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Entscheidungsdatum
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Norm

BVergG 2006 8138 Abs1
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2 72
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8325 Abs1
BVergG 2006 896 Abs1
B-VG Art.133 Abs4
1. BVergG 2006 § 138 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 19 giiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

LN

BVergG 2006 § 312 gultig 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 glltig 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 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uA N

1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w N

1. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 325 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 96 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. B-VG Art. 133 heute
2. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 giiltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
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4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 133 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946

10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945

11. B-VG Art. 133 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

Spruch

W123 2000167-1/33E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER als Vorsitzenden sowie die Beisitzer Dr.
Friedlich RODLER als Mitglied Auftraggeberseite und Mag. Hagen PLEILE als Mitglied der Auftragnehmerseite
betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Lieferung von Trinknahrung (Lose 1 - 3)" der Auftraggeber 1.
Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB), Ghegastral3e 1, 1030 Wien, 2. Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und
Bergau (VAEB), Linke Wienzeile 48-52, 1060 Wien, 3. Versicherungsanstalt ¢ffentlicher Bediensteter (BVA), Josefstadter
StrafBe 80, 1080 Wien, 4. Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK), Esterhazyplatz 3, 7000 Eisenstadt, und 5.
Krankenflirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien (KFA), Schlesingerplatz 5, 1080 Wien, alle vertreten durch
CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH, Gauermanngasse 2, 1010 Wien, Uber die Antrage der XXXX, vertreten
durch Wolf Theiss Rechtsanwalte GmbH, Schubertring 6, 1010 Wien, vom 30. Oktober 2013 zu Recht erkannt:Das
Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER als Vorsitzenden sowie die Beisitzer Dr.
Friedlich RODLER als Mitglied Auftraggeberseite und Mag. Hagen PLEILE als Mitglied der Auftragnehmerseite
betreffend das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Lieferung von Trinknahrung (Lose 1 - 3)" der Auftraggeber 1.
Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB), Ghegastral3e 1, 1030 Wien, 2. Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und
Bergau (VAEB), Linke Wienzeile 48-52, 1060 Wien, 3. Versicherungsanstalt ¢ffentlicher Bediensteter (BVA), Josefstadter
StrafBe 80, 1080 Wien, 4. Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK), Esterhazyplatz 3, 7000 Eisenstadt, und 5.
Krankenflirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien (KFA), Schlesingerplatz 5, 1080 Wien, alle vertreten durch
CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwadlte GmbH, Gauermanngasse 2, 1010 Wien, Uber die Antrédge der romisch 40 ,
vertreten durch Wolf Theiss Rechtsanwalte GmbH, Schubertring 6, 1010 Wien, vom 30. Oktober 2013 zu Recht erkannt:

A.

I. Dem Antrag, die Ausschreibung "Rahmenvereinbarung Lieferung von Trinknahrung" der Auftraggeber fur nichtig zu
erklaren, wird stattgegeben.romisch eins. Dem Antrag, die Ausschreibung "Rahmenvereinbarung Lieferung von
Trinknahrung" der Auftraggeber fur nichtig zu erklaren, wird stattgegeben.

Dier Ausschreibung "Rahmenvereinbarung Lieferung von Trinknahrung (Lose 1 - 3)" wird fur nichtig erklart.

Rechtsgrundlage: 88 19 Abs 1, 96 Abs 1, 138 Abs 1, 312 Abs 2 Z 2, 320 Abs 1 iVm 325 Abs 1 BVergG
2006Rechtsgrundlage: Paragraphen 19, Absatz eins, 96, Absatz eins, 138, Absatz eins, 312, Absatz 2, Ziffer 2, 320,
Absatz eins, in Verbindung mit 325 Absatz eins, BVergG 2006

Il. Dem Antrag, den Auftraggebern aufzutragen, der Antragstellerin die entrichteten Pauschalgebihren fir den
Nachprifungsantrag bzw. fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung binnen 14 Tagen zu Handen
ihres Rechtsvertreters bei sonstiger Exekution zu bezahlen, wird stattgegeben.romisch zwei. Dem Antrag, den
Auftraggebern aufzutragen, der Antragstellerin die entrichteten Pauschalgebihren fir den Nachprifungsantrag bzw.
far den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung binnen 14 Tagen zu Handen ihres Rechtsvertreters bei
sonstiger Exekution zu bezahlen, wird stattgegeben.

Die Auftraggeber sind verpflichtet, der Antragstellerin zu Handen ihrer rechtsfreundlichen Vertretung die fir den
Nachprifungsantrag sowie den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichteten Pauschalgebihren
von insgesamt € 750,00 (= reduzierte Gebiihren gemald BVA-GebV 2012 fir die Anfechtung der Ausschreibung) binnen
14 Tagen ab Zustellung des Bescheides bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Rechtsgrundlage: § 319 BVergG 2006Rechtsgrundlage: Paragraph 319, BVergG 2006


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201325
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40154584
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40139695
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40046334
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12007995
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12003568
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002812
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002524

B.

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs 4 B-VG nicht zuladssigDie Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht
zulassig.

Text
ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:
I. Verfahrensgangromisch eins. Verfahrensgang

Die Antragstellerin stellte am 30. Oktober 2013, beim (damals zustandigen) Bundesvergabeamt eingelangt am 31.
Oktober 2013, die im Spruch ersichtlichen Begehren und brachte insbesondere vor, dass das Zuschlagskriterium
"Preis" diskriminierend sei: Bei der Bewertung des angebotenen Preises fur die Produkte in den Positionen 1.1 bis I.6
des Produktkataloges werde auf die "Energiedichte" abgestellt. Bei der Bewertung des Preises fur die
Transportdienstleistung werde hingegen nicht mehr auf die Energiedichte, sondern auf bestimmte fixe
"Gewichtsklassen" abgestellt. Durch die gegenstandliche Regelung des Zuschlagskriteriums "Preis" bzw. "Teilpreises
Transportkosten" werde aber auBer Acht gelassen, dass das Gewicht der zu transportierenden Trinknahrung
unmittelbar von der angebotenen Energiedichte abhangig sei und damit auch Niederschlag in der Bewertung der
Transportkosten finden musse. Sei in einem angebotenen Produkt mehr Energie enthalten (weise es also eine hohere
Energiedichte auf), seien weniger Transporte notig, als bei einem Produkt, das weniger Energie enthalte. Dieser Vorteil
kénne aber nicht ausgepreist werden, da der Mengenvordersatz samt Gewichtsklassen fix vorgegeben sei.Die
Antragstellerin stellte am 30. Oktober 2013, beim (damals zustandigen) Bundesvergabeamt eingelangt am 31. Oktober
2013, die im Spruch ersichtlichen Begehren und brachte insbesondere vor, dass das Zuschlagskriterium "Preis"
diskriminierend sei: Bei der Bewertung des angebotenen Preises flr die Produkte in den Positionen rémisch eins.1 bis
réomisch eins.6 des Produktkataloges werde auf die "Energiedichte" abgestellt. Bei der Bewertung des Preises fur die
Transportdienstleistung werde hingegen nicht mehr auf die Energiedichte, sondern auf bestimmte fixe
"Gewichtsklassen" abgestellt. Durch die gegenstandliche Regelung des Zuschlagskriteriums "Preis" bzw. "Teilpreises
Transportkosten" werde aber auller Acht gelassen, dass das Gewicht der zu transportierenden Trinknahrung
unmittelbar von der angebotenen Energiedichte abhangig sei und damit auch Niederschlag in der Bewertung der
Transportkosten finden musse. Sei in einem angebotenen Produkt mehr Energie enthalten (weise es also eine hohere
Energiedichte auf), seien weniger Transporte notig, als bei einem Produkt, das weniger Energie enthalte. Dieser Vorteil
kdnne aber nicht ausgepreist werden, da der Mengenvordersatz samt Gewichtsklassen fix vorgegeben sei.

Die Auftraggeber erstatteten am 12. November 2013 eine Stellungnahme zum gesamten Antragsvorbringen und
brachten zunachst Unzulassigkeit des Nachprifungsantrages vor, da dieser verspatet eingebracht worden sei. Im
Folgenden traten sie den Behauptungen der Antragstellerin entgegen: Die Antragstellerin ignoriere beim
Zuschlagskriterium "Preis", dass ein Paketdienstleister regelmaRig nur auf das Gewicht, nicht aber auf den Inhalt eines
Paketes abstelle. Daher werde hinsichtlich des Entgelts fur die Transportdienstleistung richtigerweise auf das Gewicht
der Pakete abgestellt. Zum einem wirde es den Bietern freistehen, ob sie - mit allen Vor- und Nachteilen -
hochkalorische oder weniger hochkalorische Trinknahrung anbieten, zum anderen kénnten die Bieter die Kosten der
drei PaketgroRRen selbstandig kalkulieren und anbieten.

Mit Schriftsatz vom 21. November 2013 erstattete die Antragstellerin eine Replik zur Stellungnahme des Auftraggebers
vom 12. November 2013. Zum Zuschlagskriterium "Preis" fuhrte die Antragstellerin aus, dass die
verfahrensgegenstandliche Ausschreibung keine Dienstleistungen im Postwesen betreffen wirde. Daher sei die
Transportkostenkalkulation der Osterreichischen Post AG irrelevant. Zudem wiirde die Antragstellerin weder das
Gewicht der Pakete, noch die Gewichtsklassen monieren. Vielmehr werde die Vergaberechtswidrigkeit des starr
vorgegebenen Mengenvordersatzes pro Gewichtsklasse (Anzahl der Lieferungen) vorgebracht. Dies kdnne an einem
einfachen Beispiel veranschaulicht werden: Wenn der Bieter etwa aufgrund der hoheren Energiedichte der
angebotenen Trinknahrung um 1.000 Kartons weniger liefern misse, dann sollte auch der Angebotspreis um 1.000
Kartons weniger betragen. Der starre und fix vorgegebene Mengenvordersatz zwinge die Bieter aber zur falschen

Preiskalkulation.

Die Antragstellerin erstattete am 16. Dezember 2013 einen weiteren Schriftsatz und legte mit diesem ein Gutachten

von Univ. Prof. XXXX vor. Ob mit einem Produkt von héherer Energiedichte ein langeres Auslangen gefunden werde



kénne, sei eine medizinische (und keine betriebswirtschaftliche) Frage, die nur ein entsprechender medizinischer
Sachverstandiger beantworten kénne. In der Stellungnahme von Univ. Prof. XXXX werde bestatigt, dass mit arztlicher
Verordnung genau festgelegt werde, wie viel der ausgewahlten Trinknahrung taglich einzunehmen sei, um den
erforderlichen Energie- bzw. Nahrstoffbedarf in Form von Trinknahrung zu decken. Basierend auf diesem individuellen
Energie- bzw. Nahrstoffbedarf wahle ein Arzt eine bestimmte Trinknahrung des (von der Sozialversicherung
ausgewahlten Herstellers/Lieferanten) und verordne mit arztlicher Verordnung eine bestimmte erforderliche Menge an
Regionalpackungen. Weiters werde in der gutachterlichen Stellungnahme bestéatigt, dass ein Patient mit einem Produkt
von hoherer Energiedichte langer versorgt werden kénne, als mit einem Produkt mit niedriger Energiedichte. Daraus
folge aber, dass fur ein Produkt mit hdherer Energiedichte weniger Transporte erforderlich seien, als fir ein Produkt
mit niedrigerer Energiedichte. Die Auftraggeber wirden behaupten, dass die Anzahl der Fahrten immer gleich sei, egal
ob es sich um ein Produkt mit hoher Energiedichte oder niedriger Energiedichte handle. Das sei unrichtig: Die
Auftraggeber wirden in ihrer Fragebeantwortung 1, Antwort 11, selbst zugestehen, dass einem Patienten bei hdherer
Energiedichte eines Produktes ein entsprechend niedrigeres Volumen an Trinknahrung zugefiihrt werden musse, um
die gleiche vom Patienten benétigte Energiezufuhr zu bewirken. Dies heiBe - im Hinblick auf den Transport - aber
nichts anderes, als dass flr ein Produkt mit héherer Energiedichte weniger Transporte erforderlich seien, als fir ein
Produkt mit niedriger Energiedichte. Je hdher der Energiegehalt eines Produktes sei, desto weniger Menge an
Trinknahrung musse einem Patienten zugefuhrt werden und desto weniger Transporte seien erforderlich. Zum seitens
der Auftraggeber im Rahmen des Schlichtungsgesprachs vorgelegten Rechenbeispiel sei festzuhalten, dass samtliche
Lieferanten keine einzelnen Flaschen liefern wirden, sondern nur normierte Kartons, wobei jeder Normkarton 24
Flaschen a 200 ml enthalten wirde. Relevant fur die Kalkulation sei daher nicht das Gewicht der Flaschen oder der
einzelnen Kartons (alle Lieferanten wirden einen Karton mit 24 Flaschen a 200 ml liefern); relevant sei vielmehr, dass
im Unterschied zu Produkten mit niedrigerer Energiedichte bei Produkten mit héherer Energiedichte ein langeres
Auskommen gefunden werde und daher insgesamt weniger Transporte erforderlich seien. Unrichtig sei weiters die
Behauptung der Auftraggeber, dass ein Arzt einem Patient eine Trinkflasche pro Tag verordne. Wie sich aus der
gutachterlichen Stellungnahme ergebe, verordne ein Arzt exakt, welche Menge (kcal) an Trinknahrung ein Patient zu
sich nehmen musse/dirfe. Die arztliche Verordnung erfolge dabei abhangig von den zuzufiihrenden Kalorien und der
jeweiligen Verbrauchsmenge.Die Antragstellerin erstattete am 16. Dezember 2013 einen weiteren Schriftsatz und legte
mit diesem ein Gutachten von Univ. Prof. rémisch 40 vor. Ob mit einem Produkt von hdéherer Energiedichte ein
langeres Auslangen gefunden werde kdnne, sei eine medizinische (und keine betriebswirtschaftliche) Frage, die nur ein
entsprechender medizinischer Sachverstandiger beantworten kénne. In der Stellungnahme von Univ. Prof. rémisch 40
werde bestatigt, dass mit arztlicher Verordnung genau festgelegt werde, wie viel der ausgewahlten Trinknahrung
taglich einzunehmen sei, um den erforderlichen Energie- bzw. Nahrstoffbedarf in Form von Trinknahrung zu decken.
Basierend auf diesem individuellen Energie- bzw. Nahrstoffbedarf wahle ein Arzt eine bestimmte Trinknahrung des
(von der Sozialversicherung ausgewdahlten Herstellers/Lieferanten) und verordne mit arztlicher Verordnung eine
bestimmte erforderliche Menge an Regionalpackungen. Weiters werde in der gutachterlichen Stellungnahme bestatigt,
dass ein Patient mit einem Produkt von hdherer Energiedichte langer versorgt werden kdnne, als mit einem Produkt
mit niedriger Energiedichte. Daraus folge aber, dass fur ein Produkt mit hoherer Energiedichte weniger Transporte
erforderlich seien, als fur ein Produkt mit niedrigerer Energiedichte. Die Auftraggeber wirden behaupten, dass die
Anzahl der Fahrten immer gleich sei, egal ob es sich um ein Produkt mit hoher Energiedichte oder niedriger
Energiedichte handle. Das sei unrichtig: Die Auftraggeber wirden in ihrer Fragebeantwortung 1, Antwort 11, selbst
zugestehen, dass einem Patienten bei hoherer Energiedichte eines Produktes ein entsprechend niedrigeres Volumen
an Trinknahrung zugefihrt werden musse, um die gleiche vom Patienten bendtigte Energiezufuhr zu bewirken. Dies
heiRRe - im Hinblick auf den Transport - aber nichts anderes, als dass fur ein Produkt mit héherer Energiedichte weniger
Transporte erforderlich seien, als fir ein Produkt mit niedriger Energiedichte. Je hdher der Energiegehalt eines
Produktes sei, desto weniger Menge an Trinknahrung musse einem Patienten zugefUhrt werden und desto weniger
Transporte seien erforderlich. Zum seitens der Auftraggeber im Rahmen des Schlichtungsgesprachs vorgelegten
Rechenbeispiel sei festzuhalten, dass samtliche Lieferanten keine einzelnen Flaschen liefern wirden, sondern nur
normierte Kartons, wobei jeder Normkarton 24 Flaschen a 200 ml enthalten wurde. Relevant fiir die Kalkulation sei
daher nicht das Gewicht der Flaschen oder der einzelnen Kartons (alle Lieferanten wirden einen Karton mit 24
Flaschen a 200 ml liefern); relevant sei vielmehr, dass im Unterschied zu Produkten mit niedrigerer Energiedichte bei
Produkten mit hoherer Energiedichte ein langeres Auskommen gefunden werde und daher insgesamt weniger



Transporte erforderlich seien. Unrichtig sei weiters die Behauptung der Auftraggeber, dass ein Arzt einem Patient eine
Trinkflasche pro Tag verordne. Wie sich aus der gutachterlichen Stellungnahme ergebe, verordne ein Arzt exakt,
welche Menge (kcal) an Trinknahrung ein Patient zu sich nehmen musse/durfe. Die arztliche Verordnung erfolge dabei
abhangig von den zuzufihrenden Kalorien und der jeweiligen Verbrauchsmenge.

Am 9. Dezember 2013 forderte das Bundesvergabeamt die Auftraggeber auf, zu nachfolgenden Punkten Stellung zu
nehmen:

1. Geben sie die Grundlagen fur die Erfahrungswerte bekannt, die in Punkt 3.2.2 (Transportleistung) der
Ausschreibungsunterlagen der Anzahl der Lieferungen (bis 10 kg - 1.255 Lieferung; 20 kg - 285 Lieferung; 31,2 kg - 103
Lieferungen) zugrunde gelegt wurden.

2. Geben sie aulRerdem die diesen Lieferungen zugrundeliegenden Energiedichte-Werte bekannt.
3. Welche Unternehmen wurden bei den Lieferungen bertcksichtigt?

Die Auftraggeber nahmen am 18. Dezember 2013 zu den Fragen des Bundesvergabeamtes Stellung und fuhrten aus,
dass die Werte in Bezug auf das Jahr 2014 nur die Qualitat von Schatzungen hatten, weil es innerhalb dieses Zeitraums
notwendigerweise zu Fluktuationen bei den Anspruchsberechtigten komme, aber auch die Produktpalette
Anderungen erfahren kénne. Den Zahlen des Jahres 2012 liege die tatséchliche Verteilung zwischen mehreren
Produkten des Jahres 2012 zu Grunde. Durch die gegenstandliche Ausschreibung werde es notwendigerweise nur
einen Bestbieter geben, dessen Produkte zum Einsatz kommen wurden. Dies kénne daher zu einer Erhéhung oder
Verringerung des bendtigten Volumens an Trinknahrung fuhren, je nachdem, ob die angebotenen Produkte des
Bestbieters mehr oder weniger Kaloriengehalt als der Durchschnitt der bisher bezogenen Produkte hatten. Aus der
Anlage 2 ergebe sich, dass die 1.415 Patienten insgesamt 4.428 Lieferungen, durchschnittlich daher 3,13 Lieferungen
pro Patient erhalten hatten. Eine Packung enthalte durchschnittlich 4,6 Liter. Da jeder Patient durchschnittlich 27,04
Liter erhalten habe und durchschnittlich 3,13 Lieferungen, enthielte eine Lieferung durchschnittlich 8,64 Liter bzw.
umfasste durchschnittlich 1,88 Kartons. Tatsachlich seien einzelne Lieferungen, insbesondere zu Pflegeheimen, groRer
als der Durschnitt gewesen und hatten auch nicht nur 3,13 Lieferungen pro Jahr, sondern monatliche Lieferungen
erhalten. Wenn beispielsweise jenes Unternehmen erfolgreich sei, das schon bislang Liter an Produkten mit einer
hohen Energiedichte von 2,0 geliefert habe, dndere sich bezlglich dieses Volumens gar nichts. Damit sei die These der
Antragstellerin, dass sich bei Einsatz eines energiereicheren Produktes die Anzahl der Lieferungen verringere oder bei
Einsatz eines energiedrmeren Produktes die Anzahl der Lieferungen vermehre, widerlegt. Die vielen Patienten, die
bislang nur eine Lieferung erhalten hatten, wirden auch bei einem energiereicheren Produkt jedenfalls eine Lieferung
erhalten, moge dies auch etwas weniger Volumen beinhalten. Patienten, die bislang zwei oder drei Lieferungen
erhalten hatten, wirden nach der Umstellung auch kinftig diese Anzahl erhalten. Pflegeheime, die bislang mit groRBen
Mengen monatlich beliefert worden seien, wirden wohl auch kinftig monatlich beliefert werden, mége auch die
Menge etwas reduziert sein. Daher haben die Auftraggeber in einer Durchschnittsbetrachtung davon ausgehen durfen,
dass sich bei Einsatz energiereicherer oder energiearmerer Produkte nicht die Anzahl der Lieferungen, sondern nur
das durchschnittliche Gewicht pro Lieferung andere.

Die Antragstellerin erstattete zu den Fragebeantwortungen der Auftraggeber am 16. Janner 2014 eine Stellungnahme.
Die Auftraggeber wirden selbst zugestehen, dass die Menge an bendétigter Trinknahrung vom Kaloriengehalt des
jeweiligen Produkts abhangig sei. Umso weniger nachvollziehbar sei es, dass die Auftraggeber in der Folge behaupten
wulrden, dass dieser Unterschied keine Auswirkungen auf die Anzahl der Lieferungen bzw. Transporte und damit auf
die Transportkosten hatte. Es wirde gerade keine fixe Anzahl an Lieferungen vereinbart; vielmehr wirden die
Lieferungen selbstverstandlich immer abhangig vom konkreten Bedarf des Patienten (wenn er also die vorhergehende
Lieferung aufgebraucht habe) erfolgen und seien sohin von der Energiedichte abhdngig. Die unterschiedliche
Energiedichte wirde zudem eine unterschiedliche Lieferhaufigkeit bedingen. Entgegen der Berechnung der
Auftraggeber erhalte ein Patient tatsachlich eben nicht 1,88 Kartons pro Monat (wovon die Auftraggeber in ihrer
Berechnung aber offenbar ausgehen). Vielmehr erhalte ein Patient selbstverstandlich nur "ganze Karton", also
Verpackungseinheiten zu je 24 Flaschen); immer wenn einer dieser Kartons entsprechend dem konkret arztlich
verordneten Nahrungsbedarf verbraucht sei, erhalte der Patient einen (ganzen) neuen Karton. In der Realitat werde
der Patient folglich nicht gleichhaufig mit unterschiedlichen Mengen beliefert, sondern mit gleichbleibenden Mengen
(Verpackungseinheiten) in unterschiedlicher Haufigkeit. Weiters sei die Behauptung der Auftraggeber, dass "sich gar



nichts andere", wenn die bisherigen Lieferanten den Auftrag gewinnen wuirden, nicht nachvollziehbar. Dies kdnnte
ausschlief3lich dann zutreffen, wenn das Ergebnis der Ausschreibung exakt die derzeitigen Lieferanteile der aktuellen
Lieferanten wiederspiegeln wirde. Es musste sohin jeder Bieter im Rahmen der Ausschreibung exakt jenes
"Lieferkontingent" gewinnen (und das noch mit dem gleichen Produkt), das er vor der Ausschreibung geliefert habe.
Das sei aufgrund des Abschlusses der Rahmenvereinbarungen mit lediglich einer Partei je Los jedoch schon
denklogisch vollkommen ausgeschlossen.

Die Auftraggeber erstatten am 28. Janner 2014 eine Stellungnahme und brachten zu Punkt "Verordnung durch den
behandelnden Arzt" vor, dass wesentlich sei, dass Lieferungen nur auf Basis von Verordnungen erfolgen dirften bzw.
die Kosten vom Sozialversicherungstrager nur Gbernommen wirden, wenn eine entsprechende arztliche Verordnung
vorliege, und dass diese Verordnung regelmaRig ca. einen Monatsbedarf decke. Zu Punkt "Einfluss der Energiedichte
auf die Verbrauchsmenge" fuhrten sie aus, dass ein Patient bei der Verwendung eines Produktes mit einer
Energiedichte von 1,5 kcal/ml, das in 200 ml Flaschen abgepackt sei, taglich 1,33 Flaschen bzw. 4 Flaschen innerhalb
von drei Tagen bendtige. Dies sei unbestritten. Unbestritten sei auch, dass ein Patient bei einem Tagesbedarf von 400
kcal in einem Karton mit 24 Flaschen mit je 300 kcal Kaloriengehalt 18 Tage auskommen werde. Daraus folge, dass der
behandelnde Arzt einem Patient mit einem taglichen Energiebedarf von 400 kcal bei einer Bezugsdauer von 12
Monaten bei Verwendung eines Produkts mit 2 kcal/ml 360 Flaschen verordnen werde, was bei Kartons mit je 24
Flaschen 15 Kartons ausmache. Demnach werde der Arzt 3 Mal zwei Kartons und 9 Mal einen Karton (insgesamt 15
Kartons) verordnen. Bei Verwendung eines Produktes mit 1,5 kcal/ml benétige der Patient 480 Flaschen. 480 Flaschen
seien in 20 Kartons abgepackt. Daher werde der Arzt 8 Mal 2 Kartons und 4 Mal einen Karton (insgesamt 20 Kartons)
verordnen. Dies flhre aber nicht zu einer grofReren Anzahl von Zustellungen, sondern nur dazu, dass im zweiten Fall 5
Mal &fter zwei Kartons statt einem Karton zugestellt werden mussten. Keineswegs werde diesem Patienten 15 Mal (2
kcal/ml) oder 20 Mal (1,5 kcal/ml) jeweils nur ein einziger Karton verordnet und zugestellt werden, sondern es bleibe
bei einer Verordnung und Zustellung pro Monat. Die Pramisse der Antragstellerin, quasi Normpatienten zu
unterstellen, die jeweils 12 Monate pro Jahr Trinknahrung beziehen wiirden, sei vollig unzutreffend. Auch aus diesem
Grunde sei eine Verdnderung der Hiufigkeit von Zustellungen - einmal abgesehen davon, dass die Arzte weiterhin
regelmalig monatlich verordnen wirden -, nicht zu erwarten und durfte von den Antraggegnerinnen zu Recht die
Haufigkeit auf Basis der Echtzahlen des Jahres 2012 unterstellt werden. Entscheidend sei, dass nicht der Lieferant
darlUber entscheiden kdnne, wie oft und fur welchen Zeitraum der behandelnde Arzt verordne. Daher kénne der
Lieferant auch nicht Uber die Lieferhaufigkeit entscheiden und allenfalls Optimierungen vornehmen. Weder kdnne er,
um Transportkosten zu sparen, entscheiden, dass er allen Patienten jeweils den Bedarf fir mehrere Monate auf einmal
liefere, noch kénne er entscheiden, dass er jeden Karton einzeln ausliefere, um beispielsweise mehr Zustellungen
verrechnen zu kédnnen. Da der Bieter die Haufigkeit der Transporte daher nicht beeinflussen kdnne, ist einer aus einer
geringeren Anzahl von Transporten entstehender Preisvorteil hypothetisch, unter den gegebenen Voraussetzungen
aber nicht real erzielbar. Fur alle Bieter gelte, gleich welche Produkte sie anbieten wirden, dass die Haufigkeit der
jeweiligen Zustellungen von den Verordnungen der behandelnden Arzte abhinge und fir alle Bieter in der
Ausschreibung bekannt gegeben worden seien.

Die Antragstellerin erstattete am 29. Janner 2014 eine Replik und fuhrte aus, dass bereits aufgrund der Formulierung
"ca." klar sei, dass ein exakter Monatsbedarf eines Patienten nicht verordnet bzw. nicht geliefert werden kénne. Der
konkrete Monatsbedarf eines Patienten hange von seinem individuellen Energiebedarf ab. Die Auftraggeber wirden in
der Stellungnahme (entgegen ihren Ausfihrungen in den vorhergehenden Stellungnahmen) selbst zugestehen, dass
immer nur ganze Kartons ausgeliefert wirden und diese stets eine fixe Bestlckung (Anzahl an Flaschen) aufweisen
wurden. Der fix vorgegebene Inhalt der Flaschen, die in einer fixen Anzahl an Flaschen je Karton nur in ganzen Kartons
ausgeliefert wirden, kdnne daher niemals exakt dem Bedarf eines Patienten fir genau ein Monat entsprechen. Die
Behauptung einer monatlichen Belieferung sei auch bereits deshalb abwegig, weil dann jeder Patient immer genau
nach Ablauf eines Monats zum Arzt gehen musste und eine neue Verordnung beantragen musste (und der Arzt dann
wiederum genau bis zum Monatsletzten die Trinknahrung verordnen musste). Genau diese Abweichung sei jedoch der
wesentliche Kostenvorteil, den die Antragstellerin als Anbieter von Produkten mit hoher Energiedichte in wesentlichen
Positionen aufgrund der diskriminierenden Mengenvordersatze bei den Transportkosten nicht nitzen kénne. In
Realitat wirden folglich die Hersteller von Produkten mit niedrigerer Energiedichte hohere Transportkosten
abrechnen, als dies im Preisblatt abgebildet worden sei. Richtig sei, dass nicht der Lieferant dartber entscheide, wie oft
und fir welchen Zeitraum geliefert werde, sondern der verordnende Arzt. Genau aus diesem Grund ist jedoch die



Behauptung der Auftraggeber falsch, dass die Lieferhaufigkeit in der Ausschreibung bekannt gegeben worden ware.
Die Lieferhaufigkeit hange von dem individuellen Bedarf des Patienten ab, der ausschlieBlich vom behandelnden Arzt
verordnet werde - weder der Lieferant noch die Auftraggeber hatten darauf Einfluss, welche Menge an
Originalpackungen in welcher Haufigkeit verordnet werde. Daraus folge klar, dass die Auftraggeber keinen Einfluss auf
die Lieferhaufigkeit hatten und die Festlegung der Mengenvordersdtze an der Realitdt vorbeigehend und
diskriminierend erfolgt sei. Aus der Berechnung der Auftraggeber ergebe sich, dass sich ein Hersteller eines Produkts
mit héherer Energiedichte gegenlber einem Hersteller eines Produktes mit niedrigerer Energiedichte jede zweite
Lieferung sparen wirde (oder er liefere monatlich und falle dann in die niedrigere Gewichtsklasse). Das Rechenbeispiel
der Auftraggeber belege sohin deutlich den Standpunkt der Antragstellerin, wonach Hersteller mit einem Produkt mit
héherer Energiedichte seltener liefern missten (und daher geringere Transportkosten anfallen wirden).

Am 30. Janner 2014 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine 6ffentliche mundliche Verhandlung statt. Die
Auftraggeber brachten vor, dass typischerweise der behandelnde Arzt die monatliche Liefermenge entsprechend dem
konkreten Bedarf der Patienten verordne. Dieser kdnne auch quartalsmaRig verordnet werden. Im Anhang 2 der
Ausschreibung werde in etwa die Verteilung (Anzahl der Patienten und Lieferung) dargelegt. Im Anhang 2 seien jedoch
nicht kcal/kg abgebildet. Ein Bieter, der hohere kcal’kg anbiete, werde nicht benachteiligt, weil die Anzahl der
Lieferungen gleich bleibe. Die Antragstellerin fihrte aus, dass die Daten, die im Schriftsatz vom 18.12.2013 von den
Auftraggebern vorgelegt worden seien (Energiedichtewerte vom Jahr 2012), nicht in der Ausschreibungsunterlage
enthalten gewesen seien. Es sei auch nicht in der Ausschreibungsunterlage bekannt gegeben worden, dass die
Mengenvordersatze fur die Transportleistung offenbar auf die Mindestenergiewerte herunter gerechnet worden seien.
Jedenfalls stammten die Daten nicht von allen Auftraggebern, sondern nur von einigen. Verwiesen wurde diesbezlglich
auf die Stellungnahme der Auftraggeber vom 18.12.2013, wo ausgefihrt werde, dass die Verteilung auch auf die
anderen SV-Tréger (Antragsgegnerinnen) hochgerechnet worden seien. Im Ubrigen sei selbstverstandlich die Anzahl
der vom Auftragnehmer tatsachlich auszufiihrenden Lieferungen relevant fur die Kalkulation des Angebotspreises.
Unterschiedliche Energiegehalte wirden eine unterschiedliche Anzahl von Lieferungen bedingen. Die Auftraggeber
brachten erganzend vor, dass der Produktkatalog (Anlage 1) auf den Gesamtzahlen samtlicher Trager beruhe und im
Produktkatalog die Mengen entsprechend den Energiegehalt der jeweiligen Produkte so umgerechnet worden sei,
dass die ausgeschriebenen Mengen gemal Produktkatalog mit dem angegebenen Mindestenergiegehalt abgestimmt
seien. Zum Vorhalt, dass es derzeit keine gelebte Praxis sei, dass die Patientenlieferungen in Pflegeheimen koordiniert
wlrden, wiesen die Auftraggeber daraufhin, dass bislang unterschiedliche Produkte von unterschiedlichen Lieferanten
geliefert worden seien und erst aufgrund der gegenstandlichen Ausschreibung eine solche Koordinierung mdoglich sein
werde. Die Auftraggeber hatten aufgrund ihrer Moglichkeit, Verschreibungen zu bewilligen durchaus auch die
Moglichkeit, auf einen monatlichen Lieferrhythmus hinzuwirken.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen (Sachverhalt):

Die Auftraggeber haben das Vergabeverfahren "Rahmenvereinbarung Lieferung von Trinknahrung" als Lieferauftrag im
Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Bekanntmachung in Osterreich erfolgte am 30.9.2013, die EU-weite am
1.10.2013. Zur Anwendung sollte das Bestbieterprinzip gelangen. Das Ende der Angebotsfrist war mit 7.11.2013
festgelegt.

Die Ausschreibungsbedingungen der Ausschreibungsunterlage lauten auszugsweise:
1.16 Zuschlagskriterien

Die Wahl fur den Zuschlag fallt je Los auf das technisch und wirtschaftlich giinstigste Angebot und folgt somit dem
Bestbieterprinzip. Insgesamt werden fir jedes Los 100 Punkte vergeben. Der Bestbieter wird entsprechend den
nachstehenden Zuschlagskriterien ermittelt. Den Zuschlag erhdlt pro Los jener Bieter, der die hdochste
Gesamtpunkteanzahl aus den Zuschlagskriterien erreicht. Die Zuschlagskriterien gelten gleichermal? fur alle 3i Lose.

Folgende Zuschlagskriterien mit den entsprechenden Punktezuteilungen werden herangezogen:
1.16.1 Preis (86 Punkte)

Der Nettogesamtpreis pro Los wird 86 Punkten bewertet. Die Transportdienstleistung ist fur die einzelnen
Gewichtskategorien gesondert auszupreisen. Fir Zwecke der Bewertung und Ermittlung des Bestbieters wird bei den



angebotenen Produkten der in der jeweiligen Position angegebene Jahresbedarf in Liter mit der in der Spalte
Mindestenergiedichte angegebenen Mindestenergiedichte multipliziert und mit der jeweiligen Energiedichte des in der
jeweiligen Position angebotenen Produkts dividiert. Der aufgrund dieser Rechenoperation revidierte Jahresbedarf wird
mit dem Preis pro Liter multipliziert. Dies ergibt den Positionspreis in Euro. Die Transportdienstleistung ist mit
Einheitspreisen pro vorgegebener Gewichtskategorie auszupreisen. Die Positionspreise im Summenblatt ergeben fur
jedes Los aufsummiert den Nettogesamtpreis.

Die Bewertung des Kriteriums "Preis" erfolgt so, dass das Angebot mit dem niedrigsten Nettogesamtpreis die
Punkteanzahlung von 86 erhalt, die nachfolgenden Angebote erhalten proportional weniger Punkte nach der Formel:

niedrigster Preis x

86

angebotener Preis

[...]
3.2.2 Transportdienstleistung

Die Trinknahrung ist an die im Abruf bekanntgegebenen Wohnadressen der Anspruchsberechtigten zuzustellen (siehe
dazu naher Punkt 2.4 der Vertragsbedingungen).

Eine regionale Aufteilung der bisherigen Zustelladressen und der Haufigkeit der Zustellungen ist fir die Lose 1 bis 3
dem Anhang 2 zu entnehmen. Es wird darauf hingewiesen, dass es sich bei diesen statistischen Daten naturgemafl um
vergangenheitsbezogene, veranderliche Daten handelt. Erfahrungsgemall kommt es aufgrund von Neuerkrankungen
und Todesfallen zu einer Fluktuation, deren regionale Verteilung aber im Rahmen des statistisch Erwartbaren liegt.

Es gibt drei Gewichtsklassen, die gesondert auszupreisen sind, namlich Pakete bis 10 kg, bis 20 kg und bis 31,5 kg. Fur
jedes Los ist die Zustellung innerhalb dieses Loses als Einheitspreis anzubieten. Mit den angebotenen Einheitspreisen
sind alle mit der Transportdienstleistung verbundenen Zuschldge und Gebthren wie z.B. Dieseltreibstoffzuschlag und
MautgebUhren abgegolten. Fur Zwecke der Bewertung wird der angebotene Einheitspreis mit jener Anzahl von
Zustellungen multipliziert, die den Auftraggebern aufgrund statischer Auswertungen bisherige Gewichtsverteilungen
realistisch erscheint. Dieser Multiplikationsfaktor ist im Folgenden angegeben.

Zu Punkt 1.16.1 der Ausschreibungsunterlagen wurde folgende Frage gestellt:

Gemal’ Punkt 1.16.1 Ausschreibungsunterlagen wird das Zuschlagskriterium "Preis" festgelegt. Bei der Bewertung des
angebotenen Preises fur die Produkte in den Positionen 1.1-1.6. des Produktkataloges wird auf die Energiedichte
abgestellt. Eine Aufgliederung des Preises in Produkt und Transport ist u.E. nicht moglich.

Auf welche Weise wird die unterschiedliche Energiedichte beim Angebotspreisbestandteil fur die
Transportdienstleistung berutcksichtigt?

Antwort 4 der Fragebeantwortung lautet:

Wie aus dem Summenblatt (Seite 31 der Ausschreibungsunterlage) erkennbar, flieBen je Los in den Gesamtpreis
NETTO zwei Positionen ein, namlich die Positionssummen 1.1 - 1.6 aus dem Produktkatalog und die Summe
Transportdienstleistung.

Die Transportdienstleistung ist mit Einheitspreisen pro vorgegebener Gewichtskategorie auszupreisen (Punkt 1.16.1
Satz 6 der Ausschreibungsunterlage). Die Energiedichte hat daher fir den Preis der Transportdienstleistung keine
Relevanz. Die Abrechnung erfolgt nach tatsachlichem Aufwand.

Punkt 11 der Fragebeantwortung 1 lautet:

Ein Bieter stellt bezogen auf Punkt 1.16 Zuschlagskriterien zwar keine Frage, erblickt aber in der Formel fur die
Preisumrechnung eine unsachliche Benachteiligung.

Er geht von dem Fall aus, dass ein Unternehmer aufgrund der Spezifikationen im Leistungsverzeichnis unter Punkt 1.2
nur ein Produkt mit einer Energiedichte von 1,5 anbieten kénne. Gehe man davon aus, dass dieses Produkt zu einem
Preis EUR 1,- angeboten werde, so ergebe sich fur einen Mitbewerber, der ein Produkt mit einer Energiedichte von 2



anbieten kdnne, ein Angebotspreis von EUR 67.613,-. Rechne man hingegen mit einer Energiedichte von 1,5, betrage
der Angebotspreis EUR 90.150,-. Es entstehe somit eine Differenz von EUR 22.537,- somit fast ein 1/3 des
Gesamtumsatzes der Position 1.2 in den drei Losen.

Dies sei unsachlich und diskriminierend.
Antwort 11 der Fragebeantwortung lautet:

Diesem Vorhalt ist entgegenzuhalten, dass eine hdhere Energiedichte auch einen entsprechend héheren Preis pro
Volumen rechtfertigt, weil dem Patienten ein entsprechend niedrigeres Volumen an Trinknahrung zugefihrt zu
werden braucht, um die gleiche, vom Patienten bendtigte Energiezufuhr zu bewirken.

Wenn daher ein Produkt einen um 33,33% hoheren Energiegehalt pro Volumenseinheit hat und auch um 33,33% pro
Volumenseinheit teurer ist, ist der Preis pro Energieeinheit gleich und das ist auch sachgerecht.

Beispiel: Wenn man mit dem Beispiel des Interessenten davon ausgeht, dass ein Patient einen durch zusatzliche
Trinknahrung abzudeckenden Energiebedarf von 6 hat und ein Produkt A mit einem Energiegehalt von 2 EUR 1,-
kostet, dann bendtigt dieser Patient drei Produkte, es entstehen Kosten von EUR 3,- zur Abdeckung des
Energiebedarfs. Von einem anderen Produkt B mit einem Energiegehalt von 1,5 werden hingegen vier Produkte
bendtigt, um den Energiebedarf von 6 zu decken. Kostengleichheit besteht, wenn diese 4 Produkte B jeweils EUR 0,75
kosten. Dann entstehen auch bei Verwendung des Produkts B Kosten von EUR 3,-, um den Energiebedarf von 6 zu
decken.

Dies erscheint sachgerecht, weshalb sich die Auftraggeber nicht veranlasst sehen, diesbeziglich eine Anderung

vorzunehmen.
2. Beweiswurdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den vorgelegten Unterlagen bzw. Schriftsdtze der Parteien. Es haben sich
gegen die Echtheit und Richtigkeit der vorliegenden Unterlagen des Vergabeverfahrens keine Bedenken ergeben.

3. Rechtliche Beurteilung:
ZuA.

3.1. Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwWGVG,BGBI. |
2013/33 i.d.F. BGBI. 1 2013/122, geregelt (§ 1 leg.cit.). Gemaf33.1. Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme
des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG, BGBI. romisch eins 2013/33 in der Fassung BGBI. rémisch eins
2013/122, geregelt (Paragraph eins, leg.cit.). Gemal

§ 58 Abs. 2 VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.Paragraph 58, Absatz 2, VWGVG bleiben entgegenstehende
Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft.

Gemalk § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.GemaR Paragraph 17, VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gemald Artikel 130, Absatz eins, B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der
Paragraphen eins bis 5 sowie des romisch vier. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO,
Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1961,, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, Bundesgesetzblatt Nr. 173 aus 1950,, und
des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, Bundesgesetzblatt Nr. 29 aus 1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 10/2012 wurde mitBGBI | Nr. 128/2013, kundgemacht am
11.7.2013, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der in der genannten Novelle im § 345
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Abs.17 Z 3 angeflihrten Bestimmungen - mit dem der Kundmachung folgenden Tag, somit am 12.7.2013, in Kraft
getreten. GemaR & 345 Abs.17 Z 2 BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle bereits
eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes BGBI | Nr. 128/2013 beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind nach der bisherigen
Rechtslage fortzufiihren.Das Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10
aus 2012, wurde mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013,, kundgemacht am 11.7.2013, novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der in der genannten Novelle im Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 3,
angefuhrten Bestimmungen - mit dem der Kundmachung folgenden Tag, somit am 12.7.2013, in Kraft getreten. GemaR
Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 2, BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle bereits
eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013, beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind
nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren.

GemalR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.Gemal3 Paragraph 6, BVwWGG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch
Senate vorgesehen ist.

Gemal § 292 Abs 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des 8 291, soweit es
sich nicht um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung handelt, in
Senaten.GemalR Paragraph 292, Absatz eins, BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den
Angelegenheiten des Paragraph 291,, soweit es sich nicht um die Entscheidung tber einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung handelt, in Senaten.

GemaR § 345 Abs 17 Z 3 BVergG tritt ua der der 4. Teil samt Uberschrift am 1. Janner 2014 in KrafGemaR Paragraph
345, Absatz 17, Ziffer 3, BVergG tritt ua der der 4. Teil samt Uberschrift am 1. Jadnner 2014 in Kraft.

Gemald § 345 Abs 17 Z 4 BVergG beginnen die im Zeitpunkt des Inkrafttretens gemal3 § 345 Abs 17 Z 3 BVergG
laufenden Entscheidungsfristen nach dem 4. Teil des BVergG in Verfahren vor dem Bundesvergabeamt, deren
Zustandigkeit zur Weiterfihrung gemal3 Art 151 Abs 51 Z 8 B-VG mit Ablauf des 31. Dezember 2013 auf das
Bundesverwaltungsgericht Ubergeht, mit 1. Janner 2014 neu zu laufen.Gemall Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 4,
BVergG beginnen die im Zeitpunkt des Inkrafttretens gemal3 Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 3, BVergG laufenden
Entscheidungsfristen nach dem 4. Teil des BVergG in Verfahren vor dem Bundesvergabeamt, deren Zustandigkeit zur
Weiterfuhrung gemalR Artikel 151, Absatz 51, Ziffer 8, B-VG mit Ablauf des 31. Dezember 2013 auf das

Bundesverwaltungsgericht Gbergeht, mit 1. Janner 2014 neu zu laufen.
3.2. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgericht und Zulassigkeit des Antrage

Auftraggeber iSd 8 2 Z 8 BVergG sind die Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB), 2. Versicherungsanstalt fur
Eisenbahnen und Bergau (VAEB), 3. Versicherungsanstalt offentlicher Bediensteter (BVA), 4. Burgenlandische
Gebietskrankenkasse (BGKK) und 5.Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG sind die Sozialversicherungsanstalt
der Bauern (SVB), 2. Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergau (VAEB), 3. Versicherungsanstalt 6ffentlicher
Bediensteter (BVA), 4. Burgenlandische Gebietskrankenkasse (BGKK) und 5.

Krankenflirsorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien (KFA). Diese sind 6ffentliche Auftraggeber gemal3 8 3 Abs 1 Z
2 BVergG (BVA 5.11.2012, N/0090-BVA/12/2012-18). Der gegenstandliche Auftrag ist als Lieferauftrag iSv 8 5 BVergG zu
qualifizieren. Nach den Angaben des Auftraggebers Uberschreitet der geschatzte Auftragswert den relevanten
Schwellenwert, sodass es sich gemall 8 12 Abs 1 Z 2 BVergG um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich
handelt.Krankenfursorgeanstalt der Bediensteten der Stadt Wien (KFA). Diese sind 6ffentliche Auftraggeber gemaf3
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (BVA 5.11.2012, N/0090-BVA/12/2012-18). Der gegenstandliche Auftrag ist als
Lieferauftrag iSv Paragraph 5, BVergG zu qualifizieren. Nach den Angaben des Auftraggebers Uberschreitet der
geschatzte Auftragswert den relevanten Schwellenwert, sodass es sich gemald Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/128
https://www.jusline.at/gesetz/bvwgg/paragraf/6

Da dartber hinaus das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das
Bundesverwaltungsgericht damit gemal 8 312 Abs 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen
des Auftraggebers zustandig.Da daruber hinaus das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht
erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemalR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

Zur Behauptung der Auftraggeber, wonach der Nachprifungsantrag verspatet eingebracht worden sei, ist auf

Folgendes hinzuweisen:

Nach 8 321 Abs 4 erster Satz BVergG kénnen Antrage auf Nachprifung der Ausschreibung sowie der Aufforderung zur
Abgabe eines Teilnahmeantrages Uber die in den Abs. 1 und 2 genannten Zeitrdume hinaus bis spatestens sieben Tage
vor Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmefrist eingebracht
werden, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betragt. Gegenstandlich war die Angebotsfrist mit 7.11.2013 festgelegt. Der
Antrag wurde per Mail am 30. Oktober 2013 beim Bundesvergabeamt eingebracht, jedoch erst am 31. Oktober 2013
(nach den Amtsstunden der damals zustandigen Behorde) als eingelangt protokolliert. Bei den Fristen im
Nachprifungsverfahren handelt es sich um verfahrensrechtliche Fristen iSd § 32 f AVG. Entscheidend ist somit nicht
das Einlangen bei der zustandigen Behorde, sondern das Einbringen durch den Antragsteller. Am 30. Oktober 2013
war die 7-tagige Anfechtungsfrist jedenfalls noch offen, weshalb der Antrag rechtzeitig gestellt worden ist.Nach
Paragraph 321, Absatz 4, erster Satz BVergG konnen Antrage auf Nachprifung der Ausschreibung sowie der
Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages Gber die in den Absatz eins und 2 genannten Zeitrdume hinaus bis
spatestens sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der
Teilnahmefrist eingebracht werden, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betragt. Gegenstandlich war die Angebotsfrist
mit 7.11.2013 festgelegt. Der Antrag wurde per Mail am 30. Oktober 2013 beim Bundesvergabeamt eingebracht,
jedoch erst am 31. Oktober 2013 (nach den Amtsstunden der damals zustandigen Behdrde) als eingelangt
protokolliert. Bei den Fristen im Nachprifungsverfahren handelt es sich um verfahrensrechtliche Fristen iSd Paragraph
32, f AVG. Entscheidend ist somit nicht das Einlangen bei der zustandigen Behdrde, sondern das Einbringen durch den
Antragsteller. Am 30. Oktober 2013 war die 7-tagige Anfechtungsfrist jedenfalls noch offen, weshalb der Antrag
rechtzeitig gestellt worden ist.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der Antrag zulassig ist. Ein sonstiger Grund fur die Unzulassigkeit iSv & 322 Abs
2 BVergG liegt nicht vor. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt.Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der Antrag
zuldssig ist. Ein sonstiger Grund fur die Unzuldssigkeit iSv Paragraph 322, Absatz 2, BVergG liegt nicht vor. Die
Pauschalgebihr wurde bezahlt.

3.3. Inhaltliche Beurteilung
Zu Spruchpunkt A.l.:

Gemal § 19 Abs 1 BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter
Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen
des freien und lauteren Wettbewerbs unter Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die Vergabe
hat an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.GemaR
Paragraph 19, Absatz eins, BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Verfahren, unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend
den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbs unter Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter
durchzufuhren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen
zu erfolgen.

Gemald 8 96 Abs 1 BVergG sind die Leistungen bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung so eindeutig, vollstandig
und neutral zu beschreiben, dass die Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet ist. Zweck einer detaillierten
Leistungsbeschreibung ist es, die aufgrund der Ausschreibung einlangenden Angebote vergleichen und daraus das
beste Angebot auswahlen zu kénnen. Dies setzt voraus, dass die Leistung fur die Bieter kalkulierbar ist. Die Planung
muss daher vor der Ausschreibung so weit abgeschlossen sei, dass Inhalt und Umfang der Leistung genau beurteilt
werden kénnen (RV 1171 BIgNR 22. GP 74 f).Gemal Paragraph 96, Absatz eins, BVergG sind die Leistungen bei einer
konstruktiven Leistungsbeschreibung so eindeutig, vollstandig und neutral zu beschreiben, dass die Vergleichbarkeit
der Angebote gewahrleistet ist. Zweck einer detaillierten Leistungsbeschreibung ist es, die aufgrund der Ausschreibung



einlangenden Angebote vergleichen und daraus das beste Angebot auswahlen zu kénnen. Dies setzt voraus, dass die
Leistung fur die Bieter kalkulierbar ist. Die Planung muss daher vor der Ausschreibung so weit abgeschlossen sei, dass
Inhalt und Umfang der Leistung genau beurteilt werden kdnnen Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22.
Gesetzgebungsperiode 74 f).

Der Grundsatz der vollstandigen Beschreibung der Leistung bedeutet, dass den Bietern keine unzumutbaren Risiken
bei der Erstellung der Angebote zu Ubertragen sind und die Vergleichbarkeit der Angebote im Hinblick auf den
Auftragsgegenstand zu gewahrleisten ist. Das bedeutet, dass beim offenen und beim nichtoffenen Verfahren die
Beschreibung der Leistung so vollstandig sein muss, dass zwar Aufklarung zu den Angeboten zulassig ist, hingegen
Verhandlungen Uber den Leistungsgegenstand oder den Preis nicht notwendig und auch nicht zuldssig sind
(Pachner/Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), 8 96 Rz 15).Der Grundsatz der vollstandigen
Beschreibung der Leistung bedeutet, dass den Bietern keine unzumutbaren Risiken bei der Erstellung der Angebote zu
Ubertragen sind und die Vergleichbarkeit der Angebote im Hinblick auf den Auftragsgegenstand zu gewahrleisten ist.
Das bedeutet, dass beim offenen und beim nichtoffenen Verfahren die Beschreibung der Leistung so vollstandig sein
muss, dass zwar Aufkldrung zu den Angeboten zuldssig ist, hingegen Verhandlungen Uber den Leistungsgegenstand
oder den Preis nicht notwendig und auch nicht zulassig sind (Pachner/Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel
(Hrsg.), Paragraph 96, Rz 15).

Leistungen sind eindeutig, vollstandig und neutral zu beschreiben. Dies soll dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller
Bewerber und Bieter zum Durchbruch verhelfen, indem jeder Bieter in die Lage versetzt wird, alleine aufgrund der
Angaben in der Leistungsbeschreibung und ohne zusatzlichen Informationen ein technisch und wirtschaftlich
optimales Angebot zu legen (Hormandinger in Gast (Hrsg.), BVergG-Leitsatzkommentar, E 4 zu § 96). Liegt keine
neutrale und eindeutige Leistungsbeschreibung vor, so ist mit Widerruf der Ausschreibung seitens des Auftraggebers
vorzugehen (Hérmandinger in Gast, E 11 zu § 96).Leistungen sind eindeutig, vollstandig und neutral zu beschreiben.
Dies soll dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter zum Durchbruch verhelfen, indem jeder
Bieter in die Lage versetzt wird, alleine aufgrund der Angaben in der Leistungsbeschreibung und ohne zusatzlichen
Informationen ein technisch und wirtschaftlich optimales Angebot zu legen (Hérmandinger in Gast (Hrsg.), BVergG-
Leitsatzkommentar, E 4 zu Paragraph 96,). Liegt keine neutrale und eindeutige Leistungsbeschreibung vor, so ist mit
Widerruf der Ausschreibung seitens des Auftraggebers vorzugehen (Hérmandinger in Gast, E 11 zu Paragraph 96,).

Gemald § 138 Abs 1 BVergG ist ein Vergabeverfahren vor Ablauf der Angebotsfrist zu widerrufen, wenn Umstande
bekannt werden, die, waren sie schon vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen, eine Ausschreibung
ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefuhrt hatten. Die Materialien fihren zu
dieser Bestimmung aus, dass auch ein rechtswidriges Zuschlagskriterium unter den Tatbestand des Abs 1 fallen kann,
da durch ein entsprechendes Erkenntnis einer Vergabekontrollbehérde oder des EuGH nachtraglich ein Umstand
bekannt wird (namlich der Umstand, dass ein bestimmtes Kriterium rechtswidrig ist), der die Ausschreibung zumindest
in dieser Form ausgeschlossen hatte (RV 1171 BIgNR 22. GP 89).GemaR Paragraph 138, Absatz eins, BVergG ist ein
Vergabeverfahren vor Ablauf der Angebotsfrist zu widerrufen, wenn Umstande bekannt werden, die, waren sie schon
vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen, eine Ausschreibung ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich
wesentlich anderen Ausschreibung geflhrt hatten. Die Materialien fihren zu dieser Bestimmung aus, dass auch ein
rechtswidriges Zuschlagskriterium unter den Tatbestand des Absatz eins, fallen kann, da durch ein entsprechendes
Erkenntnis einer Vergabekontrollbehdrde oder des EuGH nachtraglich ein Umstand bekannt wird (némlich der
Umstand, dass ein bestimmtes Kriterium rechtswidrig ist), der die Ausschreibung zumindest in dieser Form
ausgeschlossen hatte Regierungsvorlage 1171 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 89).

Die Antragstellerin bringt im Wesentlichen vor, dass bei der Bewertung des angebotenen Preises fur die Produkte in
den Positionen

1.1 bis 1.6 des Produktkataloges auf die "Energiedichte" abgestellt werde, nicht mehr hingegen bei der Bewertung des
Preises fur die Transportdienstleistung, sondern auf bestimmte fixe "Gewichtsklassen". "Hauptproblem" fur die
Antragstellerin seien daher die unter Punkt 3.3.2 der Ausschreibung fix vorgegebenen Mengenvordersatze. Ferner wies
die Antragstellerin wiederholt darauf hin, dass ein Patient mit einem Produkt von hoherer Energiedichte langer
versorgt werden kénne, als mit einem Produkt von niedriger Energiedichte. Daraus folge, dass fur ein Produkt mit
héherer Energiedichte weniger Transporte erforderlich seien, als fir ein Produkt mit niedrigerer Energiedichte.



Das Vorbringen der Antragstellerin stellt sich flr den Senat im Ergebnis als plausibel und nachvollziehbar dar. Dies aus
nachfolgenden Erwagungen:

Zunachst ist festzuhalten, dass sich die seitens der Auftraggeber in den Schriftsatzen erteilten Auskunfte hinsichtlich
"Anzahl der Lieferungen" nicht in abschlieRender Weise in den Ausschreibungsbedingungen wiederfinden. So
behaupten die Auftraggeber in der Stellungnahme vom 28. Janner 2014, dass "die Haufigkeit der jeweiligen
Zustellungen von den Verordnungen der behandelnden Arzte abhidngt und fir alle Bieter in der Ausschreibung
bekannt gegeben wurden". Ferner wiesen sie in dieser Stellungnahme darauf hin, dass (offenbar) stets nur eine
Verordnung und Zustellung pro Monat erfolgen soll. Dies steht jedoch im Widerspruch zu den Ausfihrungen vom 18.
Dezember 2013, wonach zwar die Pflegeheime monatlich beliefert wirden, offenbar aber die Gbrigen Patienten nur
3,13 Lieferungen pro Jahr erhalten sollen. Diese Widerspriiche sind vor allem deshalb gravierend, da in der
Ausschreibung keinerlei Regelungen Uber die Haufigkeit der Lieferungen (einmal pro Monat?) bekannt gemacht
wurden. Da dies aber ein wesentlicher Punkt ist, entspricht die Ausschreibung schon aus diesem Grunde nicht dem
Gebot der eindeutigen Leistungsbeschreibung iSd § 96 Abs 1 BVergG.Zundachst ist festzuhalten, dass sich die seitens
der Auftraggeber in den Schriftsatzen erteilten Ausklnfte hinsichtlich "Anzahl der Lieferungen" nicht in abschlieBender
Weise in den Ausschreibungsbedingungen wiederfinden. So behaupten die Auftraggeber in der Stellungnahme vom
28. Janner 2014, dass "die Haufigkeit der jeweiligen Zustellungen von den Verordnungen der behandelnden Arzte
abhangt und fiur alle Bieter in der Ausschreibung bekannt gegeben wurden". Ferner wiesen sie in dieser Stellungnahme
darauf hin, dass (offenbar) stets nur eine Verordnung und Zustellung pro Monat erfolgen soll. Dies steht jedoch im
Widerspruch zu den Ausfihrungen vom 18. Dezember 2013, wonach zwar die Pflegeheime monatlich beliefert wirden,
offenbar aber die Ubrigen Patienten nur 3,13 Lieferungen pro Jahr erhalten sollen. Diese Widersprtiche sind vor allem
deshalb gravierend, da in der Ausschreibung keinerlei Regelungen Uber die Haufigkeit der Lieferungen (einmal pro
Monat?) bekannt gemacht wurden. Da dies aber ein wesentlicher Punkt ist, entspricht die Ausschreibung schon aus
diesem Grunde nicht dem Gebot der eindeutigen Leistungsbeschreibung iSd Paragraph 96, Absatz eins, BVergG.

Aber auch das Vorbringen der Antragstellerin zum Zuschlagskriterium "Preis" (iVm Punkt 3.3.2
"Transportdienstleistung"”) konnten die Auftraggeber nicht plausibel und nachvollziehbar entkraften. Zunachst
bestatigen die Auftraggeber in der Fragebeantwortung 1, dass die Transportleistung mit Einheitspreisen pro
vorgegebener  Gewichtskategorie auszupreisen seien und die Energiedichte fir den Preis der
Transportdienstleistungen keine Relevanz habe, da die Abrechnung nach tatsachlichem Aufwand erfolge. Dann
wiederum gestehen sie in Antwort 11 der Fragebeantwortung 1 zu, dass eine hohere Energiedichte auch einen
entsprechend hoheren Preis pro Volumen rechtfertige, weil dem Patienten ein entsprechend niedrigeres Volumen an
Trinknahrung zugefuhrt zu werden braucht, um die gleiche, vom Patienten bendtigte Energiezufuhr zu bewirken.
Ebenso halten sie in der Beantwortung zur Frage 1 des Bundesvergabeamtes abschlieBend fest, dass es durch die
gegenstandliche Ausschreibung "notwendigerweise" nur einen Bestbieter geben werde, dessen Produkte zum Einsatz
kommen wurden. Dies kénne daher zu einer Erhéhung oder Verringerung des benétigten Volumens an Trinknahrung
fUhren, je nachdem, ob die angebotenen Produkte des Bestbieters mehr oder weniger Kaloriengehalt als der
Durchschnitt der bisher bezogenen Produkte héatten. Schlie3lich bestatigen sie indirekt den Hauptvorwurf der
Antragstellerin, wonach fir ein Produkt mit hoherer Energiedichte weniger Transporte erforderlich seien als flr ein
Produkt mit niedrigerer Energiedichte, wenn sie in ihrem Schriftsatz vom 29. Janner 2014 zum "Einfluss der
Energiedichte auf die Verbrauchsmenge" anhand eines Beispiels ausfuihren, dass bei Verwendung eines Produktes mit
1,5 kcal/ml dem Patienten 20 Kartons geliefert werden mussten, hingegen bei Verwendung eines Produktes mit 2
kcal/ml insgesamt 15 Kartons zuzustellen seien (siehe dazu auch die nachvollziehbaren Ausfihrungen der
Antragstellerin in der Replik vom 29. Janner 2014, Rz 2.5).Aber auch das Vorbringen der Antragstellerin zum
Zuschlagskriterium "Preis" in Verbindung mit Punkt 3.3.2 "Transportdienstleistung") konnten die Auftraggeber nicht
plausibel und nachvollziehbar entkraften. Zunachst bestatigen die Auftraggeber in der Fragebeantwortung 1, dass die
Transportleistung mit Einheitspreisen pro vorgegebener Gewichtskategorie auszupreisen seien und die Energiedichte
far den Preis der Transportdienstleistungen keine Relevanz habe, da die Abrechnung nach tatsachlichem Aufwand
erfolge. Dann wiederum gestehen sie in Antwort 11 der Fragebeantwortung 1 zu, dass eine héhere Energiedichte auch
einen entsprechend hdheren Preis pro Volumen rechtfertige, weil dem Patienten ein entsprechend niedrigeres
Volumen an Trinknahrung zugefihrt zu werden braucht, um die gleiche, vom Patienten benétigte Energiezufuhr zu
bewirken. Ebenso halten sie in der Beantwortung zur Frage 1 des Bundesvergabeamtes abschlieBend fest, dass es
durch die gegenstandliche Ausschreibung "notwendigerweise" nur einen Bestbieter geben werde, dessen Produkte



zum Einsatz kommen wirden. Dies konne daher zu einer Erhéhung oder Verringerung des bendtigten Volumens an
Trinknahrung fihren, je nachdem, ob die angebotenen Produkte des Bestbieters mehr oder weniger Kaloriengehalt als
der Durchschnitt der bisher bezogenen Produkte hatten. SchlieBlich bestatigen sie indirekt den Hauptvorwurf der
Antragstellerin, wonach fir ein Produkt mit hoherer Energiedichte weniger Transporte erforderlich seien als fur ein
Produkt mit niedrigerer Energiedichte, wenn sie in ihrem Schriftsatz vom 29. Janner 2014 zum "Einfluss der
Energiedichte auf die Verbrauchsmenge" anhand eines Beispiels ausfuhren, dass bei Verwendung eines Produktes mit
1,5 kcal/ml dem Patienten 20 Kartons geliefert werden mussten, hingegen bei Verwendung eines Produktes mit 2
kcal/ml insgesamt 15 Kartons zuzustellen seien (siehe dazu auch die nachvollziehbaren Ausfihrungen der
Antragstellerin in der Replik vom 29. Janner 2014, Rz 2.5).

Die Auftraggeber konnten Uberdies das Vorbringen der Antragstellerin bezlglich Anzahl der Zustellungen nicht
plausibel widerlegen. Sie vermeinen, dass eine Veranderung der Haufigkeit von Zustellungen nicht zu erwarten sei und
daher zu Recht die Haufigkeit auf Basis der Echtzahlen des Jahres 2012 unterstellt werden hatte kénnen. Entscheidend
sei, dass nicht der Lieferant dartUber entscheiden kdnne, wie oft und fur welchen Zeitraum der behandelnde Arzt
verordne. Da der Bieter die Haufigkeit der Transporte nicht beeinflussen kénne, ist ein aus einer geringen Anzahl von
Transporten entstehender Preisvorteil hypothetisch, unter den gegebenen Voraussetzungen aber nicht real erzielbar.
Schon aus den vagen Formulierungen ("nicht zu erwarten" bzw. "hypothetisch" und "nicht real erzielbar") wird
verdeutlicht, dass nicht allein aufgrund der Echtzahlen des Jahres 2012 ausgegangen werden kann. Vielmehr besteht
eine (zumindest theoretische) Moglichkeit von Anderungen hinsichtlich Anzahl der Transporte. Das Vorbringen der
Auftraggeber steht im Zusammenhang mit jener in der Stellungnahme vom 18. Dezember 2013, wonach sich in der
Praxis fur die bisherigen Lieferanten nichts andern wurde. Folgte man diesem Vorbringen, so musste man die gesamte
nunmehrige Ausschreibung in Zweifel ziehen. Dass eine Neuausschreibung (aufgeteilt in drei Lose mit je drei
verschiedenen Bestbietern) keine "Anderung" mit sich brachte, erscheint als nicht gerade realistisches Szenarium.

Im Ubrigen ist eine weitere Diskrepanz zwischen Ausschreibung und nachtriglichen Auskiinften der Auftraggeber
festzustellen. In der Antwort zur Frage 2 des Bundesvergabeamtes vom 18. Dezember 2013 gaben die Auftraggeber die
Energiedichtewerte der Lieferungen im Jahr 2012 an. Zwar finden sich im Produktkatalog des Anhanges 1 eine
vorgegebene Mindestenergiedichte (kcal/ml). Im Anhang 2, worauf sich die Anfrage des Bundesvergabeamtes bezog
(Jahr 2012), sind jedoch die von den Auftraggebern nunmehr bekannt gegebenen Energiedichtewerte nicht ersichtlich.
Anhang 2 gibt ausschlieBlich die Erfahrungswerte bezlglich Anzahl der Patienten und Lieferungen aus dem Jahr 2012
bekannt. Ein (offenkundig) wesentliches Kriterium, namlich die Energiedichte, wurde den Bewerbern jedoch
vorenthalten. Im Ubrigen klaffen auch die vorgegebenen kcal/ml im Anhang 2 mit jenen in der Fragebeantwortung 2
(nachtraglich bekannt) gegebenen auseinander. Finden sich doch darin auch deutlich héhere Werte als in jener des
Produktkataloges. Auch aus diesem Grunde ist die Ausschreibung nicht eindeutig und vollstandig beschrieben (siehe
dazu auch die Ausfiihrung der Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung vom 30. Janner 2014).

Zusammenfasend ist festzuhalten, dass die nicht vollstandige Beschreibung der Leistung, vor allem aber die seitens
der Antragstellerin aufgezeigte Problematik, namlich der Nichtbertcksichtigung der Energiedichte bei Bewertung des
Preises hinsichtlich der Transportdienstleistung, den Grundsatzen der Transparenz und Gleichbehandlung iSv § 19 Abs
1 BVergG entgegensteht. Dass ein starr vorgegebener Mengenvordersatz (wie in Punkt 3.3.2 der Ausschreibung
geregelt) hinsichtlich der Anzahl an Lieferungen die in der Praxis naturgemald eintretenden unterschiedlichen
Energiegehalte nicht berlcksichtigen kann, liegt auf der Hand. Ein Produkt mit héherer Energiedichte erfordert
(denklogischer Weise) weniger Transporte, als ein entsprechend niedrigeres Volumen an Trinknahrung. Dies wurde im
Grundsatz auch von den Auftraggebern nicht bestritten. Die Regelung in Punkt 3.3.2 bericksichtigt diesen
wesentlichen Aspekt aber nicht, weshalb es - im Falle der Beibehaltung dieser Regelungen in der Ausschreibung - zu
spekulativer Preisgestaltung kommen kdnnte, der im Widerspruch zu §8 19 Abs 1 BVergG steht.Zusammenfasend ist
festzuhalten, dass die nicht vollstandige Beschreibung der Leistung, vor allem aber die seitens der Antragstellerin
aufgezeigte Problematik, namlich der Nichtberlcksichtigung der Energiedichte bei Bewertung des Preises hinsichtlich
der Transportdienstleistung, den Grundsatzen der Transparenz und Gleichbehandlung iSv Paragraph 19, Absatz eins,
BVergG entgegensteht. Dass ein starr vorgegebener Mengenvordersatz (wie in Punkt 3.3.2 der Ausschreibung geregelt)
hinsichtlich der Anzahl an Lieferungen die in der Praxis naturgemal} eintretenden unterschiedlichen Energiegehalte
nicht berucksichtigen kann, liegt auf der Hand. Ein Produkt mit hdherer Energiedichte erfordert (denklogischer Weise)
weniger Transporte, als ein entsprechend niedrigeres Volumen an Trinknahrung. Dies wurde im Grundsatz auch von



den Auftraggebern nicht bestritten. Die Regelung in Punkt 3.3.2 bertcksichtigt diesen wesentlichen Aspekt aber nicht,
weshalb es - im Falle der Beibehaltung dieser Regelungen in der Ausschreibung - zu spekulativer Preisgestaltung
kommen kénnte, der im Widerspruch zu Paragraph 19, Absatz eins, BVergG steht.

Die Antragstellerin beantragte die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung. Wie bereits oben ausgefihrt, ist ein
rechtswidriges Zuschlagskriterium unter den Tatbestand des 8§ 138 Abs 1 BVergG zu subsumieren, da durch eine
entsprechende Entscheidung einer Vergabekontrollbehérde oder des EuGH nachtraglich ein Umstand bekannt wird
(namlich der Umstand, dass ein bestimmtes Kriterium rechtswidrig ist), der die Ausschreibung zumindest in dieser
Form ausgeschlossen hatte (Strobl in Gast, E 52 zu § 139). Die gegenstandliche Ausschreibung ist somit gemaf: § 138
Abs 1 BVergG zwingend zu widerrufen.Die Antragstellerin beantragte die Nichtigerkldrung der gesamten
Ausschreibung. Wie bereits oben ausgefihrt, ist ein rechtswidriges Zuschlagskriterium unter den Tatbestand des
Paragraph 138, Absatz eins, BVergG zu subsumieren, da durch eine entsprechende Entscheidung einer
Vergabekontrollbehérde oder des EuGH nachtraglich ein Umstand bekannt wird (ndmlich der Umstand, dass ein
bestimmtes Kriterium rechtswidrig ist), der die Ausschreibung zumindest in dieser Form ausgeschlossen hatte (Strobl
in Gast, E 52 zu Paragraph 139,). Die gegenstandliche Ausschreibung ist somit gemaR Paragraph 138, Absatz eins,
BVergG zwingend zu widerrufen.

Gemald § 325 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fur nichtig zu erklaren, wenn sie oder eine ihr
vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm nach § 322 Abs 1 Z 5
geltenden gemachten Recht verletzt (Z 1), und die Rechtswidrigkeit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss ist (Z 2). Die Rechtswidrigkeit der gesondert anfechtbaren Entscheidung "Ausschreibung" wurde
bereits aufgezeigt. Die Entscheidung ist aber auch fur den weiteren Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem
Einfluss. Durch die Verpflichtung der Auftraggeber, das Vergabeverfahren zu widerrufen und (im Falle einer
Neuausschreibung) insbesondere das Zuschlagskriterium "Preis" neu zu definieren, ist schon aus diesem Grunde ein
anderer Ausgang moglich, weshalb die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren war.Gemafld Paragraph 325,
Absatz eins, BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert
anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fir nichtig zu erkldren, wenn sie oder eine ihr
vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm nach Paragraph 322,
Absatz eins, Ziffer 5, geltenden gemachten Recht verletzt (Ziffer eins,), und die Rechtswidrigkeit fur den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist (Ziffer 2,). Die Rechtswidrigkeit der gesondert anfechtbaren
Entscheidung "Ausschreibung" wurde bereits aufgezeigt. Die Entscheidung ist aber auch fur den weiteren Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss. Durch die Verpflichtung der Auftraggeber, das Vergabeverfahren zu
widerrufen und (im Falle einer Neuausschreibung) insbesondere das Zuschlagskriterium "Preis" neu zu definieren, ist
schon aus diesem Grunde ein anderer Ausgang moglich, weshalb die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren
war.

Zu Spruchpunkt A.llL.:

Gemall &8 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemalR § 318 BVergG entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der
Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemaf3 8 318 BVergG entrichteten Gebihren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.Gemall Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem
Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaf
Paragraph 318, BVergG entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, BVergG entrichteten GebuUhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens
klaglos gestellt wird.

Gemal? 8 319 Abs 2 BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren fir einen Antrag auf einstweilige Verfugung
nur dann, wennGemalR Paragraph 319, Absatz 2, BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebihren fir einen
Antrag auf einstweilige Verfligung nur dann, wenn

1. dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und 2. dem Antrag auf einstweilige Verfigung
stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfigung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen

wurde.



Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihr in der gesetzlich geschuldeten Hohe tatsachlich bezahlt. Das
Bundesvergabeamt erlieR die beantragte einstweilige Verfugung. Die Antragstellerin hat mit ihrem
Nachprifungsantrag obsiegt, da das Bundesvergabeamt dem Nachprifungsantrag stattgegeben hat. Der Ersatz der
Pauschalgeblihr gemalR 8 319 Abs 2 BVergG findet daher statt.Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihr in der
gesetzlich geschuldeten Hohe tatsachlich bezahlt. Das Bundesvergabeamt erliel die beantragte einstweilige
Verfliigung. Die Antragstellerin hat mit ihrem Nachprufungsantrag obsiegt, da das Bundesvergabeamt dem
Nachprufungsantrag stattgegeben hat. Der Ersatz der Pauschalgebihr gemal3 Paragraph 319, Absatz 2, BVergG findet
daher statt.

Zu B) (Un)Zulassigkeit der Revision:

GemdalR§ 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.GemaR
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses

auszusprechen, ob die Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6ésenden Rechtsfrage vor.Die Revision ist gemal Artikel 133,
Absatz 4, B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu Idsenden Rechtsfrage vor.

Nach der Rechtsprechung des EuGH verlangen der Grundsatz der Gleichbehandlung und der sich daraus ergebende
Grundsatz der Transparenz, dass fur jeden Auftrag der Gegenstand und die Zuschlagskriterien eindeutig festgelegt
sein mussen (EuGH 14.10.2002, Rs C-340/02, Kommission/Frankreich). Die Verpflichtung des Auftraggebers, die
ausgeschriebenen Leistungen eindeutig, vollstandig und neutral zu beschreiben, wurde bereits vom
Verwaltungsgerichtshof beantwortet (VWGH 26.4.2007, 2005/04/0189). Nach der Rechtsprechung des EuGH durfen
Zuschlagskriterien wahrend des Vergabeverfahrens nicht geandert werden. Somit kann im Fall der Nichtigerklarung
einer Entscheidung bezuglich eines Zuschlagskriteriums durch die Nachprufungsinstanz der 6ffentliche Auftraggeber
das Vergabeverfahren nicht unter AuRerachtlassung dieses Kriteriums fortsetzen, da dies auf eine Anderung der in
dem fraglichen Verfahren anwendbaren Kriterien hinausliefe (EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN AG, Rn 93 f)

Die Entscheidung hangt daher weder von der Losung einer Rechtsfrage ab, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
noch weicht sie von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs bzw. des EUGH ab oder ist diese als uneinheitlich
zu beurteilen. Die ordentliche Revision ist daher gemafR Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig.Die Entscheidung hangt
daher weder von der Losung einer Rechtsfrage ab, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, noch weicht sie von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs bzw. des EuGH ab oder ist diese als uneinheitlich zu beurteilen. Die
ordentliche Revision ist daher gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig.
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