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Entscheidungsdatum

27.08.2014
Norm

BVergG 2006 812 Abs1 Z2
BVergG 2006 815 Abs1
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 82716 lita
BVergG 2006 §2 720 litd
BVergG 2006 8278
BVergG 2006 823 Abs4 Z1
BVergG 2006 §24 Abs7
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 8312 Abs1
BVergG 2006 8312 Abs2 Z2
BVergG 2006 8318 Abs1 Z1
BVergG 2006 8318 Abs1 74
BVergG 2006 8319 Abs1
BVergG 2006 8319 Abs2
BVergG 2006 §322 Abs1
BVergG 2006 §322 Abs2
BVergG 2006 §325 Abs1
BVergG 2006 8337 Abs1
BVergG 2006 84

BVergG 2006 843 Abs1
BVergG 2006 85

BVergG 2006 §58 Abs1
BVergG 2006 858 Abs2
BVergG 2006 86

BVergG 2006 861

BVergG 2006 875 Abs5
BVergG 2006 878 Abs3
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BVergG 2006 879 Abs3
BVergG 2006 883
BVergG 2006 896 Abs1
BVergG 2006 896 Abs3
BVergG 2006 8§96 Abs6
BVergG 2006 8§97 Abs2
BVergG 2006 §99 Abs1
BVergG 2006 §99 Abs2
B-VG Art.133 Abs4
DSG 2000 §4 72
VWGVG §28 Abs1
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BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 15 giiltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 15 giiltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 15 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 15 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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 gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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

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

. BVergG 2006 § 23 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 24 giiltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 292 glltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 giltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 8§ 3 glltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

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

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

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

BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 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 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

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

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

2. BVergG 2006 8 319 gltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 322 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 322 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 322 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 322 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

1. BVergG 2006 § 337 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 337 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 337 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

. BVergG 2006 § 4 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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1. BVergG 2006 § 43 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8§ 43 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 5 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 58 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 58 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 6 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 61 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 75 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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 § 79 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 79 gultig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 79 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

w

BVergG 2006 § 83 giiltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 83 giiltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 83 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 83 giltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

E o

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 § 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 § 99 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 99 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
B-VG Art. 133 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

B-VG Art. 133 gultig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 133 gultig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
B-VG Art. 133 gultig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 133 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

Spruch
im namen der republik!

Das Bundesverwaltungsgericht hat gema 8 6 BVWGG iVm 292 Abs 1 BVergG durch die Richterin Mag. Kristina Hofer
als Vorsitzende sowie Mag. Jirina Rady als fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und Dr. Theodor Taurer als
fachkundigen Laienrichter der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren gemall § 312 Abs 2 Z 2 BVergG
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betreffend das Vergabeverfahren "Inkontinenzversorgung" der Karntner Gebietskrankenkasse tber den Antrag der
XXXX vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwalte OG, Bartensteingasse 2, 1010 Wien, nach Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat gemaR Paragraph 6, BVWGG in Verbindung mit
292 Absatz eins, BVergG durch die Richterin Mag. Kristina Hofer als Vorsitzende sowie Mag. Jirina Rady als fachkundige
Laienrichterin der Auftraggeberseite und Dr. Theodor Taurer als fachkundigen Laienrichter der Auftragnehmerseite im
Nachprufungsverfahren gemdal3 Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG betreffend das Vergabeverfahren
"Inkontinenzversorgung" der Karntner Gebietskrankenkasse Uber den Antrag der rémisch 40 vertreten durch Schramm
Ohler Rechtsanwilte OG, Bartensteingasse 2, 1010 Wien, nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung erkannt:

SPRUCH
A
|.rédmisch eins.

Dem Antrag, das "Bundesverwaltungsgericht moge nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung die
Ausschreibung zur Ganze fur nichtig erklaren”, wird stattgegeben.

Die Ausschreibung "Inkontinenzversorgung" der Karntner Gebietskrankenkasse wird gemaR 88 312 Abs 2 Z 2 und 325
Abs 1 BVergG fur nichtig erklart.Die Ausschreibung "Inkontinenzversorgung" der Karntner Gebietskrankenkasse wird
gemald Paragraphen 312, Absatz 2, Ziffer 2 und 325 Absatz eins, BVergG fur nichtig erklart.

Il.rémisch zwei.

Den Antrégen auf Ersatz der jeweils entrichteten Pauschalgebihren wird gemal § 319 BVergG stattgegebenDen
Antragen auf Ersatz der jeweils entrichteten Pauschalgebuhren wird gemal’ Paragraph 319, BVergG stattgegeben.

Die Karntner Gebietskrankenkasse ist verpflichtet, der Antragstellerin, XXXX die fur den Nachprifungsantrag
entrichtete Pauschalgebihr in der Hohe von EUR 1.231,-- sowie die fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung entrichtete Pauschalgebuihr in der Héhe von EUR 616,-- binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Erkenntnisses
bei sonstiger Exekution zu Handen ihrer bevollmachtigten Rechtsvertreter, Schramm Ohler Rechtsanwilte OG,
Bartensteingasse 2, 1010 Wien, zu ersetzen.Die Karntner Gebietskrankenkasse ist verpflichtet, der Antragstellerin,
rémisch 40 die fur den Nachprifungsantrag entrichtete Pauschalgebihr in der Hoéhe von EUR 1.231,-- sowie die fur
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichtete Pauschalgebihr in der Héhe von EUR 616,-- binnen
14 Tagen ab Zustellung dieses Erkenntnisses bei sonstiger Exekution zu Handen ihrer bevollmachtigten
Rechtsvertreter, Schramm Ohler Rechtsanwalte OG, Bartensteingasse 2, 1010 Wien, zu ersetzen.

B

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

zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

I. Verfahrensgang / Vorbringen der Parteierrémisch eins. Verfahrensgang / Vorbringen der Parteien

Die Antragstellerin beantragte mit Schriftsatz vom 26.05.2014 wie im Spruch ersichtlich. Begriindend flihrte die
Antragstellerin zusammengefasst im Wesentlichen Folgendes aus:

Die Karntner Gebietskrankenkasse fuhre ein offenes Verfahren zum Abschluss eines Lieferauftrages im
Oberschwellenbereich durch, das in der Bekanntmachung unter Angabe der CPV-Codes "85142400 und 33141110" als
"Inkontinenzversorgung" bezeichnet sei (Amtsblatt der EU 2014/S 089-155050 veroffentlicht am 08.05.2014).
Gegenstand des Verfahrens sei die Lieferung von Inkontinenzartikeln sowie die Lieferung von Verbandsstoffen.
Demgegeniber sei in der Vorinformation (Amtsblatt der EU 2014/S 023-035512, veroffentlicht am 01.02.2014) der
Lieferauftrag als '"Inkontinentsversorgung, Rollstihle (33193120), Sauerstoffkonzentratoren (33157400),
Ordinationsbedarf (33140000)" bezeichnet. Als CPV-Code werde "85142400" angegeben.

Schlusstermin fur den Eingang der Angebote sei der 03.06.2014, 10.00 Uhr. Schlusstermin fur die Anforderung oder
Einsichtnahme der Unterlagen der 30.05.2014, 12.00 Uhr. Die Ausschreibungsunterlagen seien von der Auftraggeberin
per Post versandt worden. Eine Bieteranfrage der XXXX vom 16.05.2014, sei bislang nicht beantwortet



worden.Schlusstermin fir den Eingang der Angebote sei der 03.06.2014, 10.00 Uhr. Schlusstermin fur die Anforderung
oder Einsichtnahme der Unterlagen der 30.05.2014, 12.00 Uhr. Die Ausschreibungsunterlagen seien von der
Auftraggeberin per Post versandt worden. Eine Bieteranfrage der rémisch 40 vom 16.05.2014, sei bislang nicht
beantwortet worden.

Der Nachprufungsantrag richte sich gegen die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit bzw in eventu gegen einzelne
Ausschreibungsbestimmungen. Die Auftraggeberin habe unzuldssigerweise die Angebotsfrist auf 29 Tage verkurzt. Die
Voraussetzungen flr eine Fristverklrzung seien aber nicht erfiillt, da sich die Vorinformation auf andere Leistungen als
die Ausschreibung beziehe und damit keine 8 61 BVergG entsprechende Vorinformation vorliege. Dartber hinaus habe
die Auftraggeberin entgegen § 43 Abs 1 BVergG die Ausschreibungsunterlagen trotz der extrem kurzen Angebotsfrist
per Post versandt. Die Ausschreibungsunterlage sei im vorliegenden offenen Verfahren nur bis 30.05.2014, 12:00 Uhr,
anzufordern, obwohl die Angebotsfrist erst am 03.06.2014, 10:00 Uhr ende. Die Festlegung eines zwingenden Termins
fir die Ausgabe der Ausschreibungsunterlagen im offenen Verfahren verletze die Bestimmungen Uber die
Angebotsfrist und stelle einen zwingenden Widerrufsgrund dar. Das Verfahren sei daher zwingend zu widerrufen. Die
Auftraggeberin habe durch Nichtbeantwortung einer Bieteranfrage gegen ihre Verpflichtung gemaR § 58 Abs 2 BVergG
verstol3en. Weiters seien die Zuschlagskriterien in mehrfacher Weise rechtswidrig:Der Nachprifungsantrag richte sich
gegen die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit bzw in eventu gegen einzelne Ausschreibungsbestimmungen. Die
Auftraggeberin habe unzulassigerweise die Angebotsfrist auf 29 Tage verklrzt. Die Voraussetzungen flr eine
Fristverkirzung seien aber nicht erfillt, da sich die Vorinformation auf andere Leistungen als die Ausschreibung
beziehe und damit keine Paragraph 61, BVergG entsprechende Vorinformation vorliege. Dartber hinaus habe die
Auftraggeberin entgegen Paragraph 43, Absatz eins, BVergG die Ausschreibungsunterlagen trotz der extrem kurzen
Angebotsfrist per Post versandt. Die Ausschreibungsunterlage sei im vorliegenden offenen Verfahren nur bis
30.05.2014, 12:00 Uhr, anzufordern, obwohl die Angebotsfrist erst am 03.06.2014, 10:00 Uhr ende. Die Festlegung
eines zwingenden Termins fur die Ausgabe der Ausschreibungsunterlagen im offenen Verfahren verletze die
Bestimmungen Uber die Angebotsfrist und stelle einen zwingenden Widerrufsgrund dar. Das Verfahren sei daher
zwingend zu widerrufen. Die Auftraggeberin habe durch Nichtbeantwortung einer Bieteranfrage gegen ihre
Verpflichtung gemald Paragraph 58, Absatz 2, BVergG verstol3en. Weiters seien die Zuschlagskriterien in mehrfacher
Weise rechtswidrig:

Referenzprojekte wirden ein Zuschlagskriterium bilden, welches noch dazu derart undeutlich beschreiben sei, dass
eine korrekte Punkteermittlung nicht moglich sei. Weiters wirden widersprichliche Angaben zu den fir Subkriterien
zu vergebenden Punkten (102 bzw 100 Punkte) das Zuschlagsschema in sich widersprichlich machen, da teilweise
Regeln fehlen wirden, wie bis zu 102 Punkte pro Zuschlagskriterium vergeben wirden. Der Lieferzeit werde als
Zuschlagskriterium eine zentrale Rolle eingerdumt, ohne dass Regelungen Uber die Messung der Lieferzeit getroffen
und ohne dass die Zielorte der Zustellung und die Zustellhaufigkeit bekannt gegeben wirden. Dartber hinaus sei mit
dem Angebot ein "schllssiges Logistikkonzept" vorzulegen, ohne dass die Anforderungen an das Konzept eindeutig
definiert seien. AulRerdem wirden samtliche Informationen, die zur Erstellung eines Logistikkonzepts erforderlich
seien (geographischen Verteilung der zu beliefernden Personen, der Haufigkeit der Lieferungen, des Umfangs der
jeweiligen Lieferungen) fehlen. Dies verstoRBe gegen das Gebot der eindeutigen und vollstandigen
Leistungsbeschreibung, das Verbot, die Leistung so zu umschreiben, dass bestimmte Bieter von vornherein
Wettbewerbsvorteile geniel3en, gegen das vergaberechtliche Diskriminierungsverbot und das
Gleichbehandlungsgebot. Dem Bieter wirden nicht kalkulierbare Risiken aufgeblrdet, da der Leistungsvertrag
keinerlei Mindestabnahmemengen vorsehe, nicht einmal bei einem volligen Entfall der Lieferungen. Zugleich werde
aber vom Auftragnehmer der Aufbau einer aufwendigen Logistikinfrastruktur verlangt. Den Ausschreibungsunterlagen
fehle ein den Vorgaben des BVergG entsprechendes Mengengerust. Die Auftraggeberin habe es unterlassen, auch nur
ungefahre Anhaltspunkte dazu zu geben, wie die Aufteilung der Abrufmenge auf die einzelnen Adressen erfolge. Auch
wulrden die Ausschreibungsunterlagen in vollig unangemessener Weise die Einbindung von Subunternehmern und die
Bildung von Bietergemeinschaften behindern, indem sie ein absolutes und unbeschranktes Verbot der Weitergabe der
Ausschreibungsunterlagen  vorsehen.  SchlieBlich ~ wirden  zahlreiche  weitere  Bestimmungen  der
Ausschreibungsunterlagen gegen vergaberechtliche Bestimmungen verstoRen: geeignete Leitlinien (insb. die ONORM
A 2060) wirden nicht herangezogen werden, Schadenersatzanspriiche seien auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit



beschrankt, es seien Festpreise fur zwei Jahre anzubieten, schlielich sei bei jeglichem Verstol3 gegen eine dufRerst weit
gefasste Geheimhaltungsbestimmung eine verschuldensunabhangige Mindest-Vertragsstrafe von EUR 10.000,-- im
Vertrag vorgesehen.

Die XXXX sei ein fuhrendes Unternehmen im Bereich der Lieferung von Inkontinenzprodukten und anderen
Medizinprodukten mit Sitz in XXXX und sei Teil der XXXX, eines im Bereich der Hygieneprodukte weltweit fihrenden
Konzerns. XXXX habe grolles Interesse an einer Beteiligung an dieser Ausschreibung. Das XXXX sei ebenfalls ein
fihrendes Unternehmen, das die ausgeschriebenen Leistungen am Markt anbiete und habe seinen Sitz in XXXX. Die
XXXX und das XXXX hatten sich entschlossen, eine Bietergemeinschaft zu bilden, um im gegenstandlichen Verfahren
ein erfolgversprechendes Angebot zu legen. Es handle sich demnach um zur Erbringung der ausgeschriebenen
Leistung befugte und in diesem Bereich seit Jahren gewerblich tatige Unternehmer, weshalb ein grundsatzliches
Interesse am Vertragsabschluss schon deshalb nicht abzusprechen sei. Werde das Vergabeverfahren nach den
rechtswidrigen Ausschreibungsunterlagen fortgefiihrt, so drohe ein groRer finanzieller und sonstiger Schaden, welcher
im (da ein unbefristeter Vertrag ausgeschrieben sei, endglltigen!) Verlust der Chance auf Abgabe eines Angebots in
einem gesetzeskonformen und mit dem BVergG in Einklang stehenden Vergabeverfahren und Beteiligung an einem
fairen und lauteren Wettbewerb zur Vergabe der ausgeschriebenen Leistungen bestehe. Weiters drohe ein Schaden in
der Hohe des entgangenen Gewinns und in der Hohe der bisher angelaufenen frustrierten Kosten fiir das Studium der
Ausschreibungsunterlagen sowie in Form des Verlustes eines bedeutenden Referenzprojektes.Die romisch 40 sei ein
fihrendes Unternehmen im Bereich der Lieferung von Inkontinenzprodukten und anderen Medizinprodukten mit Sitz
in romisch 40 und sei Teil der romisch 40 , eines im Bereich der Hygieneprodukte weltweit fiihrenden Konzerns.
réomisch 40 habe groRRes Interesse an einer Beteiligung an dieser Ausschreibung. Das romisch 40 sei ebenfalls ein
fihrendes Unternehmen, das die ausgeschriebenen Leistungen am Markt anbiete und habe seinen Sitz in rémisch 40 .
Die romisch 40 und das romisch 40 hatten sich entschlossen, eine Bietergemeinschaft zu bilden, um im
gegenstandlichen Verfahren ein erfolgversprechendes Angebot zu legen. Es handle sich demnach um zur Erbringung
der ausgeschriebenen Leistung befugte und in diesem Bereich seit Jahren gewerblich tatige Unternehmer, weshalb ein
grundsatzliches Interesse am Vertragsabschluss schon deshalb nicht abzusprechen sei. Werde das Vergabeverfahren
nach den rechtswidrigen Ausschreibungsunterlagen fortgefihrt, so drohe ein groRer finanzieller und sonstiger
Schaden, welcher im (da ein unbefristeter Vertrag ausgeschrieben sei, endgultigen!) Verlust der Chance auf Abgabe
eines Angebots in einem gesetzeskonformen und mit dem BVergG in Einklang stehenden Vergabeverfahren und
Beteiligung an einem fairen und lauteren Wettbewerb zur Vergabe der ausgeschriebenen Leistungen bestehe. Weiters
drohe ein Schaden in der Hohe des entgangenen Gewinns und in der Hohe der bisher angelaufenen frustrierten
Kosten flr das Studium der Ausschreibungsunterlagen sowie in Form des Verlustes eines bedeutenden
Referenzprojektes.

Die Antragstellerin erachte sich im Recht auf Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens, und darin
implizierter Moglichkeit der Beteiligung und anschliefender Zuschlagserteilung, unter anderem gemall § 19 Abs 1
BVergG, und insbesondere im Recht auf Abgabe und Bewertung eines gesetzes-, ausschreibungs- und
vergabekonformen sowie chancenreichen Angebotes, und als Folge auch im Recht auf Transparenz der
Nachprifbarkeit der Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin verletzt, weiters im Recht auf Unterbleiben einer
Verklrzung der Angebotsfrist, wenn die Voraussetzungen dafur nicht vorliegen (8§ 61 BVergG), auf ein Unterbleiben der
Ubermittlung von Unterlagen per Brief wenn kein begriindeter Ausnahmefall vorliegt (§ 43 Abs 1 BVergG), dem Recht,
Ausschreibungsunterlagen im offenen Verfahren bis zum Ende der Angebotsfrist anzufordern, dem Recht auf
unverzlgliche Auskunftserteilung (8 58 Abs 2 BVergG), im Recht, dass Referenzen nicht als Zuschlagskriterien
herangezogen werden (8 2 Z 20 lit d sublit aa), im Recht auf Zuschlagskriterien, die eine objektive und transparente
Bestbieterermittlung erlauben (8 79 Abs 3 BVergG), im Recht auf eindeutige Beschreibung der Leistung, die keinen
Bieter von vorneherein Wettbewerbsvorteile verschafft (8 96 BVergG), im Recht sich bei der Erstellung unseres
Angebotes auf Subunternehmer und verbundene Unternehmen stitzen zu dirfen (8 83 BVergG), im Recht auf
Heranziehung geeigneter Leitlinien (88 97 Abs 2., 99 Abs 2 BVergG) und auf Gewahrung gesetzlich vorgeschriebener
Schadenersatzanspriiche (8 337 Abs 1 BVergG), im Recht, Festpreise nur flr ein Jahr anbieten zu mussen (8 24 Abs 7
BVergG) sowie im Recht, Preise ohne Ubernahme nicht kalkulierbarer Risiken ermitteln zu kénnen (8§ 78 Abs 3
BVergG).Die Antragstellerin erachte sich im Recht auf Durchflihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens, und
darin implizierter Moglichkeit der Beteiligung und anschlieBender Zuschlagserteilung, unter anderem gemald
Paragraph 19, Absatz eins, BVergG, und insbesondere im Recht auf Abgabe und Bewertung eines gesetzes-,



ausschreibungs- und vergabekonformen sowie chancenreichen Angebotes, und als Folge auch im Recht auf
Transparenz der Nachprufbarkeit der Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin verletzt, weiters im Recht auf
Unterbleiben einer Verkurzung der Angebotsfrist, wenn die Voraussetzungen dafur nicht vorliegen (Paragraph 61,
BVergG), auf ein Unterbleiben der Ubermittlung von Unterlagen per Brief wenn kein begriindeter Ausnahmefall
vorliegt (Paragraph 43, Absatz eins, BVergG), dem Recht, Ausschreibungsunterlagen im offenen Verfahren bis zum
Ende der Angebotsfrist anzufordern, dem Recht auf unverzigliche Auskunftserteilung (Paragraph 58, Absatz 2,
BVergG), im Recht, dass Referenzen nicht als Zuschlagskriterien herangezogen werden (Paragraph 2, Ziffer 20, Litera d,
Sub-Litera, a, a,), im Recht auf Zuschlagskriterien, die eine objektive und transparente Bestbieterermittlung erlauben
(Paragraph 79, Absatz 3, BVergG), im Recht auf eindeutige Beschreibung der Leistung, die keinen Bieter von
vorneherein Wettbewerbsvorteile verschafft (Paragraph 96, BVergG), im Recht sich bei der Erstellung unseres
Angebotes auf Subunternehmer und verbundene Unternehmen stitzen zu dirfen (Paragraph 83, BVergG), im Recht
auf Heranziehung geeigneter Leitlinien (Paragraphen 97, Absatz 2 Punkt , 99, Absatz 2, BVergG) und auf Gewahrung
gesetzlich vorgeschriebener Schadenersatzanspriche (Paragraph 337, Absatz eins, BVergG), im Recht, Festpreise nur
fir ein Jahr anbieten zu missen (Paragraph 24, Absatz 7, BVergG) sowie im Recht, Preise ohne Ubernahme nicht
kalkulierbarer Risiken ermitteln zu kénnen (Paragraph 78, Absatz 3, BVergG).

Mit Schriftsatz vom 17.06.2014 fuhrte die Antragstellerin ergdnzend aus, dass die Auftraggeberin die Vorgaben des §
61 BVergG nicht erflillt habe, weswegen die Verkirzung der Angebotsfrist rechtswidrig gewesen sei. Keine der
Definitionen fUr Inkontinenz deute auch nur ansatzweise darauf hin, dass Verbandsmaterialien Bestandteil der
Inkontinenzversorgung seien. Ordinationsbedarf wiederum gehe als Begriff wesentlich tGber Verbandsmaterial hinaus.
Die zwischen der Arztekammer fiir Kérnten und dem Hauptverband des Sozialversicherungstrigers abgeschlossene
Honorarordnung in der Fassung vom 26.11.2012 stelle klar, dass der Ordinationsbedarf u.a. Medikamente,
Einmalspritzen, Einmalnadeln etc. umfasse.Mit Schriftsatz vom 17.06.2014 fihrte die Antragstellerin erganzend aus,
dass die Auftraggeberin die Vorgaben des Paragraph 61, BVergG nicht erfillt habe, weswegen die Verklrzung der
Angebotsfrist rechtswidrig gewesen sei. Keine der Definitionen flr Inkontinenz deute auch nur ansatzweise darauf hin,
dass Verbandsmaterialien Bestandteil der Inkontinenzversorgung seien. Ordinationsbedarf wiederum gehe als Begriff
wesentlich (iber Verbandsmaterial hinaus. Die zwischen der Arztekammer fiir Kdrnten und dem Hauptverband des
Sozialversicherungstragers abgeschlossene Honorarordnung in der Fassung vom 26.11.2012 stelle klar, dass der
Ordinationsbedarf u.a. Medikamente, Einmalspritzen, Einmalnadeln etc. umfasse.

Zum Verweis auf den vernachldssigbaren Anteil des Verbandsmaterials am Gesamtauftrag sei daran zu erinnern, dass
nach § 15 Abs 1 Z 3 BVergG der geschatzte Auftragswert flr vier Jahre relevant sei. Mit einem Wert von EUR 480.000,--
lage bei getrennter Vergabe jedenfalls ein Auftrag im Oberschwellenbereich vor.Zum Verweis auf den
vernachlassigbaren Anteil des Verbandsmaterials am Gesamtauftrag sei daran zu erinnern, dass nach Paragraph 15,
Absatz eins, Ziffer 3, BVergG der geschatzte Auftragswert fir vier Jahre relevant sei. Mit einem Wert von EUR 480.000,--
lage bei getrennter Vergabe jedenfalls ein Auftrag im Oberschwellenbereich vor.

Weiters sei die Auftraggeberin bereits nach ihrem eigenen Vorbringen nicht der Verpflichtung nach 8 23 Abs 4 Z 1
BVergG nachgekommen, wonach fur Lieferauftrage mit einem geschatzten Gesamtwert von mindestens EUR 750.000,--
zwingend eine Aufschlisselung nach Warengruppen gemal3 den Positionen des CPV vorgeschrieben werde Weiters sei
die Auftraggeberin bereits nach ihrem eigenen Vorbringen nicht der Verpflichtung nach Paragraph 23, Absatz 4, Ziffer
eins, BVergG nachgekommen, wonach fur Lieferauftrdge mit einem geschatzten Gesamtwert von mindestens EUR
750.000,-- zwingend eine Aufschlisselung nach Warengruppen gemaf3 den Positionen des CPV vorgeschrieben werde.

Die Auftraggeberin verkenne, dass sie im Lichte der extremen Verklrzung der Angebotsfrist eine besondere
Verantwortung treffe, die Ausschreibungsunterlagen, wie 8 58 Abs 1 BVergG es vorschreibe, unverziglich zur
Verflgung zu stellen. Die Auftraggeberin habe gegen 8 43 Abs 1 BVergG verstoRen, zumal ein begrindeter
Ausnahmefall, der die briefliche Ubermittlung erlaubt hitte, nicht vorgelegen sei.Die Auftraggeberin verkenne, dass sie
im Lichte der extremen Verkirzung der Angebotsfrist eine besondere Verantwortung treffe, die
Ausschreibungsunterlagen, wie Paragraph 58, Absatz eins, BVergG es vorschreibe, unverziglich zur Verfugung zu
stellen. Die Auftraggeberin habe gegen Paragraph 43, Absatz eins, BVergG verstoen, zumal ein begrindeter
Ausnahmefall, der die briefliche Ubermittlung erlaubt hétte, nicht vorgelegen sei.

Die Behauptung, die Unterlagen dennoch auch nach der bekannt gemachten Frist zuganglich zu machen, sei nicht
Uberprufbar und bleibe die Auftraggeberin daflr jede Begrindung schuldig. Abgesehen davon mussten potentiell am



Verfahren interessierte Bieter, trotz der Aussetzung der Angebotsfrist, davon ausgehen, dass sie keine Moglichkeit
mehr hatten, sich am Vergabeverfahren zu beteiligen, da die Frist zur Anforderung der Ausschreibungsunterlangen

bereits abgelaufen sei.

Im Licht der kurzen Angebotsfrist unter besonderer Berlcksichtigung der vergaberechtlichen Prinzipien habe die
Auftraggeberin Uberdies gegen das Erfordernis der "unverziglichen Beantwortung" gemall 8 58 Abs 2 BVergG
verstofRen.Im Licht der kurzen Angebotsfrist unter besonderer Berlcksichtigung der vergaberechtlichen Prinzipien
habe die Auftraggeberin Uberdies gegen das Erfordernis der "unverziglichen Beantwortung" gemald Paragraph 58,
Absatz 2, BVergG verstof3en.

Aus dem Urteil des EuGH in der Rechtssache "Evans", C-324/93, sei fur die Zuldssigkeit des Zuschlagskriteriums
"Versorgungssicherheit" nichts zu gewinnen, zumal sich der EuGH hierin véllig abstrakt mit der Zulassigkeit eines
derartigen Zuschlagskriteriums beschaftigt habe und zur konkreten Ausgestaltung eines derartigen
Zuschlagskriteriums keinerlei Vorgaben mache. Im Ubrigen stehe die Entscheidung in der Rechtssache "Evans" im
Widerspruch zu spateren Entscheidungen des EuGH zur Abgrenzung von Eignungs- gegentber Zuschlagskriterien. Im
besonderen Widerspruch zu "Evans" stehe das Urteil in der Rechtssache "Lianakis". Auch die Rechtsprechung des
VWGH zeige, dass "Evans" Uberholt sei.

Die Auftraggeberin habe in ihren Ausschreibungsunterlagen unter dem Subkriterium "Versorgungssicherheit"
ausschlieRlich die Anzahl von auftragsahnlichen Referenzprojekten der Bieter als Zuschlagskriterium heranzogen.
Diese Referenzen wurden jedoch blof3 eine Bewertung der Erfahrung des jeweiligen Bieters erlauben, womit allein
seine fachliche Eignung zur Ausfiihrung des Auftrages Uberprift werden konne. Das von der Auftraggeberin gewahlte
Zuschlagskriterium ermogliche aber nicht die vom EuGH geforderte Ermittlung des wirtschaftlich glnstigsten
Angebotes und sei damit kein gultiges Zuschlagskriterium. Weiters betone der EuGH in der Rechtssache "Siac
Construction", C-19/00, dass ein Zuschlagskriterium geeignet sein musse, "in der fachlichen Praxis als fur die
vorgenommene Beurteilung als mal3geblich und geeignet betrachtet zu werden". Es sei nicht erklarbar, weshalb es fir
die Auftraggeberin wirtschaftlich glinstiger sein solle, von einem Lieferanten beliefert zu werden, der anstatt 15.000
Lieferungen 15.001 vergleichbare Lieferungen nachweisen kdnne. Das Zuschlagskriterium verstof3e damit gegen die
allgemeinen Grundsatze der Sachlichkeit und Gleichbehandlung, sowie gegen § 2 Z 20 lit. d sub.lit. aa BVergG, wonach
Zuschlagskriterien der Ermittlung des technisch und wirtschaftlich glnstigsten Angebotes zu dienen haben.Die
Auftraggeberin  habe in ihren Ausschreibungsunterlagen unter dem Subkriterium "Versorgungssicherheit"
ausschlie3lich die Anzahl von auftragsahnlichen Referenzprojekten der Bieter als Zuschlagskriterium heranzogen.
Diese Referenzen wirden jedoch bloRR eine Bewertung der Erfahrung des jeweiligen Bieters erlauben, womit allein
seine fachliche Eignung zur Ausfihrung des Auftrages Uberprift werden kénne. Das von der Auftraggeberin gewahlte
Zuschlagskriterium ermogliche aber nicht die vom EuGH geforderte Ermittlung des wirtschaftlich glnstigsten
Angebotes und sei damit kein gulltiges Zuschlagskriterium. Weiters betone der EuGH in der Rechtssache "Siac
Construction", C-19/00, dass ein Zuschlagskriterium geeignet sein musse, "in der fachlichen Praxis als fur die
vorgenommene Beurteilung als maf3geblich und geeignet betrachtet zu werden". Es sei nicht erklarbar, weshalb es fur
die Auftraggeberin wirtschaftlich giinstiger sein solle, von einem Lieferanten beliefert zu werden, der anstatt 15.000
Lieferungen 15.001 vergleichbare Lieferungen nachweisen kdnne. Das Zuschlagskriterium verstof3e damit gegen die
allgemeinen Grundséatze der Sachlichkeit und Gleichbehandlung, sowie gegen Paragraph 2, Ziffer 20, Litera d, sub.lit.
aa BVergG, wonach Zuschlagskriterien der Ermittlung des technisch und wirtschaftlich glnstigsten Angebotes zu
dienen haben.

Hinsichtlich des Zuschlagskriteriums "Lieferzeit" bleibe véllig unklar, wie die garantierte Lieferzeit Uberhaupt berechnet
werden solle. Damit sei aber auch véllig unklar, was unter der angebotenen Lieferzeit gemall Punkt 4.6 der
Vertragsbestimmungen gemeint sei. Bemerkenswert sei auch, dass die Lieferzeit zwar auf die Stunde genau
anzubieten sei, aber eine POnalisierung gemall Punkt 4.6 der Lieferbedingung erst vorgesehen sei, wenn eine
Verzogerung auf den nachsten Kalendertag eintrete. Die Ausschreibung wiirde auch keinerlei handhabbare Vorgaben
far haufig vorgegebene Zeitfenster bei Lieferungen an Heime beinhalten. Das gegenstandliche Zuschlagskriterium
"Lieferzeit" sei daher nicht Uberprifbar und verstolRe daher gegen die vom EuGH in der Rechtssache "EVN/Wien
Strom" aufgestellten Prinzipien.

Zur mangelnden Festlegung eines Mengengeristes werde abermals festgehalten, dass sich in den
Ausschreibungsunterlagen keinerlei Anhaltspunkte Gber die raumliche Verteilung der Lieferungen sowie die Haufigkeit



der Lieferung finden wirden. Angaben zur Verteilung der Lieferungen auf Heime und einzelne Patienten, die fur die
Logistik von groBter Bedeutung seien, wirden vollig fehlen. Dadurch ware es unmdglich, ein effizientes und
fachgerechtes Logistikkonzept zu erstellen. Auch die Standorte der Lager und die damit einhergehenden
Lagerkapazitaten konnten ohne diese Informationen nicht geplant werden. Schon allein daraus ergebe sich ein
Verstol3 gegen 8 96 Abs 6 BVergG, wonach in der Leistungsbeschreibung alle Umstande, die fur die Ausfiihrung der
Leistung und die Erstellung des Angebotes von Bedeutung seien, anzufihren sind. Die mangelnde Weitergabe der
notwendigen Informationen fihre zur Diskriminierung derjenigen Bieter, denen diese Erfahrungswerte nicht
zuganglich seien, also allen auBer der derzeitigen Auftragnehmerin. Dies verstoe gegen die Grundsatze der
Leistungsbeschreibung nach § 96 Abs 1 und 3 BVergG.Zur mangelnden Festlegung eines Mengengerustes werde
abermals festgehalten, dass sich in den Ausschreibungsunterlagen keinerlei Anhaltspunkte Uber die raumliche
Verteilung der Lieferungen sowie die Haufigkeit der Lieferung finden wiirden. Angaben zur Verteilung der Lieferungen
auf Heime und einzelne Patienten, die fur die Logistik von gréBter Bedeutung seien, wurden véllig fehlen. Dadurch
ware es unmoglich, ein effizientes und fachgerechtes Logistikkonzept zu erstellen. Auch die Standorte der Lager und
die damit einhergehenden Lagerkapazitaten kénnten ohne diese Informationen nicht geplant werden. Schon allein
daraus ergebe sich ein Verstol3 gegen Paragraph 96, Absatz 6, BVergG, wonach in der Leistungsbeschreibung alle
Umstande, die fur die Ausfihrung der Leistung und die Erstellung des Angebotes von Bedeutung seien, anzufuhren
sind. Die mangelnde Weitergabe der notwendigen Informationen flhre zur Diskriminierung derjenigen Bieter, denen
diese Erfahrungswerte nicht zuganglich seien, also allen aulBer der derzeitigen Auftragnehmerin. Dies verstol3e gegen
die Grundsatze der Leistungsbeschreibung nach Paragraph 96, Absatz eins und 3 BVergG.

Zudem sei es der Antragstellerin entgegen 8 78 Abs 3 BVergG angesichts des Fehlens einer Mindestabnahmemenge
nicht méglich, ohne Ubernahme unkalkulierbarer Risiken ein Angebot zu legen. Nach dem Wortlaut der
Ausschreibungsunterlage sei es namlich zuldssig, dass Uberhaupt keine Produkte aus dem Vertrag abgerufen werden,
gleichzeitig musse aber ein aufwendiges Verteilungssystem mit garantiert stundengenauer Zustellung fur ganz Karnten
errichtet werden.Zudem sei es der Antragstellerin entgegen Paragraph 78, Absatz 3, BVergG angesichts des Fehlens
einer Mindestabnahmemenge nicht méglich, ohne Ubernahme unkalkulierbarer Risiken ein Angebot zu legen. Nach
dem Wortlaut der Ausschreibungsunterlage sei es namlich zuldssig, dass Uberhaupt keine Produkte aus dem Vertrag
abgerufen werden, gleichzeitig misse aber ein aufwendiges Verteilungssystem mit garantiert stundengenauer
Zustellung fur ganz Karnten errichtet werden.

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin sei die ONORM A2060 in ihrer Gesamtheit auf diesen Lieferauftrag
anzuwenden und die Auftraggeberin hatte nur in Einzelfédllen davon begriindet abweichen dirfen. Bezeichnend sei der
Umgang de Auftraggeberin mit Punkt 7.4.4 der ONORM A2060, die eine Regelung fiir die Nachteilsabgeltung enthalte.
Entsprechend den Ausschreibungsunterlagen sei namlich unter Punkt 4.13 selbst bei einem ganzlichen
Leistungsausfall jegliche Nachteilsabgeltung ausgeschlossen.

Mit Schriftsatz vom 28.05.2014 erteilte die die Auftraggeberin, vertreten durch Fink, Bernhart, Haslinglehner, Peck
Rechtsanwadlte, BahnhofstraRe 5, 9020 Klagenfurt, dem Bundesverwaltungsgericht die erbetenen allgemeinen
Auskinfte zum Vergabeverfahren. Es handle sich um einen im Oberschwellenbereich anzusiedelnden Lieferauftrag
gemal § 5 BVergG (CPV-Code 85142400/33141110), welcher in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip
vergeben werden soll. Am 01.02.2014 sei eine Vorinformation (2014/S 023-035512), am 06.05.2014 sei die
Bekanntmachung der beabsichtigten Vergabe veroffentlicht worden (2014/S 089-155050). Es seien bislang keine
Angebote eingelangt, samtliche Bieteranfragen seien mit Anfragebeantwortung vom 26.05.2014 beantwortet worden.
Die Interessenten seien am 27.05.2014 gesondert davon verstandigt worden, dass aufgrund des anhangigen
Nachprifungsverfahrens die Angebotsoéffnung am 03.06.2014 nicht stattfinde.Mit Schriftsatz vom 28.05.2014 erteilte
die die Auftraggeberin, vertreten durch Fink, Bernhart, Haslinglehner, Peck Rechtsanwalte, BahnhofstralBe 5, 9020
Klagenfurt, dem Bundesverwaltungsgericht die erbetenen allgemeinen Ausklnfte zum Vergabeverfahren. Es handle
sich um einen im Oberschwellenbereich anzusiedelnden Lieferauftrag gemaR Paragraph 5, BVergG (CPV-Code
85142400/33141110), welcher in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden soll. Am
01.02.2014 sei eine Vorinformation (2014/S 023-035512), am 06.05.2014 sei die Bekanntmachung der beabsichtigten
Vergabe veroffentlicht worden (2014/S 089-155050). Es seien bislang keine Angebote eingelangt, samtliche



Bieteranfragen seien mit Anfragebeantwortung vom 26.05.2014 beantwortet worden. Die Interessenten seien am
27.05.2014 gesondert davon verstandigt worden, dass aufgrund des anhdngigen Nachpruifungsverfahrens die
Angebotsoffnung am 03.06.2014 nicht stattfinde.

Mit Stellungnahme vom 05.06.2014 nahm die Auftraggeberin inhaltlich Stellung wie folgt: Die Informationen in der
Vorinformation seien ausreichend, weswegen auch die Verkuirzung der Angebotsfrist zuldssig sei. Verbandsmaterialien
seien Bestandteil der Inkontinenzversorgung. AulBerdem sei in der Vorinformation auch Ordinationsbedarf bekannt
gemacht, der ebenfalls Verbandsmaterialien beinhalte. Die ausgeschriebenen Verbandsmaterialien wirden nur
vernachlassigbare 4,5% des Gesamtauftragswertes ausmachen, weswegen es auch eine reine Schutzbehauptung der
Antragstellerin sei, dass sie fur die Erstellung eines Angebotes, welches auch Verbandsmaterialien umfasse, mehr Zeit
benétigen wiirde. Ein grober Uberblick (iber die Marktsituation sei fachkundigen Unternehmen schon aufgrund der
Vorinformation moglich gewesen.

Die Ausschreibungsunterlagen seien samtlichen Interessenten unverziglich, jedenfalls aber innerhalb der
sechstagigen Frist gemaR § 58 Abs 1 BVergG zugestellt worden, was die Antragstellerin sogar zugestehe.Die
Ausschreibungsunterlagen seien samtlichen Interessenten unverziglich, jedenfalls aber innerhalb der sechstagigen
Frist gemald Paragraph 58, Absatz eins, BVergG zugestellt worden, was die Antragstellerin sogar zugestehe.

Die Auftraggeberin habe gegeniber der gesetzlich zuldssigen Mindestfrist von 22 Tagen auch eine 29-tagige
Angebotsfrist vorgesehen. Allféllige, durch den Postweg verursachte, Verzogerungen wirden durch diese
Fristverldngerung berlcksichtigt werden. Einen Nachteil fiir die Interessenten, der aus der Ubermittlung der
Ausschreibungsunterlagen am Postweg resultieren kdnne, gebe es daher nicht. Der Termin zur Anforderung der
Ausschreibungsunterlagen kdnne in der Veroffentlichung angegeben werden, was die Auftraggeberin getan habe. Eine
Rechtswidrigkeit bzw. ein Nachteil fir die Interessenten sei dadurch nicht verwirklicht. Abgesehen davon hatte man die
Herausgabe und Ubermittlung der Unterlagen auch nach dem 30.05.2014 nicht verweigert.

Gemall Punkt 1.12 der Ausschreibungsunterlagen wirden die Bieteranfragen gesammelt und anonymisiert
beantwortet werden. Die Auftraggeberin habe die Bieteranfragen bis 22.05.2014 gesammelt und die
Anfragebeantwortung fristgerecht am 26.05.2014 samtlichen Interessenten, sohin auch der Antragstellerin, per E-Mail
Ubermittelt. Dies stelle keine Verzégerung dar.

Zu der in den Zuschlagskriterien zu vergebenden Punkteanzahl werde ausgefihrt, dass flr das Zuschlagskriterium
"Qualitat/Saugende Inkontinenz" maximal 102 Punkte vergeben werden wirden, wahrend demgegenuber eindeutig
geregelt sei, dass in den Zuschlagskriterien "Preis", "Logistik/Versorgungssicherheit" und "Fachberatung" jeweils
maximal 100 Punkte vergeben werden wirden.

Die Festlegung des Zuschlagskriteriums "Versorgungssicherheit" sei zuldssig. Es sei fir die Kunden/Patienten der
Auftraggeberin von wesentlicher Bedeutung, dass ihre regelmafiige und rasche Versorgung mit den angefragten
Produkten sichergestellt sei. Die Bewertung der Anzahl der vergleichbaren jahrlichen Lieferungen mit den in der
Ausschreibung enthaltenen oder vergleichbaren Produkten an eine bestimmte Anzahl von Adressen (zumindest 2000
Adressen) weise somit jedenfalls einen engen sachlichen Bezug zum Auftragsgegenstand auf. Je hoher die Anzahl der
sichergestellten Lieferungen pro Jahr sei, desto hoher sei auch die zu erreichende Punkteanzahl.

Das Zuschlagskriterium "Lieferzeit" sei hinreichend bestimmt. Entsprechend den Ausschreibungsunterlagen seien
derzeit jahrlich 55.000 Lieferungen an 10.800 Adressen in Karnten erforderlich. Mit der Bieteranfragebeantwortung
vom 26.05.2014 habe die Auftraggeberin den derzeitigen Lieferumfang nochmals konkretisiert. Es sei sicherzustellen,
dass jede Lieferung jedenfalls innerhalb von 96 Stunden ab Zugang der Bestellung an jedem erdenklichen Zustell- bzw.
Lieferort in Karnten eintreffe. Die Kontrolle der Einhaltung der Lieferzeit erfolge durch Gegenulberstellung des
Zeitpunktes des Einlangens der Bestellung mit dem Lieferzeitpunkt der jeweiligen Lieferung.

Die festgelegten Zuschlagskriterien seien vollkommen transparent und nicht diskriminierend.

Zu den Anforderung an das Logistikkonzept werde festgehalten, dass das Logistikkonzept nicht bewertet werde und
ausschlief3lich dazu diene, die Einhaltung des Beschaffungszieles, das sei die Sicherstellung der raschen bzw. innerhalb
garantierter Lieferfrist zugesicherten Versorgung der Kunden/Patienten mit den angefragten Produkten,
nachzuweisen. Die fur die Erstellung des Logistikkonzeptes notwendigen Parameter wirden sich abschlieRend aus der



Ausschreibung ergeben und seien mit der Beantwortung der Bieteranfrage am 26.05.2014 nochmals konkretisiert
worden, sodass die Antragstellerin Uber alle notwendigen Informationen zur Erstellung eines Logistikkonzeptes
verfuge.

Hinsichtlich des Fehlens von Mindestabnahmemengen verwies die Auftraggeberin darauf, dass die im
Leistungsverzeichnis angefuhrten Mengenangaben auf dem Bedarf der Kunden/Patienten im Vorjahr beruhen wirden.
Aufgrund der langjahrigen Erfahrung kénne die Auftraggeberin die Aussage treffen, dass 80% der ausgeschriebenen
Mengen jedenfalls abgerufen werden wirden. Es kdnnte diese Menge aber nicht garantiert werden, weil diese vom
Bedarf der Kunden abhingig sei. Dadurch sei diese Abweichung von Punkt 7.4.4 der ONORM A2060 sachlich
gerechtfertigt. Diese Regelung sei aus den angefuhrten Griunden auch nicht rechtsmissbrauchlich und sittenwidrig.
Diese Mehr- und Minderleistungen wirden sich selbstverstandlich auch finanziell auswirken, das bedeute,
Mehrleistungen wiirden dem Auftragnehmer auch bezahlt werden.

Zu den angeblich nicht ausreichenden Angaben zum Mengengerust halte die Auftraggeberin nochmals fest, dass alle
zur Kalkulation notwendigen Informationen sich bereits aus den Ausschreibungsunterlagen ergeben wiirden und seien
diese mit der Beantwortung der Bieteranfragen am 26.05.2014 nochmals konkretisiert worden.

Zu angeblich rechtswidrigen Verpflichtung zur Ricknahme von Inkontinenzartikeln Verstorbener sei auszufthren, dass
Inkontinenzartikel als Hilfsmittel abgegeben werden, zu welchen die Karntner Gebietskrankenkassa gemaR § 154 ASVG
zur Zahlung von Zuschissen verpflichtet sei. In so einem Fall bestehe auch die Moglichkeit einer Direktverrechnung.
Der Zuschuss werde dann mit dem Vertragspartner (ist Auftragnehmer) direkt verrechnet. Als Kaufer der Hilfsmittel
wlrden die Versicherten auftreten, diese bedurften, um in den Genuss des Erhalts des Zuschusses zu gelangen, einer
arztlichen Verordnung. Uberdies stehe es den Bietern/ Antragnehmern auch frei, mit den Kunden/Patienten einen
Eigentumsvorbehalt zu vereinbaren, um die von der Antragstellerin relevierten, vollkommen realitdtsfremden,
Probleme zu vermeiden.Zu angeblich rechtswidrigen Verpflichtung zur Ricknahme von Inkontinenzartikeln
Verstorbener sei auszuflhren, dass Inkontinenzartikel als Hilfsmittel abgegeben werden, zu welchen die Karntner
Gebietskrankenkassa gemald Paragraph 154, ASVG zur Zahlung von Zuschissen verpflichtet sei. In so einem Fall
bestehe auch die Méglichkeit einer Direktverrechnung. Der Zuschuss werde dann mit dem Vertragspartner (ist
Auftragnehmer) direkt verrechnet. Als Kaufer der Hilfsmittel wirden die Versicherten auftreten, diese bedirften, um in
den Genuss des Erhalts des Zuschusses zu gelangen, einer drztlichen Verordnung. Uberdies stehe es den Bietern/
Antragnehmern auch frei, mit den Kunden/Patienten einen Eigentumsvorbehalt zu vereinbaren, um die von der
Antragstellerin relevierten, vollkommen realitatsfremden, Probleme zu vermeiden.

Die Geheimhaltungsklauseln gemaR Punkt 1.2 und 1.3 der Ausschreibung seien unmissverstandlich dahingehend zu
verstehen, dass die Weitergabe der Ausschreibungsunterlagen und von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen der
Auftraggeberin an verbundene Unternehmen nur dann nicht zuldssig sei, wenn sich diese am gegenstandlichen
Vergabeverfahren nicht beteiligen.

Die im Vergabeverfahren relevante Haftungsform sei die der vertraglichen Haftungsform. Der Vertragsbrichige habe
zu beweisen, dass ihn an der Vertragsverletzung kein Verschulden treffe. Den Vertragsparteien wirden prinzipiell
weitreichende Moglichkeiten zur Verfiigung stehen, wie die Haftung im Vertrag ausgestaltet sei. Es bleibe den
Vertragsparteien Uberlassen, in welcher Form, fir welche Schaden, ab welchem Verschuldensgrad und zu welchem
Zeitpunkt dieser Ersatz erfolgen solle. Es sei somit zuldssig, eine allfallige Haftung flr Bieter im Rahmen des
Vergabeverfahrens entstandene Schaden auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit zu beschranken.

Eine Festlegung einer Festpreisperiode von zwei Jahren sei gegenstandlich sachlich gerechtfertigt und verstol3e sohin
nicht gegen § 24 Abs 7 BVergG. Die ausschreibungsgegenstandlichen Inkontinenzartikel wirden innerhalb von zwei
Jahren keine Preisschwankungen, die funf Prozent Ubersteigen, erfahren. Die von der Antragstellerin monierten
schwankenden Zellstoffpreise wirden nicht alle drei ausgeschriebenen Kategorien betreffen. Die Festlegung einer
Festpreisperiode von zwei Jahren sei auch nicht rechtsmissbrauchlich oder sittenwidrig.Eine Festlegung einer
Festpreisperiode von zwei Jahren sei gegenstandlich sachlich gerechtfertigt und verstoRe sohin nicht gegen Paragraph
24, Absatz 7, BVergG. Die ausschreibungsgegenstandlichen Inkontinenzartikel wirden innerhalb von zwei Jahren keine
Preisschwankungen, die funf Prozent Ubersteigen, erfahren. Die von der Antragstellerin monierten schwankenden
Zellstoffpreise wirden nicht alle drei ausgeschriebenen Kategorien betreffen. Die Festlegung einer Festpreisperiode
von zwei Jahren sei auch nicht rechtsmissbrauchlich oder sittenwidrig.


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/154

Die im Rahmen der Inkontinenzversorgung verwendeten Daten wirden Aufschluss Gber den Gesundheitszustand
eines Betroffenen geben und seien somit zweifelsfrei unter die Kategorie der sensiblen Daten gemal3 § 4 Z 2 DSG
einzustufen. Nach dem objektiven Erklarungswert der Ausschreibungsfestlegungen seien denklogisch nur sensible
Daten im Sinne des DSG und der Datenschutzverordnung fur die gesetzliche Sozialversicherung von Punkt 4.18 der
Ausschreibungsunterlagen umfasst, nicht aber die beispielhaft von der Antragstellerin angeflihrte Anzahl der
Parkplatze und dgl. Eine Vertragsstrafe kénne zuldssigerweise auch fur den Fall unverschuldeter Nicht- oder
Schlechterfullung vereinbart werden. Da es sich um sensible Daten handle, welche mit der héchsten Schutzwurdigkeit
ausgestattet seien, kdnne ein Verstol3 gegen den Datenschutz zu einem immensen Schaden mit nicht absehbaren
finanziellen Folgen fur die Auftraggeberin fihren, da sie aufgrund ihrer Eigenschaft als Sozialversicherungstrager
ohnehin an strengere als die gesetzlichen Datenschutzbestimmungen gebunden sei. Abgesehen davon entspreche
eine Vertragsstrafe in der H6he von EUR 10.000,-- je Verstol3 lediglich 0,34% des geschatzten Auftragswertes pro Jahr.
Die festgesetzte Vertragsstrafe sei sohin verhaltnismaRig. Diese Festlegung sei auch nicht rechtsmissbrauchlich und
sittenwidrig. Sie widerspreche auch nicht Punkt 6.5.3 der ONORM A 2060.Die im Rahmen der Inkontinenzversorgung
verwendeten Daten wurden Aufschluss Uber den Gesundheitszustand eines Betroffenen geben und seien somit
zweifelsfrei unter die Kategorie der sensiblen Daten gemal Paragraph 4, Ziffer 2, DSG einzustufen. Nach dem
objektiven Erklarungswert der Ausschreibungsfestlegungen seien denklogisch nur sensible Daten im Sinne des DSG
und der Datenschutzverordnung fir die gesetzliche Sozialversicherung von Punkt 4.18 der Ausschreibungsunterlagen
umfasst, nicht aber die beispielhaft von der Antragstellerin angeflihrte Anzahl der Parkpldtze und dgl. Eine
Vertragsstrafe kénne zulassigerweise auch fir den Fall unverschuldeter Nicht- oder Schlechterfillung vereinbart
werden. Da es sich um sensible Daten handle, welche mit der hdchsten Schutzwirdigkeit ausgestattet seien, kdnne ein
Verstol3 gegen den Datenschutz zu einem immensen Schaden mit nicht absehbaren finanziellen Folgen fur die
Auftraggeberin fuhren, da sie aufgrund ihrer Eigenschaft als Sozialversicherungstrager ohnehin an strengere als die
gesetzlichen Datenschutzbestimmungen gebunden sei. Abgesehen davon entspreche eine Vertragsstrafe in der Hohe
von EUR 10.000,-- je VerstoR lediglich 0,34% des geschatzten Auftragswertes pro Jahr. Die festgesetzte Vertragsstrafe
sei sohin verhaltnismaRig. Diese Festlegung sei auch nicht rechtsmissbrauchlich und sittenwidrig. Sie widerspreche
auch nicht Punkt 6.5.3 der ONORM A 2060.

Zu den angeblich rechtswidrigen Abweichungen von Liefervertragsnormen werde ausgefiihrt, dass gemal § 99 Abs 2
BVergG geeignete Leitlinien ohnehin nur dann fir weitere, tber die Angaben gemal § 99 Abs 1 BVergG hinausgehende
Festlegungen heranzuziehen seien, soweit der Auftraggeber dies im Einzelfall fur erforderlich erachte. Der
Auftraggeber kdnne von diesen Leitlinien abweichende Festlegungen treffen, sogar ohne dies sachlich rechtfertigen zu
mussen. Gegenstdndlich habe die Auftraggeberin die sachliche Rechtfertigung mit diesem Schriftsatz bekanntgegeben.
Die in den Vertragsbestimmungen festgelegten Vertragsklauseln seien auch nicht sittenwidrig oder
rechtsmissbrauchlich.Zu den angeblich rechtswidrigen Abweichungen von Liefervertragsnormen werde ausgefihrt,
dass gemald Paragraph 99, Absatz 2, BVergG geeignete Leitlinien ohnehin nur dann fir weitere, Uber die Angaben
gemal Paragraph 99, Absatz eins, BVergG hinausgehende Festlegungen heranzuziehen seien, soweit der Auftraggeber
dies im Einzelfall fur erforderlich erachte. Der Auftraggeber kénne von diesen Leitlinien abweichende Festlegungen
treffen, sogar ohne dies sachlich rechtfertigen zu mussen. Gegenstandlich habe die Auftraggeberin die sachliche
Rechtfertigung mit diesem Schriftsatz bekanntgegeben. Die in den Vertragsbestimmungen festgelegten
Vertragsklauseln seien auch nicht sittenwidrig oder rechtsmissbrauchlich.

Am 02.07.2014 fand eine mundliche Verhandlung vor dem BVwG statt. In Replik auf die Stellungnahme der
Antragstellerin vom 17.06.2014 legte die Auftraggeberin eine schriftliche Stellungnahme vor, wonach es sich bei
Inkontinenz in der Regel um ein unveranderliches Krankheitsbild handle und fir die Patienten aufgrund ihrer
regelmaRig eingeschrankten Mobilitdat von groBer Bedeutung sei, dass sie lickenlos und dauerhaft mit den
ausschreibungsgegenstandlichen Produkten direkt, d.h. an ihrer Wohnadresse oder ihrem Aufenthaltsort versorgt
werden. Es sei ein wichtiger Zusatznutzen, dass die direkte Versorgung der Patienten in Karnten mit den
ausschreibungsgegenstandlichen Produkten innerhalb von 96 Stunden ab Bestellung sichergestellt sei. Es gehe darum,
die Zuverlassigkeit und Kontinuitat der Direktversorgung der Patienten sicherzustellen. Je groRBer die nachgewiesene
Anzahl der Lieferungen sei, desto héher sei auch die Versorgungssicherheit der Versicherten/Patienten. Entgegen der
Ansicht der Antragstellerin ergebe sich aus der von ihr zitierten Judikatur des EuGH wie auch des VwGH, die auf "Evans"
mehrfach Bezug nehme, dass die Versorgungssicherheit und zwar konkret die Fahigkeit der Bieterunternehmen die
Versorgung zuverlassig und dauerhaft sicherzustellen, fallbezogen als Kriterium zur Ermittlung des wirtschaftlich



glnstigsten Angebotes dienen kdnne. Die Auftraggeberin prife nicht, ob eine bestimmte Anzahl jahrlicher Lieferungen
gleicher oder ahnlicher Produkte an 2.000 Adressen nachgewiesen werde, sondern vergleiche die verschiedene Anzahl
jahrlicher Lieferungen miteinander und leite daraus die unterschiedliche Qualitdt der Versorgung mit den
gegenstandlichen Produkten ab. Referenzen, die - wie im gegenstandlichen Fall - einer qualitativen Prifung unterzogen

wurden, durften als Zuschlagskriterien herangezogen werden.

Grundsatzlich durfe die Auftraggeberin darauf vertrauen, dass redliche Bieter, die mit der rechtsgultigen
Unterfertigung ihres Angebotes verbindlich zugesicherten Angaben, insbesondere die Lieferzeiten, auch einhalten
wirden. Die Auftraggeberin gehe davon aus, dass bei den von den Bietern als Referenzauftrage nachgewiesenen
Auftrégen auch Lieferzeiten einzuhalten seien. Im Rahmen der Kontaktaufnahme mit den Referenzauftraggebern
kénne die Auftraggeberin daher prifen, ob die Bieter die dort angebotenen Lieferzeiten einhalten wirden. Im Stadium
der Vertragserfullung sei die Einhaltung der garantierten Lieferzeit objektiv durch Gegenuberstellung des Zeitpunktes

des Einlangens der Bestellung (Einzelbestellschein) mit dem tatsachlichen Lieferzeitpunkt (Lieferschein) tberprifbar.

Karnten weise eine Gesamtflache von lediglich 9.535, 97 km? auf. Die Lieferadressen seien auf das gesamte
Landesgebiet verteilt und wirden sich auch regelmaBig andern. Jeder Versicherte habe eine eigene Adresse. Mengen

und Anzahl der Lieferungen seien transparent festgelegt worden und fur die Kalkulation des Angebotes ausreichend.

Der gegenstandliche Lieferauftrag beinhalte auch die Heimbelieferung, welche bisher auf anderen Parametern beruht
habe. Die derzeitige Auftragnehmerin habe dementsprechend, entgegen der Vermutung der Antragstellerin, keinen
Wettbewerbsvorteil.

Die Antragstellerin verwies auf ihr bisheriges Vorbringen und erganzte Folgendes: Es sei aus kalkulatorischer Hinsicht
flr einen Bieter von extrem groRer Bedeutung, wie sich die Lieferungen auf Heime beziehungsweise auf
Privathaushalte verteilen wirden. Zu dieser Aufteilung gebe die Auftraggeberin in der Ausschreibungsunterlage
keinerlei Informationen bekannt. Die Auftraggeberin habe bei der eigenen Kostenschatzung, welche der
Antragstellerin im Rahmen der Akteneinsicht zuganglich gemacht worden sei, zwischen Privatlieferungen und
Lieferungen an Heime unterschieden. Die Auftraggeberin verfluge also offenkundig Uber samtliche dieser Daten und
ware vergaberechtlich auch verpflichtet gewesen, diese den Bietern zur Verfligung zu stellen.

Entgegen dem Vorbringen der Auftraggeberin wirden selbstverstandlich Lieferungen an Patienten in Heimen mit dem
Personal der Heime abgestimmt werden. Einerseits verlange die Auftraggeberin einen stundengenauen Liefertermin in
Karnten zuzusagen, andererseits stelle sie zur Belieferung der Heime, welche offensichtlich erhebliche Besonderheiten
aufweisen wiurden, keinerlei Informationen zu Verfligung. Dies versto3e gegen § 96 Abs 6 BVergG, nachdem die
Auftraggeberin besondere Erschwernisse oder Erleichterungen in der Ausschreibungsunterlage darzustellen habe und
bevorzuge derzeit massiv die derzeitigen Leistungserbringer, die Gber diese Informationen verfigen wirden. Flr eine
vernunftige Kalkulation waren die Anzahl der Heime, wie viele der Patienten in diesen wohnhaft seien und auch eine
regionale ungefahre Aufteilung nach Postleitzahlen bekannt zu geben. Heime kénnten im Ubrigen nicht 24 Stunden
am Tag beliefert werden, es gabe hier Lieferbeschrankungen.Entgegen dem Vorbringen der Auftraggeberin wirden
selbstverstandlich Lieferungen an Patienten in Heimen mit dem Personal der Heime abgestimmt werden. Einerseits
verlange die Auftraggeberin einen stundengenauen Liefertermin in Karnten zuzusagen, andererseits stelle sie zur
Belieferung der Heime, welche offensichtlich erhebliche Besonderheiten aufweisen wiirden, keinerlei Informationen zu
Verflgung. Dies verstoRe gegen Paragraph 96, Absatz 6, BVergG, nachdem die Auftraggeberin besondere
Erschwernisse oder Erleichterungen in der Ausschreibungsunterlage darzustellen habe und bevorzuge derzeit massiv
die derzeitigen Leistungserbringer, die Uber diese Informationen verfligen wirden. Fir eine verninftige Kalkulation
waren die Anzahl der Heime, wie viele der Patienten in diesen wohnhaft seien und auch eine regionale ungeféhre
Aufteilung nach Postleitzahlen bekannt zu geben. Heime kénnten im Ubrigen nicht 24 Stunden am Tag beliefert
werden, es gabe hier Lieferbeschrankungen.

Um den Anforderungen der Auftraggeberin an eine stundengenaue Lieferung an jeden beliebigen Ort Karntens
Uberhaupt entsprechen zu kdnnen, seien extrem aufwendige Logistikstrukturen notwendig, weil sonst die Sicherheit
der Lieferung und ganz besonders die stundengenaue Lieferung unmdglich gewahrleistet werden kénne. Dies fordere
den Betrieb von Lagern, den Betrieb eines aufwendigen IT-Systems, Schnittstellen zu den Systemen der Karntner
Gebietskrankenkassa, die Sicherstellung, dass Beschwerden oder Probleme in der Leistungserbringung unverziglich
bearbeitet werden kénnen. Dies verursache erhebliche Kosten, fur die im Leistungsverzeichnis keine eigene Position



vorgegeben sei, was jeden Bieter dazu zwinge diese Kosten auf die Einheitspreise der zu liefernden Produkte
umzulegen. Das Fehlen einer Mindestabnahmemenge und jeglicher anderer Regelung, die eine Nachteilsabgeltung bei
einem erheblichen Abweichen von dem angegebenen Erfahrungswert sicherstellen wirde, mache dieses Umlegen fur
den Bieter unmoglich. Dies werde durch die Anforderung einer stundengenauen Lieferung sowie die branchenmaRig
unubliche Weise einer direkten und einzelnen Belieferung der Bezieher in Heimen noch verscharft. Der Ausschluss
jeglicher Nachteilsabgeltung zwinge daher zu einem riesigen Risikoaufschlag. Zwar sichere die Auftraggeberin in einem
Aktenvermerk zur sachlichen Rechtsfertigung der Ausschreibungsunterlage ausdriicklich zu, dass zugesichert werden
kdnne, dass 80 Prozent der ausgeschriebenen Mengen abgerufen werden wirden. Dem gegenuber lege die
Auftraggeberin in den Vertragsbestimmungen ausdrucklich fest, dass keinerlei Abgabemenge zugesichert werde und
bei einem Unterschreiten der Mengen jede Nachteilsabgeltung ausgeschlossen sei.

Die Auftraggeberin flhrte im Rahmen der mindlichen Verhandlung weiters Folgendes aus: Die Belieferung erfolge
nach dem individuellen Bedurfnissen des jeweiligen Patienten entsprechend seiner Nachfrage, die gemeinsam mit dem
Versorgungsschein bei der Auftraggeberin einlange. Ausschreibungsgegenstandlich sei auch fir den Heimbereich die
personenbezogene direkte und dauerhafte Einzelbelieferung der Versicherten mit den
ausschreibungsgegenstandlichen Produkten. Lieferzeitpunkte, Zeitfenster fur die Anlieferungen, spezielle Anlieferorte
die von der Adresse des Versicherten abweichen oder allfdllige Sammelbestellungen kdnne der Bieter mit den
einzelnen Versicherten individuell abstimmen, er sei aber dazu nicht verpflichtet. Nach dem Wissensstand der
Auftraggeberin sei eine Belieferung der Patienten in Heimen rund um die Uhr auch an Sonn- und Feiertagen moglich.
FUr beispielsweise besachwaltete Patienten wurde die Bestellung durch den Sachwalter in Koordination mit der
Heimbetreuung erfolgen.

Die Differenzierung in der Kostenschatzung zwischen Heim und Privatpatienten beruhe einzig und allein auf der
Tatsache, dass bei Heimpatienten derzeit kein Selbstbehalt eingehoben werde. Ab 01.01.2015 werde von jedem
Patienten ein Selbstbehalt eingefordert.

Derzeit erfolge die Lieferung einerseits an Privatpersonen und andererseits an Heimpatienten, wobei die Anlieferung
in Heimen als Gesamtlieferung fur alle Patienten erfolge. Diese erfolge bislang einmal im Monat. In Zukunft erfolge die
Lieferung fur alle Patienten individuell.

Derzeit wirde sich ein Drittel der Patienten in Heimen und zwei Drittel der Patienten an Privatadressen befinden. Die
Adressen der Patienten wirden sich im gesamten Landesgebiet von Karnten befinden und kénnten sich auch jederzeit
andern, was auch regelmaBig geschehe. Die Auftragnehmer sollte ihrer Kalkulation eine Lieferung an jeden
erdenklichen Ort in Karnten zu Grunde legen. Im Rahmen der Bieteranfrage seien ohnehin entsprechende Fragen
beantwortet worden, sodass den Bietern alle fir die Kalkulation erforderlichen Parameter zu Verfligung gestellt
worden seien.

Der derzeitige Auftragnehmer verfliige nicht Gber die personenbezogenen Daten und Uber die Anzahl der in den
Heimen zu versorgenden Patienten. Er habe allerdings Kenntnis tGber den Bedarf des jeweiligen Heimes. Auch habe
der derzeitige Auftragnehmer Informationen der derzeitigen Patienten zu Hause Uber deren jeweiligen Bedarf.

Zum Zuschlagskriterium "Versorgungssicherheit" fihrte die Auftraggeberin ergdnzend aus, dass die zumindest 10.000
Lieferungen an 2.000 individuell verschiedene Adressen jahrlich durchgefihrt worden seien mussten und dies
innerhalb eines Auftrages. Nach dem Verstandnis der Auftraggeberin sei der Nachweis nach Punkt 3.3.3 der
Ausschreibungsunterlagen ausschliel3lich durch eine einzige Referenz nachzuweisen, sohin gebe es einen einzigen
Referenzauftraggeber. Das Zuschlagskriterium "Versorgungssicherheit" treffe nicht nur eine Aussage daruber, ob das
Kriterium erflllt sei oder nicht, sondern lasse einen Vergleich der Angebote zueinander zu. Eine Uber eine
Mindestanzahl von 10.000 Lieferungen hinausgehende Lieferung erhalte Punkte nach der vorgesehenen Staffelung.
Die Bewertungsspriinge seien fur die Auftraggeberin nicht gerade exorbitant. Acht Punkte von insgesamt 64
Gesamtpunkten wirden 12,5 Prozent entsprechen. Die Staffelung erfolge in 5.000er Schritten. Wie auch bei
Ausschreibungen im Bauwesen musse eine Grenze eingezogen werden.

Zur Frage der Haufigkeit der Lieferungen fuhrte die Auftraggeberin weiters aus, dass der Arzt den Verordnungsschein
erstelle und diesen an die Karntner Gebietskrankenkasse Ubermittle. Diese erstelle abhangig von der Diagnose den
taglichen Bedarf des Patienten. Die Haufigkeit der Lieferungen werde auf den Packungsinhalt abgestimmt. Den
Packungsinhalt bestimme jeder Auftragnehmer grundsatzlich selbst.



Die Auftraggeberin gehe im Ubrigen davon aus, dass etwa Lager oder IT oder Beschwerdemanagement bei der
Antragstellerin vorhanden seien, sodass sich allfallige Mehrkosten in einem sehr geringen Ausmaf halten wirden. Die
Auftraggeberin gehe weiters davon aus, dass innerhalb von zwei Tagen an jeden erdenklich Ort in Karnten geliefert
werden kdnne. Es sei zutreffend, dass sich in der Ausschreibung selbst keine Angaben dazu finden wirden, dass 80
Prozent der ausgeschriebenen Mengen zugesichert werden kénnten Das Szenario, dass keine Lieferungen erfolgen

wurden, sei hypothetisch und werde nicht eintreten.
IIl. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Festgestellter Sachverhalt (schlUssiges Beweismittel):

Aufgrund der vorliegenden Stellungnahmen, der Bezug nehmenden Beilagen, der vorgelegten Unterlagen des
Vergabeverfahrens sowie der Ergebnisse der muindlichen Verhandlung vom 02.07.2014 wird folgender
entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Die Karntner Gebietskrankenkasse schrieb die gegenstandliche Leistung in Form eines offenen Verfahrens nach dem
Bestbieterprinzip aus (Amtsblatt der EU 2014/S 089-155050 Absendung der Bekanntmachung am 06.05.2014).
Entsprechend den Angaben der Auftraggeberin betragt der geschatzte Auftragswert EUR 2.920.000,-/Jahr (exkl. USt),
wobei der Vertrag auf zwei Jahre beginnend mit 01.012015 abgeschlossen werden soll und sich automatisch jeweils um
ein weiteres Jahr, sofern er nicht spatestens 3 Monate vor Ablauf von einer der beiden Vertragsparteien schriftlich per

Einschreiben gekindigt wird, verlangert. Das Ende der Angebotsfrist wurde mit 03.06.2014, 10.00 Uhr festgelegt.

Am 26.05.2014 brachte die Antragstellerin den gegenstandlichen Nachprifungsantrag verbunden mit einem Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung beim Bundesverwaltungsgericht ein. Mit Beschluss vom 30.05.2014 wurde

die Angebotsfrist im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren ausgesetzt.

Es wurde weder der Zuschlag erteilt noch wurde eine Widerrufsentscheidung bekanntgegeben oder der Widerruf

erklart.
Die maf3geblichen Bestimmungen der Ausschreibung lauten auszugsweise wie folgt:
"1.4 Beschaffungsziel und Leistungsbild

Die Auftraggeberin versorgt derzeit ca. 10.800 Patientlnnen standig mit den im Leistungsverzeichnis enthaltenen
Artikeln. Aufgrund einer arztlichen Verordnung wird den Patientinnen der erforderliche Bedarf an Inkontinenzartikeln
(It. Leistungsverzeichnis) an die bekanntgegebene Adresse zugestellt. Gegenstand der Ausschreibung ist die direkte
Belieferung (personalisierte Zustellung) von Anspruchsberechtigten der Auftraggeberin mit Artikeln fir saugende
Inkontinenz, ableitende Inkontinenz und Verbandstoffe. Diese Leistungen sind gemaf} den Vertragsbestimmungen in

Punkt Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. und dem Leistungsverzeichnis zu erbringen. ...
3 Zuschlagskriterien und Gewichtung

Die Vergabe erfolgt an jene(n) Bieter, der das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot in der gegenstandlichen

Ausschreibung unterbreitet (Bestbieterprinzip).

3.1 Gewichtung

Die maf3geblichen Zuschlagskriterien werden von der Auftraggeberin wie folgt gewichtet:
Zuschlagskriterium Gewichtung in %

Preis 50

Logistik/Versorgungssicherheit 30

Qualitat "Saugende Inkontinenz" 10

Fachberatung 10

3.3 Logistik/Versorgungssicherheit

3.3.1 Allgemeines



Das Kriterium Logistik/Versorgungssicherheit teilt sich in zwei Subkriterien, ndmlich in das Kriterium der garantierten
Lieferzeit sowie in das Kriterium der Versorgungssicherheit. Die in den beiden Subkriterien erreichten Punkte (maximal
100 Punkte) werden zusammengezahlt und mit dem unter Punkt 3.1 angefuhrten Faktor gewichtet.

3.3.2 Lieferzeit

Fur das Kriterium garantierte Lieferzeit (ab Zugang der Bestellung beim Bieter bis zum ersten Zustellversuch an den
Patienten) gilt:

Die Lieferung hat jedenfalls innerhalb von 96 Stunden (garantierte Lieferzeit) ab Zugang der Bestellung beim Bieter zu
erfolgen (Muss-Kriterium). Fur jede volle Stunde Unterschreitung der Maximallieferzeit von 96 Stunden bis zur
realistisch kurzest moglichen Lieferzeit von 24 Stunden erhdlt der Bieter 0,5 Punkte. Bei der kiirzesten von der
Auftraggeberin als realistisch angesehenen Lieferzeit sind maximal 36 Punkte erreichbar.

3.3.3 Versorgungssicherheit/Anzahl vergleichbarer Lieferungen

Zum Nachweis der Erfullung der Versorgungssicherheit (wesentliches Beschaffungsziel der Auftraggeberin) der
Anspruchsberechtigten der Auftraggeberin hat der Bieter ein Logistikkonzept zu erstellen, aus dem hervorgeht, dass er
in der Lage ist, die Anspruchsberechtigten der Auftraggeberin innerhalb der von ihm zugesagten garantierten
Lieferzeit mit den angebotenen Produkten zu beliefern. Aufgrund des Umfanges der Lieferungen von rund 55.000

Zustellungen jahrlich an

10.800 Adressen, ist ein fundiertes, kapazitatsmaRig ausreichendes und funktionierendes schlussiges Logistikmodell

erforderlich.

Der Bieter hat in seinem Konzept nachzuweisen, wie er die Anforderungen der Auftraggeberin bestmoglich zu erfullen
gedenkt. Das Logistikkonzept hat jedenfalls Ausfihrungen zu den MaBnahmen des Bieters zu enthalten, mit denen die
standige Verfugbarkeit der im Leistungsverzeichnis ausgeschriebenen und vom Bieter angebotenen Produkte
gewahrleistet werden kann, sowie MalBnahmen zur Sicherstellung der termingerechten Auslieferung/Zustellung,
insbesondere unter Nachweis der Logistikkette vom Hersteller - Handler - Logistiker - Anspruchsberechtigte(r) und
Nachweis der verflugbaren Lagerkapazitaten, Standorte der Lager, verfligbaren Transportmittel etc. und Nachweis der
Vorkehrungen bei Ausfall des EDV-unterstitzten Bestell- und Abrechnungswesens, zu enthalten. Ein besonderes
Augenmerk wird im Logistikkonzept auf die Lagerfahigkeit und die zeitliche Waren-Umschlagshaufigkeit und die
personelle Kapazitat zur gesicherten Erreichung der Lieferzeiten gelegt.

Die Vorlage eines schlissigen Logistikkonzeptes ist zwingende Voraussetzung fur die Auftragserteilung (Muss-
Kriterium). Der Bieter kann sich von der Verpflichtung zur Vorlage eines schlissigen Logistikkonzeptes nur befreien,
indem er erfolgreich laufende Referenzauftrage nachweist, die neben den untenstehenden Voraussetzungen auch die
Anforderungen des Logistikkonzeptes erfillen, das sind insbesondere rund 55.000 Zustellungen vergleichbarer
Produkte jahrlich an 10.800 Adressen innerhalb einer Lieferzeit von (jeweils) maximal 96 Stunden.

Die Erbringung von vergleichbaren Leistungen (siehe dazu sogleich weiter unten) innerhalb der letzten 3 Jahre
(gerechnet ruckwirkend ab dem Tag der Absendung der Bekanntmachung) kann durch (bewertungsrelevante)
Referenzen nachgewiesen werden (Beilage 4).

Die Referenzen mussen jedenfalls folgende Angaben enthalten:

Name und Sitz des Referenzauftraggebers sowie Name einer auskunftsberechtigten Auskunftsperson;
Wert der Leistung;

Zeit und Ort der Leistungserbringung;

Angabe, ob die Leistung fachgerecht und ordnungsgemall ausgefuhrt wurde;

Vom Bieter erbrachter Anteil an der Leistungserbringung (Anteil am Referenzauftragswert), wenn die Referenz in einer

Arbeitsgemeinschaft erbracht wurde;
sonstige in Beilage 4 abgefragte Angaben.

Die Erbringung der in Beilage 4 beschriebenen Leistungen ist durch eine Bescheinigung des Referenzauftraggebers

nachzuweisen (z.B. Bestatigungsvermerk des Referenzauftraggebers auf der Beilage 4). Das gilt dann nicht, wenn der



Referenzauftraggeber kein offentlicher Auftraggeber ist und von diesem eine Bescheinigung nicht erhaltlich ist. In
diesem Fall gentigt die in Beilage 4 abgegebene Erklarung des Unternehmers, die von der Auftraggeberin Gberpruft
werden kann.

Die Referenzauftrage mussen, um mit dem gegenstandlichen Projekt vergleichbar zu sein, jedenfalls folgende
Leistungen/Merkmale enthalten/aufweisen:

Lieferung von den in der Ausschreibung enthaltenen oder vergleichbaren Artikeln

an eine Gesundheitseinrichtung wie beispielsweise ein Krankenhaus oder eine Pflegeanstalt oder einen
Sozialversicherungstrager

auf Grund eines Dauer- oder Rahmenvertrages

bei dem insgesamt mindestens 10.000 Einzellieferungen pro Jahr an zumindest 2.000 Adressen bereits erbracht

wurden

Unter "Dauer- oder Rahmenvertrag" versteht die Auftraggeberin Vertragsverhdltnisse mit einer Laufzeit von
mindestens 6 Monaten, bei denen der Aufragnehmer bestimmte Produkte zu gleichbleibenden (vertraglich geregelten)
Konditionen auf Grund von mehreren Einzelabrufen liefert.

Aktuell laufende Auftrage sind als Referenzen zugelassen, sofern die oben beschriebenen Leistungen/Merkmale
vorliegen. Referenzprojekte, bei denen die letzte Einzellieferung (gemessen vom Ende der Angebotsfrist) vor mehr als 3
Jahren erfolgt ist (Zeitpunkt der letzten Warenzustellung) oder die mangels Detailangaben nicht Gberprifbar sind,
werden nicht als Referenzen gewertet.

Der Bieter erklért sich einverstanden, dass die Auftraggeberin zur Uberpriifung der angegebenen Referenzdaten mit
dem entsprechenden Referenzpartner (Ansprechpartner beim ehemaligen Auftraggeber) Kontakt aufnimmt.

Der Bieter bzw. die Bietergemeinschaft hat unabhangig von der Zahl der Mitglieder der Bietergemeinschaft und/oder
der Zahl der Subunternehmer Referenzauftrdge, die den obigen Anforderungen entsprechen, mindestens
(Mindestanforderung) in folgendem Umfang nachzuweisen:

Der Wert (Preis exkl. USt) der bereits gelieferten Artikel des oder der nachgewiesenen Referenzauftrage muss
insgesamt EUR 500.000,00 erreichen und aufweisen.

Bewertet im Rahmen des Subkriteriums Versorgungssicherheit wird ausschliel3lich die Anzahl der vergleichbaren
jahrlichen Lieferungen an 2.000 Adressen nach folgendem Bewertungsschema (max. 64 Punkte):

Uber 45.000 Lieferungen 64 Punkte
40.001 bis 45.000 Lieferungen 56 Punkte
35.001 bis 40.000 Lieferungen 48 Punkte
30.001 bis 35.000 Lieferungen 40 Punkte
25.001 bis 30.000 Lieferungen 32 Punkte
20.001 bis 25.000 Lieferungen 24 Punkte
15.001 bis 20.000 Lieferungen 16 Punkte
10.001 bis 15.000 Lieferungen 8 Punkte

Eine laufende Referenz, die die Mindestanzahl der geforderten jahrlichen Lieferungen vergleichbarer Produkte an

2.000 Adressen erfullt, wird - wie ein schllssiges Logistikkonzept - mit 0 Punkten bewertet. ...
4.3 Liefer- und Leistungsumfang

Die im Leistungsverzeichnis angegebenen Mengen entsprechen dem erwarteten Bedarf der Auftraggeberin fur ein Jahr
basierend auf deren aktuellen medizinischen Leistungsportfolio und dem am Markt bekannten technologischen
Niveau. Die tatsachlich bestellten Mengen kénnen von diesen im Leistungsverzeichnis angegebenen geschatzten

Gesamtmengen abweichen.



Ein Anspruch auf Abnahme und Vergutung der im Leistungsverzeichnis angegebenen Mengen besteht nur dann, wenn
diese Menge von der Auftraggeberin (dessen Einrichtungen) bestellt und vom Auftragnehmer geliefert wird.

Der Auftragnehmer hat der Auftraggeberin binnen 4 Wochen nach Ablauf eines Vertragsjahres eine Aufstellung der im
abgelaufenen Vertragsjahr bestellten und gelieferten Produkte zu Ubergeben. Diese Aufstellung ist zumindest
aufzuschlisseln nach Menge und Art (inkl. Artikelnummer) der jeweils an die Anspruchsberechtigten der
Auftraggeberin gelieferten Produkte.

4.4 Leistungsabruf

Die Lieferung der im Leistungsverzeichnis genannten Produkte erfolgt grundsatzlich aufgrund von taglichen
elektronischen (XML-Format oder CSV-Format) Einzelbestellungen und den darin spezifizierten Mengen durch die
Auftraggeberin  wahrend der Vertragslaufzeit. Ausnahmsweise koénnen bei technischen Gebrechen die
Einzelbestellungen auch schriftlich mittels FAX-Ubermittlung erfolgen. Zu jeder Neuverordnung werden dem
Auftragnehmer von der Auftraggeberin die patientenbezogenen Stammdaten entweder in physischer Form
(Verordnungsschein) per FAX Ubermittelt oder die Daten werden in gesicherter elektronischer Form, nach den
Bestimmungen des Datenschutzgesetzes (DSG 2000 idgF) zur Verfugung gestellt, die der Auftragnehmer ebenfalls
unter Einhaltung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen (DSG 2000 idgF) ordnungsgemal’ zu verwahren hat, die
der Auftragnehmer in weiterer Folge fur die Abrechnung bendétigt. Fur jene Falle, bei denen bereits eine aktuelle
Versorgung besteht, werden die bendtigten Stammdaten mit der Auftragsvergabe zur Verfiuigung gestellt (im Excel-
Format mit Passwortschutz auf einer CD). Die Ubernahme ist vom Auftragnehmer zu bestétigen und nach Einarbeitung
ist der Datentrager unwiederbringlich zu vernichten.

Die Auftraggeberin ist berechtigt, wahrend der gesamten Laufzeit des Vertrages Einzelbestellungen der angebotenen
Produkte nach ihrer Wahl vorzunehmen und die bendtigten Produkte und Mengen zu bestimmen. ...

4.6 Lieferfristen

Fur die Lieferung der vertragsgemal3en Produkte gilt eine Lieferfrist wie in der Ausschreibung angeboten ab Zustellung
der Bestellung an den Auftragnehmer. Bei der Berechnung der Lieferfrist wird der Tag der Zustellung der Bestellung
nicht mitgerechnet. Die Lieferung muss spatestens am letzten Tag der Lieferfrist innerhalb der angebotenen
Lieferzeiten einlangen.

Bei Uberschreitungen der Lieferfrist hat der Auftragnehmer der Auftraggeberin eine Pénale in der Héhe von 0,5% des
von der Verzégerung betroffenen Bestellwertes (exkl. USt) pro angefangenem Arbeitstag der Lieferfristiberschreitung
héchstens jedoch 5% dieses Bestellwertes zu leisten. ...

4.7 Lieferbedingungen

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, die von der Auftraggeberin bestellten Produkte an die Anspruchsberechtigten der
Auftraggeberin flachendeckend innerhalb Karntens zu liefern, welche die Auftraggeberin wahrend der Vertragsdauer
dem Auftragnehmer bekannt gegeben hat. ...

4.13 Geanderte und zusatzliche Leistungen und Entfall von Leistungen

Die Auftraggeberin ist berechtigt, Art und Umfang der vereinbarten Leistungen oder die Umstande der
Leistungserbringung zu andern oder zusatzliche Leistungen zu verlangen, die vom beauftragten Leistungsumfang
nicht miterfasst, aber zur Ausfihrung der Leistung notwendig sind. ...

Ergibt sich infolge einer Anderung der Kalkulationsgrundlagen oder einer Abweichung von den vorgesehenen Mengen
eine Minderung der Einheits- oder Pauschalpreise, hat der Auftragnehmer diese an die Auftraggeberin weiterzugeben.

Sollte sich bei Durchfihrung des Auftrages ergeben, dass Positionen des Leistungsverzeichnisses zur Ganze oder
teilweise nicht auszufihren sind, erwachst dem Auftragnehmer dadurch kein Anspruch auf Zusatzvergutungen oder
Preiserhéhungen. ...

4.17 Vertragslaufzeit und vorzeitige Vertragsbeendigung

Der Vertrag tritt mit der schriftlichen Verstandigung des Auftragnehmers von der Annahme seines Angebotes
(Zuschlagserteilung) durch die Auftraggeberin in Kraft. ...



Der Vertrag wird fur die Dauer von 2 Jahren (01.01.2015 - 31.12.2016) abgeschlossen und verlangert sich automatisch
jeweils um ein weiteres Jahr sofern er nicht spatestens 3 Monate vor Ablauf von einer der beiden Vertragsparteien
schriftlich per Einschreiben gekindigt wird. ...

4.21 Sonstiges

Erfullungsorte sind die von der Auftraggeberin mit jeder Bestellung bekannt gegebenen Lieferadressen in Karnten. ..."
Die Bieteranfragebeantwortung vom 26. Mai 2014 lautet auszugsweise:

"Frage 8:

Folgende Basis fur die Berechnungsgrundlage wurde angefragt:

Jeweiliger Gro3enanteil (Pazientenzahl)?

Saugende Inkontinenzprodukte

Ableitende Inkontinenzprodukte

Wundversorgung

Antwort:

Saugende Inkontinenzprodukte: ca. 10.000 Patientinnen

Ableitende Inkontinenzprodukte: ca. 1.400 Patientinnen

Wundversorgung: ca. 900 Patientinnen

Hier ist anzumerken, dass es in den drei Versorgungsbereichen zu Uberlappungen kommt.
Frage 9:

Anzahl der Lieferungen?

Antwort:

Wie im Punkt 3.3.3 Versorgungssicherheit/Anzahl vergleichbarer Lieferungen in den Ausschreibungsbestimmungen
angegeben, stellen die 55.000 Zustellungen gleich 55.000 Belieferungen dar.

Frage 10:
Monats- oder Quartalsbelieferungen?
Antwort:

Aufgrund der GroRRe der Transporteinheiten insbesondere bei der "saugenden Inkontinenzversorgung" ist davon
auszugehen, dass zwei Drittel der Patientinnen quartalsmaRig beliefert werden. Aus dem Bereich der "ableitenden
Inkontinenzversorgung und Verbandstoffversorgung" werden die Patientinnen quartalsmaRig beliefert.

Frage 11:

Durchschnittsgewicht der Pakete?

Antwort:

Aufgrund der derzeit bestehenden Situation ergeben sich folgende

Durchschnittsgewichte:

Saugende Inkontinenzversorgung: 15 kg

Ableitende Inkontinenzversorgung: 10kg

Verbandstoffe: 4 kg

Das Durchschnittsgewicht der Pakete variiert je nach Transporteinheit, welches nach Anbieter individuell sein kann. ..."

Den Ausschreibungsunterlagen sind keine Angaben hinsichtlich der zu beliefernden Adressen (weder von Heimen
noch von Privathaushalten), zur Aufteilung der zu liefernden Inkontinenzartikel und Verbandsstoffe auf Patienten in



Heimen und auf Patienten in Privathaushalten, zum jeweiligen (zumindest derzeitigen) Bedarf der zu beliefernden
Anspruchsberechtigten und zum voraussichtlichen Umfang der Lieferungen zu entnehmen. Entsprechend den
Aussagen der Auftraggeberin hat die derzeitige Leistungserbringerin Kenntnis tber den Gesamtbedarf der Patienten in
den Heimen und Kenntnis Gber den jeweiligen Bedarf der Patienten an Privatadressen. Die Menge der voraussichtlich
jahrlich zu liefernden Inkontinenzartikel und Verbandsstoffe ist im Leistungsverzeichnis nach Stuck pro Produkt
festgelegt. Es findet sich keine eigene Leistungsposition im Hinblick auf die Logistik der Zustellung der zu liefernden
Produkte.

2. Beweiswurdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schlUssig aus eingangs angefuhrten Beweismitteln. Bei der Beweiswirdigung haben sich
gegen die Echtheit und Richtigkeit der vorliegenden Unterlagen des Vergabeverfahrens keine Bedenken ergeben.

3. Rechtliche Beurteilung:
ZuA
3.1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zulassigkeit des Antrages

Auftraggeberin im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG ist die Karntner Gebietskrankenkasse. Diese ist 6ffentliche Auftraggeberin
iSd 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (siehe BVA 27.02.2013, N/0123-BVA/14/2012-35). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung
handelt es sich um einen Lieferauftrag iSd 8 5 BVergG. Das Verfahren wird in Form eines offenen Verfahrens
durchgefiihrt. Der geschatzte Auftragswert liegt entsprechend den Abgaben der Auftraggeberin Uber dem relevanten
Schwellenwert des & 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich
vorliegt. Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die Karntner Gebietskrankenkasse. Diese ist
offentliche Auftraggeberin iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (siehe BVA 27.02.2013, N/0123-BVA/14/2012-
35). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Lieferauftrag iSd Paragraph 5, BVergG. Das
Verfahren wird in Form eines offenen Verfahrens durchgefihrt. Der geschéatzte Auftragswert liegt entsprechend den
Abgaben der Auftraggeberin Gber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVerggG,
sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung
des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachprifungsverfahren ist entsprechend § 312 Abs 1 und 2 BVergG
iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit e B-VG gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
personlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichtes  zur  Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfilhrung von
Nachprifungsverfahren ist entsprechend Paragraph 312, Absatz eins und 2 BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b,
Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, B-VG gegeben.

Da laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren weder widerrufen noch der Zuschlag erteilt wurde,
ist das Bundesverwaltungsgericht in concreto gemall § 312 Abs 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger
Entscheidungen eines Auftraggebers zustdndig.Da laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren
weder widerrufen noch der Zuschlag erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht in concreto gemaR Paragraph
312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur Nichtigerkldrung rechtswidriger Entscheidungen eines Auftraggebers zustandig.

Gemald Art 135 Abs 1 B-VG iVm§& 2 VWGVG und§ 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemald §
292 Abs 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291, soweit es sich nicht
um die Entscheidung Gber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung handelt, in Senaten.GemaR Artikel
135, Absatz eins, B-VG in Verbindung mit Paragraph 2, VwWGVG und Paragraph 6, BVWGG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch
Senate vorgesehen ist. Gemal3 Paragraph 292, Absatz eins, BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den
Angelegenheiten des Paragraph 291,, soweit es sich nicht um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung handelt, in Senaten.

Der Nachprufungsantrag geniigt den formalen Voraussetzungen nach & 322 Abs 1 BVergG. Ein Grund fUr die
Unzulassigkeit des Antrages nach § 322 Abs 2 BVergG liegt gegenstandlich nicht vor. Der Nachprifungsantrag richtet
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sich gegen die Ausschreibung. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaR 8§ 2 Z 16 lit a
sublit aa BVergG. Die Pauschalgebihr wurde in entsprechender Hohe entrichtet (8 318 Abs 1 Z 1 BVergG iVm 8§ 1, 2
Abs 2 und 3 Abs 1 BVwWG-PauschGebV Vergabe).Der Nachprufungsantrag gentgt den formalen Voraussetzungen nach
Paragraph 322, Absatz eins, BVergG. Ein Grund fur die Unzuldssigkeit des Antrages nach Paragraph 322, Absatz 2,
BVergG liegt gegenstandlich nicht vor. Der Nachprifungsantrag richtet sich gegen die Ausschreibung. Dabei handelt es
sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaf Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG. Die
Pauschalgebihr wurde in entsprechender Hohe entrichtet (Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG in
Verbindung mit Paragraphen eins, 2, Absatz 2 und 3 Absatz eins, BVwG-PauschGebV Vergabe).

3.2. Inhaltliche Beurteilung
Die hier mal3geblichen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes lauten:

Gemal § 2 Z 20 lit d subli aa BVergG sind Zuschlagkriterien bei der Wahl des technisch und wirtschaftlich glinstigsten
Angebotes die vom Auftraggeber im Verhaltnis oder ausnahmsweise in der Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten,
nicht diskriminierenden und mit dem Auftragsgegenstand zusammenhdngenden Kriterien, nach welchen das
technisch und wirtschaftlich glnstigste Angebot ermittelt wird, wie zB Qualitdt, Preis, technischer Wert, Asthetik,
Zweckmaligkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe,
Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw. Ausflihrungsfrist. GemaR Paragraph 2, Ziffer 20, Litera d, subli aa BVergG sind
Zuschlagkriterien bei der Wahl des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes die vom Auftraggeber im
Verhéltnis oder ausnahmsweise in der Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten, nicht diskriminierenden und mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhangenden Kriterien, nach welchen das technisch und wirtschaftlich glnstigste
Angebot ermittelt wird, wie zB Qualitét, Preis, technischer Wert, Asthetik, ZweckmaRigkeit, Umwelteigenschaften,
Betriebskosten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe, Lieferzeitpunkt und Lieferungs- bzw. Ausfiihrungsfrist.

Gemald § 19 Abs 1 BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter
Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen
des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren.Gemaf
Paragraph 19, Absatz eins, BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Verfahren, unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend
den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter
durchzufuhren.

Gemald § 75 Abs 5 Z 1 BVergG kann bei Lieferauftragen als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit ua eine Liste
der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Lieferungen verlangt werden.Gemal3 Paragraph 75, Absatz 5,
Ziffer eins, BVergG kann bei Lieferauftragen als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit ua eine Liste der
wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Lieferungen verlangt werden.

Gemald § 78 Abs 3 BVergG sind die Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten, dass die Vergleichbarkeit der
Angebote sichergestellt ist und die Preise ohne Ubernahme nicht kalkulierbarer Risken und - sofern nicht eine
funktionale Leistungsbeschreibung gemall § 95 Abs 3 erfolgt - ohne umfangreiche Vorarbeiten von den Bietern
ermittelt werden konnen.GemaR Paragraph 78, Absatz 3, BVergG sind die Ausschreibungsunterlagen so
auszuarbeiten, dass die Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist und die Preise ohne Ubernahme nicht
kalkulierbarer Risken und - sofern nicht eine funktionale Leistungsbeschreibung gemaR Paragraph 95, Absatz 3, erfolgt
- ohne umfangreiche Vorarbeiten von den Bietern ermittelt werden kénnen.

Gemald § 79 Abs 3 BVergG ist in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen anzugeben, ob der
Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot oder - sofern der Qualitdtsstandard der Leistung in der
Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist - dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis erteilt werden soll. Soll der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt
werden, so hat der Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen alle
Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, im Verhaltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben.Gemaf}
Paragraph 79, Absatz 3, BVergG ist in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen anzugeben, ob der
Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot oder - sofern der Qualitatsstandard der Leistung in der
Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist - dem Angebot mit dem



niedrigsten Preis erteilt werden soll. Soll der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt
werden, so hat der Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in den Ausschreibungsunterlagen alle
Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, im Verhaltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben.

Gemal? 8 96 Abs 1 BVergG sind die Leistungen bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung so eindeutig, vollstandig
und neutral zu beschreiben, dass die Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet ist. Eine konstruktive
Leistungsbeschreibung hat technische Spezifikationen zu enthalten und ist erforderlichenfalls durch Plane,
Zeichnungen, Modelle, Proben, Muster und dergleichen zu erganzen.Gemal3 Paragraph 96, Absatz eins, BVergG sind
die Leistungen bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung so eindeutig, vollstdndig und neutral zu beschreiben,
dass die Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet ist. Eine konstruktive Leistungsbeschreibung hat technische
Spezifikationen zu enthalten und ist erforderlichenfalls durch Plane, Zeichnungen, Modelle, Proben, Muster und
dergleichen zu erganzen.

Gemal § 96 Abs 3 BVergG darf die Leistung und die Aufgabenstellung nicht so umschrieben werden, dass bestimmte
Bieter von vornherein Wettbewerbsvorteile genieRen.Gemald Paragraph 96, Absatz 3, BVergG darf die Leistung und die
Aufgabenstellung nicht so umschrieben werden, dass bestimmte Bieter von vornherein Wettbewerbsvorteile

geniel3en.

Gemald § 96 Abs 6 BVergG sind in der Beschreibung der Leistung und der Aufgabenstellung alle Umstdnde anzufiihren
(zB ortliche oder zeitliche Umstdnde oder besondere Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der
Leistungserbringung), die fir die Ausfihrung der Leistung und damit flr die Erstellung des Angebotes von Bedeutung
sind. Dies gilt ebenso flr besondere Erschwernisse oder Erleichterungen.Gemal Paragraph 96, Absatz 6, BVergG sind
in der Beschreibung der Leistung und der Aufgabenstellung alle Umstdnde anzufihren (zB ortliche oder zeitliche
Umstande oder besondere Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der Leistungserbringung), die fur die
Ausfihrung der Leistung und damit fir die Erstellung des Angebotes von Bedeutung sind. Dies gilt ebenso fir
besondere Erschwernisse oder Erleichterungen.

Gemald § 312 Abs 2 Z 2 BVergG ist das Bundesverwaltungsgericht bis zur Zuschlagserteilung bzw bis zum Widerruf
eines Vergabeverfahrens zum Zwecke der Beseitigung von VerstdRen gegen das BVergG und die hierzu ergangenen
Verordnungen oder von VerstoRen gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht zur Nichtigerkldrung gesondert
anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten
Beschwerdepunkte zustéandig.Gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG ist das Bundesverwaltungsgericht bis
zur Zuschlagserteilung bzw bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens zum Zwecke der Beseitigung von VerstoRen
gegen das BVergG und die hierzu ergangenen Verordnungen oder von Verstél3en gegen unmittelbar anwendbares
Unionsrecht zur Nichtigerkldrung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom
Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zustandig.

Gemald § 325 Abs 1 BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fir nichtig zu erklaren, wenn 1. sie oder eine
ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm nach 8 322 Abs 1 Z 5
geltenden gemachten Recht verletzt, und 2. die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss ist.Gemal} Paragraph 325, Absatz eins, BVergG hat das Bundesverwaltungsgericht eine im Zuge
eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fir
nichtig zu erklaren, wenn 1. sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den
Antragsteller in dem von ihm nach Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 5, geltenden gemachten Recht verletzt, und 2. die
Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Die Antragstellerin behauptet unter anderem, dass die Auftraggeberin gegen das Gebot der eindeutigen und
vollstandigen Leistungsbeschreibung, das Verbot, die Leistung so zu umschreiben, dass bestimmte Bieter von
vornherein Wettbewerbsvorteile genieRen wiirden, gegen das Verbot der Ubertragung nicht kalkulierbarere Risiken
sowie das vergaberechtliche Diskriminierungsverbot und das Gleichbehandlungsgebot verstof3en wirde. Der Lieferzeit
werde als Zuschlagskriterium eine zentrale Rolle eingerdumt, ohne dass Regelungen Uber die Messung der Lieferzeit
getroffen und ohne dass die Zielorte der Zustellung und die Zustellhaufigkeit bekannt gegeben wirden. Dartber
hinaus sei mit dem Angebot zwingend ein "schlissiges Logistikkonzept" vorzulegen, ohne dass die Anforderungen an
das Konzept eindeutig definiert seien. AulRerdem wirden samtliche Informationen, die zur Erstellung eines



Logistikkonzepts erforderlich seien (geographischen Verteilung der zu beliefernden Personen, der Haufigkeit der
Lieferungen, des Umfangs der jeweiligen Lieferungen) fehlen. Darlber hinaus sehe der Leistungsvertrag keinerlei
Mindestabnahmemengen vor, nicht einmal bei einem voélligen Entfall der Lieferungen. Zugleich werde aber vom
Auftragnehmer der Aufbau einer aufwendigen Logistikinfrastruktur verlangt. SchlieBlich fehle den
Ausschreibungsunterlagen ein den Vorgaben des BVergG entsprechendes Mengengerust. Die Auftraggeberin habe es
unterlassen, auch nur ungefdhre Anhaltspunkte dazu zu geben, wie die Aufteilung der Abrufmenge auf die einzelnen
Adressen erfolge.

Die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen hat nach standiger Rechtsprechung und dem einschlagigen Schrifttum
auch im Vergaberecht nach den Regeln der 88 914f ABGB zu erfolgen (VWGH vom 21.11.2011, 2006/04/0024; VwGH
vom 25.01.2011, 2006/04/0200; BVA vom 14.06.2012, N/0048-BVA/03/2012-23 ua; BVA vom 18.01.2008, N/0118-
BVA/04/2007-36; BVA vom 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA vom 28.06.2007, N/0057-BVA/11/2007-25;
Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OzwW 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach
ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Es ist daher zunachst vom Wortlaut in seiner tblichen Bedeutung
auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind rechtgeschaftliche Erklarungen so zu verstehen,
wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus der Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind danach zu
beurteilen, wie die Erklarung bei objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein
redlicher Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck
der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung
mafgeblich (siehe VwWGH vom 19.11.2008, 2007/04/0018 und 2007/04/0019; VWGH vom 29.03.2006,2004/04/0144,
0156, 0157; ebenso ua BVA vom 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA vom 02.05.2011, N/0021-BVA/10/2011-33
mwN).Die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen hat nach standiger Rechtsprechung und dem einschlagigen
Schrifttum auch im Vergaberecht nach den Regeln der Paragraphen 914 f, ABGB zu erfolgen (VwGH vom 21.11.2011,
2006/04/0024; VwGH vom 25.01.2011,2006/04/0200; BVA vom 14.06.2012, N/0048-BVA/03/2012-23 ua; BVA vom
18.01.2008, N/0118- BVA/04/2007-36; BVA vom 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA vom 28.06.2007, N/0057-
BVA/11/2007-25; Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind
demnach nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Es ist daher zunachst vom Wortlaut in seiner
Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind rechtgeschaftliche
Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus der Erkldrung abzuleitenden
Rechtsfolgen sind danach zu beurteilen, wie die Erkldrung bei objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war
und somit, wie diese ein redlicher Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer
Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der
Ausschreibung mafgeblich (siehe VwWGH vom 19.11.2008, 2007/04/0018 und 2007/04/0019; VWGH vom 29.03.2006,
2004/04/0144, 0156, 0157; ebenso ua BVA vom 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA vom 02.05.2011, N/0021-
BVA/10/2011-33 mwN).

Vorliegend ist davon auszugehen, dass ein Rahmenvertrag abgeschlossen werden soll (vgl Punkte 1.4. und 4.3. der
Ausschreibung). Dieser ist als "Auftrag" iSd 88 4 bis 6 BVergG zu qualifizieren, der im Ober- wie Unterschwellenbereich
nach den allgemeinen Regeln des Vergaberechts fur Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage zu vergeben ist. Als
beidseitig verbindlicher Leistungsvertrag mit einer Abnahmeverpflichtung des Auftraggebers zu festen Konditionen hat
der Rahmenvertrag bereits alle fiir den Abschluss des Vertrages erforderlichen, fur die kaufmannische Kalkulation
wesentlichen Festlegungen zu enthalten (EBRV 1171 BlIgNR XXII. GP 27). Demnach haben Auftraggeber auch bei der
Ausarbeitung der Ausschreibungsunterlagen fir einen Rahmenvertrag das Erfordernis der Vergleichbarkeit der
Angebote und des Verbots der Ubertragung nicht kalkulierbarer Risiken zu berticksichtigen. Grundsétzlich missen alle
far die Ausarbeitung der Angebote und die Abwicklung des Vertrages maRRgebenden Umstande bereits zum Zeitpunkt
der Ausschreibung so weit klar sein, dass die Beschreibung der Leistung genau erfolgen kann und auch die sonstigen
Bestimmungen des Leistungsvertrages festgelegt werden kénnen. Die Ausschreibung soll einen Bieter Uber den Inhalt
des spateren Leistungsvertrages moglichst eingehend informieren (EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 67 zu 8 78 BVergQ).
Zweck einer detaillierten Leistungsbeschreibung ist es, die auf Grund der Ausschreibung einlangenden Angebote
vergleichen und daraus das beste Angebot auswahlen zu konnen. Dies setzt voraus, dass die Leistung fur die Bieter
kalkulierbar ist. Die Planung muss daher vor der Ausschreibung so weit abgeschlossen sein, dass Inhalt und Umfang
der Leistung genau beurteilt werden kénnen (EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 74/75 zu § 96 BVergG).Vorliegend ist davon
auszugehen, dass ein Rahmenvertrag abgeschlossen werden soll vergleiche Punkte 1.4. und 4.3. der Ausschreibung).
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Dieser ist als "Auftrag" iSd Paragraphen 4 bis 6 BVergG zu qualifizieren, der im Ober- wie Unterschwellenbereich nach
den allgemeinen Regeln des Vergaberechts fur Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage zu vergeben ist. Als beidseitig
verbindlicher Leistungsvertrag mit einer Abnahmeverpflichtung des Auftraggebers zu festen Konditionen hat der
Rahmenvertrag bereits alle fur den Abschluss des Vertrages erforderlichen, fir die kaufmannische Kalkulation
wesentlichen Festlegungen zu enthalten (EBRV 1171 BIgNR romisch 22 . Gesetzgebungsperiode 27). Demnach haben
Auftraggeber auch bei der Ausarbeitung der Ausschreibungsunterlagen fir einen Rahmenvertrag das Erfordernis der
Vergleichbarkeit der Angebote und des Verbots der Ubertragung nicht kalkulierbarer Risiken zu beriicksichtigen.
Grundsatzlich mussen alle fur die Ausarbeitung der Angebote und die Abwicklung des Vertrages mafRgebenden
Umstande bereits zum Zeitpunkt der Ausschreibung so weit klar sein, dass die Beschreibung der Leistung genau
erfolgen kann und auch die sonstigen Bestimmungen des Leistungsvertrages festgelegt werden konnen. Die
Ausschreibung soll einen Bieter Gber den Inhalt des spateren Leistungsvertrages moglichst eingehend informieren
(EBRV 1171 BIgNR rémisch 22 . Gesetzgebungsperiode 67 zu Paragraph 78, BVergG). Zweck einer detaillierten
Leistungsbeschreibung ist es, die auf Grund der Ausschreibung einlangenden Angebote vergleichen und daraus das
beste Angebot auswahlen zu kénnen. Dies setzt voraus, dass die Leistung fur die Bieter kalkulierbar ist. Die Planung
muss daher vor der Ausschreibung so weit abgeschlossen sein, dass Inhalt und Umfang der Leistung genau beurteilt
werden kénnen (EBRV 1171 BIgNR rémisch 22 . Gesetzgebungsperiode 74/75 zu Paragraph 96, BVergG).

Insofern halten auch Schiefer/Wiedemair (zur Rahmenvereinbarung) fest, dass die Leistungsbeschreibung und der
Leistungsumfang so zu konkretisieren sind, dass die Preisgestaltung fur den Bieter kein unkalkulierbares Risiko birgt.
Zur Vergleichbarkeit der Angebote und deren Kalkulierbarkeit muss der Leistungsgegenstand eines Rahmenvertrags
soweit wie moglich bestimmt bzw zumindest bestimmbar sein. Um die Kalkulierbarkeit von Rahmenvertragen zu
gewahrleisten, kann es im Einzelfall auch notwendig sein, Mengenstaffeln oder Preisanpassungs- oder Mehr- oder
Minderklauseln festzulegen. Nicht ungewodhnlich ist bei Rahmenvertrdgen aber - im Unterschied zu sonstigen
Auftragsverhaltnissen-, dass das tatsachliche Volumen der Gesamtleistung bei Vertragsabschluss und die einzelnen
Zeitpunkte der Abrufe aus dem Vertrag nicht endgultig feststehen mussen, zumal Rahmenvertrage typischerweise bei
zeitlich und quantitativ nicht genau vorhersehbarem Bedarf zum Einsatz gelangen (EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 27;
Schiefer/Wiedemair in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht® Rz 877, 890, 893; VwWGH vom 21.01.2014,
2012/04/0124). Im Gegensatz zu einer Rahmenvereinbarung ist die Auftraggeberin allerdings verpflichtet, ihren
Beschaffungsbedarf aus dem Rahmenvertrag zu decken (vgl Punkt 4.3 der Ausschreibung; Schiefer/Wiedemair in
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht® Rz 861, 890).Insofern halten auch Schiefer/Wiedemair (zur
Rahmenvereinbarung) fest, dass die Leistungsbeschreibung und der Leistungsumfang so zu konkretisieren sind, dass
die Preisgestaltung fir den Bieter kein unkalkulierbares Risiko birgt. Zur Vergleichbarkeit der Angebote und deren
Kalkulierbarkeit muss der Leistungsgegenstand eines Rahmenvertrags soweit wie moglich bestimmt bzw zumindest
bestimmbar sein. Um die Kalkulierbarkeit von Rahmenvertragen zu gewahrleisten, kann es im Einzelfall auch
notwendig sein, Mengenstaffeln oder Preisanpassungs- oder Mehr- oder Minderklauseln festzulegen. Nicht
ungewOhnlich ist bei Rahmenvertragen aber - im Unterschied zu sonstigen Auftragsverhaltnissen-, dass das
tatsachliche Volumen der Gesamtleistung bei Vertragsabschluss und die einzelnen Zeitpunkte der Abrufe aus dem
Vertrag nicht endgultig feststehen mussen, zumal Rahmenvertrage typischerweise bei zeitlich und quantitativ nicht
genau vorhersehbarem Bedarf zum Einsatz gelangen (EBRV 1171 BIgNR rémisch 22 . Gesetzgebungsperiode 27;
Schiefer/Wiedemair in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht® Rz 877, 890, 893; VwGH vom 21.01.2014,
2012/04/0124). Im Gegensatz zu einer Rahmenvereinbarung ist die Auftraggeberin allerdings verpflichtet, ihren
Beschaffungsbedarf aus dem Rahmenvertrag zu decken vergleiche Punkt 4.3 der Ausschreibung; Schiefer/Wiedemair
in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht® Rz 861, 890).

Das Gebot einer objektiven und transparenten Bestbieterermittlung erfordert, dass der Auftraggeber die
Zuschlagskriterien inhaltlich ausreichend zu konkretisieren hat, andernfalls selbst eine ausfuhrliche Begrindung der
Bestbieterermittlung wohl kaum Uber den Anschein einer willkirlichen Vorgehensweise hinwegzutduschen vermag.
Nach der Judikatur der Vergabekontrolle und des EuGH mUssen Zuschlagskriterien demnach so gefasst werden, dass
alle durchschnittlich fachkundigen Bieter sie bei der Ublichen Sorgfalt in gleicher Weise auslegen kénnen (EuGH vom
18.10.2001, Rs C-19/00, SIAC Construction Ltd; BVA vom 12.05.2003, 02N-19/03-31; BVA vom 09.02.2004, 10N-137/03-
20). Diese Verpflichtung erstreckt sich auch auf Sub-Zuschlagskriterien (VKS Wien vom 01.07.2010, VKS-5746/10). Die
Zuschlagskriterien muissen so ausgestaltet sein, dass sie eine Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleisten
(Hackl/Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel § 79 Rz 72 unter Verweis auf die Gesetzesmaterialien).
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Entscheidend ist einerseits, dass den Bietern gegentber im Hinblick auf die Einschatzung ihrer Erfolgsaussichten (ex
ante) transparent dargelegt wird, worauf es dem Auftraggeber bei dem jeweiligen Zuschlagskriterium ankommt und
wie sich folglich eine Angebotsanderung auswirken kénnte (in diesem Sinne UVS Tirol vom 25.06.2009, 2008/K4/2682-8;
weiters Hormandinger in Gast [Hrsg.], BVergG - Leitsatzkommentar, E 73 und 77 zu 8 79). Andererseits ist die
Konkretisierung der Zuschlagskriterien im Hinblick auf die (ex post) sicherzustellende Nachvollziehbarkeit der
Ermittlung des Bestbieters unerlasslich (in diesem Sinne Hackl/Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel
8 79 Rz 95).Das Gebot einer objektiven und transparenten Bestbieterermittlung erfordert, dass der Auftraggeber die
Zuschlagskriterien inhaltlich ausreichend zu konkretisieren hat, andernfalls selbst eine ausfihrliche Begrindung der
Bestbieterermittiung wohl kaum Uber den Anschein einer willktrlichen Vorgehensweise hinwegzutauschen vermag.
Nach der Judikatur der Vergabekontrolle und des EUGH mUssen Zuschlagskriterien demnach so gefasst werden, dass
alle durchschnittlich fachkundigen Bieter sie bei der Ublichen Sorgfalt in gleicher Weise auslegen kénnen (EuGH vom
18.10.2001, Rs C-19/00, SIAC Construction Ltd; BVA vom 12.05.2003, 02N-19/03-31; BVA vom 09.02.2004, 10N-137/03-
20). Diese Verpflichtung erstreckt sich auch auf Sub-Zuschlagskriterien (VKS Wien vom 01.07.2010, VKS-5746/10). Die
Zuschlagskriterien muissen so ausgestaltet sein, dass sie eine Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleisten
(Hackl/Schramm/Ohler in  Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel Paragraph 79, Rz 72 unter Verweis auf die
Gesetzesmaterialien). Entscheidend ist einerseits, dass den Bietern gegeniiber im Hinblick auf die Einschatzung ihrer
Erfolgsaussichten (ex ante) transparent dargelegt wird, worauf es dem Auftraggeber bei dem jeweiligen
Zuschlagskriterium ankommt und wie sich folglich eine Angebotsédnderung auswirken kénnte (in diesem Sinne UVS
Tirol vom 25.06.2009, 2008/K4/2682-8; weiters Hormandinger in Gast [Hrsg.], BVergG - Leitsatzkommentar, E 73 und 77
zu Paragraph 79,). Andererseits ist die Konkretisierung der Zuschlagskriterien im Hinblick auf die (ex post)
sicherzustellende  Nachvollziehbarkeit der Ermittlung des Bestbieters wunerldsslich (in diesem Sinne
Hackl/Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel Paragraph 79, Rz 95).

Im Hinblick auf die gegenstandliche Ausschreibung bedeutet dies Folgendes: Das Ermittlungsverfahren hat - wie oben
unter Punkt 1. wiedergegeben - ergeben, dass die Auftraggeberin von einem jahrlichen Bedarf von rund 55.000
Zustellungen an 10.800 Adressen ausgeht. Die Menge der voraussichtlich jahrlich zu liefernden Inkontinenzartikel und
Verbandsstoffe ist im Leistungsverzeichnis nach Stick pro Produkt festgelegt. Es findet sich keine eigene
Leistungsposition im Hinblick auf die Logistik der Zustellung der zu liefernden Produkte an die Anspruchsberechtigten.
Im Rahmen des Zuschlagskriteriums "Logistik/Versorgungssicherheit" bildet die auf volle Stunden genau anzugebende
"Lieferzeit" ein Subkriterium. Die Vorlage eines schlissigen Logistikkonzeptes, aus dem hervorgeht, dass der Bieter in
der Lage ist, die Anspruchsberechtigten innerhalb der von ihm zugesagten garantierten Lieferzeit mit den
angebotenen Produkten zu beliefern, ist zwingende Voraussetzung flr die Auftragserteilung (Muss-Kriterium). Es
wurde weder eine Mindestabnahmemenge festgelegt noch eine Regelung zur allfalligen Nachteilsabgeltung fur den
Fall einer Anderung der Kalkulationsgrundlagen oder einer Abweichung von den vorgesehenen Mengen vorgesehen.

Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichtes wird die vorliegende Ausschreibung den Anforderungen an eine
eindeutige und vollstandige Leistungsbeschreibung und dem Erfordernis der Kalkulierbarkeit der Leistung ohne
Ubernahme nicht kalkulierbarer Risiken in mehrfacher Hinsicht nicht gerecht. Wenngleich den Bietern Informationen
zur StlUckzahl der jahrlich zu liefernden Produkte, zur ungefahren Zahl der jahrlichen Lieferungen (rund 55.000
Zustellungen), zur absoluten Zahl der zu beliefernden anspruchsberechtigten Patienten (10.800 Adressen), zur
ungefahren Aufteilung von saugenden bzw ableitenden Inkontinenzprodukten und Verbandsstoffen auf die Patienten
sowie (teilweise) zur Haufigkeit der Lieferungen zur Verfugung stehen, so werden damit weder samtliche fur die
Kalkulation der Logistik erforderlichen Parameter offen gelegt noch stehen die bekannt gegebenen Parameter in
hinlanglich konkreter Weise ("ca."-Angaben) zur Verfiigung, obwohl die Auftraggeberin unstrittig Uber die betreffenden
Daten verfugt. Es mag zwar zutreffen, dass Karnten "lediglich” eine Gesamtflache von 9.535,97 km? aufweist. Dennoch
ist es nach Auffassung des erkennenden Senates von erheblicher Bedeutung, genaue Kenntnis von der
geographischen Verteilung der zu beliefernden Adressen und von dem voraussichtlichen jeweiligen Jahresbedarf der
betreffenden Anspruchsberechtigten zu haben, um einerseits ein schlissiges Logistikkonzept erstellen und kalkulieren
und in weiterer Folge der Verpflichtung zur Angabe einer stundengenauen Lieferzeit nachkommen kénnen. Dabeij ist zu
bedenken, dass in Heimen nach Angaben der Auftraggeberin auf deren Homepage (www.kgkk.at) lediglich rund 3.300
Patienten zu versorgen sind und sohin ein Uberwiegender Teil der Patienten an deren Privatadressen zu beliefern ist.
Die Argumentation der Auftraggeberin, dass sich diese Adressen haufig andern wirden, vermag nichts daran zu
andern, dass die Bieter ihrem Angebot konkrete Annahmen und nicht bloBe MutmaBungen zugrunde zu legen haben.



Abgesehen davon fuhrt die Auftraggeberin selbst aus, dass es sich bei Inkontinenz im Regelfall um ein
unveranderliches Krankheitsbild handle, sodass gerade nicht zu erwarten ist, dass es zu gravierenden plétzlichen
Anderungen (sowohl im Hinblick auf deren Wohnort aber auch auf deren Bedarf) bei den betroffenen Personen
kommt. Das diesbezlglich widerspruichliche Vorbringen der Auftraggeberin vermag daher ihre Vorgangsweise nicht zu
stutzen. Wahrend die derzeitige Leistungserbringerin nach den Ausfuhrungen der Auftraggeberin zumindest Uber
Angaben zum bisherigen (Gesamt)Bedarf der Heime sowie Uber den konkreten Bedarf der Anspruchsberechtigten an
Privatadressen verfugt, bleiben diese Informationen, namlich sowohl die Adressen als auch der voraussichtliche Bedarf
der Patienten in den Heimen und in Privathaushalten den sonstigen Bietern ganzlich unbekannt. Selbst Uber das
Internet lieRen sich nicht einmal die Adressen der zu beliefernden Heime ohne weiteres ausfindig machen (siehe
Adressliste der Alten- und Pflegeheime auf www.help.gv.at: 75 Heime; Liste auf www.heimverzeichnis.at: 71 Heime).

Somit waren entsprechend den Vorgaben der 88 78 Abs 3 und 96 Abs 1 und 6 BVergG weitere Detailinformationen
Uber den bisherigen Bedarf bei den Heimen und jenen der Patienten in Privathaushalten unter Angabe der
entsprechenden geographischen Verteilung in die Ausschreibungsunterlagen aufzunehmen gewesen. Im diesem Sinne
gelangte das Bundesvergabeamt etwa auch beziglich eines Vergabeverfahrens zur Lieferung von Sonden- und
Trinknahrung zu dessen Rechtswidrigkeit, da die Zahl und raumliche Verteilung der Zustellungen nicht hinlanglich
genau bekannt gegeben wurde und folgedessen vom Fehlen eines fir die Zustellungen gemall § 78 Abs 3 BVergG
erforderlichen MengengerUstes auszugehen war (BVA vom 15.11.2011, N/0052-BVA/10/2011-26; siehe auch bereits
BVA 29.06.1998, N-14/98-13).Somit waren entsprechend den Vorgaben der Paragraphen 78, Absatz 3 und 96 Absatz
eins und 6 BVergG weitere Detailinformationen tber den bisherigen Bedarf bei den Heimen und jenen der Patienten in
Privathaushalten unter Angabe der entsprechenden geographischen Verteilung in die Ausschreibungsunterlagen
aufzunehmen gewesen. Im diesem Sinne gelangte das Bundesvergabeamt etwa auch beziiglich eines
Vergabeverfahrens zur Lieferung von Sonden- und Trinknahrung zu dessen Rechtswidrigkeit, da die Zahl und
raumliche Verteilung der Zustellungen nicht hinlanglich genau bekannt gegeben wurde und folgedessen vom Fehlen
eines fur die Zustellungen gemal Paragraph 78, Absatz 3, BVergG erforderlichen MengengerUstes auszugehen war
(BVA vom 15.11.2011, N/0052-BVA/10/2011-26; siehe auch bereits BVA 29.06.1998, N-14/98-13).

Angesichts der Tatsache, dass der derzeitige Vertragspartner der Auftraggeberin Uber ungleich umfangreicheres
Datenmaterial verflgt, ist dartber hinaus nicht gewahrleistet, dass dieser Unternehmer, dessen Teilnahme am
gegenstandlichen Vergabeverfahren nicht ausgeschlossen werden kann, von vornherein entgegen § 96 Abs 3 BVergG
mafgebliche Wettbewerbsvorteile geniel3t. Zum einen muss dieser Bieter die Kalkulation seines Angebotes nicht auf
bloRe MutmaBungen stitzen und lauft dieser wohl auch kaum Gefahr, aufgrund eines unschlissigen
Logistikkonzeptes ausgeschieden zu werden, zum anderen verschafft der - von der Auftraggeberin grundsatzlich auch
nicht in Abrede gestellte - Informationsvorsprung insbesondere auch im Hinblick auf das Subzuschlagskriterium
"Lieferzeit" zweifelsohne einen unwiederbringlichen Wettbewerbsvorteil. Die Auftraggeberin hat es sohin unterlassen,
die Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten, dass es einem Bieter allein aufgrund der Ausschreibungsunterlagen
moglich ist, ein (konkurrenzfahiges) Angebot erstellen zu konnen, ohne bereits seit langerer Zeit mit der
Auftraggeberin in Geschéaftsbeziehungen zu stehen (ua BVA vom 25.09.2014, 15N-69/04-21 mwW)Angesichts der
Tatsache, dass der derzeitige Vertragspartner der Auftraggeberin Uber ungleich umfangreicheres Datenmaterial
verflgt, ist darUber hinaus nicht gewahrleistet, dass dieser Unternehmer, dessen Teilnahme am gegenstandlichen
Vergabeverfahren nicht ausgeschlossen werden kann, von vornherein entgegen Paragraph 96, Absatz 3, BVergG
mafgebliche Wettbewerbsvorteile geniel3t. Zum einen muss dieser Bieter die Kalkulation seines Angebotes nicht auf
bloRe MutmaBungen stitzen und lauft dieser wohl auch kaum Gefahr, aufgrund eines unschlissigen
Logistikkonzeptes ausgeschieden zu werden, zum anderen verschafft der - von der Auftraggeberin grundsatzlich auch
nicht in Abrede gestellte - Informationsvorsprung insbesondere auch im Hinblick auf das Subzuschlagskriterium
"Lieferzeit" zweifelsohne einen unwiederbringlichen Wettbewerbsvorteil. Die Auftraggeberin hat es sohin unterlassen,
die Ausschreibungsunterlagen so auszuarbeiten, dass es einem Bieter allein aufgrund der Ausschreibungsunterlagen
moglich ist, ein (konkurrenzfahiges) Angebot erstellen zu konnen, ohne bereits seit langerer Zeit mit der
Auftraggeberin in Geschaftsbeziehungen zu stehen (ua BVA vom 25.09.2014, 15N-69/04-21 mwW)

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Bieter der Kalkulation ihres Angebotes und der Berechnung der
bewertungsrelevanten "Lieferzeit" demnach jeweils unterschiedliche, mitunter spekulative Annahmen zugrundlegen
mussten. DarUber hinaus waren die Bieter moglicherweise mit einem Bieter konfrontiert, welcher die Preisgestaltung



und Ausgestaltung seines Angebotes vergleichsweise ohne Zugrundelegung von MutmaRungen und Ubernahme nicht
kalkulierbarere Risiken bewerkstelligen konnte. Sohin ist anzunehmen, dass die Vergleichbarkeit der Angebote auf
Basis dieser Ausschreibungsunterlagen nicht gewahrleistet ist. Bei Beibehaltung der fraglichen Bestimmungen ohne
Bekanntgabe der aufgezeigten zusatzlichen Parameter wirde die Fortfihrung des Verfahrens den Grundsatzen der
Gleichbehandlung der Bieter und der Vergabe zu angemessenen Preisen zuwiderlaufen. Diese Rechtswidrigkeit ist
auch gemall § 325 Abs 1 Z 2 BVergG als wesentlich fur den Ausgang des Vergabeverfahrens einzustufen, da bei
rechtmaRigem Vorgehen der Auftraggeberin inhaltlich andere Angebote zu erwarten waren, wobei eine blof3
potentielle Relevanz fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens als ausreichend angesehen wird (VWGH vom 06.03.2013,
2010/04/0037; VWGH vom 21.12.2004,2004/04/0100; VwWGH vom 22.04.2009,2009/04/0081; BVA vom 07.11.2011,
N/0094-BVA/06/2011-26; BVA vom 08.07.2013, N/0049-BVA/10/2013-29; Reisner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 325, Rz 12 mwN; Walther/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht®
[2010] Rz 2048). Bereits aus den aufgezeigten Griinden war daher spruchgemafd die gesamte Ausschreibung fiir nichtig
zu erkldren.Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Bieter der Kalkulation ihres Angebotes und der Berechnung
der bewertungsrelevanten ‘"Lieferzeit" demnach jeweils unterschiedliche, mitunter spekulative Annahmen
zugrundlegen mussten. Dartber hinaus waren die Bieter mdglicherweise mit einem Bieter konfrontiert, welcher die
Preisgestaltung und Ausgestaltung seines Angebotes vergleichsweise ohne Zugrundelegung von MutmaBungen und
Ubernahme nicht kalkulierbarere Risiken bewerkstelligen konnte. Sohin ist anzunehmen, dass die Vergleichbarkeit der
Angebote auf Basis dieser Ausschreibungsunterlagen nicht gewahrleistet ist. Bei Beibehaltung der fraglichen
Bestimmungen ohne Bekanntgabe der aufgezeigten zusatzlichen Parameter wirde die FortfUhrung des Verfahrens
den Grundsatzen der Gleichbehandlung der Bieter und der Vergabe zu angemessenen Preisen zuwiderlaufen. Diese
Rechtswidrigkeit ist auch gemalR Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG als wesentlich fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens einzustufen, da bei rechtmaRigem Vorgehen der Auftraggeberin inhaltlich andere Angebote zu
erwarten waren, wobei eine blol3 potentielle Relevanz fir den Ausgang des Vergabeverfahrens als ausreichend
angesehen wird (VwWGH vom 06.03.2013, 2010/04/0037; VWGH vom 21.12.2004,2004/04/0100; VWGH vom 22.04.2009,
2009/04/0081; BVA vom 07.11.2011, N/0094-BVA/06/2011-26; BVA vom 08.07.2013, N/0049-BVA/10/2013-29; Reisner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 325, Rz 12 mwN; Walther/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch
Vergaberecht® [2010] Rz 2048). Bereits aus den aufgezeigten Grinden war daher spruchgemaR die gesamte
Ausschreibung fiir nichtig zu erklaren.

Abgesehen davon erweist sich das Subkriterium "Lieferzeit" aber auch insofern als vergaberechtswidrig, als dieses
aufgrund der divergierenden Festlegungen der Auftraggeberin, was unter "Lieferzeit" bzw "Lieferfrist" zu verstehen ist,
mangels inhaltlich ausreichender Bestimmtheit eine objektive und transparente Bestbieterermittlung nicht zulasst.
Einerseits wird auf den Zeitpunkt ab Bestellung bis zum ersten Zustellversuch abgestellt (Punkt 3.3.2 der
Ausschreibung), andererseits wird aber der Tag der Zustellung der Bestellung bei der Berechnung der Lieferfrist nicht
mitgerechnet (Punkt 6.6 der Ausschreibung).

Darliber hinaus ist die Auftraggeberin darauf zu verweisen, dass das ganzliche Uberwélzen des Risikos der Anderung
der Kalkulationsgrundlagen und des Entfalls von Leistungen (Punkte 4.3 und 4.13 der Ausschreibung) ohne jegliche
Nachteilsabgeltung den Bietern ein weiteres unzumutbares und nicht kalkulierbares Risiko Ubertragt, was letztlich
geradezu zwangslaufig zu durch Risikozuschlage verzerrten Angebotspreisen, in welchen - wie oben bereits ausgefihrt
- die Leistungen der Logistik kalkulatorisch zu bertcksichtigen sind, fuhren muss. Schlief3lich kann es demnach nicht
nur zu einem ganzlichen Entfall einzelner Leistungspositionen kommen, sondern auch zu Anderungen bei der Art der
vereinbarten Leistungen sowie bei den Umstdanden der Leistungserbringung. Auch wenn es in der Natur eines
Rahmenvertrages liegt, dass es bei einzelnen Positionen hinsichtlich der ausgeschriebenen Mengen zu Verschiebungen
kommen kann, so rechtfertigt dies nicht die hier vorgenommene ganzlich einseitige RisikolUbertragung. Wahrend
allfallige Preisreduzierungen seitens der Auftragnehmer an die Auftraggeberin weiterzugeben sind, hat umgekehrt der
Auftragnehmer durchaus substanzielle Anderungen ohne entsprechenden Ausgleich finanziell zu tragen. Auch insofern
verstoRt die Auftraggeberin daher gegen § 78 Abs 3 BVergG (siehe LvwG NO vom 17.06.2014, LVWG-AB-14-0588
mwN).Dariiber hinaus ist die Auftraggeberin darauf zu verweisen, dass das génzliche Uberwalzen des Risikos der
Anderung der Kalkulationsgrundlagen und des Entfalls von Leistungen (Punkte 4.3 und 4.13 der Ausschreibung) ohne
jegliche Nachteilsabgeltung den Bietern ein weiteres unzumutbares und nicht kalkulierbares Risiko Ubertragt, was
letztlich geradezu zwangslaufig zu durch Risikozuschlage verzerrten Angebotspreisen, in welchen - wie oben bereits
ausgefuhrt - die Leistungen der Logistik kalkulatorisch zu bertcksichtigen sind, fihren muss. SchlieBlich kann es
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demnach nicht nur zu einem génzlichen Entfall einzelner Leistungspositionen kommen, sondern auch zu Anderungen
bei der Art der vereinbarten Leistungen sowie bei den Umstanden der Leistungserbringung. Auch wenn es in der Natur
eines Rahmenvertrages liegt, dass es bei einzelnen Positionen hinsichtlich der ausgeschriebenen Mengen zu
Verschiebungen kommen kann, so rechtfertigt dies nicht die hier vorgenommene ganzlich -einseitige
Risikoubertragung. Wahrend allfdllige Preisreduzierungen seitens der Auftragnehmer an die Auftraggeberin
weiterzugeben sind, hat umgekehrt der Auftragnehmer durchaus substanzielle Anderungen ohne entsprechenden
Ausgleich finanziell zu tragen. Auch insofern verstdRt die Auftraggeberin daher gegen Paragraph 78, Absatz 3, BVergG
(siehe LvwG NO vom 17.06.2014, LVWG-AB-14-0588 mwN).

Im Ubrigen sei auch im Hinblick auf das Subzuschlagskriterium "Versorgungssicherheit/Anzahl vergleichbarer
Leistungen" angemerkt, dass die konkrete Ausgestaltung nicht den Anforderungen an das Gebot der Konkretisierung
von Zuschlagskriterien entspricht, zumal der gegenstdandlichen Festlegung unter Zugrundelegung des aufgezeigten
InterpretationsmaRstabes gerade nicht zweifelsfrei der - von der Auftraggeberin angenommene - Inhalt zukommt, dass
die nachzuweisenden Lieferungen ausschlielich im Rahmen eines einzigen Referenzauftrages erfolgt sein missen und
die Bieter daher mit einer Unsicherheit im Hinblick auf die Nachweisfihrung konfrontiert waren. Abgesehen davon
dient diese Festlegung angesichts des Vorbringens der Auftraggeberin, sie gehe davon aus, dass innerhalb von zwei
Tagen an jeden erdenklichen Ort in Karnten geliefert werden kdnne, offenbar gar nicht der Sicherstellung der
Versorgungssicherheit. Die Auftraggeberin selbst dirfte diese ohnehin nicht in Zweifel ziehen, weswegen diesem
Kriterium aber dessen Berechtigung entzogen scheint. Daneben bestehen aber auch erhebliche Zweifel, ob und
inwiefern die konkrete Ausgestaltung dieses Subkriteriums durch Nachweisfihrung mittels Referenzprojekten
tatsachlich die Bewertung von Qualitatsunterschieden fir den Fall der Abweichung mit einer einzigen Lieferung im
Hinblick auf die zu erwartende Leistungserbringung zu gewahrleisten vermag.

3.3. Spruchpunkt A Il - Ersatz der PauschalgebuhrerB.3. Spruchpunkt A rémisch zwei - Ersatz der Pauschalgebuihren

Gemall &8 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR § 318 BVergG entrichteten Gebulhren durch den Auftraggeber. Der
Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemall § 318 entrichteten Gebuihren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.Gemall Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem
Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemafR
Paragraph 318, BVergG entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten GebUhren, wenn er wahrend des anhadngigen Verfahrens klaglos
gestellt wird.

Gemal § 319 Abs 2 besteht ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung nur
dann, wennGemal Paragraph 319, Absatz 2, besteht ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fir einen Antrag auf
einstweilige Verfigung nur dann, wenn

1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. dem Antrag auf einstweilige Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfligung nur wegen
einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

Gemal &8 319 Abs 3 BVergG entscheidet Uber den GebUlhrenersatz das BundesverwaltungsgerichtGemal Paragraph
319, Absatz 3, BVergG entscheidet Uber den Gebuhrenersatz das Bundesverwaltungsgericht.

Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihren in der Héhe von gesamt EUR 1.231,-- fUr den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung und den Nachprufungsantrag im Nachpriufungsverfahren W139 2000175-1 sowie von EUR
616,-- tatsachlich bezahlt (8 318 Abs 1 Z 1 und 4 BVergG; 88 1 und 2 Abs 2 und & 3 BVA-GebV 2012 bzw BVA-
PauschGebV Vergabe).Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihren in der Hohe von gesamt EUR 1.231,-- fur den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und den Nachprifungsantrag im Nachprufungsverfahren W139
2000175-1 sowie von EUR 616, tatsachlich bezahlt (Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins und 4 BVergG; Paragraphen
eins und 2 Absatz 2 und Paragraph 3, BVA-GebV 2012 bzw BVA-PauschGebV Vergabe).

Das Bundesvergabeamt erlie} die beantragte einstweilige Verfigung. Das Bundesverwaltungsgericht erklarte die
gesamte Ausschreibung im Vergabeverfahren "Inkontinenzversorgung" der Karntner Gebietskrankenkasse
antragsgemal fur nichtig. Die Auftraggeberin ist daher verpflichtet, der Antragstellerin die bezahlten



Pauschalgebulhren zu ersetzen.
Zu B Unzulassigkeit der Revision:

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

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe unter Punkt A.) ab; noch fehlt es an einer Rechtsprechung;
weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen.
Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.Die Revision
ist gemal’ Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe unter Punkt A.) ab; noch fehlt es an einer Rechtsprechung;
weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen.
Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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