jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Lvwg Erkenntnis 2019/6/28 LVWG-
VG-2/002-2019

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.06.2019

Entscheidungsdatum

28.06.2019
Norm

BVergG 2018 898 Abs4

BVergG 2018 878 Abs1 74
LVergabenachpriifungsG NO 2003 §19
Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat nach Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung
durch seinen Vergabesenat 1 unter dem Vorsitz von HR Mag. Dr. Becksteiner und Mag. Dr. Schwarzmann als
Berichterstatter und HR Mag. Dr. Wessely, LL.M. als weiteren Richter tGber die mit Schriftsatz vom 15.5.2019 gestellten
Antrage der A GmbH, *** *** vertreten durch B Rechtsanwadlte GmbH, *** *** auf Nichtigerklarung der
Ausschreibung im Vergabeverfahren ,Bedarfsorientierter Bestellverkehr im Stadtgebiet *** samt Katastralgemeinden,
2020 bis 2024" (Offentliche Auftraggeberin: Stadt ***, vertreten durch C Rechtsanwalte, ***, ***) und auf Ersatz der
entrichteten Pauschalgeblhren zu Recht erkannt:

1. Dem Antrag vom 15.5.2019 auf Nichtigerkldrung der Ausschreibung wird stattgegeben und die gesamte
Ausschreibung im Vergabeverfahren ,Bedarfsorientierter Bestellverkehr im Stadtgebiet *** samt Katastralgemeinden,
2020 bis 2024" fir nichtig erklart.

2. Die Stadt *** wird verpflichtet, der A GmbH zu Handen deren Rechtsvertreter 2.400 Euro flr entrichtete
Pauschalgebuhren binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

3. Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision nicht zulassig.
Rechtsgrundlagen:

88 4,5,9, 11, 15 und 19 NO Vergabe-Nachprifungsgesetz

§ 1 Abs. 1 Z. 12 NO Vergabe-Pauschalgebiihrenverordnung

§ 28 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwGVG

§ 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 - VWGG
Entscheidungsgrinde:

Die Stadt *** ist offentliche Auftraggeberin im Vergabeverfahren ,Bedarfsorientierter Bestellverkehr im Stadtgebiet
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*** samt Katastralgemeinden, 2020 bis 2024". Die Bekanntmachung erfolgte am *** im Supplement zum Amtsblatt
der Europaischen Union zu ***, Es handelt sich um ein offenes Verfahren zur Vergabe von Dienstleistungsauftragen
im Oberschwellenbereich. Leistungsgegenstand ist die Durchfuhrung des Tages- und Nacht-Anrufsammeltaxis. Die
Frist zur Abgabe von Angeboten wurde mit 24.5.2019, 11 Uhr, festgelegt.

Mit Schriftsatz vom 15.5.2019 hat die A GmbH (im Folgenden: , Antragstellerin) folgende Antrage gestellt:

(I.) einen Antrag auf Nichtigerkldrung der Ausschreibung, in eventu auf Nichtigerkldrung einzelner naher
bezeichneter Ausschreibungsbestimmungen (der Punkte 1.18 Absatz 1, 1.18 Absatze 6 und 7, 1.19, 3.16, 3.7.1, 6.2 und
6.3),

() einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung und

() den Antrag, der Auftraggeberin den Ersatz der von der Antragstellerin entrichteten Pauschalgebihren binnen 14
Tagen aufzuerlegen.

In der Begrindung der Antrage wird im Wesentlichen ausgefuhrt, dass folgende Bestimmungen der Ausschreibung
rechtswidrig seien:

1. dass die Beiziehung von Subunternehmern zur Erbringung der Fahrtleistungen nur bis zu einem Ausmaf3 von 50%
zuldssig sei (Punkt 1.18 Absatz 1);

2. dass die gleichzeitige Teilnahme eines Unternehmens als Subunternehmer fir mehr als einen Bieter unzulassig sei
und zum Ausscheiden aller Angebote, an denen der betreffende (mehrfach genannte) Subunternehmer beteiligt sei,
fUhre (Punkt 1.18 Absatze 6 und 7);

3. dass der Bieter an sein Angebot bis zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung ohne Angabe einer bestimmten
Zeitspanne gebunden sei (Punkt 1.19);

4. dass als Entgelt fur die vom Auftragnehmer durchgefiihrten Leistungen ausschlieBlich ein prozentueller Abschlag
vom Taxitarif *** angeboten und verrechnet werden durfe (Punkt 3.7.1)

5. dass fur den Fall des VerstoRRes gegen die Bestimmungen des Vertrags eine nicht dem richterlichen MaRigungsrecht
unterliegende Vertragsstrafe im Ausmalf3 von 1.000 Euro pro Verstol3 anfalle (Punkt 3.16);

6. dass die Bewertung des Angebotspreises nach einem Bewertungssystem erfolge, wonach bei den folgegereihten
Angeboten im Ausmald der Differenz zwischen dem Anbot mit dem hdchsten Abschlag und dem zu beurteilenden
folgegereihten Anbot pro angefangenem Zehntelprozentpunkt 5 Punkte in Abzug zu bringen seien (Punkt 6.2) und

7. dass im Rahmen der Bewertung des Zuschlagskriteriums ,technische Ausstattung" fur jedes Fahrzeug, das
erstmalig nach dem 01.01.2017 zugelassen worden sei, 1 Zusatzpunkt (max. 12 Zusatzpunkte) gewahrt werde (Punkt
6.3).

Die Antragstellerin fUhrte zu diesen einzelnen Punkten im Wesentlichen wie folgt aus:

1. Eine Einschrankung des Rechts, auf Subunternehmer zurlickzugreifen, sei nur in Ausnahmefallen zuldssig. In den
Anbotsunterlagen wirden keine Griinde fur eine derartige Ausnahmesituation angefuhrt. Die Erbringung von 50% der
Fahrtleistungen koénne nicht als ,kritische Aufgabe” im Sinne des § 98 Abs. 1 Z. 4 BVergG 2018 gewertet werden. Die
Auftraggeberin vermdge nicht zu erklaren, wieso gerade 50% der Fahrtleistungen kritisch sein sollten und die anderen
50% nicht. Diese Festlegung bewirke eine Diskriminierung gegenuber der Mehrheit der Taxiunternehmer, die ndmlich
Uber weniger als fir 50% der fur die Erbringung der Fahrtleistungen erforderlichen sechs Fahrzeuge verflgten. Damit
zwinge die Auftraggeberin diese kleinen Unternehmen, Bietergemeinschaften einzugehen, um an dieser
Ausschreibung teilnehmen zu kénnen.

2. Die Festlegung eines automatischen Ausschlusses bei Mehrfachbeteiligung eines Bieters sei nach eindeutiger
Rechtsprechung des EuGH und des VwGH unzuldssig. Zwar kdnne eine Mehrfachbeteiligung unter bestimmten
Umstanden kartellrechtliche Bedenken aufwerfen, aber dahingehend sei im Rahmen einer entsprechenden
Einzelfallprifung zu eruieren, ob der mehrfachbeteiligte Unternehmer Kenntnis Gber den Inhalt der jeweils
eingereichten Angebote gehabt habe und die Preisgestaltung habe beeinflussen kénnen.



3. § 131 Abs. 2 BVergG 2018 beschranke die Bindung des Bieters an sein Angebot auf die Dauer der Zuschlagsfrist.
Die von der Auftraggeberin festgelegte Bindung bis zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung kénnte eine Uber die
gesetzliche Hochstdauer hinausgehende Bindung zur Folge haben.

4. Die Entgeltverrechnung fur die vom Auftragnehmer durchgefiihrten Leistungen in Form eines prozentuellen
Abschlages vom Taxitarif *** entspreche nicht den tragenden Vergabegrundsatzen des BVergG 2018 und dem
Sachlichkeitsgebot des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Gleichheitssatzes. Es kdnne nicht davon ausgegangen
werden, dass dieser Tarif auch fur die konkret ausgeschriebene Leistung angemessen oder marktkonform sei bzw.
diese abdecke, denn damit werde nur die Personenbeférderung vergtitet, die ausgeschriebene Leistung umfasse aber
nicht nur Fahrtleistungen, sondern darliber hinausgehende Dispositionsleistungen wie Dokumentations- und
Berichtspflichten,  Personalschulungs- und  Kontrollpflichten und die Einrichtung eines modernen

Kommunikationssystems.

5. Die Vertragsstrafe von 1.000 Euro pro Verstol3 schon bei geringfligigen Pflichtverletzungen sei unverhaltnismagig

und nicht gerechtfertigt.

6. Das im Rahmen der Zuschlagskriterien festgelegte Bewertungssystem, wonach bei den folgegereihten Angeboten
im Ausmal3 der Differenz zwischen dem Anbot mit dem hochsten Abschlag und dem zu beurteilenden folgegereihten
Anbot pro angefangenem Zehntelprozentpunkt 5 Punkte in Abzug zu bringen seien, sei unsachlich, da es Bieter
zwinge, ausschlie3lich Abschlage vom Taxitarif anbieten zu mussen, und alle Gber die Erbringung von Fahrtleistungen
hinausgehenden Leistungen nicht verglutet wurden; dartuber hinaus fuhre es zu unverhaltnismaRigen
Bewertungsergebnissen, da ein Angebot schon bei einer Differenz des Tarifabschlages zum erstgereihten Angebot von
2 Prozentpunkten O Punkte erhalten wirde und zudem in den Angebotsunterlagen nicht festgelegt sei, ob auch
negative Punkte erzielt werden kénnten.

7. Die Festlegung des ,Qualitatskriteriums”, wonach je Fahrzeug, das erstmalig nach dem 01.01.2017 zugelassen
worden sei, 1 Zusatzpunkt gewahrt werde, sei unsachlich und nicht geeignet, in sachlicher Weise Qualitat zu messen,
da das Zulassungsdatum nichts Uber die Qualitat eines Fahrzeuges aussage.

Die Antragstellerin erachte sich durch diese Rechtswidrigkeiten in ihren Rechten auf
? gesetzeskonforme, nicht diskriminierende Ausgestaltung der Ausschreibung,
? gesetzeskonforme Ausgestaltung hinsichtlich des Rechts auf Beiziehung von Subunternehmern,

? gesetzeskonforme Ausgestaltung hinsichtlich der Méglichkeit, Subunternehmer bei mehr als bei einem Bieter sein

zu kdnnen,

? Durchfihrung eines fairen, transparenten und den Regeln des lauteren Wettbewerbs entsprechenden

Vergabeverfahrens,
? gesetzeskonforme Festlegung vertraglicher Bedingungen, insbesondere von Entgelt und Vertragsstrafen,
? gesetzeskonforme Festlegung sachlicher und verhaltnismaRiger Zuschlagskriterien

? und auch in all den Rechten, die nicht ausdricklich genannt seien, die sich jedoch aus der Gesamtheit des Antrags

ergaben,
verletzt.

Das Interesse der Antragstellerin an der Teilnahme an dem gegenstandlichen Vergabeverfahren und am Abschluss des
Vertrages mit der Auftraggeberin ergebe sich aus dem Umstand, dass sie ein Taxi-Unternehmen und sohin im
Geschaftsbereich der Erbringung der ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen umfassend tatig sei. Sie sei daran
interessiert, im Rahmen eines gesetzeskonform geflhrten Vergabeverfahrens ein Angebot abzugeben. Sie habe ihr
Interesse am Vertragsabschluss auch bereits dadurch dargetan, dass sie detaillierte Fragen zu der gegenstandlichen
Ausschreibung an die Auftraggeberin gerichtet und den gegenstandlichen Nachprifungsantrag gestellt habe. Sie
beabsichtige, sich auch in Zukunft an 6ffentlichen Ausschreibungen zu beteiligen, insbesondere auch solchen mit
vergleichbaren Leistungsinhalten. Die Durchfiihrung der ausgeschriebenen Leistungen liege daher auch deshalb in
ihrem Interesse, weil sie zum Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit vielfach Referenzprojekte vorweisen musse. Durch die



rechtswidrige Vorgehensweise der Auftraggeberin drohe ihr der Entgang eines wichtigen Referenzprojekts. |hr drohe
ferner durch den Verlust der Chance auf Abschluss des Vertrages ein Schaden (entgangener Gewinn) in
branchenublicher Héhe.

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat mit Beschluss vom 22.5.2019, LVwG-VG-2/001-2019, dem Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben und verfugt, dass fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens
der Lauf der Frist zur Abgabe von Angeboten in diesem Vergabeverfahren im Sinne einer Fortlaufhemmung ausgesetzt

wird.

Die Auftraggeberin hat auftragsgemal ihren Akt vorgelegt und zum Schriftsatz der Antragstellerin im Wesentlichen wie
folgt Stellung genommen:

Es werde Unzuldssigkeit des Rechtsweges und Unzustandigkeit des Landesverwaltungsgerichts eingewendet, da die
Antragstellerin zuerst die NO Schlichtungsstelle firr 6ffentliche Auftrage hatte anrufen missen. Es liege eine sachliche
Rechtfertigung hinsichtlich der Einschrankung von Subunternehmerleistungen vor. Es handle sich um eine kritische
Aufgabe, weshalb nur 50% des Auftrages weitergegeben werden durften. Die Fahrleistungen seien fur die
gegenstandliche Auftragserbringung als essentiell einzustufen. Die sachliche Rechtfertigung ergebe sich daraus, dass
ansonsten die Kontrolle nur erschwert bzw. Gberhaupt nicht durchfihrbar ware und dass der AST *** in seiner
Gesamtheit Teil des offentlichen Verkehrssystems im Stadtgebiet *** samt Katastralgemeinden sei. Durch die
ausschreibungsgegenstandlichen Betriebs- und Abfahrtszeiten wirden die Fahrplédne der Stadt- und Regionalbusse
erganzt. Es handle sich um einen in den Verkehrsverbund Ostregion integrierten 6ffentlichen Verkehrsbestandteil und
stelle sohin ein offentliches Verkehrsmittel dar. Bei einem Anrufsammeltaxi sei der Taxiverkehr essentielle
Kernfunktion. Die weiteren in den Ausschreibungsunterlagen genannten Leistungen seien lediglich zur Abwicklung
dieses Taxiverkehrs erforderliche Nebenleistungen. Die vorgesehene Angebotsbindung erfolge nicht Uber die
gesetzliche Hochstdauer hinaus. Die gegenstandliche Zuschlagsfrist bis 30.9.2019 sei auch deshalb notwendig, weil
nach der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung noch eine Beschlussfassung der politischen Gremien der Stadt ***
und die formale Auftragserteilung durch den Gemeinderat erfolgen musse. Der Zeitplan sei bereits so gestaltet, dass
allféllige Nachprufungsverfahren bertcksichtigt seien. Der Tarif der Fahrpreise sei den Tarifen des Verkehrsverbundes
angepasst. Eine Abanderung des Entgeltschemas dahingehend, dass auch zusatzliche Leistungen entsprechend
angeboten und auch abgerechnet werden konnten, sei nicht sachgerecht. Es stehe jedem Bieter frei, eine eigene
Kalkulation aufzustellen und auf Basis dieser einen allfalligen Abschlag und Zuschlag auf den Taxitarif ***
prozentmaBig umzulegen. Durch das gegenstandliche Entgeltschema werde die Transparenz bestmdoglich
gewahrleistet. Uberdies sei damit eine bessere Vergleichbarkeit der Angebotspreise gewahrleistet, da es sich
gegenstandlich um eine geschatzte Auftragssumme handle, deren tatsdchliche Hohe vom faktischen Fahrtaufkommen
abhange. Einzige ,Mehrleistung” gegeniiber einer normalen Taxifahrt seien die Dokumentations- und Berichtsp?ichten.
Auch bei einem Funktaxiverkehr seien Kommunikationssysteme vorzuhalten. Der AST-Verkehr stelle eine Funktion als
offentliches Verkehrsmittel dar, weshalb hohe Qualitatsstandards einzuhalten seien und die vorgesehenen
Vertragsstrafen nicht unverhaltnismaflig seien. Hinsichtlich der Festlegung der Zuschlagskriterien werde das Ermessen
dem BVergG 2018 und dem Sachlichkeitsgebot entsprechend wahrgenommen. Fahrzeuge, die nach dem 1.1.2017
erstmalig zum Verkehr zugelassen seien, wiesen einen niedrigeren Aussto3 an Abgasen auf und seien auch vom
Verbrauch her sparsamer und daher weniger umweltschadlich. Dieses Kriterium sei aus Griinden des Umweltschutzes
eingefihrt worden. Eine Bezugnahme auf eine gewisse Kilometerleistung zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe wiirde
keinerlei Anderung bringen, kénnte doch nach Angebotsabgabe mit diesem Fahrzeug eine hohe Kilometerleistung
gefahren werden. Der behauptete Aufwand fur die Angebotserstellung von 15.000 Euro sei nicht belegt und nicht
nachvollziehbar.

Die Antragstellerin hat dazu im Wesentlichen repliziert, dass es der Rechtsmittel-Richtlinie 89/665/EWG widerspreche,
den Zugang zum Nachprufungsverfahren an die vorherige Anrufung einer Schlichtungsstelle zu knupfen.
Anrufsammeltaxis mogen in gewisser Weise eine Erganzung offentlicher Verkehrsmittel darstellen, seien selbst aber
keine offentlichen Verkehrsmittel. Eigentliches Kernstlick der Leistungen des Anrufsammeltaxis seien die Leistungen,
die rund um die Erbringung eines bedarfsgesteuerten Verkehrs zu erbringen seien, insbesondere die Disposition und
Organisation der Fahrtleistungen. Das Fahren zwischen zwei Punkten sei dann blof3es Handwerk. Ohne Anweisung und
Organisation wirden die (essentiellen) Fahrtleistungen gar nicht erbracht werden kdnnen. Problematisch sei daher
schon die Festlegung der Auftraggeberin, dass samtliche Fahrtleistungen (und nicht die Logistikleistungen) als



essentiell einzustufen seien. Noch problematischer sei die rein quantitative (und gerade nicht qualitative) Festlegung,
dass 50% der Fahrtleistungen (derart) essentiell seien, dass sie durch keine Subunternehmer erbracht werden durfen.
In der Ausschreibung seien unterschiedliche ,,Linien und Betriebszeiten" festgelegt, z.B. Tages-AST und Nacht-AST
unter Angabe der anzufahrenden Halte. Es werde zwischen der Festlegung 50% der Fahrtleistungen und dem Inhalt
der Fahrtleistungen keinerlei Verbindung hergestellt. Der Auftraggeberin sei offensichtlich auch egal, welche 50% der
Fahrtleistungen konkret durch den Bieter zu erbringen seien bzw. andererseits durch Subunternehmer erbracht
werden kdnnten. Diese Auslegung des Begriffs der kritischen Aufgabe stehe in diametralem Widerspruch zu dem
vergaberechtlich verankerten Recht von Bietern, sich auf Kapazitaten Dritter stltzen zu kénnen, und dem Grundsatz
des freien Wettbewerbs. Mal3geblich fir die Einstufung als kritische Aufgabe sei vielmehr, dass die Umstande der
betroffenen Leistungsausschreibung bzw. die Anforderungen der betroffenen Leistung bei objektiver Betrachtung eine
Eigenerbringung durch den Bieter notwendig machen. Gegen den Ausschluss der gleichzeitigen Beteiligung eines
Bieters an mehreren Bietergemeinschaften wende sich die Antragstellerin gar nicht, als unzulassig angefochten werde
die darlUber hinausgehende Festlegung in der Ausschreibung, dass auch die gleichzeitige Teilnahme eines
Unternehmens als Subunternehmer fiir mehrere Bieter zu einem automatischen Ausschluss aller Angebote fiihren
musse, an denen der betreffende Subunternehmer beteiligt sei. In der Ausschreibung werde keinerlei Festlegung
getroffen, was gelten solle, wenn der Zeitplan - aus welchen Griinden auch immer - nicht eingehalten werde, sondern
die Zuschlagserteilung nicht bis 30.9.2019 erfolge. Die Ausschreibung sehe eben nicht vor, dass der Bieter in diesem
Fall nicht mehr an sein Angebot gebunden sein solle. Die Auftraggeberin halte an ihrem rigiden Entgeltsmodell, das
einen Abschlag vom Taxitarif *** fordere und somit keinen Raum fir eine Entlohnung flr Uber eine ,,normale
Taxifahrt" hinausgehende Leistungen zulasse, fest. Die Auftraggeberin verkenne das Ausmal3 der Auswirkungen der
Dokumentations- und Berichtspflichten auf die Geschéftstatigkeit von Taxiunternehmen. Wahrend beim normalen
Taxi-Verkehr der Fahrgast das Entgelt fur die Beférderung entrichte, sei vorliegend ein deutlich komplizierteres
Verrechnungssystem einzurichten, bei dem die Verrechnung teilweise mit dem Fahrgast direkt und teilweise mit der
Auftraggeberin zu erfolgen habe. Daflr seien vom Auftragnehmer wiederum besondere Nachweis- und
Dokumentationspflichten einzuhalten. Die BerUcksichtigung dieser Mehraufwendungen im Preisangebot werde durch
die Festlegung, dass lediglich Abschlage vom Taxitarif angeboten werden durfen, verunmoglicht. Es sei nicht zu
erkennen, inwieweit eine Erstzulassung nach dem 1.1.2017 sicherstellen kdnne, dass bei der Leistungserbringung nur
Fahrzeuge mit einem niedrigeren Abgasausstol3 oder einem sparsameren Verbrauch zu Einsatz kamen.

Am 17.6.2019 hat das Landesverwaltungsgericht Niederosterreich eine 6ffentliche mindliche Verhandlung
durchgefiihrt, in der eine Beweisaufnahme durch Einsicht in den Nachpriifungsakt und die Vergabeunterlagen sowie
durch Vorbringen der Rechtsvertreter der Antragstellerin und der Auftraggeberin erfolgte und die Rechtssache
ausfuhrlich erdrtert wurde.

Der Rechtsvertreter der Auftraggeberin brachte u.a. vor, dass der geplante Sammeltaxianrufverkehr als Element des
offentlichen Verkehrs bzw. dessen Erganzung konzipiert sei. Die Auftraggeberin wolle nicht, dass ein Unternehmer
vollstandig die Leistungen durch Subunternehmer erbringe und dadurch grolRe Anbieter unter wesentlicher
Verwendung lokaler Subunternehmer die Leistungen erbrachten. Das maximale Prozentausmald von 50 %
(Subunternehmerleistungen) beziehe sich auf die gefahrenen Kilometer. Die Grenzziehung bei 50 % sei ein Wunsch der
Stadt ***. Da die ausgeschriebene Leistung ein Teil des 6ffentlichen Verkehrs in *** sein solle, handle es sich per se
bereits um eine kritische Leistung. Auf die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 habe sich die Auftraggeberin bei der
Ausschreibung nicht gestuitzt. - Der Rechtsvertreter der Antragstellerin entgegnete, dass diese selbst keine Fahrzeuge
far den Taxiverkehr betreibe, sondern derartige Leistungen organisiere. Um real die Beférderungsleistungen erbringen
zu konnen, bendtige sie daher jedenfalls Subunternehmer oder weitere Unternehmen, mit denen sie eine
Bietergemeinschaft eingehe. Durch die Einschrankung der Subunternehmerleistungen auf 50 % werde in Wirklichkeit
der Wettbewerb eingeschrankt. Kleinere Subunternehmer seien durch diese Festlegung gezwungen, sich
Bietergemeinschaften ,anzuschlieBen”, wodurch sie wesentlich strengeren Regeln und einschrankenderen
Bedingungen an der Angebotsteilnahme unterliegen wirden. Die Bemessung der Einschréankung auf 50 % der
Fahrleistung ist insoweit problematisch, als es sich lediglich um eine quantitative, im Vorhinein fur die Angebotslegung
nicht messbare GrolRe handle. - Der Rechtsvertreter der Auftraggeberin brachte weiters vor, dass der Ausschluss aller
Angebote mit ein und demselben Subunternehmer vorgesehen sei, da in einem derartigen Fall die Verschwiegenheit
nicht mehr gegeben sei und es der Auftraggeberin gar nicht méglich sei zu prifen, ob im Einzelfall irgendwelche
Einflussnahmen stattgefunden hatten. - Der Rechtsvertreter der Antragstellerin entgegnete, dass den beteiligten



Unternehmen hiedurch die Moglichkeit genommen werde darzulegen, dass sie Vorkehrungen getroffen hatten, dass
es zu keinen den Wettbewerb beeintrachtigenden Malinahmen komme. - Der Rechtsvertreter der Auftraggeberin
brachte dann vor, dass der einzige Grund fir die gewdhlte und vom Gesetzestext abweichende Formulierung
hinsichtlich der Bindungsfrist des Angebotes die Berlcksichtigung eines allfélligen Nachprifungsverfahrens sei und
dass aufgrund des Leistungsumfanges, der Laufzeit des Vertrages und der Erfahrungen aus der Vergangenheit
abgeleitet worden sei, dass die Bieter mit Abschldgen zum Normaltarif anbieten wirden; die Festlegung eines
prozentuellen Abschlags vom Taxitarif *** sei zur Erzielung glnstiger Fahrpreise flr das Publikum und auch fur die
Auftraggeberin geschehen. - Der Vertreter der Antragstellerin replizierte, dass der in den Ausschreibungsunterlagen
vorgesehene Leistungsumfang weit Gber die Ublichen Verrechnungsmodalitdten im normalen Taxiverkehr hinausgehe
und dass der Bieter de facto gezwungen werde, diese Leistungen nicht in Ansatz zu bringen. - Der Rechtsvertreter der
Auftraggeberin brachte vor, dass diese Interesse an einem verlasslichen Vertragspartner habe und durch die
Vertragsstrafen diese Standards eingehalten werden sollten. - Der Vertreter der Antragstellerin entgegnete, dass die
Festlegung einer Vertragsstrafe von 1.000 Euro auch bei minimalen VerstéBen (z.B. Fahrzeitnichteinhaltung um
2 Minuten) unangemessen hoch und sachlich nicht gerechtfertigt sei. - Der Vertreter der Auftraggeberin sagte weiters,
dass aus der Erfahrung bekannt sei, dass die Angebotspreise nur minimal (im Zehntelprozentbereich) voneinander
abwichen; rein theoretisch kdnne aber eine Abweichung von mehreren Prozenten gegeben sein und ein Bieter bei
einer entsprechend grofRen Abweichung auch Minus-Punkte erhalten. Der Zeitpunkt 1.1.2017 sei gewahlt worden, da
mit diesem Zeitpunkt eine bestimmte Abgasnorm in Osterreich in Kraft getreten sei. - Der Vertreter der Antragstellerin
entgegnete, dass die bloRBe Einziehung eines Datums gerade nicht sicherzustellen vermoége, dass Fahrzeuge mit
niedrigem Ausstol3 an Abgasen oder sparsamen Verbrauch zum Einsatz kdmen, und die Festlegung daher unsachlich
sei.

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat nun tGber den Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung wie
folgt erwogen:

GemaR & 4 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz obliegt die Durchfiihrung des Nachpriifungsverfahrens dem
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich. Gemal § 4 Abs. 2 Z 2 leg. cit. ist bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum
Widerruf des Vergabeverfahrens das Landesverwaltungsgericht zum Zwecke der Beseitigung von VerstoRen gegen
Vorschriften im Bereich des Offentlichen Auftragswesens

(Artikel 14b Abs. 1 und 5 B-VG) oder von VerstdBen gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht zur
Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte (8§ 15) zustandig.

Gemé&R 8 5 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines den
Vorschriften im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens (Art. 14b Abs. 1 und 5 B-VG) unterliegenden Vertrages
behauptet, die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren
wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht.

GemaR§ 9 Abs. 3 Z. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz ist ein Antrag auf Nichtigerkldrung nur zuldssig, wenn in
derselben Sache ein Schlichtungsverfahren durchgefihrt und keine gutliche Einigung erzielt wurde.

GemaR§ 11 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz sind Antrage auf Nachpriifung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung bei einer Ubermittlung bzw. Bereitstellung der Entscheidung auf elektronischem Weg sowie bei einer
Bekanntmachung der Entscheidung binnen zehn Tagen einzubringen. Die Frist beginnt mit der Ubermittlung bzw.
Bereitstellung der Entscheidung bzw. mit der erstmaligen Verflgbarkeit der Bekanntmachung. GemaR & 11 Abs. 3 leg.
cit. kdnnen Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen sowie der Aufforderung zur
Abgabe eines Teilnahmeantrages Uber die in Abs. 1 und 2 genannten Zeitrdume hinaus bis spatestens sieben Tage vor
Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmefrist eingebracht werden,
sofern diese Frist mehr als 17 Tage betragt.

GemiaR§ 15 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz hat das Landesverwaltungsgericht eine im Zuge eines
Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fir 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.

GemdaR§ 15 Abs. 2 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz kommt als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen
insbesondere auch die Streichung von fir Unternehmer diskriminierenden Anforderungen hinsichtlich technischer
Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftlichen oder finanziellen Leistungsfahigkeit in den
Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen Dokument des Vergabeverfahrens in Betracht.

GemiaR§ 15 Abs. 3 NO Vergabe-Nachprifungsgesetz ist, wenn das Landesverwaltungsgericht eine gesondert
anfechtbare Entscheidung fur nichtig erklart, der Auftraggeber verpflichtet, in dem betreffenden Vergabeverfahren mit
den ihm zu Gebote stehenden Mitteln unverziglich den der Rechtsanschauung des Landesverwaltungsgerichtes
entsprechenden Rechtszustand herzustellen.

GemaR § 19 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz hat der Antragsteller u.a. fir den Antrag auf Einleitung eines
Verfahrens zur Nichtigerklarung (8 5 Abs. 1) und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung (8 13) eine

Pauschalgebtihr zu entrichten.

GemdaR§ 1 Abs. 1 Z. 12 NO Vergabe-Pauschalgebiihrenverordnung, LGBI. 66/2018, betrégt die Pauschalgebihr bei

Verfahren betreffend Liefer- und Dienstleistungsauftrage im Oberschwellenbereich 1.600 Euro.

GemaR § 19 Abs. 3 NO Vergabe-Nachprifungsgesetz ist fur Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung eine
Gebuhr in der Hohe von 50% der festgesetzten Gebuhr zu entrichten.

GemaR§ 19 Abs. 8 NO Vergabe-Nachprifungsgesetz hat der vor dem Landesverwaltungsgericht wenn auch nur
teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Abs. 1 entrichteten Gebuhren durch den
Auftraggeber.

GemaR § 19 Abs. 9 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz besteht ein Anspruch auf den Ersatz der Gebuhren fir einen

Antrag auf einstweilige Verfligung nur dann, wenn

1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird oder wenn der Antragsteller wahrend des anhangigen

Verfahrens klaglos gestellt wird und

2. dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben wurde bzw. im Falle der Klaglosstellung
stattzugeben gewesen wadre oder der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur wegen einer

Interessenabwagung abgewiesen wurde oder im Falle der Klaglosstellung abzuweisen gewesen ware.

Die Stadt *** st offentliche Auftraggeberin i.S.d. 8 4 Abs. 1 Z. 1 BVergG 2018, und das gegenstandliche
Vergabeverfahren fallt gemaR Art. 14b Abs. 2 B-VG in den Vollziehungsbereich des Landes Niederdsterreich.

Was den Einwand der Auftraggeberin betrifft, das Landesverwaltungsgericht sei unzustidndig und zuerst die NO
Schlichtungsstelle fir offentliche Auftrage zu befassen, ist auf das bereits am 14.3.2012 ergangene Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes, 2009/04/0252, zu verweisen, wonach die Einrichtung eines Schlichtungsverfahrens zwar
sinnvoll und als solche rechtlich nicht zu beanstanden sein mag, aber es nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Europaischen Union den Beschleunigungs- und Effizienzzielen der Richtlinie 89/665/EWG (Rechtsmittelrichtlinie)
widerspricht, den Zugang zum Nachprifungsverfahren an die vorherige Anrufung einer Schlichtungsstelle zu knupfen
(mit Verweis auf EUGH 19.6.2003, Rs C-410/01, Fritsch, Chiari & Partner und EuGH 12.2.2004, Rs C-230/02, Grossmann
Air Service). Unter diesem Blickwinkel stehen die § 3 Abs. 1, § 9 Abs. 3,8 13 Abs. 4 NO Vergabe-Nachprifungsgesetz,
die die Anrufung der Schlichtungsstelle zur obligatorischen Voraussetzung fur die Geltendmachung von
Nachprifungsansprichen machen, in Widerspruch zu den genannten unionsrechtlichen Vorgaben (siehe dazu die vor
kurzem im NO Landtag beschlossene, noch nicht im Landesgesetzblatt kundgemachte Anderung des NO Vergabe-
Nachprifungsgesetzes,

Ltg.-671/A-1/47-2019), weshalb sie gegenstandlich unangewendet zu bleiben haben und dieser Einwand der
Auftraggeberin ins Leere geht.

Die Antragstellung mehr als sieben Tage vor dem Ende der (mehr als 17 Tage betragenden) Angebotsfrist ist gemafis
11 Abs. 3 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz als rechtzeitig zu beurteilen. Die gemaRk § 19 leg. cit. zu entrichtenden
Pauschalgebulhren fir das Nachprifungsverfahren (1.600 Euro) und das Provisiorialverfahren (800 Euro) in der Hohe
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von gesamt 2.400 Euro wurden nachweislich entrichtet. Der Antrag auf Nichtigerklarung erfullt die Inhaltserfordernisse
gemal 8 9 Abs. 1 leg. cit., und der Antragstellerin fehlen auch die Antragsvoraussetzungen nach 8 5 leg. cit. nicht
offensichtlich: Dass sie als Taxi-Unternehmen im Geschaftsbereich der gegenstandlich ausgeschriebenen Leistungen
tatig ist, ist nachvollziehbar, und ihr Interesse an der Angebotsabgabe bzw. am Vertragsabschluss hat sie durch
fristgerechte Stellung einer Bieterfrage und durch fristgerechte Stellung eines Nachprufungsantrages samt
GebUhrenentrichtung ausreichend glaubhaft gemacht. Bei der angefochtenen Entscheidung handelt es sich um die
Ausschreibung (bzw. einzelne Bestimmungen der Ausschreibung), diese ist bei Durchfihrung eines offenen Verfahrens
eine gesondert anfechtbare Entscheidung (siehe dazu § 2 Z. 15 lit. a sublit. aa BVergG 2018). Der von der
Antragstellerin behauptete drohende Schaden ist ebenfalls plausibel; ins Einzelne gehende (genaueste) Darlegungen
sind nicht geboten, wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 14.4.2011, 2008/04/0065,
ausgesprochen hat. Darin heif3t es auch weiters, dass vom Schadensbegriff des damaligen § 328 Abs. 1 BVergG 2006
(wortgleich mit8 13 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz) all jene Nachteile umfasst sind, die in der
Beeintrachtigung der Moglichkeit eines Unternehmers, am Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu
erhalten, liegen. Die Kosten einer frustrierten Angebotserstellung, der entgangene Gewinn der Verlust eines
bedeutenden Referenzprojekts stellen nach dieser Judikatur einen drohenden Schaden im Sinne des 8 5 Abs. 1 NO
Vergabe-Nachprufungsgesetz dar.

Zum Antrag auf Nichtigerklarung des ersten Absatzes des Punktes 1.18. der Ausschreibung:

Dort heil3t es wortlich: ,Die Weitergabe des gesamten Auftrages ist unzuldssig; die Beiziehung von Subunternehmern
zur Erbingung [sic!] der Fahrtleistungen ist bis zu einem Ausmafl von 50 % zuldssig".

Gemald § 98 Abs. 1 BVergG 2018 ist die Weitergabe des gesamten Auftrages grundsatzlich (mit - hier nicht relevanten -
Ausnahmen) unzuldssig. Insoferne hat sich die Ausschreibung an die gesetzlichen Vorgaben gehalten. Was die - von
der Antragstellerin beanstandete - Festlegung betrifft, dass die Beiziehung von Subunternehmern nur bis zu einem
Ausmall von 50 % zuldssig sein soll, ist auf & 98 Abs. 4 BVergG 2018, der die Beschrankungsmoglichkeit fur
Subvergaben gemal Art. 63 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU vom 26.2.2014 (ber die 6ffentliche Auftragsvergabe
aufgreift, zu verweisen, wonach der 6ffentliche Auftraggeber

1. u.a. bei Dienstleistungsauftragen vorschreiben kann, dass bestimmte, von ihm festgelegte kritische Aufgaben vom
Bieter selbst ausgefiihrt werden mussen, oder

2. den Ruckgriff auf Subunternehmer in der Ausschreibung im Einzelfall beschrédnken kann, sofern dies durch den
Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt und angemessen ist.

Nach den Materialien zum BVergG 2018 (GP XXVI RV 69) soll das Verbot der Subvergabe von kritischen Leistungsteilen
dem Auftraggeber Gewahr dafur bieten, dass die von ihm als , kritisch” beurteilten, wichtigen Leistungsteile durch von
ihm bewertete Bieter selbst und nicht durch sonstige Dritte erbracht werden. Diese Bestimmung soll es dem
Auftraggeber daher ermdglichen, dass jene Teile eines Auftrages, die aus Sicht des Auftraggebers besondere
Fachkunde oder Fahigkeiten erfordern und bei denen die Qualitdt der Leistungsausfihrung mafgeblich durch
individuelle Eigenschaften des Leistungserbringers bedingt ist, tatsachlich von jenen Personen ausgefiihrt werden, die
im Laufe des Vergabeverfahrens im Hinblick auf ihre Fahigkeiten zur Leistungserbringung identifiziert und geprift
wurden und auf deren Leistungserbringung der Auftraggeber eine direkte Einflussmdglichkeit hat. Als Paradebeispiel
far derartige kritische Leistungsteile kdnnen geistige Dienstleistungen (zB Studien, Untersuchungen), F&E
Dienstleistungen, Verlegearbeiten von besonderen Parkettboden uam. angefihrt werden. Legt der Auftraggeber fest,
dass kritische Aufgaben nur durch den Bieter ausgefiihrt werden dirfen, nimmt er damit auch Einfluss auf den
potentiellen Teilnehmerkreis im Vergabeverfahren und in weiterer Folge auf die Angebote, die als der Ausschreibung
entsprechend angesehen werden kdnnen. Der Wortlaut der Z 1 stellt (wie die RL auch) auf ,bestimmte kritische
Aufgaben” (,certain critical tasks”) ab. Einerseits kann daher der Auftraggeber nach seiner subjektiven Einschatzung
grundsatzlich frei festlegen, welche Aufgaben er als ,kritisch” qualifiziert. Zu beachten ist hierbei als Grenze das
allgemeine Sachlichkeitsgebot und die Rechtsprechung des EuGH. Dieser hat festgehalten, dass der Ruckgriff auf die
Kapazitaten Dritter fUr ein Angebot eine ,allgemeine Regel” und ein ,Recht” des Bieters ist, das vom Auftraggeber zwar
in besonderen Fallen eingeschrankt werden kann, doch durfe der Auftraggeber diese Beschrankung nicht als
allgemeine Regel aufstellen (vgl. dazu insbesondere EuGH

Rs C-324/14, Partner, Rs C-234/14, Ostas celtnieks, Rs C-94/12, Swm Costruzioni, Rs C-27/15, Pippo Pizzo). Es ist daher
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dem Auftraggeber verwehrt, durch eine allzu umfangreiche Einschrankung der Subvergabe gemal3 § 98 Abs. 4 Z. 1
BVergG 2018 diese de facto auszuschliel3en oder ungebuhrlich einzuschranken. Andererseits folgt aus der Verwendung
des Begriffes ,bestimmt”, dass der Auftraggeber konkret die Aufgaben festlegen muss, fur die er - weil , kritisch” - eine
allféllige Subvergabe verbietet. Eine abstrakte Festlegung durch den Auftraggeber (zB ,XX% der Leistung sind ,kritisch”
und daher in Eigenleistung zu erbringen”) ist unzuldssig (vgl. EuGH Rs C-406/14, Wroclaw). In der
verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung fehlt genau eine solche Festlegung im Sinne des & 98 Abs. 4 Z. 1 BVergG
2018, welche bestimmten Leistungen als kritisch festgelegt werden.

§ 98 Abs. 4 Z 2 BVergG 2018 greift eine Beschrankungsmoglichkeit fur Subvergaben auf (,sofern dies durch den
Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigt und angemessen ist”), die in der Rechtsprechung des EuGH entwickelt
wurde (vgl. dazu EuGH Rs C-27/15, Pippo Pizzo, Rz 28 mwN der Rechtsprechung:,Der Gerichtshof hat allerdings
festgestellt, dass es Arbeiten geben mag, deren Besonderheiten eine bestimmte Kapazitat erfordern, die sich durch die
Zusammenfassung der kleineren Kapazitaten mehrerer Wirtschaftsteilnehmer maoglicherweise nicht erlangen lasst. So
hat er eingerdumt, dass der Auftraggeber in einem solchen Fall berechtigt ware, zu verlangen, dass ein einziger
Wirtschaftsteilnehmer die Mindestanforderung hinsichtlich der betreffenden Kapazitat erfillt oder auf eine begrenzte
Anzahl von Wirtschaftsteilnehmern zurtickgreift, soweit dieses Erfordernis mit dem fraglichen Auftragsgegenstand
zusammenhdangt und ihm angemessen ist. Der Gerichtshof hat jedoch klargestellt, dass dieser Fall eine Ausnahme
darstellt und das innerstaatliche Recht die fraglichen Erfordernisse nicht als allgemeine Regeln aufstellen kann.”). Auch
diese Beschrénkung hat der Auftraggeber flr jeden Einzelfall vorzunehmen, und in der verfahrensgegenstandlichen
Ausschreibung ist Uberhaupt nicht dargelegt, warum im Sinne des § 98 Abs. 4 Z. 2 BVergG 2018 genau in diesem
Einzelfall die Beschrankung des Ruiickgriffs auf Subunternehmer sachlich gerechtfertigt und angemessen sein solle.

Zum Antrag auf Nichtigerklarung des ersten Absatzes des sechsten und siebenten Absatz des Punktes 1.18. der
Ausschreibung:

Dort heif3t es wortlich: ,Ein Subunternehmer kann nur dann als solcher wirksam namhaft gemacht werden, falls dieser
kein eigenes Anbot gestellt hat und er bei einem anderen Bieter nicht ebenfalls als Subunternehmer genannt ist und er
daruber hinaus auch keiner Bietergemeinschaft angehort.

Wird ein Subunternehmer von mehreren Bietern als solcher namhaft gemacht oder hat der Subunternehmer ein
eigenes Anbot erstellt bzw. ist er Mitglied auch einer Bietergemeinschaft, so fihrt dies zum Ausscheiden aller Anbote,
an welchen der betreffende Subunternehmer als solcher beteiligt ist und auch zum Ausscheiden seines eigenen
Anbotes bzw. zum Ausscheiden jenes Anbots einer Bietergemeinschaft, an welcher er zusatzlich beteiligt ist.”

Gemald 8 78 Abs. 1 Z. 4 BVergG 2018 stellt es einen Ausschlussgrund dar, wenn ein Unternehmer mit anderen
Unternehmern fur den o&ffentlichen Auftraggeber nachteilige Abreden getroffen hat, die gegen die guten Sitten
verstolRen, oder mit anderen Unternehmern Abreden getroffen hat, die auf eine Verzerrung des Wettbewerbes
abzielen.

Zur Frage der Zulassigkeit eines absoluten Verbots von Mehrfachbeteiligungen gibt es keine ausdriickliche gesetzliche
Grundlage, jedoch eine eindeutige Judikatur. So verweist der Verwaltungsgerichtshof (vgl. sein Erkenntnis vom
18.6.2012, 2010/04/0011) auf die einschlagige Rechtsprechung des EuGH (C-538/07, Assitur Srl.; C-376/08, Serratoni
Srl.), dass ein automatischer Ausschluss bzw. ein absolutes Verbot einer Mehrfachbeteiligung im Vergabeverfahren
dem Unionsrecht widerspricht und dass im "Kontext eines einheitlichen Binnenmarkts mit echtem Wettbewerb ... fur
das Gemeinschaftsrecht ein Interesse daran” bestehe, ,dass die Beteiligung moglichst vieler Bieter an einer
Ausschreibung sichergestellt wird". Ein automatischer Ausschluss der Mehrfachbeteiligung am Vergabeverfahren kann
- so der EuGH - trotz des "legitimen Ziels der Bekdmpfung potenziell kollusiven Verhaltens nicht gerechtfertigt werden”,
weil er "Uber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist”. Vielmehr ist entscheidend "ob der
jeweilige Inhalt der von den betreffenden Unternehmen im Rahmen eines offentlichen Ausschreibungsverfahrens
abgegebenen Angebote durch das fragliche Abhdngigkeitsverhdltnis beeinflusst worden ist". Dies bedarf "einer
Prifung und tatsachlichen Wirdigung, deren Vornahme Sache der Vergabestellen ist". - Vor dem Hintergrund dieser
Rechtsprechung des EuGH darf eine Mehrfachbeteiligung als Bieter und Subunternehmer nicht automatisch und in
jedem Fall als eine wettbewerbswidrige Abrede beurteilt werden, fihrt doch eine solche Mehrfachbeteiligung als Bieter
und Subunternehmer rein zahlenmaRig zu einer Verbesserung der Wettbewerbssituation, namlich zu mehr Bietern,



was auch im Interesse des Wettbewerbs gelegen sein kénnte. So hat auch der VfGH in seinem Erkenntnis vom
22.9.2003, B 1725/01 u.a., VfSlg. 16.938, eine Mehrfachbeteiligung von Bewerbern nicht grundsatzlich als Verstol3
gegen den Grundsatz des Wettbewerbs angesehen, sondern in seiner Beurteilung auf den konkreten Fall abgestellt.

Das gegenstandliche generelle Verbot der Mehrfachbeteiligung widerspricht somit dem Unionsrecht (vgl. auch
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht4 (2015) Rz 225) bzw. der Judikatur des VwGH, des VfGH und des EuGH.
Insbesondere eine Mehrfachbeteiligung als Bieter und Subunternehmer kann durch eine Vermehrung der Bieter zu
einer Verbesserung der Wettbewerbssituation fiihren und kann daher jedenfalls im Interesse der Férderung des
Wettbewerbs liegen. Den Bietern muss gemal der Judikatur im Rahmen einer Aufkldrung die Moglichkeit gegeben
werden, den Nachweis zu erbringen, dass der Inhalt der abgegebenen Angebote nicht durch ein
Abhangigkeitsverhaltnis beeinflusst worden ist und folglich eine Gefahr einer Beeinflussung des Wettbewerbs unter
Bietern nicht besteht (vgl. BVA 27.6.2013, N/0050-BVA/13/2013-18, N/0051-BVA/13/2013-16, N/0052-BVA/13/2013-16 =
ZVB 2013, 314 mit Anm. Gruber). Folglich missen Mehrfachbeteiligungen insofern zugelassen werden, als der Bieter
beweisen kann, dass die Angebote unbeeinflusst voneinander kalkuliert und erstellt wurden (vgl. abermals BVA
27.6.2013,

N-0050-BVA/13/2013-18). Somit besteht kein sachlicher Grund, einem Unternehmer zu untersagen, neben einem
eigenen Angebot nicht auch noch als Subunternehmer bzw. mehrfach als Subunternehmer tatig sein zu kénnen,
sofern der Subunternehmer nicht die Gesamtkalkulation der anderen Angebote erfahrt. Ein Ausscheiden der Angebote
bedarf des konkreten Nachweises wettbewerbsbeschrankender Absprachen (vgl. Heid/Presimayr, Handbuch
Vergaberecht4 (2015) Rz 228). Die zuvor genannte Mdglichkeit flr Bieter bzw. Subunternehmer, den Nachweis zu
erbringen, dass der Inhalt der abgegebenen Angebote nicht durch ein Abhéngigkeitsverhaltnis beeinflusst worden ist
und folglich eine Gefahr einer Beeinflussung des Wettbewerbs nicht gegeben ist, besteht aufgrund der
gegenstandlichen Ausschreibungsunterlagen nicht.

Schon durch die aufgezeigten Rechtswidrigkeiten durch die Beschrankung von Subvergaben und das Verbot der
Mehrfachbeteiligung ist die Antragstellerin in ihren geltenden gemachten Rechten verletzt. Eine Nichtigerklarung einer
angefochtenen Entscheidung kommt aber nur soweit in Betracht, als die festgestellte Rechtswidrigkeit dartiber hinaus
auch von wesentlichem Einfluss flir den Ausgang des Vergabeverfahrens ist. Dadurch soll sichergestellt werden, dass
nur RechtsverstoRRe, die ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens bewirken kénnen, eine Nichtigerklarung einer
Entscheidung des Auftraggebers rechtfertigen. Das ist dann der Fall, wenn zumindest die Moglichkeit besteht, dass bei
rechtskonformer Vorgangsweise des Auftraggebers ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens moglich ist (vgl.
VwGH 6.3.2013, 2010/04/0037).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt - wie aus § 347 Abs. 2 BVergG 2018 und aus8 15 Abs.
2 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz abzuleiten ist - eine Streichung bloR einzelner Bestimmungen (anstelle der
Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung) dann nicht in Betracht, wenn danach kein Ausschreibungsgegenstand
verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein anderer Bieterkreis
angesprochen wurde. In diesen Fallen ist die gesamte Ausschreibung fir nichtig zu erklaren (vgl. VwGH 6.3.2013,
2011/04/0115, 0130, 0139, mwN).

Bei einem Verbot einer Mehrfachbeteiligung im Vergabeverfahren kommt eine Streichung (blo3) dieser
Ausschreibungsbestimmung nicht in Betracht, weil dann ein anderer Bieterkreis angesprochen wirde (BVA 27.6.2013,
N/0050-BVA/13/2013-18, N/0051-BVA/13/2013-6 und N/0052-BVA/13/2013-16 = RPA 2013, 273 mit Anm.
Schiefer/Rosegger = ZVB 2013, 314 mit Anm.Gruber). Wenn also bei der gegenstandlichen Ausschreibung kein Verbot
einer Mehrfachbeteiligung ausgesprochen worden ware, wirde ein anderer Bieterkreis angesprochen werden, da
zusatzliche Einzelbieter (die schon Subunternehmer anderer Bieter sind oder die sich der gleichen Subunternehmer
bedienen wie andere Bieter) ein Angebot legen kdnnten. Gleiches gilt fir die gegenstandlich erfolgte Beschrankung
von Subvergaben (auf 50%), weil bei einer Streichung (bloR3) dieser Ausschreibungsbestimmung auch ein anderer Kreis
von Bietern angesprochen wirde, namlich solche, die selbst so wenige Taxis betreiben, dass ihnen die Eigenerbringung
von 50% der Fahrleistungen nicht moglich ist. Entsprechend der Rechtsprechung des VwGH war daher die gesamte
Ausschreibung far nichtig zu erklaren. Auf die anderen im Nachprifungsantrag vorgebrachten potentiellen
Rechtswidrigkeiten der Ausschreibung war daher nicht mehr einzugehen.

Die Entscheidung Uber den Ersatz der von der nun obsiegenden Antragstellerin entrichteten Pauschalgebihren durch
die Auftraggeberin griindet sich auf die oben zitierten Bestimmungen des § 19 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz.


https://www.jusline.at/gesetz/n%C3%B6/paragraf/15
https://www.jusline.at/gesetz/n%C3%B6/paragraf/19

Somit war spruchgemal zu entscheiden.

Die Revision ist unzulassig, da sie nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-
VG grundsatzliche Bedeutung zukommt. Die gegenstandliche Entscheidung weicht nicht von der zitierten
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, und die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist auch
nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Zudem stellen die - hier im Einzelfall beurteilten - Fragen keine ,Rechtsfragen von
grundsatzlicher, Gber den Einzelfall hinausgehender Bedeutung” (vgl. VwGH 23.9.2014, Ro 2014/01/0033) dar.
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