LANDESVERWALTUNGSGERICHT

BURGENLAND

Zahl: S VNP/13/2022.001/019 Eisenstadt, am 20.4.2022

Vergabeverfahren ,Kooperation zur Auswertung
von Covid 19 Abstrich-PCR Testungen"
Administrativsache

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Burgenland hat durch den Senatsvorsitzenden
Dr. Giefing und die Richterinnen Mag. Halbauer und Mag. Rubak im
Nachprifungsverfahren gemaB § 2 Abs. 3 Z 2 des Burgenlandischen
Vergaberechtsschutzgesetzes (Bgld. VergRSG) betreffend das
Vergabeverfahren ,Kooperation zur Auswertung von Covid 19 Abstrich-PCR
Testungen® der Auftraggeberin Land Burgenland, Europaplatz 1,
7000 Eisenstadt, vertreten durch die RA1 GmbH in ***, (ber Antrag der
lifebrain COVID Labor GmbH, WipplingerstraBe 35/10, 1010 Wien, vertreten
durch die RA2 Rechtsanwalte GmbH & Co KG in ***, nach Durchfiihrung einer
offentlichen mundlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

I. Dem Antrag, das Landesverwaltungsgericht Burgenland mdge im
Vergabeverfahren ,Kooperation zur Auswertung von Covid 19 Abstrich-
PCR Testungen" die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit fir nichtig er-
klaren, wird stattgegeben.
Das Landesverwaltungsgericht Burgenland erklart die Ausschreibung im
Vergabeverfahren , Kooperation zur Auswertung von Covid 19 Abstrich-
PCR Testungen" flr nichtig.

II1. Den Antragen, das Landesverwaltungsgericht Burgenland mdge der
Auftraggeberin den Ersatz der entrichteten Pauschalgeblihren fir den
Nachprifungsantrag sowie fir den Antrag auf Erlassung einer
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einstweiligen Verfligung auftragen, wird gemaB den §§ 22 und 23 Bgld.
VergRSG stattgegeben.

Die Auftraggeberin wird verpflichtet, der Antragstellerin zu Handen ih-
res Rechtsvertreters die flir den Nachprifungsantrag entrichteten Pau-
schalgebihr von 438 Euro sowie die flir den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung entrichteten Pauschalgebihr von 876 Euro,
insgesamt 1.314 Euro, binnen 14 Tagen ab Zustellung des Erkenntnis-
ses bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

ITI.  Die Revision ist gemaB Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang:

Die Antragstellerin brachte betreffend das Vergabeverfahren ,Kooperation zur
Auswertung von Covid 19 Abstrich-PCR Testungen™ am 10.2.2022 einen An-
trag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung ein.

Sie stellte die Antrage
~das Landesverwaltungsgericht Burgenland wolle,

() die gegenstandliche angefochtene Ausschreibung in ihrer Ge-
samtheit flr nichtig erklaren,

in eventu

(ii) die oben im Einzelnen als diskriminierend und/oder aus sons-

tigen Grinden als rechtswidrig bezeichneten Festlegungen der Verfahrensord-
nung und in diesem Sinne jedenfalls die Festlegungen der Punkte 2.1.3., 7.10.
und 7.12. des Kapitels A - Grundlagen und Verfahrensordnung sowie die Fest-
legung, dass die Teile C1, C2 und C3 der Ausschreibungsunterlagen nur den
den zur zweiten Stufe des Verfahrens zugelassenen Bewerbern zur Verfligung
gestellt werden, flr nichtig erklaren

sowie jedenfalls

(iii) eine mundliche Verhandlung anberaumen,

(iv) Akteneinsicht im gréBtmoglichen Umfang in den Vergabeakt
gewahren und

(v) dem Auftraggeber auftragen, der Antragstellerin die entrichte-

ten Pauschalgebihren flr diesen Nachprifungsantrag binnen 14 Tagen zu
Handen ihres Rechtsvertreters bei sonstiger Exekution zu bezahlen."
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Die Antragstellerin verband ihren Nachprifungsantrag mit einem Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfigung.

Das Landesverwaltungsgericht Burgenland erlieB eine einstweilige Verfligung,
mit der der Auftraggeberin fiir die Dauer des Nachpriifungsverfahrens die Off-
nung der Teilnahmeantrage untersagt und der Lauf der Teilnahmefrist ausge-
setzt wurde.

Mit Stellungnahme vom 22.2.2022 trat die Auftraggeberin dem Nachprifungs-
antrag entgegen und beantragte, diesen zurlick-, in eventu abzuweisen, - in
eventu lediglich die Wérter ,voraussichtlich® und ,voraussichtlich ua" in Pkt.
7.10. Kapitel A - Grundlagen und Verfahrensordnung flr nichtig zu erklaren,
sowie die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung.

Mit Schriftsatz vom 7.3.2022 replizierte die Antragstellerin auf die Stellung-
nahme der Auftraggeberin.

Am 23.3.2022 brachte die Auftraggeberin ihrerseits eine Replik ein.

Am 28.3.2022 fand vor dem Landesverwaltungsgericht Burgenland eine 6f-
fentliche mindliche Verhandlung statt.

I1. Feststellungen:
Im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union wurde am 21.1.2022
die Bekanntmachung der Auftraggeberin fur den Auftrag ,Kooperation zur

Auswertung von Covid 19 Abstrich-PCR Testungen" veréffentlicht.

Die Auftragsbekanntmachung lautet auszugsweise (samtliche Zitate ohne
Korrektur von Schreibfehlern):

~Art der Bekanntmachung: Auftragsbekanntmachung

Abschnitt I: Offentlicher Auftraggeber/Auftraggeber

I.1 Name und Adressen

Offizielle Bezeichnung: Land Burgenland, vertreten durch das Amt der Bur-
genlandischen Landesregierung, vertreten durch die Landesholding Burgen-
land GmbH

Nationale Identifikationsnummer: 9110008602685

Postanschrift: Europaplatz 1

Ort: Eisenstadt
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Nuts-Code: AT11

Postleitzahl: 7400

Osterreich

Kontaktstelle(n): RA1 Rechtsanwalte, ***, *** z H, AA
Telefon: ***

E-Mail: ***

Fax

Internet-Adresse(n)

Hauptadresse: ***

Adresse des Beschafferprofils:

Der Auftrag betrifft eine gemeinsame Beschaffung: nein

1.2 Gemeinsame Beschaffung

Der Auftrag wird von einer zentralen Beschaffungszentrale vergeben: nein
[.3 Kommunikation

Die Auftragsunterlagen stehen fir einen uneingeschrankten und vollstandigen
direkten Zugang gebulhrenfrei zur Verfligung unter

Url: https://***

Weitere Ausklnfte erteilen/erteilt
die oben genannten Kontaktstellen

Angebote oder Teilnahmeantrage sind einzureichen
elektronisch via
https://***

Im Rahmen der elektronischen Kommunikation ist die Verwendung von In-
strumenten und Vorrichtungen erforderlich, die nicht allgemein verflgbar
sind. Ein uneingeschrankter und vollstéandiger direkter Zugang zu diesen In-
strumenten und Vorrichtungen ist geblhrenfrei moéglich unter: (Url): nein

1.4 Art des offentlichen Auftraggebers
Regional- oder Kommunalbehdérde

1.5 Haupttatigkeit(en)
: Gesundheit

Abschnitt II: Gegenstand

IT.1 Umfang der Beschaffung

Bezeichnung des Auftrags: Kooperation zur Auswertung von Covid 19 Ab-
strich-PCR Testungen

Referenznummer der Bekanntmachung: 0
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CPV-Code Hauptteil: 85145000

CPV-Code Zusatzteil:

Art des Auftrags:Dienstleistungen

Kurze Beschreibung:

Ziel des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist die Findung eines geeigne-
ten, leistungsfahigen und zuverldassigen Partners zur Griindung einer gemein-
samen Kapitalgesellschaft (institutionalisierte Zusammenarbeit) zur Versor-
gung des Burgenlandes mit der Auswertung von ungepoolten Abstrich-PCR-
Tests (Covid-19) zur Bewaltigung von Spitzen.

II.1.5 Geschatzter Gesamtwert
Wert ohne MwSt.: NaN EUR

II.1.6 Angaben zu den Losen
Aufteilung des Auftrags in Lose: nein

Abschnitt I1.2: Beschreibung
I1.2 Beschreibung
I1.2.2 Weitere(r) CPV-Code(s)

CPV-Code Hauptteil: 85141000
CPV-Code Zusatzteil:
CPV-Code Hauptteil: 85142000
CPV-Code Zusatzteil
CPV-Code Hauptteil:33100000
CPV-Code Zusatzteil:
CPV-Code Hauptteil: 33790000
CPV-Code Zusatzteil:
CPV-Code Hauptteil: 38000000
CPV-Code Zusatzteil:
CPV-Code Hauptteil: 38437000
CPV-Code Zusatzteil:
CPV-Code Hauptteil: 39180000
CPV-Code Zusatzteil:

I1.2.3 Erfullungsort
NUTS-Code: AT11
Hauptort der Ausfiihrung
Burgenland

I1.2.4 Beschreibung der Beschaffung

Ziel des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist die Findung eines geeigne-
ten, leistungsfahigen und zuverlassigen Partners zur Grindung einer gemein-
samen Kapitalgesellschaft

(institutionalisierte Zusammenarbeit) zur Versorgung des Burgenlandes mit
der Auswertung von ungepoolten Abstrich-PCR-Tests (Covid-19) zur Bewalti-
gung von Spitzen. Gesellschafter dieser neu
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zu grundenden Gesellschaft werden die Landesholding Burgenland GmbH und
ein privater Partner sein.

I1.2.6 Geschatzter Wert
Wert ohne MwSt.: NaN EUR

I1.2.7 Laufzeit des Vertrags oder der Rahmenvereinbarung

Laufzeit in Monaten
Laufzeit: 12

I1.2.13 Angaben zu Mitteln der Europaischen Union
Der Auftrag steht in Verbindung mit einem Vorhaben und/oder Programm, das
aus Mitteln der EU finanziert wird: nein

I1.2.14 Zusatzliche Angaben
Zu Punkt I1.2.7) wird festgehalten, dass der Vertrag auf unbestimmte Zeit
geschlossen wird. Nahere Details siehe Ausschreibungsunterlagen.

Abschnitt III: Rechtliche, wirtschaftliche, finanzielle und technische Angaben

ITI.1 Teilnahmebedingungen

ITI.1.4 Objektive Teilnahmeregeln und -kriterien

Auflistung und kurze Beschreibung der Regeln und Kriterien
siehe Ausschreibungsunterlagen.

ITI.1.5 Angaben zu vorbehaltenen Auftragen

Der Auftrag ist geschitzten Werkstatten und Wirtschaftsteilnehmern vorbe-
halten, deren Ziel die soziale und berufliche Integration von Menschen mit
Behinderungen oder von benachteiligten Personen ist: nein

Die Auftragsausfiihrung ist auf Programme flr geschitzte Beschaftigungsver-
haltnisse beschrankt: nein

Die Teilnahme am Verfahren ist Organisationen mit Gemeinwohlaufgabe, wel-
che die Bedingungen gemaB Artikel 77 Absatz 2 der Richtlinie 2014/24/EU
erflllen, vorbehalten: nein

ITI.2 Bedingungen flr den Auftrag
ITI.2.1 Angaben zu einem besonderen Berufsstand
Die Erbringung der Dienstleistung ist einem besonderen Berufsstand vorbe-

halten: nein

IT1.2.2 Bedingungen fur die Ausfihrung des Auftrags
siehe Ausschreibungsunterlagen.

IT1.2.3 Fur die Ausfihrung des Auftrags verantwortliches Personal
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Verpflichtung zur Angabe der Namen und beruflichen Qualifikationen der Per-
sonen, die fur die Ausfihrung des Auftrags verantwortlich sind:
Abschnitt IV: Aktuelles Verfahren

IV.1 Beschreibung
Verfahrensart: Verfahren, das Verhandlungen einschlieBt

IV.1.3 Angaben zur Rahmenvereinbarung
Die Bekanntmachung betrifft den Abschluss einer Rahmenvereinbarung: nein

Identifizierung der geltenden nationalen Vorschriften flir das Verfahren

Angaben zu nationalen Verfahren sind erhaltlich unter:

Hauptmerkmale des Vergabeverfahrens:

Das Vergabeverfahren wird gem § 151 BVergG 2018 als Verhandlungsverfah-
ren mit vorheriger Bekanntmachung angelehnt an § 31 Abs 5 BVergG 2018
zur Vergabe einer besonderen Dienstleistung gem Anhang XVI des BVergG
durchgefihrt. Die AG behalt sich zudem vor, ohne in Verhandlungen einzutre-
ten, den Auftrag auf Grundlagen des Erstangebots zu vergeben. Zum
genauen Ablauf siehe Ausschreibungsunterlagen.

IV.2 Verwaltungsangaben

IV.2.1 Frihere Bekanntmachung zu diesem Verfahren
Bekanntmachungsnummer im ABI.:

IV.2.2 Schlusstermin fur den Eingang der Angebote oder Teilnahmeantrage
21.02.2022, 12:00

IV.2.4 Sprache(n), in der (denen) Angebote oder Teilnahmeantrage einge-
reicht werden kdénnen

Sprache(n), in der (denen) Angebote oder Teilnahmeantrage eingereicht wer-
den kénnen: DE

Abschnitt VI: Weitere Angaben

VI.2 Angaben zu elektronischen Arbeitsablaufen
Auftrage werden elektronisch erteilt:

Die elektronische Rechnungsstellung wird akzeptiert:
Die Zahlung erfolgt elektronisch:

V1.3 Zusatzliche Angaben
Zusatzliche Angaben
siehe Ausschreibungsunterlagen.

V1.4 Rechtsbehelfsverfahren/Nachprifungsverfahren

VI.4.1 Zustandige Stelle flir Rechtsbehelfs-/Nachprifungsverfahren
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Offizielle Bezeichnung: Landesverwaltungsgericht Burgenland
Postanschrift: Europaplatz 1

Ort: Eisenstadt

Postleitzahl: 7000

Osterreich

Telefon:

E-Mail verwaltungsgericht@lvwg-bgld.gv.at

Fax:

Internet-Adresse http://verwaltungsgericht.bgld.gv.at/

VI.4.2 Zustandige Stelle fur Schlichtungsverfahren
Zustandige Stelle flr Schlichtungsverfahren: nein

VI.4.3 Einlegung von Rechtsbehelfen

Genaue Angaben zu den Fristen flr die Einlegung von Rechtsbehelfen:
Genaue Angaben zu den Fristen flir die Einlegung von Rechtsbehelfen: Im
Einzelnen wird auf die Bestimmungen des Bgld VergRSG (abrufbar unter
www.ris.bka.gv.at), insbesondere auf § 4 Bgld VergRSG verwiesen.

V1.4.4 Stelle, die Ausklinfte Uber die Einlegung von Rechtsbehelfen erteilt
Stelle, die Ausklinfte Gber die Einlegung von Rechtsbehelfen erteilt: nein

VI.5 Tag der Absendung dieser Bekanntmachung
Tag: 21.01.2022"

Die Auftraggeberin hat die Ausschreibung nicht widerrufen.

In Punkt 2. der Ausschreibungsunterlagen 1. Stufe - Kapitel A — Grundlagen
und Verfahrensordnung ist der Gegenstand der Ausschreibung wie folgt um-
schrieben (ohne die Hervorhebungen im Original):

2. Gegenstand der Ausschreibung - Projektlbersicht

2.1. Aufgabenstellung des Auftragnehmers

2.1.1. Ziel des Beschaffungsvorhabens

Ziel des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist die Findung eines geeigne-
ten, leistungsfahigen und zuverlassigen Partners zur Griindung einer gemein-
samen Kapitalgesellschaft (institutionalisierte Zusammenarbeit) zur Versor-
gung des Burgenlandes mit der Auswertung von ungepoolten Abstrich-PCR-
Tests (Covid-19) zur Bewaltigung von Spitzen. Gesellschafter dieser neu zu
grindenden Gesellschaft werden die Landesholding Burgenland GmbH und ein
privater Partner sein. Die Landesholding Burgenland GmbH wird die Mehrheit
(60%) der Geschaftsanteile halten.

2.1.2. Ausgangslage und Leistungsgegenstand

Die Durchfihrung von PCR-Tests stellt ein Mittel zur Bewaltigung der Sars-
Cov-2 (COVID-19) Pandemie dar.
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Um Testungen moglichst effektiv durchzufihren, wurden im Burgenland so-
genannte ,TeststraBen" etabliert. Dabei handelt es sich um Lokalitaten, in de-
nen unter anderem (aus dem menschlichen Kérper stammende) Proben zum
Zweck der medizinischen Laboruntersuchung enthommen werden.

Im Burgenland gibt es derzeit folgende TeststraBen:

e Gols: Volksfesthalle, Badgasse 6, 7122 Gols

e Millendorf: Mehrzweckhalle, Kapellenplatz 1, 7052 Millendorf

e Mattersburg: ehemaliges SVM-Café, Michael Koch-StraBe 50, 7210 Matters-

burg
e Neutal: BITZ Neutal, Werner von Siemens-Stra8e 1, 7343 Neutal

e Oberwart: Informhalle, InformstraBe 1, 7400 Oberwart

¢ Heiligenkreuz: Grenzlandhalle, Schulgasse 1, 7561 Heiligenkreuz im Lafnitz-
tal

Im Zuge der SAR-CoV-2 (Covid-19) Pandemie hat das Land Burgenland dem
BVergG 2018 entsprechende Beschaffungen vorgenommen und halt auch
Testkapazitaten vor. Im Herbst 2021 kam es im Burgenland - wie auch in
anderen Bundeslandern - zu erheblichen Verzégerungen bei der Auswertung
und Befundibermittlung seitens der beauftragten Labore in Folge unzu-
reichender Laborkapazitaten.

Die mangelnden SAR-CoV-2 (Covid-19) Testkapazitaten haben vor Rickgang
der Inzidenzen durch den ,Lockdown™ im November / Dezember 2021 zu er-
heblichen Spannungen innerhalb der Bevdlkerung und Verunsicherung seitens
der Bevdlkerung gefuhrt. Die mit den Testungen beauftragten Einrichtungen
konnten in dieser Phase der Pandemie ihre vertraglichen Verpflichtungen nicht
erflllen. Somit konnten die vorgegebenen Teststrategien nicht umgesetzt
werden. Eine Besserung der Leistungserfullung ergab sich erst mit dem Lock-
down.

Das Land Burgenland plant daher, zusatzlich zu diesen derzeit zur Verfligung
stehenden Kapazitdten ein zusatzliches Labor fir PCR-Testauswertungen zu
beauftragen, damit der burgenléandischen Bevélkerung PCR-Testauswertun-
gen innerhalb einer kirzeren Frist zur Verfligung stehen. Dies ist erforderlich,
um - vor allem im Hinblick auf die erwartete rasche Ausbreitung der Omikron-
Variante - fur die weitere Entwicklung in der Pandemie geristet zu sein und
Engpdsse weitgehend zu vermeiden.

Weiters sollen unter anderem auch fir eine allféallige EinfUhrung einer 2,5 G
(geimpft, genesen oder PCR-getestet) Regelung bzw einer 2 G + (geimpft
oder genesen zuzuglich PCR getestet) Vorkehrungen flir eine groBere Anzahl
an PCR-Testungen und PCR-Auswertungen getroffen werden.

Die Versorgung des Burgenlandes mit der Auswertung von Covid-19 Abstrich-
PCR-Tests soll durch eine institutionalisierte Zusammenarbeit zwischen der
AG und dem AN gesichert werden. Die Zusammenarbeit soll durch die Grin-
dung einer Kapitalgesellschaft ausgestaltet werden. Durch diese Art der Zu-
sammenarbeit soll die Teststrategie und damit der Gesundheitsschutz sicher-
gestellt und die rasche Handlungsfahigkeit der Behérden bei pandemiebeding-
ten BehérdenmaBnahmen gewahrleistet werden.
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Diese neu zu grindende Gesellschaft wird in Folge mit der Auswertung der
ungepoolten Abstrich-PCR-Tests (Covid-19) und Mutationsanalysen samt Lo-
gistik beauftragt, die anlasslich der Akutversorgung (burgenlandische Test-
straBen) sowie der langerfristigen Versorgung (Institutionen des Bundeslan-
des Burgenland) bendtigt werden.

Optional soll die — zu griindende - Gesellschaft Laborleistungen (samt Logis-
tik) im Zusammenhang mit Point-of-Care Testungen (insbesondere Antikoér-
pertests und Antigentests), Abwassertests sowie Mutationsanalysen erbrin-
gen.

Aufgrund der Ausgestaltung der Zusammenarbeit wird die gemeinsame Ge-
sellschaft voraussichtlich als 6ffentliche Auftraggeberin iSd BVergG 2018 ein-
zustufen sein.

Details zum Leistungsgegenstand werden den zur zweiten Stufe zugelassenen
Bewerbern zur Verfligung gestellt.

2.1.3. Aufgaben des AN

Aufgaben des Auftragnehmers sind voraussichtlich insbesondere:

e Grundung der gemeinsamen Kapitalgesellschaft

e Ausstattung der gemeinsamen GmbH: Labor-Maschinenpark, Betriebs- und
Prozess-Setup, Personal, Verwaltungskapazitaten, die Bereitstellung der
Raumlichkeiten und des sonstigen Laborequipments sowie der Logistik

e Beschickung des gewerberechtlichen Geschaftsfihrers

¢ Beschickung des arztlichen Leiters

e Stimmverhalten: Zustimmung zum Abschluss eines Leistungsvertrags be-
treffend die Auswertung von ungepoolten Covid-19 Abstrich-PCR-Tests zwi-
schen der AG und der - zu griindenden - Gesellschaft

e Umfang der Leistung: derzeit im Jahr durchschnittlich 1.000 ungepoolte Ab-
strich-PCR-Tests pro Tag; je nach den Entwicklungen der pandemischen Situ-
ation muss jedenfalls auch die Auswertung von bis zu 5.000 Tests pro Tag
madglich sein (siehe auch Pkt. 7.12.1)

e Verpflichtung zur Erweiterung der Leistungskapazitat durch mehr Gerate so-
wie andere Verfahrensarten zur Mutationsanalyse

CPV-Code:

¢ 85145000-7 (Dienstleistungen von medizinischen Laboratorien)

¢ 85141000-9 (Dienstleistungen von medizinischem Personal)

e 85142000-6 (Dienstleistungen von nichtarztlichem Personal)

¢ 33100000-1 (Medizinische Gerate)

¢ 33790000-4 (Glaswaren fur Laboratorien, hygienische oder medizinische Be-
darfsartikel aus Glas)

¢ 38000000-5 (Laborgerate, optische Gerate und Prazisionsgerate (auBer Gla-
ser))

e 38437000-7 (Laborpipetten und Zubehor)

¢ 39180000-7 (Labormaobel)

Die im gegenstandlichen Vergabeverfahren zwingend zu beachtenden Min-
destanforderungen (das sind Elemente der Leistung, die die von allen Bewer-
bern einzuhaltenden Mindestanforderungen darstellen) gema3 § 114 Abs 1
BVergG 2018, umfassen
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e das Wesen des Leistungsgegenstandes (Grindung einer Kapitalgesellschaft,
Auswertung von Labortests);

e die Zuschlagskriterien (siehe Pkt. 7.10);

e das Ziel des Beschaffungsvorhabens (siehe Pkt. 2.1.1).

Diese Mindestanforderungen sind nicht Gegenstand der Verhandlungen. Eine
Anderung der angefiihrten Mindestanforderungen ist wéhrend des gesamten
Vergabeverfahrens ausgeschlossen.

2.1.4. Ort der Datenverarbeitungstatigkeit

Samtliche Datenverarbeitungstatigkeiten der BewerberInnen sind ausschlie-
lich innerhalb der EU bzw des EWR durchzufiihren. Gleiches gilt fir Datenver-
arbeitungstatigkeiten durch etwaige SubunternehmerInnen.

Sofern Datenverarbeitungstatigkeiten zumindest zum Teil auch auBerhalb der
EU bzw des EWR durchgefiihrt werden sollen, ist dies der AG offenzulegen und
die vorherige schriftliche Zustimmung der AG erforderlich. Hierflir hat der Be-
werber der AG schriftlich darzulegen, in welchen Staaten dies geschehen soll
und zu garantieren, dass ein angemessenes Datenschutzniveau gemaB zu-
mindest einem der folgenden Tatbestande besteht:

— Angemessenheitsbeschluss der Europaischen Kommission (Art 45 DSGVO);
— Ausnahme fir den bestimmten Fall (Art 49 Abs 1 DSGVO);

— verbindliche interne Datenschutzvorschriften (Art 47 iVm Art 46 Abs 2 lit b
DSGVO);

— Standarddatenschutzklauseln (Art 46 Abs 2 lit c und d DSGVO);

— genehmigte Verhaltensregeln (Art 46 Abs 2 lit e iVm Art 40 DSGVO);

— genehmigter Zertifizierungsmechanismus (Art 46 Abs 2 lit f iVm Art 42
DSGVO);

— von der Datenschutzbehérde bewilligte Vertragsklauseln (Art 46 Abs 3 lit a
DSGVO);

— Ausnahme flr den Einzelfall (Art 49 Abs 1 Unterabsatz 2 DSGVO).

Im Leistungsabrufvertrag werden weitere Regelungen zur Einhaltung des Da-
tenschutzes (DSGVO) in Bezug auf den Ort der Datenverarbeitung und die
Datenverarbeitung sensibler Daten (insbesondere Gesundheitsdaten) enthal-
ten sein.

2.2. Konkretisierung des Leistungsgenstandes, Vorbehalt der Auftraggeberin
Die Informationen zum Leistungsgegenstand, zu den Leistungsbedingungen,
zum Inhalt der abzuschlieBenden Vertrage haben, soweit es sich nicht um
Mindestanforderungen gemaB Pkt. 2.1.2 handelt, bloB vorlaufigen Charakter.
Die AG wird diese Informationen in der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens
(»Angebots- und Verhandlungsphase") konkretisieren. Sie behalt sich vor, im
Zuge dieser Konkretisierung und im Laufe des weiteren Verfahrens Anderun-
gen bzw. Anpassungen vorzunehmen.

Die Auftraggeberin ist dabei berechtigt, im Rahmen einer Berichtigung auch
wesentliche Bedingungen des Gegenstandes sowie der sonstigen Bedingungen
des Vergabeverfahrens zu dndern. Sie wird diese Anderungen allen Bewerbern
rechtzeitig vor Abgabe des Teilnahmeantrages mitteilen. Eine Bekanntma-
chung der Berichtigung ist fur die AG nur dann verpflichtend, wenn der Inhalt
der Bekanntmachung ebenfalls abgeandert wird."
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In Punkt 4. der Ausschreibungsunterlagen 1. Stufe - Kapitel A - Grundlagen
und Verfahrensordnung ist der Ablauf des Vergabeverfahrens — erste Stufe
wie folgt umschrieben (ohne die Hervorhebungen im Original):

4. Ablauf des Vergabeverfahrens - erste Stufe

4.1. Teilnahmeantrag, Eignungsprifung, Auswahl

Mit dem Teilnahmeantrag (s. Pkt. 5) haben die Bewerber ihre Eignung zu be-
legen; zusatzlich sind Unterlagen, die zum Nachweis der Erflllung der Aus-
wahlkriterien dienen, vorzulegen (s. Pkt. 6).

Im Falle von verbesserungsfahigen Mangeln wird die AG die Bewerber inner-
halb einer angemessenen Frist zur Verbesserung auffordern. Wenn die Bewer-
ber den betreffenden Mangel nach einmaliger Aufforderung nicht innerhalb der
gesetzten Frist behoben haben, wird die Bewerbung nicht weiter bericksich-
tigt, sofern in der Aufforderung zur Verbesserung nichts anderes festgelegt
ist. Eine Verbesserungsfrist ist dabei jedenfalls dann angemessen, wenn sie
zumindest 4 Werktage betragt.

4.1.1. Vorlage von Eignungsnachweisen

Die Bewerber sind aufgerufen, samtliche Eignungsnachweise (siehe Pkt. 6.3)
bereits mit dem Teilnahmeantrag vorzulegen!

Die AG wird die festgelegten Eignungsnachweise (siehe Pkt. 6.3) jedenfalls
von jenen Bewerbern verlangen, die zur Teilnahme an der zweiten Stufe des
Vergabeverfahrens in Betracht kommen. Auf Aufforderung der AG ist der Be-
werber verpflichtet, alle Eignungsnachweise vorzulegen und alle fir die Beur-
teilung seiner Eignung notwendigen zusatzlichen Auskinfte unverziglich zu
erteilen.

4.1.2. Zulassung zur zweiten Stufe, ggf. Auswahlprifung

Die AG wird drei Bewerber, die die Eignungskriterien (Pkt. 6.3) erfullen, zur
Teilnahme an der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens (Angebots- und Ver-
handlungsphase) zulassen und zur Legung von Angeboten auffordern.
Langen Teilnahmeantrage von mehr als drei Bewerbern ein, die die Eignungs-
kriterien erflllen, so wird die AG unter diesen geeigneten Bewerbern an Hand
der Auswahlkriterien (Pkt. 6.4) die besten Bewerber (d.h. jene drei Bewerber,
die nach den Auswahlkriterien die héchste Punkteanzahl erreichen) auswah-
len.

Langen vier oder weniger als drei Teilnahmeantrage von geeigneten Unter-
nehmern ein, werden diese Unternehmer zur Teilnahme an der zweiten Stufe
des Vergabeverfahrens zugelassen und zur Legung von Angeboten aufgefor-
dert. Erreicht ein Bewerber (oder erreichen mehrere Bewerber) nach den Aus-
wahlkriterien dieselbe Punktezahl wie die/der an dritter Stelle gereihte/n Be-
werber, so werden alle Bewerber mit dieser Punktezahl zur zweiten Stufe fir
das Vergabeverfahren zugelassen, unabhangig davon, wie groB deren Anzahl
ist.

Samtliche Nachweise zur Erflillung von Auswahlkriterien (Pkt. 6.4) sind bereits
mit dem Teilnahmeantrag vorzulegen! Nachtraglich vorgelegte weitere Refe-
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renzprojekte kdnnen im Zuge der Auswahlprifung nicht berlcksichtigt wer-
den!

4.2. Fragen und Berichtigungen zu den Ausschreibungsunterlagen der ersten
Stufe

Fragen zu diesen Ausschreibungsunterlagen und generell zur ersten Stufe des
Vergabeverfahrens sind ausschlieBlich Uber die ePlattform https://*** zu stel-
len und missen spatestens bis Montag, 14.02.2022, 12:00 Uhr eingelangt
sein. Die Bewerber sind angehalten, Fragen mdglichst frihzeitig und in elekt-
ronisch bearbeitbarer Form zu Ubermitteln.

Fragen, die nicht tiber die genannte ePlattform gestellt werden, gelten um die
Gleichbehandlung aller Bewerber sicherzustellen - als nichtig. Die Fragen sind
so zu formulieren, dass ein Ruckschluss auf die Identitdt des Fragestellers
nicht moéglich ist. Alle Fragen werden - soweit dies flr die Erstellung von Teil-
nahmeantragen und Angeboten flr alle Bewerber relevant ist — an alle Bewer-
ber beantwortet;

Antworten und Anderungen werden iiber die ePlattform zugénglich gemacht.
Bewerber werden per E-Mail (an die vom Bewerber in den Kontaktdaten auf
der ePlattform angegebene E-Mail-Adresse) informiert; Antworten und Ande-
rungen sind bei der Erstellung der Teilnahmeantrage und Angebote zu bertck-
sichtigen

Die Auftraggeberin behalt sich - insbesondere infolge von Hinweisen von Be-
werbern auf Unklarheiten oder vermutete Rechtswidrigkeiten - vor, Anderun-
gen der Ausschreibungsunterlagen innerhalb der Teilnahmeantragsfrist vor-
zunehmen. Dabei dirfen die Bedingungen der Ausschreibungsunterlagen in-
soweit geandert werden, als dies zur Erreichung der Ziele des Beschaffungs-
vorhabens notwendig oder zweckdienlich ist. Lediglich Anderungen, die nach-
weislich den Bewerberkreis &ndern wiirden sowie Anderungen von Mindestan-
forderungen und Zuschlagskriterien sind unzulassig."

In Punkt 6. der Ausschreibungsunterlagen 1. Stufe - Kapitel A — Grundlagen
und Verfahrensordnung ist die Auswahl der geeigneten und besten Bewerbe-
rInnen wie folgt umschrieben (ohne die Hervorhebungen im Original):

»~6. Auswahl der geeigneten und besten BewerberInnen: Eignungs- und Aus-
wahlprifung

6.1. Allgemeines

Die Eignungskriterien (Pkt. 6.3) (Zuverlassigkeit, Befugnis, technische und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit) sind Mindestkriterien und mussen flr eine
Teilnahme am vorliegenden Vergabeverfahren jedenfalls erflllt werden.

Die Bewerber sind aufgerufen, samtliche Eignungsnachweise bereits mit dem
Teilnahmeantrag vorzulegen!

Die Eignung muss zum Zeitpunkt des Ablaufs der Teilnahmeantragsfrist be-
stehen (eignungsrelevanter Zeitpunkt). Die Auftraggeberin ist jedoch berech-
tigt, die Eighung im weiteren Verfahren fortlaufend und neuerlich zu prifen.
Der Bewerber ist verpflichtet, der Auftraggeberin eignungsrelevante Anderun-
gen nach Abgabe des Teilnahmeantrages mitzuteilen.

Seite 13



Fur den Nachweis seiner Eignung hat der Bewerber alle geforderten Angaben
in den Formblattern des Teilnahmeantragsformulars zu machen. Der Bewer-
ber hat darliber hinaus samtliche nachstehenden und in diesen Formblattern
geforderten Nachweise bereits mit seinem Teilnahmeantrag vorzulegen;

Davon unberthrt ist das Recht des Bewerbers, eine Eigenerklarung unter Ver-

wendung des auf der Website der Europdischen Kommission https://ec.eu-
ropa.eu/tools/espd zur Verfligung gestellten Formulars zu erstellen und abzu-
geben.

Die Auftraggeberin ist berechtigt, die Bewerber - falls diese die Nachweise
nicht bereits vollstandig mit dem Teilnahmeantrag vorgelegt haben - aufzu-
fordern, die nachstehenden Nachweise binnen einer Frist von vier Kalenderta-
gen vorzulegen. Allfallige fur die Beurteilung der Eignung notwendige zusatz-
liche Unterlagen und Auskilinfte sind erst bei Aufforderung durch die Auftrag-
geberin binnen einer Frist von vier Kalendertagen zu erteilen. Die Auftragge-
berin kann davon abweichend andere angemessene Fristen festlegen.

Sofern nicht im Folgenden abweichende Anforderungen an die Aktualitat von
Nachweisen gestellt werden, dirfen diese Nachweise nicht alter als sechs Mo-
nate gerechnet vom Zeitpunkt des Ablaufs der Teilnahmeantragsfrist sein. Im
Fall einer Verlangerung der Angebotsfrist berechnet sich die Frist vom Zeit-
punkt des Ablaufs der urspringlichen Angebotsfrist. Soweit das Ausstellungs-
datum eines Nachweises nach dem Ablauf der Angebotsfrist liegt (dies kann
ggf. im Zuge einer Aufforderung zur Verbesserung denkbar sein), geht die AG
davon aus, dass die durch den Nachweis belegte Eignung auch zum Zeitpunkt
des Ablaufs der Angebotsfrist (im aus dem Nachweis ersichtlichen Ausmal)
gegeben war. Die Auftraggeberin behalt sich weiters vor, den Bieter innerhalb
einer angemessenen Frist zur Vorlage von Nachweisen aufzufordern, die im
Zeitpunkt der Vorlagefrist nicht alter als einen Monat sind (z.B. hinsichtlich
der Bonitat des Bieters).

Die Auswahlkriterien (Pkt. 6.4) dienen der Auswahl der drei besten Bewerber,
falls mehr als drei Unternehmen, die die Eignungskriterien erflillen, Teilnah-
meantrage abgeben (s. Pkt. 4.1.2.). Eine ,Nichterflllung" von Auswahlkrite-
rien fihrt daher nicht jedenfalls zur Nichtberlicksichtigung des Teilnahmean-
trages, sondern (lediglich) zu einer schlechteren Bewertung. Samtliche Nach-
weise zur Erflllung von Auswahlkriterien sind bereits mit dem Teilnahmean-
trag vorzulegen! Insbesondere kdnnen nachtraglich vorgelegte weitere Refe-
renzprojekte im Zuge der Auswahlprifung nicht bertcksichtigt werden.
Samtliche geforderte Nachweise sind in aktueller Fassung im Original oder in
Kopie vorzulegen.

Der Bewerber kann geforderte Nachweise auch durch den Nachweis der Ein-
tragung im Auftragnehmerkataster Osterreich (ANKO) oder in einem anderen
einschlagigen, allgemein zuganglichen Verzeichnis eines Dritten erbringen,
sofern die AG die geforderten Unterlagen in diesem Verzeichnis selbst unmit-
telbar abrufen kann. Der Verweis auf den ANKO befreit den Bewerber somit
insoweit von der Pflicht zur Erbringung von Nachweisen, als die von der AG
konkret verlangten Nachweise im ANKO vorliegen und von der AG unmittelbar
abgerufen werden kdnnen.
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Beabsichtigt der Bewerber, in einem Vergabeverfahren im Oberschwellenbe-
reich einen bestimmten Nachweis nicht vorzulegen, welcher der Auftraggebe-
rin bereits in einem friheren Vergabeverfahren vorgelegt wurde und der ge-
eignet ist, die geforderte Eignung nachzuweisen, so hat der Bewerber die Auf-
traggeberin ausdriicklich auf diese Absicht sowie auf die Kurzbezeichnung,
Geschaftszahl und Kontaktstelle des friheren Vergabeverfahrens und das
exakte Datum dieser Vorlage hinzuweisen. Andernfalls ist der Bewerber zur
Vorlage des Nachweises verpflichtet.

Beabsichtigt der Bewerber, einen bestimmten Nachweis nicht vorzulegen, den
die Auftraggeberin direkt Gber eine fir sie kostenlos zugangliche Datenbank
erhalten kann und der geeignet ist, die geforderte Eignung nachzuweisen, so
hat der Bewerber die Auftraggeberin ausdricklich auf diese Absicht sowie auf
die kostenlos zugangliche Datenbank hinzuweisen und der Verwendung seiner
personenbezogenen Daten ausdricklich zuzustimmen. Andernfalls ist der Be-
werber zur Vorlage des Nachweises verpflichtet.

Beabsichtigt ein Unternehmer mit Sitz in einer anderen Vertragspartei des
EWR-Abkommens Nachweise vorzulegen, die nicht von einer dsterreichischen
Behdrde ausgestellt wurden, so hat er die AG zur Uberpriifung, ob der vorge-
legte Nachweis seiner Art nach dem geforderten Nachweis entspricht, auf die
entsprechende Referenz der Online-Datenbank e-Certis hinzuweisen.

6.2. Vorprifung

Zur Vorbereitung ihrer Entscheidung wird die AG zunachst eine Vorprifung
der eingereichten Bewerbungen durch nachstehende Fachleute durchflihren
lassen:

— RA1 Rechtsanwalte GmbH (rechtliche/formelle Vorprifung durch: RA AA).

Im Zuge dieser Vorprufung werden die eingereichten Bewerbungen einer ge-
sonderten Prifung unterzogen und allféllige Verbesserungsverfahren (s. oben
Pkt. 4.1) durchgefuhrt. In Hinblick auf das Auswahlkriterium findet lediglich
eine Plausibilitatsprufung statt.

6.3. Eignungsprifung: Kriterien und Nachweise

Die Eignung muss grundsatzlich zum Zeitpunkt des Ablaufes der Teilnahme-
antragsfrist bestehen. Die AG ist jedoch berechtigt, die Eignung im weiteren
Verfahren fortlaufend und neuerlich - insbesondere auch in Hinblick auf An-
derungen des Leistungsgegenstandes - zu prifen. Die AG behalt sich vor, im
Verlauf des weiteren Verfahrens von Bietern Nachweise zu verlangen, um fest-
stellen zu kénnen, ob die Eignung nach wie vor gegeben ist.

6.3.1. Zuverlassigkeit

Der Bewerber (bei Bewerbergemeinschaften: jedes Mitglied) muss fur die
Leistungserbringung zuverlassig im Sinn des § 78 BVergG 2018 sein

Nachweise:

— Aktueller Auszug aus dem Firmenbuch (Handelsregister), soweit eine Ein-
tragung im Firmenbuch besteht oder nach den einschlagigen gesetzlichen
Bestimmungen zwingend vorgesehen ist oder gleichwertige Dokumente der
zustandigen Behodrde des Sitzstaates des Unternehmens;
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— letztglltige Buchungsmitteilung des zustandigen Finanzamtes oder letztgul-
tige Rlckstandsbescheinigung gemal § 229a BAO des zustandigen Finanzam-
tes oder gleichwertige Dokumente des Herkunftslandes, aus denen hervor-
geht, dass der Bieter seine Verpflichtungen nach den flr ihn geltenden Rechts-
vorschriften zur Zahlung von Steuern und Abgaben erflllt;

— letztgiltiger Kontoauszug (z.B. Online-Kontoinformation) oder Kontobesta-
tigung oder Unbedenklichkeitsbescheinigung der zustandigen Sozialversiche-
rungsanstalt oder ein gleichwertiges Dokument des Herkunftslandes des Un-
ternehmens, aus dem hervorgeht, dass der Bieter seine Verpflichtungen nach
den flr ihn geltenden Rechtsvorschriften zur Zahlung von Sozialversiche-
rungsbeitragen erflllt; o Details zur Beantragung: https://www.sozialversi-
cherung.at/cdscontent/?contentid=10007.856109&portal=svportal;

— Auszug aus der Insolvenzdatei gemaB § 256 der Insolvenzordnung oder
gleichwertige Dokumente der zustandigen Behdérden des Sitzstaates des Un-
ternehmers

— Strafregisterbescheinigung gemaB § 10 des Strafregistergesetzes (oder eine
gleichwertige Bescheinigung einer Gerichts- oder Verwaltungsbehdrde des
Herkunftslandes des Unternehmens), die nicht alter als 12 Monate ist, des
Bieters bzw. im Fall einer juristischen Person oder einer eingetragenen Perso-
nengesellschaft jener natlrlichen Personen, die Mitglieder im Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsorgan des Unternehmers sind oder die darin Vertre-
tungs-, Entscheidungs- oder Kontrollbefugnisse haben (z.B. Geschaftsfihrer
einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung), aus der jeweils hervorgeht, dass
die berufliche Zuverlassigkeit nicht in Frage gestellt ist und keine Ausschluss-
grinde gem. § 78 Abs 1 und Abs 2 BVergG 2018 vorliegen. Sofern die Aus-
stellung von gleichwertigen Bescheinigungen einer Gerichts- oder Verwal-
tungsbehdérde des Herkunftslandes des Unternehmens, insbesondere auf-
grund von Bearbeitungszeiten bei der Gerichts- oder Verwaltungsbehdérde, in-
nerhalb der Angebotsfrist nicht mdglich ist, hat der Bieter zunachst eine Be-
statigung der rechtzeitigen (vor Ende der Angebotsfrist) Beantragung der Be-
scheinigungen vorzulegen. Die Bescheinigung ist unverziglich nach dem Er-
halt zu Ubermitteln. o Zur Einholung der Strafregisterbescheinigung siehe fol-
genden Link: https://www.help.gv.at/Portal.Node/hlpd/public/con-
tent/30/Seite.300020.html

— Registerauskunft fir Verbande der Zentralen Staatsanwaltschaft zur Verfol-
gung von Wirtschaftsstrafsachen und Korruption (WKStA) gemaB § 89m des
Gerichtsorganisationsgesetzes, oder eine gleichwertige Bescheinigung eines
Gerichtes oder einer Verwaltungsbehdérde des Sitzstaates des Unternehmers.
Sofern die Ausstellung von gleichwertigen Bescheinigungen einer Gerichts- o-
der Verwaltungsbehdérde des Herkunftslandes des Unternehmens, insbeson-
dere aufgrund von Bearbeitungszeiten bei der Gerichts- oder Verwaltungsbe-
hérde, innerhalb der Angebotsfrist nicht moéglich ist, hat der Bieter zunachst
eine Bestatigung der rechtzeitigen (vor Ende der Angebotsfrist) Beantragung
der Registerauskunft vorzulegen. Die Registerauskunft ist unverziglich nach
dem Erhalt zu Gbermitteln. Die Registerauskunft fliir Verbande der Zentralen
Staatsanwaltschaft kann (ber den folgenden Link beantragt werden:
https://www.justiz.gv.at/file/2c94848525f84a6301321f65928d53c8.de.
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0/formular®%20homepage®%20april%202021%20ausf%C3%BCllba-
res%?20pdf.pdf?forcedownload=true

— Ausdrickliche Erklarungen des Bewerbers, dass keine Ausschlussgriinde ge-
maB § 78 BVergG 2018 vorliegen (Formblatt B5), insbesondere

— gegen physische Personen, die in der Geschaftsfihrung des Bewerbers tatig
sind, kein rechtskraftiges Urteil wegen eines Deliktes ergangen ist, das die
berufliche Zuverlassigkeit des Bewerbers in Frage stellt, insbesondere auch
keine Verurteilung, die einen der folgenden Tatbestande betrifft: Mitglied-
schaft bei einer kriminellen Vereinigung oder Organisation (§§ 278 und 278a
des Strafgesetzbuches - StGB, BGBI. Nr. 60/1974), Terroristische Vereini-
gung, Terroristische Straftaten oder Terrorismusfinanzierung (§§ 278b bis
278d StGB), Bestechlichkeit, Vorteilsannahme, Bestechung, Vorteilszuwen-
dung oder verbotene Intervention (§§ 304 bis 309 StGB und § 10 des Bun-
desgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 - UWG, BGBI. Nr.
448/1984), Betrug (8§ 146 bis 148 StGB), Untreue (§ 153 StGB), Ge-
schenkannahme (§ 153a StGB), Férderungsmissbrauch (§ 153b StGB), Geld-
wascherei (§ 165 StGB), Sklaverei, Menschenhandel oder Grenzlberschrei-
tender Prostitutionshandel (§§ 104, 104a und 217 StGB) bzw. einen entspre-
chenden Straftatbestand gemaB den Vorschriften des Landes, in dem der Un-
ternehmer seinen Sitz hat,

— kein Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren, kein gerichtliches Sanierungsver-
fahren mit Eigenverwaltung oder kein Sanierungsverfahren mit Sanierungs-
plan, kein Vergleichsverfahren oder Zwangsausgleich eingeleitet und die Er-
o6ffnung eines Insolvenzverfahrens nicht mangels hinreichenden Vermdgens
abgewiesen wurde,

— der Bewerber sich nicht in Liquidation befindet oder seine gewerbliche Ta-
tigkeit einstellt oder eingestellt hat,

— der Bewerber auch sonst im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit keine
schwere Verfehlung, insbesondere gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial-
oder Umweltrechts, begangen hat und insbesondere nicht gegen Bestimmun-
gen des Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungsgesetz — LSD-BG (BGBI. I Nr.
44/2016 zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 30/2017) und nicht gegen Best-
immungen des Sozialbetrugsbekampfungsgesetz - SBBG (BGBI. I Nr.
113/2015 zuletzt gedandert durch BGBI. I Nr. 120/2016) verstoBen hat,

— der Bewerber mit anderen Unternehmern keine flir die 6ffentliche Auftrag-
geberin nachteilige Abreden getroffen hat, die gegen die guten Sitten versto-
Ben, oder mit anderen Unternehmern Abreden getroffen hat, die auf eine Ver-
zerrung des Wettbewerbes abzielen,

— der Bewerber seine Verpflichtungen zur Entrichtung der Sozialversiche-
rungsbeitrége oder der Steuern und Abgaben in Osterreich oder nach den Vor-
schriften des Landes, in dem er seinen Sitz hat erfillt bzw. die Nichterflllung
nicht durch eine rechtskréftige Gerichts- oder Verwaltungsentscheidung in Os-
terreich oder gemaB den Vorschriften des Landes, in dem der Unternehmer
seinen Sitz hat, festgestellt wurde oder durch die 6ffentliche Auftraggeberin
auf andere geeignete Weise nachgewiesen wurde,

— der Bewerber nicht im Zusammenhang mit einem Interessenskonflikt ge-
maB § 26 BVergG 2018 steht,
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— der faire und lautere Wettbewerb unter Beachtung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung nicht aufgrund der Beteiligung des Unternehmers an der
Vorbereitung des Vergabeverfahrens gemaB § 25 BVergG 2018 verzerrt wird,
— der Bewerber keine bei der Erflillung einer wesentlichen Anforderung im
Rahmen eines friheren Auftrages oder Konzessionsvertrages erhebliche oder
dauerhafte Mangel erkennen hat lassen, die die vorzeitige Beendigung dieses
friheren Auftrages oder Konzessionsvertrages, Schadenersatz oder andere
vergleichbare Sanktionen nach sich gezogen haben,

— der Bewerber sich bei der Erteilung von Ausklinften betreffend die Eignung
keiner schwerwiegenden Tauschung schuldig gemacht hat, diese Ausklinfte
erteilt hat oder die von der 6ffentlichen Auftraggeberin zum Nachweis der Eig-
nung geforderten Nachweise bzw. Bescheinigungen vorgelegt, vervollstandigt
oder erlautert hat,

— der Bewerber nicht versucht hat, die Entscheidungsfindung der 6ffentlichen
Auftraggeberin in unzuldssiger Weise zu beeinflussen oder versucht hat, ver-
trauliche Informationen zu erhalten, durch die er unzulassige Vorteile beim
Vergabeverfahren erlangen kénnte oder fahrlassig irrefihrende Informationen
an die offentliche Auftraggeberin Gbermittelt, die die Entscheidung der 6ffent-
lichen Auftraggeberin Uber den Ausschluss oder die Auswahl von Unterneh-
mern oder die Zuschlagserteilung erheblich beeinflussen kénnten, oder ver-
sucht hat, solche Informationen zu tUbermitteln

Mit dem Teilnahmeantrag erteilen die Bewerber (fur sich bzw. alle Mitglieder
einer Bewerbergemeinschaft sowie flr alle Subunternehmer) die Zustimmung
zur Einholung einer Auskunft aus der zentralen Verwaltungsstrafevidenz des
Bundesministers flir Finanzen gemaB § 82 BVergG 2018 iVm § 28b des Aus-
landerbeschaftigungsgesetzes (AusIBG) idgF sowie zur Einholung einer Aus-
kunft aus der Verwaltungsstrafevidenz des Kompetenzzentrums LSDB gemaf
§ 35 LSD-BG.

6.3.2. Befugnis

Der Bewerber muss die nach den maBgeblichen Rechtsvorschriften zur Aus-
fihrung der ausgeschriebenen Leistungen erforderlichen Berechtigungen oder
Mitgliedschaften zu einer bestimmten Organisation besitzen.

Im vorliegenden Vergabeverfahren gilt als ausreichend befugt jedenfalls ein
Unternehmen, das insbesondere

— Uber eine aufrechte Bewilligung tUber Errichtung und Betrieb einer Kranken-
anstalt nach dem o6sterreichischen Krankenanstalten- und Kuranstaltengesetz
(KAKUG) i.d.g.F.

oder

— (ber eine entsprechende Eintragung in der Arzteliste der &sterreichischen
Arztekammer oder

— Uber die Befugnis zur Vornahme von Untersuchungen, die im Rahmen einer
Pandemie durchgeflihrt werden, insbesondere die Befugnis Chemische Labo-
ratorien (§ 94 Z 10 GewO)

bzw. Uber eine gleichwertige Befugnis verfugt.
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Nachweis:

Vorlage der (im Herkunftsland des Unternehmers) zur Ausfiihrung der Dienst-
leistung erforderlichen Berechtigung oder einer Urkunde betreffend die (im
Herkunftsland des Unternehmers) zur Ausfuhrung der Dienstleistung erforder-
liche Mitgliedschaft zu einer bestimmten Organisation.

Die AG behaélt sich vor, vom Bewerber/Bieter allenfalls weitere Nachweise zu
verlangen, aus denen sich ergibt, dass der Bewerber/Bieter zur Ausfiihrung
der gegenstandlichen Leistungen befugt ist.

Auslandische Bewerber, die im Gebiet einer anderen Vertragspartei des EWR-
Abkommens oder in der Schweiz ansassig sind und die flr die Auslibung einer
Téatigkeit in Osterreich eine behérdliche Entscheidung betreffend ihre Berufs-
qualifikation einholen missen, haben ein darauf gerichtetes Verfahren mdég-
lichst umgehend, jedenfalls aber vor Ablauf der Angebotsfrist einzuleiten. Die
behdrdliche Entscheidung muss spatestens zum Zeitpunkt der Mitteilung, mit
welchen Unternehmen der Vertrag abgeschlossen werden soll, vorliegen.

Auf begriindeten Antrag des Bewerbers, der rechtzeitig ein entsprechendes
Verfahren zur Einholung einer behoérdlichen Entscheidung, die fur die Zulas-
sigkeit der Ausiibung seiner Téatigkeit in Osterreich allenfalls Voraussetzung
ist, eingeleitet hat und die behdrdliche Entscheidung noch nicht ergangen ist,
kann die AG die Zuschlagsfrist verlangern und eine angemessene Nachfrist
zur Beibringung der entsprechenden Unterlagen setzen.

6.3.3. Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit

Der Bewerber muss wirtschaftlich leistungsfahig sein. Die wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit ist nur gegeben, wenn der Bewerber die im Folgenden definier-
ten Mindestanforderungen in Hinblick auf

— Héhe der Haftpflichtversicherung (Pkt 6.3.3.2) erfullt und

— Der Bewerberl zumindest Uber gute Bonitat verfligt. Eine zumindest gute
Bonitat liegt vor, wenn

a) das Ausfallsrisiko nach dem Rating der KSV1870 Information GmbH (kurz
~KSV") als ,gering" (Rating von 399 oder weniger) beurteilt wird oder

b) das Ausfallsrisiko durch eine andere anerkannte Wirtschaftsauskunftei (zB
Creditform) aquivalent zu dem unter a) angegebenen Rating beurteilt wird.

1 Bei Bewerbergemeinschaften: jedes Mitglied der Bewerbergemeinschaft.
Besteht kein Rating einer anerkannten Wirtschaftsauskunftei, so kann das in-
terne Rating einer Bank oder ein anderes vergleichbares Rating herangezogen
werden. Alternativ obliegt es dem Bewerber durch geeignete Unterlagen (z.B.
Bestatigung durch einen Wirtschaftsprifer) nachzuweisen, dass die zumindest
gute Bonitat (aquivalent zu der ,,sehr geringen™ Ausfallswahrscheinlichkeit des
Bewerbers nach dem Rating der KSV) des Bewerbers gegeben ist.
Bewerbergemeinschaften erfillen diese Anforderung jedenfalls dann, wenn je-
des Mitglied Uber eine zumindest gute Bonitat verfugt. Wird die Ausfallswahr-
scheinlichkeit eines Mitglieds nach dem Rating der KSV nicht als , gering" (Ra-
ting von 399 oder weniger) oder nach dem Rating einer anderen Wirtschafts-
auskunftei nicht als dquivalent zu dem unter a) angegebenen Rating beurteilt,
so obliegt es der Bewerbergemeinschaft nachzuweisen, dass die zumindest
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gute Bonitat der Bewerbergemeinschaft insgesamt (durch die solidarische
Haftung aller Mitglieder) gegeben ist.

6.3.3.1. Haftpflichtversicherung

Die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ist dariber hinaus nur gegeben, wenn
der Bewerber (bei Bewerbergemeinschaften: jedes Mitglied) Uber eine Haft-
pflichtversicherung zur Deckung der aus seiner Berufstatigkeit gegen ihn ent-
stehenden Schadenersatzanspriche mit einer Deckungssumme von zumin-
dest EUR 10.000.000,00 verfugt.

6.3.3.2. Nachweise

Der Nachweis der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist (flr jedes Mitglied ei-
ner Bewerbergemeinschaft) durch Vorlage folgender Unterlagen zu flihren:

— Vorlage des ausgeflllten Formblatts B6

— Bei Bewerbergemeinschaften ist fur jedes Mitglied der Bewerbergemein-
schaft ein Formblatt B6 und zusatzlich ein Formblatt B6 fir die Bewerberge-
meinschaft auszuftllen.

— Aktuelles Rating (nicht alter als 6 Monate) des KSV (oder einer anerkannten
Wirtschaftsauskunftei oder Vorlage eines alternativen Nachweises), ggf. bei
Bewerbergemeinschaften: Vorlage eines geeigneten Nachweises der Bonitat
der Bewerbergemeinschaft.

— Bestatigung des Versicherers uUber die aufrechte Haftpflichtpflichtversiche-
rung (nicht alter als 6 Monate)

Bestehen Zweifel an der Bonitat des Bewerbers, kann die AG zusatzlich wei-
tere Nachweise verlangen und diese in ihre Prifung einbeziehen.

6.3.4. Technische Leistungsfahigkeit

Die technische Leistungsfahigkeit ist nur gegeben, wenn

— der Bewerber Uber zumindest ein Referenzprojekt im Fachbereich ,PCR-
Tests" verfligt, das die in Punkt 6.3.4.1 festgelegten Mindestanforderungen
erfullt; sowie

— der Bewerber Uber zumindest ein Referenzprojekt im Fachbereich ,Labor -
Management" verfligt, das die in Punkt 6.3.4.2 festgelegten Mindestanforde-
rungen erfllt.

6.3.4.1. Mindestanforderung Referenzprojekt ,PCR-Tests"

Das namhaft gemachte Referenzprojekt erfillt folgende Mindestanforderun-
gen:

1. Der Bewerber hat im Referenzprojekt die erforderlichen Gerate (wie insbe-
sondere PCR-Thermocycler und Extraktionsgerate) bereitgestellt mit denen
eine Auswertung von bis zu 2.000 ungepoolten Abstrich-PCR-Tests pro Tag
erfolgen kann.

2. Der Bewerber hat im Referenzprojekt die zugehdrigen Abstrich-PCR-Test-
kits bereitgestellt.

3. Der Bewerber hat im Referenzprojekt die gesamte Logistik (insbesondere
Abholung vom Ort der Probenabnahme, Transport zum Labor, Auswertung,
Meldung der Ergebnisse auf elektronischem Weg) vorgenommen.

4. Der Bewerber hat die Probenanalyse auf SARS-CoV-2 ohne Anwendung der
Pool-Test-Methode vorgenommen.
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5. Im Referenzprojekt wurden im Monat durchschnittlich 1.000 ungepoolte
Absrich-PCR-Tests pro Tag (gemaB Aufzahlungspunkt 3. und 4.) verarbeitet.
6.3.4.2. Mindestanforderung Referenzprojekt ,Labor - Management®

— Der Bewerber hat im Referenzprojekt das Management fur einen Laborbe-
trieb erbracht.

Unter ,Management" wird dabei verstanden: Organisation des laufenden La-
borbetriebes, Personalmanagement / Personalbereitstellung

— Das Labor, fur welches die referenzrelevanten Leistungen erbracht wurden,
umfasste mindestens 10 Mitarbeiter

— Im Referenzprojekt wurde ein Umsatzerlés von mind. EUR 200.000,00 er-
zielt.

6.3.4.3. Nachweise Referenzprojekte

Der Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit ist durch Vorlage folgender
Unterlagen zu fihren:

— Vorlage der ausgefillten und unterfertigten Formblatter B7, B8 samt einer
kurzen Projektbeschreibung (max. eine A4-Seite); auf Verlangen der AG: Be-
statigung des Referenz-Auftraggebers

Eine Doppelverwertung der Referenzprojekte ist nicht zuldassig. Der Bewerber
muss daher zwei verschiedene Referenzprojekte vorlegen, welche die festge-
legten Mindestanforderungen erfillen.

6.4. Auswahlprifung: Kriterien und Nachweise

Die AG wird drei Bewerber, die die Eignungskriterien (Pkt. 6.3) erfullen, zur
Teilnahme an der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens zulassen und zur Ab-
gabe eines Angebots auffordern. Die Auswahlkriterien dienen der Auswahl der
drei besten Bewerber, falls mehr als drei Bewerber, die die Eignungskriterien
(Pkt. 6.3) erflllen, Teilnahmeantrage abgeben (s. Pkt. 4.1).

Eine ,Nichterfillung® von Auswahlkriterien fuhrt daher nicht jedenfalls zur
Nichtberlicksichtigung des Teilnahmeantrages, sondern (lediglich) zu einer
schlechteren Bewertung. Kommt es zu einer Auswahlprifung, so werden jene
drei Bewerber, die nach den folgenden Auswahlkriterien die insgesamt
héchste Punkteanzahl erreichen, zur Teilnahme an der zweiten Stufe des
Vergabeverfahrens zugelassen.

Die fur die Auswahlprifung vorgesehenen Referenzen dirfen auch bereits als
Eignungsreferenzen gemal Pkt. 6.3.4.1 oder Pkt. 6.3.4.2 namhaft gemacht
worden sein (zulassige Doppelnennung von Eignungs- und Auswahlreferen-
zen).

Bestehen Zweifel an der Erflllung von Auswahlkriterien, kann die AG zusatz-
lich weitere Nachweise verlangen und diese in ihre Prifung einbeziehen.
Ubersicht tiber die — im Folgenden néher beschriebenen - Auswahlkriterien:
6.4.1. Auswahlkriterien

Auswahlkriterien erreichbare Punkte
30

1. Auswahlreferenzprojekt — Testvo-

lumen

2. Infrastruktur 30
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Summe 60

Samtliche Nachweise zur Erflillung des Auswahlkriteriums sind bereits mit
dem Teilnahmeantrag vorzulegen! Nachtraglich vorgelegte weitere Referenz-
projekte kdnnen im Zuge der Auswahlprifung nicht bertcksichtigt werden.
6.4.1.1. Auswahlkriterium 1: Auswahlreferenzprojekt — Testvolumen

Zur Bewertung in diesem Auswahlkriterium wird ein Referenzprojekt des Be-
werbers herangezogen, welches folgende Mindestanforderungen erfllt:

— Das Referenzprojekt umfasste die Auswertung und/oder die zur Verfligung
Stellung von PCR-Tests (Covid-19) und/oder Antigen-Tests (Covid-19)

Der Bewerber erhalt Testvolumen erreichbare Punkte
Punkte im Auswahlkrite-
rium 1 - Testvolumen

nach folgendem

Schema: Kategorie

1 Uber 2.000.000 Tests 30

2 iber 1.000.000 Tests 20
bis 2.000.000 Test

3 Uber 500.000 Tests bis 10
1.000.000 Tests

Maximal erreichbare Punkte 30

Samtliche Nachweise zur Erflllung des Auswahlkriteriums sind bereits mit
dem Teilnahmeantrag vorzulegen! Nachtraglich vorgelegte weitere Referenz-
projekte kdnnen im Zuge der Auswahlprifung nicht bericksichtigt werden.
6.4.1.1. Auswahlkriterium 1: Auswahlreferenzprojekt — Testvolumen

Zur Bewertung in diesem Auswahlkriterium wird ein Referenzprojekt des Be-
werbers herangezogen, welches folgende Mindestanforderungen erflit:

— Das Referenzprojekt umfasste die Auswertung und/oder die zur Verfligung
Stellung von PCR-Tests (Covid-19) und/oder Antigen-Tests (Covid-19)

Der Bewerber erhalt Testvolumen erreichbare Punkte
Punkte im Auswahlkrite-
rium 1 - Testvolumen

nach folgendem

Schema: Kategorie

1 Uber 2.000.000 Tests 30

2 Uber 1.000.000 Tests 20
bis 2.000.000 Test

3 Uber 500.000 Tests bis 10
1.000.000 Tests

Maximal erreichbare Punkte 30
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In Punkt 7. der Ausschreibungsunterlagen 1. Stufe - Kapitel A - Grundlagen
und Verfahrensordnung ist der Ablauf des Vergabeverfahrens — 2. Stufe wie
folgt umschrieben (auszugsweise; ohne die Hervorhebungen im Original):

7. Ablauf des Vergabeverfahrens - 2. Stufe

7.1. Erstangebote

Nach Abschluss der ersten Stufe werden die ausgewahlten Bewerber aufge-
fordert, Angebote flir die ausgeschriebenen Leistungen zu legen. Im Zuge der
Zulassung zur zweiten Stufe werden den ausgewahlten Bewerbern detaillier-
tere Unterlagen spezifisch flr die zweite Stufe des Verfahrens zur Verfligung
gestellt.

[...]

7.3. Form und Inhalt des Angebots

Der genaue Inhalt und die Bestandteile des Angebots werden den zur zweiten
Stufe des Verfahrens zugelassenen Bietern mit der Aufforderung zur Legung
des Angebots zur Verfiigung gestellt.

Die erforderlichen Vorgaben fir die einzelnen Bestandteile des Angebots wer-
den den Bietern ebenfalls mit der Aufforderung zur Legung des Angebots Uber-
mittelt.

Jeder Bieter wird seinem Angebot einen von ihm erstellten vorlaufigen und
detaillierten Zahlungsplanvorschlag fir das konkrete Projekt beilegen missen.
Nahere und detailliertere Regelungen werden den Bietern mit der Aufforde-
rung zur Legung des Angebots Ubermittelt.

7.4. Angebotséffnung

Eine Angebotsoffnung im Beisein der Bieter findet - da es sich um ein Ver-
handlungsverfahren handelt - nicht statt.

7.5. Eignung

Die Bieter haben mit der Einreichung ihres Angebots zu bestatigen, dass die
im Zuge des Praqualifikationsverfahrens gemachten Angaben und beigelegten
Nachweise zur Erfullung der Eignungskriterien unvermindert gelten. Detaillier-
tere Regelungen werden den Bietern mit der Aufforderung zur Angebotslegung
zur Verfigung gestellt.

7.6. Fragen zu den Ausschreibungsunterlagen und zur zweiten Stufe des Ver-
fahrens

Die Frist fUr Fragen zu den noch zur Verfligung zu stellenden Ausschreibungs-
unterlagen und generell zur zweiten Stufe des Vergabeverfahrens wird mit der
Aufforderung zur Angebotsabgabe festgelegt. Fragen sind ausschlieBlich tUber
die ePlattform https://*** zu stellen.

Die Regelungen in Pkt. 4.2 gelten auch fir Fragen zu den noch zur Verfugung
zu stellenden Ausschreibungsunterlagen.

7.7. Verhandlungen, weiterer Ablauf

Im Anschluss an die Legung der Angebote wird die AG mit den Bewerbern
Uber die Angebote und den Leistungsinhalt verhandeln. Die AG wird mit jedem
(nicht ausgeschlossenen) Bieter, dessen Angebot nicht ausgeschieden wurde,
eine erste und gegebenenfalls weitere Verhandlungsrunde/n durchfihren
(diese kdnnen aus einem oder mehreren Verhandlungsgesprachen bestehen).
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Nicht Gegenstand der Verhandlungen sind die gemaB § 114 Abs 1 BVergG
2018 festgelegten Mindestkriterien (vgl. Pkt. 2.1.2).

Die Bieter sind verpflichtet, wahrend der Verhandlungsphase zligig mit der AG
zu verhandeln und zu diesem Zweck ein Verhandlungsteam unter Einschluss
der erforderlichen Fachleute und Entscheidungstrager zur Verfigung zu hal-
ten. Die AG behalt sich vor, die Verhandlungen mit einem Bieter, der sich trotz
schriftlicher Abmahnung nicht an diese Zusage halt, abzubrechen.

Der AG kommt das Recht zu, Verhandlungstermine festzusetzen, Vorgaben in
Hinblick auf Verhandlungsthemen zu machen und die GréBe des an einer Ver-
handlung teilnehmenden Verhandlungsteams zu beschranken. Dabei wird die
AG nach sachlichen MaB3staben vorgehen.

Die AG behalt sich vor, die Verhandlungsrunden zur Einhaltung der gesund-
heitlichen SchutzmaBnahmen rund um das Corona-Virus (COVID-19) im Zuge
einer Videokonferenz abzuhalten.

7.8. Weitere Verhandlungen, ,Short Listing"

Die Entscheidung, ob und wie viele weitere Verhandlungs- und Angebotsrun-
den durchgefiuhrt werden, obliegt der AG. Die AG wird die Entscheidung, wel-
che Angebotsrunde als letzte allgemeine Angebotsrunde (,Last Offer") dient
sowie ggf. ein ,Short Listing" ankindigen. Die Auftraggeberin wird ggf. eine
shortlist-Entscheidung kurz begriinden; aus Grinden des Schutzes des Wett-
bewerbs, von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen und des Schutzes von
personenbezogenen Daten wird die Auftraggeberin weder die Firma des er-
folgreichen Bieters noch sonstige wettbewerbsrelevante Informationen be-
kanntgeben. Die Auftraggeberin wird jedoch die Mitteilung, mit welchen Bie-
tern der Vertrag abgeschlossen wird, allen im Verfahren verbliebenen Bietern
mitteilen.

Nahere Details werden den zur zweiten Stufe des Verfahrens zugelassenen
Bewerbern mit der Aufforderung zur Legung eines Angebots mitgeteilt.

Die AG kann von einer solchen angekindigten und durchgefiihrten Vorgangs-
weise (auch nach Durchflihrung) aus wichtigen Grinden abweichen.

Als wichtige Grinde gelten zum Beispiel:

— die Angebote sind nicht vergleichbar;

— die Zuschlagskriterien sind zur Bewertung der Angebote nicht geeignet;

— es werden aus Sicht der AG relevante Anderungen des Verhandlungsgegen-
standes notwendig;

— die angebotenen Preise sind nicht angemessen und/oder liegen lber den
marktublichen Preisen;

— der interne Kostenrahmen der AG ist mit den angebotenen Preisen nicht
einhaltbar.

Die AG behalt sich zudem vor, ohne in Verhandlungen einzutreten, den Auf-
trag auf Grundlage des Erstangebots zu vergeben.

[...]

7.9. Anderungen der Ausschreibungsunterlagen

Die AG behalt sich vor, die Ausschreibungsunterlagen im Zuge der laufenden
und allfalligen weiteren Angebots- und Verhandlungsphasen abzudandern bzw.
anzupassen. Anderungen oder Anpassungen sind bei der Erstellung der Ange-
bote mit der gleichen Verbindlichkeit wie die Angaben in den vorliegenden
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Ausschreibungsunterlagen und in weiteren Festlegungen der AG zu berlck-
sichtigen. Im Falle von Widersprichen gehen die jeweils zeitlich spateren Fest-
legungen der AG vor.

Die Informationen zum Leistungsgegenstand sowie zum Inhalt der abzuschlie-
Benden Vertrage haben bloB vorlaufigen Charakter. Die AG wird diese Infor-
mationen nach der ,Verhandlungsphase™ gegebenenfalls konkretisieren. Die
AG behadlt sich daher vor, im Zuge dieser Konkretisierung und im Laufe des
weiteren Verfahrens Anderungen bzw. Anpassungen vorzunehmen. Anderun-
gen oder Anpassungen sind bei der Erstellung der Angebote zu bertcksichti-
gen.

Die Bieter sind berechtigt, neben ihrem ausschreibungskonformen Angebot,
unverbindliche Verhandlungsvorschlage zu erstatten (siehe dazu Pkt 7.14).
Die AG entscheidet nach freiem Ermessen, ob sie den Verhandlungsvorschla-
gen der Bieter entgegentritt und mit ihnen Verhandlungen durchfihrt und/o-
der in der Folge neuerlich zu einer Angebotsabgabe auffordert oder ob sie
diese Vorschlage ablehnt.

7.10. Bewertung der Angebote - Ermittlung des Bestangebots

Die Vergabe der besonderen Dienstleistungen erfolgt nach dem Bestangebots-
prinzip. Bei der Ermittlung der technisch und wirtschaftlich glinstigsten Ange-
bote werden nur jene Angebote bericksichtigt, die nicht ausgeschlossen bzw.
ausgeschieden worden sind.

Die AG wird das technisch und wirtschaftlich glnstigste (,,das beste") Ange-
bote durch einen Vergleich der Angebote nach folgendem Zuschlagsschema
ermitteln. Mit dem nach diesem Zuschlagsschema bestgereihten Bieter wird
der Vertrag abgeschlossen:

Zuschlagskriterien Subkriterien Punkte gesamt
.Preis” Kosten des Laborbetriebs im 40
(40 %) ersten Jahr / Bewertung des
einzubringenden Maschi-
nenparks
»Qualitat* Betriebskonzept fir das La- 60
(60 %) bor
Summe 100

An erste Stelle wird jenes Angebot gereiht, das nach diesem Zuschlagsschema
die héchste Punkteanzahl erreicht hat. An die zweite Stelle wird jenes Angebot
gereiht, das nach diesem Zuschlagsschema die zweithéchste Punkteanzahl er-
reicht hat etc. (nach der mathematisch festgestellten Gewichtung von
Preis/Qualitat).

Fir die Kalkulation des Preiskriteriums ,Kosten des Laborbetriebs im ersten
Jahr"™ wird den zur zweiten Stufe zugelassenen Bewerbern eine Mengenschat-
zung (insbesondere zur Logistik, Testkits, Tests und Personal) zur Verfligung
gestellt werden.

Zum Preiskriterium ,Bewertung des einzubringenden Maschinenparks" wird
voraussichtlich festgelegt sein, dass die Bieter mehr Punkte erhalten je nied-
riger die Sacheinlage bewertet wird.

Seite 25



In der zweiten Stufe des Verfahrens wird der Bieter im Zuschlagskriterium
~Qualitat" ein Betriebskonzept flir das Labor abgeben und prasentieren mus-
sen. Im Betriebskonzept wird voraussichtlich ua dargestellt werden miussen:

- Organisatorische und personelle Struktur des Laborbetriebs

- Logistik

- MaBnahmen zur Effizienzsteigerung, insbesondere betreffend die rasche Be-
reitstellung und Inbetriebnahme von weiteren Geraten / Analysen

- Ausfallsicherheit von Geraten

- MaBnahmen zur gut funktionierenden Zusammenarbeite mit den Behdrden

- MaBnahmen zur Qualitatssicherung

- MaBnahmen zum Mitarbeiterschutz

- Schnittstelle zum elektronischen Meldesystem

Die detaillierte Beschreibung des Zuschlagschemas wird den zur zweiten Stufe
zugelassenen Bewerbern mit der Aufforderung zur Abgabe des Erstangebotes
Ubermittelt.

Das Konzept sowie die Prasentation wird voraussichtlich durch eine Bewer-
tungskommission bewertet.

[...]

7.12. Vertragliche Eckpunkte

7.12.1. Leistungsvertrag / Leistungsbeschreibung

Der Leistungsvertrag, der zwischen der zu grundenden Gesellschaft und dem
Land Burgenland abgeschlossen wird, wird voraussichtlich insbesondere fol-
gende Regelungen zur Grindung der gemeinsamen Gesellschaft sowie zur
Auswertung der Covid-19 PCR Tests enthalten:

— Gegenstand: Grindung einer gemeinsamen Kapitalgesellschaft, Einbrin-
gung des Maschinenparks und Auswertung von molekularbiologischen Tests
auf SARS-CoV-2 inkl. Praanalytik (Mutationsscreening) bei Verdachtsfalltes-
tung und bei ScreeningmaBnahmen iSd Epidemiegesetztes 1950.

— Im Jahr sollen durchschnittlich ca. 1.000 ungepoolte Abstrich-PCR-Tests pro
Tag ausgewertet werden. Je nach Entwicklung der pandemischen Situation
muss jedenfalls auch die Auswertung von bis zu 5.000 Tests pro Tag mdglich
sein.

— Laborauswertung binnen 15 Stunden ab Einlangen der Probe im Labor;

— Verpflichtung zur Vermeidung von Unterbrechungen und Stérungen im Test-
betrieb, sodass die Auswertungszeit der Proben und die Ubermittlung des
Testergebnisses an die Testpersonen eingehalten werden kann;

— Bereitstellung des Probenabnahmematerials, Verpackungsmaterial;

— Abholung der Proben von den TeststraBen und Transport zum Labor, die
Abholung wird voraussichtlich 3 Mal pro Tag erfolgen mussen;

— Laboranalysen: Es sind molekularbiologische SARS-COV-2 Tests (unge-
poolte Abstrich-Tests) auszuwerten;

— Vorsequenzierung, Mutationsanalysen;

— Regelung zur Qualitatssicherung (Der AN wird Uber ein Qualitatsmanage-
mentsystem, das alle Anforderungen gem&aB ONORM-EN ISO 9001 erfiillt, ver-
figen mussen);

— Befunderstellung und Befundibermittlung;

— Ubermittlung der Befundergebnisse an die Testperson;
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— Einmeldung der Daten bei Screeningprogrammen nach dem Epidemiegesetz
1950;

— Einrichtung einer Hotline zur Hilfestellung bei der Anwendung und flr Rick-
fragen zum Befund;

— Regelungen zum Entgelt: Das Entgelt wird voraussichtlich pro Einzelaus-
wertung der Probe inklusive samtlicher Nebenleistungen nach den Héchstkos-
tensatzen des Erlasses zu Kostentragung nach dem Epidemiegesetz 1950 in
der jeweils geltenden Fassung

(derzeit betragt die Kostentragung pro ausgewertetem ungepoolten Abstrich-
PCR Test max. EUR 50) bezahlt. Der Preis wird ein Pauschalpreis sein;

— Regelungen zu den Mitarbeitern; insbesondere die Verpflichtung zur Einhal-
tung des burgenlandischen Mindestlohns iHv EUR 1.700 netto;

— Optionale Leistungen: Point-of-Care Testungen (insbesondere Antikdrper-
tests und Antigentests), Abwassertests sowie Mutationsanalysen;

— Regelung zur Leistungsanderung: Mehrbedarf bei Hinzukommen von Test-
straBen, anderen Mutationsscreenings

— Der Mehrbedarf wird voraussichtlich sowohl eine mengenmagige Steigerung
der ungepoolten PCR-Abstrichtests, als auch den Mehrbedarf an Geraten fur
andere Testarten (insbesondere Abwassertests, Antikdrpertests und Antigen-
tests sowie Mutationsanalysen) umfassen.

— spezielle Auflésungsgriinde des Leistungsvertrages zwischen dem Land Bur-
genland und der gegriindeten Gesellschaft im Zusammenhang mit der COVID-
19 Pandemie (wesentliche Anderungen der Pandemiesituation, wesentliche
Anderungen von staatlichen Kostenersatzmodellen hinsichtlich Corona-Tes-
tungen).

Von der AG wird voraussichtlich zur Verfligung gestellt:

— Abnahme der Proben in den BITZ;

— Barcodes sowie Barcodedrucker in den BITZ;

— System zur Dateneingabe, zur Registrierung/Identifizierung;

— Unterstltzung beim Kommunikationsmanagement mit den Behdrden.
7.12.2. Gesellschaftsvertrag der zu griindenden Gesellschaft

Das Stammkapital in der Hohe von EUR 35.000 wird voraussichtlich gemaBi
folgendem Verhaltnis Gbernommen:

- Landesholding Burgenland GmbH: 60 %

- Privater Partner: 40 %

Im Gesellschaftsvertrag wird voraussichtlich festgelegt sein:

— Sacheinlagenvertrag:

— Regelungen wonach der private Partner den erforderlichen Maschinenpark
fur die Auftragsausfliihrung in die gemeinsame Gesellschaft einbringt;

— Festlegung der Einbringungsgegenstande anhand einer Einbringungsbilanz;
— Festlegung zur Aufbringung des Stammkapitals;

— Regelungen zur Leistungsanderung, insbesondere zum Mehrbedarf an Ge-
raten;

— Regelungen, wonach der private Partner den gewerberechtlichen Geschafts-
fuhrer der gemeinsamen Gesellschaft zur Verfiigung stellt; der handelsrecht-
liche Geschaftsflihrer wird von der gemeinsamen Gesellschaft 6ffentlich aus-
geschrieben werden miussen;
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— Regelungen, wonach der private Partner den arztlichen Leiter des Laborbe-
triebs zur Verfligung stellt;

— Regelungen zur Beschlussfassung: Grundsatzlich entscheidet die General-
versammlung mit einfacher Mehrheit des Gesellschaftskapitals; einer qualifi-
zierten Mehrheit (Zweidrittelmehrheit) bedarf es voraussichtlich bei Anderun-
gen des Gesellschaftsvertrags, Anderungen der Geschéftsordnung fiir Ge-
schaftsfihrer und Prokuristen, Kapitalerhdhungen, Teilung der Geschaftsan-
teile und Aufnahme neuer Gesellschafter, Investitionen, die Uber das normale
Tagesgeschaft hinausgehen, abweichende Gewinnausschittungen, etc.;

— Regelungen fur den Fall eines erhdéhten Liquiditatsbedarfs (Nachschuss-
pflicht) im Zusammenhang mit wesentlichen Anderungen von staatlichen Kos-
tenersatzmodellen hinsichtlich COVID-19-Testungen;

— Aufgriffsrechte der Landesholding Burgenland GmbH und des privaten Part-
ners, insbesondere im Zusammenhang mit dem Ende der Pandemie sowie we-
sentlichen Anderungen von staatlichen Kostenersatzmodellen hinsichtlich
Corona-Testungen, Regelungen zur Abwicklung der Aufgriffsrechte;

— Auflésung der Gesellschaft bei Beendigung des Leistungsvertrages zwischen
der AG und der Gesellschaft, insbesondere im Zusammenhang mit wesentli-
chen Anderungen der Pandemiesituation, Regelungen zur Abwicklung bei Li-
quidation der Gesellschaft;

— Der private Partner wird als Gesellschafter dazu verpflichtet sein, seine Zu-
stimmung zum Abschluss des Leistungsvertrags zwischen der AG und der ge-
meinsamen Gesellschaft zu erteilen.

7.12.3. Regelungen zum Betrieb des Labors

In der Vereinbarung zum Betrieb des Labors, die von der gegriindeten Gesell-
schaft als Auftraggeberin abgeschlossen wird, wird voraussichtlich insbeson-
dere geregelt sein:

— Regelungen zur Aufgabentbernahme bei der Auswertung der PCR-Testun-
gen durch den privaten Partner (siehe Pkt. 7.12.1), insbesondere

— zur Verfigung Stellung von Materialen, Betriebs- und Prozess-Setup und
Dienstleistungen sowie die Bereitstellung der Raumlichkeiten zur Auswertung
der Covid-19 PCR-Testungen samt Logistik;

— zur Verfligung Stellung des erforderlichen Personals.

— Regelung zur Instandhaltung des Maschinenparks, insbesondere zur Repa-
raturdauer von Geraten; der private Partner wird voraussichtlich auch dazu
verpflichtet sein, entsprechende Maschinen in Reserve (max. 24 Stunden bis
zur Inbetriebnahme von Ersatzgeraten) zu halten, damit es zu keinen Unter-
brechungen und Stérungen im Testbetrieb kommt, sodass die Auswertungs-
zeit der Proben und die Ubermittlung des Testergebnisses an die Testpersonen
eingehalten werden kann;

— Regelungen zur Leistungsanderung, insbesondere zum Mehrbedarf an Tes-
tungen und Geraten:

— Der Mehrbedarf wird voraussichtlich sowohl eine mengenmaBige Steigerung
der ungepoolten Abstrich PCR-Tests, als auch den Mehrbedarf an Geraten flr
andere Testarten (insbesondere Abwassertests, Antikdrpertests und Antigen-
tests sowie Mutationsanalysen) umfassen.

— Regelungen zur Auflésung des Betreibervertrages:
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— Regelung zur Abwicklung fur den Fall des Eintritts der Beendigung des Leis-
tungsvertrages zwischen der AG und der gegriindeten Gesellschaft, insbeson-
dere im Zusammenhang mit wesentlichen Anderungen der Pandemiesituation,
wesentliche Anderungen von staatlichen Kostenersatzmodellen hinsichtlich
Corona-Testungen.

7.13. Ein Hauptangebot, keine Teilangebote, keine Abanderungs- und Alter-
nativangebote, kein Abgehen von den Ausschreibungsunterlagen

Jeder Bewerber, der zur zweiten Stufe des Vergabeverfahrens zugelassen
wird, hat ein Hauptangebot zu legen, das sich an die Ausschreibungsunterla-
gen halt. Der Text der Ausschreibungsunterlagen darf weder geandert noch
erganzt werden. Abanderungsangebote und Alternativangebote sind nicht zu-
lassig. Angebote missen sich auf die ausgeschriebene Gesamtleistung bezie-
hen. Teilangebote sind nicht zulassig.

7.14. Rahmen der zulassigen Abweichung von den Angebotsbestimmungen
Jeder Bewerber, der zur Teilnahme an der zweiten Stufe des Verfahrens zu-
gelassen wird, hat ein den Ausschreibungsunterlagen entsprechendes Haupt-
angebot zu legen.

Das Angebot und insbesondere die Angebotspreise sind auf Grundlage der
Bedingungen der Ausschreibungsunterlagen zu erstellen. Dem Bieter ist es
aber freigestellt (neben seinem Hauptangebot) Anderungsvorschlédge und/o-
der Anderungen insbesondere zur Leistungsbeschreibung und zum Leistungs-
abrufvertrag sowie zum Gesellschaftsvertrag einschlieBlich ihrer Bei- und An-
lagen, die mit der Zulassung zur zweiten Stufe zur Verfliigung gestellt werden,
Zu erstatten.

Diese Anderungsvorschldge kénnen die Bieter in einem Begleitschreiben oder
in Form einer Mark-up-Version der Ausschreibungsunterlagen (eine Version
der Ausschreibungsunterlagen im Anderungsmodus, wodurch die Anderungs-
vorschlage ersichtlich werden) Gbermitteln.

Die Anderungsvorschldge werden von der AG bei einer allfélligen Modifizierung
der Unterlagen unter folgenden Gesichtspunkten bertcksichtigt:

— die Abweichungen sind auf einige wenige Bedingungen beschrankt und fih-
ren zu keiner grundlegenden Anderung der wesentlichen Merkmale der zu er-
bringenden Leistungen und

— der Bieter kann die Bedingungen aus technischen Grinden nicht erflllen
oder die Erfullung der Bedingungen ware mit hohen Kosten bzw. Mehraufwand
verbunden und

— der Bieter beschreibt diese technischen Grinde oder Ausmaf und Grinde
fir die hohen Kosten bzw. Mehraufwand im Einzelnen und macht einen alter-
nativen Losungsvorschlag, mit dem das erkennbare Ziel der Bedingung gleich
gut erreicht wird und

— der Bieter quantifiziert die Auswirkungen einer allfdlligen Anderung der Be-
dingung im Sinn des Grades der Erfullung der Bedingung beziehungsweise des
Losungsvorschlages und berticksichtigt sie insbesondere durch eine Verringe-
rung des Angebotspreises und

— der Bieter gibt an, um welchen (unverbindlichen) Betrag in Euro sich sein
Angebotspreis im Fall der Akzeptanz seines Anderungswunsches reduzieren
wurde.
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Die Auftraggeberin wird im Zuge der ersten Durchsicht der Angebote und der
Verhandlungen die Anderungsvorschlage prifen und - nach ihrer freien Ent-
scheidung - die betroffenen Bedingungen @ndern, entfallen oder bestehen las-
sen. Die Auftraggeberin wird ihre Entscheidung rechtzeitig vor Abgabe des
Letztangebotes allen Bietern mitteilen und dadurch die Bedingungen ,definitiv
stellen®.

Das Definitivstellen von Bedingungen kann einzeln, gemeinsam, gleichzeitig
oder stufenweise erfolgen. Aus derzeitiger Sicht werden alle in den Angebots-
unterlagen enthaltenen Bedingungen zu definitiven Bedingungen gestellt wer-
den. Den Bietern wird jeweils durch eine angemessene Frist Gelegenheit ge-
geben werden, ihre Angebote an definitiv gestellte Bedingungen anzupassen.
Die Nichterflillung einer definitiv gestellten Bedingung fuhrt zur Ausscheidung
des betroffenen Angebots. Kommen nachtraglich Grinde hervor, die - hatte
man sie bereits frither gekannt - ein Definitivstellen einer vorlaufigen Bedin-
gung nicht zugelassen hatten, steht es der Auftraggeberin frei, eine definitive
Bedingung zu einer ,vorlaufigen™ Bedingung zu machen bzw. sie ganzlich ent-
fallen zu lassen. Flr den Fall, dass das Angebot eines Bieters wegen des Nicht-
Erreichens einer definitiven Bedingung ausgeschieden wurde und diese Bedin-
gung nachfolgend (wegen der eben beschriebenen, spater hervorkommenden
Grunde) entfallt (bzw. wieder zu einer vorlaufigen Bedingung wird), wird der
betreffende Bieter wiederum zur Teilnahme am Vergabeverfahren und zur Ab-
gabe eines Angebots eingeladen.

Naheres wird ggdfs. in der Aufforderung zur Legung eines Angebotes enthalten
sein.

[..]

III. Beweiswiirdigung:

Der festgestellte Sachverhalt aus dem Vergabeverfahren und der Verfahrens-
gang im gerichtlichen Nachprufungsverfahren ergeben sich aus dem von der
Antragstellerin vorgelegten Vergabeakt, den Stellungnahmen der Parteien so-
wie der mundlichen Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht Burgen-
land. Gegen die Richtigkeit sowie die Echtheit der vorgelegten Unterlagen wur-
den von den Parteien keine Einwande geltend gemacht. Auch beim erkennen-
den Senat sind keine diesbezliglichen Bedenken hervorgekommen.

IV. Rechtsgrundlagen:
Die _maBgeblichen Bestimmungen des Burgenlandischen Vergaberechts-

schutzgesetzes (Bgld. VergRSG), LGBI. Nr. 20/2010 idF LGBI. Nr. 43/2018,
lauten (auszugsweise):

Nachprifungsverfahren

§3
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Nachprufungsantrag

(1) Eine Unternehmerin oder ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung
oder bis zur Widerrufserklarung die Nachprifung einer gesondert anfechtba-
ren Entscheidung der Auftraggeberin oder des Auftraggebers im Vergabever-
fahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern

1. ein Interesse am Abschluss eines den bundesgesetzlichen oder unionsrecht-
lichen Bestimmungen auf dem Gebiet des 6ffentlichen Auftragswesens unter-
liegenden Vertrags behauptet wird und

2. durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht.

(2) Ist die zwischen dem Zugang der Verstandigung Uber das Ausscheiden
und der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung oder der Widerrufsentschei-
dung liegende Zeitspanne kirzer als die im § 4 vorgesehene Frist, ist eine
Bieterin oder ein Bieter berechtigt, unter einem die Nachprifung des Ausschei-
dens und die Nachprifung der Zuschlagsentscheidung oder der Widerrufsent-
scheidung innerhalb der dafiir vorgesehenen Fristen zu beantragen.

(3) Dem Nachprifungsantrag kommt keine aufschiebende Wirkung fir das
betreffende Vergabeverfahren zu. Wird dieselbe gesondert anfechtbare Ent-
scheidung von mehreren Unternehmerinnen oder Unternehmern angefochten,
hat das Landesverwaltungsgericht unter Bedachtnahme auf bundesgesetzlich
vorgesehene Geheimhaltungspflichten hinsichtlich der Anzahl und Bezeich-
nung der am Vergabeverfahren Beteiligten nach Mdglichkeit die Verfahren zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung zu verbinden. Eine getrennte
Verfahrensfihrung ist im Interesse der ZweckmaBigkeit, Einfachheit und Kos-
tenersparnis zulassig.

§4

Fristen flir Nachprifungsantrage

(1) Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind
bei einer Ubermittlung bzw. Bereitstellung der Entscheidung auf elektroni-
schem Weg sowie bei einer Bekanntmachung der Entscheidung binnen zehn
Tagen einzubringen, (iber den Postweg oder einer anderen geeigneten Uber-
mittlung binnen 15 Tagen. Die Frist beginnt mit der Ubermittlung bzw. Bereit-
stellung der Entscheidung bzw. der erstmaligen Verfiigbarkeit der Bekannt-
machung.

(2) Wenn die Entscheidung der Antragstellerin oder dem Antragsteller weder
Ubermittelt noch bereitgestellt wurde und auch keine Bekanntmachung der
Entscheidung erfolgte, beginnt die Frist ab dem Zeitpunkt zu laufen, in dem
die Antragstellerin oder der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Ent-
scheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kénnen.

(3) Antrage auf Nachprifung der Ausschreibung - mit Ausnahme der Bekannt-
machung bei einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung - kénnen
Uber die im Abs. 1 genannten Zeitraume hinaus bis spatestens sieben Tage
vor Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten
oder der Teilnahmeantragsfrist eingebracht werden, sofern diese Frist mehr
als 17 Tage betragt. Wenn die Ausschreibungs-, Wettbewerbs- oder Konzes-
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sionsunterlagen nicht auf elektronischem Weg zur Verfligung gestellt, Uber-
mittelt bzw. bereitgestellt werden, tritt die Verlangerung der Nachprufungs-
frist erst ein, wenn die Angebotsfrist, die Frist zur Vorlage der Wettbewerbs-
arbeiten oder die Teilnahmefrist mehr als 22 Tage betragt.

§5

Inhalt und Zulassigkeit des Nachprifungsantrags

(1) Ein Antrag gemaB § 3 Abs. 1 hat jedenfalls zu enthalten:

1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens sowie der an-
gefochtenen gesondert anfechtbaren

Entscheidung;

2. die genaue Bezeichnung der Auftraggeberin oder des Auftraggebers und
der Antragstellerin oder des Antragstellers einschlieBlich deren Faxnummer
oder elektronischer Adresse;

3. eine Darstellung des maBgeblichen Sachverhalts einschlieBlich des Interes-
ses am Vertragsabschluss, bei Bekampfung der Zuschlagsentscheidung insbe-
sondere die Bezeichnung der flir den Zuschlag in Aussicht genommenen Bie-
terin oder des fur den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieters;

4. Angaben Uber den behaupteten drohenden oder bereits eingetretenen
Schaden fir die Antragstellerin oder den Antragsteller;

5. die bestimmte Bezeichnung des Rechts, in dem sich die Antragstellerin oder
der Antragsteller als verletzt erachtet;

6. die Grunde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stitzt;

7. einen Antrag auf Nichtigerklarung der angefochtenen gesondert anfechtba-
ren Entscheidung und

8. die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag recht-
zeitig eingebracht wurde.

(2) Ein Nachprifungsantrag ist jedenfalls unzuldssig, wenn

1. er sich nicht gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung richtet,

2. er nicht innerhalb der Fristen des § 4 gestellt wird oder

3. er trotz Aufforderung zur Verbesserung nicht ordnungsgemaB vergebihrt
wurde.

(3) Enthalt die Ausschreibung eine unrichtige Angabe Uber die zustandige
Vergabekontrollbehérde, ist der Antrag auch dann innerhalb der in § 4 ge-
nannten Fristen gestellt, wenn er bei der in der Ausschreibung angegebenen
Vergabekontrollbehérde eingebracht wurde. Enthalt die Ausschreibung keine
Angabe Uber die zustandige Vergabekontrollbehérde, ist der Antrag auch dann
innerhalb der in § 4 genannten Fristen gestellt, wenn er bei einer nicht offen-
kundig unzustandigen Vergabekontrollbehdrde eingebracht wurde.

§7

Nichtigerklarung von Entscheidungen

(1) Das Landesverwaltungsgericht hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens
ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung einer Auftraggeberin oder ei-
nes Auftraggebers mit Erkenntnis flr nichtig zu erklaren, wenn

1. diese gesondert anfechtbare Entscheidung oder eine ihr vorangegangene
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nicht gesondert anfechtbare Entscheidung die Antragstellerin oder den An-
tragsteller in dem von ihr oder ihm nach § 5 Z 5 geltend gemachten Recht
verletzt, und

2. diese Rechtswidrigkeit flir den Ausgang des Vergabeverfahrens von we-
sentlichem Einfluss ist.

(2) Als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen kommt insbesondere
auch die Streichung von diskriminierenden Anforderungen hinsichtlich techni-
scher Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftlichen oder finanzi-
ellen Leistungsfahigkeit in der Ausschreibung in Betracht.

(3) Erklart das Landesverwaltungsgericht eine gesondert anfechtbare Ent-
scheidung flr nichtig, ist die Auftraggeberin oder der Auftraggeber verpflich-
tet, in dem betreffenden Vergabeverfahren mit dem ihr oder ihm zu Gebote
stehenden Mitteln unverziiglich den der Rechtsanschauung des Landesverwal-
tungsgerichtes entsprechenden Rechtszustand herzustellen.

Die maBgeblichen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2018 (BVergG
2018), BGBI. I Nr. 65/2018 idF BGBI. II Nr. 91/2019, lauten (auszugsweise):

Begriffsbestimmungen

§ 2. Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestim-
mungen maBgebend:

[...]

22. Kriterien:

d) Zuschlagskriterien bzw. Zuschlagskriterium

aa) sind bei der Wahl des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes
die niedrigsten Kosten oder die vom Auftraggeber im Verhaltnis oder aus-
nahmsweise in der Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten, nicht diskrimi-
nierenden und mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehenden Krite-
rien, nach welchen das flr den Auftraggeber technisch und wirtschaftlich
gunstigste Angebot ermittelt wird; die Zuschlagskriterien dirfen dem Auftrag-
geber keine uneingeschrankte Wabhlfreiheit Ubertragen und mussen die Mdg-
lichkeit eines wirksamen Wettbewerbes gewahrleisten und mit Spezifikationen
einhergehen, die eine wirksame Uberpriifung der von den Bietern {ibermittel-
ten Informationen gestatten, damit bewertet werden kann, wie gut die Ange-
bote die Zuschlagskriterien erfillen [...]

Zur-Verfligung-Stellen der Ausschreibungsunterlagen

§ 89. (1) Wird ein Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung durch-
geflihrt, sind die Ausschreibungsunterlagen ausschlieBlich auf elektronischem
Weg kostenlos, direkt, uneingeschrankt und vollstandig zur Verfligung zu stel-
len, sobald die jeweilige Bekanntmachung erstmalig verfligbar ist oder die
Aufforderung zur Interessensbestatigung Ubermittelt bzw. bereitgestellt
wurde. In der Bekanntmachung oder in der Aufforderung zur Interessensbe-
statigung ist die Internet-Adresse anzugeben, unter der diese Unterlagen ab-
rufbar sind.
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(2) Die Verfugbarkeit von elektronisch zur Verfligung gestellten Ausschrei-
bungsunterlagen muss zumindest bis zum Ablauf der Teilnahmeantrags- bzw.
Angebotsfrist gewahrleistet sein.

(3) Abweichend zu Abs. 1 kann der 6ffentliche Auftraggeber in der Bekannt-
machung oder in der Aufforderung zur Interessensbestatigung angeben, dass
die Ausschreibungsunterlagen ausnahmsweise nicht elektronisch zur Verfl-
gung gestellt werden, sofern

1. der offentliche Auftraggeber gemaB § 48 Abs. 6 nicht verpflichtet ist, elekt-
ronische Kommunikationsmittel zu verwenden, oder

2. Anforderungen zum Schutz der Vertraulichkeit von Informationen gemaB §
27 Abs. 3 vorgeschrieben werden.

Im Fall der Z 1 ist anzugeben, auf welche andere geeighete Weise die Aus-
schreibungsunterlagen tUbermittelt bzw. bereitgestellt werden. Im Fall der Z 2
ist anzugeben, welche MaBnahmen zum Schutz der Vertraulichkeit der Infor-
mationen der 6ffentliche Auftraggeber fordert und wie auf die betreffenden
Dokumente zugegriffen werden kann.

(4) Sofern nicht Abs. 3 zur Anwendung kommt, darf die Identitat der Unter-
nehmer, die die zur Verfligung gestellten Ausschreibungsunterlagen abgeru-
fen haben, Mitarbeitern des 6ffentlichen Auftraggebers oder der vergebenden
Stelle, die an der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens beteiligt sind oder Ein-
fluss auf den Ausgang des Verfahrens nehmen kénnen, nicht preisgegeben
werden.

Inhalt der Ausschreibungsunterlagen

§ 91. (1) In den Ausschreibungsunterlagen ist der 6ffentliche Auftraggeber
oder sind der offentliche Auftraggeber und die vergebende Stelle genau zu
bezeichnen sowie anzugeben, ob die Vergabe der ausgeschriebenen Leistung
nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes flir den Ober- oder den Un-
terschwellenbereich und der dazu ergangenen Verordnungen erfolgt und wel-
che Vergabekontrollbehérde fir die Kontrolle dieses Vergabeverfahrens zu-
standig ist.

(2) In den Ausschreibungsunterlagen ist auf das allfallige Erfordernis einer
behdrdlichen Entscheidung fir die Zulassigkeit der Auslibung einer Tatigkeit
in Osterreich sowie auf die Verpflichtung gemé&B § 21 Abs. 1 ausdriicklich hin-
zuweisen.

(3) In die Ausschreibungsunterlagen sind die als erforderlich erachteten Nach-
weise gemaB den §§ 80 bis 82, 84, 85 und 87 aufzunehmen, soweit sie nicht
bereits in der Bekanntmachung angefuhrt waren.

(4) In den Ausschreibungsunterlagen ist anzugeben, ob der Zuschlag dem
technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot oder - sofern der Qualitats-
standard der Leistung durch den o6ffentlichen Auftraggeber in technischer,
wirtschaftlicher und rechtlicher Hinsicht klar und eindeutig definiert ist - dem
Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt werden soll. Die Ermittlung des aus
der Sicht des 6ffentlichen Auftraggebers technisch und wirtschaftlich glinstigs-
ten Angebotes erfolgt aufgrund der Ermittlung des besten Preis-Leistungs-
Verhaltnisses entweder anhand eines Kostenmodells oder anhand von be-
kannt gegebenen Zuschlagskriterien.
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(5) Der Zuschlag ist bei der Vergabe folgender Leistungen dem technisch und
wirtschaftlich glinstigsten Angebot zu erteilen:

1. bei Dienstleistungen - insbesondere bei geistigen Dienstleistungen -, die
im Verhandlungsverfahren gemaB § 34 Z 2 bis 4 vergeben werden sollen, oder
2. wenn die Beschreibung der Leistung im Wesentlichen funktional erfolgt,
oder

3. bei Bauauftragen, deren geschatzter Auftragswert mindestens 1 Million
Euro betragt, oder

4. wenn es sich um eine Auftragsvergabe im Wege eines wettbewerblichen
Dialoges handelt, oder

5. wenn es sich um eine Auftragsvergabe im Wege einer Innovationspartner-
schaft handelt.

(6) Bei der Vergabe folgender Leistungen hat der offentliche Auftraggeber
qualitdtsbezogene Aspekte im Sinne des § 20 bei der Beschreibung der Leis-
tung, bei der Festlegung der technischen Spezifikationen, der Eignungskrite-
rien oder der Zuschlagskriterien oder bei der Festlegung der Bedingungen fur
die Ausfiihrung des Auftrages festzulegen und in den Ausschreibungsunterla-
gen gesondert als solche zu bezeichnen:

1. bei unmittelbar personenbezogenen besonderen Dienstleistungen im Ge-
sundheits- und Sozialbereich gemaB Anhang XVI, oder

2. bei Verkehrsdiensten im o6ffentlichen StraBenpersonenverkehr gemaB dem
Offentlichen Personennah- und Regionalverkehrsgesetz 1999 - OPNRV-G
1999, BGBI. I Nr. 204/1999, wobei hier soziale Aspekte zu bertcksichtigen
sind, oder

3. bei der Beschaffung von Lebensmitteln, oder

4. bei Gebaudereinigungs- und Bewachungsdienstleistungen.

(7) Zur Ermittlung des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses hat der 6ffentli-
che Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen anzugeben:

1. das anzuwendende Kostenmodell bzw.

2. alle Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, im Verhaltnis der
ihnen zuerkannten Bedeutung. Diese Angabe kann auch im Wege der Festle-
gung einer Marge, deren gréBte Bandbreite angemessen sein muss, erfolgen.
Ist die Festlegung der Zuschlagskriterien im Verhaltnis der ihnen zuerkannten
Bedeutung aus objektiven Grinden nicht moéglich, so hat der 6ffentliche Auf-
traggeber alle Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, in der Rei-
henfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben.

(8) Die Ausschreibungsunterlagen haben technische Spezifikationen und er-
forderlichenfalls Bestimmungen betreffend die Ubertragung von Rechten des
geistigen Eigentums zu enthalten.

[..]

4. Hauptstick

Bestimmungen flr besondere Auftrage und flir besondere Verfahren

1. Abschnitt

Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftragen und Dienstleistungsauftra-
gen Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf der Schiene oder per Unter-
grundbahn
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Verfahren

§ 151. (1) Fur die Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftragen geman
Anhang XVI gelten ausschlieBlich die Bestimmungen dieses Abschnittes, der
1. Teil, die §§ 4 Abs. 1, 7 bis 11, 12 Abs. 1 Z 2 und Abs. 3, 13, 16 bis 18, 19
Abs. 1, 20 Abs. 1 bis 4 und 9, 21 bis 23, 30, 48 bis 68, 78, 79, 80 Abs. 1 bis
5, 81 bis 90, 91 Abs. 1 bis 8, 93, 98, 100, 106, 111, 142, 146 Abs. 1, 150
Abs. 9, der 4. Teil, der 5. Teil mit Ausnahme des § 367 sowie der 6. Teil dieses
Bundesgesetzes.

[...]

(3) Der offentliche Auftraggeber kann das Verfahren zur Vergabe von beson-
deren Dienstleistungsauftragen und von Dienstleistungsauftragen Uber 6ffent-
liche Personenverkehrsdienste auf der Schiene oder per Untergrundbahn
grundsatzlich frei gestalten. Der offentliche Auftraggeber kann bei der
Vergabe von besonderen Dienstleistungsauftragen die Qualitat, Kontinuitat,
Zuganglichkeit, Leistbarkeit und Verfligbarkeit der Dienstleistungen bzw. den
Umfang des Leistungsangebotes berlcksichtigen. Ebenso kann er dabei den
spezifischen Bedlrfnissen verschiedener Nutzerkategorien, einschlieBlich be-
nachteiligter und schutzbedurftiger Gruppen, der Einbeziehung und Ermachti-
gung der Nutzer der Dienstleistungen und dem Aspekt der Innovation Rech-
nung tragen.

(4) Im Oberschwellenbereich sind besondere Dienstleistungsauftrage, sofern
nicht eine der in § 37 Abs. 1 genannten Voraussetzungen erflllt ist, und
Dienstleistungsauftrage uber offentliche Personenverkehrsdienste auf der
Schiene oder per Untergrundbahn in einem Verfahren mit vorheriger Bekannt-
machung mit mehreren Unternehmern zu vergeben.

(5) Im Unterschwellenbereich sind besondere Dienstleistungsauftrage und
Dienstleistungsauftrage uber offentliche Personenverkehrsdienste auf der
Schiene oder per Untergrundbahn grundsatzlich in einem Verfahren mit vor-
heriger Bekanntmachung mit mehreren Unternehmern zu vergeben. Von einer
Bekanntmachung kann abgesehen werden, sofern im Hinblick auf die spezifi-
schen Merkmale des Dienstleistungsauftrages kein eindeutiges grenziiber-
schreitendes Interesse besteht.

(6) Besondere Dienstleistungsauftrage kdnnen im Wege einer Direktvergabe
gemaB § 46 bis zu einem geschatzten Auftragswert von 100 000 Euro und im
Wege einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung gemaf § 47 bis zu
einem geschatzten Auftragswert von 150 000 Euro vergeben werden.

(7) Der offentliche Auftraggeber hat den im Vergabeverfahren verbliebenen
Bietern mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. In dieser
Mitteilung sind den verbliebenen Bietern das jeweilige Ende der Stillhaltefrist
gemaB Abs. 8, die Griinde flur die Ablehnung ihres Angebotes, der Gesamtpreis
sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekannt zu ge-
ben, sofern nicht die Bekanntgabe dieser Informationen &6ffentlichen Interes-
sen oder den berechtigten Geschaftsinteressen eines Unternehmers wider-
sprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wirde. Eine Ver-
pflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung besteht nicht, wenn

1. der Zuschlag dem einzigen bzw. dem einzigen im Vergabeverfahren ver-
bliebenen Bieter erteilt werden soll, oder
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2. wenn aufgrund der in § 37 Abs. 1 Z 4 genannten Voraussetzungen von
einer Bekanntmachung des Verfahrens Abstand genommen wurde.

(8) Der offentliche Auftraggeber darf den Zuschlag bei sonstiger absoluter
Nichtigkeit nicht vor Ablauf der Stillhaltefrist erteilen. Die Stillhaltefrist beginnt
mit der Ubermittlung bzw. Bereitstellung der Mitteilung der Zuschlagsent-
scheidung. Sie betragt bei einer Ubermittlung bzw. Bereitstellung auf elektro-
nischem Weg 10 Tage, bei einer Ubermittlung tiber den Postweg oder einen
anderen geeigneten Weg 15 Tage. Fur eine freiwillige Bekanntmachung gelten
die §§ 58 und 64 Abs. 6 sinngemas.

(9) Der offentliche Auftraggeber kann ein Vergabeverfahren widerrufen, wenn
daftir sachliche Griinde bestehen. Der 6ffentliche Auftraggeber hat die Wider-
rufsentscheidung den im Vergabeverfahren verbliebenen Unternehmern un-
verzuglich mitzuteilen oder, sofern dies nicht méglich ist, bekannt zu machen.
Der offentliche Auftraggeber darf den Widerruf bei sonstiger Unwirksamkeit
nicht vor Ablauf der Stillhaltefrist erklaren. Die Stillhaltefrist beginnt mit der
Ubermittlung bzw. Bereitstellung der Mitteilung der Widerrufsentscheidung o-
der der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung der Widerrufsent-
scheidung. Bei einer Ubermittlung bzw. Bereitstellung auf elektronischem Weg
sowie bei einer Bekanntmachung betragt die Stillhaltefrist 10 Tage, bei einer
Ubermittlung iiber den Postweg oder einen anderen geeigneten Weg 15 Tage.
Im Ubrigen gilt § 150 Abs. 6. Im Unterschwellenbereich kann der dffentliche
Auftraggeber Uberdies den Widerruf unmittelbar und ohne Abwarten einer
Stillhaltefrist erklaren. In diesem Fall hat der offentliche Auftraggeber die im
Vergabeverfahren verbliebenen Unternehmer unverziglich zu verstandigen o-
der, sofern dies nicht méglich ist, die Widerrufserklarung bekannt zu machen.

V. Rechtliche Beurteilung:

Zustandigkeit des Landesverwaltungsgerichtes

GemaB § 1 Abs. 1 Bgld. VergRSG, LGBI. Nr. 66/2006 in der hier anzu-
wendenden Fassung des Gesetzes LGBI. Nr. 43/2018, regelt dieses Landes-
gesetz den Rechtsschutz gegen Entscheidungen der Auftraggeber in Verfahren
nach den bundesrechtlichen Vorschriften auf dem Gebiet des o6ffentlichen
Auftragswesens, die gemaB Art. 14b Abs. 2 Z 2 B-VG in den Vollzugsbereich
des Landes fallen. Das Land Burgenland ist offentliche Auftraggeberin im
Sinne des § 4 Abs. 1 Z 1 BVergG 2018, sodass das gegenstandliche Verfahren
den Bestimmungen des Bgld. VergRSG unterliegt.

Die Zustandigkeit des Landesverwaltungsgerichtes Burgenland zur Nichtiger-
klarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers und zur Erlassung
einstweiliger Verfligungen ist daher entsprechend § 1 und § 2 Abs. 2 Bgld.
VergRSG iVm Art. 14b Abs. 2 Z 2 lit. ¢ B-VG gegeben.
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Zulassigkeit des Antrages

Der Nachprifungsantrag richtet sich gegen die Ausschreibung. Dabei handelt
es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaB § 2 Z 15 lit. a
sublit. ii BVergG 2018.

Die Pauschalgeblhr wurde in entsprechender H6he (in concreto gemaB § 1
Abs. 1 iVm Abs. 5 und 7 der Burgenlandischen Vergabe-Pauschalgeblhren-
verordnung [Bgld. VPG-VO] mit 438 Euro fir den Nachprifungsantrag und
gemaB § 1 Abs. 1, 2 und 7 leg.cit. mit 876 Euro fur den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfiigung) entrichtet.

Nichtigerklarung der Ausschreibung

Die Antragstellerin behauptet in ihrem Nachprifungsantrag unter anderem,
die Ausschreibung sei inhaltlich rechtswidrig und die zur Verfigung gestellten
Unterlagen seien mangelhaft. Dazu bringt sie insbesondere Folgendes vor
(ohne die Hervorhebungen im Original):

4.2 Unvollstandige und unzuldssige Festlegungen / Zuschlagskri-
terien
4.2.1 Unabhangig von der offensichtlich mangelnden Vergabeabsicht

des Auftraggebers ist die gegenstandliche Ausschreibung auch in mehrfacher
Hinsicht inhaltlich rechtswidrig. Dies insbesondere aufgrund unvollstandiger
Angaben und mangelnder Konkretisierung insbesondere der Zuschlagskrite-
rien.

4.2.2 Als Zuschlagskriterien definiert § 2 Z 22 lit. d sub lit. aa BVergG
die vom Auftraggeber im Verhaltnis ihrer Bedeutung festgelegten, nichtdiskri-
minierenden und mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehenden Kri-
terien, nach welchen das fir den Auftraggeber technisch und wirtschaftlich
gunstigste Angebot ermittelt wird.

Die Zuschlagskriterien dlrfen dem Auftraggeber keine uneingeschrankte
Wabhlfreiheit Ubertragen, missen die Mdglichkeit eines wirksamen Wettbewer-
bes gewahrleisten und mit Spezifikationen einhergehen, die eine wirksame
Uberpriifung der von den Bietern ibermittelten Informationen gestatten, da-
mit bewertet werden kann, wie gut die Angebote die Zuschlagskriterien erfll-
len.

4.2.3 Nach der Rechtsprechung zu den Anforderungen an Zuschlags-
kriterien gemaB § 91 Abs 3 BVergG haben Auftraggeber bei der Festlegung
der Zuschlagskriterien freie Wahl, sofern diese Kriterien der Ermittlung des
wirtschaftlich glinstigsten Angebotes dienen und dem Auftraggeber bei der
Vergabe des Auftrags an einen Bieter keine uneingeschrankte Entscheidungs-
freiheit einrdumen. Zuschlagskriterien missen
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. mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhangen,

. im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung des Auf-
trags ausdricklich genannt sein und
. die wesentlichen Grundsatze Gleichbehandlung, Diskriminie-

rungsverbot und Transparenz beachten
(VWGH vom 26.04.2007, 2005/04/0189). GemaB § 151 Abs 1 BvergG kommt
§ 91 Abs 1 bis Abs 8 BVergG auch bei besonderen Dienstleistungen zur An-
wendung.
Aus der Judikatur ergibt sich somit, dass der Ermessenspielraum des Auftrag-
gebers im Rahmen der Zuschlagskriterien nach objektiven Gesichtspunkten
zu handhaben ist und kein willkirliches Auswahlelement enthalten darf (BVwG
vom 16.9.2020, W273 2233950-2/24E).
Aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ist abzuleiten, dass Zuschlagskriterien
einen Vergleich und eine objektive Bewertung der Angebote ermdglichen mus-
sen (BVwG 25.07.2014, W138 2008703-2, BVwG 11.09.2005, W149 211158-
2).
4.2.4 Die Zuschlagskriterien sind bereits in der Teilnahmephase der-
art zu spezifizieren, dass eine objektiv nachvollziehbare Ermittlung des Best-
bieters mdglich ist. Die Verwendung objektiv nicht nachvollziehbarer Kriterien
verstdBt gegen das Gebot der objektiven und transparenten Bestbieterermitt-
lung, was zur Folge hat, dass die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erkla-
ren ist (BVwWG vom 16.9.2020, W273 2233950-2/24E).
4.2.5 In Punkt 7.10. Kapitel A - Grundlagen und Verfahrensordnung
werden gegenstandlich die Zuschlagskriterien zur Ermittlung des technisch
und wirtschaftlich ginstigsten Angebotes wie folgt festgelegt:

. Das Zuschlagskriterium Preis macht bei der Angebotsbewer-
tung (nur) 40% aus. Als Preis-Subkriterium werden die ‘Kos-
ten des Laborbetriebes im ersten Jahr / Bewertung des einzu-
bringenden Fuhrparks’ bewertet.

Laut Ausschreibung wird zum Preis-Subkriterium ‘Bewertung des einzubrin-
genden Maschinenparks’ ‘voraussichtlich festgelegt sein’, dass die Bieter mehr
Punkte erhalten, je niedriger die Sacheinlage bewertet wird (Hervorhebungen
durch die Antragstellerin). Die genaue Mengenschatzung flr die Kalkulation
des Preiskriteriums ‘Kosten des Laborbetriebes im ersten Jahr’ wird erst den
zur zweiten Stufe zugelassenen Bewerbern zur Verfligung gestellt.

. Die Qualitat des Angebotes, welche 60% der Angebotsbewer-
tung ausmacht, wird als Zuschlagskriterium mittels ‘Betriebs-
konzept flir das Labor’ bewertet. Hierzu wird in der Ausschrei-
bung angefuhrt, dass die Bieter in der zweiten Stufe ein Be-
triebskonzept abgeben miussen, in welchem ‘voraussichtlich
ua’ unterschiedliche Themenbereiche im Zusammenhang mit
dem Leistungsgegenstand dargestellt werden mussen. Laut
Ausschreibung wird ‘die detaillierte Beschreibung des Zu-
schlagschemas’ erst mit Aufforderung zur Abgabe des Erstan-
gebotes Ubermittelt.
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Sowohl Konzept als auch Prasentation sollen ‘voraussichtlich” durch eine Be-
wertungskommission bewertet werden (Hervorhebungen durch die Antrag-
stellerin).

4.2.6 Hinsichtlich der Qualitatsbewertung ist durch die Verwendung
der Worte ‘voraussichtlich” und ‘ua’ eindeutig, dass es sich bei den Bewer-
tungsparametern der Konzeptbewertung um keine abschlieBende Aufzahlung
handelt (Hervorhebungen durch die Antragstellerin).

Es steht der Bewertungskommission (die selbst nur ‘voraussichtlich’ zum Ein-
satz kommt) dadurch frei, neben den genannten Qualitdtsmerkmalen noch
andere, in den Ausschreibungsbedingungen nicht genannte, Merkmale zu be-
rticksichtigen. Dadurch ist unklar, ob und, bejahendenfalls, welche zusatzli-
chen Qualitatsmerkmale von der Kommission herangezogen werden kénnen.
Somit wird es dem Auftraggeber ermdglicht, Punkte nach objektiv nicht nach-
vollziehbaren Kriterien zu vergeben (vgl BVwG vom 16.9.2020, W273
2233950-2/24E).

4.2.7 Auch die Festlegung, wonach die Mengenschatzung zur Preis-
kalkulation erst in der zweiten Verfahrensstufe bekanntgegeben wird, stellt
einen VerstoB gegen das Gebot der objektiven und transparenten Bestbieter-
ermittlung dar, da die Kriterien flir eine objektiv nachvollziehbare Ermittlung
des Bestbieters (zumindest) den Bewerbern in der Teilnahmephase nicht be-
kanntgegeben werden.

Gleiches gilt fur die Regelung betreffend den einzubringenden Maschinenpark
als Sub-Zuschlagskriterium. Die Festlegung, dass der einzubringende Maschi-
nenpark ‘voraussichtlich” mehr Punkte erhalt, je niedriger die Sacheinlage be-
wertet wird, ist durch die Festlegung voraussichtlich gerade nicht abschlieBend
definiert und dementsprechend fur die objektive Ermittlung eines Bestbieters
nicht geeignet.

4.2.8 Die oben angeflihrten Bestimmungen stellen jeweils einen Ver-
stoB gegen das Gebot der objektiven und transparenten Bestbieterermittiung
dar und sind somit jedenfalls rechtswidrig. Da diese den Kern des Vergabe-
verfahrens betreffen, kann diese Rechtswidrigkeit darliber hinaus nicht durch
deren bloBen Entfall beseitigt werden, weshalb sie zur Rechtswidrigkeit der
Ausschreibung in ihrer Gesamtheit fliihren. Auch aufgrund dieser rechtswidri-
gen Festlegungen (Zuschlagskriterien) ist die Ausschreibung daher zur Ganze
far nichtig zu erklaren.

[...]

4.3 Fehlender Vertrag / keine Angaben zu der erwarteten Leis-
tungsmenge

4.3.1 Entsprechend § 89 Abs 1 iVm § 151 Abs 1 BVergG sind bei

einem Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung die Ausschrei-
bungsunterlagen kostenlos, direkt, uneingeschrankt und vollstandig zur Ver-
figung zu stellen, sobald die jeweilige Bekanntmachung erstmalig verfiigbar
ist. In den Materialien zu § 89 BVergG ist ausdricklich klargestellt, dass dies
‘unabhangig davon, ob es sich um ein- oder zweistufige Vergabeverfahren
handelt’, gilt (EBRV 69 BIgNr. XXVI.GP zu § 89). Hiervon umfasst sind daher
jedenfalls samtliche erforderliche oder zweckdienliche Unterlagen der Aus-
schreibung.
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Nach der Rechtsprechung sind all jene Unterlagen bzw Informationen offen zu
legen, die erforderlich sind, um sicherzustellen, dass ein interessierter Unter-
nehmer die Beurteilung treffen kann, ob eine Beteiligung an diesem Vergabe-
verfahren maéglich und sinnvoll ist. (VWGH 13.6.2005, 2005/04/0001) Diese
mussen jedenfalls alle notwendigen Angaben zu den zu erbringenden Leistun-
gen enthalten.

4.3.2 GemaB Kapitel A - Grundlagen und Verfahrensordnung werden
demgegeniber insbesondere folgende Teile der Ausschreibungsunterlagen
erst in der zweiten Verfahrensstufe zur Verfligung gestellt:

. Teil C1 - Leistungsvertrag / Leistungsbeschreibung
. Teil C2 - Gesellschaftsvertrag
. Teil C3 - Betreibervertrag
4.3.3 In Punkt 7.12. Kapital A - Grundlagen und Verfahrensordnung

werden zwar ‘Vertragliche Eckpunkte’ angefiihrt. Dazu ist aber ausdrlicklich
festgelegt, dass diese nur ‘insbesondere’ und auch nur ‘voraussichtlich’ Teil
des Vertrages sein werden. Demnach fehlen in den bekanntgegebenen Punk-
ten nicht nur relevante Vertragsbestimmungen, sondern es steht nicht einmal
fest, dass die angefihrten Punkte Gberhaupt oder in der an gegebenen Form
Eckpunkte des zurlickgehaltenen Vertragskonvoluts sein werden.

Der Auftraggeber behalt sich damit vor, den Vertrag in der zweiten Verfah-
rensstufe praktisch ohne jede Bindung an die - ohnedies nur unzureichend
definierten — Eckpunkte, die mit der Bekanntmachung zur Verfligung gestell-
ten wurden, zu gestalten.”

Die Auftraggeberin tritt diesem Vorbringen insbesondere wie folgt entgegen:

»Die ASt grindet ihre Rechtsansicht, wonach Zuschlagskriterien bereits in der
Teilnahmephase derart zu spezifizieren seien, dass eine objektiv nachvollzieh-
bare Ermittlung des Bestbieters mdglich ist, im Wesentlichen nur auf eine ein-
zige (vereinzelt gebliebene) Entscheidung des BVwG (konkret: BVwG
16.09.2020, W273 2233950-2/24E).

Diese BVwG-Entscheidung bezieht sich speziell auf die §§ 281 bzw. 114
BVergG 2018 (‘Ablauf des Verhandlungsverfahrens’).

Wie oben bereits ausgefiihrt, verkennt die ASt in diesem Zusammenhang,
dass es sich gegenstandlich - (laut standiger Rechtsprechung) unstrittig — um
besondere Dienstleistungen gemaB § 151 BVergG 2018 handelt [...].

Die §§ 281 bzw. 114 BVergG 2018 (auf denen die von der ASt zitierte Ent-
scheidung basiert) sind somit gegenstandlich gar nicht anwendbar, weil es
sich gegenstandlich um die Vergabe von besonderen Dienstleistungen han-
delt.

Abgesehen davon, dass fallbezogen die Entscheidung des BVwG vom
16.09.2020 zu W273 2233950-2/24E nicht einschlagig und keinesfalls die Ba-
sis fur die gegenstandliche Entscheidung sein kann, waren die dort aufgestell-
ten Parameter aber ohnehin auch erflllt. Denn fallbezogen wurden - im Un-
terschied zum Anlassfall zur Entscheidung des BVwG vom 16.09.2020 zu
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W273 2233950-2/24E - die Zuschlagskriterien (wie auch die Subkriterien)
und deren Gewichtung - bereits abschlieBend festgelegt.

Keine Pflicht zur abschlieBenden Detaillierung in der ersten Stufe

Im Zweifel sind Festlegungen der Ausschreibung gesetzeskonform und sohin
in Ubereinstimmung mit den maBgeblichen Bestimmungen zu lesen (VWGH
18.03.2015, Ra 2015/04/00 17).

GemaB Pkt. 7.10 Kapitel A - Grundlagen und Verfahrensordnung wird der Zu-
schlag dem technisch und wirtschaftlich besten Angebot (Bestangebotsprin-
zip) unter Berucksichtigung folgender Zuschlagskriterien erteilt:

Zuschlagskriterien Subkriterien Punkte gesamt

‘Preis’ Kosten des Laborbetriebs im ers-

(40 %) ten Jahr / Bewertung des einzu- 40
bringenden Maschinenparks

‘Qualitat’ Betriebskonzept fir das Labor 60

(60 %)

Summe 100

Einerseits wurde der bewertungsrelevante Preis bzw. die monetaren Kompo-

nenten eindeutig festgelegt und gewichtet (‘Preis’): Bewertet werden die Kos-

ten des Laborbetriebs und der Wert der einzubringenden Gerate als Sachein-

lage.

Andererseits wurde das Zuschlagskriterium ‘Qualitat’ eindeutig festgelegt und

gewichtet:

Bewertet wird das Betriebskonzept flur das Labor. Auch der Inhalt des Be-

triebskonzepts wurde definiert.

Daruber hinaus wird in Pkt. 7.10 Kapitel A - Grundlagen und Verfahrensord-

nung auch noch festgelegt, dass der Bieter in der zweiten Stufe des Verfahrens

im Zuschlagskriterium ‘Qualitat’ ein Betriebskonzept fiir das Labor abgeben

und prasentieren muss.

Weiters werden in den Ausschreibungsunterlagen der 1. Stufe die wesentli-

chen Eckpunkte aufgezahlt, die im Betriebskonzept voraussichtlich dargestellt

werden miussen:

- Organisatorische und personelle Struktur des Laborbetriebs - Logistik

- MaBnahmen zur Effizienzsteigerung, insbesondere betreffend die rasche
Bereitstellung und Inbetriebnahme von weiteren Geraten / Analysen

- Ausfallsicherheit von Geraten

- MaBnahmen zur gut funktionierenden Zusammenarbeite mit den Behdrden

- MaBnahmen zur Qualitatssicherung

- MaBnahmen zum Mitarbeiterschutz

- Schnittstelle zum elektronischen Meldesystem

Richtig ist zwar, dass Zuschlagskriterien spezifiziert werden muissen. Das

[BVergG] 2018 normiert jedoch keine Verpflichtung der AG, wonach diese

Spezifizierung bereits in den Ausschreibungsunterlagen zur 1. Stufe bis ins

allerletzte Detail vorzunehmen ware.
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Im Gegenteil: GemaB § 151 Abs 3 BVergG 2018 kann die AG das Verfahren
zur Vergabe von besonderen Dienstleistungen frei gestalten.

MaBgebend sind nur die allgemeinen Grundsatze des Vergabeverfahrens ge-
maB § 20 BVergG 2018 (Transparenzgebot, Bietergleichbehandlung)."

Der Nachprifungsantrag ist auch in der Sache berechtigt:

Zur Auslegung von Ausschreibungsbestimmungen hat der Verwaltungsge-
richtshof wiederholt ausgesprochen, dass diese nach dem objektiven Erkla-
rungswert "flr einen durchschnittlich fachkundigen Bieter" bei Anwendung der
Ublichen Sorgfalt auszulegen sind (vgl. etwa VwWGH 1.7.2010, 2006/04/0139,
mwN).

Wird die Ausschreibung nicht angefochten, wird sie bestandsfest und flr alle
Beteiligten verbindlich (VWGH 15.09.2004, 2004/04/0054). Die Antragstelle-
rin ist daher legitimiert, die Festlegungen zu den Zuschlagskriterien anzufech-
ten, zumal diese anderenfalls bestandsfest wirden (VwGH 1.3.2007,
2005/04/0239; 7.5.2005, 2003/04/0135, mwN).

GemaB § 2 Z. 22 lit. d sublit. aa BVergG 2018 sind Zuschlagskriterien bei der
Wahl des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes die niedrigsten
Kosten oder die vom Auftraggeber im Verhaltnis oder ausnahmsweise in der
Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten, nicht diskriminierenden und mit
dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehenden Kriterien, nach welchen
das fur den Auftraggeber technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot er-
mittelt wird; die Zuschlagskriterien dirfen dem Auftraggeber keine uneinge-
schrankte Wabhlfreiheit Ubertragen und muissen die Mdglichkeit eines wirksa-
men Wettbewerbes gewahrleisten und mit Spezifikationen einhergehen, die
eine wirksame Uberpriifung der von den Bietern (ibermittelten Informationen
gestatten, damit bewertet werden kann, wie gut die Angebote die Zuschlags-
kriterien erftllen.

GemaB § 151 Abs 1 BVergG kommt § 91 Abs 1 bis Abs 8 BVergG auch bei
besonderen Dienstleistungen zur Anwendung, somit auch im vorliegenden
Fall.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu den Anforderun-
gen an Zuschlagskriterien gemaB § 91 BVergG 2018 haben Auftraggeber bei
der Festlegung der Zuschlagskriterien freie Wahl, sofern diese Kriterien der
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Ermittlung des wirtschaftlich gliinstigsten Angebotes dienen und dem Auftrag-
geber bei der Vergabe des Auftrags an einen Bieter keine uneingeschrankte
Entscheidungsfreiheit einrdumen. Zuschlagskriterien missen mit dem Gegen-
stand des Auftrags zusammenhangen, im Leistungsverzeichnis oder in der Be-
kanntmachung des Auftrags ausdricklich genannt sein und die wesentlichen
Grundsatze Gleichbehandlung, Diskriminierungsverbot und Transparenz be-
achten (VwWGH 26.4.2007, 2005/04/0189). Aus der Judikatur ergibt sich so-
mit, dass der Ermessenspielraum des Auftraggebers im Rahmen der Zu-
schlagskriterien nach objektiven Gesichtspunkten zu handhaben sein muss
und kein willkirliches Auswahlelement enthalten darf. Aus dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz ist abzuleiten, dass Zuschlagskriterien einen Vergleich und
eine objektive Bewertung der Angebote ermdglichen missen (vgl. auch BVwG
25.7.2014, W138 2008703-2; 11.9.2005, W149 211158-2; 16.9.2020, W273
2233950-2).

Der Gegenstand offentlicher Auftrage sowie die Kriterien flr ihre Vergabe
mussen von Beginn des Verfahrens Uber die Vergabe dieser Auftrage klar be-
stimmt sein (EuGH 10.5.2012, C-368/10, Kommission/Niederlande;
14.7.2016, C-6/15, TNS Dimarso NV).

Ein Zuschlagskriterium, das einem 6ffentlichen Auftraggeber bei der Vergabe
des Auftrags an einen Bieter eine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit ein-
raumen wurde, ist unzulassig (EuGH 17.9.2002, C-513/99, Concordia Bus Fi-
land).

Die Verhandlungsfreiheit im Verhandlungsverfahren bezieht sich auf den In-
halt des Leistungsvertrages, nicht aber auf die Vergabekriterien (VfGH
12.3.2003, B 2233/00).

Zuschlagskriterien muissen sich auf den zu vergebenden Auftrag beziehen, ge-
eignet, sein, das flr den Auftraggeber wirtschaftlich gilinstigste Angebot zu
ermitteln, geeignet sein, das dem Auftraggeber zustehende Beurteilungser-
messen nach objektiven Gesichtspunkten zu handhaben, dirfen kein willkir-
liches Auswahlelement enthalten und missen dem Diskriminierungsverbot
entsprechen (VWGH 22.4.2009, 2005/04/0191-7; 9.4.2013, 2011/04/0203-
7).
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Zuschlagskriterien mussen "mit dem Gegenstand des Auftrags zusammenhan-
gen" und dirfen "dem Auftraggeber keine unbeschrankte Wahlfreiheit Gber-
tragen", missen "im Leistungsverzeichnis oder in der Bekanntmachung des
Auftrags ausdricklich genannt sein" und "die wesentlichen Grundsatze Gleich-
behandlung, Diskriminierungsverbot und Transparenz beachten" (vgl. EuGH
C-331/04, ATI EAC Srl e Viaggi di Maio Snc u.a., Slg. 2004, 1-10109; VwGH
26.4.2007, 2005/04/0189).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage und der héchstgerichtlichen Judikatur
sind die in Pkt. 7.10. Kapitel A - Grundlagen und Verfahrensordnung festge-
legten Zuschlagskriterien aus den folgenden Griinden unzuldssig:

Als Zuschlagskriterien sind zum einen ,Preis™ mit 40 Punkten und den Subkri-
terien ,Kosten des Laborbetriebs im ersten Jahr / Bewertung des einzubrin-
genden Maschinenparks"™ sowie zum anderen ,Qualitat® mit 60 Punkten und
dem Subkriterium ,Betriebskonzept flir das Labor" festgelegt. Zum Preiskrite-
rium ,Bewertung des einzubringenden Maschinenparks™ werde ,voraussicht-
lich® festgelegt sein, dass die Bieter mehr Punkte erhalten je niedriger die
Sacheinlage bewertet wird. In der zweiten Stufe des Verfahrens werde der
Bieter im Zuschlagskriterium ,, Qualitat®™ ein Betriebskonzept flr das Labor ab-
geben und prasentieren muissen. Im Betriebskonzept werde ,voraussichtlich
ua" diverse naher genannte Inhalte dargestellt werden missen. Das Konzept
sowie die Prasentation wurden ,voraussichtlich® durch eine Bewertungskom-
mission bewertet.

Die Verwendung des Wortes ,voraussichtlich® lasst ganzlich offen, welche
Merkmale die Auftraggeberin zur Beurteilung der Erfillung der genannten Kri-
terien heranziehen wird. Dies gilt sowohl flr die Bewertung des einzubringen-
den Maschinenparks als auch (mit der zusatzlichen Relativierung ,ua"“ [,unter
anderem"]) fur die erforderlichen Inhalte des Betriebskonzeptes. Auch die
Frage, ob die Bewertung des Betriebskonzeptes durch eine Bewertungskom-
mission erfolgen wird, lasst die Auftraggeberin durch die Verwendung des
Wortes , voraussichtlich™ offen. Somit ist die Aufzahlung sowohl der Preis- als
auch der Qualitatsmerkmale weder verbindlich noch abschlieBend. Die Auf-
traggeberin oder eine allfallige Bewertungskommission dlrfte daher alternativ
oder zusatzlich andere, in den Ausschreibungsbedingungen nicht genannte
Merkmale bericksichtigen. Damit ist flr einen Bieter aber nicht nachvollzieh-
bar, welche Kriterien die Auftraggeberin heranzieht, um die Angebote objektiv
miteinander zu vergleichen.

Seite 45



Es ist aufgrund der nach dem objektiven Erklarungswert als bloB unverbindli-
che Aufzahlung zu verstehenden Festlegung von sowohl Preis- als auch Qua-
litatskriterien nicht klar, ob und bejahendenfalls welche anderen oder auch
zusatzlichen Zuschlagskriterien herangezogen werden kénnen. Damit steht es
der Auftraggeberin frei, in den Ausschreibungsunterlagen nicht genannte und
damit flr die Bieter bzw. Bewerber nicht vorhersehbare Zuschlagskriterien zu
bewerten bzw. bewerten zu lassen und bei der Ermittlung des technisch und
wirtschaftlich glnstigsten Angebots heranzuziehen. Diese Festlegungen wi-
dersprechen daher dem Grundsatz der Transparenz, wie die Antragstellerin in
der Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht auch zutreffend vorge-
bracht hat.

Diese Rechtswidrigkeit ist von wesentlichem Einfluss im Sinne des § 7 Abs. 1
Z 2 Bgld. VergRSG, zumal bei einer rechtskonformen Ausgestaltung der Zu-
schlagskriterien ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens nicht ausge-
schlossen ist.

Bei der Nichtigerklarung ausschlieBlich der betroffenen Festlegungen ware
diese Rechtswidrigkeit nicht beseitigt, zumal diesfalls keinerlei inhaltliche Kri-
terien fUr die Bewertung zur Verfligung stiinden.

Die Ausschreibung wird in § 2 Z 7 BVergG 2018 definiert als die an eine be-
stimmte oder unbestimmte Zahl von Unternehmern gerichtete Erklarung des
Auftraggebers, in der er festlegt, welche Leistungen er zu welchen Bedingun-
gen erhalten méchte (Bekanntmachung sowie Ausschreibungs- und Wettbe-
werbsunterlagen). Der Begriff ,Ausschreibung" umfasst damit schon aufgrund
der gesetzlichen Definition samtliche mit der Bekanntmachung veréffentlichen
Unterlagen.

Dem Nachprufungsantrag der Antragstellerin war somit dahingehend stattzu-
geben, dass die gegenstandliche Ausschreibung flir nichtig erklart wird.

Somit war auf das ubrige Vorbringen der Antragstellerin nicht mehr einzuge-
hen.
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Ersatz der Pauschalgebihren

Gemal § 23 Abs. 2 Bgld. VergRSG hat der vor dem Landesverwaltungsgericht
Burgenland, wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller, Anspruch auf
Ersatz seiner gemaB § 22 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber.

GemalB § 23 Abs. 3 Bgld. VergRSG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Ge-
buhren fir einen Antrag auf einstweilige Verfligung dann, wenn 1. dem Nach-
prufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und 2. dem Antrag auf einst-
weilige Verfiugung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Ver-
figung nur wegen einer Interessensabwagung abgewiesen wurde.

GemalB § 23 Abs. 4 leg.cit. entscheidet Uber den Gebuhrenersatz das Landes-
verwaltungsgericht Burgenland.

GemaB § 1 Abs. 1 iVm Abs. 5 und 7 Bgld. VPG-VO betragt die Pauschalgebihr
fir den vorliegenden Nachprifungsantrag 438 Euro. GemaB Abs. 2 dieser Be-
stimmung betragt die flir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfu-
gung zu entrichtende Pauschalgeblhr 50 % der jeweils im Abs. 1 angefthrten
Gebihr, wobei die GeblUhrensatze gema Abs. 7 auf ganze Eurobetrage ab-
oder aufzurunden sind. Die Antragstellerin hat diese Pauschalgeblihren ord-
nungsgeman entrichtet.

Mit dem Nachprifungsantrag hat die Antragstellerin obsiegt. Auch dem Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde stattgegeben.

Die Antragstellerin hat somit Anspruch auf Ersatz der von ihr beantragten
Pauschalgeblihren flir den Nachprifungsantrag iHv 438 Euro sowie fir den
Antrag auf einstweilige Verfligung iHv 876 Euro, gesamt sohin 1.314 Euro.

VI. Unzuldssigkeit der ordentlichen Revision:

Die Revision ist unzuldssig, weil keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133
Abs. 4 B-VG zu beurteilen ist, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Die
gegenstandliche Entscheidung weicht weder von der bisherigen Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichtshofes ab noch fehlt es an einer Rechtspre-
chung. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeu-
tung der zu I6senden Rechtsfrage vor. Die einheitliche Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ist in der Begriindung der Entscheidung zitiert.
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Dr. Giefing

Dieses Dokument ist amtssigniert. Informationen zur Prifung des elektronischen Siegels finden Sie unter
http://www.signaturpruefung.gv.at

Die Echtheit eines Ausdruckes kann durch Vorlage beim LVwG Burgenland verifiziert werden. Das Logo des
Landesverwaltungsgerichts ist die Bildmarke.
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