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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch den Richter Dr. Oppel als Vorsitzenden,
die Richterin Mag.? Mandl und die Richterin Dr." Lettner Giber den Antrag der
K. GmbH, vertreten durch Rechtsanwélte, auf  Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung betreffend das Vergabeverfahren "MA54-BB-605074/16-
EU, Hygienepapier 2017", der Stadt Wien, Magistratsabteilung 54, Zentraler
Einkauf, 1030 Wien, Am Modenapark 1-2, nach Durchfiihrung einer offentlichen

mundlichen Verhandlung,
zu Recht erkannt:

l. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung fur Position 4

vom 14.2.2017 wird abgewiesen.

Il. Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgebiihren selbst zu

tragen.

I1l. Die ordentliche Revision ist unzulassig.



ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Die Stadt Wien, Magistratsabteilung 54, Zentraler Einkauf (im Folgenden
Antragsgegnerin genannt), fihrt ein offenes Verfahren zur Vergabe eines
Lieferauftrages im Oberschwellenbereich, namlich ,MA 54-BB-605074/16-EU,
Hygienepapier 2017“. Die Ausschreibung umfasst sechs Lose. Der Zuschlag soll

nach dem Bestbieterprinzip erteilt werden.

Die Angebote waren bis 2.12.2016, 10:15 Uhr zu legen, die Angebotstffnung

fand anschliel3end statt. Die Antragstellerin legte fristgerecht ein Angebot.

Mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 14.2.2017 hat die Auftraggeberin die
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidungen fir die einzelnen Lose versendet.
Darin wird die Absicht bekannt gegeben, im Los 4 dem P. (im Folgenden
prasumtiver Zuschlagsempfanger, Teilnahmeberechtigter) den Zuschlag zu

erteilen.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung betreffend das Los 4 richtet sich der
gegenstadndliche Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens,
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, Durchfihrung einer miundlichen
Verhandlung und Pauschalgebuhrenersatz. Der Antrag ist am 24.2.2017 im

Verwaltungsgericht Wien eingelangt.

Begriundend wird darin ausgefuhrt, dass in den Ausschreibungsunterlagen unter
ausdrucklichem Hinweis auf 8 75 BVergG 2006 als Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit fur die Position 1, 3, 4 und 6 spezifische Anforderungen
gestellt seien. Fiur die Position 4 sei, gestitzt auf diese Bestimmung, fur die
Jahre 2013 bis 2016 ein Mindestumsatz inklusive Umsatzsteuer mit gesamt
mindestens Euro 70.000 verlangt. Der prasumtive Zuschlagsempféanger erreiche
diesen geforderten Mindestumsatz jedoch nicht, weshalb das Angebot des
prasumtiven  Zuschlagsempfangers hinsichtlich  dieser  Position hatte
ausgeschieden werden muissen und die Zuschlagserteilung fur diese Position
daher rechtswidrig sei. Der prasumtive Zuschlagsempfanger erfulle diese
notwendige Referenz nicht. Der in den Jahren 2015 und 2016 rechtmé&fig erzielte
Umsatz (AUVA) betrage lediglich Euro 23.000 netto und liege unter dem

geforderten Mindestumsatz. Der Umsatz aus einer unzulassigen Direktvergabe



duarfe nicht als Referenz verwendet werden und sei daher dem Umsatz nicht
hinzuzurechnen. Selbst bei Bericksichtigung der Umsétze aus der unzuldssigen

Direktvergabe wére der geforderte Mindestumsatz jedoch nicht erreicht worden.

Die Antragstellerin habe ihr Interesse am Vertragsabschluss mit dem
Herunterladen der Ausschreibungsunterlagen bzw. mit der Legung des Angebots
hinreichend bekundet. Durch die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung
drohe der Antragstellerin durch den Entgang dieses Auftrags und dem damit
entgehenden Deckungsbeitrag sowie durch den unwiederbringlichen Verlust von
Marktanteilen ein Schaden. Daruber hinaus habe die Antragstellerin fir die
Teilnahme am gegenstandlichen Vergabeverfahren bereits einen Aufwand
getatigt, der durch die beabsichtigte, rechtswidrige Zuschlagsentscheidung

frustriert zu werden drohe.

Durch die angefochtene Entscheidung erachte sich die Antragstellerin in ihrem
Recht auf Teilnahme an einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren,
Durchfuhrung eines transparenten Vergabeverfahrens, Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung, Ausscheiden von auszuscheidenden Angeboten, eine zu
ihren Gunsten lautende Zuschlagsentscheidung mit nachfolgender
Zuschlagserteilung und ordnungsgemaller und rechtskonformer Durchfihrung

und Beendigung des Vergabeverfahrens verletzt.

Mit Beschluss des Verwaltungsgerichtes Wien vom 2.3.2017 wurde die
beantragte einstweilige Verfigung zur Zahl VGW-123/V/074/2846/2017 erlassen
und der Antragsgegnerin fur die Dauer des Nachpriufungsverfahrens die Erteilung

des Zuschlages untersagt.

Mit Schriftsatz vom 1.3.2017 hat die Antragsgegnerin zum Vorbringen im

Nichtigerklarungsantrag Stellung genommen und vorgebracht, dass richtig sei,
dass im Ausschreibungstext unter Punkt 8 der Angebotsbestimmungen -—
Geforderte Eignungsnachweise @ —  zum Nachweis der  technischen
Leistungsfahigkeit Referenzen bzw. Mindestumsatze fur die Jahre 2013 — 2016 in
den Positionen 1, 3, 4 und 6 sowie spezifische Anforderung festgelegt seien und
darauf gestutzt fur die Position 4 ein Mindestumsatz in H6he von mindestens

Euro 70.000 inklusive USt verlangt sei.
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Unzutreffend sei, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger den geforderten
Mindestumsatz nicht erreicht habe und sein Angebot bezuglich Position 4

deswegen auszuscheiden sei.

Der prasumtive Zuschlagsempfanger habe die geforderten Nachweise unter
Verwendung der  Ausschreibungsbeilage./5  — Referenznachweis pro
Referenzgeberin bzw. Referenzgeber dem Angebot beigelegt. Die vorgelegten
Referenznachweise seien von der Auftraggeberin im Rahmen der
Eignungsprufung auf Volilstandigkeit und Richtigkeit gepruft und fir in Ordnung
befunden worden. Mit der rechtsgultigen Unterschrift sei von den Referenzgebern
die fachgerechte und ordnungsgemale Leistungserbringung bestatigt worden.
Entgegen der Annahme der Antragstellerin sei sogar ein Umsatz von Uber Euro
75.000 ausgewiesen, womit die technische Leistungsfahigkeit als gegeben

anzusehen sei.

Dem Vorbringen, wonach der prasumtive Zuschlagsempfanger den geforderten
Umsatz lediglich durch Lieferungen an die AUVA in den Jahren 2015 und 2016
generiert habe und sich dieser laut Zuschlagsentscheidung nur auf Euro
2* *** ** pelaufen kodnne, sei entgegenzuhalten, dass die Antragstellerin
offenbar uUbersehe, dass die tatsachliche Abrufmenge bei Rahmenvertrdgen
selten ident mit der ausgeschriebenen Menge sei. Das Abrufvolumen kénne bei
Ausschreibungsbeginn von der ausschreibenden Stelle meist nur geschéatzt
werden. Somit konne die Antragstellerin nicht davon ausgehen, dass die
bestatigte Referenz dieselbe Menge bzw. Summe aufweise wie die

ausgeschriebene Menge (bzw. Vergabesumme in der Zuschlagsentscheidung).

Wenn die Antragstellerin moniere, dass als Umsatznachweis Referenzen aus
Lieferungen an die Unternehmung Wiener Krankenanstaltenverbund im Rahmen
einer unzulassigen Direktvergabe vorgelegt worden seien, dies der
Antragsgegnerin bekannt gewesen sein hatte missen und somit zur Beurteilung
der technischen Leistungsfahigkeit nicht herangezogen werden hétte dirfen, sei
zunachst darauf hinzuweisen, dass andere Dienststellen der Stadt Wien der
Auftraggeberin nicht berichtspflichtig seien. Auch habe die Antragsgegnerin kein
Recht bzw. keine Maoglichkeit, Vergabeverfahren anderer Dienststellen zu
Uberprifen. Die Antragsgegnerin habe daher zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung

keine Kenntnisse Uber das Vergabeverfahren unter der Bezeichnung



»KAV-GED-A/15/2016/SSCE“ gehabt. Der Feststellungsantrag zur Klarung der
Frage der Zulassigkeit der Direktvergabe sei nach dem Beweisanbot der
Antragstellerin frihestens am 16.2.2017 beim Verwaltungsgericht Wien
eingebracht worden. Die Angebotstéffnung (Zeitpunkt des Vorliegens der
Eignung) sei aber bereits am 2.12.2016 erfolgt. Im Vergabeaktenvermerk vom
31.1.2017 habe die Auftraggeberin festgehalten, dass die geforderten
Referenzen fur die Jahresumsatze 2013 — 2016 (mindestens Euro 70.000 fur die
Position vier) uberpruft und fir in Ordnung befunden worden seien. Der
Antragsgegnerin sei daher nicht nachvollziehbar, wie sie zu diesen beiden
Zeitpunkten von einer blo3 von der Antragstellerin behaupteten, unzuléassigen

Direktvergabe Kenntnis hatte haben sollen.

Uberdies seien die von der Antragstellerin angefilhrten Verfahren vor dem
Verwaltungsgericht Wien noch offen und sei insbesondere eine Entscheidung
Uber die Rechtmé&ligkeit der Direktvergabe noch ausstandig. Dass die
Direktvergabe unzulassig sei, sei somit eine bloRe Behauptung der

Antragstellerin.

Selbst wenn schon jetzt von einer unzulassigen direkten Beauftragung
auszugehen ware, bedurfte es gemalR 8 37 Abs. 2 WVRG 2014 im Anschluss an
die Feststellung der Nichtigerklarung des Vertrages durch das Verwaltungsgericht
Wien. Daraus folge, dass der Vertrag bis zur Nichtigerklarung grundsatzlich gultig
sei und der prasumtive Zuschlagsempfanger die Papierhandticher auf der
Grundlage eines rechtsgultigen Vertrages an den KAV geliefert habe. Weshalb
dieser getéatigte Umsatz bei der Beurteilung der technischen Leistungsfahigkeit

nicht herangezogen hatte werden durfen, sei somit nicht nachvollziehbar.

Weiters sei auszufuhren, dass es sich bei den Referenznachweisen lediglich um
Dokumente handle, die es dem Antragsgegner erlauben sollen, die
auftragsrelevante Erfahrung eines Unternehmens und damit seine Eignung zur
technisch einwandfreien Leistungserbringung nachzuprifen, und nicht um die
rechtskonforme Beauftragung zwischen Leistungserbringer und
Leistungsempfanger zu beurteilen. Ein derartiges Verstidndnis wirde darauf
hinauslaufen, dass von den Bietern nicht nur der Referenznachweis vorzulegen
ware, sondern alle hierfir vorangegangenen Verfahrensunterlagen beigebracht

und auf RechtmaRigkeit Uberprift werden missten. Eine Uberprifung von



Vergabeverfahren anderer Auftraggeber sei aber nicht Aufgabe einer
vergebenden Stelle, sondern stehe dies nur spezialisierten Gerichten zu.
Abgesehen davon handle es sich in Vergabeverfahren um vertrauliche Unterlagen
und sei undenkbar, in privatrechtliche Vertrage von Unternehmen Einsicht zu
nehmen und ihre Rechtmaligkeit zu tUberpriufen. Eine derartige Verpflichtung der
ausschreibenden Stelle wirde das Instrument des Referenznachweises als Teil

der technischen Leistungsfahigkeit ad absurdum fiuhren.

Zusammengefasst konne daher festgehalten werden, dass die Uberpriifung der
RechtmaRigkeit der Beauftragung jedenfalls nicht Teil der Prufung der
Referenznachweise sei und eine Nicht-Berucksichtigung des vom prasumtiven
Zuschlagsempfanger ausgewiesenen und von der Referenzgeberin bestatigten

Umsatzes vergaberechtswidrig ware.

Zum weiteren Vorbringen der Antragstellerin in ihrem Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung werde auf die bereits erfolgten
Ausfihrungen verwiesen und insbesondere festgehalten, dass der prasumtive
Zuschlagsempfanger durch Vorlage entsprechender Referenznachweise den
geforderten Mindestumsatz nachgewiesen habe und sein Angebot bezuglich
Position 4 entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin nicht auszuscheiden

gewesen sei.

Mit Stellungnahme vom 2.3.2017 hat der prasumtive Zuschlagsempfanger zum

Vorbringen im Nichtigerklarungsantrag Stellung genommen und ausgefuhrt, dass
die behaupteten Verletzungen der Rechte der Antragstellerin auf Teilnahme an
einem  vergaberechtskonformen  Vergabeverfahren, Durchfuhrung eines
transparenten Vergabeverfahrens, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung
und ordnungsgemale und rechtskonforme Durchfuhrung und Beendigung des
Vergabeverfahrens vollig unsubstantiiert seien und der Antrag der Antragstellerin

daher nicht nachvollziehbar und nicht schlissig wére.

Der Teilnahmeberechtigte habe die im Vergabeakt und im Angebot enthaltenen
Referenzen zum Nachweis seiner technischen Leistungsfahigkeit vorgelegt, diese
wiurden allen formellen Voraussetzungen entsprechen. Festzuhalten sei, dass

Gegenstand des Nachprufungsverfahrens nicht ein allfalliger Verstol3 gegen



Vergaberechtsvorschriften in einem anderen allfalligen Vergabeverfahren sei oder

sein koénne.

Auch selbst wenn ein (Teil-)Umsatz, der als Nachweis fur die technische
Leistungsfahigkeit gefordert worden sei, aus einer unzuldssigen Direktvergabe
vorlage, ware fur die Antragstellerin daraus nichts gewonnen. Die
Antragsgegnerin habe in der Ausschreibung einen Mindestumsatz von Euro
70.000 fur die Position 4 als Nachweis fur die technische Leistungsfahigkeit
gefordert. Das heil3e, dass mit dem geforderten Mindestumsatz die Eignung des
Bieters zur Erbringung der auftragsgemaéafien Leistung gepruft werden solle. Der
Zweck dieser Eignungsprufung bestehe also darin, dass sich die Antragsgegnerin
Uber das Vorhandensein der infrastrukturellen Voraussetzungen zur
Leistungserbringung auf Bieterseite versichere. Damit habe der
Teilnahmeberechtigte seine  technische  Leistungsfahigkeit auch dann
nachgewiesen, wenn ein Umsatz aus einer allenfalls unzulassigen Direktvergabe
vorliege. Folge man den Schlussfolgerungen der Antragstellerin, so miuisse die
Auftraggeberin bei der Prifung der technischen Leistungsfahigkeit des jeweiligen
Bieters auch prufen, inwiefern trotz einer von einem Auftraggeber ausgestellten
Bestatigung ein dortiger Vergaberechtverstol3 vorliege. Eine solche Priufung
wiurde die Angebotsprifung Uberspannen und finde sich keine Grundlage in den
relevanten vergaberechtlichen Bestimmungen dazu und liege eine solche Priufung
auch gar nicht in der Kompetenz der Auftraggeberin. Demnach sei in diesem
Verfahren auch die von der Antragstellerin behauptete (allfallig nachzuweisende)
Kenntnis der Auftraggeberin von einer allfalligen vergaberechtswidrigen Vergabe

nicht weiter von Relevanz.

Festzuhalten bleibe, dass der Teilnahmeberechtigte Referenzen vorgelegt habe,
die die gegenstandlich geforderten Mindestumséatze Ubersteigen wirden, sodass
die Eignung der mitbeteiligten Partei hinsichtlich ihrer technischen
Leistungsfahigkeit als gegeben und rechtzeitig nachgewiesen zu werten und die
Zuschlagsentscheidung im Rahmen des Nachprufungsverfahrens als vollig

korrekt zu qualifizieren sei.

Wenn die Antragstellerin eventualiter vorbringe, dass selbst bei Bertcksichtigung
der Umsatze aus einer allfallig unzulassigen Direktvergabe der geforderte

Mindestumsatz durch den Teilnahmeberechtigten nicht erreicht worden sei,



handle es sich hierbei um reine Spekulation, welche, wie sich dem

Vergabeakt/Angebot entnehmen lasse, jeglicher Grundlage entbehr.

Zu diesen beiden Stellungnahmen fihrte die Antragstellerin mit Schriftsatz vom
13.3.2017 unter ,Beachtlichkeit/Unbeachtlichkeit des Umsatzes aus einer
unzuldssigen Direktvergabe* aus, dass sowohl die mitbeteiligte Partei als auch
die Auftraggeberin offenbar meinen wirden, dass ein allenfalls aus einer
unzuléssigen Direktvergabe stammender Umsatz dennoch zu bertcksichtigen
ware, zumal es hier um die technische Leistungsfahigkeit ginge, und es irrelevant

sei, woher der Umsatz stamme.

Die Frage, ob mit dem Nachweis des in den Ausschreibungsunterlagen
geforderten Umsatzes die technische Leistungsfahigkeit eines Bieters
nachgewiesen werden soll, sei fur die Unbeachtlichkeit des Umsatzes irrelevant.
Der Umsatz sei deshalb unbeachtlich, weil dessen Beachtung den

vergaberechtlichen Grundsatzen widersprechen wirde.

Unter Zitierung von Literatur und Judikatur sei festzuhalten, dass im § 75
BVergG 2006 ein Mindestumsatz nicht als Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit genannt sei. Ein solcher Nachweis sei daher zum Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit unzuldssig. Eine Erklarung UGber den
Gesamtumsatz bzw. gegebenenfalls tUber den Umsatz fur einen bestimmten
Tatigkeitsbereich diene allenfalls als Nachweis fir die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gemall 8 70 Absatz 1 Z 3 und § 74 BVergG
2006. Ein Umsatz als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit, also der
ressourcenmaliigen Ausstattung eines Unternehmens, sei nicht nur unzulé&ssig,
sondern auch faktisch in keiner Weise dazu geeignet, eben diese
ressourcenmalliige Ausstattung eines Unternehmens nachzuweisen. Vor diesem
Hintergrund sei vollig klar, dass der geforderte Umsatz nicht dem Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit, sondern (falls Uberhaupt) dem Nachweis der

wirtschaftlichen bzw. finanziellen Leistungsfahigkeit diene.

Der Umstand, dass sich der Umsatz, welchen ein Bieter aus einer unzul&ssigen
Direktvergabe erhalte, nicht zum Nachweis eines von der Auftraggeberin
geforderten Kriteriums eigne, ergebe sich aus der Zusammenschau der

Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes bzw. dessen Grundsatzen. Diesen



Grundsatzen komme nach der Rechtsprechung im Wesentlichen die Funktion

einer Auslegungsmaxime zu.

Weiters werde in 8 20 Abs. 5 BVergG 2006 das Gebot eines fairen Wettbewerbs
postuliert. Gestatte man der mitbeteiligten Partei die Verwertung ihres Umsatzes
aus einer unzulassigen Direktvergabe in einem nachfolgenden Vergabeverfahren,
erlange sie dadurch jedenfalls einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil, was
dem Grundsatz des lauteren Wettbewerbs widerspreche und im vorliegenden
Zusammenhang dafur spreche, dass der Umsatz aus einer unzulassigen
Direktvergabe unbeachtlich sei. Der faire Wettbewerb nehme auf das
Zusammenspiel zwischen Auftraggeberin und Bewerbern bzw. Bietern Bezug.
Aus der in 8 20 Abs. 5 BVergG 2006 erwahnten ,Vorarbeitenproblematik® lasse
sich zwanglos ableiten, dass die Auftraggeberin nicht nur entsprechende
Unterlassungen zu tatigen habe, sondern auch durch aktives Handeln allfallige in
der Teilnehmerstruktur gelegene unfaire Konstellationen auszugleichen habe.
Unter der Voraussetzung, dass der erwdhnte Umsatz beachtlich wéare, lage aber
eine in der Teilnehmerstruktur gelegene und faire Konstellation vor. Die
mitbeteiligte Partei kdonnte namlich einen Umsatz aus einer unzuldssigen
Direktvergabe verwerten, indem sie diese Umsatze als Referenz verwendet. Sie
wiurde daher aus rechtswidrigem Verhalten Nutzen ziehen und widerspreche dies

dem Grundsatz des fairen Wettbewerbs.

Zum ,Erfordernis der Nichtigerklarung des Vertrages“ werde der Ansicht der
Auftraggeberin entgegengehalten, dass der aus einer unzulassigen Direktvergabe
stammende Umsatz unbeachtlich sei, weil er gegen Grundsatze des
Vergabeverfahrens verstol3e. Vo6llig unerheblich sei in diesem Zusammenhang die
Frage, ob aufgrund eines rechtsgultigen Vertrages geliefert worden sei oder
nicht. Einer Nichtigerklarung dieses Vertrages bedirfe es daher nicht, um die
Umsatze, die aus diesem Vertrag resultierten, rechtlich als unbeachtlich zu
qualifizieren. Auch werde in diesem Zusammenhang auf § 37 Abs. 3 WVRG 2014
verwiesen, in welcher Bestimmung das Absehen von einer Nichtigerklarung des
Vertrages geregelt sei. Dies bedeute, dass die Nichtigerklarung eines Vertrages
keine zwingende Konsequenz der Feststellungen einer unzuldssigen

Direktvergabe sei.
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Weiters sei dem Vorbringen der Auftraggeberin zum Umfang der Prifpflichten
einer Auftraggeberin nicht zu folgen. Aus dem Grundsatz des freien und lauteren
Wettbewerbs folge nach der Rechtsprechung des VKS Wien zu VKS-4093/07 vom
18.10.2007 eine Prufpflicht der Auftraggeberin beziglich der Einhaltung
kartellrechtlicher  Vorschriften der Bieter. Daraus folge in diesem
Zusammenhang, dass diese Prufpflicht umso mehr far vergaberechtliche
Vorschriften bzw. Grundsatze gelte und die Auftraggeberin daher die Aufgabe
gehabt habe, die Zulassigkeit etwaiger vom Bieter vorgelegter Referenzen zu
prufen. Im gegenstandlichen Fall ware eine solche Prifung jedoch ohnehin nicht
notwendig gewesen, da der Auftraggeberin die unzuldssige Direktvergabe

bekannt gewesen sei bzw. zumindest bekannt gewesen sein musste.

Dem Vorbringen der Antragsgegnerin zur Abrufmenge eines Rahmenvertrages
werde entgegengehalten, dass, wenn die Abrufmenge eines Rahmenvertrages
wesentlich Uberschritten werde, ebenfalls eine unzulassige Direktvergabe
vorliege. Sollten demnach aus dem Rahmenvertrag tatsachlich deutlich grél3ere
Umsatze als laut Zuschlagsentscheidung getatigt worden sein, waren diese
Umsétze gleichfalls unbeachtlich, da diese ebenso aus einer unzul&ssigen

Direktvergabe stammen wirden.

Sollten mit anderen/fruheren Kunden ohnehin geniigend Umsatze erzielt worden
sein, kdnnten diese einfach — zumindest dem Verwaltungsgericht — vorgelegt
werden und ware damit das Verfahren auch schon spruchreif. Gleiches gelte,
wenn die Umsatze aus der unzulédssigen Direktvergabe gar nicht zur Erreichung
des Umsatzerfordernisses von Euro 70.000 benétigt wirden. Dass beides nicht
der Fall sei, sondern auf theoretische Standpunkte verwiesen werde, zeige mehr
als deutlich die zumindest faktische Richtigkeit des Vorbringens der

Antragstellerin.

Zur Akteneinsicht werde schliel3lich ausgefuhrt, dass nicht ersichtlich sei, welche
berechtigten Interessen der mitbeteiligten Partei beeintrachtigt wirden, wenn die
Antragstellerin in die vorgelegten Referenzen Einsicht nehmen wirde, und
bestiinde die Mdglichkeit, dass die mitbeteiligte Partei einfach die
Referenznachweise vorlege. Damit konnte raschest madglich Klarheit in

gegenstandlicher Angelegenheit geschaffen werden.
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Am 30.3.2017 fand vor dem Verwaltungsgericht Wien die beantragte offentliche
mundliche Verhandlung statt, welche im Wesentlichen folgenden Verlauf hatte:

Der ASTV verweist auf das bisherige Vorbringen und legt vor: Protokoll vom
22.3.2017 zur ZI. VGW-123/029/2447/2017. Der Vertrag mit der mitbeteiligten
Partei wurde fur nichtig erklart. Verwiesen wird auf den Spruch im

Verhandlungsprotokoll. Dieses wird als Beilage./A zum Akt genommen.

Der AGV verweist auf das bisherige Vorbringen und bringt zum
Verhandlungsprotokoll, Beilage./A vor: Im Spruchpunkt 1 wird eindeutig

festgehalten, dass es sich um einen anderen Leistungsgegenstand handelt.

Der TNBV verweist auf das bisherige Vorbringen und schlielt sich dem
Vorbringen der AG hinsichtlich der Beilage./A an und verweist darauf, dass die

Entscheidung nicht rechtskraftig sei.

Auf Frage aus dem Senat an den TNB, ob die mit dem Angebot zum Los 4
vorgelegten Referenzen dem AST nunmehr offengelegt werden kénnen oder der
Betrag mitgeteilt werden kann, welcher sich in dieser Referenz befindet:

Der TNB spricht sich dagegen aus, dies seien Betriebsgeheimnisse, welche nur

ihm und den AG zuganglich zu machen seien.

Der ASTV halt dazu fest, dass der Antrag auf Einsicht in die Referenzen
betreffend Los 4 aufrechterhalten wird. Insbesondere sind die Summen kein

Geschéfts- und Betriebsgeheimnis, da streitgegenstandlich.

Der TNBV bringt vor: Selbst wenn der der Direktvergabe zugrundeliegende
Vertrag nichtig erklart wurde, so wurde die Leistung bereits erbracht und
verbraucht. Die Ruckabwicklung sei eine zivilgerichtliche Frage. Nach Zivilrecht
sei, weil eine Ruckstellung nicht mehr maéglich ist, Wertersatz zu leisten. Als
Zeugen dafiur, dass die Leistungen bereits verbraucht seien und Aufrechnung
erklart worden sei, kbnnten Frau S. und Herr J. vom KAV, ..., namhaft gemacht

werden.

Auf Frage aus dem Senat fuhrt die AG aus: im gegenstandlichen

Vergabeverfahren geht es um C-Falz-2lagig. Der nichtig erklarte Vertrag betreffe
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hingegen C-Falz-1llagig laut Verkiindung. Die vorgelegte Referenz beziehe sich

eindeutig auf C-Falz-2lagig.

Der ASTV bringt dazu vor:

Mit den zivilrechtlichen Folgen einer Nichtigerklarung des Vertrages wird sich der
AG (das ist der KAV) in weiterer Folge auseinandersetzen zu haben. Das
Vorbringen der AG sei irrelevant, gegenstédndlich sei der Antrag auf
Nichtigerklarung der  Zuschlagsentscheidung betreffend Los 4 im
gegenstandlichen Vergabeverfahren. Bei der Zitierung im Spruchpunkt 1 in der
Beilage A handle es sich um einen Schreibfehler, es soll auch dort heil3en:
.C-Falz-2lagig” und nicht ,,C-Falz-1llagig”“. Dies entspreche auch dem Wortlaut

des Antrages aus dem Feststellungsverfahren.

Auf Frage aus dem Senat an den ASTV, ab wann eine unzulassige Direktvergabe
vorliege: Jedenfalls mit Feststellung durch das VGW in dem im Spruch genannten
Zeitraum und jedenfalls mit Beendigung des vorangehenden Vertrages, der noch

mit der AST u.a. abgeschlossen worden ist.

Der AGV halt dem entgegen, dass diese Prifpflicht nicht im Gesetz normiert sei

bzw. dies nicht als Vorfrage von der AG zu prifen sei.

Der TNBV bestreitet das Vorbringen der AST und verweist auf sein bisheriges

Vorbringen.

Der ASTV bringt vor, dass mit der Referenz im gegenstandlichen Verfahren die
kaufmannische Eignung nachgewiesen werden soll, dies sei jedoch nicht
relevant, da die Umsatze aus einer rechtswidrigen Direktvergabe stammen
wurden. Daher durfen diese Umsatze weder fur die technische noch fur die

wirtschaftliche Leistungsfahigkeit herangezogen werden.

Der AGV héalt dem entgegen, dass 875 BVergG unter technischer
Leistungsfahigkeit u.a. Referenzen anfihrt und damit im Zusammenhang vom
~Wert der Leistung” spricht. Es sei gangige Praxis, im Zusammenhang mit
Referenzen auf den Wert der Leistung abzustellen. Dies sei auch gegenstandlich

erfolgt. Mit Umsatz sei der Wert der Leistung gemeint gewesen.
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Der ASTV hélt dies fur eine Missinterpretation und verweist auf 8 74 BVergG.

Der TNBYV bringt vor, dass eine Referenz auch ein Ausdruck einer zivilrechtlichen

Folge einer Leistungserbringung darstelit.

Der ASTV auf Frage, ab welchem Zeitpunkt die Eignung verloren ginge:
Die Eignung war nie gegeben. Die H6he der Umsétze wurde uns bis dato nicht

mitgeteilt.

Der TNBV bringt vor, dass bei Nichtigerklarung des Vertrages und einer
moglichen Ruckabwicklung moglicherweise davon ausgegangen werden konnte,
dass die notwendige Referenz nicht vorhanden wére. Gegenstandlich sei die
vertraglich vereinbarte Leistung jedoch schon erbracht worden. Aus diesem

Grund sei diese Leistung auch als Referenz heranzuziehen.

Der AGV bringt auf Vorhalt der Angebotsbestimmungen Seite 3 (Punkt 8) vor:
Zweck dieser Regelung war, eine Referenz zu fordern, um die Eignung im

Zeitpunkt der Angebotsoffnung tberprifen zu kénnen.

Der ASTV auf Frage, ab wann eine Referenz vom AG zu prufen ist:
Verwiesen wird auf das Vorbringen in den Schriftsatzen, insbesondere zu den

Grundséatzen im Vergabeverfahren.

Der AGV verweist dazu auf sein Vorbringen im Schriftsatz und wéren sonst die

Bestimmungen im BVergG zur Referenz ,totes Recht”.

Der TNBV bringt dazu vor, dass eine solche Prufpflicht, ob eine Vergabe

rechtswidrig erfolgt sei, nicht in der Kompetenz der AG liege.

Der ASTV zitiert aus einem Schriftsatz aus dem Verfahren
VGW-123/029/2447/2017: Dort habe der Wr. KAV vorgebracht wie folgt:

»1. Sachverhalt:

Richtig ist, dass die AG in dem von der AG genannten Zeitraum Papierhandticher
beschafft hat und dieser Beschaffung kein 0&ffentlich bekannt gemachtes

Vergabeverfahren zu Grunde gelegt war.“
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Die ASTV verweist auf sein bisheriges Vorbringen und halt die Antrage aufrecht.

Der AGV verweist auf sein bisheriges Vorbringen und darauf, dass
Angebotso6ffnung am 2.12.2016 war, die Entscheidung des VGW im anderen
Verfahren betreffend den KAV am 22.3.2017 ergangen ist, somit die Eignung im

relevanten Zeitpunkt vorgelegen sei.

Der TNBV verweist auf sein bisheriges Vorbringen und héalt zur letzten
Stellungnahme der AG fest, dass das Vorbringen zum lauteren Wettbewerb nicht

relevant sei, und der zitierte Rechtssatz nicht richtig sei.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Aufgrund des Vergabeaktes, der im Nachprufungsverfahren eingebrachten
Schriftsdtze, welche den Beteiligten jeweils mit der Maoglichkeit der
Stellungnahme zugegangen sind, sowie dem Ergebnis der durchgefihrten
mundlichen Verhandlung wird nachstehender Sachverhalt als erwiesen

festgestellt:

Die  Antragsgegnerin ist Offentliche Auftraggeberin und fuhrt ein
Vergabeverfahren als offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe
des Lieferauftrages "MA54-BB-605074/16-EU, Hygienepapier 2017".
Auftragsgegenstand ist die Lieferung fur Hygienepapier fur das Jahr 2017. Die
Angebotsfrist war mit 2.12.2016, 10:15 Uhr festgesetzt.

Die Ausschreibung ist bestandfest.

Am Vergabeverfahren haben sich neben anderen Bietern die Antragstellerin und
der Teilnahmeberechtigte durch Legung von Angeboten beteiligt (Vergabeakt
Trennblatt 8 und 9). Die Angebotstffnung fand wie festgelegt am 2.12.2016
statt.

In der Ausschreibung wird zur Position 4 (Vergabeakt Trennblatt 3; Seite 17 der
Ausschreibung) als Auftragsgegenstand angefuhrt: ,,Pos. 4: Papierhandtucher,
C-Falz, Lagenfaltung, 2-lagig® mit weiteren Details zur Format, Lagen,

Blattanzahl, Material etc.
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Am 14.2.2017 wurde die Zuschlagsentscheidung (Vergabeakt Trennblatt 5 und
6) an die Bieter Ubermittelt, welche Entscheidung mit gegenstandlichem Antrag
auf Nichtigerklarung hinsichtlich der Position 4 von der Antragstellerin
angefochten wurde. In Position 4 ist der Teilnahmeberechtigte als prasumtiver
Zuschlagsempfanger vorgesehen und die Antragstellerin zweitgereiht. Als
Leistungsgegenstand der Position 4 ist in der Zuschlagsentscheidung angefuhrt:

~Papierhandtiicher C Falz, 2 lagig®“.

Punkt 8 der Angebotsbestimmungen in der Ausschreibung lautet auszugsweise:

» ()
Nachweise der technischen Leistungsfahigkeit fur die Pos. 1, 3, 4 u. 6 (8 75

BVergG 2006):

Referenzen aus dem Bereich Toilettenpapier- und Papierhandtuchlieferungen sind
mit dem Angebot vorzulegen. Ein Mindestumsatz inkl. USt. fur die Jahre 2013 —
2016 fur die Position 1 mit gesamt (....), fur Position 4 mit gesamt mindestens
Euro 70.000 und fur Position 6 mit gesamt (...) ist nachzuweisen.

Dazu ist die BEILAGE 5 — Referenznachweis pro Referenz Geberin bzw.
Referenzgeber zu verwenden.*

(Vergabeakt Trennblatt 3; Seite 3 der Angebotsbestimmungen)

Die Beilage 5 ,,Referenznachweis” ist als Formular gestaltet und sind demnach

folgende Felder zu befullen:

Auftragnehmerin, Vertragspartner/Auftraggeber, Name der Auskunftsperson
samt Kontaktdaten, Gegenstand der Leistungserbringung, Zeit der
Leistungserbringung 2013-2016, Wert der Leistung in EUR inkl. USt., Angaben
far den Fall eines ARGE-Mitgliedes, Bestéatigung der Vertragspartnerin bzw. des
Vertragspartners (Leistungsempfangerin, Auftraggeberin), dass die Leistung
fachgerecht und ordnungsgemall ausgefuhrt wurde; Datum und rechtsgultige

Unterschrift der Vertragspartnerin bzw. des Vertragspartners.

Mit dem Angebot des Teilnahmeberechtigten wurden zur Position 4 zwei
Referenzen vorgelegt. Die Beilage 5 der Ausschreibung wurde verwendet. Ein
Referenznachweis wurde von der AUVA-Hauptstelle ausgestellt und nennt in der

Rubrik der Beilage 5 fur die Position 4 als ,Wert der Leistung in EUR inkl. USt"
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einen Betrag von uUber Euro 20.000, der zweite Referenznachweis wurde vom
Wiener Krankenanstaltenverbund ausgestellt und nennt als ,,Wert der Leistung in

EUR inkl. USt” fur die Position 4 einen Betrag von Uber Euro 50.000.

Unstrittig ist damit der in den Angebotsbestimmungen der Ausschreibung,

Punkt 8, geforderte Betrag von Euro 70.000 fur die Position 4 erreicht.

Die Antragstellerin hat neben einem Antrag auf Nichtigerklarung einer
Ausscheidens- und Widerrufsentscheidung (hg. protokolliert zu
VGW-123/029/2188/2017 und VGW-123/V/029/2189/2017) auch einen Antrag
auf Feststellung der Rechtswidrigkeit (hg. protokolliert zu
VGW-123/029/2447/2017) am 16.2.2017 hg. eingebracht. Diese Verfahren

betreffen Vergabeverfahren des Wiener Krankenanstaltenverbundes.

Im Schriftsatz der Antragstellerin vom 16.2.2017 wurde folgender Antrag auf

Feststellung (hg. protokolliert zu VGW-123/029/2447/2017) gestellt:

»1.) Das Landesverwaltungsgericht moge ein Verfahren zur Feststellung, dass ein
Vergabeverfahren in rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung

durchgefuhrt wiirde, einleiten.

2.) Feststellen, dass die Auftraggeberin den Vertrag betreffend Papierhandtiicher
(Z-Falz einlagig, Z-Falz zweilagig und C-Falz zweilagig) zwischen 1. Oktober
2016 und 15. Februar 2017 rechtswidrig, namlich ohne vorangehende
Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung bzw.

vorherigen Aufruf zum Wettbewerb geschlossen hat.

3.) Den zwischen der Auftraggeberin und dem Auftragnehmer bezlglich der in
Punkt zwei ndher bezeichneten Papierhandtiicher zwischen 1. Oktober 2016 und

15. Februar 1017 geschlossenen Vertrag fur nichtig zu erklaren bzw. aufheben.

4.) Eine mundliche Verhandlung durchfihren.

5.) Die Auftraggeberin verpflichten, der Antragstellerin die entrichteter

Pauschalgebihr binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution gemall 8 19a RAO zu

Handen der Antragstellervertreter zu ersetzen.*
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Am 22.3.2017 wurde in diesem Verfahren zur Zahl VGW-123/029/2447/2017
betreffend ,,Antrag auf Feststellung der K. GmbH, vertreten durch Rechtsanwaélte,
(....), Dbetreffend Beschaffung von Papierhandtichern entsprechend dem
Vergabeverfahren Wiener Krankenanstaltenverbund,

KAV-GED-A/15/2016/SSCE, fur den Zeitraum 1.10.2016 bis 15.2.2017“ im
Anschluss an die mauandliche Verhandlung die Entscheidung verkindet. Das
Protokoll dieser Verhandlung wurde vom Antragstellervertreter in der hg.
Verhandlung vorgelegt und als Beilage ./A dem Akt angeschlossen. Spruchpunkt

I. der verkundeten Entscheidung lautet wie folgt:

»l. Gemal 8 13 Abs. 1 iVm 8 37 Abs. 1 WVRG 2014 wird festgestellt, dass die
Beschaffung von Papierhandtichern (Z-Falz einlagig, Z-Falz zweilagig, C-Falz
einlagig) zwischen dem 1.10.2016 und 15.2.2017 ohne Durchfuhrung eines
Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung bzw. vorherigem Aufruf zum
Wettbewerb rechtswidrig gefuhrt wurde und wird gemald 8 37 Abs. 2 WVRG 2014

der diesbezugliche Vertrag mit der mitbeteiligten Partei, P., flr nichtig erklart.*

Im Spruchpunkt 1I. wird zu den Pauschalkosten abgesprochen und in

Spruchpunkt Il1. die ordentliche Revision ausgeschlossen.

Festgestellt wird daher, dass im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren in
Position 4 als Leistungsgegenstand ,Papierhandtiucher, C-Falz, Lagenfaltung,
2-lagig® festgelegt war und im Feststellungsverfahren  zur  Zahl
VGW-123/029/2447/2017 ein solcher Leistungsgegenstand jedenfalls auch Teil
des Beschaffungsvorganges des dortigen Auftraggebers, Wiener
Krankenanstaltenverbund, war, welcher mit oben zitierter Entscheidung des
Verwaltungsgerichtes Wien vom 22.3.2017 als rechtswidrig festgestellt wurde

und der zugrunde liegende Vertrag nichtig erklart wurde.

MalRgebliche Rechtsvorschriften:

Gemall 8 19 Abs. 1 BVergG 2006 sind Vergabeverfahren nach einem in diesem
Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der unionsrechtlichen
Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den
Grundséatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung

aller Bewerber und Bieter durchzufihren. Die Vergabe hat an befugte,
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leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu

erfolgen.

Gemal § 69 Z 1 BVergG 2006 muss unbeschadet der Regelung des § 20 Abs. 1
die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit beim offenen Verfahren

spatestens zum Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen.

8 75 Abs. 1 bis 5 BVergG 2006 lautet:

(1) Als Nachweis fir die technische Leistungsfahigkeit gemalR 8 70 Abs. 1 72 4
kann der Auftraggeber je nach Art, Menge oder Umfang und Verwendungszweck
der zu liefernden Waren, der zu erbringenden Bau- oder Dienstleistungen die in
Abs. 5 bis 7 angefiuihrten Nachweise verlangen. Andere als die in den Abs. 5 bis 7
angefuhrten Nachweise darf der Auftraggeber nicht verlangen.

(2) Verlangt der Auftraggeber einen Nachweis Uber erbrachte Leistungen
(Referenzen), ist er, wenn der Leistungsempfanger ein offentlicher Auftraggeber
war, in Form einer vom Offentlichen Auftraggeber ausgestellten oder
beglaubigten Bescheinigung beizubringen, die der Leistungsempfanger dem
offentlichen Auftraggeber auch direkt zuleiten kann. Ist der Leistungsempfanger
ein privater Auftraggeber gewesen, ist der Nachweis Uber erbrachte Leistungen
(Referenzen) in Form einer vom Leistungsempfanger ausgestellten
Bescheinigung oder, falls eine derartige Bescheinigung nicht erhaltlich ist, durch
eine einfache Erklarung des Unternehmers zu erbringen.

(3) Nachweise uber erbrachte Leistungen (Referenzen) miuissen jedenfalls

folgende Angaben enthalten:

1. Name und Sitz des Leistungsempfangers sowie Name der Auskunftsperson;
2. Wert der Leistung;

3. Zeit und Ort der Leistungserbringung;

4. Angabe, ob die Leistung fachgerecht und ordnungsgemal ausgefuhrt wurde.

(4) Werden Nachweise Uber Leistungen vorgelegt, die der Unternehmer in
Arbeitsgemeinschaften erbracht hat, ist der vom Unternehmer erbrachte Anteil
an der Leistungserbringung anzugeben.

(5) Als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit konnen bei Lieferauftragen

verlangt werden:

1. eine Liste der wesentlichen in den letzten drei Jahren erbrachten Lieferungen;
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eine Beschreibung der technischen Ausrustung, der MalRnahmen des
2. Unternehmers zur Qualitatssicherung und der Untersuchungs- und

Forschungsmaglichkeiten des Unternehmers;

Angaben Uber die technischen Fachkréafte oder die technischen Stellen,
unabhangig davon, ob diese dem Unternehmen angeschlossen sind oder nicht,
und zwar insbesondere uber diejenigen, die mit der Qualitatskontrolle

beauftragt sind;

Muster, Beschreibungen und Fotografien der zu liefernden Erzeugnisse, deren

Echtheit auf Verlangen des Auftraggebers nachweisbar sein muss;

Bescheinigungen, die von zustandigen Instituten oder amtlichen Stellen fur
Qualitatskontrolle ausgestellt wurden, mit denen bestétigt wird, dass die durch
entsprechende Bezugnahmen genau bezeichneten Waren bestimmten

Spezifikationen oder Normen entsprechen;

bei zu liefernden Waren komplexer Art oder bei zu liefernden Waren, die
ausnahmsweise einem besonderen Zweck dienen sollen, eine Kontrolle, die
vom Auftraggeber oder in dessen Namen von einer zustdndigen amtlichen
6. Stelle im Herkunftsland des Unternehmers durchgefuhrt wird. Diese Kontrolle
betrifft die Produktionskapazitdten und erforderlichenfalls die Untersuchungs-
und Forschungsmadglichkeiten des Unternehmers sowie die von diesem fur die

Qualitatskontrolle getroffenen Vorkehrungen;

bei Lieferauftrdgen, fur die Verlege- oder Montagearbeiten erforderlich sind,
die Bescheinigung, dass der Unternehmer auch die fur Verlege- oder
Montagearbeiten erforderliche berufliche Befdhigung, Fachkunde und

Erfahrung besitzt.

Rechtliche Wirdigung:

1. Der Nichtigerkldrungsantrag ist rechtzeitig und richtet sich gegen eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gemall 8 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG
2006. Die Formalvoraussetzungen des Antrages auf Nichtigerklarung gemaR 8 23
Abs. 1 WVRG 2014 liegen vor. Die Pauschalgebihren wurden nachweislich

entrichtet. Der Antrag ist zul&ssig.

1. In ihrem Nichtigerklarungsantrag bringt die Antragstellerin zur

Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung zuné&chst vor, dass die laut Punkt 8
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der Angebotsbestimmungen geforderten Mindestumséatze fur die Jahr 2013 bis

2016 vom prasumtiven Zuschlagsempfanger nicht erftllt werden.

Nach den getroffenen Feststellungen uUbersteigt die Summe aus den in den
beiden Referenzen angegebenen Betragen die in diesem Punkt geforderten Euro
70.000, womit der prasumtive Zuschlagsempfanger diese Anforderung in Punkt 8

der Angebotsbestimmung erfulit.

I1l.  Zum Vorbringen der Antragstellerin, wonach die Referenz des Wiener
Krankenanstaltenverbundes unbeachtlich sei, da der dort genannte ,,Umsatz* aus
einer unzuldssigen Direktvergabe stamme, legte diese in der mundlichen
Verhandlung die verkindete Entscheidung des Verwaltungsgerichtes Wien vom
22.3.2017, mit welcher der Beschaffungsvorgang als rechtswidrig festgestellt

und der zugrundeliegende Vertrag nichtig erklart worden ist, vor.

Unstrittig liegt mit der spruchgemalien Feststellung nach den Bestimmungen des
WVRG 2014 durch das Verwaltungsgericht Wien die Rechtswidrigkeit einer
Direktvergabe vor und gilt dies auch fur die Nichtigerklarung eines dieser
Beschaffung zugrunde liegenden Vertrages. Dieser Fall ist gegenstandlich
gegeben, da mit Entscheidung des Verwaltungsgerichtes Wien vom 22.3.2017
zur Zahl VGW-123/029/2447/2017 dies — wie in den Feststellungen dargestellt -

spruchgeman festgestellt worden ist.

Wenn der Teilnahmeberechtigte dazu vorbringt, dass diese Entscheidung noch
nicht rechtskraftig sei, so ist dazu auf Punkt Ill. des verkiindeten Erkenntnisses,
nach welchem die (aulerordentliche) Revision an den Verwaltungsgerichtshof
moglich  ist, sowie auf die Madoglichkeit einer Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof hinzuweisen und festzuhalten, dass bis zur Aufhebung
der am 22.3.2017 verkindeten Entscheidung durch die Gerichtshofe des

offentlichen Rechts diese Rechtskraft entfaltet.

Dem aus Sicht des Senates offenkundigen Schreibfehlers im Spruchpunkt I.
dieses am 22.3.2017 verkindeten Erkenntnisses, in welchem es anstelle von
.C-Falz einlagig”® heiBen soll ,C-Falz zweilagig”, ist insofern Bedeutung
beizumessen, als die Zuschlagsentscheidung in Position 4 ,,C-Falz zweilagig"” als

Leistungsgegenstand bezeichnet und der Referenznachweis des Wiener
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Krankenanstaltenverbundes, welchem Beschaffungsvorgang die Referenz
zugrunde liegt, eindeutig der Position 4 im gegenstandlichen Vergabeverfahren

zuzuordnen ist.

Dass dieser Referenznachweis entgegen dem Vorbringen im Antrag auf
Nichtigerklarung dennoch seine Beachtlichkeit und Berechtigung im
Vergabeverfahren hat, sieht der Senat darin, dass im fur das Vorliegen der
Eignung relevanten Zeitpunkt, das ist die Angebots6ffnung am 2.12.2016, der
Auftraggeberin mit dem Angebot des Teilnahmeberechtigten eine Referenz
abgegeben wurde, welche in Form der laut Ausschreibung geforderten Beilage 5
erfolgt ist und den Voraussetzungen des §8 75 Abs. 2 BVergG 2006 entsprochen
hat. Aus dem vorgelegten Referenznachweis ergibt sich weder ein Hinweis auf
eine Vergaberechtswidrigkeit, bei welchem Vorliegen die Antragsgegnerin zur
Prafung der Referenz aufgrund der Grundsétze des Vergaberechts allenfalls hatte
verpflichtet sein kénnen, noch ist die der Referenzbestatigung zugrunde liegende
Beschaffung oder deren vertragliche Grundlage erkennbar, und musste diese der
Auftraggeberin daher auch nicht bekannt sein. Weiters liegt der Wert der
Referenz deutlich unter der Direktvergabegrenze von Euro 100.000, und hat die
Auftraggeberin nach dem Verstdndnis des Senates auf die Fragen einer
zivilrechtlichen Glltigkeit des Vertrages oder der Vergaberechtskonformitat des
zugrundeliegenden Beschaffungsvorganges nicht abzustellen. Dies gilt umso
mehr im gegenstandlichen Fall, da der Wert der Referenz diese
Direktvergabegrenze bei weitem nicht erreichte, weshalb die Auftraggeberin
bereits grundsatzlich nicht zur Prifung verpflichtet war, ob die nachgewiesenen
Referenzauftrage vom jeweiligen Offentlichen Auftraggeber (Referenzgeber)
vorher o6ffentlich ausgeschrieben worden sind. Da eine Prufung, ob der Vertrag,
der der erbrachten Referenzleistung zugrunde liegt, allenfalls an einem mit
Nichtigkeit bedrohten Mangel leidet oder allenfalls das zugrunde liegende
Vergabeverfahren fehlerhaft war, und ein solcher Fehler allenfalls die Frage der
Gultigkeit des Vertrages betrifft, war daher im Zusammenhang mit der Frage der
Referenz von der Auftraggeberin nicht zu priufen, weshalb der Referenznachweis
far die Position 4 im Angebot der Teilnahmeberechtigten zu Recht von der

Antragsgegnerin akzeptiert worden ist.

IV. Wenn von der Antragstellerin vorgebracht wird, dass die Auftraggeberin

von der unzuléssigen Direktvergabe Kenntnis hatte haben mussen, so ist ihr mit
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den unter Ill. gemachten Ausfiuhrungen auch entgegenzuhalten, dass — wie die
Antragsgegnerin richtig ausfuhrt — die verschiedenen Auftraggeber der Stadt
Wien der gegenstandlichen Auftraggeberin nicht berichtspflichtig sind und die
Auftraggeberin auch keine gesetzliche Kompetenz zur Uberprifung von
Vergabevorgangen hat. Eine solche Zustandigkeit kommt nach 88 1, 7 WVRG
2014 einzig dem Verwaltungsgericht Wien zu. Auch hat die Antragstellerin in der
mundlichen  Verhandlung selbst zugestanden, dass jedenfalls mit
(spruchmafiger) Feststellung durch das Verwaltungsgericht eine Direktvergabe

im spruchgemalen Zeitraum unzulassig werde.

Somit war der der Referenz des Wiener Krankenanstaltenverbundes
zugrundeliegende Beschaffungsvorgang mit miuindlich verkindetem Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtes Wien vom 22.3.2017 fur den im Spruchpunkt I. dieses
Erkenntnisses bezeichneten Zeitraum (1.10.2016 bis 15.2.2017) rechtswidrig
und unzulassig. Im Zeitpunkt der Angebots6ffnung am 2.12.2016 ist jedoch eine
Referenz mit dem Angebot des Teilnahmeberechtigten vorgelegt worden, die den

Vorgaben der gegenstandlichen Ausschreibung entsprochen hat.

Der Antragsgegnerin war daher =zu folgen, wonach im Zeitpunkt der
Angebotséffnung am 2.12.2016 sowie im Zeitpunkt der Ubermittlung der
Zuschlagsentscheidung an die Bieter im Vergabeverfahren am 14.2.2017 der
Referenznachweis der Teilnahmeberechtigten als tauglicher Nachweis fir das
Erfordernis laut Ausschreibung fur das Vorliegen eines Mindestumsatzes geeignet
war. Der mit mundlich verkindetem Erkenntnis vom 22.3.2017 entschiedene
Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit ist unstrittig am 16.2.2017 hg.
eingelangt, weshalb die Antragsgegnerin im Zeitraum der Angebotsprufung bis
Zuschlagsentscheidung am 14.2.2017 keine gesicherte Kenntnis von einer
Vergaberechtswidrigkeit, welche diesem Beschaffungsvorgang zugrunde liegen
soll, Kenntnis haben konnte. In diesem Zusammenhang ist auch auf jene
Ausfihrungen unter Ill. zu verweisen, wonach die Auftraggeberin von dem der
Referenzbestatigung zugrundeliegenden Vergabeverfahren mit deutlich unter der
Direktvergabegrenze liegendem Wert aufgrund der form- und

ausschreibungsgerecht vorgelegten Referenz keine Kenntnis haben musste.

Die der Referenz des Wiener Krankenanstaltenverbundes fiur die Position 4

zugrundeliegende Leistung wurde vom Teilnahmeberechtigten erbracht und
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sach- und ordnungsgemd&lR ausgefuhrt, was mit dieser Referenz durch den
Wiener Krankenanstaltenverbund bestatigt worden ist. Eine Ruckabwicklung
findet nicht statt. Der Ansicht des Teilnahmeberechtigtenvertreters, dass eine
Referenz auch Ausdruck einer zivilrechtlichen Folge einer Leistungserbringung
darstellt, war in diesem Zusammenhang zu folgen und war die Referenz

demnach vom Auftraggeber heranzuziehen.

Wenn die Antragstellerin zum Vorliegen einer unzulassigen Direktvergabe auf
den Zeitpunkt der Beendigung des vorangegangenen Vertrages des Wr.
Krankenanstaltenverbundes und der Antragstellerin u.a. abstellt und in diesem
Zusammenhang aus einem Schriftsatz der Antragsgegnerin im
Feststellungsverfahren zur Zahl VGW-123/029/2447/2017 zitiert, so sind auch
diesem Vorbringen die dazu getroffenen Feststellungen und wiederum unter I11.
gemachten Ausfihrungen entgegen zu halten. Insbesondere Uberschritt der in
der Referenz wertmallig dargestellte Beschaffungsumfang nicht die Wertgrenze
einer unzuldssigen Direktvergabe und vermag die Darstellung des Sachverhaltes
durch den Auftraggeber in einem Schriftsatz aus einem durch Verkindung des
Erkenntnisses abgeschlossenen Verfahrens nach Ansicht des Senates an der
Gultigkeit des Referenznachweises far das hier gegenstandliche

Vergabeverfahren nichts zu andern.

V. Die Antragstellerin bringt weiters vor, dass mit der getroffenen Regelung
in der Ausschreibung Punkt 8 zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit
im Zusammenhang mit dem Erfordernis, Mindestumsatze nachzuweisen, der
Nachweis der finanziellen und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit im Sinn des § 74
BVergG 2006 uberpriuft werde, wahrend sich die Festlegung auf § 75 BVergG
2006 und damit auf die technische Leistungsfahigkeit beziehe.

Hierzu ist vorab anzumerken, dass die Auftraggeberin angegeben hat, mit
~Mindestumsatz“ den Mindestwert der Referenz gemeint zu haben, was sich
eindeutig bereits aus dem Zusammenhang, in dem der Begriff des
Mindestumsatzes in der Ausschreibung Punkt 8 verwendet wird, ergibt und

zuséatzlich aus einem vergaberechtskonformen Verstandnis der Festlegung folgt.

Die Ausschreibung ist unstrittig bestandfest und nach der Rechtsprechung sind

Ausschreibungsbestimmungen nach dem objektiven Erklarungswert fur einen
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durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der ublichen Sorgfalt
auszulegen. Auf den vermuteten Sinn und Zweck der
Ausschreibungsbestimmungen kommt es nicht an. Maligeblich ist vielmehr der
objektive Erklarungswert der Ausschreibungsbestimmungen (VwGH 27.10.2014,
2012/04/0066 mwN).

In Punkt 8 der Angebotsbestimmungen der Ausschreibung werden unter dem
Titel ,,Nachweise der technischen Leistungsfahigkeit fur die Pos. 1, 3,4 u. 6 (8 75
BVergG 2006)“ Referenzen aus dem dem gegenstandlichen Auftragsgegenstand
entsprechenden Bereich verlangt und gleichzeitig ein Mindestumsatz fur die
einzelnen Positionen unter klarem Hinweis auf eine dazu zu verwendende Beilage

vorgeschrieben.

Dieser Angebotsbestimmung kann in ihrer Gesamtheit nach Ansicht des Senates
nur jener objektive Erklarungswert beigemessen werden, dass mit
Mindestumsatz der Wert der Referenz zu verstehen ist, zumal auch die dazu
vorgeschriebene Beilage 5 keinen anderen Schluss zuldsst. Weiters wird mit dem
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit die Erfahrung des Bieters auf dem
Gebiet des Auftragsgegenstandes gepruft, weshalb der Bestimmung kein anderer

Erklarungswert zuzumessen war.

Die Antragstellerin ist im Recht, dass in 8 75 BVergG 2006 als Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit der Nachweis eines Mindestumsatzes nicht
genannt ist, dies jedoch zum Nachweis der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit im

8 74 leg. cit. der Fall ist.

Jedoch sind in § 75 BVergG 2006, auf welchen die Auftraggeberin in ihrem Punkt
8 der Angebotsbestimmungen ausdrucklich verweist, im Abs. 3 die fur
Referenzen erforderlichen Angaben aufgezahlt und nennt die Ziffer 2 dieser
Bestimmung den Wert der Leistung, welcher Ausdruck sich in der Beilage 5 der

Ausschreibung wieder findet.

Nach Ansicht des Senates kann die Bestimmung im gegebenen Zusammenhang —
des Nachweises einer erbrachten (Liefer-)Leistung aus dem Bereich
Toilettenpapier- und Papierhandtuchlieferungen — von einem fachkundigen und

sorgfaltigen Bieter nur so verstanden werden, dass der in der Beilage 5
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anzugebende Wert der Leistung dem geforderten Mindestumsatz bzw.
Mindestwert der Referenz entspricht. Dem Vergabeakt war in den vorgelegten
Angeboten auch kein anderes Verstdndnis eines Bieters zu entnehmen.
Nachfragen zu diesem Punkt sind im Vergabeverfahren dem Vergabeakt zu Folge
auch nicht erfolgt. Die rechtlichen Uberlegungen der Antragstellerin, wonach fiir
den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit ein Umsatznachweis nicht
verlangt werden dirfe, gehen demnach ins Leere, da ein Umsatz gemaR 88 74

Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 nach diesem Verstandnis nicht verlangt war.

VI. Wenn die Antragstellerin vorbringt, dass mit der Beachtlichkeit einer
Referenz aus einer unzulassigen Direktvergabe auch der Grundsatz des lauteren
Wettbewerbs verletzt werde, da der Teilnahmeberechtigte daraus einen
Wettbewerbsvorteil ziehe und die Auftraggeberin auf der Grundlage der
Beachtung der vergaberechtlichen Grundsatze eine solche unfaire Konstellation
zu beachten habe, ist ihr entgegenzuhalten, dass eine solche Konstellation
aufgrund der vorgelegten Referenzen fur die Position 4 fur die Auftraggeberin —
wie oben bereits ausgefihrt — gegenstandlich nicht zu erkennen und nicht
gegeben war, weshalb ihr eine Nichtbeachtung vergaberechtlicher Grundsatze in

diesem Zusammenhang nicht vorzuwerfen ist.

VIl. Die Antragstellerin hat Akteneinsicht in die Referenznachweise betreffend
Position 4 aus dem Angebot des Teilnahmeberechtigten begehrt und diesen

Antrag ausdricklich im gesamten Verfahren aufrecht erhalten.

Der Teilnahmeberechtigte hat sich im gesamten Nachprifungsverfahren gegen
die Gewahrung dieser Einsicht ausgesprochen und in der mundlichen
Verhandlung auf Frage aus dem Senat vermeldet, dass der Gewahrung von
Akteneinsicht in diese beiden Urkunden Geschafts- und Betriebsgeheimnisse des

Teilnahmeberechtigten entgegenstiinden.

Gemall 8 17 Abs. 3 AVG sind von der Akteneinsicht Aktenbestandteile
ausgenommen, insoweit deren Einsichtnahme eine Schadigung berechtigter
Interessen einer Partei oder dritter Personen oder eine Gefahrdung der Aufgaben

der Behdrde herbeifiihren oder den Zweck des Verfahrens beeintrachtigen wirde.
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Unstrittig waren die Referenznachweise gemeinsam mit dem Angebot abzugeben
und enthalten die in Beilage 5 geforderten Angaben (Auftragnehmer,
Vertragspartner/Auftraggeber, Name der Auskunftsperson samt Kontaktdaten,
Gegenstand der Leistungserbringung, Zeit der Leistungserbringung 2013-2016,
Wert der Leistung in EUR inkl. USt., (...)). Mit Referenznachweisen wird vom
Vertragspartner des Auftragnehmers (Leistungsempfanger, Auftraggeber)
bestatigt, dass die Leistung fachgerecht und ordnungsgemal ausgefiihrt worden
ist. Referenznachweise sind demnach dazu bestimmt, von einem Auftraggeber
ausgestellt und einem weiteren Auftraggeber zum  Nachweis der
Leistungsfahigkeit eines Bieters in einem anderen Vergabeverfahren vorgelegt zu
werden. Sie sind durch diesen engen Kreis der Beteiligten und vorgegebenen
Prozess samt notwendigen Angaben durchaus geeignet, schutzwirdige

Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse zu enthalten.

Im gegenstédndlichen Fall war dem Antrag auf Akteneinsicht der Antragstellerin in
die beiden Referenznachweise des Teilnahmeberechtigten zur Position 4 auch
deshalb nicht statt zu geben, weil, wie im Rahmen der mundlichen Verhandlung
mehrmals angesprochen wurde, zivilrechtliche Folgen an die Nichtigerklarung des
Vertrages mit mundlich verkindetem Erkenntnis vom 22.3.2017 geknupft sind
bzw. eine Abwicklung, der Teilnahmeberechtigtenvertreter sprach in diesem
Zusammenhang von Aufrechnung, bereits begonnen hat und darin das
schitzenswerte Betriebs- und Geschaftsgeheimnis des Teilnahmeberechtigten
vom Senat begrindet angenommen wurde, weshalb im Ergebnis der

Antragstellerin keine Einsicht im begehrten Umfang zu gewahren war.

VIIl. Als Ergebnis ist daher zusammenzufassen, dass die mit dem Angebot des
Teilnahmeberechtigten vorgelegten Referenzen zur Position 4 den formalen und
inhaltlichen Anforderungen der gegenstandlichen Ausschreibung entsprochen
haben. Von einer Pflicht der Auftraggeberin zur Prifung vorgelegter Referenzen
auf deren zugrundeliegenden, vergaberechtskonformen Beschaffungsvorgang
und gultigen zivilrechtlichen Vertrag ist aufgrund der Bestimmungen des
Vergaberechts nicht auszugehen. Es waren laut Vergabeakt auch aus den
vorgelegten Referenzen erkennbare Anhaltspunkte far eine
Vergaberechtswidrigkeit fur die Auftraggeberin nicht erkennbar und lasst sich der
dahinter stehende Beschaffungsvorgang aus der Referenzbestatigung nicht

herauslesen. Des Weiteren musste die Auftraggeberin zur Zeit der
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Angebotsoffnung und —priufung keine Kenntnis von den den zahlreichen
Referenzen zugrundeliegenden Vergabeverfahren samt deren madglichem
rechtlichen Schicksal haben, da etwa die in den gegenstandlichen beiden
Referenzen angegebenen Werte deutlich unterhalb der Direktvergabegrenze
lagen, weshalb auch die vorgebrachte Verletzung von Grundsatzen des
Vergaberechts nach Ansicht des Senates gegenstandlich nicht gegeben war und
dem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 14.2.2017

nicht Folge zu geben war.

IX. Die Kostenentscheidung grindet auf § 16 Abs. 1 WVRG 2014.

Unzulassigkeit der ordentlichen Revision

Die ordentliche Revision ist unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.
Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer
Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls
liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu

Idsenden Rechtsfrage vor.

Der Senat ist davon ausgegangen, dass die Anforderungen der Ausschreibung
hinsichtlich der Referenz fur die Position 4 vom Teilnahmeberechtigten erfullt
werden und eine im Nachhinein von einem Verwaltungsgericht festgestellte
unzulassige Direktvergabe und Nichtigerklarung des zugrundeliegenden
Vertrages keine Relevanz fiur die Beachtlichkeit der Referenz im
Vergabeverfahren zum relevanten Zeitpunkt der Angebots6ffnung hat.
Rechtsprechung zu einer solchen Konstellation fehlt. Doch ist auch bei einer
angenommenen Beachtlichkeit einer aus einer im Nachhinein festgestellten
unzuldssigen Direktvergabe und aus einem nichtig erklarten Vertrag grindenden
Referenz keine andere Entscheidung zu fallen, da die Prufpflicht der
Auftraggeberin den im BVergG 2006 festgelegten Umfang hat und sich
gegenstadndlich fur die Auftraggeberin im relevanten Zeitpunkt keine
Anhaltspunkte, welche Anlass zu einer Prufung der vorliegenden Referenzen

ergeben hatten, vorlagen.



28

Belehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses durch einen
bevollmé&chtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevollmachtigte Rechtsanwaltin
abzufassen und ist die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die
aulRerordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof beim
Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fir die Beschwerde bzw. die Revision ist
eine Eingabegebuhr wvon je EUR 240,-- beim Finanzamt fur Geblhren,
Verkehrsteuern und Gluckspiel zu entrichten. Ein diesbezuglicher Beleg ist der

Eingabe anzuschlieRen.

Dr. Oppel



