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ABGB §932
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1. BVergG 2018 § 78 heute
2. BVergG 2018 § 78 gultig ab 01.03.2026zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 78 gliltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

ABGB § 932 heute

ABGB 8§ 932 gultig ab 01.01.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 175/2021

ABGB 8§ 932 gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 48/2001
ABGB 8§ 932 gultig von 01.01.1917 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch RGBI. Nr. 69/1916
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. BVergG 2018 & 82 heute
BVergG 2018 § 82 giiltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 82 gliltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026
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Text
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Steiermark hat durch die Senatsvorsitzende Mag. Schnabl, die Richterin Mag. Schlossar-
Schiretz und den Richter Dr. Auprich betreffend das Vergabeverfahren ,Bodenmarkierung Region B/M 2020-2021"
durch das Land Steiermark, Amt der Steiermarkischen Landesregierung, Abteilung 16 - Verkehr und Landeshochbau,
Fachabteilung StraBenerhaltungsdienst, Stgasse, G, Uber Antrag der Bietergemeinschaft A B GmbH, C D Ges. m.b.H., E
F GesmbH, Nweg, G, vertreten durch G H Rechtsanwalts GmbH, Hgasse, G,

ZUuRechterkannt:

I. Dem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wirdrémisch eins. Dem Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung wird

stattgegeben
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und die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 03.12.2019 far nichtig erklart.

Il. Die Auftraggeberin hat der Antragstellerin entrichtete Pauschalgeblhren im Ausmald von insgesamt€ 4.860,00
binnen 14 Tagen bei sonstigen Zwangsfolgen zu ersetzen.rémisch zwei. Die Auftraggeberin hat der Antragstellerin
entrichtete Pauschalgeblihren im Ausmal? von insgesamt € 4.860,00 binnen 14 Tagen bei sonstigen Zwangsfolgen zu

ersetzen.

lll. Die einstweilige Verfugung des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark vom 18.12.2019, GZ: LVwG 45.8-2977/2019-
7, tritt mit dieser Entscheidung des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark aulBer Kraft.rémisch drei. Die einstweilige
Verfligung des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark vom 18.12.2019, GZ: LVwG 45.8-2977/2019-7, tritt mit dieser
Entscheidung des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark aul3er Kraft.

IV. Gegen diesen Beschluss ist gemald § 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz (im Folgenden VwGG) eineordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs 4 B-VGunzuldssig. romisch vier. Gegen diesen Beschluss ist
gemal Paragraph 25 a, Verwaltungsgerichtshofgesetz (im Folgenden VwGG) eine ordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG unzulassig.

Entscheidungsgrinde
Verfahrensgang:
A)

Mit Schriftsatz vom 11.12.2019, eingelangt beim Landesverwaltungsgericht Steiermark per E-Mail am selben Tag nach
den Amtsstunden, brachte die A B GmbH, C D Ges. m.b.H., E F GesmbH, per Adresse Nweg, G, vertreten durch G H
Rechtsanwalte GmbH, Hgasse, G (im Folgenden: die Antragstellerin), einen Nachprifungsantrag ein, mit welchem im
Vergabeverfahren ,Bodenmarkierung Region B/M 2020 bis 2021“ die angefochtene Zuschlagsentscheidung der
Auftraggeberin zu Gunsten der | ] Ges.m.b.H. vom 03.12.2019 fur nichtig zu erklaren, eine &ffentlich mundliche
Verhandlung durchzufihren und die Auftraggeberin dazu zu verpflichten, der Antragstellerin die im
Nachprifungsverfahren entrichtete Pauschalgebihr, binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution, zuhanden des
Antragstellervertreters zu ersetzen, beantragt wurde. Begrindend brachte die Antragstellerin vor, dass das Land
Steiermark, vertreten durch das Amt der Steiermarkischen Landesregierung, als vergebende Stelle (im Folgenden: die
Auftraggeberin), ein EU-weites offenes Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich fir Bauauftrage eingeleitet
habe. Die Veroffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Union sei am 02.10.2019 zu 2019/S 190-461185 erfolgt. Die
Angebotsfrist habe am 06.11.2019 geendet. Die Antragstellerin habe fristgemal3 ein ausschreibungsgemales Angebot
eingereicht, wobei der Zuschlag nach dem Bestangebotsprinzip erteilt werden soll. Mit Verstandigung per E-Mail vom
03.12.2019, habe die Auftraggeberin mitgeteilt, dass der Zuschlag im Vergabeverfahren der | ] Ges.m.b.H., AF Gasse, W,
FN **** mit einer Vergabesumme von netto € 337.066,18 erteilt werden solle. Die Stillhaltefrist betrage 10 Tage und
ende nach dem Text der Zuschlagsentscheidung vom 03.12.2019 am 12.12.2019, um 24.00 Uhr. Die Antragstellerin sei
ein Unternehmen, welches auf die Durchfihrung von Bodenmarkierungen, genau wie sie hier vergeben werden
sollten, spezialisiert sei, weshalb sie hochstes Interesse an einem Vertragsabschluss habe. Sollte die bekdampfte
Entscheidung nicht fur nichtig erklart werden, bestehe fir die Antragstellerin keine Méglichkeit mehr den Auftrag zu
erlangen. Dadurch entginge der Antragstellerin jedenfalls ein Gewinn bzw. Deckungsbeitrag von etwa zumindest €
10.000,00. Durch die bekampfte Entscheidung sei der Antragstellerin bereits ein Schaden, in zumindest der Hohe der
Kosten, fur die Ausarbeitung des Angebotes entstanden. Darliber hinaus héatte die Antragstellerin durch die Erlangung
des Auftrages eine weitere wertvolle Referenz erworben, die es ermdgliche andere gleichartige Auftrage von
offentlichen Auftraggeberin zu erlangen. Durch die rechtswidrige Entscheidung der Auftraggeberin sei die
Antragstellerin in ihrem Recht auf Erteilung des Zuschlags, auf Nichterteilung des Zuschlags an die | ] Ges.m.b.H.,
insgesamt in ihrem Recht auf Durchfiihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt. Komme die
vorgesehene Zuschlagsempfangerin nicht zum Zug, ware der Zuschlag dem Angebot der Antragstellerin zu erteilen.
Die Zuschlagsentscheidung vom 03.12.2019 werde bekampft, da die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin im
Sinne der Ausschreibung, nicht geeignet sei. Ihr Angebot hatte gemall § 141 Abs 1 Z 2 iVm § 78 Abs 1 Z 9 BVergG
ausgeschieden werden miussen, da die | ] Ges.m.b.H. bei der Erfillung einer wesentlichen Anforderung, im Rahmen
eines friheren Auftrages, erhebliche oder dauerhafte Mangel habe erkennen lassen, die zu einer Ersatzvornahme
durch den o&ffentlichen Auftraggeber gefuhrt hatte. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hatte aber
auch wegen mangelnder Eignung aufgrund fehlender Referenzen ausgeschieden werden mussen, da die von der | ]



Ges.m.b.H. vorgelegten Referenzen die Referenzanforderungen gemall Punkt 19 der Ausschreibung (Seite 12),
vermutlich in mehrfacher Hinsicht, nicht erfillten. Gemall Punkt 19 der Ausschreibung (Seite 12) sei, sofern fur
mehrere Regionen ein Angebot gelegt werde, eine Mehrfachverwendung derselben Referenzen nicht zulassig. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe auch in den Losen F, L und L Angebote abgegeben. Die Antragstellerin gehe
davon aus, dass die | ] Ges.m.b.H. nicht Uber die erforderliche Anzahl an Referenzen verflige, welche auch die strengen
Anforderungen der Auftraggeberin an die Qualitat erfillten - insbesondere ohne die in Oberdsterreich (eben nicht)
erworbenen Referenzen. Auch aus diesem Grund seien solche von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
vorgelegten Referenzen nicht zu werten gewesen. Die Angebote der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien in allen
Regionen, in denen gleiche Referenzen vorgelegt worden seien, auszuscheiden. Dariiber hinaus weise das Angebot der
prasumtiven Bestbieterin keine plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises auf und hatte daher gemal § 141 Abs
1 Z 3 BVergG ausgeschieden werden mussen. Aus dem Angebotsdffnungsprotokoll sei ersichtlich, dass von den sechs
abgegebenen Angeboten alle anderen funf Angebote eine LV-Summe um netto € 500.000,00 aufwiesen. Das Angebot
der Antragstellerin sei mit einer LV-Summe von netto € 469.304,20, das zweitglinstigste Angebot nach jenem der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin; die weiteren Angebote lagen bei € 499.098,90, € 508.128,30 und € 524.742,00. Mit
€ 343.945,08 unterbiete die prasumtive Zuschlagsempfangerin das ohnehin schon straff kalkulierte Angebot der
Antragstellerin um gute 36%. Die Auftraggeberin habe es insgesamt unterlassen, eine vertiefte Angebotspriifung, samt
Preisangemessenheitsprifung, auf Basis einer sachkundigen Kostenschatzung durchzuflihren bzw. das Angebot der | ]
Ges.m.b.H. aufgrund unplausibler Zusammensetzung des Gesamtpreises auszuscheiden, weswegen die
Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren sein werde. Die Antragstellerin gehe auch davon aus, dass der
Gesamtpreis im Angebot der prasumtiven Bestbieterin nicht wie gefordert formrichtig in den K3-, K4- und K7-Blattern
aufgeschlisselt sei. Die Antragstellerin vermute, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin ihren Preis nur dadurch
derartig niedrig habe kalkulieren kénnen, indem sie entweder Lohnbestandteile auflier Acht gelassen oder den
Material- oder Gerateaufwand vernachladssigt habe. Die | ] Ges.m.b.H. habe ihre Arbeitskrafte als Malerbetrieb nach
Kollektivvertrag und Lohnordnung fur Maler, Lackierer und Schildhersteller zu entlohnen. GemaR Art. XV.A, des mit
Beilage zum Kollektivvertrag vom 02.04.2019 geanderten Rahmenkollektivvertrages, glltig seit 01.05.2019, hatten
Malerbetriebe Taggeld zu zahlen. Arbeitnehmer, die auBerhalb des standigen ortsfesten Betriebes, fur den sie
aufgenommen wurden, zur Arbeit auf Baustellen eingesetzt wirden und taglich an ihren Wohnort zurtickkehrten,
hatten darauf Anspruch. Der Antragstellerin sei bekannt, dass die | ] Ges.m.b.H., mit Sitz in W, hauptsachlich
Arbeitskrafte aus Wien beschaftige und diese zu den Arbeiten auf die Baustellen in die Steiermark zureisen lasse. Es
wlrde den unplausibel niedrigen Angebotspreis der | ] Ges.m.b.H. erklaren, wenn diese Taggelder in ihrer Kalkulation
nicht bertcksichtigt worden seien. Es sei davon auszugehen, dass von der | | Ges.m.b.H. wesentliche
Kostenbestandteile von Lohn, Material oder Geratschaften gar nicht - oder nicht realistisch - abgebildet worden seien,
was der Auftraggeberin nicht aufgefallen sei. Auch aus diesen Grinden sei die Zuschlagsentscheidung fiir nichtig zu
erklaren. Mit Schriftsatz vom 11.12.2019, eingelangt beim Landesverwaltungsgericht Steiermark per E-Mail am selben
Tag nach den Amtsstunden, brachte die A B GmbH, C D Ges. m.b.H., E F GesmbH, per Adresse Nweg, G, vertreten
durch G H Rechtsanwalte GmbH, Hgasse, G (im Folgenden: die Antragstellerin), einen Nachprifungsantrag ein, mit
welchem im Vergabeverfahren ,Bodenmarkierung Region B/M 2020 bis 2021" die angefochtene
Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin zu Gunsten der romisch eins | Ges.m.b.H. vom 03.12.2019 fir nichtig zu
erklaren, eine offentlich miundliche Verhandlung durchzufihren und die Auftraggeberin dazu zu verpflichten, der
Antragstellerin die im Nachprufungsverfahren entrichtete Pauschalgebihr, binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution,
zuhanden des Antragstellervertreters zu ersetzen, beantragt wurde. Begriindend brachte die Antragstellerin vor, dass
das Land Steiermark, vertreten durch das Amt der Steiermarkischen Landesregierung, als vergebende Stelle (im
Folgenden: die Auftraggeberin), ein EU-weites offenes Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich fur
Bauauftrage eingeleitet habe. Die Verdffentlichung im Amtsblatt der Europaischen Union sei am 02.10.2019 zu 2019/S
190-461185 erfolgt. Die Angebotsfrist habe am 06.11.2019 geendet. Die Antragstellerin habe fristgemaR ein
ausschreibungsgemafles Angebot eingereicht, wobei der Zuschlag nach dem Bestangebotsprinzip erteilt werden soll.
Mit Verstandigung per E-Mail vom 03.12.2019, habe die Auftraggeberin mitgeteilt, dass der Zuschlag im
Vergabeverfahren der romisch eins ] Ges.m.b.H., A F Gasse, W, FN **** mit einer Vergabesumme von netto €
337.066,18 erteilt werden solle. Die Stillhaltefrist betrage 10 Tage und ende nach dem Text der Zuschlagsentscheidung
vom 03.12.2019 am 12.12.2019, um 24.00 Uhr. Die Antragstellerin sei ein Unternehmen, welches auf die Durchfiihrung
von Bodenmarkierungen, genau wie sie hier vergeben werden sollten, spezialisiert sei, weshalb sie héchstes Interesse



an einem Vertragsabschluss habe. Sollte die bekampfte Entscheidung nicht fur nichtig erklart werden, bestehe fur die
Antragstellerin keine Moglichkeit mehr den Auftrag zu erlangen. Dadurch entginge der Antragstellerin jedenfalls ein
Gewinn bzw. Deckungsbeitrag von etwa zumindest € 10.000,00. Durch die bekampfte Entscheidung sei der
Antragstellerin bereits ein Schaden, in zumindest der Hohe der Kosten, fur die Ausarbeitung des Angebotes
entstanden. Dariber hinaus hatte die Antragstellerin durch die Erlangung des Auftrages eine weitere wertvolle
Referenz erworben, die es ermogliche andere gleichartige Auftrage von 6ffentlichen Auftraggeberin zu erlangen. Durch
die rechtswidrige Entscheidung der Auftraggeberin sei die Antragstellerin in ihrem Recht auf Erteilung des Zuschlags,
auf Nichterteilung des Zuschlags an die rémisch eins | Ges.m.b.H., insgesamt in ihrem Recht auf Durchfihrung eines
rechtskonformen Vergabeverfahrens verletzt. Komme die vorgesehene Zuschlagsempfangerin nicht zum Zug, ware der
Zuschlag dem Angebot der Antragstellerin zu erteilen. Die Zuschlagsentscheidung vom 03.12.2019 werde bekampft, da
die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin im Sinne der Ausschreibung, nicht geeignet sei. Ihr Angebot hatte
gemal Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 2, in Verbindung mit Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG
ausgeschieden werden missen, da die rémisch eins ] Ges.m.b.H. bei der Erfullung einer wesentlichen Anforderung, im
Rahmen eines friheren Auftrages, erhebliche oder dauerhafte Mangel habe erkennen lassen, die zu einer
Ersatzvornahme durch den o&ffentlichen Auftraggeber gefihrt héatte. Das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin hatte aber auch wegen mangelnder Eignung aufgrund fehlender Referenzen ausgeschieden
werden mussen, da die von der romisch eins ] Ges.m.b.H. vorgelegten Referenzen die Referenzanforderungen gemaf
Punkt 19 der Ausschreibung (Seite 12), vermutlich in mehrfacher Hinsicht, nicht erflllten. GemaR Punkt 19 der
Ausschreibung (Seite 12) sei, sofern fir mehrere Regionen ein Angebot gelegt werde, eine Mehrfachverwendung
derselben Referenzen nicht zuldssig. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe auch in den Losen F, L und L
Angebote abgegeben. Die Antragstellerin gehe davon aus, dass die romisch eins ] Ges.m.b.H. nicht Uber die
erforderliche Anzahl an Referenzen verflige, welche auch die strengen Anforderungen der Auftraggeberin an die
Qualitat erflllten - insbesondere ohne die in Oberodsterreich (eben nicht) erworbenen Referenzen. Auch aus diesem
Grund seien solche von der prasumtiven Zuschlagsempféangerin vorgelegten Referenzen nicht zu werten gewesen. Die
Angebote der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien in allen Regionen, in denen gleiche Referenzen vorgelegt
worden seien, auszuscheiden. Darlber hinaus weise das Angebot der prasumtiven Bestbieterin keine plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises auf und hatte daher gemall Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG
ausgeschieden werden mussen. Aus dem Angebotséffnungsprotokoll sei ersichtlich, dass von den sechs abgegebenen
Angeboten alle anderen finf Angebote eine LV-Summe um netto € 500.000,00 aufwiesen. Das Angebot der
Antragstellerin sei mit einer LV-Summe von netto € 469.304,20, das zweitglnstigste Angebot nach jenem der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin; die weiteren Angebote lagen bei € 499.098,90, € 508.128,30 und € 524.742,00. Mit
€ 343.945,08 unterbiete die prasumtive Zuschlagsempfangerin das ohnehin schon straff kalkulierte Angebot der
Antragstellerin um gute 36%. Die Auftraggeberin habe es insgesamt unterlassen, eine vertiefte Angebotsprifung, samt
Preisangemessenheitsprifung, auf Basis einer sachkundigen Kostenschatzung durchzufiihren bzw. das Angebot der
rémisch eins ] Ges.m.b.H. aufgrund unplausibler Zusammensetzung des Gesamtpreises auszuscheiden, weswegen die
Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren sein werde. Die Antragstellerin gehe auch davon aus, dass der
Gesamtpreis im Angebot der prasumtiven Bestbieterin nicht wie gefordert formrichtig in den K3-, K4- und K7-Blattern
aufgeschlisselt sei. Die Antragstellerin vermute, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin ihren Preis nur dadurch
derartig niedrig habe kalkulieren kénnen, indem sie entweder Lohnbestandteile auflier Acht gelassen oder den
Material- oder Gerdteaufwand vernachldssigt habe. Die rémisch eins ] Ges.m.b.H. habe ihre Arbeitskrafte als
Malerbetrieb nach Kollektivvertrag und Lohnordnung fur Maler, Lackierer und Schildhersteller zu entlohnen. Gemaf3
"Art". rémisch funfzehn.A, des mit Beilage zum Kollektivvertrag vom 02.04.2019 geanderten Rahmenkollektivvertrages,
glltig seit 01.05.2019, hatten Malerbetriebe Taggeld zu zahlen. Arbeitnehmer, die auRerhalb des standigen ortsfesten
Betriebes, fir den sie aufgenommen wurden, zur Arbeit auf Baustellen eingesetzt wirden und taglich an ihren
Wohnort zurtickkehrten, hatten darauf Anspruch. Der Antragstellerin sei bekannt, dass die romisch eins ] Ges.m.b.H.,
mit Sitz in W, hauptsachlich Arbeitskrafte aus Wien beschaftige und diese zu den Arbeiten auf die Baustellen in die
Steiermark zureisen lasse. Es wiirde den unplausibel niedrigen Angebotspreis der romisch eins | Ges.m.b.H. erklaren,
wenn diese Taggelder in ihrer Kalkulation nicht bertcksichtigt worden seien. Es sei davon auszugehen, dass von der
rémisch eins ] Ges.m.b.H. wesentliche Kostenbestandteile von Lohn, Material oder Geratschaften gar nicht - oder nicht
realistisch - abgebildet worden seien, was der Auftraggeberin nicht aufgefallen sei. Auch aus diesen Grinden sei die
Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren.



B)

Mit Note des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark wurde der Auftraggeberin der Nachprifungsantrag sowie der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung Ubermittelt und ihr Gelegenheit gegeben, allfallige Grinde, die der
Erlassung einer einstweiligen Verfugung entgegenstehen, bekannt zu geben. Von Seiten der Auftraggeberin wurde
innerhalb der aufgetragenen Frist mitgeteilt, keine Einwande gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu
haben.

In ihrer Stellungnahme vom 23.12.2019, legte die Auftraggeberin dar, dass das Angebot der Antragstellerin
auszuscheiden sei, da sie zum Nachweis ihrer technischen Leistungsfahigkeit unzureichende Referenzen vorgelegt
hatte. Die Antragstellerin habe ausschlieBlich ,Autobahn-Referenzen” vorgelegt. Autobahnen seien aber hinsichtlich
der Verkehrszusammensetzung und StralBenklassen den in Anhang 2 der Ausschreibungsunterlage genannten StralRen
weder ahnlich noch mit diesen vergleichbar. Die Vorlage unzureichender Referenzen stelle einen unbehebbaren
Mangel dar, weshalb das Angebot der Antragstellerin ohne Verbesserungsmoglichkeit auszuscheiden sei. Die
Nichterfullung der Referenzanforderungen ergebe sich aus dem Vergabeakt und bedurfe keiner weiteren Gutachten,
weshalb die Vergabekontrollbehdrde verpflichtet sei diese eingewendeten Grunde zu prufen. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin sei wahrend der letzten 5 Jahre mit Ausfihrungen von Bodenmarkierungsarbeiten in der Region
B beauftragt gewesen und habe diese Auftrage ordnungsgemal und zur Zufriedenheit der Auftraggeberin abgewickelt.
Bei den jahrlich durchgefiihrten Uberpriifungen hatten keine signifikanten Unterschiede in der Qualitit der
Markierung zwischen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und der Antragstellerin festgestellt werden kénnen. Bei
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei keine Pénale schlagend geworden, weder aufgrund von Uberschreitung
der Ausfihrungszeit noch aufgrund von mangelnder Qualitat. Art und Umfang der Markierungsarbeiten zwischen dem
in den letzten 5 Jahren abgewickelten Auftrag und der neuen Ausschreibung, unterschieden sich nur geringfugig.
Seitens der Auftraggeberin besttiinden keine Zweifel an der Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin. Aufgrund
der im eigenen Wirkungsbereich gemachten Erfahrungen sehe die Auftraggeberin kein Erfordernis bei der
Angebotsprufung auf ,vermutete” Probleme, die beim Land Oberdsterreich aufgetreten seien, zurlickzugreifen. Das
Land Oberosterreich sei in Referenzen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht angefthrt worden, der
Auftraggeberin sei es deshalb nicht moglich gewesen, im Zuge der Angebotsprifung, eine Anfrage beim Land
Oberdsterreich zu stellen. Der Auftraggeberin sei weder bekannt, ob es einen Schadenersatzprozess gegeben habe,
noch ob die Schuldfrage geklart worden sei oder aber ein Prozess gerichtsanhangig sei. Sollte die Schuldfrage nicht
geklart sein, kénne § 78 Abs 1 Z 9 BVergG nicht angewendet werden. Voraussetzung fir den Ausscheidensgrund den
die Antragstellerin geltend gemacht habe, sei jedoch ein ,kennen” oder ,kennen muissen” der mangelhaften
Leistungserbringung. Die Probleme mit dem Amt der Oberosterreichischen Landesregierung in der
Leistungsabwicklung seien der Auftraggeberin weder bekannt noch mussten diese bekannt sein. Nach dem
Kenntnisstand der Auftraggeberin sei in Oberdsterreich der Zuschlag an eine ARGE erteilt worden, deren Teil die
prasumtive Zuschlagsempfangerin gewesen sei. Aus advokatorischer Vorsicht werde vorgebracht, dass, sollte es die
von der Antragstellerin aufgezeigten Mangel bei den Ausfiihrungen in Oberdsterreich gegeben haben, diese nicht der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin, sondern dem anderen Mitglied der ARGE zuzurechnen sein. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe eine ausgeflllte Referenzliste abgegeben, die Referenzen entsprachen sowohl bei den
Markierungsstoffklassen, wie auch bei der Art der Markierung. An Mengen seien in den Referenzen mehr enthalten als
ausgeschrieben, die zeitliche Forderung, Uber die letzten 3 Jahre, sei eingehalten worden. Referenzen von der Stadt W
seien keine abgegeben worden. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe die Forderungen, keine Referenzen
mehrfach zu nennen, erfillt. Die Kostenschatzung sei auf Basis des letzten Einheitspreises aus der Region B erstellt
worden. Die von der Antragstellerin behauptete Unterpreisigkeit, beim Auftrag der letzten 5 Jahre in der Region B, sei
nicht feststellbar. Die Kalkulationsblatter K3, K4 und K7 der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien gepruft worden
und lagen vollstandig und formrichtig vor. Die K4-Blatter seien von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin als
Formblatt K-BM bezeichnet worden, entsprachen aber den Vorgaben. In den K7-Blattern seien die Personal- und
Materialkosten ausgewiesen. Hinsichtlich der Geratekosten sei mit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, im Zuge
einer vertieften Angebotsprifung, ein Bieteraufklarungsgesprach gefuhrt und sei eine schriftliche Erklarung vorgelegt
worden. Die Aufkldrung sei nachvollziehbar, da in den K3-Blattern der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der Zeile
N der Anteil der Geschéaftsgemeinkosten tatsachlich deutlich héher sei als bei der Antragstellerin. Bei den Lohnkosten
im K3-Blatt werde von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin der Kollektivvertrag fir Maler verwendet. Die Ansatze
seien gepruft worden und entsprachen dem Kollektivvertrag. Die Aufteilung von 1/3 Facharbeiter und 2/3 Helfer sei



schlissig mit der Kalkulation in den K7-Blattern (3 Mann pro Partie) und entspreche den Vorgaben der Ausschreibung.
Alle Lohnanteile seien in den K3-Blattern vollstandig angesetzt worden. Fir die umgelegten Lohnnebenkosten, die im
Vergleich niedrig seien, habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin eine Aufschlisselung vorgelegt. Der im Vergleich
zur Antragstellerin niedrigere Mittellohnpreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin erklare sich dadurch, dass die
Antragstellerin den Kollektivvertrag fur das Baugewerbe anwende, beim Kollektivvertragslohn bereits von einem
hoheren Ansatz aus kalkuliere und sich daraus auch die héheren Einheitspreise ergaben. Eine vertiefte
Angebotsprifung sei durchgefihrt und beztglich der auffalligen Positionen eine Aufklarung verlangt worden. Im Preis
der Positionen seien alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerate-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten
enthalten und seien die Personalkosten nachvollziehbar. Eine (grobe) Prifung habe zu dem Ergebnis gefuhrt, dass die
Preise betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar seien.In ihrer Stellungnahme vom 23.12.2019, legte die
Auftraggeberin dar, dass das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden sei, da sie zum Nachweis ihrer technischen
Leistungsfahigkeit unzureichende Referenzen vorgelegt hatte. Die Antragstellerin habe ausschliel3lich ,Autobahn-
Referenzen” vorgelegt. Autobahnen seien aber hinsichtlich der Verkehrszusammensetzung und Straenklassen den in
Anhang 2 der Ausschreibungsunterlage genannten StralRen weder dhnlich noch mit diesen vergleichbar. Die Vorlage
unzureichender Referenzen stelle einen unbehebbaren Mangel dar, weshalb das Angebot der Antragstellerin ohne
Verbesserungsmoglichkeit auszuscheiden sei. Die Nichterfullung der Referenzanforderungen ergebe sich aus dem
Vergabeakt und bedulrfe keiner weiteren Gutachten, weshalb die Vergabekontrollbehdrde verpflichtet sei diese
eingewendeten Grinde zu prifen. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei wahrend der letzten 5 Jahre mit
Ausfuhrungen von Bodenmarkierungsarbeiten in der Region B beauftragt gewesen und habe diese Auftrage
ordnungsgemall und zur Zufriedenheit der Auftraggeberin abgewickelt. Bei den jahrlich durchgeflhrten
Uberprifungen hitten keine signifikanten Unterschiede in der Qualitdt der Markierung zwischen der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin und der Antragstellerin festgestellt werden kénnen. Bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
sei keine P6nale schlagend geworden, weder aufgrund von Uberschreitung der Ausfiihrungszeit noch aufgrund von
mangelnder Qualitat. Art und Umfang der Markierungsarbeiten zwischen dem in den letzten 5 Jahren abgewickelten
Auftrag und der neuen Ausschreibung, unterschieden sich nur geringflgig. Seitens der Auftraggeberin bestiinden
keine Zweifel an der Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin. Aufgrund der im eigenen Wirkungsbereich
gemachten Erfahrungen sehe die Auftraggeberin kein Erfordernis bei der Angebotsprifung auf ,vermutete” Probleme,
die beim Land Oberdsterreich aufgetreten seien, zurlickzugreifen. Das Land Oberdsterreich sei in Referenzen der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht angefiihrt worden, der Auftraggeberin sei es deshalb nicht mdglich gewesen,
im Zuge der Angebotsprifung, eine Anfrage beim Land Oberdsterreich zu stellen. Der Auftraggeberin sei weder
bekannt, ob es einen Schadenersatzprozess gegeben habe, noch ob die Schuldfrage geklart worden sei oder aber ein
Prozess gerichtsanhéngig sei. Sollte die Schuldfrage nicht geklart sein, kdnne Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9,
BVergG nicht angewendet werden. Voraussetzung fur den Ausscheidensgrund den die Antragstellerin geltend gemacht
habe, sei jedoch ein ,kennen” oder ,kennen mussen” der mangelhaften Leistungserbringung. Die Probleme mit dem
Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung in der Leistungsabwicklung seien der Auftraggeberin weder bekannt
noch mussten diese bekannt sein. Nach dem Kenntnisstand der Auftraggeberin sei in Oberdsterreich der Zuschlag an
eine ARGE erteilt worden, deren Teil die prasumtive Zuschlagsempfangerin gewesen sei. Aus advokatorischer Vorsicht
werde vorgebracht, dass, sollte es die von der Antragstellerin aufgezeigten Mangel bei den AusfUhrungen in
Oberdsterreich gegeben haben, diese nicht der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, sondern dem anderen Mitglied
der ARGE zuzurechnen sein. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe eine ausgeflillite Referenzliste abgegeben, die
Referenzen entsprachen sowohl bei den Markierungsstoffklassen, wie auch bei der Art der Markierung. An Mengen
seien in den Referenzen mehr enthalten als ausgeschrieben, die zeitliche Forderung, Uber die letzten 3 Jahre, sei
eingehalten worden. Referenzen von der Stadt W seien keine abgegeben worden. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe die Forderungen, keine Referenzen mehrfach zu nennen, erfiillt. Die Kostenschatzung sei
auf Basis des letzten Einheitspreises aus der Region B erstellt worden. Die von der Antragstellerin behauptete
Unterpreisigkeit, beim Auftrag der letzten 5 Jahre in der Region B, sei nicht feststellbar. Die Kalkulationsblatter K3, K4
und K7 der prasumtiven Zuschlagsempfangerin seien geprift worden und lagen vollstandig und formrichtig vor. Die
K4-Blatter seien von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin als Formblatt K-BM bezeichnet worden, entsprachen aber
den Vorgaben. In den K7-Blattern seien die Personal- und Materialkosten ausgewiesen. Hinsichtlich der Geratekosten
sei mit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, im Zuge einer vertieften Angebotsprifung, ein
Bieteraufklarungsgesprach gefuihrt und sei eine schriftliche Erklarung vorgelegt worden. Die Aufklarung sei



nachvollziehbar, da in den K3-Blattern der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der Zeile N der Anteil der
Geschaftsgemeinkosten tatsachlich deutlich hdher sei als bei der Antragstellerin. Bei den Lohnkosten im K3-Blatt
werde von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin der Kollektivvertrag fur Maler verwendet. Die Ansatze seien gepriift
worden und entsprachen dem Kollektivvertrag. Die Aufteilung von 1/3 Facharbeiter und 2/3 Helfer sei schlissig mit der
Kalkulation in den K7-Blattern (3 Mann pro Partie) und entspreche den Vorgaben der Ausschreibung. Alle Lohnanteile
seien in den K3-Blattern vollstandig angesetzt worden. Fur die umgelegten Lohnnebenkosten, die im Vergleich niedrig
seien, habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin eine Aufschlisselung vorgelegt. Der im Vergleich zur Antragstellerin
niedrigere Mittellohnpreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin erklére sich dadurch, dass die Antragstellerin den
Kollektivvertrag flur das Baugewerbe anwende, beim Kollektivvertragslohn bereits von einem hoéheren Ansatz aus
kalkuliere und sich daraus auch die hoheren Einheitspreise ergaben. Eine vertiefte Angebotsprifung sei durchgefihrt
und bezlglich der auffalligen Positionen eine Aufklarung verlangt worden. Im Preis der Positionen seien alle direkt
zuordenbaren Personal-, Material-, Gerdte-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten und seien die
Personalkosten nachvollziehbar. Eine (grobe) Prifung habe zu dem Ergebnis gefihrt, dass die Preise
betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar seien.

0

Mit Schriftsatz vom 19.12.2019 erhob die | | GmbH, A F Gasse, W, vertreten durch Dr. K L, Rechtsanwalt, M N
Rechtsanwadlte GmbH, D-C-Str., W (im Folgenden: die prasumtive Zuschlagsempfangerin), begrindete Einwendungen.
Das Angebot der Antragstellerin stelle eine gegen das Wettbewerbsrecht verstolRende Bietergemeinschaft dar, weshalb
ihr Angebot nach den vergaberechtlichen Bestimmungen auszuscheiden gewesen ware und es der Antragstellerin an
der Antragslegitimation mangle. Die Auftraggeberin habe das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu
Recht nicht gemall § 78 Abs 1 Z 9 BVergG ausgeschieden. Die MutmaRBungen der Antragstellerin in Bezug auf den
Vertrag mit dem Land Oberdsterreich, Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung, seien unrichtig. An der
Zuverlassigkeit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin konne kein Zweifel bestehen, ein Ausschluss wadre nicht
gerechtfertigt. Die Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei durch ausreichende Referenzen belegt, eine
Mehrfachverwendung derselben Referenzen, auch in den anderen Regionen, liege nicht vor. Das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei entsprechend den vergaberechtlichen Vorgaben vertieft geprift worden. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin sei mit Schreiben der Auftraggeberin um Aufkldrung in Bezug auf wesentliche
Positionen der Kalkulation ersucht worden und habe die Fragen der Auftraggeberin innerhalb der gesetzten Frist und
im Rahmen des Aufklarungsgespraches eingehend beantwortet. Samtliche relevante Kostenbestandteile des Angebots
seien von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bertcksichtigt und nachvollziehbar dargestellt worden. Ihr Angebot
sei ordnungsgemald kalkuliert, plausibel zusammengesetzt und betriebswirtschaftlich nachvollziehbar. Es wurde
beantragt, dem Nachprifungsantrag der Antragstellerin, insbesondere dem Antrag auf Nichtigerklarung der
angefochtenen Zuschlagsentscheidung, nicht Folge =zu geben, und das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin samt allen Bestandteilen von der Akteneinsicht auszunehmen und der Antragstellerin keine
Einsicht in diese oder sonstige wettbewerbsrelevante Unterlagen des Vergabeverfahrens zu gewahren. Mit Schriftsatz
vom 19.12.2019 erhob die roémisch eins ] GmbH, A F Gasse, W, vertreten durch Dr. K L, Rechtsanwalt, M N
Rechtsanwadlte GmbH, D-C-Str., W (im Folgenden: die prasumtive Zuschlagsempfangerin), begrindete Einwendungen.
Das Angebot der Antragstellerin stelle eine gegen das Wettbewerbsrecht verstolRende Bietergemeinschaft dar, weshalb
ihr Angebot nach den vergaberechtlichen Bestimmungen auszuscheiden gewesen ware und es der Antragstellerin an
der Antragslegitimation mangle. Die Auftraggeberin habe das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu
Recht nicht gemal Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG ausgeschieden. Die MutmaRungen der Antragstellerin in
Bezug auf den Vertrag mit dem Land Oberdsterreich, Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung, seien unrichtig.
An der Zuverlassigkeit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin kénne kein Zweifel bestehen, ein Ausschluss ware nicht
gerechtfertigt. Die Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei durch ausreichende Referenzen belegt, eine
Mehrfachverwendung derselben Referenzen, auch in den anderen Regionen, liege nicht vor. Das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei entsprechend den vergaberechtlichen Vorgaben vertieft gepruft worden. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin sei mit Schreiben der Auftraggeberin um Aufkldrung in Bezug auf wesentliche
Positionen der Kalkulation ersucht worden und habe die Fragen der Auftraggeberin innerhalb der gesetzten Frist und
im Rahmen des Aufklarungsgespraches eingehend beantwortet. Samtliche relevante Kostenbestandteile des Angebots
seien von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bertcksichtigt und nachvollziehbar dargestellt worden. Ihr Angebot
sei ordnungsgemal’ kalkuliert, plausibel zusammengesetzt und betriebswirtschaftlich nachvollziehbar. Es wurde



beantragt, dem Nachprufungsantrag der Antragstellerin, insbesondere dem Antrag auf Nichtigerklarung der
angefochtenen Zuschlagsentscheidung, nicht Folge =zu geben, und das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin samt allen Bestandteilen von der Akteneinsicht auszunehmen und der Antragstellerin keine
Einsicht in diese oder sonstige wettbewerbsrelevante Unterlagen des Vergabeverfahrens zu gewahren.

Mit Schriftsatz vom 08.01.2020 erklarte die prasumtive Zuschlagsempfangerin den am 20.05.2019 mundlich mit dem
Land Oberdsterreich geschlossenen Vergleich nicht vorlegen zu kénnen.

Aa)

In ihrer Replik vom 09.01.2020 betonte die Antragstellerin, samtliche gesetzliche Verpflichtungen bei der Bildung der
Bietergemeinschaft beachtet und die geforderte technische Leistungsfahigkeit, durch die Vorlage entsprechender
Referenzen, nachgewiesen zu haben. In Punkt 19 der Ausschreibungsunterlage sei festgelegt, dass die Referenzen
lediglich ,ahnliche StraBenklassen” und ,ahnliche Verkehrszusammensetzungen” aufweisen mussten, nicht aber, dass
die Referenzen die gleichen StraRenklassen und Verkehrszusammensetzungen zu umfassen hétten, wie die in Anhang
2 der Ausschreibungsunterlage angefiihrten Straen. Die in Anhang 2 zur Ausschreibung angefiihrten Stral3en seien
der A2 und A9 in der Steiermark ahnlich, da eine nicht geringe Anzahl der in Anhang 2 angefiihrten StraBen Uber 3
oder 4 Fahrbahnstreifen verflgten, die vorgelegten Referenzen betreffend die Bodenmarkierungsarbeiten auf der A2
und A9 in der Steiermark auch Abschnitte mit Gegenverkehr umfassten und etwa beim Autobahnzubringer ,P* auch
Schutzwege und  Radfahrstreifen  markiert worden seien. Der Grof3teil der ausgeschriebenen
Bodenmarkierungsarbeiten betreffe die Markierung von Randlinien, die Bodenmarkierungsarbeiten auf Autobahnen
unterschieden sich, hinsichtlich der Bodenmarkierung von Randlinien nur unwesentlich von Markierungsarbeiten auf
LandesstraRen. Bei Arbeiten auf Autobahnen wirden besonders hohe Anforderungen an die Absicherung der
Markierungsbereiche gestellt werden. Die von der Antragstellerin vorgelegten Referenzen umfassten auch
Bodenmarkierungsarbeiten auf Raststationen, in diesen Bereichen gebe es FuRgangerverkehr, auf welchen wahrend
der Markierungsarbeiten zu achten sei und seien in diesem Bereich auch Parkplatze jeglicher Art zu markieren
gewesen. In der Ausschreibung sei zwar gefordert, dass die Referenzen ahnliche StraBenklassen und ahnliche
Verkehrszusammensetzungen zu betreffen hatten, es sei in der Ausschreibung aber nicht ndher definiert, was unter
ahnlichen StraBenklassen und ahnlichen Verkehrszusammensetzungen genau zu verstehen sei. Diese Unklarheit in der
Ausschreibung ginge zulasten der Auftraggeberin. Gemal Punkt 21 der Ausschreibung, seien Bietergemeinschaften
ausdrucklich fur zulassig erklart, die Bildung der Bietergemeinschaft der Antragstellerin sei erforderlich gewesen, um
ein erfolgversprechendes Angebot abgeben zu kénnen. Aus den Angebotséffnungsprotokollen ergebe sich, dass sich
zahlreiche andere Unternehmen an den Ausschreibungen beteiligt hatten. Die Bildung der Bietergemeinschaft der
Antragstellerin, verstoBe weder gegen das Vergabe- noch das Kartellrecht. Auch wenn die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ihre Leistungen gegenlber der Auftraggeberin in der Vergangenheit ordnungsgemald erbracht
habe, kénne daraus nicht der Schluss gezogen werden, dass sie ihre Leistung auch gegentiber anderen Auftraggebern
ordnungsgemall  erbracht hatte. Die prasumtive  Zuschlagsempfangerin  sei  ihrer  Verpflichtung,
Bodenmarkierungsarbeiten fiir das Land Oberosterreich zeitgerecht auszufihren, nicht nachgekommen. Aus diesem
Grund seien andere Unternehmen mit einer Ersatzvornahme vom Land Oberdsterreich beauftragt worden. Da die
Tatbestandsmerkmale des & 78 Absatz 1 Z 9 BVergG vorlagen, sei die prasumtive Zuschlagsempfangerin zwingend
gemal 8 141 Abs 1 Z 2 BVergG auszuscheiden und komme der Auftraggeberin dabei kein Ermessen zu. Auch auf das
Kennen bzw. Kennen-Mussen der Auftraggeberin komme es nicht an. Es handle sich um einen zwingenden
Ausscheidensgrund, der zu jedem Zeitpunkt des Vergabeverfahrens, auch noch im Nachprifungsverfahren vom
Gericht selbst, wahrzunehmen ist. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe den Auftrag in Oberdsterreich im Jahr
2018 nicht zeitgerecht ausgeflihrt und sei daher Ende 2018 die Ersatzvornahme beauftragt worden. Der
Ausscheidensgrund sei daher auch nicht verfristet. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei sowohl im
Verhaltnis zur Kostenschatzung der Auftraggeberin, als auch im Verhaltnis zu den Angebotspreisen der Ubrigen Bieter
auffallend niedrig, weshalb zwingend eine vertiefte Angebotsprifung hatte durchgefihrt werden mussen. Die
Auftraggeberin hatte im Zuge einer vertieften Angebotsprifung vor allem zu prifen gehabt, ob in den Positionspreisen
alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerate-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten seien und ob die
Aufwands- und Verbrauchsansatze sowie die Personalkosten, diese insbesondere im Hinblick auf die dem Angebot
zugrunde gelegten Kollektivvertrage, nachvollziehbar seien. Es hatte auch Uberprift werden muissen, ob die
prasumtive Zuschlagsempfangerin Tagesgelder in ihrer Kalkulation bertcksichtigt habe. Die von der Auftraggeberin



gewahlte Vorgangsweise stelle keine ausreichende vertiefte Angebotsprifung dar und vermége den ungewdhnlich
niedrigen Preis, der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht zu erklaren, weshalb die Zuschlagsentscheidung auch
aus diesem Grund fur nichtig zu erkldren sei.In ihrer Replik vom 09.01.2020 betonte die Antragstellerin, samtliche
gesetzliche Verpflichtungen bei der Bildung der Bietergemeinschaft beachtet und die geforderte technische
Leistungsfahigkeit, durch die Vorlage entsprechender Referenzen, nachgewiesen zu haben. In Punkt 19 der
Ausschreibungsunterlage sei festgelegt, dass die Referenzen lediglich ,dhnliche StraBenklassen” und ,dhnliche
Verkehrszusammensetzungen” aufweisen mussten, nicht aber, dass die Referenzen die gleichen StralBenklassen und
Verkehrszusammensetzungen zu umfassen hatten, wie die in Anhang 2 der Ausschreibungsunterlage angefiihrten
StraBen. Die in Anhang 2 zur Ausschreibung angefiihrten Stral3en seien der A2 und A9 in der Steiermark ahnlich, da
eine nicht geringe Anzahl der in Anhang 2 angeflhrten StraBen Uber 3 oder 4 Fahrbahnstreifen verflgten, die
vorgelegten Referenzen betreffend die Bodenmarkierungsarbeiten auf der A2 und A9 in der Steiermark auch
Abschnitte mit Gegenverkehr umfassten und etwa beim Autobahnzubringer ,P” auch Schutzwege und Radfahrstreifen
markiert worden seien. Der Grof3teil der ausgeschriebenen Bodenmarkierungsarbeiten betreffe die Markierung von
Randlinien, die Bodenmarkierungsarbeiten auf Autobahnen unterschieden sich, hinsichtlich der Bodenmarkierung von
Randlinien nur unwesentlich von Markierungsarbeiten auf Landesstral3en. Bei Arbeiten auf Autobahnen wirden
besonders hohe Anforderungen an die Absicherung der Markierungsbereiche gestellt werden. Die von der
Antragstellerin vorgelegten Referenzen umfassten auch Bodenmarkierungsarbeiten auf Raststationen, in diesen
Bereichen gebe es FuBgangerverkehr, auf welchen wahrend der Markierungsarbeiten zu achten sei und seien in
diesem Bereich auch Parkplatze jeglicher Art zu markieren gewesen. In der Ausschreibung sei zwar gefordert, dass die
Referenzen ahnliche Strallenklassen und ahnliche Verkehrszusammensetzungen zu betreffen hatten, es sei in der
Ausschreibung aber nicht ndher definiert, was unter ahnlichen StralRenklassen und ahnlichen
Verkehrszusammensetzungen genau zu verstehen sei. Diese Unklarheit in der Ausschreibung ginge zulasten der
Auftraggeberin. GemaR Punkt 21 der Ausschreibung, seien Bietergemeinschaften ausdricklich fur zuldssig erklart, die
Bildung der Bietergemeinschaft der Antragstellerin sei erforderlich gewesen, um ein erfolgversprechendes Angebot
abgeben zu kénnen. Aus den Angebotséffnungsprotokollen ergebe sich, dass sich zahlreiche andere Unternehmen an
den Ausschreibungen beteiligt hatten. Die Bildung der Bietergemeinschaft der Antragstellerin, verstol3e weder gegen
das Vergabe- noch das Kartellrecht. Auch wenn die prasumtive Zuschlagsempfangerin ihre Leistungen gegenlber der
Auftraggeberin in der Vergangenheit ordnungsgemaR erbracht habe, kdnne daraus nicht der Schluss gezogen werden,
dass sie ihre Leistung auch gegenuber anderen Auftraggebern ordnungsgemaR erbracht hatte. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin sei ihrer Verpflichtung, Bodenmarkierungsarbeiten fir das Land Oberdsterreich zeitgerecht
auszufihren, nicht nachgekommen. Aus diesem Grund seien andere Unternehmen mit einer Ersatzvornahme vom
Land Obergsterreich beauftragt worden. Da die Tatbestandsmerkmale des Paragraph 78, Absatz 1 Ziffer 9, BVergG
vorlagen, sei die prasumtive Zuschlagsempfangerin zwingend gemal3 Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
auszuscheiden und komme der Auftraggeberin dabei kein Ermessen zu. Auch auf das Kennen bzw. Kennen-MUssen
der Auftraggeberin komme es nicht an. Es handle sich um einen zwingenden Ausscheidensgrund, der zu jedem
Zeitpunkt des Vergabeverfahrens, auch noch im Nachprifungsverfahren vom Gericht selbst, wahrzunehmen ist. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe den Auftrag in Oberdsterreich im Jahr 2018 nicht zeitgerecht ausgeftuhrt und
sei daher Ende 2018 die Ersatzvornahme beauftragt worden. Der Ausscheidensgrund sei daher auch nicht verfristet.
Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei sowohl im Verhdltnis zur Kostenschatzung der
Auftraggeberin, als auch im Verhaltnis zu den Angebotspreisen der Ubrigen Bieter auffallend niedrig, weshalb
zwingend eine vertiefte Angebotsprufung hatte durchgefihrt werden muissen. Die Auftraggeberin hatte im Zuge einer
vertieften Angebotsprifung vor allem zu priifen gehabt, ob in den Positionspreisen alle direkt zuordenbaren Personal-,
Material-, Gerate-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten seien und ob die Aufwands- und Verbrauchsansatze
sowie die Personalkosten, diese insbesondere im Hinblick auf die dem Angebot zugrunde gelegten Kollektivvertrage,
nachvollziehbar seien. Es hatte auch Uberprift werden missen, ob die prasumtive Zuschlagsempfangerin Tagesgelder
in ihrer Kalkulation berucksichtigt habe. Die von der Auftraggeberin gewdhlte Vorgangsweise stelle keine ausreichende
vertiefte Angebotsprifung dar und vermoége den ungewodhnlich niedrigen Preis, der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin nicht zu erklaren, weshalb die Zuschlagsentscheidung auch aus diesem Grund fur nichtig zu

erklaren sei.
Bb)

In ihrer Stellungnahme vom 09.01.2020, legte die Auftraggeberin dar, dass eine nahere Prifung, hinsichtlich



wettbewerbswidriger Abreden seitens der Auftraggeberin nicht erforderlich gewesen sei, da neben dem Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin und der Antragstellerin noch 3 weitere Angebote vorldgen. Nach dem
Kenntnisstand der Auftraggeberin, gebe es neben den im Vergabeverfahren bietenden Unternehmern, zumindest
noch 2 weitere Unternehmen am 6&sterreichischen Markt, die sich an der Ausschreibung hatten beteiligen kénnen,
darlber hinaus hatten sich auch Unternehmen aus den Nachbarlandern beteiligen kénnen, da die Arbeiten im offenen
Verfahren europaweit ausgeschrieben worden seien. Eine marktdominierende Position der Bietergemeinschaft der
Antragstellerin, sei nicht erkennbar. Nicht nachvollziehbar sei der Einwand der prasumtiven Zuschlagsempfangerin,
dass durch die Bildung der Bietergemeinschaft, der Preis hochgehalten werde. Die Angebotssumme der
Bietergemeinschaft liege unter der Kostenschatzung und somit unter dem Niveau der bisherigen Preise der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin. Eine Einschrankung des Wettbewerbs aus der Sicht der Auftraggeberin sei nicht
gegeben, es hatten auch keine Anhaltspunkte oder ein begriindeter Verdacht vorgelegen, die eine ndhere Prifung
erforderlich gemacht hatten.

Bc)

In ihrer Replik vom 21.01.2020, brachte die Auftraggeberin vor, dass die von der Antragstellerin genannten
Gegenverkehrsbereiche ca. 2.200 m und ca. 650 m lang seien und sich in Summe fir die Mittelmarkierung der beiden
Zubringer, eine Lange von 2.850 m ergebe. In der gegenstandlichen Ausschreibung seien in Summe
Mittelmarkierungen von 180.000 m vorgesehen. Die Herstellung sowohl von Rand-und Mittelmarkierung unterscheide
sich sehr wohl zwischen Autobahnen und LandesstraBen. Auf Autobahnen erfolge die Aufbringung der Markierung auf
den fur den Verkehr gesperrten Spuren, wahrend auf Landesstral3en die Absicherung durch die Markierungsmaschine
selbst erfolge. Es sei nicht nachvollziehbar, was von Seiten der Antragstellerin mit ,h6herwertigen Referenzen” in Bezug
auf die Verkehrszusammensetzungen gemeint sei. Eine Verkehrszusammensetzung kénne nur ahnlich, nicht aber
héherwertiger sein. Die in der Ausschreibung verwendeten Formulierungen hinsichtlich Referenzen entstammten dem
Arbeitspapier Nummer 23, Checkliste fir die Ausfihrung von Bodenmarkierungsarbeiten, rechtliche
Vertragsbestimmungen, herausgegeben von der FSV Forschungsgesellschaft fur Verkehr und Stral3e. Das Arbeitspapier
stelle einen 6sterreichweit verwendeten Standard dar. Der Vertreter der Antragstellerin, Ing. O P, habe an dem
Arbeitspapier mitgearbeitet. Auch wenn in der Ausschreibung Gegenverkehr nicht ausdricklich erwahnt sei, kdnne
eine ahnliche Verkehrszusammensetzung bei Landesstrallen nur bedeuten, dass die Referenzen StralRen mit
Gegenverkehr enthielten. Der Auftraggeberin sei kein Zeitraum fir die Mangel in Oberdsterreich bekannt gegeben
worden, und sei deshalb nicht klar, ob diese innerhalb der letzten drei Jahre aufgetreten seien. Die Behauptung, die
Preise der Kostenschatzung seien von den Ubrigen Bietern unterschritten worden, sei falsch. Dies ergebe sich aus dem
im Akt aufliegenden Preisspiegel. Die Auftraggeberin habe eine vertiefte Angebotsprifung fir alle Positionen in
Entsprechung des § 137 Abs 3 BVergG durchgefiihrt. Die festgestellten Auffalligkeiten seien mit der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin aufgeklart worden. Die Auftraggeberin habe auch fur die Personalkosten eine vertiefte
Angebotsprufung durchgefihrt. In Punkt 25 der Ausschreibung sei geregelt, dass die Kalkulation der Personalkosten
mit dem Formblatt K3 zur erfolgen habe. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe ein vollstandig ausgefilltes K3-
Blatt vorgelegt und sei dieses von der Auftraggeberin im Zuge der vertieften Angebotsprifung gepruft worden. Der
Kollektivvertragslohnansatz sei eingehalten und seien alle Zuschldge im K3-Blatt vollstandig angesetzt worden. Fir die
umgelegten Lohnnebenkosten, die im Vergleich niedrig seien, habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin eine
Aufschlisselung vorgelegt. Ein gesonderter Ausweis der Tagesgelder sei im K3-Blatt nicht vorgesehen. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin sei ihrer Verpflichtung, hinsichtlich Vorgaben fir die Kalkulation der Personalkosten,
nachgekommen. Die Auftraggeberin habe die Prifung gemal3 8 137 BVergG durchgefihrt und sei zu dem Ergebnis
gelangt, dass die angegebenen Preise betriebswirtschaftlich erklarbar und nachvollziehbar seien.In ihrer Replik vom
21.01.2020, brachte die Auftraggeberin vor, dass die von der Antragstellerin genannten Gegenverkehrsbereiche ca.
2.200 m und ca. 650 m lang seien und sich in Summe fur die Mittelmarkierung der beiden Zubringer, eine Lange von
2.850 m ergebe. In der gegenstandlichen Ausschreibung seien in Summe Mittelmarkierungen von 180.000 m
vorgesehen. Die Herstellung sowohl von Rand-und Mittelmarkierung unterscheide sich sehr wohl zwischen
Autobahnen und LandesstraRBen. Auf Autobahnen erfolge die Aufbringung der Markierung auf den fiir den Verkehr
gesperrten Spuren, wahrend auf LandesstraRen die Absicherung durch die Markierungsmaschine selbst erfolge. Es sei
nicht nachvollziehbar, was von Seiten der Antragstellerin mit ,hdherwertigen Referenzen” in Bezug auf die
Verkehrszusammensetzungen gemeint sei. Eine Verkehrszusammensetzung koénne nur &hnlich, nicht aber

héherwertiger sein. Die in der Ausschreibung verwendeten Formulierungen hinsichtlich Referenzen entstammten dem



Arbeitspapier Nummer 23, Checkliste fur die Ausfiuhrung von Bodenmarkierungsarbeiten, rechtliche
Vertragsbestimmungen, herausgegeben von der FSV Forschungsgesellschaft fur Verkehr und Stral3e. Das Arbeitspapier
stelle einen &sterreichweit verwendeten Standard dar. Der Vertreter der Antragstellerin, Ing. O P, habe an dem
Arbeitspapier mitgearbeitet. Auch wenn in der Ausschreibung Gegenverkehr nicht ausdrticklich erwahnt sei, kénne
eine ahnliche Verkehrszusammensetzung bei LandesstraBen nur bedeuten, dass die Referenzen StraRen mit
Gegenverkehr enthielten. Der Auftraggeberin sei kein Zeitraum fur die Mangel in Oberdsterreich bekannt gegeben
worden, und sei deshalb nicht klar, ob diese innerhalb der letzten drei Jahre aufgetreten seien. Die Behauptung, die
Preise der Kostenschatzung seien von den Ubrigen Bietern unterschritten worden, sei falsch. Dies ergebe sich aus dem
im Akt aufliegenden Preisspiegel. Die Auftraggeberin habe eine vertiefte Angebotsprifung fir alle Positionen in
Entsprechung des Paragraph 137, Absatz 3, BVergG durchgefuhrt. Die festgestellten Auffalligkeiten seien mit der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin aufgeklart worden. Die Auftraggeberin habe auch fur die Personalkosten eine
vertiefte Angebotsprifung durchgefuhrt. In Punkt 25 der Ausschreibung sei geregelt, dass die Kalkulation der
Personalkosten mit dem Formblatt K3 zur erfolgen habe. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe ein vollstéandig
ausgefulltes K3-Blatt vorgelegt und sei dieses von der Auftraggeberin im Zuge der vertieften Angebotsprifung geprift
worden. Der Kollektivvertragslohnansatz sei eingehalten und seien alle Zuschlage im K3-Blatt vollstandig angesetzt
worden. Fur die umgelegten Lohnnebenkosten, die im Vergleich niedrig seien, habe die prasumtive
Zuschlagsempfangerin eine Aufschlisselung vorgelegt. Ein gesonderter Ausweis der Tagesgelder sei im K3-Blatt nicht
vorgesehen. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei ihrer Verpflichtung, hinsichtlich Vorgaben fir die Kalkulation
der Personalkosten, nachgekommen. Die Auftraggeberin habe die Prufung gemall Paragraph 137, BVergG
durchgefiihrt und sei zu dem Ergebnis gelangt, dass die angegebenen Preise betriebswirtschaftlich erkldrbar und
nachvollziehbar seien.

Ac)

In ihrer Replik vom 29.01.2020, hielt die Antragstellerin fest, technisch leistungsfahig zu sein und ihre
Leistungsfahigkeit auch den Vorgaben der gegenstandlichen Ausschreibung, entsprechend durch die Vorlage von
Referenzen, die dem Ausschreibungsgegenstand jedenfalls dhnlich seien, nachgewiesen zu haben. Die Antragstellerin
habe in den Jahren 2016 - 2018, im Auftrag der burgenlandischen Landesregierung, Bodenmarkierungen auf
LandesstralRen mit Gegenverkehr im Umfang von Uber 1.000.000 Laufmetern und einem Auftragsvolumen von mehr
als 1,7 Mio. durchgefihrt. Das Amt der burgenldndischen Landesregierung habe die ordnungsgemafRe Ausfihrung
dieser Bodenmarkierungsarbeiten auch mit Schreiben vom 17.10.2019, bestatigt. Damit stehe fest, dass die
Antragstellerin zum eignungsrelevanten Zeitpunkt der Angebotséffnung am 06.11.2019, Uber die geforderte
technische Leistungsfahigkeit, verfigt habe. Das Schreiben des Amtes der burgenlandischen Landesregierung vom
17.10.2019, sei auch zur Vorlage an die Auftraggeberin fir das gegenstandliche Vergabeverfahren bestimmt gewesen,
sei es auch explizit an das Amt der Steiermarkischen Landesregierung adressiert. Nur aus einem Irrtum heraus, sei das
Schreiben vom 17.10.2019 nicht an die Auftraggeberin Ubermittelt worden. Auch bei Bodenmarkierungsarbeiten von
Mittelmarkierungen ergebe sich kein wesentlicher Unterschied zwischen Autobahnen und Landesstral3en. Ein
erhohtes Gefahrenpotenzial bestehe bei Markierungsarbeiten auf Landesstraf3en mit Gegenverkehr nicht. Vielmehr sei
ein erhohtes Gefahrenpotenzial bei Markierungsarbeiten auf Autobahnen gegeben. Bei Markierungsarbeiten auf
Autobahnen seien mehr Absicherungsmalinahmen zu setzen, als auf LandesstraBen mit Gegenverkehr. Die
Anforderungen an die AbsicherungsmalRnahmen bei Markierungsarbeiten auf Autobahnen, seien um einiges hdher als
bei Markierungsarbeiten auf Landesstrallen mit Gegenverkehr. Bei Markierungsarbeiten auf Autobahnen sei man
héheren Gefahren und Risiken ausgesetzt, als bei Markierungsarbeiten auf Landesstraen mit Gegenverkehr. Eben aus
diesem Grund seien bei Markierungsarbeiten auf Autobahnen mehr Absicherungsmalnahmen zu setzen, als bei
Markierungsarbeiten auf Landesstrallen mit Gegenverkehr. Die Antragstellerin gehe weiterhin davon aus, dass der
Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, sowohl die Kostenschatzung der Auftraggeberin, als auch die
Angebotspreise der Mietbieter erheblich unterschritten habe und daher zwingend eine vertiefte Angebotsprufung von
der Auftraggeberin durchzufihren gewesen ware. Selbst wenn die Auftraggeberin das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin tatsachlich vertieft gepruft hatte, sei davon auszugehen, dass diese vertiefte Angebotsprifung
den Anforderungen des Bundesvergabegesetzes 2018 nicht entsprochen habe. Die Ausfiihrungen der Auftraggeberin
in deren Stellungnahmen, kénnten den ungewdhnlich niedrigen Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
nicht erklaren. Aus den Ausfuhrungen der Auftraggeberin sei nicht ableitbar, aus welchen Grinden der niedrige
Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin betriebswirtschaftlich nachvollziehbar sei. Entgegen den



Ausfuhrungen der Auftraggeberin seien im K3-Blatt, in der Zeile |, ,andere nicht abgabepflichtige Lohnbestandteile”
anzugeben. Zu diesen Lohnbestandteilen zahlten jedenfalls auch die Tagesgelder, da auf diese keine Abgaben anfielen.
Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hatte die Tagesgelder in der Zeile | des K3-Blattes bertcksichtigen mussen. Die
Ausfuhrungen der Auftraggeberin liel3en vermuten, dass diese die Berucksichtigung der Tagesgelder der Zeile | des K3-
Blattes, der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, nicht gepruft habe.In ihrer Replik vom 29.01.2020, hielt die
Antragstellerin fest, technisch leistungsfahig zu sein und ihre Leistungsfahigkeit auch den Vorgaben der
gegenstandlichen  Ausschreibung, entsprechend durch die Vorlage von Referenzen, die dem
Ausschreibungsgegenstand jedenfalls ahnlich seien, nachgewiesen zu haben. Die Antragstellerin habe in den Jahren
2016 - 2018, im Auftrag der burgenldndischen Landesregierung, Bodenmarkierungen auf Landesstrallen mit
Gegenverkehr im Umfang von Uber 1.000.000 Laufmetern und einem Auftragsvolumen von mehr als 1,7 Mio.
durchgefiihrt. Das Amt der burgenlandischen Landesregierung habe die ordnungsgemaBe Ausfihrung dieser
Bodenmarkierungsarbeiten auch mit Schreiben vom 17.10.2019, bestatigt. Damit stehe fest, dass die Antragstellerin
zum eignungsrelevanten Zeitpunkt der Angebotséffnung am 06.11.2019, Uber die geforderte technische
Leistungsfahigkeit, verfigt habe. Das Schreiben des Amtes der burgenlandischen Landesregierung vom 17.10.2019, sei
auch zur Vorlage an die Auftraggeberin fir das gegenstandliche Vergabeverfahren bestimmt gewesen, sei es auch
explizit an das Amt der Steiermarkischen Landesregierung adressiert. Nur aus einem Irrtum heraus, sei das Schreiben
vom 17.10.2019 nicht an die Auftraggeberin Ubermittelt worden. Auch bei Bodenmarkierungsarbeiten von
Mittelmarkierungen ergebe sich kein wesentlicher Unterschied zwischen Autobahnen und LandesstralRen. Ein
erhohtes Gefahrenpotenzial bestehe bei Markierungsarbeiten auf Landesstrafen mit Gegenverkehr nicht. Vielmehr sei
ein erhohtes Gefahrenpotenzial bei Markierungsarbeiten auf Autobahnen gegeben. Bei Markierungsarbeiten auf
Autobahnen seien mehr Absicherungsmalinahmen zu setzen, als auf LandesstraBen mit Gegenverkehr. Die
Anforderungen an die AbsicherungsmaflRnahmen bei Markierungsarbeiten auf Autobahnen, seien um einiges hoher als
bei Markierungsarbeiten auf Landesstrallen mit Gegenverkehr. Bei Markierungsarbeiten auf Autobahnen sei man
héheren Gefahren und Risiken ausgesetzt, als bei Markierungsarbeiten auf Landesstraen mit Gegenverkehr. Eben aus
diesem Grund seien bei Markierungsarbeiten auf Autobahnen mehr AbsicherungsmalBnahmen zu setzen, als bei
Markierungsarbeiten auf Landesstrallen mit Gegenverkehr. Die Antragstellerin gehe weiterhin davon aus, dass der
Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, sowohl die Kostenschatzung der Auftraggeberin, als auch die
Angebotspreise der Mietbieter erheblich unterschritten habe und daher zwingend eine vertiefte Angebotsprifung von
der Auftraggeberin durchzufihren gewesen ware. Selbst wenn die Auftraggeberin das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin tatsachlich vertieft geprift hatte, sei davon auszugehen, dass diese vertiefte Angebotsprifung
den Anforderungen des Bundesvergabegesetzes 2018 nicht entsprochen habe. Die Ausfiihrungen der Auftraggeberin
in deren Stellungnahmen, kénnten den ungewdhnlich niedrigen Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
nicht erklaren. Aus den Ausfuhrungen der Auftraggeberin sei nicht ableitbar, aus welchen Grinden der niedrige
Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin betriebswirtschaftlich nachvollziehbar sei. Entgegen den
Ausfiihrungen der Auftraggeberin seien im K3-Blatt, in der Zeile romisch eins, ,andere nicht abgabepflichtige
Lohnbestandteile” anzugeben. Zu diesen Lohnbestandteilen zahlten jedenfalls auch die Tagesgelder, da auf diese
keine Abgaben anfielen. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hatte die Tagesgelder in der Zeile rémisch eins des K3-
Blattes bertcksichtigen mussen. Die Ausflihrungen der Auftraggeberin lieBen vermuten, dass diese die
Berlcksichtigung der Tagesgelder der Zeile romisch eins des K3-Blattes, der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, nicht
gepruft habe.

Bd)

Mit erganzender Stellungnahme vom 04.02.2020 brachte die Auftraggeberin vor, dass sie nunmehr Anfragen an das
Land Oberdsterreich gestellt und darauf aufbauend die prasumtive Zuschlagsempfangerin um Aufklarung ersucht
habe. Nach den vorliegenden Stellungnahmen sei der frihere Auftrag nicht vorzeitig beendet, noch eine einer
vorzeitigen Beendigung vergleichbare Sanktion schlagend geworden. Die Auftraggeberin und die beauftragte ARGE
hatten sich bezlglich der aufgetretenen Mangel verglichen und einen geringen Prozentsatz der
Schlussrechnungssumme von dieser abgezogen. Es liege kein erheblicher und dauerhafter Mangel betreffend
wesentliche Anforderungen des Auftrags vor. Der Auftrag sei von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in einer
ARGE erbracht worden, ein anderes Mitglied dieser ARGE sei maf3geblich an der mangelhaften Leistungserbringung
beteiligt gewesen und habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin die Konsequenzen gezogen, indem sie mit diesem
Unternehmen zukinftig keine Bietergemeinschaft einzugehen beabsichtige. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin



habe bei keiner der 7 Ausschreibungen, die derzeit abgewickelt wirden, in einer Bietergemeinschaft mit diesem
Unternehmen angeboten. Die Feststellung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, dass alle Auftrage, bei denen sie
allein tatig gewesen sei, ordnungsgemal’ ausgefiihrt worden seien, decke sich mit den Erfahrungen der Auftraggeberin
wahrend der letzten 5 Jahre fur die Region B, weshalb die Auftraggeberin zusammenfassend davon ausgehe, dass die
Voraussetzungen fur den Ausschluss der prasumtiven Zuschlagsempfangerin durch die Auftraggeberin gemal § 78
Abs 1 Z 9 BVergG nicht vorlagen. Lediglich aus advokatorischer Vorsicht werde vorgebracht, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin mit der Trennung von dem Mitglied der ARGE des friheren Auftrags MalRnahmen gesetzt habe,
die geeignet seien, auszuschlieRen, dass es nochmals zu dhnlich gelagerten Problemen komme. Mit der Stellungnahme
legte die Auftraggeberin ihr E-Mail an das Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 24.01.2020, die Antwort
des Herrn Diplom-Ingenieur Q R, Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung, vom 29.01.2020, das E-Mail der
Auftraggeberin vom 29.01.2020 an die prasumtive Zuschlagsempfangerin, mit welchem diese um schriftliche
Aufklarung ersucht wurde, das Schreiben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vom 31.01.2020 samt Referenzlisten
aus den Jahren 2012, 2013 2014 2016 und einer Referenzliste aus dem Jahr 2018. Die Auftraggeberin verwies darauf,
dass die Angaben in den Beilagen ein Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
und der friheren Auftraggeberin darstellten. Mit ergdnzender Stellungnahme vom 04.02.2020 brachte die
Auftraggeberin vor, dass sie nunmehr Anfragen an das Land Obergsterreich gestellt und darauf aufbauend die
prasumtive Zuschlagsempfangerin um Aufkldrung ersucht habe. Nach den vorliegenden Stellungnahmen sei der
frihere Auftrag nicht vorzeitig beendet, noch eine einer vorzeitigen Beendigung vergleichbare Sanktion schlagend
geworden. Die Auftraggeberin und die beauftragte ARGE hatten sich bezlglich der aufgetretenen Mangel verglichen
und einen geringen Prozentsatz der Schlussrechnungssumme von dieser abgezogen. Es liege kein erheblicher und
dauerhafter Mangel betreffend wesentliche Anforderungen des Auftrags vor. Der Auftrag sei von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin in einer ARGE erbracht worden, ein anderes Mitglied dieser ARGE sei malfigeblich an der
mangelhaften Leistungserbringung beteiligt gewesen und habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin die
Konsequenzen gezogen, indem sie mit diesem Unternehmen zukilnftig keine Bietergemeinschaft einzugehen
beabsichtige. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe bei keiner der 7 Ausschreibungen, die derzeit abgewickelt
wlrden, in einer Bietergemeinschaft mit diesem Unternehmen angeboten. Die Feststellung der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin, dass alle Auftrage, bei denen sie allein tatig gewesen sei, ordnungsgemal ausgeflhrt worden
seien, decke sich mit den Erfahrungen der Auftraggeberin wahrend der letzten 5 Jahre fur die Region B, weshalb die
Auftraggeberin zusammenfassend davon ausgehe, dass die Voraussetzungen fur den Ausschluss der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin durch die Auftraggeberin gemalR Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG nicht vorlagen.
Lediglich aus advokatorischer Vorsicht werde vorgebracht, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin mit der
Trennung von dem Mitglied der ARGE des friiheren Auftrags Malinahmen gesetzt habe, die geeignet seien,
auszuschlieBen, dass es nochmals zu ahnlich gelagerten Problemen komme. Mit der Stellungnahme legte die
Auftraggeberin ihr E-Mail an das Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 24.01.2020, die Antwort des
Herrn Diplom-Ingenieur Q R, Amt der Oberosterreichischen Landesregierung, vom 29.01.2020, das E-Mail der
Auftraggeberin vom 29.01.2020 an die prasumtive Zuschlagsempfangerin, mit welchem diese um schriftliche
Aufklarung ersucht wurde, das Schreiben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vom 31.01.2020 samt Referenzlisten
aus den Jahren 2012, 2013 2014 2016 und einer Referenzliste aus dem Jahr 2018. Die Auftraggeberin verwies darauf,
dass die Angaben in den Beilagen ein Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
und der friheren Auftraggeberin darstellten.

Ad)

In der Replik der Antragstellerin vom 05.02.2020 brachte diese vor, dass in Punkt 20 der Ausschreibung festgelegt sei,
dass ANKO-Eintragungen als Nachweise akzeptiert wiirden. In diesem Fall sei die ANKO-Nummer im Abgabeexemplar
auf dem Blatt G Eigenerklarung anzugeben. Die Antragstellerin habe die Eigenerklarung gemal & 80 Abs 2 BVergG mit
dem Angebot ausdricklich abgegeben und dort pflichtgemaR die ANKO Nummer angegeben. Im ANKO sei schon zum
Zeitpunkt der Angebotsabgabe die glltige Referenzliste hinterlegt, welche die Referenz ,Bodenmarkierungen
LandesstralRen B und L Burgenland” enthalte. Dieser Auftrag erfiille samtliche Anforderungen der Auftraggeberin an
Referenzen. Wegen der ausdriicklichen Abgabe einer Eigenerkldrung und Anfiihrung der ANKO Nummer mit dem
Angebot hétte die Auftraggeberin auch die dort hinterlegten Referenzen zu beriicksichtigen gehabt. Die im ANKO
angefuhrte Referenz sei in keiner anderen Region verwertet worden und erfille inhaltlich alle Anforderungen der
Auftraggeberin, weshalb diese ihre Eignung schon mit dem Angebot nachgewiesen habe. Der Replik angeschlossen



waren die Eigenerklarung gemal 8 80 Abs 2 BVergG vom 23.10.2019 (Beilage ./G), und die Referenzliste 2018 aus dem
ANKO (Beilage ./H).In der Replik der Antragstellerin vom 05.02.2020 brachte diese vor, dass in Punkt 20 der
Ausschreibung festgelegt sei, dass ANKO-Eintragungen als Nachweise akzeptiert wiirden. In diesem Fall sei die ANKO-
Nummer im Abgabeexemplar auf dem Blatt G Eigenerklarung anzugeben. Die Antragstellerin habe die Eigenerklarung
gemaR Paragraph 80, Absatz 2, BVergG mit dem Angebot ausdriicklich abgegeben und dort pflichtgemaR die ANKO
Nummer angegeben. Im ANKO sei schon zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe die giiltige Referenzliste hinterlegt,
welche die Referenz ,Bodenmarkierungen LandesstraRen B und L Burgenland” enthalte. Dieser Auftrag erfulle
samtliche Anforderungen der Auftraggeberin an Referenzen. Wegen der ausdriicklichen Abgabe einer Eigenerklarung
und Anfithrung der ANKO Nummer mit dem Angebot hitte die Auftraggeberin auch die dort hinterlegten Referenzen
zu berlicksichtigen gehabt. Die im ANKO angefiihrte Referenz sei in keiner anderen Region verwertet worden und
erfllle inhaltlich alle Anforderungen der Auftraggeberin, weshalb diese ihre Eignung schon mit dem Angebot
nachgewiesen habe. Der Replik angeschlossen waren die Eigenerklarung gemaR Paragraph 80, Absatz 2, BVergG vom
23.10.2019 (Beilage ./G), und die Referenzliste 2018 aus dem ANKO (Beilage ./H).

Sachverhalt:

Das Landesverwaltungsgericht Steiermark geht aufgrund des vorliegenden Vergabeaktes in Verbindung mit den
Stellungnahmen der Parteien, des Schreibens des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark vom 29.01.2020 an das Amt
der Oberdsterreichischen Landesregierung, des Schreibens des Amtes der Oberdsterreichischen Landesregierung, DI
Q R, vom 30.01.2020 sowie der Ergebnisse der ¢ffentlichen mindlichen Verhandlung, anlasslich welcher der Zeuge Ing.
S T, der Vertreter der mitbeteiligten Partei, Herr Prokurist Ing. U V und der Vertreter der Auftraggeberin, Herr DI W X,
einvernommen worden sind, von folgenden entscheidungsrelevanten Feststellungen aus:Das
Landesverwaltungsgericht Steiermark geht aufgrund des vorliegenden Vergabeaktes in Verbindung mit den
Stellungnahmen der Parteien, des Schreibens des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark vom 29.01.2020 an das Amt
der Oberdsterreichischen Landesregierung, des Schreibens des Amtes der Obergsterreichischen Landesregierung, DI
Q R, vom 30.01.2020 sowie der Ergebnisse der ¢ffentlichen mindlichen Verhandlung, anlasslich welcher der Zeuge Ing.
S T, der Vertreter der mitbeteiligten Partei, Herr Prokurist Ing. U rémisch funf und der Vertreter der Auftraggeberin,
Herr DI W rémisch zehn, einvernommen worden sind, von folgenden entscheidungsrelevanten Feststellungen aus:

Das Land Steiermark, Amt der steiermarkischen Landesregierung, Abteilung 16, Verkehr- und Landeshochbau, fihrte
das Vergabeverfahren ,Bodenmarkierung Region B/M 2020-2021, in Form eines offenen Verfahrens zur Vergabe eines
Bauauftrages im Oberschwellenbereich durch. Die Bekanntmachung der Ausschreibung erfolgte am 02.10.2019. Als
Schlusstermin fur den Eingang der Angebote war der 06.11.2019, 09.00 Uhr, beim Amt der Steiermadrkischen
Landesregierung, Abteilung 16, vorgesehen. Die Angebotsabgabe hatte auf elektronischem Weg zu erfolgen. Die
Angebotsoffnung erfolgte am 06.11.2019. Der geschatzte Auftragswert betrug netto € 475.840,50. Nach Ablauf der
Angebotsfrist lagen finf Angebote vor. Die Antragstellerin legte fristgerecht ein Angebot und schloss diesem die
Eigenerkldrung gemaR § 80 Abs 2 BVerG, in welcher ihre ANKO Nummer angegeben war, an. Im ANKO war zum
Zeitpunkt der Angebotsabgabe die Referenzliste hinterlegt, welche die Referenz ,Bodenmarkierungen LandesstralRen
B und L Burgenland” enthielt. Die im ANKO angefilhrte Referenz wurde in keiner anderen Region verwertet und
erflllte inhaltlich alle Anforderungen der Ausschreibung. Gleichzeitig war dem Angebot der Antragstellerin die
Referenzliste L Markierung 2016/2017/2018 fir den Markierungsbereich Autobahn A9 und A2 angeschlossen. Dem
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, waren eine Referenz flr das Jahr 2016, Markierungsbereich S1, und
zwei Referenzen fir das Jahr 2018 fur den Markierungsbereich: Region B a d M; LandstralRen B, L und den
Markierungsbereich: Bauabteilung 1, Hbrunn; LandesstraBen B, L angeschlossen. Im Zuge der Angebotséffnung
wurden keine Besonderheiten festgestellt. Das Angebot der Antragstellerin war das zweitglinstigste Angebot, nach
jenem der prasumtive Zuschlagsempfangerin. Mit Verstandigung per E-Mail vom 03.12.2019 teilte die Auftraggeberin
mit, dass der Zuschlag im Vergabeverfahren der | | Ges.m.b.H., A F Gasse, W, mit einer Vergabesumme von netto €
337.066,18 erteilt werden solle.Das Land Steiermark, Amt der steiermarkischen Landesregierung, Abteilung 16,
Verkehr- und Landeshochbau, fuhrte das Vergabeverfahren ,Bodenmarkierung Region B/M 2020-2021", in Form eines
offenen Verfahrens zur Vergabe eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich durch. Die Bekanntmachung der
Ausschreibung erfolgte am 02.10.2019. Als Schlusstermin fir den Eingang der Angebote war der 06.11.2019, 09.00
Uhr, beim Amt der Steiermarkischen Landesregierung, Abteilung 16, vorgesehen. Die Angebotsabgabe hatte auf
elektronischem Weg zu erfolgen. Die Angebotsoffnung erfolgte am 06.11.2019. Der geschatzte Auftragswert betrug



netto € 475.840,50. Nach Ablauf der Angebotsfrist lagen funf Angebote vor. Die Antragstellerin legte fristgerecht ein
Angebot und schloss diesem die Eigenerklérung geméaR Paragraph 80, Absatz 2, BVerG, in welcher ihre ANKO Nummer
angegeben war, an. Im ANKO war zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe die Referenzliste hinterlegt, welche die Referenz
,Bodenmarkierungen LandesstraRen B und L Burgenland” enthielt. Die im ANKO angefiihrte Referenz wurde in keiner
anderen Region verwertet und erfullte inhaltlich alle Anforderungen der Ausschreibung. Gleichzeitig war dem Angebot
der Antragstellerin die Referenzliste L Markierung 2016/2017 aus 2018, fur den Markierungsbereich Autobahn A9 und
A2 angeschlossen. Dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, waren eine Referenz fir das Jahr 2016,
Markierungsbereich S1, und zwei Referenzen fiir das Jahr 2018 fir den Markierungsbereich: Region B a d M;
LandstraRBen B, L und den Markierungsbereich: Bauabteilung 1, Hbrunn; Landesstral3en B, L angeschlossen. Im Zuge
der Angebotséffnung wurden keine Besonderheiten festgestellt. Das Angebot der Antragstellerin war das
zweitglnstigste Angebot, nach jenem der prasumtive Zuschlagsempfangerin. Mit Verstandigung per E-Mail vom
03.12.2019 teilte die Auftraggeberin mit, dass der Zuschlag im Vergabeverfahren der romisch eins ] Ges.m.b.H., A F
Gasse, W, mit einer Vergabesumme von netto € 337.066,18 erteilt werden solle.

Die Bildung der BIEGE der Antragstellerin erfolgte aus Grinden wirtschaftlicher ZweckmaRigkeit, als es durch diese
Kooperation erst moglich war, auch Angebote fir die nahezu zeitgleich ausgeschriebenen Bodenmarkierungsarbeiten
der Bezirke G-U, F, L, L, H und ] abgeben zu kdnnen, was aus Kapazitatsgrinden sonst den beteiligten Unternehmen
nur hinsichtlich einzelner dieser Ausschreibungen maéglich gewesen ware. Darliber hinaus ermdglichte die BIEGE den
beteiligten Unternehmen bei dem gegenstandlich zu vergebenden mehrjahrigen Auftrag eine bessere Planung ihrer
Auslastung und eine entsprechende Bindung von Ressourcen.

Laut Anhang 2 der Ausschreibungsunterlage Stral3enverzeichnis Region B a d M weisen die B72, die L118, die B115, die
B116 in den bezeichneten Bereichen drei Fahrstreifen und die B116 in den im Anhang 2 bezeichneten Bereichen vier
Fahrstreifen in eine Fahrrichtung auf. Die von der Antragstellerin vorgelegten Referenzen, betreffend die
Bodenmarkierungsarbeiten auf der A2 und A9 in der Steiermark, umfassten nach ihren Angaben auch Abschnitte mit
Gegenverkehr, es wurden Bodenmarkierungsarbeiten auf Raststationen, in deren Bereich FulRgangerverkehr herrscht,
durchgefiihrt und auch Parkpldatze markiert. Mit Schriftsatz vom 29.01.2019 legte die Antragstellerin die L
Referenzlistemarkierung 2016/2017/2018 vom 17.10.2019, Beilage ./F vor und ergibt sich aus dem mittibermittelten E-
Mail, dass vom Amt der burgenlandischen Landesregierung, Abteilung 5, Baudirektion, die unterfertigte L Referenzliste
Markierung 2016, 2017 und 2018 Burgenland, am 23.10.2019 an die Antragstellerin gemailt wurde. Laut Anhang 2 der
Ausschreibungsunterlage StralBenverzeichnis Region B a d M weisen die B72, die L118, die B115, die B116 in den
bezeichneten Bereichen drei Fahrstreifen und die B116 in den im Anhang 2 bezeichneten Bereichen vier Fahrstreifen
in eine Fahrrichtung auf. Die von der Antragstellerin vorgelegten Referenzen, betreffend die
Bodenmarkierungsarbeiten auf der A2 und A9 in der Steiermark, umfassten nach ihren Angaben auch Abschnitte mit
Gegenverkehr, es wurden Bodenmarkierungsarbeiten auf Raststationen, in deren Bereich Fulgangerverkehr herrscht,
durchgefiihrt und auch Parkplatze markiert. Mit Schriftsatz vom 29.01.2019 legte die Antragstellerin die L
Referenzlistemarkierung 2016/2017 aus 2018, vom 17.10.2019, Beilage ./F vor und ergibt sich aus dem
mitUbermittelten E-Mail, dass vom Amt der burgenlandischen Landesregierung, Abteilung 5, Baudirektion, die
unterfertigte L Referenzliste Markierung 2016, 2017 und 2018 Burgenland, am 23.10.2019 an die Antragstellerin
gemailt wurde.

Folgende Festlegungen finden sich in den Ausschreibungsunterlagen:
Punkt 19, Seite 12 der Ausschreibungsunterlage lautet:

.Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit:

Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit

a) Referenzliste

bei der Angebotslegung ist die Referenzliste, Uber die in den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen vollstandig
auszufillen und beizulegen (Abgabeexemplar Blatt L Referenzliste).

Aus den Referenzen hat eindeutig hervorzugehen, dass der Bieter oder die Bietergemeinschaft sowohl in der
geforderten Qualitat, wie auch im vorgesehenen Leistungszeitraum die ausgeschriebenen Arbeiten durchzufihren in
der Lage ist und bereits nach Qualitat und zeitlicher bzw. termingerechter Leistungserbringung vergleichbare Arbeiten



erbracht hat.

Darunter ist zu verstehen:

gleiche Markierstoffe,

gleiche Markierstoffklassen,

gleiche Art der Markierung (z.B. Flachen-, Langsmarkierung usw.),
ahnliche Strallenklassen (Verkehrsdichte),

ahnliche Verkehrszusammensetzung (schwer-, individual-, fullganger-, Ooffentlicher Verkehr, Stadt- oder
Uberlandverkehr),

ahnliche Baulosgrofien.

Bei Bietergemeinschaften sind die oben angefUhrten Angaben aus Referenzleistungen der Mitglieder der

Bietergemeinschaft zusammenzurechnen.
Diese Leistungen sind nachzuweisen.

Eine Bescheinigung der jeweiligen Auftraggeber Uber die ordnungsgemafle Ausfihrung fir die wichtigsten

Leistungspositionen ist auf Erlangen vorzulegen.

Sofern davon Leistungen in Arbeitsgemeinschaften erbracht wurden, ist der Anteil des Bieters an der

Leistungserbringung anzugeben.

Sofern fur mehrere Regionen ein Angebot gelegt wird, gilt, dass eine Mehrfachverwendung der selben Referenzen

nicht zulassig ist...”

Punkt 19, Seite 13 der Ausschreibungsunterlage lautet:

~Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit, Eignungskriterien:

Fur die Erfullung dieses Auftrages wird nur ein erfahrener Auftragnehmer herangezogen,

- der bereits Auftrage der gleichen Art und ahnlichen Umfanges bei ahnlichen Stralenklassen (Verkehrsdichte)
ausgefiihrt hat. Bei Bietergemeinschaften sind die Auftrage der Mitglieder der Bietergemeinschaft

zusammenzurechnen...”
Punkt 20 der Ausschreibungsunterlage lautet:

~samtliche geforderten Nachweise sind in aktueller Fassung (in der Regel nicht alter als 6 Monate) vorzulegen. Der
Bieter/die Bietergemeinschaften kann/kénnen gemdal? §8 80 BVergG 2018 durch Vorlage einer Eigenerklarung
nachweisen, dass sie die vom Auftraggeber verlangten Eignungskriterien erfillen und die festgelegten Nachweise auf
Aufforderung innerhalb von 3 Werktagen beibringen koénnen. Die Befugnisse, Uber die die
Bieter/Bietergemeinschaften konkret verfligen, sind im einzelnen anzugeben.................. .samtliche geforderten
Nachweise sind in aktueller Fassung (in der Regel nicht dlter als 6 Monate) vorzulegen. Der Bieter/die
Bietergemeinschaften kann/kénnen gemafR Paragraph 80, BVergG 2018 durch Vorlage einer Eigenerklarung
nachweisen, dass sie die vom Auftraggeber verlangten Eignungskriterien erfillen und die festgelegten Nachweise auf
Aufforderung innerhalb von 3 Werktagen beibringen koénnen. Die Befugnisse, Uber die die

Bieter/Bietergemeinschaften konkret verfiigen, sind im einzelnen anzugeben..................

.......... ANKO-Eintragungen (ANKO) werden als Nachweise akzeptiert. In diesem Fall ist die ANKO-Nummer im

Abgabeexemplar auf dem Blatt G Eigenerklarung anzugeben.

Bei Bietergemeinschaften sind die ANKO-Nummern in der Tabelle Abgabeexemplar Blatt I, fiir Subunternehmer in der
Tabelle Abgabeexemplar Blatt | anzugeben. “Bei Bietergemeinschaften sind die ANKO-Nummern in der Tabelle

Abgabeexemplar Blatt romisch eins, flr Subunternehmer in der Tabelle Abgabeexemplar Blatt ] anzugeben. “
Punkt 21 der Ausschreibungsunterlage lautet:
+ARGE/Bietergemeinschaft

Bietergemeinschaften (BIEGE) sind zulassig. Die Bildung einer BIEGE muss bis zum Ende der Angebotsfrist erfolgt sein.



Alle Teilnehmer einer BIEGE sind im Abgabeexemplar auf dem Blatt |. bekanntzugeben. Nach Ablauf der Angebotsfrist
ist jede Anderung der Zusammensetzung unzulssig.Bietergemeinschaften (BIEGE) sind zuléssig. Die Bildung einer
BIEGE muss bis zum Ende der Angebotsfrist erfolgt sein. Alle Teilnehmer einer BIEGE sind im Abgabeexemplar auf dem
Blatt rémisch eins. bekanntzugeben. Nach Ablauf der Angebotsfrist ist jede Anderung der Zusammensetzung

unzulassig.

Die Teilnahme eines Unternehmens an mehreren Bietergemeinschaften gleichzeitig oder die Abgabe eines Angebotes
eines Unternehmers als Einzelbieter und als Mitglied einer Bietergemeinschaft gleichzeitig ist nur dann zulassig, wenn
das mehrfach beteiligte Unternehmen keine tatsachlich positive Kenntnis Uber den Inhalt anderer Angebote gehabt
hat und die Preisgestaltung der Angebote dadurch tatsachlich nicht beeinflussen konnte und somit keinen
Wettbewerbsvorteil hat.

Bietergemeinschaften muissen bei Angebotsabgabe bekannt gegeben werden und sind Uberdies nur insoweit zulassig,
als die Bietergemeinschaft die flr die Ausfihrung ihres Teiles erforderliche Befugnis, wirtschaftlichen technische
Leistungsfahigkeit sowie Zuverlassigkeit besitzt. Jedes Mitglied der BIEGE hat die Befugnis fir den konkret zufallen
Leistungsteil nachzuweisen.

Im Fall der Bildung einer BIEGE haften die beteiligten Unternehmer solidarisch fur samtliche Verpflichtungen
gegenlber dem Auftraggeber. Die BIEGE erbringt im Auftragsfall die Leistung als Arbeitsgemeinschaft (ARGE). Es ist ein
far die gesamte Vertragsabwicklung zustandiger Bevollmachtigter bekanntzugeben.”

Punkt 25 der Ausschreibungsunterlage lautet:
JErstellung der Preise
Die Preise sind verdnderlich und werden entsprechend der ONORM B2111 umgerechnet.

Die den Preisen zugrundeliegende Kalkulation ist auf Verlangen innerhalb von drei Werktagen durch Vorlage der K3-,
K4- und K7-Blatter, gemal Anhang 1, Kalkulationsformblatter darzulegen.

Far die Umrechnung des Anteiles ,Lohn” und ,Sonstiges” ist der jeweils gultige Index ,Maler (Bodenmarkierer)” des
~Index der Baukostenveranderung” heranzuziehen. ....

Im Zuge der Teilschluss- bzw. Schlussrechnung ist die Preiserhéhung gesondert auszuweisen. Bei Teilrechnungen ist
keine Preisumrechnung vorgesehen.”

Punkt 43.07, Absatz 2, des Leistungsverzeichnisses lautet:
.Vorarbeiten fir Bodenmarkierungen, Verweis auf technische Vertragsbedingungen:
Die Anforderungen der folgenden Regelwerke sind einzuhalten:
RVS 05.03.11

RVS 05.03.12

RVS 05.05.42

RVS 05.05.43

RVS 05.05.44

RVS 08.23.11

Onorm EN 1436

ONR 22441.."

Am 11.10.2019 erfolgte zu GZ: ABT16SD-131152/2019-3 in Beantwortung der Bieteranfrage - Ausschreibung
Fremdmarkierung Region B/M, 2020 - 2021 - nachstehende Klarstellung:

LUnter Punkt 19 Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit, Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit a)

Referenzliste, sind unter anderem Referenzen gleicher Markierstoffe und gleicher Markierstoffklassen gefordert.



Dies ist so zu verstehen, dass gleichwertige, wie auch hdherwertige Referenzen zugelassen werden. Das heif3t
beispielsweise, wenn im Leistungsverzeichnis MSK A ausgeschrieben ist, wird hierflr auch eine Referenz mit MSK B
akzeptiert.”

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin erhielt als Bietergemeinschaft mit der Y Z s.r.o. im Vergabeverfahren
~Bodenmarkierungsarbeiten auf Landesstral3en B und L im Bundesland Oberd&sterreich” mit der Vertragsdauer von 1.
Janner 2018 bis 31. Dezember 2018 den Zuschlag mit Schlussbrief des Landes Oberdsterreich, Amt der
Oberdsterreichischen Landesregierung vom 22.03.2018, erteilt und nahm diesen mit Gegenschlussbrief vom
27.03.2018, an. Die Bodenmarkierungsarbeiten wurden durch gemischte Arbeitspartien ausgefuihrt. Der pro
Arbeitspartie erforderliche Facharbeiter fir Bodenmarkierungen wurde von der Firma | ] gestellt, die restlichen
Hilfsarbeiter zum Uberwiegenden Teil von der Firma Y Z. Im Zuge der von der ARGE | J/Y Z flr das Land Oberdsterreich
im Jahr 2018 durchgefiihrten Bodenmarkierungsarbeiten traten sowohl Mangel bei den Flachenmarkierungen, als
auch bei den Langsmarkierungen (Mittel- und Randmarkierungen) auf. Bei den Flachenmarkierungen wurden
mangelnde Ruckstrahlwerte, und bei der Linienfihrung Abweichungen beim Markierungsbild und anderen Funktionen
der Markierung, festgestellt. Bei Inselumrandungen fehlten Markierungen und waren Fahrbahnverschmutzungen
festzustellen. Fur die fehlenden Markierungen wurde vom Land Obergsterreich, Amt der Oberdsterreichischen
Landesregierung, einerseits eine Ersatzvornahme auf Kosten der ARGE | J/Y Z vorgenommen und andererseits ein
Pénale vom Schlussrechnungsbetrag in Abzug gebracht. Ausfihrungsmangel wurden durch Preisminderungen im
Schlussrechnungsbetrag berucksichtigt. Der oberosterreichischen Auftraggeberin wurde von Seiten der ARGE
schriftlich in einem E-Mail die festgestellten Mangel, das Ponale und die Abzlge bestatigt.Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin  erhielt als Bietergemeinschaft mit der Y Z sr.o. im Vergabeverfahren
~Bodenmarkierungsarbeiten auf Landesstraf3en B und L im Bundesland Oberdésterreich” mit der Vertragsdauer von 1.
Janner 2018 bis 31. Dezember 2018 den Zuschlag mit Schlussbrief des Landes Oberdsterreich, Amt der
Oberosterreichischen Landesregierung vom 22.03.2018, erteilt und nahm diesen mit Gegenschlussbrief vom
27.03.2018, an. Die Bodenmarkierungsarbeiten wurden durch gemischte Arbeitspartien ausgefuhrt. Der pro
Arbeitspartie erforderliche Facharbeiter fir Bodenmarkierungen wurde von der Firma romisch eins ] gestellt, die
restlichen Hilfsarbeiter zum Uberwiegenden Teil von der Firma Y Z. Im Zuge der von der ARGE rémisch eins J/Y Z fur
das Land Oberosterreich im Jahr 2018 durchgefiihrten Bodenmarkierungsarbeiten traten sowohl Mangel bei den
Flachenmarkierungen, als auch bei den Langsmarkierungen (Mittel- und Randmarkierungen) auf. Bei den
Flachenmarkierungen wurden mangelnde Ruickstrahlwerte, und bei der Linienfihrung Abweichungen beim
Markierungsbild und anderen Funktionen der Markierung, festgestellt. Bei Inselumrandungen fehlten Markierungen
und waren Fahrbahnverschmutzungen festzustellen. Fir die fehlenden Markierungen wurde vom Land
Oberdsterreich, Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung, einerseits eine Ersatzvornahme auf Kosten der ARGE
rémisch eins J/Y Z vorgenommen und andererseits ein Pdnale vom Schlussrechnungsbetrag in Abzug gebracht.
Ausfihrungsmangel wurden durch  Preisminderungen im  Schlussrechnungsbetrag berlicksichtigt. Der
oberosterreichischen Auftraggeberin wurde von Seiten der ARGE schriftlich in einem E-Mail die festgestellten Mangel,
das Ponale und die Abzlige bestatigt.

In ihrem Nachprifungsantrag vom 11.12.2019, fuhrte die Antragstellerin unter anderem aus, dass die
Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin rechtswidrig sei, da die prasumtive Zuschlagsempfangerin, im Sinne der
Ausschreibung, nicht geeignet sei und gemafd § 141 Abs 1 Z 2 iVm § 78 Abs 1 Z 9 BVergG hatte ausgeschieden werden
mussen, da die | ] bei der Erfullung einer wesentlichen Anforderung, im Rahmen eines friheren Auftrages, erhebliche
oder dauerhafte Mangel habe erkennen lassen, die zu einer Ersatzvornahme durch den 6ffentlichen Auftraggeber
gefiihrt habe. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei in einer Bietergemeinschaft mit der Firma Y Z mit der
Durchfiihrung von Bodenmarkierungsarbeiten fir das Land Oberdsterreich betraut worden, und sei dem dortigen
Auftrag, Bodenmarkierungen zeitgerecht durchzufihren, nicht nachgekommen, weshalb das Amt der
Oberdsterreichischen Landesregierung die an die Bietergemeinschaft | J/Y Z vergebene Auftrdge an andere
Unternehmen neu vergeben habe. Die Ersatzvornahme ziehe zwangslaufig die Einforderung der Kosten fir die
Ersatzvornahme als Schadenersatz nach sich. In ihrem Nachprifungsantrag vom 11.12.2019, flhrte die Antragstellerin
unter anderem aus, dass die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin rechtswidrig sei, da die prasumtive
Zuschlagsempfangerin, im Sinne der Ausschreibung, nicht geeignet sei und gemaf Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 2,
in Verbindung mit Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG hatte ausgeschieden werden missen, da die romisch
eins ] bei der Erfullung einer wesentlichen Anforderung, im Rahmen eines friiheren Auftrages, erhebliche oder



dauerhafte Mangel habe erkennen lassen, die zu einer Ersatzvornahme durch den 6ffentlichen Auftraggeber gefuhrt
habe. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei in einer Bietergemeinschaft mit der Firma Y Z mit der Durchfuhrung
von Bodenmarkierungsarbeiten fir das Land Oberdsterreich betraut worden, und sei dem dortigen Auftrag,
Bodenmarkierungen zeitgerecht durchzufihren, nicht nachgekommen, weshalb das Amt der Oberdsterreichischen
Landesregierung die an die Bietergemeinschaft rémisch eins J/Y Z vergebene Auftrdge an andere Unternehmen neu
vergeben habe. Die Ersatzvornahme ziehe zwangslaufig die Einforderung der Kosten fur die Ersatzvornahme als

Schadenersatz nach sich.

In ihrer Stellungnahme vom 19.12.2019, bestatigte die prasumtive Zuschlagsempfangerin, dass sie in einer
Arbeitsgemeinschaft mit der Y Z, s.r.o., einen Auftrag des Landes Oberdsterreich erhalten habe, welcher
zwischenzeitlich abgeschlossen sei. Der Auftrag habe nicht so abgewickelt werden kénnen, wie es den Vorstellungen
und Anforderungen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin entsprochen habe, wobei der Grund daftr an der Y Z
gelegen habe. Dieses Unternehmen habe entgegen den gemachten Zusagen, Leistungen nicht erbracht, keine
Facharbeiter vor Ort eingesetzt sowie Maschinen nicht beigestellt. Oftmals sei eine Kommunikation auf Deutsch nicht
moglich gewesen und seien auch die erbrachten Leistungen nicht wie gefordert von der Y Z dokumentiert worden. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe dies auffangen und einspringen mussen, Facharbeiter und Gerat beistellen, in
groRem und so nicht vorherzusehendem Mehraufwand, die Abrechnung vornehmen mussen, um den Auftrag, trotz
des Verhaltens von Y Z, so gut wie moglich abzuwickeln. Unrichtig sei die Vermutung der Antragstellerin, dass die
prasumtive Zuschlagsempfangerin zur Zahlung von Schadenersatz oder einem P&nale verhalten worden sei. Richtig sei
vielmehr, dass mit dem dortigen Auftraggeber einvernehmlich Abzlge vereinbart worden seien, um die unerwartet
negative Zusammenarbeit mit Y Z beenden zu konnen. Jeglicher, allfdlliger Schaden, sei Uber den Vergleich
ausgeglichen und der Auftrag abgeschlossen worden. Ein Pdnale oder dergleichen im juristischen Sinn, sei der
damaligen Auftraggeberin nicht zugestanden. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe auch sonst die
Konsequenzen gezogen und werde mit Y Z nicht mehr zusammenarbeiten und habe das auch fur die hier
gegenstandliche Auftragsvergabe nicht getan. Uberall dort, wo die prasumtive Zuschlagsempfiangerin - wie hier -
allein aufgetreten sei, seien alle Ubernommenen Auftrage fach- und fristgerecht sowie insgesamt ordnungsgemaf
ausgefihrt worden. Beispielhaft schloss die prasumtive Zuschlagsempfangerin ihrer Stellungnahme
Referenzbestatigungen, aus den Jahren 2012, 2013, und 2014, an.

Mit E-Mail vom 30.12.2019 wurde die prasumtive Zuschlagsempfangerin durch das Landesverwaltungsgericht
Steiermark ersucht, bis 09.01.2020 den zwischen der | ] Ges.m.b.H., im Rahmen der Bietergemeinschaft mit der Y Z, mit
dem Land Oberosterreich abgeschlossenen Vergleich, vorzulegen. In ihrer Stellungnahme vom 08.01.2020 brachte die
prasumtive Zuschlagsempféangerin vor, dass der Vergleich mit dem Land Obergsterreich in einer Besprechung am
20.05.2019 mdundlich geschlossen worden sei, ein Vergleich kdnne als solcher nicht vorgelegt werden. Mit
Stellungnahme vom 20.12.2019, erklarte die Auftraggeberin, keine Zweifel an der Eignung der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zu haben. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren seien keine Referenzen des Landes
Oberosterreich angefiihrt worden, weshalb es der Auftraggeberin nicht moglich gewesen sei, im Zuge der
Angebotsprufung eine Anfrage beim Land Oberdsterreich zu stellen. Es sei weder bekannt, ob es einen
Schadenersatzprozess gegeben habe, noch ob die Schuldfrage geklért oder ein Prozess gerichtsanhadngig sei. Die
Probleme der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, mit dem Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung in der
Leistungsabwicklung, seien weder bekannt noch miissten diese bekannt sein. Dem Vorbringen der Antragstellerin sei
nicht zu entnehmen, wann das betreffende Ereignis eingetreten sei, nach dem Kenntnisstand sei in Oberdsterreich der
Zuschlag an eine ARGE erteilt worden, deren Teil die prasumtive Zuschlagsempfangerin gewesen sei. So es die von der
Antragstellerin aufgezeigten Mangel bei der Ausfihrung in Oberdsterreich gegeben habe, seien diese nicht der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin, sondern dem anderen Mitglied der ARGE zuzurechnen. In ihrer Replik vom
21.01.2020 stellte die Auftraggeberin klar, dass sie mit ihrem Vorbringen nur darauf habe hinweisen wollen, dass
seitens der Antragstellerin kein Zeitraum fir die Mangel bekannt gegeben worden sei und daher nicht klar sei, ob
diese innerhalb der letzten drei Jahre aufgetreten seien.Mit E-Mail vom 30.12.2019 wurde die prasumtive
Zuschlagsempfangerin durch das Landesverwaltungsgericht Steiermark ersucht, bis 09.01.2020 den zwischen der
réomisch eins J Ges.m.b.H., im Rahmen der Bietergemeinschaft mit der Y Z, mit dem Land Oberdsterreich
abgeschlossenen Vergleich, vorzulegen. In ihrer Stellungnahme vom 08.01.2020 brachte die prasumtive
Zuschlagsempfangerin vor, dass der Vergleich mit dem Land Obergsterreich in einer Besprechung am 20.05.2019
mundlich geschlossen worden sei, ein Vergleich kdnne als solcher nicht vorgelegt werden. Mit Stellungnahme vom



20.12.2019, erklarte die Auftraggeberin, keine Zweifel an der Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu
haben. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren seien keine Referenzen des Landes Oberdsterreich angefiihrt worden,
weshalb es der Auftraggeberin nicht moglich gewesen sei, im Zuge der Angebotsprufung eine Anfrage beim Land
Oberosterreich zu stellen. Es sei weder bekannt, ob es einen Schadenersatzprozess gegeben habe, noch ob die
Schuldfrage geklart oder ein Prozess gerichtsanhangig sei. Die Probleme der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, mit
dem Amt der Oberdgsterreichischen Landesregierung in der Leistungsabwicklung, seien weder bekannt noch mussten
diese bekannt sein. Dem Vorbringen der Antragstellerin sei nicht zu entnehmen, wann das betreffende Ereignis
eingetreten sei, nach dem Kenntnisstand sei in Oberdsterreich der Zuschlag an eine ARGE erteilt worden, deren Teil die
prasumtive Zuschlagsempfangerin gewesen sei. So es die von der Antragstellerin aufgezeigten Mangel bei der
Ausfuhrung in Oberdsterreich gegeben habe, seien diese nicht der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, sondern dem
anderen Mitglied der ARGE zuzurechnen. In ihrer Replik vom 21.01.2020 stellte die Auftraggeberin klar, dass sie mit
ihrem Vorbringen nur darauf habe hinweisen wollen, dass seitens der Antragstellerin kein Zeitraum flr die Mangel
bekannt gegeben worden sei und daher nicht klar sei, ob diese innerhalb der letzten drei Jahre aufgetreten seien.

Mit E-Mail des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark vom 29.01.2020 an das Amt der Oberosterreichischen
Landesregierung, Direktion Strallenbau und Verkehr, Abteilung StralBenbau- und Erhaltung, wurde ersucht unter
Vorlage der entsprechenden Urkunden bekannt zu geben, um welches Vergabeverfahren in Oberdsterreich es sich
konkret gehandelt habe, ob die ARGE tatsachlich den Zuschlag und zu welchen Bedingungen erhalten habe, ob der
Auftrag ordnungsgemall und zeitgerecht erbracht worden sei, ob dieser vorzeitig von Seiten der Auftraggeberin
beendet, eine Ersatzvornahme gewahlt und der ARGE eine Ponale auferlegt worden sei. Wesentlich sei auch, ob die
Gesamtrechnung der ARGE anerkannt worden sei, oder aber Abzlige von Seiten der Auftraggeberin vorgenommen
worden seien und ob etwaige Abzlge bzw. die Ponale, nur jeweils gegenuber einer Firma der ARGE Gultigkeit erlangt
habe.

Mit E-Mail vom 30.01.2020 wurde von Seiten des Amtes der Oberdsterreichischen Landesregierung, Direktion
Stral3enbau und Verkehr, Abteilung StraRenneubau- und Erhaltung, Bplatz, L, von DI Q R nachstehende Stellungnahme
abgegeben:

.Betreffend ihre Anfrage, im Zusammenhang mit einem Vergabeverfahren fur Bodenmarkierungsarbeiten Land
Steiermark, Bodenmarkierungen Region B/M 2020 - 2021, werden seitens der oberdsterreichischen
LandesstraBenverwaltung ihre Fragen im Schreiben vom 29.01.2020, GZ: LVwG 443.8-2976/2019- wie folgt
beantwortet:

1) Vergabeverfahren:

Offenes Verfahren im Oberschwellenbereich, betreffend die Bodenmarkierungsarbeiten auf LandesstraBen B und L, im
Bundesland Oberdsterreich (siehe beiliegende Ausschreibungsunterlagen sowie die Auftragsbekanntmachung im
Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union).

2) Zuschlagserteilung:

Die Bodenmarkierungsarbeiten auf den LandesstralBen B und L, im Bundesland Oberdsterreich, wurden mit
Schlussbrief vom 22.03.2018, ZI. BauNE-2017-394519/22, an die Bietergemeinschaft | ] Ges.m.b.H./Y Z, s.r.0., A Fgasse,
W, vergeben und mit Gegenschlussbrief vom 27.03.2018 angenommen (siehe beiliegenden Schluss- und
Gegenschlussbrief vom 22.03.2018 und 27.03.2018, ZI. BauNE-2017-394519/22, sowie die Bekanntmachung
vergebener Auftrage im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union). Die Bodenmarkierungsarbeiten auf den
LandesstraBen B und L, im Bundesland Oberdsterreich, wurden mit Schlussbrief vom 22.03.2018, ZI. BauNE-2017-
394519/22, an die Bietergemeinschaft rémisch eins | Ges.m.b.H./Y Z, s.r.o.,, A Fgasse, W, vergeben und mit
Gegenschlussbrief vom 27.03.2018 angenommen (siehe beiliegenden Schluss- und Gegenschlussbrief vom 22.03.2018
und 27.03.2018, ZI. BauNE-2017-394519/22, sowie die Bekanntmachung vergebener Auftrdge im Supplement zum
Amtsblatt der Europaischen Union).

3) Vertragsdauer:
Der Vertrag wurde fir den Zeitraum von 01.01.2018 bis 31.12.2018 abgeschlossen und nicht vorzeitig beendet.
4) Vertragsabwicklung:

Die Bodenmarkierungsarbeiten wurden durch gemischte Arbeitspartien ausgeflihrt, es gab keine konkrete



Aufgabenteilung der beiden Unternehmen in der ARGE | J/Y Z (eine prozentuelle Arbeitsaufteilung erschien der ARGE |
J/Y Z nicht sinnvoll und wurde somit dem Auftraggeber auch nicht bekanntgegeben). Der pro Arbeitspartie
erforderliche Facharbeiter fur Bodenmarkierungen wurde von der Firma | ] gestellt, die restlichen Hilfsarbeiter zum
Uberwiegenden Teil von der Firma Y Z. Im Zuge der Bodenmarkierungsarbeiten traten sowohl Mangel bei den
Flachenmarkierungen, als auch bei den Langsmarkierungen (Mittel- und Randmarkierungen) auf (z.B. mangelnde
Riickstrahlwerte bei den Flachenmarkierungen, Abweichungen bei der Linienfiihrung, beim Markierungsbild und bei
anderen Funktionen der Markierung, Verschmutzung der Fahrbahn, fehlende Markierungen (insbesondere
Inselumrandungen etc.). Die Bodenmarkierungsarbeiten wurden durch gemischte Arbeitspartien ausgefihrt, es gab
keine konkrete Aufgabenteilung der beiden Unternehmen in der ARGE rdmisch eins J/Y Z (eine prozentuelle
Arbeitsaufteilung erschien der ARGE rémisch eins J/Y Z nicht sinnvoll und wurde somit dem Auftraggeber auch nicht
bekanntgegeben). Der pro Arbeitspartie erforderliche Facharbeiter fir Bodenmarkierungen wurde von der Firma
romisch eins ] gestellt, die restlichen Hilfsarbeiter zum Uberwiegenden Teil von der Firma Y Z. Im Zuge der
Bodenmarkierungsarbeiten traten sowohl Mangel bei den Flachenmarkierungen, als auch bei den Langsmarkierungen
(Mittel- und Randmarkierungen) auf (z.B. mangelnde Ruckstrahlwerte bei den Flachenmarkierungen, Abweichungen
bei der Linienfihrung, beim Markierungsbild und bei anderen Funktionen der Markierung, Verschmutzung der
Fahrbahn, fehlende Markierungen (insbesondere Inselumrandungen etc.).

5) Vertragsstrafen:

Fir die fehlenden Markierungen wurde einerseits eine Ersatzvornahme auf Kosten der ARGE | J/Y Z vorgenommen (im
Zusammenhang mit fehlenden Flachenmarkierungen im September 2018), andererseits eine Pdnale vom
Schlussrechnungsbetrag in  Abzug gebracht, Ausfihrungsmangel wurden durch Preisminderungen im
Schlussrechnungsbetrag berucksichtigt. Von der geforderten Schlussrechnungssumme der ARGE | J/Y Z wurden
insgesamt ca. 10% abgezogen, das heilt, die Vertragsstrafen wurden gegentber der ARGE | J/Y Z geltend gemacht
(siehe beiliegende Aufstellung aller gebuchten Rechnungen). Fur die fehlenden Markierungen wurde einerseits eine
Ersatzvornahme auf Kosten der ARGE romisch eins J/Y Z vorgenommen (im Zusammenhang mit fehlenden
Flachenmarkierungen im September 2018), andererseits eine Pénale vom Schlussrechnungsbetrag in Abzug gebracht,
Ausfuhrungsmangel wurden durch Preisminderungen im Schlussrechnungsbetrag bertcksichtigt. Von der geforderten
Schlussrechnungssumme der ARGE romisch eins J/Y Z wurden insgesamt ca. 10% abgezogen, das heif3t, die
Vertragsstrafen wurden gegentber der ARGE romisch eins )J/Y Z geltend gemacht (siehe beiliegende Aufstellung aller
gebuchten Rechnungen).

6) Rechnungslegung:

Die Rechnungslegung der Teil- und Schlussrechnungen hatte monatlich getrennt, nach den insgesamt 31
Stralenmeistereien sowie nach Mittel- und Flachenmarkierungen bzw. Rand- und Sondermarkierungen zu erfolgen,
eine Gesamtschlussrechnung liegt somit nicht vor.”

Dem E-Mail angeschlossen waren die Ausschreibungsunterlagen betreffend die ,Ausfihrung der
Bodenmarkierungsarbeiten auf Landesstraen B und L im Bundesland Oberdsterreich” die Auftragsbekanntmachung
vom 28.06.2017, der Schlussbrief vom 22.03.2018, der Gegenschlussbrief vom 27.03.2018, die Bekanntmachung vom
26.04.2018 und ein Konvolut von Abrechnungen.

Mit erganzender Stellungnahme vom 04.02.2020 legte die Auftraggeberin ihre Anfrage an das Amt der
Oberdsterreichischen Landesregierung vom 24.01.2020, die Antwort des DI Q R des Amtes der Oberdsterreichischen
Landesregierung vom 29.01.2020, das E-Mail mit dem Ersuchen um Stellungnahme an die prasumtive
Zuschlagsempfangerin vom 29.01.2020 und das Schreiben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vom 31.01.2020, in
welchem im wesentlichen die Ausfiihrungen aus den am 19.12.2019 begriindeten Einwendungen wiederholt werden,
sowie die dem Schreiben beigefligten Referenzlisten aus den Jahren 2012, 2013, 2014, 2016 und eine Referenzliste aus
dem Jahr 2018, vor.

Beweiswurdigung:

Die getroffenen Feststellungen grinden sich in allen wesentlichen Punkten auf die vorliegenden schriftlichen
Unterlagen des Vergabeverfahrens, der Anfrage des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark vom 29.01.2020, an das

Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung, Direktion Strallenbau und Verkehr, das E-Mail des Amtes der



Oberdsterreichischen Landesregierung, Direktion Stralenbau und Verkehr, Abteilung StraBenneubau und -Erhaltung,
DI Q R, vom 30.01.2020, und den im Anhang dazu Ubermittelten Urkunden, dem Parteienvorbringen und den
Ergebnissen der am 06.02.2020 durchgefuhrten Verhandlung vor dem Landesverwaltungsgericht Steiermark.

Der Zeuge Ing. S T, welcher bei der Ausschreibung der Bodenmarkierungsarbeiten auf Landesstral3en im Bundesland
Oberdsterreich die technische Leitung des Auftrags und somit die Bauleitung innegehabt hatte, bestatigte
nachvollziehbar die Angaben im E-Mail des Amtes der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 30.01.2020. Der
Zeuge hinterlieB einen besonnenen Eindruck, konnte sich detailreich an samtliche technische Belange des
Vergabeverfahrens erinnern und erklarte nachvollziehbar die festgestellten Mangel, die Hohe des daflr bei der
Schlussrechnung von der ARGE abgezogenen Pdnales, sowie den fur die mangelnde Markierung und fur die
ErsatzmaRnahmen getatigten Abzug bei der Schlussrechnung.

Auch wenn die mitbeteiligte Partei wahrend des gesamten Verfahrens wiederholt darauf bestanden hat, dass die
Oberosterreichische Auftraggeberin keinen Anspruch auf die Geltendmachung eines Pdnales gehabt hatte, folgt das
Landesverwaltungsgericht diesbezlglich den nachvollziehbaren und klaren Angaben des Zeugen S T, welcher dargelegt
hat, dass die bei einem Gesprach mit der ARGE getroffene Vereinbarung in Bezug auf die bei der Schlussrechnung
vorzunehmenden Abzlge fir die festgestellten Mangel und ErsatzmaBnahmen und das geltend gemachte Ponale
schriftlich festgehalten und per E-Mail von Seiten der ARGE schriftlich bestatigt worden ist und in dieser Bestatigung
auch ausdricklich das Wort ,Pénale” aufgeschienen ist.

Die Feststellungen, wonach die Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren erst durch den
Nachprifungsantrag davon Kenntnis erlangt hat, dass es Mangel bei dem friheren Auftrag in Oberosterreich gegeben
hat und die Auftraggeberin sich mit E-Mail vom 29.01.2020 an die Oberdsterreichische Landesregierung gewandt hat,
konnten aufgrund mit den Schriftsdtzen der Auftraggeberin vorgelegten Urkunden in Zusammenschau mit den
Angaben des Vertreters der Auftraggeberin, Herrn DI W X, getroffen werden.Die Feststellungen, wonach die
Auftraggeberin im gegenstandlichen Vergabeverfahren erst durch den Nachprifungsantrag davon Kenntnis erlangt
hat, dass es Mangel bei dem friiheren Auftrag in Oberdsterreich gegeben hat und die Auftraggeberin sich mit E-Mail
vom 29.01.2020 an die Oberdsterreichische Landesregierung gewandt hat, konnten aufgrund mit den Schriftsatzen der
Auftraggeberin vorgelegten Urkunden in Zusammenschau mit den Angaben des Vertreters der Auftraggeberin, Herrn
DI W rémisch zehn, getroffen werden.

Die Feststellungen, wonach die mitbeteiligte Partei im gegenstandlichen Vergabeverfahren nicht aktiv an die
Auftraggeberin herangetreten ist, um sie von Fehlleistungen, die im Zuge der Auftragsabwicklung in Oberdsterreich als
Teil einer Bietergemeinschaft erfolgt sind, in Kenntnis zu setzen, konnten aufgrund des vorliegenden Vergabeaktes in
Zusammenschau mit den nachvollziehbaren Angaben des Vertreters der mitbeteiligten Partei, des Prokuristen Ing. U V
getroffen werden. Dass die mitbeteiligte Partei mit Ausnahme des Ausschlusses einer weiteren Zusammenarbeit mit
dem ehemaligen Partner der Bietergemeinschaft in Oberdsterreich keine weiteren Handlungen zur ,Selbstreinigung”
gesetzt hat, ergibt sich aus dem Vergabeakt, dem Vorbringen der Parteien und den Angaben des Prokuristen U V.Die
Feststellungen, wonach die mitbeteiligte Partei im gegenstandlichen Vergabeverfahren nicht aktiv an die
Auftraggeberin herangetreten ist, um sie von Fehlleistungen, die im Zuge der Auftragsabwicklung in Oberdsterreich als
Teil einer Bietergemeinschaft erfolgt sind, in Kenntnis zu setzen, konnten aufgrund des vorliegenden Vergabeaktes in
Zusammenschau mit den nachvollziehbaren Angaben des Vertreters der mitbeteiligten Partei, des Prokuristen Ing. U
romisch funf getroffen werden. Dass die mitbeteiligte Partei mit Ausnahme des Ausschlusses einer weiteren
Zusammenarbeit mit dem ehemaligen Partner der Bietergemeinschaft in Oberdsterreich keine weiteren Handlungen
zur ,Selbstreinigung” gesetzt hat, ergibt sich aus dem Vergabeakt, dem Vorbringen der Parteien und den Angaben des
Prokuristen U romisch fanf.

Rechtliche Beurteilung:
1. Zustandigkeit des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark und Zulassigkeit der Antrage:

Das Land Steiermark ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 § 14 Abs 2 Z 2 lit a B-VG und unterliegt das gegenstandliche
Vergabeverfahren der Nachprifung durch das Landesverwaltungsgericht Steiermark.Das Land Steiermark ist
offentlicher Auftraggeber gemalR Paragraph 14, Absatz 2, Ziffer 2, Litera a, B-VG und unterliegt das gegenstandliche
Vergabeverfahren der Nachprifung durch das Landesverwaltungsgericht Steiermark.

Das gegenstandliche Nachprifungsverfahren unterliegt den materiellen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes



2018 (BVergG) sowie hinsichtlich des Nachprufungsverfahrens dem Steiermarkischen Vergaberechtsschutzgesetz 2018
idgF (StVergRG 2018).

Beim Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich. Da es sich um ein Verfahren im
Oberschwellenbereich handelt, entscheidet das Landesverwaltungsgericht Steiermark durch Senat.

Die Antragstellerin bekampft die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 03.12.2019. Bei dieser
Zuschlagsentscheidung handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaR 8§ 2 Z 15 lit a sublit aa
BVergG. Der Nachprufungsantrag vom 11.12.2019 ist fristgerecht eingebracht worden.Die Antragstellerin bekampft die
Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 03.12.2019. Bei dieser Zuschlagsentscheidung handelt es sich um eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gemal? Paragraph 2, Ziffer 15, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG. Der
Nachprufungsantrag vom 11.12.2019 ist fristgerecht eingebracht worden.

Im Vergabeverfahren wurde weder der Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen und entspricht der
gegenstandliche Nachprifungsantrag den formalen Kriterien des 8 7 StVergRG 2018. Die Antragstellerin hat ihr
Interesse am Vertragsabschluss durch die Beteiligung am Vergabeverfahren und den ihr drohenden Schaden durch
den Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung glaubhaft gemacht.Im Vergabeverfahren wurde weder der
Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen und entspricht der gegenstandliche Nachprifungsantrag den
formalen Kriterien des Paragraph 7, StVergRG 2018. Die Antragstellerin hat ihr Interesse am Vertragsabschluss durch
die Beteiligung am Vergabeverfahren und den ihr drohenden Schaden durch den Antrag auf Nichtigerklarung der

Zuschlagsentscheidung glaubhaft gemacht.

Festzuhalten ist zunachst, dass die Ausschreibung und alle anderen Festlegungen in diesem Vergabeverfahren nicht
angefochten und daher bestandsfest geworden sind (VWGH 17.06.2014, 2013/04/0029). Alle im Vergabeverfahren
Beteiligten sind daran gebunden (standige Rechtsprechung z.B. VWGH 14.04.2011, 2008/04/0065). Die Festlegungen
der Ausschreibung sind der Auftragsvergabe zugrunde zu legen (VwGH 07.09.2009, 2007/04/0090 mwN).

2. Zur Antragslegitimation der Antragstellerin:

Nach der Judikatur des EuGH steht auch einem Bieter unabhangig von der Zahl der im Vergabeverfahren verbliebenen
Bieter die Antragslegitimation zu, dessen Angebot auszuscheiden ware, aber von der Auftraggeberin nicht
ausgeschieden worden ist, gleich aus welchem Grund welches Angebot auszuscheiden ist (EuGH 05.09.2019, C-333/18,
Lombardi, Rn 34).

Prufung und Bewertung der Angebote ist Aufgabe der Auftraggeberin, nicht jene der Vergabekontrollinstanz. Da sich
die eingewendeten Ausscheidensgriinde nicht offensichtlich aus den vorgelegten Vergabeakten ergeben, und es dem
Landesverwaltungsgericht verwehrt ist, die von der Auftraggeberin durchzufihrenden Pruifschritte nachzuholen, ist
grundsatzlich von der Antragslegitimation der Antragstellerin, deren Angebot von der Auftraggeberin nicht
ausgeschieden worden ist, auszugehen.

Unabhangig davon geht das Landesverwaltungsgericht Steiermark unter Berlcksichtigung der aus den Akten des
Vergabeverfahrens ersichtlichen Umstande, wie auch die Auftraggeberin selbst im Zuge der Angebotsprifung davon
aus, dass die Bildung der BIEGE der Antragstellerin vergaberechtlich und auch kartellrechtlich zulassig ist, und
diesbezuglich kein Ausschlussgrund im Sinne des 8 78 Absatz 1 Z 4 BVergG vorliegt. Unabhangig davon geht das
Landesverwaltungsgericht Steiermark unter Berucksichtigung der aus den Akten des Vergabeverfahrens ersichtlichen
Umstande, wie auch die Auftraggeberin selbst im Zuge der Angebotsprifung davon aus, dass die Bildung der BIEGE der
Antragstellerin vergaberechtlich und auch kartellrechtlich zuldssig ist, und diesbezliglich kein Ausschlussgrund im
Sinne des Paragraph 78, Absatz 1 Ziffer 4, BVergG vorliegt.

Die Antragstellerin hat nachvollziehbar dargelegt, dass die Bildung der BIEGE aus Grinden wirtschaftlicher
ZweckmaRigkeit insofern erforderlich war, als es durch diese Kooperation erst méglich war, auch Angebote fur die
nahezu zeitgleich ausgeschriebenen Bodenmarkierungsarbeiten der Bezirke G-U, F, L, L, H und J abgeben zu kénnen,
was aus Kapazitatsgrinden sonst den beteiligten Unternehmen nur hinsichtlich einzelner dieser Ausschreibungen
moglich gewesen ware. DarlUber hinaus ermoglicht die BIEGE den beteiligten Unternehmen bei dem gegenstandlich zu
vergebenden mehrjahrigen Auftrag eine bessere Planung ihrer Auslastung und eine entsprechende Bindung von
Ressourcen. Das gegenstandliche Vergabeverfahren wurde europaweit ausgeschrieben, neben den Angeboten der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin und der Antragstellerin (BIEGE) sind noch von drei weiteren Unternehmen
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Angebote abgegeben worden und haben sich auch bei den Ausschreibungen fir die Bezirke G-U, F, L, L, H und
zahlreiche andere Unternehmen beteiligt, weshalb davon auszugehen ist, dass es noch ausreichend weitere Bewerber
gegeben hat und die Bildung der BIEGE nicht dazu gefuhrt hat, dass die Anzahl der potentiellen Mitbewerber, die
erfolgversprechende Angebote abgeben haben kdnnen, unter das fur den funktionierenden Wettbewerb notwendige
MaR gefallen ware (vgl. Wollman, Bauaktuell 2012, 8;Eilmansberger/Holoubek, OzZW 2008, 8). Schon allein aufgrund
der in Osterreich in diesem Bereich am Markt titigen Unternehmen ist eine marktdominierende Position der BIEGE
nicht feststellbar, es ist ausreichender Marktdruck vorhanden und konnte aufgrund des vorliegenden Vergabeaktes
auch nicht festgestellt werden, dass durch die Bildung der BIEGE der Preis hochgehalten worden wére, vielmehr hat
die Auftraggeberin festgestellt, dass die Angebotssumme der BIEGE unter ihrer Kostenschatzung und auch unter dem
Niveau der bisherigen Preise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin liegt. Die Antragstellerin hat nachvollziehbar
dargelegt, dass die Bildung der BIEGE aus Griinden wirtschaftlicher ZweckmaRigkeit insofern erforderlich war, als es
durch diese Kooperation erst moglich war, auch Angebote flur die nahezu zeitgleich ausgeschriebenen
Bodenmarkierungsarbeiten der Bezirke G-U, F, L, L, H und ] abgeben zu kénnen, was aus Kapazitatsgrinden sonst den
beteiligten Unternehmen nur hinsichtlich einzelner dieser Ausschreibungen méglich gewesen ware. Daruber hinaus
ermoglicht die BIEGE den beteiligten Unternehmen bei dem gegenstandlich zu vergebenden mehrjahrigen Auftrag
eine bessere Planung ihrer Auslastung und eine entsprechende Bindung von Ressourcen. Das gegenstandliche
Vergabeverfahren wurde europaweit ausgeschrieben, neben den Angeboten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
und der Antragstellerin (BIEGE) sind noch von drei weiteren Unternehmen Angebote abgegeben worden und haben
sich auch bei den Ausschreibungen fiir die Bezirke G-U, F, L, L, H und ] zahlreiche andere Unternehmen beteiligt,
weshalb davon auszugehen ist, dass es noch ausreichend weitere Bewerber gegeben hat und die Bildung der BIEGE
nicht dazu gefihrt hat, dass die Anzahl der potentiellen Mitbewerber, die erfolgversprechende Angebote abgeben
haben kdnnen, unter das fir den funktionierenden Wettbewerb notwendige MaR gefallen ware vergleiche Wollman,
Bauaktuell 2012, 8; Eilmansberger/Holoubek, OZW 2008, 8). Schon allein aufgrund der in Osterreich in diesem Bereich
am Markt tatigen Unternehmen ist eine marktdominierende Position der BIEGE nicht feststellbar, es ist ausreichender
Marktdruck vorhanden und konnte aufgrund des vorliegenden Vergabeaktes auch nicht festgestellt werden, dass
durch die Bildung der BIEGE der Preis hochgehalten worden ware, vielmehr hat die Auftraggeberin festgestellt, dass
die Angebotssumme der BIEGE unter ihrer Kostenschatzung und auch unter dem Niveau der bisherigen Preise der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin liegt.

Die Antragstellerin hat, soweit dies aus dem Vergabeakt feststellbar ist, auch ihre technische Leistungsfahigkeit fir den
gegenstandlichen Ausschreibungsgegenstand durch die Vorlage ihrer Referenzen entsprechend der Ausschreibung
nachgewiesen, der von der Auftraggeberin im Nachprufungsverfahren geltend gemachte Ausscheidensgrund liegt
nicht vor.

Wahrend Punkt 19 der Ausschreibungsunterlage fiir die vorzulegenden Referenzen ausdrucklich gleiche Markierstoffe,
Markierstoffklassen und die gleiche Art der Markierung verlangt, haben die Referenzen hinsichtlich der StraRenklassen
(Verkehrsdichte) und Verkehrszusammensetzung (schwer-, Individualverkehr-, FulRganger-, 6ffentlicher Verkehr, Stadt-
oder Uberlandverkehr) dhnliche wie die in Anhang 2 der Ausschreibungsunterlage angefiihrten StraRen aufzuweisen.

Aus Anhang 2 der Ausschreibung ist feststellbar, dass eine Vielzahl der darin aufgelisteten Stra3en drei- oder vierspurig
sind und somit zumindest teilweise von Stralenklassen und Verkehrszusammensetzung, dhnlich wie auf Autobahnen,
auszugehen ist.

Die von der Antragstellerin vorgelegten Autobahnreferenzen umfassen unter anderem auch Autobahnzubringer, die
Einbindungen zu den Bundes- bzw. LandesstraBen, die Markierung von Schutzwegen und Radfahrstreifen und auch
StraBenabschnitte mit Gegenverkehr ohne bauliche Trennung.

Auch wenn die Auftraggeberin erklart hat, dass es Unterschiede bei Markierungsarbeiten auf LandesstralRen und
Autobahnen gibt und deshalb die von der Antragstellerin vorgelegten Referenzen nicht ausreichen, ist darauf zu
verweisen, dass es nicht die Aufgabe des Landesverwaltungsgerichtes ist, Prifschritte in Bezug auf mogliche
Unterschiede bei der Absicherung im Zuge von durchzufiihrenden Markierungsarbeiten auf LandesstralRen und
Autobahnen, fir welche ein Sachverstandigengutachten unabdingbar ware, fur die Auftraggeberin im
Nachprufungsverfahren nachzuholen (LVwG Stmk 21.06.2016, GZ: LVWG 44.16-364/2016-47).

Allerdings hat die Antragstellerin mit Vorlage der Referenzliste ,Markierung 2016, 2017 und 2018 Burgenland” vom



17.10.2019, ohnedies nachgewiesen, dass sie bereits vor Abgabe ihres Angebots am 04.11.2019 Uber die technische
Leistungsfahigkeit in Bezug auf dhnliche StralRenklassen und Verkehrszusammensetzungen gemal3 Punkt 19 der
Ausschreibung verfugte. Nach standiger Judikatur sind Mangel als unbehebbar zu qualifizieren, deren Behebung nach
Angebotsaffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung der Bieter fiihren kann. Bei der Abgrenzung zwischen
behebbaren und unbehebbaren Mangeln ist darauf abzustellen, ob durch eine Mangelbehebung die
Wettbewerbsstellung des Bieters gegenulber seinen Mitbietern materiell verbessert wiurde. Das Nachreichen eines
fehlenden Nachweises, welcher zum malRgeblichen Zeitpunkt des jeweiligen Vergabeverfahrens bereits vorliegt, wird
grundsatzlich als behebbar qualifiziert (vwGH 12.05.2011, ZI 2008/04/0087; VwGH 03.09.2008, ZL2007/04/0017). Die
Antragstellerin hat die Markierungsarbeiten fur das Land Burgenland in den Jahren 2016, 2017 und 2018 bereits in der
Vergangenheit abgeschlossen gehabt, und die entsprechende Referenzliste am 17.10.2019 noch vor Abgabe ihres
Angebots im gegenstandlichen Vergabeverfahren, Gbermittelt erhalten. Mit der Nachreichung dieser Referenzliste
entsteht fur die Antragstellerin keine relevante Verbesserung, weshalb von einem behebbaren Mangel auszugehen
und die Wertung dieser Referenzliste zulassig ist. Die Auftraggeberin wird nunmehr noch zu Gberprifen haben, ob die
Antragstellerin zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe tatsichlich liber die Referenzliste im ANKO entsprechend ihrer
Eigenerkldrung vom 23.10.2019 verfiigt hat. Diesbeziiglich sei noch darauf verwiesen, dass die die ANKO-Nummern
der Antragstellerin in der Tabelle entsprechend dem Abgabeexemplar Blatt | ordnungsgemafl angefthrt worden sind.
Die unrichtige Bezeichnung der Antragstellerin in deren Replik als Blatt G ist diesbeztglich ohne Relevanz.Allerdings hat
die Antragstellerin mit Vorlage der Referenzliste ,Markierung 2016, 2017 und 2018 Burgenland” vom 17.10.2019,
ohnedies nachgewiesen, dass sie bereits vor Abgabe ihres Angebots am 04.11.2019 Uber die technische
Leistungsfahigkeit in Bezug auf dhnliche Strallenklassen und Verkehrszusammensetzungen gemall Punkt 19 der
Ausschreibung verfugte. Nach standiger Judikatur sind Mangel als unbehebbar zu qualifizieren, deren Behebung nach
Angebotséffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung der Bieter filhren kann. Bei der Abgrenzung zwischen
behebbaren und unbehebbaren Mangeln ist darauf abzustellen, ob durch eine Mangelbehebung die
Wettbewerbsstellung des Bieters gegenulber seinen Mitbietern materiell verbessert wirde. Das Nachreichen eines
fehlenden Nachweises, welcher zum maRgeblichen Zeitpunkt des jeweiligen Vergabeverfahrens bereits vorliegt, wird
grundsatzlich als behebbar qualifiziert (VvwGH 12.05.2011, ZI 2008/04/0087; VwGH 03.09.2008, ZL2007/04/0017). Die
Antragstellerin hat die Markierungsarbeiten fur das Land Burgenland in den Jahren 2016, 2017 und 2018 bereits in der
Vergangenheit abgeschlossen gehabt, und die entsprechende Referenzliste am 17.10.2019 noch vor Abgabe ihres
Angebots im gegenstandlichen Vergabeverfahren, tGbermittelt erhalten. Mit der Nachreichung dieser Referenzliste
entsteht fur die Antragstellerin keine relevante Verbesserung, weshalb von einem behebbaren Mangel auszugehen
und die Wertung dieser Referenzliste zulassig ist. Die Auftraggeberin wird nunmehr noch zu Gberprifen haben, ob die
Antragstellerin zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe tatsichlich (iber die Referenzliste im ANKO entsprechend ihrer
Eigenerkldrung vom 23.10.2019 verfiigt hat. Diesbeziiglich sei noch darauf verwiesen, dass die die ANKO-Nummern
der Antragstellerin in der Tabelle entsprechend dem Abgabeexemplar Blatt romisch eins ordnungsgemal angefihrt
worden sind. Die unrichtige Bezeichnung der Antragstellerin in deren Replik als Blatt G ist diesbezlglich ohne Relevanz.

Zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung:

Zur mangelnden Eignung der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin wegen erheblicher Mangel bei friheren
Auftragen:

Gemald 8 78 Abs 1 Z 9 BVergG sind Unternehmer auszuschlielen, denen bei der Erflllung frUherer Vertrage
.erhebliche oder dauerhafte Mangel” bei der ,Erfillung einer wesentlichen Anforderung” vorzuwerfen sind. Dieser
Ausschlussgrund ist nicht beschrankt auf Vertrage des jeweils ausschreibenden Auftraggebers, sondern greift auch
Platz bei Vertragen fur andere (6ffentliche) Auftraggeber. Voraussetzung fir die Vornahme des Ausschlusses ist hierbei
die entsprechende Kenntnis und die Beweisbarkeit hierzu. Im gegenstandlichen Fall hat die Auftraggeberin spatestens
mit dem Einlangen des Nachprifungsantrages vom 11.12.2019, Kenntnis davon erlangt, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin im Verdacht steht, zu einer Schadenersatzleistung oder anderen vergleichbaren Sanktionen
wegen erheblicher Mangel bei der Erfullung eines friheren Auftrages fir das Land Oberdsterreich verhalten worden
zu sein.GemaR Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG sind Unternehmer auszuschlieRen, denen bei der Erfullung
friherer Vertrage ,erhebliche oder dauerhafte Mangel” bei der ,Erflllung einer wesentlichen Anforderung”
vorzuwerfen sind. Dieser Ausschlussgrund ist nicht beschrankt auf Vertrdge des jeweils ausschreibenden
Auftraggebers, sondern greift auch Platz bei Vertragen fur andere (6ffentliche) Auftraggeber. Voraussetzung fir die
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Vornahme des Ausschlusses ist hierbei die entsprechende Kenntnis und die Beweisbarkeit hierzu. Im
gegenstandlichen Fall hat die Auftraggeberin spatestens mit dem Einlangen des Nachprufungsantrages vom
11.12.2019, Kenntnis davon erlangt, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin im Verdacht steht, zu einer
Schadenersatzleistung oder anderen vergleichbaren Sanktionen wegen erheblicher Mangel bei der Erfillung eines
friheren Auftrages fur das Land Oberdsterreich verhalten worden zu sein.

Die Auftraggeberin ware somit ab diesem Zeitpunkt verpflichtet gewesen, festzustellen, ob die prasumtive
Zuschlagsempfangerin im Rahmen des von der Antragstellerin aufgezeigten Auftragsverhaltnisses wesentliche
Verpflichtungen im Rahmen der Leistungserbringung schuldhaft verletzt hat bzw. ob die Klarung der RechtmaRigkeit
der Beendigung des friheren Vertragsverhaltnisses oder die Schuldfrage fur einen Schadensersatzanspruch noch
anhangig sind, da in diesem Fall der Streitgegenstand eines anhangigen Prozesses fur die Anwendung des § 78 Abs 1 Z
9 BVergG nicht herangezogen werden kann (siehe ErlRV 69 BIgNR 26. GP 99). Die Auftraggeberin ware somit ab diesem
Zeitpunkt verpflichtet gewesen, festzustellen, ob die prasumtive Zuschlagsempfangerin im Rahmen des von der
Antragstellerin aufgezeigten Auftragsverhaltnisses wesentliche Verpflichtungen im Rahmen der Leistungserbringung
schuldhaft verletzt hat bzw. ob die Klarung der RechtmaRigkeit der Beendigung des friiheren Vertragsverhaltnisses
oder die Schuldfrage fur einen Schadensersatzanspruch noch anhangig sind, da in diesem Fall der Streitgegenstand
eines anhangigen Prozesses fur die Anwendung des Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG nicht herangezogen
werden kann (siehe ErlRV 69 BIgNR 26. Gesetzgebungsperiode 99).

Gemal? § 83 Abs 1 Satz 1 BVergG ist es die Aufgabe der 6ffentlichen Auftraggeberin zu prifen und zu beurteilen, ob bei
den am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen Zuverlassigkeit vorliegt oder nicht. Eine ,Beurteilung” ist das
Ergebnis einer vorangegangenen Prufung anhand von Unterlagen oder sonstigen plausiblen Informationen. In den
ErIRV wird darauf hingewiesen, dass die Auftraggeberin nicht nur an die Nachweise und Auskinfte gemal § 82 Abs 2
und Abs 3 BVergG gebunden ist, sondern fur die Beurteilung der beruflichen Zuverlassigkeit auch andere Umstande als
die vorgelegten Nachweise bzw. die eingeholten Auskinfte heranziehen kann, wie zum Beispiel das aus einem
friheren Vergabeverfahren stammende Wissen Uber das Vorliegen eines die Zuverlassigkeit eines Unternehmers
ausschliefenden Umstandes.GemaR Paragraph 83, Absatz eins, Satz 1 BVergG ist es die Aufgabe der &ffentlichen
Auftraggeberin zu prifen und zu beurteilen, ob bei den am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen
Zuverlassigkeit vorliegt oder nicht. Eine ,Beurteilung” ist das Ergebnis einer vorangegangenen Prifung anhand von
Unterlagen oder sonstigen plausiblen Informationen. In den ErIRV wird darauf hingewiesen, dass die Auftraggeberin
nicht nur an die Nachweise und Auskinfte gemald Paragraph 82, Absatz 2 und Absatz 3, BVergG gebunden ist, sondern
far die Beurteilung der beruflichen Zuverlassigkeit auch andere Umstande als die vorgelegten Nachweise bzw. die
eingeholten Auskinfte heranziehen kann, wie zum Beispiel das aus einem friiheren Vergabeverfahren stammende
Wissen Uber das Vorliegen eines die Zuverlassigkeit eines Unternehmers ausschliefenden Umstandes.

Im gegenstandlichen Nachprafungsverfahren hat sich die mitbeteiligte Partei nur allgemein zu den im Jahr 2018 fur das
Land Oberdsterreich durchgefihrten Bodenmarkierungsarbeiten geduRert und sich darauf berufen, dass der Grund
far die nicht wunschgemaRe Abwicklung bei der Firma Y Z, mit welcher sie eine ARGE eingegangen sei, liege, da dieses
Unternehmen gemachte Zusagen nicht erbracht, keine Facharbeiter vor Ort eingesetzt und Maschinen nicht
bereitgestellt habe. Eine Kommunikation auf Deutsch sei nicht mdglich gewesen und seien die erbrachten Leistungen
von der Y Z nicht dokumentiert worden, weshalb die prasumtive Zuschlagsempfangerin dies alles habe auffangen und
einspringen mussen, und gezwungen gewesen sei, Facharbeiter und Gerate beizustellen, um den Auftrag so gut wie
moglich abzuwickeln. In ihrer Stellungnahme vom 19.12.2019 hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin vorgebracht,
dass sie nicht, wie von der Antragstellerin vermutet, zur Zahlung von Schadenersatz oder einem Po&nale, verhalten
worden sei. Mit dem ober0sterreichischen Auftraggeber seien einvernehmlich Abzlge vereinbart worden, jeglicher
allfélliger Schaden sei Uber einen Vergleich ausgeglichen und der Auftrag abgeschlossen worden, ein Pdnale oder
dergleichen im juristischen Sinn sei der damaligen Auftraggeberin nicht zugestanden. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe insofern die Konsequenzen gezogen, als sie nicht mehr mit der Y Z zusammenarbeite.
Dort wo die prasumtive Zuschlagsempfangerin allein aufgetreten sei, habe sie die Ubernommenen Auftrage
ordnungsgemald ausgefuhrt. Auf Ersuchen des Landesverwaltungsgerichtes Steiermark auf Vorlage des mit dem Land
Oberosterreich, Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung, abgeschlossenen Vergleichs erklarte die prasumtive
Zuschlagsempfangerin mit Stellungnahme vom 08.01.2020, dass der Vergleich mit dem Land Oberdsterreich in einer
Besprechung am 20.05.2019 mundlich geschlossen worden sei und deshalb nicht vorgelegt werden kénne.



Aus der vom Landesverwaltungsgericht Steiermark eingeholten Stellungnahme des Landes Oberdsterreich, Amt der
Oberdsterreichischen Landesregierung, vom 30.01.2020, und den damit Ubermittelten Unterlagen war zweifelsfrei
festzustellen, dass im Zuge der von der ARGE | J/Y Z fir das Land Oberdsterreich, im Jahr 2018 durchgefuhrten
Bodenmarkierungsarbeiten, sowohl erhebliche Mangel bei den Flachenmarkierungen, als auch bei den
Langsmarkierungen (Mittel- und Randmarkierungen) aufgetreten sind, Flachenmarkierungen mangelnde
Ruckstrahlwerte aufgewiesen haben und bei der Linienfuhrung Abweichungen beim Markierungsbild und anderen
Funktionen der Markierung festgestellt worden sind, weshalb fur die fehlenden Markierungen eine Ersatzvornahme
auf Kosten der ARGE | J/Y Z vorgenommen, ein Pdnale vom Schlussrechnungsbetrag in Abzug gebracht und
Ausfuhrungsmangel durch Preisminderungen im Schlussrechnungsbetrag berucksichtigt worden sind und diese
Einigung von Seiten der ARGE per E-Mail auch schriftlich bestatigt worden ist. Aus der vom Landesverwaltungsgericht
Steiermark eingeholten Stellungnahme des Landes Oberdsterreich, Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung,
vom 30.01.2020, und den damit Ubermittelten Unterlagen war zweifelsfrei festzustellen, dass im Zuge der von der
ARGE rémisch eins J/Y Z fur das Land Oberdsterreich, im Jahr 2018 durchgefihrten Bodenmarkierungsarbeiten, sowohl
erhebliche Mangel bei den Flachenmarkierungen, als auch bei den Langsmarkierungen (Mittel- und
Randmarkierungen) aufgetreten sind, Flachenmarkierungen mangelnde Ruckstrahlwerte aufgewiesen haben und bei
der LinienfUhrung Abweichungen beim Markierungsbild und anderen Funktionen der Markierung festgestellt worden
sind, weshalb fur die fehlenden Markierungen eine Ersatzvornahme auf Kosten der ARGE rdémisch eins J/Y Z
vorgenommen, ein Pdnale vom Schlussrechnungsbetrag in Abzug gebracht und Ausfihrungsmangel durch
Preisminderungen im Schlussrechnungsbetrag bertcksichtigt worden sind und diese Einigung von Seiten der ARGE per
E-Mail auch schriftlich bestatigt worden ist.

Der Begriff ,erhebliche oder dauerhafte Mangel” ist europarechtlich auszulegen; ihm liegt nicht der Mangelbegriff des
Gewahrleistungsrechts im Sinne des§& 932 ABGB zugrunde. Auslésender Moment fur die Erfullung des
Ausschlussgrundes ist, dass diese Mangel die vorzeitige Beendigung dieses friheren Auftrags bzw. eine
Schadenersatzleistung oder eine andere vergleichbare Sanktion wie ein Pdnale/Vertragsstrafe nach sich gezogen
haben (Gélles in Golles, BVergG 2018 § 78 (Stand 1.10.2019, rdb.at))Der Begriff ,erhebliche oder dauerhafte Mangel”
ist europarechtlich auszulegen; ihm liegt nicht der Mangelbegriff des Gewahrleistungsrechts im Sinne des Paragraph
932, ABGB zugrunde. Auslésender Moment fir die Erfallung des Ausschlussgrundes ist, dass diese Mangel die
vorzeitige Beendigung dieses friheren Auftrags bzw. eine Schadenersatzleistung oder eine andere vergleichbare
Sanktion wie ein Pdnale/Vertragsstrafe nach sich gezogen haben (Gélles in Golles, BVergG 2018 Paragraph 78, (Stand
1.10.2019, rdb.at)).

Im gegenstandlichen Fall ist nach der Stellungnahme des Landes Obero6sterreich, Amt der Oberdsterreichischen
Landesregierung vom 30.01.2020, zweifelsfrei davon auszugehen, dass eine ,erhebliche und dauerhafte
Mangelhaftigkeit im Zusammenhang mit einer wesentlichen Anforderung” des Auftrages vorgelegen hat und die
prasumtive Zuschlagsempfangerin als Teil einer Bietergemeinschaft wesentliche Verpflichtungen im Rahmen der
Leistungserbringung schuldhaft verletzt hat.

Die Auftraggeberin hat bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes gemafd § 78 Abs 1 Satz 1 BVergG grundsatzlich wahrend
des Vergabeverfahrens zu jedem Zeitpunkt bzw. jedem Verfahrensstadium den Ausschluss vorzunehmen, wenn sie
davon Kenntnis erhalt, dass einer der Ausschlusstatbestande vom Unternehmer erfillt wird.Die Auftraggeberin hat bei
Vorliegen eines Ausschlussgrundes gemald Paragraph 78, Absatz eins, Satz 1 BVergG grundsatzlich wahrend des
Vergabeverfahrens zu jedem Zeitpunkt bzw. jedem Verfahrensstadium den Ausschluss vorzunehmen, wenn sie davon
Kenntnis erhalt, dass einer der Ausschlusstatbestdande vom Unternehmer erfllt wird.

Wenn die Auftraggeberin nunmehr davon ausgeht, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin im Sinne des § 83 Abs 2
und Abs 3 BVergG glaubhaft gemacht hat, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vorgenommene
»Selbstreinigung” ausreichend und sie trotz Vorliegens des Ausschlussgrundes des§ 78 Abs 1 Z 9 BVergG (wieder)
zuverlassig sei, hat sie keine addquate Abwagung zwischen der Schwere des Vergehens, der Auswirkung des
Ausschlusses vom Vergabeverfahren und der Eignung der getroffenen MaBnahmen fir die Selbstreinigung durch die
prasumtive Zuschlagsempfangerin vorgenommen.Wenn die Auftraggeberin nunmehr davon ausgeht, dass die
prasumtive Zuschlagsempfangerin im Sinne des Paragraph 83, Absatz 2 und Absatz 3, BVergG glaubhaft gemacht hat,
dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vorgenommene ,Selbstreinigung” ausreichend und sie trotz
Vorliegens des Ausschlussgrundes des Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG (wieder) zuverlassig sei, hat sie keine
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adaquate Abwagung zwischen der Schwere des Vergehens, der Auswirkung des Ausschlusses vom Vergabeverfahren
und der Eignung der getroffenen MalRnahmen fir die Selbstreinigung durch die prasumtive Zuschlagsempfangerin
vorgenommen.

SelbstreinigungsmaRnahmen des Unternehmers gemal3 8 83 Abs 2 BVergG bestehen darin, dass dargelegt und
nachgewiesen wird, dass konkrete und geeignete MalBnahmen getroffen worden sind, aus denen sich ergibt, dass ein
nochmaliges Begehen von Verfehlungen verhindert sein sollte. Bei diesen MalRnahmen kann es sich insbesondere um
Personal- und OrganisationsmalRnahmen handeln, wie den Abbruch aller Verbindungen zu an dem Fehlverhalten
beteiligten Personen oder Organisationen, geeignete Personalreorganisationsmafinahmen, die EinfUhrung von
Berichts- und Kontrollsystemen sowie die Schaffung einer internen Audit-Struktur zur Uberwachung der getroffenen
MaRBnahmen (Erwagungsgrinde 102 der Richtlinie 2014/24).Selbstreinigungsmalinahmen des Unternehmers gemaf
Paragraph 83, Absatz 2, BVergG bestehen darin, dass dargelegt und nachgewiesen wird, dass konkrete und geeignete
MalRnahmen getroffen worden sind, aus denen sich ergibt, dass ein nochmaliges Begehen von Verfehlungen
verhindert sein sollte. Bei diesen MaBnahmen kann es sich insbesondere um Personal- und Organisationsmalinahmen
handeln, wie den Abbruch aller Verbindungen zu an dem Fehlverhalten beteiligten Personen oder Organisationen,
geeignete Personalreorganisationsmalinahmen, die Einfihrung von Berichts- und Kontrollsystemen sowie die
Schaffung einer internen Audit-Struktur zur Uberwachung der getroffenen MaRnahmen (Erwégungsgriinde 102 der
Richtlinie 2014/24).

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat im Verfahren vor dem Landesverwaltungsgericht nur vage Auskinfte Uber
die ndheren Umstande der mangelhaften Auftragserfillung fir das Land Oberdsterreich erteilt, die Bezahlung einer
Vertragsstrafe ausgeschlossen und jegliches schuldhafte Verhalten der ehemaligen Partnerin in der ARGE, der Y Z,
angelastet, obwohl sich aus der Stellungnahme des Amtes der Oberdsterreichischen Landesregierung ergibt, dass die
Bodenmarkierungsarbeiten durch gemischte Arbeitspartien ausgefihrt worden sind, es keine konkrete
Aufgabenteilung der beiden Unternehmen gegeben hat und die prasumtive Zuschlagsempfangerin verpflichtet war,
den pro Arbeitspartie erforderlichen Facharbeiter fir Bodenmarkierungen zu stellen. Wenn die prasumtive
Zuschlagsempfangerin die der ARGE angelastete Verfehlung lediglich auf die Y Z zurlckflhrt, weil es diese unterlassen
habe das entsprechende deutschsprachige Fachpersonal zu stellen, so ist nunmehr insbesondere aufgrund der
Ergebnisse der offentlich mudndlichen Verhandlung vom 06.02.2020 davon auszugehen, dass der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin bekannt gewesen ist, dass die Y Z nicht Uber das laut der Ausschreibung entsprechende
deutschsprachige Fachpersonal verfligte und somit die prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst ein erhebliches
Organisationsverschulden zu verantworten hatte.

Unabhangig von dieser Verantwortung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fuhrt nach geltender Rechtsprechung
das Vorliegen eines Ausschlussgrundes bei einem Mitglied einer Bietergemeinschaft dazu, dass die Bietergemeinschaft
als solche als nicht zuverlassig anzusehen ist (VWGH, 26.06.2019, Ra 2018/04/0161).

Im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin weder dargelegt, welcher
Schaden im Zuge welcher Arbeiten konkret aufgetreten ist, wie genau der Schadensausgleich erfolgt ist, noch hat sie
ein Vorbringen dazu erstattet, ob sie umfassend an der Klarung der Verfehlung mitgewirkt hat und welche
MalRnahmen zur Hintanhaltung weiterer Verfehlungen vorgenommen worden sind. Dass sie es unterlassen hat, durch
eine aktive Zusammenarbeit mit der offentlichen Auftraggeberin die eigene Rolle bei der mangelhaften
Auftragserfullung fir das Land Oberdsterreich umfassend zu klaren, ergibt sich auch aus der Stellungnahme der
Auftraggeberin vom 23.12.2019, in welcher diese erklart, keine Kenntnis vom Schadensfall in Oberdsterreich zu haben,
der Schadensfall in Oberdsterreich der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht zurechenbar sei, da diese als Teil
einer ARGE aufgetreten sei und auch nicht klar sei, wann die Mangel aufgetreten seien. Etwaige Ausklinfte an die
Auftraggeberin hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin erst nach Einholung von Auskinften beim Amt der
Oberdsterreichischen Landesregierung durch die Auftraggeberin erteilt.

Eine der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin mit ihrem Angebot vorgelegte Referenz stammt aus dem Jahr
2016, weist somit Arbeitsleistungen nach, welche vor dem Auftrag in Oberdsterreich durchgefiihrt worden sind. Die
zwei weiteren vorgelegten Referenzen stammen aus dem Jahr 2018. Diese Referenzen sind auch in Zusammenschau
mit den von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Nachprtfungsverfahren vorgelegten Referenzen, welche mit
Ausnahme einer fir Zeitrdume vor dem Jahr 2018 ausgestellt worden sind, fUr sich alleine nicht geeignet, eine
Selbstreinigung im Sinne des 8 83 BVergG zu bewirken, dies auch im Hinblick darauf, dass seit dem, von der



prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu verantwortenden Fehlverhalten, etwa erst ein Jahr vergangen ist.Eine der von
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin mit ihrem Angebot vorgelegte Referenz stammt aus dem Jahr 2016, weist
somit Arbeitsleistungen nach, welche vor dem Auftrag in Oberosterreich durchgefiihrt worden sind. Die zwei weiteren
vorgelegten Referenzen stammen aus dem Jahr 2018. Diese Referenzen sind auch in Zusammenschau mit den von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Nachprifungsverfahren vorgelegten Referenzen, welche mit Ausnahme einer
flr Zeitrdume vor dem Jahr 2018 ausgestellt worden sind, fur sich alleine nicht geeignet, eine Selbstreinigung im Sinne
des Paragraph 83, BVergG zu bewirken, dies auch im Hinblick darauf, dass seit dem, von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zu verantwortenden Fehlverhalten, etwa erst ein Jahr vergangen ist.

Unter Beachtung der Grundsatze des & 20 Abs 1 BVergG bei der Prufung und Beurteilung der gesetzten
SelbstreinigungsmafRnahmen ist davon auszugehen, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht aktiv,
ernsthaft und erkennbar um eine umfassende Sachverhaltsaufklarung bemuht hat, die dargelegten Maf3nahmen sich
darauf beschranken, zukunftig nicht mehr mit der Firma Y Z zusammenarbeiten zu wollen, ohne ein eigenes
Organisationsverschulden einzugestehen oder aber MalBnahmen konkreter Art darzulegen, welche geeignet sind
weiteres Fehlverhalten hintanzuhalten. Dabei oblag es der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gemaf3 den
Erfordernissen der Transparenz und der Loyalitat die Auftraggeberin Gber ihre Situation zu informieren. Sie hatte also
von vornherein alle Informationen zur Verfigung stellen missen, die hatten belegen kénnen, dass und warum sie ihre
Verpflichtungen im Rahmen des oberdsterreichischen Auftrags verletzt und welche MaBnahmen sie zwischenzeitlich
getroffen hat, um die Wiederholung von Mangeln, die zu Abziigen und der Geltendmachung eines Pénales sowie der
Beauftragung von Ersatzvornahmen durch den oberdsterreichischen Auftraggeber gefihrt haben, zu vermeiden, und
dass sie daher trotz des Vorliegens des Ausschlussgrundes im Sinne des § 78 Abs 1 Z 9 BVergG ihre Zuverlassigkeit
belegen kann (EuGH 03.10.2019, Delta, C267/18, Rn. 34, 36 und 37).Unter Beachtung der Grundsatze des Paragraph 20,
Absatz eins, BVergG bei der Prifung und Beurteilung der gesetzten SelbstreinigungsmaRnahmen ist davon
auszugehen, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht aktiv, ernsthaft und erkennbar um eine
umfassende Sachverhaltsaufklarung bemuiht hat, die dargelegten MaRnahmen sich darauf beschrdanken, zuklnftig
nicht mehr mit der Firma Y Z zusammenarbeiten zu wollen, ohne ein eigenes Organisationsverschulden einzugestehen
oder aber Malinahmen konkreter Art darzulegen, welche geeignet sind weiteres Fehlverhalten hintanzuhalten. Dabei
oblag es der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gemald den Erfordernissen der Transparenz und der Loyalitat die
Auftraggeberin Uber ihre Situation zu informieren. Sie hatte also von vornherein alle Informationen zur Verfigung
stellen mussen, die hatten belegen kdnnen, dass und warum sie ihre Verpflichtungen im Rahmen des
oberosterreichischen Auftrags verletzt und welche Malinahmen sie zwischenzeitlich getroffen hat, um die
Wiederholung von Mangeln, die zu Abzigen und der Geltendmachung eines Pdnales sowie der Beauftragung von
Ersatzvornahmen durch den oberdsterreichischen Auftraggeber gefiihrt haben, zu vermeiden, und dass sie daher
trotz des Vorliegens des Ausschlussgrundes im Sinne des Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG ihre
Zuverlassigkeit belegen kann (EuGH 03.10.2019, Delta, C267/18, Rn. 34, 36 und 37).

Da die prasumtive Zuschlagsempfangerin bei der Erfullung eines friheren Vertrags erhebliche Mangel, im
Zusammenhang mit wesentlichen Anforderungen, welche Schadenersatzleistungen nach sich gezogen haben, zu
verantworten hat, ist der Ausschlussgrund im Sinne des § 78 Abs 1 Z 9 BVergG verwirklicht. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin hat den Auftrag in Oberdsterreich im Jahr 2018 nicht ordnungsgemaR ausgefuhrt, weshalb der
Ausscheidensgrund auch nicht verfristet ist.Da die prasumtive Zuschlagsempfangerin bei der Erfullung eines friheren
Vertrags erhebliche Mangel, im Zusammenhang mit wesentlichen Anforderungen, welche Schadenersatzleistungen
nach sich gezogen haben, zu verantworten hat, ist der Ausschlussgrund im Sinne des Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer
9, BVergG verwirklicht. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat den Auftrag in Oberdsterreich im Jahr 2018 nicht
ordnungsgemal? ausgefiihrt, weshalb der Ausscheidensgrund auch nicht verfristet ist.

Das Recht der prasumtiven Zuschlagsempfangerin eine ,Selbstreinigung” geltend machen zu dirfen, wurde beachtet
(EuGH 03.10.2019, Delta, C267/18, Rn.38), allerdings sind die dargelegten Selbstreinigungsmalinahmen fur das
gegenstandliche Vergabeverfahren als nicht ausreichend zu bewerten.

Zu betonen ist in diesem Zusammenhang, dass das der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zuordenbare - soweit
ersichtlich - einmalige Fehlverhalten nicht geeignet ist, diese fir den gemaf3 88 83 Abs 57 2 iVm § 78 Abs 1 Z 9 BVergG
vorgesehenen maximalen Zeitraum von drei Jahren ab dem betreffenden Ereignis von der Teilnahme an
Vergabeverfahren auszuschlieRen, vielmehr steht es der prasumtiven Zuschlagsempfangerin frei, zuktnftig durch das



aktive Setzen von angemessenen Selbstreinigungsmal3nahmen ihre Zuverl3ssigkeit wiederherzustellen.Zu betonen ist
in diesem Zusammenhang, dass das der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zuordenbare - soweit ersichtlich -
einmalige Fehlverhalten nicht geeignet ist, diese fir den gemaf Paragraphen 83, Absatz 5, Ziffer 2, in Verbindung mit
Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG vorgesehenen maximalen Zeitraum von drei Jahren ab dem betreffenden
Ereignis von der Teilnahme an Vergabeverfahren auszuschlieRen, vielmehr steht es der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin frei, zukunftig durch das aktive Setzen von angemessenen SelbstreinigungsmafRnahmen ihre
Zuverlassigkeit wiederherzustellen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gemal § 141 Abs 1 Z 2
iVm § 78 Abs 1 Z 9 BVergG ausgeschieden hatte werden mussen. Eine Zuschlagserteilung auf deren Angebot ware
sohin rechtswidrig, weshalb die angefochtene Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren ist. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin war mit diesem Ausscheidensgrund konfrontiert und war dieser auch Gegenstand der
mundlichen Verhandlung. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin gemal Paragraph 141, Absatz eins, Ziffer 2, in Verbindung mit Paragraph 78, Absatz eins, Ziffer
9, BVergG ausgeschieden hatte werden mussen. Eine Zuschlagserteilung auf deren Angebot ware sohin rechtswidrig,
weshalb die angefochtene Zuschlagsentscheidung flr nichtig zu erkléren ist. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin
war mit diesem Ausscheidensgrund konfrontiert und war dieser auch Gegenstand der miindlichen Verhandlung.

Angesichts des Vorliegens dieses Ausscheidensgrundes konnte von einer Prifung der weiteren seitens der
Antragstellerin monierten Ausscheidensgrinde Abstand genommen werden.

Zu Spruchpunkt Il. GebUhrenersatz:Zu Spruchpunkt rémisch zwei. GebUhrenersatz:

Gemall & 29 StVergRG haben vor den Landesverwaltungsgerichten, wenn auch nur teilweise, obsiegende
Antragstellerinnen/Antragsteller Anspruch auf Ersatz ihrer gemal § 28 StVergRG entrichteten Geblhren durch die
Auftraggeberin/den Auftraggeber. Die Antragstellerin/der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz der
entrichtenden Gebuhren, wenn sie/er wahrend des anhadngigen Verfahrens klaglos gestellt wird. GemaR Abs 2 leg cit
besteht ein Anspruch auf Ersatz der GeblUhren seinen Antrag auf einstweilige Verflgung nur dann, wenn dem
Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und dem Antrag auf einstweilige Verflgung stattgegeben wurde
oder der Antrag nur wegen einer Interessensabwagung abgewiesen wurde. Gemaf Paragraph 29, StVergRG haben vor
den Landesverwaltungsgerichten, wenn auch nur teilweise, obsiegende Antragstellerinnen/Antragsteller Anspruch auf
Ersatz ihrer gemald Paragraph 28, StVergRG entrichteten GebUhren durch die Auftraggeberin/den Auftraggeber. Die
Antragstellerin/der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz der entrichtenden Gebuhren, wenn sie/er wahrend
des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird. Gemal3 Absatz 2, leg cit besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebihren
seinen Antrag auf einstweilige Verfigung nur dann, wenn dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird
und dem Antrag auf einstweilige Verfliigung stattgegeben wurde oder der Antrag nur wegen einer
Interessensabwagung abgewiesen wurde.

Da die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsantrag durchgedrungen ist, hat die Auftraggeberin ihr gemaR § 29
StVergRG die ordnungsgemal entrichteten Pauschalgebihren in der Hohe von € 4.860,00 zu ersetzen.Da die
Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsantrag durchgedrungen ist, hat die Auftraggeberin ihr gemall Paragraph 29,
StVergRG die ordnungsgemaR entrichteten Pauschalgebihren in der H6he von € 4.860,00 zu ersetzen.

Zu Spruchpunkt IV.:Zu Spruchpunkt rémisch vier.:

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht
als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor. Die ordentliche Revision ist unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Artikel 133, Absatz
4, B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung
von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht
als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor.
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