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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrdte Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Crnja, Uber die Beschwerde
der X GmbH & Co KG in Y, vertreten durch Mag. Gunter Estermann und Dr. Ralf D. Pock, Rechtsanwalte in 1010 Wien,
Heinrichsgasse 4/1, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 6. Dezember 2006, ZI. N/0089-BVA/08/2006-88,
betreffend Abweisung von Nachprifungsantrdagen nach dem BVergG 2006 (mitbeteiligte Parteien:Der
Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Crnja, Uber die Beschwerde
der rémisch zehn GmbH & Co KG in Y, vertreten durch Mag. Gunter Estermann und Dr. Ralf D. Pock, Rechtsanwalte in
1010 Wien, Heinrichsgasse 4/1, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 6. Dezember 2006, ZI. N/0089-
BVA/08/2006-88, betreffend Abweisung von Nachprufungsantragen nach dem BVergG 2006 (mitbeteiligte Parteien:

1. B-gesellschaft mbH in Z, 2. T GmbH in Q; weitere Partei:

Bundesminister fur Wirtschaft, Familie und Jugend), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflihrerin Aufwendungen in Héhe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die erstmitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) hat im Jahr 2006 im Zuge der Neuerrichtung des Zentrums
far molekulare Biowissenschaften in A die Beschaffung eines so genannten "IVC-Tierhaltesystems und Zubehor" im
offenen Verfahren im Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Im Vollbetrieb des genannten Zentrums sei das Halten
von ca. 8.000 Mausen und 400 Ratten geplant, die ausgeschriebenen IVC-Tierhaltesysteme dienten der Unterbringung
der Tiere in einzeln beltfteten Kafigen (IVC = individually ventilated cabinets), wobei die Bellftung jeweils mehrerer
Kafige mittels einer der insgesamt 19 Geblaseeinheiten erfolgen solle.

Mit Schreiben vom 11. Oktober 2006 hat die Auftraggeberin die Zuschlagsentscheidung zugunsten der
zweitmitbeteiligten Partei und die Ausscheidung des Angebotes der Beschwerdeflhrerin bekannt gegeben. Die
Ausscheidung wurde mit nachfolgendem Schreiben einerseits damit begrindet, dass das Angebot der
Beschwerdefiihrerin grundlegende technische Anforderungen nicht erfiille (statt des geforderten volumengeregelten
Systems sei ein druckgeregeltes System angeboten worden, beim vorgefihrten Gerat habe nicht zwischen
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Uberdruck- und Unterdruckbetrieb umgeschaltet werden kénnen, Messkafige seien nicht angeboten worden) und
andererseits fehlerhaft sei, weil in ndher genannten Punkten des Leistungsverzeichnisses falsche Angaben gemacht

worden seien.

Mit Nachprifungsantrag vom 25. Oktober 2006 bekampfte die Beschwerdefuhrerin bei der belangten Behdrde die
Zuschlagsentscheidung und die genannte Ausscheidung wegen Rechtswidrigkeit und begehrte die Nichtigerklarung
der genannten Entscheidungen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung die
Antrage auf Nichtigerklarung gemald 8 325 Abs. 1 und 8 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 (sowie den weiteren Antrag der
BeschwerdefUhrerin auf Ersatz der Pauschalgebuhren gemaR3 § 319 BVergG 2006) ab.Mit dem angefochtenen Bescheid
wies die belangte Behdrde nach Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung die Antrage auf Nichtigerklarung gemaR
Paragraph 325, Absatz eins und Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 (sowie den weiteren Antrag der
BeschwerdefUhrerin auf Ersatz der Pauschalgebihren gemaf Paragraph 319, BVergG 2006) ab.

Diese Entscheidung begriundete die belangte Behdrde - hier auf das Wesentliche zusammengefasst - damit, es sei nicht
entscheidungsrelevant, ob die von der Auftraggeberin herangezogenen Ausscheidensgriinde rechtswidrig seien, weil
im Vergabekontrollverfahren (konkret: in der mindlichen Verhandlung) zwei andere Ausschreibungswidrigkeiten des
Angebotes der Beschwerdefiihrerin hervorgekommen seien, die nach Ansicht der belangten Behorde die
Ausscheidung gemald § 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 rechtfertigten.Diese Entscheidung begriindete die belangte
Behorde - hier auf das Wesentliche zusammengefasst - damit, es sei nicht entscheidungsrelevant, ob die von der
Auftraggeberin herangezogenen Ausscheidensgriinde rechtswidrig seien, weil im Vergabekontrollverfahren (konkret: in
der mindlichen Verhandlung) zwei andere Ausschreibungswidrigkeiten des Angebotes der Beschwerdeflhrerin
hervorgekommen seien, die nach Ansicht der belangten Behoérde die Ausscheidung gemal Paragraph 129, Absatz
eins, Ziffer 7, BVergG 2006 rechtfertigten.

Dazu verwies die belangte Behorde auf folgende Bestimmung der Ausschreibungsunterlagen (Leistungsverzeichnis
Seite 34), in der die Vorlage von Mustern ("Bemusterung") verlangt worden sei:

"Zur Unterstitzung der Bewertung von Kriterien sind binnen von 2 Wochen nach Aufforderung folgende
Komponenten des Tierhaltungssystem fur die Dauer von 6 Werktagen vorzulegen:

1 Stk. Kafig-Rack fur Typ Il L - Ké&fige (siehe Pos: 1.1) 1 Stk. Kafig-Rack fir Typ romisch zwei L - Kéfige (siehe Pos: 1.1)

1 Stk. Geblaseeinheit inkl. lufttechnische Anschlusskomponenten

Der genaue Ort der Bemusterung in Graz wird ebenfalls zeitgerecht bekannt gegeben."

Diese Ausschreibungsbestimmung sei, so die belangte Behdrde, nach dem "Interpretationsansatz des durchschnittlich
fachkundigen Bieters" dahin zu verstehen, dass die Auftraggeberin "genau jene Systembestandteile und damit auch
jene IVC-Geblaseeinheit vorgestellt haben wollte, die nachmalig im Falle der Auftragserteilung einmal geliefert werden
sollte". Im gegenstandlichen Fall sei entweder ein Gerat mit manueller Umschaltung von Uber- auf Unterdruckbetrieb
anzubieten und daher zur Bemusterung vorzufiihren oder ein Gerat mit "menugesteuerter Umschaltmdglichkeit". Die
Beschwerdefiihrerin habe im Rahmen der Bemusterung am 16. August 2006 kein Gerat mit menulgesteuertem
Umschalten vorgefiihrt, jedoch selbst behauptet, im Falle der Zuschlagserteilung ein derartiges menlgesteuertes
Gerat zu liefern. Damit sei erwiesen, dass die BeschwerdefUhrerin bei der Bemusterung nicht jenes Gerat zur
Verflgung gestellt habe, welches sie "im Auftragsfall zu liefern gedachte". Der Umstand, dass somit "die bemusterte
und die zu liefern beabsichtigte IVC-Geblaseeinheit" voneinander abwichen, fihre zur Ausschreibungswidrigkeit des
Angebotes.

Zur weiteren Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes der Beschwerdefiihrerin verwies die belangte Behorde auf
Pkt. 1.4 der Ausschreibung bzw. des zugehorigen Leistungsverzeichnisses, das folgende "Technische Vorbemerkungen"
enthalt (Hervorhebung nicht im Original):

"1.4) Betriebssicherheit/Referenzen:

Bei allen Funktionen, bei denen die Gesundheit, das Leben oder die Sicherheit von Menschen und/oder Tieren



betroffen sind, sind betriebssichere, erprobte Losungen einzusetzen. Eine Liste von Referenzen mit gleichen
Anwendungen ist beizulegen, wobei - soweit zuldssig - zu den genannten Referenzen ein Ansprechpartner (mit
Telefonnummer) fur eventuelle Ruckfragen anzugeben ist."

Das Angebot der Beschwerdeflihrerin weiche von diesen Anforderungen ab, weil der Geschéftsfuhrer der
Beschwerdefihrerin in der mindlichen Verhandlung vor der belangten Behdrde angegeben habe, dass die zu liefern
geplante Geblaseeinheit ein Prototyp sei. Ein Prototyp sei aber definitionsgemal3 eine vor der Serienproduktion zur
Erprobung und Weiterentwicklung bestimmte erste Ausfiihrung einer Maschine und kénne daher nicht dem in der
Ausschreibung verlangten Kriterium "erprobt" entsprechen. Zwar habe die Beschwerdefihrerin in der Verhandlung
betont, dass das am 16. August 2006 bemusterte Gerat aus erprobten Komponenten zusammengesetzt gewesen sei.
Die Beschwerdefuhrerin habe aber auch angegeben, dass die "Steuerungseinheit dieser Geblaseeinheit" noch nicht in
der im Leistungsverzeichnis geforderten Form der Geblaseeinheit eingesetzt gewesen sei. Auch diese der belangten
Behorde "amtswegig gelegentlich des durchgefiuihrten Ermittlungsverfahrens aufgefallene" Ausschreibungswidrigkeit
bestatige die RechtmaRigkeit der Ausscheidung des Angebotes der Beschwerdefuhrerin. Schon die Bezeichnung als
Prototyp fuhre zu dem Ergebnis, dass es sich bei der Gebldseeinheit der Beschwerdeflhrerin nicht um eine erprobte
Losung handle, sodass es nach Ansicht der belangten Behorde nicht notwendig sei, diese Frage durch einen
Sachverstandigen der Regel- oder Steuerungstechnik klaren zu lassen.

Nach dem Gesagten sei daher jedenfalls im Ergebnis von der RechtmaRigkeit der Ausscheidung des Angebotes der
Beschwerdefiihrerin auszugehen, auf die Tragfahigkeit der Begriindung, auf die die Auftraggeberin die Ausscheidung
gestutzt hat, komme es daher nicht an. Bei diesem Ergebnis muisse auch der Antrag auf Nichtigerkldrung der
Zuschlagsentscheidung erfolglos bleiben, weil ein zu Recht ausgeschiedener Bieter durch die Zuschlagsentscheidung
nicht mehr in Rechten verletzt sein kénne. Da die Beschwerdeflhrerin daher mit ihren Antragen auf Nichtigerklarung
nicht obsiegt habe, musse auch ihr Antrag auf Ersatz der Pauschalgebihren ohne Erfolg bleiben.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, zu der die belangte Behdrde die Verwaltungsakten
vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet hat. Auch die beiden mitbeteiligten Parteien haben eine Gegenschrift
erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die gegenstandlich relevanten Bestimmungen des BVergG 2006 in der hier noch malRgebenden Stammfassung lauten

auszugsweise:
"Ausscheiden von Angeboten

§ 129. (1) Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses
der Prufung folgende Angebote auszuscheiden:Paragraph 129, (1) Vor der Wahl des Angebotes fir die
Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prufung folgende Angebote
auszuscheiden:

7. den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote, wenn
sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und Alternativangebote, die
die Mindestanforderungen nicht erfillen, sowie fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht
behoben wurden oder nicht behebbar sind;

Nichtigerklarung von Entscheidungen des Auftraggebers

§ 325. (1) Das Bundesvergabeamt hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare
Entscheidung eines Auftraggebers mit Bescheid fur nichtig zu erkldren, wennParagraph 325, (1) Das
Bundesvergabeamt hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines
Auftraggebers mit Bescheid fur nichtig zu erklaren, wenn

1. sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm nach
§ 322 Abs. 1 Z 5 geltenden gemachten Recht verletzt, und 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 fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Im vorliegenden Fall hat die Auftraggeberin ihre Entscheidung, das Angebot der Beschwerdefuhrerin auszuscheiden,
einerseits mit der Ausschreibungswidrigkeit dieses Angebotes in konkret bezeichneten Punkten und andererseits mit
der Unvollstandigkeit und Fehlerhaftigkeit dieses Angebotes begrindet.

Demgegenuber hat die belangte Behorde die Ausscheidung deshalb als rechtmaBig angesehen, weil das Angebot der
Beschwerdefiihrerin aus anderen als von der Auftraggeberin genannten Grinden ausschreibungswidrig sei.

Das Vorliegen von Ausscheidungsgriinden, konkret jener des 8 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006, war daher im
Vergabekontrollverfahren betreffend die RechtmaRigkeit der gegenstandlichen Ausscheidensentscheidung als
Hauptfrage und im Vergabekontrollverfahren betreffend die Rechtmalligkeit der Zuschlagsentscheidung als Vorfrage
zu behandeln (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. Janner 2011, ZI.2009/04/0302, mwN).Das Vorliegen von
Ausscheidungsgrinden, konkret jener des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006, war daher im
Vergabekontrollverfahren betreffend die RechtmaRigkeit der gegenstandlichen Ausscheidensentscheidung als
Hauptfrage und im Vergabekontrollverfahren betreffend die Rechtmaliigkeit der Zuschlagsentscheidung als Vorfrage
zu behandeln vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 25. Janner 2011, ZI. 2009/04/0302, mwN).

Was die Beurteilung der genannten Vorfrage betrifft, so ist es standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes,
dass die Vergabekontrollbehdrde auch befugt ist, auf solche Griinde flr das Ausscheiden eines Angebotes Bedacht zu
nehmen, die vom Auftraggeber nicht herangezogen wurden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Mai 2009,
Z1.2008/04/0041, mit Hinweisen auf die Vorjudikatur und auf das Urteil des EuGH vom 19. Juni 2003 in der
Rechtssache (C-249/01, Hackermdller). Bei hinreichend konkreten Einwdnden einer Verfahrenspartei ist die
Vergabekontrollbehdrde sogar verpflichtet, diese eingewendeten Griinde dahin zu prufen, ob das Angebot des
Antragstellers auszuscheiden gewesen ware, wobei sie bei dieser Prifung nur die aus den Akten des
Vergabeverfahrens ersichtlichen Umstdnde zu beriicksichtigen hat und in einem solchen Fall nicht etwa ein
Sachverstandigengutachten zur Beurteilung des Vorliegens eines Ausscheidungsgrundes einholen muss (vgl. das
Erkenntnis vom 18. Marz 2009, ZI. 2007/04/0095, sowie darauf Bezug nehmend das Erkenntnis vom 21. Marz 2011,
Z1.2007/04/0007).Was die Beurteilung der genannten Vorfrage betrifft, so ist es stdndige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, dass die Vergabekontrollbehoérde auch befugt ist, auf solche Griinde flir das Ausscheiden
eines Angebotes Bedacht zu nehmen, die vom Auftraggeber nicht herangezogen wurden vergleiche , das
hg. Erkenntnis vom 27. Mai 2009, ZI. 2008/04/0041, mit Hinweisen auf die Vorjudikatur und auf das Urteil des EuGH
vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C-249/01, Hackermdller). Bei hinreichend konkreten Einwanden einer
Verfahrenspartei ist die Vergabekontrollbehdrde sogar verpflichtet, diese eingewendeten Griinde dahin zu prifen, ob
das Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen ware, wobei sie bei dieser Prifung nur die aus den Akten des
Vergabeverfahrens ersichtlichen Umstdnde zu beriicksichtigen hat und in einem solchen Fall nicht etwa ein
Sachverstandigengutachten zur Beurteilung des Vorliegens eines Ausscheidungsgrundes einholen muss vergleiche ,
das Erkenntnis vom 18. Marz 2009, ZI. 2007/04/0095, sowie darauf Bezug nehmend das Erkenntnis vom 21. Marz 2011,
ZI. 2007/04/0007).

Bei der Entscheidung tber den Nachprifungsantrag darf die Vergabekontrollbehdérde aber Ausscheidensgriinde, die
nicht bereits Gegenstand einer Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers waren, nur dann berlcksichtigen, wenn
dem Antragsteller im Nachprifungsverfahren Gelegenheit geboten wurde, die Stichhaltigkeit dieser
Ausscheidensgrinde anzuzweifeln. Dazu hat die Behdrde dem Antragsteller vorzuhalten, welchen Sachverhalt sie als
Ausscheidensgrund heranzuziehen beabsichtige (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Marz 2007, ZI. 2005/04/0200, mit
Hinweis auf das bereits zitierte Urteil des EuGH "Hackermuller", sowie die hg. Erkenntnisse vom 28. Marz 2008,
Z1.2005/04/0025, und vom 1. Oktober 2008, ZI.2005/04/0233).Bei der Entscheidung Uber den Nachprifungsantrag
darf die Vergabekontrollbehérde aber Ausscheidensgrinde, die nicht bereits Gegenstand einer
Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers waren, nur dann berlcksichtigen, wenn dem Antragsteller im
Nachprifungsverfahren Gelegenheit geboten wurde, die Stichhaltigkeit dieser Ausscheidensgrinde anzuzweifeln.
Dazu hat die Behdrde dem Antragsteller vorzuhalten, welchen Sachverhalt sie als Ausscheidensgrund heranzuziehen
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beabsichtige vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 28. Marz 2007, ZI. 2005/04/0200, mit Hinweis auf das bereits zitierte
Urteil des EuGH "Hackermdller", sowie die hg. Erkenntnisse vom 28. Marz 2008, ZI.2005/04/0025, und vom
1. Oktober 2008, ZI. 2005/04/0233).

Auch bei der Beurteilung der RechtmaRigkeit einer vom Auftraggeber bekannt gegebenen Ausscheidung kann die
Vergabekontrollbehorde - unter den genannten Voraussetzungen - Ausscheidensgrinde, die der Auftraggeber der
Ausscheidung nicht zu Grunde gelegt hat, bertcksichtigen. Dies ergibt sich schon aus § 325 Abs. 1 Z. 2 BVergG 2006,
wonach eine gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers (nur dann) fur nichtig zu erkldren ist, wenn
(u.a.) die Rechtswidrigkeit fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist. Letzteres ware nicht
der Fall, wenn die Ausscheidung zumindest im Ergebnis (also aus anderen als vom Auftraggeber herangezogenen
Grunden) rechtmaRig ist. Auch in einem solchen Fall hat die belangte Behdrde aber die oben genannten Grundsatze,
nicht zuletzt die Wahrung des Parteiengehdrs, zu beachten.Auch bei der Beurteilung der RechtmaRigkeit einer vom
Auftraggeber bekannt gegebenen Ausscheidung kann die Vergabekontrollbehérde - unter den genannten
Voraussetzungen - Ausscheidensgriinde, die der Auftraggeber der Ausscheidung nicht zu Grunde gelegt hat,
berucksichtigen. Dies ergibt sich schon aus Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006, wonach eine gesondert
anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers (nur dann) fur nichtig zu erklaren ist, wenn (u.a.) die Rechtswidrigkeit
fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist. Letzteres ware nicht der Fall, wenn die
Ausscheidung zumindest im Ergebnis (also aus anderen als vom Auftraggeber herangezogenen Grinden) rechtmaRig
ist. Auch in einem solchen Fall hat die belangte Behdrde aber die oben genannten Grundsatze, nicht zuletzt die
Wahrung des Parteiengehdrs, zu beachten.

Vor diesem Hintergrund erweist sich im vorliegenden Fall das amtswegige Aufgreifen von Ausscheidensgrinden durch
die belangte Behorde als rechtswidrig:

Was zunéachst die gebotene Wahrung des Parteiengehdrs betrifft, so zeigt die Aktenlage, dass zwar u.a. im Rahmen der
Verhandlung vom 30. November 2006 neben zahlreichen anderen Themen auch die "menUgesteuerte
Umschaltmoglichkeit" und die "erprobte Losung" der angebotenen Gebldseeinheit Gegenstand der Befragung von
Zeugen waren. Ein konkreter Vorhalt der belangten Behdrde gegenlber der Beschwerdefiihrerin, dass ihr Angebot
unter den beiden genannten Gesichtspunkten ausschreibungswidrig sei und dass die belangte Behorde beabsichtige,
dies als Ausscheidensgrund heranzuziehen, erfolgte jedoch nicht. Damit wurde der Beschwerdefiihrerin im Sinne der
zitierten Judikatur keine ausreichende Gelegenheit gegeben, die Stichhaltigkeit der von der belangten Behérde
aufgegriffenen Ausschreibungswidrigkeiten anzuzweifeln. Im Ubrigen wird einem Bieter nur dann ausreichende
Gelegenheit zukommen, die Stichhaltigkeit eines Verstol3es gegen die Vergabevorschriften anzuzweifeln, wenn ihm
dafir ab dem Vorhalt dieses VerstoRes eine ausreichende Frist (fir die als MaRstab die Antragsfrist des § 321
BVergG 2006 heranzuziehen ist) zur Verfigung steht (vgl. zum Fristenlauf ab Kenntnis vom Versto Uber die
Vergabevorschriften das Urteil des EuGH vom 28. Janner 2010, Rs C 406/08, Uniplex, Rn 32 ff).Was zundachst die
gebotene Wahrung des Parteiengehdrs betrifft, so zeigt die Aktenlage, dass zwar u.a. im Rahmen der Verhandlung vom
30. November 2006 neben zahlreichen anderen Themen auch die "menlgesteuerte Umschaltmdglichkeit" und die
"erprobte Losung" der angebotenen Gebldseeinheit Gegenstand der Befragung von Zeugen waren. Ein konkreter
Vorhalt der belangten Behorde gegenlber der Beschwerdeflihrerin, dass ihr Angebot unter den beiden genannten
Gesichtspunkten ausschreibungswidrig sei und dass die belangte Behorde beabsichtige, dies als Ausscheidensgrund
heranzuziehen, erfolgte jedoch nicht. Damit wurde der Beschwerdefiihrerin im Sinne der zitierten Judikatur keine
ausreichende Gelegenheit gegeben, die Stichhaltigkeit der von der belangten Behorde aufgegriffenen
Ausschreibungswidrigkeiten anzuzweifeln. Im Ubrigen wird einem Bieter nur dann ausreichende Gelegenheit
zukommen, die Stichhaltigkeit eines VerstoRes gegen die Vergabevorschriften anzuzweifeln, wenn ihm daftr ab dem
Vorhalt dieses Verstoles eine ausreichende Frist (fur die als Ma3stab die Antragsfrist des Paragraph 321, BVergG 2006
heranzuziehen ist) zur Verflgung steht vergleiche , zum Fristenlauf ab Kenntnis vom VerstoR Uber die
Vergabevorschriften das Urteil des EuGH vom 28. Janner 2010, Rs C 406/08, Uniplex, Rn 32 ff).

Abgesehen davon durfte die belangte Behdrde auch aus folgenden Grinden nicht vom Vorliegen der beiden
Ausschreibungswidrigkeiten ausgehen:

Was zundchst das von der belangten Behorde angesprochene Fehlen einer "menigesteuerten Umschaltmdglichkeit"
bei den Geraten, die der Auftraggeberin im Rahmen der Bemusterung am 16. August 2006 vorgestellt wurden, betrifft,
so wendet die Beschwerde ein, in der Ausschreibung sei eine "menugesteuerte” Umschaltmoglichkeit gar nicht
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verlangt, die belangte Behérde habe in diesem Punkt einen Ausscheidungsgrund konstruiert.

Auch der Verwaltungsgerichtshof vermag (mangels diesbezlglich ndherer Ausfihrungen im angefochtenen Bescheid)
nicht zu erkennen, woraus die belangte Behorde das Erfordernis einer "mendgesteuerten" Umschaltmoglichkeit
ableitet. Ob ein Angebot im Sinne des 8 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 ausschreibungswidrig ist, bestimmt sich namlich
aus einem Vergleich des Angebotes mit der Ausschreibung und nicht, wie die belangte Behorde offenbar meint, aus
dem Vergleich eines vom Bieter vorgelegten Warenmusters mit jener Ware, die er "zu liefern gedachte". Entscheidend
ist daher, ob die "menlgesteuerte" Umschaltmaoglichkeit bereits in der Ausschreibung verlangt war. Dieses Erfordernis
ist aber weder aus den (auf Seite 7 des angefochtenen Bescheides zitierten) Mindestanforderungen der Ausschreibung
ersichtlich, noch aus dem (die Mindestanforderungen der IVC-Geblaseeinheit betreffenden) Leistungsverzeichnis (siehe
dort Pos. 3 auf Seite 57). Vielmehr hat auch die belangte Behoérde, wie erwdhnt, auf Seite 24 des angefochtenen
Bescheides scheinbar gegenteilig ausgefiihrt, dass entweder ein Gerat mit "manueller" Umschaltung von Uber- auf
Unterdruckbetrieb oder ein Gerdt mit "menulgesteuerter Umschaltmoglichkeit" anzubieten sei.Auch der
Verwaltungsgerichtshof vermag (mangels diesbezlglich naherer Ausfihrungen im angefochtenen Bescheid) nicht zu
erkennen, woraus die belangte Behorde das Erfordernis einer "mentgesteuerten" Umschaltmdéglichkeit ableitet. Ob
ein Angebot im Sinne des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 ausschreibungswidrig ist, bestimmt sich
namlich aus einem Vergleich des Angebotes mit der Ausschreibung und nicht, wie die belangte Behdrde offenbar
meint, aus dem Vergleich eines vom Bieter vorgelegten Warenmusters mit jener Ware, die er "zu liefern gedachte".
Entscheidend ist daher, ob die "mentgesteuerte" Umschaltmdglichkeit bereits in der Ausschreibung verlangt war.
Dieses Erfordernis ist aber weder aus den (auf Seite 7 des angefochtenen Bescheides zitierten) Mindestanforderungen
der Ausschreibung ersichtlich, noch aus dem (die Mindestanforderungen der IVC-Geblaseeinheit betreffenden)
Leistungsverzeichnis (siehe dort Pos. 3 auf Seite 57). Vielmehr hat auch die belangte Behdrde, wie erwdhnt, auf Seite 24
des angefochtenen Bescheides scheinbar gegenteilig ausgefihrt, dass entweder ein Gerat mit "manueller"
Umschaltung von Uber- auf Unterdruckbetrieb oder ein Gerat mit "mentiigesteuerter Umschaltméglichkeit" anzubieten

sei.

Bei diesem Ergebnis erubrigt es sich, die Frage zu behandeln, ob im Zeitpunkt der Bemusterung tberhaupt schon alle
Produkteigenschaften erfillt sein mussten, wovon die belangte Behorde - auf Grund einer Interpretation der eingangs
zitierten  Ausschreibungsbestimmung (Leistungsverzeichnis Seite 34) - zwar ausgeht. Die genannte
Ausschreibungsbestimmung enthalt diesbeziglich aber keine ausdrtickliche Vorgabe.

Was die zweite von der belangten Behoérde vermeintlich erkannte Ausschreibungswidrigkeit betrifft, so ist ihr zwar
zuzugestehen, dass die Beschwerdefuhrerin laut Protokoll (Seite 11) der mindlichen Verhandlung ausgefuhrt hat, die
bei der Bemusterung der Auftraggeberin vorgestellte Geblaseeinheit sei "fUr diese Ausschreibung adaptiert worden. Es
ist ein Prototyp."

Aus dieser Aussage in der Verhandlung leitete die belangte Behdrde ab, das Gerat entspreche nicht der (eingangs
zitierten) Ausschreibungsbestimmung, wonach "erprobte Losungen" einzusetzen seien (insoweit unzutreffend daher
die Ausfuhrungen in der vorliegenden Beschwerde, die davon ausgehen, die belangte Behdrde habe im gegebenen
Zusammenhang die in der Ausschreibung verlangte Eigenschaft der Betriebssicherheit verneint).

Wie aber das zitierte Verhandlungsprotokoll zeigt, hat die Beschwerdefiihrerin im Zusammenhang mit dem Ausdruck
Prototyp auch erldutert, dass die Steuerungseinheit der Geblaseeinheit "zuvor bei verschiedenen Anlagen eingesetzt
war", und zwar auch bei IVC-Tierhaltesystemen. Diese Steuerungseinheit sei weiterentwickelt und an die Forderungen
des Leistungsverzeichnisses angepasst worden. Vor diesem Hintergrund konnte die Frage, ob es sich beim Gerat der
Beschwerdefiihrerin um eine "erprobte Ldsung" handelt, nur nach Beurteilung durch einen Sachverstandigen
beantwortet werden.

Zusammengefasst ergibt sich somit, dass die von der belangten Behdrde behaupteten Ausschreibungswidrigkeiten des
Angebotes der Beschwerdefiihrerin einerseits nicht von der Auftraggeberin zur Begrindung ihrer
Ausscheidensentscheidung herangezogen wurden und andererseits auch nicht bereits aus der Aktenlage ersichtlich
sind, sodass diese vermeintlichen Ausschreibungswidrigkeiten gegenstandlich bei der Beurteilung der Rechtmaligkeit
der Ausscheidensentscheidung aulRer Betracht zu bleiben hatten.

Dies hat die belangte Behorde verkannt und sich folgedessen in rechtswidriger Weise nicht mit jenen
Ausscheidungsgriinden auseinander gesetzt, die die Auftraggeberin zur Begrindung der Ausscheidensentscheidung



herangezogen hat. Der angefochtene Bescheid ist daher nicht nur hinsichtlich der Entscheidung Uber die
RechtmaRigkeit der Ausscheidensentscheidung, sondern auch hinsichtlich der darauf aufbauenden Entscheidungen
betreffend die Rechtmaligkeit der Zuschlagsentscheidung und den Ersatz der Pauschalgebihren mit Rechtswidrigkeit
behaftet.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR8 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher gemall Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
BGBI. Il Nr. 455.Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch zwei Nr. 455.

Wien, am 12. Mai 2011
Gerichtsentscheidung
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