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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, und Dr. Josef Bosina als
Mitglied der Auftraggeberseite und DI Heinz Marschalek als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren gemalR 8§ 162 Abs. 2 BVergG 2002 (BVergG), BGBI. | Nr. 99/2002 betreffend das
Vergabeverfahren "Enterale Nahrungsmittel, Sonden- und Trinknahrung" der Auftraggeber 1. Karntner
Gebietskrankenkasse, KempfstraBe 8, 9021 Klagenfurt, 2. Tiroler Gebietskrankenkasse, Klara-Polt-Weg 2, 6021
Innsbruck, vertreten durch X*** (ber den Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom 9.12.2005, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 7, Mag. Julia Stiefelmeyer, und Dr. Josef
Bosina als Mitglied der Auftraggeberseite und DI Heinz Marschalek als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren gemaR Paragraph 162, Absatz 2, BVergG 2002 (BVergG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99
aus 2002, betreffend das Vergabeverfahren "Enterale Nahrungsmittel, Sonden- und Trinknahrung" der Auftraggeber 1.
Karntner Gebietskrankenkasse, KempfstraBe 8, 9021 Klagenfurt, 2. Tiroler Gebietskrankenkasse, Klara-Polt-Weg 2,
6021 Innsbruck, vertreten durch X***, (ber den Antrag der A*** vertreten durch Y***, vom 9.12.2005, wie folgt

entschieden:
Spruch

1. 1.Ziffer eins
Der Antrag der A*** vertreten durch Y***, "das Bundesvergabeamt moge die der Antragstellerin am 28.11.2005
mitgeteilte Entscheidung der Auftraggeber, dem Angebot der B*** den Zuschlag erteilen zu wollen, fir nichtig
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erklaren", wird zurlckgewiesen.

2. 2.Ziffer 2
Der Antrag der A*** vertreten durch Y***, "das Bundesvergabeamt moge den Auftraggebern auftragen, der
Antragstellerin die Pauschalgebuhr fir den Nachpriafungsantrag zu Handen ihrer Rechtsvertreter binnen 14
Tagen bei sonstiger Exekution zu bezahlen", wird abgewiesen.

Begrindung

Das gegenstandliche Vergabeverfahren wurde im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften am
23.9.2005 unter 2005/S 184-181728 verodffentlicht. Laut den Ausschreibungsunterlagen soll die Vergabe der
gegenstandlichen Lieferung im offenen Verfahren fur den Oberschwellenbereich erfolgen, die Dauer der
Liefervereinbarung jedenfalls zwei Jahre betragen und zwar vom 01.01.2006 bis 31.12.2007. Sollte der Vertrag nicht
schriftlich drei Monate vor Ablauf der Vertragsdauer gekindigt werden, so verlangert sich die Vertragsdauer jeweils
um ein weiteres Jahr. FUr die Vergabe wurde das Bestbieterprinzip festgelegt. Teilangebote wurden nicht zugelassen,
Alternativangebote nur neben einem ausschreibungsgemafen Angebot flr zuldssig erklart und waren als solche zu
kennzeichnen. Als Schlusstermin fir den Eingang der Angebote wurde der 16.11.2005, 10:00 Uhr, fixiert. Insgesamt
haben vier Bieter Angebote gelegt. Laut Bewertungsverfahren zur Ermittlung des Bestbieters wurde sowohl bei "Preis
ohne Einhebung der Rezeptgeblihr" als auch bei der "Variante: Preis mit Einhebung der Rezeptgebuhr" das Angebot
der B*** an erster Stelle, das Angebot der C*** an zweiter Stelle, jenes der teilnahmeantragstellenden
Bietergemeinschaft an dritter Stelle und jenes der Antragstellerin an vierter Stelle gereiht. Bei den Zuschlagskriterien
"Logistik" und "Fachberatung" haben alle Angebote die Hochstpunktezahl erhalten.

In den Ausschreibungsunterlagen ist Folgendes festgehalten:

1. "1.Ziffer eins

Gegenstand der Ausschreibung

Gegenstand der Ausschreibung bildet die Direktbelieferung von enteralen Nahrungsmittel und Zubehér an Versicherte
und Angehorige der Tiroler Gebietskrankenkasse und der Karntner Gebietskrankenkasse.
[...]
1. 11.Ziffer 11
Nachweise

[...]
Zum Nachweis der Befugnis sowie der beruflichen Zuverlassigkeit haben die Bieter dem Angebot beizulegen:
e Strichaufzahlung
Nachweis der erforderlichen Gewerbeberechtigung(en).
e -Strichaufzahlung
Letztglltiger Kontoauszug der zustéandigen Sozialversicherungsanstalt und letztglltige Lastschriftanzeige der
zustandigen Finanzbehdrde oder gleichwertige Dokumente des Herkunftslandes des Unternehmers.
e -Strichaufzahlung
Referenzliste der letzten drei Jahre Uber Lieferungen die den Gegenstand dieser Ausschreibung betreffen.

(Zuschlagskriterium)
- Anzahl der Mitarbeiter, welche fur den gegenstandlichen Auftrag zur Verfligung stehen wirden.
[...]
1. 17.Ziffer 17
Beschreibung der Leistung - Leistungsverzeichnis
1. a)Litera a
Heilnahrung: Sonden- und Trinknahrung in den Kategorien:

Standard, Energiereich, Ballaststoffreich, Diabetes, Eiweil3reich MCT (bei Resorptionsstdrungen)
Sonden- und Trinknahrungen mussen zur alleinigen Ernahrung definierter Personengruppen geeignet sein.
1. b)Litera b
Zubehor: Schwerkraftiiberleitungsgerate, Pumpeniiberleitungsgeréte, Uberleitgerate fiir mobile Pumpen,

Sondenspritzen



Die Art und voraussichtliche Menge der bendtigten Produkte ist auf dem beiliegenden Preisblatt ersichtlich.

Die angebotenen Sonden- und Trinknahrungen mussen bilanziert und nahrstoffdefiniert sein, dem Lebensmittelgesetz
1975 in der letztgultigen Fassung und den dazu ergangenen Verordnungen, insbesondere der Verordnung Gber
diatetische Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke, sowie den Empfehlungen der sterreichischen
Arbeitsgemeinschaft fur klinische Ernahrung entsprechen.

Gebrauchsinformation und Beschriftung der Verpackung mussen in deutscher Sprache gehalten sein. Fur jede
angebotene Position bzw. Artikel ist fir die Zusammensetzung je 100 ml, die Nahrstoffrelation, die Nahrstofftrager, die

Kontraindikation und die Dosierung schriftlich beizulegen.

zu Pos. T1-T7

Sonden- und Trinknahrungen mussen zur alleinigen Ernahrung
definierter Personengruppen geeignet sein.

Verpackung in Flaschen zu 500 ml

zu Pos. T8

Sonden- und Trinknahrungen mussen zur alleinigen Ernahrung
definierter Personengruppen geeignet sein.

Verpackung in Flaschen zu 200 ml

zu Pos. K1 - K5

Sonden- und Trinknahrungen mussen zur alleinigen Ernahrung
definierter Personengruppen geeignet sein.

Verpackung in Flaschen zu 500 ml

zu Pos. K6

Sonden- und Trinknahrungen mussen zur alleinigen Ernahrung
definierter Personengruppen geeignet sein.

Verpackung in Flaschen zu 200 ml

zu Pos. K7

Bilanzierte Trinknahrung fir Patienten, die mit oraler Nahrungsaufnahme den Nahrstoffbedarf nicht decken kénnen.
Verpackung in Tetrapack zu 200 ml

Ernahrungspumpe:
Im Bedarfsfall und auf Anforderung des Auftraggebers muss eine Erndhrungspumpe bzw. mobile Ernahrungspumpe
kostenlos zur Verfigung gestellt werden.

Ersatzzeile fur PEG - Sonden:

Ersatzteile bzw. Reparatursets flr PEG - Sonden mussen bei Bedarf und auf Anforderung des Auftraggebers kostenlos
zur Verfligung gestellt werden.

Um einen problemlosen Ubergang zu gewéhrleisten, ist ab Vertragsbeginn fiir jene Patienten, die noch mit Produkten
anderer Firmen versorgt werden, als Ubergangslésung ein universell einsetzbares Uberleitsystem, das mit allen
gangigen Produkten kompatibel ist, im Bedarfsfall und auf Anforderung des Auftraggebers kostenlos zur Verflgung zu
stellen.

[...]

1. 25.Ziffer 25
Logistik (Zuschlagskriterium)

Aufgrund des Umfanges der Lieferungen ist ein fundiertes, kapazitatsmaRig ausreichendes und funktionierendes
Logistikmodell erforderlich. Um eine termingerechte Zustellung zu gewahrleisten sollte das Lager und somit die



Auslieferung vor Ort erfolgen."
Tiroler Gebietskrankenkasse
Wie wiirde eine Zustellung erfolgen: Fremdfirma:
Anzahl der Transportmittel:
Type(n):*
Transportkapazitat je Transport: ..m3
Referenzen:
Eigentransport:
Anzahl der Transportmittel:
Type(n):*
Transportkapazitat je Transport: ...m3
Referenzen:
*) unter Typen ist anzugeben - PKW (?) Kleinlaster (?) LKW (?)
USW.
Karntner Gebietskrankenkasse
[...]

1. 27.Ziffer 27

Fachberatung (Zuschlagskriterium)

[...]

Geben Sie uns im Zusammenhang mit lhren ausgebildeten Fachkraften, folgende Informationen bekannt,
gegebenenfalls getrennt nach Tiroler und Karntner Gebietskrankenkasse:

Ausbildung (Art, Dauer, Praxiserfahrung etc) (...) Reaktionszeiten bei Auftreten von Problemen (...) Didtassistentin
(Ausbildung: Dauer, Praxiserfahrung etc)(...)

[...]

1. 40.Ziffer 40
Bewertungsverfahren zur Ermittlung des Bestbieters

Das angewandte Verfahren zur Ermittlung des Bestbieters ist in Form eines Scoring-Modells aufgebaut:
Zuschlags- Gewichtungs- -Beurteilung+ Beurteilungs-

kriterien faktoren 1234567 resultat (2x3)

1 2 3 4
Preis 70
Logistik 20

Fachberatung 10
100 Punkte
Preis:

Die Beurteilung des gepriften Angebotspreises erfolgt so dass dem billigsten, aber noch zu berlcksichtigenden
Angebot die hochste Punktezahl (7) gegeben wird. Die Beurteilung der anderen Angebote erfolgt aufgrund des
proportionalen Verhaltnisses der jeweiligen Kosten.

Die Multiplikation des Gewichtungsfaktors (70) mit dem Beurteilungswert ergibt das Beurteilungsresultat flr den Preis.
Logistik:

Die Bewertung der Logistik erfolgt aufgrund der Art der Zustellung, Fremdzustellung/Eigenzustellung in Verbindung mit
dem zur Verfligung stehenden Fuhrpark, einschlieBlich der Lieferzeiten. Die Multiplikation des Gewichtungsfaktors (20)
mit dem Beurteilungswert ergibt das Beurteilungsresultat fur die Logistik.

Fachberatung:

Die Multiplikation des Gewichtungsfaktors (10) mit dem Beurteilungswert ergibt das Beurteilungsresultat fir die
Fachberatung. Die Beurteilung erfolgt nach den Kriterien, enterale Fachkraft je Bundesland und Diatassistentin.



Zur Ermittlung des Bestbieters werden die nach den vorstehenden Kriterien gewichteten und fir das gesamte Angebot
summierten Positionsbewertungen herangezogen, wobei auch ein allfalliger Nachlass Berucksichtigung findet.

[..]"

Aufgrund von Bieteranfragen wurde allen Bietern, der Antragsteller mit Fax vom 9.11.05 Ubermittelt, ua. Folgendes
mitgeteilt:

"T...
Frage 2 und 3:

Am Punkt 26. Lieferzeiten werden 3 Auswahlmoglichkeiten zur Verfigung gestellt. Wir bitten um Auskunft Gber die
exakte Beurteilung dieses Punktes 26, da unser Unternehmen alle 3 Anforderungen erfillen kann und aus dem Punkt
40.

Bewertungsverfahren zur Ermittlung des Bestbieters nicht ersichtlich ist wie sich die Beurteilung bei der Auswabhl
mehrerer Zustellzeiten im Punkt 26. Lieferzeiten auswirkt.

Beim Punkt 25. Logistik wird die Transportkapazitat je Transport in m3 und die Anzahl der Transportmittel erfragt.
Unsere Frage diesbezlglich lautet, ob in diesem Zusammenhang nur quantitative Kriterien (Anzahl Fahrzeuge und
Ladevolumen - GroRabnehmer - Palettentransport) zur Bewertung herangezogen werden oder ob hier eher qualitative
Kriterien (Fahrzeugtype und Zustellung an schwer zugangliche Platze) relevant sind.

Antwort:

Die Lieferzeiten werden in Verbindung mit der nachweislichen Kapazitat der Zustellmdglichkeit mit dem angefihrten
Punktesystem beurteilt.

Z.B. gibt es fiur 24 Stunden Lieferung die hochste Punktezahl mit 7 Punkten, welche jedoch von der Kapazitat der
Zustellung beeinflusst wird. Bei ausschlieBlicher LKW-Zustellungsmdglichkeit ist natirlich die Zustellung an
exponierten Versichertenadressen negativ beeinflusst. Dies wirde in der Berechnung zu einer Minderung der in
Verbindung mit der 24 Stunden Lieferung zu vergebenden 7 Punkte fihren. Grundsatzlich ist jedoch nur gefordert,
dass neben einer kurzfristigen Lieferung auch der Nachweis erbracht wird, dass die Zustellung egal ob Fremd - oder
Eigenzustellung nachweislich erbracht werden kénnen.

[..]"

Mit Schriftsatz vom 9.12.2005, begehrte die Antragstellerin ua. die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung. Die
Antragstellerin brachte in ihren Schriftsatzen vom 9.12.2005, 5.1.2006 sowie 20.1.2006 dazu im Wesentlichen vor, dass
in der EUweiten Bekanntmachung lediglich die Karntner Gebietskrankenkasse als Auftraggeber angefuhrt werde;
dagegen werde in der Ausschreibungsunterlage unter Punkt 2 sowohl die Karntner als auch die Tiroler
Gebietskrankenkasse als Auftraggeber bezeichnet.

Die Antragstellerin habe fristgerecht ein ausschreibungskonformes Hauptangebot abgegeben. Mit Telefax vom
28.11.2005 sei sie verstandigt worden, dass beabsichtigt sei, der B*** den Zuschlag zu erteilen. Mit Schreiben vom
30.11.2005 habe die Antragstellerin die vergebende Stelle aufgefordert, ihr die Griinde fur die Nichtbertcksichtigung
des Angebotes sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekannt zu geben. Mit Telefax vom
1.12.2005 sei der Antragstellerin mitgeteilt worden, dass die Bewertung nach dem Bestbieterprinzip erfolge, wobei die
Variante "mit Einhebung der RezeptgebUhr" herangezogen worden sei. Die B*** habe im Bewertungsverfahren die
hdchste Punktezahl erreicht. Die Vergabesumme der "Variante" betrage Euro 656.311,86 netto. Weiters sei in dem
Schreiben ausgefiihrt, dass sowohl das Angebot des prasumtiven Bestbieters als auch jenes der Antragstellerin den in
der Ausschreibung geforderten Bedingungen entsprachen.

Inhaltlich fuhrte die Antragstellerin aus, dass die mit Telefax vom 28.11.2005 bekannt gegebene
Zuschlagsentscheidung in mehrfacher Hinsicht rechtswidrig sei:

Nach Punkt 17 der Ausschreibungsunterlage mussten alle Sonden- und Trinknahrungen zur alleinigen Erndhrung
geeignet sein. Der Marktkenntnis der Antragstellerin zu Folge entsprachen weder das Angebot des prasumtiven
Bestbieters noch die Angebote der ubrigen Mitbieter diesen Voraussetzungen. Da die von der prasumtiven
Bestbieterin und den anderen Mitbietern angebotenen Sonden- und Trinknahrungen nicht in allen Positionen zur



alleinigen Erndhrung geeignet seien, insbesondere nicht in Position K7, waren deren Angebote wegen Widerspruchs zu
den Ausschreibungsbestimmungen zwingend auszuscheiden gewesen. In Punkt 17 lit a) werde unzweifelhaft
festgehalten, dass die ausschreibungsgegenstandlichen Sonden- und Trinknahrungen generell zur alleinigen
Erndhrung definierter Personengruppen geeignet sein mussen. Aus diesem Wortlaut folge, dass es sich um eine
verbindliche Anforderung an samtliche in Punkt 17 der Ausschreibungsunterlage geforderten Punkte handle. Das
Rezeptzeichen fir Produkte, die zur alleinigen Erndhrung geeignet sind, laute (gemafl3 Heilmittelverzeichnis des
Osterreichischen  Apothekerverlages und Heilnahrungskatalog des Hauptverbandes der &sterreichischen
Sozialversicherungstrager) "SH" [sonstige Heilnahrung]. Trinknahrung, die nicht zur alleinigen Erndhrung geeignet ist,
werde dem gegenlUber unter dem Rezeptzeichen "DL" (didtetische Lebensmittel) klassifiziert. Solche Produkte
entsprachen daher nicht der Anforderung gemaR Punkt 17 lit. a) der Ausschreibungsunterlage. Dartber hinaus fordere
auch Position K7 ausdrucklich "bilanzierte" Trinknahrung. Diese Bezeichnung bedeute, dass diese Trinknahrung zur
alleinigen Ernahrung geeignet sein muisse. Deshalb werde "bilanzierte" Trinknahrung auch mit dem Rezeptzeichen
"SH" gekennzeichnet. Dies entsprache auch dem Verstandnis des Hauptverbandes der &sterreichischen
Sozialversicherungstrager, wonach laut dessen Heilnahrungskatalog eine bilanzierte Trinknahrung als (sonstiges)
Heilmittel bzw. Heilnahrung zu qualifizieren sei (Rezeptzeichen "SH"). Dementsprechend habe die Antragstellerin in der
Position K7 mit "D***" ein Produkt angeboten, das zur ausschlieBlichen Erndahrung geeignet sei. In der
Produktbeschreibung zu "D***" werde daher ausdricklich festgehalten, dass es zur ausschlief3lichen Erndhrung
geeignet sei (bilanzierte Diat). Auch sei das Produkt "D***" im Warenverzeichnis des &sterreichischen
Apothekerverlages mit dem Rezeptzeichen "SH" gekennzeichnet.Nach Punkt 17 der Ausschreibungsunterlage mussten
alle Sonden- und Trinknahrungen zur alleinigen Erndhrung geeignet sein. Der Marktkenntnis der Antragstellerin zu
Folge entsprachen weder das Angebot des prasumtiven Bestbieters noch die Angebote der Ubrigen Mitbieter diesen
Voraussetzungen. Da die von der prasumtiven Bestbieterin und den anderen Mitbietern angebotenen Sonden- und
Trinknahrungen nicht in allen Positionen zur alleinigen Erndhrung geeignet seien, insbesondere nicht in Position K7,
waren deren Angebote wegen Widerspruchs zu den Ausschreibungsbestimmungen zwingend auszuscheiden gewesen.
In Punkt 17 Litera a,) werde unzweifelhaft festgehalten, dass die ausschreibungsgegenstandlichen Sonden- und
Trinknahrungen generell zur alleinigen Erndahrung definierter Personengruppen geeignet sein muissen. Aus diesem
Wortlaut folge, dass es sich um eine verbindliche Anforderung an samtliche in Punkt 17 der Ausschreibungsunterlage
geforderten Punkte handle. Das Rezeptzeichen fur Produkte, die zur alleinigen Erndhrung geeignet sind, laute (gemaf
Heilmittelverzeichnis des Osterreichischen Apothekerverlages und Heilnahrungskatalog des Hauptverbandes der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager) "SH" [sonstige Heilnahrung]. Trinknahrung, die nicht zur alleinigen
Ernahrung geeignet ist, werde dem gegenlber unter dem Rezeptzeichen "DL" (didtetische Lebensmittel) klassifiziert.
Solche Produkte entsprachen daher nicht der Anforderung gemal3 Punkt 17 Litera a,) der Ausschreibungsunterlage.
DarlUber hinaus fordere auch Position K7 ausdricklich "bilanzierte" Trinknahrung. Diese Bezeichnung bedeute, dass
diese Trinknahrung zur alleinigen Erndhrung geeignet sein musse. Deshalb werde "bilanzierte" Trinknahrung auch mit
dem Rezeptzeichen "SH" gekennzeichnet. Dies entsprdache auch dem Verstandnis des Hauptverbandes der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager, wonach laut dessen Heilnahrungskatalog eine bilanzierte Trinknahrung als
(sonstiges) Heilmittel bzw. Heilnahrung zu qualifizieren sei (Rezeptzeichen "SH"). Dementsprechend habe die
Antragstellerin in der Position K7 mit "D***" ein Produkt angeboten, das zur ausschlieRlichen Ernahrung geeignet sei.
In der Produktbeschreibung zu "D***" werde daher ausdricklich festgehalten, dass es zur ausschlieBlichen Ernahrung
geeignet sei (bilanzierte Diat). Auch sei das Produkt "D***" im Warenverzeichnis des &sterreichischen
Apothekerverlages mit dem Rezeptzeichen "SH" gekennzeichnet.

Weiters verunmoglichten die verwendeten Zuschlagskriterien mangels Konkretisierung, Transparenz und Gewichtung
eine nachvollziehbare Bewertung. Die Zuschlagsentscheidung sei daher fur nichtig zu erklaren, die Ausschreibung zu
widerrufen. So lieRe das Zuschlagskriterium "Logistik" nicht erkennen, auf welche Anforderungen es den
Auftraggebern ankomme. Nach Punkt 40 der Ausschreibungsunterlage erfolge die Bewertung dieses Kriteriums "auf
Grund der Art der Zustellung, Fremdzustellung/Eigenzustellung, in Verbindung mit dem zur Verfliigung stehenden
Fuhrpark, einschlieBlich der Lieferzeiten". Dazu seien in Punkt 25 der Ausschreibungsunterlage von den Bietern
Angaben zur Zustellung (Fremdfirma/Eigenfirma, Anzahl der Transportmittel, Type, Referenzen etc.) gefordert. Die
Auftraggeber hatten somit zum Hauptkriterium "Logistik" zwar Subkriterien bekannt gegeben, diese seien jedoch nicht
hinreichend bestimmt. Es sei beispielsweise nicht klar, ob vom Auftraggeber Fremdzustellung oder Eigenzustellung
gewunscht werde und was beispielsweise beim Subkriterium Fuhrpark bewertet werde. Es sei Uberhaupt nicht klar,



was positiv oder negativ bewertet werde. Darlber hinaus hatten es die Auftraggeber unterlassen, die Reihung und
Gewichtung der Subkriterien festzulegen und bekannt zu machen. Die unter Punkt 11 der Ausschreibungsunterlage
geforderte Referenzliste solle offenbar sowohl fur den Nachweis der Befugnis und beruflichen Zuverlassigkeit als auch
far das Zuschlagskriterium "Logistik" von den Auftraggebern herangezogen werden. Eine Doppelverwertung von
Referenzen bei der Bestbieterermittiung und Eignungsprifung sei allerdings unzulassig. Weiters werde dadurch gegen
das vergaberechtliche Erfordernis zur Trennung von Eignungs- und Zuschlagskriterien verstoRBen. Dartber hinaus sei
unklar, mit welcher Gewichtung dieses Kriterium in die Bestbieterermittlung eingehe und wie es konkret bewertet
werde.

Auch das Zuschlagskriterium "Fachberatung" sei véllig vage und erdffne dem Auftraggeber einen unbegrenzten
Entscheidungsspielraum bei der Ermittlung des Bestbieters. Sollte es sich bei der in Punkt 27 der
Ausschreibungsunterlagen geforderten Bekanntgabe der "Ausbildung (Art, Dauer, Praxiserfahrung, etc),
Reaktionszeiten bei Auftreten von Problemen, Didtassistenten (Ausbildung: Dauer, Praxiserfahrung, etc), Hotline (auch
am Wochenende)" um Subkriterien handeln, so wéaren diese nicht hinreichend bestimmt, da es fir die Bieter nicht
ersichtlich sei, was von den Auftraggebern positiv bertcksichtigt werde. DarUber hinaus wiirde deren erforderliche
Reihung und Gewichtung fehlen.

Die Bewertung des Zuschlagskriteriums "Preis" sei widersprichlich und vollkommen unklar. Es sei nicht
nachvollziehbar, wie die Preise im Detail bewertet werden wirden.

Nicht bekannt gegeben worden sei weiters, von wem und wie die Bewertung der Angebote vorgenommen werde. Dies
flhre dazu, dass die Auftraggeber bei der Bestbieterermittlung einen unbegrenzten Entscheidungsspielraum hatten.
Die auf diesen Zuschlagskriterien basierende Zuschlagsentscheidung sei daher mangels Nachvollziehbarkeit jedenfalls
rechtswidrig und flr nichtig zu erklaren. Die Ausschreibung sei von den Auftraggebern zwingend zu widerrufen.

Durch die rechtswidrige Vorgangsweise der Auftraggeber werde die Antragstellerin generell im Recht auf
Durchfihrung einer rechtskonformen Ausschreibung bzw. eines rechtskonformen Vergabeverfahrens mit
gesetzmaliiger Bestbieterermittlung sowie insbesondere im Recht

e Strichaufzahlung
auf Ausscheiden der Mitbieter, insbesondere auch des prasumtiven Zuschlagsempfangers, da diese insbesondere
keine zur alleinigen Erndhrung geeignete Trink- und Sondennahrung angeboten hatten,

e Strichaufzahlung
auf Erteilung des Zuschlags,

e -Strichaufzahlung
auf Bekanntgabe einer vergabekonformen Zuschlagsentscheidung, die sich insbesondere auf objektiv
nachvollziehbare Zuschlagskriterien und damit auf eine objektiv nachvollziehbare Angebotsprifung und
Bewertung stutzt,

e -Strichaufzahlung
auf Durchfiihrung einer ordnungsgemalien Angebotsprifung und - bewertung insbesondere durch eine
fachkundige Bewertungskommission,

e Strichaufzahlung
auf eine nicht diskriminierende und objektiv nachvollziehbare Bieterbehandlung,

e Strichaufzahlung
auf Gleichbehandlung aller Bieter,

e Strichaufzahlung
auf Teilnahme an einem neuerlichen Vergabeverfahren infolge eines allenfalls gebotenen Widerrufs

verletzt.

Durch die beabsichtigte Zuschlagserteilung an den prasumtiven Zuschlagsempfanger drohe der Antragstellerin ein
betrachtlicher Schaden. Bereits die Angebotslegung bzw. die sonstigen mit der Teilnahme am Vergabeverfahren
verbundenen Aufwendungen hatten bei der Antragstellerin Kosten in H6he von insgesamt Euro 4.800,-

verursacht. Sollte die Antragstellerin auf Grund der angefihrten Rechtswidrigkeiten im gegenstandlichen
Vergabeverfahren den Zuschlag nicht erhalten, so entstinde ihr dartber hinaus ein Schaden im Umfang des
entgangenen Gewinns in Hohe von rund Euro 91.078,-. Schliel3lich drohe der Antragstellerin ein Schaden auf Grund



des Verlustes eines wichtigen Referenzprojektes. Da der Nachprufungsantrag subsidiar auf den Widerruf des
Verfahrens und die Neuausschreibung des Auftrags abziele, bestehe der Schaden bei Abschluss des
Vergabeverfahrens durch Zuschlagserteilung auch im Verlust der Moglichkeit, sich an einem neuerlichen Verfahren zu
beteiligen.

Die Auftraggeber Gbermittelten mittels Schriftsdtzen vom 20.12.2005 und 12.1.2006 Stellungnahmen. Sie bezifferten
den geschatzten Auftragswert mit Euro 900.000,-- exkl. MWSt. Das Vergabeverfahren sei nicht widerrufen und der
Zuschlag nicht erteilt worden. Die Zuschlagsentscheidung sei allen Bietern am 28.11.2005 per Fax mitgeteilt worden.

Inhaltlich fuhrten die Auftraggeber aus, die Antragstellerin erfille wegen fehlender Befugnis einen
Ausscheidenstatbestand und sei daher im Nachprifungsverfahren nicht antragslegitimiert. Das in Pkt. 17 lit. b der
Ausschreibungsunterlagen umfasste Zubehor beziehe sich im Leistungsverzeichnis auf die Pos. T9 bis T11 sowie auf die
Pos. K8 bis K10. Dieses Zubehdr betreffe jeweils Produkte iSd. Medizinproduktegesetzes, BGBI. Nr. 657/1996 idF BGBI. |
Nr. 119/2003. Die Qualifikation des Zubehors als Medizinprodukte werde einerseits durch die Qualifizierungsliste fir
Medizinprodukte bestatigt, die auf den 18 Klassifizierungsregeln des Anhangs IX der RL 93/42/EWG des Rates Uber
Medizinprodukte vom 14.6.1993 beruhe. Das im vorliegenden Fall ausgeschriebene Zubehor sei somit nach den
gemeinschaftsrechtlichen Klassifizierungsregeln der RL 93/42/EWG jedenfalls als Medizinprodukt zu qualifizieren.
Andererseits werde dieses Auslegungsergebnis durch zwei vom Antragsteller beigelegte Zertifikate der E*** vom 8.
Juni 2002 bestatigt. Diese Zertifikate seien fur den Hersteller ausgestellt, der das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotene Zubehor liefere. Aus diesen EG-Zertifikaten ergebe sich, dass das Uberleitsystem
zur Applikation enteraler Ernahrung als Medizinprodukt der Klasse | steril, sowie die Applikationstechnik fur enterale
Erndhrung als Medizinprodukt iSd Richtlinie des Rates 93/42/EWG zu qualifizieren seien. Gemal3 8 94 Z 33 GewO sei
der Handel mit Medizinprodukten ein reglementiertes Gewerbe. In der freien Medizinprodukte-Verordnung, BGBI. |
Nr. 355/2004, sei das in Pkt. 17 lit. b der Ausschreibungsunterlagen festgelegte Zubehdér nicht genannt und daher der
Handel mit diesem nicht dem reglementierten Gewerbe des 8 94 Z 33 GewO entzogen. Die Antragstellerin verflige
jedoch nur Uber die Gewerbeberechtigung fir das Handelsgewerbe und fur Handelsagenten. Weiters fehle der
Antragstellerin das Interesse am Nachprufungsverfahren. Nach § 90 Abs. 2 Satz 1 BVergG seien offentliche
Auftraggeber berechtigt, die Angebotsprifung und Beurteilung auf jene Angebote zu beschranken, die fir eine
Zuschlagserteilung in Betracht kommen. Demnach kénnten Angebote insbesondere auf Grund ihres preislichen
Rlckstandes gegenliber dem in Aussicht genommenen Zuschlagsempfanger bei der Angebotsprifung- und bewertung
auBer Acht gelassen werden. Werde daher ein Bieter, der ein preislich bei Weitem zu hohes Angebot abgegeben hat,
zu Recht gemald § 90 Abs. 2 Satz 1 leg.cit. "ausgeschieden", habe dieser gemal dem Erkenntnis des VWGH vom
18.5.2005, 2004/04/0094, auch kein rechtliches Interesse am Nachprufungsverfahren iSd § 166 Abs. 1 Z 3 BVergG. Im
vorliegenden Fall habe die Antragstellerin gegeniiber der prasumtiven Bestbieterin einen so grof3en preislichen
Ruckstand, dass die Antragstellerin flr die Zuschlagserteilung keinesfalls in Betracht komme. Dies ergebe sich
insbesondere aus einem Vergleich mit den Angebotspreisen. Sowohl die Antragstellerin als auch die prasumtive
Zuschlagsempfangerin hatten bei den Zuschlagskriterien "Logistik" und "Fachberatung" jeweils die volle Punkteanzahl
erhalten. Weiters sei das Vorbringen der Antragstellerin, die Angebote der prasumtiven Bestbieterin und der Gbrigen
Bieter seien auszuscheiden, weil die angebotenen Sonden- und Trinknahrungen zur alleinigen Erndhrung nicht
geeignet waren, insbesondere die Trinknahrung gemal Pos. K7, inhaltlich grob unzutreffend. In Pkt. 17 lit. a) der
Ausschreibungsunterlagen sei zwar fir die ausgeschriebene Heilnahrung festgelegt, dass die Sonden- und
Trinknahrungen zur alleinigen Erndhrung definierter Personengruppen geeignet sein mussen, dabei handle es sich
aber lediglich um eine allgemeine Umschreibung, die in der Folge auf Seite 6 der Ausschreibungsunterlagen wie folgt
konkretisiert werde:Inhaltlich fihrten die Auftraggeber aus, die Antragstellerin erfille wegen fehlender Befugnis einen
Ausscheidenstatbestand und sei daher im Nachprufungsverfahren nicht antragslegitimiert. Das in Pkt. 17 Litera b, der
Ausschreibungsunterlagen umfasste Zubehor beziehe sich im Leistungsverzeichnis auf die Pos. T9 bis T11 sowie auf die
Pos. K8 bis K10. Dieses Zubehor betreffe jeweils Produkte iSd. Medizinproduktegesetzes, Bundesgesetzblatt Nr. 657
aus 1996, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 119 aus 2003,. Die Qualifikation des Zubehors als
Medizinprodukte werde einerseits durch die Qualifizierungsliste fir Medizinprodukte bestatigt, die auf den 18
Klassifizierungsregeln des Anhangs rémisch neun der RL 93/42/EWG des Rates Uber Medizinprodukte vom 14.6.1993
beruhe. Das im vorliegenden Fall ausgeschriebene Zubehdr sei somit nach den gemeinschaftsrechtlichen
Klassifizierungsregeln der RL 93/42/EWG jedenfalls als Medizinprodukt zu qualifizieren. Andererseits werde dieses
Auslegungsergebnis durch zwei vom Antragsteller beigelegte Zertifikate der E*** vom 8. Juni 2002 bestatigt. Diese
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Zertifikate seien fur den Hersteller ausgestellt, der das von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene
Zubehér liefere. Aus diesen EG-Zertifikaten ergebe sich, dass das Uberleitsystem zur Applikation enteraler Erndhrung
als Medizinprodukt der Klasse romisch eins steril, sowie die Applikationstechnik fir enterale Ernahrung als
Medizinprodukt iSd Richtlinie des Rates 93/42/EWG zu qualifizieren seien. GemalR Paragraph 94, Ziffer 33, GewO sei der
Handel mit Medizinprodukten ein reglementiertes Gewerbe. In der freien Medizinprodukte-Verordnung,
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 355 aus 2004,, sei das in Pkt. 17 Litera b, der Ausschreibungsunterlagen festgelegte
Zubehor nicht genannt und daher der Handel mit diesem nicht dem reglementierten Gewerbe des Paragraph 94, Ziffer
33, GewO entzogen. Die Antragstellerin verflige jedoch nur Uber die Gewerbeberechtigung fir das Handelsgewerbe
und far Handelsagenten. Weiters fehle der Antragstellerin das Interesse am Nachprtfungsverfahren. Nach Paragraph
90, Absatz 2, Satz 1 BVergG seien 6ffentliche Auftraggeber berechtigt, die Angebotsprifung und Beurteilung auf jene
Angebote zu beschranken, die fir eine Zuschlagserteilung in Betracht kommen. Demnach kdénnten Angebote
insbesondere auf Grund ihres preislichen Riickstandes gegenliber dem in Aussicht genommenen Zuschlagsempfanger
bei der Angebotsprufung- und bewertung auller Acht gelassen werden. Werde daher ein Bieter, der ein preislich bei
Weitem zu hohes Angebot abgegeben hat, zu Recht gemal3 Paragraph 90, Absatz 2, Satz 1 leg.cit. "ausgeschieden”,
habe dieser gemaR dem Erkenntnis des VwWGH vom 18.5.2005, 2004/04/0094, auch kein rechtliches Interesse am
Nachprifungsverfahren iSd Paragraph 166, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG. Im vorliegenden Fall habe die Antragstellerin
gegenlber der prasumtiven Bestbieterin einen so grolRen preislichen Ruckstand, dass die Antragstellerin fur die
Zuschlagserteilung keinesfalls in Betracht komme. Dies ergebe sich insbesondere aus einem Vergleich mit den
Angebotspreisen. Sowohl| die Antragstellerin als auch die prasumtive Zuschlagsempfangerin hatten bei den
Zuschlagskriterien "Logistik" und "Fachberatung" jeweils die volle Punkteanzahl erhalten. Weiters sei das Vorbringen
der Antragstellerin, die Angebote der prasumtiven Bestbieterin und der Ubrigen Bieter seien auszuscheiden, weil die
angebotenen Sonden- und Trinknahrungen zur alleinigen Erndhrung nicht geeignet waren, insbesondere die
Trinknahrung gemaf Pos. K7, inhaltlich grob unzutreffend. In Pkt. 17 Litera a,) der Ausschreibungsunterlagen sei zwar
far die ausgeschriebene Heilnahrung festgelegt, dass die Sonden- und Trinknahrungen zur alleinigen Erndhrung
definierter Personengruppen geeignet sein mussen, dabei handle es sich aber lediglich um eine allgemeine
Umschreibung, die in der Folge auf Seite 6 der Ausschreibungsunterlagen wie folgt konkretisiert werde:

Die Pos. T1 bis T7, T8, K1 bis K5 und K6 umfassten jeweils Sonden- und Trinknahrungen; dartber hinaus sei dazu
festgelegt, dass diese zur alleinigen Erndhrung definierter Personengruppen geeignet sein mussen. Bei Pos. K7 fehle
jedoch diese Festlegung. Der Begriff "bilanziert" bedeute keinesfalls, dass das betreffende Produkt zur alleinigen
Erndhrung geeignet sein musse. "Bilanziert" bedeute in diesem Zusammenhang lediglich, dass die betreffende
Trinknahrung in ihrer Zusammensetzung definiert sein muisse. Hatten die Auftraggeber festlegen wollen, dass die
Trinknahrung gemaR Position K7 zur alleinigen Erndhrung geeignet sein musse, ware der Begriff "vollbilanziert" zu
verwenden gewesen. Nur dieser Begriff umschreibe nach dem allgemeinen Sprachgebrauch des einschlagigen
Fachkreises die Eigenschaft, dass ein Produkt zur alleinigen Nahrung geeignet ist. DarUber hinaus sei fur die
Antragstellerin auch aus ihrem Vorbringen im Hinblick auf die Rezeptzeichen "SH" und "DL" nichts zu gewinnen, da die
Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen diese Rezeptzeichen gar nicht verwendet hatten, sodass bereits
deshalb diese Zeichen nichts zum Auslegungsverstandnis der Position K7 beitragen kénnten. Wesentlich sei vielmehr,
dass die Auftraggeber durch die fehlende Festlegung "zur alleinigen Erndhrung definierter Personengruppen” in
Position K7 die exakten Spezifikationen dieser Trinknahrung definiert hatten.

Die Antragstellerin habe selbst in der Pos. K7 das Produkt D*** angeboten. Laut Produktbeschreibung der
Antragstellerin handle es sich dabei auch nur um eine trinkfertige Ergdanzungsnahrung und nicht um eine
Trinknahrung, die zur alleinigen Erndhrung geeignet ware. Die Antragstellerin sei somit bei Abgabe des Angebotes
selbst davon ausgegangen, dass in der Pos. K7 keine Trinknahrung anzubieten ware, die zur alleinigen Erndhrung
geeignet ist. Soweit sich das Vorbringen der Antragstellerin auf die vermeintlich rechtswidrigen Zuschlagskriterien
beziehe, brachten die Auftraggeber vor, dass dieses Vorbringen bereits verfristet und daher jedenfalls unzulassig sei.

Fur die Bewertung des Zuschlagskriteriums "Logistik" seien folgende bereits in den Ausschreibungsunterlagen
enthaltene, jeweils zueinander gleichwertige, Aspekte mafigeblich:

Art der Zustellung:

e -Strichaufzahlung
Fremdzustellung/Eigenzustellung
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e -Strichaufzdhlung

Einsatz des zur Verfugung stehenden Fuhrparks
e -Strichaufzdhlung

Lieferzeiten.

Fur die Bewertung des Zuschlagskriteriums "Fachberatung" seien wiederum folgende in den
Ausschreibungsunterlagen enthaltene, jeweils zueinander gleichwertige, Aspekte maf3geblich:

e -Strichaufzdhlung
enterale Fachkraft je Bundesland
e -Strichaufzdhlung
enterale Didtassistentin je Bundesland.

DarUber hinaus seien in Pkt. 25 der Ausschreibungsunterlagen fir das Zuschlagskriterium "Logistik" zusatzlich
inhaltliche Anforderungen festgelegt, die fir die Bestbieterermittlung relevant seien. Dazu hatten die Auftraggeber
ausdrucklich festgelegt, dass auf Grund des Umfanges der Lieferungen ein fundiertes, kapazitatsmaRig ausreichendes
und funktionierendes Logistikmodell erforderlich sei. Ferner hatten die Auftraggeber in Pkt. 26 iVm Pkt. 40 der
Ausschreibungsunterlagen zusatzlich konkrete Lieferzeiten fir das Logistikmodell festgelegt, die beim
Zuschlagskriterium "Logistik" bertcksichtigt wirden. Zum anderen hdatten die Auftraggeber in Pkt. 27 der
Ausschreibungsunterlagen zusatzliche Zielvorgaben festgelegt, die fur das Zuschlagskriterium "Fachberatung"
mafgeblich seien. Diese Ziele lieRen sich im Wesentlichen mit einer fundierten Fachberatung umschreiben, die
moglichst sieben Tage die Woche fur 24 Stunden bereit stehe. Das Erreichen dieser Ziele hatten die Bieter durch ihre
Angaben im Angebot so weit wie méglich nachzuweisen. Die von den Auftraggebern zu den beiden Zuschlagskriterien
"Logistik" und "Fachberatung" festgelegten inhaltlichen Aspekte seien zueinander gleichwertig. Die Festlegung einer
Gewichtung der Subzuschlagskriterien sei daher jedenfalls nicht erforderlich gewesen. Das Vorbringen, das
Zuschlagskriterium  "Preis" wadre inhaltlich widersprichlich, sei inhaltlich unbegrindet: In Pkt. 40 der
Ausschreibungsunterlagen sei unmissverstandlich festgelegt, dass die Bestbieterermittlung beim Zuschlagskriterium
"Preis" jeweils auf Grund des proportionalen Verhdltnisses der jeweiligen Kosten der betreffenden Angebote
erfolge.Darliber hinaus seien in Pkt. 25 der Ausschreibungsunterlagen fur das Zuschlagskriterium "Logistik" zusatzlich
inhaltliche Anforderungen festgelegt, die fir die Bestbieterermittiung relevant seien. Dazu hatten die Auftraggeber
ausdrucklich festgelegt, dass auf Grund des Umfanges der Lieferungen ein fundiertes, kapazitatsmaRig ausreichendes
und funktionierendes Logistikmodell erforderlich sei. Ferner hatten die Auftraggeber in Pkt. 26 in Verbindung mit Pkt.
40 der Ausschreibungsunterlagen zusatzlich konkrete Lieferzeiten fur das Logistikmodell festgelegt, die beim
Zuschlagskriterium "Logistik" berucksichtigt wirden. Zum anderen hdatten die Auftraggeber in Pkt. 27 der
Ausschreibungsunterlagen zusatzliche Zielvorgaben festgelegt, die fur das Zuschlagskriterium "Fachberatung"
malgeblich seien. Diese Ziele lieBen sich im Wesentlichen mit einer fundierten Fachberatung umschreiben, die
moglichst sieben Tage die Woche fur 24 Stunden bereit stehe. Das Erreichen dieser Ziele hatten die Bieter durch ihre
Angaben im Angebot so weit wie mdglich nachzuweisen. Die von den Auftraggebern zu den beiden Zuschlagskriterien
"Logistik" und "Fachberatung" festgelegten inhaltlichen Aspekte seien zueinander gleichwertig. Die Festlegung einer
Gewichtung der Subzuschlagskriterien sei daher jedenfalls nicht erforderlich gewesen. Das Vorbringen, das
Zuschlagskriterium "Preis" ware inhaltlich widersprichlich, sei inhaltlich unbegrindet: In Pkt. 40 der
Ausschreibungsunterlagen sei unmissverstandlich festgelegt, dass die Bestbieterermittlung beim Zuschlagskriterium
"Preis" jeweils auf Grund des proportionalen Verhaltnisses der jeweiligen Kosten der betreffenden Angebote erfolge.

Wie das Bundesvergabeamt bereits mit Bescheid vom 12.5.2005, 15N- 15/05-74, ausgefihrt hat, werde als
Auftraggeber des Vergabeverfahrens jene Gebietskorperschaft qualifiziert, die in den Ausschreibungsunterlagen als
zivilrechtlicher Vertragspartner festgelegt war. Die Benennung einer anderen Gebietskdrperschaft in der europaweiten
Bekanntmachung habe das Bundesvergabeamt ausdrticklich als nicht mal3geblich fur die Auftraggebereigenschaft des
Vergabeverfahrens qualifiziert. Dieser Bescheid des Bundesvergabeamtes sei durch den VfGH mit Erkenntnis vom
13.10.2005, KI-2/05-20, ausdricklich bestatigt worden. Auftraggeber des Vergabeverfahrens seien daher sowohl die
Tiroler, als auch die Karntner Gebietskrankenkasse. In den Ausschreibungsunterlagen seien die beiden Krankenkassen
ganz unmissverstandlich an mehreren Stellen (Pkt. 2, 24, 25 und 27) als zivilrechtlicher Vertragspartner des kinftigen
Auftragnehmers festgelegt.

In ihren replizierenden Schriftsdtzen vom 5.1.2005 und 20.1.2006 brachte die Antragstellerin vor, dass



Uberleitungsgerate und Sondenspritzen lediglich zur Verbindung zwischen Nahrungsbehilter und Erndhrungssonde
verwendet wirden und der Durchleitung von Nahrung und Wasser dienten, somit nicht als Medizinprodukte iSd MPG

zu qualifizieren seien.

Der Hersteller der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Trink- und Sondennahrung bestatigte auf
Aufforderung durch das Bundesvergabeamt mit Fax vom 5.1.2006, dass die von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zu den Pos. K1-K6, sowie T1-8 angebotenen Trink- und Sondennahrung zur alleinigen
Erndhrung geeignet sind. Desweiteren kdnne das unter Pos. K7 angebotene Produkt unter strenger Indikationsstellung
auch als alleinige Ernahrung dienen.

Aufgrund einer von Amts wegen bei der G*** eingeholten Stellungnahme teilte diese mittels e-mail vom 13.1.2006

Folgendes mit:

"Der Begriff "bilanzierte Trinknahrung" ist weder in der Verordnung Uber diatetische Lebensmittel fur besondere
medizinische Zwecke noch in der Lebensmittelkennzeichnungsverordnung geregelt. Wir verstehen darunter ein
diatetisches Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke (bilanzierte Diat) gemald 8 1 Abs. 1 der Verordnung tber
diatetische Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke. Trinknahrung bezeichnet die Darreichungsform."Der
Begriff "bilanzierte Trinknahrung" ist weder in der Verordnung Uber didtetische Lebensmittel fur besondere
medizinische Zwecke noch in der Lebensmittelkennzeichnungsverordnung geregelt. Wir verstehen darunter ein
diatetisches Lebensmittel fur besondere medizinische Zwecke (bilanzierte Diat) gemald Paragraph eins, Absatz eins, der
Verordnung Uber didtetische Lebensmittel flr besondere medizinische Zwecke. Trinknahrung bezeichnet die

Darreichungsform.

Allein aus der Bezeichnung "bilanzierte Trinknahrung" kann nicht geschlossen werden, dass es sich um eine
vollstandige, d.h. als einzige Nahrungsquelle fir eine Person geeignete, bilanzierte Diat handelt (vgl. 8 2 der
Verordnung Uber didtetische Lebensmittel flr besondere medizinische Zwecke). Bilanzierte Trinknahrungen sind
sowohl als vollstandige als auch als erganzende bilanzierte Didten erhaltlich.Allein aus der Bezeichnung "bilanzierte
Trinknahrung" kann nicht geschlossen werden, dass es sich um eine vollstandige, d.h. als einzige Nahrungsquelle fur
eine Person geeignete, bilanzierte Diat handelt vergleiche Paragraph 2, der Verordnung Uber didtetische Lebensmittel
fur besondere medizinische Zwecke). Bilanzierte Trinknahrungen sind sowohl als vollstandige als auch als erganzende
bilanzierte Diaten erhaltlich.

[..]"

Daruber hinaus Ubermittelte die XXX am 19.1.2006 eine von Amts wegen eingeholte gutachtliche Stellungnahme,
unterfertigt von F*** gerichtlich beeideter Sachverstandiger fur das Fachgebiet Medizin (Hygiene und
Mikrobiologie).Darlber hinaus Ubermittelte die rémisch 30 am 19.1.2006 eine von Amts wegen eingeholte gutachtliche
Stellungnahme, unterfertigt von F***, gerichtlich beeideter Sachverstandiger fur das Fachgebiet Medizin (Hygiene und
Mikrobiologie).

Darin wird Folgendes ausgefuhrt:
"Ad 2) Begriffe:
Die Anfrage bezieht sich auf den Komplex Ernahrung und damit

verknupfte Begriffe und ihre Anwendung:

Nahrung, Trinknahrung, Erndhrung, "Bilanzierte Trinknahrung", "zur alleinigen Erndhrung geeignet" u.a.

e -Strichaufzéhlung
Die Begriffsinhalte und sprachliche Begriffs-Verwendungen im medizinischen, rechtlichen und sozialrechtlichen
Zusammenhang sind zu klaren.

e Strichaufzéhlung
Weiters ist auf die fachliche Darstellung dieser Begriffsverwendungen einzugehen und es sind die
entsprechenden Abgrenzungen zu definieren.

Nahrung = Die Gesamtheit der von einem Organismus aufgenommenen Stoffe, die dem Aufbau korpereigener
Strukturen, der Energiegewinnung und dem Aufrechterhalten der Betriebsfunktionen des Organismus dienen.



Die Stoffe werden in den Stoffwechselprozessen fur die jeweiligen Anforderungen aufbereitet und werden verandert
oder auch unverandert wieder in die Umgebung abgegeben.

Erndhrung = Der Sammelbegriff, welcher Nahrung und die Form der qualitativen und quantitativen Aufnahme, die

Frequenz sowie die zielorientierte Bewertung erfassen kann.

Bilanzieren der Erndhrung = Das Gegenrechnen der von der Gesamtmasse der aufgenommenen Nahrung in Form der
einzelnen stofflichen Inhalte, die in kdrpereigene Strukturen Gbernommen wurden und jener stofflichen Inhalte, die
vom Organismus in gleicher oder umgewandelter Form wieder abgegeben werden. Orale Erndhrung = Die Ubliche
Form der Nahrungszufuhr Gber den Mund und die dort beginnende mechanische, physikalische und chemische
Aufbereitung der diversen Komponenten der Erndhrung (Nahrungsmittel; das Essen und Trinken) und der
Weitertransport in "tiefer" gelegene Abschnitte des Verdauungstraktes. Das ist die fur das Allgemeinverstandnis
"Normale - Ernahrung". Enterale Erndhrung = Die Form der Nahrungszufuhr, bei der Nahrungsbestandteile in
geeigneter Form direkt in tiefer gelegene Darmabschnitte (Magen oder auch noch weiter vom Munde entfernt - aboral)

eingebracht werden.

Diese "enterale Nahrungszufuhr" erfolgt dann, wenn die Aufnahme der Nahrung Uber die Ubliche Route (orale
Erndhrung) aus welchem Grunde auch immer entweder komplett blockiert oder wesentlich beeintrachtigt ist (z.B. nur
Teilkomponenten der Nahrungsmittel). Parenterale Erndhrung = Die Form der Nahrungszufuhr, bei der
Nahrungsbestandteile in geeigneter Form direkt in die Blutbahn oder in Gewebe (z.B. Zufuhr von flissigen Lésungen
unter die Haut < subcutan >) eingebracht werden. Das erfolgt dann, wenn die Aufnahme der Nahrung Uber die
Ublichen Route, orale - enterale Passage, aus welchem Grunde auch immer entweder komplett blockiert oder
wesentlich beeintrachtigt ist (zB nur Teilkomponenten der Nahrungsmittel).

Eine Kombination dieser unterschiedlichen Ernahrungsmdglichkeiten ist sinnvoll und médglich und wird vom
individuellen Bedarf bestimmt. Das Ziel ist die bestmogliche Erndhrungssituation. Zitat1 "Enterale Ernahrung ist bei

arztliche, pflegerische oder erndhrungstherapeutische MalRnahmen (z.B. Pdurieren)) sind erforderlichenfalls
miteinander zu kombinieren.

Die Bilanz der Erndhrung bildet Mangelzustainde und Bedarf sowie Uberfluss und Kumulation einzelner
Nahrungsinhaltsstoffe fur den jeweiligen Organismus ab. Die zu wahlenden Indikatoren und Messparameter richten
sich nach der Zielvorgabe und die Resultate der Prifmessungen werden durch die medizinische Bewertung zu SOLL -
Vorgaben und Handlungsanweisungen.

Abgeleitet aus diesen ersten Naherungen wird festgehalten:

e Strichaufzahlung
Nahrung zu bilanzieren ist ebenso unmdglich wie Geld zu bilanzieren.

e Strichaufzahlung
Man kann aber die Erndhrung bilanzieren, wie eben auch unterschiedliche wirtschaftliche Funktionen (z.B.
Geldfluss) und das unternehmerische Handeln (unterschiedlichste Abldufe, Prozesse und Komponenten) sich in
ihrer Gesamtwirkung einer Bilanz abbilden lassen.

e Strichaufzahlung
Wenn man "balanced" als ausgewogen, als ausbalanciert als "im Gleichgewicht sein" vermittelnd und damit
positive Emotion einbringend im Zusammenhang mit Nahrungsmittel suggeriert und dies mit "ist-gesund"
verknUpft, dann sind zwar aus Marketing Sicht und die Absicht verstandlich, aber auch nicht im Sinne
diesbeziiglicher EU-Vorgaben fiir Kennzeichnung3 und Auslobung von Nahrung.

Darstellung von Nahrung (Auslobung, Labeling) mit bestimmten Zielvorstellungen verknipft
zB Muskelaufbau, Abnehmen, Dauer- und Langzeit

Hochstleistung verbunden mit geringstem Ausscheidungsvolumen (Raumfahrt, glanzendes Fell, Kompensation von
Stoffwechselstérungen, Mangelerscheinungen und Resorptionsdefiziten

sind zweckorientierte Diaten

Diese Funktionserfullung hat auch die Verknupfung mit den Worten elementar und ergdnzend erfahren.



"Elementardiat4" oder "Vollstandig bilanzierte Diat5" steht fur orale, parenterale und enterale Erndhrungsrezepturen,
deren alleinige Gabe eine ausreichende dem dzt. Kenntnisstand entsprechend optimierte Erndahrung gewahrleisten
sollen. Dem gegenuber stehen "Erganzend bilanzierte6 Diaten", welche einzelne Komponenten der Erndhrung
betreffen.

Diese Begriffe fur die einzelnen Nahrungsmittel haben in Europa
unter dem Dach
DIATISCHES LEBENSMITTEL

somit auch Eingang in die entstehenden nationalen Legaldefinitionen und in kassenrechtliche Sprachregelungen
gefunden.

Diesen entspricht auch der Begriff Ernahrungstherapeutika7 und zeigt die Nahe zur Welt des Medikamentes auf.
Das betrifft die

e -Strichaufzdhlung
Herstellung,
e Strichaufzéhlung
Lagerung,
e Strichaufzdhlung
Verabreichungsform,
e Strichaufzéhlung
den Gebrauch, d.h. die Anweisungen fur die Manipulationen des Produktes beim Einsatz am Empfanger und
e Strichaufzéhlung
die notwendigen Uberwachungsmalnahmen bis hin zu allfélligem online-Monitoring.
e Strichaufzahlung
Die festgelegten Mengen je Inhaltsstoff beziehen sich immer auf die Zielgruppe (Alter, Krankheit,

Einsatzindikation).

Dadurch unterscheiden sich diese Lebensmittel auch deutlich von den Lebensmittel8, die flr allgemeine(n) Ernahrung,

Genuss und Verzehr bestimmt sind.

Die Abgrenzung dieser Erndhrungstherapeutika zu den Nahrungserganzungsmittel9, welche auch dosiert in

unterschiedlichsten, Medikamenten ahnlichen, Darreichungsformen gehandelt werden ist, dass diesen

e Strichaufzahlung
eine entsprechende Indikationsvorgabe,
e Strichaufzahlung
wissenschaftliche Belege,
e Strichaufzahlung
definierte Obergrenzen und Wirksamkeitsnachweise fehlen.
e Strichaufzahlung
Ebenso sind "medizinische Auslobungen" und assoziierende Informationen nicht zulassig.

Diesem in Aussehen und Form also formalen Assimilationsprozess von Nahrungs- und Arzneimittel und dem sich
ausweitenden sprachlichen Graubereich, auch in den Ubersetzungen, folgt ein Definitionsvakuum, in welchem das
ungebundene10 Marketing Einzug halt.

Aus medizinischer Sicht wird darauf hingewiesen, dass je potenter die Stoffe und Substanzen (biologische
Verfugbarkeit, biochemische Reaktionsfreudigkeit) in diesen nicht diatetischen und Nahrungserganzungen sind und je
weiter ihr Einsatz von einer, auf physiologischen und medizinischen Kenntnissen, aufbauenden Steuerung weg sind,
desto wahrscheinlicher werden pathogene Kumulationen11 mit allen Gefahren und Risiken.

Die Abgrenzung der Erndhrungstherapeutika zu den funktionellen Nahrungsmittel12, 13, ist dadurch gegeben, das
letztere in Form, Farbe, Geschmack normale Nahrungsmittel darstellen denen im Zuge des Gewinnungs- oder
Herstellungsprozesses eigene Stoffe entzogen wurden (entkoffeinierter Kaffee; Folat versetztes Milchprodukt) und
einen definierten gesundheitlichen Nutzen erfullen.



Die Abgrenzung der Erndhrungstherapeutika zu den NoFs (novel food)14,

ist, dass letztere den Einsatz neuer physiologisch wirksamer Molekulstrukturen darstellen und sowohl als
"Zuschlagsstoffe" zu bestehender Nahrung oder auch als véllig neues, kreiertes Produkt mit einem definierten
Wirkspektrum auf den Markt kommen.

3.0. Verknupfung und Zusammenfassung

Bei bilanzierten Didten15 sind die Inhalte definiert und die Anwendung erfolgt auf arztliche Anordnung und unter
medizinischer Kontrolle16. Somit sind gewisse Sicherheiten bei Anmeldung, Auslobung gegeben und bei Applikation
und Langzeitanwendungen17 wird dadurch gewahrleistet, dass ADImax. Werte, Einzel-Maximaldosen und
Interaktionen mit anderen therapeutischen MalBnahmen, Lebensmittel (zB NEMs oder NoFs) und "echten"
Therapeutika (Medikamente) berucksichtigt werden.

Man kann den Begriff "Bilanzierte Diat" als Terminus technikus gleichsetzen mit einem Begriff "Bilanzierte Nahrung18",
was sinngemald denkbar ist; dann bedeutet es nur, dass damit ein Nahrungsmittel vorliegt, dessen Komponenten en
detail qualitativ und quantitativ definiert sind.

Erst mit analogen weiteren Beschreibungen kdnnten weitere Zusatzanforderungen definiert werden namlich
(x) "Elementar-Nahrung" oder "Vollstandig bilanzierte Nahrung"

oder

(xx)"Erganzend bilanzierte Nahrung".

(Erste Variante (x) fur die Bedingung, dass die alleinige Gabe dieses Produktes die optimierte Erndhrung gewahrleistet
und zweite Variante (xx), fur die Bedingung, dass in diesem Produkt nur Komponenten enthalten sind.)

In der Ausschreibung findet sich noch der Begriff "Trinknahrung". In diesem Zusammenhang wird darauf hingewiesen,
dass es sich beim Trinken um einen Begriff handelt, der die orale Zufuhr mit anschlieBendem Schlucken
(Weitertransport) suggeriert und dass aber auch primar fir den enteralen Einsatz bestimmte Nahrung in der Praxis oft
auch oral verabreicht wird.

Dieser Einsatz Usance folgend werden enterale oder "Sondenprodukte" oft auch zusatzlich aromatisiert, - eine
Malinahme, die a priori der definierte Einsatz "enteral" nicht erfordern wirde.

Daraus abgeleitet sollten die anzubietenden Produkte einerseits fir die enterale Ernahrung geeignet sein andererseits
aber auch als Trinknahrung (Geruch - Geschmack) eingesetzt werden kénnen. (Uberschrifttext": "Enterale Erndhrung,
Trink- und Sondennahrung").

Diese Anforderung schlagt sich im Ausschreibungstext im Sinne der Anforderung "aromatisiert” nieder.
Die Textierung der Ausschreibung
"..., die mit oraler Nahrungsaufnahme den Nahrstoffbedarf nicht decken kénnen"

lasst die Interpretation offen, ob damit gemeint sei, dass nicht ausreichender Transport von oral nach enteral méglich
sei und daher zusatzlich ein enteral zu verabreichendes Produkt von No&ten ist (kombiniertes Anwenden z.B. feste-,
flussige-, breiige-, enterale + orale Nahrung usw.) oder dass die oral verabreichte Menge in der Gesamtbilanz einen
Mangel aufweist.

Es besteht damit kein Widerspruch zum allgemeinen Begriff "Bilanzierte Nahrung" = "Bilanzierte Diat" als
Ubergeordneter Sammelbegriff.

Weiters ist der verwendete Begriff "eiweil3reich" nicht naher quantitativ und qualitativ festgeschrieben, sodass auch
dies sich schlissig zum allgemeinen Begriff "Bilanzierte Nahrung" = "Bilanzierte Diat" als Ubergeordneter
Sammelbegriff zuordnen lasst.

Ad Frage A):

Was ist unter "bilanzierter Trinknahrung" zu verstehen? Nahrung (Diat) welche trinkbar ist und deren Komponenten
(Inhaltsstoffe) qualitativ und quantitativ definiert sind.

Ad Frage B):



Worum handelt es sich bei diesem Begriff?

Die Abgrenzung und Ubergénge einzelner Begriffe siehe dort.

Ad Frage C):

Kann bzw. muss eine "bilanzierte Trinknahrung" zur alleinigen Ernahrung geeignet sein?

Nein, da im vorliegenden Text, bzw. Textausziigen, keine ndhere Spezifikation der "bilanzierten Nahrung" = "Bilanzierte
Diat" festgelegt ist.

1BMfGSS-BRD: Ministerielle Ersatzvornahme 010905 zum Fragenkomplex Enterale Erndhrung:

2Diese "Verordnungsfahigkeit" gilt auch in Spanien und Frankreich analog. Im englischen Gesundheitssystem hat es
diesbezuglich keine definierte Ausnahme fir Sondennahrung als Lebensmittel vom allgemeinen Leistungskatalog der
Gesundheitsversorgung gegeben. 3Dies spiegelt sich auch in den unterschiedlichsten nationalen Kennzeichnungs-
Verordnungen in der EU wieder und diese Grundsatze werden auch in den US Regulatorien deutlich.

4Arzneimittelrichtlinien BRD AMR25.08.2005: Unter dem Titel der Produktspezifikationen werden bei den
Elementardidten noch Begriffe wie Standardprodukt (fir die meisten Indikatoren "pro enteral nutrition" ausreichend)
und Spezialprodukte (individuelle Krankheitsadaptierung erforderlich) ausgewiesen.

5Bilanziert in diesem Zusammenhang mit der DiatVO (Ernahrungstherapeutika < CH >) heil3t nur, dass die Inhaltsstoffe
in festgelegten Mengen (Maximum mit Streubreite) vorhanden sind. Der Bezug zum Bilanzieren der Erndhrung betrifft
die Angabe der einen Bilanzseite - namlich die der Zufuhr.

6Sprachlich musste es richtig heillen, entweder "bilanzierte Diat" oder besser "Didten, geeignet zur Bilanzierung der
Ernahrung". Deswegen, weil der sprachliche Ausdruck "bilanzierte" bei Verwendung dieser Nahrung eine erfillte
Funktion vorgibt, was ja an sich falsch ist. Erst die Erstellung der Bilanz mit Hilfe der gemessenen Daten von Zufuhr
und der Ausfuhr lassen eine Bilanz erstellen.

7Terminus technikus aus der Schweizer Rechtstextierung (Schweizer Gesellschaft fir Ernahrungsforschung).
8Lebensmittelgesetz 1975 in der dzt. gultigen Fassung (Novelle).

Lebensmittel (§ 2) + NEM (8§ 3).Lebensmittel (Paragraph 2,) + NEM (Paragraph 3,).

9Food Supplements: Artikel Il der RL2002-46-EG9Food Supplements: Artikel romisch zwei der RL2002-46-EG

10Der Konsument oder Patient ist dem Marketing mehr oder minder schutzlos ausgeliefert und weit Gberfordert einer

Informationspflicht nachzukommen.
11AGM-Ordination Graz - Information aus der Praxis des Alltages:

Im Dezember 05 wurden bei zwei Patienten kardiologische Auffilligkeiten festgestellt, die auf Selen-Uberdosierungen
durch kumulative Wirkung von NEM's zurlickgefuihrt werden konnten. 12Dzt. keine verbindlichen Legaldefinitionen im
bundesdeutschen, osterreichischen Sprachbereich und in der EU-Gesetzgebung verfugbar. Usance ist, dass in der
Auslobung nur die Risikoverringerung fur pathophysiologische Vorgange angegeben werden darf (antioxidative
Wirkung, probiotische Wirkung).

Lebensmittel-Beispiele: ACE und Probiotika.
13Consensus Paper2000: Scientific Concepts of Functional Foods, EUR1859.

14 Seit 15.05.1997 eingefuhrter Begriff fir die Gruppe "neuartiger" Nahrungsmittel. Die Zulassung erfolgt Uber ein
Mitteilungs- oder ein Genehmigungsverfahren (Ahnlichkeit zu bestehendem vergleichbaren Nahrungsmittel). Fir
bilanzierte Diaten, NEM's, functional Food wurde bereits in der Direktive 2002-46-EG Abl. Nr. L 183 vom 2.7.2002, eine
Positivliste fir zugelassene Substanzen erstellt. Ihre Bedeutung flir die NoFs wird davon abhangig sein, wie sich die
Wechselwirkungen der neuen eingefuhrten Strukturen mit den Substanzen dieser Positivliste dokumentiert darstellen

lassen werden.

15Definitionsbeispiel in der DiatvO § 1 Abs.1 und 2 16Fir NEM's fehlen solche Informationen oder Relgelwerke zur Zeit
vollstandig und die unubersichtliche Zulassungspraxis tut ein Ubriges.15Definitionsbeispiel in der DiatvVO Paragraph
eins, Absatz eins und 2 16Fir NEM's fehlen solche Informationen oder Relgelwerke zur Zeit vollstandig und die



unubersichtliche Zulassungspraxis tut ein tbriges.

CAVE! Strikt zu trennen sind die Begriffe "Nahrungserganzungsmittel" und "Erganzende bilanzierte Diat". 17Feuillet
n°25 "Risques de [lalimentation artificielle" 18Lebensmittel kénnen (EU-einheitliche Regelung nach der als
Arzneimittelrichtlinie 65/65 Artikel ) als Heilmittel eingestuft werden, wenn sie keine Heilwirkung haben. Sie sind dann
als solche zu kennzeichnen und haben sich den entsprechenden Regulativen in Aufmachung, Kontrolle, Werbung etc.
zu unterwerfen. Krankheitsbezogene Aussagen sind verboten."CAVE! Strikt zu trennen sind die Begriffe
"Nahrungserganzungsmittel" und "Erganzende bilanzierte Diat". 17Feuillet n°25 "Risques de l'alimentation artificielle"
18Lebensmittel kdnnen (EU-einheitliche Regelung nach der als Arzneimittelrichtlinie 65/65 Artikel rémisch eins) als
Heilmittel eingestuft werden, wenn sie keine Heilwirkung haben. Sie sind dann als solche zu kennzeichnen und haben
sich den entsprechenden Regulativen in Aufmachung, Kontrolle, Werbung etc. zu unterwerfen. Krankheitsbezogene
Aussagen sind verboten."

In der mindlichen Verhandlung vom 24.1.2006 fuhrte der Sachverstandige F*** seine gutachtliche Stellungnahme
erlduternd aus, dass bilanzierte Nahrung fir den Anwender die Grundvoraussetzung erfllle, dass die Inhaltsstoffe
qualitativ und quantitativ definiert seien und damit eine Bilanzierung der Erndhrung, bezogen auf angefiihrte
Parameter, moglich sei. Die angeflihrten Parameter kdnnten beispielsweise Proteine (EiweiR), Mineralstoffe, Molekule
mit definierten Wirkungen, Kohlehydrate (z.B. unterschiedliche Zucker), Starke, usw. sein. Allein aus dem Zusatz
"eiweilreich" kdnne nicht geschlossen werden, dass ein Produkt mit dieser Zusatzinformation ausgelobt, fur die
vollstandige Erndahrung geeignet sein musse.

Auf die Frage der Antragstellervertreterin zu Frage C in der gutachtlichen Stellungnahme, ob unter Pkt. 17a der
Ausschreibungsunterlagen, wonach Heilnahrung (Sonden- und Trinknahrung) in den Kategorien Standard,
energiereich, ballaststoffreich, Diabetes, eiweiRreich, MCT (bei Resorptionsstdrungen) zur alleinigen Ernahrung
definierter Personengruppen geeignet sein musse, eine nadhere Spezifikation des Begriffs "bilanzierte Nahrung"
festlege, fuhrte der Sachverstandige Folgendes aus:

"Die Frage bezieht sich auf die Spezifikation mit dem Wort "eiweil3reich"."Eiweil3reich" ist ein sprachlich unscharfer
Ausdruck, dass die Nahrung Proteine (EiweiR) enthalt, ohne aber eine entsprechende Massendefinition vorzugeben.
Aus dem Begriff "eiweilreich" allein kann nicht abgeleitet werden, dass der vollstandige EiweilStagesbedarf gedeckt ist,
weil auch eine 80% des Tagesbedarfs an Proteinen deckende Menge gegenlber einer Produktzusammensetzung, die
nur 10% oder 20% deckt, als "eiweilreich" bezeichnet werden kann. In der jetzt vorgelegten Textierung 17a wird
weiters darauf eingegangen, dass die alleinige "Ernahrungstiichtigkeit" des Produktes fur definierte Personengruppen
(es sind unterschiedliche Patienten mit unterschiedlichen Krankheitsbildern anzunehmen) gegeben sein muss. Eine
kalkulatorisch ausbilanzierte Ernahrung ist nur moéglich, wenn die Nahrung die Kriterien einer bilanzierten Nahrung
(quantitative und qualitative Definition der Inhaltsstoffe) erfillt. Damit ist auch die Kombination unterschiedlicher
Produkte mit der jeweiligen qualitativen und quantitativen Inhaltsdefinition moglich. Die Ausschreibung enthalt keine
exakt definierte Personengruppe mit einem entsprechenden Anforderungsprofil."

Die Antragstellervertreterin beantragte die Einholung einer Stellungnahme bzw. die Einvernahme eines informierten
Vertreters des Hauptverbandes der Osterr. Sozialversicherungstrager (zusténdige Abteilung: Vertragspartner und
Medikamente) zu folgendem Thema: Wird Heilnahrung mit dem Rezeptzeichen "SH" versehen und muss diese somit
zur ausschlielichen Ernahrung geeignet sein?

Der Auftraggebervertreter spricht sich dagegen aus, weil in den Ausschreibungsunterlagen das Rezeptzeichen "SH"
nicht genannt worden sei und somit nicht zur Auslegung herangezogen werden kénne. Dem wurde von der
Antragstellervertreterin entgegengehalten, dass  Ausschreibungsgegenstand  gem. Pkt. 17a der
Ausschreibungsunterlage eindeutig Heilnahrung sei. Dartber hinaus kénne nur mit Hilfe der Rezeptzeichen
unterschieden werden, ob ein Produkt zur ausschlieBlichen Ernahrung geeignet ist, oder nicht. Da von den
Krankenversicherungstragern grundsatzlich nur Heilnahrung ersetzt werde, sei auch nicht nachvollziehbar, warum
lediglich eine Erganzungsnahrung beschafft werden sollte (vgl. ua. Beilage 17).Der Auftraggebervertreter spricht sich
dagegen aus, weil in den Ausschreibungsunterlagen das Rezeptzeichen "SH" nicht genannt worden sei und somit nicht
zur Auslegung herangezogen werden kénne. Dem wurde von der Antragstellervertreterin entgegengehalten, dass
Ausschreibungsgegenstand gem. Pkt. 17a der Ausschreibungsunterlage eindeutig Heilnahrung sei. Dartber hinaus



kénne nur mit Hilfe der Rezeptzeichen unterschieden werden, ob ein Produkt zur ausschlieBlichen Erndhrung geeignet
ist, oder nicht. Da von den Krankenversicherungstragern grundsatzlich nur Heilnahrung ersetzt werde, sei auch nicht
nachvollziehbar, warum lediglich eine Erganzungsnahrung beschafft werden sollte vergleiche ua. Beilage 17).

Der Auftraggebervertreter brachte hiezu vor, dass diese Kennzeichnung nur eine abrechnungstechnische Funktion
habe und die Krankenkassen auch Leistungen an sozial Schwachere erbrachten, zu denen sie gesetzlich nicht
verpflichtet seien, dies werde Uber den Unterstitzungsfonds auf Antragstellung ermoglicht. Die
Antragstellervertreterin brachte, demgegenilber vor, dass diese Erganzungsprodukte von den Versicherten selbst
gekauft werden mussten und anschlieBend zur Abrechnung beim Krankenversicherungstrager eingereicht wirden.
Diesem Vorbringen wurde vom Auftraggebervertreter unter Hinweis auf Pkt. 24 letzter Absatz der
Ausschreibungsunterlagen widersprochen.

Mit Schriftsatz vom 27.1.2006 brachte die Antragstellerin vor, die gutachtliche Stellungnahme sei unvollstandig und
widersprtichlich. Die Beantwortung der Frage C) stehe im Widerspruch zu Punkt 17 lit a) der Ausschreibungsunterlage
und gehe nicht auf die darin festgelegten Anforderungen an samtliche Produkte ein. Die Verordnung des
Bundesministers fur soziale Sicherheit und Generationen Uber didtetische Lebensmittel fir besondere medizinische
Zwecke, BGBI Il Nr. 416/2000, enthalte in 8 2 Abs. 1 Z 1-2 eine Definition, was unter didtetisch vollstandigen
Lebensmittel zu verstehen sei. Aus § 2 Abs. 1 Z 2 folge, dass nicht die Ausschreibungsunterlage eine "definierte
Personengruppe" enthalten miisse, sondern sich diese vielmehr aus den Angaben der Hersteller ableiten liel3e.Mit
Schriftsatz vom 27.1.2006 brachte die Antragstellerin vor, die gutachtliche Stellungnahme sei unvollstandig und
widerspruchlich. Die Beantwortung der Frage C) stehe im Widerspruch zu Punkt 17 Litera a,) der
Ausschreibungsunterlage und gehe nicht auf die darin festgelegten Anforderungen an samtliche Produkte ein. Die
Verordnung des Bundesministers fur soziale Sicherheit und Generationen Uber didtetische Lebensmittel fir besondere
medizinische Zwecke, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 416 aus 2000,, enthalte in Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins -, 2,
eine Definition, was unter didtetisch vollstandigen Lebensmittel zu verstehen sei. Aus Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer
2, folge, dass nicht die Ausschreibungsunterlage eine "definierte Personengruppe" enthalten musse, sondern sich
diese vielmehr aus den Angaben der Hersteller ableiten lieRe.

Weiters entsprachen die Angebote der Mitbieter auch in vielen anderen Punkten nicht der Ausschreibung
(abweichende ProduktgrofRen, fehlende Gewerbeberechtigung, unzulassige Weitergabe an Subunternehmer etc.) und
seien daher alle Angebote der Mitbieter auszuscheiden.

Mit Schriftsatz vom 27.1.2006 Ubermittelte die Antragstellerin folgendes Gutachten von H***, allgemein beeideter und
gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger flr Erndhrungswissenschaften und Professor fur Erndhrungsmedizin an der
XXX, vor:Mit Schriftsatz vom 27.1.2006 Ubermittelte die Antragstellerin folgendes Gutachten von H***, allgemein
beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger fUr Erndahrungswissenschaften und Professor fir
Ernahrungsmedizin an der rémisch 30, vor:

"2006 Anfrage zur Gutachtenserstellung zur Ausschreibungsunterlage der Firma A***; D***

"D***" wird als diadtetisches Lebensmittel flir besondere medizinische Zwecke (bilanzierte Diat) um Hersteller
angekiindigt. Es wird weiters angegeben, dass es "zur diatetischen Behandlung von Mangelerndhrung und bei
gestorter Nahrungsaufnahme" verwendet werden soll. Es ist angegeben, dass die Anwendung in der Weise erfolgen
sollte, dass 1-3 Pkg. pro Tag zur erganzenden Erndhrung und 6-8 Pkg. pro Tag (den Tagesbedarf deckend) verwendet
werden kénnen.

Das Praparat enthalt in 100ml 125kcal, 9,4g Eiweild (somit etwa 30 % der Energiezufuhr), 14g Kohlenhydrate (etwa 45
%) und 3,5g Fett (ca. 25 %).

Daneben sind Vitamine, Mineralien und Spurenelemente in der Praparation enthalten, die 485?0sm pro Liter aufweist.
Ballaststoffe sind in der Praparation nicht enthalten. Unter "wichtigen Hinweisen" ist angegeben, dass dieses Praparat
nur unter medizinischer Kontrolle verwendet werden soll. Zur Frage, was man unter "Sonden- und Trinknahrungen"
versteht, die zur alleinigen Ernahrung definierter Personengruppen geeignet sein sollen, so muss festgehalten werden,
dass bei Zustanden, bei denen - aus welchen Griinden auch immer - die Nahrungszufuhr auf nattrlichem Wege durch
natirliche Lebensmittel nicht méglich ist, die Zufuhr samtlicher essentiellen Makro- und Mikrondhrstoffe in Form von
sogenannten Trink- oder Sondennahrungen maglich ist und klinischen Standard darstellt. Dabei werden den Magen-
Darm-Trakt vor allem Makronahrstoffe in leicht resorbierbarer Form zugefiihrt, sodass die Resorptionsarbeit und der
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dadurch bedingte Energie- und Enzymverlust moglichst klein gehalten wird. Zu diesem Zweck sind eine ganze Reihe
von Produkten auf dem Markt.

Wesentlich erscheint, dass die Indikation zur Ernahrung mit solchen Praparaten ausschlieB3lich auf arztliche Anordnung
erfolgen kann, dies ist auf dem Level der Trinknahrung ausdrucklich festgehalten.

Selbstverstandlich impliziert die dem durchschnittlichen Bedarf eines Erwachsenen entsprechende Zusammensetzung
einer derartigen Praparation das Faktum, dass ein durchschnittlicher Mensch ausschlieBlich mit einer derartigen
Formulanahrung bedarfsdeckend ernahrt werden kann. Die fir den einzelnen Patienten dafir notwendigen
Zufuhrmengen sind naturgemal} abhangig vom Krankheitsbild des Patienten, von der Konstitution, Gewicht, Grofie,
Korperzusammensetzung, Energieverbrauch etc. Somit ist die festzulegende Menge eine alleinige Entscheidung des

Arztes, der auf die spezifischen Bedurfnisse des individuellen Patienten eingehen muss.

Die Kriterien fur eine alleinige zur Erndhrung eines Patienten geeignete Trinknahrung trifft fir "D***" - in der
Abhangigkeit von der individuellen zu dosierenden Menge - absolut zu. Bei einem Konsum von 6 Pkg. pro Tag wird der
Basisenergiebedarf von ca. 1500kcal pro Tag gerade gedeckt, fiir eine "Exzessenergiezufuhr" sind entweder héhere
Dosen oder im Einzelfall zusatzliche andere Supplemente notwendig Die dabei erfolgte EiweiRzufuhr liegt in der
GrolRenordnung von zwischen 110 und 120g, was einer Eiweil3zufuhr von zwischen 1,5 und 2g pro Kilogramm

Kérpergewicht fur einen durchschnittlichen Menschen durchaus geeignet erscheint.

Man muss dazu auch festhalten, dass viele Patienten, die eine derartige Trinknahrung benétigen, schon aufgrund ihrer
Basiserkrankung nicht selten eine Eiweil3unterversorgung bzw. durch die Krankheit selbst einen erhohten
Eiweillbedarf aufweisen. Dieses Faktum beweist wiederum, wie wichtig die individuelle Zusammenstellung einer
enteralen Ernahrung aufgrund der Kenntnisse der Pathologie des einzelnen Patienten (EiweiRversorgung, katabole
Situationen, erhohter Energie- und EiweilRbedarf bei verschiedensten Erkrankungen) sein kénnen. Derartige Praparate
sind fur die "kinstliche Ernahrung" von Patienten mit verschiedenen Erkrankungen sowohl als Erganzung als auch als
alleinige Ernahrung geeignet.

Die im Gutachten der XXX vom 17.1.2006 getroffenen Feststellungen sind lediglich allgemeiner Natur, beziehen sich
nicht auf die in Rede stehenden Indikationsgebiete und fachfremd.Die im Gutachten der romisch 30 vom 17.1.2006
getroffenen Feststellungen sind lediglich allgemeiner Natur, beziehen sich nicht auf die in Rede stehenden
Indikationsgebiete und fachfremd.

[..]"
Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:romisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:

Wenngleich sich - im Gegensatz zum BVergG 1997 - im BVergG 2002 keine ausdrickliche Nennung der
Sozialversicherungstrager findet, sind die Karntner und die Tiroler Gebietskrankenkasse zweifellos als offentliche
Auftraggeber anzusehen (siehe Bericht des Verfassungsausschusses, 1118 BIgNR 21. GP 18). Samtliche der in 8 7 Abs. 1
Z 2 BVergG 2002 kumulativ angeflhrten Voraussetzungen werden erflllt. GemalR 8 23 Abs. 5 Allgemeines
Sozialversicherungsgesetz - ASVG, BGBI Nr. 189/1955 idgF, obliegt es den Tragern der Krankenversicherung
insbesondere, ausreichend Vorsorge fur die Krankenbehandlung der Versicherten und ihrer Familienangehdrigen zu
treffen. Die Auftraggeber als Trager der Krankenversicherung nach 8 23 Abs. 1 Z 1 ASVG erflllen daher eine im
Allgemeininteresse liegende Aufgabe nicht gewerblicher Art. Sie sind nach 8 32 Abs. 1 ASVG gesetzlich eingerichtete
Kérperschaften offentlichen Rechts und Selbstverwaltungskérper (Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3
[1996] 383). Nach & 448 Abs. 1 ASVG unterliegen Gebietskrankenkassen der Aufsicht des Bundes, vertreten durch die
Bundesministerin fur Gesundheit und Frauen (BMGF). Die Karntner und die Tiroler Gebietskrankenkasse erflllen
daher die Merkmale eines o&ffentlichen Auftraggebers nach & 7 Abs. 1 Z 2 BVergG 2002. Aufgrund deren
bundesgesetzlicher Errichtung und Regelung sowie der Aufsicht des Bundes zdhlen sie gemald § 135 Abs. 2 BVergG
2002 iVm Art 14b Abs. 2 Z 1 lit. d B-VG zum Vollziehungsbereich des Bundes.Wenngleich sich - im Gegensatz zum
BVergG 1997 - im BVergG 2002 keine ausdrickliche Nennung der Sozialversicherungstrager findet, sind die Karntner
und die Tiroler Gebietskrankenkasse zweifellos als o6ffentliche Auftraggeber anzusehen (siehe Bericht des
Verfassungsausschusses, 1118 BIgNR 21. Gesetzgebungsperiode 18). Samtliche der in Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer
2, BVergG 2002 kumulativ angeflhrten Voraussetzungen werden erflllt. GemaR Paragraph 23, Absatz 5, Allgemeines
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Sozialversicherungsgesetz - ASVG, Bundesgesetzblatt Nr. 189 aus 1955, idgF, obliegt es den Tragern der
Krankenversicherung insbesondere, ausreichend Vorsorge fur die Krankenbehandlung der Versicherten und ihrer
Familienangehdrigen zu treffen. Die Auftraggeber als Trager der Krankenversicherung nach Paragraph 23, Absatz eins,
Ziffer eins, ASVG erflillen daher eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nicht gewerblicher "Art". Sie sind nach
Paragraph 32, Absatz eins, ASVG gesetzlich eingerichtete Korperschaften o6ffentlichen Rechts und
Selbstverwaltungskorper (Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht3 [1996] 383). Nach Paragraph 448, Absatz
eins, ASVG unterliegen Gebietskrankenkassen der Aufsicht des Bundes, vertreten durch die Bundesministerin fur
Gesundheit und Frauen (BMGF). Die Karntner und die Tiroler Gebietskrankenkasse erflllen daher die Merkmale eines
offentlichen Auftraggebers nach Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2002. Aufgrund deren bundesgesetzlicher
Errichtung und Regelung sowie der Aufsicht des Bundes zahlen sie gemal Paragraph 135, Absatz 2, BVergG 2002 in
Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera d, B-VG zum Vollziehungsbereich des Bundes.

Dem konkreten Vergabeverfahren liegt die Erbringung von Lieferungen iSd § 2 BVergG 2002 zugrunde. Gemal3 § 9 Abs.
1Z 2 leg.cit. iVm § 1 Z 2 der Schwellenwerte-Verordnung 2005, BGBI Il Nr. 56/2005, gilt als Oberschwellenbereich im
Sinne dieses Bundesgesetzes bei allen Gbrigen Lieferauftragen (d.s. die nicht in Z 1 genannten Lieferauftrage), wenn
der geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer mindestens Euro 236.000,-- betragt. Der geschatzte Auftragswert des
Vorhabens betragt Euro 900.000,-- exkl. MWSt, womit der einschldgige Schwellenwert jedenfalls als Uberschritten
anzusehen ist.Dem konkreten Vergabeverfahren liegt die Erbringung von Lieferungen iSd Paragraph 2, BVergG 2002
zugrunde. GemaR Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 2, leg.cit. in Verbindung mit Paragraph eins, Ziffer 2, der
Schwellenwerte-Verordnung 2005, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 56 aus 2005,, gilt als Oberschwellenbereich im Sinne
dieses Bundesgesetzes bei allen Ubrigen Lieferauftragen (d.s. die nicht in Ziffer eins, genannten Lieferauftrage), wenn
der geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer mindestens Euro 236.000,-- betragt. Der geschatzte Auftragswert des
Vorhabens betragt Euro 900.000,-- exkl. MWSt, womit der einschldgige Schwellenwert jedenfalls als Uberschritten
anzusehen ist.

Nach Angaben der Auftraggeber wurde das gegenstandliche Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
nicht erteilt. Das Bundesvergabeamt ist zur Behandlung der Antrage zustandig.

IIl. Zulassigkeit der Antrage:rdmisch zwei. Zulassigkeit der Antrage:
Zu Spruchpunkt 1:

Gemald 8 162 Abs. 2 Z 2 BVergG ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung zum Zweck der Beseitigung von
VerstoRRen gegen dieses Bundesgesetz und die hierzu ergangenen Verordnungen zur Nichtigerklarung rechtswidriger
Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte
zustandig.Gemal Paragraph 162, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung zum
Zweck der Beseitigung von VerstoRBen gegen dieses Bundesgesetz und die hierzu ergangenen Verordnungen zur
Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte zustandig.

Gemall &8 21 Abs. 1 leg.cit. sind Auftrage Uber Leistungen nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes
entsprechend den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und
Bieter, an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben.GemaR
Paragraph 21, Absatz eins, leg.cit. sind Auftrége Uber Leistungen nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes
entsprechend den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und
Bieter, an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben.

Gemall § 52 Abs. 5 Z 1 leg.cit. muss die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit, sofern in diesem
Bundesgesetz nicht anderes vorgesehen ist, beim offenen Verfahren spatestens zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung
vorliegen.GemaR Paragraph 52, Absatz 5, Ziffer eins, leg.cit. muss die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit,
sofern in diesem Bundesgesetz nicht anderes vorgesehen ist, beim offenen Verfahren spatestens zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung vorliegen.

Vorab war zu kldren, ob die Antragstellerin zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung Uber die erforderliche Befugnis
verflgte:
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Gemald 8 2 Abs. 1 Medizinproduktegesetz, BGBI 657/1996 idgF sind "Medizinprodukte" alle einzeln oder miteinander
verbunden verwendeten Instrumente, Apparate, Vorrichtungen, Stoffe oder andere Gegenstande, einschlielich der
far ein einwandfreies Funktionieren des Medizinproduktes eingesetzten Software, die vom Hersteller zur Anwendung
fur Menschen bestimmt sind zurGemaR Paragraph 2, Absatz eins, Medizinproduktegesetz, Bundesgesetzblatt 657 aus
1996, idgF sind "Medizinprodukte" alle einzeln oder miteinander verbunden verwendeten Instrumente, Apparate,
Vorrichtungen, Stoffe oder andere Gegenstande, einschlieBlich der fur ein einwandfreies Funktionieren des

Medizinproduktes eingesetzten Software, die vom Hersteller zur Anwendung fir Menschen bestimmt sind zur

1. 1.Ziffer eins

Erkennung, Verhiitung, Uberwachung, Behandlung oder Linderung von Krankheiten,
2. 2.Ziffer 2

Erkennung, Uberwachung, Behandlung, Linderung oder Kompensierung von Verletzungen oder Behinderungen,
3. 3.Ziffer 3

Untersuchung, Veranderung oder zum Ersatz des anatomischen Aufbaus oder physiologischer Vorgange oder
4, 4.7Ziffer 4

Empfangnisregelung

und deren bestimmungsgemal3e Hauptwirkung im oder am menschlichen Kérper weder durch pharmakologische oder
immunologische Mittel noch metabolisch erreicht wird, deren Wirkungsweise aber durch solche Mittel unterstuitzt
werden kann.

Gemal’ Punkt 17 der Ausschreibungsunterlagen muss eine Ernahrungspumpe bzw. eine mobile Ernahrungspumpe im
Bedarfsfall und auf Aufforderung des Auftraggebers kostenlos zur Verfugung gestellt werden.

Eine Ernahrungspumpe wird jedenfalls vom Begriff "andere Gegenstande" umfasst und ist zur Anwendung flr
Menschen bestimmt. Weiters dient die Ernahrungspumpe der Verhitung und Behandlung von Krankheiten und soll
physiologische Vorgange ersetzen. Gerade der bei einem gesunden Menschen funktionierende physiologische Vorgang
der Ernahrung wird durch den Einsatz der Pumpe ersetzt. Dartber hinaus kann die Hauptwirkung der Pumpe weder
durch pharmakologische oder immunologische Mittel noch metabolisch erreicht werden. Die Erndhrungspumpe ist
somit ein Medizinprodukt iSd Medizinproduktegesetzes.

Wenn die Antragstellerin vermeint, dass Erndhrungspumpen nicht Ausschreibungsgegenstand gewesen seien, weil
diese lediglich im Bedarfsfall kostenlos zur Verfugung gestellt werden mussen, so ist diesem Einwand Folgendes
entgegenzuhalten:

Gemal’ 8 12 Abs. 4 BVergG ist der geschatzte Auftragswert, sieht der beabsichtigte Lieferauftrag Optionsrechte vor, auf
Grund des groRtmoglichen Umfangs von Kauf, Lieferung, Miete, Pacht oder Ratenkauf unter Einbeziehung der
Optionsrechte zu berechnen. Die Dauer der Option ist somit jedenfalls Ausschreibungsgegenstand und daher in die
Bewertung einzubeziehen (BVA 14.4.2004, 07N-15/04- 42). Konsequent muss Gleiches daher auch fir den
Auftragsgegenstand gelten. Dem Auftraggeber sind Erndhrungspumpen im Bedarfsfall kostenlos zur Verfigung zu
stellen;GemaR Paragraph 12, Absatz 4, BVergG ist der geschatzte Auftragswert, sieht der beabsichtigte Lieferauftrag
Optionsrechte vor, auf Grund des groBtmdéglichen Umfangs von Kauf, Lieferung, Miete, Pacht oder Ratenkauf unter
Einbeziehung der Optionsrechte zu berechnen. Die Dauer der Option ist somit jedenfalls Ausschreibungsgegenstand
und daher in die Bewertung einzubeziehen (BVA 14.4.2004, 07N-15/04- 42). Konsequent muss Gleiches daher auch fur
den Auftragsgegenstand gelten. Dem Auftraggeber sind Ernahrungspumpen im Bedarfsfall kostenlos zur Verfligung zu
stellen;

Erndhrungspumpen sind daher - obwohl sie nicht als einzelnes Produkt anzubieten waren - durch die in den
Ausschreibungsunterlagen enthaltene Option des Auftraggebers dennoch vom Gegenstand der Ausschreibung
mitumfasst.

Gemald Art. 9 der Richtlinie 93/42/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 Uber Medizinprodukte, werden die Produkte in die
Klassen I, lla, llb und Il eingestuft. Die Klassifizierung erfolgt nach den Regeln gemall Anhang IX. Die
Klassifizierungsregeln basieren auf der Verletzbarkeit des menschlichen Kérpers und bericksichtigen die potentiellen
Risken im Zusammenhang mit der technischen Auslegung der Produkte und mit ihrer Herstellung. GemaR § 15 Abs. 1
Medizinproduktegesetz, BGBI 657/1996 idgF, diurfen Medizinprodukte mit Ausnahme von Sonderanfertigungen,
Medizinprodukte gem. 8§ 32, fur die klinische Prifung bestimmten Medizinprodukten sowie In-vitro Diagnostika fur
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Leistungsbewertungszwecke nur dann in Verkehr gebracht und in Betrieb genommen werden, wenn sie mit der CE-
Kennzeichnung gemal diesem Bundesgesetz oder auf der Grundlage der Richtlinien 90/385/EWG, 93/42/EWG und
98/79/EG ergangenen nationalen Vorschriften anderer Vertragsparteien des Abkommens Uber den Europadischen
Wirtschaftsraum versehen sind. In § 3 der Verordnung der Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen Uber die
Konformitatsbewertung von Medizinprodukten, BGBI Il Nr. 57/2004, sind jene Verfahren festgeschrieben, welche der
Hersteller fur Medizinprodukte der Klassen |, lla, llb und Ill, ausgenommen Sonderanfertigung und jene, die fir die
klinische Prifung bestimmt sind, nach seiner Wahl einhalten muss, damit die CE- Kennzeichnung angebracht werden
kann. Darin wird auf die Anhange der Richtlinie 93/42/EWG, zuletzt geandert durch die Richtlinien 2000/70/EG,
2001/104/EG und 2003/12/EG verwiesen.Gemal3 Artikel 9, der Richtlinie 93/42/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 Uber
Medizinprodukte, werden die Produkte in die Klassen rémisch eins, rémisch zwei a, rémisch zwei b und rémisch drei
eingestuft. Die Klassifizierung erfolgt nach den Regeln gemdlR Anhang rémisch neun. Die Klassifizierungsregeln
basieren auf der Verletzbarkeit des menschlichen Korpers und berucksichtigen die potentiellen Risken im
Zusammenhang mit der technischen Auslegung der Produkte und mit ihrer Herstellung. Gemaf3 Paragraph 15, Absatz
eins, Medizinproduktegesetz, Bundesgesetzblatt 657 aus 1996, idgF, durfen Medizinprodukte mit Ausnahme von
Sonderanfertigungen, Medizinprodukte gem. Paragraph 32,, fur die klinische Prufung bestimmten Medizinprodukten
sowie In-vitro Diagnostika fur Leistungsbewertungszwecke nur dann in Verkehr gebracht und in Betrieb genommen
werden, wenn sie mit der CE-Kennzeichnung gemal} diesem Bundesgesetz oder auf der Grundlage der Richtlinien
90/385/EWG, 93/42/EWG und 98/79/EG ergangenen nationalen Vorschriften anderer Vertragsparteien des Abkommens
Uber den Europaischen Wirtschaftsraum versehen sind. In Paragraph 3, der Verordnung der Bundesministerin fur
Gesundheit und Frauen Uber die Konformitatsbewertung von Medizinprodukten, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 57 aus
2004,, sind jene Verfahren festgeschrieben, welche der Hersteller fir Medizinprodukte der Klassen rémisch eins,
réomisch zwei a, rémisch zwei b und rémisch drei, ausgenommen Sonderanfertigung und jene, die fur die klinische
Prufung bestimmt sind, nach seiner Wahl einhalten muss, damit die CE- Kennzeichnung angebracht werden kann.
Darin wird auf die Anhange der Richtlinie 93/42/EWG, zuletzt geandert durch die Richtlinien 2000/70/EG, 2001/104/EG
und 2003/12/EG verwiesen.

Die Auftraggeber legten zwei EG-Zertifikate der E***, einer benannten Stelle gemal3 Richtlinie 93/42/EWG mit der
Kennnummer XXX, jeweils vom 8. Juni 2002 vor, welche fir den Hersteller ausgestellt sind, der das von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Zubehor liefert. Aus diesen EG-Zertifikaten ergibt sich, dass
Uberleitsysteme zur Applikation enteraler Erndhrung als Medizinprodukt der Klasse | steril, sowie die
Applikationstechnik fur enterale Ernahrung, Kontrastmittel, Infusions- /Injektionslésungen, Spullésungen und Zubehor
als Medizinprodukte der Klassen lla, IIb iSd Richtlinie des Rates 93/42/EWG zu qualifizieren sind.Die Auftraggeber
legten zwei EG-Zertifikate der E***, einer benannten Stelle gemaf3 Richtlinie 93/42/EWG mit der Kennnummer rémisch
30 , jeweils vom 8. Juni 2002 vor, welche fir den Hersteller ausgestellt sind, der das von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotene Zubehér liefert. Aus diesen EG-Zertifikaten ergibt sich, dass Uberleitsysteme zur
Applikation enteraler Erndhrung als Medizinprodukt der Klasse romisch eins steril, sowie die Applikationstechnik fur
enterale Ernahrung, Kontrastmittel, Infusions- /Injektionslésungen, Spulldsungen und Zubehdr als Medizinprodukte
der Klassen romisch zwei a, romisch zwei b iSd Richtlinie des Rates 93/42/EWG zu qualifizieren sind.

Somit sind jedenfalls Teile der ausgeschriebenen Lieferungen als Medizinprodukte iSd Medizinproduktegesetzes,BGBI
657/1996 idgF, zu qualifizieren. Der Handel mit Medizinprodukten ist gemaR 8 94 Z 33 Gewerbeordnungsnovelle 2002
ein reglementiertes Gewerbe. Die Antragstellerin verfigte zum Zeitpunkt der Angebotsdffnung nicht Uber diese
Gewerbeberechtigung. Wie sie selbst mit Schriftsatz vom 5.1.2006 bestatigt, wurde ihr erst mit Bescheid vom 4.1.2006
die entsprechende Gewerbeberechtigung vom Magistratischen Bezirksamt erteilt und die Gewerbeberechtigung in das
Gewerberegister eingetragen. Zwei (darunter auch die prasumtive Zuschlagsempfangerin) der drei vor der
Antragstellerin gereihten Bieter verfligen jedenfalls Uber die Gewerbeberechtigung fir das reglementierte Gewerbe
des Handels mit Medizinprodukten gemaR § 94 Z 33 Gewerbeordnungsnovelle 2002.Somit sind jedenfalls Teile der
ausgeschriebenen Lieferungen als Medizinprodukte iSd Medizinproduktegesetzes, Bundesgesetzblatt 657 aus 1996,
idgF, zu qualifizieren. Der Handel mit Medizinprodukten ist gemaR Paragraph 94, Ziffer 33, Gewerbeordnungsnovelle
2002 ein reglementiertes Gewerbe. Die Antragstellerin verflgte zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung nicht Gber diese
Gewerbeberechtigung. Wie sie selbst mit Schriftsatz vom 5.1.2006 bestatigt, wurde ihr erst mit Bescheid vom 4.1.2006
die entsprechende Gewerbeberechtigung vom Magistratischen Bezirksamt erteilt und die Gewerbeberechtigung in das
Gewerberegister eingetragen. Zwei (darunter auch die prasumtive Zuschlagsempfangerin) der drei vor der
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Antragstellerin gereihten Bieter verflugen jedenfalls Uber die Gewerbeberechtigung fir das reglementierte Gewerbe
des Handels mit Medizinprodukten gemal Paragraph 94, Ziffer 33, Gewerbeordnungsnovelle 2002.

Weiters war zu kldren, ob die unter Pos. K7 anzubietende bilanzierte Trinknahrung fir Patienten, die mit oraler
Nahrungsaufnahme den Nahrstoffbedarf nicht decken kénnen, zur alleinigen Ernahrung definierter Personengruppe
geeignet sein muss. Nach Meinung der Antragstellerin kann nur bilanzierte Trinknahrung, die zur alleinigen Erndhrung
geeignet sein muss, angeboten werden, da sich dies einerseits bereits aus dem Begriff "bilanzierte Trinknahrung",
andererseits aus den Ausschreibungsunterlagen in ihrer Gesamtheit ergebe. Dieser Auffassung wird von den
Auftraggebern widersprochen.

Wie sich aus der gutachtlichen Stellungnahme und den Ausfiihrungen von F*** in der muindlichen Verhandlung
schlUssig und nachvollziehbar ergibt, ist der Begriff "bilanzierte Diat" als Terminus technikus gleichzusetzen mit dem
Begriff "Bilanzierte Nahrung". Diesfalls bedeutet es nur, dass damit ein Nahrungsmittel vorliegt, dessen Komponenten
en detail qualitativ und quantitativ definiert sind.

Erst mit analogen weiteren Beschreibungen kdnnten weitere Zusatzanforderungen definiert werden, namlich

e -Strichaufzdhlung

"Elementar-Nahrung" oder "Vollstandig bilanzierte Nahrung" oder
e -Strichaufzdhlung

"Erganzend bilanzierte Nahrung".

(Erste Variante fur die Bedingung, dass die alleinige Gabe dieses Produktes die optimierte Erndhrung gewahrleistet
und zweite Variante, fur die Bedingung, dass in diesem Produkt nur Komponenten enthalten sind.)

In der Ausschreibung findet sich noch der Begriff "Trinknahrung". "Trinken" ist ein Begriff, der die orale Zufuhr mit
anschlieBendem Schlucken (Weitertransport) suggeriert, doch wird auch primar fir den enteralen Einsatz bestimmte
Nahrung in der Praxis auch oral verabreicht. Dieser Einsatz Usance folgend werden enterale oder "Sondenprodukte"
oft auch zusatzlich aromatisiert, - eine Mallnahme, die a priori der definierte Einsatz "enteral" nicht erfordern wirde.
Daraus abgeleitet sollten die anzubietenden Produkte einerseits fir die enterale Ernahrung geeignet sein andererseits
aber auch als Trinknahrung (Geruch - Geschmack) eingesetzt werden kénnen, dies ergibt sich auch aus der Uberschrift
der Ausschreibung: "Enterale Erndhrung, Trink- und Sondennahrung"). Diese Anforderung schlagt sich im
Ausschreibungstext im Sinne der Anforderung "aromatisiert" nieder. Die Textierung der Ausschreibung ", die mit oraler
Nahrungsaufnahme den Nahrstoffbedarf nicht decken kdnnen", lasst jedoch offen, ob damit gemeint ist, dass nicht
ausreichender Transport von oral nach enteral moglich sei und daher zusatzlich ein enteral zu verabreichendes
Produkt von Noten ist (kombiniertes Anwenden z.B. feste-, flissige-, breiige-, enterale + orale Nahrung usw.) oder dass
die oral verabreichte Menge in der Gesamtbilanz einen Mangel aufweist.

Es besteht somit kein Widerspruch zum allgemeinen Begriff "Bilanzierte Nahrung" = "Bilanzierte Diat" als
Ubergeordneter Sammelbegriff.

Der verwendete Begriff "eiweilRreich" wurde nicht naher quantitativ und qualitativ festgeschrieben, sodass auch dieser
sich schlissig zum allgemeinen Begriff "Bilanzierte Nahrung" = "Bilanzierte Diat" als tbergeordneter Sammelbegriff

zuordnen lasst.

"Bilanzierte Nahrung" erfullt fur den Anwender die Grundvoraussetzung, dass die Inhaltsstoffe qualitativ und
quantitativ definiert sind und damit eine Bilanzierung der Ernahrung, bezogen auf angefiuihrte Parameter, moglich ist.
Die angefuhrten Parameter kdénnen z.B. sein, Proteine (Eiweil3), Mineralstoffe, Molektle mit definierten Wirkungen,
Kohlehydrate (z.B. unterschiedliche Zucker), Starke, usw. Allein aus dem Zusatz "eiwei8reich" kann nicht geschlossen
werden, dass ein Produkt mit dieser Zusatzinformation ausgelobt, fur die vollstandige Erndhrung geeignet sein muss.
Aus dem Begriff "eiweilBreich" allein kann nicht abgeleitet werden, dass der vollstandige Eiweil3tagesbedarf gedeckt ist,
weil auch eine 80% des Tagesbedarfs an Proteinen deckende Menge gegenlber einer Produktzusammensetzung, die
nur 10% oder 20% deckt, als "eiweildreich" bezeichnet werden kann. In der Textierung 17a der
Ausschreibungsunterlagen wird weiters darauf eingegangen, dass die alleinige "Erndhrungstichtigkeit" des Produktes
fur definierte Personengruppen (es sind unterschiedliche Patienten mit unterschiedlichen Krankheitsbildern
anzunehmen) gegeben sein muss. Eine kalkulatorisch ausbilanzierte Erndhrung ist nur méglich, wenn die Nahrung die
Kriterien einer bilanzierten Nahrung (quantitative und qualitative Definition der Inhaltsstoffe) erfullt. Damit ist auch die



Kombination unterschiedlicher Produkte mit der jeweiligen qualitativen und quantitativen Inhaltsdefinition mdglich.
Die Ausschreibung enthdlt jedoch keine exakt definierte Personengruppe mit einem entsprechenden
Anforderungsprofil.

Aus den Ausfuhrungen des gerichtlich beeideten Sachverstandigen F***, ergibt sich schlissig und nachvollziehbar,
dass sich nicht bereits allein aus dem Begriff "bilanzierte Trinknahrung" ergibt, dass diese zur ausschliel3lichen
Erndhrung geeignet sein muss.

Wenn die Antragstellerin vermeint, dass sich aus Punkt 17a) der Ausschreibungsunterlagen dennoch ergebe, dass die
bilanzierte Trinknahrung zur ausschlieBlichen Erndhrung geeignet sein musse, und dass die Ausfuhrungen des
Sachverstandigen diesbezuglich unvollstandig seien, ist diesem Vorbringen Folgendes entgegenzuhalten:

Die an den Sachverstandigen gestellte Frage bezog sich allein auf das Vorbringen der Antragstellerin, bereits aus dem
Begriff "bilanzierte Trinknahrung" ergebe sich, dass diese zur alleinigen Erndhrung geeignet sein musse. Eine
Interpretation der Ausschreibung ist eine Rechtsfrage, die durch den erkennenden Senat zu I6sen ist und somit nicht
Aufgabe des Sachverstandigen.

Die Aussagen im Gutachten von H*** beziehen sich hingegen ausschlieflich auf das von der Antragstellerin
angebotene Produkt "D***". Weiters beziehen sich diese Ausfuhrungen auf das Erfordernis, im Falle bestimmter
medizinischer Indikationen ausschlieBlich durch arztliche Anordnung eine Erndhrung in Form von sog. Trink- oder
Sondennahrung vorzunehmen. Uber den Begriff "bilanzierte Trinknahrung", dessen Auslegung fir die gegenstandliche
Entscheidung wesentlich ist, finden sich in diesem Gutachten keine Anhaltspunkte. Das Gutachten enthalt
diesbeziiglich keine Ausfiihrungen. Es wurde daher dem amtswegig eingeholten Gutachten von F*** nicht auf gleicher
fachlicher Ebene entgegengetreten, die in diesem Gutachten enthaltenen Ausfihrungen werden durch das von der
Antragstellerin vorgelegte Gutachten vielmehr in den Grundzigen bestatigt. Die zur Klarung der Rechtsfrage
notwendigen Aussagen wurden in dem von der Antragstellerin vorgelegten Gutachten nicht in Zweifel gezogen.

In Pkt. 17 lit.a) der Ausschreibungsunterlage ist fur die ausgeschriebene Heilnahrung festgelegt, dass die "Sonden- und
Trinknahrungen" zur alleinigen Erndhrung definierter Personengruppen geeignet sein mussen. Die angebotenen
"Sonden- und Trinknahrungen" miussen bilanziert und nahrstoffdefiniert sein, dem Lebensmittelgesetz 1975 id
letztglltigen Fassung und den dazu ergangenen Verordnungen, insbesondere der Verordnung Uber didtetische
Lebensmittel fiir besondere medizinische Zwecke, sowie den Empfehlungen der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft
far klinische Erndhrung entsprechen. Darlber hinaus wird in der Ausschreibungsunterlage zu den Pos. T1 - T7, T8, K1 -
K5 sowie zu Pos. K6, unter welchen "Sonden- und Trinknahrungen" anzubieten sind, zusatzlich darauf hingewiesen,
dass diese "Sonden- und Trinknahrungen" zur alleinigen Erndhrung definierter Personengruppen geeignet sein
mussen. Bei Pos. K7, die ausschlieRlich "bilanzierte Trinknahrung" (und keine Sondennahrung) fiir Patienten umfasst,
die mit oraler Nahrungsaufnahme den Nahrstoffbedarf nicht decken kénnen, fehlt jedoch die Festlegung, dass diese
Trinknahrung zur alleinigen Erndahrung definierter Personengruppen geeignet sein muss.In Pkt. 17 Litera a,) der
Ausschreibungsunterlage ist fir die ausgeschriebene Heilnahrung festgelegt, dass die "Sonden- und Trinknahrungen"
zur alleinigen Erndhrung definierter Personengruppen geeignet sein mussen. Die angebotenen "Sonden- und
Trinknahrungen" mussen bilanziert und nahrstoffdefiniert sein, dem Lebensmittelgesetz 1975 id letztglltigen Fassung
und den dazu ergangenen Verordnungen, insbesondere der Verordnung Uber didtetische Lebensmittel fir besondere
medizinische Zwecke, sowie den Empfehlungen der Osterreichischen Arbeitsgemeinschaft fiir klinische Erndhrung
entsprechen. Dartber hinaus wird in der Ausschreibungsunterlage zu den Pos. T1 - T7, T8, K1 - K5 sowie zu Pos. K6,
unter welchen "Sonden- und Trinknahrungen" anzubieten sind, zusatzlich darauf hingewiesen, dass diese "Sonden-
und Trinknahrungen" zur alleinigen Erndhrung definierter Personengruppen geeignet sein mussen. Bei Pos. K7, die
ausschlief3lich "bilanzierte Trinknahrung" (und keine Sondennahrung) fir Patienten umfasst, die mit oraler
Nahrungsaufnahme den Nahrstoffbedarf nicht decken kénnen, fehlt jedoch die Festlegung, dass diese Trinknahrung
zur alleinigen Erndhrung definierter Personengruppen geeignet sein muss.

Die Ausschreibung unterscheidet somit zwischen "Sonden- und Trinknahrungen", die bilanziert und zur alleinigen
Erndhrung geeignet sein mussen einerseits und "bilanzierter Trinknahrung" fur Patienten, die mit oraler
Nahrungsaufnahme den Nahrstoffbedarf nicht decken kdnnen (Pos. K7), andererseits.

Der Begriff "bilanzierte Trinknahrung" ist weder in der Verordnung Uber diatetische Lebensmittel fir besondere
medizinische Zwecke noch in der Lebensmittelkennzeichnungsverordnung geregelt. Laut Stellungnahme der G*** wird



unter dem Begriff "bilanzierte Trinknahrung" ein didtetisches Lebensmittel fur besondere medizinische Zwecke gem. 8
1 Abs. 1 der Verordnung Uber diatetische Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke verstanden. Allein aus der
Bezeichnung "bilanzierte Trinknahrung" kann nicht geschlossen werden, dass es sich um eine vollstandige, d. h. als
einzige Nahrungsquelle fur eine Person geeignete, bilanzierte Diat handelt. Gemall § 2 Abs. 1 der Verordnung des
Bundesministers fur soziale Sicherheit und Generationen Uber didtetische Lebensmittel fiir besondere medizinische
Zwecke, BGBI Il Nr. 416/2000, werden diatetische Lebensmittel fur besonderer medizinische Zwecke in folgende drei
Kategorien unterteilt:Der Begriff "bilanzierte Trinknahrung" ist weder in der Verordnung Uber didtetische Lebensmittel
fir besondere medizinische Zwecke noch in der Lebensmittelkennzeichnungsverordnung geregelt. Laut Stellungnahme
der G*** wird unter dem Begriff "bilanzierte Trinknahrung" ein didtetisches Lebensmittel flir besondere medizinische
Zwecke gem. Paragraph eins, Absatz eins, der Verordnung Uber didtetische Lebensmittel fir besondere medizinische
Zwecke verstanden. Allein aus der Bezeichnung "bilanzierte Trinknahrung" kann nicht geschlossen werden, dass es sich
um eine vollstandige, d. h. als einzige Nahrungsquelle fiir eine Person geeignete, bilanzierte Didt handelt. Gemaf}
Paragraph 2, Absatz eins, der Verordnung des Bundesministers flr soziale Sicherheit und Generationen Uber
diatetische Lebensmittel fur besondere medizinische Zwecke, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 416 aus 2000,, werden
diatetische Lebensmittel fur besonderer medizinische Zwecke in folgende drei Kategorien unterteilt:

e Strichaufzahlung
Diatetisch vollstandige Lebensmittel mit einer Nahrstoffstandardformulierung die bei Verwendung nach den
Anweisungen des Herstellers die einzige Nahrungsquelle fur die Person, fur die sie bestimmt sind, darstellen
kénne;

e Strichaufzahlung
Diatetisch vollstandige Lebensmittel mit einer fur eine bestimmte Krankheit oder Stérung oder flr bestimmte
Beschwerden spezifischen angepassten Nahrstoffformulierung, die bei Verwendung nach den Anweisungen des
Herstellers die einzige Nahrungsquelle fur die Personen, fur die sie bestimmt sind, darstellen kénnen;

e Strichaufzahlung
Diatetisch unvollstandige Lebensmittel mit einer Standardformulierung oder einer fur eine bestimmte Krankheit
oder Stdrung oder fur bestimmte Beschwerden spezifischen angepassten Nahrstoffformulierung, die sich nicht
far die Verwendung als einzige Nahrungsquelle eignen.

Die Ausschreibung enthalt jedoch keinen Hinweis, ob es sich um ein diatetisch unvollsténdiges oder diatetisch
vollstandiges Lebensmittel zu handeln hat. Das Vorbringen der Antragstellerin, Heilnahrung werde mit dem
Rezeptzeichen "SH" versehen und musse somit zur ausschlieBlichen Ernahrung geeignet sein, geht daher aufgrund der
Textierung der Ausschreibungsunterlagen ins Leere, weshalb von der Einholung einer Stellungnahme bzw.
Einvernahme eines informierten Vertreters des Hauptverbandes der Osterr. Sozialversicherungstrager abgesehen
werden konnte.

Auch aus der Sicht des zur Auslegung durch den EuGH heran gezogenen Prifungsmalfistabes eines durchschnittlichen,
fachkundigen Bieters bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt [vgl. EuGH, 4.12.2003, RS C-448/01 (EVN-AG Wien Strom
GmbH gegen die Republik Osterreich), VWGH 17.11.2004, 2002/04/0078] ware fir die Antragstellerin erkennbar
gewesen, dass unter Pos K7 auch bilanzierte Trinknahrung, die nicht zur alleinigen Ernahrung geeignet sein muss,
angeboten werden kann. Dies wird auch durch die Tatsache untermauert, dass alle anderen Bieter unter der Pos. K7
Produkte angeboten haben, die nicht zur alleinigen Ernahrung geeignet sind.

Wenn die Antragstellerin vermeint, dass im gegenstandlichen Vergabeverfahren die verwendeten Zuschlagskriterien
mangels Konkretisierung, Transparenz und Gewichtung eine objektiv nachvollziehbare Bewertung verunmaoglichen,
weshalb die Zuschlagsentscheidung fir nichtig zu erkldren und die Ausschreibung zu widerrufen seien, so hatte sie
dies rechtzeitig im Rahmen eines Antrages auf Nichtigerklarung der Ausschreibung (gesondert anfechtbare
Entscheidung gemaR 8§ 20 Z 13 lit.a sublit. aa BVergG 2002) geltend machen mussen. Die daflir vorgesehene Frist fur
die Bekampfung gemal § 169 Abs. 1 Z 1 lit. a leg. cit. blieb allerdings ungenultzt.Wenn die Antragstellerin vermeint, dass
im gegenstandlichen Vergabeverfahren die verwendeten Zuschlagskriterien mangels Konkretisierung, Transparenz
und Gewichtung eine objektiv nachvollziehbare Bewertung verunmdoglichen, weshalb die Zuschlagsentscheidung fur
nichtig zu erkldren und die Ausschreibung zu widerrufen seien, so hatte sie dies rechtzeitig im Rahmen eines Antrages
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auf Nichtigerklarung der Ausschreibung (gesondert anfechtbare Entscheidung gemal3 Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a,
Sub-Litera, a, a, BVergG 2002) geltend machen mussen. Die daflr vorgesehene Frist fur die Bekampfung gemalid
Paragraph 169, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, leg. cit. blieb allerdings ungenitzt.

Daran andert auch nichts, dass die Antragstellerin vom Vorliegen eines Wurzelmangels ausgeht. Dem BVergG 2002
liegt das System der gesondert und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen (§ 20 Z 13 leg.cit.) mit den einer
effizienten Abwicklung von Rechtsschutzverfahren dienenden flankierenden Bestimmungen zu Fristen und
Praklusionsregelungen zugrunde (AB 1118 BIgNR 21.GP 21). Die Praklusionswirkung der Antragsfristen ist als
umfassend zu interpretieren, zumal nicht danach zu differenzieren ist, ob es sich um einen grundlegenden
Ausschreibungsmangel oder um einen sonstigen Rechtsverstol3 handelt. Die Praklusionswirkung bezieht sich
undifferenziert auf alle Rechtsverstdfle, die nicht innerhalb der jeweiligen Antragsfrist durch einen
Nachprifungsantrag geltend gemacht wurden (BVA, 29.8.2003, 13N-72/03-11; 20.6.2003, 17N- 46/03-34; sowie Thienel,
Grundfragen gesondert und verbunden anfechtbarer Entscheidungen nach dem BVergG 2002, ZVB 2003, 69f).Daran
andert auch nichts, dass die Antragstellerin vom Vorliegen eines Wurzelmangels ausgeht. Dem BVergG 2002 liegt das
System der gesondert und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen (Paragraph 20, Ziffer 13, leg.cit.) mit den
einer effizienten Abwicklung von Rechtsschutzverfahren dienenden flankierenden Bestimmungen zu Fristen und
Praklusionsregelungen zugrunde Ausschussbericht 1118 BIgNR 21.Gesetzgebungsperiode 21). Die Praklusionswirkung
der Antragsfristen ist als umfassend zu interpretieren, zumal nicht danach zu differenzieren ist, ob es sich um einen
grundlegenden Ausschreibungsmangel oder um einen sonstigen Rechtsverstol3 handelt. Die Praklusionswirkung
bezieht sich undifferenziert auf alle RechtsverstoRe, die nicht innerhalb der jeweiligen Antragsfrist durch einen
Nachprifungsantrag geltend gemacht wurden (BVA, 29.8.2003, 13N-72/03-11; 20.6.2003, 17N- 46/03-34; sowie Thienel,
Grundfragen gesondert und verbunden anfechtbarer Entscheidungen nach dem BVergG 2002, ZVB 2003, 69f).

Mangels fristgerechter Anfechtung haben bisherige Entscheidungen des Auftraggebers, wie die Ausschreibung
einschlieBlich der Festlegung der Zuschlagskriterien, daher Bestandkraft erlangt. Fir den Bieter folgt dies aus der
Praklusion der Anfechtbarkeit (88 20 Z 13, 169 BVergG) und flir den Auftraggeber etwa daraus, dass dieser
insbesondere in Folge des Gleichbehandlungsgrundsatzes (8 21 BVergG) nicht nachtraglich von den von ihm
aufgestellten Bedingungen abweichen darf. Alle Bieter missen namlich darauf vertrauen koénnen, dass "der
Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbedingungen einhalt" (BVA 30.09.2002, N-41/02-27, RPA 2002, 293, oder
BVA 05.06.2003, 12N-32/03-17. In diesem Sinne auch EuGH 22.06.1993 Rs C-243/89, Bruicke Uber den Storebaelt Rz 37
und 39 und EuGH 25.04.1996, Rs C-87/94, Kommission/Belgien Rz 27 und 35, hinsichtlich der Zuschlagskriterien siehe
SA des GA Lenz 12.09.1995, Rs C-87/94 Kommission/Belgien Rz 60). Die Bindung des Auftraggebers an die eigenen
Festlegungen ist auch in 8 91 Abs. 1 BVergG manifestiert, wonach der Auftraggeber die Prifung der Angebote nach
den in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Kriterien vornehmen muss (BVA vom 18.
August 2003, 10N-60/03-26).Mangels fristgerechter Anfechtung haben bisherige Entscheidungen des Auftraggebers,
wie die Ausschreibung einschlieRlich der Festlegung der Zuschlagskriterien, daher Bestandkraft erlangt. Fir den Bieter
folgt dies aus der Praklusion der Anfechtbarkeit (Paragraphen 20, Ziffer 13, 169, BVergG) und fir den Auftraggeber
etwa daraus, dass dieser insbesondere in Folge des Gleichbehandlungsgrundsatzes (Paragraph 21, BVergG) nicht
nachtraglich von den von ihm aufgestellten Bedingungen abweichen darf. Alle Bieter miissen namlich darauf vertrauen
kdénnen, dass "der Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbedingungen einhalt" (BVA 30.09.2002, N-41/02-27, RPA
2002, 293, oder BVA 05.06.2003, 12N-32/03-17. In diesem Sinne auch EuGH 22.06.1993 Rs C-243/89, Briicke tber den
Storebaelt Rz 37 und 39 und EuGH 25.04.1996, Rs C-87/94, Kommission/Belgien Rz 27 und 35, hinsichtlich der
Zuschlagskriterien siehe SA des GA Lenz 12.09.1995, Rs C-87/94 Kommission/Belgien Rz 60). Die Bindung des
Auftraggebers an die eigenen Festlegungen ist auch in Paragraph 91, Absatz eins, BVergG manifestiert, wonach der
Auftraggeber die Prifung der Angebote nach den in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegten Kriterien vornehmen muss (BVA vom 18. August 2003, 10N-60/03-26).

DarUber hinaus ist das Punktebewertungsverfahren jedenfalls geeignet, eine Gleichbehandlung der Bieter bei der
Bestbieterermittlung zu gewahrleisten.

Die Antragstellerin hat in ihren Schriftsdtzen behauptet, dass die Angebote aller anderen Bieter auszuscheiden waren,
weil die von ihnen angebotenen Sonden- und Trinknahrungen nicht in allen Positionen zur alleinigen Erndhrung
geeignet seien, insbesondere nicht in Position K7, sowie wegen fehlender Gewerbeberechtigungen, abweichender
Verpackungsgroflen und unzulassiger Weitergabe an Subunternehmer. Wie bereits oben festgestellt und ausgefihrt,



war unter Position K7 nicht eine bilanzierte Trinknahrung anzubieten, die zur alleinigen Ernahrung geeignet ist. Der
Hersteller der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Trink- und Sondennahrung bestatigte mit Fax
vom 5.1.2006, dass die sonstigen von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Trink- und
Sondennahrung zur alleinigen Ernahrung geeignet sind. Desweiteren kdnne das unter Pos. K7 angebotene Produkt
unter strenger Indikationsstellung auch als alleinige Ernahrung dienen. Eine Einsichtnahme des erkennenden Senates
in die Angebote der anderen Bieter konnte die von der Antragstellerin vorgebrachten Ausscheidensgriinde, welche
daruber hinaus in keiner Weise konkretisiert wurden, nicht bestatigen.

Aus den obigen Ausfihrungen ergibt sich, dass entgegen der Ansicht der Antragstellerin nicht alle Bieter

auszuscheiden gewesen waren.
Antragslegitimation der Antragstellerin:

Mangelt es einem Angebot an der grundsatzlichen Eignung, gemal3 den Bestimmungen des Vergabegesetzes und der
hierzu ergangenen Verordnungen flir den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, so ist - wie der
Verwaltungsgerichthof bereits wiederholt ausgesprochen hat - die Antragslegitimation iSv 8 163 Abs. 1 BVergG 2002 zu
verneinen (vgl. VwGH 3.1.2005, 2003/04/0039;  16.2.2005,2004/04/0030; BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26). Die
Antragstellerin verfigte zum Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht Gber die Gewerbeberechtigung gemal3 § 94 Z 33
Gewerbeordnungsnovelle 2002. Wie sie selbst mit Schriftsatz vom 5.1.2006 bestéatigte, wurde ihr erst mit Bescheid vom
4.1.2006 die entsprechende Gewerbeberechtigung vom Magistratischen Bezirksamt erteilt und die
Gewerbeberechtigung in das Gewerberegister eingetragen. Die Frage der Befugnis war Gegenstand zahlreicher
schriftlicher Stellungnahmen der Antragstellerin. Dartber hinaus fand am 24.1.2006 eine miundliche Verhandlung statt.
Der Antragstellerin wurde somit umfangreich Gelegenheit gegeben, zu ihrer Befugnis und damit auch zur
Stichhaltigkeit des vom Bundesvergabeamt herangezogenen Ausscheidensgrundes Stellung zu nehmen [vgl. EUGH
19.6.2003, Rs C-249/01 (Hackermuller); VwGH 1.3.2005. 2003/04/0039; 16.2.2005,2004/04/0030].Mangelt es einem
Angebot an der grundsatzlichen Eignung, gemall den Bestimmungen des Vergabegesetzes und der hierzu ergangenen
Verordnungen fir den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, so ist - wie der Verwaltungsgerichthof bereits
wiederholt ausgesprochen hat - die Antragslegitimation iSv Paragraph 163, Absatz eins, BVergG 2002 zu verneinen
vergleiche VwWGH 3.1.2005, 2003/04/0039; 16.2.2005,2004/04/0030; BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26). Die Antragstellerin
verflgte zum Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht Gber die Gewerbeberechtigung gemald Paragraph 94, Ziffer 33,
Gewerbeordnungsnovelle 2002. Wie sie selbst mit Schriftsatz vom 5.1.2006 bestatigte, wurde ihr erst mit Bescheid vom
4.1.2006 die entsprechende Gewerbeberechtigung vom Magistratischen Bezirksamt erteilt und die
Gewerbeberechtigung in das Gewerberegister eingetragen. Die Frage der Befugnis war Gegenstand zahlreicher
schriftlicher Stellungnahmen der Antragstellerin. Dartber hinaus fand am 24.1.2006 eine mundliche Verhandlung statt.
Der Antragstellerin wurde somit umfangreich Gelegenheit gegeben, zu ihrer Befugnis und damit auch zur
Stichhaltigkeit des vom Bundesvergabeamt herangezogenen Ausscheidensgrundes Stellung zu nehmen [vgl. EUGH
19.6.2003, Rs C-249/01 (Hackermdller); VwGH 1.3.2005. 2003/04/0039; 16.2.2005, 2004/04/0030].

Zu Spruchpunkt 2:

Gemald 8 74 Abs. 2 erster Satz AVG bestimmen die Verwaltungsvorschriften, inwiefern einem Beteiligten - abweichend
von der allgemeinen Regelung des Abs. 1, wonach jeder Beteiligte seine Kosten selbst zu tragen hat - ein
Kostenersatzanspruch gegen einen anderen Beteiligten zusteht. Bei § 177 Abs. 5 BVergG 2002 handelt es sich um eine
Verwaltungsvorschrift iSd.§ 74 Abs. 2 AVG, nach der einem Beteiligten (dem auch nur teilweise obsiegenden
Antragsteller im Nachprufungsverfahren) ein Kostenersatzanspruch (Anspruch auf Ersatz der entrichteten GebUhren)
gegen einen anderen Beteiligten (den Antragsgegner, das ist regelmaliig der Auftraggeber), zusteht.GemaR Paragraph
74, Absatz 2, erster Satz AVG bestimmen die Verwaltungsvorschriften, inwiefern einem Beteiligten - abweichend von
der allgemeinen Regelung des Absatz eins,, wonach jeder Beteiligte seine Kosten selbst zu tragen hat - ein
Kostenersatzanspruch gegen einen anderen Beteiligten zusteht. Bei Paragraph 177, Absatz 5, BVergG 2002 handelt es
sich um eine Verwaltungsvorschrift iSd. Paragraph 74, Absatz 2, AVG, nach der einem Beteiligten (dem auch nur
teilweise obsiegenden Antragsteller im Nachprifungsverfahren) ein Kostenersatzanspruch (Anspruch auf Ersatz der
entrichteten Gebuhren) gegen einen anderen Beteiligten (den Antragsgegner, das ist regelmalig der Auftraggeber),
zusteht.

Aus dieser Bestimmung ergibt sich, dass die fir die Hauptsache zustandige Behorde - in der Regel in dem die
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Hauptsache erledigenden Bescheid - auch tGber den gemal3 § 74 Abs. 2 AVGin den Verwaltungsvorschriften normierten
Kostenersatzanspruch eines Beteiligten gegen einen anderen zu entscheiden hat, ohne dass es hiezu einer
ausdrucklichen Normierung der Kompetenz fir diese Kostenentscheidung im jeweiligen Materiengesetz bedarf (vgl.
VWGH 6.4.2005, 2004/04/0091, 0092; Thienel/Bratrschovsky Gebuhrenersatz nach 8 177 Abs. 5 BVergG - wirklich bei
Gericht einzuklagen?, ZVB 2004, 102ff; BVA 13.5.2005, 04N-17/05-49, 17.5.2005, 04N-17/05-50; 19.5.2005, 06N-33/05-
22; 20.5.2005, 17N-23/05-42 ua.).Aus dieser Bestimmung ergibt sich, dass die fur die Hauptsache zustandige Behorde -
in der Regel in dem die Hauptsache erledigenden Bescheid - auch Uber den gemal3 Paragraph 74, Absatz 2, AVG in den
Verwaltungsvorschriften normierten Kostenersatzanspruch eines Beteiligten gegen einen anderen zu entscheiden hat,
ohne dass es hiezu einer ausdricklichen Normierung der Kompetenz fir diese Kostenentscheidung im jeweiligen
Materiengesetz bedarf vergleiche VwWGH 6.4.2005, 2004/04/0091, 0092; Thienel/Bratrschovsky Gebihrenersatz nach
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG - wirklich bei Gericht einzuklagen?, ZVB 2004, 102ff; BVA 13.5.2005, 04N-17/05-49,
17.5.2005, 04N-17/05-50; 19.5.2005, 06N-33/05-22; 20.5.2005, 17N-23/05-42 ua.).

Gemald § 177 Abs. 5 BVergG 2002 hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Abs. 1 oder 3 entrichteten GebUhren durch den Antragsgegner.GemaR
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG 2002 hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 Absatz eins, oder 3 entrichteten Gebuhren durch den Antragsgegner.

Fir den am 9.12.2005 eingebrachten Antrag auf Nachprifung der Zuschlagsentscheidung wurde von der
Antragstellerin nachweislich eine Pauschalgebihr in Héhe von Euro 1.600,-- entrichtet. Wie sich aus dem Spruchpunkt
1 des gegenstandlichen Bescheides ergibt, wurde der Antrag der Antragstellerin zurtiickgewiesen. Es kann daher nicht
von einem "teilweisen Obsiegen" der Antragstellerin im Sinne von § 177 Abs. 5 leg. cit ausgegangen werden, weshalb
spruchgemal zu entscheiden war.Fir den am 9.12.2005 eingebrachten Antrag auf Nachprifung der
Zuschlagsentscheidung wurde von der Antragstellerin nachweislich eine Pauschalgebihr in Hohe von Euro 1.600,--
entrichtet. Wie sich aus dem Spruchpunkt 1 des gegenstdndlichen Bescheides ergibt, wurde der Antrag der
Antragstellerin zurtickgewiesen. Es kann daher nicht von einem "teilweisen Obsiegen" der Antragstellerin im Sinne von
Paragraph 177, Absatz 5, leg. cit ausgegangen werden, weshalb spruchgemaf zu entscheiden war.
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