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AVG 8§ 58 heute
AVG § 58 giiltig ab 01.02.1991

1. AVG 8 60 heute

AVG § 60 gultig ab 01.02.1991

1. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 108 gliltig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
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BVergG 2006 § 108 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

BVergG 2006 § 125 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 125 gultig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 125 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 125 giiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

. BVergG 2006 & 129 glltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 129 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 129 gltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 § 24 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

. BVergG 2006 & 325 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 8 325 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
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BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 § 70 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 70 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 70 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 70 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 70 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 70 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 70 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 70 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 79 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 79 gultig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 79 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

AN =

. BVergG 2006 § 96 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
. BVergG 2006 § 97 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
. BVergG 2006 § 97 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

. BVergG 2006 § 99 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 99 giiltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

VWGG § 42 heute

VWGG § 42 glltig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VwWGG § 42 glltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG § 42 glltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
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5. VWGG § 42 gultig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG § 42 glltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaud! und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Marzi, Giber die Beschwerde
der D Gesellschaft m.b.H. in Wien, vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwélte in 1010 Wien, Bartensteingasse 2,
gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates Wien vom 13. Marz 2008, ZI. VKS - 21/08, betreffend Nachprufung
einer Ausschreibung (mitbeteiligte Partei: Stadt Wien - Wiener Wohnen, Direktion Technik in Wien, vertreten durch
Schwartz und Huber-Medek Rechtsanwalte OEG in 1010 Wien, Stubenring 2), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Spruchpunkt 1. und in seinem Spruchpunkt 2., soweit damit das
Mehrbegehren der Beschwerdefihrerin abgewiesen wurde, wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufgehoben.

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

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

1. Mit Bescheid vom 13. Marz 2008 hat der Vergabekontrollsenat Wien den Antrag der Beschwerdefihrerin auf
Nichtigerklarung der (gesamten) Ausschreibung der mitbeteiligten Partei betreffend die Vergabe eines
Rahmenvertrages zur Durchfiuhrung von Schwarzdeckerarbeiten in stadtischen Wohnhausanlagen in allen
Wiener Gemeindebezirken abgewiesen (Spruchpunkt 1.). Weiters hat die belangte Behdérde Uber Antrag der
Beschwerdefihrerin drei bestimmt genannte Festlegungen in dieser Ausschreibung fir nichtig erklart und das
Mehrbegehren auf Nichtigerklarung weiterer Festlegungen abgewiesen (Spruchpunkt 2.), die einstweilige Verfugung
vom 10. Janner 2008 mit sofortiger Wirkung aufgehoben (Spruchpunkt 3.) und die Mitbeteiligte zum Ersatz der
Pauschalgebtihren verpflichtet (Spruchpunkt 4.).

Zur Begrindung fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, es handle sich um ein Verfahren zur Vergabe von
Bauleistungen in Form von Rahmenvertragen im Oberschwellenbereich betreffend laufende Adaptierungs- und
Instandsetzungsarbeiten kleineren Umfangs in den von der Mitbeteiligten verwalteten Wohnhausanlagen. Die
Ausschreibung sei gebietsweise in neun Lose gegliedert. Nach Einleitung des gegenstandlichen
Nachprufungsverfahrens habe die Mitbeteiligte die Ausschreibung am 9. Janner 2008 und am 20. Februar 2008
berichtigt. Dabei sei das Ende der Angebotsfrist neu mit 29. April 2008 festgelegt worden. Die Rahmenvertrage sollten
far die Dauer von drei Jahren mit einer optionalen Verlangerung um weitere drei Jahre abgeschlossen werden. Der
geschatzte Auftragswert betrage unter Berucksichtigung der Option EUR 6,976.000,-- exklusive Umsatzsteuer. Der
Auftrag solle nach dem Preisaufschlags- und -nachlassverfahren vergeben werden. Aufschlage und Nachlasse konnten
jeweils auf die Preisanteile Lohn und Sonstiges jeder Leistungsgruppe angeboten werden. Dartber hinaus sei es
moglich, fur jedes Los zusatzliche Aufschldge und Nachlasse zu gewahren sowie weitere Aufschldge und Nachlasse in
Abhangigkeit zur Hohe der einzelnen Rechnungssummen. Als Zuschlagskriterium sei der niedrigste Preis festgelegt
worden. Die Zuschlagsfrist betrage sieben Monate.

Aus den Ausschreibungsunterlagen ergebe sich Folgendes: Die Detailkalkulation fur jede Position fir den von der
Auftraggeberin vorgegebenen Preis (im Folgenden: Vorgabekalkulation bzw. Vorgabepreis), auf den Aufschlage bzw.
Nachlasse anzubieten seien, liege der Ausschreibung bei. Die Mitbeteiligte sei bei ihrer sachverstandig erstellten
Detailkalkulation von folgenden

Grundlagen ausgegangen:

"Der Anteil 'Lohn' setzt sich aus den Mittellohnkosten zusammen und wurde mit dem Gesamtzuschlag auf Lohn/Gehalt
gemal’ Zeile T des K3-Blattes in Hohe von 25 % beaufschlagt.

Der Anteil 'Sonstiges' wurde wie folgt ermittelt: Die Positionen wurden auf Grund von offiziellen Preislisten der
Erzeuger, des GroRBhandels oder anderer Lieferanten ermittelt (Preisbasis 01.09.2007).

Die Listenpreise der GroBhandler wurden je nach Warengruppe mit einem Nachlass in Hohe bis 45 % versehen. Daraus
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ergibt sich die Spalte 4 'Preis ab Lieferer' im K4-Blatt. Zu diesem Wert wurden dann noch die anteiligen Fracht- bzw.
Manipulationskosten an die Baustelle oder gegebenenfalls zum eigenen Lagerplatz hinzugeflgt. Diese Summe wurde
dann mit dem Gesamtzuschlag auf Material gemal3 Zeile T des K3-Blattes in Hohe von 25 % beaufschlagt. Somit ergibt
sich dann der Materialpreis pro Einheit.

Die Geratepreise wurden auf Grund der Miet- bzw. Neupreiskosten unter Bericksichtigung der Nutzungsdauer und
Abschreibung ermittelt und in den Positionen im K7-Blatt dargestellt.

Preisermittiung-Detailkalkulation (K7): In der Reihenfolge der Positionen des Leistungsverzeichnisses wurde die
Kostenentwicklung der Einheitspreise aufgegliedert.

In der Detailkalkulation wird aus dem Mittellohnpreis und den sachverstandigen Erfahrungswerten der ermittelten
Leistungsansatze der Preisanteil 'Lohn' errechnet. Bei dem angegebenen Zeitansatz flr die Erbringung der jeweiligen
Leistung ist nur die notwendige Arbeitszeit fur diese konkrete Leistungserbringung (in min./je Einheit) bewertet.
Notwendige Anfahrten, Abfahrten zu oder von der Baustelle, der Transport von Gerdten und Materialien sowie das
Besorgen der HausschlUssel, allfdllige Besprechungen mit dem Auftraggeber, mit Auftraggebervertretern und die dafur
notwendigen Wege sind durch die gestaffelten Pauschalen fur Baustelleneinrichtungen abzudecken.

In der Detailkalkulation wird aus dem Materialpreis und den sachverstandigen Erfahrungswerten der ermittelten
Verbrauchsansatze der Preisanteil 'Material' errechnet. Leistungsgerdte, die den Leistungspositionen direkt
zuordenbar sind, werden in diesen Positionen ebenfalls berlcksichtigt."

Bei den nach Quadratmetern angeflhrten Positionen werde je nach FlachengréBe ein Erhohungs- bzw.
Abminderungsfaktor bertcksichtigt. Die zur Leistungserbringung notwendigen Befestigungsmaterialien und diverse
Verbrauchsstoffe seien in den Positionen im K7-Blatt als Kleinmaterial ersichtlich bzw. mit dem angeflihrten
Einheitspreis abgegolten.

Der gegenstandliche Nachprifungsantrag sei am 28. Dezember 2007 und somit rechtzeitig zur Post gegeben worden.
Die Pauschalgebihr sei ordnungsgemaR entrichtet worden. Die Beschwerdeflihrerin sei zur Erbringung der
ausgeschriebenen Leistung befugt. Sie habe im Antrag ausreichend das Interesse am Vertragsschluss und den ihr
moglicherweise drohenden Schaden dargestellt. Die rechtzeitige Benachrichtigung der Mitbeteiligten sei nachgewiesen
worden. Der Antrag sei daher zulassig.

Die beiden Berichtigungen der Ausschreibungsunterlagen seien eindeutig bezeichnet und ordnungsgemaR im
Amtsblatt der EU sowie im Amtsblatt der Stadt Wien bekannt gemacht worden. Daraus seien keine
VergaberechtsverstdRe abzuleiten (wird naher ausgefihrt).

Die Beschwerdefiihrerin habe umfangreiche Beschwerdepunkte geltend gemacht und dazu zunachst nur allgemein
Stellung genommen. Sie habe zugestanden, dass durch die erfolgten Berichtigungen geltend gemachte
Unzulanglichkeiten der Ausschreibung beseitigt worden seien.

Die im Einzelnen bekdmpften Punkte bezdgen sich zum Uberwiegenden Teil auf das Leistungsverzeichnis und die
damit im Zusammenhang stehenden Kalkulationsgrundlagen. Dazu werde im Einzelnen Folgendes ausgefiihrt:

"3.2.2. Nur eingeschrankte Preisaufschlage-/-nachlasse

Die Antragsgegnerin kritisiert im Zusammenhang mit der Festlegung eines Preisaufschlag-/-nachlassverfahrens, dass
die Antragsgegnerin in ihrer Ausschreibung in groBem Umfang von der LB-HB (Leistungsbeschreibung Hochbau)
'Schwarzdecker' abweicht. Weiters kritisiert sie die der Ausschreibung beigefligte Detailkalkulation (K7-Blatter), da
diese derart mangelhaft sei, dass eine Kalkulation durch die Bieter, insbesondere im Zusammenhang mit den
unrichtigen Mengenangaben ohne Ubernahme unkalkulierbarer Risken nicht méglich sei. Einerseits wiirden in der
Kalkulation gemaR Langtext zwingend erforderliche Arbeitsvorgdnge fehlen, andererseits seien Kosten einkalkuliert,
welche laut Langtext bzw. Vertragsbestimmungen eindeutig nicht einzukalkulieren waren. Als Folge waren manche
Leistungen nur mittels Zusatzangebot korrekt ausflhrbar. Dieses Erfordernis ware nahezu bei jeder Bestellung
gegeben. Wegen der Warnpflicht bei 20%iger Uberschreitung im Zusammenhang mit der geringen Einsatzzeit waren
die Auftrage nicht durchfuhrbar. Diese Unwegsamkeiten im Zusammenhang mit der grolRen Zahl von durchaus nicht
so gewichtigen Verst6Ben machen nach Ansicht der Antragstellerin die Nichtigerklarung der gegenstandlichen
Ausschreibung in ihrer Gesamtheit erforderlich. Die Antragstellerin vertritt zudem die Meinung, dass zwar auf die
Wertigkeit eines VerstoRes abzustellen sei, dabei aber die Grenze der zu geringen Wertigkeit jedenfalls strittig ist. Die



Antragstellerin kommt daher zum Schluss, dass gerade wegen der Wertigkeit der Vergabeverstof3e in Summe einem
Bieter die Teilnahme am Verfahren ohne Ubernahme unkalkulierbarer Risken nicht méglich ist.

Die Antragsgegnerin bestreitet in ihrer Stellungnahme die diesbeziglichen Vorwurfe der Antragstellerin und fihrt aus,
dass sie nur in jenen Bereichen von der LB-HB abgewichen sei, fir die diese keine bzw. keine passenden Regelungen
vorsieht. Auch der Vorwurf die Detailkalkulation ware mangelhaft, wird zurlGckgewiesen. Zum Vorwurf, dass eine
Vielzahl der Leistungen jedenfalls nur mittels Zusatzangebot korrekt ausgefuhrt werden konne, stellt die
Antragsgegnerin klar, dass die Einsatzzeit bei Gebrechen innerhalb von 24 Stunden bedeutet, dass der Auftragnehmer
innerhalb dieses Zeitrahmens Aktivitdten zu setzen hat. Diese Aktivitdten kdnnen Baustellenbegehungen, Aufnahmen
Uber das benotigte Material und die Festlegung des Arbeitseinsatzes sowie auch eventuelle Sicherungsmalinahmen
gegen Abheben, Beschadigungen oder Wassereintritt sein. Fur die Erstellung von Leistungen, die nicht durch den
gegenstandlichen Rahmenvertrag abgedeckt sind, verweist sie auf die diesbezlglichen Regelungen in der VD 314
(Allgemeine Vertragsbestimmungen der Stadt Wien fir Bauleistungen) Uber die Vorgangsweise bei
Leistungsanderungen. Die Antragsgegnerin bezweifelt weiter, dass die von der Antragstellerin aufgeworfenen VerstoRRe
zur Unkalkulierbarkeit fihren. Die Antragstellerin ware zudem nicht in der Lage nachzuweisen, dass die Grenze der zu

geringen Wertigkeit Gberstiegen sei.

Hiezu ist festzustellen, dass auf die von der Antragstellerin pauschal erhobenen Vorwirfe gegen die Ausschreibung
nicht mehr gesondert eingegangen wird. Diesbeztglich wird auf die friheren einschlagigen den Parteien vorliegenden
Entscheidungen des VKS verwiesen. Was den Vorwurf, die konkrete Ausschreibung weiche in unzuldssiger Weise von
der standardisierten Leistungsbeschreibung Hochbau ab, betrifft, wird auf die weiter unten folgenden Punkte zu

diesem Thema verwiesen. Dem Antrag der Antragstellerin war daher in diesem Punkt nicht statt zu geben.
3.2.3. Ausschreibungs-LV: Zusammensetzung der Leistungsgruppen grob unrichtig

Die Antragstellerin behauptet, die AG hatte Leistungen mit unterschiedlichen kalkulatorischen Ansatzen in einer
Leistungsgruppe zusammengefasst. Dadurch wirde es ihr nicht méglich sein, mit Aufschldgen und Nachlassen ihr

Angebot zu erstellen.

Die Antragstellerin fihrt aus, dass in der LG 01.13 'Baustellengemeinkosten im Einzelnen' nur in einer Position ein LKW
eingerechnet wurde, obwohl ein solcher in jeder Position erforderlich wéare. Dartiber hinaus sieht die Antragstellerin in
der Zusammenfassung von Positionen mit mengenabhangigen und einmaligen Kosten in einer Leistungsgruppe ein
Problem fiir ihre Angebotserstellung. Weiters flhrt die Antragstellerin zur LG 21.12 'Vorbereiten des Untergrundes'
aus, dass es nicht zuldssig wdre Positionen mit unterschiedlichen Einheiten in einer Leistungsgruppe

zusammenzufassen oder Positionen mit unterschiedlichen Grundmaterialien (Gussasphalt und Beton).

SchlieBlich kritisiert die Antragstellerin in dieser Leistungsgruppe einen schwerwiegenden Fehler in der Kalkulation der

vorgegebenen Preise, da mit der falschen Anzahl an erforderlichen Arbeitern gerechnet wurde.

Die Antragsgegnerin fuhrt hiezu aus, dass es jedem Bieter obliegt, aufgrund seiner Erfahrungen und firmeneigenen
Baupreiskalkulation die sachverstandig erstellen Vorgabepreise in Verbindung mit den ausgeschriebenen Mengen
innerhalb einer Leistungsgruppe durch Aufschlage oder Nachldasse auf die Preisanteile Lohn und Sonstiges
anzupassen. Zum Vorwurf in der Positionsgruppe 0113 ware nur in einer Position ein LKW kalkuliert worden, obwohl
dieser in samtlichen Positionen erforderlich ist, fihrt die Antragsgegnerin aus, dass dies nicht zutreffen wirde. Ein
LKW ist fur diese Leistungen nicht erforderlich, der Transportanteil fir Material ist in den Materialpreisen
berucksichtigt. Der aufgezeigte Fehler in der Leistungsgruppe 2112 sei mit der Berichtigung beseitigt worden. Bezuglich
der Zusammenfassung verschiedenartiger Leistungen weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass diesem Umstand
durch unterschiedliche Leistungsansatze in der Preisbildung Rechnung getragen wurde. Die dartber hinausgehenden
in der Position 218504AZ enthaltenen Fehler wurden durch Berichtigung beseitigt.

Hiezu ist festzustellen, dass die Antragsgegnerin durch Berichtigung der entsprechenden Fehler in der Ausschreibung
den Forderungen der Antragstellerin teilweise nachgekommen ist. Zu den anderen bemadangelten, aber nicht
berichtigten Punkten ist festzustellen, dass hier teilweise den Argumenten der Antragsgegnerin zu folgen ist. Teilweise
handelt es sich jedoch bei den von der Antragstellerin behaupteten Mangeln nicht um Mangel der Ausschreibung oder
Kalkulation der Vorgabepreise sondern liegt die Losung schlicht darin, dass die Antragstellerin die von ihr fur die
jeweiligen Leistungen zu kalkulierenden Preise mit den Vorgabepreisen ins Verhaltnis zu bringen hat und die sich
daraus ergebenden Aufschlage bzw. Nachldsse anbieten muss. Abgesehen von den durch Berichtigung korrigierten



Ausschreibungsinhalten ist dem Antrag der Antragstellerin in diesem Punkt daher nicht statt zu geben.

3.2.5 Ausschreibungs-LV: grob falscher Ansatz im Verhaltnis

Die Antragstellerin kritisiert in diesem Punkt, dass die Antragsgegnerin in ihrer Kalkulation der Vorgabepreise bei
mehreren Positionen falsche Leistungsansatze angesetzt hat. Im Detail fihrt sie aus, dass bei bestimmten Positionen
die Ansatze fUr die Arbeitszeit falsch gewahlt wurde, sodass die Preise der Positionen zueinander nicht im richtigen
Verhéltnis stehen. Weiters stimmt der angesetzte Gasverbrauch, sowie die GréRe der Ubergriffe nicht. Aus diesen
Mangeln in der Kalkulation ergibt sich fur den Bieter, dass ein Ausgleich bzw. eine korrekte Kalkulation nicht moglich
ist.

Die Antragsgegnerin beruft sich auf die Erstellung der Kalkulation durch einen Sachverstéandigen und bestreitet die
Behauptungen der Antragstellerin. Sie stellt weiters fest, dass es jedem Bieter frei stinde in seiner Kalkulation die
Ansatze gemald seiner Erfahrung zur Anwendung zu bringen.

Die Antragstellerin fuhrt in ihrer Replik vom 8.2.2008 zu diesem Punkt zusatzlich an, dass die Ausfihrungen der AG in
ihrer Stellungnahme in Zusammenschau mit der Detailkalkulation bedeuten, dass damit feststiinde, dass die AG
jedenfalls keinen Verschnitt kalkuliert hat.

Hiezu ist festzustellen, dass es zwar Sache des Bieter ist, eine fur ihn passende Kalkulation zu erstellen, dass die
Umsetzung seiner Preise auf die vom Antragsgegner vorgegebenen Preise im Leistungsverzeichnis jedoch nur Uber
Aufschlage bzw. Nachldsse mdoglich ist. Zu den in diesem Punkt von der Antragstellerin behaupteten Fehlern in der
Detailkalkulation ist festzustellen, dass es sich dabei nicht um Fehler sondern um unterschiedliche Auffassungen tber
die anzusetzenden Leistungsansatze handelt. Somit ist es dem Bieter sehr wohl méglich durch Aufschlage bzw.
Nachlasse getrennt in Lohn und Sonstiges je Leistungsgruppe seine Kalkulation zumindest naherungsweise
umzusetzen. Eine 100%ige Ubereinstimmung der Leistungsansitze wird unter keinen Umstinden erzielbar sein.
Wirde man das unterstellen wollen, misste man zum Schluss kommen, dass das Aufschlag-/Nachlassverfahren
niemals zu einem vergaberechtskonformen Angebotsergebnis fliihren kann. Dies wiederum wirde dem Vergabegesetz
unterstellen, dass es eine Preisberechnungsmethode zulasst, die vergaberechtskonform nicht einsetzbar ist. Daher ist
die bei dieser Methode entstehende Unscharfe bezogen auf die einzelne Leistungsposition unvermeidlich und im
Rahmen des Ublichen wirtschaftlichen Risikos, das ein Unternehmer durch Ausibung seiner Tatigkeit zu tragen hat,
umfasst. Es liegt daher auch am Unternehmer, wie er dieses Risiko in seiner Kalkulation bewertet. Dem Antrag der
Antragstellerin ist in diesem Punkt daher nicht stattzugeben.

3.2.7 Ausschreibungs-LV: Zusammensetzung der Positionen grob unrichtig: Schaffung von heterogenen
'Einheitspositionen’

Die Antragstellerin kritisiert in diesem Punkt die Positionen der Leistungsgruppe 01, da in diesen Positionen
unterschiedliche Leistungen mit unterschiedlichen Ansdtzen in jeweils einer Position zusammengefasst wurden.
Aufgrund dieser Zusammenfassung kommt es zur Ubernahme unkalkulierbarer Risken. Weiters erachtet die
Antragstellerin die von der Antragsgegnerin in einzelnen Positionen angesetzten Mietansatze fur zwingend unrichtig,
da Leistungen unterschiedlicher Art in einer Position zusammengefasst wurden, die einerseits zu unterschiedlichen

Zwecken zum Einsatz kommen und andererseits eben unterschiedliche Kosten verursachen.

Die Antragsgegnerin bestreitet die Vorwurfe und wirft der Antragstellerin vor, dass sie keine Begriindung hiefur liefert.
Sie verweist darauf, dass auch in der LB-HB Schwarzdecker fur die Baustellengemeinkosten entsprechende Positionen
vorgesehen sind, die auch dort als Pauschalpositionen geregelt sind. Einmal mehr weist die Antragsgegnerin darauf
hin, dass es der Antragstellerin ja frei bleibt ihre Uberlegungen in die Kalkulation ihrer Preise einflieRen zu lassen.

Hiezu ist festzustellen, dass in diesem Punkt den Behauptungen der Antragstellerin nicht gefolgt werden kann. Gerade
weil es sich bei den gegenstandlichen Positionen hauptsachlich um Pauschalpositionen fir klar definierte
Leistungspakte handelt, die noch dazu grofitenteils fixe Kosten beinhalten, kann jeder Bieter die in seinem
Unternehmen gebrauchliche Vorgangsweise und die daraus resultierenden Kosten ermitteln und das Ergebnis zu den



Vorgabepreisen in Verhdltnis setzen. Die Antragsgegnerin kann natlrlich nur eine denkbare Moglichkeit ihrer
Kalkulation zugrunde legen, dass diese tatsachlich fehlerhaft oder undurchfiihrbar ware, ist nach Einsichtnahme in die
Detailkalkulation nicht festzustellen. Dem Antrag der Antragstellerin ist daher in diesem Punkt nicht zuzustimmen.

3.2.8 Ausschreibungs-LV:
Eklatant unvollstandige Positionen; 'zu wenig' in Position:

Die Antragstellerin behauptet, dass bei allen Positionen betreffend die Sanierung von Flachdachern, Terrassen oder
Balkonen, mehrere zwingend erforderliche Arbeitsvorgange nicht bertcksichtigt wurden. Daraus wirden zwingend
Zusatzangebote folgen. Die Antragstellerin fuhrt die ihrer Ansicht nach fehlenden Leistungen im Detail an.

Die Antragsgegnerin bezeichnet diese Behauptung als schlichtweg falsch. Im Ubrigen verweist sie bezlglich der
Vorgangsweise bei Erfordernis von zusatzlichen Leistungen wahrend der Vertragsabwicklung auf die Regelungen in der
VD 314. Zu den einzelnen vermeintlich fehlenden Positionen flhrt die Antragsgegnerin aus, warum diese nicht
erforderlich sind. Lediglich bei Position 218506B raumt die Antragsgegnerin ein, dass ihr hier ein Fehler unterlaufen
sei, der mittlerweile durch Berichtigung korrigiert wurde. Betreffend die nichtvorhandenen Positionen fur
Geratebeistellung in Regie fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass es sich gegenstandlich um angehangte Regieleistungen
handle und diese Regiestunden demnach nur in Zusammenhang mit den zu erbringenden Hauptleistungen anfallen.
Da die Gerate in den entsprechenden Hauptpositionen kalkulatorisch bertcksichtigt wurden, wird im Regelfall kein
zusatzlicher Gerateeinsatz erforderlich sein. Andernfalls werde rechtzeitig eine entsprechende Vereinbarung zu treffen
sein. Abschliefend weist sie darauf hin, dass in der Standardleistungsgruppe 21 auch keine Positionen fur
Geratebeistellung aufscheinen.

Hiezu ist festzustellen, dass den Ausfihrungen der Antragsgegnerin grundsatzlich beigepflichtet werden kann.
Einerseits ist davon auszugehen, dass die Antragsgegnerin ihre Objekte so gut kennt, dass sie im gegenstandlichen
Vertrag alle erforderlichen Leistungen angefihrt hat. Andererseits hat die Antragsgegnerin das Risiko zu tragen, dass
wahrend der Vertragserbringung Leistungen erforderlich werden, die nicht im Leistungsumfang enthalten sind. Die
Antragstellerin kann dadurch zum Zeitpunkt des Vergabeverfahrens nicht beschwert sein. Abgesehen von den durch
Berichtigung korrigierten Ausschreibungsinhalt ist dem Antrag der Antragstellerin in diesem Punkt daher nicht statt zu
geben.

3.2.9 Abweichung von standardisierter Leistungsbeschreibung Hochbau:

Die Antragstellerin kritisiert in diesem Punkt die Vorgangsweise der Antragsgegnerin, wonach diese zwar die
Positionsnummern der Leistungsbeschreibung Hochbau verwendet hat, diese jedoch teilweise mit einem anderen
Inhalt versehen hat.

Die Antragsgegnerin fihrt hiezu in ihrer Stellungnahme unter Angabe von Beispielen aus, dass jede einzelne
Abweichung sachlich gerechtfertigt und wohl begriindet ware. Die Bieter waren durch diese Abweichungen auch nicht
beschwert. Nach Angabe der Antragsgegnerin sind von insgesamt 186 Positionen 59 Zusatzpositionen. Von diesen
59 Zusatzpositionen betreffen 47 Positionen Leistungen, die nicht in der LB-HB Schwarzdecker vorhanden sind.
12 Positionen mussten deshalb abgedndert und mit 'Z' gekennzeichnet werden, weil die in der jeweiligen
Standardposition ~ beschriebenen  Leistungen  nicht den  Besonderheiten der Kleinteiligkeit  der
ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen entsprechen.

Hiezu ist festzustellen, dass die Antragsgegnerin mit der gegenstandlichen Vorgangsweise grundsatzlich Vorgaben der
bisher zu diesem Thema ergangenen Entscheidungen des VKS (vgl. VKS - 3860/07u.a.) berlcksichtigt hat. Die
vorgenommenen Anderungen bzw. die frei formulierten Positionen sind eindeutig gekennzeichnet und grundsatzlich
klar formuliert. Somit ist die von der Antragstellerin behauptete groRe Unsicherheit Uber den tatsachlichen Inhalt der
Leistungspositionen nicht gegeben. Dem Antrag der Antragstellerin ist in diesem Punkt nicht statt zu geben.Hiezu ist
festzustellen, dass die Antragsgegnerin mit der gegenstandlichen Vorgangsweise grundsatzlich Vorgaben der bisher zu
diesem Thema ergangenen Entscheidungen des VKS vergleiche , VKS - 3860/07u.a.) berlcksichtigt hat. Die
vorgenommenen Anderungen bzw. die frei formulierten Positionen sind eindeutig gekennzeichnet und grundsatzlich
klar formuliert. Somit ist die von der Antragstellerin behauptete groRe Unsicherheit Uber den tatsachlichen Inhalt der
Leistungspositionen nicht gegeben. Dem Antrag der Antragstellerin ist in diesem Punkt nicht statt zu geben.

3.2.10 K4-Blatter entsprechen nicht dem Ausschreibungs-LV



Die Antragstellerin kritisiert, dass im K4-Blatt zu viele Materialien angefihrt sind, Materialien nicht richtig bezeichnet
wurden und die Kosten fiir LKWs inklusive Lenker im K4-Blatt aufgenommen wurden, obwohl gemaR ONORM B 2061
nur Materialpreise im K4-Blatt abzubilden sind.

Die Antragsgegnerin bestreitet, dass zu viel Materialien aufgenommen wurden bzw. stellt in Frage, worin die
Rechtswidrigkeit liegen soll. Bezlglich des falsch bezeichneten Vlies erklart die Antragsgegnerin, dass sie eine
Standardposition mit dem darin angefuhrten Vlies ausgeschrieben habe, mittlerweile ein Vlies einer anderen
Bezeichnung Standard ist. Daraus ergibt sich kein Nachteil fir den Bieter. Beztiglich der im K4-Blatt enthaltenen Gerate

weist die Antragsgegnerin auf die Berichtigung hin, in der Gerate in einem Ké-Blatt dargestellt wurden.

Hiezu ist festzustellen, dass die von der Antragstellerin behaupteten Mangel im K4-Blatt, selbst wenn sie besttnden,
keine Auswirkung auf die Erstellung der Angebote der Bieter haben kénnen. Wie bereits mehrfach ausgefthrt, hat der
Bieter auf Basis seiner Kalkulationsgrundlagen seine eigenen Preise zu bestimmen. Daftir ist es weder von Bedeutung,
ob im K4-Blatt des Antragsgegners Materialien aufscheinen die fur die Leistung nicht erforderlich sind, noch ob die
Antragsgegnerin falschlicherweise Gerate im K4-Blatt dargestellt hat. Dem Antrag der Antragstellerin ist in diesem

Punkt nicht statt zu geben.
3.2.11 Detailkalkulation: Einheitspreis grob unrichtig

Die Antragstellerin bringt die Vorgabepreise der gegenstandlichen Ausschreibung mit den Einheitspreisen der letzten
gleichlautenden Ausschreibung aus dem Jahr 1996 in Vergleich und stellt fest, dass die damaligen Preise in nahezu
allen Leistungsgruppen héher sind als jene die die Auftraggeberin nunmehr in ihrer Detailkalkulation vorsieht. Daraus
leitet die Antragstellerin ab, dass abgesehen von den aufgezeigten Fehlern die Detailkalkulation von marktublichen
Preisen im grolRen Rahmen abweicht. Die Antragstellerin fihrt die niedrigeren Preise unter anderem auf die
Berlcksichtigung von unterschiedlichen Rabattsatzen auf Material zurtck.

Die Antragsgegnerin argumentiert, dass die Vorgangerausschreibung aus dem Jahr 1996 keinerlei Relevanz fur das
gegenstandliche Vergabeverfahren hat. Prifungsmalstab sei nunmehr ausschlief3lich das BVergG 2006. Bezlglich des
Preisniveaus fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass sie das derzeit Ubliche Preisniveau durch sachverstandig erstellte
Preisermittiung ihrer Ausschreibung zugrunde gelegt hat. Weiters ware es ublich, dass auf verschiedene Produkte
verschiedene Rabattsatze gewahrleistet wirden, sie habe im K4-Blatt Lieferanten und Rabattsatze offen gelegt.

Hiezu ist festzustellen, dass in der Vorgangsweise der Antragsgegnerin kein Fehler erkannt werden kann. Selbst wenn
das Preisniveau der Vorgabepreise wesentlich unter den derzeitigen Marktpreisen liegen wirde, ware es den Bietern
durch Angabe von Aufschldgen und Nachlassen mdoglich, die von ihnen ermittelten Preise anzubieten. Dass
unterschiedliche Unternehmen bei ihren Lieferanten unterschiedliche Rabattsatze flr verschiedene Produkte
erreichen kénnen, entspricht der Lebenserfahrung. Der Bieter bietet nicht seine Rabattsdtze im Verhadltnis zu den
Rabattsatzen der Vorgabekalkulation an, sondern erstellt die Preise der einzelnen Positionen unter Zugrundelegung
seiner Materialkosten bzw. Preise und ermittelt in der Folge die zu gebenden Aufschldge oder Nachlasse fur sein
Angebot. Dem Antrag der Antragstellerin ist in diesem Punkt nicht statt zu geben.

3.2.12 Detailkalkulation: K7-Blatter véllig unklar
Die Antragstellerin kritisiert einzelne Ansatze der Detailkalkulation der AG zur Erstellung der Vorgabepreise.

Die Antragsgegnerin bestreitet dieses Vorbringen als unbegrindet und flhrt es hauptsachlich auf Unkenntnis der fur
die gegenstandlichen Leistungen erforderlichen Leistungsansatze zuruck. Lediglich zur Position 012008A raumt sie ein,
dass im K7- Blatt ein Schreibfehler unterlaufen ist, den sie im Rahmen der Berichtigung korrigiert hat.

Hiezu ist festzustellen, dass der Antragstellerin offensichtlich nicht bewusst ist, dass die von der Antragsgegnerin
gewdhlten Ansitze der Kalkulation fiir die Vorgabepreise nur eine Méglichkeit von vielen sind. Die Uberlegungen der
Antragstellerin zu den einzelnen Leistungen kann sie in ihrer Kalkulation bertcksichtigen und so ihre Preise ermitteln.
Es ist nicht anzunehmen, dass die von der Antragstellerin ermittelten Preise in allen Positionen im exakt gleichen
Verhéltnis zu den Vorgabepreisen der Antragsgegnerin liegen. Diese Unscharfe ist mit dem Preisaufschlag-/-
nachlassverfahren verbunden und grundsatzlich nicht vergaberechtswidrig. Schon die aufgezeigten Beispiele der
Antragstellerin ergeben, dass es dabei nicht zu unkalkulierbaren Risken fur die Bieter kommt. Wie bereits mehrfach
vom VKS zum Ausdruck gebracht, ist nicht die einzelne Leistungsposition alleine fir diese Bewertung mafgeblich,
sondern ist zu berUcksichtigen, dass im Laufe der Vertragslaufzeit eine groRe Zahl an Einzelabrufen Uber



verhaltnismaRig geringe Einzelauftragssummen erfolgen wird. Diese Einzelauftragssummen setzen sich in jedem
Einzelfall aus verschiedenen Leistungspositionen zusammen. Es ist daher davon auszugehen, dass sich etwaige
Unscharfen ausgleichen werden. SchlieBlich kann der Bieter etwaigen Beflirchtungen durch besonders gewissenhafte
Kalkulation, Berucksichtigung eines entsprechenden Zuschlages fir Wagnis und seriése Ermittlung seiner Nachlasse
entgegenwirken. Abgesehen von den durch Berichtigung korrigierten Ausschreibungsinhalten ist dem Antrag der
Antragstellerin in diesem Punkt daher nicht stattzugeben.

3.2.13 Detailkalkulation: 'zu wenig' in Position

Die Antragstellerin kritisiert, dass in den Positionen mit Gussasphaltpreisen zu wenig Personal kalkuliert wurde.
Weiters waren Kosten fur einen LKW einzurechnen gewesen. Weiters kritisiert die Antragstellerin einige Positionen der
Leistungsgruppe 01, wonach auch in diesen wesentliche Kosten nicht bertcksichtigt worden waren. In einem weiteren
Punkt fUhrt sie aus, dass in der Leistungsgruppe 2116 zu wenig Verschnitt berlcksichtigt wurde und in vielen
Positionen der Ansatz fur Kleingerdte fehlt. SchlieBlich fiihrt sie eine Liste in der nahezu alle Positionen des
Leistungsverzeichnisses angeflhrt sind an, die allesamt unvollstéandig kalkuliert wurden.

Die Antragsgegnerin rdumt einen Fehler in der Detailkalkulation der Gussasphaltpreise ein und weist darauf hin, dass
dieser Fehler bereits mit der Berichtigung richtig gestellt wurde. Zu allen anderen Mangeln kommt die Antragsgegnerin
in ihrer Stellungnahme vom 21.1.2008 zum Ergebnis, dass ihre Kalkulation grundsatzlich korrekt und vollstandig sei.
Auf andere Ansatze hatte die Antragstellerin in ihrem Angebot entsprechend zu reagieren.

Hiezu ist festzustellen, dass zu diesem Punkt grundsatzlich Gleiches, wie zu den Punkten 3.2.5 und 3.2.12 ausgefiihrt
wurde, gilt. Davon abgesehen lassen die Ausfihrungen der Antragstellerin in einigen Punkten erkennen, dass sie ihren
Uberlegungen keine normgemé&Re Kalkulation zugrunde gelegt hat. Beispielsweise werden Kleingerite im
Mittellohnpreis berticksichtigt und sind daher in der Detailkalkulation der einzelnen Positionen nicht mehr anzufiihren.
Weiters ist festzustellen, dass samtliche Preisgrundlagen, also K3, K4 und Ké-Blatt, bei jedem Bieter zu einem anderen
Ergebnis fihren werden. Die sich daraus ergebenden Mittellohn-, Material- und Geratepreise multipliziert mit den
jeweiligen Leistungsansatzen, die ebenfalls von jedem Bieter frei wahlbar sind, ergeben die Preise der Bieter je
Position. Diese Preise sind ins Verhaltnis mit den Vorgabepreisen der Antragsgegnerin zu bringen und daraus ein, Uber
eine Leistungsgruppe unter Berlicksichtigung der vorgegebenen Mengen gemittelter, Aufschlag bzw. Nachlass
getrennt auf die Preisanteile Lohn und Sonstiges zu ermitteln. Abgesehen von den durch Berichtigung korrigierten
Ausschreibungsinhalten ist dem Antrag der Antragstellerin in diesem Punkt daher nicht statt zu geben.

3.2.14 Detailkalkulation: Verwendung falscher Einheit/vollig unklare Ansatze

Die Antragstellerin kritisiert, dass die Antragsgegnerin bei den Positionen fir die Entsorgung von Baurestmassen von
den Texten der LB-HB abweicht und anstatt einer Verrechnung in Tonnen eine Verrechnung in 8 m3-Mulden
vorgesehen hat. Hieflr ist eine Kalkulation nicht moglich. Weiters kritisiert sie die Position fir Schuttrutschen
hinsichtlich der angenommenen Werte flir Miete und der erforderlichen Sicherheitsvorkehrungen die maf3geblich von
der Hohe abhangen. SchlieBlich fuhrt sie aus, dass die Einheit unrichtig gewahlt wurde, da die verwendete Einheit
'Pauschale’ nicht kalkulierbar ist.

Die Antragsgegnerin verteidigt ihre Vorgangsweise und verweist auf die bereits mehrfach ausgefihrten
Begrindungen.

Hiezu ist festzustellen, dass an der Vorgangsweise der Antragsgegnerin in diesem Punkt kein derart schwerwiegender
Mangel erkannt werden kann, der zu einer Unkalkulierbarkeit der Positionen fuhrt. Es ist jedoch anzumerken, dass Z-
Positionen grundsatzlich problematischer bei der Darstellung der Leistung sind als Standardpositionen. Dem Antrag
der Antragstellerin ist in diesem Punkt nicht statt zu geben.

3.2.15 K3-Blatt grob unrichtig

Die Antragstellerin kritisiert die Ansatze in den K3-Blattern der Antragsgegnerin als um einiges zu niedrig. Sowohl
Mittellohn als auch Zuschlage seien unrichtig ermittelt. Die Antragstellerin ware nicht in der Lage diese Fehler mittels
Aufschldgen oder Nachlassen auszugleichen.

Die Antragsgegnerin weist diesen Vorwurf als wenig fundiert zurtick. Sie fihrt aus, dass die K3-Blatter sachverstandig
und auf Basis der aktuellen ONORM B 2061 Preisermittlung fiir Bauleistungen erstellt wurden.



Hiezu ist festzustellen, dass in der Vorgangsweise bei der Berechnung des K3-Blattes der Antragsgegnerin keine
gravierenden Mangel festgestellt werden konnten. Zur gebotenen Vorgangsweise des Bieters bei der Erstellung seiner
Kalkulation wurde bereits mehrfach ausgefuhrt. Der VKS sieht auch in diesem Einspruchspunkt kein Erfordernis von
seiner Rechtsmeinung abzugehen. Es ist und bleibt der betriebswirtschaftlichen Bewertung eines Unternehmers
vorbehalten, wie er die Kosten in seinem Unternehmen, die sich schlie3lich auf die Héhe des Mittellohnpreises oder

der Zuschlage auswirken, einschatzt. Dem Antrag der Antragstellerin ist in diesem Punkt nicht statt zu geben.
3.2.16 Inkompatible K4-Blatter

Die Antragstellerin sieht sich deswegen beschwert, weil sie die K4-Bldtter der Antragsgegnerin nicht in ein
Kalkulationsprogramm einlesen kann. Dadurch entsteht ihr ein nicht vertretbarer Aufwand.

Die Antragsgegnerin fuhrt zu diesem Punkt aus, dass die beiliegenden K4-Blatter als Information fiir Bieter anzusehen
sind, welche Preisgrundlagen der Preisbildung des Antragsgegners zugrunde gelegt wurden.

Hiezu ist festzustellen, dass jeder Bieter anhand seiner Preisgrundlagen seine Preise zu erstellen hat. Die Ubernahme
der Preisgrundlagen durch alle Bieter wire wettbewerbsrechtlich bedenklich. Worin in der Ubernahme von K4-Blatt-
Daten ein Vorteil fir die Antragstellerin bestehen soll, ist unerklarlich. Jeder Bieter wird den Aufwand fur die Erstellung
seines Angebotes und damit auch fur die Ermittlung der fur ihn zutreffenden Materialkosten wohl in Kauf nehmen

mussen. Dem Antrag der Antragstellerin ist in diesem Punkt nicht statt zu geben.
3.2.17 Rechtswidrige Verfahrensbestimmungen in 'Vergabeverfahrensbestimmungen Schwarzdecker'
3.2.17.1 uberhdhte Betriebshaftpflichtversicherung

Die Antragstellerin kritisiert die mit zumindestens 1,5 Mio. Euro festgelegte Haftsumme pro schadigendem Ereignis als
Uberaus zu hoch. Angesichts der Leistungen ware eine Versicherung mit einer Deckungssumme von hdchstens halber
Hoéhe angemessen. Da diese Betriebshaftpflichtversicherung Bestandteil der Eignungsanforderungen ist, verstofRt
deren Forderung gegen § 70 Abs. 2 BVergG, wonach Nachweise von Unternehmen nur insofern verlangt werden
darfen, wie es durch den Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt ist.Die Antragstellerin kritisiert die mit zumindestens
1,5 Mio. Euro festgelegte Haftsumme pro schadigendem Ereignis als Gberaus zu hoch. Angesichts der Leistungen ware
eine Versicherung mit einer Deckungssumme von hoéchstens halber HOhe angemessen. Da diese
Betriebshaftpflichtversicherung Bestandteil der Eignungsanforderungen ist, verstof3t deren Forderung gegen
Paragraph 70, Absatz 2, BVergG, wonach Nachweise von Unternehmen nur insofern verlangt werden durfen, wie es
durch den Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt ist.

Die Antragsgegnerin begrindet in ihrer Stellungnahme die Hohe mit der hohen Brandgefahr, die mit den
ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen einhergeht. Zu diesem Anfechtungspunkt wird auf die vergleichbare
Entscheidung in VKS- 3860/07 verwiesen (Seite 72). Der VKS sieht keine Veranlassung im gegenstandlichen Verfahren
eine andere Rechtsmeinung zu vertreten. Dem Antrag der Antragstellerin ist daher in diesem Punkt nicht statt zu
geben.

3.2.17.2 Ausschluss von bestimmten Formen der Mehrfachbeteiligung

Die Antragstellerin rugt folgenden in der Ausschreibung enthaltenen Punkt: 'Die Bieter werden ausdrucklich darauf
hingewiesen, dass sich jedes Unternehmen nur einmal als Bieter/Teil einer Bietergemeinschaft am Vergabeverfahren
beteiligen darf (BVA 19.3.2001, N-12/01-32) ... Das Verbot der Mehrfachbeteiligung bedeutet fur die gegenstandliche
Ausschreibung, dass es weder auf der Ebene allfalliger Gesamtangebote noch hinsichtlich der Teilangebote fur
einzelne Lose zu einer Mehrfachbeteiligung kommen darf. Unschadlich ist dagegen eine Mehrfachbeteiligung eines
Unternehmers an Bietergemeinschaften, die verschiedene Lose anbieten.' Die Antragstellerin kritisiert das generelle
Verbot von Mehrfachbeteiligungen in der gegenstandlichen Ausschreibung. Nach Ansicht der Antragstellerin ist diese
Regel nicht rechtmaBig und ware im konkreten Einzelfall einer Mehrfachbeteiligung zu prifen, ob eine solche
beschrankte Regelung sachlich gerechtfertigt ist oder nicht. In Ermangelung eines sachlichen Grundes fir die
Beschrankung ist sie daher auch sachlich nicht gerechtfertigt und somit rechtswidrig.

Die Antragsgegnerin verweist hiezu auf die Entscheidung des Senates zu VKS-3860/07.



Zu diesem Anfechtungspunkt wird auf die vergleichbare Entscheidung in VKS-3860/07 verwiesen (Seite 76). Der VKS
sieht keine Veranlassung im gegenstandlichen Verfahren eine andere Rechtsmeinung zu vertreten. Dem Antrag der
Antragstellerin ist daher in diesem Punkt nicht statt zu geben.

3.2.18.2 Punkt 3.3.2: Regelfall (zu kurze Einsatzzeit)

Die Antragstellerin kritisiert die Regelung Uber die Einsatzzeit, wonach mit der Leistungserbringung binnen 24 Stunden
ab Zugang der Bestellung zu beginnen ist. Dies wird insbesondere auch deshalb nicht mdéglich sein, da in der
gegenstandlichen Ausschreibung haufig erforderliche Leistungen nicht enthalten sind und daher jedes Mal ein
Zusatzangebot zu stellen ist.

Die Antragsgegnerin stellt fest, dass innerhalb von 24 Stunden mit den Leistungen zu beginnen ist. Je nach den
konkreten Erfordernissen sind die entsprechenden ersten Schritte zu setzen. Ein Unternehmer, der dazu nicht in der
Lage ist, darf sich nicht bewerben.

Hiezu ist festzustellen, dass die Antragstellerin ihr Vorbringen zu diesem Punkt bereits mit ihrer Replik vom 8.2.2008
relativiert hat. Schon aus vertragsrechtlichen Grunden ist davon auszugehen, dass die Einsatzzeit wohl nur flr
Leistungen die Inhalt des Vertrages sind, gelten kann. FUr darUber hinausgehende Leistungen wird im Einzelfall eine
Regelung zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer herbeizufuhren sein. Hiefiir gibt es entsprechende Festlegungen
in den Vertragsbestimmungen der Antragsgegnerin. Dem Antrag der Antragstellerin ist daher in diesem Punkt nicht

statt zu geben.
3.2.18.3 Punkt 7.2: Unvollstandigkeit bezuglich Warnpflicht

Die Antragstellerin kritisiert die Regelung in der Ausschreibung, wonach sich im Verlauf der Arbeiten ergebende
Kostenuberschreitungen von Uber 20% der Auftragssumme unverziglich dem Auftraggeber bekannt zu geben sind.
Sie halt diese Bestimmung deswegen fur problematisch, weil die vor Ort tatigen Facharbeiter nicht absehen kénnen,

ob es Uberhaupt zu einer Kostentiberschreitung kommen wird.

Die Antragsgegnerin bezeichnet dieses Vorbringen der Antragstellerin als geradezu absurd und stellt in Frage, ob die

Antragstellerin Gberhaupt ein leistungsfahiges Unternehmen ist.

Hiezu ist festzustellen, dass in der gegenstandlichen Vertragsbestimmung nichts unubliches oder einen
Auftragnehmer stark benachteiligendes festgestellt werden kann. Dem Antrag der Antragstellerin ist daher in diesem

Punkt nicht statt zu geben.
3.2.18.4 Punkt 3.3.4 'Vertragsstrafen'

Die Antragstellerin kritisiert die strenge Bestimmung Uber die Vertragsstrafe in Kombination mit dem Umstand, dass
Zusatzangebote 'vorprogrammiert' sind. Der vom Bieter zu beflirchtende Nachteil ist unbillig und unangemessen im
Sinne des 8 879 ABGB und somit unkalkulierbar.Die Antragstellerin kritisiert die strenge Bestimmung uber die
Vertragsstrafe in Kombination mit dem Umstand, dass Zusatzangebote 'vorprogrammiert' sind. Der vom Bieter zu

beflrchtende Nachteil ist unbillig und unangemessen im Sinne des Paragraph 879, ABGB und somit unkalkulierbar.

Die Antragsgegnerin stellt fest, dass der Grund fur die Unzulassigkeit nicht ersichtlich ist. Weiters weist sie darauf hin,
dass in der VD 314 geregelt ist, wie bei Anderungen der Leistung auch im Hinblick auf eine Verldngerung der

Leistungsfrist vorzugehen ist.

Hiezu ist festzustellen, dass in der gegenstandlichen Festlegung Uber die Vertragsstrafen weder eine
Vergaberechtswidrigkeit noch ein VerstoRR gegen 879 ABGB gesehen werden kann. Dem Antrag der Antragstellerin ist
daher in diesem Punkt nicht statt zu geben.

3.2.18.6 Punkt 7.5.5 'Regiescheine’

Die Antragstellerin geht davon aus, dass auch in der Leistungsgruppe Regieleistungen Positionen fehlen. Somit waren

im Einzelfall wiederum Zusatzangebote erforderlich.

Die Antragsgegnerin verweist zu diesen Vorwurfen auf ihre bisherigen Ausfihrungen.



Hiezu ist festzustellen, dass die Antragstellerin durch das Fehlen von Leistungen fur die es in der Folge moglicherweise
erforderlich sein wird, Zusatzangebote zu legen, nicht beschwert sein kann. Auch in der Art und Weise wie sie
Regieleistungen zu dokumentieren hat, kann die Antragstellerin nicht beschwert sein. Dem Antrag der Antragstellerin
ist daher in diesem Punkt nicht statt zu geben.

3.2.18.7 Punkt 7.7 'Sonstiges' Die Antragstellerin kritisiert, dass die Uberweisungsspesen zu Lasten des
Zahlungsempféangers gehen. Sie sieht darin eine sachlich nicht begriindbare Uberwalzung der Kosten des
Zahlungsverkehrs auf den Auftragnehmer, die zu dem unkalkulierbar ist, da die Héhe der Uberweisungsspesen nicht

bekannt sind.

Zu diesem Anfechtungspunkt wird auf die vergleichbare Entscheidung in VKS-3860/07 verwiesen. Der VKS sieht keine
Veranlassung im gegenstandlichen Verfahren eine andere Rechtsmeinung zu vertreten. Dem Antrag der Antragstellerin

ist daher in diesem Punkt nicht statt zu geben.

3.2.18.8 Aufrechnung der Stadt Wien mit U-Bahn-Abgabe Die Antragstellerin kritisiert, dass bestehende fallige
Forderungen der Stadt Wien, aus welchem Titel auch immer, gegen Auszahlungen an den Auftragnehmer
aufgerechnet werden. Die Antragstellerin sieht darin eine rechtswidrige Bestimmung, da es in keinem sachlichen

Zusammenhang mit dem Auftragsgegenstand steht.

Zu diesem Anfechtungspunkt wird auf die vergleichbare Entscheidung in VKS-3860/07 verwiesen. Der VKS sieht keine
Veranlassung im gegenstandlichen Verfahren eine andere Rechtsmeinung zu vertreten. Dem Antrag der Antragstellerin

ist daher in diesem Punkt nicht statt zu geben.

3.2.19.3 Punkt 10: Preisanpassungsregelung ungeeignet

Die Antragstellerin kritisiert die in der Ausschreibung festgelegte Vorgangsweise bei der Veranderung des Preisanteiles
Sonstiges. Sie ist der Ansicht, dass die Arbeitskategorie Schwarzdecker alleine nicht ausreicht, da in der Ausschreibung
auch Beton, Holzpfosten und Gummibestandteile enthalten sind. Da diese Leistungsinhalte hinsichtlich der zu ihnen

passenden Indexreihen stark voneinander abweichen, fiihlt sich die Antragstellerin in diesem Punkt beschwert.

Die Antragsgegnerin kann den Wunsch der Antragstellerin nach Einbeziehung der Arbeitskategorien Bauspengler,
Gerustverleiher und Zimmerer nicht nachvollziehen. Sie halt die Arbeitskategorie 'Schwarzdecker' fir ausreichend, da

selbst die anteilsmaRig zweitstarkste Arbeitskategorie 'Asphaltierer' lediglich 3% der Gesamtleistung ausmacht.

Hiezu ist festzustellen, dass es sich bei den angesprochenen nicht zur Kategorie 'Schwarzdecker' zuzuordnenden
Leistungen in erster Linie um Abbrucharbeiten handelt. Abgesehen von deren Wertigkeit im Verhaltnis zu allen
anderen Leistungen, ist diesbezlglich festzustellen, dass es dabei zu nahezu keinen Materialkosten kommen wird.
Bezlglich der Lohnkosten werden sich die Erhéhungen aufgrund der Tatsache, dass die Leistungen vom gleichen
Personal erbracht werden, nicht anders ergeben. Dem Antrag ist daher in diesem Punkt nicht statt zu geben.

3.2.19.5 Fehlende Unterschrift

Die Antragstellerin kritisiert, dass das Fehlen einer Unterschrift auf dem SR 75 einen unbehebbaren Mangel darstellt.
Unter Hinweis auf die vergaberechtliche Judikatur fuhrt die Antragstellerin aus, dass das Fehlen einer Vollmacht nicht

einen unbehebbaren Mangel darstellt.

Die Antragsgegnerin kann in der Festlegung in der Ausschreibung keinen Widerspruch zur vergaberechtlichen

Judikatur erblicken.

Hiezu ist festzustellen, dass das Vergaberecht die rechtsgtltige Unterfertigung eines Angebotes fordert. Nichts
anderes tut die Antragsgegnerin in ihrem MD BD-SR 75. Der Hinweis soll offensichtlich die Bieter davor bewahren, auf
die Beiftigung der rechtsgultigen Unterfertigung zu vergessen. Eine Vollmacht wird in diesem Zusammenhang nicht
gefordert. Dem Antrag der Antragstellerin ist daher in diesem Punkt nicht statt zu geben.

Die Antragstellerin nimmt in ihrer Replik vom 8.2.2008 auf die K6-Blatter Bezug, die mit der 1. Berichtigung der
Ausschreibung zur Verfligung gestellt wurden. Sie kritisiert die K6- Blatter als falsch und widerspruchlich zu anderen K-
Blattern.



Hiezu ist festzustellen, dass die K6-Blatter keinerlei Einfluss auf die Preisgestaltung der Antragstellerin oder das
Ergebnis des Vergabeverfahrens haben. Davon abgesehen ist anzumerken, dass aus der Kritik der Antragstellerin an
den nachgereichten K6-Blattern ersichtlich ist, dass ihr die normgemalRe Erstellung der K-Blatter nicht geldufig ist. So
ist beispielsweise bei einem LKW kein Lenker im K6-Blatt zu berUcksichtigen. Auch der Treibstoff hat im K6-Blatt nichts
verloren. Dem Antrag der Antragstellerin ist daher in diesem Punkt nicht statt zu geben.

Bereits im einleitenden Schriftsatz vom 2.1.2008 (RZ 199) hat die Antragstellerin beantragt, den von ihr beigezogenen
Herrn Gerhard Freisinger zum Sachverstandigen zu bestellen bzw. hat im Schriftsatz vom 8.2.2008 beantragt, diesen
als Sachverstandigen Zeugen zur Beweisfuhrung fir die Richtigkeit ihres Vorbringens zu vernehmen. Die
Antragsgegnerin ihrerseits hat mit Schriftsatz vom 21.1.2008 angeregt, den von ihr zur Erstellung der Basiskalkulation
beigezogenen Sachverstandigen DI Michael Groll zur Frage der Kalkulierbarkeit der verfahrensgegenstandlichen
Ausschreibung zu vernehmen. Beiden Antragen war nicht stattzugeben, da es sich nach Ansicht des Senates bei der
Frage der Kalkulierbarkeit anhand der gegenstandlichen Ausschreibungsbestimmungen um die Lésung einer
Rechtsfrage und nicht um Sachfragen gehandelt hat. Auf Grund der fachkundigen Zusammensetzung des Senates war

es diesem moglich, diese Fragen auch ohne Beiziehung von Sachverstandigen einer Losung zuzufihren.

n

Der Antrag auf Nichtigerklarung erweise sich nur in drei Punkten als berechtigt (wird naher ausgefihrt). In einigen
Punkten sei die Beschwerdefihrerin durch die Berichtigungen der Ausschreibung klaglos gestellt worden. In allen
anderen Punkten erweise sich die Bekampfung der Ausschreibungsunterlagen als nicht berechtigt. Nach Hinweisen auf
den wesentlichen Inhalt der einschlagigen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 - BVergG 2006,
BGBI. | Nr. 17, fihrte die belangte Behdrde aus, dass die Ausschreibung in den nicht fur nichtig erklarten Passagen
ausreichend sei, um einem Bieter eine wirtschaftlich vertretbare Kalkulation zu erméglichen, ohne nicht kalkulierbare
Risken einzugehen, und dass damit eine Vergleichbarkeit der Angebote erzielbar sei. Dort wo die Mitbeteiligte von
standardisierten Leistungsbeschreibungen abgewichen sei, habe sie dies plausibel und nachvollziehbar erklaren
kénnen.Der Antrag auf Nichtigerklarung erweise sich nur in drei Punkten als berechtigt (wird naher ausgefihrt). In
einigen Punkten sei die Beschwerdefuhrerin durch die Berichtigungen der Ausschreibung klaglos gestellt worden. In
allen anderen Punkten erweise sich die Bekampfung der Ausschreibungsunterlagen als nicht berechtigt. Nach
Hinweisen auf den wesentlichen Inhalt der einschlagigen Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes 2006 - BVergG 2006, Bundesgesetzblatt , | Nr. 17, fihrte die belangte Behérde aus, dass die
Ausschreibung in den nicht fur nichtig erkldrten Passagen ausreichend sei, um einem Bieter eine wirtschaftlich
vertretbare Kalkulation zu ermdglichen, ohne nicht kalkulierbare Risken einzugehen, und dass damit eine
Vergleichbarkeit der Angebote erzielbar sei. Dort wo die Mitbeteiligte von standardisierten Leistungsbeschreibungen
abgewichen sei, habe sie dies plausibel und nachvollziehbar erklaren kénnen.

Es seien daher nur die drei als vergaberechtswidrig erkannten Festlegungen gemal3 § 26 Abs. 1Es seien daher nur die
drei als vergaberechtswidrig erkannten Festlegungen gemal3 Paragraph 26, Absatz eins

Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007 (WVRG 2007), LGBI. Nr. 65/2006, fur nichtig zu erklaren gewesen, ohne dass
diesem Umstand ein derartiges Gewicht zugekommen ware, das die Nichtigerkldrung der gesamten Ausschreibung
notwendig gemacht hatte.Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007 (WVRG 2007), Landesgesetzblatt Nr. 65 aus 2006,,
far nichtig zu erkldren gewesen, ohne dass diesem Umstand ein derartiges Gewicht zugekommen ware, das die
Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung notwendig gemacht hatte.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen; Gleiches beantragte die Mitbeteiligte in ihrer Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

3. Die Beschwerdeflhrerin ist unstrittig zur Erbringung der gegenstandlich ausgeschriebenen Leistung befugt (und hat
nach dem Vorbringen der Mitbeteiligten in der Gegenschrift in der Folge tatsachlich ein Angebot gelegt). Die bloRe
Vermutung der Mitbeteiligten, dass es der Beschwerdeflhrerin gar nicht um die Berichtigung von Fehlern in der



Ausschreibung, sondern um die Verhinderung der Ausschreibung gehe, kann an der - von der belangten Behoérde
richtig beurteilten - Zulassigkeit des Nachprufungsantrages nichts andern.

4. Wie sich aus den oben wortlich wiedergegebenen Passagen des angefochtenen Bescheides ergibt, hat die belangte
Behorde zu den wesentlichen Anfechtungspunkten des Nachprifungsantrages zunachst das Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin und das dazu erstattete Vorbringen der Mitbeteiligten jeweils in geraffter Form wiedergegeben
und dann in einem mit "Hiezu ist festzustellen ..."

eingeleiteten Absatz ihre Erwdagungen festgehalten.

Sachverhaltsfeststellungen finden sich im angefochtenen Bescheid nur zu den allgemeinen Daten der Ausschreibung
und zu einigen Kalkulationsgrundlagen der Vorgabekalkulation. Zum jeweiligen Vorbringen der Beschwerdeflhrerin zu
den einzelnen Anfechtungspunkten hat die belangte Behdrde hingegen keine gesonderten Feststellungen getroffen.
Dies flihrt dazu, dass der Verwaltungsgerichtshof in den meisten Punkten an einer Uberprifung der Rechtsansicht der
belangten Behorde gehindert ist. Im Einzelnen wird dazu auf die Ausfihrungen unten 5. verwiesen.

Weiters sei darauf hingewiesen, dass es zwar zulassig ist, im Rahmen der Begrindung auf die Begrindung eines
anderen, den Parteien zugestellten Bescheides zu verweisen (vgl. etwa Hengstschlager/Leeb, Kommentar zum AVG,
Rz 15 zu § 60 und die dort zitierte hg. Judikatur), dass aber der pauschale Verweis auf "die friheren einschlagigen, den
Parteien vorliegenden Entscheidungen" (Pkt. 3.2.2. des angefochtenen Bescheides) keine ausreichende Begriindung
darstellt.Weiters sei darauf hingewiesen, dass es zwar zuldssig ist, im Rahmen der Begrindung auf die Begrindung
eines anderen, den Parteien zugestellten Bescheides zu verweisen vergleiche etwa Hengstschlager/Leeb, Kommentar
zum AVG, Rz 15 zu Paragraph 60 und die dort zitierte hg. Judikatur), dass aber der pauschale Verweis auf "die friiheren
einschlagigen, den Parteien vorliegenden Entscheidungen" (Pkt. 3.2.2. des angefochtenen Bescheides) keine
ausreichende Begrindung darstellt.

Die sehr umfangreiche Beschwerde stellt jeweils das Vorbringen der Parteien im Nachprufungsverfahren und die
Ausfiihrungen der belangten Behoérde dazu dar. Danach folgen Ausflhrungen, aus welchen Grinden die Ansicht der
belangten Behdrde fur unrichtig gehalten wird. Dabei ergeben sich eine Fille von Wiederholungen und Verweisen, weil
die Beschwerdeflhrerin in vielen Fallen die selbe Regelung in den Ausschreibungsunterlagen unter verschiedenen
Aspekten als rechtswidrig erachtet.

Da der angefochtene Bescheid - wie darzustellen sein wird - ohnehin aufzuheben ist, wird im Folgenden nur auf die
wesentlichsten Beschwerdegrinde eingegangen.

5.1.1. Die Beschwerdeflihrerin bringt vor, dass die belangte Behdrde nicht begrindet habe, warum im
gegenstandlichen Fall die Wahl des Preisaufschlags- und -nachlassverfahrens zuldssig sei. Die bei diesem Verfahren
nach der Ausschreibung eingerdumte Moglichkeit, erst auf Ebene der - aus Positionen mit unterschiedlichen
Kalkulationsansatzen zusammengesetzten - Leistungsgruppen und nicht bereits auf Ebene der einzelnen Positionen
Aufschlage und Nachldsse anzubieten flhre dazu, dass die Anbotslegung mit unkalkulierbaren Risiken verbunden sei.
Ein solches Risiko ergebe sich auch daraus, dass die Mitbeteiligte in einzelnen Positionen unrichtige Lohn- und
Materialansatze gewahlt habe. Die Vorgangsweise der Mitbeteiligten verstoRe gegen die Gebote, nur Leistungen
gleicher Art und Preisbildung unter einer Ordnungszahl auszuschreiben und die Leistung eindeutig, vollstandig und
neutral zu beschreiben.

5.1.2. Die hier maRRgeblichen Bestimmungen des BVergG 2006 haben folgenden Wortlaut:
"Allgemeine Bestimmungen betreffend den Preis

§ 24. (1) Der Preis ist nach dem Preisangebotsverfahren oder nach dem Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren
zu erstellen. Grundsatzlich ist nach dem Preisangebotsverfahren auszuschreiben, anzubieten und zuzuschlagen. Das
Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren ist nur in zu begriindenden Ausnahmefallen zuldssig.Paragraph 24, (1)
Der Preis ist nach dem Preisangebotsverfahren oder nach dem Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren zu
erstellen. Grundsatzlich ist nach dem Preisangebotsverfahren auszuschreiben, anzubieten und zuzuschlagen. Das
Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren ist nur in zu begrindenden Ausnahmefallen zulassig.

Grundsatze der Ausschreibung



§79. ... Paragraph 79, ...

1. (3)Absatz 3,Die Ausschreibungsunterlagen sind so auszuarbeiten, dass die Vergleichbarkeit der Angebote
sichergestellt ist und die Preise ohne Ubernahme nicht kalkulierbarer Risken und - sofern nicht eine funktionale
Leistungsbeschreibung gemalRd 8 95 Abs. 3 erfolgt - ohne umfangreiche Vorarbeiten von den Bietern ermittelt
werden kdnnen.Die Ausschreibungsunterlagen sind so auszuarbeiten, dass die Vergleichbarkeit der Angebote
sichergestellt ist und die Preise ohne Ubernahme nicht kalkulierbarer Risken und - sofern nicht eine funktionale
Leistungsbeschreibung gemal3 Paragraph 95, Absatz 3, erfolgt - ohne umfangreiche Vorarbeiten von den Bietern

ermittelt werden kénnen.

Grundsatze der Leistungsbeschreibung

§ 96. (1) Die Leistungen sind bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung so eindeutig, vollstandig und neutral zu
beschreiben, dass die Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet ist. Eine konstruktive Leistungsbeschreibung hat
technische Spezifikationen zu enthalten und ist erforderlichenfalls durch Plane, Zeichnungen, Modelle, Proben, Muster
und dergleichen zu erganzen.Paragraph 96, (1) Die Leistungen sind bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung so
eindeutig, vollstandig und neutral zu beschreiben, dass die Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet ist. Eine
konstruktive Leistungsbeschreibung hat technische Spezifikationen zu enthalten und ist erforderlichenfalls durch

Plane, Zeichnungen, Modelle, Proben, Muster und dergleichen zu erganzen.

1. (6)Absatz 6,In der Beschreibung der Leistung und der Aufgabenstellung sind alle Umstande anzufiihren (z.B.
ortliche oder zeitliche Umstande oder besondere Anforderungen hinsichtlich der Art und Weise der
Leistungserbringung), die fur die Ausfuhrung der Leistung und damit fur die Erstellung des Angebotes von
Bedeutung sind. Dies gilt ebenso fur besondere Erschwernisse oder Erleichterungen.

Erstellung eines Leistungsverzeichnisses

8 97. (1) Bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung sind umfangreiche Leistungen in einem
Leistungsverzeichnis aufzugliedern. Der Aufgliederung hat eine zusammenfassende Beschreibung der
Gesamtleistung voranzugehen.Paragraph 97, (1) Bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung sind
umfangreiche Leistungen in einem Leistungsverzeichnis aufzugliedern. Der Aufgliederung hat eine
zusammenfassende Beschreibung der Gesamtleistung voranzugehen.

2. (2)Absatz 2,Sind fur die Beschreibung oder Aufgliederung bestimmter Leistungen geeignete Leitlinien, wie
ONORMen oder standardisierte Leistungsbeschreibungen, vorhanden, so sind diese heranzuziehen. Der
Auftraggeber kann in den Ausschreibungsunterlagen in einzelnen Punkten davon abweichende Festlegungen
treffen. Die Griinde fur die abweichenden Festlegungen sind vom Auftraggeber festzuhalten und den
Unternehmern auf Anfrage unverzuiglich bekannt zu geben.

3. (3)Absatz 3,Im Ubrigen sind bei der Erstellung des Leistungsverzeichnisses nachstehende Festlegungen zu
beachten:

1. die Gesamtleistung ist so aufzugliedern, dass unter den einzelnen Ordnungszahlen (Positionen) nur Leistungen
gleicher Art und Preisbildung aufscheinen, die auf Grund von Projektunterlagen oder anderen Angaben so genau wie
moglich mengenmallig zu bestimmen sind. Leistungen, die einmalige Kosten verursachen, sind, soweit dies
branchenublicher Preisermittlung entspricht, von solchen, die zeit- oder mengenabhdngige Kosten bewirken, in
getrennten Positionen zu erfassen;

2. die Zusammenfassung von zusammengehdrenden Leistungen verschiedener Art und Preisbildung in einer Position,
insbesondere von Haupt- und Nebenleistungen, darf nur dann erfolgen, wenn der Wert einer Leistung den Wert der
anderen so (ibersteigt, dass der getrennten Preisangabe geringe Bedeutung zukommen wiirde. Die Ubersicht sowie
die genaue Beschreibung der Leistung darf durch die Zusammenfassung nicht beeintrachtigt werden. In besonderen
Fallen sind jedoch Nebenleistungen, z.B. besondere Vorarbeiten oder auBergewoéhnliche Frachtleistungen, in eigenen
Positionen (Nebenleistungen als Hauptleistungen) zu erfassen;

3. im Leistungsverzeichnis ist festzulegen, inwieweit die Preise zweckentsprechend aufzugliedern sind (z.B. Lohn,
Sonstiges, Lieferung, Montage). Sind verdnderliche Preise zu vereinbaren, so sind die Preise jedenfalls in lohnbedingte



und sonstige Preisanteile aufzugliedern;

n

5.1.3. GemaR & 24 Abs. 1 BVergG ist das Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren nur in begriindeten
Ausnahmsfallen  zuldssig. Eine inhaltsgleiche Regelung enthdlt & 60 Abs. 2 BVergG 2002. Das
Bundesvergabegesetz 1997 enthielt dazu in 8 25 folgende Regelung: 5.1.3. GemaR Paragraph 24, Absatz eins, BVergG
ist das Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren nur in begriindeten Ausnahmsfallen zuldssig. Eine inhaltsgleiche
Regelung enthalt Paragraph 60, Absatz 2, BVergG 2002. Das Bundesvergabegesetz 1997 enthielt dazu in Paragraph 25,
folgende Regelung:

"8 25. (1) Der Preis ist nach dem Preisangebotsverfahren oder nach dem Preisaufschlags- und -nachlassverfahren zu
erstellen. Nach Moglichkeit ist dem Preisangebotsverfahren der Vorzug zu geben.

1. (3)Absatz 3,Fur die Anwendung von Abs. 1 und 2 sind durch Verordnung der Bundesregierung die
entsprechenden Bestimmungen der ONORM A 2050 'Vergabe von Auftragen Uber Leistungen - Ausschreibung,
Angebot und Zuschlag - Verfahrensnorm' vom 1. Janner 1993 mit der MaRRgabe fur bindend zu erklaren, dass
auch der Zeitraum fur die Geltung fester Preise festzulegen ist. ..."Fur die Anwendung von Absatz eins und 2 sind
durch Verordnung der Bundesregierung die entsprechenden Bestimmungen der ONORM A 2050 'Vergabe von
Auftragen Uber Leistungen - Ausschreibung, Angebot und Zuschlag - Verfahrensnorm' vom 1. Janner 1993 mit der
Mal3gabe fiur bindend zu erkldren, dass auch der Zeitraum fiir die Geltung fester Preise festzulegen ist. ..."

Die ONORM 2050 in der Fassung vom 1. Janner 1993 enthielt dazu folgende Regelungen:

"1.10.1 Erstellung der Preise

Der Preis hat nach dem Preisangebotsverfahren oder nach dem Preisaufschlags- und -nachlassverfahren erstellt zu
werden. In der Regel ist das Preisangebotsverfahren anzuwenden.

1.10.1.2 Beim Preisaufschlags- und -nachlassverfahren werden vom Auftraggeber zusatzlich in den
Ausschreibungsunterlagen auch Richtpreise bekanntgegeben, zu denen die Bieter in ihren Angeboten - gewdhnlich in
Prozent ausgedrickt - Aufschlage oder Nachlasse angeben. Dieses Verfahren darf nur bei haufig wiederkehrenden
gleichartigen Leistungen angewendet werden, sofern diese Leistungen und die Umstande, unter denen sie erbracht
werden sollen, hinreichend bekannt sind."

Mit 1. Mé&rz 2000 wurde die ONORM A 2050 gedndert. Die - im Wesentlichen mit Punkt 1.10.1.2 erster Satz der Fassung
vom Janner 1993 Ubereinstimmende - Definition des Preisaufschlags- und -nachlassverfahrens findet sich nunmehr in
Punkt 3.21. Der Punkt 4.9.1 hat folgenden Wortlaut:

"4.9.1. Erstellung der Preise
4.9.1.1. Es ist grundsatzlich nach dem Preisangebotsverfahren auszuschreiben, anzubieten und zuzuschlagen.
4.9.1.2. Das Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren ist nur in begrindeten Ausnahmefallen zulassig.

Diese Formulierung wurde vom BVergG 2002 Gbernommen (vgl. AB 1118 Blg. NR XXI. GP, 1). Nahere Ausfuhrungen zu
dieser Anderung gegeniiber dem Bundesvergabegesetz 1997 finden sich weder im zitierten Ausschussbericht noch in
den Erlauterungen zur Regierungsvorlage (1087 Blg. NR XXI. GP).Diese Formulierung wurde vom BVergG 2002
Ubernommen vergleiche , Ausschussbericht 1118, Blg. NR rémisch 21 . GP, 1). Nahere AusfUhrungen zu dieser
Anderung gegeniiber dem Bundesvergabegesetz 1997 finden sich weder im zitierten Ausschussbericht noch in den
Erlduterungen zur Regierungsvorlage (1087 Blg. NR romisch 21 . GP).

Das Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren war nach der dargestellten Rechtsentwicklung immer nur
ausnahmsweise zul3ssig. Unter Geltung des BVergG 1997 und der ONORM A 2050 in der Fassung vom 1. Janner 1993
war dieser Ausnahmsfall ausdrucklich geregelt. Das Preisaufschlags- und -nachlassverfahren durfte nur bei haufig
wiederkehrenden, gleichartigen Leistungen angewendet werden, sofern diese Leistungen und die Umstande, unter
denen sie erbracht werden sollen, hinreichend bekannt sind. Seither besteht lediglich eine Einschrankung auf
"begriindete Ausnahmsfélle". Da keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Gesetzgeber mit dieser Anderung dem



Gesetz einen ganzlich anderen Sinn geben wollte, sind unter "begrindeten Ausnahmsfallen" nur solche zu verstehen,
die mit dem bisher einzig zuldssigen Ausnahmsfall (haufig wiederkehrende, gleichartige Leistungen, hinreichende
Bekanntheit derselben und der Umstande, unter denen sie erbracht werden sollen) vergleichbar sind (vgl. dazu auch
Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann, Thienel, Kommentar zum BVergG 2006, Rz 14ff zu 8 24).Das Preisaufschlags-
und Preisnachlassverfahren war nach der dargestellten Rechtsentwicklung immer nur ausnahmsweise zulassig. Unter
Geltung des BVergG 1997 und der ONORM A 2050 in der Fassung vom 1. Janner 1993 war dieser Ausnahmsfall
ausdriicklich geregelt. Das Preisaufschlags- und -nachlassverfahren durfte nur bei haufig wiederkehrenden,
gleichartigen Leistungen angewendet werden, sofern diese Leistungen und die Umstdnde, unter denen sie erbracht
werden sollen, hinreichend bekannt sind. Seither besteht lediglich eine Einschrankung auf "begrindete
Ausnahmsfélle". Da keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Gesetzgeber mit dieser Anderung dem Gesetz einen
ganzlich anderen Sinn geben wollte, sind unter "begrindeten Ausnahmsfallen" nur solche zu verstehen, die mit dem
bisher einzig zulassigen Ausnahmsfall (haufig wiederkehrende, gleichartige Leistungen, hinreichende Bekanntheit
derselben und der Umstande, unter denen sie erbracht werden sollen) vergleichbar sind vergleiche dazu auch Pachner
in Schramm/Aicher/Fruhmann, Thienel, Kommentar zum BVergG 2006, Rz 14ff zu Paragraph 24,).

Die belangte Behérde hat sich mit der Frage der Zuldssigkeit des Preisaufschlags- und -nachlassverfahrens mit
Aufschlags- bzw. Nachlassmdglichkeit auf Leistungsgruppenebene nicht auseinandergesetzt, obwohl sich die
Beschwerdefiihrerin im Nachprifungsverfahren dagegen gewendet hat.

Schon aus diesem Grund ist der angefochtene Bescheid mit einem Begrindungsmangel behaftet.

5.1.4. Wird dem Bieter nur die Méglichkeit eingerdumt, auf zusammengefasste und unterschiedlich zu kalkulierende
Leistungen Aufschlage bzw. Nachldsse anzubieten, so kann das - insbesondere bei Rahmenvertradgen mit nicht genau
vorhersehbarem Leistungsumfang - fUr Bieter, deren Kalkulation von der Vorgabekalkulation in einzelnen Punkten
stark differiert, bzw. bei Verwendung unrichtiger Lohn- oder Materialansadtze in einzelnen Positionen der
Vorgabekalkulation den Bieter daran hindern, seine eigene Kalkulation bei Angebotslegung umzusetzen, und dadurch
zu einem unkalkulierbaren Risiko fiihren (vgl. dazu auch Hackl in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar
zum BVergG 2006, Rz 29 zu § 97, wonach ein wichtiges Kriterium fir die Trennung bzw. Zusammenfassung von
Teilleistungen in Positionen die Kalkulierbarkeit ist, um dem Bieter keine nichtkalkulierbaren Risken aufzublrden).
5.1.4. Wird dem Bieter nur die Moglichkeit eingerdumt, auf zusammengefasste und unterschiedlich zu kalkulierende
Leistungen Aufschlage bzw. Nachldsse anzubieten, so kann das - insbesondere bei Rahmenvertradgen mit nicht genau
vorhersehbarem Leistungsumfang - fUr Bieter, deren Kalkulation von der Vorgabekalkulation in einzelnen Punkten
stark differiert, bzw. bei Verwendung unrichtiger Lohn- oder Materialansatze in einzelnen Positionen der
Vorgabekalkulation den Bieter daran hindern, seine eigene Kalkulation bei Angebotslegung umzusetzen, und dadurch
zu einem unkalkulierbaren Risiko fuhren vergleiche dazu auch Hackl in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Kommentar zum BVergG 2006, Rz 29 zu Paragraph 97, wonach ein wichtiges Kriterium fir die Trennung bzw.
Zusammenfassung von Teilleistungen in Positionen die Kalkulierbarkeit ist, um dem Bieter keine nichtkalkulierbaren
Risken aufzubulrden).

Dies bedeutet allerdings nicht - wie die belangte Behorde richtig erkannt hat -, dass (die Zuldssigkeit des
Preisaufschlags- und -nachlassverfahrens vorausgesetzt) die Leistungsgruppen nur so zusammengefasst werden
durfen, dass jedem Bieter die hundertprozentige Umsetzung seiner Kalkulation ermdglicht wird. Die
Zusammenfassung heterogener Leistungen darf nur nicht so weit gehen, dass bei einer objektiven Gegebenheiten
Rechnung tragenden Durchschnittsbetrachtung das daraus fur den Bieter bei der Kalkulation erwachsende Risiko
unzumutbar ist (vgl. dazu auch W. Pesendorfer in Schramm/Aicher/Fruhnmann/Thienel, Kommentar zum BVergG 2006,
Rz 16 zu § 79).Dies bedeutet allerdings nicht - wie die belangte Behdrde richtig erkannt hat -, dass (die Zulassigkeit des
Preisaufschlags- und -nachlassverfahrens vorausgesetzt) die Leistungsgruppen nur so zusammengefasst werden
durfen, dass jedem Bieter die hundertprozentige Umsetzung seiner Kalkulation ermdglicht wird. Die
Zusammenfassung heterogener Leistungen darf nur nicht so weit gehen, dass bei einer objektiven Gegebenheiten
Rechnung tragenden Durchschnittsbetrachtung das daraus fur den Bieter bei der Kalkulation erwachsende Risiko
unzumutbar ist vergleiche , dazu auch W. Pesendorfer in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum
BVergG 2006, Rz 16 zu Paragraph 79,).

Zur Beurteilung, ob dies der Fall ist, fehlen im angefochtenen Bescheid allerdings ausreichende Feststellungen und
nachvollziehbare sachverstandige Ausfiihrungen, ob ein unzumutbares Risiko im aufgezeigten Sinn vorliegt.



5.2.1. Die Beschwerdeflhrerin rugt weiters, dass mehrere fur die Durchfihrung der ausgeschriebenen
Reparaturarbeiten erforderliche Leistungen nicht im Leistungsverzeichnis enthalten seien. Es sei daher abzusehen,
dass in vielen Fallen Zusatzangebote zu erstellen sein wiirden, was entsprechend Zeit in Anspruch nehme. Die von der
Ausschreibung vorgegebene Einsatzzeit von 24 Stunden sei daher nicht haltbar. Unter diesem Aspekt sei auch die in
der Ausschreibung festgesetzte Vertragsstrafe nicht gerechtfertigt.

5.2.2. 896 Abs. 1 BVergG 2006 normiert unter anderem, dass die Leistungsbeschreibung vollstandig zu sein hat. Durch
das Gebot der Vollstandigkeit soll es vermieden werden, dem Bieter ein unzumutbares Risiko bei der Erstellung des
Angebotes zu Ubertragen (vgl. Pachner/Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum BVergG 2006,
Rz 15 zu 8 96). Ein solches unzumutbares Risiko kdnnte darin liegen, dass nicht ersichtlich ist, ob bestimmte (Neben-
)Leistungen zu erbringen und daher in den Preis einzukalkulieren sind oder nicht. Eine derartige Unsicherheit ist fur
die Beschwerdeflhrerin im vorliegenden Fall aber offensichtlich nicht gegeben, bringt sie doch vor, dass fur die ihrer
Meinung nach im Leistungsverzeichnis nicht enthaltenen Leistungen Zusatzangebote zu erstellen sein werden. 5.2.2.
Paragraph 96, Absatz eins, BVergG 2006 normiert unter anderem, dass die Leistungsbeschreibung vollstandig zu sein
hat. Durch das Gebot der Vollstandigkeit soll es vermieden werden, dem Bieter ein unzumutbares Risiko bei der
Erstellung des Angebotes zu Ubertragen vergleiche , Pachner/Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Kommentar zum BVergG 2006, Rz 15 zu Paragraph 96,). Ein solches unzumutbares Risiko kdnnte darin liegen, dass
nicht ersichtlich ist, ob bestimmte (Neben-)Leistungen zu erbringen und daher in den Preis einzukalkulieren sind oder
nicht. Eine derartige Unsicherheit ist fur die Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Fall aber offensichtlich nicht
gegeben, bringt sie doch vor, dass fur die ihrer Meinung nach im Leistungsverzeichnis nicht enthaltenen Leistungen
Zusatzangebote zu erstellen sein werden.

Insbesondere bei Rahmenvertrédgen Uber kunftige Reparaturleistungen erscheint es unvermeidlich, dass bei
Erbringung der Reparaturleistungen auch Arbeiten anfallen, die bei der Ausschreibung noch nicht bedacht und daher
nicht ausgeschrieben werden. Vergaberechtlich unzuldssig wdre dies nur, wenn Leistungen, die im engen
Zusammenhang mit den ausgeschriebenen Leistungen stehen, nicht ausgeschrieben werden, um dadurch
vergaberechtliche Bestimmungen zu umgehen. Dass dies der Fall sei, wird von der BeschwerdefUhrerin nicht konkret
behauptet.

Die von der Ausschreibung vorgegebene Einsatzzeit und die festgelegte Vertragsstrafe konnen sich nur auf die
ausgeschriebenen Leistungen beziehen. Verzégerungen durch in der Ausschreibung nicht enthaltene Leistungen, fur
die Zusatzangebote erstellt werden, kénnen daher weder zu einer Verletzung der vereinbarten Einsatzzeit noch zur
Verpflichtung zur Leistung einer Vertragsstrafe fiihren.

5.3.1. Die BeschwerdefUhrerin rigt weiters, dass im Leistungsverzeichnis viele frei formulierte Zusatzpositionen (Z-
Positionen) enthalten seien, obwohl dafiir standardisierte Leistungsbeschreibungen bestehen. Die erforderlichen, in
der standardisierten Leistungsbeschreibung Hochbau (LB-HB) fiir Schwarzdecker nicht enthaltenen Leistungen hatten
unter Zugrundelegung standardisierter Leistungsbeschreibungen flr andere Gewerke ausgeschrieben werden

mussen.

5.3.2. Sind fiir die Beschreibung oder Aufgliederung bestimmter Leistungen geeignete Leitlinien, wie O-Normen oder
standardisierte Leistungsbeschreibungen, vorhanden, so sind diese gemaR § 97 Abs. 2 BVergG 2006 heranzuziehen.
Der Auftraggeber kann in den Ausschreibungsunterlagen in einzelnen Punkten davon abweichende Festlegungen
treffen. Die Griinde fir die abweichenden Festlegungen sind vom Auftraggeber festzuhalten und den Unternehmern
auf Anfrage unverziglich bekanntzugeben. 5.3.2. Sind fur die Beschreibung oder Aufgliederung bestimmter Leistungen
geeignete Leitlinien, wie O-Normen oder standardisierte Leistungsbeschreibungen, vorhanden, so sind diese geméaR
Paragraph 97, Absatz 2, BVergG 2006 heranzuziehen. Der Auftraggeber kann in den Ausschreibungsunterlagen in
einzelnen Punkten davon abweichende Festlegungen treffen. Die Griinde fir die abweichenden Festlegungen sind vom
Auftraggeber festzuhalten und den Unternehmern auf Anfrage unverziglich bekanntzugeben.

Nach den Gesetzesmaterialien (RV: 1171 Blg. NR 22. GP 75; AB: 1245 Blg. NR 22. GP, 9) umfasst die Begrindungspflicht
nicht das Erfordernis einer sachlichen Rechtfertigung der jeweiligen Abweichung. Die inhaltliche Grenze hinsichtlich
der Moglichkeit des Abweichens von Leitlinien bildet das Missbrauchsverbot bzw. die Sittenwidrigkeit.Nach den
Gesetzesmaterialien Regierungsvorlage, 1171, Blg. NR 22. Gesetzgebungsperiode 75, ; Ausschussbericht, 1245, Blg. NR



22. GP, 9) umfasst die Begrindungspflicht nicht das Erfordernis einer sachlichen Rechtfertigung der jeweiligen
Abweichung. Die inhaltliche Grenze hinsichtlich der Moglichkeit des Abweichens von Leitlinien bildet das
Missbrauchsverbot bzw. die Sittenwidrigkeit.

Die Beschwerdefihrerin stellt nicht in Abrede, dass es sich bei 59 von 186 Positionen im Leistungsverzeichnis um frei
formulierte Zusatzpositionen handelt. Ein konkretes Vorbringen, dass und aus welchen Griinden diese Abweichungen
missbrauchlich bzw. sittenwidrig erfolgt seien, findet sich in der Beschwerde nicht.

5.4.1. Die Beschwerdefihrerin erstattet ein umfangreiches Vorbringen gegen die Vorgabekalkulation der
Mitbeteiligten, wobei sie insbesondere die Unrichtigkeit der dieser Kalkulation zugrundeliegenden K 3, K 4, K 6 und
K7 Blatter ins Treffen fuhrt.

5.4.2. Die hier mal3geblichen Bestimmungen des BVergG 2006 haben - auszugsweise - folgenden Wortlaut:

"8 125. (1) Die Angemessenheit der Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leistung
und unter Bertcksichtigung aller Umstande, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu prufen.

1. (2)Absatz 2,Bei der Prufung der Angemessenheit der Preise ist von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst
vorliegenden Unterlagen und von den jeweils relevanten Marktverhaltnissen auszugehen.

2. (3)Absatz 3,Der Auftraggeber muss Aufklarung Uber die Positionen des Angebotes verlangen und gemal3 Abs. 4
und 5 vertieft priifen, wennDer Auftraggeber muss Aufklarung Uber die Positionen des Angebotes verlangen und
gemal’ Absatz 4, und 5 vertieft prifen, wenn

1. Angebote einen im Verhaltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrigen Gesamtpreis aufweisen,

2. Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen gemal3 § 80 Abs. 4 aufweisen, oder 2.
Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen gemaR Paragraph 80, Absatz 4,

aufweisen, oder

3. nach Prufung gemal3 Abs. 2 begriindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehen. 3. nach Prufung
gemal’ Absatz 2, begrindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehen.

1. (4)Absatz 4,Bei einer vertieften Angebotsprifung ist zu prifen, ob die Preise betriebswirtschaftlich erklar- und
nachvollziehbar sind. Gepruft werden kann insbesondere, ob

1. im Preis aller wesentlichen Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerate-, Fremdleistungs- und
Kapitalkosten enthalten sind und ob die Aufwands- und Verbrauchsansatze nachvollziehbar sind;

2. der Einheitspreis (Pauschalpreis, Regiepreis) fur hoherwertige Leistungen grundsétzlich héher angeboten wurde als
fur geringerwertige Leistungen;

3. die gemald § 97 Abs. 3 Z 3 geforderte oder vom Bieter gemal3 § 109 Abs. 2 vorgenommene Aufgliederung der Preise
oder des Gesamtpreises (insbesondere der Lohnanteile) aus der Erfahrung erklarbar ist. 3. die gemaR Paragraph 97,
Absatz 3, Ziffer 3, geforderte oder vom Bieter gemaR Paragraph 109, Absatz 2, vorgenommene Aufgliederung der
Preise oder des Gesamtpreises (insbesondere der Lohnanteile) aus der Erfahrung erklarbar ist.

§ 129 (1) Vor der Wahl des Angebots flr die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund der Ergebnisse der
Prufung folgende Angebote auszuscheiden: Paragraph 129, (1) Vor der Wahl des Angebots fir die
Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund der Ergebnisse der Prifung folgende Angebote

auszuscheiden:

3. Angebote, die eine - durch eine vertiefte Angebotspriifung festgestellte - nicht plausible Zusammensetzung des
Gesamtpreises (z.B. spekulative Preisgestaltung) aufweisen;

n

5.4.3. Beim Preisaufschlags- und -nachlassverfahren ist die Vorgabekalkulation des Auftraggebers Grundlage fur die
Zusammensetzung des Gesamtpreises. Die Vorgabekalkulation muss also so beschaffen sein, dass durch die in der
Ausschreibung vorgesehenen Preisaufschlage und Nachldsse ein plausibler Gesamtpreis angeboten werden kann. Da



§ 129 Abs. 1 Z. 3 BVergG 2006 ausdrucklich auf das Ergebnis einer vertieften Angebotsprufung verweist, liegt eine
unplausible Zusammensetzung des Gesamtpreises im Sinn dieser Bestimmung aber nicht bereits bei jeder
- untergeordneten - Unstimmigkeit vor, sondern nur bei einer solchen, die den Auftraggeber gemal3 8 125 Abs. 3
BVergG 2006 zur Durchfihrung einer vertieften Angebotsprufung verpflichtet. 5.4.3. Beim Preisaufschlags- und -
nachlassverfahren ist die Vorgabekalkulation des Auftraggebers Grundlage fur die Zusammensetzung des
Gesamtpreises. Die Vorgabekalkulation muss also so beschaffen sein, dass durch die in der Ausschreibung
vorgesehenen Preisaufschlage und Nachlasse ein plausibler Gesamtpreis angeboten werden kann. Da Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2006 ausdricklich auf das Ergebnis einer vertieften Angebotsprifung verweist, liegt eine
unplausible Zusammensetzung des Gesamtpreises im Sinn dieser Bestimmung aber nicht bereits bei jeder
- untergeordneten - Unstimmigkeit vor, sondern nur bei einer solchen, die den Auftraggeber gemaR Paragraph 125,
Absatz 3, BVergG 2006 zur Durchflhrung einer vertieften Angebotsprifung verpflichtet.

Die Behorde wird anhand dieser Kriterien Feststellungen zu treffen und zu prifen haben, ob ein Bieter in der Lage ist,
auf Grundlage der Vorgabekalkulation durch die in der Ausschreibung vorgesehenen Preisaufschlage und Nachlasse
ein Angebot mit einem plausiblen Gesamtpreis im aufgezeigten Sinn zu erstellen.

Zur Frage, ob ein Bieter durch die unrichtige Kalkulation einzelner Positionen in der Vorgabekalkulation, die nicht
einzeln durch Auf- oder Abschldge auf Positionsebene ausgeglichen werden kénnen, daran gehindert wird, seine
Kalkulation umzusetzen, wird auf die obigen Ausfiihrungen zu 5.1. verwiesen.

5.5.1. Die BeschwerdefUhrerin bringt vor, dass die von der Mitbeteiligten als Eignungskriterium vorgegebene
Betriebshaftpflichtversicherung mit einer Deckungssumme von zumindest EUR 1,5 Mio pro schadigendem Ereignis
angesichts der ausgeschriebenen Reparaturarbeiten mit einer Auftragssumme von jeweils maximal EUR 20.000,-- bei
weitem Uberzogen sei. Dies stelle eine Verletzung von § 70 Abs. 2 BVergG dar. 5.5.1. Die Beschwerdefuhrerin bringt
vor, dass die von der Mitbeteiligten als Eignungskriterium vorgegebene Betriebshaftpflichtversicherung mit einer
Deckungssumme von zumindest EUR 1,5 Mio pro schadigendem Ereignis angesichts der ausgeschriebenen
Reparaturarbeiten mit einer Auftragssumme von jeweils maximal EUR 20.000,-- bei weitem Uberzogen sei. Dies stelle
eine Verletzung von Paragraph 70, Absatz 2, BVergG dar.

5.5.2. GemaR § 70 Abs. 1 BVergG 2006 kann der Auftraggeber von Unternehmen, die an einem Vergabeverfahren
teilnehmen, Nachweise dartber verlangen, dass ihre (Z. 3) finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gegeben
ist. GemalR dem Abs. 2 dieser Bestimmung dirfen Nachweise vom Unternehmer nur so weit verlangt werden, wie es
durch den Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt ist. 5.5.2. GemaR Paragraph 70, Absatz eins, BVergG 2006 kann der
Auftraggeber von Unternehmen, die an einem Vergabeverfahren teilnehmen, Nachweise dartber verlangen, dass ihre
(Ziffer 3,) finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gegeben ist. Gemall dem Absatz 2, dieser Bestimmung
durfen Nachweise vom Unternehmer nur so weit verlangt werden, wie es durch den Gegenstand des Auftrages
gerechtfertigt ist.

Jedes Eignungskriterium kann es einzelnen Unternehmern erschweren, ein Angebot zu legen. Die damit bewirkte
Wettbewerbsbeschrankung ist am allgemeinen Sachlichkeitsgebot zu messen; sie muss einer anerkannten Zielsetzung
dienen und zu dieser in einer vernlUnftigen Relation stehen. Die Mindestanforderungen muissen daher dem
Auftragsgegenstand angemessen sein (vgl. Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum
BVergG 2006, Rz 17 ff zu § 70, mwN).Jedes Eignungskriterium kann es einzelnen Unternehmern erschweren, ein
Angebot zu legen. Die damit bewirkte Wettbewerbsbeschrankung ist am allgemeinen Sachlichkeitsgebot zu messen;
sie muss einer anerkannten Zielsetzung dienen und zu dieser in einer vernlUnftigen Relation stehen. Die
Mindestanforderungen mussen daher dem Auftragsgegenstand angemessen sein vergleiche , Mayr in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum BVergG 2006, Rz 17 ff zu Paragraph 70,, mwN).

5.5.3. Die belangte Behorde hat dazu auf ihren Bescheid zur ZI. VKS-3860/07, S. 72, verwiesen. Die diesbezlgliche
Begrindung der belangten Behorde findet sich im verwiesenen Bescheid auf S. 73 wie folgt:

"Hiezu ist festzustellen, dass die verlangte Versicherung in der verlangten HOhe keinen Verstol} gegen § 70
Abs. 2 BVergG darstellt. Dies deshalb, weil die Pramie fur die Versicherung in der Kalkulation bertcksichtigt werden
kann und somit das Risiko fur den Unternehmer berechenbar ist. Dem Antrag der ASt ist daher in diesem Punkt nicht
stattzugeben.""Hiezu ist festzustellen, dass die verlangte Versicherung in der verlangten Hohe keinen Verstol3 gegen



Paragraph 70, Absatz 2, BVergG darstellt. Dies deshalb, weil die Pramie fir die Versicherung in der Kalkulation
berucksichtigt werden kann und somit das Risiko fur den Unternehmer berechenbar ist. Dem Antrag der ASt ist daher
in diesem Punkt nicht stattzugeben."

Entgegen diesen Ausflihrungen ist es fur die Zulassigkeit der Festlegung einer Betriebshaftpflichtversicherung in einer
bestimmten Hohe als Eignungskriterium nicht schon ausreichend, dass die Pramie in den Angebotspreis einkalkuliert
werden kann, hat doch die Einkalkulierbarkeit der Pramie in den Angebotspreis nichts damit zu tun, ob - und darauf
kommt es nach dem Gesetz allein an - der Nachweis der Leistungsfahigkeit in Relation zum Gegenstand des Auftrages
(noch) gerechtfertigt ist.

Die belangte Behdrde wird sich im fortgesetzten Verfahren daher damit auseinander zu setzen haben, ob die als
Eignungskriterium geforderte Betriebshaftpflichtversicherung in Bezug auf ihre Héhe dem Auftragsgegenstand
angemessen ist.

5.6. Soweit sich die Beschwerdefuhrerin gegen die von der Ausschreibung ausgeschlossene Mehrfachbeteiligung von
Unternehmen im Rahmen von Bietergemeinschaften wendet, macht sie schon deshalb keine Rechtsverletzung durch
den angefochtenen Bescheid geltend, weil sie gar nicht behauptet, die Absicht zu haben, sich an mehreren
Bietergemeinschaften fur den selben Auftrag zu beteiligen.

5.7. Die Beschwerdefihrerin bringt vor, die belangte Behdrde sei in mehreren Punkten (Warnpflicht bei
Kosteniiberschreitung, Vertragsstrafe, Tragung der Uberweisungsspesen, Aufrechnungsméglichkeit fir den
Auftraggeber mit allen Gegenforderungen) entgegen der Bestimmung des § 99 Abs. 2 BVergG von bestehenden
Leitlinien fur die Vertragsbestimmungen abgewichen. 5.7. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die belangte Behdrde sei
in mehreren Punkten (Warnpflicht bei Kosteniiberschreitung, Vertragsstrafe, Tragung der Uberweisungsspesen,
Aufrechnungsmoglichkeit fir den Auftraggeber mit allen Gegenforderungen) entgegen der Bestimmung des Paragraph
99, Absatz 2, BVergG von bestehenden Leitlinien flr die Vertragsbestimmungen abgewichen.

Gemal? § 99 Abs. 2 kann der Auftraggeber zusatzlich zu den Vertragsbestimmungen gemaR dem Abs. 1 dieser Norm
fir den Leistungsvertrag weitere Festlegungen treffen. Bestehen fur die Vertragsbestimmungen geeignete Leitlinien,
wie ONORMen oder standardisierte Leistungsbeschreibungen, so sind diese heranzuziehen. Der Auftraggeber kann in
den Ausschreibungsunterlagen in einzelnen Punkten davon abweichende Festlegungen treffen. Die Grinde fir die
abweichenden Festlegungen sind vom Auftraggeber festzuhalten und den Unternehmern auf Anfrage unverziglich
bekannt zu geben.GemaR Paragraph 99, Absatz 2, kann der Auftraggeber zusatzlich zu den Vertragsbestimmungen
gemal dem Absatz eins, dieser Norm fir den Leistungsvertrag weitere Festlegungen treffen. Bestehen fur die
Vertragsbestimmungen geeignete Leitlinien, wie ONORMen oder standardisierte Leistungsbeschreibungen, so sind
diese heranzuziehen. Der Auftraggeber kann in den Ausschreibungsunterlagen in einzelnen Punkten davon
abweichende Festlegungen treffen. Die Grinde flir die abweichenden Festlegungen sind vom Auftraggeber
festzuhalten und den Unternehmern auf Anfrage unverziglich bekannt zu geben.

Da sich in den Materialien dazu fUr die Zuldssigkeit von Abweichungen analoge AusfUhrungen wie zu § 97
Abs. 2 BVergG 2006 finden und auch vorliegend die Beschwerdeflihrerin keine konkreten Umstande vorzubringen
vermag, die auf einen Missbrauch bzw. eine Sittenwidrigkeit hindeuten, wird dazu auf die obigen Ausfihrungen zu 5.3.
verwiesen.Da sich in den Materialien dazu fir die Zulassigkeit von Abweichungen analoge Ausfihrungen wie zu
Paragraph 97, Absatz 2, BVergG 2006 finden und auch vorliegend die Beschwerdeflhrerin keine konkreten Umsténde
vorzubringen vermag, die auf einen Missbrauch bzw. eine Sittenwidrigkeit hindeuten, wird dazu auf die obigen
Ausfiihrungen zu 5.3. verwiesen.

5.8. Da einem nicht rechtsgultig unterfertigten Angebot keine Rechtsverbindlichkeit zukommt, stellt das Fehlen einer
rechtsgultigen Unterfertigung einen unbehebbaren Mangel dar (vgl. etwa das zum Bundesvergabegesetz 1997
ergangene, auch hier mal3gebliche Erkenntnis vom 15. Dezember 2006, ZI.2005/04/0091). Schon deshalb ist die
Bestimmung der Ausschreibung, wonach das Fehlen einer rechtsgiltigen Unterfertigung einen unbehebbaren Mangel
darstellt, nicht rechtswidrig. 5.8. Da einem nicht rechtsgultig unterfertigten Angebot keine Rechtsverbindlichkeit
zukommit, stellt das Fehlen einer rechtsgultigen Unterfertigung einen unbehebbaren Mangel dar vergleiche , etwa das
zum Bundesvergabegesetz 1997 ergangene, auch hier mafgebliche Erkenntnis vom 15. Dezember 2006,
Z1.2005/04/0091). Schon deshalb ist die Bestimmung der Ausschreibung, wonach das Fehlen einer rechtsgiltigen
Unterfertigung einen unbehebbaren Mangel darstellt, nicht rechtswidrig.
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5.9. Die Streichung von einzelnen Bestimmungen der Ausschreibung, die diskriminierende Anforderungen hinsichtlich
technischer Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftlichen oder finanziellen Leistungsfahigkeit enthalten,
durch die Vergabekontrollbehdrde ist in 8 26 Abs. 2 WVRG - und in Art. 2 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 89/665/EWG
(Rechtsmittel-Richtlinie) - ausdrucklich vorgesehen. Die Beschwerdefuhrerin bestreitet nicht, dass es sich bei den von
der belangten Behdrde gestrichenen Ausschreibungsbestimmungen um solche handelt. 5.9. Die Streichung von
einzelnen Bestimmungen der Ausschreibung, die diskriminierende Anforderungen hinsichtlich technischer
Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftlichen oder finanziellen Leistungsfahigkeit enthalten, durch die
Vergabekontrollbehdrde ist in Paragraph 26, Absatz 2, WVRG - und in Artikel 2, Absatz eins, Litera b, der
Richtlinie 89/665/EWG (Rechtsmittel-Richtlinie) - ausdricklich vorgesehen. Die Beschwerdefihrerin bestreitet nicht,

dass es sich bei den von der belangten Behérde gestrichenen Ausschreibungsbestimmungen um solche handelt.

Eine Streichung solcher Bestimmungen kommt dann nicht in Betracht, wenn danach kein Ausschreibungsgegenstand
verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein anderer Bieterkreis
angesprochen wdarde. In diesen Fadllen wdare die gesamte Ausschreibung zu widerrufen (vgl. auch
Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergabegesetz 2006, Rz 20 zu § 325).Eine
Streichung solcher Bestimmungen kommt dann nicht in Betracht, wenn danach kein Ausschreibungsgegenstand
verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein anderer Bieterkreis
angesprochen wurde. In diesen Fallen ware die gesamte Ausschreibung zu widerrufen vergleiche auch
Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergabegesetz 2006, Rz 20 zu Paragraph 325,).

Die belangte Behdrde hat drei im oben aufgezeigten Sinn unzuldssige Ausschreibungsbestimmungen fur nichtig
erklart. Die verbleibenden Teile der Ausschreibung sind so beschaffen, dass es den Bietern - darunter auch der
Beschwerdefiihrerin - méglich war, auf deren Grundlage ein Angebot zu erstellen. Die Beschwerdeflhrerin bringt nicht
konkret vor, dass einer der dargestellten Grunde fur die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung vorliege. Die
belangte Behérde war daher entgegen dem Beschwerdevorbringen nicht verpflichtet, die gesamte Ausschreibung als
nichtig zu erklaren.

6. Aus den dargestellten Grinden war der angefochtene Bescheid im aus dem Spruch ersichtlichen Umfang gemal
842 Abs. 2 Z. 3 lit. b und c VwWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben. 6.
Aus den dargestellten Grunden war der angefochtene Bescheid im aus dem Spruch ersichtlichen Umfang gemaR
Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, Litera b, und c¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Von einer Verhandlung konnte gemafd § 39 Abs. 2 Z. 3 VWGG Abstand genommen werden.Von einer Verhandlung
konnte gemal Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 3, VWGG Abstand genommen werden.

7. Der Spruch tber den Aufwandersatz grindet auf den § 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 455/2008. 7. Der
Spruch Uber den Aufwandersatz grindet auf den Paragraph 47, ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 22. April 2010
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