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Norm

WVRG 2007 81 Abs1

WVRG 2007 82 Abs1

WVRG 2007 811 Abs1 und 2

WVRG 2007 §13

WVRG 2007 §18

WVRG 2007 §19

WVRG 2007 §20

WVRG 2007 §21 Abs2,

WVRG 2007 824 Abs4

WVRG 2007 825 Abs1 in Verbindung mit

BVergG 2006 82 Z16 lita sublitaa

BVergG 2006 83 Abs1 Z1

BVergG 2006 86

BVergG 2006 819 Abs1

BVergG 2006 870 Abs1

BVergG 2006 §74

BVergG 2006 875

BVergG 2006 878 Abs2

BVergG 2006 899

BVergG 2006 §106 Abs6

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 § 3 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 gtiltig 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 § 19 gultig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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2. BVergG 2006 § 19 gultig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 19 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007

4. BVergG 2006 § 19 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 70 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 70 gultig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 70 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 70 guiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 § 70 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

—

. BVergG 2006 & 74 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 75 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 75 gltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 78 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 78 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 99 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 106 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** und die Mitglieder *** (iber den Antrag
der *** GmbH, ***, vertreten durch CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH in Wien, auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens betreffend die Vergabe eines "Rahmenvertrages Uber Baumeisterarbeiten in den Bezirken 1-
23", Ausschreibungsnummer LVAWW DT\BT-BM-LOS-01-49-V00, durch die Stadt Wien, Wiener Wohnen, Direktion
Technik, Doblhoffgasse 6, 1082 Wien, vertreten durch schwartz und huber-medek rechtsanwalte oeg in Wien, nach
mundlicher Verhandlung in nicht 6ffentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Der Antrag, die Ausschreibung der Antragsgegnerin in der Fassung der ersten Berichtigung vom 20.7.2012 ftir

nichtig zu erklaren, wird abgewiesen.

1. 2.Ziffer 2
Den Eventualantragen wird wie folgt stattgegeben:

1. a)lLitera a
Punkt 3.4 der Verfahrensbestimmungen fur Rahmenvertrage in der Fassung der ersten Berichtigung vom
20.7.2012 wird als nichtig gestrichen;

2. b)Litera b
in Punkt 3.1 der Verfahrensbestimmungen fir Rahmenvertrage in der Fassung der ersten Berichtigung vom
20.7.2012 wird im dritten Satz die Wortfolge ".. fUr jedes angebotene Los und insgesamt .." als nichtig
gestrichen.

1. 3.Ziffer 3
Der Eventualantrag, in Punkt 3.3.2 der Verfahrensbestimmungen fiir Rahmenvertrage die Wortfolge ".. beim
Preisaufschlag-/nachlassverfahren 50% der Vorgabesumme des jeweils angebotenen Loses .." fur nichtig zu
erklaren, wird abgewiesen.

1. 4.Ziffer 4
Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin die von dieser entrichteten Pauschalgebihren von € 5.463,-- binnen
14 Tagen zu ersetzen.

Rechtsgrundlagen: 88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 11 Abs. 1 und 2, 13, 18, 19, 20, 21 Abs. 2, 24 Abs. 4, 25 Abs. 1 WVRG 2007 in
Verbindung mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. aa, 3 Abs. 1 Z 1, 6, 19 Abs. 1, 70 Abs. 1, 74, 75, 78 Abs. 1, 79 Abs. 2, 99, 106 Abs. 6
BVergG 2006.Rechtsgrundlagen: Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz eins und 2, 13, 18, 19, 20, 21
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Absatz 2, 24, Absatz 4, 25, Absatz eins, WVRG 2007 in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a,
a,, 3 Absatz eins, Ziffer eins, 6, 19, Absatz eins, 70, Absatz eins, 74, 75, 78, Absatz eins, 79, Absatz 2, 99, 106, Absatz 6,
BVergG 2006.

Begrindung

Das Stadt Wien - Wiener Wohnen (im Folgenden Antragsgegnerin genannt), fuhrt ein offenes Verfahren im
Oberschwellenbereich zur Vergabe von Rahmenvertragen zur Durchfihrung von Baumeisterarbeiten in den von ihr in
allen 23 Wiener Bezirken verwalteten Objekten. Es handelt sich um die Vergabe von Bauauftragen im Preisaufschlags-
und Preisnachlassverfahren. Die Bekanntmachung des Vergabeverfahrens ist sowohl im Supplement zum Amtsblatt
der EU vom 5.7.2012, ZI. 2012/S127-210365 sowie auf der Webseite der Antragsgegnerin und im Amtsblatt der Stadt
Wien vom 11.7.2012, Nummer 28, ordnungsgemald erfolgt. Die Rahmenvertrage sollen fir die Dauer von drei Jahren
mit der Option auf einseitige, dreimalige Verlangerung um je ein Jahr abgeschlossen werden. Der geschatzte
Auftragswert betragt ohne USt rund € 391 Millionen. Die Antragsgegnerin ist in Kundendienstzentren (KD) unterteilt,
die ihrerseits in jeweils mehrere Gebietseinheiten (GE) gegliedert sind. Die einzelnen Gebietseinheiten, denen jeweils
ein Wohnhausbestand eindeutig zugeordnet ist, bilden die Lose des Gesamtvorhabens. Die Ausschreibung ist in
insgesamt 48 Lose (Gebietsteile) und ein weiteres Los Nr. 49, das Baumeisterarbeiten fir Erd- und Kanalbauarbeiten in
den Bezirken 1-23 betrifft, gegliedert. Den Bietern steht es frei, nur fUr ein Los, fur einige oder fiir alle Lose Angebote
abzugeben. Einziges Zuschlagskriterium ist der "niedrigste Preis". Das Ende der Angebotsfrist ist der 28.9.2012, 8.00
Uhr. Die Angebotserdffnung soll anschlieBend stattfinden.

Mit dem am 30.7.2012 und damit rechtzeitig (8 24 Abs. 4 WVRG 2007) in der Geschaftsstelle des
Vergabekontrollsenates eingelangten Antrag begehrt die Antragstellerin die Ausschreibung, hilfsweise naher
bezeichnete Festlegungen in derselben fir nichtig zu erkléren, eine mindliche Verhandlung durchzufihren sowie
Kostenersatz. Im Wesentlichen macht sie geltend, die Antragstellerin habe mit ihrer Berichtigung vom 20.7.2012 Punkt
3.4 der Verfahrensbestimmungen betreffend das Verbot der mehrfachen Referenzverwertung derartig abgeandert,
dass sie nunmehr gegen vergaberechtliche Bestimmungen verstof3e. Punkt 3.4 in der angefochtenen Fassung etabliere
ein System, wonach im Ergebnis vornehmlich jene Unternehmen, die schon bisher fur die Auftraggeberin tatig
gewesen seien, in jenem quantitativen Verhdltnis als technisch leistungsfahig anerkannt werden, weil sie zum
Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit Referenzen im AusmaR von 50% der Auftragssumme des jeweiligen Teilloses
nachweisen mussen. In dem Umfang, wie ein Bieter Referenzen fur ein bestimmtes Teillos, flir das er anbietet
"einsetzt" bzw. "widmet" sollen diese Referenzen bei keinem weiteren Teillosangebot zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit angefihrt werden kdnnen. Damit ignoriere die Ausschreibung, dass die technische
Leistungsfahigkeit im Sinne der Kapazitat eines Bieters nicht schon durch die Angebotslegung, sondern erst durch eine
konkrete Beauftragung gebunden und dadurch verbraucht werde. Dazu komme noch ein aleatorisches Element. Sei
ein Bieter namlich in einem Teillos, in dem er angeboten und vorhandene Referenzen "eingesetzt" hat, nicht
Bestbieter, weil beispielsweise ein anderer Bieter preislich glinstiger angeboten habe, kdnne er diese Referenzen nicht
zum Nachweis seiner Leistungsfahigkeit fr ein anderes Teillos einsetzen, obwohl seine Kapazitdten ja gar nicht in
jenem Los gebunden sein kdnnen, in dem er den Zuschlag nicht erhalten soll. Dieses System sei unsachlich und auch
zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit wenig geeignet. Die angefochtene Bestimmung enthalte zudem ein
Verbot der mehrfachen Referenzverwertung fur mehrere Teillose. Ein Bieter kénne danach nur fir einen quantitativen
Umfang an Losen Angebote legen, wie er Referenzen vorlegen kdnne. Diese Anforderungen gingen weit Uber den
taxativen Katalog der Nachweise, die ein Auftraggeber im Rahmen der technischen Leistungsfahigkeit verlangen dtirfe,
hinaus. Ein Verbot der mehrfachen Referenzverwertung und damit eine quantitative Koppelung des Auftragswertes
der Referenzprojekte an den Auftragswert der Teillose, fur die Angebote gelegt werden sollen, entbehre einer
gesetzlichen Grundlage und stelle kein sachliches Kriterium zur Beurteilung der technischen Leistungsfahigkeit dar.
Dazu werden von der Antragstellerin Belegstellen in der Literatur zitiert. Die angefochtene Verfahrensbestimmung sei
auch diskriminierend, weil letztendlich nur Bieter in Betracht kdmen, die bereits fur die Auftraggeberin haufig tatig
geworden seien und dadurch Uber die notwendige Anzahl an Referenzprojekten verfigten. Dazu komme, dass auch
nur Referenzen anerkannt werden, wenn sie in Gebauden erlangt wurden, die jenen im Sinne des &8 119 Abs. 1 der
Bauordnung fur Wien vergleichbar sind. Damit waren Bauunternehmer diskriminiert, die sehr wohl die erforderlichen
Fachkenntnisse und Expertise hatten, bislang aber erst ein geringeres Auftragsvolumen bearbeitet hatten und nicht
fur ihre gesamte Leistungskapazitat Teillose anbieten kdnnten. Die losweise Erbringung unterschiedlicher Referenzen



stelle sich als unsachliches Kriterium dar und diskriminiere Bieter, die trotz unbestreitbaren Vorliegens ihrer
technischen Leistungsfahigkeit Uber weniger (gleichartige) Referenzen verfigten.Mit dem am 30.7.2012 und damit
rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz 4, WVRG 2007) in der Geschaftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangten
Antrag begehrt die Antragstellerin die Ausschreibung, hilfsweise naher bezeichnete Festlegungen in derselben fur
nichtig zu erklaren, eine mundliche Verhandlung durchzufihren sowie Kostenersatz. Im Wesentlichen macht sie
geltend, die Antragstellerin habe mit ihrer Berichtigung vom 20.7.2012 Punkt 3.4 der Verfahrensbestimmungen
betreffend das Verbot der mehrfachen Referenzverwertung derartig abgedndert, dass sie nunmehr gegen
vergaberechtliche Bestimmungen verstof3e. Punkt 3.4 in der angefochtenen Fassung etabliere ein System, wonach im
Ergebnis vornehmlich jene Unternehmen, die schon bisher fir die Auftraggeberin tatig gewesen seien, in jenem
guantitativen Verhaltnis als technisch leistungsfahig anerkannt werden, weil sie zum Nachweis ihrer Leistungsfahigkeit
Referenzen im Ausmal von 50% der Auftragssumme des jeweiligen Teilloses nachweisen mussen. In dem Umfang, wie
ein Bieter Referenzen fir ein bestimmtes Teillos, fir das er anbietet "einsetzt" bzw. "widmet" sollen diese Referenzen
bei keinem weiteren Teillosangebot zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit angefihrt werden kénnen.
Damit ignoriere die Ausschreibung, dass die technische Leistungsfahigkeit im Sinne der Kapazitat eines Bieters nicht
schon durch die Angebotslegung, sondern erst durch eine konkrete Beauftragung gebunden und dadurch verbraucht
werde. Dazu komme noch ein aleatorisches Element. Sei ein Bieter namlich in einem Teillos, in dem er angeboten und
vorhandene Referenzen "eingesetzt" hat, nicht Bestbieter, weil beispielsweise ein anderer Bieter preislich glinstiger
angeboten habe, kdnne er diese Referenzen nicht zum Nachweis seiner Leistungsfahigkeit fir ein anderes Teillos
einsetzen, obwohl seine Kapazitaten ja gar nicht in jenem Los gebunden sein kénnen, in dem er den Zuschlag nicht
erhalten soll. Dieses System sei unsachlich und auch zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit wenig geeignet.
Die angefochtene Bestimmung enthalte zudem ein Verbot der mehrfachen Referenzverwertung fur mehrere Teillose.
Ein Bieter kdnne danach nur fur einen quantitativen Umfang an Losen Angebote legen, wie er Referenzen vorlegen
kdénne. Diese Anforderungen gingen weit Uber den taxativen Katalog der Nachweise, die ein Auftraggeber im Rahmen
der technischen Leistungsfahigkeit verlangen dirfe, hinaus. Ein Verbot der mehrfachen Referenzverwertung und
damit eine quantitative Koppelung des Auftragswertes der Referenzprojekte an den Auftragswert der Teillose, fur die
Angebote gelegt werden sollen, entbehre einer gesetzlichen Grundlage und stelle kein sachliches Kriterium zur
Beurteilung der technischen Leistungsfahigkeit dar. Dazu werden von der Antragstellerin Belegstellen in der Literatur
zitiert. Die angefochtene Verfahrensbestimmung sei auch diskriminierend, weil letztendlich nur Bieter in Betracht
kamen, die bereits fir die Auftraggeberin haufig tatig geworden seien und dadurch Uber die notwendige Anzahl an
Referenzprojekten verfugten. Dazu komme, dass auch nur Referenzen anerkannt werden, wenn sie in Gebauden
erlangt wurden, die jenen im Sinne des Paragraph 119, Absatz eins, der Bauordnung fir Wien vergleichbar sind. Damit
waren Bauunternehmer diskriminiert, die sehr wohl die erforderlichen Fachkenntnisse und Expertise hatten, bislang
aber erst ein geringeres Auftragsvolumen bearbeitet hatten und nicht fur ihre gesamte Leistungskapazitat Teillose
anbieten kénnten. Die losweise Erbringung unterschiedlicher Referenzen stelle sich als unsachliches Kriterium dar und
diskriminiere Bieter, die trotz unbestreitbaren Vorliegens ihrer technischen Leistungsfahigkeit Uber weniger
(gleichartige) Referenzen verflgten.

Die Antragstellerin sei ein Unternehmen der Baubranche und beabsichtige, sich - allenfalls in einer Bietergemeinschaft
mit weiteren Unternehmen - an der gegenstandlichen Ausschreibung zu beteiligen und ein Angebot zu legen. Eine
Teilnahme am gegenstandlichen Vergabeverfahren sei ihr jedoch nur moglich bzw. wirtschaftlich sinnvoll, wenn die
von ihr angefochtene Bestimmung in Punkt 3.4 der Verfahrensbestimmung in der Fassung der Berichtigung vom
20.7.2012 fur nichtig erklart werde. Sollte es ihr nicht moéglich sein, sich am Vergabeverfahren wegen der von ihr
angefochtenen Bestimmungen zu beteiligen, wirde sie die bisher aufgewendeten Kosten fur die Vorbereitung eines
Angebotes, fur die Rechtsverfolgung, die von ihr der Héhe nach naher beziffert werden, erleiden. Die Gesamtkosten
far die Angebotslegung werden von ihr auf rund € 88.000,-- geschatzt.

Die Antragstellerin erachtet sich aus all diesen Grinden durch die angefochtene Ausschreibung in ihrem Recht auf
Durchfuihrung eines gesetzmalRigen Vergabeverfahrens, auf Nichtigerklarung der Ausschreibung in der Fassung der
ersten Berichtigung, auf Nichtigerklarung vergaberechtswidriger Bestimmungen in der Ausschreibung in der Fassung
der ersten Berichtigung, eventualiter in ihrem Recht auf Widerruf des Vergabeverfahrens und Teilnahme an einem
neuerlichen und vergaberechtskonformen Vergabeverfahren verletzt. Nur nach Beseitigung der angefochtenen
Festlegungen ware es der Antragstellerin moglich, ein aussichtsreiches Angebot zu legen. In der mundlichen
Verhandlung vom 9.8.2012 hat der Senat im Einverstandnis mit den Parteien gemal3 8 21 Abs. 2 WVRG 2007 diesen



Gelegenheit zu einer gutlichen Einigung gegeben und hierfur eine Frist von zwei Wochen festgelegt. Eine gutliche
Einigung ist zwischen den Parteien nicht zustande gekommen.Die Antragstellerin erachtet sich aus all diesen Grunden
durch die angefochtene Ausschreibung in ihrem Recht auf Durchfiihrung eines gesetzmaRigen Vergabeverfahrens, auf
Nichtigerklarung der Ausschreibung in der Fassung der ersten Berichtigung, auf Nichtigerklarung
vergaberechtswidriger Bestimmungen in der Ausschreibung in der Fassung der ersten Berichtigung, eventualiter in
ihrem Recht auf Widerruf des Vergabeverfahrens und Teilnahme an einem neuerlichen und vergaberechtskonformen
Vergabeverfahren verletzt. Nur nach Beseitigung der angefochtenen Festlegungen ware es der Antragstellerin moglich,
ein aussichtsreiches Angebot zu legen. In der mindlichen Verhandlung vom 9.8.2012 hat der Senat im Einverstandnis
mit den Parteien gemaR Paragraph 21, Absatz 2, WVRG 2007 diesen Gelegenheit zu einer gitlichen Einigung gegeben
und hierflr eine Frist von zwei Wochen festgelegt. Eine gltliche Einigung ist zwischen den Parteien nicht zustande
gekommen.

In ihrer Stellungnahme vom 22.8.2012 hat die Antragsgegnerin schlieBlich die Abweisung der gestellten Antrage
begehrt und zunachst vorgebracht, es sei zweifelhaft, ob die Antragstellerin im Hinblick auf ihre wirtschaftliche
Situation und den Sitz des Unternehmens Uberhaupt eigene Interessen verfolge. Die Antragsgegnerin geht davon aus,
dass es der Antragstellerin nicht moglich ware, die Mindesteignungsanforderungen auch nur fir ein Los
nachzuweisen. Damit wiirde aber der Antragstellerin die erforderliche Antragslegitimation fehlen. Weiters macht die
Antragsgegnerin geltend, die Antrdge seien mehrfach unzulassig, weil sie UberschieRend und unprazise waren und bei
Stattgebung nicht zu einer Besserstellung der Antragstellerin fiihren kdnnten. Warum die gesamte Ausschreibung in
der Fassung der ersten Berichtigung vom 20.7.2012 fir nichtig erklart werden soll, sei dem Antrag nicht zu entnehmen,
zumal die Antragstellerin nur Punkt 3.4 (Verbot der mehrfachen Referenzverwertung) bekampfe. Selbst wenn man
ihrem diesbezlglichen Antrag stattgeben wollte, ware fUr sie keine Besserstellung zu erwarten, weil die gar nicht
angefochtene Festlegung in Punkt

3.1 sowie Punkt 3.3.2 der Verfahrensbestimmung unangefochten blieben. Die Antragstellerin musste weiterhin
Referenzen fir jedes einzelne angebotene Los in der Hhe von 50% der Vorgabesumme zuordnen und nachweisen.

In ihrer Stellungnahme nimmt sodann die Antragsgegnerin ausfuhrlich zu den von ihr auch in der Vergangenheit
durchgefiihrten Rahmenvertragsausschreibungen Stellung und gliedert dabei anhand einzelner Lose die
GrolRenordnungen der Einzelabrufe sowie die fiir deren Durchfihrung geschatzte Mindestanzahl an Arbeitern auf.
Zusammenfassend flhrt sie aus, dass die Referenzen den einzelnen angebotenen Losen zugeordnet werden mussten,
weil nicht nur Gesamtangebote sondern auch Teilangebote gelegt werden kdnnten. Nach den von der Antragstellerin
gar nicht angefochtenen Festlegungen in Punkt 3.1 der Verfahrensbestimmungen miuissten die Eignungskriterien fur
jedes angebotene Los und insgesamt fiir die Summe aller angebotenen Lose erfillt sein. Um dies auch prifen zu
kdnnen, bedurfe es einer Zuordnung der Referenzen zu den angebotenen Losen. Wer sonst auRRer einem Bieter selbst
- nur er kennt seine Referenzen und nur er entscheidet, welches Los er anbieten will - sollte diese Zuordnung
vornehmen. Jeder Bieter musse bei der Angebotslegung davon ausgehen, dass er - und zwar flr alle angebotenen Lose
- den Zuschlag erhalte. Daher musse er auch beim hier gewahlten offenen Verfahren zum Zeitpunkt der
Angebotseroffnung fur sein gesamtes Angebot Uber die geforderte Eignung verflgen. Ob ein grundsatzlich geeignetes
Angebot sodann fir den Zuschlag in Betracht komme, sei erst zu einem spateren Zeitpunkt, namlich nach
abgeschlossener Eignungsprufung, zu prufen. Mit dieser Vorgangsweise halte sich die Antragsgegnerin an die
Vorschriften des BVergG 2006.

Auf diese Stellungnahme hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 4.9.2012 repliziert und zunachst im Hinblick auf
die Ausfihrungen der Antragsgegnerin ihre Eventualantrage (rechtzeitig im Hinblick auf das Angebotsende 28.9.2012)
dahingehend erweitert und zusammengefasst, dass sie neben dem Antrag auf Nichtigerklarung des Punktes 3.4 der
Verfahrensbestimmungen fiir Rahmenvertrage (Verbot der mehrfachen Referenzverwertung) auch die
Nichtigerklarung des dritten Satzes in Punkt 3.1 der Ausschreibung (im Falle einer Teilvergabe mussen die
Eignungskriterien fur jedes angebotene Los und insgesamt fir die Summe aller angebotenen Lose erflillt sein) sowie in
Punkt 3.3.2 der Verfahrensbestimmungen fir Rahmenvertrage die Nichtigerklarung der Wortfolge ".. beim
Preisaufschlags-/Nachlassverfahren 50% der Vorgabesumme des jeweils angebotenen Loses" begehrt hat. Zu ihrer von
der Antragsgegnerin bezweifelten Antragslegitimation hat die Antragstellerin darauf verwiesen, dass eine
wirtschaftliche Gefahrdung ihres Unternehmens nicht vorliege. Im Ubrigen kénnte sich die Antragstellerin zum

Nachweis der erforderlichen Leistungsfahigkeit fir einen bestimmten Auftrag auf die Kapazitaten anderer



Unternehmen ungeachtet des rechtlichen Charakters, der zwischen ihr und diesem Unternehmen bestehenden
Verbindungen, stitzen. Auch zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit kénnte sich die Antragstellerin auf
Subunternehmer, sonstige Dritte und allenfalls Mitglieder einer zu bildenden Bietergemeinschaft stitzen. Die
"Unterstellung der Auftraggeberin, dass die Antragstellerin gar nicht eigene, sondern vielmehr fremde Interessen
geltend macht, entbehrt sohin jeglicher Grundlage". Im Ubrigen fuihrt sie zur Erweiterung ihrer Eventualantrige aus,
dass sie ohnedies die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung begehrt habe. Sollte die Nachprifungsbehoérde
fur die Beseitigung der Rechtswidrigkeit zwar nicht die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung, wohl aber

zusatzlich zu Punkt

3.4 auch die Streichung des zweiten Satzes in Punkt 3.1 und der Wortfolge "beim Preisaufschlags-/Nachlassverfahren
50% der Vorgabesumme des jeweiligen angebotenen Loses" in Punkt 3.3.2 der Verfahrensbestimmungen als
notwendig erachten, sei die Streichung dieser beiden Punkte als "minus" zum Hauptantrag mit umfasst und somit
angefochten. Da jedoch die Anfechtungsfrist des § 24 Abs. 4 WVRG 2007 noch offen sei, erganzt die Antragstellerin ihre
Eventualantrage auf Nichtigerklarung auch dieser beiden Festlegungen. Zur Begrindung verweist sie darauf, dass die
in der Ausschreibung verlangten Mindestreferenzsummen sachlich im Hinblick auf die Héhe der einzelnen,
abgerufenen Bauleistungen, nicht gerechtfertigt waren. Aus der von der Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz
enthaltenen Auftragstabelle ergebe sich, dass in allen angeflihrten Losen mehr als 98% der "Einzelabrufe" einen
Auftragswert von bis zu € 20.000,-- aufweisen wirden. Bei einzelnen Losreferenzen bis € 3,8 Mio. nachweisen zu
mussen, ware daher UberschieRend. Gerade aufgrund der Kleinstbauleistungen sei die Forderung eines an den
Auftragswert eines Loses gekoppelten Nachweises Uber Bauleistungen im Volumen von insgesamt 50% des jeweiligen
drei-Jahresauftragswertes sachlich nicht gerechtfertigt, Die Koppelung der Referenzsumme an den Losauftragswert
verstolRe damit gegen § 75 BVergG 2006. Eine sachliche Rechtfertigung der Koppelung der Referenzsummen an die
Auftragswerte der Lose konne ebenfalls nicht gefunden werden. Hinsichtlich der Zuordnung der Referenzen zu
einzelnen Losen macht die Antragstellerin geltend, dass sich aus den vergaberechtlichen Bestimmungen die Pflicht der
Bieter zur Zuordnung von Referenzen zu den von ihnen angebotenen Losen nicht herleiten lieBe.3.4 auch die
Streichung des zweiten Satzes in Punkt 3.1 und der Wortfolge "beim Preisaufschlags-/Nachlassverfahren 50% der
Vorgabesumme des jeweiligen angebotenen Loses" in Punkt 3.3.2 der Verfahrensbestimmungen als notwendig
erachten, sei die Streichung dieser beiden Punkte als "minus" zum Hauptantrag mit umfasst und somit angefochten.
Da jedoch die Anfechtungsfrist des Paragraph 24, Absatz 4, WVRG 2007 noch offen sei, erganzt die Antragstellerin ihre
Eventualantrage auf Nichtigerklarung auch dieser beiden Festlegungen. Zur Begrindung verweist sie darauf, dass die
in der Ausschreibung verlangten Mindestreferenzsummen sachlich im Hinblick auf die Hohe der einzelnen,
abgerufenen Bauleistungen, nicht gerechtfertigt waren. Aus der von der Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz
enthaltenen Auftragstabelle ergebe sich, dass in allen angeflihrten Losen mehr als 98% der "Einzelabrufe" einen
Auftragswert von bis zu € 20.000,-- aufweisen wuirden. Bei einzelnen Losreferenzen bis € 3,8 Mio. nachweisen zu
mussen, ware daher UberschieBend. Gerade aufgrund der Kleinstbauleistungen sei die Forderung eines an den
Auftragswert eines Loses gekoppelten Nachweises Uber Bauleistungen im Volumen von insgesamt 50% des jeweiligen
drei-Jahresauftragswertes sachlich nicht gerechtfertigt, Die Koppelung der Referenzsumme an den Losauftragswert
verstol3e damit gegen Paragraph 75, BVergG 2006. Eine sachliche Rechtfertigung der Koppelung der Referenzsummen
an die Auftragswerte der Lose kdnne ebenfalls nicht gefunden werden. Hinsichtlich der Zuordnung der Referenzen zu
einzelnen Losen macht die Antragstellerin geltend, dass sich aus den vergaberechtlichen Bestimmungen die Pflicht der
Bieter zur Zuordnung von Referenzen zu den von ihnen angebotenen Losen nicht herleiten lieRe.

Mit dem gegenstandlichen Nichtigerklarungsantrag wird nicht nur die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit sondern
hilfsweise vor allem einzelne Festlegungen in derselben bekampft. Dabei handelt es sich im Wesentlichen um die
Losung von Rechtsfragen, sodass der Senat bei seiner Entscheidung vom unbedenklichen Inhalt des Vergabeaktes
sowie dem Inhalt der im Zuge des Nachprifungsverfahrens eingebrachten Schriftsatze der Parteien und den
Ergebnissen der mundlichen Verhandlungen vom 9.8.2012 und 13.9.2012 ausgehen konnte.

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006.
Sie fuhrt ein offenes Verfahren zur Vergabe von Bauleistungen in Form von Rahmenvertrdgen im
Oberschwellenbereich (8 4 Z 1, 12 Abs. 1 Z 3 BVergG 2006), die die Durchfihrung von laufenden Baumeisterarbeiten
bzw. in einem Los von Erd- und Kanalbauarbeiten in den von ihr verwalteten stadtischen Wohnhausanlagen in allen 23
Wiener Gemeindebezirken betreffen. Die Vertragsausschreibungen umfassen Uberwiegend Kleinst- und Kleinauftrage,



es sind nach der Ausschreibung jedoch Einzelabrufe mit einem Auftragsvolumen zwischen wenigen hundert Euro und
€Bei der Antragsgegnerin handelt es sich um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer eins, BVergG 2006. Sie fuhrt ein offenes Verfahren zur Vergabe von Bauleistungen in Form von Rahmenvertragen
im Oberschwellenbereich (Paragraph 4, Ziffer eins, 12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2006), die die Durchfihrung von
laufenden Baumeisterarbeiten bzw. in einem Los von Erd- und Kanalbauarbeiten in den von ihr verwalteten
stadtischen Wohnhausanlagen in allen 23 Wiener Gemeindebezirken betreffen. Die Vertragsausschreibungen
umfassen Uberwiegend Kleinst- und Kleinauftrage, es sind nach der Ausschreibung jedoch Einzelabrufe mit einem
Auftragsvolumen zwischen wenigen hundert Euro und €

60.000,-- (ohne USt) moéglich. Die Vertragsdauer der ausgeschriebenen Leistungen betragt drei Jahre mit einer Option
auf Verlangerung um dreimal ein Jahr. Die Kundmachung des Vergabeverfahrens ist sowohl im Amtsblatt der EU als
auch auf der Webseite der Stadt Wien und dem Amtsblatt der Stadt Wien ordnungsgemalR erfolgt. Die
Ausschreibungsunterlagen wurden am 20.7.2012 berichtigt, die Berichtigung ist ebenfalls ordnungsgemalR
bekanntgemacht worden. Die Ausschreibungsunterlage ist in 48 Gebietsteile (=Lose) und ein Los Nr. 49, das
Baumeisterarbeiten fir Erd- und Kanalbauarbeiten in den Bezirken 1 bis 23 umfasst, gegliedert. Die Bieter haben die
Moglichkeit, entweder ein Gesamtangebot fur alle Lose, fUr einige oder nur flr ein Los abzugeben. Der geschatzte
Auftragswert aller Lose liegt Gber rund € 391 Mio. ohne USt. Bei den einzelnen Losen ist jeweils der geschatzte Wert
ohne USt angegeben. Einziges Zuschlagskriterium ist der "niedrigste Preis", wobei eine Teilvergabe je Los an den
Billigstbieter vorgesehen ist. Das Ende der Angebotsfrist ist der 28.9.2012, 8.00 Uhr. Die Angebotséffnung soll
anschlieBend stattfinden.

Der Antrag auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens ist am 30.7.2012 und damit rechtzeitig (§ 24 Abs. 4 WVRG
2007) in der Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangt. Die mit Schriftsatz der Antragstellerin vom
4.9.2012 vorgenommene weitere Anfechtung einzelner, in diesem Schriftsatz ndher bezeichneter Festlegungen, ist im
Hinblick auf das Angebotsende gleichfalls rechtzeitig erfolgt. Die Entrichtung der Pauschalgebihren fir ein
Nachprifungsverfahren im  Oberschwellenbereich ist nachgewiesen.Der Antrag auf Einleitung eines
Nichtigerklarungsverfahrens ist am 30.7.2012 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz 4, WVRG 2007) in der
Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangt. Die mit Schriftsatz der Antragstellerin vom 4.9.2012
vorgenommene weitere Anfechtung einzelner, in diesem Schriftsatz ndher bezeichneter Festlegungen, ist im Hinblick
auf das Angebotsende gleichfalls rechtzeitig erfolgt. Die Entrichtung der Pauschalgebihren fir ein
Nachprifungsverfahren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen.

Der Antrag auf Nichtigerklarung richtet sich gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung nach & 2 Z 16 lit. a sublit.
aa BVergG 2006. In ihrem einleitenden Schriftsatz hat die Antragstellerin sowohl ihr Interesse an der Teilnahme am
Vergabeverfahren als auch den ihr allenfalls drohenden Schaden ausreichend dargestellt, wobei zu bertcksichtigen
war, dass von ihr gegenstandlich die Ausschreibungsbedingungen bekampft werden. Dass sie zur Erbringung der
ausgeschriebenen Leistungen an sich befugt ist, kann als unstrittig angesehen werden. lhr Antrag entspricht auch
sonst den Bestimmungen des § 23 Abs. 1 WVRG 2007.Der Antrag auf Nichtigerklarung richtet sich gegen eine
gesondert anfechtbare Entscheidung nach Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006. In ihrem
einleitenden Schriftsatz hat die Antragstellerin sowohl ihr Interesse an der Teilnahme am Vergabeverfahren als auch
den ihr allenfalls drohenden Schaden ausreichend dargestellt, wobei zu berlcksichtigen war, dass von ihr
gegenstandlich die Ausschreibungsbedingungen bekampft werden. Dass sie zur Erbringung der ausgeschriebenen
Leistungen an sich befugt ist, kann als unstrittig angesehen werden. |hr Antrag entspricht auch sonst den
Bestimmungen des Paragraph 23, Absatz eins, WVRG 2007.

Die Antragstellerin hat primar begehrt, die Ausschreibung in der Fassung der ersten Berichtigung vom 20.7.2012 fur
nichtig zu erklaren. Die Ausschreibungsunterlagen gliedern sich in die Vergabebekanntmachung, das
Angebotsdeckblatt MDBD-SR75 (2011), das Leistungsverzeichnis fur die Lose 1 bis 48 (LV1), das Leistungsverzeichnis
fir das Los 49 (LV2), die allgemeinen Angebotsbestimmungen der Stadt Wien fur Leistungen (WD 307), die allgemeinen
Vertragsbestimmungen der Stadt Wien fur

Bauleistungen (WD 314), die Verfahrensbestimmungen fir Rahmenvertrage (Verfahrensbestimmungen), die
Vertragsbestimmungen fir Rahmenvertrage (Vertragsbestimmungen) und weitere umfangreiche Bestandteile. Weder
dem einleitenden Schriftsatz noch der Stellungnahme vom 4.9.2012 ist zu entnehmen, aus welchen konkreten
Grinden die "gesamte Ausschreibung" fur nichtig erklart werden sollte. Die Antragstellerin unterldsst es auch dezidiert



darzulegen, welche Grinde vorhanden sein sollten, die eine Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in ihrer Gesamtheit
bedingen und ihr die Ausarbeitung eines Angebotes unmdglich machen wirden (8 23 Abs.1 Z 6 WVRG 2007). Die
Antragstellerin  hat auch in keiner Weise vorgebracht, wieso sie durch die Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen in ihrer Gesamtheit an der Legung eines aussichtsreichen Angebotes behindert sein sollte.
Mangels einer entsprechenden Begrindung ihres Antrages war daher ihr Begehren, die Ausschreibung in ihrer
Gesamtheit fur nichtig zu erklaren, abzuweisen.Bauleistungen (WD 314), die Verfahrensbestimmungen fur
Rahmenvertrage (Verfahrensbestimmungen), die Vertragsbestimmungen far Rahmenvertrage
(Vertragsbestimmungen) und weitere umfangreiche Bestandteile. Weder dem einleitenden Schriftsatz noch der
Stellungnahme vom 4.9.2012 ist zu entnehmen, aus welchen konkreten Grunden die "gesamte Ausschreibung" fur
nichtig erklart werden sollte. Die Antragstellerin unterldsst es auch dezidiert darzulegen, welche Grinde vorhanden
sein sollten, die eine Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in ihrer Gesamtheit bedingen und ihr die Ausarbeitung eines
Angebotes unmoglich machen wiirden (Paragraph 23, Absatz eins, Ziffer 6, WVRG 2007). Die Antragstellerin hat auch in
keiner Weise vorgebracht, wieso sie durch die Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen in ihrer Gesamtheit an
der Legung eines aussichtsreichen Angebotes behindert sein sollte. Mangels einer entsprechenden Begrundung ihres
Antrages war daher ihr Begehren, die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit fur nichtig zu erklaren, abzuweisen.

Hilfsweise hat die Antragstellerin die Nichtigerklarung einzelner Festlegungen in den Verfahrensbestimmungen fur
Rahmenvertrage, die sie in ihrem Schriftsatz vom 4.9.2012 zusammengefasst hat, begehrt.

Zunachst bekdmpft die Antragstellerin die Festlegung im Punkt "3.4 Verbot der mehrfachen Referenzverwertung" in
der Fassung der ersten Berichtigung vom 20.7.2012. Bei dieser Festlegung handelt es sich um einen Unterpunkt des
Kapitels 3 "Eignung". Die angefochtene Festlegung betrifft das Verbot der mehrfachen Referenzverwertung und lautet
nach Berichtigung wie folgt:

"3.4. Verbot der mehrfachen Referenzverwertung
3.4.1. Einzelbieter

Wenn Teilangebote zugelassen sind: Die Referenzen sind den angebotenen Losen konkret zuzuordnen. Ubersteigt der
Wert der angegebenen Referenz das fir ein angebotenes Los geforderte Auftragsvolumen, so kann der Bieter
angeben, ob das Ubersteigende Auftragsvolumen fir ein anderes angebotenes Los verwendet werden soll. Diesfalls ist
im Angebot genau zu bezeichnen, welche Referenz/welche Referenzen in welchem Ausmal3 in welchem anderen
Los/welchen anderen Losen verwendet werden soll/sollen ("Uberhangsreferenzen"). Unterbleibt eine solche Angabe im
Angebot (Excel-Liste), kdnnen die angegebenen Referenzen nur fur jenes Los verwendet werden, dem sie der Bieter
diese Referenz urspriinglich zugeordnet hat. Eine Angabe oder Anderung einer solchen Angabe nach Angebotslegung
ist unzulassig. Wird dieselbe Referenz in mehreren Losen genannt, jedoch nicht angegeben, in welchem AusmaR die
Referenz bei welchem Los verwendet werden soll, so wird sie in keinem Los berUcksichtigt ("Streichung").

3.4.2. Arbeitsgemeinschaft

Arbeitsgemeinschaften kdnnen die geforderte Leistungsfahigkeit gemeinsam erfillen. Zu diesem Zweck hat jedes
Mitglied der Arbeitsgemeinschaft anzugeben, in welchem Ausmald und mit welchen konkreten Referenzprojekten
(EXCEL-Liste gemaR Pkt 3.3.2.) es zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit der Arbeitsgemeinschaft beitragt.
Kein Unternehmen kann mehr als 100% der von ihm nachgewiesenen Referenzen verbrauchen.

Wenn Teilangebote zugelassen sind: Die Referenzen sind den angebotenen Losen konkret zuzuordnen. Ubersteigt der
Wert der angegebenen Referenzen das flr ein angebotenes Los geforderte Auftragsvolumen, so kann der Bieter
angeben, ob das Ubersteigende Auftragsvolumen fur ein anderes angebotenes Los verwendet werden soll. Diesfalls ist
im Angebot genau zu bezeichnen, welche Referenz/welche Referenzen in welchem Ausmal3 in welchem anderen
Los/welchen anderen Losen verwendet werden soll/sollen ("Uberhangsreferenzen") Unterbleibt eine solche Angabe im
Angebot (Excel-Liste), kdnnen die angegebenen Referenzen nur fur jenes Los verwertet werden, dem sie der Bieter
diese Referenz urspriinglich zugeordnet hat. Eine Angabe oder Anderung einer solchen Angabe nach Angebotslegung
ist unzulassig. Wird dieselbe Referenz in mehreren Losen genannt, jedoch nicht angegeben, in welchem AusmaR die
Referenz bei welchem Los verwendet werden soll, so wird sie in keinem Los berucksichtigt ("Streichung").

3.4.3. Subunternehmer

Bieter kdonnen die geforderte Befugnis und Leistungsfahigkeit durch Subunternehmer erflllen. Zum Zweck des



Nachweises der Leistungsfahigkeit hat der Subunternehmer anzugeben, in welchem AusmaR und mit welchen
konkreten Referenzprojekten (EXCEL-Liste gemald Pkt 3.3.2.) er zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des
Bieters beitragt. Kein Unternehmen kann mehr als 100% der von ihm nachgewiesenen Referenzen verbrauchen.

Wenn Teilangebote zugelassen sind: Ein Unternehmen, das sich im gleichen Los mehrfach beteiligt (z.B.: bei zwei
Arbeitsgemeinschaften als Subunternehmer tatig ist), darf seine Referenzprojekte in diesem Los auch mehrfach
nennen (= ein und dasselbe Referenzprojekt beiden Arbeitsgemeinschaften zur Verfligung stellen). Die Referenzen sind
den angebotenen Losen konkret zuzuordnen. Ubersteigt der Wert der angegebenen Referenzen das fir ein
angebotenes Los geforderte Auftragsvolumen, so kann der Bieter angeben, ob das Ubersteigende Auftragsvolumen fir
ein anderes angebotenes Los verwendet werden soll. Diesfalls ist im Angebot genau zu bezeichnen, welche
Referenz/welche Referenzen in welchem Ausmal in welchem anderen Los/welchen anderen Losen verwendet werden
soll/sollen ("Uberhangsreferenzen"). Unterbleibt eine solche Angabe im Angebot (Excel-Liste), kdnnen die angegebenen
Referenzen nur fir jenes Los verwertet werden, dem sie der Bieter diese Referenz urspringlich zugeordnet hat. Eine
Angabe oder Anderung einer solchen Angabe nach Angebotslegung ist unzuldssig. Wird dieselbe Referenz in mehreren
Losen genannt, jedoch nicht angegeben, in welchem Ausmal die Referenz bei welchem Los verwendet werden soll, so
wird sie in keinem Los berticksichtigt ("Streichung")."

Dazu macht die Antragstellerin geltend, diese Festlegung fordere ein System, in dem vornehmlich jene Unternehmer
beauftragt wirden, die bereits bisher Leistungen fiir die Auftraggeberin erbracht hatten (in dem Verhaltnis, in dem sie
auch bisher tatig gewesen seien). Weiters berulcksichtige dieses System nicht, ob die Ressourcen tatsachlich gebunden
sind (Verbrauch der Referenzen nur dann, wenn der Bieter als Bestbieter ermittelt wird), was als unsachlich zu
betrachten sei. Referenzen sollten sich auch nur zum Nachweis des Know-How eignen, nicht jedoch zum Nachweis von
technischen Kapazitaten. Dabei ware auf Geratschaften und Mitarbeiter abzustellen. Die Verpflichtung zur Zuordnung
sowie das Verbot der mehrfachen Referenzverwertung gingen Uber den taxativen Katalog der Nachweise zur
technischen Leistungsféhigkeit hinaus, die Festlegung sei daher vergaberechtswidrig. Bietern, die zwar Uber
ausreichende Fachkenntnisse verfliigen wiirden, aber nicht bereits haufig fur die Antragsgegnerin tatig gewesen waren,
werde die Teilnahme unzulassig erschwert und dadurch der Wettbewerb eingeschrankt. Zusammenfassend vertritt die
Antragstellerin den Standpunkt, dass der losweise Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit durch Referenzen ein
unsachliches Eignungskriterium darstelle.

Dazu hat die Antragsgegnerin vorgebracht, es obliege ihr, Art und Umfang der geforderten Referenzen (im Rahmen des
gesetzlichen Ermessens) festzulegen. Sie halt auch die 50% - Festlegung fUr gerechtfertigt, wobei sie auf die
verschiedenen Tabellen in ihrem Schriftsatz vom 22.8.2012 verweist. Dabei rechnet sie selbst Auftragsvolumina Gber
Kennzahlen in Arbeitspartien und tatige Personen um und argumentiert mit Mindestpersonalausstattungen. lhrer
Ansicht nach seien Referenzsummen mit 50% der Lossummen nicht zu hoch gegriffen, Bieter die ausschlieBlich in
solchen Gebduden gearbeitet héatten, kdnnten ihren Jahresumsatz dadurch sogar verdoppeln. Die daraus
resultierenden notwendigen Anschaffungen und Personalerganzungen wirden wesentliche Vorfinanzierungskosten
auslosen, die nicht auBer Acht gelassen werden durften. Sie halt den Katalog der Eignungsnachweise fur frei wahlbar
(keine Verpflichtung zu bestimmten Nachweisen) und fuhrt aus, dass die von ihr gewahlte derzeitige Vorgangsweise
ein bestes und taugliches Mittel sei, um Angebote von tatsachlich geeigneten Bietern zu erhalten. Aus den
Referenznachweisen sei implizit auch die finanzielle und personelle Ausstattung der Bieter "ablesbar".

Dazu hat der Senat erwogen, dass zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit es gemaR § 75 Abs. 6 Z 1 BVergG
2006 zulassig ist, bei Bauauftragen eine Liste der in den letzten fUnf Jahren erbrachten Bauleistungen zu verlangen.
Wie diese Nachweise zu erbringen sind, kann der Auftraggeber festlegen, ihre Ausgestaltung muss jedoch auf den
Leistungsgegenstand sowie den Leistungsumfang abgestimmt und diesem entsprechend sein. Die Forderung von
vergleichbaren Referenzauftragen in bestimmter Hohe ist grundsatzlich zulassig. Die technische Leistungsfahigkeit
allein nach den Referenzsummen zu beurteilen, ist vorliegend nicht ausreichend, da eine grol3e Referenz nicht die
Erfahrungen bei der Abwicklung von zahlreichen Kleinstabrufen zu belegen vermag. Fallt die "Koppelung" an "Los-
Werte" weg (Festlegung eines konkreten Wertes), wirde dies entweder die Erfahrung in der Abwicklung von etwa 350
oder mehr Kleinstauftragen pro Los nicht belegen oder der Wert ware fur ein Los mit weniger als 20 Abrufen im Jahr
unangemessen. Bleibt der Referenzwert unberlcksichtigt, kann er lediglich die technische Fachkompetenz (der Bieter
kann die Leistung technisch erbringen) belegen, nicht aber die organisatorische Kompetenz. In diesem Sinne ist der
Argumentation der Antragsgegnerin zuzustimmen, dass die Leistungsfahigkeit fir das gelegte Angebot (insgesamt)



gegeben sein muss. Andernfalls musste eine eindeutige Regelung existieren, nach der die Losvergabe ablauft um
willktrliche Auswahlelemente hintanzuhalten. Wenn die Leistungsfahigkeit fur das gelegte Angebot insgesamt gegeben
sein muss, kdnnen die Referenzen auch nicht stufenweise verbraucht werden. Es ergibt sich daher die Frage, wenn die
technische Leistungsfahigkeit fir das Gesamtangebot gegeben sein muss, wozu dann eine Loszuordnung dienen soll.
Entweder reicht die Leistungsfahigkeit fur alle angebotenen Lose oder nicht. Bei Losvergaben muss die Eignung fur
jene Lose gegeben sein, fir die eine Beauftragung moglich ist. Dies sind jedoch alle, die angeboten werden. Eine
andere Sichtweise wirde Regelungen erforderlich machen (z.B. die Verpflichtung der Bieter Prioritatenlisten
abzugeben oder das Recht fur die Auftraggeber zu entscheiden, fir welche Lose die Leistungsfahigkeit fehlt).
Zutreffend ist, dass gemaR § 69 Z 1 BVergG 2007 die Eignung zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung vorliegen muss. Zu
diesem Zeitpunkt muss der Bieter flr sein gesamtes Angebot, gleichgliltig ob sich dieses auf ein Los oder mehrere bzw.
alle Lose bezieht, geeignet sein. Es trifft auch zu, dass jeder Bieter grundsatzlich damit rechnen muss, fur alle
angebotenen Lose den Zuschlag zu erhalten. Kann sohin ein Bieter die erforderlichen Referenzen fir die von ihm
angebotenen Lose in ihrer Gesamtheit nachweisen, ist grundsatzlich seine technische Eignung als gegeben anzusehen.
Zutreffend verweist die Antragstellerin darauf, dass vergaberechtliche Bestimmungen fehlen, wonach ein Bieter
verpflichtet ware, bei mehreren Losen eine Zuordnung von Referenzen zu den einzelnen Losen vorzunehmen. Der
Senat halt daher die Pflicht zur Zuordnung der Referenzen fir sachlich nicht gerechtfertigt, womit auch die Regelung
hinsichtlich einer Mehrfachnennung einer Referenz nicht langer notwendig ist. Es war daher dem Antrag der
Antragstellerin folgend Punkt 3.4 "Verbot der mehrfachen Referenzverwertung" in den Verfahrensbestimmungen fir
Rahmenvertrage in der Fassung der ersten Berichtigung vom 20.7.2012 als nichtig zu streichen. Ob damit das Ziel der
Antragstellerin fur mehr Lose anzubieten, als es ihre Leistungsfahigkeit zuldsst, erreicht wird, mag dahingestellt
bleiben.Dazu hat der Senat erwogen, dass zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit es gemaR Paragraph 75,
Absatz 6, Ziffer eins, BVergG 2006 zuldssig ist, bei Bauauftragen eine Liste der in den letzten funf Jahren erbrachten
Bauleistungen zu verlangen. Wie diese Nachweise zu erbringen sind, kann der Auftraggeber festlegen, ihre
Ausgestaltung muss jedoch auf den Leistungsgegenstand sowie den Leistungsumfang abgestimmt und diesem
entsprechend sein. Die Forderung von vergleichbaren Referenzauftragen in bestimmter Hohe ist grundsatzlich
zuldssig. Die technische Leistungsfahigkeit allein nach den Referenzsummen zu beurteilen, ist vorliegend nicht
ausreichend, da eine grofRe Referenz nicht die Erfahrungen bei der Abwicklung von zahlreichen Kleinstabrufen zu
belegen vermag. Fallt die "Koppelung" an "Los-Werte" weg (Festlegung eines konkreten Wertes), wirde dies entweder
die Erfahrung in der Abwicklung von etwa 350 oder mehr Kleinstauftragen pro Los nicht belegen oder der Wert ware
fir ein Los mit weniger als 20 Abrufen im Jahr unangemessen. Bleibt der Referenzwert unbericksichtigt, kann er
lediglich die technische Fachkompetenz (der Bieter kann die Leistung technisch erbringen) belegen, nicht aber die
organisatorische Kompetenz. In diesem Sinne ist der Argumentation der Antragsgegnerin zuzustimmen, dass die
Leistungsfahigkeit fir das gelegte Angebot (insgesamt) gegeben sein muss. Andernfalls musste eine eindeutige
Regelung existieren, nach der die Losvergabe ablauft um willkirrliche Auswahlelemente hintanzuhalten. Wenn die
Leistungsfahigkeit fir das gelegte Angebot insgesamt gegeben sein muss, kdnnen die Referenzen auch nicht
stufenweise verbraucht werden. Es ergibt sich daher die Frage, wenn die technische Leistungsfahigkeit fir das
Gesamtangebot gegeben sein muss, wozu dann eine Loszuordnung dienen soll. Entweder reicht die Leistungsfahigkeit
fur alle angebotenen Lose oder nicht. Bei Losvergaben muss die Eignung fur jene Lose gegeben sein, fur die eine
Beauftragung moglich ist. Dies sind jedoch alle, die angeboten werden. Eine andere Sichtweise wirde Regelungen
erforderlich machen (z.B. die Verpflichtung der Bieter Prioritatenlisten abzugeben oder das Recht fur die Auftraggeber
zu entscheiden, fir welche Lose die Leistungsfahigkeit fehlt). Zutreffend ist, dass gemal3 Paragraph 69, Ziffer eins,
BVergG 2007 die Eignung zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung vorliegen muss. Zu diesem Zeitpunkt muss der Bieter
flr sein gesamtes Angebot, gleichgultig ob sich dieses auf ein Los oder mehrere bzw. alle Lose bezieht, geeignet sein.
Es trifft auch zu, dass jeder Bieter grundsatzlich damit rechnen muss, fur alle angebotenen Lose den Zuschlag zu
erhalten. Kann sohin ein Bieter die erforderlichen Referenzen fur die von ihm angebotenen Lose in ihrer Gesamtheit
nachweisen, ist grundsatzlich seine technische Eignung als gegeben anzusehen. Zutreffend verweist die Antragstellerin
darauf, dass vergaberechtliche Bestimmungen fehlen, wonach ein Bieter verpflichtet ware, bei mehreren Losen eine
Zuordnung von Referenzen zu den einzelnen Losen vorzunehmen. Der Senat halt daher die Pflicht zur Zuordnung der
Referenzen fur sachlich nicht gerechtfertigt, womit auch die Regelung hinsichtlich einer Mehrfachnennung einer
Referenz nicht langer notwendig ist. Es war daher dem Antrag der Antragstellerin folgend Punkt 3.4 "Verbot der



mehrfachen Referenzverwertung" in den Verfahrensbestimmungen fir Rahmenvertrage in der Fassung der ersten
Berichtigung vom 20.7.2012 als nichtig zu streichen. Ob damit das Ziel der Antragstellerin fir mehr Lose anzubieten, als
es ihre Leistungsfahigkeit zulasst, erreicht wird, mag dahingestellt bleiben.

Die Antragstellerin hat hilfsweise beantragt in Punkt 3.1 der Verfahrensbestimmungen fur Rahmenvertrage der
Ausschreibung den dritten Satz als nichtig zu streichen. Die angefochtene Festlegung lautet:

"3.1. Allgemeines

Als geeignet gelten Unternehmer, die befugt, leistungsfahig und zuverlassig gemal3 den Ausschreibungsunterlagen
und dem BVergG 2006 sind. Die Eignungskriterien mussen im Falle einer Gesamtvergabe fur das Gesamtangebot
erflllt sein. Im Fall einer Teilvergabe mussen die Eignungskriterien fir jedes angebotene Los und insgesamt fur die
Summe aller angebotenen Lose erfullt sein."

Diese Festlegung steht in enger Beziehung zu der zundchst behandelten Festlegung zu Punkt 3.4. Dies wurde von der
Antragstellerin auch klar erkannt, indem sie mit Schriftsatz vom 4.9.2012 auch diese Festlegung angefochten hat. Da
die Festlegung zu Punkt 3.4 "Verbot der mehrfachen Referenzverwertung" als nichtig gestrichen wurde, war auch in
dem angefochtenen Satz die Wortfolge ".. fir jedes angebotene Los und insgesamt .." als nichtig zu streichen. Dazu
kann auf die voranstehende Begrindung verwiesen werden. Durch den Entfall der genannten Wortfolge ist eindeutig
festgelegt, dass im Falle einer Teilvergabe die Eignungskriterien fir die Summe aller angebotenen Lose erflillt sein
mussen. Diese Fassung entspricht den vergaberechtlichen Vorgaben und ist im Hinblick auf den Auftragsgegenstand
auch als sachlich gerechtfertigt anzusehen.

Hingegen war dem Eventualbegehren der Antragstellerin, in Punkt 3.3.2 der Verfahrensbestimmungen fir
Rahmenvertrage die Wortfolge "beim Preisaufschlags-/nachlassverfahren 50% der Vorgabensumme des jeweils
angebotenen Loses" fur nichtig zu erkldren, nicht stattzugeben.

Die Antragstellerin halt die Hohe der geforderten Referenzsummen pro Los im Hinblick auf die zu erwartenden
Kleinstbauleistungen durch Koppelung an den Auftragswert eines Loses Uber Bauleistungen im Volumen von
insgesamt 50% des jeweiligen drei-Jahresauftragswertes fiir sachlich nicht gerechtfertigt. Ein Bauunternehmen, das die
ordnungsgemalie Erbringung von - beispielsweise 20 - Kleinbauleistungen nachweisen kdnne, werde ebenso geeignet
sein wie eines, das tausend derartige Leistungen nachweisen kénne.

Dazu vertritt die Antragsgegnerin den Standpunkt, sie habe sich bei der Festlegung der Referenzhdhe pro Los an den
Katalog des § 75 BVergG 2006 gehalten. Es stiinde der Auftraggeberin auch zu, die Referenzsumme festzusetzen,
wobei sie nach herrschender Meinung und Rechtsprechung bis zur Héhe des kinftigen Auftragsvolumens gehen
kdénne. Sie halt den von ihr festgelegten Nachweis Uber Referenzprojekte als bestes und taugliches Mittel, auch
Angebote von tatsachlich geeigneten Unternehmern zu erhalten. Aus den Referenzen kénne auch abgeleitet werden,
ob sie Uber die personelle und technische Ausstattung zur Erbringung der ausschreibungsgegenstandlichen
Leistungen verflgen.Dazu vertritt die Antragsgegnerin den Standpunkt, sie habe sich bei der Festlegung der
Referenzhdhe pro Los an den Katalog des Paragraph 75, BVergG 2006 gehalten. Es stiinde der Auftraggeberin auch zu,
die Referenzsumme festzusetzen, wobei sie nach herrschender Meinung und Rechtsprechung bis zur Hohe des
kinftigen Auftragsvolumens gehen kénne. Sie halt den von ihr festgelegten Nachweis Uber Referenzprojekte als bestes
und taugliches Mittel, auch Angebote von tatsachlich geeigneten Unternehmern zu erhalten. Aus den Referenzen
kdnne auch abgeleitet werden, ob sie Uber die personelle und technische Ausstattung zur Erbringung der
ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen verfiigen.

Rechtlich gesehen ist der Antragsgegnerin zundchst dahin zuzustimmen, dass sie mit diesem Referenznachweis den
Rahmen des § 75 Z 6 BVergG 2006 nicht Uberschritten hat, da sie ja lediglich Referenzen fordert. Die Zahl der
Nachweise hdngt einerseits von der GroRe der Referenz(en) ab und andererseits von den angebotenen Losen. Die
50%-Schwelle halt der Senat als durchaus im sachlichen Rahmen gelegen. Allgemein ist anerkannt, dass aus
betriebswirtschaftlichen Grundsatzen ein einzelner Auftrag nicht mehr als 20% des Unternehmensumsatzes
ausmachen soll bzw. der Umsatz mit einem einzelnen Auftraggeber nicht mehr als 50% des Unternehmensumsatzes
betragen soll. Allgemein begrindet werden diese "Regeln" damit, dass andernfalls kalkulatorische Fehler bzw.
Insolvenzen von Auftraggebern existenzgefahrdend werden. Es steht auch grundsatzlich einem Auftraggeber zu, die
Mindesteignung (und damit sein Schutzniveau) festzulegen, solange dies nicht diskriminierend oder Ubertrieben
wettbewerbsbeschrankend erfolgt. Nach Ansicht des Senates ist durch die vorliegende Regelung weder eine



Diskriminierung moglicher Bieter, noch eine Wettbewerbsbeschrankung gegeben. Wenn die Auftraggeberin vermeint,
durch die von ihr festgelegte Referenzhohe eine ausreichende Anzahl von geeigneten Bietern zu erhalten, wird dies
durch die Argumentation der Antragstellerin nicht widerlegt. Da sohin die angefochtene Regelung als sachlich und
dem Leistungsgegenstand entsprechend gewertet werden kann, war der Antrag auf Nichtigerklarung dieser
Festlegungen als unbegrindet abzuweisen. Insgesamt kann gesagt werden, dass die Ausschreibungsunterlagen, nach
Entfall der Festlegungen in Pkt 3.4 und Pkt 3.1 der Verfahrensbestimmungen i.d.F. der ersten Berichtigung vom
20.7.2012, durchaus vergleichbare Angebote i.S. der 88 78 Abs. 3 ff BVergG 2006 erwarten lassen.Rechtlich gesehen ist
der Antragsgegnerin zundchst dahin zuzustimmen, dass sie mit diesem Referenznachweis den Rahmen des Paragraph
75, Ziffer 6, BVergG 2006 nicht Uberschritten hat, da sie ja lediglich Referenzen fordert. Die Zahl der Nachweise hangt
einerseits von der Grof3e der Referenz(en) ab und andererseits von den angebotenen Losen. Die 50%-Schwelle halt der
Senat als durchaus im sachlichen Rahmen gelegen. Allgemein ist anerkannt, dass aus betriebswirtschaftlichen
Grundsatzen ein einzelner Auftrag nicht mehr als 20% des Unternehmensumsatzes ausmachen soll bzw. der Umsatz
mit einem einzelnen Auftraggeber nicht mehr als 50% des Unternehmensumsatzes betragen soll. Allgemein begriindet
werden diese "Regeln" damit, dass andernfalls kalkulatorische Fehler bzw. Insolvenzen von Auftraggebern
existenzgefahrdend werden. Es steht auch grundsatzlich einem Auftraggeber zu, die Mindesteignung (und damit sein
Schutzniveau) festzulegen, solange dies nicht diskriminierend oder Ubertrieben wettbewerbsbeschrankend erfolgt.
Nach Ansicht des Senates ist durch die vorliegende Regelung weder eine Diskriminierung méglicher Bieter, noch eine
Wettbewerbsbeschrankung gegeben. Wenn die Auftraggeberin vermeint, durch die von ihr festgelegte Referenzhdhe
eine ausreichende Anzahl von geeigneten Bietern zu erhalten, wird dies durch die Argumentation der Antragstellerin
nicht widerlegt. Da sohin die angefochtene Regelung als sachlich und dem Leistungsgegenstand entsprechend
gewertet werden kann, war der Antrag auf Nichtigerklarung dieser Festlegungen als unbegriindet abzuweisen.
Insgesamt kann gesagt werden, dass die Ausschreibungsunterlagen, nach Entfall der Festlegungen in Pkt 3.4 und Pkt
3.1 der Verfahrensbestimmungen in der Fassung der ersten Berichtigung vom 20.7.2012, durchaus vergleichbare
Angebote i.S. der Paragraphen 78, Absatz 3, ff BVergG 2006 erwarten lassen.

Aus diesen Griinden war dem Nachprifungsantrag, wie aus dem Spruche ersichtlich teilweise stattzugeben.

Die Entscheidung Uber das Kostenersatzbegehren grindet sich auf &8 19 Abs. 1 und 3 WVRG 2007. Da die
Antragstellerin in zwei Punkten obsiegt hat, hat ihr die Antragsgegnerin die entrichteten Pauschalgebihren binnen 14
Tagen zu ersetzen.Die Entscheidung Uber das Kostenersatzbegehren griindet sich auf Paragraph 19, Absatz eins und 3
WVRG 2007. Da die Antragstellerin in zwei Punkten obsiegt hat, hat ihr die Antragsgegnerin die entrichteten
Pauschalgebihren binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Gemall § 13 Abs. 3 WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die mindliche Verhandlung 6ffentlich zu
verklinden. Die Frist zur Anrufung der Gerichtshofe des o6ffentlichen Rechts beginnt jedoch erst mit der Zustellung
dieses Bescheides zu laufen.GemaR Paragraph 13, Absatz 3, WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die
mundliche Verhandlung 6ffentlich zu verkiinden. Die Frist zur Anrufung der Gerichtshofe des offentlichen Rechts
beginnt jedoch erst mit der Zustellung dieses Bescheides zu laufen.

Schlagworte

Ausschreibung; tlw. Nichtigerklarung; Pflicht zur Zuordnung von Referenzen zu einzelnen Losen sachlich nicht
gerechtfertigt; Hohe der geforderten Referenzsumme pro Los sachlich und dem Leistungsgegenstand entsprechend;
Zuletzt aktualisiert am
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