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WVRG 2007 81 Abs1
WVRG 2007 82 Abs1
WVRG 2007 811 Abs1 und 2
WVRG 2007 §13
WVRG 2007 §18
WVRG 2007 §19
WVRG 2007 §20
WVRG 2007 §23 Abs1
WVRG 2007 824 Abs1
WVRG 2007 825 Abs1
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ABGB §1175
1. BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
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3. BVergG 2006 § 19 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 19 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 126 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 126 glltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 127 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

1. ABGB § 1175 heute
2. ABGB 8 1175 giltig ab 01.01.2015 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 83/2014
3. ABGB 8 1175 giltig von 01.01.1812 bis 31.12.2014

Text
BESCHEID
Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** tiber

den Antrag der Baumeister *** Co GmbH, ***, vertreten durch Hule|Bachmayr-Heyda|Nordberg Rechtsanwalte
GmbH in Wien, auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfiigung betreffend
die Vergabe des Auftrages "IWP-Rosenberg-Baumeisterarbeiten", durch das Kuratorium Wiener Pensionisten-
Wohnhduser, Seegasse 9, 1090 Wien, vertreten durch Heid Schiefer, Rechtsanwalte OG in Wien, nach mindlicher

Verhandlung in nicht &ffentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung der Antragsgegnerin vom 28.1.2011 wird
abgewiesen.
2. 2.Ziffer 2
Die einstweilige Verfuigung vom 10.02.2011 wird mit sofortiger Wirkung aufgehoben.
3. 3.ziffer 3
Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgebulhren selbst zu tragen.

Rechtsgrundlagen:

§81Abs.1,2Abs. 1,11 Abs. Tund 2, 13, 18, 19, 20, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1, 25 Abs. 1, 31 Abs. 7 WVRG 2007 in Verbindung
mit 8 2 Z 7 und 16 lit. a sublit. aa, 3 Abs. 1 Z 2, 4, 19 Abs. 1, 126, 127, 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 sowie § 1175
ABGB.Paragraph eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz eins und 2, 13, 18, 19, 20, 23 Absatz eins, 24, Absatz eins,
25, Absatz eins, 31, Absatz 7, WVRG 2007 in Verbindung mit Paragraph 2, Ziffer 7 und 16 Litera a, Sub-Litera, a, a,, 3
Absatz eins, Ziffer 2, 4, 19, Absatz eins, 126, 127, 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 sowie Paragraph 1175, ABGB.

Begrundung:

Das Kuratorium Wiener Pensionisten-Wohnhduser (im folgenden Antragsgegnerin genannt) fihrt ein offenes
Verfahren zur Vergabe eines Bauauftrages, namlich der Baumeisterarbeiten im Zuge der Sanierung des Pensionisten-
Wohnhauses "Haus Rosenberg". Es handelt sich um die Vergabe eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich. Der
Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip erfolgen, wobei der Preis mit 90 %, das Kriterium "Lehrlingsausbildung" mit 3
% und das Kriterium "Verlangerung der Gewahrleistungsfristen" mit 7 % gewichtet ist. Die Bekanntmachung ist
europaweit ordnungsgemal? erfolgt. Das Ende der Angebotsfrist war der 21.12.2010, die Angebotser6ffnung fand am
gleichen Tage statt.

An diesem Vergabeverfahren haben sich insgesamt vier Bieter, darunter auch die Antragstellerin, durch rechtzeitige
Abgabe von Angeboten beteiligt. Im Zuge der Angebotserdffnung wurde der Preis des Angebotes der Antragstellerin
mit Euro 4.873.730,54 als billigster verlesen.

Mit Schreiben vom 28.1.2011, der Antragstellerin am gleichen Tage im Faxwege zugekommen, hat die Antragsgegnerin
mitgeteilt zu beabsichtigen, deren Angebot auszuscheiden, weil anstatt der zwei geforderten Referenzen nur eine von
der Antragstellerin genannte Referenz der Ausschreibung entsprochen hatte.
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Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 3.2.2011 und damit rechtzeitig (§ 24 Abs. 1 WVRG 2007) eingelangte
Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung, Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Im Wesentlichen
fuhrt die Antragstellerin aus sie habe mindestens zwei ausschreibungskonforme Referenzen nachgewiesen. Die
Antragsgegnerin habe jedoch das Referenzprojekt "Wiener Wohnen - KD09" zu Unrecht nicht anerkannt weil es nach
ihrer Auffassung noch nicht abgeschlossen gewesen sei und zudem die Mindestauftragssumme von Euro 5 Mio. ohne
USt nicht erreicht hatte. Tatsachlich wdre dieser Referenzauftrag jedoch anzuerkennen gewesen, weil die
Antragstellerin ihre Leistung im erforderlichen Ausmal? im Rahmen einer ARGE erbracht hatte. Bei dieser "ARGE - KD
09" habe es sich um eine "reine Dach-ARGE" gehandelt, deren Aufgabe darin bestanden hatte, die beteiligten
Unternehmen wahrend des Vergabeverfahrens zu koordinieren und ihnen dann - nach Auftragserteilung - nach rein
ortlichen Kriterien, und zwar bezirks- bzw. gebietsweise, die zur Ausflihrung erforderlichen Auftrage in ihrer
Gesamtheit mittels eines gesonderten Auftrages weiter zu geben. Jedes in der Dach-ARGE vertretene Unternehmen
habe ein Gebiet zugewiesen erhalten, so die Antragstellerin den 20. Wiener Gemeindebezirk. In diesem zugewiesenen
Gebiet habe dann jedes ARGE-Mitglied - so auch die Antragstellerin - alle Baumeisterarbeiten und Leistungen bzw.
Gewerke selbstandig erbracht bzw. ausgefihrt. Die Dach-Arbeitsgemeinschaft selbst habe keinerlei Leistungen
erbracht. lhr Zweck habe ausschlieB3lich darin bestanden eine gebietsweise Aufteilung des gesamten (betrachtlichen)
Auftragsvolumens vorzunehmen. Die Antragstellerin habe beginnend mit 1.3.2006 Wohnhausanlagen der Stadt Wien
imGegen diese Entscheidung richtet sich der am 3.2.2011 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, WVRG
2007) eingelangte  Antrag  auf  Einleitung eines  Nachprifungsverfahrens,  Nichtigerklarung  der
Ausscheidungsentscheidung, Erlassung einer einstweiligen Verfigung, Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung
sowie auf Kostenersatz. Im Wesentlichen fuhrt die Antragstellerin aus sie habe mindestens zwei
ausschreibungskonforme Referenzen nachgewiesen. Die Antragsgegnerin habe jedoch das Referenzprojekt "Wiener
Wohnen - KD09" zu Unrecht nicht anerkannt weil es nach ihrer Auffassung noch nicht abgeschlossen gewesen sei und
zudem die Mindestauftragssumme von Euro 5 Mio. ohne USt nicht erreicht hatte. Tatsachlich ware dieser
Referenzauftrag jedoch anzuerkennen gewesen, weil die Antragstellerin ihre Leistung im erforderlichen AusmaRd im
Rahmen einer ARGE erbracht hatte. Bei dieser "ARGE - KD 09" habe es sich um eine "reine Dach-ARGE" gehandelt,
deren Aufgabe darin bestanden hatte, die beteiligten Unternehmen wahrend des Vergabeverfahrens zu koordinieren
und ihnen dann - nach Auftragserteilung - nach rein oértlichen Kriterien, und zwar bezirks- bzw. gebietsweise, die zur
Ausfihrung erforderlichen Auftrage in ihrer Gesamtheit mittels eines gesonderten Auftrages weiter zu geben. Jedes in
der Dach-ARGE vertretene Unternehmen habe ein Gebiet zugewiesen erhalten, so die Antragstellerin den 20. Wiener
Gemeindebezirk. In diesem zugewiesenen Gebiet habe dann jedes ARGE-Mitglied - so auch die Antragstellerin - alle
Baumeisterarbeiten und Leistungen bzw. Gewerke selbstandig erbracht bzw. ausgefihrt. Die Dach-
Arbeitsgemeinschaft selbst habe keinerlei Leistungen erbracht. lhr Zweck habe ausschlieRlich darin bestanden eine
gebietsweise Aufteilung des gesamten (betrachtlichen) Auftragsvolumens vorzunehmen. Die Antragstellerin habe
beginnend mit 1.3.2006 Wohnhausanlagen der Stadt Wien im

1. 20.ziffer 20
Bezirk umgebaut, adaptiert und saniert, sowie Erhaltungs- und Instandsetzungsarbeiten durchgefuhrt, wobei die
Wohnhausanlagen wahrend der Arbeiten bewohnt, also nicht bestandsfrei gewesen waren. Im Schnitt habe die
Antragstellerin ca. 200 Wohnungen samt entsprechenden Allgemeinflachen pro Jahr umgebaut bzw. saniert.
Dabei sei die Antragstellerin im Rahmen des ihr von der Dach-Arbeitsgemeinschaft erteilten Auftrages selbstandig
tatig gewesen und habe alle erforderlichen Leistungen ausgefuihrt. Sobald in einer Wohnhausanlage eine
Wohnung bzw. ein Wohnungspaket oder eine Instandsetzungsleistung an allgemeinen Flachen fertiggestellt war,
seien diese Leistungen von der Stadt Wien - Wiener Wohnen abgenommen und bezahlt worden. Fir alle
Leistungen, die die Antragstellerin vom 1.3.2006 bis 31.12.2009 (der urspringliche Rahmenvertrag mit einer
Dauer von drei Jahren sei in Folge einer Option um weitere drei Jahre verlangert worden) erbrachte, habe das
Auftragsvolumen Euro 5.869.739,34 (ohne USt.), bis 31.12.2010 Euro 7.537.250,68 (ohne USt.) betragen. Bei
diesen von der Antragstellerin als Mitglied der ARGE erbrachten Leistungen handle es sich um durchaus mit den
ausgeschriebenen Leistungen vergleichbare Leistungen. Dementsprechend handle es sich bei dem
Referenzprojekt "Wiener Wohnen - KD 09" um ein solches das exakt den Vorgaben der Ausschreibung entspreche
und auch vom Umfang her eine durchaus vergleichbare Referenz sei. Diese Referenz hatte daher von der
Antragsgegnerin anerkannt werden mussen, weshalb sich die angefochtene Ausscheidungsentscheidung als



rechtswidrig erweise. Durch die angefochtene Entscheidung fihlt sich die Antragstellerin in ihrem Recht auf
Nichtausscheiden ihres Angebotes, Berlcksichtigung ihres Angebotes fiir die Zuschlagserteilung, Durchfiihrung
eines ordnungsgemalien Vergabeverfahrens sowie letztlich in ihrem Recht auf Erteilung des Zuschlages als
Bestbieterin verletzt.

Die Antragstellerin, die ein Interesse an der Erlangung der ausgeschriebenen Bauleistungen habe und zu deren
Erbringung sie auch in der Lage sei macht geltend, dass fur den Fall, als sie den Zuschlag nicht erhalten sollte, ihr ein
erheblicher Schaden durch entgangene Deckungsbetrage, frustrierte Kosten der Angebotserstellung sowie Kosten der
rechtsfreundlichen Vertretung entstehen wuirden. Dazu kdme noch der Entgang eines flir sie wichtigen
Referenzprojektes. Die Hohe des von ihr beflirchteten Schadens wird im einleitenden Schriftsatz ndher dargestellt.

Die zur Sicherung ihrer Rechtsposition beantragte einstweilige Verfigung wurde mit Bescheid vom 10.2.2011
antragsgemald erlassen. Diesbezuglich kann, um Wiederholungen zu vermeiden, auf den Inhalt dieses den Parteien
des Verfahrens zugegangenen Bescheides verwiesen werden.

Mit Schriftsatz vom 11.11.2010 hat die Antragsgegnerin die Abweisung der gestellten Antrage begehrt und ausgefuhrt,
dass von den von der Antragstellerin vorgelegten vier Referenzprojekten nur ein einziges den
Ausschreibungsbedingungen entsprochen hatte. Dazu verweist sie auf Punkt 2.4.1 des Teils A der
Ausschreibungsunterlagen, in dem die Referenzanforderungen festgelegt seien. Bei der gegenstandlich strittigen
Referenz "Wiener Wohnen - KD 09" sei es der Antragstellerin nicht gelungen nachzuweisen, dass sie im Rahmen der
von ihr genannten Arbeitsgemeinschaft Referenzauftrage "die zumindest 25 % des Auftragswertes umfasst" haben,
erbracht héatte. Die Antragstellerin selbst wirde in einem Schreiben vom 18.1.2011 ausfihren, dass "von den
insgesamt von

Wiener Wohnen vergebenen Gebieten ... auf die Firma Mortinger 17,6 %" entfielen.

Beim Referenzprojekt Wiener Wohnen - KD 09 handle es sich Gberdies um ein nicht abgeschlossenes Referenzprojekt,
auch sei es der Antragstellerin nicht gelungen, die erforderliche Referenz soweit nachzuweisen.

Die von der Antragstellerin geltend gemachte Referenz 2 "EngerthstraBe" erfllle die Ausschreibungserfordernisse.

Die Referenzen 3 (InnstraBe) und 4 (Holbeingasse) seien jedoch nicht anzuerkennen gewesen, weil es sich dabei um
Bauleistungen gehandelt habe, die ehemalige Fabriksgebdude betroffen hatten und es sich um nicht bewohnte
Objekte gehandelt habe. Da die Antragstellerin nur eine taugliche Referenz habe nachweisen kdnnen, sei ihr Angebot

auszuscheiden gewesen.

Auf dieses Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 1.3.2011 repliziert und allgemein ausgefihrt, dass bei
der Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen die Regelungen der 88 914 ff ABGB anzuwenden waren. Danach seien
Ausschreibungsunterlagen nach ihrem objektiven Erkldrungswert aus der Sicht eines durchschnittlichen, fachkundigen
Bieters bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt zu interpretieren. Bei einer derartigen Auslegung sei vor allem der Zweck
der Referenz zu beachten, wonach die Erfahrungen der Bieter im Hinblick auf den konkret ausgeschriebenen Auftrag
nachgewiesen werden sollen. Es ist daher auf die Vergleichbarkeit der Referenzen mit den ausgeschriebenen
Leistungen abzustellen. Bei dem Referenzprojekt "Wiener Wohnen - KD 09" handle es sich um ein abgeschlossenes
Projekt, wie sich aus seiner Referenzbescheinigung vom 18.1.2010 ergebe. Danach haben die fertig gestellten sowie
endabgerechneten Leistungssummen bis Ende 2009 Euro 5.869.739,34 und bis Ende 2010 Euro 7.537.250,68 netto
betragen. Bei diesem Auftragsvolumen habe es sich um fertiggestellte, endabgerechnete und Ubernommene
Leistungen, wie sie in der Referenzbeschreibung verlangt werden, gehandelt. Diese Leistungen seien von der
Antragstellerin zu 100 % erbracht worden, weil es sich bei diesen angegebenen Umsatzen nur um Eigenleistungen der
Antragstellerin gehandelt habe. Die ARGE habe als Dach-ARGE fungiert und keine Leistungen selbst ausgeflhrt.
Dementsprechend habe die Antragstellerin alle Bauleistungen selbst sowie unter eigener Verantwortung ausgefihrt
und nicht auf Ressourcen irgend eines anderen Unternehmens zurlckgegriffen. Dies werde in der
Referenzbescheinigung vom 18.1.2011 auch unmissverstandlich festgehalten. Der von der Antragstellerin im
Zusammenhang mit dem Referenzprojekt abgewickelte Leistungsanteil habe daher 100 % betragen, weil sie die
"Referenz-Leistungen" vollkommen selbstandig und alleine ausgeflhrt habe. Auch dies wirde sich aus der
Referenzbescheinigung vom 18.1.2011 ergeben, woraus eindeutig hervorgehe, dass die Antragstellerin "das ihr im 20.
Bezirk Ubertragene Auftragsvolumen zu 100 % erbracht hat und nicht bloR anteilig". Rein wertmaRig habe der
Umsatzanteil der Antragstellerin an der Dach-ARGE bzw. an dem dieser Ubertragenen Auftragsvolumen von ca. Euro



54.000.000,--, "welches aus mehreren, flr sich betrachtet jeweils selbstandigen Projekten bestand" 17,6, % betragen.
Dabei handle es sich rein um den monetaren Umsatzanteil (der Antragstellerin) an der Dach-ARGE. Da es sich aus Sicht
der Antragstellerin um Leistungen gehandelt habe, die sie "allein zu 100 % in dem ihr zugewiesenen Gebietsteil
erbracht habe, habe sie "zum Leistungsanteil in Prozent des Auftragswertes keine Angaben gemacht". Tatsachlich
entspreche die Referenz Wiener Wohnen - KD 09 exakt den Vorgaben der Ausschreibung und ware daher von der
Antragsgegnerin anzuerkennen und das Angebot der Antragstellerin nicht auszuscheiden gewesen.Auf dieses
Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 1.3.2011 repliziert und allgemein ausgefiihrt, dass bei der
Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen die Regelungen der Paragraphen 914, ff ABGB anzuwenden waren.
Danach seien Ausschreibungsunterlagen nach ihrem objektiven Erklarungswert aus der Sicht eines durchschnittlichen,
fachkundigen Bieters bei Anwendung der tblichen Sorgfalt zu interpretieren. Bei einer derartigen Auslegung sei vor
allem der Zweck der Referenz zu beachten, wonach die Erfahrungen der Bieter im Hinblick auf den konkret
ausgeschriebenen Auftrag nachgewiesen werden sollen. Es ist daher auf die Vergleichbarkeit der Referenzen mit den
ausgeschriebenen Leistungen abzustellen. Bei dem Referenzprojekt "Wiener Wohnen - KD 09" handle es sich um ein
abgeschlossenes Projekt, wie sich aus seiner Referenzbescheinigung vom 18.1.2010 ergebe. Danach haben die fertig
gestellten sowie endabgerechneten Leistungssummen bis Ende 2009 Euro 5.869.739,34 und bis Ende 2010 Euro
7.537.250,68 netto betragen. Bei diesem Auftragsvolumen habe es sich um fertiggestellte, endabgerechnete und
Ubernommene Leistungen, wie sie in der Referenzbeschreibung verlangt werden, gehandelt. Diese Leistungen seien
von der Antragstellerin zu 100 % erbracht worden, weil es sich bei diesen angegebenen Umsdtzen nur um
Eigenleistungen der Antragstellerin gehandelt habe. Die ARGE habe als Dach-ARGE fungiert und keine Leistungen
selbst ausgefihrt. Dementsprechend habe die Antragstellerin alle Bauleistungen selbst sowie unter eigener
Verantwortung ausgefthrt und nicht auf Ressourcen irgend eines anderen Unternehmens zurlckgegriffen. Dies werde
in der Referenzbescheinigung vom 18.1.2011 auch unmissverstandlich festgehalten. Der von der Antragstellerin im
Zusammenhang mit dem Referenzprojekt abgewickelte Leistungsanteil habe daher 100 % betragen, weil sie die
"Referenz-Leistungen" vollkommen selbstandig und alleine ausgeflhrt habe. Auch dies wirde sich aus der
Referenzbescheinigung vom 18.1.2011 ergeben, woraus eindeutig hervorgehe, dass die Antragstellerin "das ihr im 20.
Bezirk Ubertragene Auftragsvolumen zu 100 % erbracht hat und nicht bloR anteilig". Rein wertmaRig habe der
Umsatzanteil der Antragstellerin an der Dach-ARGE bzw. an dem dieser Ubertragenen Auftragsvolumen von ca. Euro
54.000.000,--, "welches aus mehreren, flr sich betrachtet jeweils selbstandigen Projekten bestand" 17,6, % betragen.
Dabei handle es sich rein um den monetaren Umsatzanteil (der Antragstellerin) an der Dach-ARGE. Da es sich aus Sicht
der Antragstellerin um Leistungen gehandelt habe, die sie "allein zu 100 % in dem ihr zugewiesenen Gebietsteil
erbracht habe, habe sie "zum Leistungsanteil in Prozent des Auftragswertes keine Angaben gemacht". Tatsachlich
entspreche die Referenz Wiener Wohnen - KD 09 exakt den Vorgaben der Ausschreibung und ware daher von der
Antragsgegnerin anzuerkennen und das Angebot der Antragstellerin nicht auszuscheiden gewesen.

Die Referenz 4 (Holbeingasse) wurde von der Antragstellerin im Zuge des Vergabeverfahrens mit Schreiben vom
18.1.2011 zurlckgezogen. Zur Nichtanerkennung der Referenz 2 (Engerthstralle) hat die Antragstellerin weder im
einleitenden Schriftsatz noch im Schriftsatz vom 1.3.2011, aber auch nicht im Rahmen der mundlichen Verhandlung
vom 3.3.2011 ein konkretes Vorbringen erstattet.

Erganzend zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt trifft der Vergabekontrollsenat anhand des Inhaltes der von
der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten, der Schriftsatze der am Verfahren Beteiligten sowie dem Ergebnis der
mundlichen Verhandlung vom 3.3.2011 folgende weitere, entscheidungserhebliche Feststellungen:

Die Antragsgegnerin fuhrt als 6ffentliche Auftraggeberin (8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006) ein offenes Verfahren zur
Vergabe eines Bauauftrages, ndmlich der Baumeisterarbeiten im Zuge der Sanierung des Pensionisten-Wohnhauses
"Haus Rosenberg". Das Objekt besteht aus zwei Wohntrakten mit 212 Einzelpersonen- und 25
Zweipersonenappartements sowie zwei Probewohnungen und entsprechenden Supportflichen. Die
Betreuungsstation umfasst derzeit 14 Einbettzimmer sowie die notwendigen Therapie- und Gemeinschaftsraume.
Dazu kommt ein umfangreicher, eingeschossiger Gemeinschaftstrakt mit Eingangshalle, Rezeption, Speise- und
Veranstaltungssaal und sonstigen Buro- und Gemeinschaftsrdumen. Mit dem geplanten Bauvorhaben soll eine
umfassende Sanierung, Adaptierung und Erweiterung des Bestandes erfolgen, wobei das Wohnungsangebot auf rund
320 Zimmer erhoht werden soll. Das bestehende Raum- und Funktionsprogramm soll dahingehend adaptiert werden,
dass zuklnftig das Konzept der "Innovativen Wohn- und Pflegehduser" umgesetzt werden kann. Durch eine



thermische Sanierung des Bestandes bei gleichzeitiger Modernisierung der Haustechnikanlagen sollt die
Energieeffizienz erhoht und damit die laufenden Betriebskosten gesenkt werden. Die Gesamtfertigstellung ist fur Ende
2013 vorgesehen. Die bauliche Umsetzung soll dabei in verschiedenen Bauetappen erfolgen, wobei die
Aufrechterhaltung des laufenden Betriebes wahrend der Bauarbeiten gewahrleistet sein soll. Der Zuschlag soll nach
dem Bestbieterprinzip erfolgen, wobei der Preis mit 90 %, das Kriterium "Lehrlingsausbildung" mit 3 % und das
Kriterium "Verldngerung der Gewahrleistungsfrist" mit 7 % gewichtet ist. Die Bekanntmachung ist ordnungsgemal
europaweit erfolgt. Das Ende der Angebotsfrist war der 21.12.2010, die Angebotserdffnung fand am gleichen Tage
statt.Die Antragsgegnerin fihrt als offentliche Auftraggeberin (Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006) ein
offenes Verfahren zur Vergabe eines Bauauftrages, namlich der Baumeisterarbeiten im Zuge der Sanierung des
Pensionisten-Wohnhauses "Haus Rosenberg". Das Objekt besteht aus zwei Wohntrakten mit 212 Einzelpersonen- und
25 Zweipersonenappartements sowie zwei Probewohnungen und entsprechenden Supportflichen. Die
Betreuungsstation umfasst derzeit 14 Einbettzimmer sowie die notwendigen Therapie- und Gemeinschaftsraume.
Dazu kommt ein umfangreicher, eingeschossiger Gemeinschaftstrakt mit Eingangshalle, Rezeption, Speise- und
Veranstaltungssaal und sonstigen BiUro- und Gemeinschaftsraumen. Mit dem geplanten Bauvorhaben soll eine
umfassende Sanierung, Adaptierung und Erweiterung des Bestandes erfolgen, wobei das Wohnungsangebot auf rund
320 Zimmer erhéht werden soll. Das bestehende Raum- und Funktionsprogramm soll dahingehend adaptiert werden,
dass zukilnftig das Konzept der "Innovativen Wohn- und Pflegehduser" umgesetzt werden kann. Durch eine
thermische Sanierung des Bestandes bei gleichzeitiger Modernisierung der Haustechnikanlagen sollt die
Energieeffizienz erhoht und damit die laufenden Betriebskosten gesenkt werden. Die Gesamtfertigstellung ist fur Ende
2013 vorgesehen. Die bauliche Umsetzung soll dabei in verschiedenen Bauetappen erfolgen, wobei die
Aufrechterhaltung des laufenden Betriebes wahrend der Bauarbeiten gewahrleistet sein soll. Der Zuschlag soll nach
dem Bestbieterprinzip erfolgen, wobei der Preis mit 90 %, das Kriterium "Lehrlingsausbildung" mit 3 % und das
Kriterium "Verlangerung der Gewahrleistungsfrist" mit 7 % gewichtet ist. Die Bekanntmachung ist ordnungsgemaf}
europaweit erfolgt. Das Ende der Angebotsfrist war der 21.12.2010, die Angebotserdffnung fand am gleichen Tage
statt.

Die Bieter hatten zum Nachweis ihrer technischen Leistungsfahigkeit Mindestreferenzen zu erbringen. Gefordert
waren zumindest zwei Referenzauftrage. Welchen Anforderungen diese Referenzen entsprechen mussen ist im Punkt
2.4.1 des Teiles A der Ausschreibungsunterlagen (Seite 24 von 39) wie folgt festgelegt:

2.4 Technische Leistungsfahigkeit
2.4.1 Mindestreferenzen

Zwingendes Mindesterfordernis zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters ist der Nachweis
(Beilage ./8) von zumindest 2 Referenzauftragen, die Uber die nachfolgend angefiihrten Merkmale verfiigen mussen:

Ausfiihrung von Baumeisterleistungen im Zu- oder Umbau von Wohnheimen, Wohngebduden, Pflegeheimen oder
Krankenhausern bei laufendem Betrieb (das heil3t: laufender Bewohnung) mit einer Mindestauftragssumme von EUR 5
Mio (Kostengruppen Bauwerk-Rohbau, Bauwerk-Ausbau und AuRenanlagen gemdR ONORM B 1801-1:2009) ohne
Umsatzsteuer je Referenzauftrag

Fir alle Referenzprojekte gilt, dass Projekte, die vor mehr als finf Jahren beendet (erfolgreiche Ubernahme bzw.
erfolgreiche Vertragsbeendigung) wurden (Stichtag ist der Tag der Absendung der europaweiten Bekanntmachung)
oder die mangels Detailangaben nicht Uberprifbar sind, nicht als Referenzen gewertet werden. Ebenfalls nicht
berlcksichtigt werden nicht abgeschlossene Referenzprojekte. Der Bieter erklart sich einverstanden, dass die
Auftraggeberin zur Uberprifung der angegebenen Referenzangaben mit dem genannten (auskunftsbereiten)
Referenzpartner Kontakt aufnimmt. Eigenreferenzen sind zugelassen. Namhaft gemachte Referenzen werden im
Rahmen der Eignungsprifung nur dann gewertet, wenn der Bieter (bzw. das betreffende Mitglied der
Bietergemeinschaft bzw. das mit ihm verbundene Unternehmen oder der allenfalls namhaft gemachte Dritte) selbst
Auftragnehmer oder Mitglied der beauftragten Arbeitsgemeinschaft war. Das Referenzprojekt wird im Rahmen dieser
Eignungsprufung nur dann berlcksichtigt, wenn der Leistungsanteil des betreffenden Bieters (bzw. des Mitglieds der
Bietergemeinschaft bzw. des mit ihm verbundenen Unternehmens oder eines allenfalls genannten Dritten) an dem



durchgefiihrten Referenzauftrag zumindest 25 % des Auftragswertes umfasst hat. Fur jede nachgewiesene Referenz
hat der Bieter in der Beilage ./8 eine Auftraggeber-Bestatigung beizubringen, mit welcher der ehemalige Auftraggeber
die Referenzangaben bestatigt, insbesondere dass der Bieter den Auftrag fachgerecht und ordnungsgemal erfullt hat.

Wenn es sich beim Referenzauftraggeber um einen 6ffentlichen Auftraggeber handelt, ist die jeweilige Beilage vom
offentlichen Auftraggeber auszustellen oder (durch seine Unterschrift in der dafir vorgesehenen Spalte) zu
beglaubigen. Die jeweilige Beilage kann vom Referenzauftraggeber auch direkt der Auftraggeberin der
gegenstandlichen Ausschreibung zugeleitet werden. Falls eine derartige Bescheinigung nicht erhaltlich ist, kann sie
durch eine einfache Erklarung des Bewerbers ersetzt werden.

Die Ausschreibungsunterlagen sind nicht angefochten worden.

Die Antragstellerin hat neben drei anderen Bietern rechtzeitig ein Angebot gelegt, mit dem sie aufgrund der Ergebnisse
der Angebotsoéffnung preislich an erster Stelle gereiht wurde. Mit ihrem Angebot hat die Antragstellerin vier
Referenzblatter abgegeben, wobei bei allen vier Referenzen sowohl die Bauherrenbestatigungen als auch die mogliche
Eigenbestatigung nicht angeschlossen waren. Von den vier Referenzen hat die Antragsgegnerin nach Nachreichungen
durch die Antragstellerin nur die Referenz 3 als den Mindestanforderungen der Ausschreibungsunterlage
entsprechend anerkannt.

Zum Referenzprojekt 1 (Wiener Wohnen - KD 09), 3 (Innstral3e 23) und 4 (Holbeingasse 9) hat die Antragsgegnerin die
Antragstellerin am 14.1.2011 schriftlich um Aufklarung ersucht. Fristgerecht hat die Antragsgegnerin darauf mit
Schreiben vom 18.1.2011 geantwortet und zunachst erklart, das Referenzprojekt "Holbeingasse 6 (Referenznummer 4)"

zurlckzuziehen.

Zum Referenzprojekt 1 (Wiener Wohnen - KD 09) hat die Antragsgegnerin die Antragstellerin um Aufklarung ersucht,
ob es sich bei diesem Referenzauftrag um ein abgeschlossenes Referenzprojekt handelt, ob dabei die
Mindestauftragssumme von Euro 5.000.000,-- ohne USt. erreicht wurde sowie ob der Anteil der Antragstellerin als
Mitglied der ARGE KD 09 an dem durchgefihrten Referenzauftrag, zumindest 25 % des Auftragswertes umfasst hat.

Zum Referenzprojekt 3 (Innstrae) hat die Antragsgegnerin um Aufklarung ersucht, inwieweit aus Sicht der
Antragstellerin dieses Referenzprojekt den Festlegungen in der Ausschreibungsunterlage entspricht, da es sich dabei
um eine Sockelsanierung mit gleichzeitigem Umbau eines friiheren Fabriksgebaudes in ein Wohnhaus gehandelt habe.
Ein laufender Betrieb im Sinne einer laufenden Bewohnung gemdaR den Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen sei nach Auskunft des Referenzgebers nicht gegeben, da eben kein Wohnhaus umgebaut

worden sei.
Dazu hat die Antragstellerin mit ihrem Aufklarungsschreiben vom 18.1.2011 wie folgt Stellung genommen:
Zu Referenzprojekt "Wiener Wohnen - KD09"

Die Firma Madrtinger hat mit weiteren Unternehmen am 13.1.2006 in Form der ARGE KDQ9 den in der Anlage zum
Angebot ersichtlichen Bestellschein (bzw. Auftrag) zur "Ausfiihrung der Baumeisterleistungen in allgemeinen Teilen
und Wohnungen von stadtischen Wohnhausobjekten in Wien 1, 2, 8, 9, 20. Bezirk - KD09, Gebietsgruppe 1-6" erhalten.

Am 23.2.2009 wurde seitens des Auftraggebers eine Option zur Verlangerung des Vertrages bis 28.2.2012 abgerufen.

Die gesamte Bestellung ist daher vom 1.3.2006 bis 28.2.2012 giiltig und umfasst ein Bestellvolumen von 54 Mio. €
netto.

Zur ARGE durfen wir darauf hinweisen, dass es sich bei dieser ARGE um keine echte Ausfihrungs-ARGE handelt, bei
der jedes Mitglied ein Gewerk/Leistungsteil abdeckt, sondern um eine Dach-ARGE, deren Aufgabe nur darin bestand,
die beteiligten Unternehmen wahrend des Vergabeverfahrens zu koordinieren und dann nach rein értlichen Kriterien
(und zwar bezirksweise bzw. gebietsweise) die zur Ausfihrung erforderlichen Auftrage in ihrer Gesamtheit an die
einzelnen Mitglieder zu vergeben. Die ARGE hat selbst keine Leistungen erbracht. In der Dach-ARGE oblag der Firma
Mortinger die technisch-kaufmannische Abwicklung des Vertrags.

Die Firma Madrtinger hat von der Dach-ARGE KD 09 mit Bestellung vom 1.3.2006 den Auftrag zur selbstandigen
Abwicklung der Baumeisterleistungen fur den Zeitraum 03/2006 bis 02/2009 mit einer Auftragssumme von 4.5 Mio. €
netto erhalten, der nach Abrufung der Option durch den Auftraggeber fur den Zeitraum 03/2006 bis 02/2012 um 9,0
Mio. € netto erweitert wurde. Der Auftrag umfasst die "Ausfihrung der Baumeisterleistungen in allgemeinen Teilen



und Wohnungen von stadtischen Wohnhausobjekten in Wien 20. Bezirk - KD09, Gebietsgruppe 6" mit der oben
angegebenen Auftragssumme. Der Auftrag umfasst alle Leistungen und Gewerke, d.h. es wurde in diesem Gebiet kein
Gewerk oder Teil an ein anderes Mitglied der Dach-ARGE vergeben.Die Firma Mdrtinger hat von der Dach-ARGE KD 09
mit Bestellung vom 1.3.2006 den Auftrag zur selbstandigen Abwicklung der Baumeisterleistungen fir den Zeitraum 03
aus 2006, bis 02 aus 2009, mit einer Auftragssumme von 4.5 Mio. € netto erhalten, der nach Abrufung der Option
durch den Auftraggeber fir den Zeitraum 03 aus 2006, bis 02 aus 2012, um 9,0 Mio. € netto erweitert wurde. Der
Auftrag umfasst die "AusfUhrung der Baumeisterleistungen in allgemeinen Teilen und Wohnungen von stadtischen
Wohnhausobjekten in Wien 20. Bezirk - KD09, Gebietsgruppe 6" mit der oben angegebenen Auftragssumme. Der
Auftrag umfasst alle Leistungen und Gewerke, d.h. es wurde in diesem Gebiet kein Gewerk oder Teil an ein anderes
Mitglied der Dach-ARGE vergeben.

Die Firma Mortinger ist fur die sach- und fachgemaRe Ausfihrung der Arbeiten in diesem Gebietsteil vollstandig
haftbar und fuhrt die Arbeiten auf eigene Rechnung durch.

Von den insgesamt von Wiener Wohnen vergebenen Gebieten entfielen auf die Firma Mortinger 17,6 %.

Der Nachweis eines konkreten Auftrags ist damit erbracht. Gemal der kaufmannischen Geschéftsfihrung sind bis
Ende 2009 5.869.739,34 €

netto des beauftragten Auftragsvolumens und bis Ende 2010 7.537.250,68 € netto fertiggestellt sowie endabgerechnet.

In diesem Bereich auf Basis des durch die ARGE KD09 erteilten Auftrags werden jedes Jahr in ununterbrochener
Reihenfolge durch etwa 20 eigene Arbeitnehmer der Firma Médrtinger ca. 200 Wohnungen Ubergreifend im Jahr
umgebaut, die allgemeinen Flachen erhalten und umgebaut (Stiegenhauser, Keller, etc.), Kanale, Aulenanlagen und
Fassaden, etc. saniert. Der Abruf der Leistung im Bereich des erteilten Auftrags erfolgt wie im Falle einer
Sockelsanierung im Huckepack-Verfahren. Sobald eine Wohnung gerdumt ist, erstellt die Firma Mortinger die
Ausfiihrungsunterlagen, nimmt die Bauarbeiten nach Einreichung und Genehmigung dieser in Angriff und meldet mit
einem eigenen EDV-System dem Auftraggeber (ARGE KD09) die Fertigstellung der Arbeiten. Es werden daher jahrlich
ca. 200 Wohnungen umgebaut und es sind selbstverstandlich auch die allgemeinen Bereiche des Gemeindebaues
betroffen, wobei diese selbstverstandlich bewohnt waren.

In Anlage Ubersenden wir Ihnen die Bestatigung der kaufmannischen Geschaftsfihrung und den Referenznachweis
von Wiener Wohnen. Zu Referenzprojekt "Innstral3e 23"

Zum oben angeflhrten Projekt ware festzuhalten, dass es sich selbstverstandlich um ein Wohnhaus - gelegen in einem
ehemaligen Fabrikshaus - handelt, das mehrere Hausbldcke mit unterschiedlichster Nutzung umfasst und zu einem
groRRen Sockelsanierungsprojekt zusammengefasst wurde. Wahren der Umbauzeit war ein groRBer Betrieb mit Bilro
und Reparaturwerkstatte eingesiedelt gewesen, welcher mehrmals im Zuge der Bauausfihrung umgesiedelt werden
musste und standig im Betrieb war (Firma Mobilklo). Damit ist die Referenz im Betrieb erfullt.

Die Firma Mortinger musste ihr restliches ausstandiges Honorar einklagen, weshalb derzeit kein Referenznachweis
vom Auftraggeber zu erwirken ist. Der Auftraggeber befiirchtet, dass sich seine Position bei Gericht dadurch
verschlechtern kénnte. Die Ersatzbeglaubigung durch den Bieter ist mit diesem Schreiben durchgefihrt.

Die Angaben der Antragstellerin betreffend das Referenzprojekt Wiener Wohnen - KD 09, werden von den im
Schreiben erwahnten Referenzgebern bestétigt. Dazu ist festzustellen, dass die Geschaftsfihrung der ARGE - KD 09
von der Antragstellerin in deren Bulrordumlichkeiten in Wien 6, Getreidemarkt 7, vorgenommen wurde.
Dementsprechend wurde auch die Referenzbestatigung der ARGE KD 09 vom 17.1.2011 von der Geschaftsfiihrung der
ARGE (= Antragstellerin) ausgestellt. Die Bestatigung der Stadt Wien - Wiener Wohnen betreffend die Referenz KD 09
wurde ebenfalls von der Geschaftsfiuhrung der ARGE - KD 09 (= Antragstellerin) vorbereitet und am 18.1.2011 die
Richtigkeit derselben von der Stadt Wien - Wiener Wohnen fur den 1., 2., 8., 9. und 20. Bezirk bestatigt.

Mit Schreiben vom 28.1.2011 hat die Antragsgegnerin mitgeteilt, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden, weil
weder das Referenzprojekt "Wiener Wohnen - KD 09", noch das Referenzprojekt 2 "1200 Wien, Innstral3e 23", die
Mindestanforderungen der Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen erfillt. Das Referenzprojekt 1 " Wiener
Wohnen - KD 09" sei weder ein abgeschlossenes Referenzprojekt, noch werde die Mindestauftragssumme von Euro
5.000.000,-- ohne USt. erreicht. Der Leistungsanteil der Antragstellerin als Mitglied der ARGE - KD 09 am
Referenzauftrag habe nur 17,6 % und nicht 25 % des Auftragswertes umfasst. Obwohl der Antragstellerin die



Moglichkeit eingerdumt worden sei, ein den Mindestanforderungen der Ausschreibungsunterlagen entsprechendes
Referenzprojekt nachzureichen, habe dies die Antragstellerin nicht getan. Das Referenzprojekt "Wiener Wohnen - KD
09" kénne daher nicht anerkannt werden.

Beim Referenzprojekt 2 "1200 Wien, Innstral3e" habe es sich um den Umbau eines Fabriksgebdaudes zu einem
Wohngebaude gehandelt, wobei ein laufender Betrieb im Sinne einer laufenden Bewohnung gemal? den Festlegungen
in der Ausschreibungsunterlage nicht gegeben gewesen sei. Damit erfllle das Referenzprojekt nicht die
Mindestanforderungen gemal’ Punkt 2.4.1 der Ausschreibungsunterlage, da weder die verlangte Gebaudeart noch das
Erfordernis der laufenden Bewohnung erfullt wurde. Auch sei die Mindestauftragssumme von Euro 5.000.000,-- ohne
USt. nicht erreicht.

Die Antragstellerin hat als fihrendes Mitglied und Vertreterin einer Arbeitsgemeinschaft am 13.1.2006 den Zuschlag
zur Ausfihrung von Baumeisterleistungen in allgemeinen Teilen und Wohnungen von stadtischen Wohnhausobjekten
im Bereich des Kundendienstzentrums 09 (KD 09), unterteilt in die Gebietsgruppen 1 bis 6, erhalten. Arbeitsbeginn war
der 1.3.2006, die Leistungsfrist betrug zunachst drei Jahre. Dieser Auftrag wurde von der Auftraggeberin Wiener
Wohnen um einen weiteren Leistungszeitraum von drei Jahren mit Arbeitsbeginn 1.3.2009 bis 28.2.2012 verlangert.
Die Geschaftsfihrung der ARGE war ab 1.3.2006 stets in den Handen der Antragstellerin. Die Mitglieder der ARGE
haben die Ausfihrung der Arbeiten im Los KD 09 untereinander nach raumlichen Gesichtspunkten aufgeteilt. Dabei
wurde der Antragstellerin die Durchfiihrung aller mit den Sanierungen in Zusammenhang stehenden Arbeiten im 20.
Wiener Gemeindebezirk zugeteilt. Das Gesamtauftragsvolumen des Rahmenvertrages, der der ARGE zugeschlagen
worden ist, hat rund Euro 54.000.000,-- netto betragen. Jener Teil der Baumeisterleistungen, die von der Antragstellerin
allein im 20. Bezirk bis jetzt erbracht worden sind, hat rund 17,6 % der Gesamtsumme betragen. Tatsachlich hat die
Antragstellerin in dem ihr zugewiesenen Bereich bis Ende 2009 Leistungen fiir Euro 5.869.739,34 und bis Ende 2010
von Euro 7.537.250,68 netto erbracht und tber die ARGE mit Wiener Wohnen abgerechnet. Ab Auftragserhalt hat die
Antragstellerin in dem ihr zugewiesenen Bezirk jedes Jahr in ununterbrochener Reihenfolge Wohnungen sowie die
dazugehdrenden allgemeinen Bereiche einer Wohnhausanlage saniert.

Beim Referenzprojekt 2 "InnstraBe 23" hat es sich um ein ehemaliges Fabriksgebaude gehandelt, das mehrere
Hausbldcke mit unterschiedlicher Nutzung umfasste und einer Sockelsanierung unterzogen worden ist. Wahrend der
Umbauzeit war ein groRer Betrieb mit Blro und Reparaturwerkstatte angesiedelt, welcher mehrmals im Zuge der
Bauausfuhrung umgesiedelt werden musste und standig in Betrieb war. Dass in diesem Referenzprojekt wahrend der
Durchfuihrung der Sanierungsarbeiten durch die Antragstellerin Wohnungen laufend bewohnt gewesen waren, konnte
nicht festgestellt werden.

Da die Antragstellerin lediglich einen Referenzauftrag nachweisen konnte, hat die Antragsgegnerin mit der
angefochtenen Entscheidung deren Angebot gemaR § 129 Abs. 1 Z 2 iVm & 129 Abs. 2 BVergG 2006 ausgeschieden.
Diese Ausscheidungsentscheidung vom 28.1.2011 ist der Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen. Der Antrag
auf Einleitung eines Nichtigerklarungsverfahrens ist am 3.2.2011 und damit rechtzeitig (§ 24 Abs. 1 WVRG 2007) in der
Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangt. Die Verstandigung der Antragsgegnerin nach § 25 WVRG 2007
ist ebenso nachgewiesen, wie die Entrichtung der PauschalgeblUhren fir ein Nachprifungsverfahren im
Oberschwellenbereich.Da die Antragstellerin lediglich einen Referenzauftrag nachweisen konnte, hat die
Antragsgegnerin mit der angefochtenen Entscheidung deren Angebot gemall Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, in
Verbindung mit Paragraph 129, Absatz 2, BVergG 2006 ausgeschieden. Diese Ausscheidungsentscheidung vom
28.1.2011 ist der Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen. Der Antrag auf Einleitung eines
Nichtigerklarungsverfahrens ist am 3.2.2011 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007) in der
Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangt. Die Verstandigung der Antragsgegnerin nach Paragraph 25,
WVRG 2007 ist ebenso nachgewiesen, wie die Entrichtung der Pauschalgebihren fir ein Nachprifungsverfahren im
Oberschwellenbereich.

Diese Feststellungen grinden sich vornehmlich auf den Inhalt des grindlich und Ubersichtlich gefiihrten Vergabeaktes,
dessen inhaltliche Richtigkeit grundsatzlich nicht bestritten wurde. Im Nachprifungsverfahren hat die Antragstellerin
im Wesentlichen die Nichtanerkennung ihrer Referenz 1 "Wiener Wohnen - KD 09" bekampft, konkrete Ausfihrungen
zur Referenz 2 "InnstralBe 23" jedoch nicht erstattet. Es wurde daher vom Senat im Nachprifungsverfahren im
Wesentlichen die Frage einer Prifung unterzogen, ob die Referenz 1 von der Antragsgegnerin zu Recht nicht
anerkannt worden ist. Dabei konnte sich der Senat bei seinen Feststellungen vor allem auf die Erklarungen der



Antragstellerin sowohl im Vergabeverfahrens als auch im Rahmen der mindlichen Verhandlung stutzen. Danach war
zunachst festzustellen -wie auch im Rahmen der rechtlichen Beurteilung auszufiihren sein wird - dass die
Antragstellerin bei der Referenz 1 nach Ansicht des Senates jedenfalls die Mindestauftragssumme von Euro 5.000.000,-
- nachweisen konnte. Da es sich um die Erflllung eines Rahmenvertrages gehandelt hat, waren die Einzelauftrage nach
der Abnahme zusammenzuzahlen. Ebenso konnte von der Antragstellerin nachgewiesen werden, dass sie die als
Referenz geltend gemachten Leistungen im 20. Bezirk alleine erbracht hat und dabei in Wohnhausobjekten, die
laufend bewohnt gewesen sind, gearbeitet hat. Die Feststellung, dass der Anteil des von der Antragstellerin im Rahmen
der ARGE Ubernommenen Leistungsteiles (= alle Sanierungsleistungen im 20. Bezirk) nur 17,6 % der
Gesamtauftragssumme, die auf die ARGE entfallen ist, betragen hat, grindet sich auf den Inhalt des Antwortschreibens
der Antragstellerin vom 18.01.2011. Dass die Antragstellerin "federflihrendes" Mitglied der ARGE gewesen ist, war
nach ihren Ausfliihrungen in der mundlichen Verhandlung, aber auch im Aufklarungsschreiben vom 18.01.2011,
festzustellen. Die Feststellungen Uber das Ausmal der Leistungen, die die Antragstellerin im Rahmen der ARGE
erbracht hat, grinden sich auf ihre diesbezuglich unbedenklichen Angaben im Nachprifungsverfahren.

In seiner rechtlichen Beurteilung dieses Sachverhaltes hat der Senat erwogen:

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 2
BVergG 2006. Sie fuhrt ein offenes Verfahren zur Vergabe eines Bauauftrages, namlich der Baumeisterarbeiten im
Zuge der Sanierung des Pensionisten-Wohnhauses "Haus Rosenberg". Es handelt sich dabei um ein Verfahren im
Oberschwellenbereich. Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip erfolgen, wobei der Preis mit 90%, das Kriterium
"Lehrlingsausbildung" mit 3% und das Kriterium "Verlangerung der Gewahrleistungsfristen" mit 7% gewichtet ist. Die
Bekanntmachung ist ordnungsgemdal europaweit erfolgt. Das Ende der Angebotsfrist war der 21.12.2010, die
Angebotsoffnung fand am gleichen Tage statt. Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat
gemalR § 11 Abs. 2 Z 2 WVRG 2007 zur Durchfihrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.Bei der
Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG 2006. Sie fuhrt ein offenes Verfahren zur Vergabe eines Bauauftrages, namlich der
Baumeisterarbeiten im Zuge der Sanierung des Pensionisten-Wohnhauses "Haus Rosenberg". Es handelt sich dabei um
ein Verfahren im Oberschwellenbereich. Der Zuschlag soll nach dem Bestbieterprinzip erfolgen, wobei der Preis mit
90%, das Kriterium "Lehrlingsausbildung" mit 3% und das Kriterium "Verlangerung der Gewahrleistungsfristen" mit 7%
gewichtet ist. Die Bekanntmachung ist ordnungsgemaR europaweit erfolgt. Das Ende der Angebotsfrist war der
21.12.2010, die Angebotsoffnung fand am gleichen Tage statt. Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der
Vergabekontrollsenat gemaR Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer 2, WVRG 2007 zur Durchfihrung des
Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.

Gemald § 20 Abs. 1 WVRG 2007 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich
des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung des Auftraggebers oder der Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe von Auftragen wegen
Rechtswidrigkeiten beantragen, soweit ihm oder ihr durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden
ist oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat ihr Interesse an der Erlangung des Auftrages und die behaupteten
Rechtswidrigkeiten der Ausscheidungsentscheidung wie auch den ihr drohenden Schaden ausreichend dargelegt. Sie
ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des § 25 Abs. 1 WVRG 2007 rechtzeitig nachgekommen. lhr Antrag auf
Nichtigerklarung richtet sich auch gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 2 Z 16 lit.a sublit.aa
BVergG 2006. Die Entrichtung der nach § 18 WVRG 2007 geforderten Gebuhren im Oberschwellenbereich ist
nachgewiesen. Der Antrag entspricht auch im Ubrigen den Bestimmungen des § 23 Abs. 1 WVRG 2007, wie bereits vor
Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung festgestellt wurde. Da die Ausscheidungsentscheidung der
Antragstellerin am 28.01.2011 im Faxwege zugekommen ist, ist der am 03.02.2011 eingelangte Nachprifungsantrag
rechtzeitig im Sinne des § 24 Abs. 1 WVRG 2007.Gemal Paragraph 20, Absatz eins, WVRG 2007 kann ein Unternehmer,
der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet,
die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers oder der Auftraggeberin im
Verfahren zur Vergabe von Auftragen wegen Rechtswidrigkeiten beantragen, soweit ihm oder ihr durch eine
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat ihr Interesse
an der Erlangung des Auftrages und die behaupteten Rechtswidrigkeiten der Ausscheidungsentscheidung wie auch
den ihr drohenden Schaden ausreichend dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des Paragraph 25,



Absatz eins, WVRG 2007 rechtzeitig nachgekommen. lhr Antrag auf Nichtigerklarung richtet sich auch gegen eine
gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006. Die
Entrichtung der nach Paragraph 18, WVRG 2007 geforderten Geblhren im Oberschwellenbereich ist nachgewiesen.
Der Antrag entspricht auch im Ubrigen den Bestimmungen des Paragraph 23, Absatz eins, WVRG 2007, wie bereits vor
Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung festgestellt wurde. Da die Ausscheidungsentscheidung der
Antragstellerin am 28.01.2011 im Faxwege zugekommen ist, ist der am 03.02.2011 eingelangte Nachprufungsantrag
rechtzeitig im Sinne des Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung ist im Ergebnis aber nicht berechtigt.

Nach den unbekampft gebliebenen Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen hatte jeder Bieter zum Nachweis
seiner technischen Leistungsfahigkeit zumindest zwei Referenzauftrdge nachzuweisen, die den im Punkt 2.4.1 der
Ausschreibungsunterlage A beschriebenen Anforderungen entsprechen. Neben einer Mindestauftragssumme sowie
dem Abschluss des Referenzprojektes hatte jeder Bieter der sich auf ein Referenzprojekt, das er als Mitglied einer
Bietergemeinschaft oder Arbeitsgemeinschaft erbracht hat, berufen wollte, nachzuweisen, dass der von ihm erbrachte
Leistungsanteil zumindest 25% des Auftragswertes umfasst hat. Nach den Ergebnissen des Nachprifungsverfahrens
hat die Antragstellerin bei dem hier fraglichen Referenzprojekt 1 "Wiener Wohnen - KD09" nach ihren eigenen
Angaben als Mitglied der Arbeitsgemeinschaft einen Leistungsanteil von 16,7% am Gesamtauftragswert von Euro 54
Millionen erbracht. Wenn auch das Verfahren ergeben hat, dass die Antragstellerin im Zuge der Durchfihrung des
Rahmenvertrages die Bauleistungen im 20. Bezirk zur Ganze allein erbracht hat, wobei es sich um Leistungen
gehandelt hat, die den ausgeschriebenen Leistungen durchaus entsprechen, sie dabei auch die geforderte
Mindestauftragssumme Euro 5 Millionen erreicht hat, war dennoch diese Referenz von der Auftraggeberin zutreffend
nicht anzuerkennen, weil die Anteile der Antragstellerin am Gesamtauftragsvolumen nicht 25% erreicht haben. Die
Antragstellerin hat sowohl im Vergabeverfahren als auch im Nachprifungsverfahren damit argumentiert, dass es sich
bei der ARGE die seinerzeit den Rahmenvertrag zur Durchfihrung von Sanierungsarbeiten im Los KDO9 erhalten hat
um "keine echte Ausfihrungs-ARGE" gehandelt hat, bei der jedes Mitglied ein Gewerk/Leistungsteil abdeckt sondern
um eine Dach-ARGE "deren Aufgabe nur darin bestand, die beteiligten Unternehmen wahrend des Vergabeverfahrens
zu koordinieren und dann nach rein 6rtlichen Kriterien (und zwar bezirksweise bzw. gebietsweise) die zur Ausfihrung
erforderlichen Auftrage in ihrer Gesamtheit an die einzelnen Mitglieder zu vergeben" , die Antragstellerin habe damit
ihre Auftrage nicht von der Auftraggeberin Wiener Wohnen erhalten sondern von der ARGE, damit ist fUr sie nichts
gewonnen.

Nach &8 2 Z 7 BVergG 2006 handelt es sich bei einer Arbeitsgemeinschaft um einen Zusammenschluss mehrerer
Unternehmer, die sich unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden Innenverhaltnisses
dem Auftraggeber gegenlber solidarisch zur vertragsmaRigen Erbringung einer Leistung auf dem Gebiet gleicher oder
verschiedener Fachrichtungen verpflichten. Durch die Zuschlagserteilung wird die Arbeitsgemeinschaft zur
Auftragnehmerin, mit der vertraglich vereinbart wird, dem Auftraggeber eine Leistung gegen Entgelt zu erbringen. In
der gesetzlichen Typologie ist eine ARGE als Gesellschaft blrgerlichen Rechts im Sinne des§& 1175 ABGB zu
qualifizieren. Sind die Gesellschafter Handelsleute - wie vorliegend - so haften sie kraft gesetzlicher Anordnung
solidarisch, falls nichts anderes mit dem Vertragspartner vereinbart wird. Grundsatzlich ist die ARGE aber keine
juristische Person (VwWGH 22.03.2000 ZI. 2000/04/0029 und 2000/04/0031; VKS Wien 22.06.2006, VKS - 1560/06 u.a.).
Unmittelbarer Vertragspartner des Auftraggebers werden die Mitglieder der ARGE, weshalb auch alle Mitglieder das
Angebot unterfertigen mussen. Der Auftraggeber hat auf die interne Koordination der Teilleistungen der Mitglieder der
ARGE untereinander keinen Einfluss. Im Gewahrleistungs- oder Haftungsfall kann er auf alle Mitglieder und damit auch
auf deren gesamte finanzielle Leistungsfahigkeit zurtickgreifen, wahrend jedes der Mitglieder eine Teilleistungen im
Rahmen seiner Fachrichtung fur die er auch eine Gewerbeberechtigung haben muss erbringt (VfGH 21.06.2004,
B531/02).Nach Paragraph 2, Ziffer 7, BVergG 2006 handelt es sich bei einer Arbeitsgemeinschaft um einen
Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die sich unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen
bestehenden Innenverhdltnisses dem Auftraggeber gegenuber solidarisch zur vertragsmaligen Erbringung einer
Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen verpflichten. Durch die Zuschlagserteilung wird
die Arbeitsgemeinschaft zur Auftragnehmerin, mit der vertraglich vereinbart wird, dem Auftraggeber eine Leistung
gegen Entgelt zu erbringen. In der gesetzlichen Typologie ist eine ARGE als Gesellschaft birgerlichen Rechts im Sinne
des Paragraph 1175, ABGB zu qualifizieren. Sind die Gesellschafter Handelsleute - wie vorliegend - so haften sie kraft


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1175
https://www.jusline.at/entscheidung/55741
https://www.jusline.at/entscheidung/2110

gesetzlicher Anordnung solidarisch, falls nichts anderes mit dem Vertragspartner vereinbart wird. Grundsatzlich ist die
ARGE aber keine juristische Person (VwGH 22.03.2000 ZI. 2000/04/0029 und 2000/04/0031; VKS Wien 22.06.2006, VKS -
1560/06 u.a.). Unmittelbarer Vertragspartner des Auftraggebers werden die Mitglieder der ARGE, weshalb auch alle
Mitglieder das Angebot unterfertigen mussen. Der Auftraggeber hat auf die interne Koordination der Teilleistungen der
Mitglieder der ARGE untereinander keinen Einfluss. Im Gewahrleistungs- oder Haftungsfall kann er auf alle Mitglieder
und damit auch auf deren gesamte finanzielle Leistungsfahigkeit zurlckgreifen, wahrend jedes der Mitglieder eine
Teilleistungen im Rahmen seiner Fachrichtung fur die er auch eine Gewerbeberechtigung haben muss erbringt (VfGH
21.06.2004, B531/02).

Umgelegt auf die Beurteilung der Leistungen, die die Antragstellerin bei dem Los "Wiener Wohnen - KD09" erbracht
hat, ergibt sich daraus, dass der ARGE, bestehend aus ihren Mitgliedern, seinerzeit vom Auftraggeber Wiener Wohnen
nach den Ergebnissen eines Vergabeverfahrens der Zuschlag fir das Los KDO09 zur Ausfihrung der dort
ausgeschriebenen Bauleistungen erteilt worden ist. Damit waren alle Mitglieder der ARGE, unabhangig von der
Aufteilung der Leistungen untereinander, solidarisch zur Erflllung des gesamten Rahmenvertrages verpflichtet.
Unstrittig ist, dass die Gesamtauftragssumme bei diesem Los rund Euro 54 Millionen netto betragen hat. Unstrittig ist,
dass die Antragstellerin aufgrund einer von den Mitgliedern der ARGE vorgenommenen Aufteilung die Ausfihrung
aller Baumeisterleistungen, wie sie im Rahmenvertrag fir das Los KD09 angefihrt sind, im 20. Bezirk alleine erbracht
hat. Die Auftragssumme die fir diese Leistungen im Zeitraum ab 01.03.2006 erbracht wurden, haben auch den
geforderten Mindestbetrag von Euro 5 Millionen netto Uberschritten. Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin war
die Antragstellerin berechtigt, die Leistungen die sie aufgrund des Rahmenvertrages erbracht hat und die - der Natur
der ausgeschriebenen Leistungen entsprechend - in Einzelabrufen bestanden haben, nach der Beendigung und
Abrechnung zutreffend zusammenrechnen konnte. Dennoch hat die Antragsgegnerin die Referenz 1 "Wiener Wohnen
- KD09" zutreffend nicht anerkannt, weil nach dem - auch eigenem Vorbringen der Antragstellerin - der Leistungsanteil
der Antragstellerin bezogen auf den Gesamtauftragswert nicht zumindest 25%, sondern lediglich 17,6% betragen hat.
Damit werden aber die Anforderungen an die Mindestreferenz, wie sie im Punkt 2.4.1 der Ausschreibungsunterlage
festgelegt sind, nicht erfullt.

So wie die Antragstellerin bei Erstellung ihres Angebotes an die Festlegungen in der Ausschreibungsunterlage
gebunden ist, hat auch die Auftraggeberin bei Prifung der Angebote ihre eigenen, bestandfest gewordenen
Ausschreibungsbedingungen genauestens einzuhalten. Bei Prifung des Angebotes der Antragstellerin hat die
Antragsgegnerin sich nachvollziehbar an die Bestimmungen der 88 126, 127 BVergG 2006 gehalten weshalb eine
Mangelhaftigkeit der angefochtenen Entscheidung nicht gegeben ist. Nach & 129 Abs. 1 BVergG 2006 hat der
Auftraggeber vor der Wahl des Angebots flr die Zuschlagsentscheidung aufgrund der Ergebnisse seiner Prufung
Angebote auszuscheiden sofern ein Ausscheidungsgrund nach Z 1 bis 11 bzw. Abs. 2 leg.zit vorliegt. Da es der
Antragstellerin nicht gelungen ist, die erforderlichen Mindestreferenzen nachzuweisen hat die Antragsgegnerin ihr
Angebot zutreffend nach § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 ausgeschieden. Soweit die Antragsgegnerin sich in ihrer
Ausscheidungsentscheidung auch auf Abs. 2 des §8 129 BVergG 2006 bezieht, erscheint dies entbehrlich, weil die
Antragstellerin dem Ersuchen um Aufklarung innerhalb der gestellten Frist entsprochen hat, wenn auch diese
Aufklarung ein fur sie ginstiges Ergebnis nicht gebracht hat. Da weder im Nachprifungsantrag wie auch im Zuge des
Nachprifungsverfahrens die Antragstellerin ein konkretes Vorbringen zum Referenzprojekt 3 "1200 Wien, Innstrale
23" erstattet hat, war im Sinne des 8 23 Abs. 1 Z 5 und 6 WVRG 2007 die Frage, ob diese Referenz zu Unrecht nicht
anerkannt wurde, nicht naher zu prufen.So wie die Antragstellerin bei Erstellung ihres Angebotes an die Festlegungen
in der Ausschreibungsunterlage gebunden ist, hat auch die Auftraggeberin bei Prifung der Angebote ihre eigenen,
bestandfest gewordenen Ausschreibungsbedingungen genauestens einzuhalten. Bei Prifung des Angebotes der
Antragstellerin hat die Antragsgegnerin sich nachvollziehbar an die Bestimmungen der Paragraphen 126, 127, BVergG
2006 gehalten weshalb eine Mangelhaftigkeit der angefochtenen Entscheidung nicht gegeben ist. Nach Paragraph 129,
Absatz eins, BVergG 2006 hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebots fiir die Zuschlagsentscheidung aufgrund der
Ergebnisse seiner Prifung Angebote auszuscheiden sofern ein Ausscheidungsgrund nach Ziffer eins bis 11 bzw. Absatz
2, leg.zit vorliegt. Da es der Antragstellerin nicht gelungen ist, die erforderlichen Mindestreferenzen nachzuweisen hat
die Antragsgegnerin ihr Angebot zutreffend nach Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 ausgeschieden.
Soweit die Antragsgegnerin sich in ihrer Ausscheidungsentscheidung auch auf Absatz 2, des Paragraph 129, BVergG
2006 bezieht, erscheint dies entbehrlich, weil die Antragstellerin dem Ersuchen um Aufklarung innerhalb der gestellten
Frist entsprochen hat, wenn auch diese Aufklarung ein fur sie glnstiges Ergebnis nicht gebracht hat. Da weder im
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Nachprifungsantrag wie auch im Zuge des Nachprufungsverfahrens die Antragstellerin ein konkretes Vorbringen zum
Referenzprojekt 3 "1200 Wien, Innstral3e 23" erstattet hat, war im Sinne des Paragraph 23, Absatz eins, Ziffer 5 und 6
WVRG 2007 die Frage, ob diese Referenz zu Unrecht nicht anerkannt wurde, nicht néher zu prufen.

Da mit dieser Entscheidung das Nachprufungsverfahren beendet ist, war die mit Bescheid vom 10.02.2011 erlassene
einstweilige Verfagung gemald 8 31 Abs. 7 WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben.Da mit dieser Entscheidung
das Nachprifungsverfahren beendet ist, war die mit Bescheid vom 10.02.2011 erlassene einstweilige Verfugung gemald
Paragraph 31, Absatz 7, WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 8 19 Abs. 1 und 3 WVRG 2007; die in Abs. 1 angeflhrten Voraussetzungen
liegen nicht vor.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 19, Absatz eins und 3 WVRG 2007; die in Absatz
eins, angefihrten Voraussetzungen liegen nicht vor.

Gemal’ 8 13 Abs. 3 WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die mandliche Verhandlung zu verkiinden. Die
Frist zur Anrufung der Gerichtshofe des offentlichen Rechts beginnt jedoch erst mit der Zustellung dieses Bescheides
zu laufen.GemaR Paragraph 13, Absatz 3, WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die mindliche Verhandlung
zu verkinden. Die Frist zur Anrufung der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts beginnt jedoch erst mit der Zustellung
dieses Bescheides zu laufen.
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