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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.06.2015

Entscheidungsdatum

23.06.2015
Norm

ABGB 8914
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 82 716 lita
BVergG 2006 82718
BVergG 2006 82 720 lita
BVergG 2006 82 720 litc
BVergG 2006 827
BVergG 2006 829 Abs1 Z2
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 830 Abs1 Z3
BVergG 2006 8318 Abs1
BVergG 2006 8319
BVergG 2006 §320 Abs1
BVergG 2006 §321 Abs4
BVergG 2006 §325 Abs1
BVergG 2006 878 Abs9
BVergG 2006 895
BVergG 2006 §96 Abs1
BVergG 2006 §96 Abs3
BVergG 2006 897
BVergG 2006 §98 Abs7
B-VG Art.133 Abs4

1. ABGB § 914 heute

2. ABGB 8914 guiltig ab 01.01.1917 zuletzt geandert durch RGBI. Nr. 69/1916

BVergG 2006 § 19 giiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig 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 8 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 2 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 2 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig 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 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 8§ 27 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 29 gultig von 01.01.2008 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 29 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012
BVergG 2006 § 30 giltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

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

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

3. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

2. BVergG 2006 8 320 gultig 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 gultig 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 glltig 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
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https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40092371
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40074528

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

1. BVergG 2006 § 78 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 78 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 95 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 96 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 96 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 97 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 98 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 98 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. B-VG Art. 133 heute
2. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 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 giltig 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 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
Spruch

W149 2101283-2/34E
IM NAMEN DER REPUBLIK!
Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richte

rin Mag. Dr. Rita-Maria KIRSCHBAUM als Vorsitzende sowie Mag. Jirina RADY als fachkundige Laienrichterin der
Auftraggeberseite und Dr. Theodor TAURER als fachkundiger Laienrichter der Auftragnehmerseite betreffend das
Vergabeverfahren "Niederosterreichische Gebietskrankenkasse: Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung"
Uber den Antrag XXXX XXXX, XXXX, wie folgt entschieden:rin Mag. Dr. Rita-Maria KIRSCHBAUM als Vorsitzende sowie
Mag. Jirina RADY als fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und Dr. Theodor TAURER als fachkundiger
Laienrichter der Auftragnehmerseite betreffend das Vergabeverfahren "Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse:
Enterale Ernahrung - Trink- und Sondennahrung" Uber den Antrag rémisch 40 rémisch 40 , rémisch 40 , wie folgt

entschieden:
A) Dem Antrag auf "Nichtigerklarung der Ausschreibung

Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung ,Enterale Ernahrung - Trink- und Sondennahrung' des
Auftraggebers Niederosterreichische Gebietskrankenkasse" wird gemal § 2 Z 20 lit a) und ¢), 8 19 und § 29 BVergG
stattgegeben.Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung ,Enterale Ernahrung - Trink- und
Sondennahrung' des Auftraggebers NiederOsterreichische Gebietskrankenkasse" wird gemal Paragraph 2, Ziffer 20,

Litera a,) und ¢), Paragraph 19 und Paragraph 29, BVergG stattgegeben.
B) Dem Antrag auf "Verpflichtung des Auftraggebers zum Ersatz der

von der Antragstellerin fur den Antrag auf Nichtigerklarung und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung entrichteten Gebihren" wird gemal3 8 319 BVergG 2006 (in Hohe von € 1.846,80) stattgegeben.von der
Antragstellerin fur den Antrag auf Nichtigerklarung und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
entrichteten GebUhren" wird gemald Paragraph 319, BVergG 2006 (in Hohe von € 1.846,80) stattgegeben.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P325/NOR40150639
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https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P97/NOR40074304
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https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40197303
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https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201325
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40154584
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40139695
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40046334
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12007995
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https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002812
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002524

C) Die ordentliche Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht) Die ordentliche Revision ist gemal3 Artikel 133, Absatz
4, B-VG nicht

zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

I. Verfahrensgangromisch eins. Verfahrensgang

Die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse (Antragsgegnerin) beabsichtigt, fur ihre Versicherten die als
Sachleistung in hauslicher Pflege zur Verfligung zu stellende Trink- und Sondennahrung samt der dazu gehdrigen
Verabreichungstechnik (Infusionen, Spritzen ua) und eines Logistiksystem sowie begleitender Dienstleistungen
(Entlassungsmanagement, Beratung, Schulung) zu beschaffen.

1. Vergabeverfahren

Zu diesem Zwecke eroffnete die Antragsgegnerin ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger EU-weiter
Bekanntmachung im Oberschwellenbereich, nach welchem ein Rahmenvertrag Uber voraussichtlich funf Jahre mit je
einem Unternehmen fur jedes der drei vorgesehenen Lose abgeschlossen werden soll.

Den Interessenten wurden die Teilnahmeunterlagen Gbermittelt, in denen neben den allgemeinen Informationen Uber
den Ausschreibungsgegenstand und die drei vorgesehene Lose va die Art des Verfahrens (Verhandlungsverfahren), der
Verfahrensablauf, die Ausschlussgriinde, die Eignungs- und Auswahlkriterien samt Nachweispflichten sowie sonstige
Informationen (ua. Uber das Verfahren bei Unklarheiten in den Teilnahmeunterlagen) enthalten sind.

Als Schlusstermin fur den Eingang der Teilnahmeantrage wurde urspringlich der 02.03.2015 - 10:00 Uhr (Einlangen)
angegeben.

2. Gegenstandlicher Antrag

Am 19.02.2015 langte der Schriftsatz der Firma XXXX XXXX(Antragstellerin) beim Bundesverwaltungsgericht ein, mit
dem sie folgende Antrage stellte (sic):Am 19.02.2015 langte der Schriftsatz der Firma romisch 40 XXXX(Antragstellerin)
beim Bundesverwaltungsgericht ein, mit dem sie folgende Antrage stellte (sic):

1. auf Einrdumung der Moglichkeit der Akteneinsicht nach Vorlage des Vergabeaktes durch den Auftraggeber;
2. auf Durchfuihrung einer mandlichen Verhandlung;

3. auf Nichtigerkldrung der Ausschreibung Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung "Enterale
Ernahrung - Trink- und Sondennahrung" des Auftraggebers Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse

in eventu;

auf Nichtigerklarung folgender Teile der Ausschreibung Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung
"Enterale Ernahrung - Trink- und Sondennahrung" des Auftraggebers Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse:

a. Punkt 02. der Teilnahmeunterlagen,
b. Punkte 1.5.1., 1.5.2. und 1.5.3. der Teilnahmeunterlagen,
c. Punkt 2.1. der Teilnahmeunterlagen,

d. der Wortfolge "der Firma XXXX" in Punkt 4.3.2.2. lit a der Teilnahmeunterlage, der Wortfolge "XXXX XXXX" in Punkt
4.3.2.2. lit b der Teilnahmeunterlage sowie der Wortfolge "der Firma XXXX" in Punkt 4.3.2.2. lit c der
Teilnahmeunterlage,d. der Wortfolge "der Firma XXXX" in Punkt 4.3.2.2. Litera a, der Teilnahmeunterlage, der Wortfolge
"XXXX XXXX" in Punkt 4.3.2.2. Litera b, der Teilnahmeunterlage sowie der Wortfolge "der Firma XXXX" in Punkt 4.3.2.2.
Litera ¢, der Teilnahmeunterlage,

e. Punkt 4.3.4.1., 2. Absatz der Teilnahmeunterlage,
f. der Beilagen ./8-1, ./8-2 und ./8-3 sowie der Beilagen ./15-1, ./15-2 und ./15-3;

4. auf Verpflichtung des Auftraggebers zum Ersatz der von der Antragstellerin fir den Antrag auf Nichtigerklarung und
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung entrichteten GebUhren binnen 14 bei sonstiger Exekution.



Des Weiteren wurde der Erlass einer einstweiligen Verfigung beantragt, mit welcher (unter Angabe von Alternativen)
der Lauf der Teilnahmefrist im gegenstandlichen Verfahren bis zum Abschluss des gerichtlichen Verfahrens ausgesetzt
wird. Das diesbezigliche Verfahren wurde beim Bundesverwaltungsgericht unter der Gz. W149 2101283-1 gefiihrt und
dem Antrag stattgegeben.

Zur Begrundung des Hauptantrages flhrte die Antragstellerin im Wesentlichen an, die Teilnahmeunterlagen seien
schon allein deswegen rechtswidrig, weil die Wahl des Verhandlungsverfahrens mangels Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen des 8 29 BVergG unzulassig sei. Dartuber hinaus wirden die Ausschreibungsunterlagen gegen das
Diskriminierungsverbot und den Grundsatz des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs durch produktspezifische
Leistungsbeschreibung (§ 96 BVergG) sowie durch die darauf bezugnehmenden Eignungskriterien [8 2 Z 20 lit c) und §
19 BVergG] verstoBen.Zur Begriindung des Hauptantrages fiihrte die Antragstellerin im Wesentlichen an, die
Teilnahmeunterlagen seien schon allein deswegen rechtswidrig, weil die Wahl des Verhandlungsverfahrens mangels
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen des Paragraph 29, BVergG unzuldssig sei. Dartiber hinaus wirden die
Ausschreibungsunterlagen gegen das Diskriminierungsverbot und den Grundsatz des freien Waren- und
Dienstleistungsverkehrs durch produktspezifische Leistungsbeschreibung (Paragraph 96, BVergG) sowie durch die
darauf bezugnehmenden Eignungskriterien [8 2 Ziffer 20, Litera c,) und Paragraph 19, BVergG] verstof3en.

3. Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht

Am 20.02.2015 wurde die Antragsgegnerin Uber die gegenstandlichen Antrage informiert, ihr wurde der Antrag samt
Anlagen Ubermittelt und sie wurde zur Stellungnahme sowie zur Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen
innerhalb der vom Bundesverwaltungsgericht gesetzter Fristen aufgefordert.

Am selben Tag erfolgte die Bekanntmachung des Verfahrens auf der Homepage des Bundesverwaltungsgerichts.
Am 23.02.2015 langte die von der Antragstellerin entrichtete PauschalgebUhr beim Bundesverwaltungsgericht ein.

Die Antragsgegnerin Ubermittelte die Ausschreibungsunterlagen mit Schriftsatz vom 24.02.2015 und kam der
Aufforderungen nach bewilligter Fristerstreckung mit Schriftsatz vom 06.03.2015 nach, welcher der Antragstellerin im

Wege der Akteneinsicht zuganglich gemacht wurde.

Am 13.03.2015 Tag wurden die Parteien sowie die Laienrichter zur fir den 28.03.2015 anberaumten mundlichen
Verhandlung geladen, und es erfolgte eine entsprechende Bekanntmachung auf der Homepage des

Bundesverwaltungsgerichts.

Mit Schriftsatz vom 16.03.2015 ersuchte die Antragstellerin um Vertagung der Verhandlung, weil ein von ihr namhaft

gemachter Zeuge zum anberaumten Termin nachweislich urlaubsbedingt nicht zur Verfigung stehe.

Am 18.03.2015 wurden die Parteien und die Laienrichter davon in Kenntnis gesetzt, dass die mindliche Verhandlung
auf den 09.04.2015 verlegt wurde, und es erfolgte eine entsprechende Kundmachung auf der Homepage des
Bundesverwaltungsgerichts.

Mit Schriftsatz vom 01.04.2015 reichte die Antragstellerin eine Replik zum Schriftsatz der Antragsgegnerin vom
06.03.2015 beim Bundesverwaltungsgericht ein.

Am 02.04.2015 reichte die Antragsgegnerin einen Schriftsatz mit der Bezeichnung "erganzende Stellungnahme zur
Vorbereitung auf die mindlichen Verhandlung" beim Bundesverwaltungsgericht ein, welche der Antragstellerin am
07.04.2015 zur Wahrung des rechtlichen Gehdrs Gbermittelt wurde.

Am 09.04.2015 fand nach einer Beratung der Vorsitzenden mit den fachkundigen Laienrichtern eine mundliche
Verhandlung vor dem erkennenden Senat statt. Im Zuge derer wirkte die vorsitzende Richterin gemal3 8 43 Abs. 5 AVG
auf eine gutliche Einigung hin und die Verhandlung wurde auf gemeinsamen Antrag der Parteien unter gleichzeitigem
Ladungsverzicht auf den 05.05.2015 vertagt.Am 09.04.2015 fand nach einer Beratung der Vorsitzenden mit den
fachkundigen Laienrichtern eine mandliche Verhandlung vor dem erkennenden Senat statt. Im Zuge derer wirkte die
vorsitzende Richterin gemaf Paragraph 43, Absatz 5, AVG auf eine gtitliche Einigung hin und die Verhandlung wurde
auf gemeinsamen Antrag der Parteien unter gleichzeitigem Ladungsverzicht auf den 05.05.2015 vertagt.

Am 29.04.2015 reichte die Antragstellerin einen weiteren Schriftsatz ein, welcher der Antragsgegnerin am 04.05.2015
zur Kenntnis Ubermittelt wurde.


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/43

Am 05.05.2015 fand nach einer Beratung der Vorsitzenden mit den fachkundigen Laienrichtern eine mundliche
Verhandlung vor dem erkennenden Senat statt, an der neben den rechtsfreundlichen Vertretern der Parteien von
diesen benannte Zeugen teilnahmen. Im Zuge der Verhandlungen wurde ua der Antragsgegnerin Gelegenheit
gegeben, zum letzten Schriftsatz der Antragstellerin Stellung zu nehmen und die Zeugen der Parteien kamen zu Wort.

SchlieBlich wurden weitere Beweismittel in das Verfahren eingebracht.

Samtliche Schriftsatze und Beweismittel wurden der jeweils anderen Partei unter Auslassung der als
Geschaftsgeheimnisse bezeichneten Inhalte Ubermittelt bzw in der mindlichen Verhandlung zuganglich gemacht.

Dagegen wurden keine Einwendungen erhoben.

Der erkennende Senat hat am heutigen Tag beraten und das vorliegende Erkenntnis einstimmig beschlossen.
IIl. Entscheidungsrelevanter Sachverhaltrémisch zwei. Entscheidungsrelevanter Sachverhalt

1. Beweismittel

Das Bundesverwaltungsgericht hat fur die Ermittlung des maf3geblichen Sachverhalts folgende Beweismittel
verwendet:

1.1. Auszug aus den Teilnahmeunterlagen und Fragebeantwortungen
a) Teilnahmeunterlagen

"[...]

Verhandlungsverfahren

mit vorheriger Bekanntmachung

"Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung"
Lose 1 bis 3

TEILNAHMEUNTERLAGEN

[...]

1. ALLGEMEINE AUSSCHREIBUNGSBESTIMMUNGEN
[...]

1.3 Ausgangslage

Bei der NOGKK sind insgesamt 1,1 Millionen Menschen krankenversichert. Durch ihr umfassendes Leistungsangebot
unterstiitzt die NOGKK ihre Kundinnen und Kunden und sorgt fiir eine optimale medizinische Betreuung. Das Uber
ganz Niederosterreich gespannte Netz an kompetenten Vertragspartnerinnen und Vertragspartnern bietet bewahrte
Anlaufstellen fur die gesundheitlichen Probleme der Versicherten und ihrer anspruchsberechtigten Angehdrigen. Die
NOGKK sichert die Bereitstellung von &rztlicher Hilfe, Medikamenten, Heilbehelfen, Leistungen im Fall der Mutterschaft
und ist bestrebt, laufend weitere Therapieformen anzubieten. Die NOGKK setzt dabei die ihr anvertrauten Mittel so
ein, dass die Kundinnen und Kunden den besten Nutzen daraus ziehen kénnen.

Die Niederosterreichische Gebietskrankenkasse versorgt ca 1800 Patienten pro Jahr (Daten aus 2013) standig mit den
ausschreibungsgegenstandlichen Produkten. Die Ausschreibungsmengen stellen 80 % des Gesamtbedarfs des
Auftraggebers dar, 20 % bleiben fir Innovation und neue Technologien vorbehalten.

1.4. Ausschreibungsgegenstand

Der Ausschreibungsgegenstand umfasst im Wesentlichen die nachstehenden Aufgaben. Das konkrete Leistungsbild
wird in der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens festgelegt. Die nachstehende Beschreibung soll daher lediglich einen
ersten Uberblick (iber die vom kinftigen Auftragnehmer zu erbringenden Leistungen vermitteln.

Beschaffungsziel ist der Abschluss eines Rahmenvertrages mit einem Unternehmen Uber die Lieferung von Trink- und
Sondennahrung inkl Technik in jedem der folgenden 3 Lose.

Der jeweilige Rahmenvertrag wird voraussichtlich fir die Dauer von funf Jahren (samt einer optionalen Méglichkeit zur
Verlangerung um zwei weitere Jahre) abgeschlossen werden.



Der Ausschreibungsgegenstand umfasst die Lieferung von Produkten folgender Kategorien:
? Kategorie 1: Standard Sondennahrung

? Kategorie 2: Spezial Sondennahrung

? Kategorie 3: Sondennahrung in der Padiatrie

? Kategorie 4: Trinknahrung

sowie die Belieferung der Versicherten (und deren anspruchsberechtigten Angehdrigen) des Auftraggebers mit der
jeweiligen Technik fir die obigen Produktkategorien 1 bis 3.

Die Lieferungen erfolgen an die jeweilige Anschrift der Versicherten bzw deren anspruchsberechtigten Angehérigen
innerhalb Niederdsterreichs.

Zum Auftragsgegenstand zdhlen insbesondere auch die Erbringung der damit im Zusammenhang stehenden
Transport- und Schulungsdienstleistungen sowie die Koordination der Bestellungen und Lieferungen, die Lagerung
und die Anbindung an das elektronische Bestellwesen der NOGKK.

Die konkrete Produktliste wird in der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens festgelegt.
1.5 Beschreibung der Lose

1.5.1 Los 1 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma XXXX.5.1 Los 1 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik
der Firma rémisch 40

XXXXromisch 40

Los 1 betrifft den Abschluss eines Rahmenvertrages Uber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung inkl Technik der
Firma XXXX XXXX(in der Folge "XXXX") und die Erbringung der damit im Zusammenhang stehenden Transport- und
Schulungsdienstleistungen fur die Versicherten (und deren anspruchsberechtigten Angehdrigen) des
Auftraggebers.Los 1 betrifft den Abschluss eines Rahmenvertrages Uber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung
inkl Technik der Firma romisch 40 XXXX(in der Folge "XXXX") und die Erbringung der damit im Zusammenhang
stehenden Transport- und Schulungsdienstleistungen fur die Versicherten (und deren anspruchsberechtigten
Angehorigen) des Auftraggebers.

Die Lieferungen erfolgen an die jeweilige Anschrift der Versicherten bzw deren anspruchsberechtigten Angehérigen
innerhalb Niederdsterreichs.

Zum Auftragsgegenstand zahlen insbesondere auch die Koordination der Bestellungen und Lieferungen, die Lagerung
und die Anbindung an das elektronische Bestellwesen der NOGKK.

1.5.2 Los 2 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma XXXX.5.2 Los 2 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik
der Firma rémisch 40

XXXXromisch 40

Los 2 betrifft den Abschluss eines Rahmenvertrages Uber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung inkl Technik der
Firma XXXX XXXX (in der Folge "XXXX") und die Erbringung der damit im Zusammenhang stehenden Transport- und
Schulungsdienstleistungen fir die Versicherten (und deren anspruchsberechtigten An-gehdrigen) des
Auftraggebers.Los 2 betrifft den Abschluss eines Rahmenvertrages Uber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung
inkl Technik der Firma rémisch 40 rémisch 40 (in der Folge "XXXX") und die Erbringung der damit im Zusammenhang
stehenden Transport- und Schulungsdienstleistungen fur die Versicherten (und deren anspruchsberechtigten An-
gehorigen) des Auftraggebers.

Die Lieferungen erfolgen an die jeweilige Anschrift der Versicherten bzw deren anspruchsberechtigten Angehérigen
innerhalb Niederdsterreichs.

Zum Auftragsgegenstand zahlen insbesondere auch die Koordination der Bestellungen und Lieferungen, die Lagerung
und die Anbindung an das elektronische Bestellwesen der NOGKK.

1.5.3 Los 3 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma XXXX GmbHI.5.3 Los 3 - Trink-und Sondennahrung inkl
Technik der Firma rémisch 40 GmbH



Los 3 betrifft den Abschluss eines Rahmenvertrages Uber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung inkl Technik der
Firma XXXX GmbH (in der Folge "XXXX") und die Erbringung der damit im Zusammenhang stehenden Transport- und
Schulungsdienstleistungen fir die Versicherten (und deren anspruchsberechtigten Angehdrigen) des
Auftraggebers.Los 3 betrifft den Abschluss eines Rahmenvertrages Uber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung
inkl Technik der Firma rémisch 40 GmbH (in der Folge "XXXX") und die Erbringung der damit im Zusammenhang
stehenden Transport- und Schulungsdienstleistungen fur die Versicherten (und deren anspruchsberechtigten

Angehdrigen) des Auftraggebers.

Die Lieferungen erfolgen an die jeweilige Anschrift der Versicherten bzw deren anspruchsberechtigten Angehdrigen

innerhalb Niedero6sterreichs.

Zum Auftragsgegenstand zahlen insbesondere auch die Koordination der Bestellungen und Lieferungen, die Lagerung

und die Anbindung an das elektronische Bestellwesen der NOGKK.
2. VERFAHRENSART UND VERFAHRENSABLAUF
2.1 Verfahrensart, Vergabekontrollbehorde

Das Vergabeverfahren wird als Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung gemal}
Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr 17/2006 idF 257/2014, (in der Folge "BVergG") durchgefuhrt. Es handelt sich um
die Vergabe eines Auftrages im Oberschwellenbereich. Fir die Kontrolle dieses Vergabeverfahrens ist das Bundes-
verwaltungsgericht, Erdbergstrale  192-196, 1030 Wien, zustandig.Das Vergabeverfahren wird als
Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung gemall Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr 17 aus 2006, in der Fassung 257 aus 2014, (in der Folge "BVergG") durchgefuhrt. Es handelt sich um die
Vergabe eines Auftrages im Oberschwellenbereich. Fur die Kontrolle dieses Vergabeverfahrens ist das Bundes-

verwaltungsgericht, Erdbergstrale 192-196, 1030 Wien, zustandig.

Die Bewerber nehmen zur Kenntnis, dass der Text des gegenstandlichen Formulars des Auftraggebers

urheberrechtlich geschitzt ist.

Als Verfahrenssprache fir das gegenstandliche Vergabeverfahren und die nachfolgen-de Leistungserbringung wird

Deutsch festgelegt.
2.2 Losweise Vergabe - Teilangebote
Der Leistungsgegenstand ist in die unter Punkt 1.5 dargestellten Lose geteilt.

Dem Bewerber steht es frei, einen Teilnahmeantrag fir ein, mehrere oder alle Lose abzugeben. Ein Bewerber kann in
die zweite Stufe bzw zur Angebotslegung aus-schlielich hinsichtlich jenes/r Lose/s eingeladen werden, fur welche/s er

einen Teilnahmeantrag abgegeben hat.

Teilangebote bloR flr einen Teil eines Loses (einen Teil der im jeweiligen Los zusammengefassten Leistungen) und

Koppelungsangebote sind unzulassig.

Naheres dazu wird in der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens festgelegt.
[...]

4. EIGNUNGSKRITERIEN

Die Eignung des Bewerbers (der Bewerbergemeinschaft) wird zusatzlich zu den nicht vorhandenen Ausschlussgriinden
(siehe Punkt 3) anhand der Befugnis, der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und der technischen

Leistungsfahigkeit nach den nachfolgenden Mindestkriterien gepriift.

Die Eignungskriterien missen spatestens zum Ende der Teilnahmeantragsfrist erfillt sein.
[...]

4.2 Finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

Der Auftraggeber wird nur solche Bewerber zur Angebotsabgabe einladen, die finanziell und wirtschaftlich
leistungsfahig sind. Der Auftraggeber prift das Vorliegen der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
anhand des Nachweises der Bewerber Uber:


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17

? die Umsatzerlose (Punkt 4.2.2) und

? das Bestehen einer Haftpflichtversicherung (Punkt 4.2.3).

Die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit muss spatestens zum Ende der Teilnahmefrist erfullt sein.
[...]

4.2.2 Umsatzerldse

Der Bewerber hat als Mindestanforderung einen Nachweis Uber den Gesamtumsatz fur die letzten 3 vollen und
abgeschlossenen Geschaftsjahre (2012, 2013, 2014) unter Verwendung der daftir vorgesehenen Beilage ./6 vorzulegen.
Sollte der Bewerber den Jahresabschluss fur das Jahr 2014 noch nicht festgestellt haben, kann der Nachweis auch
durch Bekanntgabe der vorlaufigen Werte oder der Werte fur die Geschaftsjahre 2011, 2012 und 2013 erbracht
werden.

Als Mindestanforderung muss der Bewerber in diesem Zeitraum fur jedes Jahr einen (netto) Gesamtjahresumsatz in
folgender Mindesthéhe nachweisen:

Bei Bewerbergemeinschaften gilt der kumulierte Umsatz. Sofern ein Unternehmen eines Bewerbers weniger als drei
Jahre besteht, gilt das 12-fache des durchschnittlichen Monatsumsatzes seit Bestand des Unternehmens.

Bei einer Bewerbung um mehrere Lose (mehrere oder alle Lose) missen grundsatzlich die Umsatzerldse fur jedes
einzelne Los erfullt und nachgewiesen werden. Der Bewerber muss daher die Mindestumsatzerldse in jedem Los, fur
das er sich bewirbt, erreichen und nachweisen. Es erfolgt eine beschrankte Zusammenrechnung der geforderten
Mindestumsatze. Die Zusammenrechnung erfolgt jedoch nur bis zum Erreichen der Mindestanforderung jenes Loses
mit den hdéchsten Mindestumsatzen (Los 1). Bei der Bewerbung um mehrere Lose ist somit maximal ein Umsatz in

Héhe von EUR 3 Mio pro Geschéftsjahr nachzuweisen.

1. Beispiel: Bewirbt sich ein Bewerber fir die Lose 1 und 3, so mussen Umsatzerlése Uber jedes einzelne der letzten
drei Geschaftsjahre in Héhe von mindestens EUR 3 Mio nachgewiesen werden.

2. Beispiel: Bewirbt sich ein Bewerber fir die Lose 2 und 3, so missen Umsatzerldse Uber jedes einzelne der letzten
drei Geschaftsjahre in Héhe von mindestens EUR 400.000,-- nachgewiesen werden, es wird die Schranke von EUR 3
Mio noch nicht erreicht.

[...]
4.3 Technische Leistungsfahigkeit

Der Auftraggeber wird nur solche Bewerber zur Angebotsabgabe einladen, die technisch leistungsfahig sind. Der
Auftraggeber prift das Vorliegen der technischen Leistungsfahigkeit anhand des Nachweises der Bewerber Uber:

a. der in der Vergangenheit vom Bewerber erbrachten Leistungen (Unternehmensreferenzen) (Punkt 4.3.2)
b. das namhaft gemachte Schlisselpersonal (Punkt 4.3.3)

* Qualifikation bzw Berufserfahrung und

* Schlusselpersonalreferenzen (Punkte 4.3.3.1 - 4.3.3.4)

c. der Mindestanforderungen an die technische Ausristung (Punkt 4.3.4)

Die technische Leistungsfahigkeit muss spatestens zum Ende der Teilnahmefrist erfillt sein.

[...]

4.3.2 Unternehmensreferenzen

4.3.2.1 Allgemeine Anforderungen an Referenzen

Die nachfolgend angefiihrten allgemeinen Anforderungen an Referenzen gelten losunabhéangig:
[...]

4.3.2.2 Mindestanforderungen an Unternehmensreferenzen



Bei einer Bewerbung um mehrere Lose (mehrere oder alle Lose) ist der Nachweis einer Referenz, wenn damit die
Anforderungen gemaR Punkt

4.3.2.2 lit a, b und c jeweils erflllt sind, ausreichend. Es kann daher dieselbe Unternehmensreferenz in mehreren
Losen geltend gemacht werden. Bei einer Bewerbung um mehrere Lose ist daher der Nachweis insgesamt einer
Referenz ausreichend.4.3.2.2 Litera a, b und c jeweils erfullt sind, ausreichend. Es kann daher dieselbe
Unternehmensreferenz in mehreren Losen geltend gemacht werden. Bei einer Bewerbung um mehrere Lose ist daher

der Nachweis insgesamt einer Referenz ausreichend.

a) Los 1 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma XXXXa) Los 1 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik der
Firma romisch 40

Ein zwingendes Mindesterfordernis zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bewerbers fir Los 1 ist der
Nachweis von mindestens einem Referenzprojekt (idF Unternehmensreferenz) tUber die Lieferung von Trink- und
Sondennahrung mit folgenden Merkmalen:Ein zwingendes Mindesterfordernis zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit des Bewerbers fir Los 1 ist der Nachweis von mindestens einem Referenzprojekt in der Fassung

Unternehmensreferenz) Gber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung mit folgenden Merkmalen:

? Referenzprojekt wurde nicht vor mehr als 3 Jahren (gerechnet ab Ende der Teilnahmefrist des gegenstandlichen

Vergabeverfahrens) zur Ganze abgeschlossen;

? Referenzprojekt umfasste die Lieferung von Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma XXXX im Wert von
zumindest EUR 900.000,-- innerhalb eines Zeitraums von einem Jahr;? Referenzprojekt umfasste die Lieferung von
Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma rémisch 40 im Wert von zumindest EUR 900.000,-- innerhalb eines

Zeitraums von einem Jahr;
? mit mindestens 5000 Einzellieferungen innerhalb eines Zeitraums von einem Jahr;
? auf Grundlage eines Dauer-, oder Rahmenvertrags / einer Rahmenvereinbarung

(Das sind Vertrage, bei denen der Auftragnehmer Lieferungen zu gleich bleibenden, vertraglich festgelegten

Konditionen aufgrund von Einzelbestellungen durchfihrt)

Der Bewerber hat die Unternehmensreferenz fir Los 1 mit dem Teilnahmeantrag in der dafir vorgesehenen Beilage

./8-1 nachzuweisen.

b) Los 2 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma XXX») Los 2 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik der

Firma rémisch 40

Ein zwingendes Mindesterfordernis zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bewerbers fir Los 2 ist der
Nachweis von mindestens einem Referenzprojekt (idF Unternehmensreferenz) Gber die Lieferung von Trink- und
Sondennahrung mit folgenden Merkmalen:Ein zwingendes Mindesterfordernis zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit des Bewerbers fir Los 2 ist der Nachweis von mindestens einem Referenzprojekt in der Fassung

Unternehmensreferenz) Uber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung mit folgenden Merkmalen:

? Referenzprojekt wurde nicht vor mehr als 3 Jahren (gerechnet ab Ende der Teilnahmefrist des gegenstandlichen

Vergabeverfahrens) zur Ganze abgeschlossen;

Referenzprojekt umfasste die Lieferung von Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma XXXX im Wert von
zumindest EUR 20.000,-- innerhalb eines Zeitraums von einem Jahr;Referenzprojekt umfasste die Lieferung von Trink-
und Sondennahrung inkl Technik der Firma rémisch 40im Wert von zumindest EUR 20.000,-- innerhalb eines

Zeitraums von einem Jahr;
? mit mindestens 100 Einzellieferungen innerhalb eines Zeitraums vom einem Jahr;
? auf Grundlage eines Dauer-, oder Rahmenvertrags / einer Rahmenvereinbarung

(Das sind Vertrage, bei denen der Auftragnehmer Lieferungen zu gleich bleibenden, vertraglich festgelegten

Konditionen aufgrund von Einzelbestellungen durchfihrt)

Der Bewerber hat die Unternehmensreferenz fir Los 2 mit dem Teilnahmeantrag in der dafir vorgesehenen Beilage

./8-2 nachzuweisen.



) Los 3 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma XXXX) Los 3 - Trink-und Sondennahrung inkl Technik der
Firma romisch 40

Ein zwingendes Mindesterfordernis zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bewerbers fir Los 3 ist der
Nachweis von mindestens einem Referenzprojekt (idF Unternehmensreferenz) Uber die Lieferung von Trink- und
Sondennahrung mit folgenden Merkmalen:Ein zwingendes Mindesterfordernis zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit des Bewerbers fir Los 3 ist der Nachweis von mindestens einem Referenzprojekt in der Fassung

Unternehmensreferenz) Gber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung mit folgenden Merkmalen:

? Referenzprojekt wurde nicht vor mehr als 3 Jahren (gerechnet ab Ende der Teilnahmefrist des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens) zur Ganze abgeschlossen;

? Referenzprojekt umfasste die Lieferung von Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma XXXX im Wert von
zumindest EUR 100.000,-- inner-halb eines Zeitraums vom einem Jahr;? Referenzprojekt umfasste die Lieferung von
Trink-und Sondennahrung inkl Technik der Firma romisch 40 im Wert von zumindest EUR 100.000,-- inner-halb eines

Zeitraums vom einem Jahr;
? mit mindestens 500 Einzellieferungen innerhalb eines Zeitraums vom einem Jahr;
? auf Grundlage eines Dauer-, oder Rahmenvertrags / einer Rahmenvereinbarung

(Das sind Vertrage, bei denen der Auftragnehmer Lieferungen zu gleich bleibenden, vertraglich festgelegten
Konditionen aufgrund von Einzelbestellungen durchfuhrt)

Der Bewerber hat die Unternehmensreferenz fir Los 3 mit dem Teilnahmeantrag in der dafir vorgesehenen Beilage
./8-3 nachzuweisen.

[..]"

b) 1. Fragebeantwortung der zu den Teilnahmeunterlagen vom 16.02.2015 (Anm: Schreibfehler im Originalp) 1.
Fragebeantwortung der zu den Teilnahmeunterlagen vom 16.02.2015 Anmerkung, Schreibfehler im Original)

"[..]
. Teilnahmeunterlage Punkt 1.4. Ausschreibungsgegenstand:

Gemald Punkt 1.4. der Teilnahmeunterlagen umfasst der Ausschreibungsgegenstand die Kategorien 1,2,3, und 4
(Standard Sondennahrung, Spezialsondennahrung, Sondennahrung in der Padiatrie und Trinknahrung). Das Los 2
betrifft die Trink- und Sondennahrung inkl. Technik eines bestimmten Herstellers. Kann davon ausgegangen werden,
dass in diesem Los nur jene Produkte enthalten sind, die von diesem Hersteller vertrieben werden?

Antwort: Dieses Los enthalt ausschlieRlich Produkte dieses Herstellers.

[...]

In dem vorliegenden 2 stufigen Verhandlungsverfahren ist es laut Punkt 1.4. Ziel, einen Abschluss eines
Rahmenvertrages mit einem oder mehreren Unternehmen uber die Lieferung von Trink- und Sondennahrung inkl.
Technik unterschiedlicher Unternehmen (Los 1 - Los 3) It. Punkt 1.5. zu erzielen. Diese Verfahren ist eindeutig auf
Produkte von Unternehmen zugeschnitten, und dadurch eingeschrankt. Obwohl es zur Erfullung der von Ihnen
gewlinschten Kategorien (Punkt 1.4) mehrere Unternehmen am Markt gibt.

Besteht hier nicht die Gefahr a) einer Diskriminierung und b) einer eventuellen entgangenen billigeren

Versorgungsvariante?

Antwort: Wie in der Teilnahemunterlagen vorgesehen, wir die AG fur die Optimale Versorgung ihrer Versicherten
sorgen. Die Festlegungen der AG beruhen auf ihren Markterhebungen und der Verschreibepraxis der Arzteschaft. Die
Versorgung der Versicherten mit Produkten anderer Unternehmen ist vorgesehen.

Teilnahmeunterlagen Punkt 1.5. in Verbindung mit Punkt 2.2:

Es ergeht gemal Punkt 12 der Hinweis, dass die Losvergabe wie sie in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen, fur
vergaberechtlich unzuldssig gehalten wird, Es stellen sich in diesem Zusammenhang folgende Fragen: Wird der
Rahmenvertrag eine Abnahmeverpflichtung vorsehen? Wie grol? sind die Abrufmengen in den einzelnen Losen? Ein



Verweis dahingehend, dass eine Beantwortung in der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens erfolgt, ist meines
Erachtens angesichts der in der Ausschreibung vorgesehenen Losbildung nicht ausreichend.

Antwort: Die Auftraggeberin teilt diese Ansicht nicht. Der Rahmenvertrag sieht eine Abnahmeverpflichtung des
Auftraggebers vor. Das tatsachliche Volumen der Gesamtleistung steht bei Vertragsabschluss noch nicht entgultig fest.
In der zweiten Stufe des gegenstandlichen Vergabeverfahrens wird jedoch ein Mengengerlst zu den wahrend der
Laufzeit des Vertrages voraussichtlich anfallenden Leistungsvolumina bekanntgegeben. Klargestellt wird, dass das
konkrete Leistungsbild in der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens festgelegt wird. Die Beschreibung des
Ausschreibungsgegenstands in Punkt 1.4 bzw. Punkt 1.5. der Teilnahmeunterlage stellt lediglich einen ersten Uberblick
Uber die vom Auftragnehmer kinftig zu erbringenden Leistungen dar.

. Verfahrensart und Verfahrensverlauf
. Teilnahmeunterlage Punkt 2.3.3 Zweite Stufe:

Verstehen wir es richtig, dass es sich bei der ndheren Bezeichnung der Produkte (im 2. Schritt) es sich ausschlieBlich
um Produkte bestimmter Unternehmen handeln wird und es nur zu einem Rahmenvertrag eines Unternehmens mit
einer Produktlieferung dieser Unternehmen kommen wird? Hier stellt sich die Frage nach welchen Kriterien hier im
Vorfeld dies so festgelegt wurde, da es sich letztendlich ja doch um eine Bestbieterprinzip-Angebot handeln wird
(2.3.3)? Die Moglichkeit hier fur alle Firmen, welche die Produktanforderungen erfullen, gelichwertig anbieten zu
kdénnen, ist nicht gegeben.

Antwort: Beschaffungsziel ist der Abschluss eines Rahmenvertrages mit einem Unternehmen in jedem der unter Punkt
1.5. der Teilnahmeunterlage nadher beschriebene Lose (siehe auch Antwort zur Frage 2.2.). Der jeweilige
Rahmenvertrag wird mit dem Bieter abgeschlossen werden, der je Los das wirtschaftlich und technisch glinstigste
Angebot gelegt hat. Die Kriterien, die die AG bei der Ermittlung des jeweiligen Bestbieters heranziehen wird, werden in
der zweiten Stufe des gegenstandlichen Vergabeverfahrens bekanntgegeben.

[..]"

) 2. Fragebeantwortung vom 17.03.2015 (Anm: Schreibfehler im Originaly) 2. Fragebeantwortung vom 17.03.2015
Anmerkung, Schreibfehler im Original)

"[...]

1. Gehen wir richtig in der Annahme, dass der Rahmenvertrag keine mengenmaRige Beschrankung pro Los nach oben
hin vorsehen wird?

Antwort: Klargestellt wird, dass das tatsachliche Volumen der Gesamtleistung bei Vertragsabschluss noch nicht
feststeht. In der zweiten Stufe des gegenstandlichen Vergabeverfahrens wird jedoch ein Mengengerist zu den wahren
der Laufzeit des Vertrages voraussichtlich anfallenden Leistungsvolumina bekanntgegeben. Dieses MengengerUst
entspricht dem erwarteten Bedarf des Auftraggebers fiir eine Vertragsjahr basierend auf dessen aktuellen
medizinischen Leistungsportfolio und dem am Markt bekannten technologischen Niveau. Die tatsachlich bestellten
Mengen kdnnen von diesen geschatzten Gesamtmengen abweichen (siehe Antwort auf Frage 2.1. - 1.
Fragebeantwortung vom 16.02.2015).

2. Wird es in der 2. Stufe moglich sein, das gesamte Produktportfolio des jeweiligen Herstellers pro Los im
ausschreibungsgegenstandlichen Bereich anzubieten?

Antwort: Klargestellt wird, dass je Los die gesamte Produktpalette des jeweiligen Herstellers, die von den Versicherten
der Antragsgegnerin voraussichtlich benétigt wird, basierend auf den aktuellen Leistungsportfolio der Antragsgegnerin
und dem am Markt bekannten technologischen Niveau anzubieten ist."

1.2. Dokumente betreffend das friihere Vergabeverfahren ,Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung" der
(jetzigen) Parteien aus dem Jahre 2010

a) Ausschreibungsunterlagen, aus denen - soweit entscheidungsrelevant - Folgendes hervorgeht:

a. Das Verfahren wurde als offenes Verfahren im Oberschwellenbereich mit dem Ziel des Abschlusses einer
Rahmenvereinbarung mit einem Unternehmen nach dem Bestbieter-Prinzip geflhrt.

b. Bietergemeinschaften waren zugelassen.



c. Gegenstand des Verfahrens war der Abschluss einer Rahmenvereinbarung fir die Dauer von drei Jahren Uber die
Lieferung medizinischer Trink- und Sondennahrung, einschlieBlich Technik und bestimmter Managementleistungen.

d. Die Produktanforderungen verlangten ua, dass die einzelnen Produkte der Trink- und Sondennahrung
nahrstoffdefiniert waren sowie den "Empfehlungen der dsterreichischen Arbeitsgemeinschaft fur klinische Ernahrung"
entsprachen.

e. "Muss-Kriterien" waren Entlassungsmanagement, Logistikkonzept, Qualitat der Fachberatung und Lieferzeiten mit
jeweils naheren Bestimmungen Uber deren Vorliegen angefuhrt.

f. Der jeweilige Leistungsabruf auf der Grundlage der Rahmenvereinbarung erfolgte auf Grundlage der in einem
Leistungsverzeichnis genannten Produkte mit spezifizierter Qualitat.

g. Der Auftragnehmer war (nach Mal3gabe von naher geregelten Zusatzvereinbarungen) berechtigt, wahrend der
gesamten Laufzeit Bestellungen der angebotenen Produkte nach seiner Wahl vorzunehmen und die bendtigen
Produkte und Mengen zu bestimmen sowie die Art, Umfang oder Umstande zu andern oder zusatzliche Produkte zu

verlangen, die nicht im Leistungsverzeichnis enthalten waren.

b) Angebot der (jetzigen) Antragstellerin in Bietergemeinschaft mit einer anderen Firma, aus dessen
Leistungsverzeichnis wie folgt strukturiert ist:

1. Standard Sondennahrung (sortiert nach Anforderungen, zB ballaststofffrei, energiereich, bei
Kuhmilchunvertraglichkeit)

2. Spezialsondennahrung (sortiert nach Anforderungen, zB "zum Aufbau und Kraftigung der Darmmukosa", "bei
onkologischen Erkrankungen")

3. Trinknahrung (sortiert nach Anforderungen, zB "Eiweif3reich", "bei Kuhmilchunvertraglichkeit", "bei onkologischen
Erkrankungen", "fur Kinder")

4. Sondennahrung in der Padiatrie (ebenfalls sortiert nach Anforderungen, zB Alter, Gewicht, bestimmte

Darmerkrankungen)
5. Uberleitungsgerate (zB Pumpen, Spritzen, Sonden)

samtliche Positionen unter Angabe des Jahresbedarfs, des jeweiligen Produktnamens der Position, Stlickzahl und Preis,
bei der Trink- und Sondennahrung auch der Geschmackrichtung.

c) Bandbreite der Anzahl der monatlichen tatsachlichen Gesamtlieferungen fur die Jahre 2011 bis 2014, aus der sich
ergibt, dass die Bandbreite der Lieferungen wie folgt betragt:

* 632 bis 708 (2011)
* 624 bis 693 (2012)
* 618 bis 740 (2013)
* 661 bis 728 (2014)

d) Aufstellung des Vergleichs Leistungsverzeichnis 2010 mit tatsachlichem Liefervolumen 2014 (sortiert nach den oben
unter a) 1. bis 5. genannten Produktgruppen, aus der sich ergibt, dass die tatsachlichen Leistungen 84 % des Anteils am
Gesamtwert der im Leistungsverzeichnis vorgesehen Lieferungen umfasste.

e) Zwei Beispiele fir "Produktinformation" zu einzelnen von der Beschaffung umfassten Produkten
Bietergemeinschaft, die folgende Gliederung enthalten:

Tabelle kann nicht abgebildet werden

1.3. Dokumente betreffend das gemeinsame Vergabeverfahren ,Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung"
dreier anderer regionaler Krankenkassen aus dem Jahre 2009

a) Ausschreibungsunterlagen, aus denen - soweit entscheidungsrelevant -hervorgeht, dass sie im Wesentlichen
gleichen Inhalts sind wie die unter a) genannten, insbesondere betreffend

a. die Wahl eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich



b. Gegenstand des Verfahrens (Rahmenvereinbarung Trink- und Sondennahrung, einschlieBlich Technik und
bestimmter Managementleistungen)

c. Produktanforderungen

d. "Muss-Kriterien"

e. Leistungsabruf

f. Anderungen

b) Angebot eines Unternehmens mit

a. gleich strukturiertem Leistungsverzeichnis wie jenes der (jetzigen) Antragstellerin (siehe oben unter a)
b. zusatzlichen Produktinformationen zu bestimmten Positionen in Tabellenform wie unten.

c) Aufstellung "Nettoumsatz mit Produkten gem. Ausschreibung" der Lieferungen an eine der regionalen
Krankenkassen, aus der sich ergibt, dass diese 99,1% betrugen.

1.4. AKE - Empfehlungen (Taschenbuchausgabe)

AKE - Taschenausgabe der Empfehlungen fir die enterale und parenterale Ernahrungstherapie des Erwachsenen - Mit
Produktliste (Version 2005/2006). Herausgeber: Arbeitsgemeinschaft klinische Erndhrung (AKE). Offentlich zuganglich
Uber Internetseite der AKE.AKE - Taschenausgabe der Empfehlungen fur die enterale und parenterale
Ernahrungstherapie des Erwachsenen - Mit Produktliste (Version 2005 aus 2006,). Herausgeber: Arbeitsgemeinschaft
klinische Ernahrung (AKE). Offentlich zugénglich tber Internetseite der AKE.

Das Buch enthalt, ab Seite 140 die Auflistung von Produkten der Trink- und Sondennahrung, welche von der
herausgebenden Gesellschaft zur Verwendung empfohlen und in intra- wie extramuralen Bereich als allgemein
anerkannte Grundlage fiir die Verschreibungen der Arzte verwendet wird.

Inhaltlich finden sich dort die am Markt erhaltlichen Einzelprodukte gegliedert nach:
A) Enterale Erndhrungen - Sonden- und Trinknahrungen fiir metabolisch

stabile Patienten (zur ausschlief3lichen oder supportiven Ernahrung)

1) NDD - Ballaststoffreich, unabhangig von Energiedichte

2) NDD - Ballaststofffrei, ca. 1kcal/ml

3) NDD - Energiereich, unabhangig vom Ballaststoffgehalt

4) NDD - EiweiRreich, unabhangig vom Ballaststoffgehalt

5) NDD - hypokalorisch (Energiedichte < Tkcal/ml)

6) CDD/SemiNDD

B) Enterale Erndhrungen - Sonden- und Trinknahrungen adaptiert an

spezielle metabolische Situationen (zur ausschliel3lichen oder supportiven Ernahrung)
1) Onkologie

2) Niereninsuffizienz

3) Leberinsuffizienz

4) COPD

5) MCT.reich (mindest. 50%)

6) fettreich

7) gestorte Glukosetoleranz/Diabetes

8) Intensivpatient, metabolischer Stress

9) immunomodulatorisch



C) Enterale Ernahrung - Zusatze, Module (nicht zur ausschlieBlichen Erndghrung)
1) Eiweil3reiche Zusatzernahrung

2) Fettfreie Trinknahrung

3) Module (Kohlenhydrate, Eiweil3)

4) Andickungsmittel

5) Ballaststoffe

6) Zubereitung aus Mikroorganismen zur Wiederherstellung der Darmflora
zB Liste zu A) 5) "hyperkalorisch":

Bild kann nicht dargestellt werden

Bild kann nicht dargestellt werden

zB Liste zu B) 1) "Onkologie"

Bild kann nicht dargestellt werden

Bild kann nicht dargestellt werden

1.5. Parteivorbringung und Zeugeneinvernahmen

Die Parteien haben durch ihren rechtsfreundlichen Vertreter sowie von ihr namhaft gemacht und in der mundlichen
Verhandlung einvernommene Zeugen im Wesentlichen folgende Aussagen gemacht:

a) Auf Hinweis, dass sie in den Schriftsatzen und in der 1. Anfragebeantwortung diesbezuglich unterschiedliche
Angaben gemacht habe, hat die Antragstellerin erklart, dass die Bezugnahme auf bestimmte Unternehmen in den
Beschreibungen der "Trink- und Sondennahrung inkl Technik" fir die Lose 1 bis 3 (Punkt 1.5 der Ausschreibung, sowie
Bezugnahme darauf in den Eignungskriterien Punkt 4.3.3 und 4.3.2) ausschlieBlich Produkte meint, welche diese
Unternehmen herstellen. Produkte, welche diese Unternehmen von anderen Herstellern vertreiben wirden, seien

nicht erfasst.

b) Auf Befragen, was unter den in der Ausschreibung (Punkt 1.3) erwahnten 20% des Gesamtbedarfs an Trink- und
Sondennahrung zu verstehen sei, die von der Ausschreibung nicht umfasst sei, weil dieser Anteil fur "Innovation und
neue Technologien vorbehalten" sei, hat die Antragsgegnerin erklart, dass damit die Anschlussnahrung fir die zuvor in
den Krankenhdusern verabreichten neuen Sondernahrungsprodukte gemeint seien, welche dort im Rahmen von
Studien und Forschungen verabreicht wirden. Dazu sei die Antragstellerin durch den Zielsteuerungsvertrag
verpflichtet, nachdem Gebietskrankenkassen und Krankenhaustrager zu einer engen Verschrankung ihrer Tatigkeiten
verpflichtet seien.

c) Auf Befragen haben die Zeugen beider Parteien bestatigt, dass auf der linken Spalte der Produktinformationsliste
aus der Ausschreibung der Antragsgegnerin von 2009 [siehe Beweismittel 0 0] die vollstandige Liste der typischen
Inhaltsstoffe von Trink- und Sondennahrung dargestellt ist.

Eine Zeugin der Antragsgegnerin hat auf Befragen bestatigt, dass es typische Inhaltstoffe von Trink- und
Sondennahrung gibt, die bekanntermalien Allergien und Unvertraglichkeitsreaktionen auslésen kénnen. Es handelt
sich um Laktose, Soja und verschiedene andere Bestandteile. Diesfalls bendtige der Patient die Spezialnahrung ohne
diese Bestandteile.

Auf Befragen, ob es ihres Wissens Bestandteile gebe, welche bekanntermafen medizinische Probleme ausldsen und
nicht auf der eingangs angefuhrten Liste stehen, hat die Zeugin erklart, dass man nie ausschlieen kénne, dass zB.
Geschmackstrager wie Vanille in der Spezialnahrung eine Allergie ausldsen. Es sei dhnlich wie bei Medikamenten, man
kenne die Wirkung der Stoffe, aber es kénne vorkommen, dass bestimmte Zusatzstoffe (Hilfsstoffe), auch nur in
geringen Mengen allergische Reaktionen im Einzelfall auslésen kénnen.

Die Antragsgegnerin hat erganzt, dass auch innerhalb der auf der besagten Liste enthaltenen
Produktzusammensetzungen Unvertraglichkeiten entstehen kénnen. Die in der Ausschreibung angeflihrten Hersteller

weichen auch untereinander in der Zusammensetzung ihrer Produkte voneinander ab.



Weiters hat er erklart, dass auch Kreuzwirkungen zwischen Chemotherapie und Spezialnahrung unerwiinschte Effekte
auslosen koénnten. Zudem musse man das gesamte Umfeld, wie etwas psychische Belastungen, als Mitursache
berucksichtigen.

2. Sachverhalt nach Beweiswurdigung

a) Fruhere Beschaffungen von Trink- und Sondennahrung die Antragstellerin selbst und durch andere vergleichbare
Auftraggeber wurden als offene Verfahren mit dem Ziel des Abschlusses eines Rahmenvertrages Gber die Lieferung
einzelner nahrstoffdefinierter Produkte samt Logistikkonzept und Technik gefihrt.

Die auf der Basis der Rahmenvertrage erfolgten Abrufe und Lieferungen vermochten zwischen 84 und 99 % des
Bedarfes der Versicherten abzudecken. Es kann nicht festgestellt werden, dass der in den einzelnen
Beschaffungsvorgangen nicht abgedeckte Bedarf nicht anderweitig gedeckt werden konnte.

Die Wahl des offenen Verfahrens ergibt sich unmittelbar aus der Vorlage der Ausschreibungsunterlagen friherer
Verfahren [Beweismittel 0 0 und 0 0].

Die Hohe der Abdeckung des Bedarfs der Antragsgegnerin und vergleichbarer Auftraggeber aufgrund der aus den
friheren Beschaffungen erfolgten Lieferungen ergibt sich aus den Lieferstatistiken [Beweismittel 0 0 und 0 0].

Die Antragsgegnerin hat diese Zahlen und die friheren Ausschreibungsunterlagen bzw. Angebote auch bestritten. Sie
hat auch nicht vorgebracht bzw. bestritten, dass sie oder die anderen vergleichbaren Auftraggeber den zusatzlichen
Bedarf an Produkten der hier gegenstandlichen Art nicht durch die Antragstellerin (bzw ihre Bietergemeinschaft) oder

andere Anbieter habe decken kénnen.

b) Es kann nicht festgestellt werden, dass sich gesundheitsgefahrdende Unvertraglichkeiten aus der Verwendung oder
dem Wechsel von Produkten verschiedener Hersteller ergeben, sondern allenfalls aus verschiedenen inhaltsstofflichen

Zusammensetzungen der jeweiligen Trink- oder Sondennahrung.

Die ergibt sich aus einer Gesamtschau der vorgelegten Beweismittel und mit dem Parteivorbringen und den

Zeugenaussagen.

Das Angebot aus der vorhergehenden Beschaffung der gegenstandlichen Produkte (2010) enthalt namlich ein
Leistungsverzeichnis [Beweismittel 0 0], das in Struktur und allgemeinen Inhalten mit den damals verwendeten
einzelnen Produktinformationen [Beweismittel 0 0] sowie in den AKE-Empfehlungen (Beweismittel 0) vollstandig
Ubereinstimmt. Dasselbe gilt fur beispielhaft vorgelegte das Angebot eines der Unternehmen, die sich an der
Ausschreibung der gegenstandlichen Produkte durch vergleichbare Auftraggeber aus dem Jahre 2009 beteiligt hatten
[Beweismittel 0 O].

Aus samtlichen Dokumenten, insbesondere aber aus den Produktlisten der AKE-Empfehlungen, auf die sich die Arzte -
von der Antragsgegnerin unwidersprochen - bei ihrer Verschreibungspraxis stutzen, ergibt sich namlich, dass die
einzelnen Produkte der Trink- und Sondennahrung nach bestimmten Indikationen, Unvertraglichkeiten, Bedurfnissen
und sonstigen medizinischen Kriterien sortiert angeboten werden. Die Angebote und Lieferverzeichnisse der friheren
Verfahren orientierten sich strikt an diesen Listen, welche wiederum innerhalb der besagten Produktgruppen aus einer
Liste immer derselben Inhaltstoffe beruht, die mal mehr, mal weniger, mal gar nicht in einem bestimmten Produkt
enthalten sind. Darlber hinaus gibt es keine Produktgruppe (etwa Onkologie, Intoleranzen, Organinsuffizienzen), in der
nicht mehrere Hersteller mit ihren Produkten enthalten sind. Die verschreibenden Arzte kénnen anhand der AKE-
Listen die genauen inhaltlichen und mengenmaligen Zusammensetzungen, die fur den individuellen Patienten
vertraglich sind, ermitteln und dann das Produkt eines bestimmten Herstellers finden.

Daraus schliel3t das Bundesverwaltungsgericht, dass gesundheitliche Risiken sich nicht aus der Wahl bestimmter
Hersteller-Produkte, sondern allenfalls aus einer im Einzelfall zB unvertraglichen mengenmaRigen oder inhaltlichen
Zusammensetzung ergeben.

Ill. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch drei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Zulassigkeit der Antragstellung

Der gegenstandliche Priufungsantrag wurde gemal? 8 321 Abs. 4 BVergG fristgerecht eingereicht und es bestehen auch
sonst keine Grinde gegen die Zulassigkeit der Beschwerde.Der gegenstandliche Prifungsantrag wurde gemafR



Paragraph 321, Absatz 4, BVergG fristgerecht eingereicht und es bestehen auch sonst keine Griinde gegen die
Zulassigkeit der Beschwerde.

Die Antragstellerin reichte namlich den Nachprifungsantrag am 19.02.2015 ein. Damit war die Frist von sieben Tagen
vor Ablauf der (damaligen) Frist fur die Einreichung der Teilnahmeantrage (02.03.2015) eingehalten, welche sich als
solche daraus ergibt, dass die Gesamtfrist fur die Einreichung der Teilnahmeantrage mehr als 17 Tage betrug
(abgesendet am 27.01.2015, Veréffentlichung in Osterreich 28.01.2015, in der EU 31.01.2015).

Der Nachprufungsantrag richtete sich auBerdem gemal3 § 320 Abs. 1 BVergG auch gegen eine gesondert anfechtbare
Entscheidung iSd & 2 Z 16 lit a) dd) BVergG der Antragsgegnerin, namlich die Ausschreibung (Aufforderung zur Abgabe
eine Teilnahmeantrages) im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung.Der Nachprifungsantrag richtete
sich aulRerdem gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG auch gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung iSd
Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a,) dd) BVergG der Antragsgegnerin, ndmlich die Ausschreibung (Aufforderung zur Abgabe
eine Teilnahmeantrages) im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung.

Insoweit die Antragsgegnerin schlieRlich in der mindlichen Verhandlung die Antragslegitimation der Antragstellerin
mit der Begriindung bezweifelt hat, dass sie die inkriminierten Eignungs- (und Auswahl-)Kriterien einfach erftllen
kénne, kann dem Vorbringen nicht gefolgt werden, weil die Antragstellerin die gesetzlichen Voraussetzungen des § 320
Abs. 1 Z 1 und Z 2 BVergG jedenfalls erfillt.Insoweit die Antragsgegnerin schlieBlich in der mindlichen Verhandlung
die Antragslegitimation der Antragstellerin mit der Begriindung bezweifelt hat, dass sie die inkriminierten Eignungs-
(und Auswahl-)Kriterien einfach erfillen kénne, kann dem Vorbringen nicht gefolgt werden, weil die Antragstellerin die
gesetzlichen Voraussetzungen des Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer eins und Ziffer 2, BVergG jedenfalls erfillt.

Hiezu ist zunachst zu bemerken, dass die Antragstellerin - was insoweit auch nicht bezweifelt wurde - ein Interesse am
Abschluss des ausschreibungsgegenstandlichen Rahmenvertrages hat. Dieser Vertrag liegt zudem aufgrund dessen,
dass die Antragsgegnerin als gesetzliche Krankenversicherung im Anwendungsbereich des BVergG liegt (8 3 Abs. 1 Z 2
BVergG iVm Art. 14 b Abs. 2 B-VG), im Geltungsbereich des Gesetzes (§ 320 Abs. 1 Z 1 BVergG).Hiezu ist zunachst zu
bemerken, dass die Antragstellerin - was insoweit auch nicht bezweifelt wurde - ein Interesse am Abschluss des
ausschreibungsgegenstandlichen Rahmenvertrages hat. Dieser Vertrag liegt zudem aufgrund dessen, dass die
Antragsgegnerin als gesetzliche Krankenversicherung im Anwendungsbereich des BVergG liegt (Paragraph 3, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14, b Absatz 2, B-VG), im Geltungsbereich des Gesetzes (Paragraph 320,
Absatz eins, Ziffer eins, BVergG).

Des Weiteren ist - entgegen der Auffassung der Antragstellerin - auch nicht ersichtlich, dass der Antragstellerin durch
die behauptete Rechtswidrigkeit bestimmter Passagen oder gar der gesamten Ausschreibung kein Schaden zu
entstehen droht (8 320 Abs. 1 Z 2 BVergG).Des Weiteren ist - entgegen der Auffassung der Antragstellerin - auch nicht
ersichtlich, dass der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit bestimmter Passagen oder gar der
gesamten Ausschreibung kein Schaden zu entstehen droht (Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG).

Der Begriff "Schaden" ist namlich nach ganz hM weit auszulegen ist, wobei ein detaillierte Aufgliederung und ins
Einzelne gehende Darlegung des jeweiligen Antragstellers nicht erforderlich ist (zB. VWGH 23.05.2007, 2007/04/0010
und Walter/Hauck in: Heid/Presimayer, Handbuch Vergaberecht3, Rdnr 1783 f, mwN).

Weiters wird an die Rechtsprechung des VwGH erinnert, wonach ein dem Antragsteller drohender Schaden im Sinne
des § 320 Abs. 1 Z 2 BVergG bereits dann vorliegt, wenn die Moglichkeit des Antragstellers am Vergabeverfahren
teilzunehmen, durch die behauptete Rechtswidrigkeit beeintrachtigt werden kann. Dem Erfordernis, einen drohenden
oder eingetretenen Schaden darzutun, wird in einem Nachprifungsantrag bereits dann entsprochen, wenn die
entsprechende Behauptung plausibel ist. Ins Einzelne gehende Darlegungen sind nicht geboten (Vgl. VWGH 24.2.2010,
Z1.2008/04/0239-9; VWGH 23.05.2007, ZI.2007/04/0010).Weiters wird an die Rechtsprechung des VwWGH erinnert,
wonach ein dem Antragsteller drohender Schaden im Sinne des Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG bereits
dann vorliegt, wenn die Moglichkeit des Antragstellers am Vergabeverfahren teilzunehmen, durch die behauptete
Rechtswidrigkeit beeintrachtigt werden kann. Dem Erfordernis, einen drohenden oder eingetretenen Schaden
darzutun, wird in einem Nachprifungsantrag bereits dann entsprochen, wenn die entsprechende Behauptung
plausibel ist. Ins Einzelne gehende Darlegungen sind nicht geboten (Vgl. VWGH 24.2.2010, ZI. 2008/04/0239-9; VwWGH
23.05.2007, ZI. 2007/04/0010).

Im gegenstandlichen Verfahren hat sich die Antragsgegnerin zudem darauf beschrankt, zu behaupten, die
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Antragslegitimation der Antragstellerin scheitere daran, dass sie jedenfalls "leicht" in der Lage sei, die beanstandeten
Eignungskriterien in Form bestimmter Referenzprojekte zu erflllen, woraus sich ergebe, dass ihr kein Schaden
entstehen konne.

Dem kann das Bundesverwaltungsgericht schon aus dem Grunde nicht folgen, dass die Antragsgegnerin ihr
Vorbringen in keiner Weise naher begriindet und auch keinerlei Beweise fur ihr Vorbringen angeboten hat.

SchlieBlich ist zu beachten, dass sich der gegenstandlichen Antrag auch auf die Wahl der Verfahrensart
(Verhandlungsverfahren gemal 8 29 BVergG) bezieht und ein Schaden bereits in der fur die Antragstellerin gegentiber
einem Regelverfahren aufwendigeren Gestaltung des Verfahrensablaufes eines mehrstufigen Verhandlungsverfahrens
(Erstellung mehrerer Angebote, Teilnahme an Verhandlungen etc.) liegt.SchlieBlich ist zu beachten, dass sich der
gegenstandlichen Antrag auch auf die Wahl der Verfahrensart (Verhandlungsverfahren gemaf Paragraph 29, BVergG)
bezieht und ein Schaden bereits in der fur die Antragstellerin gegeniber einem Regelverfahren aufwendigeren
Gestaltung des Verfahrensablaufes eines mehrstufigen Verhandlungsverfahrens (Erstellung mehrerer Angebote,

Teilnahme an Verhandlungen etc.) liegt.
2. Nichtigkeit der Ausschreibung - Spruchpunkt A)

Die Antragstellerin hat sich in der Antragsschrift betreffend ihren Hauptantrag auf Nichtigerklarung der gesamten
Ausschreibung im Wesentlichen darauf berufen, dass ihrer Ansicht nach die Teilnahmeunterlagen im Wesentlichen aus

zwei Grinden rechtswidrig seien:
(a) Die Wahl der Verhandlungsverfahren habe keine rechtliche Grundlage.

(b) Die Bezugnahme der Eignungskriterien auf Referenzprojekte betreffend den Handel mit Produkten bestimmter

namentlich genannter Hersteller.

In Bezug auf Grund (a) steht fest, dass sich die Antragstellerin auf 8 29 BVergG beziehtln Bezug auf Grund (a) steht
fest, dass sich die Antragstellerin auf Paragraph 29, BVergG bezieht.

Das Bundesverwaltungsgericht geht in Bezug auf Grund (b) davon aus, dass sich alle Rugen in der Antragsschrift
rechtlich auf dieselbe Frage, namlich die RechtmaRigkeit der betroffen Ausschreibungspassagen (und ggf. der
gesamten Ausschreibung) im Hinblick auf die Definition der Eignungskriterien in § 2 Z 20 lit ¢) BVergG sowie auf die
allgemeinen Grundsatze des Vergaberechts in 8 19 Abs 1 BVergG, beziehen.Das Bundesverwaltungsgericht geht in
Bezug auf Grund (b) davon aus, dass sich alle Rigen in der Antragsschrift rechtlich auf dieselbe Frage, namlich die
RechtmaRigkeit der betroffen Ausschreibungspassagen (und ggf. der gesamten Ausschreibung) im Hinblick auf die
Definition der Eignungskriterien in Paragraph 2, Ziffer 20, Litera c,) BVergG sowie auf die allgemeinen Grundsatze des
Vergaberechts in Paragraph 19, Absatz eins, BVergG, beziehen.

2.1. Rechtswidrigkeit der Wahl des Verhandlungsverfahrens
2.1.1. Argumentation der Parteien

Die Antragstellerin hat sich bezuglich der Unzuldssigkeit des Verhandlungsverfahrens im gegenstandlichen Verfahren
im Wesentlichen darauf berufen, dass im - wie hier - klassischen Bereich des Vergaberechts gemal3 8 27 BVergG das
Primat des offenen oder nicht-offenen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung herrsche. Das
Verhandlungsverfahren durfe nur gewahlt werden, wenn einer der beiden Ausnahmetatbestande des § 29 Abs. 1
BVergG vorliege, was hier nicht der Fall sei.Die Antragstellerin hat sich bezlglich der Unzulassigkeit des
Verhandlungsverfahrens im gegenstandlichen Verfahren im Wesentlichen darauf berufen, dass im - wie hier -
klassischen Bereich des Vergaberechts gemall Paragraph 27, BVergG das Primat des offenen oder nicht-offenen
Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung herrsche. Das Verhandlungsverfahren durfe nur gewahlt werden, wenn
einer der beiden Ausnahmetatbestande des Paragraph 29, Absatz eins, BVergG vorliege, was hier nicht der Fall sei.

Im Einzelnen hat sie dazu, erstens, angefuhrt, dass die Ausnahme der Z 1 im konkreten Fall nicht vorliege, weil fur den
Vergabegegenstand noch kein gescheitertes Regelverfahren durchgefihrt worden sei.lm Einzelnen hat sie dazu,
erstens, angefuhrt, dass die Ausnahme der Ziffer eins, im konkreten Fall nicht vorliege, weil fir den
Vergabegegenstand noch kein gescheitertes Regelverfahren durchgefihrt worden sei.

Sie hat, zweitens, vorgebracht, dass auch die Ausnahme der Z 2 nicht anwendbar sei, weil fur den
Ausschreibungsgegenstand der medizinischen Trink- und Sondennahrung, einschlieBlich Technik und bestimmter



Managementleistungen (Entlassungsmanagement, Lieferzeiten, Logistikkonzept, Fachberatung) ohne weitere
Klarstellungen ein Angebotspreis ermittelt werden kénne und die Vergleichbarkeit der Angebote gegeben sei.Sie hat,
zweitens, vorgebracht, dass auch die Ausnahme der Ziffer 2, nicht anwendbar sei, weil fur den
Ausschreibungsgegenstand der medizinischen Trink- und Sondennahrung, einschlieBlich Technik und bestimmter
Managementleistungen (Entlassungsmanagement, Lieferzeiten, Logistikkonzept, Fachberatung) ohne weitere
Klarstellungen ein Angebotspreis ermittelt werden kénne und die Vergleichbarkeit der Angebote gegeben sei.

Dies erhelle sich schon daraus, dass es ¢sterreichweit mehrere Vergabeverfahren regionaler Krankenversicherungen
gegeben habe, die samtlich in Form der Regelverfahren geflhrt worden seien. Insbesondere sei die derzeit geltende
Vereinbarung mit der Antragsgegnerin, an der die Antragstellerin beteiligt sei, erfolgreich im offenen Verfahren gefuhrt
worden (Vergabeverfahren "Enterale Erndhrung - Trink- und Sondennahrung 2010") und auch das Verfahren
betreffend drei andere regionale Krankenversicherungstrager sei als Regelverfahren gefihrt worden
(Vergabeverfahren "Lieferung von Trink- und Sondennahrung 2009".

Allgemein sei nicht erkennbar, dass (a) ohne Verhandlung kein adaquates Vergitungsmodell festgelegt werden kénne,
das einen Vergleich der Angebote ermogliche, oder (b) eine vollstandige Aufgabenbeschreibung nicht méglich sei, die
Bieter aber auf Grundlage dieser Angaben kalkulieren kénnten. Der Fokus des Ausnahmetatbestandes des § 29 Abs. 1
Z 2 BVergG liege beim Auftraggeber, diesem miisse es objektiv unmdglich sein, die Ausschreibung so zu gestalten, dass
die Bieter eine globale Preisgestaltung vornehmen kénnten.Allgemein sei nicht erkennbar, dass (a) ohne Verhandlung
kein adaquates Vergltungsmodell festgelegt werden kdnne, das einen Vergleich der Angebote ermogliche, oder (b)
eine vollstandige Aufgabenbeschreibung nicht moglich sei, die Bieter aber auf Grundlage dieser Angaben kalkulieren
konnten. Der Fokus des Ausnahmetatbestandes des Paragraph 29, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG liege beim
Auftraggeber, diesem musse es objektiv unmoglich sein, die Ausschreibung so zu gestalten, dass die Bieter eine
globale Preisgestaltung vornehmen kénnten.

Im vorliegenden Fall seien der Antragsgegnerin sowohl die auftragsgegenstandlichen Produkte als auch die jahrlich
abgerufenen Mengen und die Zahl der Einzellieferungen bekannt, sodass auf dieser Grundlage eine Einschatzung des
zuklnftigen Bedarfs moglich sei. Unter Vorlage von Statistiken aus dem laufenden Vertrag [Beweismittel 0 0] hat die
Antragstellerin dargelegt, dass die Schwankungen bei den Lieferungen pro Jahr im Mittelwert nur 4,4 % nach oben und
2,6 % nach unten betragen hatten und somit in einem kalkulierbaren Bereich lagen.

Insoweit die Antragsgegnerin angefiihrt habe, das Verhandlungsverfahren sei notwendig, weil auch Dienstleistungen
mit umfasst seien, deren Umfang und Inhalt nicht ausreichend festgelegt werden kdnne, so sei dem entgegen zu
halten, dass das Entgelt schon bisher alle Kosten der Leistungserbringung enthalten habe und die Kosten fiir die
Lieferung, Logistikleistungen, Lagerung, Schulungen sowie die Koordination und Abwicklung der Bestellungen umfasst
habe. Die Preisgestaltung sei somit offenkundig unter BerUcksichtigung der angefihrten Dienstleistungen maoglich
gewesen und sei es noch immer.

Hinzu komme, dass die Antragsgegnerin einen Rahmenvertrag schlieBen wolle, durch welchen die von ihr
behaupteten Kalkulationsrisiken ebenfalls Gberschau- und kalkulierbar bleiben wirden, und der von ihr zur
Rechtfertigung des Verhandlungsverfahrens angeflhrte "Evaluierungs- und Anpassungsbedarf der Produktliste" sei
sichergestellt.

Des Weiteren hat die Antragstellerin vorgebracht, dass die Antragsgegnerin durch die Beschreibung des
Auftragsgegenstandes in den Losen, die sich auf Produkte bestimmter Hersteller beschréanken wirden, zu erkennen
gebe, dass sie offenbar genau wisse, welche am Markt vorhandenen Losungen sie beschaffen wolle.

Es bleibe somit letztlich kein Raum fir die Notwendigkeit eines Verhandlungsverfahrens im Sinne des § 29 Abs. 1 Z 2
BVergG.Es bleibe somit letztlich kein Raum fir die Notwendigkeit eines Verhandlungsverfahrens im Sinne des
Paragraph 29, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Die somit rechtswidrige Wahl des Verhandlungsverfahrens belaste die gesamte Ausschreibung (hier: Aufforderung zur
Abgabe eines Teilnahmeantrages) mit Rechtswidrigkeit. Die Mdoglichkeit eines - von einem offenen Verfahren mit
uneingeschranktem Teilnehmerkreis gefuhrten Vergabeverfahrens - abweichenden Verfahrensausgangs sei evident,
da es in der zweiten Stufe eines Verhandlungsverfahrens zu einer erheblichen Reduktion des Bieterkreises komme.

Die Antragsgegnerin hat angefuhrt, sie halte die Wahl des Verhandlungsverfahrens gemalR § 29 Abs. 1 Z 2 BVergG fur



rechtmaRig, weil dies im vorliegenden Fall zwingend erforderlich sei, um die Vergleichbarkeit der Angebote zu
gewahrleisten.Die Antragsgegnerin hat angefuhrt, sie halte die Wahl des Verhandlungsverfahrens gemaf Paragraph
29, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG flr rechtmaBig, weil dies im vorliegenden Fall zwingend erforderlich sei, um die
Vergleichbarkeit der Angebote zu gewahrleisten.

Der Fokus dieses Ausnahmetatbestandes liege namlich beim Auftraggeber, diesem musse es unmaéglich sein, die
Ausschreibung derart zu gestalten, dass die Bieter eine globale Preisgestaltung vornehmen kénnten. Hiezu hat die
Antragsgegnerin in Bezug auf das gegenstandliche Verfahren erldutert, dass eine solche Preisgestaltung aus den
folgenden Griinden nicht moglich sei:

Zum einen sei die Antragsgegnerin auf die Verschreibepraxis der Arzte in den Krankenhiusern angewiesen, und es sei
bei der Auswahl der Produkte auf die individuellen Bedurfnisse bzw die speziellen Indikationen der einzelnen
Patienten abzustellen. Bei Unvertraglichkeiten musse kurzfristig auf ein anderes Produkt umgestellt werden. Dadurch
sei eine Evaluierungs- und Anpassungsmoglichkeit der Produktlist wahrend der gesamten Laufzeit erforderlich, die
eine globale Preisgestaltung ausschliele.

Zum anderen wuirde der Ausschreibungsgegenstand neben den reinen Produkten auch die dazugehdrigen
Dienstleistungen (Lieferungsmodalitdten, Schulungen der Versicherten, Entlassungsmanagement/Behandlungsschnitt,
Wartung der Gerdte) umfassen, die einen wesentlichen Teil der Kalkulationsgrundlage bilden wirden, aber vom
Umfang und Inhalt her von der Antragsgegnerin nicht a priori festgelegt werden kénnten. Dies wirde nur im Wege von
Verhandlungen zwischen Auftraggeberin und Bietern ermdglicht, um den Bietern in einer zweiten Stufe die Moglichkeit
zu geben, entsprechende Konzepte vorzulegen.

Auf Vorhalt, warum die von der Antragsgegnerin geltend gemachten Schwierigkeiten bei der Gestaltung und
Kalkulation der bendtigten Leistungen nicht durch den Inhalt des in der Ausschreibung gegenstandlichen
Rahmenvertrages in den Griff bekommen werden kénnten, hat die Antragsgegnerin erklart, dass im Regelverfahren
keine Moglichkeit mehr bestehe, die Ausschreibungsergebnisse der drei Lose (hier: Produkte bestimmter Hersteller)
miteinander zu verschranken. Nach der Angebotsabgabe seien zudem keine Verhandlungen mehr zuldssig. Ein
Rahmenvertrag, der alle Eventualitdten in die Vertragsabwicklung verschiebe, fiihre daher dazu, dass der Auftraggeber
einerseits einen hohen Risikoaufschlag zu erwarten habe und andererseits nach Zuschlagserteilung vollig vom "good
will" des Bestbieters abhangig sei.

SchlieBlich sei das Verhandlungsverfahren notwendig, um das Ausschreibungsergebnis noch mit dem Krankhaustrager
abzustimmen, damit den Anforderungen des Zielsteuerungsvertrages Genlge getan werde.

2.1.2. Rechtliche Wurdigung

Im gegenstandlichen Verfahren war die Wahl des Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung mangels
Vorliegens der gesetzlichen Vorausaussetzungen des § 29 Abs. 1 BVergG rechtswidrig.Im gegenstandlichen Verfahren
war die Wahl des Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung mangels Vorliegens der gesetzlichen
Vorausaussetzungen des Paragraph 29, Absatz eins, BVergG rechtswidrig.

Das Bundesverwaltungsgericht stellt hiezu zunachst fest, dass die Voraussetzungen fir ein Verhandlungsverfahren
gemal § 29 Abs. 1 Z 1 BVergG - was auch nicht in Frage gestellt wurde - nicht gegeben sind, weil es kein gescheitertes
offenes oder nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung bzw keinen gescheiterten wettbewerblichen
Dialog gab.Das Bundesverwaltungsgericht stellt hiezu zundchst fest, dass die Voraussetzungen fur ein
Verhandlungsverfahren gemaf Paragraph 29, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG - was auch nicht in Frage gestellt wurde -
nicht gegeben sind, weil es kein gescheitertes offenes oder nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
bzw keinen gescheiterten wettbewerblichen Dialog gab.

Zu dem Voraussetzungen fur ein Verhandlungsverfahren nach § 29 Abs. 1 Z 2 BVergG erinnert das
Bundesverwaltungsgericht vorab daran, dass es sich bei dem beabsichtigten (ausgeschriebenen) Leistungsgegenstand
um Lieferungen handeln muss, die ihrer Natur nach oder wegen der mit der Leistungserbringung verbundenen Risken
eine vorherige globale Preisgestaltung nicht zulassen.Zu dem Voraussetzungen fur ein Verhandlungsverfahren nach
Paragraph 29, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG erinnert das Bundesverwaltungsgericht vorab daran, dass es sich bei dem
beabsichtigten (ausgeschriebenen) Leistungsgegenstand um Lieferungen handeln muss, die ihrer Natur nach oder
wegen der mit der Leistungserbringung verbundenen Risken eine vorherige globale Preisgestaltung nicht zulassen.



Im - wie hier - klassischen Bereich besteht ein grundsatzlicher Primat des offenen und nicht offenen Verfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung. Das Verhandlungsverfahren stellt demgegentber ein Ausnahmeverfahren dar, das nur
gewahlt werden darf, wenn einer der im Gesetz in abschlieRender Weise angefuhrten Ausnahmefalle vorliegt.

In diesem Sinne sind auch nach der Rechtsprechung des EUGH die einschlagigen Bestimmungen restriktiv auszulegen.
Selbst aullergewdhnliche Umstande - wie etwa die Lieferung von Arzneimitteln an Einrichtungen der sozialen
Sicherheit - erlauben keinen allgemeinen und unterschiedslosen Ruckgriff auf das Verhandlungsverfahren. AulRerdem
obliegt die Beweislast fur das Vorliegen der ein Verhandlungsverfahren als Ausnahme vom Regelverfahren
rechtfertigenden aulRergewdhnlichen Umstande demjenigen, der sich auf sie beruft [EUGH vom 03.05.1994, Rs C-
328/92, Kommission/Spanien, siehe auch Fink/Heid in:

Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht3 (2010) Rdnr 736, 760].

Ausweislich der Gesetzesmaterialien in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der "Unmodglichkeit einer globalen
Preisgestaltung" ist dieses so zu verstehen, dass der Auftraggeber fur die beabsichtigte Leistung ohne Verhandlungen
kein adaquates Vergltungsmodell festlegen kann, welches einen Vergleich der Angebote erwarten lasst. Aus der Sicht
des Bieters ist darunter zu verstehen, dass dieser auf der Grundlage der Aufgabenbeschreibung durch den
Auftraggeber keinen festen Gesamtpreis fur seine Leistung angeben kann, sondern Eventualitaten bertcksichtigen
muss, die einen direkten Vergleich der Preisgestaltung unmaoglich machen (vgl 1171 der Beilagen XXIl. GP, RV-
Materialien zu den 88 28 bis 30).Ausweislich der Gesetzesmaterialien in Bezug auf das Tatbestandsmerkmal der
"Unmoglichkeit einer globalen Preisgestaltung" ist dieses so zu verstehen, dass der Auftraggeber fur die beabsichtigte
Leistung ohne Verhandlungen kein adaquates Vergutungsmodell festlegen kann, welches einen Vergleich der
Angebote erwarten lasst. Aus der Sicht des Bieters ist darunter zu verstehen, dass dieser auf der Grundlage der
Aufgabenbeschreibung durch den Auftraggeber keinen festen Gesamtpreis fir seine Leistung angeben kann, sondern
Eventualitaten bertcksichtigen muss, die einen direkten Vergleich der Preisgestaltung unméglich machen vergleiche
1171 der Beilagen réomisch 22 . GP, RV-Materialien zu den Paragraphen 28 bis 30).

Die umfassende Preisgestaltung fir den Auftragsgegenstand kann diesfalls nur durch Verhandlungen erreicht werden,
da der Bieter dort darlegen kann, fur welche Teile oder Positionen er unter welchen Umstanden kalkulieren kann. Die
Unmodglichkeit der globalen Preisgestaltung muss in der Natur der Sache liegen und damit objektiv begriindet sein (vgl
Schramm/Ohler in: Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, §8 28 bis 30 Rdnrn 20 f).Die umfassende Preisgestaltung fur
den Auftragsgegenstand kann diesfalls nur durch Verhandlungen erreicht werden, da der Bieter dort darlegen kann,
fur welche Teile oder Positionen er unter welchen Umstanden kalkulieren kann. Die Unmdglichkeit der globalen
Preisgestaltung muss in der Natur der Sache liegen und damit objektiv begriindet sein vergleiche Schramm/Ohler in:
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraphen 28 bis 30 Rdnrn 20 f).

In Bezug auf etwaige Schwierigkeiten im Hinblick auf subjektives Unvermdgen bei der Vorbereitung einer
Ausschreibung mag auf die Bestimmung des § 78 Abs. 9 BVergG verweisen werden, nach welcher ein Auftraggeber zur
Vorbereitung einer Ausschreibung erforderlichenfalls unbefangene Sachverstandige beizuziehen hat, sofern der
eigene Sachverstand hiezu nicht ausreicht. Da das Erfordernis, ob die vertraglichen Spezifikationen nicht hinreichend
genau festgelegt werden kdnnen, an objektiven MaRstaben festzumachen ist, muss allenfalls auf externen
Sachverstand zuriickgegriffen werden, um zu entsprechenden Spezifikationen zu gelangen, welche den Ruckgriff auf
eines der Regelverfahren ermdglichen [Fink/Heid in:In Bezug auf etwaige Schwierigkeiten im Hinblick auf subjektives
Unvermogen bei der Vorbereitung einer Ausschreibung mag auf die Bestimmung des Paragraph 78, Absatz 9, BVergG
verweisen werden, nach welcher ein Auftraggeber zur Vorbereitung einer Ausschreibung erforderlichenfalls
unbefangene Sachverstandige beizuziehen hat, sofern der eigene Sachverstand hiezu nicht ausreicht. Da das
Erfordernis, ob die vertraglichen Spezifikationen nicht hinreichend genau festgelegt werden kdnnen, an objektiven
Malistaben festzumachen ist, muss allenfalls auf externen Sachverstand zuriickgegriffen werden, um zu
entsprechenden Spezifikationen zu gelangen, welche den Ruckgriff auf eines der Regelverfahren ermdglichen
[Fink/Heid in:

Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht3 (2010) Rdnr 760 mwN].

Insofern sich die Antragsgegnerin zur Rechtfertigung der Wahl des Verhandlungsverfahrens im Wesentlichen, erstens,
darauf beruft, dass dieses zwingend erforderlich sei, um die Vergleichbarkeit der Angebote zu gewadhrleisten, so
vermag das Bundesverwaltungsgericht dem nicht zu folgen.



Weder die Verschreibungspraxis der Krankhausarzte noch die mit den Lieferungen der Trink- und Sondennahrung
verbundenen Dienstleistungen vermogen keine vorherige globale Preisgestaltung zuzulassen.

Was namlich zum einen die Verschreibungspraxis der Krankenhausarzte betrifft, so hat die Antragstellerin sich im
Wesentlichen darauf berufen, dass diese nicht vorhersehbar sei. Daher mussten den Versicherten zur Vermeidung von
Unvertraglichkeiten bei der anschlieBenden hauslichen Pflege kompatible, wenn nicht gar dieselben Produkte, welche
im Krankenhaus verabreicht und dann verschrieben worden seien, zur Verfiigung stehen.

Hiezu ist jedoch bemerken, dass die Antragsgegnerin nicht Gberzeugend darzulegen und zu beweisen vermochte,
inwiefern die (ihrer Ansicht nach) unvorhersehbare Verschreibungspraxis der Krankenhausarzte eine "in der Natur der
Sache" gelegenes Phanomen ist, das eine vorherig Preisgestaltung nicht ermoglicht.

Dagegen spricht namlich die im Sachverhalt 0 festgestellte Praxis der Antragsgegnerin selbst und verschiedener
anderer vergleichbarer Krankenversicherungstrager, die Trink- und Sondennahrung fir die hausliche Pflege
einschlieBlich der Verabreichungstechnik und samt der damit verbundenen Dienstleistungen in der Vergangenheit
regelmafig in Regelverfahren (offen oder nicht offenen) gemal3 8 27 BVergG zu beschaffen. Somit ist eine vorherige
globale Preisgestaltung der Bieter offensichtlich objektiv mdglich, sodass es jedenfalls nicht in der "Natur" des
besagten Vergabegegenstandes liegen kann, wenn der eine oder andere Bieter Schwierigkeiten bei der globalen
Preisgestaltung haben sollte.Dagegen spricht namlich die im Sachverhalt 0 festgestellte Praxis der Antragsgegnerin
selbst und verschiedener anderer vergleichbarer Krankenversicherungstrager, die Trink- und Sondennahrung fur die
hausliche Pflege einschlieBlich der Verabreichungstechnik und samt der damit verbundenen Dienstleistungen in der
Vergangenheit regelmalig in Regelverfahren (offen oder nicht offenen) gemaf Paragraph 27, BVergG zu beschaffen.
Somit ist eine vorherige globale Preisgestaltung der Bieter offensichtlich objektiv méglich, sodass es jedenfalls nicht in
der "Natur" des besagten Vergabegegenstandes liegen kann, wenn der eine oder andere Bieter Schwierigkeiten bei der
globalen Preisgestaltung haben sollte.

Insoweit die Antragsgegnerin, zweitens, angefuhrt hat, dass sie selbst die Probleme mit einer vorherigen
Preisgestaltung haben wiirde, weil die Verschreibungspraxis der Arzte und damit die Nachfrage nicht kalkulierbar sei,
so geht das Argument schon deshalb fehl, weil es hier nicht auf die Fahigkeit des Auftraggebers, sondern die der Bieter
ankommt, die Preise zu kalkulieren, die dann in weiterer Folge flr den Auftraggeber vergleichbar sein mussen.

Ahnliches gilt, zweitens, fir das Argument der Antragsgegnerin, wonach das Verhandlungsverfahren notwendig sei,
weil die mit den (Dienst)Leistungen verbunden Risiken nicht kalkulierbar seien.

Hiebei Ubersieht die Antragsgegnerin namlich, dass die mit dem Haupt-Lieferungsgegenstand verbunden
Dienstleistungen wie Entlassungsmanagement, Beratung, Logistik usw nicht isoliert betrachtet werden kénnen,
sondern Teil des Gesamtauftrages sind, welcher im Wesentlichen ein Lieferauftrag tber Trink- und Sondennahrung ist.
Somit kommt die Anwendung von § 30 Abs. 1 Z 3 BVergG, auf den sich die Argumentation der Antragsgegnerin
insoweit hinsichtlich der Rechtfertigung eines Verhandlungsverfahrens allenfalls beziehen kénnte, nicht in Frage.Hiebei
Ubersieht die Antragsgegnerin namlich, dass die mit dem Haupt-Lieferungsgegenstand verbunden Dienstleistungen
wie Entlassungsmanagement, Beratung, Logistik usw nicht isoliert betrachtet werden kdnnen, sondern Teil des
Gesamtauftrages sind, welcher im Wesentlichen ein Lieferauftrag tGber Trink- und Sondennahrung ist. Somit kommt
die Anwendung von Paragraph 30, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG, auf den sich die Argumentation der Antragsgegnerin
insoweit hinsichtlich der Rechtfertigung eines Verhandlungsverfahrens allenfalls beziehen kénnte, nicht in Frage.

Erganzend mag darauf hingewiesen werden, dass es sich jedenfalls bei den Dienstleistungen der betroffenen Art auch
nicht um "geistige Dienstleistungen" (§ 2 Z 18 BVergG) handelt, weil es sich samtlich um Leistungen handelt, die einer
vorherigen eindeutigen und vollstandigen Leistungsbeschreibung zuganglich sind (und im Sinne der Versorgung der
Kranken wohl auch sein mussen).Ergdnzend mag darauf hingewiesen werden, dass es sich jedenfalls bei den
Dienstleistungen der betroffenen Art auch nicht um "geistige Dienstleistungen" (Paragraph 2, Ziffer 18, BVergQG)
handelt, weil es sich samtlich um Leistungen handelt, die einer vorherigen eindeutigen und vollstandigen
Leistungsbeschreibung zuganglich sind (und im Sinne der Versorgung der Kranken wohl auch sein mussen).

Die Antragsgegnerin beruft sich des Weiteren lediglich auf Risiken, die allenfalls in der nachgefragte Art und Menge der
Trink- und Sondennahrung liegen kdnnten. Damit wird jedoch weder vorgebracht, dass besondere, Uber die
allgemeinen Marktschwankungen hinausgehende, dh dem Leistungsgegenstand inharente, Risiken bei der
Beschaffung von Trink- und Sondennahrung (inkl der Verabreichungstechnik und bestimmter damit eng



zusammenhangender Dienstleistungen) gegeben sind. Noch ist aus dem festgestellten Sachverhalt [84% der Nachfrage
konnte gedeckt werden, es gab auch fur den Rest keine Lieferengpass, siehe 0 zu a)] ableitbar, dass es in der
Vergangenheit grofBe unvorhersehbare Schwankungen in der Nachfrage gab, die auf ein nunmehr vorhandenes, neues
inharentes Risiko der ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen schliel3en lassen musste.

Die Antragsgegnerin hat, drittens, auch auf Nachfrage in der mundlichen Verhandlung nicht zu erklaren vermocht,
warum die von ihr angefuhrten Risiken nicht durch entsprechende Gestaltung des anvisierten Rahmenvertrages, zB
durch fur den Abruf zur Verfugung stehende bestimmter Reservemengen einer entsprechend breiten Palette von

Trink- und Sondennahrung, zu bewaltigen waren.

Insoweit die Antragsgegnerin dazu lediglich vorgebracht hat, dass sie im Regelverfahren nach der Angebotséffnung
keine Moglichkeiten mehr habe, die Ausschreibungsergebnisse der einzelnen Lose (die sich jeweils auf die
Produktpallette eines bestimmten Herstellers beziehen) miteinander zu verschranken, so darf zundchst auf die
Ausfihrungen unten 0 zur Rechtswidrigkeit der Leistungsbeschreibung verwiesen werden.

Des Weitern ist dem Argument, dass eine Lésung Uber eine Rahmenvertrag, welcher alle Eventualitaten umfasse, die
Antragsgegnerin mangels Verhandlungsmoglichkeiten mit anderen Bietern in Abhangigkeit zum Bestbieter begebe,
entgegenzuhalten, dass dieser Effekt dem System des BVergG immanent ist, da ein Auftraggeber durch eigenstandige
Gestaltung der Zuschlagskriterien in der Lage ist, ein seinen Vorstellungen entsprechendes "bestes" Angebot zu
erhalten. Aus diesem Grunde kann die von der Antragsgegnerin behauptete geschwachte Verhandlungsposition
keinesfalls die Anwendung des an strenge und als Ausnahme eng auszulegende Voraussetzungen geknupften
Verhandlungsverfahrens iSd § 29 Abs. 1 Z 2 BVergG zu begrinden.Des Weitern ist dem Argument, dass eine Losung
Uber eine Rahmenvertrag, welcher alle Eventualititen umfasse, die Antragsgegnerin  mangels
Verhandlungsmoglichkeiten mit anderen Bietern in Abhangigkeit zum Bestbieter begebe, entgegenzuhalten, dass
dieser Effekt dem System des BVergG immanent ist, da ein Auftraggeber durch eigenstandige Gestaltung der
Zuschlagskriterien in der Lage ist, ein seinen Vorstellungen entsprechendes "bestes" Angebot zu erhalten. Aus diesem
Grunde kann die von der Antragsgegnerin behauptete geschwachte Verhandlungsposition keinesfalls die Anwendung
des an strenge und als Ausnahme eng auszulegende Voraussetzungen geknulpften Verhandlungsverfahrens iSd
Paragraph 29, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG zu begrinden.

Nur der Vollstandigkeit halber mag, viertens, noch darauf eingegangen werden, dass auch der von der
Antragsgegnerin mehrfach angefihrte (wohl: niederdsterreichische) "Zielsteuerungsvertrag", welcher ihrer Ansicht
nach eine enge Abstimmung der Krankenhaustrager und der die Versorgung im hauslichen Bereich sicherstellenden

Krankenkassen erfordere, nicht die Anwendung des Verhandlungsverfahrens rechtfertigen kann.

Landes-Zielsteuerungs-Vertrage sind ndmlich die von vom jeweiligen Bundesland und der gesetzlichen
Krankenversicherung abgeschlossenen Vertrage, die zwar als solche auf einer gesetzlichen Bestimmung beruhen
[Bundesgesetz zur partnerschaftlichen Zielsteuerung-Gesundheit (Gesundheits-Zielsteuerungsgesetz - G-ZG), BGBI | Nr
81/2013 idFBGBI | Nr. 29/2014], aber rein zivilrechtlicher Natur sind, und schon aus diesem Grunde mangels
gesetzlichen Vorbehalts das zwingende Vergaberecht nicht verdrangen kénnen.Landes-Zielsteuerungs-Vertrage sind
namlich die von vom jeweiligen Bundesland und der gesetzlichen Krankenversicherung abgeschlossenen Vertrage, die
zwar als solche auf einer gesetzlichen Bestimmung beruhen [Bundesgesetz zur partnerschaftlichen Zielsteuerung-
Gesundheit (Gesundheits-Zielsteuerungsgesetz - G-ZG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 81 aus 2013, in der Fassung
BGBI rémisch eins Nr. 29/2014], aber rein zivilrechtlicher Natur sind, und schon aus diesem Grunde mangels
gesetzlichen Vorbehalts das zwingende Vergaberecht nicht verdrangen kénnen.

Die Zielsteuerungsvertrage enthalten namlich typischerweise lediglich gesundheitspolitische Vereinbarungen, welche
allgemein die regionalen Versorgungsprozesse, die Ergebnisorientierung und die Finanzziele ndher konkretisieren (Art.
1 G-ZG). Rechtsverbindliche und das BVergG verdrangende Verpflichtungen zur Anbindungen der Beschaffung des
einen Tragers an die des anderen enthalten sie nicht.Die Zielsteuerungsvertrage enthalten namlich typischerweise
lediglich gesundheitspolitische Vereinbarungen, welche allgemein die regionalen Versorgungsprozesse, die
Ergebnisorientierung und die Finanzziele naher konkretisieren (Artikel eins, G-ZG). Rechtsverbindliche und das BVergG
verdrangende Verpflichtungen zur Anbindungen der Beschaffung des einen Tragers an die des anderen enthalten sie
nicht.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/81
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2014/29

2.2. Rechtswidrigkeit der Eignungskriterien durch Bezugnahme auf Mindestumsatze und Referenzprojekte mit
Produkten bestimmter Hersteller

2.2.1. Argumentation der Parteien

Die Antragstellerin hat erklart, die Bezugnahme auf Produkte der in den Losen namentlich aufgelisteten Hersteller
verstolRe gegen die Grundsatze des Vergaberechts, wie sie in § 19 BVergG aufgelistet seien.Die Antragstellerin hat
erklart, die Bezugnahme auf Produkte der in den Losen namentlich aufgelisteten Hersteller verstol3e gegen die
Grundsatze des Vergaberechts, wie sie in Paragraph 19, BVergG aufgelistet seien.

Dadurch wirden namlich mit der Rechtsfolge der Ausscheidung belastete Eignungskriterien formuliert, welche jene
Interessenten benachteilige wirden, die ihre eigenen Produkte oder solche von in den Losen nicht genannten
Drittherstellern anbieten wollten, obwohl es daftir keine sachliche Begrindung gebe.

Selbst wenn die Formulierung der bezughabenden Lose so zu verstehen sei, dass auch Produkte umfasst seien, welche
die besagten Unternehmen nicht selbst herstellen, aber vertreiben wirden, sei die Diskriminierung offensichtlich, weil
andere Bieter, sei es Hersteller oder Vertreiber, gegeniber den genannten Unternehmen als Bieter mit

Referenzprojekten mit Verkauf ihrer eigenen Produkte benachteiligt wirden.

Insoweit sich die Antragsgegnerin darauf berufe, dass es die Verschreibepraxis der Arzte (in den Krankenh&usern, dh.
vor der Entlassung in - hier mal3gebliche - hdusliche Pflege) erfordere, eine Evaluierungs- und Anpassungsmaoglichkeit
der Produktliste wahrend der gesamten Vertragslaufzeit zu ermdglichen, damit der entsprechende Bedarf der
Versicherten an vertraglichen Produkten (in der hauslichen Pflege) gesichert werde, so sei diese Rechtfertigung nicht

Uberzeugend.

Unter Berufung auf die laufenden Beschaffung hat die Antragstellerin unter Vorlage ihrer Statistiken ausgefihrt, schon
jetzt wirden nur weniger als 16% des Bedarfs nicht vom Leistungsverzeichnis gedeckt werde. Daraus ergebe sich, dass
der ganz Uberwiegende Teil der gelieferten Sondernahrung offenbar mit den in den Krankenhdusern Ublicherweise
verabreichten und dann fir die hdusliche Pflege verschriebenen Produkten kompatibel sei. Zudem wirden auch die
von der Antragsgegnerin in Punkt 1.3. der gegenstandlichen Ausschreibung ohnehin vorbehaltenen 20% "fur
Innovation und neue Technologien" ausreichen, um einen Sonderbedarf aufgrund etwaiger nicht vorhersehbarer

Unvertraglichkeiten abzudecken.

Zudem wirden 87% der Nachfragemenge aus der derzeitigen Beschaffung (mit Produkten diverser Hersteller)
abgedeckt. Sie hat erganzt, dass die aus der Ausschreibung eines anderen lokalen Krankenversicherungstragers
resultierenden Lieferungen von Trink- und Sondennahrung sogar 99,31% des Bedarfes abgedeckt habe, woraus zu
schlieRen sei, dass eine hersteller-neutrale Ausschreibung mdglich sei, mit der die behauptete nachtragliche
Bedarfsdeckungen - also auBerhalb der Beschaffung - fur Falle von Unvertraglichkeiten weitestgehend vermieden
werden konnten.

Die Antragstellerin hat weiters ausgefuihrt, dass die (etwaige Unvertraglichkeiten auslésende) Zusammensetzung der
Trink- und Sondennahrung jedenfalls produktspezifisch und nicht herstellerspezifisch sei. Dazu beziehe sie sich auf das
unter 0 angefuhrte Beweismittel (Empfehlungen AKE), welches genau jenen Katalog der Inhaltsstoffe pro Produkt auf
dem Markt enthalte, aus dem die Arzte vor der Verschreibung ihr Wissen um die Zusammensetzung der Produkte
bezdgen. Verschiedene Hersteller warden teils dieselben Inhaltsstoffe enthalten, teils unterschiedliche. Die in der
gegenstandlichen Ausschreibung vorgesehene Beschréankung auf Produkte von einem einzigen Hersteller pro Los
(insgesamt also auf nur drei namentlich genannten Herstellern) entbehre daher einer sachlichen Begriindung.

Die Antragsgegnerin hat zundchst erklart, die Bezugnahme auf die drei namentlich genannten Hersteller in den Losen
1 bis 3 beruhe auf der Erfahrung, die man mit den friheren Beschaffungen fur Trink- und Sondennahrung gemacht
habe. In der Praxis habe sich namlich gezeigt, dass in den Krankenhdusern Uberwiegend Sondernahrung der
genannten drei Hersteller verabreicht und verschrieben werde.

Es sei daher fiir den Versorgungsauftrag der Antragsgegnerin unerlasslich, dass sie ihren Versicherten fur die hausliche
Pflege nach der Entlassung Trink- und Sondennahrung zur Verfligung stelle, die mit jener, die sie im Krankenhaus
erhalten hatten und die ihnen fiir die hausliche Pflege (weiter-)verschrieben werde, vertraglich sei.

Zudem sei die Antragstellerin an die Uber den Zielsteuerungsvertrag Niederosterreich aus dem Jahre 2014 verpflichtet
mit den Krankhdusern des Bundeslandes eng zusammen zu arbeiten. Auch daraus verbiete sich die Beschaffung von



Trink- und Sondennahrung, welche nicht mit jener kompatibel sei, die den Versicherten vor der Entlassung aus den
Krankenhausern verabreicht oder verschrieben worden sei.

Die Antragsgegnerin hat bestritten, dass die Zusammensetzung der Sondernahrung produktspezifisch und nicht
herstellerspezifisch sei und erklart, dies ergebe sich aus der bisherigen Beschaffung im Rahmen derer die
Antragstellerin derzeit unterschiedlichste Produkte unterschiedlicher Hersteller liefere, um Unvertraglichkeiten zu

vermeiden.

Unter Verweis auf die Lieferstatistik hat sie weiters erklart, aus diesem ergebe sich, dass nach ihrer Ausschreibung
2010 dennoch ein zusatzlicher Bedarf an Produkten bestanden habe, die von anderen Herstellern als jenen, welche
die Antragstellerin geliefert habe, gestammt hatten. Der Sinn der Formulierung der gegenstandlichen
Teilnahmeunterlagen bestehe auch darin, solche Zusatzbeschaffungen zu vermeiden.

In Bezug auf den Vorwurf der Diskriminierung jener Hersteller von Trink- und Sondennahrung, die nicht ein einem der
drei Lose namentlich genannt werden, hat die Antragsgegnerin entgegnet, dass es jedem Bieter unbenommen bleibe,
sich die Produkte der besagten Unternehmen am Markt zu besorgen oder mit den Unternehmen
Bietergemeinschaften zu bilden.

2.2.2. Rechtliche Wurdigung

Die in der Ausschreibung unter Punkt 4.2.2 (finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit - Umsatzerldse) und
Punkt

4.3.2.2. (technische Leistungsfahigkeit - Unternehmensreferenzen - allgemeine Anforderungen) normierten
Eignungskriterien verstoBen gegen § 2 Z 20 lit a) und 8 19 BVergG, da sie den allgemeinen Grundsatzen des
Vergaberechts widersprechen.4.3.2.2. (technische Leistungsfahigkeit - Unternehmensreferenzen - allgemeine
Anforderungen) normierten Eignungskriterien verstoRen gegen Paragraph 2, Ziffer 20, Litera a,) und Paragraph 19,
BVergG, da sie den allgemeinen Grundsatzen des Vergaberechts widersprechen.

Diesbezuglich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass die inkriminierte Eignungskriterien wegen der
Bezugnahme auf den Ausschreibungsgegenstand (Punkt 1.4. und 1.5. - Beschreibung der Lose 1 bis 3) rechtswidrig
sind, weil die Leistungsbeschreibungen als solche nicht den Anforderungen der 88 95 ff BVergG entsprechen. Die
Eignungskriterien sind somit durch die Bezugnahme auf die Leistungsbeschreibungen zwar "auf den Leistungsinhalt
abgestimmt" [iSd § 2 Z 20 lit a) BVergG], leiden aber an derselben Rechtswidrigkeit wie die Leistungsbeschreibungen als
solche. Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Ausschreibung - rechtswidrigerweise (siehe oben 0) - im
Verhandlungsverfahren erfolgen sollte.Diesbeziiglich geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass die
inkriminierte Eignungskriterien wegen der Bezugnahme auf den Ausschreibungsgegenstand (Punkt 1.4. und 1.5. -
Beschreibung der Lose 1 bis 3) rechtswidrig sind, weil die Leistungsbeschreibungen als solche nicht den
Anforderungen der Paragraphen 95, ff BVergG entsprechen. Die Eignungskriterien sind somit durch die Bezugnahme
auf die Leistungsbeschreibungen zwar "auf den Leistungsinhalt abgestimmt" [iSd Paragraph 2, Ziffer 20, Litera a,)
BVergG], leiden aber an derselben Rechtswidrigkeit wie die Leistungsbeschreibungen als solche. Daran andert auch
der Umstand nichts, dass die Ausschreibung - rechtswidrigerweise (siehe oben 0) - im Verhandlungsverfahren erfolgen
sollte.

Was dabei, erstens, die "Abgestimmtheit der Eignungskriterien auf den Leistungsinhalt" betrifft (§ 2 Z 20 lit a) BVergQ),
so ergibt sich diese bereits aus deren wortlichen Bezugnahme auf den Leistungsgegenstand. Dieser ist ausweislich des
Punktes 2.2 der Ausschreibung "in die unter Punkt 1.5. dargestellten Lose unterteilt". Wenn nun als Eignungskriterien
der Nachweis bestimmter Umsatze und Referenzprojekte mit Produkten der Trink- und Sondennahrung einschlieBlich
der Technik jener in den Losen 1 bis 3 jeweils namentlich bezeichneter Hersteller verlangt wird, kann an der gesetzlich
verlangten Abgestimmtheit kein Zweifel bestehen.Was dabei, erstens, die "Abgestimmtheit der Eignungskriterien auf
den Leistungsinhalt" betrifft (Paragraph 2, Ziffer 20, Litera a,) BVergG), so ergibt sich diese bereits aus deren wortlichen
Bezugnahme auf den Leistungsgegenstand. Dieser ist ausweislich des Punktes 2.2 der Ausschreibung "in die unter
Punkt 1.5. dargestellten Lose unterteilt". Wenn nun als Eignungskriterien der Nachweis bestimmter Umsatze und
Referenzprojekte mit Produkten der Trink- und Sondennahrung einschliel3lich der Technik jener in den Losen 1 bis 3
jeweils namentlich bezeichneter Hersteller verlangt wird, kann an der gesetzlich verlangten Abgestimmtheit kein

Zweifel bestehen.



Was jedoch, zweitens, die Rechtswidrigkeit der Beschreibung des Ausschreibungsgegenstandes in den Losen 1 bis 3
angeht, so ergibt sich diese aus einem VerstoRR gegen die Grundsatze des Vergaberechts in Verbindung mit den
Vorschriften fur die Leistungsbeschreibung (8 19 Abs 1 und §§ 95 ff BVergG).Was jedoch, zweitens, die Rechtswidrigkeit
der Beschreibung des Ausschreibungsgegenstandes in den Losen 1 bis 3 angeht, so ergibt sich diese aus einem
Verstol3 gegen die Grundsatze des Vergaberechts in Verbindung mit den Vorschriften fur die Leistungsbeschreibung
(Paragraph 19, Absatz eins und Paragraphen 95, ff BVergG).

Das Bundesverwaltungsgericht erinnert hiezu zundchst an die in Judikatur und Literatur einhellig vertretene
Auffassung, dass Ausschreibungsunterlagen wie rechtsgeschaftliche Willenserklarungen gemaf 88 914 ff ABGB nach
dem "objektivem Erklarungswert" ausgelegt werden mussen (seit VwWGH vom 29.03.2006, ZIn 2004/04/0144, 0156,
0157; auch OGH vom 20.01.2000, ZI 6 Ob 69/99m).Das Bundesverwaltungsgericht erinnert hiezu zunachst an die in
Judikatur und Literatur einhellig vertretene Auffassung, dass Ausschreibungsunterlagen wie rechtsgeschaftliche
Willenserklarungen gemal3 Paragraphen 914, ff ABGB nach dem "objektivem Erklarungswert" ausgelegt werden
mussen (seit VwWGH vom 29.03.2006, ZIn 2004/04/0144, 0156, 0157; auch OGH vom 20.01.2000, ZI6 Ob 69/99m).

Es kommt mithin auch im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht weder darauf an, wie ein Antragsteller
bestimmte Passagen der Ausschreibungsunterlagen versteht noch da-rauf, wie der jeweilige Antragsgegner sie
verstanden wissen will. Ausschlaggebend ist viel-mehr der Horizont eines "redlichen verstandigen" Empfangers einer

rechtsgeschaftlichen Erklarung.

Wenn also in Punkt 1.4. der gegenstandlichen Ausschreibung zwar davon die Rede ist, dass eine "konkrete Produktliste
(erst) in der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens festgelegt" wird, so ergibt sich dennoch aus demselben Punkt, dass
der Ausschreibungsgegenstand die - in einem Rahmenvertrag zu vereinbarende - Belieferung der Versicherten mit
bestimmten Formen von Trink- und Sondennahrung (Standard, Spezial und Padiatrie-Nahrung samt Technik sowie
Trinknahrung) "in jedem der folgenden (in Punkt 1.5. beschriebenen) drei Lose" sein sollte. Durch diese eindeutige
Bezugnahme ist der Lieferungsgegenstand jedenfalls auf Produkte der in den Losen namentlich genannten Hersteller
(XXXX, XXXX und XXXX) beschrankt.Wenn also in Punkt 1.4. der gegenstandlichen Ausschreibung zwar davon die Rede
ist, dass eine "konkrete Produktliste (erst) in der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens festgelegt" wird, so ergibt sich
dennoch aus demselben Punkt, dass der Ausschreibungsgegenstand die - in einem Rahmenvertrag zu vereinbarende -
Belieferung der Versicherten mit bestimmten Formen von Trink- und Sondennahrung (Standard, Spezial und Padiatrie-
Nahrung samt Technik sowie Trinknahrung) "in jedem der folgenden (in Punkt 1.5. beschriebenen) drei Lose" sein
sollte. Durch diese eindeutige Bezugnahme ist der Lieferungsgegenstand jedenfalls auf Produkte der in den Losen
namentlich genannten Hersteller (rémisch 40, rémisch 40 und rémisch 40 ) beschrankt.

Das Bundesverwaltungsgericht geht weiters davon aus, dass die Vorschriften des BVergG fur die
Leistungsbeschreibung in den 8§ 95 ff BVergG, obwohl sie textlich offenbar eher auf die konkreteren
Leistungsbeschreibungen in den Regelverfahren bezogen sind, auch auf die naturgemaB vagere
Leistungsbeschreibungen in Verhandlungsverfahren (mit dem Ziel eines Rahmenvertrages) anwendbar sind.Das
Bundesverwaltungsgericht geht weiters davon aus, dass die Vorschriften des BVergG fir die Leistungsbeschreibung in
den Paragraphen 95, ff BVergG, obwohl sie textlich offenbar eher auf die konkreteren Leistungsbeschreibungen in den
Regelverfahren bezogen sind, auch auf die naturgemal’ vagere Leistungsbeschreibungen in Verhandlungsverfahren
(mit dem Ziel eines Rahmenvertrages) anwendbar sind.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Leistungsbeschreibung im vorliegenden Fall als "konstruktiv" (§ 96 Abs 1 BVergG)
oder "funktional" (8 96 Abs 2 BVergG) eingestuft werden muss. Gemeinsam ist beiden Arten von
Leistungsbeschreibungen jedenfalls, dass sie "neutral" zu erfolgen haben und sowohl die Leistung als auch die
Aufgabenstellung jedenfalls nicht so umschrieben werden dirfen, dass bestimmte Bieter von vornherein
Wettbewerbsvorteile genieRen (§ 96 Abs 3 BVergG).Es kann dahingestellt bleiben, ob die Leistungsbeschreibung im
vorliegenden Fall als "konstruktiv" (Paragraph 96, Absatz eins, BVergG) oder "funktional" (Paragraph 96, Absatz 2,
BVergG) eingestuft werden muss. Gemeinsam ist beiden Arten von Leistungsbeschreibungen jedenfalls, dass sie
"neutral" zu erfolgen haben und sowohl die Leistung als auch die Aufgabenstellung jedenfalls nicht so umschrieben
werden durfen, dass bestimmte Bieter von vornherein Wettbewerbsvorteile geniel3en (Paragraph 96, Absatz 3,
BVergQ).

Zusatzlich bestimmt § 98 Abs 7 BVerggG, dass in technischen Spezifikationen nur dann auf eine bestimmte Herkunft, auf
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bestimmte Marken oder Urspringe usw verwiesen werden darf, wenn dies durch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt ist, und damit nicht bestimmte Unternehmen oder Produkte beglinstigt oder ausgeschlossen werden.
Ausnahmsweise ist dies nur dann zuldssig, wenn der Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau und allgemein
verstandlich beschrieben werden kann. Diesfalls jedoch nur unter dem ausnahmslosen Vorbehalt, dass der Verweis mit
dem Zusatz "oder gleichwertig" versehen wird.Zusatzlich bestimmt Paragraph 98, Absatz 7, BVergG, dass in
technischen Spezifikationen nur dann auf eine bestimmte Herkunft, auf bestimmte Marken oder Urspriinge usw
verwiesen werden darf, wenn dies durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt ist, und damit nicht bestimmte
Unternehmen oder Produkte beglinstigt oder ausgeschlossen werden. Ausnahmsweise ist dies nur dann zuldssig,
wenn der Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau und allgemein verstandlich beschrieben werden kann. Diesfalls
jedoch nur unter dem ausnahmslosen Vorbehalt, dass der Verweis mit dem Zusatz "oder gleichwertig" versehen wird.

Die beanstandete Ausschreibung genligt keiner der genannte Tatbestandsmerkmale, weil sie den
Ausschreibungsgegenstand (und mit ihm die Eignungskriterien) nicht "neutral" beschreibt und trotz der Bezugnahme
auf Produkte bestimmter Hersteller keinen Zusatz "oder gleichwertig" enthdlt. Damit werden nach Ansicht des
Bundesverwaltungsgerichts alle Anbieter von Produkten anderer Unternehmen, die in den Losen 1 bis 3 nicht erwahnt
werden, ausgeschlossen und die genannten Unternehmen begunstigt.

Die hiergegen von der Antragsgegnerin vorgebrachten Argumente vermdgen das Bundesverwaltungsgericht nicht zu

Uberzeugen:

Was zum einen das Vorbringen betrifft, der Ausschreibungsgegenstand der Trink- und Sondennahrung fir die
Versicherten der Antragsgegnerin sei nicht weiter spezifizierbar, weil nicht absehbar sei, welche Nahrung wie viele
Patienten innerhalb der Laufzeit des geplanten Rahmenvertrages bendétigen wirden, so will man damit offenbar
geltend machen, dass die Bezugnahme auf Produkte (einschlieRlich Technik) bestimmter namentlich genannte
Hersteller "durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt" ist (8§ 98 Abs. 7 BVergG).Was zum einen das Vorbringen
betrifft, der Ausschreibungsgegenstand der Trink- und Sondennahrung fir die Versicherten der Antragsgegnerin sei
nicht weiter spezifizierbar, weil nicht absehbar sei, welche Nahrung wie viele Patienten innerhalb der Laufzeit des
geplanten Rahmenvertrages benétigen wirden, so will man damit offenbar geltend machen, dass die Bezugnahme auf
Produkte (einschlielich Technik) bestimmter namentlich genannte Hersteller "durch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt" ist (Paragraph 98, Absatz 7, BVergG).

Es ergibt sich aber bereits unter 0 zu a) festgestellten Sachverhalt, dass andere Beschaffungen solcher Produkte durch
die Antragstellerin selbst und durch andere vergleichbare Auftragsgeber eine Abdeckung von zwischen 85 und 99 %
des Bedarfes der Versicherten erreicht werden konnte. Auch konnte nicht festgestellt werden, dass der in den
einzelnen Beschaffungsvorgangen nicht abgedeckte Bedarf nicht anderweitig gedeckt werden konnte oder sogar sollte.
Die von der Antragsgegnerin angedeutete gesundheitsgefahrdende Versorgungslliicke bei hersteller-neutraler
Beschreibung der bendtigten Produktpaletten kann demnach nicht als real betrachtet werden.

Was zum anderen das Argument betrifft, es wirde aus Grinden der Unvertraglichkeit mit den in den Krankhausern
des Landes verschriebenen Produkten unabdingbar sein, dass der Leistungsgegenstand sich auf die Produktpalette
der genannten Hersteller beschranke, so ist nicht recht ersichtlich, auf welchen rechtlichen Standpunkt die
Antragsgegnerin sich damit stellt. Die einschlagigen Bestimmungen der 88 19 und 95 ff BVergG sehen namlich keine
Ausnahmen fur die allgemeinen und speziellen Ausformungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes bzw des
Diskriminierungsverbotes vor - auch nicht aus Griinden der Gesundheitsversorgung.Was zum anderen das Argument
betrifft, es wirde aus Grunden der Unvertraglichkeit mit den in den Krankhausern des Landes verschriebenen
Produkten unabdingbar sein, dass der Leistungsgegenstand sich auf die Produktpalette der genannten Hersteller
beschranke, so ist nicht recht ersichtlich, auf welchen rechtlichen Standpunkt die Antragsgegnerin sich damit stellt. Die
einschlagigen Bestimmungen der Paragraphen 19 und 95 ff BVergG sehen namlich keine Ausnahmen fur die
allgemeinen und speziellen Ausformungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes bzw des Diskriminierungsverbotes vor -
auch nicht aus Griinden der Gesundheitsversorgung.

Soweit man sich damit uU auf eine Rechtfertigung aus dem Auftragsgegenstand selbst (siehe zuvor) beruft, so fehlt es
jedenfalls auch hier an der Voraussetzung des Vermerkes "oder gleichwertig" samt einer spateren Prazisierung zB in
den Verhandlungen Uber einen Rahmenvertrag (8 98 Abs. 7 BVergG).Soweit man sich damit uU auf eine Rechtfertigung



aus dem Auftragsgegenstand selbst (siehe zuvor) beruft, so fehlt es jedenfalls auch hier an der Voraussetzung des
Vermerkes "oder gleichwertig" samt einer spateren Prazisierung zB in den Verhandlungen Uber einen Rahmenvertrag
(Paragraph 98, Absatz 7, BVergG).

Zudem vermochte die Antragsgegnerin das Bundesverwaltungsgericht ohnehin nicht von dem Vorliegen der
behaupteten Notwendigkeit des Ausschlusses von Produkten anderer als der in der Ausschreibung genannten
Hersteller zu Uberzeugen.

Wie sich namlich aus den Sachverhaltsfeststellungen unter 0 zu b) ergibt, konnte nicht festgestellt werden, dass sich
gesundheitsgefahrdende Unvertraglichkeiten meist oder Uberhaupt aus der Verwendung von Produkten
verschiedener Hersteller ergeben, sondern allenfalls aus verschiedenen Zusammensetzungen der jeweiligen Trink-
oder Sondennahrung. Diese Zusammensetzungen variieren jedoch nicht zwingend zwischen den Produkten
bestimmter Hersteller, da sie wegen des einheitlichen Kataloges von Inhaltsstoffen grundsatzlich von jedem
einschldgigen Hersteller angeboten werden kénnen. Damit steht fest, dass die Vermeidung der behaupteten
Unvertraglichkeiten jedenfalls nicht nur durch die Beschrankung einer Ausschreibung auf Produkte bestimmter
Hersteller vermieden werden kann.

Was des Weiteren das Vorbringen der Antragstellerin angeht, den potentiellen Bietern bleibe es auch bei der
namentlich Nennung von Produkten bestimmter Hersteller unbenommen, etwa in Form einer Bietergemeinschaft
Produkte aus dem Angebot der genannten Hersteller anzubieten - wie dies in der Vergangenheit in anderen
Vergabeverfahren Gber Trink- und Sondennahrung auch erfolgt sei - , so verkennt die Argumentation, dass die
friheren Ausschreibungen als solche nicht auf bestimmte Hersteller-Produkte abgezielt hatten, sondern der neutral
beschriebene Bedarf anhand einer Palette von Produkten verschiedener Hersteller angeboten werden konnte. Diese
umfassten naturlich auch die Méglichkeit von Angeboten durch Bietergemeinschaften, die Mitglieder verschiedener
Hersteller und Vertriebsunternehmen umfassten.

Diese Situation ist jedoch nicht mit der hier gegenstandlichen vergleichbar, weil andere Hersteller von (uU sogar in der
Zusammensetzung vollig gleicher) Produkten eben nur entweder als Vertreiber von fremden Produkten oder in einer
Bietergemeinschaft mit den ausdricklichen genannten Herstellern als Bieter auftreten kdnnten, nicht jedoch als Bieter
von Eigenprodukten. Wobei die Stellung innerhalb einer Bietergemeinschaft mit dem Hersteller der angebotenen
Produkte sowie Angebote als reiner Vertreiber (erst zu beschaffender) fremder Produkte 6konomisch gegenuber
einem Angebot ausschlieBlich eigener Produkte wegen der Handelsspanne und der Verhandlungsposition innerhalb
der Bietergemeinschaft eine Schlechterstellung bei der Angebotslegung nach sich ziehen.

Sollte sich die Antragstellerin mit ihrem Vorbringen, die Beschrankung der Beschaffung auf Produkte bestimmter
Hersteller sei nicht diskriminierend, weil sie aus Griinden des Allgemeininteresses (hier: der Gesundheitsversorgung)
gerechtfertigt sei, etwa auf die va in der Judikatur des EUGH seit langem einschlagigen Rechtfertigung einer
unterschiedlichen Behandlung aus tberwiegendem sachlichem Interesse berufen (Art. 18 AEUV, zB EUGH, Rs C-524/06,
Huber, Rs C-317/93, Nolte, Rs C-343/92, Roks ua), so vermag dies aus folgenden Erwadgungen nicht zu
Uberzeugen:Sollte sich die Antragstellerin mit ihrem Vorbringen, die Beschrankung der Beschaffung auf Produkte
bestimmter Hersteller sei nicht diskriminierend, weil sie aus Grinden des Allgemeininteresses (hier: der
Gesundheitsversorgung) gerechtfertigt sei, etwa auf die va in der Judikatur des EUGH seit langem einschlagigen
Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung aus Uberwiegendem sachlichem Interesse berufen (Artikel 18,
AEUV, zB EUGH, Rs C-524/06, Huber, Rs C-317/93, Nolte, Rs C-343/92, Roks ua), so vermag dies aus folgenden
Erwagungen nicht zu Uberzeugen:

Ein solcher Ansatz kann sich zunachst allenfalls auf Falle der sogenannten "mittelbaren Diskriminierung" beziehen.
Hier anerkennt das EU-Recht zwar die Moglichkeit einer "sachliche Rechtfertigung" von Diskriminierungen. Dies gilt
jedoch niemals bei einer direkten, dh klaren Unterscheidung zwischen den jeweils betroffenen Gruppen (zB
Frauen/Manner oder Inlander/EU-Auslander), sondern nur bei einer indirekten Diskriminierung (grundlegend etwa die
Judikatur zur Schlechterstellung von geschlechtsneutralen "Teilzeitbeschaftigten", wenn sie im Einzelfall nachweislich
ganz Uberwiegend Frauen trifft). Nur in diesen Fallen sieht das EU-Recht die Moglichkeit der sachlichen Rechtfertigung
der Diskriminierung vor, wobei sich die "Sachlichkeit" unmittelbar aus dem Zweck der der Unterscheidung ableiten und
dem Allgemeininteresse dienen muss.



In der gegenstandlichen Ausschreibung ist die Bezugnahme auf Produkte namentlich genannter Hersteller jedoch eine
klare direkte unterschiedliche Behandlung von Produkten dieser Hersteller und jenen anderer Hersteller am Markt.
Schon aus diesem Grund kann eine wie auch immer geartete "sachliche" Rechtfertigung nicht in Frage kommen.

Was schlie3lich die Berufung auf die Verpflichtung zur Zusammenarbeit mit den Krankenhdausern in Bezug auf die dort
verabreichte oder verschriebene Trink- und Sondennahrung (behauptetermalen tiberwiegend jene der in den Losen 1
bis 3 genannten Hersteller) betrifft, so verweist das Bundesverwaltungsgericht auf die oben unter 0 gemachten
Ausfihrungen zum selben Argument in Bezug auf die Zuldssigkeit des Verhandlungsverfahrens. Dort wurde bereits
ausgefuhrt, dass Zielsteuerungsvertrage im Gesundheitsbereich der Lander lediglich gesundheitspolitische
Vereinbarungen mit allenfalls privatrechtlicher Wirkung enthalten, die keine rechtsverbindlichen (das BVergG
verdrangenden) Anbindung der Beschaffung des einen Tragers von Gesundheitsleistungen an die des anderen

enthalten kénnen.
2.3. Rechtsfolge der Rechtswidrigkeiten

Wie oben 0 erdrtert, sind sowohl (a) die Wahl des Verhandlungsverfahrens gemal3 8 29 BVergG als auch (b) die gegen
die 82 Z 20 lit a) iVm 88 19 Abs 1 und 95 ff BVergG verstolRende indirekte Bezugnahme der Eignungskriterien auf eine
rechtlich unzulassige Beschreibung des Auftragsgegenstandes rechtswidrig.Wie oben 0 erdrtert, sind sowohl (a) die
Wahl des Verhandlungsverfahrens gemal3 Paragraph 29, BVergG als auch (b) die gegen die Paragraph 2, Ziffer 20,
Litera a,) in Verbindung mit Paragraphen 19, Absatz eins und 95 ff BVergG verstof3ende indirekte Bezugnahme der
Eignungskriterien auf eine rechtlich unzuldssige Beschreibung des Auftragsgegenstandes rechtswidrig.

Jede der Regelungen der gegenstandlichen Ausschreibung ist schon fir sich von wesentlichem Einfluss auf den
Ausgang des Vergabeverfahrens, was in beiden Fallen dazu flihrt, die gesamte Ausschreibung gemaR § 325 Abs. 1 Z 2
BVergG fur nichtig zu erkléren istJede der Regelungen der gegenstdndlichen Ausschreibung ist schon fir sich von
wesentlichem Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens, was in beiden Fallen dazu fuhrt, die gesamte
Ausschreibung gemald Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG fur nichtig zu erklaren ist.

Hiezu verweist das Bundesverwaltungsgericht zunachst auf die Judikatur zu § 325 BVergG (VWGH vom 22.04.2010, ZI.
2008/04/0077, vom 22.06.2011, ZI.2009/04/0128 und vom 06.03.2013,2011/04/0115, 0130 und 0139), wonach die
Bestimmung als Rechtsfolge rechtswidriger Entscheidungen zwar auch die Streichung von Anforderungen in den
Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen Dokument des Vergabeverfahrens vorsieht. Eine Streichung
derartiger Bestimmungen, wie dies auch in Art. 2 Abs. 1 lit b) der Richtlinie 89/665/EWG ausdrucklich vorgesehen ist,
kommt jedoch dann nicht in Betracht, wenn danach kein Ausschreibungsgegenstand verbliebe, die Ausschreibung
dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein anderer Bieterkreis angesprochen wiurde. In diesen Fallen ist
die gesamte Ausschreibung fir nichtig zu erkldren.Hiezu verweist das Bundesverwaltungsgericht zunachst auf die
Judikatur zu Paragraph 325, BVergG (VwGH vom 22.04.2010, ZI. 2008/04/0077, vom 22.06.2011, ZI.2009/04/0128 und
vom  06.03.2013,2011/04/0115, 0130 und 0139), wonach die Bestimmung als Rechtsfolge rechtswidriger
Entscheidungen zwar auch die Streichung von Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem
sonstigen Dokument des Vergabeverfahrens vorsieht. Eine Streichung derartiger Bestimmungen, wie dies auch in
Artikel 2, Absatz eins, Litera b,) der Richtlinie 89/665/EWG ausdrucklich vorgesehen ist, kommt jedoch dann nicht in
Betracht, wenn danach kein Ausschreibungsgegenstand verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen
Inhalt bekdme oder ein anderer Bieterkreis angesprochen wirde. In diesen Fallen ist die gesamte Ausschreibung flr
nichtig zu erklaren.

Im gegenstandlichen Fall ist schon aufgrund der rechtswidrigen Wahl der Verfahrensart die gesamte Ausschreibung fir
nichtig zu erklaren, weil bei Streichung von Punkt 2. der Ausschreibung (Verfahrensart und Verfahrensverlauf) die
Ausschreibung ohne Angabe des Verfahrens praktisch sinnlos ware und jedenfalls einen ganzlich anderen Inhalt
bekdme, mit dem ein anderer Bieterkreis angesprochen wiurde. Letzteres deshalb, weil ein Bieter bei einem
Verhandlungsverfahren einen héheren Aufwand fir die Teilnahme hat als bei einem offenen oder nicht offenen
Verfahren, da er sich zunachst an Verhandlungen zu beteiligen hat und mehrere Angebote legen misste.

AuBerdem fuhrt die Rechtswidrigkeit der Eignungskriterien, welche sich aus der Bezugnahme auf rechtlich unzulassige
Beschreibung des Ausschreibungsgegenstandes ableitet, zur Nichtigkeitserklarung der gesamten Ausschreibung, weil
die Streichung von wesentlichen Teilen der Eignungskriterien (hier: Mindestumsatze als Teil der finanziellen und
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wirtschaftlichen sowie der Unternehmensreferenzen als Teil der technischen Leistungsfahigkeit) schon als solche zu
einem anderen, namlich wesentlich erweiterten Bieterkreis fiuhren wurde.

3. Gebuhrenersatz - Spruchpunkt B)

Da dem Hauptantrag stattgegeben wird, besteht gemal3 § 319 Abs. 1 und 2 ein Anspruch auf Ersatz der GebihrenDa
dem Hauptantrag stattgegeben wird, besteht gemal3 Paragraph 319, Absatz eins und 2 ein Anspruch auf Ersatz der
Gebuhren.

4. Unzulassigkeit der Revision - Spruchpunkt C)

GemalR 8 25a Abs. 1 VWGG hat das Bundesverwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaf Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemaf}
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Bundesverwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder
Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu
begriinden.

Eine Revision gegen diese Entscheidung ist gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von
der Lésung einer Rechtsfrage, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, abhangt. Weder weicht die gegenstandliche
Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab (siehe dazu insbesondere die in 0,
0 und 0 zitierte Judikatur) noch mangelt es an einer derartigen Rechtsprechung; sie ist auch nicht uneinheitlich.
Sonstige Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage liegen nicht vor.Eine Revision gegen
diese Entscheidung ist gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung
einer Rechtsfrage, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, abhangt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung
von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab (siehe dazu insbesondere die in 0, 0 und 0
zitierte Judikatur) noch mangelt es an einer derartigen Rechtsprechung; sie ist auch nicht uneinheitlich. Sonstige
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage liegen nicht vor.
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