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1. BVergG 2006 § 328 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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3. BVergG 2006 & 328 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 328 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

N

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

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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemaR 8 306 Abs 1 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr.17/2006 idFBGBI | Nr. 86/2007
(BVergG), durch den Vorsitzenden des Senats 9, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung gemald 8 312 Abs 2 Z 1 BVergG betreffend den Beschaffungsvorgang ,Gesamtvertrag Direktversorgung mit
Medizinprodukten (Versorgung von Colo-, lIleo- und Urostomieversorgung, ableitenden und saugenden
Inkontinenzbedarfs)” der als Antragsgegner genannten 1) Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau
Korperschaft des offentlichen Rechts, Linke Wienzeile 48-52, 1061 Wien, 2) Pensionsversicherungsanstalt (PVA),
Friedrich-Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien, 3) Karntner Gebietskrankenkasse (KGKK), Kempfstrasse 8, 9021 Klagenfurt am
Worthersee, 4) Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse (NOGKK), Kremser LandstraRe 3, 3100 St. Pdélten, 5)
Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK), Esterhazyplatz 3, 7000 Eisenstadt, 6) Oberdosterreichische
Gebietskrankenkasse (OOGKK), GruberstraRe 77, 4021 Linz, 7) Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK), Engelbert-
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Weil3-Weg 10, 5020 Salzburg, 8) Steiermarkische Gebietskrankenkasse (STGKK), Josef-Pongratz-Platz 1, 8011 Graz, 9)
Tiroler Gebietskrankenkasse (TGKK), Klara-Pélt-Weg 2, 6010 Innsbruck, 10) Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK),
Wienerbergstrale 15-19, 1100 Wien, 11) Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA), Wiedner
HauptstraBe 84-86, 1051 Wien, 12) Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB), GhegastralRe 1, 1030 Wien, 13)
Versicherungsanstalt  des  dsterreichischen Notariats ~ (VANotariat), Florianigasse 2, 1080 Wien, 14)
Betriebskrankenkasse der Wiener Verkehrsbetriebe (BKKVB), Leebgasse 17, 1101 Wien, 15) Betriebskrankenkasse
Austria Tabak, ThaliastraBe 125b, 1160 Wien, 16) Betriebskrankenkasse Mondi, TheresienthalstraBe 50, 3363
Ulmerfeld-Hausmening, 17) Betriebskrankenkasse Zeltweg, AlpinestraBe 1, 8740 Zeltweg und 18)
Betriebskrankenkasse Kapfenberg, Friedrich-Béhler-StraRe 11, 8605 Kapfenberg, 19) Versicherungsanstalt 6ffentlicher
Bediensteter (BVA), Josefstadter Stralle 80, 1080 Wien, samtliche vertreten durch Y*** sowie 20) Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt (AUVA), Adalbert-Stifter-Stralle 65, 1201 Wien, 21) Vorarlberger Gebietskrankenkasse
(VGKK), Jahngasse 4, 6850 Dornbirn und 22) Betriebskrankenkasse voestalpine Bahnsysteme, Kerpelystral3e 201, 8700
Leoben, Uber den Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 7. Juli 2008, eingelangt am 8. Juli 2008, verbessert
eingebracht am 11. Juli 2008, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemaR Paragraph 306, Absatz eins,
Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.17 aus 2006, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 86 aus 2007, (BVergG), durch den Vorsitzenden des Senats 9, Mag. Gerhard Prinster, im Verfahren zur Erlassung
einer einstweiligen Verfigung gemall Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG betreffend den
Beschaffungsvorgang ,Gesamtvertrag Direktversorgung mit Medizinprodukten (Versorgung von Colo-, Ileo- und
Urostomieversorgung, ableitenden und saugenden Inkontinenzbedarfs)” der als Antragsgegner genannten 1)
Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, Linke Wienzeile 48-52, 1061
Wien,2) Pensionsversicherungsanstalt (PVA), Friedrich-Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien, 3) Karntner
Gebietskrankenkasse (KGKK), Kempfstrasse 8, 9021 Klagenfurt am Worthersee, 4) Nieder0sterreichische
Gebietskrankenkasse (NOGKK), Kremser LandstraRe 3, 3100 St. Pélten, 5) Burgenlandische Gebietskrankenkasse
(BGKK), Esterhazyplatz 3, 7000 Eisenstadt, 6) Ober6sterreichische Gebietskrankenkasse (OOGKK), GruberstraRe 77,
4021 Linz, 7) Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK), Engelbert-WeiR-Weg 10, 5020 Salzburg, 8) Steiermarkische
Gebietskrankenkasse (STGKK), Josef-Pongratz-Platz 1, 8011 Graz, 9) Tiroler Gebietskrankenkasse (TGKK), Klara-Polt-Weg
2, 6010 Innsbruck, 10) Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK), Wienerbergstrale 15-19, 1100 Wien, 11)
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA), Wiedner HauptstraRe 84-86, 1051 Wien, 12)
Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB), GhegastralBe 1, 1030 Wien, 13) Versicherungsanstalt des Osterreichischen
Notariats (VANotariat), Florianigasse 2, 1080 Wien, 14) Betriebskrankenkasse der Wiener Verkehrsbetriebe (BKKVB),
Leebgasse 17, 1101 Wien, 15) Betriebskrankenkasse Austria Tabak, ThaliastraBe 125b, 1160 Wien, 16)
Betriebskrankenkasse Mondi, Theresienthalstral3e 50, 3363 Ulmerfeld-Hausmening, 17) Betriebskrankenkasse Zeltweg,
AlpinestraBe 1, 8740 Zeltweg und 18) Betriebskrankenkasse Kapfenberg, Friedrich-Bohler-Stral3e 11, 8605 Kapfenberg,
19) Versicherungsanstalt 6ffentlicher Bediensteter (BVA), Josefstadter Stral3e 80, 1080 Wien, samtliche vertreten durch
Y*** sowie 20) Allgemeine Unfallversicherungsanstalt (AUVA), Adalbert-Stifter-Stralle 65, 1201 Wien, 21) Vorarlberger
Gebietskrankenkasse (VGKK), Jahngasse 4, 6850 Dornbirn und 22) Betriebskrankenkasse voestalpine Bahnsysteme,
KerpelystraBe 201, 8700 Leoben, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom 7. Juli 2008, eingelangt am 8.
Juli 2008, verbessert eingebracht am 11. Juli 2008, wie folgt entschieden:

Spruch

Dem Antrag, ,Der Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau sowie (nach der Verbesserung) der 2)
Pensionsversicherungsanstalt (PVA), Friedrich-Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien, 3) Kérntner Gebietskrankenkasse (KGKK),
Kempfstrasse 8, 9021 Klagenfurt am Worthersee, 4) Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse (NOGKK), Kremser
LandstraRRe 3, 3100 St. Pélten, 5) Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK), Esterhazyplatz 3, 7000 Eisenstadt, 6)
Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse (OOGKK), GruberstraRe 77, 4021 Linz, 7) Salzburger Gebietskrankenkasse
(SGKK), Engelbert-Weil3-Weg 10, 5020 Salzburg, 8) Steiermarkische Gebietskrankenkasse (STGKK), Josef-Pongratz-Platz
1, 8011 Graz, 9) Tiroler Gebietskrankenkasse (TGKK), Klara-Polt-Weg 2, 6010 Innsbruck, 10) Wiener
Gebietskrankenkasse (WGKK), Wienerbergstral3e 15-19, 1100 Wien, 11) Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft (SVA), Wiedner Hauptstrale 84-86, 1051 Wien, 12) Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB),
GhegastralRe 1, 1030 Wien, 13) Versicherungsanstalt des Osterreichischen Notariats (VANotariat), Florianigasse 2, 1080
Wien, 14) Betriebskrankenkasse der Wiener Verkehrsbetriebe (BKKVB), Leebgasse 17, 1101 Wien, 15)
Betriebskrankenkasse Austria Tabak, Thaliastralle 125b, 1160 Wien, 16) Betriebskrankenkasse Mondi,



Theresienthalstral3e 50, 3363 Ulmerfeld-Hausmening, 17) Betriebskrankenkasse Zeltweg, Alpinestral3e 1, 8740 Zeltweg,
18) Betriebskrankenkasse Kapfenberg, Friedrich-Bohler-StraBe 11, 8605 Kapfenberg, 19) Allgemeine
Unfallversicherungsanstalt (AUVA), Adalbert-Stifter-Stralle 65, 1201 Wien, 20) Vorarlberger Gebietskrankenkasse
(VGKK), Jahngasse 4, 6850 Dornbirn, 21) Versicherungsanstalt 6ffentlicher Bediensteter (BVA), Josefstadter Stral3e 80,
1080 Wien und 22) Betriebskrankenkasse voestalpine Bahnsysteme, KerpelystraRe 201, 8700 Leoben, wird im
Verfahren zur Vergabe von ,Gesamtvertrag Direktversorgung mit Medizinprodukten (Versorgung von Colo-, lleo- und
Urostomieversorgung, ableitenden und saugenden Inkontinenzbedarfs)”, bis zur rechtskraftigen Entscheidung des
Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren bei sonstiger Exekution untersagt, das gesamte
Vergabeverfahren fortzusetzen®, wird stattgegeben.

Den als Antragsgegner bezeichneten 1) Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau Kérperschaft des
offentlichen Rechts, Linke Wienzeile 48-52, 1061 Wien, 2) Pensionsversicherungsanstalt (PVA), Friedrich-Hillegeist-
StraBe 1, 1021 Wien, 3) Karntner Gebietskrankenkasse (KGKK), Kempfstrasse 8, 9021 Klagenfurt am Worthersee, 4)
Nieder6sterreichische Gebietskrankenkasse (NOGKK), Kremser LandstraRe 3, 3100 St. Pélten, 5) Burgenldndische
Gebietskrankenkasse (BGKK), Esterhazyplatz 3, 7000 Eisenstadt, 6) Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse (OOGKK),
Gruberstralle 77, 4021 Linz, 7) Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK), Engelbert-WeiR-Weg 10, 5020 Salzburg, 8)
Steiermarkische Gebietskrankenkasse (STGKK), Josef-Pongratz-Platz 1, 8011 Graz, 9) Tiroler Gebietskrankenkasse
(TGKK), Klara-Polt-Weg 2, 6010 Innsbruck, 10) Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK), WienerbergstralBe 15-19, 1100
Wien, 11) Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA), Wiedner Hauptstral3e 84-86, 1051 Wien, 12)
Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB), GhegastraBe 1, 1030 Wien, 13) Versicherungsanstalt des Osterreichischen
Notariats (VANotariat), Florianigasse 2, 1080 Wien, 14) Betriebskrankenkasse der Wiener Verkehrsbetriebe (BKKVB),
Leebgasse 17, 1101 Wien, 15) Betriebskrankenkasse Austria Tabak, ThaliastraBe 125b, 1160 Wien, 16)
Betriebskrankenkasse Mondi, Theresienthalstral3e 50, 3363 Ulmerfeld-Hausmening, 17) Betriebskrankenkasse Zeltweg,
AlpinestraBe 1, 8740 Zeltweg, 18) Betriebskrankenkasse Kapfenberg, Friedrich-Bohler-Stral3e 11, 8605 Kapfenberg, 19)
Allgemeine  Unfallversicherungsanstalt  (AUVA), Adalbert-Stifter-StraRe 65, 1201 Wien, 20) Vorarlberger
Gebietskrankenkasse (VGKK), Jahngasse 4, 6850 Dornbirn, 21) Versicherungsanstalt offentlicher Bediensteter (BVA),
Josefstadter StraBe 80, 1080 Wien und 22) Betriebskrankenkasse voestalpine Bahnsysteme, Kerpelystral3e 201, 8700
Leoben, wird fur die Dauer dieses Nachprifungsverfahrens untersagt, das gegenstandliche ,Vergabeverfahren”
fortzusetzen.

Rechtsgrundlage: 88§ 328 Abs 1 und 329 Abs 1, 2 und 3 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 328, Absatz eins und 329
Absatz eins, 2 und 3 BVergG

Begrindung

Die A***, vertreten durch X*** (in der Folge Antragstellerin), stellte mit Schriftsatz vom 7. Juli 2008, beim
Bundesvergabeamt eingelangt am 8. Juli 2008, verbessert mit Schriftsatz vom 11. Juli 2008, einen Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung wie im Spruch wiedergegeben, sowie Antrage auf Nichtigerklarung der Aufforderung zur
Angebotsabgabe und sonstiger diverser eventualiter gestellter Nichtigerklarungen, auf diverse Feststellungen, auf
Durchfuihrung einer mindlichen Verhandlung sowie auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren.

Mit Schriftsatz vom 7. Juli 2008, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 8. Juli 2008, brachte die Antragstellerin im
Wesentlichen vor, dass sie ein Unternehmen sei, das unter anderem die Lieferung von Heilmitteln einschlieRlich von
Medizinprodukten zur Colo-, lleo- und Urostomieversorgung, ableitenden und saugenden Inkontinenzbedarfs etc am
Markt anbietet. Sie habe daher Interesse, die hier relevanten Auftréage auszufuhren.

Am 17.6.2008 habe die Antragstellerin geriichteweise gehort, dass der Hauptverband der Sozialversicherungstrager (in
der Folge HV) beabsichtige, einen Rahmenvertrag Uber die Lieferung von Stoma-Produkten zur Versorgung von
kiinstlichen Darmausgangen und Inkontinenzartikeln zu vergeben. Diese Produkte hatten demnach im Wege des
Versandhandels an Dritte ausgeliefert werden sollen. Der geschatzte Auftragswert - soweit fur die Antragstellerin
erkennbar - belaufe sich auf mindestens Euro 230.000,-- (ohne USt).

Der HV fuhre jedoch kein Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung durch. Im Gegenteil wirde der HV ein
Verfahren ohne jegliche Offentlichkeit durchfiihren. Die Antragstellerin habe daher am 18.6.2008 die
Wirtschaftskammer Steiermark, Landesinnung der Augenoptiker, Orthopadietechniker, Bandagisten und
Horgerateakustiker, Uber die gerlUchteweise bekannt gewordenen Absichten des HV informiert. Die



Wirtschaftskammer habe daraufhin mit Schreiben vom 19.6.2008 den HV mit den dargestellten Gertichten konfrontiert
und ersucht, von der mdoglichen Vergabe Abstand zu nehmen. Der HV habe diese Gerlchte mit Schreiben vom
20.6.2008 nicht dementiert, sondern lediglich folgendes mitgeteilt:

Betreff: Abschluss von Direktversorgungsvertragen mit einzelnen

Unternehmen

Bezug: Ihr Schreiben vom 19. Juni 2008/Mag. XXXBezug: |hr Schreiben vom 19. Juni 2008/Mag. romisch 30
Sehr geehrte Damen und Herren!

Zu lhrem Schreiben dirfen wir lhnen mitteilen, dass keine Versandhandelsorganisation bei bzw. mit den genannten
Unternehmen besteht, auch das von lhnen Ubermittelte Schreiben des Wirtschaftsministeriums beschaftigt sich nur
mit anzupassenden "Heilbehelfen". Der Hauptverband ist sehr daran interessiert, faire und wettbewerbsneutrale
Rahmenbedingungen im gegebenen Markt zu beachten, wir stehen den Vertretern der Wirtschaftskammer daher
gerne fur Gesprache zur Verfligung und haben dies auch schon unter Beweis gestellt. Da Sie in lhrem Schreiben die
Moglichkeit eines vergaberechtlichen Verfahrens andeuten, bitten wir jedoch um Verstandnis, dass wir diesbezlglich
keine AuRerungen im Vorfeld abgeben kénnen.

Der Antragstellerin sei nicht bekannt gewesen, ob der HV ein oder mehrere Unternehmer zu diesem Vergabeverfahren
eingeladen habe. Aufgrund von Gertichten habe jedoch die Vermutung bestanden, dass der Antragstellerin namentlich
bekannte Firmen zum Vergabeverfahren eingeladen worden seien. Ob eine schriftliche Aufforderung zur
Angebotsabgabe bestehe und welchen Inhalt diese gegebenenfalls habe bzw. gehabt haben kdnnte, sei der
Antragstellerin nicht bekannt. Die Antragstellerin habe daher auch nicht gewusst, ob eine und gegebenenfalls welche
Teilnahme- oder Angebotsfrist fur die Abgabe allfalliger Teilnahmeantrage oder Angebote bestanden hatte.

Aus diesem Grund habe die Antragstellerin am 23.6.2008 einen entsprechenden Nachprifungsantrag und Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung beim Bundesvergabeamt eingebracht. Dieser richte sich gegen den
Auftraggeber "Hauptverband der Sozialversicherungstrager" und laufe unter der GZ. N/0070- BVA/02/2008. Das
Bundesvergabeamt habe im bezeichneten Verfahren am 30.6.2008 eine einstweilige Verfigung erlassen. Im erwahnten
EV-Bescheid gehe das BVA davon aus, dass der Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager sowie
die Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau als Auftraggeber der gegenstandlich in Prifung gezogenen
Beschaffungsvorgange anzusehen seien. Wem im konkreten Fall die Auftraggebereigenschaft zukomme, kénne im
Provisorialverfahren nicht abschlieBend gepruft werden. Diese Priifung erfolge im Rahmen des Hauptverfahrens.

Diese Beurteilung durch das Bundesvergabeamt griinde offenbar auf den Ausfihrungen des Antragsgegners in der
Stellungnahme vom 25.6.2008. Darin heil3e es:

FUr diese Zwecke sei bei der Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau ein rechtlich unselbstandiges
.Competence Center (CC) Heilbehelfe/Hilfsmittelstelle” eingerichtet, zu dessen Kompetenzen unter anderem die
Ausarbeitung bzw. Uberarbeitung und Verhandlung von Gesamtvertragen zahlen.

Das CC habe auf Ersuchen der B*** um Abschluss von Vertragen zur Belieferung von Anspruchsberechtigten mit
Medizinprodukten fir die Colo-, lleo- und Urostomieversorgung sowie fur die Versorgung mit Produkten aus dem
Bereich des ableitenden und saugenden Inkontinenzbedarfs vertragsvorbereitende MaBnahmen in der Form gesetzt,
dass die CC einen entsprechenden Entwurf ausgearbeitet habe, welcher vom HV allen Versicherungstragern zur
Stellungnahme bis 16.6.2008 zugeleitet worden sei. Ein Teil der Krankenversicherungstrager hatten dem
Vertragsentwurf bereits zugestimmt.

Da die Antragstellerin mit Zustellung des genannten EV-Bescheides erstmals Kenntnis von jedenfalls einem mdglichen
anderen Auftraggeber, namlich der Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau, erhalten habe, bringe sie nun
die gegenstandlichen Antrage ein.

Da im oben genannten EV-Bescheid von "einzelnen Krankenversicherungstragern" die Rede sei, welche angeblich
Auftraggeber seien, hatte die Antragstellerin auch diese einzelnen Krankenversicherungstrager als Auftraggeber
bezeichnet. Eine ndhere Konkretisierung der einzelnen Krankenversicherungstrager kdnne erst nach vollstandiger
Vorlage des Vergabeaktes erfolgen.

Falls die Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau sowie die (Anm: in der Verbesserung genannten)



einzelnen Krankenversicherungstrager ihre Entscheidung, den verfahrensgegenstandlichen Auftrag in einem
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung und Gberhaupt ohne jegliche Offentlichkeit zu vergeben, aufrecht
halte, so verletze sie das Recht der Antragstellerin auf Beteiligung an einem rechtskonformen Vergabeverfahren und
deren Chance auf Erhalt des Zuschlags. Der monetdre Schaden sei mangels Kenntnis des konkreten
Auftragsgegenstandes nicht genau bezifferbar. Selbst wenn die bestehenden Tarife durch diesen Vertrag bzw. diese
Vertrage nicht angegriffen werden sollten, ware nach kurzer Anlaufphase mit einer dramatischen Umlenkung der zur
Bewilligung eingesandten Verordnungsscheine zu rechnen. In diesem Fall rechne die Antragstellerin mit einem
Umsatzriickgang von ca. Euro 1.500.000,--Falls die Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau sowie die
Anmerkung, in der Verbesserung genannten) einzelnen Krankenversicherungstrager ihre Entscheidung, den
verfahrensgegenstandlichen Auftrag in einem Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung und Uberhaupt
ohne jegliche Offentlichkeit zu vergeben, aufrecht halte, so verletze sie das Recht der Antragstellerin auf Beteiligung an
einem rechtskonformen Vergabeverfahren und deren Chance auf Erhalt des Zuschlags. Der monetare Schaden sei
mangels Kenntnis des konkreten Auftragsgegenstandes nicht genau bezifferbar. Selbst wenn die bestehenden Tarife
durch diesen Vertrag bzw. diese Vertrage nicht angegriffen werden sollten, ware nach kurzer Anlaufphase mit einer
dramatischen Umlenkung der zur Bewilligung eingesandten Verordnungsscheine zu rechnen. In diesem Fall rechne die
Antragstellerin mit einem Umsatzrickgang von ca. Euro 1.500.000,--

Die vergabegegenstandlichen Leistungen wirden einen wesentlichen Teil des Umsatzes der Antragstellerin darstellen,
sodass diese gezwungen sein kdnnte, 35 Mitarbeiterinnen zu kiindigen. In weiter Folge kdnnte der Antragstellerin auch
ein (teilweiser) Verlust ihrer wirtschaftlich/finanziellen sowie technischen Leistungsfahigkeit drohen. Schlie3lich drohe
jedenfalls ein Schaden durch den Verlust eines wesentlichen Referenzprojektes.

Die Antragstellerin erachte sich in ihrem Recht auf Durchfiihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens,
insbesondere der Wahl eines Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung und auf Beteiligung an einem solchen, unter
anderem gem. § 19 Abs 1 BVergG, verletzt.Die Antragstellerin erachte sich in ihrem Recht auf Durchfihrung eines
rechtskonformen Vergabeverfahrens, insbesondere der Wahl eines Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung und
auf Beteiligung an einem solchen, unter anderem gem. Paragraph 19, Absatz eins, BVergG, verletzt.

Die Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau sowie die (Anm: in der Verbesserung genannten) einzelnen
Krankenversicherungstrager wirden die Vergabe von Auftragen in einem Verfahren unter Beteiligung von einem oder
mehreren Unternehmern beabsichtigen. Diese wirden daher ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung oder eine Direktvergabe durchfihren. Aus Grinden der anwaltlichen Vorsicht wirden zunachst die
gesondert anfechtbare Entscheidung der Aufforderung zur Angebotsabgabe gem. &8 2 Z 16 lit a sublit ee BVergG
einschlieBlich der darin festgelegten Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung, angefochten. Darlber
hinaus wirden eventualiter auch die Entscheidung der Wahl der Direktvergabe gem. § 2 Z 16 lit a sublit nn BVergG
angefochten. Fir den Fall, dass das Bundesvergabeamt die auftragsgegenstandliche Leistung als nicht prioritare
Dienstleistung qualifizieren sollte, wiirde auch die Entscheidung der genannten Antragsgegner angefochten, ein
Verfahren ohne Bekanntmachung durchzufiihren, die Ausschreibung, sowie die Entscheidung, die Antragstellerin nicht
zur Angebotsabgabe bzw. zu Verhandlungen oder dergleichen einzuladen.Die Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen
und Bergbau sowie die Anmerkung, in der Verbesserung genannten) einzelnen Krankenversicherungstrager wirden
die Vergabe von Auftragen in einem Verfahren unter Beteiligung von einem oder mehreren Unternehmern
beabsichtigen. Diese wirden daher ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung oder eine
Direktvergabe durchfihren. Aus Grinden der anwaltlichen Vorsicht wirden zunachst die gesondert anfechtbare
Entscheidung der Aufforderung zur Angebotsabgabe gem. Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, e, e, BVergG
einschlieBlich der darin festgelegten Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne Bekanntmachung, angefochten. Darlber
hinaus wirden eventualiter auch die Entscheidung der Wahl der Direktvergabe gem. Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a,
Sub-Litera, n, n, BVergG angefochten. Fir den Fall, dass das Bundesvergabeamt die auftragsgegenstandliche Leistung
als nicht prioritare Dienstleistung qualifizieren sollte, wirde auch die Entscheidung der genannten Antragsgegner
angefochten, ein Verfahren ohne Bekanntmachung durchzufliihren, die Ausschreibung, sowie die Entscheidung, die
Antragstellerin nicht zur Angebotsabgabe bzw. zu Verhandlungen oder dergleichen einzuladen.

Die Antragstellerin beabsichtigte, gegen die sich an der gegenstandlichen Vergabe beteiligenden Unternehmer eine
Klage auf Unterlassung nach UWG geltend zu machen. Da ein derartiger Anspruch jedoch nach § 341 Abs 2 BVergG



eine vorhergehende Feststellung des Bundesvergabeamtes voraussetze, dass die Wahl der Direktvergabe bzw. des
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung nicht zu Recht erfolgt sei, beantrage die Antragstellerin unter
einem eine entsprechende Feststellung des Bundesvergabeamtes.Die Antragstellerin beabsichtigte, gegen die sich an
der gegenstandlichen Vergabe beteiligenden Unternehmer eine Klage auf Unterlassung nach UWG geltend zu machen.
Da ein derartiger Anspruch jedoch nach Paragraph 341, Absatz 2, BVergG eine vorhergehende Feststellung des
Bundesvergabeamtes voraussetze, dass die Wahl der Direktvergabe bzw. des Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung nicht zu Recht erfolgt sei, beantrage die Antragstellerin unter einem eine entsprechende Feststellung
des Bundesvergabeamtes.

Insoweit § 312 Abs 3 Z 3 BVergG eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes nur nach Zuschlagserteilung vorsehe,
bringe die Antragstellerin vor, dass diese Beschrankung als gemeinschaftsrechtswidrig nicht anzuwenden sei.Insoweit
Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3, BVergG eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes nur nach Zuschlagserteilung
vorsehe, bringe die Antragstellerin vor, dass diese Beschrankung als gemeinschaftsrechtswidrig nicht anzuwenden sei.

Die Wahl eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung sei nur aus den in den 8§ 29 Abs 2 bzw. 30
Abs 2 BVergG sowie aus den in § 38 Abs 2 und 3 BVergG genannten Grinden zulassig. Keiner dieser Grinde liege
jedoch gegenstandlich vor. Die Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung sei bzw. ware
somit rechtswidrig. Es liege auch keine Vergabe eines Direktverrechnungsvertrages vor, der nach einer Entscheidung
des BVA vom 20.10.2005, 07N-83/05-33, zulassig ware.Die Wahl eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung sei nur aus den in den Paragraphen 29, Absatz 2, bzw. 30 Absatz 2, BVergG sowie aus den in
Paragraph 38, Absatz 2 und 3 BVergG genannten Grunden zuldssig. Keiner dieser Grunde liege jedoch gegenstandlich
vor. Die Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung sei bzw. ware somit rechtswidrig. Es liege
auch keine Vergabe eines Direktverrechnungsvertrages vor, der nach einer Entscheidung des BVA vom 20.10.2005,
07N-83/05-33, zulassig ware.

Gemal? § 41 Abs 2 BVergG sei die Wahl der Direktvergabe nur bei einem geschatzten Auftragswert von Euro 40.000,--
(sowie bei bestimmten aus Gemeinschaftsmitteln ko-finanzierten Projekten) zuldssig. Der geschatzte Auftragswert
belaufe sich jedoch - soweit flir die Antragstellerin erkennbar - auf ein Vielfaches dieses Betrages. Die Wahl der
Direktvergabe sei bzw. ware daher rechtswidrig.GemaR Paragraph 41, Absatz 2, BVergG sei die Wahl der Direktvergabe
nur bei einem geschatzten Auftragswert von Euro 40.000,-- (sowie bei bestimmten aus Gemeinschaftsmitteln ko-
finanzierten Projekten) zuldssig. Der geschatzte Auftragswert belaufe sich jedoch - soweit fir die Antragstellerin
erkennbar - auf ein Vielfaches dieses Betrages. Die Wahl der Direktvergabe sei bzw. ware daher rechtswidrig.

FUr den Fall, dass das Bundesvergabeamt die auftragsgegenstandliche Leistung als nicht prioritdre Dienstleistung
qualifizieren sollte, werde eventualiter vorgebracht, dass gemal § 141 Abs 2 und 3 BVergG sowie der einschlagigen
Rechtsprechung des Europaischen 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 kdnne nur in wenigen Ausnahmefallen abgesehen werden. Die Entscheidung der
Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau sowie einzelner bestimmter Krankenversicherungstrager n. n., ein
Verfahren ohne Bekanntmachung durchzufiihren, die Entscheidung der Ausschreibung, sowie die Entscheidung die
Antragstellerin nicht zur Angebotsabgabe bzw. zu Verhandlungen oder dergleichen einzuladen, sei bzw. waren daher
rechtswidrig.Fir den Fall, dass das Bundesvergabeamt die auftragsgegenstandliche Leistung als nicht prioritdre
Dienstleistung qualifizieren sollte, werde eventualiter vorgebracht, dass gemafld 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
gewahrleistet sei, zu vergeben seien. Von einer Bekanntmachung kdnne nur in wenigen Ausnahmefallen abgesehen
werden. Die Entscheidung der Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau sowie einzelner bestimmter
Krankenversicherungstrager n. n., ein Verfahren ohne Bekanntmachung durchzuflhren, die Entscheidung der
Ausschreibung, sowie die Entscheidung die Antragstellerin nicht zur Angebotsabgabe bzw. zu Verhandlungen oder
dergleichen einzuladen, sei bzw. waren daher rechtswidrig.

Die Antragstellerin habe mit Zustellung des Bescheides auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu N/0070-
BVA/02/2008 am 30.6.2008 von moglichen anderen Auftraggebern Kenntnis erlangt. Die Frist fur die Anfechtung der
Wahl der Direktvergabe kdnne daher frihestens am 7.7.2008 enden.



Das bisherige Vorbringen werde auch zum Vorbringen fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
erhoben. Halte der Auftraggeber seine angefochtenen Entscheidungen aufrecht, so verletze er damit das Recht der
Antragstellerin auf Beteiligung an einem rechtskonformen Vergabeverfahren und damit deren Chance auf
Zuschlagserhalt. In diesem Fall entstinde der Antragstellerin auch ein Schaden in der Hohe des entgangenen
Deckungsbeitrages bzw. Gewinns. Weiters wirde der Antragstellerin und vor allem deren Mitarbeiterlnnen ein
Schaden in Gestalt ihrer Kindigung bzw. des drohenden teilweisen Verlustes der wirtschaftlich/finanziellen sowie
technischen Leistungsfahigkeit drohen. Darlber hinaus drohe ein Schaden durch Verlust einer Vielzahl von

Referenzprojekten. Dem stiinden keine besonderen Interessen des Auftraggebers oder der Offentlichkeit entgegen.

Jeder offentliche Auftraggeber habe mit der Méglichkeit eines Nachprafungsverfahrens einschlielich der Verzégerung
des Verfahrens durch eine einstweilige Verfligung zu rechnen. Dies sei bei der Zeitplanung der Ausschreibung
entsprechend zu bertcksichtigen. Auch in der Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter sei

ein 6ffentliches Interesse zu erblicken, welches bei der Interessenabwagung zu berucksichtigen sei.

Mit Schriftsatz vom 10. Juli 2008 erteilte die Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau allgemeine Auskinfte
zum "Vergabeverfahren" und legte die "Unterlagen des Vergabeverfahrens" vor. Der Antragsgegener fuhrte aus, dass
es ihm mangels Vorliegens eines Beschaffungsvorgangs im Sinne des Vergaberechtes unmdglich sei, auftragsgemaf
die vom BVA geforderten allgemeinen Auskilinfte zu einem Vergabeverfahren zu erteilen. Aus diesem Grund mdussten
sich die Ausfuhrungen des Auftraggebers auf eine allgemein gehaltene Darstellung des Sachverhalts beschranken.

Der Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager (in der Folge HV), in welchem alle ésterreichischen
Sozialversicherungstrager zusammengefasst seien, sei gemal3 8 31 Abs 3 Z 5 ASVG ausdrucklich zur Vertretung der
Sozialversicherungstrager "in gemeinsamen Angelegenheiten" berufen. In diesem Sinne schlieBe der HV auch in
Vertretung der einzelnen Sozialversicherungstrager Gesamt- bzw. Rahmenvertrage gemall 88 338 ff ASVG
(insbesondere8 349 Abs 3 ASVG betreffend andere Vertragspartner) ab. Der HV durfe die einzelnen
Sozialversicherungstrager beim Abschluss der Vertrage gemald 8 349 ASVG nur vertreten, wenn diese ihre Zustimmung
zum jeweiligen Vertragsabschluss erteilt hitten.Der Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstrager (in
der Folge HV), in welchem alle &sterreichischen Sozialversicherungstrager zusammengefasst seien, sei gemal
Paragraph 31, Absatz 3, Ziffer 5, ASVG ausdrucklich zur Vertretung der Sozialversicherungstrager "in gemeinsamen
Angelegenheiten" berufen. In diesem Sinne schlieBe der HV auch in Vertretung der einzelnen
Sozialversicherungstrager Gesamt- bzw. Rahmenvertrage gemaR Paragraphen 338, ff ASVG (insbesondere Paragraph
349, Absatz 3, ASVG betreffend andere Vertragspartner) ab. Der HV durfe die einzelnen Sozialversicherungstrager
beim Abschluss der Vertrage gemaR Paragraph 349, ASVG nur vertreten, wenn diese ihre Zustimmung zum jeweiligen
Vertragsabschluss erteilt hatten.

Als Gesamtvertrage wurden jene Vertrage bezeichnet, welchen alle in Betracht kommenden Sozialversicherungstrager
ihre Zustimmung erteilt hatten, als Rahmenvertrage wuirden jene bezeichnet, welchen nur ein Teil der Trager ihre
Zustimmung erteilt hatte.

Der HV sei aber nicht dazu berufen, MaBnahmen der einzelnen Sozialversicherungstrager betreffend die
Bereitstellung von verfahrensgegenstandlichen "Heilbehelfe/Hilfsmittel" im Auftrag und in Vertretung der
Krankenversicherungstrager vorzubereiten. Zu diesem Zweck sei bei der Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und
Bergbau ein (rechtlich unselbstandiges) C ompetenz Center (CC) ,Heilbehelfe/Hilfsmittel” eingerichtet. Dessen
Kernleistungen  wirden  die  Erarbeitung und  Abstimmung  einheitlicher  Leistungskataloge  der
Sozialversicherungstrager aus den Angeboten der Hersteller/Vertreiber von Medizinprodukten bzw. der
Vertragspartner, die Ausarbeitung/Uberarbeitung und Verhandlung von Gesamtvertragen, die leistungsrechtliche
Abklarung von Produkten, den Betrieb, die Wartung und Weiterentwicklung der zentralen Datenbank fiir Heilbehelfe
und Hilfsmittel sowie die Durchfihrung von Vertragspartner- und Versorgungskontrollen, umfassen. Diese
Kernleistungen wirden allen Krankenversicherungstragern als Kunden des CC angeboten.

Der HV lasse allen in Betracht kommenden Sozialversicherungstragern einen Vertragsentwurf mit dem Ersuchen um
Stellungnahme zukommen. Nach Einlagen der Stellungnahmen bzw. nach (Nicht-)Erteilung der Zustimmung durch die
einzelnen Sozialversicherungstrager werde der Beschluss gefasst, dass der HV - in Vertretung der zustimmenden
Trager - den jeweiligen Vertrag unterzeichne.

Die B*** sei an das CC mit dem Ersuchen um Abschluss von Vertragen zur Belieferung von Anspruchsberechtigten mit


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/31
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Medizinprodukten fur die Colo-, lleo- und Urostomieversorgung sowie fir die Versorgung von Produkten aus dem
Bereich des ableitenden und saugenden Inkontinenzbedarfes herangetreten. Angesichts seines Leistungskataloges
habe ausschlieBlich das bei der Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau angesiedelte CC
vertragsvorbereitenden MalBnahmen gesetzt, einen entsprechenden Entwurf fir einen Direktverrechnungsvertrag
ausgearbeitet und dem HV mit der Bitte Ubermittelt, den Entwurf allen Krankenversicherungstragern zur
Stellungnahme weiterzuleiten. Diesem Ersuchen sei der HV mit Schreiben vom 02.06.2008 nachgekommen. Die Frist
fur das Einlangen der Stellungnahmen der einzelnen Krankenversicherungstrager habe am 16.06.2008 geendet.

Im gegebenen Zusammenhang sei wesentlich, dass die Vertrdge der einzelnen Sozialversicherungstrager zu ihren
Vertragspartnern nach herrschender Lehre zivilrechtlich nicht als Leistungs- oder Lieferungsvertrage, sondern als
Vorvertrage zu Gunsten Dritter im Rahmen der BemuUhungspflichten der Versicherung zur Gestaltung der
Sachleistungsvorsorge zu beurteilen seien. Nach dieser Konzeption wirden die Vertragspartner von den
Krankenversicherungstragern verpflichtet, mit den Anspruchsberechtigten Vertrdge abzuschlieBen. Das
Vertragsverhaltnis betreffend den Bezug der Sachleistung (angebliches Beschaffungsverhaltnis) entstehe somit nicht
zwischen den einzelnen Krankenversicherungstragern und dem jeweiligen Anbieter, sondern zwischen dem
anspruchsberechtigten Patienten und dem jeweiligen Anbieter, welcher seine Leistungen im Einklang mit dem Vertrag
zu den Krankenversicherungstragern (Gesamt- bzw. Rahmenvertrag) abzuwickeln habe und die von der
Krankenversicherung zu tragenden Kosten direkt mit dem betroffenen Krankenversicherungstrager vertragskonform
abrechne. Die Krankenversicherungstrager wirden sohin nicht ,beschaffen”, sondern lediglich Anbieter ,organisieren”,
bei welchen die Anspruchsberechtigten bei Bedarf die jeweilige Leistung zu standardisierten Bedingungen abrufen
konnten. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers des ASVG solle die dsterreichische Krankenversicherung den
Heilbedarf des Versicherten bzw. der Anspruchsberechtigten grundsatzlich in Form von Sachleistungen decken. Zu
diesem Zweck verschaffe der Sozialversicherungstrager dem Versicherten die Krankenbehandlung Uber eigene
Einrichtungen zu deren Lasten oder (ber ,seine Vertragspartner" gegen direkte Verrechnung der Kosten mit dem

Vertragspartner.

Die Krankenversicherungstrager seien verpflichtet, fir die Krankenbehandlung der Versicherten und ihrer
Familienangehorigen ausreichend Vorsorge zu treffen. Nach herrschender Auffassung missten die Sachleistungen
aber nicht in ,natura” erbracht werden. Soweit die Krankenversicherungstrager nicht eigene Einrichtungen
(Ambulatorien) betreiben wirden, in welchen entsprechende Krankenbehandlungen angeboten wiirden, wirden diese
ihrer offentlich-rechtlichen Verpflichtung betreffend die Vorsorge fur die Krankenbehandlung dadurch nachkommen,
dass diese entweder

e -Strichaufzahlung
Vertrage mit Dritten schlieBen, in welchen sich diese dazu bereit erklaren wirden, Krankenbehandlungen an die
Anspruchsberechtigten auf Kosten des Versicherungstragers zu erbringen, oder

e Strichaufzahlung
die Kosten der privaten Inanspruchnahme von Krankenbehandlungen erstatten wirden.

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 MaBRnahmen zu treffen habe, um die Sachglter oder Dienstleistungen auf Rechnung des
Krankenversicherungstragers zu sichern. Der OGH habe in diesem Sinne bereits mehrmals bestatigt, dass die
Anspruchsberechtigten keinen durchsetzbaren Anspruch auf Sachleistung hatten. Ein klagbarer Anspruch bestiinde
nur im Hinblick auf die Ubernahme der Kosten.

Bei den verfahrensgegenstandlichen Vertragen handle es sich daher um Direktverrechnungsvertrage, welche nicht in
den Anwendungsbereich des BVergG fallen wirden. Dies hatten sowohl der VfGH (25.11.2002, B 146/00) als auch das
BVA (20.10.2005, 07N- 83/05-33) klargestellt.

Auftraggeber fir die Lieferung der verfahrensgegenstandlichen Produkte sei jeweils der Versicherte, fir den der
Krankenversicherungstrager unter bestimmten Voraussetzungen die Kosten bzw einen Zuschuss zu leisten habe.
Durch die bestehende bzw beabsichtigte Gesamtlosung werde fur bestimmte Fdlle eine Direktverrechnung der
Zuschussleistungen geregelt. Ein solcher Direktverrechnungsvertrag betreffe daher nicht entgeltliche Lieferungen an



die Krankenversicherungstréger, sondern blol3 die Abwicklung des dem Versicherten zustehenden Zuschusses. Der
Abschluss eines Direktversicherungsvertrages unterliege somit keinesfalls dem sachlichen Geltungsbereich des
BVergG.

Im Zusammenhang mit der Abwicklung der Leistungsverpflichtung zwischen dem Krankenversicherungstrager und
dem Versicherten hatten die Krankenversicherungstrager - vertreten durch den HV - eine Vereinbarung geschlossen
bzw. wiirden sie deren Abschluss beabsichtigen, auf Grund welcher der Kostenzuschuss fur Heilbehelfe und Hilfsmittel
zu den in der Anlage der jeweiligen Vereinbarung angefuhrten Tarifsatzen von den Krankenversicherungstragern mit
dem jeweiligen Vertragspartner direkt verrechnet wirde. 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 fir den Einzelfall ein Auftrag zur Erbringung einer Leistung erteilt.
Auftraggeber fur die Lieferung der vertragsgegenstdandlichen 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 bzw. beabsichtigte Gesamtldésung werde fir bestimmte Falle eine
Direktverrechnung der Zuschussleistungen geregelt. Ein solcher Direktverrechnungsvertrag betreffe daher
nichtentgeltliche Lieferungen an die Krankenversicherungstrager, sondern blo3 die Abwicklung des dem Versichertem
gegenulber dem Krankenversicherungstrager zustehenden Zuschusses. Der Abschluss eines
Direktverrechnungsvertrages unterliege somit keinesfalls dem sachlichen Geltungsbereich des BVergG. Entgegen den
Behauptungen der Antragstellerin handle es sich bei den verfahrensgegenstandlichen Vertragen bzw.
Vertragsentwlrfen um Vorvertrdge zu Gunsten Dritter bzw. Direktverrechnungsvertrage, welche nicht dem
Vergaberegime unterliegen wirden.

Hintergrund der Direktverrechnungsvertrage mit einzelnen Lieferanten sei die Realisierung von Kostensenkungen,
zumal der einzelne Vertragspartner Vertragsbedingungen biete, die im Vergleich zu anderen Vertragspartnern (zB.
Bundesinnung der Orthopdadietechniker) eine Ersparnis von bis zu 20% bedeuten wirden. Kein
verfahrensgegenstandlicher Gesamt- oder Rahmenvertrag im sozialversicherungsrechtlichen Sinn sehe eine
Exklusivitatsklausel zu Gunsten des jeweiligen Vertragspartners der einzelnen Krankenversicherungstrager vor. Die
Anspruchberechtigten der Krankenversicherungstrager seien demnach nicht verpflichtet, die vertragsgegenstandlichen
Leistungen bei dem konkreten Vertragspartner der Krankenversicherungstrager zu kaufen. Diese kénnten nach wie vor
die Sachleistung bei einem Bandagisten beziehen, welcher dem zB. Bundes- oder Landesinnung der
Orthopéadietechniker bestehenden Vertrage unterliege und zu den darin vorgesehenen Konditionen die nachgefragten
Sachleistungen erbringe.

Wie die Vertragspartner kénne im Ubrigen auch jeder andere befugte Anbieter (zB. Bandagist) der
vertragsgegenstandlichen Leistungen an die Krankenversicherungstrager herantreten und den Abschluss eines
solchen Vertrages zu gleichwertigen Konditionen anbieten. Biete der Abschluss eines solchen Vertrages den
Anspruchsberechtigten und den Krankenversicherungstragern dieselben Vorteile (Kostensenkung), stehe einem
Vertragsabschluss seitens der Krankenversicherungstrager - vertreten durch den HV - nichts entgegen.

Alle Antrage der Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 07.07.2008 seien auch aus weiteren Grinden ab- bzw.
zurlickzuweisen. Dies betreffe vor allem eine mdgliche Verfristung der Antrége bzw. unrichtige Nichtigerklarungs- bzw.
Feststellungstatbestande. Insbesondere werde die Antragsgegnerin den Nachweis dafiir zu fihren haben, dass alle
relevanten vergaberechtlichen Vorgaben von der Antragsgegnerin in der Sache selbst eingehalten wirden. Bei den
verfahrensgegenstandlichen Gesamt- bzw. Rahmenvertragen wirde es sich namlich entgegen dem Vorbringen der
Antragstellerin nicht um Lieferauftrage, sondern entweder um nicht prioritdre Dienstleistungen oder um
Dienstleistungskonzessionsvertrage handeln. Hiezu werde vor allem auf das jungste Vorabentscheidungsersuchen des
OLG Dusseldorf einzugehen sein. Samtliche Antrage der Antragstellerin waren sowohl bei Einordnung als nicht
prioritare Dienstleistung als auch bei Einordnung als Dienstleistungskonzession, ab - bzw. zurlickzuweisen.

Zur Interessensabwagung sei festzuhalten, dass es notorisch sei, dass sich die Krankenversicherungstrager in
nachhaltigen finanziellen Schwierigkeiten befanden. Die einzelnen Krankenversicherungstrager seien daher
gezwungen, neue Mittel aufzutreiben bzw. die Kosten zu senken. Bei der Wiener Gebietskrankenkasse werde im
Februar 2009 ein Schuldenstand von EURO 617 Millionen erreicht. Der derzeitige Schuldenstand betrage EURO 543
Millionen, somit 22 % des Jahresumsatzes. Insgesamt betrage der Liquiditatsbedarf aller Krankenkassen zusammen
EURO 1 Milliarde. Vor diesem Hintergrund wirden die Krankenversicherungstrager unter anderem durch ein



gemeinsames, abgestimmtes Vorgehen im Rahmen von sogenannten Gesamt- oder Rahmenvertragen mit den
einzelnen Anbietern von Heilbehelfen/Hilfsmittel Synergiepotentiale suchen undandere Kosteneinsparungen

realisieren.

Durch die verfahrensgegenstandlichen Vertrage gelinge es den beteiligten Krankenversicherungstragern bei den
Sachleistungen fur Heilbehelfe/Hilfsmittel eine Kostenreduzierung im Vergleich zu bestehenden Vertrage im Ausmal}
von durchschnittlich 20 % zu generieren. Die Erlassungen einer einstweiligen Verfligung fir die Dauer des
gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens wiarde den Einsparungseffekt um zumindest EURO 5 Mio. zunichte
machen.

Unter 6ffentlichen Interessen seien die Gefahrdung von Leib, Leben, Gesundheit und Eigentum sowie die Gefahrdung
volkswirtschaftlicher Interessen zu verstehen. Durch die Erlassung der einstweiligen Verfligung waren (mittelbar)
sowohl Leib, Leben, Gesundheit als auch (unmittelbar) volkswirtschaftliche Interessen gefahrdet. Das
Bundesvergabeamt habe in diesem Sinne bereits festgestellt, dass eine zusatzliche Belastung des Bundeshaushalts
durch eine Verzégerung eines Vertragsabschlusses insbesondere ein 6ffentliches Interesse darstellen kénne. Einem
Antrag auf Erlassung im einstweiligen Verfligen sei dann nicht statt zu geben, wenn der Schaden des Auftraggebers bei
weitem den Schaden des Antragstellers Uberwiegen wuirde. Das Interesse der Antragsgegnerin bzw. der
Krankenversicherungstrager, die Kosten fur Heilbehelfe und Hilfsmittel zu senken, sei wesentlich héher einzustufen,
als die von der Antragsstellerin geltend gemachten Interessen an entgangenem Gewinn bzw. Deckungsbeitrag. Die
Antragstellerin gehe ja selbst von aufrechten Vertragsverhdltnissen mit den Krankenversicherungstrégern aus, aus
denen sie offensichtlich laufend Gewinne erziele.

Mit Schriftsatz vom 11. Juli 2008 brachte die Antragstellerin die ihr aufgetragene Verbesserung ein. Auftraggeber im
gegenstandlichen Vergabeverfahren seien neben der bereits bezeichneten Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und
Bergbau folgende Versicherungstrager:

1. 1.)eins,
Allgemeine Unfallversicherungsanstalt AUVA Adalbert-Stifter-Strale 65,1201 Wien

1. 2)2,
Pensionsversicherungsanstalt (PVA) Friedrich-Hillegeist-StraBe 1, 1021 Wien

1. 3.3,
Karntner Gebietskrankenkasse (KGKK)

Kampfstral3e 8, 9021 Klagenfurt

1. 4.)4,
Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse (NOGKK) Kremser LandstraRRe 3, 3100 St. Pélten

1. 5.5,
Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK)

Esterhazyplatz 3, 7000 Eisenstadt

1. 6.)6,
Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse (OOGKK) Gruberstralie 77, 4021 Linz

1. 7)7,
Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK) Engelbert-Weis-Weg 10, 5020 Salzburg

1. 8.8,
Steiermarkische Gebietskrankenkasse (STGKK) Josef-Pongratz-Platz 1, 8011 Graz

1. 9.9,
Tiroler Gebietskrankenkasse (TGKK)

Klara-Polt-Weg 2, 6010 Innsbruck

1. 10.)10,
Vorarlberger Gebietskrankenkasse (VGKK)



Jahngasse 4, 6850 Dornbirn

1. 1111,
Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK)

Wienerbergstral3e 15-19, 1100 Wien

1. 12)12,
Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen Wirtschaft (SVA) Wiedner Hauptstral3e 84-86, 1051 Wien

1. 13.)13,
Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB)

GhegastralRe 1, 1030 Wien

1. 14.)14,
Versicherungsanstalt 6ffentlicher Bediensteter (BVA) Josefstadter Stral3e 80, 1080 Wien

1. 15)15,
Versicherungsanstalt des dsterreichischen Notariats (VANotariat)

Florianigasse 2, 1080 Wien

1. 16.)16,
Betriebskrankenkasse der Wr. Verkehrsbetriebe (BKKVB) Leebgasse 17, 1101 Wien

1. 1717,
Betriebskrankenkasse Austria Tabak

ThaliastraRe 125b, 1160 Wien

1. 18.)18,
Betriebskrankenkasse Mondi TheresienthalstraBe 50, 3363 Ulmerfeld-Hausmening

1. 1919,
Betriebskrankenkasse Voest Alpine Bahnsystem Kerpelystraf3e 201, 8700 Leoben

1. 20.)20,
Betriebskrankenkasse Zeltweg

Alpinestral3e 1, 8740 Zeltweg

1. 21.)21,
Betriebskrankenkasse Kapfenberg Friedrich-Bohler-Stral3e 11, 8605 Kapfenberg

Dies seien alle dem Hauptverband angehorenden Sozialversicherungstrager. Dies ergebe sich einerseits aus der
Stellungnahme der Erstantragsgegnerin vom 10.7.2008, wonach der Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstrager ,in Vertretung der einzelnen Sozialversicherungstrager Gesamt- bzw. Rahmenvertrage
gemal 88 338 ff ASVG" abschlieRe. Weiters gebe die Erstantragsgegnerin darin bekannt, dass ,Gesamtvertrage jene
Vertrége bezeichnen wirden, welchen alle in Betracht kommenden Sozialversicherungstrager ihre Zustimmung erteilt
hatten und Rahmenvertrage jene Vertrage bezeichnen wuirden, welche nur ein Teil der in Betracht kommenden
Sozialversicherungstrager ihre Zustimmung erteilt hatten”. Auf Seite 5 ihrer Stellungnahme teile die
Erstantragsgegnerin zum Prozedere des Abschlusses vom Gesamt- bzw. Rahmenvertragen mit, dass vom
Verbandsvorstand der Beschluss gefasst werde, dass der Hauptverband - in Vertretung der zustimmenden
Sozialversicherungstrager - den jeweiligen Gesamt- bzw. Rahmenvertrag unterzeichne. Weiters gehe aus der
Stellungnahme hervor, dass die B*** um Abschluss von Gesamtvertragen fir die umseits bezeichneten Leistungen
ersucht habe.Dies seien alle dem Hauptverband angehdérenden Sozialversicherungstrager. Dies ergebe sich einerseits
aus der Stellungnahme der Erstantragsgegnerin vom 10.7.2008, wonach der Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstrager ,in Vertretung der einzelnen Sozialversicherungstrager Gesamt- bzw. Rahmenvertrage
gemall Paragraphen 338, ff ASVG" abschlieRe. Weiters gebe die Erstantragsgegnerin darin bekannt, dass
.Gesamtvertrage jene Vertrage bezeichnen wirden, welchen alle in Betracht kommenden Sozialversicherungstrager

ihre Zustimmung erteilt hatten und Rahmenvertrage jene Vertrage bezeichnen wirden, welche nur ein Teil der in



Betracht kommenden Sozialversicherungstrager ihre Zustimmung erteilt hatten”. Auf Seite 5 ihrer Stellungnahme teile
die Erstantragsgegnerin zum Prozedere des Abschlusses vom Gesamt- bzw. Rahmenvertrdgen mit, dass vom
Verbandsvorstand der Beschluss gefasst werde, dass der Hauptverband - in Vertretung der zustimmenden
Sozialversicherungstrager - den jeweiligen Gesamt- bzw. Rahmenvertrag unterzeichne. Weiters gehe aus der
Stellungnahme hervor, dass die B*** um Abschluss von Gesamtvertragen fir die umseits bezeichneten Leistungen
ersucht habe.

Zudem sei der Antragstellerin im Rahmen eines weiteren, derzeit beim Bundesvergabeamt anhangigen
Vergabekontrollverfahrens (N/0070-BVA/02/2008) drei Entwuirfe fir Gesamtentwirfe bekannt geworden, welche der
Hauptverband als Antragsgegner im dortigen Verfahren vorgelegt habe. Bei dem, das gegenstandliche
Nachprifungsverfahren betreffenden Entwurf flr einen Gesamtvertrag, abgeschlossen zwischen dem Hauptverband
der Osterreichischen Sozialversicherungstrager mit Zustimmung und Wirkung flr alle dem Hauptverband angehorigen
Sozialversicherungstrage, habe folgenden Gegenstand: Versorgung der Versicherten der Versicherungstrager und
deren anspruchsberechtigten Angehdrigen mit Colo-, lleo- und Urostomieversorgung (Medizinprodukten) Beilage 1;
Entwurf Gesamtvertrag ,Versorgung mit ableitenden Inkontinenzprodukten (Medizinprodukten), Beilage 2; Entwurf
Gesamtvertrag ,Versorgung der Versicherten der Versicherungstrager und deren anspruchsberechtigten Angehdérigen
mit saugenden Inkontinenzprodukten (Medizinprodukten), Beilage 3.

Mit Schriftsatz vom 15.7.2008 brachte die Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter (BVA) vor, dass die Aufgabe der
Betreuung der einschldgigen Leistungsthemen der eigens dafur geschaffenen Competenc Center der
Versicherungsanstalt fir Eisenbahnen und Bergbau (VAEB) Ubertragen worden sei. Die BVA habe keine detaillierten
Informationen Uber die Vorgangsweise, die in den gegenstandlichen Vertragsentwurf gemindet hatte. Sie kdnne
daher weder konkrete Angaben erstatten noch Unterlagen zur Verfligung stellen. Die BVA verflge lediglich Uber den
Entwurf des Gesamtvertrages und habe ihre Zustimmung zu den darin abgebildeten Ergebnissen bzw die Mdglichkeit
eines Beitrittes signalisiert.

Mit Schriftsatz vom 15. Juli 2008 brachten 1.) die Pensionsversicherungsanstalt (PVA), Friedrich-Hillegeist-StraRe 1,
1021 Wien, 2.) die Karntner Gebietskrankenkasse (KGKK), Kempfstrasse 8, 9021 Klagenfurt, die Niederdsterreichische
Gebietskrankenkasse (NOGKK) Kremser LandstraRe 3, 3100 St. Polten,

1. 4.4,
die Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK), Esterhazyplatz 3, 7000 Eisenstadt, 5.) die Oberdsterreichische
Gebietskrankenkasse (OOGKK), GruberstraRe 77, 4021 Linz, 6.) die Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK),
Engelbert-WeiR-Weg 10, 5020 Salzburg, 7.) die Steiermarkische Gebietskrankenkasse (STGKK), Josef-Pongratz-
Platz 1, 8011 Graz, 8.) die Tiroler Gebietskrankenkasse (TGKK), Klara-Polt-Weg 2, 6010 Innsbruck, 9.) die Wiener
Gebietskrankenkasse (WGKK), Wienerbergstra3e 15-19, 1100 Wien, 10.) die Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft (SVA), Wiedner Hauptstral3e 84-86, 1051 Wien, 11.) die Sozialversicherungsanstalt der
Bauern (SVB), GhegastralBe 1, 1030 Wien, 12.) die Versicherungsanstalt des dsterreichischen Notariats
(VANotariat), Florianigasse 2, 1080 Wien, 13.) die Betriebskrankenkasse der Wiener Verkehrsbetriebe (BKKVB),
Leebgasse 17, 1101 Wien, 14.) die Betriebskrankenkasse Mondi, TheresienthalstraBe 50, 3363 Ulmerfeld-
Hausmening, 15.) die Betriebskrankenkasse Zeltweg, AlpinestralRe 1, 8740 Zeltweg, und

2. 16.)16,
Betriebskrankenkasse Kapfenberg, Friedrich-Bdhler-StraRe 11, 8605 Kapfenberg, samtliche nunmehr vertreten
durch Y***, eine Stellungnahme ein. Hinsichtlich der aufgetragenen Aktenvorlage verweise sie auf die bereits von
der Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau vorgelegten Unterlagen.

Mangels Vorliegen eines Beschaffungsvorganges im Sinne des Vergaberechts durch die Antragsgegnerin sei es dieser
unmoglich, die geforderten allgemeinen Auskiinfte zu einem Vergabeverfahren zu erteilen.

Zu den vom Hauptverband Ubermittelten Vertragsentwulrfen hatte die jeweilige Antragsgegnerin wie folgt Position
bezogen:

Pensionsversicherungsanstalt (PVA):
Als Pensionsversicherungsanstalt erbringe PVA keine Krankenversicherungsleistungen.

Karntner Gebietskrankenkasse (KGKK):



Die KGKK habe den Vertragsentwirfen keine Zustimmung erteilt und niemals die Absicht gehabt, einem solchen
Vertrag ihre Zustimmung zu erteilen bzw. beizutreten.

Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse (NOGKK):
Die NOGKK habe ihre Zustimmung zu den Vertragsentwiirfen erteilt.
Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK):

Die BGKK habe den Vertragsentwirfen mit Ausnahme des Gesamtvertrages Uber saugenden Inkontinenzbedarf ihre
Zustimmung erteilt.

Oberdsterreische Gebietskrankenkasse (OOGKK):

Die OOGKK habe den Vertragsentwiirfen keine Zustimmung erteilt und die Erteilung der Zustimmung nur in Erwagung
gezogen, falls diese Versorgungsmoglichkeit zusatzlich zu bereits bestehenden Versorgungssystemen angeboten

wirden.
Salzburger Gebietskrankenkasse (SGKK):

Die SGKK habe den Vertragsentwlrfen keine Zustimmung erteilt und niemals die Absicht gehabt, einem solchen
Vertrag ihre Zustimmung zu erteilen bzw. beizutreten.

Steiermarkische Gebietskrankenkasse (STGKK):

Die STGKK habe den Vertragsentwtrfen keine Zustimmung erteilt, aber - mit Ausnahme des Bereiches der saugenden
Inkontinenz - ihr Interesse bekundet.

Tiroler Gebietskrankenkasse (TGKK):

Die TGKK habe den Vertragsentwlrfen keine Zustimmung erteilt und niemals die Absicht gehabt, einem solchen
Vertrag ihre Zustimmung zu erteilen bzw. beizutreten.

Wiener Gebietskrankenkasse (WGKK):

Die WGKK habe den Vertragsentwurfen keine Zustimmung erteilt und niemals die Absicht gehabt, einem solchen
Vertrag ihre Zustimmung zu erteilen bzw. beizutreten.

Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA):
Die SVA habe ihre Zustimmung zu den Vertragsentwurfen erteilt.
Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB):

Die SVB habe den Vertragsentwurfen keine Zustimmung erteilt und niemals die Absicht gehabt, einem solchen Vertrag

ihre Zustimmung zu erteilen bzw. beizutreten.

Versicherungsanstalt des dsterreichischen Notariats (VANotariat):

Als Pensionsversicherungsanstalt erbringe VANotariat keine Krankenversicherungsleistungen.
Betriebskrankenkasse der Wr. Verkehrsbetriebe (BKKVB):

Die BKKVB habe den Vertragsentwurfen keine Zustimmung erteilt und niemals die Absicht gehabt, einem solchen
Vertrag ihre Zustimmung zu erteilen bzw. beizutreten.

Betriebskrankenkasse Mondi:
Die BKK Mondi habe ihre Zustimmung zu den Vertragsentwurfen erteilt.
Betriebskrankenkasse Zeltweg:

Die BKK Zeltweg habe den Vertragsentwirfen keine Zustimmung erteilt und niemals die Absicht gehabt, einem
solchen Vertrag ihre Zustimmung zu erteilen bzw. beizutreten.

Betriebskrankenkasse Kapfenberg:

Die BKK Kapfenberg habe den Vertragsentwurfen keine Zustimmung erteilt und niemals die Absicht gehabt, einem
solchen Vertrag ihre Zustimmung zu erteilen bzw. beizutreten.



Die Anbieter von Gesundheitsdienstleistungen wie Arzte, Apotheker, Bandagisten, Orthopadietechniker usw. seien
nicht Erfullungsgehilfen des Krankenversicherungstragers, sondern selbstandige Partner des Behandlungsvertrages
mit dem Patienten. Die Rahmenbedingungen fur die Behandlungsvertrage wirden nach den gesetzlichen
Bestimmungen nach den 88 338 ff ASVG vereinbart. Fir Krankenanstalten sei dies nicht anders. Die gesetzlich
begriindete Beziehung aus dem Sozialversicherungsrecht - der Sozialversicherungsschutz beruhe auf Gesetz, nicht auf
Versicherungsvertrdgen - sei etwas anderes als die privatrechtliche Beziehung aus dem Behandlungsvertrag. Im
Ubrigen erschépfte sich das Vorbringen in der Stellungnahme vom 15. Juli 2008 auf eine Wiederholung der Vorbringen
im Schriftsatz vom 10. Juli 2008.Die Anbieter von Gesundheitsdienstleistungen wie Arzte, Apotheker, Bandagisten,
Orthopadietechniker usw. seien nicht Erfullungsgehilfen des Krankenversicherungstragers, sondern selbstandige
Partner des Behandlungsvertrages mit dem Patienten. Die Rahmenbedingungen fur die Behandlungsvertrage wirden
nach den gesetzlichen Bestimmungen nach den Paragraphen 338, ff ASVG vereinbart. Fur Krankenanstalten sei dies
nicht anders. Die gesetzlich begriindete Beziehung aus dem Sozialversicherungsrecht - der Sozialversicherungsschutz
beruhe auf Gesetz, nicht auf Versicherungsvertragen - sei etwas anderes als die privatrechtliche Beziehung aus dem
Behandlungsvertrag. Im Ubrigen erschépfte sich das Vorbringen in der Stellungnahme vom 15. Juli 2008 auf eine
Wiederholung der Vorbringen im Schriftsatz vom 10. Juli 2008.

Mit Schriftsatz vom 16. Juli 2008 brachte die Betriebskrankenkasse Austria Tabak, Thaliastrale 125b, 1160 Wien, eine
Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ein. Neben einer Wiederholung der mit
Schriftsatz vom 15. Juli 2008, OZ 14, erstatteten Vorbringen, brachte der Antragsgegnervertreter erganzend vor, dass
die Betriebskrankenkasse Austria Tabak zu den vom Hauptverband Ubermittelten Vertragsentwurfen ihre Zustimmung
erteilt habe. Die Betriebskrankenkasse Austria Tabak beantrage die Zuruck- in eventu die Abweisung des Antrags auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung.

Mit Schriftsatz vom 17. Juli 2008 brachte die Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter (BVA), Josefstadter Stral3e 80,
1081 Wien, eine Stellungnahme zum Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ein. Neben einer
Wiederholung der mit Schriftsatzen OZ 14 und 15 jeweils erstatteten Vorbringen, brachte der Antragsgegnervertreter
erganzend vor, dass die BVA zu den vom Hauptverband UGbermittelten Vertragsentwirfen zu dem darin abgebildeten
Ergebnis ihre Zustimmung bzw die Mdéglichkeit eines Eintrittes signalisiert habe. Die BVA beantrage die Zurlck- in
eventu die Abweisung des Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung.

Rechtliche Wirdigung:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:

Ob der von der Antragstellerin genannte Beschaffungsvorgang in den sachlichen Geltungsbereich des BVergG fallt
oder nicht, kann im Zuge des Provisorialverfahrens aufgrund der Kirze der zur Verfligung stehenden Zeit nicht
abschlieBend geklart werden. Nach Angaben der Antragsgegner soll es sich gegenstandlich um einen sog.
Direktverrechnungsvertrag handeln, der nicht dem Anwendungsbereich des BVergG unterliege. Die Klarung dieser
Frage bleibt dem Hauptverfahren vorbehalten.

Auch die Frage, wer tatsachlich Auftraggeber des gegenstandlichen Beschaffungsvorganges ist, wird im
Hauptverfahren zu klaren sein. Die Antragstellerin hat22 Antragsgegner genannt. Wer aber tatsdchlich den
Beschaffungsvorgang durchfiihrt bzw welche der genannten Antragsgegner einem moglichen Vertrag beitreten, ist
zum derzeitigen Zeitpunkt reine Spekulation.

Bei den von der Antragstellerin in ihrem Antrag bzw in der Verbesserung genannten insgesamt 22 Antragsgegnern
handelt es sich aber grundsatzlich um offentliche Auftraggeber im Sinne des § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl BVA vom
7.6.2004, 07N-39/04-29 u.a.).Bei den von der Antragstellerin in ihrem Antrag bzw in der Verbesserung genannten
insgesamt 22 Antragsgegnern handelt es sich aber grundsatzlich um 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des Paragraph
3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA vom 7.6.2004, 07N-39/04-29 u.a.).

Die Antragstellerin bezeichnet den verfahrensgegenstandlichen Auftrag als Lieferauftrag (siehe Antrag vom 7.7.2008,
OZ 1). Die Antragsgegner gehen in ihren Stellungnahmen, siehe zB Schriftsatz vom 10.7.2008 (OZ 6), hingegen vom
Vorliegen einer nichtprioritaren Dienstleistung bzw einer Dienstleistungskonzession aus. Auch die Klarung dieser Frage
bleibt dem Hauptverfahren vorbehalten.



Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens wurde von der Antragstellerin mit zumindest € 230.000,-- ohne USt
angegeben und ware somit vom Vorliegen eines Verfahrens im Oberschwellenbereich auszugehen.

Der gegenstandliche Gesamtvertrag befindet sich derzeit (nach den vorgelegten Unterlagen) im Entwurfsstadium. Ein
»Zuschlag” wurde nach Auskunft der Antragsgegner noch nicht erteilt, das ,Verfahren” auch nicht widerrufen. Das
Bundesvergabeamt geht im Provisorialverfahren - unvorgreiflich anderer Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens -
vorlaufig davon aus, dass seine Zustandigkeit zur Uberpriifung des Beschaffungsvorganges und zur Durchfiihrung von
Nachprufungsverfahren entsprechend 8 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG gegeben ist.Der
gegenstandliche Gesamtvertrag befindet sich derzeit (nach den vorgelegten Unterlagen) im Entwurfsstadium. Ein
»Zuschlag” wurde nach Auskunft der Antragsgegner noch nicht erteilt, das ,Verfahren” auch nicht widerrufen. Das
Bundesvergabeamt geht im Provisorialverfahren - unvorgreiflich anderer Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens -
vorlaufig davon aus, dass seine Zustandigkeit zur Uberpriifung des Beschaffungsvorganges und zur Durchfiihrung von
Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer
eins, Litera ¢, B-VG gegeben ist.

Die Verfahrensart (Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung, Direktvergabe etc) ist zum gegenwartigen
Zeitpunkt nicht feststellbar. Bei den von der Antragstellerin angefochtenen Entscheidungen handelt es sich hingegen
jedenfalls um gesondert anfechtbare Entscheidungen gemal3 8 2 Z 16 lit a BVergG. Von einem in § 328 Abs 1 BVergG
genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 leg.cit. ist nicht auszugehen. Der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung erfullt auch die sonstigen formalen Voraussetzungen des 8 328 Abs
2 BVergG.Die Verfahrensart (Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung, Direktvergabe etc) ist zum gegenwartigen
Zeitpunkt nicht feststellbar. Bei den von der Antragstellerin angefochtenen Entscheidungen handelt es sich hingegen
jedenfalls um gesondert anfechtbare Entscheidungen gemall Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, BVergG. Von einem in
Paragraph 328, Absatz eins, BVergG genannten offensichtlichen Fehlen der Antragsvoraussetzungen nach Paragraph
320, Absatz eins, leg.cit. ist nicht auszugehen. Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung erfillt auch die
sonstigen formalen Voraussetzungen des Paragraph 328, Absatz 2, BVergG.

Gemal’ 8 321 Abs 1 Z 7 BVergG sind Antrage auf Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Falle
der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Oberschwellenbereich binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt
einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder
erlangen hatte konnen. Die Antragstellerin hat den Bescheid des BVA, N/00 70-BVA/02/2008 am 30.6.2008 erhalten.
Der Nachprifungsantrag wurde am 7.7.2008 eingebracht und ist daher jedenfalls rechtzeitig.GemaR Paragraph 321,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG sind Antrage auf Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung im Falle
der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Oberschwellenbereich binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt
einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder
erlangen hatte kénnen. Die Antragstellerin hat den Bescheid des BVA, N/00 70-BVA/02/2008 am 30.6.2008 erhalten.
Der Nachprifungsantrag wurde am 7.7.2008 eingebracht und ist daher jedenfalls rechtzeitig.

Die Pauschalgebuhr (Anm: fUr einen Lieferauftrag im Oberschwellenbereich) wurde entrichtet. Der Antrag ist daher
zuldssig.Die Pauschalgeblhr Anmerkung, fir einen Lieferauftrag im Oberschwellenbereich) wurde entrichtet. Der
Antrag ist daher zulassig.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages:

Gemall & 328 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfigung unverziglich
vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die nétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR Paragraph 328, Absatz eins, BVergG hat das
Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MaBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen
oder zu verhindern.

Gemall § 329 Abs 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die



voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle mdglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwadgen. Ergibt diese Abwdagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung abzuweisen.Gemal3 Paragraph 329, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaRnahme fir alle mdglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allifalliges besonderes &ffentliches Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfiigung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verflgung abzuweisen.

Gemal? § 329 Abs 2 BVergG kdnnen mit einer einstweiligen Verfligung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne
Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes (iber eine allfallige Nichtigerklarung
vorUbergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste
noch zum Ziel fiihrende vorlaufige MaBnahme zu verfigen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG kénnen mit einer
einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige
geeignete MaRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige
Malnahme zu verfigen.

Nach & 329 Abs 3 leg.cit. ist in einer einstweiligen Verfigung die Zeit, fir welche diese Verfligung getroffen wird, zu
bestimmen. Die einstweilige Verflgung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit, spatestens jedoch mit der Entscheidung
des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung auRer Kraft, in dem die betreffende Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.Nach Paragraph 329, Absatz 3, leg.cit. ist in einer einstweiligen Verfligung die Zeit, fUr welche
diese Verfugung getroffen wird, zu bestimmen. Die einstweilige Verfigung tritt nach Ablauf der bestimmten Zeit,
spatestens jedoch mit der Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Antrag auf Nichtigerkldrung aul3er Kraft,
in dem die betreffende Rechtswidrigkeit geltend gemacht wird.

Im Rahmen der Interessenabwagung nach & 329 Abs 1 BVergG (sowie auch im Hinblick auf die zu verfigende
einstweilige MaBnahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens der Antragsgegner beabsichtigt sein
kdnnte, einen sog. Gesamt- bzw Rahmenvertrag abzuschlieBen. Dies ware jedoch bei Zutreffen der Behauptungen der
Antragstellerin rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden, dass die von der
Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sich die Antragstellerin an einem rechtskonformen
Vergabeverfahren beteiligen kdnnte und in der Folge auch fir flir einen Zuschlag in Betracht kommen wirde, wodurch
ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen daraus erwachsenden
Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen nur durch die zeitlich befristete Untersagung der Fortsetzung des
.Vergabeverfahrens” abgewendet werden, da der mdoglicherweise bestehende Anspruch auf Zuschlagserteilung nur
wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache durch das
Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die Antragstellerin
ermoglicht.Im Rahmen der Interessenabwagung nach Paragraph 329, Absatz eins, BVergG (sowie auch im Hinblick auf
die zu verfigende einstweilige Malinahme) ist zunachst darauf Bedacht zu nehmen, dass seitens der Antragsgegner
beabsichtigt sein kdnnte, einen sog. Gesamt- bzw Rahmenvertrag abzuschlieBen. Dies ware jedoch bei Zutreffen der
Behauptungen der Antragstellerin rechtswidrig. Nach derzeitigem Erkenntnisstand kann nicht ausgeschlossen werden,
dass die von der Antragstellerin relevierten Rechtswidrigkeiten zutreffen und sich die Antragstellerin an einem
rechtskonformen Vergabeverfahren beteiligen kénnte und in der Folge auch fur fir einen Zuschlag in Betracht
kommen wirde, wodurch ihr aufgrund der behaupteten Rechtswidrigkeiten der Entgang des Auftrages mit allen
daraus erwachsenden Nachteilen droht. Diese Nachteile kénnen nur durch die zeitlich befristete Untersagung der
Fortsetzung des ,Vergabeverfahrens” abgewendet werden, da der moglicherweise bestehende Anspruch auf
Zuschlagserteilung nur wirksam gesichert werden kann, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache
durch das Bundesvergabeamt in einem Stand gehalten wird, der eine allfallige spatere Zuschlagserteilung an die
Antragstellerin ermdglicht.

Die Antragsgegner sprachen sich gegen die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung aus. Sie brachten hiezu
im Wesentlichen vor, dass es notorisch sei, dass sich die Krankenversicherungstrager in groRten finanziellen



Schwierigkeiten befanden. Es mussten neue Finanzmittel aufgetrieben bzw Kosten gesenkt werden. Insgesamt liege
der Liquiditatsbedarf aller Krankenkassen gemeinsam bei insgesamt € 1 Milliarde. Durch die
verfahrensgegenstandlichen Vertrage gelinge es, den Krankenkassentragern eine Kostenreduzierung im Vergleich zu
bestehenden Gesamtvertragen von durchschnittlich 20% zu generieren. Der jahrliche Einsparungseffekt hinsichtlich
der Produktgruppe Stoma- und Inkontinenzprodukte sei mit € 686.520,44 zu beziffern. Falls dieser ,Schnitt” auch bei
allen anderen Krankenversicherungstragern greife, betrage das jahrliche Einsparungspotenzial bei dieser
Produktgruppe ca € 10 Mio. Wenn auch weitere Produktgruppen einbezogen wuirden, ergdbe sich eine
Ausgabenentlastung von etwa € 30 Mio pro Jahr. Die Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung fir die Dauer
des Nachprifungsverfahrens wiirde den Einsparungseffekt um ca € 5 Mio zunichte machen.

Unter &ffentlichen Interessen sei auch die Gefahrdung volkswirtschaftlicher Interessen zu subsumieren Es waren
mittelbar Leib, Leben und Gesundheit und unmittelbar volkswirtschaftliche Interessen gefahrdet. Eine zusatzliche
Belastung des Bundeshaushaltes durch eine Verzogerung eines Vertragsabschlusses kdnne ein &ffentliches Interesse
darstellen. DarlUber hinaus sei einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung dann nicht statt zu geben,
wenn der Schaden des Auftraggebers bei Weitem den Schaden des Antragstellers Gberwiege.

Die Antragstellerin hat den ihr drohenden Schaden dargelegt. Dieser bestehe einerseits im Verlust des
Deckungsbeitrages bzw Gewinnes und andererseits im Verlust einer Vielzahl von Referenzprojekten. Uberdies wiirde
der Verlust von 35 Arbeitsplatzen drohen. Auch wirde der Antragstellerin im Falle des Nichterhaltes des Zuschlages
der Verlust ihrer wirtschaftlichen/finanziellen sowie technischen Leistungsfahigkeit drohen. Einer zeitlich befristeten
Aussetzung des Vergabeverfahrens wiirden keine besonderen Interessen der Antragsgegner oder der Offentlichkeit
entgegenstehen.

Hiezu ist Folgendes anzumerken:

Beim Verlust eines Referenzprojektes handelt es sich nach standiger Rechtsprechung um einen im Rahmen der
Interessenabwagung zu berucksichtigenden (Vermdgens)Nachteil (siehe etwa BVA 21.2.2007, N/0012-BVA/07/2007-
EV13; BVA 17.3.2008, N/0029- BV/09/2008-EV12).

Im Rahmen einer einstweiligen Verfigung ist der drohende Schaden (nur) glaubhaft zu machen. Dies hat die
Antragstellerin in einer dem Gesetz gentgenden Art und Weise auch getan. Das Vorbringen des mdglichen Verlustes
von 35 Arbeitsplatzen ist zu unsubstanziiert, um im Rahmen der Interessensabwagung berucksichtigt werden zu
kdnnen. Gleiches gilt fur das Vorbringe zum angeblich drohenden Verlust der Leistungsfahigkeit der Antragstellerin.

Zu den Vorbringen der Antragsgegner, die sich alle gegen die Erlassung der einstweiligen Verfligung ausgesprochen
haben, ist Folgendes anzumerken:

Verfehlt ist das Ansinnen auf Nichterlassung der einstweiligen Verfigung und damit einer Nichtgewahrung von
Rechtsschutz aus Grinden einer moglichen Kostenersparnis fur die 6ffentliche Hand. Versdumnisse in diesem Bereich
kdnnen nicht dem Rechtsschutzsuchenden zum Nachteil gereichen.

Weiters ist anzumerken, dass die Erlassung einer einstweiligen Verfigung in der Regel mit einem finanziellen
Mehraufwand fur den Auftraggeber verbunden sein wird. Wollte man dieses ,Faktum” im Rahmen der
Interessenabwagung jedoch als ,Uberwiegend” werten, wirde dies im Ergebnis zu einer - nicht gewollten - volligen
Ausschaltung des vorlaufigen Rechtsschutzes fihren (vgl BVA 24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EV8; BVA 11.12.2006,
N/0100- BVA/02/2006-EV10,; BVA 17.3.2008, N/0029-BVA/09/2008-EV12).Weiters ist anzumerken, dass die Erlassung
einer einstweiligen Verfigung in der Regel mit einem finanziellen Mehraufwand fur den Auftraggeber verbunden sein
wird. Wollte man dieses ,Faktum” im Rahmen der Interessenabwagung jedoch als ,Uberwiegend” werten, wirde dies
im Ergebnis zu einer - nicht gewollten - volligen Ausschaltung des vorlaufigen Rechtsschutzes fihren vergleiche BVA
24.10.2006, N/0085-BVA/04/2006-EV8; BVA 11.12.2006, N/0100- BVA/02/2006-EV10,; BVA 17.3.2008, N/0029-
BVA/09/2008-EV12).

Wenn die Antragsgegner weiters vorbringen, dass bei Erlassung der einstweiligen Verfugung mittelbar Leib, Leben und
Gesundheit gefdhrdet waren, so stellt dies eine reine Behauptung dar, die durch nichts untermauert wurde. Es ist im
Gegenteil davon auszugehen, dass aufgrund der derzeit bestehenden Vertrage die Versorgung der
Anspruchsberechtigten mit den entsprechenden Medizinprodukten gewahrleistet ist.

Im Ubrigen ist auch auf die Judikatur des EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur



Sicherung einer allfalligen spateren Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen Bedacht zu nehmen
(vgl EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure; BVA 21.2.2006,
N/0008-BVA/08/2006-EV30; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).Im Ubrigen ist auch auf die Judikatur des
EuGH hinsichtlich des Vorranges des provisorischen Rechtschutzes zur Sicherung einer allfdlligen spateren
Nichtigerklarung rechtswidriger Auftraggeberentscheidungen Bedacht zu nehmen vergleiche EuGH 28.10.1999, Rs C-
81/98, Alcatel Austria AG; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00, Hospital Ingenieure; BVA 21.2.2006, N/0008-BVA/08/2006-EV30;
BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.v.a.).

Zudem ist auch die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu berlcksichtigen, wonach bei der
Interessenabwagung im Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das offentliche Interesse an der
Sicherstellung der Auftragserteilung an den tatsdchlichen Bestbieter zu beachten ist (vgl. VfGH 25.10.2002, B 1369/01,
dem folgend u.a. BVA vom 5.7.2006, N/0051-BVA/04/2006-EV10; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.a.).Zudem
ist auch die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes zu bertcksichtigen, wonach bei der Interessenabwagung im
Zusammenhang mit dem Vergaberechtschutz auch das offentliche Interesse an der Sicherstellung der
Auftragserteilung an den tatsachlichen Bestbieter zu beachten ist vergleiche VfGH 25.10.2002, B 1369/01, dem folgend
u.a. BVA vom 5.7.2006, N/0051-BVA/04/2006-EV10; BVA 22.4.2008, N/0044-BVA/09/2008-EV11 u.a.).

Unter Zugrundelegung des oben Gesagten ist ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der Erlassung der beantragten
einstweiligen Verflgung nicht gegeben. Die angeordnete vorldufige MaRnahme ist die gelindeste noch zum Ziel
fuhrende Mal3nahme.

Der Abspruch Uber den Ersatz der Pauschalgeblhren gemaR § 319 BVergG erfolgt im EndbescheidDer Abspruch tGber
den Ersatz der Pauschalgeblihren gemald Paragraph 319, BVergG erfolgt im Endbescheid.

Zuletzt aktualisiert am

23.10.2008
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