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Text

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat nach Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung
durch seinen Vergabesenat 1 unter dem Vorsitz von HR Mag. Dr. Becksteiner und Mag. Dr. Schwarzmann als
Berichterstatter und HR Mag. Dr. Wessely, LL.M. als weiteren Richter tGber die mit Schriftsatz vom 23.9.2019 gestellten
Antrage der A GmbH & Co KG, ***, *** vertreten durch B Rechtsanwalte in *** *** guf Nichtigerklarung der ihr
Angebot betreffenden Ausscheidensentscheidung vom 12.9.2019 im Vergabeverfahren, *HKk
L% Teilklimatisierung_ELEKTROINSTALLATIONEN" (Offentlicher Auftraggeber: Land Niederdsterreich, p.A. ***, #%%
**% &% vertreten durch C Rechtsanwalte GmbH, ***, ***) ynd auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren zu
Recht erkannt:

1. Die Antrage der A GmbH & Co KG auf Nichtigerklarung der ihr Angebot betreffenden Ausscheidensentscheidung
vom 12.9.2019 und auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebuiihren werden als unbegriindet abgewiesen.

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

88 4, 6, 12, 16 und 21 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz

§ 28 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwGVG

§ 25a Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 - VWGG
Entscheidungsgrinde:

Das Land Niederdsterreich ist offentlicher Auftraggeber im Vergabeverfahren
L ***_Teilklimatisierung_ELEKTROINSTALLATIONEN", ***_Es handelt sich um ein offenes Verfahren gemaf BVergG 2018
zur Vergabe eines Bauauftrages (Elektroinstallationen fir die Modernisierung der Seminarrdume inkl.
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Teilklimatisierung am *** der ***) im Oberschwellenbereich. Die Frist zur Abgabe von Angeboten wurde mit 26.8.2019,
12 Uhr, festgelegt.

Mit Schriftsatz vom 23.9.2019 hat die A GmbH & Co KG (im Folgenden: ,Antragstellerin”) folgende Antrage gestellt:
() einen Antrag auf Nichtigerklarung der sie betreffenden Ausscheidensentscheidung vom 12.9.2019
(Il.) einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung und

() den Antrag, dem Auftraggeber den Ersatz der von der Antragstellerin entrichteten Pauschalgebihren

aufzuerlegen.

In der Begrindung wird im Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt: Die Antragstellerin habe sich an der Ausschreibung
beteiligt und ihr Angebot fristgerecht am 26.8.2019 mit einer Gesamtauftragssumme von 777.620,38 Euro netto
abgegeben. In der Ausschreibung sei angeflhrt, dass als Beilagen K3, K4 und K7-Blatter fur wesentliche Positionen (im
LV mit ,W" markiert) vorzulegen seien. Die Antragstellerin habe keine K4-Blatter vorgelegt, weil sie der Ansicht sei, dass
sich die K4-Blatter in den K7-Blattern widerspiegelten. Die K4-Blatter stellten gegenuber den K7-Blattern nur einen
Teilbereich des Anbots dar, weil in den K4-Blattern die Materialpreise aufgelistet seien und in den K7-Blattern eine
Zusammenfassung der Materialpreise, Lohnpreise und damit die Kalkulation des Gesamtpreises erfolge. Im K7-Blatt
seien jedenfalls alle Positionen, die im Leistungsverzeichnis mit ,W" markiert seien, angefiihrt. Am 12.9.2019 sei die
Antragstellerin vom Auftraggeber verstandigt worden, dass ihr Angebot ausgeschieden worden sei, weil die unter
Punkt 2.2.4 der Besonderen Vertragsbestimmungen (BVB) geforderten K4-Blatter nicht mit dem Angebot abgegeben
worden seien, was einen unbehebbaren Mangel darstelle. Diese gesondert anfechtbare Entscheidung werde zur Ganze
angefochten. Eine Zuschlagsentscheidung sei bis dato nicht erfolgt bzw. sei eine solche nicht an die Antragstellerin
zugestellt worden. Der Antragstellerin entgehe durch die Nichtdurchfihrung dieses Auftrages ein Gewinn, dartber
hinaus erwachse ihr durch die Kosten der Anbotslegung ein Schaden und entstehe durch die Nichterwirtschaftung von
Deckungsbeitragen ein Schaden. Zudem handle es sich beim Auftraggeber um einen wichtigen Referenzauftraggeber.
Der Antragstellerin entgehe durch die rechtswidrige Ausscheidung die Moglichkeit auf die Erlangung eines weiteren
wichtigen Referenzprojekts fur kinftige Vergabeverfahren. Bei rechtskonformem Vorgehen hatte der Auftraggeber das
Angebot der Antragstellerin nicht ausscheiden dirfen und die Zuschlagsentscheidung zugunsten der Antragstellerin
treffen massen.

Sie erachte sich in ihren Rechten auf Durchfuhrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens sowie einer
ausschreibungs- und vergaberechtskonformen Angebotsprufung, auf Nichtausscheiden von Angeboten mit
behebbaren Mangeln ohne Mdglichkeit der Mangelbehebung, auf ausschreibungskonforme Ermittlung des Bestbieters
und auf Zuschlagserteilung bei Vorliegen der geforderten Voraussetzungen verletzt. Die Antragstellerin habe sich
durch die Nichtabgabe der K4-Blatter keinen Vorteil verschafft. Es hatte bei einer vertieften Angebotsprifung allenfalls
eine Nachforderung der K4-Blatter geben kdnnen. Die Materialpreise wirden 1:1 in die K7-Blatter Ubernommen,
weshalb K4-Blatter obsolet seien. Es sei nicht bemangelt worden, dass aus dem K7-Blatt irgendeine Information nicht
hervorgehe. Fiir den Fall, dass die ausschreibende Stelle tatsachlich noch K4-Blatter als notwendig befunden hatte,
hatte es sich um einen behebbaren Mangel gehandelt. Die K4-Blatter hatten mit den Materialpreisen im K7-Blatt
selbstverstandlich Ubereinstimmen mussen. Eine Beurteilung des Angebotspreises allein mit den K7-Blattern sei
vollkommen ausreichend gewesen. Die Vorlage von K4-Blattern sei objektiv nicht notwendig, um das Angebot der
Antragstellerin zu prifen. Des Weiteren sei im Leistungsverzeichnis nicht angefiihrt, dass es bei Nichtvorlage der K4-
Blatter zu einer Ausscheidung komme. In den Besonderen Vertragsbedingungen sei festgehalten: ,Wenn dies im Zuge
der Angebotsprifung oder wahrend der Ausfihrung vom AG gefordert wird, sind vom Bieter bzw. AN weitere
Kalkulationsgrundlagen oder K-Blatter vorzulegen.” Weiters sei die Abgabe von K4-Blatter im Baunebengewerbe
unublich.

Die Antragstellerin ware Bestbieterin gewesen und hatte daher den Zuschlag erhalten mussen. Die Begrindung fur das
Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin sei nicht ausreichend. Die Verbesserung des Mangels hatte keinesfalls
zu einer materiellen Verbesserung der Wettbewerbsstellung gegenlber den Mitbietern gefihrt. Der Auftraggeber habe
durch die K7-Blatter ohnehin bereits alle Informationen Uber die Preiskalkulation erhalten. Mangel, die weder preis-
noch leistungsandernd wirkten, seien jedenfalls behebbar. Die nachtragliche Mangelbehebung hatte im vorliegenden
Fall den Wert der angebotenen Leistung nicht beeinflusst.

Der Auftraggeber hat auftragsgemaR seinen Akt vorgelegt und mit Schriftsatz vom 25.9.2019 im Wesentlichen wie folgt



Stellung genommen: Am Vergabeverfahren hatten sich 5 Bieter beteiligt. Das Angebot der Antragstellerin sei am
12.9.2019 ausgeschieden worden. Eine Zuschlagsentscheidung sei noch nicht erfolgt.

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat mit Beschluss vom 27.9.2019 den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung abgewiesen, da einerseits die darin beantragte vorlaufige MaBnahme, namlich der
Antragstellerin zu untersagen, den Zuschlag zu erteilen, nicht im Sinne des§ 14 Abs. 1 NO Vergabe-
Nachpriufungsgesetz geeignet ist, um eine Schadigung von Interessen der Antragstellerin zu beseitigen oder zu
verhindern und es andererseits der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VwGH 8.8.2019,
Ro 2018/04/0020, und VwWGH 23.11.2016, Ra 2015/04/0029) entspricht, dass der Antragstellerin, hinsichtlich derer die
Ausscheidensentscheidung (durch die Einleitung des Nachprufungsverfahrens) noch nicht bestandfest ist, die Stellung
eines ,im Vergabeverfahren verbliebenen Bieters”, dem gemal} § 143 Abs. 1 BVergG 2018 die Zuschlagsentscheidung
mitzuteilen ist, zukommt, sodass ihr keine unmittelbare Schadigung (vgl. § 14 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz)
droht, und durch die Erlassung einer einstweiligen Verfigung keine bessere Rechtsposition eingerdaumt werden soll als
den Ubrigen im Verfahren verbliebenen Bietern.

In einem weiteren Schriftsatz vom 7.10.2019 hat der Auftraggeber im Wesentlichen vorgebracht, dass mit dem
Angebot die Kalkulationsformblatter K3, K4 und K7 vorzulegen gewesen seien, die Antragstellerin aber lediglich die K3-
und K7-Blatter vorgelegt habe und das K4-Blatt dem Auftraggeber bis heute nicht vorliege. Die
Ausschreibungsunterlagen seien bestandfest. Aufgrund der Festlegung, dass dem Angebot die K3-, K4- und K7-Blatter
far Positionen, die im Leistungsverzeichnis als wesentlich (,W") gekennzeichnet sind, beizugeben seien, seien aufgrund
des objektiven Erklarungswerts dieser Festlegung auch K4-Blatter fur die wesentlichen Positionen vorzulegen. Der
Inhalt des K4-Blatts sei eindeutig in der ONORM B 2061 festgelegt. Das Angebot der Antragstellerin sei als unvollstandig
und daher mangelhaft zu qualifizieren. Richtig sei, dass das Fehlen des K4-Blattes in der Ausschreibung nicht mit einer
ausdrucklichen, sofortigen Ausscheidenssanktion verknupft worden sei. Angebotsmangel seien als unbehebbar zu
qualifizieren, wenn deren Behebung zu einer Veranderung der Wettbewerbsstellung fihren kénne. Bei der
Ausschreibung von Bauauftragen seien standardmaRig zur Uberpriifung der Kalkulation die Kalkulationsformblatter
K3, K4 und K7 gemeinsam mit dem Angebot abzugeben. Die Angaben in den Kalkulationsformblattern dienten als
Kalkulationsgrundlagen fur die Herleitung von Mehrkostenforderungen der Hohe nach. Diese seien daher nicht nur fur
die Uberpriifung der Nachvollziehbarkeit der Angebotspreise, sondern auch fir die Preisermittlung eines Nachtrags
relevant. Im K4-Blatt wiirden die Materialpreise ermittelt. Dieses Formblatt diene dazu, die einzelnen Kosten iZm dem
Material gesplittet darzustellen, um dadurch einen Uberblick Gber die verschiedenen Kostenteile zu bekommen. Es
enthalte Spalten fur die Materialbezeichnung, Lieferer und Ort, Einheit, Preis ab Lieferer, Antransport zum Bau,
Materialkosten frei Bau als Summe der beiden vorgehenden Spalten, Ladearbeiten und Manipulation unterteilt in
Stunden pro Einheit und Betrag pro Einheit, Verlust unterteilt in Prozent und Betrag pro Einheit, Materialkosten und
Materialpreis. Die letzten beiden Spalten seien in Lohn, Sonstiges und Gesamt unterteilt. Die Materialkosten seien die
dem Bieter erwachsenden Kosten, der Materialpreis umfasse die Kosten zuziglich des Gesamtzuschlages. Das
Formblatt K4 stelle somit die Preisgrundlagen (Kostenkomponenten) des angebotenen Materials dar.

Das Kalkulationsformblatt K7 enthalte die Aufgliederung der Einheitspreise einzelner Positionen in die Anteile Lohn
und Sonstiges sowie den Betrag des Einheitspreises. Nur die letzten drei Spalten der K4-Blatter entsprachen dem
Inhalt der K7-Blatter. Die Aufgliederung der Materialkosten fehle in den K7-Blattern zur Géanze. Die
Kalkulationsformblatter K4 enthielten daher wesentlich detailliertere Informationen hinsichtlich der kalkulatorischen
Herleitung der Preise flr das Material. In den K7-Blattern seien somit nicht alle Informationen aus den K4-Blattern zur
Herleitung der Materialpreise enthalten. Die somit im Angebot der Antragstellerin fehlenden Informationen zur
Herleitung der Materialpreise kdnnten daher jedenfalls aus den folgenden Griinden wettbewerbsrelevant sein: Zum
einen sei in der Ausschreibung festgelegt, dass die ONORM B 2110 idF vom 15.3.2013 gelte und der Auftragnehmer
Angebote fir Zusatzauftrage und Auftragserweiterungen auf Grundlage des Hauptauftrages Ubernehmen miusse.
GeméR Pkt 7.4.2 der ONORM B 2110 seien neuen Preise bei Leistungsabweichungen auf Preisbasis des Vertrages und
- soweit moglich - unter sachgerechter Herleitung von Preiskomponenten (Preisgrundlagen des Angebotes) sowie
Mengen- und Leistungsansatzen vergleichbarer Positionen des Vertrages zu erfolgen. Fur die Bestimmung der Hohe
von Nachtragsforderungen des Auftragnehmers seien also die Kalkulationsgrundlagen des Angebotes (die sogenannte
LUr-Kalkulation”) heranzuziehen. Durch die nachtragliche Abgabe des K4-Blattes kénnten daher die Aufgliederungen
zur Optimierung von Nachtragen (aus Sicht der Antragstellerin) noch nachtraglich vorgenommen werden.
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Wenn ein Bieter bereits aus dem Angebotsoffnungsprotokoll erkenne, dass er in sehr aussichtsreicher Position fur die
Erlangung des Zuschlages sei, kdnnte der Bieter durch das Nachreichen von Kalkulationsformblattern sein Angebot
nachtraglich noch wirtschaftlich aufbessern. Weiters sei nach der Rechtsprechung des VwGH bereits die geringfugige
Anderung bzw. Verbesserung eines K3-Blattes unzuldssig. Aus einem GroéRenschluss ergebe sich, dass jedenfalls auch
die vollstandige Nachreichung eines fehlenden Kalkulationsformblattes, in der noch viel umfangreichere Anderungen
moglich seien, unzulassig ist. Wirde man eine vollstandige Nachreichung einer geforderten Unterlage zulassen, wiirde
der ,Rechtsverletzer” besser gestellt werden als derjenige, der die Festlegung der Ausschreibung zur Vorlage eines
Kalkulationsformblattes grundsatzlich eingehalten habe, jedoch einen geringflugigen Fehler bei der Erstellung
begangen habe. Die Nichtabgabe der Kalkulationsformblatter K4 mit dem Angebot sei also als unbehebbarer Mangel
zu qualifizieren. Das Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin sei daher zu Recht erfolgt, und der Auftraggeber

habe die Antragstellerin auch nicht zur Verbesserung des Mangels auffordern durfen.

Mit Schriftsatz vom 29.10.2019 hat die Antragstellerin im Wesentlichen repliziert, dass nicht einmal flr alle Positionen,
sondern nur fur jene, die im Leistungsverzeichnis als wesentlich (,W") gekennzeichnet sind, K4-Blatter gefordert
worden seien. Es musse aber fir alle Positionen ein Aufschlag kalkuliert werden. Ein K4-Blatt fur mit ,W"
gekennzeichnete Positionen kdnnte daher von Vornherein nur einen Teil der Aufschlagsberechnung wiedergeben. Im
K7-Blatt werde aber eine Aufschlagdarstellung fur das gesamte Material und alle Lohnpositionen gefordert; ein
eklatanter Widerspruch, der durch nichts zu rechtfertigen sei. In drei verschiedenen Varianten werde in den
Vertragsbestimmungen gefordert, was alles an Nebenleistungen zu berucksichtigen sei; dabei werde aber nicht
erwahnt, welche Variante fur das K4-Blatt zu berUcksichtigen sei. Es sei somit jede irgendwie denkbare Nebenleistung
zu Ubernehmen und einzukalkulieren. Fur diese Einzelleistungen gebe es bei den K4-Blattern gar keine ausreichenden
Spalten. Das K4-Blatt kann daher nur dafir herangezogen werden, daraus zu entnehmen, wie hoch der
Gesamtaufschlag sei. Der Gesamtaufschlag fur das Material gehe einerseits bereits aus dem K3-Blatt hervor, in dem
auch das Material kalkuliert sei, andererseits aus dem K7-Blatt. Das fehlende K4-Blatt habe daher in keiner Weise eine
Auswirkung auf die Beurteilung des Angebots der Antragstellerin, weil aus dem K3- und dem K7-Blatt der Aufschlag in
der einzig méglichen Form, ndmlich als Gesamtaufschlag hervorgehe und nicht verdndert werden kdénne. Es wiirde sich
beim K4-Blatt um eine Scheinaufstellung handeln, die einerseits von Produkt zu Produkt und andererseits von Menge
zu Menge voneinander abweichen musste. Alle Varianten darzustellen sei technisch und wirtschaftlich nicht zumutbar.
Im K7-Blatt sei ausdrtcklich der Aufschlag fur die Materialien durchgehend mit 25 % angeflhrt. Wenn somit alle
Nebenleistungen enthalten seien und diese Nebenleistungen von Produkt zu Produkt verschieden sein kénnen, kénne
es letzten Endes nur um einen Gesamtaufschlag gehen, der der Beurteilung zu unterziehen sei. Es hatte daher das K4-
Blatt keine ergdnzenden Informationen fir den Auftraggeber geboten. Nachdem samtliche Nebenleistungen im
Materialpreis einkalkuliert werden mussten, allerdings wesentlich mehr Einzelleistungen gefordert wirden, als
Ublicherweise Spalten im K4-Blatt enthalten seien, hatte im K4-Blatt auch wieder nur eine Zusammenfassung des
Gesamtaufschlags ausgewiesen werden kdnnen. Es gebe keinen denkméglichen Fall, bei dem aus dem K4-Blatt ein
Ruckschluss auf alle Einzelleistungen beim Material gezogen werden kann. Wenn alle Nebenleistungen
einzukalkulieren seien und sich die Wertigkeit bei den Nebenleistungen unterscheiden kénne, dann kénne nur der
Gesamtaufschlag, der ausgewiesen und bekannt sei, fir neues oder anderes Material herangezogen werden. Wenn
unter Position 001502B des LV angefiihrt sei: ,Dem AN obliegt die Lieferung der erforderlichen Baustoffe und
Materialien samt Frachten. Zélle, Transporte etc. zu und an der Baustelle und bis zu Einbaustelle und von der Baustelle
ohne gesonderte Verrechnung”, so bleibe im K4-Blatt kein Raum fir irgendeine Position, die gesondert ausgeworfen
werden kdnne, insbesondere nicht fur ,etc”. Der Auftraggeber habe praktisch einem Angebotssteller durch die ganz
detailliert beschriebenen Leistungsumfange tberhaupt die Méglichkeit genommen, dass im K4-Blatt detailliert jede
Einzelleistung aufgesplittet werde.

Es gebe keinen konkreten Fall, indem eine Auswirkung auf die Hohe einer konkreten Nachtragsforderung durch ein
fehlendes K4-Blatt gegeben ist, weil eine objektive Preisbildung durch ein detailliertes K4-Blatt durch die Ubrigen
Vertragsbedingungen, wonach alle Nebenleistungen einzukalkulieren seien, verhindert werde. Der Gesamtaufschlag
sei bekannt und durfe nicht verandert werden. Die Behauptung, dass beim Nachtragsangebot durch die Nichtvorlage
eines K4-Blattes irgendein gednderter Aufschlag verrechnet werden kdénne, fuhre sich dadurch ad absurdum, dass fur
samtliche Materialpositionen der gleiche Aufschlag im K7-Blatt enthalten ist. Es gebe keine unterschiedlichen
Aufschlage, sodass auch bei einer Leistungsanderung die aufgeschlagenen 25 % verlangt werden kénnten und nicht
mehr. Irgendeine Manipulation in irgendeine Richtung sei ausgeschlossen. Somit sei der Mangel, soweit er Uberhaupt



vorliege, behebbar gewesen, und es hatte sich keine Verbesserung der Position der Auftragnehmerin dadurch
ergeben. In den Vertragsbedingungen sei keine Bestimmung enthalten, die als Konsequenz fur das nicht vorgelegte K4-
Blatt das Ausscheiden des Angebots vorsehe. Wenn das Ausscheiden nicht ausdricklich vorgesehen sei, sei der
Auftraggeber verpflichtet, sollte das K4-Blatt tatsachlich als wesentlich fur die Beurteilung des Angebots angesehen
werden, dieses nachzufordern. Alternativ dazu hatte er in der Ausschreibung anfihren kdnnen, dass die Nichtvorlage
von K-Blattern ein unbehebbarer Mangel ware. Auch das sei nicht in den Vertragsbestimmungen festgehalten. Es

fehlten daher eindeutige Konsequenzen in den

Vertragsbestimmungen, die ein Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin ohne Verbesserungsmaoglichkeit von

fehlenden Unterlagen festlegen. Damit sei die Ausscheidung des Angebots der Antragstellerin nicht gerechtfertigt.

Am 4.11.2019 hat das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich eine 6ffentliche mindliche Verhandlung
durchgefuhrt, in der eine Beweisaufnahme durch Einsicht in den Nachprufungsakt, die Vergabeunterlagen und die
ONORM B2061 sowie durch Vorbringen der Rechtsvertreter der Antragstellerin und des Auftraggebers erfolgte und die

Rechtssache ausflhrlich erortert wurde.

Der Vertreter des Auftraggebers entgegnete der Replik vom 29.10.2019, dass die Antragstellerin Zweck und Inhalt
eines K4-Blattes, das insbesondere eine Aufgliederung der Materialkosten zu enthalten habe, verkenne. Der Vertreter
der Antragstellerin brachte vor, dass aus dem K4-Blatt keine zusatzlichen Erkenntnisse zum K3- und K7-Blatt gewonnen

werden kdnnten.

Der Vertreter des Auftraggebers brachte zur Frage, welche Rolle bei einem Auftrag wie dem gegenstandlichen die nicht
aus dem K7-Blatt ermittelbaren Spalten des K4-Blattes (Antransport zum Bau, Ladearbeiten und Manipulation, Verlust)
spielen, vor, dass es z.B. einen Verschnitt bei Kabeln, Kandlen, Kantenschutz, Kabeltassen, Konsolen etc. gebe, der nach
Erfahrungen zu ermitteln sei. Der ,Preis ab Lieferer” kdnne auch geschatzt sein. Bei Massenware wie den
gegenstandlichen Artikeln spielten die Positionen Antransport bzw. Ladearbeiten und Manipulation deshalb eine Rolle,
weil die Ware an der Baustelle Gbernommen und zwischengelagert werden musse.

Seitens der Antragstellerin wurde vorgebracht, dass diese Nebenkosten allesamt in den Materialkosten enthalten seien
und der Lieferant direkt an die Baustelle liefere. Auf die Frage, warum eigentlich das K4-Blatt nicht vorgelegt worden
sei, wo es doch nur um 15 wesentliche Positionen gehe, wurde geantwortet: ,Weil alles aus dem K7-Blatt im
Zusammenhang mit dem K3-Blatt ermittelt werden kann.” Der Umfang der Nebenleistungen sei wesentlich groR3er als
die im K4-Blatt angeflhrten Spalten, weil in der Ausschreibung selbst gefordert worden sei, dass alle Nebenleistungen
einzukalkulieren seien. Alle Nebenleistungen seien in den Positionen ,Lohn” und ,Gesamtzuschlag” abgebildet.
Nachdem der Aufschlag bei samtlichen Materialien gleich hoch sei, sei auch im Nachhinein ein Wettbewerbsvorteil
nicht moéglich.

Der Vertreter des Auftraggebers entgegnete, dass Nebenleistungen nicht im Gesamtzuschlag abgebildet werden
dirften und dies Punkt 6.1 der ONORM B2061 widerspreche. Komponenten wie , Liefern” oder ,Verschnitt” seien nicht
Teil des Gesamtzuschlages. Im K7-Blatt sei keine Aufgliederung, wie im K4-Blatt gefordert, erfolgt.

Der Vertreter der Auftraggeberin erklarte, dass z.B. die Position 09.25.07D im Leistungsverzeichnis (Kabelrinnen) in
Metern anzugeben sei. Solche Kabelrinnen wirden in einer gewissen Lange geliefert und es ergebe sich ein gewisser
Verschnitt, sodass im K4-Blatt unter Berucksichtigung von Verschnitt die Umrechnung von Stuckpreis auf Meterpreis
erfolge. FUr den Auftraggeber seien die Informationen aus dem K4-Blatt deswegen so wichtig, damit im Falle einer
Leistungsanderung die entsprechenden Mehr- bzw. Minderpreise plausibel ermittelt werden kénnten.

Der Rechtsvertreter der Antragstellerin entgegnete, dass unter dieser Position 09.25.07D bei den Kabelrinnen ein
Angebot Uber eine Gesamtlange von 260 m gefordert werde, im K4-Blatt aber nur ein Meter-Preis aufzulisten und eine
Umrechnung von Stick auf Meter mangels Spalten gar nicht moglich sei. Die Antragstellerin kénne einen Verlust bzw.
Verschnitt auch in den Geschaftsgemeinkosten aufnehmen kann, zumal der Umfang von vornherein nicht feststehe.
Eine hypothetische Annahme im K4-Blatt wiurde keine Abbildung der Wirklichkeit ergeben.

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich hat wie folgt erwogen:

Aufgrund des durchgefiihrten Beweisverfahrens steht fest, dass die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung von
keiner Seite angefochten worden ist, dass die Antragstellerin am letzten Tag der Angebotsfrist (26.8.2019) ein Angebot
abgegeben hat, dass sie diesem zwar die Kalkulationsformblatter K3 und K7, aber bewusst kein K4-Blatt beigelegt (und



ein solches bis dato nicht abgegeben) hat, dass ihr Angebot bei der Angebotséffnung jenes mit der geringsten
Angebotssumme war und dass es aber vom Auftraggeber ausgeschieden wurde, ohne dass sie zuvor zur Nachreichung
des K4-Blattes aufgefordert worden ware.

In der Ausschreibung heil3t es wortlich u.a. wie folgt:
1.10 Ausscheiden von Angeboten

Angebote, die einen Ausscheidensgrund nach 8§ 141 BVergG 2018 verwirklichen, werden vom weiteren
Vergabeverfahren ausgeschieden. Weiters kdnnen auch Angebote von Bietern ausgeschieden werden, die es
unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die verlangten Aufklarungen zu geben oder deren Aufklarung
einer nachvollziehbaren Begrindung entbehrt (§ 141 Abs 2 BVergG 2018).

2.2.4 Kalkulationsunterlagen

Die Kalkulation des Bieters hat der ONORM B 2061 zu entsprechen. Folgende Kalkulationsformblatter sind bereits dem
Angebot beizugeben: K3-, K4- und K7-Blatter fur Positionen, die im Leistungsverzeichnis als wesentlich (,W")
gekennzeichnet sind. Wenn dies im Zuge der Angebotsprifung oder wahrend der Ausfihrung vom AG gefordert wird,
sind vom Bieter bzw AN weitere Kalkulationsgrundlagen oder K-Blatter vorzulegen. Die Formblatter K7 haben eine
Detailkalkulation zu enthalten, die (soweit zutreffend) alle Personal-, Material-, Gerdte-, Fremdleistungs- und
Kapitalkosten sowie die entsprechenden Aufwands- und Verbrauchsansdtze und etwaige Zuschldge ausweist. (...)
Angebote fur Zusatzauftrdge und Auftragserweiterungen (zB durch Vermehrung der Massen) muss der AN auf der
Grundlage des Hauptauftrages Ubernehmen und sind rechtzeitig und vollstdndig (unter Beilage von K-Blattern,
Preisnachweisen, etc) einzureichen, um dem AG im Hinblick auf den weiteren Baufortschritt eine zeitgerechte
schriftliche Beauftragung zu ermdoglichen. (...)

2.2.9 Leistungsumfang

(...) Wenn nicht anders angegeben, zdhlen zum Leistungsumfang neben den im Leistungsverzeichnis beschriebenen
Angaben Uber die jeweiligen Leistungen (zB Bauteil, Ausfiihrung, Bauart, Baumaterial und Abmessungen) auch etwaige
in Betracht kommende gesetzliche und behérdliche Vorschriften, Ausfiihrungsbestimmungen der im ONORM-
Verzeichnis enthaltenen Normen und sonstige technische Spezifikationen, die den allgemein anerkannten Regeln der
Technik entsprechen unter Beachtung der Rangfolge. (...) Wenn nicht anders angegeben, umfassen alle beschriebenen
Leistungen auch das Liefern der dazugehdrigen Materialien/Erzeugnisse/Typen einschlieBlich Abladen, Lagern und
Fordern (Vertragen) bis zur Einbaustelle. Wenn ausdrucklich nur das Liefern vereinbart ist, gilt der Transport bis zur
vereinbarten Lieferadresse und das Abladen im Einheitspreis als einkalkuliert. Wenn ausdrtcklich nur das Verarbeiten,
Versetzen beziehungsweise Montieren von Materialien/ Erzeugnissen/Typen vereinbart ist, ist das Férdern (Vertragen)
von der Lagerstelle beziehungsweise von der Abladestelle bis zur Einbaustelle im Einheitspreis der zugehdrigen
Verarbeitungs-, Versetz- oder Montageposition einkalkuliert. Ein vom AG angeordnetes etwaiges Zwischenlagern ist in
gesonderten Positionen geregelt. (...)

Im Leistungsverzeichnis heif3t es unter Position 00.15.02B (,Material”) wie folgt: Dem AN obliegt die Lieferung der
erforderlichen Baustoffe und Materialien samt Frachten, Zolle, Transporte, etc. zu und an der Baustelle und bis zur
Einbaustelle und von der Baustelle ohne gesonderte Verrechnung.”

Folgende 15 Positionen sind im Leistungsverzeichnis als wesentlich (,W") gekennzeichnet:
05.65.52M WAB-RZL-IP P-LED BASCH+ELUW 8,00 Stk.

(Rettungszeichen-Systemleuchten héherer Schutzart fir Wandanbau (WAB-RZL-IP) mit Power LED (P-LED) weifld und
Piktogramm(en) sowie Betriebsartenumschaltung von Bereitschaft/Dauer/geschaltetes Dauerlicht (BASCH) und zur
Einzelleuchteniiberwachung (ELUW))

05.65.60S DAB-RZL-IP P-LED BASCH+ELUW 28,00 Stk.

(Rettungszeichen-Systemleuchte héherer Schutzart fur Deckenanbau (DAB-RZL-IP) mit Power-LED (P-LED) weil3 und
Piktogramm(en) sowie Betriebsartenumschaltung von Bereitschaft/Dauer/geschaltetes Dauerlicht (BASCH) und zur
Einzelleuchteniiberwachung (ELUW))

06.13.82L FI/LS-Schalter A 2pol.C 16A/0,03A 32,00 Stk.



(Kombinierter Fehlerstrom- und Leitungsschutzschalter, pulsstromsensitiv Typ A,
zweipolig schaltend, zumindest einpolig geschitzt (2pol.), bedingt stol3stromfest bis 250 A)
08.08.011 Energieerdkabel iK (1,850) 1x185 500,0 m

(Energieerdkabel einadrig, kunststoffisoliert, in Klinette)

08.37.03B Energieleitung LSOH TS (0,075) 3x2,5 3.000,0 m

(Energieleitung 500 V dreiadrig, LSOH, auf Tragsystem)

08.50.03A Energiekabel E30 TSE (0,045) 3x1,5 320,0 m

(Energiekabel dreiadrig E 30-isoliert fiir Verlegung in Tragsystem mit integriertem
Funktionserhalt (TSE))

9.10.15A UP Gerate-Leerdose m. Stemm Bestand 31,0 Stk.

(UP Geratedose liefern und in Bestandsmauerwerk einstemmen)

09.15.111 LFK LSOH H40 B60 40,00 m

(Leitungsfuhrungskanal in der Ausfuhrung LSOH)

09.20.07T Bodendose 2f Schuko mit Klappdeckel 192 Stk.

(Universaldose leer, zu bodenitberdecktem Unterflur-Installationskanal, geschlossen mit Montageschutzdeckel,
Metallrahmen mit stufenloser Hohennivellierung und eventuell erforderlichem Héhenausgleichsrahmen zum Ausbau
als Zug- oder Geratedose)

09.25.07D Kabelrinne 1,17kN/m an Profil H60 B300 260,00 m

(Kabelrinnen, Gitter-Kabelrinnen und Kabelleitern sind in verzinkter Ausfuhrung, ohne besondere Anforderungen an
den Korrosionsschutz, in den angegebenen Richtmalen fir Hohe (H) und Breite (B) mittels Konsolen, entweder direkt
oder an Tragprofilen (in eigenen Positionen) wie Hangestielen oder Ankerschienen verlegt. Bei der angegebenen
Streckenlast werden die Herstellerangaben Uber den zuldssigen Stutzabstand eingehalten. In die Einheitspreise der
Kabelrinnen, Gitter-Kabelrinnen und Kabelleitern sind Konsolen, Verbindungs- und Befestigungsmaterial sowie
Elemente fur den Kantenschutz einkalkuliert. In der Variante nach Plan sind in die Einheitspreise der Tragsysteme
zusatzlich, wie ausbeiliegenden Planunterlagen ersichtlich, auch bendtigte Formstlicke, Gehrungsschnitte und
Tragprofile (z.B. Ankerschienen und Hangestiele) einkalkuliert)

09.37.45C Brandschutzbandage KT 300 270,00 m

(im Brandfalle aufschaumende Kabelbandage, zur Verhinderung der Brandausbreitung Gber Kabel, Kabelbtindel und
Kabeltrassen,

keine gesonderten Abhangungen erforderlich, inkl. systemspezifischen

Montagezubehor). Die Einheitspreise sind je Ifm Kabeltasse in angegebener Breite zu kalkulieren, z.B.:
Brandschutzbandage KT 300 = Preis flr Brandschutzbandage je Ifm KT 300 oder vergleichbares Tragsystem (Steigleiter,
etc.)

10.24.55B UP-KNX-Raumcontroller 4fach 17,00 Stk.

(Unter-Putz-KNX-Gerat, ausgefihrt als UP-BUS-Ankopplereinsatz und einem Kombigerat bestehend aus
Temperatursensor, Raumtemperaturregler, Display und angegebenen Tastsensoren (Raumcontroller))

10.24.72A KNX-Prasenzmelder 360° 23,00 Stk.

(KNX-Gerat, ausgefuhrt als Prasenzmelder 360° einschlieBlich BUS-Ankoppler)
11.32.05A EBL SEK 3650Im LED 178,00 Stk.

(Einbauleuchte in Sekundartechnik (SEK) mit Diffusor (Diff.))

21.11.21B Rauch- u. Warmemelder 1.330,00 Stk.

(Optischer Rauchmelder, einschlieBlich Sockel und Standard-Montageteile)



Im von der Antragstellerin mit dem Angebot vorgelegten K3-Blatt ist in Zeile T ein Gesamtzuschlag ausgewiesen; im
vorgelegten K7-Blatt sind fir 14 wesentliche Positionen (die Position 09.37.45C Brandschutzbandage KT 300 fehlt)
Angebote in der im Leistungsverzeichnis vorgesehenen Einheit (Stick oder Meter) mit Aufgliederung in Preisanteil Lohn
(hergeleitet aus dem kalkulierten Zeitaufwand (in Minuten) fur die Erbringung der betreffenden Leistung zuziglich dem
aus dem K3-Blatt abgeleiteten Gesamtzuschlag) und Preisanteil Sonstiges enthalten, aber keine aufgegliederte
Herleitung der Einzelmaterialkosten. Im Angebot der Antragstellerin sind Nebenleistungen in den Positionen ,Lohn”

und ,Gesamtzuschlag” abgebildet.

In der ONORM B 2061 (,Preisermittlung fur Bauleistungen Verfahrensnorm®”, Ausgabe 1999-09-01, heif3t es wortlich

u.a.:
.1 Anwendungsbereich

Diese ONORM regelt das Verfahren der Preisermittlung von Bauleistungen (gemafR ONORM B 2110 oder B 2117). Sie

gibt Hinweise fur den Aufbau der Kalkulation und regelt die Darstellung der Preisermittlung. (...)
3 Definitionen (...)

3.5.2 Materialkosten

Summe aller Kosten. die dem Material zuzurechnen sind.

3.5.3 Mittellohnkosten

durchschnittliche Lohnkosten und lohngebundene Kosten je Stunde. (...)

3.8. Gesamtzuschlag

Zusammenfassung aller Uber die Kosten der Zuschlagtrager hinausgehenden Kosten zuzlglich des kalkulatorischen
Wagnisses und Gewinnes.

3.9 Geschaftsgemeinkosten

fixe und variable Kosten fir den allgemeinen Betrieb der Unternehmung, soweit sie nicht einzelnen Bauvorhaben

zugeordnet werden kénnen (...)

3.16 Preise

Kosten der Zuschlagtrager zuzlglich des Gesamtzuschlages.

3.17 Preiskalkulation

Ermittlung der Preise von Bauleistungen mit Hilfe von Preiskomponenten. (...)

3.21 Zuschlagtrager

Kostenarten und Kostenkomponenten, die als Grundlage flr die Zurechnung von Zuschlagen dienen. (...)
4.2 Materialkosten

Grundlagen sind die Einkaufspreise entweder ab Auslieferungsstelle oder frei Baustelle. (...)

5.1.2 Einzelmaterialkosten

Die Einzelmaterialkosten je Leistungseinheit ergeben sich aus dem kalkulierten Bedarf an Bau- und Hilfsmaterialien
sowie an Betriebsstoffen fir die Erbringung der betreffenden Leistung, einschlielRlich der Verschlei3- und
Wartungskosten von Geraten, unter Zugrundelegung der Materialkosten. (...)

6.1 Gesamtzuschlag

Wiederholt auftretende Kostenelemente werden im Gesamtzuschlag zusammengefasst und dem Zuschlagtrager
zugeschlagen. Dadurch ergeben sich die Preise.

Zuschlagtrager sind:
(1) Lohnkosten gemal3 4.1.1
(2) Gehaltskosten gemal3 4 1 2;

(3) Materialkosten gemal3 4 2;



(4) Geratekosten gemal3 4.3;

(5) Kosten fur Fremdleistungen gemal3 4 4.

Der Gesamtzuschlag setzt sich zusammen aus den Anteilen fir:

(1) Geschaftsgemeinkosten gemaR 5.3;

(2) sonstige Gemeinkosten gemal3 5.4;

(3) Bauzinsen gemaR 5.5;

(4) Wagnis gemaR 5.6;

(5) Gewinn gemal3 5.7.

Der Gesamtzuschlag kann fur die einzelnen Zuschlagtrager verschieden hoch sein. (...)
7.2 Materialkosten

Die Materialkosten ergeben sich aus den Materialkosten zuzuglich Transport und Manipulationskosten. Diesen Kosten
sind angemessene Erfahrungszuschlage z.B. fur allfalligen Schwund, Bruch, Toleranzen zuzurechnen. Allfalliger
Verschnitt ist bei den Einzelkosten zu berlcksichtigen. Die Lohnkosten fur das Auf-, Um- und Abladen sowie das
Lagern der Materialien sind gemaf 5.1.1 bei den Einzellohnkosten zu bertcksichtigen, wobei mit den Mittellohnkosten
der Baustelle gerechnet werden kann. (...)

8.2 Materialpreise

Durch Aufrechnung des Gesamtzuschlages auf die Materialkosten ergeben sich die Materialpreise.
9 Ermittlung von Einheits- und Pauschalpreisen

9.1 Preise und Preisanteile

Die Einheits- und Pauschalpreise kdnnen wie folgt ausgeschrieben und angeboten werden:

9.1.1 Nicht aufgegliedert in Preisanteile.

9.1.2 Aufgegliedert in Preisanteile fur Lohn und fir Sonstiges; hiebei wird der Preisanteil fir Lohn gemal3 9 2.1 und der
Preisanteil fir Sonstiges gemaR 9 2.2 ermittelt. (...)

9.2.1 Preisanteil ,,Lohn”

Der Preisanteil ,Lohn" ergibt sich aus den Einzellohnkosten gemal 5.1.1 fur die zutreffende Leistung zuzlglich des
jeweiligen Gesamtzuschlages.

9.2.2 Preisanteil ,Sonstiges"”

Der Preisanteil ,Sonstiges” ergibt sich aus den Einzelmaterialkosten gemaR 5.1.2 und den Einzelgeratekosten gemaf}
5.1.3 fur die zutreffende Leistung zuzlglich des jeweiligen Gesamtzuschlages. (...)

13.1.1 Das Ergebnis jeder Preisermittlung sind die Einheits- und Pauschalpreise. Die Preisermittlung kann sowohl auf
dem Weg einer Kosten- als auch einer Preiskalkulation geschehen.

13.1.2 Bei der Kostenkalkulation werden zunachst aus den Kosten und den Kostenkomponenten die Einheits- und
Pauschalkosten der Einzelleistung ermittelt und anschlieBend durch Hinzurechnung des Gesamtzuschlages die
Einheits- und Pauschalpreise gebildet.

13.1.3 Bei der Preiskalkulation wird schon zu allen Kosten und Kostenkomponenten der Gesamtzuschlag
hinzugerechnet. (...)

13.2.1 FUr die Durchfihrung einer Preisermittlung sind zweckmalligerweise Kalkulationsformblatter gemaR den
Mustern im Anhang A zu verwenden. Hieflr sind folgende Formblatter vorgesehen:

— Formblatt K 3 Mittellohnpreis, Regielohnpreis, Gehaltspreis
— Formblatt K 4 Materialpreise

— Formblatt K 5 Preise fur Produkte, Leistungen



— Formblatt K 6 Geratepreise

— Formblatt K 6 A Geratepreise (Erganzung)

— Formblatt K 7 Preisermittlung,

13.2.2 Die Kalkulationsformblatter werden wie folgt verwendet:
Zur Ermittlung

(1) der Mittellohnkosten, Regielohnkosten, Gehaltskosten bzw. der Mittellohnpreise, Regielohnpreise, Gehaltspreise
das Formblatt K 3 (je Kollektivvertrag ein eigenes Formblatt);

(2) der Gesamtzuschlage das Formblatt K 3;

(3) der Materialkosten bzw. der Materialpreise das Formblatt K 4;

(4) der Kosten bzw. der Preise fur Produkte und Leistungen das Formblatt K 5;

(5) der Geratekosten bzw. der Geratepreise der beigestellten Baugerate (Vorhaltegerate) die Formblatter K6 und K 6 A;
(6) der Kosten bzw. der Preise von Einzelleistungen (einschlief3lich Leistungsgerate) das Formblatt K 7. (...)"

Gemald Anhang A (Muster der Kalkulationsformblatter) ergibt sich aus Zeile T des Formblattes K3 (,Mittellohnpreis,
Regielohnpreis, Gehaltspreis”) der Gesamtzuschlag und ist das Formblatt K4 (,Materialpreise”) in folgende 16 Spalten
unterteilt:

1 Lfd. Nr.

2 Materialbezeichnung, Lieferer und Ort

3 Einheit (EH)

4 Preis ab Lieferer (Betrag/EH)

5 Antransport zum Bau (Betrag / EH)

6 Materialkosten frei Bau (Betrag / EH; 4+5)

7 Ladearbeiten und Manipulation (h/EH)

8 Ladearbeiten und Manipulation (Betrag/EH)

9 Verlust (%)

10 Verlust (Betrag / EH; 6*9)

11 Materialkosten: Lohn (Betrag / EH; 8+10)

12 Materialkosten: Sonstiges (Betrag / EH; 6+10)

13 Materialkosten: Gesamt (Betrag / EH; 11+12)

14 Materialpreis: Lohn (Betrag / EH; 11+GZ%)

15 Materialpreis: Sonstiges (Betrag / EH; 12+GZ%)

16 Materialpreis: Gesamt (Betrag / EH; 13+GZ%)

Fur den ,Gesamtzuschlag auf Material” (K3-Blatt Zelle T) ist auf dem Formblatt K4 ein eigenes Feld vorgesehen.
Das Formblatt K7 (,Preisermittlung”) ist in folgende 5 Spalten unterteilt:
? Pos.-Nr. Menge, Einheit, Positionsstichwort, Kostenentwicklung je Einheit
? h/EH

? Anteil Lohn Betrag

? Anteil Sonstiges Betrag

? Einheitspreis Betrag

In rechtlicher Hinsicht folgt aus alldem:



GemaR§ 4 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz obliegt die Durchfihrung des Nachpriifungsverfahrens dem
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich. Gemal3 8 4 Abs. 2 Z 2 leg. cit. ist bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum
Widerruf des Vergabeverfahrens das Landesverwaltungsgericht zum Zwecke der Beseitigung von VerstoRen gegen
Vorschriften im Bereich des Offentlichen Auftragswesens

(Artikel 14b Abs. 1 und 5 B-VG) oder von Verstoflen gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht zur
Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend

gemachten Beschwerdepunkte (§ 15) zustandig.

GemaR § 6 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines den
Vorschriften im Bereich des offentlichen Auftragswesens (Art. 14b Abs. 1 und 5 B-VG) unterliegenden Vertrages
behauptet, die Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren
wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist

oder zu entstehen droht.

GemaR § 12 Abs. 1 NO Vergabe-Nachprifungsgesetz sind Antrége auf Nachpriifung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung bei einer Ubermittlung bzw. Bereitstellung der Entscheidung auf elektronischem Weg sowie bei einer
Bekanntmachung der Entscheidung binnen zehn Tagen einzubringen. Die Frist beginnt mit der Ubermittlung bzw.

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

GemiaR§ 16 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz hat das Landesverwaltungsgericht eine im Zuge eines
Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fur nichtig zu

erklaren, wenn

1. sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung im Rahmen der geltend gemachten
Beschwerdepunkte rechtswidrig ist und

2. die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

GemaR § 21 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz hat der Antragsteller u.a. fir den Antrag auf Einleitung eines
Verfahrens zur Nichtigerklarung (8 6 Abs. 1) und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung (8 14) eine
Pauschalgebtihr zu entrichten.

GemaR § 21 Abs. 8 NO Vergabe-Nachprifungsgesetz hat der vor dem Landesverwaltungsgericht wenn auch nur
teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemadall Abs. 1 entrichteten Geblihren durch den
Auftraggeber.

GemaR § 21 Abs. 9 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz besteht ein Anspruch auf den Ersatz der Gebuhren fir einen
Antrag auf einstweilige Verfligung nur dann, wenn

1. dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird oder wenn der Antragsteller wahrend des anhangigen
Verfahrens klaglos gestellt wird und

2. dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben wurde bzw. im Falle der Klaglosstellung
stattzugeben gewesen wdre oder der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur wegen einer
Interessenabwagung abgewiesen wurde oder im Falle der Klaglosstellung abzuweisen gewesen ware.

Das Land Niederosterreich ist 6ffentlicher Auftraggeber i.S.d. 8 4 Abs. 1 Z. 1 BVergG 2018, und das gegenstandliche
Vergabeverfahren fallt gemaR Art. 14b Abs. 2 B-VG in den Vollziehungsbereich des Landes Niederdsterreich.

Die Antragstellung am letzten Tag der zehntédgigen Frist gemaR § 12 Abs. 1 NO Vergabe-Nachprifungsgesetz ist als
rechtzeitig zu beurteilen. Die gemal3 § 21 leg. cit. zu entrichtenden Pauschalgebihren fir das Nachprufungsverfahren
(5.000 Euro) und das Provisiorialverfahren (2.500 Euro) in der Hohe von gesamt 7.500 Euro wurden nachweislich
entrichtet. Der Antrag auf Nichtigerklarung erfullt die Inhaltserfordernisse gemaR § 10 Abs. 1 leg. cit, und der
Antragstellerin fehlen auch die Antragsvoraussetzungen nach 8 6 leg. cit. nicht offensichtlich: Dass sie als
Unternehmen im Bereich Elektrotechnik im Geschaftsbereich der gegenstandlich ausgeschriebenen Leistungen tatig
ist, ist nachvollziehbar, und ihr Interesse am Vertragsabschluss hat sie ausreichend glaubhaft gemacht.

Bei der angefochtenen Entscheidung handelt es sich um das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin, diese ist
bei Durchfuhrung eines offenen Verfahrens eine gesondert anfechtbare Entscheidung (siehe dazu § 2 Z. 15 lit. a sublit.
aa BVergG 2018). Hauptfrage des Nachprufungsverfahrens ist somit die Frage, ob die Antragstellerin vom
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Auftraggeber zu Recht ausgeschieden worden ist (vgl. VWGH 23.11.2016, Ra 2016/04/0021). Der von der Antragstellerin
behauptete drohende Schaden ist ebenfalls plausibel; ins Einzelne gehende (genaueste) Darlegungen sind nicht
geboten, wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 14.4.2011, 2008/04/0065, ausgesprochen hat.
Darin heil3t es auch weiters, dass vom Schadensbegriff des damaligen § 328 Abs. 1 BVergG 2006 (wortgleich mit 8 13
Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz) all jene Nachteile umfasst sind, die in der Beeintrachtigung der Méglichkeit
eines Unternehmers, am Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten, liegen. Die Kosten einer
frustrierten Angebotserstellung, der entgangene Gewinn und der Verlust eines bedeutenden Referenzprojekts stellen
nach dieser Judikatur einen drohenden Schaden im Sinne des § 6 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz dar.

Gemal § 135 Abs. 1 BVergG 2018 erfolgt die Prifung der Angebote in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach
den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien.

Gemal § 135 Abs. 2 Z. 5 BVergG 2018 ist bei Angeboten, die fur eine Zuschlagserteilung in Betracht kommen, u.a. zu
prufen, ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, insbesondere ob es formrichtig
und vollstandig ist.

Gemal § 138 Abs. 1 BVergG 2018 ist vom Bieter eine verbindliche Aufkldrung zu verlangen, wenn sich bei der Prufung
der Angebote Unklarheiten Uber das Angebot oder Uber die geplante Art der Durchfiihrung der Leistung ergeben oder
wenn Mangel festgestellt werden, sofern die Unklarheiten fir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind. Die
vom Bieter Ubermittelten Auskinfte bzw. die vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Dokumentation
Uber die Prifung der Angebote beizuschlieRBen.

Gemall § 141 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2018 hat der offentliche Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fur die
Zuschlagsentscheidung aufgrund des Ergebnisses der Prifung u.a. den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ-, Varianten- und Abanderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen
wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die
Mindestanforderungen nicht erfiillen, sowie fehlerhafte oder unvollstdndige Angebote, wenn deren Mangel nicht
behoben wurden oder nicht behebbar sind, auszuscheiden.

Gemald § 141 Abs. 3 BVergG 2018 hat der offentliche Auftraggeber den Bieter vom Ausscheiden seines Angebotes
unter Angabe des Grundes zu verstandigen.

Gemald § 142 Abs. 1 BVergG 2018 ist von den Angeboten, die nach dem Ausscheiden Ubrig bleiben, der Zuschlag
gemal den Angaben in der Ausschreibung dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot oder dem Angebot
mit dem niedrigsten Preis zu erteilen.

Wie sich aus der oben zitierten ONORM B 2061 ergibt, sind ,K-Blatter” standardisierte Kalkulationsformblétter. Sie
dokumentieren die Kalkulationsgrundlagen, und durch sie wird die Kalkulation von Bauleistungen vereinheitlicht (vgl.
Bammer, K-Blatter, in ZRB 2013/3). Die Materialpreise, die mit Hilfe des K4-Blatts errechnet werden, ergeben sich aus
den Materialkosten und dem Gesamtzuschlag auf Material (wie er dem K3-Blatt entnommen wird); die Materialkosten
wiederum setzen sich aus dem Preis ab Bezugsquelle (Lieferer) inkl. Antransport zur Baustelle (=Materialkosten frei
Bau) zuzlglich Ladearbeiten und Manipulation bzw. Verlust (% von Materialkosten frei Bau) zusammen. Die
Materialkosten sind also die dem Bieter erwachsenden Kosten, die Materialpreise also die Materialkosten zuzlglich
des Gesamtzuschlages. Die Ergebnisse aus den K3-, K4-, K5- und Ké6-Blattern dienen als Grundlage zur Ermittlung der
Detailkalkulation im K7-Blatt. Das Kalkulationsformblatt K7 enthdlt die Aufgliederung der Einheitspreise einzelner
Positionen des Leistungsverzeichnisses in die Anteile Lohn und Sonstiges sowie den Betrag des Einheitspreises. Nur
die letzten drei Spalten der K4-Blatter entsprechen dem Inhalt der K7- Blatter. Im Unterschied zu K7-Blattern, die als
Mittel zur Preisermittlung auf einzelne Positionen des Leistungsverzeichnisses bezogen sind und den Gesamtzuschlag
beinhalten, sind K4-Blatter nicht auf einzelne Positionen, sondern auf eingesetzte Materialien bezogen, die in
unterschiedlichen Positionen verwendet werden kénnen. Die Kalkulationsformblatter K4 enthalten also detailliertere
Informationen hinsichtlich der kalkulatorischen Herleitung der Preise. Daraus ergibt sich, dass sich die Inhalte der
Kalkulationsformblatter K4 nicht vollstandig den Kalkulationsformblattern K7 und K3 entnehmen lassen (so auch BVA
11.5.2005, 17N-23/05-40).

Die gegenstandlichen Ausschreibungsbestimmungen, insb. auch jene (2.2.4), wonach die Kalkulation des Bieters der
ONORM B 2061 zu entsprechen hat und K3-, K4- und K7-Blatter fiir Positionen, die im Leistungsverzeichnis als
wesentlich (,W") gekennzeichnet sind, bereits dem Angebot beizugeben sind, sind mangels Anfechtung bestandsfest
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geworden und daher jedenfalls der gegenstandlichen Auftragsvergabe zu Grunde zu legen (vgl. VwWGH 10.12.2009,
2005/04/0201). Mit der Bezugnahme auf das K4-Blatt, dessen Inhalt in der ONORM B 2061 festgelegt ist, hat der
Auftraggeber eindeutig angegeben, welche Kalkulationsgrundlagen er von den Bietern erfahren will. Gemessen an der
bestandsfesten Ausschreibung lag ein nicht der Ausschreibung entsprechendes und somit mangelhaftes Angebot vor.
Ob das Fehlen des K4-Blattes, das ,bereits dem Angebot beizugeben” gewesen ware, ein behebbarer Mangel ist oder
zwingend zum sofortigen Ausscheiden des Angebotes fiihrt, legt die Ausschreibung nicht fest. In Punkt 1.10 wird nur
auf 8 141 BVergG 2018 verwiesen.

Das Gesetz unterscheidet zwischen behebbaren und nicht behebbaren Mangeln und sieht - bei ersteren - ein
Mangelbehebungsverfahren vor (vgl. 8 138 Abs. 1 und 8 141 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2018), indem Aufklarung tber den
Angebotsmangel verlangt wird. Die (Nicht-)Behebbarkeit eines Mangels liegt dabei nicht im Ermessen des 6ffentlichen
Auftraggebers, sondern unterliegt einem objektiven Beurteilungsmal3stab. Bei der Beurteilung der Behebbarkeit eines
Mangels sind die Grundsatze eines freien und lauteren Wettbewerbs sowie der Gleichbehandlung aller Bieter zu
berutcksichtigen (vgl. zu alldem Fink/Hofer in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht4 (2015) Rz 1600f.).

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind Mangel dann als unbehebbar zu qualifizieren,
wenn die Wettbewerbsstellung des Bieters (nachtraglich) gegeniber seinen Mitbietern durch die Behebung des
Mangels materiell verbessert werden kénnte und damit der Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt wirde (vgl.
VwGH 5.10.2016, Ra 2015/04/0002). Ein nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes behebbarer Mangel
stellt im Sinne der Rechtsprechung des EuGH (vgl. das Urteil vom 25.4.1996, C-87/94, Wallonische Autobusse) keine
(materielle) nachtragliche Anderung des Angebotes dar, vielmehr bleibt dieses materiell (seinem Inhalt nach)
unverandert (vgl. VWGH 12.5.2011, 2008/04/0087). In seinem Erkenntnis vom 29.6.2005, 2005/04/0024, hat der
Verwaltungsgerichtshof zwar judiziert, dass das Fehlen des Formblattes SR 75 (also keines Kalkulationsformblattes
nach der ONORM B 2061) einen behebbaren Mangel darstellt, aber gleichzeitig darauf hingewiesen, dass dieses
Formblatt keine vom Bieter anderbaren Bestandteile enthielt. Weiters hat der Verwaltungsgerichtshof (vgl. sein
Erkenntnis vom 28.2.2012, 2007/04/0218), unter Verweis auf das soeben zitierte EuGH-Urteil vom 25.4.1996
ausgesprochen, dass eine Neukalkulation der Preise des Angebotes dem Bieter die Mdglichkeit er6ffnen wirde, einen
ursprunglich maoglicherweise unplausiblen Preis zu einem plausiblen zu machen, was dem Grundsatz der
Gleichbehandlung der Bieter und der Transparenz des Verfahrens widersprache.

In zwei Entscheidungen des Bundesvergabeamtes aus dem Jahr 2003 (vgl. BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11, wonach das
K7-Blatt lediglich zur Prazisierung des Leistungsverzeichnisses heranzuziehen sei, und BVA 11.12.2003, 17N-115/03-30,
wonach durch das K3- und das K7-Blatt der Angebotspreis nicht mehr verandert werden kénne) wurde die
Nichtvorlage dieser K3- bzw. K7-Blatter als behebbarer Mangel qualifiziert, wahrend in der bereits oben zitierten
Entscheidung des Bundesvergabeamtes vom 11.5.2005, in der es um die Nichtvorlage des K4-Blattes ging, zwar die
bereits oben dargestellte Rechtsansicht vertreten wurde, dass die Kalkulationsformblatter K4 detailliertere
Informationen hinsichtlich der kalkulatorischen Herleitung der Preise enthalten und sich die Inhalte der
Kalkulationsformblatter K4 nicht vollstandig den Kalkulationsformblattern K7 und K3 entnehmen lassen, sodass die
Vorlage von K7-Blattern die Vorlage von K4-Blattern nicht zu ersetzen vermag, aber zur Frage der Behebbarkeit dieses
Mangels nichts ausgefuhrt wurde, da in der dortigen Ausschreibung die sofortige Ausscheidenssanktion angedroht war
(Pacher in ZVB 2006/3 hat diese Entscheidung Ubrigens so kommentiert, dass ihr Tenor dann zutreffend ist, wenn in
den K7-Blattern die Herleitung der Bruttopreise nicht enthalten ist, also der Auftraggeber die bendtigte Information
nicht erhalt).

Aus den obigen Feststellungen, insb. dem festgestellten Inhalt der Ausschreibung und der laut dieser bei der
Kalkulation anzuwendenden ONORM B 20671 bzw. der darin festgelegten Kalkulationsformblatter, ergibt sich, dass die
Kalkulationsformblatter K4 tatsachlich detailliertere Informationen hinsichtlich der kalkulatorischen Herleitung der
Preise enthalten und sich die Inhalte der Kalkulationsformblatter K4 nicht vollstandig den Kalkulationsformblattern K3
und K7 entnehmen lassen. Das gegenstandlich von der Antragstellerin vorgelegte K7-Blatt enthalt zwar fur jede (auRRer
eine) wesentliche Position ein Angebot in der im Leistungsverzeichnis vorgesehenen Einheit (Stlick oder Meter) mit
Aufgliederung in Preisanteil Lohn (hergeleitet aus dem kalkulierten Zeitaufwand (in Minuten) fur die Erbringung der
betreffenden Leistung zuzlglich dem aus dem K3-Blatt abgeleiteten Gesamtzuschlag) und Preisanteil Sonstiges, aber
keine aufgegliederte Herleitung der Einzelmaterialkosten, sodass z.B. bei den Energieleitungen und Kabelrinnen nicht
nachvollziehbar ist, von welchem Stlickpreis man ausgegangen ist und wie man diesen - unter Berilcksichtigung von
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Transport, Ladearbeiten, Manipulation und Verlust - auf den angebotenen Meterpreis umgerechnet hat (das K4-Blatt
stellt - entgegen der von der Antragstellerin gedufBerten Ansicht, dass darin ,ein Meter-Preis aufzulisten sei” - in Spalte
3 die Wahl der Einheit (EH) frei). Der Auftraggeber erhélt also durch die Vorlage von K3- und K7-Blattern nicht alle
Informationen Uber die Preiskalkulation (Materialkostenkomponenten), die er flr die Angebotsprtfung bzw. im Fall
von Nachtragen als notwendig erachtet. Dass nach den Vertragsbestimmungen zahlreiche Nebenleistungen
einzukalkulieren sind und es nicht fur jede denkmdogliche Nebenleistung eine Spalte im K4-Blatt gibt, andert nichts
daran, dass nach der bestandfesten Ausschreibung zumindest die im K4-Blatt vorgesehenen Informationen zur
Verflgung zu stellen sind, um zumindest diese Grundlagen fur die Materialkostenkalkulation offenzulegen. Wie
dargelegt, enthalt das K7-Blatt fur eine Position (Brandschutzbandage) gar keine Angaben.

Aus den obigen Feststellungen ergibt sich auBerdem, dass das K4-Blatt nicht nur vergessen, sondern bewusst nicht
vorgelegt wurde; d.h. es ist im entscheidungsrelevanten Zeitpunkt des Endes der Angebotsfrist noch nicht vorgelegen
(vgl. abermals VWGH 12.5.2011, 2008/04/0087), sondern musste erst neu angefertigt (kalkuliert) werden. Das K4-Blatt
nach ONORM B 20671 enthdlt einige vom Bieter &nderbare Bestandteile, sodass seine Nachreichung zu einer
materiellen Verbesserung der Wettbewerbsstellung fihren kénnte (vgl. abermals VWGH 29.6.2005, 2005/04/0024).
Wirde ein Auftraggeber einem Bieter die Moglichkeit zur Nachreichung eines bei Angebotsdffnung noch nicht
existierenden K4-Blattes einrdumen, erhielte dieser Bieter damit - nach Angebotséffnung und damit in Kenntnis seiner
Wettbewerbsstellung - die Moéglichkeit, seine Materialpreise neu herleiten bzw. die einzelnen, im K4-Blatt enthaltenen
Kostenkomponenten frei gestalten zu kénnen und einen urspringlich mdéglicherweise unplausiblen oder gar
spekulativen Preis zu einem plausiblen zu machen, was aber nach der héchstgerichtlichen Judikatur (siehe abermals
VwWGH 28.2.2012, 2007/04/0218) dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter und der Transparenz des Verfahrens
widerspricht. Wirde man also die Nichtvorlage des K4-Blattes als behebbaren Mangel qualifizieren, stiinde jedem
Bieter, der das K4-Blatt noch nicht mit seinem Angebot abgibt, sondern dieses erst auf nachtragliche Aufforderung
durch den Auftraggeber im Mangelbehebungsverfahren anfertigt, nicht nur mehr Information (Uber die bei
Angebotsoffnung bekannt gegebenen Angebotspreise und damit die Einschatzung seiner Wettbewerbsstellung),
sodass er mit seinen Lieferanten Verhandlungen fihren kénnte, um die Komponenten der Materialkosten anders (z.B.
hinsichtlich der betriebswirtschaftlichen Plausibilitat) zu gestalten, sondern auch weitaus mehr Zeit zur Kalkulation
seiner Materialpreise zur Verfigung als jenen Mitbietern, die das K4-B

Quelle: Landesverwaltungsgericht Niederosterreich LVwg Niederdsterreic, http://www.lvwg.noe.gv.at
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