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BVergG 2006 8129 Abs1 Z2

BVergG 2006 819 Abs1

BVergG 2006 869

BVergG 2006 869 Z1

BVergG 2006 8126 Abs1

BVergG 2006 8126 Abs2

BVergG 2006 8108 Abs2

BVergG 2006 8108 Abs1 Z2

BVergG 2006 883

BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 8319 Abs1
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ABGB 8914
1. BVergG 2006 § 129 glltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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

1. BVergG 2006 § 69 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 69 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

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

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

3. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 83 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 83 gultig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 83 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 83 gliltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 & 320 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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

1. ABGB § 914 heute
2. ABGB 8914 gultig ab 01.01.1917 zuletzt geandert durch RGBI. Nr. 69/1916

Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 10 bestehend aus Mag. Hubert Reisner als Vorsitzendem sowie Sabine
Prewein MAS als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Manfred Millner als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprufungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe "1090 Wien, Wahringer Stral3e 25a, Universitatsklinik far Zahn-
,  Mund- und Kieferheilkunde, Ausbau und Adaptierung, Stahl-Glasbau - Halle" des Auftraggebers
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. vertreten durch die vergebende Stelle Planen & Bauen Region Wien eingeleitet

Uber Antrag vom 16. April 2009 der A***, vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH wie folgt entschieden:
Spruch
l.rémisch eins.

Der Antrag der A*** "die Ausscheidung des Angebotes der Antragstellerin durch die Auftraggeberin fur nichtig zu

erklaren", wird abgewiesen.
Rechtsgrundlage: 8 129 Abs 1 Z 2 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
[l.rémisch zwei.

Der Antrag der A***, "die Zuschlagsentscheidung der BIG Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., nach der beabsichtigt
ist, den Zuschlag im Vergabeverfahren zur GZ 90.133/812-PB01/08 hinsichtlich des Bauvorhabens 1090 Wien,
Wahringer StralRe 25a, Ausbau und Adaptierung ZMK, 'Stahl-Glasbau - Halle' an die B*** fiir eine Vergabesumme von

Euro 1.345.077,90 zu erteilen, fur nichtig zu erklaren", wird zurtickgewiesen.
Rechtsgrundlage: 8 320 Abs 1 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 320, Absatz eins, BVergG
[ll.rémisch drei.

Der Antrag der A*** "das Bundesvergabeamt moge die Auftraggeberin verpflichten, der Antragstellerin binnen 14
Tagen bei sonstiger Exekution die fur den Nachprifungsantrag und die fur den Antrag auf einstweilige Verfigung
entrichtete Pauschalgebulhr zu bezahlen", wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 319 Abs 1 und 2 BVerg@QRechtsgrundlage: Paragraph 319, Absatz eins und 2 BVergG
Begrindung

1. 1.Ziffer eins
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Vorbringen der Parteien und Gang des Verfahrens

Die A*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH in der Folge Antragstellerin genannt, stellte am 16. April 2009
neben dem im Spruch ersichtlichen Begehren und Antragen auf GebuUhrenersatz gemaR 8 319 BVergG und auf
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung die Antrdge auf Nichtigerkldrung der sie betreffenden
Ausscheidensentscheidung und auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung. Sie brachte im Wesentlichen vor,
dass es sich um einen im offenen Verfahren vergebenen 6ffentlichen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handle. Der
Zuschlag solle dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt werden. Die Antragstellerin habe die im
Internet bereitgestellten Ausschreibungsunterlagen heruntergeladen und vollstandig ausgefullt. Bei der
Angebotsoffnung seien neun Angebote eingelangt gewesen. Die Antragstellerin sei unter Berlcksichtigung aller
Zuschlagskriterien als Bestbieterin (ungepruft) ermittelt worden. Im Anschluss an die Angebotséffnung seien von
Seiten der Generalplaner zahlreiche weitere Unterlagen und Erlauterungen eingefordert worden, die alle Ubermittelt
und erteilt worden seien. Mit Schreiben vom 2. April 2009 seien der Antragstellerin die Ausscheidensentscheidung und
die Zuschlagsentscheidung Gbermittelt worden. Diese seien ungentigend begriindet. Das Angebot der Antragstellerin
sei nicht auszuscheiden. Die Ausscheidensentscheidung sei mit dem Fehlen der Befugnis fur die Leistungsteile
Herstellung Stahlbau, statische Berechnung und Montage Stahl begrindet worden. Die Antragstellerin habe eine
Erklarung abgegeben, dass die namhaft gemachten Subunternehmer die nétige Eignung besaen und die Nachweise
Uber Anforderung innerhalb von sieben Werktagen erbracht wirden. Diese Nachweise seien von der Generalplanerin
nie angefordert worden. Es sei daher nicht nachvollziehbar, dass die Antragstellerin nicht Uber die geforderten
Gewerbeberechtigungen verfuge. Die Ausscheidung des Angebots der Antragstellerin sei daher zu Unrecht erfolgt,
weshalb die Antragstellerin weiterhin den Zuschlag erhalten kdénnte. Sie sei durch die Zuschlagsentscheidung in ihren
Rechten verletzt worden. Die Zuschlagsentscheidung sei ungenigend begriindet. Die Antragstellerin habe ein
Interesse am Vertragsabschluss, das sie bereits dadurch dokumentiert habe, dass sie am Vergabeverfahren
teilgenommen habe und auch weiterhin teilnehmen wolle. Sie hatte durch den Auftrag einen Gewinn von Euro
181.094,18, dem Gewinn von 15 %, erwirtschaften kénnen. Es entgehe ihr ein Referenzprojekt. Darin und in den
Kosten der Beteiligung am Vergabeverfahren und dem frustrierten Arbeitsaufwand von 20 Stunden bestehe der
Schaden. Es liege auch ein ¢ffentliches Interesse an der Ermittlung des tatsachlichen Bestbieters, da die Kosten von der
offentlichen Hand zu tragen seien und der Preisunterschied zwischen der Antragstellerin und der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin nahezu 10 % betrage. Durch die beabsichtigte Zuschlagserteilung bzw die
vorangegangene Ausscheidung des Angebots erachtet sich die Antragstellerin in ihrem Recht auf weitere Teilnahme
am Vergabeverfahren, in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung, in ihrem Recht auf eine Zuschlagsentscheidung, in der sie
selbst als beabsichtigte Zuschlagsempfangerin benennt ist, in ihrem Recht, dass keine andere Unternehmerin aul3er ihr
selbst in der Zuschlagsentscheidung vorlaufig fir den Zuschlag ausgewahlt worden waére, in ihrem Recht auf ein faires
und transparentes Verfahren, in ihrem Recht auf eine transparente Begriindung der Zuschlagsentscheidung, in ihrem
Recht auf Gleichbehandlung, in ihrem Recht, dass die in der Zuschlagsentscheidung genannte B*** nicht in der
Zuschlagsentscheidung fir den Zuschlag ausgewahlt wird, in eventu in ihrem Recht auf Widerrufsentscheidung nach
nachmaligem Widerruf des Vergabeverfahrens bzw der Ausschreibung verletzt. Die geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten, namlich die unberechtigte Nichtberlcksichtigung des Angebotes der Antragstellerin und die
fehlende Begriindung der Zuschlagsentscheidung seien flr den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem
Einfluss. Die Nachweise der Befahigung der Subunternehmer sei nicht gefordert worden und durch die mit dem
Angebot eingereichten Unterlagen im erforderlichen Umfang nachgewiesen.Die A*** vertreten durch X***
Rechtsanwadlte GmbH in der Folge Antragstellerin genannt, stellte am 16. April 2009 neben dem im Spruch ersichtlichen
Begehren und Antragen auf GebUhrenersatz gemal Paragraph 319, BVergG und auf Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung die Antrédge auf Nichtigerklarung der sie betreffenden Ausscheidensentscheidung und auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung. Sie brachte im Wesentlichen vor, dass es sich um einen im offenen
Verfahren vergebenen offentlichen Bauauftrag im Oberschwellenbereich handle. Der Zuschlag solle dem technisch
und wirtschaftlich glnstigsten Angebot erteilt werden. Die Antragstellerin habe die im Internet bereitgestellten
Ausschreibungsunterlagen heruntergeladen und vollstandig ausgefullt. Bei der Angebotsoffnung seien neun Angebote
eingelangt gewesen. Die Antragstellerin sei unter Berticksichtigung aller Zuschlagskriterien als Bestbieterin (ungepruift)
ermittelt worden. Im Anschluss an die Angebotsoffnung seien von Seiten der Generalplaner zahlreiche weitere
Unterlagen und Erlauterungen eingefordert worden, die alle Gbermittelt und erteilt worden seien. Mit Schreiben vom
2. April 2009 seien der Antragstellerin die Ausscheidensentscheidung und die Zuschlagsentscheidung Ubermittelt



worden. Diese seien ungenigend begrundet. Das Angebot der Antragstellerin sei nicht auszuscheiden. Die
Ausscheidensentscheidung sei mit dem Fehlen der Befugnis fur die Leistungsteile Herstellung Stahlbau, statische
Berechnung und Montage Stahl begriindet worden. Die Antragstellerin habe eine Erklarung abgegeben, dass die
namhaft gemachten Subunternehmer die nétige Eignung besalen und die Nachweise Uber Anforderung innerhalb von
sieben Werktagen erbracht wirden. Diese Nachweise seien von der Generalplanerin nie angefordert worden. Es sei
daher nicht nachvollziehbar, dass die Antragstellerin nicht Uber die geforderten Gewerbeberechtigungen verfiige. Die
Ausscheidung des Angebots der Antragstellerin sei daher zu Unrecht erfolgt, weshalb die Antragstellerin weiterhin den
Zuschlag erhalten konnte. Sie sei durch die Zuschlagsentscheidung in ihren Rechten verletzt worden. Die
Zuschlagsentscheidung sei ungenigend begriindet. Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, das
sie bereits dadurch dokumentiert habe, dass sie am Vergabeverfahren teilgenommen habe und auch weiterhin
teilnehmen wolle. Sie hatte durch den Auftrag einen Gewinn von Euro 181.094,18, dem Gewinn von 15 %,
erwirtschaften kdnnen. Es entgehe ihr ein Referenzprojekt. Darin und in den Kosten der Beteiligung am
Vergabeverfahren und dem frustrierten Arbeitsaufwand von 20 Stunden bestehe der Schaden. Es liege auch ein
offentliches Interesse an der Ermittlung des tatsachlichen Bestbieters, da die Kosten von der &ffentlichen Hand zu
tragen seien und der Preisunterschied zwischen der Antragstellerin und der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin nahezu 10 % betrage. Durch die beabsichtigte Zuschlagserteilung bzw die vorangegangene
Ausscheidung des Angebots erachtet sich die Antragstellerin in ihrem Recht auf weitere Teilnahme am
Vergabeverfahren, in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung, in ihrem Recht auf eine Zuschlagsentscheidung, in der sie
selbst als beabsichtigte Zuschlagsempfangerin benennt ist, in ihrem Recht, dass keine andere Unternehmerin aul3er ihr
selbst in der Zuschlagsentscheidung vorlaufig fir den Zuschlag ausgewahlt worden waére, in ihrem Recht auf ein faires
und transparentes Verfahren, in ihrem Recht auf eine transparente Begriindung der Zuschlagsentscheidung, in ihrem
Recht auf Gleichbehandlung, in ihrem Recht, dass die in der Zuschlagsentscheidung genannte B*** nicht in der
Zuschlagsentscheidung fir den Zuschlag ausgewahlt wird, in eventu in ihrem Recht auf Widerrufsentscheidung nach
nachmaligem Widerruf des Vergabeverfahrens bzw der Ausschreibung verletzt. Die geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten, namlich die unberechtigte Nichtberlcksichtigung des Angebotes der Antragstellerin und die
fehlende Begriindung der Zuschlagsentscheidung seien fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem
Einfluss. Die Nachweise der Befahigung der Subunternehmer sei nicht gefordert worden und durch die mit dem
Angebot eingereichten Unterlagen im erforderlichen Umfang nachgewiesen.

Die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., in der Folge Auftraggeberin genannt, erteilte in ihrer Stellungnahme vom 20.
April 2009 allgemeine Ausklnfte zum Vergabeverfahren und nahm zu dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung Stellung.

Am 21. April 2009 legte die Auftraggeberin die Unterlagen des Vergabeverfahrens vor und nahm zum
Nachprifungsantrag Stellung. Darin fihrte sie im Wesentlichen aus, dass die Antragstellerin nicht als Bestbieterin
(ungepruft) ermittelt wurde. In der dem Angebot beiliegenden Subunternehmererklarung sei lediglich eine
Subunternehmerin genannt gewesen. Es sei auch nicht angegebenen gewesen, dass die Antragstellerin diese
Subunternehmerin zum Nachweis der Eignung bendtige. Die Antragstellerin habe im Zuge der Angebotsprifung eine
weitere Subunternehmererklarung Gbermittelt. Darin habe sie erklart, einen Leistungsteil von 60 % selbst zu erbringen
und Subunternehmer fir sechs andere Leistungsteile angegeben. Dabei waren zwei bisher nicht genannte
Subunternehmer. Die Glaserarbeiten machten lediglich 30 % der Gesamtleistung aus, die Leistungsanteile Stahlbau,
Statik und Sonstiges die Ubrigen 70 %. FUr diese besitze die Antragstellerin keine Gewerbeberechtigung. Bei der
zweiten Subunternehmererklarung sei die Spalte, dass diese Subunternehmer fir den Nachweis der Leistung
erforderlich seien, nicht angekreuzt gewesen. Die Antragstellerin verflge lediglich Uber das Gewerbe Glaser und nicht
Uber alle geforderten Gewerbe. Dies habe die Auftraggeberin auch in der Ausscheidensentscheidung angefihrt.
Insbesondere statisch belangreiche Arbeiten dirften von einem Glaser nicht geplant und durchgefuhrt werden. Die
Antragstellerin verkenne, dass bloR Nachweise, die dem Angebot noch nicht beigelegen waren, nachgebracht werden
konnten. Keineswegs kdnne eine zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe geforderte jedoch nicht vorhandene Erklarung im
Zuge etwaiger Aufklarungsgesprache oder - schreiben geheilt werden. Die von der Antragstellerin genannte
Subunternehmerin habe in diesem Vergabeverfahren selbst ein Angebot abgegeben. Die Zuschlagsentscheidung sei
transparent, weil die Formel zur Ermittlung des Zuschlagsempfangers in den Ausschreibungsunterlagen vermerkt sei.



Die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin habe keine Verldngerung der Gewahrleistungsfrist angeboten. Es
gebe daher nur das Merkmal des Preises. Es gebe Zweifel an den Nachweisen der Befahigung der Subunternehmer.
Die Auftraggeberin beantragte, samtliche von der Antragstellerin eingebrachten Antrage ab- bzw zuriickzuweisen.

Am 23. April 2009 nahm die Antragstellerin zu den Einwendungen der Auftraggeberin gegen den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung Stellung.

Am 23. April 2009 erlieR das Bundesvergabeamt zur Zahl N/0036- BVA/10/2009-EV13 eine einstweilige Verfugung. Darin
untersagte es der Auftraggeberin bis zum Abschluss des Vergabeverfahrens die Zuschlagserteilung und setzte die
Zuschlagsentscheidung fur diesen Zeitraum aus.

Am 30. April 2009 erhob die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin begrindete Einwendungen. Sie fihrte im
Wesentlichen aus, dass die Antragstellerin in ihrem Angebot lediglich einen Subunternehmer namhaft gemacht habe,
erst im Zuge der Angebotsprufung eine weitere Subunternehmererklarung mit bis zu diesem Zeitpunkt nicht namhaft
gemachten Subunternehmern Ubermittelt habe und von der Auftraggeberin daher ordnungsgemald nicht als
Bestbieterin ermittelt worden sei. Die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin beantragte, die Antrdge

abzuweisen.

Am 30. April 2009 langte beim Bundesvergabeamt der Schriftsatz der Antragstellerin vom 29. April 2009 ein. Sie fuhrte
darin im Wesentlichen aus, dass die Auftraggeberin vorgehalten habe, dass die Antragstellerin 320 % der Leistung von
Subunternehmern habe erbringen lassen wollen. Mit E-Mail vom 20. Februar 2009 habe die Auftraggeberin
aufgefordert, weitere Unterlagen zu Ubermitteln. Die Antragstellerin habe nachgefragt, welche Unterlagen zu
Ubermitteln waren. Die Bearbeiterin sei jedoch zunachst nicht erreichbar gewesen. Auch bei einem persdnlichen
Gesprachstermin am 12. Februar 2009 sei die Antragstellerin nicht aufgefordert worden, die Gewerbeberechtigung der
Subunternehmerfirma C*** vorzulegen, noch sei in irgendeiner Form die Subunternehmererkldrung erértert oder die
Antragstellerin aufgefordert worden, die letzte Spalte auszufillen. Am 13. Februar 2009 habe die Antragstellerin
weitere Unterlagen, ua einen Auszug aus der Auftragnehmerkartei hinsichtlich der Firma C*** vorgelegt. Der
Auftraggeberin sei daher seit 13. Februar 2009 bekannt gewesen, dass die Antragstellerin gemeinsam mit der
Subunternehmerin C*** (ber die fur die Auftragsausfihrung notwendigen Eignungsnachweise verflige. Eine Anfrage
nach der Vorlage der Gewerbeberechtigung der Subunternehmerin C*** sei nie erfolgt. Mit Anfrage vom 19. Februar
2009 sei die Antragstellerin von der Auftraggeberin aufgefordert worden, die mit dem Angebot abgegebene
Subunternehmererklarung zu vervollstandigen. Die Anfrage, welche Informationen genau bendétigt wirden, sei nicht
beantwortet worden. Die Antragstellerin habe alle Unternehmen eingetragen. Die Bedeutung der letzten Spalte sei ihr
nicht erldutert worden, daher habe sie diese auch nicht ausgefillt. Aus der Ausschreibung sei die Bedeutung der Spalte
nicht ersichtlich gewesen. Es kdnne daher nicht der "objektive Erklarungswert" unterstellt werden, dass die
Antragstellerin fur den Nachweis ihrer Eignung die angegebenen Subunternehmer nicht bendtige. Die Ausdricke
"Eignung" und "Leistungsfahigkeit" seien nicht gleichbedeutend. Unter Leistungsfahigkeit sei namlich nicht nur die
Eignung im Sinne der gewerberechtlichen Befugnis zu verstehen, sondern vor allem die ausreichende wirtschaftliche
Kapazitat eines Unternehmens um einen Auftrag auszufiihren. Da der Erklarungswert der vorgedruckten
Subunternehmererklarung absolut nicht klar verstandlich sei, hatten die Eignungsnachweise von der Antragstellerin im
Zuge der Angebotsprifung angefordert werden missen. Die Anfragen der Auftraggeberin seien immer rasch
beantwortet worden und das Vergabeverfahren nicht verschleppt worden.

Am 12. Mai 2009 langte beim Bundesvergabeamt der Schriftsatz der Antragstellerin vom 11. Mai 2009 ein. Darin fihrte
sie im Wesentlichen aus, dass die Subunternehmererklarung bereits dem Angebot beigelegen sei. Sie sei daher nicht
erst nach der Angebotséffnung nachgereicht worden. Dass sie erganzt worden sei, liege an der missverstandlichen
Formulierung der Auftraggeberin. Gehe man davon aus, dass die Subunternehmererkldrung und damit das Angebot
tatsachlich mit einem Mangel behaftet gewesen seien, handle es sich um einen behebbaren Mangel, der behoben
worden sei. Zum Entscheidungszeitpunkt seien der Auftraggeberin alle erforderlichen Informationen Uber die
wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit vorgelegen. Die Antragstellerin sprach sich gegen die Einvernahme
der von der Auftraggeberin angebotenen Zeugen aus, da diese Uber die entscheidungswesentlichen Fragen gar keine
Informationen hatten. Allein der Umstand, dass die Auftraggeberin der Auffassung sei, ihre Mitarbeiter hatten
Informationen Uber die zwischen der Antragstellerin und der Generalplanerin gefiihrte Korrespondenz, mute
eigentimlich an. Sie bekraftige aber den bei der Antragstellerin bereits wahrend der Angebotsprifung entstandenen
Eindruck, die Generalplanerin habe von dritter Seite Informationen dartber erhalten, welche Art technischer Details



von der Antragstellerin angefordert werden sollten.

Am 12. Mai 2009 legte die Auftraggeberin eine Stellungnahme vor. Darin fuhrte sie im Wesentlichen aus, dass nichts
AuBergewohnliches darin zu sehen sei, dass ein E-Mail samt Unterlagen, die der Prifung eines Angebotes dienten,
nicht innerhalb weniger Stunden am selben Tag beantwortet wirden. Es hatte sogar zwei Tage spater ein persénlicher
Gesprachstermin stattgefunden. Es sei der Generalplanerin wegen des Umfangs der (bergebenen Unterlagen
unmoglich gewesen festzustellen, ob diese vollstandig seien und welche Punkte sie betrdfen. Die Antragstellerin sei der
Ansicht, dass diese Unterlagen und die am 13. Februar 2009 tGbersandten Unterlagen ausreichten und sie alles, das ihr
subjektiv méglich sei, gesendet habe. Vergaberechtlich gehe es darum, dass sie als Bieterin bereits zum Zeitpunkt der
Angebotsabgabe verbindlich erklare, einerseits wer ihre Subunternehmer bei Ausfihrung eines Auftrages seien und
andererseits, ob sie diese Subunternehmer zum Nachweis ihrer eigenen Befugnis, Leistungsfahigkeit und/oder
Zuverlassigkeit bendtige. Auch sei es nicht Aufgabe der Auftraggeberin in "detektivischer Nachforschungspflicht" alle
vergaberechtlich vorgeschriebenen wesentlichen Teile des Angebotes der Antragstellerin, in welcher Form auch immer,
selbst zu besorgen. Bei der Gelegenheit, ihr Angebot aufzukldren, habe die Antragstellerin eine neue
Subunternehmererklarung vorgelegt. Es sei nicht der Zeitpunkt des Nachweises entscheidend, sondern die Erklarung,
dass der von ihr gewahlte Subunternehmer ein erforderlicher Subunternehmer zum Nachweis der eigenen Eignung
sei. Es sei nicht Aufgabe der Generalplanerin, der Antragstellerin im Nachhinein Ausschreibungsunterlagen zu
erklaren. Bei der C*** handle es sich um ein Unternehmen, das die wesentlichen Teile der Ausschreibung erbringen
wurde. Die mit dem Angebot abzugebende Subunternehmererklarung sei eindeutig und klar. Die Antragstellerin habe
keine Anfragen gestellt. Die Antragstellerin verkenne den Unterschied zwischen der Abgabe erforderlicher Erklarungen
und der Ubermittlung der Nachweise dafiir.

Am 15. Mai 2009 nahm die Auftraggeberin erneut zum Vorbringen der Antragstellerin Stellung und wandte sich im
Wesentlichen gegen das Vorbringen, dass die Generalplanerin Information von dritter Seite bekommen habe.

Am 20. Mai 2009 fand eine mundliche Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt statt. Herr D***, E*** 7T GmbH, gab
an, dass der Generalplaner Architekt sei. Frau F*** habe die Angebotsprifung durchgefiihrt. Herr G***, A*** gab an,
dass er das Formular Subunternehmerliste bis heute nicht verstehe. Die C*** brauche er fur die technische
Leistungsfahigkeit. Sie sei immer klar als Subunternehmerin vorgesehen gewesen. Aus dem Text des Formulars sei
nicht erkennbar, welche Bedeutung die rechte Spalte habe. Die Ersuchen um Erlduterung seien seitens der
Generalplanerin nicht beantwortet worden. Herr H***, BIG, brachte vor, dass es Aufgabe des Bieters sei, sein Angebot
zu erklaren. Bezlglich der Subunternehmererklarung habe es nie ein Aufklarungsersuchen gegeben. Frau F*** gab an,
dass die Antragstellerin zur Abgabe von ergdnzenden Unterlagen zur Befugnis und Leistungsfahigkeit im
Bietergesprach am 12. Februar 2009 aufgefordert worden sei. Zur Aufforderung zur Erlduterung der
Subunternehmererkldrung am 19. Februar 2009 habe es keine Auskunft vor Abgabe der erganzten
Subunternehmererklarung gegeben. Herr D*** gab an, dass die Generalplanerin ein Formular ausgesandt habe. Der
Verweis auf die bisher fir die BIG ausgefihrten Auftrage bringe nichts, da diese weder genau bezeichnet noch die
Daten der Generalplanerin zuganglich seien. Der nachste Schritt der Prifung sei die Tabelle mit dem Subunternehmer
gewesen. Die Generalplanung habe Verbesserung verlangt. Auf Grund der abgegebenen Erklarung sei es nicht klar
gewesen, ob die C*** f(ir die Leistungsfahigkeit notig sei. Es sei eine Prazisierung der angegebenen 60 % Eigenleistung
verlangt worden. Von einem deutschen Ingenieurbiro habe es dazu eine Unterlage gegeben. Diese Unterlage werde
nicht hergegeben, da sie nicht im Auftragsumfang gegentber der BIG enthalten sei, sondern der eigenen Absicherung
diene. Der Verhandlungsleiter wies darauf hin, dass diese Unterlagen bei der Beurteilung nicht bertcksichtigt werden
kdénnten, wenn sie nicht vorgelegt wirden. Herr G*** verwies auf die Nebenrechte gem 8§ 32 GewO. Es sei nicht
notwendig gewesen, den Statiker als Subunternehmer namhaft zu machen, da die Statiken aus unterschiedlichen
Quellen geliefert wirden. Frau F*** gab an, dass Ublicherweise 60 % der Leistung der Stahlbau und 30 - 40 % der
Glasbau ausmacht. GerUste seien in der LG 01.18 ausdrucklich gefordert, mit Mail vom 17. Marz 2009 habe sie um
Aufklarung ersucht. Herr D*** gab an, dass bei der Prifung der Kalkulation kein Montageansatz zu erkennen war.
Nach Einschatzung des Generalplaners verfige die A*** (ber zu wenig eigenes Personal, um den Auftrag
auszufihren. Herr H*** gab an, dass der objektive Erklarungswert der gegebenen Aufklarung ausschlaggebend sei.
Frau F*** gab an, dass die vorgelegte und nachgewiesene Versicherung die Risken des Auftrags nicht abdecke. Herr
G*** gab an, dass die Versicherung - so wie vorgelegt - bestehe. Es sei ihm nicht bewusst gewesen, dass der Umfang
der Versicherung so wie vorgelegt sei. Es sei kein Problem, kurzfristig den Versicherungsschutz auszuweiten. Der


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/32

Versicherungsschutz sei kein Thema im Zuge der Angebotsprifung gewesen. Fur das gegenstandliche Bauvorhaben
genugten vier Monteure fir den Glasbau. Herr H*** bestritt, dass mit vier Monteuren das Auslangen gefunden werden
kdnne. Vielmehr sei zur Einhaltung des Zeitplanes drei Partien a vier Personen notwendig. Frau [¥*%, X#***
Rechtsanwélte GmbH, fragte nach, ob die Baufuhrung die Arbeit von drei Partien gleichzeitig zulassen wurde. Herr
D*** brachte vor, dass der Baukdrper Uber 100 m lang sei und seiner Einschatzung nach vier Partien gleichzeitig
arbeiten konnten. Frau I*** bestritt diese Aussage, weil zur Durchfihrung der Arbeiten dieses Loses eine Reihe von
Vorarbeiten notwendig sei und diese nicht von vier Partien entsprechend erledigt werden kénnte. Auch wirden die
logistischen und technischen Méglichkeiten nicht ausreichen.Am 20. Mai 2009 fand eine mindliche Verhandlung vor
dem Bundesvergabeamt statt. Herr D***, E*** ZT GmbH, gab an, dass der Generalplaner Architekt sei. Frau F*** habe
die Angebotsprifung durchgefihrt. Herr G***, A*** gab an, dass er das Formular Subunternehmerliste bis heute
nicht verstehe. Die C*** brauche er flr die technische Leistungsfahigkeit. Sie sei immer klar als Subunternehmerin
vorgesehen gewesen. Aus dem Text des Formulars sei nicht erkennbar, welche Bedeutung die rechte Spalte habe. Die
Ersuchen um Erlduterung seien seitens der Generalplanerin nicht beantwortet worden. Herr H***, BIG, brachte vor,
dass es Aufgabe des Bieters sei, sein Angebot zu erkldren. Bezlglich der Subunternehmererklarung habe es nie ein
Aufklarungsersuchen gegeben. Frau F*** gab an, dass die Antragstellerin zur Abgabe von erganzenden Unterlagen zur
Befugnis und Leistungsfahigkeit im Bietergesprach am 12. Februar 2009 aufgefordert worden sei. Zur Aufforderung
zur Erlduterung der Subunternehmererklarung am 19. Februar 2009 habe es keine Auskunft vor Abgabe der erganzten
Subunternehmererklarung gegeben. Herr D*** gab an, dass die Generalplanerin ein Formular ausgesandt habe. Der
Verweis auf die bisher fir die BIG ausgefihrten Auftrage bringe nichts, da diese weder genau bezeichnet noch die
Daten der Generalplanerin zuganglich seien. Der nachste Schritt der Prifung sei die Tabelle mit dem Subunternehmer
gewesen. Die Generalplanung habe Verbesserung verlangt. Auf Grund der abgegebenen Erklarung sei es nicht klar
gewesen, ob die C*** fiir die Leistungsfahigkeit notig sei. Es sei eine Prazisierung der angegebenen 60 % Eigenleistung
verlangt worden. Von einem deutschen Ingenieurbiro habe es dazu eine Unterlage gegeben. Diese Unterlage werde
nicht hergegeben, da sie nicht im Auftragsumfang gegentber der BIG enthalten sei, sondern der eigenen Absicherung
diene. Der Verhandlungsleiter wies darauf hin, dass diese Unterlagen bei der Beurteilung nicht bertcksichtigt werden
kdénnten, wenn sie nicht vorgelegt wirden. Herr G*** verwies auf die Nebenrechte gem Paragraph 32, GewO. Es sei
nicht notwendig gewesen, den Statiker als Subunternehmer namhaft zu machen, da die Statiken aus unterschiedlichen
Quellen geliefert wirden. Frau F*** gab an, dass Ublicherweise 60 % der Leistung der Stahlbau und 30 - 40 % der
Glasbau ausmacht. GerUste seien in der LG 01.18 ausdrucklich gefordert, mit Mail vom 17. Marz 2009 habe sie um
Aufklarung ersucht. Herr D*** gab an, dass bei der Prifung der Kalkulation kein Montageansatz zu erkennen war.
Nach Einschatzung des Generalplaners verfige die A*** (iber zu wenig eigenes Personal, um den Auftrag
auszufihren. Herr H*** gab an, dass der objektive Erklarungswert der gegebenen Aufklarung ausschlaggebend sei.
Frau F*** gab an, dass die vorgelegte und nachgewiesene Versicherung die Risken des Auftrags nicht abdecke. Herr
G*** gab an, dass die Versicherung - so wie vorgelegt - bestehe. Es sei ihm nicht bewusst gewesen, dass der Umfang
der Versicherung so wie vorgelegt sei. Es sei kein Problem, kurzfristig den Versicherungsschutz auszuweiten. Der
Versicherungsschutz sei kein Thema im Zuge der Angebotsprifung gewesen. Fur das gegenstandliche Bauvorhaben
genugten vier Monteure fUr den Glasbau. Herr H*** bestritt, dass mit vier Monteuren das Auslangen gefunden werden
konne. Vielmehr sei zur Einhaltung des Zeitplanes drei Partien a vier Personen notwendig. Frau [¥** X**¥
Rechtsanwdlte GmbH, fragte nach, ob die Baufiihrung die Arbeit von drei Partien gleichzeitig zulassen wirde. Herr
D*** brachte vor, dass der Baukdrper Uber 100 m lang sei und seiner Einschatzung nach vier Partien gleichzeitig
arbeiten kdnnten. Frau I*** bestritt diese Aussage, weil zur Durchfihrung der Arbeiten dieses Loses eine Reihe von
Vorarbeiten notwendig sei und diese nicht von vier Partien entsprechend erledigt werden konnte. Auch wirden die
logistischen und technischen Méglichkeiten nicht ausreichen.

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt

Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH steht zu 100 % im Eigentum der Republik Osterreich. (offenes Firmenbuch zu
FN 34.857 w)

Sie ist in mehrere Bereiche gegliedert. Einer dieser Bereiche ist "Planen & Bauen", der wieder in vier regionale
Gliederungen geteilt ist. Eine dieser Gliederungen ist "Planen & Bauen - Region Wien". (amtliche Einsicht unter

www.big.at)



Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Planen & Bauen - Region Wien, errichtet den Um- und Neubau der
Universitatsklinik fir Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde der Medizinischen Universitat Wien. Der geschatzte
Auftragswert dieses Bauvorhabens betragt Euro 51.000.000. Im Zuge dieses Bauvorhabens kommt auch das Los "Stahl-
Glasbau Halle" zur Ausfuhrung. Sein geschatzter Auftragswert betragt Euro 1.587.734 ohne USt. Die Leistungsgruppe
Schlosserarbeiten hat einen geschatzten Auftragswert von Euro 273.044 ohne USt, die Leistungsgruppe konstruktiver
Stahlbau einen geschatzten Auftragswert von Euro 246.850 ohne USt und die Leistungsgruppe Fenster und
Fenstertiren aus Aluminium einen geschatzten Auftragswert von Euro 991.940 ohne USt. (Stellungnahme der

Auftraggeberin; Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Der gegenstandliche Auftrag wurde als Bauauftrag im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften
vom 20. Dezember 2008, 2008/S 248-330604, und im Amtlichen Lieferungsanzeiger zur Zahl L-448825-8c17
bekanntgemacht. Beide Bekanntmachungen wurden am 19. Dezember 2008 abgesandt. Der Auftrag ist als "1090 Wien,
Wahringer StraBe 25a, Universitatsklinik fur Zahn-, Mund- und Kieferheilkunde, Ausbau und Adaptierung, Stahl-
Glasbau - Halle" bezeichnet. Das Verfahren ist ein offenes Verfahren. Der Zuschlag sollte dem wirtschaftlich
glnstigsten Angebot nach den Angaben in den Ausschreibungsunterlagen erteilt werden. Der Schlusstermin fiir den
Eingang der Angebote war der 3. Februar 2008, 13.00 Uhr. Zu diesem Zeitpunkt sollte die Angebotsoffnung stattfinden.
Bieter und ihre Bevollmdchtigten durften bei der Angebotséffnung anwesend sein. (amtliche Einschau unter
ted.europa.eu)

Die Zuschlagskriterien nach den Ausschreibungsunterlagen sind der Preis zu 98 % und die Verlangerung der
Gewahrleistungsfrist zu 2 %. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Am Deckblatt des mit "Einladung zu Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" betitelten Dokuments findet sich
folgender Passus:

"Die Ausschreibungsunterlagen bestehen aus dieser Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen
sowie folgenden Beilagen:

1. a)lLitera a

Angebotsschreiben (1-fach)
2. b)Literab

Leistungsverzeichnis (1-fach) samt Planen (1-fach) It. Planverzeichnis*
3. ¢)Literac

Abandernde bzw. ergdnzende Bestimmungen (AEB) zur ONORM B 2110 in der Fassung 1.3.1995
4, d)Literad

Rahmenterminplan *
5. e)literae

Arbeitsgemeinschaftserklarung
6. f)Literaf

Muster eines Bankgarantiebriefes fir Kaution und Deckungsricklass
7. g)Literag

Muster eines Bankgarantiebriefes fur Haftungsricklass
8. h)Literah

Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern
9. i)Literai

Geforderte Eignungsnachweise

* Kursiver Beilagentext gegebenenfalls vom Auftraggeber zu streichen”
(Unterlagen des Vergabeverfahrens)
Punkt 7 der Angebotsbestimmungen lautet:

1. "7.Ziffer 7
Die Weitergabe des gesamten Auftrages an Subunternehmer ist -

ausgenommen bei Kaufvertragen - unzuldssig. Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist Uberdies nur insoweit
zulassig, als der Subunternehmer die fir die Ausfihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, technische, finanzielle



und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit besitzt. Hinsichtlich der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit gilt
dies nur dann, wenn der Bieter den/die Subunternehmer zur Darlegung seiner eigenen wirtschaftlichen und
finanziellen Leistungsfahigkeit bendtigt.

Der Bieter hat in seinem Angebot all jene Subunternehmer anzugeben, an die er Teile des Auftrags weiterzugeben
beabsichtigt. Diese Angaben umfassen die Person des Subunternehmers, den Einsatzbereich und den Wer der
Subunternehmerleistung in Prozent vom Gesamtauftragswert (Beilage h). Weiters hat der Bieter in seinem Angebot
anzugeben, ob die angegebenen Subunternehmer fur den Nachweis der Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich
sind (Beilage h). In diesem Fall hat der Bieter den Nachweis zu erbringen, dass der jeweilige Subunternehmer dem
Bieter die erforderlichen Mittel zur Verfligung stellt (bei Substitution der technischen Leistungsfahigkeit) bzw. dass eine
solidarische Haftung des Subunternehmers gegeniber dem Auftraggeber besteht (bei Substitution der finanziellen
und wirtschafltichen Leistungsfahigkeit). Ein Wechsel eines Subunternehmers bedarf der schrifltichen Zustimmung des
Auftraggebers."

(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Nach den Positionen 001310 Z und 00.1310F Z des Leistungsverzeichnisses muss der Auftragnehmer
Werkzeichnungen sowie Unterlagen fiir die behérdliche Genehmigung, Abrechnungsplane und Berechnungen und
Ausflihrungspléne bei eventuellen Alternativiésungen des Auftragnehmers anfertigen. In den Positionen 00.1312 Z und
00.1312E Z im Leistungsverzeichnis ist gefordert, dass der Auftragnehmer samtliche Konstruktionen auf Basis von
Naturmassen anfertigt und eine prifbare Statik Uber die zu errichtende Stahl-Glas-Konstruktion vorlegen muss und
diese vom prifenden Statiker der Auftraggeberin vor Beginn der Arbeiten freigegeben werden muss. Diese Statik ist flr
die Erlangung der Baugenehmigung noétig. Nach der Untergruppe 01.18 des Leistungsverzeichnisses sind GerUste fur
die Arbeiten als Teil der Leistung anzubieten. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Subunternehmererklarung, oben als Beilage h) zur "Einladung zu Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen"
bezeichnet, hat folgenden Text:

"Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern
Als Bieter/Auftragnehmer gebe ich bekannt %

der angebotenen/beauftragten Gesamtleistung selbst zu erbringen. Den restlichen Teil beabsichtige ich durch die
angefiihrten Subunternehmer erbringen zu lassen. Ich ersuche um zustimmende Kenntnisnahme. Jede Anderung der
angegebnen Subunternehmer muss zeitgerecht bekannt gegeben werden und bedarf der ausdrucklichen schriftlichen
Zustimmung des Auftraggebers. Sind mit zum Angebotstermin die tatsdchlich zum Einsatz kommenden
Subunternehmer fiir einzelne Leistungen noch nicht bekannt, werden von mir alle in Erwdgung gezogenen
Subunternehmer nachstehend angeflhrt:

| Leistungsgruppe,

Handelsrechtlicher | %-Anteil | Fur die |

| Teile der | Firmenwortlaut und | an der | Leistungsfahig |

| Leistung | Standort | Gesamtlei | keit |

| Pos.Nummer | der Subunternehmer | stung | erforderliche |
| | | | Subunternehmer |

| | | | (Artder |

| [ | | Leistungsfahig |

| | | | keit) |




Ich erklare ausdricklich, dass jedes der vorgenannten Unternehmer die erforderliche Eignung (Befugnis, technische,
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und die berufliche Zuverlassigkeit) im Sinne von § 83 BVergG 2006 fur
die Ausfiihrung des auf das jeweilige Unternehmen entfallenden Leistungsteiles besitzt. Ich werde auch fur diese
Unternehmen die entsprechenden Eignungsnachweise betreffend Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit und berufliche Zuverlassigkeit tGber Aufforderung innerhalb von 7 Werktagen erbringen. Weiters
werde ich fir jene Unternehmen die fur den Nachweis meiner Leistungsfahigkeit erforderlich sind, Gber Aufforderung
innerhalb von 7 Werktagen den Nachweis erbringen, dass mit diese Unternehmer die erforderlichen Mittel zur
Verflgung stellen."Ich erklare ausdrucklich, dass jedes der vorgenannten Unternehmer die erforderliche Eignung
(Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und die berufliche Zuverlassigkeit) im Sinne
von Paragraph 83, BVergG 2006 fur die Ausfihrung des auf das jeweilige Unternehmen entfallenden Leistungsteiles
besitzt. Ich werde auch fur diese Unternehmen die entsprechenden Eignungsnachweise betreffend Befugnis,
technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und berufliche Zuverlassigkeit Uber Aufforderung
innerhalb von 7 Werktagen erbringen. Weiters werde ich fur jene Unternehmen die fir den Nachweis meiner
Leistungsfahigkeit erforderlich sind, Uber Aufforderung innerhalb von 7 Werktagen den Nachweis erbringen, dass mit

diese Unternehmer die erforderlichen Mittel zur Verfigung stellen."
(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Liste der geforderten Eignungsnachweise fir Bauauftrage, oben als Beilage i) zur "Einladung zu Angebotsabgabe

und Angebotsbestimmungen" bezeichnet, hat auszugsweise folgenden Text:

| "Geforderte Eignungsnachweise fur Bauauftrage

| Uber Aufforderung sind nachstehende gekennzeichnete (angekreuzte) |
| Eignungsnachweise innerhalb von 7 Werktagen zu erbringen [nach |

| 870 Abs. 3 BVergG 2006]: |

| Zum Nachweis der Befugnis [nach § 71 BVergG 2006]

| 01 | X | Beglaubigte Abschrift des Berufs- oder Handelsregisters |
| | | desHerkunftslandes des Unternehmers (fiir dsterreichische |
| | | Bieter:insbesondere Gewerbeberechtigung) oder die dort |

| | | vorgesehene Bescheinigung oder eidesstattliche Erklarung. |

| Zum Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen |

| Leistungsfahigkeit [nach & 74 BVergG 2006]: |




[02] |[.]

| 03 | X | Nachweis einer entsprechenden |

| | | Berufshaftpflichtversicherung |

|04 ] |[.1]

| Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit [nach 8 75 |

| BVergG 2006] |

[ 13X | [.]

| 17 | | Erklarung, Uber welche Ausstattung, welche Baugerate und |
| | | welche technische Ausristung der Unternehmer fur die |

| | | Ausfuhrung des Bauvorhabens verfliigen wird |

| 18 | | Erklarung, aus der das jahrliche Mittel der vom |
| | | Unternehmer in den letzten drei Jahren Beschaftigten und |
| | | die Anzahl seiner Fihrungskrafte in den letzten drei |

| | | Jahren ersichtlich sind |

[19] | L.

(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Am 3. Februar 2009, 13.00 Uhr, fand die Angebotsoffnung statt. Es wurden neun Angebote abgegeben und gedffnet.
Die Antragstellerin gab das billigste Angebot mit einer Angebotssumme von Euro 1,207.2094,50 ohne USt ab. Die in
Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin gab mit einer Angebotssumme von Euro 1,345.077,90 ohne USt das
zweitbilligste Angebot ab. Keines der Unternehmen bot eine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist an.

(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Antragstellerin nannte in ihrem Angebot eine Subunternehmerin, die C*** gab jedoch den Anteil der
Gesamtleistung, den sie selbst erbringen wollte, den Leistungsteil und den Anteil, den die C*** erbringen sollte, und
die Notwenigkeit der C*** fiir den Nachweis der Leistungsfahigkeit nicht an. Dem Angebot war die Kopie einer Polizze
Uber eine Berufshaftpflichtversicherung fur das Handelsgewerbe angeschlossen. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Architekten E*** ZT GmbH, in der Folge Generalplanerin genannt, verfasste das Leistungsverzeichnis und nahm die
Angebotsprufung vor. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Mit E-Mail vom 9. Februar 2009 forderte die Generalplanerin die Antragstellerin zur Vorlage der K7-Blatter fur naher
genannte Positionen, zur Bestatigung der Gleichwertigkeit eines angebotenen Produktes mit dem ausgeschriebenen
Produkt in einer naher bezeichneten Position, zur Stellungnahme zur Qualitdt der Verglasung in einer naher
bezeichneten Position und zur Ubermittlung der angefiihrten Details zu einer weiteren Position auf. Mit E-Mail vom 10.
Februar 2009 forderte die Generalplanerin die Antragstellerin auf, die laut der Tabelle "Geforderte Eignungsnachweise
flr Bauauftrage" verlangten Unterlagen zu Ubermitteln, die in den Punkten 01, 03, 17, 18 genannt sind. Mit E-Mail vom
12. Februar 2009 fragte die Antragstellerin nach, was die Generalplanerin bei den genannten Punkten bendtige, da es



fr sie nicht nachvollziehbar sei, dass ein vorliegender, bereits realisierter Auftrag nicht riickschlieBen lasse, dass sie
bereits einmal allen Anforderungen / Nachweisen der BIG nachgekommen sei. Mit Schreiben vom 12. Februar 2009
Ubermittelte die Antragstellerin der Generalplanerin den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Amstetten Uber die
Bestellung eines gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers fir das Gewerbe des Glasers gemal3 8 94 lit g Z 40 GewO 1994
vom 27. November 1997, AMW1-G-01456, einen Auszug aus dem Auftragnehmerkataster Uber die Antragstellerin,
technische Zeichnungen, die geforderten K7-Blatter, handschriftliche Kalkulationen sowie Prifzeugnisse und
Zulassungen fur das angebotene Fassadensystem. Am 12. Februar 2009 fand in den R&umlichkeiten des
Generalplaners ein Aufklarungsgesprach statt. Diesem lag das erwahnte Schreiben vom 12. Februar 2009 mitsamt den
erwahnten Unterlagen bereits zugrunde. Weiters ist in dem Protokoll dariber festgehalten:Mit E-Mail vom 9. Februar
2009 forderte die Generalplanerin die Antragstellerin zur Vorlage der K7-Blatter fir ndher genannte Positionen, zur
Bestatigung der Gleichwertigkeit eines angebotenen Produktes mit dem ausgeschriebenen Produkt in einer naher
bezeichneten Position, zur Stellungnahme zur Qualitat der Verglasung in einer naher bezeichneten Position und zur
Ubermittlung der angefiihrten Details zu einer weiteren Position auf. Mit E-Mail vom 10. Februar 2009 forderte die
Generalplanerin die Antragstellerin auf, die laut der Tabelle "Geforderte Eignungsnachweise fur Bauauftrage"
verlangten Unterlagen zu Ubermitteln, die in den Punkten 01, 03, 17, 18 genannt sind. Mit E-Mail vom 12. Februar 2009
fragte die Antragstellerin nach, was die Generalplanerin bei den genannten Punkten bendtige, da es fir sie nicht
nachvollziehbar sei, dass ein vorliegender, bereits realisierter Auftrag nicht riickschlieBen lasse, dass sie bereits einmal
allen Anforderungen / Nachweisen der BIG nachgekommen sei. Mit Schreiben vom 12. Februar 2009 Gbermittelte die
Antragstellerin der Generalplanerin den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Amstetten Uber die Bestellung eines
gewerberechtlichen Geschéftsfuhrers fiir das Gewerbe des Glasers gemald Paragraph 94, Litera g, Ziffer 40, GewO 1994
vom 27. November 1997, AMW1-G-01456, einen Auszug aus dem Auftragnehmerkataster Uber die Antragstellerin,
technische Zeichnungen, die geforderten K7-Blatter, handschriftliche Kalkulationen sowie Prifzeugnisse und
Zulassungen fur das angebotene Fassadensystem. Am 12. Februar 2009 fand in den R&umlichkeiten des
Generalplaners ein Aufklarungsgesprach statt. Diesem lag das erwahnte Schreiben vom 12. Februar 2009 mitsamt den
erwahnten Unterlagen bereits zugrunde. Weiters ist in dem Protokoll dariber festgehalten:

"PV 01b: Die Unklarheiten betreffend dem Email vom 10.2.2009 (GZ9904BF5506) vom GP an die Fa. A*** konnten
geklart werden: der Fa. A*** wurde das Formblatt "geforderte Eignungsnachweise flr Bauauftrage", das dem LV
beiliegt, vorgelegt. Die in dem Email angefliihrten Punkte beziehen sich auf die auf diesem Formblatt angefihrten
Punkte."PV 01b: Die Unklarheiten betreffend dem Email vom 10.2.2009 (GZ9904BF5506) vom Gesetzgebungsperiode
an die Fa. A*** konnten geklart werden: der Fa. A*** wurde das Formblatt "geforderte Eignungsnachweise fir
Bauauftrage", das dem LV beiliegt, vorgelegt. Die in dem Email angefUhrten Punkte beziehen sich auf die auf diesem
Formblatt angefUhrten Punkte.

Die Fa. A*** teilte mit, dass die gewlinschten Unterlagen Ubermittelt werden.

Eine Antwort auf das Email der Fa. A*** vom 10.2.2009 an den GP ist daher hinfallig.'Eine Antwort auf das Email der
Fa. A*** yom 10.2.2009 an den Gesetzgebungsperiode ist daher hinfallig."

Mit Schreiben vom 12. Februar 2009 Ubermittelte die Antragstellerin der Generalplanerin ein "Firmenportrait" zur
Angabe der Anzahl der Mitarbeiter (Geschéaftsleitung: 2 Personen; technische Leitung: 1 Person; Projektleitung: 4
Personen; Konstrukteure: 2 Personen;

Statiker: auf Werkvertragsbasis; Sekretariat: 3 Personen; Montage:
7 Monteure; Montage [noch abgemeldet]: 6 Monteure; Montage auf

Werkvertragsbasis: 5 - 15 Monteure) und der technischen Mittel (4 Montagebusse; 1 Pritschenwagen; 1 Stapler;
Betriebshalle 7 Produktionshalle; 5 CAD Arbeitsplatze). Darin bestatigte sie, dass in einer ndher genannten Position das
ausgeschriebene Produkt zur Ausfuhrung gelangen solle. Dem Schreiben ist eine Verpflichtungserklarung der C***
zusammen mit einer Fihrungsbestétigung beim Auftragnehmerkataster Osterreich, einer Zusammenstellung der
Jahresumsatze und eine Bescheinigung Uber die Herstellerqualifikation zum Schweien von Stahlbauteilen
angeschlossen. Mit E-Mail vom 19. Februar 2009 ersuchte die Generalplanerin, den dem Leistungsverzeichnis
beiliegenden Antrag auf Subunternehmer vollstandig ausgefillt so rasch als méglich zu Gbermitteln. Am 19. Februar
2009 Ubermittelte die Antragstellerin eine handisch ausgefillte Subunternehmererklarung, in der die Antragstellerin
angab, 60 % der Gesamtleistung selbst zu erbringen, mit im Ubrigen folgenden Inhalt:


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/94

| Leistungsgruppe, | Handelsrechtlicher | %-Anteil | Fur die |

| Teile der | Firmenwortlaut und | an der | Leistungsfahig |

| Leistung | Standort | Gesamtlei | keit |

| Pos.Nummer | der Subunternehmer | stung | erforderliche |
| | | | Subunternehmer |

| | | | (Art der |

| | | | Leistungsfahig |

I I I | keit) I

| 32. konstr. | C*** | | 100 % |

| Stahlbau | | | |

| 52 Fassaden |-"- | | 20% |
| unterkons | | | |

|  truktion | | | |

| 31.4457 A | J*** | | 100 % |

| 31.4457 B | | | |

| 31.4457D |

| 5222217 | K*** | 100 %"

Mit Schreiben vom 12. Méarz 2009 legte die Antragstellerin eine Reihe von Prifberichten Uber das angebotene
Fassadensystem vor. Mit E-Mail vom 17. Marz 2009 forderte die Generalplanerin die Antragstellerin auf, den
nachgereichten "Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern" aufzukléren, da der Anteil der Leistungen des
genannten Subunternehmers in der LG 52 mit 20 % angegeben sei, der Erfahrung nach und nach Beiziehung eines
Fachplaners fir Fassadentechnik sich jedoch 1/3 der Kosten auf den Glaser und 2/3 der Kosten auf sonstige Leistungen
beziehen. Mit Schreiben vom 19. Marz 2009 gab die Antragstellerin an, dass sie in der Ausschreibungsphase die
Planung, Arbeitsvorbereitung, Projektbegleitung; Auflegen, montieren der Pfostenriegeldichtungsprofile; Beistellung
des Schraubkanals an die Stahlbaufirma C***; Beistellung der Bleche (An- und Abschlisse); samtliche
Verglasungsarbeiten, Verfugungsarbeiten; Montage der Brandrauchentliftung unter der Aufsicht der Fa. L***; Kleben
der dampfdichten bzw. dampfdiffusionsoffnen Anschlisse; Beistellung samtlicher Hebegerate; Beistellung der gesamt
notwendigen Gerlstung bertcksichtigt hat. Die Antragstellerin erwagt die Anmeldung des Schlossergewerbes, da sich
unter den Monteuren einige Schlosserfacharbeiter sowie ein Schlossermeister befinden. Mit E-Mail vom 24. Marz 2009
fragte die Antragstellerin bei der Auftraggeberin nach, wann das Prifverfahren abgeschlossen sein werde, ob es
Probleme oder Unklarheiten mit den Ubersendeten Unterlagen geben, warum man sich der Antragstellerin gegentber
so bedeckt halte und ob es seitens der Auftraggeberin eine Terminplanung gebe. Mit E-Mail vom 24. Marz 2009 verwies
die Auftraggeberin auf die Zuschlagsfrist bis 3. Juli 2009 und auf den Wunsch, die Vergabe dieses Gewerkes so rasch
wie moglich durchzufuhren. Die Verstandigung der Bieter erfolgt dann entsprechend dem BVergG mittels Bekanntgabe
der Zuschlagsentscheidung. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Im Vergabeakt finden sich Ausziige aus dem Auftragnehmerkataster Osterreich betreffend die Antragstellerin und die



C***_(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Im Vergabeakt findet sich ein Protokollvermerk der Generalplanerin vom 24. Marz 2009 Uber eine telefonische
Auskunft der WKO Wien-Rechtsabteilung, nach der dem Glasergewerbe folgende Tatigkeiten zuzuordnen sind:
Herstellen und Bearbeiten von Glasscheiben, einschlielich geringfugiger Nebenleistungen. Stat. belangreiche Arbeiten
durfen von einem Glaser nicht geplant und durchgefihrt werden. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Im Prafbericht vom 24. Marz 2009 fuhrte die Generalplanerin nach Darstellung der Angebotsprifung und
nachgereichten Unterlagen in Punkt 3.2.3 aus, dass der Antragstellerin die Befugnis fir den Gesamtauftrag fehlt, die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gegeben ist, wobei die Versicherung das Planen und Herstellen der Stahl- und
Leichtmetallkonstruktionen sowie der dazugehdrenden elektrischen Anlagen nicht deckt. Punkte 3.2.6 und 3.2.7
lauten:

"3.2.6. Subunternehmer

Im Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern wurde ein nicht fir Leistungsfahigkeit erforderlicher
Subunternehmer genannt. (C***) Nicht genannt wurde dessen Leistung und dessen Anteil an der Gesamtleistung.
Nach Aufforderung zur Verbesserung wurden:

e Strichaufzahlung
2 Weitere Subunternehmer (Fa L*** und Fa K***) angegeben

e Strichaufzahlung
Der Anteil an der Gesamtleistung des Bieters in % ist zumindest verwirrend ausgefullt. Es kann nur angenommen
werden und damit aber nicht eindeutig bewiesen werden, dass die von der Fa. A*** angegebenen Prozentsatze
sich nicht auf die Gesamtleistung beziehen, sondern auf die in Spalte 1 angefiihrten Teile der Leistung.

e Strichaufzahlung
Samtliche Subunternehmer wurden als nicht fur die Leistungsfahigkeit erforderliche Subunternehmer angegeben.
FuUr die Fa. C*** wird jedoch eine verbindliche Subunternehmererklarung vorgelegt.

e Strichaufzahlung
Ein Antrag auf Genehmigung des Statikers als Subunternehmer wurde nicht gestellt, jedoch im Firmenportrait
wird darauf verwiesen.

e Strichaufzahlung
Ein Antrag auf Genehmigung von Monteuren (die auf Werkvertragsbasis arbeiten) als Subunternehmer wurde
nicht gestellt.

3.2.7. Zusammenfassung
Nach Einholung einer Rechtsauskunft méchten wird folgendes festhalten:

Die Firma nimmt auch wie im nachgereichten Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern festgehalten die
Leistungsfahigkeit von Subunternehmer nicht in Anspruch. Daraus folgt:

1. 1.Ziffer eins
Techn. Leistungsfahigkeit:
Im LV war keine vorgegebene Anzahl der Monteure fur die Umsetzung dieses Auftrages verlangt. Derzeit verweist
die Firma im Firmenportrait auf 7 Monteure, die Monteure auf Werkvertragsbasis missen als Subunternehmer
eingestuft werden, auch abgemeldete Monteure dirfen nicht zur Bewertung der Leistungsfahigkeit
herangezogen werden. (Dies steht im Ubrigen in Widerspruch zu dem Firmenportrait, das auf 5- 15 Monteure auf
Werkvertragsbasis verweist.) nach Beurteilung des GP ist mit 7 Monteuren im vorgegebenen Zeitrahmen die
erforderliche Leistung nicht umzusetzen.Im LV war keine vorgegebene Anzahl der Monteure fir die Umsetzung
dieses Auftrages verlangt. Derzeit verweist die Firma im Firmenportrait auf 7 Monteure, die Monteure auf
Werkvertragsbasis missen als Subunternehmer eingestuft werden, auch abgemeldete Monteure dirfen nicht zur
Bewertung der Leistungsfahigkeit herangezogen werden. (Dies steht im Ubrigen in Widerspruch zu dem
Firmenportrait, das auf 5- 15 Monteure auf Werkvertragsbasis verweist.) nach Beurteilung des
Gesetzgebungsperiode ist mit 7 Monteuren im vorgegebenen Zeitrahmen die erforderliche Leistung nicht
umzusetzen.

Es wurden zwei weitere Subunternehmer nachgenannt: die Leistungen, die diese Firmen erbringen, kdnnen nach



Beurteilung des GP von der Fa. C*** erbracht werden, diese wird jedoch nicht als eignungsrelevant genannt.Es wurden
zwei weitere Subunternehmer nachgenannt: die Leistungen, die diese Firmen erbringen, kénnen nach Beurteilung des
Gesetzgebungsperiode von der Fa. C*** erbracht werden, diese wird jedoch nicht als eignungsrelevant genannt.

Der Statiker erbringt eignungsrelevante Leistungen und hatte als Subunternehmer angefiihrt werden mussen, stellt
daher auch einen fur die Leistungsfahigkeit erforderlichen Subunternehmer dar.

1. 2.Ziffer 2
Befugnis:
Aus dem im Anhang Ubermittelten Telefonprotokoll (GZ9904 PV 5820) sind die Tatigkeitsbereiche eines Glasers
ersichtlich.

Die Angabe, dass 60 % der Leistungen selbst erbracht werden, ist daher nicht plausibel, auch die Prifung der
angegeben Prozentsatze fur die Einzelleistungen bestatigt diesen Sachverhalt, sowie eine Auflistung der Fa. A*** (siehe
unten)

Die angefihrte Aufteilung (LG 52 - Fassade), wonach angenommen werden kann, dass 20% der Leistungen dem
Gewerk Stahlbau und 80% dem Gewerk Glaser zuzuordnen sind, ist fir den GP in keiner Weise nachvollziehbar und
wurde auch nach Rucksprache bei einem Fachkonsulent bestatigt. Unserer Erfahrung nach sind max. 60% der
Leistungen dem Gewerk Glaser zuzuordnen, ca. 40% sind dem Gewerk Stahlbau zuzurechnen. Dies wtirde ca. 40 % der
Gesamtleistung entsprechen, die von der Fa. A*** erbracht werden kdnnen, dies entspricht nicht den Angaben im
Angebot und ist als nicht ausreichend zu bewerten.Die angefiihrte Aufteilung (LG 52 - Fassade), wonach angenommen
werden kann, dass 20% der Leistungen dem Gewerk Stahlbau und 80% dem Gewerk Glaser zuzuordnen sind, ist fur
den Gesetzgebungsperiode in keiner Weise nachvollziehbar und wurde auch nach Ricksprache bei einem
Fachkonsulent bestatigt. Unserer Erfahrung nach sind max. 60% der Leistungen dem Gewerk Glaser zuzuordnen, ca.
40% sind dem Gewerk Stahlbau zuzurechnen. Dies wiirde ca. 40 % der Gesamtleistung entsprechen, die von der Fa.
A*** erbracht werden koénnen, dies entspricht nicht den Angaben im Angebot und ist als nicht ausreichend zu
bewerten.

Eine Aufforderung des GP an die Fa. A*** betreffend der prozentuellen Aufteilung der Leistungen - siehe dazu das
Schreiben des GP an die Fa. A*** vom 17.3.2009 - wurde am 19.3.2009 von der Fa. A*** mit einer Auflistung der von
der Fa. A*** selbst zu erbringenden Leistungen beantwortet:Eine Aufforderung des Gesetzgebungsperiode an die Fa.
A*** petreffend der prozentuellen Aufteilung der Leistungen - siehe dazu das Schreiben des Gesetzgebungsperiode an
die Fa. A*** yom 17.3.2009 - wurde am 19.3.2009 von der Fa. A*** mit einer Auflistung der von der Fa. A*** selbst zu

erbringenden Leistungen beantwortet:
Die Liste weist unter Anderem folgende Punkte auf:

e Strichaufzahlung
Planung: bei der Planung der Leistungen muss die Firma teilweise auf einen Subunternehmer (Statiker)
zurlickgreifen, es handelt sich daher nicht ausschlieBlich um eigene Leistungen.

e -Strichaufzahlung
Beilstellung samtlicher Hebegerate: die Gerate wurden nicht in der Liste angefuhrt, Uber welche techn.
Ausstattung und Baugerate die Fa. A*** verfligt. (siehe Beilage)

e Strichaufzahlung
Beistellung der gesamt notwendigen Geriistung: die GerUstung wurde nicht in der Liste angefuhrt, Gber welche
techn. Ausstattung und Baugerate die Fa. A*** verflgt. (siehe Beilage)

Die Auflistung kann den angegebenen Prozentanteil von 60 % an der Gesamtleistung der Fa. A*** nicht bestatigen.

Es besteht seitens des GP ein Ausscheidensgrund, da die Fa A*** die Fa C*** nicht als fur die Leistungsfahigkeit
relevanten Subunternehmer bezeichnet hat. Da dieser Mangel aber trotz Aufforderung nicht verbessert wurde,
schlagen wir daher vor die Fa. A*** aquf Grund des oben angefiihrten Sachverhalts auszuscheiden."Es besteht seitens
des Gesetzgebungsperiode ein Ausscheidensgrund, da die Fa A*** die Fa C*** nicht als fur die Leistungsfahigkeit
relevanten Subunternehmer bezeichnet hat. Da dieser Mangel aber trotz Aufforderung nicht verbessert wurde,
schlagen wir daher vor die Fa. A*** auf Grund des oben angeflhrten Sachverhalts auszuscheiden."

Vorgeschlagen wurde in Punkt 5.0, den Zuschlag der Fa. B*** zu erteilen.



(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Am 2. April 2009 teilte die Auftraggeberin allen Bietern die Zuschlagsentscheidung zugunsten der B*** mit einer
Vergabesumme von Euro 1.345.077,90 zuziglich gesetzlicher USt mit. Der Antragstellerin teilte sie Uberdies die
Ausscheidensentscheidung wie folgt mit.

"Wie bedauern, Ihnen mitteilen zu mussen, dass Angebot Ihres Unternehmens gem. 8 129 (1) Z 2 BVergG 2006 idgF
aufgrund der gutachterlichen Angebotsprifung ausgeschieden werden musste."Wie bedauern, Ihnen mitteilen zu
mussen, dass Angebot lhres Unternehmens gem. Paragraph 129, (1) Ziffer 2, BVergG 2006 idgF aufgrund der
gutachterlichen Angebotsprifung ausgeschieden werden musste.

Ihr Unternehmen verfligt nicht Gber alle fur die Ausfuhrung dieses Auftrages erforderlichen Gewerbeberechtigungen.
Die von Ihnen Uberreichte Subunternehmererklarung weist keine zum Nachweis der Eignung erforderlichen
Subunternehmer aus. Insbesondere betrifft dies die Leistungsteile Herstellung Stahlbau, statische Berechnung und
Montage Stahlbau. Auch konnte die erforderliche Eignung im Zuge der Aufklarung gem. § 126 BVergG 2006 idgF nicht
nachgewiesen werden, dies ist allerdings eine Grundvoraussetzung zur Erteilung eines Auftrages."lhr Unternehmen
verflgt nicht Gber alle fur die Ausfuhrung dieses Auftrages erforderlichen Gewerbeberechtigungen. Die von |hnen
Uberreichte Subunternehmererklarung weist keine zum Nachweis der Eignung erforderlichen Subunternehmer aus.
Insbesondere betrifft dies die Leistungsteile Herstellung Stahlbau, statische Berechnung und Montage Stahlbau. Auch
konnte die erforderliche Eignung im Zuge der Aufklarung gem. Paragraph 126, BVergG 2006 idgF nicht nachgewiesen

werden, dies ist allerdings eine Grundvoraussetzung zur Erteilung eines Auftrages."
(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Der Zuschlag im gegenstandlichen Vergabeverfahren wurde noch nicht erteilt, ein Widerruf hat nicht stattgefunden.

Die Angebote wurden noch nicht geéffnet. (Stellungnahme der Auftraggeber)
Die Antragstellerin bezahlte Euro 5.000 an Pauschalgebuhren. (gegenstandlicher Verfahrensakt)

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Auskinfte, die nur die Auftraggeberin erteilen
kann. Soweit Schriftstiicke von der Antragstellerin vorgelegt wurden, spricht der Anschein fir ihre Echtheit. Die
herangezogenen Beweismittel sind daher echt. Ihre inhaltliche Richtigkeit steht auBer Zweifel. Widerspriche traten

nicht auf.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Wirdigung

3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Nachprifungsantrages

Auftraggeber im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Sie ist 6ffentliche
Auftraggeberin gemal 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (standige Rechtsprechung zB VfGH 12.6.2001, B 2600/97, VfSlg 16166;
25.9.2001, B 752/99, VfSlg 16.266; 21.6.2004, B 433/02, VfSlg 17.229; 7.3.2006, B 1417/03; BVA 19.6.2008, N/0060-
BVA/08/2008-21; 6.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20; 24.9.2008, N/0112-BVA/04/2008-26; 16.12.2008, N/0160-
BVA/10/2008-12). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag. Der geschatzte
Auftragswert des ausgeschriebenen Loses liegt unter, jener des Gesamtvorhabens tber dem relevanten Schwellenwert
des § 12 Abs 1 Z 3 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt, fur das die
Pauschalgeblihren gemald 8 318 Abs 1 Z 6 BVergG geschuldet sind.Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8,
BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. Sie ist 6ffentliche Auftraggeberin gemaR Paragraph 3, Absatz eins,
Ziffer 2, BVergG (standige Rechtsprechung zB VfGH 12.6.2001, B 2600/97, VfSlg 16166; 25.9.2001,B 752/99, VfSlg
16.266; 21.6.2004, B 433/02, VfSlg 17.229; 7.3.2006, B 1417/03; BVA 19.6.2008, N/0060-BVA/08/2008-21; 6.7.2008,
N/0056-BVA/04/2008-20; 24.9.2008, N/0112-BVA/04/2008-26; 16.12.2008, N/0160-BVA/10/2008-12). Bei der
gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um einen Bauauftrag. Der geschatzte Auftragswert des
ausgeschriebenen Loses liegt unter, jener des Gesamtvorhabens Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph
12, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt, fir das die
Pauschalgeblhren gemal3 Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 6, BVergG geschuldet sind.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des
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Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprufungsverfahren entsprechend & 312 Abs 2 BVergG iVm Art 14b
Abs 2 Z 1 lit c B-VG ist sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und
personlichen Geltungsbereich und damit im Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend Paragraph 312, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera ¢, B-VG ist
sohin gegeben.

Da dartber hinaus das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das
Bundesvergabeamt damit in concreto gemall 8 312 Abs 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger
Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.Da dartber hinaus das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der
Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt damit in concreto gemaf3 Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer
2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

Schliel3lich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach 8 320 BVergG nicht offensichtlich
fehlen.Schlief3lich ist festzuhalten, dass dem Antragsteller die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, BVergG
nicht offensichtlich fehlen.

Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung und der Zuschlagsentscheidung
gemal 8 322 Abs 1 BVergG zuldssig, wobei auch die Vorraussetzungen des § 322 Abs 2 BVergG vorliegen. Die
Pauschalgeblhr wurde bezahlt.Im Ergebnis ist daher der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung
und der Zuschlagsentscheidung gemald Paragraph 322, Absatz eins, BVergG zulassig, wobei auch die Vorraussetzungen
des Paragraph 322, Absatz 2, BVergG vorliegen. Die Pauschalgebuihr wurde bezahlt.

3.2. Inhaltliche Beurteilung des Antrags auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung - Spruchpunkt 13.2.
Inhaltliche Beurteilung des Antrags auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung - Spruchpunkt romisch eins.

Die relevanten Bestimmungen des BVergG lauten:
Grundsatze des Vergabeverfahrens

§ 19. (1) Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des
freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die Vergabe
hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.Paragraph 19, (1)
Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des
freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die Vergabe
hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.

(2) [...]
Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung
8 69. Unbeschadet der Regelung des & 20 Abs. 1 muss die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit

spatestensParagraph 69, Unbeschadet der Regelung des Paragraph 20, Absatz eins, muss die Befugnis,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit spatestens

1. 1.Ziffer eins

beim offenen Verfahren zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung,
2. 2.Ziffer 2

[...]

vorliegen.
Nachweis der Leistungsfahigkeit durch andere Unternehmer und in Bieter- und Arbeitsgemeinschaften

8 76. (1) Zum Nachweis seiner Leistungsfahigkeit kann sich ein Unternehmer fir einen bestimmten Auftrag auf die
Kapazitaten anderer Unternehmer ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmer
bestehenden Verbindungen sttitzen. In diesem Fall muss er den Nachweis erbringen, dass ihm fur die Ausfihrung des
Auftrages die bei den anderen Unternehmern im erforderlichen Ausmaf? nachgewiesenermaflen vorhandenen Mittel



auch tatsachlich zur Verfugung stehen.Paragraph 76, (1) Zum Nachweis seiner Leistungsfahigkeit kann sich ein
Unternehmer fUr einen bestimmten Auftrag auf die Kapazitdten anderer Unternehmer ungeachtet des rechtlichen
Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmer bestehenden Verbindungen stutzen. In diesem Fall muss er
den Nachweis erbringen, dass ihm fur die Ausfuhrung des Auftrages die bei den anderen Unternehmern im
erforderlichen AusmalR nachgewiesenermallen vorhandenen Mittel auch tatsachlich zur Verfligung stehen.

@[]
Subunternehmerleistungen

§ 83. Die Weitergabe des gesamten Auftrages ist unzuldssig, ausgenommen hiervon sind Kaufvertrage. Der
Auftraggeber hat in den Ausschreibungsunterlagen festzulegen, ob nur die wesentlichen Teile des Auftrages, die der
Bieter jedenfalls oder méglicherweise im Wege von Subauftrdgen an Dritte zu vergeben beabsichtigt, bekannt zu
geben sind. Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist nur insoweit zuldssig, als der Subunternehmer die fur die
Ausfuhrung seines Teiles erforderliche Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie die
berufliche Zuverlassigkeit gemaR den 88 72 und 73 besitzt.Paragraph 83, Die Weitergabe des gesamten Auftrages ist
unzuldssig, ausgenommen hiervon sind Kaufvertrage. Der Auftraggeber hat in den Ausschreibungsunterlagen
festzulegen, ob nur die wesentlichen Teile des Auftrages, die der Bieter jedenfalls oder moglicherweise im Wege von
Subauftrégen an Dritte zu vergeben beabsichtigt, bekannt zu geben sind. Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist
nur insoweit zulassig, als der Subunternehmer die flr die Ausfiihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, technische,
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie die berufliche Zuverlassigkeit gemald den Paragraphen 72 und
73 besitzt.

Inhalt der Angebote
§ 108. (1) Jedes Angebot muss insbesondere enthalten:Paragraph 108, (1) Jedes Angebot muss insbesondere enthalten:

1. 1.Ziffer eins
[...]

2. 2.Ziffer 2
Bekanntgabe der Subunternehmer, deren Leistungsfahigkeit fir den Nachweis der Leistungsfahigkeit des Bieters
erforderlich ist, unter Beilage der erforderlichen Bescheinigungen und dem Nachweis, dass der Bieter tiber deren
Kapazitaten bzw. bei der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Auftraggeber tber die zur
Durchfihrung des Gesamtauftrages erforderlichen Sicherheiten verfligt. Bekanntgabe aller Teile oder - sofern der
Auftraggeber dies in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen hat - nur der wesentlichen Teile des Auftrages,
die der Bieter jedenfalls oder méglicherweise im Wege von Subauftragen an Dritte zu vergeben beabsichtigt. Die
in Frage kommenden Subunternehmer sind unter Nachweis ihrer Befugnis und beruflichen Zuverlassigkeit
bekannt zu geben. Die Nennung mehrerer Subunternehmer je Leistungsteil ist zulassig. Die Haftung des
Auftragnehmers wird durch diese Angabe nicht beruhrt;

3. 3.Ziffer3
[...]

(2) Mit der Abgabe seines Angebotes erklart der Bieter, dass er die Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen
kennt, dass er Uber die erforderlichen Befugnisse zur Ausfihrung des Auftrages verflgt, dass er die ausgeschriebene
Leistung zu diesen Bestimmungen und den von ihm angegebenen Preisen erbringt, und dass er sich bis zum Ablauf
der Zuschlagsfrist an sein Angebot bindet.

Vorgehen bei der Prifung

§ 123. (1) Die Prufung der Angebote hat in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der Ausschreibung
festgelegten Kriterien zu erfolgen.Paragraph 123, (1) Die Prifung der Angebote hat in technischer und wirtschaftlicher
Hinsicht nach den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien zu erfolgen.

(2) Im Einzelnen ist zu prufen,

1. 1.Ziffer eins
ob denin § 19 Abs. 1 angefiihrten Grundsatzen entsprochen wurdepb den in Paragraph 19, Absatz eins,
angefihrten Grundsatzen entsprochen wurde;

2. 2.Ziffer 2



die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Bieters bzw. - bei der Weitergabe von Leistungen - der
namhaft gemachten Subunternehmer;

3. 3.ziffer 3
[...]

4. 5.Ziffer5
ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, insbesondere ob es formrichtig und
vollstandig ist.

Vorgehen bei Mangelhaftigkeit der Angebote

§ 126. (1) Ergeben sich bei der Prifung der Angebote Unklarheiten tber das Angebot, einschlieBlich etwaiger
Varianten-, Alternativ- oder Abanderungsangebote, oder Uber die geplante Art der Durchfihrung, oder werden Mangel
festgestellt, so ist, sofern die Unklarheiten fir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine
verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter erteilten schriftlichen Auskinfte bzw. die vom Bieter
allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Niederschrift Gber die Prufung der Angebote beizuschlieRen. Sofern der
geschatzte Auftragswert 120 000 Euro nicht erreicht, kann von der Vorgehensweise gemal3 diesem Absatz abgesehen
werden.Paragraph 126, (1) Ergeben sich bei der Prufung der Angebote Unklarheiten Uber das Angebot, einschlief3lich
etwaiger Varianten-, Alternativ- oder Abdnderungsangebote, oder Uber die geplante Art der Durchflhrung, oder
werden Mangel festgestellt, so ist, sofern die Unklarheiten fiir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, vom
Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter erteilten schriftlichen Auskiinfte bzw. die
vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Niederschrift Gber die Prifung der Angebote beizuschliel3en.
Sofern der geschatzte Auftragswert 120 000 Euro nicht erreicht, kann von der Vorgehensweise gemal diesem Absatz

abgesehen werden.

(2) Die durch die erteilten Aufklarungen allenfalls veranlasste weitere Vorgangsweise darf die Grundsatze der 8§ 19
Abs. 1, 101 Abs. 4, 104 Abs. 2 und 127 nicht verletzen.(2) Die durch die erteilten Aufklarungen allenfalls veranlasste
weitere Vorgangsweise darf die Grundsatze der Paragraphen 19, Absatz eins, 101, Absatz 4, 104, Absatz 2 und 127
nicht verletzen.

3 L]
Aufklarungsgesprache und Erdrterungen

8§ 127. (1) Wahrend eines offenen oder eines nicht offenen Verfahrens sind nur Aufklarungsgesprache zum Einholen
von Auskunften tber die finanzielle und wirtschaftliche oder die technische Leistungsfahigkeit sowie Auskunfte, die zur
Prifung der Preisangemessenheit, der Erfillung der Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von Alternativ-
oder Abanderungsangeboten erforderlich sind, zuldssig.Paragraph 127, (1) Wahrend eines offenen oder eines nicht
offenen Verfahrens sind nur Aufklarungsgesprache zum Einholen von Auskinften Uber die finanzielle und
wirtschaftliche oder die technische Leistungsfahigkeit sowie Ausklnfte, die zur Priufung der Preisangemessenheit, der
Erfillung der Mindestanforderungen und der Gleichwertigkeit von Alternativ- oder Abdnderungsangeboten
erforderlich sind, zulassig.

@2 [.]

(3) Aufklarungsgesprache und Erérterungen sind kommissionell zu fihren. Grinde und Ergebnisse sind in einer
Niederschrift festzuhalten.

Ausscheiden von Angeboten

§129. (1) Vor der Wahl des Angebotes flr die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses
der Prifung folgende Angebote auszuscheiden:Paragraph 129, (1) Vor der Wahl des Angebotes fur die
Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prufung folgende Angebote
auszuscheiden:

1. 1.Ziffer eins

[...]
2. 2.Ziffer 2
Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder



Zuverlassigkeit nicht gegeben ist;

3. 3.Ziffer 3
[...]

4. 7.Ziffer7
den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote,
wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote und
Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erftillen, sowie fehlerhafte oder unvollstandige
Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind;

5. 8.ziffer 8

[...]

(2) Vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung kann der Auftraggeber Angebote von Bietern
ausscheiden, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die verlangten Aufklarungen zu geben oder
deren Aufklarung einer nachvollziehbaren Begrindung entbehrt.

(3) Der Auftraggeber hat den Bieter vom Ausscheiden seines Angebotes unter Angabe des Grundes nachweislich
elektronisch oder mittels Telefax zu verstandigen.

Die Auftraggeberin schied das Angebot der Antragstellerin gemal3 § 129 Abs 1 Z 2 BVergG wegen fehlender Befugnis
und fehlender Leistungsfahigkeit aus. Die Antragstellerin verflige nicht Gber die nétigen Gewerbeberechtigungen. Sie
weise auch nicht die zur Durchfiihrung des Auftrags erforderliche Leistungsfahigkeit auf.Die Auftraggeberin schied das
Angebot der Antragstellerin gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG wegen fehlender Befugnis und
fehlender Leistungsfahigkeit aus. Die Antragstellerin verflige nicht Gber die ndtigen Gewerbeberechtigungen. Sie weise
auch nicht die zur Durchfiihrung des Auftrags erforderliche Leistungsfahigkeit auf.

Die Ausschreibung wurde nicht angefochten. lhre Festlegungen binden daher nach standiger Rechtsprechung alle am
Vergabeverfahren beteiligten Parteien (zB VWGH 12.9.2007, 2005/04/0236; BVA 24.11.2008, N/0143-BVA/05/2008-18;
BVA 28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008-29; BVA 22.12.2008, N/0147-BVA/10/2008-39).

Gemald § 19 Abs 1 BVergG durfen Auftrage nur an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen vergeben
werden. Die Befugnis, wirtschaftliche, finanzielle und technische Leistungsfahigkeit und die Zuverlassigkeit werden
unter dem Oberbegriff der Eignung zusammengefasst (idS C. Mayr in Schramm/ Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG?
[2009], § 69 Rz 1; Estermann in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht’® [2005], 283; Egger, Europdisches
Vergaberecht [2008], Rz 1089).GemadR Paragraph 19, Absatz eins, BVergG durfen Auftrdge nur an befugte,
leistungsfahige und zuverlassige Unternehmen vergeben werden. Die Befugnis, wirtschaftliche, finanzielle und
technische Leistungsfahigkeit und die Zuverlassigkeit werden unter dem Oberbegriff der Eignung zusammengefasst
(idS C. Mayr in Schramm/ Aicher/Frunmann/Thienel, BVergG? [2009], Paragraph 69, Rz 1; Estermann in Heid/Presimayr,
Handbuch Vergaberecht? [2005], 283; Egger, Europaisches Vergaberecht [2008], Rz 1089).

Im offenen Verfahren missen gemal3 § 69 Z 1 BVergG die Befugnis, die Leistungsfahigkeit und die Zuverlassigkeit im
Zeitpunkt der Angebotsoffnung vorliegen. Ein Nachreichen von Unterlagen ist nur zum Nachweis des Vorliegens der
Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit im Zeitpunkt der Angebotsoffnung zuldssig (BVA 20.12.2007, N/0111-
BVA/03/2007-37).Im offenen Verfahren missen gemdalRl Paragraph 69, Ziffer eins, BVergG die Befugnis, die
Leistungsfahigkeit und die Zuverldssigkeit im Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen. Ein Nachreichen von
Unterlagen ist nur zum Nachweis des Vorliegens der Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit im Zeitpunkt der
Angebotsoffnung zulassig (BVA 20.12.2007, N/0111-BVA/03/2007-37).

Wie im Sachverhalt wiedergegeben enthalt die Ausschreibung in der Liste der Subunternehmer eine Spalte, die mit
"FuUr die Leistungsfahigkeit erforderliche Subunternehmer (Art der Leistungsfahigkeit)" betitelt ist. In der mindlichen
Verhandlung gab der Vertreter der Antragstellerin an, die Bedeutung dieser Spalte nicht zu verstehen.

Die Antragstellerin machte in ihrem Angebot die C*** als Subunternehmerin namhaft, ohne jedoch anzugeben,
welchen Leistungsteil sie im Auftragsfall zu welchem Anteil ausfihren solle und ob sie fur die Leistungsfahigkeit
notwendig ware. In der am 19. Februar 2009 nachgereichten Subunternehmererkldrung machte sie fur die
Leistungsgruppe konstruktiver Stahlbau und 20 % der Leistungsgruppe Fenster- und Fenstertlren aus Aluminium die
C*** namhaft. Fir die Befahranlage und die Zustiegsleiter machte sie zu 100 % die K*** namhaft. Fir die
Trommeldrehtlire nannte sie zu 100 % die L*** als Subunternehmer. Keines dieser Unternehmen wurde nach der
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schriftlichen  Erkldrung im Angebot wund der allenfalls als Verbesserung zu verstehenden zweiten
Subunternehmererklarung als fur die Leistungsfahigkeit notwendig angesehen.

Anfragen der Antragstellerin zum Verstandnis der Ausschreibung hatten im Zuge der Angebotsprifung nicht
stattgefunden. Die Auftraggeberin konnte daher gemal? § 108 Abs 2 BVergG davon ausgehen, dass die Antragstellerin
den Inhalt der Ausschreibungsunterlagen verstanden hatte. Unstrittig war die Subunternehmererklarung, die dem
Angebot beilag, mangelhaft, weil sie nicht den Vorgaben der bestandsfest gewordenen Ausschreibung entsprach. Nach
dem Vorbringen der Antragstellerin ist die C*** fir die vollstandige Befugnis und Leistungsfahigkeit notig. In der
Subunternehmererklarung findet sich jedoch trotz der gebotenen Mdglichkeit zur Aufklarung und des objektiven
Erklarungsinhaltes dieser Erklarung kein Hinweis darauf. In der Aufklarung brachte die Antragstellerin vor, Arbeiten wie
das Aufstellen der Geruste oder die Beistellung von Hebegeraten selbst vornehmen zu wollen. In der Liste der
vorhandenen Gerate findet sich jedoch kein Hinweis darauf, dass sie selbst Gber die dazu nétigen Materialien verftigt.
Es ware auch nach der Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes unter dem Aspekt der Gleichbehandlung aller Bieter
und unter Beachtung des im offenen Verfahren geltenden Verhandlungsgebotes gemal3 § 126 Abs 1 und 2 BVergG
nicht Aufgabe der Generalplanerin gewesen, mehrfach zur Aufklarung aufzufordern, bis die Antragstellerin alle nétigen
Informationen liefert (BVA 13.10.2006, N/0072-BVA/06/2006-60). Die Antragstellerin war - nicht zuletzt gemal3 § 108
Abs 2 BVergG in Kenntnis der zu erbringenden Leistung und der dazu nétigen Arbeiten, Materialien und Gerate. Mit
Aufforderung vom 10. Februar 2009 verlangte die Generalplanerin eine Liste der Gerate und des Personals durch den
Verweis auf Punkt 17 der Liste "Geforderte Eignungsnachweise fur Bauauftrage". Spatestens seit dem
Aufklarungsgesprach am 12. Februar 2009, bei dem die Liste "Geforderte Eignungsnachweise fur Bauauftrage"
Ubergeben wurde, musste der Antragstellerin bekannt sein, was sie vorzulegen hatte. Fir diese Arbeiten wies sie weder
selbst die fur Gerlste und Hebezeuge noétigen Geratschaften nach, noch machte sie einen geeigneten
Subunternehmer namhaft. Schlie8lich lassen das Angebot und die vorgelegte Subunternehmerliste offen, wer die
verlangte Statik erbringen soll.Anfragen der Antragstellerin zum Verstandnis der Ausschreibung hatten im Zuge der
Angebotsprifung nicht stattgefunden. Die Auftraggeberin konnte daher gemald Paragraph 108, Absatz 2, BVergG
davon ausgehen, dass die Antragstellerin den Inhalt der Ausschreibungsunterlagen verstanden hatte. Unstrittig war
die Subunternehmererklarung, die dem Angebot beilag, mangelhaft, weil sie nicht den Vorgaben der bestandsfest
gewordenen Ausschreibung entsprach. Nach dem Vorbringen der Antragstellerin ist die C*** flr die vollstandige
Befugnis und Leistungsfahigkeit nétig. In der Subunternehmererklérung findet sich jedoch trotz der gebotenen
Moglichkeit zur Aufklarung und des objektiven Erklarungsinhaltes dieser Erklarung kein Hinweis darauf. In der
Aufklarung brachte die Antragstellerin vor, Arbeiten wie das Aufstellen der Gerlste oder die Beistellung von
Hebegeraten selbst vornehmen zu wollen. In der Liste der vorhandenen Gerate findet sich jedoch kein Hinweis darauf,
dass sie selbst Uber die dazu noétigen Materialien verflgt. Es ware auch nach der Rechtsprechung des
Bundesvergabeamtes unter dem Aspekt der Gleichbehandlung aller Bieter und unter Beachtung des im offenen
Verfahren geltenden Verhandlungsgebotes gemaR Paragraph 126, Absatz eins und 2 BVergG nicht Aufgabe der
Generalplanerin gewesen, mehrfach zur Aufklarung aufzufordern, bis die Antragstellerin alle nétigen Informationen
liefert (BVA 13.10.2006, N/0072-BVA/06/2006-60). Die Antragstellerin war - nicht zuletzt gemaR Paragraph 108, Absatz
2, BVergG in Kenntnis der zu erbringenden Leistung und der dazu nétigen Arbeiten, Materialien und Gerate. Mit
Aufforderung vom 10. Februar 2009 verlangte die Generalplanerin eine Liste der Gerdte und des Personals durch den
Verweis auf Punkt 17 der Liste "Geforderte Eignungsnachweise fUr Bauauftrage". Spatestens seit dem
Aufklarungsgesprach am 12. Februar 2009, bei dem die Liste "Geforderte Eignungsnachweise fUr Bauauftrage"
Ubergeben wurde, musste der Antragstellerin bekannt sein, was sie vorzulegen hatte. Fir diese Arbeiten wies sie weder
selbst die fur Gerlste und Hebezeuge noétigen Geratschaften nach, noch machte sie einen geeigneten
Subunternehmer namhaft. Schlieflich lassen das Angebot und die vorgelegte Subunternehmerliste offen, wer die
verlangte Statik erbringen soll.

Wenn nun in der Liste der Subunternehmer die Spalte anzukreuzen war, dass der betreffende Subunternehmer fur die
Leistungsfahigkeit erforderlich ist, betrifft das nicht Fragen der Befugnis. Es betrifft nur die technische, wirtschaftliche
und finanzielle Leistungsfahigkeit. Diese beiden Fragen der Eignung sind gesondert zu behandeln.

Bei der Auslegung von Ausschreibungsunterlagen kommen die §§ 914 f ABGB zur Anwendung (Rummel, Zivilrechtliche
Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Dabei, kommt es darauf an, wie diese bei objektiver Beurteilung der Sache
vom Bieter zu verstehen waren, wobei bei Unklarheiten vor allem dem Geschaftszweck, der redlicherweise der



Erklarung zu unterstellen ist, und der Interessenlage Bedeutung zukommt (fur viele OGH 8.7.2008, 4 Ob 98/08b). Es
kommt nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, vielmehr ist der
objektive Erklarungswert der Ausschreibung malgeblich (vgl VWGH 29.3.2006, 2004/04/0144, 0156, 0157; 16.2.2005,
2004/04/0030; fur viele BVA 22.12.2008, N/0147-BVA/10/2008-39; 30.4.2009, N/0021-BVA/10/2009-28). Dieser ist auch
von der Gesetzeslage mitbestimmt (BVA 24.11.2008, N/0143-BVA/05/2008-18).Bei der Auslegung von
Ausschreibungsunterlagen kommen die Paragraphen 914, f ABGB zur Anwendung (Rummel, Zivilrechtliche Probleme
des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Dabei, kommt es darauf an, wie diese bei objektiver Beurteilung der Sache vom
Bieter zu verstehen waren, wobei bei Unklarheiten vor allem dem Geschéftszweck, der redlicherweise der Erklarung zu
unterstellen ist, und der Interessenlage Bedeutung zukommt (fur viele OGH 8.7.2008, 4 Ob 98/08b). Es kommt nicht auf
den von einer Partei vermuteten Zweck der Ausschreibungsbestimmungen an, vielmehr ist der objektive
Erklarungswert der Ausschreibung mafRgeblich vergleiche VwWGH 29.3.2006, 2004/04/0144, 0156, 0157; 16.2.2005,
2004/04/0030; fur viele BVA 22.12.2008, N/0147-BVA/10/2008-39; 30.4.2009, N/0021-BVA/10/2009-28). Dieser ist auch
von der Gesetzeslage mitbestimmt (BVA 24.11.2008, N/0143-BVA/05/2008-18).

§ 108 Abs 1 Z 2 BVergG verlangt die Bekanntgabe von Subunternehmer, die fiir die Leistungsfahigkeit erforderlich
sind. Diese Bestimmung unterscheidet zwischen den genannten Subunternehmern und anderen Subunternehmern,
die zwar Leistungsteile ausfihren sollen, nicht jedoch fir die Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich sind (siehe zu
dieser Unterscheidung auch Zellhofer/Schramm in Schramm/ Aicher/Fruhmann/Thienel, § 83 Rz 2 ff). Die fragliche
Spalte in der Subunternehmererklarung ist daher in diesem Sinn zu verstehen. Anzugeben war dort, ob der genannte
Subunternehmer nach Selbsteinschatzung des Bieters zum Nachweis der eigenen Leistungsfahigkeit des Bieters
erforderlich war und sich der Bieter daher auf die Leistungsfahigkeit dieses Subunternehmers zum Nachweis der
eigenen Leistungsfahigkeit beruft. Durch den Klammerausdruck, der nach der Art der Leistungsfahigkeit fragt und den
vorhandenen Raum, ware wohl auch anzugeben, welche Art von Leistungsfahigkeit - technische, wirtschaftliche oder
finanzielle - ersetzt werden soll.Paragraph 108, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG verlangt die Bekanntgabe von
Subunternehmer, die fur die Leistungsfahigkeit erforderlich sind. Diese Bestimmung unterscheidet zwischen den
genannten Subunternehmern und anderen Subunternehmern, die zwar Leistungsteile ausfihren sollen, nicht jedoch
far die Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich sind (siehe zu dieser Unterscheidung auch Zellhofer/Schramm in
Schramm/ Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 83, Rz 2 ff). Die fragliche Spalte in der Subunternehmererklarung ist
daher in diesem Sinn zu verstehen. Anzugeben war dort, ob der genannte Subunternehmer nach Selbsteinschatzung
des Bieters zum Nachweis der eigenen Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich war und sich der Bieter daher auf die
Leistungsfahigkeit dieses Subunternehmers zum Nachweis der eigenen Leistungsfahigkeit beruft. Durch den
Klammerausdruck, der nach der Art der Leistungsfahigkeit fragt und den vorhandenen Raum, ware wohl auch
anzugeben, welche Art von Leistungsfahigkeit - technische, wirtschaftliche oder finanzielle - ersetzt werden soll.

Die Antragstellerin verflgt nicht Uber die notwendige technische Leistungsfahigkeit fir den Stahlbau. Sie hat auch
einen entsprechenden Subunternehmer namhaft gemacht, Gber den sie auch verflgt. Sie hat es allerdings unterlassen
zu erkléren, dass dieser Subunternehmer fir die eigene Leistungsfahigkeit erforderlich ist. Die Antragstellerin hat sich
somit zum Nachweis der eigenen Leistungsfahigkeit nicht auf die Leistungsfahigkeit dieses Subunternehmers berufen.
Dadurch, dass sie dies unterlassen hat, hat sie angegeben, den gesamten Auftrag selbst durchfihren zu kénnen und
die notige Leistungsfahigkeit nicht nachgewiesen.

Weiters hat sie - entgegen ihren Angaben, welche Leistungsteile sie selbst erbringen will - nicht nachgewiesen, dass sie
Uber die technische Ausstattung fir GerUstbau und Hebewerkzeuge verflugt oder welcher Subunternehmer diese
Leistungen erbringt (Zellhofer/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 83 Rz 14).Weiters hat sie - entgegen
ihren Angaben, welche Leistungsteile sie selbst erbringen will - nicht nachgewiesen, dass sie Uber die technische
Ausstattung fur Gerlstbau und Hebewerkzeuge verfligt oder welcher Subunternehmer diese Leistungen erbringt
(Zellhofer/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 83, Rz 14).

Der Auftrag umfasst Arbeiten zur Errichtung einer Stahl-Glas-Konstruktion fir den Eingangsbereich der
zahnmedizinischen Klinik. Der Leistungsteil Schlosserarbeiten macht 17,2 % des geschatzten Auftragswertes aus. Der
Leistungsteil konstruktiver Stahlbau macht 15,5 % des geschatzten Auftragswertes aus. Der Leistungsteil Fenster und
Fenstertlren aus Aluminium macht 62,5 % des geschatzten Auftragswertes aus. Neben der unstrittig erforderlichen
Gewerbeberechtigung als Glaser gemaR § 94 Z 28 GewO ist eine Gewerbeberechtigung fir den Stahlbau erforderlich.
Weiters sind nach der Leistungsbeschreibung Statiken anzufertigen, die der von der Auftraggeberin beauftragte
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Statiker prufen und vor Baubeginn freigeben muss. GemaR § 32 Z 9 GewO kommt einem Gewerbetreibenden auch die
Befugnis zu, in sein Gewerbe fallende Arbeiten zu planen. Die Generalplanerin holte eine Auskunft der
Wirtschafskammer Wien Uber den Umfang der Befugnis als Glaser ein. Elektrikerarbeiten wie fur den Anschluss der
Trommeldrehttr oder Schlosserarbeiten sowie die Erstellung von Statiken, wie im Leistungsverzeichnis verlangt, sind
jedoch von der Befugnis als Glaser nicht gedeckt.Der Auftrag umfasst Arbeiten zur Errichtung einer Stahl-Glas-
Konstruktion fur den Eingangsbereich der zahnmedizinischen Klinik. Der Leistungsteil Schlosserarbeiten macht 17,2 %
des geschatzten Auftragswertes aus. Der Leistungsteil konstruktiver Stahlbau macht 155 % des geschatzten
Auftragswertes aus. Der Leistungsteil Fenster und Fenstertiren aus Aluminium macht 62,5 % des geschatzten
Auftragswertes aus. Neben der unstrittig erforderlichen Gewerbeberechtigung als Glaser gemal Paragraph 94, Ziffer
28, GewO ist eine Gewerbeberechtigung flr den Stahlbau erforderlich. Weiters sind nach der Leistungsbeschreibung
Statiken anzufertigen, die der von der Auftraggeberin beauftragte Statiker prifen und vor Baubeginn freigeben muss.
Gemald Paragraph 32, Ziffer 9, GewO kommt einem Gewerbetreibenden auch die Befugnis zu, in sein Gewerbe
fallende Arbeiten zu planen. Die Generalplanerin holte eine Auskunft der Wirtschafskammer Wien Gber den Umfang
der Befugnis als Glaser ein. Elektrikerarbeiten wie flr den Anschluss der Trommeldrehtir oder Schlosserarbeiten
sowie die Erstellung von Statiken, wie im Leistungsverzeichnis verlangt, sind jedoch von der Befugnis als Glaser nicht
gedeckt.

Die A*** besitzt die Befugnis als Glaser. Die Befugnis flir den Stahlbau hat die C***, Befugnisse fur Elektrik und Statik
sind nicht nachgewiesen.

Allerdings hat sie zu Recht in der mindlichen Verhandlung auf§ 32 Abs 1 Z 9 GewO hingewiesen. Sie kann daher als
Generalunternehmerin den gesamten Auftrag Ubernehmen und fir den Stahlbau die namhaft gemachte
Subunternehmerin einsetzen. Dies lasst jedoch weiter offen, wer die Statik erbringen soll, die ja nicht von der Befugnis
als Glaser umfasst ist.Allerdings hat sie zu Recht in der mindlichen Verhandlung auf Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer 9,
GewO hingewiesen. Sie kann daher als Generalunternehmerin den gesamten Auftrag Ubernehmen und fur den
Stahlbau die namhaft gemachte Subunternehmerin einsetzen. Dies lasst jedoch weiter offen, wer die Statik erbringen
soll, die ja nicht von der Befugnis als Glaser umfasst ist.

Die Antragstellerin legte Uber Aufforderung gemaR Punkt 3 der Liste "Geforderte Eignungsnachweise fir Bauauftrage"
Uber Aufforderung vom 10. Februar 2009 einen Nachweis Uber die Berufshaftpflichtversicherung als Nachweis der
Leistungsfahigkeit vor. Nach Aussage der Generalplanerin sind darin lediglich Risiken des Handelsgewerbes, Uber das
die Antragstellerin auch verfligt, abgedeckt. Diese Sicht wurde dem Vertreter der Antragstellerin in der mundlichen
Verhandlung vorgehalten und vom ihm zugestanden. Nach der Ausschreibung ist eine Berufshaftpflichtversicherung,
die die Risken des Auftrags abdeckt, fur die Eignung nétig. Andere Risiken, die der Auftrag mit sich bringt, deckt die
Polizze nicht ab. Auch aus diesem Grund ist die Leistungsfahigkeit der Antragstellerin nicht gegeben.

Das Ausscheiden des Angebotes gemalR & 129 Abs 1 Z 2 BVergG erfolgte daher zu RechtDas Ausscheiden des
Angebotes gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG erfolgte daher zu Recht.

3.3 Beurteilung des Antrags auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung - Spruchpunkt [13.3 Beurteilung des
Antrags auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung - Spruchpunkt rémisch zwei.

Die einschlagigen Bestimmungen des BVergG lauten:
Einleitung des Verfahrens

§ 320. (1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserkldrung die Nachprtfung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen,
sofernParagraph 320, (1) Ein Unternehmer kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die
Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern

1. 1.Ziffer eins
er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages
behauptet, und

2. 2.Ziffer 2
ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.
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Das Angebot der Antragstellerin wurde somit zu Recht ausgeschieden. Daher kann ihr aus der Zuschlagsentscheidung
nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kein Schaden entstehen (zB VwGH 23.5.2007,
2005/04/0214). Ihr kommt hinsichtlich der Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung keine Antragslegitimation zu
(zB VWGH 18.3.2009, 2007/04/0095).

3.4 Ersatz der Pauschalgebuhr
Die einschlagigen Bestimmungen des BVergG lauten:
Gebuhrenersatz

§ 319. (1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz
seiner gemalR 8 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz
seiner gemall 8 318 entrichteten GeblUhren, wenn er wahrend des anhdngigen Verfahrens klaglos gestellt
wird.Paragraph 319, (1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat
Anspruch auf Ersatz seiner gemal} Paragraph 318, entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller
hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Gebihren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

(2) Ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung besteht nur dann, wenn

1. 1.Ziffer eins
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und
2. 2.Ziffer 2
dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verflgung nur wegen

einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

3 L]

Die Antragstellerin schuldete Pauschalgebuhren in der Hohe von Euro 3.750. Die zu viel bezahlte Pauschalgebihr von
Euro 1.250 wird der Antragstellerin zurlick zu Uberweisen sein. Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihr in der
gesetzlich geschuldeten Hohe tatsachlich bezahlt. Das Bundesvergabeamt erliel die beantragte einstweilige
Verfliigung. Die Antragstellerin hat mit ihrem Nachprifungsantrag nicht obsiegt, da das Bundesvergabeamt den

Nachprufungsantrag abwies. Der Ersatz der Pauschalgebihr findet daher nicht statt.
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