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Norm

BVergG 2006 8312 Abs2 72
BVergG 2006 8312 Abs3 Z3
BVergG 2006 8312 Abs3 Z7
BVergG 2006 8331 Abs1 Z2
BVergG 2006 8334 Abs4
BVergG 2006 8334 Abs7
BVergG 2006 8334 Abs8
BVergG 2006 8319

1. 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. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uhs N

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 gulltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A N =

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 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uA N =

BVergG 2006 8 331 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 331 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 331 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 331 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 331 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

v N

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

4. BVergG 2006 § 334 gtiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 334 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 334 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 334 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 334 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 334 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 334 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 334 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 334 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 319 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 & 319 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 10 bestehend aus Mag. Hubert Reisner als Vorsitzendem sowie Sabine
Prewein MAS als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Manfred Mullner als Mitglied der Auftragnehmerseite Gber die
Nachprufungs- und Feststellungsantrage betreffend die Auftragsvergabe "Beschaffung von FSME-Impfstoff samt
Impfbedarf durch die Sozialversicherungsanstalt der Bauern" der Auftraggeberin Sozialversicherungsanstalt der
Bauern (SVB) vertreten durch die vergebende Stelle SVD Bliromanagement GmbH vertreten durch X*** Rechtsanwalte

GmbH eingeleitet GUber Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom 29. Februar 2012, wie folgt entschieden:
Spruch
l.rémisch eins.

Der Antrag der A***, "das BVA moge die unzuldssige Wahl des Verfahrens der Direktvergabe fir nichtig erklaren”, wird

zuruickgewiesen.
Rechtsgrundlage: 8 312 Abs 2 Z 2 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG
[l.rémisch zwei.

Der Antrag der A***, "das BVA moge die Aufforderung zur Angebotsabgabe im Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung fir nichtig erklaren", wird zurlickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 312 Abs 2 Z 2 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG
Ill.rémisch drei.

Dem Antrag der A***, "das BVA moge feststellen, dass die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung wegen eines Verstol3es gegen das Bundesvergabegesetz, die hiezu ergangenen Verordnungen oder
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war und den geschlossenen Liefervertrag fur nichtig
erklaren", wird insofern stattgegeben, als festgestellt wird, dass die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung zur Beschaffung von FSME-Impfstoffen samt Tupfern, Desinfektionsmittel und
Impfpflastern durch die Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB) mit den Schreiben vom 6. Februar 2012 und vom
29. Februar 2012 gegen das Bundesvergabegesetz, die hiezu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar

anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war.
Das dariber hinausgehende Begehren wird zurlickgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 312 Abs 3 Z 3 und 7, 331 Abs 1 Z 2 BVergRechtsgrundlage: Paragraphen 312, Absatz 3, Ziffer 3
und 7, 331 Absatz eins, Ziffer 2, BVergG

IV.rémisch vier.

Die mit dem Schreiben vom 6. Februar 2012 und vom 29. Februar 2012 abgeschlossenen Vertrage werden in dem
Umfang aufgehoben, in dem sie noch nicht erfullt wurden.
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Rechtsgrundlage: 8 334 Abs 4 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 334, Absatz 4, BVergG
V.romisch funf.

Die Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB) ist verpflichtet, dem Bundesvergabeamt binnen 14 Tagen ab
Zustellung dieses Bescheides eine GeldbuRe in der Hohe von Euro 90.000 zu bezahlen.

Rechtsgrundlage: 8 334 Abs 7 und 8 BVerg@Rechtsgrundlage: Paragraph 334, Absatz 7 und 8 BVergG
VI.rémisch sechs.

Dem Antrag der A*** ‘"das BVA moge der Auftraggeberin auftragen, der Antragstellerin die entrichtete
Pauschalgebulhr fir diesen Nachprifungsantrag binnen 14 Tagen zu Handen ihres Rechtsvertreters bei sonstiger
Exekution zu bezahlen", wird stattgegeben.

Die Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB) ist verpflichtet, der Antragstellerin die entrichtete Pauschalgebuhr in
der Hohe von Euro 329 binnen 14 Tagen zu Handen ihres Rechtsvertreters zu bezahlen.

Rechtsgrundlage: 8 319 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 319, BVergG
Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Vorbringen der Parteien und Gang des Verfahrens

Die A*** vertreten durch Y*** stellte am 29. Februar 2012 neben Antrédgen auf Erlassung einer einstweiligen
Verfluigung, auf Gebiihrenersatz gemal 8 319 BVergG, auf Akteneinsicht gemal3 8 17 AVG und auf Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung die Antrage auf Nichtigerklarung der Wahl des Vergabeverfahrens der Direktvergabe, in
eventu auf Nichtigerklarung der Aufforderung zur Angebotsabgabe im Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung, in eventu auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung wegen eines VerstofRes gegen das Bundesvergabegesetz, die hiezu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht und auf Nichtigerklarung des geschlossenen
Liefervertrags. Darin brachte sie im Wesentlichen vor, dass die Auftraggeberin ein Vergabeverfahren Uber die Lieferung
von FSME-Impfstoffen samt Zubehdr und die Lieferung an die Regionalblros der Auftraggeberin zur Durchfihrung
einer Impfaktion fuhre. In diesem Vergabeverfahren habe das BVA die Zuschlagsentscheidung fir nichtig erklart (BVA
3. 2. 2012, N/0004-BVA/10/2012-38) und die Auftraggeberin prife Gerade die Angebotspreise vertieft. Eine neuerliche
Zuschlagsentscheidung sei noch nicht ergangen. Die Antragstellerin habe die Auftraggeberin in den vergangenen
Jahren mit FSME-Impfstoff beliefert. Das Interesse am Vertragsabschluss zeige sich an der Bedeutung des Auftrags als
wesentliches Referenzprojekt, an der Beteiligung an der Ausschreibung und an der Stellung des Nachprifungantrags.
Der Schaden bestehe in dem Verlust der Méoglichkeit der Beteiligung an einem rechtskonform gefuhrten
Vergabeverfahren, dem entgangenen Gewinn, den Kosten der Rechtsvertretung, den Kosten der Pauschalgebihr und
des Verlusts eines wesentlichen Referenzprojekts. Die Antragstellerin erachtet sich in dem Recht auf Durchfihrung
eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens sowie insbesondere im Recht auf Durchfihrung eines
transparenten und dem freien und lauteren Wettbewerb entsprechenden Vergabeverfahrens, im Recht auf
Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens im Wege einer zulassigen Verfahrensart, im Recht auf Teilnahme an einer
offentlichen Ausschreibung, im Recht auf Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, im Recht auf Unterlassung
einer unzulassigen Direktvergabe und im Recht auf Unterlassung eines Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung
verletzt. Es handle sich um einen Lieferauftrag im Oberschwellenbereich, weshalb eine Direktvergabe gemal} § 41
BVergG nicht zulassig sei. Daher sei die Wahl des Verfahrens der Direktvergabe fur nichtig zu erklaren. Auch sei die
Wahl eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung unzuldssig, da keiner der eng auszulegenden
Rechtfertigungstatbestdnde vorliege. Sollte ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung bereits
abgeschlossen sein, sei der abgeschlossene Vertrag fur nichtig zu erkldren.Die A*** vertreten durch Y*** stellte am 29.
Februar 2012 neben Antragen auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, auf Gebulhrenersatz gemaR Paragraph 319,
BVergG, auf Akteneinsicht gemaR Paragraph 17, AVG und auf Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung die
Antrage auf Nichtigerklarung der Wahl des Vergabeverfahrens der Direktvergabe, in eventu auf Nichtigerklarung der
Aufforderung zur Angebotsabgabe im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung, in eventu auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung wegen
eines Verstol3es gegen das Bundesvergabegesetz, die hiezu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares
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Gemeinschaftsrecht und auf Nichtigerklarung des geschlossenen Liefervertrags. Darin brachte sie im Wesentlichen vor,
dass die Auftraggeberin ein Vergabeverfahren Uber die Lieferung von FSME-Impfstoffen samt Zubehér und die
Lieferung an die Regionalburos der Auftraggeberin zur Durchfihrung einer Impfaktion fuhre. In diesem
Vergabeverfahren habe das BVA die Zuschlagsentscheidung fir nichtig erklart (BVA 3. 2. 2012, N/0004-BVA/10/2012-
38) und die Auftraggeberin prife Gerade die Angebotspreise vertieft. Eine neuerliche Zuschlagsentscheidung sei noch
nicht ergangen. Die Antragstellerin habe die Auftraggeberin in den vergangenen Jahren mit FSME-Impfstoff beliefert.
Das Interesse am Vertragsabschluss zeige sich an der Bedeutung des Auftrags als wesentliches Referenzprojekt, an der
Beteiligung an der Ausschreibung und an der Stellung des Nachprifungantrags. Der Schaden bestehe in dem Verlust
der Moglichkeit der Beteiligung an einem rechtskonform gefiihrten Vergabeverfahren, dem entgangenen Gewinn, den
Kosten der Rechtsvertretung, den Kosten der Pauschalgeblhr und des Verlusts eines wesentlichen Referenzprojekts.
Die Antragstellerin erachtet sich in dem Recht auf Durchflihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens
sowie insbesondere im Recht auf Durchfiihrung eines transparenten und dem freien und lauteren Wettbewerb
entsprechenden Vergabeverfahrens, im Recht auf Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Wege einer zulassigen
Verfahrensart, im Recht auf Teilnahme an einer 6ffentlichen Ausschreibung, im Recht auf Gleichbehandlung aller
Bewerber und Bieter, im Recht auf Unterlassung einer unzulassigen Direktvergabe und im Recht auf Unterlassung
eines Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung verletzt. Es handle sich um einen Lieferauftrag im
Oberschwellenbereich, weshalb eine Direktvergabe gemali Paragraph 41, BVergG nicht zulassig sei. Daher sei die Wahl
des Verfahrens der Direktvergabe fUr nichtig zu erklaren. Auch sei die Wahl eines Verhandlungsverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung unzulassig, da keiner der eng auszulegenden Rechtfertigungstatbestande vorliege. Sollte
ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung bereits abgeschlossen sein, sei der abgeschlossene Vertrag fur
nichtig zu erklaren.

Mit Schriftsatz vom 2. Marz 2012 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und brachte
im Wesentlichen vor, dass im Vergabeverfahren, in dem das BVA die Zuschlagsentscheidung fur nicht erklart habe,
noch keine neue Zuschlagsentscheidung gefallt worden sei. In diesem Vergabeverfahren bestehe daher keine
bekdmpfbare Entscheidung der Auftraggeberin. Eine Direktvergabe sei nicht erfolgt und auch nicht beabsichtigt. Eine
Entscheidung, eine Direktvergabe vornehmen zu wollen, existiere nicht und kénne daher auch nicht fur nichtig erklart
werden. Es sei kein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung eingeleitet worden, daher kénne auch
nicht das Unterlassen einer Aufforderung zur Angebotsabgabe fur nichtig erklart werden. Festgehalten werde, dass das
gegenstandliche Verfahren im offenen Verfahren im Oberschwellenbereich durchgefihrt werde und nicht in einem
Verhandlungsverfahren. Aus dem offenen Vergabeverfahren seien keine Leistungen abgerufen worden. Die bei den
Impfterminen im Februar und Anfang Marz verwendeten Impfstoffe seien aus einer im November 2011
abgeschlossenen Rahmenvereinbarung zur "Lieferung von Arzneimittel" mit der Laufzeit von 1. Dezember 2011 bis 30.
November 2014 abgerufen worden. Dieses Vergabeverfahren sei am 7. Juni 2011 Uber Lieferanzeiger.at zur EUweiten
Veroffentlichung im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union bekanntgemacht worden. Das Angebot der
spateren Bestbieterin sei am 19. Juli 2011 gelegt worden. Der Ausschreibungsumfang habe gemaf Punkt 3.2.1 (Seite 29
des Angebots) alle in Osterreich zugelassenen Produkte des Warenverzeichnisses | - IlI, jeweils herausgegeben vom
Osterreichischen Apothekerverband, umfasst. Das Warenverzeichnis | umfasse auch FSME-Impfstoffe. Die
diesbezligliche Vergabe sei am 14. November 2011 erfolgt. Dieses Vergabeverfahren sei unbeeinsprucht geblieben.
Eine Beeinspruchung dieses Vergabeverfahrens sei daher zum heutigen Zeitpunkt nicht mehr mdoglich. Aus dieser
Rahmenvereinbarung seien im Februar 2012 zwei Abrufe zum Bezug von FSME-Impfstoff getdtigt worden. Die
Auftraggeberin beantragte daher die Zurlick- in eventu Abweisung des Nachprufungsantrags.Mit Schriftsatz vom 2.
Marz 2012 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und brachte im Wesentlichen vor,
dass im Vergabeverfahren, in dem das BVA die Zuschlagsentscheidung fir nicht erklart habe, noch keine neue
Zuschlagsentscheidung gefdllt worden sei. In diesem Vergabeverfahren bestehe daher keine bekampfbare
Entscheidung der Auftraggeberin. Eine Direktvergabe sei nicht erfolgt und auch nicht beabsichtigt. Eine Entscheidung,
eine Direktvergabe vornehmen zu wollen, existiere nicht und kénne daher auch nicht fur nichtig erklart werden. Es sei
kein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung eingeleitet worden, daher koénne auch nicht das
Unterlassen einer Aufforderung zur Angebotsabgabe fiir nichtig erklart werden. Festgehalten werde, dass das
gegenstandliche Verfahren im offenen Verfahren im Oberschwellenbereich durchgefihrt werde und nicht in einem
Verhandlungsverfahren. Aus dem offenen Vergabeverfahren seien keine Leistungen abgerufen worden. Die bei den
Impfterminen im Februar und Anfang Marz verwendeten Impfstoffe seien aus einer im November 2011



abgeschlossenen Rahmenvereinbarung zur "Lieferung von Arzneimittel" mit der Laufzeit von 1. Dezember 2011 bis 30.
November 2014 abgerufen worden. Dieses Vergabeverfahren sei am 7. Juni 2011 Uber Lieferanzeiger.at zur EUweiten
Veroffentlichung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union bekanntgemacht worden. Das Angebot der
spateren Bestbieterin sei am 19. Juli 2011 gelegt worden. Der Ausschreibungsumfang habe gemaf Punkt 3.2.1 (Seite 29
des Angebots) alle in Osterreich zugelassenen Produkte des Warenverzeichnisses rémisch eins - rémisch drei, jeweils
herausgegeben vom Osterreichischen Apothekerverband, umfasst. Das Warenverzeichnis rémisch eins umfasse auch
FSME-Impfstoffe. Die diesbezlgliche Vergabe sei am 14. November 2011 erfolgt. Dieses Vergabeverfahren sei
unbeeinsprucht geblieben. Eine Beeinspruchung dieses Vergabeverfahrens sei daher zum heutigen Zeitpunkt nicht
mehr moglich. Aus dieser Rahmenvereinbarung seien im Februar 2012 zwei Abrufe zum Bezug von FSME-Impfstoff
getatigt worden. Die Auftraggeberin beantragte daher die Zurlck- in eventu Abweisung des Nachprufungsantrags.

Am 6. Marz 2012 brachte die Antragstellerin eine weitere Stellungnahme ein. Darin fihrte sie im Wesentlichen aus,
dass die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum falschen Vergabeverfahren erteilt habe. Die Antragstellerin habe
bei der Direktvergabe die Wahl des Vergabeverfahrens bzw die rechtswidrig unterlassene Aufforderung zur
Angebotsabgabe bei der Durchfliihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung angefochten.
Die Berufung auf die am 14. November 2011 abgeschlossene Rahmenvereinbarung sei unglaubwirdig, da die
Auftraggeberin noch im Provisorialverfahren zu N/0004-BVA/10/2012 mit der Gefahr fir Leib und Leben argumentiert
habe. Die Existenz der Rahmenvereinbarung habe sie im gesamten Nachprifungsverfahren nicht erwahnt. Auch fihre
die Auftraggeberin seit Wochen eine vertiefte Angebotsprifung durch, was die Dringlichkeit widerlege. Ware die
Auftraggeberin berechtigt, aus der Rahmenvereinbarung abzurufen, fehle ihr der Beschaffungswille in dem offenen
Vergabeverfahren. Ob ein Abruf aus der Rahmenvereinbarung erfolgt sei, sei nicht Gegenstand des
Provisorialverfahrens, sondern des Hauptverfahrens. Es kénne vorwegnehmen ausgeschlossen werden, dass die
Rahmenvereinbarung den exakten Auftragsgegenstand des Vergabeverfahrens abdecke. Vor allem werde die
Lieferung des FSME-Impfstoffes sowie des Impfbedarfs an die unterschiedlichen (acht) Erflllungsorte laut den
Ausschreibungsunterlagen im Vergabeverfahren (durch die Rahmenvereinbarung) nicht gedeckt sein; auch werde die
Partei der Rahmenvereinbarung nicht den erforderlichen Kihltransport des Serums sicherzustellen zu haben. Es werde
sie nicht die Verpflichtung treffen, die Lieferungen in so wenig verschiedenen Chargen als moglich durchzufihren. Aus
alldem folge, dass der Abruf aus der Rahmenvereinbarung samt Auslieferung (dh den Leistungen der Logistik)
rechtswidrig sei; es handle sich hierbei somit um eine unzuldssige Direktvergabe, weil nicht durch die
Rahmenvereinbarung gedeckt. Die Interessensabwagung habe daher zu Gunsten der Antragstellerin auszufallen, da
ihre Interessen bei (rechtswidrigem) Bezug und Lieferung des FSME-Impfstoffes wesentlich bedroht seien. Zweck einer
einstweiligen Verfigung sei es daher gerade das Nichtigerklarungsbegehren der Antragstellerin zu sichern. Die
Antragstellerin erweiterte das EV-Begehren um die Untersagung des Bezugs von Leistungen aus der behaupteten
Rahmenvereinbarung.

Am 12. Marz 2012 nahm die Auftraggeberin erneut Stellung. Darin fihrte sie im Wesentlichen aus, dass die
Antragstellerin das zu N/0004-BVA/10/2012 angefochtene Vergabeverfahren gemeint habe. Es existiere kein anderes
Vergabeverfahren. Bei dem angeblich rechtswidrigen Unterlassen einer Aufforderung zur Angebotsabgabe bei der
Durchfuihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung handle es sich nicht um eine
gesondert anfechtbare Entscheidung. Die Existenz der Rahmenvereinbarung vom 14. November 2011 sei nicht
unglaubwiirdig, sondern eine Tatsache. Eine Rahmenvereinbarung sei eine Vereinbarung ohne Abnahmeverpflichtung.
Daher sei es der Auftraggeberin freigestanden, eine gesonderte Ausschreibung fir die gegenstandlich benétigten
FSME-Impfstoffe durchzufUhren. Die Auftraggeberin wollte die gegenstandliche Leistung zu jedem Zeitpunkt zur
Vergabe bringen und wolle dies nach wie vor. Nach Abschluss der vertieften Angebotsprifung im gegenstandlichen
Vergabeverfahren zur Vergabe einer Rahmenvereinbarung sei neuerlich eine Entscheidung, mit welchem Unternehmer
die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, gefasst und den Bietern am 9. Marz 2012 Ubermittelt worden.
Der behauptete frustrierte Projektaufwand sei darin begriindet, dass die Antragstellerin nicht das glinstigste Angebot
gelegt habe. Die Rahmenvereinbarung vom 14. November 2011 Uber die Lieferung von Arzneimittel habe auch FSME-
Impfstoffe umfasst und der Abruf sei auf Basis dieser Rahmenvereinbarung erfolgt und sei rechtens gewesen. Mangels
Beteiligung am Vergabeverfahren komme der Antragstellerin keine Antragslegitimation hinsichtlich dieses Verfahrens
zu. Die konkret angesprochenen Vergabeverfahren der Direktvergabe und des Verhandlungsverfahrens ohne



vorherige Bekanntmachung existierten nicht und schon aus diesem Grund kénne keine einstweilige Verfugung
erlassen werden. Mit einstweiliger Verfugung kdénne der Bezug aus einem abgeschlossenen Vertrag nicht untersagt
werden.

Am 12. Méarz 2012, beim BVA am 13. Marz 2012 eingelangt, nahm die Antragstellerin erneut Stellung. Darin brachte sie
im Wesentlichen vor, dass es selbstverstandlich véllig unglaubwurdig sei, dass die Auftraggeberin berechtigt sei, die
FSME-Impfstoffe plétzlich aufgrund einer (im November 2011 geschlossenen) Rahmenvereinbarung rechtskonform
abzurufen. Im Rahmen des Nachprifungsverfahrens betreffend das Vergabeverfahren sei die Existenz der
Rahmenvereinbarung nicht einmal behauptet worden. Hierdurch hat die Auftraggeberin auch selbstverstandlich einen
frustrierten Aufwand erlitten. Dabei resultiere der frustrierte Projektaufwand auch selbstverstandlich nicht, wie von
der Auftraggeberin aufgefuhrt, darin, dass die Antragstellerin nicht das preislich glinstigste Angebot gelegt habe.
Richtig sei vielmehr, dass die Auftraggeberin eine rechtswidrige Entscheidung getroffen habe, indem sie nicht die
Antragstellerin als Partnerin der Rahmenvereinbarung ausgewahlt habe. Sofern die Auftraggeberin tatsachlich zum
Abruf aus der Rahmenvereinbarung berechtigt gewesen sei - was bestritten werde -, habe die Antragstellerin Gberdies
frustrierte Kosten aufgrund des Nachprifungsverfahrens erlitten. Alleine fraglich sei, ob der Abruf der FSME-Impfstoffe
aus der Rahmenvereinbarung zu Recht erfolgt sei. Sofern der Abruf nicht gedeckt sei, liege jedoch eine unzuldssige
Wahl des Verfahrens der Direktvergabe (in eventu eine unzulassige Aufforderung zur Angebotsabgabe im
Verhandlungsverfahren) vor. Genau diese Entscheidungen seien auch von der Antragstellerin gemaR den Vorgaben
des BVergG bekampft worden. Diese Frage sei aber nicht im Provisorialverfahren sondern im Hauptverfahren zu
klaren.

Am 16. Marz 2012 brachte die Auftraggeberin eine weitere Stellungnahme ein. Darin fihrte sie im Wesentlichen aus,
dass die Bekanntmachung der am 14. November 2011 abgeschlossenen Rahmenvereinbarung "Lieferung von
Arzneimittel" im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union am 26. November 2011 zur Zahl 2011/S 228-
359465 erfolgt sei. Beide Abrufe seien vollstandig ausgefihrt worden, namlich die erste Lieferung in der ersten Halfte
des Monats Februar, die zweite Lieferung in der ersten Halfte des Monats Marz. Auch ein Gutteil der Impfungen sei
bereits erfolgt, wobei der Transport der Impfstoffe von den jeweiligen Zentrallagern der SVB zu den jeweiligen
Impforten durch Mitarbeiter der SVB erfolgt sei. Es sei nicht erkennbar, auf welche gesondert anfechtbare
Entscheidung sich die beantragte einstweilige Verfigung beziehen kdnnte.

Am 16. Marz 2012 wies das Bundesvergabeamt zur Zahl N/0028- BVA/10/2012-EV15 den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung zurtick, da die Vertrage bereits abgeschlossen seien und dem Bundesvergabeamt gemal3 §
312 Abs 2 Z 1 BVergG nach Zuschlag keine Zustandigkeit zur Erlassung einstweiliger Verfliigungen mehr zukomme.Am
16. Marz 2012 wies das Bundesvergabeamt zur Zahl N/0028- BVA/10/2012-EV15 den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung zurlck, da die Vertrage bereits abgeschlossen seien und dem Bundesvergabeamt gemaf
Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG nach Zuschlag keine Zustandigkeit zur Erlassung einstweiliger
Verflgungen mehr zukomme.

Am 3. April 2012 fand eine mundliche Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt statt. Darin gab Frau B***,
Mitarbeiterin der vergebenden Stelle, an, dass auch die BVA eine derartige Rahmenvereinbarung abgeschlossen habe.
Sie habe sie selbst abgeschlossen. Bezlglich der anderen ausschreibenden Sozialversicherungen habe eine
Abschlussvollmacht zu Gunsten der SVD bestanden. Rechtsanwalt X***, Rechtsvertreter der Auftraggeberin, gab an,
dass die beiden Abrufe von der Hauptstelle der SVB getatigt worden seien. Es handle sich um eine bundesweite
Ausschreibung. Es habe damit auch bundesweit abgerufen werden kénnen. Die Angabe von Lieferorten habe der
Kalkulation gedient. Punkt 3.2.6 verweise ausdricklich darauf, dass die genannten Standorte zur Orientierung und zur
besseren Kalkulierbarkeit in der Ausschreibung aufgenommen worden seien. Gleiches gelte fir die Mengen. Es seien
Lieferungen an weitere als den in Punkt 3.5.2 genannten Stellen erfolgt. Frau B*** gab an, dass die
Medikamentendepots an den Standorten der Kategorie Il zwar Uber geeignete Kuhleinrichtungen verflgten, jedoch
keine Medikamentendepots im Sinne krankenanstaltenrechtlicher Vorschriften seien. Von diesen Standorten habe die
SVB den Transport der Impfstoffe an die tatsachlichen Impforte organisiert. X*** gab an, dass sich die Leistung aus der
Lieferung des Impfstoffes und der Transportdienstleistung durch die Auslieferungsapotheke zusammensetze, wobei
der Wert der Auslieferungsleistung im Verhaltnis zum Wert der Lieferleistung marginal sei. Rechtsanwalt Y***,
Rechtsvertreter der Antragstellerin, gab an, dass der Transport der Impfstoffe entsprechend dem AMG ein
wesentlicher Teil der Leistung sei, weil sonst die Impfungen nicht verabreicht werden kdnnten. Der Verhandlungsleiter



verwies auf Punkt 2.4 der Rahmenvereinbarung Uber den Erfullungsort. X*** verwies auf Punkt 3.2.1 der
Rahmenvereinbarung, der die Belieferung 6sterreichweiter Standorte als Ausschreibungsumfang vorsehe. Frau B***
gab an, dass eine entsprechende Kuhlung in allen Regionalbulros vorhanden sei. Der ausgeschriebene Bedarf sei nach
den Erfahrungen mit der vorhergehenden Rahmenvereinbarung in den genannten Regionalburos entstanden. Deshalb
seien zur besseren Kalkulierbarkeit die genannten Standorte in die Ausschreibung aufgenommen worden. Der
Wissensstand Uber den Bedarf beziehe sich auf Juli 2011, als die Ausschreibung erstellt worden sei. Zu diesem
Zeitpunkt sei nicht klar gewesen, dass an anderen Standorten auch ein aus dieser Rahmenvereinbarung zu deckender
Bedarf entstehen wiirde. Y*** brachte vor, dass die Festlegung in Punkt 3.2.6 der Rahmenvereinbarung hinsichtlich der
zu beliefernden Standorte unklar sei. X*** brachte vor, dass die Rahmenvereinbarung bundesweit zu beliefernde
Standorte ausdricklich erwahnt habe. Er verwies auf die Punkte 3.5.1, 3.5.2 und 3.5.3 der Rahmenvereinbarung. Er gab
an, dass in den Abrufschreiben die Lieferorte, der Liefergegenstand, die Liefermengen und die Lieferzeitpunkte
genannt gewesen seien. Festgehalten wurde, dass das Gesamtvolumen der Rahmenvereinbarung auch durch die
beiden Abrufe von FSME Impfstoffen nicht ausgeschopft wurde. C***, Mitarbeiter der Auftragnehmerin, gab an, dass
die Transportkosten auf Grund der Abnahmemenge, Betriebsstruktur und Logistik marginal seien.Am 3. April 2012
fand eine mindliche Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt statt. Darin gab Frau B***, Mitarbeiterin der
vergebenden Stelle, an, dass auch die BVA eine derartige Rahmenvereinbarung abgeschlossen habe. Sie habe sie
selbst abgeschlossen. Bezlglich der anderen ausschreibenden Sozialversicherungen habe eine Abschlussvollmacht zu
Gunsten der SVD bestanden. Rechtsanwalt X***, Rechtsvertreter der Auftraggeberin, gab an, dass die beiden Abrufe
von der Hauptstelle der SVB getatigt worden seien. Es handle sich um eine bundesweite Ausschreibung. Es habe damit
auch bundesweit abgerufen werden kdnnen. Die Angabe von Lieferorten habe der Kalkulation gedient. Punkt 3.2.6
verweise ausdricklich darauf, dass die genannten Standorte zur Orientierung und zur besseren Kalkulierbarkeit in der
Ausschreibung aufgenommen worden seien. Gleiches gelte fur die Mengen. Es seien Lieferungen an weitere als den in
Punkt 3.5.2 genannten Stellen erfolgt. Frau B*** gab an, dass die Medikamentendepots an den Standorten der
Kategorie rémisch zwei zwar Uber geeignete Kuhleinrichtungen verflgten, jedoch keine Medikamentendepots im Sinne
krankenanstaltenrechtlicher Vorschriften seien. Von diesen Standorten habe die SVB den Transport der Impfstoffe an
die tatsachlichen Impforte organisiert. X*** gab an, dass sich die Leistung aus der Lieferung des Impfstoffes und der
Transportdienstleistung durch die Auslieferungsapotheke zusammensetze, wobei der Wert der Auslieferungsleistung
im Verhaltnis zum Wert der Lieferleistung marginal sei. Rechtsanwalt Y***, Rechtsvertreter der Antragstellerin, gab an,
dass der Transport der Impfstoffe entsprechend dem AMG ein wesentlicher Teil der Leistung sei, weil sonst die
Impfungen nicht verabreicht werden kdnnten. Der Verhandlungsleiter verwies auf Punkt 2.4 der Rahmenvereinbarung
Uber den Erflllungsort. X*** verwies auf Punkt 3.2.1 der Rahmenvereinbarung, der die Belieferung Osterreichweiter
Standorte als Ausschreibungsumfang vorsehe. Frau B*** gab an, dass eine entsprechende Kihlung in allen
Regionalbiiros vorhanden sei. Der ausgeschriebene Bedarf sei nach den Erfahrungen mit der vorhergehenden
Rahmenvereinbarung in den genannten Regionalblros entstanden. Deshalb seien zur besseren Kalkulierbarkeit die
genannten Standorte in die Ausschreibung aufgenommen worden. Der Wissensstand Uber den Bedarf beziehe sich auf
Juli 2011, als die Ausschreibung erstellt worden sei. Zu diesem Zeitpunkt sei nicht klar gewesen, dass an anderen
Standorten auch ein aus dieser Rahmenvereinbarung zu deckender Bedarf entstehen wirde. Y*** brachte vor, dass
die Festlegung in Punkt 3.2.6 der Rahmenvereinbarung hinsichtlich der zu beliefernden Standorte unklar sei. X***
brachte vor, dass die Rahmenvereinbarung bundesweit zu beliefernde Standorte ausdricklich erwahnt habe. Er
verwies auf die Punkte 3.5.1, 3.5.2 und 3.5.3 der Rahmenvereinbarung. Er gab an, dass in den Abrufschreiben die
Lieferorte, der Liefergegenstand, die Liefermengen und die Lieferzeitpunkte genannt gewesen seien. Festgehalten
wurde, dass das Gesamtvolumen der Rahmenvereinbarung auch durch die beiden Abrufe von FSME Impfstoffen nicht
ausgeschopft wurde. C*** Mitarbeiter der Auftragnehmerin, gab an, dass die Transportkosten auf Grund der
Abnahmemenge, Betriebsstruktur und Logistik marginal seien.

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt

Die Sozialversicherungsanstalt der Bauern fihrt eine FSME-Impfaktion mit Teilimpfungen im Februar und im Marz 2012
durch.



Sie fuhrt ein Vergabeverfahren zur Lieferung von FSME-Impfstoffen, Tupfern, Desinfektionsmittel und Impfpflastern an
alle Regionalburos, in dem die Zuschlagsentscheidung vom Bundesvergabeamt fur nichtig erklart wurde. (BVA 3. 2.
2012, N/0004-BVA/10/2012-38)

Der Zuschlag in diesem Vergabeverfahren wurde nach Abruf der Impfstoffe erteilt. (Aussage der Auftraggeberin)

Die SVD Biuromanagement GmbH veroffentlichte im Namen der Auftraggeber Versicherungsanstalt offentlich
Bediensteter (BVA), Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau (VAEB), Sozialversicherungsanstalt der Bauern
(SVB) und Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA) die Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung
mit einem Bieter mit der Bezeichnung "Rahmenvereinbarung Uber Lieferung von Arzneimittel". Gegenstand des
Auftrags war eine Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung an Arzneispezialititen und Mittel gemall dem
Warenverzeichnis |, Homéopathika gemalR dem Warenverzeichnis |l, Gesundheitsprodukte und Erganzungssortiment
geméaR dem Warenverzeichnis lll, jeweils herausgegeben vom Osterreichischen Apothekerverlag und die Erbringung
von Konsiliarapothekerleistungen. Die Veréffentlichung erfolgte im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen
Union zur Zahl 2011/S 109-180093. Sie wurde am 7. Juni 2011 abgesandt. (Beilage ./1 zur Stellungnahme der
Auftraggeberin OZ 4; amtliche Einschau unter ted.europa.eu)Die SVD Biromanagement GmbH veréffentlichte im
Namen der Auftraggeber Versicherungsanstalt ¢ffentlich Bediensteter (BVA), Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen
und Bergbau (VAEB), Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB) und Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft (SVA) die Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung mit einem Bieter mit der Bezeichnung
"Rahmenvereinbarung Uber Lieferung von Arzneimittel". Gegenstand des Auftrags war eine Rahmenvereinbarung Gber
die Lieferung an Arzneispezialitdten und Mittel gemaR dem Warenverzeichnis rémisch eins, Homoopathika gemafid
dem Warenverzeichnis romisch zwei, Gesundheitsprodukte und Erganzungssortiment gemafld dem Warenverzeichnis
romisch drei, jeweils herausgegeben vom Osterreichischen Apothekerverlag und die Erbringung von
Konsiliarapothekerleistungen. Die Veroéffentlichung erfolgte im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union zur
Zahl 2011/S 109-180093. Sie wurde am 7. Juni 2011 abgesandt. (Beilage ./1 zur Stellungnahme der Auftraggeberin OZ
4; amtliche Einschau unter ted.europa.eu)

Das Angebot wurde an die Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter (BVA), Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen
und Bergbau (VAEB), Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB) und Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft (SVA) gelegt. (Beilage ./2 zur Stellungnahme der Auftraggeberin OZ 4)

Inhalt der Rahmenvereinbarung ist in der Kategorie Il der Ausschreibung ua die Belieferung von osterreichweiten
sonstigen Dienststellen der Auftraggeber unter &rztlicher Leitung ohne Medikamentendepot mit allen in Osterreich
zugelassenen Produkten aus den Warenverzeichnissen I-ll, jeweils herausgegeben vom Osterreichischen Apotheker-
Verlag. Davon sind bei der Sozialversicherungsanstalt der Bauern die Hauptstelle und das Regionalbiiro NO/Wien, das
Regionalblro Burgenland, das Regionalblro Steiermark, das Regionalblro Oberdsterreich und das Regionalbtro
Salzburg erfasst. (Beilage ./2 zur Stellungnahme der Auftraggeberin OZ 4)Inhalt der Rahmenvereinbarung ist in der
Kategorie rémisch zwei der Ausschreibung ua die Belieferung von &sterreichweiten sonstigen Dienststellen der
Auftraggeber unter arztlicher Leitung ohne Medikamentendepot mit allen in Osterreich zugelassenen Produkten aus
den Warenverzeichnissen I-Ill, jeweils herausgegeben vom Osterreichischen Apotheker-Verlag. Davon sind bei der
Sozialversicherungsanstalt der Bauern die Hauptstelle und das Regionalbiiro NO/Wien, das Regionalbiiro Burgenland,
das Regionalbliro Steiermark, das Regionalblro Oberdsterreich und das Regionalblro Salzburg erfasst. (Beilage ./2 zur
Stellungnahme der Auftraggeberin OZ 4)

Der Vertrag lautet auszugsweise:
"1.18 Preise

.1.18.1 Preisbasis sind die jeweils am Tag der Bestellung aktuell gultigen Preise (Fabriksabgabepreis,
Apothekeneinkaufspreis und Krankenkassenpreis) aus den Warenverzeichnissen |, Il und lll des Osterreichischen
Apothekerverlages. Durch gesonderte Vergabeverfahren mit Herstellern von Arzneispezialitdten kann sich der fur die
Auftraggeber glltige Herstellerpreis verringern..1.18.1 Preisbasis sind die jeweils am Tag der Bestellung aktuell giiltigen
Preise (Fabriksabgabepreis, Apothekeneinkaufspreis und Krankenkassenpreis) aus den Warenverzeichnissen rémisch
eins, rémisch zwei und rémisch drei des Osterreichischen Apothekerverlages. Durch gesonderte Vergabeverfahren mit
Herstellern von Arzneispezialitaten kann sich der fir die Auftraggeber gultige Herstellerpreis verringern.

1.18.2 Der Angebotspreis fUr Produkte aus dem Warenverzeichnis | und Il setzt sich fir die Erfillungsorte der



Auftraggeber in der Kategorie | und Il im Leistungsverzeichnisaus dem Fabriksabgabepreis (FAP) des jeweiligen
Produktes und dem vom Bieter im Leistungsverzeichnis jeweils angebotenen Zuschlag in Prozent auf den FAP
zusammen. Fur die von der Industrie an Krankenanstalten gewahrten Sonderpreisartikel aus dem Warenverzeichnis |
gilt als Angebotspreis der jeweils angebotene Zuschlag auf Preisbasis des FAP.1.18.2 Der Angebotspreis fur Produkte
aus dem Warenverzeichnis romisch eins und rémisch zwei setzt sich fur die Erfullungsorte der Auftraggeber in der
Kategorie romisch eins und rémisch zwei im Leistungsverzeichnisaus dem Fabriksabgabepreis (FAP) des jeweiligen
Produktes und dem vom Bieter im Leistungsverzeichnis jeweils angebotenen Zuschlag in Prozent auf den FAP
zusammen. Fur die von der Industrie an Krankenanstalten gewahrten Sonderpreisartikel aus dem Warenverzeichnis

rémisch eins gilt als Angebotspreis der jeweils angebotene Zuschlag auf Preisbasis des FAP.

1.18.6 Die im Leistungsverzeichnis angebotenen Zu- oder Abschlage sowie der unter Punkt 1.18.10 vereinbarte
Fixkostenzuschlag fir Mindermengenabrufe sind fur die gesamte Vertragslaufzeit unveranderlich. Veranderlich sind
lediglich die den Angebotspreisen zugrunde liegenden amtlich festgelegten Preise.1.18.7 Alle Preise verstehen sich frei
geliefert an Standorte Osterreichweit (DDP gemall INCOTERMS 1990) und enthalten Insbesondere alle anfallenden
Fracht- und Transportkosten (inklusive Road Pricing) einschlieBlich ARA, aller Spesen und Nebenkosten - mit Ausnahme
der Umsatzsteuer. Mit den angebotenen Preisen sind alle Leistungen und Nebenleistungen - auch wenn sie nicht
gesondert angefuhrt - die zur Vertragserfullung bzw. zur Herbeifihrung des vertraglichen Leistungserfolges
erforderlich sind, abgegolten.

2.4 Erfullungsort

Erfullungsorte fur die Leistungserbringung sind die im Leistungsverzeichnis unter jeder Kategorie (I bis Ill) angefuhrten
Standorte der Auftraggeber in ganz Osterreich.Erfillungsorte fir die Leistungserbringung sind die im
Leistungsverzeichnis unter jeder Kategorie (romisch eins bis romisch drei) angefiihrten Standorte der Auftraggeber in
ganz Osterreich.

3. LEISTUNGSVERZEICHNIS

3.2 Ausschreibungsumfang
Gegenstand dieser Ausschreibung ist der Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmen Uber die
3.2.1 Belieferung

e Strichaufzdhlung
von Osterreichweiten Standorten der Auftraggeber (Kategorie | Einrichtungen gefiihrt nach dem
Krankenanstaltengesetz mit Medikamentendepot und Kategorie Il sonstige Dienststellen unter arztlicher Leitung
ohne Medikamentendepot) mit allen in Osterreich zugelassenen Produkten aus den Warenverzeichnissen I-Ill,
jeweils herausgegeben vom Osterreichischen Apotheker-Verlag sowievon Osterreichweiten Standorten der
Auftraggeber (Kategorie rémisch eins Einrichtungen gefiihrt nach dem Krankenanstaltengesetz mit
Medikamentendepot und Kategorie rémisch zwei sonstige Dienststellen unter arztlicher Leitung ohne
Medikamentendepot) mit allen in Osterreich zugelassenen Produkten aus den Warenverzeichnissen I-lll, jeweils
herausgegeben vom Osterreichischen Apotheker-Verlag sowie

e Strichaufzéhlung
von osterreichweiten Vertragsarzten der Auftraggeber (Kategorie Ill) mit Ordinationsbedarf (Medizinprodukte)on
Osterreichweiten Vertragsarzten der Auftraggeber (Kategorie rémisch drei) mit Ordinationsbedarf
(Medizinprodukte)

Uber eine Auslieferungs- oder Konsiliarapotheke;
3.2.2 Belieferung

- von Osterreichweiten Standorten der Auftraggeber (Kategorie | Einrichtungen gefihrt nach dem



Krankenanstaltengesetz mit Medikamentendepot) mit magistralen Verordnungen und Suchtgiften durch eine

Auslieferungs- oder Konsillarapotheke;- von dsterreichweiten Standorten der Auftraggeber (Kategorie romisch eins

Einrichtungen gefluihrt nach dem Krankenanstaltengesetz mit Medikamentendepot) mit magistralen Verordnungen und

Suchtgiften durch eine Auslieferungs- oder Konsillarapotheke;

3.2.3 Rucknahme von Fehllieferungen, abgelaufenen und aufgelassenen Waren sowie Riicknahme von Leihgebinden;

3.2.4 Konsiliarapothekerschaft fir Kontroll- und Beratungstatigkeiten

3.2.5 Kundenbetreuung.

3.2.6 Zur Orientierung und zur besseren Kalkulierbarkeit werden im Leistungsverzeichnis einerseits die zu beliefernden

Standorte der jeweiligen Auftraggeber mit Adressdaten, getrennt in drei Kategorien, nach

[ )

-Strichaufzahlung

Einrichtungen gefluihrt nach dem Krankenanstaltengesetz mit Medikamentendepot - Kategorie IEinrichtungen
gefuhrt nach dem Krankenanstaltengesetz mit Medikamentendepot - Kategorie rémisch eins,
-Strichaufzahlung

sonstigen Dienststellen unter arztlicher Leitung ohne Medikamentendepot - Kategorie Il undonstigen
Dienststellen unter arztlicher Leitung ohne Medikamentendepot - Kategorie romisch zwei und
-Strichaufzahlung

Vertragsarzten - Kategorie IlIVertragsarzten - Kategorie romisch drei

und andererseits pro Kategorie ein geschatzter Jahresumsatz angefuhrt.

Es kann davon ausgegangen werden, dass

[ )

-Strichaufzahlung

beim Jahresumsatz der Kategorie | vom jeweiligen Gesamtumsatz voraussichtlich im Durchschnitt ca. 90 % auf
Artikel aus dem Warenverzeichnis | und Il und ca. 10 % auf Artikel aus dem Warenverzeichnis lll;beim
Jahresumsatz der Kategorie romisch eins vom jeweiligen Gesamtumsatz voraussichtlich im Durchschnitt ca. 90 %
auf Artikel aus dem Warenverzeichnis rémisch eins und romisch zwei und ca. 10 % auf Artikel aus dem
Warenverzeichnis rémisch drej;

-Strichaufzahlung

beim Jahresumsatz der Kategorie Il vom jeweiligen Gesamtumsatz voraussichtlich im Durchschnitt ca. 70 % auf
Artikel aus dem Warenverzeichnis | und Il und ca. 30 % auf Artikel aus dem Warenverzeichnis lllbeim
Jahresumsatz der Kategorie romisch zwei vom jeweiligen Gesamtumsatz voraussichtlich im Durchschnitt ca. 70 %
auf Artikel aus dem Warenverzeichnis rémisch eins und romisch zwei und ca. 30 % auf Artikel aus dem
Warenverzeichnis romisch drei

-Strichaufzahlung

beim Jahresumsatz der Kategorie Ill (Vertragsarzte) der Gberwiegende Anteil auf Artikel aus dem
Warenverzeichnis entfallen werden,beim Jahresumsatz der Kategorie roémisch drei (Vertragsarzte) der
Uberwiegende Anteil auf Artikel aus dem Warenverzeichnis entfallen werden,

Die Umsatzzahlen unterliegen der Betrachtung eines einzelnen Jahres, sind fir die jahrlichen Bestellmengen nicht

bindend und dienen rein als Orientierung fiir die Kalkulation. Aus Umsatzanderungen wahrend des

Vertragszeitraumes kann der Bieter/Auftragnehmer keine Anspriiche gegen die Auftraggeber geltend machen.3.2.7 Die

Abrufberechtigten in den einzelnen Standorten der Auftraggeber sind berechtigt, In ihren Bestellungen (Abrufen) die

bendtigten Produkte und die jeweilige Bestellmenge aus dem Warenverzeichnis I-lll frei auszuwahlen.

3.3 Anforderungen zum Ausschreibungsgegenstand

3.3.1 Leistungen in Bezug auf die Lieferung von Arzneimittel

Der

Rahmenvereinbarungspartner verpflichtet sich, fur die Dauer der Rahmenvereinbarung gemal3 den

gegenstandlichen Angebots- und Vertragsbedingungen sowie dem Leistungsverzeichnis die unter Punkt

3.2 beschriebenen Leistungen durchzufihren.

Der Bieter/Rahmenvereinbarungspartner hat im Leistungsverzeichnis fur die Standorte der Auftraggeber anzugeben,



e Strichaufzdhlung

bei welcher Stelle des Bieters/Rahmenvereinbarungspartners die Bestellung (der Abruf) zu erfolgen hat und
e Strichaufzéhlung

welche Auslieferungs- oder Konsiliarapotheke fur die Lieferung zustandig ist.

Der Rahmenvereinbarungspartner verpflichtet sich zur Riicknahme von Lieferungen und Leihgebinde gemal3 den
Festlegungen unter Punkt 2.6.

3.5.2 Katgorie Il - Sonstige Dienststellen unter arztlicher Leitung ohne Medikamentendepot:3.5.2 Katgorie rémisch zwei

- Sonstige Dienststellen unter arztlicher Leitung ohne Medikamentendepot:

Leistungen gemadall der vorstehenden Punkte 3.2 und 3.3 im Leistungsverzeichnis fur nachstehend angefuhrte

Auftraggeber und deren Standorte:
Sozialversicherungsanstalt der Bauern

09 Hauptstelle, RB NO/Wien GhegastraRe 1, 1031 Wien
10 Regionalbulro Burgenland Krautgartenweg 4, 7001
Eisenstadt

11 Regionalburo Steiermark Dietrich-Keller-StraR3e 20,
8074 Raaba/Graz

12 Regionalblro Oberdsterreich  Blumauerstral3e 47, 4010 Linz
13 Regionalburo Salzburg Rainerstraf3e 25, 5020
Salzburg

Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft

14

Geschatzter Gesamtjahresumsatz: Euro 80.000,--"

(Beilage ./2 zur Stellungnahme der Auftraggeberin OZ 4)

Mit Schreiben vom 14. November 2011 nahm die SVD BlUromanagement GmbH im Namen und auf Rechnung der
Versicherungsanstalt fur Eisenbahnen und Bergbau (VAEB), Sozialversicherungsanstalt der Bauern (SVB) und
Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA) das Angebot der Bestbieterin Bestbieterin D*** an, die
den Gegenschlussbrief unterzeichnete. (Beilage ./3 zur Stellungnahme der Auftraggeberin OZ 4)

Die Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter (BVA) schloss die Rahmenvereinbarung direkt ab. (Aussage von Frau
B*** Mitarbeiterin der vergebenden Stelle in der miindlichen Verhandlung)

Dieser Vertragsabschluss wurde im Amtsblatt der Europdischen Union vom 26. November 2011 zur Zahl 2011/S 228-
369465, abgesandt am 24. November 2011, und im Amtlichen Lieferungsanzeiger zur Zahl L-498905-1b23
veroffentlicht. (amtliche Einschau unter ted.europa.eu)

Mit Schreiben vom 6. Februar 2012 rief die Sozialversicherungsanstalt der Bauern die bendtigten Impfstoffe, Tupfer,
Desinfektionsmittel und Impfpflaster fur die erste FSME-Teilimpfung ab. Sie sollte an die Hauptstelle sowie an die
Regionalbiros Burgenland, Oberdsterreich, Salzburg, Tirol, Vorarlberg, Steiermark und Karnten ausgeliefert werden.
Der geschatzte Auftragswert dieses Abrufes liegt mit Euro 537.706,42 ohne USt oberhalb des Schwellenwerts des § 12
Abs 1 Z 2 BVergG. (Beilage ./4 zur Stellungnahme der Auftraggeberin OZ 4; Aussage der Auftraggeberin in der
mundlichen Verhandlung; Eigenberechnung des Bundesvergabeamtes)Mit Schreiben vom 6. Februar 2012 rief die
Sozialversicherungsanstalt der Bauern die bendtigten Impfstoffe, Tupfer, Desinfektionsmittel und Impfpflaster fur die
erste FSME-Teilimpfung ab. Sie sollte an die Hauptstelle sowie an die Regionalburos Burgenland, Oberdsterreich,
Salzburg, Tirol, Vorarlberg, Steiermark und Karnten ausgeliefert werden. Der geschatzte Auftragswert dieses Abrufes
liegt mit Euro 537.706,42 ohne USt oberhalb des Schwellenwerts des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.
(Beilage ./4 zur Stellungnahme der Auftraggeberin OZ 4; Aussage der Auftraggeberin in der mindlichen Verhandlung;
Eigenberechnung des Bundesvergabeamtes)



Mit Schreiben vom 29. Februar 2012 rief die Sozialversicherungsanstalt der Bauern die bendtigten Impfstoffe, Tupfer,
Desinfektionsmittel und Impfpflaster fir die zweite FSME-Teilimpfung ab. Sie sollte an die Hauptstelle sowie die
Regionalburos Burgenland, Oberdsterreich, Salzburg, Tirol, Vorarlberg, Steiermark und Karnten ausgeliefert werden.
An die Zentralstelle sollten auch noch Impfpdsse geliefert werden. Der geschatzte Auftragswert dieses Abrufes liegt mit
Euro 374.325,84 ohne USt oberhalb des Schwellenwerts des § 12 Abs 1 Z 2 BVergG. (Beilage ./5 zur Stellungnahme der
Auftraggeberin OZ 4; Aussage der Auftraggeberin in der mundlichen Verhandlung; Eigenberechnung des
Bundesvergabeamtes)Mit Schreiben vom 29. Februar 2012 rief die Sozialversicherungsanstalt der Bauern die
bendtigten Impfstoffe, Tupfer, Desinfektionsmittel und Impfpflaster fir die zweite FSME-Teilimpfung ab. Sie sollte an
die Hauptstelle sowie die Regionalblros Burgenland, Oberosterreich, Salzburg, Tirol, Vorarlberg, Steiermark und
Karnten ausgeliefert werden. An die Zentralstelle sollten auch noch Impfpasse geliefert werden. Der geschatzte
Auftragswert dieses Abrufes liegt mit Euro 374.325,84 ohne USt oberhalb des Schwellenwerts des Paragraph 12, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG. (Beilage ./5 zur Stellungnahme der Auftraggeberin OZ 4; Aussage der Auftraggeberin in der
mundlichen Verhandlung; Eigenberechnung des Bundesvergabeamtes)

Beide Abrufe wurden bereits durchgefuhrt und die Lieferungen grof3tenteils verwendet. (Auskunft der Auftraggeberin)
Die Antragstellerin bezahlte Euro 329 an Pauschalgebuhren. (gegenstandlicher Verfahrensakt)

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Auskinfte, die nur die Auftraggeberin erteilen
kann. Soweit Schriftstlicke von der Antragstellerin vorgelegt wurden, spricht der Anschein flr ihre Echtheit. Da es sich
bei den Zitaten aus der Rahmenvereinbarung um den von der Auftraggeberin vorgegebenen Text handelt, der
teilweise auch widerspruchslos in der mindlichen Verhandlung vorgelesen wurde und der von jedem interessierten
Unternehmer wahrend der Angebotsfrist des offenen Verfahrens zum Abschluss der Rahmenvereinbarung bezogen
werden konnte sowie keine Angaben der Partnerin der Rahmenvereinbarung darin enthalten sind, kdnnen sie zur
Feststellung des Sachverhalts ohne Verletzung von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnissen wiedergegeben werden.
Weiters wurden fur die Begriindung der Entscheidung notwendige Werte im Sachverhalt festgestellt, da - ungeachtet
der Vertraulichkeit der Daten - die Tatsachenfeststellungen fur die Nachvollziehbarkeit der Entscheidung unerlasslich
sind (siehe dazu auch BVA 13. 5. 2011, F/0002-BVA/13/2011-69 ua; 29. 12. 2011, F/0011-BVA/13/2011-37). Die
Eigenberechnungen des Bundesvergabeamtes wurden der Auftraggeberin und der Partnerin der Rahmenvereinbarung
in der mundlichen Verhandlung vorgehalten und widerspruchslos zur Kenntnis genommen. Aussagen in der
mundlichen Verhandlung wurden nur so weit den Feststellungen zu Grunde gelegt, soweit sie unwidersprochen
geblieben sind. Aussagen in der mundlichen Verhandlung Die herangezogenen Beweismittel sind daher echt. Ihre
inhaltliche Richtigkeit steht auRer Zweifel. Widerspriiche traten nicht auf.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Wurdigung

3.1 Anzuwendendes Recht
Inkrafttretens-, AuRerkrafttretens- und Ubergangsvorschriften
8 345. (1) ...Paragraph 345, (1) ...

(15) Fur das Inkrafttreten der durch das BundesgesetzBGBI. | Nr. 10/2012 neu gefassten Bestimmungen und far das
AuBerkrafttreten der durch dieses Bundesgesetz aufgehobenen Bestimmungen gilt Folgendes:(15) Fur das
Inkrafttreten der durch das Bundesgesetz Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, neu gefassten Bestimmungen
und far das AuRerkrafttreten der durch dieses Bundesgesetz aufgehobenen Bestimmungen gilt Folgendes:

1. 1.Ziffer eins

2. 3.Ziffer3
Die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 10/2012 bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren sind nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 10/2012 beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind vom Bundesvergabeamt
nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits beendet sind, richtet sich die Durchfihrung von
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Feststellungsverfahren nach der bisherigen Rechtslage.Die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren sind nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende zu fUhren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 10 aus 2012, beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind vom Bundesvergabeamt nach der bisherigen
Rechtslage fortzufihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits beendet sind, richtet sich die Durchfiihrung von Feststellungsverfahren nach der
bisherigen Rechtslage.

Die BVergG-Novelle 2012,BGBI | Nr 10/2012, trat am 1. April 2012 in Kraft. Das gegenstandliche
Nachprufungsverfahren wurde 29. Februar 2012 eingeleitet. Das behauptete Vergabeverfahren wurde ebenfalls vor
Inkrafttreten der Novelle 2012 eingeleitet und allfallige Vertrage vor diesem Zeitpunkt abgeschlossen. Daher ist das
BVergG in der Fassung vor Inkrafttreten der Novelle 2012 sowohl auf das Vergabeverfahren als auch auf das
Nachprifungs- und Feststellungsverfahren anzuwenden.Die BVergG-Novelle 2012, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10
aus 2012,, trat am 1. April 2012 in Kraft. Das gegenstandliche Nachprifungsverfahren wurde 29. Februar 2012
eingeleitet. Das behauptete Vergabeverfahren wurde ebenfalls vor Inkrafttreten der Novelle 2012 eingeleitet und
allfallige Vertrage vor diesem Zeitpunkt abgeschlossen. Daher ist das BVergG in der Fassung vor Inkrafttreten der
Novelle 2012 sowohl auf das Vergabeverfahren als auch auf das Nachprifungs- und Feststellungsverfahren

anzuwenden.
3.2 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes
Zustandigkeit

§ 312. (1) Das Bundesvergabeamt ist nach Maligabe der Bestimmungen dieses Abschnittes auf Antrag zur
Durchfihrung von Nachprifungsverfahren (2. Unterabschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verfligungen (3.
Unterabschnitt) und zur Durchfiihrung von Feststellungsverfahren (4. Unterabschnitt) zustandig.Paragraph 312, (1) Das
Bundesvergabeamt ist nach MaBgabe der Bestimmungen dieses Abschnittes auf Antrag zur Durchfihrung von
Nachprifungsverfahren (2. Unterabschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verfigungen (3. Unterabschnitt) und zur
Durchfiihrung von Feststellungsverfahren (4. Unterabschnitt) zustandig.

(2) Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens ist das Bundesvergabeamt zum Zwecke
der Beseitigung von VerstoRBen gegen dieses Bundesgesetz und die hierzu ergangenen Verordnungen oder von
VerstdRen gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht zustandig

1. 1.Ziffer eins
zur Erlassung einstweiliger Verfligungen, sowie

2. 2.Ziffer 2
zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom
Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte.

(3) Nach Zuschlagserteilung ist das Bundesvergabeamt zustandig

1. 1.Ziffer eins

2. 3.Ziffer3
zur Feststellung, ob ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde;

3. 4.Ziffer 4

4. 6.zZiffer 6
in einem Verfahren gemaf den Z 3 bis 5 zur Nichtigerkldrung oder Aufhebung des Vertragesin einem Verfahren
gemal den Ziffer 3 bis 5 zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages;

5. 7.Ziffer7
in einem Verfahren gemaR den Z 3 bis 5 zur Verhangung von Sanktionen gemaf3 § 334 Abs. 7in einem Verfahren
gemal den Ziffer 3 bis 5 zur Verhangung von Sanktionen gemaR Paragraph 334, Absatz 7,

(4) ...
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Auftraggeber im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG ist die Sozialversicherungsanstalt der Bauern. Sie ist o¢ffentliche
Auftraggeberin gemal 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (st Rspr, zB BVA 15. 7. 2011, N/0052-BVA/10/2011-26; 3. 2. 2012, N/0004-
BVA/10/2012-38; 30. 3. 2012, N/0022-BVA/14/2012-19, N/0025-BVA/14/2012-28). Bei der gegenstandlichen
Ausschreibung handelt es sich um einen Lieferauftrag. Der Gesamtauftragswert der beiden Abrufe liegt jedenfalls
jeweils UGber dem relevanten Schwellenwert des § 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich  vorliegt.Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die
Sozialversicherungsanstalt der Bauern. Sie ist 6ffentliche Auftraggeberin gemald Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG (st Rspr, zB BVA 15. 7. 2011, N/0052-BVA/10/2011-26; 3. 2. 2012, N/0004-BVA/10/2012-38; 30. 3. 2012, N/0022-
BVA/14/2012-19, N/0025-BVA/14/2012-28). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen
Lieferauftrag. Der Gesamtauftragswert der beiden Abrufe liegt jedenfalls jeweils Uber dem relevanten Schwellenwert

des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im

Vollanwendungsbereich des BVergG.

3.3 Zulassigkeit der Antrage - Spruchpunkte I. und Il. Einleitung des Verfahren$.3 Zulassigkeit der Antrage -

Spruchpunkte rémisch eins. und rémisch zwei. Einleitung des Verfahrens

§ 320. (1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die Nachprtfung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen,
sofernParagraph 320, (1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die
Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern

1. 1.Ziffer eins
er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages
behauptet, und

2. 2.Ziffer 2
ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

(2) ...
Einleitung des Verfahrens

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

1. 1.Ziffer eins

2. 2.Ziffer 2
die Durchfuihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb wegen eines VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war, oder

3. 3.ziffer3

Der Antragsteller kann in einem Antrag mehrere Feststellungen gemal 8 312 Abs. 3 Z 1 bis 4 beantragen. Bei einem
Antrag auf Feststellung Z 1 kann der Auftraggeber die Feststellung beantragen, dass der Antragsteller auch bei
Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hatte. Bei
einem Antrag auf Feststellung gemal3 Z 2 bis 4 kann der Auftraggeber beantragen, von der Nichtigerklarung des
Vertrages abzusehen oder den Vertrag frihestens mit dem Zeitpunkt der behérdlichen Entscheidung aufzuheben.Der
Antragsteller kann in einem Antrag mehrere Feststellungen gemaR Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins bis 4
beantragen. Bei einem Antrag auf Feststellung Ziffer eins, kann der Auftraggeber die Feststellung beantragen, dass der



Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages
gehabt hatte. Bei einem Antrag auf Feststellung gemaR Ziffer 2 bis 4 kann der Auftraggeber beantragen, von der
Nichtigerklarung des Vertrages abzusehen oder den Vertrag frihestens mit dem Zeitpunkt der behdrdlichen
Entscheidung aufzuheben.

Die Auftraggeberin gibt an, dass sie FSME-Impfstoffe aus der Rahmenvereinbarung, die am 14. November 2011
abgeschlossen wurde, bezogen und verbraucht hat. Die Antragstellerin bestreitet, dass ein solcher Abruf moglich war.
Dazu ist anzumerken, dass eine Rahmenvereinbarung einer Parallelbeschaffung nicht entgegensteht
(Zellhofer/Hornbanger in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG2 &8 150 Rz 7) und der Auftraggeber nicht
verpflichtet ist, Uberhaupt Leistungen aus einer Rahmenvereinbarung abzurufen (Schiefer/Wiedermair in
Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht® [2010] Rz 863; Zellhofer/Hornbanger in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel2 § 150 Rz 7). Weiters wurde zumindest durch die Anforderung der Impfstoffe
durch die Auftraggeberin und die Lieferung durch die Partnerin der Rahmenvereinbarung durch Schluss- und
Gegenschlussbrief ein Vertrag abgeschlossen (VWGH 1. 7. 2010, 2009/04/0207). Selbst wenn man dem Vorbringen der
Antragstellerin folgt, dass eine Direktvergabe oder ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
gewahlt wurde, ist dieses Verfahren beendet und ein Vertrag abgeschlossen.Die Auftraggeberin gibt an, dass sie FSME-
Impfstoffe aus der Rahmenvereinbarung, die am 14. November 2011 abgeschlossen wurde, bezogen und verbraucht
hat. Die Antragstellerin bestreitet, dass ein solcher Abruf moglich war. Dazu ist anzumerken, dass eine
Rahmenvereinbarung einer Parallelbeschaffung nicht entgegensteht (Zellhofer/Hornbanger in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG2 Paragraph 150, Rz 7) und der Auftraggeber nicht verpflichtet ist,
Uberhaupt Leistungen aus einer Rahmenvereinbarung abzurufen (Schiefer/Wiedermair in Heid/Preslmayr, Handbuch
Vergaberecht® [2010] Rz 863; Zellhofer/Hornbanger in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel2 Paragraph 150, Rz 7).
Weiters wurde zumindest durch die Anforderung der Impfstoffe durch die Auftraggeberin und die Lieferung durch die
Partnerin der Rahmenvereinbarung durch Schluss- und Gegenschlussbrief ein Vertrag abgeschlossen (VWGH 1. 7.
2010, 2009/04/0207). Selbst wenn man dem Vorbringen der Antragstellerin folgt, dass eine Direktvergabe oder ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung gewahlt wurde, ist dieses Verfahren beendet und ein Vertrag
abgeschlossen.

Dem Bundesvergabeamt kommt daher gemaR § 312 Abs 2 BVergG keine Zustandigkeit mehr zu, Entscheidungen der
Auftraggeberin fur nichtig zu erklaren. Dem Bundesvergabeamt kommen nur noch die Zustandigkeiten gemaf3 § 312
Abs 3 BVergG zu.Dem Bundesvergabeamt kommt daher gemaR Paragraph 312, Absatz 2, BVergG keine Zustandigkeit
mehr zu, Entscheidungen der Auftraggeberin fir nichtig zu erklaren. Dem Bundesvergabeamt kommen nur noch die
Zustandigkeiten gemal Paragraph 312, Absatz 3, BVergG zu.

Da Vertrage abgeschlossen sind, sind die Antrage auf Nichtigerklarung der Wahl der Direktvergabe und auf
Nichtigerklarung der Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung unzuldssig. Zulassig ist
hingegen der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung wegen eines VerstoRes gegen das Bundesvergabegesetz, die hiezu ergangenen Verordnungen oder
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht. Unzulassig ist hingegen der Antrag auf Nichtigerklarung des Vertrag, da
das Bundesvergabeamt einen Vertrag bei Vorliegen der Voraussetzungen von Amts wegen fur nichtig erklaren muss
und ein solcher Antrag auch nicht in 8 331 BVergG genannt ist. Der Antrag auf Ersatz der Pauschalgebuihr ist jedenfalls
zulassigDa Vertrage abgeschlossen sind, sind die Antrage auf Nichtigerklarung der Wahl der Direktvergabe und auf
Nichtigerklarung der Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung unzuldssig. Zulassig ist
hingegen der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung wegen eines VerstolRes gegen das Bundesvergabegesetz, die hiezu ergangenen Verordnungen oder
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht. Unzuldssig ist hingegen der Antrag auf Nichtigerklarung des Vertrag, da
das Bundesvergabeamt einen Vertrag bei Vorliegen der Voraussetzungen von Amts wegen fur nichtig erklaren muss
und ein solcher Antrag auch nicht in Paragraph 331, BVergG genannt ist. Der Antrag auf Ersatz der Pauschalgebuhr ist
jedenfalls zul3ssig

3.4 Inhaltliche Beurteilung - Spruchpunkte Ill. bis V. Allgemeine Bestimmungen betreffend die Berechnung des
geschatzten Auftragswertes3.4 Inhaltliche Beurteilung - Spruchpunkte rémisch drei. bis romisch funf. Allgemeine
Bestimmungen betreffend die Berechnung des geschatzten Auftragswertes

8§ 13. (1) Grundlage fur die Berechnung des geschatzten Auftragswertes eines 6ffentlichen Auftrages ist der Gesamtwert
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ohne Umsatzsteuer, der vom Auftraggeber voraussichtlich zu zahlen ist. Bei dieser Berechnung ist der geschatzte
Gesamtwert aller der zum Vorhaben gehdrigen Leistungen einschlieBlich aller Optionen und etwaiger
Vertragsverlangerungen zu berlcksichtigen.Paragraph 13, (1) Grundlage fir die Berechnung des geschatzten
Auftragswertes eines offentlichen Auftrages ist der Gesamtwert ohne Umsatzsteuer, der vom Auftraggeber
voraussichtlich zu zahlen ist. Bei dieser Berechnung ist der geschatzte Gesamtwert aller der zum Vorhaben gehorigen
Leistungen einschlieBlich aller Optionen und etwaiger Vertragsverlangerungen zu berucksichtigen.

(2)...
Arten der Verfahren zur Vergabe von Auftragen

§ 25. (1) Die Vergabe von Auftragen Uber Leistungen hat im Wege eines offenen Verfahrens, eines nicht offenen
Verfahrens, eines Verhandlungsverfahrens, einer Rahmenvereinbarung, eines dynamischen Beschaffungssystems,
eines wettbewerblichen Dialoges, oder einer Direktvergabe zu erfolgen.Paragraph 25, (1) Die Vergabe von Auftragen
Uber Leistungen hat im Wege eines offenen Verfahrens, eines nicht offenen Verfahrens, eines Verhandlungsverfahrens,
einer Rahmenvereinbarung, eines dynamischen Beschaffungssystems, eines wettbewerblichen Dialoges, oder einer
Direktvergabe zu erfolgen.

(2) ...

(6) Beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung wird eine beschrankte Anzahl von geeigneten
Unternehmern zur Abgabe von Angeboten aufgefordert. Danach kann Uber den gesamten Auftragsinhalt verhandelt

werden.

(7) Eine Rahmenvereinbarung ist eine Vereinbarung ohne Abnahmeverpflichtung zwischen einem oder mehreren
Auftraggebern und einem oder mehreren Unternehmern, die zum Ziel hat, die Bedingungen fiur die Auftrage, die
wahrend eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen, insbesondere in Bezug auf den in Aussicht
genommenen Preis und gegebenenfalls die in Aussicht genommene Menge. Auf Grund einer Rahmenvereinbarung
wird nach Abgabe von Angeboten eine Leistung von einer Partei der Rahmenvereinbarung mit oder ohne erneuten
Aufruf zum Wettbewerb bezogen.

(8) ...

(10) Bei der Direktvergabe wird eine Leistung formfrei unmittelbar von einem ausgewahlten Unternehmer gegen
Entgelt bezogen. Wahl des Verhandlungsverfahrens bei Lieferauftragen

§29.(1)...paragraph 29, (1) ...
(2) Lieferauftrage kénnen im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben werden, wenn

1. 1.Ziffer eins
im Rahmen eines durchgefuhrten offenen oder nicht offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung kein
oder kein im Sinne dieses Bundesgesetzes geeignetes Angebot abgegeben oder kein Teilnahmeantrag gestellt
worden ist, die urspriinglichen Bedingungen fur den Lieferauftrag nicht grundlegend geandert werden und der
Kommission ein Bericht vorgelegt wird, wenn sie dies wunscht, oder

2. 2.Ziffer 2
der Lieferauftrag aus technischen oder kiinstlerischen Grinden oder auf Grund des Schutzes von
Ausschlief3lichkeitsrechten nur von einem bestimmten Unternehmer ausgefuhrt werden kann, oder

3. 3.Ziffer 3
dringliche, zwingende Grinde, die nicht dem Verhalten des Auftraggebers zuzuschreiben sind, im
Zusammenhang mit Ereignissen, die der Auftraggeber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die im
offenen Verfahren, im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung oder in einem gemaf3 Abs. 1
durchzufiihrenden Verhandlungsverfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten, oderdringliche, zwingende
Grlnde, die nicht dem Verhalten des Auftraggebers zuzuschreiben sind, im Zusammenhang mit Ereignissen, die
der Auftraggeber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die im offenen Verfahren, im nicht offenen
Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung oder in einem gemaR Absatz eins, durchzufiihrenden
Verhandlungsverfahren vorgeschriebenen Fristen einzuhalten, oder

4. 4Ziffer4
der Lieferauftrag ausschlieBlich zu Forschungs-, Versuchs-, Untersuchungs- oder Entwicklungszwecken vergeben



wird, wobei der Lieferauftrag jedoch nicht einer Serienfertigung zum Nachweis der Marktfahigkeit des Produktes
oder der Deckung der Forschungs- und Entwicklungskosten dienen darf, oder

5. 5.zZiffer 5
far friher durchgefuhrte Lieferungen des urspriinglichen Unternehmers zusatzliche Lieferungen notwendig
werden, die entweder zur teilweisen Erneuerung von gelieferten marktiblichen Waren oder Einrichtungen oder
zur Erweiterung von Lieferungen oder bestehenden Einrichtungen bestimmt sind, und ein Wechsel des
Auftragnehmers dazu fihren wirde, dass der Auftraggeber Waren mit unterschiedlichen technischen Merkmalen
kaufen musste und dies eine technische Unvereinbarkeit oder unverhaltnismaRige technische Schwierigkeiten bei
Gebrauch und Wartung mit sich bringen wirde; die Laufzeit dieser Auftrage sowie der Dauerauftrage darf in der
Regel drei Jahre nicht Gberschreiten, oder

6. 6.Ziffer 6
es sich um die Lieferung von Waren handelt, die an Borsen notiert und gekauft werden, oder

7. 7.Ziffer 7
es sich um die Lieferung von Waren handelt, die zu besonders gtinstigen Bedingungen von Unternehmern, die
ihre Geschaftstatigkeit endgultig einstellen, oder von Verwaltern oder Liquidatoren im Rahmen eines Insolvenz-,
Konkurs-, Vergleichs- oder Ausgleichsverfahrens oder eines in den Rechts- oder Verwaltungsvorschriften der EWR-
Vertragsparteien vorgesehenen gleichartigen Verfahrens erworben werden.

Abschluss von Rahmenvereinbarungen und Vergabe von Auftrdgen auf Grund einer Rahmenvereinbarung

§ 32. Auftrage kdnnen auf Grund einer Rahmenvereinbarung vergeben werden, sofern die Rahmenvereinbarung nach
Durchfuhrung eines offenen Verfahrens, eines nicht offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung oder eines
Verhandlungsverfahrens gemal3 den 88 28 bis 30 abgeschlossen wurde.Paragraph 32, Auftrage kénnen auf Grund
einer Rahmenvereinbarung vergeben werden, sofern die Rahmenvereinbarung nach Durchfuhrung eines offenen
Verfahrens, eines nicht offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung oder eines Verhandlungsverfahrens

gemal’ den Paragraphen 28 bis 30 abgeschlossen wurde.
Direktvergabe

841.(1)...Paragraph 41, (1) ...

(2) Eine Direktvergabe ist nur zuldssig, wenn

1. 1.Ziffer eins
der geschatzte Auftragswert 100 000 Euro nicht erreicht, oder
2. 2.Ziffer 2

3) ...
4. Abschnitt

Bestimmungen fir den Abschluss von Rahmenvereinbarungen und die Vergabe von Auftragen auf Grund von

Rahmenvereinbarungen Allgemeines

§ 150. Offentliche Auftrige kénnen auf Grund einer Rahmenvereinbarung vergeben werden, soferrParagraph 150,
Offentliche Auftrage kénnen auf Grund einer Rahmenvereinbarung vergeben werden, sofern

1. 1.Ziffer eins
die Rahmenvereinbarung nach Durchfihrung eines offenen Verfahrens, eines nicht offenen Verfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung oder eines Verhandlungsverfahrens gemal3 den 88 28 bis 30 sowie 38 Abs. 1 ohne
Zuschlagserteilung unter Beachtung der Bestimmungen des § 151 abgeschlossen wurde unddie
Rahmenvereinbarung nach Durchfiihrung eines offenen Verfahrens, eines nicht offenen Verfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung oder eines Verhandlungsverfahrens gemal den Paragraphen 28 bis 30 sowie 38
Absatz eins, ohne Zuschlagserteilung unter Beachtung der Bestimmungen des Paragraph 151, abgeschlossen
wurde und

2. 2.Ziffer 2
bei der Vergabe des auf der Rahmenvereinbarung beruhenden &ffentlichen Auftrags § 152 beachtet wirdbei der

Vergabe des auf der Rahmenvereinbarung beruhenden offentlichen Auftrags Paragraph 152, beachtet wird.



Vergabe von 6ffentlichen Auftragen auf Grund von Rahmenvereinbarungen

§ 152. (1) Bei der Vergabe der auf einer Rahmenvereinbarung beruhenden offentlichen Auftrage durfen die Parteien
keinesfalls substanzielle Anderungen an den Bedingungen der Rahmenvereinbarung vornehmen.Paragraph 152, (1)
Bei der Vergabe der auf einer Rahmenvereinbarung beruhenden 6ffentlichen Auftrage durfen die Parteien keinesfalls

substanzielle Anderungen an den Bedingungen der Rahmenvereinbarung vornehmen.

(2) Auftrage, die auf Grund einer gemal3 8 151 abgeschlossenen Rahmenvereinbarung vergeben werden sollen, werden
gemald den in Abs. 3 bis 6 beschriebenen Verfahren vergeben. Diese Verfahren sind nur zwischen dem bzw. den
Auftraggebern und jenem bzw. jenen Unternehmern zulassig, die von Anfang an Parteien der Rahmenvereinbarung
waren.(2) Auftrage, die auf Grund einer gemall Paragraph 151, abgeschlossenen Rahmenvereinbarung vergeben
werden sollen, werden gemdal3 den in Absatz 3 bis 6 beschriebenen Verfahren vergeben. Diese Verfahren sind nur
zwischen dem bzw. den Auftraggebern und jenem bzw. jenen Unternehmern zuldssig, die von Anfang an Parteien der

Rahmenvereinbarung waren.

(3) Wird eine Rahmenvereinbarung mit einem einzigen Unternehmer gemald § 151 Abs. 3 abgeschlossen, so kann der
Zuschlag hinsichtlich der auf dieser Rahmenvereinbarung beruhenden Auftrage(3) Wird eine Rahmenvereinbarung mit
einem einzigen Unternehmer gemald Paragraph 151, Absatz 3, abgeschlossen, so kann der Zuschlag hinsichtlich der

auf dieser Rahmenvereinbarung beruhenden Auftrage

1. 1.Ziffer eins
unmittelbar dem auf Grund der Bedingungen der Rahmenvereinbarung gelegten Angebot nach den in den
Ausschreibungsunterlagen der Rahmenvereinbarung genannten Bedingungen erteilt werden, oder
2. 2.Ziffer 2
der Auftraggeber kann den Unternehmer zuerst schriftlich auffordern, sein Angebot
1. a)Literaa
auf der Grundlage der urspringlichen Bedingungen der Rahmenvereinbarung flr die Vergabe der Auftrage
oder
2. b)Literab
sofern nicht alle Bedingungen fur die Vergabe der Auftrage in der Rahmenvereinbarung selbst festgelegt
sind, auf der Grundlage der vervollstandigten Bedingungen der Rahmenvereinbarung fur die Vergabe der
Auftrége oder
3. ¢)Literac
auf der Grundlage von anderen, in den Ausschreibungsunterlagen der Rahmenvereinbarung genannten
Bedingungen erforderlichenfalls zu verbessern, zu vervollstdndigen oder abzuandern und erst danach den
Zuschlag nach den in den Ausschreibungsunterlagen der Rahmenvereinbarung genannten Bedingungen
erteilen.

4)...
Feststellung von RechtsverstdRen, Nichtigerklarung und Verhangung von Sanktionen

§ 334. (1) Das Bundesvergabeamt hat eine Feststellung gemaR § 312 Abs. 3Z 1 und 5 und Abs. 4 Z 1 und 3 nur dann zu
treffen, wenn die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss war.Paragraph
334, (1) Das Bundesvergabeamt hat eine Feststellung gemald Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer eins und 5 und Absatz 4,
Ziffer eins und 3 nur dann zu treffen, wenn die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss war.

(2) Soweit in diesem Absatz und in den Abs. 4 und 5 nicht anderes bestimmt ist, hat das Bundesvergabeamt im
Oberschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung gemal § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 flir absolut nichtig zu
erklaren. Das Bundesvergabeamt hat von einer Nichtigerklarung des Vertrages oder einer Aufhebung des Vertrages
gemal den Abs. 4 oder 5 abzusehen, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat und zwingende Griinde eines
Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag aufrechtzuerhalten. Wirtschaftliche Interessen, die in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag stehen, koénnen die Aufrechterhaltung des Vertrages nicht
rechtfertigen, andere wirtschaftliche Interessen nur dann, wenn die Nichtigkeit in Ausnahmefallen unverhaltnismalige
Folgen hatte.(2) Soweit in diesem Absatz und in den Absatz 4 und 5 nicht anderes bestimmt ist, hat das
Bundesvergabeamt im Oberschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung gemaR Paragraph 312,



Absatz 3, Ziffer 3 bis 5 fur absolut nichtig zu erklaren. Das Bundesvergabeamt hat von einer Nichtigerklarung des
Vertrages oder einer Aufhebung des Vertrages gemal3 den Absatz 4, oder 5 abzusehen, wenn der Auftraggeber dies
beantragt hat und zwingende Griinde eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag aufrechtzuerhalten.
Wirtschaftliche Interessen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag stehen, kdnnen die
Aufrechterhaltung des Vertrages nicht rechtfertigen, andere wirtschaftliche Interessen nur dann, wenn die Nichtigkeit
in Ausnahmefallen unverhaltnismaRige Folgen hatte.

(3) ...

(4) Kann die erbrachte Leistung oder ein erbrachter Leistungsteil nicht mehr oder nur wertvermindert rickgestellt
werden, so hat das Bundesvergabeamt, sofern Abs. 5 nicht zur Anwendung kommt, im Anschluss an eine Feststellung
gemald § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 auszusprechen, dass der Vertrag nur soweit aufgehoben wird, als Leistungen noch
ausstandig oder erbrachte Leistungen noch ohne Wertverminderung rickstellbar sind.(4) Kann die erbrachte Leistung
oder ein erbrachter Leistungsteil nicht mehr oder nur wertvermindert rtckgestellt werden, so hat das
Bundesvergabeamt, sofern Absatz 5, nicht zur Anwendung kommt, im Anschluss an eine Feststellung gemafl
Paragraph 312, Absatz 3, Ziffer 3 bis 5 auszusprechen, dass der Vertrag nur soweit aufgehoben wird, als Leistungen
noch ausstandig oder erbrachte Leistungen noch ohne Wertverminderung rtickstellbar sind.

(5) ...

(7) Wenn das Bundesvergabeamt von der Nichtigerkldrung des Vertrages gemall den Abs. 2 erster Satz oder 3
abgesehen hat, dann ist eine GeldbuRe Uber den Auftraggeber zu verhdngen, die wirksam, angemessen und
abschreckend sein muss. Die Hochstgrenze fur eine GeldbulRe betrdgt 20vH, im Unterschwellenbereich 10vH, der
Auftragssumme. GeldbuR3en flieBen dem ERP-Fonds zu.(7) Wenn das Bundesvergabeamt von der Nichtigerklarung des
Vertrages gemal den Absatz 2, erster Satz oder 3 abgesehen hat, dann ist eine GeldbuRRe Uber den Auftraggeber zu
verhangen, die wirksam, angemessen und abschreckend sein muss. Die Hochstgrenze fir eine GeldbuRe betragt 20vH,
im Unterschwellenbereich 10vH, der Auftragssumme. GeldbuRen flieBen dem ERP-Fonds zu.

(8) Das Bundesvergabeamt hat bei der Verhdngung der Geldbule die Schwere des VerstoRes, die Vorgangsweise des
Auftraggebers sowie sinngemall die  Erschwerungs- und Milderungsgrinde gemalB § 5 des
Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), BGBI. | Nr. 151/2005, heranzuziehen und zu bericksichtigen, in welchem
Ausmald der Vertrag aufrecht erhalten wird.(8) Das Bundesvergabeamt hat bei der Verhangung der GeldbulRe die
Schwere des Verstolles, die Vorgangsweise des Auftraggebers sowie sinngemal die Erschwerungs- und
Milderungsgrinde gemald Paragraph 5, des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 151 aus 2005,, heranzuziehen und zu berticksichtigen, in welchem Ausmal3 der Vertrag aufrecht erhalten wird.

Die Sozialversicherungsanstalt der Bauern fuhrt eine Impfaktion gegen FSME durch. Die Impftermine waren im Februar
2012 und im Marz 2012. Details dazu finden sich in dem allen Verfahrensparteien bekannten Bescheid BVA 3. 2. 2012,
N/0004-BVA/10/2012-38, auf den verwiesen wird.

3.4.1 Zum Auftragswert

Zur Zusammenrechnung der geschatzten Auftragswerte von Leistungen stellt der Verwaltungsgerichtshof auf den
Begriff des Vorhabens gemald § 13 Abs 1 BVergG ab. Kriterien, wann Leistungen zusammen gehoren, sind demnach
das gleiche Fachgebiet, ein sachlicher und 6rtlicher Zusammenhang, ein gemeinsamer Zweck und eine gemeinsame
Planung. Daher ist der geschatzte Gesamtwert dieser Leistungen fir die Beurteilung der Zulassigkeit des gewahlten
Vergabeverfahrens ausschlaggebend. (VWGH 22. 6. 2011, 2011/04/0116)Zur Zusammenrechnung der geschatzten
Auftragswerte von Leistungen stellt der Verwaltungsgerichtshof auf den Begriff des Vorhabens gemaR Paragraph 13,
Absatz eins, BVergG ab. Kriterien, wann Leistungen zusammen gehdren, sind demnach das gleiche Fachgebiet, ein
sachlicher und ortlicher Zusammenhang, ein gemeinsamer Zweck und eine gemeinsame Planung. Daher ist der
geschatzte Gesamtwert dieser Leistungen fUr die Beurteilung der Zulassigkeit des gewahlten Vergabeverfahrens
ausschlaggebend. (VWGH 22. 6. 2011, 2011/04/0116)

Die Impfaktion wird zentral geplant und finanziert. Bei den Impfungen handelt es sich um gleichartige Leistungen des
gleichen Fachgebiets. Es besteht daher ein sachlicher Zusammenhang sowohl hinsichtlich der Art der Impfungen als
auch hinsichtlich der Gruppe der zu impfenden Personen, die die Versicherten und Anspruchsberechtigten der
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Auftraggeberin sind. Es handelt sich bei der FSME-Impfaktion daher um ein einheitliches Vorhaben. Alle Auftragswerte
sind zusammenzurechnen, wofulr auch die Ausschreibung einer gesonderten Rahmenvereinbarung spricht.

Es ist daher von einem Auftragswert jenseits des Schwellenwerts des 8 12 Abs 1 Z 2 BVergG auszugehen. Der gesamte
Vorgang ist somit nach den Regeln fir den Oberschwellenbereich zu beurteilen (BVA 29. 12. 2011, F/0011-
BVA/13/2011-37 ua). Bei diesem Auftragswert ist das Vergabeverfahren der Direktvergabe iSd 8 25 Abs 10 BVergG
wegen der Uberschreitung des Subschwellenwertes gemaR § 41 Abs 2 Z 1 BVergG unzuldssig. Auch wurde ein
Ausnahmetatbestand zur Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung gemaR § 29 Abs 2
BVergG weder behauptet noch ist ein solcher hervorgetreten.Es ist daher von einem Auftragswert jenseits des
Schwellenwerts des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG auszugehen. Der gesamte Vorgang ist somit nach den
Regeln fur den Oberschwellenbereich zu beurteilen (BVA 29. 12. 2011, F/0011-BVA/13/2011-37 ua). Bei diesem
Auftragswert ist das Vergabeverfahren der Direktvergabe iSd Paragraph 25, Absatz 10, BVergG wegen der
Uberschreitung des Subschwellenwertes gemaR Paragraph 41, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG unzuléssig. Auch wurde
ein Ausnahmetatbestand zur Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung gemaf Paragraph
29, Absatz 2, BVergG weder behauptet noch ist ein solcher hervorgetreten.

Die Auftraggeberin hatte - wie sie in der mdindlichen Verhandlung angegeben hat - bei Abschluss der
Rahmenvereinbarung nicht die Absicht, Impfstoffe fir die flachendeckende FSME-Impfaktion aus der
Rahmenvereinbarung abzurufen. Um diesen Bedarf zu decken, leitete sie ein eigenes Vergabeverfahren mit dem Ziel
des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung ein. Dementsprechend hat sie den Umfang der Leistungen nach
abzurufenden Betrégen nach den Erfahrungen der Vergangenheit bei der Belieferung der Standorte der Kategorien |
bis Il des Leistungsverzeichnisses festgelegt. Dieser Umfang ist nach den drei zu beliefernden Kategorien von
Standorten gegliedert, nimmt jedoch auf die Gliederung nach den vier Auftraggebern keine Ricksicht. In der Kategorie
| betragt er nahezu das Sechsfache jenes der Kategorie Il, in der Kategorie lll das zweieinhalbfache.Die Auftraggeberin
hatte - wie sie in der mindlichen Verhandlung angegeben hat - bei Abschluss der Rahmenvereinbarung nicht die
Absicht, Impfstoffe fur die flichendeckende FSME-Impfaktion aus der Rahmenvereinbarung abzurufen. Um diesen
Bedarf zu decken, leitete sie ein eigenes Vergabeverfahren mit dem Ziel des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung
ein. Dementsprechend hat sie den Umfang der Leistungen nach abzurufenden Betragen nach den Erfahrungen der
Vergangenheit bei der Belieferung der Standorte der Kategorien rdmisch eins bis romisch drei des
Leistungsverzeichnisses festgelegt. Dieser Umfang ist nach den drei zu beliefernden Kategorien von Standorten
gegliedert, nimmt jedoch auf die Gliederung nach den vier Auftraggebern keine Rucksicht. In der Kategorie rémisch
eins betragt er nahezu das Sechsfache jenes der Kategorie romisch zwei, in der Kategorie rdmisch drei das
zweieinhalbfache.

Die Rahmenvereinbarung nennt einen geschatzten Gesamtjahresumsatz in der Kategorie Il in einer Hohe, die weniger
als ein Elftel des Auftragswerts der gegenstandlichen Abrufe ausmacht.Die Rahmenvereinbarung nennt einen
geschatzten Gesamtjahresumsatz in der Kategorie romisch zwei in einer Hoéhe, die weniger als ein Elftel des
Auftragswerts der gegenstandlichen Abrufe ausmacht.

3.4.2 Zur Rechtmaligkeit des Bezugs der Leistungen aus der Rahmenvereinbarung - Spruchpunkt 1113.4.2 Zur
RechtmaRigkeit des Bezugs der Leistungen aus der Rahmenvereinbarung - Spruchpunkt rémisch drei.

Zu prufen ist daher, ob die Auftraggeberin die Impfstoffe zu Recht gemall &8 32 BVergG aus der abgeschlossenen
Rahmenvereinbarung abrufen konnte. Dabei ist vorauszuschicken, dass die Rahmenvereinbarung in einem offenen
Verfahren rechtmaRig abgeschlossen wurde. Zu beachten ist auch, dass beim Abruf von Leistungen aus einer
Rahmenvereinbarung keine substantiellen Anderungen gegeniiber den Bedingungen der Rahmenvereinbarung
erfolgen durfen (Elsner, Wichtige Neuerungen im Bundesvergabegesetz 2006, RFG 2006/3; Terzaki, Die
Rahmenvereinbarung und deren erweiterte Anwendung im BVergG 2006, ecolex 2006, 104). Auch wenn die
abzurufende Menge gemal’ § 25 Abs 7 BVergG nicht notwendigerweise in der Rahmenvereinbarung festzulegen ist, ist
sie binden vereinbart, wenn sie Teil der Rahmenvereinbarung geworden ist. Zu ermitteln istZu prufen ist daher, ob die
Auftraggeberin die Impfstoffe zu Recht gemaR Paragraph 32, BVergG aus der abgeschlossenen Rahmenvereinbarung
abrufen konnte. Dabei ist vorauszuschicken, dass die Rahmenvereinbarung in einem offenen Verfahren rechtmaRig
abgeschlossen wurde. Zu beachten ist auch, dass beim Abruf von Leistungen aus einer Rahmenvereinbarung keine
substantiellen Anderungen gegeniiber den Bedingungen der Rahmenvereinbarung erfolgen diirfen (Elsner, Wichtige
Neuerungen im Bundesvergabegesetz 2006, RFG 2006/3; Terzaki, Die Rahmenvereinbarung und deren erweiterte



Anwendung im BVergG 2006, ecolex 2006, 104). Auch wenn die abzurufende Menge gemal3 Paragraph 25, Absatz 7,
BVergG nicht notwendigerweise in der Rahmenvereinbarung festzulegen ist, ist sie binden vereinbart, wenn sie Teil der

Rahmenvereinbarung geworden ist. Zu ermitteln ist
daher ihr Inhalt nach den Grundsatzen Uber die Auslegung von Vertragen.

Die Lieferungen erfolgten an Standorte der Kategorie Il. Da fir jede Kategorie ein geschatzter Auftragswert in der
Rahmenvereinbarung festgelegt ist, sind die vorliegenden Lieferungen an jenen der Kategorie Il zu messen. Den
gesamten Wer der Rahmenvereinbarung heranzuziehen hiel3e, ungeachtet der zweifellos vorhandenen Mdoglichkeiten
der Partnerin der Rahmenvereinbarung der Rahmenvereinbarung vor allem wegen der Belieferung von in diesen
Kategorien vorgesehen Standorten einen anderen als den vereinbarten Inhalt zu unterstellen. Selbst wenn man eine
Vertragsanderung unterstellen wollte, kénnte die Pensionsversicherungsanstalt der Bauern diese nicht alleine mit der
Partnerin der Rahmenvereinbarung vornehmen, da neben ihr drei weitere Sozialversicherungstrager Vertragspartner
sind, in ihre Sphdare insbesondere auch im Hinblick auf die Versorgung ihrer Dienststellen eingegriffen wirde und
daher ihre Zustimmung erforderlich ware.Die Lieferungen erfolgten an Standorte der Kategorie rémisch zwei. Da fur
jede Kategorie ein geschatzter Auftragswert in der Rahmenvereinbarung festgelegt ist, sind die vorliegenden
Lieferungen an jenen der Kategorie romisch zwei zu messen. Den gesamten Wer der Rahmenvereinbarung
heranzuziehen hieRe, ungeachtet der zweifellos vorhandenen Méglichkeiten der Partnerin der Rahmenvereinbarung
der Rahmenvereinbarung vor allem wegen der Belieferung von in diesen Kategorien vorgesehen Standorten einen
anderen als den vereinbarten Inhalt zu unterstellen. Selbst wenn man eine Vertragsanderung unterstellen wollte,
kdénnte die Pensionsversicherungsanstalt der Bauern diese nicht alleine mit der Partnerin der Rahmenvereinbarung
vornehmen, da neben ihr drei weitere Sozialversicherungstrager Vertragspartner sind, in ihre Sphare insbesondere
auch im Hinblick auf die Versorgung ihrer Dienststellen eingegriffen wirde und daher ihre Zustimmung erforderlich

ware.

Angemerkt sei, dass eine Rahmenvereinbarung auch mit der Ausschépfung des ausgeschriebenen Gesamtwerts endet
(Resch, Die "neuen" Vergabeverfahren: Direktvergabe, elektronische Auktion, Rahmenvereinbarungen und
Wettbewerbe in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 137 [148]). Jede andere Sicht wirde
es dem Auftraggeber ermdglichen, Leistungen ohne Vergabeverfahren zu beziehen und damit im Ergebnis zur
Umgehung der Ausschreibungspflicht fihren.

Die Menge, die die Auftraggeberin aus der Rahmenvereinbarung zu beziehen beabsichtigt, ist ausschlie3lich durch den
Preis der zu lieferenden Waren festgelegt. Damit ist die Menge der aus der Rahmenvereinbarung abrufbaren Waren,
die im Warenverzeichnis | - Ill des Osterreichischen Apothekerverlags genannt sind, ausschlieRBlich durch den Preis
begrenzt. Auch wenn bei Abschluss einer Rahmenvereinbarung eine gewisse Flexibilitat auf beiden Seiten
vorausgesetzt wird, Uberschreiten die beiden Abrufe den Auftragswert der Rahmenvereinbarung in der Kategorie Il bei
Weitem. Damit konnten sie nicht mehr rechtmaRig aus dieser abgerufen werden.Die Menge, die die Auftraggeberin
aus der Rahmenvereinbarung zu beziehen beabsichtigt, ist ausschliel3lich durch den Preis der zu lieferenden Waren
festgelegt. Damit ist die Menge der aus der Rahmenvereinbarung abrufbaren Waren, die im Warenverzeichnis romisch
eins - rémisch drei des Osterreichischen Apothekerverlags genannt sind, ausschlieRlich durch den Preis begrenzt. Auch
wenn bei Abschluss einer Rahmenvereinbarung eine gewisse Flexibilitdt auf beiden Seiten vorausgesetzt wird,
Uberschreiten die beiden Abrufe den Auftragswert der Rahmenvereinbarung in der Kategorie rédmisch zwei bei
Weitem. Damit konnten sie nicht mehr rechtmaliig aus dieser abgerufen werden.

Zweifellos handelt es sich bei FSME-Impfstoffen um Medikamente, die in Apotheken verkauft werden. Sie fallen damit
in das Warenverzeichnis | herausgegeben von Osterreichischen Apotheker-Verlag. Die Preise wurden nach Punkt 1.8.1
und 1.8.2 deutlich niedriger als der normierte Fabriksabgabepreis gehalten. Dieser wurde lediglich zur Berechnung des
Aufschlags laut Rahmenvereinbarung, damit des Entgelts des Lieferanten, herangezogen. Erfillungsort der
Rahmenvereinbarung sind nach ihrem Punkt 2.4 die im Leistungsverzeichnis angefiihrten Standorte der Kategorien |
bis Ill. Auch wenn die Auftraggeberin vorbringt, dass die Standorte in der Leistungsbeschreibung nur zur Orientierung
und zur Erméglichung der Kalkulation genannt sind und in Wahrheit eine Lieferung an Standorte in ganz Osterreich
vereinbart ist, ist ihr zu entgegnen, dass es sich durch die Festlegung der Erflllungsorte der Rahmenvereinbarung
durch den Verweis auf die Listen von - durchnummerierten - Standorten im Leistungsverzeichnis nicht um eine
demonstrative sondern um eine taxative Aufzahlung von Erfullungsorten handelt. Dafur spricht auch die Aussage der
Auftraggeberin in der mindlichen Verhandlung, dass bei Abschluss der Rahmenvereinbarung nur an eine Belieferung



der in Punkt 3.5.2 der Rahmenvereinbarung genannten Standorte gedacht war. Daran vermag auch die Aussage der
Partnerin der Rahmenvereinbarung nichts zu andern, dass bei den zu lieferenden Mengen die Transportkosten
marginal seien und sie problemlos alle Lieferorte in Osterreich versorgen kénnte. Dass der Lieferleistung groRe
Bedeuten zukommt, zeigt sich auch an den vertraglichen Festlegungen, die bei unzureichenden oder verspateten
Lieferungen von der Pénalisierung bis zur Moglichkeit der Kindigung des Vertrags reichen. Dartber hinaus bestehen
gerade bei der Lieferung von Medikamenten besondere Anforderungen an den Transport.Zweifellos handelt es sich
bei FSME-Impfstoffen um Medikamente, die in Apotheken verkauft werden. Sie fallen damit in das Warenverzeichnis
romisch eins herausgegeben von Osterreichischen Apotheker-Verlag. Die Preise wurden nach Punkt 1.8.1 und 1.8.2
deutlich niedriger als der normierte Fabriksabgabepreis gehalten. Dieser wurde lediglich zur Berechnung des
Aufschlags laut Rahmenvereinbarung, damit des Entgelts des Lieferanten, herangezogen. Erflllungsort der
Rahmenvereinbarung sind nach ihrem Punkt 2.4 die im Leistungsverzeichnis angefihrten Standorte der Kategorien
réomisch eins bis romisch drei. Auch wenn die Auftraggeberin vorbringt, dass die Standorte in der
Leistungsbeschreibung nur zur Orientierung und zur Erméglichung der Kalkulation genannt sind und in Wahrheit eine
Lieferung an Standorte in ganz Osterreich vereinbart ist, ist ihr zu entgegnen, dass es sich durch die Festlegung der
Erfullungsorte der Rahmenvereinbarung durch den Verweis auf die Listen von - durchnummerierten - Standorten im
Leistungsverzeichnis nicht um eine demonstrative sondern um eine taxative Aufzahlung von Erfullungsorten handelt.
Dafur spricht auch die Aussage der Auftraggeberin in der mundlichen Verhandlung, dass bei Abschluss der
Rahmenvereinbarung nur an eine Belieferung der in Punkt 3.5.2 der Rahmenvereinbarung genannten Standorte
gedacht war. Daran vermag auch die Aussage der Partnerin der Rahmenvereinbarung nichts zu andern, dass bei den
zu lieferenden Mengen die Transportkosten marginal seien und sie problemlos alle Lieferorte in Osterreich versorgen
kdnnte. Dass der Lieferleistung groRe Bedeuten zukommt, zeigt sich auch an den vertraglichen Festlegungen, die bei
unzureichenden oder verspateten Lieferungen von der Ponalisierung bis zur Moglichkeit der Kindigung des Vertrags
reichen. DarUber hinaus bestehen gerade bei der Lieferung von Medikamenten besondere Anforderungen an den
Transport.

Es hieBe die grundsatzlich vorhandene Flexibilitat der Rahmenvereinbarung tberspannen, sdhe man die Erbringung
von Leistungen wie der Lieferung an nicht vorgesehene Standorte oder eine drastische Uberschreitung des
angegebenen Umfangs als von ihr gedeckt an. Dabei darf nicht tibersehen werden, dass eine Vorgangsweise wie die
von der Auftraggeberin gewdhlte weit grofRere Auftragsvolumina als in der Bekanntmachung des beabsichtigen
Abschlusses einer Rahmenvereinbarung genannt ohne vorherige Durchfiihrung eines transparenten und dem
Wettbewerb ausgesetzten Vergabeverfahrens beschafft und damit dem Wettbewerb entzieht. SchlieBlich erfolgte
dieser Abruf nur zu dem Zweck, die Verzdgerungen durch das bei der Zeitplanung fur die Beschaffung der FSME-
Impfstoffe nicht berlcksichtigte Nachprifungsverfahren zu vermeiden. SchlieBlich ist zu berlcksichtigen, dass die
Auftraggeberin nicht die einzige Bezugsberechtigte aus der Rahmenvereinbarung ist und die gewahlte Vorgangsweise
Abrufe durch die anderen Auftraggeber im Jahr 2012 verhindert, weil das fir 2012 vorgesehen Volumen bereits
Uberschritten ist.

Daher kann die Rahmenvereinbarung durch Lieferung an einen anderen als einen genannten Abgabeort und einem
die Menge der Lieferungen an Standorte der Kategorie Il weit Ubersteigenden AusmaR nach ihrem Wortlaut nicht
erflllt werden (EuGH 19. 6. 2008, Rs C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur, Slg 2008, 1-4401, Rn 36).Daher kann die
Rahmenvereinbarung durch Lieferung an einen anderen als einen genannten Abgabeort und einem die Menge der
Lieferungen an Standorte der Kategorie romisch zwei weit tGbersteigenden AusmaR nach ihrem Wortlaut nicht erfullt
werden (EuGH 19. 6. 2008, Rs C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur, Slg 2008, 1-4401, Rn 36).

In Kategorie 1l sind bei der Sozialversicherungsanstalt der Bauern die Hauptstelle sowie die Regionalbiros
Niederosterreich/Wien, Burgenland, Steiermark, Oberdsterreich und Salzburg. Geliefert wurden die Impfstoffe an die
Hauptstelle, die den Standort mit dem Regionalbiro Niederdsterreich/Wien teilt, und an die Regionalbiros
Burgenland, Oberdsterreich, Salzburg, Tirol, Vorarlberg, Steiermark und Karnten. Damit fand die Lieferung an die
Regionalbiros Tirol, Vorarlberg und Karnten statt, ohne dass diese als Erfullungsorte der Rahmenvereinbarung
vereinbart waren. Daher finden diese Abrufe in der Rahmenvereinbarung keine Deckung.In Kategorie romisch zwei
sind bei der Sozialversicherungsanstalt der Bauern die Hauptstelle sowie die Regionalbiiros Niederdsterreich/Wien,
Burgenland, Steiermark, Oberdsterreich und Salzburg. Geliefert wurden die Impfstoffe an die Hauptstelle, die den
Standort mit dem Regionalblro Niederdsterreich/Wien teilt, und an die Regionalbliros Burgenland, Obergsterreich,



Salzburg, Tirol, Vorarlberg, Steiermark und Karnten. Damit fand die Lieferung an die Regionalbtros Tirol, Vorarlberg
und Karnten statt, ohne dass diese als Erfullungsorte der Rahmenvereinbarung vereinbart waren. Daher finden diese
Abrufe in der Rahmenvereinbarung keine Deckung.

Da somit die Abrufe in der Rahmenvereinbarung keine Deckung finden, wurden die Leistungen in einem
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung beschafft, ohne dass die gesetzlichen Voraussetzungen daflr
vorgelegen sind.

3.4.3 Zur Aufhebung der Vertrage - Spruchpunkt 1V3.4.3 Zur Aufhebung der Vertrage - Spruchpunkt rémisch vier.

Aus den oben genannten Grunden sind beide abgeschlossenen Vertrage gemall § 334 Abs 2 BVergG daher
grundsatzlich ex tunc fur nichtig zu erklaren. Allerdings kénnen verabreichte Impfungen nicht mehr zurlickgestellt
werden, sodass die Vertrage gemalR § 334 Abs 4 BVergG nur in jenem Umfang aufgehoben werden, in dem die
Impfungen noch nicht verabreicht wurden.Aus den oben genannten Grinden sind beide abgeschlossenen Vertrage
gemal Paragraph 334, Absatz 2, BVergG daher grundsatzlich ex tunc fur nichtig zu erklaren. Allerdings kénnen
verabreichte Impfungen nicht mehr zurlckgestellt werden, sodass die Vertrdge gemaR Paragraph 334, Absatz 4,
BVergG nur in jenem Umfang aufgehoben werden, in dem die Impfungen noch nicht verabreicht wurden.

Da keine ex tunc-Nichtigerklarung mdglich ist, ist gemald &8 334 Abs 7 BVergG eine GeldbulRe zu verhdngen. Sie soll
wirksam, verhaltnismaf3ig und abschreckend sein (RV 327 BIgNR XXIV. GP 39). GemaR § 334 Abs 8 BVergG sind
Erschwerungs- und Milderungsgrinde bei ihrer Bemessung zu berucksichtigen (BVA 13. 5. 2011, F/0002-BVA/13/2011-
69 ua).Da keine ex tunc-Nichtigerklarung moglich ist, ist gemaR Paragraph 334, Absatz 7, BVergG eine GeldbuRRe zu
verhangen. Sie soll wirksam, verhaltnismalig und abschreckend sein Regierungsvorlage 327 BIgNR rémisch 24 .
Gesetzgebungsperiode 39). GemaR Paragraph 334, Absatz 8, BVergG sind Erschwerungs- und Milderungsgriinde bei
ihrer Bemessung zu berucksichtigen (BVA 13. 5. 2011, F/0002-BVA/13/2011-69 ua).

3.4.4 Zur GeldbuRe - Spruchpunkt V3.4.4 Zur GeldbuRe - Spruchpunkt rémisch fanf.
Bei der Festlegung der Geldbul3e wurden nachstehende Aspekte gegeneinander abgewogen.

Erschwerend ist zu berlcksichtigen, dass die Vertrage nahezu zur Ganze aufrecht erhalten werden. Ebenso ist
erschwerend zu berUcksichtigen, dass die Auftraggeberin das flr diesen Zweck in ausreichender Menge vorsehende
Vergabeverfahren zu spat eingeleitet hat, wie das Verfahren N/0004-BVA/10/2012 ergeben hat. Die vertiefte
Angebotsprufung in diesem Vergabeverfahren, das zur Deckung des Bedarfs fiir die Impfaktion ausreichen wirde, hat
sie nicht mit besonderer Dringlichkeit zu Ende geflihrt und erst am 9. Marz 2012 eine Zuschlagsentscheidung bekannt
gegeben. Weiters hatte die Auftraggeberin erschwerend iSd § 5 Abs 2 Z 2 VbVG den Vorteil, dass sie den Zeitplan der
bekannt gegebenen Impfaktion einhalten konnte. Der Auftraggeberin musste bewusst sein, dass die abgerufenen
Leistungen in der Rahmenvereinbarung allein vom Auftragswert keine Deckung finden kénnen. Damit ist der VerstoR3
gegen Vergabevorschriften nicht mehr als leicht anzusehen. Mildernd iSd § 5 Abs 3 Z 3 VbVG ist zu berUcksichtigen,
dass die Auftraggeberin auf Aufforderung alle bendtigten Informationen geliefert hat. Weiters ist als mildernder
Umstand zu bericksichtigen, dass noch keinerlei derartige Vorgangsweisen seitens der Auftraggeberin dem
Bundesvergabeamt bekannt geworden sind.Erschwerend ist zu bertcksichtigen, dass die Vertrage nahezu zur Ganze
aufrecht erhalten werden. Ebenso ist erschwerend zu berlcksichtigen, dass die Auftraggeberin das fur diesen Zweck in
ausreichender Menge vorsehende Vergabeverfahren zu spat eingeleitet hat, wie das Verfahren N/0004-BVA/10/2012
ergeben hat. Die vertiefte Angebotsprifung in diesem Vergabeverfahren, das zur Deckung des Bedarfs fur die
Impfaktion ausreichen wirde, hat sie nicht mit besonderer Dringlichkeit zu Ende gefihrt und erst am 9. Marz 2012
eine Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben. Weiters hatte die Auftraggeberin erschwerend iSd Paragraph 5, Absatz
2, Ziffer 2, VbVG den Vorteil, dass sie den Zeitplan der bekannt gegebenen Impfaktion einhalten konnte. Der
Auftraggeberin musste bewusst sein, dass die abgerufenen Leistungen in der Rahmenvereinbarung allein vom
Auftragswert keine Deckung finden konnen. Damit ist der Verstol3 gegen Vergabevorschriften nicht mehr als leicht
anzusehen. Mildernd iSd Paragraph 5, Absatz 3, Ziffer 3, VbVG ist zu berlcksichtigen, dass die Auftraggeberin auf
Aufforderung alle bendtigten Informationen geliefert hat. Weiters ist als mildernder Umstand zu berucksichtigen, dass
noch keinerlei derartige Vorgangsweisen seitens der Auftraggeberin dem Bundesvergabeamt bekannt geworden sind.

Die GeldbuRe kann gemal’ 8 334 Abs 7 BVergG bis 20 % des Auftragswerts betragen. Unter Zugrundelegung eines
Vertragswerts von Euro 932.404,36 ohne USt durch beide Abrufe erscheint unter Berucksichtigung aller genannten
Umstande eine GeldbuRe in der Héhe von Euro 90.000 angemessen.Die Geldbul3e kann gemali Paragraph 334, Absatz
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7, BVergG bis 20 % des Auftragswerts betragen. Unter Zugrundelegung eines Vertragswerts von Euro 932.404,36 ohne
USt durch beide Abrufe erscheint unter Berucksichtigung aller genannten Umstande eine Geldbul3e in der Hohe von
Euro 90.000 angemessen.

3.5 Ersatz der Pauschalgebuhr - Spruchpunkt VI3.5 Ersatz der Pauschalgebihr - Spruchpunkt romisch sechs.
Gebuhrenersatz

§ 319. (1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz
seiner gemalR 8 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz
seiner gemall 8 318 entrichteten Geblhren, wenn er wahrend des anhdngigen Verfahrens klaglos gestellt
wird.Paragraph 319, (1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat
Anspruch auf Ersatz seiner gemal} Paragraph 318, entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller
hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemdafl} Paragraph 318, entrichteten Gebulhren, wenn er wahrend des

anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.
(2) Ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren flr einen Antrag auf einstweilige Verflgung besteht nur dann, wenn

1. 1.Ziffer eins
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und
2. 2.Ziffer 2
dem Antrag auf einstweilige Verfigung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfugung nur wegen

einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

(3) ...

Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihr in der gesetzlich geschuldeten Héhe tatsachlich bezahlt. Das
Bundesvergabeamt wies die beantragte einstweilige Verflgung zurtck. Die Antragstellerin hat zumindest teilweise
obsiegt, da das Bundesvergabeamt zwar die Nachprufungsantrage zurtickwies, dem Feststellungsantrag jedoch

stattgab. Die Auftraggeberinnen sind daher verpflichtet, die bezahlte Pauschalgebihr zu ersetzen.
Schlagworte

Zustandigkeit nach Vertragsabschluss; Wahl des Vergabeverfahrens; Unwirksamkeit des Vertrags; Geldbul3e;
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