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IM NAMEN DER REPUBLIK!

I.Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas GRUBER als Vorsitzender sowie Mag. Wolfgang
POINTNER als fachkundiger Laienrichter der Auftraggeberseite und Mag. Hagen PLEILE als fachkundiger Laienrichter
der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "A26 Linzer Autobahn, Etappe 1 -
Teilleistungsvergabe" der Auftraggeberin Autobahnen- und Schnellstralen Finanzierungs-Aktiengesellschaft,
RotenturmstraBe 5-9, 1010 Wien, vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH,
Modecenterstral3e 16, 1030 Wien, aufgrund des Antrages der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. XXXX,

2. XXXX und 3. XXXX, vertreten durch Karasek Wietrzyk Rechtsanwalte GmbH, Fleischmarkt 1, 1010 Wien, vom
06.07.2018 nach Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung am 08.08.2018 zu Recht erkannt:

A)

Der Antrag "das Bundesverwaltungsgericht mdge nach Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung die Entscheidung
der Auftraggeberin vom 29.06.2018, der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fir das Vergabeverfahren "A 26 Linzer
Autobahn Etappe 1, Donaubricke und Rampentunnel" den Zuschlag erteilen zu wollen (Zuschlagsentscheidung) fur
nichtig erklaren”, wird gemal3 8 312 BVergG 2006 abgewiesen.
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B)
Die Revision ist gemaR Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber im Nachprifungsverfahren betreffend
das Vergabeverfahren "A26 Linzer Autobahn, Etappe 1 - Teilleistungsvergabe" der Auftraggeberin Autobahnen- und
Schnellstralen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, RotenturmstraBe 5-9, 1010 Wien, vertreten durch die vergebende
Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, Modecenterstralle 16, 1030 Wien, aufgrund des Antrages der
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. XXXX,

2. XXXX und 3. XXXX, vertreten durch Karasek Wietrzyk Rechtsanwalte GmbH, Fleischmarkt 1, 1010 Wien, vom
06.07.2018 "das BVwG moge gemald § 319 BVergG aussprechen, dass die von der Antragstellerin ordnungsgemal
entrichtete Pauschalgebihr in Héhe von Euro 55 404,-- fur den Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung zu Handen der Rechtsvertretung der Antragstellerin binnen 14 Tagen zu ersetzen ist"

folgenden Beschluss:

A)

Der Antrag wird gemaf3 § 319 BVergG 2006 abgewiesen.
B)

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:

Mit Schreiben vom 06.07.2018, beim BVwG eingelangt am gleichen Tag, begehrte die Antragstellerin die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung vom 29.06.2018, die Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung,
Akteneinsicht, die Erlassung einer einstweiligen Verfigung und den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch
die Auftraggeberin.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

Ausgeschrieben sei der Abschluss des Bauauftrages "A26 Linzer Autobahn Etappe 1, Donaubricke und Rampentunnel”
nach Durchfihrung eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich. Angefochtene Entscheidung sei die
Zuschlagsentscheidung vom 29.06.2018. Zur Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung gab die Antragstellerin
zusammengefasst folgendes an:

1. Verkurzung der Ausfuihrungsdauer, Alternativangebot mangels Hauptangebot auszuscheiden: Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe Verkirzungen bei der Ausfihrungsdauer angeboten. Die Auftraggeberin habe jedoch
festgelegt, dass eine Uber die jeweils vorgesehene maximale Verkirzung der AusfUhrungsdauer hinausgehende
Verkurzung als Alternative gewertet werde. Nach Punkt 1.1.27.1 des Teiles B.1 seien Alternativangebote nur neben
einem ausschreibungskonformen Angebot zuldssig. Nach dem Zuschlagskriterium Pos 00B106R5 des
Leistungsverzeichnisses "Verkirzung der AusfUhrungsdauer" wadren fir Baulos 2 maximal 60 Kalendertage
bewertungsrelevant. Nach dem Protokoll Uber die Angebotséffnung habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin
jedoch fur Baulos 2 nicht 60 Kalendertage, sondern 90 Kalendertage angeboten. In Pos 00B108A des
Leistungsverzeichnisses sei ausdrucklich vorgesehen, dass "eine Verkirzung der Gesamtbauzeit welche Uber jene aus
der Position 00B106Rff (Zuschlagskriterium: Verklrzung Ausfiihrungsdauer) hinausgeht (...) als Alternative" anzusehen
sei. Eine Verkiirzung der Ausfiihrungsdauer von 90 Tagen kénne nur mit einer Anderung des Bauablaufes begriindet
werden. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei als Alternativangebot anzusehen und mangels
ausschreibungskonformen Hauptangebotes daher auszuscheiden. Fir Baulos 1 und 2 sei von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin jeweils eine Verklrzung von 90 Kalendertagen angeboten worden. Die sich aus den Baulosen 1
und 2 flir das Gesamtangebot ergebenden Verkirzung der Ausfuhrungsdauer von insgesamt 180 Kalendertagen
(Baulos 1: 90 Kalendertage + Baulos 2: 90 Kalendertage) Ubersteige die wiederum fir das Gesamtangebot
vorgegebenen maximalen Verkirzungsmoglichkeit von 150 Kalendertagen. Auch das Gesamtangebot stelle sohin ein
unzulassiges Alternativangebot dar.



2. Gesamtpreis ist weder erklar- noch nachvollziehbar, Abweichungen von den Ausschreibungsunterlagen,
auszuscheidende Alternativen mangels Hauptangebot: Eine Verkirzung der Ausfuhrungsdauer von 90 Tagen, aber
auch die fur das Gesamtangebot ausgewiesene Reduktion kénnten nur (iber unzuldssige Anderungen des Bauablaufes
begrindet werden. Die Zuschlagsentscheidung sei daher rechtswidrig.

3. Ausschreibungswidrige Leistungsansatze (Leistungsteile Tunnel):

Die im Teil B.3.5 Kalkulations- und Abrechnungsbestimmungen fir den Tunnelbau unter Punkt 3.5.1.26 geregelten
Abschlage fur das Nachtsprengverbot und das Nachtbohrverbot seien nicht von allen Bietern und wohl auch nicht von
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin eingehalten worden. Die Zuschlagsentscheidung sei daher rechtswidrig.

4. Fehlende Befugnis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, Verstol3 gegen das Verbot der Weitergabe an
Subunternehmer: In Pos. 00B405E des Leistungsverzeichnisses werde festgelegt, dass der Auftragnehmer mit Aushub
bzw Abbruch Eigentimer der Abfalle und auch Abfallbesitzer iSd AWG werde. Der Bieter musse grundsatzlich selbst
Uber die Befugnis zur Abfallsammlung verfiigen. Keines der Mitglieder der prasumtiven Zuschlagsempfangerin verflige
jedoch uUber eine abfallrechtliche Befugnis zur Sammlung und/oder Behandlung von Abféllen. Es reiche nicht, einen
befugten Subunternehmer zu nennen, welcher das Material letztendlich deponiert oder verwertet, sondern
entsprechend 8 15 AWG durfe der Abfallbesitzer den Abfall nur an einen berechtigten Sammler und Behandler
Ubergeben. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin verfliige nicht Uber die geforderte Befugnis und habe wohl auch im
Hinblick auf eine (nur partiell) zulassige Substituierung keinen geeigneten Subunternehmer fir den Abtransport mittels
Schiff namhaft gemacht. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei daher zwingend auszuscheiden.
Gemal Punkt

1.1.24 der Unterlage B.1 "Allgemeine Ausschreibungsbestimmungen" durften kritische Leistungen nur vom Bieter,
einem Mitglied der Bietergemeinschaft oder einem mit diesen verbundenen Unternehmen erbracht werden. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe als einzige Bieterin die abfallrechtliche Befugnis zur Sammlung und
Behandlung von Abfdllen ganzlich substituiert. Dies sei unzulassig, da die abfallrechtliche Befugnis flir bestimmte,
kritische Leistungen, welche nicht weitergegeben werden durften, erforderlich sei. Mit der ganzlichen Substituierung
der Befugnis habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin auch gegen das Weitergabeverbot gem Pos 00B103A des
Leistungsverzeichnisses verstofRen.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wirden
verletzt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 10.07.2018 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin die Autobahnen- und
Schnellstrallen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management
GmbH sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich,
der nach dem Bestbieterprinzip in einem offenen Verfahren mit EU-weiter Bekanntmachung vergeben werden solle.
Die Bekanntmachung in Osterreich sei am 05.12.2017 und in der EU am 06.12.2017 erfolgt.

Mit Beschluss vom 12.07.2018, zur Zahl W134 2200335-1/4E, hat das Bundesverwaltungsgericht die von der
Antragstellerin beantragte einstweilige Verflgung erlassen.

Mit Schreiben vom 12.07.2018 brachte die prasumtive Zuschlagsempfangerin vor, dass die prdasumtive
Zuschlagsempfangerin Verkirzungen der Ausfuhrungsdauer angeboten habe, dies jedoch entgegen den
Behauptungen der Antragstellerin ausschreibungskonform sei. Teilangebot 2 sei gar nicht Gegenstand der
Zuschlagsentscheidung. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe im Gesamtangebot auf Seite 3 zum
Qualitatskriterium Pos 00B106R7 eine Verklrzung der Ausfihrungsdauer von 150 Kalendertagen angeboten. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe damit nachweislich - und zwar auch nach den Ausfihrungen der
Antragstellerin - eine fir ein Hautpangebot zuldssige Zahl an Kalendertagen fir die Verklrzung der Ausfihrungsdauer
angeboten. Die prasumtive Zuschlagsempféngerin habe die Verklirzung der AusfUhrungsdauer in
Aufklarungsgesprachen sowie anhand einer mitibermittelten Bauzeitprognose nachvollziehbar plausibilisiert. Die
Auftraggeberin habe das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sowie die von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin gegebenen Aufklarungen und Informationen entsprechend den Vorgaben im BVergG 2006
sorgsam geprift. Es liege ein ausschreibungskonformes Gesamtangebot (und eben nicht - wie die Antragstellerin
félschlich behauptet - eine wie auch immer geartete Alternative) vor. Das Gesamtangebot sei daher auch nicht
auszuscheiden gewesen. Die Reduktion des Gesamtpreises im Gesamtangebot im Vergleich zu den Preisen bei einer
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losweisen Vergabe begriinde sich wesensgemall mit der Hebung von Synergieeffekten. Die Auftraggeberin habe in
einem aufwandigen Prufverfahren unter anderem das Gesamtangebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und
die einzelnen Preise auf ihre Plausibilitat geprtift. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe sowohl den Bauzeitplan
als auch einzelne Preispositionen mit der Antragsgegnerin im Rahmen von Aufkldrungsgesprachen erortert und
nachgewiesen. Die Prufung und Bewertung des Gesamtangebots habe schliel3lich gezeigt, dass der Bauzeitplan
ausschreibungskonform sei und die angebotenen Preise plausibel und marktkonform seien. Die Gesamtpreise der
Gesamtangebote der Antragstellerin und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wirden nur knapp 3,6%
auseinanderliegen; von einer auffalligen Abweichung der Gesamtangebotspreise kdnne daher keine Rede sein. Im
Hinblick auf die von der Auftraggeberin gefluihrte aufwandige und dem BVergG 2006 entsprechende Prufung der Preise
auf ihre betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit kénne die Plausibilitat der Leistungsansatze der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht in Frage stehen. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe das Vorliegen
der Befugnis bereits im Zeitpunkt der Angebotsoffnung nachweisen kdnnen. Abgesehen davon, dass samtliche
MutmaBungen der Antragstellerin nachweisbar falsch seien, verkenne die Antragstellerin offenbar die Bestimmung in
§ 24a Abs 2 Z 3 AWG 2002, wonach die Inhaber einer gleichwertigen Erlaubnis eines EU-Mitgliedsstaates nicht der
Erlaubnispflicht nach 8 24a Abs 1 AWG 2002 unterliegen wurden. Weiters verkenne die Antragstellerin auch, dass
Bieter des gegenstandlichen Vergabeverfahrens selbstverstandlich auch Subunternehmer benennen durften. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe samtliche Befugnisnachweise in ihrem Angebot bereits vorgelegt und auch die
vorgegebenen Formblatter ausgefillt und mit dem Angebot abgegeben und den Nachweis der Befugnis fuhren
kénnen. Die angefochtene Zuschlagsentscheidung sei daher rechtmaliig. Die Antragstellerin behaupte, dass gegen das
Verbot der Weitergabe von kritischen Leistungen verstoBen wurde. Das sei nachweislich falsch, da die prasumtive
Zuschlagsempfangerin Uber die erforderliche Befugnis verfiige. Im Ubrigen verkenne die Antragstellerin die
bestandsfesten Festlegungen in Position 00B103A des berichtigten LV-Teil B.5, wo die kritischen Leistungen taxativ
aufgelistet seien und ausdrticklich festgehalten werde, dass die Verwertung und Beseitigung von Abfallen gerade keine
kritischen Leistungen seien. Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei daher nicht auszuscheiden

gewesen und die angefochtene Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin sei rechtmaRig.

Mit Schriftsatz vom 18.07.2018 brachte die Auftraggeberin vor, dass es den Bietern mdoglich gewesen sei bis zu drei
verschiedene Angebote zu legen. Jedes der vorliegenden Angebote habe entsprechend den bestandsfest gewordenen
Festlegungen der Ausschreibungsunterlagen sein eigenes "Schicksal". Eine - wie von der Antragstellerin behauptete -
Kongruenz zwischen den einzelnen Angeboten liege aufgrund der vorliegenden Ausschreibungsbestimmungen nicht
vor. Der vorliegenden 3. Bieterfragenbeantwortung sei zu entnehmen, dass sich diese nur auf die ausgewiesene
"vorgesehene Ausfuhrungsdauer gemal3 Bauzeittabelle" beziehe und nicht auf die angebotene Ausfihrungsdauer. Die
gesamthafte bzw vorgesehene Ausfuhrungsdauer gemal} Bauzeittabelle habe nicht deckungsgleich mit der
angebotenen Ausfuhrungsdauer zu sein. Durch die vorgehaltene Anfragebeantwortung wdirden die
Ausschreibungsunterlagen nicht derart abgeandert, dass eine Kongruenz zwischen dem Gesamtangebot und/oder ein
Teilangebot flr die Teilleistung Brickenbau (Baulos 1) und/oder ein Teilangebot flr die Teilleistung Tunnelbau (Baulos
2) bestehe. Eine Alternative liege vor, wenn eine Abweichung zum urspringlichen Bauablauf, insbesondere der
Reihenfolge der Bauarbeiten sowie Materiallogistik angeboten worden sei. Eine bloRe weitere Verklrzung der
Ausfihrungsdauer welche Uber die Position 00B106R7 (Zuschlagskriterium: Verklrzung der Ausfihrungsdauer)
hinausgehe - ohne Abweichung von der urspringlichen Reihenfolge der Bauarbeiten - sei keine Alternative. Mit dem
vorliegenden Teilangebot Baulos 2 Tunnel liege ein ausschreibungskonformes Hauptangebot vor. Ein unzuldssiges
Alternativangebot liege allein aufgrund der weiteren Verklrzung der Ausfihrungsdauer nicht vor. Auch habe die
prasumtive Zuschlagsempfangerin keinen Vorteil durch die angebotene Verkirzung der Ausfihrungsdauer erhalten,
zumal ausschreibungskonform lediglich 60 Kalendertage (und somit gewichtet 2,5 Punkte) in die Bestbieterermittlung
eingehen und entsprechend berlcksichtigt worden seien. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe das
Zuschlagskriterium Verklrzung der Ausfiihrungsdauer mit 150 Kalendertagen angeboten. Mit dem vorliegenden
Gesamtangebot liege daher ein ausschreibungskonformes Hauptangebot vor. Zudem zeige die vertiefte
Angebotsprufung, dass keine unzuldssigen Abweichungen von zwingenden Vorgaben der Ausschreibung oder
technisch unzulassige Ausfihrungsvarianten vorliegen wirden. Vielmehr seien die Vorgaben der Ausschreibung und
des BVergG eingehalten worden. Die Verklrzung der Ausfihrungsdauer sei plausibel und die Zuschlagsentscheidung
rechtskonform erfolgt. Die Abweichung der Gesamtpreise von der Antragstellerin und der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin sei keineswegs auffallig oder unplausibel und es sei in der vertieften Angebotsprifung
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festgestellt worden, dass die vorliegenden Gesamtpreise betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar seien.
Sowohl die Bauabldufe fir das Teilangebot Baulos 2 Tunnel als auch das Gesamtangebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin wirden nicht von der urspriinglich festgelegten Reihenfolge der Bauarbeiten gemal3 den
Ausschreibungsunterlagen abweichen. Es liege ein ausschreibungskonformes Angebot vor. Die Angebotsprifung habe
gezeigt, dass die vertraglichen Mindestvortriebsgeschwindigkeiten unter BerUcksichtigung der zuldssigen
Leistungsminderungen in den vortriebskritischen Bereichen gemaR den Vorgaben des Bauvertrages (z.B. Teil B3.5 Pkt.
3.4.1.26) eingehalten werden wirden und somit ein ausschreibungskonformes Angebot vorliege. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe, entgegen den Ausfihrungen der Antragstellerin, bereits zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung Gber die erforderliche Abfallsammlerbefugnis verfligt bzw diese nachgewiesen. Weiters sei im
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ein Subunternehmer konkret fir "Erdarbeiter" und "Deponie"
genannt worden. Dh, durch die ausschreibungskonforme Namhaftmachung des Subunternehmers und der
vorliegenden Verpflichtungserklarung iZm den vorliegenden Bescheiden gemdR§ 24a AWG fir den genannten
Subunternehmer habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin einen weiteren Nachweis der Abfallsammlerbefugnis
sowie den Nachweis des Abfallbehandlers erbracht. Die prasumtive Zuschlagsempféngerin verstoRRe auch nicht gegen
das Verbot der Weitergabe von kritischen Leistungen. Die "Verwertung und Beseitigung von Abfallen" sei von den
kritischen Leistungen ausgenommen. Es sei moéglich sowohl die Sammlung, den Transport und die Behandlung von
Abfall auch bei kritischen Leistungen zu substituieren.

Mit Stellungnahme vom 03.08.2018 brachte die Antragstellerin vor, dass das Bewertungsergebnis der Auftraggeberin
betreffend das Schliisselpersonal der Antragstellerin im Widerspruch zu den Ausschreibungsunterlagen stehe. Die
vermeintliche (und im Ergebnis unzutreffende) Begrindung fur die schlechtere Bewertung des Angebots der
Antragstellerin sei nicht nachvollziehbar. Die fehlende Nachvollziehbarkeit von Teilangeboten zueinander fuhre dazu,
dass das Gesamtangebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin insgesamt unschliissig und somit auszuscheiden sei.
Das Leistungsverzeichnis des Gesamtangebots stelle blof3 eine Kumulation der beiden Leistungsverzeichnisse der
Baulose 1 und 2 dar. Technische Unterschiede oder andere, vergleichbare Abweichungen seien nicht vorhanden.
Selbst die Kostenschatzung der Auftraggeberin sehe eine reine Kumulation der Baulose 1 und 2 fir das
Gesamtangebot vor. Es handle sich daher um eine bloRe Koppelung. In Anbetracht dessen gebe es auch gar keinen
plausiblen Grund, technische Abweichungen zwischen den Baulosen 1 und 2 und dem Gesamtangebot vorzunehmen.
Den Bietern komme zwar im Hinblick auf die (blo3e) Kalkulation ein gewisser Spielraum betreffend Teilangebote und
Gesamtangebote zu, das Gesamtangebot musse jedoch insgesamt auch im Hinblick auf zugrundeliegende
Teilangebote schlissig und technisch nachvollziehbar sein. Die beiden Baulose seien fur das Gesamtbaulos blof3 zu
kumulieren. Jede Anderung der Teilangebote im Hinblick auf zB Bauablauf, Parallelititen etc sei ausdriicklich nicht
erlaubt und wirde zu einer fehlenden Nachvollziehbarkeit von Teilangeboten zueinander insbesondere von
verschiedenen Bietern flhren. Bei einer anderen Sichtweise wadren Gesamtangebote und Kombinationen
verschiedener (Einzel-)Angebote nicht mehr vergleichbar. Dass sich die "gesamthafte Ausfiihrungsdauer des
Gesamtangebotes" (iSd 3. Anfragebeantwortung) nur auf die von der Auftraggeberin in der Ausschreibung selbst
"ausgewiesene" und nicht auf die vom Bieter angebotene Ausfihrungsdauer beziehen solle, sei weder ableit- noch
nachvollziehbar. Die 3. Anfragenbeantwortung der Auftraggeberin sei nicht nur von der Antragstellerin, sondern auch
von anderen Bietern derart verstanden worden, dass eine Kumulation vorzunehmen sei. Die Argumentation der
Auftraggeberin, dass die von ihr selbst "ausgewiesene" Verkirzung der Ausfihrungsdauer und nicht die "angebotene"
Verklrzung der Ausfihrungsdauer zu kumulieren sei, sei in sich widersprichlich, inkonsequent und im Ergebnis
schlichtweg unzutreffend. Der Aussage der Auftraggeberin folgend, musse die in der Bauzeittabelle festgehaltene
Ausfuihrungsdauer nicht mit der angebotenen Ausfiihrungsdauer (somit jene gem Angebotsdeckblatt) deckungsgleich
sein. Dies widerspreche ganz klar der eigenen Festlegung der Auftraggeberin in den Bauzeittabellen, wonach die
ausgewiesene Verkirzung der AusfUhrungsdauer des Bieters fur Baulos 1 im Angebotsdeckblatt bei den
Qualitatskriterien "Verkurzung - Ausfihrungsdauer" angegeben werden musse. Verklirzungen der Ausfihrungsdauer,
welche Uber die bewertungsrelevanten maximalen Verklrzungen hinausgehen wirden als Alternative gewertet
werden. Alternativangebote ohne Hauptangebote seien unzuldssig. Eine von der Auftraggeberin behauptete
Einschrankung dahingehende, dass eine Alternative "nur" bei Abweichungen von der urspringlichen Reihenfolge der
Bauarbeiten vorliegen wirde, existiere nicht. Die in den Bauzeittabellen ausgewiesene Verkurzung der
Ausfuihrungsdauer musse mit jener im Angebotsdeckblatt Ubereinstimmen. Dies sei jedoch bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin offenbar nicht der Fall oder aber liege zumindest ein Verlesefehler vor. Letzterer sei jedoch


https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/24a

nicht gertigt worden. Dies ergebe sich bereits daraus, dass trotz vorzunehmender Kumulation der Verkirzungen fur
Baulos 1 und 2 (jeweils 90 Kalendertage) fur das Gesamtangebot eine Verklrzung von 150 Kalendertagen verlesen
worden sei. Dies sei aufgrund der gebotenen Kongruenz unzuldssig und die Angebote der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin aufgrund von Widerspriuchen zur Ausschreibung auszuscheiden. Dartber hinaus seien die
Angebote der prasumtiven Zuschlagsempfangerin aber offenkundig auch widersprichlich: Seitens der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin sei fur das Gesamtangebot eine Verkirzung der Ausfuhrungsdauer von 150 Kalendertagen
angeboten und verlesen worden. Dies entspreche jedoch nicht der Summe der fur Baulos 1 und 2 jeweils angebotenen
Verklrzungen (jeweils 90 Kalendertage). Dies widerspreche somit insofern den Vorgaben der Ausschreibung, dass die
vom Bieter in der Bauzeittabelle ausgewiesene Verklrzung der Ausfihrungsdauer zwingend auch in das
Angebotsdeckblatt zu Gbertragen sei. Dass die Auftraggeberin vermehrt hervorhebe, dass ohnehin nur eine definierte
Anzahl an Kalendertagen in die Bewertung gem. der Zuschlagskriterien einflieBen wirde, sei dabei ganzlich irrelevant.
Die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotene Verkirzung der Ausfiihrungsdauer sei von der
Auftraggeberin im Rahmen der Angebotsprifung wohl mehrfach hinterfragt und geprift worden. Es misse daher
davon ausgegangen werden, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin insgesamt doch eine hdhere Verklrzung
angeboten habe als in die Bewertung gem Zuschlagskriterien einflieBe. Anders sei dieser erhéhte Prifaufwand nicht
erklarbar. Gleichzeitig bedeute dies, dass in Folge gem. Pos. 00B108A der Leistungsverzeichnisse ein (oder mehrere)
Alternativangebot vorliegen wirden. Mangels Abgabe eines entsprechenden Hauptangebots flhre dies zwingend zum
Ausscheiden. Die (widerspruchlichen) Angaben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin betreffend die angebotenen
Verklrzungen der AusfUhrungsdauern kdnnten nur darauf zurlckzufiihren sein, dass diese mit Gberlappenden
Bauablaufen kalkuliert habe. Den verbindlichen Vorgaben der Ausschreibung folgend stelle dies ein Alternativangebot
dar, welches ohne entsprechendem Hauptangebot auszuscheiden sei. Hinsichtlich des Leistungsteils "Briicke" habe
die prasumtive Zuschlagsempfangerin einen unplausibel niedrigen Gesamtpreis angeboten, welcher nur durch einen
abweichenden (und technisch nicht umsetzbaren) Montageablauf erklart werden kdnne. Auch dies stelle ein
Alternativangebot dar, welches auszuscheiden sei. Abweichungen von der in Kapitel 2.5.7, Unterpunkt 2 vorgegebenen
Montagereihenfolge stelle eine unzulassige Abweichung von der Ausschreibung, ein unzuldssiges Alternativangebot,
dar. Dartber hinaus miusse bereits aus technischer Sicht stark bezweifelt werden, dass alternative Reihenfolgen
Uberhaupt umsetzbar seien, da die Tragseile sonst lokal Uberlastet werden kénnten und dadurch die Tragfahigkeit der
Konstruktion insgesamt berUhrt ware. Wesentlich sei jedoch, dass derartige (unzuldssige) Alternativen zu einem
wesentlich niedrigeren Preis angeboten werden kdnnten. Dies musse bei dem von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angesetzten Preis zumindest in der Loskombination der Fall sein. Im Ergebnis sei daher
festzuhalten, dass der Preis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nur durch Zugrundelegung einer alternativen,
unzuldssigen Montagereihenfolge erklart werden kénne. Aufgrund der Hohe des Preisvorteils des Gesamtangebotes
im Vergleich zu den Einzelangeboten konne der Gesamtpreis des Gesamtangebotes weder erkldar- noch
nachvollziehbar sein. Die gegenstandliche Ausschreibung enthalte im Hinblick auf die
Mindestvortriebsgeschwindigkeiten (Leistungsteil Tunnel) strenge Vorgaben. Dies ergebe sich ua aus dem
erforderlichen Nachtbohr- und/oder Nachtsprengverbot im urbanen Gebiet. Die Einhaltung dieser
Mindestvortriebsgeschwindigkeiten konne dabei ohne groRen Aufwand anhand von Berechnungstabellen geprift
werden. Es mlsse davon ausgegangen werden, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin die Mindestwerte nicht
eingehalten habe und dies ohne weiteres unter Heranziehung dieser Mustertabellen festgestellt werden kénne. Vor
diesem Hintergrund wuirde das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin den Vorgaben der Ausschreibung
widersprechen und ware daher auszuscheiden. Auch aus diesem Grund sei das Gesamtangebot als unzuldssiges
Alternativangebot, welches gem 8 129 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 zwingend auszuscheiden sei, zu qualifizieren. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin verfuge nicht Uber die erforderliche abfallrechtliche Befugnis. Zwar werde
vorgebracht, dass ein Mitglied der Bietergemeinschaft eine italienische (im Ergebnis dufRerst eingeschrankte) Erlaubnis
zur Sammlung bestimmter Abfdlle haben wirde. Diese Erlaubnis sei aber fir das gegenstandliche Vorhaben nicht
ausreichend (insb da sie nur die Sammlung, nicht aber die Behandlung von Abfallen umfasse). Hieran andere auch ein
offenbar namhaft gemachter Subunternehmer nichts, da eine gesamthafte Substitution der Befugnis unzulassig sei
und es sich im Ergebnis um kritische Leistungen handle, welche nicht substituiert werden durften. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin sei daher auch mangels Vorliegen der zwingend erforderlichen Befugnis gem 8 129 Abs 1 Z 2
BVergG sowie aufgrund eines VerstoBes gegen das Weitergabeverbot gem 8 129 Abs 1 Z 7 BVergG vom
gegenstandlichen Vergabeverfahren auszuscheiden.



Mit erganzender Stellungnahme vom 03.08.2018 fuhrte die prasumtive Zuschlagsempfangerin aus, dass sie flur die
Ermittlung der Verklrzung der Ausfuhrungsdauer die maligeblichen Bauzeittabellen fir Baulos 1 und Baulos 2
kumulativ herangezogen habe und die angebotene Verkirzung der Ausfuhrungsdauer mit einem an die Bauzeittabelle
angepassten Bauzeitmodell plausibilisieren habe koénnen. Es komme im vorliegenden Bauzeitplan weder - wie
falschlicherweise von der Antragstellerin unterstellt worden sei - zu Abweichungen gegenuber der im Bauzeitplan
festgelegten Reihenfolge der Bauarbeiten noch zu teilweisen Uberlappungen. Die Auftraggeberin habe die angebotene
Verklrzung der Ausfihrungsdauer von 150 Kalendertagen entsprechend auf ihre Kongruenz mit den Bauzeittabellen
und den Vorgaben aus der Ausschreibung geprift und evaluiert; dies mit dem Ergebnis, dass an der Konformitat der
Angaben mit den Vorgaben aus den Ausschreibungsbestimmungen kein Zweifel bestehe. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe nachweislich nicht 180 Kalendertage Verkirzung der Ausfihrungsdauer angeboten. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe ihr Gesamtangebot als Hauptangebot entsprechend den Vorgaben in den
Ausschreibungsunterlagen gelegt. Die Mutmafiungen der Antragstellerin seien daher zu verwerfen. Die Gesamtpreise
der Gesamtangebote der Antragstellerin und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wuarden nur knapp 3,6%
auseinanderliegen; von einer auffalligen Abweichung der Gesamtangebotspreise kdnne daher keine Rede sein. Bei
einer derart unauffalligen Preisabweichung der Angebote ware nicht einmal eine vertiefte Angebotsprifung iSd § 125
BVergG 2006 erforderlich gewesen; dennoch habe die Auftraggeberin eine solche freiwillig durchgefuhrt. Aufgrund der
durch die Auftraggeberin freiwillig durchgefuhrten vertieften Prifung der Preise auf ihre bau- und
betriebswirtschaftliche Erklér- und Nachvollziehbarkeit kdnne die Plausibilitat der Leistungsansatze der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin nicht in Frage stehen. Die prasumtive Zuschlagsempféngerin habe zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung entgegen den Ausfihrungen der Antragstellerin eine eigene abfallrechtliche Befugnis zur Sammlung
von Abfdllen auf- und nachgewiesen und zusatzlich einen berechtigten Abfallsammler und -behandler als
Subunternehmer benannt. Die Bezugnahme der Antragstellerin auf Pos 00B104G sei unerheblich, weil fir das
gegenstandliche Nachprufungsverfahren ausschlieflich die bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen und -
bestimmungen maRgeblich seien. Pos 00B104G existiere in der bestandfesten 6. Berichtigung zum LV (B.5.) nicht.
Entgegen den Behauptungen der Antragstellerin sei flr die Erbringung von Aushub- und Ladeleistungen von
vornherein  keine Erlaubnis nach§ 24a AWG 2002 als Abfallsammlerin erforderlich. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe dennoch aufgrund der nachweislich bestehenden und auch nachgewiesenen Erlaubnis
eines BIEGE-Mitglieds zur Sammlung von Abfallen zum Zeitpunkt der Angebotséffnung eine eigene abfallrechtliche
Befugnis auf- und nachgewiesen; und zusatzlich auch einen Subunternehmer als berechtigten Abfallsammler und -
behandler benannt. Das EDM sei kein Registrierungsportal, das sémtliche europaischen Unternehmer erfasse, die Uber
eine Abfallsammlungs- und Abfallbehandlungsbefugnis verflgen. Ein (derzeit) fehlender Eintrag im EDM-Portal kdnne
keinen abschlieBenden Nachweis Uber die Berechtigung(Erlaubnis) zur Abfallsammlung und Abfallbehandlung
darstellen. Das EDM-Portal sei ein Verbundsystem von Internetanwendungen und Datenbanken zur Unterstitzung
komplexer Abldufe bei umweltschutzbezogenen Dokumentations-, Melde- und Berichtspflichten; es stelle jedenfalls
kein abschlieRendes Register dar; und erfasse schon gar nicht samtliche (europaweit tatigen) Unternehmer, die zur
Abfallsammlung und -behandlung befugt seien. Der Umstand, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin in
Osterreich bislang noch nicht als Abfallsammlerin und -behandlerin titig geworden sei, vermége jedenfalls nicht
darzulegen, dass keines ihrer Mitglieder Uber eine Befugnis zur Abfallsammlung und -behandlung verfiigen wiirde. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin verfliige selbst - auch wenn sie nicht im EDM-Portal gelistet sei - Uber die
erforderliche Befugnis. Zudem scheine der benannte Subunternehmer im EDM-Portal als befugter Abfallsammler und -
behandler auf. Bei den Leistungen gemafd Pos 190102A und Pos 190102C handle es sich nicht um Leistungen, die einer
abfallrechtlichen Befugnis bedurften. Die Positionen wirden lediglich Aushubleistungen sowie das Beladen
beschreiben. Diese Leistungen wirden zwar den Abfallbesitz iSd AWG begriinden, bedulrften aber noch keiner
Erlaubnis (abfallrechtlichen Befugnis) gemaR 8§ 24a Abs 1 AWG 2002. Erst die Leistung zu Pos 190103C
(Baugrubenaushubmaterial wegschaffen) kénne als eine Handlung beurteilt werden, die eine Erlaubnis
(abfallrechtliche Berechtigung) gemal § 24a Abs 1 AWG 2002 erforderlich mache. Pos 190103C sei selbst aber nicht als
kritische Leistung iSd Bestimmung Pos 00B103A (Seite 1 des LV, B.5. 6. Berichtigung) definiert. SchlieBlich sei
festzuhalten, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin die Leistungen zu HG 14 OG 81 Pos 190102 A und 190102 C
sowie Pos 190103C entgegen der Behauptung der Antragstellerin nicht an ihren Subunternehmer substituiere und
diese Leistung selbst vornehme. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe somit keine kritischen Leistungen an
Dritte weitergegeben und damit auch nicht gegen das Weitergabeverbot verstoRen.


https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/24a
https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/24a
https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/24a

Am 08.08.2018 fand ihm BVwG dariber eine muindliche Verhandlung statt. Das Verhandlungsprotokoll lautet
auszugsweise wie folgt:

"[..]

VR: Wir kommen nun entsprechend der Reihung im Nachprifungsantrag zu den einzelnen Punkten und beginnen mit
dem Vorbringen 3.2 des Nachprufungsantrages.

XXXX: Der Auftraggeber verweist darauf, dass gem. Punkt 1.1.6 die Legung von Teilangeboten und/oder einem
Gesamtangebot moglich ist. Dartber hinaus legt Punkt 1.1.7 fest, dass die Teilleistung im Rahmen des Gesamtangebots
generell nicht nur bei Mehrfachbeteiligung von Unternehmungen, wie dies die Antragstellerin vermeint, anders als die
Teilleistung im Rahmen des Teilangebots kalkuliert werden kann. Den Ausschreibungsunterlagen fir die beiden
Teilangebote bzw. das Gesamtangebot liegen jeweils eigene Bauzeittabellen bei und waren diese vom Bieter fir das
jeweilige Angebot abzugeben. Fir das Gesamtangebot bedeutet dies, dass der Bieter im Rahmen des Gesamtangebots
drei Bauzeittabellen, namlich fur das Los 1 die Tabelle fur das Objekt WRS5, flr das Los 2 die beiden Tabellen fiur die
Objekte WR4 und WR6 auszufiillen hatte. Als Zuschlagskriterium ist - unabhangig von den Bauzeittabellen - gemaR Teil
B500B106R7 festgelegt, dass der Bieter eine Bauzeitverkirzung anbieten kann. In diesem Zuschlagskriterium ist
festgelegt, dass maximal 150 Kalendertage in die Bestbieterermittlung eingehen. Am Angebotsdeckblatt kann der
Bieter die angebotene Hohe der Verklrzung der Ausfuhrungsdauer in Kalendertagen mit einer Zahl eintragen. Am
Angebotsdeckblatt ist weiters festgelegt, dass bei einer fehlenden Deklaration (das bedeutet dieses Kriterium wird vom
Bieter nicht ausgefullt) dieses Kriterium jeweils als nicht angeboten gilt. Der Auftraggeber verweist auf die
Stellungnahme von gerichtlich beeideten Sachverstandigen XXXX vom 22.06.2018 und macht sie zu seinem Vorbringen.
Daher sehen wir die von der Antragstellerin gesehene Kongruenz nicht.

XXXX: Wir schlieBen uns dem Vorbringen der Auftraggeberin an.

XXXX: Fur das Baulos Nr. 3 (Gesamtangebot) waren keine eigenstdndigen Bauzeittabellen vorhanden. Diese Tabellen
waren inhaltlich jene Tabellen aus den Baulosen 1 und 2 (vergleiche dritte Anfragebeantwortung). Gemaf3 Position
00B108A wird eine Verkurzung der Ausfuhrungsdauer, welche Uber jene aus der Position 00B106R hinausgeht als
Alternative gewertet. Gemal3 der heutigen Akteneinsicht zeigt sich, dass die Zuschlagsempfangerin 180 Kalendertage
ihrem Angebot zugrunde gelegt hat. Diese 180 Kalendertage stehen im Widerspruch zu den verlesenen 150
Kalendertagen. Dieser Widerspruch steht zudem nicht in Einklang mit den Festlegungen in den Excel-Sheets
(Bauzeittabellen) der Auftraggeberin. Weiters handelt es sich um ein Alternativangebot. Die gegebene Aufklarung
vermag daran nichts zu dndern. Die Auftraggeberin hat zudem die gebotene Aufklarung technisch und damit fachlich
nicht ausreichend gepruft. Bei der Expertise XXXX handelt es sich um blof3e Rechtsausfihrungen. Der externe Berater
fuhrt selbst aus, dass er kein Jurist sei und seine rechtlichen Ausfuhrungen "Hinweise seien". Hatte die Auftraggeberin
die gegebene Aufklarung rechtskonform geprift (vor allem in Zusammenschau mit den strengen Vorgaben zu
Bauablauf, Baureihenfolge und Mindestvortriebsgeschwindigkeiten, etc.) so hétte sich gezeigt, dass diese Erklarung der
Zuschlagsempfangern unplausibel und technisch nicht umsetzbar ist.

[...]

XXXX: Der Widerspruch zwischen den 150 Kalendertagen (Angebotsdeckblatt) und den 180 Kalendertagen
(Bauzeittabellen) fuhrt dazu, dass nachtraglich die Bauzeittabellen und damit die Preise flr die zeitgebundenen Kosten
gedndert und angepasst werden mdissen. Die Bauzeittabellen weisen schlieBlich eine Verkirzung von 180
Kalendertagen auf. Eine Regelung fiir eine derartige nachtragliche Anderung sehen die Ausschreibungsunterlagen mit
dem gewahlten Abrechnungsmodell nicht vor. Eine Regelung wie die "Umrechnung" zu erfolgen hat, gibt es nicht.

XXXX: Dies wird bestritten. Abgerechnet wird nur nach den angebotenen Preisen.

XXXX: Wird auch bestritten, wir verweisen auf die Bestimmungen zu den Bonusregelungen, die es dem Auftragnehmer
ausdrucklich erlaubt, im Rahmen der Ausflhrung eine klirzere Bauzeit zu erreichen.

VR: Wir kommen nun zum Punkt 3.3 des NPA (Gesamtpreis sei nicht erklar- und nachvollziehbar)

Die Auftraggeberin erldutert dem Senat anhand von Tabellen in der vertieften Angebotsprifung wie sie die vertiefte
Angebotsprifung beim Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin durchgefuhrt hat. Der Senat nimmt Einblick in
die Prufungstabellen und lasst sich beispielhafte Zeilen erklaren.



XXXX: Die wesentlichen Positionen wurden herausgefiltert und untersucht auf Auffalligkeiten und Plausibilitat. Wenn es
Auffalligkeiten gab, dann wurden diese im Zuge der Aufklarungsgesprache mit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
aufgeklart. Weiters wurden diverse Preisspiegel Uber die Teilangebote und Gesamtangebote der einzelnen Bieter
erstellt und tiefergehende Auswertungen wurden in Spezialauswertungen vorgenommen, beispielsweise vorwiegend
zum Tunnelbau. Die vertiefte Angebotsprifung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hat ergeben, dass die Preise
betriebswirtschaftlich erkldrbar und nachvollziehbar sind und somit ausschreibungs- und gesetzeskonform. Das

Ergebnis der vertieften Angebotsprifung ist zusammenfassend im Vergabebericht dokumentiert.

XXXX: Ich verweise auf meinen Schriftsatz vom 12.07.2018, insbesondere darauf, dass eine vertiefte Angebotsprtfung
aufgrund der Preisdifferenz von 3,8 Prozent zwischen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und der Antragstellerin

gar nicht erforderlich gewesen ware.

XXXX: Aus dem der Antragstellerin vorliegenden Vergabebericht tber das eigene Angebot und der Information der
Auftraggeberin, dass der Vergabebericht und der Prifablauf betreffend das Angebot der Zuschlagsempfangerin ident
seien, ergibt sich Folgendes: Die Auftraggeberin hat die Einhaltung der Ausschreibungsunterlagen, insbesondere des
Bauablaufes und der Montagereihenfolge im Hinblick auf die Einhaltung der Vorgaben der Ausschreibungsunterlagen
nicht ausreichend geprtift. Die Auftraggeberin schlieBt daraus, dass die von der Auftraggeberin vorgegebenen
Bauzeittabellen unverandert verwendet werden darauf, dass "von der festgelegten Reihenfolge (ohne Abweichung)"
nicht abgewichen worden ware. Eine weitergehende detaillierte Prifung unterblieb. An dieser Stelle wird dieses
Ergebnis der Akteneinsicht auch zum Vorbringen im Hinblick auf Punkt

3.4. Nachprufungsantrages erhoben. Spezialauswertungen dazu sind an der Stelle des Vergabeberichtes nicht
angefuhrt.

XXXX: Im Vergabebericht ist auf Seite 59 die Prifung des Bauablaufs bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
zusammenfassend festgehalten und dokumentiert. Im Vergabebericht wird insbesondere auf Beilage K.53 verwiesen,
in dem der Bauablauf der prasumtiven Zuschlagsempfangerin dargestellt ist. Der Bauablauf bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin ist in Ubereinstimmung zum Bauzeitplan der Ausschreibung (welcher die vertragliche
Reihenfolge enthélt) dargestellt. Im Ubrigen war das Thema Bauablauf mehrmals und im Detail Gegenstand von
Aufklarungsgesprachen, sowohl bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, als auch bei der Auftraggeberin.

Die Auftraggeberin erldutert anhand von Beilage K.53 zum Vergabebericht, in dem der Bauablauf der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin dargestellt ist. c

XXXX: Wir schlieBen uns den Ausfihrungen der Auftraggeberin an.

XXXX: Die Antragstellerin begehrt Akteneinsicht in die Beilage K.53, gerne auch unter Schwarzung der detaillierten
Prifschritte der Auftraggeberin, da es sich bei der schematischen Darstellung um eine Ausarbeitung der Bieter und
nicht der Auftraggeberin handelt. DarUber hinaus zeigt sich, dass die Mindestvortriebsgeschwindigkeiten bei
Nachtsprengverboten und Nachtbohrverboten nicht Uberprift wurden, es wurde offenbar lediglich eine grobe
Uberprifung der Reihenfolge gem. Teil B5.02, nicht aber im Hinblick auf Punkt 3.5.1.26 durchgefiihrt.

XXXX: Wir sprechen uns gegen eine Offenlegung der Beilage K.53 aus, da dort der Bauzeitplan der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin und die Detailabwicklung des Baus im Details dargestellt ist.

VR: eine Akteneinsicht kann in die Beilage K.53 nicht gewdhrt werden, da diese offenkundig Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in Form von Details der Abwicklung des Baus darstellt.

XXXX: Die Antragstellerin ersucht um Bekanntgabe, ob die Beilage K.53 eine detaillierte Prifung der fur die Brucke
relevanten Montagereihenfolge beinhaltet?

XXXX: Eine Uberprifung der vertraglich vorgesehenen Reihenfolge der Bauarbeiten kann aufgrund dieser Beilage
erfolgen. Eine weiterfUhrende detaillierte technische Prifung ist aufgrund des technischen Berichts, welche mit dem
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin abgegeben wurde, erfolgt. Das Ergebnis war, dass das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin technisch fur in Ordnung befunden wurde.

XXXX: Wo ist, wenn nicht in Beilage K.53, das Ergebnis Uber die Ausschreibungskonformitat der Montagetatigkeit der
Bricke dokumentiert und festgehalten?

XXXX: Das Ergebnis der Prufung ist im Vergabebericht unter Punkt



4.5.3.4 unter der Uberschrift "Bauablauf" festgehalten.
XXXX: Gibt es noch Beilagen zu diesem Punkt 4.5.3.4?
XXXX: Nein.

XXXX: Ich beantrage Akteneinsicht in den Punkt 4.5.3.4

Der Senat nimmt Einsicht in den Punkt 4.5.3.4. Akteneinsicht wird nicht gewahrt, da es sich um einen Prifbericht
betreffend das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin handelt.

VR: Wir kommen nun zum Punkt 3.4 des NPA (ausschreibungswidrige Leistungsansatze).

XXXX: Die Auftraggeberin bringt vor, dass in der Ausschreibung, anders als von der Antragstellerin vorgebracht, keine
Mindestvortriebsgeschwindigkeit — ausgeschrieben  wurde. Vielmehr hat der Bieter eine garantierte
Mindestabschlagsleistung pro Tag zu erreichen. Eine Mindestabschlagsleistung bedeutet, dass mindestens drei
Sprengungen pro Tag vorgenommen werden mussen. Dies ist auch in der Ausschreibung so vorgesehen. Die
Einhaltung dieser Vorgabe wurde von der Auftraggeberin auf Basis der vorgelegten Kalkulation der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin (insbesondere der eingesetzten Gerate und des Personals) Uberpruft. Die vertragliche
Geschwindigkeit wurde von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin mit dem Angebot angeboten und von der
Auftraggeberin im Rahmen der Angebotsprifung gepruft. Das Ergebnis dieser Prifung ist, dass die angebotene
Geschwindigkeit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Vergleich zu den anderen Bietern unauffallig und plausibel
ist. Die von der Antragstellerin im Schriftsatz vom 03.08.2018 vorgelegte Tabelle 3 (Seiten 22 und 24) stammt im
Ubrigen nicht aus den Vorgaben der Ausschreibung, sondern nur von der Antragstellerin selbst erstellt. Im

Vergabebericht ist das Ergebnis der Prifung in Beilage L.53 dokumentiert.
Der Senat nimmt Einsicht in die Beilage L.53 und lasst sich diese erldutern.

XXXX: Unser diesbezlglicher Vorwurf lautet dahingehend, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin die
Mindestvortriebsgeschwindigkeit, welche sich aufgrund der Anzahl der taglichen Abschlage errechnen, nicht erfullt.

XXXX: Die mogliche Abschlagslange ist kein bestimmter Langenwert, sondern eine Bandbreite der Lange des Abschlags.
Die Antragstellerin hat in ihrem Angebot die jeweils maximal mogliche Abschlagslénge angeboten, woraus sehr hohe
garantierte Vortriebsgeschwindigkeiten resultieren. Andere Bieter haben die garantierte Vortriebsleistung innerhalb
der zulassigen Bandbreite mit geringeren Langen des Abschlags als die Antragstellerin angeboten, woraus sich eine
niedrige  Vortriebsgeschwindigkeit ~ ergeben  kann. Auch diese dadurch resultierenden  niedrigen

Vortriebsgeschwindigkeiten sind ausschreibungskonform.

XXXX: Aufgrund der Vorgaben in der Ausschreibung hat der Bieter mit den vorgegebenen Maximalabschlageldngen zu
kalkulieren und diese zu bertcksichtigen. Eine andere Vorgehensweise flihrt dazu, dass die Kalkulation des Bieters und
damit auch insgesamt der Gesamtpreis unplausibel ist. Die nunmehrige Ansicht der Auftraggeberin bestatigt das
Vorbringen der Antragstellerin. Auf Tabelle 3 im Schriftsatz vom 03.08.2018 wird verwiesen, es wird um amtswegige
Uberprifung der Einhaltung der taglichen Vortriebsleistungen in dem von der Zuschlagsempfangerin abgegebenen
Bauzeittabellen (WR4 und WR6) ersucht.

[...]
Der Senat nimmt Einsicht in die Bauzeittabellen WR4 und WR6 der prasumtiven Zuschlagsempfangerin.

XXXX: Erlauternd zu den vorgezeigten Bauzeittabellen kann gesagt werden, dass daraus die Einhaltung der Vorgaben
der Ausschreibung durch die prasumtive Zuschlagsempfangerin hervorgeht, weil die angebotenen

Vortriebsgeschwindigkeiten ausschreibungskonform sind. Dies ist auch im Vergabebericht auf Seite 59 so festgehalten.

XXXX: Es ist unstrittig, dass eine Mindestvortriebsgeschwindigkeit sich nicht unmittelbar aus der Ausschreibung ergibt,
sondern diese mittelbar Uber die Lange der Abschlédge in der Ausschreibung vorgegeben wird. XXXX: Aus den
Ausfuhrungen der Auftraggeberin und mangels Akteneinsicht der Antragstellerin kann sich nur ergeben, dass die
Auftraggeberin die sich aus Punkt 3.5.1.26 ergebende Mindestvortriebsleistung nicht Gberprift hat.

VR: Wir kommen nun zum Punkt 3.5 des NPA (angeblich fehlende Befugnis).

XXXX: Die Auftraggeberin verweist einleitend auf Punkt 1.1.26.2 in Teil B1 der Ausschreibung Gber den Nachweis der
Befugnis. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat gegenuber der Auftraggeberin nachgewiesen, dass diese lber



eine entsprechende Befugnis verflgt. Im Detail verweise ich darauf, dass das Unternehmen XXXX Uber eine Befugnis
als "Ersterzeuger von nicht gefahrlichen Abfadllen, die Sammel- und Transportvorgange fur ihre eigenen Abfalle
durchfihren", verflgt. Dies wurde der Auftraggeberin durch einen Auszug der Handelskammer von Vicenca
nachgewiesen. Dieses Unternehmen ist somit gemaR den Vorgaben der Ausschreibung und § 24a AWG bereits selbst
befugt, die von der Antragstellerin angefuhrten vermeintlich kritischen Leistungen Positionen 190102A und 190102C
(HG14 0G81 Seiltunnel-Aushub und BGV zu erbringen. Im Ubrigen wird vorgebracht, dass fiir die Erbringung dieser
Position, bei der es sich um den reinen Aushub in einer Groéf3enordnung 1.100 Kubikmeter (das entspricht ungefahr
dem Aushub beim Bau eines Einfamilienhauses) von Erdmaterial handelt, noch gar keine abfallrechtliche Befugnis
erforderlich ist. In weiterer Folge Ubergibt die prasumtive Zuschlagsempféngerin den Abfall an einen nambhaft
gemachten Subunternehmer, der ebenfalls Uber die erforderlichen Befugnisse verfligt.

XXXX: Schon das BIEGE-Mitglied XXXX verflgt im Sinne des Punktes B1.1.1.26.2 der Ausschreibungsunterlagen Uber
eine entsprechende Befugnis im Herkunftsland, nachgewiesen durch den Auszug des Registers bei der
Handelskammer Vicenca. Gemal3 § 24a Abs. 2 Z3 des 0Osterreichischen AWG unterliegen Inhaber einer Erlaubnis eines
Mitgliedsstaates keiner weiteren Erlaubnispflicht nach AWG. Das erklart sich schon daraus, dass die Vorgaben der
Abfallrahmenrichtlinie 2008/98/EG durch das Nationale Gesetz ("italienisches AWG") erfiillt sind. Im Ubrigen schlieRt
sich die prasumtive Zuschlagsempféngerin den Ausfihrungen der Auftraggeberin an, wonach fur die von der
Antragstellerin ins Treffen geflhrten Leistungen ohnedies keine Befugnis nach AWG erforderlich gewesen waére.
DaruUber hinaus handelt es auch gar nicht um kritische Leistungen, sodass selbstverstandlich die Befugnis auch Gber
den nominierten Subunternehmer abgedeckt ware.

XXXX: Die von der XXXX ins Treffen geflihrte Befugnis betrifft lediglich den in Beilage ./Q naher definierten Umfang
(Kategorie 2 bis). Die Befugnis ist daher eingeschrankt und nicht gleichwertig. Sie umfasst nicht das Behandeln. Das
Sammeln ist eingeschrankt. Die Antragstellerin ersucht um Bekanntgabe, bei welchem Unternehmen es sich um XXXX
handelt.

XXXX: Es handelt sich um dieXXXXDiese verflgt gemaR dem Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich
vom 28.08.2017 Uber umfassende Befugnisse zur Sammlung und Behandlung von nicht gefahrlichen und gefahrlichen
Abféllen. Die Befugnis ist auch im EDM abrufbar. Die kritische Leistung HG14 umfasst im Ubrigen nur den Aushub und
das Laden von Bodenaushub und damit gar nicht das Behandeln von Abfallen. Im Ubrigen ist gemaR den Vorgaben in
der Ausschreibung die Verwertung und Beseitigung von Abfallen von den kritischen Leistungen ausgenommen.

XXXX: Die Antragstellerin halt fest, dass die Subunternehmerin offenbar lediglich fur ihren Leistungsteil "Erdbau und
Deponie" namhaft gemacht wurde. Das Brechen des Tunnelausbruches (Position HG 22 0G02580211) stellt jedoch
keine derartige Leistung dar. Brechen stellt eine Behandlung dar. XXXX verflgt Uber keine Befugnis zum Behandeln.
Die Ubrigen BIEGE-Mitglieder ebenfalls nicht. Die Subunternehmerin wurde fiir diesen Leistungsteil nicht namhaft
gemacht und Gbernimmt diesen auch nicht. Im Ubrigen wird auf die Ausfilhrungen in der letzten Stellungnahme

verwiesen.

XXXX: Der Subunternehmer XXXX wurde auch unter anderem fur die Position HG 22 0G02580211 namhaft gemacht.
Die Auftraggeberin hat den namhaft gemachten Subunternehmer auch im Hinblick darauf gepruft, siehe dazu Beilage
1.1 "Abfallberechtigung Firma XXXX" zum Vergabebericht.

Der Senat nimmt Einsicht in die Beilage I.1 "Abfallberechtigung Firma XXXX".

XXXX: Ich hinterfrage die Subunternehmerkldrung betreffend die Firma XXXX im Hinblick auf ihren Umfang und die
Namhaftmachung.

XXXX: Der Auftraggeber legt die Subunternehmererklarung vor und bringt ergénzend vor, dass der Subunternehmer
XXXX im Hinblick auf die in der Beilage 1.1 angefuhrten erforderlichen Befugnisse geprift wurde. DarUber hinaus ist
das Vorbringen der Antragstellerin unzutreffend, dass es sich bei dem erwahnten Brechen um eine Abfallbehandlung
im Sinne des AWG handle, sondern lediglich um ein Férderfahigmachen des Ausbruchsmaterials durch die prasumtive
Zuschlagsempfangerin, damit das Ausbruchsmaterial in weiterer Folge zur Deponie abtransportiert werden kann.

XXXX: Erst in der Deponie findet dann die Verwertung bzw. Beseitigung statt.
VR: Wer soll die Arbeiten bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der Position 580211 durchfiihren?

XXXX: Die Firma XXXX.


https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/24a

XXXX: Wo im Angebot steht, dass die Firma XXXX diesen Leistungsteil Gbernehmen wird?

XXXX. Der Subunternehmer XXXX hat gegenlUber der Bietergemeinschaft eine Verpflichtungserklarung abgegeben,
nach der er sich gem. Punkt 3 fir die Subunternehmerleistungen "Erdarbeiten und Deponie" gegenlber dem Bieter
zur Subunternehmerleistung verpflichtet. Unter dem Begriff "Erdarbeiten" fallen auch Arbeiten in Bezug auf
Tunnelausbruchsmaterial. In Punkt 4 der Verpflichtungserklarung gibt der Bieter der Bietergemeinschaft die
ausdruckliche, verbindliche und unwiderrufliche Zusage, unter anderem seine Befugnis, die zur Ausfihrung des
Auftrages erforderlich sind, dem Bieter zur Verfuigung zu stellen und die Punkt 3 angegebenen Leistungen im Falle der
Zuschlagserteilung zu erbringen. Insofern deckt sich die Subunternehmererkldrung mit den AusfGhrungen des
Geschaéftsfuhrers der prasumtiven Zuschlagsempfangerin XXXX und dem Ergebnis der Prufung der Befugnisse des
Subunternehmers XXXX im Vergabebericht Beilage I.1. Dort sind von der Antragstellerin angefihrten Positionen auf
ihre Ubereinstimmung mit den Befugnissen des Subunternehmers XXXX im Bereich "Erdbau" geprift und
dokumentiert.

XXXX: Die Zuschlagsempfangerin selbst hat zwischen Erdbau und Aufbereitung unterschieden. Das Brechen des
Tunnelausbruchs (im Tunnel selbst) ist nicht erfasst. Es handelt es sich um keine Erdbauarbeiten. Die
Verflgbarkeitserklarung der Subunternehmerin deckt daher nicht die angesprochenen Leistungen ab. Mangels
Namhaftmachung der XXXX fur diesen Leistungsteil und mangels Befugnis der XXXX zur Behandlung, bleibt es bei der
gerugten Rechtswidrigkeit. Ich ersuche um Akteneinsicht in die Beilage 1.1 zum Vergabebericht der
Zuschlagsempfangerin.

XXXX spricht sich gegen die Akteneinsicht der Antragstellerin aus, weil in diesem Prifdokument des Auftraggebers ein
konkreter Subunternehmer der prasumtiven Zuschlagsempfdngerin im Detail im Hinblick auf bestimmte
Leistungspositionen und damit korrespondierende Befugnisse gepruift und dokumentiert wurde. Dabei handelt es sich

um Geschafts- und Betriebsgeheimnisse des Bieters.
VR: Die Akteneinsicht wird verweigert, da es sich um Geschafts- und Betriebsgeheimnisse des Bieters handelt.

XXXX: Die Antragstellerin halt fest, dass diese Aufteilung in genannter Beilage nicht aus dem Angebot der
Zuschlagsempfangerin stammt und offenbar auch nicht mit dem Angebot abgegeben wurde. Es kann sich daher um

keine Geheimnisse der Zuschlagsempfangerin handeln. Der Antrag auf Akteneinsicht bleibt daher aufrecht.

VR: Von der Auftraggeberin wurde ein Dokument "Ausschreibungsunterlagen” in der Verhandlung ausgeteilt. Sind die

darin enthaltenen Ausschreibungsteile richtig?
Alle Parteien bejahen dies."

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt (schlissiges Beweismittel)

Die Auftraggeberin die Autobahnen- und SchnellstraBen Finanzierungs-Aktiengesellschaft, vertreten durch die
vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH hat einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich, der nach dem
Bestbieterprinzip in einem offenen Verfahren mit EU-weiter Bekanntmachung vergeben werden soll, ausgeschrieben.
Die Bekanntmachung in Osterreich ist am 05.12.2017 und in der EU am 06.12.2017 erfolgt. Die Zuschlagsentscheidung
vom 29.06.2018 ist zugunsten der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. XXXX GmbH 2. XXXX und 3. XXXX ergangen.
(Schreiben der Auftraggeberin vom 10.07.2018)

Die Ausschreibungsunterlagen lauten auszugsweise (gegliedert nach dem Vorbringen im Nachprifungsantrag) wie

folgt:

"Vergabeverfahren A26 Linzer Autobahn, Etappe 1

Gesamtangebot fur Baulos 1 - Bricke und Stra3enbau/Teil 1 und Baulos

2 - Tunnel- und StraBenbau/Teil2

Ausschreibungsunterlagen in der Fassung 7. Berichtigung (B.1) und 6. Berichtigung (B.5).
Zu Punkt 3.2 im Nachprifungsantrag der Antragstellerin

Teil B.1



1.1.6 Teilangebote und Teilvergabe
Gemal? § 106 (3) BVergG wird festgelegt, dass eine Legung von Teilanboten zulassig ist.

Teilangebote haben sich entweder auf den Bereich der Bauleistungen Baulos 1 (Teilleistung Baulos 1: Briicke und
StraBenbau/Teil 1) oder der Bauleistungen Baulos 2 (Teilleistung Baulos 2: Tunnel- und StraRenbau/Teil 2) zu beziehen.

Der Bieter kann daher ein Gesamtanbot und/oder ein Teilangebot fur nur eine Teilleistung und/oder Teilangebote flr
beide Teilleistungen abgeben.

Sollte der Bieter mehrere Angebote legen (z.B. zwei Teilangebote und ein Gesamtangebot, siehe Angebotsdeckblatt),
so wird jedes dieser Angebote bei der Bestbieterermittlung getrennt bertcksichtigt und kann somit auch getrennt den
Zuschlag erhalten.

Den Zuschlag erhalt jene Kombination von Teilangeboten oder jenes Gesamtangebot, die (das) in Summe, dh in einer
Gesamtbetrachtung Uber alle Teilleistungen, das beste Ergebnis fir den Auftraggeber bewirkt (siehe dazu B.5
00B105E). Dies bedeutet, dass es auch zu einer Kombination der jeweils besten Teilanbote unterschiedlicher Bieter zu

einer Gesamtleistung kommen kann.

1.1.7 Mehrfachbeteiligungen von Unternehmen

Wie bereits in Punkt 1.1.6 erwdhnt, darf jedoch jeder Bieter ein Gesamtangebot und/oder ein Teilangebot fur die
Teilleistung Baulos 1 und/oder ein Teilangebot fir die Teilleistung Baulos 2 legen. Da die gegenstandlichen
Teilleistungen unterschiedliche Fachbereiche ("Brickenbau" einerseits und "Tunnelbau" andererseits, siehe soeben
Punkt 1.1.6) betreffen, ist es Unternehmen weiters gestattet, ein Gesamtangebot mit einem anderen Unternehmen (im
Rahmen einer Bieter- oder Arbeitsgemeinschaft oder in einer Subunternehmerkonstellation) zu legen und parallel
dazu ein Teilangebot fur eine der beiden Teilleistungen zu legen, sofern es den betroffenen Unternehmen gelingt
nachzuweisen, dass die Angebote vollig unabhdngig voneinander formuliert worden sind und folglich keine Gefahr

einer Beeinflussung des Wettbewerbs unter den Bietern besteht.

Ob die Teilleistung im Rahmen des Gesamtangebotes anders als die Teilleistung im Rahmen des Teilangebotes

kalkuliert wird, bleibt den Bietern Uberlassen.
1.1.12 Form und Einreichung der Angebote

Jeder Bieter hat die Moglichkeit, ein Gesamtangebot und/oder ein Teilangebot fur die Teilleistung Briickenbau (Baulos
1) und/oder ein Teilangebot fur die Teilleistung Tunnelbau (Baulos 2) zu legen und hat die hierfiur jeweils vorgesehenen
Angebotsdeckblatter (inkl. zugehoriger Formblatter) zwingend zu verwenden. Legt ein Bieter daher z.B. ein Teilangebot
fur die Teilleistung Briickenbau (Baulos 1), hat er zwingend das Angebotsdeckblatt "Teilangebot Teilleistung Baulos 1"

zu verwenden. 1.1.27 Alternativangebote und Abanderungsangebote

1.1.27.1 Zulassung von Alternativangeboten und Abanderungsangeboten

Alternativangebote 8 81 BVergG

Alternativangebote flr die Gesamtleistung oder fir Teile der Leistung sind zugelassen. Jedes Alternativangebot muss
die Formalerfordernisse eines ausschreibungskonformen Hauptangebotes erfillen. Jedes Alternativangebot hat einen

gesonderten Gesamtpreis zu enthalten.

Quelle: Bundesverwaltungsgericht BVwg, https://www.bvwg.gv.at
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