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Norm

BVergG 2006 8320 Abs1
1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemall § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006,BGBI | Nr. 17/2006, zuletzt geandert
durch BGBI I Nr. 15/2010 (BVergG), durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. lise Lesniak und Dr. Friedrich Resel als
Mitglied der Auftraggeberseite und DI Joachim Kleiner als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren
gemal § 312 Abs. 2 Z 2 BVergG, betreffend die Auftragsvergabe "Sanierung der Altlast T5 Dachpappenfabrik Rum" des
1. oOffentlichen Auftraggebers BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., Mosetiggasse 1, 1230 Wien,
vertreten durch X***, und 2. der Bitumen- und Baustoffindustrie Baumler Gesellschaft m.b.H., HallerstraBe 247,
Postfach 8, 6040 Innsbruck, vertreten durch Y*** (ber die Antrage der Bietergemeinschaft bestehend ausDas
Bundesvergabeamt hat gemald Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 17 aus 2006,, zuletzt geandert durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), durch die Vorsitzende
des Senates 14, Mag. llse Lesniak und Dr. Friedrich Resel als Mitglied der Auftraggeberseite und DI Joachim Kleiner als
Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren gemalRR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVerggG,
betreffend die Auftragsvergabe "Sanierung der Altlast T5 Dachpappenfabrik Rum" des 1. 6ffentlichen Auftraggebers
BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., Mosetiggasse 1, 1230 Wien, vertreten durch X*** und 2. der
Bitumen- und Baustoffindustrie Baumler Gesellschaft m.b.H., HallerstralRe 247, Postfach 8, 6040 Innsbruck, vertreten
durch Y*** (ber die Antrage der Bietergemeinschaft bestehend aus

1. 1.Ziffer eins
A*** ynd 2. B***, vertreten durch Z*** vom 13.10.2011, wie folgt entschieden:

Spruch
Irémisch eins

Der Antrag, "das Bundesvergabeamt moge die Zuschlagsentscheidung, datiert vom 30.9.2011, im Vergabeverfahren
Sanierung der Altlast T5 'Dachpappenfabrik Rum’, fir nichtig erklaren", wird zuriickgewiesen.

Il.rémisch zwei.
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Der Antrag, "das Bundesvergabeamt moge der BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H, auftragen, der
Antragstellerin die Pauschalgebihr fur diesen Antrag zu Handen ihrer ausgewiesenen Rechtsvertreter zu ersetzen",

wird abgewiesen.
Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Entscheidungsrelevanter Sachverhalt:

Die gegenstandliche Auftragsvergabe wird in einem offenen Verfahren im Oberschwellenbereich durchgefiihrt. Der
Auftrag soll nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden.

Die EU-weite Auftragsbekanntmachung (als Bauleistung) erfolgte am 5.7.2011 im Supplement zum Amtsblatt der EG
unter der Zahl ABI/S 134, 222483-2011- DE. Als als offentlicher Auftraggeber ist darin die BALSA
Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., Mosetiggasse 1, 1230 Wien (im Folgenden BALSA), angegeben.

Das Beschaffungsvorhaben st in der EU-weiten Bekanntmachung sowie im Informationsteil der
Ausschreibungsunterlagen mit "Sanierung der Altlast durch die Errichtung und den Betrieb einer Sperrbrunnenanlage
samt Grundwasserreinigungsanlage, selektiven Aushub der kontaminierten Untergrundbereiche in der gesattigten und
ungesattigten Bodenzone, Abtransport und Entsorgung der verunreinigten Aushubmaterialien, Wiederverfillung der
Raumbereiche, Instandsetzung der versiegelten Flachen und Errichtung und Betrieb eines Pilotversuches von In-Situ

MaBnahmen zur Ermittlung wesentlicher Verfahrensparameter" umschrieben.

Es liegt eine gemeinsame Auftragsvergabe des 6ffentlichen Auftraggebers BALSA und des privaten Auftraggebers
Bitumen- und Baustoffindustrie Baumler Gesellschaft m.b.H., Hallerstral3e 247, 6040 Innsbruck (im Folgenden BITBAU),

Vvor.

m

Es sind zwei Leistungsteile ausgeschrieben: Der Leistungsteil "Sanierung Altlast T5 'Dachpappenfabrik Rum
(Leistungsteil "Sanierungsprojekt") und der Leistungsteil "Betriebserweiterung" (Erweiterung des Betriebsgelandes der
BITBAU). Vom geschatzten Gesamtauftragswert in Héhe von Euro 19.836.971,20 exkl. Ust. entfallen Euro 18.371.971,20,
exkl. Ust. auf die Herstellungs- und Betriebskosten flr das Sanierungsprojekt und Euro 1.465.000 exkl. Ust. auf die
Herstellungskosten fiir das Erweiterungsprojekt. Uber die beiden Leistungsteile soll je ein getrennter Vertrag
abgeschlossen werden. Das Beschaffungsvorhaben ist als Gesamtauftrag ausgeschrieben. Teilvergaben und das Legen
von Teilangeboten sind ausgeschlossen. Der Vertrag betreffend das Sanierungsprojekt soll mit der BALSA, der Vertrag
betreffend das Erweiterungsprojekt soll mit der BITBAU abgeschlossen werden. Beide Vertrage sollen mit ein- und
demselben Auftragnehmer abgeschlossen werden.

Die zu sanierende Altlast befindet sich auf dem Betriebsgelande der BITBAU. Das Betriebsgeldnde der BITBAU umfasst
das Altlastengeldnde. Das Betriebsgeldande der BITBAU wird von der BITBAU laufend industriell genutzt.

Als Auftraggeber fur die LG "Sanierungsprojekt" wird in der Ausschreibung die BALSA, als Auftraggeber fur die LG
"Betriebserweiterung" die BITBAU angegeben.

Die BALSA wird als vergebende Stelle fUr das Gesamtprojekt tatig. Nach Auftragserteilung soll die BALSA die
Projektsteuerung fur das Gesamtprojekt und die BITBAU die Bauherrenfunktion ibernehmen.

Das Sanierungsprojekt wird zu 100% aus Mitteln des Bundes durch das Bundesministerium fur Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft finanziert. Die Republik Osterreich trégt die Sanierungskosten zur
Ganze. Die BALSA wird auf der Grundlage des 8§ 18 Abs. 1 des Altlastensanierungsgesetzes 1989, zuletzt geandert durch
BGBI | Nr. 15/2011 (ALSAG), tatig, wonach der Bund als Trager von Privatrechten die erforderlichen Sicherungs- oder
SanierungsmalBnahmen nach Mal3gabe der Prioritatenklassifizierung durchfihrt, sofern nicht einem Verpflichteten
nach 8 7 Abs. 1 leg.cit die Sicherung oder Sanierung von Altlasten aufgetragen werden kann. Dabei darf fur den Bund
keine Uber den Ertrag der Altlastenbeitrage hinausgehende finanzielle Belastung entstehen.Das Sanierungsprojekt
wird zu 100% aus Mitteln des Bundes durch das Bundesministerium flr Land- und Forstwirtschaft, Umwelt- und
Wasserwirtschaft finanziert. Die Republik Osterreich trégt die Sanierungskosten zur Ganze. Die BALSA wird auf der
Grundlage des Paragraph 18, Absatz eins, des Altlastensanierungsgesetzes 1989, zuletzt geandert durch
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2011, (ALSAG), tatig, wonach der Bund als Trager von Privatrechten die
erforderlichen Sicherungs- oder SanierungsmalBnahmen nach MaRgabe der Prioritatenklassifizierung durchfuhrt,
sofern nicht einem Verpflichteten nach Paragraph 7, Absatz eins, leg.cit die Sicherung oder Sanierung von Altlasten
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aufgetragen werden kann. Dabei darf fir den Bund keine Uber den Ertrag der Altlastenbeitrage hinausgehende
finanzielle Belastung entstehen.

Die BITBAU finanziert ihren Leistungsteil (Erweiterungsprojekt) selbst und erhalt daftir weder von der BALSA noch von
einem anderen offentlichen Auftraggeber noch sonst von der &ffentlichen Hand Férderungen, Subventionen oder
Geldmittel. Die BITBAU leistet ihrerseits einen Beitrag zu den Kosten des Sanierungsprojektes der BALSA insofern, als
die MaBnahmen auch im Interesse der BITBAU stehen. (Zur Investition des Entnahmebrunnens, der aufgrund der
betrieblichen Nutzung durch die BITBAU groRer zu dimensionieren ist, zu dessen Betriebs- und Instandhaltungskosten
sowie zur Grundwasserreinigungsanlage und zu den Kosten fUr zusatzliche Aushubarbeiten fur die betriebliche
Erweiterung); siehe Zusatzvereinbarung zwischen BALSA und BITBAU Uber Kostenbeitrage vom 29.11.2010.

Bei beiden ausgeschriebenen Projekten fallen ALSAG-Beitrage an. BALSA und BITBAU haben dem Auftragnehmer die
zu entrichtenden ALSAG-Beitrage zu verguten.

Die Angebotsfrist endete am 13.9.2011. Die Bietergemeinschaft bestehend aus

1. 1.Ziffer eins

A*** und 2. B¥** gab im gegenstandlichen Vergabeverfahren ein Angebot ab.

Mit Schreiben der vergebenden Stelle vom 16.9.2011 wurde die Bietergemeinschaft zur Nachreichung diverser
Unterlagen und zur Vornahme verschiedener Verbesserungen bis 22.9.2011, unter anderem im Bezug auf Pkt. 1.10.1
(Baustellenorganisationskonzept), Pkt. 3.5.1 (Unternehmensreferenzen) und Pkt. 1.10.3 (Entsorgungskonzept), der
Ausschreibungsunterlagen wie folgt aufgefordert:

Gem. Pkt. 1.10.1 der Ausschreibungsunterlagen ist ein Baustellenorganisationskonzept mit definiertem Inhalt dem
Angebot beizulegen. Es ist darzulegen, in welchen Unterlagen des vorgelegten Angebotes die geforderten Angaben
enthalten sind. Insbesondere wird in diesem Zusammenhang auf die Angaben betreffend "Raumung des
kontaminierten Untergrundes" und "Vorhaltelagerung (Zwischenlagerungs- und Verfuhrkonzept des internen
Baustellenverkehrs unter Berucksichtigung der Platzverhdltnisse)" hingewiesen.

Seitens des Bieters ist darzulegen, wo in den vorgelegten Unterlagen betreffend Unternehmensreferenzen die gemaRd
Pkt. 3.5.1 der Ausschreibungsunterlagen geforderten Nachweise hinsichtlich der "technischen Projektleitung" zu
entnehmen sind. Falls eine Nachreichung von Unterlagen entsprechend den Ausschreibungsunterlagen erforderlich
ist, sind diese unter Kennzeichnung und Markierung der relevanten Textpassagen vorzulegen.

Hinsichtlich des Entsorgungskonzeptes (Teerrlckstande) forderte die vergebende Stelle den Antragsteller auf, fur die in
seinem Angebot angegebene Anlage St. Pantaleon rechtsverbindlich zu bestatigen, dass die Bodenbehandlungsanlage
St. Pantaleon nur eine mechanische Vorbehandlung darstellt und (unter Hinweis auf das Ausschreibungsverbot der
Behandlung derartiger Abfalle in einer rein biologischen Behandlungsanlage), dass eine endgtiltige Behandlung der
Abfalle mit der Schlisselnummer 54913 in dieser Anlage ausgeschlossen ist. Weiters forderte die vergebende Stelle
den Antragsteller zur Klarstellung auf, in welcher Anlage die Abfalle mit der Schlisselnummer 54913 endgultig
behandelt werden sollten.

Mit Schreiben vom 21.9.2011, bei der vergebenden Stelle eingelangt am 22.9.2011, reichte die Bietergemeinschaft
verschiedene Unterlagen nach und erteilte bezlglich des Baustellenorganisationskonzeptes, bezuglich der
Unternehmensreferenzen (technische Projektleitung) und bezlglich des Entsorgungskonzeptes (Teerrtickstande),
nachstehende Auskunfte:

e -Strichaufzdhlung
Ad 8) Erklarung betreffend der Behandlung von Teerrlckstanden der SN 54913:
In diesem Zusammenhang schloss der Antragsteller fur die in seinem Angebot angegebene
Abfallbehandlungsanlage in St. Pantaleon (C***) eine Bestatigung der C*** vom 19.9.2011 an, worin es u.a. lautet:
Wir bestatigen hiemit ausdricklich und rechtsverbindlich, dass die Bodenbehandlungsanlage in St. Pantaleon nur
far die mechanische Vorbehandlung im Sinne der Ausschreibung vorgesehen ist und eine endgultige Behandlung
der Abfalle mit der Schlisselnummer SN 54913 auf mikrobiologischem Weg nicht stattfindet. [...] Bezugnehmend
auf lhre gegenstandliche Anfrage legen wir aber selbstverstandlich gerne offen, dass wir die Rickstande aus
unserer Behandlungsanlage zur thermischen Behandlungsanlage der N*** nach Arnoldstein bringen [...].



e Strichaufzdhlung
Ad 9) Zu Baustellenorganisationskonzept dirfen wir festhalten, dass wir das Baustellenorganisationskonzept im
Ordner 3, Beilage 13, Seite 1.14 dem Angebot beigefliigt haben. Angaben betreffend "Raumung des
kontaminierten Untergrundes" und "Vorhaltelagerung" sind unter anderem unter Pkt. 6 und 7 zu finden. Zu Pkt. 7

haben wir weiters auf Seite 12 von 14 den Unterpunkt d erganzend eingefuhrt.

e Strichaufzéhlung
Ad 10) Der Nachweis der Referenzen der "technischen Projektleitung" ist in unserem Angebot im Ordner 3,
Beilage 17, Seite 1-4 zu finden. Eine Kopie davon mit Markierungen, welche die Referenzen fir die "technische

Projektleitung” nachweisen, haben wir erganzend beigelegt.

Mit Schreiben vom 30.9.2011, der Bietergemeinschaft zugestellt am 3.10.2011, setzte die vergebende Stelle diese vom
Ausscheiden ihres Angebotes in Kenntnis und begriindete dies mit fehlenden Eignungsnachweisen (unzureichende
Unternehmensreferenzen und ungeeignete Abfallbehandlungsanlage, 8 129 Abs. 1 Z 2 BVergG), mit der
Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes im Bezug auf die Behandlung der Teerrlickstande (8 129 Abs. 1 Z 7 BVergQ),
mit dem Fehlen eines Baustelleneinrichtungsplanes (8 129 Abs. 1 Z 7 BVergG) und mit der unvollstdndigen
Beantwortung der gestellten Fragen bzw. mit der unvollstindigen Ubermittlung von Unterlagen (§ 129 Abs. 2
BVergG).Mit Schreiben vom 30.9.2011, der Bietergemeinschaft zugestellt am 3.10.2011, setzte die vergebende Stelle
diese vom Ausscheiden ihres Angebotes in Kenntnis und begrindete dies mit fehlenden Eignungsnachweisen
(unzureichende Unternehmensreferenzen und ungeeignete Abfallbehandlungsanlage, Paragraph 129, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG), mit der Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes im Bezug auf die Behandlung der Teerrtckstande
(Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG), mit dem Fehlen eines Baustelleneinrichtungsplanes (Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG) und mit der unvollstdndigen Beantwortung der gestellten Fragen bzw. mit der
unvollstandigen Ubermittlung von Unterlagen (Paragraph 129, Absatz 2, BVergG).

Hinsichtlich der Unternehmensreferenzen fihrte die vergebende Stelle in ihrem Schreiben wie folgt aus:

Gem. Ausschreibungsunterlagen Pkt. 3.5.1 "Unternehmensreferenzen" gilt, dass Referenzprojekte nur dann
Berucksichtigung finden, wenn der Bieter die technische Projektleitung (z.B. Techn. Geschaftsfihrung, sonstiger
Ausfuhrungsverantwortlicher) innegehabt hat (vgl. Ausschreibung, S 74).Gem. Ausschreibungsunterlagen Pkt. 3.5.1
"Unternehmensreferenzen" gilt, dass Referenzprojekte nur dann Berucksichtigung finden, wenn der Bieter die
technische Projektleitung (z.B. Techn. Geschaftsfuhrung, sonstiger Ausfihrungsverantwortlicher) innegehabt hat
vergleiche Ausschreibung, S 74).

Ihrerseits wurde mit Nachreichung vom 22.09.2011 die Tabelle "Zuschlagsrelevante Informationen" aus dem
abgegebenen Angebot mit der Bezeichnung "Beilage XVII Seite 1 und 2" abermals vorgelegt und nachfolgende Projekte,
bei denen die gem. Ausschreibungsunterlagen geforderte Technische Projektleitung erbracht wurde, gekennzeichnet.
Demnach hat der Bieter bei den Projekten "Schwarzbach", "Plauen" und "Bitterfeld" die Technische Projektleitung im
Sinne der Ausschreibungsunterlagen innegehabt. Das heil3t, nur diese Referenzen konnten gewertet werden.lhrerseits
wurde mit Nachreichung vom 22.09.2011 die Tabelle "Zuschlagsrelevante Informationen" aus dem abgegebenen
Angebot mit der Bezeichnung "Beilage romisch siebzehn Seite 1 und 2" abermals vorgelegt und nachfolgende Projekte,
bei denen die gem. Ausschreibungsunterlagen geforderte Technische Projektleitung erbracht wurde, gekennzeichnet.
Demnach hat der Bieter bei den Projekten "Schwarzbach", "Plauen" und "Bitterfeld" die Technische Projektleitung im
Sinne der Ausschreibungsunterlagen innegehabt. Das heif3t, nur diese Referenzen konnten gewertet werden.

Selbst wenn die Anforderung an die "technische Projektleitung" zu den genannten Unternehmensreferenzen aul3er
Betracht bliebe, zeigt die Detailprifung der genannten Unternehmensreferenzen, dass diese nicht die jeweils
geforderten Anforderungen erfiillen. So sind die Referenzprojekte "Dusseldorf" und "Mlnchen" nicht geeignet, die
geforderte Referenz "Grundwasserreinigung" nachzuweisen. So sind auch die genannten Referenzen "Schwarzenbach"
und "Segnitz" nicht geeignet, die geforderten Referenzen zur "Raumung" zu erfullen.

Hinsichtlich des Baustelleneinrichtungsplanes teilte die vergebende Stelle dem Antragsteller Folgendes mit:

Trotz Aufforderung zur Nachreichung wurde der im Zusammenhang mit dem Baustellenorganisationskonzept
abzugebende Baustelleneinrichtungsplan nicht vorgelegt.



Das Entsorgungskonzept betreffend teilte die vergebende Stelle dem Antragsteller mit, dass das Angebot zur
Entsorgung von Teer und Teerrtckstanden (Schlusselnummer 54913) entgegen der Ausschreibung keine endgtltige
Behandlung zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe vorgesehen habe.

Mit gleichem Schreiben gab die vergebende Stelle dem Antragsteller folgende Zuschlagsentscheidung bekannt:

Die Auftraggeber, fur das Sanierungsprojekt die Bundesaltlastensanierungs GmbH und fur die Betriebserweiterung die
Bitumen- und Baustoffindustrie Baumler GmbH, beabsichtigen, dem Angebot zur Sanierung der Altlast T5
"Dachpappenfabrik Rum", sowie zur Betriebserweiterung der Bietergemeinschaft D*** - E*** mit der Vergabesumme
von netto EUR 16,993.373,48 (zuschlagsrelevant: EUR 15,809.244,48) den Zuschlag zu erteilen, da es im Rahmen der
Ermittlung des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes mit der héchsten Punktezahl aller abgegebenen

und glltigen Angebote bewertet wurde.
Mit Schriftsatz vom 13.10.2011 brachte die Bietergemeinschaft bestehend aus

1. 1.Ziffer eins
A*** ynd 2. B***, vertreten durch Z*** (im Folgenden Antragsteller), einen Nachprtfungsantrag beim
Bundesvergabeamt ein und begehrte wie im Spruchpunkt | wiedergegeben. Weiters wurde ein Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfugung gestellt, dem mit Bescheid des BVA vom 21.10.2011, GZ: N/103-
BVA/14/2011-18 stattgegeben und der BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft mbH fir die Dauer des
Nachprufungsverfahrens die Zuschlagserteilung untersagt wurde. Weiters wurde die Auferlegung der
Pauschalgebtihren an die BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft mbH begehrt (siehe Spruchpunkt II).A***
und 2. B***, vertreten durch Z*** (im Folgenden Antragsteller), einen Nachprufungsantrag beim
Bundesvergabeamt ein und begehrte wie im Spruchpunkt rémisch eins wiedergegeben. Weiters wurde ein Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gestellt, dem mit Bescheid des BVA vom 21.10.2011, GZ: N/103-
BVA/14/2011-18 stattgegeben und der BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft mbH fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens die Zuschlagserteilung untersagt wurde. Weiters wurde die Auferlegung der
Pauschalgebihren an die BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft mbH begehrt (siehe Spruchpunkt

romisch zwei).
In seinem Schriftsatz vom 13.10.2011 brachte der Antragsteller im Wesentlichen vor:

Die BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft mbH (idF BALSA) sei ausweislich der Bekanntmachung im Amtsblatt
der EU am 11.7.2011, Zahl 2011/S 43-070263, ein Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe der
Sanierung der Altlast T5 der Dachpappenfabrik Rum durchfiihre. Ausweislich der Ausschreibungsunterlagen seien
Auftraggeber jedoch sowohl die BALSA als auch die Bitumen- und Baustoffindustrie Baumler Gesellschaft m. b.H.,
Hallerstral3e 247, Postfach 8, 6040 Innsbruck (idF BITBAU).Die BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft mbH in
der Fassung BALSA) sei ausweislich der Bekanntmachung im Amtsblatt der EU am 11.7.2011, Zahl 2011/S 43-070263,
ein Verhandlungsverfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe der Sanierung der Altlast T5 der Dachpappenfabrik
Rum durchfuhre. Ausweislich der Ausschreibungsunterlagen seien Auftraggeber jedoch sowohl die BALSA als auch die
Bitumen- und Baustoffindustrie Baumler Gesellschaft m. b.H., HallerstralRe 247, Postfach 8, 6040 Innsbruck in der
Fassung BITBAU).

Im Rahmen des gegenstandlichen Vorhabens seien einerseits die Durchfihrung von Dekontaminierungsmalinahmen
(Raum- und Transportleistungen, Behandlungs- bzw. Entsorgungsleistungen) im Auftrag der BALSA und andererseits
Bauleistungen im Auftrag der BITBAU erforderlich.

Gemald Pkt. 2.10.2 der Ausschreibungsunterlagen seien bei der Angebotsoffnung gemald § 118 Abs. 5 Z 1 bis 3 BVergG
aus den Angeboten unter anderem der Angebotspreis sowie allféllige wesentliche Erkldrungen der Bieter zu
verlesen.GemaR Pkt. 2.10.2 der Ausschreibungsunterlagen seien bei der Angebotséffnung gemal Paragraph 118,
Absatz 5, Ziffer eins bis 3 BVergG aus den Angeboten unter anderem der Angebotspreis sowie allfallige wesentliche
Erklarungen der Bieter zu verlesen.

Gemald Pkt. 3.6.1 der Ausschreibungsunterlagen (Kriterium "Preis") erhalte in diesem Kriterium das Angebot mit dem
glnstigsten Angebotspreis (ALSAGbeitragsbereinigt) automatisch die hdchst mégliche Punktezahl von 1.500 Punkten.
Bewertet werde der im Angebotsformular als "zuschlagsrelevant" bezeichnete Nettoangebotspreis, der um den ALSAG-



Beitrag bereinigt sei. Eventualpositionen/Regiepreise wirden in diesen zuschlagsrelevanten Nettoangebotspreis nicht
einflieRen.

Bei der Angebotsoffnung sei jedoch der zuschlagsrelevante Angebotspreis, der um den ALSAG-Beitrag bereinigt sei,
nicht verlesen worden. Weiters wirden die Ausschreibungsunterlagen kein Angebotsformular enthalten und seien
weder der ALSAG-Beitrag noch die Eventualpositionen/Regiepreise definiert.

Gemal} Pkt. 3.6.4 der Ausschreibungsunterlagen werde das Angebot mit der héchsten Punktezahl als das technisch
und wirtschaftlich guinstigste Angebot flr den Zuschlag vorgesehen. Gemald Punkt 3.6 der Ausschreibungsunterlagen
seien folgende Zuschlagskriterien mit folgender Gewichtung vorgesehen:

Preis (bereinigt um die ALSAG-Beitrage): 75%, Technische Qualitat: 17% und Umweltgerechtheit: 8%.

Der Antragsteller habe bereits umfangreiche vergleichbare Sanierungsleistungen erbracht. Er verflige daher uber
genaue Kenntnisse der Notwendigkeiten der Leistungserbringung. Er kdnne somit den Aufwand fur die Erbringung der
ausgeschriebenen Leistungen genau einschatzen.

Die Angebotsfrist habe am 13.9.2011 geendet. Der Antragsteller habe rechtzeitig ein ausschreibungskonformes
Angebot gelegt. Gemal3 der Niederschrift iber die Angebotséffnung seien 5 Angebote rechtzeitig eingebracht worden.

Bei der Angebotsoffnung seien nur die Nettoangebotssummen, eventuell vorhandene Nachldsse, die Umsatzsteuer
und der Angebotspreis inkl. Umsatzsteuer verlesen worden. Nicht verlesen worden sei der zuschlagsrelevante
Angebotspreis, der um den ALSAG-Beitrag bereinigt sei.

Mit Schreiben vom 30.9.2011, Ubermittelt am 3.10.2011, habe die BALSA dem Antragsteller mitgeteilt, dass sein
Angebot gemald den 88 129 Abs. 1 Z 2 und Z 7 und 129 Abs. 2 BVergG ausgeschieden werde. Gleichzeitig sei ihm mit
diesem Schreiben mitgeteilt worden, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag der Bietergemeinschaft D***-E*** zu erteilen,
da deren Angebot im Rahmen der Ermittlung des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes mit der héchsten
Punktezahl aller abgegebenen glltigen Angebote bewertet worden sei.Mit Schreiben vom 30.9.2011, Ubermittelt am
3.10.2011, habe die BALSA dem Antragsteller mitgeteilt, dass sein Angebot gemal den Paragraphen 129, Absatz eins,
Ziffer 2 und Ziffer 7 und 129 Absatz 2, BVergG ausgeschieden werde. Gleichzeitig sei ihm mit diesem Schreiben
mitgeteilt worden, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag der Bietergemeinschaft D***-E*** zu erteilen, da deren Angebot
im Rahmen der Ermittlung des technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebotes mit der héchsten Punktezahl aller
abgegebenen gliltigen Angebote bewertet worden sei.

Der Auftraggeber habe dem Antragsteller 4 Ausscheidensgriinde mitgeteilt:

1. 1.Ziffer eins
Es kdnnten nur 3 Projekte (anstelle der 14 vorgelegten Projekte) als Unternehmensreferenzen gewertet werden,
da der Antragsteller nur bei diesen 3 Projekten die technische Projektleitung innegehabt habe.

1. 2.Ziffer 2
Fur die Behandlungsanlage der O*** und der P*** seien keine entsprechenden Anlagenbescheide vorgelegt
worden, denen die SN-scharfe Zuordnung bzw. der Bewilligungsumfang zu entnehmen sei.

1. 3.Ziffer 3
Zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe habe der Antragsteller nicht die ordnungsgemaRe endgultige Behandlung
von Abfallen der SN 54913- Teerriickstande nachgewiesen.

1. 4.Ziffer4
Trotz Aufforderung zur Nachreichung sei der abzugebende Baustelleneinrichtungsplan nicht vorgelegt worden.

Das Interesse des Antragstellers am Auftragserhalt ergebe sich bereits daraus, dass er ein Angebot gelegt habe.

Wirde ihm der Zuschlag nicht erteilt, wiirde ihm ein groRer finanzieller und sonstiger Schaden drohen. Dieser bestehe
im Verlust einer Chance auf Zuschlagserteilung in einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren und in der
Beteiligung an einem fairen und lauteren Wettbewerb. In diesem Fall drohe auch ein finanzieller Schaden zumindest in
Hohe des Deckungsbeitrages. Weiters wdren die bisher aufgelaufenen Kosten fur das Studium der
Ausschreibungsunterlagen und der Angebotserstellung frustriert. Weiters seien bereits Kosten fur die
rechtsfreundliche Vertretung entstanden. Auch drohe dem Antragsteller ein Schaden in Form des Verlustes eines
wichtigen Referenzprojektes.



Der Antragsteller erachte sich in seinen Rechten auf Durchfihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens unter
anderem gemal? 8 19 Abs. 1 BVergG verletzt.Der Antragsteller erachte sich in seinen Rechten auf Durchfihrung eines
rechtskonformen Vergabeverfahrens unter anderem gemal3 Paragraph 19, Absatz eins, BVergG verletzt.

Grunde der Rechtswidrigkeiten:

1. 1.Ziffer eins

Verletzung von Formalvorschriften:

Gemald 8 131 Abs. 1 BVergG habe ein Auftraggeber in der Zuschlagsentscheidung unter anderem das Ende der
Stillhaltefrist gemald § 132 Abs. 1 BVergG, die Grinde fur die Ablehnung des Angebotes des nicht erfolgreichen Bieters,
die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekanntzugeben. Eine Verletzung
dieser Begrindungspflicht sei bereits dann wesentlich, wenn dies zu einer Erschwerung oder Unmdglichkeit des
Einbringens eines Nachprufungsantrages fihre. Im Schreiben vom 30.9.2011 fehle das Ende der Stillhaltefrist und die
Begriindung fur die Punktevergabe. Weiters sei die Ubersichtstabelle der Bewertung des prasumtiven
Zuschlagsempfangers unleserlich, sodass die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes fiir den Antragsteller
nicht nachvollziehbar seien. Aus diesen Grinden sei die Einbringung eines Nachprifungsantrages wesentlich
erschwert und die Zuschlagsentscheidung bereits aus diesem Grund rechtswidrig.GemaR Paragraph 131, Absatz eins,
BVergG habe ein Auftraggeber in der Zuschlagsentscheidung unter anderem das Ende der Stillhaltefrist gemaf3
Paragraph 132, Absatz eins, BVergG, die Grunde fur die Ablehnung des Angebotes des nicht erfolgreichen Bieters, die
Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekanntzugeben. Eine Verletzung
dieser Begrindungspflicht sei bereits dann wesentlich, wenn dies zu einer Erschwerung oder Unmdglichkeit des
Einbringens eines Nachprufungsantrages fuhre. Im Schreiben vom 30.9.2011 fehle das Ende der Stillhaltefrist und die
Begriindung fir die Punktevergabe. Weiters sei die Ubersichtstabelle der Bewertung des prasumtiven
Zuschlagsempfangers unleserlich, sodass die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes fiir den Antragsteller
nicht nachvollziehbar seien. Aus diesen Grinden sei die Einbringung eines Nachprifungsantrages wesentlich
erschwert und die Zuschlagsentscheidung bereits aus diesem Grund rechtswidrig.

1. 2.Ziffer2
Rechtswidrige Angebotséffnung:

Gemald Pkt. 2.10.2 (Angebotséffnung) der Ausschreibungsunterlagen seien bei der Angebotsoffnung aus den
Angeboten unter anderem der Angebotspreis sowie allfallige wesentliche Erklarungen der Bieter zu verlesen. Gemal
Pkt. 3.6.1 (Kriterium "Preis") der Ausschreibungsunterlagen werde der im Angebotsformular als "zuschlagsrelevant”
bezeichnete Nettoangebotspreis, der um den ALSAG-Beitrag bereinigt sei, bewertet. Bei der Angebotséffnung am
13.9.2011 seien jedoch nur die Nettoangebotssummen, eventuell vorhandene Nachldsse, die Umsatzsteuer und der
Angebotspreis inkl. Umsatzsteuer verlesen worden. Nicht verlesen worden seien somit die zuschlagsrelevanten
Angebotspreise, die um den ALSAG-Beitrag bereinigt seien. Die zuschlagsrelevanten Angebotspreise seien aber fiir die
Beurteilung der Angebote zweifellos wesentliche Erklarungen, welche zwingend vorzulesen seien. Es seien somit nicht
alle fur die Angebotsbewertung maf3geblichen Angaben verlesen worden. Die Zuschlagsentscheidung auf einen nicht
verlesenen Angebotspreis sei unzuldssig. Fir die Bewerber werde daher die Uberpriifung der Angebotsbewertung und

damit, in weiterer Folge, die Einbringung eines Nachprifungsantrages wesentlich erschwert.

1. 3.Ziffer 3
Rechtswidrige Angebotsbewertung:

Gemal Pkt. 3.6.1 (Kriterium "Preis") der Ausschreibungsunterlagen erhalte in diesem Kriterium das Angebot mit dem
glnstigsten Angebotspreis (ALSAG-Beitragsbereinigt) automatisch die héchstmdégliche Punktezahl von 1.500 Punkten.
Bewertet werde der im Angebotsformular als "zuschlagsrelevant" bezeichnete Nettoangebotspreis, der um den ALSAG-
Beitrag bereinigt sei. Eventualpositionen/Regiepreise wirden in diesen zuschlagsrelevanten Nettoangebotspreis nicht
einflieRen. Die Ausschreibungsunterlagen wirden jedoch kein Angebotsformular enthalten. Weiters seien in den
Ausschreibungsunterlagen weder der ALSAG-Beitrag noch die Eventualpositionen/Regiepreise definiert. Somit sei in
den Ausschreibungsunterlagen nicht eindeutig definiert, was der "zuschlagsrelevante Nettoangebotspreis" sei.

Da durch die Auftraggeber falschlicher Weise die nicht verlesene Gesamtsumme bewertet worden sei, sei es dadurch
zu einer falschen Preisbewertung gekommen.



Im Schreiben vom 30.9.2011 fehle die Begriindung fiir die Punktevergabe. Weiters sei die Ubersichtstabelle der
Bewertung des prasumtiven Zuschlagsempfangers unleserlich. Da dem Antragsteller keine weiteren Informationen
vorliegen wuirden, sei davon auszugehen, dass es zu einer falschen Qualitatsbewertung durch die Auftraggeber
gekommen sei. Mangels naherer Begrindung in der Zuschlagsentscheidung seien dazu keine genaueren

Ausfihrungen maglich.

1. 4.Ziffer 4
Nichtausscheidung der D***/E***:

Im Zuge der Aufschlussarbeiten zur Detailerkundung des Untergrundes fir das gegenstandliche Projekt seien
samtliche geotechnischen Unterlagen, alle Bohrungen und Schiirfe, Analysen fir die Materialbewertungen

einschlieBlich der Unterlagen fir die Projekteinreichung der Ausschreibung von der E*** vorgenommen worden.

Der prasumtive Zuschlagsempfanger E*** habe somit an der Erstellung der Angebotsunterlagen mitgearbeitet und
daher gegenliber den anderen Bietern einen wesentlichen Wissensvorteil gehabt, was eine Ungleichbehandlung der
Bieter bedeute. Selbst wenn der von der E*** erstellte Bericht Uber die Aufschlussarbeiten zur Detailerkundung des
Untergrundes allen Bietern zur Verfugung gestellt worden sei, besitze der prasumtive Zuschlagsempfanger dennoch
einen wesentlichen Wissensvorteil. Einerseits wirden die Priufergebnisse dem prasumtiven Zuschlagsempfanger
bereits wesentlich langer zur Verfligung stehen, sodass sich dieser langer und somit besser auf die Angebotsabgabe
vorbereiten habe kdnnen. Andererseits stiinden der E*** auch weitere, nicht im Prifbericht enthaltene
Untersuchungsergebnisse zur Verfligung, da naturgemal nicht alle Untersuchungsergebnisse in einen Prifbericht
einflieBen wirden. Der Bewerber Bietergemeinschaft D***-E*** sej daher auszuscheiden.

Uberdies ermégliche die von der Bietergemeinschaft D***-E*** angegebene Anlage Q*** und Anlage R***, keine
endgultige Behandlung der Abfalle, weshalb die Bietergemeinschaft auch aus diesem Grund auszuscheiden gewesen

ware.

Der Antragsteller sei Billigstbieter. GemaR dem Schreiben vom 30.9.2011 betrage der Preis des prdasumtiven
Zuschlagsempfangers Euro 15.809.244,48 exkl. USt. und sei damit um Euro 1.770.237,46 netto hoher als der
zuschlagsrelevante Angebotspreis des Antragstellers.

Nach herrschender Rechtsprechung sei die Unterlassung der verpflichteten Verlesung bei der Angebotsoffnung ein
schwerwiegender Mangel, der zur Nichtigkeit der Zuschlagsentscheidung fuhre (vgl. VwWGH 21.12.2004, 2004/04/0100;
17.9.2010, 2009/04/0289). Da dem Bieter durch die unterlassene Verlesung in der Angebotséffnung der Rechtsschutz
genommen werde, liege ein zur "Nichtigkeit" der Zuschlagsentscheidung fihrender Fehler selbst dann vor, wenn ein
Angebot nicht zuschlagsfahig sei. Die Antragslegitimation des Antragstellers sei damit gegeben.Nach herrschender
Rechtsprechung sei die Unterlassung der verpflichteten Verlesung bei der Angebotséffnung ein schwerwiegender
Mangel, der zur Nichtigkeit der Zuschlagsentscheidung flhre vergleiche VWGH 21.12.2004, 2004/04/0100; 17.9.2010,
2009/04/0289). Da dem Bieter durch die unterlassene Verlesung in der Angebots6ffnung der Rechtsschutz genommen
werde, liege ein zur "Nichtigkeit" der Zuschlagsentscheidung fihrender Fehler selbst dann vor, wenn ein Angebot nicht
zuschlagsfahig sei. Die Antragslegitimation des Antragstellers sei damit gegeben.

Der Auftraggeber habe das gegenstandliche Verfahren als 6ffentlichen Bauauftrag qualifiziert. Da im gegenstandlichen
Verfahren die charakteristische Tatigkeit die Altlastensanierung sei, sei der gegenstandliche Auftrag jedoch als
Dienstleistungsauftrag zu qualifizieren.

Mit Schriftsatz vom 17.10.2011 erteilte die BALSA allgemeine Auskiinfte zum Vergabeverfahren, unter anderem, dass
BALSA und BITBAU das Vergabeverfahren "Sanierung Altlast T5 Dachpappenfabrik Rum" gemeinsam durchfihren
wlrden und dass in den Bekanntmachungen und auf dem Deckblatt der Ausschreibungsunterlagen jeweils auf beide
Auftraggeber hingewiesen worden sei. Weiters, dass es sich um einen Dienstleistungsauftrag handeln wirde.

Mit Schriftsatz vom 18.10.2011 "berichtigte" die BALSA ihre Bezeichnung der Auftragsart dahingehend, dass es sich
beim gegenstandlichen Auftrag um einen Bauleistungsauftrag handeln wirde.

Mit  Schriftsatz vom  20.10.2011 brachte der Antragsteller unter Berufung auf die EU-weite
Ausschreibungsbekanntmachung vor, dass darin nur die BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H. als
Auftraggeber angefiihrt worden sei.

Mit Schriftsatz vom 21.10.2011 nahm die BALSA zum Nachprifungsantrag zusammengefasst Stellung wie folgt:
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Die gegenstandliche Leistung der "Sanierung der Altlast T5 Dachpappenfabrik Rum" sei gemeinsam mit der BITBAU im
offenen Verfahren ausgeschrieben worden.

Der Antragsteller habe ein Angebot gelegt.

Im Zuge der Angebotsprifung hatten sich unzahlige Mangel bzw. Fehler und Schwachen des Angebots des
Antragstellers gezeigt, die weit Uber die genannten Ausscheidensgrinde hinaus gegangen seien. So habe sich der
Antragsteller nicht an die geforderte Zuordnung und Systematik und an die Formblatter gehalten und die geforderten
Informationen bzw. Unterlagen nur aul3erst Iickenhaft vorgelegt.

Der Antragsteller sei mit Schreiben vom 16.9.2011 in mehrfacher Hinsicht, u. a. beziglich des
Baustellenorganisationskonzeptes, der Unternehmensreferenzen und bezlglich des Entsorgungskonzeptes zur
Verbesserung aufgefordert worden.

Der Antragsteller habe zwar fristgerecht eine Nachreichung von Unterlagen vorgenommen. Die Ubermittelten
Unterlagen seien jedoch unzureichend und unvollstandig gewesen. So wirden weiterhin unter anderem ein
Baustelleneinrichtungsplan und die geforderten Angaben zu den genannten Unternehmensreferenzen fehlen.

Entgegen der ausdrucklichen Aufforderung seien nur unzureichende Angaben darlber gemacht worden, ob und
inwieweit der Antragsteller die technische Projektleitung zu den genannten Referenzen innegehabt habe.

Hinsichtlich der Behandlung von Teer/Teerriickstinden habe die Nachreichung eine Anderung des urspriinglichen
Angebotes des Antragstellers zum Inhalt gehabt, sodass der Antragsteller sein Angebot in einem zuschlagsrelevanten
Punkt abgedndert habe.

Samtliche heran gezogenen Ausscheidensgrinde wirden vorliegen.
Zu den geltend gemachten Rechtswidrigkeiten der Zuschlagsentscheidung brachte die BALSA vor:

Dem Antragsteller sei die Zuschlagsentscheidung im Anschluss an die Bekanntgabe des Ausscheidens seines
Angebotes allein aus Transparenzgrinden Ubermittelt worden. Infolge der berechtigten Ausscheidensentscheidung
kénne der Antragsteller durch die Ubermittlung der Zuschlagsentscheidung nicht beschwert sein, sodass die von ihm
ins Treffen geflhrte Verletzung von Formalvorschriften betreffend die Zuschlagsentscheidung nicht vorliegen kdnne.

Die wesentlichen Grinde fur die Zuschlagsentscheidung seien ihrem Schreiben vom 30.9.2011 und der diesem
angeschlossenen Ubersichtstabelle entgegen dem Vorbringen des Antragstellers zu entnehmen gewesen. Der
Antragsteller habe dieses Schreiben per E-Mail erhalten, sodass er die Ubersichtstabelle im Wege der Elektronik
entsprechend vergréBern bzw. lesen hdtte konnen. Damit habe der Antragsteller im Sinne der Judikatur des
Bundesvergabeamtes bzw. des VwWGH mit Zugang des Schreibens vom 30.9.2011 auch die Mdglichkeit gehabt, die
Richtigkeit der Zuschlagsentscheidung zu beurteilen.

Die Nichtbekanntgabe der Stillhaltefrist andere nichts daran, dass der Antragsteller die Richtigkeit der Entscheidung
beurteilen und rechtzeitig einen Antrag habe stellen kdnnen. Abgesehen davon sei die Stillhaltefrist dem
ausgeschiedenen Bieter nicht bekanntzugeben. Die Verlesung der Angebote sei auf die gemaR § 118 Abs 5 Z 1 bis 3
BVergG genannten Bestandteile beschrankt worden. Aus dem Leistungsverzeichnis sei klar gewesen, dass
"Angebotspreis" der zivilrechtliche, nicht ALSAG-beitragsbereinigte Angebotspreis zu verstehen sei. Dieser Preis sei
verlesen worden und stelle auch den vertragsrelevanten Angebotspreis (Auftragspreis) dar. Der Vorwurf des
Antragstellers, dass im Angebotsformular ein als zuschlagsrelevanter bezeichneter Angebotspreis fehlen wirde, sei auf
Grund der Praklusion der Ausschreibungsunterlagen prakludiert.Die Nichtbekanntgabe der Stillhaltefrist andere nichts
daran, dass der Antragsteller die Richtigkeit der Entscheidung beurteilen und rechtzeitig einen Antrag habe stellen
koénnen. Abgesehen davon sei die Stillhaltefrist dem ausgeschiedenen Bieter nicht bekanntzugeben. Die Verlesung der
Angebote sei auf die gemal3 Paragraph 118, Absatz 5, Ziffer eins bis 3 BVergG genannten Bestandteile beschrankt
worden. Aus dem Leistungsverzeichnis sei klar gewesen, dass "Angebotspreis" der zivilrechtliche, nicht ALSAG-
beitragsbereinigte Angebotspreis zu verstehen sei. Dieser Preis sei verlesen worden und stelle auch den
vertragsrelevanten Angebotspreis (Auftragspreis) dar. Der Vorwurf des Antragstellers, dass im Angebotsformular ein
als zuschlagsrelevanter bezeichneter Angebotspreis fehlen wirde, sei auf Grund der Praklusion der
Ausschreibungsunterlagen prakludiert.



Ebenso sei der Vorwurf prakludiert, dass der nicht um den ALSAG-Beitrag bereinigte Angebotspreis verlesen worden
sei. Im Ubrigen habe der Vertreter des Antragstellers die Verlesung des ALSAG-Beitrages bzw. des um den ALSAG-
Beitrag bereinigten Preises nicht gefordert.

Der ALSAG-Beitrag bzw. der um den ALSAG-Beitrag bereinigte Angebotspreis sei auch keine "wesentliche Erklarung der
Bieter".

Im Ubrigen sei auch der ALSAG-Beitrag keine Angabe, die die Beurteilung der Angebotsbewertung erschweren wiirde.
Beim ALSAG-Beitrag handle es sich um ein im Bundesgesetz verdffentlichte Abgabe.

Der prasumtive Zuschlagsempfanger habe an der Erstellung der Ausschreibungsunterlagen nicht mitgewirkt. Der
Umstand, dass er - so wie der Antragsteller selbst im Zusammenhang mit der gegenstandlichen Altlast -
Bohrungen/Schirfe im Vorfeld durchgefuhrt habe, rechtfertige kein Ausscheiden gemal3 8 20 Abs 5 BVergG.
Insbesondere habe der Antragsteller Uber dieselben Informationen/Daten wie der prasumtive Zuschlagsempfanger
verfligt. Zur Frage der Bohrungen/Schirfe im Vorfeld der Sanierung einer Altlast habe letztlich der VfGH
ausgesprochen, dass eine derartige Leistung keine das Ausscheiden wegen Vorarbeiten rechtfertigende Teilnahme am
Vergabeverfahren sei (VfGH B 1203/01/11 vom 11.6.2003).Der prasumtive Zuschlagsempfanger habe an der Erstellung
der Ausschreibungsunterlagen nicht mitgewirkt. Der Umstand, dass er - so wie der Antragsteller selbst im
Zusammenhang mit der gegenstandlichen Altlast - Bohrungen/Schiirfe im Vorfeld durchgefuhrt habe, rechtfertige kein
Ausscheiden gemaR Paragraph 20, Absatz 5, BVergG. Insbesondere habe der Antragsteller Gber dieselben
Informationen/Daten wie der prasumtive Zuschlagsempfanger verflgt. Zur Frage der Bohrungen/Schiirfe im Vorfeld
der Sanierung einer Altlast habe letztlich der VfGH ausgesprochen, dass eine derartige Leistung keine das Ausscheiden

wegen Vorarbeiten rechtfertigende Teilnahme am Vergabeverfahren sei (VfGH B 1203/01/11 vom 11.6.2003).

Der prasumtive Zuschlagsempfanger habe auch kein Entsorgungskonzept gelegt, in dem eine endgultige Behandlung

der Abfalle nicht ausgewiesen worden ware.

Mit Schriftsatz vom 21.10.2011, beim Bundesvergabeamt eingelangt am 24.10.2011, erstattete der prasumtive
Zuschlagsempfanger begrindete Einwendungen gemal3 8 324 Abs 3 BVergG und brachte vor, dass das Angebot des
Antragstellers zu Recht ausgeschieden worden sei und dass er ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt habe,
dem als bestgereihtes Angebot der Zuschlag zu erteilen sei.Mit Schriftsatz vom 21.10.2011, beim Bundesvergabeamt
eingelangt am 24.10.2011, erstattete der prasumtive Zuschlagsempfanger begrindete Einwendungen gemal}
Paragraph 324, Absatz 3, BVergG und brachte vor, dass das Angebot des Antragstellers zu Recht ausgeschieden
worden sei und dass er ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt habe, dem als bestgereihtes Angebot der
Zuschlag zu erteilen sei.

Mit Schriftsatz vom 28.10.2011, teilte die BALSA dem Bundesvergabeamt auftragsgemal? Folgendes mit:

Die BALSA sei vergebende Stelle und werde in diesem Zusammenhang im Namen und fir Rechnung der BITBAU tatig.
Nach Auftragserteilung sei die BALSA als Projektsteuerer fir das Gesamtprojekt verantwortlich, die Bauherrenfunktion
werde die BITBAU ubernehmen.

Die Herstellungs- und Betriebskosten fur das Sanierungsprojekt wurden Euro 18.371.971,20 exkl. USt., die
Herstellungskosten fur die Betriebserweiterung Euro 1.465.000,-- exkl USt. betragen.

Die BITBAU beteilige sich an den Kosten des Sanierungsprojektes. Die BITBAU finanziere ihren Leistungsteil selbst, sie
erhalte hierfur keine Forderungen. Die BITBAU erhalte auch keinen ALSAG-Beitrag bzw. sei nicht von der Entrichtung
des ALSAG-Beitrages befreit.

Gegenstandlich seien die Voraussetzungen des 8 18 des Altlastensanierungsgesetzes (ALSAG) gegeben. Die BALSA sei
vom BMLFUW mit der Vorbereitung zur Durchfihrung der erforderlichen Arbeiten zur Sanierung der Altlast beauftragt
worden. Das BMF habe die Zusage der Bereitstellung der Mittel fir das zur Sanierung der Altlast von der BALSA
vorgeschlagene Projekt erteilt.Gegenstandlich seien die Voraussetzungen des Paragraph 18, des
Altlastensanierungsgesetzes (ALSAG) gegeben. Die BALSA sei vom BMLFUW mit der Vorbereitung zur Durchfiihrung der
erforderlichen Arbeiten zur Sanierung der Altlast beauftragt worden. Das BMF habe die Zusage der Bereitstellung der
Mittel fUr das zur Sanierung der Altlast von der BALSA vorgeschlagene Projekt erteilt.

Das Altlastengeldande (Betriebsgelande) werde von der BITBAU laufend (industriell) genutzt. Die BITBAU verfuge aktuell
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Uber keinen Konsens fur die Entnahme und fiur die Verwendung des Grundwassers zu Kihlzwecken in den
Produktionsanlagen fur die Herstellung von Bitumen-, Dach- und Abdichtungsbahnen, da seitens der Behorde klar
gestellt worden sei, dass durch MalBnahmen (Bewilligungen) eine Sanierungsmalinahme nicht erschwert bzw.
verunmoglicht werden durfe. Es sei vorgesehen, dass die BITBAU im Zuge der Sanierung der Altlast einen
entsprechenden Konsens "wiedererlange". Um eine Beeintrachtigung der BALSA durch die BITBAU und eine
Beeintrachtigung der BITBAU durch die BALSA zu minimieren und Synergieeffekte bestmdéglich nutzen zu kdnnen, sei
im Hinblick auf die Notwendigkeit einer ausnahmslos funktionierenden Koordination bei der Umsetzung der beiden
Einzelprojekte zwischen BALSA und BITBAU die Durchfihrung einer Gesamtvergabe der Leistungen vereinbart worden.

Da eine Subvention des BITBAU-Projektes durch die BALSA strikt zu unterbleiben habe, sei in der Ausschreibung der
Abschluss getrennter Vertrage (Vertrag mit der BALSA hinsichtlich der Sanierung der Altlast T5 "Dachpappenfabrik
Rum" und Vertrag mit der BITBAU hinsichtlich der "Betriebserweiterung") vorgesehen worden.

Das Sanierungsprojekt der BALSA werde zu 100% aus dem Altlastensanierungsfonds durch das BMF nach erfolgter
Herstellung des Einvernehmens mit dem BMLFUW finanziert. GemaR Zusatzvereinbarung zwischen BALSA und BITBAU
habe sich die BITBAU zur Leistung eines Kostenbeitrages verpflichtet (zu den Investitionskosten in Folge der groReren
Dimensionierung des Entnahmebrunnens zur betrieblichen Nutzung durch die BITBAU, zu den Betriebs- und
Instandhaltungskosten des Entnahmebrunnens und der Grundwasserreinigungsanlage und zu den Kosten flr
zusatzliche, im Zusammenhang mit den betrieblichen Erweiterungsmalnahmen stehenden Aushubarbeiten).

Gemald ALSAG seien fur die darin ndher genannten Tatigkeiten zur Behandlung von Abfallen ALSAG-Beitrage zu
entrichten. Der ALSAG-Beitrag falle fur die Leistungsteile Transport und Behandlung an und werde von den
Auftragnehmern bei Abfallibergabe an die jeweilige Abfallbehandlungsanlage an den Anlagenbetreiber geleistet.
Daher sei der ALSAG-Beitrag gemall Ausschreibungsunterlagen in den jeweiligen Positionen einzurechnen gewesen.
Die vom Auftragnehmer abzufiihrenden ALSAG-Beitrage wiirden dem Auftragnehmer in der Hohe vergltet werden,
wie diese den Auftragnehmer fir die von ihm gewahlte Form der Abfallbehandlung belasten wirden. Bei z.B.
vollstandiger Abfallverwertung durch Recycling erhalte der Auftragnehmer keine Vergltung fur ALSAG-Beitrage.

Die BITBAU erhalte keinen ALSAG-Beitrag, sondern habe dem Auftragnehmer den von diesem abgeflhrten ALSAG-
Beitrag abzugelten.

Das Betriebserweiterungsprojekt der BITBAU werde zu 100% durch das Unternehmen finanziert.

Weder BALSA noch BITBAU wirden Férderungen erhalten.

ALSAG-Beitrage wirden sowohl beim Sanierungsprojekt als auch beim Betriebserweiterungsprojekt anfallen.
Mit Schriftsatz vom 11.11.2011 erstattete der Antragsteller eine weitere Replik:

Er habe den Auftraggeber zutreffend bezeichnet.

Es liege ein Dienstleistungsauftrag vor. Der Auftrag sei in der Ausschreibung falschlich als Bauauftrag bezeichnet

worden.

Die Altlastsanierung sei Hauptgegenstand des Auftrages, die Betriebserweiterung demgegentber von untergeordneter
Bedeutung.

Dem Antragsteller ware eine formrichtige Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben gewesen, da das Ausscheiden
seines Angebotes noch nicht rechtskraftig gewesen sei.

Der Angebotspreis (iSd Definition des BVergG) enthalte nicht die ALSAG-Beitrage. Da der Angebotspreis ohne ALSAG-
Beitrage bewertet werde, hatte auch der Angebotspreis (ohne ALSAG-Beitrage) verlesen werden mussen. Bei
Nichtverlesung bestehe Manipulationsgefahr. Es sei daher auch die Angebotsbewertung rechtswidriger Weise erfolgt.

Das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers ware auf Grund der Vorarbeitenproblematik auszuscheiden

gewesen.

Mit Schriftsatz vom 15.11.2011 erstattete die BALSA eine Replik zur Replik des Antragstellers vom 11.11.2011, mit der
sie im Wesentlichen auf ihr bisheriges Vorbringen verwies.

Am 16.11.2011 fand eine mindliche Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt statt, in der die Parteien - soweit
entscheidungsrelevant - erganzend vorbrachten.



e Strichaufzdhlung
Allgemeines:

BITBAU (F***):

Samtliche Produktionseinrichtungen, Lagerhallen, Rohstofflager und teils Verwaltungsgebaude der BITBAU wirden
sich auf dem Altlastengelande befinden. Das Betriebsgelande der BITBAU umfasse das Altlastengelande.

Die BITBAU erhalte fur ihr Erweiterungsprojekt keine offentlichen Gelder und finanziere ihr Erweiterungsprojekt
ausschlief3lich selbst.

Die BITBAU leiste einen Finanzierungsbeitrag zu jenen Bereichen des Sanierungsprojektes an die BALSA, die in ihrem
vornehmlichen Interesse stinden. (Zur Investition des Entnahmebrunnens, der aufgrund der Nutzung durch die
BITBAU groBer zu dimensionieren sei, zu dessen Betriebs- und Instandhaltungskosten sowie zur
Grundwasserreinigungsanlage und zu den Kosten fur zusatzliche Aushubarbeiten fur die betriebliche Erweiterung).

e Strichaufzéhlung
Zur Anwendbarkeit des BVergG, Zusammenhang zwischen den beiden Leistungsteilen (Leistungsteil
Sanierungsprojekt, Leistungsteil Erweiterungsprojekt):

BITBAU (F***):

Das Hauptziel der ausgeschriebenen Leistungen, die als Gesamtleistung ausgeschrieben worden seien, liege in der
Sanierung der Altlast und nicht in der Betriebserweiterung der BITBAU.

Auf dem Gelande der BITBAU seien zwei Tiefbrunnen vorhanden, die in der Mitte der Liegenschaft liegen wirden und
infolge des Sanierungsprojektes zu verlegen seien. Nicht nur die BALSA bendtige die Brunnen fur ihr
Sanierungsprojekt, sondern auch die BIT-BAU bendétige die Tiefbrunnen zur Kuhlung der Bitumenbahnen.

Hiezu wirden weitere Grinde treten, aus denen sich die BITBAU dem Sanierungsprojekt der BALSA anschlieBe: Der
wasserrechtliche Konsens fur die Tiefbrunnen sei abgelaufen. Kinftig dirfe die BITBAU das Grundwasser nicht mehr
"einfach" entnehmen, sondern sei dieses vorzureinigen. Die BITBAU ntitze hiezu das Filterhaus, das die BALSA fur die
Sanierung benétige und errichte, mit. Die BITBAU "hdnge" damit nicht nur bezlglich der Tieforunnen am

Sanierungsprojekt der BALSA, sondern auch an der Wasservorreinigungsanlage, die von der BITBAU mitbenutzt werde.

Das Raumungskonzept sei von der BALSA mit ca. 2 %2 Jahren anberaumt worden. Die BITBAU sei ein in Produktion
befindlicher Betrieb. Wahrend der SanierungsmafRnahmen unterliege sie einer Duldungsverpflichtung insofern, als sie
alles zu unterlassen habe, was der Sanierung hinderlich sein kdnnte. Aus diesem Grund sei eine zeitliche, aber auch

themenmaRige Abstimmung der Vorgangsweise der BITBAU mit der BALSA vorzunehmen.
Vorsitzende:

Die Sanierung der Altlast erfolge unter anderem durch Dekontamination durch Raumung stark kontaminierter
Untergrundbereiche (Pkt. 1.6 der Ausschreibung). Unter Pkt. 1.9.1 der Ausschreibung laute es, dass bestimmte
Gebdude abzutragen seien, um die Dekontamination durch Raumung in bestimmten Raumbereichen durchfihren zu

konnen.
BALSA (G***):

Die Abtragung zweier Gebaude sei in zwei Teilbereichen der Raumung erforderlich. Ohne vorherige Abtragung kénne

die R&umung dort nicht vorgenommen werden.
BITBAU (F***);

Die beiden Gebaude wirden ersatzlos abgetragen werden. Die neu zu errichtende Produktionshalle werde nicht an

dieser Stelle errichtet, sondern dort, wo der Lohbach flieRe, der zu diesem Zweck umgelegt werden musse.
BALSA (G***):

Fur die Sanierung musste der Lohbach zundchst provisorisch versetzt und dann wieder in den Urzustand zurlck

versetzt werden.

Die BALSA erspare sich dadurch die Zurtckverlegung und die Verrohrung des Baches. Die Verlegung des Baches durch
die BITBAU sei daher auch im Interesse des Sanierungsprojektes der BALSA gelegen.



BITBAU (F***):

Die Oberflachenentwasserung durch die BITBAU betreffe die Dachwdasser. Die BITBAU habe nur eine begrenzte
wasserrechtliche Bewilligung. Die Stadt Innsbruck schreibe generell die Versickerung der Dachwasser vor. Die BALSA
wlrde im Zuge der Sanierung die Regenwasserkanadle der BITBAU zerstoren. Die BITBAU habe sich daher fir eine
Versickerung der Dachwasser entschieden, auch aus dem Grund, dass ihr keine wasserrechtliche Bewilligung zur
Wiedereinleitung der Dachwasser erteilt wirde.

BALSA (G***):

Die BITBAU durfe nur dort versickern bzw. wiedereinleiten, wo dies dem Sanierungsprojekt der BALSA nicht entgegen
stunde. Auch hier sei auf das gegenseitige Abstimmungserfordernis und die bestehenden Schnittstellen hinzuweisen.

BITBAU (F***):

Nur die Betriebserweiterung im engeren Sinn (die Errichtung der Produktionshalle), sei grundsatzlich im alleinigen
Interesse der BITBAU gelegen. Aber auch hieran sei ein Interesse der BALSA insofern gegeben, als die Errichtung der
Halle erst nach Abschluss des Sanierungsprojektes zu erfolgen habe. Die in der Ausschreibung geregelten drei
Teilbereiche des Erweiterungsprojektes (Pkt. 1.9, Leistungsumfang Betriebserweiterung) seien wie eben dargelegt,
grundsatzlich auch im Interesse des Sanierungsprojektes gelegen bzw. hiezu erforderlich.

BALSA (G***):

Im Falle einer getrennten Abwicklung der beiden Bereiche (Erweiterung, Sanierung), in Form einer gewerksweisen
Vergabe wirde sich das Verursachungsproblem im Zusammenhang mit der Schadenersatzproblematik,
Gewahrleistung etc. stellen.

e Strichaufzéhlung
Zu den ALSAG-Beitragen:

BALSA (H***):

Derjenige, der die Entsorgungsleistungen (abgabenpflichtige Tatigkeit im Sinne die ALSAG) vornehme, habe den
ALSAG-Beitrag abzufihren. Sofern die BITBAU Entsorgungstatigkeiten erbringe, ware diese zur Leistung des ALSAG-
Beitrages verpflichtet. Im Zuge beider Projekte wirden ALSAG-Beitrage anfallen.

BMLFUW (I***):

Die BITBAU betreibe keine Entsorgungsanlage. Die jeweiligen Auftragnehmer wiirden die Anlagen betreiben und dem
Auftraggeber die von ihnen abzufihrenden ALSAG-Beitrage in Rechnung stellen. Bei beiden ausgeschriebenen
Projekten wuirden ALSAG-Beitrdge anfallen. Es habe daher auch die BITBAU dem Auftragnehmer den auf das
Erweiterungsprojekt entfallenden Anteil (d.h. den entsprechenden ALSAG-Beitrag) zu ersetzen.

Die BALSA, als 100%ige Tochtergesellschaft der Umweltbundesamt GmbH stehe im 100%igen Eigentum der Republik
Osterreich. Der Bund habe gemaR § 18 ALSAG die Sanierung jener Altlasten vorzunehmen, zu deren Sanierung kein
Verpflichteter mehr heran gezogen werden kénne. Hiezu sei die BALSA eingerichtet worden. Die Republik Osterreich
trage die aus der Sanierung entstehenden Kosten zu 100%.Die BALSA, als 100%ige Tochtergesellschaft der
Umweltbundesamt GmbH stehe im 100%igen Eigentum der Republik Osterreich. Der Bund habe gemaR Paragraph 18,
ALSAG die Sanierung jener Altlasten vorzunehmen, zu deren Sanierung kein Verpflichteter mehr heran gezogen
werden kénne. Hiezu sei die BALSA eingerichtet worden. Die Republik Osterreich trage die aus der Sanierung

entstehenden Kosten zu 100%.
Rechtsvertreter der BALSA:

Die ALSAG-Beitrage seien laut Ausschreibung in den Angebotspreis einzurechnen gewesen. Dies sei der zivilrechtliche
Preis, das heil3t der Preis inkl. ALSAG-Beitrag, der von der BALSA an den Auftragnehmer zu bezahlen sei und der

abzurechnen sei.
BALSA (H**%*):

Als Zuschlagskriterium sei jedoch der ALSAG-beitragsbereinigte Preis definiert worden.



A. Anwendbarkeit des Bundesvergabegesetzes, Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des
Nachprifungsantrages:

1. a)Litera a
Zur Anwendbarkeit des BVergG auf Beschaffungsvorhaben in seiner Gesamtheit und zur
Auftraggebereigenschaft:

Es sind zwei Leistungsteile ausgeschrieben (der Leistungsteil "Sanierung Altlast T5" und der Leistungsteil
"Betriebserweiterung"), Uber die zwei getrennte Vertrage abgeschlossen werden sollen (durch die BALSA hinsichtlich
der Sanierung und durch die BITBAU hinsichtlich der Betriebserweiterung).

Die BALSA ist eine 100%ige Tochtergesellschaft der Umwelt Bundesamt GmbH, die zu 100% im Eigentum des Bundes
steht. Die Sanierung von Altlasten, deren Verursacher nicht mehr zur Verantwortung gezogen werden koénnen, fallt
gemall 8 18 ALSAG dem Bund zu. Im Jahr 2004 wurde zur Abwicklung derartiger Projekte die BALSA gegriindet. Die
BALSA wurde gemald 8 18 ALSAG mit der Sanierung der Altlast T5 "Dachpappenfabrik Rum" beauftragt. Die BALSA ist
als offentlicher Auftraggeber iSd 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG zu qualifizieren.Die BALSA ist eine 100%ige Tochtergesellschaft
der Umwelt Bundesamt GmbH, die zu 100% im Eigentum des Bundes steht. Die Sanierung von Altlasten, deren
Verursacher nicht mehr zur Verantwortung gezogen werden kénnen, fallt gemal Paragraph 18, ALSAG dem Bund zu.
Im Jahr 2004 wurde zur Abwicklung derartiger Projekte die BALSA gegrtindet. Die BALSA wurde gemal3 Paragraph 18,
ALSAG mit der Sanierung der Altlast T5 "Dachpappenfabrik Rum" beauftragt. Die BALSA ist als offentlicher
Auftraggeber iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG zu qualifizieren.

Bei der BITBAU, auf deren Betriebsgelande sich die zu sanierende Altlast befindet, handelt es sich um ein privates
Unternehmen (Erzeugung und Handel mit Baustoffen wie Bitumen-Baustoffe, Dach- und Abdichtungsbahnen,
Dachpappe etc.), das die Kriterien eines 6ffentlichen Auftraggebers iSd 8 3 Abs. 1 Z 2 lit.a, b und c BVergG nicht erfullt.
Die BITBAU erhdlt keine o6ffentlichen Zuwendungen bzw. Férdermittel fir den von ihr zu vergebenden Auftrag zur
Betriebserweiterung (Erweiterung ihrer Betriebsstatte) und zwar weder von der BALSA noch von einem anderen
offentlichen Auftraggeber iSd 8 3 Abs. 2 bzw. iSd § 3 Abs. 3 BVergG. Die BITBAU finanziert ihren Leistungsteil
(Betriebserweiterung) ausschlieBlich aus eigenen Mitteln und leistet einen Kostenbeitrag zum Sanierungsprojekt der
BALSA (siehe Schriftsatz der BALSA vom 28.10.2011 sowie BITBAU, F*** mundliche Verhandlung). Die BITBAU ist
ihrerseits verpflichtet, dem Auftragnehmer den von diesem abzufiihrenden ALSAG-Betrag abzugelten.Bei der BITBAU,
auf deren Betriebsgeldnde sich die zu sanierende Altlast befindet, handelt es sich um ein privates Unternehmen
(Erzeugung und Handel mit Baustoffen wie Bitumen-Baustoffe, Dach- und Abdichtungsbahnen, Dachpappe etc.), das
die Kriterien eines o6ffentlichen Auftraggebers iSd Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, Litera a, b und c BVergG nicht
erfullt. Die BITBAU erhalt keine 6ffentlichen Zuwendungen bzw. Férdermittel fir den von ihr zu vergebenden Auftrag
zur Betriebserweiterung (Erweiterung ihrer Betriebsstatte) und zwar weder von der BALSA noch von einem anderen
offentlichen Auftraggeber iSd Paragraph 3, Absatz 2, bzw. iSd Paragraph 3, Absatz 3, BVergG. Die BITBAU finanziert
ihren Leistungsteil (Betriebserweiterung) ausschlie3lich aus eigenen Mitteln und leistet einen Kostenbeitrag zum
Sanierungsprojekt der BALSA (siehe Schriftsatz der BALSA vom 28.10.2011 sowie BITBAU, F*** mundliche
Verhandlung). Die BITBAU ist ihrerseits verpflichtet, dem Auftragnehmer den von diesem abzufihrenden ALSAG-
Betrag abzugelten.

Bei der BITBAU handelt es sich demnach um einen grundsatzlich nicht den Regelungen des BVergG unterliegenden
privaten Auftraggeber und die von ihr mittels (gesonderten) Vertrages zu beauftragende Erweiterung ihrer
Produktionsstatte (Betriebserweiterung im engeren Sinn), ist, fir sich allein genommen, ein nicht dem BVergG
unterliegender Vorgang.

Eine solche isolierte, vom Leistungsteil der Sanierung der Altlast losgeldste Betrachtung des Leistungsteiles der
Betriebserweiterung hat allerdings nicht zu erfolgen. Es ist vielmehr in Anlehnung an die vom EuGH zu sogenannten
gemischten Vertragen (Vertrage mit vergaberechtlich neutralen und dem Vergaberecht unterliegenden Inhalten)
ergangene Judikatur eine Gesamtbetrachtung geboten:

So hat der EuGH in seiner Entscheidung Gestion Hotelera Internacional vom 19.4.1994, Rs C-331/92, die Beurteilung
der Einordnung einer sich aus einer Bauleistung und einer vergabefreien Leistung zusammensetzenden Mischleistung
nach der sogenannten Hauptgegenstandstheorie (main-object-Ansatz) vorgenommen. In dem der zitierten
Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt war Hauptgegenstand die Einrichtung eines Spielkasinos und der



Betrieb eines Hotels, wahrend die damit verbundenen Bauarbeiten von untergeordneter Bedeutung waren, sodass
der Gesamtvertrag als der RL 71/305 (RL 2004/18) unterliegender Bauvertrag angesehen wurde. Ma3geblich ist also die
Bedeutung der der VergabeRL unterliegenden Bauarbeiten im Kontext des Gesamtvertrages (der Gesamtleistung).

Ahnlich der EuGH in der Rs C-145/08 vom 6.5.2010 (Club Hotel Loutraki), worin ein gemischter Vertrag, dessen
Hauptgegenstand im Erwerb von Aktien eines 6ffentlichen Unternehmens durch ein anderes Unternehmen bestand
und dessen Nebengegenstand in der Erbringung von Dienstleistungs- und Bauleistungen gelegen war, in seiner
Gesamtheit als nicht dem Vergaberecht unterliegend qualifiziert wurde.

Unter  Zugrundelegung der vom EuGH zur Ldsung derartiger Abgrenzungsfragen entwickelten
Hauptgegenstandtheorie ergibt sich fur den vorliegenden Fall Folgendes:

Der Hauptgegenstand der ausgeschriebenen Leistung liegt in der Altlastsanierung und nicht in der baulichen
Erweiterung des Betriebsgeldndes durch den privaten Baustofferzeuger BITBAU. Dies ergibt sich aus dem in Teil A
(Informationsteil), der Ausschreibungsunterlagen mit "Sanierung der Altlast T5 'Dachpappenfabrik Rum' in der M***,
unter Beifigung der CPV Nummern 90722200 (Dekontaminierung) und 45453100 (Sanierungsarbeiten) Ubertitelten
und dem in unmittelbarem Anschluss daran mit "Sanierung der Altlast durch die Errichtung und den Betrieb einer
Sperrbrunnenanlage samt Grundwasserreinigungsanlage, selektiven Aushub der kontaminierten Untergrundbereiche
in der gesattigten und ungesattigten Bodenzone, Abtransport und Entsorgung der verunreinigten Aushubmaterialien,
Wiederverfillung der Rdumbereiche, Instandsetzung der versiegelten Flachen und Errichtung und Betrieb eines
Pilotversuches von In-Situ MaBBnahmen zur Ermittlung wesentlicher Verfahrensparameter" angegebenen
Auftragsgegenstand.

Dies setzt sich in den sich daran anschlielenden Ausfihrungen unter Pkt. 1 der Ausschreibungsunterlagen
(Beschreibung des Vorhabens), fort, worin es einleitend lautet:

Im Zuge der Detailerkundung und der Erstellung des Einreichprojektes hat sich gezeigt, dass die fur die
Altlastensanierung vorgesehenen GW-Entnahme- und -Behandlungssysteme auch fir die Bereitstellung erforderlicher
betrieblicher Ressourcen in optimierender Weise herangezogen werden kdnnen. Auch die durch die Bitumen- und
Baustoffindustrie Baumler Ges.m.b.H., in weiterer Folge kurz BITBAU genannt, geplante Betriebserweiterung durch
Abbruch und Neubau diverser Gebaude und die geplante Umlegung und Verrohrung des Arzler Lohbaches
ermoglichen es, Synergieeffekte bestmdglich zu nutzen. Das gegenstandliche Projekt umfasst daher neben den
Malinahmen zur Altlastensanierung durch Kombination von hydraulischen Mal3nahmen,
DekontaminationsmalRnahmen durch Rdumung, Entsorgung der dabei anfallenden kontaminierten Materialien inkl.
anschlieBender Wiederverfillung der Aushubbereiche und gezielter In-Situ MaRBnahmen auch den Abbruch von
Gebaduden, die Oberflachenwasserbeseitigung und die Umlegung und Verrohrung des den Betriebsstandort
durchflieBenden Arzler Lohbaches.

Dementsprechend gab auch die BITBAU, (F¥**), in der mindlichen Verhandlung von der BALSA beipflichtend zur
Kenntnis genommen an, dass das Hauptziel der ausgeschriebenen Leistungen in der Sanierung der Altlast und nicht in
der Betriebserweiterung der BITBAU liegt.

Dessen ungeachtet besteht allerdings in mehrfacher Hinsicht ein wechselseitiger Zusammenhang zwischen beiden
Leistungsteilen, der zur Ausschreibung der Leistungen in Form einer Gesamtvergabe gefuhrt hat:

So "hangt" die BITBAU etwa insofern am Sanierungsprojekt der BALSA, als die BITBAU, um die SanierungsmaRnahmen
der BALSA nicht zu behindern, derzeit zur Entnahme und Verwendung von Grundwasser zu Kihlzwecken in ihren
Produktionsanlagen nicht berechtigt ist. Die wasserrechtliche Bewilligung der BITBAU fur ihre beiden Tiefbrunnen ist
abgelaufen. Die beiden auf dem Gelande der BITBAU liegenden Tieforunnen missen zur Durchfihrung des
Sanierungsprojektes verlegt werden. Die BITBAU wiederum bendtigt die Tiefbrunnen zur Kihlung ihrer
Bitumenbahnen, also fiir ihren Produktionsbetrieb. Dartber hinaus ist die BITBAU kunftig nicht mehr zur Entnahme
von Grundwasser ohne Vorreinigung berechtigt. Die BITBAU wird zur erforderlichen Vorreinigung des Grundwassers
das Filterhaus (mit)nutzen, das die BALSA fir die Sanierung benotigt und zu diesem Zweck errichten wird. Das
Erweiterungsprojekt der BITBAU ist also sowohl hinsichtlich der Tieforunnen als auch hinsichtlich der
Wasservorreinigungsanlage vom Erweiterungsprojekt der BALSA abhangig (siehe F¥** mindliche Verhandlung).

Die BITBAU schlieRt sich auch insofern der fir die Altlastsanierung erforderlichen Errichtung eines Entnahmebrunnens



an, als sie sich anteilsmaBig an den Investitionskosten fur die aufgrund der betrieblichen Nutzung durch die BITBAU
erforderlichen gréBeren Dimensionierung des Entnahmebrunnens wie auch an den Betriebs- und
Instandhaltungskosten fur die Benutzung des Entnahmebrunnens und fur die Grundwasserreinigungsanlage beteiligt.

Die Nutzung der sich aus den Arbeiten der Altlastensanierung ergebenden Synergieeffekte fur das
Betriebserweiterungsprojekt der BITBAU stellt sich gegentber dem im Mittelpunkt stehenden Kernvorhaben, der
Sanierung der Altlast, als nachrangig und als mit dem eigentlichen Hauptzweck, der Altlastensanierung, verbundener
Nebenzweck dar. Daran vermag auch der Umstand nichts zu andern, dass die BALSA gemall Pkt. 1.1. der
Ausschreibungsunterlagen, wie diese in ihrem Schriftsatz an das Bundesvergabeamt vom 28.10.2011 ausfuhrte und in
der mundlichen Verhandlung naher erérterte, fir die anstehende Altlastensanierung ihrerseits die sich aus der
geplanten Betriebserweiterung der BITBAU, insbesondere durch Abbruch bestehender Gebdude, ergebenden
Synergieeffekte zu nutzen beabsichtigt (siehe hierzu im Folgenden).

Dass Hauptgegenstand und Hauptzweck des ausgeschriebenen Vorhabens in erster Linie in der Sanierung der Altlast
liegen, findet seine Entsprechung in den umfangreichen Regelungen des Pkt. 1.6, Leistungsumfang "Sanierungsprojekt
Bauphase", des Pkt. 1.7, Leistungsumfang "Sanierungsprojekt" Betriebsphase, des Pkt. 1.8, Leistungsumfang
"Sanierungsprojekt" Demontage der Ausschreibungsunterlagen einerseits und in den vergleichsweise knapp
gehaltenen Regelungen des Pkt. 1.9, (Leistungsumfang "Betriebserweiterung"), andererseits.

In Pkt. 1.6, Leistungsumfang "Sanierungsprojekt" Bauphase, werden einleitend die Sanierungsmafinahmen
beschrieben. Demnach erfolgt die Sanierung der Altlast T5 durch

e Strichaufzahlung
hydraulische MaBnahmen (Entnahmebrunnen, GW-Reinigung, Infiltrationsbrunnen, Pump and Treat-Technologie)
e Strichaufzahlung
Dekontamination durch Raumung von stark kontaminierten Untergrundbereichen (Hot-Spots) mit
anschlieBender Entsorgung der dabei anfallenden Aushubmaterialien sowie Wiederverfiillung
e Strichaufzahlung
Durchfihrung eines Pilotversuches von In-Situ MaBnahmen zur Ermittlung wesentlicher Verfahrensparameter

Pkt. 1.9, Leistungsumfang "Betriebserweiterung" lautet:
1.9 Leistungsumfang "Betriebserweiterung
1.9.1 Abbruch von Gebduden

Um die Dekontamination durch R&umung in den Raumbereichen RB 1112, 3, 4 und RB IV1, 5 durchfihren zu kdnnen ist
es erforderlich, das Gebaude des ehemaligen Schulungsraumes und der Schlosserei abzutragen.

1.9.2 Umlegung und Verrohrung Arzler Lohbach

Die BITBAU beabsichtigt, das Betriebsareal durch die Errichtung einer neuen Produktionshalle Richtung Norden
(GSt.Nr. 758/8) zu erweitern. Es ist daher erforderlich, die geplante Bauflache frei zu machen und den in diesem
Bereich befindlichen Arzler Lohbach umzulegen und in weiterer Folge, aus Grinden der besseren innerbetrieblichen
Verkehrsfihrung, diesen im ganzen Werksgelande zu verrohren.

[...]

Die gegenstandlichen Arbeiten sind in Abstimmung mit dem Sanierungsprojekt
in Abschnitten durchzuftihren [...]

1.9.3 Errichtung der Oberflachenwasserentsorgung

Da die am Standort bestehende Entwdasserungsanlage nicht mehr dem Stand der Technik entspricht (z.B. ist fur die
Asphaltflachenwasser keine Vorreinigungsanlage vorhanden), ist diese im Zuge der Projektabwicklung
"Sanierungsprojekt" nach dem Stand der Technik neu zu errichten

[...]
Die gegenstandlichen Arbeiten sind in Abstimmung mit dem Sanierungsprojekt in Abschnitten durchzufiihren [...]

Eine nadhere Betrachtung des in Pkt. 1.9 der Ausschreibungsunterlagen festgeschriebenen Leistungsumfanges



"Betriebserweiterung" verdeutlicht, dass sich insbesondere der in Pkt. 1.9.1 angesprochene Abbruch von Gebauden als
zur Durchfuhrung der Sanierungsmalinahmen (Dekontamination durch Rdumung) unabdingbar erweist. So geht aus
Pkt. 1.9.1 hervor, dass zwei Gebdude abzutragen sind, um die RGumung in bestimmten Raumbereichen tberhaupt erst
durchfiihren zu kénnen. Wie hiezu auch die BALSA, (G***), in der mundlichen Verhandlung bestatigte, erweist sich die
Abtragung dieser Gebdude zur Durchfiihrung der Rdumung in den entsprechenden Raumbezirken unumganglich.
Ohne vorherige Abtragung der betroffenen Gebaude kann somit das Sanierungsziel nicht erreicht werden.

Aber auch zwischen der in Pkt. 1.9.3 geregelten, die Dachwdasser betreffende Neuerrichtung der
Oberflachenwasserentsorgung und dem Sanierungsprojekt besteht, wie bereits der Wortlaut der Regelung indiziert
(vgl. "hat im Zuge der Projektabwicklung Sanierungsprojekt zu erfolgen"), eine Verbindung: Die BALSA wirde im Zuge
der Sanierung die Regenwasserkandle der BITBAU zerstéren. Die BITBAU hat sich daher - zumal ihr keine
wasserrechtliche Bewilligung zur Wiedereinleitung der Dachwasser mehr erteilt wirde - in Hinkunft zu einer
Versickerung der Dachwasser entschieden.Aber auch zwischen der in Pkt. 1.9.3 geregelten, die Dachwasser
betreffende Neuerrichtung der Oberflachenwasserentsorgung und dem Sanierungsprojekt besteht, wie bereits der
Wortlaut der Regelung indiziert vergleiche "hat im Zuge der Projektabwicklung Sanierungsprojekt zu erfolgen"), eine
Verbindung: Die BALSA wirde im Zuge der Sanierung die Regenwasserkanale der BITBAU zerstdren. Die BITBAU hat
sich daher - zumal ihr keine wasserrechtliche Bewilligung zur Wiedereinleitung der Dachwdasser mehr erteilt wirde - in
Hinkunft zu einer Versickerung der Dachwasser entschieden.

Was schlief3lich die Umlegung und Verrohrung des Arzler Lohbaches (Pkt. 1.9.2 der Ausschreibungsunterlagen) betrifft,
so ist diese zwar primar zur beabsichtigten Errichtung der neuen Produktionshalle durch die BITBAU erforderlich, da
die neue Produktionshalle dort errichtet werden soll, wo derzeit der Lohbach flieBt (vgl. BITBAU, F*** mundliche
Verhandlung, wonach fur die neu zu errichtende Produktionshalle der Lohbach umgelegt werden musse). Dennoch ist
auch hieran jedenfalls ein (Mit)interesse der BALSA gegeben, da der Lohbach fir die Sanierung zunachst provisorisch
versetzt und anschlieBend wieder in seinen Urzustand zurlck versetzt werden musste. Mit der Verlegung des
Lohbaches durch die BITBAU "erspart" sich die BALSA daher die andernfalls anfallende Bachzurtckverlegung und -
verrohrung.Was schlieRlich die Umlegung und Verrohrung des Arzler Lohbaches (Pkt. 1.9.2 der
Ausschreibungsunterlagen) betrifft, so ist diese zwar primar zur beabsichtigten Errichtung der neuen Produktionshalle
durch die BITBAU erforderlich, da die neue Produktionshalle dort errichtet werden soll, wo derzeit der Lohbach flief3t
vergleiche BITBAU, F*** mindliche Verhandlung, wonach fiir die neu zu errichtende Produktionshalle der Lohbach
umgelegt werden musse). Dennoch ist auch hieran jedenfalls ein (Mit)interesse der BALSA gegeben, da der Lohbach fir
die Sanierung zunachst provisorisch versetzt und anschlieBend wieder in seinen Urzustand zurlick versetzt werden
musste. Mit der Verlegung des Lohbaches durch die BITBAU "erspart" sich die BALSA daher die andernfalls anfallende
Bachzurtiickverlegung und -verrohrung.

Sowohl der in Pkt. 1.9.1 der Ausschreibungsunterlagen geregelte Abbruch von Gebduden, die in Pkt. 1.9.2
angesprochene Umlegung und Verrohrung des Arzler Lohbaches, wie auch die in Pkt. 1.9.3 umschriebene Errichtung
der Oberflachenwasserentsorgung - wenngleich diese in der Ausschreibung in formaler Hinsicht allein unter dem
Leistungsumfang "Betriebserweiterung" angefihrt werden - stellen sich als nicht nur im Interesse der BITBAU, sondern
ebenso als im Interesse der Zielerreichung der Altlastensanierung stehende Malinahmen dar. Lediglich die Errichtung
der neuen Produktionshalle durch die BITBAU, also die Betriebserweiterung im engeren und eigentlichen Sinn, liegt
prinzipiell im Alleininteresse der BITBAU. Selbst hieran besteht jedoch ein Interesse der BALSA, namlich insofern, als die
Errichtung der Halle erst nach Abschluss des Sanierungsprojektes zu erfolgen hat.

Zwischen dem vorherrschenden Auftragsbestandteil, der Altlastsanierung, und zwischen dem Leistungsteil der
Betriebserweiterung besteht eine auf objektiven Gesichtspunkten beruhende Verbindung, durch die die beiden
Leistungsteile zusammengehdren und eine Einheit bilden (vgl. EUGH vom 22.12.2010, Rs C-215/09, Oulun kaupunki).
Der Leistungsteil der Betriebserweiterung kann also daher nicht vom Leistungsteil der Altlastensanierung losgekoppelt
und einer davon unabhangigen vergaberechtlichen Beurteilung unterworfen werden.Zwischen dem vorherrschenden
Auftragsbestandteil, der Altlastsanierung, und zwischen dem Leistungsteil der Betriebserweiterung besteht eine auf
objektiven Gesichtspunkten beruhende Verbindung, durch die die beiden Leistungsteile zusammengehoéren und eine
Einheit bilden vergleiche EuGH vom 22.12.2010, Rs C-215/09, Oulun kaupunki). Der Leistungsteil der
Betriebserweiterung kann also daher nicht vom Leistungsteil der Altlastensanierung losgekoppelt und einer davon
unabhangigen vergaberechtlichen Beurteilung unterworfen werden.



Auch in diesem Zusammenhang ist auf die bereits genannte Judikatur des EuGH zu gemischten Vertragen (Club Hotel
Loutraki) hinzuweisen, wonach ein gemischter Vertrag, dessen einzelne Teile ein untrennbares Ganzes bilden, im
Hinblick auf seine rechtliche Einordnung in seiner Gesamtheit und einheitlich zu prufen und auf der Grundlage der
Vorschriften Uber offentliche Auftrége, die den Teil regeln, der seinen Hauptgegenstand oder vorherrschenden
Bestandteil bildet, zu untersuchen ist. Ein Vertragskonstrukt, dessen Teile untrennbar miteinander verbunden sind, ist
hinsichtlich seiner vergaberechtlichen Einstufung als Gesamtheit zu betrachten.

Ubertragt man diesen Grundsatz auf den vorliegenden Fall, bedeutet dies, dass das konkret ausgeschriebene
Beschaffungsvorhaben in seiner Gesamtheit als dem Anwendungsbereich des BVergG unterworfen zu behandeln ist,
wenngleich daran ein 6ffentlicher und ein - als solcher grundsatzlich nicht dem BVergG unterliegender - privater
Auftraggeber beteiligt sind.

Dem tragt auch die Ausschreibungsgestaltung Rechnung, indem eine Gesamtvergabe unter Ausschluss der Legung von
Teilangeboten und die Auftragserteilung an einen (einzigen) Auftragnehmer vorgesehen sind (siehe Pkt. 1.1 und Pkt.
2.6 der Ausschreibungsunterlagen). Weiters wird wiederholt hervorgehoben, dass die Arbeiten in gegenseitiger
Abstimmung und Koordinierung durchgefihrt werden mussen (vgl. etwa oben, Pkt. 1.9.2, Pkt. 1.9.3 und Pkt. 2.6 der
Ausschreibungsunterlagen). Im Zusammenhang damit wird in Pkt. 1.1 der Ausschreibungsunterlagen festgehalten,
dass die ausgeschriebenen Vertrage eine Schutzwirkung zu Gunsten des jeweils anderen Auftraggebers entfalten. Die
BITBAU, F***, erlduterte hiezu in der mundlichen Verhandlung, dass eine Beeintrachtigung des Sanierungsprojektes
der BALSA durch die BITBAU so weit als moglich hintanzuhalten ist. Zu diesem Zweck unterliegt die BITBAU fur die
Dauer der SanierungsmaRnahmen insofern einer Duldungsverpflichtung, als sie alles zu unterlassen hat, was der
Sanierung hinderlich sein kdnnte. Umgekehrt hat der Auftragnehmer bei der Sanierung der Altlast T5 die Interessen
der BITBAU an einem ungestdrten Produktionsbetrieb (etwa bezlglich der Betriebslogistik etc.) zu bertcksichtigen. Im
Hinblick darauf hat eine zeitliche wie auch eine themenmaRige Abstimmung der Vorgangsweise von BITBAU und
BALSA zu erfolgen. So hat beispielsweise eine Versickerung der Dachwasser durch die BITBAU nur dort zu erfolgen, wo
dies dem Sanierungsprojekt nicht entgegen steht (vgl. BALSA, G*** mundliche Verhandlung).Dem tragt auch die
Ausschreibungsgestaltung Rechnung, indem eine Gesamtvergabe unter Ausschluss der Legung von Teilangeboten und
die Auftragserteilung an einen (einzigen) Auftragnehmer vorgesehen sind (siehe Pkt. 1.1 und Pkt. 2.6 der
Ausschreibungsunterlagen). Weiters wird wiederholt hervorgehoben, dass die Arbeiten in gegenseitiger Abstimmung
und Koordinierung durchgefiihrt werden mussen vergleiche etwa oben, Pkt. 1.9.2, Pkt. 1.9.3 und Pkt. 2.6 der
Ausschreibungsunterlagen). Im Zusammenhang damit wird in Pkt. 1.1 der Ausschreibungsunterlagen festgehalten,
dass die ausgeschriebenen Vertrage eine Schutzwirkung zu Gunsten des jeweils anderen Auftraggebers entfalten. Die
BITBAU, F***, erlduterte hiezu in der mundlichen Verhandlung, dass eine Beeintrachtigung des Sanierungsprojektes
der BALSA durch die BITBAU so weit als moglich hintanzuhalten ist. Zu diesem Zweck unterliegt die BITBAU fur die
Dauer der SanierungsmalRnahmen insofern einer Duldungsverpflichtung, als sie alles zu unterlassen hat, was der
Sanierung hinderlich sein kdnnte. Umgekehrt hat der Auftragnehmer bei der Sanierung der Altlast T5 die Interessen
der BITBAU an einem ungestorten Produktionsbetrieb (etwa bezlglich der Betriebslogistik etc.) zu beriicksichtigen. Im
Hinblick darauf hat eine zeitliche wie auch eine themenmaRige Abstimmung der Vorgangsweise von BITBAU und
BALSA zu erfolgen. So hat beispielsweise eine Versickerung der Dachwasser durch die BITBAU nur dort zu erfolgen, wo
dies dem Sanierungsprojekt nicht entgegen steht vergleiche BALSA, G*** mundliche Verhandlung).

Das nachvollziehbar dargelegte Erfordernis einer funktionierenden wechselseitigen Koordination im Zuge der
Umsetzung der beiden Einzelprojekte begriindet auf nachvollziehbare Art und Weise die objektive Notwendigkeit der
Vergabe beider Auftrage an ein und denselben Auftragnehmer.

Aus den dargelegten faktischen Grinden sind fiir die Zielerreichung jedoch nicht nur beide Vertrage notwendig,
sondern es erweist sich gleichzeitig als erforderlich, dass beide Vertragsabschlisse mit demselben Vertragspartner
erfolgen (vgl. Club Hotel Loutraki). Dementsprechend ist gegenstandlich fir beide zu vergebenden Leistungsteile auch
nur eine Zuschlagsentscheidung ergangen. Dass - in formaler Hinsicht - letztlich zwei Vertrage abgeschlossen werden
sollen (der Vertrag Uber die Sanierung der Altlast T5 mit der BALSA und der Vertrag Uber die Betriebserweiterung auf
dem Betriebsgelande der BITBAU mit der BITBAU), siehe Pkt. 5 der Ausschreibungsunterlagen, vermag daran nichts zu
andern. Die zu vergebenden Leistungen sind vergaberechtlicher Hinsicht als einheitliche Gesamtleistung zu
betrachten. Der Hauptgegenstand liegt unzweifelhaft im 6ffentlichen Auftrag, sodass die Auftragsvergabe in ihrer
Gesamtheit dem Vergaberecht unterliegt (vgl. EuGH Rs C-3/88 Kommission/Italien, Rn 19; Club Hotel Loutraki, Rn



48ff).Aus den dargelegten faktischen Griinden sind fur die Zielerreichung jedoch nicht nur beide Vertrage notwendig,
sondern es erweist sich gleichzeitig als erforderlich, dass beide Vertragsabschlisse mit demselben Vertragspartner
erfolgen vergleiche Club Hotel Loutraki). Dementsprechend ist gegenstandlich fur beide zu vergebenden Leistungsteile
auch nur eine Zuschlagsentscheidung ergangen. Dass - in formaler Hinsicht - letztlich zwei Vertrdge abgeschlossen
werden sollen (der Vertrag Uber die Sanierung der Altlast T5 mit der BALSA und der Vertrag Uber die
Betriebserweiterung auf dem Betriebsgeldnde der BITBAU mit der BITBAU), siehe Pkt. 5 der Ausschreibungsunterlagen,
vermag daran nichts zu andern. Die zu vergebenden Leistungen sind vergaberechtlicher Hinsicht als einheitliche
Gesamtleistung zu betrachten. Der Hauptgegenstand liegt unzweifelhaft im o6ffentlichen Auftrag, sodass die
Auftragsvergabe in ihrer Gesamtheit dem Vergaberecht unterliegt vergleiche EuGH Rs C-3/88 Kommission/Italien, Rn
19; Club Hotel Loutraki, Rn 48ff).

Die gegenteilige, abzulehnende Auffassung wiirde - da die Leistung infolge der ausgeschriebenen bestandsfest
gewordenen Gesamtvergabe und des Ausschlusses von Teilangeboten nicht teilbar ist - dazu fiihren, dass der
Beschaffungsvorgang zur Gadnze dem Anwendungsbereich des BVergG enthoben ware. Dies wirde der Méglichkeit der
Umgehung des BVergG breiten Raum bieten, da sich ein ¢ffentlicher Auftraggeber diesfalls durch "Hereinnahme" eines
privaten Unternehmers und durch (formalen) Abschluss eines gesonderten Vertrages durch diesen erfolgreich dem
Geltungsbereich des BVergG entziehen kénnte.

SchlieBlich sei erwahnt, dass sich die Tatsache, dass das Sanierungsprojekt im Vordergrund steht, auch in den von der
vergebenden Stelle bekannt gegebenen Auftragswertanteilen der beiden Projekte widerspiegelt. Diese haben eine
Indizwirkung und lassen einen Rickschluss auf die wirtschaftliche Bedeutung der beiden Vertrdge und damit auf das
vorrangige Ziel der Auftragsvergabe, das in der Altlastsanierung besteht, zu (vgl. Muller-Wrede/Kaelble in Muller-
Wrede, GWB-Vergaberecht § 99 Rz 160, die von einer Orientierungsfunktion der Wertanteile sprechen).Schlief3lich sei
erwahnt, dass sich die Tatsache, dass das Sanierungsprojekt im Vordergrund steht, auch in den von der vergebenden
Stelle bekannt gegebenen Auftragswertanteilen der beiden Projekte widerspiegelt. Diese haben eine Indizwirkung und
lassen einen Ruckschluss auf die wirtschaftliche Bedeutung der beiden Vertrédge und damit auf das vorrangige Ziel der
Auftragsvergabe, das in der Altlastsanierung besteht, zu vergleiche Muller-Wrede/Kaelble in Mduller-Wrede, GWB-
Vergaberecht Paragraph 99, Rz 160, die von einer Orientierungsfunktion der Wertanteile sprechen).

Der Antragsteller hat seinen Nachprifungsantrag gegen die BALSA, gerichtet, die in der EU-weiten
Ausschreibungsbekanntmachung ausschliel3lich als (6ffentlicher) Auftraggeber bezeichnet wurde, sodass der
Antragsteller auf diese Information vertrauen durfte. Ebenso ohne Relevanz ist es, dass der Antragsteller das
Vergabeverfahren als Verhandlungsverfahren bezeichnet hat. Seinem Gegenstand nach hat der Antragsteller das
Vergabeverfahren jedenfalls zutreffend bezeichnet.

1. b)Litera b
Zur Auftragsart:

Zur Frage, welche Vergabevorschriften anzuwenden sind, wenn ein Vertrag zugleich sowohl Elemente eines
offentlichen Dienstleistungs- als auch eines 6ffentlichen Bauauftrages enthalt, entschied der EuGH in der Rs C-220/05
vom 18.1.2007 (Auroux), dass es auch dabei auf den Hauptgegenstand des Vertrages ankommt. In diesem Sinne hat
das Bundesvergabeamt die Sanierung einer Deponie aufgrund Uberwiegender Dienstleistungselemente (Transport,
Abfallbeseitigung bzw. -Verwertung) gegenltber den Bauleistungselementen (Aushub, Wiederherstellungsmalinahmen
etc.) als Dienstleistungsauftrag qualifiziert (BVA 12.7.2006, N/0040-BVA/06/2006-32; 12.7.2006, N/0041- BVA/07/2006-
49=RPA 2007,18 (mit Anm. Walther/R.Madl). Gleiches hat im vorliegenden Fall einer Altlastsanierung zu gelten, in dem
die BaumaBnahmen bloRR Mittel zum Zweck bzw. die Bauleistungen zur Betriebserweiterung der BITBAU von
nachrangiger Bedeutung sind. Das ausgeschriebene Vorhaben ist daher als Dienstleistungsauftrag iSd § 6 BVergG
anzusehen. (Vgl. im gegebenen Zusammenhang auch Anhang lll, Kategorie 16 zum BVergG, wonach die Abfall- und
Abwasserbeseitigung eine prioritare Dienstleistung darstellt sowie die Regelung des &8 9 Abs. 2 BVergG).Zur Frage,
welche Vergabevorschriften anzuwenden sind, wenn ein Vertrag zugleich sowohl Elemente eines o6ffentlichen
Dienstleistungs- als auch eines oOffentlichen Bauauftrages enthalt, entschied der EuGH in der Rs C-220/05 vom
18.1.2007 (Auroux), dass es auch dabei auf den Hauptgegenstand des Vertrages ankommt. In diesem Sinne hat das
Bundesvergabeamt die Sanierung einer Deponie aufgrund Uberwiegender Dienstleistungselemente (Transport,
Abfallbeseitigung bzw. -Verwertung) gegenltber den Bauleistungselementen (Aushub, Wiederherstellungsmalinahmen
etc.) als Dienstleistungsauftrag qualifiziert (BVA 12.7.2006, N/0040-BVA/06/2006-32; 12.7.2006, N/0041- BVA/07/2006-



49=RPA 2007,18 (mit Anmerkung Walther/R.Madl). Gleiches hat im vorliegenden Fall einer Altlastsanierung zu gelten, in
dem die BaumaBBnahmen bloR3 Mittel zum Zweck bzw. die Bauleistungen zur Betriebserweiterung der BITBAU von
nachrangiger Bedeutung sind. Das ausgeschriebene Vorhaben ist daher als Dienstleistungsauftrag iSd Paragraph 6,
BVergG anzusehen. (Vgl. im gegebenen Zusammenhang auch Anhang romisch drei, Kategorie 16 zum BVergG, wonach
die Abfall- und Abwasserbeseitigung eine prioritare Dienstleistung darstellt sowie die Regelung des Paragraph 9,
Absatz 2, BVergQ).

Der geschatzte Auftragswert betragt laut Angaben des Auftraggebers Euro 19.836.971,20 exkl. USt., wovon Euro
1.465.000,-- exkl. USt. auf die Herstellungskosten fir die Betriebserweiterung entfallen (zur Kostenbeteiligung der
BITBAU siehe oben).

Es handelt sich demnach um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich, das in Form eines offenen Verfahrens
abgewickelt wird.

1. c)Literac
Zur Rechtzeitigkeit und Zulassigkeit des Nachprufungsantrages:

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, das Vergabeverfahren nicht widerrufen.

Der Nachprufungsantrag wurde rechtzeitig innerhalb der Frist des § 321 Abs. 1 BVergG eingebracht und erfullt die
formalen Zulassigkeitsvoraussetzungen des 8 322 Abs. 1 BVergG.Der Nachprifungsantrag wurde rechtzeitig innerhalb
der Frist des Paragraph 321, Absatz eins, BVergG eingebracht und erfullt die formalen Zul3ssigkeitsvoraussetzungen
des Paragraph 322, Absatz eins, BVergG.

Der Nachprifungsantrag ist daher zuldssig und das Bundesvergabeamt zu dessen Behandlung zustandig.
B. Zu den Antragen im Einzelnen:

1. a)lLitera a

Zu Spruchpunkt [:

Die Beurteilung der RechtmaRigkeit des vom Auftraggeber vorgenommenen Ausscheidens des Angebotes des
Antragstellers war Gegenstand eines unter der GZ N/0104-BVA/14/2011 am 13.10.2011 anhdangig gemachten
Nachprifungsverfahrens.  Die  Beurteilung der  RechtmaBigkeit der  Ausscheidensentscheidung des
Antragstellerangebotes stellt im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren, in dem die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung begehrt wird, eine Vorfrage dar. Das Ausscheiden des Angebotes des Antragstellers durch den
Auftraggeber wurde vom Bundesvergabeamt nach Durchfihrung eines Nachprufungsverfahrens als rechtmallig
erkannt und der Antrag des Antragstellers auf Nichtigerklarung des Ausscheidens seines Angebotes vom 30.9.2011 mit
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 23.11.2011, GZ N/0104-BVA/14/2011-41, abgewiesen.

Die rechtliche Begrindung des zitierten Bescheides zur Begrindung der Abweisung des Nachprifungsantrages des
Antragstellers ("zu Spruchpunkt I") lautete wie folgt:

e -Strichaufzahlung
Zum Ausscheiden des Angebotes mangels Vorlage eines Baustelleneinrichtungsplanes (Ausscheidenstatbestand
der Unvollstandigkeit des Angebotes gemaR § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG):Zum Ausscheiden des Angebotes mangels
Vorlage eines Baustelleneinrichtungsplanes (Ausscheidenstatbestand der Unvollstandigkeit des Angebotes gemaf}
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG):

Pkt. 1.10.1 der Ausschreibungsunterlagen lautet:
1.10.1 Baustellenorganisationskonzept

Der Bieter hat seinem Angebot ein Baustellenorganisationskonzept, bestehend aus einem Baustelleneinrichtungsplan
sowie einem generellen Vorschlag fir den Baustellenablauf, insbesondere der Raumungslogistik, wie nachfolgend
beschrieben beizulegen.

Das Baustellenorganisationskonzept ist in Form von Planen, technischen Beschreibungen etc. auszuarbeiten und auf
den vorgesehenen Zeitplan (siehe Pkt. 1.10.4) abzustimmen. Betreffend den Baustellenablauf hat das Konzept
jedenfalls folgende Angaben zu enthalten:

e Strichaufzahlung



Baustellenablauf (Raumungsablauf bzw. -logistik, Vorgangsweise bei angeordneten Stillstandszeiten)
e Strichaufzéhlung
Personaleinsatz
e Strichaufzéhlung
Gerateeinsatz (betreffend Erkundung, Errichtung der GWRA und Brunnen, Rdumung, Verwiegung,
Wiederverfullung)
e Strichaufzahlung
Sicherheitstechnik
e Strichaufzahlung
Maflnahmen zur Emissionsminderung und -begrenzung
e Strichaufzahlung
Raumung des kontaminierten Untergrundes inkl. Darstellung von Rdumungsablauf bzw. -logistik
e Strichaufzahlung
Vorhaltelagerung (Zwischenlagerungs- und Verfuhrkonzept des internen Baustellenverkehrs unter
Bertcksichtigung der Platzverhaltnisse)
e Strichaufzahlung
Verladung
e Strichaufzahlung
Verwiegung
e Strichaufzahlung
Abtransport des Rdumgutes
e Strichaufzahlung
Ein- und Ausgangskontrolle
e Strichaufzahlung
Baustellentiberwachung
e Strichaufzahlung
Baustellenbewachung

Vorausgeschickt wird, dass die Ausschreibung innerhalb der in § 321 BVergG normierten Frist nicht angefochten
wurde und demnach in ihrer Gesamtheit, somit einschlieBlich der vorstehend wieder gegebenen Regelung des Pkt.
1.10.1 bestandsfest geworden ist (vgl. VwGH 15.9.2004, 2004/04/0054; 17.11.2004,2002/04/0078 uva). Sowohl der
Auftraggeber als auch die Bieter sind in der Folge an die in der Ausschreibung festgelegten Bedingungen gebunden,
die die unabanderliche Grundlage fiir die Angebotsprifung und - bewertung darstellen (vgl. BVA 23.9.2011, N/0067-
BVA/09/2011-21 uva).Vorausgeschickt wird, dass die Ausschreibung innerhalb der in Paragraph 321, BVergG
normierten Frist nicht angefochten wurde und demnach in ihrer Gesamtheit, somit einschliel3lich der vorstehend
wieder gegebenen Regelung des Pkt. 1.10.1 bestandsfest geworden ist vergleiche VwWGH 15.9.2004, 2004/04/0054;
17.11.2004, 2002/04/0078 uva). Sowohl der Auftraggeber als auch die Bieter sind in der Folge an die in der
Ausschreibung festgelegten Bedingungen gebunden, die die unabanderliche Grundlage fur die Angebotsprifung und -
bewertung darstellen vergleiche BVA 23.9.2011, N/0067-BVA/09/2011-21 uva).

Die allgemeinen, fur die Auslegung rechtsgeschéftlicher Erklarungen maRgeblichen zivilrechtlichen Regelungen der §§
914ff ABGB sind auch im Vergaberecht anzuwenden (vgl Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW
1999, 1). Die Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Es ist
daher zundchst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu
erforschen und sind rechtsgeschaftliche Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs
entspricht. Die aus der Erklarung abzuleitenden Rechtsfolgen sind danach zu beurteilen, wie die Erklarung bei
objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erkldrungsempfanger zu
verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen
an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung maRBgebend (vgl. VwGH 29.3.2006,
2004/04/0144, 0156, 0157; ebenso BVA 11.1.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA 25.11.2009, N/0110-BVA/09/2009-28;
BVA 30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37 uva).Die allgemeinen, fur die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen
mafgeblichen zivilrechtlichen Regelungen der Paragraphen 914 f, f, ABGB sind auch im Vergaberecht anzuwenden
vergleiche Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Die Ausschreibungsunterlagen sind
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demnach nach ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren. Es ist daher zunachst vom Wortlaut in seiner
Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind rechtsgeschaftliche
Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus der Erkldrung abzuleitenden
Rechtsfolgen sind danach zu beurteilen, wie die Erkldrung bei objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war
und somit, wie diese ein redlicher Erklarungsempfanger zu verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer
Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der
Ausschreibung maligebend vergleiche VwGH 29.3.2006, 2004/04/0144, 0156, 0157; ebenso BVA 11.1.2008, N/0112-
BVA/14/2007-20; BVA 25.11.2009, N/0110-BVA/09/2009-28; BVA 30.6.2011, N/0033-BVA/09/2011-37 uva).

Die Bedeutung der Ausschreibung richtet sich weder nach den Motiven des Auftraggebers noch danach, wie diese der
Erklarungsempfanger (Bewerber/Bieter) subjektiv verstanden hat, sondern allein danach, wie der Text der
Ausschreibung unter Berulcksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste (vgl. VwGH 16.2.2005,
2004/04/0030; vgl. auch Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 2 Z 3 Rz 8)Die Bedeutung der
Ausschreibung richtet sich weder nach den Motiven des Auftraggebers noch danach, wie diese der
Erklarungsempfanger (Bewerber/Bieter) subjektiv verstanden hat, sondern allein danach, wie der Text der
Ausschreibung unter Berucksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste vergleiche VwGH
16.2.2005, 2004/04/0030; vergleiche auch Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 2, Ziffer
3, Rz 8).

Schon aus dem unmissverstandlichen Wortlaut der zu beurteilenden Ausschreibungsregelung geht eindeutig hervor,
dass das vorzulegende Baustellenorganisationskonzept zwingend aus zwei Bestandteilen, namlich einem
Baustelleneinrichtungsplan einerseits und einem generellen Vorschlag fur den Baustellenablauf andererseits, besteht
(arg. "Der Bieter hat seinem Angebot ein Baustellenorganisationskonzept, bestehend aus einem
Baustelleneinrichtungsplan sowie einem generellen Vorschlag flr den

Baustellenablauf ... beizulegen").

Was den neben dem Baustelleneinrichtungsplan dem Angebot beizulegenden generellen Vorschlag fir den
Baustellenablauf betrifft, so werden die hiezu zu machenden Angaben, somit die an den Baustellenablaufsvorschlag zu
stellenden Anforderungen, in der Ausschreibung im Einzelnen naher konkretisiert (vgl. "Betreffend den
Baustellenablauf hat das Konzept jedenfalls folgende Angaben zu enthalten").Was den neben dem
Baustelleneinrichtungsplan dem Angebot beizulegenden generellen Vorschlag fur den Baustellenablauf betrifft, so
werden die hiezu zu machenden Angaben, somit die an den Baustellenablaufsvorschlag zu stellenden Anforderungen,
in der Ausschreibung im Einzelnen naher konkretisiert vergleiche "Betreffend den Baustellenablauf hat das Konzept
jedenfalls folgende Angaben zu enthalten").

Die unabhangig und gesondert davon bestehende Verpflichtung zur Vorlage eines Baustelleneinrichtungsplanes bleibt
hiervon jedoch unberihrt.

Unter einem Baustelleneinrichtungsplan ist, wie in der muindlichen Verhandlung Ubereinstimmend festgehalten wurde,
eine zeichnerische Darstellung zu verstehen, in der die Lage aller fir den Baustellenablauf benétigten Instrumente
bzw. Baugerate wie Container, Bauburo, Briickenwaage etc. darzustellen ist. (Vgl. http://www.baubegriffe.com/B,
wonach unter einem Baustelleneinrichtungsplan eine. planmafige Darstellung zu verstehen ist, die alle Standorte von
z.B. Zufahrtswegen, Bauhutten, Strom- und Wasserversorgungen, Kranstellplatzen und alle anderen zum Bauablauf
noétigen Einrichtungen dieser Art beinhaltet). Dem Charakter der zeichnerischen Darstellung eines
Baustelleneinrichtungsplanes entsprechend werden in Pkt. 1.10.1, 2. Absatz, der Ausschreibung, Plane eigens genannt.

Der Baustellenablaufsvorschlag ist demgegeniber eine verbale Darstellung des Baustellenablaufes in seinen einzelnen
Phasen (vgl. Antragstellervertreter: "Der Baustellenablaufsplan regle, was, wann, wo im Bauablauf zu geschehen
habe").Der Baustellenablaufsvorschlag ist demgegenlber eine verbale Darstellung des Baustellenablaufes in seinen
einzelnen Phasen vergleiche Antragstellervertreter: "Der Baustellenablaufsplan regle, was, wann, wo im Bauablauf zu
geschehen habe").

Bei beiden Begrifflichkeiten (Baustelleneinrichtungsplan, Baustellenablaufsvorschlag) handelt es sich um in
einschlagigen Fachkreisen gelaufige Begriffe.

Unter einem Baustelleneinrichtungsplan und unter einem Vorschlag Uber den Baustellenablauf ist demnach
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grundsatzlich Unterschiedliches zu verstehen, sodass deren Vorlage in der Ausschreibung jeweils gesondert verlangt
wurde. Dies rdumt schlieBlich der Antragsteller selbst ein, indem der Antragstellervertreter in der mundlichen
Verhandlung zu Protokoll gab, dass es sich beim Baustelleneinrichtungsplan und beim Baustellenablaufsvorschlag um
unterschiedliche Unterlagen handelt.

Einem redlichen fachkundigen Erklarungsempfanger musste iSd oben wiedergegebenen Auslegungsgrundsatze unter
Anwendung durchschnittlicher Sorgfalt (vgl. EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN-AG Wien Strom GmbH; VwGH
17.11.2004, ZI. 2002/04/0078), daher bewusst sein, dass mit dem Baustellenorganisationskonzept zweierlei, namlich
sowohl ein Baustelleneinrichtungsplan als auch ein Vorschlag flr den Baustellenablauf vorzulegen seien und dass die
Vorlage eines die vorgeschriebenen Anforderungen bzw. Bestandteile erfullenden Baustellenablaufvorschlages von
der unabhangig davon bestehenden Verpflichtung zur Beilage eines Baustelleneinrichtungsplanes nicht zu entbinden
vermag. So hatten andere Bieter, etwa auch der prasumtive Zuschlagsempfanger, diesbeziglich offensichtlich kein
Problem und schlossen ihren Angeboten den geforderten Baustelleneinrichtungsplan (als grafische Darstellung)
an.Einem redlichen fachkundigen Erklarungsempfanger musste iSd oben wiedergegebenen Auslegungsgrundsatze
unter Anwendung durchschnittlicher Sorgfalt vergleiche EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN-AG Wien Strom GmbH;
VwGH 17.11.2004, ZI.2002/04/0078), daher bewusst sein, dass mit dem Baustellenorganisationskonzept zweierlei,
namlich sowohl ein Baustelleneinrichtungsplan als auch ein Vorschlag fur den Baustellenablauf vorzulegen seien und
dass die Vorlage eines die vorgeschriebenen  Anforderungen  bzw. Bestandteile erflllenden
Baustellenablaufvorschlages von der wunabhdngig davon bestehenden Verpflichtung zur Beilage eines
Baustelleneinrichtungsplanes nicht zu entbinden vermag. So hatten andere Bieter, etwa auch der prasumtive
Zuschlagsempfanger, diesbezlglich offensichtlich kein Problem und schlossen ihren Angeboten den geforderten
Baustelleneinrichtungsplan (als grafische Darstellung) an.

Der Ausschreibungsregelung des Pkt. 1.10.1 ist eindeutig zu entnehmen, dass ein Baustelleneinrichtungsplan dem
Angebot des Bieters anzuschlieBen ist und somit bereits zu diesem Zeitpunkt - und nicht erst vor Beginn der
Bauarbeiten, wie der Antragsteller in der mindlichen Verhandlung vermeint - vorzulegen ist. Darliber hinaus folgt aus
der zit. Regelung mit ebensolcher Deutlichkeit, dass der mit dem Angebot vorzulegende Baustelleneinrichtungsplan
vom Bieter aus Eigenem zu erstellen ist. In seinen Ausschreibungsunterlagen gibt der Auftraggeber keinerlei Unterlage
eines Baustelleneinrichtungsplanes vor, die, wie der Antragsteller, (J***), vorbringt, hiefir vom Bieter als "GerUst"
durch entsprechende (handschriftliche) Eintragungen bzw. durch Verwendung von Symbolen heranzuziehen ware.
Was die zeichnerische Darstellung der Baustelleneinrichtung in der gebotenen Form der Erstellung eines
Baustelleneinrichtungsplanes betrifft, hat die Initiative allein vom Bieter auszugehen.

Daran vermag auch die vom Antragsteller ins Treffen geflihrte Bestimmung des Pkt. 1.6.2 der
Ausschreibungsregelungen nichts zu andern, die lediglich eine Auflistung der inhaltlichen Mindestelemente der
Baustelleneinrichtung enthalt (arg." Die Elemente der Baustelleneinrichtung...umfassen jedenfalls folgende
Einrichtungsteile...").

Auch aus der Bestimmung des Pkt. 1.6.1 der Ausschreibung ist entgegen der Auffassung des Antragstellers nichts
Abweichendes zu gewinnen. Pkt. 1.6.1,

1. 1.Ziffer eins
Satz der Ausschreibung lautet:" Rechtzeitig vor Beginn der Bauarbeiten ist basierend auf dem dem Angebot
beigelegten generellen Vorschlag fur ein Baustellenorganisationskonzept...eine Detailplanung zu den im Konzept
angefUhrten Punkten zu erstellen". Wie der Rechtsvertreter der BALSA zutreffend anmerkte, folgt aus der
Bezugnahme auf das dem Angebot beigelegte Baustellenorganisationskonzept, dass hievon beide Unterlagen
(Baustelleneinrichtungsplan und Baustellenablaufsvorschlag) erfasst sind.

Letztlich durfte dem Antragsteller ohnedies bewusst sein, dass nach Vorgabe der Ausschreibung ein
Baustelleneinrichtungsplan gleichzeitig mit dem Angebot abzugeben war. Dies bringt J*** mit seiner Aussage, dass er
sich offensichtlich zu stark auf den Baustellenablaufsvorschlag konzentriert habe, selbst zum Ausdruck. Zudem war
schon vor dieser AuRerung des Antragstellers im Verlauf der miindlichen Verhandlung Ubereinstimmend festgehalten
worden, dass laut Pkt. 1.10.1 der Ausschreibung zum Baustellenorganisationskonzept beiderlei
(Baustelleneinrichtungsplan und Baustellenablaufsvorschlag) vorzulegen ist.

Ein Baustelleneinrichtungsplan war dem Angebot des Antragstellers entgegen dem Ausschreibungserfordernis nicht
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angeschlossen. Dem Angebot war - wie der Antragsteller gar nicht in Abrede stellte - lediglich ein 14-Seiten
umfassender, in inhaltlicher Hinsicht der Auflistung der Anforderungen an den Baustellenablaufsvorschlag des Pkt.
1.10.1 der Ausschreibung folgender Baustellenablaufsvorschlag angeschlossen.

Die Regelung des § 126 Abs. 1 1. Satz BVergG lautet: Ergeben sich bei deDie Regelung des Paragraph 126, Absatz eins,
1. Satz BVergG lautet: Ergeben sich bei der

Prifung der Angebote Unklarheiten Gber das Angebot ... oder Uber die

geplante Art der Durchfuhrung 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.

Mit Schreiben des Auftraggebers vom 16.9.2011, mit welchem der Antragsteller in mehrfacher Hinsicht zur
Nachreichung bzw. zu Prazisierungen aufgefordert wurde, erging im gegebenen Zusammenhang folgende
Aufforderung:

Gem. Pkt. 1.10.1 der Ausschreibungsunterlagen ist ein Baustellenorganisationskonzept mit definiertem Inhalt dem
Angebot beizulegen. Es ist darzulegen, in welchen Unterlagen des vorgelegten Angebotes die geforderten Angaben
enthalten sind. Insbesondere wird in diesem Zusammenhang auf die Angaben betreffend "Raumung des
kontaminierten Untergrundes" und "Vorhaltelagerung (Zwischenlagerungs- und Verfuhrkonzept des internen
Baustellenverkehrs unter Bertcksichtigung der Platzverhaltnisse)" hingewiesen.

Die getroffene Formulierung ("in welchen Unterlagen des vorgelegten Angebotes die geforderten Angaben enthalten
sind") wurde von der vergebenden Stelle plausibel damit begrindet, dass von den Bietern Konzepte zur
Projektentwicklung vorzulegen waren, die als solche keinem vom Auftraggeber vorgegebenen fixen Schema zu folgen
hatten. Die von den einzelnen Bietern abgegebenen Angebotsunterlagen waren daher in optischer Hinsicht als auch
ihrem Umfang nach unterschiedlich gestaltet. Im Hinblick darauf konnte von der vergebenden Stelle nicht vorweg
ausgeschlossen werden, dass sich nicht irgendwo im Angebotsunterlagenkonvolut des Antragstellers - an
unvermuteter Stelle - ein Baustelleneinrichtungsplan befinden hatte kénnen.

Mit dem ausdrucklichen Hinweis auf den in Pkt. 1.10.1 der Ausschreibungsunterlagen definierten Inhalt des dem
Angebot beizulegenden Baustellenorganisationskonzeptes, verbunden mit der Aufforderung zur Darlegung, in welchen
Unterlagen des vorgelegten Angebotes die geforderten Angaben enthalten seien, hat die vergebende Stelle ihren
Mangelbehebungsauftrag hinreichend konkretisiert (vgl. BVA 5.8.2005, 04N- 70/05-26; 22.12.2005, 11N-117/05-12;
23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32 u. a.). Aufgrund der ergangenen Aufforderung musste dem Antragsteller - als
sachverstandigem Bieter - sohin klar sein, dass der bislang in seinem Angebot nicht enthaltene
Baustelleneinrichtungsplan nachzureichen ist.Mit dem ausdrlcklichen Hinweis auf den in Pkt. 1.10.1 der
Ausschreibungsunterlagen definierten Inhalt des dem Angebot beizulegenden Baustellenorganisationskonzeptes,
verbunden mit der Aufforderung zur Darlegung, in welchen Unterlagen des vorgelegten Angebotes die geforderten
Angaben enthalten seien, hat die vergebende Stelle ihren Mangelbehebungsauftrag hinreichend konkretisiert
vergleiche BVA 5.8.2005, 04N- 70/05-26; 22.12.2005, 11N-117/05-12; 23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32 u. a.).
Aufgrund der ergangenen Aufforderung musste dem Antragsteller - als sachverstandigem Bieter - sohin klar sein, dass
der bislang in seinem Angebot nicht enthaltene Baustelleneinrichtungsplan nachzureichen ist.

Dass die vergebende Stelle den Antragsteller daneben beispielhaft auf einzelne inhaltliche Aspekte des
Baustellenablaufsvorschlages angesprochen und zur Angabe aufgefordert hat, wo im Angebot sich diese Angaben
befinden wirden, ergibt keine abweichende Sichtweise. Wie schon der ausdrickliche Hinweis auf den in Pkt. 1.10.1 der
Ausschreibungsunterlagen definierten Inhalt des Baustellenorganisationskonzeptes, hatte gerade die Formulierung
("insbesondere...") den Antragsteller zur Uberlegung darliber veranlassen missen, ob er dem Verbesserungsauftrag
tatsachlich voll umfanglich nachgekommen ist. Die beispielhafte Nennung eines bzw. mehrerer Aspekte durch
Gebrauch des Wortes "insbesondere" hat es nach allgemeinem Sprachgebrauch wesensgemal an sich, dass daneben
noch mindestens ein weiterer Aspekt von Bedeutung ist.

Zumal der Antragsteller seine Nachreichung im Wesentlichen auf bereits vorgelegte Unterlagen bzw. auf bereits
gemachte Angaben zu beschranken beabsichtigte, hatte er sich umso mehr nicht auf die vermeintliche Vollstandigkeit
seiner vorgelegten Unterlagen verlassen durfen, ohne beim Auftraggeber zumindest riickzufragen.

Einem fachkundigen Bieter musste unter Anwendung der gebotenen Sorgfalt erkennbar sein, dass in der



Ausschreibung beide Unterlagen, namlich Baustelleneinrichtungsplan wie auch Baustellenablaufsvorschlag, in gleicher
Weise zum Inhalt des vorzulegenden Baustellenorganisationskonzeptes erklart werden. Im Hinblick darauf brauchte
die vergebende Stelle den Antragsteller nicht ausdricklich zur Vorlage des fehlenden Baustelleneinrichtungsplanes
auffordern, sondern durfte sich mit dem Hinweis auf den in Pkt. 1.10.1 der Ausschreibungsunterlagen klar und
unmissverstandlich definierten Inhalt des Baustellenorganisationskonzeptes begnigen.

Am Rande sei erwdhnt, dass die vergebende Stelle angesichts des ganzlichen Fehlens eines
Baustelleneinrichtungsplanes dem Antragsteller auch keinen Auftrag zur "Prazisierung" zu erteilen hatte bzw. erteilen
konnte, da etwas gar nicht Vorhandenes naturgemaR keiner Prazisierung zuganglich ist.

Da die Aufforderung zur Verbesserung sohin ausreichend prazise formuliert war, hatte die vergebende Stelle den
Antragsteller auch nicht nochmals zur Vervollstdndigung seines Baustellenorganisationskonzeptes aufzufordern, wie
dieser nunmehr vermeint. Mit seinem Verweis auf das - von einer Erganzung abgesehen -bereits vorgelegte
Baustellenorganisationskonzept mit seinem Schreiben vom 21.9.2011, hat der Antragsteller seine
Verbesserungsmoglichkeit konsumiert. Eine wiederholte Aufforderung durch die vergebende Stelle - und damit die
Einraumung der Méglichkeit eines weiteren Verbesserungsversuches - ware angesichts des Gleichbehandlungsgebotes
der Bieter nicht statthaft gewesen und ist zu Recht unterblieben (vgl. VWGH 1.3.2007, 2005/04/0235).Da die
Aufforderung zur Verbesserung sohin ausreichend prazise formuliert war, hatte die vergebende Stelle den
Antragsteller auch nicht nochmals zur Vervollstandigung seines Baustellenorganisationskonzeptes aufzufordern, wie
dieser nunmehr vermeint. Mit seinem Verweis auf das - von einer Ergdnzung abgesehen -bereits vorgelegte
Baustellenorganisationskonzept mit seinem Schreiben vom 21.9.2011, hat der Antragsteller seine
Verbesserungsmoglichkeit konsumiert. Eine wiederholte Aufforderung durch die vergebende Stelle - und damit die
Einraumung der Méglichkeit eines weiteren Verbesserungsversuches - ware angesichts des Gleichbehandlungsgebotes
der Bieter nicht statthaft gewesen und ist zu Recht unterblieben vergleiche VWGH 1.3.2007, 2005/04/0235).

Gemald § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung auf
Grund des Ergebnisses der Prifung ua. unvollstdndige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder
nicht behebbar sind, auszuscheiden.GemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG hat der Auftraggeber vor der
Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung auf Grund des Ergebnisses der Priifung ua. unvollstandige
Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind, auszuscheiden.

Da das Angebot des Antragstellers auch nach erfolgtem Verbesserungsversuch ein unvollstandiges Angebot geblieben
ist und damit im Ergebnis ein ausschreibungswidriges Angebot darstellt, wurde dieses zu Recht gemaR § 129 Abs. 127
BVergG  ausgeschieden. (Vgl. auch Pkt. 4 der Ausschreibungsunterlagen, wonach u.a. das
Baustellenorganisationskonzept gemaf Pkt. 1.10.1 einen integrierten Bestandteil des Angebotsschreibens bildet und
das Fehlen - gegebenenfalls nach Durchfihrung eines Verbesserungsverfahrens gemal § 126 BVergG - das
Ausscheiden dieses Angebotes zur Folge hat).Da das Angebot des Antragstellers auch nach erfolgtem
Verbesserungsversuch ein unvollstandiges Angebot geblieben ist und damit im Ergebnis ein ausschreibungswidriges
Angebot darstellt, wurde dieses zu Recht gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG ausgeschieden. (Vgl. auch
Pkt. 4 der Ausschreibungsunterlagen, wonach u.a. das Baustellenorganisationskonzept gemafR Pkt. 1.10.1 einen
integrierten Bestandteil des Angebotsschreibens bildet und das Fehlen - gegebenenfalls nach Durchfihrung eines
Verbesserungsverfahrens gemaR Paragraph 126, BVergG - das Ausscheiden dieses Angebotes zur Folge hat).

e Strichaufzahlung
Zum Ausscheiden des Angebotes in Folge mangelhafter Unternehmensreferenzen, fehlender Nachweis der
technischen Projektleitung (Ausscheidenstatbestand der mangelnden technischen Leistungsfahigkeit gemaR §
129 Abs. 1 Z 2 BVergG):Zum Ausscheiden des Angebotes in Folge mangelhafter Unternehmensreferenzen,
fehlender Nachweis der technischen Projektleitung (Ausscheidenstatbestand der mangelnden technischen
Leistungsfahigkeit gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG):

Laut Ausschreibung waren 14 Unternehmensreferenzen aus 8 unterschiedlichen Kategorien nachzuweisen.

Gemal? Pkt. 3.5. (Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit), Unter Pkt. 3.5.1 (Unternehmensreferenzen), Seite 73,
letzter Absatz, der Ausschreibungsunterlagen finden Referenzen nur dann BerUcksichtigung, wenn der Bieter die
technische Projektleitung (z.B. technische Geschaftsfuhrung, sonstiger Ausfihrungsverantwortlicher) innegehabt hat.

Die Angaben betreffend die Referenzen sind unter Verwendung des Formblattes 3 zu machen. (Vgl. Pkt 3.5.1, 1. Satz:
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Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit sind folgende Angaben Uber entsprechende Referenzprojekte unter
Verwendung des Formblattes 3 dem Angebot anzuschlieRen oder bei Aufforderung vorzulegen sind. Vgl. ebenso Pkt
3.5.1 letzter Satz: Die Angaben sind unter Verwendung des Formblattes 3 vorzulegen).

Im Formblatt 3, Uberschrieben mit "Eignungskriterium Unternehmensreferenzen gem. Punkt 3.5.1 der
Ausschreibungsunterlagen”, sind unter Pkt. 1) Allgemeine Informationen, unter der Rubrik "Verantwortliche
Mitarbeiter" der Projektleiter, dessen Stellvertreter, der Bauleiter, dessen Stellvertreter und weitere Mitarbeiter inkl.
deren Funktion anzugeben.

Der Antragsteller hat, wie er selbst zugesteht, bei mehreren Referenzprojekten im Formblatt 3 das Textfeld
"Verantwortliche Mitarbeiter" nicht bzw. nur zum Teil ausgefullt. Der vergebenden Stelle war daher keine
Schlussfolgerung moglich, ob bzw. dass das Unternehmen des Antragstellers bei diesen Referenzprojekten die
Projektleitung innegehabt hat. Fir die vergebende Stelle lag somit eine aufklarungsbedurftige Unklarheit vor. Mit
Schreiben vom 16.9.2011 forderte die vergebende Stelle den Antragsteller in der Folge zur Aufklarung auf, woraus sich

aus seinem Angebot die Nachweise der technischen Projektleitung ergeben wirden:

Seitens des Bieters ist darzulegen, wo in den vorgelegten Unterlagen betreffend Unternehmensreferenzen die gemald
Pkt. 3.5.1 der Ausschreibungsunterlagen geforderten Nachweise hinsichtlich der "technischen Projektleitung" zu
entnehmen sind. Falls eine Nachreichung von Unterlagen entsprechend den Ausschreibungsunterlagen erforderlich

ist, sind diese unter Kennzeichnung und Markierung der relevanten Textpassagen vorzulegen.

(Zur gewahlten Formulierung "...wo in den vorgelegten Unterlagen ...die

gemal... geforderten Nachweise hinsichtlich der 'technischen

Projektleitung' zu entnehmen sind", siehe obige Ausflihrungen zum Baustellenorganisationskonzept).

Zunachst ist festzuhalten, dass in der Ausschreibung, wie bereits erwahnt, an zweifacher Stelle normiert wird, dass die
Angaben Uber die Unternehmensreferenzprojekte unter Verwendung des Formblattes 3 zu machen sind. Der
Antragsteller bediente sich jedoch nicht des Formblattes 3, indem er die entsprechenden Rubriken des Formblattes 3
gar nicht bzw. nur lickenhaft ausfullte. In seinem Verbesserungsschreiben vom 21.9.2011 teilte der Antragsteller der

vergebenden Stelle Folgendes mit:

Ad 10) Der Nachweis der Referenzen der "technischen Projektleitung" ist in unserem Angebot im Ordner 3, Beilage 17,
Seite 1-4 zu finden. Eine Kopie davon mit Markierungen, welche die Referenzen fur die "technische Projektleitung”

nachweisen, haben wir erganzend beigelegt.

Der Antragsteller verwies hiermit auf eine bereits seinem Angebot angeschlossene, als "Zuschlagsrelevante
Informationen" Ubertitelte Tabelle, in der die Unternehmensreferenzen aufgelistet sind und zu einzelnen

Referenzprojekten auch ein Projektleiter, ein Bauleiter und ein Bohrmeister genannt werden.

Auf Grund der Aufforderung der vergebenden Stelle, im Falle des Erfordernisses der Nachreichung von Unterlagen
diese unter Kennzeichnung und Markierung der relevanten Textpassagen vorzulegen, legte der Antragsteller dieselbe
Tabelle abermals vor und kennzeichnete bzw. markierte darin drei der angegebenen Referenzprojekte samt dem
jeweils dazugehdrigen Projektleiter mit orange farbenem Textmarker. Erklarend flgte der Antragsteller seinem
Schreiben vom 21.9.2011 bei, dass er eine Kopie davon mit Markierungen, welche die Referenzen fir die technische
Projektleitung nachweisen, erganzend beigelegt habe (siehe den oben wieder gegebenen Wortlaut).

Auch die Auslegung von Bietererklarungen hat - als zivilrechtliche Willenserklarungen - anhand der oben
wiedergegebenen Auslegungsgrundsatze des objektiven Erklarungswertes zu erfolgen, sodass sich die Bedeutung der
Erklarung weder danach richtet, was dem Willen des erkldrenden Bieters entspricht, noch danach, wie dies der
Erklarungsempfanger (Auftraggeber) verstanden hat, sondern alleine danach, wie die Erklarung des Bieters unter
Berucksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste (vgl. BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31 uva.,
VwGH 25.1.2011, 2006/04/0200).Auch die Auslegung von Bietererklarungen hat - als zivilrechtliche Willenserklarungen -
anhand der oben wiedergegebenen Auslegungsgrundsatze des objektiven Erklarungswertes zu erfolgen, sodass sich
die Bedeutung der Erklarung weder danach richtet, was dem Willen des erklarenden Bieters entspricht, noch danach,
wie dies der Erklarungsempfanger (Auftraggeber) verstanden hat, sondern alleine danach, wie die Erklarung des
Bieters unter Berucksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste vergleiche BVA 9.6.2009, N/0040-
BVA/14/2009-31 uva., VWGH 25.1.2011, 2006/04/0200).
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Unter Zugrundelegung dieser Auslegungsmaxime konnte und musste die vergebende Stelle im Sinne ihrer gezielten
Frage nach den Nachweisen hinsichtlich der "technischen Projektleitung", verbunden mit der Aufforderung zur
Markierung der relevanten Textpassagen in allfalligen nachgereichten Unterlagen, daher davon ausgehen, dass es sich
bei den vom Antragsteller in der identen, nochmals vorgelegten Tabelle gekennzeichneten drei Referenzprojekten, um
jene Projekte handelt, bei denen der Antragsteller die technische Projektleitung inne hatte. Dies hatte die vergebende
Stelle zweifelsfrei zu schlielen, zumal der Antragsteller beifligend dezidiert erklart hatte, dass die vorgenommenen
Markierungen die Referenzen fir die technische Projektleitung nachweisen wirden. Umgekehrt durfte und musste die
vergebende Stelle annehmen, dass der Antragsteller bei allen anderen nicht markierten Referenzprojekten nicht die
technische Projektleitung inne hatte. FUr eine abweichende Deutungsmadglichkeit verbleibt angesichts des
ausdrtcklichen Wortlautes der vom Antragsteller abgegebenen Erklarung kein Raum.

Im Hinblick darauf ist der nunmehrige nachtragliche Umdeutungsversuch des Antragstellers, wonach die Markierung
im Verbesserungsschreiben nur jene Referenzprojekte hervorheben wirde, bei welchen der im gegenstandlichen
Verfahren vom Antragsteller einzusetzende Projektleiter die technische Projektleitung innegehabt habe (siehe
Schriftsatz vom 11.11.2011), ohne Bedeutung. Abgesehen davon ist im Verbesserungsschreiben vom 21.9.2011 von
einem Projektleiter fir das verfahrensgegenstandliche Projekt keine Rede.

Daraus folgt, dass der geforderte Nachweis der technischen Projektleitung nicht fir samtliche der 14 anzugebenden
Unternehmensreferenzen, sondern nur fur drei Referenzprojekte erbracht wurde. Da Unternehmensreferenzen laut
den Ausschreibungsbedingungen jedoch nur dann zu berlcksichtigen sind, wenn der Bieter die technische
Projektleitung inne hatte, konnten diese Referenzen von der vergebenden Stelle folgerichtig nicht berucksichtigt

werden.

Die Auffassung des Antragstellers, dass es ausreichend sein solle, einen Projektleiter entweder im Formblatt 3 oder im
Formblatt 7 zur Ausschreibung anzugeben, sodass die Angabe eines Projektleiters im Formblatt 7 die Angabe eines
Projektleiters im Formblatt 3 zur Ausschreibung ersetzen wurde, ist verfehlt. Dieser Einwand geht schon deshalb ins
Leere, da das Formblatt 3 und das Formblatt 7 zur Ausschreibung einen jeweils unterschiedlichen Regelungsinhalt
haben und demgemal jeweils unterschiedliche Angaben verlangt werden. Im Formblatt 3, Gbertitelt mit "Formblatt 3,
Eignungskriterium Unternehmensreferenzen gem. Pkt. 3.5.1 der Ausschreibungsunterlagen" werden die Merkmale zu
den Unternehmensreferenzen, somit die zur Beurteilung der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters und damit die
zur Beurteilung der Eignung erforderlichen Angaben abgefragt. Insbesondere ist auch der jeweilige Projektleiter des
Unternehmensreferenzprojektes anzugeben.

Im Formblatt 7, Gbertitelt mit "Formblatt 7, Zuschlagskriterium-Kategorie A, Referenzprojekt(e) Projektleiter des fur das
Projekt zugesagten Personals "Projektleiter" gem. Pkt. 3.6.2.1 der Ausschreibungsunterlagen" werden demgegenuber
Angaben zu den Referenzprojekten des flur das verfahrensgegenstandliche Projekt in Aussicht genommenen
Projektleiters, somit Angaben zur Bewertung eines Zuschlagskriteriums verlangt (Zuschlagskriterium "Technische
Qualitat", Referenzprojekte Projektleiter, Bauleiter und Bohrmeister).

Eignungskriterien und Zuschlagskriterien stellen von einander zu unterscheidende Kriterien dar. Dies durfte wohl auch
dem Antragsteller bewusst sein, indem er sich in seinem Verbesserungsschreiben vom 21.9.2011 hinsichtlich der
Unternehmensreferenzen nicht auf seine Angaben zum Zuschlagskriterium im Formblatt 7 beruft, sondern dieses
Vorbringen nunmehr erstmalig im Zuge des Nachprufungsverfahrens erstattet.

Die Person des fur das gegenstandliche Projekt konkret in Aussicht genommenen Projektleiters lasst keinen Schluss
darauf zu, dass gleichzeitig damit das Unternehmen, das nunmehr diesen Projektleiter einzusetzen beabsichtigt, in der
Vergangenheit bei einem bestimmten Projekt die Projektleitung inne hatte. Zwischen der Funktion eines Projektleiters
bei einem kunftigen Projekt und der Projektleitereigenschaft eines Unternehmens bei einem anderen, in der

Vergangenheit liegenden, Projekt kann grundsatzlich keine Verbindung hergestellt werden.

Gemald § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung
aufgrund des Ergebnisses der Prufung Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder

technische Leistungsfahigkeit oder Zuverlassigkeit nicht gegeben ist, auszuscheiden.Gemal3 Paragraph 129, Absatz



eins, Ziffer 2, BVergG hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes flr die Zuschlagsentscheidung aufgrund des
Ergebnisses der Prifung Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische
Leistungsfahigkeit oder Zuverlassigkeit nicht gegeben ist, auszuscheiden.

Das Angebot des Antragstellers wurde daher auch im Hinblick auf mangelnde technische Leistungsfahigkeit zu Recht
ausgeschieden.

e Strichaufzahlung
Zum Ausscheiden des Angebotes infolge des Anbietens eines unzureichenden Entsorgungskonzeptes fur
Teerrlckstande (Ausscheidenstatbestand der Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes gemaR § 127 Abs. 127
BVergG):Zum Ausscheiden des Angebotes infolge des Anbietens eines unzureichenden Entsorgungskonzeptes fur
Teerrtckstande (Ausscheidenstatbestand der Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes gemal Paragraph 127,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG):

Pkt. 1.6.13 der Ausschreibungsunterlagen normiert ein Verbot biologischer Behandlungsmethoden (Ex-situ).
Pkt.1.10.3 (Entsorgungskonzept), der Ausschreibungsunterlagen lautet:

Vom Bieter ist ein Entsorgungskonzept zu erstellen und mit dem Angebot vorzulegen, das den jeweiligen
Entsorgungspfad beschreibt, welcher samtliche erforderlichen Vorbehandlungsschritte...bis hin zur endglltigen
ordnungsgemalen Behandlung ...enthdlt. [..]. Als ordnungsgemaRe endglltige Behandlung ist der vollstandige
Abschluss der Behandlung..zu verstehen. Eine Vorbehandlung stellt fir sich alleine keinesfalls die
ausschreibungsgemall geforderte endgiltige Behandlung dar [...]. Der Nachweis der ordnungsgemalen endgultigen
Behandlung der ausschreibungsgegenstandlichen Abfalle im Sinne dieser Ausschreibung ist dann gegeben, wenn die
geméR Vertrag geforderte anlagenseitige Verwiegung bzw. Ubernahme nachgewiesen wird [...].

Wie sich oben aus 1. Sachverhalt, ergibt, hat der Antragsteller in seinem Angebot entgegen Pkt. 1.10.3 der
Ausschreibungsunterlagen eine Abfallbehandlungsanlage in St. Pantaleon (C***), angegeben, in der nur eine
mechanische Vorbehandlung, nicht aber eine endgliltige Behandlung der Abfalle mit der Schlisselnummer 54913
erfolgt:

So erklarte der Antragsteller mit der seinem Verbesserungsschreiben vom 21.9.2011 der vergebenden Stelle
nachgereichten Bestatigung der C*** ausdricklich, dass die Bodenbehandlungsanlage in St. Pantaleon nur fir die
mechanische Vorbehandlung iSd Ausschreibung vorgesehen ist und eine endgultige Behandlung der Abfalle mit der
Schlisselnummer SN 54913 auf mikrobiologischem Weg nicht stattfindet. Weiters, dass die Rickstdnde aus der C***
Abfallbehandlungsanlage zur thermischen Behandlungsanlage nach Arnoldstein - somit zu einer weiteren
Behandlungsanlage - gebracht werden.

Nunmehr soll hingegen plétzlich - entgegen seiner vorherigen dezidierten Aussage vom 21.9.2011 - die endgultige
Behandlung der Abfalle iSd Ausschreibung doch bereits in der Anlage in St. Pantaleon erfolgen (siehe Schriftsatz vom
11.11.2011).

Da sich der Antragsteller in Beantwortung des Auskunftsersuchens der vergebenden Stelle vom 21.9.9.2011 auch
bezlglich des Entsorgungskonzeptes fir Teer und Teerriickstande ausdricklich und unmissverstandlich erklart hat,
kann seiner Erklarung auch in dieser Hinsicht nachtraglich keine abweichende Bedeutung verliehen werden.

Das Angebot wurde somit auch in diesem Punkt zu Recht infolge Ausschreibungswidrigkeit ausgeschieden.

Abgesehen davon brachte der Antragsteller mit seiner "nachgereichten" Anlage (Arnoldstein) gegenuUber seinem
Angebot, in welchem die Anlage St. Pantaleon namhaft gemacht wurde, eine zweite Abfallbehandlungsanlage ins Spiel.
Die nachtragliche Angabe einer weiteren Abfallbehandlungsanlage stellt eine im offenen Verfahren unzuldssige
nachtragliche Angebotsanderung dar (8 104 Abs. 2 BVergG).Abgesehen davon brachte der Antragsteller mit seiner
"nachgereichten" Anlage (Arnoldstein) gegentber seinem Angebot, in welchem die Anlage St. Pantaleon namhaft
gemacht wurde, eine zweite Abfallbehandlungsanlage ins Spiel. Die nachtragliche Angabe einer weiteren
Abfallbehandlungsanlage stellt eine im offenen Verfahren unzuldssige nachtrdgliche Angebotsanderung dar
(Paragraph 104, Absatz 2, BVergG).



Die vom Antragstellervertreter beantragte Bestellung eines Sachverstandigen zur Klarung der Frage, inwieweit die
Ausschreibungsunterlagen den Bieter zum Aufzeigen des Abfallbehandlungsweges in seinem Entsorgungskonzept
verhalten wurden, konnte als nicht entscheidungsrelevant unterbleiben.

Wie sich aus obigen Ausfuhrungen ergibt, wurde das Angebot des Antragstellers zu Recht ausgeschieden und kam
somit fur eine Zuschlagserteilung von vornherein nicht in Betracht. Somit konnte dem Antragsteller aus seinem - zu
Recht erfolgten Ausscheiden - aber auch kein Schaden erwachsen.

Mangelt es einem Angebot aber bereits an der grundsatzlichen Eignung, gemal? den Bestimmungen des BVergG und
den hiezu ergangenen Verordnungen fur den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, so ist - wie der VWGH bereits
wiederholt ausgesprochen hat - die Antragslegitimation iSd 8 320 Abs. 1 BVergG zu verneinen (vgl. VwGH 12.9.2007,
2005/04/0181; 3.1.2005, 2003/04/0039 ua; ebenso BVA 31.10.2007, N/0088-BVA/10/2007-37; BVA 19.11.2007, N/0083-
BVA/04/2007-29; BVA 25.8.2008, N/0059-BVA/09/2008-78, N/0100-BVA/09/2008-18 uva).Mangelt es einem Angebot
aber bereits an der grundsatzlichen Eignung, gemall den Bestimmungen des BVergG und den hiezu ergangenen
Verordnungen fur den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, so ist - wie der VwGH bereits wiederholt
ausgesprochen hat - die Antragslegitimation iSd Paragraph 320, Absatz eins, BVergG zu verneinen vergleiche VwWGH
12.9.2007, 2005/04/0181;  3.1.2005, 2003/04/0039 ua; ebenso BVA 31.10.2007, N/0088-BVA/10/2007-37; BVA
19.11.2007, N/0083-BVA/04/2007-29; BVA 25.8.2008, N/0059-BVA/09/2008-78, N/0100-BVA/09/2008-18 uva).

Da somit eine notwendige Voraussetzung fir die Antragstellung gemaf 8 320 Abs. 1 Z 2 BVergG fehlt, war der Antrag
auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung mangels Antragslegitimation zurtckzuweisen.Da somit eine
notwendige Voraussetzung fiur die Antragstellung gemal} Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG fehlt, war der
Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung mangels Antragslegitimation zurtckzuweisen.

1. b)Litera b
Zu Spruchpunkt I1:

Gemal 8 319 Abs. 1 1. Satz BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemall § 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber.GemalR
Paragraph 319, Absatz eins, 1. Satz BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber.

Ein Anspruch auf Ersatz der Gebulhren fir einen Antrag auf einstweilige Verfligung besteht nur dann, wenn dem
Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und dem Antrag auf einstweilige Verfugung stattgegeben wurde
oder der Antrag auf einstweilige Verfligung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen wurde (8§ 319 Abs. 2
BVergG).Ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung besteht nur dann, wenn
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und dem Antrag auf einstweilige Verflgung stattgegeben
wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfligung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen wurde (Paragraph
319, Absatz 2, BVergG).

Der Antragsteller hat, wie sich aus Spruchpunkt | ergibt, mit seinem Nachprufungsantrag auch nicht teilweise obsiegt.
Der Nachprifungsantrag wurde abgewiesen. Der sowohl fir den Nachprufungsantrag als auch fur den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung geltend gemachte Anspruch auf Ersatz der PauschalgebUhren (Auferlegung an
den Auftraggeber) war daher abzuweisen.Der Antragsteller hat, wie sich aus Spruchpunkt rémisch eins ergibt, mit
seinem Nachprifungsantrag auch nicht teilweise obsiegt. Der Nachprifungsantrag wurde abgewiesen. Der sowohl fur
den Nachprifungsantrag als auch fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung geltend gemachte
Anspruch auf Ersatz der Pauschalgebihren (Auferlegung an den Auftraggeber) war daher abzuweisen.

Zuletzt aktualisiert am

09.01.2012

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