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Norm

BVergG 2018 82 Z15 lita sub litaa
LVergRG Krnt 2018 §15
LVergRG Krnt 2018 816
LVergRG Krnt 2018 819 Abs1
1. BVergG 2018 § 2 heute
2. BVergG 2018 § 2 guiltig ab 01.10.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 2 guiltig von 01.03.2026 bis 30.09.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
4. BVergG 2018 § 2 glltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

Text

Das Landesverwaltungsgericht Karnten, Senat xxx, hat durch die Vorsitzende xxx, den Berichterstatter xxx und xxx als
weiteres Senatsmitglied Uber den Nachprifungsantrag der A GmbH, xxx, vertreten durch xxx Rechtsanwalte GmbH,
xxx, xxx, betreffend das von der xxx (im Nachprufungsverfahren vertreten durch xxx Rechtsanwalte GmbH, xxx, xxx)
durchgefihrte Vergabeverfahren hinsichtlich des Abschlusses eines Dienstleistungsrahmenvertrages fir die
teleradiologische Befundung (prasumtive Zuschlagsempfangerin/mitbeteiligte Partei: Bietergemeinschaft B / C GmbH,
vertreten durch xxx Rechtsanwalte OG, xxx, xxx, gemaf3

8 6 Abs. 1 Karntner Vergaberechtschutzgesetz 2018 - K-VergRG 2018, LGBI. Nr. 84/2018, zu Recht erkanntDas
Landesverwaltungsgericht Karnten, Senat xxx, hat durch die Vorsitzende xxx, den Berichterstatter xxx und xxx als
weiteres Senatsmitglied Uber den Nachprifungsantrag der A GmbH, xxx, vertreten durch xxx Rechtsanwalte GmbH,
xxx, xxx, betreffend das von der xxx (im Nachprufungsverfahren vertreten durch xxx Rechtsanwalte GmbH, xxx, xxx)
durchgefliihrte Vergabeverfahren hinsichtlich des Abschlusses eines Dienstleistungsrahmenvertrages fur die
teleradiologische Befundung (prasumtive Zuschlagsempfangerin/mitbeteiligte Partei: Bietergemeinschaft B / C GmbH,
vertreten durch xxx Rechtsanwalte OG, xxx, xxx, gemaf3, Paragraph 6, Absatz eins, Karntner Vergaberechtschutzgesetz
2018 - K-VergRG 2018, Landesgesetzblatt Nr. 84 aus 2018,, zu Recht erkannt:
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|.rémisch eins.

Dem Nachprifungsantrag wird
Folgegegeben

und die Zuschlagsentscheidung der xxx vom 11. September 2024 zugunsten der Bietergemeinschaft B / C GmbH
betreffend den Dienstleistungsauftrag ,Teleradiologische Befundung xxx" wird fur nichtig erklart.

[l.rémisch zwei.

Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin die von dieser entrichteten Pauschalgebihr fur den Nachprifungsantrag
in der Hohe von € 2.160,00 binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

[ll.rémisch drei.

Gegen dieses Erkenntnis ist gemal3 § 25a VwGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 B-VGGegen dieses Erkenntnis ist gemald Paragraph 25 a, VwWGG eine ordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG

nichtzulassig.

Entscheidungsgrinde
1. Verfahrensgang:

Am 23. September 2024 ist beim Landesverwaltungsgericht Karnten ein Antrag der A GmbH (im Folgenden:
Antragstellerin) betreffend den von der xxx (im Folgenden: Antragsgegnerin) ausgeschriebenen Auftrag
.Teleradiologische Befundung, xxx“ eingelangt und wird im gegenstandlichen Nachprifungsantrag die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 11. September 2024 (beabsichtigte Zuschlagserteilung an die
Bietergemeinschaft B / C GmbH) begehrt; weiters wird beantragt, die Antragsgegnerin zu verpflichten, der
Antragstellerin die fir den Nachprifungsantrag entrichtete Pauschalgebuhr zu ersetzen. Der Nachprifungsantrag war
auch mit einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung verbunden - mit Beschluss des
Landesverwaltungsgerichtes Karnten vom 28. September 2024, Zahl xxx, wurde dem Antrag Folge gegeben und der

Antragsgegnerin fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Erteilung des Zuschlages untersagt.

Begrindend wird im Nachprifungsantrag ausgefuhrt, dass das Angebot der Bietergemeinschaft auszuscheiden
gewesen ware, da ihr Angebot mit dem Ausschreibungsgegenstand, den berufsrechtlichen Vorschriften und den
bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen nicht in Einklang zu bringen sei. Dazu wird naher ausgefihrt, dass die
Erbringung der ausschreibungsgegenstandlichen Leistung als reine Korrespondenzdienstleistung aus der Schweiz
schon berufsrechtlich unzuldssig sei. Auch das in der Ausschreibung geforderte Mindestkriterium fur die
Schlusselpersonen, dass diese in die Arzteliste der dsterreichischen Arztekammer eingetragen sein missen, werde von
der Bietergemeinschaft nicht erflllt. Nach Auffassung der Antragstellerin ergibt sich aus der Ausschreibung, dass es
sich um eine regelmaRige Berufsausibung handle, sodass eine Niederlassung erforderlich sei; das Mitglied der
Bietergemeinschaft, B, sei als Einzelunternehmen nur in der Schweiz und nicht in die Osterreichische Arzteliste
eingetragen, sodass sie nicht befugt sei, die ausgeschriebenen Leistungen in Osterreich zu erbringen. Auch unter der
Annahme, dass die Grenze zur Niederlassungsfreiheit noch nicht Uberschritten ware, hatte zwingend eine
Dienstleistungsmeldung gemaR § 37 ArzteG erfolgen missen - dies habe die Bietergemeinschaft unterlassen.
Begrindend wird im Nachpriafungsantrag ausgefuihrt, dass das Angebot der Bietergemeinschaft auszuscheiden
gewesen ware, da ihr Angebot mit dem Ausschreibungsgegenstand, den berufsrechtlichen Vorschriften und den
bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen nicht in Einklang zu bringen sei. Dazu wird ndher ausgefuhrt, dass die
Erbringung der ausschreibungsgegenstandlichen Leistung als reine Korrespondenzdienstleistung aus der Schweiz
schon berufsrechtlich unzuldssig sei. Auch das in der Ausschreibung geforderte Mindestkriterium fur die
Schliisselpersonen, dass diese in die Arzteliste der ésterreichischen Arztekammer eingetragen sein miissen, werde von
der Bietergemeinschaft nicht erflllt. Nach Auffassung der Antragstellerin ergibt sich aus der Ausschreibung, dass es
sich um eine regelmaRige Berufsauslbung handle, sodass eine Niederlassung erforderlich sei; das Mitglied der
Bietergemeinschaft, B, sei als Einzelunternehmen nur in der Schweiz und nicht in die dsterreichische Arzteliste
eingetragen, sodass sie nicht befugt sei, die ausgeschriebenen Leistungen in Osterreich zu erbringen. Auch unter der
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Annahme, dass die Grenze zur Niederlassungsfreiheit noch nicht Uberschritten ware, hatte zwingend eine
Dienstleistungsmeldung gemaR Paragraph 37, ArzteG erfolgen missen - dies habe die Bietergemeinschaft
unterlassen.

Die Antragsgegnerin wurde von den eingelangten Antragen mit Schreiben vom 23. September 2024, xxx, verstandigt
und gleichzeitig aufgefordert, den bezughabenden Vergabeakt vorzulegen.

Von der Antragsgegnerin wurden die Vergabeunterlagen vorgelegt und eine Stellungnahme zum Nachprufungsantrag
abgegeben (Schriftsatz vom 18. Oktober 2024).

Von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, Bietergemeinschaft B / C GmbH, (im Folgenden: mitbeteiligte Partei)
wurden mit Schriftsatz vom 11. Oktober 2024 begriindete Einwendungen erhoben.

In diesem Nachprufungsverfahren fand am 7. November 2024 eine &ffentliche mandliche Verhandlung am Sitz des
Landesverwaltungsgerichtes Karnten statt. Die mitbeteiligte Partei wurde in der Verhandlung aufgefordert, noch
erganzende Unterlagen vorzulegen; die Parteien haben auf die Erdrterung der noch vorzulegenden Unterlagen im
Rahmen einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung verzichtet.

2. Das Landesverwaltungsgericht Karnten hat Uber den Nachprufungsantrag wie folgt erwogen:

Die Antragsgegnerin hat den Auftrag betreffend den Abschluss eines unbefristeten Dienstleistungsrahmenvertrages
Uber die Erbringung von teleradiologischer Diagnostik flr die xxx-Standorte europaweit im Rahmen eines offenen
Verfahrens ausgeschrieben (Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union vom 22. April 2024, Zahl: xxx).

In den Ausschreibungsunterlagen im Punkt 2.3.3. (,Spezielle Befugnis”) ist folgendes festgehalten:

.Der Bieter muss Uber die Berechtigung verfiigen, in Osterreich die Dienstleistung der teleradiologischen Befundung
nach den einschlagigen, nationalen Bestimmungen erbringen zu kénnen.”

Die Antragsgegnerin hat in den Ausschreibungsunterlagen auch Vorgaben hinsichtlich des Schlusselpersonals
vorgenommen und lauten die mal3geblichen Regelungen wie folgt:

»2.4.3. Ausbildung Mitarbeiter

Die zur Befundung herangezogenen Arzte missen verpflichtend Uber eine angeschlossene Facharztausbildung
Radiologie verfugen und zur Berufsausibung berechtigt sein. Den Nachweis Uber eine aufrechte Eintragung der
befundenden Fachdarzte fur Radiologie in die Arzteliste der Osterreichischen Arztekammer, ist fir die
Schlusselpersonen verpflichtend anzugeben.

2.5.4. Schlusselpersonen (Mindestkriterium):

Der Bieter hat seine vertrags-Spezifischen Schltsselpersonen im Formblatt 11 und nach den Vorgaben der folgenden
Festlegungen - bei sonstigen Vorliegen eines unbehebbaren Mangels, der zum sofortigen und zwingenden Ausschluss
vom Vergabeverfahren fuhrt - verbindlich namhaft zu machen; im Auftragsfall ist der Bieter verpflichtet, diese
Schlusselpersonen tatsachlich zur Leistungserbringung einzusetzen.

Im vorliegenden Fall sind funf natirliche Personen zu nominieren, die jeweils die festgelegten Mindestanforderungen
erfullen mussen. Werden diese Anforderungen mit Abgabe des Angebotes nicht erfillt, liegt ein unbehebbarer
Angebotsmangel vor, der zum zwingenden und sofortigen Ausscheiden aus dem Vergabeverfahren fuhrt. Dartber
hinaus ist bei Abgabe des Angebotes die Mehrfachbenennung mehrerer natirlicher Personen unzuldssig; es missen
also zwingend und ausschlieBlich funf naturliche Personen als Schllsselpersonen nominiert werden (Unzuldssigkeit
von Mehrfachbenennungen).

Die zu nominierenden Facharzte mussen als Schlisselperson zwingend folgende Anforderungen erfullen:

a.

Facharztdiplom im Sonderfach Radiologie (Diplom Uber die erfolgreiche Absolvierung einer Ausbildung zum Facharzt
gemaR § 4 Abs. 3Z 2iVm 15 Abs. 1 Z 2 Arztegesetz 1998 idgF) bzw. Nachweis der anerkannten ERW-Berufqualifikation
bzw. des anerkannten Drittlanddiploms fur den Facharzt im Sonderfach Radiologie gem. § 5 oder 5a iVm § 6



Arztegesetz 1998 idgF iVm Arztinnen-/Arzte-EU-Qualifikationsnachweis-Verordnung 2014 (Arztinnen-/Arzte-EU-VO
2014) idfG, insbesondere Anlage 2Facharztdiplom im Sonderfach Radiologie (Diplom Uber die erfolgreiche
Absolvierung einer Ausbildung zum Facharzt gemal Paragraph 4, Absatz 3, Ziffer 2, in Verbindung mit 15 Absatz eins,
Ziffer 2, Arztegesetz 1998 idgF) bzw. Nachweis der anerkannten ERW-Berufqualifikation bzw. des anerkannten
Drittlanddiploms fur den Facharzt im Sonderfach Radiologie gem. Paragraph 5, oder 5a in Verbindung mit Paragraph 6,
Arztegesetz 1998 idgF in Verbindung mit Arztinnen-/Arzte-EU-Qualifikationsnachweis-Verordnung 2014 (Arztinnen-
/Arzte-EU-VO 2014) idfG, insbesondere Anlage 2

b.
Eintragung in die Arzteliste der Osterreichischen Arztekammer

C.
OAK-Arztenummer

d.
Mindestens dreijahrige einschlagige Berufserfahrung als Facharzt fiir Radiologie

e.
Die SchlUsselpersonen mussen zwingend Uber sehr gute Kenntnisse in Deutsch (min. Niveau C1), in Wort und Schrift
verfligen

Die entsprechenden Dokumente (Lebenslauf, Qualifikationsnachweis, Eintragungsbestatigung) sind vollstandig mit
dem Angebot hochzuladen.”

Sowohl die Antragstellerin als auch die mitbeteiligte Partei haben fristgerecht ein Angebot abgegeben und wurden
diese von der Antragsgegnerin einer Angebotsprifung unterzogen.

Im Rahmen der Angebotsprifung hat die mitbeteiligte Partei auf Anfrage schriftlich mitgeteilt, dass eine
Osterreichische Niederlassung wahrend der Dauer des abzuschlieRenden Vertrags nicht vorgesehen ist.

Nach dem Abschluss der Angebotsprifung hat die Antragsgegnerin der Antragstellerin mitgeteilt, dass beabsichtigt ist,
die gegenstandliche Rahmenvereinbarung mit der mitbeteiligten Partei abzuschlieBen (Schreiben vom 11. September
2024).

Gegen diese Zuschlagsentscheidung wendet sich der vorliegende Nachprifungsantrag, der am 23. September 2024
beim Landesverwaltungsgericht Karnten eingelangt ist - die Antragsbegrindung ist im Punkt 1 dargelegt.

Im Nachprufungsverfahren fand am 7. November 2024 eine &ffentlich mindliche Verhandlung statt. Zum Ablauf der
teleradiologischen Befundung haben die Vertreter der Antragsgegnerin und der mitbeteiligten Partei folgendes
ausgefiuhrt:

,Der Vertreter der Antragsgegnerin Mag. xxx halt fest, dass die Auftragserteilung in der Form erfolgen wurde, als eine
radiologische Befundung notwendig ist und kein Radiologe zur Verfligung steht bzw. anwesend ist. Der behandelnde
Arzt halt fest was radiologisch zu befunden ist, die xxx Ubermittelt die entsprechenden Bilder an den Auftragnehmer.
Die Beauftragung soll als Notfallbeauftragung, eben wenn kein Radiologe aufgrund von Personalmangel vor Ort ist,
erfolgen, dies kann bspw. in einer Nacht mehrmals der Fall sein, muss aber nicht. Hinsichtlich der Haufigkeit der
Beauftragung ist darauf zu verweisen, dass wir dies auch in der Ausschreibung so festgehalten haben. Die Bilder
werden daraufhin entweder an eine Schnittstelle und dann weiter an den befundenden Arzt Ubermittelt oder direkt an
den befundenden Arzt. Dieser halt dann moglicherweise Ricksprache, wenn noch weitere Bilder notwendig sind oder
noch Unklarheiten gegeben sind.

Der Vertreter der mitbeteiligten Partei, Herr xxx, halt fest, dass die Rontgenbilder an die IT-Schnittstelle Ubermittelt
werden und holt sich der befundende Arzt diese Réntgenbilder ab. Dies lduft so ab, dass das Krankenhaus eine
Osterreichische Hotline-Nummer anruft und dann direkt mit dem befundenden Arzt verbunden wird.

Der Vertreter der mitbeteiligten Partei, Dr. xxx, bringt vor, dass die Diensteinteilung der Schlusselpersonen tlw. schon
ein halbes Jahr vorher feststeht, wobei entsprechende Dienstleistungen schon vorher gebucht werden, d.h. die Zeit in
welcher die Dienstleistung zur Verfligung gestellt wird, wird vorher bereits gebucht.

Der Vertreter der mitbeteiligten Partei, Herr xxx, halt diesbezlglich fest, dass es entsprechende Zeitslots gibt, in welche
sich die einzelnen Radiologen eintragen und damit fur diesen Slot zur Befundung zur Verfligung stehen.



Der Vertreter der mitbeteiligten Partei, Dr. xxx, bringt vor, dass es mit den SchlUsselpersonen entsprechende
Kooperationsvertrage gibt. Es ist in den Vertrdgen ausdricklich genannt, dass gelegentliche Zusammenarbeit

vereinbart wird."”

Hinsichtlich einer weiteren Erdrterung des Ablaufes der Befundungen hat der Rechtsvertreter der mitbeteiligten Partei
eingewendet, dass es sich um Geschafts- und Betriebsgeheimnisse handelt, sodass weitere Details nicht
bekanntgegeben werden kdnnen. Vom Rechtsvertreter der mitbeteiligten Partei wurde jedoch festgehalten, dass Dr.
xxx das gegenstandliche Unternehmen in der Schweiz leitet und fur die Vertragserflllung verantwortlich ist; Dr. xxx
befundet nicht und ist auch in der Schweiz niemand in die Befundung eingebunden.

Aufgrund des Umstandes, dass die Antragsgegnerin im Rahmen der Angebotsprifung weder die Kooperationsvertrage
mit den Schlisselpersonen noch Nachweise fiir die Eintragung der Schliisselpersonen in die ésterreichische Arzteliste
eingefordert hat, wurde die mitbeteiligte Partei aufgefordert diese Unterlagen nachzureichen. Von den Parteien wurde
auf eine Erdrterung der noch vorzulegenden Unterlagen im Rahmen einer Offentlich mundlichen Verhandlung
verzichtet.

Von der mitbeteiligten Partei wurden mit E-Mail vom 14. November 2024 diese Unterlagen vorgelegt, wobei angemerkt
wurde, dass samtliche Informationen Uber das Schlisselpersonal vertraulich sind und ein Geschaftsgeheimnis
darstellen, sodass diese Unterlagen von der Akteneinsicht auszunehmen sind.

Diese - unbestrittenen - Feststellungen stitzen sich auf den Inhalt der vorgelegten Vergabeunterlagen, das Vorbringen
der Parteien und die im Nachprufungsverfahren aufgenommenen Beweise.

Aus diesen Feststellungen ergibt sich hinsichtlich des Ablaufes der Befundung im Falle der Auftragserteilung an die
mitbeteiligte Partei folgender entscheidungsrelevanter Sachverhalt:

Aus der dem Angebot angeschlossenen Erklarung tber die Bietergemeinschaft ist zu entnehmen, dass die C GmbH mit
dem Sitz in xxx fur die technische Integration und die B mit dem Sitz in der Schweiz fir die radiologische Befundung
zustandig ist.

In der offentlichen mindlichen Verhandlung am 7. November 2024 haben die Vertreter der mitbeteiligten Partei -
sofern es sich nicht um Geschafts- und Betriebsgeheimnisse handelt - ausgefiihrt, dass die Rontgenbilder an die IT-
Schnittstelle Gbermittelt werden und holt sich der befundende Arzt (Radiologe) diese Rontgenbilder auf elektronischem
Weg ab; es gibt entsprechende Zeitslots, in welche sich die einzelnen Radiologen eintragen und damit fir diesen Slot
zur Befundung zur Verfigung stehen, wobei weder Dr. xxx noch ein anderer Arzt in der Schweiz in die Befundung
eingebunden ist. Uber eine ésterreichische Hotline-Nummer kann dann das Krankenhaus direkt mit dem befundenden
Arzt Kontakt aufnehmen.

Zu den vorgelegten Unterlagen (Kooperationsvertrage mit den Schlisselpersonen; Nachweise fir die Eintragung der
Schlusselpersonen in die dsterreichische Arzteliste) kann - ohne Verletzung von Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse -
folgendes festgehalten werden:

Entsprechend dem Auftrag in der o6ffentlich mundlichen Verhandlung am 7. November 2024 wurden von der
mitbeteiligten Partei die Kooperationsvertrage der finf genannten Schlisselpersonen Ubermittelt. In den vorgelegten
Kooperationsvertragen, die von der B mit den genannten Schlisselpersonen abgeschlossen wurden, ist kein Bezug
zum gegenstandlichen Vergabeverfahren enthalten und geht aus den Vertragen auch keine eindeutige Verpflichtung
hervor, dass bzw. wieviele Dienste fur die mitbeteiligte Partei zu leisten sind.

Weiters wurden von der mitbeteiligten Partei Unterlagen vorgelegt, denen zu entnehmen ist, dass vier Arzte in die
dsterreichische Arzteliste und eine Arztin in die spanische Arzteliste eingetragen sind; dazu ist noch anzumerken, dass
die mitbeteiligte Partei eine Bestatigung einer Landesérztekammer vorgelegt hat, dass die Arztin, die in die spanische
Arzteliste eingetragen ist, bis 30. September 2022 in die ésterreichische Arzteliste eingetragen war und seit 1. Oktober
2022 auBerordentliches Mitglied einer Landesarztekammer ist.

Rechtliche Beurteilung:

Der vorliegende Nachprifungsantrag erfullt die in
8 16 Karntner Vergaberechtschutzgesetz 2018 - K-VergRG 2018, LGBI. Nr. 84/2018, normierten formalen
Voraussetzungen und wurde dieser gemal? 8 15 K-VergRG 2018 fristgerecht eingebracht; den Nachweis Uber die



Entrichtung der Pauschalgebuhr wurde vorgelegt.Der vorliegende Nachprufungsantrag erfillt die in, Paragraph 16,
Karntner Vergaberechtschutzgesetz 2018 - K-VergRG 2018, Landesgesetzblatt Nr. 84 aus 2018,, normierten formalen
Voraussetzungen und wurde dieser gemal3 Paragraph 15, K-VergRG 2018 fristgerecht eingebracht; den Nachweis tUber
die Entrichtung der PauschalgebUhr wurde vorgelegt.

Bei der gegenstandlich angefochtenen Entscheidung (Zuschlagsentscheidung) handelt es sich um eine gesondert
anfechtbare Entscheidung gemal3 8 2 Z 15 lit. a sub lit. aa BVergG 2018.Bei der gegenstandlich angefochtenen
Entscheidung (Zuschlagsentscheidung) handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemal Paragraph
2, Ziffer 15, Litera a, sub lit. aa BVergG 2018.

Somit ist festzuhalten, dass der gegenstandliche Nachprifungsantrag die verfahrensrechtlichen Anforderungen erfullt
und daher zulassig ist.

Zum Antragsvorbringen ist einleitend folgendes festzuhalten:

Die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung wurde nicht angefochten, sodass die in der Ausschreibung festgelegten
Regelungen im Sinne der Judikatur des VwWGH (vgl. VWGH 04.07.2016, Ra 2015/04/0085, VwGH 22.03.2019,Ra
2017/04/0038) bestandsfest geworden sind; der Auftraggeber ist an diese Festlegungen gebunden und hat hinsichtlich
aller Bieter den gleichen Mal3stab zugrunde zu legen.Die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung wurde nicht
angefochten, sodass die in der Ausschreibung festgelegten Regelungen im Sinne der Judikatur des VwWGH vergleiche ,
VwWGH 04.07.2016, Ra 2015/04/0085, VwGH 22.03.2019,Ra 2017/04/0038) bestandsfest geworden sind; der
Auftraggeber ist an diese Festlegungen gebunden und hat hinsichtlich aller Bieter den gleichen MaRstab zugrunde zu
legen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind Ausschreibungsbestimmungen nach dem
objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlichen fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt
auszulegen. Im Zweifel sind Festlegungen in der Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung mit
den maBgeblichen Bestimmungen zu lesen

(vgl. VWGH 04.07.2016, Ra 2016/04/0015, VWGH 12.06.2023, Ra 2020/04/0077).Nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes sind Ausschreibungsbestimmungen nach dem objektiven Erklarungswert flr einen
durchschnittlichen fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen. Im Zweifel sind Festlegungen
in der Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen zu lesen,
vergleiche VwGH 04.07.2016, Ra 2016/04/0015, VWGH 12.06.2023, Ra 2020/04/0077).

Zum Antragsvorbringen, dass es der prasumtiven Zuschlagsempfangerin an der in der Ausschreibung geforderten
Befugnis fehlt:

Im Punkt 2.3.3. der Ausschreibungsunterlagen ist unter dem Titel ,Spezielle Befugnis” festgelegt, dass der Bieter tber
die Berechtigung verfiigen muss, in Osterreich die Dienstleistung der teleradiologischen Befundung nach den
einschlagigen nationalen Bestimmungen erbringen zu kénnen.

Diese Bestimmung ist klar formuliert, sodass iSd des objektiven Erklarungswertes dieser Ausschreibungsbestimmung
kein Auslegungsspielraum verbleibt, d.h. diese spezielle Befugnis muss vorliegen. Daraus ergibt sich, dass die
Befundungen von Arzten gemaR & 3 ArzteG vorgenommen werden missen, die (ber die entsprechenden
Voraussetzungen nach dem Arztegesetz verfiigen (u.a. Eintragung in die Arzteliste der &sterreichischen Arztekammer).
Daher ist in der Ausschreibung auch folgerichtig festgelegt worden (Punkt 2.5.4. der Ausschreibung), dass die
anzugebenden Schliisselpersonen (Fachirzte) zwingend in die Arzteliste der &sterreichischen Arztekammer
eingetragen sein mussen. Diese Bestimmung ist klar formuliert, sodass iSd des objektiven Erklarungswertes dieser
Ausschreibungsbestimmung kein Auslegungsspielraum verbleibt, d.h. diese spezielle Befugnis muss vorliegen. Daraus
ergibt sich, dass die Befundungen von Arzten gemaR Paragraph 3, ArzteG vorgenommen werden miissen, die tber die
entsprechenden Voraussetzungen nach dem Arztegesetz verfligen (u.a. Eintragung in die Arzteliste der
dsterreichischen Arztekammer). Daher ist in der Ausschreibung auch folgerichtig festgelegt worden (Punkt 2.5.4. der
Ausschreibung), dass die anzugebenden Schliisselpersonen (Fachirzte) zwingend in die Arzteliste der dsterreichischen
Arztekammer eingetragen sein missen.

Das Vorbringen der Antragsgegnerin, dass eine physische Anwesenheit vor Ort nicht erforderlich ist, sodass Arzte, die
sich nicht in Osterreich aufhalten, nicht in die Arzteliste der dsterreichischen Arztekammer eingetragen sein missen,
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ist nicht zielfihrend, da in der Ausschreibung mit der gegenstandlichen Bestimmung ein Bezug zur &sterreichischen
Rechtsordnung herstellt wird, an welche sich die Bieter halten mussen.

Auch dem Vorbringen der Antragsgegnerin, dass sich aus den Ausschreibungsbestimmungen (insbesondere Punkt
2.3.1. lit b) ergibt, dass keine physische grenziberschreitende Tétigkeit iSd § 37 ArzteG erforderlich ist, sodass
auslandische Bieter Uber keine spezielle Befugnis gemal3 Punkt 2.3.3. der Ausschreibung verfiigen mussen, wird nicht
gefolgt. Diese von der Antragsgegnerin vorgenommene Interpretation wuirde dieser Bestimmung sogar einen
gleichheitswidrigen Inhalt unterstellen, da auslédndische Bieter diese zwingende Vorgabe in der Ausschreibung nicht
erfullen mussten, einheimische Bieter waren jedoch an diese Bestimmung gebunden - ungleiche Behandlung der
Bieter (Verstol3 gegen die Grundsatze des Vergabeverfahrens gemaR § 20 Abs. 1 BVergG). Auch dem Vorbringen der
Antragsgegnerin, dass sich aus den Ausschreibungsbestimmungen (insbesondere Punkt 2.3.1. Litera b,) ergibt, dass
keine physische grenziberschreitende Tatigkeit iSd Paragraph 37, ArzteG erforderlich ist, sodass auslidndische Bieter
Uber keine spezielle Befugnis gemal Punkt 2.3.3. der Ausschreibung verfigen mussen, wird nicht gefolgt. Diese von
der Antragsgegnerin vorgenommene Interpretation wirde dieser Bestimmung sogar einen gleichheitswidrigen Inhalt
unterstellen, da ausldndische Bieter diese zwingende Vorgabe in der Ausschreibung nicht erflllen mussten,
einheimische Bieter waren jedoch an diese Bestimmung gebunden - ungleiche Behandlung der Bieter (Verstol3 gegen
die Grundsatze des Vergabeverfahrens gemaR Paragraph 20, Absatz eins, BVergG).

Zum von der Antragsgegnerin in diesem Zusammenhang vorgelegten E-Mail des Bundeministeriums fir Arbeit und
Wirtschaft (von der Antragsgegnerin als ,Bestatigung” bezeichnet), dass keine grenziiberschreitende Tatigkeit vorliege,
geht schon insofern ins Leere, als es sich dabei lediglich um eine allgemein gehaltene Auskunft eines juristischen
Mitarbeiters des Ministeriums handelt; diese E-Mail stellt jedenfalls keine ,Bestatigung” dar und ist somit sowohl fur
die Interpretation der Ausschreibung als auch fur die Angebotsprifung véllig irrelevant.

Im Angebot der mitbeteiligten Partei ist angegeben, dass fiir den Leistungsteil der radiologischen Befundung die Firma
B (im Folgenden: B) von der Bietergemeinschaft zustandig ist. Bei der B handelt es sich um ein Einzelunternehmen mit
dem Sitz in der Schweiz; eine Niederlassung in Osterreich wurde/wird laut Auskunft der mitbeteiligten Partei im
Vergabeverfahren nicht eingerichtet. Im Angebot sind auch keine Subunternehmer namhaft gemacht worden, die
diese Leistungen Ubernehmen wirden; die im Nachprifungsverfahren vorgelegten Kooperationsvertrage mit
Radiologen, die in die 6sterreichische Arzteliste eingetragen sind, sind nicht geeignet, um diese Befugnis fiir die B
nachzuweisen, da es sich lediglich um eine allgemeine Zusammenarbeit zwischen der B und den Radiologen handelt.
Im vorliegenden Fall hitte die mitbeteiligte Partei jedoch in Osterreich eine Niederlassung einrichten miissen, um
diese Ausschreibungsbedingung zu erfillen.

Daher erflllt die mitbeteiligte Partei nicht diese Ausschreibungsbestimmung ,spezielle Befugnis”; dazu ist noch
anzumerken, dass die mitbeteiligte Partei im Nachprufungsverfahren auch nicht behauptet hat, Uber diese Befugnis zu
verfugen.

Zum Antragsvorbringen hinsichtlich Schlisselpersonen:

Aus den Ausschreibungsunterlagen ergibt sich nach dem objektiven Erklarungswert klar, dass die Schlisselpersonen in
die Arzteliste der Osterreichischen Arztekammer eingetragen sein missen (siehe Punkt 2.4.3. und 2.5.4. der
Ausschreibung).

Dem Vorbringen der Antragsgegnerin, dass sich diese Regelung nur auf den ,Normalfall”, wenn sich ein
dsterreichisches Unternehmen mit in Osterreich befindlichen Schliiisselpersonen am Vergabeverfahren beteiligt,
bezieht und daher diese Regelung fur ausléandische Bieter nicht gilt, wird nicht gefolgt. Diese von der Antragsgegnerin
vorgenommene Interpretation wirde dieser Bestimmung sogar einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellen, da
auslandische Bieter diese zwingende Vorgabe in der Ausschreibung nicht erfillen mussten, einheimische Bieter waren
jedoch an diese Bestimmung gebunden - ungleiche Behandlung der Bieter (VerstoR gegen die Grundsatze des
Vergabeverfahrens gemal3 § 20 Abs. 1 BVergG).Dem Vorbringen der Antragsgegnerin, dass sich diese Regelung nur auf
den ,Normalfall, wenn sich ein ésterreichisches Unternehmen mit in Osterreich befindlichen Schliisselpersonen am
Vergabeverfahren beteiligt, bezieht und daher diese Regelung fur auslandische Bieter nicht gilt, wird nicht gefolgt.
Diese von der Antragsgegnerin vorgenommene Interpretation wirde dieser Bestimmung sogar einen



gleichheitswidrigen Inhalt unterstellen, da auslédndische Bieter diese zwingende Vorgabe in der Ausschreibung nicht
erfillen mussten, einheimische Bieter waren jedoch an diese Bestimmung gebunden - ungleiche Behandlung der
Bieter (Verstol3 gegen die Grundsatze des Vergabeverfahrens gemal3 Paragraph 20, Absatz eins, BVergG).

Dazu ist noch festzuhalten, dass es die Antragsgegnerin in der Hand gehabt hatte, die Ausschreibung im Sinne ihrer
nun im Nachprufungsverfahren (unzulassigen) Interpretation zu verfassen.

Im Angebot hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin die Liste Uber die geforderten funf Schllsselpersonen
ausgeflllt. Diese finf Personen sind nicht bei der B angestellt, sondern hat die B mit diesen Arzten
Kooperationsvertrage abgeschlossen.

Entsprechend den Ausschreibungsbestimmungen im Punkt 2.5.4. (, ... im Auftragsfall ist der Bieter verpflichtet, diese
SchlUsselpersonen tatsachlich zur Leistungserbringung einzusetzen.”) sind die Schllisselpersonen fur die
Auftragserfullung wesentlich, sodass der Bieter tber die Leistungserbringung durch diese Personen verfligen muss.

In den vorgelegten Kooperationsvertragen ist kein Bezug zum gegenstandlichen Vergabeverfahren hergestellt, sodass
far den Kooperationspartner (Radiologe) keine Verpflichtung besteht, die sich aus dieser Ausschreibung ergebende
Leistung zu erbringen; somit kann die mitbeteiligte Partei im Auftragsfall aufgrund der vorgelegten Vertrage nicht Gber
die Einsetzung einer der genannten Radiologen zur Befundung verfigen. Daher kénnen die ,Kooperationspartner”
nicht als Schltsselpersonen qualifiziert werden.

Somit ist das Angebot der mitbeteiligten Partei insofern mangelhaft, als iSd Ausschreibung keine geeigneten
Schlusselpersonen genannt wurde, sodass das Angebot - abgesehen davon, dass eine genannte Radiologin lediglich in
die spanische Arzteliste eingetragen ist - schon aus diesem Grund auszuscheiden gewesen wiére.

Ergebnis:

Aufgrund der oben dargelegten Erwagungen erfillt das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht die
Vorgaben in der Ausschreibung (spezielle Befugnis und Schllisselpersonen), sodass das Angebot gemal3 § 141 Z 7
BVergG 2018 (Angebote, die den Ausschreibungsbestimmungen widersprechen) auszuscheiden gewesen
ware.Aufgrund der oben dargelegten Erwagungen erfillt das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht
die Vorgaben in der Ausschreibung (spezielle Befugnis und Schlisselpersonen), sodass das Angebot gemaR Paragraph
141, Ziffer 7, BVergG 2018 (Angebote, die den Ausschreibungsbestimmungen widersprechen) auszuscheiden gewesen

ware.

Somit liegen bereits zwei Ausscheidensgriinde beim Angebot der prasumtiven Zuschlagsempféangerin vor, sodass auf
das weitere Antragsvorbringen nicht mehr naher eingegangen werden musste.

Gemall § 19 Abs. 1 K-VergRG 2018 hat das Landesverwaltungsgericht eine im Zuge eines Vergabeverfahrens
ergangenen, gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis flr nichtig zu erkléren, wenn
Gemald Paragraph 19, Absatz eins, K-VergRG 2018 hat das Landesverwaltungsgericht eine im Zuge eines
Vergabeverfahrens ergangenen, gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fir nichtig zu

erklaren, wenn

a)

sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm geltend
gemachten Recht verletzt und

b)

die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Im vorliegenden Fall hat die Antragstellerin geltend gemacht, dass sie insofern in ihren Rechten sich verletzt erachte,
als beabsichtigt ist, einer Bietergemeinschaft, deren Angebot auszuscheiden gewesen ware, den Zuschlag zu erteilen.
Wie oben dargelegt, hat das durchgefiihrte Beweisverfahren ergeben, dass ein vergaberechtlicher VerstoR vorliege, da
das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auszuscheiden gewesen ware. Somit ist dieser Umstand auch fur
den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss.

Daher liegen die Voraussetzungen fir die Nichtigerklarung iSd § 19 Abs. 1 K-VergRG vor.Daher liegen die
Voraussetzungen flr die Nichtigerklarung iSd Paragraph 19, Absatz eins, K-VergRG vor.

Kostenersatz:



Da die Antragstellerin mit ihrem Antragsvorbringen durchgedrungen ist, ist sie als obsiegende Partei anzusehen.
Daraus folgt, dass der Antragstellerin gemaf

8 12 Abs. 1 K-VergRG 2018 der Ersatz der entrichteten Pauschalgebuhren fur den Nachprifungsantrag durch den
Antragsgegner zuzusprechen war; hinsichtlich des Ersatzes der entrichteten Pauschalgeblhr fir den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung ergeht noch eine gesonderte Entscheidung. Da die Antragstellerin mit ihrem
Antragsvorbringen durchgedrungen ist, ist sie als obsiegende Partei anzusehen. Daraus folgt, dass der Antragstellerin
gemal, Paragraph 12, Absatz eins, K-VergRG 2018 der Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren fur den
Nachprifungsantrag durch den Antragsgegner zuzusprechen war; hinsichtlich des Ersatzes der entrichteten
Pauschalgeblhr fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung ergeht noch eine gesonderte

Entscheidung.
Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne des

Art. 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz - B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder
weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch
fehlt es an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch
nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Im vorliegenden Fall wurden die Ausschreibungsbestimmungen iSd zitierten
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes interpretiert.Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im
Sinne des, Artikel 133, Absatz 4, Bundes-Verfassungsgesetz - B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Im vorliegenden Fall wurden die
Ausschreibungsbestimmungen iSd zitierten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes interpretiert.
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