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Spruch

W138 2209653-2/20E
IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Klaus HOCHSTEINER als Vorsitzenden sowie Mag. Franz
PACHNER als fachkundigen Laienrichter der Auftraggeberseite und MMag. Dr. Christoph WIESINGER als fachkundigen
Laienrichter der Auftragnehmerseite Uber den Antrag der XXXX, vertreten durch Leitner Trischler Rechtsanwalte,
Lindengasse 38/3, 1070 Wien vom 16.11.2018 betreffend das Vergabeverfahren "Flachendesinfektionsmittel, PrNr
2018-18" der Auftraggeberin Allgemeine Unfallversicherungsanstalt, Adalbert-Stifter-StraBe 65, 1200 Wien, vertreten
durch Schramm Ohler Rechtsanwilte OG, Bartensteingasse 2, 1010 Wien nach Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung zu Recht erkannt:

A) Das Bundesverwaltungsgericht weist den Antrag der XXXX, das Bundesverwaltungsgericht mége nach Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin fur nichtig erklaren, ab.

B) Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
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BEGRUNDUNG:
I. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:

Mit Schriftsatz vom 16.11.2018, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, stellte die Antragstellerin
das im Spruch ersichtliche Begehren iVm. einem Antrag auf Akteneinsicht in den Vergabeakt, auf Durchfihrung einer
muandlichen Verhandlung, auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und auf Ersatz der entrichteten
Pauschalgeblhren durch die Auftraggeberin. Begrindend flhrte die Antragstellerin zusammengefasst im
Wesentlichen folgendes aus:

Das gegenstandliche Vergabeverfahren werde als offenes Verfahren im Oberschwellenbereich gefihrt. Angefochten
werde die Ausscheidensentscheidung betreffend die Angebote der Antragstellerin zu Los 3 und zu Los 4. Bei der
Antragstellerin handle es sich um ein Unternehmen, welches im Bereich Lieferung von Hygienepapier und
Desinfektionsmittel tatig sei. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren habe die Antragstellerin fir mehrere Lose
Angebote gelegt.

Mit Schreiben vom 08.11.2018 sei die Antragstellerin dartber informiert worden, dass die Angebote betreffend die
Lose 3 und 4 gemal § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 wegen Nichterfillung von Mindest- bzw. Mussanforderungen
ausgeschieden wirden. Die Angebote der Ubrigen Bieter seien im Vergabeverfahren verblieben. Dies sei jedoch nicht
deshalb erfolgt, weil die anderen Angebote ausschreibungskonform waren, sondern allein deshalb, weil die Prufung
der Angebote noch nicht abgeschlossen ware. Dies fihre dazu, dass das Angebot der Antragstellerin zeitlich vor den
anderen Angeboten ausgeschieden worden sei. Ein Vergabefahren sei unter Gleichbehandlung aller Bieter zu fihren.
Die Ausscheidensentscheidung gegenuber der Antragstellerin zeitlich vor den Ubrigen Bietern sei willktrlich. Durch das
zeitliche frihere Ausscheiden sei die Antragstellerin beschwert. Die Zuschlagsentscheidung sei nur den im
Vergabeverfahren verbliebenen Bietern mitzuteilen. Dies bedeute, dass die Antragstellerin keinerlei Kenntnis von der
Zuschlagsentscheidung erhalten wirde. Hierzu ware die Antragstellerin nach der Rechtsprechung des EuGH
ungeachtet des allenfalls rechtskraftig ausgeschiedenen Angebots berechtigt. Dass alle anderen Angebote auch
auszuscheiden sein wirden, ergebe sich zwingend daraus, dass das von der Auftraggeberin gewlnschte Produkt zu
den Losen 3 und 4 faktisch nicht erhaltlich sei.

Das gegenstandliche Vergabeverfahren werde als Verfahren im Oberschwellenbereich gefiihrt. Die Frist zur
Einbringung eines Antrages auf Nachprifung sei daher gewahrt. Die Antragstellerin sei ein erfolgreiches Unternehmen
im Handel mit Hygienepapier und Desinfektionsmitteln. Das Interesse am Vertragsabschluss habe die Antragstellerin
mit dem Herunterladen der Ausschreibungsunterlagen hinreichend bekundet. Darlber hinaus habe sie am 25.06.2018
Uber das Portal Fragen an die Auftraggeberin gerichtet. Im Wesentlichen drohe der Antragstellerin insofern ein
Schaden, als das Vergabeverfahren zwingend zu widerrufen seien wirde, zumal keine ausschreibungskonformen
Angebote betreffend Los 3 und 4 gelegt worden seien. Durch die Vorgehensweise der Auftraggeberin entgingen der
Antragstellerin Deckungsbeitrage und wirde sie ein namhaftes Referenzprojekt verlieren. Pauschalgebihren seien in
ordnungsméRiger Hohe entrichtet worden. Uberdies beantragte die Antragstellerin die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung.

Am 21.11.2018 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren und duflerte sich zum Antrag
auf Erlassung der einstweiligen Verfigung.

Am 23.11.2018 nahm die Auftraggeberin zum Nachprifungsantrag Stellung. Nach Darstellung des Sachverhaltes fuhrte
sie im Wesentlichen aus, dass die Antragstellerin in ihrem Nachprifungsantrag im Wesentlichen behaupte, dass die
Auftraggeberin die Angebote der Antragstellerin zeitlich vor den Angeboten von anderen Bietern ausgeschieden hatte
und dass die im Los 3 und Los 4 von der Auftraggeberin gewlnschten Produkte nicht erhaltlich seien.

Die Antragstellerin wirde das Vorliegen von Ausscheidensgriinden in ihren Angeboten in den Losen 3 und 4 inhaltlich
nicht bestreiten, sondern lediglich den Zeitpunkt des Ausscheidens fur willkirlich erachten. Gegenstand des
Nachprifungsverfahrens ware ausschlielich die Prifung des Ausscheidens des Angebotes der Antragstellerin. Fakt
ware, dass das Angebot der Antragstellerin in Los 3 und Los 4 auszuscheiden gewesen sei. Das Angebot der
Antragstellerin in Los 3 und Los 4 wirde die bestandfesten Mindestanforderungen nicht erfillen. Es widerspreche den
bestandfesten Ausschreibungsunterlagen und wéare zwingend auszuscheiden. Die Antragstellerin selbst wirde im
Nachprifungsantrag nicht behaupten, ein ausschreibungskonformes Angebot abgegeben zu haben. Die
Auftraggeberin habe bei der Prifung der Angebote samtlicher Bieter den Grundsatz der Bietergleichbehandlung



gewahrt.

In einer weiteren Stellungnahme vom 04.12.2018 fuhrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass trotz Vorliegens
von zwingenden Ausscheidensgrinden betreffend Los 3 und Los 4 andere Angebote weiterer Bieter nicht

ausgeschieden worden waren.

Es ware ein Termin fur die Produkttests der angebotenen Produkte von der Auftraggeberin auf den 19.12.2018 gesetzt
worden. Weitere Bieter wirden daher frihestens am 19.12.2018 ausgeschieden und wuirden die unterschiedlichen
Zeitpunkte der Ausscheidensentscheidung per se eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes darstellen. Wenn
nach der Judikatur sogar ein rechtskraftig ausgeschiedener Bieter zur Anfechtung der Zuschlagsentscheidung
legitimiert sei, so musse es umso mehr fir den nicht rechtskraftig ausgeschiedenen Bieter im Zusammenhang mit der

Anfechtung der Ausscheidensentscheidung gelten.

Am 12.12.2018 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine mindliche Verhandlung statt. Auf Frage des Gerichtes an
die Antragstellerin, ob die Griinde flr das Ausscheiden der Angebote im Los 3 und Los 4 Uberhaupt bestritten wirden,
gab die Antragstellerin an, dass diese Grinde an sich nicht bestritten wirden. Die Nichterfillung der Musskriterien in
den Losen 3 und 4 werde von der Antragstellerin auBer Streit gestellt. Im Ubrigen wurde auf das schriftliche

Vorbringen verwiesen.
IIl. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:

Aufgrund der vorliegenden Stellungnahmen, der bezugnehmenden Beilagen, der vorgelegten Unterlagen des
Vergabeverfahrens sowie der Ergebnisse der mundlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht wird

folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Die Auftraggeberin hat einen Lieferauftrag =zur Beschaffung eines Flachendesinfektionsmittels im
Oberschwellenbereich, der im Wege eines offenen Verfahrens nach dem Bestbieterprinzip in Los 1, 2, 5, 6 und 8 und

dem Billigstbieterprinzip in Los 3, 4 und 7 vergeben werden soll, ausgeschrieben.

Die Bekanntmachung in Osterreich ist am 06.06.2018 und in der EU am 05.06.2018 erfolgt. Die Angebotsfrist endete
am 08.10.2018 um 11:00 Uhr. Die Antragstellerin Uberreichte fristgerecht Angebote insbesondere zu Los 3 und Los 4.
Im Zuge der Angebotsprufung stellte die Auftraggeberin Mangel im Angebot der Antragstellerin fest und ersuchte sie
am 10.10.2018 um Aufklarung/Nachreichung. Ebenso ersuchte die Auftraggeberin andere Bieter am 10.10.2018 um
Aufklarung/Nachreichung. Die Auftraggeberin prifte die eingelangten Aufklarungen.

Als Ergebnis der Angebotspruafung wurde nicht nur das Angebot der Antragstellerin im Los 3 und Los 4 ausgeschieden.

Am 08.11.2018 teilte die Auftraggeberin der Antragstellerin mit, dass das Angebot im Los 3 und Los 4 gemal3 8 129 Abs.
1 Z 7 BVergG auszuscheiden ist. Auch anderen Bietern wurde am selben Tag mitgeteilt, dass die Angebote
Ausscheidenstatbestande verwirklichen und auch diese Angebote ausgeschieden werden. Die Anfechtungsfrist der
Ausscheidensentscheidungen endete am 19.11.2018.

Fristgerecht langte der gegenstandliche Nachprufungsantrag der Antragstellerin ein.

Mit Beschluss des BVwG vom 23.11.2018, GZ: W138 2209653-1/2E wurde der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung abgewiesen.

Die Pauschalgebtihren wurden von der Antragstellerin in korrekter Hohe entrichtet.

Am 12.12.2018 fand vor dem BVwG eine mundliche Verhandlung statt im Zuge welcher die Antragstellerin auBBer Streit
stellte, dass ihre Angebote in Los 3 und Los 4 die bestandfest geforderten Musskriterien der Ausschreibung nicht
erflllen. Die Rechtskonformitat des Ausscheidens der Angebote in Los 3 und Los 4 wurde von der Antragstellerin nicht
bestritten. Durch Einsicht in den Vergabeakt konnte sich der Senat davon Uberzeugen, dass die Angebote der
Antragstellerin zu Los 3 und Los 4 zwingende Musskriterien der Ausschreibung nicht erfullten.

Es wurde weder ein Zuschlag erteilt, noch wurde eine Widerrufsentscheidung bekannt gegeben oder ein Widerruf
erklart.

2. Beweiswurdigung

Der Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den eingangs angefuhrten Beweismitteln. Bei der Beweiswirdigung haben

sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der vorliegenden Unterlagen des Vergabeverfahrens keine Bedenken ergeben.



Die Feststellungen finden Deckung in den von den Verfahrensparteien eingebrachten Schriftsatzen, den
bezugnehmenden Beilagen sowie den Vergabeunterlagen und den Angaben in der mundlichen Verhandlung. Im
Rahmen der mundlichen Verhandlung wurde das Vorliegen von zwingenden Ausscheidensgriinden bezlglich der
Angebote der Antragstellerin in Los 3 und Los 4 von der Antragstellerin selbst auBer Streit gestellt und ist daher das
Vorliegen selbiger nicht weiter zu Uberprtfen.

3. Rechtliche Beurteilung

Anzuwendendes Recht

Die maf3geblichen Bestimmungen des Bundesverwaltungsgerichtsgesetzes - BvwGG,BGBI | 2013/10 idgF, lauten:
"Einzelrichter

8§ 6. Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die
Entscheidung durch Senate vorgesehen ist."

Die maf3geblichen Bestimmungen des Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetzes - VWGVG,BGBI | 2013/33 idgF, lauten:
"Anwendungsbereich

§ 1. Dieses Bundesgesetz regelt das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes.

Erkenntnisse

§ 28. (1) Sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat das Verwaltungsgericht

die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

(2) Uber Beschwerden gem&R Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG hat das Verwaltungsgericht dann in der Sache selbst zu

entscheiden, wenn
1. der mafRgebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des maBgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit

gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

(3).."

Die einschlagigen Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2018 -
BVergG 2018), BGBI | 2018/65 idgF, das die Bestimmungen tber den Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht

enthalt und daher als lex specialis den Bestimmungen des VwGVG vorgeht, lauten:
"4. Teil

Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht

1. Hauptstuck

Zustandigkeit, fachkundige Laienrichter, Ausschluss und Ablehnung

Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes

§ 327. Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig zur Entscheidung Uber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens, soweit es sich um
Auftraggeber handelt, die gemal3 Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen.

Senatszustdndigkeit und -zusammensetzung

§ 328. (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in den Angelegenheiten des 8§ 327, soweit es sich nicht um die
Entscheidung Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fur die Einbringung eines Feststellungsantrags,
Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, die Entscheidung Gber den GebUhrenersatz oder die
Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach Zurtickziehung eines Nachprufungs- oder Feststellungsantrages
handelt, in Senaten.

(2) ...
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2. Hauptstick

Besondere Bestimmungen Uber das Verfahren des Bundesverwaltungsgerichtes
1. Abschnitt

Allgemeine Bestimmungen

Anzuwendendes Verfahrensrecht

§ 333. Soweit in diesem Bundesgesetz und im Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwWGVG,BGBI. | Nr. 33/2013,
nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles in den
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach diesem Bundesgesetz sinngemald anzuwenden.

Zustandigkeit

8 334. (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet nach MalRgabe der Bestimmungen dieses Abschnittes Uber
Antrage zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren (2. Abschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verflgungen (3.
Abschnitt) und zur Durchfihrung von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt). Derartige Antrage sind unmittelbar beim
Bundesverwaltungsgericht einzubringen.

(2) Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens ist das Bundesverwaltungsgericht zum
Zwecke der Beseitigung von VerstdRRen gegen dieses Bundesgesetz und die hierzu ergangenen Verordnungen oder von
VerstoRen gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht zustandig

1. zur Erlassung einstweiliger Verfigungen, sowie

2. zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller
geltend gemachten Beschwerdepunkte.

(3) ...

2. Abschnitt
Nachprufungsverfahren
Einleitung des Verfahrens

§ 342. (1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserkldarung die Nachprutfung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen,

sofern

1. er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages
behauptet, und

2. ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.
(2) ...
Parteien des Nachprufungsverfahrens

8§ 346. (1) Parteien des Nachprufungsverfahrens vor dem Bundesverwaltungsgericht sind jedenfalls der Antragsteller
und der Auftraggeber. Soweit eine zentrale Beschaffungsstelle ein Vergabeverfahren oder Teile eines
Vergabeverfahrens als vergebende Stelle durchflhrt, tritt sie als Partei des Nachprufungsverfahrens an die Stelle des
Auftraggebers. Der Auftraggeber kann, soweit die zentrale Beschaffungsstelle an seine Stelle tritt, dem
Nachprufungsverfahren als Nebenintervenient beitreten; 88 17 Abs. 1, 18 Abs. 1 und 19 Abs. 1 ZPO sind sinngemal3
anzuwenden. Wird ein Vergabeverfahren von mehreren Auftraggebern gemeinsam durchgefihrt, so bilden die in der
Ausschreibung genannten Auftraggeber eine Streitgenossenschaft im Nachprufungsverfahren. Die Bestimmungen der
88 14 und 15 ZPO sind sinngemal anzuwenden.

) ...
Nichtigerklarung von Entscheidungen des Auftraggebers

§ 347. (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare
Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fur nichtig zu erklaren, wenn
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1. sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung im Rahmen der geltend gemachten
Beschwerdepunkte rechtswidrig ist und

2. die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.
(2) ...
Inkrafttretens-, AuRerkrafttretens- und Ubergangsvorschriften

§ 376. (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit Ausnahme der Eintrage im Inhaltsverzeichnis zu den 88 62, 66, 232, 237, 367
und 368 und der 88§ 54 Abs. 2, 62 samt Uberschrift, 66 samt Uberschrift, 223 Abs. 2, 232 samt Uberschrift, 237 samt
Uberschrift, 367 samt Uberschrift, 368 samt Uberschrift und des 2. Abschnittes von Anhang VIII samt Uberschrift mit
dem der Kundmachung folgenden Tag in Kraft. Zugleich tritt das Bundesvergabegesetz 2006 - BVergG 2006, BGBI. | Nr.
17/2006, aul3er Kraft.

(2) ...

(4) Fur das Inkrafttreten der durch das BundesgesetzBGBI. | Nr. 65/2018 neu gefassten Bestimmungen gilt Folgendes:
Die im Zeitpunkt des In- bzw. AulRerkrafttretens gemafld Abs. 1 und 2 bereits eingeleiteten Vergabeverfahren sind nach
der zum Zeitpunkt der Einleitung des jeweiligen Vergabeverfahrens geltenden Rechtslage zu Ende zu fuhren. Die im
Zeitpunkt des In- bzw. AulRerkrafttretens gemafR Abs. 1 und 2 beim Bundesverwaltungsgericht anhangigen Verfahren
sind vom Bundesverwaltungsgericht nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des jeweiligen Vergabeverfahrens
geltenden Rechtslage fortzufiihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt gemaR3 Abs. 1 und 2 bereits
beendet sind, richtet sich die Durchfihrung von Feststellungsverfahren nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des

jeweiligen Vergabeverfahrens geltenden Rechtslage.
Formale Voraussetzungen
MaRgebliche Rechtslage

Am 21. August 2018 trat das BVergG 2018 nach seinem 8 376 Abs 1 in Kraft und das BVergG 2006 zu diesem Zeitpunkt
auller Kraft.

Nach &8 376 Abs 4 BVergG 2018 sind Vergabeverfahren, die vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des BVergG 2018
eingeleitet waren, nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens geltenden Rechtslage zu Ende zu
fahren. Da das gegenstandliche Vergabeverfahren im Juni 2018 eingeleitet wurde, ist es nach der zu diesem Zeitpunkt
geltenden Rechtslage, dem BVergG 2006, zu Ende zu fiihren und zu beurteilen.

Nach & 376 Abs 4 BVergG 2018 sind Nachprifungsverfahren, die vor dem Zeitpunkt des Inkrafttretens des BVergG
2018 beim Bundesverwaltungsgericht anhangig waren, nach der nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des jeweiligen
Vergabeverfahrens geltenden Rechtslage fortzufihren. Da das gegenstandliche Nachprifungsverfahren nach diesem

Zeitpunkt eingeleitet wurde, ist es nach der Rechtslage des BVergG 2018 zu fuhren.
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes

Auftraggeberin im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG ist die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt. Sie ist offentliche
Auftraggeberin gemal 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (standige Rechtsprechung z.B. BVA 08.03.2013, N/0124-BVA/02/2012-32;
BVwWG vom 22.09.2014, W187 2010665-2). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich gemal3 § 5 BVergG
um einen Lieferauftrag. Der geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Gber dem relevanten Schwellenwert des 8 12 Abs.

1Z 2 BVergG, sodass gemal’ 8 12 Abs. 3 BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung
des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprafungsverfahren entsprechend § 334 Abs 2 BVergG 2018
iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit b B-VG ist sohin gegeben.

Da dariber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemald 8 334 Abs 2 BVergG 2018 zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

Zulassigkeit des Nachprufungsantrages
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SchlieBlich geht das Bundesverwaltungsgericht vorlaufig davon aus, dass der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach 8 342 Abs 1 BVergG 2018 nicht offensichtlich fehlen. Der Nachprifungsantrag wurde
damit rechtzeitig eingebracht. Er enthalt alle in 8 344 Abs 1 BVergG 2018 geforderten Inhalte.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Nachprifungsantrag gemald § 344 Abs 1 BVergG 2018 zulassig ist,
wobei auch kein Grund fur die Unzulassigkeit des § 344 Abs 2 BVergG 2018 vorliegt.

Zu Spruchpunkt A) - Inhaltliche Beurteilung des Nachprifungsantrags

Der Antragstellerin wurde mit Schreiben der Auftraggeberin vom 08.11.2018 das Ausscheiden der Angebote in Los 3
und Los 4 mitgeteilt.

Das Vorliegen von zwingenden Ausscheidensgriinden in Los 3 und Los 4 wurde von der Antragstellerin in der
mundlichen Verhandlung auller Streit gestellt. Somit richtet sich der gegenstandliche Nachprifungsantrag zum
Zeitpunkt der Entscheidung inhaltlich gar nicht gegen das Ausscheiden der Angebote in Los 3 und Los 4.

Im Wesentlichen sieht sich die Antragstellerin durch das von ihr vermutete frihere Ausscheiden ihres Angebotes als
beschwert an.

Die gesondert anfechtbare Entscheidung des Ausscheidens des Angebotes gemal3 § 2 Z 16 lit. A sublit. aa BVergG 2006
ist somit gar nicht verfahrensgegenstandlich.

Bezlglich der weiteren Uberlegungen der Antragstellerin, dass in einer Konstellation, wie in der gegensténdlichen, es
gleichheitswidrig ware, wenn ein Angebot eines Bieters zeitlich vor den Angeboten anderer Bieter ausgeschieden
wlrde bzw., dass das BVwG verpflichtet ware, das Vorliegen von allfélligen Ausscheidensgriinden bei von der
Auftraggeberin noch gar nicht ausgeschiedenen Angeboten zu prifen, ist wie folgt festzuhalten.

Die Frage der Zulassigkeit des tatsachlich erfolgten Ausscheidens eines Angebotes bildet die Hauptfrage des
Nachprifungsverfahrens Uber die in der Sache zu entscheiden ist (VwGH vom 25.03.2014, Ra 2014/04/0001; VwGH
12.09.2007, 2005/04/0181). Das Vorliegen von zwingenden Ausscheidensgrinden in ihren Angeboten zu Los 3 und Los
4 wird von der Antragstellerin nicht bestritten. Im Erkenntnis vom 01.02.2017, Ro 2014/04/0069 fuhrte der VwWGH zur
Antragslegitimation auf Grundlage der Rechtsprechung des EuGH im Urteil "VAMED" aus, dass nach diesem Urteil
einem Bietern, der durch eine rechtskraftig gewordene Entscheidung des offentlichen Auftraggebers von einem
Verfahren zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrages ausgeschlossen wurde, der Zugang zu einer Nachprifung der
Zuschlagsentscheidung fur den betreffenden offentlichen Auftrag und des Vertragsschlusses verwehrt werden kann,
auch wenn nur er und der Zuschlagsempfanger Angebote abgegeben haben und der ausgeschlossene Bieter

vorbringt, dass auch das Angebot des Zuschlagsempfangers hatte ausgeschlossen werden mussen.

Umgelegt auf den gegenstandlichen Fall hatte die Antragstellerin aufgrund des gestellten Nachprifungsantrages die
Moglichkeit der Anfechtung der Ausscheidensentscheidung nach Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665/EWG und die
Ausscheidensentscheidung wurde nach Art. 2a Abs. 2 der RechtsmittelRL von einer unabhangigen Nachpriufungsstelle,
dem BVwG, gepruft. Wenn also das Angebot der Antragstellerin rechtsrichtig aus dem Vergabeverfahren
ausgeschieden wurde, woran aufgrund der AuBlerstreitstellung durch die Antragstellerin nicht zu zweifeln ist, kommt
ihr keine Antragslegitimation hinsichtlich der nachfolgenden Zuschlagsentscheidung zu. Diesbezuglich wird auch auf
den Beschluss des VwWGH vom 07.03.2017, Ro 2014/04/0067 verwiesen. Die vom VwWGH geduRerte Sichtweise wurde
auch vom EuGH mit Urteil vom 11.05.2017, C-131/16 neuerlich bestatigt.

Fur den erkennenden Senat ist aus keiner der von der Antragstellerin herangezogenen Entscheidungen ableitbar, dass
es der Nachprifungsinstanz obliegen wirde, samtliche Angebote eines Vergabefahrens auf das Vorliegen von
Ausscheidensgrinden amtswegig zu Uberprufen.

Auch die von der Antragstellerin behauptete gleichheitswidrige Vorgehensweise der Auftraggeberin ist fur den
erkennenden Senat nicht zu ersehen. Ob auch Angebote anderer Bieter im gegenstandlichen Verfahren
ausschreibungskonform sind oder nicht, ist nicht Gegenstand des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens.
Gegenstand eines Nachprufungsverfahrens betreffend das Ausscheiden des Angebotes ist alleine die Frage, ob das
Angebot der Antragstellerin vom Auftraggeber zu Recht ausgeschieden wurde. Es ist nicht Aufgabe einer
Nachprufungsinstanz die objektive Rechtmaliigkeit des Vergabeverfahrens schlechthin zu Uberprifen. Fest steht, dass
das Angebot der Antragstellerin zu Recht ausgeschieden wurde. Der Nachprufungsantrag war daher spruchgemaf3

abzuweisen.


https://www.jusline.at/entscheidung/28357

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden.
Zu Spruchpunkt B) - Unzulassigkeit der Revision

GemaR§ 25a Abs 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemafd Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer Rechtsfrage
abhangt, 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 vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu |6senden Rechtsfrage vor. Dabei wird auf die wiedergegebene
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, des Europaischen Gerichtshofes, des Bundesverwaltungsgerichts und

des Bundesvergabeamtes verwiesen.
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