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WVRG 2007 82 Abs1

WVRG 2007 811 Abs2

WVRG 2007 §13 Abs3
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WVRG 2007 §20 Abs1 und 2
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WVRG 2007 825 Abs1
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BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 84

BVergG 2006 §164

BVergG 2006 8165

BVergG 2006 8169

BVergG 2006 8267

BVergG 2006 §268

BVergG 2006 §269 Abs1 Z3

BVergG 2006 8272

BVergG 2006 8§ 2 glltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt gedndert 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
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS L
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. BVergG 2006 & 3 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 3 giltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012
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1. BVergG 2006 § 4 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 164 gltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 165 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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1. BVergG 2006 § 267 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 267 glltig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

3. BVergG 2006 § 267 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
1. BVergG 2006 § 268 gliltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 268 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 268 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 268 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 269 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 269 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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1. BVergG 2006 § 272 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 272 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
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4. BVergG 2006 § 272 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text

BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden Sen. Prds. des OLG Wien i.R *** und die
Mitglieder *** (ber den Antrag der Baumeister *** GmbH, ***, vertreten durch Hule/Bachmayr - Heyda/Nordberg
Rechtsanwalte GmbH in Wien, auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen
Verfligung betreffend das Vergabeverfahren "Errichtung von VFGI-Anlagen in den Haltestellen der Wiener Linien",
durchgefihrt von der Antragsgegnerin Wiener Linien GmbH & Co KG, Abteilung Hochbau, Erdbergstral3e 202, 1031
Wien, nach mindlicher Verhandlung in nicht 6ffentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Die Ausscheidungsentscheidung vom 17.9.2010 wird fur nichtig erklart.
2. 2.Ziffer 2
Die Zuschlagsentscheidung vom 17.9.2010 wird fiir nichtig erklart.
3. 3.Ziffer 3
Die einstweilige Verfiigung vom 1.10.2010 wird mit sofortiger Wirkung aufgehoben.
4. 4Ziffer4
Die Antragsgegnerin ist schuldig, der Antragstellerin die im Verfahren entrichteten Pauschalgebihren von Euro

7782,- binnen 14 Tagen zu ersetzen.
Rechtsgrundlagen:

§1Abs.1,2Abs. 1,11 Abs. 2, 13 Abs. 3, 18, 19, 20 Abs. 1 und 2, 22 Abs. 2, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1, 25 Abs. 1, 26 Abs. 2, 31
Abs. 6 WVRG 2007 in Verbindung mit § 2 Z 16 lit. a sublit. aa, 3 Abs. 1 Z 2, 4, 164, 165, 169, 267, 268, 269 Abs. 1 Z 3, 272
BVergG 2006.Paragraph eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz 2, 13, Absatz 3, 18, 19, 20, Absatz eins und 2, 22
Absatz 2, 23, Absatz eins, 24, Absatz eins, 25, Absatz eins, 26, Absatz 2, 31, Absatz 6, WVRG 2007 in Verbindung mit
Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a,, 3 Absatz eins, Ziffer 2, 4, 164, 165, 169, 267, 268, 269, Absatz eins,
Ziffer 3, 272, BVergG 2006.

Begrindung:

Die Wiener Linien GmbH & Co KG, Abteilung Hochbau (im folgenden Antragsgegnerin genannt) hat die Vergabe eines
Auftrages zur Durchfihrung von Aufgrabungs- und Instandsetzungsarbeiten zur Errichtung von visuellen
Fahrgastinformations-Saulen (VFGI-Anlagen) in den Haltestellen der Wiener Linien offentlich ausgeschrieben. Es
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handelt sich um die Vergabe eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich nach den vergaberechtlichen
Bestimmungen fur Sektorenauftraggeber. Der Zuschlag soll auf das Angebot mit dem "niedrigsten Preis" erfolgen. Die
Arbeiten sollen in "ca. 150 StralRenbahn- und Autobushaltestellenbereichen" der Antragsgegnerin durchgefuhrt
werden, die Laufzeit des Vertrages soll 24 Monate mit der Mdglichkeit einer Verlangerung betragen. Am
Vergabeverfahren haben sich insgesamt acht Unternehmen, darunter auch die Antragstellerin durch Legung eines
Angebotes beteiligt.

Im Zuge der Angebotseréffnung am 30.6.2010 wurde das Angebot der Antragstellerin als preislich an erster Stelle
liegend verlesen.

Mit Schreiben vom 17.9.2010, der Antragstellerin am gleichen Tage im Faxwege zugegangen, hat die Antragsgegnerin
mitgeteilt das Angebot der Antragstellerin gemaR & 269 Abs. 1 Z 2 und Z 3 BVergG 2006 ausscheiden zu wollen. Als
Grund dafir wird im Wesentlichen angefihrt, dass der Nachweis zur technischen Leistungsfahigkeit nicht erbracht
worden sei und zur Kalkulation keine nachvollziehbare Begrindung geliefert wurde.Mit Schreiben vom 17.9.2010, der
Antragstellerin am gleichen Tage im Faxwege zugegangen, hat die Antragsgegnerin mitgeteilt das Angebot der
Antragstellerin gemal3 Paragraph 269, Absatz eins, Ziffer 2 und Ziffer 3, BVergG 2006 ausscheiden zu wollen. Als Grund
dafir wird im Wesentlichen angefiihrt, dass der Nachweis zur technischen Leistungsfahigkeit nicht erbracht worden sei
und zur Kalkulation keine nachvollziehbare Begrindung geliefert wurde.

Gegen diese Ausscheidungsentscheidung richtet sich der am 24.9.2010 und damit rechtzeitig (§ 24 Abs. 1 WVRG 2007)
eingelangte Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung,
Erlassung einer einstweiligen Verfligung, Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und auf Kostenersatz. Im
Wesentlichen fuhrt die Antragstellerin aus, dass nach den Ausschreibungsunterlagen jeder Bieter eine Bestatigung
vorzulegen hatte, wonach ihm bitumindses Mischgut und Gussasphalt ganzjahrig zur Verfligung steht. Dazu hatte jeder
Bieter als Nachweis eine in den Ausschreibungsunterlagen enthaltene Bestatigung mit Angabe des Mischwerkes
abzugeben gehabt. Die Antragstellerin habe eine entsprechende Bestatigung mit ihrem Angebot abgegeben. Weiters
habe die Antragstellerin eine Rahmenvereinbarung mit der *** (ber die Lieferung von bitumindésem Mischgut und
Gussasphalt beigelegt, auf deren Grundlage die Antragstellerin seit Anfang November 2008 regelmaRig das bendtigte
Material bezieht. In der Ausscheidungsentscheidung habe die Antragsgegnerin der Antragstellerin mitgeteilt, dass das
von ihr genannte Asphaltunternehmen "angeblich im Winter mehrere Monate geschlossen hatte und kein bitumindses
Mischgut ausliefern konne". Diese Behauptung sei unzutreffend. Die Antragsgegnerin habe die Antragstellerin mit
keinem Wort darlber informiert, dass das genannte Mischgutunternehmen nicht in der Lage sein sollte, im Winter
Mischgut bzw. Gussasphalt zu liefern oder dass ihr eine diesbeziigliche anders lautende Bestatigung dieses
Unternehmen vorliege. Ware die Antragstellerin mit dieser Tatsache konfrontiert worden, hatte sie diese entsprechend
aufklaren kénnen. Das von ihr genannte Unternehmen habe im Zeitraum vom 20.12. - 31.1. jeden Jahres insofern
einen eingeschrankten Betrieb, als in dieser Zeit nur ein ganzer Kessel pro Tag eingebaut werden konne. Diese andere
jedoch nichts daran, dass sie auch wahrend dieser Zeit jederzeit ausreichend bitumindses Mischgut und Gussasphalt
liefern kdnne, da ein Kessel zur Versorgung vollkommen ausreiche. Die Antragsgegnerin ware verpflichtet gewesen,
vor ihrer Ausscheidungsentscheidung, die Antragstellerin klar und unmissverstandlich auf diesen Umstand
anzusprechen, was jedoch nicht geschehen sei. Damit sei die Antragsgegnerin ihrer Pflicht zur kontraktitorischen
Aufklarung nicht nachgekommen, weshalb die Ausscheidungsentscheidung schon aus diesem Grund
vergaberechtswidrig sei. Weiters habe die Antragsgegnerin behauptet, die Antragstellerin hatte unangemessene Preise
angeboten. Dies sei "vollig haltlos", die Antragsgegnerin koénne auch nicht darlegen welche Preise konkret
unangemessen sein sollten. Die Antragsgegnerin sei verpflichtet, die Prifung des niedrigen Gesamtpreises vollstandig
und grundsatzlich durchzufihren und dazu jedem Bieter die Gelegenheit zu geben, konkret zu allfallig
angenommenen ungewdhnlichen Preisen Stellung zu beziehen. Abgesehen davon, dass ein "unangemessener Preis"
nicht angeboten worden sei, sei die Antragstellerin wahrend des Vergabeverfahrens niemals mit den nunmehr
erhobenen Vorwurfen konfrontiert worden, insbesondere sei eine verbindliche schriftliche Aufklarung nicht verlangt
worden. Die Ausscheidungsentscheidung erweise sich damit in mehrfacher Hinsicht als rechtswidrig. Das Angebot der
Antragstellerin sei das billigste, sodass ihr der Zuschlag zu erteilen ware.Gegen diese Ausscheidungsentscheidung
richtet sich der am 24.9.2010 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007) eingelangte Antrag auf
Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung, Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung, Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und auf Kostenersatz. Im Wesentlichen fihrt



die Antragstellerin aus, dass nach den Ausschreibungsunterlagen jeder Bieter eine Bestdtigung vorzulegen hatte,
wonach ihm bitumindses Mischgut und Gussasphalt ganzjahrig zur Verfigung steht. Dazu hatte jeder Bieter als
Nachweis eine in den Ausschreibungsunterlagen enthaltene Bestatigung mit Angabe des Mischwerkes abzugeben
gehabt. Die Antragstellerin habe eine entsprechende Bestadtigung mit ihrem Angebot abgegeben. Weiters habe die
Antragstellerin eine Rahmenvereinbarung mit der *** (iber die Lieferung von bitumindsem Mischgut und Gussasphalt
beigelegt, auf deren Grundlage die Antragstellerin seit Anfang November 2008 regelmaf3ig das benétigte Material
bezieht. In der Ausscheidungsentscheidung habe die Antragsgegnerin der Antragstellerin mitgeteilt, dass das von ihr
genannte Asphaltunternehmen "angeblich im Winter mehrere Monate geschlossen hatte und kein bitumindses
Mischgut ausliefern konne". Diese Behauptung sei unzutreffend. Die Antragsgegnerin habe die Antragstellerin mit
keinem Wort darlber informiert, dass das genannte Mischgutunternehmen nicht in der Lage sein sollte, im Winter
Mischgut bzw. Gussasphalt zu liefern oder dass ihr eine diesbeziigliche anders lautende Bestatigung dieses
Unternehmen vorliege. Ware die Antragstellerin mit dieser Tatsache konfrontiert worden, hatte sie diese entsprechend
aufklaren kénnen. Das von ihr genannte Unternehmen habe im Zeitraum vom 20.12. - 31.1. jeden Jahres insofern
einen eingeschrankten Betrieb, als in dieser Zeit nur ein ganzer Kessel pro Tag eingebaut werden kénne. Diese andere
jedoch nichts daran, dass sie auch wahrend dieser Zeit jederzeit ausreichend bituminéses Mischgut und Gussasphalt
liefern kdnne, da ein Kessel zur Versorgung vollkommen ausreiche. Die Antragsgegnerin ware verpflichtet gewesen,
vor ihrer Ausscheidungsentscheidung, die Antragstellerin klar und unmissverstandlich auf diesen Umstand
anzusprechen, was jedoch nicht geschehen sei. Damit sei die Antragsgegnerin ihrer Pflicht zur kontraktitorischen
Aufklarung nicht nachgekommen, weshalb die Ausscheidungsentscheidung schon aus diesem Grund
vergaberechtswidrig sei. Weiters habe die Antragsgegnerin behauptet, die Antragstellerin hatte unangemessene Preise
angeboten. Dies sei "vollig haltlos", die Antragsgegnerin kénne auch nicht darlegen welche Preise konkret
unangemessen sein sollten. Die Antragsgegnerin sei verpflichtet, die Prifung des niedrigen Gesamtpreises vollstandig
und grundsatzlich durchzufihren und dazu jedem Bieter die Gelegenheit zu geben, konkret zu allfallig
angenommenen ungewdhnlichen Preisen Stellung zu beziehen. Abgesehen davon, dass ein "unangemessener Preis"
nicht angeboten worden sei, sei die Antragstellerin wahrend des Vergabeverfahrens niemals mit den nunmehr
erhobenen Vorwlrfen konfrontiert worden, insbesondere sei eine verbindliche schriftliche Aufkldrung nicht verlangt
worden. Die Ausscheidungsentscheidung erweise sich damit in mehrfacher Hinsicht als rechtswidrig. Das Angebot der
Antragstellerin sei das billigste, sodass ihr der Zuschlag zu erteilen ware.

Durch die Vorgangsweise der Antragsgegnerin werde die Antragstellerin in ihren subjektiven Rechten auf ein
rechtskonformes Vergabeverfahren, in ihrem Recht auf Nichtausscheidung ihres Angebotes, Durchfihrung eines
ordnungsgemalien Verfahrens und letztlich auf Erteilung des Zuschlages als Billigstbieterin verletzt. Durch das
rechtswidrige Verhalten der Antragsgegnerin drohe der Antragstellerin ein erheblicher Schaden durch Entgang eines
Deckungsbeitrages, frustrierte Kosten der Angebotserstellung sowie Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung, den sie
in ihrem einleitenden Schriftsatz ziffernmaRig aufschlisselt. Dazu kdme noch der Entgang eines fir sie wichtigen
Referenzprojektes.

Die von der Antragstellerin zur Sicherung ihrer Rechtsposition beantragte einstweilige Verfigung wurde mit Bescheid
vom 1.10.2010 antragsgemall erlassen. Diesbezlglich kann auf den Inhalt dieses den Parteien zugekommenen
Bescheides verwiesen werden, um Wiederholungen zu vermeiden.

Mit Schriftsatz vom 4.10.2010 hat die Antragsgegnerin in der Sache Stellung genommen, die Abweisung der gestellten
Antrage begehrt und im einzelnen ausgeflhrt, die Angebotsunterlagen der Antragstellerin seien in sich nicht schllssig
gewesen. Zum einen sei eine Bestdtigung Uber die ganzjahrige Verfugbarkeit von bitumindsem Mischgut mit dem
Angebot abgegeben worden, zum anderen sei dem Angebot eine Kopie einer Preisliste des Unternehmens ***
beigelegen, mit einem schriftlichen Vermerk "aktuelle Rahmenvereinbarung mit der Firma ***". In einem
Aufklarungsgesprach dazu befragt, habe die Antragstellerin (aulBer Protokoll) eingerdumt, bitumindses Mischgut von
der Firma *** zu beziehen. Die Antragsgegnerin habe deshalb beim Unternehmen *** nachgefragt, ob es ganzjahrig
bitumindses Mischgut liefern kénne. *** habe am 20.7.2010 der Antragsgegnerin mitgeteilt, dass "sie vom 20.
Dezember bis Ende Februar geschlossen haben und dass kleine Mengen von ihr in mehreren Bauvorhaben
zusammengezogen werden". Bei Durchfuhrung der Grabungsarbeiten wirden im Regelfall Kleinstmengen von
bituminésem Mischgut und provisorisch HeiBmischgut, zum Teil nicht einmal im Ausmall von 20 m2 fur eine
provisorische Oberflachenherstellung, bendtigt. Nach Sicht der Antragsgegnerin sei aufgrund der Auskinfte des



Unternehmens *** nicht sichergestellt, dass das bendtigte bitumindse Mischgut jederzeit von diesem Unternehmen
geliefert werden koénne. Die Antragsgegnerin habe auch beim Unternehmen *** (berprift, ob tatsachlich eine
Rahmenvereinbarung mit der Antragstellerin bestehe. *** habe mit Schreiben vom 10.9.2010 der Antragsgegnerin
mitgeteilt, dass eine derartige Rahmenvereinbarung Uber den Bezug von bituminésem Mischgut mit der
Antragstellerin nicht bestehe und dass es nicht " den Geschaftsgepflogenheiten der *** entspricht, derartige
Vereinbarungen durch handschriftlichen Vermerk auf einer Preisliste zu erstellen". Nach Auskunft des Unternehmens
*** sei die Antragstellerin am 21.7.2010 aufgefordert worden, zur Thematik "ganzjahrige Verflgbarkeit von
bitumindsen Mischgut" Stellung zu nehmen. Es sei ihr auch die Mdglichkeit eingeraumt worden, eventuell andere
Firmen als die Firma *** fiir die Lieferung von bituminésem Mischgut in den Wintermonaten zu nennen. Die
Antragstellerin habe von der Méglichkeit zur Stellungnahme keinen Gebrauch gemacht und in ihrem Antwortschreiben
inhaltlich keine neuen Erklarungen abgegeben. Nach dem Schreiben der *** vom 10.9.2010 sei flr die Antragsgegnerin
klar gewesen, dass nicht nur die technische Leistungsfahigkeit der Antragstellerin nicht ausreichend nachgewiesen
werden konnte, "sondern dass sich die Antragstellerin auch gemafd § 229 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 bei der Erteilung der
Auskunft Uber ihre technische Leistungsfahigkeit durch die Vorspiegelung eines tatsachlich nicht bestehenden
Vertragsverhaltnisses einer falschen Erkldrung schuldig gemacht" habe.Mit Schriftsatz vom 4.10.2010 hat die
Antragsgegnerin in der Sache Stellung genommen, die Abweisung der gestellten Antrage begehrt und im einzelnen
ausgefuhrt, die Angebotsunterlagen der Antragstellerin seien in sich nicht schlissig gewesen. Zum einen sei eine
Bestatigung Uber die ganzjahrige Verfugbarkeit von bituminésem Mischgut mit dem Angebot abgegeben worden, zum
anderen sei dem Angebot eine Kopie einer Preisliste des Unternehmens *** beigelegen, mit einem schriftlichen
Vermerk "aktuelle Rahmenvereinbarung mit der Firma ***". In einem Aufklarungsgesprach dazu befragt, habe die
Antragstellerin (aul3er Protokoll) eingerdumt, bitumindses Mischgut von der Firma *** zu beziehen. Die
Antragsgegnerin habe deshalb beim Unternehmen *** nachgefragt, ob es ganzjahrig bitumindses Mischgut liefern
kdnne. *** habe am 20.7.2010 der Antragsgegnerin mitgeteilt, dass "sie vom 20. Dezember bis Ende Februar
geschlossen haben und dass kleine Mengen von ihr in mehreren Bauvorhaben zusammengezogen werden". Bei
Durchfiihrung der Grabungsarbeiten wirden im Regelfall Kleinstmengen von bitumindsem Mischgut und provisorisch
HeilBmischgut, zum Teil nicht einmal im Ausmal3 von 20 m2 fir eine provisorische Oberflachenherstellung, benétigt.
Nach Sicht der Antragsgegnerin sei aufgrund der Auskinfte des Unternehmens *** nicht sichergestellt, dass das
bendtigte bitumindse Mischgut jederzeit von diesem Unternehmen geliefert werden kdnne. Die Antragsgegnerin habe
auch beim Unternehmen *** (berprift, ob tatsachlich eine Rahmenvereinbarung mit der Antragstellerin bestehe. ***
habe mit Schreiben vom 10.9.2010 der Antragsgegnerin mitgeteilt, dass eine derartige Rahmenvereinbarung Uber den
Bezug von bituminésem Mischgut mit der Antragstellerin nicht bestehe und dass es nicht " den
Geschaftsgepflogenheiten der *** entspricht, derartige Vereinbarungen durch handschriftlichen Vermerk auf einer
Preisliste zu erstellen". Nach Auskunft des Unternehmens *** sei die Antragstellerin am 21.7.2010 aufgefordert
worden, zur Thematik "ganzjahrige Verflgbarkeit von bitumindsen Mischgut" Stellung zu nehmen. Es sei ihr auch die
Moglichkeit eingerdumt worden, eventuell andere Firmen als die Firma *** fUr die Lieferung von bitumindsem
Mischgut in den Wintermonaten zu nennen. Die Antragstellerin habe von der Moglichkeit zur Stellungnahme keinen
Gebrauch gemacht und in ihrem Antwortschreiben inhaltlich keine neuen Erklarungen abgegeben. Nach dem
Schreiben der *** vom 10.9.2010 sei fir die Antragsgegnerin klar gewesen, dass nicht nur die technische
Leistungsfahigkeit der Antragstellerin nicht ausreichend nachgewiesen werden konnte, "sondern dass sich die
Antragstellerin auch gemal Paragraph 229, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 bei der Erteilung der Auskunft tber ihre
technische Leistungsfahigkeit durch die Vorspiegelung eines tatsachlich nicht bestehenden Vertragsverhaltnisses einer
falschen Erkldarung schuldig gemacht" habe.

Weiters bringt die Antragsgegnerin vor, das Angebot der Antragstellerin weise in den Positionen 011203A, 011203B
und 012001B in Bezug auf die ausgeschriebenen Leistungen und den Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen und
unter BerUcksichtigung der Umstande, unter denen die Leistung zu erbringen sei, nicht angemessene Preis auf. Mit der
Antragstellerin sei am 8.7.2010 ein Aufklarungsgesprach geflhrt worden, in den sie zu den Positionen 011203A und
012001B befragt worden sei, insbesondere welche Kalkulationsannahmen diesen Preisen zugrunde liegen wirden.
Dazu habe die Antragstellerin lediglich erklart, dass sie zu ihren Preisen stehe, was hinsichtlich der
betriebswirtschaftlichen Erklar- und Nachvollziehbarkeit der Preise keine ausreichende Erklarung darstelle. Die
Behauptung der Antragstellerin, dass sie tberhaupt keine Gelegenheit gehabt hatte, sich zu ihren Preisen zu erklaren,
vermoge daher nicht zu Uberzeugen.



Zusammenfassend fuhrt die Antragsgegnerin aus, es moge sein "dass die Antragsgegnerin die Antragstellerin nicht mit
den oben detailliert ausgefiihrten Ergebnissen der vertieften Uberpriifung der Angemessenheit der Preise konfrontiert
hat, wozu sich die Antragsgegnerin jedoch nach Bekanntwerden der falschen Angabe Uber ein angeblich bestehendes
Vertragsverhaltnis mit der *** und den damit einhergehenden begriindeten Zweifel an der beruflichen Zuverlassigkeit
der Antragstellerin nicht mehr veranlasst" gesehen habe. Diese Vorgangsweise "hat von vornherein das Vertrauen in
eine korrekte Vertragsabwicklung mit der Antragstellerin nicht nur erschittert, sondern zerstort".

Mit Schriftsatz vom 18.10.2010 hat die Antragstellerin vorgebracht, sie habe am 15.10.2010 im Zuge einer Einsicht in
die Vergabeakten Kenntnis davon erlangt, dass zwischenzeitig eine Zuschlagsentscheidung an die zweitgereihte
Bieterin ergangen sei. Eine Zuschlagsentscheidung sei der Antragstellerin nicht zugestellt worden. Die
Zuschlagsentscheidung sei  klar vergaberechtswidrig, da Uber die die Antragstellerin betreffende
Ausscheidungsentscheidung bisher nicht rechtskraftig abgesprochen worden sei. Billigstbieterin sei die Antragstellerin
und musste ihr damit der Zuschlag erteilt werden. Die Antragstellerin begehrt daher, gestitzt auf § 20 Abs. 2 WVRG
2007, auch die Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 17.9.2010 fUr nichtig zu erklaren.Mit Schriftsatz vom
18.10.2010 hat die Antragstellerin vorgebracht, sie habe am 15.10.2010 im Zuge einer Einsicht in die Vergabeakten
Kenntnis davon erlangt, dass zwischenzeitig eine Zuschlagsentscheidung an die zweitgereihte Bieterin ergangen sei.
Eine Zuschlagsentscheidung sei der Antragstellerin nicht zugestellt worden. Die Zuschlagsentscheidung sei klar
vergaberechtswidrig, da Gber die die Antragstellerin betreffende Ausscheidungsentscheidung bisher nicht rechtskraftig
abgesprochen worden sei. Billigstbieterin sei die Antragstellerin und musste ihr damit der Zuschlag erteilt werden. Die
Antragstellerin begehrt daher, gestitzt auf Paragraph 20, Absatz 2, WVRG 2007, auch die Zuschlagsentscheidung der
Antragsgegnerin vom 17.9.2010 fUr nichtig zu erklaren.

Mit Schriftsatz vom 25.10.2010 hat die Antragsgegnerin erklart, die Ausscheidungsentscheidung an die Antragstellerin
und die Zuschlagsentscheidungen an die Ubrigen Bieter "zur selben Zeit versendet" zu haben. Die Antragsgegnerin
erblickt darin keine Schlechterstellung der Antragstellerin zumal der Zuschlag noch nicht erteilt worden sei. Im Ubrigen
begehrt sie den Antrag, den Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ab-, in eventu zurtickzuweisen.

Im Schriftsatz vom 15.11.2010 nimmt die Antragstellerin zum Vorbringen der Antragsgegnerin im Schriftsatz vom
4.10.2010 Stellung und macht zusammengefasst geltend, dass ihr im Zuge der Angebotsprifung jene Umstande und
Bedenken, die letztlich von der Antragstellerin zur Ausscheidung ihres Angebotes herangezogen worden sind, nicht
vorgehalten wurden. Damit habe die Antragsgegnerin die Pflicht zur kontradiktorischen Aufklarung eindeutig verletzt.
Auch der von der Antragsgegnerin behauptete unangemessene Preis, soweit er drei Positionen betrifft, liege nicht vor.
Die Antragstellerin habe ihr Angebot kostendeckend kalkuliert. Selbst wenn man der Argumentation der
Antragsgegnerin folgen wollte, so betrage der fiir alle drei von der Antragsgegnerin als unangemessen bezeichneten
Positionen angebotene Preis insgesamt netto €

15.593,20, was 0,98 % des Angebotspreises entspreche. Ein von der Antragstellerin kalkulierter Deckungsbeitrag, wie
er sich aus dem vorgelegten K3-Blatt ergebe, sei um ein mehrfaches hoher als der Preis der drei Positionen. Das
Angebot der Antragstellerin sei daher nicht auszuscheiden. Dazu brachte die Antragsgegnerin am 17.11.2010 vor, die
AuRerungen der Antragstellerin seien und blieben widerspriichlich und rdumten die Zweifel der Antragsgegnerin
bezlglich der Sicherstellung der vertragsgemaRen Leistungserbringung nicht aus. Bestinden nach Aufklarung des
Angebotes weiterhin Zweifel an der ordnungsgemallen Leistungserbringung und habe der Bieter die bestehenden
Zweifel nicht ausrdumen koénnen, diurfe der Auftraggeber den Zuschlag nicht erteilen. Selbst wenn man davon
ausgehen wollte, dass kein kontradiktorisches Verfahren durchgefihrt wurde, wirde es der Antragstellerin auch bei
einer allfalligen erneuten Aufklarung nicht gelingen "die bestehenden Widerspriiche in ihrem Angebot aufzuklaren
ohne ihr Angebot nachtraglich abzuandern".

Erganzend zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt der als unstrittig angesehen werden kann, trifft der
Vergabekontrollsenat anhand des Inhaltes der von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten, deren inhaltliche
Richtigkeit an sich nicht bestritten wurde, der Schriftsdtze der am Verfahren Beteiligten, die auch jeweils der
Gegenseite mit der Méglichkeit zur AuRerung zugestellt wurden, sowie den Ergebnissen der miindlichen Verhandlung
vom 18.11.2010 folgende weitere, entscheidungserhebliche Feststellungen:

Die Antragsgegnerin fuhrt als offentliche Auftraggeberin ein offenes Verfahren zur Vergabe eines Bauauftrages,
namlich zur Durchfihrung von Aufgrabungs- und Instandsetzungsarbeiten fur VFGI-Anlagen in ihren Haltestellen. Der



Auftrag betrifft Leistungen in ca. 150 StraBenbahn- und Autobushaltestellenbereichen, die Laufzeit des Vertrages ist
mit 24 Monaten vorgesehen, mit einer Verlangerungsmaoglichkeit. Es handelt sich um die Vergabe eines Bauauftrages
im Oberschwellenbereich, wobei die Antragsgegnerin als Sektorenauftraggeberin im Sinne der § 164, 165, 169 BVergG
2006 tatig wird. Das Vergabeverfahren wurde ordnungsgemal europaweit bekannt gemacht. Der Zuschlag soll auf das
Angebot mit dem "niedrigsten Preis" erfolgen. Das Angebotsende war der 30.6.2010.Die Antragsgegnerin fuhrt als
offentliche Auftraggeberin ein offenes Verfahren zur Vergabe eines Bauauftrages, namlich zur Durchfuhrung von
Aufgrabungs- und Instandsetzungsarbeiten fur VFGI-Anlagen in ihren Haltestellen. Der Auftrag betrifft Leistungen in ca.
150 StraBenbahn- und Autobushaltestellenbereichen, die Laufzeit des Vertrages ist mit 24 Monaten vorgesehen, mit
einer Verlangerungsmoglichkeit. Es handelt sich um die Vergabe eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich, wobei
die Antragsgegnerin als Sektorenauftraggeberin im Sinne der Paragraph 164, 165, 169, BVergG 2006 tatig wird. Das
Vergabeverfahren wurde ordnungsgemal europaweit bekannt gemacht. Der Zuschlag soll auf das Angebot mit dem
"niedrigsten Preis" erfolgen. Das Angebotsende war der 30.6.2010.

Am Vergabeverfahren haben sich insgesamt acht Unternehmen, darunter auch die Antragstellerin, durch Legung eines
Angebotes beteiligt. Nach den Ergebnissen der Angebotserdffnung vom 30.6.2010 wurde das Angebot der
Antragstellerin mit einem Angebotspreis von Euro *** als das billigste, jenes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
mit einem Betrag von Euro 1.820.828,40 als zweitbilligstes Angebot verlesen.

Nach den besonderen Angebotsbestimmungen, Punkt 3.3.3 Verflugbarkeit bitumindses Mischgut/Gussasphalt hat ein
Bieter als Eignungskriterium eine Bestatigung vorzulegen "dass bitumindses Mischgut und Gussasphalt ganzjahrig zu
seiner Verfigung steht". Der Nachweis war mit einer "Bestatigung gemal Beilage mit Angabe des Mischwerkes" zu
erbringen.

Zu diesem Eignungskriterium hat die Antragstellerin unter Verwendung des Musters aus den
Ausschreibungsunterlagen eine entsprechende Bestdtigung Uber den Bezug von bitumindsem Mischgut bzw.
Gussasphalt vom Mischwerk des Unternehmens *** mit Standort *** vorgelegt. Gleichfalls vorgelegt hat die
Antragstellerin eine Kopie einer Preisliste des Unternehmens *** AG vom 27.10.2008 Uber die ab 1.10.2008 guiltigen

Mischgutpreise ab Werk ***, Diese Kopie tragt einen handschriftlichen Vermerk: "aktuelle Rahmenvereinbarung mit
Fa. **%",

Folgende weitere Festlegungen aus den Ausschreibungsunterlagen, die fir das gegenstandliche Vergabeverfahren von
Bedeutung sind und in die Feststellungen des Bescheides Ubernommen werden, werden folgend wiedergegeben:

"01.1203A Z, Mitwirkung Planung 150,00 PAW

Samtliche Baustellen werden vor Baudurchfiihrung einer Besichtigung vor Ort unter besonderem Augenmerk auf die
technischen Erfordernisse mit den Fachdienststellen der WIENER LINIEN unterzogen. Der Auftragnehmer hat an diesen
Begehungen teilzunehmen und eine Bestandskizze im MaR3stab 1.500 zu erstellen. Diese Bestandskizze hat die drtliche
Situation (inkl. Bebauung, StraBenzige etv.) sowie durchzufiihrende Grabungen und die aufzustellenden Masten sowie
Leitungen und Einbauten zu enthalten. Die Bestandskizze dient zur Einreichung der BaumaBnahmen bei der MA 46
und muss daflr geeignet sein. Die Bestandskizze ist dem AG spatestens zwei Wochen nach der Begehung digital und 3-
fach in Papierform zu Ubermitteln.

Inkl. Aller Nebenleistungen.
01.1203 B Z Bestandsplan MA 14 150,00 ST W

Ankauf der digitalen Plangrundlage des Projektgebietes von der MA 14. Erstellen eines Bestandplanes der neu
verlegten Lichwellenleiter im MaRstab 1:500 und Lieferung in 3-facher Ausfertigung. Aufarbeitung der digitalen
Bestandspldane gemaR den Richtlinien der MA 14 und Lieferung digital an den AG.

01.2001B Entsorgen Bodenaushub verunreinigt 20,00 t

Entsorgen von verunreinigtem Bodenaushub, der gemdaR Deponieverordnung fir eine Deponierung auf
Bodenaushubdeponien ungeeignet ist, aber den Grenzwert der Baurestmassendeponien einhalt."

Die Antragstellerin hat die Position 011203AZ (Mitwirkung Planung) mit Einheitspreis von Euro *** und einem
Positionspreis von Euro *** angeboten. Fiir Lohn hat sie Euro ***, fiir Sonstiges Euro *** ausgewiesen.



Die Position 011203BZ (Bestandsplan MA14) wurde von ihr mit einem Einheitspreis von Euro *** und einem
Positionspreis von Euro *** angeboten. Als Lohn hat sie fur diese Position Euro *** und Sonstiges mit Euro ***

ausgewiesen.

Die Position 012001B (Entsorgung Bodenaushub verunreinigt, 20 Tonnen) hat die Antragstellerin mit einem

Einheitspreis von Euro *** und einem Positionspreis von
Euro *** angeboten. An Lohn hat sie fir diese Position Euro *** und Sonstiges mit Euro *** ausgewiesen.

Die Antragstellerin hat mit ihrem Angebot zahlreiche Referenzennachweise erbracht, aus denen sich ergibt, dass sie
mehrfach umfangreiche Leistungen fur die Antragsgegnerin, aber auch fir Wien Energie Gasnetz und zahlreiche
Magistratsabteilungen erbracht hat.

Nach der am 30.6.2010 erfolgten Angebotserdffnung, als deren Ergebnis die Antragstellerin als Billigstbieterin
hervorgegangen ist, hat die Antragsgegnerin deren Angebot einer Prifung unterzogen. Dazu findet sich in den
Vergabeakten eine Niederschrift vom 8.7.2010 Ulber eine Verhandlung mit Vertretern der Antragstellerin und
Vertretern der Auftraggeberin. Fir die Antragstellerin wird DI Seidl und Ing. Ringler angeflhrt, fir die Antragsgegnerin
Ing. Gipfl und DI Polt. Als Verlauf und Ergebnis der Verhandlung wird zunachst protokolliert, dass der Aufwand ftir die
Begehungen und Planerstellung (ca. 2 Stunden/Standort) nicht unterschatzt werden darf und ein grofBes Mal3 an
Erfahrung vom Bauleiter erforderlich ist. Die Antragstellerin hat dazu eine ordnungsgemale Durchfiihrung zusagt. Im
Protokoll ist weiter festgehalten, dass "der gewonnene Bodenaushub auf Grund der Erfahrungen der Auftraggeberin
dabei "fast ausschlielllich Bodenaushub rein" ist. "Verunreinigt" fallt kaum an. Dazu haben die Vertreter der
Antragstellerin erklart, den Bodenaushub "rein" in einer Deponie im Bezirk Wiener Neustadt, den Aushub

"verunreinigt" in der Deponie Langes Feld zu entsorgen. Dazu wird von ihnen ein Preis pro Tonne genannt.

Neben anderen Punkten, die besprochen wurden, jedoch nicht Gegenstand dieses Verfahrens sind, findet sich
abschlieBend der Satz "die Firma *** steht zu ihrem Angebot und sichert eine ordnungsgemafe Durchfihrung zu".
Der Niederschrift ist nicht zu entnehmen, ob der Antragstellerin die Bedenken zur Position 011203BZ im Detail
vorgehalten worden waren. Ebenso wenig ist dieser Niederschrift zu entnehmen, inwiefern die Antragsgegnerin
Bedenken hinsichtlich der ordnungsgemafen Kalkulation der Position 011203AZ bzw. 012001B vorgehalten hat.

Nach diesen Gespréchen findet sich dann, ohne dass dazu nihere Uberlegungen aus den Akten ersichtlich wéren, ein
E-Mail an jenes Unternehmen, das von der Antragstellerin als Mischgut- und Gussasphaltlieferant (***) namhaft
gemacht wurde. Dieses E-Mail ist mit 16.7.2010 datiert und hat folgenden Wortlaut:

"Anfrage Gussasphalt
Sehr geehrte Firmenleitung,

far ein Bauvorhaben in Wien wird von unserer Seite Gussasphalt bendtigt. Die Arbeiten beginnen ca. im September
dieses Jahres und werden bis ca. August 2011 abschnittsweise fortgefuhrt. Es kann in Folge des Bauablaufes auch zum
Abruf von kleineren Chargen Gussasphalt kommen. Im Vorfeld ersuche ich um Information, ob von Ihrem Mischwerk
im gesamten Umsetzungszeitraum Gussasphalt bezogen werden kann und ob es ggf. Mindestbestellmengen gibt".

Dieses E-Mail wurde vom Unternehmen *** am 20.7.2010 wie folgt beantwortet:
"Betreff: Re: Anfrage Gussasphalt
Sehr geehrter Herr ......!

Unser Betrieb ist saisonbedingt jedes Jahr vom 20. Dezember bis Ende Februar geschlossen. In diesem Zeitraum kann
von uns kein GA bezogen werden. Bei kleineren Mengen werden mehrere BVH im ndheren Umfeld

zusammengezogen." Abschlielend erfolgt eine Preisangabe.

Aus den Vergabeakten ergibt sich nicht, dass das Ergebnis dieses E-Mailverkehrs der Antragstellerin vorgehalten
worden wadre. Vielmehr findet sich in den Vergabeakten ein Schreiben der Antragsgegnerin vom 21.7.2010 an die
Antragstellerin, das folgenden Inhalt hat:

"Angebotslegung der Aufgrabungs- und Instandsetzungsarbeiten fir die Errichtung

von VFGI-Anlagen in den Haltestellen der WIENER LINIEN - Kennwort WLB65-0S4-08



EU-Ausschreibung
Ihre Bewertung vom 20.06.2010
Sehr geehrte Geschaftsfiihrung,

in Ergénzung zum Aufklarungsgesprach vom 8.7.2010 ersuchen die WIENER LINIEN GmbH & Co KG um Ubermittlung
folgender Unterlagen:

-K7-Blatt fur die Pos. 011203A
-K7-Blatt fur die Pos. 011203B
-K7-Blatt fur die Pos. 012001A
-K7-Blatt fur die Pos. 012001B
-K7-Blatt fur die Pos. 012002A
-K7-Blatt fur die Pos. 012003A
-K7-Blatt fur die Pos. 070105X

Betreffend die dem Angebot vom 30.6.2010 angeschlossene Unterlage, tituliert mit dem Zusatz "aktuelle
Rahmenvereinbarung mit Firma ***" (Preisliste vom 27.10.2008), ersuchen die WIENER LINIEN GmbH & Co KG um
Auskunft, ob eine Anlieferung von bitumindsen Mischgut/Gussasphalt auch von einem anderen, als dem in den
Angebotsunterlagen genannten, und von Ihnen mit der "Bestatigung Uber die ganzjahrige Verfugbarkeit bitumindses
Mischgut/Gussapshalt" ausgewiesenem Mischwerk der Firma Heinz *** Asphaltunternehmen, geplantist.”

Die WIENER LINIEN GmbH & Co KG ersuchen um Ubermittlung der Unterlagen bis 26.7.2010."

Dieses Schreiben wurde von der Antragstellerin fristgerecht unter Vorlage der angeforderten K 7 - Blatter beantwortet.
AbschlieBend erklart darin die Antragstellerin:

"Betreffend ihrer weiteren Anfrage geben wir Ihnen bekannt, dass die zum Angebot abgegebenen Bestatigungen
Gultigkeit haben und die eventuell erforderlichen Lieferungen gemaR den Angebotsunterlagen durchgefiihrt wurden".

Uber Ersuchen der Antragsgegnerin vom 25.8.2010 haben die Bieter der Verlangerung der Bindefrist ihrer Angebote
bis zum 30.10.2010 zugestimmt.

Im Zuge der Angebotsprifung findet sich sodann in den Vergabeakten eine E-Mailanfrage der Antragstellerin an das
Unternehmen *** yom 9.9.2010 mit folgendem Wortlaut:

"Betreffend die Ausschreibung "VFGI Anlagen" wurde von der Firma *** ein an die Firma *** adressiertes Preisblatt
der *** beigelegt, das mit dem handschriftichem Vermerk "Rahmenvereinbarung" betr. die Lieferung von
Gussasphalt/bitumindses Mischgut, versehen wurde.

Bitte um Information, ob mit der Firma *** eine Geschaftsverbindung hinsichtlich der Anlieferung von
Gussasphalt/bitumindses Mischgut besteht bzw. bestanden hat".

Diese E-Mail wurde von dem Unternehmen *** wie folgt beantwortet:
"Anlieferung bitumindses Mischgut / Gussasphalt
Sehr geehrte Damen und Herren,

Bezug nehmend auf Ihre Anfrage teilen wir Ihnen mit, dass zwischen der Firma *** und der Firma *** keine

Rahmenvereinbarung Gber den Bezug von bituminésem Mischgut besteht.

Gleichzeitig halten wir auch mit Nachdruck fest, dass es mit Sicherheit nicht den Geschaftsgepflogenheiten unseres
Unternehmens entspricht, derartige Vereinbarungen durch handschriftliche Vermerke auf einer Preisliste zu erstellen.

In Kenntnis der besonderen Angebotsbestimmungen der gegenstandlichen Ausschreibung erklaren wir, dass die Firma

*** keine
Bestatigung Uber die ganzjahrige Verflgbarkeit von bituminésem Mischgut / Gussasphalt

der Firma *** ausgestellt hat."



Dass der Inhalt dieses Schreibens der Antragstellerin vorgehalten worden ware, ist aus den Vergabeakten nicht
ersichtlich.

Es findet sich sodann im Ordner 1/3 der Vergabeakten unter Beilage 6 eine nicht naher datierte Niederschrift Gber die
Angebotsprufung, in der im Kapitel A Prafung der Erfillung der Eignungskriterien des Bieters festgehalten wird, dass
die Antragstellerin die Eignungskriterien nicht erfillt und deshalb auszuscheiden sei. Im Ubrigen wird in diesem
Abschnitt die Antragstellerin als zuverldssige Bieterin gewertet. Im Abschnitt C - vertiefte Angebotsprifung wird
zundchst festgehalten, dass eine solche durchzufihren war, weil beim Angebot begrindete Zweifel an der
Angemessenheit der Preise bestehen und die Einheitspreise einiger Positionen ungewdhnlich niedrig waren. Die

Angebotsprifung erfolgte anhand eines Preisspiegels tGiber samtliche Positionen sowie eines Aufklarungsgespraches.

In welchem Punkt die Antragstellerin konkret die Eignungskriterien nicht erfullt, ist der Niederschrift nicht zu

entnehmen.

Sodann werden im Kapitel vertiefte Angebotsprifung die drei Positionen 011203A, 011203B und 012001B naher
behandelt und ausgefliihrt, warum hier von einer nicht plausiblen Preisgestaltung auszugehen ist. So wird
insbesondere bei der Position 011203AZ - Mitwirkung Planung und 011203BZ - Bestandsplan MA14 im Wesentlichen
davon ausgegangen, dass der von der Antragstellerin angenommene Personalaufwand mit 0,6 Stunden je Standort zu
niedrig sei. Weiters werden detaillierte Berechnungen angestellt, ob zu den angebotenen Preisen die Erbringung der

Leistung unter Einhaltung der arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen maéglich ist.

Zur Position 012001B - Entsorgung Bodenaushub verunreinigt wird vor allem festgehalten, dass von der Antragstellerin
die fur die Entsorgung zu entrichtende ALSAG - GebUhren zu niedrig angesetzt worden sind, namlich mit Euro 7,55/to.
Unter Berucksichtigung des Gesamtnachlasses betrage der Kostenanteil Euro 7,06/to. wahrend gemald der
Deponieverordnung 2008 die ALSAG - Gebuhr flir Baurestmassen Euro 8,-- je angefangener Tonne betragt. Auch
etwaige Deponiekosten fur die Deponie "Langes Feld" seien mit den angefiihrten Kosten fur die Deponie (Listenpreis
far die Entsorgung von Bodenaushub verunreinigt, von Euro 18,30 pro Tonne exklusive ALSAG - Gebuhr) nicht
abgedeckt. Aus den Vergabeakten ist in diesem Zusammenhang nicht ersichtlich, dass diese Berechnungen vor
Zuschlagsentscheidung der Antragstellerin vorgehalten worden waren, was im Ergebnis die Antragsgegnerin auch in
ihrem Schriftsatz vom 17.11.2010, Punkt 6, zugestanden hat.

Als Ergebnis der Niederschrift wird festgehalten, dass das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden sei und der
Zuschlag dem zweitgereihten Bieter zu erteilen ware.

Mit Schreiben vom 17.9.2010 hat die Antragsgegnerin der Antragstellerin die Ausscheidung deren Angebotes wie folgt
mitgeteilt:

"Angebotslegung der Aufgrabungs- und Instandsetzungsarbeiten fir die Errichtung

von VFGI-Anlagen in den Haltestellen der WIENER LINIEN -

Kennwort WLB65-054-08-10

EU-Ausschreibung

Ihre Bewertung vom 20.06.2010

Sehr geehrter Bieter,

die WIENER LINIEN GmbH & Co KG beziehen sich auf das o.a. Vergabeverfahren und teilen lhnen mit, dass ihr Angebot

nach Abschluss der vertieften Angebotsprifung aus nachstehenden Griinden ausgeschieden werden muss:

1. 1.Ziffer eins
8§ 269 Abs. 1 Ziff. 2 BVergG 2006 i.d.g.FParagraph 269, Absatz eins, Ziff. 2 BVergG 2006 i.d.g.F.

Sie haben Ilhrem Angebot eine Lieferbestatigung fur die ganzjahrige Lieferung von bituminésem Mischgut der Firma
*** heigelegt. Aus anderen Geschaften mit der Firma *** ist den WIENER LINIEN GmbH & CO KG bekannt, dass diese
im Winter mehrere Monate geschlossen hat und kein bitumindses Mischgut ausliefert. Die Firma *** hat den WIENER
LINIEN GmbH & Co KG fur den vorliegenden Fall nochmals aktuell schriftlich bestatigt, dass sie in den Wintermonaten
kein bitumindses Mischgut abgibt. Auf nochmalige Nachfrage der WIENER LINIEN GmbH & Co KG zu diesem Punkt in
Ihrem Angebot, insbesondere auf die Frage, was es mit dem Preisblatt der *** AG auf sich hat, haben Sie keine weitere



inhaltliche Aufklarung vorgenommen.

Es liegen somit widerspruchliche Aussagen lhres Zulieferers vor, die zu lhren Lasten gehen und die Sie auch nicht
weiter aufgeklart haben. Aus diesem Grund sehen die WIENER LINIEN GmbH & Co KG den Nachweis zur technischen
Leistungsfahigkeit als nicht erbracht an, weshalb Ihr Angebot aus dem Verfahren auszuscheiden ist.

1. 1.Ziffer eins
§ 269 Abs. 1 Ziff. 3 BVergG 2006 i.d.g.FParagraph 269, Absatz eins, Ziff. 3 BVergG 2006 i.d.g.F.

Ihr Angebot weist in den Positionen 011203A, 0112001B, 012001B in Bezug auf die ausgeschriebene Leistungen und
den Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen und unter Berucksichtigung der Umstande, unter denen die
Leistungen zu erbringen ist, nicht angemessene Preise auf.

Ihre diesbeziglichen Angaben im Aufklarungsgesprach vom 8.7.2010 und im Fax vom 26.8.2010 haben fur die WIENER
LINIEN GmbH & Co KG keine nachvollziehbare Begriindung zur Kalkulation geliefert.

Die Stillhaltefrist laut § 273 Bundesvergabegesetz 2006, endet am 27.9.2010.Die Stillhaltefrist laut Paragraph 273,
Bundesvergabegesetz 2006, endet am 27.9.2010."

Diese Ausscheidungsentscheidung ist der Antragstellerin im Faxwege am gleichen Tage zugegangen.

Gleichfalls mit Datum 17.9.2010 hat die Antragsgegnerin ihre Zuschlagsentscheidung den anderen Bietern, nicht aber
der Antragstellerin, bekannt gegeben.

Weder den Besonderen Angebotsbestimmungen noch dem Ausschreibungs-Leistungsverzeichnis ist eine Festlegung
daruber zu entnehmen, in welchem Zeitrahmen die ausgeschriebenen Arbeiten pro Haltestelle zu erbringen sind, wie
die Baustellen nach Beendigung der Arbeiten abzusichern sind und in welchem zeitlichen Rahmen die zur
provisorischen Herstellung der Oberflache erforderlichen Asphaltierungsarbeiten durchzufiihren sind. Insbesondere
findet sich keine Festlegung dahingehend, dass der Auftragnehmer zur Herstellung der provisorischen Oberflachen
mehrere Kleinbaustellen nicht zusammenfassen kann. Zu den Pos. 011203A und Pos. 011203B finde sich keine
Vorgaben bezuglich des Zeitaufwandes in der Ausschreibung.

Aufgrund des Vorbringens der Antragsgegnerin (Schriftsatz vom 4.10.2010, Seite 5) sowie der Antragstellerin in der
mundlichen Verhandlung werden nach der Durchfihrung der Grabungsarbeiten im Regelfall Kleinstmengen von
bitumindsem Mischgut und provisorischem HeiBmischgut im Ausmaf3 von rund 20 m2 benétigt. Nach dem Vorbringen
der Antragstellerin sowie aufgrund der von ihr vorgelegten Bestatigungen des Unternehmens *** steht fest (Schreiben
vom 29.6.2010 und vom 23.9.2010), dass dieses Unternehmen im Bedarfsfall in der Zeit vom 20.12. bis 31.1. jeden
Jahres bitumindses Mischgut (Gussasphalt) ausliefern kann. Der Einbauort der Restmassen einer ganzen Charge (rund
200 m2) ist dabei von der Antragstellerin mit dem Unternehmen *** abzuklaren.

Nachdem die Antragstellerin im Zuge des Nachprufungsverfahrens von der Zuschlagsentscheidung vom 17.9.2010
erfahren hat, hat sie noch innerhalb der zehntagigen Anfechtungsfrist mit dem am 18.10.2010 in der Geschéftsstelle
des Vergabekontrollsenates eingelangten Antrag auch die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung begehrt. Die
Verstandigung der Antragsgegnerin von der beabsichtigten Einleitung des Nachprufungsverfahrens ist ebenso
nachgewiesen, wie die Entrichtung der Pauschalgebuhren fir ein Verfahren im Oberschwellenbereich.

Zu diesen Feststellungen gelangte der Senat aufgrund des Inhaltes der vorgelegten Vergabeakten. Soweit daraus
Zitierungen erfolgt sind, werden diese als Feststellungen der gegenstandlichen Entscheidung zugrunde gelegt. Daraus
ist eindeutig ersichtlich, dass die Antragsgegnerin im Zuge der Eignungsprifung das Ergebnis der von ihr
vorgenommenen Priifschritte auch nicht ansatzweise der Antragstellerin zur Kenntnis gebracht hat. Ebenso hat es die
Antragsgegnerin - wie von ihr teilweise auch zugestanden - unterlassen, jene Uberlegungen die zum Ausscheiden des
Angebotes der Antragstellerin geflihrt haben, dieser vorzuhalten, wie sie in der Niederschrift Uber die
Angebotsprufung hinsichtlich der drei zitierten Positionen angestellt worden sind. Warum diese Vorhalte, die vom
erkennenden Senat fUr durchaus erforderlich erachtet werden, nicht erfolgt sind, vermochte die Antragsgegnerin nicht
nachvollziehbar zu erklaren. Der Senat hatte keinen Grund an der Richtigkeit der zwei Bestatigungen des
Unternehmens *** zu zweifeln und anzunehmen, dass die Antragstellerin tatsachlich von diesem Unternehmen auch
wahrend der kalten Jahreszeit, die fir die Haltestellen bendétigte Materialien nicht beziehen kann. Nach dem nicht
bestrittenen Vorbringen der Antragstellerin war auch davon auszugehen, dass sie neben dem Bezug des Mischgutes
vom Unternehmen *** auch in der Lage ist, zu den von der *** in ihrer Preisliste vorgegebenen Preisen Mischgut von



diesem Unternehmen zu beziehen. Hinsichtlich des Vermerkes "Rahmenvereinbarung" auf der vorgelegten Kopie der
Preisliste ist auf die Ausfuhrungen im Rahmen der rechtlichen Beurteilung zu verweisen. Die Anzahl der VFGI-Anlagen
in den Haltestellen der Wiener Linien ergibt sich aus der Bekanntmachung, ebenso der Leistungszeitraum. Ausgehend
von der Uberlegung, dass 150 Haltestellen innerhalb von zwei Jahren auf derartige Anlagen umgeristet werden sollen,
was im Jahr rund 75 Haltestellen ergibt, halt der Senat die Darstellung der Antragstellerin, dass sie auch in der kalten
Jahreszeit mit einer Asphaltmenge fiir 200 m2 taglich das Auslangen finden kann, fir durchaus realistisch. Es bestehen
daher keine Bedenken, diese Darstellung als plausibel in die Feststellungen zu Ubernehmen.

In seiner rechtlichen Beurteilung hat der Senat erwogen:

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine offentliche Auftraggeberin, die im Sektorenbereich, namlich
im Bereich des Verkehrs (§8 164, 165, 169 BVergG 2006) tatig ist und die ein offenes Verfahren zur Vergabe von
Bauleistungen im Oberschwellenbereich flihrt. Die Ausschreibung ist ordnungsgemall und europaweit bekannt
gemacht worden. Der Zuschlag soll auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis erfolgen. Der Leistungszeitraum betragt
zwei Jahre mit der Mdglichkeit einer Verlangerung. Neben der Antragstellerin haben sich sieben weitere Unternehmen
durch Legung von Angeboten am Vergabeverfahren beteiligt. Im Zuge der Angebotser6ffnung wurde das Angebot der
Antragstellerin als preislich an erster Stelle liegend verlesen.Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine
offentliche Auftraggeberin, die im Sektorenbereich, namlich im Bereich des Verkehrs (Paragraph 164, 165, 169, BVergG
2006) tatig ist und die ein offenes Verfahren zur Vergabe von Bauleistungen im Oberschwellenbereich fihrt. Die
Ausschreibung ist ordnungsgemald und europaweit bekannt gemacht worden. Der Zuschlag soll auf das Angebot mit
dem niedrigsten Preis erfolgen. Der Leistungszeitraum betragt zwei Jahre mit der Mdglichkeit einer Verlangerung.
Neben der Antragstellerin haben sich sieben weitere Unternehmen durch Legung von Angeboten am
Vergabeverfahren beteiligt. Im Zuge der Angebotsertffnung wurde das Angebot der Antragstellerin als preislich an

erster Stelle liegend verlesen.

Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat gemal3 8 11 Abs. 2 Z 2 WVRG 2007 zur
Durchflhrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig. Gemaf3 § 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 Rechtswidrigkeit begehren, sofern ihm oder ihr durch eine behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat die behauptete
Rechtswidrigkeit sowohl der Ausscheidungsentscheidung als auch der Zuschlagsentscheidung und den ihr drohenden
Schaden ausreichend dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des & 25 Abs. 1 WVRG 2007
nachgekommen. |hr Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung bzw. der Zuschlagsentscheidung
richtet sich auch gegen gesondert anfechtbare Entscheidungen im Sinne des § 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG 2006. Die in
8 18 WVRG 2007 geforderten GebUhren fur ein Verfahren im Oberschwellenbereich wurde entrichtet. Der Antrag
entspricht auch im Ubrigen den Bestimmungen des § 23 Abs. 1 WVRG 2007, wie bereits vor Erlassung der beantragten
einstweiligen Verfugung festgestellt wurde.Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat
gemald Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer 2, WVRG 2007 zur Durchfiihrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.
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 Rechtswidrigkeit begehren, sofern ihm oder ihr durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat die behauptete Rechtswidrigkeit sowohl der
Ausscheidungsentscheidung als auch der Zuschlagsentscheidung und den ihr drohenden Schaden ausreichend
dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, WVRG 2007 nachgekommen. Ihr
Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung bzw. der Zuschlagsentscheidung richtet sich auch gegen
gesondert anfechtbare Entscheidungen im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006. Die
in Paragraph 18, WVRG 2007 geforderten GebUhren fur ein Verfahren im Oberschwellenbereich wurde entrichtet. 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.

Die angefochtene Ausscheidungsentscheidung ist der Antragstellerin am 17.9.2010 zugekommen. Der Antrag auf
deren Nichtigerklarung ist an 24.09.2010 und damit rechtzeitig im Sinne des & 24 Abs. 1 WVRG 2007 in der



Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangt. Von der mit gleichem Tag datierten Zuschlagsentscheidung hat
die Antragstellerin erst im Zuge des Nachprifungsverfahrens am 15.10.2010 Kenntnis erlangt. Fest steht nach den
Ergebnissen des Verfahrens, dass die Zuschlagsentscheidung der Antragstellerin nicht zugestellt worden ist. Hatte die
Antragsgegnerin ihrer Verpflichtung nach & 131 BVergG 2006 entsprochen (der Auftraggeber hat den im
Vergabeverfahren verbliebenen Bietern unverziglich und nachweislich mitzuteilen ...), ware der Antragstellerin die
Zuschlagsentscheidung am 17.9.2010 zugegangen. Sie hatte dann den Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung gemeinsam mit dem Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung im Sinne des
§ 20 Abs. 2 WVRG 2007 stellen kdnnen. Es ist daher davon auszugehen, dass die Frist zur Bekampfung der
Zuschlagsentscheidung fur die Antragstellerin erst mit dem Tag, an dem sie von deren Existenz Kenntnis erlangt hat, zu
laufen begonnen hat. Im Hinblick auf diesen Sachverhalt ist die am 18.10.2010 begehrte Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung ebenfalls als rechtzeitig zu werten.Die angefochtene Ausscheidungsentscheidung ist der
Antragstellerin am 17.9.2010 zugekommen. Der Antrag auf deren Nichtigerklarung ist an 24.09.2010 und damit
rechtzeitig im Sinne des Paragraph 24, Absatz eins, WVRG 2007 in der Geschéftsstelle des Vergabekontrollsenates
eingelangt. Von der mit gleichem Tag datierten Zuschlagsentscheidung hat die Antragstellerin erst im Zuge des
Nachprifungsverfahrens am 15.10.2010 Kenntnis erlangt. Fest steht nach den Ergebnissen des Verfahrens, dass die
Zuschlagsentscheidung der Antragstellerin nicht zugestellt worden ist. Hatte die Antragsgegnerin ihrer Verpflichtung
nach Paragraph 131, BVergG 2006 entsprochen (der Auftraggeber hat den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
unverzlglich und nachweislich mitzuteilen ...), ware der Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung am 17.9.2010
zugegangen. Sie hatte dann den Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung gemeinsam mit dem Antrag
auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung im Sinne des Paragraph 20, Absatz 2, WVRG 2007 stellen kénnen.
Es ist daher davon auszugehen, dass die Frist zur Bekdmpfung der Zuschlagsentscheidung fur die Antragstellerin erst
mit dem Tag, an dem sie von deren Existenz Kenntnis erlangt hat, zu laufen begonnen hat. Im Hinblick auf diesen
Sachverhalt ist die am 18.10.2010 begehrte Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ebenfalls als rechtzeitig zu
werten.

Die Antrage sind im Ergebnis auch berechtigt.

Nach § 19 Abs. 1 BVergG 2006 sind Auftrage oder Leistungen nach einem, in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes,
entsprechend den Grundsatzen eines freien und lauteren Wettbewerbes, unter Gleichbehandlung aller Bewerber und
Bieter, an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben. Nach der
Rechtsprechung des EuGH sowie der innerstaatlichen Nachprifungsbehorden setzt der Gleichbehandlungsgrundsatz
eine Verpflichtung des Auftraggebers zur Transparenz voraus, da ansonsten von der Nachprifungsbehorde nicht
gepruft werden kénnte, ob er eingehalten wurde (vgl. EuGH 18.10.2001, RsC 19/00, VKS Wien vom 3.5.2007, VKS -
1960/07 vom 10.9.2009, VKS - 6315/09 u.a.). Dem Gebot der Transparenz im Vergabeverfahren kommt nicht nur bei
der Wahl des Angebotes flr den Zuschlag fundamentale Bedeutung zu, sondern auch bei der Entscheidung des
Auftraggebers, ein Angebot auszuscheiden. Es muss aus den Vergabeakten objektiv nachvollziehbar und klar
ersichtlich sein, aus welchen Grinden er einen bestimmten Bieter ausscheiden mochte. Dabei ist der Auftraggeber
verpflichtet, nicht nur seine Uberlegungen, die zur Ausscheidungsentscheidung gefiihrt haben, darzustellen, sondern
auch jeden Schritt in Bezug auf die Prufung, etwa wie vorliegend der Eignung, dem betroffenen Bieter vorzuhalten und
ihm Gelegenheit zu geben, strittige Umstande oder Sachverhalte aufzukldren. Diesen Anforderungen wird die
Ausscheidungsentscheidung in mehrfacher Hinsicht nicht gerecht.Nach Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006 sind
Auftrage oder Leistungen nach einem, in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes, entsprechend den Grundsatzen eines
freien und lauteren Wettbewerbes, unter Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an befugte, leistungsfahige und
zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben. Nach der Rechtsprechung des EuGH sowie der
innerstaatlichen Nachprifungsbehorden setzt der Gleichbehandlungsgrundsatz eine Verpflichtung des Auftraggebers
zur Transparenz voraus, da ansonsten von der Nachprifungsbehdrde nicht gepriift werden kdnnte, ob er eingehalten
wurde vergleiche EuGH 18.10.2001, RsC 19/00, VKS Wien vom 3.5.2007, VKS - 1960/07 vom 10.9.2009, VKS - 6315/09
u.a.). Dem Gebot der Transparenz im Vergabeverfahren kommt nicht nur bei der Wahl des Angebotes fir den Zuschlag
fundamentale Bedeutung zu, sondern auch bei der Entscheidung des Auftraggebers, ein Angebot auszuscheiden. Es
muss aus den Vergabeakten objektiv nachvollziehbar und klar ersichtlich sein, aus welchen Grinden er einen
bestimmten Bieter ausscheiden méchte. Dabei ist der Auftraggeber verpflichtet, nicht nur seine Uberlegungen, die zur



Ausscheidungsentscheidung gefuhrt haben, darzustellen, sondern auch jeden Schritt in Bezug auf die Prufung, etwa
wie vorliegend der Eignung, dem betroffenen Bieter vorzuhalten und ihm Gelegenheit zu geben, strittige Umstande
oder Sachverhalte aufzukléren. Diesen Anforderungen wird die Ausscheidungsentscheidung in mehrfacher Hinsicht
nicht gerecht.

Nach den Ausschreibungsbedingungen hatte jeder Bieter eine Bestatigung darlber vorzulegen, dass ihm bitumindses
Mischgut und Gussasphalt ganzjahrig zur Verfliigung steht. Diesbeziglich hat die Antragstellerin mit ihrem Angebot
eine entsprechende Bestatigung des Unternehmens *** vorgelegt und eine Preisliste ***, zu welchen Preisen von
diesem Unternehmen Mischgut bezogen werden kann. Es trifft zwar zu, dass der Zweck der Vorlage dieser Preisliste
von der Antragstellerin nicht erklart wurde. Es ist daher der Antragsgegnerin zuzubilligen, dass sie die Richtigkeit der
Bestatigung des Unternehmens *** hinterfragt hat. Der Senat ist jedoch der Ansicht, dass sie diese Uberpriifung derart
hatte vornehmen mussen, dass dem Unternehmen die von ihm ausgestellte Bestatigung vorgehalten hatte werden
mussen. Mit dem E-Mail, das auf den gegenstandlichen Vergabevorgang keinen Bezug nimmt, war nicht zu erwarten,
dass das Unternehmen *** darin eine Uberpriifung seiner am 29.6.2010 ausgestellten Bestitigung erkennt.
Unabhangig davon, dass die Art und Weise, wie der Mitarbeiter der Antragsgegnerin die Richtigkeit dieser Bestatigung
Uberpruft hat, ware die Antragsgegnerin verpflichtet gewesen, den Inhalt dieser Antwort der Antragstellerin
vorzuhalten und ihr Gelegenheit zu geben, darzustellen, wie sie sich das Mischgut beschaffen wird. In diesem
Zusammenhang hatte die Antragsgegnerin auch mit der Antragstellerin zu erértern gehabt, in welchen Mengen
Mischgut bei Durchfihrung der Arbeiten jeweils pro konkreter Baustelle bendétigt wird, was bei Einbau von
Kleinstmengen (ca. 20 m2) mit Uberschussmengen geschehen wird. Damit hitte die von der Antragstellerin erst in
ihren Schriftsétzen gegebene Darstellung auf ihre Plausibilitdt geprift werden kdnnen, ebenso ob sie in den
Preisansatzen ihre Deckung finden kann. Zusammenfassend gesehen ware die Antragsgegnerin nach Ansicht des
Senates dazu verpflichtet gewesen, jene Uberlegungen, die sie insbesondere in ihrem Schriftsatz vom 4.10.2010
angestellt hat, bezUglich der Preisangemessenheit der Antragstellerin bereits im Verfahren vorzuhalten und dann das
Ergebnis entsprechend begriindet in der Niederschrift Uber die Angebotsprifung festzuhalten. So ist der Niederschrift
Uber die Angebotsprifung zur Erfullung der Eignungskriterien lediglich zu entnehmen, dass der Bieter die
Eignungskriterien nicht erflllt und daher ausgeschieden werden soll. Als Begriindung ist dafur lediglich angefuhrt
"vom Bieter wurde kein anderes Mischwerk nachgenannt". Die Verpflichtung zur Nachnennung eines anderen
Mischwerkes ist weder den Ausschreibungsbedingungen zu entnehmen noch nach der Sachlage gerechtfertigt, da die
Bestatigung des Unternehmens ***, keineswegs ausschliet, dass die Antragstellerin Gber entsprechendes Mischgut
auch wahrend der kalten Jahreszeit verfigen wird. In diesem Zusammenhang ist auch zu berlcksichtigen, dass die
Bieter zum Bezug von Mischgut keine Subunternehmen, sondern nur Lieferanten zu nennen hatten. Wenn nun die
Antragstellerin eine Preisliste der *** vorgelegt hat, die sie mit dem handschriftlichen Vermerk "Rahmenvereinbarung"
versehen hat, ware die Antragsgegnerin nach Erhalt der Auskunft dieses Unternehmens verpflichtet gewesen, diese
der Antragstellerin vorzuhalten. Dass dies nicht geschehen ist, bildet einen wesentlichen VerstoR gegen den
Transparenzgrundsatz und damit einen Mangel des Vergabeverfahrens, ohne dass dies von der Antragsgegnerin als
Ausscheidungsgrund in der Mitteilung vom 17.09.2010 angefihrt worden ware, versucht sie in ihrem Schriftsatz vom
17.11.2010 der Antragstellerin in diesem Zusammenhang "falsche Angaben" nachtraglich vorzuwerfen. Abgesehen
davon, dass sie hier die Bestimmung des & 68 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 vollkommen verkennt (" in erheblichem Ausmaf3
falsche Erklarungen"; vgl. VWGH 18.03.2009, ZI. 2007/04/0234-12), ware auch dieser Sachverhalt vorzuhalten gewesen.
Jedenfalls kann dieser Standpunkt der Antragstellerin, der regelmaRige Bezug von Mischgut von der *** auf Grundlage
der von dieser aufgelegten Preisliste stelle eine durch konkludente Handlung zu Stande gekommene
Rahmenvereinbarung dar, nicht als unvertretbar bezeichnet werden.Nach den Ausschreibungsbedingungen hatte
jeder Bieter eine Bestatigung darUber vorzulegen, dass ihm bitumindses Mischgut und Gussasphalt ganzjahrig zur
Verfligung steht. Diesbezliglich hat die Antragstellerin mit ihrem Angebot eine entsprechende Bestatigung des
Unternehmens *** vorgelegt und eine Preisliste ***, zu welchen Preisen von diesem Unternehmen Mischgut bezogen
werden kann. Es trifft zwar zu, dass der Zweck der Vorlage dieser Preisliste von der Antragstellerin nicht erklart wurde.
Es ist daher der Antragsgegnerin zuzubilligen, dass sie die Richtigkeit der Bestatigung des Unternehmens ***
hinterfragt hat. Der Senat ist jedoch der Ansicht, dass sie diese Uberpriifung derart hitte vornehmen missen, dass
dem Unternehmen die von ihm ausgestellte Bestatigung vorgehalten hatte werden mussen. Mit dem E-Mail, das auf
den gegenstandlichen Vergabevorgang keinen Bezug nimmt, war nicht zu erwarten, dass das Unternehmen *** darin

eine Uberprifung seiner am 29.6.2010 ausgestellten Bestitigung erkennt. Unabhiangig davon, dass die Art und Weise,
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wie der Mitarbeiter der Antragsgegnerin die Richtigkeit dieser Bestatigung Uberprift hat, ware die Antragsgegnerin
verpflichtet gewesen, den Inhalt dieser Antwort der Antragstellerin vorzuhalten und ihr Gelegenheit zu geben,
darzustellen, wie sie sich das Mischgut beschaffen wird. In diesem Zusammenhang hatte die Antragsgegnerin auch mit
der Antragstellerin zu erértern gehabt, in welchen Mengen Mischgut bei Durchfihrung der Arbeiten jeweils pro
konkreter Baustelle benétigt wird, was bei Einbau von Kleinstmengen (ca. 20 m2) mit Uberschussmengen geschehen
wird. Damit hatte die von der Antragstellerin erst in ihren Schriftsdtzen gegebene Darstellung auf ihre Plausibilitat
geprift werden kénnen, ebenso ob sie in den Preisansatzen ihre Deckung finden kann. Zusammenfassend gesehen
ware die Antragsgegnerin nach Ansicht des Senates dazu verpflichtet gewesen, jene Uberlegungen, die sie
insbesondere in ihrem Schriftsatz vom 4.10.2010 angestellt hat, bezlglich der Preisangemessenheit der Antragstellerin
bereits im Verfahren vorzuhalten und dann das Ergebnis entsprechend begriindet in der Niederschrift Uber die
Angebotsprufung festzuhalten. So ist der Niederschrift Gber die Angebotsprifung zur Erfillung der Eignungskriterien
lediglich zu entnehmen, dass der Bieter die Eignungskriterien nicht erflllt und daher ausgeschieden werden soll. Als
Begrindung ist dafur lediglich angefihrt "vom Bieter wurde kein anderes Mischwerk nachgenannt". Die Verpflichtung
zur Nachnennung eines anderen Mischwerkes ist weder den Ausschreibungsbedingungen zu entnehmen noch nach
der Sachlage gerechtfertigt, da die Bestdtigung des Unternehmens *** keineswegs ausschlieBt, dass die
Antragstellerin Uber entsprechendes Mischgut auch wahrend der kalten Jahreszeit verfiigen wird. In diesem
Zusammenhang ist auch zu bertcksichtigen, dass die Bieter zum Bezug von Mischgut keine Subunternehmen, sondern
nur Lieferanten zu nennen hatten. Wenn nun die Antragstellerin eine Preisliste der *** vorgelegt hat, die sie mit dem
handschriftlichen Vermerk "Rahmenvereinbarung" versehen hat, ware die Antragsgegnerin nach Erhalt der Auskunft
dieses Unternehmens verpflichtet gewesen, diese der Antragstellerin vorzuhalten. Dass dies nicht geschehen ist, bildet
einen wesentlichen Verstol3 gegen den Transparenzgrundsatz und damit einen Mangel des Vergabeverfahrens, ohne
dass dies von der Antragsgegnerin als Ausscheidungsgrund in der Mitteilung vom 17.09.2010 angefiihrt worden ware,
versucht sie in ihrem Schriftsatz vom 17.11.2010 der Antragstellerin in diesem Zusammenhang "falsche Angaben"
nachtraglich vorzuwerfen. Abgesehen davon, dass sie hier die Bestimmung des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG 2006 vollkommen verkennt (" in erheblichem AusmaR falsche Erklarungen"; vergleiche VWGH 18.03.2009, ZI.
2007/04/0234-12), ware auch dieser Sachverhalt vorzuhalten gewesen. Jedenfalls kann dieser Standpunkt der
Antragstellerin, der regelmaRige Bezug von Mischgut von der *** auf Grundlage der von dieser aufgelegten Preisliste
stelle eine durch konkludente Handlung zu Stande gekommene Rahmenvereinbarung dar, nicht als unvertretbar
bezeichnet werden.

Die Antragsgegnerin hat ihre Ausscheidungsentscheidung auch darauf gegriindet, dass in den Positionen 011203AZ -
Mitwirkung Planung, 011203BZ - Bestandsplan MA14 sowie bei der Position 012001B - Entsorgung Bodenaushub
verunreinigt, eine unplausible Preisgestaltung vorliegen wirde. Abgesehen davon, dass von der Antragstellerin ein
ausdrucklicher Vorhalt, worin sie die unplausible Preisgestaltung erblickt, den Vergabeakten nicht zu entnehmen ist,
ein Ansatz dafir und zwar, soweit es die Mitwirkung bei der Planung und den Bestandsplan MA14 betrifft, der
Niederschrift vom 8.7.2010 entnommen werden kann, ist zur Position Entsorgung Bodenaushub verunreinigt, darauf
hinzuweisen, dass hier ein Vorhalt ebenfalls nicht dokumentiert ist, sondern lediglich die Bemerkung der
Auftraggeberin, dass ein Bodenaushub verunreinigt "kaum anfallt". Jedenfalls hat es nach dem Inhalt der Vergabeakten
die Antragsgegnerin unterlassen jene detaillierten Uberlegungen, wie sie sich aus ihrem Schriftsatz vom 4.10.2010 zu
diesen Positionen ergeben, der Antragstellerin konkret vorzuhalten. Dies ware umso mehr zu erwarten gewesen, als
die Antragstellerin Uber Ersuchen der Antragsgegnerin dieser die entsprechenden K 7 - Blatter vorgelegt hat und -
ware diesbeziglich ein Aufklarungsbedarf seitens der Antragsgegnerin weiterhin gegeben gewesen - sie verpflichtet
gewesen ware, die Antragstellerin zu einer entsprechenden Aufklarung aufzufordern. Im Rahmen eines derartigen
kontradiktorisch geflhrten Vorhalteverfahrens hatte die Antragsgegnerin auch Gelegenheit gehabt, jene
Uberlegungen, wie sie sie im Schriftsatz vom 17.11.2010 angestellt hat, der Antragstellerin darzulegen.

Nach § 268 Abs. 1 BVergG 2006 ist die Angemessenheit der Preise in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ
angebotene Leistung und unter Berlcksichtigung aller Umstande, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu prufen.
Dazu hat der Sektorenauftraggeber vom Bieter eine verbindliche, schriftliche - bei minder bedeutsamen Unklarheiten
auch mundliche oder telefonische - Aufklarung zu verlangen. Die anschlieBende Prifung hat unter Bertcksichtigung
der eingegangenen Erlduterungen bzw. der vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise zu erfolgen. Dies bedeutet
aber im Ergebnis, dass der Auftraggeber nicht nur diese Uberpriifungsschritte setzen kann bzw. gegebenenfalls setzen
muss, sondern auch dass er deren Ergebnis entsprechend zu dokumentieren hat. Es hat daher der Auftraggeber eine
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verbindliche, schriftliche Aufklarung zu verlangen und zu dokumentieren, welche Wertung er diesen Auskinften im
Rahmen seiner Prifschritte einrdumt.Nach Paragraph 268, Absatz eins, BVergG 2006 ist die Angemessenheit der
Preise in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leistung und unter Berucksichtigung aller
Umstande, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu prifen. Dazu hat der Sektorenauftraggeber vom Bieter eine
verbindliche, schriftliche - bei minder bedeutsamen Unklarheiten auch muandliche oder telefonische - Aufklarung zu
verlangen. Die anschlieBende Prufung hat unter Berlcksichtigung der eingegangenen Erlduterungen bzw. der vom
Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise zu erfolgen. Dies bedeutet aber im Ergebnis, dass der Auftraggeber nicht nur
diese Uberprifungsschritte setzen kann bzw. gegebenenfalls setzen muss, sondern auch dass er deren Ergebnis
entsprechend zu dokumentieren hat. Es hat daher der Auftraggeber eine verbindliche, schriftliche Aufklarung zu
verlangen und zu dokumentieren, welche Wertung er diesen Ausklnften im Rahmen seiner Prifschritte einrdumt.

Nun sieht die Antragsgegnerin eine nicht plausible Preisgestaltung bei insgesamt drei Positionen, die, nach den
unwidersprochen gebliebenen Ausfihrungen der Antragstellerin, in Summe Euro *** und damit 0,98 % des
Angebotspreises ausmachen. Nach der standigen Spruchpraxis des Senates ist entscheidend, ob ein Auftragnehmer
mit den ihm zur Verfligung stehenden Mitteln im individuellen und wirtschaftlichen Umfeld gesehen, in der Lage sein
wird, die gewlnschten Leistungen zu den angebotenen Preisen zu erbringen (VKS - 6991/09). Dabei ist im Wesentlichen
auf den Gesamtangebotspreis abzustellen (VKS - 38/07, VKS - 2942/10 u.a.). Auch nach der Rechtsprechung des VWGH
muss nur geprift werden, ob ein seridser Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den angebotenen Preisen
erbringen kann (VwWGH 29.3.2006, 2003/04/0181 u.a.), wobei auch hier grundsatzlich auf den Gesamtangebotspreis
abzustellen ist. Da sich die Antragsgegnerin mit dieser Problematik nicht auseinandergesetzt hat, hat sie im Hinblick
darauf, dass der auf die genannten drei Positionen entfallende Preisanteil nur 0,98 % des Angebotspreises ausmacht,
nicht geprift, ob die Antragstellerin nicht doch trotz der von ihr vorgenommenen Kalkulation bei diesen drei
Positionen noch einen angemessenen Deckungsbeitrag erwirtschaften wird. Es musste das Vergabeverfahren auch aus
diesen Griinden mangelhaft bleiben.

Das Nachprifungsverfahren hat somit zusammenfassend ergeben, dass eine den Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes 2006 entsprechende Prifung des Angebotes der Antragstellerin in einer ausreichend
dokumentierten und nachvollziehbaren Art und Weise nicht stattgefunden hat. Da es nicht Aufgabe der
Nachprifungsbehdrde sein kann, eine Bewertung von Angeboten vorzunehmen und damit jene Tatigkeiten zu
vollziehen, die der Auftraggeber vor der Zuschlagsentscheidung vorzunehmen gehabt hatte, war die angefochtene
Ausscheidungsentscheidung als nichtig aufzuheben. Die Antragsgegnerin wird im fortzusetzenden Vergabeverfahren in
nachvollziehbarer Art und Weise eine Prifung des Angebotes der Antragstellerin im aufgezeigten Sinn vorzunehmen
und dabei die Grinde ihrer Beurteilung in den Vergabeakten ausreichend darzustellen und zu dokumentieren haben,
um eine etwaige erforderliche Uberpriifung ihrer Entscheidung zu erméglichen. Nach dem derzeitigen Inhalt der
Vergabeakten ist dies in mehrfacher Hinsicht nicht moglich, weil insbesondere eine ausreichende Dokumentation
dariiber fehlt, aufgrund welcher Uberlegungen und Schliisse die Antragsgegnerin zu ihren Priifschritten veranlasst
wurde und sie insbesondere die ihr vorliegenden Ergebnisse dieser Prufschritte nicht der Antragstellerin vorgehalten
hat, sodass diese eine Widerlegung der fur sie ungtnstigen Erhebungsergebnisse bzw. eine Klarstellung nicht moglich
war.

Die Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung hat zur Folge, dass im Hinblick auf das gewahlite
Billigstbieterprinzip auch die der Antragstellerin entgegen der Bestimmung des §8 272 BVergG 2006 nicht bekannt
gegebene Zuschlagsentscheidung fir nichtig zu erklaren war, da die prasumtive Zuschlagsempfangerin nach den
Ergebnissen der Angebotseréffnung mit ihrem Angebot nur an zweiter Stelle liegt.Die Nichtigerklarung der
Ausscheidungsentscheidung hat zur Folge, dass im Hinblick auf das gewahlte Billigstbieterprinzip auch die der
Antragstellerin entgegen der Bestimmung des Paragraph 272, BVergG 2006 nicht bekannt gegebene
Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren war, da die prasumtive Zuschlagsempfangerin nach den Ergebnissen
der Angebotserdffnung mit ihrem Angebot nur an zweiter Stelle liegt.

Mit diesen Entscheidungen ist das Nachprufungsverfahren beendet, weshalb die mit Bescheid vom 1.10.2010
erlassene, einstweilige Verfigung gemall § 31 Abs. 7 WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben war.Mit diesen
Entscheidungen ist das Nachprifungsverfahren beendet, weshalb die mit Bescheid vom 1.10.2010 erlassene,
einstweilige Verfigung gemal Paragraph 31, Absatz 7, WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben war.

Die Entscheidung tber die Kostenersatzpflicht der Antragsgegnerin griindet sich auf § 19 Abs. 1 und 3 WVRG 2007; die
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in Abs. 1 angefiihrten Voraussetzungen liegen vor.Die Entscheidung Uber die Kostenersatzpflicht der Antragsgegnerin
grindet sich auf Paragraph 19, Absatz eins und 3 WVRG 2007; die in Absatz eins, angefuihrten Voraussetzungen liegen

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.Gemal Paragraph 13, Absatz 3, WVRG 2007 war dieser Bescheid im Anschluss an die mundliche Verhandlung
zu verkunden. Die Frist zur Anrufung der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts beginnt jedoch erst mit der Zustellung

dieses Bescheides zu laufen.
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