlusses in einem
Vergabeverfahren ohne Beiziehung weiterer Unternehmer;
Zuletzt aktualisiert am

16.10.2008

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