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Entscheidungsdatum

10.01.2024
Norm

BVergG 2018 8125

BVergG 2018 8134

BVergG 2018 8135

BVergG 2018 8140

BVergG 2018 82715

BVergG 2018 8327

BVergG 2018 8328 Abs1

BVergG 2018 8333

BVergG 2018 8342

BVergG 2018 8347 Abs1 Z2

B-VG Art133 Abs4

VWGVG §24 Abs1

VWGVG §28 Abs1

VWGVG §28 Abs2
1. BVergG 2018 § 125 heute
2. BVergG 2018 § 125 gultig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 134 heute
2. BVergG 2018 § 134 gliltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 135 heute
2. BVergG 2018 § 135 gliltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 140 heute
2. BVergG 2018 § 140 glltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 2 heute

2. BVergG 2018 § 2 gultig ab 01.10.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026

3. BVergG 2018 § 2 guiltig von 01.03.2026 bis 30.09.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
4. BVergG 2018 § 2 gliltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 327 heute
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2. BVergG 2018 § 327 giltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 328 heute
2. BVergG 2018 § 328 gultig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 8 328 gliltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 333 heute
2. BVergG 2018 § 333 gliltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 342 heute
2. BVergG 2018 § 342 gliltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 347 heute

2. BVergG 2018 § 347 gultig ab 21.08.2018

1. B-VGArt. 133 heute

2. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 133 giltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013

6. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

7. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003

8. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. VWGVG 8§ 24 heute

2. VWGVG § 24 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. VWGVG § 24 gultig von 01.01.2017 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2017

4. VWGVG § 24 giiltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016

1. VWGVG 8 28 heute

2. VWGVG § 28 gulltig ab 01.01.2019 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. VwWGVG § 28 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

1. VWGVG 8 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Thomas ZINIEL, LL.M., BSc als Vorsitzenden, Mag.a Susanne
WIXFORTH als fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und Dr. Manfred MULLNER als fachkundigen
Laienrichter der Auftragnehmerseite Uber den Nachprifungsantrag der XXXX vertreten durch die DSC Doralt Seist
Csoklich Rechtsanwalte GmbH, Wahringer StralBe 2-4, 1090 Wien, betreffend die Ausscheidensentscheidung vom
03.11.2023 betreffend Los 2 ,Sicherheitsvenenverweilkanile mit Zuspritzventil und Fixierfligel” im Vergabeverfahren
.Nadelstichsichere Systeme” der Auftraggeberinnen 1. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt (AUVA) und 2.
Osterreichische Gesundheitskasse (OGK), beide vertreten durch die Schramm Ohler Rechtsanwdilte GmbH,
Bartensteingasse 2, 1010 Wien, nach Durchfihrung einer muindlichen Verhandlung am 15.12.2023 zu Recht
erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Thomas ZINIEL, LL.M., BSc als Vorsitzenden, Mag.a
Susanne WIXFORTH als fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und Dr. Manfred MULLNER als fachkundigen
Laienrichter der Auftragnehmerseite Uber den Nachprifungsantrag der romisch 40 vertreten durch die DSC Doralt
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Seist Csoklich Rechtsanwalte GmbH, Wahringer Stral3e 2-4, 1090 Wien, betreffend die Ausscheidensentscheidung vom
03.11.2023 betreffend Los 2 ,Sicherheitsvenenverweilkanile mit Zuspritzventil und Fixierfligel” im Vergabeverfahren
.Nadelstichsichere Systeme” der Auftraggeberinnen 1. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt (AUVA) und 2.
Osterreichische Gesundheitskasse (OGK), beide vertreten durch die Schramm Ohler Rechtsanwilte GmbH,
Bartensteingasse 2, 1010 Wien, nach Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung am 15.12.2023 zu Recht erkannt:

A)

Dem Antrag, das Bundesverwaltungsgericht moge die ,angefochtene Ausscheidensentscheidung im Vergabeverfahren
,Nadelstichsichere Systeme’ (Projektnummer: 2023-47) vom 03.11.2023 betreffend das Los 2 nichtig erkldren”, wird
stattgegeben.

Das Bundesverwaltungsgericht erklart die Ausscheidensentscheidung vom 03.11.2023 betreffend das Angebot der
Antragstellerin far Los 2 ,Sicherheitsvenenverweilkantle mit Zuspritzventil und Fixierfligel” im Vergabeverfahren
+Nadelstichsichere Systeme” der Auftraggeberinnen 1. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt (AUVA) und 2.
Osterreichische Gesundheitskasse (OGK) gemaR § 347 Abs. 1 BVergG 2018 fur nichtig.Das Bundesverwaltungsgericht
erklart die Ausscheidensentscheidung vom 03.11.2023 betreffend das Angebot der Antragstellerin fir Los 2
»Sicherheitsvenenverweilkanuile mit Zuspritzventil und Fixierflugel” im Vergabeverfahren ,Nadelstichsichere Systeme”
der Auftraggeberinnen 1. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt (AUVA) und 2. Osterreichische Gesundheitskasse
(OGK) gemaR Paragraph 347, Absatz eins, BVergG 2018 fiir nichtig.

B)

Die Revision ist gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssigDie Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig.

Text

Entscheidungsgrinde:, Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:rémisch eins. Verfahrensgang:

1. Die Antragstellerin legte im Vergabeverfahren ,Nadelstichsichere Systeme” fir mehrere Lose, darunter Los 2
,Sicherheitsvenenverweilkanuile mit Zuspritzventil und Fixierfligel” und Los XXXX ein Angebot. Mit Entscheidung vom
03.11.2023 schieden die Auftraggeberinnen das Angebot fur Los 2 und Los XXXX mangels Erfullung von Anforderungen
der Leistungsbeschreibung aus.1. Die Antragstellerin legte im Vergabeverfahren ,Nadelstichsichere Systeme" fur
mehrere Lose, darunter Los 2 ,Sicherheitsvenenverweilkanile mit Zuspritzventil und Fixierfligel” und Los romisch 40
ein Angebot. Mit Entscheidung vom 03.11.2023 schieden die Auftraggeberinnen das Angebot fur Los 2 und Los rémisch
40 mangels Erfullung von Anforderungen der Leistungsbeschreibung aus.

2. Gegen die Ausscheidensentscheidung betreffend Los 2 brachte die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag
gemal § 342 BVergG 2018 ein, in dem sie im Wesentlichen vorbringt, dass die Auftraggeberinnen die Anforderung
gemal Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung zu Unrecht als Nicht-Erflllt beurteilt hatten.2. Gegen die
Ausscheidensentscheidung betreffend Los 2 brachte die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag gemal Paragraph
342, BVergG 2018 ein, in dem sie im Wesentlichen vorbringt, dass die Auftraggeberinnen die Anforderung gemaR Pkt.
2.15 der Leistungsbeschreibung zu Unrecht als Nicht-Erfullt beurteilt hatten.

2.1. Diese Beurteilung beruhe auf einem fehlerhaften Verstandnis der Ausschreibungsunterlagen. Nach dem Wortlaut
von Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung sei diese dann erfullt, wenn es durch die Aktivierung des
Sicherheitsmechanismus zu keiner weiteren Kontamination des umliegenden Hautareals sowie der unmittelbaren
Umgebung komme. Die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus dirfe somit nicht kausal fir etwaige weitere
Kontaminationen sein. Das angebotene Produkt erfille diese Anforderung durch seine Bau- und Anwendungsweise,
weil es Uber einen passiven Sicherheitsmechanismus verflge, der automatisch aktiviert werde, sobald die Nadel aus



dem Katheteransatz herausgezogen werde. Offenbar wirden die Auftraggeberinnen Pkt. 2.15 der
Leistungsbeschreibung zu Unrecht die Anforderung entnehmen, dass es wahrend des gesamten Einsatzes einer
Sicherheitsvenenverweilkanule zu keiner Kontamination kommen durfe.

2.2. Folglich entspreche das Protokoll der Probestellung am XXXX nicht den Tatsachen. Dies sei von den
Teilnehmerinnen der Antragstellerin bei der Probestellung vorgebracht und entsprechende Einwéande seien formuliert
worden. Auf diese Einwande sei von den auf Seiten der Auftraggeberinnen teilnehmenden Personen nicht bzw. nicht
unter Zugrundelegung der bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen eingegangen worden. Entgegen den
Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen seien die Einwande auch nicht protokolliert worden. Eine Ausfertigung
des Protokolls sei der Antragstellerin ausgehandigt worden, die gegen das Protokoll Einspruch erhoben habe.2.2.
Folglich entspreche das Protokoll der Probestellung amrdémisch 40 nicht den Tatsachen. Dies sei von den
Teilnehmerinnen der Antragstellerin bei der Probestellung vorgebracht und entsprechende Einwande seien formuliert
worden. Auf diese Einwande sei von den auf Seiten der Auftraggeberinnen teilnehmenden Personen nicht bzw. nicht
unter Zugrundelegung der bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen eingegangen worden. Entgegen den
Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen seien die Einwande auch nicht protokolliert worden. Eine Ausfertigung
des Protokolls sei der Antragstellerin ausgehandigt worden, die gegen das Protokoll Einspruch erhoben habe.

Die Antragstellerin habe die Auftraggeberinnen mit Schreiben vom XXXX wiederholt auf ihre unrichtige Interpretation
der eigenen Ausschreibungsfestlegungen hingewiesen.Die Antragstellerin habe die Auftraggeberinnen mit Schreiben
vom rémisch 40 wiederholt auf ihre unrichtige Interpretation der eigenen Ausschreibungsfestlegungen hingewiesen.

2.3. Die Angebotsprifung samt Probestellung ware unter Heranziehung von Sachverstandigen durchzufihren
gewesen. Die Auftraggeberinnen hatten gegen ihre eigenen bestandsfesten Festlegungen verstoRBen. GemaR Pkt. 7 der
Besonderen Bedingungen sei die Probestellung durch eine mindestens dreikopfige Expertenkommission
durchzufUhren gewesen.

Eine der drei Personen, die auf Seiten der Auftraggeberinnen an der Probestellung teilgenommen habe, sei als Juristin
bzw. Vergaberechtsexpertin tatig, weise aber keine spezifischen (medizinischen) Kenntnisse tber Aufbau und
Funktionsweise von Sicherheitsvenenverweilkanilen auf. Diese Person koénne daher nicht als Expertin fur die
Uberprifung von Sicherheitsvenenverweilkaniilen im Rahmen der Probestellung qualifiziert werden.

3. Die Auftraggeberinnen erstatteten eine AuBerung, in der sie die Antragslegitimation der Antragstellerin bestritten.
Ihr drohe kein Schaden, weil ihr Angebot fir Los 2 jedenfalls nicht das am besten zu bewertende sei.

3.1. Die Antragstellerin sei offenbar der Ansicht, dass eine Kontamination aus anderen Griinden als durch die
Aktivierung des Sicherheitsmechanismus erlaubt sei. Sie bestreite auch nicht, dass eine Kontamination erfolgt sei. Im
Zuge des Herausziehens der Nadel aus dem bereits in der Vene verankerten Sicherheitsvenenverweilkanil sei Blut
ausgetreten und das umliegende Hautareal kontaminiert worden. Der Vorgang vom Beginn des Herausziehens der
Nadel bis zum endgultigen Abschluss durch den Sicherheitsmechanismus sei ein einheitlicher, nicht trennbarer
Vorgang.

3.2. Selbst wenn die Kontamination nicht durch die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus erfolgt sein sollte, ware
far die Antragstellerin nichts gewonnen. Aus der Formulierung von Pkt. 2.15 durfe nicht der Schluss gezogen werden,
dass eine Kontamination aus anderen Griinden zulassig sei.

Um die Sicherheitsvenenverweilkanuile im Patientenarm zu fixieren, sei eine Punktion notwendig, bei der unweigerlich
eine, wenn auch auBerst isolierte, (Erst-)Kontamination mit Blut auftrete. Sinn des Verbots jeder weiteren
Kontamination sei es, eine (Uber diese Punktion) hinausgehende Kontamination durch mdglicherweise infektidses Blut
zu vermeiden. Die Sicherheitsvenenverweilkanilen sollen auch fur akut eingelieferte Unfallpatienten verwendet
werden. Dieser Umstand sei der Antragstellerin bewusst, die neben dem angebotenen Produkt auch eine
Sicherheitsvenenverweilkanile mit Blutstoppventil, das verlasslich eine Kontamination durch Blut verhindere, anbiete
und entsprechend bewerbe.

3.3. In den Ausschreibungsunterlagen seien keine weiteren Festlegungen zur Kommission, insbesondere fachliche
Anforderungen an die Mitglieder, enthalten. Eine Fachkenntnis aller Mitglieder sei auch nicht erforderlich. Gegenstand
der Uberpriifung sei gewesen, ob eine Kontamination des umliegenden Hautareals oder der Umgebung stattfinde,



wozu es keiner besonderen Fachkenntnis bedurfe. Selbst wenn dies aber notwendig sei, seien zwei Personen mit
medizinischer Fachkenntnis bei der Probestellung anwesend gewesen. Es genlge, wenn die Kommission in ihrer
Gesamtheit Uber das nétige Fachwissen verflige.

3.4. Unzutreffend sei, dass bei der Probestellung Einwendungen der Antragstellerin erhoben worden seien. Das
Protokoll sei am Ende gemeinsam durchgegangen und unterfertigt worden. Der Andsthesist sei nur bei der Erprobung
der Muss-Anforderungen der Leistungsbeschreibung anwesend gewesen und habe die Probestellung nach Abschluss
der Prafung wieder verlassen, weshalb er nicht im Protokoll aufscheine.

4. Die Antragstellerin erstattete eine Replik, in der sie zundchst ihre Antragslegitimation zur Anfechtung der
Ausscheidensentscheidung bekraftigte.

Ein Verstandnis von Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung, demnach es beim gesamten Anwendungsvorgang zu keiner
Kontamination kommen durfe, sei vom Wortlaut nicht gedeckt. Auch die Auftraggeberinnen gingen davon aus, dass es
jedenfalls im Rahmen der Punktion zu einer (Erst-)Kontamination mit Blut komme. Hatten die Anforderungen anders
gelautet, namlich dahingehend, dass eine Kontamination nahezu ausschliefende Konstruktion gefordert sei, hatte die
Antragstellerin ein anderes Produkt anbieten kénnen.

Offenbar hatten sich die Auftraggeberinnen gar nicht damit auseinandergesetzt, in welchem Anwendungsschritt die
Kontamination aufgetreten sei, was die ausschreibungswidrige Feststellung der Nicht-Erfullung von Pkt. 2.15 der
Leistungsbeschreibung erklare.

5. Auf Aufforderung des Bundesverwaltungsgerichts legten die Auftraggeberinnen die Qualifikationen und beruflichen
Stationen der Mitglieder der Expertenkommission vor.

6. Am 15.12.2023 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine 6ffentlich mindliche Verhandlung statt, an der die
Antragstellerin sowie die Auftraggeberinnen teilnahmen. Im Verlauf der mindlichen Verhandlung wurden mehrere
Zeuginnen bzw. Zeugen, die alle an der Probestellung am XXXX teilgenommen haben, einvernommen.6. Am 15.12.2023
fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine 6ffentlich mindliche Verhandlung statt, an der die Antragstellerin sowie
die Auftraggeberinnen teilnahmen. Im Verlauf der mindlichen Verhandlung wurden mehrere Zeuginnen bzw. Zeugen,
die alle an der Probestellung am rémisch 40 teilgenommen haben, einvernommen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:
1.1. Allgemeines zum Vergabeverfahren:

1.1.1. Die Auftraggeberinnen 1. Allgemeine Unfallversicherungsanstalt (AUVA) und 2. Osterreichische
Gesundheitskasse (OGK), vertreten durch die vergebende Stelle Allgemeine Unfallversicherungsanstalt (AUVA), fithren
unter der Bezeichnung ,Nadelstichsichere Systeme” (Projektnummer: 2023-47) ein offenes Verfahren durch.

Es handelt sich um einen Lieferauftrag, der in acht Lose untergliedert ist. Los 2 dient der Beschaffung von
»Sicherheitsvenenverweilkanilen mit Zuspritzventil und Fixierfligel”. Der CPV-Code lautet ,33141320 Nadeln fir
medizinische Zwecke".

1.1.2. Das Vergabeverfahren wurde mit Bekanntmachung vom 04.08.2023 im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Union unter der Zahl 2023/S 149-475621 veroffentlicht.

1.1.3. Der geschatzte Auftragswert aller Lose Ubersteigt den Wert von EUR 215.000,-.
Der geschatzte Auftragswert von Los 2 unterschreitet den Wert von EUR 215.000,-.
1.1.4. Die Angebotsfrist endete am 31.08.2023, 11:00 Uhr.

Die Antragstellerin legte am letzten Tag der Frist ein Angebot fur die Lose XXXX Die Antragstellerin legte am letzten Tag
der Frist ein Angebot fur die Lose rémisch 40 .

1.1.5. Der Antragstellerin wurde am 03.11.2023 elektronisch mitgeteilt, dass ihr Angebot fur Los 2 und Los XXXX
ausgeschieden wird.1.1.5. Der Antragstellerin wurde am 03.11.2023 elektronisch mitgeteilt, dass ihr Angebot fur Los 2
und Los rémisch 40 ausgeschieden wird.



1.1.6. Im Vergabeverfahren ist betreffend Los 2 noch keine Widerrufs- oder Zuschlagsentscheidung erlassen und der
Widerruf oder der Zuschlag noch nicht erteilt worden.

1.2. Zu den Ausschreibungsunterlagen:
1.2.1. Pkt. 7 der ,Besonderen Bedingungen®”, Stand 21.08.2023, lautet auszugsweise (Formatierung abweichend):
.7. Probestellung

Die Auftraggeberinnen behalten sich vor, vor Zuschlagserteilung, die Produkte aller Bieter, welche ein
ausschreibungskonformes Angebot gelegt haben, anhand der in dieser Ausschreibung geforderten Eigenschaften von
einer Expertenkommission Uberprufen und bezulglich Bedienbarkeit testen zu lassen. Die Expertenkommission wird
aus mindestens 3 Personen bestehen.

Der Bieter hat von jedem angebotenen Artikel, jeweils 6 idente Musterstiicke an die ausschreibende Stelle zu

Ubermitteln.

Hinsichtlich der Artikel der Sicherheitsvenenverweilkanulen (Los 2) in den Gré3en 18 Gauge (32 - 33 mm), 18 Gauge (45
mm), 20 Gauge (32-33 mm) und 22 Gauge (25 mm) sind jeweils 6 Musterstiicke aus vier unterschiedlichen Chargen

einzureichen.

Betreffend die Artikel der Sicherheitsvenenverweilkantlen in den GroRen 14 Gauge, 16 Gauge, 17 Gauge und ist die
Lieferung von jeweils 6 Musterstlicken aus einer Charge ausreichend. Das Musterteil ist mit der Positionsnummer und
Grolle gemald Leistungsbeschreibung zu kennzeichnen.

Die eingereichten Musterstiicke mussen in jeder Hinsicht, beispielsweise hinsichtlich der Grof3e und den definierten
Mindest-Qualitatsanforderungen, der Leistungsbeschreibung entsprechen. Widrigenfalls muss das Angebot ohne
weitere Prifung ausgeschieden werden.

Bitte Ubermitteln Sie Ihre Muster spatestens bis zum Ablauf der Angebotsfrist an die unten angefihrte Adresse: [...]

Werden die geforderten Muster nicht mit dem Angebot eingereicht, so wird der Bieter einmalig aufgefordert die
fehlenden Muster innerhalb von 7 Kalendertagen, nachzureichen. Widrigenfalls muss das Angebot ausgeschieden

werden.

Es steht jedem Bieter frei, an der Probestellung der eigenen, angebotenen Produkte teilzunehmen. Die genauen
Termine fur die Probestellung werden wahrend der Angebotsprufung gesondert vereinbart. Allfallige Einwendungen
und Bemangelungen im Rahmen der Probestellung werden protokolliert.”

1.2.2. Die Leistungsbeschreibung, Stand 21.08.2023, lautet auszugsweise wie folgt (Formatierung abweichend):
,LOS 2 - Sicherheitsvenenverweilkanule mit Zuspritzventil und Fixierflugel

Die mit ,M’' gekennzeichneten Anforderungen (Muss-Anforderungen) sind jedenfalls zu erfillen; jede Nichterfillung
fUhrt zum Ausscheiden des Angebotes.

Leistungsmerkmale (mit ,L' gekennzeichnet) werden im Rahmen der Zuschlagskriterien bewertet. Die neben dem
jeweiligen Leistungsmerkmal angefiihrte Zahl stellt die zu erreichende Punkteanzahl bei Erfiilllung oder Ubererfillung
dieses Leistungsmerkmals dar.

[...]
2.14

Der Sicherheitsmechanismus muss so konstruiert sein, dass mehr als eine Punktionstechnik (Einstichwinkel) moglich
ist. Das Punktionsergebnis muss sofort in einem Sichtfenster bewertet werden kénnen, ohne dass es sofort zu einem
retrograden Blutfluss und zu einer Kontamination des Punktionsgebietes kommt.

L
5
[ja/nein]

2.15



Der Sicherheitsmechanismus muss beim Herausziehen der Kanlle aus dem Katheteransatz, ohne Widerstand in vivo
irreversibel (bei fachgerechter Anwendung) aktiviert werden, ohne dass es durch die Aktivierung des
Sicherheitsmechanismus zu einer weiteren Kontamination des umliegenden Hautareals sowie der unmittelbaren

Umgebung kommt.

M

[ja/nein]

u

1.3. Zur Einladung und Teilnahme an der Probestellung betreffend die Antragstellerin:

1.3.1. Am XXXX fand nach vorheriger Einladung per E-Mail vom XXXX die Probestellung mit der Antragstellerin im
Traumazentrum Wien, Standort Lorenz Boéhler, statt. Die E-Mail vom XXXX lautet auszugsweise wie folgt (Formatierung
abweichend):1.3.1. Am rémisch 40 fand nach vorheriger Einladung per E-Mail vom rémisch 40 die Probestellung mit
der Antragstellerin im Traumazentrum Wien, Standort Lorenz Bohler, statt. Die E-Mail vom rémisch 40 lautet
auszugsweise wie folgt (Formatierung abweichend):

»,Gemal Punkt 7 der Besonderen Bedingungen steht es jedem Bieter frei, an der Probestellung der eigenen Produkte
teilzunehmen. Um die Teilnehmeranzahl auf ein Minimum zu reduzieren, bitten wir Sie jedoch lediglich eine
zeichnungsberechtigte sowie eine mit den Produkten betraute Person zu entsenden.

Bitte um Bekanntgabe, ob Sie den Termin wahrnehmen.”

1.3.2. Fur die Antragstellerin nahmen an der Probestellung XXXX und XXXX teil. Inre Anwesenheit ist im Protokoll der
Probestellung vermerkt; sie haben das Protokoll unterschrieben. XXXX ist fur das Vergabeverfahren durch die
Antragstellerin bevollmachtigt worden.1.3.2. Fir die Antragstellerin nahmen an der Probestellung rémisch 40 und
romisch 40 teil. Ihre Anwesenheit ist im Protokoll der Probestellung vermerkt; sie haben das Protokoll unterschrieben.
rémisch 40 ist fur das Vergabeverfahren durch die Antragstellerin bevollmachtigt worden.

Fir die Auftraggeberinnen nahmen an der Probestellung XXXX (im Folgenden: Hygienefachkraft), XXXX teil. lhre
Anwesenheit ist im Protokoll der Probestellung vermerkt; sie haben das Protokoll unterschrieben.Fir die
Auftraggeberinnen nahmen an der Probestellung rémisch 40 (im Folgenden: Hygienefachkraft), romisch 40 teil. Ihre

Anwesenheit ist im Protokoll der Probestellung vermerkt; sie haben das Protokoll unterschrieben.

1.3.3. XXXX (im Folgenden: Anasthesist) nahm fiir die Auftraggeberinnen nicht an der gesamten Probestellung teil;
seine Anwesenheit ist nicht im Protokoll der Probestellung vermerkt; er hat das Protokoll nicht unterschrieben.1.3.3.
rémisch 40 (im Folgenden: Andasthesist) nahm fir die Auftraggeberinnen nicht an der gesamten Probestellung teil;

seine Anwesenheit ist nicht im Protokoll der Probestellung vermerkt; er hat das Protokoll nicht unterschrieben.

Der Anasthesist wurde ausschlieRlich fur die Testung des flr Los 2 angebotenen Produkts am Demoarm hinzugezogen
und hat die Probestellung unmittelbar nach Abschluss der Testung des fur Los 2 angebotenen Produkts am Demoarm

wieder verlassen.

1.3.4. Der Anasthesist ist Facharzt flr Anasthesie und Intensivmedizin im XXXX 1.3.4. Der Anasthesist ist Facharzt flr

Anasthesie und Intensivmedizin im romisch 40 .

Die Hygienefachkraft ist Referentin in der Medizinischen Direktion der XXXX flr Krankenhaushygiene und
Hygienefachkraft im XXXX Sie besuchte unter anderem die XXXX .Die Hygienefachkraft ist Referentin in der
Medizinischen Direktion der rémisch 40 fur Krankenhaushygiene und Hygienefachkraft im romisch 40 Sie besuchte

unter anderem die romisch 40 .

XXXX ist Sachbearbeiterin in der Hauptstelle der XXXX - Abteilung Betriebswirtschaftlicher Einkauf. Sie besuchte unter
anderem die XXXX . Sie hat noch nie eine Sicherheitsvenenverweilkanile am Menschen angewendet und ist dazu auch
nicht berechtigt. rémisch 40 ist Sachbearbeiterin in der Hauptstelle der rémisch 40 - Abteilung Betriebswirtschaftlicher
Einkauf. Sie besuchte unter anderem die rémisch 40. Sie hat noch nie eine Sicherheitsvenenverweilkanile am
Menschen angewendet und ist dazu auch nicht berechtigt.

XXXX ist Referentin/juristin in der XXXX und war zuvor XXXX . Sie studierte XXXX . Sie hat noch nie eine



Sicherheitsvenenverweilkanile am Menschen angewendet und ist dazu auch nicht berechtigt. rdmisch 40 ist
Referentin/Juristin in der romisch 40 und war zuvor rémisch 40. Sie studierte rémisch 40. Sie hat noch nie eine
Sicherheitsvenenverweilkanile am Menschen angewendet und ist dazu auch nicht berechtigt.

1.4. Zum Ablauf der Probestellung betreffend die Antragstellerin:

1.4.1. Gegenstand der Probestellung waren neben dem von der Antragstellerin fir das Los 2 angebotene Produkt auch
jene anderen Produkte, die von der Antragstellerin in anderen Losen angeboten wurden.

1.4.2. Im Rahmen der Probestellung wurde das fur Los 2 angebotene Produkt der Antragstellerin durch den
Andsthesisten ein einziges Mal am Demoarm getestet. Produkte aus unterschiedlichen Chargen wurden nicht getestet.

1.4.3. Der Anasthesist erfuhr dem Grunde nach von den Anforderungen der Leistungsbeschreibung bei einer
Morgenbesprechung. Den Text der Leistungsbeschreibung hat er erst nach der Probestellung gelesen. Ihm wurde der
Text der Leistungsbeschreibung bei der Probestellung nicht mitgeteilt.

1.4.4. Der Anasthesist wendete die Sicherheitsvenenverweilkanile am Demoarm lege artis an, wobei er, wie im
Rahmen seiner beruflichen Tatig Ublich, zlgig vorging, ohne einzelne Schritte der Anwendung der
Sicherheitsvenenverweilkanlle bewusst zu trennen.

1.4.5. Bei der Anwendung der Sicherheitsvenenverweilkantle kam es zu einer Kontamination des Punktionsgebiets
und des umliegenden Hautareals.

1.4.6. Ein Defekt der konkret getesteten Sicherheitsvenenverweilkanlle der Antragstellerin ist nicht auszuschlieBen,
wenngleich keine konkreten Anhaltspunkte daftr vorliegen.

Nach Ansicht des Andsthesisten lasst die einmalige Testung der Sicherheitsvenenverweilkanile nicht den Schluss zu,
dass das Produkt der Antragstellerin ungeeignet ist, sondern es ware eine weitere Testung erforderlich gewesen,
wenngleich besondere Grinde fir eine Wiederholung des Testvorganges nicht vorlagen.

In der Praxis entsorgt der Andsthesist eine ganze Packung bzw. Charge von Sicherheitsvenenverweilkantlen erst
nachdem zumindest ein zweites Produkt defekt war.

1.5. Zur Protokollierung der Probestellung:

1.5.1. Im Protokoll der Probestellung sind die Anforderungen in den Pkt. 2.14 und 2.15 mit ,nein” markiert. Unter dem
Punkt ,Sonstige Anmerkungen” findet sich auszugsweise folgende Passage (Formatierung abweichend):

LAd Los 2:[...]

Punkt 2.15. wird nicht erfullt, da es zu einer Kontamination des Punktionsgebietes kommt. Sowohl im Echtbetrieb kam
es zu einer Kontamination des umliegenden Hautareals als auch bei der Testung im Rahmen der Probestellung am
,Demoarm’ des Unternehmens.

Punkt 2.14. siehe Ausfihrungen zu Punkt 2.15., es kommt zu einer Kontamination des Punktionsgebietes, daher ist das
Leistungskriterium nicht erfallt.”

1.5.2. Am Ende der Probestellung wurde das Protokoll betreffend alle von der Antragstellerin angebotenen Lose
gemeinsam von den Anwesenden durchgegangen. Zwischen Vertreterinnen der Auftraggeberinnen und
Vertreterinnen der Antragstellerin kam es zu einer Diskussion betreffend der Nicht-Erfillung von Pkt. 2.15 der
Leistungsbeschreibung. Die Hygienefachkraft erlauterte dabei, weshalb das angebotene Produkt der Antragstellerin
die Anforderung gemalR Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung nicht erfille.

Der Andasthesist war zu diesem Zeitpunkt nicht mehr anwesend. Er kannte den protokollierten Text zum damaligen
Zeitpunkt nicht.

1.5.3. Auf der letzten Seite des Protokolls der Probestellung findet sich tUber den Unterschriften folgende Passage in
Fettdruck (Formatierung abweichend):

+Wir bestatigen hiermit, dass das Ergebnis der Probestellung korrekt und wahrheitsgemal? protokolliert wurde.”
Diese Passage war den Vertreterinnen der Antragstellerin vor der Probestellung nicht bekannt.

1.5.4. Zum Schluss der Probestellung wurde den Vertreterinnen der Antragstellerin ein Protokoll ausgehandigt.



Das der Antragstellerin ausgehandigte Protokoll stimmt mit dem im Vergabeakt einliegenden Protokoll nicht tberein.
Am Deckblatt weicht die Beginnzeit der Probestellung um 15 Minuten ab. Weiters sind in dem der Antragstellerin
ausgehandigten Protokoll die Teilnehmerinnen seitens der Antragstellerin nicht angefuhrt. Die inhaltlichen
Begrindungen fur die Nicht-Erfillung von Pkt. 2.14 und Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung stimmen jedoch tberein.

1.6. Zum sogenannten Echtbetrieb:

1.6.1. Die Auftraggeberinnen fuhrten vor der Probestellung einen sogenannten Echtbetrieb durch, bei dem die
angebotenen Produkte an zwei Standorten getestet wurden.

Der Echtbetrieb ist nicht im Vergabeakt dokumentiert worden. Wahrend der mundlichen Verhandlung vor dem
Bundesverwaltungsgericht legten die Auftraggeberinnen eine Kopie des Protokolls Gber den Echtbetrieb betreffend
das der Antragstellerin in Los 2 angebotene Produkt vor. Der Antragstellerin wurde in der mindlichen Verhandlung
eine Kopie dieses Protokolls Ubergeben.

1.6.2. Der Antragstellerin wurde am Beginn der Probestellung durch die Vertreterinnen der Auftraggeberinnen
mitgeteilt, dass ein Echtbetrieb stattgefunden habe und dass es dabei zu Kontaminationen gekommen sei.

Néhere Angaben zum Echtbetrieb sowie das Protokoll des Echtbetriebs wurden der Antragstellerin nicht mitgeteilt
bzw. kenntlich gemacht. Sie erlangten erst wahrend der mandlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht

Kenntnis vom Inhalt des Protokolls.

1.6.3. Dem Protokoll ist nicht zu entnehmen, wann oder wo der Echtbetrieb stattgefunden hat. Im Formular sind in vier
Spalten bestimmte Kriterien angefihrt, deren Vorliegen von den die Testung vornehmenden Personen zu bejahen
bzw. zu verneinen sind. Das Kriterium gemaR Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung ist im Protokoll zum Echtbetrieb

unvollstandig wiedergegeben.

Die Testung wurde von unterschiedlichen Personen vorgenommen, die von der Hygienefachkraft organisiert wurden.
Diese Personen waren nicht bei der Probestellung anwesend. Den die Testung vornehmenden Personen lagen die
Ausschreibungsunterlagen nicht vor. Bei den Testungen waren keine Vertreterinnen bzw. Vertreter der Antragstellerin

anwesend.
1.7. Zur Dokumentation der Angebotsprafung:

1.7.1. In der Niederschrift der Angebotsprifung vom XXXX findet sich begriindend zur Nicht-Erflllung der Anforderung
gemall Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung die bereits unter Pkt. 1.5.1. der Feststellungen wiedergegebene
Passage.1.7.1. In der Niederschrift der Angebotspriifung vom rémisch 40 findet sich begrindend zur Nicht-Erfullung
der Anforderung gemall Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung die bereits unter Pkt. 1.5.1. der Feststellungen

wiedergegebene Passage.

Zum Protokoll der Probestellung wird in der Niederschrift ausgefuhrt: ,Ein Original des Probestellungsprotokolls wurde
der Firma auf Verlangen nach der Probestellung Ulbergeben. Dieses Protokoll ist als Beilage angeflugt und ein

integrierender Bestandteil der Angebotsprifung.”

Weiter ist festgehalten: ,Das Angebot wird in den Losen 2 [...] gemal3 8 141 Abs 1 Z 7 BVergG wegen der Nichterfallung
von Mindestanforderungen ausgeschieden."Weiter ist festgehalten: ,Das Angebot wird in den Losen 2 [..] gemal
Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG wegen der Nichterfullung von Mindestanforderungen ausgeschieden.”

1.7.2. In dem elektronischen Vergabeakt sind als die das Angebot prifende Personen XXXX und XXXX eingetragen. In
der im Akt an das Bundesverwaltungsgericht Ubermittelten Version sind weiters als ,Prufer -
Produkt/Leistungsprufung” die Hygienefachkraft, XXXX und der Anasthesist angefuhrt. In der von den
Auftraggeberinnen am 30.11.2023 Gbermittelten, geschwarzten Version ist nur die Hygienefachkraft angefihrt, ohne
dass an der mal3geblichen Stelle Schwarzungen ersichtlich sind.1.7.2. In dem elektronischen Vergabeakt sind als die
das Angebot prifende Personenrémisch  40u n drémisch 40 eingetragen. In der im Akt an das
Bundesverwaltungsgericht Ubermittelten Version sind weiters als ,Prifer - Produkt/Leistungsprifung” die
Hygienefachkraft, romisch 40 und der Anasthesist angefihrt. In der von den Auftraggeberinnen am 30.11.2023
Ubermittelten, geschwarzten Version ist nur die Hygienefachkraft angefiihrt, ohne dass an der maligeblichen Stelle
Schwarzungen ersichtlich sind.

1.8. Zur Verwendung einer Sicherheitsvenenverweilkanule:



Die Anwendung der in Los 2 nachgefragten Sicherheitsvenenverweilkanile am Patienten stellt einen aus mehreren
Schritten bestehenden Vorgang dar. Zu den Schritten gehoéren - unter anderem - die erstmalige Punktion des Arms
des Patienten und, zu einem spdteren Zeitpunkt, das Herausziehen der Kanule aus dem Katheteransatz einschlieBlich
Aktivierung des Sicherheitsmechanismus.

Ein weiterer Schritt kann die sofortige Bewertung des Punktionsergebnisses in einem Sichtfenster darstellen. Zu
diesem Zeitpunkt befindet sich die Kanule noch im Katheteransatz und der Sicherheitsmechanismus wurde noch nicht

aktiviert.
1.9. Zum Nachpruifungsantrag:

Die Antragstellerin entrichtete Pauschalgebihren in der Ho6he von EURXXXX Die Antragstellerin entrichtete
Pauschalgebuhren in der Hohe von EUR rémisch 40

2. Beweiswurdigung:

Zur Feststellung des fur die Entscheidung mafigebenden Sachverhaltes wurde im Rahmen des Ermittlungsverfahrens
Beweis erhoben durch Einsichtnahme in die vorliegenden Akten - im Besonderen in den Vergabeakt der
Auftraggeberinnen, den gegen die Ausscheidensentscheidung erhobenen Nachprifungsantrag sowie alle
eingebrachten Schriftsatze und vorgelegten Beweismittel - und durch die Durchfihrung einer mundlichen
Verhandlung, in der Teilnehmerinnen und Teilnehmer der Probestellung am XXXX als Zeuginnen bzw. Zeugen
einvernommen wurden.Zur Feststellung des fur die Entscheidung maRRgebenden Sachverhaltes wurde im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens Beweis erhoben durch Einsichtnahme in die vorliegenden Akten - im Besonderen in den
Vergabeakt der Auftraggeberinnen, den gegen die Ausscheidensentscheidung erhobenen Nachprufungsantrag sowie
alle eingebrachten Schriftsatze und vorgelegten Beweismittel - und durch die Durchfihrung einer mundlichen
Verhandlung, in der Teilnehmerinnen und Teilnehmer der Probestellung am rémisch 40 als Zeuginnen bzw. Zeugen

einvernommen wurden.
Im Einzelnen ergeben sich die getroffenen Feststellungen aus folgenden beweiswirdigenden Erwagungen:
2.1. Zu den Feststellungen zu 1.1. (Allgemeines zum Vergabeverfahren):

Die Feststellungen beruhen auf dem vorgelegten Vergabeakt sowie einer Einsicht in das Supplement zum Amtsblatt
der Europadischen Union. Dass bis jetzt keine Widerrufs- oder Zuschlagsentscheidung betreffend Los 2 erlassen wurde
und der Zuschlag und Widerruf nicht erteilt wurden, folgt aus dem Vorbringen der Auftraggeberinnen sowie einer

Einsichtnahme in den elektronischen Vergabeakt.

2.2. Zu den Feststellungen zu 1.2. (Ausschreibungsunterlagen):

Die Feststellungen ergeben sich aus dem vorgelegten Vergabeakt. Ihre inhaltliche Richtigkeit steht aulRer Zweifel.
2.3. Zu den Feststellungen zu 1.3. (Einladung und Teilnahme an der Probestellung):

Die Feststellungen zu 1.3.1. ergeben sich aus dem im Vergabeakt einliegenden E-Mail, dessen inhaltliche Richtigkeit

auler Zweifel steht.

Die Feststellungen zu 1.3.2. und 1.3.3. ergeben sich aus den glaubwuirdigen und Ubereinstimmenden Aussagen der
Zeuginnen und des Zeugen in der mindlichen Verhandlung. Soweit an dieser Stelle maf3geblich, steht auch die
inhaltliche Richtigkeit des Protokolls der Probestellung aul3er Zweifel. Die Vollmacht fur XXXX liegt als Bestandteil des
Angebotes der Antragstellerin im Vergabeakt ein.Die Feststellungen zu 1.3.2. und 1.3.3. ergeben sich aus den
glaubwurdigen und Ubereinstimmenden Aussagen der Zeuginnen und des Zeugen in der mundlichen Verhandlung.
Soweit an dieser Stelle mal3geblich, steht auch die inhaltliche Richtigkeit des Protokolls der Probestellung aulRer
Zweifel. Die Vollmacht fiir romisch 40 liegt als Bestandteil des Angebotes der Antragstellerin im Vergabeakt ein.

Die Feststellungen zu 1.3.4. ergeben sich aus den von den Auftraggeberinnen vorgelegten Lebenslaufen der genannten

Personen sowie ihren glaubwirdigen Angaben als Zeugin bzw. Zeuge in der mindlichen Verhandlung.
2.4. Zu den Feststellungen zu 1.4. (Ablauf der Probestellung):

Die Feststellungen zu 1.4.1. ergeben sich aus dem insoweit auBer Zweifel stehenden Protokoll der Probestellung sowie

den glaubwurdigen Aussagen der Zeuginnen in der mundlichen Verhandlung.



Die Feststellungen zu 1.4.2. ergeben sich aus den glaubwirdigen und Ubereinstimmenden Aussagen der Zeuginnen
und des Zeugen in der mundlichen Verhandlung. Soweit allein die Hygienefachkraft als Zeugin aussagte, dass sie
zunachst selbst eine Testung versuchte, die jedoch fehlschlug, weil sie es nicht geschafft habe, ist dies nicht als
Testversuch zu werten und konnte somit auch nicht festgestellt werden.

Die Feststellungen zu 1.4.3. ergeben sich aus den glaubwirdigen Angaben des Zeugen. Nicht festgestellt werden kann,
dass dem Anasthesisten die Leistungsbeschreibung zum Zeitpunkt der Testung im Detail bekannt waren. Er sagte aus,
dass er im Rahmen einer Morgenbesprechung davon erfahren habe und dass er ,[alus dem OP wusste [...], dass wir
Sicherheitsvenenverweilkanulen brauchen, die nicht bluten.” Weiters sagte er aus, dass er den Text der
Leistungsbeschreibung erst nach der Probestellung gelesen habe. Die Hygienefachkraft sagte aus, dass dem

Andasthesisten die Muss-Anforderungen vor dessen Hinzuziehung nicht mitgeteilt wurden.

Die Feststellungen zu 1.4.4. ergeben sich aus den glaubwirdigen und Ubereinstimmenden Aussagen der Zeuginnen
und des Zeugen in der mundlichen Verhandlung. Es ist kein Anhaltspunkt dafiir hervorgekommen, der gegen eine
ordnungsgemale Anwendung der Sicherheitsvenenverweilkanile durch den Anasthesisten spricht. Angesichts der von
ihm geschilderten Vorgange und seiner Erfahrung ist davon auszugehen, dass auch der Stauschlauch ordnungsgemal
angelegt und ebenso geldst wurde. Daran vermag auch die Aussage der Zeugin XXXX , die spezifisch die Losung des
Stauschlauches verneinte, nichts zu andern. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass sie dies erst auf eine dahingehend
explizite Frage ausfihrte, wahrend sie zuvor bei der Beschreibung des Anwendungsvorganges einer
Sicherheitsvenenverweilkanule die Verwendung des Stauschlauches zunachst ausgelassen hatte und erst auf
Nachfrage erwdhnte. Auch wusste sie nicht, ob bei Beurteilung des Punktionsergebnisses im Sichtfenster bereits eine
Kontamination aufgetreten war.Die Feststellungen zu 1.4.4. ergeben sich aus den glaubwirdigen und
Ubereinstimmenden Aussagen der Zeuginnen und des Zeugen in der mindlichen Verhandlung. Es ist kein
Anhaltspunkt dafar hervorgekommen, der gegen eine ordnungsgemalie Anwendung der
Sicherheitsvenenverweilkanule durch den Andasthesisten spricht. Angesichts der von ihm geschilderten Vorgange und
seiner Erfahrung ist davon auszugehen, dass auch der Stauschlauch ordnungsgemal angelegt und ebenso geldst
wurde. Daran vermag auch die Aussage der Zeugin rémisch 40, die spezifisch die Loésung des Stauschlauches
verneinte, nichts zu andern. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass sie dies erst auf eine dahingehend explizite Frage
ausfihrte, wahrend sie zuvor bei der Beschreibung des Anwendungsvorganges einer Sicherheitsvenenverweilkantle
die Verwendung des Stauschlauches zunachst ausgelassen hatte und erst auf Nachfrage erwahnte. Auch wusste sie
nicht, ob bei Beurteilung des Punktionsergebnisses im Sichtfenster bereits eine Kontamination aufgetreten war.

Der Anasthesist beschrieb nachvollziehbar, dass er bei der Anwendung einer Sicherheitsvenenverweilkantle zigig
vorgehe (,Das passiert sehr schnell, binnen einer Sekunde.”). Auch die Hygienefachkraft sagte glaubwirdig aus, dass
der Anasthesist relativ rasch gestochen habe, so ,wie man es in der Praxis macht".

Die Feststellungen zu 1.4.5. ergeben sich aus den glaubwuirdigen und Ubereinstimmenden Aussagen der Zeuginnen
und des Zeugen in der mindlichen Verhandlung. Nicht festgestellt werden kann, bei welchem Anwendungsschritt der
Sicherheitsvenenverweilkanile die Kontamination eingetreten ist:

Als Erstes ist das Protokoll der Probestellung zu bericksichtigen: Zu Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung ist zunachst
nur dokumentiert, dass es zu einer Kontamination gekommen sei, nicht aber bei welchem Anwendungsschritt bzw.
wodurch diese ausgeldst wurde. Diese Begrindung wirde sich zunachst noch zur konkreten Anforderung, demnach es
durch die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus zu keiner weiteren Kontamination des umliegenden Hautareals
sowie der unmittelbaren Umgebung kommen dlrfe, in Bezug setzen lassen. Jedoch ist Pkt. 2.14 der
Leistungsbeschreibung ebenso als Nicht-Erfillt gewertet, wobei diesbezlglich auf die Begrindung zu Pkt. 2.15
verwiesen wird. GemaR Pkt. 2.14 der Leistungsbeschreibung muss das Punktionsergebnis sofort in einem Sichtfenster
bewertet werden kénnen, ohne dass es sofort zu einem retrograden Blutfluss und zu einer Kontamination des
Punktionsgebietes komme. Da sich zum fir diese Bewertung maligeblichen Zeitpunkt die Kanule noch im
Katheteransatz befindet und der Sicherheitsmechanismus noch nicht aktiviert wurde (siehe die Feststellung zu 1.8.), ist
das Protokoll der Probestellung insoweit aber bereits unschlissig, wenn fir die Nicht-Erflllung von Pkt. 2.14 auf die
Begrindung zu Pkt. 2.15 verwiesen wird. Dies wurde von den Auftraggeberinnen in der mindlichen Verhandlung auch
als ,tatsachlich nicht nachvollziehbar” beschrieben. Die Begrindung im Protokoll zu Pkt. 2.15 der
Leistungsbeschreibung erlaubt somit keinen Ruckschluss Uber den Zeitpunkt der Kontamination und ob diese
tatsachlich durch die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus erfolgte.



Als Zweites ist auf die Aussagen der Zeuginnen und des Zeugen einzugehen: Der Anasthesist fihrte zwar aus, dass
beim Hineinstechen noch nichts passiert sei und erst nachdem das Plastikteil hineingeschoben worden sei und er
umgegriffen habe, Blut beim Plastikteil herausgeronnen sei, beschrieb den Anwendungsvorgang jedoch wiederholt als
in der Praxis einheitlichen Vorgang, als ,Automatismus”, der zlgig erfolge (siehe die Feststellung zu 1.4.4.). Da auch
dem Andsthesisten zum Zeitpunkt der Testung die Leistungsbeschreibung im Detail nicht bekannt war (siehe die
Feststellung zu 1.4.3.), kann allein auf Basis seiner Aussagen nicht festgestellt werden, dass es durch die Aktivierung
des Sicherheitsmechanismus zu einer (weiteren) Kontamination gekommen ist. Die Hygienefachkraft sagte zunachst
aus, dass es durch das Zuruckziehen der Nadel zu einem Blutfluss gekommen sei, wies aber darauf hin, dass der
Anasthesist ,relativ rasch” gestochen habe. Zugleich hat sie auch ausgesagt, dass sie sich nicht daran erinnern kénne,
ob es bereits bei der Bewertung des Punktionsergebnisses zu einem Blutfluss gekommen sei und auch nicht, ob im
Rahmen der Testung der Stauschlau gel6st wurde, weil sie es ,schlicht nicht beobachtet” habe. Angesichts der raschen
Anwendung der Sicherheitsvenenverweilkanile und der nicht durchgehenden Beobachtung des
Anwendungsvorganges relativiert sich die zunachst getatigte Aussage. Zeugin XXXX sagte ebenso zunachst aus, dass
die Kontamination beim Zuruckziehen der Nadel und somit bei der Aktivierung des Sicherheitsmechanismus
aufgetreten sei, aber auch sie konnte auf Nachfrage nicht beurteilen, ob schon bei der Bewertung des
Punktionsergebnisses eine Kontamination vorlag, weil ,[s]o genau habe ich nicht hingesehen”. Sie sagte auch, dass die
Testung ,relativ kurz” gewesen sei und dass sie ,das nicht genau beurteilen” kénne. Nachgefragt meinte sie zwar, die
Tatigkeit selbst schon genau gesehen zu haben, beschrieb aber wiederholt die Anwendung einer
Sicherheitsvenenverweilkanule als ,durchgangigen Prozess” (,Fir mich ist das ein Vorgang.”; ,[...] von der Punktion bis
zum Herausziehen der Nadel.”). Schlief3lich relativierte sie ihre vorherige Aussage und sagte aus, dass sie nicht
beurteilen kénne, auf Grund welchen Anwendungsschrittes es zu einer Kontamination mit Blut gekommen sei. Zeugin
XXXX sagte aus, dass es durch die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus (beim Zuruckziehen der Nadel) zu einem
Blutfluss gekommen sei, gab aber ebenfalls an, dass bereits bei der Bewertung des Punktionsergebnisses im
Sichtfenster eine leichte Blutverschmierung (wenn auch kein direkter Blutfluss) ersichtlich gewesen sei; auch sie kann
sich aber ,nicht mehr genau erinnern”. Zeugin XXXX sagte aus, dass die Kontamination aufgetreten sei, nachdem die
Nadel entfernt worden sei, bestritt aber, dass die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus daftir verantwortlich sei. Sie
wusste aber auch nicht, ob bereits bei der Beurteilung des Punktionsergebnisses im Sichtfenster eine Kontamination
aufgetreten ist.Als Zweites ist auf die Aussagen der Zeuginnen und des Zeugen einzugehen: Der Anasthesist fuhrte
zwar aus, dass beim Hineinstechen noch nichts passiert sei und erst nachdem das Plastikteil hineingeschoben worden
sei und er umgegriffen habe, Blut beim Plastikteil herausgeronnen sei, beschrieb den Anwendungsvorgang jedoch
wiederholt als in der Praxis einheitlichen Vorgang, als ,Automatismus”, der zlgig erfolge (siehe die Feststellung zu
1.4.4.). Da auch dem Anasthesisten zum Zeitpunkt der Testung die Leistungsbeschreibung im Detail nicht bekannt war
(siehe die Feststellung zu 1.4.3.), kann allein auf Basis seiner Aussagen nicht festgestellt werden, dass es durch die
Aktivierung des Sicherheitsmechanismus zu einer (weiteren) Kontamination gekommen ist. Die Hygienefachkraft sagte
zunachst aus, dass es durch das Zurlckziehen der Nadel zu einem Blutfluss gekommen sei, wies aber darauf hin, dass
der Anasthesist ,relativ rasch” gestochen habe. Zugleich hat sie auch ausgesagt, dass sie sich nicht daran erinnern
kdnne, ob es bereits bei der Bewertung des Punktionsergebnisses zu einem Blutfluss gekommen sei und auch nicht,
ob im Rahmen der Testung der Stauschlau geldst wurde, weil sie es ,schlicht nicht beobachtet” habe. Angesichts der
raschen Anwendung der Sicherheitsvenenverweilkanile und der nicht durchgehenden Beobachtung des
Anwendungsvorganges relativiert sich die zundchst getatigte Aussage. Zeugin romisch 40 sagte ebenso zunachst aus,
dass die Kontamination beim Zurlckziehen der Nadel und somit bei der Aktivierung des Sicherheitsmechanismus
aufgetreten sei, aber auch sie konnte auf Nachfrage nicht beurteilen, ob schon bei der Bewertung des
Punktionsergebnisses eine Kontamination vorlag, weil ,[s]o genau habe ich nicht hingesehen”. Sie sagte auch, dass die
Testung ,relativ kurz” gewesen sei und dass sie ,das nicht genau beurteilen” kdnne. Nachgefragt meinte sie zwar, die
Tatigkeit selbst schon genau gesehen zu haben, beschrieb aber wiederholt die Anwendung einer
Sicherheitsvenenverweilkanile als ,durchgangigen Prozess” (,Fir mich ist das ein Vorgang.”; ,[...] von der Punktion bis
zum Herausziehen der Nadel.”). SchlieBlich relativierte sie ihre vorherige Aussage und sagte aus, dass sie nicht
beurteilen kdnne, auf Grund welchen Anwendungsschrittes es zu einer Kontamination mit Blut gegkommen sei. Zeugin
rémisch 40 sagte aus, dass es durch die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus (beim Zurtckziehen der Nadel) zu
einem Blutfluss gekommen sei, gab aber ebenfalls an, dass bereits bei der Bewertung des Punktionsergebnisses im
Sichtfenster eine leichte Blutverschmierung (wenn auch kein direkter Blutfluss) ersichtlich gewesen sei; auch sie kann



sich aber ,nicht mehr genau erinnern”. Zeugin romisch 40 sagte aus, dass die Kontamination aufgetreten sei, nachdem
die Nadel entfernt worden sei, bestritt aber, dass die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus daftr verantwortlich
sei. Sie wusste aber auch nicht, ob bereits bei der Beurteilung des Punktionsergebnisses im Sichtfenster eine
Kontamination aufgetreten ist.

Die Feststellungen zu 1.4.6. ergeben sich aus den glaubwurdigen Aussagen des Andsthesisten in der mundlichen
Verhandlung. Dass ein Defekt nicht auszuschliel3en ist, war deshalb festzustellen, weil der Andsthesist aussagte, dass
ihm als Arzt eine Kontamination nicht zum ersten Mal passiert sei, sondern vielmehr solche Situationen ,immer einmal
wieder” vorkommen konnten und seiner Erfahrung nach die Kontamination auch die Folge einer defekten
Sicherheitsvenenverweilkanule sein kdnne. Konkrete Anhaltspunkte fur einen Defekt liegen ihm jedoch nicht vor.

Des Weiteren sind die Feststellungen aus der Sicht des (konkreten) Andsthesisten zu treffen gewesen, weil dessen Sicht
als Mitglied der Expertenkommission im Rahmen der Probestellung maRgeblich sind. Die Feststellungen ergeben sich
insoweit aus seinen glaubwurdigen und schlissigen Aussagen in der mindlichen Verhandlung.

2.5. Zu den Feststellungen zu 1.5. (Protokollierung der Probestellung):

Die Feststellungen zu 1.5.1. ergeben sich aus dem im Vergabeakt einliegenden Protokoll der Probestellung, dessen
inhaltliche Richtigkeit soweit hier maRgeblich auBRer Zweifel steht.

Die Feststellungen zu 1.5.2. ergeben sich aus den glaubwirdigen und Gbereinstimmenden Aussagen der Zeuginnen in
der miindlichen Verhandlung. Nicht festgestellt werden kann, dass die Vertreterinnen der Antragstellerinnen auf zu
protokollierenden Einwdnden bestanden hatten. Zwar kann ebenfalls nicht festgestellt werden, dass seitens der
anwesenden Vertreterinnen der Auftraggeberinnen gefragt wurde, ob noch Anmerkungen zum Protokoll bestehen
(siehe die insoweit Gbereinstimmenden Aussagen von Zeugin XXXX und Zeugin XXXX ), doch sagte zugleich Zeugin XXXX
aus, dass sie eine Protokollierung nicht eingefordert habe.Die Feststellungen zu 1.5.2. ergeben sich aus den
glaubwirdigen und Ubereinstimmenden Aussagen der Zeuginnen in der mundlichen Verhandlung. Nicht festgestellt
werden kann, dass die Vertreterinnen der Antragstellerinnen auf zu protokollierenden Einwanden bestanden hatten.
Zwar kann ebenfalls nicht festgestellt werden, dass seitens der anwesenden Vertreterinnen der Auftraggeberinnen
gefragt wurde, ob noch Anmerkungen zum Protokoll bestehen (siehe die insoweit Ubereinstimmenden Aussagen von
Zeugin rémisch 40 und Zeugin romisch 40 ), doch sagte zugleich Zeugin rémisch 40 aus, dass sie eine Protokollierung
nicht eingefordert habe.

Soweit der Anasthesist nicht mehr anwesend war und den protokollierten Text nicht kannte, ergibt sich dies auch aus
seinen glaubwirdigen Aussagen in der mundlichen Verhandlung. Es kann nicht festgestellt werden, wer von den
sonstigen fur die Auftraggeberinnen anwesenden Personen die Formulierung der Begriindung vorgenommen bzw. an
dieser mitgewirkt hat. Laut Aussage der Hygienefachkraft verfasste das im Protokoll festgehaltene Ergebnis XXXX ohne
ihre Mitwirkung; laut Zeugin XXXX habe jedoch die Hygienefachkraft die Begriindung formuliert.Soweit der Anasthesist
nicht mehr anwesend war und den protokollierten Text nicht kannte, ergibt sich dies auch aus seinen glaubwurdigen
Aussagen in der mundlichen Verhandlung. Es kann nicht festgestellt werden, wer von den sonstigen fir die
Auftraggeberinnen anwesenden Personen die Formulierung der Begriindung vorgenommen bzw. an dieser mitgewirkt
hat. Laut Aussage der Hygienefachkraft verfasste das im Protokoll festgehaltene Ergebnis rémisch 40 ohne ihre
Mitwirkung; laut Zeugin rémisch 40 habe jedoch die Hygienefachkraft die Begrindung formuliert.

Die Feststellungen zu 1.5.3. ergeben sich aus dem im Vergabeakt einliegenden Protokoll der Probestellung, dessen
inhaltliche Richtigkeit soweit hier maRgeblich auRRer Zweifel steht.

Die Feststellungen zu 1.5.4. ergeben sich zunachst aus den Ubereinstimmenden Aussagen der Zeuginnen sowie dem
Umstand, dass die Antragstellerin ein Protokoll der Probestellung als Beilage ./F ihrem Nachprifungsantrag beilegte.

Auf dem Protokoll zur Probestellung, das die Antragstellerin als Beilage ./F ihrem Antrag beilegte, ergibt sich ein Beginn
der Probestellung um 14:45 Uhr. In dem im Akt einliegenden Protokoll zur Probestellung ist der Beginn mit 14:30 Uhr
ausgewiesen. Die Abweichung erkldrte Zeugin XXXX insoweit schlUssig als zur Probestellung schon ein Deckblatt von
den Vertreterinnen der Auftraggeberinnen mitgenommen wurde, weil es bereits zu Problemen mit dem Drucker bei
der Probestellung gekommen sei. Das andere Deckblatt wurde schlief3lich vor Ort ausgedruckt. Da bis auf die
unterschiedliche Beginnzeit der Inhalt der verschiedenen Protokollversionen deckungsgleich ist, besteht an dessen
Echtheit insoweit kein Zweifel und der Inhalt konnte entsprechend den Feststellungen zugrunde gelegt werden.Auf



dem Protokoll zur Probestellung, das die Antragstellerin als Beilage ./F ihrem Antrag beilegte, ergibt sich ein Beginn der
Probestellung um 14:45 Uhr. In dem im Akt einliegenden Protokoll zur Probestellung ist der Beginn mit 14:30 Uhr
ausgewiesen. Die Abweichung erklarte Zeugin rémisch 40 insoweit schllssig als zur Probestellung schon ein Deckblatt
von den Vertreterinnen der Auftraggeberinnen mitgenommen wurde, weil es bereits zu Problemen mit dem Drucker
bei der Probestellung gekommen sei. Das andere Deckblatt wurde schlieBlich vor Ort ausgedruckt. Da bis auf die
unterschiedliche Beginnzeit der Inhalt der verschiedenen Protokollversionen deckungsgleich ist, besteht an dessen
Echtheit insoweit kein Zweifel und der Inhalt konnte entsprechend den Feststellungen zugrunde gelegt werden.

2.6. Zu den Feststellungen zu 1.6. (Sogenannter Echtbetrieb):

Die Feststellungen zu 1.6.1. ergeben sich aus den Angaben der Auftraggeberinnen. Dass der Echtbetrieb nicht im
Vergabeakt dokumentiert ist, ergibt sich durch eine Einsichtnahme in den dem Bundesverwaltungsgericht vorgelegten
Akt sowie eine Einsichtnahme in den elektronischen Akt. Das vorgelegte Protokoll nennt ausschlief3lich das von der
Antragstellerin fur Los 2 angebotene Produkt.

Die Feststellungen zu 1.6.2. ergeben sich aus den insoweit Ubereinstimmenden Aussagen der Zeuginnen sowie den
Angaben der Auftraggeberinnen sowie der Antragstellerin im Verfahren.

Die Feststellungen zu 1.6.3. ergeben sich aus dem Protokoll, das als Beilage zur Niederschrift der mundlichen
Verhandlung im Gerichtsakt einliegt. Die Abweichung zu Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung folgt daraus, dass in dem
Protokoll nur folgende Formulierung enthalten ist (Formatierung abweichend): ,Der Sicherheitsmechanismus muss
beim Herausziehen der Kanule irreversibel aktiviert werden, ohne dass es zu einer weiteren Kontamination des
umliegenden Hautareals sowie der unmittelbaren Umgebung kommt.” Demgegenuber sieht Pkt. 2.15 der
Leistungsbeschreibung vor, dass der Sicherheitsmechanismus ,,ohne Widerstand” aktiviert werden muss und dass es
»durch die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus” zu keiner Kontamination kommen darf.

Dass den die Testungen im Echtbetrieb durchfihrenden Personen die Ausschreibungsunterlagen nicht vorlagen,
ergibt sich aus den insoweit glaubwirdigen Aussagen der Hygienefachkraft. Sie sagte weiters aus, dass die Testungen
von XXXX (Hygienefachkraft im XXXX ) und XXXX (Hygienefachkraft im XXXX ) durchgefihrt wurden, die beide
ausweislich Ubereinstimmender Aussagen der Zeuginnen und des Zeugen nicht bei der Probestellung anwesend
waren.Dass den die Testungen im Echtbetrieb durchfihrenden Personen die Ausschreibungsunterlagen nicht
vorlagen, ergibt sich aus den insoweit glaubwuirdigen Aussagen der Hygienefachkraft. Sie sagte weiters aus, dass die
Testungen von romisch 40 (Hygienefachkraft im rémisch 40) und romisch 40 (Hygienefachkraft im rémisch 40)
durchgefiihrt wurden, die beide ausweislich Ubereinstimmender Aussagen der Zeuginnen und des Zeugen nicht bei
der Probestellung anwesend waren.

2.7. Zu den Feststellungen zu 1.7. (Dokumentation der Angebotsprifung):

Die Feststellungen zu 1.7.1. ergeben sich aus der im Vergabeakt einliegenden Niederschrift der Angebotsprifung,
deren inhaltliche Richtigkeit soweit hier mal3geblich aul3er Zweifel steht.

Die Feststellungen zu 1.7.2. beruhen auf den jeweiligen Akten- bzw. Verfahrenssticken.
2.8. Zu den Feststellungen zu 1.8. (Verwendung einer Sicherheitsvenenverweilkanule):

Die Feststellungen zu 1.8. ergeben sich aus dem Vorbringen der Parteien, der im Vergabeakt einliegenden
Bedienungsanleitung des angebotenen Produkts der Antragstellerin sowie den diesbeziglich glaubwirdigen Aussagen
des Anasthesisten und der Hygienefachkraft in der mindlichen Verhandlung. Zwar fihrten der Anasthesist und die
Hygienefachkraft Ubereinstimmend aus, dass es in der Praxis Ublich sei, dass die Verwendung einer
Sicherheitsvenenverweilkanile zlgig und flieBend erfolge. Beide gaben jedoch auch an, dass die Anwendung aus
einzelnen Schritten besteht, die getrennt ausgefihrt werden und die jeweils eigenstandig zu Kontaminationen fuhren
kdnnen.

2.9. Zu den Feststellungen zu 1.9. (Nachprtfungsantrag):
Die Feststellungen zu 1.9. ergeben sich aus dem verwaltungsgerichtlichen Akt.
3. Rechtliche Beurteilung:

3.1. Die maligeblichen Vorschriften des Bundesvergabegesetzes 2018 - BVergG 2018,BGBI. | Nr. 65/2018 idgF,
lauten:3.1. Die mal3geblichen Vorschriften des Bundesvergabegesetzes 2018 - BVergG 2018, Bundesgesetzblatt Teil


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/65

eins, Nr. 65 aus 2018, idgF, lauten:
,Prifung der Angebote und Ausscheiden von Angeboten
Allgemeine Bestimmungen

8§ 134. Die Prufung und Beurteilung eines Angebotes ist nur solchen Personen zu Ubertragen, welche die fachlichen
Voraussetzungen hierfur erflllen. Erforderlichenfalls sind unbefangene und von den Bietern unabhangige
Sachverstandige beizuziehen.Paragraph 134, Die Prifung und Beurteilung eines Angebotes ist nur solchen Personen
zu Ubertragen, welche die fachlichen Voraussetzungen hierfur erfillen. Erforderlichenfalls sind unbefangene und von
den Bietern unabhdngige Sachverstandige beizuziehen.

Vorgehen bei der Prifung

§ 135. (1) Die Prufung der Angebote erfolgt in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der Ausschreibung
festgelegten Kriterien.Paragraph 135, (1) Die Prifung der Angebote erfolgt in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht
nach den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien.

(2) Bei Angeboten, die fur eine Zuschlagserteilung in Betracht kommen, ist im Einzelnen zu prifen:

1. ob denin § 20 Abs. 1 angefiihrten Grundsatzen entsprochen wurde;

2. nach MalRgabe der §8§ 80 bis 87 die Eignung des Bieters bzw. - bei der Weitergabe von Leistungen - der namhaft
gemachten Subunternehmer hinsichtlich des diese betreffenden Auftragsteiles;

3. ob das Angebot rechnerisch richtig ist;
4. die Angemessenheit der Preise;
5. ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, insbesondere ob es formrichtig

und vollstandig ist.(2) Bei Angeboten, die fur eine Zuschlagserteilung in Betracht kommen, ist im Einzelnen zu prufen:,
1. ob den in Paragraph 20, Absatz eins, angefUhrten Grundsatzen entsprochen wurde;, 2. nach Mal3gabe der
Paragraphen 80 bis 87 die Eignung des Bieters bzw. - bei der Weitergabe von Leistungen - der namhaft gemachten
Subunternehmer hinsichtlich des diese betreffenden Auftragsteiles;, 3. ob das Angebot rechnerisch richtig ist;, 4. die
Angemessenheit der Preise;, 5. ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht,
insbesondere ob es formrichtig und vollstandig ist.

[...]
Dokumentation der Angebotsprifung

8 140. (1) Die Prufung der Angebote ist so zu dokumentieren, dass alle fir die Beurteilung wesentlichen Umstande
nachvollziehbar sind.Paragraph 140, (1) Die Prufung der Angebote ist so zu dokumentieren, dass alle fur die
Beurteilung wesentlichen Umstande nachvollziehbar sind.

(2) Uber die Gesamtpreise, die sich nach Priifung der Angebote ergeben - bei Teilvergabe auch Uber die betreffenden
Teilgesamtpreise -, ist jedem verbliebenen Bieter Auskunft zu geben, sofern das Ergebnis der Angebots6ffnung nicht
geheim ist. Jeder Bieter kann von seinem allenfalls berichtigten Angebot oder der Durchrechnung seines Angebotes

Kenntnis nehmen.

(3) Der Bieter kann die Ubermittlung oder Bereitstellung des Teiles der Dokumentation verlangen, der sein Angebot
betrifft.”

3.2. Zur Zulassigkeit des Nachprifungsantrages:

3.2.1. Soweit die Auftraggeberinnen vorbringen, dass der Nachprufungsantrag unzulassig sei, weil das Angebot der
Antragstellerin nicht als Bestangebot zu qualifizieren sei und ihr somit kein Schaden drohe, ist darauf hinzuweisen,
dass gegenstandlich die Ausscheidensentscheidung fur Los 2 als gesondert anfechtbare Entscheidung gemalR 8 2 Z 15
lit. a sublit. aa BVergG 2018 durch die Antragstellerin bekampft wird.3.2.1. Soweit die Auftraggeberinnen vorbringen,
dass der Nachprifungsantrag unzuldssig sei, weil das Angebot der Antragstellerin nicht als Bestangebot zu
qualifizieren sei und ihr somit kein Schaden drohe, ist darauf hinzuweisen, dass gegenstandlich die
Ausscheidensentscheidung fur Los 2 als gesondert anfechtbare Entscheidung gemald Paragraph 2, Ziffer 15, Litera a,
Sub-Litera, a, a, BVergG 2018 durch die Antragstellerin bekampft wird.

Im Vergabeverfahren ist betreffend Los 2 bisher keine Zuschlagsentscheidung ergangen und der Zuschlag wurde auch



nicht erteilt. Welchem Angebot die Auftraggeberinnen daher allenfalls den Zuschlag erteilen méchten, steht zum
derzeitigen Zeitpunkt nicht fest. Da es in diesem Verfahrensstadium den Auftraggeberinnen innerhalb der gesetzlichen
Bestimmungen grundsatzlich freisteht, jederzeit weitere Entscheidungen zu treffen, etwa auch das aus ihrer
derzeitigen Sicht - und damit hypothetisch - beste Angebot auszuscheiden oder das Vergabeverfahren zu widerrufen,
ist das diesbezlgliche Vorbringen nicht erheblich. Solange keine Zuschlagsentscheidung ergangen ist, gibt es auch
keine fur den Zuschlag in Aussicht genommene Bieterin. Es ist nicht Aufgabe des Bundesverwaltungsgerichtes anstelle
der Auftraggeberinnen eine Reihung der Angebote im Rahmen des Nachprifungsverfahrens betreffend die
Ausscheidensentscheidung vorzunehmen, zumal diese auch nicht die Auftraggeberinnen fir den weiteren Verlauf des
Vergabeverfahrens binden kénnte.

,Sache” des vorliegenden Nachprufungsverfahrens ist daher alleine die RechtmaRigkeit der von der Antragstellerin
bekdmpften Ausscheidensentscheidung (vgl. VwGH 25.03.2014, Ra 2014/04/0001). Die Hauptfrage des
Nachprifungsverfahrens betreffend diese Entscheidung ist somit allein die Frage, ob die Antragstellerin von den
Auftraggeberinnen zu Recht ausgeschieden worden ist (vgl. VWGH 25.01.2011, 2009/04/0302).,Sache” des vorliegenden
Nachprifungsverfahrens ist daher alleine die RechtmaRigkeit der von der Antragstellerin bekampften
Ausscheidensentscheidung vergleiche VwGH 25.03.2014,Ra  2014/04/0001). Die Hauptfrage des
Nachprifungsverfahrens betreffend diese Entscheidung ist somit allein die Frage, ob die Antragstellerin von den
Auftraggeberinnen zu Recht ausgeschieden worden ist vergleiche VwGH 25.01.2011, 2009/04/0302).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes genigt es, wenn die Behauptung eines drohenden oder
eingetretenen Schadens plausibel ist; ins Einzelne gehende (genaueste) Darlegungen sind nicht geboten. Auch die
Kosten einer frustrierten Angebotserstellung stellen bereits einen drohenden Schaden dar (vgl. VWGH 14.04.2011,
2008/04/0065).Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes genligt es, wenn die Behauptung eines
drohenden oder eingetretenen Schadens plausibel ist; ins Einzelne gehende (genaueste) Darlegungen sind nicht
geboten. Auch die Kosten einer frustrierten Angebotserstellung stellen bereits einen drohenden Schaden dar
vergleiche VWGH 14.04.2011, 2008/04/0065).

Im Hinblick auf die gegenstandliche Ausscheidensentscheidung kommt der Antragstellerin daher die
Antragslegitimation zu  (vgl. VwGH  25.01.2011, 2009/04/0302).Im  Hinblick auf die gegenstandliche
Ausscheidensentscheidung kommt der Antragstellerin daher die Antragslegitimation zu vergleiche VwGH 25.01.2011,
2009/04/0302).

3.2.2. Sonstige Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit sind nicht hervorgekommen.

3.2.3. Da der geschatzte Auftragswert von Los 2 im Unterschwellenbereich liegt, war fir den Nachprifungsantrag eine
Pauschalgeblhr iHv EUR 1.080,- zu entrichten (vgl. § 340 Abs. 1 Z 6 BVergG 2018 iVm § 1 BVwG-PauschGebV Vergabe
2018), womit der Nachprifungsantrag im Hinblick auf § 344 Abs. 2 Z 3 BVergG 2018 jedenfalls ordnungsgemaR
vergebihrt wurde.3.2.3. Da der geschatzte Auftragswert von Los 2 im Unterschwellenbereich liegt, war fur den
Nachprifungsantrag eine Pauschalgebihr iHv EUR 1.080,- zu entrichten vergleiche Paragraph 340, Absatz eins, Ziffer
6, BVergG 2018 in Verbindung mit Paragraph eins, BVwG-PauschGebV Vergabe 2018), womit der Nachprifungsantrag
im Hinblick auf Paragraph 344, Absatz 2, Ziffer 3, BVergG 2018 jedenfalls ordnungsgemal vergebihrt wurde.

3.2.4. Der Nachprifungsantrag ist somit zulassig.
3.3. Zu A) zur Stattgabe des Nachprufungsantrages:

3.3.1. Die Vergabe der ausgeschriebenen Leistungen erfolgt nach den materiellen Bestimmungen des BVergG 2018 fir
den Oberschwellenbereich, weil der geschatzte Auftragswert aller Lose im Oberschwellenbereich liegt.

3.3.2. Die Ausschreibungsunterlagen und alle anderen Festlegungen in diesem Vergabeverfahren sind nicht rechtzeitig
angefochten worden und daher bestandsfest. Alle am Vergabeverfahren Beteiligten sind daran gebunden (vgl. mwN
VwWGH  22.03.2019, Ra 2017/04/0038). Das Bundesverwaltungsgericht kann allfallige Rechtswidrigkeiten der
bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen nicht mehr aufgreifen (vgl. mwN VwGH 17.06.2014, 2013/04/0029).3.3.2.
Die Ausschreibungsunterlagen und alle anderen Festlegungen in diesem Vergabeverfahren sind nicht rechtzeitig
angefochten worden und daher bestandsfest. Alle am Vergabeverfahren Beteiligten sind daran gebunden vergleiche
mwN VwGH 22.03.2019, Ra 2017/04/0038). Das Bundesverwaltungsgericht kann allfallige Rechtswidrigkeiten der
bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen nicht mehr aufgreifen vergleiche mwN VwGH 17.06.2014, 2013/04/0029).
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Ausschreibungsbestimmungen und alle anderen Festlegungen und Erklarungen sowohl der Auftraggeberinnen und
der Bieter sind nach dem objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung
der Ublichen Sorgfalt auszulegen. Im Zweifel sind Festlegungen in der Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in
Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen zu lesen. Auf den vermuteten Sinn und Zweck der
Ausschreibungsbestimmungen kommt es nicht an (vgl. mwN VwGH 14.12.2021, Ro 2021/04/0014). Die Festlegungen
sind fur alle am Vergabeverfahren Beteiligten bindend (vgl. mwN VwGH 16.12.2015, Ra 2015/04/0071; mwN EuGH
02.06.2016, Rs. C-27/15, Pizzo, Rz 39).Ausschreibungsbestimmungen und alle anderen Festlegungen und Erklarungen
sowohl der Auftraggeberinnen und der Bieter sind nach dem objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlich
fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen. Im Zweifel sind Festlegungen in der
Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen zu lesen. Auf
den vermuteten Sinn und Zweck der Ausschreibungsbestimmungen kommt es nicht an vergleiche mwN VwGH
14.12.2021, Ro 2021/04/0014). Die Festlegungen sind fur alle am Vergabeverfahren Beteiligten bindend vergleiche
mwN VwWGH 16.12.2015, Ra 2015/04/0071; mwN EuGH 02.06.2016, Rs. C-27/15, Pizzo, Rz 39).

Die Beurteilung der Angebote erfolgt anhand der bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen. Die Uberpriifung des
Vorliegens  des  Ausscheidenstatbestandes  erfordert somit die  Auslegung der  bestandsfesten
Ausschreibungsbestimmungen und der vom betreffenden Bieter erstatteten Angebotslegung (vgl. mwN VwGH
28.03.2022, Ro 2019/04/0226; mwN EuGH 02.06.2016, Rs. C-27/15, Pizzo, Rz 36)Die Beurteilung der Angebote erfolgt
anhand der bestandsfesten  Ausschreibungsunterlagen. Die  Uberprifung des  Vorliegens  des
Ausscheidenstatbestandes erfordert somit die Auslegung der bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen und der
vom betreffenden Bieter erstatteten Angebotslegung vergleiche mwN VwGH 28.03.2022, Ro 2019/04/0226; mwN EuGH
02.06.2016, Rs. C-27/15, Pizzo, Rz 36).

Es ist daher zu kldren, ob das Angebot der Antragstellerin fir Los 2 zu Recht auf Basis der bestandsfesten
Ausschreibungsbestimmungen ausgeschieden wurde:

3.3.3. Zu Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung:

3.3.3.1. Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung stellt eine zwingend zu erfiillende Anforderung auf. Dem Wortlaut zufolge
muss der Sicherheitsmechanismus beim Herausziehen der Kanule aus dem Katheteransatz, ohne Widerstand in vivo
irreversibel aktiviert werden, ,ohne dass es durch die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus zu einer weiteren
Kontamination des umliegenden Hautareals sowie der unmittelbaren Umgebung kommt”. Es darf somit durch die
Aktivierung des Sicherheitsmechanismus nicht zu einer weiteren Kontamination kommen. Kontaminationen, die in
anderem Zusammenhang mit der Verwendung der Sicherheitsvenenverweilkanule auftreten, sind damit bei Pkt. 2.15
der Leistungsbeschreibung nicht malRgeblich.

Dieses, zunachst aus dem Wortlaut folgende Verstandnis von Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung bestatigt Pkt. 2.14
der Leistungsbeschreibung: Gemdal dem Zuschlagskriterium in Pkt. 2.14 der Leistungsbeschreibung muss der
Sicherheitsmechanismus so konstruiert sein, dass mehr als eine Punktionstechnik (Einstichwinkel) méglich ist. Das
Punktionsergebnis muss sofort in einem Sichtfenster bewertet werden kdnnen, ohne dass es sofort zu einem
retrograden Blutfluss und zu einer Kontamination des Punktionsgebietes kommt. Zu dem fir die Feststellung der
Erfullung von Pkt. 2.14 der Leistungsbeschreibung maRgeblichen Zeitpunkt befindet sich die Kanitle noch im
Katheteransatz und der Sicherheitsmechanismus wurde noch nicht aktiviert.

Weiters haben die Auftraggeberinnen in ihrer Stellungnahme vom XXXX ausgefuhrt, dass es im Rahmen der
Anwendung einer Sicherheitsvenenverweilkantle gemafl Los 2 ,unweigerlich” zu einer, ,wenn auch &auferst
isolierte[n], (Erst-)Kontamination” mit Blut kommt, wenn der Arm des Patienten punktiert werde.Weiters haben die
Auftraggeberinnen in ihrer Stellungnahme vom rémisch 40 ausgefiihrt, dass es im Rahmen der Anwendung einer
Sicherheitsvenenverweilkanile gemal Los 2 ,unweigerlich” zu einer, ,wenn auch &duBerst isolierte[n], (Erst-
J)Kontamination” mit Blut kommt, wenn der Arm des Patienten punktiert werde.

3.3.3.2. Somit bestatigt sich der Wortlaut der Anforderung gemaR Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung, demnach es fur
die Erfullung dieses Kriteriums durch die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus nicht zu einer weiteren
Kontamination mit Blut kommen darf. Eine Kontamination, die infolge eines vor- oder nachgelagerten Schrittes der
Anwendung der Sicherheitsvenenverweilkanille auftritt, ist fir die Erflllung der Anforderung gemald Pkt. 2.15 der
Leistungsbeschreibung nicht mafRgeblich.
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Das Vorbringen der Auftraggeberinnen, dass die Sicherheitsvenenverweilkantlen ,auch” fir die notfallmedizinische
Behandlung verwendet werden sollen, wo jedwede Kontamination vermieden werden musse, weil (anders als bei
planbaren Operationen) Patienten nicht auf ansteckende Krankheiten Uberpruft werden kdnnten, andert nicht den
Erklarungswert der spezifischen Anforderung von Pkt. 2.15. Abseits davon ist ein solcher Verwendungszweck den
Ausschreibungsunterlagen nicht ausdrtcklich zu entnehmen und er folgt auch nicht allein aus dem Umstand, dass
neben Einrichtungen der OGK auch Einrichtungen der XXXX zu beliefern sind.Das Vorbringen der Auftraggeberinnen,
dass die Sicherheitsvenenverweilkanilen ,auch” fur die notfallmedizinische Behandlung verwendet werden sollen, wo
jedwede Kontamination vermieden werden musse, weil (anders als bei planbaren Operationen) Patienten nicht auf
ansteckende Krankheiten Uberprift werden kdnnten, andert nicht den Erklarungswert der spezifischen Anforderung
von Pkt. 2.15. Abseits davon ist ein solcher Verwendungszweck den Ausschreibungsunterlagen nicht ausdricklich zu
entnehmen und er folgt auch nicht allein aus dem Umstand, dass neben Einrichtungen der OGK auch Einrichtungen
der rémisch 40 zu beliefern sind.

Den bestandsfesten Ausschreibungsbedingungen ist zusammengefasst vielmehr zu entnehmen, dass die
Auftraggeberinnen in  unterschiedlichen Phasen der Anwendung einer Sicherheitsvenenverweilkanule
Kontaminationen mit Blut entweder ausschlieBen oder bei der Angebotsbewertung als Zuschlagskriterien bewerten
mochten.

3.3.3.3. GemaR & 140 Abs. 1 BVergG 2018 ist die Prifung der Angebote so zu dokumentieren, dass alle fur die
Beurteilung wesentlichen Umstande nachvollziehbar sind. Die Dokumentation soll sicherstellen, dass die
Angebotsprufung und somit die Beurteilung der Angebote nachvollziehbar sind. Alle wesentlichen Umstande, die eine
Auftraggeberin der Beurteilung der Angebote zugrunde gelegt hat, sind in der Dokumentation zu erfassen. Wenn keine
weiteren wesentlichen Umstdnde flr die Beurteilung des Angebotes festzuhalten waren, ist es generell ausreichend,
wenn im Protokoll Gber die Angebotsprifung angemerkt wurde, dass samtliche Angebote auf Vollstandigkeit,
Formrichtigkeit und rechnerische Richtigkeit Uberprift und im Zuge der Angebotsprifung keine Auffalligkeiten
festgestellt wurden (vgl. Moick/Gfohler, BVergG 2018, § 140 BVergG 2018, E 219, unter Verweis auf VwGH 12.05.2011,
2007/04/0040). Wesentlich und somit nachvollziehbar festzuhalten ist hingegen, aus welchen Griinden ein Angebot die
Anforderungen der Leistungsbeschreibung nicht erfullt und deshalb ausgeschieden werden soll (vgl. dazu auch
Plattner-Schwarz, Die Bewertungskommission im Vergaberecht, 2021, 144 £.).3.3.3.3. Gemal3 Paragraph 140, Absatz
eins, BVergG 2018 ist die Prifung der Angebote so zu dokumentieren, dass alle fiir die Beurteilung wesentlichen
Umstande nachvollziehbar sind. Die Dokumentation soll sicherstellen, dass die Angebotsprifung und somit die
Beurteilung der Angebote nachvollziehbar sind. Alle wesentlichen Umsténde, die eine Auftraggeberin der Beurteilung
der Angebote zugrunde gelegt hat, sind in der Dokumentation zu erfassen. Wenn keine weiteren wesentlichen
Umstande fir die Beurteilung des Angebotes festzuhalten waren, ist es generell ausreichend, wenn im Protokoll Gber
die Angebotsprifung angemerkt wurde, dass samtliche Angebote auf Vollstandigkeit, Formrichtigkeit und rechnerische
Richtigkeit Uberpruft und im Zuge der Angebotsprifung keine Auffalligkeiten festgestellt wurden vergleiche
Moick/Gféhler, BVergG 2018, Paragraph 140, BVergG 2018, E 219, unter Verweis auf VwWGH 12.05.2011, 2007/04/0040).
Wesentlich und somit nachvollziehbar festzuhalten ist hingegen, aus welchen Griinden ein Angebot die Anforderungen
der Leistungsbeschreibung nicht erfullt und deshalb ausgeschieden werden soll vergleiche dazu auch Plattner-
Schwarz, Die Bewertungskommission im Vergaberecht, 2021, 144 f.).

Der Dokumentation der Angebotsprifung ist nicht zu entnehmen, bei welchem Anwendungsschritt des Produkts der
Antragstellerin fir Los 2 eine Kontamination des umliegenden Hautareals sowie der unmittelbaren Umgebung
aufgetreten ist.

Dies legt bereits die Begriindung zu Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung nahe, der zufolge es zu einer Kontamination
des Punktionsgebiets bzw. des umliegenden Hautareals kam, ohne dass ein Bezug zu dem fur diesen Punkt
mafgeblichen Anwendungsschritt hergestellt wird. Zwar ist es isoliert betrachtet nicht ausgeschlossen, diese
Begrindung in Bezug zur konkreten Anforderung, der zufolge es durch die Aktivierung des Sicherheitsmechanismus
zu keiner weiteren Kontamination kommen durfe, zu setzen, zumal die Dokumentation ,nur” nachvollziehbar sein
muss, ohne die diesbeziglichen (formalen) Anforderungen zu Uberspannen. Doch offenbart die Begrindung im
Protokoll der Probestellung zu Pkt. 2.14 der Leistungsbeschreibung, dass sich die Auftraggeberinnen nicht naher mit
dem Zeitpunkt der Kontamination auseinandergesetzt haben. Die Nicht-Erfullung von Pkt. 2.14 wird namlich mit einem
Verweis auf Pkt. 2.15 begriindet. Pkt. 2.14 und Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung nehmen jedoch auf verschiedene



Schritte der Anwendung einer Sicherheitsvenenverweilkanule Bezug, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten erfolgen.
Zum fir die Beurteilung von Pkt. 2.14 der Leistungsbeschreibung maligeblichen Zeitpunkt ist der
Sicherheitsmechanismus noch nicht aktiviert. Folglich ist die Begrindung der Nicht-Erfullung von Pkt. 2.14 der
Leistungsbeschreibung unter Verweis auf Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung, wie auch die Auftraggeberinnen in der
mundlichen Verhandlung zugestanden haben, nicht nachvollziehbar.

3.3.3.4. Der Dokumentation der Angebotsprifung ist somit nicht nachvollziehbar zu entnehmen, dass sich die
Auftraggeberinnen bei der Angebotsprifung mit den bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen insoweit
auseinandergesetzt und geprift haben, zu welchem Zeitpunkt eine Kontamination mit Blut aufgetreten ist. Folglich ist
die Nicht-Erfillung von Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung des Angebotes der Antragstellerin fir Los 2 mit dem
isolierten Verweis auf eine Kontamination nicht nachvollziehbar belegt.

Im Nachprifungsverfahren ist zwar unstrittig geblieben, dass im Rahmen der Probestellung eine Kontamination
aufgetreten ist, jedoch konnte deren auslésendes Moment nicht festgestellt werden. Im Hinblick auf die
bestandsfesten Anforderungen der Leistungsbeschreibung, die die Erflllung von Pkt. 2.14 nur als Zuschlagskriterium,
die Erfullung von Pkt. 2.15 jedoch als Mindestanforderung vorsehen, ware dies zwingend erforderlich gewesen.

3.3.3.5. Schon aus diesem Grund ist die Antragstellerin in ihrem Recht auf ausschreibungskonforme Prifung ihres
Angebotes und in ihrem Recht auf Gleichbehandlung aller Bieter verletzt (vgl. dazu mwN EuGH 11.05.2017, Rs. C-
131/16, Archus und Gama, Rz 25 f.). Diese Rechtswidrigkeit ist auch gemal § 347 Abs. 1 BVergG 2018 wesentlich fir
den Ausgang des Vergabeverfahrens, weil bei rechtskonformen Vorgehen der Auftraggeberinnen ein anderer Ausgang
des Vergabeverfahrens nicht ausgeschlossen werden kann.3.3.3.5. Schon aus diesem Grund ist die Antragstellerin in
ihrem Recht auf ausschreibungskonforme Prifung ihres Angebotes und in ihrem Recht auf Gleichbehandlung aller
Bieter verletzt vergleiche dazu mwN EuGH 11.05.2017, Rs. C-131/16, Archus und Gama, Rz 25 f.). Diese Rechtswidrigkeit
ist auch gemaR Paragraph 347, Absatz eins, BVergG 2018 wesentlich flr den Ausgang des Vergabeverfahrens, weil bei
rechtskonformen Vorgehen der Auftraggeberinnen ein anderer Ausgang des Vergabeverfahrens nicht ausgeschlossen
werden kann.

3.3.4. Zur Probestellung:

3.3.4.1. Weiters entsprach der Ablauf der Probestellung amXXXX nicht den bestandsfesten
Ausschreibungsunterlagen:3.3.4.1. Weiters entsprach der Ablauf der Probestellung am rémisch 40 nicht den
bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen:

3.3.4.2. Pkt. 7 der Besonderen Bedingungen legt die naheren Bedingungen der Probestellung fest. Die Bieterinnen
mussten flr das in Los 2 angebotene Produkt fir vier GréRBen jeweils sechs Musterstiicke aus vier unterschiedlichen
Chargen einreichen; fur drei weitere GroRen reichten jeweils sechs Musterstlicken aus einer Charge aus. In der
mundlichen Verhandlung wurde diese Anforderung damit begriindet, dass bei vergangenen Ausschreibungen von
Bieterinnen fUr die Probestellung eine gute Charge vorgelegt worden sei, wahrend spater im Rahmen der
Vertragsdurchfihrung Produkte geliefert worden seien, die diverse Anforderungen nicht erfillt hatten.

Bei einer Verpflichtung zur Vorlage von insgesamt 42 Stlick des angebotenen Produkts im Kontext der Probestellung
durfen Bieterinnen zunachst grundsatzlich davon ausgehen, dass im Bedarfsfall mehrere Produkte aus
unterschiedlichen Chargen getestet werden, zumal bei Nicht-Vorlage der Muster (nach Nachforderung) das Angebot
auszuscheiden gewesen ware.

3.3.4.3. Wie jedoch grundsatzlich bei der Probestellung vorzugehen ist und insbesondere wie oft Testungen
durchzufuhren sind, ist mangels naherer Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen von der Expertenkommission
zu entscheiden. Dieser kommt gemaR Pkt. 7 der Besonderen Bedingungen die Aufgabe zu, die Produkte anhand der in
der Ausschreibung geforderten Eigenschaften zu Gberprifen und beziglich Bedienbarkeit zu testen.

Die Auftraggeberinnen weisen zunachst zu Recht darauf hin, dass hinsichtlich der Mitglieder der Expertenkommission
oder ihrer Qualifikationen in den Ausschreibungsunterlagen keine ndheren Festlegungen getroffen werden. Durch die
Verwendung des Wortes ,Expertenkommission” kommt jedoch zum Ausdruck, dass die Mitglieder die fur das
Prifungsthema - hier die in der Ausschreibung geforderten Anforderungen - entsprechende Expertise aufweisen
mussen. Im Zweifel sind auch Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen gesetzeskonform und sohin in
Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen zu lesen (vgl. VWGH 09.09.2015, Ra 2014/04/0036). GemaR §
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134 BVergG 2018 darf die Prifung und Beurteilung eines Angebotes auch nur solchen Personen Ubertragen werden,
welche die fachlichen Voraussetzungen hierfur erfullen.Die Auftraggeberinnen weisen zunachst zu Recht darauf hin,
dass hinsichtlich der Mitglieder der Expertenkommission oder ihrer Qualifikationen in den Ausschreibungsunterlagen
keine naheren Festlegungen getroffen werden. Durch die Verwendung des Wortes ,Expertenkommission” kommt
jedoch zum Ausdruck, dass die Mitglieder die fur das PrUfungsthema - hier die in der Ausschreibung geforderten
Anforderungen - entsprechende Expertise aufweisen mussen. Im Zweifel sind auch Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen zu
lesen vergleiche VWGH 09.09.2015, Ra 2014/04/0036). GemaR Paragraph 134, BVergG 2018 darf die Prifung und
Beurteilung eines Angebotes auch nur solchen Personen Ubertragen werden, welche die fachlichen Voraussetzungen
hierfir erfillen.

Den Auftraggeberinnen ist weiters zuzustimmen, dass nicht jedes Mitglied der Kommission fir sich die entsprechende
Fachkenntnis aufweisen muss, sondern es ausreicht, wenn diese in ihrer Gesamtheit geeignet ist (vgl. auch VwGH
22.12.2020, Ra 2019/04/0091; Plattner-Schwarz, 140 f.). Dem Vorbringen der Antragstellerin, dass bereits durch die
Mitwirkung auch schon nur einer Person, die nicht spezifisch medizinische Kenntnisse aufweise, die
Expertenkommission nicht ordnungsgemald zusammengesetzt ist, kann nicht gefolgt werden, zumal auch andere
Kriterien der Leistungsbeschreibung zu Uberprifen waren, die keine spezifisch medizinischen Kenntnisse erfordern
(vgl. im Ubrigen Moick/Gféhler, BVergG 2018, § 140 BVergG 2018, E 8, unter Verweis auf VWGH 12.09.2013,
2010/04/0149).Den Auftraggeberinnen ist weiters zuzustimmen, dass nicht jedes Mitglied der Kommission fir sich die
entsprechende Fachkenntnis aufweisen muss, sondern es ausreicht, wenn diese in ihrer Gesamtheit geeignet ist
vergleiche auch VwWGH 22.12.2020, Ra 2019/04/0091; Plattner-Schwarz, 140 f.). Dem Vorbringen der Antragstellerin,
dass bereits durch die Mitwirkung auch schon nur einer Person, die nicht spezifisch medizinische Kenntnisse aufweise,
die Expertenkommission nicht ordnungsgemaR zusammengesetzt ist, kann nicht gefolgt werden, zumal auch andere
Kriterien der Leistungsbeschreibung zu Uberprifen waren, die keine spezifisch medizinischen Kenntnisse erfordern
vergleiche im Ubrigen Moick/Gféhler, BVergG 2018, Paragraph 140, BVergG 2018, E 8, unter Verweis auf VWGH
12.09.2013, 2010/04/0149).

3.3.4.4. Fur die Beurteilung von Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung sind jedoch insoweit spezifisch medizinische
Kenntnisse erforderlich, weil dieser seinem Wortlaut zufolge eine fachgerechte Anwendung der
Sicherheitsvenenverweilkaniile voraussetzt. Die dazu notwendigen Kenntnisse und Erfahrungen weisen der
Andsthesist und die Hygienefachkraft unstrittig auf. Wenngleich auch die anderen Mitglieder der Expertenkommission
zu erkennen vermdgen, ob bei der Verwendung einer Sicherheitsvenenverweilkanile eine Kontamination mit Blut
eintritt oder nicht, sagt allein dieser Umstand noch nichts darUber aus, ob das Produkt fachgerecht angewendet wurde
oder bei welchem Anwendungsschritt es zu einer Kontamination gekommen ist.

Neben der bei der Probestellung durchgangig anwesenden Hygienefachkraft wurde spezifisch zum Zweck der Testung
des Produkts der Antragstellerin am Demoarm der Anasthesist als Experte zur Probestellung hinzugezogen. Er testete
auch das Produkt der Antragstellerin ein einziges Mal am Demoarm lege artis, wobei es zu einer Kontamination
gekommen ist.

In der mindlichen Verhandlung befragt, ob ihm dies als Arzt das erste Mal passiert sei, fihrte der Anasthesist aus, dass
es vom Produkt abhange und es ,immer einmal wieder Situationen [gibt], wo es dazu kommen kann”. Der Anasthesist
sagte weiters Folgendes aus:

J[Vorsitzender Richter]: Aus lhrer Erfahrung derzufolge durchaus derartige Situationen auftreten kdnnen: Lasst diese
einmalige Testung den Schluss zu, dass das Produkt ungeeignet ist?

[Anasthesist]: Das konnte auch eine defekte Sicherheitsvenenverweilkantile sein.

[Vorsitzender Richter]: Aus lhrer fachlichen Expertensicht: Ware es notwendig gewesen, das Produkt nochmals zu
testen?

[Anasthesist]: Um sicher zu gehen, ware es wohl erforderlich gewesen. Ich habe schon in meiner Praxis Produkte
bekommen, wo z.B. vorn die Nadel verschlossen war.”

Der als Experte fur die konkrete Testung des Produkts fiir Los 2 hingezogene Anasthesist geht folglich selbst davon
aus, dass eine weitere Testung erforderlich gewesen ware, um die Eignung des von der Antragstellerin angebotenen
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Produkts beurteilen zu kénnen. Daran vermag auch der Umstand nichts zu andern, dass der Andasthesist auf
Befragung des Rechtsvertreters der Auftraggeberinnen in der mundlichen Verhandlung aussagte, dass weder
Anzeichen fur einen Defekt der konkret getesteten Sicherheitsvenenverweilkanuile vorlagen noch aus seiner Sicht
.besondere Grunde” fur eine Wiederholung des Prifvorgangs bestanden hatten. Auf anschlieBende Fragen des
erkennenden Senats fuhrte der Anasthesist namlich weiters aus, dass er in der Praxis - bevor er eine bestimmte
Charge eines Produkts entsorge - jedenfalls zuvor ein zweites Produkt aus dieser Charge probiere bzw. verwende.

Da entgegen der Ansicht des Expertenmitglieds keine weitere Testung des Produkts, auch nicht aus einer anderen
Charge, bei der Probestellung erfolgt ist, ist die Probestellung mangelhaft und nicht in Ubereinstimmung mit den
bestandsfesten Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen durchgefihrt worden.

3.3.4.5. Schon aus dem Grund, dass der an der Probestellung seitens der Auftraggeberinnen teilnehmende Experte die
Testung fur unzureichend beurteilt, vermag die am XXXX durchgefihrte Probestellung die Nicht-Erfullung von Pkt. 2.15
der Leistungsbeschreibung nicht zu belegen.3.3.4.5. Schon aus dem Grund, dass der an der Probestellung seitens der
Auftraggeberinnen teilnehmende Experte die Testung fUr unzureichend beurteilt, vermag die amrémisch 40
durchgefiihrte Probestellung die Nicht-Erfillung von Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung nicht zu belegen.

Dass die Auftraggeberinnen der Antragstellerin am Ende der Probestellung eine weitere Testung an einer Vertreterin
der Auftraggeberinnen selbst anboten, vermag an diesem Ergebnis nichts zu andern. Zunachst obliegt die Prifung
eines Angebotes und somit in diesem Fall auch die ordnungsmaBe Durchfihrung der Probestellung den
Auftraggeberinnen, zumal die Teilnahme der Antragstellerin an selbiger fakultativ war. Weiters war zum konkreten
Zeitpunkt der Anasthesist nicht mehr bei der Probestellung anwesend, weshalb den Vertreterinnen der Antragstellerin
auch nicht klar sein konnte, unter welchen Umstdanden eine solche Testung allenfalls ablaufen wirde.

Auch aus diesem Grund ist folglich die Antragstellerin in ihrem Recht auf ausschreibungskonforme Prifung ihres
Angebotes verletzt. Diese Rechtswidrigkeit ist auch gemal3 § 347 Abs. 1 BVergG 2018 wesentlich fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens, weil bei rechtskonformen Vorgehen der Auftraggeberinnen ein anderer Ausgang des
Vergabeverfahrens nicht ausgeschlossen werden kann.Auch aus diesem Grund ist folglich die Antragstellerin in ihrem
Recht auf ausschreibungskonforme Prufung ihres Angebotes verletzt. Diese Rechtswidrigkeit ist auch gemaf}
Paragraph 347, Absatz eins, BVergG 2018 wesentlich fir den Ausgang des Vergabeverfahrens, weil bei
rechtskonformen Vorgehen der Auftraggeberinnen ein anderer Ausgang des Vergabeverfahrens nicht ausgeschlossen
werden kann.

3.3.4.6. Hinzu tritt, dass der Anasthesist nicht wahrend der gesamten Probestellung anwesend war. MaRgeblich ist
seine Abwesenheit jedenfalls fir die Beurteilung von Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung, weil er die entsprechende
Testung am Demoarm durchgefihrt hat.

Die Expertenkommission hat die in der Ausschreibung geforderten Eigenschaften zu Uberprufen. Dies erschdpft sich
nicht in der Durchfiihrung der konkreten Testung, sondern schlieBt die Beurteilung der Erfullung der Anforderungen
mit ein. Es gebietet die Gleichbehandlung aller Bieter, dass jenes Mitglied der Expertenkommission, das spezifisch flr
die Testung hinzugezogen wurde und ebendiese vorgenommen hat, an der Beurteilung im Rahmen der
Expertenkommission mitwirkt (vgl. dazu auch Plattner-Schwarz, 262 f.), andernfalls bereits die Rolle des Mitglieds in
der Kommission fraglich ware. Dies gilt im Besonderen dann, wenn nicht jedes Mitglied der Expertenkommission das
spezifische Fachwissen zur Beurteilung der betreffenden Anforderung, sondern vielmehr die Kommission in ihrer
Gesamtheit die fachliche Eignung aufweist. Die Mitwirkung verlangt zwar nicht notwendigerweise, dass das fragliche
Mitglied die Beurteilung selbst formuliert, es muss aber Einfluss auf die konkrete Bewertung nehmen kénnen. Wie
festzustellen war, hat der Anadsthesist aber unmittelbar nach der Testung die Probestellung verlassen und wirkte
weder an der Ausgestaltung der Begriindung noch an der Diskussion mit den Vertreterinnen der Antragstellerin zu Pkt.
2.15 der Leistungsbeschreibung mit; ihm war das tatsachlich protokollierte Ergebnis zum Zeitpunkt der Protokollierung
auch gar nicht bekannt. Es konnte auch nicht festgestellt werden, ob die Hygienefachkraft als weiteres Mitglied mit
spezifischem Wissen auf Basis der vom Anasthesisten durchgefiihrten Testung die Begriindung der Nicht-Erfallung von
Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung vornahm oder nicht.Die Expertenkommission hat die in der Ausschreibung
geforderten Eigenschaften zu Uberprifen. Dies erschopft sich nicht in der Durchfihrung der konkreten Testung,
sondern schliet die Beurteilung der Erflllung der Anforderungen mit ein. Es gebietet die Gleichbehandlung aller
Bieter, dass jenes Mitglied der Expertenkommission, das spezifisch fur die Testung hinzugezogen wurde und



ebendiese vorgenommen hat, an der Beurteilung im Rahmen der Expertenkommission mitwirkt vergleiche dazu auch
Plattner-Schwarz, 262 f.), andernfalls bereits die Rolle des Mitglieds in der Kommission fraglich ware. Dies gilt im
Besonderen dann, wenn nicht jedes Mitglied der Expertenkommission das spezifische Fachwissen zur Beurteilung der
betreffenden Anforderung, sondern vielmehr die Kommission in ihrer Gesamtheit die fachliche Eignung aufweist. Die
Mitwirkung verlangt zwar nicht notwendigerweise, dass das fragliche Mitglied die Beurteilung selbst formuliert, es
muss aber Einfluss auf die konkrete Bewertung nehmen kdnnen. Wie festzustellen war, hat der Andsthesist aber
unmittelbar nach der Testung die Probestellung verlassen und wirkte weder an der Ausgestaltung der Begrindung
noch an der Diskussion mit den Vertreterinnen der Antragstellerin zu Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung mit; ihm war
das tatsachlich protokollierte Ergebnis zum Zeitpunkt der Protokollierung auch gar nicht bekannt. Es konnte auch nicht
festgestellt werden, ob die Hygienefachkraft als weiteres Mitglied mit spezifischem Wissen auf Basis der vom
Anasthesisten durchgefiihrten Testung die Begrindung der Nicht-Erfullung von Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung
vornahm oder nicht.

Des Weiteren sind in die Bewertung der Expertenkommission ausweislich der Begrindung im Protokoll auch
Ergebnisse aus dem sogenannten Echtbetrieb (siehe dazu noch im Folgenden) eingeflossen, da spezifisch auf
Kontamination in selbigem Bezug genommen wird. Der die Probestellung regelnde Pkt. 7 der Besonderen
Bedingungen sieht jedoch keinen Echtbetrieb vor, sondern richtet spezifisch fur die Probestellung die
Expertenkommission ein. Die die Testungen im Echtbetrieb vornehmenden Personen nahmen an der Probestellung
auch nicht teil bzw. waren auch nicht Mitglied der Expertenkommission; sie kannten auch nicht die Anforderungen der
Leistungsbeschreibung. Dass die Expertenkommission somit das Vorliegen der in der Ausschreibung geforderten
Eigenschaften nicht allein selbststandig Uberpruft, sondern von Dritten gewonnene Wahrnehmungen auRerhalb der
Probestellung ihrer Beurteilung zugrunde gelegt hat, verstofit gegen ihre in den bestandsfesten
Ausschreibungsunterlagen festgelegte Aufgabe und somit im Ergebnis gegen selbige.

Vor diesem Hintergrund war jedenfalls zum Zeitpunkt der Beurteilung der Nicht-Erflllung von Pkt. 2.15 der
Leistungsbeschreibung die Expertenkommission nicht entsprechend den bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen
zusammengesetzt und die protokollierte Begrindung ohne Einbeziehung des Andasthesisten und unter Verweis auf
den Echtbetrieb ist nicht ausschreibungskonform.

3.3.4.7. Auch aus diesem Grund ist folglich die Antragstellerin in ihrem Recht auf ausschreibungskonforme Prifung
ihres Angebotes und in ihrem Recht auf Gleichbehandlung aller Bieter verletzt (vgl. dazu, dass Festlegungen fir alle
Angebote gleichermalen gelten und bei allen zur Anwendung gelangen mussen, EUGH 25.04.1996, Rs. C-87/94,
Kommission/Belgien, Rz 70 ff.). Diese Rechtswidrigkeit ist auch gemafd § 347 Abs. 1 BVergG 2018 wesentlich fir den
Ausgang des Vergabeverfahrens, weil bei rechtskonformen Vorgehen der Auftraggeberinnen ein anderer Ausgang des
Vergabeverfahrens nicht ausgeschlossen werden kann.3.3.4.7. Auch aus diesem Grund ist folglich die Antragstellerin in
ihrem Recht auf ausschreibungskonforme Prifung ihres Angebotes und in ihrem Recht auf Gleichbehandlung aller
Bieter verletzt vergleiche dazu, dass Festlegungen fir alle Angebote gleichermallen gelten und bei allen zur
Anwendung gelangen mussen, EUGH 25.04.1996, Rs. C-87/94, Kommission/Belgien, Rz 70 ff.). Diese Rechtswidrigkeit ist
auch gemal Paragraph 347, Absatz eins, BVergG 2018 wesentlich fur den Ausgang des Vergabeverfahrens, weil bei
rechtskonformen Vorgehen der Auftraggeberinnen ein anderer Ausgang des Vergabeverfahrens nicht ausgeschlossen
werden kann.

3.3.4.8. Die Unterschrift der Vertreterinnen der Antragstellerin am Protokoll der Probestellung mag an der
Wesentlichkeit der angefiihrten Rechtswidrigkeiten nichts zu andern.

Die ordnungsgeméRe Durchfiihrung der Probestellung in Ubereinstimmung mit den bestandsfesten Festlegungen im
Rahmen der Angebotsprifung obliegt gemald § 134 BVergG 2018 allein den Auftraggeberinnen, die die Prifung und
Beurteilung eines Angebotes nur solchen Personen Ubertragen dirfen, welche die fachlichen Voraussetzungen hierfir
erflllen. Eine Mitwirkung einer Bieterin an der Angebotsprifung sieht das BVergG 2018 nicht vor. In dieser Phase des
Vergabeverfahrens kann eine Bieterin ihr Angebot auch nicht mehr zuriickziehen. Vielmehr ist sie nach dem Ende der
Angebotsfrist und dem Beginn der Zuschlagsfrist an ihr Angebot gebunden (vgl. 8 131 Abs. 2 iVm § 125 Abs. 8 BVergG
2018). Gemal? 8 131 Abs. 2 Satz 3 BVergG 2018 kann der offentliche Auftraggeber lediglich auf Ersuchen eines Bieters,
dessen Angebot fUr eine Zuschlagserteilung nicht in Betracht kommt, diesen aus der Bindung an sein Angebot
entlassen, wobei hier die Initiative vom Bieter auszugehen hat.Die ordnungsgemafRe Durchfihrung der Probestellung
in Ubereinstimmung mit den bestandsfesten Festlegungen im Rahmen der Angebotspriifung obliegt gemaR Paragraph



134, BVergG 2018 allein den Auftraggeberinnen, die die Prifung und Beurteilung eines Angebotes nur solchen
Personen Ubertragen dtrfen, welche die fachlichen Voraussetzungen hierfur erfullen. Eine Mitwirkung einer Bieterin an
der Angebotsprifung sieht das BVergG 2018 nicht vor. In dieser Phase des Vergabeverfahrens kann eine Bieterin ihr
Angebot auch nicht mehr zurlckziehen. Vielmehr ist sie nach dem Ende der Angebotsfrist und dem Beginn der
Zuschlagsfrist an ihr Angebot gebunden vergleiche Paragraph 131, Absatz 2, in Verbindung mit Paragraph 125, Absatz
8, BVergG 2018). Gemal Paragraph 131, Absatz 2, Satz 3 BVergG 2018 kann der 6ffentliche Auftraggeber lediglich auf
Ersuchen eines Bieters, dessen Angebot fur eine Zuschlagserteilung nicht in Betracht kommt, diesen aus der Bindung
an sein Angebot entlassen, wobei hier die Initiative vom Bieter auszugehen hat.

Den Ausschreibungsunterlagen sind auch keine abweichenden Festlegungen zu entnehmen. Aus der der
Antragstellerin vor der Probestellung nicht bekannten Passage im Protokoll, dass das Ergebnis der Probestellung
korrekt und wahrheitsgemal3 protokolliert worden sei, kann jedoch kein rechtsverbindliches Anerkenntnis der Nicht-
Erfullung der Anforderungen der Leistungsbeschreibung durch die Antragstellerin abgeleitet oder eine dahingehende,
unwiderlegbare Vermutung aufgestellt werden. Ein solches Verstandnis hatte zur Konsequenz, dass eine Bieterin damit
das Ausscheiden ihres Angebotes - als Folge der Nicht-Erfullung von Mindestanforderungen - durch ihre Unterschrift
akzeptieren wirde, was in weiterer Folge faktisch einem - zumindest partiellen - Rechtsmittelverzicht gleich zu halten
ware, weil das protokollierte Ergebnis nicht mehr erfolgreich vor der zustandigen Vergabekontrollbehérde releviert
werden konnte.

Eine sohin zu verstehende Erkldarung einer Bieterin durfte jedenfalls keine Zweifel offenlassen und mdusste in diese
Richtung eindeutig sein (vgl. zur Zurlckziehung von Antragen vor Verwaltungsbehérden VwGH 10.11.2022, Ra
2022/06/0079 mwN; zur Zurlckziehung einer Beschwerde VwSlg. 19.363 A/2016 mwN; zum Rechtsmittelverzicht VwGH
08.11.2016, Ra 2016/09/0098 mwN, wobei das Vorliegen eines Rechtsmittelverzichtes besonders streng zu prifen und
ein anlasslich der Abgabe eines Rechtsmittelverzichtes vorliegender Willensmangel zu Gunsten der Partei zu beachten
ist; auch ist die Annahme, ein Bieter wolle ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot legen, nur
dann gerechtfertigt, wenn er dies - klar - zum Ausdruck bringt, vgl. VWGH 27.10.2014, 2012/04/0066 mwN). Dies liegt
unter Bezugnahme auf die im Protokoll den Unterschriften vorangestellte Passage nicht vor, zumal die Teilnahme an
der Probestellung freiwillig war und die Vertreterinnen der Antragstellerin nicht damit rechnen mussten, dass sie im
Rahmen der Probestellung durch Unterschrift unter das Protokoll eine solche Erklarung abgeben mussten bzw.
wlrden. Dies insbesondere dann, wenn am Ende der Probestellung Diskussionen ob der (Nicht-)Erfullung der
Anforderungen der Leistungsbeschreibung zwischen Vertreterinnen der Auftraggeberinnen und der Antragstellerin
stattgefunden haben, von deren Erheblichkeit im Hinblick auf die Erfullung der Anforderungen der
Leistungsbeschreibung die Vertreterinnen der Antragstellerin ausweislich der miindlichen Verhandlung ausgingen.Eine
sohin zu verstehende Erklarung einer Bieterin durfte jedenfalls keine Zweifel offenlassen und musste in diese Richtung
eindeutig sein vergleiche zur Zurlckziehung von Antragen vor Verwaltungsbehérden VwGH 10.11.2022, Ra
2022/06/0079 mwN; zur Zurlckziehung einer Beschwerde VwSlg. 19.363 A/2016 mwN; zum Rechtsmittelverzicht VwGH
08.11.2016, Ra 2016/09/0098 mwN, wobei das Vorliegen eines Rechtsmittelverzichtes besonders streng zu prifen und
ein anlasslich der Abgabe eines Rechtsmittelverzichtes vorliegender Willensmangel zu Gunsten der Partei zu beachten
ist; auch ist die Annahme, ein Bieter wolle ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot legen, nur
dann gerechtfertigt, wenn er dies - klar - zum Ausdruck bringt, vergleiche VWGH 27.10.2014, 2012/04/0066 mwN). Dies
liegt unter Bezugnahme auf die im Protokoll den Unterschriften vorangestellte Passage nicht vor, zumal die Teilnahme
an der Probestellung freiwillig war und die Vertreterinnen der Antragstellerin nicht damit rechnen mussten, dass sie im
Rahmen der Probestellung durch Unterschrift unter das Protokoll eine solche Erklarung abgeben mussten bzw.
wlrden. Dies insbesondere dann, wenn am Ende der Probestellung Diskussionen ob der (Nicht-)Erfullung der
Anforderungen der Leistungsbeschreibung zwischen Vertreterinnen der Auftraggeberinnen und der Antragstellerin
stattgefunden haben, von deren Erheblichkeit im Hinblick auf die Erfullung der Anforderungen der
Leistungsbeschreibung die Vertreterinnen der Antragstellerin ausweislich der miindlichen Verhandlung ausgingen.

3.3.5. Zum sogenannten Echtbetrieb:

3.3.5.1. Wenngleich der ,Echtbetrieb” nicht spezifisch in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen ist, ist es den
Auftraggeberinnen im Rahmen der Angebotsprifung moglich, ein Angebot in jeder Hinsicht zu prifen.

Der sogenannte Echtbetrieb ist jedoch nicht im Vergabeakt dokumentiert worden. Erst wahrend der mundlichen
Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht legten die Auftraggeberinnen ein Protokoll Gber den Echtbetrieb vor,
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das jedoch ausschlief3lich das von der Antragstellerin fir Los 2 angebotene Produkt zum Inhalt hat. Es ist aber nicht
der Zweck des Nachprifungsverfahrens die Dokumentation des Vergabeverfahrens nachzuholen (vgl. Plattner-
Schwarz, 367 mwN). Dies ergibt sich schon daraus, dass gemal § 140 Abs. 3 BVergG 2018 ein Bieter die Ubermittlung
oder Bereitstellung des Teiles der Dokumentation verlangen kann, der sein Angebot betrifft. Dieses umfasst die
Bereitstellung der sein Angebot betreffenden - vollstandigen - Dokumentation, ohne dass ein Bieter dafiir zunachst
ein Rechtsmittel ergreifen musste (zur Bedeutung der Kenntnis aller Umstande im Hinblick auf die Geltendmachung
von Rechten vgl. auch jingst mwN EuGH 21.12.2023, Rs. C-66/22, Infraestruturas de Portugal und Futrifer Industrias
Ferroviarias, Rz 87).Der sogenannte Echtbetrieb ist jedoch nicht im Vergabeakt dokumentiert worden. Erst wahrend
der mundlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht legten die Auftraggeberinnen ein Protokoll Uber den
Echtbetrieb vor, das jedoch ausschlieBlich das von der Antragstellerin fiir Los 2 angebotene Produkt zum Inhalt hat. Es
ist aber nicht der Zweck des Nachprufungsverfahrens die Dokumentation des Vergabeverfahrens nachzuholen
vergleiche Plattner-Schwarz, 367 mwN). Dies ergibt sich schon daraus, dass gemaR Paragraph 140, Absatz 3, BVergG
2018 ein Bieter die Ubermittlung oder Bereitstellung des Teiles der Dokumentation verlangen kann, der sein Angebot
betrifft. Dieses umfasst die Bereitstellung der sein Angebot betreffenden - vollstandigen - Dokumentation, ohne dass
ein Bieter dafur zundchst ein Rechtsmittel ergreifen musste (zur Bedeutung der Kenntnis aller Umstéande im Hinblick
auf die Geltendmachung von Rechten vergleiche auch jingst mwN EuGH 21.12.2023, Rs. C-66/22, Infraestruturas de
Portugal und Futrifer IndUstrias Ferrovidrias, Rz 87).

3.3.5.2. Unabhangig davon vermag das vorgelegte Protokoll die Nicht-Erfullung von Pkt. 2.15 der
Leistungsbeschreibung nicht nachvollziehbar zu belegen. Wie festzustellen war, waren den die Testungen im
Echtbetrieb durchfihrenden Personen die Anforderungen der Leistungsbeschreibung nicht bekannt. lhnen wurden zu
Uberprufende Anforderungen in einer Tabelle vorgegeben, die jedoch in wesentlichen Aspekten von den konkreten
Anforderungen der Leistungsbeschreibung abwichen. So fehlten bereits wesentliche Passagen vom Text des hier
strittigen Pkt. 2.15 der Leistungsbeschreibung.

3.3.6. Zur Wesentlichkeit der Rechtswidrigkeiten:

Gemal} 8 347 Abs. 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis dann fur nichtig zu erklaren, wenn sie oder
eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung im Rahmen der geltend gemachten
Beschwerdepunkte rechtswidrig ist, und die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss ist. Die Nichtigerkldrung der angefochtenen Entscheidung ist sohin ausgeschlossen, wenn die
Rechtswidrigkeit keine - auch keine potenzielle - Auswirkung auf den Ausgang des Vergabeverfahrens hat (vgl. mwN
VwGH 30.01.2019, Ra  2018/04/0001).Gemall  Paragraph 347, Absatz eins, BVergG 2018 hat das
Bundesverwaltungsgericht eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung
eines Auftraggebers mit Erkenntnis dann fur nichtig zu erklaren, wenn sie oder eine ihr vorangegangene nicht
gesondert anfechtbare Entscheidung im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdepunkte rechtswidrig ist, und die
Rechtswidrigkeit fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist. Die Nichtigerklarung der
angefochtenen Entscheidung ist sohin ausgeschlossen, wenn die Rechtswidrigkeit keine - auch keine potenzielle -
Auswirkung auf den Ausgang des Vergabeverfahrens hat vergleiche mwN VwGH 30.01.2019, Ra 2018/04/0001).

Zur Wesentlichkeit einzelner Rechtswidrigkeiten wird auf die bisherigen Ausfihrungen verwiesen. Da nicht belegt ist,
dass die Antragstellerin einen der geltend gemachten Ausscheidensgrinde verwirklicht hat, erging die
Ausscheidensentscheidung zu Unrecht und somit erweist sich diese Entscheidung als rechtswidrig. Das Verfahren
befindet sich im Stadium der Prifung der Angebote. Eine Zuschlagsentscheidung fur Los 2 erfolgte bislang nicht.
Angesichts dessen kann zum derzeitigen Zeitpunkt nicht ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin als
Zuschlagsempfangerin in Betracht kommt, sodass die Rechtswidrigkeit der genannten Entscheidung der
Auftraggeberinnen auch als potenziell relevant im Hinblick auf den Ausgang des Vergabeverfahrens betreffend Los 2
zu beurteilen ist.

3.3.7. Zum Schluss des Ermittlungsverfahrens:

Am Ende der mindlichen Verhandlung konnte das Ermittlungsverfahren gemaR§ 39 Abs. 3 AVG iVm§ 17 VwGVG
geschlossen werden, weil die Sache zur Entscheidung reif war, der rechtlich relevante Sachverhalt zur Ganze ermittelt
wurde und den Parteien ausreichend Gelegenheit gegeben worden ist, ihre Rechte und rechtlichen Interessen geltend


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vwgh&GZ=Ra%202018/04/0001&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vwgh&GZ=Ra%202018/04/0001&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/39
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/17

zu machen. Weitere Beweiserhebungen waren nicht erforderlich, zumal auch die Parteien am Ende der mindlichen
Verhandlung keine weiteren Antrage und Stellungnahmen mehr hatten.Am Ende der mundlichen Verhandlung konnte
das Ermittlungsverfahren gemald Paragraph 39, Absatz 3, AVG in Verbindung mit Paragraph 17, VwGVG geschlossen
werden, weil die Sache zur Entscheidung reif war, der rechtlich relevante Sachverhalt zur Ganze ermittelt wurde und
den Parteien ausreichend Gelegenheit gegeben worden ist, ihre Rechte und rechtlichen Interessen geltend zu machen.
Weitere Beweiserhebungen waren nicht erforderlich, zumal auch die Parteien am Ende der mindlichen Verhandlung
keine weiteren Antrage und Stellungnahmen mehr hatten.

3.4. Zu B) zur Zulassigkeit der Revision:

Die Revision ist gemal 8 25a Abs. 1 VWGG zulassig, weil eine Rechtsfrage iSd Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt.Die Revision ist gemaR Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG zuldssig, weil eine
Rechtsfrage iSd Artikel 133, Absatz 4, B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.

Die rechtliche Beurteilung zu Spruchpunkt A) betrifft zunachst im Wesentlichen die Auslegung von
Ausschreibungsunterlagen in einem konkreten Vergabeverfahren, im Speziellen einzelne Punkte der
Leistungsbeschreibung sowie der Besonderen Bedingungen wund der konkreten Vorgehensweise der
Auftraggeberinnen bei der Angebotsprifung. Dabei weicht die gegenstandliche Entscheidung nicht von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Die insoweit maRgebliche Rechtsprechung ist
unter Pkt. A) zitiert.

Hingegen liegt - soweit ersichtlich - keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur unter Pkt. A), 3.3.4.8,,
thematisierten Rechtsfrage vor, ob und unter welchen Bedingungen im Rahmen einer Probestellung mit fakultativer
Teilnahme im Zuge der Angebotsprifung eine Bieterin allenfalls die Nicht-Erflillung von Anforderungen der
Leistungsbeschreibung anerkennen und somit in weiterer Folge auch das Ausscheiden ihres Angebotes
(unwiderruflich) akzeptieren kann.

Schlagworte

Anforderungsprofil Auslegung der Ausschreibung Ausscheiden eines Angebotes Ausscheidensentscheidung
Begrindungspflicht bestandfeste Ausschreibung Bestandsfestigkeit Dokumentationszweck Leistungsinhalt
Lieferauftrag Medizinprodukte muindliche Verhandlung Nachprufungsantrag Nachprifungsverfahren Nichtigerklarung
objektiver Erklarungswert 6ffentlicher Auftraggeber Protokoll Vergabeverfahren
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