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Text
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich erkennt durch den Vergabesenat 4 unter dem Senatsvorsitz
des Richters Mag. Warum, mit den weiteren Richtern Mag. Strasser, LL.M. (Berichterin) und HR Mag. Hubmayr
(Beisitzer) sowie mit den Laienrichtern DI Froch und DI Fischer, Uber den Antrag der A AG, ***, *** yertreten
durch B Rechtsanwalte GmbH, *** *** (im Folgenden: ,Antragstellerin“) vom 4. September 2023 auf
Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung vom 24. August 2023 des Gemeindeverbandes fir
Abgabeneinhebung und Umweltschutz im Bezirk *¥*, **x ¥tk 3|5 Gffentlichem Auftraggeber (im Folgenden:
L~Auftraggeber”) betreffend das Vergabeverfahren ,Vergabe eines Dienstleistungsauftrages uber den
Transport von Abrollcontainern, Absetzmulden und anderen Sammelbehaltnissen (,*** Container- und
Muldendienst’)“, nach Durchfihrung einer 6ffentlichen mundlichen Verhandlung am 24. Oktober 2023, zu
Recht:

1.
Der Antrag der A AG, ***, *¥¥ yom 4. September 2023 auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung
vom 24. August 2023 wird abgewiesen.

2.
Gegen dieses Erkenntnis ist eine ordentliche Revision nicht zulassig.

Hinweis: Die Entscheidung Uber den Ersatz der Pauschalgebihren fiir den Nachprifungsantrag ergeht auf
Grund der Einzelrichterzustandigkeit mit gesondertem Beschluss.

Rechtsgrundlagen:

§1Abs.1und3Z1,§4Abs. 1, Abs. 2 Z 2, Abs. 8, Abs. 9, und Abs. 15,§ 6, § 8 Abs. 1 und 2, § 13 Abs. 2, § 16
Abs. 1 und § 19 Abs. 3 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz, LGBIl. Nr. 7200-3, zuletzt gedndert durch LGBI.
Nr. 54/2019 (NO VNG), Paragraph eins, Absatz eins und 3 Ziffer eins,, Paragraph 4, Absatz eins,, Absatz 2,
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Ziffer 2,, Absatz 8,, Absatz 9,, und Absatz 15,, Paragraph 6,, Paragraph 8, Absatz eins und 2, Paragraph 13,
Absatz 2,, Paragraph 16, Absatz eins und Paragraph 19, Absatz 3, NO Vergabe-Nachprifungsgesetz, LGBI. Nr.
7200-3, zuletzt gedndert durch Landesgesetzblatt Nr. 54 aus 2019, (NO VNG),

§ 141 Abs. 1 Z 3, Z 7 und Abs. 2 Bundesvergabegesetz 2018,BGBI. | Nr. 65/2018, (BVergG 2018),Paragraph
141, Absatz eins, Ziffer 3,, Ziffer 7 und Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2018, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.
65 aus 2018,, (BVergG 2018),

§ 25a Abs. 1 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 (VwGG) iVmParagraph 25 a, Absatz eins,
Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 (VWGG) iVm

Artikel 133 Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG)Artikel 133 Absatz 4, Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG)
Entscheidungsgriinde:

1.
Zum malfigeblichen Verfahrensgang:

1.1. Der Gemeindeverband fir Abgabeneinhebung und Umweltschutz im Bezirk *** hat als offentlicher
Auftraggeber (in der Folge: ,Auftraggeber”) das Vergabeverfahren ,Vergabe eines Dienstleistungsauftrages
Uber den Transport von Abrollcontainern, Absetzmulden und anderen Sammelbehaltnissen (,*** Container-
und Muldendienst’)” Uber die Beschaffung von Dienstleistungen Uber die Abholung, den Transport und die
Ablieferung von Abfallen bzw. Wertstoffen, die an den Wertstoffzentren des Auftraggebers in
Sammelbehaltnissen erfasst werden, als offenes Verfahren im Oberschwellenbereich durchgefihrt.

Die Ausschreibung dieses Vergabeverfahrens wurde im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union
vom *** zyr Zahl *** unionsweit bekanntgemacht (in der Folge: , Auftragsbekanntmachung*).

1.2. Die Angebotsfrist endete am 11. August 2023. Hierzu hat die Antragstellerin ihr Angebot am 4. August
2023 abgegeben.

1.3. Mit Schreiben vom 17. August 2023 (in der Folge: , Aufklarungsersuchen”) ersuchte der Auftraggeber
die Antragstellerin um Aufklarung zur Kalkulation ihrer Einheits- und Positionspreise der Leistungsgruppe 03
(Problemstoffe, Elektro-Altgerate, Alt-Speisedle), da diese dem Auftraggeber ungewdhnlich niedrig
erscheinen wirden. Im Hinblick darauf sei im Rahmen der vertieften Angebotspriifung zu prifen, ob die
Einheitspreise der Leistungsgruppe 03 betriebswirtschaftlich erklarbar und nachvollziehbar seien. Dabei sei
insbesondere zu beachten, dass gemaR Punkt [.C.6.a der Ausschreibungsunterlagen ein pauschaler
Einheitspreis je Transport im Rahmen der stationaren Problemstoffsammlung an den Wertstoffzenten von
Problemstoffen, Elektro-Altgeraten und Alt-Speisedlen zu kalkulieren gewesen sei. Darin enthalten sei die
gesamte Dienstleistung, also die Abholung und Aufladung, Behaltertausch, Transport zur Abgabestelle laut
Leistungsvertrag, gegebenenfalls Zwischenlagerung von (Austausch-)Behaltern beim Auftragnehmer,
Reinigung der Behalter und alles andere, was zur ordnungsgemaBen Leistungserbringung gehore. Es sei
daher gemaR § 137 Abs. 3 Z 1 BVerG 2018 nachzuweisen, dass im Preis von Positionen alle direkt
zuordenbaren Personal-, Material-, Gerate-, Fremdleistungen-, und Kapitalkosten enthalten seien und dass die
Aufwands- und Verbrauchsansatze sowie die Personalkosten, diese insbesondere im Hinblick auf die dem
Angebot zugrunde gelegten Kollektivvertrage, nachvollziehbar seien. Hierfir wurde eine Frist bis 25. August
2023, 12 Uhr, eingerdaumt.1.3. Mit Schreiben vom 17. August 2023 (in der Folge: ,Aufklarungsersuchen”)
ersuchte der Auftraggeber die Antragstellerin um Aufklarung zur Kalkulation ihrer Einheits- und
Positionspreise der Leistungsgruppe 03 (Problemstoffe, Elektro-Altgerate, Alt-Speisedle), da diese dem
Auftraggeber ungewodhnlich niedrig erscheinen wirden. Im Hinblick darauf sei im Rahmen der vertieften
Angebotsprifung zu prifen, ob die Einheitspreise der Leistungsgruppe 03 betriebswirtschaftlich erklarbar und
nachvollziehbar seien. Dabei sei insbesondere zu beachten, dass gemaR Punkt rémisch eins.C.6.a der
Ausschreibungsunterlagen ein pauschaler Einheitspreis je Transport im Rahmen der stationaren
Problemstoffsammlung an den Wertstoffzenten von Problemstoffen, Elektro-Altgeraten und Alt-Speisedlen zu
kalkulieren gewesen sei. Darin enthalten sei die gesamte Dienstleistung, also die Abholung und Aufladung,
Behaltertausch, Transport zur Abgabestelle laut Leistungsvertrag, gegebenenfalls Zwischenlagerung von
(Austausch-)Behaltern beim Auftragnehmer, Reinigung der Behalter und alles andere, was zur
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ordnungsgemalen Leistungserbringung gehodre. Es sei daher gemall Paragraph 137, Absatz 3, Ziffer eins,
BVerG 2018 nachzuweisen, dass im Preis von Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-,
Gerate-, Fremdleistungen-, und Kapitalkosten enthalten seien und dass die Aufwands- und
Verbrauchsansatze sowie die Personalkosten, diese insbesondere im Hinblick auf die dem Angebot zugrunde
gelegten Kollektivvertrage, nachvollziehbar seien. Hierfir wurde eine Frist bis 25. August 2023, 12 Uhr,
eingeraumt.

1.4. Mit Schreiben vom 23. August 2023 (in der Folge: , Aufklarungsschreiben”) teilte die Antragstellerin
dem Auftraggeber mit, dass sie dem Auftraggeber garantiere, , dass sich die dargelegten Preise und unsere
damit verbundenen internen Kostensatze, jedenfalls an alle relevanten gesetzlichen und
kollektivvertraglichen Vorgaben orientieren und diese einhalten”.

Die Hohe der dargelegten Abholpauschalen werde neben diesen zugrundeliegenden internen Kostensatzen
jedoch auch vom Zeitaufwand beeinflusst.

Im Unterschied zu den Leistungsgruppen 01 und 02, bei denen es sich kalkulatorisch in der Art der
Leistungserbringung ausschlieBlich um Einzelauftrage handle, gebe die Leistungsgruppe 03 die Mdglichkeit
her, Auftrage mit anderen (Gewerbe-)Kunden zu kombinieren, sodass insbesondere bei An- und Abfahrt die
Logistikkosten im Rahmen von Entleertouren (im Gegensatz zu Einzelauftrage) optimiert werden hatte
kébnnen. Konkret gehe die Antragstellerin bei der Kalkulation der ,Abholpauschalen* in der
Leistungsgruppe 03 gemal den Angaben in der Ausschreibung davon aus, dass aufgrund des errechneten
Durchschnittsgewichts je Abholung ein Ladebordwand-LKW ohne Anhanger bendtigt werde. Letztendlich sei
die Antragstellerin im Kerngebiet zudem mit einem ADR-tauglichen Anhanger unterwegs, um einerseits im
Rahmen von Entleertouren gleichzeitig bestehende Kunden bedienen zu kénnen und um andererseits durch
eine zuklnftig starkere Prasenz in der Region weitere Neukunden im Bereich Gewerbe hinzuzugewinnen. Es
komme dabei zu keiner Vermischung der Abfalle und von Auftragen. Vielmehr wirden die Fraktionen bei der
Ubernahme getrennt erfasst und dem jeweiligen Kunden zugeordnet werden.

Die Antragstellerin schliisselte in einer tabellarischen Darstellung Auskiinfte zu den Positionen LKW
Ladebordwand”, ,Fahrer LKW Ladebordwand”, ,Gemeinkosten (Lager + Konzessionierung)“, ,Logistik
Gesamtkosten” und ,Wagnis und Gewinn“. Daraus ergibt sich die Summe ,VK Gesamt”. Dieser Stundensatz
werde reduziert durch die Position ,Dauer Anfahrt ASZ“ mit einer Annahme von 0,25 h. Hierbei erlauterte die
Antragstellerin, dass ,herangezogen wird die Anfahrt vom vorherigen Kunden zum ASZ, die Abfahrt wird als
Anfahrt zum nachsten Kunden bewertet”.

Nach Berechnung der Ladezeit ergebe sich in der tabellarischen Ubersicht ein ,Angebotspreis ASZ Abholung
It LV“.

1.5. Mit Schreiben vom 24. August 2023 teilte der Auftraggeber der Antragstellerin das Ausscheiden ihres
Angebotes mit. Dies im Wesentlichen mit der Begrindung, dass die Ausschreibung ausdricklich die
Kalkulation der gesamten Dienstleistung erfordert hatte. Die Annahme einer mdglichen Kombination mit
anderen Kunden finde in den Ausschreibungsbestimmungen keine Deckung. Nach Punkt I.C.6.a. der
Ausschreibung sei der Transport zur Abgabestelle laut Leistungsvertrag einzukalkulieren, wohingegen die
Antragstellerin ausdricklich diesen nicht als Teil der Dienstleistung an den Auftraggeber, sondern als Anfahrt
zum nachsten Kunden bewerte. Es ldagen dem Auftraggeber keine Unterlagen vor, mit denen belegt werde,
dass es dauerhaft Auftragsverhaltnisse mit anderen Kunden gebe, die die Kalkulation rechtfertigen kénnten.
Selbst unter der Annahme, dass dies so ware, stehe nicht fest, dass jeder Auftrag unabhangig vom jeweiligen
Wertstoffzentrum bei Einhalten der nach dem Leistungsvertrag gesetzten Termine mit anderen
Kundenauftrage kombiniert werden kénne. Ware das nicht der Fall, ware die Leistung dennoch zu erbringen,
aber nicht auskdmmlich kalkuliert; insoweit sei die Kalkulation in diesem Punkt als spekulativ zu
bewerten.1.5. Mit Schreiben vom 24. August 2023 teilte der Auftraggeber der Antragstellerin das
Ausscheiden ihres Angebotes mit. Dies im Wesentlichen mit der Begriindung, dass die Ausschreibung
ausdrucklich die Kalkulation der gesamten Dienstleistung erfordert hatte. Die Annahme einer maéglichen
Kombination mit anderen Kunden finde in den Ausschreibungsbestimmungen keine Deckung. Nach Punkt
romisch eins.C.6.a. der Ausschreibung sei der Transport zur Abgabestelle laut Leistungsvertrag



einzukalkulieren, wohingegen die Antragstellerin ausdricklich diesen nicht als Teil der Dienstleistung an den
Auftraggeber, sondern als Anfahrt zum nachsten Kunden bewerte. Es lagen dem Auftraggeber keine
Unterlagen vor, mit denen belegt werde, dass es dauerhaft Auftragsverhaltnisse mit anderen Kunden gebe,
die die Kalkulation rechtfertigen kénnten. Selbst unter der Annahme, dass dies so ware, stehe nicht fest, dass
jeder Auftrag unabhangig vom jeweiligen Wertstoffzentrum bei Einhalten der nach dem Leistungsvertrag
gesetzten Termine mit anderen Kundenauftrage kombiniert werden kdnne. Ware das nicht der Fall, ware die
Leistung dennoch zu erbringen, aber nicht auskdmmlich kalkuliert; insoweit sei die Kalkulation in diesem
Punkt als spekulativ zu bewerten.

Durch die getroffenen Kalkulationsannahmen werde - zumal im offenen Vergabeverfahren - die
Vergleichbarkeit des Angebots mit den Ubrigen Angeboten sowie die Bietergleichbehandlung vereitelt.

1.6. Mit Schriftsatz vom 4. September 2023 beantragte die Antragstellerin unter anderem die
Nichtigerklarung  der Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers vom 24. August 2023 in der
Vergabesache ,Vergabe eines Dienstleistungsauftrages Uber den Transport von Abrollcontainern,
Absetzmulden und anderen Sammelbehaltnissen (,*** Container- und Muldendienst')” sowie die Erlassung
einer einstweiligen Verfligung, mit der der Auftraggeberin flir die Dauer des Nachprifungsverfahrens die
Zuschlagserteilung untersagt werde (hg. protokolliert zu LVwG-VG-11/002-2023).

1.6.1. Begrindend flhrte die Antragstellerin zusammengefasst aus, dass der Gegenstand der Ausschreibung
- nach Durchfihrung eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich nach den Bestimmungen des
BVergG 2018 (Dienstleistungsauftrag) - die Beschaffung von Dienstleistungen Uber die Abholung, den
Transport und die Ablieferung von Abfallen bzw. Wertstoffen, die an den Wertstoffzentren des Auftraggebers
in Sammelbehaltnissen erfasst werden wiirden, gewesen sei. Dies umfasse unter anderem die Abholung und
den Austausch der Mulden bei bestimmten Friedhéfen sowie den Transport von Problemstoffen bzw.
gefahrlichen Gutern, Elektro-Altgeraten und Alt-Speisedlen in den vom Auftraggeber bereitgestellten
Sammelbehaltnissen.

Angefochten werde die Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers, die der Antragstellerin am 24. August
2023 per E-Mail Ubermittelt worden sei und in der ihr mitgeteilt worden ware, dass das Angebot der
Antragstellerin ausgeschieden werde. Bei dieser Entscheidung handle es sich nach § 2 Z 15 lit. a sublit. aa
BVergG 2018 um eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Angefochten werde die
Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers, die der Antragstellerin am 24. August 2023 per E-Mail
Ubermittelt worden sei und in der ihr mitgeteilt worden ware, dass das Angebot der Antragstellerin
ausgeschieden werde. Bei dieser Entscheidung handle es sich nach Paragraph 2, Ziffer 15, Litera a, Sub-
Litera, a, a, BVergG 2018 um eine gesondert anfechtbare Entscheidung.

Die Antragstellerin habe durch Legung eines Angebots ihr maRgebliches Interesse am Vertragsabschluss
dargelegt. Insbesondere auch durch die Bekampfung der Ausscheidensentscheidung und der damit
zusammenhangenden Verfahrenskosten manifestiere sich das Interesse der Antragstellerin am
Vertragsabschluss.

1.6.2. Nach Darstellung des Sachverhalts und der angefochtenen Entscheidung flhrte die Antragstellerin
inhaltlich im Wesentlichen aus, dass die Ausscheidensentscheidung rechtswidrig sei, weil die Antragstellerin
keinen spekulativen bzw. ausschreibungswidrigen Preis angegeben habe.

In Punkt I.A.1.2. der Ausschreibungsunterlagen fanden sich Angaben zum Gegenstand der Ausschreibung. In
Punkt I.C.6. fanden sich Bestimmungen betreffend den Preis. Demnach seien die im Leistungsverzeichnis
geforderten Einheits- und Positionspreise anzugeben. Dabei sei ein pauschaler Einheitspreis je Container-
bzw. Muldentausch bzw. je Transport im Rahmen der stationadren Problemstoffsammlung an den
Werkstoffzentren von Problemstoffen, Elektro-Altgeraten und Alt-Speisedlen zu kalkulieren. Darin enthalten
sei die gesamte Dienstleistung, also die Abholung und Aufladung, Behaltertausch, Transport zur
Abgabestelle, Zwischenlagerung, Reinigung, etc. wumfasse.In Punkt rdmisch eins.A.1.2. der
Ausschreibungsunterlagen fanden sich Angaben zum Gegenstand der Ausschreibung. In Punkt rémisch
eins.C.6. fanden sich Bestimmungen betreffend den Preis. Demnach seien die im Leistungsverzeichnis
geforderten Einheits- und Positionspreise anzugeben. Dabei sei ein pauschaler Einheitspreis je Container-



bzw. Muldentausch bzw. je Transport im Rahmen der stationaren Problemstoffsammlung an den
Werkstoffzentren von Problemstoffen, Elektro-Altgeraten und Alt-Speiseblen zu kalkulieren. Darin enthalten
sei die gesamte Dienstleistung, also die Abholung und Aufladung, Behaltertausch, Transport zur
Abgabestelle, Zwischenlagerung, Reinigung, etc. umfasse.

Der Vorwurf des den Angebotsbestimmungen widersprechenden Angebots setze voraus, dass diese
Festlegungen des Auftraggebers selbst widerspruchsfrei seien und fir einen redlichen Erklarungsempfanger
auch als solche zwingende Angabe zu verstehen gewesen seien. So finde sich in den Festlegungen zur
Preisgestaltung kein Hinweis darauf, dass eine ,Kombination mit anderen Kunden” unzulassig sei. Ebenfalls
irrig sei die Annahme des Auftraggebers, dass die Antragstellerin den Transport zur Abgabestelle nicht als Teil
der zu erbringenden Leistung erachte. So erbringe die Antragstellerin die vorgeschriebenen Leistungen und
damit auch den Transport zur Abgabestelle. Lediglich kalkulatorisch habe die Antragstellerin den Preis so
berechnet, dass insbesondere bei An- und Abfahrt die Logistikkosten im Rahmen von Entleertouren optimiert
werden kdnnten. Dies habe die Antragstellerin nachvollziehbar ausgeflhrt. Es sei nicht ersichtlich, inwieweit
diese Kalkulation gegen die Festlegung in den Ausschreibungsunterlagen verstoBen konne, als dem
Auftraggeber die gesamte ausgeschriebene Dienstleistung angeboten werde, die auch Inhalt der
Preiskalkulation sei.

Zudem liege auch keine spekulative Preisgestaltung vor, da die Antragstellerin in der relevanten Region Uber
ein dichtes Netz an Kunden verfiige und An- und Abfahrten daher in der Regel kombinieren und die
wertvollen Ressourcen somit effizient einsetzen und den Preis entsprechend optimieren kdnne. Diese
Kalkulation sei nicht spekulativ, da regelmaBig mehrere Kunden angefahren werden kénnten. Hierzu legte die
Antragstellerin eine Ubersicht der bestehenden Kunden anhand eines ,,google maps” Auszugs als Beilage ./6
(in der Folge: ,Kundenibersichtsauszug”) dem Nachprifungsantrag bei. Sollte jedoch in einem Fall kein
zusatzlicher Kunde angefahren werden kdénnen, so verandere sich der kalkulierte und dem Auftraggeber
verrechnete Preis nicht. Selbst unter der Annahme, dass der Preis der Antragstellerin diesfalls nicht
auskémmlich kalkuliert ware, habe dies nichts mit einer spekulativen Preisgestaltung zu tun, da die
Preisgestaltung dem Unternehmen obliege und es diesem freistehe, in einzelnen Positionen nicht
kostendeckend anzubieten, zumal auch ein Preis von Null in einer konkreten Position ein Angebot nicht
automatisch spekulativ oder unplausibel mache (ua VwGH 22.11.2011, 2007/04/0201; VwGH 07/09/2009,
2007/04/0118; EuGH 10.09.2020, C-367/19, Tax-Fin-Lex, Rz 30).

Daruber hinaus wurden - wie bereits im Aufklarungsschreiben ausgefuhrt - alle kollektivvertraglichen und
gesetzlichen Vorgaben eingehalten und diese im Rahmen rechtlicher externer Uberpriifungen verifiziert
werden.

Zum Zweiten sei das Aufklarungsschreiben der Antragstellerin jedenfalls geeignet gewesen, die Unklarheiten
des Auftraggebers hinsichtlich der Preiskalkulation zu erladutern. Aus dem Wortlaut des § 141 Abs. 2 BVergG
2018 ergebe sich, dass der Gesetzgeber mit diesem Ausscheidengrund Falle vor Augen gehabt habe, in
denen der jeweilige Bieter seiner Pflicht zur Aufklarung evident nicht nachgekommen sei. Insofern werde
auch auf die Falle Bezug genommen, dass eine Aufklarung begriindunglos bzw. zu spat ergangen sei. Beides
liege hier jedoch nicht vor. Vielmehr habe die Antragstellerin das Aufklarungsersuchen des Auftraggebers
vollstandig und ausflhrlich beantwortet, weshalb auch dieser Ausscheidensgrund nicht zuldssig sei.Zum
Zweiten sei das Aufklarungsschreiben der Antragstellerin jedenfalls geeignet gewesen, die Unklarheiten des
Auftraggebers hinsichtlich der Preiskalkulation zu erlautern. Aus dem Wortlaut des Paragraph 141, Absatz 2,
BVergG 2018 ergebe sich, dass der Gesetzgeber mit diesem Ausscheidengrund Falle vor Augen gehabt habe,
in denen der jeweilige Bieter seiner Pflicht zur Aufklarung evident nicht nachgekommen sei. Insofern werde
auch auf die Falle Bezug genommen, dass eine Aufklarung begriindunglos bzw. zu spat ergangen sei. Beides
liege hier jedoch nicht vor. Vielmehr habe die Antragstellerin das Aufklarungsersuchen des Auftraggebers
vollstandig und ausflihrlich beantwortet, weshalb auch dieser Ausscheidensgrund nicht zuldssig sei.

Da sohin weder eine Ausschreibungswidrigkeit noch eine spekulative Preisgestaltung vorliege, sei das
Angebot der Antragstellerin rechtswidrig ausgeschieden worden, weshalb die angefochtene Entscheidung flir
nichtig zu erklaren sei.
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1.7. Mit Beschluss vom 19. September 2023, LVwG-VG-11/001-2023, hat das Landesverwaltungsgericht
Niederdsterreich das Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfugung infolge der Zurlckziehung dieses
Antrages eingestellt.

1.8. Mit Schriftsatz vom 14. September 2023 beantragte die Antragstellerin unter anderem die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers in der Vergabesache ,Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages Uber den Transport von Abrollcontainern, Absetzmulden und anderen
Sammelbehaltnissen (,*** Container- und Muldendienst’)” sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfligung,
mit der dem Auftraggeber flr die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Zuschlagserteilung untersagt werde
(hg. protokolliert zu LVwG-VG-13/002-2023).

Mit Beschluss vom 20. September 2023, ZI. LVwG-VG-13/001-2023, wurde diesem Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung wird Folge gegeben und dem Auftraggeber im Vergabeverfahren ,Vergabe eines
Dienstleistungsauftrages Uber den Transport von Abrollcontainern, Absetzmulden und anderen
Sammelbehaltnissen (,*** Container- und Muldendienst’)” fur die Dauer des beim Landesverwaltungsgericht
Niederdsterreich anhangigen Nachprifungsverfahrens (zu LVwG-VG-13/002-2023) untersagt, den Zuschlag
zu erteilen.

1.9. Mit Schreiben vom 18. September 2023 fUhrte der Auftraggeber zu den Verfahren LVwG-VG-11/002-
2023 sowie LVwG-VG-13/001-2023 und LVwG-VG-13/002-2023, soweit flir das gegenstandliche Verfahren
relevant, im Wesentlichen aus, dass beim Angebot der Antragstellerin die Einheits- bzw. Positionspreise der
Leistungsgruppe 03 (Problemstoffe, Elektro-Altgerate, Alt-Speisedle) ungewdhnlich niedrig seien. So wurden
bei dem Bieter mit den zweitbilligsten Einheits- bzw. Positionspreisen der Leistungsgruppe 03 diese 300 %
der Einheits- bzw. Positionspapiere dieser Leistungsgruppe der Antragstellerin ausmachen. Bei einem solchen
Fall sei eine vertiefte Angebotsprifung vorzunehmen gewesen.

Dem daraufhin erfolgten Aufklarungsersuchen sei die Antragstellerin zwar fristgerecht nachgekommen,
allerdings  weder inhaltlich  hinreichend noch vollstandig, noch habe sie nachgewiesen,
ausschreibungskonform kalkuliert zu haben.

So habe die Antragstellerin die Kalkulation nicht nach dem geforderten Inhalt offengelegt. Die geforderten
Informationen zur Uberpriifung, ob im Preis von Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-,
Gerate-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten seien und dass die Aufwands- und Verbrauchsansatze
sowie die Personalkosten nachvollziehbar seien, habe die Antragstellerin bestenfalls rudimentar und stark
pauschalierend offengelegt.

Zudem wurden Bekraftigungen oder sonstige Erklarungen, entsprechend den gesetzlichen Vorgaben
kalkuliert zu haben, nicht den Nachweis ersetzen, dass die Preise betriebswirtschaftlich erklar- und
nachvollziehbar seien.

Die Antragstellerin habe offengelegt, dass sie den ,Transport zur Abgabestelle laut Leistungsvertrag”
entgegen der klaren Kalkulationsvorschrift des Punkt I.C.6.a. nicht den Einheitspreis je Transport kalkuliert
habe, sondern ,die Abfahrt [...] als Anfahrt zum nachsten Kunden bewertet” habe. Das sei ein klarer Verstol$
gegen die Kalkulationsvorschrift der bestandfesten Ausschreibung, der zum Ausscheiden des Angebots
fihren mausse. Die Antragstellerin habe offengelegt, dass sie den ,Transport zur Abgabestelle laut
Leistungsvertrag” entgegen der klaren Kalkulationsvorschrift des Punkt romisch eins.C.6.a. nicht den
Einheitspreis je Transport kalkuliert habe, sondern ,die Abfahrt [...] als Anfahrt zum nachsten Kunden
bewertet” habe. Das sei ein klarer Versto8 gegen die Kalkulationsvorschrift der bestandfesten Ausschreibung,
der zum Ausscheiden des Angebots filhren musse.

Zum Vorbringen der Antragstellerin, die Ausschreibungsbestimmungen seien unklar, fihrte der Auftraggeber
aus, dass die Antragstellerin keine Bieterfragen gestellt oder gar die Ausschreibung angefochten habe. Was
aber an der ausdricklichen Anordnung in der Formulierung ,Transport zur Abgabestelle laut
Leistungsvertrag” unklar sein solle, bleibe die Antragstellerin ohne Begriindung schuldig. Dazu habe die
Antragstellerin aber auch keine Bieterfrage gestellt, demgegenlber habe sie sich mit ihrer Kalkulationsidee,
dass sie ,die Abfahrt [...] als Anfahrt zum nachsten Kunden bewertet”, einen Wettbewerbsvorteil gegeniber
anderen Bietern verschaffen wollen und untergrabe damit auch die Vergleichbarkeit der Angebote.



Zum dichten Kundennetz der Antragstellerin fihrt der Auftraggeber zudem aus, dass die Antragstellerin im
Zuge der vertieften Angebotsprifung dazu keinerlei Beleg oder Nachweis vorgelegt habe. Die erst bei den
Nachprifungsantragen beigeschlossene Beilage ./6, die eine angebliche Kundenlbersicht Region ***
enthalten soll, zeige lediglich nicht néher identifizierbare ,Fahnchen” in einer Google Maps-Ubersichtskarte.
Diese Beilage gebe also keine Auskunft Uber Kunden. Selbst wenn man dies genltgen lassen wirde, sei die
Beilage ./6 unbeachtlich im Nachprifungsverfahren. Grundlage fir die Prifung durch das
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich seien jene Unterlagen, die der Auftraggeber zur Verfligung
gestanden seine. Eine erstmals im Nachprifungsverfahren vorgebrachte Erklarung sei dabei unbeachtlich
(VwGH 28.9.2011, 2007/04/0102).

Im Ergebnis sei daher das Angebot wegen § 141 Abs. 1 Z 3 BVergG 2018 auszuscheiden gewesen, weil der
Transport zur Abgabestelle laut Leistungsvertrag nicht in die Einheitspreise kalkuliert worden und spekulativ
gewesen sei. Zudem seien die geforderten Aufklarungen im Zuge der vertieften Angebotsprifung nicht erteilt
worden. Die Aufklarung sei unvollstandig gewesen, weshalb das Ausscheiden auch zurecht auf § 141 Abs. 2
BVergG 2018 gestiutzt worden.Im Ergebnis sei daher das Angebot wegen Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 3,
BVergG 2018 auszuscheiden gewesen, weil der Transport zur Abgabestelle laut Leistungsvertrag nicht in die
Einheitspreise kalkuliert worden und spekulativ gewesen sei. Zudem seien die geforderten Aufklarungen im
Zuge der vertieften Angebotsprifung nicht erteilt worden. Die Aufklarung sei unvollstandig gewesen, weshalb
das Ausscheiden auch zurecht auf Paragraph 141, Absatz 2, BVergG 2018 gestitzt worden.

Ebenso sei das Angebot nach § 141 Abs. 1 Z 7 BVergG 2018 auszuscheiden gewesen, weil es nicht mit den
anderen Angeboten vergleichbar gewesen sei. Ebenso sei das Angebot nach Paragraph 141, Absatz eins,
Ziffer 7, BVergG 2018 auszuscheiden gewesen, weil es nicht mit den anderen Angeboten vergleichbar
gewesen sei.

1.10. Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat am 24. Oktober 2023 eine gemeinsame
Nachprifungsverhandlung zu den Verfahren LVwG-VG-11/002-2023 und LVwG-VG-13/002-2023 durchgefihrt,
in der Beweis erhoben wurde durch Befragen der Vertreter der Parteien und durch Einsichtnahme in den
gesamten Akt betreffend das gegenstandliche Vergabeverfahren ,Vergabe eines Dienstleistungsauftrages
Uber den Transport von Abrollcontainern, Absetzmulden und anderen Sammelbehaltnissen (,*** Container-
und Muldendienst’)” sowie in die gegenstandlichen Akten des Landesverwaltungsgerichtes.

2. Feststellungen:

2.1. Die nach auBen in Erscheinung getretene Ausscheidensentscheidung erging in einem offenen
Verfahren zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages und ist der Antragstellerin am 24. August 2023 per E-
Mail zugegangen; der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung wurde gemeinsam mit dem
Hauptantrag auf Nachprifung der gesondert anfechtbaren Entscheidung am 4. September 2023 beim
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich per ERV eingebracht und ist dort am gleichen Tag eingelangt.

2.2 Im Nachprufungsantrag hat die Antragstellerin das betreffende Vergabeverfahren, die gesondert
anfechtbare Entscheidung, den 6ffentlichen Auftraggeber, einschlief3lich seiner elektronischer Adresse, den
mafgeblichen Sachverhalt einschlielich des Interesses am Vertragsabschluss, die behauptete
Rechtswidrigkeit bezeichnet und dieser enthalt Angaben zur Rechtzeitigkeit des Antrags. Die Antragstellerin
hat im Nachprifungsantrag ihr Interesse am Vertragsabschluss dargelegt und einen Schaden behauptet.

2.3. Die Antragstellerin hat die Pauschalgebiihr fiir den gegensténdlichen Antrag gem&R§ 21 NO VNG iVm
§ 1 Abs. 1 NO Vergabe-PauschGebV iHv EUR 2.400,-- (EUR 1.600,-- fir den Nachpriifungsantrag und EUR 800,-
- fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung) ordnungsgemall entrichtet (Beilage ./7
[Einzahlungsbeleg]).2.3. Die Antragstellerin hat die PauschalgebUhr fur den gegenstandlichen Antrag gemaR
Paragraph 21, NO VNG in Verbindung mit Paragraph eins, Absatz eins, NO Vergabe-PauschGebV iHv EUR
2.400,-- (EUR 1.600,-- fUr den Nachprufungsantrag und EUR 800,-- fir den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung) ordnungsgemaR entrichtet (Beilage ./7 [Einzahlungsbeleg]).

2.4. Der Auftraggeber fuhrte das Vergabeverfahren ,Vergabe eines Dienstleistungsauftrages Uber den
Transport von Abrollcontainern, Absetzmulden und anderen Sammelbehaltnissen (,*** Container- und
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Muldendienst’)“ Uber die Beschaffung von Dienstleistungen Uber die Abholung, den Transport und die
Ablieferung von Abfallen bzw. Wertstoffen, die an den Wertstoffzentren des Auftraggebers in
Sammelbehaltnissen erfasst werden, als offenes Verfahren im Oberschwellenbereich durch. Die
Ausschreibung dieses Vergabeverfahrens ist im Amtsblatt der Europaischen Union, ABI/S S130, *** vom *¥*
EU-weit bekanntgemacht worden (in der Folge: , Auftragsbekanntmachung*).

In der Ausschreibungsunterlage lautet es auszugsweise wie folgt:
»|. VERGABEBESTIMMUNGEN

[...]

B. Eignungsanforderungen und Eignungsnachweise

3. Spezielles zur Eignung der Bieter

[...]

h) Der Bieter hat im Formblatt 4 (LKW-Stitzpunkt) anzugeben und nachzuweisen, von welcher Adresse aus -
namlich dem ,LKW-Stltzpunkt” - er als Auftragnehmer seine Route beginnen wird. Der LKW-Stltzpunkt muss
zur Unterbringung der geforderten Mindestzahl an LKW gréRenmaRig sowie in technischer Hinsicht geeignet
und aus rechtlicher Sicht zuldssig sein. Unzulassig ist die Angabe von Orten im Freiland, o6ffentlichen
Parkplatzen oder Parkplatzen von Supermarkten oder Einkaufszentren und dergleichen. Bei Anmietung, Pacht
oder sonstiger Gebrauchsiberlassung von Dritten ist ein entsprechender Verfligbarkeitsnachweis zu fihren,
z.B. durch Vorlage eines bloR durch die Auftragserteilung bedingten Miet- oder Pachtvertrages mit einer
Vertragsdauer, die nicht vor dem 31.12.2028 enden darf.

[...]
C. Verfahrensbestimmungen
1. Angebotsfrist

Die Frist flr die Abgabe der Angebote endet am 11.8.2023, 12:00 Uhr. Jeder Bieter tragt das Risiko fir das
fristgerechte und vollstandige Einlangen seines Angebots

[...]

4. Teilangebote / Varianten / Abanderungs- und Alternativangebote

a) Teilangebote sind nicht zulassig, d.h. insbesondere, dass eine Unterteilung in Ge-
meinden oder Wertstoffzentren nicht zulassig ist.

b) Varianten sind nicht vorgesehen.

c) Alternativ- und Abanderungsangebote sind nicht zugelassen.

[...]
6. Bestimmungen betreffend den Preis:

a) Die Preise sind im Preisangebotsverfahren zu ermitteln. Anzugeben sind die im Leistungsverzeichnis
(Kapitel II.) geforderten Einheits- und Positionspreise. Dabei ist ein pauschaler Einheitspreis je Container-
bzw. Muldentausch bzw. je Transport im Rahmen der stationaren Problemstoffsammlung an den
Wertstoffzentren von Problemstoffen, Elektro-Altgeraten und Alt-Speisedlen zu kalkulieren. Darin enthalten ist
die gesamte Dienstleistung, also die Abholung und Aufladung, Behaltertausch, Transport zur Abgabestelle
laut Leistungsvertrag, gegebenenfalls Zwischenlagerung von (Austausch-)Behaltern beim Auftragnehmer,
Reinigung der Behalter und alles andere, was zur ordnungsgemafen Leistungserbringung gehort, mag es
auch im Einzelnen in dieser Ausschreibungsunterlage und/oder im Leistungsvertrag nicht gesondert und
ausdricklich beschrieben sein.a) Die Preise sind im Preisangebotsverfahren zu ermitteln. Anzugeben sind die
im Leistungsverzeichnis (Kapitel rémisch zwei.) geforderten Einheits- und Positionspreise. Dabei ist ein
pauschaler Einheitspreis je Container- bzw. Muldentausch bzw. je Transport im Rahmen der stationaren
Problemstoffsammlung an den Wertstoffzentren von Problemstoffen, Elektro-Altgeraten und Alt-Speisedlen zu
kalkulieren. Darin enthalten ist die gesamte Dienstleistung, also die Abholung und Aufladung, Behaltertausch,



Transport zur Abgabestelle laut Leistungsvertrag, gegebenenfalls Zwischenlagerung von (Austausch-
)Behaltern beim Auftragnehmer, Reinigung der Behalter und alles andere, was zur ordnungsgemafen
Leistungserbringung gehdért, mag es auch im Einzelnen in dieser Ausschreibungsunterlage und/oder im
Leistungsvertrag nicht gesondert und ausdricklich beschrieben sein.

b) Es sind unterschiedliche Einheitspreise zulassig fur Wertstoffzentren mit einer Entfernung vom LKW-
Stltzpunkt des Bieters (i) ?15 km; (ii) > 15 km ? 20 km, (iii) > 20 km. Die Entfernung ist zu ermitteln anhand
der Adressen mithilfe von Google Maps (***), jeweils Route 1.

c) Die Abholung von Grasschnitt von den Wertstoffzentren und weiteren Grasschnittsammelplatzen ist wie
ein Containerdienst zu behandeln. Der Muldentausch bei den Friedhdéfen ist wie ein Muldendienst zu
behandeln. Die Sperrgut-Hausabholungen und die mobile Problemstoffsammlung sind hingegen als Regien
anzubieten.

d) Preise sind in EUR (Euro) anzugeben, Nachlasse in % (Prozent).
[...]

Il. LEISTUNGSVERZEICHNISrémisch zwei. LEISTUNGSVERZEICHNIS
[...]

Leistungsgruppe 03: Problemstoffe, Elektro-Altgerate, Alt-Speisedle
Pos.

PS Transporte

EP

Transporte/Jahr¥**

Pos. P.

03.01.

715 km

EUR

> 15Km ? 20 km

EUR



SUMME LG 03 160

EUR )

***Zur Bildung des Bewertungspreises der LG 03 ist von 10 Transporten je WSZ, also 160 Transporten,
auszugehen, die der Bieter auf die drei Positionen der LG 03 aufgrund der Entfernungen seines LKW-
StUtzpunkts (Formblatt 4) zu den Wertstoffzentren (Formblatt 5) aufzuteilen hat. Es sind zwingend alle 160
Transporte auf die drei Positionen aufzuteilen, fur jedes WSZ sind 10 Transporte anzunehmen. Die vom Bieter
anzugebende Zahl der Transporte dient sodann als Mengensatz zur Bildung des Positionspreises durch
Multiplikation mit dem Einheitspreis.”

2.5. Die Angebotsfrist endete am 11. August 2023, 12:00 Uhr. Die Ausschreibung wurde nicht angefochten.
2.6. Die Antragstellerin hat ihr Angebot fristgerecht an den Auftraggeber Ubermittelt.

2.6.1. Der kalkulierte Preis in der Leistungsgruppe 03 (Problemstoffe, Elektro-Altgerate, Alt-Speisedle) der
Antragstellerin ergab 7.200 Euro und der Einheitspreis 45,-- Euro. Der kalkulierte Einheitspreis des
Zweitbieters war um 300 Prozent hdher als der kalkulierte Einheitspreis der Antragstellerin.

Bei der Preiskalkulation berechnete die Antragstellerin die Summe der Positionen ,LKW Ladebordwand”,
.Fahrer LKW Ladebordwand”, ,Gemeinkosten (Lager + Konzessionierung)“, ,Logistik Gesamtkosten” und
»~Wagnis und Gewinn” fur den Angebotspreis pro Stunde.

Betreffend die Dauer berechnete die Antragstellerin die Position ,Dauer Anfahrt ASZ"“, wobei sie hier die
Anfahrt vom vorherigen Kunden zum ASZ heranzieht und die Abfahrt als Anfahrt zum nachsten Kunden
bewertet, und die Position ,Ladezeit ASZ".

Die Antragstellerin legte ihrer Kalkulation eine Dauer von unter einer Stunde zugrunde, wodurch sich der
Angebotspreis reduzierte. Diesen Angebotspreis bezeichnet die Antragstellerin als ,Angebotspreis ASZ
Abholung It. LV*“.

Eine Berechnung fur die Dauer des Abtransportes bzw. der Abfahrt wird der Kalkulation nicht zugrunde
gelegt, weil die Abfahrt als Anfahrt zum nachsten Kunden bewertet wird.

Die Antragstellerin legt ihrer Preiskalkulation die Uberlegung zugrunde, dass sie in ihrem Kerngebiet mit
einem ADR-tauglichen Anhanger unterwegs ist, um im Rahmen von Entleertouren gleichzeitig bestehende
Kunden bedienen zu kdnnen und durch eine zuklnftig starkere Prasenz in der Region weitere Neukunden im
Bereich Gewerbe hinzuzugewinnen.

2.6.2 Die konkreten Kollektivvertrage ihrer Dienstnehmer benannte die Antragstellerin in ihrem
Aufklarungsschreiben nicht.

2.6.3. Die Antragstellerin hat die Beilage ./6 zum Nachpriifungsantrag, eine ,Google-Maps“-Ubersicht mit
J,roten Fahnchen”, die den Standort des jeweiligen Kunden der Antragstellerin aufzeigen soll, erst mit den
Nachpriafungsantragen Ubermittelt. Diese wurde dem Auftraggeber weder mit dem Angebot noch mit dem
Aufklarungsschreiben Ubermittelt.

3. Beweiswlrdigung:

Der festgestellte Sachverhalt grindet sich zusammengefasst auf den im Akt einliegenden Vergabeakt,
insbesondere auf die Ausschreibungsunterlage, das Angebot und das Aufklarungsschreiben der
Antragstellerin, das Aufforderungsschreiben der Auftraggeberin und auf die oben genannten Schriftsatze.
Soweit sich Feststellungen auf den Inhalt unstrittiger und unbedenklicher Urkunden beziehen, sind diese bei
den jeweiligen Feststellungen in Klammerausdricken angeflhrt.

AbschlieBend ist beweiswlrdigend festzuhalten, dass im gegenstandlichen Fall nicht der objektive
Geschehensablauf strittig war, sondern vielmehr die Rechtsfrage, ob das Angebot rechtmaRig aufgrund der
vom Auftraggeber angegebenen Grinde, namlich einer spekulativen Preisgestaltung betreffend den
Einheitspreis in der Leistungskategorie 03 (Problemstoffe, Elektro-Altgerate, Alt-Speisedle) sowie einer
ausschreibungswidrigen Annahme, dass Fahrten mit anderen Kunden kombiniert werden kénnen, unter



Hinweis auf § 141 Abs. 1 Z 3 und Z 7 sowie Abs. 2 BVergG 2018 ausgeschieden wurde.Abschliefend ist
beweiswirdigend festzuhalten, dass im gegenstandlichen Fall nicht der objektive Geschehensablauf strittig
war, sondern vielmehr die Rechtsfrage, ob das Angebot rechtmafRig aufgrund der vom Auftraggeber
angegebenen Grinde, namlich einer spekulativen Preisgestaltung betreffend den Einheitspreis in der
Leistungskategorie 03 (Problemstoffe, Elektro-Altgerate, Alt-Speisedle) sowie einer ausschreibungswidrigen
Annahme, dass Fahrten mit anderen Kunden kombiniert werden kénnen, unter Hinweis auf Paragraph 141,
Absatz eins, Ziffer 3 und Ziffer 7, sowie Absatz 2, BVergG 2018 ausgeschieden wurde.

4. Zur maBgeblichen Rechtslage:

4.1. Die maRgeblichen Bestimmungen des NO Vergabe-Nachpriifungsgesetzes (NO VNG), LGBI. 7200-0 idF
LGBI. Nr. 54/2019, lauten auszugsweise wie folgt:4.1. Die maRgeblichen Bestimmungen des NO Vergabe-
Nachpriifungsgesetzes (NO VNG), LGBI. 7200-0 in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 54 aus 2019,, lauten

auszugsweise wie folgt:

.8 1Geltungsbereich
1. (1)Absatz eins,Dieses Gesetz regelt den Rechtsschutz in Angelegenheiten des 6ffentlichen
Auftragswesens, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die gemaR Art. 14b Abs. 2 Z 2 B-VG in den
Vollziehungsbereich des Landes fallen.Dieses Gesetz regelt den Rechtsschutz in Angelegenheiten des
offentlichen Auftragswesens, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die gemaR Artikel 14 b, Absatz 2,
Ziffer 2, B-VG in den Vollziehungsbereich des Landes fallen.
[...]

2. (3)Absatz 3,Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich ist zustandig
1. 1.Ziffer eins
zur Entscheidung Uber

[...]

e -Strichaufzahlung
Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers wegen
Rechtswidrigkeit (§ 16)Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des
Auftraggebers wegen Rechtswidrigkeit (Paragraph 16,)

[...]

§ 4Paragraph 4Zustandigkeiten des Landesverwaltungsgerichtes, Bestellung und Ausschluss fachkundiger
Laienrichter

1. (1)Absatz eins,Die Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens obliegt dem Landesverwaltungsgericht
Niedergsterreich.

2. (2)Absatz 2,Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf des Vergabeverfahrens ist das
Landesverwaltungsgericht zum Zwecke der Beseitigung von Verst6en gegen Vorschriften im Bereich
des offentlichen Auftragswesens (Art. 14b Abs. 1 und 5 B-VG) oder von VerstéBen gegen unmittelbar
anwendbares Unionsrecht zustandigBis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf des
Vergabeverfahrens ist das Landesverwaltungsgericht zum Zwecke der Beseitigung von VerstéBen gegen
Vorschriften im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens (Artikel 14 b, Absatz eins und 5 B-VG) oder von
VerstoRen gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht zustandig

1. 1.zZiffer eins
zur Erlassung einstweiliger Verfiigungen (§ 14) sowiezur Erlassung einstweiliger Verfligungen
(Paragraph 14,) sowie

2. 2.Ziffer 2
zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der
vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte (§ 16).zur Nichtigerklarung gesondert
anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte (Paragraph 16,).

[...]



1. (8)Absatz 8,Das Landesverwaltungsgericht entscheidet in den Angelegenheiten der Abs. 2 bis 5, soweit
es sich nicht um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fur die
Einbringung eines Feststellungsantrags, die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung, die Entscheidung Uber den Gebuhrenersatz oder die Entscheidung Uber eine
Verfahrenseinstellung nach Zurlckziehung eines Nachprifungs- oder Feststellungsantrages handelt, in
Senaten.Das Landesverwaltungsgericht entscheidet in den Angelegenheiten der Absatz 2 bis 5, soweit
es sich nicht um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fir die
Einbringung eines Feststellungsantrags, die Entscheidung tUber einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung, die Entscheidung Uber den GeblUhrenersatz oder die Entscheidung Uber eine
Verfahrenseinstellung nach Zurlickziehung eines Nachprifungs- oder Feststellungsantrages handelt, in
Senaten.

2. (9)Absatz 9,Der Senat besteht aus einem Mitglied als Vorsitzenden, zwei weiteren Mitgliedern und zwei
fachkundigen Laienrichtern als Beisitzern. Von den fachkundigen Laienrichtern muss einer dem Kreis der
Auftraggeber und der andere dem Kreis der Auftragnehmer angehéren.

[...]

3. (15)Absatz 15,Soweit in diesem Gesetz und im Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz, BGBI. | Nr. 33/2013
in der Fassung BGBI. I Nr. 57/2018, nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen des Allgemeinen
Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991, BGBI. | Nr. 51/1991 in der Fassung BGBI. | Nr. 58/2018, mit
Ausnahme der §§ 1 bis 5 sowie des IV. Teiles in den Verfahren vor dem Landesverwaltungsgericht nach
diesem Gesetz sinngemall anzuwenden.Soweit in diesem Gesetz und im
Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 33 aus 2013, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 57 aus 2018,, nichts anderes bestimmt ist, sind die Bestimmungen des
Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 51 aus 1991, in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 58 aus 2018,, mit Ausnahme der Paragraphen eins bis 5 sowie
des romisch vier. Teiles in den Verfahren vor dem Landesverwaltungsgericht nach diesem Gesetz
sinngemal anzuwenden.

[...]

§ 6Paragraph 6Einleitung des Nachpriufungsverfahrens

1. (1)Absatz eins,Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines den Vorschriften im Bereich des
offentlichen Auftragswesens (Art. 14b Abs. 1 und 5 B-VG) unterliegenden Vertrages behauptet, kann die
Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren
wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder zu entstehen droht. In einem kann beantragt werden, nicht gesondert anfechtbare
Entscheidungen, die dieser gesondert anfechtbaren Entscheidung zeitlich vorangegangen sind,
nachzuprifen.Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines den Vorschriften im Bereich des
offentlichen Auftragswesens (Artikel 14 b, Absatz eins und 5 B-VG) unterliegenden Vertrages behauptet,
kann die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. In einem kann beantragt werden,
nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen, die dieser gesondert anfechtbaren Entscheidung zeitlich
vorangegangen sind, nachzuprifen.

2. (2)Absatz 2,Ist die zwischen dem Zugang Uber die Verstandigung Uber das Ausscheiden und der
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bzw. der Widerrufsentscheidung liegende Zeitspanne klrzer
als die in § 12 vorgesehene Frist, ist ein Bieter berechtigt, unter einem die Nachprifung des
Ausscheidens und die Nachprifung der Zuschlagsentscheidung oder der Widerrufsentscheidung
innerhalb der dafilir vorgesehenen Fristen zu beantragen.Ist die zwischen dem Zugang Uber die
Verstandigung Uber das Ausscheiden und der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bzw. der
Widerrufsentscheidung liegende Zeitspanne kirzer als die in Paragraph 12, vorgesehene Frist, ist ein
Bieter berechtigt, unter einem die Nachprifung des Ausscheidens und die Nachprifung der
Zuschlagsentscheidung oder der Widerrufsentscheidung innerhalb der daflir vorgesehenen Fristen zu
beantragen.
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[...]

§ 8Paragraph 8Parteien des Nachprufungsverfahrens

1. (1)Absatz eins,Parteien des Nachprufungsverfahrens sind der Antragsteller und der Auftraggeber. [...].

2. (2)Absatz 2,Im Nachprufungsverfahren sind ferner jene Unternehmer Parteien, die durch die vom
Antragsteller begehrte Entscheidung unmittelbar in ihren rechtlichen Interessen nachteilig betroffen sein
kénnten. Diese Unternehmer verlieren ihre Parteistellung, wenn sie nicht binnen zehn Tagen nach
Veroffentlichung des Eingangs (§ 13 Abs. 3) oder nach Verstandigung vom Eingang (§ 13 Abs. 5) eines
Antrages auf Nichtigerklarung begriindete Einwendungen erheben. Wenn vor Ablauf dieser Frist eine
mundliche Verhandlung stattfindet, dann mussen die Einwendungen spatestens in der mindlichen
Verhandlung erhoben werden.Im Nachprufungsverfahren sind ferner jene Unternehmer Parteien, die
durch die vom Antragsteller begehrte Entscheidung unmittelbar in ihren rechtlichen Interessen
nachteilig betroffen sein kdnnten. Diese Unternehmer verlieren ihre Parteistellung, wenn sie nicht binnen
zehn Tagen nach Veroéffentlichung des Eingangs (Paragraph 13, Absatz 3,) oder nach Verstandigung vom
Eingang (Paragraph 13, Absatz 5,) eines Antrages auf Nichtigerklarung begrindete Einwendungen
erheben. Wenn vor Ablauf dieser Frist eine mundliche Verhandlung stattfindet, dann mussen die
Einwendungen spatestens in der mindlichen Verhandlung erhoben werden.

[...]

§ 10Paragraph 10Antrag auf Nachprufung
1. (1)Absatz eins,Ein Antrag auf Nachprifung (§ 6 Abs. 1) hat jedenfalls zu enthaltenEin Antrag auf
Nachprifung (Paragraph 6, Absatz eins,) hat jedenfalls zu enthalten:

1. 1.ziffer eins
die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens sowie der gesondert anfechtbaren
Entscheidung,

2. 2.Ziffer 2
die Bezeichnung des Auftraggebers und des Antragstellers und gegebenenfalls der vergebenden
Stelle einschlieBlich deren elektronischer Adresse,

3. 3.Ziffer 3
eine Darstellung des maf3geblichen Sachverhaltes einschlielich des Interesses am
Vertragsabschluss sowie bei Bekdmpfung der Zuschlagsentscheidung die Bezeichnung des fur den
Zuschlag in Aussicht genommenen Bieters,

4. 4.Ziffer 4
Angaben Uber den behaupteten drohenden oder bereits eingetretenen Schaden fiir den
Antragsteller,

5. 5.ziffer 5
die Bezeichnung der Rechte, in denen der Antragsteller verletzt zu sein behauptet

(Beschwerdepunkte),
6. 6.Ziffer 6

die Griinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stitzt,
7. 7.Ziffer 7

einen Antrag auf Nichtigerklarung der angefochtenen gesondert anfechtbaren Entscheidung sowie
8. 8.Ziffer 8

die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde.
9. 9.ziffer 9

(entfallt durch LGBI. Nr. 54/2019) (entfallt durch Landesgesetzblatt Nr. 54 aus 2019,)
[...]

§ 12Paragraph 12Fristen fur Nachprifungs- und Feststellungsantrage
1. (1)Absatz eins,Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind bei einer
Ubermittlung bzw. Bereitstellung der Entscheidung auf elektronischem Weg sowie bei einer
Bekanntmachung der Entscheidung binnen zehn Tagen einzubringen, bei einer Ubermittlung tiber den
Postweg oder einen anderen geeigneten Weg binnen 15 Tagen. Die Frist beginnt mit der Ubermittlung



bzw. Bereitstellung der Entscheidung bzw. mit der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung.

[...]

§ 16Paragraph 16Nachprifungsverfahren
1. (1)Absatz eins,Das Landesverwaltungsgericht hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis flr nichtig zu erklaren, wenn
1. 1.Ziffer eins
sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung im Rahmen der
geltend gemachten Beschwerdepunkte rechtswidrig ist und
2. 2.Ziffer 2
die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.
[...]

§ 21Paragraph 21Gebuhren und Gebuhrenersatz
1. (1)Absatz eins,Der Antragsteller hat eine Pauschalgebihr zu entrichten fir:
o -Strichaufzahlung
den Antrag auf Einleitung eines Verfahrens zur Nichtigerklarung (§ 6 Abs. 1)den Antrag auf
Einleitung eines Verfahrens zur Nichtigerklarung (Paragraph 6, Absatz eins,),

[...1

4.2. Die maRgeblichen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2018 (BVergG 2018), BGBI. | Nr.
65/2018 idFBGBI. | Nr. 100/2018, lauten wie folgt:4.2. Die maBgeblichen Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes 2018 (BVergG 2018), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 65 aus 2018, in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 100 aus 2018,, lauten wie folgt:

,Begriffsbestimmungen
§ 2.Paragraph 2,
Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen mafigebend:

[...]

1. 15.Ziffer 15
Entscheidung ist jede Festlegung eines Auftraggebers im Vergabeverfahren.
1. a)lLitera a
Gesondert anfechtbar sind folgende, nach auBen in Erscheinung tretende Entscheidungen:

[...]

1. aa)Sub-Litera, a, a
im offenen Verfahren: die Ausschreibung; sonstige Entscheidungen wahrend der Angebotsfrist; das
Ausscheiden eines Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung;*“

[...]

5. Abschnitt
Grundsatze des Vergabeverfahrens und allgemeine BestimmungenGrundsatze des Vergabeverfahrens
§ 20.Paragraph 20,

1. (1)Absatz eins,Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren,
unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundsatze wie insbesondere der Gleichbehandlung aller
Bewerber und Bieter, der Nichtdiskriminierung, der VerhaltnismaRigkeit, der Transparenz sowie des
freien und lauteren Wettbewerbes und unter Wahrung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit
durchzufiihren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige (geeignete) Unternehmer
zu angemessenen Preisen zu erfolgen.

[...]

Das AngebotAllgemeine Bestimmungen
§ 125.Paragraph 125,
1. (1)Absatz eins,Der Bieter hat sich bei der Erstellung des Angebotes an die Ausschreibungsunterlagen zu
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halten.

2. (2)Absatz 2,Sofern in den Ausschreibungsunterlagen nicht ausdricklich anderes festgelegt wird, ist das
Angebot mit samtlichen dazugehorenden Unterlagen (zB Prifzertifikate) in deutscher Sprache und in
Euro zu erstellen.

3. (3)Absatz 3,Angebote missen sich auf die ausgeschriebene Gesamtleistung beziehen, es sei denn, dass
in der Ausschreibung die Mdglichkeit von Losvergaben vorgesehen wurde. Ein gemaf der Ausschreibung
unzulassiges Angebot in Losen ist mit einem unbehebbaren Mangel behaftet. Variantenangebote
mussen sich auf die Ausschreibungsvariante beziehen.

[...]

Form der Angebote
§ 126. (1) Angebote missen die in der Ausschreibung vorgeschriebene Form aufweisenParagraph 126, (1)
Angebote missen die in der Ausschreibung vorgeschriebene Form aufweisen.

[...]

1. (4)Absatz 4,Angebote sind vollstandig sowie frei von Zahlen- und Rechenfehlern abzugeben.
[...]

Inhalt der Angebote
§ 127.Paragraph 127,
1. (1)Absatz eins,Jedes Angebot muss insbesondere enthalten:

[...]

1. 4.Ziffer 4
die Preise samt allen geforderten Aufgliederungen und den allenfalls notwendigen Erlauterungen; im
Leistungsverzeichnis sind die Preise an den hierzu bestimmten Stellen einzutragen; wird fir eine Position
kein Preis angegeben, so ist dies im Angebot zu erldutern;

2. 5.ziffer 5
gegebenenfalls bei veranderlichen Preisen die nach § 110 Abs. 1 Z 4 erforderlichen
Angaben;gegebenenfalls bei veranderlichen Preisen die nach Paragraph 110, Absatz eins, Ziffer 4,
erforderlichen Angaben;

3. 6.Ziffer 6
sonstige flr die Beurteilung des Angebotes geforderte Erlduterungen oder Erklarungen;

[...]

1. 8.Ziffer 8
allfallige Alternativ-, Abanderungs- oder Variantenangebote;

[...1

1. (2)Absatz 2,Mit der Abgabe seines Angebotes erklart der Bieter, dass er die Bestimmungen der
Ausschreibung kennt, Uber die erforderlichen Befugnisse zur Ausfiihrung des Auftrages verfugt, die
ausgeschriebene Leistung zu diesen Bestimmungen und den von ihm angegebenen Preisen erbringt und
sich bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist an sein Angebot bindet.

[...]

Einreichen der Angebote

§ 129.Paragraph 129,

Angebote sind innerhalb der Angebotsfrist in der in der Ausschreibung vorgesehenen Art und Weise zu
Uubermitteln.

[...]

Prifung der Angemessenheit der Preise und vertiefte Angebotsprifung
§ 137.Paragraph 137,
1. (1)Absatz eins,Die Angemessenheit der Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ
angebotene Leistung und unter Berlcksichtigung aller Umstande, unter denen sie zu erbringen sein



wird, zu prifen. Dabei ist von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden Unterlagen und
von den jeweils relevanten Marktverhaltnissen auszugehen.

2. (2)Absatz 2,Der 6ffentliche Auftraggeber muss Aufklarung Uber die Positionen des Angebotes verlangen
und gemal Abs. 3 vertieft prifen, wennDer 6ffentliche Auftraggeber muss Aufklarung Uber die
Positionen des Angebotes verlangen und gemaR Absatz 3, vertieft prifen, wenn

1. 1.ziffer eins
Angebote einen im Verhaltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrigen Gesamtpreis aufweisen, oder
2. 2.Ziffer 2
Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen aufweisen, oder
3. 3.Ziffer 3
nach der Priafung gemal Abs. 1 begriindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen
bestehen.nach der Prifung gemal Absatz eins, begriindete Zweifel an der Angemessenheit von
Preisen bestehen.
3. (3)Absatz 3,Bei einer vertieften Angebotsprifung ist zu prifen, ob die Preise betriebswirtschaftlich
erklar- und nachvollziehbar sind. Gepruft werden kann insbesondere, ob

1. 1.ziffer eins
im Preis von Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerate-, Fremdleistungs- und
Kapitalkosten enthalten sind und ob die Aufwands- und Verbrauchsansatze sowie die
Personalkosten, diese insbesondere im Hinblick auf die dem Angebot zugrunde gelegten
Kollektivvertrage, nachvollziehbar sind,

2. 2.Ziffer 2
der Einheitspreis (Pauschalpreis, Regiepreis) fur hdherwertige Leistungen grundsatzlich héher
angeboten wurde als fur geringerwertige Leistungen, und

3. 3.Ziffer 3
die gemaR § 105 Abs. 2 geforderte oder vom Bieter gemaR § 128 Abs. 2 vorgenommene
Aufgliederung der Preise oder des Gesamtpreises (insbesondere der Lohnanteile) aus der Erfahrung
erklarbar ist.die gemal Paragraph 105, Absatz 2, geforderte oder vom Bieter gemaR Paragraph 128,
Absatz 2, vorgenommene Aufgliederung der Preise oder des Gesamtpreises (insbesondere der
Lohnanteile) aus der Erfahrung erklarbar ist.

Vorgehen bei Mangelhaftigkeit der Angebote
§ 138.Paragraph 138,

1. (1)Absatz eins,Ergeben sich bei der Prifung der Angebote Unklarheiten Gber das Angebot oder Uber die
geplante Art der Durchfiihrung der Leistung oder werden Mangel festgestellt, so ist, sofern die
Unklarheiten fir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine verbindliche
Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter Ubermittelten Auskiinfte bzw. die vom Bieter allenfalls
vorgelegten Nachweise sind der Dokumentation Uber die Priifung der Angebote beizuschlieBen.

2. (2)Absatz 2,Die durch die erfolgte Aufklarung allenfalls veranlasste weitere Vorgangsweise darf die
Grundsatze der §§ 20 Abs. 1, 112 Abs. 3, 113 Abs. 2 und 139 nicht verletzen.Die durch die erfolgte
Aufklarung allenfalls veranlasste weitere Vorgangsweise darf die Grundsatze der Paragraphen 20, Absatz
eins, 112, Absatz 3, 113, Absatz 2 und 139 nicht verletzen.

[...]

3. (5)Absatz 5,Stellt der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen einer vertieften Angebotsprifung fest, dass
die angebotenen Preise nicht angemessen sind, so hat er vom Bieter eine verbindliche Aufklarung zu
verlangen. Der 6ffentliche Auftraggeber darf das Angebot nur ausscheiden, wenn trotz des Vorbringens
des Bieters die Preise fur den 6ffentlichen Auftraggeber nicht betriebswirtschaftlich erklar- und
nachvollziehbar sind. Er hat das Angebot jedenfalls auszuscheiden, wenn die Prifung ergibt, dass der
Bieter die in § 93 genannten Bestimmungen nicht berlcksichtigt hat. Die Prufung hat unter
Berlicksichtigung des gesamten Vorbringens des Bieters zu erfolgen. Die vom Bieter erteilten Auskiinfte
sind in die Dokumentation der Prifung der Angebote aufzunehmen.Stellt der 6ffentliche Auftraggeber im
Rahmen einer vertieften Angebotsprifung fest, dass die angebotenen Preise nicht angemessen sind, so
hat er vom Bieter eine verbindliche Aufklarung zu verlangen. Der 6ffentliche Auftraggeber darf das



Angebot nur ausscheiden, wenn trotz des Vorbringens des Bieters die Preise fir den 6ffentlichen
Auftraggeber nicht betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind. Er hat das Angebot jedenfalls
auszuscheiden, wenn die Prafung ergibt, dass der Bieter die in Paragraph 93, genannten Bestimmungen
nicht bertcksichtigt hat. Die Prifung hat unter Berlicksichtigung des gesamten Vorbringens des Bieters
zu erfolgen. Die vom Bieter erteilten Ausklnfte sind in die Dokumentation der Prifung der Angebote
aufzunehmen.

[...]

(7)Absatz 7,Rechnerisch fehlerhafte Angebote sind, sofern dies in der Ausschreibung festgelegt wurde,
dann nicht weiter zu berlcksichtigen, wenn die Summe der Absolutbetrage aller Berichtigungen -
erhdhend oder vermindernd - 2% oder mehr des urspruinglichen Gesamtpreises betragt. Berichtigungen
von Seiteniibertrdgen der Zwischensummen im Angebot (Ubertragungsfehler), mit denen nicht
weitergerechnet wurde, bleiben dabei unbericksichtigt. Eine Vorreihung infolge der Berichtigung eines
Rechenfehlers ist, ausgenommen der 6ffentliche Auftraggeber hat in der Ausschreibung ausdricklich
anderes festgelegt, unzulassig.

[...]

Ausscheiden von Angeboten
§ 141.Paragraph 141,
1. (1)Absatz eins,Vor der Wahl des Angebotes flr die Zuschlagsentscheidung hat der 6ffentliche

[.

1

5.

5.1.

]

Auftraggeber aufgrund des Ergebnisses der Prifung folgende Angebote auszuscheiden:

3.Ziffer 3
Angebote, die eine - durch eine vertiefte Angebotsprifung festgestellte - nicht plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises (zB spekulative Preisgestaltung) aufweisen, oder

. 1.Ziffer 7

den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ-, Varianten- und
Abanderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder
Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erfillen, sowie
fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht
behebbar sind, oder

(2)Absatz 2,Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung kann der 6ffentliche
Auftraggeber Angebote von Bietern ausscheiden, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen
gestellten Frist die verlangten Aufklarungen zu geben oder deren Aufklarungen einer nachvollziehbaren
Begriindung entbehren. Von einem Bieter, der im Gebiet einer anderen Vertragspartei des EWR-
Abkommens oder in der Schweiz ansassig ist, kdnnen auch Aufklarungen Uber die Zulassigkeit der
Auslbung der Tatigkeit in Osterreich verlangt werden.

. (3)Absatz 3,Der offentliche Auftraggeber hat den Bieter vom Ausscheiden seines Angebotes unter

Angabe des Grundes zu verstandigen.

[”.]u
Zur rechtlichen Beurteilung:

Zu den Formalvoraussetzungen (Zuldssigkeit des Antrages):

5.1.1. Vorausschickend festzuhalten ist, dass die zwischen dem Zugang Uber die Verstandigung Uber das

Ausscheiden am 24. August 2023 und der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung am 5. September 2023

liegende Zeitspanne nicht kiirzer als die in§ 12 Abs. 1 NO VNG vorgesehene Frist war, weshalb die

Antragstellerin nicht unter einem die Nachprifung des Ausscheidens und die Nachprifung der
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Zuschlagsentscheidung innerhalb der daflir vorgesehenen Fristen beantragen konnte. Richtigerweise waren
daher zwei getrennte Antrage einzubringen und diese jeweils zu vergebuhren.5.1.1. Vorausschickend
festzuhalten ist, dass die zwischen dem Zugang Uber die Verstandigung Uber das Ausscheiden am 24. August
2023 und der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung am 5. September 2023 liegende Zeitspanne nicht
kiirzer als die in Paragraph 12, Absatz eins, NO VNG vorgesehene Frist war, weshalb die Antragstellerin nicht
unter einem die Nachprifung des Ausscheidens und die Nachprifung der Zuschlagsentscheidung innerhalb
der dafur vorgesehenen Fristen beantragen konnte. Richtigerweise waren daher zwei getrennte Antrage
einzubringen und diese jeweils zu vergebuhren.

5.1.2. Zur Antragslegitimation der Antragstellerin bezogen auf den Antrag auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung ist auszufihren, dass nach § 6 Abs. 1 NO VNG ein Unternehmer, der ein Interesse
am Abschluss eines den Vorschriften im Bereich des éffentlichen Auftragswesens (Art. 14b Abs. 1 und 5 B-VG)
unterliegenden Vertrages behauptet, die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des
Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen kann, sofern ihm durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder =zu entstehen droht.5.1.2. Zur
Antragslegitimation der Antragstellerin bezogen auf den Antrag auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung ist auszufiihren, dass nach Paragraph 6, Absatz eins, NO VNG ein Unternehmer,
der ein Interesse am Abschluss eines den Vorschriften im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens (Artikel 14
b, Absatz eins und 5 B-VG) unterliegenden Vertrages behauptet, die Nachprifung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen
kann, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

Vor dem Hintergrund der getroffenen Feststellung hat die Antragstellerin sowohl das Interesse am
Vertragsabschluss als auch den drohenden Schaden hinreichend dargestellt, den Antrag rechtzeitig
eingebracht und die notwendigen Antragsbestandteile benannt und ordnungsgemaR vergebihrt. Der Antrag
erweist sich somit als zulassig.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung ist jedoch aus folgenden Grinden nicht
begriindet:

5.2. Zu den konkreten Ausscheidungsgrinden:

5.2.1. Zum Vorliegen des Ausscheidensgrunds nach § 141 Abs. 1 Z 7 BVergG 20185.2.1. Zum Vorliegen des
Ausscheidensgrunds nach Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2018

Vorliegend stltzte der Auftraggeber seine Ausscheidensentscheidung auf § 141 Abs. 1 Z 7 BVergG 2018, weil
ausdrucklich die ,gesamte Dienstleistung” in der Ausschreibung gefordert worden ware, wohingegen die
Antragstellerin den Transport als Anfahrt zum nachsten Kunden bewertet habe.Vorliegend stltzte der
Auftraggeber seine Ausscheidensentscheidung auf Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2018, weil
ausdrucklich die ,gesamte Dienstleistung” in der Ausschreibung gefordert worden ware, wohingegen die
Antragstellerin den Transport als Anfahrt zum nachsten Kunden bewertet habe.

Die Abweichung von in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen stellt eine Verletzung wesentlicher
Grundsatze des Vergabeverfahrens dar (EuGH 25.4.1996, Rs 87/94, Kommission/Belgien; VWGH 27.9.2000,
2000/04/0050; VwGH 4.9.2002,2000/04/0181). Ob ein Angebot einen zum Ausscheiden fiihrenden
Widerspruch aufweist, ist am MaBstab der Ausschreibungsbestimmungen zu messen (VwWGH 27.9.2000,
2000/04/0050; 29.3.2006, 2004/04/0144; 27.10.2014, 2012/04/0066; 8.9.2015, Ra
2015/04/0058; 23.11.2016, Ra 2015/04/0084; 23.11.2016, Ra 2016/04/0021; 18.9.2019, Ra 2018/04/0096).

Zur Beurteilung der Ausschreibungsbestimmungen:

5.2.1.1. Festzuhalten ist, dass die Ausschreibung in diesem Vergabeverfahren nicht angefochten wurde und
daher bestandsfest ist (VWGH 17.6.2014, 2013/04/0029). Alle am Vergabeverfahren Beteiligten sind somit
daran gebunden (stRspr. zB VwGH 22.3.2019, Ra 2017/04/0038; VwGH 14.4.2011, 2008/04/0065; VwGH
7.9.2009, 2007/04/0090; EuGH 22.6.1993, C-243/89, Kommission/Danemark - Bricke Uber den ,Storebaelt”,
Rn 39). Allfallige Rechtswidrigkeiten kénnen auch von der Vergabekontrollbehérde nicht mehr aufgegriffen
werden (zB VwGH 7.11.2005, 2003/04/0135; 27.6.2007, 2005/04/0234). Es ist von einer strengen Bindung an
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die Ausschreibungsunterlagen auszugehen (VwGH 20.5.2010, 2007/04/0072; BVwG 16.4.2014, W187
2003334-1/25E), andernfalls ein VerstoR gegen den Gleichheitsgrundsatz vorliegen wirde (vgl. erneut EuGH
22.6.1993, C-243/89, Rn. 37).5.2.1.1. Festzuhalten ist, dass die Ausschreibung in diesem Vergabeverfahren
nicht angefochten wurde und daher bestandsfest ist (VwGH 17.6.2014, 2013/04/0029). Alle am
Vergabeverfahren Beteiligten sind somit daran gebunden (stRspr. zB VwWGH 22.3.2019, Ra 2017/04/0038;
VwGH 14.4.2011, 2008/04/0065; VwGH 7.9.2009, 2007/04/0090; EuGH 22.6.1993, (C-243/89,
Kommission/Danemark - Briicke tUber den ,Storebaelt”, Rn 39). Allfallige Rechtswidrigkeiten kénnen auch von
der Vergabekontrollbehérde nicht mehr aufgegriffen werden (zB VwGH 7.11.2005, 2003/04/0135; 27.6.2007,
2005/04/0234). Es ist von einer strengen Bindung an die Ausschreibungsunterlagen auszugehen (VwGH
20.5.2010, 2007/04/0072; BVwG 16.4.2014, W187 2003334-1/25E), andernfalls ein VerstoR gegen den
Gleichheitsgrundsatz vorliegen wirde vergleiche erneut EuGH 22.6.1993, C-243/89, Rn. 37).

5.2.1.2. Die Ausschreibungsunterlagen und alle anderen Festlegungen und Erklarungen sind nach dem
objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen
Sorgfalt auszulegen (st.Rspr. zB VwGH 18.3.2015, Ra 2015/04/0017; 15.3.2017, Ra 2014/04/0052). Auf den
vermuteten Sinn und Zweck der Ausschreibungsunterlagen kommt es nicht an (VwGH 1.2.2017,
Ro 2016/04/0054). Im Zweifel sind Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen gesetzeskonform und
sohin in Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen zu lesen (st. Rspr zB VwGH 9.9.2015,
Ra 2014/04/0036). Gleiches gilt fur die Willenserklarungen der Bieter (stRspr. zB VwGH 22.11.2011,
2006/04/0024; 27.10.2014, 2012/04/0066).

5.2.1.3. Damit ist zunachst auf den objektiven Erklarungswert der Ausschreibungsunterlagen und aller
anderen Erklarungen einzugehen. Entscheidend ist daher, wie die oben dargestellten Festlegungen in der
Ausschreibung zu verstehen sind.

5.2.1.4. Aus Punkt | C. 6 lit. a) der Ausschreibungsunterlage fur die Bestimmungen betreffend den Preis geht
hervor, dass die Preise im Preisangebotsverfahren zu ermitteln sind. Anzugeben sind dabei die im
Leistungsverzeichnis geforderten Einheits- und Positionspreise. In Bezug auf die Ermittlung des
Einheitspreises halt die Ausschreibungsunterlage unmissverstandlich fest, dass ein ,pauschaler Einheitspreis
je Container- bzw. Muldentausch bzw. je Transport im Rahmen der stationaren Problemstoffbehandlung an
den Wertstoffzentren von Problemstoffen, Elektro-Altgeraten und Altspeisedlen zu kalkulieren” ist. Darin soll
die gesamte Dienstleistung enthalten sein, wobei die Ausschreibungsunterlagen dies konkretisieren als ,die
Abholung und Aufladung, Behaltertausch, Transport zur Abgabestelle laut Leistungsvertrag” und
gegebenenfalls noch weitere Dienstleistungsschritte wie etwa Zwischenlagerung und Reinigung von den
Behaltern.5.2.1.4. Aus Punkt rémisch eins C. 6 Litera a,) der Ausschreibungsunterlage fir die Bestimmungen
betreffend den Preis geht hervor, dass die Preise im Preisangebotsverfahren zu ermitteln sind. Anzugeben
sind dabei die im Leistungsverzeichnis geforderten Einheits- und Positionspreise. In Bezug auf die Ermittlung
des Einheitspreises halt die Ausschreibungsunterlage unmissverstandlich fest, dass ein ,pauschaler
Einheitspreis je Container- bzw. Muldentausch bzw. je Transport im Rahmen der stationaren
Problemstoffbehandlung an den Wertstoffzentren von Problemstoffen, Elektro-Altgeraten und Altspeisedlen
zu kalkulieren” ist. Darin soll die gesamte Dienstleistung enthalten sein, wobei die Ausschreibungsunterlagen
dies konkretisieren als ,die Abholung und Aufladung, Behaltertausch, Transport zur Abgabestelle laut
Leistungsvertrag” und gegebenenfalls noch weitere Dienstleistungsschritte wie etwa Zwischenlagerung und
Reinigung von den Behaltern.

Bereits aus der Verwendung der Wortfolge ,gesamte Dienstleistung” geht hervor, dass dabei der umfassende
Dienstleistungsprozess fur die Kalkulation des Preises verstanden werden sollte. Jedoch |asst der Zusatz zu
dieser Wortfolge, dass sowohl die Abholung UND Transport zur Abgabestelle laut Leistungsvertrag explizit
umfasst sein sollen, nach dem objektiven Erklarungswert kein anderes Verstandnis zu, als dass die gesamte
Dienstleistung - von Abholung bis zur schlussendlichen Ablieferung der Behaltnisse zu den Abgabestellen laut
Leistungsvertrag mitsamt allfalliger Zwischenschritte wie deren Reinigung - im Einheitspreis miteinkalkuliert
werden musste. Die Abgabestellen laut Leistungsvertrag sind im Anhang zur Ausschreibungsunterlagen
aufgezahlt.

5.2.1.5. Wenn die Antragstellerin Bedenken gegen die betriebswirtschaftliche Sinnhaftigkeit der Festlegung
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im Leistungsverzeichnis, wonach der Einheitspreis im Rahmen einer gesamten Dienstleistung, also von der
Abholung bis zur Ablieferung bei den Abgabestellen laut Leistungsvertrag inklusive allfalliger
Zwischenschritte (wie die Reinigung der Behaltnisse) kalkulieren sind, gehabt hatte, so hatte sie diese in
einem Nachprifungsverfahren gegen die Ausschreibung geltend machen missen. Dies ist nicht erfolgt,
womit die Ausschreibung bestandsfest geworden ist und alle Beteiligten daran gebunden sind.

5.2.1.6. Demgegeniiber hat die Antragstellerin jedoch bloR die Anfahrt kalkuliert und auch bloR einen
~Angebotspreis ASZ Abholung” gelegt und somit bloBR einen Teil der Dienstleistung - die aber nach dem
objektiven Erklarungswert der Vergabebestimmungen gesamthaft zu berechnen gewesen ware - berechnet
und dem Angebot zugrunde gelegt. Auch die Annahme, dass die Abfahrt als Anfahrt zum nachsten Kunden
bewertet werde, entspricht insofern nicht den Vertragsbestimmungen, als diese unmissverstandlich angeben,
dass der Transport zur ,Abgabestelle laut Leistungsvertrag” zu berechnen ist, nicht jedoch zum nachsten
Kunden der Antragstellerin.

5.2.1.7. Das Angebot widersprach somit in diesem Punkt den Ausschreibungsbestimmungen. Angebote, die
den Ausschreibungsbestimmungen widersprechen, sind zwingend auszuscheiden. Es steht nicht in der
Disposition des Auftraggebers von den Ausscheidungstatbestanden nach seinem Ermessen Gebrauch zu
machen (VwGH 4.9.2002, 2000/04/0181; VwGH 27.9.2000, 2000/04/0050; VwGH 10.12.2009, 2005/04/0201).
Im Ergebnis hat der Auftraggeber das Angebot auch nach § 141 Abs. 1 Z 7 BVergG 2018 zulassigerweise
ausgeschieden.5.2.1.7. Das Angebot widersprach somit in diesem Punkt den Ausschreibungsbestimmungen.
Angebote, die den Ausschreibungsbestimmungen widersprechen, sind zwingend auszuscheiden. Es steht
nicht in der Disposition des Auftraggebers von den Ausscheidungstatbestdanden nach seinem Ermessen
Gebrauch zu machen (VWGH 4.9.2002, 2000/04/0181; VwGH 27.9.2000, 2000/04/0050; VwWGH 10.12.2009,
2005/04/0201). Im Ergebnis hat der Auftraggeber das Angebot auch nach Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer
7, BVergG 2018 zulassigerweise ausgeschieden.

5.2.2. Zum Vorliegen des Ausscheidensgrunds nach § 141 Abs. 1 Z 3 BVergG 20185.2.2. Zum Vorliegen des
Ausscheidensgrunds nach Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2018

5.2.2.1. Der Auftraggeber stlitzte seine Ausscheidensentscheidung unter anderem auf § 141 Abs. 1 Z 3
BVergG 2018. Der Ausscheidungsgrund des § 141 Abs. 1 Z 3 BVergG 2018 setzt neben dem Umstand der
nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises bzw. von Teilpreisen (zB spekulative Preisgestaltung)
weiters voraus, dass dieser Umstand durch eine vertiefte Angebotsprifung festgestellt wurde (Moick/Gfohler,
BVergG 20181.01 § 141 [Stand 1.3.2021, rdb.at] E 28 mHa VwGH 28.9.2011, 2007/04/0102; 28.2.2012,
2007/04/0218; 22.4.2010, 2008/04/0077).5.2.2.1. Der Auftraggeber stltzte seine Ausscheidensentscheidung
unter anderem auf Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2018. Der Ausscheidungsgrund des
Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2018 setzt neben dem Umstand der nicht plausiblen
Zusammensetzung des Gesamtpreises bzw. von Teilpreisen (zB spekulative Preisgestaltung) weiters voraus,
dass dieser Umstand durch eine vertiefte Angebotsprifung festgestellt wurde (Moick/Gféhler, BVergG
20181.01 Paragraph 141, [Stand 1.3.2021, rdb.at] E 28 mHa VwGH 28.9.2011, 2007/04/0102; 28.2.2012,
2007/04/0218; 22.4.2010, 2008/04/0077).

5.2.2.2. Vorliegend hatte der Auftraggeber aufgrund des angegebenen Einheitspreises in der Leistungsgruppe
03 (Problemstoffe, Elektor-Altgerate, Alt-Speisedle) im Angebot der Antragstellerin zunachst nach § 137 Abs.
2 BVergG 2018 vorzugehen und die Antragstellerin um konkrete Aufklarung Uber diese Positionen zu
verlangen, da diese dem Auftraggeber im Vergleich zu den anderen Angeboten und zur eigenen Schatzung
des Auftraggebers ungewéhnlich niedrig erschienen. Dem kam der Auftraggeber mit seinem
Aufklarungsersuchen vom 17. August 2023 hinreichend nach.5.2.2.2. Vorliegend hatte der Auftraggeber
aufgrund des angegebenen Einheitspreises in der Leistungsgruppe 03 (Problemstoffe, Elektor-Altgerate, Alt-
Speisedle) im Angebot der Antragstellerin zunachst nach Paragraph 137, Absatz 2, BVergG 2018 vorzugehen
und die Antragstellerin um konkrete Aufklarung Uber diese Positionen zu verlangen, da diese dem
Auftraggeber im Vergleich zu den anderen Angeboten und zur eigenen Schatzung des Auftraggebers
ungewOhnlich niedrig erschienen. Dem kam der Auftraggeber mit seinem Aufklarungsersuchen vom
17. August 2023 hinreichend nach.
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5.2.2.3. Mit ihrem Aufklarungsschreiben vom 23. August 2023 erlduterte die Antragstellerin ihre
Preiskalkulation n&her. In concreto basiert der kalkulierte Einheitspreis der Antragstellerin vor dem
Hintergrund der getroffenen Feststellungen auf der Annahme, dass sie Kundenauftrage mit anderen
Gewerbekunden kombinieren kédnne, weshalb sie die Abfahrt als Anfahrt zum nachsten Kunden bewertet und
in der Preiskalkulation lediglich die Dauer der Anfahrt miteinberechnet hat. Die Antragstellerin legt ihrer
Preiskalkulation nach eigenen Angaben ferner die Uberlegung zugrunde, dass sie in ihrem Kerngebiet mit
einem ADR-tauglichen Anhanger unterwegs sein kann, um im Rahmen von Entleertouren gleichzeitig
bestehende Kunden bedienen zu kénnen und durch eine zuklnftig starkere Prasenz in der Region weitere
Neukunden im Bereich Gewerbe hinzuzugewinnen. Abgesehen davon, dass die Antragstellerin weder bei
Angebotslegung noch in ihrem Aufklarungsschreiben einen Nachweis von den Kunden vorgelegt hat, die
allfallig in die Berechnung mitaufgenommen worden sind, erweist sich sowohl die auf der Annahme, Auftrage
mit Bestandskunden, als auch der weiteren Annahme, weitere Neukunden hinzuzugewinnen, basierende
Preiskalkulation als spekulativ, weil keinesfalls prognostiziert werden kann, wie sich die Kundenakquise im
Zeitraum der Vertragsdauer entwickelt. Uberdies erweist sich das Heranziehen von den aktuellen Kunden in
Bezug auf die Berechnung der Dauer des Transports Uber den zuklnftigen Vertragslaufzeitraum ebenso als
spekulativ, zumal bei lebensnaher Betrachtungsweise nicht davon ausgegangen werden kann, dass das
aktuelle Kundennetz unverandert bleibt. Aufgrund dieser Unsicherheiten und zu erwartenden Schwankungen
war diese Annahme als spekulative Preisgestaltung iSd. & 141 Abs. 1 Z 3 BVergG 2018 zu
qualifizieren.5.2.2.3. Mit ihrem Aufklarungsschreiben vom 23. August 2023 erlauterte die Antragstellerin ihre
Preiskalkulation naher. In concreto basiert der kalkulierte Einheitspreis der Antragstellerin vor dem
Hintergrund der getroffenen Feststellungen auf der Annahme, dass sie Kundenauftrage mit anderen
Gewerbekunden kombinieren kdnne, weshalb sie die Abfahrt als Anfahrt zum nachsten Kunden bewertet und
in der Preiskalkulation lediglich die Dauer der Anfahrt miteinberechnet hat. Die Antragstellerin legt ihrer
Preiskalkulation nach eigenen Angaben ferner die Uberlegung zugrunde, dass sie in ihrem Kerngebiet mit
einem ADR-tauglichen Anhanger unterwegs sein kann, um im Rahmen von Entleertouren gleichzeitig
bestehende Kunden bedienen zu kénnen und durch eine zuklinftig starkere Prasenz in der Region weitere
Neukunden im Bereich Gewerbe hinzuzugewinnen. Abgesehen davon, dass die Antragstellerin weder bei
Angebotslegung noch in ihrem Aufklarungsschreiben einen Nachweis von den Kunden vorgelegt hat, die
allfallig in die Berechnung mitaufgenommen worden sind, erweist sich sowohl die auf der Annahme, Auftrage
mit Bestandskunden, als auch der weiteren Annahme, weitere Neukunden hinzuzugewinnen, basierende
Preiskalkulation als spekulativ, weil keinesfalls prognostiziert werden kann, wie sich die Kundenakquise im
Zeitraum der Vertragsdauer entwickelt. Uberdies erweist sich das Heranziehen von den aktuellen Kunden in
Bezug auf die Berechnung der Dauer des Transports Uber den zuklinftigen Vertragslaufzeitraum ebenso als
spekulativ, zumal bei lebensnaher Betrachtungsweise nicht davon ausgegangen werden kann, dass das
aktuelle Kundennetz unverandert bleibt. Aufgrund dieser Unsicherheiten und zu erwartenden Schwankungen
war diese Annahme als spekulative Preisgestaltung iSd. Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2018 zu
qualifizieren.

5.2.2.4. Zusammenfassend hat die Antragstellerin in ihrem Angebot und bei ihrer Preisgestaltung somit
darauf spekuliert, dass sie Fahrten von bereits bestehenden Kunden bzw. allenfalls zukiinftigen Neukunden
und dem Auftraggeber kombinieren wird kdnnen, weshalb sie den errechneten Preis angab (vgl. etwa
Moick/Gfohler, BVergG 20181.01 § 141 [Stand 1.3.2021, rdb.at] E 35 mHa VwGH 13.6.2005,2005/04/0001
betreffend spekulative Preisgestaltung bei Abfallentsorgung bei Spekulation auf die tatsachlich zu
entsorgende Abfallmengen).5.2.2.4. Zusammenfassend hat die Antragstellerin in ihrem Angebot und bei ihrer
Preisgestaltung somit darauf spekuliert, dass sie Fahrten von bereits bestehenden Kunden bzw. allenfalls
zukiinftigen Neukunden und dem Auftraggeber kombinieren wird kdnnen, weshalb sie den errechneten Preis
angab vergleiche etwa Moick/Gfohler, BVergG 20181.01 Paragraph 141, [Stand 1.3.2021, rdb.at] E 35 mHa
VwGH 13.6.2005, 2005/04/0001 betreffend spekulative Preisgestaltung bei Abfallentsorgung bei Spekulation
auf die tatsachlich zu entsorgende Abfallmengen).

5.2.2.5. Dem Einwand der Antragstellerin, dass selbst , Nullpositionen“ in einem Angebot zulassig waren, ist
insoweit zuzustimmen, als ein Angebot nicht automatisch allein aus dem Grund abgelehnt werden kann, dass
der vorgeschlagene Preis null Euro betragt (EuGH 10.9.2020, C-367/19, Tax-Fin-Lex d.0.0.). Vorliegend kam es
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jedoch nicht zu einer ,automatischen Ablehnung” des Angebots aufgrund des niedrigen Einheitspreises,
sondern es wurde zutreffend zunachst eine vertiefte Angebotsprifung durchgefuhrt (vgl. VWGH 27.6.2007,
2006/04/0106, wonach in einem solchen Fall zu klaren ist, ob diese Positionen wirtschaftlich erklarbar sind).
Daruber hinaus ist dem Einwand der Antragstellerin, ,Nullpreise” anbieten zu kdnnen, auch deshalb nicht
folgen, da sie im konkreten Fall die Kategorie 03 gerade nicht dementsprechend vermerkt hat, sondern im
Gegenteil den Preis auf die oben dargelegte spekulative Weise berechnet hat.5.2.2.5. Dem Einwand der
Antragstellerin, dass selbst , Nullpositionen” in einem Angebot zuldssig waren, ist insoweit zuzustimmen, als
ein Angebot nicht automatisch allein aus dem Grund abgelehnt werden kann, dass der vorgeschlagene Preis
null Euro betragt (EuGH 10.9.2020, C-367/19, Tax-Fin-Lex d.o.0.). Vorliegend kam es jedoch nicht zu einer
»automatischen Ablehnung” des Angebots aufgrund des niedrigen Einheitspreises, sondern es wurde
zutreffend zunachst eine vertiefte Angebotsprifung durchgefiihrt vergleiche VwWGH 27.6.2007, 2006/04/0106,
wonach in einem solchen Fall zu klaren ist, ob diese Positionen wirtschaftlich erklarbar sind). Darldber hinaus
ist dem Einwand der Antragstellerin, ,Nullpreise” anbieten zu kénnen, auch deshalb nicht folgen, da sie im
konkreten Fall die Kategorie 03 gerade nicht dementsprechend vermerkt hat, sondern im Gegenteil den Preis
auf die oben dargelegte spekulative Weise berechnet hat.

Auch der Hinweis, dass sich der Preis fir den Auftraggeber nicht verandere, sofern es zu keinem Neugewinn
von Kunden bzw. zu einer Verringerung der Kundenstruktur des Antragstellers im Kerngebiet komme, ist
schon deshalb nicht weiter von Relevanz, weil sich die Preiskalkulation im Angebot selbst als spekulativ
erwiesen und zu einer mangelnden Vergleichbarkeit der Angebote gefihrt hat. Ob und inwiefern sich diese
spekulative Preisgestaltung auf das unternehmerische Wagnis der Antragstellerin auswirkt, ist fur die
Beurteilung des Ausscheidenstatbestands nach § 141 Abs. 1 Z 3 BVergG 2018 nicht von Relevanz. Auch der
Hinweis, dass sich der Preis fUr den Auftraggeber nicht verandere, sofern es zu keinem Neugewinn von
Kunden bzw. zu einer Verringerung der Kundenstruktur des Antragstellers im Kerngebiet komme, ist schon
deshalb nicht weiter von Relevanz, weil sich die Preiskalkulation im Angebot selbst als spekulativ erwiesen
und zu einer mangelnden Vergleichbarkeit der Angebote gefuhrt hat. Ob und inwiefern sich diese spekulative
Preisgestaltung auf das unternehmerische Wagnis der Antragstellerin auswirkt, ist fir die Beurteilung des
Ausscheidenstatbestands nach Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2018 nicht von Relevanz.

5.2.2.6. Die Ausscheidensentscheidung erfolgte daher zu Recht, als das Angebot der Antragstellerin die oben
dargestellte, der bestandsfesten Ausschreibung widersprechende, Kostenverlagerung aufweist und damit
spekulativ ist. Es lag daher der Ausscheidensgrund des § 141 Abs. 1 Z 3 BVergG 2018 vor. 5.2.2.6. Die
Ausscheidensentscheidung erfolgte daher zu Recht, als das Angebot der Antragstellerin die oben
dargestellte, der bestandsfesten Ausschreibung widersprechende, Kostenverlagerung aufweist und damit
spekulativ ist. Es lag daher der Ausscheidensgrund des Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2018
vor.

5.2.3. Zum Vorliegen des Ausscheidensgrunds nach § 141 Abs. 2 BVergG 2018:5.2.3. Zum Vorliegen des
Ausscheidensgrunds nach Paragraph 141, Absatz 2, BVergG 2018:

5.2.3.1. Im Aufklarungsersuchen des Auftraggebers vom 17. August 2023 forderte der Auftraggeber die
Antragstellerin konkret um Aufforderung bis zum 25. August 2023, 12:00 Uhr auf, wobei sie konkret um
Aufklarung folgender Punkte ersucht hat:

1. Betriebswirtschaftliche Erklarbar- und Nachvollziehbarkeit der Einheitspreise der Leistungsgruppe 03.
Hierbei wies der Auftraggeber darauf hin, dass nachzuweisen ist, dass ,im Preis von Positionen alle direkt
zuordenbaren Personal-, Material,- Gerate,- Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten sind und dass die
Aufwands- und Verbrauchsansatze sowie die Personalkosten, diese insbesondere im Hinblick auf die dem
Angebot zugrunde gelegten Kollektivvertrage, nachvollziehbar sind“.

2. Aufklarung der Kalkulation des Preises, wobei der Auftraggeber auf Punkt 1.C.6.a. der
Ausschreibungsunterlage darauf hinwies, dass ein pauschaler Einheitspreis je Transport im Rahmen der
stationaren Problemstoffbehandlung zu kalkulieren war. 2. Aufklarung der Kalkulation des Preises, wobei der
Auftraggeber auf Punkt romisch eins.C.6.a. der Ausschreibungsunterlage darauf hinwies, dass ein pauschaler
Einheitspreis je Transport im Rahmen der stationaren Problemstoffbehandlung zu kalkulieren war.
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5.2.3.2. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist selbst dann, wenn eine Aufklarung
vorliegt, die allerdings einer nachvollziehbaren Begriindung entbehrt, die Ausscheidung des Angebotes mit
der Begrindung, die Aufkldarung hinsichtlich der gegenstandlichen Positionen entbehre einer
nachvollziehbaren Begrindung, nicht rechtswidrig (VwWGH 9.10.2002, 2000/04/0039). Festzuhalten ist im
gegenstandlichen Fall, dass das vorliegende Aufklarungsschreiben wesentliche Punkte des
Aufklarungsersuchen nicht enthalt: So werden weder die konkreten Kollektivvertrdge der Dienstnehmer
genannt, sondern hierbei blof8 pauschal auf die Einhaltung der Gesetze und Kollektivvertrage verwiesen, noch
ist dem Schreiben nachvollziehbar zu entnehmen, wie und bejahendenfalls in welchem Umfang die
geforderten Posten (direkt zuordenbaren Personal-, Material,- Gerate,- Fremdleistungs- und Kapitalkosten) in
die in der tabellarischen Ubersicht enthaltenen Positionsbezeichnungen (,LKW Ladebordwand*, ,Fahrer LKW
Ladebordwand”, ,Gemeinkosten [Lager + Konzessionierungl“, ,Logistik Gesamtkosten” und ,Wagnis und
Gewinn” fur den Angebotspreis pro Stunde) enthalten sind.

5.2.3.3. Vor diesem Hintergrund stltze die Auftraggeberin zurecht ihre Ausscheidensentscheidung auch auf
§ 141 Abs. 2 BVergG 2018.5.2.3.3. Vor diesem Hintergrund stitze die Auftraggeberin zurecht ihre
Ausscheidensentscheidung auch auf Paragraph 141, Absatz 2, BVergG 2018.

5.3. Ergebnis

5.3.1. Nach obigen Ausfihrungen lagen im gegenstandlichen Fall die Ausscheidensgriinde nach § 141 Abs. 1
Z 3 und Z 7 BVergG 2018 vor, wobei bereits ein einzelner Ausscheidensgrund flir das Ausscheiden des
Angebots gereicht hatte.5.3.1. Nach obigen Ausflhrungen lagen im gegenstandlichen Fall die
Ausscheidensgrinde nach Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 3 und Ziffer 7, BVergG 2018 vor, wobei bereits
ein einzelner Ausscheidensgrund flr das Ausscheiden des Angebots gereicht hatte.

Abgesehen davon wurde das Aufklarungsersuchen nicht vollstandig beantwortet bzw. keine zu einem
zuschlagsfahigen Angebot fihrende Aufkldarung vorgenommen, weshalb sich der Auftraggeber zur
Ausscheidung des Angebots der Antragstellerin auch zu Recht auf § 141 Abs. 2 BVergG 2018 stltzen
konnte.Abgesehen davon wurde das Aufklarungsersuchen nicht vollstandig beantwortet bzw. keine zu einem
zuschlagsfahigen Angebot fihrende Aufklarung vorgenommen, weshalb sich der Auftraggeber zur
Ausscheidung des Angebots der Antragstellerin auch zu Recht auf Paragraph 141, Absatz 2, BVergG 2018
stutzen konnte.

5.3.2. Die Ausscheidensentscheidung in Bezug auf das Angebot der Antragstellerin im Vergabeverfahren
Vergabe eines Dienstleistungsauftrages Uber den Transport von Abrollcontainern, Absetzmulden und
anderen Sammelbehaltnissen (,*** Container- und Muldendienst’)”, ist daher zu Recht ergangen. Im Hinblick
auf die oben dargelegte Sach- und Rechtslage war der Antrag der Antragstellerin spruchgemaR abzuweisen.

6. Zur Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig, da im gegenstandlichen Verfahren keine Rechtsfrage zu I6sen war,
der im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil die
Entscheidung nicht von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird (vgl. etwa auch VwGH 20.1.2016,
Ra 2015/04/0091 zu einer vergleichbaren Konstellation, in der der Verwaltungsgerichtshof bei einem
Erkenntnis, in dem das Ausscheiden eines Angebots wegen nicht plausibler Zusammensetzung des
Gesamtpreises festgestellt wurde, weil die Teilleistung ,Wartungsarbeiten“ mit einem Preis von EUR 0,-
angeboten und daflr keine plausible Erklarung abgegeben wurde, keine Rechtsfrage, der iSd Art. 133 Abs 4
B-VG grundsatzliche Bedeutung zukame, erkannte). Zudem stltzt sich die Entscheidung auf die klare und
eindeutige Rechtslage und die jeweils zitierte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. AbschlieRend
ist festzuhalten, dass die Beurteilung der Ausschreibungskonformitat eines Angebotes wie im vorliegenden
Verfahren eine Einzelfallbeurteilung darstellt (VwWGH 18.9.2019, Ra 2018/04/0096).Die ordentliche Revision ist
nicht zulassig, da im gegenstandlichen Verfahren keine Rechtsfrage zu l6sen war, der im Sinne des Artikel
133, Absatz 4, B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil die Entscheidung nicht von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu
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I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird vergleiche etwa auch VwGH 20.1.2016, Ra 2015/04/0091 zu einer vergleichbaren
Konstellation, in der der Verwaltungsgerichtshof bei einem Erkenntnis, in dem das Ausscheiden eines
Angebots wegen nicht plausibler Zusammensetzung des Gesamtpreises festgestellt wurde, weil die
Teilleistung ,Wartungsarbeiten“ mit einem Preis von EUR 0,- angeboten und dafir keine plausible Erklarung
abgegeben wurde, keine Rechtsfrage, der iSd Artikel 133, Absatz 4, B-VG grundsatzliche Bedeutung zukame,
erkannte). Zudem stltzt sich die Entscheidung auf die klare und eindeutige Rechtslage und die jeweils
zitierte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. AbschlieBend ist festzuhalten, dass die Beurteilung
der Ausschreibungskonformitat eines Angebotes wie im vorliegenden Verfahren eine Einzelfallbeurteilung
darstellt (VwGH 18.9.2019, Ra 2018/04/0096).
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