jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Verg Bescheid 2008/3/26 N/0026-
BVA/03/2007-74

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 26.03.2008

Norm

AVG 852 Abs1

AVG 852 Abs2

AVG 853a

AVG 876

AVG 876 Abs1

AVG 876 Abs2

AVG § 52 heute

AVG § 52 gliltig ab 01.01.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 82/2025
AVG § 52 gliltig von 01.01.2002 bis 27.11.2001 zuletzt geandert durch BGBI.
AVG 8§ 52 gliltig von 01.07.1998 bis 31.12.2025zuletzt geandert durch BGBI.
AVG § 52 gliltig von 01.07.1998 bis 30.06.1998zuletzt geandert durch BGBI.
AVG 8§ 52 gliltig von 01.07.1995 bis 30.06.1998zuletzt geandert durch BGBI.
AVG 8§ 52 giltig von 01.02.1991 bis 30.06.1995

Nr. 471/1995
Nr. 471/1995
Nr. 471/1995
Nr. 471/1995

No v kA~ wbN =

AVG § 52 heute
AVG § 52 gliltig ab 01.01.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 82/2025

AVG 8§ 52 giiltig von 01.01.2002 bis 27.11.2001 zuletzt gedandert durch BGBI.
AVG 8§ 52 giiltig von 01.07.1998 bis 31.12.2025zuletzt geandert durch BGBI.
AVG 8§ 52 giiltig von 01.07.1998 bis 30.06.1998zuletzt gedandert durch BGBI.

Nr. 471/1995
Nr. 471/1995
Nr. 471/1995

AVG 8§ 52 giiltig von 01.07.1995 bis 30.06.1998zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 471/1995

AVG 8§ 52 giiltig von 01.02.1991 bis 30.06.1995

No v ks~ wbn =

AVG 8 53a heute

AVG 8 53a gultig von 01.01.2014 bis 31.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
AVG § 53a glltig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 161/2013

AVG 8 53a glltig von 01.08.2013 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 161/2013
AVG § 53a gultig von 01.01.2002 bis 31.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2001
AVG 8 53a gltig von 01.01.1999 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8 53a glltig von 01.07.1995 bis 31.12.1998zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
AVG 8§ 53a giiltig von 01.02.1991 bis 30.06.1995
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1. AVG 8 76 heute
2. AVG § 76 gultig ab 01.01.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 82/2025
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AVG 8 76 giiltig von 01.01.2002 bis 31.12.2025zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2001
AVG 8 76 gtiltig von 01.01.2002 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8 76 gtiltig von 01.01.2002 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/1999
AVG 8 76 giltig von 18.08.1999 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/1999
AVG 8 76 gtiltig von 01.01.1999 bis 17.08.1999zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8 76 gtiltig von 01.07.1998 bis 31.12.1998zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8 76 gtiltig von 01.07.1998 bis 30.06.1998zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 471/1995
AVG 8 76 gtiltig von 01.07.1995 bis 30.06.1998zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 471/1995
AVG 8§ 76 gltig von 01.02.1991 bis 30.06.1995
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AVG 8 76 heute

AVG 8 76 gtiltig ab 01.01.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 82/2025

AVG 8 76 giiltig von 01.01.2002 bis 31.12.2025zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 137/2001
AVG 8 76 gtiltig von 01.01.2002 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8 76 gtiltig von 01.01.2002 bis 31.12.2001 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/1999
AVG 8§ 76 gultig von 18.08.1999 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/1999
AVG 8§ 76 gultig von 01.01.1999 bis 17.08.1999zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8§ 76 gultig von 01.07.1998 bis 31.12.1998zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8§ 76 gultig von 01.07.1998 bis 30.06.1998zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
AVG 8§ 76 gultig von 01.07.1995 bis 30.06.1998zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
AVG 8§ 76 gultig von 01.02.1991 bis 30.06.1995
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AVG 8 76 heute

AVG § 76 gultig ab 01.01.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 82/2025

AVG 8§ 76 gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2025zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2001
AVG 8§ 76 gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8§ 76 gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/1999
AVG 8§ 76 gultig von 18.08.1999 bis 31.12.2001 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/1999
AVG 8§ 76 gultig von 01.01.1999 bis 17.08.1999zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8§ 76 gultig von 01.07.1998 bis 31.12.1998zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG 8§ 76 gultig von 01.07.1998 bis 30.06.1998zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
AVG 8§ 76 gultig von 01.07.1995 bis 30.06.1998zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 471/1995
AVG 8§ 76 gultig von 01.02.1991 bis 30.06.1995
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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 3, MR Dr. Sybill Huber-Matauschek und die Beisitzer
Mag. Maria Muntner als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Theodor Taurer als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren gemaR § 312 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 - BVergG 2006, BGBI. | Nr.17/2006 betreffend das
Vergabeverfahren "Bauauftrag Uber Betriebs- und Sicherheitseinrichtungen/S6 Semmering
Schnellstralle/Ganzsteintunnel" des Auftraggebers Autobahnen - und Schnellstraen Finanzierungs-AG (ASFINAG)
RotenturmstraBe 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Bau Management GmbH, Rotenturmstra3e 5-9, 1010
Wien als vergebende Stelle, Uber Antrag der A*** GmbH, vertreten durch X*** Rechtsanwalte, vom 26. Marz 2007, wie
folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 3, MR Dr. Sybill Huber-Matauschek
und die Beisitzer Mag. Maria Muntner als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Theodor Taurer als Mitglied der
Auftragnehmerseite im Nachprufungsverfahren gemaf Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 - BVergG 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.17 aus 2006, betreffend das Vergabeverfahren "Bauauftrag Uber Betriebs- und
Sicherheitseinrichtungen/S6 Semmering SchnellstraBe/Ganzsteintunnel" des Auftraggebers Autobahnen - und
SchnellstraBen Finanzierungs-AG (ASFINAG) Rotenturmstralle 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Bau
Management GmbH, RotenturmstraRBe 5-9, 1010 Wien als vergebende Stelle, Gber Antrag der A*** GmbH, vertreten
durch X*** Rechtsanwalte, vom 26. Marz 2007, wie folgt entschieden:

SPRUCH
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Die Gebuhren des nichtamtlichen Sachverstandigen, Dipl.- Ing. B*** Europaingenieur, Obmann der Fachgruppe
"Elektrische und maschinelle Ausristung", in der Hohe von Euro 1205,70.-- inkl. 20 % MwSt werden der Antragstellerin,
der A*** GmbH, vertreten durch X*** Rechtsanwalte, zur Zahlung auferlegt.

Dieser Betrag ist dem Bundesvergabeamt binnen vier Wochen ab Zustellung dieses Bescheides, Kto. Nr. 5080018 bei
der PSK, BLZ 60000, bei sonstiger Exekution zu Uberweisen.

Rechtsgrundlage: &8 76 Abs 1 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 - AVG,BGBI. Nr. 51/1991
idgFRechtsgrundlage: Paragraph 76, Absatz eins, Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 - AVG,
Bundesgesetzblatt Nr. 51 aus 1991, idgF

BEGRUNDUNG

Mit Schriftsatz vom 26.3.2007 beantragte die Antragstellerin die Durchfihrung eines Nachprifungsverfahrens im
Wesentlichen mit der Begrindung, der Auftraggeber habe, obwohl trotz des Vorliegens von Zweifel an der
Angemessenheit von Preisen von einem nicht plausibel zusammengesetzten Gesamtpreis auszugehen war,
rechtswidrig keine vertiefte Angebotsprifung durchgefihrt und es zudem unterlassen, die prasumtive
Zuschlagsempfangerin entweder auszuscheiden, weil diese mangels Heranziehung von Subunternehmern den
erforderlichen Nachweis der beruflichen Befugnis nicht erbracht habe oder " fiur den Fall des Bestehens von
Subunternehmern", weil diese wesentliche Unterlagen zum Angebot nicht bestimmungsgemal? verwendet habe,
weshalb die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Fa. C*** GmbH zu Unrecht getroffen worden sei, vielmehr ware

bei Einhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen der Antragstellerin als Bestbieterin der Zuschlag zu erteilen.

Konkretisierend fuhrte die Antragstellerin aus, die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe ihre Leistung nach Abzug
von 6 % Rabatt zu einem Gesamtpreis von EUR 4.928.308,76.- angeboten und eine Subunternehmererklarung
abgegeben, die 0 % Subunternehmeranteil aufweise, wobei dem Angebot ein Begleitschreiben beigefligt gewesen sei.
Der von der Antragstellerin angebotene Gesamtpreis betrage EUR 5.974.308,55.- und sei laut Zuschlagsentscheidung
als zweitbestes Angebot gewertet worden.

In den Ausschreibungsunterlagen sei in Punkt B1 1.2.1.7.2. (Preise) jedoch festgehalten, dass als ungewohnlich niedrig
im Sinne des § 125 BVergG 2006 ein Preis dann jedenfalls qualifiziert werde, wenn er = 50 % des Preises im Bezug auf
den Mittelwert der Ubrigen Bieter und der Schatzung aus der Erstellung der Ausschreibung betrage. Der Angebotspreis
der Fa. C*** |iege nach Abzug von. 6 % Rabatt um rd. EUR 1,046 Mio. (rd. 18 %) unter dem ndachst billigsten
Angebotspreis der Antragstellerin und um rd. 30 % unter dem Mittelwert der Preise der Ubrigen Bieter. Diese
Abweichungen hatten den Auftraggeber zu begrindeten Zweifeln an der Angemessenheit der Preise der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin veranlassen mussen.In den Ausschreibungsunterlagen sei in Punkt B1 1.2.1.7.2. (Preise) jedoch
festgehalten, dass als ungewohnlich niedrig im Sinne des Paragraph 125, BVergG 2006 ein Preis dann jedenfalls
qualifiziert werde, wenn er = 50 % des Preises im Bezug auf den Mittelwert der Ubrigen Bieter und der Schatzung aus
der Erstellung der Ausschreibung betrage. Der Angebotspreis der Fa. C*** liege nach Abzug von. 6 % Rabatt um rd.
EUR 1,046 Mio. (rd. 18 %) unter dem nachst billigsten Angebotspreis der Antragstellerin und um rd. 30 % unter dem
Mittelwert der Preise der Ubrigen Bieter. Diese Abweichungen hatten den Auftraggeber zu begriindeten Zweifeln an
der Angemessenheit der Preise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin veranlassen mussen.

Daruber hinaus sei in den Ausschreibungsunterlagen mit Sanktion der sofortigen Ausscheidung vorgesehen, dass die
Subunternehmererklarung unter Verwendung des Anhangs B 8-7 als wesentliche Unterlage dem Angebot beizufigen
sei. Gemal Anhang B 8.5.6 seien die wesentlichen (d.h. Uber 5 % der Angebotssumme) Subunternehmerleistungen
anzugeben, dartber hinaus seien auch sonstige (d.h. < 5 % der Angebotssumme) Subunternehmerleistungen und
zugehorige fur die Substitution der Eignung des Bieters erforderlichen Subunternehmer zu nennen. Die Fa C***
verflge laut Information des zentralen Gewerberegisters lediglich Gber die gewerberechtliche Befugnis zur Ausiibung
des Gewerbes Elektrotechnik. Leistungsgegenstand sei die Erbringung von Bauarbeiten und von Arbeiten im Bereich
der Luftungs- und Klimatechnik. Diese Leistungen wirden Uber Nebenrechte von Gewerbetreibenden iS des § 32
GewO hinausgehen. Daher sei die gewerberechtliche Befugnis fir das Baugewerbe als auch fir die Gewerbe "Kalte-
und Klimatechnik" und "Liftungstechnik" erforderlich. Laut Protokoll der Angebotseréffnung habe die Fa C*** einen
Subunternehmeranteil von 0%. Zur Substituierung der offenkundig fehlenden Eignung habe die prasumtive
Zuschlagsempfangerin daher keine Subunternehmer namhaft gemacht. Nach ausdricklicher Bestimmung in den
Ausschreibungsunterlagen gemal Punkt 8.5.6 seien Subunternehmer, die fiir die Substitution der Eignung des Bieters
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erforderlich seien aber jedenfalls in das Verzeichnis der Subunternehmer aufzunehmen, auch dann, wenn deren Anteil
unter 5% der Angebotssumme liege. Die Nennung von Subunternehmer habe gemaR B 8 Punkt 8.3.1 der
Ausschreibungsunterlagen ausschlieBBlich unter Verwendung des Anhanges B 8-7 zu erfolgen. Das Fehlen dieser
Unterlage stehe unter der Sanktion der sofortigen Ausscheidung. Bestehende Subunternehmer seien daher in dieser
Form bekannt zu geben. Die Namhaftmachung an anderer Stelle, etwa in einem Begleitschreiben - ohne Heranziehung
des dafir vorgesehenen Formulars - kdme einer Nichtbefolgung der Bestimmung gleich und wirde die sofortige
Ausscheidung nach sich ziehen.Darliber hinaus sei in den Ausschreibungsunterlagen mit Sanktion der sofortigen
Ausscheidung vorgesehen, dass die Subunternehmererklarung unter Verwendung des Anhangs B 8-7 als wesentliche
Unterlage dem Angebot beizufiigen sei. GemaR Anhang B 8.5.6 seien die wesentlichen (d.h. Uber 5 % der
Angebotssumme) Subunternehmerleistungen anzugeben, dartber hinaus seien auch sonstige (d.h. < 5 % der
Angebotssumme) Subunternehmerleistungen und zugehorige fur die Substitution der Eignung des Bieters
erforderlichen Subunternehmer zu nennen. Die Fa C*** verflige laut Information des zentralen Gewerberegisters
lediglich Gber die gewerberechtliche Befugnis zur Austibung des Gewerbes Elektrotechnik. Leistungsgegenstand sei die
Erbringung von Bauarbeiten und von Arbeiten im Bereich der Luftungs- und Klimatechnik. Diese Leistungen wirden
Uber Nebenrechte von Gewerbetreibenden iS des Paragraph 32, GewO hinausgehen. Daher sei die gewerberechtliche
Befugnis fur das Baugewerbe als auch fir die Gewerbe "Kalte- und Klimatechnik" und "Liftungstechnik" erforderlich.
Laut Protokoll der Angebotserdffnung habe die Fa C*** einen Subunternehmeranteil von 0%. Zur Substituierung der
offenkundig fehlenden Eignung habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin daher keine Subunternehmer namhaft
gemacht. Nach ausdricklicher Bestimmung in den Ausschreibungsunterlagen gemaR Punkt 8.5.6 seien
Subunternehmer, die fir die Substitution der Eignung des Bieters erforderlich seien aber jedenfalls in das Verzeichnis
der Subunternehmer aufzunehmen, auch dann, wenn deren Anteil unter 5% der Angebotssumme liege. Die Nennung
von Subunternehmer habe gemal3 B 8 Punkt 8.3.1 der Ausschreibungsunterlagen ausschlieRlich unter Verwendung des
Anhanges B 8-7 zu erfolgen. Das Fehlen dieser Unterlage stehe unter der Sanktion der sofortigen Ausscheidung.
Bestehende Subunternehmer seien daher in dieser Form bekannt zu geben. Die Namhaftmachung an anderer Stelle,
etwa in einem Begleitschreiben - ohne Heranziehung des dafir vorgesehenen Formulars - kdime einer Nichtbefolgung
der Bestimmung gleich und wirde die sofortige Ausscheidung nach sich ziehen.

Da es der Auftraggeber somit rechtswidrig unterlassen habe, die prasumtive Zuschlagsempfangerin aus einem der
genannten Grinde auszuscheiden, sei die Zuschlagsentscheidung zu Unrecht zugunsten Fa C*** erfolgt, vielmehr sei
der Antragstellerin als Bestbieterin der Zuschlag zu erteilen.

Der Auftraggeber legte mit Schriftsatz vom 29.3.2007 die Originalunterlagen vor, bestritt das Vorbringen der
Antragstellerin und fuhrte aus, das Angebot der prasumtiven Bestbieterin sei gemaR den vergaberechtlichen
Bestimmungen und Grundsatzen sorgfaltig gepruft worden. Im Zuge der Angebotsprifung seien zunachst die
einzelnen Positionspreise in einem Preisspiegel den betreffenden Preisen der Mitbieter gegenlbergestellt worden.
Zugleich sei ein Vergleich mit den Preisen der Kostenschatzung erfolgt. Weiters sei im Zuge der vertieften
Angebotsprufung eine Prufung auf Hoherwertigkeit der Preise gemaR Punkt 4.5.1 des Vergabeberichtes und eine
Sensitivitatsanalyse gemdR Punkt 4.5.2 des Vergabeberichtes durchgefihrt worden. Im Rahmen eines
Aufklarungsgesprachs seien auch die glnstigen Angebotspreise besprochen worden. Von der potentiellen
Zuschlagsempfangerin sei zu allen angefragten Positionen Erklarungen abgegeben und seien samtliche im Angebot
angefuhrten Preise bestatigt worden. Das Angebot der Fa. C*** sei somit betriebs- und marktwirtschaftlich erklar- und
nachvollziehbar und wirde kein Zweifel an der Angemessenheit der Preise bestehen. Im Rahmen der
Angebotsprufung sei auch die Einhaltung des in der B.1 definierten Unterpreiskriteriums Uberprift worden. Das
Angebot der Fa. C*** |iege um 25,2 % unter dem Mittelwert und somit deutlich innerhalb der gesetzten Grenze.

Auch die notwendige Befugnis fur die Erbringung der ausschreibungsgegenstandlichen Leistung sei Uberprft worden.
Diese Prifung habe ergeben, dass die prasumtive Bestbieterin befugt sei, die gegenstandlichen Leistungen

auszufuhren.

Im Teil B 8 der Angebotsunterlagen seien als Subunternehmer fur die Luftungsrohre und Kanale die Fa. D*** und E***,
far die Bauarbeiten die Fa. F***sowie die Fa. G*** angefuhrt (Teil B 8 Seiten 23 und 23 a, Beilage 2 a und 2 b). Die
prasumtive Bestbieterin habe somit alle Subunternehmer in ihrem Angebot bereits zum Zeitpunkt der Submission
bekannt gegeben. Auch wenn die genannten Subunternehmer an der falschen Stelle angefuihrt seien, stelle dies keinen
Ausscheidungsgrund dar. Bei der Angabe der Subunternehmer an einer "falschen" Stelle kénne es sich nur um einen



behebbaren Mangel handeln. Es stelle daher keinen Wettbewerbsvorteil gegenuber einem Bieter dar, der die
Subunternehmer an der daflir vorgesehenen Stelle eingefligt habe, wenn ein Bieter die zum Einsatz vorgesehenen
Subunternehmer an einer anderen Stelle angefuhrt habe. Die Zuschlagsentscheidung sei daher zu Recht zugunsten
der Fa C*** erfolgt und werde daher die Abweisung samtlicher Antrage der Antragstellerin beantragt.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin erhob mit Schriftsatz vom 17.4.2007 begriindete Einwendungen und fihrte zur
nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises aus, die vorgebrachte Rechtswidrigkeit einer unterlassenen
vertieften Angebotsprifung auf Grund eines ungewohnlich niedrigen Gesamtpreises liege nicht vor. Gemal3 § 125 Abs
2 BVergG sei bei der Prufung der Angemessenheit der Preise von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst
vorliegenden Unterlagen und von den jeweils relevanten Marktverhaltnissen auszugehen. Zur fehlenden Eignung
wurde ausgefuhrt, als wesentliche Subunternehmer wirden nur jene gelten, die einen Leistungsteil von mehr als 5%
der Angebotssumme ausfiihren. Keine einzige Subunternehmerleistung der mitbeteiligten Partei erfllle dieses
Wesentlichkeitskriterium. Die im Angebot der Fa. C*** vorgesehenen Subunternehmerleistungen liegen weit unter der
5%-Grenze. Da die Fa. C*** die Subunternehmer dennoch genannt habe, seien keine Nachweise der Eignung
erforderlich. Ein Ausscheidensgrund liege daher nicht vor. Das Gesetz sehe nicht zwingend vor, an welcher Stelle im
Angebot diese Bekanntgabe zu erfolgen habe. Die Fa. C*** habe die Subunternehmer jedenfalls bereits im Angebot
bekanntgegeben.Die prasumtive Zuschlagsempfangerin erhob mit Schriftsatz vom 17.4.2007 begriindete
Einwendungen und fuhrte zur nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises aus, die vorgebrachte
Rechtswidrigkeit einer unterlassenen vertieften Angebotsprifung auf Grund eines ungewdhnlich niedrigen
Gesamtpreises liege nicht vor. GemaR Paragraph 125, Absatz 2, BVergG sei bei der Prifung der Angemessenheit der
Preise von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden Unterlagen und von den jeweils relevanten
Marktverhdltnissen auszugehen. Zur fehlenden Eignung wurde ausgefihrt, als wesentliche Subunternehmer wirden
nur jene gelten, die einen Leistungsteil von mehr als 5% der Angebotssumme ausfihren. Keine einzige
Subunternehmerleistung der mitbeteiligten Partei erfllle dieses Wesentlichkeitskriterium. Die im Angebot der Fa. C***
vorgesehenen Subunternehmerleistungen liegen weit unter der 5%-Grenze. Da die Fa. C*** die Subunternehmer
dennoch genannt habe, seien keine Nachweise der Eignung erforderlich. Ein Ausscheidensgrund liege daher nicht vor.
Das Gesetz sehe nicht zwingend vor, an welcher Stelle im Angebot diese Bekanntgabe zu erfolgen habe. Die Fa. C***
habe die Subunternehmer jedenfalls bereits im Angebot bekanntgegeben.

In der vor dem Bundesvergabeamt am 23.4.2007 durchgefihrten mindlichen Verhandlung wurden Fragen betreffend
die prozentuellen Anteile der zu erbringenden Leistungen in Hinblick auf die anzugebenden
Subunternehmerleistungen sowie Fragen betreffend die betriebswirtschaftliche Erklarbarkeit und Nachvollziehbarkeit
der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Preise aufgeworfen. Zur Beurteilung dieser Fragen
wurde vom Senat einhellig die Beiziehung eines nichtamtlichen Sachverstandigen beschlossen.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

Im Oktober 2006 hat der Auftraggeber ASFINAG die Lieferung und Montage der Betriebs - und Sicherheitstechnischen
AusrUstung fur den Bau des Ganzsteintunnels an der S 6 Semmering Schnellstralle im offenen Verfahren als
Bauauftrag, CPV 31720000-9, 31527220-4, 45316213-1 und 45331210-1 im Oberschwellenbereich nach dem
Bestbieterprinzip europaweit ausgeschrieben. Die Absendung der Vergabebekanntmachung in Osterreich
(Lieferanzeiger) sowie im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften erfolgte am 13.10.2006. Als
Schlusstermin fur den Eingang der Angebote laut Ausschreibung war der 5.12.2006, 10.00 Uhr, als Ende der
Angebotsfrist laut 1. verdffentlichen Nachsendung war der 12.12.2006, 10.00 Uhr festgelegt. Die Angebotsoffnung
erfolgte am 12.12.2006. Der geschatzte Auftragswert betrug laut Angaben des Auftraggebers Euro 6.389.974,14.-.

Gegenstand der Ausschreibung waren die Arbeiten flr die Betriebs- und Sicherheitseinrichtungen im Rahmen des
geplanten Vollausbaus des Ganzsteintunnels einschlieBlich der Instandhaltung. Dies umfasst im Wesentlichen folgende
Leistungen:

e Strichaufzahlung

Ausrustung des adaptierten Betriebsgebaudes
e Strichaufzahlung

Ausrustung der Hochbehalter
e Strichaufzahlung



Ausrustung der neu errichteten Studréhre
e Strichaufzéhlung
Ausrustung der neu adaptierten Nordréhre
e Strichaufzéhlung
Verkehrtechnische Anbindung der Vorportalbereiche

Neben 3 weiteren Bietern hat die Antragstellerin rechtzeitig ein Angebot mit einem Angebotspreis von Euro
5.974.308,55.- abgegeben. Nach Prufung der abgegebenen Angebote, wonach das Angebot der Antragstellerin an 2.
Stelle gereiht worden ist, hat der Auftraggeber mit Schreiben vom 12.3.2007 samtlichen Bietern die
Zuschlagsentscheidung zugunsten der Fa. C*** mit einer Vergabesumme von Euro 4.928.308,76.- netto inklusive 6%

Nachlass bekannt gegeben.

Mit Schriftsatz vom 26.3.2007 beantragte die Antragstellerin die Durchfuhrung eines Nachprifungsverfahrens im
Wesentlichen mit der Begrindung, der Auftraggeber habe, obwohl trotz des Vorliegens von Zweifel an der
Angemessenheit von Preisen von einem nicht plausibel zusammengesetzten Gesamtpreis auszugehen war,
rechtswidrig keine vertiefte Angebotsprifung durchgefihrt und es zudem unterlassen, die prasumtive
Zuschlagsempfangerin entweder auszuscheiden, weil diese mangels Heranziehung von Subunternehmern den
erforderlichen Nachweis der beruflichen Befugnis nicht erbracht habe oder " fir den Fall des Bestehens von
Subunternehmern", weil diese wesentliche Unterlagen zum Angebot nicht bestimmungsgemal? verwendet habe,
weshalb die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Fa. C*** zu Unrecht getroffen worden sei, vielmehr ware bei
Einhaltung der vergaberechtlichen Bestimmungen der Antragstellerin als Bestbieterin der Zuschlag zu erteilen.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 30.3.2007, OZ EV5, hat das Bundesvergabeamt dem Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung stattgegeben.

In der vor dem Bundesvergabeamt am 23.4.2007 durchgefiihrten mindlichen Verhandlung wurden Fragen betreffend
die prozentuellen Anteile der zu erbringenden Leistungen in Hinblick auf die anzugebenden
Subunternehmerleistungen sowie Fragen betreffend die betriebswirtschaftliche Erklarbarkeit und Nachvollziehbarkeit
der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Preise aufgeworfen. Zur Beurteilung dieser Fragen
wurde von Senat einhellig die Beiziehung eines Sachverstandigen beschlossen.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 2.5.2007, OZ 21, wurde DI B*** allgemein beeideter und gerichtlich
zertifizierter Sachverstandiger, Obmann der Fachgruppe " Elektrische und maschinelle Ausristung " nach einer am
23.4.2007 erfolgten Senatsberatung in Anwesenheit des Sachverstandigen und seiner Zusage, Uber das zur
Beantwortung der aufgeworfenen Fragen erforderliche Fachwissen zu verfigen, zum nichtamtlichen Sachverstandigen
gemal § 52 Abs 2 AVG bestellt. Seitens der Parteien wurde kein Einwand gegen die Person des Sachverstandigen
erhoben.Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 2.5.2007, OZ 21, wurde DI B*** allgemein beeideter und
gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger, Obmann der Fachgruppe " Elektrische und maschinelle Ausristung " nach
einer am 23.4.2007 erfolgten Senatsberatung in Anwesenheit des Sachverstandigen und seiner Zusage, Uber das zur
Beantwortung der aufgeworfenen Fragen erforderliche Fachwissen zu verfligen, zum nichtamtlichen Sachverstandigen
gemal Paragraph 52, Absatz 2, AVG bestellt. Seitens der Parteien wurde kein Einwand gegen die Person des
Sachverstandigen erhoben.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 4.5.2007, OZ EV24, wurde die mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom
30. 3. 2007, N/0026- BVA/03/2007-EV5 erlassene einstweilige Verfligung von Amts wegen erstreckt.

Mit Schriftsatz vom 29.5.2007, OZ 30, erstattete der Sachverstandige Befund und Gutachten mit dem grundsatzlichen
Ergebnis, dass der prozentuelle Anteil samtlicher Subunternehmerleistungen < 5% betragt und lediglich bei den
Leistungen aus dem Bereich Heizungs - und Liftungstechnik dieser Wert mit 6,41 % Uberschritten worden ist.

In der vor dem Bundesvergabeamt am 19.6.2007 durchgefiihrten weiteren muindlichen Verhandlung wurde den
Parteien in Anwesenheit des nichtamtlichen Sachverstandigen DI B*** Gelegenheit gegeben, zum
Sachverstandigengutachten Stellung zu nehmen. Zur Frage der betriebswirtschaftlichen Erklarbarkeit und
Nachvollziehbarkeit der Preiskalkulation beim Angebot der Fa. C*** konnte der Sachverstandige nach eigenen
Angaben keine schlUssigen und nachvollziehbaren Aussagen treffen, daher war zur Beurteilung dieser
entscheidungsrelvanten Fragen die Beiziehung eines weiteren Sachverstandigen erforderlich.


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/52

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 26.6.2007, OZ 47, wurde daher zur Kldrung der im gegenstandlichen
Verfahren aufgeworfenen entscheidungsrelevanten Fragen betreffend die betriebswirtschaftliche Nachvollziehbarkeit
und Erklarbarkeit der Kalkulation bestimmter auffallig voneinander abweichender Einheitspreise bzw. der
anzubietenden Gesamtleistung Dipl.- Ing. Dr. H*** allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger
aus dem Fachgebiet "Kalkulation, Vergabewesen, Verdingungswesen, Bauabwicklung, Baurechnung" gemaf3 § 52 Abs. 2
AVG zum nichtamtlichen Sachverstandigen bestellt und beauftragt, dartiber Befund und Gutachten zu erstatten. Der
Bescheiderlassung ging das Parteiengehdr zur Frage der Person des Sachverstandigen und der beabsichtigten
Fragestellung voraus. Seitens der Parteien wurden keine Einwande erhoben.Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes
vom 26.6.2007, OZ 47, wurde daher zur Klarung der im gegenstandlichen Verfahren aufgeworfenen
entscheidungsrelevanten Fragen betreffend die betriebswirtschaftliche Nachvollziehbarkeit und Erklarbarkeit der
Kalkulation bestimmter auffallig voneinander abweichender Einheitspreise bzw. der anzubietenden Gesamtleistung
Dipl.- Ing. Dr. H*** allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger aus dem Fachgebiet "Kalkulation,
Vergabewesen, Verdingungswesen, Bauabwicklung, Baurechnung" gemalR Paragraph 52, Absatz 2, AVG zum
nichtamtlichen Sachverstandigen bestellt und beauftragt, dartber Befund und Gutachten zu erstatten. Der
Bescheiderlassung ging das Parteiengehdr zur Frage der Person des Sachverstandigen und der beabsichtigten
Fragestellung voraus. Seitens der Parteien wurden keine Einwande erhoben.

Mit Schriftsatz vom 23.7.2007 erstattete der Sachverstandige DI Dr. H*** Befund und Gutachten.

In der vor dem Bundesvergabeamt am 3.9.2007 durchgefihrten weiteren mundlichen Verhandlung wurde den
Parteien in Anwesenheit des nichtamtlichen Sachverstandigen DI Dr. H*** Gelegenheit gegeben, zum
Sachverstandigengutachten Stellung zu nehmen.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 7.9.2007, OZ 60, wurden die Antrage auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung und auf Ersatz der Pauschalgebuhren abgewiesen.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 3.3.2008, OZ 73, wurden die Gebuhren des nichtamtlichen
Sachverstandigen Dipl.- Ing. B*** gemal3 § 53a Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG), BGBI | Nr.
51/1991 idgF iVm Gebuhrenanspruchsgesetz 1975 (GebAG), BGBI Nr. 136/1975 idgF, wie folgt festgesetztMit Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom 3.3.2008, OZ 73, wurden die GebUhren des nichtamtlichen Sachverstandigen Dipl.- Ing.
B*** gemal’ Paragraph 53 a, Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 51
aus 1991, idgF in Verbindung mit GebUhrenanspruchsgesetz 1975 (GebAG), Bundesgesetzblatt Nr. 136 aus 1975, idgF,
wie folgt festgesetzt:

Gebuhr fur Aktenstudium gemal3 8 36 GebAG

Erster Band (& Euro 38,40)

sowie weitere 2 Bande (4 Euro 33,90) Euro 106,20
Gebuhren far Mihewaltung fur Befund und Gutachten
gemal § 34 Abs 1 u. 2 GebAG iVm§ 25 Abs.3 GebAG
Befund und Gutachten Euro 579,50
Fahrtspesen mit dem eigenen PKW

gemal § 28 Abs 2 GebAGgemalR Paragraph 28, Absatz 2, GebAG
52 km & Euro 0,356 Euro 18,51

Sonstige Kosten gemal 831 Z 1 und Z 3 GebAG

300 Seiten Ablichtungen & Euro 0,50 Euro 150,00

41 Seiten 4 Euro 1,70 Euro 69,70
Stempel -und Postgebuhren ( Porti, Telefon etc)

4 Euro 3,19 Euro 3,19

Entschadigung fur Zeitversdumnis gemaR § 32 Abs.1 GebAG
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4 Stunden 4 Euro 19,40 Euro 77,60
Zwischensumme Euro 1004,70
zuzlglich 20% Umsatzsteuer gemalR8 31 Z 6 GebAG  Euro 200,94
Endbetrag Euro 1205,64
Endbetrag gerundet Euro 1205,70

Diese GebUhren wurden in der genannten Hohe dem Sachverstandigen im Amtsweg angewiesen und auch bezahlt.
Dem Bundesvergabeamt sind daher Barauslagen in der genannten Hohe auch tatsachlich erwachsen.

Daraus folgt in rechtlicher Hinsicht:

Gemal § 76 Abs 1 AVG hat fur Barauslagen, die der Behérde bei der Amtshandlung erwachsen, sofern nach den
Verwaltungsvorschriften nicht auch diese Auslagen von Amts wegen zu tragen sind, jene Partei aufzukommen, die den
verfahrenseinleitenden Antrag gestellt hat. Als Barauslagen gelten auch Gebuhren, die den Sachverstandigen und
Dolmetschern zustehen. In den Erlauterungen (1167 Blg Nr 20.GP, 39, wiedergegeben bei Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahrensgesetz | 2, S 62/63) ist zu 8 76 AVG folgendes ausgefuhrt: "Durch die Neufassung soll zunachst
die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kodifiziert werden, dass die Verpflichtung zur Tragung allfalliger
Kosten bereits aus der Tatsache erwachst, dass das Verwaltungsverfahren auslésende Parteibegehren gestellt worden
ist und der Antrag auf Durchfihrung der zur vollstandigen Ermittlung des Sachverhaltes erforderlichen oder durch das
Gesetz gebotenen Amtshandlungen im verfahrenseinleitenden Parteiantrag eingeschlossen ist (VwSlg 4350A/1957).
Ferner soll durch den Entfall der Worte "im allgemeinen" klargestellt werden, dass die Pflicht zur Kostentragung fur die
Partei, die den verfahrenseinleitenden Antrag gestellt ("'um die Amtshandlung angesucht”) hat, nur in den im 8 76 Abs
2 genannten Fallen durchbrochen ist. Fir den Eintritt der Kostenersatzpflicht nach 8 76 Abs 1 gentigt es demnach,
dass, "die bei einer Amtshandlung erwachsenen Barauslagen (...) durch ein férmliches Ansuchen verursacht" worden
sind (AB 360 Blg Nr Il. GP, 22)." Gemall diesen AusfUhrungen und im Zusammenhalt mit der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl VWGH 21.10.1999, 99/20/0291) ist nach8 76 Abs 1 AVG daher ausschliel3lich jene Partei
kostenersatzpflichtig, die den verfahrenseinleitenden Antrag gestellt hat. Gemal3 Paragraph 76, Absatz eins, AVG hat fur
Barauslagen, die der Behorde bei der Amtshandlung erwachsen, sofern nach den Verwaltungsvorschriften nicht auch
diese Auslagen von Amts wegen zu tragen sind, jene Partei aufzukommen, die den verfahrenseinleitenden Antrag
gestellt hat. Als Barauslagen gelten auch Gebdhren, die den Sachverstandigen und Dolmetschern zustehen. In den
Erlduterungen (1167 Blg Nr 20.GP, 39, wiedergegeben bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetz romisch eins 2,
S 62/63) ist zu Paragraph 76, AVG folgendes ausgefuhrt: "Durch die Neufassung soll zunachst die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes kodifiziert werden, dass die Verpflichtung zur Tragung allfalliger Kosten bereits aus der
Tatsache erwachst, dass das Verwaltungsverfahren auslésende Parteibegehren gestellt worden ist und der Antrag auf
Durchfuhrung der zur vollstandigen Ermittlung des Sachverhaltes erforderlichen oder durch das Gesetz gebotenen
Amtshandlungen im verfahrenseinleitenden Parteiantrag eingeschlossen ist (VwSlg 4350A/1957). Ferner soll durch den
Entfall der Worte "im allgemeinen" klargestellt werden, dass die Pflicht zur Kostentragung fur die Partei, die den
verfahrenseinleitenden Antrag gestellt ("'um die Amtshandlung angesucht") hat, nur in den im Paragraph 76, Absatz 2,
genannten Fallen durchbrochen ist. FUr den Eintritt der Kostenersatzpflicht nach Paragraph 76, Absatz eins, genugt es
demnach, dass, "die bei einer Amtshandlung erwachsenen Barauslagen (...) durch ein férmliches Ansuchen verursacht"
worden sind Ausschussbericht 360 Blg Nr romisch zwei. GP, 22)." GemaR diesen Ausfihrungen und im Zusammenhalt
mit der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes vergleiche VWGH 21.10.1999, 99/20/0291) ist nach Paragraph 76,
Absatz eins, AVG daher ausschlieBlich jene Partei kostenersatzpflichtig, die den verfahrenseinleitenden Antrag gestellt
hat.

GemaR & 76 Abs 2 AVG sind im Fall der Verursachung der Amtshandlung durch das Verschulden eines anderen
Beteiligten die Auslagen von diesem zu tragen. Wurde die Amtshandlung von Amts wegen angeordnet, so belastet die
Auslage den Beteiligten dann, wenn sie durch sein Verschulden herbeigefiihrt worden ist. GemaR Paragraph 76, Absatz
2, AVG sind im Fall der Verursachung der Amtshandlung durch das Verschulden eines anderen Beteiligten die Auslagen
von diesem zu tragen. Wurde die Amtshandlung von Amts wegen angeordnet, so belastet die Auslage den Beteiligten
dann, wenn sie durch sein Verschulden herbeigeflhrt worden ist.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgesichtshofes kann zum Ersatz der Barauslagen nach8 76 Abs.2 AVG der
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am Verfahren Beteiligte nur dann herangezogen werden, wenn er die Amtshandlung, fir die solche aufgelaufen sind,
in irgendeiner Form verschuldet hat (Vgl. VwWGH vom 4.10.1978, ZI.2311/77; VwGH 27.6.2006,2004/05/0099;
11.12.1990, 89/07/0186; ebenso BVA 9.9.2003, 03F-11/01-19; 7.4.2006, 16N-133/05- 66). Weiters verpflichtet nur ein
solches Verschulden, das fur die Vornahme der Amtshandlung, somit flir die Beiziehung des nichtamtlichen
Sachverstandigen kausal ist, zum Kostenersatz (vgl VwWGH 19.9.1989, 89/04/0009; ebenso BVA 29.9.2005, 16N-36/05-44;
7.4.2006, 16N-133/05-66; BVA  26.6.2007, N/0102-BVA/04/2006-97).Nach  der  Rechtsprechung  des
Verwaltungsgesichtshofes kann zum Ersatz der Barauslagen nach Paragraph 76, Absatz 2, AVG der am Verfahren
Beteiligte nur dann herangezogen werden, wenn er die Amtshandlung, flrr die solche aufgelaufen sind, in irgendeiner
Form verschuldet hat (Vgl. VWGH vom 4.10.1978, Z1.2311/77; VwGH 27.6.2006,2004/05/0099; 11.12.1990, 89/07/0186;
ebenso BVA 9.9.2003, 03F-11/01-19; 7.4.2006, 16N-133/05- 66). Weiters verpflichtet nur ein solches Verschulden, das
far die Vornahme der Amtshandlung, somit fur die Beiziehung des nichtamtlichen Sachverstandigen kausal ist, zum
Kostenersatz vergleiche VWGH 19.9.1989, 89/04/0009; ebenso BVA 29.9.2005, 16N-36/05-44; 7.4.2006, 16N-133/05-66;
BVA 26.6.2007, N/0102-BVA/04/2006-97).

Da die Amtshandlung jedoch keineswegs durch das Verschulden eines anderen Beteiligten verursacht wurde, sondern
aufgrund des Antrages der Antragstellerin vorgenommen wurde, waren daher die Kosten des
Sachverstandigengutachtens gemal3§ 76 Abs 1 AVG der Antragstellerin, deren Antrdge mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 7.9.2007, N/0026-BVA/03/2007-60 abgewiesen wurden, aufzuerlegen (vgl. auch BVA
10.03.2004, 01N-9/03-44).Da die Amtshandlung jedoch keineswegs durch das Verschulden eines anderen Beteiligten
verursacht wurde, sondern aufgrund des Antrages der Antragstellerin vorgenommen wurde, waren daher die Kosten
des Sachverstandigengutachtens gemaR Paragraph 76, Absatz eins, AVG der Antragstellerin, deren Antrdge mit
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 7.9.2007, N/0026-BVA/03/2007-60 abgewiesen wurden, aufzuerlegen
vergleiche auch BVA 10.03.2004, 01N-9/03-44).

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
Schlagworte

Sachverstandigenkosten, Ersatz, Barauslagen, Kostentragung durch Antragstellerin;
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