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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Grunstaudl, Dr. Kleiser und Mag. Nedwed als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Crnja, Uber die
Beschwerde der X GmbH in Y, vertreten durch Karasek Wietrzyk Rechtsanwadlte GmbH in 1220 Wien, Wagramer
StraBe 19 (1ZD Tower), gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 25. Marz 2008,
ZI. VKS - 9278/07, betreffend vergaberechtliche Nachprufung (mitbeteiligteDer Verwaltungsgerichtshof hat durch den
Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Rigler, Dr. Grinstaudl, Dr. Kleiser und Mag. Nedwed als
Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Crnja, Uber die Beschwerde der rémisch zehn GmbH in Y, vertreten durch
Karasek Wietrzyk Rechtsanwalte GmbH in 1220 Wien, Wagramer Strae 19 (IZD Tower), gegen den Bescheid des
Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 25. Marz 2008, ZI. VKS - 9278/07, betreffend vergaberechtliche
Nachprifung (mitbeteiligte

Partei: W GmbH in Y, vertreten durch Dr. Kathrin Hornbanger, Rechtsanwaltin in 1010 Wien, Dr. Karl-Lueger-Ring 10,
weitere Partei: Wiener Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Spruchpunkte 1. und 4. des angefochtenen Bescheides werden wegen Rechtswidrigkeit ihres
Inhaltes aufgehoben.

Das Land Wien hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.286,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

l.rémisch eins.

1. Vergabeverfahren:

Nach den insoweit unstrittigen Feststellungen des angefochtenen Bescheides beabsichtigte die Beschwerdefuhrerin als
offentliche Auftraggeberin, ein Unternehmen der Stadt Wien, welches im Sektorenbereich tatig ist (im Folgenden:
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Auftraggeberin), im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens nach vorheriger Bekanntmachung die Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich, ndmlich die Ubernahme des Overflows ihres Servicetelefons 0800
500 800 durch einen externen Callcenter-Dienstleister. Die Bekanntmachung erfolgte europaweit im Supplement S des
Amtsblattes der Europdischen Gemeinschaften am 24. April 2007, ZI. 2007/S 79- 096920. Teilnahmeantrage waren bis
14. Mai 2007, 12.00 Uhr, einzubringen. Das einzige Zuschlagskriterium war der niedrigste Preis.

Eine erste Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin wurde mit - beim Verwaltungsgerichtshof nicht bekampften -
Bescheid der belangten Behérde vom 23. Oktober 2007 fir nichtig erklart. In diesem Bescheid war die belangte
Behorde zum Ergebnis gelangt, dass eine vertiefte Angebotsprifung durch die Auftraggeberin vorzunehmen gewesen
ware, insbesondere weil nicht festgestellt habe werden kénnen, dass die Auftraggeberin eine nahere Prifung
vorgenommen habe, ob die Angebote unter Einhaltung der geltenden arbeits-, lohn- und sozialrechtlichen Vorschriften
erstellt worden seien.

Im fortgesetzten Vergabeverfahren traf die Auftraggeberin nach Verlangerung der Zuschlagsfrist (bis
31. Dezember 2007) mit Schreiben vom 7. Dezember 2007 eine neuerliche Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des
nach den Ergebnissen der Angebotser6ffnung an zweiter Stelle liegenden Unternehmens mc (im Folgenden:
Zuschlagsempfangerin).

2. Nachprufungsverfahren und angefochtener Bescheid:
Gegen diese Zuschlagsentscheidung brachte die mitbeteiligte Partei einen Antrag auf Nichtigerklarung ein.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde - soweit vor dem Verwaltungsgerichtshof verfahrensgegenstandlich - die
Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 7. Dezember 2007 fUr nichtig erklart (Spruchpunkt 1.) sowie die
Auftraggeberin verpflichtet, der mitbeteiligten Partei die von ihr entrichteten Pauschalgebihren binnen 14 Tagen zu
ersetzen (Spruchpunkt 4.).

Alle Spruchpunkte des angefochtenen Bescheides griindete die belangte Behdrde (undifferenziert) auf die 88 1 Abs. 1,
2 Abs. 1, 11 Abs. 2, 13 Abs. 3, 18, 19, 20, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 Z. 6, 25 Abs. 1, 31 (offenbar gemeint: WVRG 2007) in
Verbindung mit den 88 2 Z. 16 lit. a sublit. dd, 3 Abs. 1 Z. 2, 12 Abs. 1 Z. 1, 19 Abs.1, 165, 167, 267 Abs. 2, 268 BVergG
2006.Alle Spruchpunkte des angefochtenen Bescheides griindete die belangte Behdrde (undifferenziert) auf die
Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz 2, 13, Absatz 3, 18, 19, 20, 23, Absatz eins, 24, Absatz eins,
Ziffer 6, 25, Absatz eins, 31, (offenbar gemeint: WVRG 2007) in Verbindung mit den Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a,
Sub-Litera, d, d,, 3 Absatz eins, Ziffer 2, 12, Absatz eins, Ziffer eins, 19, Absatz eins, 165, 167, 267, Absatz 2, 268, BVergG
2006.

Begrindend fuhrte die belangte Behdérde im Wesentlichen aus, im vorliegenden Vergabeverfahren seien die Angebote
unter Einhaltung der einen integrierenden Bestandteil der Ausschreibungsunterlagen bildenden "Allgemeinen
Vertragsbestimmungen der Wiener Stadtwerke fir Dienstleistungen (WSTW 9313, Ausgabe 1.1.2007)" sowie der
"Besonderen Vertragsbestimmungen" zu legen gewesen. Danach habe die Erstellung der Angebote, soweit die
Leistung in Osterreich erbracht werde, unter Beriicksichtigung der in Osterreich geltenden arbeits-, lohn- und
sozialrechtlichen Vorschriften zu erfolgen. Im Hinblick auf diese Verpflichtung habe der Auftraggeber auch die
Angemessenheit der Preise in Bezug auf die ausgeschriebene Leistung unter Berlicksichtigung aller Umstande unter
denen sie zu erbringen seien, zu prifen. Dazu musse der Sektorenauftraggeber, wenn begrindete Zweifel an der
Angemessenheit von Preisen bestlinden, nach § 267 Abs. 3 BVergG 2006 vertieft prifen. Im Zuge dieser vertieften
Prifung habe der Sektorenauftraggeber vom Bieter verbindliche schriftliche Aufklarungen zu verlangen, um beurteilen
zu kénnen, ob die am Ort der Leistungserbringung geltenden arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen bei der
Kalkulation eingehalten worden seien.Begriindend fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, im vorliegenden
Vergabeverfahren seien die Angebote wunter Einhaltung der einen integrierenden Bestandteil der
Ausschreibungsunterlagen bildenden "Allgemeinen Vertragsbestimmungen der Wiener Stadtwerke fur
Dienstleistungen (WSTW 9313, Ausgabe 1.1.2007)" sowie der "Besonderen Vertragsbestimmungen" zu legen gewesen.
Danach habe die Erstellung der Angebote, soweit die Leistung in Osterreich erbracht werde, unter Berlicksichtigung
der in Osterreich geltenden arbeits-, lohn- und sozialrechtlichen Vorschriften zu erfolgen. Im Hinblick auf diese
Verpflichtung habe der Auftraggeber auch die Angemessenheit der Preise in Bezug auf die ausgeschriebene Leistung
unter BerUcksichtigung aller Umstande unter denen sie zu erbringen seien, zu prifen. Dazu musse der
Sektorenauftraggeber, wenn begrindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestiinden, nach Paragraph



267, Absatz 3, BVergG 2006 vertieft prufen. Im Zuge dieser vertieften Prifung habe der Sektorenauftraggeber vom
Bieter verbindliche schriftliche Aufklarungen zu verlangen, um beurteilen zu kénnen, ob die am Ort der
Leistungserbringung geltenden arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen bei der Kalkulation eingehalten worden

seien.

Die Auftraggeberin habe vorliegend nach Aufhebung ihrer ersten Zuschlagsentscheidung eine vertiefte
Angebotsprufung vorgenommen. Dabei habe sie zur Position 1.4 (variable Kosten) ausgefuhrt, dass der Call-Minuten-
Preis von der Zuschlagsempfangerin aufgeschlusselt und erklart worden sei. Weiters habe die Auftraggeberin
ausgefihrt, dass die Kalkulation nachvollziehbar und unter Einhaltung der arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften
erfolgt sei und sich die Reduktion des von der Zuschlagsempfangerin kalkulierten Angebotspreises auf
EUR 0,45 pro Callminute einerseits aus einer Produktivitatssteigerung der Mitarbeiter und andererseits mit einer
Rabattierung von 13 % aus Marketinggrinden erklaren lasse.

Die belangte Behérde kénne diesen Uberlegungen zur Position 1.4 (variable Kosten) nicht folgen: Die Auftraggeberin
habe im fortgesetzten Verfahren eine eigene Kalkulation erstellt und die Kosten pro verrechneter Callminute
aufgeschlisselt. Bei der von ihr angestellten, ihrer vertieften Angebotsprifung zu Grunde gelegten Musterkalkulation
falle auf, dass sie zwar ebenso wie die Zuschlagsempfangerin vom gleichen Bruttomonatslohn ausgehe, aber offenbar
einen falschen Dienstgeberbeitrag angenommen habe. Von beiden werde der Dienstgeberbeitrag laut Tabelle mit
30,93 % angenommen. Dabei Ubersehe die Auftraggeberin, dass die Dienstgeberbeitrage in direkte Lohnnebenkosten
und umgelegte Lohnnebenkosten gegliedert werden missten. Sodann folgen Ausfihrungen der belangten Behorde zu
den Bestandteilen der direkten und umgelegten Lohnnebenkosten. Die direkten Lohnnebenkosten errechneten sich in
einem Gesamtprozentsatz von rund 16,33 %, die umgelegten Lohnnebenkosten mit einem Gesamtprozentbetrag von
rund 55,90 %. Die umgelegten Lohnnebenkosten, wie sich etwa aus den Ansatzen des K 3-Blattes ergaben, habe die
Auftraggeberin nicht bericksichtigt. Wenn sie daher bei ihrer Kalkulation zu Kosten pro verrechneter Callminute
gelangt sei, die etwa in Hohe jener Kosten pro Callminute lagen, die von der Zuschlagsempfangerin (ohne 13%igen
Abschlag) angesetzt worden seien, habe sie fir den von ihr vorgenommenen Vergleich einen nicht richtig berechneten
Call-Minuten-Preis herangezogen. Wirden auch die umgelegten Lohnnebenkosten berechnet, so wirde sich ein Call-
Minuten-Preis ergeben, der um etwas mehr als ein Viertel Gber dem von der Auftraggeberin angenommenen
Kostenbeitrag liege. Dazu komme, dass in der von der Auftraggeberin angestellten Musterberechnung der von ihr
angenommene Gemeinkostenzuschlag von 8 % fiir einen Dienstleistungsbetrieb zu niedrig angesetzt sein durfte.

Die Zuschlagsempfangerin habe in ihrem Aufklarungsschreiben vom 3. Dezember 2007 erklart, zu dem von ihr
angebotenen Preis pro Callminute derart gekommen zu sein, dass "die Gehalter unserer fix

angestellten Mitarbeiter ... im Minimum an den Kollektivvertrag

angelehnt" seien. Berlicksichtige man nun weiters, dass die Zuschlagsempfangerin in ihrem Letztangebot auf den von
ihr errechneten, etwa in Hohe des von der Auftraggeberin berechneten Call-Minuten-Preises liegenden Preis einen
Rabatt von 13 % gewdahre, sei davon auszugehen, dass dieser Preisnachlass sich zwingend auf die Lohnkosten
auswirken musse. Wenn es auch zutreffe, dass ein Unternehmer, um Uberhaupt in den Markt einzudringen, auch eine
Unterdeckung fir seine angebotenen Leistungen kalkulieren kénne, kénne eine derartige Unterdeckung jedenfalls nur
in einem geringflgigen Prozentsatz angesetzt sein. Alleine der Hinweis der Zuschlagsempfangerin, dass bei einer
Unterdeckung eine Gefahrdung des Unternehmens nicht gegeben ware, genlige nicht, zumal auch dieser Umstand von
der Auftraggeberin nicht naher geprift worden sei. Zu diesem Problem werde die Zuschlagsempfangerin im
fortgesetzten Verfahren noch eine nachvollziehbare Darstellung abzugeben haben.

Unter BerUcksichtigung der direkten Lohnnebenkosten und umgelegten Lohnnebenkosten errechneten sich die
Monatslohnkosten inklusive "Anteil" 13. und 14. Gehalt in H6he von rund EUR 2.870,20, statt - wie von der
Auftraggeberin bzw. der Zuschlagsempfangerin angegeben - von EUR 2.062,15. Es kénne daher die Berechnung der
Auftraggeberin wie auch der Zuschlagsempfangerin nicht korrekt sein, weil Letzterer bei den von ihr mit Rabatt
angebotenen Call-Minuten-Preis ein zu hoher Verlust entstehen musste.

Zusammenfassend komme daher die belangte Behdrde zur Ansicht, dass ausgehend von der Musterkalkulation der
Auftraggeberin eine richtige und nachvollziehbare Prifung des Angebotes der Zuschlagsempfangerin auf Einhaltung
der arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften nicht vorliege. Wenn auch die mitbeteiligte Partei mit ihrem Angebot an
letzter Stelle gereiht worden sei, kénne derzeit noch nicht gesagt werden, ob die Zuschlagsentscheidung bzw. die



Reihung der vor der mitbeteiligten Partei liegenden Angebote entsprechend den Bestimmungen des Vergaberechtes
erfolgt sei oder nicht, aus diesen Griinden sei dem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung abermals
stattzugeben gewesen.

Die Kostenentscheidung grunde sich auf 8 19 Abs. 1 und 3 WVRG 2007Die Kostenentscheidung griinde sich auf
Paragraph 19, Absatz eins und 3 WVRG 2007.

3. Beschwerde:

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der im Wesentlichen vorgebracht wird, die nach
Auffassung der belangten Behdrde zu prufende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Zuschlagsempfangerin sei
bereits in der ersten Phase des Verhandlungsverfahrens gepruft worden und daher nicht mehr Gegenstand der
vertieften Angebotsprifung. Im Beschwerdefall entstehe durch den angebotenen Preis gerade keine Gefahrdung der
Liquiditat des Unternehmens der Zuschlagsempfangerin. Vielmehr ergebe sich aus § 268 Abs. 3 BVergG 2006, dass
auch die Marktposition, die Unternehmenstatigkeit und die Geschaftstatigkeit eines Bieters zu berucksichtigen seien.
Wenn die belangte Behorde auf die umgelegten Lohnkosten, wie sie sich aus den Ansatzen des K 3-Blattes ergaben,
hinweise, Ubersehe sie, dass die Kalkulationsblatter der ONORM B 2061 die Preisermittlung flr Bauleistungen
betreffen, nicht jedoch wie vorliegend Dienstleistungen. Warum der Gemeinkostenzuschlag von 8% zu niedrig
angesetzt sein dirfte, lasse die belangte Behdrde offen. Auch seien in der Musterkalkulation der Beschwerdefihrerin
als Auftraggeberin "unproduktive" Zeiten (zB Krankenstand, Urlaub etc) bericksichtigt worden, was von der belangten
Behorde jedoch mit keinem Wort erwahnt worden sei. Die belangte Behdrde lasse zudem offen, was sie unter "zu
hohem Verlust" bei einer Unterdeckung fur die angebotenen Leistungen verstehe.Gegen diesen Bescheid richtet sich
die vorliegende Beschwerde, in der im Wesentlichen vorgebracht wird, die nach Auffassung der belangten Behorde zu
prifende wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Zuschlagsempfangerin sei bereits in der ersten Phase des
Verhandlungsverfahrens gepriift worden und daher nicht mehr Gegenstand der vertieften Angebotsprifung. Im
Beschwerdefall entstehe durch den angebotenen Preis gerade keine Gefahrdung der Liquiditat des Unternehmens der
Zuschlagsempfangerin. Vielmehr ergebe sich aus Paragraph 268, Absatz 3, BVergG 2006, dass auch die Marktposition,
die Unternehmenstatigkeit und die Geschaftstatigkeit eines Bieters zu berlcksichtigen seien. Wenn die belangte
Behorde auf die umgelegten Lohnkosten, wie sie sich aus den Ansatzen des K 3-Blattes ergaben, hinweise, Ubersehe
sie, dass die Kalkulationsblitter der ONORM B 2061 die Preisermittlung fir Bauleistungen betreffen, nicht jedoch wie
vorliegend Dienstleistungen. Warum der Gemeinkostenzuschlag von 8% zu niedrig angesetzt sein durfte, lasse die
belangte Behorde offen. Auch seien in der Musterkalkulation der Beschwerdefiihrerin als Auftraggeberin
"unproduktive" Zeiten (zB Krankenstand, Urlaub etc) berucksichtigt worden, was von der belangten Behérde jedoch mit
keinem Wort erwahnt worden sei. Die belangte Behdrde lasse zudem offen, was sie unter "zu hohem Verlust" bei einer
Unterdeckung fir die angebotenen Leistungen verstehe.

4. Gegenschriften:

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie
zusammenfassend darauf hinwies, die Auftraggeberin habe nicht ausreichend und nachvollziehbar geprift, ob die
Zuschlagsempfangerin durch die Ausfihrung des Auftrages in ihrer wirtschaftlichen Situation nicht gefahrdet sei.

Die mitbeteiligte Partei erstattete ebenso eine Gegenschrift, in der sie im Wesentlichen vorbringt, die durch die
verfehlte Kalkulation bedingte Unterdeckung von 30 % Ubersteige die im Rahmen einer angemessenen Preisgestaltung
zulassige kalkulatorische Abweichung. Es sei im ureigensten Interesse des Auftraggebers, bei der Angemessenheit der
Preise auch zu prifen, ob bei einer derartigen massiven Unterdeckung des Angebotes der Bieter auch imstande sei,
den Auftrag zu den nicht-kostendeckenden Preisen durchfihren zu kénnen. Es verstehe sich von selbst, dass indirekte
Lohnnebenkosten auch auRerhalb der ONORM B 2061 relevant seien. Die Uberpriifung der Einhaltung der arbeits- und
sozialrechtlichen Vorschriften stelle ein zentrales und verpflichtendes Element der Angebotsprifung dar.

[l.rémisch zwei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Rechtslage

§ 268 Abs. 1 bis 3 Bundesvergabegesetz 2006 in der ausgehend vom Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens
(zufolge § 345 Abs. 2 und 13 leg. cit.) noch mafRgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 17 (BVergG 2006) lautet: Paragraph 268,



Absatz eins bis 3 Bundesvergabegesetz 2006 in der ausgehend vom Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens
(zufolge Paragraph 345, Absatz 2, und 13 leg. cit.) noch mafgeblichen Fassung Bundesgesetzblatt , | Nr. 17 (BVergG
2006) lautet:

"Prafung der Angemessenheit der Preise - vertiefte Angebotsprifung

§ 268. (1) Die Angemessenheit der Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leistung und
unter Berucksichtigung aller Umstande, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu prufen.Paragraph 268, (1) Die
Angemessenheit der Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leistung und unter
Berucksichtigung aller Umstande, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu prtfen.

1. (2)Absatz 2,Der Sektorenauftraggeber muss Aufklarung tUber die Positionen des Angebotes verlangen und gemaf
Abs. 3 vertieft prufen, wennDer Sektorenauftraggeber muss Aufklarung tber die Positionen des Angebotes
verlangen und gemaf Absatz 3, vertieft prifen, wenn

1. Angebote einen im Verhaltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrigen Gesamtpreis aufweisen,
2. Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in Positionen aufweisen, oder
3. begrindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehen.

1. (3)Absatz 3,Der Sektorenauftraggeber muss vom Bieter eine verbindliche schriftliche - bei minder bedeutsamen
Unklarheiten auch mundliche oder telefonische - Aufklarung verlangen. Die anschlieende Prifung hat unter
Bertcksichtigung der eingegangenen Erlduterungen bzw. der vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise zu
erfolgen. Der Sektorenauftraggeber hat insbesondere Erlduterungen in Bezug auf die Wirtschaftlichkeit des
gewahlten Fertigungs- oder Bauverfahrens bzw. der Erbringung der Dienstleistung, die gewahlten technischen
Lésungen, aullergewdhnlich gunstige Bedingungen, Uber die der Bieter bei der Erbringung der Leistung verflgt,
die Originalitat der vom Bieter angebotenen Leistung, die am Ort der Leistungserbringung geltenden arbeits- und
sozialrechtlichen Bestimmungen oder die etwaige Gewahrung einer staatlichen Beihilfe an den Bieter bei der
Uberpriifung entsprechend zu berlicksichtigen. Sofern der geschatzte Auftragswert 250 000 Euro nicht erreicht,
kann von der Vorgehensweise gemal diesem Absatz abgesehen werden."

2. Grundsatzlich zur vertieften Angebotsprifung im Sektorenbereich (8 268 BVergG 2006): 2. Grundsatzlich zur
vertieften Angebotsprifung im Sektorenbereich (Paragraph 268, BVergG 2006):

Der Verwaltungsgerichtshof hat zur vertieften Angebotsprifung nach § 125 BVergG 2006 mit Verweis auf seine
Vorjudikatur zum BVergG 2002 (Erkenntnis vom 15. September 2004, ZI. 2004/04/0032) festgehalten, dass es Aufgabe
des Auftraggebers ist, die Angemessenheit der Preise (gegebenenfalls im Rahmen einer vertieften Angebotsprifung)
zu beurteilen. Die Vergabekontrollbehérde hat nicht nur zu prifen, ob die betriebswirtschaftliche Erklar- und
Nachvollziehbarkeit von sachkundigen Personen auf Grund ausreichend detaillierter Unterlagen geprift worden ist.
Sie hat vielmehr - ebenso wie der Auftraggeber bei der vertieften Angebotsprifung - unter Bericksichtigung der auch
dem Auftraggeber zur Verfigung gestandenen Unterlagen die Preisgestaltung auf ihre betriebswirtschaftliche Erklar-
und Nachvollziehbarkeit zu prifen, wobei im Einzelnen die in § 125 Abs. 4 Z. 1 bis 3 BVergG 2006 genannten Kriterien
mafgeblich sind. Da es sich hiebei um eine Plausibilitatsprifung handelt, muss zweifellos nicht die gesamte
Kalkulation des Bieters minutids nachvollzogen, sondern nur - grob - gepriift werden, ob ein seridéser Unternehmer die
angebotenen Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen kann (vgl. zu allem das hg. Erkenntnis vom
5. November 2010, ZI. 2006/04/0245).Der Verwaltungsgerichtshof hat zur vertieften Angebotsprifung nach Paragraph
125, BVergG 2006 mit Verweis auf seine Vorjudikatur zum BVergG 2002 (Erkenntnis vom 15. September 2004,
ZI. 2004/04/0032) festgehalten, dass es Aufgabe des Auftraggebers ist, die Angemessenheit der Preise (gegebenenfalls
im Rahmen einer vertieften Angebotsprifung) zu beurteilen. Die Vergabekontrollbehdrde hat nicht nur zu prifen, ob
die betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit von sachkundigen Personen auf Grund ausreichend
detaillierter Unterlagen gepruft worden ist. Sie hat vielmehr - ebenso wie der Auftraggeber bei der vertieften
Angebotsprufung - unter BeruUcksichtigung der auch dem Auftraggeber zur Verfigung gestandenen Unterlagen die
Preisgestaltung auf ihre betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit zu prifen, wobei im Einzelnen die in
Paragraph 125, Absatz 4, Ziffer eins bis 3 BVergG 2006 genannten Kriterien maRgeblich sind. Da es sich hiebei um eine


https://www.jusline.at/entscheidung/38396
https://www.jusline.at/entscheidung/38396

Plausibilitatsprafung handelt, muss zweifellos nicht die gesamte Kalkulation des Bieters minutiés nachvollzogen,
sondern nur - grob - geprift werden, ob ein seridser Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den angebotenen
Preisen erbringen kann vergleiche , zu allem das hg. Erkenntnis vom 5. November 2010, ZI. 2006/04/0245).

Die Regelung des § 268 BVergG 2006 Uber die vertiefte Angebotsprufung entspricht jener des § 125 BVergG 2006,
jedoch wurden vom Gesetzgeber (im Hinblick auf Art. 57 der Richtlinie 2004/17/EG) die Vorgaben fur
Sektorenauftraggeber etwas reduziert (vgl. die Materialien in RV 1171 BIgNR XXII. GP). Dennoch kann die oben
angefuhrte Rechtsprechung auf die vertiefte Angebotsprifung im Sektorenbereich (8 268 BVergG 2006) Ubertragen
werden: Die Vergabekontrollbehérde hat danach - ebenso wie der Sektorenauftraggeber bei der vertieften
Angebotsprifung - unter Berlcksichtigung der auch dem Sektorenauftraggeber zur Verfugung gestandenen
Unterlagen die Preisgestaltung auf ihre betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit zu prifen, wobei im
Einzelnen die in § 268 Abs. 2 Z. 1 bis 3 BVergG 2006 genannten Kriterien maf3geblich sind (Plausibilitatsprifung).Die
Regelung des Paragraph 268, BVergG 2006 Uber die vertiefte Angebotsprifung entspricht jener des Paragraph 125,
BVergG 2006, jedoch wurden vom Gesetzgeber (im Hinblick auf Artikel 57, der Richtlinie 2004/17/EG) die Vorgaben flr
Sektorenauftraggeber etwas reduziert vergleiche , die Materialien in Regierungsvorlage 1171, BIgNR rémisch 22
. Gesetzgebungsperiode Dennoch kann die oben angeflihrte Rechtsprechung auf die vertiefte Angebotsprifung im
Sektorenbereich (Paragraph 268, BVergG 2006) Ubertragen werden: Die Vergabekontrollbehdrde hat danach - ebenso
wie der Sektorenauftraggeber bei der vertieften Angebotsprifung - unter Berilcksichtigung der auch dem
Sektorenauftraggeber zur Verflgung gestandenen Unterlagen die Preisgestaltung auf ihre betriebswirtschaftliche
Erklar- und Nachvollziehbarkeit zu prifen, wobei im Einzelnen die in Paragraph 268, Absatz 2, Ziffer eins bis 3 BVergG
2006 genannten Kriterien mafRgeblich sind (Plausibilitatsprifung).

3. Fallbezogene Beurteilung im Hinblick auf die Plausibilitatsprifung:

3.1. Fallbezogen ist daher die belangte Behérde zunachst im Recht, dass die Angemessenheit der Preise in Bezug auf
die "ausgeschriebenen" Leistungen (hier nach § 268 Abs. 1 BVergG 2006) gepriift werden muss (vgl. auch hiezu das
zitierte hg. Erkenntnis vom 5. November 2010). 3.1. Fallbezogen ist daher die belangte Behérde zunachst im Recht, dass
die Angemessenheit der Preise in Bezug auf die "ausgeschriebenen" Leistungen (hier nach Paragraph 268, Absatz eins,
BVergG 2006) gepriift werden muss vergleiche , auch hiezu das zitierte hg. Erkenntnis vom 5. November 2010).

3.2. Die Nichtigerklarung der Zuschlagserteilung der Auftraggeberin vom 7. Dezember 2007 stiitzt die belangte
Behorde aber zusammenfassend auf die Auffassung, dass ausgehend von der Musterkalkulation der Auftraggeberin
eine richtige und nachvollziehbare Priifung des Angebotes der Zuschlagsempfangerin auf Einhaltung der arbeits- und
sozialrechtlichen Vorschriften nicht vorliege. Damit verkennt die belangte Behorde aber, dass es nach der oben
dargestellten Rechtslage ihre Aufgabe als Vergabekontrollbehérde gewesen ware, selbst eine entsprechende
Plausibilitatsprafung vorzunehmen und diese nicht im Wege einer "Kassation" dem Auftraggeber zu Ubertragen. Nur
wenn die Vergabekontrollbehdrde selbst im Wege einer Plausibilitdtsprifung zum Ergebnis gelangt, dass die
Preisgestaltung betriebswirtschaftlich nicht erklarbar und nachvollziehbar ist, liegt insoweit eine Rechtswidrigkeit der
angefochtenen Zuschlagsentscheidung vor.

3.3. Selbst wenn man davon ausginge, dass die belangte Behdrde eine entsprechende Plausibilitatsprifung
vorgenommen hat, entzieht sich die von der Beh&rde im Hinblick auf die von ihr angenommenen Prozentsatze der
direkten Lohnnebenkosten (16,33 %) und der umgelegten Lohnnebenkosten (55,90 %) angestellten Uberlegungen
mangels naherer Begriindung einer nachprifenden Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof.

Auch die Behauptung, ein Unternehmer kdnne, um Uberhaupt in den Markt einzudringen, auch eine Unterdeckung fir
seine angebotenen Leistungen kalkulieren, jedoch koénne eine derartige Unterdeckung jedenfalls nur in einem
geringflgigen Prozentsatz angesetzt sein, entbehrt einer nachvollziehbaren Begrindung im Hinblick auf den
entscheidenden MaRstab der betriebswirtschaftlichen Erklar- und Nachvollziehbarkeit.

Das BVergG 2006 konkretisiert namlich nicht, was unter einem angemessenen Preis zu verstehen ist. In einer freien
Marktwirtschaft bildet sich der Preis im Wettbewerb, exakte Werte sind nicht festlegbar. Vielmehr ist dessen
betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit aus sachverstandiger Sicht zu ermitteln (vgl. hiezu auch Kropik,
in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 - Kommentar2, Rz. 2 zu § 268, undFink/Hofer in
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht3, 548f, Rz. 1415). Gegenstandlich ware es daher Aufgabe der belangten
Behorde (als Vergabekontrollbehdrde) gewesen, auf der Grundlage eines Sachverstandigengutachtens jene Argumente



nachzuprufen, die von der Auftraggeberin fur bzw. von der mitbeteiligten Partei (als Nachprifungswerberin) gegen die
Plausibilitat des Preises der Zuschlagsempfangerin ins Treffen gefUhrt wurden.Das BVergG 2006 konkretisiert namlich
nicht, was unter einem angemessenen Preis zu verstehen ist. In einer freien Marktwirtschaft bildet sich der Preis im
Wettbewerb, exakte Werte sind nicht festlegbar. Vielmehr ist dessen betriebswirtschaftliche Erklar- und
Nachvollziehbarkeit aus sachverstandiger Sicht zu ermitteln vergleiche , hiezu auch Kropik, in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 - Kommentar2, Rz. 2 zu Paragraph 268, und
Fink/Hofer in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht3, 548f, Rz. 1415). Gegenstandlich ware es daher Aufgabe der
belangten Behorde (als Vergabekontrollbehérde) gewesen, auf der Grundlage eines Sachverstandigengutachtens jene
Argumente nachzuprtfen, die von der Auftraggeberin flir bzw. von der mitbeteiligten Partei (als
Nachprifungswerberin) gegen die Plausibilitat des Preises der Zuschlagsempfangerin ins Treffen gefihrt wurden.

4. Der angefochtene Bescheid war daher in dem im Spruch angefiihrten Umfang wegen der (vorrangig
wahrzunehmenden) Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemdR§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben, zumal die
Rechtswidrigkeit des Spruchpunktes 1. auf die Entscheidung Uber den Pauschalgebihrenersatz (Spruchpunkt 4.)
durchschlagt. 4. Der angefochtene Bescheid war daher in dem im Spruch angefihrten Umfang wegen der (vorrangig
wahrzunehmenden) Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemald Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben,
zumal die Rechtswidrigkeit des Spruchpunktes 1. auf die Entscheidung Uber den Pauschalgebihrenersatz
(Spruchpunkt 4.) durchschlagt.

5. Von der Durchfuhrung der beantragten mindlichen Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z. 3 und 4 VwWGG
abgesehen werden, weil die Sache bereits Gegenstand einer Verhandlung bei der belangten Behérde (einem Tribunal
im Sinne des Art. 6 EMRK; vgl. hiezu auch das hg. Erkenntnis vom heutigen Tage, ZI. 2006/04/0200) war und in einem
fortgesetzten Verfahren im Falle weiterer Erhebungen wieder sein wird mussen. 5. Von der Durchfihrung der
beantragten mundlichen Verhandlung konnte gemal Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 3 und 4 VwGG abgesehen werden,
weil die Sache bereits Gegenstand einer Verhandlung bei der belangten Behorde (einem Tribunal im Sinne des Artikel
6, EMRK; vergleiche , hiezu auch das hg. Erkenntnis vom heutigen Tage, ZI.2006/04/0200) war und in einem
fortgesetzten Verfahren im Falle weiterer Erhebungen wieder sein wird mussen.

6. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455. 6. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den
Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, Il Nr. 455.

Wien, am 25. Janner 2011
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