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Norm

WVRG 2007 81 Abs1

WVRG 2007 82 Abs1

WVRG 2007 811 Abs2

WVRG 2007 §13 Abs3

WVRG 2007 §18

WVRG 2007 §19

WVRG 2007 §20 Abs1 u.2

WVRG 2007 §22 Abs2

WVRG 2007 §23 Abs1

WVRG 2007 824 Abs1 76

WVRG 2007 825 Abs1

WVRG 2007 §26, Abs2

WVRG 2007 831 Abs6

WVRG 2007 839 in Verbindung mit

BVergG 2006 82716 lita sublitaa

BVergG 2006 83 Abs1 Z1

BVergG 2006 84

BVergG 2006 812 Abs1 Z3

BVergG 2006 875

BVergG 2006 876

BVergG 2006 §106

BVergG 2006 8112

BVergG 2006 8127

BVergG 2006 8128

BVergG 2006 8129

BVergG 2006 8345

BVergG 2006 8 2 glltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 giiltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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6. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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

BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 & 75 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 75 giltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 & 75 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

1. BVergG 2006 § 76 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 76 gltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 106 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

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

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

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

w

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

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** und die Mitglieder *** (iber den Antrag
der *** Gesellschaft m.b.H., ***, vertreten durch Doralt Seist Csoklich, Rechtsanwalts-Partnerschaft in Wien, auf
Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und Erlassung einer einstweiligen Verflgung betreffend die Vergabe der
Baumeisterarbeiten fir den Neubau des Geriatriezentrums Liesing durch die Stadt Wien - Wiener
Krankenanstaltenverbund, Thomas-Klestil-Platz 7/1, 1030 Wien, vertreten durch das Technische Zentrum Geriatrie
Baumgarten, Hutteldorfer StralRe 188, 1140 Wien, dieses vertreten durch Dullninger Schneider, Rechtsanwalte GmbH

in Wien, nach mundlicher Verhandlung in nicht 6ffentlicher Sitzung wie folgt entschieden:

1. 1.Ziffer eins
Der Antrag, die Ausscheidungsentscheidung der Antragsgegnerin vom 20.3.2009 hinsichtlich der Angebote der
Antragstellerin | und Il fur nichtig zu erklaren, wird abgewiesen.Der Antrag, die Ausscheidungsentscheidung der
Antragsgegnerin vom 20.3.2009 hinsichtlich der Angebote der Antragstellerin rémisch eins und rémisch zwei fur
nichtig zu erklaren, wird abgewiesen.

2. 2.Ziffer 2
Dem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 20.3.2009 wird
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stattgegeben und die Zuschlagsentscheidung fur nichtig erklart.
3. 3.Ziffer 3
Die einstweilige Verfiigung vom 8.4.2009 wird mit sofortiger Wirkung aufgehoben.
4. 4Ziffer 4
Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin die von ihr entrichteten Pauschalgebihren von Euro 7.500,-- binnen
14 Tagen zu ersetzen.

Rechtsgrundlagen:

88 1 Abs. 1,2 Abs. 1, 11 Abs. 2, 13 Abs. 3, 18, 19, 20 Abs. 1 u. 2, 22 Abs. 2, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 Z 6, 25 Abs. 1, 26, Abs. 2,
31 Abs. 6 und 39 WVRG 2007 in Verbindung mit 88 2 Z 16 lit. a sublit. aa, 3 Abs. 12 1, 4,12 Abs.1 Z 3, 75, 76, 106, 112,
127, 128, 129, 345 BVergG 2006.Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz 2, 13, Absatz 3, 18, 19, 20,
Absatz eins, u. 2, 22 Absatz 2, 23, Absatz eins, 24, Absatz eins, Ziffer 6, 25, Absatz eins, 26,, Absatz 2, 31, Absatz 6 und
39 WVRG 2007 in Verbindung mit Paragraphen 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a,, 3 Absatz eins, Ziffer eins, 4, 12,
Absatz eins, Ziffer 3, 75, 76, 106, 112, 127, 128, 129, 345, BVergG 2006.

Begrindung:

Die Stadt Wien - Wiener Krankenanstaltenverbund, vertreten durch die vergebende Stelle Technisches Zentrum
Geriatrie Baumgarten (im Folgenden Antragsgegnerin genannt) flhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich
zur Vergabe von Bauleistungen, namlich der Baumeisterarbeiten fir den Neubau des Geriatriezentrums Liesing. Die
Ausschreibung wurde am 12.12.2008 im Amtsblatt der Europaischen Union unter der Zahl 2008/S 242-32057, bekannt
gemacht. Der Zuschlag soll auf das technisch und wirtschaftlich glnstigste Angebot erteilt werden, wobei als
Zuschlagskriterien der Gesamtpreis mit maximal 92 Punkten, die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist mit maximal 5
Punkten und ein Baumschutzkonzept mit maximal 3 Punkten vorgesehen sind. Alternativangebote waren neben einem
ausschreibungskonformen Hauptangebot zugelassen, wobei die technischen Alternativangebote nur auf solche
beschrankt waren, die in Bezug auf die duBere abdichtende Baugrubensicherung der entsprechenden Positionen in
den LG 03 und LG 15 Anderungen vorsehen, wobei festgelegt ist, welche Positionen keine Anderungen erfahren
durfen. Weiters finden sich hinsichtlich der Alternativangebote Festlegungen bezlglich der Mindestanforderungen.
Insgesamt haben sich acht Bieter am Verfahren beteiligt, darunter die Antragstellerin, die ein Hauptangebot und zwei
Alternativangebote (Alternativangebot | und Alternativangebot Il) gelegt hat. Das Ende der Angebotsfrist war der
11.2.2009, 9.00 Uhr. Im Zuge der im Anschluss an das Ende der Angebotsfrist vorgenommenen Angebotserdffnung
wurde das Alternativangebot Il der Antragstellerin an erster Stelle, das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin an zweiter Stelle, das Alternativangebot | der Antragstellerin an dritter Stelle und das
Hauptangebot der Antragstellerin als preislich an vierter Stelle liegend verlesen.Die Stadt Wien - Wiener
Krankenanstaltenverbund, vertreten durch die vergebende Stelle Technisches Zentrum Geriatrie Baumgarten (im
Folgenden Antragsgegnerin genannt) fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe von
Bauleistungen, namlich der Baumeisterarbeiten fir den Neubau des Geriatriezentrums Liesing. Die Ausschreibung
wurde am 12.12.2008 im Amtsblatt der Europaischen Union unter der Zahl 2008/S 242-32057, bekannt gemacht. Der
Zuschlag soll auf das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot erteilt werden, wobei als Zuschlagskriterien der
Gesamtpreis mit maximal 92 Punkten, die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist mit maximal 5 Punkten und ein
Baumschutzkonzept mit maximal 3 Punkten vorgesehen sind. Alternativangebote waren neben einem
ausschreibungskonformen Hauptangebot zugelassen, wobei die technischen Alternativangebote nur auf solche
beschrankt waren, die in Bezug auf die dauBere abdichtende Baugrubensicherung der entsprechenden Positionen in
den LG 03 und LG 15 Anderungen vorsehen, wobei festgelegt ist, welche Positionen keine Anderungen erfahren
durfen. Weiters finden sich hinsichtlich der Alternativangebote Festlegungen bezlglich der Mindestanforderungen.
Insgesamt haben sich acht Bieter am Verfahren beteiligt, darunter die Antragstellerin, die ein Hauptangebot und zwei
Alternativangebote (Alternativangebot romisch eins und Alternativangebot rémisch zwei) gelegt hat. Das Ende der
Angebotsfrist war der 11.2.2009, 9.00 Uhr. Im Zuge der im Anschluss an das Ende der Angebotsfrist vorgenommenen
Angebotseroffnung wurde das Alternativangebot romisch zwei der Antragstellerin an erster Stelle, das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin an zweiter Stelle, das Alternativangebot romisch eins der Antragstellerin an dritter
Stelle und das Hauptangebot der Antragstellerin als preislich an vierter Stelle liegend verlesen.

Mit Schreiben vom 20.3.2009, der Antragstellerin am gleichen Tage zugegangen, hat die Antragsgegnerin mitgeteilt zu
beabsichtigen, deren Alternativangebote | und Il auszuscheiden und den Zuschlag dem an zweiter Stelle gereihten



Unternehmen erteilen zu wollen.Mit Schreiben vom 20.3.2009, der Antragstellerin am gleichen Tage zugegangen, hat
die Antragsgegnerin mitgeteilt zu beabsichtigen, deren Alternativangebote rémisch eins und rémisch zwei

auszuscheiden und den Zuschlag dem an zweiter Stelle gereihten Unternehmen erteilen zu wollen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 2.4.2009 und damit rechtzeitig (8 24 Abs. 1 Z 6 WVRG 2007) eingelangte
Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung sowie der
Zuschlagsentscheidung, Erlassung einer einstweiligen Verfligung, Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und
auf Kostenersatz. Hinsichtlich der Ausscheidungsentscheidung bringt die Antragstellerin vor, sie habe neben ihrem
ausschreibungsgemaflen Hauptangebot zwei technische Alternativangebote in Bezug auf die duflere abdichtende
Baugrubensicherung der entsprechenden Positionen in den LG 03 und LG 15 abgegeben. lhre beiden
Alternativangebote wirden den Formalerfordernissen der Ausschreibung vollinhaltlich entsprechen. Soweit die
Antragsgegnerin ihre Ausscheidungsentscheidung damit begrindet, dass Unterlagen zur Gleichwertigkeit der
Alternativangebote im Zeitpunkt der Er6ffnung der Angebote nicht vorgelegt worden waren, sei dies zwar richtig, da
die Antragstellerin die verlangten Nachweise ,versehentlich nicht gleichzeitig mit den Alternativangeboten gelegt"
habe. Dabei handle es sich jedoch um einen verbesserungsfahigen Mangel, durch dessen Behebung eine
Besserstellung der Antragstellerin gegeniber den anderen Bietern nicht eintreten koénnte. Ohne ein
Verbesserungsverfahren durchzufthren, habe die Antragsgegnerin dennoch die Alternativangebote unter der
Annahme, eines nicht verbesserungsfahigen Mangels, vergaberechtswidrig ausgeschieden. Dadurch sei der
Antragstellerin die Moglichkeit genommen worden, mit ihrem Alternativangebot Il das an erster Stelle zu reihen
gewesen ware, den Zuschlag zu erhalten.Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 2.4.2009 und damit rechtzeitig
(Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 6, WVRG 2007) eingelangte Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens,
Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung sowie der Zuschlagsentscheidung, Erlassung einer einstweiligen
Verfigung, Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung und auf Kostenersatz. Hinsichtlich der
Ausscheidungsentscheidung bringt die Antragstellerin vor, sie habe neben ihrem ausschreibungsgemalien
Hauptangebot zwei technische Alternativangebote in Bezug auf die dullere abdichtende Baugrubensicherung der
entsprechenden Positionen in den LG 03 und LG 15 abgegeben. lhre beiden Alternativangebote wuirden den
Formalerfordernissen der Ausschreibung vollinhaltlich entsprechen. Soweit die Antragsgegnerin ihre
Ausscheidungsentscheidung damit begrindet, dass Unterlagen zur Gleichwertigkeit der Alternativangebote im
Zeitpunkt der Erdffnung der Angebote nicht vorgelegt worden waren, sei dies zwar richtig, da die Antragstellerin die
verlangten Nachweise ,versehentlich nicht gleichzeitig mit den Alternativangeboten gelegt" habe. Dabei handle es sich
jedoch um einen verbesserungsfahigen Mangel, durch dessen Behebung eine Besserstellung der Antragstellerin
gegenlber den anderen Bietern nicht eintreten kénnte. Ohne ein Verbesserungsverfahren durchzufihren, habe die
Antragsgegnerin dennoch die Alternativangebote unter der Annahme, eines nicht verbesserungsfahigen Mangels,
vergaberechtswidrig ausgeschieden. Dadurch sei der Antragstellerin die Mdglichkeit genommen worden, mit ihrem
Alternativangebot romisch zwei das an erster Stelle zu reihen gewesen ware, den Zuschlag zu erhalten.

Hinsichtlich der Zuschlagsentscheidung bringt die Antragstellerin vor, dass das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin jedenfalls auszuscheiden sei, da es dieser an der technischen Leistungsfahigkeit mangle. Nach
den Ausschreibungsbedingungen sei zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit eine Liste der in den letzten
funf Jahren erbrachten Bauleistungen vorzulegen gewesen, wobei mindestens zwei Referenzen ein Hochbauvorhaben
mit einer Mindestsumme flr den Kostenbereich ,Bauwerk Rohbau" gemal? ONORM B 1801-1 von Euro 7.000.000,--
und vergleichbare technische Mindestanforderungen aufweisen mussten. Nach dem Kenntnisstand der Antragstellerin
verflge die prasumtive Zuschlagsempfangerin Uber keinerlei Referenzen ,die auch nur anndhernd mit jenen der
gegenstandlichen Ausschreibung vergleichbar gewesen waren". Auch habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin
keine Subunternehmer fir die Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen namhaft gemacht, was bereits deshalb
bemerkenswert ware, da sie zahlreiche qualifizierte Bautechniker und Bauarbeiter suche. Letztlich macht die
Antragstellerin geltend, dass nach dem Inhalt der Niederschrift zur Angebotser6ffnung die prasumtive
Zuschlagsempfangerin entweder gar kein Baumschutzkonzept vorgelegt habe oder vergessen wurde, dessen Vorlage
zu verlesen. In beiden Fallen hatte das Baumschutzkonzept der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Rahmen der
Bewertung an Stelle der vorgesehenen zwei Punkte O Punkte erhalten mussen.

Durch das Verhalten der Antragsgegnerin werde die Antragstellerin in ihrem Recht auf Durchfihrung eines fairen,
transparenten und dem lauteren Wettbewerb entsprechenden sowie vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens,



letztlich auch in ihrem Recht auf Erteilung des Zuschlages, verletzt. Sollte die Antragstellerin den Auftrag nicht erhalten,
drohe ihr ein erheblicher, von ihr mit rund Euro 300.000,-- bezifferter Schaden zu entstehen.

Die von der Antragstellerin zur Sicherung ihrer Rechtsposition beantragte einstweilige Verfugung wurde mit Bescheid
vom 8.4.2009 erlassen. Diesbezlglich kann auf den Inhalt dieses den Parteien zugekommenen Bescheides verwiesen
werden, um Wiederholungen zu vermeiden.

Mit Schriftsatz vom 6.4.2009 hat die Antragsgegnerin in der Sache Stellung genommen und die Zurlck- bzw.
Abweisung der gestellten Antrage begehrt. Sie fuhrt aus, dass die von der Antragstellerin gelegten Alternativangebote
schon deshalb auszuscheiden gewesen wadaren, weil die Antragstellerin die vorgegebenen Positionen der
Unterleistungsgruppen 011550 und 011560 in Eventualpositionen umgewandelt und nicht ersatzlos gestrichen habe.
Auch die damit technisch zusammenhdangenden Positionen der Leistungsgruppe 0103 Erdarbeiten seien nicht an die
angebotenen Alternativen angepasst worden. Letztlich habe es die Antragstellerin unterlassen Nachweise der
Gleichwertigkeit der Alternativangebote mit dem Hauptangebot abzugeben. Unter Zitierung einschlagiger Judikatur
fihrt die Antragsgegnerin dazu aus, die Antragstellerin hatte umfassende, nur mit erheblichem Aufwand
herzustellende Nachweise vorzulegen gehabt. Ware ihr die Mdglichkeit einer Mangelerhebung eingeraumt worden,
hatte es sich dabei um eine unzuldssige Bevorzugung dieser Bieterin gehandelt, weil sie in Kenntnis der verlesenen
Angebotspreise ihre Nachweise entsprechend hatte anpassen kénnen. Damit ware die Antragstellerin gegentber allen
anderen Mitbewerbern bevorzugt gewesen. In ihren Alternativangeboten habe die Antragstellerin auch nicht eine
erforderliche Mengengarantie flr die mit den alternativen Baugrubensicherungen zusammenhangenden Leistungen
der LG 0103 sowie der LG 0115 abgegeben. Ein weiterer Ausscheidungsgrund liege darin, dass die Antragstellerin in
den von ihr angebotenen Pauschalpositionen 01155501A nicht wie von ihr behauptet eine ,implizite Mengengarantie"
abgegeben habe, sondern vielmehr ausschreibungswidrige rechtlich/wirtschaftliche Alternativangebote gelegt habe.
Nach den Ausschreibungsbedingungen seien die einzelnen Leistungspositionen der Ausschreibung im Angebot
groBteils zu Einheitspreisen, zum Teil auch zu Regiepreisen anzubieten gewesen. So seien auch im Hauptangebot
nahezu alle ausgeschriebenen Leistungen der Baugrubensicherung zu Einheitspreisen anzubieten gewesen. FUr
Alternativangebote sei daher in der Ausschreibung auch vorgesehen, dass der Bieter das von der Auftraggeberin
Ubermittelte Leistungsverzeichnis zu verwenden und die angebotenen Alternativpositionen unter Zugrundelegung
einer nachvollziehbaren Massenermittlung entsprechend zu erstellen habe. Aus dem Umstand, dass die
Antragstellerin lediglich eine Pauschalposition fur die Unterleistungsgruppe 011555 angeboten und die damit
technisch zusammenhangenden Positionen der LG 0103 ,Erdarbeiten" sowie LG 0115 ,, Spezialgrindungen" nicht an
die angebotenen Alternativen angepasst habe, sei einerseits der konkrete Leistungsinhalt der Alternativangebote nicht
spezifiziert, andererseits sei nicht klar, welche Mengen zu welchen Einheitspreisen flr die Abrechnung der Alternativen
heranzuziehen seien. Die Antragstellerin habe auch die in der Ausschreibung dafir vorgesehenen Summenblatter fur
Alternativangebote nicht ausgefillt und nicht abgegeben. Jede Anderung eines Einheitspreisangebotes in ein
Pauschalpreisangebot stelle nach der Judikatur jedoch ein rechtliches/wirtschaftliches Alternativangebot dar. Aus
diesen Grinden waren die Alternativangebote | und Il - ohne Durchfihrung eines Verbesserungsverfahrens -
auszuscheiden gewesen.Mit Schriftsatz vom 6.4.2009 hat die Antragsgegnerin in der Sache Stellung genommen und
die Zurlick- bzw. Abweisung der gestellten Antrage begehrt. Sie fUhrt aus, dass die von der Antragstellerin gelegten
Alternativangebote schon deshalb auszuscheiden gewesen wadren, weil die Antragstellerin die vorgegebenen
Positionen der Unterleistungsgruppen 011550 und 011560 in Eventualpositionen umgewandelt und nicht ersatzlos
gestrichen habe. Auch die damit technisch zusammenhangenden Positionen der Leistungsgruppe 0103 Erdarbeiten
seien nicht an die angebotenen Alternativen angepasst worden. Letztlich habe es die Antragstellerin unterlassen
Nachweise der Gleichwertigkeit der Alternativangebote mit dem Hauptangebot abzugeben. Unter Zitierung
einschlagiger Judikatur fuhrt die Antragsgegnerin dazu aus, die Antragstellerin hatte umfassende, nur mit erheblichem
Aufwand herzustellende Nachweise vorzulegen gehabt. Ware ihr die Mdglichkeit einer Mangelerhebung eingeraumt
worden, hatte es sich dabei um eine unzuldssige Bevorzugung dieser Bieterin gehandelt, weil sie in Kenntnis der
verlesenen Angebotspreise ihre Nachweise entsprechend hatte anpassen konnen. Damit ware die Antragstellerin
gegenUber allen anderen Mitbewerbern bevorzugt gewesen. In ihren Alternativangeboten habe die Antragstellerin
auch nicht eine erforderliche Mengengarantie fir die mit den alternativen Baugrubensicherungen
zusammenhangenden Leistungen der LG 0103 sowie der LG 0115 abgegeben. Ein weiterer Ausscheidungsgrund liege
darin, dass die Antragstellerin in den von ihr angebotenen Pauschalpositionen 01155501A nicht wie von ihr behauptet
eine ,implizite Mengengarantie" abgegeben habe, sondern vielmehr ausschreibungswidrige rechtlich/wirtschaftliche



Alternativangebote gelegt habe. Nach den Ausschreibungsbedingungen seien die einzelnen Leistungspositionen der
Ausschreibung im Angebot grof3teils zu Einheitspreisen, zum Teil auch zu Regiepreisen anzubieten gewesen. So seien
auch im Hauptangebot nahezu alle ausgeschriebenen Leistungen der Baugrubensicherung zu Einheitspreisen
anzubieten gewesen. FUr Alternativangebote sei daher in der Ausschreibung auch vorgesehen, dass der Bieter das von
der Auftraggeberin Gbermittelte Leistungsverzeichnis zu verwenden und die angebotenen Alternativpositionen unter
Zugrundelegung einer nachvollziehbaren Massenermittlung entsprechend zu erstellen habe. Aus dem Umstand, dass
die Antragstellerin lediglich eine Pauschalposition fur die Unterleistungsgruppe 011555 angeboten und die damit
technisch zusammenhangenden Positionen der LG 0103 ,Erdarbeiten" sowie LG 0115 , Spezialgrindungen" nicht an
die angebotenen Alternativen angepasst habe, sei einerseits der konkrete Leistungsinhalt der Alternativangebote nicht
spezifiziert, andererseits sei nicht klar, welche Mengen zu welchen Einheitspreisen flr die Abrechnung der Alternativen
heranzuziehen seien. Die Antragstellerin habe auch die in der Ausschreibung dafir vorgesehenen Summenblatter fur
Alternativangebote nicht ausgefiillt und nicht abgegeben. Jede Anderung eines Einheitspreisangebotes in ein
Pauschalpreisangebot stelle nach der Judikatur jedoch ein rechtliches/wirtschaftliches Alternativangebot dar. Aus
diesen Grinden wadéren die Alternativangebote romisch eins und rémisch zwei - ohne Durchfiihrung eines
Verbesserungsverfahrens - auszuscheiden gewesen.

Weiters vertritt die Antragsgegnerin die Ansicht, dass auch das Hauptangebot wegen wesentlicher Mangel
auszuscheiden ware, was im Ergebnis ebenfalls zu einer Ausscheidung der Alternativangebote fUhren mdisste.
Hinsichtlich des Hauptangebotes macht die Antragsgegnerin geltend, dass dieses ,ganzlich unausgefilite Bieterllicken"
aufweise. Damit liege ein unbehebbarer Mangel vor, der gemaf § 129 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 zur Ausscheidung fihren
musse.Weiters vertritt die Antragsgegnerin die Ansicht, dass auch das Hauptangebot wegen wesentlicher Mangel
auszuscheiden ware, was im Ergebnis ebenfalls zu einer Ausscheidung der Alternativangebote fUhren mdisste.
Hinsichtlich des Hauptangebotes macht die Antragsgegnerin geltend, dass dieses ,ganzlich unausgefulite Bieterllicken"
aufweise. Damit liege ein unbehebbarer Mangel vor, der gemal} Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 zur
Ausscheidung fihren musse.

Hinsichtlich der gleichfalls angefochtenen Zuschlagsentscheidung fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass diese in
Ubereinstimmung mit den vergaberechtlichen Bestimmungen erfolgt sei, da die prasumtive Zuschlagsempfangerin
sowohl die geforderten Referenzprojekte als auch ihre technische Leistungsfahigkeit nachgewiesen habe.

Mit Schriftsatz vom 15.4.2009 ist das fur die Zuschlagsentscheidung vorgesehene Unternehmen als Partei in das
Verfahren eingetreten (§ 22 Abs. 2 WVRG 2007) und hat vorgebracht, der Antragstellerin wiirde es an der
Antragslegitimation fur die von ihr begehrte Nichtigerklarungen fehlen, da in ihrem Hauptangebot die im
Leistungsverzeichnis vorgesehenen Bieterllcken, und zwar mit vorgegebenen Leitprodukten wie auch ohne solche
nicht ausgefillt waren. Damit sei dieses Angebot mit einem unbehebbaren Mangel behaftet, weshalb es
auszuscheiden ware. Mit dem Wegfall des Hauptangebotes waren auch die Alternativangebote zurlckzuweisen.
Unabhangig davon, seien auch die Alternativangebote fehlerhaft, weil es sich dabei um unzulassige rechtliche
Alternativangebote handle. Die Antragstellerin habe es auch unterlassen, die in der Ausschreibung geforderten
Nachweise und Erkldrungen fur die Gleichwertigkeit der Alternativangebote bereits mit den Angeboten abzugeben.
Wird der Nachweis der Erfillung der Mindestanforderungen der Alternativangebote nicht bereits mit dem Angebot
abgegeben, liege ein unbehebbarer Mangel vor, der zum Ausscheiden des Angebotes fihren musse.Mit Schriftsatz
vom 15.4.2009 ist das fur die Zuschlagsentscheidung vorgesehene Unternehmen als Partei in das Verfahren
eingetreten (Paragraph 22, Absatz 2, WVRG 2007) und hat vorgebracht, der Antragstellerin wirde es an der
Antragslegitimation fur die von ihr begehrte Nichtigerklarungen fehlen, da in ihrem Hauptangebot die im
Leistungsverzeichnis vorgesehenen Bieterllcken, und zwar mit vorgegebenen Leitprodukten wie auch ohne solche
nicht ausgefillt waren. Damit sei dieses Angebot mit einem unbehebbaren Mangel behaftet, weshalb es
auszuscheiden ware. Mit dem Wegfall des Hauptangebotes waren auch die Alternativangebote zurlckzuweisen.
Unabhangig davon, seien auch die Alternativangebote fehlerhaft, weil es sich dabei um unzuldssige rechtliche
Alternativangebote handle. Die Antragstellerin habe es auch unterlassen, die in der Ausschreibung geforderten
Nachweise und Erkldrungen fur die Gleichwertigkeit der Alternativangebote bereits mit den Angeboten abzugeben.
Wird der Nachweis der Erfullung der Mindestanforderungen der Alternativangebote nicht bereits mit dem Angebot
abgegeben, liege ein unbehebbarer Mangel vor, der zum Ausscheiden des Angebotes filhren musse.

Soweit die Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung bekampft, fuhrt die Teilnahmeberechtigte aus, dass sie in ihrem



Angebot mehrere Subunternehmer namhaft gemacht habe, deren sie sich bei der Ausfihrung der ausgeschriebenen
Leistungen bedienen werde. Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin sei auch das Baumschutzkonzept mit dem
Angebot abgegeben und bei der Angebotséffnung auch verlesen worden. Selbst wenn man davon ausginge, dass das
vorgelegte Baumschutzkonzept nicht zu bericksichtigen ware, wirde das Angebot der Teilnahmeberechtigten nur um
zwei Punkte geringer zu bewerten sein, womit es noch immer das Bestangebot ware. Damit komme der Bewertung
des Baumschutzkonzeptes keine fur das Ergebnis relevante Bedeutung zu.

In ihrer Replik vom 20.5.2009 hat die Antragstellerin entschieden bestritten, dass das Hauptangebot wegen nicht
ausgeflillter Bieterllicken einen unbehebbaren Mangel aufweisen wirde. Das Nichtausfullen von Bieterliicken habe
ausschlief3lich zur Folge, dass die vom Auftraggeber beispielhaft genannten Produkte als angeboten gelten. Soweit die
Auftraggeberin in den Ausschreibungsunterlagen tatsachlich kein spezielles Produkt angefiihrt und eine freie Zeile fur
die Angabe eines Fabrikats angesetzt haben sollte, handelt es sich jedenfalls nicht um eine Bieterllicke im Sinne des
BVergG. Es ware dann eben ein Produkt, das den Leistungsanforderungen entspricht, bei der Leistungserbringung
einzusetzen. Daruber hinaus habe die Antragstellerin samtliche Positionen des Leistungsverzeichnisses ohnedies
ausgepreist und sohin angeboten. Sollten sich jedoch tatsachlich ,Bieterlicken", bei welchen kein Leitprodukt in der
Ausschreibung angegeben wurde von der Antragstellerin nicht ausgefullt worden sein, finden, so wiirde es sich dabei
lediglich um einen ,behebbaren Mangel" handeln. Danach ware die Auftraggeberin verpflichtet, der Antragstellerin die
Mangelbehebung unter angemessener Fristsetzung aufzutragen. Dies sei jedoch nicht geschehen. Entgegen der
Ansicht der Antragsgegnerin und der Teilnahmeberechtigten fihrt die Antragstellerin aus, dass die von ihr gelegten
Alternativangebote nicht als rechtliche sondern als technische Alternativangebote zu qualifizieren seien. Damit sei die
Ausscheidung zu unrecht erfolgt. Sollte der Antragsgegnerin nicht klar gewesen sein, welche Mengen zu welchen
Einheitspreisen abgerechnet werden, ware sie gleichfalls verpflichtet gewesen, die Antragstellerin diesbezliglich um
Aufklarung zu ersuchen.

Auf diesen Schriftsatz hat die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 25.5.2009 reagiert und unter Wiederholung ihres
bereits bekannten Standpunktes ausgefihrt, dass eine Vergleichbarkeit der abgegebenen Hauptangebote mit den von
der Antragstellerin gelegten Alternativangeboten in keinem Fall mdglich gewesen sei. Die fehlende Mengengarantie
bezuglich der nicht vom Pauschalpreis erfassten Leistungspositionen (LG 01.03 und LG 01.15) fuhre daher zu einem fur
den Auftraggeber zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe unbekannten Preise, der fir die Angebotsbewertung nicht
herangezogen werden kdnne. Die Abgabe von Pauschalpreisen stelle ein unzuldssiges wirtschaftliches/rechtliches
Alternativangebot dar. Beide Griinde mussten zur Ausscheidung der Angebote fiihren.

Mit Schriftsatz vom 27.5.2009 hat die Antragstellerin zum Vorbringen der beiden anderen Parteien hinsichtlich des
Vorliegens von ,nicht ausgefullten Bieterliicken" Stellung genommen und zusammenfassend erklart, dass alle von der
Antragsgegnerin geltend gemachten Punkte im Rahmen eines Aufklarungsgespraches, zu dessen Durchfihrung die
Antragsgegnerin verpflichtet gewesen ware, aufgeklart hatten werden kdnnen. Sie macht abermals geltend, dass das
von der Teilnahmeberechtigten als Referenzprojekt angefiihrte Projekt ,***" nicht den Mindestanforderungen an die
Referenzprojekte zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit entspreche, weil die Errichtung von Hallen mit der
Herstellung eines Geriatriezentrums nicht vergleichbar waren. Dieser Umstand mdisste zur Ausscheidung des
Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fuhren, da sie die erforderlichen Referenzen nicht nachweisen
kénne.

Ergdnzend zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt, der als unstrittig angesehen werden kann, trifft der
Vergabekontrollsenat anhand des Inhaltes der von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten, deren inhaltliche
Richtigkeit an sich nicht bestritten wurde, der Schriftsatze der am Verfahren Beteiligten, die auch jeweils der anderen
Seite mit der Moglichkeit zur GegenduRerung zugestellt wurden, sowie den Ergebnissen der mindlichen Verhandlung
vom 28.5.2009 folgende weitere, entscheidungserhebliche Feststellungen:

Die Antragsgegnerin fuhrt als 6ffentliche Auftraggeberin ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe
eines Bauauftrages, namlich des Neubaues des Geriatriezentrums Liesing. Die Ausschreibung dieses Bauauftrages ist
ordnungsgemal’ und europaweit erfolgt. Der Zuschlag soll auf das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot
erteilt werden, wobei als Zuschlagskriterien der Gesamtpreis mit maximal 92 Punkten, die Verlangerung der
Gewabhrleistungsfrist mit maximal 5 Punkten und ein Baumschutzkonzept mit maximal 3 Punkten gewichtet sind.
Alternativangebote waren neben einem ausschreibungskonformen Hauptangebot zugelassen, wobei die technischen
Alternativangebote nur in Bezug auf die duliere abdichtende Baugrubensicherung der entsprechenden Positionen in



den LG 03 und LG 15 zuldssig waren. Insgesamt haben sich acht Bieter am Verfahren beteiligt, darunter die
Antragstellerin, die ein Hauptangebot und zwei Alternativangebote (Alternativangebot | und Alternativangebot )
gelegt hat. Das Ende der Angebotsfrist war der 11.2.2009, 9.00 Uhr. Im Zuge der im Anschluss an das Ende der
Angebotsfrist vorgenommenen Angebotsoffnung wurde das Alternativangebot Il der Antragstellerin an erster Stelle,
das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin an zweiter Stelle, das Alternativangebot | der Antragstellerin an
dritter Stelle, das Hauptangebot der Antragstellerin preislich als an vierter Stelle liegend verlesen.Die Antragsgegnerin
fahrt als 6ffentliche Auftraggeberin ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages,
namlich des Neubaues des Geriatriezentrums Liesing. Die Ausschreibung dieses Bauauftrages ist ordnungsgemal’ und
europaweit erfolgt. Der Zuschlag soll auf das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot erteilt werden, wobei als
Zuschlagskriterien der Gesamtpreis mit maximal 92 Punkten, die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist mit maximal 5
Punkten und ein Baumschutzkonzept mit maximal 3 Punkten gewichtet sind. Alternativangebote waren neben einem
ausschreibungskonformen Hauptangebot zugelassen, wobei die technischen Alternativangebote nur in Bezug auf die
duBere abdichtende Baugrubensicherung der entsprechenden Positionen in den LG 03 und LG 15 zuldssig waren.
Insgesamt haben sich acht Bieter am Verfahren beteiligt, darunter die Antragstellerin, die ein Hauptangebot und zwei
Alternativangebote (Alternativangebot romisch eins und Alternativangebot rémisch zwei) gelegt hat. Das Ende der
Angebotsfrist war der 11.2.2009, 9.00 Uhr. Im Zuge der im Anschluss an das Ende der Angebotsfrist vorgenommenen
Angebotsoffnung wurde das Alternativangebot rémisch zwei der Antragstellerin an erster Stelle, das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin an zweiter Stelle, das Alternativangebot romisch eins der Antragstellerin an dritter
Stelle, das Hauptangebot der Antragstellerin preislich als an vierter Stelle liegend verlesen.

Folgende Festlegungen in den Ausschreibungsbedingungen betreffen die Abgabe von Alternativangeboten:
Alternativangebote (Beilage 00.01 Alternativangebote)

Es sind nur technische Alternativangebote und nur solche, in Bezug auf die duRere abdichtende Baugrubensicherung
der entsprechenden Positionen in den LG 03 und LG 15 zuldssig, wobei folgende ULG nicht abgedndert werden dirfen:

e Strichaufzahlung
03.27 (Sicherung bei Erdarbeiten)
e Strichaufzahlung
03.28 (Spritzbeton)
e Strichaufzahlung
15.30 (Tiefenverdichtung)
e Strichaufzahlung
15.70 (Micropfahle)

Alternativangebote, die sich auf die wirtschaftlichen oder rechtlichen Bedingungen der Leistungserbringung beziehen,
sind ausgeschlossen.

Alternativangebote dirfen nur neben einem Hauptangebot abgegeben werden und sind in einer eigenen Ausarbeitung
auBerhalb des ausschreibungsgemalRen Angebots (Hauptangebots) zu erstellen. Dazu hat der Bieter das vom
Auftraggeber Ubermittelte Leistungsverzeichnis zu verwenden und die angebotenen Alternativpositionen
entsprechend zu erstellen. Jene Positionen, die einer Alternative nicht zuganglich sind, sind vom Hauptangebot in das
Alternativangebot zu uUbernehmen. Um eine Vergleich der Alternativangebote mit der ausgeschriebenen Leistung
leichter zu ermdglichen, ist Uberdies fur jedes Alternativangebot in einer gesonderten Anlage des Bieters, unter
Angabe der Positionsnummer und Leistungsgruppen, anzugeben, welche Leistungen des Leistungsverzeichnisses des
Auftraggebers durch das Alternativangebot ersetzt werden sollen.

FUr Alternativangebote sind ein gesonderter Alternativgesamtpreis (exkl. USt) und ein gesonderter
Alternativangebotspreis (inkl. USt) It. Vordruck anzugeben.

Alternativeangebote sind als solche ausdricklich zu bezeichnen und gesondert, unter leserlicher Beifiigung des
Namens des Unterfertigers, zu unterfertigen.

Falls ein Bieter mehrere Alternativangebote abgibt, ist jedes in einer gesonderten Anlage zum Angebot auszuarbeiten,
gesondert zu bezeichnen und zu nummerieren sowie unter leserlicher Beifiigung des Namens des Unterfertigers, zu
unterfertigen.



Alternativangebote im Hinblick auf die auBere abdichtende Baugrubensicherung missen zumindest folgende

Mindestanforderungen erfullen:

|. Geometrische Anforderungen an die Baugrubensicherungromisch eins. Geometrische Anforderungen an die

Baugrubensicherung

1.

1.Ziffer eins

Der Bauraum ist so zu dimensionieren, dass die Objektausmal3e It. Polierplan (vgl Beilage ,06A02_A_G_-1.A03.0"
und Beilage ,,06A02_A_G_0.A04.0") eingehalten werden. Weiters sind der erforderliche Arbeitsgraben unter
Einhaltung der einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen und der fiir die Herstellung der schwarzen Wanne
erforderlichen Manipulationsfliche insbesondere im FuRpunktbereich (Rucklaufiger StOR) entsprechend ONORM
B72009, sicherzustellen.Der Bauraum ist so zu dimensionieren, dass die Objektausmale It. Polierplan vergleiche
Beilage ,06A02_A_G_-1.A03.0" und Beilage ,,06A02_A_G_0.A04.0") eingehalten werden. Weiters sind der
erforderliche Arbeitsgraben unter Einhaltung der einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen und der fur die
Herstellung der schwarzen Wanne erforderlichen Manipulationsfldche insbesondere im FuRpunktbereich

(Rucklaufiger StOB) entsprechend ONORM B7209, sicherzustellen.

. 2.Ziffer 2

Die Mindestabstande zu den Einbauten im &ffentlichen Gut sind entsprechend den Vorgaben aller
Medieninhaber, insbesondere von WienEnergie (Strom, Fernwadrme und Gas), WienKanal MA30, und WienWasser
MA31 sicherzustellen. Weiters darf der durchgehende Betrieb der Einbauten im 6ffentlichen Gut durch die
BaufUhrung im Rahmen des Alternativangebots wahrend der gesamten Bauzeit nicht beeintrachtigt werden.

. 3.Ziffer 3

Die flir den Baumerhalt erforderlichen Mindestabstande zum bestehenden Baumbestand sind zu
berucksichtigen.

. 4.Ziffer 4

Die Baugrubensicherung darf nicht als GebaudeauRenwand verwendet werden.

Konstruktive Anforderungen an die Baugrubensicherungromisch zwei. Konstruktive Anforderungen an die

Baugrubensicherung

1.

1.Ziffer eins

Kopfverschiebungen und Formanderungen in Anschlussbereichen zum 6ffentlichen Gut dirfen nicht unguinstiger
sein, als in den statischen Berechnung der ausgeschriebenen Bohrpfahlwand (vgl Beilage ,2008_10_20_
Statische_Berechnung_Bohrpfahlwand_01_A").Kopfverschiebungen und Formanderungen in Anschlussbereichen
zum offentlichen Gut durfen nicht ungulinstiger sein, als in den statischen Berechnung der ausgeschriebenen
Bohrpfahlwand vergleiche Beilage ,2008_10_20_ Statische_Berechnung_Bohrpfahlwand_01_A").

. 2.Ziffer 2

Die Mindesteinbindetiefe der Baugrubensicherung in den Stauer muss mindestens 2 m betragen. Die
Einbindetiefe in den Stauer ist im Zuge der Herstellung anhand von Bodenprofilen nachzuweisen.

. 3.Ziffer 3

Die Bauteile der BaugrubenumschlieBung im 6ffentlichen Bereich sind, entsprechend der Abstimmung mit den
Behorden, rickzubauen. Die Riickbauarbeiten aller Verankerungen durfen erst zu einem Zeitpunkt erfolgen, wo
die statische Sicherheit der Baugrubensicherung und des zu errichtenden Ankerlitzen jedenfalls zu entfernen. Auf
nichtéffentlichen Grund sind die Anker jedenfalls zu entspannen.

. 4.Ziffer 4

Der Bieter hat rechtzeitig vor Beginn der Baugrubensicherung bei der zustandigen Behdrde den Antrag fur die
Baugrubensicherung im &ffentlichen Gut zu stellen.

. 5.Ziffer 5

Die Baugrubensicherung ist jedenfalls bis zum Hinterflllen entsprechender Verdichtungen aufrecht zu erhalten.

. 6.Ziffer 6

Die im Entwurf ,Grundriss Baugrube Pfahlwand" mit der MA29 abgestimmte Anzahl und Héhenlage der



Verkehrungselemente durfen nicht wesentlich erhéht und wesentlich abgeandert werden.

1. 7.Ziffer7
Die in den Bodengutachten angefuhrten baugrundspezifischen Kennwerte (zB Bemessungswasserspiegel und
Bodenkennwerte, vgl Beilage ,01 Baugrundgutachten MA29 2005-10-11") sind als Grundlage fur die statische
Bemessung zu verwenden und einzuhalten.Die in den Bodengutachten angefuhrten baugrundspezifischen
Kennwerte (zB Bemessungswasserspiegel und Bodenkennwerte, vergleiche Beilage ,01 Baugrundgutachten
MA29 2005-10-11") sind als Grundlage fur die statische Bemessung zu verwenden und einzuhalten.

1. 8.Ziffer 8
Der innerhalb der Baugruben befindliche Bauraum muss so beschaffen sein, dass die fur die Bauausfuhrung
erforderlichen geeigneten Fertigungsbedingungen Uber die gesamte Baudauer ausreichend gegeben sind. Auch
ein tempordares Fluten der Baugruben ist nicht zuldssig.

1. 9.Ziffer 9
Das angewendete Verfahren hat hinsichtlich der Erschiitterungen die ONORM $9020 einzuhalten.

Ill. Zeitliche Rahmenbedingungen fur die Baugrubensicherungdmisch drei. Zeitliche Rahmenbedingungen fur die
Baugrubensicherung

1. 1.Ziffer eins
Der vorgegebene Bauzeitplan (vgl ,06 Terminplan -Version 22") muss eingehalten werdenDer vorgegebene
Bauzeitplan vergleiche ,,06 Terminplan -Version 22") muss eingehalten werden.

1. 2.Ziffer2
Alle fur das Alternativangebot erforderlichen zusatzlichen behdérdlichen Bewilligungen sind rechtzeitig vor
Baubeginn einzuholen.

IV. Sonstige Anforderungenrémisch vier. Sonstige Anforderungen

1. 1.Ziffer eins
Die Befahrbarkeit der HacklstralRe insbesondere durch Linienbusse und Autos muss wahrend der gesamten
Bauzeit in vollem Umfang sichergestellt sein.

1. 2.Ziffer 2
Alle rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen des Hauptangebots sind einzuhalten.

1. 3.Ziffer 3
Alifallige mit dem Alternativangebot verbundene Umplanungskosten hat der Bieter im Alternativangebot
einzukalkulieren und zu tragen.

1. 4.Ziffer4
Der Bieter garantiert die seinem Alternativangebot zu Grunde gelegten Mengen.

Hinsichtlich der Gleichwertigkeit und deren Nachweis legt die Ausschreibung Folgendes fest:

Ein Alternativangebot ist nur dann zuldssig, wenn dabei die Erbringung einer qualitativ gleichwertigen Leistung
sichergestellt ist. Den Nachweis der Gleichwertigkeit hat der Bieter zu fuhren (vgl 8 106 Abs 4 BVergG). Der Inhalt des
Alternativangebots ist deutlich getrennt von den Nachweisen der Gleichwertigkeit des Alternativangebots darzustellen.
Die Nachweise der Gleichwertigkeit sind in einer gesonderten Anlage zum Alternativangebot beizulegen.Ein
Alternativangebot ist nur dann zuldssig, wenn dabei die Erbringung einer qualitativ gleichwertigen Leistung
sichergestellt ist. Den Nachweis der Gleichwertigkeit hat der Bieter zu flhren vergleiche Paragraph 106, Absatz 4,
BVergG). Der Inhalt des Alternativangebots ist deutlich getrennt von den Nachweisen der Gleichwertigkeit des
Alternativangebots darzustellen. Die Nachweise der Gleichwertigkeit sind in einer gesonderten Anlage zum
Alternativangebot beizulegen.

Jedenfalls hat der Bieter darin folgende Nachweise zu erbringen:

e Strichaufzahlung
Statische Berechnung zur Baugrubensicherung in pruffahiger Form, erstellt von einem befugten Ziviltechniker
oder aufgrund sonstiger einschlagiger gesetzlicher Bestimmungen dazu Befugten;



e Strichaufzdhlung
Konzeptplan 1:100 und Erlauterungsbericht (insbesondere Beschreibung der Baugrubensicherung und
Ablaufbeschreibung);

e Strichaufzéhlung
Nachvollziehbare Massenermittlung der alternativen Leistungen und aller Leistungsanderungen.

Daruber hinaus hat der Bieter alle Nachweise vorzulegen, die die Gleichwertigkeit des Alternativangebots beweisen.

Nicht gleichwertige Alternativangebote oder Alternativangebote, die die genannten Mindestanforderungen nicht
erfullt, werden gem 8 129 Abs 1 Z 7 BVergG ausgeschieden. Bei den Alternativangeboten hat die Antragstellerin jeweils
auf der ersten Seite eine neue Unterleistungsgruppe 011555, in der jeweils eine einzige Leistungsposition - 011555-
01A angeboten wird mit folgenden Positionstext vorgenommen:Nicht gleichwertige Alternativangebote oder
Alternativangebote, die die genannten Mindestanforderungen nicht erfillt, werden gem Paragraph 129, Absatz eins,
Ziffer 7, BVergG ausgeschieden. Bei den Alternativangeboten hat die Antragstellerin jeweils auf der ersten Seite eine
neue Unterleistungsgruppe 011555, in der jeweils eine einzige Leistungsposition - 011555-01A angeboten wird mit

folgenden Positionstext vorgenommen:
Alternativangebot I:
»MIP-Verbauwand", Mixed-in-place-wand;

Die UmschlieBung der Baugrube erfolgt mit einer temporar verankerten Mixed-In-Place Wand, mit einem Durchmesser
von 55 cm. Grundlage unseres Angebotes sind die Ubergebenen Grundrisse und Schnittplane und das

Bodengutachten der Magistratsabteilung 29."
Dafur bietet die Antragstellerin einen Pauschalpreis von Euro *** (ohne USt.) an.
Alternativangebot II:

~Spundwand-Tragerbohlenwand  kombinierte ~ Spundwand-Tragerbohlenwand  inklusive  Aussteifung  bzw.
Rackverankerung;

Die Bohrtrager werden in jedes 2. Spundwandtal versetzt und Gbernehmen die Krafteinleitung in den Untergrund.

Grundlage unseres Angebotes sind die Ubergebenen Grundrisse und Schnittplane und das Bodengutachten der
Magistratsabteilung 29."

Dafur hat die Antragstellerin einen Pauschalpreis von Euro *** (ohne USt.) angeboten.

In beiden Alternativangeboten hat die Antragstellerin die vom Auftraggeber vorgegebenen Positionen der
Unterleistungsgruppen 011550 und 011560 in Eventualpositionen umgewandelt und nicht ersatzlos gestrichen. In
beiden Alternativangeboten werden auch die damit technisch zusammenhangenden Positionen der Leistungsgruppe
01 (0103 ,Erdarbeiten") nicht an die angebotenen Alternativen angepasst).

Zu beiden Alternativangeboten hat die Antragstellerin keinerlei Nachweise der Gleichwertigkeit mit dem Angebot
abgegeben. Auch in der Folgezeit hat die Antragstellerin nach ihren eigenen Angaben (einleitender Schriftsatz und
Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 28.5.2009) die im Zeitpunkt der Angebotsabgabe ihr bereits vorliegenden

Nachweise nicht nachgereicht.

Nach der Beilage 13.0801 zum Angebotsformular SR 75 hatten die Bieter zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit folgende Unterlagen zu erbringen:

.Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit (8 75 BVergG 2006),Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit
(Paragraph 75, BVergG 2006)

FUr Bauauftrage

X eine Liste in der in den letzten fUnf Jahren erbrachten Bauleistungen (unter Verwendung der Beilagen 13.08.2 und
13.08.3);romisch zehn eine Liste in der in den letzten funf Jahren erbrachten Bauleistungen (unter Verwendung der
Beilagen 13.08.2 und 13.08.3);

X Angaben Uber die technischen Fachkrafte oder die technischen Stellen, unabhangig davon, ob diese dem
Unternehmen angeschlossen sind oder nicht, und zwar insbesondere Uber diejenigen, die mit der Qualitatskontrolle



beauftragt sind oder Uber die der Unternehmer bei der Ausfihrung des Bauvorhabens verfligen wird;rémisch zehn
Angaben Uber die technischen Fachkrafte oder die technischen Stellen, unabhdngig davon, ob diese dem
Unternehmen angeschlossen sind oder nicht, und zwar insbesondere Uber diejenigen, die mit der Qualitatskontrolle
beauftragt sind oder Uber die der Unternehmer bei der Ausfiihrung des Bauvorhabens verflgen wird;

X eine Erklarung, aus der hervorgeht, tGber welche Ausstattung, welcher Baugerate und welche technische Ausrustung
der Unternehmer fur die Ausfihrung des Auftrages verfugen wird;rémisch zehn eine Erklarung, aus der hervorgeht,
Uber welche Ausstattung, welcher Baugerate und welche technische Ausristung der Unternehmer fir die Ausfihrung
des Auftrages verfugen wird;

X eine Erklarung, aus der das jahrliche Mittel der vom Unternehmer in den letzten drei Jahren Beschaftigten und die
Anzahl seiner Fihrungskraften in den letzten drei Jahren ersichtlich sind.rémisch zehn eine Erklarung, aus der das
jahrliche Mittel der vom Unternehmer in den letzten drei Jahren Beschéftigten und die Anzahl seiner Fihrungskraften
in den letzten drei Jahren ersichtlich sind.

Mindestanforderungen an die Leistungsfahigkeit bzw. Konkretisierung:

Mindestens zwei Referenzen mit denen der Bieter den Nachweis erbringt, jeweils ein Hochbauvorhaben mit einer
Mindestsumme fur den Kostenbereich ,Bauwerk Rohbau (gem. ONOERM B 1801-1) von € 7.0 Mio. [netto] und
vergleichbaren technischen Mindestanforderungen, in den letzen funf Jahren bereits abgewickelt zu haben."

Die Teilnahmeberechtigte hat in der Referenzliste Beilage 13.08.2 zum Angebotsdeckblatt SR 75 als Referenzen im
Sinne der Ausschreibung angefihrt: ,***" und sich dazu auf zwei Beilagen, die gleichfalls mit dem Angebot vorgelegt
wurden, sowie auf die Eintragung im ANKO berufen. Die beiden Referenznachweise wurden gleichfalls mit dem
Angebot abgegeben. Sie betreffen Leistungen Uber Euro 7,1 Mio. bzw. Euro 8,25 Mio.. Der Referenznachweis
Klaranlage betrifft den Neu-, Um- und Zubau von Klaranlagen, Referenznachweis ,***" fiihrt als Gegenstand der
Leistung ,Baumeister plus Aul3enanlagen" an.

Die Teilnahmeberechtigte hat mit ihrem Angebot auch mehrere Subunternehmer genannt und in der Beilage 13.07.1
zum Angebotsdeckblatt SR 75 ,Angaben Uber die zur Leistungserbringung erforderlichen Befugnisse" eingetragen,
dass sie Uber die Befugnis ,Pflasterer und Abdichtung" betreffend die LG 13/14 und LG 12 nicht verflgt. Daflr hat sie
in der Beilage 13.07.2 ,Antrag auf Genehmigung von Subunternehmen" insgesamt vier Unternehmer aus Griinden der
mangelnden Befugnis genannt. Weiters hat sie in diesem Formblatt sechs Unternehmen aus Griinden der technischen
Leistungsfahigkeit (Spalte B) angefihrt. Hinsichtlich aller von ihr namhaft gemachten Subunternehmer hat sie die
entsprechenden Erklarungen und Befugnisnachweise vorgelegt.

Von der Teilnahmeberechtigten wurde mit dem Angebot, wie sich aus der Lochung ergibt, auch ein
Baumschutzkonzept abgegeben. Ob die Vorlage dieses Baumschutzkonzeptes im Zuge der Angebotserdffnung als Teil
des Angebotes verlesen wurde, ist der Niederschrift zur Angebotserdffnung vom 11.2.2009 nicht zu entnehmen. Dieser
Niederschrift angeschlossen ist jedoch ein Kontrollblatt, in dem beim Bieter 1 (Teilnahmeberechtigte) die Zeile ,Beilage
Baumschutzkonzept" angekreuzt ist.

Zu beiden von der Teilnahmeberechtigten vorgelegten Referenzen hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom
25.2.2009 unter Bezugnahme auf die Festlegung in der Beilage 13.08.1 zum SR 75 die Teilnahmeberechtigte u.a. auch
um Aufkldrung ersucht, insbesondere, ob Hochbautatigkeiten fUr den Kostenbereich ,Bauwerk Rohbau" (=
Kostengruppe 2 ONORM B 1801-1), erbracht wurden. Darin hat die Antragsgegnerin auch erklart: ,Sollten die beiden
von ihnen im Angebot genannten Referenzprojekte die in der Ausschreibung genannten Mindestanforderungen nicht
erflllen, steht es ihnen selbstverstandlich frei, ein anderes geeignetes Referenzprojekt zu nennen".

Dieses Aufklarungsersuchen hat die Teilnahmeberechtigte mit Schreiben vom 5.3.2009 bezlglich der Referenzen wie
folgt beantwortet:

.Referenzen:

a) Referenzprojekt ,Klaranlage ...,

Nach nochmaliger, eingehender Uberpriifung der Unterlagen zum Referenzprojekt
JKlaranlage ..., sind Zweifel aufgetreten, ob dieses Projekt den spezifischen Vorgaben

zur Berechnung des Wertes entspricht. Aus diesem Grund werden unten zwei weitere Projekte, die den Vorgaben



jedenfalls entsprechen, benannt und der entsprechende Nachweis vorgelegt.

1. b)Literab
Referenzprojekt ,***"

Die Projektunterlagen wurden in Zusammenarbeit mit dem Vertreter des Auftraggebers Uberprift und ein
entsprechender Nachweis gemaR ONORM 1801-1 ausgestellt (Nachweis gemak ONORM 1801-1 liegt bei).
Gemal des ersten Absatzes auf Seite 3 ihres Schreibens dirfen wir folgende Referenzprojekte nachreichen.

1. ¢)Literac
Referenzprojekt ,***"

(Ein entsprechender Nachweis liegt bei.)

1. d)Literad
Referenzprojekt ,***"

Das Bauvorhaben wurde fiir die Firma *** Group in *** durchgefihrt. (Ein entsprechender Nachweis gemaR ONORM
1801-1 liegt bei)".

Die drei, diesen Schreiben angeschlossenen Referenznachweise gemaR ONORM B 1801-1 weisen als Wert der Leistung
jeweils Summen Uber Euro 7.000.000,-- auf.

Bezlglich der anzugebenden Fachkrafte und Baugerate findet sich jeweils eine Liste beim Angebot der
vorgeschlagenen Zuschlagsempfangerin. Diese Listen sind als bei der Angebotsoffnung vorliegend gekennzeichnet.
Ebenfalls findet sich ein Jahresabschluss des Jahres 2008 und weitere Nachweise fiir die finanziell-wirtschaftlich und
technische Leistungsfahigkeit. Im Prifbericht ist hiezu schematisch festzuhalten, dass ,die Nachweise flr die
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit laut Definition in der MDBD SR 75 erbracht wurden". Weiters wird
betreffend der Nachweise fiir die Eignungskriterien auf den ANKO - Auszug verwiesen.

In den Vergabeakten findet sich zum Angebot der Teilnahmeberechtigten keine Dokumentation, dass die Eignung der
Subunternehmer, die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin namhaft gemacht wurden, gepruft wurden bzw.
aufgrund welcher Uberlegungen und Schlussfolgerungen deren Leistungsfahigkeit von der Antragsgegnerin

angenommen wurde.

Den Vergabeakten ist auch nicht zu entnehmen, ob die Antragsgegnerin und mit welchem Ergebnis die beiden von der
Teilnahmeberechtigten nachtraglich genannten Referenzen ,***" und ,***" einer Prifung dahingehend unterzogen
hat, ob diese Referenz ,den vergleichbaren technischen Mindestanforderungen" entsprechen. In einem mit
JPrufbericht" bezeichneten Konvolut vom 20.3.2009 wird schematisch zum Angebot der Teilnahmeberechtigten
festgestellt, dass ,fur den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit laut Definition in der MDBD-SR 75 Unterlagen
noch nachzubringen waren bzw. nachgebracht wurden". Weiters ist vermerkt: ,Aufklarung zu angegebenen
Referenznachweisen" und auf eine Beilage ,Verbesserungsersuchen Dullinger Schneider an die Firma *** vom
25.2.2009" verwiesen. Ebenso ist festgehalten, dass die geforderte Verbesserung seitens des Bieters fristgerecht
erfolgte und diesbezlglich wird auf die Beilage ,Schreiben Firma *** vom 5.3.2009" verwiesen. AbschlieRend wird als
Ergebnis der Eignungsprifung und inhaltlichen Prifung des Angebotes festgehalten, dass das Hauptangebot der
Teilnahmeberechtigten in Ordnung ist.

Im Akt findet sich weiters ein Resumeeprotokoll der Baumschutzkommission vom 18.3.2009, wonach die von drei
Bietern vorgelegten Baumschutzkonzepte, darunter die Antragstellerin und die Teilnahmeberechtigte, einer
Bewertung unterzogen wurden. Sowohl das Baumschutzkonzept der Antragstellerin als auch jenes der
Teilnahmeberechtigten haben je zwei Punkte erhalten.

Das Hauptangebot der Antragstellerin ist bisher von der Antragsgegnerin nicht ausgeschieden worden.

Mit Schreiben vom 20.3.2009, der Antragstellerin am gleichen Tage zugegangen, hat die Antragsgegnerin mitgeteilt, zu
beabsichtigen, die Alternativangebote | und Il gemaR § 129 Z 7 BVergG auszuscheiden. Gleichzeitig hat die
Antragsgegnerin ihre Zuschlagsentscheidung zugunsten der Teilnahmeberechtigten mitgeteilt und ausgefihrt, dass
diese 99 Gesamtpunkte, die Antragstellerin hingegen nur 95,53 Punkte erreicht hat. Beide Entscheidungen sind
ausfihrlich begrundet.Mit Schreiben vom 20.3.2009, der Antragstellerin am gleichen Tage zugegangen, hat die
Antragsgegnerin mitgeteilt, zu beabsichtigen, die Alternativangebote rémisch eins und rémisch zwei gemal Paragraph



129, Ziffer 7, BVergG auszuscheiden. Gleichzeitig hat die Antragsgegnerin ihre Zuschlagsentscheidung zugunsten der
Teilnahmeberechtigten mitgeteilt und ausgefihrt, dass diese 99 Gesamtpunkte, die Antragstellerin hingegen nur 95,53
Punkte erreicht hat. Beide Entscheidungen sind ausfuhrlich begrindet.

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidungen bzw. der Zuschlagsentscheidung ist am 2.4.2009 in
der Geschaftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangt. Die Verstandigung der Antragsgegnerin von der
beabsichtigten Einleitung des Nachprufungsverfahrens ist ebenso nachgewiesen, wie die Entrichtung der
Pauschalgebulhren fur ein Verfahren im Oberschwellenbereich.

Zu diesen Feststellungen gelangte der Senat aufgrund des Inhaltes der vorgelegten Vergabeakten sowie der Ergebnisse
der mundlichen Verhandlung vom 28.5.2009. Dass die Antragstellerin zu ihren beiden Alternativangeboten keinerlei
Nachweise vorgelegt hat, die die Gleichwertigkeit der Alternativangebote beweisen, ergibt sich aus dem Vorbringen der
Antragstellerin selbst. Dazu hat die Antragstellerin erkldrt, dass dieser Umstand auf ein Versehen ihres Buros
zuruckzufuhren sei und die fehlende Vorlage bereits am Tage nach der Angebotserdffnung von ihr bemerkt worden
ist. Dass sie nach Bemerken dieses Fehlers nicht unverziglich die erforderlichen Nachweise nachgereicht hat, hat die
Antragstellerin damit erklart, dass sie diesbezlglich zwar mehrere Telefonate geflhrt hat und im Zusammenhang
damit davon ausgegangen sei ,dass es sich bei der Nichtvorlage der verlangten Nachweise um einen verbesserbaren
Mangel handelt, und wir diese Verbesserung im Zuge von Aufklarungsgesprachen vornehmen werden kénnen"
(Protokoll Seite 5). Tatsachlich wurden diese Nachweise erst im Zuge der muindlichen Verhandlung vom 28.5.2009
vorgelegt. Die Feststellungen zu den von der Teilnahmeberechtigten vorgelegten Referenzen sowie zu den von ihr
namhaft gemachten Subunternehmen griinden sich auf den Inhalt der Vergabeakten sowie auf die Ausfiihrungen der
Teilnahmeberechtigten in der mindlichen Verhandlung (Protokoll Seite 8). Dass die von der Teilnahmeberechtigten im
Zuge der Angebotsprifung nachgereichten Referenzen ebenso wenig eingehender geprift wurden wie die
Leistungsfahigkeit der von der Teilnahmeberechtigten namhaft gemachten Subunternehmer ergibt sich aus dem Inhalt
der Vergabeakten, aber auch aus dem diesbeziiglichen Vorbringen der Teilnahmeberechtigten (Protokoll Seite 9).
Nachdem der Antragstellerin in Vorbereitung der mindlichen Verhandlung teilweise Akteneinsicht gewahrt worden ist,
hat sie ihren urspringlich gestellten Antrag auf Einsicht in den ,gesamten Vergabeakt der Auftraggeberin" in der
mundlichen Verhandlung zuriickgenommen.

In der rechtlichen Beurteilung dieses Sachverhaltes hat der Senat erwogen:

Bei der Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 1
BVergG 2006. Sie fuhrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages, namlich der
Baumeisterarbeiten zum Neubau des Geriatriezentrums Liesing. Die Ausschreibung ist ordnungsgemal und
europaweit bekannt gemacht worden. Der Zuschlag soll auf das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot erteilt
werden, wobei als Zuschlagskriterien der Gesamtpreis mit maximal 92 Punkten, die Verlangerung der
Gewabhrleistungsfrist mit maximal finf Punkten und ein Baumschutzkonzept mit maximal drei Punkten vorgesehen
sind. Die neben einem ausschreibungskonformen Hauptangebot zugelassenen technischen Alternativangebote waren
auf solche beschrankt, die in Bezug auf duBere abdichtende Baugrubensicherung der entsprechenden Positionen in
den LG 03 und LG 15 Anderungen vorsahen. Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat
gemal § 11 Abs. 2 Z 2 WVRG 2007 zur Durchfihrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig. Gemafd § 20 Abs. 1
WVRG 2007 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2006
unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des
Auftraggebers oder der Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe von Auftragen wegen Rechtswidrigkeit begehren,
sofern ihm oder ihr durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Die
Antragstellerin  hat sowohl die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausscheidungsentscheidung als auch der
Zuschlagsentscheidung und den ihr drohenden Schaden ausreichend dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im
Sinne des 8 25 Abs. 1 WVRG 2007 nachgekommen. lhr Antrag auf Nichtigerklarung sowohl der
Ausscheidungsentscheidung betreffend die Alternativangebote | und Il als auch die gleichzeitig bekannt gegebene
Zuschlagsentscheidung richtet sich gegen gesondert anfechtbare Entscheidungen im Sinne des 8 2 Z 16 lit. a sublit. aa
BVergG 2006. Die Entrichtung der nach & 18 WVRG 2007 geforderten GebUhren fur ein Verfahren im
Oberschwellenbereich ist nachgewiesen. Der Antrag entspricht auch im Ubrigen den Bestimmungen des § 23 Abs. 1
WVRG 2007, wie bereits vor Erlassung der beantragten einstweiligen Verfigung festgestellt wurde.Bei der
Antragsgegnerin handelt es sich unstrittig um eine 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins,



Ziffer eins, BVergG 2006. Sie fihrt ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages,
namlich der Baumeisterarbeiten zum Neubau des Geriatriezentrums Liesing. Die Ausschreibung ist ordnungsgemafi
und europaweit bekannt gemacht worden. Der Zuschlag soll auf das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot
erteilt werden, wobei als Zuschlagskriterien der Gesamtpreis mit maximal 92 Punkten, die Verlangerung der
Gewahrleistungsfrist mit maximal finf Punkten und ein Baumschutzkonzept mit maximal drei Punkten vorgesehen
sind. Die neben einem ausschreibungskonformen Hauptangebot zugelassenen technischen Alternativangebote waren
auf solche beschrankt, die in Bezug auf dulRere abdichtende Baugrubensicherung der entsprechenden Positionen in
den LG 03 und LG 15 Anderungen vorsahen. Da der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist der Vergabekontrollsenat
gemal Paragraph 11, Absatz 2, Ziffer 2, WVRG 2007 zur Durchfihrung des Nichtigerklarungsverfahrens zustandig.
Gemal Paragraph 20, Absatz eins, WVRG 2007 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers oder der Auftraggeberin im Verfahren zur Vergabe von Auftragen
wegen Rechtswidrigkeit begehren, sofern ihm oder ihr durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat sowohl die behauptete Rechtswidrigkeit der
Ausscheidungsentscheidung als auch der Zuschlagsentscheidung und den ihr drohenden Schaden ausreichend
dargelegt. Sie ist auch ihrer Mitteilungspflicht im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, WVRG 2007 nachgekommen. Ihr
Antrag auf Nichtigerkldrung sowohl der Ausscheidungsentscheidung betreffend die Alternativangebote rémisch eins
und rémisch zwei als auch die gleichzeitig bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung richtet sich gegen gesondert
anfechtbare Entscheidungen im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a, BVergG 2006. Die
Entrichtung der nach Paragraph 18, WVRG 2007 geforderten Gebuhren fir ein Verfahren im Oberschwellenbereich ist
nachgewiesen. Der Antrag entspricht auch im Ubrigen den Bestimmungen des Paragraph 23, Absatz eins, WVRG 2007,
wie bereits vor Erlassung der beantragten einstweiligen Verfligung festgestellt wurde.

Die angefochtenen Entscheidungen je vom 20.3.2009 sind der Antragstellerin am gleichen Tage zugekommen. Die
Antrage auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung sowie der Zuschlagsentscheidung, die zulassigerweise in
einem Antrag gestellt werden (8 20 Abs. 2 WVRG 2007) sind am 2.4.2009, und damit rechtzeitig im Sinne des § 24 Abs. 1
Z 6 WVRG 2007 eingelangt.Die angefochtenen Entscheidungen je vom 20.3.2009 sind der Antragstellerin am gleichen
Tage zugekommen. Die Antrage auf Nichtigerkldrung der Ausscheidungsentscheidung sowie der
Zuschlagsentscheidung, die zulassigerweise in einem Antrag gestellt werden (Paragraph 20, Absatz 2, WVRG 2007) sind
am 2.4.2009, und damit rechtzeitig im Sinne des Paragraph 24, Absatz eins, Ziffer 6, WVRG 2007 eingelangt.

Nach den Ergebnissen des Vergabeverfahrens ist das Alternativangebot Il der Antragstellerin an erster Stelle, das
Angebot der Teilnahmeberechtigten an zweiter Stelle, das Alternativangebot | der Antragstellerin an dritter Stelle und
das Hauptangebot der Antragstellerin an vierter Stelle gereiht.Nach den Ergebnissen des Vergabeverfahrens ist das
Alternativangebot romisch zwei der Antragstellerin an erster Stelle, das Angebot der Teilnahmeberechtigten an zweiter
Stelle, das Alternativangebot romisch eins der Antragstellerin an dritter Stelle und das Hauptangebot der
Antragstellerin an vierter Stelle gereiht.

Der Senat hat zundchst den Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung betreffend die
Alternativangebote | und Il geprift, weil von der Losung dieser Frage im Ergebnis die Antragslegitimation der
Antragstellerin bezlglich der Bekdmpfung der Zuschlagsentscheidung abhdngig ist.Der Senat hat zunachst den Antrag
auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung betreffend die Alternativangebote rémisch eins und rémisch
zwei geprft, weil von der Losung dieser Frage im Ergebnis die Antragslegitimation der Antragstellerin bezlglich der
Bekampfung der Zuschlagsentscheidung abhangig ist.

Bei Prufung dieser Frage zeigt sich, wie folgend auszufUhren sein wird, dass beide Alternativangebote in
vergaberechtlich unbedenklicher Weise ausgeschieden wurden.

Nach den Ausschreibungsunterlagen sind technische Alternativangebote neben einem ausschreibungsgemaRen
Hauptangebot zugelassen. Nach der Beilage 00.01 ,Alternativangebote" sind technische Alternativangebote jedoch
ausschlief3lich in Bezug auf die duRere abdichtende Baugrubensicherung zuldssig sowie bei den damit
zusammenhangenden Positionen der LG 03 und LG 15, wobei festgelegt ist, welche Positionen keine Anderung
erfahren durfen. Weiters sind die Mindestanforderungen beziiglich

der geometrischen Anforderungen an die Baugrubensicherung,



der konstruktiven Anforderungen an die Baugrubensicherung, der zeitlichen Rahmenbedingungen fur die
Baugrubensicherung, und sonstige Anforderungen festgelegt.

Ein Alternativangebot ist grundsatzlich nur dann zuldssig, wenn dabei die Erbringung einer qualitativ gleichwertigen
Leistung sichergestellt ist. Den diesbezlglichen Nachweis hat - wie ausdricklich in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegt - der Bieter zu fihren (8 106 Abs. 5 BVergG 2006). Die Nachweise sind dem Alternativangebot
anzuschlieRen, wobei nach den Ausschreibungsunterlagen folgende Nachweise konkret angefliihrt sind:Ein
Alternativangebot ist grundsatzlich nur dann zuldssig, wenn dabei die Erbringung einer qualitativ gleichwertigen
Leistung sichergestellt ist. Den diesbezlglichen Nachweis hat - wie ausdricklich in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegt - der Bieter zu fihren (Paragraph 106, Absatz 5, BVergG 2006). Die Nachweise sind dem Alternativangebot

anzuschlieBen, wobei nach den Ausschreibungsunterlagen folgende Nachweise konkret angefiihrt sind:

Statische Berechnung der Baugrubensicherung in pruffahiger Form, erstellt von einem befugten Ziviltechniker oder

aufgrund sonstiger einschlagiger gesetzlicher Bestimmungen dazu Befugten,

Konzeptplan 1 zu 100 und Erlduterungsbericht (insbesondere Beschreibung der Baugrubensicherung und

Ablaufbeschreibung),
nachvollziehbare Massenermittlung der alternativen Leistungen und aller Leistungsanderungen.

Die Antragstellerin vertritt die Ansicht, dass ihre beiden Alternativangebote diesen Formalerfordernissen der
Ausschreibung vollinhaltlich entsprechen. Weiters vertritt sie die Ansicht, dass etwaige fehlende Unterlagen oder
Nachweise zu den Alternativangeboten im Zuge von Aufklarungsgesprachen durch die Antragsgegnerin einzuholen
gewesen waren. Die Antragsgegnerin habe es allerdings unterlassen, derartige Aufklarungsgesprache zu fuhren, in

deren Verlauf die nicht mit den Angeboten vorgelegten Nachweise hatten vorgelegt werden kénnen.

Die Antragsgegnerin verweist dazu auf die entsprechenden Ausschreibungsbestimmungen und fihrt zu den beiden
Alternativangeboten aus, dass diese den Ausschreibungsfestlegungen eben nicht entsprochen haben. Insbesondere
macht die Antragsgegnerin geltend, dass die Antragstellerin in beiden Alternativangeboten insofern nicht
ausschreibungskonform vorgegangen sei, als sie ihre Alternativangebote jeweils als Pauschale flir eine andere
BaugrubenumschlieBung konzipiert habe. Hiezu habe sie einerseits eine einzige Leistungsposition als Pauschale erfasst
und andererseits die von der Antragsgegnerin in der Ausschreibung vorgegebenen Positionen der
Unterleistungsgruppen 011550 und 011560 in Eventualpositionen umgewandelt und ausgepreist und nicht ersatzlos
gestrichen. Auch die erforderliche Anpassung der Leistungsgruppe 0103 an die angebotenen Alternativen habe die
Antragstellerin nicht vorgenommen. Weiters wuirden alle sonstigen Erkldrungen fehlen, wie z.B. Uber die
Mengengarantie und Unterlagen bezlglich der Gleichwertigkeit der Alternativangebote. Das Fehlen samtlicher in der
Ausschreibung geforderter Nachweise und Erklarungen im Zusammenhang mit Alternativangeboten habe die
Antragsgegnerin berechtigt, ohne weitere Aufforderung zur Mangelbehebung diese Angebote auszuscheiden, da sonst
die Antragstellerin das Nachreichen der fehlenden Unterlagen zur Verbesserung ihrer Wettbewerbsstellung hatte
natzen kdnnen. Dieses Vorbringen erweist sich als berechtigt.

Aus den Vergabeakten ist ersichtlich, dass die Ausschreibungsunterlagen zum Thema ,Zuldssigkeit von
Alternativangeboten" die Festlegungen treffen, dass nur technische Alternativen und nur neben einem
ausschreibungsgemalen Angebot zugelassen sind (Formblattangebot MDBD-SR 75, Seite). In Beilage 00.01
JAlternativangebote" sind die Voraussetzungen fiir ausschreibungskonforme Alternativangebote festgelegt worden.
Hier finden sich Einschrankungen bezlglich der Zuldssigkeit der Alternativangebote, Mindestanforderungen an
Alternativangebote sowie die jedenfalls vom Bieter vorzulegenden Nachweise fir die Gleichwertigkeit der alternativ
angebotenen Leistungen.

Das Angebot der Antragstellerin beinhaltet bezlglich der Alternativangebote folgende Angaben:

In einem Begleitschreiben werden neben den Angebotssummen samt Nachlassen fiir die ausschreibungsgemalRle
Leistung (Hauptangebot) auch die beiden Alternativen | und Il hinsichtlich ihrer Angebotssummen und Nachlasse
dargestellt. Betreffend Baumschutzkonzept wird auf ein beiliegendes Konzept verwiesen. Betreffend
Gewabhrleistungsfrist wird ausgefuhrt, dass laut Beilage um jeweils drei Jahre verlangert wird. Im Formblatt ,Angebot"
MDBD-SR 75 wird auf Seite 4 unter Punkt 13 angegeben, welche Angebotsbestandteile vom Bieter angeschlossen
wurden. Unter der Rubrik Alternativangebote findet sich keine Angabe der Antragstellerin Gber die Anzahl der von ihr



gelegten Alternativangebote.In einem Begleitschreiben werden neben den Angebotssummen samt Nachlassen fur die
ausschreibungsgemale Leistung (Hauptangebot) auch die beiden Alternativen rémisch eins und rémisch zwei
hinsichtlich ihrer Angebotssummen und Nachlasse dargestellt. Betreffend Baumschutzkonzept wird auf ein
beiliegendes Konzept verwiesen. Betreffend Gewahrleistungsfrist wird ausgefihrt, dass laut Beilage um jeweils drei
Jahre verlangert wird. Im Formblatt ,Angebot" MDBD-SR 75 wird auf Seite 4 unter Punkt 13 angegeben, welche
Angebotsbestandteile vom Bieter angeschlossen wurden. Unter der Rubrik Alternativangebote findet sich keine
Angabe der Antragstellerin Uber die Anzahl der von ihr gelegten Alternativangebote.

Es findet sich ein Leistungsverzeichnis das mit der Bezeichnung ,Alternativ Mixed-inplace-wand" Uberschrieben ist. In
der hiezu von der Antragstellerin verfassten Position 01155501A wird die alternative Leistung wie folgt beschrieben:

,Die UmschlieBung der Baugrube erfolgt mit einer temporar verankerten Mixed-in-placewand mit einem Durchmesser
von 55 cm. Grundlage unseres Angebotes sind die Ubergebenen Grundriss- und Schnittpldne und das Bodengutachten
der Magistratsabteilung 29".

Im Leistungsverzeichnis selbst ist die Position 01155501A als Pauschale mit einem Preis eingesetzt. Die aufgrund dieser
Alternative entfallenden Leistungen der Ausschreibung sind im Leistungsverzeichnis belassen und ausgepreist,
lediglich der Positionspreis ist entwertet und damit nicht in die Angebotssumme einbezogen (Eventualpositionen). Ob
und gegebenenfalls welche weiteren Positionen aufgrund des Alternativangebotes entfallen, ist aus dem
Leistungsverzeichnis nicht erkennbar. Weitere Angaben zum Alternativangebot finden sich nicht.

Praktisch gleich gestaltet sich das Alternativangebot Il ,Spundwand-Tragerbohlenwand". Auch hier wurde von der
Antragstellerin eine Position 01155501A erstellt, die folgenden Wortlaut hat:Praktisch gleich gestaltet sich das
Alternativangebot rémisch zwei ,Spundwand-Tragerbohlenwand". Auch hier wurde von der Antragstellerin eine
Position 01155501A erstellt, die folgenden Wortlaut hat:

+Kombinierte Spundwand-Tragerbohlenwand inklusive Aussteifung bzw. Riickverankerung. Die Bohrtrager werden in
jedes zweite Spundwandtal versetzt und Gbernehmen die Krafteinleitung in den Untergrund. Grundlage unseres
Angebotes sind die Ubergebenen Grundriss- und Schnittplane und das Bodengutachten der Magistratsabteilung 29".

Indem die Antragstellerin lediglich eine Pauschalposition fur die Unterleistungsgruppen 011555 angeboten und die
damit technisch zusammenhangenden Positionen der LG 0103 ,Erdarbeiten" sowie LG 0115 ,Spezialgrindungen"
nicht an die angebotenen Alternativen angepasst hat, ist einerseits der konkrete Leistungsinhalt der
Alternativangebote nicht ausreichend spezifiziert. Andererseits ist dadurch nicht klar, welche Mengen zu welchen
Einheitspreisen fir die Abrechnung der Alternativen heranzuziehen sind. Die Antragstellerin hat auch die in der
Ausschreibung daflir vorgesehenen Summenblatter fir Alternativangebote nicht ausgefillt und nicht abgegeben.

Nach den Ausschreibungsbedingungen waren die einzelnen Leistungspositionen der Ausschreibung im Angebot
Uberwiegend zu Einheitspreisen, zum Teil auch zu Regiepreisen anzubieten. Dies trifft auch fur die
Baugrubensicherung zu, die zu Einheitspreisen anzubieten war. Es war daher fUr Alternativangebote in der
Ausschreibung auch vorgesehen, dass der Bieter das von der Auftraggeberin Ubermittelte Leistungsverzeichnis zu
verwenden und die angebotenen Alternativpositionen unter Zugrundelegung einer nachvollziehbaren
Massenermittlung entsprechend zu erstellen hat. Diesen Anforderungen hat die Antragstellerin mit ihren
Alternativangeboten aber nicht entsprochen. Dies wiegt umso schwerer, als nach den Festlegungen im
Angebotsdeckblatt SR 75 im Punkt 2 die Anwendbarkeit der ONORM B 2110 und der VD 314 festgelegt worden ist.
Danach ist bei Einheitspreisen nach den Mengen der erbrachten Leistungen, bei Regiepreisen nach dem tatsachlichen
Aufwand abzurechnen. Dies bedeutet, dass die Hohe des Entgelts, dass dem Auftragnehmer gebihrt erst nach
Erbringung der Leistung feststeht und durch AusmaRfeststellung und Mengenberechnung ermittelt werden muss. Es
kann daher nach der Leistungserbringung die tatsachliche zustehende Verglitung vom Angebotspreis stark abweichen.

Auch hier erfolgt die Darstellung der Alternativposition 01155501A als Pauschale mit dem entsprechenden Preis. Die
offensichtlichen nicht zur Anwendung kommenden Positionen der ausgeschriebenen BaugrubenumschlieBung sind
wiederum als Eventualpositionen ausgepreist. Weitere Hinweise oder Erkldrungen sind nicht vorhanden. Dem Angebot
der Antragstellerin sind keinerlei Nachweise, wie sie in den Ausschreibungsunterlagen flr Alternativangebote
vorgesehen sind, beigelegt. Damit ergibt sich, dass die abgegebenen Alternativangebote nicht den Anforderungen der
Ausschreibung betreffend Alternativangebote entsprechen. Es ist daher zu priifen, ob die offensichtlich mangelhaften
Alternativangebote im Zuge von Aufklarungsgesprachen unter Einhaltung der Bestimmungen des § 127 Abs. 2 BVergG



2006 in Verbindung mit 8 126 BVergG 2006 verbesserbar sind. Aus § 127 Abs. 2 BVergG ergibt sich, dass der Spielraum
fur zulassige Aufklarungsgesprache im Zusammenhang mit einem Alternativangebot groRer ist als bei einem
ausschreibungsgemaflen Angebot. Allerdings sind auch hier die Grundsatze des 8 19 Abs .1 BVergG 2006 zu wahren. §
19 Abs. 1 BVergG 2006 schreibt dem Auftraggeber unter anderem vor, dass er ein Vergabeverfahren entsprechend den
Grundsatzen eines freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bieter durchzufihren hat. Es ist
daher zu prufen, ob es sich bei den fehlenden Angaben (Nichtvorlage der Nachweise fir die Gleichwertigkeit der
Alternativangebote mit dem Angebot) um behebbare Mangel handelt oder nicht.Auch hier erfolgt die Darstellung der
Alternativposition 01155501A als Pauschale mit dem entsprechenden Preis. Die offensichtlichen nicht zur Anwendung
kommenden Positionen der ausgeschriebenen Baugrubenumschlielung sind wiederum als Eventualpositionen
ausgepreist. Weitere Hinweise oder Erklarungen sind nicht vorhanden. Dem Angebot der Antragstellerin sind keinerlei
Nachweise, wie sie in den Ausschreibungsunterlagen fir Alternativangebote vorgesehen sind, beigelegt. Damit ergibt
sich, dass die abgegebenen Alternativangebote nicht den Anforderungen der Ausschreibung betreffend
Alternativangebote entsprechen. Es ist daher zu prifen, ob die offensichtlich mangelhaften Alternativangebote im
Zuge von Aufklarungsgesprachen unter Einhaltung der Bestimmungen des Paragraph 127, Absatz 2, BVergG 2006 in
Verbindung mit Paragraph 126, BVergG 2006 verbesserbar sind. Aus Paragraph 127, Absatz 2, BVergG ergibt sich, dass
der Spielraum fur zulassige Aufklarungsgesprache im Zusammenhang mit einem Alternativangebot grof3er ist als bei
einem ausschreibungsgemafBen Angebot. Allerdings sind auch hier die Grundsatze des Paragraph 19, Absatz Punkt
eins, BVergG 2006 zu wahren. Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006 schreibt dem Auftraggeber unter anderem vor,
dass er ein Vergabeverfahren entsprechend den Grundsatzen eines freien und lauteren Wettbewerbes und der
Gleichbehandlung aller Bieter durchzufihren hat. Es ist daher zu prifen, ob es sich bei den fehlenden Angaben
(Nichtvorlage der Nachweise fur die Gleichwertigkeit der Alternativangebote mit dem Angebot) um behebbare Mangel
handelt oder nicht.

Die bestandfest gewordenen Ausschreibungsfestlegungen sehen die Abgabe von Alternativangeboten betreffend vor,
dass

1. 1.Ziffer eins
nur technische Alternativangebote und nur solche in Bezug auf die dulRere abdichtende Baugrubensicherung der
entsprechenden Positionen in den LG 03 und 16 zulassig sind. Dabei dirfen die ULG 0327, 0328, 1530 und 1570
nicht abgeandert werden.

Diesbeziglich enthalten beide Alternativangebote keine konkrete Aussage. Aus den abgegebenen
Leistungsverzeichnissen der Alternativangebote kann jedoch entnommen werden, dass die angeflhrten ULG
offensichtlich unverandert geblieben sind.

1. 2.Ziffer 2
Alternativangebote, die sich auf wirtschaftliche oder rechtliche Bedingungen der Leistungserbringung beziehen,
sind ausgeschlossen.

Die Verfassung einer Pauschalposition anstatt vieler Leistungspositionen ist als wirtschaftliches Alternativangebot zu
werten, da die vom Auftraggeber vorgesehene Abrechnungsmethodik, wonach nach den tatsachlich zu erbringenden
Leistungen im Rahmen der vorhandenen Einheitspreispositionen abgerechnet wird, durch die Pauschalierung
abgeandert wurde. Durch die von der Antragstellerin vorgenommene Pauschalierung hat sie im Ergebnis ein
wirtschaftliches Alternativangebot gelegt, weshalb die beiden Alternativangebote schon aus diesen Griinden gegen die
Ausschreibung verstoBen und als ausschreibungswidrig auszuscheiden sind.

1. 3.Ziffer 3
Alternativangebote nur neben einem Hauptangebot abgegeben werden dirfen und in einer eigenen
Ausarbeitung auRerhalb des ausschreibungsgemalien Angebotes zu erstellen sind.

Dazu hat der Bieter das dem Auftraggeber Ubermittelte Leistungsverzeichnis zu verwenden und die angebotenen
Alternativpositionen entsprechend zu erstellen. Jene Positionen, die Alternativen nicht zuganglich sind, sind vom
Hauptangebot in das Alternativangebot zu Ubernehmen. Um den Vergleich der Alternativangebote mit der
ausgeschriebenen Leistung leichter zu ermdglichen, ist Uberdies fiir jedes Alternativangebot in einer gesonderten
Anlage des Bieters unter Angabe der Positionsnummern und Leistungsgruppen anzugeben, welche Leistungen des
Leistungsverzeichnisses des Auftraggebers durch das Alternativangebot ersetzt werden sollen. Diesbeziglich hat das



Verfahren ergeben, dass eine derartige Ausarbeitung bei beiden Alternativangeboten fehlt. Da jedoch in den
Leistungsverzeichnissen  der  Alternativangebote die offensichtlich entfallenden Positionen fir die
BaugrubenumschlieBung des ausschreibungsgemafRen Angebotes als Eventualpositionen dargestellt und nicht in die
Angebotssumme einbezogen wurden, ware eine diesbezigliche Aufklarung bzw. Nachreichung der hier geforderten
Anlage des Bieters, ohne dadurch einen Wettbewerbsvorteil fir den Bieter zu ermdglichen, gegeben. Ohne Vorlage
dieser Unterlage, kann jedoch eine Aussage Uber die Einhaltung dieser Bestimmung nicht getroffen werden.

1. 4.Ziffer 4
far Alternativangebote gesonderte Alternativgesamtpreise und ein gesonderter alternativer Angebotspreis laut
Vordruck anzugeben sind:

In diesem Punkt entsprechen beide Alternativangebote den Ausschreibungsbedingungen.

1. 5.Ziffer 5
Alternativangebote als solche ausdriicklich zu bezeichnen und gesondert, unter leserlicher Beifigung des
Namens des Unterfertigten, zu unterfertigen sind:

Auch diese Bestimmung wird von beiden Alternativangeboten erfullt.

1. 6.Ziffer 6
folgende Mindestanforderungen fir Alternativangebote erfullt werden:
1. a)lLiteraa
Geometrische Anforderungen an die Baugrubensicherung:

Diesbezuglich sind keine Angaben bei den Alternativangeboten zu erkennen. Ob die Anforderungen eingehalten
wurden, kann daher auf Basis der vorliegenden Unterlagen nicht gesagt werden. Wenn auch aus technischer Sicht
davon ausgegangen werden kann, dass die in den Alternativangeboten jeweils angebotene technische Ausfihrung
diese Anforderungen einhalten, fehlt ein diesbezlglicher Nachweis.

1. b)Litera b
Konstruktive Anforderungen an die Baugrubensicherung:

Bezlglich dieser Anforderungen kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die alternativ
angebotenen Techniken diese erflllen. Der zum Zeitpunkt der Angebotslegung diesbezlglich fehlende Nachweis stellt
in Anbetracht des hiefur erforderlichen Aufwandes tatsachlich einen Wettbewerbsvorteil dar, weil sich die
Antragstellerin den diesbezlglich erforderlichen Aufwendungen nach der Aktenlage entzogen hat, bzw. diese erst in
Kenntnis ihrer aussichtsreichen Position nach Angebotser6ffnung hatte vornehmen koénnen. In diesem
Zusammenhang ist es daher unerheblich, ob die Antragstellerin im Zeitpunkt der Angebotsoffnung bereits Gber alle
erforderlichen Nachweise, einschlieBlich statischer Berechnungen zur Baugrubensicherung und Gber nachvollziehbare
Massenermittlungen verfligt hat, weil bereits die Moglichkeit einer nachtraglichen Nachreichung dieser Unterlagen
eine Ungleichbehandlung der Bieter bedeuten wurde, da die Mdglichkeit, dass die Antragstellerin zumindest objektiv
gesehen einen langeren Zeitraum zur Erstellung dieser Nachweise zur Verfligung gehabt hatte, als die anderen Bieter
nicht von der Hand zu weisen ist (vgl. VWGH 25.2.2004, 2003/04/0186mwN, u.a.).Bezlglich dieser Anforderungen kann
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die alternativ angebotenen Techniken diese erfillen. Der zum
Zeitpunkt der Angebotslegung diesbezlglich fehlende Nachweis stellt in Anbetracht des hiefur erforderlichen
Aufwandes tatsachlich einen Wettbewerbsvorteil dar, weil sich die Antragstellerin den diesbezlglich erforderlichen
Aufwendungen nach der Aktenlage entzogen hat, bzw. diese erst in Kenntnis ihrer aussichtsreichen Position nach
Angebotser6ffnung hatte vornehmen koénnen. In diesem Zusammenhang ist es daher unerheblich, ob die
Antragstellerin im Zeitpunkt der Angebotsoffnung bereits Uber alle erforderlichen Nachweise, einschlieBlich statischer
Berechnungen zur Baugrubensicherung und Uber nachvollziehbare Massenermittlungen verfigt hat, weil bereits die
Moglichkeit einer nachtraglichen Nachreichung dieser Unterlagen eine Ungleichbehandlung der Bieter bedeuten
wulrde, da die Moglichkeit, dass die Antragstellerin zumindest objektiv gesehen einen langeren Zeitraum zur Erstellung
dieser Nachweise zur Verfligung gehabt hatte, als die anderen Bieter nicht von der Hand zu weisen ist vergleiche
VWGH 25.2.2004, 2003/04/0186mwN, u.a.).

1. c)Literac
zeitliche Rahmenbedingungen fur die Baugrubensicherung:


https://www.jusline.at/entscheidung/40476
https://www.jusline.at/entscheidung/40476

Obwohl bei diesen Rahmenbedingungen davon ausgegangen werden kann, dass sie durch die angebotenen
Alternativausfiihrungen eingehalten werden, fehlt ein diesbeziglicher Nachweis.

1. d)Literad
Sonstige Anforderungen:

Auch fur diese Anforderungen kann davon ausgegangen werden, dass sie von den Alternativangeboten eingehalten
werden. Ein diesbezlglicher Nachweis fehlt jedoch.

1. 7.Ziffer7
Ein Alternativangebot ist nur dann zuldssig, wenn dabei die Erbringung einer qualitativ gleichwertigen Leistung
sichergestellt ist. Den Nachweis der Gleichwertigkeit hat der Bieter zu fuhren. Der Inhalt des Alternativangebotes
ist deutlich getrennt von den Nachweisen der Gleichwertigkeit des Alternativangebotes darzustellen. Die
Nachweise der Gleichwertigkeit sind in einer gesonderten Anlage zum Alternativangebot beizulegen. Jedenfalls
hat der Bieter darin folgende Nachweise zu erbringen:
Statische Berechnung zur Baugrubensicherung in pruffahiger Form, erstellt von einem befugten Ziviltechniker

oder aufgrund sonstiger einschlagiger gesetzlicher Bestimmungen dazu Befugten,

Konzeptplan 1 zu 100 und Erlauterungsbericht (insbesondere Beschreibung der Baugrubensicherung und
Ablaufbeschreibung),

nachvollziehbare Massenermittlung der alternativen Leistungen und aller Leistungsanderungen.
Daruber hinaus hat der Bieter alle Nachweise vorzulegen, die die Gleichwertigkeit des Alternativangebotes beweisen.

Hiezu hat das Nachprifungsverfahren ergeben, dass keinerlei Nachweise den Angeboten beigelegt wurden. Der
Ausschreibungstext sieht aber ausdricklich die Abgabe dieser Nachweise als Anlage zu den Alternativangeboten vor.
Da es sich auch bei diesen Nachweisen um grétenteils unter erheblichem Aufwand zeitlicher und finanzieller Art zu
erbringende Nachweise handelt (z.B. statische Berechnung zur Braugrubensicherung in pruffahiger Form), liegt in der

Nichtvorlage der Nachweise mit dem Angebot ein Wettbewerbsvorteil des Bieters, wie bereits oben ausgefuhrt wurde.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die beiden Alternativangebote der Antragstellerin aus dem Vergabeverfahren
zutreffen ausgeschieden wurden, da sie den eindeutigen Ausschreibungsbestimmungen nicht entsprochen haben und
ein Nachreichen der erforderlichen Nachweise und Angaben nicht in allen Fallen zuldssig war, weil dies objektiv
gesehen zu einer Bieterungleichbehandlung gefihrt hatte. Ohne diese Nachweise und Angaben war aber die
Angebotsprufung hinsichtlich der Alternativangebote, insbesondere hinsichtlich ihrer Gleichwertigkeit, nicht moglich.
Dazu kommt, dass es sich beim Angebot eines Pauschalpreises anstelle des ausgeschriebenen Einheitspreises um ein
unzuldssiges,  wirtschaftliches  Alternativangebot  handelt  (vgl. VwGH  13.6.2005, 2005/04/0001). Die
Ausscheidungsentscheidung der Antragsgegnerin hinsichtlich der Alternativangebote | und Il erweist sich damit als
vergaberechtlich unbedenklich, weshalb der Antrag auf deren Nichtigerklarung abzuweisen war (Spruchpunkt
1).Zusammenfassend ergibt sich, dass die beiden Alternativangebote der Antragstellerin aus dem Vergabeverfahren
zutreffen ausgeschieden wurden, da sie den eindeutigen Ausschreibungsbestimmungen nicht entsprochen haben und
ein Nachreichen der erforderlichen Nachweise und Angaben nicht in allen Fallen zuldssig war, weil dies objektiv
gesehen zu einer Bieterungleichbehandlung gefihrt hatte. Ohne diese Nachweise und Angaben war aber die
Angebotsprifung hinsichtlich der Alternativangebote, insbesondere hinsichtlich ihrer Gleichwertigkeit, nicht maoglich.
Dazu kommt, dass es sich beim Angebot eines Pauschalpreises anstelle des ausgeschriebenen Einheitspreises um ein
unzuldssiges, wirtschaftliches Alternativangebot handelt vergleiche VwGH 13.6.2005,2005/04/0001). Die
Ausscheidungsentscheidung der Antragsgegnerin hinsichtlich der Alternativangebote rémisch eins und rémisch zwei
erweist sich damit als vergaberechtlich unbedenklich, weshalb der Antrag auf deren Nichtigerklarung abzuweisen war
(Spruchpunkt 1).

Aufgrund dieser Entscheidung kommt das Angebot der Teilnahmeberechtigten an erster Stelle, das Hauptangebot der
Antragstellerin an zweiter Stelle zu liegen. Im Nachprifungsverfahren hat die Antragsgegnerin vorgebracht, dass das
Hauptangebot der Antragstellerin primar wegen nicht ausgefiliter Bieterllicken ebenfalls auszuscheiden ware. Der
Antragstellerin kdme daher keine Antragslegitimation zu, weil auf ihr Angebot der Zuschlag nicht erfolgen kénnte.

Unstrittig ist, dass bisher eine Ausscheidungsentscheidung hinsichtlich des Angebotes der Antragstellerin nicht erfolgt
ist. Wenn auch die Antragsgegnerin im Nachprifungsverfahren Grinde fur ihren Standpunkt geltend gemacht hat, war
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seitens der Nachprufungsbehdrde darauf nicht naher einzugehen, da es nicht Aufgabe der Nachprufungsbehdrde ist,
anstelle des Auftraggebers eine Angebotsprifung vorzunehmen (vgl. BVA 28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008-29 ua). Ein
offensichtlich unzuldssiges Angebot liegt nach Ansicht des Senates nicht vor. Die erst im Zuge des
Nachprifungsverfahrens von der Antragsgegnerin vorgebrachten Grinde sind mangels eines durchgefihrten
kontradiktorischen Prufverfahrens vorerst unbeachtlich, da in der Nichtausfillung von Bieterlicken grundsatzlich kein
unbehebbarer Angebotsmangel erblickt werden kann, der zum Ausscheiden des Angebotes fihren muss (vgl. VwGH ZI.
2003/04/0186). Aufgrund der Festlegung von technischen Spezifikationen und Preis der Leistung im Angebot kann es
im Regelfall zu keiner materiellen Verbesserung der Wettbewerbsstellung durch eventuelles Nachreichen der Angaben
zu den Bieterlicken kommen. In Anbetracht der umfangreichen Listen von Bieterllicken (10 A4 - Seiten) und der
ausschlielichen Betroffenheit von Z-Positionen ist diesbeziiglich eine endglltige Bewertung durch den Senat ohne
nachvollziehbare Prifung und Entscheidung durch die Antragsgegnerin nicht mdglich. Somit ist vorerst davon
auszugehen, dass es sich beim Hauptangebot der Antragstellerin um ein ausschreibungsgemales Angebot
handelt.Unstrittig ist, dass bisher eine Ausscheidungsentscheidung hinsichtlich des Angebotes der Antragstellerin nicht
erfolgt ist. Wenn auch die Antragsgegnerin im Nachprifungsverfahren Grinde fir ihren Standpunkt geltend gemacht
hat, war seitens der Nachprifungsbehérde darauf nicht naher einzugehen, da es nicht Aufgabe der
Nachprifungsbehdrde ist, anstelle des Auftraggebers eine Angebotsprifung vorzunehmen vergleiche BVA 28.11.2008,
N/0131-BVA/12/2008-29 ua). Ein offensichtlich unzuldssiges Angebot liegt nach Ansicht des Senates nicht vor. Die erst
im Zuge des Nachprifungsverfahrens von der Antragsgegnerin vorgebrachten Grinde sind mangels eines
durchgefiihrten kontradiktorischen Prifverfahrens vorerst unbeachtlich, da in der Nichtausfullung von Bieterliicken
grundsatzlich kein unbehebbarer Angebotsmangel erblickt werden kann, der zum Ausscheiden des Angebotes fihren
muss vergleiche VWGH ZI. 2003/04/0186). Aufgrund der Festlegung von technischen Spezifikationen und Preis der
Leistung im Angebot kann es im Regelfall zu keiner materiellen Verbesserung der Wettbewerbsstellung durch
eventuelles Nachreichen der Angaben zu den Bieterliicken kommen. In Anbetracht der umfangreichen Listen von
Bieterllcken (10 A4 - Seiten) und der ausschlieRlichen Betroffenheit von Z-Positionen ist diesbezlglich eine endgtltige
Bewertung durch den Senat ohne nachvollziehbare Prifung und Entscheidung durch die Antragsgegnerin nicht
moglich. Somit ist vorerst davon auszugehen, dass es sich beim Hauptangebot der Antragstellerin um ein
ausschreibungsgemaRes Angebot handelt.

Soweit die Antragstellerin die Zuschlagsentscheidung als vergaberechtswidrig bekdmpft, erweist sich ihr Begehren als
im Ergebnis berechtigt.

Die Antragstellerin begriindet ihr Begehren damit, dass das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin jedenfalls
auszuscheiden ware und sie damit mit ihrem an zweiter Stelle liegenden Angebot zum Zuge kommen mdsste. Die
Antragstellerin  begriindet dieses Vorbringen einerseits mit mangelnder technischer Leistungsfahigkeit der
Zuschlagsempfangerin und andererseits mit dem Fehlen des in die Zuschlagsentscheidung eingegangenen
Baumschutzkonzeptes.

Die mangelnde technische Leistungsfahigkeit erblickt die Antragstellerin vor allem darin, dass die
Teilnahmeberechtigte keinerlei Bauleistungen erbracht hatte, die auch nur annahernd mit jenen der gegenstandlichen
Ausschreibung vergleichbar gewesen waren. Auch hatte die Teilnahmeberechtigte keine Subunternehmer namhaft
gemacht.

Die Antragsgegnerin vertritt dazu den Standpunkt, dass die Teilnahmeberechtigte zumindest zwei Hochbauvorhaben
mit jeweils einer Mindestsumme fiir den Kostenbereich ,Bauwerk Rohbau" gemiR ONORM B 1801-1 von Euro
7.000.000,-- netto mit vergleichbaren technischen Mindestanforderungen in den letzten funf Jahren abgewickelt hat.
Auch sonst sei die technische Leistungsfahigkeit der Teilnahmeberechtigten entsprechend den Bedingungen in der
Ausschreibung nachgewiesen worden.

Auch die Teilnahmeberechtigte hat im Verfahren vorgebracht, mindestens zwei den Ausschreibungsunterlagen
entsprechende Referenzen erbracht und in ihrem Angebot mehrere Subunternehmer namhaft gemacht zu haben. Fur
die Erbringung der Leistung verflige sie jedenfalls Uber ausreichendes Personal.

In den Ausschreibungsunterlagen ist zu den Referenzen festgelegt, dass zum Nachweis
der technischen Leistungsfahigkeit eine Liste der in den letzten funf Jahren erbrachten

Bauleistungen zu erbringen ist. Die Mindestanforderungen wurden dabei wie folgt
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festgelegt: Mindestens zwei Referenzen, mit denen der Bieter den Nachweis erbringt,
jeweils ein Hochbauvorhaben mit einer Mindestsumme fiir den Kostenbereich ,Bauwerk
Rohbau" gemaR ONORM B 1801-1 von Euro 7.000.000,-- (netto) und vergleichbaren
technischen Mindestanforderungen in den letzten flinf Jahren bereits abgewickelt zu
haben (Beilage 13.08.1 zum Angebotdeckblatt). Nach den Feststellungen hat die
Teilnahmeberechtigte urspringlich zwei Referenzen mit der verlangten Auftragssumme
mit dem Angebot abgegeben, in der Folge jedoch tber Aufklarungsersuchen der
Antragsgegnerin eine Referenz (Klaranlage) zurtickgezogen und zwei weitere

Referenzen geltend gemacht. Diese nachgereichten Referenzen betreffen das Projekt
LSEFF und FFF L *¥F* Das urspringlich namhaft gemachte Referenzprojekt ,***" dirfte
jedenfalls den Ausschreibungsbedingungen entsprechen. Ob dies jedoch beim
Referenzprojekt ,***" und Referenzprojekt ,*** ... ***" zutrifft, erscheint zweifelhaft. Aus

den Vergabeakten ergibt sich nicht, ob und in welchem Umfang die Antragsgegnerin die nachgenannten
Referenzprojekte geprift hat. In dem mit ,Prifbericht" bezeichneten Konvolut wird von der Antragsgegnerin blof3
festgestellt, dass ,fur den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit laut Definition in der MD-BD-SR 75 Unterlagen

noch nachzubringen waren bzw. nachgebracht wurden".

Nach den Ergebnissen des Nachprufungsverfahrens hat die Teilnahmeberechtigte offenbar bisher nur eine Referenz
vorgelegt, die den Anforderungen der Ausschreibung voll entsprochen hat (,***"). Es darf nicht Ubersehen werden,
dass die Anforderungen an die Referenzen sehr eng formuliert wurden und nur eine geringen Spielraum lassen. Das
Referenzprojekt ,***" wird auch ohne detaillierte Angaben bautechnisch mit dem ausschreibungsgegenstandlichen
Geriatriezentrum vergleichbar sein. Bei den Referenzprojekten ,***" und ,*** ... ***" erscheint die Vergleichbarkeit
mit einem Geriatriezentrum zumindest zweifelhaft. Es hatte daher die Antragsgegnerin hinsichtlich der Tauglichkeit
dieser beiden nachtriglich genannten Referenzprojekte eine eingehende Uberpriifung vornehmen missen. In der
Unterlassung einer derartigen Uberpriifung ist ein weiterer Mangel des Angebotsprifungsverfahrens zu erblicken.

AbschlieBend wird als Ergebnis der Eignungsprifung und inhaltlichen Prufung des Angebotes lediglich festgehalten,
dass das Angebot der Teilnahmeberechtigten in Ordnung sei. Eine abschlieBende Bewertung dartber, ob die
schlieBlich vom vorgesehenen Zuschlagsempfanger nachgewiesenen Referenzen den Anforderungen der
Ausschreibung entsprechen, findet sich jedoch nicht.

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin hat die Teilnahmeberechtigte Subunternehmer namhaft gemacht,
namlich fur die Leistungsgruppe 12, 13 und 14 (Abdichtung sowie Pflasterer). Im Antrag auf Genehmigung von
Subunternehmen hat sie angegeben, auf die Kapazitaten dieser Subunternehmer aus Grinden der Befugnis
zurlickzugreifen (Beilage 13.07.2, Spalte A). In der mundlichen Verhandlung hat die Teilahmeberechtigte die Ansicht
vertreten, dass sie zwar nicht Uber alle erforderlichen Befugnisse verflge, als Baumeister im Rahmen der
Baumeisterbefugnis jedoch zur Ausfihrung dieser Tatigkeiten berechtigt sei, ohne dazu eines Subunternehmers zu
bedirfen (Protokoll Seite 8). Die Antragsgegnerin hat dazu vorgebracht, die Eignung der Subunternehmer nicht naher
gepruft zu haben, weil die namhaft gemachten Subunternehmer den Angebotsprufern ,als geeignet bekannt sind"
(Protokoll Seite 9).

Diese Ansicht kann nicht geteilt werden. Eine detaillierte Uberpriifung der Subunternehmer ist aus den Vergabeakten
nicht ersichtlich. Uber die Eignungskriterien, die nach MaBgabe der jeweiligen Subunternehmerleistung auch von den
jeweiligen Subunternehmen nachzuweisen sind, liegen gréRtenteils nur Fihrungsbestitigungen im ANKO oder
Befugnisurkunden bei. Bezieht sich ein Bieter gemall § 76 BVergG 2006 auf die Leistungsfahigkeit und Kapazitaten
anderer Unternehmer, so ist auch bei diesen zu prufen, ob die Nachweise fir ihre technische Leistungsfahigkeit im
Sinne des 8 75 BVergG 2006 gegeben sind. Als weiterer wesentlicher Mangel des Vergabeverfahrens erweist sich die
offensichtlich mangelhaft gebliebene Eignungsprifung der Subunternehmer der vorgesehenen Zuschlagsempfangerin.
Bei dem vorliegenden Projekt werden immerhin drei Leistungsgruppen mangels eigener Befugnis an entsprechende

Subunternehmer weitergegeben und aullerdem weitere drei Leistungsgruppen zur Erganzung der technischen



Leistungsfahigkeit. Wie festgestellt, liegen zwar die entsprechenden Subunternehmererkldrungen der genannten
Subunternehmer vor, ob die jeweils nach MaRgabe des weitergegebenen Leistungsteiles zu erbringenden
Eignungsnachweise auch fur alle Subunternehmer erfillt sind, kann mangels - wie von der Antragsgegnerin
zugestanden - entsprechender Uberprifung und Dokumentation im Vergabeverfahren nicht geprift werden. So
waren von den Subunternehmern beispielsweise die Bilanz, eine Bankerklarung, eine Erklarung zum Gesamtumsatz,
eine Liste der Referenzen, Angaben Uber die technischen Fachkrafte und die Ausstattung sowie die Anzahl, der in den
letzten drei Jahren Beschaftigten zu erbringen. Selbst wenn man davon ausgeht, dass von samtlichen
Subunternehmern die geforderten Nachweise fir die Eignungskriterien durch Einsichtnahme in den ANKO
Uberprufbar waren, fehlt jegliche Dokumentation hiezu. Es kann nicht Aufgabe der Nachprifungsbehdrde sein, die
vom Auftraggeber diesbezlglich vorzunehmende Angebotsprifung im Rahmen des Vergaberechtsschutzverfahrens
nachzuholen.Diese Ansicht kann nicht geteilt werden. Eine detaillierte Uberpriifung der Subunternehmer ist aus den
Vergabeakten nicht ersichtlich. Uber die Eignungskriterien, die nach MaRgabe der jeweiligen Subunternehmerleistung
auch von den jeweiligen Subunternehmen nachzuweisen sind, liegen gréRtenteils nur Fihrungsbestatigungen im
ANKO oder Befugnisurkunden bei. Bezieht sich ein Bieter gemaR Paragraph 76, BVergG 2006 auf die Leistungsfihigkeit
und Kapazitdten anderer Unternehmer, so ist auch bei diesen zu prifen, ob die Nachweise fur ihre technische
Leistungsfahigkeit im Sinne des Paragraph 75, BVergG 2006 gegeben sind. Als weiterer wesentlicher Mangel des
Vergabeverfahrens erweist sich die offensichtlich mangelhaft gebliebene Eignungsprifung der Subunternehmer der
vorgesehenen Zuschlagsempfangerin. Bei dem vorliegenden Projekt werden immerhin drei Leistungsgruppen mangels
eigener Befugnis an entsprechende Subunternehmer weitergegeben und auBerdem weitere drei Leistungsgruppen
zur Erganzung der technischen Leistungsfahigkeit. Wie festgestellt, liegen zwar die entsprechenden
Subunternehmererklarungen der genannten Subunternehmer vor, ob die jeweils nach MaRgabe des weitergegebenen
Leistungsteiles zu erbringenden Eignungsnachweise auch fur alle Subunternehmer erfillt sind, kann mangels - wie von
der Antragsgegnerin zugestanden - entsprechender Uberpriifung und Dokumentation im Vergabeverfahren nicht
gepruft werden. So waren von den Subunternehmern beispielsweise die Bilanz, eine Bankerkldrung, eine Erklarung
zum Gesamtumsatz, eine Liste der Referenzen, Angaben Uber die technischen Fachkrafte und die Ausstattung sowie
die Anzahl, der in den letzten drei Jahren Beschaftigten zu erbringen. Selbst wenn man davon ausgeht, dass von
samtlichen Subunternehmern die geforderten Nachweise fiir die Eignungskriterien durch Einsichtnahme in den ANKO
Uberprufbar waren, fehlt jegliche Dokumentation hiezu. Es kann nicht Aufgabe der Nachprifungsbehdrde sein, die
vom Auftraggeber diesbeziglich vorzunehmende Angebotsprifung im Rahmen des Vergaberechtsschutzverfahrens
nachzuholen.

Hinsichtlich des Baumschutzgesetzes hat das Verfahren ergeben, dass von der Teilnahmeberechtigten ein derartiges
Konzept mit dem Angebot abgegeben worden ist, was durch die vorhandene Lochung erwiesen ist. In der Niederschrift
zu Angebotseroffnung findet sich kein Hinweis auf den Anschluss dieser Beilage zum Angebot. Ob das Vorhandensein
dieser Beilage im Zuge der Angebotsertffnung verlesen wurde, ist somit nicht feststellbar. Das Baumschutzkonzept ist
jedenfalls Bestandteil des Angebotes der Teilnahmeberechtigten. Da aufgrund der Natur der Sache (planliche
Darstellung, verbale Beschreibung) mit Ausnahme der Feststellung, dass ein Baumschutzkonzept vorhanden ist, bei
der Angebotsoffnung keine weiteren Informationen aus diesem hatten verlesen werden kdnnen und drfen, wird in
diesem Mangel der allfalligen Nichtverlesung des Vorhandenseins eines Baumschutzkonzeptes kein fir die
Zuschlagsentscheidung bedeutender Fehler gesehen. Die Bewertung des Baumschutzgesetzes erfolgte im Zuge der
Bewertung der Zuschlagskriterien. Selbst der Umstand, dass aufgrund des Formalmangels das Baumschutzkonzept
nicht bewertet werden darf, wirde an der Reihung der Angebote nichts andern. Die vorgesehene
Zuschlagsempfangerin wirde dann mit 97 Punkten vor der Antragstellerin, mit 95,53 Punkten flihren. Damit erweist
sich selbst unter der Annahme eines vergaberechtlichen Fehlers die Nichtverlesung des Vorhandenseins des
Baumschutzkonzeptes im Sinne des 8 26 Abs. 2 WVRG 2007 als nicht relevant.Hinsichtlich des Baumschutzgesetzes hat
das Verfahren ergeben, dass von der Teilnahmeberechtigten ein derartiges Konzept mit dem Angebot abgegeben
worden ist, was durch die vorhandene Lochung erwiesen ist. In der Niederschrift zu Angebotseréffnung findet sich
kein Hinweis auf den Anschluss dieser Beilage zum Angebot. Ob das Vorhandensein dieser Beilage im Zuge der
Angebotserdffnung verlesen wurde, ist somit nicht feststellbar. Das Baumschutzkonzept ist jedenfalls Bestandteil des
Angebotes der Teilnahmeberechtigten. Da aufgrund der Natur der Sache (planliche Darstellung, verbale Beschreibung)
mit Ausnahme der Feststellung, dass ein Baumschutzkonzept vorhanden ist, bei der Angebotsoffnung keine weiteren

Informationen aus diesem hatten verlesen werden kdnnen und durfen, wird in diesem Mangel der allfalligen



Nichtverlesung des Vorhandenseins eines Baumschutzkonzeptes kein fir die Zuschlagsentscheidung bedeutender
Fehler gesehen. Die Bewertung des Baumschutzgesetzes erfolgte im Zuge der Bewertung der Zuschlagskriterien.
Selbst der Umstand, dass aufgrund des Formalmangels das Baumschutzkonzept nicht bewertet werden darf, wirde an
der Reihung der Angebote nichts dndern. Die vorgesehene Zuschlagsempfangerin wirde dann mit 97 Punkten vor der
Antragstellerin, mit 95,53 Punkten fihren. Damit erweist sich selbst unter der Annahme eines vergaberechtlichen
Fehlers die Nichtverlesung des Vorhandenseins des Baumschutzkonzeptes im Sinne des Paragraph 26, Absatz 2, WVRG
2007 als nicht relevant.

Zusammenfassend ist der Senat in Anbetracht der, insbesondere hinsichtlich der Eignungsprufung, mangelhaften
Angebotsprifung und dem nahezu ganzlichen Fehlen einer nachvollziehbaren Dokumentation der Prifung zum
Ergebnis gelangt, dass die Angebotsprufung insgesamt derart mangelhaft war, dass sie angefochtene die
Zuschlagsentscheidung nicht zu tragen vermag. So waren von der Antragsgegnerin vor allem die nachgereichten
Referenzen der Teilnahmeberechtigten eingehend und nachvollziehbar zu Uberprifen gewesen. Nach der derzeitigen
Sachlage verfugt die Teilnahmeberechtigte offensichtlich nur Gber ein geeignetes Referenzprojekt (,***"). Wenn aber
die vorgesehen Zuschlagsempféngerin eine zweite ausschreibungskonforme Referenz nicht belegen kann, ist sie
mangels Eignung auszuscheiden und ware die Antragstellerin als nachstgereihte Bieterin mit ihrem Hauptangebot
einer weiteren vergaberechtlichen Prifung zu unterziehen. Dann ware auch von der Antragsgegnerin zu prifen, ob die
von ihr erst im Zuge des Nachprifungsverfahrens behaupteten Ausscheidungsgrinde wegen nicht ausgefullter
Bieterllicken vorliegen. Eine weitere, fir den Ausgang des Vergabeverfahrens bedeutsame Mangelhaftigkeit liegt
insoweit vor, als die Eignungsprufung der Subunternehmer der vorgesehenen Zuschlagsempfangerin mangelhaft
geblieben ist.

Da das Nachprifungsverfahren die aufgezeigten Mangel im Zuge der Angebotsprifung aufweist, eine eindeutige
Erfllung der Eignungskriterien durch die prasumtive Zuschlagsempfangerin und ihrer Subunternehmer nicht belegt
ist, war die angefochtene Zuschlagsentscheidung als nichtig aufzuheben (Spruchpunkt 2).

Mit dieser Entscheidung ist das Nachprufungsverfahren beendet, weshalb die einstweilige Verfligung vom 8.4.2009
gemalR § 31 Abs. 6 WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben war.Mit dieser Entscheidung ist das
Nachprifungsverfahren beendet, weshalb die einstweilige Verfiigung vom 8.4.2009 gemal Paragraph 31, Absatz 6,
WVRG 2007 mit sofortiger Wirkung aufzuheben war.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf § 19 Abs. 1 und 3 WVRG 2007; die in Abs. 1 genannten Voraussetzungen
liegen vor.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph 19, Absatz eins und 3 WVRG 2007; die in Absatz eins,
genannten Voraussetzungen liegen vor.

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