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Spruch

W120 2232166-2/21E
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Christian Eisner als Vorsitzenden, Mag. Jirina Rady als
fachkundige Laienrichterin auf Auftraggeberseite und Mag. Jasmin Haselmayr als fachkundige Laienrichterin auf
Auftragnehmerseite tber den Antrag vom 19. Juni 2020 der XXXX in XXXX , vertreten durch Huber Berchtold
Rechtsanwadlte OG in 1010 Wien, auf Nichtigerklarung der Ausscheidens- und Widerrufsentscheidung betreffend das
Vergabeverfahren , XXXX " zu Los 3 der Auftraggeberin Republik Osterreich (Bund), ,vertreten durch den


file:///

Bundesminister flr Inneres, den Bundesminister fur Finanzen und die Bundesministerin flr Justiz, alle vertreten durch
das Bundeministerium fur Inneres”, vertreten durch die Finanzprokuratur in 1011 Wien, nach Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

A)

|. Den Antragen,

»[d]as Bundesverwaltungsgericht moge

- die angefochtene Ausscheidensentscheidung wegen Rechtswidrigkeit fur nichtig erklaren;

- die angefochtene Widerrufsentscheidung wegen Rechtswidrigkeit fur nichtig erklaren”

wird stattgegeben.

IIl. Die am 9. Juni 2020 der Antragstellerin im gegenstandlichen Vergabeverfahren bekanntgegebene Entscheidung,

~den Bieter XXXX gemadR § 78 Abs 1 Z 10 BVergG 2018 vom gegenstandlichen Vergabeverfahren auszuschlieen und
das Angebot gemal3 § 141 Abs 1 Z 2 und Z 7 BVergG 2018 auszuscheiden”

wird fur nichtig erklart.
I1l. Die der Antragstellerin am 9. Juni 2020 bekanntgegebene Entscheidung,

.dass [d]ie Auftraggeberin beabsichtigt das gegenstandliche Vergabeverfahren, da nach dem Ausscheiden von

Angeboten kein Angebot im Vergabeverfahren verbleibt, gemaR 8 149 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 zu widerrufen.”
wird fur nichtig erklart.
B)

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.

Text

Entscheidungsgrinde:
I. Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 19. Juni 2020 stellte die Antragstellerin das im Spruch ersichtliche Begehren und brachten im
Wesentlichen vor:

1.1. Die Antragstellerin habe ua ein Angebot fur das Los 3 abgegeben. Beim ausgeschriebenen Leistungsinhalt handle
es sich um die Beschaffung von Handelsware.

Mit Schreiben vom 16. April 2020 sei die Antragstellerin zu verschiedenen Aufklarungen bzw. zur Nachreichung von
Unterlagen aufgefordert worden.

Mit Schreiben vom 4. Mai 2020 sei die Antragstellerin dem Aufklarungsersuchen fristgerecht und vollstandig

nachgekommen.

Uberraschend sei der Antragstellerin am 9. Juni 2020 die Ausscheidensentscheidung und gleichzeitig auch die
Widerrufsentscheidung mitgeteilt worden. Die Ausscheidensentscheidung sei damit begriindet worden, dass die
Antragstellerin

? Auskuinfte nicht erteilt hatte (8 78 Abs 1 Z 10 BVergG 2018),
? nicht tber die erforderliche Eignung verflige (8 141 Abs 1 Z 2 BVergG 2018) und
? ein unvollstandiges Angebot gelegt hatte (8 141 Abs 1 Z 7 BVergG 2018).

Die Widerrufsentscheidung sei damit begriindet worden, dass keine Angebote im Vergabeverfahren verblieben seien (§
149 Abs 1 Z 4 BVergG 2018).

1.2. Beim gegenstandlichen Beschaffungsvorgang handle es sich um einen Lieferauftrag handelstblicher Waren und
sohin um einen Kaufvertrag. Die Lieferung von standardisierter Ware (hier: Munition im XXXX ) stelle einen Kaufvertrag



und keinen Werkvertrag dar. Aus diesem Grund habe die Auftraggeberin auch die ,Allgemeinen Vertragsbedingungen
des Bundesministeriums fur Inneres flr Kaufvertrage" zur Ausschreibungsgrundlage gemacht.

Die Antragstellerin verflge insbesondere Uber aufrechte Berechtigungen zum Handel mit militédrischen Waffen und
militarischer Munition (8 139 Abs 1 Z 2 lit b GewO 1994), zum Handel mit nichtmilitarischen Waffen und
nichtmilitarischer Munition (8 139 Abs 1 Z 1 lit b GewO 1994) sowie zum GrolRhandel mit zivilen Waffen und ziviler
Munition. Eine vollstandige Auskunft aus dem Gewerbeinformationssystem Austria (im Folgenden GISA) sei der
Auftraggeberin im Zuge der Aufklarung Ubermittelt worden. Mit den vorhandenen gewerberechtlichen Befugnissen
habe die Antragstellerin seit jeher auch andere &ffentliche Auftraggeber nach Durchfiihrung von Vergabeverfahren mit
Munition beliefert. Die Antragstellerin bendtige zur Erfullung des ausschreibungsgegenstandlichen Kaufvertrags keine
weiteren Befugnisse.

Die Auftraggeberin begriinde ihre Ausscheidensentscheidung unzulassigerweise damit, dass die Antragstellerin - ihrer
Ansicht nach - Subunternehmen bendétige, etwa um die einzelnen Munitionsteile herzustellen und
zusammenzusetzen. Da die Antragstellerin jedoch keine Subunternehmer genannt habe, fehle es ihr an einer Befugnis.
Diese Ansicht widerspreche dem Grundsatz der Beschaffung im Wege eines Kaufvertrags. Beim Kaufvertrag sei es
vergaberechtlich gerade nicht erforderlich, dass die Zulieferkette minutiés offengelegt und auf ihre Eignung gepruft
werden musse. Bei Kaufvertragen sei nur die Eignung des Verkdufers (= Antragstellerin) zu prifen; die Prifung der
Vorlieferanten trete im Vergleich zur Prifung der Ware in den Hintergrund.

Die Antragstellerin habe die Ausklnfte Uber die erforderliche Eignung im Zuge der Aufklarung erteilt. Die
Antragstellerin sei befugt, mit der ausgeschriebenen Munition zu handeln und an die Auftraggeberin zu verkaufen. Als
Teil der bestandfesten Ausschreibungsunterlagen seien daher die ,Allgemeinen Vertragsbedingungen des
Bundesministeriums fur Inneres fir Kaufvertrage" vereinbart worden (Vergabeakt - Teil B Vertragsbedingungen BMI).
Zum Nachweis der Befugnis habe die Antragstellerin die vollstandige GISA-Auskunft vorgelegt und insbesondere auf
ihre Befugnis gemal § 139 Abs 1 Z 2 lit b GewO 1994 ,Handel mit militarischen Waffen und militdrischer Munition"
hingewiesen.

1.3.  Mit Schreiben vom 16. April 2020 habe die Auftraggeberin um Aufklarung ersucht, ,welche Rolle die XXXX " spiele.
Die Antragstellerin habe fristgerecht die Auskunft erteilt, dass die XXXX die Alleineigentimerin der Antragstellerin sei (§
2 Z 40 BVergG 2018) und mittels der Patronatserklarung im Bedarfsfall ihre finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit zur Verfligung stelle. Ebenfalls mit Schreiben vom 16. April 2020 habe die Auftraggeberin die
Offenlegung des Gesamtumsatzes fir das Jahr 2016 eingefordert. Die Antragstellerin habe daraufhin
ausschreibungskonform die Jahresabschliisse fur die Jahre 2016 bis 2018 vorgelegt.

Die Auftraggeberin habe das Ausscheiden des Angebotes Uberraschend auch damit begrindet, dass ,die
Beantwortung im Zusammenhang mit der Patronatserkldrung sowie dem erforderlichen Gesamtumsatz trotz klarem
Aufklarungsersuchen nicht vollstandig und klar" sei. Aus der Ausscheidensentscheidung gehe allerdings nicht hervor,
inwiefern die umfangreichen und ausschreibungskonformen Nachweise und Auskilnfte unvollstandig oder unklar
gewesen waren. FUr die Antragstellerin sei diese unsubstantiierte Begrindung rechtlich nicht Uberprifbar. Die
Antragstellerin sei dem Aufklarungsersuchen der Auftraggeberin jedenfalls klar und vollstandig nachgekommen.

1.4. Die Auftraggeberin habe die Widerrufsentscheidung damit begrindet, dass nach dem Ausscheiden von
Angeboten kein Angebot im Vergabeverfahren verblieben sei (8 149 Abs 1 Z 4 BVergG 2018).

Da das Angebot der Antragstellerin fir das Los 3 - wie zuvor begriindet - nicht auszuscheiden sei, sei die Begriindung
der Widerrufsentscheidung unzutreffend. Richtigerweise sei eine Zuschlagsentscheidung zugunsten des Angebots der
Antragstellerin zu erlassen.

1.5. Die Antragstellerin stelle daher folgende

LAntrage,

[d]as Bundesverwaltungsgericht moge

- die angefochtene Ausscheidensentscheidung wegen Rechtswidrigkeit fur nichtig erklaren;
- die angefochtene Widerrufsentscheidung wegen Rechtswidrigkeit fur nichtig erklaren

- der Antragstellerin Einsicht in den Vergabeakt gewahren;



- das Angebot der Antragstellerin und alle Teile des Vergabeakts, die sich auf ihr Angebot beziehen, von der
Akteneinsicht durch allféllige weitere Parteien des Nachprufungsverfahrens ausnehmen, weil diese Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse der Antragstellerin enthalten;

- eine 6ffentliche mandliche Verhandlung durchfihren;

- die Auftraggeberin dazu verpflichten, der Antragstellerin die entrichteten Pauschalgebihren binnen 14 Tagen bei
sonstiger Exekution zu Handen der Rechtsvertreterin der Antragstellerin zu ersetzen.

2. Am 24.]Juni 2020 erteilte die Auftraggeberin zunachst allgemeine Auskinfte zum Vergabeverfahren.

3. Die Auftraggeberin fuhrte in ihrer Stellungnahme vom 26. Juni 2020 zum Nachprufungsantrag zusammengefasst
Folgendes aus:

3.1.  Vorab sei festzuhalten, dass das wiedergegebene Vorbringen der Antragstellerin offenkundig nicht den wahren
Tatsachen entspreche. Wie der Ausscheidensentscheidung vom 9. Juni 2020 bereits zu entnehmen sei, habe die
Antragstellerin aus dem gegenstandlichen Vergabeverfahren gemall 8 78 Abs 1 Z 10 BVergG 2018 zwingend
ausgeschlossen werden mussen bzw. habe ihr Angebot zwingend nach 8 141 Abs 1 Z 2 und Z 7 BVergG 2018
ausgeschieden werden mussen, da der Aufforderung der Antragsgegnerin vom 16. April 2020 betreffend das Vorliegen
einer entsprechenden Eignung nicht entsprochen worden sei und mit Schreiben vom 5. April 2020 zudem

widersprtichliche Angaben von der Antragstellerin getatigt worden seien.

3.2. Konkret sei die Antragstellerin vom gegenstandlichen Vergabeverfahren deshalb auszuschlieBen, weil diese zum

relevanten Zeitpunkt

. nicht tber die fir die Durchfuhrung der gegenstandlichen Leistung notwendige materiell- bzw. gewerberechtliche

Befugnis zur Munitionsherstellung,
. Uber keine einschlagigen Referenzprojekte und

. nicht Gber auf sie lautende Bescheinigungen im Sinne der Randziffer 134 der Allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen

verfuge.

Dartber hinaus habe die Antragstellerin keinen aktuellen Firmenbuchauszug vorgelegt, die Vorlage der
Patronatserklarung nicht erlautert und unrichtige bzw. widersprtichliche (Gesamt-)Umsatzzahlen vorgelegt.

3.3.  Zum Umstand, dass die Antragstellerin entgegen ihren Behauptungen im Nachprufungsantrag dem - eindeutig
als Verbesserungsauftrag zu qualifizierenden - Aufklarungsersuchen der Antragsgegnerin gerade nicht ,klar und

vollstandig nachgekommen” sei, werde nunmehr wie folgt Stellung genommen:

Festzuhalten sei daher, dass gemal3 § 78 Abs 1 Z 10 BVergG 2018 ein Unternehmer dann auszuschlieBen bzw. ein
Angebot nach § 141 Abs 1 Z 2 BVergG 2018 zwingend auszuscheiden sei, wenn er Ausklnfte betreffend die Eignung
nicht erteilt habe oder die vom Offentlichen Auftraggeber zum Nachweis der Eignung geforderten Nachweise bzw.

Bescheinigungen nicht vorlegt, vervollstandigt oder erlautert habe.
3.3.1. Zur eindeutigen Ableitung der Herstellungspflicht aus den Ausschreibungsunterlagen

Die Antragstellerin verkenne in ihrem Nachprifungsantrag offenbar, dass ihre Befugnis zum Handel mit der
ausgeschriebenen Ware fur ihre Qualifikation als geeignete Bieterin im Vergabeverfahren gerade nicht ausreiche.

Bereits aus den ,Besonderen Vertragsbedingungen" ergebe sich ua aus Punkt V7. und V16. eindeutig, dass der in Frage
kommende Auftragnehmer nicht nur als kommerzieller Warenhandler ,zwischengeschaltet" werden solle, sondern
diesen vielmehr (auch) die in den Ausschreibungsunterlagen eindeutig normierte Pflicht treffe, die ausgeschriebene
Leistung selbst zu produzieren bzw. durch geeignete und rechtzeitig zu nennende (notwendigen) Subunternehmer
produzieren zu lassen. Demgemal bilde gerade die Munitionserzeugung das der gegenstandlich geplanten Lieferung
vorgeschaltete Kernstlck der Ausschreibung, was fur alle Bieter insbesondere anhand der klaren und deutlichen
.Besonderen Vertragsbedingungen" auch deutlich zu erkennen gewesen sei. Speziell die Verwendung der Begriffe
JFertigung” und ,Produktionswerk des Auftragnehmers” wirden ersichtlich machen, dass es sich beim Bieter um einen

Hersteller handeln musse bzw. dass der Bieter durch die rechtzeitige Einbindung von geeigneten Subunternehmern



dafur Sorge tragen musse, dass ihm die in der Ausschreibung verlangte Herstellung zumindest (vergabe-) rechtlich
zurechenbar sei. Auf die Notwendigkeit der Benennung notwendiger Subunternehmer sei die Antragstellerin in der
Randziffer 59 der Ausschreibungsbedingungen zudem ausdricklich hingewiesen worden.

In ihrem Schreiben vom 4. Mai 2020, welches aufgrund des Schreibens der Auftraggeberin vom 16. April 2020 ergangen
sei, habe die Antragstellerin unzweifelhaft zu erkennen gegeben, dass sie die ausgeschriebene Ware gerade nicht
selbst produzieren werde, sondern sich offenkundig von Dritten beliefern lassen und die Ware dann weiterverkaufen
werde, ohne diese Unternehmen als notwendige Subunternehmer anzufiihren. Demzufolge sei die Antragstellerin als
reine Handlerin aufgetreten und nicht auch als Herstellerin. Letzteres sei abstrahiert betrachtet zwar grundsatzlich
unschadlich, da es Bietern in der Regel freistehe, ihre mangelnde Eignung - gegenstandlich somit die technische
Leistungsfahigkeit zur Herstellung der ausschreibungsgegenstandlichen Munition - insoweit zu supplieren, in dem
entsprechend geeignete Subunternehmer (und nicht bloRRe Lieferanten) beigezogen werden wirden. Dies sei durch die
Antragstellerin im gegenstandlichen Fall jedoch gerade nicht geschehen.

Dementsprechend wirden die Ausfihrungen der Antragstellerin, wonach es beim ,Kaufvertrag" gerade nicht
erforderlich sei, Subunternehmer anzugeben, véllig ins Leere gehen. Fir samtliche Auftragstypen wirden
uneingeschrankt dieselben Subunternehmerregelungen gelten. Demgemall sei die Antragstellerin auch im
gegenstandlichen Vergabeverfahren dazu verpflichtet, diese einzuhalten, was sie allerdings nicht getan habe.

3.3.2. Zur nicht erfolgten Vorlage einer aktuellen GISA-Auskunft

Festgehalten werde, dass aus materiell-rechtlicher bzw. gewerberechtlicher Sicht fur die Erflllung des
gegenstandlichen Auftrages jedenfalls (auch) eine Gewerbeberechtigung fir die Erzeugung, Bearbeitung und
Instandsetzung hinsichtlich nichtmilitarischer Waffen und nichtmilitarischer Munition im Sinne des § 139 Abs 1 Z 1 lit a
GewO 1994 bendtigt werde, da der gegenstandliche (Liefer-) Auftrag unmissverstandlich auch die Herstellung der
Munition umfasse.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 16. April 2020 sei die Antragstellerin ausdricklich ersucht worden, eine ,aktuelle
GISA-Auskunft™ vorzulegen. Diesem Ersuchen sei die Antragstellerin allerdings nicht nachgekommen. Vielmehr habe
die Antragstellerin mit Schreiben vom 4. Mai 2020 lediglich den vom Bundesministerium Digitalisierung und
Wirtschaftsstandort (im Folgenden BMDW) als zustdndige Gewerbebehérde amtssignierten GISA-Auszug fir das
Waffengewerbe" gemal § 94 Z 80 GewO 1994 hinsichtlich des Handels mit militdrischen Waffen und militarischer
Munition nach § 139 Abs 1 Z 2 lit b GewO 1994 vorgelegt.

Ein vom BMDW amtssignierter GISA-Auszug fur das fir die Ausfiihrung des gegenstandlichen Auftrages zwingend
notwendige Gewerbe (8 139 Abs 1 Z 1 lit a GewO 1994) sei hingegen nicht Gbermittelt worden. Stattdessen sei lediglich
ein ,Gewerbereport"-Auszug vorgelegt worden, welcher vom offenkundig nichtamtlichen Wirtschafts-Compass
bereitgestellt worden sei. Festzuhalten sei, dass ein Gewerbereport-Auszug, welcher von Wirtschafts-Compass
bereitgestellt werde, jedoch keinesfalls mit einem offiziellen, von der zustandigen Gewerbebehdrde amtssignierten
GISA-Auszug substituierbar sei und somit auch unmdglich den eindeutigen Vorgaben in den bestandsfesten
Ausschreibungsunterlagen, wonach ein GISA-Auszug vorzulegen sei, entsprechen kdnne.

Feststehe demnach, dass die Antragstellerin offenkundig gemall § 78 Abs 1 Z 10 dritter Fall BVergG 2018 die von der
Auftraggeberin zum Nachweis der Eignung geforderten Nachweise bzw. Bescheinigungen - gegenstandlich eben einen
ausschreibungskonformen GISA-Auszug - nicht vorgelegt habe.

AbschlieBend werde ausdricklich darauf hingewiesen, dass es eine erhebliche Bieterungleichbehandlung darstellen
wlrde, wenn seitens der Auftraggeberin auch die nichtamtlichen Ausziige aus dem Gewerbereport als Nachweise fur
die gegenstandlich notwendige Gewerbeberechtigung fur nichtmilitdrische Waffenerzeugung als Eignungsnachweis
akzeptiert worden waren.

Im Ergebnis sei demnach festzuhalten, dass die Antragsgegnerin mangels rechtzeitiger Vorlage eines
ausschreibungskonformen GISA-Auszugs von einer fehlenden Befugnis der Antragstellerin fur die Durchfihrung der
gegenstandlichen Leistung ausgehen muisse und die Auftraggeberin daher dazu verpflichtet gewesen sei, die
Ausschlusssanktion nach § 78 Abs 1 Z 10 BVergG 2018 auszusprechen bzw. das Angebot nach §8 141 Abs1Z2und Z 7
BVergG 2018 auszuscheiden.
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3.3.3. Zu den fehlenden Referenzprojekten als Munitionshersteller

Anstatt eine geeignete Referenzbestatigung zu erbringen, habe die Antragstellerin allerdings lediglich eine
Referenzbestatigung des XXXX vom 23. April 2020 betreffend die Lieferung von XXXX an das XXXX vorgelegt, aus
welcher hervorgehe, dass bezlglich dieses Referenzprojektes die ,Funktion des Auftragnehmers" jene des ,Handlers"

gewesen sei.

Auch wenn das von der Antragstellerin angefUhrte Referenzprojekt im geforderten Referenzzeitraum erbracht worden
sei und dem geforderten Auftragswert sowie der geforderten Ware entspreche, kénne das gegenstandliche
Referenzprojekt jedoch keinesfalls als ausschreibungskonformer Nachweis fir das Vorliegen der technischen
Leistungsfahigkeit gewertet werden, da die Antragstellerin diese Referenz offenkundig lediglich als Handler erbracht
habe - nicht hingegen auch als Hersteller - und es sich somit um mit dem Auftragsgegenstand keinesfalls
vergleichbares Referenzprojekt handle. Ein mit dem Auftragsgegenstand vergleichbares Referenzprojekt musse

vielmehr zusatzlich die Herstellung von Munition umfassen.

Feststehe demnach, dass auch hinsichtlich der verlangten Nachweise fir Referenzprojekte die Antragstellerin
offenkundig gemal3 § 78 Abs 1 Z 10 dritter Fall BVergG 2018 die von der Auftraggeberin zum Nachweis der Eignung
geforderten Nachweise bzw. Bescheinigungen nicht vorgelegt habe. Auch aus diesem Grund sei die Auftraggeberin
daher verpflichtet, die Ausschlusssanktion nach 8 78 Abs 1 Z 10 BVergG 2018 auszusprechen bzw. das Angebot nach §
141 Abs 1 Z2 und Z 7 BVergG 2018 auszuscheiden.

3.3.4. Zur nicht erfolgten Nennung von Subunternehmern

Gemal} der bestandsfesten Randziffer 134 der Ausschreibungsbedingungen sei die technische Leistungsfahigkeit in
Hinblick auf Los 3 nur unter den Anforderungen, wie sie sich aus dem Dokument ,, XXXX “ ergeben wurden, gegeben
und entsprechend den dort festgelegten Nachweisen auf Aufforderung der Auftraggeberin zu belegen. Seitens der
Antragstellerin seien mit dem Angebot jedoch Bescheinigungen im Sinne der Randziffer 134 vorgelegt worden, welche
nicht auf die Antragstellerin lauten wirden. Festzuhalten sei daher, dass die Antragstellerin hinsichtlich die
erforderlichen und bestandsfesten Eignungsnachweise gemal der Randziffer 134 der Ausschreibungsbedingungen
Bescheinigungen vorgelegt habe, welche nicht ihr Unternehmen betreffen wirden. Um die erforderliche Eignung
nachweisen zu kénnen, ware daher eine Berufung bzw. eine Namhaftmachung eines ,eignungsrelevanten Dritten"
notwendig gewesen.

Demgemal3 sei die Antragstellerin mit Schreiben vom 20. April 2020 um Aufklarung ersucht worden.

Mittels Antwortschreiben sei zu diesem Punkt seitens der Antragstellern lediglich ausgefuhrt worden, dass ,die Bieterin
keine Subunternehmer flr die angebotenen Lieferleistungen heranziehen muss/wird” und, dass ,Verweise auf
Zertifikate” oder sonstige Nachweise zu handelstblichen (zugekauften) Bestandteilen ,nicht so zu verstehen, dass die
Zulieferer als Subunternehmer herangezogen werden”.

Klar ersichtlich sei daher, dass die Antragstellerin im gegenstandlichen Fall davon ausgehe, dass die bestandsfesten
Ausschreibungsbedingungen betreffend die technische Leistungsfahigkeit in Hinblick auf die verlangte
Munitionsherstellung fur sie keine Geltung haben sollten. Wenn die Antragstellerin jedoch vermeine, dass anhand der
gegenstandlichen Vergabe lediglich der ,Handel mit Munition" mit verlangt gewesen sei, interpretiere diese die der
Praklusion unterliegenden Ausschreibungsbedingungen unrichtig, da zweifelsohne nicht nur die Lieferung, sondern
zudem die Herstellung der in Rede stehenden Munition verlangt gewesen sei.

Folglich hatte sich die Antragstellerin hinsichtlich der bendtigten Eignung gemall Randziffer 134 der
Ausschreibungsbedingungen auf einen notwendigen Dritten berufen mussen, da sie die entsprechenden
Bescheinigungen und damit die Nachweise zur dahingehenden technische Leistungsfahigkeit nicht selbst erbringen
kénne.

Die Antragstellerin habe sohin bei der Erteilung von Auskiinften betreffend die Eignung jedenfalls die vom 6ffentlichen
Auftraggeber zum Nachweis der Eignung geforderten Nachweise bzw. Bescheinigungen nicht vorgelegt, wodurch die
Ausschlusssanktion nach § 78 Abs 1 Z 10 BVergG 2018 auszusprechen gewesen sei.

Uberdies sei das Angebot der Antragstellerin in diesem Zusammenhang mangels vorliegender Eignung bereits aus
diesem Grund nach § 141 Abs 1 Z 2 und Z 7BVergG 2018 zwingend auszuscheiden gewesen.



3.3.5. Zur nicht erfolgten Vorlage eines ausschreibungskonformen Firmenbuchauszugs

Mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 16. April 2020 sei die Antragstellerin entsprechend der soeben zitierten
Randziffer 114 der Ausschreibungsbedingungen ausdrucklich ersucht worden, einen ,aktuellen Firmenbuchauszug”
vorzulegen, da zunachst nur ein veralteter Firmenbuchauszug vom 16. Oktober 2019 vorgelegt worden sei.

Auch diesem klaren Ersuchen sei die Antragstellerin jedoch wiederum nicht nachgekommen. Vielmehr habe die
Antragstellerin  mit Schreiben vom 4. Mai 2020 lediglich einen mit 21. April 2020 datierten historischen
Firmenbuchauszug vorgelegt. Auf der ersten Seite des Auszugs befinde sich sogar der handschriftliche Vermerk ,FB-
historisch". Ferner sei anzumerken, dass auch dieser Auszug scheinbar vom unter Punkt II.B. bereits genannten
Wirtschafts-Compass stamme, nicht hingegen aus dem offiziellen von der Republik Osterreich bzw. vom zustindigen
Firmenbuchgericht gefuhrten Firmenbuchregister, sodass auch hinsichtlich der darin enthaltenen Daten jedenfalls
keine amtliche Richtigkeitsgewahr vorliege. Der von der Antragstellerin vorgelegte ,Auszug" entspreche somit
offenkundig nicht den Ausschreibungsbestimmungen, zumal er weder aktuell noch aus dem offiziellen

Firmenbuchregister stamme.

Fest stehe demnach, dass die Antragstellerin die von der Antragsgegnerin zum Nachweis der beruflichen Eignung
geforderten Nachweise bzw. Bescheinigungen - gegenstandlich somit einen aktuellen (sowie naturgemafl auch
,Offiziellen") Firmenbuchauszug im Sinne der Randziffer 114 der Ausschreibungsbedingungen - nicht vorgelegt habe.
Auch aus diesem Grund sei die Antragsgegnerin daher verpflichtet, die Ausschlusssanktion nach 8 78 Abs 1 Z 10
BVergG 2018 auszusprechen bzw. das Angebot nach 8 141 Abs 1 Z 2 und Z 7 BVergG 2018 auszuscheiden.

3.3.6. Zur abgegebenen Patronatserklarung

Im Zuge der Angebotsabgabe habe die Antragstellerin sodann im Formblatt 8 ,Liste allfalliger Subunternehmer”
angegeben, keine Subunternehmer zur Leistungserbringung heranzuziehen. Es sei jedoch keine Angabe dahingehend
erfolgt, dass sich der Bieter auf Kapazitaten sonstiger ,Dritter" gemal § 86 BVergG 2018 zum Nachweis der gemal}
Ausschreibungsunterlagen erforderlichen Leistungsfahigkeit oder Befugnis stitze.

Nichtsdestotrotz sei von der Antragstellerin bereits im Angebot die in den Ausschreibungsunterlagen fur den Fall der
Heranziehung eines notwendigen Dritten vorgesehene ,Patronatserklarung" ausgefillt abgegeben und darin die ,
XXXX " namhaft gemacht worden.

Die Antragstellerin habe es bei der Erteilung von Ausklnften betreffend die Eignung jedenfalls unterlassen, die
entsprechenden eignungsrelevanten Unterlagen zu erldutern, wodurch die Ausschlusssanktion nach § 78 Abs 1 Z 10
BVergG 2018 auszusprechen gewesen sei.

3.3.7. Zu den unterschiedlich bekanntgegebenen Umsatzzahlen

Gemal’ der Randziffer 123 der Ausschreibungsbedingungen sei die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit dann gegeben,
wenn der spartenspezifische Gesamtumsatz des Bieters im Durchschnitt der letzten drei Geschaftsjahre zumindest
EUR 1.000.000,-- (exklusive Umsatzsteuer) je Geschaftsjahr betragen habe.

Seitens der Antragstellerin sei hierzu das Formblatt 5 mit dem Angebot vorgelegt worden. In diesem seien jedoch die
Jahre 2017 bis 2019 angegeben worden.

Bereits im Zuge der Fragenbeantwortung am 22. Janner 2020 sei jedoch ausdrucklich festgehalten worden, dass gemafR
Punkt A5.4.1 der Ausschreibungsbedingungen unter dem ,letztem Geschaftsjahr" das letzte Geschaftsjahr verstanden
werde, Uber das ein Jahresabschluss vorliege bzw. nach den anwendbaren gesetzlichen Vorschriften vorzuliegen hatte
und die fur den auszuweisenden Umsatz von der Auftraggeberin festgelegten Geschaftsjahre 2016, 2017, 2018
aufrecht bleiben wirden.

Mittels Aufklarungsersuchen sei die Antragstellerin aufgrund des falsch ausgefillten Formblattes 5 aufgefordert
worden, den (spartenspezifischen) Gesamtumsatz fur das Geschaftsjahr 2016 auszuweisen. Zudem sei das Ersuchen
darzulegen, was unter ,spartenspezifischen" Umsatz vom damaligen Bieter verstanden werden, ergangen.

Mittels Antwortschreiben sei zu diesem Punkt seitens der Antragstellerin ausgefihrt worden, dass unter dem Begriff
spartenspezifischer Gesamtumsatz gemall den Ausschreibungsbestimmungen die Antragstellerin den Umsatz
verstehe, der in die gegenstandliche Vergabe falle und die Umsatze aus der Sparte XXXX flr das Geschaftsjahr 2016



rund EUR XXXX flr das Geschaftsjahr 2017 rund EUR XXXX und fur das Geschaftsjahr 2018 rund EUR XXXX betragen
warden.

Im selbigen Schreiben sei jedoch hinsichtlich des geforderten Umsatzes zudem auf die mit diesem Schreiben
vorgelegte ,Beilage II" verwiesen worden, welcher jedoch nachfolgende Umsatze zu entnehmen seien: Geschaftsjahr
2016 rund EUR XXXX Geschaftsjahr 2017 rund EUR XXXX und Geschaftsjahr 2018 rund EUR XXXX

Demgegenuber seien seitens der Antragstellerin im urspringlichen Formblatt 5, welches mit dem Angebot abgegeben
worden sei, nachfolgende Umsatzzahlen bekanntgegeben worden:

Gesamtumsatz 2017: EUR XXXX
Gesamtumsatz 2018: EUR XXXX
Spartenspezifischer Umsatz 2017: EUR XXXX
Spartenspezifischer Umsatz 2018: EUR XXXX

Klar ersichtlich sei daher, dass die Antragstellerin mit dem ursprunglichen Angebot ganzlich andere Umsatzzahlen
bekanntgegeben habe. Die im Zuge des Aufklarungsersuchens angegebenen Umsatzzahlen wirden daher keinesfalls
mit den ursprunglich im Angebot bekanntgegebenen Umsatzzahlen tbereinstimmen.

Die Antragstellerin habe sich sohin bei der Erteilung von Auskinften betreffend die Eignung jedenfalls die vom
offentlichen Auftraggeber zum Nachweis der Eignung geforderten Nachweise bzw. Bescheinigungen nicht vorgelegt
und die bekanntgegebenen unterschiedlichen Umsatzzahlen in keiner Weise erldutert, wodurch die
Ausschlusssanktion nach § 78 Abs 1 Z 10 BVergG 2018 auszusprechen gewesen sei.

3.4. Die Antragstellerin stelle daher den
+Antrag,

das BVwG moge samtliche Antrage auf Nichtigerklarung sowie den Antrag auf Ersatz der Gebuhren zurtick-, in eventu
abweisen.”

4, Mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes vom 29. Juni 2020, W120 2232166-1/3E, wurde der
Auftraggeberin fir die Dauer des gegenstandlichen Nachprufungsverfahrens untersagt, im vorliegenden
Vergabeverfahren den Widerruf zu erklaren.

5. Das Bundesverwaltungsgericht fuhrte am 28. Juli 2020 im Beisein der Antragstellerin und der Auftraggeberin
sowie deren Rechtsvertretern eine 6ffentlich mindliche Verhandlung durch.

6. Am 28. Juli 2020 erfolgte nach eingehender Erdrterung der Sach- und Rechtsfragen die Beschlussfassung im
Senat.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1.  Feststellungen:
1.1, Zur Ausschreibung

Die Auftraggeberin schrieb unter der Bezeichnung , XXXX “ einen Lieferauftrag nach dem Billigstangebotsprinzip im

Oberschwellenbereich aus. Es erfolgte eine Unterteilung in drei Lose; verfahrensgegenstandlich ist das Los 3.
Der geschatzte Auftragswert exklusive Umsatzsteuer fir die gesamten drei Lose betragt EUR XXXX
Das Los 3 tragt die Bezeichnung XXXX mit einem geschatzten Auftragswert von EUR XXXX

Die Auftraggeberin veroffentlichte die Ausschreibung im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union vom
03.12.2019 zur Ausschreibungsnummer 2019/S 233-570896 und am 29.11.2019 in Osterreich zur
Ausschreibungsnummer 9110006619920.

Die Auftraggeberin fuhrt dieses Verfahren als offenes Verfahren durch.
Die Angebotseréffnung fand am 31.01.2020 ohne Anwesenheit der Bieter statt.

1.1.1. Ziel des Beschaffungsvorhabens und Nachweis der Befugnis des Bieters



Im Punkt A2.2 der Ausschreibungsbedingungen wird bezlglich des Ziels des Beschaffungsvorhabens ua Folgendes

festgehalten:
»A2.2 Ziel des Beschaffungsvorhabens

Das Ziel des Beschaffungsvorhabens ist, XXXX abzuschlieBen um XXXX und XXXX der XXXX an den XXXX zu
gewahrleisten.”

In den ,Besonderen Ausschreibungsbedingungen” wird in Punkt V2.3. zu Los 3 wiederum Folgendes vorgesehen:
,V2.3.Los 3

Vertragsgegenstand ist die Lieferung von XXXX gemal? der technischen Leistungsbeschreibung der Auftraggeberin in
Verbindung mit dem Angebot des Auftragsnehmers und wird mit Zuschlagserteilung von der Auftraggeberin
beauftragt.”

Im Punkt A5.3 der Ausschreibungsbedingungen wird hinsichtlich des Nachweises der ,Befugnis” Folgendes festgelegt:

,118 Der Bieter muss seine Befugnis durch folgende Unterlagen bzw. Erklarungen nachweisen: Auskunft aus dem
Gewerbeinformationssystem Austria (GISA) gemal 8 365e Abs. 1 der Gewerbeordnung, oder Nachweis der fir die
Ausfuhrung der ausschreibungsgegenstandlichen Dienstleistung erforderlichen Mitgliedschaft zu einer bestimmten
Organisation oder gleichwertige Dokumente der zustandigen Behdrden des Sitzstaates des Unternehmers (Nachweis
nicht alter als sechs Monate gerechnet vom Zeitpunkt des Ablaufs der Angebotsfrist). Im Falle einer Bietergemeinschaft
hat jedes Mitglied die Befugnis fir den ihm konkret zufallenden Leistungsteil nachzuweisen.”

Im Teil B [,Besondere Vertragsbedingungen (Lieferung)“] wird unter Punkt V16. Folgendes normiert:
.V16. Vorlaufige Abnahme/ formliche Endabnahme

V16.1. Vor der jeweiligen Teil- oder Gesamtlieferung der Munition pro Los an die Erfullungsorte ist der Auftraggeberin
oder seinen Beauftragten die Mdglichkeit einer vorlaufigen Abnahme im Produktionswerk des Auftragnehmers zu
geben, bei der die Leistungen dieses Vertrages pro Los einer ersten stichprobenartigen Prifung im Hinblick auf die
Erfullung der ,Technischen Leistungsbedingungen Teil C' unterzogen werden.

V16.2. An der vorlaufigen Abnahme werden je Los 3 Personen der Auftraggeberin teilnehmen.

V16.3. Der Auftragnehmer wird der Auftraggeberin jeweils spatestens sechs Wochen im Voraus bekannt geben, ab
wann die Munition fur das jeweilige Los fertig gestellt und somit eine vorlaufige Abnahme moglich ist.

V16.4. Der Auftraggeberin sind alle fur die vorlaufige Abnahme erforderlichen Unterlagen, Mess- und Testprotokolle
und notigenfalls Fachpersonal sowie Testgerate kostenlos zur Verfigung zu stellen.

V16.5. Treten im Verlauf der vorlaufigen Abnahme Mangel bzw. Abweichungen von den Ausschreibungsbedingungen je
Los auf, so ist der Auftragnehmer verpflichtet, diese Mangel bzw. Abweichungen unverziglich und kostenlos je Los zu
beheben.

V16.6. Uber jede derartige Mangelbehebung sind pro Los entsprechende Unterlagen vom Auftragnehmer zu erstellen
und ist die Mangelbehebung den Organen der Auftraggeberin auf Verlangen nachzuweisen.

V16.7. Uber die vorlaufige Abnahme wird je Los ein Protokoll erstellt, das sowohl von der Auftraggeberin als auch vom
Auftragnehmer zu unterfertigen ist. Die Unterfertigung des Protokolls durch Organe der Auftraggeberin im Rahmen
der vorlaufigen Abnahme oder zu einem fruheren Zeitpunkt begriindet keine férmliche Abnahme. Die Rechte der
Auftraggeberin bleiben unberihrt.

V16.8. Die Lieferung des Munitionskontingentes je Los ist mindestens funf Werktage vor der Lieferung durch den
Auftragnehmer oder einen von ihm beauftragten Dritten dem im Dokument  Liefer- und Rechnungsadressen’ zu

entnehmenden Ansprechpartner mitzuteilen.

V16.9. Die Erfullung gilt erst mit férmlicher Abnahme der Munition pro Los an den Erfiillungsorten der Auftraggeberin
als bewirkt. Die erbrachte Leistung wird nach Lieferung an die Erflllungsorte - vorbehaltlich einer nachfolgenden
fachlichen Prufung - zundchst nur mengenmafig tbernommen. Die eigentliche férmliche Abnahme erfolgt erst mit
dem Tag, an dem von der Auftraggeberin oder von seinen Bevollmachtigten nach fachlicher Prifung entschieden wird,

die Leistung zu Gbernehmen.



V16.10.An den Auftragnehmer ergeht zur Bestatigung der formlichen Abnahme eine von der Auftraggeberin
unterfertigte schriftliche Mitteilung der férmlichen Abnahme. Die férmliche Abnahme erfolgt spatestens 30 Tage nach
Ubernahme der Lieferung.

V16.11.Mit der férmlichen Abnahme durch die Auftraggeberin gilt die jeweilige Munition, vorbehaltlich der Ansprtche
der Auftraggeberin auf Gewahrleistung, Erfillung oder Schadenersatz, als geliefert, sodass ab diesem Zeitpunkt keine

Verzugsfolgen mehr eintreten kénnen.

V16.12.Die Auftraggeberin ist nicht verpflichtet, eine unvollstandige oder sonst nicht vertragsgerechte Lieferung
abzunehmen, in diesem Fall kann die Abnahme verweigert werden. Nimmt die Auftraggeberin die Leistung trotz
Vorliegens von Mangeln ab, so bedeutet dies keinen Verzicht auf Anspruche, wie etwa Erfullung, Gewahrleistung

und/oder Schadenersatz.
V16.13.8 377 UGB sowie § 928 ABGB werden ausdrucklich abbedungen.

V16.14.Mit der formlichen Abnahme gehen das Eigentum am Vertragsgegenstand sowie die Haftung fur Gefahr und
Zufall auf die Auftraggeberin Uber.”

Punkt V7. und Punkt V8. im Teil B der Ausschreibungsbedingungen lauten:
.V7. Fertigungsuberwachung

Die Auftraggeberin ist berechtigt, sich wahrend der Fertigung von der Einhaltung der technischen Festlegungen in den
Leistungsbeschreibungen zu tberzeugen.

Die Fertigungsuberwachung ist grundsatzlich in der Zeit von Montag bis Freitag von 08.00 bis 16.00 Uhr vorgesehen
und kann bei gravierenden Problemen von der Auftraggeberin wiederholt werden.

V8. Qualitatskontrollen wahrend der Fertigung und Dokumentation

Qualitatskontrollen und Endprifungen der in Los 1 und Los 2 vertragsgegenstandlichen Munition werden von
werkseitigen/staatlichen Guteprifern im Sinne der jeweiligen Norm durchgefthrt. Die Auftraggeberin behalt sich eine
Beteiligung an den Endprifungen des Auftragnehmers vor. Der Auftragnehmer stellt fur die Durchfihrung der
Prifungen erforderliche Prufeinrichtungen, Prifraume, das Prifpersonal sowie die bendtigte Prifmenge kostenlos zur
Verfigung.

Uber die Ergebnisse der Prifungen werden der Auftraggeberin bei der vorldufigen Abnahme geméaR V16.
Qualitatsprufzertifikate wie folgt vorgelegt:

1.) DIN 55350 Teil 18 - 4.2.2 bei werksseitiger Prafung und
2.) DIN 55350 Teil 18 - 4.3.3 bei amtlicher Prufung.”
Zu der Randziffer 134 der Ausschreibungsbestimmungen heif3t es:

.Die technische Leistungsfahigkeit ist im Hinblick auf Los 3 nur unter den Anforderungen, wie sie sich aus dem
Dokument , XXXX' ergeben, gegeben und entsprechend den dort festgelegten Nachweisen auf Aufforderung der
Auftraggeberin zu belegen.”

1.1.2. Zu den Unternehmensreferenzen

Zu den Randziffern 135 und 138 in Punkt A5.5.2 der allgemeinen Ausschreibungsbedingungen wird hinsichtlich der
Unternehmensreferenzen Folgendes festgelegt:

,A5.5.2 Unternehmensreferenzen

135 Die technische Leistungsfahigkeit ist nur gegeben, wenn der Bieter je angebotenem Los Uber zumindest ein mit
dem Auftragsgegenstand vergleichbares Referenzprojekt verfiigt, das samtliche der folgenden Mindestanforderungen
erfullt.

138 Ein Referenzprojekt fur Los 3 ist nur dann vergleichbar, wenn es die Lieferung von XXXX zum Gegenstand hat; und
einen Referenzauftragswert von zumindest EUR XXXX (exkl. USt) aufweist; und die Abnahme (der Lieferung) der Ware
als vertragskonforme Leistungserbringung durch den Referenz-Auftraggeber ausgehend vom Zeitpunkt des Ablaufs
der Angebotsfrist innerhalb der letzten funf Jahre erfolgt ist.”


https://www.jusline.at/gesetz/ugb/paragraf/377
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/928

1.1.3. Zu den Subunternehmern

Hinsichtlich der Verwendung von Subunternehmern wird im Teil A der Ausschreibungsbedingungen Folgendes
festgelegt:

.A3.3 Subunternehmer

56 Als Subunternehmer gelten Unternehmer, die Teile des an den Auftragnehmer erteilten Auftrages ausfuhren,
einschlieBlich aller Sub-Subunternehmer der Subunternehmerkette. Die blofRe Lieferung von Waren oder
Bestandteilen, die zur Erbringung einer Leistung erforderlich sind, ist keine Subunternehmerleistung.

57 Zur Zulassigkeit der Weitergabe von Teilen der Leistung an Subunternehmer verfiigt die Auftraggeberin wie folgt:

Die Weitergabe von Teilen der Leistung an Subunternehmer ist grundsatzlich zulassig, sofern der Subunternehmer die
fur die Ausflihrung seines Leistungsteiles erforderliche berufliche Zuverlassigkeit, Befugnis und Leistungsfahigkeit
besitzt. Unzulassig ist die Weitergabe des gesamten Auftrages, es sei denn, es handelt sich um Kaufvertrage. Die
Weitergabe von Leistungen an verbundene Unternehmen ist stets zulassig.

58 Bei der Heranziehung von Subunternehmern wird zwischen notwendigen und zweckmaBigen Subunternehmern
unterschieden. Notwendige Subunternehmer sind Unternehmer, die fir die Eignung des Bieters zwingend erforderlich
sind. ZweckmaRige Subunternehmer sind Unternehmer, deren Eignung fur den Bieter nicht unerlasslich ist.

59 Zum Umfang der Pflicht zur Nennung von Subunternehmern im Angebot verflgt die Auftraggeberin wie folgt:

Der Bieter hat samtliche Subunternehmer (d.h. notwendige und zweckmaRige Subunternehmer) und die von diesen zu
erbringenden (Teil-)Leistungen im Angebot im Formblatt ,Liste allfalliger Subunternehmer’ bekannt zu geben.

60 Stutzt sich der Bieter zum Nachweis seiner Eignung auf Kapazitaten von Subunternehmern (notwendige
Subunternehmer) ist ein entsprechender Nachweis, dass der Bieter Uber deren Kapazitaten tatsachlich verfigt und der
offentliche Auftraggeber die zur Durchfiihrung des Gesamtauftrages erforderlichen Sicherheiten Uber die finanzielle
und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit hat, vorzulegen. Dem Bieter stehen die mit Angebotsabgabe vorzulegenden
Formblatter der Auftraggeberin ,Subunternehmererklarung’ und ,Solidarhaftungserklarung’ zur Verfigung.

61 Der Bieter hat seine Subunternehmer in alle an diese bzw. deren Leistungsteile gerichteten Rickfragen im Rahmen
der Angebotsprifung direkt und unverziglich einzubinden und damit fir einen lickenlosen Informationsfluss
gegenuUber der Auftraggeberin zu sorgen. Bei Anforderung hat der Bieter auch fur die persdnliche Anwesenheit der

jeweiligen Subunternehmer bei Aufklarungsgesprachen zu sorgen.

62 Der Bieter ist verpflichtet, auf Aufforderung der Auftraggeberin den Preis des Subunternehmers einschlieBlich
dessen Kalkulation und Gberhaupt alle fir die Angebotsprifung relevanten Vereinbarungen des Bieters mit seinem

Subunternehmer offen zu legen.

63 Lehnt die Auftraggeberin einen nicht fir den Nachweis der Erfillung der Eignungskriterien erforderlichen
Subunternehmer ab, hat der Bieter im Fall des Zuschlags die angebotenen Leistungen zu den kalkulatorischen

Bedingungen dieses Subunternehmers zu erbringen.

64 Ein Wechsel des notwendigen Subunternehmers wahrend des Vergabeverfahrens ist ausgeschlossen.”
1.1.4. Zum Firmenbuchauszug

Hinsichtlich des Firmenbuchauszugs wird im Teil A der Ausschreibungsbedingungen Folgendes normiert:
»A5.2 Berufliche Zuverlassigkeit

114 Der Bieter muss seine berufliche Zuverldssigkeit durch folgende Unterlagen bzw. Erkldrungen nachweisen:

i. Aktueller Auszug aus dem Firmenbuch gemal3 8 33 des Firmenbuchgesetzes oder gleichwertige Dokumente der
zustandigen Behorden des Sitzstaates des Unternehmers (nicht dlter als drei Monate gerechnet vom Zeitpunkt des
Ablaufs der Angebotsfrist)”

1.2.  Zum Angebot der Antragstellerin



Die Antragstellerin beteiligte sich rechtzeitig am vorliegenden Vergabeverfahren durch die Abgabe eines Angebotes
am 31. Janner 2020.

Die Antragstellerin legte im Zuge der Stellung ihres Angebotes am 31. Janner 2020 ua einen beim Firmenbuchgericht
eingeholten Firmenbuchauszug vom 16. Oktober 2019 vor.

Bezlglich der Antragstellerin erteilten Unternehmensreferenzen wurde ua folgendes Referenzprojekt angefuhrt:
XXXX

XXXX XXXX

XXXX

XXXX

Betreffend die Patronatserkldarung wurde von der Antragstellerin folgende mit 28. Juni 2020 datierte Beilage zum
Formblatt 16 aufgefullt:

+Firma / Name / Adresse

Genaue Bezeichnung (des verbundenen Unternehmens/des Dritten)

XXXX

Wir haben als verbundenes Unternehmen/Dritter* Kenntnis davon genommen, dass die
XXXX

XXXX im Rahmen des Vergabeverfahrens (Name und Abgabedatum des Vergabeverfahrens),
XXXX

als Bieter/Mitglied der Bietergemeinschaft* auftritt und zum Nachweis ihrer finanziellen/wirtschaftlichen*
Leistungsfahigkeit auf die finanzielle/wirtschaftliche* Leistungsfahigkeit unseres Unternehmens verweist. Wir sind des
Weiteren davon in Kenntnis gesetzt, dass diese Patronatserkldarung Voraussetzung flr eine wirksame Beteiligung am
gegenstandlichen Vergabeverfahren ist.

Wir verpflichten uns hiermit gegentiber der Auftraggeberin unwiderruflich, uneingeschrankt
dafur Sorge zu tragen, dass die
XXXX

fur den Fall der Zuschlagserteilung an sie fur die Erbringung des im Vergabeverfahrens ausgeschriebenen
Leistungsbildes von uns stets so finanziell/wirtschaftlich* ausgestattet wird, dass sie jederzeit in der Lage ist, alle ihr
aus dem Vorhaben erwachsenden Verpflichtungen vollstandig und punktlich zu erfallen.”

Die Antragstellerin gab im Formblatt 5 ua nachfolgende Umsatzzahlen bekannt:
~Gesamtumsatz

0 2017: EUR XXXX

0 2018: EUR XXXX

Spartenspezifischer Umsatz:

0 2017: EUR XXXX

0 2018: EUR XXXX

1.3.  Zur Aufklarung zum Angebot

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 16. April 2020 wurde die Antragstellerin aufgefordert, zu bestimmten Positionen
ihres Angebotes Stellung zu nehmen; ihr wurde zudem Gelegenheit eingeraumt, diese Positionen aufzuklaren.

1.1.5. Zur Patronatserklarung
Insbesondere wurde die Antragstellerin um Aufklarung hinsichtlich der XXXX ersucht:

.Der Bieter wird um Aufklarung ersucht,



- ob samtliche Zertifikate zur Bestatigung seiner technischen Leistungsfahigkeit und der in ,Beilage zu Los 3 -
Auflistung der vom Bieter geforderten Unterlagen’ genannten Dokumente lautend auf den Bieter XXXX ‘ - datiert vor
Ende der Angebotsfrist - vorliegen und auf Aufforderung vorgelegt werden kénnen und

- ob - wie vom Bieter im Formblatt 8 angegeben wurde - keine Subunternehmer zur Leistungserbringung
herangezogen werden und welche Rolle die XXXX spielt.”

Mit Schreiben vom 4. Mai 2020 teilte die Antragstellerin der Auftraggeberin diesbezliglich Folgendes mit:

.Die Namhaftmachung der , XXXX* erfolgte aufgrund deren Eigenschaft als Alleineigentimerin der Bieterin und sohin
als verbundenes Unternehmen gemal? 8 2 Z 40 BVergG (Anhang 1 - Firmenbuchauszug und Formblatt
Patronatserklérung). Die Bieterin hat dazu auch die Patronatserklarung im Online-Formular 16 ausgefullt und die
Beilage zum Formblatt 16 rechtsgultig gefertigt dem Angebot beigelegt. Die XXXX stellt der Bieterin daher im Bedarfsfall
ihre finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit zur Verfigung.”

1.1.6. Zum Gesamtumsatz

Die Auftraggeberin ersuchte die Antragstellerin bezlglich des Gesamtumsatzes mit Schreiben vom 16. April 2020 um
folgende Aufklarung:

.Der Bieter ist nicht gemall den Vorgaben der Auftraggeberin vorgegangen, sondern hat im Formblatt 5 den
(spartenspezifischen) Gesamtumsatz statt fur das Geschaftsjahr 2016 fir das Geschaftsjahr 2019 ausgewiesen. Der
Bieter wird daher um Aufklarung ersucht, welcher (spartenspezifische) Gesamtumsatz fiir 2016 besteht. In einem wird

um Aufklarung ersucht, was unter ,spartenspezifischen’ Umsatz vom Bieter verstanden wurde.”

Hierauf Ubermittelte die Antragstellerin an die Auftraggeberin diesbezlglich folgende Ausfihrungen im
Antwortschreiben vom 4. Mai 2020:

»,Gemal Punkt A 5.4.1, Rz 123 der Ausschreibungsbestimmungen ist der spartenspezifische Gesamtumsatz der letzten
drei Geschaftsjahre anzuflhren. Dabei wurde festgelegt, dass als letztes Geschéftsjahr jenes gilt, zu welchen ein
Jahresabschluss besteht. Die Angebotsabgabe erfolgte am 31.01.2020. Zu diesem Zeitpunkt lagen der Bieterin bereits
die Geschaftszahlen bzw Umsatzzahlen fir das abgeschlossene Geschaftsjahr bis 31.12.2019 vor. Die Bieterin hat aus
diesem Grund die Umsatzzahlen der Geschaftsjahre 2019, 2018 und 2017 im Formblatt 8 angegeben. Der
Vollstandigkeit halber legen wir gemaR Punkt A 5.4.1 Rz 126 der Ausschreibungsbestimmungen die Jahresabschlisse
der Geschaftsjahre 2016 bis 2019 bei (Anhang 3 - Jahresabschlisse 2016 bis 2018). Im Geschaftsjahr 2016 war die
Bieterin noch nicht verpflichtet, einen Bestatigungsvermerk des Jahresabschlussprifers einzuholen. Ab dem
Geschaftsjahr 2017 liegt ein solcher Bestatigungsvermerk vor. Die geforderte Umsatzzahl fir das Geschaftsjahr 2016
betragt: EUR XXXX . Wir verweisen dazu auf die Beilage Il, Seite 3 zum Jahresabschluss fur das Geschaftsjahr 2018, in
welcher der Geschaftsverlauf der Jahre 2014 bis 2018 angefuhrt ist. Zu dieser Beilage liegt auch der
Bestatigungsvermerk des Wirtschaftsprifers der XXXX vor. Unter dem Begriff ,spartenspezifischer’ Gesamtumsatz
gemal den Ausschreibungsbestimmungen versteht die Bieterin den Umsatz, in den die gegenstandliche Vergabe fallt.
Dieser ist von der konkreten Befugnis der Bieterin auch umfasst (siehe oben GISA-Auskunfte unter Verweis auf die
Befugnis gemal § 139 Abs 1 Z 2 lit b GewO). Konkret betragen die Umsatze aus der Sparte XXXX wie folgt:

- Geschaftsjahr 2016 rund EUR XXXX

- Geschaftsjahr 2017 rund EUR XXXX

- Geschaftsjahr 2018 rund EUR XXXX

§141 Abs 1 Z 2 BVergG 2018."

Die Beilage Il dieses Antwortschreibens der Antragstellerin enthalt ua folgende Ausfihrungen:
XXXX

XXXX

XXXX

XXXX

XXXX



1.1.7. Zum Firmenbuchauszug

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 16. April 2020 wurde die Antragstellerin ersucht, einen ,aktuellen
Firmenbuchauszug” vorzulegen, da dieser nicht der ,geforderten Aktualitat” entspreche. Mit Schreiben vom 4. Mai
2020 Ubermittelte die Antragstellerin einen mittels des Wirtschafts-Compasses eingeholten Firmenbuchauszug vom 21.
April 2020 mit dem handschriftlichen Vermerk ,,FB-historisch”.

Auf der Webseite der Compass-Gruppe wird beztglich des Wirtschafts-Compasses (https://compass.at/de/firmenbuch-
grundbuch) Folgendes festgehalten:

~Unser Tochterunternehmen die HF Data Datenverarbeitungsgesellschaft m.b.H. bietet als gro3te Verrechnungsstelle
Zugang zu den Datenbanken der Republik Osterreich:

Firmenbuch

Grundbuch

GISA (Gewerbeinformationssystem Austria)

Zentrales Melderegister (bei Erfullung der Voraussetzungen)

Ob Firma oder Privatperson - Uber den Online-Zugang haben Sie jederzeit Einsicht in die Datenbanken und kdnnen
rund um die Uhr amtliche Dokumente abrufen.”

1.1.8. Zum Nachweis der Befugnis

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 16. April 2020 wurde die Antragstellerin betreffend den Nachweis der Befugnis
von der Auftraggeberin um Folgendes ersucht:

.Der Bieter wird ersucht, eine aktuelle GISA-Auskunft vorzulegen.”

Mit Schreiben vom 4. Mai 2020 legte die Antragstellerin einen mittels des Wirtschafts-Compasses erstellten Gewerbe-
Report ua bezuglich folgender GISA-Zahlen vor:

zur GISA-Zahl XXXX : ,Berechtigungswortlaut: Grol3handel mit zivilen Waffen und ziviler Munition sowie Vermittlung des
Verkaufes von zivilen Waffen und ziviler Munition an Wiederverkaufer, ohne die aus Art. I Z. 8 der
Gewerberechtsnovelle 1965 sich ergebenden Nebenrechte”

zur GISA-Zahl XXXX : ,Berechtigungswortlaut: Handel mit nichtmilitarischen Waffen und nichtmilitarischer Munition (8
131 Abs. 1 Z. 1 lit. b GewO 1973)"

zur GISA-Zahl XXXX : ,Berechtigungswortlaut: Waffengewerbe (Blichsenmacher) einschlief3lich des Waffenhandels (mit
nichtmilitarischen Waffen), eingeschrankt auf die Erzeugung, Bearbeitung und Instandsetzung (einschliellich der
Tatigkeit der Buchsenmacher), hinsichtlich nichtmilitarischer Waffen und nichtmilitarischer Munition”

zur GISA-Zahl XXXX : ,Berechtigungswortlaut: Waffengewerbe gemaR§ 94 Z 80 GewO 1994 hinsichtlich des Handels mit
militarischen Waffen und militarischer Munition nach § 139 Abs. 1 Z 2 lit. b GewO 1994, eingeschrankt auf die im § 1
Abschnitt I Z 1, 3, 4, 6 und 8 der Verordnung der Bundesregierung betreffend Kriegsmaterial, BGBI. Nr. 624/1977,
angefuhrten Gerate”

Zudem Ubermittelte die Antragstellerin folgenden GISA-Auszug:
1.1.9. Zu den Referenzbestatigungen

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 16. April 2020 wurde die Antragstellerin bezlglich der Vorlage von

Unternehmensreferenzen um Folgendes ersucht:

.Der Bieter hat zu den angegebenen Referenzobjekten keine Angabe zum Zeitpunkt des Abschlusses des jeweiligen
Auftrages getatigt und auch die Beilage ,Referenzbestatigung’ nicht vorgelegt”

Der Bieter hat dies aufzuklaren und jene Daten, die in der Beilage zu Formblatt 6 gefordert werden, nachzureichen.”

Mit Schreiben vom 4. Mai 2020 tbermittelte die Antragstellerin zum Nachweis der erbrachten Leistung bezulglich der ,,
XXXX " die Bekanntmachung des vergebenen Auftrags zum Aktenzeichen XXXX sowie eine diesbezlgliche Bestatigung
des Auftraggebers. Die erste Lieferung der , XXXX “ erfolgte gemaR dieser Auftragsbestatigung am 23. August 2018 und
die letzte am 26. April 2019.


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/94
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1977_624_0/1977_624_0.pdf

1.4.  Zum Stand des Vergabeverfahrens

Am 9. Juni 2020 Ubermittelte die Auftraggeberin an die Antragstellerin betreffend das Los 3 die hier gegenstandliche
Ausscheidensentscheidung, welche auszugsweise wie folgt lautet:

»1.) Die Auftraggeberin hat aufgrund des Ergebnisses der Angebotsprifung betreffend Los 3 den Bieter XXXX gemal3 §
78 Abs 1 Z 10 BVergG 2018 vom gegenstandlichen Vergabeverfahren auszuschlieRen und das Angebot gemal3 § 141
Abs 1Z 2 und Z 7 BVergG 2018 auszuscheiden.”

Im selben Schreiben gab die Auftraggeberin die nachstehende Widerrufsentscheidung bekannt:
»2.) Mitteilung der Widerrufsentscheidung und Neuausschreibung

Die Auftraggeberin beabsichtigt das gegenstandliche Vergabeverfahren, da nach dem Ausscheiden von Angeboten kein
Angebot im Vergabeverfahren verbleibt, gemal 8 149 Abs 1 Z 4 BVergG 2018 zu widerrufen.”

Die Auftraggeberin hat das Vergabeverfahren weder widerrufen noch den Zuschlag erteilt.
Die Antragstellerin bezahlte die entsprechenden Pauschalgebihren.
2. Beweiswurdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schllssig aus den Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie den Ausklnften, die nur die
Auftraggeberin erteilen kann.

Die Echtheit und Richtigkeit der herangezogenen Unterlagen hat keine der Verfahrensparteien bestritten. Diese
Beweismittel sind daher echt. Ihre inhaltliche Richtigkeit steht auRer Zweifel. Widerspriche in den Unterlagen traten
nicht auf.

3.  Rechtliche Beurteilung:
Zu Spruchpunkt A)
3.1.  Zur Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und zur formalen Zulassigkeit

3.1.1. Gemal § 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemald § 328 Abs 1 BVergG 2018 entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des 8 327 BVergG 2018, soweit es sich nicht um die Entscheidung
Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fur die Einbringung eines Feststellungsantrags, die Entscheidung
Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, die Entscheidung Uber den GebUhrenersatz oder die
Entscheidung Uber eine Verfahrenseinstellung nach Zuruckziehung eines Nachprifungs- oder Feststellungsantrags
handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bundesverwaltungsgericht Uber die oben wiedergegebenen
Nachprufungsantrage zu entscheiden. Somit liegt Senatszustandigkeit vor.

3.1.2. Auftraggeberin im Sinne des § 2 Z 5 BVergG 2018 ist die Republik Osterreich (Bund). Diese ist 6ffentliche
Auftraggeberin gemaRR § 4 Abs 1 Z 1 BVergG 2018. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen
Lieferauftrag gemall 8 6 BVergG 2018. Nach den Angaben der Auftraggeberin betragt der geschatzte Auftragswert
exklusive Umsatzsteuer fir die gesamten Lose 1 bis 3 EUR XXXX sodass es sich gemal § 12 Abs 1 Z 1 BVergG 2018 um
ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich des BVergG
2018. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur
Durchfuhrung von Nachprufungsverfahren entsprechend § 342 BVergG 2018 iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG ist sohin
gegeben.

Da daruber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemald 8 342 Abs 2 BVergG 2018 zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen der Auftraggeberin zustandig.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidens- und Widerrufsentscheidung vom 9. Juni 2020 wurde rechtzeitig
eingebracht. Er enthalt alle in 8 344 Abs 1 BVergG 2018 geforderten Inhalte. Ein Grund fur eine Unzuldssigkeit gemald §
344 Abs 2 BVergG 2018 liegt nicht vor. Die Antragstellerin entrichtete die Pauschalgeblhren in der erforderlichen


https://www.jusline.at/gesetz/bvwgg/paragraf/6

Hohe.

Die Antragsvoraussetzungen gemald 8 342 Abs 1 BVergG 2018 liegen bei der Antragstellerin bezuglich des Antrags auf
Nichtigerklarung der Ausscheidens- und Widerrufsentscheidung vor. Die An

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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