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BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 84

BVergG 2006 819 Abs1

BVergG 2006 8101 Abs4

BVergG 2006 8106 Abs8

BVergG 2006 8129 Abs1 Z7

BVergG 2006 8318

BVergG 2006 8319 Abs1

BVergG 2006 8320 Abs1 Z2

BVergG 2006 8321

BVergG 2006 §322

BVergG 2006 8324 Abs3

BVergG 2006 §329 Abs1

ABGB 8914ff

ABGB 8915
1. BVergG 2006 § 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 4 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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 giltig 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

E o

1. BVergG 2006 § 101 glltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 106 glltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

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

IS

—

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

N

1. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 320 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w

BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 321 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 321 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

vk N o=

BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 322 giiltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 322 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

s N

1. BVergG 2006 § 324 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 324 gltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 324 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 329 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 329 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 329 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. ABGB § 915 heute
2. ABGB 8915 glltig ab 01.01.1812

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, sowie Dr. Martin Janda
als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im
Nachprufungsverfahren gemal 8 312 Abs. 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, in der FassungBGBI |
Nr. 15/2010 (BVergG), betreffend die Auftragsvergabe " A10 Tauernautobahn, Objekt L40 Altersbergbriicke, AB-Km
135,5 / Bauleistung Vollerneuerung des Korrosionsschutzes" des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraBen-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), RotenturmstralRe 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Bau
Management GmbH, Modecenterstral3e 16/3, 1030 Wien, vertreten durch X***, (iber den Antrag der A***, vertreten
durch Y*** vom 24. Februar 2012 (beim Bundesvergabeamt eingelangt am 25. Februar 2012), wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek, sowie Dr.
Martin Janda als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im
Nachprifungsverfahren gemal3 Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 17 aus 2006,, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), betreffend die
Auftragsvergabe " A10 Tauernautobahn, Objekt L40 Altersbergbricke, AB-Km 135,5 / Bauleistung Vollerneuerung des
Korrosionsschutzes" des Auftraggebers Autobahnen- und Schnellstral3en-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG),
RotenturmstraBe 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH, Modecenterstral3e 16/3, 1030
Wien, vertreten durch X*** Uber den Antrag der A*** vertreten durch Y*** vom 24. Februar 2012 (beim

Bundesvergabeamt eingelangt am 25. Februar 2012), wie folgt entschieden:

Spruch
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l.rémisch eins.

Der Antrag, "das Bundesvergabeamt mége die Ausscheidensentscheidung fur nichtig erkldren", wird abgewiesen.
[l.rémisch zwei.

Der Antrag, "das Bundesvergabeamt mége die Zuschlagsentscheidung fur nichtig erklaren", wird zurtickgewiesen.
[ll.rémisch drei.

Der Antrag, "das Bundesvergabeamt moge die Antragsgegnerin verpflichten, der Antragstellerin die fur den
Nachprifungsantrag entrichtete Pauschalgebihr binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zuhanden ihrer
Rechtsvertreterin zu ersetzen", wird abgewiesen.

Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachungen zum gegenstandlichen Vergabeverfahren erfolgten national am 28.11.2011 im
Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung unter L-499016-1b25 und Europaweit im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften am 30.11.2011, 2011/S 230-372958. Es handelt sich um einen Bauauftrag der im
Rahmen eines offenen Verfahrens dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt werden soll.

Zu den Bestandteilen der Ausschreibung im gegenstandlichen Vergabeverfahren zahlen laut Angebotsdeckblatt wie

folgt:

Die Ausschreibung besteht Davon zwingend mit dem Angebot

aus: abzugebende Unterlagen

- (Ausscheidenssanktion!):

Angebotsdeckblattund - Angebotsdeckblatt

Formblatter - ausgepreistes

B1 Allg. Leistungsverzeichnis

Ausschreibungsbestimmungen - K3-Blatter und K7-Blatter fir
wesentliche Positionen

B.5 Leistungsverzeichnis

Inkl. LB-B-003

Anhang 1 bis Anhang 8

n

Zur Angebotsabgabe sieht das Angebotsdeckblatt vor:

"elektronisch: www.ava-online.at"

In B.1 Allgemeine Ausschreibungsbestimmungen ist festgelegt wie folgt:
"1.1.8 Fragen zu den Ausschreibungsunterlagen

Sollten sich bei der Prifung der Ausschreibungsunterlagen Differenzen, Widerspriiche oder sonstige Unklarheiten
ergeben, ist der Bieter verpflichtet, den AG daruber schriftlich in Kenntnis zu setzen, indem er um Klarstellung und,
falls notwendig, um ent-sprechende Korrekturen ersucht.

1.1.12 Form und Einreichung der Angebote



Der Bieter ist - bei sonstigem Ausscheiden - verpflichtet, die im Angebotsdeckblatt unter “zwingend mit dem Angebot
abzugebende Unterlagen (Ausscheidenssanktion)” angefuhrten Teile mit dem Angebot abzugeben.

Sonstige in den Ausschreibungsunterlagen verlangte Unterlagen sind - sofern ein behebbarer Mangel vorliegt - Gber
Aufforderung binnen der im Aufforderungsschreiben genannten Frist bei der vergebenden Stelle nachzureichen.

Dem Angebotsdeckblatt sind samtliche Formblatter angeschlossen. Klarstellend wird festgehalten, dass sich die oa.
Verpflichtung zur zwingenden Abgabe von Unterlagen nur auf jene Formblatter des Angebotsdeckblattes bezieht,
welche dort (auf dem Angebotsdeckblatt unter "zwingend mit dem Angebot abzugebenden Unterlagen
"Ausscheidenssanktion") ausdricklich angefihrt sind. Alle Ubrigen Formblatter sind nachforderbare Unterlagen
gemal’ Teil B.6 der Ausschreibung.

Die Angebote sind vollstandig und mit den vorgesehenen Textvordrucken und Formblattern auszufillen. Es kénnen
auch Erganzungsblatter verwendet werden, wenn die Formblatter bzw. die darin enthaltenen Felder fir die Angaben

des Bieters nicht ausreichend sind.

Im Angebotsdeckblatt wird unter "Angebotsabgabe und Ort der Angebotséffnung" festgelegt, ob die Angebote in
elektronischer oder schriftlicher Form (Papier) einzureichen sind. Auf Basis dieser Festlegung sind die zugehdrigen
Kapitel weiter unten zu beachten.

1.1.12.1 Einreichen der Angebote: elektronisch
Wurde im Angebotsdeckblatt festgelegt, dass die Angebotsabgabe in elektronischer Form zu erfolgen hat, so gilt:

Das Einreichen der Angebote hat ausschlief3lich elektronisch auf der Vergabeplattform @-AVA-Online zu erfolgen. Sie
erreichen die Plattform direkt tGber “https://www.ava-online.at” und ihrem ‘Login’

Bei der elektronischen Einreichung der Angebote sind folgende Bestimmungen einzuhalten:

Das Angebot ist unter Verwendung der vom AG auf der Vergabeplattform @-AVAOnline(r) beigestellten Unterlagen zu
erstellen. Die Bestimmungen der 88 114 und 115 BVergG sind vom Bieter zu beachten.Das Angebot ist unter
Verwendung der vom AG auf der Vergabeplattform @-AVAOnline(r) beigestellten Unterlagen zu erstellen. Die
Bestimmungen der Paragraphen 114 und 115 BVergG sind vom Bieter zu beachten.

Um im Zuge der Angebotsoffnung ein rasches Auffinden der zwingend abzugebenden Unterlagen zu ermdglichen, wird
ersucht, bei der Bezeichnung der Angebotsbestandteile die Begriffe gem. Angebotsdeckblatt (‘zwingend mit dem
Angebot abzugebende Unterlagen’) zu verwenden.

1.1.14 Angebotsoffnung

Im Rahmen der Angebotséffnung wird festgestellt, ob das Angebot elektronisch signiert bzw. bei schriftlichen
Angeboten ob es unterfertigt ist, aus wie vielen Teilen es besteht und ob in der Ausschreibung verlangte Bestandteile
im Angebot enthalten sind.

Bei der Angebotséffnung wird ein Protokoll gemaR § 118 BVergG erstellt. Bieter - so sie an der Offnung
teilnahmeberechtigt waren - kdnnen eine Abschrift der Niederschrift direkt mitnehmen oder per Fax anfragen."Bei der
Angebotsoffnung wird ein Protokoll gemiR Paragraph 118, BVergG erstellt. Bieter - so sie an der Offnung
teilnahmeberechtigt waren - kénnen eine Abschrift der Niederschrift direkt mitnehmen oder per Fax anfragen."

Die vom Bieter zu unterfertigende Bietererklarung lautet, soweit gegenstandlich relevant, wie folgt:
"6.1 Allgemeine Erklarung

Der Bieter erklart,

e -Strichaufzdhlung



dass er die Ausschreibungsunterlagen samt Beilagen (inkl. allfalliger Berichtigungen) als ausreichend und klar fur
die ordnungsgemalle Erstellung des Angebotes befunden hat und die angebotenen Preise fir ihn verbindlich
sind.

e Strichaufzéhlung
dass er sich Uber den Umfang der Leistungen und tber alle sonstigen preisbildenden Umstande, die fur das

Erstellen des Angebotes notwendig sind, ausreichend informiert hat und diese dem Angebot zugrunde gelegt hat.

e Strichaufzahlung
dass er keine unklaren oder unvollstandigen Ausschreibungsunterlagen erkannt hat, deren Klarstellung oder

Erganzung er nicht nachweislich verlangt hat

6.2 Integritatsklausel

Mit Unterfertigung des Angebots (Angebotsdeckblatt oder elektronische Signatur) nimmt der Bieter auch den Teil B.6
inkl. der darin enthaltenen Erklarungen vorbehaltlos zur Kenntnis und erklart, sein Angebot auf dieser Basis erstellt zu

haben.
6.3 Auf Anforderung nachzureichende Unterlagen

Die folgenden Unterlagen sind als integrierender Bestandteil des Angebotes soweit sie nicht bereits mit dem Angebot
als dessen Bestandteil mit abgegeben wurden, binnen der im Aufforderungsschreiben angefuhrten Frist

nachzureichen.

6.3.13. Kalkulationsformblatter K7 flr im Angebotsdeckblatt

- nicht geforderte Positionen

6.4 Wesentliche Positionen

Fur die im Leistungsverzeichnis als wesentlich gekennzeichneten Positionen sind soweit im Angebotsdeckblatt verlangt,
die K7- Blatter sowohl fur den Auftraggeber-Entwurf als auch, falls angeboten, fur allfallige Alternativentwirfe, mit dem
Angebot abzugeben.

Soweit bei Alternativentwtirfen dies nicht méglich ist, sind fur alle Positionen, welche mehr als 3% der Auftragssumme
ausmachen, K7 Blatter zwingend abzugeben."

In B.5, projektspezifisches Leistungsverzeichnis "LV\JF-11-964- L40-KOSCHU\2011-11-23_LV-VEROFFENTLICHUNG L 40 -
Hangbriicke Altersberg Vollerneuerung Korrosionsschutz 2012/2013" ist festgelegt wie folgt:

"00B1 Ausschreibungsbestimmungen
00B101 Ausschreibungsbestimmungen -siehe B.1
Vorrangig zu den "Allgemeinen Ausschreibungsbestimmungen” (Teil B.1) gelten folgende projektspezifische

Ausschreibungsbestimmungen.

00B502 Allgemeines

Wesentliche Positionen:

Die Wesentlichen Positionen sind im LV mit W = "W*

gekennzeichnet.

Hinsichtlich allfalliger Eventual- und Wahlpositionen gilt folgende Regelung:

Die Kennung von Eventual-Positionen erfolgt gem. O Norm mit P="E" und fir Wahl-Positionen mit P="W" und V="x".



Beispiel:

W1

Jedwede Erganzungen, Anmerkungen oder Einschrankungen in den Vorbemerkungen zu den Hauptgruppen,
Obergruppen, Leistungsgruppen oder im Positionstext werden nicht anerkannt.

090231B Z Kompl.-Ko.Schutz Bestand Typ1 M2 W

Komplettkorrosionsschutz Bestand gemall Anhang- 1_Leistungskatalog_KO-Arb_L40_2011, System Typ 1 herstellen.
Die Ausfuhrungsbedingungen sind im Anhang-1_Leistungskatalog_KO-Arb_L40_2011 detailliert beschrieben.

Bauteil: Korrosionsschutzplan Typ 1: Stahltragwerk -
luftbertihrte Oberflachen-abschnitte.

e e 53.500,00 m2 ........

090232B Z mechanische Schutzbesch. Bestand Typ2 M~ W
Grundierung und Mechanische Schutzbeschichtung gemafl Anhang-
1_Leistungskatalog_KO-Arb_L40_2011, System Typ 2 herstellen.

Die Ausfuhrungsbedingungen sind im Anhang-1_Leistungskatalog_KO-

Arb_L40_2011 detailliert beschrieben.

090233C Z mechanische Schutzbesch. Bestand Typ3 Pa W
Mechanische Schutzbeschichtung gemall Anhang-
1_Leistungskatalog_KO-Arb_L40_2011, System Typ 3 herstellen.

Die Ausfuhrungsbedingungen sind im Anhang-1_Leistungskatalog_KO-

Arb_L40_2011 detailliert beschrieben.

Bauteil: Korrosionsschutzplan Typ 3: Stahltragwerk, alle
Bauteile, jeweils ein 2 m breiter Abschnitt an den beiden

Widerlagem.

090234C Z mechanische Schutzbesch. Bestand Typ 4 Stk W
Grundierung und mechanische Schutzbeschichtung gemal Anhang-
1_Leistungskatalog_KO-Arb L40_2011, System Typ 4 herstellen.

Die Ausfuhrungsbedingungen sind im Anhang-1_Leistungskatalog_KO-

Arb_L40 2011 detailliert beschrieben.



090235C Z pari Erganzung Feuerverzinkung. Bestand Typ 5 St W
Oberflachenvorbereitung und Aufbringen der vorgeschriebenen
Schutzbeschichtung gemall Anhang-1_Leistungskatalog_KO-
Arb_L40_2011, System Typ 5.

Die Ausfuhrungsbedingungen sind im Anhang-1_Leistungskatalog_KO-

Arb_L40_2011 detailliert beschrieben.

Bauteil: Korrosionsschutzplan Typ 5: MontageschweiRndhte an div.
verzinkten Bauteilen (Konsolen Entwasserungsleitung udgl.).

N 530Stk ..

090236C Z Kompl. KO.Schutz. Bestand Typ 6 Pa W
Komplettkorrosionsschutz Bestand gemal Anhang-
1_Leistungskatalog_KO-Arb_L40_2011, System Typ 6 herstellen.

Die Ausfuhrungsbedingungen sind im Anhang-1_Leistungskatalog_KO-

Arb_L40_2011 detailliert beschrieben.

Bauteil: Korrosionsschutzplan Typ 6: mobiler Inspektionswagen.

N 1TPA

096510A Z Arbeitsgerist Ko-Schutz W
Bauteil:Arbeitsgerust zur Bearbeitung der gesamten

Tragwerksoberflache.

096511A Z Einhausung Ko-Schutz staub- wasserdicht W
Bauteil:Einhausung zur Bearbeitung der gesamten

Tragwerksoberflache.

132275A Z Kanten abrunden M1 w
Konstruktionsteil div. Kanten der Neubauteile bzw. der
Abschalbleche, verteilt Uber das gesamte Tragwerk

Die Festlegung Uber die Erfordernis der Bearbeitung erfolgt

durch den AN.



Dem Angebotsschreiben der Antragstellerin vom 24.1.2012 ist wie folgt zu entnehmen:
"Unser Angebot Nr. 12/0029

BVH L40 Altersbergbriicke

In der Beilage senden wir lhnen das LV zu o. a. Bauvorhaben
sowie die Aufstellung der bauseitigen Leistungen mit den

eingetragenen Preisen als Angebot.

Beilagen: Angebotsdeckblatt und Formblatter, 6 Seiten

Leistungsverzeichnis kurz, 12 Seiten

K3-Blatter A***, 2 Seiten

K3-Blatter B***, 3 Seiten

K7-Blatter, 3 Seiten"

Folgende drei K7-Kalkulationsblatter sind Teil des Angebotes der Antragstellerin vom 24.1.2012:

1. 1.Ziffer eins

n

Auftrag L40 Altersbergbriicke Menge Aufschlag Datum

- Vollern. Ko-Schutz 53500 m2 Zukauf

LV 01090231B Kompl.- 3% 24.01.2011
Position Ko.Schutz

- Bestand

- Typ1 M2

2.

Auftrag L40 Altersbergbriicke Menge Aufschlag Datum

- Vollern. Ko-Schutz 1PA  Zukauf

LV 01096510A Arbeitsgerist 3% 24.01.2011
Position Ko.Schutz
3.

Auftrag L40 Altersbergbriicke Menge Aufschlag Datum

- Vollern. Ko-Schutz 53500 m2 Zukauf

LV 01096511A Einhausung 3% 24.01.2011
Position Ko.Schutz
- staub-

- wasserdicht



Mit e-mail Uber die Vergabeplattform @-AVA-Online vom 27.1.2012 forderte der Auftraggeber die Antragstellerin auf,
diverse Unterlagen nachzureichen wie folgt:

"Sehr geehrte Damen und Herren,

Nachfolgende Unterlagen werden eingefordert:

e -Strichaufzéhlung
Kalkulationsblatter K7 fur alle restlichen Positionen

e -Strichaufzéhlung
Detailangaben Uber die Produktbezeichnungen gemaR Korrosionsschutzplan

e Strichaufzdhlung
Nachweise gemal 88 70ff BVergG Uber die berufliche, finanzielle, wirtschaftliche und technische
Leistungsfahigkeit des Subunternehmers "Gerustbau™Nachweise gemal} Paragraphen 70 f, f, BVergG Uber die
berufliche, finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit des Subunternehmers "Gerustbau™

Am 1.2.2012 Gbermittelte die Antragstellerin ua K7- Kalkulationsblatter fir alle Positionen laut Leistungsverzeichnis.

Mit Mitteilungen Uber die Vergabeplattform @-AVA-Online vom 15.2.2012 informierte der Auftraggeber sowohl tber
seine Entscheidung, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden, als auch Uber die von ihm getroffene
Zuschlagsentscheidung zugunsten der C*** Die Ausscheidensentscheidung begriindete der Auftraggeber wie folgt:

Begrindung Uber das Ausscheiden von Angeboten gemall &8 129 Abs. 3Begrindung Uber das Ausscheiden von
Angeboten gemal? Paragraph 129, Absatz 3

BVergG 2006

Wir nehmen Bezug auf das oben angeflihrte Vergabeverfahren und bedanken uns zunachst fur Ihre Angebotslegung.
Wir bedauern, lhnen mitteilen zu mussen, dass vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung Ihr
Angebot gemal 8 129 BVergG 2006 auszuscheiden war.Wir nehmen Bezug auf das oben angeflihrte Vergabeverfahren
und bedanken uns zunachst fur lhre Angebotslegung. Wir bedauern, Ihnen mitteilen zu mussen, dass vor der Wahl des
Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung Ihr Angebot gemaf} Paragraph 129, BVergG 2006 auszuscheiden war.

Nach erfolgter Prifung war lhr Angebot aus folgendem Grund auszuscheiden:
Sachverhalt: Fehlende Angebotsunterlagen

Entsprechend unseren Ausschreibungsunterlagen waren gemaR Angebotsdeckblatt die K-7 Blatter fur die
wesentlichen Positionen zwingend mit dem Angebot abzugeben (Ausscheidenssanktion).

Punkt 1.1.12. Teil B 1 der bestandsfest gewordenen Ausschreibungsunterlagen lautet:

Der Bieter ist - bei sonstigem Ausscheiden - verpflichtet, die im Angebotsdeckblatt unter “zwingend mit dem Angebot
abzugebende Unterlagen (Ausscheidenssanktion)” angefuhrten Teile mit dem Angebot abzugeben.

Im Zuge der Angebotsprifung stellten wir fest, dass von den im LV gekennzeichneten 9 Positionen nur 3 abgegeben
wurden.

Rechtlich folgt daraus:

Aufgrund der Tatsache, dass die K-7 Blatter fur die wesentlichen Positionen nach der Ausschreibung zwingend bereits
mit dem Angebot abzugeben gewesen waren und Sie dies unterlassen haben, ist Ihr Angebot unvollstandig. Es ist
daher gemaR § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG auszuscheiden."Aufgrund der Tatsache, dass die K-7 Blatter fir die wesentlichen
Positionen nach der Ausschreibung zwingend bereits mit dem Angebot abzugeben gewesen waren und Sie dies
unterlassen haben, ist |hr Angebot unvollstandig. Es ist daher gemafR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG
auszuscheiden.”

Gegen diese Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung richtet sich der vorliegende, in den Spruchpunkten I. und II.
wiedergegebene Nachprufungsantrag. Dem ebenfalls am 24.2.2012 gestellten und am 25.2.2012 beim
Bundesvergabeamt eingelangten Antrag auf die Erlassung einer einstweiligen Verfugung wurde mit Bescheid des



Bundesvergabeamtes vom 6.3.2012, N/0024-BVA/02/2012-EV8 stattgegeben. Dem Auftraggeber wurde fur die Dauer
des Nachprufungsverfahrens untersagt, im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren den Zuschlag zu
erteilen.Gegen diese Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung richtet sich der vorliegende, in den Spruchpunkten
rémisch eins. und rémisch zwei. wiedergegebene Nachprifungsantrag. Dem ebenfalls am 24.2.2012 gestellten und am
25.2.2012 beim Bundesvergabeamt eingelangten Antrag auf die Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde mit
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 6.3.2012, N/0024-BVA/02/2012-EV8 stattgegeben. Dem Auftraggeber wurde
fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt, im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren den Zuschlag

zu erteilen.
Begrundend fuhrt die Antragstellerin in ihren Schriftsatzen vom 24.2.2012 und 2.3.2012 insbesondere aus wie folgt:
Rechtswidrige Ausscheidensentscheidung wegen VerstoRes gegen die Ausschreibungsunterlagen

Das Angebot der Antragstellerin entspreche den Ausschreibungsbedingungen. Wie in Punkt 1.1.12 des Teils B.1 der
Ausschreibungsunterlagen festgelegt, habe das Angebot der Antragstellerin bei der Angebotséffnung K7-Blatter
betreffend die Positionen 01090231B, 01096510A und 01096511A beinhaltet. Dass von der Antragstellerin mit dem
Angebot alle zwingend abzugebenden K3- und K7-Blatter fur wesentliche Positionen abgegeben worden seien, habe
der Auftraggeber im Angebotsoffnungsprotokoll ausdricklich bestatigt. Dies beweise, dass der Auftraggeber die von
ihm erstellten Ausschreibungsunterlagen selbst so interpretiere bzw. verstanden haben wolle, dass (entgegen der
Begrundung in der Ausscheidensentscheidung) nicht alle mit "w" gekennzeichneten Positionen des
Leistungsverzeichnisses mittels K3- und K7- Blattern offen zu legen seien, sondern nur diejenigen, die fur die
Gesamtleistung von Bedeutung seien.

Dieses Verstandnis entspreche nicht nur dem objektiven Erklarungswert der Ausschreibung, sondern zeige sich in der
vormaligen, vergleichbaren Ausschreibung "SanierungsmalRnahme L43 Stahlbau" (Verfahrens-ID 7695, Angebotsfrist
4.4.2011, 11.00 Uhr). Die Regelung im Angebotsdeckblatt habe ebenso vorgesehen, dass zu den "zwingend mit dem
Angebot abzugebenden Unterlagen" - bei gleichzeitiger Ausscheidenssanktion - die "K7 Blatter der wesentlichen
Positionen" gehdrten. Im Leistungsverzeichnis seien fnf, mit "w" gekennzeichnete Positionen (02.0101A Einrichten der
Baustelle, 02.0201A zeitgebundene Kosten Bauzeit, 02.1001M Z GerUst - Stahlbau, 08.0195A Z Dreieckssteifen bei
Pfeilerkonsolen, 08.0198A Z Auflagersteife einschweilen) enthalten gewesen. Damals habe die nunmehrige
Antragstellerin, wie im gegenstandlichen Fall, nur fir die drei, mit "w" kennzeichneten Positionen, die fir die
Gesamtleistung von Bedeutung gewesen seien, K7- Blatter mit dem Angebot eingereicht (ndmlich 08.0195A Z
Dreieckssteifen bei Pfeilerkonsolen Gber EUR 11.547,00, 08.0198A Z Auflagersteife einschweiRen Uber EUR 149.881,00
und 02.1001M Z GerUst - Stahlbau tUber EUR 51.660,50). Nachdem die K7-Blatter fur samtliche Positionen nachgereicht
worden seien, habe der Auftraggeber die nunmehrige Antragstellerin damals mit den Sanierungsmafinahmen betraut.

Gemald 8 79 Abs 4 BVergG 2006 kdnne ein Auftraggeber in der Ausschreibung die als wesentlich geltenden Positionen
kennzeichnen. Diese seien dann fur die vertiefte Angebotsprifung betreffend die Nachvollziehbarkeit der
angebotenen Preise heranzuziehen. Die vertiefte Angebotsprifung sei eine Plausibilitatsprifung wesentlicher
Positionen zur Uberpriifung der ordnungsgemé&Ren Kalkulation. Wesentliche Positionen seien also solche, die der
Auftraggeber als wesentlich kennzeichne und die entweder fir die Gesamtleistung von Bedeutung seien oder bei
Massenanderungen eine Verschiebung der Bieterreihung bewirken kénnten (vgl. Bundesministerium fir Wirtschaft
und Arbeit, Die Durchfihrung einer (Bau-) Ausschreibung gem. BVergG 2006 in der novellierten Fassung von 2010,
Seite 86). Nach dieser Definition seien im gegenstandlichen Fall lediglich drei LV-Positionen fiir die Gesamtleistung von
Bedeutung, namlich LV-Pos. 01 09 02 31B (Kompl.-Ko.Schutz Bestand Typ 1 im AusmaR von 53.500 m?, Positionspreis
EUR XXXXX), LV-Pos. 01 09 65 10A (Arbeitsgerist Ko-Schutz im Ausmal von 1,00 PA, Positionspreis EUR XXXXX) und LV-
Pos. 01 09 65 11A (Einhausung Ko-Schutz staubwasserdicht im Ausmald von 1,00 PA, Positionspreis EUR XXXXX). Es sei
unverstandlich, weshalb etwa die mit "w" gekennzeichnete LV-Position 01 09 02 34C (mechanische Schutzbesch.
Bestand Typ 4 Uber EUR XXXXX) fur die Gesamtleistung von Bedeutung sein kdnne, bei einer Massendanderung eine
Verschiebung der Bieterreihung bewirken oder einen Manipulationsversuch darstellen konne.Gemafd Paragraph 79,
Absatz 4, BVergG 2006 konne ein Auftraggeber in der Ausschreibung die als wesentlich geltenden Positionen
kennzeichnen. Diese seien dann fur die vertiefte Angebotsprifung betreffend die Nachvollziehbarkeit der
angebotenen Preise heranzuziehen. Die vertiefte Angebotsprifung sei eine Plausibilitatsprifung wesentlicher
Positionen zur Uberprifung der ordnungsgeméRen Kalkulation. Wesentliche Positionen seien also solche, die der
Auftraggeber als wesentlich kennzeichne und die entweder fir die Gesamtleistung von Bedeutung seien oder bei



Massenanderungen eine Verschiebung der Bieterreihung bewirken konnten vergleiche Bundesministerium fur
Wirtschaft und Arbeit, Die Durchfihrung einer (Bau-) Ausschreibung gem. BVergG 2006 in der novellierten Fassung von
2010, Seite 86). Nach dieser Definition seien im gegenstandlichen Fall lediglich drei LV-Positionen fur die
Gesamtleistung von Bedeutung, namlich LV-Pos. 01 09 02 31B (Kompl.-Ko.Schutz Bestand Typ 1 im Ausmaf von 53.500
m?, Positionspreis EUR XXXXX), LV-Pos. 01 09 65 10A (Arbeitsgertst Ko-Schutz im Ausmal von 1,00 PA, Positionspreis
EUR XXXXX) und LV-Pos. 01 09 65 11A (Einhausung Ko-Schutz staubwasserdicht im Ausmald von 1,00 PA, Positionspreis
EUR XXXXX). Es sei unverstandlich, weshalb etwa die mit "w" gekennzeichnete LV-Position 01 09 02 34C (mechanische
Schutzbesch. Bestand Typ 4 Uber EUR XXXXX) fur die Gesamtleistung von Bedeutung sein konne, bei einer
Massenanderung eine Verschiebung der Bieterreihung bewirken oder einen Manipulationsversuch darstellen kdnne.

Die von der Antragstellerin mit dem Angebot vorgelegten K7- Blatter Uber Leistungen im Wert von EUR XXXXX
entsprachen bereits 83,18 % der Angebotssumme. Nach der in der Ausschreibung, LV-Pos. 00B103B Subunternehmer
%-Satz, enthaltenen Definition seien alle Positionen fur Leistungsteile nur dann wesentlich, wenn sie mehr als 10 % der
Gesamtangebotssumme ausmachten. Dies treffe im gegenstandlichen Fall lediglich auf zwei Positionen zu, namlich LV-
Pos. 01 09 02 31B mit Gber EUR XXXXX und LV-Pos. 01 09 65 10A mit Gber EUR

XXXXX.

Nach § 118 Abs 6 Z 4 BVergG 2006 habe der Auftraggeber bei der Angebotséffnung die zwingend verlangten Beilagen
zu prufen, deren Fehlen festzustellen und das Ergebnis zu dokumentieren (vgl. Pachner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar, 8 118, Rz 56). Der Auftraggeber habe bei der
Angebotsoffnung am 25.1.2012 zundchst geprift und anschlieRend in der Beilage zum Angebotsoffnungsprotokoll
dokumentiert, dass alle zwingend verlangten Beilagen - somit auch die K-Blatter fur wesentliche Positionen -
eingereicht worden seien.Nach Paragraph 118, Absatz 6, Ziffer 4, BVergG 2006 habe der Auftraggeber bei der
Angebotsoffnung die zwingend verlangten Beilagen zu prufen, deren Fehlen festzustellen und das Ergebnis zu
dokumentieren vergleiche Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar, Paragraph 118,, Rz
56). Der Auftraggeber habe bei der Angebotsoffnung am 25.1.2012 zunachst gepriift und anschlieBend in der Beilage
zum Angebotsoffnungsprotokoll dokumentiert, dass alle zwingend verlangten Beilagen - somit auch die K-Blatter fur
wesentliche Positionen - eingereicht worden seien.

Bei richtiger Betrachtungsweise gelte fur die Mdglichkeit der Nachreichung von zwingend bei der Angebotsabgabe
verlangten Unterlagen, Nachweise die weder Preise, noch Leistungen verandern und damit den Wettbewerb
beeinflussen, seien nachbringbar. Fir diese Betrachtungsweise spreche, dass andernfalls Bieter bzw deren Angebote
auch dann auszuscheiden waren, wenn Nachweise fehlten, obwohl der Auftraggeber - wie auch in diesem Falle - wisse,
dass der Bieter Uber diese Nachweise verflige. Dabei handle es sich um keinen inhaltlich sinnvollen Grund ein Angebot

auszuscheiden.

§ 107 Abs 2 BVergG beinhalte kein absolutes Vollstdndigkeitsgebot, denn nur "unbehebbare Vollstandigkeiten"
(gemeint wohl Unvollstandigkeiten) kénnten zum Ausscheiden gem § 129 Abs 1 Z 7 BVergG flhren
(Schramm/Aicher/Fruhmann/ Thienel BVergG 2006-Kommentar, Rz 2 zu § 108 und Rz 9, 10 zu § 107). AusschlieBlich
zwingend geforderte Nachweise, die zum Zeitpunkt der Angebotseinreichung dem Bieter nicht vorlagen (wie etwa
Berufsberechtigungen), seien nicht nachreichbar, sodass das Angebot auszuscheiden sei (vgl. Bundesministerium fir
Wirtschaft und Arbeit, Die Durchfihrung einer (Bau-) Ausschreibung gem. BVergG 2006 in der novellierten Fassung von
2010, Seite 87). Auch die Aufforderung zur Nachreichung der K7-Blatter sowie die Einladung der Antragstellerin zum
Aufklarungsgesprach zeige, dass fur den Auftraggeber die K-Blatter betreffend die wesentlichen Positionen bereits mit
dem Angebot abgegeben worden seien und damit kein sofortiger Ausscheidungsgrund vorgelegen seiParagraph 107,
Absatz 2, BVergG beinhalte kein absolutes Vollstandigkeitsgebot, denn nur "unbehebbare Vollstandigkeiten" (gemeint
wohl Unvollstandigkeiten) kdnnten zum Ausscheiden gem Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG flhren
(Schramm/Aicher/Fruhmann/ Thienel BVergG 2006-Kommentar, Rz 2 zu Paragraph 108 und Rz 9, 10 zu Paragraph
107,). Ausschlie3lich zwingend geforderte Nachweise, die zum Zeitpunkt der Angebotseinreichung dem Bieter nicht
vorlagen (wie etwa Berufsberechtigungen), seien nicht nachreichbar, sodass das Angebot auszuscheiden sei vergleiche
Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit, Die Durchfihrung einer (Bau-) Ausschreibung gem. BVergG 2006 in der
novellierten Fassung von 2010, Seite 87). Auch die Aufforderung zur Nachreichung der K7-Blatter sowie die Einladung
der Antragstellerin zum Aufklarungsgesprach zeige, dass fur den Auftraggeber die K-Blatter betreffend die
wesentlichen Positionen bereits mit dem Angebot abgegeben worden seien und damit kein sofortiger



Ausscheidungsgrund vorgelegen sei

Der Auftraggeber habe im Ausschreibungsverfahren nicht ausreichend deutlich gemacht, inwieweit eine
unvollstandige Vorlage bedungener Unterlagen mit dem Angebot als Ausscheidenstatbestand festgelegt werde, und
inwieweit eine Nachreichung zur Herstellung der Vollstandigkeit der K-Blatter ausgeschlossen sei. Aus dem
Bieterhorizont sei die vom Auftraggeber gelebte Vorgehensweise (vgl. "SanierungsmaRnahme L43 Stahlbau") und die
in der Ausschreibung gewahlte Formulierung, auch im Zusammenhang mit dem Schlagwort "Ausscheidenssanktion"
nicht anders zu verstehen, als dass es sich um einen Ausscheidensvorbehalt fur den Fall der ganzlichen Nichtvorlage
von bedungenen Unterlagen zum Angebot handle. Dieser Fall einer "ganzlichen Nichtvorlage" liege nicht vor.Der
Auftraggeber habe im Ausschreibungsverfahren nicht ausreichend deutlich gemacht, inwieweit eine unvollstandige
Vorlage bedungener Unterlagen mit dem Angebot als Ausscheidenstatbestand festgelegt werde, und inwieweit eine
Nachreichung zur Herstellung der Vollstandigkeit der K-Blatter ausgeschlossen sei. Aus dem Bieterhorizont sei die vom
Auftraggeber gelebte Vorgehensweise vergleiche "SanierungsmalRnahme L43 Stahlbau") und die in der Ausschreibung
gewahlte Formulierung, auch im Zusammenhang mit dem Schlagwort "Ausscheidenssanktion" nicht anders zu
verstehen, als dass es sich um einen Ausscheidensvorbehalt fur den Fall der ganzlichen Nichtvorlage von bedungenen
Unterlagen zum Angebot handle. Dieser Fall einer "ganzlichen Nichtvorlage" liege nicht vor.

Hatte der Auftraggeber gewollt, dass von den Bietern fur alle mit "w" gekennzeichneten Positionen K-Blatter
vorzulegen seien, hatte er dies klar festzulegen gehabt und bei der Angebotsdffnung prufen und dokumentieren
mussen. Unterlasse der Auftraggeber klare Angaben in seinen Ausschreibungsunterlagen, durfe dies nicht zu Lasten
des Bieters gehen (1171 der Beilagen XXII. GP, Seite 67).Hatte der Auftraggeber gewollt, dass von den Bietern fur alle
mit "w" gekennzeichneten Positionen K-Blatter vorzulegen seien, hatte er dies klar festzulegen gehabt und bei der
Angebotsoffnung prifen und dokumentieren mussen. Unterlasse der Auftraggeber klare Angaben in seinen
Ausschreibungsunterlagen, dirfe dies nicht zu Lasten des Bieters gehen (1171 der Beilagen rémisch 22 . GP, Seite 67).

Rechtswidrige Ausscheidensentscheidung wegen Verstol3es gegen die Bestimmungen des BVergG 2006

Das nicht Abgeben von K-Blattern mit dem Angebot stelle einen behebbaren Mangel dar (BVA 26.05.1997, N-7/97-12;
Golles in Golles (Hg), Praxisleitfaden BVergG 2006, Rz 1067) und fihre nach den BVergG-Bestimmungen nicht zu einem
sofortigen Ausscheiden des Angebotes. K-Blatter dokumentierten die Kalkulationsgrundlagen der Bieter. Durch die K-
Blatter kdénne das Angebot, insbesondere der Angebotspreis, nicht mehr verdndert werden. Seien sie in der
Ausschreibung angefordert, mache ihr Fehlen zwar ein Nachreichen notwendig, kénne jedoch keine Veranderung des
Angebotspreises, somit der Wettbewerbsstellung des Bieters bewirken. Das Angebot sei unvollstandig und bleibe es,
wenn die Frist zur Verbesserung nicht genutzt werde. Das Fehlen von Kalkulationsformbldttern sei aus
vergaberechtlicher Sicht als behebbarer Mangel zu werten (BVA 11.12.2003, 17N- 115/03-30; 20.3.2003, 12N-10/03-11;
BVKK 8.9.1999, S-116/99-16; BVKK 22.7.1998, S-39/98-12). Trotz Fehlens von Kalkulationsblattern sei eine
Angebotsprufung mdoglich. lhre Bedeutung wirden sie vor allem bei der Neuverhandlung von Preisen im Zuge der
Auftragsabwicklung erlangen, wenn es zu Veranderungen der auszufiihrenden Massen komme.

Nur solche Mangel seien als unbehebbar zu qualifizieren, die nach der Angebotséffnung zu einer materiellen Anderung
der Wettbewerbsstellung des Bieters fiihren kénnten (VwGH vom 25.02.2004, 2003/04/0186). Hier jedoch handle es
sich nach der Aicher-Formel um eine behebbare Unvollstandigkeit, denn sie kdnne nach Angebotsoffnung zu keiner
Anderung des Angebotspreises oder der Wettbewerbs-stellung fihren (Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar § 129 Rz 81 ff).Nur solche Mangel seien als unbehebbar zu
qualifizieren, die nach der Angebotséffnung zu einer materiellen Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters
fihren kénnten (VWGH vom 25.02.2004, 2003/04/0186). Hier jedoch handle es sich nach der Aicher-Formel um eine
behebbare Unvollstandigkeit, denn sie kdnne nach Angebotséffnung zu keiner Anderung des Angebotspreises oder
der Wettbewerbs-stellung fithren (Ohler/Schramm in  Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar
Paragraph 129, Rz 81 ff).

Der Auftraggeber sei nicht ermachtigt, behebbare zu unbehebbaren Mangeln zu machen (vgl. 8§ 79, 80 und 129
BVergQ). Derartiges stelle einen VerstoR gegen die vergabegesetzlichen Gestaltungsvorschriften dar (vgl
Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel BVergG 2006-Kommentar Rz 86 zu § 129 mwN in FN 167).
Einzig § 129 Abs 1 Z 9 BVergG lasse Festlegungen in der Ausschreibung zu. Dies sei jedoch im gegenstandlichen Fall
nicht relevant, weil die Ausscheidungsentscheidung auf Z 7 leg.cit. fuBe.Der Auftraggeber sei nicht ermachtigt,
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behebbare zu unbehebbaren Mangeln zu machen vergleiche Paragraphen 79, 80 und 129 BVergG). Derartiges stelle
einen VerstoR gegen die vergabegesetzlichen Gestaltungsvorschriften dar vergleiche Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel BVergG 2006-Kommentar Rz 86 zu Paragraph 129, mwN in FN 167). Einzig
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 9, BVergG lasse Festlegungen in der Ausschreibungzu. Dies sei jedoch im
gegenstandlichen Fall nicht relevant, weil die Ausscheidungsentscheidung auf Ziffer 7, leg.cit. ful3e.

§ 127 Abs 1 BVergG erlaube Aufkldrung nur bei Zweifel an der Eignung des Unternehmers, bei Unklarheiten in
Angeboten oder bei behebbaren Angebotsmangeln (Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum
BVergG 2006, 8 127, RZ 7). Durch die Aufforderung zur Nachreichung von Unterlagen sowie der Einladung zum
Aufklarungsgesprach zeige der Auftraggeber unzweifelhaft, dass er selbst von einer behebbaren Unvollstandigkeit
ausgehe. Bei einer festgestellten unbehebbaren Unvollstandigkeit sei eine Aufklarung sinnlos und leiste einer
rechtswidrigen Angebotsanderung Vorschub (vgl BVA 5.10.2006, N/0073-BVA/07/2006-39, siehe auch Ohler/Schramm
in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum BVergG 2006, 126, RZ 8f).Paragraph 127, Absatz eins, BVergG
erlaube Aufklarung nur bei Zweifel an der Eignung des Unternehmers, bei Unklarheiten in Angeboten oder bei
behebbaren Angebotsmangeln (Goélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum BVergG 2006,
Paragraph 127, RZ 7). Durch die Aufforderung zur Nachreichung von Unterlagen sowie der Einladung zum
Aufklarungsgesprach zeige der Auftraggeber unzweifelhaft, dass er selbst von einer behebbaren Unvollstandigkeit
ausgehe. Bei einer festgestellten unbehebbaren Unvollstandigkeit sei eine Aufklarung sinnlos und leiste einer
rechtswidrigen Angebotsanderung Vorschub vergleiche BVA 5.10.2006, N/0073-BVA/07/2006-39, siehe auch
Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum BVergG 2006, 126, RZ 8f).

Da das Angebot der Antragstellerin demnach zu Unrecht ausgeschieden worden sei, sei es an erste Stelle zu reihen.
Auch die angefochtene Zuschlagsentscheidung sei somit rechtswidrig.

Die Antragstellerin sei ein erfolgreiches Unternehmen in der Stahlbau-, Edelstahl- und Anlagenbaubranche. Aufgrund
ihrer Qualifikation habe sie Interesse am Vertragsabschluss tber die gegenstandlich ausgeschriebene Bauleistung.
Dieses Interesse habe sie auch durch die Abgabe eines seriésen Angebotes, das Aufklarungsgesprach am 9.2.2012 mit
dem Auftraggeber und die nachfolgende Korrespondenz bekundet. Das rechtswidrige Vorgehen des Auftraggebers
verletze sie in ihren Rechten auf Teilnahme an und Durchfiihrung eines vergaberechts-konformen Vergabeverfahrens,
auf Gleichbehandlung bzw. Nichtdiskriminierung, auf Einhaltung des Grundsatzes des freien und lauteren
Wettbewerbes, auf eine vollstandige gesetzes- und ausschreibungskonforme Angebotsprifung, auf Einhaltung der
Bestimmungen Uber die Aufklarung bei Mangelhaftigkeit der Angebote und Uber das Ausscheiden eines Angebotes,
auf vergaberechtskonforme Zuschlagsentscheidung sowie in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung. Wenn der
Antragstellerin dieser Auftrag entgehe, sei damit fur sie nicht nur ein Schaden in Héhe des mit dem Auftrag zu
erzielenden Gewinnes verbunden, sondern auch der Beitrag, den dieser Auftrag zu den allgemeinen Kosten des
Betriebes der Antragstellerin geleistet hatte. Die Antragstellerin verliere die Mdglichkeit, diesen Auftrag bei kinftigen
Ausschreibungen als Referenzprojekt anzugeben.

Mit Schriftsatz vom 6.3.2012 wandte die C***, vertreten durch Z***, (iF prasumtive Zuschlagsempfangerin) ein, durch
die gestellten Antrage werde sie in ihren Rechten auf Zuschlagsentscheidung und -erteilung zu ihren Gunsten, auf
rechtmaRiges Ausscheiden der Antragstellerin und auf Gleichbehandlung bzw Nichtdiskriminierung verletzt. Nach dem
Ausscheiden der Antragstellerin sei sie aufgrund des Angebotsergebnisses aus dem Verfahren als Bestbieterin
hervorgegangen. Der Erhalt des gegenstandlichen Auftrages werde durch den Nachprufungsantrag maRgeblich
gefahrdet. Es drohe ihr ein Schaden aus bereits getatigten erheblichen Aufwendungen fir die Angebotslegung, fur die
Durchfuihrung des Nachprufungsverfahrens (Anwaltskosten etc.) und allenfalls fir eine weitere Rechtsdurchsetzung
(Schadenersatz etc.). Ein wichtiges Referenzprojekt gehe verloren und die Beschaftigungssituation werde fur sie
negativ.

Das Angebot der Antragstellerin sei zu Recht vom Auftraggeber wegen Nichtvorlage von laut Ausschreibung zwingend
mit dem Angebot vorzulegenden K7-Blattern ausgeschieden worden. Die Ausschreibungsbedingungen dazu seien
eindeutig, der Wortlaut sei klar und unmissverstandlich und lasse den Willen des Auftraggebers zweifelsfrei erkennen.
Die bestandskraftige Ausschreibung sei die unveranderliche Grundlage fir die Angebotsbewertung.

Der Antragstellerin fehle es sowohl selbst an der fur den Korrosionsschutz, einem wesentlichen Auftragsteil,
erforderlichen Gewebeberechtigung und sie habe auch dafir keinen Subunternehmer deklariert. Korrosionsschutz



falle in den Fachbereich des gemal3 8 94 Z 47 GewO zu den reglementierten Gewerben zahlenden Malergewerbes (vgl.
Ausschreibung, Pkt. 3.1, unternehmensbezogene Mindestan-forderungen, RVS 08.09.01 und 08.09.02). Auch kénne die
Antragstellerin keinen Nachweis fur eine aktive, operative Tatigkeit im Korrosionsschutz - wie in Pkt 3.1 der
Ausschreibung gefordert - erbringen.Der Antragstellerin fehle es sowohl selbst an der fir den Korrosionsschutz, einem
wesentlichen Auftragsteil, erforderlichen Gewebeberechtigung und sie habe auch daflr keinen Subunternehmer
deklariert. Korrosionsschutz falle in den Fachbereich des gemal Paragraph 94, Ziffer 47, GewO zu den reglementierten
Gewerben zahlenden Malergewerbes vergleiche Ausschreibung, Pkt. 3.1, unternehmensbezogene Mindestan-
forderungen, RVS 08.09.01 und 08.09.02). Auch kénne die Antragstellerin keinen Nachweis fir eine aktive, operative
Tatigkeit im Korrosionsschutz - wie in Pkt 3.1 der Ausschreibung gefordert - erbringen.

Die Antragstellerin habe kein ihr eindeutig zurechenbares Angebot gelegt. Durch die unzuldssige Verwendung des
Portals einer anderen Firma sei anhand der elektronischen Angebotsabgabe nicht erkennbar gewesen, wer tatsachlich
Bieter sei. Erst die physische Anwesenheit eines Vertreters der Antragstellerin bei der Angebotséffnung und dessen
Deklaration habe Klarheit gebracht. Diese Verschleierung des Bieternamens durch das Verhalten der Antragstellerin
benachteilige die anderen Bieter maRgeblich. Die ohnehin sehr kurze Zeit, die einem Bieter fur die Entscheidung, eine
Zuschlagsentscheidung anzufechten zur Verfligung stehe, werde dadurch verkdrzt. Nur bei einer korrekten
Angebotsabgabe seien die weiteren Mitbewerber fiir alle Bieter bekannt und es bleibe ausreichend Zeit, sich auf
"ungewohnliche" Mitbewerber entsprechend vorzubereiten, wie zB im Falle einer fehlenden Gewerbeberechtigung. Die
Antragstellerin habe es damit unzuldssiger Weise aber auch in der Hand, ihr eigenes Angebot ungultig zu machen,
indem sie sich nicht deklariere. Anlasslich einer telefonischen Anfrage der prasumtiven Zusatzempfangerin habe selbst
die ausschreibende Stelle die Antragstellerin nicht korrekt benennen kénnen.

Mit Schriftsatz vom 12.3.2012 brachte der Auftraggeber insbesondere vor, die Antragstellerin habe im Wege des AVA-
Online-Systems Uber die Firma Steiner Bau GmbH fristgerecht ein Angebot gelegt. Unmittelbar nach dem Ablauf der
Angebotsfrist am 25.1.2012 seien zwischen 10:15 Uhr und 10:50 Uhr die, zu diesem Zeitpunkt nur in elektronischer
Form vorliegenden Angebote in Anwesenheit eines Vertreters der Antragstellerin gedffnet worden. Zur Uberpriifung
der Vollstandigkeit der Angebote sei nachgesehen worden, ob Dateien mit einer den jeweiligen Beilagen
entsprechender Bezeichnung eingereicht worden seien und zur Uberpriifung der Vollstindigkeit der geforderten
Unterlagen sei wahrend der Angebotséffnung jede Datei gedffnet worden. Die detaillierte Prifung des Umfangs
(Anzahl, Vergleich der Positionsnummern usw.) sei erst im Rahmen der Angebotsprifung erfolgt.

Dem Angebot der Antragstellerin seien lediglich 3 K7-Blatter fir wesentliche Positionen (Position 090231B, 096510A
und 096511A) in einer PDF-Datei beigefligt gewesen. Daran dandere auch eine Protokollierung durch den Auftraggeber
anlasslich der Angebotséffnung, die moglicherweise nicht den Tatsachen entspreche, nichts. Anhand der Prifsummen
(Hash-Values) sei jederzeit feststellbar, welche K7-Blatter dem Angebot beigelegt worden seien. Eine Manipulation sei
ausgeschlossen. Selbst Fehler im Angebotsoéffnungsprotokoll bei der Erfassung zwingend verlangter, aber nicht
vorhandener Beilagen (8 121 Abs. 6 Z 5 BVergG) seien ohne Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens. Dies
gelte umso mehr, als der VWGH in seinem Erkenntnis vom 11.11.2009, 2009/04/0240, festgestellt habe, dass die
unvollstandige Verlesung des Namens eines Bieters und seine fehlerhafte Erfassung im Angebotséffnungsprotokoll
keinen wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens habe, da sie die Manipulation des
Vergabeverfahrens weder ermdgliche noch erleichtere.Dem Angebot der Antragstellerin seien lediglich 3 K7-Blatter fur
wesentliche Positionen (Position 090231B, 096510A und 096511A) in einer PDF-Datei beigefiigt gewesen. Daran andere
auch eine Protokollierung durch den Auftraggeber anldsslich der Angebotsoffnung, die moglicherweise nicht den
Tatsachen entspreche, nichts. Anhand der Prifsummen (Hash-Values) sei jederzeit feststellbar, welche K7-Blatter dem
Angebot beigelegt worden seien. Eine Manipulation sei ausgeschlossen. Selbst Fehler im Angebotsoffnungsprotokoll
bei der Erfassung zwingend verlangter, aber nicht vorhandener Beilagen (Paragraph 121, Absatz 6, Ziffer 5, BVergQ)
seien ohne Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens. Dies gelte umso mehr, als der VWGH in seinem
Erkenntnis vom 11.11.2009, 2009/04/0240, festgestellt habe, dass die unvollstandige Verlesung des Namens eines
Bieters und seine fehlerhafte Erfassung im Angebotsoéffnungsprotokoll keinen wesentlichen Einfluss auf den Ausgang
des Vergabeverfahrens habe, da sie die Manipulation des Vergabeverfahrens weder ermégliche noch erleichtere.

Auf Aufforderung des Auftraggebers vom 27.1.2012, habe die Antragstellerin fristgerecht K7-Blatter fir alle Positionen
des Leistungsverzeichnisses sowie Ubrige Dokumente ubermittelt. Auf telefonische Anfrage eines Vertreters der
Antragstellerin, habe der Projektleiter des Auftraggebers zwar bestatigt, dass die gewulinschten Unterlagen eingetroffen
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seien, zugleich aber auf den geringen Detaillierungsgrad der K-Blatter hingewiesen und angekundigt, dies im Rahmen
eines Aufklarungsgesprachs zu diskutieren. Die Frage des Auftraggebers, warum sie in ihrem Angebot nur fur drei
wesentliche Positionen ein K7-Blatt abgegeben habe, habe die Antragstellerin im Aufkldrungsgesprach am 9.2.2012
folgendermalen erklart: "Anscheinend durften beim Scann-Vorgang der K7-Blatter nicht alle Blatter eingezogen
worden sein, was zur Folge hatte, dass diese nicht gescannt wurden und damit nicht Bestandteil der Datei waren. Auf
Nachforderung des AG wurden die fehlenden bzw alle K7-Blatter am 1.2.2012 nachgereicht." Wahrend dieses
Aufklarungsgesprachs habe die Antragstellerin nochmals - detaillierter ausgefuhrte - K7- Blatter Ubergeben und der
Auftraggeber habe dariber informiert, dass die Rechtsabteilung des Auftraggebers in Wien um Prufung der weiteren
Vorgangsweise ersucht worden sei.

Die Behauptung der Antragstellerin, der Auftraggeber habe ihr in einem anderen Vergabeverfahren den Zuschlag
erteilt, obwohl sie ihrem Angebot nicht alle zwingend mit dem Angebot vorzulegenden K7-Blatter beigelegt habe, es sei
gelebte Praxis und Auslegung der in Rede stehenden Bestimmung, nur K7-Blatter zu Positionen, die fir die
Gesamtleistung von Bedeutung seien, mit dem Angebot einzureichen, worauf die Antragstellerin vertrauen habe
durfen, sei unrichtig. Nach dem Verstandnis der Antragstellerin, wirden Ausschreibungsunterlagen im Widerspruch
zum Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter gemaf3 § 21 BVergG und den vom EUGH auch auf die
vorliegende Fragestellung anwendbaren Aussagen zu den Zuschlagskriterien (vgl. EUGH 18.10.2001, Rs C- 19/00, Siac)
jeweils einen unterschiedlichen Erklarungswert annehmen, je nachdem, ob ein Bieter in der Vergangenheit an
bestimmten Vergabeverfahren beteiligt gewesen sei oder nicht. Dieses Verstandnis der Antragstellerin widerspreche
auch der Rechtsprechung (vgl. BVA 23.6.2006, 16N-133/05-55). Die Meinung der Antragstellerin, nur jene Positionen
seien wesentlich, die der Auftraggeber als wesentlich gekennzeichnet habe und die entweder fir die Gesamtleistung
von Bedeutung seien oder bei Massendnderungen eine Verschiebung der Bieterreihung bewirken konnten,
widerspreche &8 79 Abs. 4 BVergG, welcher festlege, dass jene Positionen wesentlich seien, die der Auftraggeber als
solche kennzeichne.Die Behauptung der Antragstellerin, der Auftraggeber habe ihr in einem anderen
Vergabeverfahren den Zuschlag erteilt, obwohl sie ihrem Angebot nicht alle zwingend mit dem Angebot vorzulegenden
K7-Blatter beigelegt habe, es sei gelebte Praxis und Auslegung der in Rede stehenden Bestimmung, nur K7-Blatter zu
Positionen, die fur die Gesamtleistung von Bedeutung seien, mit dem Angebot einzureichen, worauf die Antragstellerin
vertrauen habe durfen, sei unrichtig. Nach dem Verstandnis der Antragstellerin, wirden Ausschreibungsunterlagen im
Widerspruch zum Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter gemal3 Paragraph 21, BVergG und den
vom EUGH auch auf die vorliegende Fragestellung anwendbaren Aussagen zu den Zuschlagskriterien vergleiche EUGH
18.10.2001, Rs C- 19/00, Siac) jeweils einen unterschiedlichen Erklarungswert annehmen, je nachdem, ob ein Bieter in
der Vergangenheit an bestimmten Vergabeverfahren beteiligt gewesen sei oder nicht. Dieses Verstandnis der
Antragstellerin widerspreche auch der Rechtsprechung vergleiche BVA 23.6.2006, 16N-133/05-55). Die Meinung der
Antragstellerin, nur jene Positionen seien wesentlich, die der Auftraggeber als wesentlich gekennzeichnet habe und die
entweder fur die Gesamtleistung von Bedeutung seien oder bei Massenanderungen eine Verschiebung der
Bieterreihung bewirken kdnnten, widerspreche Paragraph 79, Absatz 4, BVergG, welcher festlege, dass jene Positionen
wesentlich seien, die der Auftraggeber als solche kennzeichne.

In den Ausschreibungsunterlagen sei zweifellos eine Ausscheidenssanktion bei Nichtvorlage von K-Blattern fur
wesentliche Positionen mit dem Angebot festgelegt. Es bestehe kein Widerspruch zwischen der
Ausscheidensentscheidung und dem Vorgehen des Auftraggebers. Er sei lediglich der vergaberechtlichen
Verpflichtung, die zwingenden Bestimmungen der Angebotsunterlage korrekt zur Anwendung zu bringen,
nachgekommen.

Mit Replik vom 27.3.2012 erganzte die Antragstellerin, die Formulierung im Angebotsdeckblatt der Ausschreibung sei
ohne den Hinweis auf die "LV.-Pos. 00B502" nicht anders, als eine Ausscheidenssanktion fir den Fall der ganzlichen
Nichtvorlage von K7-Blattern bzw der Vorlage von K7-Blattern fir nicht wesentliche Positionen, zu verstehen. Pkt. 6.4
der Bietererklarung "differenziere zwischen der Kennzeichnung bestimmter Positionen im Leistungsverzeichnis
einerseits und dem Verlangen im Angebotsdeckblatt auf Vorlage bestimmter K7-Blatter fir bestimmte
gekennzeichnete Positionen andererseits. Hatte die Antragsgegnerin tatsachlich gewollt, dass die K7-Blatter fur alle im
Leistungsverzeichnis als wesentlich gekennzeichnete Positionen zwingend mit dem Angebot vorzulegen sind, ware die
Bedingung in Pkt. 6.4. der Bietererkldarung, die an ein bestimmtes Verlangen im Angebotsdeckblatt anknupft, unnotig".
Auch8 915 ABGB verlange ein solches Verstandnis, andernfalls liege ein Musterbeispiel fur die
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Manipulationsméglichkeit auf Auftraggeberseite vor.Mit Replik vom 27.3.2012 erganzte die Antragstellerin, die
Formulierung im Angebotsdeckblatt der Ausschreibung sei ohne den Hinweis auf die "LV.-Pos. 00B502" nicht anders,
als eine Ausscheidenssanktion fir den Fall der ganzlichen Nichtvorlage von K7-Blattern bzw der Vorlage von K7-
Blattern flr nicht wesentliche Positionen, zu verstehen. Pkt. 6.4 der Bietererkldrung "differenziere zwischen der
Kennzeichnung bestimmter Positionen im Leistungsverzeichnis einerseits und dem Verlangen im Angebotsdeckblatt
auf Vorlage bestimmter K7-Blatter fir bestimmte gekennzeichnete Positionen andererseits. Hatte die Antragsgegnerin
tatsachlich gewollt, dass die K7-Blatter fur alle im Leistungsverzeichnis als wesentlich gekennzeichnete Positionen
zwingend mit dem Angebot vorzulegen sind, ware die Bedingung in Pkt. 6.4. der Bietererklarung, die an ein bestimmtes
Verlangen im Angebotsdeckblatt anknipft, unnétig". Auch Paragraph 915, ABGB verlange ein solches Verstandnis,
andernfalls liege ein Musterbeispiel fir die Manipulationsméglichkeit auf Auftraggeberseite vor.

Die LV-Position 00B502 definiere auch die Kennzeichnung von
Wahl- und Eventualpositionen. In der ONORM A2050 finde sich

keine Kategorie "wesentliche Position" und nach deren Regeln flr Positionstexte im Leistungsverzeichnis stehe das
Kennzeichen "W" fir Wahl-, das Kennzeichen "E" fUr Eventual- und das Kennzeichen "R" flr Regieposition. Die im
Leistungsverzeichnis mit "W" gekennzeichneten Positionen kdnnten - da es sich dabei um eine flr Wahlpositionen
Ublich Kennzeichnung handle - Wahlpositionen sein. Es liege also eine Undeutlichkeit und Unklarheit gemaf3 § 915
ABGB in den Ausschreibungsbestimmungen vorkeine Kategorie "wesentliche Position" und nach deren Regeln flr
Positionstexte im Leistungsverzeichnis stehe das Kennzeichen "W" fir Wahl-, das Kennzeichen "E" fir Eventual- und das
Kennzeichen "R" fUr Regieposition. Die im Leistungsverzeichnis mit "W" gekennzeichneten Positionen kdnnten - da es
sich dabei um eine fiir Wahlpositionen Ublich Kennzeichnung handle - Wahlpositionen sein. Es liege also eine
Undeutlichkeit und Unklarheit gemaf Paragraph 915, ABGB in den Ausschreibungsbestimmungen vor.

Die Ausschreibung enthalte keine Formvorgaben fiir K7-Blatter. Die Aufschlisselung der Angebotspreise im
Leistungsverzeichnis nach Lohn und Sonstiges mache die Veranderung der anzubietenden Einheitspreise durch eine
nachtragliche Vorlage von K7-Blattern unmoglich. Durch die Nichtvorlage der K7-Blatter eroffne sich fur die
Antragstellerin weder eine Manipulationsmaoglichkeit, noch die materielle Verbesserung ihrer Wettbewerbsstellung.

In der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt am 27.3.2012 gab S*** fiir die Antragstellerin an, dass
zwar das Angebot nicht von ihm zusammengestellt worden sei, er aber trotzdem dazu Angaben machen kénne. Mit
dem Angebot seien nur die K7-Blatter flr drei Positionen abgegeben worden, weil der Kalkulant die Ausschreibung so
verstanden habe, wobei diese Positionen 83,18 % der Gesamtangebotssumme ausmachten.

Auf die andere Erklarung fur die Abgabe von lediglich drei K7- Blattern habe er sich in dem zwischen ihm und dem
Auftraggeber sehr offen geflUhrten Aufklarungsgesprach nur deshalb eingelassen, weil ihm der Auftraggeber eine
weitere Frist fur Stellungnahmen und die Vorlage von Unterlagen gegeben habe. Insbesondere habe der Auftraggeber
ihm zugestanden, diese Stellungnahme noch abandern zu kdnnen. Selbst der Auftraggeber habe nicht gewusst, ob es
sich um einen Ausscheidensgrund handle.

Zum Zeitpunkt der Angebotsstellung habe es die K7-Blatter flr alle Leistungsverzeichnispositionen gegeben. Am
1.2.2012 seien die K7-Blatter fur alle Positionen elektronisch hochgeladen worden und am Tag des
Aufklarungsgespraches seien die K7-Blatter mit detaillierteren Angaben nochmals vorgelegt worden.

Zu den Grunden, weshalb diese 9 Positionen als W-Positionen ausgeschrieben worden seien, gab Herr Presslauer fur
den Auftraggeber an, der finanzielle Rahmen sei dafiir mal3geblich. Man habe - wie bei jeder Bauausschreibung - eine
Anderung von K7-Blattern nach Angebotsabgabe verhindern wollen. Es seien jene Positionen genommen worden, wo
die Mengen anlasslich der Ausschreibung flir den Auftraggeber schwer eruierbar gewesen seien. Ausgeschrieben seien
8.000 Laufmeter Kanten. Vorab sei jedoch nicht feststellbar, ob es effektiv dann lediglich 4.000 oder 12.000 Laufmeter
Kanten seien wuirden. Der Auftraggeber wirde solche Positionen als wesentliche kennzeichnen, weil sie sehr
spekulationsanfallig seien. Er signalisiere dem Bieter damit: "das schaue sich der Auftraggeber genau an."

Auch bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung seien Positionen relativ unbestimmt, sodass eine Konkretisierung
der angebotenen Leistung (zB. Material, Aufwand- und Verbrauchsansatze) in den K7-Blattern fur den Auftraggeber
von Bedeutung sei. In der Wettbewerbssituation vor Angebotsabgabe halte das die Bieter dazu an, sich besonders
"anzustrengen". Andernfalls wirden sich Bieter eher zurlckhalten, es bliebe ihnen die Mdoglichkeit, nach
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Angebotsabgabe Mehrkostenforderungen unterzubringen. Dies gelte insbesondere fur den Billigstbieter, der um seine
Position wisse und daher ein sehr sparliches K7- Blatt abgebe. Insbesondere kénne sich dieser Billigstbieter verleitet
sehen, ein "taktisches K7-Blatt" abzugeben, in der Spekulation darauf, leichter Mehrkostenforderungen geltend
machen zu kénnen.

Die Vertreterin der Antragstellerin gab dazu an, diese Argumentation des Auftraggebers nicht zu verstehen. Sie erklare
nicht, warum K7-Blatter fur alle wesentlichen Positionen bereits mit dem Angebot abzugeben seien. Auch wenn ein
Bieter bereits im Angebot fur alle wesentlichen Positionen ein K7-Blatt abgegeben habe, kénne er ein "taktisches K7-
Blatt" abgeben. Der Auftraggeber habe es durch seine Festlegung in der Ausschreibungsunterlage ohnehin jederzeit in
der Hand, ein Angebot, das nicht die von ihm geforderten K7-Bldtter beinhalte - sei es auch nach erfolgloser
Aufforderung - auszuscheiden.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin erganzte dazu, die Aufgliederung im Detailkalkulationsblatt K7 zeige die
Zusammenstellung aus den verschiedenen Leistungserbringungen (Gerate, Anteile, Stoffe etc.). Erst daraus wirden
sich die wesentlichen Preisanderungen und damit Manipulationsmdglichkeiten bei Anderungen des Vordersatzes (=
die in der Ausschreibung vorgegebene Menge) ergeben, wahrend die Aufgliederung in die Preisbestandteile Lohn und
Sonstiges lediglich Einfluss auf eine Indizierung oder Preisgleitung habe.

Der Auftraggeber gab weiter an, im gegenstandlichen Leistungsverzeichnis gebe es keine Wahl- oder
Eventualpositionen. Die Kennzeichnung von Wahl- oder Eventualpositionen im Leistungsverzeichnis erfolge unterhalb
der Spalte "PZzZV", vergleichbar zu zusatzlichen Positionen mit dem Buchstaben "Z". Die Kennzeichnung bei
wesentlichen Positionen erfolge anders, namlich am rechten Rand im Leistungsverzeichnis mit einem "W".

Die Frage der K7-Blatter sei eine zentrale im Aufklarungsgesprach gewesen. Er gehe davon aus, dass von 9 Positionen
die Rede gewesen sei. Bei der Angabe von "8" wesentlichen Positionen im Protokoll des Aufklarungsgesprachs handle
es sich um einen Tippfehler bzw. Irrtum.

S*** erganzte fUr die Antragstellerin, im Leistungsverzeichnis gebe es keine Wahl- bzw. Eventualpositionen. Er habe
mit seinen beiden Kollegen auf die Zahl "8" im Protokoll des Aufklarungsgesprachs aufmerksam gemacht, denn man
habe die Positionen im Leistungsverzeichnis durchgezahlt und sei auf insgesamt 9 gekommen. Zu diesem Zeitpunkt,
als bereits alle K7- Blatter vorgelegt worden seien, hatte dies aber nichts mehr zur Sache getan.

Die Veranderungen in der Spalte "Aufschlag Zukauf" von XXXXX % im K7-Blatt vom 24.1.2012 auf XXXXX % im K7-Blatt
vom 6.2.2012 kénne nur Herr Konrad beantworten. Die Kalkulationsblatter der Antragstellerin wirden grundsatzlich
aus einem Excel-Programm abgeleitet werden. Auch die Frage, wodurch sich die Anderungen in den K7-Blattern, der
Positionsnummern 01096510A und 01096511A (bei 01096510A bisher XXXXX Std/EH mit Stundensatz XXXXX im
Kalkulationsblatt vom 24.1.2012 und jetzt XXXXX Std/EH mit Stundensatz XXXXX und XXXXX Std/EH mit XXXXX im
Kalkulationsblatt vom 6.2.2012) begriinden, kénne nur der Kalkulant erklaren. Eine mogliche Erkldrung sei, "dass die
Gesamtleistung der XXXXX, die mit XXXXX angeboten war, was den Lohnanteil dieser Leistung betrifft, nochmals im
Detail in den Lohnleistungsanteil der B*** und den XXXXX fur die XXXXX aufgeteilt werde."

Der Auftraggeber gab dazu an, der Gesamtzuschlag auf Lohn im K3- Blatt des Subunternehmers B*** werde mit XXXXX
% ausgewiesen, der Gesamtzuschlag auf Gerat, Material, Fremdleistung, Lohn/Gehalt werde im K3-Blatt der
Antragstellerin mit XXXXX % angegeben und der Aufschlag Zukauf werde im K7-Blatt zunachst mit XXXXX % und dann
mit XXXXX % ausgewiesen. Die in den K3- Blattern enthaltenen Gesamtzuschlage hatten sich im K7-Blatt
wiederzufinden. Weiters scheine im K7-Blatt der Leistungspositionen 01096510A vom 24.1.2012 zundachst bei der
Position Lohn, die B*** mit XXXXX Std/EH und die D*** mit XXXXX Std/EH um XXXXX auf, wahrend im K7-Blatt vom
6.2.2012 bei der Position Lohn die B*** mit XXXXX Std/EH und ein XXXXX mit XXXXX Std/EH um XXXXX verzeichnet sei.
Bei beiden Firmen handle es sich um Subunternehmer.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Antrages:
Die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber
gemall § 3 Abs. 1 Z 2 BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag gemaR § 4 leg
cit, welcher in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben wird. Der geschatzte Wert des



Auftrages betragt nach den Angaben des Auftraggebers EUR 5.320.810,00 (ohne Ust), das Verfahren ist demnach
dem Oberschwellenbereich zuzuordnen. Das Angebot der Antragstellerin vom 24.1.2012 wurde vom
Auftraggeber mit Entscheidung vom 15.2.2012 ausgeschieden.Die Autobahnen- und Schnellstraf3en-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag gemaR Paragraph 4, leg cit, welcher
in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben wird. Der geschatzte Wert des Auftrages
betragt nach den Angaben des Auftraggebers EUR 5.320.810,00 (ohne Ust), das Verfahren ist demnach dem
Oberschwellenbereich zuzuordnen. Das Angebot der Antragstellerin vom 24.1.2012 wurde vom Auftraggeber mit
Entscheidung vom 15.2.2012 ausgeschieden.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung wurde innerhalb der Fristen des § 321 BVergG
eingebracht. Er erfillt die formalen Voraussetzungen des § 322 BVergG und ist insoweit zulassig. An Pauschalgeblhren
wurden gemaf § 318 BVergG iVm der Bundesvergabeamt-Gebihrenverordnung 2010, BGBI Il Nr. 72/2010, (BVA-GebV
2010), fur den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung EUR 8.208,--
entrichtet. Es wurde weder eine Zuschlags- oder eine Widerrufsentscheidung getroffen, noch ein Zuschlag erteilt, oder
das Vergabeverfahren widerrufen.Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung wurde innerhalb der
Fristen des Paragraph 321, BVergG eingebracht. Er erflllt die formalen Voraussetzungen des Paragraph 322, BVergG
und ist insoweit zuldssig. An Pauschalgeblhren wurden gemal3 Paragraph 318, BVergG in Verbindung mit der
Bundesvergabeamt-Gebihrenverordnung 2010, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 72 aus 2010,, (BVA-GebV 2010), fir den
Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung EUR 8.208,-- entrichtet. Es wurde
weder eine Zuschlags- oder eine Widerrufsentscheidung getroffen, noch ein Zuschlag erteilt, oder das
Vergabeverfahren widerrufen.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat mit Schriftsatz vom 6.3.2012 begrindete Einwendungen gegen den
verfahrensgegenstandlichen Nachprufungsantrag erhoben. GemaR § 324 Abs 3 BVergG kommt ihr damit Parteistellung
zu.Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat mit Schriftsatz vom 6.3.2012 begrindete Einwendungen gegen den
verfahrensgegenstandlichen Nachprifungsantrag erhoben. GemaR Paragraph 324, Absatz 3, BVergG kommt ihr damit
Parteistellung zu.

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

2.1 Inhalt der Ausschreibung:

Neben dem Angebotsdeckblatt und dem ausgepreisten Leistungsverzeichnis werden im Angebotsdeckblatt die "K3-
Blatter und K7-Blatter fur wesentliche Positionen, als zwingend mit dem Angebot abzugebende Unterlagen
(Ausscheidenssanktion!)" genannt.

Nach den Allgemeinen Ausschreibungsbestimmungen ist der Bieter " - bei sonstigem Ausscheiden - verpflichtet, die im
Angebotsdeckblatt unter “zwingend mit dem Angebot abzugebende Unterlagen (Ausscheidenssanktion)® angefiihrten
Teile mit dem Angebot abzugeben". Weiters "wird ersucht, um im Zuge der Angebotsoffnung ein rasches Auffinden der
zwingend abzugebenden Unterlagen zu ermdglichen, bei der Bezeichnung der Angebotsbestandteile die Begriffe gem.
Angebotsdeckblatt (‘zwingend mit dem Angebot abzugebende Unterlagen’) zu verwenden." (vgl. B.1 Allgemeine
Ausschreibungsbestimmungen, Pkt. 1.1.12f).Nach den Allgemeinen Ausschreibungsbestimmungen ist der Bieter " - bei
sonstigem Ausscheiden - verpflichtet, die im Angebotsdeckblatt unter “zwingend mit dem Angebot abzugebende
Unterlagen (Ausscheidenssanktion)” angefthrten Teile mit dem Angebot abzugeben". Weiters "wird ersucht, um im
Zuge der Angebotsoffnung ein rasches Auffinden der zwingend abzugebenden Unterlagen zu ermdglichen, bei der
Bezeichnung der Angebotsbestandteile die Begriffe gem. Angebotsdeckblatt (‘zwingend mit dem Angebot
abzugebende Unterlagen’) zu verwenden." vergleiche B.1 Allgemeine Ausschreibungsbestimmungen, Pkt. 1.1.12f).

Die Bietererklarung enthalt den Hinweis "Fir die im Leistungsverzeichnis als wesentlich gekennzeichneten Positionen
sind soweit im Angebotsdeckblatt verlangt, die K7-Blatter sowohl fir den Auftraggeber-Entwurf als auch, falls
angeboten, fur allfallige Alternativentwlrfe, mit dem Angebot abzugeben." (vgl. Bietererklarung, Pkt. 6.4)Die
Bietererklarung enthalt den Hinweis "Fur die im Leistungsverzeichnis als wesentlich gekennzeichneten Positionen sind
soweit im Angebotsdeckblatt verlangt, die K7-Blatter sowohl fir den Auftraggeber-Entwurf als auch, falls angeboten,
far allfallige Alternativentwuirfe, mit dem Angebot abzugeben." vergleiche Bietererklarung, Pkt. 6.4)
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Allgemein sehen die projektspezifischen Ausschreibungsbestimmungen vor, "die we-sentlichen Positionen sind im LV
mit W = "W gekennzeichnet" (vgl. B.5 Projektspezifisches Leistungsverzeichnis). Im projektspezifischen
Leistungsverzeichnis sind insgesamt 9 Z-Positionen mit dem Buchstaben "W" gekennzeichnet, namlich:Allgemein
sehen die projektspezifischen Ausschreibungsbestimmungen vor, "die we-sentlichen Positionen sind im LV mit W ='W’
gekennzeichnet" vergleiche B.5 Projektspezifisches Leistungsverzeichnis). Im projektspezifischen Leistungsverzeichnis

sind insgesamt 9 Z-Positionen mit dem Buchstaben "W" gekennzeichnet, namlich:
1. 090231B Kompl.-Ko.Schutz Bestand Typ1 M2,

2. 090232B mechanische Schutzbesch. Bestand Typ2 M,

3. 090233C mechanische Schutzbesch. Bestand Typ3 Pa,

4. 090234C mechanische Schutzbesch. Bestand Typ 4 Stk,

5. 090235C pari Erganzung Feuerverzinkung. Bestand Typ 5 Stk

6. 090236C Kompl. KO.Schutz. Bestand Typ 6 Pa,

7. 096510A Arbeitsgerust Ko-Schutz,

8. 096511A Einhausung Ko-Schutz staub- wasserdicht und

9. 132275A Kanten abrunden M1.

Nach den allgemeinen, fiur die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen maf3geblichen zivilrechtlichen Regelungen
der 88 914ff ABGB, sind die Ausschreibungsunterlagen nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren.
Auszugehen ist zunachst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen
und sind rechtsgeschéftliche Erklarungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus
einer Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen, was der Erklarende sagen wollte oder was
der Erklarungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die Erklarung bei objektiver Beurteilung der
Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erkldrungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt
es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der
objektive Erklarungswert der Ausschreibung mal3geblich (vgl. VwGH vom 29.3.2006, Zlen. 2004/04/0144, 0156, 0157
und dem folgend in standiger Rechtsprechung BVA 17.4.2009, N/0152-BVA/02/2008-31 u. v.a.).Nach den allgemeinen,
far die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen mafgeblichen zivilrechtlichen Regelungen der Paragraphen 914 f, f,
ABGB, sind die Ausschreibungsunterlagen nach ihrem objektiven Erkldrungswert zu interpretieren. Auszugehen ist
zundchst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind
rechtsgeschéftliche Erklarungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus einer
Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen, was der Erklarende sagen wollte oder was der
Erklarungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die Erkldrung bei objektiver Beurteilung der
Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt
es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der
objektive Erklarungswert der Ausschreibung mal3geblich vergleiche VwGH vom 29.3.2006, Zlen. 2004/04/0144, 0156,
0157 und dem folgend in standiger Rechtsprechung BVA 17.4.2009, N/0152-BVA/02/2008-31 u. v.a.).

Unter Zugrundelegung dieses Interpretationsmalistabes ergibt sich aus der Zusammenschau der wortidenten und
mangels fristgerechter Anfechtung bestandfest gewordenen (vgl. VwGH 25.6.2008, 2006/04/0116; 27.6.2007,
2005/04/0234; ebenso BVA 1.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20, u.a.) Festlegungen in den Ausschreibungsbestimmungen
(vgl. Angebotsdeckblatt, Allgemeine und Projektspezifische Ausschreibungsbestimmungen und Bietererklarung)
eindeutig, dass fur alle im Leistungsverzeichnis vom Auftraggeber mit dem Buchstaben "W" - fur wesentlich -
gekennzeichnete, insgesamt 9 verschiedenen Positionen (090231B, 090232B, 090233C, 090234C, 090235C, 090236C,
096510A, 096511A und 132275A) K7-Blatter bereits mit dem Angebot abzugeben sind.Unter Zugrundelegung dieses
Interpretationsmal3stabes ergibt sich aus der Zusammenschau der wortidenten und mangels fristgerechter
Anfechtung bestandfest gewordenen vergleiche VwWGH 25.6.2008, 2006/04/0116; 27.6.2007,2005/04/0234; ebenso BVA
1.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20, wu.a.) Festlegungen in den Ausschreibungsbestimmungen vergleiche
Angebotsdeckblatt, Allgemeine und Projektspezifische Ausschreibungsbestimmungen und Bietererklarung) eindeutig,
dass fur alle im Leistungsverzeichnis vom Auftraggeber mit dem Buchstaben "W" - fir wesentlich - gekennzeichnete,
insgesamt 9 verschiedenen Positionen (090231B, 090232B, 090233C, 090234C, 090235C, 090236C, 096510A, 096511A
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und 132275A) K7-Blatter bereits mit dem Angebot abzugeben sind.

Weiters hatte die Antragstellerin, aus Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters, bei Anwendung der Ublichen
Sorgfalt [vgl. EUGH 4.12.2003, Rs C-448/01 (EVN-AG Wien Strom GmbH gegen Republik Osterreich); VWGH 17.11.2004,
2002/04/0078; 16.2.2005,2004/04/0030; BVA 11.2.2008, N/0006- BVA/04/2008-24; 11.1.2008; N/0112-BVA/14/2007-20;
u.a.] davon auszugehen, dass im Falle der Nichtvorlage von in den Ausschreibungsbestimmungen "als zwingend mit
dem Angebot abzugebenden Unterlagen" - zu diesen zahlen jedenfalls samtliche im projektspezifischen
Leistungsverzeichnis enthaltenen mit einem "W" flr wesentlich gekennzeichneten, insgesamt 9 verschiedenen

Positionen - schon mit dem Angebot, das betroffene Angebot vom Auftraggeber auszuscheiden ist.

Das Vorbringen der Antragstellerin, der Auftraggeber habe im Ausschreibungsverfahren nicht - zB durch den expliziten
Hinweis auf die LV.-Pos. 00B502 im Angebotsdeckblatt - ausreichend deutlich gemacht, inwieweit eine unvollstandige
Vorlage bedungener Unterlagen einen Ausscheidenstatbestand darstelle, widerspricht klar den oben
wiedergegebenen Ausschreibungsbestimmungen. Wie eine Durchsicht der dem Bundesvergabeamt im Original
vorliegenden Angebote ergeben hat, haben alle Ubrigen Bieter des gegenstandlichen Vergabeverfahrens -
entsprechend den Festlegungen in der Ausschreibung - die K7-Blatter fur alle 9, im Leistungsverzeichnis mit "W"
gekennzeichneten Positionen bereits mit dem Angebot abgegeben (vgl. Vergabeakt, N/0023- BVA/02/2012-11,
Vergabeordner C, D und E).Das Vorbringen der Antragstellerin, der Auftraggeber habe im Ausschreibungsverfahren
nicht - zB durch den expliziten Hinweis auf die LV.-Pos. 00B502 im Angebotsdeckblatt - ausreichend deutlich gemacht,
inwieweit eine unvollstandige Vorlage bedungener Unterlagen einen Ausscheidenstatbestand darstelle, widerspricht
klar den oben wiedergegebenen Ausschreibungsbestimmungen. Wie eine Durchsicht der dem Bundesvergabeamt im
Original vorliegenden Angebote ergeben hat, haben alle Ubrigen Bieter des gegenstandlichen Vergabeverfahrens -
entsprechend den Festlegungen in der Ausschreibung - die K7-Blatter fur alle 9, im Leistungsverzeichnis mit "W"
gekennzeichneten Positionen bereits mit dem Angebot abgegeben vergleiche Vergabeakt, N/0023- BVA/02/2012-11,
Vergabeordner C, D und E).

Die Antragstellerin irrt, wenn sie meint, die Differenzierung, die der Auftraggeber in Pkt. 6.4 der Bietererklarung
vorgenommene habe, sei unnétig. Diese Textierung (arg. "fUr im Leistungsverzeichnis als wesentlich gekennzeichnete
Positionen sind soweit im Angebotsdeckblatt genannt, die K7-Blatter, ..., mit dem Angebot abzugeben") macht vielmehr
den Zusammenhang zwischen den Festlegungen in der Bietererklarung und jenen im Angebotsdeckblatt im Bezug auf
die dort genannten, schon mit dem Angebot zwingend vorzulegenden K7-Blattern fUr im Leistungsverzeichnis als
wesentlich gekennzeichnete Positionen besonders deutlich. Nach den im Wesentlichen mit gleichlautender Textierung
in 4 verschiedenen Teilen der Ausschreibung getroffenen und bestandfesten, objektiv unmissverstandlichen
Festlegungen, ist jedes Angebot, dem nicht alle K7-Blatter zu den insgesamt 9 wesentlichen LV-Positionen schon bei
Angebotsabgabe beigelegt wurden, auszuscheiden. Fir die Anwendung der Zweifelsregelung von 8 915 ABGB bleibt
schon deshalb kein Raum.Die Antragstellerin irrt, wenn sie meint, die Differenzierung, die der Auftraggeber in Pkt. 6.4
der Bietererkldarung vorgenommene habe, sei unnétig. Diese Textierung (arg. "flur im Leistungsverzeichnis als
wesentlich gekennzeichnete Positionen sind soweit im Angebotsdeckblatt genannt, die K7-Blatter, ..., mit dem Angebot
abzugeben") macht vielmehr den Zusammenhang zwischen den Festlegungen in der Bietererklarung und jenen im
Angebotsdeckblatt im Bezug auf die dort genannten, schon mit dem Angebot zwingend vorzulegenden K7-Blattern fur
im Leistungsverzeichnis als wesentlich gekennzeichnete Positionen besonders deutlich. Nach den im Wesentlichen mit
gleichlautender Textierung in 4 verschiedenen Teilen der Ausschreibung getroffenen und bestandfesten, objektiv
unmissverstandlichen Festlegungen, ist jedes Angebot, dem nicht alle K7-Blatter zu den insgesamt 9 wesentlichen LV-
Positionen schon bei Angebotsabgabe beigelegt wurden, auszuscheiden. Fur die Anwendung der Zweifelsregelung von
Paragraph 915, ABGB bleibt schon deshalb kein Raum.

Selbst wenn nach der ONORM A2050, worauf die Antragstellerin aufmerksam macht, Ublicherweise in
Leistungsverzeichnissen Wahl-Positionen mit dem Buchstaben "W" gekennzeichnet werden, ist auszuschlieBBen, dass
die Kennzeichnung von wesentlichen Positionen mit demselben Buchstaben bei der gegenstandlichen Ausschreibung
zu einem unklaren bzw undeutlichen Verstandnis fuhrt, da das gegenstandliche Leistungsverzeichnis - wie selbst die
Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung bestatigte - keine Wahl-Positionen enthalt.

Wenn die Antragstellerin vermeint, die Aufforderung des Auftraggebers zur erganzenden Vorlage von "allen K7-
Blattern" und das danach erfolgte Aufklarungsgesprach, wo vom Auftraggeber nicht die korrekte Anzahl von insgesamt


https://www.jusline.at/entscheidung/37774
https://www.jusline.at/entscheidung/36974
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/915

9, sondern nur 8 als im Leistungsverzeichnis als wesentlich gekennzeichnete Positionen im Protokoll vermerkt worden
seien, zeige auf, dass auch der Auftraggeber vom Vorliegen einer behebbaren Unvollstandigkeit des Angebotes der
Antragstellerin ausgegangen sei, Ubersieht sie, dass nicht nur die Bieter bei ihrer Angebotserstellung, sondern auch
der Auftraggeber bei der Angebotsprifung an diese Ausschreibung in ihrer bestandfest gewordenen Fassung
gebunden sind (vgl. VwGH 1.3.2007, 2005/04/0239; 28.3.2007,2005/04/0200; 27.6.2007, 2005/04/0123; ebenso
12.8.2010, N/0060-BVA/02/0210-22 ua). In dieser gegenstandlichen Ausschreibung wird klar zwischen einerseits der
Verpflichtung - bei sonstigem Ausscheiden - zur Abgabe aller zwingend mit dem Angebot abzugebenden Unterlagen
und andererseits sonstigen weiteren, erst auf Aufforderung nachzureichenden Unterlagen unterschieden (vgl. B.1
Allgemeine Ausschreibungsbestimmungen, Pkt. 1.1.12; Bietererklarung, Pkt. 6.3).Wenn die Antragstellerin vermeint,
die Aufforderung des Auftraggebers zur ergdnzenden Vorlage von "allen K7-Blattern" und das danach erfolgte
Aufklarungsgesprach, wo vom Auftraggeber nicht die korrekte Anzahl von insgesamt 9, sondern nur 8 als im
Leistungsverzeichnis als wesentlich gekennzeichnete Positionen im Protokoll vermerkt worden seien, zeige auf, dass
auch der Auftraggeber vom Vorliegen einer behebbaren Unvollstandigkeit des Angebotes der Antragstellerin
ausgegangen sei, Ubersieht sie, dass nicht nur die Bieter bei ihrer Angebotserstellung, sondern auch der Auftraggeber
bei der Angebotsprifung an diese Ausschreibung in ihrer bestandfest gewordenen Fassung gebunden sind vergleiche
VwWGH 1.3.2007, 2005/04/0239; 28.3.2007,2005/04/0200; 27.6.2007, 2005/04/0123; ebenso 12.8.2010, N/0060-
BVA/02/0210-22 ua). In dieser gegenstandlichen Ausschreibung wird klar zwischen einerseits der Verpflichtung - bei
sonstigem Ausscheiden - zur Abgabe aller zwingend mit dem Angebot abzugebenden Unterlagen und andererseits
sonstigen weiteren, erst auf Aufforderung nachzureichenden Unterlagen unterschieden vergleiche B.1 Allgemeine
Ausschreibungsbestimmungen, Pkt. 1.1.12; Bietererklarung, Pkt. 6.3).

Der Auftraggeber ist zwar - wie die Antragstellerin grundsatzlich zutreffend aufzeigt, nicht ermachtigt, einen
behebbaren zu einem unbehebbaren Mangel zu machen -dies kann jedoch anlasslich der Bekampfung der
Ausscheidensentscheidung nicht mehr aufgegriffen werden (vgl. UVS Stmk 25.6.2008, 44.20- 1/2008). Anderenfalls hatte
es der Auftraggeber in der Hand - entgegen dem Gleichbehandlungsgrundsatz - zugunsten eines Bieters von den
bestandfesten Bestimmungen seiner eigenen Ausschreibung abzuweichen (BVA 16.4.2008, N/0029-BVA/09/2008-
27).Der Auftraggeber ist zwar - wie die Antragstellerin grundsatzlich zutreffend aufzeigt, nicht ermachtigt, einen
behebbaren zu einem unbehebbaren Mangel zu machen -dies kann jedoch anlasslich der Bekampfung der
Ausscheidensentscheidung nicht mehr aufgegriffen werden vergleiche UVS Stmk 25.6.2008, 44.20- 1/2008).
Anderenfalls hatte es der Auftraggeber in der Hand - entgegen dem Gleichbehandlungsgrundsatz - zugunsten eines
Bieters von den bestandfesten Bestimmungen seiner eigenen Ausschreibung abzuweichen (BVA 16.4.2008, N/0029-
BVA/09/2008- 27).

2.2. Inhalt des Angebots der Antragstellerin:

Dem Angebot der Antragsstellerin vom 24.1.2012 waren lediglich fur drei LV-Positionen, verschiedene K7-
Kalkulationsblatter beigefugt. Namlich fur die LV-Positionen 090231B Kompl.-Ko. Schutz Bestand Typ1 M2,
096510A Arbeitsgerist Ko-Schutz und 096511A Einhausung Ko-Schutz staub- wasserdicht.

Ubereinstimmend damit enthélt das Angebotsschreiben der Antragstellerin den Hinweis, dass dem Angebot lediglich
K7- Blatter im Umfang von 3 Seiten beigefligt sind (vgl.

Angebotsschreiben vom 24.1.2012, "Beilagen: ... K7-Blatter 3
Seiten").

Dass nur 3 von insgesamt 9 geforderten verschiedenen K7-Blattern in der Angebotsdatei enthalten waren, bestatigt
die Antragstellerin selbst gegenliber dem Auftraggeber, indem sie auf dessen Nachfrage im Aufklarungsgesprach die
nur unvollstandige Ubermittiung aller in der Ausschreibung zwingend mit dem Angebot abzugebenden Unterlagen mit
einem technischen Fehler beim Einscannen der Unterlagen rechtfertigt und nochmals zuletzt ausdrucklich in der
mundlichen Verhandlung.

Daruber hinaus hat das Ermittlungsverfahren ergeben, dass die von der Antragstellerin mit dem Angebot am 25.1.2012
und erst auf Nachforderung des Auftraggebers nach Angebotsoffnung, am 1.2.2012 abgegebenen K7-Blatter flr die W-
Positionen (jeweils datiert mit dem 24.1.2011, gemeint wohl 2012) sich inhaltlich von den, mit 6.2.2012 datierten K7-
Blattern unterscheiden, die die Antragstellerin am 9.2.2012 fur dieselben W-Positionen abgegeben hat (vgl. 1. LV-Pos.
090231B, 090232B, 090233C, 090234C, 090235C, 090236C, 096510A und 096511A: Erhéhung "Aufschlag Zukauf" von
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zuvor XXXXX % auf XXXXX %; 2. LV-Pos. 096510A: Anderung der zunichst angebotenen Leistung "Lohn XXXXX" mit
XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt im Angebot vom 25.1.2012 auf die dann angebotene Leistung
"Lohn D***" mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt, vorgelegt am 1.2.2012 und schlielich die
angebotenen Leistungen "Lohn B*** " mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX und "XXXXX" mit XXXXX Std/EH
zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt vom 6.2.2012; 3. LV-Pos. 096511A: Anderung der zunichst angebotenen
Leistung "Lohn XXXXX " mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt im Angebot vom 25.1.2012 auf die
dann angebotene Leistung "Lohn B***" mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt, vorgelegt am
1.2.2012 und schlieB3lich die angebotenen Leistungen " XXXXX" mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX und
"Lohn B***" mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt vom 6.2.2012), womit im Ergebnis eine
Anderung des Angebotes einhergeht. Die Zuléssigkeit einer Angebotsidnderung wird gemaR § 106 Abs 8 BVergG im
offenen Verfahren jedoch mit dem Ablauf der Angebotsfrist beschrankt und ist danach unzuldssig. Jede
Angebotsanderung nach Angebotsoffnung steht im offenen Verfahren nicht im Einklang mit dem in 8 101 Abs 4 BVergG
verankerten Verhandlungsverbot. Das strikte Gleichbehandlungsgebot des & 101 Abs 4 leg cit stellt eine
Konkretisierung der Gebote der Gleichbehandlung und des Wettbewerbs in § 19 Abs 1 BVergG dar. Auf ein solches
"Nachtragsangebot" darf der Auftraggeber den Zuschlag nicht mehr erteilen (BVA 23.2.2011, N/0003-BVA/02/2011-
19).Darlber hinaus hat das Ermittlungsverfahren ergeben, dass die von der Antragstellerin mit dem Angebot am
25.1.2012 und erst auf Nachforderung des Auftraggebers nach Angebotséffnung, am 1.2.2012 abgegebenen K7-Blatter
far die W-Positionen (jeweils datiert mit dem 24.1.2011, gemeint wohl 2012) sich inhaltlich von den, mit 6.2.2012
datierten K7-Blattern unterscheiden, die die Antragstellerin am 9.2.2012 fir dieselben W-Positionen abgegeben hat
vergleiche 1. LV-Pos. 090231B, 090232B, 090233C, 090234C, 090235C, 090236C, 096510A und 096511A: Erhdhung
"Aufschlag Zukauf" von zuvor XXXXX % auf XXXXX %; 2. LV-Pos. 096510A: Anderung der zunichst angebotenen Leistung
"Lohn XXXXX" mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt im Angebot vom 25.1.2012 auf die dann
angebotene Leistung "Lohn D***" mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt, vorgelegt am 1.2.2012
und schlieBlich die angebotenen Leistungen "Lohn B*** " mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX und "XXXXX"
mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt vom 6.2.2012; 3. LV-Pos. 096511A: Anderung der zunachst
angebotenen Leistung "Lohn XXXXX " mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt im Angebot vom
25.1.2012 auf die dann angebotene Leistung "Lohn B***" mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt,
vorgelegt am 1.2.2012 und schlieBlich die angebotenen Leistungen " XXXXX" mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von
XXXXX und "Lohn B***" mit XXXXX Std/EH zum Stundensatz von XXXXX laut K7-Blatt vom 6.2.2012), womit im Ergebnis
eine Anderung des Angebotes einhergeht. Die Zuléssigkeit einer Angebotsanderung wird gemaR Paragraph 106,
Absatz 8, BVergG im offenen Verfahren jedoch mit dem Ablauf der Angebotsfrist beschrankt und ist danach unzulassig.
Jede Angebotsanderung nach Angebotsoffnung steht im offenen Verfahren nicht im Einklang mit dem in Paragraph
101, Absatz 4, BVergG verankerten Verhandlungsverbot. Das strikte Gleichbehandlungsgebot des Paragraph 101,
Absatz 4, leg cit stellt eine Konkretisierung der Gebote der Gleichbehandlung und des Wettbewerbs in Paragraph 19,
Absatz eins, BVergG dar. Auf ein solches "Nachtragsangebot" darf der Auftraggeber den Zuschlag nicht mehr erteilen
(BVA 23.2.2011, N/0003-BVA/02/2011- 19).

Malgeblich fur die Beurteilung jedes Angebotes in einem offenen Verfahren ist der Zeitpunkt der Angebotséffnung
(BVA 23.2.2011, N/0003-BVA/02/2011-19).

Gemald § 129 Abs 1 Z 7 BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fiir die Zuschlagsentscheidung auf
Grund des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ-
und Abdanderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder
Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erfillen, sowie fehlerhafte oder
unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind, auszuscheiden.Gemaf
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergGhat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fiir die
Zuschlagsentscheidung auf Grund des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende
Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige
Alternativ- oder Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erflllen, sowie
fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind,
auszuscheiden.

Beim Angebot der Antragstellerin handelt es sich infolge Nichtvorlage von laut bestandfester Ausschreibung zwingend



mit dem Angebot vorzulegenden K7-Blattern fur die Z-Positionen 090232B (mechanische Schutzbesch. Bestand Typ2
M), 090233C (mechanische Schutzbesch. Bestand Typ3 Pa), 090234C (mechanische Schutzbesch. Bestand Typ 4 Stk),
090235C (pari Erganzung Feuerverzinkung. Bestand Typ 5 Stk), 090236C (Kompl. KO.Schutz. Bestand Typ 6 Pa) und
132275A (Kanten abrunden M1), um ein der Ausschreibung widersprechendes und unvollstandiges Angebot, welches
vom Auftraggeber zu Recht ausgeschieden wurde.

Auf das weitere Vorbringen der Antragstellerin war daher schon aus diesem Grund nicht mehr einzugehen.

1. 3.Ziffer 3
Zu Spruchpunkt I1.:Zu Spruchpunkt rémisch zwei.:

Wie sich aus den Ausfuhrungen zu Spruchpunkt I. ergibt, wurde das Angebot der Antragstellerin vom Auftraggeber zu
Recht ausgeschieden. Es kam somit fur eine Zuschlagsentscheidung im verfahrensgegenstandlichen offenen
Vergabeverfahren nicht in Betracht. Demzufolge kann bzw. konnte der Antragstellerin kein Schaden entstehen. Da eine
notwendige Vorrausetzung fir die Antragstellung gemaR § 320 Abs 1 Z 2 BVergG nicht vorliegt, war der Antrag auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung zurickzuweisen (vgl. Thienel in Schramm/Aicher/ Fruhmann/ Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002, 8 163 Rz 26; ebenso BVA 6.10.2009, N/0086-BVA/02/2009-32; 28.1.2008, N/0115-
BVA/02/2007- 26; 5.10.2006, N/0073-BVA/07/2006-39 ua.).Wie sich aus den Ausflhrungen zu Spruchpunkt rémisch
eins. ergibt, wurde das Angebot der Antragstellerin vom Auftraggeber zu Recht ausgeschieden. Es kam somit fir eine
Zuschlagsentscheidung im verfahrensgegenstandlichen offenen Vergabeverfahren nicht in Betracht. Demzufolge kann
bzw. konnte der Antragstellerin kein Schaden entstehen. Da eine notwendige Vorrausetzung flr die Antragstellung
gemal Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG nicht vorliegt, war der Antrag auf Nichtigerkldrung der
Zuschlagsentscheidung  zurtckzuweisen  vergleiche Thienel in  Schramm/Aicher/  Fruhmann/  Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002, Paragraph 163, Rz 26; ebenso BVA 6.10.2009, N/0086-BVA/02/2009-32; 28.1.2008, N/0115-
BVA/02/2007- 26; 5.10.2006, N/0073-BVA/07/2006-39 ua.).

1. 4.Ziffer4
Zu Spruchpunkt I1I:

Da der Nachprifungsantrag - wie sich aus Spruchpunkt I. ergibt - betreffend die Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung abgewiesen und - wie sich aus Spruchpunkt Il. ergibt - betreffend die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung, zurlickgewiesen wurde, liegt kein "teilweises Obsiegen" des Antragstellers iSv § 319 Abs 1
BVergG vor. Der Antrag der Antragstellerin, der sich ausschlieRlich auf den Pauschalgebihrenersatz fur den Antrag auf
Nachprifung (und nicht auch auf den Antrag auf die Erlassung einer einstweiligen Verflgung) bezieht, ist daher
abzuweisen.Da der Nachprifungsantrag - wie sich aus Spruchpunkt rémisch eins. ergibt - betreffend die
Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung abgewiesen und - wie sich aus Spruchpunkt rémisch zwei. ergibt -
betreffend die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, zurlickgewiesen wurde, liegt kein "teilweises Obsiegen"
des Antragstellers iSv Paragraph 319, Absatz eins, BVergG vor. Der Antrag der Antragstellerin, der sich ausschlieRlich
auf den Pauschalgeblhrenersatz fir den Antrag auf Nachprufung (und nicht auch auf den Antrag auf die Erlassung
einer einstweiligen Verfligung) bezieht, ist daher abzuweisen.

Schlagworte

Offenes Verfahren, ausschreibungswidriges Angebot, unzureichende Vorlage K7-Kalkulationsblatter, bestandfeste
Ausschreibung;
Zuletzt aktualisiert am

07.05.2012

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