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Norm

BVergG 2006 8125 Abs5

BVergG 2006 8126 Abs1

BVergG 2006 8128 Abs1 und 3

BVergG 2006 8129 Abs1 Z3

BVergG 2006 8129 Abs1 Z7

BVergG 2006 8325 Abs1

Art 2 RL 2004/18/EG
1. BVergG 2006 § 125 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 125 glltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 125 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 125 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

—_

. BVergG 2006 & 126 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 126 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

N

1. BVergG 2006 § 128 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 128 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I 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 § 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 § 325 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 325 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8 (Senatsvorsitzender OR Mag Reinhard Grasbock, Beisitzer aus dem
Kreis der Auftraggeber MR DI Dr Heinz Stiefelmeyer, Beisitzer aus dem Kreis der Auftragnehmer Mag Matthias
Wohlgemuth) gemal3 8 303 Abs 1 BVergG 2006 im Nachprufungsverfahren betreffend die seitens der Antragstellerin,
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der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. der A1*** und 2. der A2*** erfolgte Anfechtung einer
Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin Galleria di Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE aus dem
Vergabeverfahren Offenes Vergabeverfahren "AP 100 - Ausschreibungs- und AusfUhrungsplanung Rettungsstollen
Tulfes und Erkundungsstollen Ahrental”, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8
(Senatsvorsitzender OR Mag Reinhard Grasbock, Beisitzer aus dem Kreis der Auftraggeber MR DI Dr Heinz
Stiefelmeyer, Beisitzer aus dem Kreis der Auftragnehmer Mag Matthias Wohlgemuth) gemaf3 Paragraph 303, Absatz
eins, BVergG 2006 im Nachprufungsverfahren betreffend die seitens der Antragstellerin, der Bietergemeinschaft
bestehend aus 1. der A1*** und 2. der A2*** erfolgte Anfechtung einer Ausscheidensentscheidung der
Auftraggeberin Galleria di Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE aus dem Vergabeverfahren Offenes
Vergabeverfahren "AP 100 - Ausschreibungs- und Ausfihrungsplanung Rettungsstollen Tulfes und Erkundungsstollen
Ahrental", wie folgt entschieden:

Spruch

I. Dem Begehren, die Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin (datiert mit 19.10.2011) im Vergabeverfahren
"Ausschreibungs- und Ausfiihrungsplanung Rettungsstollen Tulfes und Erkundungsstollen Ahrental fur nichtig zu
erklaren, wird stattgegeben.rémisch eins. Dem Begehren, die Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin (datiert
mit 19.10.2011) im Vergabeverfahren "Ausschreibungs- und Ausfiihrungsplanung Rettungsstollen Tulfes und
Erkundungsstollen Ahrental fiir nichtig zu erklaren, wird stattgegeben.

Die namens der Auftraggeberin Galleria di Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE im offenen
Vergabeverfahren "AP 100 - Ausschreibungs- und Ausfihrungsplanung Rettungsstollen Tulfes und Erkundungsstollen
Ahrental", versandte Entscheidung, das Angebot der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. der A1*** und 2. der A2***
auszuscheiden, wird hiermit nichtigerklart.

Rechtsgrundlagen: §8 122f, 125 bis 129, 313, 322 und 325 Abs 1 BVergG 2006BGBI | 2006/17 idFBGBI | 2010/15; § 13
AVGRechtsgrundlagen: Paragraphen 122 f, 125 bis 129, 313, 322 und 325 Absatz eins, BVergG 2006, BGBI rémisch eins
2006/17 in der Fassung BGBI romisch eins 2010/15; Paragraph 13, AVG

Il. Dem Pauschalgebiihrenersatzbegehren, die Auftraggeberin zum Ersatz der entrichteten Pauschalgebihr in Hohe
von EUR 1.751,-- binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu Handen der Antragstellervertreterin gemal3 § 319 BVergG
zu verpflichten, wird stattgegeben.rémisch zwei. Dem Pauschalgebihrenersatzbegehren, die Auftraggeberin zum
Ersatz der entrichteten Pauschalgebuhr in H6he von EUR 1.751,-- binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu Handen
der Antragstellervertreterin gemaR Paragraph 319, BVergG zu verpflichten, wird stattgegeben.

Die Galleria di Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE ist schuldig, der Bietergemeinschaft bestehend aus 1.
der A1*** und 2. der A2*** zu Handen der X*** Rechtsanwalte OG binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution 1.751,00

Euro an Pauschalgebihrenersatz zu bezahlen.

Rechtsgrundlagen: §§ 20 Abs 2, 318f BVergG 2006,BGBI | 2006/17 idFBGBI |1 2010/15; § 19a RAORechtsgrundlagen:
Paragraphen 20, Absatz 2, 318 f, BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI romisch eins 2010/15;
Paragraph 19 a, RAO

Begrindung
1. Sachverhalt einschlieBlich Verfahrensgeschehen vor dem Bundesvergabeamt

1.1. Die Auftraggeberin (= BBT bzw AG) fuhrt derzeit das im Spruch ersichtliche Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich mit einem Auftragswert im einstelligen Millionenbereich im typischen Marktsegment von
Ziviltechnikerbiros durch, wobei die Nachhaltigkeit der Vertretung der jeweiligen Standpunkte durch die Streitteile
und die Vehemenz der Standpunktsdarlegung im Nachprifungsverfahren bzw in der Verhandlung vor dem BVA das
sich notorisch seit einigen Jahren steigernde Rechtsschutzbestreben iZm dem Erhalt von einschlagigen
Dienstleistungsauftragen bei sich tendenziell verknappenden gréReren Infrastrukturprojekten durch die interessierten
Marktteilnehmer iZm subjektiv missbilligten Vergabeentscheidungen ein weiteres Mal veranschaulicht hat. Dies fuhrte
notwendig, wie nachstehend ersichtlich, umso mehr zu einer sehr genauen Beachtung jener
Vergabeverfahrensvorschriften, welche Bieterrechte im Vergabeverfahren vor Zuschlagserteilung wahren sollen, um
derart einen letztendlichen Auftragserhalt bzw auch Auftragsnichterhalt fir einen sich um den Auftragserhalt und die
Marktprasenz bemihenden Marktteilnehmer nachvollziehbar zu machen.
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1.2. Die Ausschreibungsunterlagen dieses Dienstleistungsauftrags mit Leistungsort in Osterreich bestehen
gegenstandlich aus mit den GroBBbuchstaben untergliederten Teilen (genannt: Kapiteln) A bis M.

1.2.1. Im Teil A, Ausschreibungsgrundlagen, ist in Punkt 7.2. eine Auflistung der Kapitel A bis M enthalten.
In Punkt 7.4. wird der Bieter zur Einhaltung der arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften verpflichtet.

Punkt 8. sieht als abzugebenden Angebotsbestandteil insb das Leistungsverzeichnis, Teil H 2.2, und die Bieterklarung,
Teil L, vor.

1.2.2. In der Baulosbeschreibung, Teil D, ist in Punkt 3.2.7. festgelegt, dass abhangig vom Maschinenkonzept der
Innenausbau des Erkundungsstollens Ahrental bereits im Zuge des Vortriebs als Tubbingausbau oder aber im
Nachgang als Ortbetoninnenschale erfolgt.

Unter Tlbbingausbau ist hier entsprechend den durchgefihrten Ermittlungen eine Verkleidung, sprich ein
Innenausbau, des in den Berg vorgetriebenen Tunnellochs mit (hier:) Fertigbetonelementen zu verstehen. Wird der
vorgetriebene Tunnel nur vorlaufig mit derartigen Fertigteilen, also Tubbingen verkleidet/gestitzt, spricht man vom
vorlaufigen Tubbingausbau. Sollen Tubbinge Uber die gesamte Tunnelverwendungszeit den Innenausbau darstellen,
spricht man vom permanenten Tubbingausbau.

1.2.3. In der Leistungsbeschreibung, Teil G, ist in Punkt 7.1.6. die nachmalig zentral strittige Ausschreibungsplanung
des Erkundungsstollens Ahrental in einer Lange von uber 14,2 km dargestellt, textlich insb wie folgt:

Die Teilleistung [12] beinhaltet die Ausschreibungsplanung des Erkundungsstollens Ahrental, gemal3 Baubeschreibung
3.2 und gemal’ Kapitel M, ...

Die wesentlichen Bestandteile der Leistung sind:

e Strichaufzéhlung
Planung des Maschinenkonzepts

e Strichaufzéhlung
Planung von Ausbruch und Sttitzung

e Strichaufzéhlung
Planung der SondermalRnahmen in geotechnisch- hydrologischen Problembereichen. Erfolgt eine temporare
Stltzung des Hohlraums mit Tibbingen, so ist die Tlbbingplanung mit der Teilleistung [12] mit abgegolten. Der
Mehraufwand fur die statische und konstruktive Planung des Tlbbings als endgultige Hohlraumauskleidung wird

mit der Teilleistung [21] abgegolten.
Es gelten die allgemeinen Festlegungen geméaR Punkt 7.1 und die OVBB Richtlinie Schildvortrieb. ...

In Punkt 7.8. der Leistungsbeschreibung wird die optionale Teilleistung [21] nochmals und genauer beschrieben; und
wird darin auf eine "OVBB", also auf eine "Richtlinie Tibbingsysteme aus Beton" verwiesen, die parteienseits im
Nachprifungsverfahren unterlagenmaliig belegt nachhaltig zur Erdrterung des Ausscheidens herangezogen wurde,
die sich aber nicht in den zu Verfahrensbeginn vorgelegten Vergabeunterlagen befindet. (- VwGH ZI 2009/04/0207) . In
diesem Ausschreibungsbestandteil ist auch festgehalten, dass insoweit relevante Rechenquerschnitte mit einer

Pauschale abgegolten werden sollen.

Unstrittig ist unter Teilleistung [12] jene gemeint, die sich im Leistungsverzeichnis unter Punkt 03.120 wiederfindet,
wahrend mit der Teilleistung [21] unstrittig jene gemeint ist, die in den LV - Positionen 04.21a und insb 04.21b
abgebildet ist.

1.2.4. In Punkt 9.4. und insb 9.4.1. der Leistungsbeschreibung, Teil G, finden sich Bestimmungen uber die Abrechnung
des Geotechnikers vor Ort. In Punkt 9.4.4. sind Bestimmungen Uber aus dem Einsatz des Geotechnikers resulitierende

Zuschlage enthalten.
Punkt 9.5.1. der Leistungsbeschreibung lautet schlief3lich:

9.5.1. Arbeiten an Sams- Sonn- u. Feiertag
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Mit der Teilleistung [37] werden alle Leistungen und zusatzlichen Aufwendungen fur den Einsatz an Samstagen,
Sonntagen, Feiertagen oder wahrend der Nachtzeit (

20.00 Uhr bis 7.00 Uhr) abgegolten. Der Einsatz erfolgt auf gesonderte ..... Die
Vergltung erfolgt pro Stunde Einsatz des Geotechnikers auf der Baustelle.

Diese Passage ist in zentralem Zusammenhang mit der LV - Position 07.370 zu sehen, die hinsichtlich eines zweiten zu
Lasten der Antragstellerin diskutierten Ausscheidenssachverhalts iZm vorgebracht arbeitsrechtswidriger Kalkulation
bzw vorgebracht rechtswidriger Verschiebung von Aufwand in andere Positionen zu sehen ist zu sehen.

1.2.5. Im Leistungsverzeichnis (= LV), Teil H2-2 der Ausschreibung, findet sich in der Obergruppe 03, Position 0120, kurz
also in der Position 03.120 jene Passage des LV, in welcher ein Bieter die Leistung [12] Ausschreibungsplanung
Erkundungsstollen Ahrental gemaR Punkt 7.1.6. der Leistungsbeschreibung fir einen laufenden Meter (- Einheitspreis -
) und fur 14.200 Meter (Positionspreis) auszupreisen hatte.

Die Antragstellerin hat hier in ihrem Angebot mit bestimmten Betragen ausgepreist.

1.2.6. In der Position 04.18a waren gemal3 der Leistungsbeschreibung Preise fir Leistungen fur den Rettungsstollen
Tulfes, also fur ein anderes Planungsgebiet als jenes iZm den Positionen 03.120 bzw 04.21b anzugeben.

1.2.7. In der Obergruppe 04 des LV befindet sich die hier interessierende dort auszupreisende Optionalleistung.

Unter der Uberschrift [21] Option: Staisch - konstruktive Planung, Mehraufwand fir die Tibbingplanung Ahrental
gemal Leistungsbeschreibung, Punkt 7.8., findet sich vorerst die Position 04.21a grundsatzliche Planung, pauschal, die
von der Antragstellerin in ihrem Angebot nach Ansicht der Auftraggeberin niedrig ausgepreist worden ist.

Unter Position 04.21b war im LV schlielRlich die Angabe eines Positionspreises als Pauschale fur einen
Rechenquerschnitt (dh: als Einheitspreis) und als Positionspreis fur funf Rechenquerschnitte auszupreisen. Die
Antragstellerin fullte in dieser Position 04.21b im Angebot einen Null - Preis aus.

Diese Nullposition fuhrte nachmalig zu Erérterungen in einem Bieteraufklarungsgesprach am 17.10.2011, zum unten
ersichtlichen Aktenvermerk vom 18.10.2011 und zu einem in der Ausscheidensentscheidung erkennbaren
Ausscheidensgrund.

1.2.8. In der LV - Position 07.35A waren Preisangaben fir Verrechnungsmonate fur die geotechnische
Vortriebsbetreuung einer Baustelle verlangt. In der LV - Position 07.35B waren schlielich Preisangaben fur
Verrechnungsmonate fur die geotechnische Vortriebsbetreuung von zwei Baustellen verlangt.

1.2.9. In der LV - Position 07.370 waren unter dem Titel [37] Arbeiten an Sams-Sonn- und Feiertag, Nachtarbeit gemalR
der Leistungsbeschreibung, Punkt 9.5.1, die Auspreisung eines Einheitspreises und eines Positionspreises fur 150
Stunden verlangt.

Die Antragstellerin hat in dieser Position einen Einheitspreis von nn*** Euro pro Stunde angegeben.

Die Auftraggeberin hat dies in der Bieteraufklarung am 17.10.2011 mit der Antragstellerin angesprochen; und diese
nn*** Euro schlie3lich (erst) im Nachprufungsverfahren nachhaltig insb als unzuldssige Aufwandsverschiebung bzw als
arbeitsrechtswidrigen Preis gegentber der Antragstellerin kritisiert, der zu einer Ausschreibungswidrigkeit fihren

wdirde.

Nach Auffassung der Auftraggeberin ware der Einheitspreis von nn*** Euro arbeitsrechtlich nicht ausreichend, da
gegenstandlich ein entsprechender Geotechniker der Beschaftigungsgruppe 4 des Kollektivvertrags (= KV) fur
Angelstellte bei Architekten und Ingenieurkonsulenten, Stand 1.1.2011, zu kalkulieren gewesen ware, der teurer ist;
bzw wiirde auch bei einem eingesetzten Geotechniker der Beschaftigungsgruppe 3 dieses KV und dem insoweit ab drei
(Arbeits-) Stunden anfallenden Taggeld mit den nn*** Euro arbeitsrechtlich gleichfalls kein Auskommen gefunden

werden. (Aussage insb Frau Mag R***, Juristin und Angebotsprtiferin bei der BBT in der Verhandlung am 5.12.2011)

1.2.10. Der vorgenannte KV definiert als Angestellte der Beschaftigungsgruppe 3 solche, die nach allgemeinen
Richtlinien und Weisungen im Rahmen des ihnen erteilten Auftrags ihre technischen und kaufmannischen Arbeiten
selbstandig erledigen, wobei mitunter zusatzlich Praxiszeiten in bestimmten Verwendungen und entsprechende (Hoch-

) Schulausbildungen insb auch auf HTL - Niveau verlangt werden.



Der vorgenannte KV definiert schlieBlich als Angestellte der Beschaftigungsgruppe 4 solche, die die ihnen
Ubertragenen schwierigen Arbeiten weitgehend selbstandig erledigen, wozu noch besondere theoretische
Fachkenntnisse und praktische Erfahrungen erforderlich sind. Je nach Abschluss einer Universitat, Fachhochschule,
HTL etc sind fur die Einstufung in diese Beschaftigungsgruppe (mitunter) auch noch Praxiszeiten im Rahmen

bestimmter Vorverwendungen erforderlich.

In § 26 Abs 3 lit c) des genannten KV ist ersichtlich, dass ab drei Stunden ein Taggeld anfallin Paragraph 26, Absatz 3,
Litera ¢,) des genannten KV ist ersichtlich, dass ab drei Stunden ein Taggeld anfallt.

In den Vergabeunterlagen, die dem BVA zu Nachprufungsverfahrensbeginn vorgelegt wurden, sind keine Bestandteile
enthalten, die logisch deduktiv und insb ohne weitere Tatsachenerhebungen bzw Sachverstandigenbeiziehungen
gemal § 52 AVG erkennen lassen wirden, dass die Antragstellerin hier kollektivertrags- und damit arbeitsrechtswidrig
einen Einheitspreis von nn*** Euro ausgepreist hatte; bzw ist auch nicht ersichtlich, welcher Kalkulationsbestandteil
dem Grunde und dem Betrag nach seitens der Antragstellerin in welche andere LV - Position verschoben worden
ware.In den Vergabeunterlagen, die dem BVA zu Nachprufungsverfahrensbeginn vorgelegt wurden, sind keine
Bestandteile enthalten, die logisch deduktiv. und insb ohne weitere Tatsachenerhebungen bzw
Sachverstandigenbeiziehungen gemall Paragraph 52, AVG erkennen lassen wirden, dass die Antragstellerin hier
kollektivertrags- und damit arbeitsrechtswidrig einen Einheitspreis von nn*** Euro ausgepreist hatte; bzw ist auch
nicht ersichtlich, welcher Kalkulationsbestandteil dem Grunde und dem Betrag nach seitens der Antragstellerin in
welche andere LV - Position verschoben worden ware.

Die im Nachprufungsverfahren vorgetragenen Argumente der Arbeitsrechtswidrigkeit dieses Einheitspreises unter den
KV - Gesichtspunkten iZm der einschlagigen Beschaftigungsgruppe und des Taggelds sind insb im Aufklarungsgesprach
der Auftraggeberin mit der Antragstellerin und auch im Text der Ausscheidensentscheidung bzw im AV vom 18.10.2011
nicht enthalten.

1.2.11. In Teil L der Ausschreibungsunterlagen, der Bietererklarung, hatte ein jeder Bieter in Punkt 2.4.lit f) ua auch zu
erklaren, dass in den angebotenen Einheitspreisen alle fur die Erbringung der jeweiligen Leistung anfallenden Kosten
bertcksichtigt sind und Verschiebungen von Kalkulationsansatzen oder - bestandteilen auf andere Positionen nicht
stattgefunden haben.1.2.11. In Teil L der Ausschreibungsunterlagen, der Bietererklarung, hatte ein jeder Bieter in
Punkt 2.4.Litera f,) ua auch zu erkldren, dass in den angebotenen Einheitspreisen alle fur die Erbringung der jeweiligen
Leistung anfallenden Kosten berucksichtigt sind und Verschiebungen von Kalkulationsansatzen oder - bestandteilen
auf andere Positionen nicht stattgefunden haben.

1.3. Nach Anbotslegung durch die Antragstellerin - die Antragstellerin ist nach dem Ausscheiden einer anderen Bieterin
derzeit billigste Bieterin - telefonierte die Juristin und nachmalige Angebotspriferin bei der BBT, Frau Mag R*** (=
Angebotspriferin) ca eine Woche vor dem 17.10.2011 mit dem Angebotsverantwortlichen der Antragstellerin, DI H***,
Im besagten Telefonat wurde ein Aufklarungsgesprach fur 17.10.2011 bei der BBT angesprochen, nachdem zuvor ein
diesbezlglicher mail - Verkehr zwischen der BBT und der Antragstellerin vom 5.10.2011 lediglich Uber diesen Termin
im vorgelegten Vergabeakt erliegt.

Uber Riickfrage durch den besagten Angebotsverantwortlichen lehnte die Angebotspriiferin die schriftliche
Vorabubermittlung der zu erérternden Fragen ab und kundigte an, dass es um die Preisangemessenheit allgemein
und insb um eine Nullposition gehen werde.

Das Protokoll Gber dieses Aufklarungsgesprach vom 17.10.2011, abschriftlich beigeschlossen zB der Ifd Nr 19 des
Verwaltungsakts, lautet unter Zitierung von § 127 BVergG 2006 in den hier interessierenden Teilen:Das Protokoll Uber
dieses Aufklarungsgesprach vom 17.10.2011, abschriftlich beigeschlossen zB der Ifd Nr 19 des Verwaltungsakts, lautet
unter Zitierung von Paragraph 127, BVergG 2006 in den hier interessierenden Teilen:

Pos. 04 21b Option: Statisch - konstruktive Planung, Mehraufwand fur die TUbbingplanung Ahrental gem. Kapitel G,
Punkt 7.8

BBT SE stellt de[m] Bieter 04 die Frage ob er die Leistungsbeschreibung richtig verstanden habe? Wieso wurde in
dieser Position ein Nullpreis angegeben? Weiters ist bereits die Leistung grundsatzliche Planung pauschal (Pos. 04 21a)
fr die Teilleistung statisch - konstruktive Planung, Mehraufwand fiir die Tibbingplanung Ahrental (Pos. 04 210) bereits
sehr niedrig kalkuliert worden.


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/52

Der Bieter 04 erklart, dass die Primarsicherung ob mit Spritzbeton und Ankern oder temporaren Tubbingen in der
Position 03 120 bertcksichtigt wurde. Fur den Fall eines Permamentausbaus erklart der Bieter, dass die Position 04
21b als Aufzahlungsposition zu der Position 18a verstanden wurde. (Innenschalenplanung, Permanentausbau). Damit
entsteht in der Planung zwischen Ortbetonauskleidung und Tubbingen kein Mehraufwand. Bieter 04 erklart, dass er

die Preise als auskdmmlich betrachtet.
Pos. 07 370 Arbeiten an Sams- Sonn- u. Feiertag, Nachtarbeit gem. Kapitel G Punkt 9.5.1
BBT SE stellt den Bieter 04 die Frage wie sich ein Stundensatz von nn*** Euro erklaren kann?

Der Bieter 04 erklart, dass er die Pos. 07 370 Arbeiten an Sams- Sonn- u. Feiertagen, Nachtarbeiten als Zuschlag zu
dem Verrechnungsmonat sieht. In der Position 07 35A sind seitens der Kalkulation des Bieters bereits Uberstunden
kalkuliert worden. Der Bieter 04 erklart dass in Kombination der Pos. 07 35A und Pos. 07 370 die kollektivvertraglichen

Bestimmungen eingehalten werden.
Pos. 07 380 Wochenendbereitschaft gem. Kapitel G. Punkt 9.5.2

Der Bieter 04 erklart, dass dies eine reine Bereitschaft ist und somit dieser Preis auskdémmlich ist Sollte eine Leistung
anfallen wird er entsprechend der vorgesehenen Positionen verguitet.

FERTIGUNG / FIRMA ...

Dieses Protokoll wurde seitens der Auftaggeberin von deren Angebotsprifungskommission, Frau Mag R***, Herrn Dipl
Geol G*** und Frau F*** unterfertigt, wobei auftraggeberseitig zusatzlich der bei der Aufklarung anwesende Leiter des
Bereichs Recht - Beschaffung der BBT, Herr Dr J*** unterschrieben hat - Angaben in der mindlichen Verhandlung am
5.12.2011. Fur die Antragstellerin nahmen Herr DI H*** und Herr DI K*** an dieser Aufklarung teil und unterfertigten
dieses Protokoll gleichfalls.

1.4. Nach dem Aufklarungsgesprach verfasste die genannte Angebotspruferin fur die Prifkommission - offenbar auf
dem Briefpapier bzw in einer Dateivorlage gerade des Herrn Dr J*** - einen in den Vergabeunterlagen erliegenden

Aktenvermerk, der an Dr J*** adressiert ist, mit 18.10.2011 datiert ist, und auf Deutsch lautet wie folgt:
Bereich Recht/ Beschaffung

Sachbearbeiter: Dr J***

Bereich Recht / Beschaffung

Innsbruck, am 18.10.2011

Z1. 550i-RI/RI

Eisenbahnachse Munchen - Verona Brenner Basistunnel

AP 100 - Ausschreibungs- und Ausfihrungsplanung Rettungsstollen Tulfes und Erkundungsstollen Ahrental
Aktenvermerk

Sehr geehrter Herr Dr. J***,

Bieter 04 hat im Angebot eine Position mit "0" ausgepreist. Bei dieser Position handelt es sich um die Pos. 0421b:
Option Statisch - konstruktive Planung, Mehraufwand fur die Tlbbingplanung Ahrental gem. Kapitel G, Punkt 7.8

In der Leistungsbeschreibung wurde beschrieben welche Leistungen mit dieser Teilleistung [21] abgegolten werden.

Ebenfalls wurde dort festgelegt, dass die Teilleistung [21] als eine Pauschale fur die grundsatzliche Planung zuzuglich
einer Pauschale je durchgefuhrte[m] Rechenquerschnitt vergitet wird.

Im Leistungsverzeichnis wurde ebenfalls fur die Position Rechenquerschnitt die Einheit 5 Stiick angegeben.
Fur diese o.g. Position wurde ein "Nullpreis" eingesetzt.

Beim Aufklarungsgesprach erklarte der Bieter 04, dass die Primarsicherung ob mit Spritzbeton und Ankern oder
temporadren TUbbingen in der Position 03 120 berlcksichtigt wurde. Fir den Fall eines Permanentausbaus erklart der
Bieter, dass die Position 04 21b als Aufzahlungsposition zu der Position 18a verstanden wurde.



(Innenschalenplanung, Permanentausbau). Damit entsteht in der Planung zwischen Ortbetonauskleidung und
Tlabbingen kein Mehraufwand.

In der Leistungsbeschreibung zur Position 03 120 geht jedoch klar hervor, dass der Mehraufwand fur die statische und
konstruktive Planung des Tubbings als endglltige Hohlraumauskleidung mit der Teilleistung [21] abgegolten werden
muss.

Gemal’ Angebot des Bieters 04 wirden die Rechenquerschnitte (Pos. 04 21b) nicht verrechnet werden.

Weiters wird festgestellt, dass aufgrund der Erklarungen seitens des Bieters 04 eine Mischkalkulation vorliegt, wobei
die Prufkommission abrechnungstechnische Schwierigkeiten sieht.

Ein weiteres Problem sieht die Prifkommission in der Position 07 370 [37] Arbeiten an Sams- Sonn- u. Feiertag,
Nachtarbeit. Die Leistungsbeschreibung lautet folgendermal3en:

Mit der Teilleistung [37] werden alle Leistungen und zusatzlichen Aufwendungen fur den Einsatz an Samstagen,
Sonntagen, Feiertagen oder wahrend der Nacht (20:00 Uhr bis 07:00 Uhr) abgegolten. Der Einsatz erfolgt auf
gesonderte Anordnung des AG, aufgrund besonderer Erfordernisse der Baudurchfihrung. Die Vergutung erfolgt pro
Stunde Einsatz des Geotechnikers auf der Baustelle.

Vom Bieter 04 wurde ein Einheitspreis von nn*** Euro angegeben. Dieser Einheitspreis wuirde nicht dem
Kollektivvertrag entsprechen.

Beim Aufklarungsgesprach wurde folgendes zu Protokoll gegeben:

Der Bieter 04 erklart, dass er die Pos. 07 370 Arbeiten an Sams- Sonn- u. Feiertagen, Nachtarbeiten als Zuschlag zu
dem Verrechnungsmonat sieht. In der Position 07 35A sind seitens der Kalkulation des Bieters bereits Uberstunden
kalkuliert worden. Der Bieter 04 erklart dass in Kombination der Pos. 07 35A und Pos. 07 370 die kollektivvertraglichen
Bestimmungen eingehalten werden.

Ebenso in diesem Fall sieht die Kommission eine Mischkalkulation, vor allem da diese Position auf gesonderte
Anordnung des AG aufgrund besonderer Erfordernisse der Bauausfihrung abgerufen wirde. Dies wirde ebenfalls zu
Abrechnungsschwierigkeiten flhren. Weiters kann der Bieter 04 aufgrund dieser Kalkulation die arbeits- und
sozialrechtlichen Bestimmungen hinsichtlich der Position 07 370 nicht einhalten, was einen Ausscheidungsgrund nach
§ 129 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 darstellt.Ebenso in diesem Fall sieht die Kommission eine Mischkalkulation, vor allem da
diese Position auf gesonderte Anordnung des AG aufgrund besonderer Erfordernisse der Bauausfihrung abgerufen
wlrde. Dies wirde ebenfalls zu Abrechnungsschwierigkeiten fiihren. Weiters kann der Bieter 04 aufgrund dieser
Kalkulation die arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen hinsichtlich der Position 07 370 nicht einhalten, was
einen Ausscheidungsgrund nach Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 darstellt.

Deshalb hat die Prifkommission beschlossen, den Bieter 04 auszuscheiden.
Mit freundlichen GruRen

Galleria di Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE

Far die Prifkommission AP100

Mag R¥**

In diesem AV sind keine Hinweise auf zusatzliche Lastfalle betreffend die Planungsleistungen beim Permanentausbau
mit Tudbbingen gemdaR LV-Position 04.21b; insb auch keine Ausfihrungen Uber Ausscheidensgriinde iZm den
einschlagigen Beschaftigungsgruppen 3 und 4 beim oben partiell beschriebenen KV; bzw auch nicht iZm dem im
Nachprufungsverfahren relevierten KV - Taggeld enthalten.

Unter zusatzlichen Lastféllen sind Tatsachen und Umstdnde zu verstehen, die nach den AusfUhrungen der
Auftraggeberin und ihrer Reprdsentanten im Nachprifungsverfahren bewirken, dass beim Planen des
Permanentausbaus des Erkundungsstollens Ahrental mit Tibbingen jedenfalls ein Zusatzaufwand anfallt, der nach der
Ausschreibung zwingend zu einem in der Position 04.21b auszupreisenden Aufwand groBer Null fir die dort
auszupreisenden Rechenquerschnitte flihrt, welcher eben Gber den Preis laut Position 03.120 hinausgehen muss.

Die Auftraggeberin hat die Antragstellerin im Vergabeverfahren vor dem Ausscheiden nicht und insb nicht in den
Vergabeunterlagen dokumentiert mit diesen ihrer Ansicht nach beim Planen des Permanentausbaus mit Tubbingen



zusatzlich zu kalkulierenden Lastfallen konfrontiert; weder dem Grunde noch einem Betrag nach.

Die Antragstellerin bestreitet bereits im Nachprifungsantrag ricksichtlich des Texts der Ausscheidensentscheidung
einen diesbeziiglichen Mehraufwand und rdumt einen Irrtum dahin ein, dass sie am 17.10.2011 beim
Aufklarungsgesprach den nach Auftraggeberinnenauffassung in Position 04.21b zu erfassenden Aufwand als in
Zusammenhang mit einer anderen LV - Position, 04.18a, verstanden hatte. Im Nachprufungsverfahren hat die
Antragstellerin  zentral und nachhaltig den Standpunkt vertreten, dass ihr kein Mehraufwand fur die
Rechenquerschnitte gemal Leistungsverzeichnisposition - Position 04.21b entstehen wirde, da sie diesen Aufwand bei
ihnrer Art der Leistungserbringung ohnehin bereits mit den Leistungen gemafB der Position 03.120 des
Leistungsverzeichnisses (= LV) berucksichtigt hatte, so dass ihr eben kein zusatzlicher Aufwand, also kein
rechtserheblicher Mehraufwand iSd Leistungsverzeichnisposition 04.21b entstehen wiirde. Im Ubrigen wiirde im Falle
des Spritzbetonausbaus im Rahmen der Position 03.120 im Vergleich zum vorlaufigen Tubbingausbau ein hoherer
Aufwand anfallen, so dass im Falle der Variante des vorlaufigen und billigeren Tubbingausbaus in Position 03.120 dann
keinesfalls ein Mehraufwand in Relation zu der in Position 03.120 jedenfalls auch zu kalkulierenden Variante des
vorlaufigen Ausbaus mit Spritzbeton (und Ankern) anfallen wirde.

1.5.  Am 19.10.2011 erhielt der Angebotsverantwortliche der Antragstellerin die angefochtene
Ausscheidensentscheidung wie folgt:

BBT
Galleria di Base del Brennero
Brenner Basistunnel BBT SE
per Mail gem. § 129 Abs. 3 BVergG 2006per Mail gem. Paragraph 129, Absatz 3, BVergG 2006
Bietergemeinschaft Bernard - Geoconsult
DI Wolfgang H***
Innsbruck, 19.10.2011
Elsenbahnachse Miinchen - Verona Brenner Basistunnel
AP 100 - Ausschreibungs- und Ausfihrungsplanung Rettungsstollen Tulfes und Erkundungsstollen Ahrental
GEGENSTAND
Ausscheiden des Angebots
Ausscheidungsgrund gemal3 BVergG 2006
Sehr geehrter Herr DI H***|
Wir bedanken uns fur die Einreichung Ihres Angebotes zu o0.a. Vergabeverfahren und teilen Folgendes mit:

Das Anbieten von Positionen des LV mit Euro Null weist - bereits fur sich allein genommen - in Richtung einer
spekulativen Preisgestaltung, da der Bieter dadurch zu erkennen gibt, dass er dem Auftraggeber diese Kosten fir die
nach der Ausschreibung zu erbringende Leistung nicht in Rechnung stellen wirde. Dies bedeutet aber, dass der
Gesamtangebotspreis nicht nachvollziehbar erklarbar bzw. spekulativ ist: Die Einrechnung der Preise einzelner
Positionen in andere Positionen fuhrt dazu, dass weder der eingerechnete Positionspreis noch jener Positionspreis, in
den die anderen Positionen eingerechnet wurden, ersichtlich und damit aus dem Angebot erschlieBbar ist.

Eine solche Umlagerung fuhrt zu einer Verschiebung der Kosten der angebotenen Leistungen. Eine derartige
Vorgangsweise erflllt den Tatbestand einer spekulativen Angebotserstellung.

Das von lhnen gelegte Angebot weist eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises (spekulative
Preisgestaltung) iSd &8 129 Abs 1 Z 3 BVergG auf.Das von lhnen gelegte Angebot weist eine nicht plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises (spekulative Preisgestaltung) iSd Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG
auf.



Verlangt eine Ausschreibung die Auspreisung verschiedener konkreter Leistungspositionen, dann darf der Bieter
grundsatzlich keine Verschiebung von verlangten Kosten zwischen den Leistungspositionen vornehmen
(Mischkalkulation), andernfalls ist das Angebot ausschreibungswidrig.

Da Sie - wie sie selbst angegeben haben - Positionspreise in andere Positionspreise eingerechnet haben, liegt auch ein
der Ausschreibung widersprechendes Angebot vor, welches zwingend nach 8 129 Abs 1 Z 7 BVergG auszuscheiden
ist.Da Sie - wie sie selbst angegeben haben - Positionspreise in andere Positionspreise eingerechnet haben, liegt auch
ein der Ausschreibung widersprechendes Angebot vor, welches zwingend nach Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7,

BVergG auszuscheiden ist.

Wir setzen Sie somit in Kenntnis, dass lhr Angebot zu ggst. Vergabeverfahren gemaf § 129 Abs 1 Ziff. 3 und 7 BVergG
2006 hiermit ausgeschieden wird.Wir setzen Sie somit in Kenntnis, dass Ihr Angebot zu ggst. Vergabeverfahren gemali
Paragraph 129, Absatz eins, Ziff. 3 und 7 BVergG 2006 hiermit ausgeschieden wird.

In der Hoffnung, Sie bei folgenden BBT- Ausschreibungen wieder als Bieter begriilen zu kénnen und far lhre

Bemuhungen dankend, verbleiben wir mit dem Ersuchen um Kenntnisnahme
mit freundlichen GriRRen

Galleria di Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE

Leiter Recht - Beschaffung

Dr. J***

Auch in der Ausscheidensentscheidung sind keine Hinweise auf zusatzliche Lastfalle betreffend die Planungsleistungen
beim Permanentausbau mit Tubbingen gemall LV-Position 04.21b und insb auch keine Ausfihrungen uber
Ausscheidensgrinde iZm den einschlagigen Beschaftigungsgruppen 3 und 4 beim oben partiell beschriebenen KV bzw
iZm dem im Nachprufungsverfahren relevierten KV - Taggeld enthalten.

1.6. Die Auftraggeberin hat bislang insb ausweislich des vorgelegten Vergabeakts noch keine Niederschrift Gber die
Angebotsprifung verfasst, in welcher alle fir das Ausscheiden der Antragstellerin wesentlichen Aspekte und insb
diesbeziglichen Tatsachen enthalten sind, wie oben bereits erwahnt. Abseits der fehlenden Dokumentation der beim
permanenten Tubbingausbau des Tunnels Ahrental nach Auftraggeberinnenauffassung zwingend gegebenen und
zwingend zusatzlichen Aufwand bei Rechenquerschnitten verursachenden Lastfdlle fehlen insb auch schlUssig
deduktive Herleitungen gemaRR 8 128 Abs 1 BVergG 2006, warum gegenstandlich betreffend die LV - Position 07.370
die nn*** Euro Einheitspreis der Antragstellerin racksichtlich der Kalkulation eines Angestellten der KV -
Beschaftigungsgruppe 4 (auch) ohne Taggeld oder aber der Beschaftigungsgruppe 3 mit Taggeld zwingend zu einer
arbeitsrechtswidrigen Auspreisung bzw zu einer ausschreibungswidrigen Aufwandsverschiebung gefiihrt hatte.1.6. Die
Auftraggeberin hat bislang insb ausweislich des vorgelegten Vergabeakts noch keine Niederschrift Uber die
Angebotsprufung verfasst, in welcher alle fur das Ausscheiden der Antragstellerin wesentlichen Aspekte und insb
diesbeziglichen Tatsachen enthalten sind, wie oben bereits erwahnt. Abseits der fehlenden Dokumentation der beim
permanenten Tubbingausbau des Tunnels Ahrental nach Auftraggeberinnenauffassung zwingend gegebenen und
zwingend zusatzlichen Aufwand bei Rechenquerschnitten verursachenden Lastfdlle fehlen insb auch schlUssig
deduktive Herleitungen gemal3 Paragraph 128, Absatz eins, BVergG 2006, warum gegenstandlich betreffend die LV -
Position 07.370 die nn*** Euro Einheitspreis der Antragstellerin rticksichtlich der Kalkulation eines Angestellten der KV
- Beschaftigungsgruppe 4 (auch) ohne Taggeld oder aber der Beschaftigungsgruppe 3 mit Taggeld zwingend zu einer
arbeitsrechtswidrigen Auspreisung bzw zu einer ausschreibungswidrigen Aufwandsverschiebung gefthrt hatte.

1.7. Wie von den Reprasentanten der BBT am 5.12.2011 in der Verhandlung vor dem BVA bestatigt, existieren Uber die
vorstehend beschriebenen bzw wiedergegebenen Dokumente und einen Preisspiegel hinaus keine Vergabeunterlagen,
die das Ausscheiden des - im Vergabeakt gleichfalls erliegenden - Angebots der Antragstellerin und den Weg zu diesem
Ausscheiden zusatzlich dokumentieren wirden.

1. 2.Ziffer2
Beweismittel und Beweiswtrdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt zu N/0109- BVA/08/2011, den vorgelegten
Vergabeunterlagen, und insb aus den Aussagen in der mundlichen Verhandlung, soweit die Tatsachen nicht ohnehin



gemal § 313 Abs 2 BVergG 2006 zu Grunde gelegt werden konnten.Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem
Verwaltungsakt zu N/0109- BVA/08/2011, den vorgelegten Vergabeunterlagen, und insb aus den Aussagen in der
mundlichen Verhandlung, soweit die Tatsachen nicht ohnehin gemaR Paragraph 313, Absatz 2, BVergG 2006 zu
Grunde gelegt werden konnten.

Insb auch die Feststellungen betreffend die telefonische Einladung zum Aufklarungsgesprach und die Ablehnung
schriftlicher Vorabubermittlung von Fragen ergeben sich unstrittig aus den Aussagen in der mundlichen Verhandlung
am 5.12.2011.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.0. Gegenstandlich findet wegen der Vergabeverfahrenseinleitung nach dem 5.3.2010 das BVergG 2006,BGBI |
2006/17 idF BGBI 1 2010/15 Anwendung, soweit in diesem Bescheid nichts anderes angegeben. Zitate des BVergG 2006
in diesem Bescheid beziehen sich daher mangels anderer ausdriicklicher Angabe auf die Gesetzesfassung gemafd BGBI
I 2010/15.3.0. Gegenstandlich findet wegen der Vergabeverfahrenseinleitung nach dem 5.3.2010 das BVergG 2006,
BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI rémisch eins 2010/15 Anwendung, soweit in diesem Bescheid nichts
anderes angegeben. Zitate des BVergG 2006 in diesem Bescheid beziehen sich daher mangels anderer ausdrucklicher
Angabe auf die Gesetzesfassung gemaR BGBI romisch eins 2010/15.

3.1. Die Zustandigkeit des Bundesvergabeamts zur Kontrolle der Vergabeentscheidungen der Auftraggeberin wurde in
der jungsten Rsp des BVA aufrecht bejaht; und sind die zustandigkeitsbegriindenden Tatsachen zwischen den
Streitteilen dieses Nachprifungsverfahrens sowie auch die rechtlichen Zustandigkeitsaspekte bei dieser Vergabe von
Dienstleistungen mit Leistungsort in Osterreich und Vergabeverfahrenseinleitung vor dem 1.7.2011 unstrittig - § 313
BVergG 2006 sowie aus der juingeren Rsp BVA 11.10.2011, N/0098-BVA/08/2011- EV19 bzw BVA 11.11.2011, N/0098-
BVA/08/2011-54.3.1. Die Zustandigkeit des Bundesvergabeamts zur Kontrolle der Vergabeentscheidungen der
Auftraggeberin wurde in der jlingsten Rsp des BVA aufrecht bejaht; und sind die zustandigkeitsbegriindenden
Tatsachen zwischen den Streitteilen dieses Nachprufungsverfahrens sowie auch die rechtlichen Zustandigkeitsaspekte
bei dieser Vergabe von Dienstleistungen mit Leistungsort in Osterreich und Vergabeverfahrenseinleitung vor dem
1.7.2011 unstrittig - Paragraph 313, BVergG 2006 sowie aus der jlingeren Rsp BVA 11.10.2011, N/0098-BVA/08/2011-
EV19 bzw BVA 11.11.2011, N/0098-BVA/08/2011-54.

Die Erfullung der formellen Antragserfordernisse gemald § 322 BVergG 2006 und die Anwendbarkeit des 2. Teils des
BVergG 2006 betreffend klassische offentliche Auftraggeber ist zwischen den Streitteilen gleichfalls unstrittig. Die
Antragslegitimation der Antragstellerin wurde von der Auftraggeberin erstmals in der mundlichen Verhandlung am
5.12.2011 aus advokatorischer Vorsicht iZm einem erstmals im Nachprifungsverfahren zwischen den Streitteilen
substantiiert diskutierten weiteren Ausscheidensgrund bestritten.Die Erfiillung der formellen Antragserfordernisse
gemal Paragraph 322, BVergG 2006 und die Anwendbarkeit des 2. Teils des BVergG 2006 betreffend klassische
offentliche Auftraggeber ist zwischen den Streitteilen gleichfalls unstrittig. Die Antragslegitimation der Antragstellerin
wurde von der Auftraggeberin erstmals in der mindlichen Verhandlung am 5.12.2011 aus advokatorischer Vorsicht
iZm einem erstmals im Nachprifungsverfahren zwischen den Streitteilen substantiiert diskutierten weiteren
Ausscheidensgrund bestritten.

3.2. Inhaltliche Beurteilung

3.2.1. Zu den vorrangig interessierenden Rechtsgrundlagen

3.2.1.1. Art 2 und 55 der RL 2004/18/EG lauten3.2.1.1. Artikel 2 und 55 der RL 2004/18/EG lauten:
Artikel 2

Grundsatze fur die Vergabe von Auftragen

Die offentlichen Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer gleich und nichtdiskriminierend und gehen in
transparenter Weise vor.

Artikel 55

Ungewohnlich niedrige Angebote


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15

(1) Erwecken im Fall eines bestimmten Auftrags Angebote den Eindruck, im Verhaltnis zur Leistung ungewdhnlich
niedrig

zu sein, so muss der offentliche Auftraggeber vor Ablehnung dieser Angebote schriftlich Aufklarung Uber die
Einzelposten

des Angebots verlangen, wo er dies fir angezeigt halt. Die betreffenden
Erlduterungen kénnen insbesondere Folgendes
betreffen:

1. a)lLitera a
die Wirtschaftlichkeit des Bauverfahrens, des Fertigungsverfahrens oder der Erbringung der Dienstleistung,
2. b)Literab
die gewahlten technischen Losungen und/oder alle aul3ergewohnlich glinstigen Bedingungen, Uber die der Bieter
bei der Durchfihrung der Bauleistungen, der Lieferung der Waren oder der Erbringung der Dienstleistung verflgt,
3. ¢)Literac
die Originalitat der Bauleistungen, der Lieferungen oder der Dienstleistungen wie vom Bieter angeboten,
4., d)Literad
die Einhaltung der Vorschriften tber Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen, die am Ort der Leistungserbringung
gelten,
5. e)Literae

die etwaige Gewahrung einer staatlichen Beihilfe an den Bieter.

(2) Der offentliche Auftraggeber pruft - in Rucksprache mit dem Bieter - die betreffende Zusammensetzung und

berucksichtigt
dabei die gelieferten Nachweise.

(3) Stellt der offentliche Auftraggeber fest, dass ein Angebot ungewdhnlich niedrig ist, weil der Bieter eine staatliche
Beihilfe

[...].

3.2.1.2. Die hier interessierenden Bestimmungen der RL 89/665/EWG idF RL 2007/66/EG lauten3.2.1.2. Die hier
interessierenden Bestimmungen der RL 89/665/EWG in der Fassung RL 2007/66/EG lauten:

Artikel 1

Anwendungsbereich und Zugang zu Nachprifungsverfahren

(1) Diese Richtlinie gilt fur Auftrage im Sinne der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 31. Méarz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage
und Dienstleistungsauftrage (*), sofern diese Auftrage nicht gemal? den Artikeln

10 bis 18 der genannten Richtlinie ausgeschlossen

sind.

Auftrége im Sinne der vorliegenden Richtlinie umfassen 6ffentliche Auftrdge, Rahmenvereinbarungen, ¢ffentliche
Baukonzessionen und dynamische Beschaffungssysteme.

Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen MalRinahmen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich der in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG fallenden Auftrage die Entscheidungen der 6ffentlichen Auftraggeber
wirksam und vor allem maoglichst rasch nach MalRgabe der Artikel 2 bis 2f der vorliegenden Richtlinie auf VerstoRe
gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des offentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen
Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgeprift werden kénnen.

(2) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die in dieser Richtlinie getroffene Unterscheidung zwischen einzelstaatlichen
Vorschriften zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts und den Ubrigen innerstaatlichen Bestimmungen nicht zu

Diskriminierungen zwischen Unternehmen fihrt, die im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe eines 6ffentlichen



Auftrags einen Schaden geltend machen konnten.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Nachprufungsverfahren entsprechend den gegebenenfalls von den
Mitgliedstaaten

festzulegenden Bedingungen zumindest jeder Person zur Verfigung stehen, die ein Interesse an einem bestimmten
Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten Verstol3 ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.
(4) Die Mitgliedstaaten kénnen verlangen, dass [...]

[...]

Artikel 2c

Fristen fur die Beantragung einer Nachprifung

Legt ein Mitgliedstaat fest, dass alle Nachprifungsantrage gegen Entscheidungen

eines offentlichen Auftraggebers, die im Rahmen von oder im Zusammenhang mit einem Vergabeverfahren im Sinne
der Richtlinie 2004/18/EG ergehen, vor

Ablauf einer bestimmten Frist gestellt werden mussen, so betragt diese Frist mindestens zehn Kalendertage, gerechnet

ab dem Tag, der auf den Tag folgt, an dem die Entscheidung des oOffentlichen Auftraggebers an den Bieter oder

Bewerber

abgesendet wurde, falls sie per Fax oder auf elektronischem Weg abgesendet wird, oder, falls andere [..]. Der
Mitteilung

der Entscheidung des offentlichen Auftraggebers an jeden Bieter oder Bewerber

wird eine Zusammenfassung der einschlagigen

Grinde beigefugt. [...]

3.2.1.3. Die gegenstandlich vorrangig interessierenden Bestimmungen des BVergG 2006 lauten:
Grundsatze des Vergabeverfahrens

8 19. (1) Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des
freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die Vergabe
hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.Paragraph 19, (1)
Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des
freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die Vergabe
hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.

[...]
Prifung der Angebote und Ausscheiden von Angeboten
Allgemeine Bestimmungen

§ 122. Die Prufung und Beurteilung eines Angebotes ist nur solchen Personen zu Ubertragen, welche die fachlichen
Voraussetzungen hierflr erflllen. Erforderlichenfalls sind unbefangene und von den Bietern unabhangige
Sachverstandige beizuziehen.Paragraph 122, Die Prifung und Beurteilung eines Angebotes ist nur solchen Personen
zu Ubertragen, welche die fachlichen Voraussetzungen hierfur erfillen. Erforderlichenfalls sind unbefangene und von
den Bietern unabhdangige Sachverstandige beizuziehen.

Vorgehen bei der Prifung

§ 123. (1) Die Prufung der Angebote erfolgt in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der Ausschreibung
festgelegten Kriterien.Paragraph 123, (1) Die Prifung der Angebote erfolgt in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht
nach den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien.

(2) Bei Angeboten, die fur eine Zuschlagserteilung in Betracht kommen, ist im Einzelnen zu prifen,



1. 1.Ziffer eins
ob den in § 19 Abs. 1 angeflhrten Grundsatzen entsprochen wurdepb den in Paragraph 19, Absatz eins,
angefUhrten Grundsatzen entsprochen wurde;

2. 2.Ziffer 2
nach MaRgabe des 8 70 die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Bieters bzw. - bei der Weitergabe
von Leistungen - der namhaft gemachten Subunternehmer;nach Mal3gabe des Paragraph 70, die Befugnis,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Bieters bzw. - bei der Weitergabe von Leistungen - der namhaft
gemachten Subunternehmer;

3. 3.Ziffer 3
ob das Angebot rechnerisch richtig ist;

4. 4Ziffer4
die Angemessenheit der Preise;

5. 5.Ziffer 5
ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, insbesondere ob es formrichtig und
vollstandig ist. Zweifelhafte Preisangaben

§ 124. (1) Stimmt bei Angeboten mit Einheitspreisen der Positionspreis [...Paragraph 124, (1) Stimmt bei Angeboten
mit Einheitspreisen der Positionspreis [...]

Prifung der Angemessenheit der Preise - vertiefte Angebotsprifung

§ 125. (1) Die Angemessenheit der Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leistung und
unter BerUcksichtigung aller Umstande, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu prufen.Paragraph 125, (1) Die
Angemessenheit der Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leistung und unter
Berucksichtigung aller Umstande, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu prtfen.

(2) Bei der Prufung der Angemessenheit der Preise ist von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden
Unterlagen und von den jeweils relevanten Marktverhaltnissen auszugehen.

(3) Der Auftraggeber muss Aufklarung Gber die Positionen des Angebotes verlangen und gemal3 Abs. 4 und 5 vertieft
prufen, wenn(3) Der Auftraggeber muss Aufklarung Uber die Positionen des Angebotes verlangen und gemal3 Absatz 4
und 5 vertieft prifen, wenn

1. 1.Ziffer eins
Angebote einen im Verhaltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrigen Gesamtpreis aufweisen,

2. 2.Ziffer 2
Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen gemald 8 79 Abs. 4 aufweisen,
oderAngebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen gemal3 Paragraph 79, Absatz 4,
aufweisen, oder

3. 3.Ziffer 3
nach Prufung gemaRB Abs. 2 begriindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehennach Prifung
gemal Absatz 2, begriindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehen.

(4) Bei einer vertieften Angebotsprufung ist zu prifen, ob die Preise betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar
sind. Geprift werden kann insbesondere, ob

1. 1.Ziffer eins
im Preis aller wesentlichen Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerate-, Fremdleistungs- und
Kapitalkosten enthalten sind und ob die Aufwands- und Verbrauchsanséatze nachvollziehbar sind;

2. 2.Ziffer 2
der Einheitspreis (Pauschalpreis, Regiepreis) fir hdherwertige Leistungen grundsatzlich hdher angeboten wurde
als fur geringerwertige Leistungen;

3. 3.Ziffer 3
die gemaR § 97 Abs. 3 Z 3 geforderte oder vom Bieter gemaR § 109 Abs. 2 vorgenommene Aufgliederung der
Preise oder des Gesamtpreises (insbesondere der Lohnanteile) aus der Erfahrung erklarbar ist.die gemaR
Paragraph 97, Absatz 3, Ziffer 3, geforderte oder vom Bieter gemal3 Paragraph 109, Absatz 2, vorgenommene
Aufgliederung der Preise oder des Gesamtpreises (insbesondere der Lohnanteile) aus der Erfahrung erklarbar ist.



(5) Im Zuge der vertieften Angebotsprifung muss der Auftraggeber vom Bieter eine verbindliche schriftliche - bei
minder bedeutsamen Unklarheiten auch muindliche oder telefonische - Aufklarung verlangen. Die anschliel3ende
Prifung hat unter Berucksichtigung der eingegangenen Erlduterungen bzw. der vom Bieter allenfalls vorgelegten
Nachweise zu erfolgen. Der Auftraggeber hat insbesondere Erlduterungen in Bezug auf die Wirtschaftlichkeit des
gewadhlten Fertigungs- oder Bauverfahrens bzw. der Erbringung der Dienstleistung, die gewahlten technischen
Losungen, auBergewohnlich glinstige Bedingungen, Uber die der Bieter bei der Erbringung der Leistung verflgt, die
Originalitat der vom Bieter angebotenen Leistung, die am Ort der Leistungserbringung geltenden arbeits- und
sozialrechtlichen Bestimmungen oder die etwaige Gewahrung einer staatlichen Beihilfe an den Bieter bei der
Uberprifung entsprechend zu berticksichtigen. Die vom Bieter erteilten Auskiinfte sind der Niederschrift (iber die
Prifung der Angebote beizuschlieBen. Sofern der geschatzte Auftragswert 120 000 Euro nicht erreicht, kann von der
Vorgehensweise gemal3 diesem Absatz abgesehen werden.

(6) Stellt der Auftraggeber bei einem Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich fest, dass ein Angebotspreis im
Verhaltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrig ist, weil der betreffende Bieter eine staatliche Beihilfe [...].

Vorgehen bei Mangelhaftigkeit der Angebote

8 126. (1) Ergeben sich bei der Prifung der Angebote Unklarheiten tber das Angebot, einschlieBlich etwaiger
Varianten-, Alternativ- oder Abanderungsangebote, oder Uber die geplante Art der Durchfihrung, oder werden Mangel
festgestellt, so ist, sofern die Unklarheiten fir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine
verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter erteilten schriftlichen Auskinfte bzw. die vom Bieter
allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Niederschrift Gber die Priufung der Angebote beizuschlieRen. Sofern der
geschatzte Auftragswert 120 000 Euro nicht erreicht, kann von der Vorgehensweise gemal3 diesem Absatz abgesehen
werden.Paragraph 126, (1) Ergeben sich bei der Prufung der Angebote Unklarheiten Uber das Angebot, einschlief3lich
etwaiger Varianten-, Alternativ- oder Abanderungsangebote, oder Uber die geplante Art der Durchfihrung, oder
werden Mangel festgestellt, so ist, sofern die Unklarheiten fur die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, vom
Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter erteilten schriftlichen Auskiinfte bzw. die
vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Niederschrift Gber die Prifung der Angebote beizuschliel3en.
Sofern der geschatzte Auftragswert 120 000 Euro nicht erreicht, kann von der Vorgehensweise gemal3 diesem Absatz
abgesehen werden.

(2) Die durch die erteilten Aufklarungen allenfalls veranlasste weitere Vorgangsweise darf die Grundsatze der §§ 19
Abs. 1, 101 Abs. 4, 104 Abs. 2 und 127 nicht verletzen.(2) Die durch die erteilten Aufklarungen allenfalls veranlasste
weitere Vorgangsweise darf die Grundsatze der Paragraphen 19, Absatz eins, 101, Absatz 4, 104, Absatz 2 und 127

nicht verletzen.

(3) Weist ein Angebot solche Mangel auf, dass dem Auftraggeber eine Bearbeitung nicht zugemutet werden kann, so ist

es auszuscheiden.

(4) Rechnerisch fehlerhafte Angebote sind, sofern dies in der Ausschreibung festgelegt wurde, dann nicht weiter zu
berucksichtigen, wenn die Summe der Absolutbetrage aller Berichtigungen - erhéhend oder vermindernd - 2 vH oder
mehr des urspringlichen Gesamtpreises ohne Umsatzsteuer betragt. Berichtigungen von Seitenubertragen der
Zwischensummen im Angebot (Ubertragungsfehler), mit denen nicht weitergerechnet wurde, bleiben dabei
unbericksichtigt. Eine Vorreihung infolge der Berichtigung eines Rechenfehlers ist, ausgenommen der Auftraggeber

hat in der Ausschreibung ausdrticklich anderes festgelegt, unzulassig. Aufklarungsgesprache und Erérterungen

8 127. (1) Wahrend eines offenen oder eines nicht offenen Verfahrens sind nur Aufklarungsgesprache zum Einholen
von Auskunften tber die finanzielle und wirtschaftliche oder die technische Leistungsfahigkeit sowie Auskunfte, die zur
Prifung der Preisangemessenheit, der Erfillung der Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von Alternativ-
oder Abanderungsangeboten erforderlich sind, zuldssig.Paragraph 127, (1) Wahrend eines offenen oder eines nicht
offenen Verfahrens sind nur Aufklarungsgesprache zum Einholen von Auskinften Uber die finanzielle und
wirtschaftliche oder die technische Leistungsfahigkeit sowie Ausklnfte, die zur Prifung der Preisangemessenheit, der
Erfillung der Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von Alternativ- oder Abdnderungsangeboten
erforderlich sind, zulassig.

) [.]



(3) Aufklarungsgesprache und Erorterungen sind kommissionell zu fihren. Grinde und Ergebnisse sind in einer

Niederschrift festzuhalten. Niederschrift Uber die Prufung

§ 128. (1) Uber die Prifung der Angebote und ihr Ergebnis ist eine Niederschrift zu verfassen, in welcher alle fur die
Beurteilung der Angebote wesentlichen Umstinde festzuhalten sind.Paragraph 128, (1) Uber die Priifung der Angebote
und ihr Ergebnis ist eine Niederschrift zu verfassen, in welcher alle fir die Beurteilung der Angebote wesentlichen

Umstande festzuhalten sind.

(2) Uber die Gesamtpreise, die sich nach Priifung der Angebote ergeben - bei Teilvergabe auch (ber die betreffenden
Teilgesamtpreise -, ist jedem Bieter, der berechtigt war, an der Angebotséffnung teilzunehmen, Auskunft zu geben.
Jeder Bieter kann in sein allenfalls berichtigtes Angebot oder in die Durchrechnung seines Angebotes Einsicht nehmen.

(3) Der Bieter kann in den sein Angebot betreffenden Teil der Niederschrift Einsicht nehmen. Bei der Gestaltung der

Niederschrift ist darauf Bedacht zu nehmen.
Ausscheiden von Angeboten

§ 129. (1) Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses
der Prufung folgende Angebote auszuscheiden:Paragraph 129, (1) Vor der Wahl des Angebotes fiur die
Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prufung folgende Angebote

auszuscheiden:

1. 1.Ziffer eins
L.

2. 2.Ziffer 2
Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder
Zuverlassigkeit nicht gegeben ist;

3. 3.Ziffer 3
Angebote, die eine - durch eine vertiefte Angebotsprufung festgestellte - nicht plausible Zusammensetzung des
Gesamtpreises (zB spekulative Preisgestaltung) aufweisen;

4, 4.7Ziffer 4
[...]

1. 7.Ziffer7
den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote,
wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und
Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erfullen, sowie fehlerhafte oder unvollstandige
Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind;

2. 8.Ziffer 8

[...]

(2) Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung kann der Auftraggeber Angebote von Bietern
ausscheiden, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die verlangten Aufklarungen zu geben oder
deren Aufkldrung einer nachvollziehbaren Begriindung entbehrt. Von einem Bieter, der im Gebiet einer anderen
Vertragspartei des EWR-Abkommens oder in der Schweiz ansassig ist, kdnnen auch Aufklarungen tber die Zulassigkeit
der Ausiibung der Tatigkeit in Osterreich verlangt werden.

(3) Der Auftraggeber hat den Bieter vom Ausscheiden seines Angebotes unter Angabe des Grundes nachweislich

elektronisch oder mittels Telefax zu verstandigen.

3.2.2. Die Rsp zu Erfordernissen an ein gerechtfertigtes Ausscheiden und an das amtswegige Aufgreifen von
Ausscheidensgrinden; bzw zur Aufgabenverteilung zwischen Auftraggeber und Vergabekontrollbehérde

3.2.2.1. Aus VwGH ZI12007/04/0095 ergibt sich, dass die auftraggeberseitig an die Vergabekontrolle vorgelegten
Vergabeunterlagen insb die tatsachenmaBige Grenze dafur sind, ob Uber die Begrindung einer auftraggeberseitigen
Vergabeentscheidung hinaus zu Lasten eines Antragstellers weitere Ausscheidensgriinde amtswegig aufgegriffen
werden ddrfen, um damit entweder die Antragslegitimation zu verneinen bzw ein Ausscheiden als zumindest im
Ergebnis richtig zu beurteilen. 1dS bereits zuvor zB Grasbdck, Zu Antragserfordernissen im Nachprifungsverfahren
betreffend die Zuschlagsentscheidung, ZVB 2004, 171. Derart nunmehr auch VwGH Zlen 2007/04/0012 und


https://www.jusline.at/entscheidung/1035345
https://www.jusline.at/entscheidung/1031114

2011/04/0125, wo nochmals klargestellt wurde, dass die Vergabekontrollbehdrde insb keinen Sachverstandigen
bestellen muss, um erst im Nachprifungsverfahren vorgebrachte Ausscheidensgrinde zwecks allfalliger
Rechtfertigungsmoglichkeit einer Ausscheidensentscheidung zu priifen.

Erst im Nachprufungsverfahren vorgelegte nachtraglich geschaffene Vergabeunterlagen sind dabei keine taugliche
Grundlage fur die Begrindung eines Ausscheidensgrunds zu Lasten eines Antragstellers - VwGH ZI 2009/04/0207,
insoweit textmaRig [Hervorhebungen durch das BVA]:

[...] Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (siehe insbesondere das Erkenntnis vom 18. Marz 2009, ZI.
2007/04/0095) hat die Vergabekontrollbehérde - auch auf Grund eines entsprechenden Vorbringens des
Auftraggebers, der den Antragsteller selbst nicht ausgeschieden hat - Antrage von Bietern (nur) dann als unzulassig
zurlickzuweisen, wenn sich aus der der Behdrde vorliegenden Aktenlage des Vergabeverfahrens ergibt, dass der Bieter

auszuscheiden gewesen ware.

Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefihrerin im Vergabeverfahren unstrittig von der Mitbeteiligten keine
Nachweise ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit gefordert und keine Bonitatsprifung der Mitbeteiligten durchgefiihrt.
Sie behauptet nicht, dass sich die mangelnde finanzielle Leistungsfahigkeit der Mitbeteiligten aus irgendwelchen
Bestandteilen der Akten des Vergabeverfahrens ergabe, sondern stutzt sich diesbeziglich auf eine Auskunft der [...]
vom 18. Juli 2008, die erst mit Stellungnahme der vergebenden Stelle vom 5. Marz 2009 im Nachprifungsverfahren
vorgelegt worden ist. Da sich somit aus den der Nachprifungsbehdrde vorliegenden Akten des Vergabeverfahrens der
geltend gemachte Grund fir das Ausscheiden des Angebots der Mitbeteiligten nicht ergibt, war die belangte Behoérde
nicht verpflichtet, das Vorliegen dieses AusschlieBungsgrundes zu prifen und den Antrag der Mitbeteiligten
gegebenenfalls zurtckzuweisen.

[...]

3.2.2.2. Bereits aus VWGH Z12007/04/0095 ergibt sich, dass das BVA zB nicht zustandig ist, an Stelle des Auftraggebers
bei behebbaren Angebotsmangeln ein Mangelbehebungsverfahren durchzufihren.

Mit Zlen 2007/04/0102 und 2011/04/0011 hat der VwWGH hdéchstgerichtlich klargestellt, dass weder der Bieter noch der
Auftraggeber die in einer Vergabe erstmals dem Auftraggeber obliegenden Schritte der gebotenen vertieften
Angebotsprufung auf die Vergabekontrolle Uberwalzen darf, derart der VwGH wortlautmaRig [Hervorhebungen durch
das BVAL:

[...] Dies ergibt sich abgesehen von der zitierten Judikatur auch aus § 125 Abs. 5 BVergG 2006, wonach im Zuge der
vertieften Angebotsprifung der Auftraggeber eine verbindliche Erklarung zu verlangen hat und der Auftraggeber
anschlieBend eingegangene Erlauterungen und Nachweise des Bieters bei der Prufung der Erklar- und
Nachvollziehbarkeit des Preises zu berlcksichtigen hat. Dieser Bestimmung stiinde es entgegen, wenn der Bieter die
tatsachliche Erklarung fiir die Nachvollziehbarkeit des konkret UGberprtiften Preises im Vergabeverfahren verschweigen
und erst im Zuge eines allfalligen Nachprifungsverfahrens vor der belangten Behorde preisgeben konnte, weil es dann
dem Bieter Uberlassen bliebe, ob er eine vertiefte Angebotsprifung schon vor dem Auftraggeber oder erst vor der
Behorde ermdglicht, er also das in 8 125 Abs. 5 BVergG 2006 umschriebene Verfahren vom Auftraggeber auf die
Behorde Uberwalzt. Daher hat es der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 22. Juni 2011, ZI. 2011/04/0011, in
einem Fall, in dem der Auftraggeber eine vertiefte Angebotsprifung hatte durchfihren muissen, dies aber unterlassen
hat, fur rechtmaRig angesehen, dass die Behorde die Zuschlagsentscheidung fur nichtig erklarte, weil es Aufgabe des
Auftraggebers (und nicht der Behorde) sei, die vertiefte Angebotsprifung durchzufihren. [...][...] Dies ergibt sich
abgesehen von der zitierten Judikatur auch aus Paragraph 125, Absatz 5, BVergG 2006, wonach im Zuge der vertieften
Angebotsprufung der Auftraggeber eine verbindliche Erklarung zu verlangen hat und der Auftraggeber anschlieBend
eingegangene Erlduterungen und Nachweise des Bieters bei der Prufung der Erklar- und Nachvollziehbarkeit des
Preises zu berucksichtigen hat. Dieser Bestimmung stiinde es entgegen, wenn der Bieter die tatsachliche Erklarung fir
die Nachvollziehbarkeit des konkret Uberpriften Preises im Vergabeverfahren verschweigen und erst im Zuge eines
allfélligen Nachprufungsverfahrens vor der belangten Behorde preisgeben kdnnte, weil es dann dem Bieter tberlassen
bliebe, ob er eine vertiefte Angebotsprifung schon vor dem Auftraggeber oder erst vor der Behorde ermdglicht, er
also das in Paragraph 125, Absatz 5, BVergG 2006 umschriebene Verfahren vom Auftraggeber auf die Behoérde
Uberwalzt. Daher hat es der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 22. Juni 2011, ZI. 2011/04/0011, in einem Fall,
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in dem der Auftraggeber eine vertiefte Angebotsprifung hatte durchfihren mussen, dies aber unterlassen hat, fur
rechtmaRig angesehen, dass die Behodrde die Zuschlagsentscheidung fur nichtig erklarte, weil es Aufgabe des
Auftraggebers (und nicht der Behorde) sei, die vertiefte Angebotsprufung durchzufihren. [...]

ISd aufgezeigten VWGH-Rsp zur Aufgabenverteilung zwischen AG und BVA iZm der vertieften Preisprifung zuvor
bereits das BVA 1.6.2006, N/0028-BVA/08/2006-66.

3.2.2.3. Das BVergG 2006 sieht in Ubereinstimmung mit der Art 2c RL 89/665/EWG idF RL 2007/66/EG vor, dass der AG
seine Ausscheidens-, Zuschlags- und Widerufsentscheidung zu begrinden hat.3.2.2.3. Das BVergG 2006 sieht in
Ubereinstimmung mit der Artikel 2 ¢, RL 89/665/EWG in der Fassung RL 2007/66/EG vor, dass der AG seine
Ausscheidens-, Zuschlags- und Widerufsentscheidung zu begriinden hat.

Das BVA und der VwWGH judizieren dazu in stRsp, dass eine Vergabeentscheidung bereits dann nichtigzuerklaren ist,
wenn sie nicht entsprechend begriindet wurde. Derart hat zB BVA vom 30.4.2010, N/0022-BVA/08/2010-68 unter
Zitierung insb hdchstgerichtlicher Rsp bereits ausgefihrt, dass die Begriindungserfordernisse bei einer Ausscheidens-,
Zuschlags- und Widerrufsentscheidung im Lichte der jeweiligen Vergabeverfahrensfinalisierung fir einen bestimmten
Bieter gleicheitsrechtlich ident sind, wortlich iZm einer Widerrufsentscheidung wie folgt:

[..] 3.1.2.3. § 140 Abs 1 BVergG 2006 sieht nunmehr - grundsatzlich synchron zu dem die Zuschlagsentscheidung
betreffenden §131 BVergG 2006 - vor, dass der Aufttraggeber in der vor der Widerrufserklarung zu versendenden
Widerufsentscheidung die Griinde fiir den beabsichtigten Widerruf bekannt geben muss. Dies entspricht zudem den
hier bereits einschlagigen Bestimmungen der Art 2a und 2c der RL 89/665/EWG idF RL 2007/66/EG.[...] 3.1.2.3.
Paragraph 140, Absatz eins, BVergG 2006 sieht nunmehr - grundsatzlich synchron zu dem die Zuschlagsentscheidung
betreffenden §131 BVergG 2006 - vor, dass der Aufttraggeber in der vor der Widerrufserkldrung zu versendenden
Widerufsentscheidung die Griinde fir den beabsichtigten Widerruf bekannt geben muss. Dies entspricht zudem den
hier bereits einschlagigen Bestimmungen der Artikel 2 a und 2 c der RL 89/665/EWG in der Fassung RL 2007/66/EG.

3.1.2.3. Damit verlangt der Gesetzgeber konform mit dem Nachprifungskonzept der RL 89/665/EWG von einem
Auftraggeber im Anwendungsbereich des 2. Teils des BvergG 2006, dass dieser die Entscheidungsgriinde dartut, aus
denen widerrufen werden soll, damit dann im Nachprifungsverfahren diese Widerrufsgriinde einer - nachprifenden -
Uberprifung zugefilhrt werden kénnen. Wenn nunmehr idS der EuGH zB in der Rs C-275/08den Nachweis der
Rechtfertigung einer bestimmten Vergabeentscheidung bereits im Vergabeverfahren - und nicht erst im
Nachprifungsverfahren - auferlegt, ist an das sich aus § 19 Abs 1 iVm Art 2 RL 2004/18 ergebende Transparenzgebot
zu erinnern, dass einen vergaberechtsunterworfenen Auftraggeber dazu verpflichtet, sein Vergabeverfahren in allen
Phasen transparent abzuwickeln. Aus diesem Transparenzgebot ist damit ersichtlich, dass der Auftraggeber vor dem
Nachprifungsverfahren die Grinde einer bestimmten Vergabeentscheidung nachpriifbar zu dokumentieren hat, die
nach Begrindungsmitteilung Gegenstand der gesetzlich iSd Art 1 Abs 1 RL 89/665/EWG iVm § 326 BVergG 2006 rasch
angestrebten - Vergabenachprifung sind.3.1.2.3. Damit verlangt der Gesetzgeber konform mit dem
Nachprifungskonzept der RL 89/665/EWG von einem Auftraggeber im Anwendungsbereich des 2. Teils des BvergG
2006, dass dieser die Entscheidungsgrinde dartut, aus denen widerrufen werden soll, damit dann im
Nachpriifungsverfahren diese Widerrufsgriinde einer - nachpriifenden - Uberpriifung zugefiihrt werden kénnen. Wenn
nunmehr idS der EuGH zB in der Rs C-275/08den Nachweis der Rechtfertigung einer bestimmten Vergabeentscheidung
bereits im Vergabeverfahren - und nicht erst im Nachprifungsverfahren - auferlegt, ist an das sich aus Paragraph 19,
Absatz eins, in Verbindung mit Artikel 2, RL 2004/18 ergebende Transparenzgebot zu erinnern, dass einen
vergaberechtsunterworfenen Auftraggeber dazu verpflichtet, sein Vergabeverfahren in allen Phasen transparent
abzuwickeln. Aus diesem Transparenzgebot ist damit ersichtlich, dass der Auftraggeber vor dem
Nachprifungsverfahren die Grinde einer bestimmten Vergabeentscheidung nachpriifbar zu dokumentieren hat, die
nach Begrindungsmitteilung Gegenstand der gesetzlich iSd Artikel eins, Absatz eins, RL 89/665/EWG in Verbindung mit
Paragraph 326, BVergG 2006 rasch angestrebten - Vergabenachprifung sind.

3.1.3. Zur Pflicht zur ausreichenden Begrindung einer anfechtbaren Auftraggeberentscheidung existieren mittlerweile
folgende insb auch judikative Klarstellungen, die die Bedeutung einer Entscheidungsbegrindung fir den Rechtsschutz
unterstreichen:

3.1.3.1. So hat der EuGH hat zB am 28.1.2010 in der Rs C-406/08 "Uniplex" in den Rdnri 29ff betreffend die
Entscheidung tber einen Rahmenvereinbarungsabschluss ausgefuhrt wie folgt:



[...]
26 Die Richtlinie 89/665 soll sicherstellen, dass bei Verstd3en gegen das

Gemeinschaftsrecht im Bereich des o6ffentlichen Auftragswesens oder gegen die nationalen Vorschriften, die in
Umsetzung dieses Rechts ergangen sind, Moglichkeiten einer wirksamen Nachprifung bestehen, um die tatsachliche
Anwendung der Richtlinien Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage zu gewahrleisten.
Sie enthalt jedoch keine Bestimmungen, die sich speziell auf die Fristregelung fur die von ihr vorgesehenen
Nachprufungsverfahren beziehen. Die Regelung dieser Fristen ist daher Sache der internen Rechtsordnung der
einzelnen Mitgliedstaaten (Urteil vom 12. Dezember 2002, Universale-Bau u. a., C-470/99, Slg. 2002, I-11617, Randnr.
71).

27 Die Modalitaten gerichtlicher Verfahren zum Schutz der Rechte, die das

Gemeinschaftsrecht den durch Entscheidungen der &ffentlichen Auftraggeber geschadigten Bewerbern und Bietern
einrdaumt, durfen die praktische Wirksamkeit der Richtlinie 89/665 nicht beeintrachtigen (Urteil Universale-Bau u. a.,
Randnr. 72).

28 Unter diesem Blickwinkel ist zu prifen, ob im Hinblick auf die

Zielsetzung dieser Richtlinie eine nationale Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende nicht die Rechte
beeintrachtigt, die dem Einzelnen vom Gemeinschaftsrecht verliehen sind (Urteil Universale-Bau u. a., Randnr. 73).

29 Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Mitgliedstaaten nach Art. 1

Abs. 1 der Richtlinie 89/665 sicherstellen mussen, dass rechtswidrige
Entscheidungen der Vergabebehdrden wirksam und méglichst rasch nachgeprift
werden kénnen (Urteil Universale-Bau u. a., Randnr. 74).

30 Der Umstand, dass ein Bewerber oder Bieter erfahrt, dass seine Bewerbung

oder sein Angebot zurlckgewiesen worden ist, versetzt ihn aber nicht in die Lage, wirksam mit einem
Nachprifungsantrag dagegen vorzugehen. Solche Informationen geniigen flr einen Bewerber oder Bieter nicht, um
gegebenenfalls einen anfechtbaren RechtsverstoRR erkennen zu kénnen.

31 Ein betroffener Bewerber oder Bieter kann sich erst dann dartber klar

werden, ob etwa ein Verstoll gegen die anwendbaren Vorschriften vorliegt und die Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens angebracht ist, nachdem er von den Grinden in Kenntnis gesetzt worden ist, aus denen
seine Bewerbung oder sein Angebot in dem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags abgelehnt wurde.

32 Daraus folgt, dass das in Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 89/665 gesetzte32 Daraus folgt, dass das in Artikel eins, Absatz
eins, der Richtlinie 89/665 gesetzte

Ziel, das Bestehen wirksamer Nachprufungsmoglichkeiten bei VerstéBen gegen die Vorschriften Uber die Vergabe
offentlicher Auftrage sicherzustellen, nur dann erreicht werden kann, wenn die Fristen, die fur die Einleitung der
Nachprifung vorgeschrieben sind, erst ab dem Zeitpunkt zu laufen beginnen, zu dem der Klager von dem geltend
gemachten Verstol gegen die genannten Vorschriften Kenntnis erlangt hat oder hatte erlangen mussen (vgl. in diesem
Sinne Urteil Universale-Bau u. a., Randnr. 78).Ziel, das Bestehen wirksamer Nachprifungsmaoglichkeiten bei VerstofRen
gegen die Vorschriften Uber die Vergabe offentlicher Auftrage sicherzustellen, nur dann erreicht werden kann, wenn
die Fristen, die fur die Einleitung der Nachprufung vorgeschrieben sind, erst ab dem Zeitpunkt zu laufen beginnen, zu
dem der Klager von dem geltend gemachten VerstoR gegen die genannten Vorschriften Kenntnis erlangt hat oder

hatte erlangen mussen vergleiche in diesem Sinne Urteil Universale-Bau u. a., Randnr. 78).

33 Bestatigung findet dies darin, dass nach Art. 41 Abs. 1 und 2 der zu der33 Bestatigung findet dies darin, dass nach
Artikel 41, Absatz eins und 2 der zu der

fir den Sachverhalt des Ausgangsverfahrens mafgeblichen Zeit geltenden Richtlinie 2004/18 die o6ffentlichen
Auftraggeber den abgelehnten Bewerbern und Bietern die Grinde fur die sie betreffende Entscheidung mitteilen

mussen. Solche Bestimmungen stehen in einem logischen Zusammenhang mit einer Ausschlussfristregelung, nach der



Fristbeginn der Zeitpunkt ist, zu dem der Klager von dem geltend gemachten Versto3 gegen die Vorschriften tber die
Vergabe offentlicher Auftrage Kenntnis erlangt hat oder hatte erlangen mussen.

34 Weiteren Riickhalt findet dieses Ergebnis in den Anderungen, die die

Richtlinie 89/665 durch die Richtlinie 2007/66/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007
zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit
der Nachprufungsverfahren beziglich der Vergabe offentlicher Auftréage (ABI. L 335, S. 31) erfahren hat, obschon die
Umsetzungsfrist fur diese Richtlinie erst ablief, nachdem sich der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens zugetragen
hatte. Art. 2c der Richtlinie 89/665, der durch die Richtlinie 2007/66 eingefligt wurde, sieht namlich vor, dass der
Mitteilung der Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers an jeden Bewerber oder Bieter eine Zusammenfassung
der einschlagigen Grinde beigeflgt wird und dass die Fristen fur die Beantragung einer Nachprifung erst nach einer
bestimmten Anzahl von Tagen nach dieser Mitteilung ablaufen.Richtlinie 89/665 durch die Richtlinie 2007/66/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und
92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren bezlglich der
Vergabe offentlicher Auftrage Amtsblatt L 335, S. 31) erfahren hat, obschon die Umsetzungsfrist fur diese Richtlinie erst
ablief, nachdem sich der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens zugetragen hatte. Artikel 2 ¢, der Richtlinie 89/665, der
durch die Richtlinie 2007/66 eingefligt wurde, sieht namlich vor, dass der Mitteilung der Entscheidung des &ffentlichen
Auftraggebers an jeden Bewerber oder Bieter eine Zusammenfassung der einschlagigen Grinde beigefiigt wird und
dass die Fristen fiir die Beantragung einer Nachprifung erst nach einer bestimmten Anzahl von Tagen nach dieser
Mitteilung ablaufen.

35 Somit ist auf die erste Frage zu antworten, dass nach den Anforderungen

des Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 89/665 fiir den Beginn der Frist fur die Einleitung eines Verfahrens zur Feststellung eines
VerstoRRes gegen die Vorschriften Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage oder zur Erlangung von Schadensersatz
wegen VerstolRes gegen diese Vorschriften auf den Zeitpunkt abzustellen ist, zu dem der Klager von dem VerstoR
Kenntnis erlangt hat oder hatte erlangen mussen. [...]des Artikel eins, Absatz eins, der Richtlinie 89/665 flr den Beginn
der Frist fur die Einleitung eines Verfahrens zur Feststellung eines VerstoRes gegen die Vorschriften Uber die Vergabe
offentlicher Auftrage oder zur Erlangung von Schadensersatz wegen VerstoRRes gegen diese Vorschriften auf den
Zeitpunkt abzustellen ist, zu dem der Klager von dem Verstol3 Kenntnis erlangt hat oder hatte erlangen mussen. [...]

Der EuGH knuUpft an die fehlerhafte Entscheidungsbegriindung in diesem Auslegungsurteil die Rechtsfolge der
Verlangerung der Anfechtungsfrist und misst damit der Begriindung einer anfechtbaren Auftraggeberentscheidung
besondere - gemeinschaftsrechtliche - Bedeutung zu.

3.1.3.2. Der VWGH hat zur Frage der Begriindungspflicht am 22.4.2009 zur ZI2009/04/0081 ausgefihrt wie folgt:

[...]

1.3. Zur Rechtswidrigkeit der Verletzung von 8§ 131 vierter Satz BVergG 20061.3. Zur Rechtswidrigkeit der Verletzung
von Paragraph 131, vierter Satz BVergG 2006:

§ 131 vierter Satz BVergG 2006 normiert unmissverstandlich, dass in der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung den
verbliebenen Bietern naher bezeichnete Informationen (das jeweilige Ende der Stillhaltefrist gemal § 132, die Griinde
far die Ablehnung ihres Angebotes, die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes)
bekannt zu geben sind, sofern nicht die Bekanntgabe dieser Informationen o6ffentlichen Interessen oder den
berechtigten Geschéftsinteressen von Unternehmern widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb
schaden wirde. Eine entgegen dieser Verpflichtung den Bietern abgegebene Zuschlagsentscheidung (8 2 Z 48 BVergG
2006) ist daher eine objektiv rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers und verletzt den Bieter in dem gemaR §
131 vierter Satz BVergG 2006 zustehenden Recht aufBekanntgabe der in dieser Bestimmung enthaltenen
Informationen (vgl. im vorliegenden Zusammenhang § 15 Abs. 1 lit. a K-VergRG bzw. § 325 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006).
Dies umso mehr, als diese Bestimmung nach den obzitierten Materialien gewahrleisten soll, "dass ein nicht zum Zuge
gekommener Bieter schon am Beginn der Stillhaltefrist die Informationen besitzt, die er fur einen allfalligen
Nachprifungsantrag benétigt". Paragraph 131, vierter Satz BVergG 2006 normiert unmissverstandlich, dass in der
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung den verbliebenen Bietern naher bezeichnete Informationen (das jeweilige Ende
der Stillhaltefrist gemaR Paragraph 132,, die Grinde fir die Ablehnung ihres Angebotes, die Vergabesumme sowie die
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Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes) bekannt zu geben sind, sofern nicht die Bekanntgabe dieser
Informationen 6ffentlichen Interessen oder den berechtigten Geschaftsinteressen von Unternehmern widersprechen
oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wirde. Eine entgegen dieser Verpflichtung den Bietern
abgegebene Zuschlagsentscheidung (Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG 2006) ist daher eine objektiv rechtswidrige
Entscheidung des Auftraggebers und verletzt den Bieter in dem gemaR Paragraph 131, vierter Satz BVergG 2006
zustehenden Recht auf Bekanntgabe der in dieser Bestimmung enthaltenen Informationen vergleiche im vorliegenden
Zusammenhang Paragraph 15, Absatz eins, Litera a, K-VergRG bzw. Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG
2006). Dies umso mehr, als diese Bestimmung nach den obzitierten Materialien gewahrleisten soll, "dass ein nicht zum
Zuge gekommener Bieter schon am Beginn der Stillhaltefrist die Informationen besitzt, die er fur einen allfalligen
Nachprifungsantrag benétigt".

Dem Beschwerdeargument, § 132 Abs. 2 BVergG 2006 stelle eine abschlieBende Regelung zu den Rechtsfolgen der
Unterlassung von Informationen nach §131 vierter Satz BVergG 2006 dar, kann nicht gefolgt werden. Diese
Bestimmung stellt nach den obzitierten Materialien ausdrucklich klar, dass bei unterbliebener, jedoch gesetzlich
vorgeschriebener Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung ein nachfolgender Vertragsabschluss
jedenfalls nichtig ist. Uber die Frage, inwieweit ein VerstoR gegen § 131 vierter Satz BVergG 2006 eine Nichtigerkldrung
der Zuschlagsentscheidung nach § 325 BVergG 2006 bzw. § 15 K-VergRG nach sich ziehen kann, trifft diese Regelung
keine Aussage.Dem Beschwerdeargument, Paragraph 132, Absatz 2, BVergG 2006 stelle eine abschlieende Regelung
zu den Rechtsfolgen der Unterlassung von Informationen nach 8131 vierter Satz BVergG 2006 dar, kann nicht gefolgt
werden. Diese Bestimmung stellt nach den obzitierten Materialien ausdricklich klar, dass bei unterbliebener, jedoch
gesetzlich vorgeschriebener Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung ein nachfolgender
Vertragsabschluss jedenfalls nichtig ist. Uber die Frage, inwieweit ein VerstoR gegen Paragraph 131, vierter Satz
BVergG 2006 eine Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung nach Paragraph 325, BVergG 2006 bzw. Paragraph 15,
K-VergRG nach sich ziehen kann, trifft diese Regelung keine Aussage.

Die Beschwerde ist der Auffassung, es sei zwischen der in § 131 BVergG 2006 geregelten Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung und der Zuschlagsentscheidung selbst zu unterscheiden, was mit sich bringe, dass Mangel der
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung nach § 131 BVergG 2006 keinerlei Auswirkungen auf die RechtmaRigkeit der
Zuschlagsentscheidung an sich hatten. Diesem Argument ist entgegenzuhalten, dass eine Zuschlagsentscheidung nach
der Definition des Gesetzgebers im § 2 Z 48 BVergG 2006 die an Bieter abgegebene nicht verbindliche
Absichtserklarung ist, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Konstituierendes Element der
Zuschlagsentscheidung ist daher der Umstand, dass sie an Bieter abgegeben und in diesem Sinne mitgeteilt wird, was
wiederum in § 131 BVergG 2006 geregelt ist (vgl. grundsatzlich zur Zuschlagsentscheidung nach BVergG 2002 und dem
far deren Vorliegen erforderlichen nach auBen getretenen, dem Auftraggeber zurechenbaren Erklarungswert das hg.
Erkenntnis vom 27. Janner 2006, 2005/04/0202, mwN). In diesem Sinne erldutern auch die obzitierten Materialien, dass
nach der neuen Rechtslage des & 131 BVergG 2006 die Bekanntgabepflicht nach der Zuschlagsentscheidung entfallt
und somit die Zuschlagsentscheidung die "letzte" gesondert anfechtbare Entscheidung im Vergabeverfahren ist.Die
Beschwerde ist der Auffassung, es sei zwischen der in Paragraph 131, BVergG 2006 geregelten Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung und der Zuschlagsentscheidung selbst zu unterscheiden, was mit sich bringe, dass Mangel der
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung nach Paragraph 131, BVergG 2006 keinerlei Auswirkungen auf die
RechtmaRigkeit der Zuschlagsentscheidung an sich hatten. Diesem Argument ist entgegenzuhalten, dass eine
Zuschlagsentscheidung nach der Definition des Gesetzgebers im Paragraph 2, Ziffer 48, BVergG 2006 die an Bieter
abgegebene nicht verbindliche Absichtserklarung ist, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Konstituierendes
Element der Zuschlagsentscheidung ist daher der Umstand, dass sie an Bieter abgegeben und in diesem Sinne
mitgeteilt wird, was wiederum in Paragraph 131, BVergG 2006 geregelt ist vergleiche grundsatzlich zur
Zuschlagsentscheidung nach BVergG 2002 und dem fir deren Vorliegen erforderlichen nach aul3en getretenen, dem
Auftraggeber zurechenbaren Erklarungswert das hg. Erkenntnis vom 27. Janner 2006, 2005/04/0202, mwN). In diesem
Sinne erlautern auch die obzitierten Materialien, dass nach der neuen Rechtslage des Paragraph 131, BVergG 2006 die
Bekanntgabepflicht nach der Zuschlagsentscheidung entfdllt und somit die Zuschlagsentscheidung die "letzte"
gesondert anfechtbare Entscheidung im Vergabeverfahren ist.
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1.4. Zur Wesentlichkeit der Verletzung von § 131 vierter Satz BVergG 2006 fur den Ausgang des Vergabeverfahrens: 1.4.
Zur Wesentlichkeit der Verletzung von Paragraph 131, vierter Satz BVergG 2006 fur den Ausgang des
Vergabeverfahrens:

Von der Verletzung des Bieters in dem ihm gemal3 8 131 vierter Satz BVergG 2006 zustehenden Recht auf Bekanntgabe
der in dieser Bestimmung enthaltenen Informationen (8 15 Abs. 1 lit. a K-VergRG bzw. § 325 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006) ist
die Frage ihrer Wesentlichkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens zu unterscheiden.Von der Verletzung des
Bieters in dem ihm gemaR Paragraph 131, vierter Satz BVergG 2006 zustehenden Recht auf Bekanntgabe der in dieser
Bestimmung enthaltenen Informationen (Paragraph 15, Absatz eins, Litera a, K-VergRG bzw. Paragraph 325, Absatz
eins, Ziffer eins, BVergG 2006) ist die Frage ihrer Wesentlichkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens zu

unterscheiden.

Gemal dem - insoweit mit § 325 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 Ubereinstimmenden - 8 15 Abs. 1 lit b K-VergRG ist eine im
Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers nur dann fur
nichtig zu erklaren, wenn die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss
ist.Gemall dem - insoweit mit Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 Ubereinstimmenden - Paragraph 15,
Absatz eins, Litera b, K-VergRG ist eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare
Entscheidung eines Auftraggebers nur dann flr nichtig zu erklaren, wenn die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Folgte man der Argumentation der Beschwerdeflihrerin, wonach die Unterlassung der Informationen nach § 131
vierter Satz BVergG 2006 in keinem Fall die intern getroffene Auswahl des in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangers berlUhre, so hatte ein VerstoR gegen diese Verpflichtung des Auftraggebers nie einen
wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens. Es kann aber dem Gesetzgeber, der in den
Erlduterungen gerade jene Probleme anfihrt, die durch eine Nichtbegrindung der Zuschlagsentscheidung entstehen -
insbesondere die Verkirzung der effektiven Anfechtungsfrist fir den Bieter - nun nicht unterstellt werden, er habe
eine im Ergebnis durch den betroffenen Bieter nicht anfechtbare und somit "ins Leere" gehende Verpflichtung des
Auftraggebers geschaffen.Folgte man der Argumentation der Beschwerdeflhrerin, wonach die Unterlassung der
Informationen nach Paragraph 131, vierter Satz BVergG 2006 in keinem Fall die intern getroffene Auswahl des in
Aussicht genommenen Zuschlagsempfangers berlhre, so hatte ein Verstol gegen diese Verpflichtung des
Auftraggebers nie einen wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens. Es kann aber dem
Gesetzgeber, der in den Erlduterungen gerade jene Probleme anfuhrt, die durch eine Nichtbegrindung der
Zuschlagsentscheidung entstehen - insbesondere die Verklrzung der effektiven Anfechtungsfrist fir den Bieter - nun
nicht unterstellt werden, er habe eine im Ergebnis durch den betroffenen Bieter nicht anfechtbare und somit "ins
Leere" gehende Verpflichtung des Auftraggebers geschaffen.

Vielmehr soll die Verpflichtung des Auftraggebers zur Begrindung seiner Zuschlagsentscheidung nach § 131 vierter
Satz BVergG 2006 - wie aus den Materialien ersichtlich - dem Bieter die Einbringung eines Nachprufungsantrages mit
ausreichender Vorbereitungszeit ermoéglichen und dient daher letztlich den Zielen des § 19 Abs. 1 BVergG
2006.Vielmehr soll die Verpflichtung des Auftraggebers zur Begriindung seiner Zuschlagsentscheidung nach Paragraph
131, vierter Satz BVergG 2006 - wie aus den Materialien ersichtlich - dem Bieter die Einbringung eines
Nachprifungsantrages mit ausreichender Vorbereitungszeit ermoéglichen und dient daher letztlich den Zielen des
Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006.

Gerade der von der BeschwerdefUhrerin aufgezeigte Umstand, dass der Gesetzgeber mit § 131 BVergG 2006 ganz
bewusst die bisherige Holschuld (des Bieters und Nachprifungswerbers) in eine Bringschuld (des offentlichen
Auftraggebers) umgewandelt hat, zeigt, dass dem Nachprifungswerber nicht mehr zuzumuten ist, die vom
Auftraggeber in seiner Zuschlagsentscheidung nicht bekannt gegebenen Informationen beim Auftraggeber selbst oder
im Wege eines Nachprifungsverfahrens zu beschaffen.Gerade der von der BeschwerdefUhrerin aufgezeigte Umstand,
dass der Gesetzgeber mit Paragraph 131, BVergG 2006 ganz bewusst die bisherige Holschuld (des Bieters und
Nachprifungswerbers) in eine Bringschuld (des o&ffentlichen Auftraggebers) umgewandelt hat, zeigt, dass dem
Nachprifungswerber nicht mehr zuzumuten ist, die vom Auftraggeber in seiner Zuschlagsentscheidung nicht bekannt
gegebenen Informationen beim Auftraggeber selbst oder im Wege eines Nachprifungsverfahrens zu beschaffen.

Daher ist die Unterlassung der Begrindung der Zuschlagsentscheidung fur den Ausgang des Vergabeverfahrens im



Sinne des § 325 Abs. 1 Z. 2 BVergG 2006 bzw. § 15 Abs. 1 lit. b KVergRG schon dann wesentlich, wenn die Einbringung
eines begrindeten Nachprufungsantrages dadurch erschwert oder behindert wird, was - wie die Erlduterungen
anfihren - in der Regel anzunehmen ist. [...]Daher ist die Unterlassung der Begrindung der Zuschlagsentscheidung fur
den Ausgang des Vergabeverfahrens im Sinne des Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 bzw. Paragraph
15, Absatz eins, Litera b, KVergRG schon dann wesentlich, wenn die Einbringung eines begrindeten
Nachprufungsantrages dadurch erschwert oder behindert wird, was - wie die Erlduterungen anfihren - in der Regel
anzunehmen ist. [...]

Der VWGH nimmt also die mangelhafte Entscheidungsbegriindung zum Anlass, um die angefochtene Entscheidung
allein deshalb der Kassation anheim zu stellen, was unter Rechtssicherheitsgesichtspunkten - es verbleibt kein
Schwebezustand, ob eine Anfechtungs- bzw Stillhaltefrist wegen allfallig mangelhafter Begriindung bereits abgelaufen
ist - zu beflrworten ist; wobei zudem mit dieser Losung des VwWGH gleichfalls effektiver Vergaberechtsschutz
eingeraumt wird.

3.1.3.3. Das Bundesvergabeamt hatte bereits zuvor richtungsgleich wie in der zitierten VWGH - E am 9.5.2007 im
Bescheid N/0029-BVA/06/2007-112 ausgefuhrt wie folgt:

Der VfGH hat in seinem Erkenntnis v 12.6.2004, B 190/02, ergangen zu § 53a BVergG 1997, ausgeflhrt, dass ein Bieter
auf die entsprechende Auskunft des Auftraggebers in der Begriindung der Zuschlagsentscheidung angewiesen sein
kann, um beurteilen zu kénnen, ob die Zuschlagsentscheidung des Auftraggeber rechtens ist. Der VfGH hat danach
zum BVergG 1997 die Rechtsfolge der Verlangerung der Stillhaltefrist bis zu einer ordnungsgemaR erfolgten
Begrindung der Zuschlagsentscheidung vertreten.Der VfGH hat in seinem Erkenntnis v 12.6.2004,B 190/02, ergangen
zu Paragraph 53 a, BVergG 1997, ausgeflihrt, dass ein Bieter auf die entsprechende Auskunft des Auftraggebers in der
Begrundung der Zuschlagsentscheidung angewiesen sein kann, um beurteilen zu koénnen, ob die
Zuschlagsentscheidung des Auftraggeber rechtens ist. Der VfGH hat danach zum BVergG 1997 die Rechtsfolge der
Verlangerung der Stillhaltefrist bis zu einer ordnungsgemald erfolgten Begrindung der Zuschlagsentscheidung
vertreten.

Mag das BVergG 2006 nunmehr das Prozedere des Auskunftsersuchens des Bieters um entsprechende Grinde fir die
Zuschlagsentscheidung dahin novelliert haben, dass der Auftraggeber gemalR § 131 Abs 1 BVergG 2006 die
Zuschlagsentscheidung von sich aus mangels Ausnahmetatbestands zu begriinden hat, so ist damit umso mehr die
ratio des genannten Erkenntnisses auf die aktuelle Rechtslage anzuwenden. Selbige ratio ist aber nach Auffassung des
erkennenden Senats vorerst, dass die Begrindung der Zuschlagsentscheidung Ausfluss der Transparenz des
Vergabeverfahrens ist, wobei der Transparenzgrundsatz nach dem EuGH zB in der Rs C-19/00 SIAC, Rdnr 41 aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz abzuleiten ist. Damit ist der Transparenzgrundsatz innerstaatlich zB im
Gleichbehandlungsgrundsatz des § 19 Abs 1 BVergG 2006 verankert; wobei dieser Grundsatz - hinsichtlich einer
richtlinienkonformen Auslegung - in den Vergabegrundsatzen des Art 2 der RL 2004/18/EG ausdrucklich genannt ist.
Der Zweck dieser Begrindungspflicht der Zuschlagsentscheidung fiihrt nunmehr dazu, dass mangels anderweitiger
Uberprifbarkeit fir einen Bieter eine Zuschlagsentscheidung [...] aufzuheben ist, wenn ein Bieter zur Beurteilung der
RechtmaRigkeit der Zuschlagsentscheidung auf diese vom Auftraggeber zu prastierende Information angewiesen
ist. Mag das BVergG 2006 nunmehr das Prozedere des Auskunftsersuchens des Bieters um entsprechende Grinde fur
die Zuschlagsentscheidung dahin novelliert haben, dass der Auftraggeber gemaR Paragraph 131, Absatz eins, BVergG
2006 die Zuschlagsentscheidung von sich aus mangels Ausnahmetatbestands zu begriinden hat, so ist damit umso
mehr die ratio des genannten Erkenntnisses auf die aktuelle Rechtslage anzuwenden. Selbige ratio ist aber nach
Auffassung des erkennenden Senats vorerst, dass die Begrindung der Zuschlagsentscheidung Ausfluss der
Transparenz des Vergabeverfahrens ist, wobei der Transparenzgrundsatz nach dem EuGH zB in der Rs C-19/00 SIAC,
Rdnr 41 aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz abzuleiten ist. Damit ist der Transparenzgrundsatz innerstaatlich zB im
Gleichbehandlungsgrundsatz des Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006 verankert; wobei dieser Grundsatz -
hinsichtlich einer richtlinienkonformen Auslegung - in den Vergabegrundsatzen des Artikel 2, der RL 2004/18/EG
ausdrucklich genannt ist. Der Zweck dieser Begrindungspflicht der Zuschlagsentscheidung fuhrt nunmehr dazu, dass
mangels anderweitiger Uberpriifbarkeit fiir einen Bieter eine Zuschlagsentscheidung [...] aufzuheben ist, wenn ein
Bieter zur Beurteilung der RechtmaRigkeit der Zuschlagsentscheidung auf diese vom Auftraggeber zu prastierende

Information angewiesen ist.

Sohin ist eine nicht gesetzmaRig begriindete Zuschlagsentscheidung gemafd &8 325 Abs 1 BVergG 2006 ergebnisrelevant
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rechtswidrig, weil ohne gesetzmaRige Begrindung beim Versenden der Zuschlagsentscheidung [...]. Mag 8 131 Abs 1
BVergG 2006 auch Geheimhaltungsinteressen kennen, die die Begriindungspflicht partiell entfallen lassen kénnen, so
bedeutet der Entfall der Begrundungspflicht nicht, dass die Zuschlagsentscheidung damit auch fur die
Vergabekontrollbehérde unuberprifbar zu sein  hat.Sohin ist eine nicht gesetzmaRBig begrindete
Zuschlagsentscheidung gemald Paragraph 325, Absatz eins, BVergG 2006 ergebnisrelevant rechtswidrig, weil ohne
gesetzmallige Begrindung beim Versenden der Zuschlagsentscheidung [...]. Mag Paragraph 131, Absatz eins, BVergG
2006 auch Geheimhaltungsinteressen kennen, die die Begrindungspflicht partiell entfallen lassen koénnen, so
bedeutet der Entfall der Begrundungspflicht nicht, dass die Zuschlagsentscheidung damit auch far die
Vergabekontrollbehdrde unuberprifbar zu sein hat.

Wollte sich also ein 6ffentlicher Auftraggeber auf eine Ausnahme von der Begrindungspflicht berufen, hat er gemaR §
130 BVergG 2006 erstens die Grunde fur die Zuschlagsentscheidung dennoch gemal? 8 130 Abs 2 BVergG 2006 mit
einer detaillierten verbalen Begrindung festzuhalten und zweitens dort auch festzuhalten, warum seines Erachtens im
konkreten Fall Geheimhaltungsinteressen einen partiellen Entfall der Begrindungspflicht gegentiber dem Bieter
rechtfertigen kénnten.Wollte sich also ein 6ffentlicher Auftraggeber auf eine Ausnahme von der Begriindungspflicht
berufen, hat er gemal} Paragraph 130, BVergG 2006 erstens die Grinde fir die Zuschlagsentscheidung dennoch
gemal’ Paragraph 130, Absatz 2, BVergG 2006 mit einer detaillierten verbalen Begriindung festzuhalten und zweitens
dort auch festzuhalten, warum seines Erachtens im konkreten Fall Geheimhaltungsinteressen einen partiellen Entfall
der Begrindungspflicht gegenliber dem Bieter rechtfertigen konnten.

3.1.3.4. Zur Rechtserheblichkeit einer mangelhaften Entscheidungsbegriindung ist zur Veranschaulichung weiters noch
auf den auf VwGH 2009/04/0081 aufbauenden Bescheid des BVA v 19.8.2009, N/0071-BVA/13/2009-29 hinzuweisen.

Dass der AG seine Entscheidungsbegrindungspflicht nicht auf die Vergabekontrolle tGberwalzen kann, hat das BVA
zwischenzeitig in stRsp zuletzt zB auch im Bescheid v 18.11.2011, N/0102-BVA/13/2011-21 wiederholt.

3.2.2.4. Hinsichtlich des Arguments, dass das BVA ricksichtlich der gesetzlichen Aufgabenverteilung nicht genuin dem
AG obliegende und von diesem unterlassene Schritte des Vergabeverfahrens an Stelle des AG vornimmt, hat das BVA
zB am 30.11.2010 zu N/0086 ua-BVA/08/2008-152 insb unter Hinweis auf EuGH Rs C-275/08 und VfGH G-113/08
entschieden, dass die Vergabekontrolle im behdérdlichen Nachpriifungsverfahren nicht erstmalig an Stelle des AG
schlUssige Gutachten zur Rechtfertigung intransparenter Vergabeverfahren des AG einholt.

3.3. Zur jedenfalls derzeit fehlenden Berechtigung zum Ausscheiden der Antragstellerin nach § 129 Abs 1 Z 3 BVergG
20063.3. Zur jedenfalls derzeit fehlenden Berechtigung zum Ausscheiden der Antragstellerin nach Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2006

Ein Ausscheiden gestltzt auf § 129 Abs 1 Z 3 BVergG scheidet unter der auftraggeberseitig gepflogenen Annahme,
dass eine vertiefte Angebotsprifung Gberhaupt erforderlich gewesen ist, derzeit jedenfalls deshalb aus, weil es nur bei
minder bedeutsamen Unklarheiten iSd § 125 Abs 5 BVergG 2006 unterbleiben kann, dass der Bieter Gelegenheit
gemal § 125 Abs 5 BVergG 2006 erhalt, schriftlich seinen Preis aufzuklaren.Ein Ausscheiden gestltzt auf Paragraph
129, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG scheidet unter der auftraggeberseitig gepflogenen Annahme, dass eine vertiefte
Angebotsprufung Uberhaupt erforderlich gewesen ist, derzeit jedenfalls deshalb aus, weil es nur bei minder
bedeutsamen Unklarheiten iSd Paragraph 125, Absatz 5, BVergG 2006 unterbleiben kann, dass der Bieter Gelegenheit
gemal Paragraph 125, Absatz 5, BVergG 2006 erhalt, schriftlich seinen Preis aufzuklaren.

§ 125 Abs 5 spricht idS vom Eingang der Bietererklarung betreffend die preisbezigliche Unklarheit, was dokumentiert,
dass der Bieter gesetzlich Gelegenheit haben muss, Preisfragen des Auftraggebers grundsatzlich schriftlich und in
angemessener Frist ab Fragestellung zu beantworten. Ein bloBes Protokollieren einer mundlichen Preisaufklarung in
einem Aufklarungsgesprach reicht nicht, wenn fir den Auftraggeber eine Unklarheit iSdParagraph 125, Absatz 5,
spricht idS vom Eingang der Bietererklarung betreffend die preisbezlgliche Unklarheit, was dokumentiert, dass der
Bieter gesetzlich Gelegenheit haben muss, Preisfragen des Auftraggebers grundsatzlich schriftlich und in
angemessener Frist ab Fragestellung zu beantworten. Ein bloRes Protokollieren einer miundlichen Preisaufklarung in
einem Aufklarungsgesprach reicht nicht, wenn fir den Auftraggeber eine Unklarheit iSd

§ 125 Abs 5 BVergG 2006 vorliegt, von der das Ausscheiden des Bieters abhdngt. Eine ausscheidensrelevante
Unklarheit ist rechtlich keine minder bedeutsame Unklarheit gemaR § 125 Abs 5 BVerG 2006.Paragraph 125, Absatz 5,
BVergG 2006 vorliegt, von der das Ausscheiden des Bieters abhdngt. Eine ausscheidensrelevante Unklarheit ist
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rechtlich keine minder bedeutsame Unklarheit gemal3 Paragraph 125, Absatz 5, BVerG 2006.

Erst ab Vorliegen der schriftlichen Bieterpreisaufklarung betreffend preisliche Unklarheiten ist unter den sonstigen
Voraussetzungen ein Ausscheiden gemal 8 129 Abs 1 Z 3 mdglich, stellt doch die letztgenannte Bestimmung auf eine
durchgefiihrte vertiefte Angebotsprufung gemalR &8 125 BVergG 2006 ab, die aber bislang mangels schriftlicher
Darlegungsmoglichkeit fur die Antragstellerin gegentber der Aufttraggeberin noch nicht stattgefunden hat. Eine
diesbezlgliche Ersatzvornahme durch das BVA hat iSd oben aufgezeigten Rsp nicht stattzufinden - VwGH Zlen
2007/04/0102 und 2011/04/0011.Erst ab Vorliegen der schriftlichen Bieterpreisaufklarung betreffend preisliche
Unklarheiten ist unter den sonstigen Voraussetzungen ein Ausscheiden gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3,
moglich, stellt doch die letztgenannte Bestimmung auf eine durchgefuhrte vertiefte Angebotsprifung gemald
Paragraph 125, BVergG 2006 ab, die aber bislang mangels schriftlicher Darlegungsmoglichkeit fur die Antragstellerin
gegenUber der Aufttraggeberin noch nicht stattgefunden hat. Eine diesbezlgliche Ersatzvornahme durch das BVA hat
iSd oben aufgezeigten Rsp nicht stattzufinden - VwGH Zlen 2007/04/0102 und 2011/04/0011.

3.4. Wollte man iZm der Nullposition in Punkt 04.21b des LV iZm der LV - Position 07.370 jeweils eine Unklarheit nach &
126 Abs 1 BVergG 2006 sehen, hatte die Auftraggeberin von der Antragstellerin in diesem Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich gleichfalls zwingend eine schriftliche Aufklarung innerhalb angemessener Frist - 8 57 Abs 1 Satz
1 BVergG 2006 - verlangen mussen, die (scil: schriftliche Aufklarung durch die Antragstellerin) gemaR 8 126 Abs 1
BVergG 2006 danach der Niederschrift Gber die Angebotsprifung beizuschlieBen gewesen ware. Auch bei der
schriftlichen Bieteraufklarung und der danach erstellten Angebotsprufschrift nach 8 128 BVerG 2006 handelt es sich
um bislang nicht existierende Bestsandteile des Vergabeakts, die vor einem Ausscheiden der Antragstellerin vorliegen
hatten mussen. Ident wie bei einer ergebnisrelevanten Begriindungsmangelhaftigkeit einer Ausscheidensentscheidung
fidhrt auch das Fehlen dieser schriftlichen Aufkldrungen und das Fehlen der diesbeziglichen
Angebotsprufungsniederschrift dazu, dass die Ausscheidensentscheidung aufzuheben ist, weil hier zu Lasten der
Antragstellerin die Einbringung eines begriindeten Nachprifungsantrags erheblich behindert wird, zumal der
Gesetzgeber durch diese die Transparenz des Vergabeverfahrens gewahrleistenden Vorschriften objektiv sichergestellt
hat, dass ein Bieter durch Vergabeentscheidungen des Auftraggebers nicht Uberrascht wird.3.4. Wollte man iZm der
Nullposition in Punkt 04.21b des LV iZm der LV - Position 07.370 jeweils eine Unklarheit nach Paragraph 126, Absatz
eins, BVergG 2006 sehen, hatte die Auftraggeberin von der Antragstellerin in diesem Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich gleichfalls zwingend eine schriftliche Aufklarung innerhalb angemessener Frist - Paragraph 57,
Absatz eins, Satz 1 BVergG 2006 - verlangen mussen, die (scil: schriftliche Aufklarung durch die Antragstellerin) gemanR
Paragraph 126, Absatz eins, BVergG 2006 danach der Niederschrift Uber die Angebotsprufung beizuschlieBen gewesen
ware. Auch bei der schriftlichen Bieteraufklarung und der danach erstellten Angebotsprifschrift nach Paragraph 128,
BVerG 2006 handelt es sich um bislang nicht existierende Bestsandteile des Vergabeakts, die vor einem Ausscheiden
der Antragstellerin vorliegen hatten mussen. Ident wie bei einer ergebnisrelevanten Begrindungsmangelhaftigkeit
einer Ausscheidensentscheidung fuhrt auch das Fehlen dieser schriftlichen Aufkldrungen und das Fehlen der
diesbeziiglichen Angebotsprufungsniederschrift dazu, dass die Ausscheidensentscheidung aufzuheben ist, weil hier zu
Lasten der Antragstellerin die Einbringung eines begriindeten Nachprifungsantrags erheblich behindert wird, zumal
der Gesetzgeber durch diese die Transparenz des Vergabeverfahrens gewahrleistenden Vorschriften objektiv
sichergestellt hat, dass ein Bieter durch Vergabeentscheidungen des Auftraggebers nicht Gberrascht wird.

3.5. Zur Beurteilung des Erklarungswerts der Ausscheidensentscheidung

Aus dem Text der Ausscheidensentscheidung und insb aus deren Begrindung geht nicht objektiv redlich, und insb
nicht ohne verninftigen Grund zu zweifeln, hervor, dass die Auspreisung der Position 07.370 als Ausscheidensgrund
herangezogen wird.

Dies geht nach den Wertungen des§ 915 ABGB zu Lasten der AuftraggeberinDies geht nach den Wertungen des
Paragraph 915, ABGB zu Lasten der Auftraggeberin.

Wegen der Zitierung der Nullposition einleitend in der Begriindung der Ausscheidensentscheidung ist diese mawW
objektiv redlich nur betreffend den Ausscheidensgrund iZm der LV - Position 04.21b begrindet worden, insoweit
allerdings ohne den Aspekt der zusatzlichen fir die Rechenquerschnitte relevanten Lastfélle im Falle der Planung des
Permanentausbaus mit TUbbingen als dem im Nachprifungsverfahren zentral strittig gewordenen Aspekt iZm der
behauptet vergaberechtswidrigen Aufwandsverlagerung zwischen LV - Positionen.
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3.6. Wenn die Auftraggeberin im Nachpruifungsverfahren den Aspekt der zusatzlichen Lastfalle beim Permanentausbau
mit Tubbingen argumentiert, wenn aber weder in der Begrindung der angefochtenen Entscheidung noch im AV vom
18.10.2011 noch im Besprechungsprotokoll vom 17.10.2011 noch sonst in den Vergabeunterlagen erweislich ist, dass
die Antragstellerin vor dem Nachprufungsverfahren mit diesen zusatzlichen Lastenfdllen und damit einem nach
Auftraggeberinnenauffassung zwingend in der Position 04.21b zu kalkulierenden Mehraufwand iZm den
Rechenquerschnitten, dem Grunde und dem Betrag nach, als Ausscheidensaspekt konfrontiert wurde, ist die
Ausscheidensentscheidung ergebnisrelevant begrindungsmangelhaft iSv 8§ 129 Abs 3 BVergG 2006 - VwGH
2009/04/0081.3.6. Wenn die Auftraggeberin im Nachprifungsverfahren den Aspekt der zusatzlichen Lastfalle beim
Permanentausbau mit Tibbingen argumentiert, wenn aber weder in der Begriindung der angefochtenen Entscheidung
noch im AV vom 18.10.2011 noch im Besprechungsprotokoll vom 17.10.2011 noch sonst in den Vergabeunterlagen
erweislich ist, dass die Antragstellerin vor dem Nachprifungsverfahren mit diesen zusatzlichen Lastenfallen und damit
einem nach Auftraggeberinnenauffassung zwingend in der Position 04.21b zu kalkulierenden Mehraufwand iZm den
Rechenquerschnitten, dem Grunde und dem Betrag nach, als Ausscheidensaspekt konfrontiert wurde, ist die
Ausscheidensentscheidung ergebnisrelevant begrindungsmangelhaft iSv Paragraph 129, Absatz 3, BVergG 2006 -
VwGH 2009/04/0081.

Da die auftraggeberseitig vorgebrachte Aufwandsverlagerung aus der Position 04.21b des LV in eine andere LV -
Position bislang nicht aus den auftraggeberseitig im Zuge der Angebotsprifung gemald 88 122ff vor einem
Nachprifungsverfahren zu schaffenden Vergabeunterlagen ersichtlich ist; und insb das Thema der zusatzlichen
Lastfalle darin Gberhaupt nicht dargestellt ist, darf das BVA iSv VwGH Z| 2011/4/0125 diese Tatsachenfragen auch nicht
amtswegig mit weiteren Beweiserhebungen untersuchen, um allenfalls einen Ausscheidensgrund zu finden. Denn
dabei wirde das BVA auch mit Sachverstandigen ermitteln mussen, welche konkreten Lastfalle zu wieviel Mehrkosten
fuhren wirden - VWGH ZI 2007/04/0012.Da die auftraggeberseitig vorgebrachte Aufwandsverlagerung aus der Position
04.21b des LV in eine andere LV -Position bislang nicht aus den auftraggeberseitig im Zuge der Angebotsprufung
gemal’ Paragraphen 122 f, f, vor einem Nachprifungsverfahren zu schaffenden Vergabeunterlagen ersichtlich ist; und
insb das Thema der zusatzlichen Lastfalle darin Uberhaupt nicht dargestellt ist, darf das BVA iSv VwGH Z| 2011/4/0125
diese Tatsachenfragen auch nicht amtswegig mit weiteren Beweiserhebungen untersuchen, um allenfalls einen
Ausscheidensgrund zu finden. Denn dabei wiirde das BVA auch mit Sachverstdndigen ermitteln missen, welche
konkreten Lastfalle zu wieviel Mehrkosten flhren wirden - VwGH ZI 2007/04/0012.

Dieser Ausscheidensgrund, sprich die nach Auffassung der Auftraggeberin vergaberechts- bzw ausschreibungswidrige
Nullposition, kann nach VwWGH Zlen 2007/04/0012 und 2011/04/0125 daher auch nicht amtswegig zur Rechtfertigung
der angefochtenen Ausscheidensentscheidung aufgegriffen werden, zumal die Antragstellerin vorbrachte, dass beim
Permanenttliibbingausbau mangels temporaren Spritzbetonausbaus wegen der vorlaufigen TUbbinge fur sie kein
Mehraufwand bei der Position 04.21b entstehen wirde. Das BVA musste auch zur Bewertung dieser Aussage einen
Sachverstandigen nach 8§ 52f AVG bestellen.Dieser Ausscheidensgrund, sprich die nach Auffassung der
Auftraggeberin vergaberechts- bzw ausschreibungswidrige Nullposition, kann nach VwGH Zlen 2007/04/0012 und
2011/04/0125 daher auch nicht amtswegig zur Rechtfertigung der angefochtenen Ausscheidensentscheidung
aufgegriffen werden, zumal die Antragstellerin vorbrachte, dass beim Permanenttibbingausbau mangels temporaren
Spritzbetonausbaus wegen der vorlaufigen Tubbinge fur sie kein Mehraufwand bei der Position 04.21b entstehen
wlrde. Das BVA musste auch zur Bewertung dieser Aussage einen Sachverstandigen nach Paragraphen 52 f, AVG
bestellen.

Dass die Antragstellerin beim Aufklarungsgesprach am 17.10.2011 in der dort relativ kurzen zur Verfiigung stehenden
Zeit irrig die LV - Position 04.18a iZm der zentral strittigen LV - Position 04.21b in Relation setzte, ist dabei rechtlich
unter dem Aspekt des § 129 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 unbeachtlich, da die Auftraggeberin trotz gesetzlichen Gebots, wie
oben aufgezeigt, die schriftlichen Aufklarungen durch die Antragstellerin gemaR §8 126 Abs 1 bzw allenfalls 125 Abs 5
BVergG 2006 betreffend diese fur sie ausweislich des Aufklarungsgespachs vom 17.10.2011 bestehenden Unklarheiten
nicht eingeholt hat. Dadurch wurde die Antragstellerin in ihren vergaberechtlichen Rechten zur schriftlichen
Aufklarung ihres eigenen Angebots iZm den nunmehr angezogenen Ausscheidensgrinden verkirzt, zumal die
Antragstellerin - von der Auftraggeberseite abgelehnt - ca eine Woche vor dem Aufklarungsgesprach am 17.10.2011 die
Fragen des Aufklarungsgesprachs erhalten hatte wollen; und der Gesetzgeber in den 88 125 Abs 5, 126 Abs 1 und 127
BVergG 2006 eine kontradiktorische Angebotserdrterung zwischen Bieter und Auftraggeber - gemal 8 57 Abs 1 BVergG
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2006 mit angemessenen Fristen - vorsieht.Dass die Antragstellerin beim Aufkldrungsgesprach am 17.10.2011 in der
dort relativ kurzen zur Verfugung stehenden Zeit irrig die LV - Position 04.18a iZm der zentral strittigen LV - Position
04.21b in Relation setzte, ist dabei rechtlich unter dem Aspekt des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006
unbeachtlich, da die Auftraggeberin trotz gesetzlichen Gebots, wie oben aufgezeigt, die schriftlichen Aufklarungen
durch die Antragstellerin gemald Paragraphen 126, Absatz eins, bzw allenfalls 125 Absatz 5, BVergG 2006 betreffend
diese fUr sie ausweislich des Aufklarungsgespachs vom 17.10.2011 bestehenden Unklarheiten nicht eingeholt hat.
Dadurch wurde die Antragstellerin in ihren vergaberechtlichen Rechten zur schriftlichen Aufklarung ihres eigenen
Angebots iZm den nunmehr angezogenen Ausscheidensgriinden verkirzt, zumal die Antragstellerin - von der
Auftraggeberseite abgelehnt - ca eine Woche vor dem Aufklarungsgesprach am 17.10.2011 die Fragen des
Aufklarungsgesprachs erhalten hatte wollen; und der Gesetzgeber in den Paragraphen 125, Absatz 5, 126, Absatz eins
und 127 BVergG 2006 eine kontradiktorische Angebotserdrterung zwischen Bieter und Auftraggeber - gemal}
Paragraph 57, Absatz eins, BVergG 2006 mit angemessenen Fristen - vorsieht.

3.7. Zum Ausscheidensgrund iZm Position 07.370 des LV

Der unter dem Aspekt der Kollektivvertragswidrigkeit bzw unter dem Aspekt der unzulassigen Aufwandsverschiebung
diskutierte Ausscheidenssachverhalt iZm § 129 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 ist nach der oben dargelegten Auffassung nicht
Inhalt der Ausscheidensbegriindung gemal § 129 Abs 3 BVergG 2006. Dieser behauptete Ausscheidenssachverhalt ist
aber bislang auch in den Unterlagen des Vergabeverfahrens nicht derart gemalf3 88 122ff BVergG 2006 ersichtlich, dass
er amtswegig aufgegriffen werden kdnnte. Nach der hier angelegten Meinung ist es namlich flr den erkennenden
Senat aus der  Ausschreibung iZm dem  einschlagigen  Kollektivwertrag und der  dortigen
Beschaftigungsgruppenbeschreibung nicht ohne Beiziehung eines Sachverstandigen nach 88 52f AVG bzw ohne
weitere Tatsachenerhebungen bereits jetzt auftraggeberseitig dokumentiert, dass hier Angestellte der Antragstellerin
bzw der sonstigen Bieter in der Beschaftigungsgruppe 3 oder aber der Beschaftigungsgruppe 4 des einschlagigen KV
heranzuziehen sind. Bzw ist es insoweit nicht und insb nichtaus den Vergabeunterlagen, die zu Beginn des
Nachpriufungsverfahrens vorgelegt werden mussten, ersichtlich, dass man mit dem antragstellerinnenseits kalkulierten
und als Einheitspreis in der Position 07.370 angegebenen Stundensatz von nn*** Euro niemals das Auslangen
findet.Der unter dem Aspekt der Kollektivvertragswidrigkeit bzw unter dem Aspekt der unzuldssigen
Aufwandsverschiebung diskutierte Ausscheidenssachverhalt iZm Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 ist
nach der oben dargelegten Auffassung nicht Inhalt der Ausscheidensbegriindung gemal Paragraph 129, Absatz 3,
BVergG 2006. Dieser behauptete Ausscheidenssachverhalt ist aber bislang auch in den Unterlagen des
Vergabeverfahrens nicht derart gemaR Paragraphen 122 f, f, BVergG 2006 ersichtlich, dass er amtswegig aufgegriffen
werden konnte. Nach der hier angelegten Meinung ist es namlich fir den erkennenden Senat aus der Ausschreibung
iZm dem einschlagigen Kollektivvertrag und der dortigen Beschaftigungsgruppenbeschreibung nicht ohne Beiziehung
eines Sachverstandigen nach Paragraphen 52 f, AVG bzw ohne weitere Tatsachenerhebungen bereits jetzt
auftraggeberseitig dokumentiert, dass hier Angestellte der Antragstellerin bzw der sonstigen Bieter in der
Beschaftigungsgruppe 3 oder aber der Beschaftigungsgruppe 4 des einschlagigen KV heranzuziehen sind. Bzw ist es
insoweit nicht und insb nicht aus den Vergabeunterlagen, die zu Beginn des Nachprufungsverfahrens vorgelegt
werden mussten, ersichtlich, dass man mit dem antragstellerinnenseits kalkulierten und als Einheitspreis in der
Position 07.370 angegebenen Stundensatz von nn*** Euro niemals das Auslangen findet.

Die im Sachverhalt wiedergegebenen AG - Unterlagen (Protokoll 17.10 und AV 18.10) besagen hochstens, dass wegen
dieses Einheitspreises auszuscheiden ware, sie lassen aber keine schlissige Herleitung zu, warum hier auszuscheiden
ware.) |dZ seien der Rechtsvertreter der Auftraggeberin und die Angebotspriferin der Auftraggeberin aus der
Verhandlung am 5.12.2011 zitiert:

[RA der AG]: Zum Beweis, dass die Baustellenzulage zu kalkulieren war, weil die im Baustellenbereich
zurlickzulegenden Wegstrecken eine betrachtliche Zeit in Anspruch nehmen, wird auf den Trassenplan D0118-LP-
00253 verwiesen. Die ndchstgelegene Einstiegsstelle befindet sich beim Portal Innsbruck bzw. Portal des
Zugangstunnels, sowie Portal Tulfes und Portal Fensterstollen Ampass. Der Lohnkalkulation muss nach den Vorgaben
der Ausschreibung die Beschaftigungsgruppe 4 des KV zugrunde liegen.

Amtswegig wird festgehalten, dass die Beschaftigungsgruppe 4 nicht ausdrtcklich in der Ausschreibung verlangt ist.
Vorgebracht wird vom [RA der AG], dass sich aus der Leistungsbeschreibung zu dieser Position das Anforderungsprofil
entsprechend zumindest Beschaftigungsgruppe 4 ergibt.



[Angebotspriferin]: Bei Beschaftigungsgruppe 3 wiirde man arbeitsrechtlich mit nn*** Euro auskommen, wenn das
Taggeld nicht kalkuliert wirde fur drei Stunden. Der Taggeldanspruch entsteht nach drei Stunden. ...

Der erkennende Senat kennt zB die Ortlichkeiten It Vorbringen des Vertreters der Auftraggeberin iZm den
Tunneleinstiegsstellen nicht entsprechend und konnte schon allein deshalb ohne weitere Beweisaufnahme insoweit

keine Beurteilung vornehmen.

Bzw sei der auftraggeberinnenseits bei der Vergabe eingesetzte Geologe Uber Befragen vorerst des Vertreters der
Antragstellerin  und nach einer Zwischenkonversation mit seiner Aussage zu den erforderlichen

Beschaftigungsgruppen It KV zitiert:

Uber Befragen von [...] gibt Herr Dipl. Geol. G*** an, dass er glaubt, dass es Ingenieure sind, wobei (iber Nachfrage

nach Zwischenkonversation modifiziert wird, dass es Diplomingenieure sind.

Insoweit ist auch der Sachverhalt iZm den in der LV - Position 07.370 ausgepreisten nn*** Euro pro Leistungsstunde
des Geotechnikers vor Ort maW nicht amtswegig als Ausscheidensgrund aufgreifbar, da aus den Vergabeunterlagen zu
Beginn des Nachprifungsverfahrens iSv VwGH ZI 2009/04/0207 nicht ohne zusatzliche Tatsachenermittlungen und
nicht ohne Sachverstandigenbeiziehung hervorgeht, wieso das insoweit in der (sonstigen) Ausschreibung abgebildete
Leistungsbild flir die Leistungen It LV - Position 07.370 zum zwingenden Einsatz eines Angestellten der
Beschaftigungsgruppe 4 des genannten KV fuhrt; bzw warum gegenstandlich jedenfalls auch ein Taggeld gemal KV zu
kalkulieren gewesen ware; bzw dass die Antragstellerin hier eindeutig Aufwand in eine andere LV - Position

vergaberechts- und ausschreibungswidrig verschoben hat.

Zur Klarstellung: Wenn namlich - fallbezogen vergleichend - eine Pflicht zur Bestellung eines Sachverstandigen
bestehen kann, ob ein Prototyp eine erprobte Losung ist - VwGH Z| 2007/04/0012, so muss dies umso mehr der Fall
sein, wenn fraglich ist, ob sich aus dem Leistungsbild der Ausschreibung flr die beteiligten Verkehrskreise
branchenspezifisch das Erfordernis einer Tatigkeit eines Angestellten einer oder einer anderen Beschaftigungsgruppe
eines bestimmten KV objektiv redlich iSd Vertrauenstheorie gemald ABGB ergibt; zur Sachverstandigennotwendigkeit
iZm Ausschreibungsbegriffen siehe weiters auch VwGH ZI 2006/04/0139.

3.8. Zusammenfassend zu zentralen Vergaberechtswidrigkeiten gemall 325 Abs 1 Z 1 BVergG 2006 iZm der
angefochtenen Entscheidung3.8. Zusammenfassend zu zentralen Vergaberechtswidrigkeiten gemal3 325 Absatz eins,
Ziffer eins, BVergG 2006 iZm der angefochtenen Entscheidung

3.8.1. Der Auftraggeber hat in der Ausscheidensentscheidung zusammenfassend bei sonstiger Vergaberechtswidrigkeit
gemal 88 129 Abs 3 Z 1 BVergG 2006 jedenfalls jene Tatsachen anzugeben, die es rechtlich erméglichen, unter einen
bestimmten Ausscheidenstatbestand zu subsumieren, um seine Begrindungspflicht zu erfillen.3.8.1. Der
Auftraggeber hat in der Ausscheidensentscheidung zusammenfassend bei sonstiger Vergaberechtswidrigkeit gemafR
Paragraphen 129, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG 2006 jedenfalls jene Tatsachen anzugeben, die es rechtlich
ermoglichen, unter einen bestimmten Ausscheidenstatbestand zu subsumieren, um seine Begrindungspflicht zu
erfullen.

3.8.2. Erst ab Existenz von Vergabeunterlagen vor dem Nachprufungsverfahren gemall VwGH Z12009/04/0207 und iSd
raschen Nachprufungsverfahrens gemall Art 1 RL 89/665/EWG idgF ist insb seitens des BVA zu prufen, ob die
Ausscheidensgrinde allenfalls aus der Aktenlage des Vergabeverfahrens ersichtlich sind. Die Auftraggeberin hat es
bislang - wie oben aufgezeigt - unterlassen, jene Tatsachengrundlagen zu erheben und Unterlagen zu erstellen, die sie
mitunter zum Ausscheiden der Antragstellerin berechtigen wirden - 88 122 ff BVergG 2006.3.8.2. Erst ab Existenz von
Vergabeunterlagen vor dem Nachprufungsverfahren gemaR VwGH Z12009/04/0207 und iSd raschen
Nachprifungsverfahrens gemaR Artikel eins, RL 89/665/EWG idgF ist insb seitens des BVA zu prifen, ob die
Ausscheidensgrinde allenfalls aus der Aktenlage des Vergabeverfahrens ersichtlich sind. Die Auftraggeberin hat es
bislang - wie oben aufgezeigt - unterlassen, jene Tatsachengrundlagen zu erheben und Unterlagen zu erstellen, die sie
mitunter zum Ausscheiden der Antragstellerin berechtigen wiirden - Paragraphen 122, ff BVergG 2006.

3.8.3. Wenn das BVergG 2006 in den 8§ 122ff BVergG 2006 die Angebotsprifung, danach die Niederschrift Gber die
Angebotsprufung und erst danach das Ausscheiden regelt, ist ersichtlich, dass vor dem Ausscheiden eines Bieters die
Niederschrift gemall § 128 Abs 1 betreffend diesen Bieter existieren muss, damit diesem Bieter fir seine
Rechtsverfolgung die Informationen gemaR & 128 Abs 3 BVergG 2006 gewahrleistet sind, also insbesondere die
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Information Uber jene Tatsachen, auf Grund welcher der AG in - schlissig deduktiv nachvollziehbar - aus einem
bestimmten Ausscheidensgrund ausscheiden will. 8 128 Abs 1 spricht insoweit von allen fir die Beurteilung der
Angebote wesentlichen Umstanden. Mangels entsprechender Niederschrift hat die Auftraggeberin insb auch diese die
Fairness und Transparenz des Vergabeverfahrens bezweckende Vorschrift verletzt und dadurch auch die Nachprufung
verhindert.3.8.3. Wenn das BVergG 2006 in den Paragraphen 122 f, f, BVergG 2006 die Angebotsprtfung, danach die
Niederschrift Uber die Angebotsprifung und erst danach das Ausscheiden regelt, ist ersichtlich, dass vor dem
Ausscheiden eines Bieters die Niederschrift gemaR Paragraph 128, Absatz eins, betreffend diesen Bieter existieren
muss, damit diesem Bieter fir seine Rechtsverfolgung die Informationen gemaf? Paragraph 128, Absatz 3, BVergG
2006 gewahrleistet sind, also insbesondere die Information Uber jene Tatsachen, auf Grund welcher der AG in -
schlissig deduktiv nachvollziehbar - aus einem bestimmten Ausscheidensgrund ausscheiden will. Paragraph 128,
Absatz eins, spricht insoweit von allen fur die Beurteilung der Angebote wesentlichen Umstdanden. Mangels
entsprechender Niederschrift hat die Auftraggeberin insb auch diese die Fairness und Transparenz des
Vergabeverfahrens bezweckende Vorschrift verletzt und dadurch auch die Nachprifung verhindert.

3.9. Zur Ergebnisrelevanz der aufgezeigten Rechtswidrigkeiten

Die aufgezeigten Rechtswidrigkeiten, die mit der Ausscheidensentscheidung als der diesbezlglich gemalR § 2 Z 16
BVergG 2006 gesondert anfechtbaren Entscheidung aufgegriffen werden mussten, sind von wesentlichem Einfluss auf
den Ausgang des Vergabeverfahrens gemafld § 325 Abs 1 Z 2 BVergG 2006. 3.9.1. Da die Ausscheidensentscheidung
bislang nicht mit § 129 Abs 1 Z 3 und Z 7 BVergG 2006 gerechtfertigt werden kann, bleibt die Antragstellerin weiterhin
ein im Vergabeverfahren verbliebene Bieterin, die aktuell weiterhin fir den Zuschlag in Betracht kommt.Die
aufgezeigten Rechtswidrigkeiten, die mit der Ausscheidensentscheidung als der diesbezlglich gemald Paragraph 2,
Ziffer 16, BVergG 2006 gesondert anfechtbaren Entscheidung aufgegriffen werden mussten, sind von wesentlichem
Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens gemaR Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006. 3.9.1. Da
die Ausscheidensentscheidung bislang nicht mit Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3 und Ziffer 7, BVergG 2006
gerechtfertigt werden kann, bleibt die Antragstellerin weiterhin ein im Vergabeverfahren verbliebene Bieterin, die
aktuell weiterhin fir den Zuschlag in Betracht kommt.

3.9.2. Die fehlende Angabe der oben aufgezeigt entscheidungswesentlichen Tatsachen in der Begrindung der
Ausscheidensentscheidung bzw in den Vergabeunterlagen zu Beginn des Nachprifungsverfahrens (,namlich insb das
Fehlen der Angabe der zusatzlichen Lastfdlle bei der Planung des Permanentausbaus des Tunnels Ahrental mit
TUbbingen; bzw die fehlende Angabe der Tatsachen in der Begriindung der Ausscheidensentscheidung, das der in
Position 07.370 des LV mit einem Stundesatz auszupreisende Geotechniker gemaR der Beschaftigungsgruppe 4 des
Kollektivvertrags fiir Angestellte bei Architekten und Ingenieurskonsulenten zu entlohnen ist und nicht entsprechend
der Antragstellerinnenauffassung in der Beschaftigungsgruppe 3; bzw das Fehlen nachvollziehbarer Tatsachenangaben
in den Vergabeunterlagen, dass das rUcksichtlich dieser Position rucksichtlich allfallig entsprechender Tatsachen zu
verrechnende Fahrtgeld ab den hier relevanten drei Stunden zu einer Nichteinhaltung arbeitsrechtlicher Vorschriften
fUhren wirde,)

fUhrt zur Erschwerung und nachhaltigen Behinderung der Antragstellerin bei ihrer Einbringung eines begriindeten
Nachprifungsantrags.

3.9.3. Die mangelhaften Entscheidungsbegrindung ist iSv VwWGH ZI12009/04/0081 daher von wesentlichem Einfluss auf
den Vergabeverfahrensausgang, zumal auch erst ab einer entsprechenden Entscheidungsbegrindung diese
Begrindung gemald § 129 Abs 3 BVergG 2006 durch das BVA nachprifend tberprift werden kann - Art 1, 2 und 2c der
RL 89/665/EWG idf RL 2007/66 EG.3.9.3. Die mangelhaften Entscheidungsbegriindung ist iSv VwWGH Z12009/04/0081
daher von wesentlichem Einfluss auf den Vergabeverfahrensausgang, zumal auch erst ab einer entsprechenden
Entscheidungsbegriindung diese Begrindung gemall Paragraph 129, Absatz 3, BVergG 2006 durch das BVA
nachprufend Gberprift werden kann - Artikel eins, 2 und 2 c der RL 89/665/EWG idf RL 2007/66 EG.

3.9.4. Die Unterlassung der Anfertigung einer entsprechenden Niederschrift Gber die Angebotsprufung, in welcher die
vorausgezeigt fehlenden wesentlichen Tatsachen ricksichtlich der Ausscheidensfrage betreffend das Angebot der
Antragstellerin enthalten gewesen waren, fuhrt gleichfalls zu einer ergebnisrelevanten Vergaberechtswidrigkeit der
Ausscheidensentscheidung, da sie iSd Wertungen aus zB VwGH 2009/04/0081 der &8 128 Abs 1 und 3 - ident zur
Wertung bei der fehlenden Entscheidungsbegrindung - gleichfalls die Einbringung eines begrindeten
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Nachprifungsantrags wesentlich behindert und erschwert, werden doch dadurch die dem Bieter Uber das
Transparenzgebot des Art 2 RL 2004/18/EG geschuldete wesentliche Informationen Uber sein weiteres Schicksal im
Vergabeverfahren vorenthalten, auf die er gemal3 § 128 Abs 3 BVergG 2006 Anspruch hatte. Die Antragstellerin hat
gegenstandlich am 19.10.2011 relativ kurzfristig nach einem Aufklarungsgesprach am 17.10.2011 eine
Ausscheidensentscheidung erhalten, die Informationen gemaf3 8 128 Abs 1 und Abs 3 BVergG 2006 sind bis heute
nicht in den Vergabeunterlagen dokumentiert.3.9.4. Die Unterlassung der Anfertigung einer entsprechenden
Niederschrift Uber die Angebotsprifung, in welcher die vorausgezeigt fehlenden wesentlichen Tatsachen rucksichtlich
der Ausscheidensfrage betreffend das Angebot der Antragstellerin enthalten gewesen waren, fuhrt gleichfalls zu einer
ergebnisrelevanten Vergaberechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidung, da sie iSd Wertungen aus zB VwGH
2009/04/0081 der Paragraph 128, Absatz eins und 3 - ident zur Wertung bei der fehlenden Entscheidungsbegrindung -
gleichfalls die Einbringung eines begriindeten Nachprifungsantrags wesentlich behindert und erschwert, werden doch
dadurch die dem Bieter Uber das Transparenzgebot des Artikel 2, RL 2004/18/EG geschuldete wesentliche
Informationen Uber sein weiteres Schicksal im Vergabeverfahren vorenthalten, auf die er gemafld Paragraph 128,
Absatz 3, BVergG 2006 Anspruch hatte. Die Antragstellerin hat gegenstandlich am 19.10.2011 relativ kurzfristig nach
einem Aufklarungsgesprach am 17.10.2011 eine Ausscheidensentscheidung erhalten, die Informationen gemaR
Paragraph 128, Absatz eins und Absatz 3, BVergG 2006 sind bis heute nicht in den Vergabeunterlagen dokumentiert.

3.10. Soweit die Antragstellerin aus advokatorischer Vorsicht die Antraglegitimation offenkundig deshalb bestreitet,
weil man allenfalls Ausscheidensgrinde aufllerhalb der Ausscheidensentscheidung aufzugreifen hatte, ist die
Auftraggeberin  darauf zu verweisen, dass nach dem erfolgten Ausscheiden bei Anfechtung der
Ausscheidensentscheidung amtswegig aus der Aktenlage des Vergabeverfahrens erkennbare zusatzliche
Ausscheidensgrinde Uber § 325 Abs 1 Z 2 zur Abweisung des Nachprifungsatrags fiihren, nicht aber Gber § 320 Abs 1
BVergG 2006 zur Zurlckweisung mangels Antragslegitimation, siehe dazu VwGH ZI 2009/04/0302 bzw BVA 1.6.2011,
N/0035-BVA/08/2011-77.3.10. Soweit die Antragstellerin aus advokatorischer Vorsicht die Antraglegitimation
offenkundig deshalb bestreitet, weil man allenfalls Ausscheidensgrinde auBerhalb der Ausscheidensentscheidung
aufzugreifen hatte, ist die Auftraggeberin darauf zu verweisen, dass nach dem erfolgten Ausscheiden bei Anfechtung
der Ausscheidensentscheidung amtswegig aus der Aktenlage des Vergabeverfahrens erkennbare zusatzliche
Ausscheidensgrinde Uber Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, zur Abweisung des Nachprifungsatrags fuihren, nicht
aber Uber Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 zur Zurlckweisung mangels Antragslegitimation, siehe dazu VwGH
Z12009/04/0302 bzw BVA 1.6.2011, N/0035-BVA/08/2011-77.

Weitere Beweisaufnahmen waren fur das BVA bei den vorstehend aufgezeigten Tatsachen des Vergabeverfahrens
nicht erforderlich -§ 39 Abs 3 AVGWeitere Beweisaufnahmen waren fiir das BVA bei den vorstehend aufgezeigten
Tatsachen des Vergabeverfahrens nicht erforderlich - Paragraph 39, Absatz 3, AVG.

3.11. Soweit in der Verhandlung am 5.12.2011 offenbar wurde, dass die Antragstellerin im Aufklarungsgesprach am
17.10.2011 - bislang unbeanstandet - einmal bei der Erérterung der Position 04.21b an Stelle von Spritzbeton den
Begriff Ortbeton verwendet hat wund damit einen weiteren Ausscheidensgrund betreffend den
Tunnelinnenschalenausbau ins Spiel gebracht haben kdnnte, ware es diesbezlglich zwar denkmdglich, hier eine
Ausscheidung gemall 8 129 Abs 2 BVergG 2006 zu Uberlegen, wenn es sich dabei tatsachlich nicht nurum eine
offenkundiges Vergreifen im Wortlaut handeln sollte; und das durch &8 129 Abs 2 eingerdaumte Ermessen danach vom
Auftraggeber sachgerecht gelibt wirde. Eine Ermessensausscheidung Uber &8 129 Abs 2 BVergG 2006 setzt aber eine
diesbezlgliche Willensentscheidung des Auftraggebers voraus, die - da das BVA ja nicht Auftraggeber ist - vom BVA
nicht ersatzweise vorgenommen werden darf. Das BVA Uberprift derartige Ermessensausscheidungen des
Auftraggebers erst dann, wenn sie beim BVA angefochten werden.3.11. Soweit in der Verhandlung am 5.12.2011
offenbar wurde, dass die Antragstellerin im Aufklarungsgesprach am 17.10.2011 - bislang unbeanstandet - einmal bei
der Erorterung der Position 04.21b an Stelle von Spritzbeton den Begriff Ortbeton verwendet hat und damit einen
weiteren Ausscheidensgrund betreffend den Tunnelinnenschalenausbau ins Spiel gebracht haben kénnte, ware es
diesbezuglich zwar denkmoglich, hier eine Ausscheidung gemal3 Paragraph 129, Absatz 2, BVergG 2006 zu Uberlegen,
wenn es sich dabei tatsachlich nicht nur um eine offenkundiges Vergreifen im Wortlaut handeln sollte; und das durch
Paragraph 129, Absatz 2, eingerdumte Ermessen danach vom Auftraggeber sachgerecht gelbt wirde. Eine
Ermessensausscheidung Uber Paragraph 129, Absatz 2, BVergG 2006 setzt aber eine diesbezigliche
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Willensentscheidung des Auftraggebers voraus, die - da das BVA ja nicht Auftraggeber ist - vom BVA nicht ersatzweise
vorgenommen werden darf. Das BVA Uberprift derartige Ermessensausscheidungen des Auftraggebers erst dann,
wenn sie beim BVA angefochten werden.

Eine diesbezlgliche Ausschreibungswidrigkeit nach 8 129 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 ist nach der hier angelegten
Auffassung jedenfalls bislang nicht entsprechend zu erkennen, da insoweit entgegen VwGH 2009/04/0207 hier
erstmalig durch das BVA Tatsachengrundlagen iZm der Uberpriifung eines allfallig offenkundigen Begriffsirrtums
ermittelt werden mussten, die in der Ausscheidensentscheidung nicht angegeben sind, die aber auch in den die
Ausscheidung  tragenden Vergabeunterlagen bislang nicht enthalten sind.Eine diesbezlgliche
Ausschreibungswidrigkeit nach Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 ist nach der hier angelegten
Auffassung jedenfalls bislang nicht entsprechend zu erkennen, da insoweit entgegen VwGH 2009/04/0207 hier
erstmalig durch das BVA Tatsachengrundlagen iZm der Uberpriifung eines allfallig offenkundigen Begriffsirrtums
ermittelt werden miussten, die in der Ausscheidensentscheidung nicht angegeben sind, die aber auch in den die
Ausscheidung tragenden Vergabeunterlagen bislang nicht enthalten sind.

Wenn idS bei hier angelegten Auffassung der Nullpreis in der Position 04.21b keine minder bedeutsame Unklarheit iSd
§ 125 Abs 5 BVergG 2006 ist, weil dieser Aspekt eben zum Ausscheiden verwendet werden soll, so hatte die
Auftraggeberin eben vor dem auf § 129 Abs 1 Z 3 BVergG 2006 gestltzte Ausscheiden die Antragstellerin auffordern
mussen, sich Uber diese Nullposition schriftlich zu erklaren. § 125 Abs 5 BVergG 2006 spricht insoweit eben von
eingegangenen Bietererklarungen; und gerade nicht von vom Auftraggeber verfassten Protokollen. Eine Niederschrift
gemal 88 126 Abs 1 iVm 128 Abs 1 BVergG 2006 darUber, ob es sich im Aufklarungsgesprach beim Ortbetonbegriff um
ein offenkundiges Vergreifen im Wortlaut oder aber um eine bewusst derart gewollte Angabe der Antragstellerin
handelt, also eine Niederschrift samt vorangehenden schriftlichen Aufklarungsprozedere gemall § 126 Abs 1 Uber
diese Unklarheit, existiert wie aufgezeigt in den Vergabeunterlagen nicht.Wenn idS bei hier angelegten Auffassung der
Nullpreis in der Position 04.21b keine minder bedeutsame Unklarheit iSd Paragraph 125, Absatz 5, BVergG 2006 ist,
weil dieser Aspekt eben zum Ausscheiden verwendet werden soll, so hatte die Auftraggeberin eben vor dem auf
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG 2006 gestiUtzte Ausscheiden die Antragstellerin auffordern mussen, sich
Uber diese Nullposition schriftlich zu erklaren. Paragraph 125, Absatz 5, BVergG 2006 spricht insoweit eben von
eingegangenen Bietererklarungen; und gerade nicht von vom Auftraggeber verfassten Protokollen. Eine Niederschrift
gemal Paragraphen 126, Absatz eins, in Verbindung mit 128 Absatz eins, BVergG 2006 darlber, ob es sich im
Aufklarungsgesprach beim Ortbetonbegriff um ein offenkundiges Vergreifen im Wortlaut oder aber um eine bewusst
derart gewollte Angabe der Antragstellerin handelt, also eine Niederschrift samt vorangehenden schriftlichen
Aufklarungsprozedere gemall Paragraph 126, Absatz eins, Uber diese Unklarheit, existiert wie aufgezeigt in den
Vergabeunterlagen nicht.

Das BVA fertigt aber auch Prufniederschriften gemaR & 128 iVm 126 Abs 1 BVergG 2006 nicht anstelle der
Auftraggeberin an und verlangt auch keine diesbezlglich vorangehenden schriftlichen Bieteraufklarungen von den
Bietern. Zudem hat der bei der Angebotsprifung fur die Auftraggeberin tatige Geologe am 5.12.2011 selbst ausgesagt,
dass ihm der Begriff Ortbeton erst heute aufgefallen ware, was aber deutlich indiziert, dass am 17.10.2011 fur die
Teilnehmer am Aufklarungsgesprach unstrittig war, dass Herr DI H*** fir die Antragstellerin hier den
Spritzbetonausbau an Stelle des TuUbbingausbaus erdrtert hat, und hier indiziell irrtimlich der Begriff Ortbeton an
Stelle von Spritzbeton verwendet worden ist.Das BVA fertigt aber auch Prifniederschriften gemaf Paragraph 128, in
Verbindung mit 126 Absatz eins, BVergG 2006 nicht anstelle der Auftraggeberin an und verlangt auch keine
diesbeziiglich vorangehenden schriftlichen Bieteraufklarungen von den Bietern. Zudem hat der bei der
Angebotsprufung fir die Auftraggeberin tatige Geologe am 5.12.2011 selbst ausgesagt, dass ihm der Begriff Ortbeton
erst heute aufgefallen ware, was aber deutlich indiziert, dass am 17.10.2011 fir die Teilnehmer am
Aufklarungsgesprach unstrittig war, dass Herr DI H*** fir die Antragstellerin hier den Spritzbetonausbau an Stelle des
TUbbingausbaus erortert hat, und hier indiziell irrtimlich der Begriff Ortbeton an Stelle von Spritzbeton verwendet

worden ist.
3.12. Zum Pauschalgeblhrenersatz

Fur die Antragstellerin wurden fir den Nichtigerklarungsantrag 1.751,00 Euro an Pauschalgebuhren entrichtet - Ifd Nr
13 des Verwaltungsakts. Dieser Betrag entspricht den fir den Nichtigerklarungsantrag gemaf3 § 318 BVergG 2006 iVm
der Kundmachung des Bundeskanzlers BGBI Il 2011/281 geschuldeten Pauschalgeblihren betreffend einen
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Nachprifungsantrag  bei  einer  Dienstleistungsvergabe in  einem  offenen  Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich.Fir die Antragstellerin wurden fur den Nichtigerkldrungsantrag 1.751,00 Euro an
Pauschalgebtihren entrichtet - Ifd Nr 13 des Verwaltungsakts. Dieser Betrag entspricht den fur den
Nichtigerklarungsantrag gemaR Paragraph 318, BVergG 2006 in Verbindung mit der Kundmachung des
Bundeskanzlers BGBI romisch zwei 2011/281 geschuldeten Pauschalgebihren betreffend einen Nachprifungsantrag
bei einer Dienstleistungsvergabe in einem offenen Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich.

Da die als Antragstellerin obsiegende Bietergemeinschaft gemal3 § 20 Abs 2 BVergG 2006 als solche parteifahig vor
dem BVA ist, waren der Auftraggeberin die Pauschalgebihren zu Gunsten der antragstellenden Bietergemeinschaft
gemal 8 319 Abs 1 und Abs 3 BVergG 2006 aufzuerlegen; wegen des entsprechenden Begehrens gemal3 § 19a RAO zu
Handen der anwaltlichen Antragstellerinnenvertretung.Da die als Antragstellerin obsiegende Bietergemeinschaft
gemal Paragraph 20, Absatz 2, BVergG 2006 als solche parteifahig vor dem BVA ist, waren der Auftraggeberin die
Pauschalgeblhren zu Gunsten der antragstellenden Bietergemeinschaft gemal3 Paragraph 319, Absatz eins und Absatz
3, BVergG 2006 aufzuerlegen; wegen des entsprechenden Begehrens gemald Paragraph 19 a, RAO zu Handen der
anwaltlichen Antragstellerinnenvertretung.

Schlagworte

Begrindungsmangelhaftigkeit; Preisplausibilitat; Erorterungsgebot; minder bedeutsame Unklarheiten
Zuletzt aktualisiert am

09.01.2012
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