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BVergG 2006 8320 Abs1

BVergG 2006 8129 Abs1
1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8 (Senatsvorsitzender Mag Reinhard Grasbock, Mitglied der
Auftraggeberseite Dr Walter Fuchs und Mitglied der Auftragnehmerseite Mag Alexander Piekniczek) gemal3 8 303 Abs 1
BVergG 2006 betreffend die Nachprifungsverfahren N/0034-BVA/08/2009 und N/0043-BVA/08/2009 bezuglich der
Auftragsvergabe Erganzende ALSAG - Untersuchungen Lose 1 bis 5/08 gemal3 gemeinschaftsweiter Bekanntmachung
vom 19.11.2008, 2008/S 225-299385 des durch den Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt- und
Wasserwirtschaft, danach durch den Landeshauptmann von Niederdsterreich und letztlich durch die vergebende
Stelle EP*** Rechtsanwélte GmbH vertretenen (6ffentlichen) Auftraggebers Bund (= Republik Osterreich) und der im
bezeichneten Vergabeverfahren versandten Ausscheidensentscheidung vom 30.3.2009 zu Lasten der Antragstellerin
A*** und der Zuschlagsentscheidung betreffend das Los Nr 5 dieser Vergabe vom 30.3.2009 sowie einer seitens der
Antragstellerin  vorgebrachten weiteren Ausscheidensentscheidung vom 28.4.2009, und weiters Uber
pauschalgebihrenbeziigliche Antrage, wie folgt entscheiden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8
(Senatsvorsitzender Mag Reinhard Grasbock, Mitglied der Auftraggeberseite Dr Walter Fuchs und Mitglied der
Auftragnehmerseite Mag Alexander Piekniczek) gemal? Paragraph 303, Absatz eins, BVergG 2006 betreffend die
Nachprifungsverfahren N/0034-BVA/08/2009 und N/0043-BVA/08/2009 bezlglich der Auftragsvergabe Erganzende
ALSAG - Untersuchungen Lose 1 bis 5/08 gemal3 gemeinschaftsweiter Bekanntmachung vom 19.11.2008, 2008/S 225-
299385 des durch den Bundesminister fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft, danach durch
den Landeshauptmann von Niederosterreich und letztlich durch die vergebende Stelle EP*** Rechtsanwalte GmbH
vertretenen (offentlichen) Auftraggebers Bund (= Republik Osterreich) und der im bezeichneten Vergabeverfahren
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versandten Ausscheidensentscheidung vom 30.3.2009 =zu Lasten der Antragstellerin A*** und der
Zuschlagsentscheidung betreffend das Los Nr 5 dieser Vergabe vom 30.3.2009 sowie einer seitens der Antragstellerin
vorgebrachten weiteren Ausscheidensentscheidung vom 28.4.2009, und weiters Uber pauschalgeblihrenbezigliche
Antrage, wie folgt entscheiden:

Spruch

I. Der Antrag auf Nichtigerklarung der mit Telefax der Auftraggeberin vom 30.3.2009 bekanntgemachten Entscheidung,
das Angebot der A*** auszuscheiden, protokolliert beim Bundesvergabeamt zur GZ N/0034- BVA/08/2009, wird
abgewiesen.réomisch eins. Der Antrag auf Nichtigerkldarung der mit Telefax der Auftraggeberin vom 30.3.2009
bekanntgemachten Entscheidung, das Angebot der A*** guszuscheiden, protokolliert beim Bundesvergabeamt zur GZ
N/0034- BVA/08/2009, wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 325 Abs 1 BVergG 2006,BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2007/86Rechtsgrundlage: Paragraphen 325,
Absatz eins, BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI romisch eins 2007/86

Il. Dem Antrag auf Nichtigerklarung der mit Telefax vom 30.3.2009 bekanntgemachten Entscheidung, dem Angebot der
B*** hinsichtlich des Loses 5 den Zuschlag erteilen zu wollen, protokolliert beim Bundesvergabeamt zur GZ N/0034-
BVA/08/2009, wird keine Folge gegeben.romisch zwei. Dem Antrag auf Nichtigerklarung der mit Telefax vom 30.3.2009
bekanntgemachten Entscheidung, dem Angebot der B*** hinsichtlich des Loses 5 den Zuschlag erteilen zu wollen,
protokolliert beim Bundesvergabeamt zur GZ N/0034-BVA/08/2009, wird keine Folge gegeben.

Rechtsgrundlage: §8 320 Abs 1 und 325 Abs 1 BVergG 2006,BGBI | 2006/17 idFBGBI | 2007/86Rechtsgrundlage:
Paragraphen 320, Absatz eins und 325 Absatz eins, BVergG 2006, BGBI réomisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI
rémisch eins 2007/86

Ill. Der Antrag auf Nichtigerkldarung der mit Telefax vom 28.4.2009 bekanntgemachten Entscheidung der
Auftraggeberin, das Angebot der A*** auszuscheiden, protokolliert beim Bundesvergabeamt zur GZ N/0043-
BVA/08/2009, wird zurickgewiesen.romisch drei. Der Antrag auf Nichtigerklarung der mit Telefax vom 28.4.2009
bekanntgemachten Entscheidung der Auftraggeberin, das Angebot der A*** auszuscheiden, protokolliert beim
Bundesvergabeamt zur GZ N/0043- BVA/08/2009, wird zurlckgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 320 Abs 1 und 322 Abs 2 Z 1 BVergG 2006, BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2007/86Rechtsgrundlage:
Paragraphen 320, Absatz eins und 322 Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung
BGBI rémisch eins 2007/86

IV. Den Pauschalgeblhrenersatzbegehren der Antragstellerin, protokolliert zu den Geschaftszahlen des
Bundesvergabeamts N/0034-BVA/08/2009 und N/0043-BVA/08/2009 und jeweils betreffend den Ersatz der fur die
jeweilig gestellten Nichtigerklarungsantrage und Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung entrichteten
Pauschalgebuhren wird keine Folge gegeben.rémisch vier. Den PauschalgebUhrenersatzbegehren der Antragstellerin,
protokolliert zu den Geschéftszahlen des Bundesvergabeamts N/0034-BVA/08/2009 und N/0043-BVA/08/2009 und
jeweils betreffend den Ersatz der fur die jeweilig gestellten Nichtigerklarungsantrage und Antrage auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung entrichteten Pauschalgebihren wird keine Folge gegeben.

Rechtsgrundlage: § 319 Abs 1 BVergG 2006,BGBI | 2006/17 idF BGBI | 2007/86Rechtsgrundlage: Paragraph 319, Absatz
eins, BVergG 2006, BGBI romisch eins 2006/17 in der Fassung BGBI rémisch eins 2007/86

Begrundung

1. 1.Ziffer eins
Verfahrensgang und Sachverhalt

Der Auftraggeber fuhrt seit Herbst 2008 ein Vergabeverfahren mit der Bezeichnung "Ergdnzende ALSAG -
Untersuchungen Lose 1 bis 5/08 gemaR gemeinschaftsweiter Bekanntmachung vom 19.11.2008, 2008/S 225-299385 "
als offenes Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich betreffend einen prioritdren Dienstleistungsauftrag durch.
Auftragsgegenstand sind dabei ergdnzende Untersuchungen gemaR § 13 Altlastensanierungsgesetz (ALSAG), die in
funf Losen vergeben werden sollen.Der Auftraggeber flihrt seit Herbst 2008 ein Vergabeverfahren mit der Bezeichnung
"Erganzende ALSAG - Untersuchungen Lose 1 bis 5/08 gemaR gemeinschaftsweiter Bekanntmachung vom 19.11.2008,
2008/S 225-299385 " als offenes Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich betreffend einen prioritaren
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Dienstleistungsauftrag durch. Auftragsgegenstand sind dabei ergdnzende Untersuchungen gemal3 Paragraph 13,
Altlastensanierungsgesetz (ALSAG), die in funf Losen vergeben werden sollen.

Ein Bieter konnte dabei Angebote fur alle funf Lose legen, hatte aber zwingend Praferenzlose bei mehreren
Losangeboten im Angebot anzugeben und konnte letztlich nur Auftragnehmer eines einzigen Loses werden. Die
Ausschreibung blieb beim Bundesvergabeamt unangefochten.

Die Antragstellerin bezeichnete dieses Vergabeverfahren entsprechend der in der gemeinschaftsweiten
Bekanntmachung in Punkt 11.1.1. verwendeten "Bezeichnung des Auftrags" in ihrer verfahrenseinleitenden Eingabe zu
N/0034-BVA/08/2009 gemal? 88 322 Abs 1 Z 1 und 328 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 als "Ergdnzende Untersuchungen nach §
13 ALSAG", wobei ausweislich der Eingabe der Auftraggeberin, Ifd Nr 10 des Verwaltungsakts N/0034- BVA/08/2009,
jeweils das idente Vergabeverfahren als verfahrensgegenstandlich beurteilt wird.Die Antragstellerin bezeichnete dieses
Vergabeverfahren entsprechend der in der gemeinschaftsweiten Bekanntmachung in Punkt rémisch zwei.1.1.
verwendeten "Bezeichnung des Auftrags" in ihrer verfahrenseinleitenden Eingabe zu N/0034-BVA/08/2009 gemal
Paragraphen 322, Absatz eins, Ziffer eins und 328 Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 als "Erganzende Untersuchungen
nach Paragraph 13, ALSAG", wobei ausweislich der Eingabe der Auftraggeberin, Ifd Nr 10 des Verwaltungsakts N/0034-
BVA/08/2009, jeweils das idente Vergabeverfahren als verfahrensgegenstandlich beurteilt wird.

Der Auftraggeber versandte am 30.3.2009 eine Ausscheidensentscheidung zu Lasten der Antragstellerin und eine
Zuschlagsentscheidung je Los.

Die Antragstellerin focht die an sie gerichtete Ausscheidensentscheidung und die fiir das Los Nr 5 ergangene
Zuschlagsentscheidung je vom 30.3.2009 mit einem am 14.4.2009 nach Amtsstundenende per e-mail erstmals beim
Bundesvergabeamt (= BVA) eingebrachten Nachprufungsantrag an, wobei eine postalische Gleichschrift der genannten
e-mail - Eingabe am 15.4.2009 beim Bundesvergabeamt einlangte - GZ des BVA N/0034-BVA/08/2009.

Der Auftraggeber brachte in seiner Stellungnahme zum Nachprifungsantrag zu N/0034-BVA/08/2009, Ifd Nr 18 des
Akts N/0034-BVA/08/2009, jedenfalls einen weiteren Ausscheidensgrund (iZm der Durchfiihrung weiterer Vergaben fur
den Auftraggeber durch den Auftragnehmer dieses Vergabeverfahrens) vor, worin die Antragstellerin - nach
Ubermittlung dieses Schriftsatzes an die Antragstellerin durch das Bundesvergabeamt am 28.4.2009 und aus
prozessualer Vorsicht verstandlich - eine weitere Ausscheidensentscheidung mit einem neuen Ausscheidensgrund
erblickte und diesbezliglich einen weiteren Nachprifungsantrag gegen die Ausscheidensentscheidung vom 28.4.2009,
protokolliert beim Bundesvergabeamt zu N/0043-BVA/08/2009 - einbrachte. Sowohl Herr DI No*** als jener
Mitarbeiter der Antragstellerin, der dort fur die Vergabe zustandig ist, als auch Herr RA Dr Po*** als Reprasentant der
vergebenden Stelle gaben dazu in der Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt am 18.5.2009 Ubereinstimmend an,
dass dieser neue Ausscheidensgrund vom Auftraggeber erstmals in diesem Schriftsatz dargelegt und nicht anderweitig
vor dem 28.4.2009 an die Antragstellerin kommuniziert worden ist.

Nach Erledigung der Provisorialbegehren zu N/0034 und 0043-BVA/08/2009 fand in den im Nachprifungspunkte
verbunden gefiihrten Verfahren am 18.5.2009 die bereits erwahnte mundliche Verhandlung statt, in welcher mit der
Antragstellerin insbesondere einige Ausscheidensgrinde zu ihren Lasten erértert wurden.

Auf Tatsachenebene ist weiters festzustellen:

Punkt 1.12. der "Allgemeinen Verfahrensbestimmungen" der gegenstandlichen
Ausschreibungsunterlagen lautet in den hier interessierenden Teilen:

Der Auftraggeber ...

Der Bieter hat die Ausschreibungsunterlagen insbesondere auf Vollstandigkeit und Rechtmaligkeit zu prifen. Der
Bieter bestatigt mit der Abgabe des Angebotes, dass die Leistungen in den Ausschreibungsunterlagen vollstandig
beschrieben sind und auch keine Teilleistungen fehlen, die zur einwandfreien Erfiillung des Vertrages notwendig sind.
Bestehen nach Ansicht des Bieters bei der Auslegung der Ausschreibungsunterlagen mehrere Mdéglichkeiten bzw.
erscheint etwas unklar, so hat der Bieter vor Abgabe des Angebotes eine Klarung mit dem Auftraggeber
herbeizufihren. Nach Vertragsabschluss gilt die Auslegung, die vom Auftraggeber vorgesehen ist.

Sollten sich dem Bieter bei Prifung der Ausschreibungsunterlagen Widerspriiche, sonstige Unklarheiten oder
vermutete VerstdRe gegen Vergabebestimmungen ergeben, so ist dies dem Auftraggeber umgehend - jedenfalls 7 Tage
vor Ende der Angebotsfrist - schriftlich mitzuteilen. Mit der Angebotsabgabe bestatigt der Bieter, dass die



Ausschreibungsunterlagen einer vollstandigen Prifung unterzogen worden sind, dass die Ausschreibungsunterlagen
den gesetzlichen Vorgaben (insbesondere dem BVergG) entsprechen, dass die Ausschreibungsunterlagen fur seine
Kalkulation ausreichend sind, und dass der Bieter die zu erbringenden Leistungen sowie alle damit verbundenen
Kosten mit der erforderlichen Genauigkeit beurteilen kann. Mit der Abgabe des Angebots bestatigt der Bieter dartber
hinaus, dass (Kalkulations-) Irrtimer sowie Fehleinschatzungen in Zusammenhang mit der Erstellung seines Angebotes
einen Teil des Unternehmerrisikos bilden und zu seinen Lasten gehen. Eine Irrtumsanfechtung ist daher
ausgeschlossen.

Zentraler Hintergrund der der Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers vom 30.3.2009 und auch des weiteren,
unstrittig neuen Ausscheidensgrunds in der Stellungnahme zum Nachprifungsantrag des Auftraggebers zu N/0034-
BVA/08/2009 war dabei das mit 5.1.2009 datierte Angebotsbegleitschreiben der Antragstellerin, das im Wesentlichen
lautet:

An

EP*** Rechtsanwadlte GmbH. Code: 12008322\briefe\k01
in Vertretung der NO-Landesregierung

[...]

Wien, am 05.01.2009

Betreff: Ingenieurleistungen zur Durchfihrung von erganzenden Untersuchungen gem. § 13 ALSAG 1989 fur funf Lose
NiederdosterreichBetreff: Ingenieurleistungen zur Durchfihrung von erganzenden Untersuchungen gem. Paragraph 13,
ALSAG 1989 fur finf Lose Niederdsterreich

Bezug: Ausschreibung
Sehr geehrte Damen und Herren,

anbei Ubersenden wir Ihnen unser Angebot fir die durchzufihrenden erganzenden Untersuchungen fur funf Lose in
Niederdsterreich. Hinsichtlich der Kalkulation darf auf folgende Kalkulationsgrundlagen hingewiesen werden, die wir
unserem Angebot zugrundegelegt haben:

e Strichaufzdhlung
Es wurde mit folgenden Stundensatzen kalkuliert:

- Projektleiter 60,00 Euro

- Dipl. Ing. 50,00 Euro

- Ingenieur 40,00 Euro

- Probennehmer 40,00 Euro

- Zeichner, EDV, Sekretarin 35,00 Euro

Hinsichtlich der Ausschreibung wird davon ausgegangen, dass die Kosten der Verdffentlichung vom AG getragen
werden. Weiters wird davon ausgegangen, dass die Angebotser6ffnung in den Raumen der A*** in Wien stattfinden
kann. Muss die Angebotserdffnung beim Amt der Landesregierung bzw. beim Umweltbundesamt durchgefihrt
werden, so wird fur die Durchfihrung 1 * Besprechungstermin in Rechnung gestellt. Weiters wird darauf hingewiesen,
dass fur die Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen an die Bieter auf Grund der sehr genauen und
umfangreichen Ausschreibungsunterlagen der A*** pro Exemplar 30 - 40 Euro (je nach Umfang) an den Bieter in
Rechnung gestellt werden mussen.

e Strichaufzdhlung
Hinsichtlich der Pos. 9.2.5 ,,Absaugversuche" wird festgehalten, dass der angebotene Preis ausschliel3lich die
Planung, Koordinierung und strichprobenartige Uberpriifung dieser Arbeiten beinhaltet. Die eigentliche
Durchfihrung mit Bereitstellung und Betrieb der gesamten Anlage (einschlie8lich Datensammler und
Messsonden), sowie Probenahme, Analytik, Messung und Dokumentation bei den Pumpversuchen wird als
Fremdleistung angesehen und obliegt ausschlieBlich dem AN Analytik (Leistung wird in Ausschreibung Analytik
mit ausgeschrieben).



e Strichaufzdhlung
Hinsichtlich der Pos. 9.3.2 ,Pumpversuche" wird festgehalten, dass der angebotene Preis ausschlieRlich die
Planung, Koordinierung und strichprobenartige Uberpriifung dieser Arbeiten beinhaltet. Die eigentliche
Durchfihrung mit Bereitstellung und Betrieb der gesamten Anlage (einschlie8lich Datensammler und
Messsonden), sowie Probenahme, Analytik, Messung und Dokumentation bei den Pumpversuchen wird als
Fremdleistung angesehen und obliegt ausschlieBlich dem AN Analytik (Leistung wird in Ausschreibung Analytik
mit ausgeschrieben).

e Strichaufzahlung
Hinsichtlich der Position 4 ,Probennahme durch den Probennehmer des AN Ing." wird darauf hingewiesen, dass
von der A*** ein qualifizierter (Dipl. Ing. La***) und angestellter Mitarbeiter und kein freier Mitarbeiter eingesetzt
wird. Es wurde mit einem mittlern Stundensatz von rd. 40 Euro und einer taglichen Arbeitszeit von 8,0 Stunden
kalkuliert. AuBerdem wurde noch die Auswertung und die Vorbereitung eingerechnet. Sollten die Arbeitszeit von
taglich 8 Stunden uberschritten werden, waren die zusatzlich anfallenden Stunden nach ausdrtcklicher
Ricksprache mit dem AG in Regie abzugelten. Der angebotene Stundsatz sowie der angebotene Tagssatz stellen
aus Sicht der A*** das absolute Minimum flr einen qualifizierten Probennehmer da, der tatsachlich Gber die
gesamte Arbeitszeit vor Ort ist.

e Strichaufzahlung
Hinsichtlich der Position 9.2.2 und 9.2.3 ,Probennahme Untergrundproben und Oberbodenproben" wird darauf
hingewiesen, dass von der A*** ein qualifizierter (Dipl. Ing. La***) und angestellter Mitarbeiter und kein freier
Mitarbeiter eingesetzt wird. Es wurde mit einem mittlern Stundensatz von rd. 40 Euro und einer taglichen
Arbeitszeit von 8,0 Stunden kalkuliert. AuBerdem wurde noch die Auswertung und die Vorbereitung
eingerechnet. Sollten die Arbeitszeit von taglich 8 Stunden Uberschritten werden, waren die zusatzlich
anfallenden Stunden nach ausdricklicher Riicksprache mit dem AG in Regie abzugelten. Der angebotene
Stundsatz sowie der angebotene Tagssatz stellen aus Sicht der A*** das absolute Minimum fir einen
qualifizierten Probennehmer da, der tatsachlich Gber die gesamte Arbeitszeit vor Ort ist.

e Strichaufzahlung
Hinsichtlich der Position 9.4 ,Probennahme und Untersuchung Sedimentproben" wird davon ausgegangen, dass
der angebotene Preis ausschlieRlich die Planung, Koordinierung und strichprobenartige Uberpriifung dieser
Arbeiten beinhaltet. Die eigentliche Durchfiihrung wird als Fremdleistung angesehen und obliegt ausschlieRlich
dem AN Analytik (Leistung wird in Ausschreibung Analytik mit ausgeschrieben).

e Strichaufzahlung
Die per Mail bekanntgegebenen Anderungen werden akzeptiert.

e Strichaufzahlung
Hinsichtlich der Abrechnung wird davon ausgegangen, dass bei den Zwischenberichten nach Vorlage des
jeweiligen Zwischenberichtes 1/3 des Positionspreises in Rechnung gestellt werden darf.

e -Strichaufzahlung
Es wird davon ausgegangen, dass eine eventuell erforderliche Vermessung der erhobenen
Grundwassermessstellen mit der Position 7.2 abgegolten wird. Die Vermessung wurde in die Pauschal der
Position 1.3 nicht eingerechnet, da die genaue Anzahl der einzumessenden Messstellen derzeit nicht bekannt ist,
und somit die Leistung nicht kalkulierbar ist. Fir die Vermessung dieser Messstellen fehlt eine entsprechende
eigene Leistungsposition. Diese Vorgangsweise entspricht den bisherigen Gepflogenheiten bei der Durchfiihrung
von erganzenden Untersuchungen in NO.

e Strichaufzahlung
Es wird darauf hingewiesen, dass die angegebenen Ausfihrungszeiten fur die Errichtung von
Grundwassermessstellen und vor allem hinsichtlich der Erkundung der Ablagerung bzw. der ungesattigten
Bodenzonen teilweise viel zu gering angesetzt sind. Die Abrechnung der Tage fiir Probenehmer erfolgen nach
tatsachlichem Umfang (Tage Seitens der ZT-Gesellschaft A*** werden samtliche ausgeschriebenen Arbeiten
selbst durchgeflihrt. Wir mochten betonen, dass wir an der Durchfihrung der gegenstandlichen Untersuchung
sehr interessiert sind. Die obigen Klarstellungen dienen ausschlieBlich dazu, die Kalkulationsgrundlagen offen zu
legen.

mit freundlichen Grif3en



[Firmenstempel der Antragstellerin und Unterschrift]
far die A***
Beilagen: Angebotsschreiben, Angebot, Unterlagen fur Angebotsprifung

Herr DI No*** hatte eine ausreichende Vollmacht zur Unterfertigung dieses Begleitschreibens, wie sich dies aus den
Ubereinstimmenden Aussagen des Herrn DI N6*** und des Herrn RA Dr Po*** in der Verhandlung am 18.5.2009
ergibt - Verhandlungsniederschrift Ifd Nr 34 des Akts N/0034-BVA/08/2009. Dass dabei Herr DI No*** eine aufrechte
Bevollmachtigung durch die Antragstellerin als Projektleiter darlegte, wahrend RA Dr Po*** von einer
Anscheinsvollmacht des DI No*** gegenUber dem Auftraggeber ausging, andert nichts an der im Ergebnis jedenfalls
vorliegenden Vertretungsmacht des DI No*** zur Unterfertigung des Begleitschreibens zum Angebot der
Antragstellerin mit Wirksamkeit fir die Antragstellerin. (In Vorwegnahme eines Teils der rechtlichen Beurteilung ist
damit der insoweit seitens der Antragstellerin in der Verhandlung im Punkte der fehlenden Vollmachtsprifung gerigte
Angebotsprufungsmangel - so er Uberhaupt vorliegt - jedenfalls ohne wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des
Vergabeverfahrens - § 325 Abs 1 Z 2 BVergG 2006.)Herr DI No*** hatte eine ausreichende Vollmacht zur
Unterfertigung dieses Begleitschreibens, wie sich dies aus den Ubereinstimmenden Aussagen des Herrn DI N6*** und
des Herrn RA Dr Po*** in der Verhandlung am 18.5.2009 ergibt - Verhandlungsniederschrift Ifd Nr 34 des Akts N/0034-
BVA/08/2009. Dass dabei Herr DI No*** eine aufrechte Bevollmachtigung durch die Antragstellerin als Projektleiter
darlegte, wahrend RA Dr Po*** von einer Anscheinsvollmacht des DI N6*** gegenUber dem Auftraggeber ausging,
andert nichts an der im Ergebnis jedenfalls vorliegenden Vertretungsmacht des DI N6*** zur Unterfertigung des
Begleitschreibens zum Angebot der Antragstellerin mit Wirksamkeit fur die Antragstellerin. (In Vorwegnahme eines
Teils der rechtlichen Beurteilung ist damit der insoweit seitens der Antragstellerin in der Verhandlung im Punkte der
fehlenden Vollmachtsprifung gerligte Angebotsprifungsmangel - so er Uberhaupt vorliegt - jedenfalls ohne
wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens - Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006.)

Der Auftraggeber verfasste am 30.3.2009 eine Ausscheidensentscheidung zu Lasten der Antragstellerin unter Angabe
mehrerer Ausscheidensgriinde, in welcher gleichzeitig auch die Zuschlagsentscheidungen je Los enthalten waren,
wobei die Ausscheidensentscheidung in den hier interessierenden Teilen im wesentlichen lautet wie folgt:

An die [Antragstellerin]

zHd Herrn DI No***

[Betreff]

Sehr geehrter Herr Diplomingenieur No***!
Im Namen des Bundes, [...]

Leider muissen wir mitteilen, dass die Angebote lhres Blros insbesondere aufgrund folgender Vorbehalte und
Bedingungen im Begleitschreiben vom 5.1.2009 und daher wegen Vorliegen zwingender Griinde ausgeschieden

werden mussten:

1. a.lLiteraa

Auf Seite 2 des Begleitschreibens ist in Bezug auf die Positionen 4,

9.2.2 und 9.2.3 jeweils folgender Widerspruch zu den Ausschreibungsunterlagen enthalten: "Sollten die Arbeitszeit von
taglich 8 Stunden uberschritten werden, waren die zusatzlich anfallenden Stunden nach ausdrucklicher Ricksprache
mit dem AG in Regie abzugelten." Eine solche allgemeine und generelle Moglichkeit, die Leistungen auf Regiebasis
nach den angebotenen Stundensdtzen zu verrechnen, widerspricht der Festlegung in Punkt 4.10.2. der
Ausschreibungsbestimmungen. Daran andert auch der Hinweis des Bieters nichts, dass diese Verrechnung nur "nach
ausdrucklicher Rucksprache" erfolgen wirde, weil der Auftraggeber standig mit Verhandlungen Uuber eine
Regieverrechnung konfrontiert ware.

[...]

Unstrittig ist dabei zB im Leistungsverzeichnis fur das Los Nr 5 in der Position 9.2.2 eine Beschreibung der Position
enthalten, die lautet:

"Probenahme des Untergrundes und Dokumentation der Aufschlisse gemal3 Lstg



3.2.

Die Koordinierungstatigkeiten betreffend der Probenubergabe an den AN Chem sind einzukalkulieren. Die Abrechnung
erfolgt je Probenahmetag fur 1 Probenehmer"

Die Antragstellerin hat dazu in ihrem Angebot in der Spalte 1 des Leistungsverzeichnisses "Flache 1 - VF Bahnsiedlung",
also unschwer erkennbar maW in der Spalte betreffend die zu untersuchende Verdachtsflache 1 des Loses Nr 5, bei
der Position 9.2.2 insgesamt zwei Tage als Probenahmetage mit einem Preis von je 400,00 Euro und sohin insgesamt
einen Preis von 800,00 Euro angegeben.

Dieser Preisteil fir 2 Probenahmetage betreffend die Verdachtsflache 1 flie3t damit in den Gesamtangebotspreis der
Antragstellerin ein. Wenn daher die Antragstellerin "nach Ricksprache mit dem Auftraggeber" Uber den angebotenen
Preis laut Leistungsverzeichnis hinaus zusatzlich etwas fiir einen Probenahmetag in Rechnung stellen durfte, konnte
die Antragstellerin - im Vergabewettbewerb vorteilhaft - zu einem geringeren der Bewertung zu unterziehenden Preis

anbieten, jedoch im Leistungsfall gegebenen Falls auch mehr abrechnen.

Die Bewertungsrelevanz des Preises ergibt sich dabei aus Punkt 3. der Ausschreibung.

Zu einem weiteren - amtswegig aufgegriffenen Ausscheidensgrund ist festzustellen:

Der Antragstellerin wurde rucksichtlich ihres Angebotsbegleitschreibens am 28.4.2009 folgender Vorhalt gemacht:

Das Bundesvergabeamt Ubermittelt vorerst die Stellungnahme des Auftraggebers zum Nachprifungsantrag an die
Antragstellerin.

Danach das Begleitschreiben der Antragstellerin zu deren Angebot gema3§ 37 AVG an beide Adressaten.Danach das
Begleitschreiben der Antragstellerin zu deren Angebot gemal3 Paragraph 37, AVG an beide Adressaten.

Nunmehr wird vorerst auf Punkt 1.12. der Angebotsunterlagen verwiesen, mit welchem die Antragstellerin bestatigt
haben konnte, dass die Ausschreibungsunterlagen fur eine Kalkulation ausreichen;

danach auf den Text des Begleitschreibens der Antragstellerin zu ihrem Anbot;

und schlieBlich - zur Vermeidung einer allfalligen Uberraschungsentscheidung bzw jedenfalls zur gesetzmaRigen
Erorterung potentiell spruchrelevanter Aspekte iSv VwGH 2007/04/0232, 0233 entsprechend den Wertungen aus VwGH
2005/04/0200 zur Wahrung des rechtlichen Gehors - auf den vom zustandigen Senat erlassenen Vorbescheid v
9.7.2007, N/0055-BVA/08/2007-86 (insb Seiten 29 bis 33 des auf der Homepage des BVA veroffentlichten Bescheids iS
von Auslegungsvorbehalten zu den Ausschreibungsunterlagen und damit Widerspruch zur Ausschreibung bzw
unzulassig bedingtes Angebot) bzw darauf aufbauend zB auf BVA 30.1.2009, N/0001-BVA/13/2009-18.

Die Antragstellerin wird nunmehr aufgefordert, eine allfdllige Replik zum Auftraggeberschriftsatz und eine
Stellungnahme vom obigen Vorhalt bis 4.5.2009, 12.00 Uhr einlangend beim Bundesvergabeamt zu erstatten.

Danach wurde der Antragstellerin in der Verhandlung am 18.5.2009 wie folgt vorgehalten:

Uber Vorhalt des Pkt. 1.12 (Seite 11/67 der Ausschreibungsbestimmungen) und des Textes des Begleitschreibens der
Antragstellerin vom 5.1.2009 erfolgt gegenuber der Antragstellerin im Sinne des EuGH C-249/01 der Vorhalt, dass das
Angebotbegleitschreiben gemall der Unklarheitenregelung des 8 915 ABGB dahingehend verstanden werden konnte,
dass mit diesem Begleitschreiben entgegen Pkt. 1.12 auch zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe der Antragstellerin
Unklarheiten Uber den Inhalt bzw. die Auslegung der Ausschreibungsunterlagen bestanden haben kénnten und sohin
die Antragstellerin ein Angebot gelegt hat, das insoweit den Ausschreibungsunterlagen widerspricht, sodass das
Angebot der Antragstellerin aus diesem Grunde auszuscheiden sein kénnte.Uber Vorhalt des Pkt. 1.12 (Seite 11/67 der
Ausschreibungsbestimmungen) und des Textes des Begleitschreibens der Antragstellerin vom 5.1.2009 erfolgt
gegenulber der Antragstellerin im Sinne des EuGH C-249/01 der Vorhalt, dass das Angebotbegleitschreiben gemal3 der
Unklarheitenregelung des Paragraph 915, ABGB dahingehend verstanden werden konnte, dass mit diesem
Begleitschreiben entgegen Pkt. 1.12 auch zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe der Antragstellerin Unklarheiten Gber
den Inhalt bzw. die Auslegung der Ausschreibungsunterlagen bestanden haben kdnnten und sohin die Antragstellerin
ein Angebot gelegt hat, das insoweit den Ausschreibungsunterlagen widerspricht, sodass das Angebot der
Antragstellerin aus diesem Grunde auszuscheiden sein kdnnte.
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Ausweislich des rechtsverbindlich fir die Antragstellerin unterfertigten Begleitschreibens zum Angebot der
Antragstellerin haben insoweit zum Zeitpunkt der Angebotslegung fur die Antragstellerin etliche Unklarheiten tber die
Abrechnung der Leistung im Auftragsfall bestanden.

1. 2.Ziffer2
Beweismittel und Beweiswurdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt und dort insbesondere jeweils aus den ausdrucklich
bezogenen Unterlagen; bzw insbesondere auch aus den Ergebnissen der mindlichen Verhandlung vom 18.5.2009.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

3.0. - Allgemeines

Der Bund ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 8 3 Abs 1 Z 1 BVergG 2006 und dem Bundesvergabeamt gemal § 291
Abs 2 BVergG 2006 iVm Art 14b B-VG vergabekontrollunterworfen.Der Bund ist 6ffentlicher Auftraggeber gemaf3
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006 und dem Bundesvergabeamt gemal3 Paragraph 291, Absatz 2,
BVergG 2006 in Verbindung mit Artikel 14 b, B-VG vergabekontrollunterworfen.

Die abzuhandelnden Rechtsschutzantrage richten sich eindeutig gegen den Auftraggeber Bund, ohne dass durch die
partielle anderweitige Bezeichnung durch die Antragstellerin in den Verfahren dartber auch nur Zweifel entstanden - 8
13 AVG idF BGBI | 2008/5.Die abzuhandelnden Rechtsschutzantrage richten sich eindeutig gegen den Auftraggeber
Bund, ohne dass durch die partielle anderweitige Bezeichnung durch die Antragstellerin in den Verfahren dartber
auch nur Zweifel entstanden - Paragraph 13, AVG in der Fassung BGBI rémisch eins 2008/5.

In Folge Vergabeverfahrenseinleitung im Kalenderjahr 2008 findet das BVergG 2006,BGBI | 2006/17 zur Ganze idF BGBI
| 2007/86 auf das strittige Vergabegeschehen inklusive Rechtsschutzverfahren Anwendung - § 345 Z 13 BVergG 2006
idF BGBI | 2007/86. Zitate des BVergG 2006 beziehen sich mangels anderweitiger Angabe auf diese Letztfassungin
Folge Vergabeverfahrenseinleitung im Kalenderjahr 2008 findet das BVergG 2006, BGBI rémisch eins 2006/17 zur
Ganze in der Fassung BGBI romisch eins 2007/86 auf das strittige Vergabegeschehen inklusive Rechtsschutzverfahren
Anwendung - Paragraph 345, Ziffer 13, BVergG 2006 in der Fassung BGBI rémisch eins 2007/86. Zitate des BVergG 2006
beziehen sich mangels anderweitiger Angabe auf diese Letztfassung.

3.1. - ad Spruchpunkt 13.1. - ad Spruchpunkt rémisch eins.

3.1.0. Voranzustellen ist, dass es im Nachprifungsverfahren, in dem eine Ausscheidensentscheidung angefochten
wird, primar darum geht, ob die Ausscheidensentscheidung auf Basis der Aktenlage des Vergabeverfahrens
rechtmaRig beurteilt werden kann - VwGH 2007/04/0095, bzw ob - hier - die Antragstellerin durch eine derartige
Ausscheidensentscheidung zu ihren Lasten in ihren vergaberechtlichen Rechten verletzt sein kann. Sohin war
gegenstandlich hinsichtlich der zu Lasten der Antragstellerin am 30.3.2009 versandten Ausscheidensentscheidung
einerseits zu prufen, ob die in dieser Ausscheidensentscheidung angefihrten Ausscheidensgrinde auf Basis der
Aktenlage des Vergabeverfahrens auftraggeberseits vergaberechtskonform nachgewiesen sind.

Andererseits war aber im Ausmal des § 39 Abs 2 und 3 AVG auch zu prufen, ob sich bereits aus der Aktenlage des
Vergabeverfahrens Ausscheidensgrinde zu Lasten der Antragstellerin ergeben, die die Ausscheidensentscheidung
jedenfalls im Ergebnis als rechtmaRig erscheinen lassen, so dass die von der Antragstellerin behaupteten
Rechtswidrigkeiten jedenfalls keinen wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens mehr haben
konnten - § 325 Abs 1 Z 2 BVergG 2006; womit eine weitere Verzdgerung des Vergabeverfahrens unsachlich in das
Rechtsverhéltnis der fir den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieterin mit dem Auftraggeber (Recht auf
Zuschlagserhalt der prasumtiven Bestbieterin gemaR VwGH 2003/04/0199) eingreifend erschiene; idS bereits BVA
6.12.2006, N/0089-BVA/08/2006-88. Dabei hatte das BVA rechtliches Gehdr iSv EuGH C-249/01 "Hackermdller" im
gebotenen Ausmal zu gewadhren.Andererseits war aber im Ausmal’ des Paragraph 39, Absatz 2 und 3 AVG auch zu
prifen, ob sich bereits aus der Aktenlage des Vergabeverfahrens Ausscheidensgrinde zu Lasten der Antragstellerin
ergeben, die die Ausscheidensentscheidung jedenfalls im Ergebnis als rechtmaRig erscheinen lassen, so dass die von
der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten jedenfalls keinen wesentlichen Einfluss auf den Ausgang des
Vergabeverfahrens mehr haben konnten - Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006; womit eine weitere
Verzogerung des Vergabeverfahrens unsachlich in das Rechtsverhaltnis der fir den Zuschlag in Aussicht genommenen
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Bieterin mit dem Auftraggeber (Recht auf Zuschlagserhalt der prasumtiven Bestbieterin gemald VwGH 2003/04/0199)
eingreifend erschiene; idS bereits BVA 6.12.2006, N/0089-BVA/08/2006-88. Dabei hatte das BVA rechtliches Gehor iSv
EuGH C-249/01 "Hackermdller" im gebotenen Ausmalf3 zu gewahren.

Ab einer insoweit gegebenen Erweislichkeit auch nur eines einzigen Ausscheidensgrunds auf Basis der Aktenlage des
Vergabeverfahrens kommt dem BVA keine Befugnis zu, eine auftraggeberseits versandte Ausscheidensentscheidung
Uber Antrag eines jeweils Rechtsschutz suchenden Bieters aufzuheben - 8 325 Abs 1 Z 2 BVergG 2006.Ab einer insoweit
gegebenen Erweislichkeit auch nur eines einzigen Ausscheidensgrunds auf Basis der Aktenlage des Vergabeverfahrens
kommt dem BVA keine Befugnis zu, eine auftraggeberseits versandte Ausscheidensentscheidung Uber Antrag eines
jeweils Rechtsschutz suchenden Bieters aufzuheben - Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006.

3.1.1. Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist zunachst auf das Angebotsbegleitschreiben der Antragstellerin und
weiters den Ausscheidensgrund laut Ausscheidensentscheidung zu verweisen, bei dem sich die Antragstellerin trotz
eines im Leistungsverzeichnis auszupreisenden Tagessatzes pro Probenehmer und der Angabe der Anzahl der
Probenehmertage bei zB der Verdachtsflache 1 des Loses Nr 5 eine Mehrabrechnungsméglichkeit "nach Ricksprache
mit dem Auftraggeber" vorbehalten wollte.

Entgegen dem Standpunkt der Antragstellerin und des Herrn DI N6*** in der Verhandlung wurden mit dem im
Sachverhalt diesbezliglich wiedergegebenen Text des Begleitschreibens zum Angebot und insbesondere der Passage:

"Sollten die Arbeitszeit von taglich 8 Stunden Uberschritten werden, waren die zusatzlich anfallenden Stunden nach
ausdrucklicher Rucksprache mit dem AG in Regie abzugelten."

nicht bloR Kalkulationsgrundlagen offen gelegt, sondern wurde diesbezlglich die Grundlage dafur geschaffen, dass
Uber den Angebotspreis hinaus etwas verrechnet werden kdnnte.

Das Beweisverfahren hat dabei gerade nicht ergeben, dass zwischen dem Auftraggeber und der Antragstellerin
zumindest subjektiver Konsens dartber bestanden hatte, dass "nach Rucksprache mit dem AG " bedeuten wurde: "mit
Zustimmung des Auftraggebers".

Sohin ist das Angebotsbegleitschreiben der Antragstellerin und damit das Angebot der Antragstellerin insgesamt
(zumindest) gemall den Grundwertungen des § 915 2. Halbsatz ABGB, der (scil § 915 2. Halbsatz ABGB) auch bei der
Anbahnung entgeltlicher Vertrage im vorvertraglichen Stadium anzuwenden ist, auf Basis des Wortlauts eben des
gegenstandlichen Begleitschreibens dahin zu bewerten, dass sich die Antragstellerin damit eine Willenserklarung
zurechnen lassen muss, mit der sie ausgesagt hat, dass eine blof3e Rucksprache, also eine blo3e Kontaktaufnahme mit
dem Auftraggeber - ohne diesbezlgliches Zustimmungserfordernis durch den Auftraggeber - ausreichen wirde, um
Uber eine anzubietende Tagespauschale pro Probenehmer hinaus auf Stundensatzbasis mehr als den Angebotspreis
verrechnen zu kdnnen, wenn der fragliche Probenahmetag im Auftragsfalle eben langer als acht Arbeitszeitstunden
dauern sollte. Dies insb zB entgegen dem Text der Position 9.2.2 des Leistungsverzeichnisses des Loses Nr 5 der
streitgegenstandlichen  Ausschreibung, wobei sich in  objektiver Auslegung dieser letztgenannten
Ausschreibungspassage ergibt, dass eine Pauschale als Produkt aus Anzahl des Tagsatzes pro Probenehmer und aus
der Anzahl der Probenahmetage den Positionspreis je Verdachtsfliche des Loses auszupreisen ist, wobei dieser
Positionspreis dann eben in den Gesamtangebotspreis Eingang findet; und gerade keine zusatzliche Abrechnung nach
tatsachlich am Probentag geleisteten Arbeitsstunden bei dieser Position stattfinden soll.Sohin ist das
Angebotsbegleitschreiben der Antragstellerin und damit das Angebot der Antragstellerin insgesamt (zumindest) gemaR
den Grundwertungen des Paragraph 915, 2. Halbsatz ABGB, der (scil Paragraph 915, 2. Halbsatz ABGB) auch bei der
Anbahnung entgeltlicher Vertrage im vorvertraglichen Stadium anzuwenden ist, auf Basis des Wortlauts eben des
gegenstandlichen Begleitschreibens dahin zu bewerten, dass sich die Antragstellerin damit eine Willenserklarung
zurechnen lassen muss, mit der sie ausgesagt hat, dass eine blof3e Rucksprache, also eine bloRe Kontaktaufnahme mit
dem Auftraggeber - ohne diesbezlgliches Zustimmungserfordernis durch den Auftraggeber - ausreichen wirde, um
Uber eine anzubietende Tagespauschale pro Probenehmer hinaus auf Stundensatzbasis mehr als den Angebotspreis
verrechnen zu kdnnen, wenn der fragliche Probenahmetag im Auftragsfalle eben langer als acht Arbeitszeitstunden
dauern sollte. Dies insb zB entgegen dem Text der Position 9.2.2 des Leistungsverzeichnisses des Loses Nr 5 der
streitgegenstandlichen  Ausschreibung, wobei sich in  objektiver Auslegung dieser letztgenannten
Ausschreibungspassage ergibt, dass eine Pauschale als Produkt aus Anzahl des Tagsatzes pro Probenehmer und aus


https://www.jusline.at/entscheidung/36700

der Anzahl der Probenahmetage den Positionspreis je Verdachtsflaiche des Loses auszupreisen ist, wobei dieser
Positionspreis dann eben in den Gesamtangebotspreis Eingang findet; und gerade keine zusatzliche Abrechnung nach
tatsachlich am Probentag geleisteten Arbeitsstunden bei dieser Position stattfinden soll.

Wenn die Antragstellerin diesbezlglich im Text ihres Angebotsbegleitschreibens darauf hinweist, dass sie bestimmte -
im Schreiben erwahnte - Kalkulationsgrundlagen ihrem Angebot zugrunde legt, ist insbesondere auch damit erwiesen,
dass die Summe der Ausfuhrungen der Antragstellerin im ausgeflllten Ausschreibungsformular und im
Begleitschreiben zu diesem ihrem Angebot jene Willenserklarung darstellt, die die Antragstellerin als Angebot iS des §
861 ABGB und 8§ 2 Z 3 BVergG 2006 abgeben wollte, um ein Angebot im gegenstandlichen Vergabeverfahren zu
legen.Wenn die Antragstellerin diesbezuglich im Text ihres Angebotsbegleitschreibens darauf hinweist, dass sie
bestimmte - im Schreiben erwdhnte - Kalkulationsgrundlagen ihrem Angebot zugrunde legt, ist insbesondere auch
damit erwiesen, dass die Summe der Ausfihrungen der Antragstellerin im ausgefullten Ausschreibungsformular und
im Begleitschreiben zu diesem ihrem Angebot jene Willenserklarung darstellt, die die Antragstellerin als Angebot iS des
Paragraph 861, ABGB und Paragraph 2, Ziffer 3, BVergG 2006 abgeben wollte, um ein Angebot im gegenstandlichen
Vergabeverfahren zu legen.

Durch den Vorbehalt einer Mehrabrechnung Uber den Positionsangebotspreis laut zB Punkt 9.2.2 des
Leistungsverzeichnisses hinaus - wie oben aufgezeigt - hat die Antragstellerin ein den Vorgaben der Ausschreibung
und insbesondere dem Leistungsverzeichnis widersprechendes Angebot gelegt.

Damit liegt der Ausscheidensgrund des § 129 Abs 1 Z 7 BVergG 2006 zu Lasten der Antragstellerin ausweislich der
Aktenlage des Vergabeverfahrens vor.Damit liegt der Ausscheidensgrund des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG 2006 zu Lasten der Antragstellerin ausweislich der Aktenlage des Vergabeverfahrens vor.

Schon allein deshalb war dem gegen die Ausscheidensentscheidung vom 30.3.2009 gerichteten
Nichtigerklarungsantrag nicht mehr stattzugeben, weil die Ausscheidensentscheidung insoweit im Ergebnis rechtmalig
erscheint.

Eine Erdrterung dieses Ausscheidensgrunds zwischen Auftraggeber und Antragstellerin gemaR 8§ 126f BvergG 2006
war nicht geboten, da die in den 88 126 und 127 BVergG 2006 vorgesehenen Gesprache zwischen Auftraggeber und
Bieter im offenen Vergabeverfahren nicht dazu fihren dirfen, dass ein a priori zum Zeitpunkt des Schlusstermins fr
die Angebotsabgabe ausschreibungswidriges Angebot nach Ablauf der Angebotsfrist unter VerstoR gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz des § 19 Abs 1 BVergG 2006 nachtraglich ausschreibungskonform wirde oder aber die
Ausschreibung nach dem besagten Termin zu Gunsten eines Bieters nachtraglich geandert wirde.Eine Erdrterung
dieses Ausscheidensgrunds zwischen Auftraggeber und Antragstellerin gemaR Paragraphen 126 f, BvergG 2006 war
nicht geboten, da die in den Paragraphen 126 und 127 BVergG 2006 vorgesehenen Gesprache zwischen Auftraggeber
und Bieter im offenen Vergabeverfahren nicht dazu fihren dirfen, dass ein a priori zum Zeitpunkt des Schlusstermins
far die Angebotsabgabe ausschreibungswidriges Angebot nach Ablauf der Angebotsfrist unter Versto3 gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz des Paragraph 19, Absatz eins, BVergG 2006 nachtraglich ausschreibungskonform wirde
oder aber die Ausschreibung nach dem besagten Termin zu Gunsten eines Bieters nachtraglich gedndert wirde.

3.1.2. Zudem ergibt sich im Abgleich des Angebotsbegleitschreibens der Antragstellerin mit Punkt 1.12 der Allgemeinen
Verfahrensbestimmungen der gegenstandlichen Ausschreibung ein weiterer grundsatzlicher - aus der Aktenlage des
Vergabeverfahrens erschlieBbarer - zwingender und nicht dem Ermessen des Auftraggebers anheim gestellter -
Ausscheidensgrund gemdall § 129 Abs 1 Z 7 BVergG 2006.3.1.2. Zudem ergibt sich im Abgleich des
Angebotsbegleitschreibens der Antragstellerin mit Punkt 1.12 der Allgemeinen Verfahrensbestimmungen der
gegenstandlichen Ausschreibung ein weiterer grundsatzlicher - aus der Aktenlage des Vergabeverfahrens
erschlielbarer - zwingender und nicht dem Ermessen des Auftraggebers anheim gestellter - Ausscheidensgrund
gemal Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006.

Wenn namlich Punkt 1.12 der Allgemeinen Verfahrensbestimmungen der prakludierten Ausschreibung ein Angebot
verlangt, bei dem vor der Angebotsabgabe des Bieters bei diesem keine Unklarheiten mehr Uber die Ausschreibung
vorliegen, dokumentiert das im Sachverhalt wiedergegebene Angebotsbegleitschreiben, dass die Antragstellerin in
etlichen Punkten nur "davon ausgegangen" ist, dass die Ausschreibung" in bestimmter Weise angewendet wirde, ohne
dass diese Annahmen und Auslegungsunsicherheiten betreffend die Ausschreibung ausschreibungskonform vorab mit
dem Auftraggeber klargestellt bzw abgeklart worden waren. Setzt die prakludierte Ausschreibung voraus, dass das
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Angebot nur auf Basis einer fur den Bieter eindeutigen Ausschreibung abgegeben wird, ist mit dem
Angebotsbegleitschreiben - mit Vorbehalten bzw Auslegungsannahmen zur Ausschreibung Uber nahezu zwei Seiten -
erwiesen, dass fur die Antragstellerin keine Klarheit Uber die nachmalige Anwendung der Ausschreibung im
Auftragsfalle bestanden hat.

Das Angebot der Antragstellerin widerspricht insoweit gleichfalls der Ausschreibung gemal3 § 129 Abs 1 Z 7 BVergG
2006.Das Angebot der Antragstellerin widerspricht insoweit gleichfalls der Ausschreibung gemal3 Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006.

Die Ausscheidensentscheidung vom 30.3.2009 ist damit im Ergebnis auch aus diesem Grunde rechtmaliig, so dass
auch insoweit von einer Nichtigerklarung Abstand zu nehmen war.

Die Antragstellerin wurde auch zu diesem Ausscheidensgrund iSv EUGH C- 249/01 vorab hinreichend gehort.
3.2. - ad Spruchpunkt 113.2. - ad Spruchpunkt rémisch zwei.

Ein auszuscheidender Bieter hat keinen Schaden durch eine im gleichen Vergabeverfahren zu Gunsten eines anderen
Bieters ergehenden Zuschlagsentscheidung - § 320 Abs 1 Z 2 BVergG 2006; bzw kann ein bereits ausgeschiedener
Bieter durch eine derartig anderweitig ergehende Zuschlagsentscheidung nicht in seinen Rechten gemal3 8 325 Abs 1 Z
1 BVergG 2006 verletzt sein - VwGH 2007/04/0232 und 0233. Da die Antragstellerin aus den Grunden, wie in Punkt 3.1
dieses Bescheids dargelegt, bereits rechtmaBig ausgeschieden wurde, war daher dem gegen die anderweitig
ergangene Zuschlagsentscheidung gerichteten Nichtigerklarungsbegehren im Lichte des gerade zitierten VWGH - Erk
keine Folge zu geben.Ein auszuscheidender Bieter hat keinen Schaden durch eine im gleichen Vergabeverfahren zu
Gunsten eines anderen Bieters ergehenden Zuschlagsentscheidung - Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
2006; bzw kann ein bereits ausgeschiedener Bieter durch eine derartig anderweitig ergehende Zuschlagsentscheidung
nicht in seinen Rechten gemaR Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006 verletzt sein - VWGH 2007/04/0232
und 0233. Da die Antragstellerin aus den Griinden, wie in Punkt 3.1 dieses Bescheids dargelegt, bereits rechtmalig
ausgeschieden wurde, war daher dem gegen die anderweitig ergangene Zuschlagsentscheidung gerichteten
Nichtigerklarungsbegehren im Lichte des gerade zitierten VWGH - Erk keine Folge zu geben.

3.3. - ad Spruchpunkt I113.3. - ad Spruchpunkt rémisch drei.

Prozesserklarungen an die Behdrde sind vom Grundsatz her keine Willenserklarungen und damit Entscheidungen des
Auftraggebers im Vergabeverfahren an einen Bieter, siehe dazu nur BVA 17.3.2009, N/0078- BVA/08/2008-347 und
1.2.2008, N/0127-BVA/08/2007-25). Es sind auch keine Tatsachen hervorgekommen und hat die Antragstellerin auch
keine weiteren Beweisantrage gestellt, die dazu fUhren hatten kdnnen, dass der in der Stellungnahme zum
Nachprifungsantrag zu N/0034- BVA/08/2009 enthaltene neue Ausscheidensgrund - im Vergleich zur
Ausscheidensentscheidung vom 30.3.2009 - dennoch eine weitere Ausscheidensentscheidung ware.

FUr dieses Ergebnis spricht auch die stRsp des VwGH zur Antragslegitimation iSv VwGH2005/04/0200, da bei
Zugrundelegung der Auffassung der Antragstellerin, in dem am 28.4.2009 an sie Ubermittelten Schriftsatz ware eine
weitere Ausscheidensentscheidung enthalten gewesen, die vom VwGH in2005/04/0181 vorgenommene
Differenzierung, dass nach einem Ausscheiden abzuweisen ist, jedoch bei einem Vorliegen eines Ausscheidensgrunds
ohne formelle Ausscheidensentscheidung zuriickzuweisen ist, obsolet ware.

MaW wadre insoweit die Losung von Nachprifungsantragen wider eine Zuschlagsentscheidung auf der Ebene der
Antragslegitimation bei einem erst im Nachprifungsverfahren auftraggeberseits zu Lasten einer Antragstellerin
vorgebrachten und danach im Schadenspunkte gepriiften Ausscheidensgrunds Uberholt - siehe dazu nur VwGH
2007/04/0095, wenn ein Prozessvorbringen zum Vorliegen eines Ausscheidensgrunds gleichzeitig eine
Ausscheidensentscheidung iS des § 129 Abs 3 BVergG 2006 ware, die der Auftraggeber direkt an die Antragstellerin zu
richten hatte. Da sohin insbesondere auch nach Befragung des Herrn DI Nobauer am 18.5.2009 in der Verhandlung vor
dem BVA betreffend das Nachprifungsverfahren N/0043-BVA/08/2009 keine neuerliche Ausscheidensentscheidung
des Auftraggebers vom 28.4.2009 erweislich war, war der diesbezlgliche Nichtigerkldrungsantrag aus dem Grunde des
§ 322 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 zuriickzuweisen.MaW ware insoweit die Lésung von Nachprufungsantragen wider eine
Zuschlagsentscheidung auf der Ebene der Antragslegitimation bei einem erst im Nachprifungsverfahren
auftraggeberseits zu Lasten einer Antragstellerin vorgebrachten und danach im Schadenspunkte gepriften
Ausscheidensgrunds Uberholt - siehe dazu nur VwGH 2007/04/0095, wenn ein Prozessvorbringen zum Vorliegen eines
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Ausscheidensgrunds gleichzeitig eine Ausscheidensentscheidung iS des Paragraph 129, Absatz 3, BVergG 2006 ware,
die der Auftraggeber direkt an die Antragstellerin zu richten hatte. Da sohin insbesondere auch nach Befragung des
Herrn DI Nobauer am 18.5.2009 in der Verhandlung vor dem BVA betreffend das Nachprufungsverfahren N/0043-
BVA/08/2009 keine neuerliche Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers vom 28.4.2009 erweislich war, war der
diesbezigliche Nichtigerkldrungsantrag aus dem Grunde des Paragraph 322, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006

zurlckzuweisen.

Weiters kann diese Zuruckweisung des Nichtigerklarungsantrags zu N/0043- BVA/08/2009 auch darauf gestltzt
werden, dass der Antragstellerin kein Schaden iS des 8 320 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 durch eine neuerliche
Ausscheidensentscheidung mehr droht, wenn bereits eine erste Ausscheidensentscheidung zu Lasten der
Antragstellerin ~ rechtmaRig dem  Rechtsbestand angehort.Weiters  kann  diese  Zurlckweisung  des
Nichtigerklarungsantrags zu N/0043- BVA/08/2009 auch darauf gestutzt werden, dass der Antragstellerin kein Schaden
iS des Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 durch eine neuerliche Ausscheidensentscheidung mehr droht,
wenn bereits eine erste Ausscheidensentscheidung zu Lasten der Antragstellerin rechtmaRig dem Rechtsbestand
angehort.

3.4. - zur aktuellen Unerheblichkeit von Fragen iZm der Beschwerdepunktformulierung

Aus den vorstehend aufgezeigten Grinden musste im Verfahren nicht weiter geklart werden, ob die Antragstellerin,
nach der jeweils in beiden Nachprifungsantragen jedenfalls tauglichen Formulierung des Rechts auf
Nichtausscheidung des eigenen ausschreibungskonformen Angebots durch die im Verfahren N/0034-BVA/08/2009
angefochtene Zuschlagsentscheidung Uberhaupt denkméglich in einem in ihren Nachprifungsantragen derart
bezeichneten "Recht auf [..] Zuschlagserhalt" verletzt sein konnte, bzw ob mit der weiteren
Beschwerdepunktformulierung "Rechte auf ein transparentes und diskriminierungsfreies Vergabeverfahren bzw auf
Bietergleichbehandlung und Nichtdiskriminierung" dem Bestimmtheitserfordernis des § 322 Abs 1 Z 5 BVergG 2006
Rechnung getragen wurde; bzw ob insoweit bei ausdricklicher Bezeichnung anderweitiger - wenn auch allenfalls
untauglicher - Beschwerdepunkte insbesondere im Lichte des Gemeinschaftsrechts ein Verbesserungsauftrag zu
erteilen gewesen ware - dies iS der Verfahrensdkonomie gemaR &8 39 Abs 2 AVGAus den vorstehend aufgezeigten
Grinden musste im Verfahren nicht weiter geklart werden, ob die Antragstellerin, nach der jeweils in beiden
Nachprifungsantragen jedenfalls tauglichen Formulierung des Rechts auf Nichtausscheidung des eigenen
ausschreibungskonformen  Angebots durch  die im  Verfahren = N/0034-BVA/08/2009  angefochtene
Zuschlagsentscheidung tberhaupt denkmdglich in einem in ihren Nachprifungsantragen derart bezeichneten "Recht
auf [...] Zuschlagserhalt" verletzt sein konnte, bzw ob mit der weiteren Beschwerdepunktformulierung "Rechte auf ein
transparentes und  diskriminierungsfreies  Vergabeverfahren bzw  auf  Bietergleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung" dem Bestimmtheitserfordernis des Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 Rechnung
getragen wurde; bzw ob insoweit bei ausdricklicher Bezeichnung anderweitiger - wenn auch allenfalls untauglicher -
Beschwerdepunkte insbesondere im Lichte des Gemeinschaftsrechts ein Verbesserungsauftrag zu erteilen gewesen
ware - dies iS der Verfahrensdékonomie gemal3 Paragraph 39, Absatz 2, AVG.

3.5. - ad Spruchpunkt IV3.5. - ad Spruchpunkt rémisch vier.

§ 319 Abs 1 und Abs 2 Z 1 BVergG 2006 setzen fur die Auferlegung von Pauschalgebihrenersatz an den Auftraggeber
hinsichtlich der Pauschalgebihren, welche die Antragstellerin fir die ihrerseits gestellten Nachprifungsantrage und
Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichtet hat, grundlegend voraus, dass die Antragstellerin mit
ihrem jeweilig gestellten Nichtigerklarungsbegehren (zur Ganze bzw zumindest teilweise) obsiegt.Paragraph 319,
Absatz eins und Absatz 2, Ziffer eins, BVergG 2006 setzen fur die Auferlegung von Pauschalgebihrenersatz an den
Auftraggeber hinsichtlich der Pauschalgebihren, welche die Antragstellerin fir die ihrerseits gestellten
Nachprifungsantrage und Antrége auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichtet hat, grundlegend voraus,
dass die Antragstellerin mit ihrem jeweilig gestellten Nichtigerklarungsbegehren (zur Génze bzw zumindest teilweise)
obsiegt.

Da die Antragstellerin weder mit ihren beiden Nichtigerklarungsbegehren zu N/0034-BVA/08/2009 noch mit
demjenigen zu N/0043-BVA/08/2009 obsiegt hat, war den Pauschalgebiihrenersatzbegehren bereits aus diesem
Grunde keine Folge zu geben.
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