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Norm

BVergG 2006 819 Abs1

BVergG 2006 8129 Abs1 Z8

BVergG 2006 8319 Abs1

BVergG 2006 8319 Abs2

BVergG 2006 § 19 giiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

L

—_

. BVergG 2006 & 129 glltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

1. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 04, Dr. Margit M&slinger-Gehmayr, sowie Dr. Angelika
Schatz als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Helmut Heindl als Mitglied der Auftragnehmerseite, im
Nachprifungsverfahren gemall 8 312 Abs 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006 idF der Novelle BGBI | Nr 10/2012
betreffend das Vergabeverfahren "A02, SUD Autobahn Knoten Graz-Ost, Erweiterung zum Vollanschluss, GE Objekte
G43 und G44, Larmschutz und E-Technik VDE" des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstraen-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG), RotenturmstrafRe 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch X***, vom
11.6.2012, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 04, Dr. Margit
Moslinger-Gehmayr, sowie Dr. Angelika Schatz als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Helmut Heindl als Mitglied
der Auftragnehmerseite, im Nachprufungsverfahren gemald Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz
2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012, betreffend das Vergabeverfahren "A02,
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SUD Autobahn Knoten Graz-Ost, Erweiterung zum Vollanschluss, GE Objekte G43 und G44, Larmschutz und E-Technik
VDE" des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft ~ (ASFINAG),
Rotenturmstrae 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der A*** vertreten durch X*** vom 11.6.2012, wie folgt

entschieden:
Spruch
|.rédmisch eins.

Der Antrag, die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des Angebotes der "BIGE B*** /C*** (Nettoangebotssumme Euro
9.910.056,92)" fur nichtig zu erklaren, wird abgewiesen.

Il.rémisch zwei.

Der Antrag auf Ersatz der Pauschalgebihren fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und den
Nachprifungsantrag wird abgewiesen.

Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum Vergabeverfahren "A02, SUD Autobahn, Knoten Graz-Ost, Erweiterung zum
Vollanschluss, GE Objekte G43 und G44, Larmschutz und E-Technik VDE" wurde im Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften unter 2012/S 63- 101782 am 30.3.2012 verdffentlicht. Der gegenstandliche Bauauftrag soll in Form
eines offenen Verfahrens nach dem Bestbieterprinzip [1.Gesamtpreis (97% - 97 Punkte) und 2. Verldngerung der
Gewabhrleistungsfrist (3% - 3 Punkte)] im Oberschwellenbereich vergeben werden. Alternativangebote waren
zugelassen.

Nach mehreren Berichtigungen wurde in den Ausschreibungsunterlagen zum Vadium unter Punkt B.5
(Projektspezifische Bestimmungen und Leistungsbeschreibung) Position 00B109 Nachfolgendes ausgeflhrt:

"Es ist ein Vadium in Hohe
250.000,00 EUR

gemal beiliegendem Muster gemeinsam mit dem Angebot bzw. bei elektronischer Angebotsabgabe gesondert
vorzulegen, sodass dieses in einem verschlossenen Kuvert und mit dem beigefligten Adresskleber gekennzeichnet
rechtzeitig vor Ende der Angebotsfrist am Ort der Angebotsoffnung vorliegt.

Das Fehlen des Vadiumsnachweises stellt im Sinne des Paragrafen 86 BVergG einen unbehebbaren Mangel dar und
fahrt gem. Paragraf 129 Abs. 1 Z 5 BVergG zur zwingenden Ausscheidung des Angebotes.Das Fehlen des
Vadiumsnachweises stellt im Sinne des Paragrafen 86 BVergG einen unbehebbaren Mangel dar und fihrt gem.
Paragraf 129 Absatz eins, Ziffer 5, BVergG zur zwingenden Ausscheidung des Angebotes.

Das Vadium muss eine Laufzeit von mindestens 30 Tagen Uber das Ende der Zuschlagsfrist hinaus aufweisen."

Zur verlangerten Zuschlagsfrist wurde unter Punkt B.5 Position 00B114 in den Ausschreibungsunterlagen darauf
hingewiesen, dass diese mit 5 Monaten festgelegt wird. Das Ende der Angebotsfrist war mit 7.5.2012, 11.00 Uhr, fixiert.

Die Bietergemeinschaft bestehend aus 1. B*** und 2. C*** (in der Folge prasumtiver Zuschlagsempfanger) legte ein
Angebot mit einem Angebotspreis von Euro 9.910.056,92 (exkl. Ust), ohne Verlangerung der Gewahrleistungsfrist.
Ebenso legte die Bietergemeinschaft bestehend aus 1. D*** und 2. E*** (in der Folge BG D***/E***) ein Angebot (Euro
11.346.000,00). Die A*** (in der Folge Antragsteller) legte neben einem Hauptangebot 14 Alternativangebote
(Alternative 08 - Euro 9.915.565,14 - ohne Verlangerung der Gewahrleistungsfrist).

Im Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers schienen die Unterschriften von Herrn F*** und die von Herrn
G*** fUr die C*** sowie Herrn AL*** flr die B*** auf. Die C*** bevollmachtigte die B*** zur Vertretung der
Bietergemeinschaft fur die gegenstandliche Ausschreibung. Dem Angebot lag auch ein Vadium der AM*** datiert mit
30.4.2012 Uber den Betrag von Euro 163.000,00 mit einer Gultigkeitsdauer bis zum 22.11.2012 bei. Eine weitere, mit
24.2.2012 datierte Garantieerklarung stammt von der H*** (iber den Betrag von Euro 87.000,-- und weist ebenfalls
eine GUltigkeitsdauer bis zum 22.11.2012 auf.

Im Firmenbuch sind fur die C*** (FN 372344s) mit der Geschaftsanschrift 1***, als handelsrechtliche, jeweils allein
vertretungsbefugte Geschaftsfihrer Herr F*** und Herr J*** ausgewiesen (Stand 28.2.2012). Alleiniger Gesellschafter
ist die K*** (FN 60998d), ebenfalls mit der Geschaftsanschrift [***. Im KSV-Auskunfts-Unternehmensprofil der C***



(Stand 25.4.2012) ist unter der Rubrik "nahestehendes Unternehmen und sonstige Beteiligung" die E*** (FN 365097h),
L***, genannt.

Im Firmenbuch ist fir die E*** (FN 300996t) als alleiniger vertretungsbefugter Geschaftsfihrer neben Herrn M*** und
Herrn N*** Herr J*** angefuhrt. Alleiniger Gesellschafter der E***, die Mitglied der BG D***/E*** ist, ist die O*** (FN
307241a), zu deren selbstandig vertretungsbefugtes Vorstandsmitglied Herr J*** zahlt. Im Angebot der BG D***/E***
wurde Herr P*** von der D*** als bevollmachtigter Vertreter der BG D***/E*** zur Abwicklung des

Vergabeverfahrens und des Vertrages genannt.

Am 7.5.2012 bzw. 8.5.2012 wurde der prasumtive Zuschlagsempfanger zur Vorlage verschiedener Unterlage u.a auch
der K4-, K7- und der K3-Blatter bzw K5-Blatter aufgefordert. Diesen Aufforderungen kam der prasumtive
Zuschlagsempfanger fristgerecht nach.

Im Zuge der Prifung der Angebote forderte der Auftraggeber den prasumtiven Zuschlagsempfanger weiters am
14.5.2012 unter Hinweis auf § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG idgF auf, bis zum 21.5.2012 den Sachverhalt zur "unzulassigen
Wettbewerbsbeeintrachtigung durch die Mehrfachbeteiligung der C*** und E***" aufzuklaren. Dabei wurde
insbesondere angefiihrt, dass die C*** ein verbundenes Unternehmen der E*** sei und auf Geschaftsfuhrerebene
durch Herrn J*** als alleiniger vertretungsberechtigter geschaftsfUhrender Gesellschafter der C*** und als alleiniger
vertretungsberechtigter Geschaftsfuhrer der E*** eine Personalidentitat vorliege. Herr J*** kenne damit beide
Angebote und konne bei der Angebotserstellung Einfluss nehmen.Im Zuge der Prifung der Angebote forderte der
Auftraggeber den prasumtiven Zuschlagsempfanger weiters am 14.5.2012 unter Hinweis auf Paragraph 129, Absatz
eins, Ziffer 8, BVergG idgF auf, bis zum 21.5.2012 den Sachverhalt zur "unzulassigen Wettbewerbsbeeintrachtigung
durch die Mehrfachbeteiligung der C*** und E***" aufzuklaren. Dabei wurde insbesondere angefuhrt, dass die C***
ein verbundenes Unternehmen der E*** sei und auf Geschaftsfihrerebene durch Herrn J*** als alleiniger
vertretungsberechtigter geschaftsfuhrender Gesellschafter der C*** und als alleiniger vertretungsberechtigter
Geschaftsfuhrer der E*** eine Personalidentitat vorliege. Herr J*** kenne damit beide Angebote und kénne bei der
Angebotserstellung Einfluss nehmen.

Ebenso wurde die BG D***/E*** am 14.5.2012 zur Aufklarung zur Frage der Mehrfachbeteiligung der C*** und der
E*** an der gegenstandlichen Ausschreibung bis langstens 21.5.2012 aufgefordert.

Mit Schreiben vom 16.5.2012 wies die BG D***/E*** die Wettbewerbsbeeintrachtigung durch eine
Mehrfachbeteiligung zuriick. Uber das Angebot der C*** in einer anderen Bietergemeinschaft sei nichts bekannt
gewesen. Es werde auch auf die eidesstattliche Erklarung von Herrn J*** verwiesen, woraus hervorgehe, vom Angebot
der C*** keine Kenntnis gehabt zu haben.

Der prasumtive Zuschlagsempfanger flhrte mit Schreiben vom 21.5.2012 Nachfolgendes aus:

Zunachst ist auszufhren, dass eine Mehrfachbeteiligung der C*** als auch der E*** in vorgenanntem
Vergabeverfahren nicht vorliegt, haben doch beide vorgenannten Unternehmen jeweils nur ein Angebot als Mitglied
verschiedener Bietergemeinschaften abgegeben. Vor Angebotsabgabe hatte keine der beiden betroffenen
Bietergemeinschaften voneinander Kenntnis: So hatte weder die BIEGE B*** und C***, |*** Kenntnis von der
Angebotslegung durch die BIEGE B*** und E*** L*** noch umgekehrt die BIEGE D*** und E*** von der
Anbotslegung durch uns. Schon deshalb ist die uns vorgeworfene gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstolRende
Abrede gemdall § 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 ungerechtfertigt. Bestatigt wird dies durch die von uns -
aufforderungsgemal - abgegebene Bietererklarung gemall Punkt B.6.1 (,dass seinem Angebot nur seine eigenen
Preisermittlungen zugrunde liegen, dass weder mit anderen Bietern fir die Ausschreibenden nachteilige, gegen die
guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstollende Abrede Uber Preisbildungen oder
Ausfallsentschadigungen getroffen wurden, noch Preisbildungen oder Kartellabreden vorliegen.).Zundchst ist
auszufuhren, dass eine Mehrfachbeteiligung der C*** als auch der E*** in vorgenanntem Vergabeverfahren nicht
vorliegt, haben doch beide vorgenannten Unternehmen jeweils nur ein Angebot als Mitglied verschiedener
Bietergemeinschaften abgegeben. Vor Angebotsabgabe hatte keine der beiden betroffenen Bietergemeinschaften
voneinander Kenntnis: So hatte weder die BIEGE B*** und C***, |*** Kenntnis von der Angebotslegung durch die

BIEGE B*** und E***, L*** noch umgekehrt die BIEGE D*** und E*** von der Anbotslegung durch uns. Schon



deshalb ist die uns vorgeworfene gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstoBende Abrede gemal3 Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 8, BVergG 2006 ungerechtfertigt. Bestatigt wird dies durch die von uns - aufforderungsgemal? -
abgegebene Bietererklarung gemaf Punkt B.6.1 (,dass seinem Angebot nur seine eigenen Preisermittlungen zugrunde
liegen, dass weder mit anderen Bietern fur die Ausschreibenden nachteilige, gegen die guten Sitten oder gegen den
Grundsatz des Wettbewerbs verstoRende Abrede Uber Preisbildungen oder Ausfallsentschadigungen getroffen
wurden, noch Preisbildungen oder Kartellabreden vorliegen.').

Es ist aber richtig, dass Herr J*** sowohl| Geschaftsfihrer der C*** als auch der E*** jst. Absolut unrichtig ist jedoch
Ihre Vermutung, dass Herr J*** auf das Angebot der C*** in irgendeiner Form Einfluss genommen hat, weil Herr J***
in die Angebotsgestaltung nicht eingebunden war, zumal ihm als Geschaftsfihrer der C*** auch die Ausarbeitung von
Angeboten (naturgemaR) nicht obliegt. Wie Sie dem Angebot unserer Bietergemeinschaft entnehmen kdnnen, hat Herr
J*** fOr die C*** das Angebot nicht gefertigt, sodass er tatsdchlich von dem Inhalt des Angebots unserer
Bietergemeinschaft keinerlei Kenntnis erlangt hat. In diesem Zusammenhang ist auch darauf zu verweisen, dass die
Firma E*** als auch die Fa. C*** an unterschiedlichen Standorten ihren Firmensitz haben und ihre Tatigkeit entfalten,
sodass auch aus diesem Grund die wechselseitige Kenntnisnahme von Angebotsinhalten der jeweils anderen
Gesellschaft auszuschlieRen ist. Es ist daher auch der von Ihnen gezogene Schluss, dass von einer Kenntnis des
Angebotsinhalts beider Angebote von Herrn J*** ausgegangen werden muss, flr unsere Bietergemeinschaft nicht
nachvollziehbar. Es trifft daher auch nicht zu, dass das Angebot unserer Bietergemeinschaft in Teilbereichen in keinem
tatsachlichen Wettbewerb gestanden ware, sodass eine Ausscheidung unseres Angebots jedenfalls nicht im Einklang
mit den Bestimmungen des BVergG 2006 sttnde.

Hervorzuheben gilt auch, dass nach den Ausschreibungsbedingungen die uns nun vorgeworfene ,Mehrfachbeteiligung'
nicht ausgeschlossen war. Sie widerspricht auch nicht automatisch 8 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006. Auch wenn die
Personenidentitat von Herrn J*** bei der E*** und der C*** - |hrer Auffassung nach - den Anschein einer unzulassigen
Absprache gibt, rechtfertigt dieser bloRe Anschein ,das Ausscheiden zweier nicht identer Bietergemeinschaften' nicht.
Hier weisen wir auf die eidesstattlich abgegebene Erkldrung gemaR Punkt B.6.1 hin, wonach eine derartige Abrede
nicht vorliegt.Hervorzuheben gilt auch, dass nach den Ausschreibungsbedingungen die uns nun vorgeworfene
,Mehrfachbeteiligung' nicht ausgeschlossen war. Sie widerspricht auch nicht automatisch Paragraph 129, Absatz eins,
Ziffer 8, BVergG 2006. Auch wenn die Personenidentitdt von Herrn J*** bei der E*** und der C*** - |hrer Auffassung
nach - den Anschein einer unzuldssigen Absprache gibt, rechtfertigt dieser bloBe Anschein ,das Ausscheiden zweier
nicht identer Bietergemeinschaften' nicht. Hier weisen wir auf die eidesstattlich abgegebene Erklarung gemafl Punkt
B.6.1 hin, wonach eine derartige Abrede nicht vorliegt.

Im Ubrigen erlauben wir uns in diesem Zusammenhang auf die Judikatur des Europaischen Gerichtshofs zu verweisen,
wonach selbst dann, wenn ein Mitglied einer Bietergemeinschaft konkurrierende Angebote eingereicht hatte, eine
Ausscheidung des Angebots aus diesem Umstand allein nicht zuldssig ist (EUGH vom 23.12.2009, Rs C-376/08 Rz 40).

Zur Untermauerung unserer Sichtweise erlauben wir uns eine eidesstattliche Erkldrung von Herrn J*** beizuschlieRBen,
in welcher dieser bestatigt, dass er an der Erstellung des Angebotes unserer Bietergemeinschaft nicht mitgewirkt hat
und insbesondere auch nicht den Angebotspreis unserer Bietergemeinschaft kannte. Erst nach Angebotséffnung
wurde ihm von Vertretern der Firma E*** das Ergebnis der Angebotsoffnung bekanntgegeben.

Diesen Ausfuhrungen des prasumtiven Zuschlagsempfangers lag eine mit 16.5.2012 datierte, eidesstattliche Erklarung
von Herrn J*** bei, in der von ihm bestatigt wurde, weder bei der Angebotserstellung der Bietergemeinschaft B***
und C*** noch bei der Erstellung des Angebotes der BG D***/E*** eingebunden gewesen zu sein. Erst nach der
Angebotsoffnung habe er von Mitarbeitern der E*** (iber das Angebotsergebnis erfahren und Kenntnis davon erlangt,
dass die C*** ebenfalls in einer Bietergemeinschaft angeboten habe.

Im Zuge des Aufklarungsgesprachs zwischen dem Auftraggeber und dem prasumtiven Zuschlagsempfanger am
25.5.2012, an dem fur die C*** Herr Q*** Herr R*** und Herr F*** teilnahmen, wurden umfangreich

Kalkulationsfragen erdrtert und gab der prasumtive Zuschlagsempfanger als Asphaltmischgutquelle die S*** an.

An Hand der nachgereichten Unterlagen erfolgte durch die vom Auftraggeber beauftragte T*** eine detaillierte
Preisanalyse beim Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers. Uberpriift wurden auch die wesentlichen
Positionen und eine ABC-Analyse und Mehr-/Mindermengenanalyse durchgefiihrt. Es wurden die Angebotspreise



gegenUbergestellt und verglichen. Ein solcher Vergleich wurde u.a beim prasumtiven Zuschlagsempfanger und dem
Antragsteller durchgefthrt.

Am 1.6.2012 erfolgte die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des prasumtiven Zuschlagsempfangers
mit 97 Punkten. Der an 2. Stelle gereihte Antragsteller erreichte mit seinem Alternativangebot 08 insgesamt 96,95
Punkte.

Mit Schriftsatz vom 11.6.2012 brachte der Antragsteller einen Nachprifungsantrag mit dem im Spruch ersichtlichen
Begehren und einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, dem mit Bescheid vom 15.6.2012, ZI N/0062-
BVA/04/2012-EV7, stattgegeben wurde, ein. Weiters wurden der Ersatz der Pauschalgebihren fir den
Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemal3 § 319 BVergG idgF und die
Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung beantragt.Mit Schriftsatz vom 11.6.2012 brachte der Antragsteller einen
Nachprufungsantrag mit dem im Spruch ersichtlichen Begehren und einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung, dem mit Bescheid vom 15.6.2012, ZI N/0062-BVA/04/2012-EV7, stattgegeben wurde, ein. Weiters wurden
der Ersatz der Pauschalgebuhren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen

Verfligung gemaR Paragraph 319, BVergG idgF und die Durchfihrung einer mandlichen Verhandlung beantragt.

Begrindend wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die C*** gesellschaftsrechtlich mit der E*** verflochten sei. Die
O*** sei namlich als Muttergesellschaft alleinige Gesellschafterin der E***, welche zu 49,5 % an der K*** peteiligt sei.
Diese sei wiederum alleinige Gesellschafterin der C***. Die C*** sei kraft ihrer 35%-igen Beteiligung an der U***
mittelbar an der V*** beteiligt.

Herr J*** sej sowohl Vorstandsmitglied der O*** als auch Geschaftsfihrungsmitglied der E***, der K*** und der C***,
Ihm komme neben anderen Personen eine selbststandige Vertretungsbefugnis zu und er kénne damit auf samtliche
involvierten Gesellschaften einen beherrschenden Einfluss austben. Davon wurde er gerade im vorliegenden Fall mit
auBerster Vehemenz Gebrauch machen. Es gehe gerade beim besten Angebot um eine Angebotssumme in der Hohe
eines durchschnittlichen Jahresumsatzes der C***,

Die D*** ware auf dem Gebiet des Straflen- und Briickenbaus aber ohne weiteres in der Lage gewesen, als alleiniges
Mitglied einer anderen Bietergemeinschaft das preislich niedrigste Angebot zu legen. Es sei davon auszugehen, dass
die Bildung der BG D***/E*** gemdl} einer zwischen der E*** und C*** bestehenden Abrede bzw. aufgrund einer
Weisung der Muttergesellschaft nur zu dem Zweck erfolgt sei, ein preislich hdheres Angebot als jenes des prasumtiven
Zuschlagsempfangers zu legen. Damit sei dem prasumtiven Zuschlagsempfanger durch "Neutralisierung" eines ernst
zu nehmenden Mitbewerbers ein unzuldssiger Wettbewerbsvorteil verschafft worden und sei die Angebotslegung
durch die BG D***/E*** unter Berucksichtigung des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers erfolgt.
Hervorgehoben werde, dass die C*** - nicht jedoch die E*** - unmittelbar an der V*** beteiligt sei. Ein Preisvorteil
beim Bezug von Asphaltmischgut sei daher erzielt worden. Gemal den Ausschreibungsbestimmungen (Punkt B.5 der
Leistungsbeschreibung) sei der Erlag eines Vadiums in der Héhe von Euro 250.000 mit einer Laufzeit von mindestens
30 Tagen Uber das Ende der Zuschlagsfrist hinaus erforderlich gewesen. Die Zuschlagsfrist sei in Abanderung zum Teil
B.1, Punkt 1.1.15, mit finf Monaten festgelegt worden. Es sei davon auszugehen, dass der prasumtive
Zuschlagsempfanger die verlangerte Zuschlagsfrist nicht bertcksichtigt habe und ein der berichtigten Ausschreibung
widersprechendes Vadium gelegt habe.

Die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des prasumtiven Zuschlagsempfangers sei rechtswidrig, da das Angebot des
prasumtiven Zuschlagsempfangers gemal § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG idgF auszuscheiden gewesen ware. Der prasumtive
Zuschlagsempfanger habe mit anderen Unternehmen fur den Auftraggeber nachteilige, gegen die guten Sitten oder
den Grundsatz des Wettbewerbs verstoRende Abreden getroffen. Zumindest habe zwischen der E*** und der C***
eine Abrede bestanden, dass die BG D***/E*** kollusiv auf eine Angebotsgestaltung hinzuwirken habe. Dies habe
dazu gefiihrt, dass der Angebotspreis hinter dem des Angebots des prasumtiven Zuschlagsempfangers liege. Der
prasumtive Zuschlagsempfanger ware auch gemal §8 129 Abs. 1 Z 5 BVergG idgF auszuscheiden, zumal von ihm kein
ausschreibungskonformes Vadium gelegt worden sei.Die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten des prasumtiven
Zuschlagsempfangers sei rechtswidrig, da das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers gemaR Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF auszuscheiden gewesen ware. Der prasumtive Zuschlagsempfanger habe mit
anderen Unternehmen fUr den Auftraggeber nachteilige, gegen die guten Sitten oder den Grundsatz des Wettbewerbs
verstolRende Abreden getroffen. Zumindest habe zwischen der E*** und der C*** eine Abrede bestanden, dass die BG



D***/E*** kollusiv auf eine Angebotsgestaltung hinzuwirken habe. Dies habe dazu geflihrt, dass der Angebotspreis
hinter dem des Angebots des prasumtiven Zuschlagsempfangers liege. Der prasumtive Zuschlagsempfanger ware auch
gemalR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG idgF auszuscheiden, zumal von ihm kein
ausschreibungskonformes Vadium gelegt worden sei.

Dem Antragsteller drohe bei Entgang des Auftrages ein Schaden in Form eines entgangenen angemessenen Gewinns
sowie anfallende, nicht verminderte kalkulierte Geschaftsgemeinkosten. Wirde dem Antragsteller nicht der Zuschlag
erteilt werden, hatte dies eine fehlende Auslastung des Personalstandes, Folgekosten fur die Akquisition anderer
Auftrége und Vorhaltekosten fir die Niederlassung und einen alternativen Einsatz der Ressourcen bei anderen
Auftrédgen zur Folge. Dem Antragsteller drohe ein Schaden in Gestalt des Erfullungsinteresses in einer Hohe von
zumindest Euro 900.000. Dartber hinaus drohe der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes.

Der Antragsteller habe bei Ausscheiden des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers das beste Angebot
gelegt, sodass ihm der Zuschlag zu erteilen ware. Er sei daher in seinem Recht auf Erteilung des Zuschlages sowie in
seinem Recht auf Durchfihrung eines gesetzmaRigen Verfahrens, insbesondere in seinem Recht auf Transparenz der
Zuschlagsentscheidung und auf Gleichbehandlung der Bieter, verletzt. Es liege auf der Hand, dass der Antragsteller ein
Interesse am Vertragsabschluss habe.

Der Antragsteller wies im Schriftsatz vom 28.6.2012 erganzend darauf hin, dass die Behauptungen des Auftraggebers
und des prasumtiven Zuschlagsempfangers in der mindlichen Verhandlung in Form von Zeugeneinvernahmen und
durch einen Vergleich der Kalkulationsblatter zu prifen seien, um Ruckschlisse auf die Richtigkeit ihres Vorbringens
ziehen zu kénnen. Der Tatbestand der Verleumdung gemaR § 297 Abs.1 StGB sei nicht erfillt. Es fehle an der
subjektiven Tatseite des Wissens. Der Antragsteller gehe von der Richtigkeit seines Vorbringens aus.Der Antragsteller
wies im Schriftsatz vom 28.6.2012 erganzend darauf hin, dass die Behauptungen des Auftraggebers und des
prasumtiven Zuschlagsempfangers in der mundlichen Verhandlung in Form von Zeugeneinvernahmen und durch
einen Vergleich der Kalkulationsblatter zu prifen seien, um Rickschlisse auf die Richtigkeit ihres Vorbringens ziehen
zu kdnnen. Der Tatbestand der Verleumdung gemaR Paragraph 297, Absatz eins, StGB sei nicht erfullt. Es fehle an der
subjektiven Tatseite des Wissens. Der Antragsteller gehe von der Richtigkeit seines Vorbringens aus.

Mit Schriftsatz vom 12.6.2012 erteilte der Auftraggeber allgemeine Auskilinfte, wonach es sich beim gegenstandlichen
Auftrag um einen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handle, der in Form eines offenen Verfahrens nach dem
Bestbieterprinzip abgewickelt werde. Nach Offnung der Angebote befinde sich das Vergabeverfahren im Stadium der
Zuschlagsentscheidung. Es sei weder der Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen worden.

In einem weiteren Schriftsatz von 20.6.2012 brachte der Auftraggeber vor, dass zwar die C*** und die O*** jeweils als
Mitglied der Bietergemeinschaft ein Angebot gelegt hatten. Aufgrund der gesellschaftsrechtlichen und personellen
Verflechtungen (J***) sei die Bietergemeinschaft mit Schreiben vom 14.5.2012 zur Aufklarung zum Thema
Personalunion aufgrund der einheitlichen Geschaftsfuhrung beider Gesellschaften durch Herrn J*** aufgefordert
worden. Es habe von einer Méglichkeit der tatsachlichen Einflussnahme des Geschéaftsfuhrers bei der Erstellung beider
Angebote sowie von einer damit verbundenen Kenntnis der Angebotsinhalte beider Angebote ausgegangen werden

mussen.

Im Aufklarungsschreiben vom 21.5.2012 habe die Bietergemeinschaft Stellung genommen und ausgefuhrt, von der
Angebotsabgabe der jeweils anderen Bietergemeinschaften keine Kenntnis gehabt zu haben. Herr J*** sei als
Geschéftsfihrer der C*** und der E*** nicht in die Angebotsgestaltung eingebunden gewesen, was von ihm auch
eidesstattlich am 16.5.2012 bestatigt worden sei. Dieser GeschaftsfUhrer habe auch keine Kenntnis vom
Angebotsinhalt gehabt und auch das Angebot der C*** nicht gefertigt. DarlUber hinaus gehende Indizien flr eine
allféllige Absprache bzw. flir eine Weisung zwischen der Bietergemeinschaft und den einzelnen Mitgliedern der
Bietergemeinschaft seien nicht vorgelegen.

Bei einer gesellschaftsrechtlichen oder personellen Verflechtung zwischen zwei oder mehreren Bietern bestehe
grundsatzlich die Gefahr der Kenntnis der Angebote und der mdéglichen Beeinflussung der Wettbewerbsstellung. Eine
gesellschaftsrechtliche bzw. konzernmaRige Verflechtung zwischen zwei oder mehreren Bietern bzw. Mitgliedern einer
Bietergemeinschaft sei jedoch nicht per se unzuldssig. Allein aufgrund eines gemeinsamen Geschaftsfiihrers kdnne
nicht auf die faktische Einflussnahme geschlossen werden, sofern dies der Auftraggeber nicht nachweisen kdnne.
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Belastbare Indizien fir eine faktische Einflussnahme und/oder wettbewerbswidrige Abrede seien jedoch nicht
vorgelegen. Die Legung von neun Angeboten spreche jedoch fur einen Wettbewerb unter den Bietern. Zudem liege die
vorgeschlagene Auftragssumme 11 % unter den veranschlagten Schatzkosten.

Ein Ausscheiden des prasumtiven Zuschlagsempfangers aufgrund der Bestimmungen der § 20 iVm 8 129 Abs. 1 Z 8
BVergG idgF sei daher nicht gerechtfertigt.Ein Ausscheiden des prasumtiven Zuschlagsempfangers aufgrund der
Bestimmungen der Paragraph 20, in Verbindung mit Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF sei daher nicht
gerechtfertigt.

Bei der Behauptung des Antragstellers, der prasumtive Zuschlagsempfanger habe kein der Ausschreibung
entsprechendes Vadium gelegt, handle es sich um eine bloBe Mutmalung. In den Ausschreibungsunterlagen (Teil B.5.,
Pos. 00B114) sei die Zuschlagsfrist mit finf Monaten festgelegt worden. Das Vadium habe eine Laufzeit von
mindestens 30 Tagen Uber das Ende der Zuschlagsfrist hinaus aufweisen mussen (Teil B.5, Pos 00B109). Das Vadium
des prasumtiven Zuschlagsempfangers sei bis zum 22.11.2012 glltig und entspreche damit der Ausschreibung.

Mit Schriftsatz vom 19.6.2012 brachte der prasumtive Zuschlagsempfanger begrindete Einwendungen ein. Zwar sei
Herr J*** Geschaftsfihrer der C*** und E***. Entgegen den Behauptungen des Antragstellers, wonach die D*** ohne
weiteres in der Lage gewesen wadre, das preislich niedrigste Angebot zu legen, habe diese Gesellschaft als Mitglied der
Bietergemeinschaft D***/E*** nur das zweit teuerste Angebot gelegt. Nach dem Vorbringen des Antragstellers hatte
die D*** zweifelsohne alleine anbieten kénnen, ware sie tatsachlich in der Lage gewesen glinstiger anzubieten. Jedes
sich an der Ausschreibung beteiligte Unternehmen wolle den Zuschlag erhalten und biete daher mdéglichst guinstig an.

Die Bildung der Bietergemeinschaft D***/E*** sei auch nicht aufgrund einer Abrede zwischen der E*** und der C***
bzw. auf einer Weisung der Muttergesellschaft mit dem Ziel erfolgt, ein preislich hoheres Angebot als jenes des
Antragstellers zu legen, um sich durch "Neutralisierung" eines ernst zu nehmenden Mitbewerbers einen
Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Dieser unzutreffende Vorwurf eines strafbaren Verhaltens erfulle den Tatbestand
der Verleumdung. DarUber hinaus seien auch vom Antragsteller keine Beweise vorgelegt worden.

Herr J*** habe weder auf das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers noch auf das Angebot der
Bietergemeinschaft E***/D*** in irgendeiner Form Einfluss genommen. Dieser sei nicht in die Angebotsgestaltung
eingebunden gewesen, zumal ihm auch die Ausarbeitung der Angebote nicht obliege. Eine Fertigung der Angebote sei
ebenso nicht erfolgt. Die Firmensitze der E*** und der C*** hatten unterschiedliche Standorte und wirden technisch
und organisatorisch vdllig unabhangig voneinander agieren und ihre Tatigkeit unabhangig voneinander entfalten. Eine
wechselseitige Kenntnisnahme von Angebotsinhalten sei ebenso auszuschlieRen wie ein wechselseitiger Zugriff auf
Daten des jeweils anderen Unternehmens. Auch die Behauptung, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger ein
Vadium mit einer zu kurzen Laufzeit gelegt habe, sei unzutreffend.

Erganzend fuhrte der prasumtive Zuschlagsempfanger im Schriftsatz vom 28.6.2012 aus, dass der Auftraggeber
ohnehin den Ausscheidenstatbestand des § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG idgF gepruft und zu diesem Zweck den prasumtiven
Zuschlagsempfanger zur Aufklarung aufgefordert habe. Trotz personeller Verflechtung hatten beide betroffenen
Bietergemeinschaften von der wechselseitigen Angebotsabgabe keine Kenntnis gehabt. Eine Mehrfachbeteiligung liege
nicht vor, da die C*** und die E*** jeweils nur ein Angebot als Mitglied verschiedener Bietergemeinschaften
abgegeben hatten. Gemal den Ausschreibungsunterlagen sei eine gleichzeitige Teilnahme von Konzernunternehmen
nicht ausgeschlossen. Auch nach der Judikatur des EuGH rechtfertige allein der Umstand der Angebotslegung durch
verschiedene Konzernunternehmen im selben Vergabeverfahren nicht deren Ausscheiden.Erganzend fihrte der
prasumtive Zuschlagsempfanger im Schriftsatz vom 28.6.2012 aus, dass der Auftraggeber ohnehin den
Ausscheidenstatbestand des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF gepruft und zu diesem Zweck den
prasumtiven Zuschlagsempfanger zur Aufkldrung aufgefordert habe. Trotz personeller Verflechtung hatten beide
betroffenen Bietergemeinschaften von der wechselseitigen Angebotsabgabe keine Kenntnis gehabt. Eine
Mehrfachbeteiligung liege nicht vor, da die C*** und die E*** jeweils nur ein Angebot als Mitglied verschiedener
Bietergemeinschaften abgegeben hatten. Gemald den Ausschreibungsunterlagen sei eine gleichzeitige Teilnahme von
Konzernunternehmen nicht ausgeschlossen. Auch nach der Judikatur des EuGH rechtfertige allein der Umstand der
Angebotslegung durch verschiedene Konzernunternehmen im selben Vergabeverfahren nicht deren Ausscheiden.

In der mindlichen Verhandlung am 11.7.2012 fuhrte der Antragsteller aus, dass auf Grund von Gerlichten und dem
auBeren Schein sei davon auszugehen, dass die Bildung der Bietergemeinschaft D***/E*** quf einer Abrede zwischen



der C*** und der E*** bzw. auf einer Weisung der Muttergesellschaft, O*** beruhe. Es sollte die D*** als Konkurrent
ausgeschaltet werden, die normalerweise alleine als Bieter - wie beispielsweise bei der Ausschreibung Knoten
Bruck/Mur - auftrete. Der prasumtive Zuschlagsempfanger beziehe vermutlich das Asphaltmischgut von der V***_ Zur
Kalkulation fuhrte der Antragsteller aus, dass insbesondere die Gewinn- und Risikoaufschlage fir eine Absprache
sprechen wirden.

Dem hielt der prasumtive Zuschlagsempfanger entgegen, dass das Nachprifungsverfahren nicht dazu diene, Gerlchte
zu verifizieren. Auch der Antragsteller sei neben der AA*** und AB*** an der ARGE Betondeckenbau beteiligt.

Der Auftraggeber betonte, dass in der Regel groRe und mittelstandische Baufirmen an Mischwerken beteiligt seien. Es
sei eine detaillierte Preisprifung beim Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers vorgenommen worden, wobei
Preisvergleiche mit den Angeboten der anderen Bieter erfolgt seien. Dabei seien keine Auffalligkeiten zu Tage getreten.
Auch die wesentlichen Positionen seien genau durchleuchtet worden. Anhand der eingeforderten K3-, K4-, K7-Blatter
hatten keine Auffalligkeiten beim Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers festgestellt werden kénnen. Dies
gelte insbesondere auch fiir die vom Antragsteller reklamierten Gewinn- und Risikoaufschlage. In den wesentlichen
Positionen gebe es keine Identitdt zwischen den Angeboten des prasumtiven Zuschlagsempfangers und der BG
D***/E*** Der Auftraggeber betonte, insbesondere im Hinblick auf eine allféllige Abrede eine detaillierte Prifung und
eine Aufklarung zu diesem Thema vorgenommen zu haben. Die beiden Angebote seien nicht von Herrn J***
unterfertigt gewesen. Das Angebot der Bietergemeinschaft D***/E*** sei jedenfalls nicht von Herrn F***, sondern von
Hans AC*** und AD*** unterschrieben worden. Der prasumtive Zuschlagsempfanger flihrte zur Bildung der
Bietergemeinschaft aus, dass die B*** in der Regel keine StraBenasphaltierungsarbeiten durchfiihre und aus diesem
Grunde eine Bietergemeinschaft mit der C*** eingegangen sei. DarlUber hinaus bestinden gute
Geschaftsverbindungen zwischen der B*** und der C***, Beispielsweise werde bei dem Projekt Hauptbahnhof Graz
zusammengearbeitet.

Herr G*** (B***) gab an, im Hinblick auf die gegenstandliche Ausschreibung die C*** kontaktiert zu haben, um ein
Angebot als Bietergemeinschaft zu legen.

Der als Zeuge vernommene F*** flihrte aus, Geschaftsfihrer der C***, der AE***, der K***, der V***, der AF*** sowie
der AG*** zu sein. Die Bezeichnung "AH***" beruhe auf einer Wortzusammensetzung der Namen "E***" und "C***",
Aus wirtschaftlichen Grinden (Erhdéhung der Eigenkapitalsquote) seien die oben genannten Unternehmen in dieser
Form strukturiert worden. Er selbst erledige bei der Firma C*** samtliche Geschaftsangelegenheit, zumal er auch auf
die Eigenstandigkeit der Unternehmen besonderen Wert lege. Zu Herrn J*** flihrte er aus, dass dieser zwar offiziell
Geschaftsfuhrer bei der C*** sei, intern wirden von ihm aber keine Geschaftsangelegenheiten erledigt. Auf Grund der
Beteiligung des Unternehmens "E***" bei der C*** sei Herrn J*** die Funktion des Geschaftsfuhrers zuerkannt
worden. Herr J*** sei bei den monatlich stattfindenden Geschaftsfihrerbesprechungen der C*** anwesend.
Themengebiete seien dabei die Kostenrechnung und wirtschaftliche Investitionen sowie die wirtschaftlichen
Entwicklungen der Baustellen. Herr F*** beschaffe die Auftrdge. Ihm kame auch die FUhrungsaufgabe und die
Organisation des Unternehmens C*** zu. Mit der B*** bestiinden gute Geschaftsverbindungen. Die Initiative fur die
Bildung der Bietergemeinschaft fiir die gegenstandliche Ausschreibung habe Herr G*** von der B*** ergriffen. Herr
F*** betonte, am Markt als eigenstandiges Unternehmen mit der C*** aufzutreten. Zwar bestehe ein gutes Verhaltnis
zur E***, diese trete jedoch als Konkurrent und damit ebenfalls als selbstéandiges Unternehmen am Markt auf. Bei
Arbeiten fUr die C*** stinden samtliche anderen Gesellschaften, bei denen er auch beteiligt sei, im Hintergrund.
Grundsatzlich habe die B*** das gegenstandliche Angebot kalkuliert, lediglich beim Bereich Stralenbau gehe die
Kalkulation auf die C*** zurlick und sei insoweit in die gesamte Kalkulation eingeflossen. Zur V¥** gab Herr F*** an,
dass eine interne Preisliste fir die Gesellschafter existiere, wobei jeder Gesellschafter zum selben Preis erwerben
kénne. Uber das Gesellschaftsverhaltnis AF¥** kdnne auch die E*** zum selben Preis wie die AF*** beziehen.

Der Zeuge Al*** gab an, fUr die E*** tatig zu sein und in dieser Funktion bei der BG D***/E*** gufgetreten zu sein. Als
Mitarbeiter der E*** habe er den Bereich StraRenbau kalkuliert. Mit der D*** seien schon 6fter Projekte durchgefuhrt
worden. Im Zuge eines Gesprachs sei der Beschluss gefasst worden, eine Bietergemeinschaft mit der D*** fir die
gegenstandliche Ausschreibung zu bilden. Allfallige Ricksprachen im Bereich Tiefbau seien mit Herrn M*** zu treffen.
Angesichts der zahlreichen Ausschreibungen (weit Gber 1000) sei es nicht maoglich, bei jedem Projekt mit der
Geschaftsfiuhrung Rucksprache zu halten. Herr Al*** arbeite weitgehend eigenstandig. Auf Grund der GroRe des
Projektes und der Art der Arbeiten sei die Bildung einer Bietergemeinschaft fir die gegenstandliche Ausschreibung



angestrebt worden. Schwerpunkt der Arbeiten sei bei der E*** der Bereich StraBenbau, wahrend die D*** primar im
Bereich Bruckenbau und Betonbau arbeite. Die Bereiche Brlickenbau und StralRenbau hielten sich ungefahr die

Waage. Im gegenstandlichen Fall wirde der Bereich Briickenbau Gberwiegen.

Herr Al*** stehe zwar in Kontakt mit dem Geschaftsfihrer J***, (iber das gegenstandliche Projekt sei jedoch im Zuge
der Angebotserstellung nicht gesprochen worden. Richtlinien seien immer die kalkulatorischen Vorgaben der E***, die
nicht unterschritten werden durften. Aus diesem Grund bedurfe es auch keiner standigen Rucksprache mit dem
Geschaftsfuhrer. Innerhalb der kalkulatorischen Vorgaben kénne der Zeuge Al*** fur die E*** tatig werden. Der
Geschaftsfuhrer J*** werde lediglich bei Personalfragen und fur organisatorische Entscheidungen herangezogen.

Der Zeuge J*** flhrte aus, bei ca. 30 verschiedenen Gesellschaften handelsrechtliche Funktionen auszuliben bzw.
mitzuwirken. Bei der O*** kame ihm die Funktion eines Vorstandmitgliedes zu. Geschaftsfuhrertatigkeit Gbe er bei der
Ex** Kr** CH** AJ*** yund der AF*** qus. Bei der C*** fuhre er keine operative Tatigkeit durch. Geschaftsfuhrer sei
er bei der C*** wegen der Beteiligung der E***. Bei der E*** sej er fUr den wirtschaftlichen und kaufméannischen
Bereich zustandig. Der technische Bereich komme Herrn M*** zu. Beim zweigeteilten technischen Bereich (Hochbau,
Tiefbau) sei Herr M*** als Geschaftsfuhrer fir den Tiefbau zustéandig, wobei ihm Herr Al*** assistiere. Herr N*** sej
verantwortlich fur den Hochbaubereich. Die C*** werde eigenstandig von Herrn F*** als Geschaftsfiihrer geflhrt. Im
Rahmen eines monatlich stattfindenden jour fixe, wirden Besprechungen zwischen Herrn J*** und Herrn F***
gefuhrt. Im Wesentlichen wiurden kaufmannische Themen besprochen. Grundsatzlich wirden Beteiligungen an
Ausschreibungen nicht besprochen.

Abgabelisten und Angebotslisten wirden nicht erdrtert. Es existiere aber eine Liste Uber die Bestbieterstande, Gber die
gesprochen werde. Herr J*** gab weiter an, von der D*** niemanden zu kennen. Anbotserstellungen und
Ausschreibungen wirden generell nicht in seinen Aufgabenbereich fallen. Bei der E*** fanden im Regelfall wéchentlich
Geschéftsfihrerbesprechungen statt, bei denen u.a. die Bestbieterlisten erortert wirden. Die wirtschaftlichen
Verhéltnisse beider Firmen seien gut. Wirde sich die wirtschaftliche Situation eines Unternehmens schlechter
entwickeln, wirde Herr J*** entsprechende Initiativen ergreifen. Derzeit seien solche MaRBRnahmen nicht notwendig
und auch nicht absehbar. Herr J*** betonte ausdricklich, von den Bietergemeinschaften B***/C*** hzw, D***/ E***
nichts gewusst zu haben. Dazu werde insbesondere auf die vorliegende eidesstattliche Erklarung vom 16.5.2012

verwiesen.

Auf Frage des Auftraggebers flihrte der Zeuge J*** aus, dass Herr M*** als GeschaftsfUhrer der E*** fiir den
technischen Bereich zustandig sei. Herr M*** sei bei der C*** als Minderheitsgesellschafter beteiligt.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
I.Rechtslagerédmisch eins.Rechtslage

Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der NovelleBGBI | Nr. 15/2010 wurde mitBGBI | Nr. 10/2012, kundgemacht am
16.2.2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der 88 52 Abs. 1 und 2, 55 Abs. 2 bis 6, 216
Abs. 1 und 2 und 219 Abs. 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung zweitfolgenden Monatsersten, somit am 1.4.2012, in
Kraft getreten. Gemall § 345 Abs. 15 Z 3 BVergGidgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesvergabegesetzes BGBI | Nr 10/2012, bereits eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu
Ende zu flhren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes BGBI | Nr 10/2012, 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 Durchfiihrung von
Feststellungsverfahren nach der bisherigen Rechtslage.Das Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, wurde mit Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012,, kundgemacht
am 16.2.2012, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der Paragraphen 52, Absatz eins und 2,
55 Absatz 2 bis 6, 216 Absatz eins und 2 und 219 Absatz 2 bis 6 - mit dem der Kundmachung zweitfolgenden
Monatsersten, somit am 1.4.2012, in Kraft getreten. Gemal Paragraph 345, Absatz 15, Ziffer 3, BVergG idgF sind die im
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesvergabegesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012, bereits
eingeleiteten Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10 aus 2012,, beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind nach
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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
zugrundliegenden Vergabeverfahrens, das vor dem 1.4.2012 eingeleitet worden ist, die Bestimmungen des BVergG in
der Fassung der Novelle BGBI | Nr 15/2010 heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche, beim Bundesvergabeamt unter
der Aktenzahl N/0062-BVA/04/2012 am 11.6.2012 protokollierte Nachprifungsverfahren nach dem 1.4.2012 anhangig
gemacht wurde, sind fur dieses Nachprufungsverfahren die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle
BGBI | Nr 10/2012 malgeblich.Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt fur die PrUfung des dem
gegenstandlichen Nachprufungsantrag zugrundliegenden Vergabeverfahrens, das vor dem 1.4.2012 eingeleitet worden
ist, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 15 aus 2010,
heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche, beim Bundesvergabeamt unter der Aktenzahl N/0062-BVA/04/2012 am
11.6.2012 protokollierte Nachprufungsverfahren nach dem 1.4.2012 anhangig gemacht wurde, sind fir dieses
Nachprifungsverfahren die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 10
aus 2012, maRgeblich.

Il. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtesrémisch zwei. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

Die Autobahnen- und SchnellstraRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaR §
3 Abs. 1 Z 2 BVergG idgF (vgl BVA 30.6.2011, N/0033- BVA/09/2011-37; 16.9.2010, N/0077-BVA/04/2010-8EV u.a).Die
Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist offentlicher Auftraggeber gemaR
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG idgF vergleiche BVA 30.6.2011, N/0033- BVA/09/2011-37; 16.9.2010, N/0077-
BVA/04/2010-8EV u.a).

Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag gemaR § 4 BVergG idgF, der in Form
eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich (geschatzter Auftragswert: Euro 11.088.340,76 exkl. Ust)
abgewickelt wird. Es wurde weder ein Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen.Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag gemaR Paragraph 4, BVergG idgF, der in Form
eines offenen Verfahrens im Oberschwellenbereich (geschatzter Auftragswert: Euro 11.088.340,76 exkl. Ust)
abgewickelt wird. Es wurde weder ein Zuschlag erteilt, noch das Vergabeverfahren widerrufen.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
Vergabeverfahrens zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend § 312 Abs. 2 BVergG idgF iVm Art 14b
Abs. 2 Z 1 lit b B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
persénlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberprifung des Vergabeverfahrens zur Durchfiihrung von Nachprifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG idgF in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera b, B-VG
ist sohin gegeben.

Der prasumtive Zuschlagsempfanger hat rechtzeitig Einwendungen erhoben, sodass ihm Parteistellung gemal § 324
Abs. 3 BVergG idgF zukommt.Der prasumtive Zuschlagsempfanger hat rechtzeitig Einwendungen erhoben, sodass ihm
Parteistellung gemal Paragraph 324, Absatz 3, BVergG idgF zukommt.

Il. Zu Spruchpunkt l.rémisch drei. Zu Spruchpunkt rémisch eins.
I1.1. Allgemeinesréomisch drei.1. Allgemeines

Ein freier, fairer und lauterer Wettbewerb zwischen den Unternehmen ist Funktionsvoraussetzung fur die ¢ffentliche
Beschaffung. Zweck des Wettbewerbes ist es, eine ausreichend groRe Zahl von Unternehmen gegeneinander in
Konkurrenz zu bringen, um ein moglichst glinstiges Angebot fir den Auftraggeber zu erzielen. Im BVergG idgF gibt es
eine Reihe von Bestimmungen zum Schutz des Grundsatzes des freien und lauteren Wettbewerbes. Wahrend sich die
Bestimmung des &8 19 Abs. 1 BVergG idgF an den Auftraggeber richtet, sieht § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG idgF eine
korrespondierende Verpflichtung zur Einhaltung dieses Grundsatzes fiir die Bieter vor (vgl Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 129 Rz 102). Danach sind Angebote von Bietern, die mit anderen Unternehmen
far den Auftraggeber nachteilige, gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstoRende


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2012/10

Abreden getroffen haben, auszuscheiden.Ein freier, fairer und lauterer Wettbewerb zwischen den Unternehmen ist
Funktionsvoraussetzung fur die 6ffentliche Beschaffung. Zweck des Wettbewerbes ist es, eine ausreichend grofRe Zahl
von Unternehmen gegeneinander in Konkurrenz zu bringen, um ein moglichst glinstiges Angebot fur den Auftraggeber
zu erzielen. Im BVergG idgF gibt es eine Reihe von Bestimmungen zum Schutz des Grundsatzes des freien und lauteren
Wettbewerbes. Wahrend sich die Bestimmung des Paragraph 19, Absatz eins, BVergG idgF an den Auftraggeber richtet,
sieht Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF eine korrespondierende Verpflichtung zur Einhaltung dieses
Grundsatzes fur die Bieter vor vergleiche Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 129, Rz
102). Danach sind Angebote von Bietern, die mit anderen Unternehmen fir den Auftraggeber nachteilige, gegen die
guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstofende Abreden getroffen haben, auszuscheiden.

Erfasst sind neben Abreden zwischen Bietern auch solche mit Bietern und Subunternehmern, einzelnen Mitgliedern
konkurrierender Arbeitsgemeinschaften oder Bietergemeinschaften oder mit Dritten, die am Vergabeverfahren nicht
mehr beteiligt sind. Unter dem Begriff "Abrede" sind Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen zu verstehen, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbes
bezwecken oder bewirken. Darunter fallen auch einseitige Informationstibermittiung in Form von Zusendungen von
Preislisten an Wettbewerber oder Prasentation der eigenen Marktstrategie. Die bloRBe Kenntnis vom Umstand, dass ein
anderes Unternehmen angeboten hat, begriindet jedoch noch keine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise.

Entscheidend ist, dass die Abrede das Wettbewerbsverhalten der Unternehmer in einem konkreten Vergabeverfahren
koordiniert und dadurch eine fur den Auftraggeber nachteilige Beeinflussung des Wettbewerbsergebnisses
beabsichtigt oder bewirkt wird. Ein Nachteil fur den Auftraggeber liegt bereits dann vor, wenn das
Wettbewerbsergebnis aufgrund der Abrede tatsdchlich oder moglicherweise unginstiger ausfallen kénnte als ohne
Abrede (Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 129 Rz 106ff).Entscheidend ist, dass die Abrede das
Wettbewerbsverhalten der Unternehmer in einem konkreten Vergabeverfahren koordiniert und dadurch eine fir den
Auftraggeber nachteilige Beeinflussung des Wettbewerbsergebnisses beabsichtigt oder bewirkt wird. Ein Nachteil fur
den Auftraggeber liegt bereits dann vor, wenn das Wettbewerbsergebnis aufgrund der Abrede tatsachlich oder
méglicherweise ungiinstiger ausfallen kénnte als ohne Abrede (Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Paragraph 129, Rz 106ff).

Den Nachweis Uber das Vorliegen einer solchen Abrede iSv § 129 Abs.1 Z 8 BVergG idgF hat der Auftraggeber zu
erbringen. Kann nicht mit hinreichender Sicherheit das Vorliegen einer solchen Abrede begrindet werden, ist vom
Ausscheiden des betroffenen Angebotes Abstand zu nehmen. Es bedarf daher einer Einzelfallprifung, ob eine
wettbewerbswidrige Absprache ausgeschlossen ist. Auch nach der Judikatur des VfGH ist im Einzelfall zu prtfen, ob die
Beteiligung mit dem Grundsatz des Wettbewerbes vereinbar ist (vgl VfGH 20.6.2001, B 1560/00). Diese Judikaturlinie
wurde durch den EuGH bestatigt, wonach den betroffenen Unternehmen ermaoglicht werden muss, nachzuweisen, ihr
Angebot vollig unabhangig voneinander formuliert zu haben und folglich eine Gefahr einer Beeinflussung des
Wettbewerbs unter den Bietern nicht besteht. Die gegenteilige Auffassung wiirde den Interessen zuwiderlaufen, die
Beteiligung moglichst vieler Bieter an der Ausschreibung sicherzustellen und die Anwendung der Grundsatze der
Gleichbehandlung und der Transparenz zu gewahrleisten [vgl EUGH 23.12.2009, Rs C-376/08 (Serrantoni Srl, Consorzia
stabile edili Scrl/Commune di Milano); 16.12.2008, Rs C-213/07 (Michaniki); 3.3.2005, Rs C-21/03 und C-34/03
(Fabricom)]. Unternehmensgruppen kdnnen unterschiedliche Formen und Zielsetzungen haben. Es ist dabei nicht
zwangslaufig ausgeschlossen, dass sie bei der Gestaltung ihrer Geschaftspolitik und ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit,
insbesondere bei Teilnahme an 6ffentlichen Ausschreibungen, Uber eine gewisse Eigenstandigkeit verfliigen [vgl EuGH
19.5.2009, Rs C-538/07 (Assitur); ebenso BVA 20.7.2007, N/0050-BVA/04/2007-41 und N/0051-BVA/04/2007-47].Den
Nachweis Uber das Vorliegen einer solchen Abrede iSv Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF hat der
Auftraggeber zu erbringen. Kann nicht mit hinreichender Sicherheit das Vorliegen einer solchen Abrede begriindet
werden, ist vom Ausscheiden des betroffenen Angebotes Abstand zu nehmen. Es bedarf daher einer Einzelfallprifung,
ob eine wettbewerbswidrige Absprache ausgeschlossen ist. Auch nach der Judikatur des VfGH ist im Einzelfall zu
prifen, ob die Beteiligung mit dem Grundsatz des Wettbewerbes vereinbar ist vergleiche VfGH 20.6.2001, B 1560/00).
Diese Judikaturlinie wurde durch den EuGH bestatigt, wonach den betroffenen Unternehmen ermdoglicht werden
muss, nachzuweisen, ihr Angebot vollig unabhangig voneinander formuliert zu haben und folglich eine Gefahr einer
Beeinflussung des Wettbewerbs unter den Bietern nicht besteht. Die gegenteilige Auffassung wirde den Interessen
zuwiderlaufen, die Beteiligung moglichst vieler Bieter an der Ausschreibung sicherzustellen und die Anwendung der
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Grundsatze der Gleichbehandlung und der Transparenz zu gewahrleisten [vgl EuGH 23.12.2009, Rs C-376/08
(Serrantoni Srl, Consorzia stabile edili Scrl/Commune di Milano); 16.12.2008, Rs C-213/07 (Michaniki); 3.3.2005, Rs C-
21/03 und C-34/03 (Fabricom)]. Unternehmensgruppen kdénnen unterschiedliche Formen und Zielsetzungen haben. Es
ist dabei nicht zwangslaufig ausgeschlossen, dass sie bei der Gestaltung ihrer Geschéftspolitik und ihrer
wirtschaftlichen Tatigkeit, insbesondere bei Teilnahme an offentlichen Ausschreibungen, Uber eine gewisse
Eigenstandigkeit verfigen [vgl EuGH 19.5.2009, Rs C-538/07 (Assitur); ebenso BVA 20.7.2007, N/0050-BVA/04/2007-41
und N/0051-BVA/04/2007-47].

Ebenso ist bei personellen Verflechtungen der Unternehmen, die sich mit konkurrierenden Angeboten am selben
Vergabeverfahren beteiligt haben, eine Einzelfallbetrachtung bei der Beurteilung des Vorliegens der Abrede im Sinne
von § 129 Abs 1 Z 8 BVergG idgF anzustellen. MaRgeblich ist das Vorliegen der tatsachlichen Kenntnis Gber den Inhalt
der jeweils eingereichten Angebote und die damit verbundene Méglichkeit der tatsachlichen Beeinflussung der
Preisgestaltung und der Reihung der Angebote oder ob sich die beiden Wettbewerber unabhangig voneinander am
Vergabeverfahren beteiligt haben (Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 129 Rz121).Ebenso ist bei
personellen Verflechtungen der Unternehmen, die sich mit konkurrierenden Angeboten am selben Vergabeverfahren
beteiligt haben, eine Einzelfallbetrachtung bei der Beurteilung des Vorliegens der Abrede im Sinne von Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF anzustellen. MaRgeblich ist das Vorliegen der tatsdchlichen Kenntnis Uber den Inhalt
der jeweils eingereichten Angebote und die damit verbundene Méglichkeit der tatsachlichen Beeinflussung der
Preisgestaltung und der Reihung der Angebote oder ob sich die beiden Wettbewerber unabhangig voneinander am
Vergabeverfahren beteiligt haben (Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 129, Rz121).

I1.2. personelle und gesellschaftsrechtliche Verflechtungen der Bietergemeinschaft; Abrederémisch drei.2. personelle
und gesellschaftsrechtliche Verflechtungen der Bietergemeinschaft; Abrede

Am gegenstandlichen Vergabeverfahren haben sich sowohl die Bietergemeinschaft (in der Folge B***/C***) bestehend
aus 1. B*¥** und 2. C*** als auch die Bietergemeinschaft D***/E*** bestehend aus 1. D*** und 2. E*** beteiligt.

Selbststandig vertretungsbefugter, handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der C*** und der E*** st J***,

Herr J*** ist auch neben Herrn F*** selbststandig vertretungsbefugter, handelsrechtlicher Geschaftsfihrer der K**%*,
die alleiniger Gesellschafter der C*** jst.

Gesellschafter der K*** ist unter anderem auch die E*** sowie Herr F¥** und Herr J***. Alleiniger Gesellschafter der
E*** jst die O*** mit dem Vorstandsmitglied J***. Die O*** ist auch alleiniger Gesellschafter der AJ*** mit dem
selbststandig vertretungsbefugten Gesellschafter Herr J***. Die AJ*** und die C*** sowie Herr F*** sind
Gesellschafter der AF***, die wiederum Gesellschafter der V*** jst.

Zwischen den Mitgliedern der BG B****/C*** (in der Folge BG B***/C***) und der BG D***/E*** (E****) ergeben sich
gesellschaftrechtliche wie auch personelle Verflechtungen, die sich in den Personen F*** und J*** manifestieren. Herr
F*** ist allein vertretungsbefugter Geschaftsfihrer bei der C***, der K***, der AG***, der AF*** und der V***. Herr
J*** ist allein vertretungsbefugter Geschaftsfihrer der C***, der K***, der AF*** der ,E*** und der AJ*** sowie
Vorstandsmitglied der O***,

Auf Grund dieser gesellschaftsrechtlichen und personellen Verflechtungen der C*** und der E*** als bietende
Mitglieder der Bietergemeinschaft B***/C*** bzw D***/E*** hat bereits der Auftraggeber zur Aufklarung
aufgefordert, in deren Rahmen eine Kenntnis Uber die Beteiligung an der gegenstandlichen Ausschreibung durch das
jeweilige andere betroffene Mitglied der Bietergemeinschaft in Abrede gestellt wurde. Auch Herr J*** bestatigte
eidesstattlich, erst nach Angebotsdffnung von der Beteiligung der E*** und der C*** in einer Bietergemeinschaft
Kenntnis erlangt zu haben.

In der mundlichen Verhandlung rdumte der Antragsteller ein, allein auf Basis von Gerlchten bzw. aufgrund des
auBeren Scheines darauf zu schlieBen, dass die Bildung der Bietergemeinschaft D***/E*** aquf einer Abrede zwischen
der C*** und der E*** bzw. der Weisung der Muttergesellschaft O*** beruhe. Konkrete Beweise fiir eine solche
Abrede konnte der Antragsteller nicht anbieten. Das Argument, dass normalerweise die D*** allein als Bieter - wie
beispielsweise bei der Ausschreibung Knoten Bruck/Mur - auftrete, kann fir sich genommen nicht darauf hinweisen,
dass die vom Antragsteller behauptete Abrede zwischen der C*** und der E*** bzw. eine Weisung der
Muttergesellschaft O*** zur Bildung der Bietergemeinschaft D***/E*** geflihrt hatte, um den Konkurrenten D***
auszuschalten.



Gegen eine solche Absprache zwischen C*** und der E*** {Sv § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG idgF bzw einer Weisung der
O*** spricht auch die glaubwurdige und nachvollziehbare Aussage des als Zeugen in der mindlichen Verhandlung
einvernommenen Al***, der fur die E*** die gegenstandliche Ausschreibung betreute. Dieser fihrte aus, weitgehend
eigenstandig zu arbeiten, wobei Richtlinie die kalkulatorischen Vorgaben der E*** seien, die nicht unterschritten
werden durften, sodass es auch keiner standigen Ricksprachen mit der Geschaftsfuhrung bedurfe. Innerhalb der
kalkulatorischen Vorgaben kénne er fur die E*** tatig werden. Aufgrund des Umfanges des Projektes und der Art der
Arbeiten sei die Bildung einer Bietergemeinschaft fir die gegenstandliche Ausschreibung angestrebt worden. Der
Schwerpunkt der E*** liege im Bereich StraBenbau, wahrend die D*** primar die Bereiche Briickenbau und Betonbau
abdecke. Im gegenstdndlichen Fall wirde der Bereich Brickenbau Uberwiegen. Mit der D*** seien schon ofters
Projekte durchgefiihrt worden. Angesichts der zahlreichen Ausschreibungen (weit tiber 1000) sei es auch nicht méglich,
bei jedem Projekt mit der Geschaftsfihrung Rucksprache zu halten.Gegen eine solche Absprache zwischen C*** und
der E*** iSv Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF bzw einer Weisung der O*** spricht auch die
glaubwurdige und nachvollziehbare Aussage des als Zeugen in der mundlichen Verhandlung einvernommenen Al*#**,
der fur die E*** die gegenstandliche Ausschreibung betreute. Dieser fuhrte aus, weitgehend eigenstandig zu arbeiten,
wobei Richtlinie die kalkulatorischen Vorgaben der E*** seien, die nicht unterschritten werden durften, sodass es auch
keiner standigen Rucksprachen mit der Geschaftsfuhrung bedurfe. Innerhalb der kalkulatorischen Vorgaben kdnne er
far die E*** tatig werden. Aufgrund des Umfanges des Projektes und der Art der Arbeiten sei die Bildung einer
Bietergemeinschaft fur die gegenstandliche Ausschreibung angestrebt worden. Der Schwerpunkt der E*** liege im
Bereich StraBenbau, wahrend die D*** primar die Bereiche Brickenbau und Betonbau abdecke. Im gegenstandlichen
Fall wirde der Bereich Briickenbau Uberwiegen. Mit der D*** seien schon o&fters Projekte durchgefiihrt worden.
Angesichts der zahlreichen Ausschreibungen (weit Gber 1000) sei es auch nicht mdéglich, bei jedem Projekt mit der
Geschaftsfihrung Ricksprache zu halten.

AuBerdem fuhrte der Zeuge Al*** aus, mit dem Geschaftsfuhrer J***, der lediglich bei Personalfragen bzw. fir
organisatorische Entscheidungen herangezogen werde, Uber das gegenstandliche Projekt im Zuge der
Angebotserstellung nicht gesprochen zu haben. Diese Aussage deckt sich auch mit der schriftlichen, eidesstattlichen
Erklarung von Herrn J*** vom 16.5.2012 und dessen Zeugenaussage in der mundlichen Verhandlung am 11.7.2012,
von den Bietergemeinschaften B***/C*** bzw D***/E*** nichts gewusst zu haben und erst nach Angebotséffnung
davon Kenntnis erlangt zu haben. Herr J*** fiihrte auch in der zeugenschaftlichen Einvernahme in der mindlichen
Verhandlung am 11.7.2012 aus, dass bei der E*** flr den Tiefbau der Geschéftsfihrer M*** zustandig sei, wobei ihm
Herr Al*** assistiere. Dies deckt sich auch mit den Aussagen des Zeugen Al*** in der mundlichen Verhandlung,
wonach mit Herrn M*** im Bereich Tiefbau allfallige Riicksprachen zu treffen seien.

Schlussig und nachvollziehbar gab der als Zeuge in der miindlichen Verhandlung einvernommene Geschéftsfihrer der
C*** Herr F*** zu Protokoll, am Markt als eigenstandiges Unternehmen mit der C*** aufzutreten, und auf die
Eigenstandigkeit des Unternehmens besonderen Wert zu legen. Dabei erledige er bei der C*** samtliche
Geschéftsangelegenheiten. Herr J*** sei zwar offiziell Geschaftsfihrer bei der C***, intern wiirden von Herrn F***
aber die Geschaftsangelegenheiten erledigt werden. Bei Arbeiten fur die C*** stinden samtliche anderen
Gesellschaften, an denen er auch beteiligt sei, im Hintergrund. Er beschaffe Auftrage, ihm kamen auch
FUhrungsaufgaben und die Organisation des Unternehmens C*** zu. Bei den monatlich stattfindenden
Geschéftsfihrerbesprechungen der C*** sei auch Herr J*** anwesend, wobei die Themengebiete Kostenrechnung
und wirtschaftliche Investitionen sowie die wirtschaftliche Entwicklung der Baustellen behandelt wirden.

Diese Aussage steht auch im Einklang mit den Aussagen des als Zeugen einvernommenen J*** in der mundlichen
Verhandlung, in der er angab, dass Herr F*** die C*** eigenstandig als Geschaftsfuhrer fihre. Bei den monatlich
stattfindenden Jour Fixe der C***wirden Besprechungen zwischen ihm und Herrn F*** gef(ihrt, wobei im
Wesentlichen kaufmannische Themen besprochen wirden. Keine Themen seien die Beteiligung an Ausschreibungen,
Abgabelisten und Angebotslisten.

Glaubwirdig und schlUssig legte der Zeuge J*** weiters in der mundlichen Verhandlung dar, dass er bei einer
schlechten Entwicklung der wirtschaftlichen Situation eines Unternehmens dementsprechend initiativ wirde. Die
wirtschaftlichen Verhaltnisse der C*** und der E*** seien jedoch gut, so dass derzeit keine solchen MalRnahmen
notwendig seien.

Wie sich aus den obigen Ausfihrungen ergibt, ist bei der gegenstandlichen Ausschreibung nicht von einer Abrede



zwischen der E*** und der C*** bzw der O*** auszugehen, die darauf abzielt, die D*** als Konkurrenten
auszuschalten. Auch sonst haben sich keine Ansatzpunkte fir das Vorliegen einer Abrede iSv § 129 Abs.1 Z 8 BVergG
idgF ergeben, die das Ausscheiden des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers zur Konsequenz hatte.Wie
sich aus den obigen Ausfihrungen ergibt, ist bei der gegenstandlichen Ausschreibung nicht von einer Abrede zwischen
der E*** und der C*** bzw der O*** gquszugehen, die darauf abzielt, die D*** als Konkurrenten auszuschalten. Auch
sonst haben sich keine Ansatzpunkte fir das Vorliegen einer Abrede iSv Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG
idgF ergeben, die das Ausscheiden des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers zur Konsequenz hatte.

[11.3. Vadiumrémisch drei.3. Vadium

Entgegen dem Vorbringen des Antragstellers hat der prasumtive Zuschlagsempfanger ein Vadium im Sinne der
Ausschreibung gelegt. Mit dem Vadium der AM*** bis zu einem Betrag von Euro 163.000,-- und der H*** (iber den
Betrag von Euro 87.000,-- und einer Gultigkeitsdauer bis zum 22.11.2012 liegt ausschreibungsgemal? ein Vadium in der
Héhe von Euro 250.000,-- mit einer Laufzeit von Uber 30 Tagen tber das Ende der fiinfmonatigen Zuschlagsfrist, damit
Uber den 7.11.2012 (Ende der Angebotsfrist: 7.5.2012, Ende der Zuschlagsfrist 7.10.2012) hinausgehend, vor.

I11.4. Preisvorteil Uber die V***, Kalkulationrdmisch drei.4. Preisvorteil Gber die V***, Kalkulation

Auch hinsichtlich der Preiskalkulation des prasumtiven Zuschlagsempfangers haben sich keine Ansatzpunkte fur das
Vorliegen einer Abrede zwischen der E*** und der C*** bzw einer Weisung der O*** ergeben, die darauf abzielen
wirde, die D*** als Konkurrenten auszuschalten. Dies gilt auch fur die vom Antragsteller in der mundlichen
Verhandlung angesprochenen Gewinn- und Risikoaufschlage des prasumtiven Zuschlagsempfangers.

Wie sich aus dem vorgelegten Vergabeakt zur Angebotsprufung ergibt, hat der Auftraggeber eine umfangreiche
Preisprifung beim Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers durchgefiihrt. Dazu sind mit Schreiben vom
7.5.2012 bzw vom 8.5.2012 vom Auftraggeber die K4-, K7- und K3-Blatter bzw K5-Blatter angefordert worden und
wurde am 25.5.2012 ein Aufklarungsgesprach mit dem prasumtiven Zuschlagsempfanger unter anderem auch zu
Kalkulationsfragen gefiihrt. Es erfolgte auch ein umfangreicher Preisvergleich zwischen den Angeboten des
prasumtiven Zuschlagsempfangers und des Antragstellers und eine ausfihrliche Preisanalyse durch die AK***. Daraus
ergibt sich ebenfalls kein Nachweis fur das Vorliegen einer Abrede iSv § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG idgF. Auch fir den
erkennenden Senat haben sich im Hinblick auf die Kalkulation des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers
bzw des Angebotes der BG D***/E*** keine Ansatzpunkte insbesondere auch bezlglich Gewinn- bzw.
Risikoaufschlagen flr das Vorliegen einer Abrede iSv 8 129 Abs. 1 Z 8 BVergG idgF, die das Ausscheiden des Angebotes
des prasumtiven Zuschlagsempfangers begriinden wirde, ergeben.Wie sich aus dem vorgelegten Vergabeakt zur
Angebotsprufung ergibt, hat der Auftraggeber eine umfangreiche Preisprifung beim Angebot des prasumtiven
Zuschlagsempfangers durchgefuhrt. Dazu sind mit Schreiben vom 7.5.2012 bzw vom 8.5.2012 vom Auftraggeber die
K4-, K7- und K3-Blatter bzw K5-Blatter angefordert worden und wurde am 25.5.2012 ein Aufklarungsgesprach mit dem
prasumtiven Zuschlagsempfanger unter anderem auch zu Kalkulationsfragen gefihrt. Es erfolgte auch ein
umfangreicher Preisvergleich zwischen den Angeboten des prasumtiven Zuschlagsempfangers und des Antragstellers
und eine ausfuhrliche Preisanalyse durch die AK***_Daraus ergibt sich ebenfalls kein Nachweis fir das Vorliegen einer
Abrede iSv Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF. Auch fur den erkennenden Senat haben sich im Hinblick
auf die Kalkulation des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers bzw des Angebotes der BG D***/E*** keine
Ansatzpunkte insbesondere auch bezlglich Gewinn- bzw. Risikoaufschldgen flr das Vorliegen einer Abrede iSv
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF, die das Ausscheiden des Angebotes des prasumtiven
Zuschlagsempfangers begriinden wirde, ergeben.

Soweit sich der Antragsteller hinsichtlich des Vorliegens einer Abrede iSv 8 129 Abs 1 Z 8 BVergG idgF auf einen bei der
V#*** glinstig erzielten Preis fUr das Asphaltmischgut bezieht, ist darauf zu verweisen, dass zwar Herr F*** im Rahmen
seiner Zeugenaussage in der mindlichen Verhandlung einrdumte, dass eine interne Preisliste fur die Gesellschafter
existiere, wobei jeder Gesellschafter zum selben Preis erwerben kénne, und die E*** vom Gesellschaftsverhaltnis der
AF*** dabei profitiere. Auf Grund dieses Beteiligungsverhaltnisses und der dadurch bedingten allfalligen Preisvorteile
beim Asphaltmischgut kann jedenfalls nicht mit hinreichender Sicherheit das Vorliegen einer Abrede iSv § 129 Abs. 1 Z
8 BVergG idgF, die das Ausscheiden des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers stitzen wirde, begrindet
werden. Wie der Auftraggeber in der mindlichen Verhandlung zutreffend ausfihrte, sind in der Regel groRe und
mittelstandige Baufirmen an Mischwerken beteiligt. Damit geht auch dieser Hinweis des Antragstellers ins Leere.Soweit



sich der Antragsteller hinsichtlich des Vorliegens einer Abrede iSv Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF auf
einen bei der V*** glinstig erzielten Preis fur das Asphaltmischgut bezieht, ist darauf zu verweisen, dass zwar Herr
F*** im Rahmen seiner Zeugenaussage in der mundlichen Verhandlung einrdumte, dass eine interne Preisliste fur die
Gesellschafter existiere, wobei jeder Gesellschafter zum selben Preis erwerben koénne, und die E*** vom
Gesellschaftsverhaltnis der AF*** dabei profitiere. Auf Grund dieses Beteiligungsverhaltnisses und der dadurch
bedingten allfdlligen Preisvorteile beim Asphaltmischgut kann jedenfalls nicht mit hinreichender Sicherheit das
Vorliegen einer Abrede iSv Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG idgF, die das Ausscheiden des Angebotes des
prasumtiven Zuschlagsempfdngers stitzen wirde, begrindet werden. Wie der Auftraggeber in der mundlichen
Verhandlung zutreffend ausfihrte, sind in der Regel groRe und mittelstandige Baufirmen an Mischwerken beteiligt.
Damit geht auch dieser Hinweis des Antragstellers ins Leere.

IV. zu Spruchpunkt lirémisch vier. zu Spruchpunkt rémisch zwei

Gemal 8 319 Abs. 1 1. Satz BVergG idgF hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR § 318 leg.cit zu entrichtenden Gebuhren durch den Auftraggeber. Der
Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemaR § 318 leg.cit entrichteten Geblhren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird. Ein Anspruch auf Ersatz der Pauschalgeblhren flir den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung gemal & 319 Abs. 2 leg.cit besteht, wenn dem Nachprifungsantrag
stattgegeben wurde und dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben bzw dieser nur wegen
einer Interessensabwagung abgewiesen wurde.GemaR Paragraph 319, Absatz eins, 1. Satz BVergG idgF hat der vor
dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal
Paragraph 318, leg.cit zu entrichtenden Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemalR Paragraph 318, leg.cit entrichteten Gebihren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens
klaglos gestellt wird. Ein Anspruch auf Ersatz der Pauschalgebiihren fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung gemal Paragraph 319, Absatz 2, leg.cit besteht, wenn dem Nachprifungsantrag stattgegeben wurde und
dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung stattgegeben bzw dieser nur wegen einer
Interessensabwagung abgewiesen wurde.

Wie sich aus den oben angefiihrten Spruchpunkt I. ergibt, hat der Antragsteller auch nicht teilweise im Sinne von § 319
Abs. 1 BVergG idgF obsiegt, sodass der Auftraggeber auch nicht im verordnungsgemaf vorgesehenen Ausmall zum
Ersatz der Pauschalgebuhr fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
zu verpflichten war und der diesbezigliche Antrag des Antragstellers abzuweisen war.Wie sich aus den oben
angefuhrten Spruchpunkt rémisch eins. ergibt, hat der Antragsteller auch nicht teilweise im Sinne von Paragraph 319,
Absatz eins, BVergG idgF obsiegt, sodass der Auftraggeber auch nicht im verordnungsgemaR vorgesehenen AusmalR
zum Ersatz der Pauschalgebihr fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfugung zu verpflichten war und der diesbezlgliche Antrag des Antragstellers abzuweisen war.

Zuletzt aktualisiert am

11.10.2012

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