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WVRG 2007 81 Abs1

WVRG 2007 82 Abs1

WVRG 2007 811 Abs2

WVRG 2007 §13 Abs3

WVRG 2007 §18

WVRG 2007 §19

WVRG 2007 §20 Abs1

WVRG 2007 §22 Abs2

WVRG 2007 §23 Abs1

WVRG 2007 824 Abs1 76

WVRG 2007 825 Abs1

WVRG 2007 §31 Abs6

WVRG 2007 839 in Verbindung mit

BVergG 2006 82716 lita sublitaa

BvergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 84

BVergG 2006 812 Abs1 Z3

BVergG 2006 868 Abs1 Z7

BVergG 2006 8§70

BVergG 2006 875

BVergG 2006 8112

BVergG 2006 8127

BVergG 2006 8128

BVergG 2006 8129

BVergG 2006 8131

BVergG 2006 8345

BVergG 2006 8 2 glltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 giiltig 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
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6. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 4 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 68 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 68 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 68 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 68 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

E

BVergG 2006 8§ 70 gtiltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 70 gtiltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 70 gtiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8§ 70 gtiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 70 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 75 gliltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 75 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 112 glltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 112 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

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

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

1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 129 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 131 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 131 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 131 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 131 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 345 gliltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 345 gliltig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 8 345 gliltig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 8 345 gliltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 345 gliltig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 345 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 glltig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 giiltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007
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Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** und die Mitglieder *** (iber den Antrag
der *** GmbH, ***, vertreten durch CMS Reich-Rohrwig Hainz, Rechtsanwadlte GmbH in Wien, auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verfligung betreffend die Vergabe von Rahmenvertragen
zur Durchfihrung von Gas-, Wasser- und Heizungsinstallationsarbeiten fir die KDO9GE4, KD10GE3, 4, 5, KD11GES5,
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KD12GE5 und KD17GE1, Ausschreibungsnummer LV/WW/DT/HT-BEZ-1-23-GAWA-LTV, durch die Stadt Wien, Wiener
Wohnen, Direktion Technik, Doblhoffgasse 6, 1080 Wien, vertreten durch schwartz und huber medek, Rechtsanwalte
OEG in Wien, nach mundlicher Verhandlung in nicht ¢ffentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Der Antrag, die Entscheidung der Auftraggeberin vom 8.4.2009, die Angebote der Antragstellerin fur die
Gebietsteile (Lose) KDO9GE4, KD10GE3, 4, 5, KD11GE5, KD12GE5 und KD17GE1 vom gegenstandlichen
Vergabeverfahren auszuscheiden (Ausscheidungsentscheidung), fir nichtig zu erklaren, wird abgewiesen.
2. 2.Ziffer 2
Die einstweilige Verfugung vom 28.4.2009 wird mit sofortiger Wirkung aufgehoben.
3. 3.Ziffer 3
Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen.

Rechtsgrundlagen:

88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 11 Abs. 2, 13 Abs. 3, 18, 19, 20 Abs. 1, 22 Abs. 2, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 Z 6, 25 Abs. 1, 31 Abs. 6, 39
WVRG 2007 in Verbindung mit 88 2 Z. 16 lit. a. sublit. aa, 3 Abs. 1Z 2,4, 12 Abs. 1Z 3,68 Abs. 127,70, 75, 112, 127,
128, 129, 131, 345 BVergG 2006.Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz 2, 13, Absatz 3, 18, 19, 20,
Absatz eins, 22, Absatz 2, 23, Absatz eins, 24, Absatz eins, Ziffer 6, 25, Absatz eins, 31, Absatz 6, 39, WVRG 2007 in
Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a,, 3 Absatz eins, Ziffer 2, 4, 12, Absatz eins, Ziffer 3, 68,
Absatz eins, Ziffer 7, 70, 75, 112, 127, 128, 129, 131, 345, BVergG 2006.

Begrundung:

Die Stadt Wien - Wiener Wohnen (im Folgenden Antragsgegnerin genannt) fihrt ein offenes Verfahren im
Oberschwellenbereich  zur Vergabe von Rahmenvertrdgen zur Durchfihrung von Gas-, Wasser- und
Heizungsinstallationsarbeiten in den von ihr in allen 23 Wiener Bezirken verwalteten Wohnhausobjekten. Es handelt
sich um die Vergabe von Bauauftragen im Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren. Die Ausschreibung wurde im
Amtsblatt der EU am 10.2.2007, ZI. 2007/529-034850 sowie am 15.2.2007 im Amtsblatt der Stadt Wien bekannt
gemacht. Die Rahmenvertrage sollen fir die Dauer von drei Jahren mit der Option auf Verlangerung um weitere drei
Jahre abgeschlossen werden. Die Antragsgegnerin ist in Kundendienstzentren (KD) unterteilt, die ihrerseits in jeweils
mehrere Gebietseinheiten (GE) gegliedert sind. Die einzelnen Gebietseinheiten, denen jeweils ein Wohnhausbestand
eindeutig zugeordnet ist, bilden Lose des Gesamtvorhabens. Den Bietern stand es frei, nur fur ein Los, flr einige oder
far alle Lose anzubieten. Einziges Zuschlagskriterium ist der ,niedrigste Preis". Das Ende der Angebotsfrist war, nach
mehrfachen, ordnungsgemaRl kundgemachten Berichtigungen (14.3.2007, 28.3.2007, 7.5.2007 und 11.5.2007) letztlich
der 25.5.2007, 9.00 Uhr. Die Angebotseréffnung erfolgte anschlieBend. Unter mehreren Bewerbern hat sich auch die
Antragstellerin am Vergabeverfahren beteiligt und unter anderem Angebote fur die sieben, im Spruch genannten
Gebietseinheiten gelegt. Im Zuge der Angebotserdffnung wurden ihre Angebote bezlglich dieser Gebietseinheiten als
jene mit dem jeweils niedrigsten Preis verlesen.

Im Zuge der Angebotsprifung wurde die Antragstellerin zu den von ihr gelegten Referenznachweisen mehrfach von
der Antragsgegnerin um Aufklarung und erganzende Angaben ersucht.

Mit Schreiben vom 12.12.2007, der Antragstellerin am gleichen Tage zugegangen, hat die Antragsgegnerin mitgeteilt,
zu beabsichtigen, die sieben von der Antragstellerin gelegten Angebote auszuscheiden (erste
Ausscheidungsentscheidung). Als Grinde fir diese Entscheidung wurde ausgefihrt, dass die von der Antragstellerin
genannte Gesamtreferenzsumme falsch sei, Referenzen teilweise nicht anerkannt werden kdnnten, wodurch die
bendtigte Referenzsumme nicht erreicht worden sei, die Antragstellerin sich falscher Erklarungen schuldig gemacht
habe und Angaben zu den Referenzen einer nachvollziehbaren Erkldrung entbehren wirden.

Gegen diese (erste) Ausscheidungsentscheidung hat sich die Antragstellerin mit Nichtigerklarungsantrag vom 3.1.2008
gewandt und vorgebracht, die Nichtanerkennung von Referenzen sei zu Unrecht erfolgt, sie habe die hinsichtlich der
sieben gelegten Angebote nachzuweisende Gesamtreferenzsumme in ausreichendem AusmalRe erbracht.

In dem zu VKS - 3/08 gefuhrten Nachprifungsverfahren wurde schlieBlich die Zuschlagentscheidung vom 21.12.2007
far nichtig erklart, wobei vom Vergabekontrollsenat im Wesentlichen angenommen wurde, dass die von der
Antragstellerin gelegten Referenzen mangelhaft, nicht nachvollziehbar bzw. teilweise Uberhaupt nicht geprift worden



sind. Im Ubrigen kann auf diesen, den Parteien zugegangenen Aufhebungsbescheid verwiesen werden.

Daraufhin hat die Antragsgegnerin das Vergabeverfahren fortgesetzt und die Antragstellerin mit Schreiben vom
25.3.2008 aufgefordert, ,die fur private Auftraggeber erbrachten Referenzen durch  Ubermittlung
ausschreibungskonformer Auftraggeberbescheinigungen nachzuweisen und, sofern diese nicht erhdltlich seien,
bekannt zu geben, wann die Antragstellerin mit wem vom jeweiligen privaten Auftraggeber gesprochen habe und
warum die Auftraggeberbestatigung im jeweiligen Einzelfall verweigert worden sei". Weiters wurde um die Vorlage von
gelegten Rechnungen sowie Zahlungsbestatigungen Uber die bereits bekannt gegebenen Referenzprojekte ersucht. In
der Folge hat sich die von der Antragsgegnerin wieder aufgenommene Prifung der Referenzen mit mehrmaligem
Schriftsatzwechsel und Durchfiihrung von Bietergesprachen bis Ende Marz 2009 hingezogen.

Mit Schreiben vom 8.4.2009, der Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen, hat die Antragsgegnerin mitgeteilt,
neuerlich zu beabsichtigen, die sieben, von der Antragstellerin gelegten Angebote auszuscheiden. Folgende Grunde
werden von der Antragsgegnerin fur die Ausscheidungsentscheidung angefihrt:

,Grunde fur das Ausscheiden:

Insbesondere hat sich im Zuge der Angebotsprifung herausgestellt, dass die Bieterin nicht leistungsfahig ist; dies
deshalb, weil sie die geforderte Referenzsumme nicht nachweisen kann. Aufgrund der durchgefihrten
Angebotsprifung sind wir weiters zur vollen Uberzeugung gelangt, dass die Bieterin bzw. deren Machthaber im
Rahmen der beruflichen Tatigkeit schwere Verfehlungen begangen haben; insbesondere steht der hinreichend
substantiierte Verdacht im Raum, dass Mitarbeiter von Wiener Wohnen dazu gendétigt werden sollten, Auftrage
rechtswidrigerweise an die Bieterin zu vergeben. Beim Angebot, wahrend des Angebotsprifungsverfahrens bzw.
wahrend des Aufklarungsgesprachs hat sich die Bieterin Uberdies in erheblichem AusmaR falscher Erkldrungen
schuldig gemacht bzw. die verlangen Auskinfte und Nachweise nicht (oder: nicht fristgerecht) erteilt. Das Angebot
widerspricht Uberdies mehrfach der Ausschreibung. Die angebotenen Preise sind unangemessen und unplausibel. Die
von der Bieterin erteilten Aufklarungen waren in vielen Fallen unvollstandig bzw. entbehren schlicht einer
nachvollziehbaren Begriindung. Aus diesen Griinden konnte keine andere Entscheidung getroffen werden."

Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 21.4.2009 und damit rechtzeitig (§ 24 Abs. 1 Z 6 WVRG 2007) eingelangte
Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung, Erlassung
einer einstweiligen Verfligung, Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Als Begrindung
ihres Antrages bringt die Antragstellerin im Wesentlichen vor, die Gesamtreferenzsumme, die sie mit ihren sieben
gelegten Angeboten nachzuweisen gehabt hatte, habe Euro 12.520.000,-- betragen. Tatsachlich habe die
Antragstellerin Referenznachweise Uber Euro 14.630.000,-- erbracht. Die Nichtanerkennung von Referenzen sei
abermals zu Unrecht erfolgt. Die Antragstellerin habe beginnend ab 25.3.2008 (erstes Aufforderungsschreiben nach
Nichtigerklarung der ersten Ausscheidungsentscheidung) allen Aufklarungsersuchen und Aufforderungen der
Antragsgegnerin bezlglich der Referenznachweise entsprochen. Im Zuge dieser Nachfragen betreffend die Referenzen
habe die Antragsgegnerin mehrfach Referenzen in Zweifel gezogen, die sie bereits im ersten Nachprifungsverfahren
anerkannt habe. Erstmals mit Schreiben vom 18.11.2008 habe die Antragsgegnerin im Zuge der Angebotsprifung die
Antragstellerin mit Bedenken hinsichtlich der Preisangemessenheit konfrontiert und um Aufkléarung fir alle im
Leistungsverzeichnis mit ,W" gekennzeichneten Positionen ersucht und die Antragstellerin aufgefordert, damit im
Zusammenhang stehende Nachweise sowie um Aufklarung von ,Material" im K 4 - Blatt der LG 64, um die Vorlage von
weiteren K 4 - bzw. K 7 - Blattern und um Nachweise und Gutachten zu bestimmten in Bieterlicken angebotenen
Produkten ersucht. Dabei habe es sich um ca. 170 ,W-Positionen" gehandelt. SchlieBlich hatten am 21.1.2009,
12.2.2009 und 3.3.2009 ,Bietergesprache" stattgefunden, wobei es bei den drei Bietergesprachen der Antragsgegnerin
offensichtlich weniger darum gegangen sei, Aufklarung zu Unklarheiten bzw. Mangeln im Angebot zu erhalten, sondern
wie in einem Gerichtsverfahren einzelne Personen voneinander unabhangig zu vernehmen und ihnen zu bereits
vorbereiteten, jedoch vorab nicht Ubermittelten Fragen, prazise Antworten ad hoc abzuverlangen. Durch dieses
Vorgehen habe die Auftraggeberin wesentliche vergaberechtliche Vorschriften der Angebotsprufung verletzt. Nach 8§
126 Abs. 1 BVergG 2006 sei bei Unklarheiten oder Angebotsmangeln vom Bieter eine verbindliche, schriftliche
Aufklarung zu verlangen. 8 127 BVergG 2006 sehe zwar auch Aufklarungsgesprache und Erdérterungen vor, diese seien
jedoch thematisch beschrankt auf das Einholen von Auskiinften Uber die finanzielle und wirtschaftliche oder die
technische Leistungsfahigkeit sowie von Auskinften, die zur Prifung der Preisangemessenheit und zu Fragen
betreffend Alternativangeboten erforderlich sind. Weiters sehe § 129 Abs. 2 BVergG vor, dass der Auftraggeber



Angebote von Bietern ausscheiden kdnne, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die verlangten
Aufkldrungen zu geben oder deren Aufklarung einer nachvollziehbaren Begrindung entbehren. Eine systematische
Interpretation der 88 126, 127 und 129 Abs. 2 BVergG 2006 ergebe daher, dass Angebote, die mit behebbaren Mangeln
behaftet sind, nur dann ausgeschieden werden dirfen, wenn dem Bieter schriftlich unter Fristsetzung die Moglichkeit
zur Mangelbehebung eingeraumt wurde und der Bieter die Mangel nicht fristgerecht behoben habe. Gleiches gelte fur
die Aufklarung von (erklarungsbedurftigen) Preisen im Zuge der vertieften Angebotsprifung. In der Einladung zum
ersten Bietergesprach habe es die Auftraggeberin unterlassen, die aufzuklarenden Fragen bekannt zu geben. Sie habe
lediglich ,grob die Themenbereiche" angefihrt, nicht jedoch bekannt gegeben, welche Fragen sie genau stellen werde.
Auch wie das Bietergesprach gefuhrt worden sei, entspreche nicht vergaberechtlichen Vorgaben.Gegen diese
Entscheidung richtet sich der am 21.4.2009 und damit rechtzeitig (Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 6, WVRG 2007)
eingelangte Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung,
Erlassung einer einstweiligen Verfugung, Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Als
Begrindung ihres Antrages bringt die Antragstellerin im Wesentlichen vor, die Gesamtreferenzsumme, die sie mit
ihren sieben gelegten Angeboten nachzuweisen gehabt hatte, habe Euro 12.520.000,-- betragen. Tatsachlich habe die
Antragstellerin Referenznachweise Uber Euro 14.630.000,-- erbracht. Die Nichtanerkennung von Referenzen sei
abermals zu Unrecht erfolgt. Die Antragstellerin habe beginnend ab 25.3.2008 (erstes Aufforderungsschreiben nach
Nichtigerklarung der ersten Ausscheidungsentscheidung) allen Aufklarungsersuchen und Aufforderungen der
Antragsgegnerin bezlglich der Referenznachweise entsprochen. Im Zuge dieser Nachfragen betreffend die Referenzen
habe die Antragsgegnerin mehrfach Referenzen in Zweifel gezogen, die sie bereits im ersten Nachprifungsverfahren
anerkannt habe. Erstmals mit Schreiben vom 18.11.2008 habe die Antragsgegnerin im Zuge der Angebotsprifung die
Antragstellerin mit Bedenken hinsichtlich der Preisangemessenheit konfrontiert und um Aufkléarung fir alle im
Leistungsverzeichnis mit ,W" gekennzeichneten Positionen ersucht und die Antragstellerin aufgefordert, damit im
Zusammenhang stehende Nachweise sowie um Aufklarung von ,Material" im K 4 - Blatt der LG 64, um die Vorlage von
weiteren K 4 - bzw. K 7 - Blattern und um Nachweise und Gutachten zu bestimmten in Bieterliicken angebotenen
Produkten ersucht. Dabei habe es sich um ca. 170 ,W-Positionen" gehandelt. SchlieBlich hatten am 21.1.2009,
12.2.2009 und 3.3.2009 ,Bietergesprache" stattgefunden, wobei es bei den drei Bietergesprachen der Antragsgegnerin
offensichtlich weniger darum gegangen sei, Aufklarung zu Unklarheiten bzw. Mangeln im Angebot zu erhalten, sondern
wie in einem Gerichtsverfahren einzelne Personen voneinander unabhdngig zu vernehmen und ihnen zu bereits
vorbereiteten, jedoch vorab nicht Ubermittelten Fragen, prazise Antworten ad hoc abzuverlangen. Durch dieses
Vorgehen habe die Auftraggeberin wesentliche vergaberechtliche Vorschriften der Angebotsprufung verletzt. Nach
Paragraph 126, Absatz eins, BVergG 2006 sei bei Unklarheiten oder Angebotsméangeln vom Bieter eine verbindliche,
schriftliche Aufklarung zu verlangen. Paragraph 127, BVergG 2006 sehe zwar auch Aufklarungsgesprache und
Erorterungen vor, diese seien jedoch thematisch beschrankt auf das Einholen von Auskinften Gber die finanzielle und
wirtschaftliche oder die technische Leistungsfahigkeit sowie von Auskinften, die zur Prifung der Preisangemessenheit
und zu Fragen betreffend Alternativangeboten erforderlich sind. Weiters sehe Paragraph 129, Absatz 2, BVergG vor,
dass der Auftraggeber Angebote von Bietern ausscheiden kénne, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen
gestellten Frist die verlangten Aufklarungen zu geben oder deren Aufklarung einer nachvollziehbaren Begriindung
entbehren. Eine systematische Interpretation der Paragraphen 126, 127 und 129 Absatz 2, BVergG 2006 ergebe daher,
dass Angebote, die mit behebbaren Mangeln behaftet sind, nur dann ausgeschieden werden dirfen, wenn dem Bieter
schriftlich unter Fristsetzung die Moglichkeit zur Mangelbehebung eingeraumt wurde und der Bieter die Mangel nicht
fristgerecht behoben habe. Gleiches gelte fur die Aufklarung von (erkldrungsbedurftigen) Preisen im Zuge der
vertieften Angebotsprufung. In der Einladung zum ersten Bietergesprach habe es die Auftraggeberin unterlassen, die
aufzuklarenden Fragen bekannt zu geben. Sie habe lediglich ,grob die Themenbereiche" angefuhrt, nicht jedoch
bekannt gegeben, welche Fragen sie genau stellen werde. Auch wie das Bietergesprach gefihrt worden sei, entspreche
nicht vergaberechtlichen Vorgaben.

Im zweiten Bietergesprach vom 12.2.2009 sei *** (nach neuerlicher Wahrheitserinnerung) zu 57 vorab festgelegten
Fragen, groRtenteils vom beigezogenen Sachverstandigen zur Preisgestaltung bzw. Angebotskalkulation
~einvernommen" worden, ohne dass die Fragen vorab Ubermittelt worden waren. NaturgemaR habe *** einen Teil der
Fragen ,ad hoc" nicht beantworten kdnne. Zu vielen Fragen sei daher die Nachlieferung von Informationen zugesagt
und diese mit Schreiben der Antragstellerin am 25.2.2009 Gbermittelt worden.

Am 3.3.3009 habe das letzte Bietergesprach stattgefunden, an dem die Antragstellerin mit einem von ihr beigezogenen



Sachverstandigen teilgenommen habe. ,Nach langerer Diskussion ... sei es der Auftraggeberin plétzlich nicht mehr
notwendig" erschienen, ,die Fragen zur Preisangemessenheit mundlich zu stellen und ad hoc beantworten zu lassen".
Es wurden der Antragstellerin die restlichen Fragen schriftlich zur Beantwortung Gbermittelt und von ihr mit Schreiben
vom 11.3.2009 beantwortet. Im Bietergesprach selbst wurden Fragen zur beruflichen Zuverlassigkeit gestellt, obwohl
Aufklarungsgesprache Uber dieses Thema unzuldssig waren. Die meisten der gestellten Fragen hatten letztlich nicht
der Erérterung von Fragen zur beruflichen Zuverlassigkeit, sondern ,dem Einholen von naheren Auskunften zu den
Anschuldigungen, welche die Auftraggeberin in einer Anzeige an die Staatsanwaltschaft gegen unbekannte Tater am
4.6.2008 erhoben hatte", gedient. Gegen Ende des Gespraches vom 3.3.2009 habe die Antragsgegnerin die Fortsetzung
des Aufklarungsgespraches ,unzuldssigerweise" mit der GeschaftsfUhrerin der Antragstellerin, die sich jedoch im
Krankenstand befunden hatte, verlangt. Obwohl die fur die Antragstellerin beim Bietergesprach anwesenden Personen
versichert hatten, samtliche Ausktnfte zur beruflichen Zuverlassigkeit der Antragstellerin geben zu kénnen, habe die
Antragsgegnerin dieses Gesprach ohne weitere Befragung beendet.

SchlieBlich sei am 8.4.2009 die gegenstandlich angefochtene Ausscheidungsentscheidung eingelangt. Diese werde mit
dem vorliegenden Nichtigerklarungsantrag bekampft, da die Antragstellerin durch die Ausscheidung ihres Angebotes
in ihrem Recht auf Nichtausscheidung, gesetzmaRige Vergabe, Zuschlagsentscheidung zu Gunsten ihres Angebotes
und Erteilung des Zuschlages zu Gunsten ihres Angebotes, allenfalls auch im Recht auf Widerruf des
Vergabeverfahrens und damit im Recht auf Teilnahme an einem neuen Vergabeverfahren verletzt sei.

Die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung erblickt die Antragstellerin insbesondere darin, dass die Prifung
und Beurteilung ihrer Angebote von einem Mitarbeiter der Antragsgegnerin vorgenommen worden sei, gegen den
»hach dem Wissensstand der Antragstellerin derzeit im Zusammenhang mit dieser Ausschreibung ein Strafverfahren"
anhangig sei. Es liege daher der Befangenheitsgrund des§ 7 Abs. 1 Z 3 AVG vor. Die Voreingenommenheit dieses
Mitarbeiters lasse sich aus der Art und Weise der Angebotsprifung ganz klar erkennen, sie setze sich in der Qualitat
der Begrindung der angefochtenen Ausscheidungsentscheidung fort, weil dieser nicht einmal mit hinreichender
Deutlichkeit zu entnehmen sei, aus welchen Grinden die Antragstellerin nun konkret ausgeschieden worden ist. Die in
der Ausscheidungsentscheidung angefiihrten Grinde lagen jedenfalls nicht vor. Insbesondere kénne keine Rede
davon sein, dass die Antragstellerin ,im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung, insbesondere
gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts, begangen hat, die vom Auftraggeber nachweislich
festgestellt wurden". Ein Ausschlussgrund sei nicht gegeben.Die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung
erblickt die Antragstellerin insbesondere darin, dass die Prifung und Beurteilung ihrer Angebote von einem
Mitarbeiter der Antragsgegnerin vorgenommen worden sei, gegen den ,nach dem Wissensstand der Antragstellerin
derzeit im Zusammenhang mit dieser Ausschreibung ein Strafverfahren" anhdngig sei. Es liege daher der
Befangenheitsgrund des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 3, AVG vor. Die Voreingenommenheit dieses Mitarbeiters
lasse sich aus der Art und Weise der Angebotsprifung ganz klar erkennen, sie setze sich in der Qualitat der
Begrindung der angefochtenen Ausscheidungsentscheidung fort, weil dieser nicht einmal mit hinreichender
Deutlichkeit zu entnehmen sei, aus welchen Grinden die Antragstellerin nun konkret ausgeschieden worden ist. Die in
der Ausscheidungsentscheidung angefiihrten Grinde lagen jedenfalls nicht vor. Insbesondere kénne keine Rede
davon sein, dass die Antragstellerin ,im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung, insbesondere
gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts, begangen hat, die vom Auftraggeber nachweislich
festgestellt wurden". Ein Ausschlussgrund sei nicht gegeben.

Soweit die Antragsgegnerin behaupte, dass die geforderte Referenzsumme nicht nachgewiesen worden sei, sei
zunachst darauf zu verweisen, dass sie mit Schreiben vom 14.4.2008 jedenfalls Referenzprojekte in Hohe von Euro
7.066.363,76 anerkannt habe. Zusatzlich habe die Antragstellerin unterfertigte Referenzbestatigungen fur
Referenzprojekte im AusmaR von Euro 3.727.886,44 nachgewiesen. Falls der Antragstellerin - insbesondere bei
kleineren Referenzen - nicht moglich und zumutbar gewesen sei, fremd unterfertigte Referenzbestatigungen
vorzulegen, habe sie gemaR § 75 Abs. 2 letzter Satz BVergG 2006 (in Ubereinstimmung mit der Rechtsansicht des
Vergabekontrollsenates) fir diese Referenzprojekte im Ausmalf von zumindest Euro 1.851.987,96 Eigenbestatigungen
vorgelegt. Daraus ergebe sich eine von der Antragstellerin im zweiten Teil des Vergabeverfahrens nachgewiesene
Referenzsumme von Euro 12.988.847,24. Damit sei die geforderte Mindestreferenzsumme von Euro 12.520.000,--
eindeutig Uberschritten.Soweit die Antragsgegnerin behaupte, dass die geforderte Referenzsumme nicht
nachgewiesen worden sei, sei zunachst darauf zu verweisen, dass sie mit Schreiben vom 14.4.2008 jedenfalls
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Referenzprojekte in Héhe von Euro 7.066.363,76 anerkannt habe. Zusatzlich habe die Antragstellerin unterfertigte
Referenzbestatigungen fur Referenzprojekte im Ausmald von Euro 3.727.886,44 nachgewiesen. Falls der Antragstellerin
- insbesondere bei kleineren Referenzen - nicht mdglich und zumutbar gewesen sei, fremd unterfertigte
Referenzbestatigungen vorzulegen, habe sie gemdR Paragraph 75, Absatz 2, letzter Satz BVergG 2006 (in
Ubereinstimmung mit der Rechtsansicht des Vergabekontrollsenates) fiir diese Referenzprojekte im AusmaR von
zumindest Euro 1.851.987,96 Eigenbestatigungen vorgelegt. Daraus ergebe sich eine von der Antragstellerin im zweiten
Teil des Vergabeverfahrens nachgewiesene Referenzsumme von Euro 12.988.847,24. Damit sei die geforderte
Mindestreferenzsumme von Euro 12.520.000,-- eindeutig Uberschritten.

Soweit die Antragsgegnerin behaupte, die Antragstellerin habe sich in erheblichem Ausmal3 falscher Erklarungen
schuldig gemacht, mutmaRe die Antragstellerin, dass es sich um jene Referenzprojekte handeln kénnte, bei denen
nach Ansicht der Auftraggeberin keine Arbeiten in bewohnten, mehrgeschossigen Wohnhausanlagen erbracht wurden.
Bei der Frage der Anerkennungsfahigkeit dieser Referenzen handle es sich um eine Auslegungs- und letztlich
Rechtsfrage, sodass falsche Erklarungen im erheblichen Ausmal der Antragstellerin nicht angelastet werden konnten.

Wenn die Auftraggeberin behauptet, die Antragstellerin hatte Auskinfte und Nachweise nicht fristgerecht erteilt, sei
unklar, welche Versdumnisse hier vorliegen sollten. Die Antragstellerin habe stets Aufklarungsfristen eingehalten und
samtliche abgeforderten Erklarungen und Nachweise geliefert. Der behauptete Ausscheidungsgrund liege daher nicht

vor.

Sofern die Antragsgegnerin pauschal behaupte, dass das Angebot mehrfach der Ausschreibung widerspreche, sei dies
unrichtig, weil die Antragstellerin ein ausschreibungskonformes Angebot abgegeben habe. Auch der Standpunkt der
Antragsgegnerin, die angebotenen Preise waren unangemessen und unplausibel, sei unrichtig. Eine vertiefte
Angebotsprufung habe diesbeziglich in vergaberechtlich einwandfreier Art und Weise nicht stattgefunden, aus der
Begrindung in der Ausscheidungsentscheidung sei nicht ableitbar, welche Aufklarungen nicht nachvollziehbar
gewesen sein sollten. Zusammenfassend vertritt die Antragstellerin die Ansicht, dass die von der Antragsgegnerin
geltend gemachten Ausscheidungsgriinde nicht vorliegen wirden.

Sollte die Antragstellerin die Auftrage nicht erhalten, drohe ihr ein Schaden von Uber Euro 2.800.000,-- (entgangener
Gewinn bzw. Verlust des Deckungsbeitrages, einschlielich der Regiegemeinkosten, Kosten der Angebotslegung) zu
entstehen. Dazu kdme noch der Verlust eines fir sie wichtigen Referenzprojektes.

Die von der Antragstellerin zur Sicherung ihrer Rechtsposition beantragte einstweilige Verfigung wurde mit Bescheid
vom 28.4.2009 erlassen. Die Dauer der Wirksamkeit dieser einstweiligen Verfliigung wurde zuletzt mit Bescheid vom
27.8.2009 verlangert. Diesbezlglich kann auf den Inhalt dieser den Parteien zugekommenen Bescheide verwiesen
werden, um Wiederholungen zu vermeiden.

Mit Schriftsatz vom 5.5.2009 hat die Antragsgegnerin begehrt, den Nichtigerklarungsantrag der Antragstellerin als
unzuldssig zuriickzuweisen, in eventu als unbegriindet abzuweisen und in der Sache ausgefiihrt, sie hatte der
Antragstellerin die Grinde fir das Ausscheiden ihres Angebotes unter Angabe der bezughabenden Gesetzesstellen
bekannt gegeben. Der Nachprifungsantrag wende sich nun aber nicht gegen alle der bekannt gegebenen
Ausscheidungsgriinde, so blieben insbesondere die Ausscheidungsgriinde der ,unplausiblen Preisbildung" sowie der
Lhicht nachvollziehbaren Begrindung" unbekampft. Der Nachprifungsantrag sei ,daher schon deshalb unzulassig,
weil taugliche Ausscheidungsgriinde unbekdampft geblieben sind. Hinsichtlich dieser Ausscheidungsgriinde sei die
Ausscheidungsentscheidung daher bindend und unanfechtbar geworden".

Nach Darstellung des bisherigen Ganges des Vergabeverfahrens fuhrt die Antragsgegnerin zur Angebotsprifung ab
der Entscheidung des Vergabekontrollsenates vom 13.3.2008, VKS - 3/08, aus, dass die Prufung des Angebotes der
Antragstellerin fortgesetzt worden sei. Aufgrund der mehr als 10.000 Referenzen, welche die Antragstellerin genannt
habe, hatte die Antragsgegnerin flr die Referenzprifung eine mdglichst ressourcenschonende Vorgangsweise wahlen
mussen. Es sei daher von ihr ,von oben nach unten" geprtift worden. Dies bedeute, dass sie zundchst von der Fiktion
ausgegangen sei, dass alle genannten Referenzen tauglich sind. Von der genannten Referenzsumme hatte sie in
weiterer Folge jene Referenzvolumina abgezogen, die nach eingehender Prifung erwiesenermafen nicht
anerkennungsfahig waren. Die Prifung hatte die Antragstellerin abgebrochen ,als das geforderte Referenzvolumen
von Euro 12.520.000,-- um mehr als Euro 613.259,-- unterschritten war (und also ein Erreichen des Schwellenwertes
ausgeschlossen werden konnte)". Dies bedeute jedoch nicht, dass die Antragstellerin ein Referenzvolumen von Euro



11.906.741,-- erfullt habe. Viele der restlichen Referenzen (von denen sich hunderte auf Kleinstauftrage beziehen)
hatten bislang nicht gepruft werden kénnen. Die Antragstellerin habe die Prifung eben unterbrochen, als klar
gewesen sei, dass die Antragstellerin das geforderte Referenzvolumen nicht erreichen kénne.

Sodann stellt die Antragsgegnerin den weiteren Ablauf des Prufverfahrens fur den Zeitraum vom 25.3.2008 bis zur
angefochtenen Ausscheidungsentscheidung vom 8.4.2009 im Detail dar. AbschlieRend fiihrt sie dazu aus, auf der Basis
der vorgenommenen Erhebungen, der von der Antragstellerin gemachten ,Aufklarungen", der Bietergesprache und
der von der Kommission dabei gewonnenen Eindriicke sowie einer sachverstandigen Beurteilung jener Kalkulation, die
dem Angebot zugrunde liege, sei am 3.4.2009 die Bewertungskommission zusammengetreten und sei einstimmig zum
Ergebnis gelangt, dass das Angebot der Antragstellerin ausgeschieden werden musse. Dies zum einen deshalb, weil die
technische Leistungsfahigkeit infolge des deutlichen Unterschreitens der vorgegebenen Referenzsumme nicht gegeben
sei, zum anderen weil festgestellt wurde, dass der Angebotspreis ,unterpreisig" sei. Der von ihr beigezogene
Sachverstandige habe festgestellt, dass der Angebotspreis nicht plausibel zusammengesetzt sei, dass mit anderen
Produkten kalkuliert wurde, als im Angebot angegeben und dass nicht ordnungsgemal und nachvollziehbar aufgeklart
worden sei. SchlieBlich habe die Bewertungskommission auch die mangelnde berufliche Zuverlassigkeit nachweislich
festgestellt.

Entschieden bestritten werde, dass beim Mitarbeiter der Antragsgegnerin, der den gegenstandlichen Vergabevorgang
abgewickelt habe, eine allfallige Befangenheit vorliegen kénnte. Die Bestimmung des § 7 AVG sei auf diesen Mitarbeiter
jedenfalls nicht anwendbar.Entschieden bestritten werde, dass beim Mitarbeiter der Antragsgegnerin, der den
gegenstandlichen Vergabevorgang abgewickelt habe, eine allfallige Befangenheit vorliegen kdnnte. Die Bestimmung
des Paragraph 7, AVG sei auf diesen Mitarbeiter jedenfalls nicht anwendbar.

Die von der Antragstellerin behauptete fehlerhafte Begriindung der Ausscheidungsentscheidung liege nicht vor, die
Verstandigung ,Ubererfllle" die Anforderungen des § 129 Abs. 3 BVergG 2006. Es seien darin nicht bloR die Griinde fir
das Ausscheiden, sondern auch die Bezug habenden Gesetzesstellen angefiihrt.Die von der Antragstellerin behauptete
fehlerhafte Begrindung der Ausscheidungsentscheidung liege nicht vor, die Verstandigung ,Ubererfille" die
Anforderungen des Paragraph 129, Absatz 3, BVergG 2006. Es seien darin nicht blof3 die Grinde fur das Ausscheiden,
sondern auch die Bezug habenden Gesetzesstellen angefihrt.

Zur Prifung der Referenzen bringt schlielllich die Antragsgegnerin im Detail vor, dass Punkt 2.10e der
Vergabeverfahrensbestimmungen fordere, dass ein Bieter in den letzten drei Jahren ,Leistungen ... in bewohnten,
mehrgeschossigen Wohnhausanlagen erbracht hat". Die Antragstellerin hatte fur die von ihr angebotenen Lose ein
Referenzvolumen von Euro 12.520.000,-- nachzuweisen gehabt. Die Antragstellerin habe zahlreiche, Gber 10.000
Referenzen (davon auch Kleinstreferenzen) geltend gemacht. Zahlreiche der von ihr genannten Referenzen waren aber
nicht ,in bewohnten, mehrgeschossigen Wohnhausanlagen" erbracht worden. Das Referenzanfordernis der
~bewohnten, mehrgeschossigen Wohnhausanlagen" sei bestandfest geworden, sein normativer Inhalt ergebe sich aus
dem spezifischen Wortlaut und den Bestimmungen der Wiener Bauordnung. Die Antragstellerin hatte jedoch auch
Referenzprojekte betreffend Amtshauser, Hotels, Museen, Schulen, Kindergarten, Einfamilienhduser und
Schrebergartenhduser beigebracht, die den bestandfest gewordenen Referenzanforderungen jedoch nicht genlgen
wirden.

Nach den Vergabeverfahrensbestimmungen (Punkt 2.10e) war festgelegt, in welcher Form die Referenzbestatigungen
zu erbringen gewesen sind. Trotz dieser Festlegungen habe die Antragstellerin vielfach nicht belegte bzw. nicht
ordentlich belegte Referenzprojekte genannt. Soweit die Antragstellerin in diesem Zusammenhang ausfihrt, sie konne
zahlreiche Referenzen durch Eigenerkldrungen ersetzen, sei auf die Bestimmung des § 75 Abs. 2 BVergG 2006 zu
verweisen, wonach Eigenerkldrungen nur dann ausgestellt werden kdnnten, ,falls eine derartige Bescheinigung nicht
erhaltlich ist".Nach den Vergabeverfahrensbestimmungen (Punkt 2.10e) war festgelegt, in welcher Form die
Referenzbestatigungen zu erbringen gewesen sind. Trotz dieser Festlegungen habe die Antragstellerin vielfach nicht
belegte bzw. nicht ordentlich belegte Referenzprojekte genannt. Soweit die Antragstellerin in diesem Zusammenhang
ausfuhrt, sie kdnne zahlreiche Referenzen durch Eigenerklarungen ersetzen, sei auf die Bestimmung des Paragraph 75,
Absatz 2, BVergG 2006 zu verweisen, wonach Eigenerklarungen nur dann ausgestellt werden konnten, ,falls eine
derartige Bescheinigung nicht erhaltlich ist".

Wenn die Antragstellerin vorbringe, dass das von der Antragsgegnerin durchgefihrte kontradiktorische Verfahren
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rechtswidrig sei, treffe dies nicht zu, weil dieses Verfahren erst dann von der Auftraggeberin durchgefihrt worden sei,
als die mehrfach eingeleiteten Aufklarungsschritte nicht zum Erfolg gefihrt hatten. Dies sei Anlass und Grund fur die
Abhaltung von Bietergesprachen gewesen. Abschlieend halt die Antragsgegnerin fest, dass sie ,knapp ein Dutzend
mal" versucht habe, die Antragstellerin zu einer prazisen, hinreichenden und fehlerfreien Aufkldrung zu bewegen. Die
Antragstellerin habe diese Aufklarung jedoch nicht geben wollen, im Zuge der Bietergesprache geforderte
Aufkldrungen sogar ausdrucklich verweigert. Da eine ausreichende Aufklarung nicht gegeben worden sei, folge die
Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin zu Recht.

Diesem Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 13.7.2009 entgegnet und im Wesentlichen ihr bereits
bekanntes Vorbringen wiederholt und ausgebaut. Zu der von der Antragsgegnerin geltend gemachten Unzuldssigkeit
des Nachprifungsantrages weist sie darauf hin, dass dies aktenwidrig sei, weil sie bereits im einleitenden Schriftsatz
ohnedies auf die ,unplausible Preisbildung" und ,nicht nachvollziehbare Begriindung" eingegangen sei.

Zu den Referenzen nimmt sie ausflhrlich Stellung, wobei sie dabei der in der Anlage ,A" zum Prufbericht der
Auftraggeberin festgelegten Reihenfolge der angeflihrten Referenzen folgt. Sie macht zunéachst geltend, dass der
Begriff ,Wohnhausanlagen" in der Bauordnung nicht naher definiert sei. Es sei jedenfalls davon auszugehen, dass
Wohnhausanlagen Uberwiegend zu Wohnzwecken genltzt werden muissen. Soweit sich die Antragsgegnerin auf die
OIB-Richtlinien beziehe, seien diese im Zeitpunkt der Angebotslegung in Wien noch nicht fir verbindlich erklart
worden. Mangels einer naheren Definition der Wohnhausanlage in der Ausschreibung und in gesetzlichen
Bestimmungen sei es daher unzuldssig, wenn die Auftraggeberin nachtraglich ihre Ausschreibung im denkbar engsten
Wortsinn interpretiert. Vielmehr sei der Begriff der ,Wohnhausanlage" in Kontext mit dem Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit zu lesen. Dabei mache es keinen Unterschied, ob ein Bieter die Leistungen in einem Objekt, das
Uberwiegend zu Wohnzwecken oder nicht Uberwiegend zu Wohnzwecken genutzt wird, erbracht hat. Bei den strittigen
Referenzen der Antragstellerin seien jedoch keine Objekte enthalten, die ausschlieBlich zu Nicht-Wohnzwecken genutzt
werden. Sodann nimmt sie in ihrem Schriftsatz (***) zu einzelnen Referenzen Stellung und stellt dar, warum es sich
ihrer Ansicht nach um anzuerkennende Referenzen handelt, wie etwa beim ***. Soweit es sich bei Referenzen um
Einfamilienhduser handle, sei die Erbringung von Leistungen in Einfamilienhdusern mit jenen in mehrgeschossigen
Wohn