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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.07.2015

Entscheidungsdatum

29.07.2015
Norm

BVergG 2006 8131
BVergG 2006 82 716 lita
BVergG 2006 825 Abs10
BVergG 2006 8272
BVergG 2006 8312
BVergG 2006 8312 Abs2 72
BVergG 2006 8318 Abs1
BVergG 2006 8319
BVergG 2006 8320 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs3
BVergG 2006 8331 Abs1
BVergG 2006 8332 Abs5
BVergG 2006 8334 Abs2
BVergG 2006 85
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG 8§28 Abs1
VWGVG §28 Abs2
1. BVergG 2006 § 131 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 131 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 131 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 131 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Bl

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS o

1. BVergG 2006 § 25 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 25 giiltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 § 272 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 272 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 272 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 272 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 312 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 312 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 318 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 318 gliltig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

. BVergG 2006 & 319 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 8 319 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 & 319 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 320 gtiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 320 gltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

BVergG 2006 § 332 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 332 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 332 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 332 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 332 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 332 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 334 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 334 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 334 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 334 glltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

. BVergG 2006 § 5 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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1. B-VG Art. 133 heute

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

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

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

8. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt gedandert 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 giiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

1. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 28 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

Spruch
W134 2109092-2/29E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas Gruber als Vorsitzender sowie Dr. Theodor
Thanner als fachkundiger Laienrichter der Auftraggeberseite und Mag. Kurt Lang als fachkundiger Laienrichter der
Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Uberbriickungsbeauftragung:
Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung" der Auftraggeberin Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse,
3100 St. Polten, Kremser Landstral3e 3, vertreten durch die XXXX, aufgrund der Antrage der XXXXvertreten durch XXXX
vom 24.06.2015 zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas Gruber als
Vorsitzender sowie Dr. Theodor Thanner als fachkundiger Laienrichter der Auftraggeberseite und Mag. Kurt Lang als
fachkundiger Laienrichter der Auftragnehmerseite im Nachprufungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren
"Uberbriickungsbeauftragung:  Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung" der Auftraggeberin
Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, 3100 St. Pélten, Kremser Landstral3e 3, vertreten durch die rémisch 40,
aufgrund der Antrage der XXXXvertreten durch rémisch 40 vom 24.06.2015 zu Recht erkannt:

A)
I. Die Antragerémisch eins. Die Antrage

* "das Bundesverwaltungsgericht mége die Entscheidung der Antragsgegnerin, eine "Uberbriickungsbeauftragung” im
Wege einer Direktvergabe oder eines nicht offenen Verfahrens oder eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige

Bekanntmachung vorzunehmen, fur nichtig erklaren;

* das Bundesverwaltungsgericht moge feststellen, dass die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines Verstol3es gegen dieses Bundesgesetz,
die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares "Unionsrecht” zum Abschluss eines
Liefervertrages zur Versorgung der Anspruchsberechtigten der Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit
einem Mitbewerber der Antragstellerin rechtswidrig war;

* das Bundesverwaltungsgericht moge feststellen, dass die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines Verstolles gegen dieses Bundesgesetz,
die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares "Unionsrecht” zum Abschluss eines
Liefervertrages mit der Fa. XXXX oder der Fa. XXXX rechtswidrig war;* das Bundesverwaltungsgericht moge feststellen,
dass die Durchflihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw ohne vorherigen Aufruf zum
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Wettbewerb wegen eines VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder
unmittelbar anwendbares "Unionsrecht" zum Abschluss eines Liefervertrages mit der Fa. romisch 40 oder der Fa.
rémisch 40 rechtswidrig war;

* das Bundesverwaltungsgericht moge feststellen, dass die Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber der
Antragstellerin ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemaR den 88 131 bzw 272 BVergG wegen eines Verstol3es
gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares "Unionsrecht"
rechtswidrig war;* das Bundesverwaltungsgericht moge feststellen, dass die Zuschlagserteilung an einen Mitbewerber
der Antragstellerin ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemaR den Paragraphen 131, bzw 272 BVergG wegen
eines VerstoRBes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares
"Unionsrecht" rechtswidrig war;

* das Bundesverwaltungsgericht moge feststellen, dass die Zuschlagserteilung an die Fa. XXXX oder die Fa. XXXX ohne
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemald den 88 131 bzw 272 BVergG wegen eines Verstol3es gegen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares "Unionsrecht" rechtswidrig war;*
das Bundesverwaltungsgericht moge feststellen, dass die Zuschlagserteilung an die Fa. romisch 40 oder die Fa.
réomisch 40 ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemaR den Paragraphen 131, bzw 272 BVergG wegen eines
VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares
"Unionsrecht" rechtswidrig war;

* das Bundesverwaltungsgericht mége den der "Uberbriickungsbeauftragung" zu Grunde liegenden Liefervertrag zur
Versorgung der Anspruchsberechtigten der Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit einem Mitbewerber
der Antragstellerin fUr absolut nichtig erklaren;

* das Bundesverwaltungsgericht mége den der "Uberbriickungsbeauftragung" zu Grunde liegenden Liefervertrag zur
Versorgung der Anspruchsberechtigten der Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit der Fa. XXXX oder der
Fa. XXXX auf der Grundlage des § 334 Abs 2 BVergG flr absolut nichtig erklaren;* das Bundesverwaltungsgericht moge
den der "Uberbriickungsbeauftragung" zu Grunde liegenden Liefervertrag zur Versorgung der Anspruchsberechtigten
der Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit der Fa. romisch 40 oder der Fa. romisch 40 auf der Grundlage
des Paragraph 334, Absatz 2, BVergG fur absolut nichtig erklaren;

* das Bundesverwaltungsgericht mége den der "Uberbriickungsbeauftragung" zu Grunde liegenden Liefervertrag zur
Versorgung der Anspruchsberechtigten der Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit einem Mitbewerber
der Antragstellerin soweit er hinsichtlich des Umfanges und des Zeitraumes eine unzuldssige Direktvergabe darstellt,
auf der Grundlage des & 334 Abs 2 BVergG, fur absolut nichtig erklaren;* das Bundesverwaltungsgericht moge den der
"Uberbriickungsbeauftragung" zu Grunde liegenden Liefervertrag zur Versorgung der Anspruchsberechtigten der
Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit einem Mitbewerber der Antragstellerin soweit er hinsichtlich des
Umfanges und des Zeitraumes eine unzulassige Direktvergabe darstellt, auf der Grundlage des Paragraph 334, Absatz
2, BVerggG, fur absolut nichtig erklaren;

* das Bundesverwaltungsgericht mége den der "Uberbriickungsbeauftragung" zu Grunde liegenden Liefervertrag zur
Versorgung der Anspruchsberechtigten der Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit der Fa. XXXX oder der
Fa. XXXX auf der Grundlage des § 334 Abs 2 BVergG flr absolut nichtig zu erkldren;* das Bundesverwaltungsgericht
moge den der "Uberbriickungsbeauftragung” zu Grunde liegenden Liefervertrag zur Versorgung der
Anspruchsberechtigten der Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit der Fa. rémisch 40 oder der Fa.
rémisch 40 auf der Grundlage des Paragraph 334, Absatz 2, BVergG fir absolut nichtig zu erklaren;

* das Bundesverwaltungsgericht mége den der "Uberbriickungsbeauftragung" zu Grunde liegenden Liefervertrag zur
Versorgung der Anspruchsberechtigten der Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit der Fa. XXXX oder der
Fa. XXXX soweit er hinsichtlich des Umfanges und des Zeitraumes eine unzuldssige Direktvergabe darstellt, auf der
Grundlage des § 334 Abs 2 BVergG flr absolut nichtig zu erklaren;"* das Bundesverwaltungsgericht moge den der
"Uberbriickungsbeauftragung" zu Grunde liegenden Liefervertrag zur Versorgung der Anspruchsberechtigten der
Antragsgegnerin mit Sonden- und Trinknahrung mit der Fa. romisch 40 oder der Fa. romisch 40 soweit er hinsichtlich
des Umfanges und des Zeitraumes eine unzulassige Direktvergabe darstellt, auf der Grundlage des Paragraph 334,
Absatz 2, BVergG fur absolut nichtig zu erklaren;"

werden gemaR § 312 BVergG 2006 zurlickgewiesenwerden gemal Paragraph 312, BVergG 2006 zurtickgewiesen.



Il. Der Antrag "das Bundesverwaltungsgericht moge die Antragsgegnerinnen verpflichten, der Antragstellerin die fur
den Nachprifungsantrag entrichtete Pauschalgebuhr binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zuhanden ihrer
Rechtsvertreterin zu ersetzen" wird gemaR § 319 BVergG abgewiesen.réomisch zwei. Der Antrag "das
Bundesverwaltungsgericht moége die Antragsgegnerinnen verpflichten, der Antragstellerin die fir den
Nachpriufungsantrag entrichtete Pauschalgebiihr binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zuhanden ihrer

Rechtsvertreterin zu ersetzen" wird gemaf} Paragraph 319, BVergG abgewiesen.
B)

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassigDie Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:réomisch eins. Verfahrensgang:

Mit Schreiben vom 24.06.2015, beim BVwWG eingelangt am gleichen Tag, stellte die Antragstellerin die im Spruch
genannten Antrage und begehrte die Erlassung einer einstweiligen Verfigung.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

Die Antragsgegnerin habe mit Bekanntmachung vom 31.01.2015 die Versorgung ihrer Anspruchsberechtigten mit
enteraler Erndhrung - Trink- und Sondennahrung inklusive Technik in einem zweistufigen Verhandlungsverfahrens
ausgeschrieben. Vorgesehen sei der Abschluss eines Rahmenvertrages mit einem Unternehmer je Los gewesen, wobei
die Lose herstellerbezogen ausgeschrieben worden seien. Der jeweilige Rahmenvertrag solle fur die Dauer von 5
Jahren (samt einer optionalen Mdoglichkeit zur Verlangerung um 2 weitere Jahre) abgeschlossen werden. Die
Ausschreibung sei mittels Nachprifungsantrag beeinsprucht worden. Mit Schreiben vom 23.07.2015 habe der
Rechtsvertreter der Auftraggeberin mitgeteilt, dass seitens der Auftraggeberin eine Uberbriickungsbeauftragung

vorgenommen worden sei.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wirden

verletzt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 26.06.2015 gab diese bekannt, dass der Zuschlag bereits am 18.06.2015 erteilt

worden sei.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 30.06.2015 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin im Vergabeverfahren
"Uberbrickungsbeauftragung:

Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung" die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, 3100 St. Polten,
Kremser Landstral3e 3, sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Lieferauftrag gemal
8§ 5 BVergG der im Wege einer Direktvergabe gemal’ 8 25 Abs 10 BVergG vergeben worden sei. Eine Bekanntmachung
in Osterreich sowie in der EU sei nicht erfolgtEnterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung" die
Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, 3100 St. Polten, Kremser Landstralle 3, sei. Bei dem gegenstandlichen
Vergabeverfahren handle es sich um einen Lieferauftrag gemaf Paragraph 5, BVergG der im Wege einer Direktvergabe
geméR Paragraph 25, Absatz 10, BVergG vergeben worden sei. Eine Bekanntmachung in Osterreich sowie in der EU sei

nicht erfolgt.

Mit Schreiben der Antragstellerin vom 30.06.2015, 21.07.2015 und 23.07.2015 hat diese weitere Stellungnahmen
abgegeben.

Mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes des vom 02.07.2015, W 134 2109092-1/2E, wurden Antrage auf

Erlassung einer einstweiligen Verfigung zurtickgewiesen.
Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 07.07.2015 hat diese eine weitere Stellungnahme abgegeben.

Am 22.07.2015 hat dazu im Bundesverwaltungsgericht eine mundliche Verhandlung stattgefunden. Die Niederschrift

der mundlichen Verhandlung lautet auszugsweise:

"R fragt die AG: Wann haben Sie beschlossen, den gegenstandlichen Auftrag als Direktvergabe zu vergeben?



XXXX: Ich verweise dazu auf das eigene Vorbringen. Die Auftraggeberin hat am 02.06.2015 beschlossen, den
gegenstandlichen Auftrag als Direktvergabe zu vergeben. Ich verweise auf die Beilagen./1 und ./2 des Vergabeaktes.
Dies sind E-Mails an die Firma XXXX, sowie XXXX. Die beiden E-Mails hatten den Zweck, die Lieferfahigkeit der beiden
Unternehmen zu Uberprifen. Beide Unternehmen, welche in der bisherigen 5jahrigen Rahmenvereinbarung als
Bietergemeinschaft die Versorgung mit enteraler Erndhrung sichergestellt haben, befinden sich in einem heftigen
Rechtsstreit und es war der Auftraggeberin daher nicht klar, ob insbesondere XXXX in der Lage sein wird, Produkte von
XXXXzu liefern. Ware aus der Korrespondenz hervorgegangen, dass die Unternehmen nicht in der Lage sind, das
gesamte Produktportfolio wie bisher zu liefern, ware die Auftraggeberin zu einer umfassenden Systemumstellung
gezwungen gewesen, die Auftraggeberin hatte in diesem Fall die Direktvergabe direkt mit den Herstellern wie in der
vom Bundesverwaltungsgericht am 23.06.2015 fur nichtig erklarten Ausschreibung durchzufihren.XXXX: Ich verweise
dazu auf das eigene Vorbringen. Die Auftraggeberin hat am 02.06.2015 beschlossen, den gegenstandlichen Auftrag als
Direktvergabe zu vergeben. Ich verweise auf die Beilagen./1 und ./2 des Vergabeaktes. Dies sind E-Mails an die Firma
réomisch 40 , sowie romisch 40 . Die beiden E-Mails hatten den Zweck, die Lieferfahigkeit der beiden Unternehmen zu
Uberprufen. Beide Unternehmen, welche in der bisherigen 5jahrigen Rahmenvereinbarung als Bietergemeinschaft die
Versorgung mit enteraler Ernahrung sichergestellt haben, befinden sich in einem heftigen Rechtsstreit und es war der
Auftraggeberin daher nicht klar, ob insbesondere rémisch 40 in der Lage sein wird, Produkte von XXXXzu liefern. Ware
aus der Korrespondenz hervorgegangen, dass die Unternehmen nicht in der Lage sind, das gesamte Produktportfolio
wie bisher zu liefern, ware die Auftraggeberin zu einer umfassenden Systemumstellung gezwungen gewesen, die
Auftraggeberin hatte in diesem Fall die Direktvergabe direkt mit den Herstellern wie in der vom
Bundesverwaltungsgericht am 23.06.2015 fur nichtig erklarten Ausschreibung durchzufihren.

R: Wer genau hat den Beschluss gefasst, die Direktvergabe zu wahlen?

XXXX: Die Direktion hat am 02.06.2015 Frau Mag. XXXX den Auftrag gegeben, diese E-Mails zu verschicken. Die
zustandige Direktorin heif3t Frau Direktor Stellvertreter Dr. XXXX. Der Beschluss, die Direktvergabe zu wahlen, ist somit
am 02.06.2015 durch Frau Direktor Stellvertreter Dr. XXXX gefasst worden.XXXX: Die Direktion hat am 02.06.2015 Frau
Mag. romisch 40 den Auftrag gegeben, diese E-Mails zu verschicken. Die zustadndige Direktorin heifl3t Frau Direktor
Stellvertreter Dr. rémisch 40 . Der Beschluss, die Direktvergabe zu wahlen, ist somit am 02.06.2015 durch Frau Direktor
Stellvertreter Dr. romisch 40 gefasst worden.

R: Wann hat die Antragstellerin von diesen Vorgangen Kenntnis erlangt?

XXXX: Die XXXX hat am 05. Juni 2015 bei der Antragstellerin angefragt, ob die Antragstellerin eine Liefergarantie fir die
enterale Erndhrung Trink- und Sondennahrung fir einen Uberbriickungszeitraum bis zum Abschluss der laufenden
Ausschreibung abgeben wirde. Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 05. Juni 2015 eine solche Liefergarantie an
die XXXX abgegeben XXXX: Die rémisch 40 hat am 05. Juni 2015 bei der Antragstellerin angefragt, ob die Antragstellerin
eine Liefergarantie fir die enterale Erndhrung Trink- und Sondennahrung fiir einen Uberbriickungszeitraum bis zum
Abschluss der laufenden Ausschreibung abgeben wiirde. Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 05. Juni 2015 eine
solche Liefergarantie an die romisch 40 abgegeben.

R fragt die Antragstellerin: Wann haben Sie erstmals Kenntnis von der Durchfiihrung des von Ihnen angefochtenen
Vergabeverfahrens erhalten?

XXXX: Erstmals haben wir davon im Zuge des Nachprifungsverfahrens Kenntnis erhalten.

R: Vorgehalten wird die Beilage ./5 des Vergabeaktes (Schreiben der XXXX an die XXXX vom 05. Juni 2015). In welcher
Form glauben Sie, dass die Auftraggeberin eine solche Ubergangsbeauftragung fiir den Ubergangszeitraum vergeben
kann?R: Vorgehalten wird die Beilage ./5 des Vergabeaktes (Schreiben der rémisch 40 an die romisch 40 vom 05. Juni
2015). In welcher Form glauben Sie, dass die Auftraggeberin eine solche Ubergangsbeauftragung fiir den
Ubergangszeitraum vergeben kann?

XXXX: Aus unserer Sicht hatte die Antragsgegnerin samtliche Lieferanten zu einer Angebotslegung einladen mussen
und nicht einen einzelnen Lieferanten praferieren. Das ware auch im Interesse der Patienten gewesen.

Die Firma XXXX wollte mit Ihrem Schreiben vom 05. Juni 2015 an die XXXX sicherstellen, dass es zu keinem Engpass bei
der Versorgung der Patienten kommt. Es war zum damaligen Zeitpunkt auch nicht klar, wie lange der
Uberbriickungszeitraum sein sollte.Die Firma rémisch 40 wollte mit lhrem Schreiben vom 05. Juni 2015 an die rémisch



40 sicherstellen, dass es zu keinem Engpass bei der Versorgung der Patienten kommt. Es war zum damaligen Zeitpunkt
auch nicht klar, wie lange der Uberbriickungszeitraum sein sollte.

R: War es der Antragstellerin klar, welche Produkte Gegenstand einer etwaigen Beauftragung auf Grund der
Liefergarantie sein kdnnten?

XXXX: Die Antragstellerin ist davon ausgegangen, dass es sich dabei um das Portfolio handelt, welches bis 30.06.2015
an die Auftraggeberin geliefert worden ist. Dabei handelt es sich um ein Auftragsvolumen von ca. 5.000 Euro pro
Monat.

R an die Auftraggeberin: Wenn die Antragstellerin die Auftraggeberin am 05.06.2015 oder danach gefragt hatte, welche
Wahl des Vergabeverfahrens die Auftraggeberin beziglich der enteralen Erndhrung Trink- und Sondennahrung
gewahlt hat, was hatte die Auftraggeberin geantwortet?

XXXX: Die Auftraggeberin hatte geantwortet, dass es sich um eine Direktvergabe handelt."
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

Die Niederosterreichische Gebietskrankenkasse hat mit Bekanntmachung vom 31.01.2015 die Versorgung ihrer
Anspruchsberechtigten mit Enteraler Ernahrung - Trink- und Sondennahrung in einem Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung ausgeschrieben. Diese Ausschreibung wurde vom Bundesverwaltungsgericht mit
Erkenntnis vom 23. Juni 2015, W 149 2101283-2/34E, fur nichtig erklart. Die bisherige Rahmenvereinbarung der
Auftraggeberin zur Beschaffung der enteraler Erndhrung endete am 30.06.2015. (Schreiben der Auftraggeberin vom
26.06.2015; Akt W 149 2101283-2 des BVWG)

Die Niederosterreichische  Gebietskrankenkasse hat am  02.06.2015 beschlossen, den Lieferauftrag
"Uberbriickungsbeauftragung: Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung" im Wege einer Direktvergabe zu
vergeben. Sie hat mit zwei E-Mails, ndmlich einem E-Mail vom 02.06.2015 an die Firma XXXX (Beilage ./1 des
Vergabeaktes), sowie einem E-Mail vom 02.06.2015 an die XXXX (Beilage ./2 des Vergabeaktes) die Lieferfahigkeit der
beiden Unternehmen Uberprift. (glaubwirdige Aussage des Auftraggebervertreters in der mundlichen Verhandlung
vom 22.07.2015, Vergabeakt Beilagen ./1 und ./2)Die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse hat am 02.06.2015
beschlossen, den Lieferauftrag "Uberbriickungsbeauftragung: Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung" im
Wege einer Direktvergabe zu vergeben. Sie hat mit zwei E-Mails, namlich einem E-Mail vom 02.06.2015 an die Firma
romisch 40 (Beilage ./1 des Vergabeaktes), sowie einem E-Mail vom 02.06.2015 an die romisch 40 (Beilage ./2 des
Vergabeaktes) die Lieferfahigkeit der beiden Unternehmen Uberprift. (glaubwirdige Aussage des
Auftraggebervertreters in der miindlichen Verhandlung vom 22.07.2015, Vergabeakt Beilagen ./1 und ./2)

Die XXXX hat am 05.06.2015 bei der Antragstellerin angefragt, ob die Antragstellerin eine Liefergarantie flr die
enterale Erndhrung Trink- und Sondennahrung fiir einen Uberbriickungszeitraum bis zum Abschluss der laufenden
Ausschreibung abgeben wiirde. Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 05.06.2015 eine solche Liefergarantie an die
XXXX abgegeben. Die Antragstellerin ist davon ausgegangen, dass es sich dabei um das Portfolio handelt, welches bis
30.06.2015 an die Auftraggeberin geliefert worden ist. Dabei handelt es sich um ein Auftragsvolumen von ca. 5.000
Euro pro Monat. (Aussage der Antragstellervertreterin in der mundlichen Verhandlung vom 22.07.2015)Die rémisch 40
hat am 05.06.2015 bei der Antragstellerin angefragt, ob die Antragstellerin eine Liefergarantie fir die enterale
Erndhrung Trink- und Sondennahrung fiir einen Uberbriickungszeitraum bis zum Abschluss der laufenden
Ausschreibung abgeben wiirde. Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 05.06.2015 eine solche Liefergarantie an die
réomisch 40 abgegeben. Die Antragstellerin ist davon ausgegangen, dass es sich dabei um das Portfolio handelt,
welches bis 30.06.2015 an die Auftraggeberin geliefert worden ist. Dabei handelt es sich um ein Auftragsvolumen von
ca. 5.000 Euro pro Monat. (Aussage der Antragstellervertreterin in der mindlichen Verhandlung vom 22.07.2015)

Das Schreiben der Antragstellerin vom 05.06.2015 lautet wie folgt:
XXXX zu Handen Herrn XXXX6dmisch 40 zu Handen Herrn rémisch 40
XXXX Wien, 05.06.2015rémisch 40 Wien, 05.06.2015

Sehr geehrter Herr XXXX,Sehr geehrter Herr rémisch 40,

hiermit bestitigen wir Ihnen, die von der NOGKK abgerufenen Produkte der Enteralen Erndhrung auch nach dem



30.06.2015 zu liefern, und zwar fiir einen Ubergangszeitraum bis zum Abschluss des laufenden Vergabeverfahrens
"Enterale Ernahrung - Trink- und Sondennahrung" (Liefergarantie).

Diese Bestitigung bezieht sich auf alle bisher im Rahmen dieses Auftrages an die NOGKK gelieferten sowie alle
zukiinftig von der NOGKK abgerufenen XXXX Produkte."Diese Bestitigung bezieht sich auf alle bisher im Rahmen
dieses Auftrages an die NOGKK gelieferten sowie alle zukiinftig von der NOGKK abgerufenen rémisch 40 Produkte."

Wenn die Antragstellerin die Auftraggeberin am 05.06.2015 oder danach gefragt hatte, welche Wahl des
Vergabeverfahrens die Auftraggeberin bezlglich der enteralen Ernahrung Trink- und Sondennahrung gewahlt hat,
hatte die Auftraggeberin geantwortet, dass es sich um eine Direktvergabe handelt. (glaubwirdige Aussage der
Auftraggebervertreterin in der mundlichen Verhandlung vom 22.07.2015)

Am 18.06.2015 wurde der Zuschlag der XXXX erteilt. (Schreiben der Auftraggeber vom 26.06.2015 und 30.06.2015,
Vergabeakt Schreiben der Auftraggeberin an die XXXX vom 17.06.2015, Beilage ./11).Am 18.06.2015 wurde der
Zuschlag der romisch 40 erteilt. (Schreiben der Auftraggeber vom 26.06.2015 und 30.06.2015, Vergabeakt Schreiben
der Auftraggeberin an die romisch 40 vom 17.06.2015, Beilage ./11).

2. Beweiswurdigung:

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den in Klammer genannten Quellen, deren inhaltliche Richtigkeit auBer
Zweifel steht.

3. Rechtliche Beurteilung:

Die Ausschreibungsunterlagen sind nach dem objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlich fachkundigen
Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen (VWGH 22.11.2011, 2006/04/0024).

3. a) Zum Nachpriufungsantrag (Spruchpunkt A) 1.)3. a) Zum Nachprufungsantrag (Spruchpunkt A) rémisch eins.):

Die Antragstellerin hat beantragt, die Uberbriickungsbeauftragung der enteralen Ernidhrung- Trink- und
Sondennahrung im Wege einer Direktvergabe fir nichtig zu erkldren. Weiters hat sie mehrere Feststellungsantrage
gestellt.

Die Auftraggeberin hat zusammengefasst vorgebracht, dass der Zuschlag bereits am 18.06.2015 erteilt worden ist und
dass die Antragstellerin spitestens am 05.06.2015 von der beabsichtigten Uberbriickungsbeauftragung Kenntnis
erlangt habe. Der Nachprifungsantrag sei daher verfristet.

8 2 Z. 16 lit a) sublit nn) BVergG 2006,BGBI. | Nr. 17/2006 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013, lautet:Paragraph
2, Ziffer 16, Litera a,) Sub-Litera, n, n,) BVergG 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, zuletzt geandert
durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013,, lautet:

"8 2. Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen malRgebend:
16.

Entscheidung ist jede Festlegung eines Auftraggebers im Vergabeverfahren.

a)

Gesondert anfechtbar sind folgende, nach auf3en in Erscheinung tretende Entscheidungen:

nn)

bei der Direktvergabe: die Wahl des Vergabeverfahrens;"

§ 321 Abs. 3 BVergG 2006, BGBI. | Nr. 17/2006 zuletzt geandert durchBGBI. | Nr. 128/2013, lautet: Paragraph 321,
Absatz 3, BVergG 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, zuletzt geandert durch Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 128 aus 2013, lautet:

"(3) Bei der Durchfuihrung einer Direktvergabe betragt die Frist sieben Tage ab dem Zeitpunkt, in dem der Antragsteller
von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kénnen."

Der Nachprifungsantrag ist schon deshalb zurlckzuweisen, weil damit beantragt wurde "die Entscheidung der
Antragsgegnerin, eine "Uberbriickungsbeauftragung" im Wege einer Direktvergabe oder eines nicht offenen
Verfahrens oder eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung vorzunehmen," flr nichtig zu
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erklaren. Bei dieser Entscheidung des Auftraggebers handelt es sich nicht um eine gesondert anfechtbare
Entscheidung iSd. § 2 Z. 16 lit a) BVergG 2006. Da somit die Antragstellerin keine gesondert anfechtbare Entscheidung
angefochten hat, war gem. 8 312 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 der Nachprufungsantrag zurlickzuweisen (vgl dazu VwGH
12.09.2013, 2010/04/0119).Der Nachprufungsantrag ist schon deshalb zurlckzuweisen, weil damit beantragt wurde
"die Entscheidung der Antragsgegnerin, eine ""Uberbriickungsbeauftragung" im Wege einer Direktvergabe oder eines
nicht offenen Verfahrens oder eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung vorzunehmen," fur
nichtig zu erklaren. Bei dieser Entscheidung des Auftraggebers handelt es sich nicht um eine gesondert anfechtbare
Entscheidung iSd. Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a,) BVergG 2006. Da somit die Antragstellerin keine gesondert
anfechtbare Entscheidung angefochten hat, war gem. Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 der
Nachprifungsantrag zurlickzuweisen vergleiche dazu VwGH 12.09.2013, 2010/04/0119).

Gemald § 2 Z. 16 lit a) sublit nn) i.v.m. § 321 Abs. 3 BVergG 2006 kann bei Direktvergaben nur die gesondert
anfechtbare Entscheidung der Wahl des Vergabeverfahrens innerhalb einer Frist von sieben Tage ab dem Zeitpunkt, in
dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kédnnen,
angefochten werden.GemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a,) Sub-Litera, n, n,) in Verbindung mit Paragraph 321, Absatz
3, BVergG 2006 kann bei Direktvergaben nur die gesondert anfechtbare Entscheidung der Wahl des Vergabeverfahrens
innerhalb einer Frist von sieben Tage ab dem Zeitpunkt, in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren
Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kénnen, angefochten werden.

Fraglich ist im gegenstandlichen Fall, wann die Antragstellerin von der gesondert anfechtbaren Entscheidung der Wahl
des Vergabeverfahrens Kenntnis erlangt und somit die Frist von sieben Tagen zu laufen begonnen hat. Wie die
Antragstellerin selbst in der mundlichen Verhandlung angegeben hat, hat die XXXX, also jenes Unternehmen, das
bereits die letzten 5 Jahre (bis 30.06.2015) die Auftraggeberin in einer Bietergemeinschaft mit der nunmehrigen
Zuschlagsempfangerin mit enteraler Erndhrung- Trink- und Sondennahrung unter anderem aus dem Sortiment der
Antragstellerin beliefert hat, am 05.06.2015 bei der Antragstellerin angefragt, ob die Antragstellerin eine Liefergarantie
fir die enterale Erndhrung Trink- und Sondennahrung fiir einen Uberbriickungszeitraum bis zum Abschluss der
laufenden Ausschreibung abgeben wirde. Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 05.06.2015 eine solche
Liefergarantie an die XXXX abgegeben. Die Antragstellerin wollte entsprechend ihren Angaben in der muindlichen
Verhandlung mit ihrem Schreiben vom 05.06.2015 an die XXXX sicherstellen, dass es zu keinem Engpass bei der
Versorgung der Patienten kommt. Der Antragstellerin war somit zum Zeitpunkt der Abgabe ihrer Liefergarantie am
05.06.2015 klar, dass es die Auftraggeberin wegen der angefochtenen Ausschreibung nicht schaffen wird, ein
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung fir die Beschaffung der enteralen Ernahrung abzuschliel3en,
sondern dass die Auftraggeberin vielmehr fiir einen wie sie selbst schreibt "Ubergangszeitraum bis zum Abschluss des
laufenden Vergabeverfahrens" eine Direktvergabe durchfihrt. Die Antragstellerin hat in ihrem Schreiben vom
05.06.2015 auch klar zum Ausdruck gebracht, auf welche Produkte sich diese Liefergarantie bezieht. Die
Antragstellerin  hat somit von der Wahl des Vergabeverfahrens am 05.06.2015 Kenntnis erlangt. Der
Nachprifungsantrag wurde jedoch erst am 24.06.2015, also nachdem die Antragstellerin wusste, dass sie den Zuschlag
nicht erhalten hat, beim Bundesverwaltungsgericht eingebracht, weshalb die Frist des § 321 Abs. 3 BVergG 2006 nicht
gewahrt wurde (vgl auch VwGH 24.02.2010, 2009/04/0209). Der Nachprifungsantrag ist daher verspatet eingebracht
worden und war auch deshalb zurlickzuweisen.Fraglich ist im gegenstandlichen Fall, wann die Antragstellerin von der
gesondert anfechtbaren Entscheidung der Wahl des Vergabeverfahrens Kenntnis erlangt und somit die Frist von
sieben Tagen zu laufen begonnen hat. Wie die Antragstellerin selbst in der mindlichen Verhandlung angegeben hat,
hat die rémisch 40, also jenes Unternehmen, das bereits die letzten 5 Jahre (bis 30.06.2015) die Auftraggeberin in einer
Bietergemeinschaft mit der nunmehrigen Zuschlagsempfangerin mit enteraler Ernahrung- Trink- und Sondennahrung
unter anderem aus dem Sortiment der Antragstellerin beliefert hat, am 05.06.2015 bei der Antragstellerin angefragt,
ob die Antragstellerin eine Liefergarantie fir die enterale Ernahrung Trink- und Sondennahrung fur einen
Uberbriickungszeitraum bis zum Abschluss der laufenden Ausschreibung abgeben wiirde. Die Antragstellerin hat mit
Schreiben vom 05.06.2015 eine solche Liefergarantie an die rémisch 40 abgegeben. Die Antragstellerin wollte
entsprechend ihren Angaben in der mindlichen Verhandlung mit ihrem Schreiben vom 05.06.2015 an die rémisch 40
sicherstellen, dass es zu keinem Engpass bei der Versorgung der Patienten kommt. Der Antragstellerin war somit zum
Zeitpunkt der Abgabe ihrer Liefergarantie am 05.06.2015 klar, dass es die Auftraggeberin wegen der angefochtenen
Ausschreibung nicht schaffen wird, ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung fur die Beschaffung
der enteralen Ernahrung abzuschlieBen, sondern dass die Auftraggeberin vielmehr fir einen wie sie selbst schreibt
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"Ubergangszeitraum bis zum Abschluss des laufenden Vergabeverfahrens" eine Direktvergabe durchfiihrt. Die
Antragstellerin hat in ihrem Schreiben vom 05.06.2015 auch klar zum Ausdruck gebracht, auf welche Produkte sich
diese Liefergarantie bezieht. Die Antragstellerin hat somit von der Wahl des Vergabeverfahrens am 05.06.2015
Kenntnis erlangt. Der Nachprufungsantrag wurde jedoch erst am 24.06.2015, also nachdem die Antragstellerin wusste,
dass sie den Zuschlag nicht erhalten hat, beim Bundesverwaltungsgericht eingebracht, weshalb die Frist des Paragraph
321, Absatz 3, BVergG 2006 nicht gewahrt wurde vergleiche auch VwGH 24.02.2010, 2009/04/0209). Der
Nachprufungsantrag ist daher verspatet eingebracht worden und war auch deshalb zurtckzuweisen.

Im Ubrigen hitte die Antragstellerin, selbst wenn man davon ausgehen wiirde, dass sie bei der Ausstellung der
Liefergarantie am 05.06.2015 noch nicht von der Wahl des Vergabeverfahrens Kenntnis erlangt hat, die Moglichkeit
gehabt, bei der Auftraggeberin nachzufragen, welche Wahl des Vergabeverfahrens die Auftraggeberin bezlglich der
Vergabe der Enteralen Erndhrung Trink- und Sondennahrung gewahlit hat. Wie die Auftraggeberin glaubwirdig in der
mundlichen Verhandlung angegeben hat, hatte die Auftraggeberin auf diese Frage geantwortet, dass es sich um eine
Direktvergabe handelt. Die Antragstellerin hatte somit im Sinne des § 321 Abs. 3 BVergG 2006 spatestens bei
Ausstellung der Liefergarantie am 05.06.2015 von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Wahl des
Vergabeverfahrens Kenntnis erlangen kénnen.Im Ubrigen hatte die Antragstellerin, selbst wenn man davon ausgehen
wUrde, dass sie bei der Ausstellung der Liefergarantie am 05.06.2015 noch nicht von der Wahl des Vergabeverfahrens
Kenntnis erlangt hat, die Modglichkeit gehabt, bei der Auftraggeberin nachzufragen, welche Wahl des
Vergabeverfahrens die Auftraggeberin bezlglich der Vergabe der Enteralen Erndhrung Trink- und Sondennahrung
gewahlt hat. Wie die Auftraggeberin glaubwiirdig in der mundlichen Verhandlung angegeben hat, hatte die
Auftraggeberin auf diese Frage geantwortet, dass es sich um eine Direktvergabe handelt. Die Antragstellerin hatte
somit im Sinne des Paragraph 321, Absatz 3, BVergG 2006 spatestens bei Ausstellung der Liefergarantie am 05.06.2015
von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Wahl des Vergabeverfahrens Kenntnis erlangen kénnen.

Wenn die Antragstellerin in ihrem Schreiben vom 23.07.2015 ausflhrt, dass der "Beschluss fur die Direktvergabe am
02.06.2015 von Frau Direktorstellvertreter Doktor XXXX" nicht alleine habe beschlossen werden kdnnen, da die
Auftraggeberin durch den Vorstand vertreten werde, ist dem entgegenzuhalten, dass die Auftraggeberin zu dieser
Frage in der mindlichen Verhandlung glaubwirdig und nachvollziehbar angegeben hat, dass Frau Magister XXXX den
Beschluss vom 02.06.2015 eine Direktvergabe durchzufiihren gefasst und damit im Rahmen ihrer Befugnis
entschieden hat. Das Bundesverwaltungsgericht geht dabei davon aus, dass die Auftraggeberin besser Uber die
internen Befugnisse ihrer Mitarbeiter Bescheid weil als die Antragstellerin.Wenn die Antragstellerin in ihrem
Schreiben vom 23.07.2015 ausfihrt, dass der "Beschluss fir die Direktvergabe am 02.06.2015 von Frau
Direktorstellvertreter Doktor XXXX" nicht alleine habe beschlossen werden kénnen, da die Auftraggeberin durch den
Vorstand vertreten werde, ist dem entgegenzuhalten, dass die Auftraggeberin zu dieser Frage in der mundlichen
Verhandlung glaubwurdig und nachvollziehbar angegeben hat, dass Frau Magister rémisch 40 den Beschluss vom
02.06.2015 eine Direktvergabe durchzufiihren gefasst und damit im Rahmen ihrer Befugnis entschieden hat. Das
Bundesverwaltungsgericht geht dabei davon aus, dass die Auftraggeberin besser Uber die internen Befugnisse ihrer
Mitarbeiter Bescheid weif3 als die Antragstellerin.

§ 332 Abs. 5 BVergG 2006 lautet:Paragraph 332, Absatz 5, BVergG 2006 lautet:

"(5) Ein Antrag auf Feststellung gemald 8 331 Abs. 1 ist unzulassig, sofern der behauptete Versto3 im Rahmen eines

nm

Nachprifungsverfahrens gemaR den 8§ 320 ff hatte geltend gemacht werden kdnnen."™(5) Ein Antrag auf Feststellung
gemalR Paragraph 331, Absatz eins, ist unzuldssig, sofern der behauptete VerstoR im Rahmen eines

Nachprifungsverfahrens gemal den Paragraphen 320, ff hatte geltend gemacht werden kénnen."

Da die Antragstellerin wie oben ausgefiihrt die behaupteten VerstdRe im Rahmen eines Nachprufungsverfahrens hatte
geltend machen konnen, sind ihre Feststellungsantrage gemalR § 332 Abs. 5 BVergG 2006 unzuldssig.Da die
Antragstellerin wie oben ausgefuhrt die behaupteten Verst6f3e im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens hatte
geltend machen kénnen, sind ihre Feststellungsantrage gemaR Paragraph 332, Absatz 5, BVergG 2006 unzulassig.

4. Gebuhrenersatz (Spruchpunkt A) I1.)4. GebUhrenersatz (Spruchpunkt A) rémisch zwei.):
§ 319 Abs 1 und 2 BVergG 2006 lautetParagraph 319, Absatz eins und 2 BVergG 2006 lautet:

"8 319. (1) Der vor dem Bundesveraltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf
Ersatz seiner gemaR & 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
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Ersatz seiner gemal3 § 318 entrichteten GebuUhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt
wird."8 319. (1) Der vor dem Bundesveraltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch
auf Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner
Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, entrichteten GebuUhren, wenn er wahrend des anhangigen
Verfahrens klaglos gestellt wird.

(2) Ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung besteht nur dann, wenn
1. dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. dem Antrag auf einstweilige Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige VerflUgung nur wegen

einer Interessenabwagung abgewiesen wurde."

Da dem Hauptantrag nicht stattgegeben wurde, besteht kein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren durch die
Auftraggeberin.

B) Revision:

GemalR§ 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal? Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemaf3
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal’ Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu VwGH 24.02.2010, 2009/04/0209, VwGH 22.11.2011,
2006/04/0024; VwGH 12.09.2013,2010/04/0119) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu l6senden Rechtsfrage vor.Die Revision ist gemaR Artikel 133,
Absatz 4, B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vergleiche dazu VwGH 24.02.2010, 2009/04/0209, VwWGH 22.11.2011,
2006/04/0024; VwGH 12.09.2013,2010/04/0119) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu Idsenden Rechtsfrage vor.
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