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Norm

BVergG 2006 83:
BVergG 2006 86
BVergG 2006 88 Abs1
BVergG 2006 89 Abs2
BVergG 2006 812 Abs1 Z2
BVergG 2006 812 Abs1 Z3
BVergG 2006 813 Abs1
BVergG 2006 813 Abs2
BVergG 2006 813 Abs3
BVergG 2006 813 Abs4
BVergG 2006 814 Abs2
BVergG 2006 846
BVergG 2006 879 Abs1
BVergG 2006 8318
BVergG 2006 8319 Abs1
BVergG 2006 8345 Abs17 72
BVergG 2006 8345 Abs17 Z3
BVergG 1997 811 Abs3
B-VG Art 14b
1. BVergG 2006 § 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 guiltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 8§ 6 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 8 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 9 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E o

1. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
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BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

4. BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 13 gultig von 01.01.2008 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 13 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 13 gultig von 01.01.2008 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 13 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 13 gultig von 01.01.2008 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 13 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 13 gultig von 01.01.2008 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 13 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 14 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 14 gultig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 14 giiltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 46 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 46 gultig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 46 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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

BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 318 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 318 gliltig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

. BVergG 2006 § 319 gtiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 8 319 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 319 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 345 gliltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 345 gliltig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 345 gliltig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 8 345 gliltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 345 gliltig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 345 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 gultig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 giiltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007

BVergG 2006 § 345 gliltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 345 gliltig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 gultig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 gultig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 345 gultig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 345 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 gultig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 giiltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007

. B-VG Art. 14 heute

B-VG Art. 14 gultig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 14 glltig von 01.08.2014 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
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4. B-VG Art. 14 gultig von 03.08.2013 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
5. B-VG Art. 14 glltig von 10.06.2005 bis 02.08.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 31/2005
6. B-VG Art. 14 glltig von 01.01.2004 bis 09.06.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
7. B-VG Art. 14 gultig von 28.04.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 316/1975
8. B-VG Art. 14 gultig von 01.01.1975 bis 27.04.1975zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 14 gultig von 18.07.1962 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 215/1962
10. B-VG Art. 14 gultig von 19.12.1945 bis 17.07.1962zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 14 gliltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, sowie Mag. Georg
Konetzky als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im
Nachprufungsverfahren gemal 8 312 Abs. 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, in der FassungBGBI |
Nr 128/2013, betreffend die Auftragsvergabe "Bau- und Entsorgungsleistungen sowie Errichtung und Betrieb der
Sicherung im Zuge der Sanierung der Altlast N66 ,Wienersdorfer Dachpappenfabrik', des Auftraggebers ABO Asphalt-
Bau Oeynhausen GmbH, Triesterstrale 2-10, 2512 Wienersdorf-Oeynhausen, vertreten durch Kiener Consult ZT
GmbH, Stadtplatz 37, 3400 Klosterneuburg, diese vertreten durch X***, (iber den Antrag der Bewerbergemeinschaft
bestehend aus A***, und B***, vertreten durch Y*** vom 7. Juni 2013, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt
hat durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, sowie Mag. Georg Konetzky als Mitglied der
Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im Nachprifungsverfahren gemaR
Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 128 aus 2013, betreffend die Auftragsvergabe "Bau- und
Entsorgungsleistungen sowie Errichtung und Betrieb der Sicherung im Zuge der Sanierung der Altlast N66
,Wienersdorfer Dachpappenfabrik™, des Auftraggebers ABO Asphalt-Bau Oeynhausen GmbH, Triesterstraf3e 2-10, 2512
Wienersdorf-Oeynhausen, vertreten durch Kiener Consult ZT GmbH, Stadtplatz 37, 3400 Klosterneuburg, diese
vertreten durch X*** Uber den Antrag der Bewerbergemeinschaft bestehend aus A***, und B***, vertreten durch
Y*** vom 7. Juni 2013, wie folgt entschieden:

Spruch
|.rédmisch eins.

Die Antrage auf Nichtigerklarung der "Nicht-Zulassung zur Teilnahme vom 29.5.2013", in eventu Nichtigerklarung des
"gegenstandlichen Vergabeverfahrens", werden zurtickgewiesen.

[l.rémisch zwei.
Der Antrag auf Ersatz der Pauschalgebulhren durch den Auftraggeber wird abgewiesen.
Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum gegenstandlichen Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich erfolgte im
Amtsblatt der Wiener Zeitung am 15.4.2013, unter der Referenznummer L- 525435-345. Der gegenstandliche Auftrag
soll im Rahmen eines nicht offenen Verfahrens vergeben werden. Die Frist fir die Abgabe der Teilnahmeantrage war
mit 30.4.2013, 12:00 Uhr, festgelegt. GemalR Punkt 18 der Bewerbungsunterlagen sind nur die funf am besten
bewerteten Bewerber zur Angebotsabgabe einzuladen.

Nach Abgabe eines Teilnahmeantrages wurde der Bewerbergemeinschaft bestehend aus A***, und B*** nunmehr
vertreten durch Y*** (in der Folge Antragstellerin) mit E-Mail vom 29.5.2013 mitgeteilt, nicht zur Angebotsabgabe

zugelassen zu werden.

Gegen diese Nichtzulassung zur Angebotsabgabe richten sich die mit Schriftsatz vom 7. Juni 2013 vorliegend
eingebrachten Antrége. Begehrt wird "das Bundesvergabeamt moge 2. die Nicht-Zulassung zur Teilnahme vom
29.5.2013 fur nichtig erklaren; 3, in eventu: das gegenstandliche Vergabeverfahren flr nichtig erkldren;" und "4. der
Auftraggeberin den Ersatz der Pauschalgebihren zu Handen der Rechtsvertreterin der Antragstellerin binnen 14 Tagen
auferlegen" sowie die Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung.
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Begrindend brachte die Antragstellerin im Wesentlichen vor wie folgt:
Anwendbarkeit des BVergG / Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liege sowohl im sachlichen als auch im persénlichen Anwendungsbereich
des BVergG.

Bei der laut nationaler Bekanntmachung und laut Einladung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags als Bauauftrag im
Unterschwellenbereich zu vergebenden Leistung handle es sich in sachlicher Hinsicht nur um einen Teil des
Gesamtprojekts "Sanierung der Altlast N66". Die Antragstellerin gehe davon aus, dass der Gesamtwert der Leistungen
im Zusammenhang mit dem Sanierungsprojekt zumindest EUR 5.000.000,00 betrage. Dies lasse sich durch
Einsichtnahme in den Férderakt der Republik Osterreich bzw der KPC aufkldren. Bei Berechnung des geschétzten
Auftragswertes nach MalRRgabe von 8 13 BVergG und der standigen Judikatur (vgl. VWGH 22.6.2011, 2011/04/0116;
VwGH 8.10.2010, 2007/04/0188), erreiche der Gesamtauftragswert desBei der laut nationaler Bekanntmachung und
laut Einladung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags als Bauauftrag im Unterschwellenbereich zu vergebenden Leistung
handle es sich in sachlicher Hinsicht nur um einen Teil des Gesamtprojekts "Sanierung der Altlast N66". Die
Antragstellerin gehe davon aus, dass der Gesamtwert der Leistungen im Zusammenhang mit dem Sanierungsprojekt
zumindest EUR 5.000.000,00 betrage. Dies lasse sich durch Einsichtnahme in den Férderakt der Republik Osterreich
bzw der KPC aufklaren. Bei Berechnung des geschatzten Auftragswertes nach MaRgabe von Paragraph 13, BVergG und
der standigen Judikatur vergleiche VwGH 22.6.2011, 2011/04/0116; VwGH 8.10.2010,2007/04/0188), erreiche der
Gesamtauftragswert des

gegenstandlichen Sanierungsprojekts den Schwellenwert fir Bauauftrage gemalR §& 12 Abs 1 Z 3
BVergG.gegenstandlichen Sanierungsprojekts den Schwellenwert fir Bauauftrage gemal Paragraph 12, Absatz eins,
Ziffer 3, BVergG.

Auch die Voraussetzungen gemal3 8 3 Abs 2 BVergG betreffend den personlichen Anwendungsbereich seien im
gegenstandlichen Fall erflllt. Der Auftraggeber erhalte fur die Durchfihrung der Sanierung der Altlast N66 eine
Subvention in Hohe von mehr als 50 % von der Kommunalkredit Austria AG, die mehrheitlich von der Republik
Osterreich (Bund) gehalten werde. Die Subventionierung erfolge daher durch einen éffentlichen Auftraggeber.Auch die
Voraussetzungen gemal3 Paragraph 3, Absatz 2, BVergG betreffend den persdnlichen Anwendungsbereich seien im
gegenstandlichen Fall erflllt. Der Auftraggeber erhalte fur die Durchfihrung der Sanierung der Altlast N66 eine
Subvention in Hohe von mehr als 50 % von der Kommunalkredit Austria AG, die mehrheitlich von der Republik
Osterreich (Bund) gehalten werde. Die Subventionierung erfolge daher durch einen 6ffentlichen Auftraggeber.

Der gegenstandliche Auftrag umfasse Tiefbauarbeiten im Sinne des Anhanges 1 zum BVergG. Es handle sich um
klassische Erdbewegungsarbeiten, namlich den Aushub von insgesamt ca 20.000 m3 an Erdmaterial inklusive von
dessen Entsorgung und die anschlielende Verfullung der Baugrube.

Sollte sich eine Anwendbarkeit des BVergG nicht aus 8 3 Abs 2 BVergG ergeben, seien die Bestimmungen des BVergG
trotzdem auf die gegenstandliche Auftragsvergabe weitgehend anwendbar. Grundlage der Ausschreibung seien die
Bestimmungen des Umweltforderungsgesetzes (UFG) und die gemaR 8§ 13 und 29ff UFG erlassenen
Forderungsrichtlinien des Bundesministeriums fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft
(BMLFUW). GemalR § 4 Abs 1 Z 6 der Forderrichtlinien sei die Einhaltung des BVergG Voraussetzung fur die Gewahrung
einer Forderung. Soweit MalRnahmen nicht in den Geltungsbereich des BVergG fallen wirden, seien zumindest die
Bestimmungen hinsichtlich Art und Wahl des Vergabeverfahrens und hinsichtlich der Durchfihrung von
Vergabeverfahren einzuhalten. Die gegenstandliche Ausschreibung unterliege daher in Bezug auf die Durchfihrung
des Vergabeverfahrens, unter die auch die Zulassung bzw. Nicht-Zulassung zur Teilnahme falle, dem
Anwendungsbereich des BVergG.Sollte sich eine Anwendbarkeit des BVergG nicht aus Paragraph 3, Absatz 2, BVergG
ergeben, seien die Bestimmungen des BVergG trotzdem auf die gegenstandliche Auftragsvergabe weitgehend
anwendbar. Grundlage der Ausschreibung seien die Bestimmungen des Umweltférderungsgesetzes (UFG) und die
gemal Paragraphen 13 und 29 f, f UFG erlassenen Férderungsrichtlinien des Bundesministeriums fur Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft (BMLFUW). GemalR Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 6, der
Forderrichtlinien sei die Einhaltung des BVergG Voraussetzung fir die Gewahrung einer Forderung. Soweit
Malinahmen nicht in den Geltungsbereich des BVergG fallen wirden, seien zumindest die Bestimmungen hinsichtlich
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Art und Wahl des Vergabeverfahrens und hinsichtlich der Durchfihrung von Vergabeverfahren einzuhalten. Die
gegenstandliche Ausschreibung unterliege daher in Bezug auf die Durchfihrung des Vergabeverfahrens, unter die
auch die Zulassung bzw. Nicht-Zulassung zur Teilnahme falle, dem Anwendungsbereich des BVergG.

Auch sei das Bundesvergabeamt fur die gegenstandliche Ausschreibung entweder nach den Bestimmungen von Art
14b Abs 2 Z 1 lit e oder lit g B-VG zustandig.Auch sei das Bundesvergabeamt fur die gegenstandliche Ausschreibung
entweder nach den Bestimmungen von Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, oder Litera g, B-VG zustandig.

Der Fall einer Vergabe durch einen Rechtstrager, der gemald § 3 Abs 2 BVergG aufgrund einer Subvention des Auftrags
im Ausmalf3 von tber 50 % in den Anwendungsbereich des BVergG falle, werde zwar in Art 14b B-VG nicht ausdricklich
der Bundes- oder Landesvollziehung zugewiesen, doch sehe Art 14b Abs 2 Z 1 lit e B-VG eine Bundeszustandigkeit
insbesondere dann vor, wenn es sich um eine Vergabe von Auftrégen durch einen nicht in Art 14b Abs 2 Z 1 lit a bis d
und Z 2 B-VG genannten Rechtstrager handle, welcher vom Bund finanziert werde und der Finanzierungsanteil des
Bundes zumindest gleich groR sei, wie ein moglicher Finanzierungsanteil der Lander (sublit aa) oder der Rechtstrager
hinsichtlich seiner Leitung der Aufsicht des Bundes unterliege und die Vergabe nicht unter Art 14b Abs 2 Z 1 lit e sublit
aa oder Z 2 lit e B-VG falle (sublit bb). Obwohl es sich in diesem Fall um ein privates Unternehmen, welches
grundsatzlich weder von einem anderen o6ffentlichen Auftraggeber finanziert werde oder in Bezug auf seine Leitung
dessen Aufsicht unterliege - sodass die Antragstellerin nicht davon ausgehe, der gegenstandliche Sachverhalt falle
unter Art 14b Abs 2 Z 1 lit e sublit aa bzw bb B-VG - sei es denkbar, dass sich die in der genannten Bestimmung
geforderte Finanzierung bzw Aufsicht Uber die Leitung auf einen speziellen Auftrag beziehe. Beim gegenstandlichen
Auftrag liege sowohl eine (berwiegende Finanzierung durch die Republik Osterreich, vertreten durch den
Bundesminister fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft im Rahmen von Forderungen gemaf den
Forderungsrichtlinien, als auch eine Aufsicht der Férderstelle vor. Das Projekt werde zu mehr als 50 % durch eine
Forderung des BMLFUW subventioniert bzw finanziert und laut Punkt 3.1 der Unterlagen des Auftraggebers habe
dieser den Auftrag in Abstimmung mit der Forderstelle zu vergeben. Diese "Abstimmung" impliziere - in Bezug auf den
gegenstandlichen Auftrag - eine ausgepragte Aufsichtsbefugnis der Forderstelle Uber den Auftraggeber. Gehe man
davon aus, dass die gegenstandliche Subvention des Auftrags zu mehr als 50 % eine "Finanzierung" im Sinne des Art
14b Abs 2 Z 1 lit e sublit aa B-VG darstelle, oder der Auftraggeber aufgrund der Abstimmungspflicht in seiner Leitung
im Sinne der sublit bb der Aufsicht des Bundes unterliege, sei das Bundesvergabeamt gemal3 Art 14b Abs 2 Z 1 lit e
sublit aa bzw bb B-VG zur Entscheidung Uber denDer Fall einer Vergabe durch einen Rechtstrager, der gemalRd
Paragraph 3, Absatz 2, BVergG aufgrund einer Subvention des Auftrags im Ausmall von Uber 50 % in den
Anwendungsbereich des BVergG falle, werde zwar in Artikel 14 b, B-VG nicht ausdricklich der Bundes- oder
Landesvollziehung zugewiesen, doch sehe Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, B-VG eine Bundeszustandigkeit
insbesondere dann vor, wenn es sich um eine Vergabe von Auftrdgen durch einen nicht in Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer
eins, Litera a bis d und Ziffer 2, B-VG genannten Rechtstrager handle, welcher vom Bund finanziert werde und der
Finanzierungsanteil des Bundes zumindest gleich grol3 sei, wie ein moglicher Finanzierungsanteil der Lander (Sub-
Litera, a, a,) oder der Rechtstrager hinsichtlich seiner Leitung der Aufsicht des Bundes unterliege und die Vergabe nicht
unter Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, Sub-Litera, a, a, oder Ziffer 2, Litera e, B-VG falle (Sub-Litera, b, b,).
Obwohl es sich in diesem Fall um ein privates Unternehmen, welches grundsatzlich weder von einem anderen
offentlichen Auftraggeber finanziert werde oder in Bezug auf seine Leitung dessen Aufsicht unterliege - sodass die
Antragstellerin nicht davon ausgehe, der gegenstandliche Sachverhalt falle unter Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins,
Litera e, Sub-Litera, a, a, bzw bb B-VG - sei es denkbar, dass sich die in der genannten Bestimmung geforderte
Finanzierung bzw Aufsicht Uber die Leitung auf einen speziellen Auftrag beziehe. Beim gegenstandlichen Auftrag liege
sowohl eine liberwiegende Finanzierung durch die Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fiir Land-
und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft im Rahmen von Férderungen gemaf den Forderungsrichtlinien, als
auch eine Aufsicht der Forderstelle vor. Das Projekt werde zu mehr als 50 % durch eine Férderung des BMLFUW
subventioniert bzw finanziert und laut Punkt 3.1 der Unterlagen des Auftraggebers habe dieser den Auftrag in
Abstimmung mit der Forderstelle zu vergeben. Diese "Abstimmung" impliziere - in Bezug auf den gegenstandlichen
Auftrag - eine ausgepragte Aufsichtsbefugnis der Forderstelle Uber den Auftraggeber. Gehe man davon aus, dass die
gegenstandliche Subvention des Auftrags zu mehr als 50 % eine "Finanzierung" im Sinne des Artikel 14 b, Absatz 2,
Ziffer eins, Litera e, Sub-Litera, a, a, B-VG darstelle, oder der Auftraggeber aufgrund der Abstimmungspflicht in seiner
Leitung im Sinne der Sub-Litera, b, b, der Aufsicht des Bundes unterliege, sei das Bundesvergabeamt gemaR Artikel 14
b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, Sub-Litera, a, a, bzw bb B-VG zur Entscheidung Uber den



gegenstandlichen Nachprifungsantrag zustandig.

Komme hingegen die Anwendung von Art 14b Abs 2 Z 1 lit e B-VG auf den gegenstandlichen Sachverhalt nicht in
Betracht, sei die Generalklausel des Art 14b Abs 2 Z 1 lit g B-VG heranzuziehen, wonach samtliche
Vergabeangelegenheiten, die nicht explizit dem Bund oder den Landern zugewiesen seien, dem Vollzugsbereich des
Bundes zufallen. Da die Vergabe von Auftragen durch einen Rechtstrager, der gemal3 8 3 Abs 2 BVergG aufgrund einer
Subvention des Auftrags im Ausmalf3 von Uber 50 % in den Anwendungsbereich des BVergG falle, (abgesehen von der
moglichen Anwendbarkeit des Art 14b Abs 2 Z 1 lit e sublit aa bzw bb B-VG) unter keinen anderen Tatbestand des Art
14b B-VG falle, ergebe sich letztlich die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes aus Art 14b Abs 2 Z 1 lit g B-VG. In
einem nahezu gleich gelagerten Sanierungsverfahren, welches ebenfalls zu mehr als 50 % von der Osterreichischen
Kommunalkredit AG subventioniert worden sei, habe das BVA seine Zustandigkeit bereits ausgesprochen (BVA
9.2.1999 zu N-3/99-12).Komme hingegen die Anwendung von Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, B-VG auf den
gegenstandlichen Sachverhalt nicht in Betracht, sei die Generalklausel des Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera g, B-
VG heranzuziehen, wonach samtliche Vergabeangelegenheiten, die nicht explizit dem Bund oder den Landern
zugewiesen seien, dem Vollzugsbereich des Bundes zufallen. Da die Vergabe von Auftragen durch einen Rechtstrager,
der gemal? Paragraph 3, Absatz 2, BVergG aufgrund einer Subvention des Auftrags im Ausmal von Gber 50 % in den
Anwendungsbereich des BVergG falle, (abgesehen von der méglichen Anwendbarkeit des Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer
eins, Litera e, Sub-Litera, a, a, bzw bb B-VG) unter keinen anderen Tatbestand des Artikel 14 b, B-VG falle, ergebe sich
letztlich die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes aus Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera g, B-VG. In einem
nahezu gleich gelagerten Sanierungsverfahren, welches ebenfalls zu mehr als 50 % von der Osterreichischen
Kommunalkredit AG subventioniert worden sei, habe das BVA seine Zustandigkeit bereits ausgesprochen (BVA
9.2.1999 zu N-3/99-12).

Rechtswidrige Teilnahme ausgeschlossener Unternehmen am
Vergabeverfahren

Die Antragstellerin gehe davon aus, dass auch die Gesellschafterinnen des Auftraggebers bzw mit diesen verbundene
Unternehmen zumindest teilweise Teilnahmeantrage im gegenstandlichen Vergabeverfahren gestellt haben und in
weiterer Folge zur Angebotslegung zugelassen worden seien. Als potentielle Bewerber kdmen im gegenstandlichen
Vergabeverfahren die C*** die D*** und die E*** in Betracht. Diese Bauunternehmungen sowie mit diesen
konzernverbundenen Unternehmen seien jedenfalls als mit dem Auftraggeber verbundene Unternehmen im Sinne des
§ 20 Abs 5 BVergG anzusehen. Im Zweifel gelten gemaR § 228 UGB Anteile an einer Kapitalgesellschaft, die insgesamt
ein FUnftel, also 20 % des Nennkapitals dieser Gesellschaft erreichten, als Beteiligung. Die C***, die D***, die E*** und
die F*** seien am Auftraggeber jeweils mit 22,5% beteiligt. Deren Teilnahme bzw die Teilnahme von
Gesellschafterinnen oder deren Muttergesellschaften (wie zB Unternehmen der G***) sei daher gemaR § 20 Abs 5
BVergG unzulassig.Die Antragstellerin gehe davon aus, dass auch die Gesellschafterinnen des Auftraggebers bzw mit
diesen verbundene Unternehmen zumindest teilweise Teilnahmeantrdge im gegenstandlichen Vergabeverfahren
gestellt haben und in weiterer Folge zur Angebotslegung zugelassen worden seien. Als potentielle Bewerber kamen im
gegenstandlichen Vergabeverfahren die C***, die D*** und die E*** in Betracht. Diese Bauunternehmungen sowie
mit diesen konzernverbundenen Unternehmen seien jedenfalls als mit dem Auftraggeber verbundene Unternehmen
im Sinne des Paragraph 20, Absatz 5, BVergG anzusehen. Im Zweifel gelten gemaR Paragraph 228, UGB Anteile an
einer Kapitalgesellschaft, die insgesamt ein Funftel, also 20 % des Nennkapitals dieser Gesellschaft erreichten, als
Beteiligung. Die C***, die D***, die E*** und die F*** seien am Auftraggeber jeweils mit 22,5% beteiligt. Deren
Teilnahme bzw die Teilnahme von Gesellschafterinnen oder deren Muttergesellschaften (wie zB Unternehmen der
G***) sei daher gemal Paragraph 20, Absatz 5, BVergG unzulassig.

Durch die Teilnahme von mit dem Auftraggeber verbundenen Unternehmen werde -entgegen § 20 Abs 5 BVerggG,
welcher einen freien und lauteren Wettbewerb sowie die Gleichbehandlung samtlicher Bewerber bzw Bieter
garantieren solle - ein solcher freier und lauterer Wettbewerb verunmoglicht. Der Auftraggeber habe die
Teilnahmeunterlagen erstellt, er sei daher unmittelbar an der Erarbeitung der Unterlagen beteiligt gewesen. Durch die
Verbindung mit dem Auftraggeber, hatten die mit ihm verbundenen Unternehmen einen unzuldssigen
Wettbewerbsvorteil (vgl VfFGH 20.6.2001, B 1 560/00; BVA. 12,4.2002, N-128/01-72). Diese Verbundenheit indiziere die
Moglichkeit einer Einflussnahme auf die Erstellung der Unterlagen. Die Unternehmen kénnten die Ausschreibung
derart beeinflussen, dass sie selbst ein besseres Bewertungsergebnis erzielten, als die Ubrigen Mitbewerber. Von
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einem begrindeten Ausnahmefall, wie zum Beispiel dem ganzlichen Fehlen geeigneter Unternehmen am Markt, kdnne
hier keine Rede sein, weshalb diese Bauunternehmen vom gegenstandlichen Vergabeverfahren auszuschlielen
seien.Durch die Teilnahme von mit dem Auftraggeber verbundenen Unternehmen werde -entgegen Paragraph 20,
Absatz 5, BVergG, welcher einen freien und lauteren Wettbewerb sowie die Gleichbehandlung samtlicher Bewerber
bzw Bieter garantieren solle - ein solcher freier und lauterer Wettbewerb verunmaéglicht. Der Auftraggeber habe die
Teilnahmeunterlagen erstellt, er sei daher unmittelbar an der Erarbeitung der Unterlagen beteiligt gewesen. Durch die
Verbindung mit dem Auftraggeber, hatten die mit ihm verbundenen Unternehmen einen unzuldssigen
Wettbewerbsvorteil vergleiche VfGH 20.6.2001, B 1 560/00; BVA. 12,4.2002, N-128/01-72). Diese Verbundenheit
indiziere die Moglichkeit einer Einflussnahme auf die Erstellung der Unterlagen. Die Unternehmen kénnten die
Ausschreibung derart beeinflussen, dass sie selbst ein besseres Bewertungsergebnis erzielten, als die Ubrigen
Mitbewerber. Von einem begrindeten Ausnahmefall, wie zum Beispiel dem ganzlichen Fehlen geeigneter
Unternehmen am Markt, kdnne hier keine Rede sein, weshalb diese Bauunternehmen vom gegenstandlichen

Vergabeverfahren auszuschliel3en seien.

Aufgrund ihrer Marktkenntnis gehe die Antragstellerin davon aus, dass sie aufgrund ihres guten
Bewertungsergebnisses des Teilnahmeantrages im Falle eines Unterbleibens der Teilnahme von Gesellschafterinnen
des Auftraggebers bzw von mit diesen verbundenen Unternehmen als eines von funf nicht mit dem Auftraggeber

verbundenen Unternehmen zur Angebotslegung zugelassen worden ware.

Selbst unter der Annahme, dass die Beteiligung der mit dem Auftraggeber verbundenen Unternehmen am
Vergabeverfahren nicht gegen § 20 Abs 5 BVergG verstol3e, verletze deren Teilnahme das Prinzip des freien und
lauteren Wettbewerbs sowie das Gleichbehandlungsgebot. Das Wesen des Wettbewerbs sei es bei der Vergabe von
Auftragen eine moglichst grofe Zahl von Bewerbern gegeneinander in Konkurrenz zu bringen, um ein madglichst
glinstiges Angebot fir den Auftraggeber zu erzielen (BVA 2.10.2001, N-80/01-19). Es sei nicht glaubwdirdig, dass die
Gesellschafter des Auftraggebers im gegenstandlichen Fall zueinander im vollen Wettbewerb stinden, zumal ihnen die
Vorteile des Auftraggebers als Gesellschafter wieder zu Gute kamen. Der Kreis der tatsachlich zueinander im
Wettbewerb stehenden Bieter werde dadurch wesentlich eingeschrankt und die groRe Zahl der in derselben Branche
tatigen Gesellschafter des Auftraggebers verscharfe noch diese Situation. Zur Gewahrleistung eines echten, freien und
lauteren Wettbewerbes in der zweiten Stufe des Vergabeverfahrens, seien wenigstens funf nicht mit der
Auftraggeberin verbundene Unternehmen einzuladen.Selbst unter der Annahme, dass die Beteiligung der mit dem
Auftraggeber verbundenen Unternehmen am Vergabeverfahren nicht gegen Paragraph 20, Absatz 5, BVergG verstoRe,
verletze deren Teilnahme das Prinzip des freien und lauteren Wettbewerbs sowie das Gleichbehandlungsgebot. Das
Wesen des Wettbewerbs sei es bei der Vergabe von Auftrdgen eine mdoglichst grofe Zahl von Bewerbern
gegeneinander in Konkurrenz zu bringen, um ein mdéglichst glinstiges Angebot fur den Auftraggeber zu erzielen (BVA
2.10.2001, N-80/01-19). Es sei nicht glaubwurdig, dass die Gesellschafter des Auftraggebers im gegenstandlichen Fall
zueinander im vollen Wettbewerb stiinden, zumal ihnen die Vorteile des Auftraggebers als Gesellschafter wieder zu
Gute kamen. Der Kreis der tatsachlich zueinander im Wettbewerb stehenden Bieter werde dadurch wesentlich
eingeschrankt und die groRRe Zahl der in derselben Branche tatigen Gesellschafter des Auftraggebers verscharfe noch
diese Situation. Zur Gewahrleistung eines echten, freien und lauteren Wettbewerbes in der zweiten Stufe des
Vergabeverfahrens, seien wenigstens funf nicht mit der Auftraggeberin verbundene Unternehmen einzuladen.

Die Begrenzung auf nur funf Teilnehmer in der zweiten Stufe bei gleichzeitiger Zulassung der Teilnahme von mit dem
Auftraggeber verbundenen Unternehmen verstol3e gegen das Wettbewerbsprinzip gemal § 19 Abs 1 BVergG. Wiirden
zumindest acht Unternehmer, jedenfalls funf nicht mit dem Auftraggeber verbundene Unternehmen in die zweite
Stufe eingeladen werden, ware die Antragstellerin zur Teilnahme zugelassen worden. lhr Teilnahmeantrag hatte sich
unter den funf Angeboten mit den besten Bewertungen befunden.Die Begrenzung auf nur finf Teilnehmer in der
zweiten Stufe bei gleichzeitiger Zulassung der Teilnahme von mit dem Auftraggeber verbundenen Unternehmen
verstolRe gegen das Wettbewerbsprinzip gemaR Paragraph 19, Absatz eins, BVergG. Wirden zumindest acht
Unternehmer, jedenfalls funf nicht mit dem Auftraggeber verbundene Unternehmen in die zweite Stufe eingeladen
werden, ware die Antragstellerin zur Teilnahme zugelassen worden. Ihr Teilnahmeantrag hatte sich unter den funf
Angeboten mit den besten Bewertungen befunden.

Mangelhafte Begriindung der Teilnahmeausschlussentscheidung

Der Auftraggeber habe die mit E-Mail vom 29.5.2013 erfolgte Entscheidung Uber die Nicht-Zulassung der



Antragstellerin zur 2. Stufe des Vergabeverfahrens nicht ausreichend konkret begriindet. Auch sei der Auftraggeber
der an die vergebende Stelle gerichteten Aufforderung der Antragstellerin vom 5.6.2013, den behaupteten "Mangel
beim Basis-Referenzprojekt", namlich "zu geringe Punkteanzahl bei den Referenzprojekten /

Zertifizierungen" konkret zu benennen und die Punktebewertung samt Begrindung betreffend den Teilnahmeantrag
der Antragstellerin und aller vor ihr liegenden Teilnahmeantrage offen zu legen, nicht nachgekommen. Eine
Uberprifung der Richtigkeit der "Begriindung der Nicht-Zulassung" bzw des Bewertungsergebnisses sei daher fir die
Antragstellerin nicht méglich.

Auch seien angebliche Mangel in den vorgelegten Referenzen der Antragstellerin nicht im Sinne des § 126 Abs 1
BVergG vorgehalten worden. Sie habe keine Gelegenheit gehabt, Unklarheiten aufzukldren und allenfalls
verbesserbare Mangel zu verbessern.Auch seien angebliche Mangel in den vorgelegten Referenzen der Antragstellerin
nicht im Sinne des Paragraph 126, Absatz eins, BVergG vorgehalten worden. Sie habe keine Gelegenheit gehabt,
Unklarheiten aufzukldaren und allenfalls verbesserbare Mangel zu verbessern.

Gemal? 8 103 Abs 7 BVergG habe der Auftraggeber die nicht zur Angebotsabgabe aufgeforderten Bewerber von der
Entscheidung unverziglich nach Abschluss der Auswahl unter Bekanntgabe der Grinde fur die Nicht-Zulassung zu
verstandigen. Die Griinde der Nicht-Zulassung seien nur dann nicht bekannt zu geben, wenn die Bekanntgabe dieser
Informationen &ffentlichen Interessen oder den berechtigten Geschaftsinteressen von Unternehmern widersprechen
oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wiirden. Offensichtlich treffe dieser Fall gegenstandlich nicht zu.
Die Mitteilung der Nicht-Zulassung zur Teilnahme ohne Angabe der naheren Griinde verstoRe gegen § 103 Abs 7
BVergG.Gemal3 Paragraph 103, Absatz 7, BVergG habe der Auftraggeber die nicht zur Angebotsabgabe aufgeforderten
Bewerber von der Entscheidung unverzlglich nach Abschluss der Auswahl unter Bekanntgabe der Grinde fir die
Nicht-Zulassung zu verstandigen. Die Grinde der Nicht-Zulassung seien nur dann nicht bekannt zu geben, wenn die
Bekanntgabe dieser Informationen offentlichen Interessen oder den berechtigten Geschaftsinteressen von
Unternehmern widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wirden. Offensichtlich treffe dieser
Fall gegenstandlich nicht zu. Die Mitteilung der Nicht-Zulassung zur Teilnahme ohne Angabe der naheren Grinde
verstol3e gegen Paragraph 103, Absatz 7, BVergG.

Unrichtige Bewertung des Basis-Referenzprojekts und weiterer
Referenzen

Obwohl der Antragstellerin mangels Begriindung eine eingehende Prufung der Entscheidung der Nicht-Zulassung nicht
moglich sei, gehe sie aufgrund ihrer Marktkenntnis und ihrer Erfahrungen aus bisherigen Vergabeverfahren davon aus,
dass sie im Kriterium "Referenzprojekte" ein - im Vergleich zu ihren Mltbewerbern - so gutes Ergebnis erzielen hatte
mussen, dass ihr Angebot bei richtiger Beurteilung unter den finf Angeboten mit den meisten Punkten liegen musste.
Die Referenzprojekte der Antragstellerin seien unrichtig bewertet worden. Bei einer richtigen Bewertung ware die

Antragstellerin zur Angebotsabgabe zuzulassen.

Durch diese rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers, die Antragstellerin nicht zur 2. Stufe zuzulassen, erachte
sich die Antragstellerin in ihren Rechten auf Teilnahme an einem gesetzmaRigen Vergabeverfahren, auf Zulassung in
die zweite Stufe und eventualiter in ihrem Recht auf Widerruf der gegenstandlichen Ausschreibung und Beteiligung an
einem neuen, gesetzeskonformen Vergabeverfahren verletzt. Die Mitglieder der Antragstellerin seien seit vielen Jahren
erfolgreich im Bereich Bau- und Entsorgungsleistungen, Sanierung sowie in vielen verwandten Bereichen tatig. Wenn
die Antragstellerin rechtswidriger Weise nicht zur Teilnahme am gegenstandlichen Vergabeverfahren zugelassen
werde, ware der bisher getatigte Aufwand im Vertrauen auf die Teilnahme am Vergabeverfahren, insbesondere fir die
Ausarbeitung des Teilnahmeantrags sowie der bisherigen Rechtsberatungs- und Rechtsverfolgungskosten in Hohe von
gesamt EUR 35.000,00 frustriert. Ein zusatzlicher Schaden fir die beiden Mitglieder der Antragstellerin resultiere aus
dem Verlust der Chance auf den gegenstandlichen Auftrag sowie eines notwendigen Referenzprojektes.

Mit Schriftsatzen vom 13. und 14. Juni 2013 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskunfte zum Vergabeverfahren. Er
habe die Kiener Consult ZT GmbH, Stadtplatz 37, 3400 Klosterneuburg, (idF vergebende Stelle) mit der Durchfihrung
dieses Vergabeverfahren betraut. Es handle sich um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich, welcher in einem
nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung nach dem Bestbieterprinzip vergeben werde. Finf von den
insgesamt sieben Bewerbern bzw. Bewerbergemeinschaften seien mit E-Mail vom 29.5.2013 daruber informiert



worden, dass sie zur 2. Stufe des Vergabeverfahrens zugelassen wirden. Diese fur die 2. Stufe praqualifizierten Bieter
seien am 11.6.2013 per E-Mail Uber das Ruhen des Vergabeverfahrens infolge der beim Bundesvergabeamt gestellten
zwei Nachprafungsantrage informiert worden. Eine Aufforderung zur Angebotsabgabe habe nicht stattgefunden. Eine
Widerrufsentscheidung bzw ein Widerruf seien nicht ergangen, der Zuschlag sei nicht erteilt worden.Mit Schriftsatzen
vom 13. und 14. Juni 2013 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskuinfte zum Vergabeverfahren. Er habe die Kiener
Consult ZT GmbH, Stadtplatz 37, 3400 Klosterneuburg, in der Fassung vergebende Stelle) mit der Durchfihrung dieses
Vergabeverfahren betraut. Es handle sich um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich, welcher in einem nicht
offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung nach dem Bestbieterprinzip vergeben werde. Finf von den
insgesamt sieben Bewerbern bzw. Bewerbergemeinschaften seien mit E-Mail vom 29.5.2013 darUber informiert
worden, dass sie zur 2. Stufe des Vergabeverfahrens zugelassen wirden. Diese fiir die 2. Stufe praqualifizierten Bieter
seien am 11.6.2013 per E-Mail Uber das Ruhen des Vergabeverfahrens infolge der beim Bundesvergabeamt gestellten
zwei Nachprifungsantrage informiert worden. Eine Aufforderung zur Angebotsabgabe habe nicht stattgefunden. Eine
Widerrufsentscheidung bzw ein Widerruf seien nicht ergangen, der Zuschlag sei nicht erteilt worden.

In Erwiderung des Vorbringens der Antragstellerin brachte der Auftraggeber mit Stellungnahme vom 17. Juni 2013 im
Wesentlichen vor:

Keine Anwendbarkeit des BVergG / Unzustandigkeit des Bundesvergabeamtes

§ 3 Abs. 2 BVergG erweitere den personlichen Geltungsbereich des BVergG nur dann auf private Férderungsnehmer,
wenn der zu vergebende Bauauftrag mit einem geschatzten Auftragswert von mindestens EUR 5.000.000,00 ohne Ust
(8 12 Abs 1 BVergG) dem Oberschwellenbereich zuzuordnen sei. Der flr das gegenstdandliche Bauvorhaben ermittelte
geschatzte Auftragswert zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens betrage EUR 4.302.919,00 ohne Ust.
Dem Forderungsprojekt sei zuvor noch ein friher ermittelter Auftragswert in Héhe von EUR 3.920.320,00 ohne Ust zu
Grunde gelegen. Es handle sich dabei um die Gesamtprojektkosten. Da somit nicht alle Voraussetzungen des § 3 Abs. 2
BVergG vorlagen, sei das BVergG nicht anwendbar bzw das Bundesvergabeamt unzustandig.Paragraph 3, Absatz 2,
BVergG erweitere den persoénlichen Geltungsbereich des BVergG nur dann auf private Forderungsnehmer, wenn der
zu vergebende Bauauftrag mit einem geschatzten Auftragswert von mindestens EUR 5.000.000,00 ohne Ust (Paragraph
12, Absatz eins, BVergG) dem Oberschwellenbereich zuzuordnen sei. Der fir das gegenstandliche Bauvorhaben
ermittelte geschatzte Auftragswert zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens betrage EUR 4.302.919,00
ohne Ust. Dem Foérderungsprojekt sei zuvor noch ein friher ermittelter Auftragswert in Héhe von EUR 3.920.320,00
ohne Ust zu Grunde gelegen. Es handle sich dabei um die Gesamtprojektkosten. Da somit nicht alle Voraussetzungen
des Paragraph 3, Absatz 2, BVergG vorlagen, sei das BVergG nicht anwendbar bzw das Bundesvergabeamt
unzustandig.

Mangels Verordnungscharakter kénne & 4 Abs. 1 Z 6 der Férderungsrichtlinien 2008 keine ex lege Anwendbarkeit des
BVergG und damit die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes begriinden. Diese Bestimmung tue das auch nicht,
denn sie spreche von MalRnahmen, die - wie die hier zu vergebenden Leistungen im Unterschwellenbereich - nicht "in
den Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes 2006 idgF fallen". Sie lege lediglich die Voraussetzungen fiir die
Gewahrung der Forderung fest. Nur wenn der Forderungsnehmer sich an das BVergG halte, werde die Forderung auch
tatsachlich ausbezahlt, andernfalls erhalte er keine Forderung bzw werde diese vom Forderungsgeber
zurlickgefordert. Es handle sich um einen Regelungsgegenstand des privatrechtlich zu schlieRenden
Forderungsvertrages (vgl. Forderungsvertrag, Pkt. 1.3). Eine solche Selbstbindung begriinde keine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes (BVA 3.6.1996, N- 41/96-4; 26.3.2003, 17N-21/03-19). GemaR 8§ 6 Abs. 2 AVG kénne durch
Parteienvereinbarungen die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes nicht begrindet werden.Mangels
Verordnungscharakter kénne Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 6, der Forderungsrichtlinien 2008 keine ex lege
Anwendbarkeit des BVergG und damit die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes begriinden. Diese Bestimmung tue
das auch nicht, denn sie spreche von MalRnahmen, die - wie die hier zu vergebenden Leistungen im
Unterschwellenbereich - nicht "in den Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes 2006 idgF fallen". Sie lege lediglich
die Voraussetzungen fur die Gewahrung der Forderung fest. Nur wenn der Férderungsnehmer sich an das BVergG
halte, werde die Férderung auch tatsachlich ausbezahlt, andernfalls erhalte er keine Férderung bzw werde diese vom
Forderungsgeber zuriickgefordert. Es handle sich um einen Regelungsgegenstand des privatrechtlich zu schlieRenden
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Férderungsvertrages vergleiche Forderungsvertrag, Pkt. 1.3). Eine solche Selbstbindung begriinde keine Zustandigkeit
des Bundesvergabeamtes (BVA 3.6.1996, N- 41/96-4; 26.3.2003, 17N-21/03-19). Gemal3 Paragraph 6, Absatz 2, AVG
kénne durch Parteienvereinbarungen die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes nicht begriindet werden.

Selbst wenn das Bundesvergabeamt seine Zustandigkeit bejahen sollte, ware der Nachprifungsantrag verspatet.
Aufgrund des geschatzten Auftragswertes bewege sich der Auftraggeber im Unterschwellenbereich. Die Frist fur
Nachprifungsantrage im Unterschwellenbereich betrage gemal3 § 321 Abs. 2 BVergG sieben Tage. Die angefochtene
Entscheidung sei bei der Antragstellerin am 29.5.2013 eingelangt, so dass der Nachprifungsantrag spatestens am
5.6.2013 beim Bundesvergabeamt hatte eingebracht werden mussen. Der vorliegende Antrag sei erst am 7.6.2013
gestellt worden.Selbst wenn das Bundesvergabeamt seine Zustandigkeit bejahen sollte, ware der Nachprufungsantrag
verspatet. Aufgrund des geschatzten Auftragswertes bewege sich der Auftraggeber im Unterschwellenbereich. Die Frist
far Nachprifungsantrage im Unterschwellenbereich betrage gemaR Paragraph 321, Absatz 2, BVergG sieben Tage. Die
angefochtene Entscheidung sei bei der Antragstellerin am 29.5.2013 eingelangt, so dass der Nachprifungsantrag
spatestens am 5.6.2013 beim Bundesvergabeamt hatte eingebracht werden mussen. Der vorliegende Antrag sei erst
am 7.6.2013 gestellt worden.

Abgestimmtes Verhalten zweier Nachprifungswerber

Dem Bundesvergabeamt liege ein weiterer weitestgehend inhaltsgleicher Nachprifungsantrag vor. Nur mit diesem
zweiten Nachprifungsantrag sei auch ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung verbunden gewesen.
Dieser Umstand lege die Vermutung nahe, dass sich die Nachprifungswerberinnen untereinander inhaltlich
abgestimmt und Gebiihren gespart hatten. Mit einer derartigen Abstimmung sei zwangslaufig eine Verletzung der -
auch die Bewerber - treffenden Geheimhaltungspflichten verbunden. Damit liege eine wettbewerbswidrige Abrede
gemal § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG vor. Diese Bewerber seien von einer Teilnahme am Vergabeverfahren und Einladung
zur Angebotsabgabe ausgeschlossen.Dem Bundesvergabeamt liege ein weiterer weitestgehend inhaltsgleicher
Nachprifungsantrag vor. Nur mit diesem zweiten Nachprifungsantrag sei auch ein Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung verbunden gewesen. Dieser Umstand lege die Vermutung nahe, dass sich die
Nachprifungswerberinnen untereinander inhaltlich abgestimmt und Gebulhren gespart hatten. Mit einer derartigen
Abstimmung sei zwangslaufig eine Verletzung der - auch die Bewerber - treffenden Geheimhaltungspflichten
verbunden. Damit liege eine wettbewerbswidrige Abrede gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG vor.
Diese Bewerber seien von einer Teilnahme am Vergabeverfahren und Einladung zur Angebotsabgabe ausgeschlossen.

Keine Teilnahme ausgeschlossener Unternehmen am Vergabeverfahren Da der Auftrag dem Unterschwellenbereich
zuzuordnen sei, seien gemaRl & 4 Abs 1 Z 6 der Forderungsrichtlinien 2008 die Bestimmungen gemalR § 20 Abs. 5
BVergG nicht verbindlich einzuhalten. Im vorliegenden Fall liege jedoch ein begrindeter Ausnahmefall im Sinne von §
20 Abs. 5 letzter Halbsatz BVergG vor, sodass mit dem Auftraggeber verbundene Unternehmen ohnedies nicht von der
Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieRen seien. Auch habe der Uber die Beteiligungsstruktur informierte
Fordergeber der Teilnahme von Gesellschaftern des Auftraggebers ausdricklich zugestimmt.Keine Teilnahme
ausgeschlossener Unternehmen am Vergabeverfahren Da der Auftrag dem Unterschwellenbereich zuzuordnen sei,
seien gemal’ Paragraph 4, Absatz eins, Ziffer 6, der Forderungsrichtlinien 2008 die Bestimmungen gemal Paragraph
20, Absatz 5, BVergG nicht verbindlich einzuhalten. Im vorliegenden Fall liege jedoch ein begriindeter Ausnahmefall im
Sinne von Paragraph 20, Absatz 5, letzter Halbsatz BVergG vor, sodass mit dem Auftraggeber verbundene
Unternehmen ohnedies nicht von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen seien. Auch habe der tUber die
Beteiligungsstruktur informierte Fordergeber der Teilnahme von Gesellschaftern des Auftraggebers ausdricklich
zugestimmt.

Es liege eine andere Marktsituation vor, als von der Antragstellerin offenbar angenommen. Die Festlegung des
Auftraggebers, funf Bewerber zur Angebotsabgabe einzuladen, erfolge in Abstimmung mit dem Fordergeber. Der
Fordergeber erachte die Einholung von finf Angeboten zum Zwecke der Gewahrleistung eines hinreichenden
Wettbewerbs fur erforderlich. Da lediglich sieben Unternehmen im gegenstandlichen Vergabeverfahren einen
Teilnahmeantrag abgegeben hatten, wirden ohne die Teilnahmeantrage der drei betroffenen und von der
Antragstellerin genannten Bewerber, nur mehr vier

Teilnahmebewerber im Verfahren verbleiben. Schon ohne Berlcksichtigung von nicht geeigneten Bewerbern, hatte
daher die Forderung des Fordergebers, einen hinreichenden Wettbewerb zu gewahrleisten, nicht erfillt werden



kénnen. Im Hinblick auf dieses Risiko - der Férdergeber stelle die Férderung ein oder fordere sie zuriick - hatte also der
Auftraggeber das Vergabeverfahren schon widerrufen mussen.

Es reiche nicht aus, dass allgemein betrachtet eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs vorliegen kénne. Nach der
jungsten EuGH-Rechtsprechung sei konkret zu prifen, ob es zu einer Wettbewerbsbeschrankung gekommen sei. Im
vorliegenden Fall sei das zu verneinen. Keiner der genannten Konzerne habe einen beherrschenden Einfluss auf den
Auftraggeber, in dessen Geschaftsfihrung keine Personengleichheit mit den Geschaftsfuhrungen der Bewerber
bestehe. Auch gebe es nachweislich keine Gesellschafterweisungen im Hinblick auf das Sanierungsvorhaben, fur das
auch keiner der betroffenen Bewerber alleine die erforderliche Mehrheit habe. Fir eine wettbewerbswidrige
Absprache gebe es keine konkreten Anhaltspunkte.

Keine mangelhafte Begriindung der Teilnahmeausschlussentscheidung / Keine unrichtige Bewertung

§ 103 Abs 7 BVergG verlange im Gegensatz zu § 131 Abs 1 BVergG keine vergleichende Gegenuberstellung der
Bewerber als Inhaltsanforderung an die Bekanntgabe der Grinde Uber die Nicht-Zulassung. Diese Differenzierung im
Gesetz sei nicht sinnlos, sondern gewahre einen groReren Spielraum bei einem niedrigeren MaRstab (vgl. BVA
3.4.2007, N/0018-BVA/10/2007-029). Der Auftraggeber sei lediglich privatrechtlich zur Einhaltung des BVergG
gegenlber dem Fordergeber verpflichtet. Das BVergG erachte diese Verpflichtung bei subventionierten Auftragen im
Unterschwellenbereich fur nicht erforderlich. Die Anforderungen an einen privaten Auftraggeber, der sich
privatrechtlich zur "Einhaltung" des BVergG verpflichtet habe, diirfe daher nicht Uberzogen werden. Der von der
Antragstellerin dem § 103 Abs. 7 BVergG unterstellte Inhalt sei, wenn schon nicht unrichtig, dann doch jedenfalls
Uberzogen.Paragraph 103, Absatz 7, BVergG verlange im Gegensatz zu Paragraph 131, Absatz eins, BVergG keine
vergleichende Gegenuberstellung der Bewerber als Inhaltsanforderung an die Bekanntgabe der Griinde Uber die
Nicht-Zulassung. Diese Differenzierung im Gesetz sei nicht sinnlos, sondern gewdahre einen gréfReren Spielraum bei
einem niedrigeren MaRstab vergleiche BVA 3.4.2007, N/0018-BVA/10/2007-029). Der Auftraggeber sei lediglich
privatrechtlich zur Einhaltung des BVergG gegenlber dem Foérdergeber verpflichtet. Das BVergG erachte diese
Verpflichtung bei subventionierten Auftragen im Unterschwellenbereich fir nicht erforderlich. Die Anforderungen an
einen privaten Auftraggeber, der sich privatrechtlich zur "Einhaltung" des BVergG verpflichtet habe, dirfe daher nicht
Uberzogen werden. Der von der Antragstellerin dem Paragraph 103, Absatz 7, BVergG unterstellte Inhalt sei, wenn
schon nicht unrichtig, dann doch jedenfalls Uberzogen.

Die vom Auftraggeber mit Schreiben vom 29.5.2013 gewahlte Begriindung sei fur dieses Verfahrensstadium im Hinblick
auf die Textierung des & 103 Abs. 7 BVergG und unter BerUcksichtigung der Modalitat der Punktevergabe im konkreten
Fall jedenfalls ausreichend. Jeder Bewerber konne sich selbst anhand der bekannt gegebenen Punkteanzahl
ausrechnen, wie viele Punkte seine Referenzprojekte bei Vorliegen der Voraussetzungen erzielen, ohne dass bei diesen
Bewertungsschritten eine vergleichende Bewertung mit einem anderen Bewerber stattfinde. Der Vergleich unter den
Bewerbern finde allein auf Basis der jeweils in Summe erreichten Punkte statt.Die vom Auftraggeber mit Schreiben
vom 29.5.2013 gewahlte Begrindung sei fir dieses Verfahrensstadium im Hinblick auf die Textierung des Paragraph
103, Absatz 7, BVergG und unter Berlcksichtigung der Modalitdt der Punktevergabe im konkreten Fall jedenfalls
ausreichend. Jeder Bewerber kénne sich selbst anhand der bekannt gegebenen Punkteanzahl ausrechnen, wie viele
Punkte seine Referenzprojekte bei Vorliegen der Voraussetzungen erzielen, ohne dass bei diesen Bewertungsschritten
eine vergleichende Bewertung mit einem anderen Bewerber stattfinde. Der Vergleich unter den Bewerbern finde allein
auf Basis der jeweils in Summe erreichten Punkte statt.

Die Antragstellerin habe die erforderlichen Punkte nicht erzielt, um zu den besten FiUnf zu gehdren. lhr Basis-
Referenzprojekt sei mangelhaft, weil die A*** als Mitglied der bauausfiihrenden ARGE nur 50 % Anteil und als Mitglied
der beauftragten ARGE nur 25 % Anteil gehabt habe, sodass das Referenzprojekt fur die Zurechnung zur A*** und
damit zu antragstellenden Bewerbergemeinschaft zu "verwassert" gewesen sei. Weiters hatten sich Zweifel an der
rechtsgultigen Unterfertigung des Formblattes fur das Referenzprojekt ergeben.

Betreffend die Frage des geschatzten Auftragswertes im gegenstandlichen Vergabeverfahren legte der Auftraggeber
einen "Einreichkatalog der MaRBnahmen mit Kostenschatzung in EUR (exkl. MWSt)", datiert mit 22.09.2010 (iF 1.
Kostenschatzung 2010) und einen weiteren "Einreichkatalog der Malinahmen mit

Kostenschatzung in EUR (exkl. MWSt), datiert mit 28.06.2012 (iF 2. Kostenschatzung 2012) vor.

Die 1. Kostenschatzung 2010 des Auftraggebers lautet auf insgesamt EUR 3.920.320,00. Dieser Einreichkatalog habe



laut Auftraggeber als Basis fur die Einreichung der Forderung gedient. In der 2. Kostenschatzung 2012 betragen die
Gesamtprojektkosten inkl. Altlastenbeitrag EUR 4.302.919,00. Dazu gab der Auftraggeber an, der erste Einreichkatalog
sei aufgrund weiterer und genauerer Untersuchungen mit Stand Juni 2012 nochmals Uberarbeitet und diese
genaueren Masse seien ausgeschrieben worden.

Mit Replik vom 9.7.2013 brachte die Antragstellerin erganzend vor:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

Zum geschatzten Auftragswert seien gemal § 14 Abs 2 Satz 1 BVergG bereits bauseits beauftragte und ausgefuhrte
Bodenaufschlisse, Probenahmen und Beurteilungsnachweise gemall den Anforderungen der Deponieverordnung
2008 (chemische Analysen) sowie Planungsleistungen hinzuzurechnen.Zum geschatzten Auftragswert seien gemald
Paragraph 14, Absatz 2, Satz 1 BVergG bereits bauseits beauftragte und ausgefihrte Bodenaufschlisse, Probenahmen
und Beurteilungsnachweise gemall den Anforderungen der Deponieverordnung 2008 (chemische Analysen) sowie

Planungsleistungen hinzuzurechnen.

Der Umstand, dass die im Fordervertrag vereinbarte Anwendbarkeit des BVergG keine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes begriinden kénne, andere nichts daran, dass die Anwendbarkeit der Bestimmung des BVergG
auf das gegenstandliche Vergabeverfahren auch durch den Férderungsvertrag begriindet hatte werden kdnnen und

worden seien (sic ?).

Es handle sich um keinen verspateten Antrag. Auf das im Oberschwellenbereich liegende gegenstandliche

Vergabeverfahren seien die Fristen flir den Oberschwellenbereich anzuwenden.
Abgestimmte Verhaltensweise zweier Nachpruafungswerber

Dieser Ausscheidensgrund von gegen den Grundsatz des Wettbewerbes verstoBenden Abreden im Sinne des 8§ 129
Abs 1 Z 8 BVergG konne schon deshalb nicht vorliegen, weil es noch keine Angebote der Bieter gebe. Dieser Vorwurf
sei unbegrindet.Dieser Ausscheidensgrund von gegen den Grundsatz des Wettbewerbes verstoRenden Abreden im
Sinne des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG konne schon deshalb nicht vorliegen, weil es noch keine

Angebote der Bieter gebe. Dieser Vorwurf sei unbegrtindet.
Teilnahme ausgeschlossener Unternehmen im Vergabeverfahren

Der Umstand, dass die Kommunalkredit einer Teilnahme von Gesellschaftern des Auftraggebers am
Vergabewettbewerb zugestimmt haben solle, bedeute noch nicht, sie sei damit einverstanden, dass auch dritte, mit
dem Auftraggeber nicht verbundene Unternehmen, am Vergabewettbewerb teilnehmen. Entscheidend sei das
Entstehen von echtem Wettbewerb. Vor allem wenn vergleichsweise wenige Wettbewerber am Vergabewettbewerb
teilnehmen, sei von Bedeutung, dass diese in der Lage seien, einen unabhdngigen und echten Wettbewerb zu

begrinden.

Wenn in einem Vergabeverfahren weniger oder genau so viele Teilnahmeantrage einlangen wie Unternehmer in die
zweite Stufe einzuladen seien, sei ein Vergabeverfahren nicht zu widerrufen. In einem solchen Fall seien
notwendigerweise alle geeigneten Teilnahmeantragsteller in die zweite Stufe einzuladen. Eine Bieterauswahl komme
dann nicht in Betracht.

Die Behauptung des Auftraggebers, keiner seiner Gesellschafter habe beherrschenden Einfluss auf ihn, werde
bestritten. Der Auftraggeber kénne nur entweder in der alleinigen Kontrolle eines einzigen Gesellschafters oder in der
gemeinsamen Kontrolle mehrerer Gesellschafter stehen. Auch die gemeinsame Kontrolle begriinde sowohl im Sinne
eines konzentrativen Gemeinschaftsunternehmens (§ 7 Abs 2 KartG) als auch im Sinne der Judikatur des EuGH zur
Inhouse-Vergabe [EuGH 19.7.2012, C- 182/11 und C-183/11, Econord SpA, ZVB 2013/35 (Anm. Hamerl)] einen
beherrschenden Einfluss.Die Behauptung des Auftraggebers, keiner seiner Gesellschafter habe beherrschenden
Einfluss auf ihn, werde bestritten. Der Auftraggeber kénne nur entweder in der alleinigen Kontrolle eines einzigen
Gesellschafters oder in der gemeinsamen Kontrolle mehrerer Gesellschafter stehen. Auch die gemeinsame Kontrolle
begriinde sowohl im Sinne eines konzentrativen Gemeinschaftsunternehmens (Paragraph 7, Absatz 2, KartG) als auch
im Sinne der Judikatur des EuGH zur Inhouse-Vergabe [EuGH 19.7.2012, C- 182/11 und C-183/11, Econord SpA, ZVB
2013/35 Anmerkung Hamerl)] einen beherrschenden Einfluss.

Mangelhafte Begrindung der Teilnahmeausschlussentscheidung
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Der Aufraggeber versuche unzulassiger Weise in seiner Stellungnahme vom 17.6.2013 die fehlende Begrindung fur
seine Entscheidung, die Antragstellerin nicht zur 2. Stufe des Vergabeverfahrens zuzulassen, nachzuschieben. Auch die
nun gegebene Begriindung sei unzureichend und unberechtigt. Entscheidend fiir das Basis-Referenzprojekt sei, wer
den Erdaushub mit kontaminierten Materialien in der Masse von mind. 8.000 t tatsachlich durchgefihrt habe (siehe
Punkt 15.4.1.1 der Teilnahmeunterlagen). Das Referenzprojekt "XXXXXXXXXXXX" Uber insgesamt 269.200 t, mit einem
Abrechnungsanteil von EUR 4.557.767,51 und 26.500 t kontaminierten Materialien, sei von der bauausfihrenden
Zweier-ARGE H*** erbracht worden. Wie aus der vorgelegten Bestatigung ersichtlich, seien die A*** zu 50 % an dieser
ARGE beteiligt gewesen. Diese Referenz weise daher fur die Antragstellerin die Erbringung von 13.250 t aus und hatte

als Basis-Referenz anerkannt werden mussen.

Die Unterschrift sei die des XXXXXX, Geschaftsfuhrer der Gesamt-ARGE. Die Gesamt-ARGE habe die gegenstandliche
Leistung beauftragt und abgenommen. Zweifel an deren Rechtsgtiltigkeit seien unbegriindet. Das BVergG fordere
keine rechtsgultige Unterfertigung fir Referenzbestdtigungen, es genlge die Bestatigung durch den zustandigen
Sachbearbeiter. Diesbezlgliche Zweifel hatte der Auftraggeber der Antragstellerin vorhalten und ihr Gelegenheit
geben mussen, die Rechtsgultigkeit der Unterfertigung zB durch Nachreichen einer entsprechenden Vollimacht unter

Beweis zu stellen.

Sowohl § 103 Abs 7 BVergG als auch 8 131 Abs 1 BVergG verlangten ausdrucklich die Bekanntgabe der Grinde der
Nichtzulassung bzw. - im Falle von 8 131 Abs 1 BVergG - die Griinde fiir die Ablehnung des Angebots. Der Wortlaut
beider Bestimmungen unterscheide sich nur insoferne, als im Fall des § 131 Abs 1 BVergG auf bereits vorliegende
Angebote Bezug genommen werden musse. Ob bei der Bekanntgabe der Grinde eine vergleichende Bewertung offen
zu legen sei, hange von den verwendeten Auswahl- bzw. Zuschlagskriterien ab. Um die Entscheidung des
Auftraggebers, die eigenen Referenzen flir weniger attraktiv und passend zu halten als die Referenzen eines
Mitbewerbers, beurteilen zu kénnen, sei es unumganglich, neben der eigenen auch die Bewertung des (allenfalls
anonymisierten) Mitbewerbers zu kennen. Andernfalls kdnne ein Bieter diese Entscheidung nicht ganzheitlich
nachvollziehen und gegebenenfalls bekdmpfen.Sowohl Paragraph 103, Absatz 7, BVergG als auch Paragraph 131,
Absatz eins, BVergG verlangten ausdricklich die Bekanntgabe der Grinde der Nichtzulassung bzw. - im Falle von
Paragraph 131, Absatz eins, BVergG - die Grinde fir die Ablehnung des Angebots. Der Wortlaut beider Bestimmungen
unterscheide sich nur insoferne, als im Fall des Paragraph 131, Absatz eins, BVergG auf bereits vorliegende Angebote
Bezug genommen werden miisse. Ob bei der Bekanntgabe der Griinde eine vergleichende Bewertung offen zu legen
sei, hdnge von den verwendeten Auswahl- bzw. Zuschlagskriterien ab. Um die Entscheidung des Auftraggebers, die
eigenen Referenzen flir weniger attraktiv und passend zu halten als die Referenzen eines Mitbewerbers, beurteilen zu
kdnnen, sei es unumganglich, neben der eigenen auch die Bewertung des (allenfalls anonymisierten) Mitbewerbers zu
kennen. Andernfalls kénne ein Bieter diese Entscheidung nicht ganzheitlich nachvollziehen und gegebenenfalls
bekampfen.

§ 103 Abs 7 BVergG durfe nicht unterstellt werden, vollig sinnlos zu sein. Dies ware aber der Fall, ware die
vergleichende Bewertung der vorliegenden Teilnahmeantrage bzw. Angebote nicht bekannt zu gegeben und der
Rechtsschutz liefe ins Leere.Paragraph 103, Absatz 7, BVergG durfe nicht unterstellt werden, véllig sinnlos zu sein. Dies
ware aber der Fall, ware die vergleichende Bewertung der vorliegenden Teilnahmeantrage bzw. Angebote nicht
bekannt zu gegeben und der Rechtsschutz liefe ins Leere.

Mit Schriftsatz vom 12.7.2013 teilte der Auftraggeber mit, die

1. 1.Ziffer eins
Kostenschatzung 2010 habe die P*** im Auftrag des Auftraggebers in Aufbereitung des Forderverfahrens bei der
Kommunalkredit Public Consulting GmbH (KPC) erstellt. Diese Kostenschatzung sei von der KPC und im BMLFUW
gepruft und fur in Ordnung befunden worden. Die nach Beauftragung der W*** mit der chemischen Abgrenzung
und Analytik vorgelegene, konkretisierte Massenaufstellung, habe zur aktualisierten 2. Kostenschatzung 2012
gefuhrt. Der Auftraggeber habe diese letzten Schritte zur Fertigstellung der Kostenschatzung selbst ausgefuhrt.
Als Bauunternehmen sei der Auftraggeber zur Kalkulation selbst ausreichend befahigt und befugt. Die an der
Kostenschatzung unmittelbar beteiligten Personen seitens der P*** bzw des Auftraggebers stiinden jedoch erst
ab 29.7.2013 fir eine Auskunft gegenlber dem Bundesvergabeamt zur Verfigung.

Zur Ermittlung des Sachverhaltes im Bezug auf die Errechnung des geschatzten Auftragswertes durch den



Auftraggeber im Zuge der Klarung der Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes, wurde dieses Nachprufungsverfahren
im Interesse der Zweckmaligkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis gemal3§ 39 Abs 2 AVG mit dem
weiteren, ebenfalls dem Senat 2 zugeteilten und im Bezug auf diesen konkreten Teil der Sachverhaltsermittlung
vergleichbaren Nachprafungsverfahren, GZ N/0057-BVA/02/2013, zur Durchfliihrung einer mindlichen Verhandlung
verbunden.Zur Ermittlung des Sachverhaltes im Bezug auf die Errechnung des geschatzten Auftragswertes durch den
Auftraggeber im Zuge der Klarung der Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes, wurde dieses Nachprifungsverfahren
im Interesse der ZweckmaRigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis gemaR Paragraph 39, Absatz 2, AVG mit
dem weiteren, ebenfalls dem Senat 2 zugeteilten und im Bezug auf diesen konkreten Teil der Sachverhaltsermittlung
vergleichbaren Nachprifungsverfahren, GZ N/0057-BVA/02/2013, zur Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung
verbunden.

In der auf Antrag des Auftraggebers auf den 29. Juli 2013 vertagten mdindlichen Verhandlung vor dem
Bundesvergabeamt, gab der Auftraggeber zu diesem Thema an, DI L*** (P**%*), Ing. M*** (ABO) und Ing. N*** (ABO)
kénnten zum Thema "Ermittlung des geschatzten Auftragswertes" betreffend den vorliegenden Auftrag Auskunft
erteilen. DI L*** (P***) und Ing. M*** (ABO) erklarten sich weiters bereit, als Zeuge einvernommen zu werden.

Zum vorliegenden Auftrag fuhrte der Geschaftsfiihrer des Auftraggebers insbesondere aus, es handle sich um die
Sanierung der ehemaligen Flache der Dachpappenfabrik. Dort solle ein Recyclingplatz installiert werden. Der
Auftraggeber habe sich daflr zunachst an die P*** gewandt, die im April 2010 eine Gefahrenanalyse durchgefihrt
habe. Nach Gesprachen mit der KPC betreffend die Forderung dieses Sanierungsvorhabens sei eine weitere genauere
Untersuchung der Bodenverhaltnisse vorgenommen worden, welche zu einer genaueren Abschatzung der Kosten
geflihrt habe. Die 1. Kostenschatzung basiere auf dieser Gefahrdungsabschatzung und trage das Datum 22.9.2010. Die
2. Kostenschatzung vom 28.6.2012, in welcher die Massenanderung berucksichtigt worden, jedoch keine Preisgleitung
eingeflossen sei, basiere ebenfalls auf den Preisen des an die KPC gerichteten Einreichkatalogs vom September 2010.

Zur Frage, ob auch die Kosten fur Deponie- und Entsorgungsleistungen in korrekter Hohe in die Kostenschatzung
Eingang gefunden hatten, gab der Auftraggeber an, die 1. Kostenschatzung sei von der T*** erstellt worden. Ein
"Schénrechnen" ware schon im Hinblick darauf, dass die T*** das Projekt zunachst selbst durchfihren und ein
Angebot legen haben wollen, sinnlos gewesen. Erst spater, als sich die Forderungen fur Eigenprojekte massiv geandert
hatten, sodass eine Nachweisfihrung aus Sicht der T*** nicht mehr moglich gewesen sei, sei diese nicht mehr als
Forderungswerber aufgetreten. Dann sei der Auftraggeber als Eigentiimer der Flache selbst in das Projekt eingestiegen
und trete daher auch erst in der erweiterten 2. Kostenschatzung vom Juni 2012 gegeniber der KPC als
Forderungswerber auf.

Auf Vorhalt der Antragstellerinnen, bestatigte der Auftraggeber zunachst, dass im Janner 2012 eine Erh6hung des
ALSAG-Beitrages (dieser beziehe sich lediglich auf die Deponierung und die Behandlung des zu entsorgenden
Materials) um ca. 15% stattgefunden habe. Diese Erh6hung habe in der 2.

Kostenschatzung keine Berucksichtigung gefunden.

DI L*** (idF 1. Zeuge) gab an, er habe das Studium der Kulturtechnik und Wasserwirtschaft abgeschlossen. Wahrend
des Studiums habe er Uber ca. 4 Jahre in einem ZiviltechnikerbUro fir Kulturtechnik und Wasserwirtschaft, bei DI XXXX,
gearbeitet. Er sei dort mit Planung und Bauaufsicht in den Bereichen Vermessung, Fluss-, Klar- und Kanalanlagen
befasst gewesen. Nach dem Studium habe er sich ein halbes Jahr mit Planungen, Bauaufsicht und Ausschreibungen in
den Bereichen StraRBen-, Glterwege-, Fluss- und Siedlungswasserbau bei einem anderen Ingenieurblro in Wr.
Neustadt befasst. Dann sei er wieder zu DI Red| zurtickgekehrt und habe neben Planungen und Detailplanungen auch
zahlreiche Ausschreibungen betreut. Seit mittlerweile 12 Jahren arbeite er fir die P***, Sein Hauptaufgabengebiet sei
Altlastensanierung. Die P*** sei von der mittlerweile in der G*** aufgegangenen T*** beauftragt worden, das
gegenstandliche Projekt technisch und finanziell aufzusetzen. Er sei der Kostenstellenverantwortliche gewesen.
Ursprunglich habe es sich um ein Eigenprojekt der T*** gehandelt, wobei die T*** von der ABO und der 2.
Liegenschaftseigentimerin, F*** dazu berechtigt worden sei, dieses Projekt durchzufihren. Das Projekt habe die
Durchfuhrung der Gefdhrdungsabschatzung inkl. Voruntersuchungen (Erkundungsbohrungen Probenahmen,
Feststoffanalysen und Grundwasseruntersuchungen), die Erstellung der Variantenstudie, die Einreich- und
Detailplanung sowie der Erstellung der Ausschreibung umfasst. Dass es sich um eine Altlast handle, sei erst auf Basis
dieser Voruntersuchungen hervorgekommen. (vgl. Kostenschatzung, Pkt. Gefahrdungsabschatzung). Sein Auftrag habe
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aber infolge der Anderung der Férderbedingungen mit der Erstellung der Einreichplanung geendet. Derzeit leite er die
Abteilung Projektierung und erstelle jahrlich 1 - 2 Einreichplanungen samt Variantenstudien.DI L*** in der Fassung 1.
Zeuge) gab an, er habe das Studium der Kulturtechnik und Wasserwirtschaft abgeschlossen. Wahrend des Studiums
habe er Uber ca. 4 Jahre in einem Ziviltechnikerblro fir Kulturtechnik und Wasserwirtschaft, bei DI romisch 40 ,
gearbeitet. Er sei dort mit Planung und Bauaufsicht in den Bereichen Vermessung, Fluss-, Klar- und Kanalanlagen
befasst gewesen. Nach dem Studium habe er sich ein halbes Jahr mit Planungen, Bauaufsicht und Ausschreibungen in
den Bereichen StraBen-, Glterwege-, Fluss- und Siedlungswasserbau bei einem anderen Ingenieurbiro in Wr.
Neustadt befasst. Dann sei er wieder zu DI Redl zurlickgekehrt und habe neben Planungen und Detailplanungen auch
zahlreiche Ausschreibungen betreut. Seit mittlerweile 12 Jahren arbeite er fir die P***, Sein Hauptaufgabengebiet sei
Altlastensanierung. Die P*** sei von der mittlerweile in der G*** aufgegangenen T*** beauftragt worden, das
gegenstandliche Projekt technisch und finanziell aufzusetzen. Er sei der Kostenstellenverantwortliche gewesen.
Ursprunglich habe es sich um ein Eigenprojekt der T*** gehandelt, wobei die T*** von der ABO und der 2.
Liegenschaftseigentimerin, F***, dazu berechtigt worden sei, dieses Projekt durchzufihren. Das Projekt habe die
Durchfihrung der Gefdhrdungsabschatzung inkl. Voruntersuchungen (Erkundungsbohrungen Probenahmen,
Feststoffanalysen und Grundwasseruntersuchungen), die Erstellung der Variantenstudie, die Einreich- und
Detailplanung sowie der Erstellung der Ausschreibung umfasst. Dass es sich um eine Altlast handle, sei erst auf Basis
dieser Voruntersuchungen hervorgekommen. vergleiche Kostenschatzung, Pkt. Gefahrdungsabschatzung). Sein
Auftrag habe aber infolge der Anderung der Férderbedingungen mit der Erstellung der Einreichplanung geendet.
Derzeit leite er die Abteilung Projektierung und erstelle jahrlich 1 - 2 Einreichplanungen samt Variantenstudien.

Bei Variantenstudien werde eine Kosten/Nutzen-Analyse durchgefiihrt. Die KPC, deren Prifung sich auch auf
technische und wirtschaftliche Details beziehe, schlage jene Variante zur Forderung vor, die die héchste Punktezahl
erreiche. Im vorliegenden Fall, dessen Bewertung zu etwa 80 % vom Preis abhangig sei, liege ein Teil der Sanierung
unter der B17, weshalb sowohl eine ausschlieBliche Sicherungs-, als auch eine ausschlieBliche Rdumungsvariante
verworfen worden seien.

Die Kostenschatzung als Basis fur das Férderungsansuchen habe der 1. Zeuge im Wesentlichen allein vorgenommen.
Fur Details habe er Kollegen im Unternehmen kontaktiert. Die Kostenschatzung sei, bevor sie nach aul3en gegeben
worden sei, auch der Bereichsleitung vorgelegt worden. Sie gliedere sich, wie bei Forderungen vorgegeben, in die
Kategorien A - G. Die Kategorie A beinhalte die Eigenleistungen und sei von einem Ziviltechnikerbiro (DI XXXXX)
Uberpruft worden. Basis fur die gegenstandliche Kostenschatzung sei eine weitere, gleichzeitig stattgefundene
Altlastensanierung der Borfabrik in Wien 22, mit der Bezeichnung "W23". Der 1. Zeuge habe die Werte aus dieser
Kostenschatzung deshalb als Grundlage fiir die Kalkulation der Kostenschatzung im gegenstandlichen Projekt
verwendet, weil es sich dabei um einen dhnlichen Fall von Rdumung und Sicherung, wenn auch mit einem grof3eren
Volumen, handle.

In der 1. Kostenschatzung sei in der Kategorie A fur die berechneten Eigenleistungen ein Abschlag von 2,5 %

berlcksichtigt worden. Obwohl bei der urspringlichen Kalkulation Uberwiegend Eigenleistungen kalkuliert worden
seien, mache es fur einen Auftraggeber keinen Sinn, die Kosten niedrig zu halten, denn ein Forderwerber wirde
immer darauf achten, die Kosten mdéglichst hoch zu halten, um entsprechende Fordermittel zu lukrieren. Zum Vorhalt,
begrenzte Fordermittel kdnnten zu einer entsprechend geringen Kalkulation fihren, gab der 1. Zeuge an, dass es sich
beim vorliegenden Projekt um ein, im Vergleich zum Gesamtférdervolumen von etwa EUR 50 Mio, kleines Projekt
handle. Er schlieRe aus, dass es aufgrund mangelnder Férdermittel zu keiner Férderung kame.

Auf Vorhalt gab der 1. Zeuge weiters an, die Entsorgung der nicht férderungsfahigen Baurestmassen, sei nicht in der
Kostenkalkulation fur Entsorgung enthalten. Diese seien als Wiederverfullmaterial bei den Wiederherstellungsarbeiten
kalkuliert worden (vgl. Kostenschatzung, Erd- und Abbrucharbeiten, Pos. 11). Er gehe von einer 100%Auf Vorhalt gab
der 1. Zeuge weiters an, die Entsorgung der nicht férderungsfahigen Baurestmassen, sei nicht in der Kostenkalkulation
flr Entsorgung enthalten. Diese seien als Wiederverfullmaterial bei den Wiederherstellungsarbeiten kalkuliert worden
vergleiche Kostenschatzung, Erd- und Abbrucharbeiten, Pos. 11). Er gehe von einer 100%

Wiederverfillung der Baurestmasse aus, denn die Kostenpauschale fir den Abbruch des Schlotes inkl. Entsorgung sei
in der Pos. 3 kalkuliert worden. Zum Einwand von Antragstellerinnenseite, nach deren Erfahrungen befanden sich bei
derartigen Projekten erhebliche Mengen an zu entsorgender Baurestmasse auch im Boden, fuhrte der 1. Zeuge aus,



aufgrund der durchgefthrten mehreren Erkundungskampangien, schlief3e er solche Reste aus.
Zu moglichen Kostensteigerungen in den letzten Jahren, gab der

1. 1.Ziffer eins
Zeuge an, bei den Bauleistungen gehe er von einer jahrlichen Steigerung der Kosten von ca. 3-5% aus. Der
Baukostenindex sei dafir maf3geblich. Infolge neuer Technologien (zB. Bodenwasche, vermehrte Verbrennung)
werde immer weniger Material deponiert, sodass bei den Entsorgungsleistungen die Entwicklung eher
gegenlaufig sei. Seines Wissens nach habe es in den letzten 3 Jahren keine besonderen Ausreif3er nach oben oder
unten gegeben.

Zu den Betriebskosten fur die Wasserhaltung fuhrte der 1. Zeuge aus, diese seien fur 5 Jahre kalkuliert worden.

Zur Kalkulation der Entsorgungskosten fihrte der 1. Zeuge aus, es handle sich dabei um Marktpreise und nicht um
Eigenkosten ohne Gewinn und Wagnis. Er habe die Entsorgungspreise auf Basis der im Projekt "W23" gepriften Preise
geschatzt. Zum Einwand, bei den Preisen des Sanierungsprojektes "W23" kdnne es sich um keine Marktpreise handeln,
denn da es sich um ein Eigenprojekt handle, fehle der Unternehmer- bzw Gesamtzuschlag, verwies er erganzend
darauf, dass es sich bei den Entsorgungskosten schon deshalb um Kalkulationspreise inkl. aller Zuschlage handle, weil
diese Preise von einem unabhangigen Ziviltechniker (O***) gepruft worden seien. Bei der Kalkulation der Preise fiur die
Eigenleistungen handle es sich um eine klassische Baukalkulation mittels K7-Blattern, wobei der Prifer (O***) diese
Kalkulation im Rahmen eines Gutachtens mit Marktpreisen vergleiche. Fir einen Kalkulanten sei es unerheblich, ob es
sich um Eigen- oder Fremdleistungen handle. Wesentliche sei, dass die Kostenschatzung samtliche Kosten eines
Projektes erfasse.

Die Frage, ob es sich bei dem im gegenstandlichen Projekt angesetzten Preisen um solche der P*** handle,
beantwortete der

1. 1.Ziffer eins
Zeuge mit "Ja". Zum Projekt "W23" gab er weiters an, dass nicht sdmtliche Leistungen in diesem Projekt, obwohl es
sich um ein Eigenprojekt gehandelt habe, von der P*** erbracht worden seien. Auch Preise fir Fremdleistungen
seien kalkuliert worden, wobei bei diesen Fremdleistungen auch Leistungen von Unternehmungen der G***
enthalten gewesen seien.

Auf die Frage, ob in der 1. Kostenschatzung Toleranzen - DI

Rainer Stempkowski sehe in seinem Artikel "Risiko - & Kostenprognose-Modell" solche in H6he von ca. 20 - 30% vor -
berlcksichtigt worden seien, gab der 1. Zeuge an, dass fir Unvorhergesehenes 5 % eingerechnet worden seien.
Toleranzen in dieser H6he seien nicht berlcksichtigt worden, denn die Kostenentwicklung in den letzten Jahren sei
absehbar gewesen. MaRstab dafiir sei insbesondere auch der Tiefbaupreisindex.

Auf Nachfrage gab der 1. Zeuge weiters an, dass es seines Wissens keinen entsprechenden Kostenindex fir
Entsorgungsleistungen gebe.

Der als Zeuge vernommene Ing. M*** (idF 2. Zeuge) gab an, er habe die 5-jahrige HTL fur Tiefbau abgeschlossen und
sei seit mittlerweile 23 Jahren im Tiefbau tatig. Zunachst sei er mit stadtischem Tiefbau (vor allem Kanal-, Leitungs- und
StraBenbau) betraut gewesen und ca. 10 Jahre lang habe er sich hauptsachlich mit Erdbau beschéftigt. Seit ungefahr 6 -
7 Jahren arbeite er fur den Auftraggeber und habe Bauleitungen (ber. Kleine zuséatzliche Leistungen, die im Zuge von
Bauarbeiten anfallen wiirden, wiirden von ihm als Bauleiter regelmaRig selbst kalkuliert. Mit Sanierungsprojekten habe
er nur im kleinen Rahmen zB. bei "0l-Schidden" zu tun gehabt, nicht jedoch mit einem Sanierungsprojekt in diesem
Umfang.Der als Zeuge vernommene Ing. M*** in der Fassung 2. Zeuge) gab an, er habe die 5-jahrige HTL fur Tiefbau
abgeschlossen und sei seit mittlerweile 23 Jahren im Tiefbau tatig. Zunachst sei er mit stadtischem Tiefbau (vor allem
Kanal-, Leitungs- und Strafenbau) betraut gewesen und ca. 10 Jahre lang habe er sich hauptsachlich mit Erdbau
beschaftigt. Seit ungefahr 6 - 7 Jahren arbeite er fir den Auftraggeber und habe Bauleitungen Uber. Kleine zusatzliche
Leistungen, die im Zuge von Bauarbeiten anfallen wirden, wirden von ihm als Bauleiter regelmaRig selbst kalkuliert.
Mit Sanierungsprojekten habe er nur im kleinen Rahmen zB. bei "Ol-Schidden" zu tun gehabt, nicht jedoch mit einem
Sanierungsprojekt in diesem Umfang.

Bei der gegenstandlichen Kostenschatzung sei der 2. Zeuge flur die Einrechnung der veranderten Massen
verantwortlich gewesen. Nachdem eine weitere Bodenbeprobung und "Chemie" durch W*** durchgefliihrt worden sei,



habe er die in einem Konvolut an ihn Ubergegebenen Ergebnisse in die Kostenschatzung eingearbeitet. Nach der
neuen Untersuchung habe es neue Massen an zu entsorgenden Materialien, gegliedert nach verschiedenen
Deponieklassen, gegeben. Diese seien von ihm in der vorhandenen Excel-Tabelle der 1. Kostenschatzung eingepflegt

worden.

Auf Befragen bekraftigte der 2. Zeuge, dass er zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens im April 2013 nicht
weiter mit der Kostenschatzung befasst gewesen sei. Ob auch andere Personen damit beschaftigt worden seien, wisse
e rnicht. Seine Arbeit habe sich allein darauf beschrankt, die geanderten Massen in der Excel-Tabelle zu
berucksichtigen.

Zu den Arbeiten der W*** gab der 2. Zeuge an, dass es sich dabei um keine Massenschatzung, sondern um eine
Neuberechnung der Massen, basierend auf den weiteren Bohrungen gehandelt habe. Von W*** seien die Massen
kategorisiert worden. Beurteilungen der Baurestmassen, insbesondere im Hinblick auf deren Verwendbarkeit zur
Wiederverfullung, seien kein Thema gewesen.

Fur den Auftraggeber, gab dessen GeschaftsfUhrer zu seiner Person an, er habe die 5-jahrige HTL fur Tiefbau
abgeschlossen und sei gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer. Der Auftraggeber beschaftige sich hauptsachlich mit
StraBenbau und Recycling von Baurestmassen. Er personlich habe seit 35 Jahren laufend, insbesondere mit
Erdbauarbeiten zu tun. Verschiedenste Kontaminierungen seien daher fur ihn tagliches Geschaft. Selbst mache er
keine Kalkulationen, sondern er habe einen der beiden Kalkulanten des Auftraggebers beauftragt, die vorliegende 1.
Kostenschatzung, erganzt um die Massenvermehrung, mittels anderer vergleichbarer durch den Auftraggeber selbst
durchgefiihrte Projekte auf Plausibilitdat zu Gberprufen. Der Auftraggeber fuhre laufend qualitativ vergleichbare
Sanierungsprojekte durch. Diese Projekte seien jedoch von der GréRBenordnung viel kleiner. Der Auftraggeber sei in
den letzten 5 Jahren zB schon mit LKW-Unféllen und Olaustritten oder einem Flugzeugunfall mit Kontaminierungen

konfrontiert gewesen.

Zur verfahrensgegenstandlichen Kostenschatzung gab der Geschéftsfihrer an, er persénlich habe auf Basis von den
vom Kalkulanten vorgelegten Unterlagen die Uberpriifung der Preise in der Kostenschatzung vorgenommen. In der
ihm vorgelegten Excel-Tabelle seien die Anpassungen im Bezug auf den Entfall des Abschlages fiur Eigenleistungen
bereits enthalten gewesen. Wer diese Veranderungen vorgenommen habe, kénne er nicht sagen. Von Seiten des

Auftraggebers, seien die zuvor im Zuge der 1. Kostenschatzung ermittelten Einheitspreise nicht verandert worden.

Auf Befragen gab der Geschaftsfihrer weiters an, er kdnne keine genauen Angaben Uber die Massen, die bei den von
ihn genannten Vergleichsprojekten bearbeitet worden seien, machen. Der Auftraggeber habe bei diesen Projekten die
Behandlung und Deponierung der kontaminierten Materialien nicht selbst vorgenommen, sondern sich Angebote von
Dritt-Firmen eingeholt. Eine Dritt-Firma sei dann damit beauftragt worden. Die Preise, die zu Vergleichszwecken
herangezogen worden seien, seien eben diese Preise der Dritt-Firmen gewesen.

Zur Frage der Vergleichbarkeit der Kontaminierungen, in den von ihm herangezogenen Projekten, erganzte der
Geschaftsfuhrer, konne er keine Einzelangaben machen.

Die anwesende weitere Antragstellerin des fir die mundliche Verhandlung verbundenen Rechtsschutzverfahrens, GZ
N/0057- BVA/0272013, bestritt, dass Kontaminierungen durch Flugzeuge oder LKW’s mit solchen aus dem Betrieb einer
Dachpappenfabrik vergleichbar seien. Es liege keine Kostenschatzung iSv 8 13 BVergG vorliege. Die 1.
Kostenkalkulation stamme vom September 2010, obwohl die Ausschreibung erst im Marz 2013 stattgefunden habe.
Die 2. Kostenschatzung aus 2012 stelle nur eine Hochrechnung auf Basis neuer Massen dar. Entgegen 8 13 Abs. 3
BVergG sei die Kostenschatzung im gegenstandlichen Fall weder durch den Auftraggeber selbst, noch durch einen von
ihm beauftragten Dritten durchgefihrt worden, sondern nur Ubernommen worden.Die anwesende weitere
Antragstellerin des fur die mindliche Verhandlung verbundenen Rechtsschutzverfahrens, GZ N/0057- BVA/0272013,
bestritt, dass Kontaminierungen durch Flugzeuge oder LKW’s mit solchen aus dem Betrieb einer Dachpappenfabrik
vergleichbar seien. Es liege keine Kostenschatzung iSv Paragraph 13, BVergG vorliege. Die 1. Kostenkalkulation stamme
vom September 2010, obwohl die Ausschreibung erst im Marz 2013 stattgefunden habe. Die 2. Kostenschatzung aus
2012 stelle nur eine Hochrechnung auf Basis neuer Massen dar. Entgegen Paragraph 13, Absatz 3, BVergG sei die
Kostenschatzung im gegenstandlichen Fall weder durch den Auftraggeber selbst, noch durch einen von ihm
beauftragten Dritten durchgefiihrt worden, sondern nur ibernommen worden.

Die Antragstellerin schloss sich diesem Vorbringen



vollinhaltlich an. Der geschatzte Auftragswert sei nicht gesetzeskonform gemaR § 13 Abs. 3 BVergG ermittelt worden.
Die Kostenschatzung sei zum maligeblichen Zeitpunkt, der Einleitung eines Vergabeverfahrens, von keinem
Sachkundigen iSd Gesetzes vorgenommen worden. Sie beruhe auf Preisen, die ein Eigenprojekt der P*** betroffen
habe, wobei die P*** eine mit dem Auftraggeber konzernverbundene Gesellschaft sei. Es fehle an der Preisgleitung
nach dem Tiefbaupreisindex und an einer Aktualisierung des ALSAG-Beitrages.vollinhaltlich an. Der geschatzte
Auftragswert sei nicht gesetzeskonform gemafd Paragraph 13, Absatz 3, BVergG ermittelt worden. Die Kostenschatzung
sei zum maligeblichen Zeitpunkt, der Einleitung eines Vergabeverfahrens, von keinem Sachkundigen iSd Gesetzes
vorgenommen worden. Sie beruhe auf Preisen, die ein Eigenprojekt der P*** betroffen habe, wobei die P*** eine mit
dem Auftraggeber konzernverbundene Gesellschaft sei. Es fehle an der Preisgleitung nach dem Tiefbaupreisindex und
an einer Aktualisierung des ALSAG-Beitrages.

Der Auftraggeber brachte erganzend vor, dass im vorliegenden Projekt weder Eigenleistungen, noch
Materialbeistellungen vorgesehen seien. Diese wirden aber auch nichts an der Vollstandigkeit der
Auftragswertschatzung verandern. Beide Antragstellerinnen wirden die Auftragswertschatzung und die
Angebotskalkulation aufgrund konstruktiver Leistungsverzeichnisse verwechseln. Der Auftraggeber habe sich sowohl
bei der Kostenschatzung als auch bei der chemischen Analyse und der Masseermittiung externer Sachverstandiger
bedient. So wie er sich auch jetzt fir die Ausschreibung eines unabhangigen Ziviltechnikerburos bediene. Aufgrund der
mehrfach gepriften 1. Kostenschatzung der P***, der sachverstandigen Masseermittlung durch W*** und angesichts
der bekannten Preisindizes gebe es keinen Anlass, die Kostenschatzung zu wiederholen. GroRere Abweichungen als
das ohnehin

bertcksichtigte Unvorhergesehene, seien aufgrund der umfangreichen Untersuchungen Vorort nicht zu erwarten.
Auch die Preisgleitung und der ALSAG-Beitrag wiirden zu keiner Uberschreitung des Schwellenwertes fiihren.

Mit E-Mail vom 30.7.2013 legte der Auftraggeber den von der O*** im Zuge der begleitenden Kontrolle des Projektes
"W23" erstellten, insgesamt 28 A4-Seiten umfassenden Prufbericht vom 15.5.2009 inklusive samtlicher Beilagen
betreffend das zu diesem Projekt gelegte Angebot der P*** sowie einen, diesen Prifbericht zusammenfassenden
Aktenvermerk vom 18.5.2009 vor. Soweit fir den vorliegenden Fall von Bedeutung wird das Ergebnis des Prufberichts
im Aktenvermerk wie folgt angeben:

"[...] sind die getroffenen Kalkulationsansatze (Gesamtzuschlag, Lohnansatze, Gerateansatze, Leistungsansatze, etc.)
und damit die Einheitspreise sowie die Angebotspreise insgesamt als angemessen zu bewerten. Die Angebote sind
insgesamt wettbewerbsfahig und marktkonform."

Mit E-Mail vom 31.7.2013 legte der Auftraggeber weitere Unterlagen zur Schatzung des geschatzten Auftragswertes des
vorliegenden Projektes vor und zwar:

e -Strichaufzdhlung
Aktenvermerk des DI S*** im Auftrag und gefertigt von der vergebende Stelle vom 31.7.2013, (idF Aktenvermerk
vom 31.7.2013)Aktenvermerk des DI S*** im Auftrag und gefertigt von der vergebende Stelle vom 31.7.2013, in
der Fassung Aktenvermerk vom 31.7.2013)

e -Strichaufzéhlung
"Einreichkatalog der Malinahmen mit Kostenschatzung in EUR (exkl. MWSt), Altlast: Altstandort Wienersdorfer

Dachpappenfabrik, Férderungswerber: ABO Asphalt-Bau Oeynhausen GmbH, 14.04.2013", (idF 3. Kostenschatzung
04/2013)Dachpappenfabrik, Forderungswerber: ABO Asphalt-Bau Oeynhausen GmbH, 14.04.2013", in der Fassung 3.
Kostenschatzung 04 aus 2013,)
e Strichaufzéhlung
Auszug der Statistik Austria, erstellt am 10.5.2013 (iber die "Ergebnisse im Uberblick: Baupreisindex fiir den Hoch-
und Tiefbau, Basisjahr 2010", (idF BPI Hoch- und Tiefbau 2010-2013)Auszug der Statistik Austria, erstellt am
10.5.2013 Uiber die "Ergebnisse im Uberblick: Baupreisindex fiir den Hoch- und Tiefbau, Basisjahr 2010", in der
Fassung BPI Hoch- und Tiefbau 2010-2013)
e Strichaufzahlung
Lebenslauf DI S*** vom 28.1.2013

Der Aktenvermerk vom 31.7.2013 lautet wie folgt:



"Betreff: Sanierung Altlast N66 "Wienersdorfer Dachpappefabrik"
Nachprifungsverfahren N/0054 und N/0057 beim BVA

Datum: 31.7.2013

Allgemeines:

Das Ziviltechnikerburo “Kiener Consult ZT GmbH’, Stadtplatz 37, 3400 Klosterneuburg wurde im Februar 2013 mit der
Durchfuhrung der "Ausschreibung der Bau- und Entsorgungsleistungen flr die Sanierung der Altlast

N66° von der Fa. ABO
Asphaltbau Oyenhausen GmbH beauftragt.

Diese Leistungen wurden intern an den ehemals langjahrigen Mitarbeiter und jetzt selbststandigen Planer, DI S***
vergeben, welcher seit 1998 die Befugnis als Ziviltechniker fir Kulturtechnik und Wasserwirtschaft besitzt und seit 2007
am gleichen Standort (Stadtplatz 37) ein Technisches Buro fur Kulturtechnik und Wasserwirtschaft betreibt.

Auftragswertschatzung zum April 2013:

Die vorliegenden Kostenschatzung aus 2010 und deren lediglich massenmaRig Uberarbeitete Kostenschatzung 2012
sollen auf den Zeitpunkt des Beginns des Vergabeverfahrens (14.4.2013) und zum heutigen Tage mittels Baupreisindex
hochgerechnet werden. Von der Statistik Austria wird quartalsweise der "Baupreisindex fur Hoch- und Tiefbau’,
Basisjahr 2010 verdéffentlicht. Der aktuelle Ausdruck (Stand 10.5.2013, erhoben am 30.7.2013) liegt bei.

Eine Hochrechnung zum aktuellen Zeitpunkt ist nicht moglich, da die Werte des Baupreisindex immer im Nachhinein
von der Statistik Austria bekannt gegeben werden (kénnen). Zum heutigen Tage liegt lediglich der Baupreisindex fur
das erste Quartal 2013 vor (siehe auch den beiliegenden Ausdruck).

Hochrechnung zum Zeitpunkt ‘Beginn des Vergabeverfahrens™:
Verwendet wurde die Spalte des “sonstigen Tiefbaues®
Preisindex 3tes Quartal 2010: 101,00

Preisindex 1tes Quartal 2013: 106,70

Damit ergibt sich eine gesamte Preisgleitung (ohne Aufteilung in Lohn- und Sonstiges) von 100,00 / 101,00 x 106,70 =
105,64 = 5,64%.

Damit wurden der gesamte Katalog inkl. Ingenieurleistungen, also auch die schon erbrachten Vorleistungen
hochgerechnet. Damit liegt die vorliegende Auftragswertschatzung auf der ‘sicheren, d. h. hohen Seite’.

Der Bereich "Entsorgung’ ist auch im o.a. Baupreisindex enthalten, wenngleich nicht in dem Umfang wie dieser im
gegenstandlichen Projekt vorliegt. Nachdem die Entsorgungspreise in den letzten beiden Jahren generell gesunken
sind und beim vorliegenden Projekt ein Uberdurchschnittlich hoher Anteil an Entsorgungsleistung am Gesamtprojekt
vorliegt, kann davon ausgegangen werden, dass die vorliegende Auftragswertschatzung auch aus dieser Sichtweise auf
der ‘sicheren, d.h. hohen Seite’ liegt.

In der vorliegenden Detailscharfe ist eine Rundung von 5% zum einen Ublich und zum anderen von der Férderstelle
der KPC mit max. 5% nach oben begrenzt.

Ebenso aktualisiert wurden die ALSAG-Beitrage welche sich per Gesetz am 1.1.2012 geandert haben.
Preisangemessenheit:

Die 2010 in der Kostenschatzung verwendeten ‘Blockpreise™ sind in sich nachvollziehbar und entsprechen dem
ortsublichen Niveau. Fir ein Ausschreibungsergebnis 2013 wird ein ahnliches Preisniveau wie in der Kostenschatzung
2010 bzw. 2012 erwartet, da zur Zeit eine ungunstige Marktsituation fur die Bieter vorherrscht, dies zeigt auch die
aktuelle Preisentwicklung des Baupreisindex von IV/2012 bis 1/2013, welche sinkende Preise ausweist.

Unsere aktuellen Erfahrungen aus laufenden Anbotsergebnissen bestatigen diesen Trend, deshalb ist die vorliegende
Kostenwertschatzung als angemessen auf der sicheren Seite zu bewerten.

[...]



verfasst, am 30.7.2013
DI S-k-k*
im Auftrag von Kiener Consult ZT GmbH"

In der 3. Kostenschatzung 04/2013 stellt sich der geschatzte Auftragswert fur das vorliegende Projekt zum 14.4.2013,
soweit fur die vorliegende Entscheidung von Relevanz wie folgt dar:In der 3. Kostenschatzung 04 aus 2013, stellt sich
der geschatzte Auftragswert fUr das vorliegende Projekt zum 14.4.2013, soweit fur die vorliegende Entscheidung von
Relevanz wie folgt dar:

"Einreichkatalog der Malinahmen mit Kostenschatzung in EUR (exkl. MWSt)
Altlast: Altstandort Wienersdorfer Dachpappenfabrik

Forderungswerber: ABO Asphalt-Bau Oeynhausen GmbH 14.04.2013 VARIANTE R2a 'Raumung West + Sperrbrunnen
Ost’

Preisbasis = Einreichkatalog v Sept. 2010

1) ‘Investitionskosten® Pos-Summe

A. Vorleistungen

Summe A XXXXX

B. Herstellung und Durchfihrung

Erd- und Abbrucharbeiten XXXXX
Wasserhaltung (Sperrbrunnen)

Summe Wasserhaltung XXXXX
Abtransport u. Entsorgung

Entsorgung-Aushub

Wiederherstellungsarbeiten XXXXX
Summe B XXXXX

C. Nebenleistungen

Ingenieurleistungen

Abldsen, Entschadigungen

Summe C XXXXX

D. Unvorhergesehenes und Rundung XXXXX
Gesamtinvestitionen A bis D Summe IK A-D XXXXX
II. Betriebskosten®

E Laufende Sicherungs- oder Sanierungsmalinahmen (Betriebskosten) /
Beweissicherungsmafinahmen

Summe E, der Betriebskosten flr 1 Jahr XXXXX

F. Unvorhergesehenes und Rundung

Summe F, Unvorhergesehenes, fur 1 Jahr XXXXXX
Gesamtbetriebskosten E und F

Summe E+F, Betriebskosten fur 1 Jahr XXXXX
Forderfahige Betriebskosten (max. 5 Jahre) flr 5 Jahre XXXXX

Gesamtprojektskosten A bis F (ohne ALSAG) XXXXX



Preisgleitung (It. beiliegendem Uberblick ‘Baupreisindex’ der Statistik Austria
Basis Il Quartal 2010 (‘sonstiger Tiefbau) 101,00

Basis | Quartal 2013 (‘sonstiger Tiefbau’) 106,70

Steigerung 111/2010 bis 1/2013 105,64
Basiswert 2010 XXXXX
Steigerung 5,64% XXXXX

Gesamtprojektskosten A bis F (ohne ALSAG) Stand April 2013 XXXXX
G. ALSAG-Beitrag, aktuelle ALSAG-Beitrage ab 1.1.2012

Summe ALSAG-Beitrage 14.820 to €303.780  XXXXX
Gesamtkosten inkl. Altlastenbeitrag A bis G XXXXX

Der bei dieser Kostenschatzung berticksichtigte BPI Hoch- und Tiefbau 2010-2013 weist die Preissteigerung fur die
Jahre 2010 bis 2013 aus wie folgt:

"Ergebnisse im Uberblick: Baupreisindex fiir den Hoch- und Tiefbau, Basisjahr 2010"

Jahr/Quartal Hoch- und Tiefbau Sonstiger Tiefbau

@ 2012 105,8 106,4
@ 2011 103,2 103,8
@ 2010 100,0 100,0
2013 1. 106,7 106,7
2012 V. 106,4 107,4
M. 106,0 106,6

Il. 105,9 106,3

l. 104,9 105,1
2011 IV. 103,8 104,4
M. 103,5 104,3

Il. 103,0 103,5

l. 102,3 103,0
2010 IV. 101,3 102,0
M. 100,5 101,0

Il. 99,6 99,1

I 98,6 971

Dem von DI S*** vorgelegten Lebenslauf ist zu entnehmen, dass er nach Abschluss des Studiums fur Kulturtechnik
und Wasserwirtschaft im Jahre 1998 die Ziviltechnikerprifung fur Kulturtechnik und Wasserwirtschaft ablegt hat. Nach
diversen Beschaftigungen neben dem Studium ist er zunachst bei einem Zivilingenieur fir Bauwesen in Wien und
danach bei der vergebenden Stelle beschaftigt gewesen. 1996 ist die J***, J*** Technisches Buro fur Kulturtechnik und
Wasserwirtschaft gegriindet worden. Zum Nachweis seiner bisherigen Arbeiten ist diesem Lebenslauf eine mehrseitige
Aufstellung diverser Referenzen samt zugehdrigen Kontaktangaben angeschlossen. Es handelt sich dabei
insbesondere um Einreichungen, Planungen und Bauaufsicht sowie Ausschreibungen in den Bereichen Kanal- und
Wasserleitungsanlagen, Einbauten-umlegungen sowie die Rdumung bzw Sicherung von 3 Altlasten in der Trasse der
S1. Bei diesen Projekten ist der Genannte von 1995 bis 2007 als eigenverantwortlicher, leitender Angestellter und ab
2007 als Subunternehmer der vergebenden Stelle tatig geworden.



Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins

Rechtslage

Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der Novelle BGBI | Nr. 10/2012 wurde mit BGBI | Nr. 128/2013, kundgemacht am
11.7.2013, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der in der genannten Novelle in 8 345 Abs.
17 Z 3 angefUhrten Bestimmungen - mit dem der Kundmachung folgenden Tag, somit am 12.7.2013, in Kraft getreten.
Gemal} § 345 Abs. 17 Z 2 BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fuhren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes BGBI | Nr 128/2013 beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind nach der bisherigen
Rechtslage fortzufiihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Bundesgesetzes bereits beendet sind, richtet sich die Durchfiihrung von Feststellungsverfahren nach der bisherigen
Rechtslage.Das Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012,
wurde mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013,, kundgemacht am 11.7.2013, novelliert. Die Bestimmungen
der Novelle sind - mit Ausnahme der in der genannten Novelle in Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 3, angefihrten
Bestimmungen - mit dem der Kundmachung folgenden Tag, somit am 12.7.2013, in Kraft getreten. GemaR Paragraph
345, Absatz 17, Ziffer 2, BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fuhren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 128 aus 2013, beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind
nach der bisherigen Rechtslage fortzufihren. Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
dieses Bundesgesetzes bereits beendet sind, richtet sich die Durchfihrung von Feststellungsverfahren nach der
bisherigen Rechtslage.

Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt fur die Prufung des dem gegenstandlichen Nachprufungsantrag
zugrundeliegenden Vergabeverfahrens, das vor dem 12.7.2013 eingeleitet worden ist, die Bestimmungen des BVergG
in der Fassung der Novelle BGBI | Nr 10/2012 (BVergG) heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche, beim
Bundesvergabeamt unter der Aktenzahl N/0054-BVA/02/2013 am 7.6.2013 protokollierte Nachprifungsverfahren vor
dem 12.7.2013 anhangig gemacht wurde, sind fur dieses Nachprifungsverfahren ebenfalls die Bestimmungen des
BVergG in der Fassung der Novelle BGBI | Nr 10/2012 mal3geblich.Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt fur
die Prufung des dem gegenstandlichen Nachprufungsantrag zugrundeliegenden Vergabeverfahrens, das vor dem
12.7.2013 eingeleitet worden ist, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr 10 aus 2012, (BVergG) heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche, beim Bundesvergabeamt unter der
Aktenzahl N/0054-BVA/02/2013 am 7.6.2013 protokollierte Nachprifungsverfahren vor dem 12.7.2013 anhangig
gemacht wurde, sind fUr dieses Nachprifungsverfahren ebenfalls die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der
Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012, maRgeblich.

1. 2.Ziffer 2
Spruchpunkt I.Spruchpunkt rémisch eins.

Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

Mal3stab fur die Beurteilung, ob es sich beim Auftraggeber dieses Vergabeverfahrens um einen &ffentlichen
Auftraggeber im Sinne des BVergG handelt, ist § 3 BVergG.MaRstab flr die Beurteilung, ob es sich beim Auftraggeber
dieses Vergabeverfahrens um einen 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne des BVergG handelt, ist Paragraph 3, BVergG.

Gemald § 3. Abs 1 BVergG gilt dieses Bundesgesetz mit Ausnahme seines 3. Teiles fiir die Vergabeverfahren von
offentlichen Auftraggebern, das sindGemaR Paragraph 3, Absatz eins, BVergG gilt dieses Bundesgesetz mit Ausnahme
seines 3. Teiles fur die Vergabeverfahren von 6ffentlichen Auftraggebern, das sind

1. 1.Ziffer eins
der Bund, die Lander, die Gemeinden und Gemeindeverbande sowie
2. 2.Ziffer 2
Einrichtungen, die
1. a)Litera a
zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfullen,
die nicht gewerblicher Art sind, und


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/128
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/128
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10

2. b)Litera b
zumindest teilrechtsfahig sind und
3. ¢)Literac
Uberwiegend von Auftraggebern gemaR Z 1 oder anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 finanziert werden
oder die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs-
oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern gemal Z 1 oder anderen
Einrichtungen im Sinne der Z 2 ernannt worden sind,iberwiegend von Auftraggebern gemaR Ziffer eins,
oder anderen Einrichtungen im Sinne der Ziffer 2, finanziert werden oder die hinsichtlich ihrer Leitung der
Aufsicht durch letztere unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus
Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern gemaf Ziffer eins, oder anderen Einrichtungen im Sinne der
Ziffer 2, ernannt worden sind,
3. 3.Ziffer 3
Verbande, die aus einem oder mehreren Auftraggebern gemal3 Z 1 oder 2 bestehen.Verbande, die aus einem
oder mehreren Auftraggebern gemal Ziffer eins, oder 2 bestehen.

Gemal? 8 3 Abs 2 BVergG gelten, wenn Auftraggeber im Oberschwellenbereich einer Einrichtung, die kein Auftraggeber
im Sinne des Abs. 1 ist, Bauauftrage Uber Tiefbauarbeiten im Sinne des Anhanges | oder Bauauftrage im Sinne des
Anhanges |l oder in Verbindung mit solchen Bauauftrdgen vergebene Dienstleistungsauftrage zu mehr als 50 vH
direktGemald Paragraph 3, Absatz 2, BVergG gelten, wenn Auftraggeber im Oberschwellenbereich einer Einrichtung,
die kein Auftraggeber im Sinne des Absatz eins, ist, Bauauftrage tber Tiefbauarbeiten im Sinne des Anhanges rémisch
eins oder Bauauftrage im Sinne des Anhanges romisch zwei oder in Verbindung mit solchen Bauauftragen vergebene
Dienstleistungsauftrage zu mehr als 50 vH direkt

subventionieren, bei der Vergabe dieser Bau- und Dienstleistungsauftrage die Bestimmungen des 1., 2. und des 4. bis
6. Teiles dieses Bundesgesetzes.

Bei der ABO Asphalt-Bau Oeynhausen GmbH handelt es sich um keinen 6ffentlichen Auftraggeber gemal3 § 3 Abs 1
BVergG. Es ist daher zu prifen, ob im vorliegenden Fall die Voraussetzungen gemal3 8 3 Abs 2 leg cit. erfullt sind.Bei
der ABO Asphalt-Bau Oeynhausen GmbH handelt es sich um keinen 6&ffentlichen Auftraggeber gemal3 Paragraph 3,
Absatz eins, BVergG. Es ist daher zu prifen, ob im vorliegenden Fall die Voraussetzungen gemal3 Paragraph 3, Absatz
2, leg cit. erfullt sind.

Auftragsgegenstand ist die Sanierung der Altlast N66 "Wienersdorfer Dachpappenfabrik. Fur diesen
Leistungsgegenstand wird vom Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft
(BMLFUW), dieser vertreten durch die KPC, eine Forderung an Investitions- und vorlaufigen Betriebskosten in Héhe von
80 vH sowie fiir den vorlaufigen Altlastenbeitrag in Hohe von 100 vH gewahrt. Die Berechnung der Subvention basiert
auf der vom Auftraggeber dazu vorgelegten 1. Kostenschatzung 2010, in Héhe von EUR 3.920.320,00 netto (vgl. OZ 4).
Eine Erhéhung der férderungsfahigen Netto-Kosten um hochstens 15 % maximal jedoch 1 Mio EUR Barwert wird laut
Fordervertrag im Zuge der Endabrechnung in begriindeten Fallen anerkannt (vgl. OZ 3, Férdervertrag vom 19.7.2012,
Pkt. 2). Das gegenstandliche Projekt, dem zundchst eine weitere, 2. Kostenschatzung 2012 in der Héhe von EUR
4.302.919,00 netto und mittlerweile eine 3. Kostenschatzung 04/2013 in der Héhe von EUR 4.568.973,00 netto (vgl. OZ
20) zu Grunde gelegt wurde, wird daher im Sinne von § 3 Abs 2 BVergG jedenfalls zu mehr als 50 % direkt von
offentlichen Auftraggebern im Sinne des BVergG subventioniert.Auftragsgegenstand ist die Sanierung der Altlast N66
"Wienersdorfer Dachpappenfabrik". Fir diesen Leistungsgegenstand wird vom Bundesminister fur Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft (BMLFUW), dieser vertreten durch die KPC, eine Fdrderung an
Investitions- und vorlaufigen Betriebskosten in Héhe von 80 vH sowie fir den vorlaufigen Altlastenbeitrag in Hohe von
100 vH gewahrt. Die Berechnung der Subvention basiert auf der vom Auftraggeber dazu vorgelegten 1.
Kostenschatzung 2010, in Hohe von EUR 3.920.320,00 netto vergleiche OZ 4). Eine Erhdhung der forderungsfahigen
Netto-Kosten um hdchstens 15 % maximal jedoch 1 Mio EUR Barwert wird laut Fordervertrag im Zuge der
Endabrechnung in begriindeten Fallen anerkannt vergleiche OZ 3, Fordervertrag vom 19.7.2012, Pkt. 2). Das
gegenstandliche Projekt, dem zunachst eine weitere, 2. Kostenschatzung 2012 in der Hohe von EUR 4.302.919,00 netto
und mittlerweile eine 3. Kostenschatzung 04 aus 2013, in der Hohe von EUR 4.568.973,00 netto vergleiche OZ 20) zu
Grunde gelegt wurde, wird daher im Sinne von Paragraph 3, Absatz 2, BVergG jedenfalls zu mehr als 50 % direkt von
offentlichen Auftraggebern im Sinne des BVergG subventioniert.



Zu klaren bleibt, ob auch die weiteren Voraussetzungen, die 8 3 Abs 2 BVergG normiert, im vorliegenden Fall ebenfalls
gegeben sind. Nach dem klaren und unmissverstandlichen Wortlaut dieser Bestimmung sind nur Tiefbauauftrage iSd
Anhanges | oder Bauauftrage iSd Anhanges Il sowie Dienstleistungsauftrage, die mit solchen Bauauftragen jeweils in
Zusammenhang stehen, vom Anwendungsbereich des BVergG erfasst. Das Kriterium des Zusammenhangs des zu
vergebenden Dienstleistungsauftrages mit einem hier relevanten Bauauftrag ist im Sinne der Gegenstandsbezogenheit
der betroffenen Projekte erfillt, wenn die Dienstleistung eine gewisse sachliche und zeitliche Verbindung zum
betreffenden Bauvorhaben aufweist. Eine sachliche Verbindung besteht, wenn die Leistungen inhaltlich aufeinander
bezogen sind. Sie kann aber auch angenommen werden, wenn der Projektorganisation zufolge ein einheitliches
Vorhaben vorliegt. Von einem zeitlichen Zusammenhang wird selbst bei geringflugigen zeitlichen Abstanden zwischen
Bau- und Dienstleistungsvergabe noch auszugehen sein, wohingegen erhebliche zeitliche Diskrepanzen auf eine
isolierte Auftragsvergabe hindeuten (vgl. M. Holoubek/ C. Fuchs in Schramm/Aicher/ Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2006 Kommentar2 2012, 8 3 Rz 98ff.)Zu kléren bleibt, ob auch die weiteren Voraussetzungen,
die Paragraph 3, Absatz 2, BVergG normiert, im vorliegenden Fall ebenfalls gegeben sind. Nach dem klaren und
unmissverstandlichen Wortlaut dieser Bestimmung sind nur Tiefbauauftrage iSd Anhanges rémisch eins oder
Bauauftrage iSd Anhanges romisch zwei sowie Dienstleistungsauftrage, die mit solchen Bauauftragen jeweils in
Zusammenhang stehen, vom Anwendungsbereich des BVergG erfasst. Das Kriterium des Zusammenhangs des zu
vergebenden Dienstleistungsauftrages mit einem hier relevanten Bauauftrag ist im Sinne der Gegenstandsbezogenheit
der betroffenen Projekte erfillt, wenn die Dienstleistung eine gewisse sachliche und zeitliche Verbindung zum
betreffenden Bauvorhaben aufweist. Eine sachliche Verbindung besteht, wenn die Leistungen inhaltlich aufeinander
bezogen sind. Sie kann aber auch angenommen werden, wenn der Projektorganisation zufolge ein einheitliches
Vorhaben vorliegt. Von einem zeitlichen Zusammenhang wird selbst bei geringflgigen zeitlichen Abstdnden zwischen
Bau- und Dienstleistungsvergabe noch auszugehen sein, wohingegen erhebliche zeitliche Diskrepanzen auf eine
isolierte Auftragsvergabe hindeuten vergleiche M. Holoubek/ C. Fuchs in Schramm/Aicher/ Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2006 Kommentar2 2012, Paragraph 3, Rz 98ff.)

Ausgeschrieben wurde ein Bauauftrag. Die daflr erforderlichen Malinahmen gliedern sich bei der "Raumung
Teilbereich West; Kernbereich" grob in den Aushub der kontaminierten Bereiche mit einer Aushubkubatur von ca.
20.000 m3 inklusive externer Entsorgung der ausgehobenen kontaminierten Materialien und Wiederverfillung der
Baugrube sowie bei der "Sicherung Teilbereich Ost; Abstrom" in die Errichtung und den Betrieb einer aus
Sperrbrunnen, Reinigungsanlage und Versickerung bestehenden Sicherung [vgl. Bekanntmachung der Ausschreibung,
I1.2.1) Gesamtmenge bzw. Umfang des Auftrags (einschlieBlich aller Lose und Optionen, falls zutreffend); "Unterlagen
des AG fur die 6ffentliche Erkundung des Bewerberkreises zur Durchfihrung der Bau- und Entsorgungsleistungen
sowie Errichtung und Betrieb der Sicherung im Zuge der Sanierung der Altlast N66 "Wienersdorfer Dachpappenfabrik’
(iIF Bewerbungsunterlagen AG), Vorbemerkung sowie Pkt 11, Kurzbeschreibung der zur Vergabe beabsichtigten
Leistungen].Ausgeschrieben wurde ein Bauauftrag. Die daflr erforderlichen MaRBnahmen gliedern sich bei der
"Raumung Teilbereich West; Kernbereich" grob in den Aushub der kontaminierten Bereiche mit einer Aushubkubatur
von ca. 20.000 m3 inklusive externer Entsorgung der ausgehobenen kontaminierten Materialien und Wiederverfullung
der Baugrube sowie bei der "Sicherung Teilbereich Ost; Abstrom" in die Errichtung und den Betrieb einer aus
Sperrbrunnen, Reinigungsanlage und Versickerung bestehenden Sicherung [vgl. Bekanntmachung der Ausschreibung,
rémisch zwei.2.1) Gesamtmenge bzw. Umfang des Auftrags (einschlieRlich aller Lose und Optionen, falls zutreffend);
"Unterlagen des AG fur die offentliche Erkundung des Bewerberkreises zur Durchfihrung der Bau- und
Entsorgungsleistungen sowie Errichtung und Betrieb der Sicherung im Zuge der Sanierung der Altlast N66
‘Wienersdorfer Dachpappenfabrik® (iF Bewerbungsunterlagen AG), Vorbemerkung sowie Pkt 11, Kurzbeschreibung der
zur Vergabe beabsichtigten Leistungen].

Vergeben werden demnach jedenfalls und insoweit auch unstrittig Tiefbauleistungen iSd Anhanges | und zwar der
NACE Gruppen 45.1 - Erdbewegungsarbeiten (zB Erdbewegungen: Aushub von ca. 20.000 t kontaminierte Materialien
und Wiederverfullung der Baugrube)Vergeben werden demnach jedenfalls und insoweit auch unstrittig
Tiefbauleistungen iSd Anhanges romisch eins und zwar der NACE Gruppen 45.1 - Erdbewegungsarbeiten (zB
Erdbewegungen: Aushub von ca. 20.000 t kontaminierte Materialien und Wiederverfiullung der Baugrube),

45.12 - Test- und Suchbohrungen (zB Test-, Such- und Kernbohrungen fur bauliche, geophysikalische, geologische oder
ahnliche Zwecke: Rasterbeprobung durch W***) und 45.25 - Spezialbau und sonstiger Tiefbau (Spezielle Tatigkeiten im



Hoch- und Tiefbau, die besondere Fachkenntnisse bzw Ausristungen erfordern wie Brunnen- und Schachtbau:
Errichtung eines Sperrbrunnens). Damit im sachlichen und zeitlichen Zusammenhang stehen verschiedene
Dienstleistungen, wie zB der Abtransport und die Entsorgung des zuvor ausgehobenen kontaminierten Materials.
Diese Dienstleistungen beziehen sich sowohl inhaltlich auf die oben genannten Tiefbauarbeiten iSd Anhanges | - den
zuvor erfolgten Aushub des kontaminierten Bodens -, als auch sind sie Teil des einheitlichen Vorhabens "Sanierung der
Altlast "Wienersdorfer Dachpappenfabrik™ (sachlicher Zusammenhang). Auch am zeitlichen Zusammenhang der hier in
einem Auftrag, gemeinsam mit den Tiefbauarbeiten iSd des Anhanges | zu vergebenden Dienstleistungen besteht kein
Zweifel.45.12 - Test- und Suchbohrungen (zB Test-, Such- und Kernbohrungen fir bauliche, geophysikalische,
geologische oder ahnliche Zwecke: Rasterbeprobung durch W#***) und 45.25 - Spezialbau und sonstiger Tiefbau
(Spezielle Tatigkeiten im Hoch- und Tiefbau, die besondere Fachkenntnisse bzw Ausristungen erfordern wie Brunnen-
und Schachtbau: Errichtung eines Sperrbrunnens). Damit im sachlichen und zeitlichen Zusammenhang stehen
verschiedene Dienstleistungen, wie zB der Abtransport und die Entsorgung des zuvor ausgehobenen kontaminierten
Materials. Diese Dienstleistungen beziehen sich sowohl inhaltlich auf die oben genannten Tiefbauarbeiten iSd
Anhanges romisch eins - den zuvor erfolgten Aushub des kontaminierten Bodens -, als auch sind sie Teil des
einheitlichen Vorhabens "Sanierung der Altlast "Wienersdorfer Dachpappenfabrik™ (sachlicher Zusammenhang). Auch
am zeitlichen Zusammenhang der hier in einem Auftrag, gemeinsam mit den Tiefbauarbeiten iSd des Anhanges
rémisch eins zu vergebenden Dienstleistungen besteht kein Zweifel.

Das gegenstandliche Vergabeverfahren wurde vom Auftraggeber am 15.4.2013 bekannt gemacht. Zum Zeitpunkt der
Absendung der Bekanntmachung im April 2013 lag eine weitere Kostenschatzung, erstellt im Juni 2012 vor. Die
Gesamtprojektkosten inkl Altlastenbeitrag belaufen sich darin auf EUR 4.302.919,00 netto. Diese 2. Kostenschatzung
2012 ist nach den insoferne nachvollziehbaren und auch in der mindlichen Verhandlung unbestritten gebliebenen
Angaben des Auftraggebers die Basis fir die im April 2013 erfolgte Bekanntmachung der gegenstandlichen
Ausschreibung.

Gemald § 13 Abs 1 BVergG ist Grundlage fur die Berechnung des geschatzten Auftragswertes eines offentlichen
Auftrages der Gesamtwert ohne Umsatzsteuer, der vom AuftraggeberGemaR Paragraph 13, Absatz eins, BVergG ist
Grundlage fur die Berechnung des geschatzten Auftragswertes eines offentlichen Auftrages der Gesamtwert ohne
Umsatzsteuer, der vom Auftraggeber

voraussichtlich zu zahlen ist. Bei dieser Berechnung ist der geschatzte Gesamtwert aller der zum Vorhaben gehdrigen
Leistungen einschlieBlich aller Optionen und etwaiger Vertragsverlangerungen zu berlcksichtigen. Sieht der
Auftraggeber Pramien oder Zahlungen an Bewerber oder Bieter vor, hat er diese bei der Berechnung des geschatzten
Auftragswertes gemald § 13 Abs 2 leg cit zu berlcksichtigen.voraussichtlich zu zahlen ist. Bei dieser Berechnung ist der
geschatzte Gesamtwert aller der zum Vorhaben gehdrigen Leistungen einschlieBlich aller Optionen und etwaiger
Vertragsverlangerungen zu berlcksichtigen. Sieht der Auftraggeber Pramien oder Zahlungen an Bewerber oder Bieter
vor, hat er diese bei der Berechnung des geschatzten Auftragswertes gemall Paragraph 13, Absatz 2, leg cit zu
berucksichtigen.

Gemal §8 13 Abs 3 leg cit ist der geschatzte Auftragswert der auszuschreibenden Leistung ohne Umsatzsteuer vom
Auftraggeber vor der Durchfihrung des Vergabeverfahrens sachkundig zu ermitteln. Mal3geblicher Zeitpunkt fur die
Ermittlung ist der Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens durch den Auftraggeber. Bei Vergabeverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung ist dies der Zeitpunkt der Absendung der Bekanntmachung gemaR §& 46, bei
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung die erste nach aullen in Erscheinung tretende Festlegung. Die
Wahl der angewandten Berechnungsmethode darf gemal § 13 Abs 4 leg cit nicht den Zweck verfolgen, die Anwendung
der Vorschriften dieses Bundesgesetzes zu umgehen.GemaR Paragraph 13, Absatz 3, leg cit ist der geschatzte
Auftragswert der auszuschreibenden Leistung ohne Umsatzsteuer vom Auftraggeber vor der Durchfihrung des
Vergabeverfahrens sachkundig zu ermitteln. MaRgeblicher Zeitpunkt fir die Ermittlung ist der Zeitpunkt der Einleitung
des Vergabeverfahrens durch den Auftraggeber. Bei Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung ist dies der
Zeitpunkt der Absendung der Bekanntmachung gemal} Paragraph 46, bei Vergabeverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung die erste nach auBen in Erscheinung tretende Festlegung. Die Wahl der angewandten
Berechnungsmethode darf gemaR Paragraph 13, Absatz 4, leg cit nicht den Zweck verfolgen, die Anwendung der
Vorschriften dieses Bundesgesetzes zu umgehen.

Gemall &8 14 Abs 2 BVergG ist bei der Berechnung des geschatzten Auftragswertes von Bauauftragen oder



Baukonzessionsvertragen neben dem Auftragswert der Bauleistungen auch der geschatzte Gesamtwert aller fur die
Ausfuhrung der Bauleistungen erforderlichen Waren einzubeziehen, die dem Unternehmer vom Auftraggeber zur
Verfligung gestellt werden. Der Wert von Waren oder Dienstleistungen, die fir die Ausflhrung eines bestimmten
Bauauftrages nicht erforderlich sind, darf zum Wert dieses Auftrages insbesondere nicht mit der Folge hinzugefugt
werden, dass die Vorschriften dieses Bundesgesetzes fur die Beschaffung dieser Waren oder Dienstleistungen
umgangen werden.Gemal Paragraph 14, Absatz 2, BVergG ist bei der Berechnung des geschatzten Auftragswertes von
Bauauftragen oder Baukonzessionsvertragen neben dem Auftragswert der Bauleistungen auch der geschatzte
Gesamtwert aller fur die Ausfihrung der Bauleistungen erforderlichen Waren einzubeziehen, die dem Unternehmer
vom Auftraggeber zur Verfligung gestellt werden. Der Wert von Waren oder Dienstleistungen, die fur die Ausfihrung
eines bestimmten Bauauftrages nicht erforderlich sind, darf zum Wert dieses Auftrages insbesondere nicht mit der
Folge hinzugeflgt werden, dass die Vorschriften dieses Bundesgesetzes fur die Beschaffung dieser Waren oder
Dienstleistungen umgangen werden.

Der geschatzte Auftragswert ist jener Wert, den ein umsichtiger und sachkundiger 6ffentlicher Auftraggeber, unter
Umstanden nach sorgfaltiger Prifung desrelevanten Marktsegmentes (zB durch Prafung verschiedener
Firmenkataloge) und im Einklang mit den Erfordernissen betriebswirtschaftlicher Finanzplanung, bei der Anschaffung
der vergabegegenstandlichen Leistung veranschlagen wirde. Ist der Auftraggeber dazu nicht im Stande, so hat er
entsprechend sachkundige Dritte beizuziehen (EBRV 1171 Blg Nr. XXII.GP 34).Der geschatzte Auftragswert ist jener
Wert, den ein umsichtiger und sachkundiger 6ffentlicher Auftraggeber, unter Umstanden nach sorgfaltiger Prifung
d esrelevanten Marktsegmentes (zB durch Prifung verschiedener Firmenkataloge) und im Einklang mit den
Erfordernissen betriebswirtschaftlicher Finanzplanung, bei der Anschaffung der vergabegegenstandlichen Leistung
veranschlagen wirde. Ist der Auftraggeber dazu nicht im Stande, so hat er entsprechend sachkundige Dritte
beizuziehen (EBRV 1171 Blg Nr. rémisch 22 .Gesetzgebungsperiode 34).

Nach den nachvollziehbaren Angaben des Auftraggebers wurden im Zusammenhang mit der Schatzung des Wertes
des gegenstandlichen Auftrags zunachst DI L*** (P*** 1, Zeuge), Ing. N*** (ABO) und Ing. M*** (ABO, 2. Zeuge) tatig.
Zuletzt wurde die 2. Kostenschatzung 2012 von DI S*** im Auftrag der vergebenden Stelle auf den Zeitpunkt des
Beginns des Vergabeverfahrens hochgerechnet (siehe dazu unten).

Der 1. Zeuge und DI S*** verfligen Uber ein abgeschlossenes Studium der Kulturtechnik und Wasserwirtschaft und
sind bereits seit mehrere Jahren mit (Detail)-Planungen, Bauaufsichten, Einreichungen und Ausschreibungen befasst.
Der 1. Zeuge war insbesondere in den Bereichen Vermessung, Fluss-, Klar- und Kanalanlagen sowie
Siedlungswasserbau tatig. Seit 12 Jahren zahlt die Altlastensanierung zu seinem Hauptaufgabengebiet und er erstellt
jahrlich 1 bis 2 Einreichplanungen samt Variantenstudien. Zu den von DI S*** petreuten Projekten zahlten
insbesondere Kanal- und Wasserleistungsanlagen, Einbautenumlegungen sowie die Raumung bzw Sicherung von
Altlasten.

Diese Personen sind daher infolge ihrer Ausbildung und ihrer einschlagigen Berufserfahrung ohne Zweifel befahigt,
eine Kostenschatzung wie die gegenstandliche sachkundig vorzunehmen.

Im vorliegenden Fall legte der 1. Zeuge der 1. Kostenschatzung die Werte aus einem weiteren
Altlastensanierungsprojekt zu Grunde. Dieses Projekt, mit der Bezeichnung "W23" betreffend die Sanierung einer
Borfabrik, fand zeitgleich zur Auftragswertschatzung im September 2010 statt. Das Projekt "W23" ist mit dem
vorliegenden Auftrag - bei beiden Projekten geht es um die Sanierung von Kontaminierungen durch Raumung und
Sicherung - inhaltlich vergleichbar. Auch in Bezug auf die herangezogenen Werte bzw Preise ist jedenfalls ein
ausreichender zeitlicher Zusammenhang gegeben.

Die Gliederung der ausgeschriebenen Leistungen in der 1. Kostenschatzung, orientiert an den Vorgaben fur
Forderansuchen, in die Kategorien A bis G ist nachvollziehbar und spiegelt sich hinsichtlich Inhalt und Umfang in den
den Bietern vom Auftraggeber Uberlassenen Bewerbungsunterlagen wider. Punkt I) Investionskosten beinhaltet A
Vorleistungen, B Herstellung und Durchfihrung, C Nebenleistungen sowie D Unvorhergesehenes und Rundung. Punkt
Il) Betriebskosten besteht aus E Laufende Sicherungs- oder SanierungsmaBnahmen (Betriebskosten) /
Beweissicherungsmafinahmen, F Unvorhergesehenes und Rundung und G den ALSAG-Beitrag.Die Gliederung der
ausgeschriebenen Leistungen in der 1. Kostenschatzung, orientiert an den Vorgaben fir Forderansuchen, in die
Kategorien A bis G ist nachvollziehbar und spiegelt sich hinsichtlich Inhalt und Umfang in den den Bietern vom



Auftraggeber Uberlassenen Bewerbungsunterlagen wider. Punkt rémisch eins) Investionskosten beinhaltet A
Vorleistungen, B Herstellung und Durchfiihrung, C Nebenleistungen sowie D Unvorhergesehenes und Rundung. Punkt
réomisch zwei) Betriebskosten besteht aus E Laufende Sicherungs- oder Sanierungsmalinahmen (Betriebskosten) /
Beweissicherungsmalinahmen, F Unvorhergesehenes und Rundung und G den ALSAG-Beitrag.

Plausibel legte der 1. Zeuge in der mundlichen Verhandlung dazu erganzend dar, dass in der 1. Kostenschatzung bei
den Eigenleistungen, da es sich zu diesem Zeitpunkt noch um ein eigenes Projekt des Forderwerbers P*** gehandelt
hatte, bei dem Uberwiegend Eigenleistungen in Ansatz gebracht worden sind, ein Abschlag von 2,5 % vorgenommen
wurde. Den Vorhalt von Antragstellerinnenseite im Bezug auf die Erlangung von Férdermitteln, sei ein Forderwerber
bestrebt, die Kosten, insbesondere wenn es ich um Eigenleistungen handle, méglichst gering zu halten, entkrafteten
der Auftraggeber und der 1. Zeuge Ubereinstimmend und Uberzeugend, indem sie darauf hinwiesen, dass jeder
Forderwerber schon um seine eigenen Kosten nach Erlangen der Forderung auf ein Minimum zu reduzieren, im
Einreichkatalog fir die Forderung jedenfalls samtliche Kosten und diese auch in angemessener Héhe ausweisen werde.
SchlieBlich erfolgte die Beantragung der Fordermittel noch im ersten Kalnderhalbjahr, weshalb der Auftraggeber
durchaus auch noch mit einem ausreichend dotierten "Férdertopf" beim BMLFU rechnen konnte.

Auch die von der Antragstellerin in Frage gestellte Einrechnung von bereits vor der gegenstandlichen Ausschreibung
beauftragten Vorleistungen gemald § 14 Abs 2 BVergG als Fremdleistungen in die Kostenschatzung hat stattgefunden.
Der erste Teil der dem Bundesvergabeamt als Excel-Tabelle vorliegenden Kostenschatzung dieses Vorhabens
beinhaltet die geschatzten Kosten flr verschiedene zum Teil bereits ausgefiihrte Fremdleistungen, namlich
insbesondere die bereits erfolgte Gefdhrdungsabschatzung, die bereits flr das Einreichprojekt erstellte
Sanierungsvariantenstudie, das Einreichprojekt selbst und die Bewilligungsverfahren, die Detailplanung, als auch
diverse geotechnische Detailerkundungen und chemischen Analysen [vgl. OZ 4, 2. Kostenschatzung 2012, I.
Investionskosten, AAuch die von der Antragstellerin in Frage gestellte Einrechnung von bereits vor der
gegenstandlichen Ausschreibung beauftragten Vorleistungen gemald Paragraph 14, Absatz 2, BVergG als
Fremdleistungen in die Kostenschatzung hat stattgefunden. Der erste Teil der dem Bundesvergabeamt als Excel-
Tabelle vorliegenden Kostenschatzung dieses Vorhabens beinhaltet die geschatzten Kosten fir verschiedene zum Teil
bereits ausgefihrte Fremdleistungen, namlich insbesondere die bereits erfolgte Gefahrdungsabschatzung, die bereits
far das Einreichprojekt erstellte Sanierungsvariantenstudie, das Einreichprojekt selbst und die Bewilligungsverfahren,
die Detailplanung, als auch diverse geotechnische Detailerkundungen und chemischen Analysen [vgl. OZ 4, 2.
Kostenschatzung 2012, romisch eins. Investionskosten, A

Vorleistungen, Pos 1-8: Gefahrdungsabschatzung,

Sanierungsvariantenstudie, Einreichprojekt und Bewilligungsverfahren, Detailplanung, Detailerkundung (Geotechn.,
Analytik ONR-RL...), Ausschreibung / LV erstellen,...]. Zudem wurde dieser auch aus Eigenleistungen bestehende Teil
der Schatzung der Investitionskosten - worauf der 1. Zeuge in der mundlichen Verhandlung ausdricklich und
unbestritten hingewiesen hat - durch ein drittes, vom damaligen Forderwerber hinzugezogenes Ziviltechnikerbiro
einer Uberprifung unterzogen.

Ahnlich stellt sich die Situation beziiglich der Preise fiir das Projekt "W23" dar, welche als Basis fiir die gegensténdliche
Auftragswertschatzung vom September 2010, ua also auch fur die Entsorgungsleistungen herangezogen wurden. Auch
bei diesen Preisen, die sich, wie die Antragstellerin vorbringt, ebenso auf Eigenleistungen beziehen, handelt es sich
nach den glaubhaften Aussagen des 1. Zeugen um Kalkulationspreise inklusive aller Zuschlage. Bestatigt wird das in
dem, dem Bundesvergabeamt vollstandig vorliegenden Prifbericht der begleitenden Kontrolle des Projektes "W23"
samt zugehdrigem Aktenvermerk. In diesen Unterlagen bestatigt die damit beauftragte Ziviltechnikergesellschaft
ausdrucklich, dass es sich bei den Angebotspreisen des Projektes "W23" um marktkonforme handelt und die
Kalkulationsansatze fiir ua den Gesamtzuschlag angemessen sind (vgl. 0Z 18).Ahnlich stellt sich die Situation beziiglich
der Preise fur das Projekt "W23" dar, welche als Basis fiir die gegenstandliche Auftragswertschatzung vom September
2010, ua also auch fir die Entsorgungsleistungen herangezogen wurden. Auch bei diesen Preisen, die sich, wie die
Antragstellerin vorbringt, ebenso auf Eigenleistungen beziehen, handelt es sich nach den glaubhaften Aussagen des 1.
Zeugen um Kalkulationspreise inklusive aller Zuschlage. Bestatigt wird das in dem, dem Bundesvergabeamt vollstandig
vorliegenden Prifbericht der begleitenden Kontrolle des Projektes "W23" samt zugehorigem Aktenvermerk. In diesen
Unterlagen bestatigt die damit beauftragte Ziviltechnikergesellschaft ausdricklich, dass es sich bei den
Angebotspreisen des Projektes "W23" um marktkonforme handelt und die Kalkulationsansdtze fir ua den



Gesamtzuschlag angemessen sind vergleiche OZ 18).

Der Einwand der Antragstellerin, das Volumen an Baurestmasse sei bei derartigen Projekten im Vorfeld nicht
ausreichend bestimmbar, weshalb die kalkulierte Wiederverfillung zu 100% nicht nachvollziehbar sei, vermag nicht zu
Uberzeugen. Zum einen gab es, wie auch nicht nur der 1. Zeuge betonte, mehrfache Bodenerkundungen, sodass Reste
an Baurestmasse auszuschlieBen sind. Zum anderen liegt es in der Natur jeder Schatzung, also auch der Schatzung der
Massen und Volumina fur die Ermittlung des geschatzten Auftragswertes dieses Projektes, dass es sich nur um, wenn
auch moglichst genaue Annahmen handelt. Bei den demzufolge geschatzten und daher niemals exakten Werten sind
daher entsprechende Aufschldge und Rundungen zu berucksichtigen. Im Hinblick auf die tatsachlich stattgefundene
Preisentwicklung (siehe dazu unten) ist die im vorliegenden Fall erfolgte Einrechnung eines 5% Aufschlages in die
Auftragswertschatzung als durchaus angemessen zu bewerten. Eine Berulcksichtigung von Toleranzen in der Héhe, wie
von der weiteren Antragstellerin gefordert, waren hingegen tUberzogen.

In diesem Sinne wurde der geschatzte Auftragswert durch den 1. Zeugen in der 1. Kostenschatzung vom September
2010 zunachst durchaus sachgerecht und vollstandig iSv § 13 BVergG ermittelt.In diesem Sinne wurde der geschatzte
Auftragswert durch den 1. Zeugen in der 1. Kostenschatzung vom September 2010 zunachst durchaus sachgerecht
und vollstandig iSv Paragraph 13, BVergG ermittelt.

In weiterer Folge befassten sich im Juni 2012 in Vorbereitung der dann im April 2013 tatsachlich erfolgten
gegenstandlichen Ausschreibung die Mitarbeiter des nunmehrigen Auftraggebers mit dieser 1. Kostenschatzung und
erstellten die 2. Kostenschdtzung 2012. Wie dieser 2. Kostenschatzung 2012 zu entnehmen ist, trat zu diesem
Zeitpunkt der nunmehrige Auftraggeber des gegenstandlichen Auftrages gegenuber der KPC als Férderwerber auf.

Nach den insoweit Ubereinstimmenden und unbestrittenen Aussagen in der mdindlichen Verhandlung des
Geschaftsfuhrers des Auftraggebers und des 2. Zeugen, aktualisierte zundchst der 2. Zeuge die als Excel-Tabelle
vorhandene 1. Kostenschatzung, indem er die von W*** ermittelten und den verschiedene

Deponiekategorien zugeordneten neuen Massen an Materialen in diese bereits vom 1. Zeugen erstellte Excel-Tabelle
einpflegte. Inhaltlich setzte sich der 2. Zeuge nach seinen eigenen Angaben mit der Schatzung des Auftragswertes nicht
weiter auseinander. Im Bezug auf seine Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Ermittlung des geschatzten
Auftragswertes sind seine Fach- und Sachkunde iSv § 13 BVergG als ausreichend anzusehen. Er verfligt Gber eine 5-
jahrige Ausbildung fur Tiefbau an einer Hoheren Technischen Lehranstalt und eine 23-jahrige Berufserfahrung auf
diesem Sachgebiet. Zu seinen Tatigkeiten als Bauleiter gehéren, wenn auch im Vergleich zum gegenstandlichen Projekt
nur in geringen Umfang, regelmaRig Kalkulationen diverser Bauarbeiten.Deponiekategorien zugeordneten neuen
Massen an Materialen in diese bereits vom 1. Zeugen erstellte Excel-Tabelle einpflegte. Inhaltlich setzte sich der 2.
Zeuge nach seinen eigenen Angaben mit der Schatzung des Auftragswertes nicht weiter auseinander. Im Bezug auf
seine Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Ermittlung des geschatzten Auftragswertes sind seine Fach- und
Sachkunde iSv Paragraph 13, BVergG als ausreichend anzusehen. Er verfligt Uber eine 5-jahrige Ausbildung fir Tiefbau
an einer Hoheren Technischen Lehranstalt und eine 23-jdhrige Berufserfahrung auf diesem Sachgebiet. Zu seinen
Tatigkeiten als Bauleiter gehdren, wenn auch im Vergleich zum gegenstandlichen Projekt nur in geringen Umfang,
regelmafig Kalkulationen diverser Bauarbeiten.

Dann wurde die vom 2. Zeugen Uberarbeitete 2. Kostenschatzung 2012 (in die zu diesem Zeitpunkt, wie aus der Excel-
Tabelle ausdricklich ersichtlich wird, der zuvor bertcksichtige Abschlag von XXX% fur Eigenleistungen fir die nunmehr
vorliegenden und demzufolge zu kalkulierenden Fremdleistungen wieder aufgeschlagen worden war; vgl. OZ 4, 2.
Kostenschatzung, Spalte "EL/FL*", Kennzeichnung: "FL", Spalte "Abschlag", Kennzeichnung "0,0%") vom Geschaftsfihrer
des Auftraggebers nochmals kontrolliert. Diese 2. Kostenschatzung 2012 beruht jedoch, wie der 2. Zeuge und der
Geschéftsfuhrer des Auftraggebers ausdricklich zugestanden, auf den vom Auftraggeber nicht veranderten Positions-
bzw Einheitspreisen, die der 1. Zeuge im Zuge der 1. Kostenschatzung im September 2010 kalkuliert hatte.Dann wurde
die vom 2. Zeugen Uberarbeitete 2. Kostenschatzung 2012 (in die zu diesem Zeitpunkt, wie aus der Excel-Tabelle
ausdrucklich ersichtlich wird, der zuvor berlcksichtige Abschlag von XXX% fur Eigenleistungen fir die nunmehr
vorliegenden und demzufolge zu kalkulierenden Fremdleistungen wieder aufgeschlagen worden war; vergleiche OZ 4,
2. Kostenschatzung, Spalte "EL/FL*", Kennzeichnung: "FL", Spalte "Abschlag", Kennzeichnung "0,0%") vom
Geschaftsfuhrer des Auftraggebers nochmals kontrolliert. Diese 2. Kostenschatzung 2012 beruht jedoch, wie der 2.



Zeuge und der GeschaftsfUhrer des Auftraggebers ausdricklich zugestanden, auf den vom Auftraggeber nicht
veranderten Positions- bzw Einheitspreisen, die der 1. Zeuge im Zuge der 1. Kostenschatzung im September 2010
kalkuliert hatte.

Befragt zu den Kostensteigerungen in den letzten 3 Jahren gab der 1. Zeuge in der mindlichen Verhandlung von den
Antragstellerinnen unbestritten geblieben glaubwtirdig an, er gehe von einer jahrlichen Kostensteigerung von ca. 3-5%
fir diesen Zeitraum aus. Seines Wissens habe es zwischen 2010 und 2013 keine besonderen Schwankungen gegeben.
Fur die Berechnung der Preisgleitung bei den Baukosten sei der Baukosten- bzw Tiefbaupreisindex mafl3geblich Seines
Wissens sei die Entwicklung bei den Entsorgungsleistungen eher gegenlaufig.

Am 31.7.2013 legte nunmehr der Auftraggeber eine weitere, 3. Kostenschatzung 04/2013, erstellt am 30.7.2013 von DI
S*** im Auftrag der vergebenden Stelle, vor. Seine ausreichende Sach- und Fachkunde zur Erstellung von
Kostenschatzungen bzw zur Ermittlung des geschatzten Auftragswertes beim gegenstandlichen Auftrag ist wie zuvor
bereits dargestellt gegeben.Am 31.7.2013 legte nunmehr der Auftraggeber eine weitere, 3. Kostenschatzung 04 aus
2013,, erstellt am 30.7.2013 von DI S*** im Auftrag der vergebenden Stelle, vor. Seine ausreichende Sach- und
Fachkunde zur Erstellung von Kostenschatzungen bzw zur Ermittlung des geschatzten Auftragswertes beim
gegenstandlichen Auftrag ist wie zuvor bereits dargestellt gegeben.

DI S*** (iberarbeitet die 2. Kostenschatzung insoweit, als er sie unter Zuhilfenahme des von der Statistik Austria
quartalsmaRig veroffentlichten BPI Hoch- und Tiefbau 2010-2013 vom September 2010 auf den Zeitpunkt des Beginns
des Vergabeverfahrens im April 2013 hochrechnete. Nach seinen sachverstandigen und mit den Aussagen des 2.
Zeugen in der mundlichen Verhandlung ubereinstimmenden Angaben, sind die Entsorgungspreise in den letzten
beiden Jahren gesunken. Der BPI Hoch- und Tiefbau enthalt auch den Bereich "Entsorgung", wenn auch in geringem
Umfang. Dessen Heranziehung auf den gesamten Katalog der ausgeschriebenen Leistungen, bei welchen die
Entsorgungsleistungen vergleichsweise zu dessen Bertcksichtigung im Index einen Uberdurchschnittlich hohen Anteil
ausmachen, fuhrt dazu, dass die zeitlich aktualisierte, nunmehr vorliegende Auftragswertschatzung April 2013 auf der
"sicheren, d.h. hohen Seite" liegt. Berlicksichtigung fand in dieser 3. Kostenschatzung 04/2013 aber auch, wie von den
Antragstellerinnen in der mindlichen Verhandlung aufgezeigt, die am 1.1.2012 bereits erfolgte Erhéhung des ALSAG-
Beitrages. Die von DI S*** unter BerUcksichtigung der laut BPI Hoch- und Tiefbau 2010-2013 seit dem 3. Quartal 2010
und bis zum 1. Quartal 2013 ausgewiesenen Steigerung von 5,64% ermittelten Gesamtprojektkosten belaufen sich auf
EUR 4.265.193,00 netto. Mit den bereits zum 1.1.2012 erhoéhten ALSAG-Beitrage betragen die geschatzten
Gesamtprojektkosten insgesamt EUR 4.568.973,00 netto.DI S*** (iberarbeitet die 2. Kostenschatzung insoweit, als er
sie unter Zuhilfenahme des von der Statistik Austria quartalsmaRBig verdffentlichten BPI Hoch- und Tiefbau 2010-2013
vom September 2010 auf den Zeitpunkt des Beginns des Vergabeverfahrens im April 2013 hochrechnete. Nach seinen
sachverstandigen und mit den Aussagen des 2. Zeugen in der mindlichen Verhandlung Ubereinstimmenden Angaben,
sind die Entsorgungspreise in den letzten beiden Jahren gesunken. Der BPI Hoch- und Tiefbau enthalt auch den
Bereich "Entsorgung", wenn auch in geringem Umfang. Dessen Heranziehung auf den gesamten Katalog der
ausgeschriebenen Leistungen, bei welchen die Entsorgungsleistungen vergleichsweise zu dessen Beriicksichtigung im
Index einen Uberdurchschnittlich hohen Anteil ausmachen, fuhrt dazu, dass die zeitlich aktualisierte, nunmehr
vorliegende Auftragswertschatzung April 2013 auf der "sicheren, d.h. hohen Seite" liegt. Bertcksichtigung fand in
dieser 3. Kostenschatzung 04 aus 2013, aber auch, wie von den Antragstellerinnen in der mindlichen Verhandlung
aufgezeigt, die am 1.1.2012 bereits erfolgte Erh6hung des ALSAG-Beitrages. Die von DI S*** unter Berticksichtigung
der laut BPI Hoch- und Tiefbau 2010-2013 seit dem 3. Quartal 2010 und bis zum 1. Quartal 2013 ausgewiesenen
Steigerung von 5,64% ermittelten Gesamtprojektkosten belaufen sich auf EUR 4.265.193,00 netto. Mit den bereits zum
1.1.2012 erhdhten ALSAG-Beitrage betragen die geschatzten Gesamtprojektkosten insgesamt EUR 4.568.973,00 netto.

Wenn die Antragstellerin vorbringt, die Ermittlung des geschatzten Auftragswertes durch den Auftraggeber oder durch
von ihn beauftragte sachkundige Personen, habe nicht, wie in 8 13 Abs 3 BVergG vorgesehen, vor der Durchfiihrung
des Vergabeverfahrens bzw der Absendung der Bekanntmachung gemaf3 § 46 BVergG im April 2013 in diesem als nicht
offenes geflUhrten Vergabeverfahren stattgefunden, Ubersieht sie, dass auch eine iSv § 13 Abs 3 BVergG rechtszeitige
Aktualisierung des bereits im September 2010 sachkundig ermittelten geschatzten Auftragswertes zu keinem anderen
Ergebnis in diesem Rechtsschutzverfahren geflhrt hatte. Die deutsche Vergaberechtsjudikatur verlangt bei einer
friihzeitigen Kostenermittlung nur dann eine Aktualisierung der Preise, wenn die Uberschreitung des Schwellenwertes
zweifelhaft ist und legt dabei einen weniger strenger Malstab ab (vgl. J. Budischowsky in



Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesettz 2006 Kommentar2 2012, § 3 Rz 16 unter Hinweis OLG
Celle, 19.8.2009, 13 Verg 4/09 und OLG Stuttgart 12.8.2002, 2 Verg 9/02 etc.). Im vorliegenden Fall verfehlt - wie im
Folgenden dargelegt - sowohl der zunachst im Jahr 2010 ermittelte, als der nunmehr durch den Auftraggeber auf den
Zeitpunkt der Ausschreibung im April 2013 aktualisierte sachkundig und nachvollziehbar geschatzte Auftragswert von
EUR 4.568.973,00 netto, die fur die Beurteilung bei dieser Auftragsvergabe mal3geblichen Schwellenwerte.Wenn die
Antragstellerin vorbringt, die Ermittlung des geschatzten Auftragswertes durch den Auftraggeber oder durch von ihn
beauftragte sachkundige Personen, habe nicht, wie in Paragraph 13, Absatz 3, BVergG vorgesehen, vor der
Durchfihrung des Vergabeverfahrens bzw der Absendung der Bekanntmachung gemaR Paragraph 46, BVergG im April
2013 in diesem als nicht offenes geflUhrten Vergabeverfahren stattgefunden, Ubersieht sie, dass auch eine iSv
Paragraph 13, Absatz 3, BVergG rechtszeitige Aktualisierung des bereits im September 2010 sachkundig ermittelten
geschatzten Auftragswertes zu keinem anderen Ergebnis in diesem Rechtsschutzverfahren gefiihrt hatte. Die deutsche
Vergaberechtsjudikatur verlangt bei einer friihzeitigen Kostenermittlung nur dann eine Aktualisierung der Preise, wenn
die Uberschreitung des Schwellenwertes zweifelhaft ist und legt dabei einen weniger strenger MaRstab ab vergleiche J.
Budischowsky in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesettz 2006 Kommentar2 2012, Paragraph 3, Rz
16 unter Hinweis OLG Celle, 19.8.2009, 13 Verg 4/09 und OLG Stuttgart 12.8.2002, 2 Verg 9/02 etc.). Im vorliegenden
Fall verfehlt - wie im Folgenden dargelegt - sowohl der zunachst im Jahr 2010 ermittelte, als der nunmehr durch den
Auftraggeber auf den Zeitpunkt der Ausschreibung im April 2013 aktualisierte sachkundig und nachvollziehbar
geschatzte Auftragswert von EUR 4.568.973,00 netto, die fur die Beurteilung bei dieser Auftragsvergabe maRgeblichen
Schwellenwerte.

§ 3 Abs 2 BVergG setzt Art. 8 der Vergaberichtlinie 2004 um. Die Bestimmungen dieser Richtlinie finden gemaR Art 8
der RL 2004/18/EG Anwendung auf die Vergabe vonParagraph 3, Absatz 2, BVergG setzt Artikel 8, der Vergaberichtlinie
2004 um. Die Bestimmungen dieser Richtlinie finden gemaf3 Artikel 8, der RL 2004/18/EG Anwendung auf die Vergabe
von

1. a)Litera a
Bauaufragen, die zu mehr als 50 % von offentlichen Auftraggebern direkt subventioniert werden und deren
geschatzter Wert netto ohne MwSt mindestens 5 000 000 EUR betragt, wenn diese Bauauftrage Tiefbauarbeiten
im Sinne des Anhanges | betreffen;Bauaufragen, die zu mehr als 50 % von 6ffentlichen Auftraggebern direkt
subventioniert werden und deren geschatzter Wert netto ohne MwSt mindestens 5 000 000 EUR betragt, wenn
diese Bauauftrage Tiefbauarbeiten im Sinne des Anhanges romisch eins betreffen;

2. b)Literab
Dienstleistungsauftragen, die zu mehr als 50 % von &ffentlichen Auftraggebern direkt subventioniert werden und
deren geschatzter Wert ohne MwSt mindestens 200 000 EUR betragt.

Nach dem Wortlaut von Art 8 Unterabschnitt 1 lit b der VergabeRL (vgl. arg "Bauauftrage im Sinne des Buchstaben a")
ist das Uberschreiten des jeweils relevanten Schwellenwerts sowohl hinsichtlich der zu vergebenden Bauauftrége als
auch hinsichtlich der mit diesen verbundenen Dienstleistungsauftrage vorausgesetzt. Daher ist selbst bei
Dienstleistungsauftragen, die fur sich bereits im Oberschwellenbereich liegen, die Anwendung der
Vergabebestimmungen ausdriicklich davon abhangig, dass auch der mit der Dienstleistung im Zusammenhang
stehende Bauauftrag oberhalb des fir Bauauftrage mafgeblichen Schwellenwertes liegt (vgl. M. Holoubek/ C. Fuchs in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 Kommentar2 2012, 8 3 Rz 104, sog. Doppelte
Schwellenwertbegrenzung).Nach dem Wortlaut von Artikel 8, Unterabschnitt 1 Litera b, der VergabeRL vergleiche arg
"Bauauftrdge im Sinne des Buchstaben a") ist das Uberschreiten des jeweils relevanten Schwellenwerts sowohl
hinsichtlich der zu vergebenden Bauauftrage als auch hinsichtlich der mit diesen verbundenen Dienstleistungsauftrage
vorausgesetzt. Daher ist selbst bei Dienstleistungsauftragen, die fur sich bereits im Oberschwellenbereich liegen, die
Anwendung der Vergabebestimmungen ausdriicklich davon abhédngig, dass auch der mit der Dienstleistung im
Zusammenhang stehende Bauauftrag oberhalb des fur Bauauftrage maRgeblichen Schwellenwertes liegt vergleiche M.
Holoubek/ C. Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 Kommentar2 2012, Paragraph
3, Rz 104, sog. Doppelte Schwellenwertbegrenzung).

GemalB § 12 Abs 1 Z 2 BVergG erfolgen Verfahren von Auftraggebern zur Vergabe von Auftragen im
Oberschwellenbereich, wenn der geschatzte Auftragswert bei allen Ubrigen Liefer-und Dienstleistungsauftragen
mindestens 200 000 € betragt. GemaR § 12 Abs 1 Z 3 BVergG erfolgen Verfahren von Auftraggebern zur Vergabe von



Auftragen im Oberschwellenbereich, wenn der geschatzte Auftragswert bei 6ffentlichen Bauauftragen und
Baukonzessionsvertragen mindestens 5 000 000 € betragt.Gemal3 Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG erfolgen
Verfahren von Auftraggebern zur Vergabe von Auftragen im Oberschwellenbereich, wenn der geschatzte Auftragswert
bei allen Gbrigen Liefer-und Dienstleistungsauftragen mindestens 200 000 € betragt. Gemal Paragraph 12, Absatz
eins, Ziffer 3, BVergG erfolgen Verfahren von Auftraggebern zur Vergabe von Auftrdgen im Oberschwellenbereich,
wenn der geschatzte Auftragswert bei 6ffentlichen Bauauftragen und Baukonzessionsvertragen mindestens 5 000 000
€ betragt.

In der Bekanntmachung der Ausschreibung zum gegenstandlichen Vergabeverfahren ist der Auftraggeber zwar seiner
Verpflichtung gemall 8 79 Abs 1 BVergG nachgekommen und hat Angaben darlber gemacht, ob es sich um ein
Vergabeverfahren im Unter- oder Oberschwellenbereich handelt. Laut der von ihm veranlassten Bekanntmachung
handelt es sich um ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich, wobei eine Aufteilung in Lose nicht vorgesehen
ist. Dies trifft jedoch nicht zu.In der Bekanntmachung der Ausschreibung zum gegenstandlichen Vergabeverfahren ist
der Auftraggeber zwar seiner Verpflichtung gemaR Paragraph 79, Absatz eins, BVergG nachgekommen und hat
Angaben dariber gemacht, ob es sich um ein Vergabeverfahren im Unter- oder Oberschwellenbereich handelt. Laut
der von ihm veranlassten Bekanntmachung handelt es sich um ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich,
wobei eine Aufteilung in Lose nicht vorgesehen ist. Dies trifft jedoch nicht zu.

Der vorliegende Auftrag besteht nicht ausschlieBlich aus Bauleistungen, sondern die Einordnung der zu vergebenden
Leistungen nach ihrer Art in Bau- und Dienstleistungen verdeutlicht, dass lediglich Bauleistungen in einer
GrolRenordnung von ca EUR 1,1 Mio zu vergeben sind. Dazu zadhlen neben den Erd- und Abbrucharbeiten (geschatzter
Auftragswert 2010 EUR XXXXX), jedenfalls die Arbeiten in Zusammenhang mit der Wasserhaltung (geschatzter
Auftragswert 2010 EUR XXXXX fUr die Bohrung und den Aushub Sperr- und Schluckbrunnens sowie den Bau der
Brunnenanlage samt technische Ausristung) und schlieBlich die Wiederherstellungsarbeiten (geschatzter Auftragswert
2010 EUR XXXXX). Auch die vergebende Stelle, ist wie dem E-Mail Verkehr zwischen ihr und der KPC zu entnehmen ist,
noch vor der Erhéhung der Massen zu einem vergleichbaren Ergebnis gekommen [vgl. OZ 3, Unterlagen des
Vergabeverfahrens, Ordner 1, E-Mail DI S*** vom 20.2.2012: "aufgrund der Kostenschatzung (It. Katalog unter
1.000.000,--)"]. Wenngleich also zum vorliegenden Auftrag der "Sanierung der Altlast N66 ‘Wienersdorfer
Dachpappenfabrik™ auch insbesondere Tiefbauleistungen nach Anhang | zum BVergG erforderlich sind, bleibt selbst
bei der gebotenen Hinzurechnung der Preissteigerung seit 2010 in Hohe von 5,64% der geschatzte Auftragswert des
gegenstandlichen Projektes flr die ausgeschriebenen Bauleistungen jedenfalls deutlich unter dem Schwellenwert fur
Bauauftrage im Oberschwellenbereich von EUR 5 Millionen. Schon aus diesem Grund ist die ABO Asphalt-Bau
Oeynhausen GmbH im Bezug auf dieses Vorhaben nicht als 6ffentlicher Auftraggeber gemald § 3 Abs 2 BVergG zu
qualifizieren.Der vorliegende Auftrag besteht nicht ausschlieBlich aus Bauleistungen, sondern die Einordnung der zu
vergebenden Leistungen nach ihrer Art in Bau- und Dienstleistungen verdeutlicht, dass lediglich Bauleistungen in einer
GroflRenordnung von ca EUR 1,1 Mio zu vergeben sind. Dazu zahlen neben den Erd- und Abbrucharbeiten (geschatzter
Auftragswert 2010 EUR XXXXX), jedenfalls die Arbeiten in Zusammenhang mit der Wasserhaltung (geschatzter
Auftragswert 2010 EUR XXXXX fUr die Bohrung und den Aushub Sperr- und Schluckbrunnens sowie den Bau der
Brunnenanlage samt technische Ausristung) und schlieBlich die Wiederherstellungsarbeiten (geschatzter Auftragswert
2010 EUR XXXXX). Auch die vergebende Stelle, ist wie dem E-Mail Verkehr zwischen ihr und der KPC zu entnehmen ist,
noch vor der Erhéhung der Massen zu einem vergleichbaren Ergebnis gekommen [vgl. OZ 3, Unterlagen des
Vergabeverfahrens, Ordner 1, E-Mail DI S*** vom 20.2.2012: "aufgrund der Kostenschatzung (It. Katalog unter
1.000.000,--)"]. Wenngleich also zum vorliegenden Auftrag der "Sanierung der Altlast N66 ‘Wienersdorfer
Dachpappenfabrik™ auch insbesondere Tiefbauleistungen nach Anhang rémisch eins zum BVergG erforderlich sind,
bleibt selbst bei der gebotenen Hinzurechnung der Preissteigerung seit 2010 in Hohe von 5,64% der geschatzte
Auftragswert des gegenstandlichen Projektes fir die ausgeschriebenen Bauleistungen jedenfalls deutlich unter dem
Schwellenwert fur Bauauftrage im Oberschwellenbereich von EUR 5 Millionen. Schon aus diesem Grund ist die ABO
Asphalt-Bau Oeynhausen GmbH im Bezug auf dieses Vorhaben nicht als 6ffentlicher Auftraggeber gemaf Paragraph 3,
Absatz 2, BVergG zu qualifizieren.

Das vorliegende vom Auftraggeber als einheitliches, ausgeschriebene Beschaffungsvorhaben beinhaltet aber auch,
neben den genannten Elementen eines Bauauftrages unter dem Schwellenwert, solche eines Dienstleistungsauftrages.

Gemall § 9 Abs 2 BVergG gelten entgeltliche Auftrage, die sowohl Dienstleistungen als auch Bauleistungen als



Nebenarbeiten im Verhdltnis zum Hauptauftragsgegenstand umfassen, als Dienstleistungen.Gemald Paragraph 9,
Absatz 2, BVergG gelten entgeltliche Auftrage, die sowohl Dienstleistungen als auch Bauleistungen als Nebenarbeiten
im Verhaltnis zum Hauptauftragsgegenstand umfassen, als Dienstleistungen.

Ziel die "Sanierung der Altlast N66" ist nach den vorliegenden Unterlagen und den Angaben des Auftraggebers in der
mundlichen Verhandlung der Aushub, Abtransport und die Entsorgung der kontaminierten Materialien samt Reinigung
der Wasser im kontaminierten Bereich. Aus funktionaler Sicht handelt es sich daher gemaR § 9 Abs 2 leg cit um keinen
Bauauftrag, sondern vielmehr um einen Dienstleistungsauftrag gemaR § 6 BVergG. Die BaumalRnahmen sind Mittel
zum Zweck dieser Sanierung (vgl. BVA 12.7.2006, N/0041-BVA/07/2006-49).Ziel die "Sanierung der Altlast N66" ist nach
den vorliegenden Unterlagen und den Angaben des Auftraggebers in der mindlichen Verhandlung der Aushub,
Abtransport und die Entsorgung der kontaminierten Materialien samt Reinigung der Wasser im kontaminierten
Bereich. Aus funktionaler Sicht handelt es sich daher gemald Paragraph 9, Absatz 2, leg cit um keinen Bauauftrag,
sondern vielmehr um einen Dienstleistungsauftrag gemafl} Paragraph 6, BVergG. Die BaumaRRnahmen sind Mittel zum
Zweck dieser Sanierung vergleiche BVA 12.7.2006, N/0041-BVA/07/2006-49).

Trotzdem der geschatzte Auftragswert der - im Vergleich zu den Bauleistungen auch eine quantitativ klar
untergeordnete Rolle spielenden - Dienstleistungen schon fir sich den Schwellenwert gemal3 § 12 Abs 1 Z 2 BVergG
sehr deutlich Gberschreitet und - infolge der vom Auftraggeber fur dieses Projekt gewdhlten Gesamtausschreibung -
iSv 8 9 Abs 2 BVergG nicht nur dieser Auftrag als einheitliches Vorhaben, sondern auch aufgrund des geschéatzten
Auftragswertes von mehr als EUR 4.000.000,-- insgesamt als Dienstleistung im Oberschwellenbereich zu qualifizieren
ist, kommt wegen Fehlens eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich eine Anwendung der Bestimmungen des 1., 2.
und 4. bis 6. Teiles des BVergG auf den verfahrensgegenstandlichen Auftrag gemal § 3 Abs 2 BVergG nicht in Betracht
Trotzdem der geschatzte Auftragswert der - im Vergleich zu den Bauleistungen auch eine quantitativ klar
untergeordnete Rolle spielenden - Dienstleistungen schon fir sich den Schwellenwert gemald Paragraph 12, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG sehr deutlich Gberschreitet und - infolge der vom Auftraggeber flr dieses Projekt gewahlten
Gesamtausschreibung - iSv Paragraph 9, Absatz 2, BVergG nicht nur dieser Auftrag als einheitliches Vorhaben, sondern
auch aufgrund des geschatzten Auftragswertes von mehr als EUR 4.000.000,-- insgesamt als Dienstleistung im
Oberschwellenbereich zu qualifizieren ist, kommt wegen Fehlens eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich eine
Anwendung der Bestimmungen des 1., 2. und 4. bis 6. Teiles des BVergG auf den verfahrensgegenstandlichen Auftrag
gemal Paragraph 3, Absatz 2, BVergG nicht in Betracht .

Auf das nicht konkretisierte Vorbingen der Antragstellerin, es handle sich in sachlicher Hinsicht bei der
ausgeschriebenen Leistung nur um einen Teil des Gesamtprojektes "Sanierung der Altlast N66" und der Schwellenwert
far Bauauftrage sei Uberschritten, war aufgrund dieses Ergebnisses nicht weiter einzugehen. Auch konnte sich der
erkennende Senat bei Durchsicht der Bewerbungsunterlagen (vgl. OZ 3, Bewerbungsunterlagen, Pkt 10
Kurzbeschreibung der Altlast N66 "Wienersdorfer Dachpappenfabrik”, Pkt 11 Kurzbeschreibung der zur Vergabe
beabsichtgten Leistungen), davon Uberzeugen, dass die dort verzeichneten Leistungen sowohl von ihrem Inhalt als
auch von ihrem Umfang her betrachtet durchaus nachvollziehbar Eingang in den Katalog der Kostenschatzung und
damit dem vom Auftraggeber geschatzten Auftragswert gefunden haben.Auf das nicht konkretisierte Vorbingen der
Antragstellerin, es handle sich in sachlicher Hinsicht bei der ausgeschriebenen Leistung nur um einen Teil des
Gesamtprojektes "Sanierung der Altlast N66" und der Schwellenwert fUr Bauauftrage sei Uberschritten, war aufgrund
dieses Ergebnisses nicht weiter einzugehen. Auch konnte sich der erkennende Senat bei Durchsicht der
Bewerbungsunterlagen vergleiche OZ 3, Bewerbungsunterlagen, Pkt 10 Kurzbeschreibung der Altlast N66
"Wienersdorfer Dachpappenfabrik”, Pkt 11 Kurzbeschreibung der zur Vergabe beabsichtgten Leistungen), davon
Uberzeugen, dass die dort verzeichneten Leistungen sowohl von ihrem Inhalt als auch von ihrem Umfang her
betrachtet durchaus nachvollziehbar Eingang in den Katalog der Kostenschatzung und damit dem vom Auftraggeber
geschatzten Auftragswert gefunden haben.

Wenn die Antragstellerin die Anwendung des Bundesvergabegesetzes auf den vorliegenden Auftrag auf die
Forderungsrichtlinien des BMLFUW zu stUtzen versucht, Ubersieht sie, dass die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes gemall § 6 Abs 2 BVergG durch eine Vereinbarung von Parteien weder begriindet noch
verandert werden kann. Selbst eine in der Ausschreibung festgelegte Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes kann fur
sich genommen keine Zustandigkeit der belangten Behdrde begriinden, weil sich die Anwendbarkeit des BVergG 2006
an sich sowie die Zustandigkeit der Vergabekontrollbehdrden einer gestaltenden Festlegung durch die Auftraggeberin



entziehen und eine solche Festlegung auch nicht bestandfest werden kann (vgl. VWGH 8.11.2012, 2010/04/0128;
17.04.2012, 2008/04/2012). Die privatrechtliche Bindung des Auftraggebers als Forderungswerber gegeniber dem
Forderungsgeber Bund, vertreten durch den Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft zur Einhaltung der Regelungen des BVergG bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe als
Voraussetzung zur Gewahrung einer staatlichen Forderung fur dieses Projekt, bildet somit keine Grundlage fur die
Anwendung des BVergG.Wenn die Antragstellerin die Anwendung des Bundesvergabegesetzes auf den vorliegenden
Auftrag auf die Forderungsrichtlinien des BMLFUW zu stltzen versucht, Ubersieht sie, dass die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes gemald Paragraph 6, Absatz 2, BVergG durch eine Vereinbarung von Parteien weder begriindet
noch verandert werden kann. Selbst eine in der Ausschreibung festgelegte Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes
kann flr sich genommen keine Zustandigkeit der belangten Behdrde begriinden, weil sich die Anwendbarkeit des
BVergG 2006 an sich sowie die Zustandigkeit der Vergabekontrollbehdrden einer gestaltenden Festlegung durch die
Auftraggeberin entziehen und eine solche Festlegung auch nicht bestandfest werden kann vergleiche VwGH 8.11.2012,
2010/04/0128; 17.04.2012, 2008/04/2012). Die privatrechtliche Bindung des Auftraggebers als Forderungswerber
gegenlUber dem Forderungsgeber Bund, vertreten durch den Bundesminister fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt
und Wasserwirtschaft zur Einhaltung der Regelungen des BVergG bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe als
Voraussetzung zur Gewahrung einer staatlichen Forderung fur dieses Projekt, bildet somit keine Grundlage fur die
Anwendung des BVergG.

Vergleichbar dazu stellt sich die Situation auch hinsichtlich der von der Antragstellerin behaupteten Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes gemaR Art 14 b Abs 2 B-VG dar. Nach dem Konzept des BVergG in Verbindung mit der Regelung
des B-VG legt das B-VG einerseits abstrakt fest, welche Rechtstrager als Auftraggeber in den jeweiligen Vollzugsbereich
der Gebietskdrperschaft (Bund / Land) fallen kdnnen und andererseits definiert das BVergG, ob es sich beim konkreten
Auftraggeber um einen 6ffentlichen oder einen Sektorenauftraggeber handelt. Aus diesem Konzept folgt aber auch,
dass der Umfang, der durch das BVergG erfassten Auftraggeber gegeniiber der offenen und auf Kompetenzebene
gefassten Aufzahlung der Auftraggeber in Art 14b B-VG eingeschrankter ist. § 3 BVergG enthalt also nur einen Teil der
von Art 14b B-VG erfassten Auftraggeber (vgl. EB 1171 BIgNR 22. GP). Fir die von der Antragstellerin "angedachte"
Interpretation der Art 14b Abs 2 Z 1 lit e bzw g B-VG bleibt daher schon aus diesem Grund kein Raum.Vergleichbar
dazu stellt sich die Situation auch hinsichtlich der von der Antragstellerin behaupteten Zustdndigkeit des
Bundesvergabeamtes gemal Artikel 14, b Absatz 2, B-VG dar. Nach dem Konzept des BVergG in Verbindung mit der
Regelung des B-VG legt das B-VG einerseits abstrakt fest, welche Rechtstrager als Auftraggeber in den jeweiligen
Vollzugsbereich der Gebietskdrperschaft (Bund / Land) fallen kénnen und andererseits definiert das BVergG, ob es sich
beim konkreten Auftraggeber um einen &ffentlichen oder einen Sektorenauftraggeber handelt. Aus diesem Konzept
folgt aber auch, dass der Umfang, der durch das BVergG erfassten Auftraggeber gegenlber der offenen und auf
Kompetenzebene gefassten Aufzdhlung der Auftraggeber in Artikel 14 b, B-VG eingeschrankter ist. Paragraph 3,
BVergG enthalt also nur einen Teil der von Artikel 14 b, B-VG erfassten Auftraggeber vergleiche EB 1171 BIgNR 22.
Gesetzgebungsperiode Fur die von der Antragstellerin "angedachte" Interpretation der Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer
eins, Litera e, bzw g B-VG bleibt daher schon aus diesem Grund kein Raum.

Zudem bestatigt dieses Ergebnis der Wortlaut der genannten Verfassungsbestimmung. Weder beziehen sich die in Art
14 b Abs 2 Z 1 lit e sublit aa) bis cc) B-VG geforderten Voraussetzungen - wie die Antragstellerin andeutet - auf einen
bestimmten Auftrag,Zudem bestatigt dieses Ergebnis der Wortlaut der genannten Verfassungsbestimmung. Weder
beziehen sich die in Artikel 14, b Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, Sub-Litera, a, a,) bis cc) B-VG geforderten
Voraussetzungen - wie die Antragstellerin andeutet - auf einen bestimmten Auftrag,

sondern vielmehr auf den jeweiligen Auftraggeber (arg. "... durch
... nicht genannte Rechtstrager"). Noch bildet die abstrakte

Aufteilung der Vollzugszustandigkeit in Art 14 b B-VG bzw insbesondere die Zustandigkeit des Bundes gemal Art 14 b
Abs 2 Z 1 lit g B-VG eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes im vorliegenden Fall. Diese "Auffangkomptenz"
korrespondiert mit Art 14 b Abs 2 Z 1 B-VG, dem keine vollstandige Aufzahlung bundesgesetzlich zu bindender
Auftraggeber zu entnehmen ist, wahrend Art 14 b Abs 2 Z 2 B-VG in einer Liste von Auftraggebern den Kreis moglicher
Adressaten der in Abs 3 bezogenen Landesnachprifungsgesetze abschlieBend festlegt. Aus Art 14 b Abs 2 Z 1 lit g
deshalb den Schluss zu ziehen, es werde - wie die Antragstellerin behauptet - der Gesetzgeber dazu ermachtigt,
jedweden Rechtstrager zum Adressaten vergaberechtlicher Regelungen zu machen, ist verfehlt (S. Denk in
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Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 Kommentar2 2012, Art 14b Rz 21). Verfehlt ist auch
der von der Antragstellerin in diesem Zusammenhang erfolgte Verweis auf die dltere Rechtsprechung des BVA, da die
far die Beurteilung der Zustandigkeit des BVA damals mal3gebliche Bestimmung des 8 11 Abs 3 BVergG 1997, BGBI |
56/1997 - im Gegensatz zum aktuell beachtlichen § 3 Abs 2 BVergG - fir Bauauftrage keinen Schwellenwert vorsah. Der
Gesetzgeber hat vielmehr die Vergabe von Uberwiegend offentlich finanzierten Auftragen durch Private ohne
Verpflichtung zur Anwendung des BVergG fur Auftrage im Unterschwellenbereich bewusst in Kauf genommen (vgl.
VwWGH 12.12.2007, 2006/04/0179 zu inhaltlich dem § 3 Abs 2 BVergG vergleichbaren § 8 Abs 1 BVergG 2002)Aufteilung
der Vollzugszustandigkeit in Artikel 14, b B-VG bzw insbesondere die Zustandigkeit des Bundes gemal’ Artikel 14, b
Absatz 2, Ziffer eins, Litera g, B-VG eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes im vorliegenden Fall. Diese
"Auffangkomptenz" korrespondiert mit Artikel 14, b Absatz 2, Ziffer eins, B-VG, dem keine vollstandige Aufzahlung
bundesgesetzlich zu bindender Auftraggeber zu entnehmen ist, wahrend Artikel 14, b Absatz 2, Ziffer 2, B-VG in einer
Liste von Auftraggebern den Kreis moglicher Adressaten der in Absatz 3, bezogenen Landesnachprufungsgesetze
abschlieBend festlegt. Aus Artikel 14, b Absatz 2, Ziffer eins, Litera g, deshalb den Schluss zu ziehen, es werde - wie die
Antragstellerin  behauptet - der Gesetzgeber dazu ermadchtigt, jedweden Rechtstrager zum Adressaten
vergaberechtlicher Regelungen zu machen, ist verfehlt (S. Denk in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2006 Kommentar2 2012, Artikel 14 b, Rz 21). Verfehlt ist auch der von der Antragstellerin in
diesem Zusammenhang erfolgte Verweis auf die altere Rechtsprechung des BVA, da die fur die Beurteilung der
Zustandigkeit des BVA damals maRgebliche Bestimmung des Paragraph 11, Absatz 3, BVergG 1997, Bundesgesetzblatt
Teil eins, 56 aus 1997, - im Gegensatz zum aktuell beachtlichen Paragraph 3, Absatz 2, BVergG - fur Bauauftrage keinen
Schwellenwert vorsah. Der Gesetzgeber hat vielmehr die Vergabe von Uberwiegend 6ffentlich finanzierten Auftragen
durch Private ohne Verpflichtung zur Anwendung des BVergG fiir Auftrage im Unterschwellenbereich bewusst in Kauf
genommen vergleiche VwGH 12.12.2007, 2006/04/0179 zu inhaltlich dem Paragraph 3, Absatz 2, BVergG
vergleichbaren Paragraph 8, Absatz eins, BVergG 2002).

Zudem ist dieses, wenn auch diesbeziiglich zu riigende und nicht vergaberechtskonforme Verhalten des Auftraggebers
far den Ausgang der vorliegenden Auftragsvergabe ohne wesentlichen Einfluss.

Schlussfolgerung

Da es sich - wie sich aus den obigen Ausfihrungen ergibt - im vorliegenden Fall nicht wie in § 3 Abs 2 BVergG gefordert
um einen Tiefbauauftrag laut Anhang | zum BVergG im Oberschwellenbereich handelt, unterliegt der "private"
Auftraggeber, ABO Asphalt-Bau Oeynhausen GmbH, betreffend die gegenstandliche Beschaffung nicht dem
vergaberechtlichen Rechtschutz. Das Bundesvergabeamt ist zur Nachprifung der gegenstandlichen Auftragsvergabe
und insbesondere zur Nachprifung der angefochtenen Entscheidung der Nichtzulassung zur 2. Stufe dieses
Vergabeverfahrens nicht zustandig. Auf das weitere inhaltliche Vorbringen war demnach nicht mehr einzugehen.Da es
sich - wie sich aus den obigen Ausfihrungen ergibt - im vorliegenden Fall nicht wie in Paragraph 3, Absatz 2, BVergG
gefordert um einen Tiefbauauftrag laut Anhang romisch eins zum BVergG im Oberschwellenbereich handelt, unterliegt
der "private" Auftraggeber, ABO Asphalt-Bau Oeynhausen GmbH, betreffend die gegenstandliche Beschaffung nicht
dem vergaberechtlichen Rechtschutz. Das Bundesvergabeamt ist zur Nachprifung der gegenstandlichen
Auftragsvergabe und insbesondere zur Nachprifung der angefochtenen Entscheidung der Nichtzulassung zur 2. Stufe
dieses Vergabeverfahrens nicht zustdndig. Auf das weitere inhaltliche Vorbringen war demnach nicht mehr
einzugehen.

1. 2.Ziffer 2
Spruchpunkt Il.Spruchpunkt rémisch zwei.

Gemal? § 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller,
Anspruch auf Ersatz seiner gemaR & 318 entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner
Anspruch auf Ersatz seiner gemal & 318 BVergG entrichteten GeblUhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens
klaglos gestellt wird.GemaR Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur
teilweise obsiegende Antragsteller, Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, entrichteten GebuUhren durch
den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemalR Paragraph 318, BVergG entrichteten
Gebuhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

Da - wie sich aus Spruchpunkt | ergibt - der Nachprifungsantrag zurlickgewiesen wurde und daher auch kein
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"teilweises Obsiegen" der Antragstellerin iSv 8 319 Abs 1 BVergG vorliegt, ist der diesbezlgliche Antrag abzuweisen.Da
- wie sich aus Spruchpunkt rémisch eins ergibt - der Nachprifungsantrag zurickgewiesen wurde und daher auch kein
"teilweises Obsiegen" der Antragstellerin iSv Paragraph 319, Absatz eins, BVergG vorliegt, ist der diesbezlgliche Antrag

abzuweisen.
Schlagworte

Tiefbauarbeiten nach Anhang |, Dienstleistungen, Subventionen, Doppelte Schwellenwertbegrenzung fur private
Auftraggeber;
Zuletzt aktualisiert am

22.11.2013

Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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