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Norm

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 84

BVergG 2006 819 Abs1

BVergG 2006 8101 Abs4

BVergG 2006 8108 Abs1

BVergG 2006 8126 Abs1

BVergG 2006 8129 Abs1 Z7

BVergG 2006 8312 Abs2 Z2

BVergG 2006 8318

BVergG 2006 8319 Abs1

BVergG 2006 8319 Abs2

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 8321

BVergG 2006 8322

BVergG 2006 §324 Abs3

ABGB 8914ff

WRG 1959 887
1. BVergG 2006 § 3 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

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

1. BVergG 2006 § 19 gultig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 19 gultig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 19 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 19 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

1. BVergG 2006 § 108 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 108 glltig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 126 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 126 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012
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1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 129 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

w

BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

s N =

BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 318 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 318 gliltig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 & 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007
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. BVergG 2006 § 319 gtiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 319 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

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

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

w

BVergG 2006 8 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 321 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 322 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 322 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

R A e

1. BVergG 2006 § 324 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 324 giiltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 324 giiltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

w

WRG 1959 § 87 heute

WRG 1959 § 87 gultig ab 22.12.2003 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 82/2003

WRG 1959 8§ 87 gultig von 01.01.2000 bis 21.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 155/1999
WRG 1959 8§ 87 gultig von 01.10.1997 bis 31.12.1999zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 74/1997
WRG 1959 § 87 giltig von 01.11.1959 bis 30.09.1997
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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek sowie Dr. Martin Janda
als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im
Nachprufungsverfahren gemal § 312 Abs. 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI | Nr. 17/2006, in der FassungBGBI |
Nr. 15/2010 (BVergGQ), betreffend die Auftragsvergabe "Renaturierung der Lutz BA 01 von km 0,00 bis km 1,60" des
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Auftraggebers Lutzverband Ludesch-Tharingen-Bludesch, HauptstralRe 20, 6712 Thiringen, vertreten durch Z**%*,
beide vertreten durch X***, Gber den Antrag der "ARGE A***" vertreten durch Y*** vom 13. September 2011, wie
folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 2, Mag. Viktoria Mugli-Maschek sowie
Dr. Martin Janda als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen Pleile als Mitglied der Auftragnehmerseite, im
Nachprufungsverfahren gemall Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 17 aus 2006, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 15 aus 2010, (BVergG), betreffend die
Auftragsvergabe "Renaturierung der Lutz BA 01 von km 0,00 bis km 1,60" des Auftraggebers Lutzverband Ludesch-
Thiringen-Bludesch, HauptstraBe 20, 6712 Thiringen, vertreten durch Z***, beide vertreten durch X***, Gber den
Antrag der "ARGE A***", vertreten durch Y***, vom 13. September 2011, wie folgt entschieden:

Spruch
|.réomisch eins.

Der Antrag, "das Bundesvergabeamt moge die Zuschlagsentscheidung des Lutzverbandes Ludesch-Thiringen-
Bludesch vom 07.09.2011, Projekt Nr. 2007.005, den Zuschlag im Vergabeverfahren ‘Renaturierung der Lutz BA 01 von
km 0,00 bis km 1,60" der B***, zu erteilen, wegen Rechtswidrigkeit fur nichtig erklaren", wird zurlickgewiesen.

Il.rémisch zwei.

Der Antrag, auf Verpflichtung des Auftraggebers zum Ersatz der von den Antragstellerinnen fir den Antrag auf
Nachprufung und fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung entrichteten Pauschalgebthren binnen
14 Tagen bei sonstiger Exekution, wird abgewiesen.

Begrindung

Die Veroffentlichung der Bekanntmachung zur Auftragsvergabe "Renaturierung der Lutz BA 01 von km 0,00 bis km
1,60", des Auftraggebers Lutzverband Ludesch-Thuringen-Bludesch, Hauptstral3e 20, 6712 Thiringen, vertreten durch
Z*** nunmehr beide vertreten durch X***, erfolgte national am 29.7.2011 im Lieferanzeiger zur Wiener Zeitung unter
L-493793-1725 sowie in der Druckausgabe im Amtsblatt fir das Land Vorarlberg, Nr. 30 am 30.7.2011 unter der Rubrik
"Offentliche Ausschreibungen" und am 1.8.2011 elektronisch unter CM-494161.

Laut Bekanntmachung handelt es sich um einen Bauauftrag, der in einem offenen Verfahren an den Billigstbieter
vergeben werden soll. Unter Punkt VI.4) "Nachprifungsverfahren/Rechtsbehelfe", Unterpunkt VI.4.1) "Zustandige Stelle
far Nachprifungsverfahren" wird der "Unabhangige Verwaltungssenat des Landes Vorarlberg" genannt. Die Eintragung
in Unterpunkt VI.4.2) "Zustandige Stelle fur Schlichtungsverfahren (falls zutreffend)" lautet auf "Schlichtungstelle des
Landes Vorarlberg".Laut Bekanntmachung handelt es sich um einen Bauauftrag, der in einem offenen Verfahren an
den Billigstbieter vergeben werden soll. Unter Punkt romisch sechs.4) "Nachprifungsverfahren/Rechtsbehelfe",
Unterpunkt  rdmisch  sechs.4.1)"Zustandige Stelle fur Nachprifungsverfahren" wird der "Unabhangige
Verwaltungssenat des Landes Vorarlberg" genannt. Die Eintragung in Unterpunkt rémisch sechs.4.2) "Zustandige Stelle
far Schlichtungsverfahren (falls zutreffend)" lautet auf "Schlichtungstelle des Landes Vorarlberg".

Im Angebotsschreiben der verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung, Teil B Allgemeines ist unter Punkt B 9
festgelegt wie folgt:

"B 9 Der Bieter hat in seinem Angebot jene Subunternehmen bekannt zu geben, deren tech-nische oder finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit fur den Nachweis der Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich ist und die
erforderlichen Nachweise beizulegen.

AuBerdem hat er jene wesentlichen Teile des Auftrages bekannt zu geben, die er jedenfalls oder moglicherweise als
Subauftrage zu vergeben beabsichtigt. Die in Frage kommenden Subunternehmen sind unter Nachweis ihrer Befugnis
bekannt zu geben.

FuUr Leistungen, fur die der Bieter keine Befugnis besitzt, sind verpflichtend befugte Subunternehmer namhaft zu
machen. Diese bekannt gegebenen Subunternehmer gelten als verbindlich. Anderungen betreffend solcher
Subunternehmerleistungen bedurfen der schriftlichen Genehmigung des Auftraggebers.

E ANGEBOTSPREISE, INHALTSVERZEICHNIS, FERTIGUNG



Inhaltsverzeichnis:

Diesem Angebotsschreiben sind folgende Beilagen angeschlossen (vom Bieter ist die Blattanzahl - beim Datentrager
die Anzahl - anzugeben oder das Kastchen zu streichen!).

e -Strichaufzéhlung
Leistungsverzeichnis (oder Kurz-Leistungsverzeichnis+)
e Strichaufzéhlung
bei Datentrageraustausch: Datentrager
e Strichaufzéhlung
ausgefulltes Verzeichnis der Bieterlicken
e Strichaufzéhlung
bei Baumeisterarbeiten: Kalkulationsformblatt K3, K4 und K7
e Strichaufzahlung
Bekanntgabe von Subunternehmern
e Strichaufzahlung
Begleitschreiben
e Strichaufzahlung
Abanderungsangebot(e)+
e Strichaufzahlung
Alternativangebot(e)+
e Strichaufzahlung
Sonstiges

Ich (wir) erklare(n), dass die im Inhaltsverzeichnis angefihrten Beilagen Bestandteile des Angebotes sind und im
Auftragsfall zum Inhalt des Leistungsvertrages werden.

Ich (wir) erklare(n), dass mein (unser) Angebot auf Grundlage der Rechtsvorschriften, der der Ausschreibung
zugrundeliegenden ONORMEN und der Angebotsunterlagen erstellt wurde."

Im gleichfalls zu den Ausschreibungsunterlagen zahlenden Leistungsverzeichnis ist in der Leistungsgruppe (LG) 29
"PRUFMASSNAHMEN" auszugsweise festgelegt wie folgt:

"15 Verdichtungskontrolle
1502 Prufung der Zusammendruckbarkeit

des Untergrundes der Frostschutzschichten, Dammschuttungen und des Unterbauplanums, sofern die Schichten nicht

bituminds- oder zementgebunden sind, mit einem Lastplattendruckversuch.
Die Prifung muf3 durch eine autorisierte Prafanstalt oder einem Ziviltechniker und entsprechend der RVS erfolgen.

Das Beistellen aller Gerate, die Dokumentation als Drucksetzungslinie und die Auswertung der Prafung sind

einzurechnen. Fur die Beistellung eines LKWs ist eine Aufpreisposition vorgesehen.

Das Aufstellen und Demontieren wird je AufschlulRpunkt einmal vergltet desweiteren kénnen nur jene Laufmeter

Sondierungen in Rechnung gestellt werden, deren Ergebnis den Anforderungen entspricht.
1502A An- u.Abtransp.,Gerate 2,00 PA

- Zusammendruckbarkeit

- Lo, SO EH.......... Euro............

1502B Aufst./Demont.Gerate 4,00 ST

- Zusammendrulckbarkeit



1502C Durchfuhrung 4,00 ST
- Lastplattendruckversuch

- o U SO.eeveenee. EH............ Euro............

Mit Schriftsatz vom 13.9.2011 begehrte die "ARGE A***" vertreten durch Y*** (idF Antragstellerin), die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wie im Spruchteil | wiedergegeben. Weiters stellte sie Antrage auf
Verpflichtung des Auftraggebers zum Ersatz der von den Antragstellerinnen flr den Antrag auf Nachprufung und fur
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung entrichteten Pauschalgebihren binnen 14 Tagen und auf
Akteneinsicht.Mit Schriftsatz vom 13.9.2011 begehrte die "ARGE A***" vertreten durch Y*** in der Fassung
Antragstellerin), die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wie im Spruchteil romisch eins wiedergegeben.
Weiters stellte sie Antrage auf Verpflichtung des Auftraggebers zum Ersatz der von den Antragstellerinnen fur den
Antrag auf Nachprifung und fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung entrichteten
Pauschalgebtihren binnen 14 Tagen und auf Akteneinsicht.

Dem zeitgleich gestellten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung wurde mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 19.9.2011, N/0090-BVA/02/2011-EV14, stattgegeben und dem Auftraggeber untersagt, fur
die Dauer des gegenstandlichen Nachprifungsverfahrens, im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren den Zuschlag

zu erteilen.
Inhaltlich fihrte die Antragstellerin im Wesentlichen aus, die Zuschlagsentscheidung sei mit Rechtswidrigkeit belastet.

Aufgrund der anlasslich der Angebotséffnung am 26.8.2011 verlesenen Angebotspreise, sei die Antragstellerin mit
einem Angebotspreis von EUR 1.749.931,20 netto hinter der nunmehrigen prasumtiven Zuschlagsempfangerin mit
einem Angebotspreis von EUR 1.274.871,36 netto gereiht worden. Aus den Umsatzzahlen der letzten 3 Jahre ergebe
sich, dass es der prasumtiven Zuschlagsempfangerin - einem erst im Jahre 2008 gegrindeten Unternehmen mit 20
Dienst-nehmern - an der fur die Vergabe erforderliche finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit fur das
ausgeschriebene Projekt mangle. Gdlles fiihre in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002,
Kommentar (2004), 8 56 Rz 12, aus, dass Auftraggeber gut beraten wadren, wenn sie eine in Relation zum
Auftragsgegenstand adaquate MindestumsatzgrofRe forderten. Es genlige, wenn der Jahresumsatz des Unternehmens
das 3 bis 5-fache des jéhrlichen Leistungswertes des Ausschreibungsprojektes betrage. Diese Orientierungshilfe sei bei
der aktuellen Regelung zum Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit im klassischen Bereich
gemal § 74 Abs. 1 Z 5 BVergG zu beachten. Der Jahresumsatz im Jahr 2010 der prasumtiven Zuschlagsempfangerin,
die nicht nur im Tiefbau, sondern auch in sonstigen Sparten wie Immobilien, Hochbau und Alpinbau tatig sei,
entspreche jedenfalls nicht dem 3-fachen Leistungswert des Ausschreibungsprojektes unter Zugrundelegung eines
Angebotes mit einem angemessenen Einheitspreis. Dem gegenstandlichen Auftragswert sei nur jener Umsatz
gegenulber zu stellen, den die prasumtive Zuschlagsempfangerin in der Sparte Tiefbau erwirtschafte. Dartuber hinaus
werde die mangelnde Leistungsfahigkeit auch durch die Bilanzauszige, die Kapitalausstattung und das
Anlagevermdgen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin untermauert. So stelle die Relation des Haftkapitals zum
Auftragswert von weniger als 2,5% ein erhebliches Risiko fur den Auftraggeber dar. Daraus folge, dass das nach den
Bestimmungen des BVergG angestrebte Ziel der ordnungsgemaBen Erbringung der nachgefragten Leistung mit
Zuschlagserteilung an die prasumtive Zuschlagsempfangerin gerade nicht zu erreichen sein werde. Da die geforderte
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht gegeben sei, ware ihr
Angebot gemal § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG auszuscheiden gewesen.Aufgrund der anldsslich der Angebotséffnung am
26.8.2011 verlesenen Angebotspreise, sei die Antragstellerin mit einem Angebotspreis von EUR 1.749.931,20 netto
hinter der nunmehrigen prasumtiven Zuschlagsempfangerin mit einem Angebotspreis von EUR 1.274.871,36 netto
gereiht worden. Aus den Umsatzzahlen der letzten 3 Jahre ergebe sich, dass es der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
- einem erst im Jahre 2008 gegriindeten Unternehmen mit 20 Dienst-nehmern - an der flr die Vergabe erforderliche
finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit fir das ausgeschriebene Projekt mangle. Golles flhre in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002, Kommentar (2004), Paragraph 56, Rz 12, aus, dass
Auftraggeber gut beraten waren, wenn sie eine in Relation zum Auftragsgegenstand addquate MindestumsatzgroRle
forderten. Es genlige, wenn der Jahresumsatz des Unternehmens das 3 bis 5-fache des jahrlichen Leistungswertes des



Ausschreibungsprojektes betrage. Diese Orientierungshilfe sei bei der aktuellen Regelung zum Nachweis der
finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit im klassischen Bereich gemaR Paragraph 74, Absatz eins, Ziffer 5,
BVergG zu beachten. Der Jahresumsatz im Jahr 2010 der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, die nicht nur im Tiefbau,
sondern auch in sonstigen Sparten wie Immobilien, Hochbau und Alpinbau tatig sei, entspreche jedenfalls nicht dem 3-
fachen Leistungswert des Ausschreibungsprojektes unter Zugrundelegung eines Angebotes mit einem angemessenen
Einheitspreis. Dem gegenstandlichen Auftragswert sei nur jener Umsatz gegenuber zu stellen, den die prasumtive
Zuschlagsempfangerin in der Sparte Tiefbau erwirtschafte. Dartiber hinaus werde die mangelnde Leistungsfahigkeit
auch durch die Bilanzausziige, die Kapitalausstattung und das Anlagevermégen der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin untermauert. So stelle die Relation des Haftkapitals zum Auftragswert von weniger als 2,5% ein
erhebliches Risiko fur den Auftraggeber dar. Daraus folge, dass das nach den Bestimmungen des BVergG angestrebte
Ziel der ordnungsgemaflen Erbringung der nachgefragten Leistung mit Zuschlagserteilung an die prasumtive
Zuschlagsempfangerin gerade nicht zu erreichen sein werde. Da die geforderte finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht gegeben sei, ware ihr Angebot gemal3 Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG auszuscheiden gewesen.

Die Antragstellerin gehe davon aus, dass der wesentliche Preisunterschied zwischen ihrem Angebot und jenem der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der Position 320302 E Liefern Kalkbruchsteine n. Wahl AN KI. V-VI, begriindet
sei. Keine der sonstigen Positionen sei "ziffernmaRig in der Lage", einen derart hohen Unterschied im Preis der
Gesamtangebote zu begriinden. Beim von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Einheitspreis fur das
Liefern von Kalkbruchsteinen musse ein offenbares Missverhaltnis zwischen Preis und Leistung bestehen, da der
angebotene Gesamtpreis vom markttblichen Preis grob abweiche. Die Ausschreibungsunterlagen wirden zwingend
die Lieferung von Kalkbruchsteinen vorsehen. Der relevante Marktpreis fur Kalkbruchsteine bei einer
Gewinnungsstelle in Vorarlberg belaufe sich auf EUR 23,00 netto bis EUR 26,00 netto pro Tonne. Habe die prasumtive
Zuschlagsempfangerin auch noch eine Gewinnungsstelle auBerhalb von Vorarlberg gewahlt, wirde sich der
Einheitspreis aufgrund der hohen Transportkosten deutlich erhéhen. Da der nicht plausible Teilpreis fur das Liefern
von Kalkbruchsteinen zur nicht plausiblen Zusammensetzung des von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angebotenen Gesamtpreises fiihre und demnach eine spekulative Preisgestaltung vorliege, ware der Auftraggeber
verpflichtet gewesen, das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfdangerin gemall? 8 129 Abs. 1 Z 3 BVergG
auszuscheiden.Die Antragstellerin gehe davon aus, dass der wesentliche Preisunterschied zwischen ihrem Angebot
und jenem der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der Position 320302 E Liefern Kalkbruchsteine n. Wahl AN KI. V-
VI, begriindet sei. Keine der sonstigen Positionen sei "ziffernmaRig in der Lage", einen derart hohen Unterschied im
Preis der Gesamtangebote zu begrinden. Beim von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen
Einheitspreis fur das Liefern von Kalkbruchsteinen musse ein offenbares Missverhaltnis zwischen Preis und Leistung
bestehen, da der angebotene Gesamtpreis vom marktublichen Preis grob abweiche. Die Ausschreibungsunterlagen
wulrden zwingend die Lieferung von Kalkbruchsteinen vorsehen. Der relevante Marktpreis fur Kalkbruchsteine bei
einer Gewinnungsstelle in Vorarlberg belaufe sich auf EUR 23,00 netto bis EUR 26,00 netto pro Tonne. Habe die
prasumtive Zuschlagsempfangerin auch noch eine Gewinnungsstelle au3erhalb von Vorarlberg gewahlt, wirde sich
der Einheitspreis aufgrund der hohen Transportkosten deutlich erhéhen. Da der nicht plausible Teilpreis fur das
Liefern von Kalkbruchsteinen zur nicht plausiblen Zusammensetzung des von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
angebotenen Gesamtpreises fuhre und demnach eine spekulative Preisgestaltung vorliege, ware der Auftraggeber
verpflichtet gewesen, das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3,
BVergG auszuscheiden.

Schon allein die unterlassene oder zumindest fehlerhafte Angebotsprifung fuhre zur Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung. Der angebotene Preis sei nur durch die beabsichtigte Lieferung anderer als in der
Ausschreibung vorgegebener Steine erkldrbar. Habe die prasumtive Zuschlagempfangerin anstelle von
Kalkbruchsteinen etwa Granitsteine angeboten, so ware das Angebot auch aus diesem Grund auszuscheiden, da es im
Widerspruch zu den Ausschreibungsunterlagen des Auftraggebers stlinde. DarUber hinaus habe der Auftraggeber
weder Abanderungsangebote noch Alternativangebote zugelassen.

Zur Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes fihrte die Antragstellerin insbesondere aus, sie gehe - wenngleich der
Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen ange-fuhrt habe, dass das Vergaberechtschutzgesetz des Landes gelte
und das "Land Vorarlberg - Abt. Wasserwirtschaft" zustandige Vergabekontrollbehorde sei - davon aus, dass es sich



beim Lutzverband Ludesch-Thuringen-Bludesch um einen Wasser-verband im Sinne der 88 87 Wasserrechtsgesetz und
somit um einen Auftraggeber im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG handle. Weiters werde nach ungesicherten Informationen
das Vorhaben zu 60 % aus Bundesmitteln gefordert.Zur Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes fuhrte die
Antragstellerin insbesondere aus, sie gehe - wenngleich der Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen ange-fihrt
habe, dass das Vergaberechtschutzgesetz des Landes gelte und das "Land Vorarlberg - Abt. Wasserwirtschaft"
zustandige Vergabekontrollbehdrde sei - davon aus, dass es sich beim Lutzverband Ludesch-Thiringen-Bludesch um
einen Wasser-verband im Sinne der Paragraphen 87, Wasserrechtsgesetz und somit um einen Auftraggeber im Sinne
des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG handle. Weiters werde nach ungesicherten Informationen das Vorhaben zu 60 % aus
Bundesmitteln geférdert.

Die Antragstellerin habe ihr Angebot ausschreibungskonform, vollstdndig, mangelfrei und fristgerecht am
vorgesehenen Abgabeort abgegeben. Durch das im Widerspruch zu den Bestimmungen des BVergG nicht erfolgte
Ausscheiden des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, sei die Antragstellerin in ihrem Recht verletzt,
den Auftrag als Billigstbieterin zu erhalten. Die Antragstellerin hatte als Billigstbieterin fir die Zuschlagsentscheidung
vorgesehen werden mussen. Sie habe somit ein Interesse daran, dass der Vertrag bzw Auftrag mit ihr abgeschlossen
werde. Sollte sie den Zuschlag nicht erhalten, drohe ihr ein erheblicher finanzieller Verlust in Form des entgangenen
Gewinns sowie des Deckungsbeitrages von rund EUR 150.000,00 netto. Darliber hinaus seien ihr bereits Kosten fiir die
Angebotserstellung in H6he von zumindest EUR 5.000,00 entstanden.

Mit E-Mail vom 14.9.2011 lbermittelte die vergebende Stelle dem Bundesvergabeamt die Satzung des Auftraggebers
samt Anerkennungsbescheid des Landeshauptmanns fur Vorarlberg gemaR § 88 Abs. 1 lit a WRG vom 13.10.2009.Mit
E-Mail vom 14.9.2011 Gbermittelte die vergebende Stelle dem Bundesvergabeamt die Satzung des Auftraggebers samt
Anerkennungsbescheid des Landeshauptmanns fur Vorarlberg gemaR Paragraph 88, Absatz eins, Litera a, WRG vom
13.10.2009.

Mit Schriftsdatzen vom 16.9.2011 und 22.9.2011 machte der Auftraggeber, vertreten durch X***, allgemeine Angaben
zur  verfahrensgegenstandlichen  Auftragsvergabe. Der geschatzte  Auftragswert liege deutlich im
Unterschwellenbereich, es handle sich um einen Bauauftrag, der in einem offenen Verfahren gemall § 25 Abs 2
BVergG nach dem Billigstbieterprinzip vergeben werde. Eine Unterteilung in Lose sei nicht vorgesehen. Innerhalb der
Angebotsfrist seien insgesamt 10 Angebote abgegeben worden. Nach Anlegen eines Preisspiegels habe der
Auftraggeber das Angebot der preislich erstgereihten Bieterin, der aktuellen prasumtiven Zuschlagsempfangerin einer
umfassenden Prifung unterzogen. Am 6.9.2011 habe im Rahmen der vertieften Angebotsprifung ein Bietergesprach
stattgefunden. Nach den dabei von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zu allen vom Auftraggeber als wesentlich
und aufklarungsbedirftig erachteten Positionen abgegebenen Erklarungen, seien die Preise in deren Angebot
insgesamt betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar.Mit Schriftsatzen vom 16.9.2011 und 22.9.2011 machte
der Auftraggeber, vertreten durch X***, allgemeine Angaben zur verfahrensgegenstandlichen Auftragsvergabe. Der
geschatzte Auftragswert liege deutlich im Unterschwellenbereich, es handle sich um einen Bauauftrag, der in einem
offenen Verfahren gemal Paragraph 25, Absatz 2, BVergG nach dem Billigstbieterprinzip vergeben werde. Eine
Unterteilung in Lose sei nicht vorgesehen. Innerhalb der Angebotsfrist seien insgesamt 10 Angebote abgegeben
worden. Nach Anlegen eines Preisspiegels habe der Auftraggeber das Angebot der preislich erstgereihten Bieterin, der
aktuellen prasumtiven Zuschlagsempfangerin einer umfassenden Prufung unterzogen. Am 6.9.2011 habe im Rahmen
der vertieften Angebotsprifung ein Bietergesprach stattgefunden. Nach den dabei von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zu allen vom Auftraggeber als wesentlich und aufklarungsbedirftig erachteten Positionen
abgegebenen Erklarungen, seien die Preise in deren Angebot insgesamt betriebswirtschaftlich erklar- und
nachvollziehbar.

Der Antragstellerin fehle es an den Antragsvoraussetzungen. Dem Nachprifungs-antrag sei eine ausdruckliche
Bezeichnung subjektiver Rechte iSv § 322 Abs 1 Z 5 BVerggG, in denen sich die Antragstellerin verletzt erachte, nicht zu
entnehmen.Der Antragstellerin fehle es an den Antragsvoraussetzungen. Dem Nachprifungs-antrag sei eine
ausdruckliche Bezeichnung subjektiver Rechte iSv Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG, in denen sich die
Antragstellerin verletzt erachte, nicht zu entnehmen.

Nach Punkt B 9 des Angebotsschreibens habe der Bieter fir Leistungen, flr die er keine Befugnis besitze, verpflichtend
befugte Subunternehmer namhaft zu machen. Laut Position 1502 des Leistungsverzeichnisses sei zur
Verdichtungskontrolle in der LG 29 festgelegt, dass die Prufung durch eine autorisierte Prifanstalt oder einen
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Ziviltechniker und entsprechend der RVS erfolgen musse. Diese ausdrticklich geforderte (Sonder-) Befugnis eines
Ziviltechnikers, erfordere die Nominierung eines Subunternehmers mit einer entsprechenden Ziviltechniker Befugnis
(vgl. BVA 30.4.2011, N/0021-BVA/10/2009-28). Obwohl kein Mitglied der Antragstellerin lber diese Befugnis verflge, sei
im Angebot der Antragstellerin keine Subunternehmer nominiert. Die fehlende Nominierung eines verpflichtend
erforderlichen Subunternehmers stelle einen unbehebbaren Angebotsmangel dar, der zwingend zum Ausscheiden des
Angebotes fuhre (VwGH 29.5.2002,2002/04/0023).Nach Punkt B 9 des Angebotsschreibens habe der Bieter fur
Leistungen, fur die er keine Befugnis besitze, verpflichtend befugte Subunternehmer namhaft zu machen. Laut
Position 1502 des Leistungsverzeichnisses sei zur Verdichtungskontrolle in der LG 29 festgelegt, dass die Prifung
durch eine autorisierte Prufanstalt oder einen Ziviltechniker und entsprechend der RVS erfolgen musse. Diese
ausdrucklich geforderte (Sonder-) Befugnis eines Ziviltechnikers, erfordere die Nominierung eines Subunternehmers
mit einer entsprechenden Ziviltechniker Befugnis vergleiche BVA 30.4.2011, N/0021-BVA/10/2009-28). Obwohl kein
Mitglied der Antragstellerin Uber diese Befugnis verfiige, sei im Angebot der Antragstellerin keine Subunternehmer
nominiert. Die fehlende Nominierung eines verpflichtend erforderlichen Subunternehmers stelle einen unbehebbaren
Angebotsmangel dar, der zwingend zum Ausscheiden des Angebotes fihre (VwGH 29.5.2002, 2002/04/0023).

Weiters brachte der Auftraggeber den "Verdacht" zum Ausdruck, der Zusammen-schluss von Unternehmen, die jeweils
fur sich in der Lage gewesen waren, die ausgeschriebenen Leistungen selbst zu erbringen - wie bei der Antragstellerin -
, stinde nicht im Einklang mit dem kartellrechtlichen Vorschriften. Aufgrund des deutlich im Unterschwellenbereich
liegenden Auftragswertes, sei jedes der 3 Mitglieder der Antragstellerin mit betrachtlichen Marktanteilen, insbesondere
bei Tiefbauleistungen im Raum Vorarlberg, und den daher vorhandenen Ressourcen bzw Kapazitdten in der Lage
selbststandig am Vergabeverfahren teilzunehmen. Die vorliegende Bildung einer Bietergemeinschaft sei, nach den
Informationen des Auftraggebers, weder durch den Ausnahmetatbestand gemaR § 2 Abs. 1 Kartellgesetz, noch durch
den Ausnahmetatbestand eines Bagatellkartells gemaR § 2 Abs. 2 Z 1 Kartellgesetz gerechtfertigt.Weiters brachte der
Auftraggeber den "Verdacht" zum Ausdruck, der Zusammen-schluss von Unternehmen, die jeweils fur sich in der Lage
gewesen waren, die ausgeschriebenen Leistungen selbst zu erbringen - wie bei der Antragstellerin -, stiinde nicht im
Einklang mit dem kartellrechtlichen Vorschriften. Aufgrund des deutlich im Unterschwellenbereich liegenden
Auftragswertes, sei jedes der 3 Mitglieder der Antragstellerin mit betrachtlichen Marktanteilen, insbesondere bei
Tiefbauleistungen im Raum Vorarlberg, und den daher vorhandenen Ressourcen bzw Kapazitdten in der Lage
selbststandig am Vergabeverfahren teilzunehmen. Die vorliegende Bildung einer Bietergemeinschaft sei, nach den
Informationen des Auftraggebers, weder durch den Ausnahmetatbestand gemall Paragraph 2, Absatz eins,
Kartellgesetz, noch durch den Ausnahmetatbestand eines Bagatellkartells gemaR Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer eins,
Kartellgesetz gerechtfertigt.

Der Unternehmenszusammenschluss auf Seiten der Antragstellerin sei aus vergaberechtlicher Sicht grundsatzlich nur
dann gerechtfertigt, wenn dadurch der Wettbewerb in einem Vergabeverfahren vergréRBert werde. Eine
Bietergemeinschaft sei vom Kartellverbot nur dann nicht erfasst, wenn erst der Zusammenschluss ein zusatzliches
Angebot bei der Ausschreibung ermdgliche (vgl. VKS Wien 18.10.2007, VKS-4093/07). Hier werde der Wettbewerb
insofern eingeschrankt, als von den 3 "groRBen" Anbietern des Vorarlberger Marktes, infolge des Zusammenfindens zu
einer Arbeitsgemeinschaft, nicht 3 wettbewerbsfahige Angebote, sondern nur 1 Angebot abgegeben werde. Ohne
Bildung der Bietergemeinschaft durch die Antragstellerin stelle sich der Preiswettbewerb véllig anders dar, sodass die
vorliegende Bietergemeinschaft auch aus vergaberechtlicher Sicht nicht gerechtfertigt sei. Dieses
Auslegungsverstandnis werde dadurch bestatigt, dass die Antragstellerin eine Bieter-gemeinschaft von Unternehmen
von gleichartigen Fachrichtungen darstelle, was den Wettbewerb nahezu zwangslaufig beschranke, weil deren
Mitglieder keine einander konkurrenzierenden Angebote abgeben konnten (vgl. Eilmansberger/Holoubek, Der
offentliche Auftraggeber als Kartellbehérde? OZW 2008, 2). Durch die Bildung der Bietergemeinschaft werde der Markt
zumindest um 2 Angebote verklrzt, was den Ausscheidensgrund gemal § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG darstelle.Der
Unternehmenszusammenschluss auf Seiten der Antragstellerin sei aus vergaberechtlicher Sicht grundsatzlich nur
dann gerechtfertigt, wenn dadurch der Wettbewerb in einem Vergabeverfahren vergréoRBert werde. Eine
Bietergemeinschaft sei vom Kartellverbot nur dann nicht erfasst, wenn erst der Zusammenschluss ein zusatzliches
Angebot bei der Ausschreibung ermdogliche vergleiche VKS Wien 18.10.2007, VKS-4093/07). Hier werde der Wettbewerb
insofern eingeschrankt, als von den 3 "groRBen" Anbietern des Vorarlberger Marktes, infolge des Zusammenfindens zu
einer Arbeitsgemeinschaft, nicht 3 wettbewerbsfahige Angebote, sondern nur 1 Angebot abgegeben werde. Ohne
Bildung der Bietergemeinschaft durch die Antragstellerin stelle sich der Preiswettbewerb véllig anders dar, sodass die
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vorliegende  Bietergemeinschaft auch aus vergaberechtlicher Sicht nicht gerechtfertigt sei. Dieses
Auslegungsverstandnis werde dadurch bestatigt, dass die Antragstellerin eine Bieter-gemeinschaft von Unternehmen
von gleichartigen Fachrichtungen darstelle, was den Wettbewerb nahezu zwangslaufig beschranke, weil deren
Mitglieder keine einander konkurrenzierenden Angebote abgeben kdnnten vergleiche Eilmansberger/Holoubek, Der
éffentliche Auftraggeber als Kartellbehérde? OZW 2008, 2). Durch die Bildung der Bietergemeinschaft werde der Markt
zumindest um 2 Angebote verkurzt, was den Ausscheidensgrund gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG
darstelle.

Erschwerend komme hinzu, dass zwei von den drei, von der Antragstellerin im Angebot als Gewinnungsstatten,
genannte Steinbriche gesellschaftsrechtlich oder zumindest personell mit Mitgliedern der antragstellenden
Bietergemeinschaft verbunden seien. Aufgrund dieser Verflechtungen bestehe fur die Antragstellerin die Mdglichkeit
den vergaberechtlichen Wettbewerb flr die ausgeschriebenen Bauleistungen unmittelbar zu beeinflussen. Sie kénne
malgebliche Kalkulations-grundlagen, auf die andere Bieter angewiesen seien, Uber die Preise der anzubietenden
Kalksteine mitbestimmen.

Das inhaltliche Vorbringen der Antragstellerin sei unbegrindet und gehe ins Leere, denn in den
Ausschreibungsunterlagen seien keine Mindestanforderungen fur die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
festgelegt worden. Aufgrund dieser fehlenden, unzweifelhaft bereits bestandsfest gewordenen Festlegungen, sei es
vergaberechtlich unzuldssig, das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Rahmen der Angebotsprufung
wegen fehlender finanzieller und wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit auszuschlieBen. Zudem seien die Jahresumsatze
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fur 2008 bis 2010 nicht so niedrig, um eine fehlende finanzielle oder
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit anzunehmen.

Mit Schriftsatz vom 22.9.2011 erhob die prasumtive Zuschlagsempfangerin begriindete Einwendungen gegen das
vorliegende Nachprifungsbegehren.

Die vorliegende Ausschreibung enthalte ein klares Zuschlagskriterium, den Preis. Dariber hinausgehende Nachweise
seien in den Ausschreibungsunterlagen nicht verlangt. Sie habe ein formgultiges und vollstédndiges, in einer vertieften
Angebots-prifung erldutertes und gepriftes Angebot gelegt und habe ein rechtliches Interesse an der
Zuschlagserteilung und am Zustandekommen des Leistungsvertrages. Bei diesem Auftrag eines o6ffentlichen
Auftraggebers mit Sitz in Vorarlberg handle es sich um ein wichtiges Referenzvorhaben.

Da die Antragstellerin keinen inhaltlichen Konnex zwischen den in der Ausschreibung gegebenen Voraussetzungen
und den von ihr zitierten gesetzlichen Bestimmungen herstelle, seien ihre Ausfliihrungen zur angeblich mangelnden
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin obsolet. Dies gelte auch fir die sonstigen
Grunde, die zur Beschreibung des Beschwerdepunktes vorgetragen worden seien. In der Ausschreibung seien keine
Nachweise iSd § 74 Abs. 1 BVergG verlangt. Bei der Aufnahme der Nachweise in der Ausschreibung handle es sich um
eine KANN-Bestimmung, aus der sich weder eine Verpflichtung des Auftraggebers ableiten lasse, diese Nachweise
abzuverlangen, noch Regelungen in der Ausschreibung zu treffen, die eine zahlenmaRige Fixierung vorsehen (vgl. BVA
25.9.2007, N/0078-BVA/14/2007).Da die Antragstellerin keinen inhaltlichen Konnex zwischen den in der Ausschreibung
gegebenen Voraussetzungen und den von ihr zitierten gesetzlichen Bestimmungen herstelle, seien ihre Ausfihrungen
zur angeblich mangelnden wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin obsolet. Dies
gelte auch fur die sonstigen Griinde, die zur Beschreibung des Beschwerdepunktes vorgetragen worden seien. In der
Ausschreibung seien keine Nachweise iSd Paragraph 74, Absatz eins, BVergG verlangt. Bei der Aufnahme der
Nachweise in der Ausschreibung handle es sich um eine KANN-Bestimmung, aus der sich weder eine Verpflichtung des
Auftraggebers ableiten lasse, diese Nachweise abzuverlangen, noch Regelungen in der Ausschreibung zu treffen, die
eine zahlenmaRige Fixierung vorsehen vergleiche BVA 25.9.2007, N/0078-BVA/14/2007).

Der Gesamtpreis des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin setze sich plausibel zusammen, es gebe keine
"spekulativen" Preisbildungselemente. Sie habe die Preise betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar kalkuliert.
Im Vergabe-recht gebe es kein allgemeines Preisbildungsgebot. Bestimmte, besondere Motivationen, wie z.B. die
Eroberung des neuen Marktes oder von Marktanteilen spielten bei der Preisbestimmung keine unbetrachtliche Rolle.
Einem Bieter sei es in einem solchen Fall nicht untersagt, die aus seiner Sicht tatsachlichen Marktpreise anzubieten.

Mit erganzender Stellungnahme vom 4.10.2011 teilte der Auftraggeber mit, er habe das vorliegende
Nachprifungsverfahren zum Anlass genommen, auch das Angebot der Antragstellerin einer vertieften



Angebotsprufung zu unterziehen. Das dazu an die Antragstellerin gerichteten Ersuchen vom 19.9.2011 des
Auftraggebers lautet auszugsweise wie folgt:

"Renaturierung der Lutz, BA 01, Baumeisterarbeiten -

Aufklarungsersuchen

Im Namen des Lutzverbandes Ludesch - Thuringen - Bludesch als Auftraggeber des &sterreichweiten offenen
Vergabeverfahrens teilen wir mit, dass das Angebot Ihrer ARGE nochmals gepruft wurde. Diese Prifung gemald 8 125
Abs. 1 und 2 BVergG hat gezeigt, dass einzelne Einheitspreise insbesondere aufgrund vergleichbarer Erfahrungswerte,
von in diesem Vergabeverfahren vor-liegenden Unterlagen und von den jeweils relevanten Marktverhaltnissen
unangemessen niedrig im Sinne des 8 125 Abs. 3 Z 2 und 3 BVergG erscheinen. Sollte sich dieses vorlaufige Ergebnis
bestatigen, weisen wir ausdrucklich darauf hin, dass dann ein Ausscheidensgrund gemaR 8 129 Abs. 1 Z 3 BVergG
erfallt ware.Im Namen des Lutzverbandes Ludesch - Thiringen - Bludesch als Auftraggeber des &sterreichweiten
offenen Vergabeverfahrens teilen wir mit, dass das Angebot Ihrer ARGE nochmals geprift wurde. Diese Prufung
gemald Paragraph 125, Absatz eins und 2 BVergG hat gezeigt, dass einzelne Einheitspreise insbesondere aufgrund
vergleichbarer Erfahrungswerte, von in diesem Vergabeverfahren vor-liegenden Unterlagen und von den jeweils
relevanten Marktverhdltnissen unangemessen niedrig im Sinne des Paragraph 125, Absatz 3, Ziffer 2 und 3 BVergG
erscheinen. Sollte sich dieses vorldufige Ergebnis bestdtigen, weisen wir ausdrlcklich darauf hin, dass dann ein
Ausscheidensgrund gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG erfullt ware.

Vor diesem Hintergrund wird hiermit lhre ARGE gemaR § 125 Abs. 4 und 5 BVergG im Rahmen einer vertieften
Angebotsprufung aufgefordert, die Kalkulation der folgenden unangemessen niedrig erscheinenden Einheitspreise zu
erldutern und dadurch die betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit vollstandig und abschlieBend
nachzuweisen: ...Vor diesem Hintergrund wird hiermit lhre ARGE gemald Paragraph 125, Absatz 4 und 5 BVergG im
Rahmen einer vertieften Angebotsprifung aufgefordert, die Kalkulation der folgenden unangemessen niedrig
erscheinenden Einheitspreise zu erldutern und dadurch die betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit
vollstandig und abschlieBend nachzuweisen: ...

Im Namen des Auftraggebers ersuchen wir, die oben in Punkt 4 angegebenen Erkldrungen und Nachweise vollstandig
unter dem Titel "Aufkldrung zum Angebot der ARGE A***" bis langstens 26.9.2011. 12:00 Uhr (Einlangen), an die Z***
per E-Mail oder per Fax (05523 / 53837-40) zu senden. Das Risiko des rechtzeitigen und vollstandigen Eingangs der
Aufklarung tragt - bei sonstigem Ausschluss vorn Vergabeverfahren - die Bietergemeinschaft."

In dem vom Auftraggeber ebenfalls dem BVA vorgelegten Schreiben der Antragstellerin beantwortet diese das
Aufklarungsersuchen mit Fax und E-Mail vom 26.9.2011 im Wesentlichen, indem sie die Preisgestaltung zu den vom
Auftraggeber hinterfragten Preispositionen erlduterte und insbesondere ausfihrte:

"6.1 Samtliche Preise sind - unter Berlcksichtigung der von der ARGE A*** gewahlten, oben aufgezeigten
Bearbeitungsabldufe und unter Berlcksichtigung des jeweils daraus resultierenden Aufwandes - betriebswirtschaftlich
erklar- und nachvollziehbar. Im Ubrigen handelt es sich bei jenen Positionen, die der Auftraggeber im Nachhinein
einer vertieften Prifung unterziehen will, um keine "wesentlichen" Positionen. § 125 Absatz 4 Z 1 BVergG, der zB die
Moglichkeit der Prafung, ob im Preis alle direkt zuordenbare Personal-, Material-, Gerate-, Fremdleistungs- und
Kapitalkosten enthalten sind und ob die Aufwands- und Verbrauchsansatze nachvollziehbar sind, vorsieht, bezieht sich
ausdrucklich nur auf "wesentliche" Positionen."6.1 Samtliche Preise sind - unter BerUcksichtigung der von der ARGE
A*** gewahlten, oben aufgezeigten Bearbeitungsabldufe und unter Berilcksichtigung des jeweils daraus
resultierenden Aufwandes - betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar. Im Ubrigen handelt es sich bei jenen
Positionen, die der Auftraggeber im Nachhinein einer vertieften Prifung unterziehen will, um keine "wesentlichen"
Positionen. Paragraph 125, Absatz 4 Ziffer eins, BVergG, der zB die Mdglichkeit der Prifung, ob im Preis alle direkt
zuordenbare Personal-, Material-, Gerate-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten sind und ob die Aufwands-
und Verbrauchsansatze nachvollziehbar sind, vorsieht, bezieht sich ausdrucklich nur auf "wesentliche" Positionen.

6.2 Das Angebot der ARGE A*** weist einen plausibel zusammengesetzten Gesamtpreis auf. Der Ausscheidungsgrund
gemal § 129 Absatz 1 Z 3 BVergG, wonach Angebote, die eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises
aufweisen, auszuscheiden sind, ist daher nicht erfullt.6.2 Das Angebot der ARGE A*** weist einen plausibel



zusammengesetzten Gesamtpreis auf. Der Ausscheidungsgrund gemald Paragraph 129, Absatz 1 Ziffer 3, BVergG,
wonach Angebote, die eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweisen, auszuscheiden sind, ist
daher nicht erftllt.

Bei der vergaberechtlichen Preisangemessenheit geht es namlich allein darum, dass der Gesamtpreis plausibel
zusammengesetzt ist. Zwar erfasst die Wortfolge "nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises" auch das
Vorliegen nicht plausibler Teilpreise bei wesentlichen Positionen, da diese zu einer nicht plausiblen Zusammensetzung
des Gesamtpreises fuhren. Das liegt aus zwei Grinden hier nicht vor. Sdmtliche Preise des Angebotes der ARGE A***
sind betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar. Dartber hinaus bilden die gegenstandlichen Positionen - wie
bereits oben dargelegt - keine wesentlichen Positionen. Weder wurden sie vom Auftraggeber (8 79 Absatz 4 BVergG) in
den Ausschreibungsunterlagen als "wesentlich geltende Positionen" angegeben, noch sind sie solche. Daruber hinaus
hat die ARGE A*** ihr Angebot ausschreibungskonform, vollstandig, mangelfrei und fristgerecht abgegeben und ist
daher auch kein sonstiger Im BVergG verankerter Ausscheidungsgrund erflllt.Bei der vergaberechtlichen
Preisangemessenheit geht es ndmlich allein darum, dass der Gesamtpreis plausibel zusammengesetzt ist. Zwar erfasst
die Wortfolge "nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises" auch das Vorliegen nicht plausibler Teilpreise bei
wesentlichen Positionen, da diese zu einer nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises fiihren. Das liegt aus
zwei Grunden hier nicht vor. Sdmtliche Preise des Angebotes der ARGE A*** sind betriebswirtschaftlich erklar- und
nachvollziehbar. DarlUber hinaus bilden die gegenstandlichen Positionen - wie bereits oben dargelegt - keine
wesentlichen Positionen. Weder wurden sie vom Auftraggeber (Paragraph 79, Absatz 4 BVergG) in den
Ausschreibungsunterlagen als "wesentlich geltende Positionen" angegeben, noch sind sie solche. Dartber hinaus hat
die ARGE A*** ihr Angebot ausschreibungskonform, vollstandig, mangelfrei und fristgerecht abgegeben und ist daher
auch kein sonstiger Im BVergG verankerter Ausscheidungsgrund erfullt.

Zusammenfassend bestitigen wir, dass samtliche Positionen des Leistungsverzeichnisses gemaR ONORM B 2061
kalkuliert wurden und die AusfUhrung aller Positionen zu den angebotenen Einheitspreisen im ausgeschriebenen
Umfang ohne QualitatseinbuBen erfolgt. Wir bestatigen weiters, dass alle Positionen ordnungsgemall kalkuliert
wurden und sich der Gesamtpreis unseres Angebotes plausibel zusammensetzt, angemessen und kostendeckend ist
und kein Kalkulationsfehler vorliegt."

Hiezu brachte der Auftraggeber im Wesentlichen vor, diese Aufklarung sei unvollstandig. Die Antragstellerin habe
darauf verzichtet, die ausdricklich geforderten "Nachweise" vorzulegen. Deshalb kdnne in keiner Weise nachvollzogen
werden, ob in den ungewdhnlich niedrigen Einheitspreisen zumindest "alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-,
Gerate-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten" enthalten seien. Da auch die ausdricklich hinterfragten "Aufwand- und
Verbrauchsansatze" von der Antragstellerin ganzlich unbeantwortet gelassen worden seien, sei infolge fehlender
Nachweise in keiner Weise nachvollziehbar, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe die ungewdhnlich niedrigen
Einheitspreise nachvollziehbare "Aufwands- und Verbrauchsansatze" enthielten.

Wegen der im Angebot der Antragstellerin enthaltenen mehrfachen Preisumlagerungen, liege eine spekulative
Preisgestaltung vor. Die Antragstellerin habe die Einhaltung der ONORM B 2061 fir die Kalkulation sédmtlicher
Positionen des Leistungsverzeichnisses ausdrucklich bestatigt. Preisumlagerungen von einer Position in eine andere
stiinden im Widerspruch zu den Bestimmungen der ONORM B 2061 und filhrten zum Ausscheiden des Angebotes (vgl.
BVA 21.4.2011, N/0020-BVA/09/2011-28).Wegen der im Angebot der Antragstellerin enthaltenen mehrfachen
Preisumlagerungen, liege eine spekulative Preisgestaltung vor. Die Antragstellerin habe die Einhaltung der ONORM B
2061 fur die Kalkulation samtlicher Positionen des Leistungsverzeichnisses ausdricklich bestatigt. Preisumlagerungen
von einer Position in eine andere stiinden im Widerspruch zu den Bestimmungen der ONORM B 2061 und fiihrten zum
Ausscheiden des Angebotes vergleiche BVA 21.4.2011, N/0020-BVA/09/2011-28).

Mit Schriftsatzen vom 19.10.2011 replizierte die Antragstellerin auf die Vorbringen des Auftraggebers und der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin. Zu den vom Auftraggeber behaupteten Ausscheidensgriinden, ihr eignes Angebot
betreffend, fihrte sie im Wesentlichen aus, der Auftraggeber rdume schon durch die nach Zuschlagsentscheidung
gesetzten, elementaren Prifungsschritte zB in Form des Aufklarungsersuchens vom 19.9.2011 und die aufgestellten
Behauptungen von Ausscheidensgriinden ein, vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung die gemald 8
123 Abs 2 BVergG durchzufuhrende Priifung aller fir die Zuschlagsentscheidung in Betracht kommenden Angebote (zu
welchen auch das an 2. Stelle gereihte und nicht ausgeschiedene Angebot der Antragstellerin zahle) nicht vollstandig
abgeschlossen zu haben. Allein deshalb sei die angefochtene Zuschlagsentscheidung rechtswidrig (BVA 10.12.2008,



N/0138-BVA/08/2008-57; BVA 28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008 - 57 etc.).Mit Schriftsdtzen vom 19.10.2011 replizierte
die Antragstellerin auf die Vorbringen des Auftraggebers und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin. Zu den vom
Auftraggeber behaupteten Ausscheidensgrinden, ihr eignes Angebot betreffend, fihrte sie im Wesentlichen aus, der
Auftraggeber raume schon durch die nach Zuschlagsentscheidung gesetzten, elementaren Prifungsschritte zB in Form
des Aufklarungsersuchens vom 19.9.2011 und die aufgestellten Behauptungen von Ausscheidensgrinden ein, vor der
Wahl des Angebotes flr die Zuschlagsentscheidung die gemal? Paragraph 123, Absatz 2, BVergG durchzufuhrende
Prifung aller fur die Zuschlagsentscheidung in Betracht kommenden Angebote (zu welchen auch das an 2. Stelle
gereihte und nicht ausgeschiedene Angebot der Antragstellerin zahle) nicht vollstdndig abgeschlossen zu haben. Allein
deshalb sei die angefochtene Zuschlagsentscheidung rechtswidrig (BVA 10.12.2008, N/0138-BVA/08/2008-57; BVA
28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008 - 57 etc.).

Das Bundesvergabeamt sei nicht dazu berufen, anstelle des Auftraggebers die Prufung der Angebote zu
vervollstandigen, zu erganzen und zu Ende zu fuhren (BVA 7. 5. 2007, N/0006- BVA/14/2007-85; BVA 20.6.2006, N/0032-
BVA/12/2006-19). Es widersprache dem Grundsatz der Prozessokonomie, wenn die Nachprufungsbehérde im Laufe
des Rechtsschutzverfahrens das Angebot der Antragstellerin auf vom Auftraggeber neue vorgebrachte, vermeintliche
Ausscheidensgrinde prifen musste. Diese Ausscheidungsgrinde seien zum Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung
nicht leicht aus dem Vergabeakt erkennbar gewesen (VwWGH 18.3.2009, 2007/04/0095) . Um mit Schriftsatz vom
4.10.2011 weitere Ausscheidensgrinde aufzustellen, habe es elementarer Prifungsschritte durch den Auftraggeber
bedurft bzw waren diese sonstigen Ausscheidungsgriinde ohne das Heranziehen eines Sachverstandigen inhaltlich
nicht beurteilbar. Gemal BVergG diene das Nachprifungsverfahren nicht der Kontrolle der objektiven RechtmaRigkeit
des Vergabeverfahrens, sondern allein der Durchsetzung der Rechte der Antragstellerin.

Zur Namhaftmachung von Subunternehmern flhrte die Antragstellerin insbesondere aus, dass bei der Beurteilung, ob
ein vom Auftragnehmer beigezogenes Unternehmen die Eigenschaft eines Subunternehmers erfllle oder nicht, darauf
abzustellen sei, welche Art von Leistung konkret durch das beigezogene Unternehmen erbracht werde. Der
Ausschreibungsgegenstand betreffe einen Bauauftrag und umfasse Baumeisterarbeiten fur die Renaturierung der Lutz
von km 0,00 bis km 0,60. Bei den MaBnahmen handle es sich um die Ausweitung mit StrukturierungsmafBnahmen, die
Ausbildung der Buhnen, den Objektschutz des Bahnkoérpers, die Ausbildung der Sohlrampe und 6kologische
Begleitmalinahmen. Bei der im Leistungsverzeichnis unter LG 29 (Prifmalinahmen), Position 1502 fest-gelegten
Verdichtungskontrolle handle es sich um keine Subunternehmertatigkeit, sondern um eine echte Prif- und
Kontrolltatigkeit. Wie das Wort "Verdichtungskontrolle" impliziere, handle es sich um die Kontrolle der von der
Antragstellerin (im Fall der Zuschlagserteilung) erbrachten Leistungen und nicht um die Ausflihrung eines Teiles der
vom Auftraggeber an die Antragstellerin im Falle der Zuschlagserteilung Ubertragenen Leistung. Nur die Weitergabe
der Ausfuhrung eines Teiles der ausgeschriebenen Leistungen an diese Prifanstalt oder an diesen Ziviltechniker
entspreche dem "Wesen" eines Subunternehmersverhaltnisses. Die Priifanstalt bzw ein Ziviltechniker werde jedoch
jene Arbeiten, die ausschlief3lich von der Antragstellerin ausgefihrt werden wirden, kontrollieren. Die Prifanstalt bzw
der Ziviltechniker sei analog der Judikatur des Bundesvergabeamtes (12.5.2009, N/0022-BVA/11/2009-27; 3.2.2009,
N/0171-BVA/04/2008-23) zu den "Zulieferern" oder "Hilfsunternehmern" zu zéhlen, sie erfillten nicht die Eigenschaft
eines Subunternehmers. Stelle man auf den Begriff des Subunternehmers ab (vgl. Pkt. 3.14 ONORM B 2110), sei die
Prifanstalt bzw der Ziviltechniker, die letztlich die Verdichtungskontrolle durchzufihren hatten, nicht als namhaft zu
machende Subunternehmer im Sinne der Bestimmungen des BVergG zu qualifizieren.Zur Namhaftmachung von
Subunternehmern fuhrte die Antragstellerin insbesondere aus, dass bei der Beurteilung, ob ein vom Auftragnehmer
beigezogenes Unternehmen die Eigenschaft eines Subunternehmers erfllle oder nicht, darauf abzustellen sei, welche
Art von Leistung konkret durch das beigezogene Unternehmen erbracht werde. Der Ausschreibungsgegenstand
betreffe einen Bauauftrag und umfasse Baumeisterarbeiten fUr die Renaturierung der Lutz von km 0,00 bis km 0,60.
Bei den MaRnahmen handle es sich um die Ausweitung mit Strukturierungsmal3nahmen, die Ausbildung der Buhnen,
den Objektschutz des Bahnkorpers, die Ausbildung der Sohlrampe und 6kologische Begleitmalinahmen. Bei der im
Leistungsverzeichnis unter LG 29 (PrifmaRnahmen), Position 1502 fest-gelegten Verdichtungskontrolle handle es sich
um keine Subunternehmertatigkeit, sondern um eine echte Priuf- und Kontrolltatigkeit. Wie das Wort
"Verdichtungskontrolle" impliziere, handle es sich um die Kontrolle der von der Antragstellerin (im Fall der
Zuschlagserteilung) erbrachten Leistungen und nicht um die Ausfihrung eines Teiles der vom Auftraggeber an die
Antragstellerin im Falle der Zuschlagserteilung Ubertragenen Leistung. Nur die Weitergabe der Ausfihrung eines Teiles
der ausgeschriebenen Leistungen an diese Prifanstalt oder an diesen Ziviltechniker entspreche dem "Wesen" eines
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Subunternehmersverhaltnisses. Die Prifanstalt bzw ein Ziviltechniker werde jedoch jene Arbeiten, die ausschlieflich
von der Antragstellerin ausgeflihrt werden wiirden, kontrollieren. Die Prifanstalt bzw der Ziviltechniker sei analog der
Judikatur des Bundesvergabeamtes (12.5.2009, N/0022-BVA/11/2009-27; 3.2.2009, N/0171-BVA/04/2008-23) zu den
"Zulieferern" oder "Hilfsunternehmern" zu zahlen, sie erfillten nicht die Eigenschaft eines Subunternehmers. Stelle
man auf den Begriff des Subunternehmers ab vergleiche Pkt. 3.14 ONORM B 2110), sei die Prufanstalt bzw der
Ziviltechniker, die letztlich die Verdichtungskontrolle durchzufiihren hatten, nicht als namhaft zu machende
Subunternehmer im Sinne der Bestimmungen des BVergG zu qualifizieren.

Aufgrund der Ausschreibungsbestimmungen sei die Antragstellerin verpflichtet, die Verdichtungskontrolle durch einen
Dritten, eine autorisierte Prifanstalt oder einen Ziviltechniker, durchfiihren zu lassen. Im Falle der Zuschlagserteilung
werde die Antragstellerin diese Verdichtungskontrolle - wie dann vertraglich vereinbart - selbstverstandlich durch eine
unabhangige, autorisierte Prifanstalt oder einen unabhéangigen Ziviltechniker vornehmen lassen. Die Antragstellerin
habe die Position 291502 in diesem Sinne kalkuliert. Teil der ausgeschriebenen Leistung sei jedoch nicht die
Durchfuhrung der Verdichtungskontrolle "an sich", sondern der Auftraggeber wolle, dass die von der Antragstellerin
ausgefuhrte Leistung durch einen unabhangigen Dritten kontrolliert werde. Es sei denkunmdglich, die
Ausschreibungsbestimmungen so auszulegen, dass die Antragstellerin bei vorliegender Befugnis berechtigt ware, "sich
selbst zu kontrollieren".

Die vom Auftraggeber erwahnte Judikatur (BVA 30.4.2011, N/0021- BVA/10/2009-28; 26.6.2009, N/0056-BVA/13/2009-
24) sei nicht einschlagig. In beiden Fadllen bilde die Erstellung von Bestandspldanen zur Darstellung der tatsachlich
ausgefiihrten BaumaBnahmen einen Teil der ausgeschriebenen Leistungen, die von den Bietern entweder bei
vorliegender Befugnis selbst auszufiihren oder im Falle mangelnder Befugnis an andere befugte Unternehmer zur
Erflllung weiterzugeben seien.

Selbst wenn die Durchfihrung der Verdichtungskontrolle eine
Subunternehmerleistung darstelle und diese durch die Bieter
selbst durchzufuhren sei - was die Antragstellerin ausdrtcklich
bestreite - sei der Baumeister gemal 8 99 GewO berechtigt, die
Arbeiten anderer Gewerbe im Rahmen seiner Baufuhrung zu
Ubernehmen, zu planen, zu berechnen und zu leiten.8 32 GewO
raume ihm umfassenden Nebenrechte ein. Er dirfe zB
Vollendungsarbeiten, die an sich zum Gewerbeumfang eines

anderen Gewerbes gehdrten, im Sinne "fachlbergreifender Leistungen" vornehmen, Gesamtauftrage Ubernehmen
und einfache Tatigkeiten von reglementierten Gewerben ausliben, deren fachgemafRe Ausibung den sonst
vorgeschriebenen Befdhigungsnachweis erfordere. Auch die Antragstellerin ware demnach befugt, die
Verdichtungskontrolle selbst durchzufiihren und nicht verpflichtet einen Subunternehmer namhaft zu machen.

Nach dem Angebotsschreiben, Punkt 9 B, bleibe der Zeitpunkt der Namhaftmachung von Subunternehmern offen.
Nach Punkt C 1 des Angebotsschreibens werde die ONORM B 2110, Ausgabe 1.1.2009 Vertragsbestandteil. Die
Antragstellerin werde wie in Punkt

6.2.2 ONORM B 2110 vorgesehen, wenn Teile der Leistung von Subunternehmern auszuflhren seien, diese dem
Auftraggeber auf dessen Verlangen rechtzeitig bekanntgeben. Im Angebot selbst sei die Antragstellerin jedoch nicht
zur Namhaftmachung verpflichtet gewesen.

Bei Nachreichung der Namhaftmachung eines Subunternehmers sei jedenfalls eine materielle Verbesserung der
Wettbewerbsstellung der Antragstellerin gegenlber den sonstigen Mitbietern ausgeschlossen. Die fehlende
Namhaftmachung stelle daher einen verbesserbaren Mangel und keinen Ausscheidensgrund dar.

Weiters trat die Antragstellerin ausfuhrlich den Ausfuhrungen des Auftraggebers betreffend die kartell- bzw
vergabrechtswidrige Bildung einer Arbeitsgemeinschaft und der nicht plausiblen Kalkulation von Teil- und
Gesamtpreisen entgegen.

Mit Schriftsatz vom 21.10.2011 nahm die prasumtive Zuschlagsempfangerin zunachst zur mangelnden
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Antragslegitimation der Antragstellerin unter Hinweis auf die verwaltungsgerichtliche Judikatur Stellung und legte
insbesondere dar, dass ihre Eignung zum Zeitpunkt der Angebotslegung vorgelegen habe und sie in hohem Umfang
Uber die technische und wirtschaftliche, aber auch Uber ausreichende finanzielle Leistungsfahigkeit verflge.

In der mundlichen Verhandlung vom 24.10.2011 forderte die Senatsvorsitzende die Antragstellerin auf, dem Senat zu
erldutern, wie und insbesondere von wem, die in der Ausschreibung verlangte "Verdichtungskontrolle" (vgl.
Leistungsverzeichnis, Position 291502) laut ihrem Angebot vom 25.8.2011 vorgenommen werden solle. Hiezu fuhrte
der Vertreter der Antragstellerin aus, die Verdichtungskontrolle sei Teil der ausgeschriebenen Leistung. Bei diesen
PrufmalBnahmen handle es sich um Arbeiten die nicht von der Antragstellerin selbst, sondern durch einen Dritten zu
erledigen seien. Im Falle der Auftragserteilung an die Antragstellerin wiirden diese MaRnahmen durch einen Dritten
(autorisierte Prifanstalt oder Ziviltechniker) durchgefiihrt. Es handle sich um eine Kontrolle der zuvor von der
Antragstellerin  durchgefihrten Arbeiten.In  der mundlichen Verhandlung vom 24.10.2011 forderte die
Senatsvorsitzende die Antragstellerin auf, dem Senat zu erldutern, wie und insbesondere von wem, die in der
Ausschreibung verlangte "Verdichtungskontrolle" vergleiche Leistungsverzeichnis, Position 291502) laut ihrem Angebot
vom 25.8.2011 vorgenommen werden solle. Hiezu flUhrte der Vertreter der Antragstellerin aus, die
Verdichtungskontrolle sei Teil der ausgeschriebenen Leistung. Bei diesen PrifmalRnahmen handle es sich um Arbeiten
die nicht von der Antragstellerin selbst, sondern durch einen Dritten zu erledigen seien. Im Falle der Auftragserteilung
an die Antragstellerin wirden diese MalRnahmen durch einen Dritten (autorisierte Prifanstalt oder Ziviltechniker)
durchgefiihrt. Es handle sich um eine Kontrolle der zuvor von der Antragstellerin durchgefihrten Arbeiten.

Die Antragstellerin gehe daher davon aus, dass es sich bei dieser "Prifanstalt” um keinen Subunternehmer, sondern
vielmehr um einen Zulieferer oder Hilfsunternehmer in analoger Anwendung der Judikatur des BVA handle. Sie werde,
sollte der Zuschlag an sie vergeben werden, diese Verpflichtung laut Ausschreibung selbstverstandlich wahrnehmen.
Der Zeitpunkt der Namhaftmachung fur diese Kontrollinstanz sei jedoch in der Ausschreibung nicht festgelegt. Sie
werde eine solche autorisierte Prifanstalt oder einen Ziviltechniker rechtzeitig bekannt geben.

In diesem Sinne sei die Argumentation des Auftraggebers, kein Mitglied der ARGE verflige Uber eine Eignung zur
Durchfiihrung der genannten PrifmaBnahmen, verfehlt. Die Ausschreibung setze ausdricklich voraus, dass es sich um
eine dritte, von der Antragstellerin verschiedene Prifanstalt handeln misse.

Auf Frage des Auftraggebervertreters, wie sich die Antragstellerin die Verpflichtung dieser Prifinstanz vorstelle, wenn
sie von der Antragstellerin erst nach Zuschlagserteilung nominiert werde, antwortete der Antragstellerinnenvertreter:
Es handle sich um eine zivilrechtliche Angelegenheit. Diese Prifinstanz werde nach Zuschlagserteilung mittels Vertrag
von der Antragstellerin zur Durchfihrung der ausgeschriebenen PrifmaBnahmen beauftragt. Das andere nichts daran,
dass sich die Antragstellerin im Falle der Zuschlagserteilung gegenliber dem Auftraggeber obligatorisch verpflichten
wlrde diese Leistungen (PrifmaRBnahmen) durch einen Dritten erbringen zu lassen. Da es sich um keinen
Subunternehmer, sondern um einen Hilfsunternehmer handle, bedirfe es keiner weiteren Verpflichtung der
Prifinstanz durch die Antragstellerin vor Zuschlagserteilung.

Der Vertreter des Auftraggebers wies darauf hin, dass samtliche vergabespezifische Eignungsvoraussetzungen sowie
ein erforderlicher Subunternehmer gemalR § 69 Z 1 BVergG spatestens zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe bzw.
Angebotsoffnung bekannt zu geben seien. § 69 Z 1 BVergG beantworte auch die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt ein
erforderlicher Subunternehmer bekannt zu geben sei.Der Vertreter des Auftraggebers wies darauf hin, dass samtliche
vergabespezifische Eignungsvoraussetzungen sowie ein erforderlicher Subunternehmer gemaR Paragraph 69, Ziffer
eins, BVergG spatestens zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe bzw. Angebotséffnung bekannt zu geben seien.
Paragraph 69, Ziffer eins, BVergG beantworte auch die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt ein erforderlicher
Subunternehmer bekannt zu geben sei.

Der Antragstellerinnenvertreter erwiderte, dass der Umstand, dass es sich um eine autorisierte Prifanstalt bzw. einen
Ziviltechniker zu handeln habe, dazu fiihre, dass deren Eignung nicht nachzuweisen sei.

Die Senatsvorsitzende wies im Sinne der VwGH-Judikatur (vgl. VwGH 12.5.2011, Z1.2007/04/0012) darauf hin, dass das
Angebot der Antragstellerin unter dem Aspekt von Punkt B 9 des Angebotsschreibens in Verbindung mit Position
291502 des Leistungsverzeichnisses ausschreibungswidrig und demnach gemaR § 129 Abs 1 Z 7 BVergG
auszuscheiden ware und gab der Antragstellerin Gelegenheit, sich zu diesem Ausscheidensgrund zu duRern. Der
Antragstellerinnenvertreter gab an, auf sein bisheriges Vorbringen zu verweisen und verzichtete auf eine weitere
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Stellungnahme zum Ausscheidensgrund gemal’ § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG. Weiters gab die Antragstellerin zu Protokoll:
Sie werde weder jetzt, noch in weiterer Folge schriftlich hiezu neue Argumente vorbringen.Die Senatsvorsitzende wies
im Sinne der VwGH-Judikatur vergleiche VwGH 12.5.2011, ZI. 2007/04/0012) darauf hin, dass das Angebot der
Antragstellerin unter dem Aspekt von Punkt B 9 des Angebotsschreibens in Verbindung mit Position 291502 des
Leistungsverzeichnisses ausschreibungswidrig und demnach gemalR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG
auszuscheiden ware und gab der Antragstellerin Gelegenheit, sich zu diesem Ausscheidensgrund zu duRern. Der
Antragstellerinnenvertreter gab an, auf sein bisheriges Vorbringen zu verweisen und verzichtete auf eine weitere
Stellungnahme zum Ausscheidensgrund gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG. Weiters gab die
Antragstellerin zu Protokoll: Sie werde weder jetzt, noch in weiterer Folge schriftlich hiezu neue Argumente vorbringen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:
1. Zu Spruchpunkt 1. Zu Spruchpunkt rémisch eins
1. 1. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:

Der Lutzverband Ludesch-Thiringen-Bludesch ist ein Wasserverband, der auf der Grundlage der 88 87 ff WRG 1959 i.
d.g.F gegrundet wurde. Es handelt sich somit um eine Kérperschaft 6ffentlichen Rechts, die zu dem Zweck gegriindet
wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfillen, die nicht gewerblicher Art sind. Vereinszweck ist die
Instandhaltung der bestehenden sowie die Errichtung, Erneuerung und Instandhaltung der erforderlichen zusatzlichen
Schutz- und Regulierungsbauten im Verbandsgebiet einschlieBlich der Aufbringung der hierfur erforderlichen Mittel,
soweit diese nicht vom Bund oder Land zur Verfligung gestellt werden. Aufsichtsbehérde ist der Landeshauptmann als
Organ der mittelbaren Bundesverwaltung (vgl. OZ 7, Bescheid des Amtes der Vorarlberger Landesregierung, v.
13.10.2009 samt Satzung des Lutzverbandes Ludesch-Thiringen-Bludesch). Der Lutzverband Ludesch-Thuringen-
Bludesch ist offentlicher Auftraggeber gemaRR & 3 Abs. 1 Z 2 BVergG und ist somit die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes gegeben.Der Lutzverband Ludesch-Thiringen-Bludesch ist ein Wasserverband, der auf der
Grundlage der Paragraphen 87, ff WRG 1959 i. d.g.F gegriindet wurde. Es handelt sich somit um eine Kérperschaft
offentlichen Rechts, die zu dem Zweck gegrindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfillen, die
nicht gewerblicher Art sind. Vereinszweck ist die Instandhaltung der bestehenden sowie die Errichtung, Erneuerung
und Instandhaltung der erforderlichen zuséatzlichen Schutz- und Regulierungsbauten im Verbandsgebiet einschlieRlich
der Aufbringung der hierflr erforderlichen Mittel, soweit diese nicht vom Bund oder Land zur Verflgung gestellt
werden. Aufsichtsbehorde ist der Landeshauptmann als Organ der mittelbaren Bundesverwaltung vergleiche OZ 7,
Bescheid des Amtes der Vorarlberger Landesregierung, v. 13.10.2009 samt Satzung des Lutzverbandes Ludesch-
Thiringen-Bludesch). Der Lutzverband Ludesch-Thiringen-Bludesch ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal Paragraph 3,
Absatz eins, Ziffer 2, BVergG und ist somit die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes gegeben.

Der gegenstandliche Auftrag, ein Bauauftrag gemaR § 4 BVergG, wird in einem offenen Verfahren an den Bllligstbieter
vergeben. Das Verfahren ist dem Unterschwellenbereich zuzuordnen.Der gegenstandliche Auftrag, ein Bauauftrag
gemal Paragraph 4, BVergG, wird in einem offenen Verfahren an den Bllligstbieter vergeben. Das Verfahren ist dem
Unterschwellenbereich zuzuordnen.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wurde innerhalb der Fristen des § 321 BVergG
eingebracht. Er erfillt die formalen Voraussetzungen des § 322 BVergG und ist insoweit zuldssig. Das Verfahren
befindet sich nach erfolgter Zuschlagsentscheidung. Es wurde weder ein Zuschlag erteilt, noch eine
Widerrufsentscheidung getroffen oder das Vergabeverfahren widerrufen. Das Bundesvergabeamt ist daher zur
Behandlung der Antrége zustandig.Der Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wurde innerhalb der
Fristen des Paragraph 321, BVergG eingebracht. Er erfullt die formalen Voraussetzungen des Paragraph 322, BVergG
und ist insoweit zuldssig. Das Verfahren befindet sich nach erfolgter Zuschlagsentscheidung. Es wurde weder ein
Zuschlag erteilt, noch eine Widerrufsentscheidung getroffen oder das Vergabeverfahren widerrufen. Das
Bundesvergabeamt ist daher zur Behandlung der Antrage zustandig.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat mit Schriftsatz vom 22.9.2011 begrindete Einwendungen erhoben. lhr
kommt Parteistellung gemal & 324 Abs 3 BVergG zu.Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat mit Schriftsatz vom
22.9.2011 begriindete Einwendungen erhoben. Ihr kommt Parteistellung gemaR Paragraph 324, Absatz 3, BVergG zu.

1.2. Inhaltliche Beurteilung des Antrages:
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Nach standiger Judikatur des VwGH (18.3.2009,2007/04/0095; 28.5.2008,2007/04/0232 und 0233 mwN; ebenso BVA
16.6.2009, N/0030-BVA/04/2009-41) ist das Bundesvergabeamt bei hinreichend konkreten Einwanden einer
Verfahrenspartei - auch des Auftraggebers, der den Bieter nicht selbst ausgeschieden hat (!) - verpflichtet, im Rahmen
der Uberpriifung, ob der Antragstellerin durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder droht,
auch zu prufen, ob das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden gewesen ware. Dabei hat die Nachprufungsbehérde
nur solche Ausscheidensgrinde aufzugreifen, die schon auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich sind
und wozu die Heranziehung eines Sachverstandigen nicht erforderlich ist (vgl auch VwGH 1.3.2005, 2003/04/0199; BVA
29.7.2009, N/0061-BVA/04/2009-32).Nach standiger Judikatur des VwGH (18.3.2009,2007/04/0095; 28.5.2008,
2007/04/0232 und 0233 mwN; ebenso BVA 16.6.2009, N/0030-BVA/04/2009-41) ist das Bundesvergabeamt bei
hinreichend konkreten Einwdnden einer Verfahrenspartei - auch des Auftraggebers, der den Bieter nicht selbst
ausgeschieden hat (!) - verpflichtet, im Rahmen der Uberprifung, ob der Antragstellerin durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder droht, auch zu prufen, ob das Angebot der Antragstellerin
auszuscheiden gewesen ware. Dabei hat die Nachprufungsbehdrde nur solche Ausscheidensgriinde aufzugreifen, die
schon auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich sind und wozu die Heranziehung eines
Sachverstandigen nicht erforderlich ist vergleiche auch VwGH 1.3.2005, 2003/04/0199; BVA 29.7.2009, N/0061-
BVA/04/2009-32).

Ein Bieter, dem es nicht gelingt, auf Grund einer ordnungsgemal’ zustande gekommenen Ausschreibung (diese ist
verfahrensgegenstandlich mangels rechtzeitiger Anfechtung bestandfest geworden) ein fur den Zuschlag geeignetes
Angebot zu legen, ist auch dann nicht schutzwirdig, wenn er geltend machen kann, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin auszuscheiden gewesen waren (vgl. VwGH 11.11.2009, 2009/04/0240). Entgegen der von der
Antragstellerin geduBerten Meinung, der Auftraggeber habe die Angebotsprifung nicht abgeschlossen, steht dieses
Ergebnis, im Einklang mit der gemeinschaftsrechtlich gebotenen Effektivitdt des Rechtsschutzes sowie mit der
Europaischen Judikatur, also insbesondere auch mit dem Gleichheitsgebot (vgl. EUGH vom 19.6.2003, Rs C-249/01,
Hackermdiller).Ein Bieter, dem es nicht gelingt, auf Grund einer ordnungsgemal} zustande gekommenen
Ausschreibung (diese ist verfahrensgegenstandlich mangels rechtzeitiger Anfechtung bestandfest geworden) ein fur
den Zuschlag geeignetes Angebot zu legen, ist auch dann nicht schutzwurdig, wenn er geltend machen kann, dass die
prasumtive Zuschlagsempfangerin auszuscheiden gewesen waren vergleiche VwWGH 11.11.2009, 2009/04/0240).
Entgegen der von der Antragstellerin gedufBerten Meinung, der Auftraggeber habe die Angebotsprifung nicht
abgeschlossen, steht dieses Ergebnis, im Einklang mit der gemeinschaftsrechtlich gebotenen Effektivitat des
Rechtsschutzes sowie mit der Europaischen Judikatur, also insbesondere auch mit dem Gleichheitsgebot vergleiche
EUGH vom 19.6.2003, Rs C-249/01, Hackermiiller).

Gemall § 312 Abs 2 Z 2 BVergG ist das Bundesvergabeamt zur Prifung angefochtener Entscheidungen des
Auftraggebers ausschlieBlich "im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte" zustandig.
Die Antragstellerin hat die Nachprifung der vom Auftraggeber am 7.9.2011 bekannt gegebenen
Zuschlagsentscheidung begehrt. Der Umstand, dass die Antragstellerin vom Auftraggeber nicht vorweg ausgeschieden
wurde, andert nichts an der Verpflichtung der Nachprifungsbehdrde, bei der Prufung der Zuladssigkeit eines
Nachprifungsverfahrens zur Sicherung eines wirksamen und raschen Nachprifungsverfahrens einen von ihr
erkannten und vom Auftraggeber nicht aufgegriffenen Ausscheidungsgrund heranzuziehen. Dass dem
Bundesvergabeamt keine Zustandigkeit zukommt, Angebote auszuscheiden, andert nichts daran, dass das
Bundesvergabeamt die Zulassigkeit von Antrégen zu prifen hat (vgl. BVA 11.11.2009, N/0105-BVA/04/2009-39). Zudem
besteht auch nach der Judikatur des VfGH kein subjektives Recht auf objektive Richtigkeit von
Auftraggeberentscheidungen (vgl. M. Méslinger-Gehmayr in Schramm/Aicher/ Fruhmann/Thienel, § 322 Rz 48).GemaR
Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG ist das Bundesvergabeamt zur Prifung angefochtener Entscheidungen des
Auftraggebers ausschlie3lich "im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte" zustandig.
Die Antragstellerin hat die Nachprifung der vom Auftraggeber am 7.9.2011 bekannt gegebenen
Zuschlagsentscheidung begehrt. Der Umstand, dass die Antragstellerin vom Auftraggeber nicht vorweg ausgeschieden
wurde, andert nichts an der Verpflichtung der Nachprifungsbehdrde, bei der Prufung der Zulassigkeit eines
Nachprifungsverfahrens zur Sicherung eines wirksamen und raschen Nachprifungsverfahrens einen von ihr
erkannten und vom Auftraggeber nicht aufgegriffenen Ausscheidungsgrund heranzuziehen. Dass dem
Bundesvergabeamt keine Zustandigkeit zukommt, Angebote auszuscheiden, andert nichts daran, dass das
Bundesvergabeamt die Zulassigkeit von Antragen zu priifen hat vergleiche BVA 11.11.2009, N/0105-BVA/04/2009-39).


https://www.jusline.at/entscheidung/1035345
https://www.jusline.at/entscheidung/25906
https://www.jusline.at/entscheidung/36700
https://www.jusline.at/entscheidung/1035345
https://www.jusline.at/entscheidung/25906
https://www.jusline.at/entscheidung/36700
https://www.jusline.at/entscheidung/1032927
https://www.jusline.at/entscheidung/1032927

Zudem besteht auch nach der Judikatur des VfGH kein subjektives Recht auf objektive Richtigkeit von
Auftraggeberentscheidungen vergleiche M. Moslinger-Gehmayr in Schramm/Aicher/ Fruhmann/Thienel, Paragraph
322, Rz 48).

Vom Auftraggeber wurden solche im Rahmen der Antragslegitimation zu prufende Ausscheidensgriinde, welche schon
auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich sind, vorgebracht.

In den Ausschreibungsunterlagen ist die Durchfihrung von "Prifmassnahmen" festgelegt und zwar, "mul}" eine
"Verdichtungskontrolle" in Form der "Prifung der Zusammendruckbarkeit" "durch eine autorisierte Prifanstalt oder
einem Ziviltechniker erfolgen" (vgl. Leistungsverzeichnis, LG 29, Position 1502).In den Ausschreibungsunterlagen ist die
Durchfuhrung von "Prifmassnahmen" festgelegt und zwar, "mul" eine "Verdichtungskontrolle" in Form der "Prufung
der Zusammendruckbarkeit" "durch eine autorisierte Prufanstalt oder einem Ziviltechniker erfolgen" vergleiche

Leistungsverzeichnis, LG 29, Position 1502).

Die allgemeinen, fur die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen maf3geblichen zivilrechtlichen Regelungen der 8§
914 ff ABGB sind auch im Vergaberecht anzuwenden (vgl. Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW
1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven Erkldrungswert zu interpretieren. Es ist
daher zunachst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu
erforschen und sind rechtsgeschéftliche Erkldrungen so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs
entspricht. Die aus einer Erkldrung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen, was der Erklarende
sagen wollte oder was der Erklarungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die Erklarung bei
objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein redlicher Erkldrungsempfanger zu
verstehen hatte. Dabei kommt es nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen
an, sondern ist vielmehr der objektive Erklarungswert der Ausschreibung mafRgebend (vgl. VwWGH vom 29.3.2006, Zlen.
2004/04/0144, 0156, 0157 und dem folgend in standiger Rechtssprechung das BVA 28.7.2006, N/0048-BVA/14/2006-
28, BVA 23.11.2006, N/0083-BVA/15/2006-23, BVA 27.11.2006, F/0001-BVA/14/2006-44, BVA 17.4.2009, N/0152-
BVA/02/2008-31 wuva.).Die allgemeinen, fur die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen malfigeblichen
zivilrechtlichen Regelungen der Paragraphen 914, ff ABGB sind auch im Vergaberecht anzuwenden vergleiche Rummel,
Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem
objektiven Erkldrungswert zu interpretieren. Es ist daher zundchst vom Wortlaut in seiner Ublichen Bedeutung
auszugehen. Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und sind rechtsgeschéftliche Erklarungen so zu
verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus einer Erkldrung abzuleitenden Rechtsfolgen
sind nicht danach zu beurteilen, was der Erklarende sagen wollte oder was der Erklarungsempfanger darunter
verstanden hat, sondern danach, wie die Erkldrung bei objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und
somit, wie diese ein redlicher Erklarungsempfénger 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 mafRgebend vergleiche VWGH vom 29.3.2006, Zlen. 2004/04/0144, 0156, 0157 und dem folgend in
standiger Rechtssprechung das BVA 28.7.2006, N/0048-BVA/14/2006- 28, BVA 23.11.2006, N/0083-BVA/15/2006-23, BVA
27.11.2006, F/0001-BVA/14/2006-44, BVA 17.4.2009, N/0152-BVA/02/2008-31 uva.).

Mangels Anfechtung innerhalb der Frist des § 321 BVergG ist die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit bestandfest
geworden (vgl. dazu VWGH 14.11.2007, 2006/04/0233; 11.10.2007, 2006/04/0112; ebenso BVA 23.6.2006, N/0036-
BVA/02/2006-22; 19.10.2006, N/0072- BVA/08/2006-65 u.a.). Demnach haben sich nicht nur die Bieter (bei ihrer
Angebotserstellung), sondern hat sich insbesondere auch der Auftraggeber bei der Angebotsprifung an diese
Ausschreibung in ihrer bestandfest gewordenen Fassung zu halten (vgl. VWGH 1.3.2007, 2005/04/0239; 28.3.2007,
2005/04/0200; 27.6.2007,2005/04/0234; ebenso BVA 18.1.2008, N/0118- BVA/04/2007-36; 20.3.2007, N/0012-
BVA/07/2007-63; BVA 11.2.2008, N/0006-BVA/04/2008-24 uva.).Mangels Anfechtung innerhalb der Frist des Paragraph
321, BVergG ist die Ausschreibung in ihrer Gesamtheit bestandfest geworden vergleiche dazu VWGH 14.11.2007,
2006/04/0233; 11.10.2007, 2006/04/0112; ebenso BVA 23.6.2006, N/0036-BVA/02/2006-22; 19.10.2006, N/0072-
BVA/08/2006-65 u.a.). Demnach haben sich nicht nur die Bieter (bei ihrer Angebotserstellung), sondern hat sich
insbesondere auch der Auftraggeber bei der Angebotsprifung an diese Ausschreibung in ihrer bestandfest
gewordenen Fassung zu halten vergleiche VwGH 1.3.2007, 2005/04/0239; 28.3.2007,2005/04/0200; 27.6.2007,
2005/04/0234; ebenso BVA 18.1.2008, N/0118- BVA/04/2007-36; 20.3.2007, N/0012-BVA/07/2007-63; BVA 11.2.2008,
N/0006-BVA/04/2008-24 uva.).
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Zunachst macht die Formulierung (arg. "durch eine autorisierte Prifanstalt oder einen Ziviltechniker erfolgen") fur
einen redlichen Erklarungsempfanger, so auch fur die Antragstellerin, klar erkennbar, dass die MaBnahmen "Prufung
der Zusammendruckbarkeit" nicht durch die Antragstellerin, sondern vielmehr durch eine autorisierte Prifanstalt oder

einen Ziviltechniker vorzunehmen sind.

Mit dem Vorbringen, die autorisierte Prufanstalt oder der Ziviltechniker erfille, indem sie von der Antragstellerin
erbrachte Leistungen einer Kontrolle unterziehen, was eine "echte" Prif- und Kontrolltatigkeit darstelle, nicht die
Eigenschaft eines Subunternehmers, sie seien daher analog zur Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes zu den
"Zulieferern" oder "Hilfsunternehmen" zu zahlen, wird die Frage aufgeworfen, ob der von der Antragstellerin
verschiedene Dritte - im Vergleich zur ausgeschriebenen Leistung - "nur" in Hilfsfunktion tatig wird. Hauptmerkmal der
Abgrenzung zwischen einem Sub- und einem Hilfsunternehmer ist, dass ein Hilfsunternehmer selbst keine Teile der zu
vergebenen Leistung erbringt. Bei der Frage, ob bereits ein Teil der ausgeschriebenen Leistung erbracht oder lediglich
eine Hilfsfunktion ausgeubt wird, ist immer auf den vom Auftraggeber konkret vorgegebenen Leistungsgegenstand
abzustellen (vgl. Zellhofer/Schramm, Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006, Kommentar2, §
83 Rz 12). Durch die vom Auftraggeber im Leistungsverzeichnis, LG 29, Position 1502 konkret vorgenommene
eindeutige Beschreibung des Leistungsgegenstandes (siehe zuvor) wird fur einen redlichen Erklarungsempfanger
unmissverstandlich klargestellt, dass die von einer autorisierten Priufanstalt oder einem Ziviltechniker
durchzufuhrenden PrufmalBnahmen, Bestandteil der ausgeschriebenen Bauleistung sind. Selbst die Antragstellerin
gab in der muandlichen Verhandlung ausdricklich an, die Verdichtungskontrolle sei "Teil der ausgeschriebenen
Leistung".Mit dem Vorbringen, die autorisierte Prifanstalt oder der Ziviltechniker erfille, indem sie von der
Antragstellerin erbrachte Leistungen einer Kontrolle unterziehen, was eine "echte" Prif- und Kontrolltatigkeit darstelle,
nicht die Eigenschaft eines Subunternehmers, sie seien daher analog zur Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes zu
den "Zulieferern" oder "Hilfsunternehmen" zu zadhlen, wird die Frage aufgeworfen, ob der von der Antragstellerin
verschiedene Dritte - im Vergleich zur ausgeschriebenen Leistung - "nur" in Hilfsfunktion tatig wird. Hauptmerkmal der
Abgrenzung zwischen einem Sub- und einem Hilfsunternehmer ist, dass ein Hilfsunternehmer selbst keine Teile der zu
vergebenen Leistung erbringt. Bei der Frage, ob bereits ein Teil der ausgeschriebenen Leistung erbracht oder lediglich
eine Hilfsfunktion ausgetbt wird, ist immer auf den vom Auftraggeber konkret vorgegebenen Leistungsgegenstand
abzustellen vergleiche Zellhofer/Schramm, Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006,
Kommentar2, Paragraph 83, Rz 12). Durch die vom Auftraggeber im Leistungsverzeichnis, LG 29, Position 1502 konkret
vorgenommene eindeutige Beschreibung des Leistungsgegenstandes (siehe zuvor) wird fir einen redlichen
Erklarungsempfanger unmissverstandlich klargestellt, dass die von einer autorisierten Prifanstalt oder einem
Ziviltechniker durchzufthrenden Prifmalinahmen, Bestandteil der ausgeschriebenen Bauleistung sind. Selbst die
Antragstellerin gab in der mundlichen Verhandlung ausdricklich an, die Verdichtungskontrolle sei "Teil der
ausgeschriebenen Leistung'".

Weiters ging die Antragstellerin folgerichtig davon aus, dass sie, im Falle der Zuschlagserteilung gegeniber dem
Auftraggeber obligatorisch verpflichtet werde, diese PriifmaRnahmen durch einen Dritten erbringen zu lassen. Diese
nur zwischen dem Auftragnehmer und dessen Subunternehmer erforderliche Bindung kommt auch in der von der
Antragstellerin ins Treffen gefithrten ONORM 2110, unter Punkt 3.14 vorgenommenen allgemeine Definition des
Subunternehmers zum Ausdruck (vgl. Subunternehmer bzw. Nachunternehmer ist ein "Unternehmer, der Teile der an
den Auftragnehmer (AN) Ubertragenen Leistungen ausfihrt und vertraglich an den AN gebunden ist"). Demzufolge
wird, das zuvor auf der konkreten Ausschreibung basierende, zweifelsfreie und letztlich auch von der Antragstellerin
anerkannte Ergebnis: die Verdichtungskontrolle in Form der Prifung der Zusammendrickbarkeit zahlt zur
ausgeschriebenen Bauleistung, bestatigt.Weiters ging die Antragstellerin folgerichtig davon aus, dass sie, im Falle der
Zuschlagserteilung gegenliber dem Auftraggeber obligatorisch verpflichtet werde, diese PriifmaBnahmen durch einen
Dritten erbringen zu lassen. Diese nur zwischen dem Auftragnehmer und dessen Subunternehmer erforderliche
Bindung kommt auch in der von der Antragstellerin ins Treffen gefiihrten ONORM 2110, unter Punkt 3.14
vorgenommenen allgemeine Definition des Subunternehmers zum Ausdruck vergleiche Subunternehmer bzw.
Nachunternehmer ist ein "Unternehmer, der Teile der an den Auftragnehmer (AN) Ubertragenen Leistungen ausfihrt
und vertraglich an den AN gebunden ist"). Demzufolge wird, das zuvor auf der konkreten Ausschreibung basierende,
zweifelsfreie und letztlich auch von der Antragstellerin anerkannte Ergebnis: die Verdichtungskontrolle in Form der
Prifung der Zusammendriickbarkeit zahlt zur ausgeschriebenen Bauleistung, bestatigt.



Keine Deckung im Wortlaut der Festlegungen im Leistungsverzeichnis findet die Meinung der Antragstellerin, die
autorisierte Prifanstalt bzw der Ziviltechniker habe nicht die Verdichtungskontrolle "an sich" durchzufihren. Nach den
Festlegungen in der LG 29, Position 1502, hat die Prufung der Zusammendrickbarkeit mittels
"Lastplattendruckversuch" zu erfolgen. Bei diesem Versuch kommt ein sog. "Plattendruckgerat" und schweres Gerat
(Bagger, LKW, und ahnliches) als Gegengewicht, zum Einsatz. Untersucht wird die Einstufung der Eignung des
Materials, wobei sowohl der absolute Wert des fur eine bestimmte Verformung notwendigen Drucks, als auch das
Verhdltnis der bei aufeinanderfolgenden Durchgdngen bestimmten Druckwerte mal3geblich sind (vgl.
Plattendruckversuch,  unter  http://de.wikipedia.org/wiki/Plattendruckversuch  und  http://www.geotechnik-
mainz.de/aktuell-lastplattendruckversuch). Selbst wenn es sich dabei, wie die Antragstellerin betont, um eine
Kontrolltatigkeit handelt, beinhaltet diese Untersuchung diverse von der autorisierten Prufanstalt oder dem
Ziviltechniker, in seiner Funktion als Subunternehmer des Auftragnehmers zu erbringende Arbeiten zur Abklarung der
Festigkeit des von der Antragstellerin zuvor aufgebrachten Materials unter Einsatz von diversem Gerat.Keine Deckung
im Wortlaut der Festlegungen im Leistungsverzeichnis findet die Meinung der Antragstellerin, die autorisierte
Prifanstalt bzw der Ziviltechniker habe nicht die Verdichtungskontrolle "an sich" durchzufuhren. Nach den
Festlegungen in der LG 29, Position 1502, hat die Prufung der Zusammendrickbarkeit mittels
"Lastplattendruckversuch" zu erfolgen. Bei diesem Versuch kommt ein sog. "Plattendruckgerat" und schweres Gerat
(Bagger, LKW, und ahnliches) als Gegengewicht, zum Einsatz. Untersucht wird die Einstufung der Eignung des
Materials, wobei sowohl der absolute Wert des flr eine bestimmte Verformung notwendigen Drucks, als auch das
Verhéltnis der bei aufeinanderfolgenden Durchgangen bestimmten Druckwerte mal3geblich sind vergleiche
Plattendruckversuch,  unter  http://de.wikipedia.org/wiki/Plattendruckversuch ~ und  http://www.geotechnik-
mainz.de/aktuell-lastplattendruckversuch). Selbst wenn es sich dabei, wie die Antragstellerin betont, um eine
Kontrolltatigkeit handelt, beinhaltet diese Untersuchung diverse von der autorisierten Prifanstalt oder dem
Ziviltechniker, in seiner Funktion als Subunternehmer des Auftragnehmers zu erbringende Arbeiten zur Abklarung der
Festigkeit des von der Antragstellerin zuvor aufgebrachten Materials unter Einsatz von diversem Gerat.

Gemall &8 108 Abs 1 BVergG muss jedes Angebot insbesondere enthalten: "2. ... Die in Frage kommenden
Subunternehmer."GemaR Paragraph 108, Absatz eins, BVergG muss jedes Angebot insbesondere enthalten: "2. ... Die
in Frage kommenden Subunternehmer."

Zur Bekanntgabe von Subunternehmern ist unter Punkt B 9 im Angebotsschreiben allgemein festgelegt:

"Der Bieter hat in seinem Angebot jene Subunternehmen bekannt zu geben, deren technische oder finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit fur den Nachweis der Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich ist und die
erforderlichen Nachweise beizulegen.

AuBerdem hat er jene wesentlichen Teile des Auftrages bekannt zu geben, die er jedenfalls oder moglicherweise als
Subauftrage zu vergeben beabsichtigt. Die in Frage kommenden Subunternehmen sind unter Nachweis ihrer Befugnis
bekannt zu geben.

FUr Leistungen, fur die der Bieter keine Befugnis besitzt, sind verpflichtend befugte Subunternehmer namhaft zu
machen. Diese bekannt gegebenen Subunternehmer gelten als verbindlich. Anderungen betreffend solcher
Subunternehmerleistungen bedirfen der schriftlichen Genehmigung des Auftraggebers."

Nach dem objektiven Erklarungswert dieser im Angebotsschreiben, Punkt B 9, im Einklang mit § 108 Abs 1 Z 2 leg cit
vom Auftraggeber getroffenen bestandfesten Vorgaben zur "verpflichtenden" Bekanntgabe von Subunternehmern in
Verbindung mit den oben dargestellten Festlegungen Uber den Leistungsgegenstand "Verdichtungskontrolle", wonach
ein Bestandteil der ausgeschriebenen Leistung von einer somit als Subunternehmer zu qualifizierenden autorisierten
Priifanstalt bzw einem Ziviltechniker zu erbringen ist, war aus Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters und
damit auch fir die Antragstellerin, bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt davon auszugehen, dass das Angebot nach
diesen Vorgaben in der Ausschreibung zu erstellen ist. Sie hatte also entweder die von ihr im Falle der
Zuschlagserteilung heranzuziehende autorisierte Prufanstalt oder den Ziviltechniker verpflichtend bereits im Angebot
bekannt zu geben.Nach dem objektiven Erklarungswert dieser im Angebotsschreiben, Punkt B 9, im Einklang mit
Paragraph 108, Absatz eins, Ziffer 2, leg cit vom Auftraggeber getroffenen bestandfesten Vorgaben zur
"verpflichtenden" Bekanntgabe von Subunternehmern in Verbindung mit den oben dargestellten Festlegungen Uber
den Leistungsgegenstand "Verdichtungskontrolle", wonach ein Bestandteil der ausgeschriebenen Leistung von einer



somit als Subunternehmer zu qualifizierenden autorisierten Prifanstalt bzw einem Ziviltechniker zu erbringen ist, war
aus Sicht eines durchschnittlich fachkundigen Bieters und damit auch fur die Antragstellerin, bei Anwendung der
Ublichen Sorgfalt davon auszugehen, dass das Angebot nach diesen Vorgaben in der Ausschreibung zu erstellen ist. Sie
hatte also entweder die von ihr im Falle der Zuschlagserteilung heranzuziehende autorisierte Prufanstalt oder den
Ziviltechniker verpflichtend bereits im Angebot bekannt zu geben.

Entgegen diesen zwingenden Ausschreibungsfestlegungen wurde jedoch von der Antragstellerin in ihrem, dem
Bundesvergabeamt vorliegenden Angebot, keine autorisierte Prifanstalt oder ein Ziviltechniker zur Durchfiihrung der
Leistung "Verdichtungskontrolle" namhaft gemacht. Das Kastchen "Bekanntgabe von Subunternehmern" im
Inhaltsverzeichnis Uber die dem Angebot angeschlossenen Beilagen, enthalt keinerlei Eintrag (vgl. OZ 4, Angebot der
Antragstellerin vom 25.8.2011, Angebotsschreiben).Entgegen diesen zwingenden Ausschreibungsfestlegungen wurde
jedoch von der Antragstellerin in ihrem, dem Bundesvergabeamt vorliegenden Angebot, keine autorisierte Prifanstalt
oder ein Ziviltechniker zur Durchfiihrung der Leistung "Verdichtungskontrolle" namhaft gemacht. Das Kastchen
"Bekanntgabe von Subunternehmern" im Inhaltsverzeichnis Uber die dem Angebot angeschlossenen Beilagen, enthalt
keinerlei Eintrag vergleiche OZ 4, Angebot der Antragstellerin vom 25.8.2011, Angebotsschreiben).

Malgeblich fir die Beurteilung jedes Angebotes ist ausschlieBlich der Zeitpunkt der Angebotséffnung. Der
Angebotsinhalt muss so wie er zum Zeitpunkt der Angebotsoéffnung zu Tage getreten ist, unverandert bleiben und der
Angebotsbewertung zugrunde gelegt werden. Im offenen Verfahren ist die Phase des Wettbewerbs im Zeitpunkt des
Ablaufs der Angebotsfrist beendet (vgl. 23.2.2011, N/0003-BVA/02/2011-19).Mal3geblich fir die Beurteilung jedes
Angebotes ist ausschlieRlich der Zeitpunkt der Angebots6ffnung. Der Angebotsinhalt muss so wie er zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung zu Tage getreten ist, unverandert bleiben und der Angebotsbewertung zugrunde gelegt werden. Im
offenen Verfahren ist die Phase des Wettbewerbs im Zeitpunkt des Ablaufs der Angebotsfrist beendet vergleiche
23.2.2011, N/0003-BVA/02/2011-19).

Aufgrund des objektiven Erklarungswertes des Angebotes der Antragstellerin war fir den Auftraggeber klar und
unmissverstandlich ersichtlich, dass im Angebot der Antragstellerin kein Subunternehnmer genannt wurde. Eine
aufklarungsbedurftige Unklarheit, die ein Aufklarungsverfahren gemaR § 126 Abs. 1 BVergG auszuldsen gehabt hatte,
lag nicht vor. Entgegen der Meinung der Antragstellerin handelt es sich bei der fehlenden Nennung einer autorisierten
Prifanstalt bzw eines Ziviltechnikers als Subunternehmer auch nicht um einen behebbaren Mangel. LieBe der
Auftraggeber oder das Bundesvergabeamt eine nach Angebotséffnung nachtragliche erfolgte Namhaftmachung eines
Subunternehmers zu, kdme es zu einer materiellen Verbesserung der Wettbewerbsstellung der Antragstellerin
gegenlber den Ubrigen Bietern, fir die die Festlegungen in der Ausschreibung den Mal3stab zur Angebotslegung
bildeten.Aufgrund des objektiven Erklarungswertes des Angebotes der Antragstellerin war fir den Auftraggeber klar
und unmissverstandlich ersichtlich, dass im Angebot der Antragstellerin kein Subunternehnmer genannt wurde. Eine
aufklarungsbeduirftige Unklarheit, die ein Aufklarungsverfahren gemaR Paragraph 126, Absatz eins, BVergG auszuldsen
gehabt hatte, lag nicht vor. Entgegen der Meinung der Antragstellerin handelt es sich bei der fehlenden Nennung einer
autorisierten Prifanstalt bzw eines Ziviltechnikers als Subunternehmer auch nicht um einen behebbaren Mangel.
LieBe der Auftraggeber oder das Bundesvergabeamt eine nach Angebotsoffnung nachtragliche erfolgte
Namhaftmachung eines Subunternehmers zu, kdme es zu einer materiellen Verbesserung der Wettbewerbsstellung
der Antragstellerin gegenlUber den Ubrigen Bietern, fir die die Festlegungen in der Ausschreibung den Mal3stab zur
Angebotslegung bildeten.

Zudem wirde die Nennung von Subunternehmern nach Angebotséffnung eine Anderung des Angebotsinhaltes
darstellen. Jede Angebotsanderung nach Angebotsoffnung steht jedoch im offenen Verfahren nicht im Einklang mit
dem in § 101 Abs 4 BVergG verankerten Verhandlungsverbot (vgl. BVA 26.3.2007, N/102- BVA704/2006-83; 6.10.2009,
N/0086-BVA/02/2009-32 ua.). Das strikte Verhandlungsverbot des § 101 Abs 4 leg cit stellt eine Konkretisierung der
Gebote der Gleichbehandlung und des Wettbewerbs in 8 19 Abs 1 BVergG dar. Weder einem solchen
"Nachtragsangebot", noch einem Angebot, in welchem ein Auftragnehmer die autorisierte Prifanstalt bzw den
Ziviltechniker erst nach Auftragserteilung namhaft macht, darf der Auftraggeber den Zuschlag erteilen.Zudem wiurde
die Nennung von Subunternehmern nach Angebotséffnung eine Anderung des Angebotsinhaltes darstellen. Jede
Angebotsanderung nach Angebotséffnung steht jedoch im offenen Verfahren nicht im Einklang mit dem in Paragraph
101, Absatz 4, BVergG verankerten Verhandlungsverbot vergleiche BVA 26.3.2007, N/102- BVA704/2006-83; 6.10.20009,
N/0086-BVA/02/2009-32 wua.). Das strikte Verhandlungsverbot des Paragraph 101, Absatz 4, leg cit stellt eine



Konkretisierung der Gebote der Gleichbehandlung und des Wettbewerbs in Paragraph 19, Absatz eins, BVergG dar.
Weder einem solchen "Nachtragsangebot"”, noch einem Angebot, in welchem ein Auftragnehmer die autorisierte
Prifanstalt bzw den Ziviltechniker erst nach Auftragserteilung namhaft macht, darf der Auftraggeber den Zuschlag
erteilen.

Auch der grundsatzlich zutreffende Hinweis der Antragstellerin, als Baumeister gemaf3§ 99 GewO raume ihr§ 32
GewO umfassende Nebenrechte ein, wonach sie selbst befugt ware, die Verdichtungskontrolle ohne Beschaftigung
eines Subunternehmers durchzufihren, andert nichts an den bestandfesten Vorgaben in der Ausschreibung, die die
Durchfihrung der Verdichtungskontrolle ausdricklich einem dritten, vom Auftragnehmer verschiedenen,
Unternehmen zuweisen.Auch der grundsatzlich zutreffende Hinweis der Antragstellerin, als Baumeister gemaR
Paragraph 99, GewO raume ihr Paragraph 32, GewO umfassende Nebenrechte ein, wonach sie selbst befugt ware, die
Verdichtungskontrolle ohne Beschaftigung eines Subunternehmers durchzufiihren, andert nichts an den
bestandfesten Vorgaben in der Ausschreibung, die die Durchfiihrung der Verdichtungskontrolle ausdricklich einem
dritten, vom Auftragnehmer verschiedenen, Unternehmen zuweisen.

Es steht nicht in der Disposition des Auftraggebers von Ausscheidenstatbestdnden nach seinem Ermessen Gebrauch
zu machen. Die Bindung der fur eine Zuschlagserteilung in Frage kommenden Angebote an die Ausschreibung ist fur
die Gleichbehandlung der Bieter iSd § 19 Abs. 1 BVergG entscheidend [vgl dazu EuGH 25.4.1996, RS C 87/94
(Wallonische Busse, RZ 89, wonach eine Abweichung von in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen eine
Verletzung wesentlicher Grundséatze des Vergabeverfahrens darstellt)]. Allein deshalb, weil der Auftraggeber vor der
Wahl des Angebotes fiir den Zuschlag von einem formalen Ausscheiden eines Angebotes Abstand genommen hat, wird
ein auszuscheidendes Angebot nicht zu einem zuldssigen Angebot, dem der Zuschlag erteilt werden kann (vgl VwWGH
27.9.2000, 2000/04/0050; ebenso BVA 20.6.2007, N/0050- BVA/04/2007-41 und N/0051-BVA/04/2007-47; 26.3.2007,
N/0102- BVA/04/2006-83; 23.7.2004, 14F-09/03-18; 23.7.2004, 14N-64/03- 22; 28.1.2005, 04N-131/04-38 u.a.).Es steht
nicht in der Disposition des Auftraggebers von Ausscheidenstatbestdnden nach seinem Ermessen Gebrauch zu
machen. Die Bindung der fiir eine Zuschlagserteilung in Frage kommenden Angebote an die Ausschreibung ist fur die
Gleichbehandlung der Bieter iSd Paragraph 19, Absatz eins, BVergG entscheidend [vgl dazu EuGH 25.4.1996, RS C
87/94 (Wallonische Busse, RZ 89, wonach eine Abweichung von in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen eine
Verletzung wesentlicher Grundsétze des Vergabeverfahrens darstellt)]. Allein deshalb, weil der Auftraggeber vor der
Wahl des Angebotes fiir den Zuschlag von einem formalen Ausscheiden eines Angebotes Abstand genommen hat, wird
ein auszuscheidendes Angebot nicht zu einem zulassigen Angebot, dem der Zuschlag erteilt werden kann vergleiche
VWGH 27.9.2000, 2000/04/0050; ebenso BVA 20.6.2007, N/0050- BVA/04/2007-41 und N/0051-BVA/04/2007-47;
26.3.2007, N/0102- BVA/04/2006-83; 23.7.2004, 14F-09/03-18; 23.7.2004, 14N-64/03- 22; 28.1.2005, 04N-131/04-38
u.a.).

Die Thematik der "Nominierung einer autorisierten Prifanstalt oder eines Ziviltechnikers als Subunternehmer bereits
im Angebot" im Sinne der bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen (Punkt B 9, Angebotsschreiben in
Zusammenschau LG 29, Position 1502, Leistungsverzeichnis) wurde in der mundlichen Verhandlung vor dem
Bundesvergabeamt thematisiert. Die Antragstellerin wurde in der mindlichen Verhandlung von der Behérde darauf
hingewiesen, dass ihr Angebot den Ausscheidenstatbestand des § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG, ein den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot, verwirkliche. Das diesbezlgliche Vorbringen des
Auftraggebers vom 21.9.2011 (vgl. OZ 17) wurde der Antragstellerin am 27.9.2011 per Faxmitteilung erstmals zur
Kenntnis gebracht. Nachdem sie sich hierzu mit Schriftsatz vom 19.10.2011 (vgl. OZ 28) erstmals auRerte, erhielt die
Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung erneut Gelegenheit, die Stichhaltigkeit der ihr vom Bundesvergabeamt
vorgehaltenen Ausschreibungswidrigkeit ihres Angebotes anzuzweifeln und dazu Stellung zu nehmen. Auf Nachfrage
durch die Behorde verzichtete die Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung auf eine weitere, schriftliche
Stellungnahme zu diesem Thema ausdrucklich (vgl. VwGH 12.5.2011, ZI. 2007/04/0012).Die Thematik der "Nominierung
einer autorisierten Prufanstalt oder eines Ziviltechnikers als Subunternehmer bereits im Angebot" im Sinne der
bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen (Punkt B 9, Angebotsschreiben in Zusammenschau LG 29, Position 1502,
Leistungsverzeichnis) wurde in der mundlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt thematisiert. Die
Antragstellerin wurde in der mundlichen Verhandlung von der Behorde darauf hingewiesen, dass ihr Angebot den
Ausscheidenstatbestand des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG, ein den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechendes Angebot, verwirkliche. Das diesbezligliche Vorbringen des Auftraggebers vom 21.9.2011 vergleiche
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0OZ 17) wurde der Antragstellerin am 27.9.2011 per Faxmitteilung erstmals zur Kenntnis gebracht. Nachdem sie sich
hierzu mit Schriftsatz vom 19.10.2011 vergleiche OZ 28) erstmals dul3erte, erhielt die Antragstellerin in der mindlichen
Verhandlung erneut Gelegenheit, die Stichhaltigkeit der ihr vom Bundesvergabeamt vorgehaltenen
Ausschreibungswidrigkeit ihres Angebotes anzuzweifeln und dazu Stellung zu nehmen. Auf Nachfrage durch die
Behorde verzichtete die Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung auf eine weitere, schriftliche Stellungnahme zu
diesem Thema ausdrucklich vergleiche VwGH 12.5.2011, ZI. 2007/04/0012).

Mangelt es dem Angebot der Antragstellerin wegen Ausschreibungswidrigkeit an der grundsatzlichen Eignung gemaR
den Bestimmungen des BVergG und den hierzu ergangenen Verordnungen fur den Zuschlag in Betracht gezogen zu
werden, so ist gemall § 320 Abs 1 BVergG die Antragslegimitation zu verneinen.Mangelt es dem Angebot der
Antragstellerin wegen Ausschreibungswidrigkeit an der grundsatzlichen Eignung gemall den Bestimmungen des
BVergG und den hierzu ergangenen Verordnungen fur den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, so ist gemal
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG die Antragslegimitation zu verneinen.

Auf die Ubrigen, insbesondere vom Auftraggeber behaupteten Ausscheidensgrinde war daher ebenso wenig weiter
einzugehen, wie auf die von der Antragstellerin dazu eingelangten Vorbringen.

2. Zu Spruchpunkt 11.2. Zu Spruchpunkt romisch zwei.

Gemal § 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller,
Anspruch auf Ersatz seiner gemal § 318 entrichteten Geblhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner
Anspruch auf Ersatz seiner gemal? § 318 BVergG entrichteten Gebilhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens
klaglos gestellt wird.GemaR Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur
teilweise obsiegende Antragsteller, Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, entrichteten GebUhren durch
den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemaf3 Paragraph 318, BVergG entrichteten
Gebuhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

Da - wie sich aus Spruchpunkt | ergibt - der Nachprifungsantrag vom 13.9.2011 zuriickgewiesen wurde und daher
auch kein "teilweises Obsiegen" der Antragstellerin iSv § 319 Abs 1 BVergG vorliegt, ist der diesbezlgliche Antrag,
soweit er sich auf den Ersatz der Pauschalgebihren fir den Nachprifungsantrag bezieht, abzuweisen.Da - wie sich aus
Spruchpunkt rémisch eins ergibt - der Nachprufungsantrag vom 13.9.2011 zurlickgewiesen wurde und daher auch
kein "teilweises Obsiegen" der Antragstellerin iSv Paragraph 319, Absatz eins, BVergG vorliegt, ist der diesbezugliche
Antrag, soweit er sich auf den Ersatz der Pauschalgebuhren fir den Nachprifungsantrag bezieht, abzuweisen.

Ebenso ist der Antrag der Antragstellerin, soweit er sich auf Ersatz der Pauschalgebthr fir den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung vom 13.9.2011 bezieht, gemaR § 319 Abs. 2 BVergG abzuweisen. Zwar wurde dem
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung mit Bescheid vom 19.9.2011, N/0090- BVA/02/2011-EV14,
stattgeben, der Nachprifungsantrag wurde jedoch gemaf3 § 320 Abs. 1 leg. cit. unter Spruchpunkt | abgewiesen.Ebenso
ist der Antrag der Antragstellerin, soweit er sich auf Ersatz der Pauschalgebuhr fiir den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung vom 13.9.2011 bezieht, gemaR Paragraph 319, Absatz 2, BVergG abzuweisen. Zwar wurde
dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung mit Bescheid vom 19.9.2011, N/0090- BVA/02/2011-EV14,
stattgeben, der Nachprifungsantrag wurde jedoch gemaR Paragraph 320, Absatz eins, leg. cit. unter Spruchpunkt
rémisch eins abgewiesen.

Schlagworte

Zuruckweisung, offenes Verfahren, ausschreibungswidriges Angebot, fehlende Namhaftmachung Subunternehmer;
Zuletzt aktualisiert am

09.01.2012

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