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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 17 bestehend aus Mag. Hubert Reisner als Vorsitzendem, Generalanwalt
i.R. Dr. Peter Reindl als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Theodor Taurer als Mitglied der Auftragnehmerseite in
dem Nachprufungsverfahren gemall 8 162 Abs. 2 BVergG 2002 betreffend das Vergabeverfahren "S5 Stockerauer
Schnellstral3e, Baulos Kollersdorf-Jettsdorf, vierspuriger Ausbau"Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 17
bestehend aus Mag. Hubert Reisner als Vorsitzendem, Generalanwalt i.R. Dr. Peter Reindl als Mitglied der
Auftraggeberseite und Dr. Theodor Taurer als Mitglied der Auftragnehmerseite in dem Nachprifungsverfahren gemaf
Paragraph 162, Absatz 2, BVergG 2002 betreffend das Vergabeverfahren "S5 Stockerauer SchnellstralRe, Baulos
Kollersdorf-Jettsdorf, vierspuriger Ausbau"

der Auftraggeberin Autobahnen- und Schnellstral3en- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) vertreten durch das
Amt der NO Landesregierung, Gruppe StraRe, Abteilung Autobahnen- und SchnellstraBen, Projektmanagement
Donauraum, wie folgt entschieden:

Spruch

|.rémisch eins.


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_20050805_17N_64_05_24_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10005768&Artikel=&Paragraf=74&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/51/P74/NOR40095839
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/51/P74/NOR12063073

Der Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2. B*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH, das
Bundesvergabeamt moge "die Entscheidung der Antragsgegnerin der "Arbeitsgemeinschaft C*** - D¥#*% _ ph& _ phdkn
den Zuschlag erteilen zu wollen, fur nichtig erkldren", und "die Entscheidung der Antragsgegnerin die Angebote der
Antragstellerin auszuscheiden, fur nichtig erklaren", wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 98 Z 5 und 8 BVergGRechtsgrundlage: Paragraph 98, Ziffer 5 und 8 BVergG
Il.,rémisch zwei.

Der Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2. B*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH, das
Bundesvergabeamt mdge "aufgrund des Erkenntnisses des VwWGH vom 6.4.2005, 2004/04/0091, gem§ 74 AVG
aussprechen, dass die von der Antragstellerin ordnungsgemal3 entrichtete Pauschalgebthr in Héhe von Euro 5.000,--
(Beilage ./E) fur den Nachprufungsantrag von der Antragsgegnerin gemal § 177 Abs. 5 BVergG zu ersetzen ist", wird
abgewiesen.Der Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A*** 2. B*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte
GmbH, das Bundesvergabeamt mdge "aufgrund des Erkenntnisses des VwGH vom 6.4.2005, 2004/04/0091, gem
Paragraph 74, AVG aussprechen, dass die von der Antragstellerin ordnungsgemal entrichtete Pauschalgebihr in Hohe
von Euro 5.000,-- (Beilage ./E) fir den Nachprifungsantrag von der Antragsgegnerin gemald Paragraph 177, Absatz 5,

BVergG zu ersetzen ist", wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 8 177 Abs. 5 BVergG, § 74 Abs. 2 AllgemeinesRechtsgrundlage: Paragraph 177, Absatz 5, BVerggG,
Paragraph 74, Absatz 2, Allgemeines

Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 - AVG, BGBI Nr. 51/1991 idF BGBI | Nr. 10/2004 Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 -
AVG, Bundesgesetzblatt Nr. 51 aus 1991, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2004,

lIl.rémisch drei.

Dem Antrag der Bietergemeinschaft 1. C***, 2. D*** 3 E*** 4 F*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH, das
Bundesvergabeamt mdge "der Antragsgegnerin auftragen, der Antragstellerin zu Handen ihres ausgewiesenen
Vertreters die fur den Teilnahmeantrag gemaR 8 177 Abs 1 BVergG entrichtete Pauschalgebuhr in der Héhe von EUR
2.500,-- binnen 2 Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen", wird stattgegeben.Dem Antrag der Bietergemeinschaft
1. C¥** 2, D*** 3 E*** 4 F*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH, das Bundesvergabeamt moge "der
Antragsgegnerin auftragen, der Antragstellerin zu Handen ihres ausgewiesenen Vertreters die fur den
Teilnahmeantrag gemaR Paragraph 177, Absatz eins, BVergG entrichtete Pauschalgebuhr in der Hohe von EUR 2.500,--
binnen 2 Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen", wird stattgegeben.

Die Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2. B*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH ist verpflichtet der
Bietergemeinschaft 1. C***, 2. D*** 3 E*** 4 F*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH die entrichtete
Pauschalgebuhr in der H6he von Euro 2.500.-- binnen vierzehn Tagen ab Zustellung zu Handen ihres ausgewiesenen
Vertreters dieses Bescheides zu ersetzen.

Rechtsgrundlage: 8 177 Abs. 5 BVergG, 8 74 Abs. 2 AVGRechtsgrundlage: Paragraph 177, Absatz 5, BVergG, Paragraph
74, Absatz 2, AVG

Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Vorbringen der Parteien

Die Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A*** 2. B*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH, in der Folge
Antragstellerin, genannt, brachte am 21. Juni 2005 den gegenstandlichen Nachprafungsantrag ein. Sie beantragte darin
die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung, die Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung betreffend ihr
Angebot, die Ausnahme einzelner Teile ihres Angebotes von der Akteneinsicht sowie den Kostenersatz. Daruber hinaus
beantragte sie die Erlassung einer einstweiligen Verfugung sowie den Kostenersatz flur die dafur entrichtete
Pauschalgebulhr. Diese Antrage betreffen das Vergabeverfahren "S5 Stockerauer Schnellstral3e, Baulos Kollersdorf-
Jettsdorf, vierspuriger Ausbau" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft
(ASFINAG) vertreten durch das Amt der NO Landesregierung, Gruppe StraRe, Abteilung Autobahnen- und
Schnellstral3en, Projektmanagement Donauraum, in der Folge Auftraggeberin genannt. Die Antragstellerin begriindete
ihren Nachprifungsantrag damit, dass die vorgelegten K4-Blatter der ONORM B 2061 entsprochen haben und
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vollstandig gewesen seien. Die Subunternehmerliste habe zwar zundchst Subunternehmer und Lieferanten
"vermischt". Da die Subunternehmer in ihrem Fall nicht die fehlende Eignung ersetzen sollten, waren sie daher nicht
bei sonstigem Ausscheiden zwingend mit der Angebotsabgabe zu benennen gewesen. Es sei keine mangelhafte
Aufklarung einzelner Positionen erfolgt. In der Position 01011210A "Zeitgebundene Kosten" sei eine entsprechende
Aufklarung erfolgt. Auch in den Ubrigen fur die Ausscheidensentscheidung herangezogenen Positionen sei die
Aufklarung der Antragstellerin auch nicht nur ansatzweise berucksichtigt worden. Die Angebote der Mitbewerberin
seien auszuscheiden, da es sich dabei um ein Alternativangebot handle und die Ausschreibungsunterlagen keine
Kriterien fur die Gleichwertigkeit von Alternativangeboten enthielten. Bei der Angebotsoffnung seien nicht die
geforderten Unterlagen verlesen worden, insbesondere ein Grobablauf- und Bauzeitplan, wie auch die abzugebenden
K4-Blatter. Es sei nicht verlesen worden, worin der alternative Leistungsvorschlag der Mitbewerberin Uberhaupt
bestehe. Insgesamt sei die Ausschreibung zu widerrufen, da Uber die gegenstandlichen Arbeiten bereits im Jahr 2004
eine mittlerweile widerrufene Ausschreibung stattgefunden habe und sich die ausgeschriebenen Massen gegenuber
dieser stark gedndert haben. Mit den derzeit ausgeschriebenen Massen kénne nicht das Auslangen gefunden werden.
SchlieBlich sei der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter gemaR & 21 Abs. 1 BVergG verletzt worden, da die
Antragstellerin aus Griinden ausgeschieden worden sei, die bei anderen Bietern ebenso vorliegen. Die Antragstellerin
erachte sich durch die Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung in ihrem subjektiven Recht auf Zuschlagserteilung
wie auf Unterlassung der Zuschlagsentscheidung zugunsten eines auszuscheidenden und nicht zu bertcksichtigen
Alternativangebotes der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin, wie auch hilfsweise in ihrem Recht auf
Widerruf der gegenstandlichen Ausschreibung und neuerlichen Teilnahme an einem rechtsrichtigen Vergabeverfahren
verletzt. Aufgrund der Ergreifung aller Schritte liege ein hinreichendes begriindetes Interesse der Antragstellerin am
Vertragsabschluss vor. Die Antragstellerin erleide einen in der Beilage naher spezifizierten Schaden durch
entgangenem Gewinn und Deckungsbeitrag. Es seien bereits jetzt Projektkosten und Rechtsberatungskosten in Hohe
von etwa Euro 76.470,-- angefallen. Ebenso liege der Schaden im Verlust eines Referenzprojektes.Die
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. A***, 2. B*** vertreten durch X*** Rechtsanwalte GmbH, in der Folge
Antragstellerin, genannt, brachte am 21. Juni 2005 den gegenstandlichen Nachprifungsantrag ein. Sie beantragte darin
die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung, die Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung betreffend ihr
Angebot, die Ausnahme einzelner Teile ihres Angebotes von der Akteneinsicht sowie den Kostenersatz. Dartber hinaus
beantragte sie die Erlassung einer einstweiligen Verflgung sowie den Kostenersatz flur die daflr entrichtete
Pauschalgebulhr. Diese Antrage betreffen das Vergabeverfahren "S5 Stockerauer Schnellstral3e, Baulos Kollersdorf-
Jettsdorf, vierspuriger Ausbau" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraRBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft
(ASFINAG) vertreten durch das Amt der NO Landesregierung, Gruppe StraRe, Abteilung Autobahnen- und
Schnellstral3en, Projektmanagement Donauraum, in der Folge Auftraggeberin genannt. Die Antragstellerin begriindete
ihren Nachpriifungsantrag damit, dass die vorgelegten K4-Blitter der ONORM B 2061 entsprochen haben und
vollstandig gewesen seien. Die Subunternehmerliste habe zwar zunachst Subunternehmer und Lieferanten
"vermischt". Da die Subunternehmer in ihrem Fall nicht die fehlende Eignung ersetzen sollten, waren sie daher nicht
bei sonstigem Ausscheiden zwingend mit der Angebotsabgabe zu benennen gewesen. Es sei keine mangelhafte
Aufklarung einzelner Positionen erfolgt. In der Position 01011210A "Zeitgebundene Kosten" sei eine entsprechende
Aufklarung erfolgt. Auch in den Ubrigen fur die Ausscheidensentscheidung herangezogenen Positionen sei die
Aufklarung der Antragstellerin auch nicht nur ansatzweise berucksichtigt worden. Die Angebote der Mitbewerberin
seien auszuscheiden, da es sich dabei um ein Alternativangebot handle und die Ausschreibungsunterlagen keine
Kriterien fur die Gleichwertigkeit von Alternativangeboten enthielten. Bei der Angebotséffnung seien nicht die
geforderten Unterlagen verlesen worden, insbesondere ein Grobablauf- und Bauzeitplan, wie auch die abzugebenden
K4-Blatter. Es sei nicht verlesen worden, worin der alternative Leistungsvorschlag der Mitbewerberin Uberhaupt
bestehe. Insgesamt sei die Ausschreibung zu widerrufen, da Uber die gegenstandlichen Arbeiten bereits im Jahr 2004
eine mittlerweile widerrufene Ausschreibung stattgefunden habe und sich die ausgeschriebenen Massen gegenuber
dieser stark geandert haben. Mit den derzeit ausgeschriebenen Massen kdnne nicht das Auslangen gefunden werden.
SchlieBlich sei der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter gemal Paragraph 21, Absatz eins, BVergG verletzt
worden, da die Antragstellerin aus Grinden ausgeschieden worden sei, die bei anderen Bietern ebenso vorliegen. Die
Antragstellerin erachte sich durch die Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung in ihrem subjektiven Recht auf
Zuschlagserteilung wie auf Unterlassung der Zuschlagsentscheidung zugunsten eines auszuscheidenden und nicht zu
berucksichtigen Alternativangebotes der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin, wie auch hilfsweise in ihrem



Recht auf Widerruf der gegenstandlichen Ausschreibung und neuerlichen Teilnahme an einem rechtsrichtigen
Vergabeverfahren verletzt. Aufgrund der Ergreifung aller Schritte liege ein hinreichendes begriindetes Interesse der
Antragstellerin am Vertragsabschluss vor. Die Antragstellerin erleide einen in der Beilage naher spezifizierten Schaden
durch entgangenem Gewinn und Deckungsbeitrag. Es seien bereits jetzt Projektkosten und Rechtsberatungskosten in
Hoéhe von etwa Euro 76.470,-- angefallen. Ebenso liege der Schaden im Verlust eines Referenzprojektes.

Am 24. Juni 2005 legte die Auftraggeberin die Unterlagen des Vergabeverfahrens vor, erteilte die erbetenen Ausktinfte
und brachte in dem beiliegenden Schriftsatz vom 22. Juni 2005 zu dem gegenstandlichen Nachprifungsantrag vor,
dass die Formblatter K3 und K4 ab einem Angebotspreis von Uber Euro 300.000,-- jedenfalls dem Angebot
anzuschlieBen seien. Die Antragstellerin habe ihrem Angebot nur zwolf K4-Blatter angeschlossen. Eine Beschrankung
der K4-Blatter auf einzelne Positionen sei in der Ausschreibung nicht enthalten. Darlber hinaus habe die
Antragstellerin nur fUr drei von siebzehn in der Materialpreisliste angefihrten Materialien K4-Blatter vorgelegt. Diese
seien nach der - mittlerweile prakludierten - Ausschreibung zwingend vorzulegen gewesen. Im Angebot nannte sie eine
Reihe von Subunternehmen. Nach dem Aufklarungsgesprach vom 17. Februar 2005 habe sie im Schreiben vom 21.
Februar 2005 eine andere Liste von Subunternehmen fir den Stralenbau genannt. Urspriinglich habe sie im
Leistungsteil Brickenbau gar keine Subunternehmer genannt. In dem Schreiben nach dem Aufklarungsgesprach habe
sie daflir Subunternehmer genannt, ohne den Anteil des Leistungsumfanges anzugeben. Im Aufklarungsgesprach vom
30. Marz 2005 sei sie der Ansicht gewesen, dass sie in der Subunternehmernennung vom 21. Februar 2005 sowohl fur
StraBen- als auch flr Brlckenbau die definierten Subunternehmer bekannt gegeben habe und damit ihre
Verpflichtung erfillt habe. Der Mangel sei nicht behebbar. Die Antragstellerin sei hinsichtlich ihrer technischen
Leistungsfahigkeit auf den Einsatz von Subunternehmern angewiesen. Es sei auch nicht erkennbar gewesen und im
Aufklarungsgesprach nie dargelegt worden, dass es sich bei den namhaft gemachten Subunternehmern um
Lieferanten handle. Die Antragstellerin ware entsprechend den Ausschreibungsbestimmungen verpflichtet gewesen,
bereits im Angebot anzugeben, welche Teile des Auftrages im Wege von Subauftrdgen an Dritte weitergegeben
werden. Dieser Verpflichtung sei sie nicht nachgekommen. Bei den zeitgebundenen Kosten der Baustelle habe sie
angegeben, dass die Kalkulation nur den Aufwand Personal umfasse, nicht jedoch begriindet, warum diese Kosten nur
far einen Zeitraum von 18 Monaten kalkuliert worden seien, die Bauzeit aber 20 Monate betrage. Auch die Positionen
"Aushub fur Bodenauswechslung", "Wegschaffen von Boden" und "Schittmaterial, liefern, verdichtbar", "Aushub fur
Bodenauswechslung und Verfuhr" seien nicht ausreichend aufgeklart worden. Da das Angebot auszuscheiden sei,
drohe der Antragstellerin kein Schaden und sie sei nicht antragslegitimiert. Die Preise der Alternativangebote der in
Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin seien verlesen worden. Dies genlige den Vorgaben des
Bundesvergabegesetzes. Die Ausschreibung enthalte ausreichende Kriterien fur die Vergleichbarkeit von
Alternativangeboten. Bei der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin seien alle in der Ausschreibung
geforderten Unterlagen vorgelegen. Es liege kein Widerrufsgrund vor. Die vorgebrachte Rechtswidrigkeit liege
offensichtlich nicht vor. Es kdnne der Antragstellerin kein Schaden entstehen.

Am 27. Juni 2005 brachte die Bietergemeinschaft 1. C¥**, 2, D**%*,

1. 3.Ziffer3
E*** 4, F*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalte GmbH,

in der Folge Teilnahmeantragstellerin genannt, einen Teilnahmeantrag ein. Darin beantragte sie die Teilnahme an dem
gegenstandlichen Nachprufungsverfahren sowie die Zuriick-, in eventu Abweisung des Antrages auf Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung sowie der sonstigen Antrage der Antragstellerin. SchlieBlich stellte sie den Antrag auf
Ersatz der entrichteten Pauschalgebihr sowie Antrage auf Akteneinsicht und Ausnahme von Teilen ihres Angebotes
von der Akteneinsicht. Sie brachte im Wesentlichen vor, dass ihr bei rechtsrichtiger Beurteilung der Antrage der
Zuschlag zu erteilen sei. Sie werde bei einer Entscheidung des Bundesvergabeamtes im Sinne des
Nachprifungsantrages in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung, in ihrem Recht auf Ausscheiden mangelhafter Angebote
bzw. in ihrem Recht auf Beteiligung an einem ordnungsgemaRen Vergabeverfahren mit ordnungsgemafer
Bestbieterermittlung bzw. ordnungsgemaRer Beauftragung und somit ordnungsgemalier Beendigung der
Vergabeverfahrens verletzt. Ihr entstiinde ein Schaden in Hohe des entgangenen Gewinns, der Pauschalgebthren, der
Kosten der Angebotserstellung sowie der Kosten der rechtsfreundlichen Vertretung im Nachprifungsverfahren sowie
der Verlust eines wichtigen Referenzprojektes fur kinftige Vergabeverfahren. Das Interesse am Vertragsabschluss
habe sie durch Abgabe eines ausschreibungskonformen Haupt- und mehrerer Alternativangebote eindeutig dargelegt.



Am 28. Juni 2005 erlieR das Bundesvergabeamt eine einstweilige Verfligung und untersagte der Auftraggeberin fur die
Dauer des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis 21. August 2005, den Zuschlag im gegenstandlichen

Vergabeverfahren zu erteilen. Weiters gab es dem Antrag auf Kostenersatz statt.

Am 11. Juli 2005 bracht die Antragstellerin eine Stellungnahme ein. Darin flhrte sie aus, dass die
Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin betreffend ihr Angebot rechtswidrig sei und, sollte das
Bundesvergabeamt die Ausscheidensentscheidung fur rechtskonform erachten, das Vergabeverfahren zu widerrufen
sei, da infolge Massenfehler die Vergabeabsicht der Auftraggeberin nicht bestehen kénne und zufolge der
Ungleichbehandlung der Antragstellerin gegentber der Teilnahmeantragstellerin unter Versto3 gegen § 21 Abs. 1
BVergG eine Beendigung des Vergabeverfahrens durch Zuschlagserteilung unmdéglich werde. Zur Uberprifung, ob die
Teilnahmeantragstellerin ihrem Alternativangebot 7 alle K4-Blatter angeschlossen habe, stellt die Antragstellerin den
Antrag auf Akteneinsicht in das Angebot der Teilnahmeantragstellerin. Hinsichtlich der fehlenden Subunternehmerliste
verwies die Antragstellerin darauf, dass die fehlende Benennung von Subunternehmern nur dann zum sofortigen
Ausscheiden fiihre, wenn diese zur Substitution der Eignung herangezogen wirden. Dies sei jedoch nicht der Fall. Es
sei keine mangelhafte Aufklarung erfolgt. Die Auftraggeberin wolle die erstattete Aufklarung nicht erkennen. Der
Ausscheidenstatbestand nach § 98 Z 5 BVergG sei nicht erfullt. Aufgrund des Fehlens von Mindestanforderungen fur
Alternativen sei das Alternativangebot der Teilnahmeantragstellerin auszuscheiden. Es sei nicht erkennbar, worin der
alternative Leistungsvorschlag der Teilnahmeantragstellerin bestehe. Bei der Angebotsoffnung seien die zwingend
beizulegenden Unterlagen nicht verlesen worden. Dies stelle einen unbehebbaren Mangel dar, der die
Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit belaste. Es werde von Amts wegen zu Uberprufen sein, ob samtliche fur
Alternativangebote geforderten Unterlagen wie insbesondere ein Grobablauf- und Bauzeitplan und die abzugebenden
K4-Blatter bei der Angebotsoéffnung dem Angebot beigelegen seien. Die Zuschlagsentscheidung sei weiters
rechtswidrig, weil die Ausschreibung wegen der Massenfehler zu widerrufen sei. SchlieBlich sei die Antragstellerin
nicht als Antragsgegnerin der Teilnahmeantragstellerin zu qualifizieren. Ein Ersatz der Pauschalgeblhr durch sie sei
daher nicht méglich.Am 11. Juli 2005 bracht die Antragstellerin eine Stellungnahme ein. Darin fUhrte sie aus, dass die
Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin betreffend ihr Angebot rechtswidrig sei und, sollte das
Bundesvergabeamt die Ausscheidensentscheidung fur rechtskonform erachten, das Vergabeverfahren zu widerrufen
sei, da infolge Massenfehler die Vergabeabsicht der Auftraggeberin nicht bestehen kénne und zufolge der
Ungleichbehandlung der Antragstellerin gegenlber der Teilnahmeantragstellerin unter Verstol3 gegen Paragraph 21,
Absatz eins, BVergG eine Beendigung des Vergabeverfahrens durch Zuschlagserteilung unmoglich werde. Zur
Uberprifung, ob die Teilnahmeantragstellerin ihrem Alternativangebot 7 alle K4-Blatter angeschlossen habe, stellt die
Antragstellerin den Antrag auf Akteneinsicht in das Angebot der Teilnahmeantragstellerin. Hinsichtlich der fehlenden
Subunternehmerliste verwies die Antragstellerin darauf, dass die fehlende Benennung von Subunternehmern nur
dann zum sofortigen Ausscheiden flhre, wenn diese zur Substitution der Eignung herangezogen wirden. Dies sei
jedoch nicht der Fall. Es sei keine mangelhafte Aufklarung erfolgt. Die Auftraggeberin wolle die erstattete Aufklarung
nicht erkennen. Der Ausscheidenstatbestand nach Paragraph 98, Ziffer 5, BVergG sei nicht erfullt. Aufgrund des
Fehlens von Mindestanforderungen flir Alternativen sei das Alternativangebot der Teilnahmeantragstellerin
auszuscheiden. Es sei nicht erkennbar, worin der alternative Leistungsvorschlag der Teilnahmeantragstellerin bestehe.
Bei der Angebotsoffnung seien die zwingend beizulegenden Unterlagen nicht verlesen worden. Dies stelle einen
unbehebbaren Mangel dar, der die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit belaste. Es werde von Amts wegen zu
Uberprufen sein, ob samtliche fir Alternativangebote geforderten Unterlagen wie insbesondere ein Grobablauf- und
Bauzeitplan und die abzugebenden K4-Blatter bei der Angebotsdffnung dem Angebot beigelegen seien. Die
Zuschlagsentscheidung sei weiters rechtswidrig, weil die Ausschreibung wegen der Massenfehler zu widerrufen sei.
SchlieRBlich sei die Antragstellerin nicht als Antragsgegnerin der Teilnahmeantragstellerin zu qualifizieren. Ein Ersatz der
Pauschalgebulhr durch sie sei daher nicht moglich.

Am 20. Juli 2005 brachte die Teilnahmeantragstellerin eine Stellungnahme ein. Darin fihrte sie unter Verweis auf VWGH
18.5.2005, 2004/04/0094, aus, dass der Antragstellerin Antragsbefugnis lediglich im Hinblick auf die sie betreffende
Ausscheidensentscheidung zukomme. Aus anwaltlicher Vorsicht werde dennoch auf die Vorwurfe betreffend das
Angebot der Teilnahmeantragstellerin eingegangen. Die vollstandigen K4- Blatter seien aufgrund der Festlegungen der
Ausschreibung dem Angebot beizulegen. Das Angebot sei ungeachtet der Nachforderung der K4-Blatter
auszuscheiden. Die Einsicht in das Angebot der Teilnahmeantragstellerin sei unzuldssig. Im Angebot seien alle
Subunternehmer anzugeben. Das "Nachschieben" von Subunternehmern - wie es die Antragstellerin getan habe - sei
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unzuldssig. Das Verbot, nach Angebotséffnung Subunternehmer namhaft zu machen, betreffe nicht nur jene Falle, in
denen Subunternehmer zur Substitution der Befugnis hergezogen wirden. Befugnis, technische Leistungsfahigkeit und
Zuverlassigkeit zur Erbringung der vorgesehenen Teilleistung seien schlielich vom Auftraggeber im offenen Verfahren
zum Zeitpunkt der Angebotséffnung zu prifen. Diese Prafung misse unbeschadet der Rolle des Subunternehmers in
dem Angebot durchgefihrt werden. Das "Nachschieben" von Subunternehmern fuhre ohne Mangelbehebungsversuch
zum Ausscheiden des Angebotes nach § 98# Z 8 BVergG.Am 20. Juli 2005 brachte die Teilnahmeantragstellerin eine
Stellungnahme ein. Darin fuhrte sie unter Verweis auf VwWGH 18.5.2005, 2004/04/0094, aus, dass der Antragstellerin
Antragsbefugnis lediglich im Hinblick auf die sie betreffende Ausscheidensentscheidung zukomme. Aus anwaltlicher
Vorsicht werde dennoch auf die Vorwurfe betreffend das Angebot der Teilnahmeantragstellerin eingegangen. Die
vollstandigen K4- Blatter seien aufgrund der Festlegungen der Ausschreibung dem Angebot beizulegen. Das Angebot
sei ungeachtet der Nachforderung der K4-Blatter auszuscheiden. Die Einsicht in das Angebot der
Teilnahmeantragstellerin sei unzuldssig. Im Angebot seien alle Subunternehmer anzugeben. Das "Nachschieben" von
Subunternehmern - wie es die Antragstellerin getan habe - sei unzuldssig. Das Verbot, nach Angebotséffnung
Subunternehmer namhaft zu machen, betreffe nicht nur jene Falle, in denen Subunternehmer zur Substitution der
Befugnis hergezogen wirden. Befugnis, technische Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit zur Erbringung der
vorgesehenen Teilleistung seien schlieBlich vom Auftraggeber im offenen Verfahren zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung zu prifen. Diese Prifung misse unbeschadet der Rolle des Subunternehmers in dem Angebot
durchgefiihrt werden. Das "Nachschieben" von Subunternehmern flihre ohne Mangelbehebungsversuch zum
Ausscheiden des Angebotes nach Paragraph 98 #, Ziffer 8, BVergG.

Am 21. Juli 2005 fand eine miindliche Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt statt. Die Antragstellerin brachte darin
vor, dass die Teilnahmeantragstellerin nur hinsichtlich des StraBenbaues, nicht jedoch hinsichtlich des Briickenbaues
die F*** als Subunternehmerin namhaft gemacht habe. Es liege daher eine unzuldssige Nachnominierung vor. Die
Materialbezugsquellenliste und die K4-Blatter seien daher unvollstandig. Das Angebot der Teilnahmeantragstellerin sei
daher auszuscheiden. Der Teilnahmeantragstellerin komme daher keine Antragslegitimation zu. Die Auftraggeberin
brachte vor, dass K7-Blatter nach den Festlegungen der Ausschreibung dem Angebot nicht zwingend beizulegen
gewesen seien. Die Anmerkung im Protokoll Uber die Angebotséffnung, dass Kalkulationsformblatter angeschlossen
seien, beziehe sich auf K3- und K4-Blatter. Es genlge ein Bauzeitplan, weil zwischen den Amtsentwuirfen A und B kein
Unterschied in der Bauzeit vorliege. Die Antragstellerin brachte vor, dass sehr wohl ein Unterschied zwischen den
Amtsentwilrfen A und B bestehe, da bei der zementstabilisierten Tragschicht und den darauf aufbauenden
Asphaltschichten Witterungseinflisse zu berucksichtigen seien. Die Teilnahmeantragstellerin brachte vor, dass bei
Alternativangeboten das allféllige Fehlen eines Grobablaufes oder Bauzeitplanes als behebbarer Mangel zu
qualifizieren sei. Die Antragstellerin bestritt, dass es sich um einen behebbaren Mangel handle. Sei es ein behebbarer
Mangel, sei er nicht behoben worden. Alle K4-Blatter wiesen den geforderten Inhalt auf. Die Auftraggeberin brachte
vor, dass die dem Angebot der Antragstellerin beiliegenden K3-Blatter nicht den geforderten Inhalt aufwiesen. Die
Antragstellerin brachte vor, dass Ublicherweise die Materialliste mit den K4-Blattern gleichzusetzen sei. Die
gegenstandliche Ausschreibung sei in diesem Punkt widerspruchlich. Die Auftraggeberin brachte vor, dass dem
Angebot der Antragstellerin keine Gerateliste und keine Materialpreisliste angeschlossen gewesen seien. Die
Antragstellerin brachte vor, dass sie bei den zeitgebunden Kosten der Baustelle mit 18 Monaten das Auslangen finde.
Eine Bauzeitverklirzung sei angeboten. Die Auftraggeberin brachte vor, dass im Rahmen einer Bauzeitverlangerung
etwa in Folge von Behinderungen oder bei der Beauftragung zusatzlicher Leistungen, die Pauschale Grundlage fur die
Ermittlung der zusatzlichen Kosten sei. Die Antragstellerin regte eine Berichtigung der Parteienbezeichnung an. Die
Antragstellerin und die Teilnahmeantragstellerin wandten sich dagegen.

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt

Die Auftraggeberin baut die S 5 Stockerauer SchnellstraRe 4-spurig aus. Gegenstand der Ausschreibung sind Arbeiten
zur Errichtung des 4-spurigen Ausbaus im Baulos Kollersdorf-Jettsdorf. Der Auftrag hat einen geschatzten Auftragswert
von Euro 18,5 Mio. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Ausschreibung erfolgt im beschleunigten offenen Verfahren nach den Bestimmungen fur den
Oberschwellenbereich. Die Vorinformation fir den gegenstandlichen Auftrag wurde im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften vom 12. November 2004 zur Zahl 2004/5221-190463 sowie im Lieferungsanzeiger vom
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13. November 2004 zur Zahl L190263 bekannt gemacht. Die Ausschreibung selbst wurde im Supplement zum
Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften vom 5. Janner 2005 zur Zahl 2005/53-002539 und unter www.auftrag.at
am selben Tag zur Zahl EU2539-2005 bekannt gemacht (amtliche Nachschau unter www.auftrag.at und
ted.publications.eu.int; Unterlagen des Vergabeverfahrens).

Als Beschreibung/Gegenstand des Auftrages sind Bauarbeiten flir Fernstralen genannt. Die Ausschreibung enthalt
zwei Ausfuhrungsvarianten, Variante A, Bautype 1, Frostschutzschicht, mechanisch stabilisierte Tragschicht und
Variante B, Bautype 4, zementstabilisierte Tragschicht im Zentralmischverfahren (ZMV). Die Ausschreibungsunterlagen
waren ab 10. Janner 2005 erhaltlich. Der Schlusstermin fur den Eingang der Angebote war der 4. Februar 2005, 10.00
Uhr. Die Angebotsoffnung war fir 4. Februar 2005, 10.30 Uhr in den Rdumen des Amtes der Niederdsterreichischen
Landesregierung in St. Polten vorgesehen. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Bindungsfrist der Angebote betrug drei Monate ab dem Schlusstermin fur den Eingang der Angebote. Der
Baubeginn war flir Mai 2005 vorgesehen. (Bekanntmachung der Ausschreibung, Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Punkt 1.6.2 der Angebotsbedingungen lautet:
"1.6.2 Bestandteile des Angebotes
Folgende Unterlagen sind jedenfalls als Angebot einzureichen:

e Strichaufzahlung
manuell ausgefilltes Leistungsverzeichnis oder
e Strichaufzahlung
automationsunterstltzt ausgepreistes und rechtsgultig gefertigtes Kurzleistungsverzeichnis samt rechtsgultig
gefertigter Langtextleistungsbeschreibung
e Strichaufzahlung
Enthalt das Angebot eine Materialbezugsquellenliste und eine Gerateliste, so sind diese vollstandig auszufillen.
e Strichaufzahlung
Dem Angebot sind ab einem Angebotspreis von Uber
Euro 300.000,-- die Formblatter K3 und K4 anzuschlieRRen.
e Strichaufzahlung
Fur die in die engere Wahl der Vergabe einbezogene Angebote sind tber Aufforderung innerhalb von 7 Tagen
folgende Unterlagen 3-fach nachzureichen:
e -Strichaufzahlung
Die Formblatter K3, K4, sofern sie nicht bereits vorliegen, sowie K6, K7 und K8.
e Strichaufzahlung
Die vorgeschriebene Preisaufgliederung hat in Form und Inhalt der ONORM B 2061 zu entsprechen."

(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Punkt 7.21 der Baulosspezifischen Vertragsbestimmungen
Stral3enbau lautet:

"7.21 Subunternehmer

Ergénzend zu den Angebots- und Vergabebedingungen: Die vorgesehenen Subunternehmer sind im Angebot zu
benennen. Subunternehmer diirfen ohne die Zustimmung des Auftraggebers nicht ausgewechselt werden.

Der Auftraggeber behalt sich die Ablehnung einzelner Subunternehmer ohne Angabe von Griinden ausdrucklich vor."
(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Punkt 7.32 der Baulosspezifischen Vertragsbestimmungen StraRenbau lautet:

"'7.32 Bauzeitplan

Fur das gegenstandliche Bauvorhaben sind vom Auftragnehmer Bauzeitplane vorzulegen, wobei die Kosten hieflr in
die Positionen "Zeitgebundene Kosten" einzurechnen sind:

e Strichaufzahlung

Grobablauf- und Bauzeitplan in Form eines Balkendiagrammes als Beilage zum Angebot. Als wesentliche



Vorgange sind nicht nur die Haupt- und Obergruppen zu betrachten, sondern alle Vorgange, die einer
VerknuUpfung unterliegen. Sollten die Zeitabldufe nicht eindeutig erkennbar sein, so hat auf Anordnung des
Auftraggebers eine Erweiterung und Verdichtung zu erfolgen.

e -Strichaufzdhlung
Bei der Baueinleitung ist ein dem Auftrag angepasster Bauablauf- und Baizeitplan vorzulegen.

e Strichaufzahlung
Wahrend der Bautatigkeit sind alle 8 Wochen aktualisierte Ablauf- und Bauzeitplanen unaufgefordert vorzulegen,
die eine zeitliche und leistungsmaRige Soll - Ist Gegenuberstellung enthalten.

Eine EDV-mafige Verarbeitung erscheint sinnvoll, wird jedoch nicht zwingend vorgeschrieben. Bei EDV-maRiger
Verarbeitung sind zu den Ausdrucken in Farbe die entsprechenden Dateien im MS-Projekt-Format auf Diskette zu

liefern."

(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Punkte 7.33 und 7.34 der Baulosspezifischen Vertragsbestimmungen Straenbau lauten:

"7.33 Termine, Ponale

Die Bauzeit betragt 20 Monate (Mai 2005 - Dezember 2006) Voraussichtlicher Baubeginn ist der 2. Mai 2005.
Voraussichtliches

Bauende ist der 29. Dezember 2006

Wenn eine Bauzeitverkirzung zur Fertigstellung der "wesentlichen Arbeiten" angeboten wird, wird als Zwischentermin
(siehe Punkt 7.9) der 31. August 2006 festgelegt. [...]

7.34 Wesentliche Arbeiten

Die S 5 muss ungehindert und unbeschrankt auf dem voll ausgebauten Querschnitt befahrbar sein (definitiver
StraBenausbau, vollstandige StraBenausristung und Bodenmarkierung, keine Verkehrs- und
Geschwindigkeitsbeschrankungen, Lichtwellenleiter- und Energiekabel betriebsfahig hergestellt).

Es durfen nur Arbeiten im Bereich der Begleitwege und solche, die ohne Behinderung des Verkehrs auf der S 5 moglich
sind, offen sein. Daraus entstehende Erschwernisse wie z.B. Arbeiten an den Bdschungen von den Begleitwegen aus
werden nicht vergitet."

(Unterlagen des Vergabeverfahrens)
Punkt 8.31 der Baulosspezifischen Vertragsbestimmungen Briickenbau lautet:
"8.31 Subunternehmer, Hersteller und Erzeuger

Der AN hat vor der Auftragsvergabe alle wesentlichen Subunternehmer, Hersteller und Erzeuger, wie z.B.
Pfahlhersteller, Betonlieferant, Baustahllieferant, Mischgutlieferant, Leitschienen- und Geldnderhersteller,
Larmschutzwand- und Larmschutzsteherlieferant usw. schriftlich bekanntzugeben. Dieses Firmenschreiben ist
Vertragsbestandteil. Eine nachtragliche Anderung ist nur in besonderen Fillen, wie z. B. bei Insolvenzverfahren oder
Lieferschwierigkeiten Uber schriftliche Genehmigung des AG zulassig. Subunternehmer, Hersteller und Erzeuger,
welche in der Vergangenheit technisch, fachlich oder bewusst unzureichende Lieferungen und Leistungen erbracht
haben, werden vom AG generell abgelehnt. Der AG behalt sich vor, Subunternehmer, Hersteller und Erzeuger auch
ohne Angaben von Grinden abzulehnen."

(Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Angebotséffnung fand 4. Februar 2005, 10.34 Uhr bis 11.11 Uhr, in den R3umen des Amtes der
Niederdsterreichischen Landesregierung in St. Polten statt. Insgesamt gaben drei Bieter- und Arbeitsgemeinschaften
Angebote ab. Das Angebot der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin enthalt fur die Variante A einen
Angebotspreis von Euro 16.753.396,58 und fur die Variante B einen Angebotspreis von Euro 16.662.406,58 jeweils
ohne USt. Die Teilnahmeantragstellerin gab neben einem Hauptangebot sieben Alternativangebote ab. Das
Hauptangebot der Teilnahmeantragstellerin hat fur die Variante A einen Angebotspreis von Euro 17.653.112,04 und flr
die Variante B einen Angebotspreis von Euro 17.419.342,04 jeweils ohne USt. Bei dem Angebot der Antragstellerin ist



im Protokoll Gber die Angebotsoffnung festgehalten, dass die geforderten Unterlagen Uber Befugnis, Zuverlassigkeit
und Leistungsfahigkeit sowie der Bauzeitplan fur Amtsentwurf A und B dem Angebot beilagen. Der
Materialbezugsquellennachweis fehlte. Beschreibung und Regelblatter des Leitschienensystems lagen nicht bei. K-
Blatter lagen bei. Als Anmerkung findet sich, dass am Deckblatt das Feld flr Bieterangaben Uberklebt ist. Bei der
Teilnahmeantragstellerin ist festgehalten, dass die geforderten Unterlagen Uber Befugnis, Zuverlassigkeit und
Leistungsfahigkeit, ein Bauzeitplan fur "A", eine Massenaufstellung bei den Alternativen sowie Beschreibung und
Regelblatter des Leitschienensystems dem Angebot beilagen. Ein Bauzeitplan fehlte bei den Alternativen. (Protokoll
Uber die Angebotsoffnung vom 4. Februar 2005)

In dem bei der Angebotséffnung vorliegenden Angebot der Antragstellerin waren Subunternehmer fir den
Stral3enbau, nicht jedoch fir den Brickenbau genannt. Es waren ein K2- ein K3- und ein K3A-Blatt, K4-Blatter fur zwolf
Materialien, sowie K7- Blatter angeschlossen. Aus dem K7-Blatt ergibt sich, dass die der Position 010111110A
"Einrichten der Baustelle" die Miete fiir das Baubiiro und der Uberwachungsvertrag Labor fiir 18 Monate kalkuliert
sind. In Position 010111210 "Zeitgebundene Kosten (Bauzeit)" sind die laufenden Personal-Baustellenkosten fur 18
Monate kalkuliert. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Am 17. Februar 2005 fand ein Aufklarungsgesprach mit der Antragstellerin statt. Darin wurden der Standort der
Mischanlage und die Transportzeiten zur Baustelle erértert. Weiters erlauterte die Antragstellerin die Subunternehmer
und gab an, dass vor Leistungserbringung die Subunternehmer bekannt gegeben werden. Sie Ubergab einen
Bezugsquellennachweis, eine Materialpreisliste und eine Gerateliste. Hinsichtlich der fehlenden Beschreibung des
angebotenen Leitschienensystems inklusive Regelblattern wurde ihr eine Nachfrist bis 21. Februar 2005 gewahrt. Zu
den K4-Blattern ist festgehalten, dass die Angabe von zwdlf Positionen unzureichend ist. Die Nachreichung einer
detaillierten Liste bis 21. Februar 2005 wurde vereinbart. Auf den Vorhalt, dass im Grobbauzeitplan Leistungen von 2.
Mai 2005 bis 31. August 2006 angefiihrt sind und das Bauende auch bei Annahme einer Bauzeitverkiirzung mit 29.
Dezember 2006 definiert ist, gab die Antragstellerin an, dass im zum Zeitpunkt des

Bietergespraches vorliegenden Bauzeitplan nur die Leistungen fir die wesentlichen Bauarbeiten auf der S 5 enthalten
seien und die Gesamtfertigstellung mit 29. Dezember 2006 vorgesehen sei. Die Nachreichung eines Bauzeitplanes mit
samtlichen Bauleistungen wurde bis 21. Februar 2005, eines detaillierten Bauzeitplanes bis Ende jener Woche in
Aussicht gestellt. Die Erklarung der Aufteilung in Bauphasen 2a und 2b wurde ebenso zugesagt. Es ist festgehalten,
dass sich samtliche zeitliche Angaben und Einschrankungen der Antragstellerin in allen Positionen auf das Bauende 29.
Dezember 2006 bzw. auf eine Baudauer von 20 Monaten beziehen. Weiters wurden Bieterliicken und wesentliche
Positionen erortert. Bei der Miete flr das Baublro und den Anteilen aus den zeitgebundenen Kosten der Baustelle ist
festgehalten, dass diese trotz einer Bauzeit von 20 Monaten nur fiir 18 Monate kalkuliert sind. Nach Ubergabe des
Bezugsquellennachweises, der K6- und K7- Blatter fir alle Positionen wurden einige ausgewahlte Positionen erortert.
(Protokoll Gber das Bietergesprach vom 17. Februar 2005)

Mit Schreiben vom 21. Februar 2005 reichte die Antragstellerin K4- und K7-Blatter, Erganzungen der Bieterllckentexte
und der Subunternehmer, Beschreibungen des Leitschienensystems und des Wildschutzzauns und einen Grobzeitplan
nach. Daraus ergibt sich, dass die Miete fir das Baubiiro, der Uberwachungsvertrag Labor und die laufenden Personal-
Baustellenkosten fur 18 Monate kalkuliert sind. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

In der Niederschrift Uber die Angebotsprifung vom 22. Februar 2005 wurde das Angebot der Antragstellerin zur
Amtsvariante B flur den Zuschlag vorgeschlagen. Mit E-Mail vom 23. Februar 2005 wurde die Zuschlagsentscheidung
zugunsten der nunmehrigen Antragstellerin, Variante B, allen Bietern bekannt gegeben. (Unterlagen des
Vergabeverfahrens)

Am 7. Marz 2005 brachte die nunmehrige Teilnahmeantragstellerin einen Nachprifungsantrag gegen die
Zuschlagsentscheidung vom 23. Februar 2005 ein. Am 15. Marz 2005 widerrief die Auftraggeberin die
Zuschlagsentscheidung vom 23. Februar 2005 und verstandigte alle Bieter davon. (Verfahrensakt des
Bundesvergabeamtes zur Zahl 17N-12/05)

Am 30. Marz 2005 fand ein neuerliches Bietergesprach mit der Antragstellerin bei der ASFINAG Baumanagement
GmbH statt. Darin wurden die Befugnis der Antragstellerin, das Uberkleben des urspriinglichen Bieterfeldes auf dem
Angebotsdeckblatt, die Subunternehmernennung erst vor Leistungsbeginn, die Vorlage von nur zwolf K4-Blattern mit
dem Angebot, das mangelhafte Ausfillen der Bieterliicken, verschiedene von der Auftraggeberin vorgehaltene Uber-



und Unterpreise, Kalkulationsfehler sowie allfdllige Unklarheiten hinsichtlich der Auftraggeber - Ausschreibung
besprochen. Mit Telefax vom 5. April 2005 erteilte die nunmehr rechtsfreundlich vertretene Antragstellerin im
Nachhang zu dem Bietergesprach vom 30. Marz 2005 Aufklarung. Darin erteilte sie Auskunft zur Gewerbeberechtigung
der Antragstellerin. Sie gab die Handelsregisternummer der Kirchner International GmbH und die beabsichtigte
Verwendung der Mischanlage der A*** in Lilienfeld bekannt. Weiters wurde die Subunternehmerliste erdrtert. Zu den
K4-Blittern gab die Antragstellerin an, dass diese den Anforderungen der ONORM B 2061 und der
Ausschreibungsunterlagen entsprechen. Es seien samtliche Materialpreise deklariert worden. Diese ergeben sich im
Detail aus den mit dem Angebot abgegebenen K7-Blattern. Seien fur den Auftraggeber diese Aufschlisselungen nicht
ausreichend, so sei eine zusammenfassende Abbildung und Darstellung der auch in den K7-Blattern enthaltenen
Materialpreise im Rahmen einer prazisen K4-Blatt Darstellung méglich. Eine solche sei vom Auftraggeber gefordert und
auch beigebracht worden. Aus diesem Grund sei aus sicht der Antragstellerin nicht von einer Mangelhaftigkeit der K4-
Blatter auszugehen, da die nachgereichten Positionen lediglich eine zusammenfassende Aufstellung der bereits mit
dem Angebot abgegebenen Kalkulationsgrundlagen darstellten. Die Bieterllicken seinen vollstandig ausgefullt. Es
handle sich nicht um Bieterllcke iSd & 75 Abs. 9 BVergG. Aufgrund der detaillierten Ausschreibung sei die zu
erbringende Leistung schon klar und eindeutig vorgegeben, sodass der Bieter an die Qualitat der ausgeschriebenen
Leistung gebunden sei. Weiters wurde Aufklarung zur Kalkulation einer Reihe vorgehaltener Positionen erteilt. Bei der
Ausschreibung bestehen keine Kalkulationsfehler und keine Unklarheiten (Unterlagen des Vergabeverfahrens)Am 30.
Marz 2005 fand ein neuerliches Bietergesprach mit der Antragstellerin bei der ASFINAG Baumanagement GmbH statt.
Darin wurden die Befugnis der Antragstellerin, das Uberkleben des urspriinglichen Bieterfeldes auf dem
Angebotsdeckblatt, die Subunternehmernennung erst vor Leistungsbeginn, die Vorlage von nur zwolf K4-Blattern mit
dem Angebot, das mangelhafte Ausfiillen der Bieterliicken, verschiedene von der Auftraggeberin vorgehaltene Uber-
und Unterpreise, Kalkulationsfehler sowie allfallige Unklarheiten hinsichtlich der Auftraggeber - Ausschreibung
besprochen. Mit Telefax vom 5. April 2005 erteilte die nunmehr rechtsfreundlich vertretene Antragstellerin im
Nachhang zu dem Bietergesprach vom 30. Marz 2005 Aufklarung. Darin erteilte sie Auskunft zur Gewerbeberechtigung
der Antragstellerin. Sie gab die Handelsregisternummer der Kirchner International GmbH und die beabsichtigte
Verwendung der Mischanlage der A*** in Lilienfeld bekannt. Weiters wurde die Subunternehmerliste erdrtert. Zu den
K4-Blattern gab die Antragstellerin an, dass diese den Anforderungen der ONORM B 2061 und der
Ausschreibungsunterlagen entsprechen. Es seien samtliche Materialpreise deklariert worden. Diese ergeben sich im
Detail aus den mit dem Angebot abgegebenen K7-Blattern. Seien fur den Auftraggeber diese Aufschlisselungen nicht
ausreichend, so sei eine zusammenfassende Abbildung und Darstellung der auch in den K7-Blattern enthaltenen
Materialpreise im Rahmen einer prazisen K4-Blatt Darstellung moglich. Eine solche sei vom Auftraggeber gefordert und
auch beigebracht worden. Aus diesem Grund sei aus sicht der Antragstellerin nicht von einer Mangelhaftigkeit der K4-
Blatter auszugehen, da die nachgereichten Positionen lediglich eine zusammenfassende Aufstellung der bereits mit
dem Angebot abgegebenen Kalkulationsgrundlagen darstellten. Die Bieterlicken seinen vollstandig ausgefullt. Es
handle sich nicht um Bieterllcke iSd Paragraph 75, Absatz 9, BVergG. Aufgrund der detaillierten Ausschreibung sei die
zu erbringende Leistung schon klar und eindeutig vorgegeben, sodass der Bieter an die Qualitat der ausgeschriebenen
Leistung gebunden sei. Weiters wurde Aufklarung zur Kalkulation einer Reihe vorgehaltener Positionen erteilt. Bei der
Ausschreibung bestehen keine Kalkulationsfehler und keine Unklarheiten (Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Im Aktenvermerk der ASFINAG Baumanagement GmbH vom 11. April 2005 ist festgehalten, dass das Angebot der
Antragstellerin auszuscheiden sei. In Position 01011210A "Zeitgebundene Kosten"

seien - nur fir den Aufwand Personal - Kosten nur flr einen Zeitraum von 18 Monaten kalkuliert worden, obwohl die
Bauzeit 20 Monate betrage. Eine Begrindung sei nicht geboten worden. Preise in verschiedenen anderen Positionen
seien ebenfalls nicht

aufgeklart

worden. Das Fehlen der K4-Blatter stelle auf Grundlage der Ausschreibungsunterlagen einen unbehebbaren Mangel
dar. Die Subunternehmangaben seien in Widerspruch zu den Vorgaben der Ausschreibungsunterlagen. Das Angebot
sei nach § 98 Z 5 und 8 BVergG auszuscheiden. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)worden. Das Fehlen der K4-Blatter
stelle auf Grundlage der Ausschreibungsunterlagen einen unbehebbaren Mangel dar. Die Subunternehmangaben
seien in Widerspruch zu den Vorgaben der Ausschreibungsunterlagen. Das Angebot sei nach Paragraph 98, Ziffer 5
und 8 BVergG auszuscheiden. (Unterlagen des Vergabeverfahrens)



Mit Telefax vom 13. April 2005 forderte die Auftraggeberin die Teilnahmeantragstellerin zur Vorlage von K-Blattern und
zur Aufklérung verschiedener Positionen binnen sieben Tagen aufgefordert. Mit Schreiben vom 20. April 2005
Ubermittelte die Teilnahmeantragstellerin die angeforderten Unterlagen und erteilte Aufklarung zu den
angesprochenen Positionen. Mit Schreiben vom 28. April 2005 stimmte die Teilnahmeantragstellerin der Verldngerung
der Zuschlagsfrist bis 4. Juni 2005 zu. Mit Telefax vom 27. April 2005 stimmte die Antragstellerin der Verlangerung der
Zuschlagsfrist um einen Monat zu. Mit Telefax vom 18. Mai 2005 forderte die Auftraggeberin die
Teilnahmeantragstellerin auf, den Subunternehmer fir den Leistungsteil "Leitschienen - Bruckenbau" bekannt zu
geben und die Abanderung des K7-Blattes fur die Position "Schittmaterial beistellen" aufzuklaren. Mit Schreiben vom
24. Mai 2005 klarte die Teilnahmeantragstellerin dahingehend auf, dass fir den Bereich der "Leitschienen" kein
Subunternehmer zum Einsatz komme, sonder es sich um einen Lieferanten handle. Das nachgereichte K7-Blatt
unterscheide sich nicht in der Kalkulation, sondern sei lediglich detaillierter. Mit Schreiben vom 30. Mai 2005 stimmte
die Teilnahmeantragstellerin der Verlangerung der Zuschlagsfrist bis 4. Juli 2005 zu. Mit Telefax vom 1. Juni 2005
stimmte die Antragstellerin der Verldangerung der Zuschlagsfrist um einen Monat zu. (Unterlagen des
Vergabeverfahrens)

Am 7. Juni 2005 gab die Auftraggeberin die gegenstandliche Zuschlagsentscheidung zugunsten der
Teilnahmeantragstellerin, Alternative 7, allen Bietern per Telefax bekannt. Mit Schreiben vom 7. Juni 2005 forderte die
Antragstellerin die Auftraggeberin zur Auskunft nach § 100 Abs. 3 BVergG auf. Mit Telfax vom 8. Juni 2005 forderte die
drittgereihte Bieterin zur Bekanntgabe nach § 100 Abs. 3 BVergG auf. Mit Telefax vom 9. Juni 2005 erteilte die
Auftraggeberin  der Antragstellerin  und der drittgereinten Bieterin die Auskilnfte. (Unterlagen des
Vergabeverfahrens)Am 7. Juni 2005 gab die Auftraggeberin die gegenstandliche Zuschlagsentscheidung zugunsten der
Teilnahmeantragstellerin, Alternative 7, allen Bietern per Telefax bekannt. Mit Schreiben vom 7. Juni 2005 forderte die
Antragstellerin die Auftraggeberin zur Auskunft nach Paragraph 100, Absatz 3, BVergG auf. Mit Telfax vom 8. Juni 2005
forderte die drittgereihte Bieterin zur Bekanntgabe nach Paragraph 100, Absatz 3, BVergG auf. Mit Telefax vom 9. Juni
2005 erteilte die Auftraggeberin der Antragstellerin und der drittgereihten Bieterin die Auskinfte. (Unterlagen des
Vergabeverfahrens)

Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen. Der Auftrag wurde nicht erteilt. (Auskunft der Auftraggeberin)

Die Antragstellerin und die Teilnahmeantragstellerin bezahlten Pauschalgebuhren in der Hohe von Euro 10.000,-- bzw.
Euro 2.500,--. (Verfahrensakt des Bundesvergabeamtes)

Dieser Sachverhalt ergibt sich aus den jeweils in Klammern genannte Beweismitteln. Diese sind die Originalunterlagen
des Vergabeverfahrens, amtliche Bekanntmachungen und Verfahrensakten des Bundesvergabeamtes, sodass an ihrer
Richtigkeit und Vollstandigkeit kein Zweifel besteht. Widerspriche traten nicht auf.

3. Rechtliche Wirdigung
3.1 Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

Der gegenstandliche Auftrag wurde als Bauauftrag ausgeschrieben. Es handelt sich um StraBen- und
Bruckenbauarbeiten. Diese sind Bautatigkeiten entsprechend Position 502.3, Bricken-, Tunnel- und Schachtbau,
Grundbohrungen sowie 502.5 StraBenbau (einschlieBlich spezialisierter Bau von Flugplatzen und Landebahnen) nach
Anhang | zum BVergG. Nach § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG handelt es sich daher um einen Bauauftrag.Der gegenstandliche
Auftrag wurde als Bauauftrag ausgeschrieben. Es handelt sich um Straflen- und Brlckenbauarbeiten. Diese sind
Bautatigkeiten entsprechend Position 502.3, Brucken-, Tunnel- und Schachtbau, Grundbohrungen sowie 502.5
StraBenbau (einschlieBlich spezialisierter Bau von Flugplatzen und Landebahnen) nach Anhang rémisch eins zum
BVergG. Nach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG handelt es sich daher um einen Bauauftrag.

Auftraggeberin ist die ASFINAG. Als Unternehmensgegenstand ist nach Art. Il § 2 Abs. 1 ASFINAG - GesetzBGBI Nr.
591/1982 idFBGBI | Nr. 174/2004, im Wesentlichen die Finanzierung, die Planung, der Bau und die Erhaltung des
Hochrangigen StraRennetzes in Osterreich einschlieRlich der dazu notwendigen und zweckdienlichen Infrastruktur, die
Einhebung von Mauten und Benttzungsgebihren von den Nutzern dieser Stralen sowie die Bedienung der von ihr
gemal Art. Il 8 5 des ASFINAG - Gesetzes zur Erflllung des Gesellschaftszweckes eingegangenen Verbindlichkeiten. Sie
ist eine Aktiengesellschaft und ist unter FN 92191a im Firmenbuch eingetragen. Sie geniel3t daher Rechtspersonlichkeit.
Ihre Anteile sind gemal Art. Il 8 1 ASFINAG - Gesetz zu 100% dem Bund vorbehalten. Gemafl Art. Il § 9 Abs. 2 ASFINAG -
Gesetz sind der ASFINAG umfangreiche Auskunftspflichten gegeniber dem Bund auferlegt. Es handelt sich bei der
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ASFINAG daher um eine offentliche Einrichtung iSv § 7 Abs. 1 Z 2 BVergG. Aufgrund der Eigentumsverhaltnisse fallt sie
nach Art. 14b Abs. 2 lit. d B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes iSd § 135 Abs. 2 BVergG, sodass eine
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes gegeben ist.Auftraggeberin ist die ASFINAG. Als Unternehmensgegenstand ist
nach Artikel romisch zwei, Paragraph 2, Absatz eins, ASFINAG - Gesetz, Bundesgesetzblatt Nr. 591 aus 1982, in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 174 aus 2004,, im Wesentlichen die Finanzierung, die Planung, der Bau und
die Erhaltung des Hochrangigen StraRennetzes in Osterreich einschlieRlich der dazu notwendigen und zweckdienlichen
Infrastruktur, die Einhebung von Mauten und Benltzungsgeblihren von den Nutzern dieser StralRen sowie die
Bedienung der von ihr gemal3 Artikel réomisch zwei, Paragraph 5, des ASFINAG - Gesetzes zur Erfullung des
Gesellschaftszweckes eingegangenen Verbindlichkeiten. Sie ist eine Aktiengesellschaft und ist unter FN 92191a im
Firmenbuch eingetragen. Sie geniel3t daher Rechtspersonlichkeit. lhre Anteile sind gemal3 Artikel romisch zwei,
Paragraph eins, ASFINAG - Gesetz zu 100% dem Bund vorbehalten. Gemaf3 Artikel rémisch zwei, Paragraph 9, Absatz 2,
ASFINAG - Gesetz sind der ASFINAG umfangreiche Auskunftspflichten gegentiber dem Bund auferlegt. Es handelt sich
bei der ASFINAG daher um eine 6ffentliche Einrichtung iSv Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Aufgrund der
Eigentumsverhaltnisse fallt sie nach Artikel 14 b, Absatz 2, Litera d, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes iSd
Paragraph 135, Absatz 2, BVergG, sodass eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes gegeben ist.

Das gegenstandliche Vergabeverfahren fihrt das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung im Auftrag und im
Namen der ASFINAG. Es fungiert daher als vergebende Stelle iSd 8 20 Z 36 BVergG.Das gegenstandliche
Vergabeverfahren fuhrt das Amt der Niederosterreichischen Landesregierung im Auftrag und im Namen der ASFINAG.

Es fungiert daher als vergebende Stelle iSd Paragraph 20, Ziffer 36, BVergG.

Der geschatzte Wert des gegenstandlichen Auftrages Uberschreitet den Schwellenwert nach 8 9 Abs. 1 Z 3 BVergG bei
weitem. Daher sind auf das gegenstandliche Vergabeverfahren die Regelungen fir den Oberschwellenbereich nach 8§
16 Abs. 1 BVergG anzuwenden.Der geschatzte Wert des gegenstandlichen Auftrages tberschreitet den Schwellenwert
nach Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG bei weitem. Daher sind auf das gegenstandliche Vergabeverfahren die
Regelungen flir den Oberschwellenbereich nach Paragraph 16, Absatz eins, BVergG anzuwenden.

3.2 Zulassigkeit des Antrages

Gemald 8 162 Abs. 2 BVergG ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung zum Zwecke der Beseitigung von
VerstoRen gegen dieses Bundesgesetz und die hiezu ergangenen Verordnungen ZustandigGemaR Paragraph 162,
Absatz 2, BVergG ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung zum Zwecke der Beseitigung von Verstol3en
gegen dieses Bundesgesetz und die hiezu ergangenen Verordnungen Zustandig

1. 1.Ziffer eins
zur Erlassung einstweiliger Verfligungen sowie

2. 2.Ziffer 2
zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte.

Der Antragstellerin wurde die Zuschlagsentscheidung am 7. Juni 2005 mitgeteilt. Sie brachte den gegenstandlichen
Nachprifungsantrag am 21. Juni 2005 ein. Er ist daher rechtzeitig. Er erfullt auch die Ubrigen Voraussetzungen nach 8§
166 Abs. 1 BVergG. Ein Grund fur die Unzulassigkeit des Antrages nach 8 166 Abs. 2 BVergG liegt nicht vor. Der Inhalt
des Antrages lasst nicht erkennen, dass die behauptete Rechtsverletzung keinen Einfluss auf das weitere
Vergabeverfahren hat. Ganz im Gegenteil ist bei Zutreffen der Behauptungen der Antragstellerin ein anderes Ergebnis
des Vergabeverfahrens, namlich die Auswahl der Antragstellerin als Zuschlagempfangerin zu erwarten. Nach § 170
Abs. 2 BVergG ist daher ein Nachprifungsverfahren nach 8 163 BVergG einzuleiten und wurde durch die
Verstandigung der Auftraggeberin bereits eingeleitet. Die inhaltliche Beurteilung des Vorbringens der Antragstellerin
ist jedoch nicht Gegenstand der einstweiligen Verfigung, sondern dem Hauptverfahren vorbehalten. Gerade die
Prifung der wvon der Auftraggeberin herangezogenen Ausscheidensgriinde ist Gegenstand des
Nachprifungsverfahrens, weshalb sie nicht zur Aberkennung der Antragslegitimation der Antragstellerin fihren
kénnen.Der Antragstellerin wurde die Zuschlagsentscheidung am 7. Juni 2005 mitgeteilt. Sie brachte den
gegenstandlichen Nachprifungsantrag am 21. Juni 2005 ein. Er ist daher rechtzeitig. Er erflllt auch die Ubrigen
Voraussetzungen nach Paragraph 166, Absatz eins, BVergG. Ein Grund fir die Unzuldssigkeit des Antrages nach
Paragraph 166, Absatz 2, BVergG liegt nicht vor. Der Inhalt des Antrages lasst nicht erkennen, dass die behauptete



Rechtsverletzung keinen Einfluss auf das weitere Vergabeverfahren hat. Ganz im Gegenteil ist bei Zutreffen der
Behauptungen der Antragstellerin ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens, namlich die Auswahl der
Antragstellerin als Zuschlagempfangerin zu erwarten. Nach Paragraph 170, Absatz 2, BVergG ist daher ein
Nachprifungsverfahren nach Paragraph 163, BVergG einzuleiten und wurde durch die Verstandigung der
Auftraggeberin bereits eingeleitet. Die inhaltliche Beurteilung des Vorbringens der Antragstellerin ist jedoch nicht
Gegenstand der einstweiligen Verfigung, sondern dem Hauptverfahren vorbehalten. Gerade die Prufung der von der
Auftraggeberin herangezogenen Ausscheidensgriinde ist Gegenstand des Nachprifungsverfahrens, weshalb sie nicht
zur Aberkennung der Antragslegitimation der Antragstellerin fihren kénnen.

3.3. Parteien des Verfahrens

Nach § 165 Abs. 2 BVergG kommt einem Teilnahmeantragsteller Parteistellung im Verfahren zur Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung zu. Die rechtlichen Interessen der Teilnahmeantragstellerin sind in ihrer Rolle als in Aussicht
genommene Zuschlagsempfangerin durch die Entscheidung des Bundesvergabeamtes zweifellos berlUhrt. Der
Teilnahmeantrag wurde fristgerecht eingebracht. Die Frage der Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ist flr die
in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin jedenfalls von entscheidender Bedeutung daflr, ob sie den Auftrag
erhalt. Der Teilnahmeantrag enthalt alle Angaben nach § 168 Abs. 1 BVergG. Ein Grund fur die Unzuldssigkeit des
Teilnahmeantrages nach § 168 Abs. 2 BVergG liegt nicht vor. Der Teilnahmeantragstellerin kommt daher Parteistellung
im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren zu.Nach Paragraph 165, Absatz 2, BVergG kommt einem
Teilnahmeantragsteller Parteistellung im Verfahren zur Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung zu. Die rechtlichen
Interessen der Teilnahmeantragstellerin sind in ihrer Rolle als in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin durch
die Entscheidung des Bundesvergabeamtes zweifellos berihrt. Der Teilnahmeantrag wurde fristgerecht eingebracht.
Die Frage der Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ist fir die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin
jedenfalls von entscheidender Bedeutung dafiir, ob sie den Auftrag erhalt. Der Teilnahmeantrag enthalt alle Angaben
nach Paragraph 168, Absatz eins, BVergG. Ein Grund fur die Unzulassigkeit des Teilnahmeantrages nach Paragraph
168, Absatz 2, BVergG liegt nicht vor. Der Teilnahmeantragstellerin kommt daher Parteistellung im gegenstandlichen
Nachprufungsverfahren zu.

3.4 Inhaltliche Beurteilung - Spruch Punkt 3.4 Inhaltliche Beurteilung - Spruch Punkt rémisch eins.

Nach & 21 Abs. 1 BVergG sind Auftrage Uber Leistungen nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren,
unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend
den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an
befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben.Nach Paragraph 21,
Absatz eins, BVergG sind Auftrage Uber Leistungen nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren,
unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend
den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an
befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben.

Nach § 70 Abs. 1 BVergG sind in den Ausschreibungsunterlagen Bestimmungen Uber die Zulassigkeit von
Subunternehmerleistungen zu treffen. Die Weitergabe des gesamten Auftrages ist unzuldssig, ausgenommen hiervon
sind Kaufvertrage sowie die Weitergabe an verbundene Unternehmen. Der Auftragnehmer hat wesentliche Teile jener
Arbeiten, die in seine Befugnis fallen - fiir Baumeisterleistungen sind als Basis dieser Beurteilung die dem Baumeister
gemalR § 202 GewO 1994, BGBI. Nr. 194, in der jeweils geltenden Fassung, allein vorbehaltenen ausfihrenden
Tatigkeiten heranzuziehen - selbst auszufiihren. Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist Uberdies nur insoweit
zulassig, als der Subunternehmer die fur die Ausfihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, die zum Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit des Bieters erforderliche technische Leistungsfahigkeit sowie die besondere berufliche
Zuverlassigkeit gemald § 55 besitzt.Nach Paragraph 70, Absatz eins, BVergG sind in den Ausschreibungsunterlagen
Bestimmungen Uber die Zulassigkeit von Subunternehmerleistungen zu treffen. Die Weitergabe des gesamten
Auftrages ist unzuldssig, ausgenommen hiervon sind Kaufvertrage sowie die Weitergabe an verbundene
Unternehmen. Der Auftragnehmer hat wesentliche Teile jener Arbeiten, die in seine Befugnis fallen - fir
Baumeisterleistungen sind als Basis dieser Beurteilung die dem Baumeister gemal3 Paragraph 202, GewO 1994,
Bundesgesetzblatt Nr. 194, in der jeweils geltenden Fassung, allein vorbehaltenen ausfihrenden Tatigkeiten
heranzuziehen - selbst auszufiihren. Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist Uberdies nur insoweit zuldssig, als der
Subunternehmer die fir die Ausfiihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, die zum Nachweis der technischen
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Leistungsfahigkeit des Bieters erforderliche technische Leistungsfahigkeit sowie die besondere berufliche

Zuverlassigkeit gemal’ Paragraph 55, besitzt.

Nach & 70 Abs. 2 BVergG hat der Bieter in seinem Angebot den Teil des Auftrages anzugeben, den er moglicherweise
im Wege von Subauftragen an Dritte zu vergeben beabsichtigt. Die Haftung des Auftragnehmers wird durch diese
Angabe nicht berthrt.Nach Paragraph 70, Absatz 2, BVergG hat der Bieter in seinem Angebot den Teil des Auftrages
anzugeben, den er mdéglicherweise im Wege von Subauftragen an Dritte zu vergeben beabsichtigt. Die Haftung des
Auftragnehmers wird durch diese Angabe nicht berthrt.

Nach §8 81 Abs. 1 BVergG hat sich der Bieter, sofern nicht ein Verhandlungsverfahren durchgefihrt wird, bei der
Erstellung des Angebotes an die Ausschreibungsunterlagen zu halten. Der vorgeschriebene Text der
Ausschreibungsunterlagen darf weder gedndert noch erganzt werden.Nach Paragraph 81, Absatz eins, BVergG hat sich
der Bieter, sofern nicht ein Verhandlungsverfahren durchgefihrt wird, bei der Erstellung des Angebotes an die
Ausschreibungsunterlagen zu halten. Der vorgeschriebene Text der Ausschreibungsunterlagen darf weder geandert
noch erganzt werden.

Nach 8 82 Abs. 1 BVergG mussen Angebote die in den Ausschreibungsunterlagen vorgeschriebene Form aufweisen.
Bei einem Datentrégeraustausch ist die Abgabe eines automationsunterstitzt erstellten, ausgepreisten,
ausgedruckten und rechtsgultig unterfertigten Kurzleistungsverzeichnisses dann zuldssig, wenn zugleich auch die vom
Auftraggeber erstellte Beschreibung der Leistung vom Bieter rechtsgultig unterfertigt abgegeben wird.Nach Paragraph
82, Absatz eins, BVergG mussen Angebote die in den Ausschreibungsunterlagen vorgeschriebene Form aufweisen. Bei
einem Datentrageraustausch ist die Abgabe eines automationsunterstitzt erstellten, ausgepreisten, ausgedruckten
und rechtsgultig unterfertigten Kurzleistungsverzeichnisses dann zuldssig, wenn zugleich auch die vom Auftraggeber
erstellte Beschreibung der Leistung vom Bieter rechtsgultig unterfertigt abgegeben wird.

Nach § 83 Abs. 1 BVergG muss jedes Angebot insbesondere enthaltenNach Paragraph 83, Absatz eins, BVergG muss
jedes Angebot insbesondere enthalten:

1. 2.Ziffer 2
Bekanntgabe jener wesentlichen Teilleistungen, die der Bieter an Subunternehmer weiterzugeben beabsichtigt.
Dabei sind die jeweils in Frage kommenden Unternehmer, an die Teile der Leistung weiterzugeben beabsichtigt
ist, bzw. die allenfalls bereits ausgewahlten Unternehmer zu nennen. Die Nennung mehrerer Subunternehmer je
Leistungsteil ist moéglich;

2. 6.Ziffer6
sonstige fur die Beurteilung des Angebotes geforderte oder vom Bieter fir notwendig erachtete Erlduterungen,
besondere Erklarungen oder Vorbehalte; ferner die Aufzahlung der dem Angebot beigeschlossenen Unterlagen,
jener Nachweise, die gemaR den §§ 53, 54, 56 und 57 verlangt wurden, sowie jener Unterlagen, die gesondert
eingereicht werden (zB Proben, Muster);sonstige fur die Beurteilung des Angebotes geforderte oder vom Bieter
fir notwendig erachtete Erlauterungen, besondere Erklarungen oder Vorbehalte; ferner die Aufzahlung der dem
Angebot beigeschlossenen Unterlagen, jener Nachweise, die gemaR den Paragraphen 53, 54, 56 und 57 verlangt
wurden, sowie jener Unterlagen, die gesondert eingereicht werden (zB Proben, Muster);

Nach § 91 Abs. 1 BVergG hat die Prifung der Angebote in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der
Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Kriterien zu erfolgen.Nach Paragraph 91, Absatz
eins, BVergG hat die Priifung der Angebote in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der Ausschreibung
oder in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Kriterien zu erfolgen.

Nach § 91 Abs. 2 BVergG ist im Einzelnen zu prifenNach Paragraph 91, Absatz 2, BVergG ist im Einzelnen zu priifen,

1. 1.Ziffer eins
ob denin § 21 Abs. 1 BVergG angefuhrten Grundsatzen entsprochen wurdepb den in Paragraph 21, Absatz eins,
BVergG angefiihrten Grundsatzen entsprochen wurde;
2. 2.Ziffer 2
die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Bieters;
3. 3.Ziffer3
ob das Angebot rechnerisch richtig ist;
4. 4Zziffer4



die Angemessenheit der Preise;

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

Nach § 91 Abs. 3 BVergG ist, soweit ein Angebot die Weitergabe von Teilleistungen an Subunternehmer vorsieht,
jedenfalls zu prufen, ob die angegebenen Subunternehmer die erforderliche Befugnis, die zum Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit des Bieters erforderliche technische Leistungsfahigkeit sowie die besondere berufliche
Zuverlassigkeit gemal § 55 BVergG zur Erbringung der vorgesehenen Teilleistungen besitzen.Nach Paragraph 91,
Absatz 3, BVergG ist, soweit ein Angebot die Weitergabe von Teilleistungen an Subunternehmer vorsieht, jedenfalls zu
prufen, ob die angegebenen Subunternehmer die erforderliche Befugnis, die zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit des Bieters erforderliche technische Leistungsfahigkeit sowie die besondere berufliche
Zuverlassigkeit gemald Paragraph 55, BVergG zur Erbringung der vorgesehenen Teilleistungen besitzen.

Nach 8 98 BVergG hat die vergebende Stelle vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung auf Grund des
Ergebnisses der Prifung die folgenden Angebote auszuscheiden:Nach Paragraph 98, BVergG hat die vergebende Stelle
vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung auf Grund des Ergebnisses der Prifung die folgenden
Angebote auszuscheiden:

1. 5.Ziffer 5
Angebote von Bietern, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die verlangten Aufklarungen
zu geben oder deren Aufklarung einer nachvollziehbaren Begrindung entbehrt;

2. 8.Ziffer 8
den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote sowie nicht gleichwertige Alternativangebote,
fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn die Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind,

ferner Teil- und Alternativangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden;

Die Ausschreibung wurde innerhalb der Frist des 8 169 Abs. 1 Z 1 lit. a BVergG nicht angefochten. Sie ist daher
bestandsfest geworden. Sie ist wegen des in § 21 Abs. 1 BVergG festgelegten Grundsatzes der Gleichbehandlung aller
Bieter Grundlage der Prifung und Bewertung der Angebote (z.B. BVA 5.6.2003, 12N-33/03-15 mwN).Die Ausschreibung
wurde innerhalb der Frist des Paragraph 169, Absatz eins, Ziffer eins, Litera a, BVergG nicht angefochten. Sie ist daher
bestandsfest geworden. Sie ist wegen des in Paragraph 21, Absatz eins, BVergG festgelegten Grundsatzes der
Gleichbehandlung aller Bieter Grundlage der Prifung und Bewertung der Angebote (z.B. BVA 5.6.2003, 12N-33/03-15
mwN).

Das Angebot der Antragstellerin wurde ausgeschieden. Da das Nachprifungsverfahren ausschliel3lich der
Durchsetzung subjektiver Rechte des Bieters und nicht einer objektiven Rechtmaligkeitskontrolle des
Vergabeverfahrens  dient  (VfGH 10.12.2001, B 405/99; Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 [2005] § 162 Rz 69 ff), ist vorerst die Rechtmaligkeit des Ausscheidens des Angebotes der
Antragstellerin zu prifen. Erweist sich dabei, dass das Ausscheiden zu Recht erfolgte, sind allfdllige VerstoRe des
Auftraggebers gegen Vergabevorschriften fur die Rechtsposition der Antragstellerin ohne Belang (VWGH 18.5.2005,
2004/04/0094).Das Angebot der Antragstellerin wurde ausgeschieden. Da das Nachprufungsverfahren ausschlieflich
der Durchsetzung subjektiver Rechte des Bieters und nicht einer objektiven RechtmaRigkeitskontrolle des
Vergabeverfahrens  dient  (VfGH 10.12.2001, B 405/99; Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 [2005] Paragraph 162, Rz 69 ff), ist vorerst die RechtmaRigkeit des Ausscheidens des
Angebotes der Antragstellerin zu prifen. Erweist sich dabei, dass das Ausscheiden zu Recht erfolgte, sind allfallige
VerstoRRe des Auftraggebers gegen Vergabevorschriften fir die Rechtsposition der Antragstellerin ohne Belang (VWGH
18.5.2005, 2004/04/0094).

Eine Ausnahme kann moglicherweise nur dann bestehen, wenn alle Angebote auszuscheiden waren (BVA 26.4.2004,
12N-2/04-55 [verstarkter Senat]). Da jedoch das Angebot der dritten Bieterin nicht ausgeschieden wurde und
Ausscheidensgriinde nicht hervortraten, kommt es fiir die Zuschlagserteilung selbst bei Ausscheiden des Angebotes
der Teilnahmeantragstellerin in Betracht. Da allerdings die Zuschlagsfrist seitens dieser Bieterin nicht verlangert wurde,
ist es nicht mehr bindend. Es ist jedoch nach wie vor ein gultiges Angebot. Eine Zuschlagserteilung ware nach der
Regelung des & 101 zweiter Satz BVergG rechtlich noch immer mdglich. Die Rechtsfolge des Widerrufs wegen
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Ausscheidens aller Angebote nach § 105 Abs. 3 BVergG trate nicht ein.Eine Ausnahme kann moglicherweise nur dann
bestehen, wenn alle Angebote auszuscheiden waren (BVA 26.4.2004, 12N-2/04-55 [verstarkter Senat]). Da jedoch das
Angebot der dritten Bieterin nicht ausgeschieden wurde und Ausscheidensgriinde nicht hervortraten, kommt es fur
die Zuschlagserteilung selbst bei Ausscheiden des Angebotes der Teilnahmeantragstellerin in Betracht. Da allerdings
die Zuschlagsfrist seitens dieser Bieterin nicht verlangert wurde, ist es nicht mehr bindend. Es ist jedoch nach wie vor
ein gultiges Angebot. Eine Zuschlagserteilung ware nach der Regelung des Paragraph 101, zweiter Satz BVergG
rechtlich noch immer méglich. Die Rechtsfolge des Widerrufs wegen Ausscheidens aller Angebote nach Paragraph 105,
Absatz 3, BVergG trate nicht ein.

Die Auftraggeberin begriindet das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin mit einer Kalkulation der
zeitgebundenen Kosten in Position 01011210A mit 18 Monaten statt der 20 Monate ausschreibungsgemaRer Bauzeit,
der Kalkulation in den Positionen 03024330B "Aushub fiur Bodenauswechslung wegschaffen", 03024450A
"Wegschaffen von Boden", 03024540A OB "Schuttmaterial liefern verdichtbar", "03024330A "Aushub fur
Bodenauswechslung und Verfuhr". Weitere Ausscheidensgriinde waren der unvollstandige Anschluss von K4-Blattern
und die mangelhafte Angabe der vorgesehenen Subunternehmern.

"Insbesondere bei einem Gegensatz zu Formalvorgaben der Ausschreibung erscheint ein kategorischer Ausschluss
jeglicher Verbesserungsmoglichkeit angesichts der Ausfihrungen des VWGH als nicht vertretbar." (Fink/Schiefer in
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht2 [2005] 403)

Verbesserbar sind nach Aicher (Aicher, Wettbewerbsrechtliche und wettbewerbspolitische Uberlegungen zur
Regierungsvorlage eines Vergabegesetzes, in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechtes [1985] 111) nur jene Mangel,
"die nicht nach Angebotséffnung zu einer Veranderung der Wettbewerbsstellung der Bieter fihren". Kropik betrachtet
die Behebung eines Mangels nur dann als zuldssig, wenn ein zivilrechtliches Angebot vorliegt, sowie durch die
Mangelbehebung weder Wert noch Preis der angebotenen Leistung modifiziert und die zur Leistungserbringung
aufzuwendenden Kosten nur in einem unwesentlichen Ausmall geandert werden. Die zwingenden
Ausschlussbestimmungen sind einzuhalten, der urspringliche Angebotswille darf nicht verloren gehen, die
Vergabegrundsatze durfen nicht verletzt werden und die Mangelbehebung muss eindeutig, transparent und
nachvollziehbar sein (Kropik, Mangel im Angebot [2001] 66). Schramm geht nur dann von einem behebbaren Mangel
aus, wenn zwar eine Wert- oder Preisdnderung eintritt, es jedoch zu keiner Veranderung der Wettbewerbsstellung
kommt (Schramm, Zum Ausscheiden von Angeboten, in Schramm/Aicher, Vergaberecht und PPP [2004] 45). Der VwWGH
hat ausgesprochen, dass "bei der Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln darauf abzustellen
[ist], ob durch eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenlber seinen Mitbietern materiell
verbessert wirde". Eine andere Sicht kdnnte nur dann geboten sein, "wenn durch eine Mdngelbehebung eine "wenn
auch nur mittelbare" materielle Verbesserung der Wettbewerbsstellung insofern eintreten wirde, als damit nicht alle
Bieter nach der Verdéffentlichung der Bekanntmachung Uber denselben Zeitraum verfiigen wirden, um ihre Angebote
auszuarbeiten"”, oder ein derartiger formaler Mangel vorliegt, "dass dem Auftraggeber eine Bearbeitung nicht
zugemutet werden kdnne" (VWGH 25.2.2004,

2003/04/0186 = RPA 2004/92 [Latzenhofer] = ZVB 2004, 189
[Gruber] = RdW 2004/317, 345 [Ohler]). "Ein behebbarer Mangel

liegt daher dann vor, wenn es durch die Méangelbehebung zu keiner Anderung der Bewertung unter den
Zuschlagskriterien kommt, auch wenn mit der Mangelbehebung eine Wert- oder Preisanderung verbunden ist. Dies
deckt sich mit der Rsp des VWGH, der darauf abstellt, ob durch eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des
Bieters gegeniiber seinen Mitbietern (wenn auch nur mittelbar) materiell verbessert wiirde." (Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 [2005] § 98 Rz 153)liegt daher dann vor, wenn es
durch die Méngelbehebung zu keiner Anderung der Bewertung unter den Zuschlagskriterien kommt, auch wenn mit
der Mangelbehebung eine Wert- oder Preisanderung verbunden ist. Dies deckt sich mit der Rsp des VwGH, der darauf
abstellt, ob durch eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenlber seinen Mitbietern (wenn
auch nur mittelbar) materiell verbessert wirde." (Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 [2005] Paragraph 98, Rz 153)

In der Ausschreibung sind die Kalkulationsformblatter K3 und K4 bei Angeboten mit einem Angebotspreis Gber Euro
300.000,-- verlangt. Dieser ist bei der gegenstandlichen Ausschreibung bei Weitem Uberschritten. Die
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Kalkulationsformblatter K3 und K4 waren daher der Ausschreibung anzuschlieBen. Die Antragstellerin schloss lediglich
zwolf Kalkulationsformblatter K4 ihrem Angebot an. Nachgereicht wurden 18 K4-Blatter. Darin sind lediglich drei der
17 in der Materialpreisliste erfassten Materialen enthalten. In der Aufklarung gab sie an, dass die Materialpreise den
K7- Blattern zu entnehmen seien. Dass K4- und K7-Blatter dem Auftraggeber unterschiedliche Angaben vermitteln und
die Vorlage von K7-Blattern nicht die Vorlage von K4-Blattern zu ersetzen vermag, ergibt sich aus dem Inhalt nach der
ONORM B 2061 und entspricht der Rechtsprechung des BVA (BVA 11.5.2005, 17N-23/05-40). Weiters ist anzufihren,
dass K4-Blatter fur die verwendeten Materialien, K7-Blatter jedoch zur Preisherleitung in den einzelnen Positionen
dienen. Sie sind daher auch aus diesem Grund nicht vergleichbar, da einzelne Materialien wie Beton in verschiedenen
Positionen verwendet werden kdnnen. Dies trifft bei der vorliegenden Ausschreibung ganz besonders zu, da der
Leistungsteil Brlickenbau in einzelne Leistungsverzeichnisse fir jedes Briickenobjekt aufgeteilt ist.

Die Anforderung von K4-Blattern ohne genauere Angabe der Materialien ist so zu verstehen, dass diese fir alle
Materialien, die zumindest ausdriicklich anzufiihren waren und die in nennenswerten Mengen verwendet werden
sollten, vorzulegen waren. Dies unterlieB die Antragstellerin. Darin liegt ein Mangel. Eine derartige Mangelbehebung
hatte auf die Wettbewerbsstellung der Antragstellerin keinen Einfluss, da sich die Reihung der Angebote nicht
verandert hatte (VWGH 29.6.2005, 2005/04/0024 mwN). Die Aufklarung durch Nachreichen von K4- Blattern ware
daher zwar grundsatzlich zur Verbesserung geeignet. Allerdings erfolgte sie ungeniigend. Der Mangel wurde daher
nicht behoben.

Wenn sich die Antragstellerin darauf beruft, dass die Materialpreisliste und die K4-Blatter gleichbedeutend seien,
lbersieht sie dabei, dass K4-Blatter in der ONORM B 2061 festgelegt sind. Auch legt die Ausschreibung in Punkt 1.6.2
der Angebotsbedingungen fest, dass die geforderte Preisaufgliederung in Form und Inhalt der ONORM B 2061 zu
entsprechen hat. Daraus ergibt sich, welchen Inhalt K4-Blatter haben. Dass sowohl die Materialpreisliste als auch K4-
Blatter Materialpreise darstellen, ist zutreffend. Dass die Materialpreisliste nicht den in der ONORM B 2061 fir K4-
Blatter festgelegten Inhalt aufweist, ist ebenfalls erkennbar. Die vorgelegte Materialpreisliste mag daher unter
Zugrundelegung der Bestimmungen der Ausschreibung nicht die K4-Blatter zu ersetzen. Das Angebot war daher
unvollstandig. Eine entsprechende Aufklarung oder Behebung der Mangel erfolgte nicht. Die Ausscheidensgriinde nach
§ 98 Z 5 und 8 BVergG sind verwirklicht. Wenn sich die Antragstellerin darauf beruft, dass die Materialpreisliste und die
K4-Blatter gleichbedeutend seien, Ubersieht sie dabei, dass K4-Blatter in der ONORM B 2061 festgelegt sind. Auch legt
die Ausschreibung in Punkt 1.6.2 der Angebotsbedingungen fest, dass die geforderte Preisaufgliederung in Form und
Inhalt der ONORM B 2061 zu entsprechen hat. Daraus ergibt sich, welchen Inhalt K4-Blitter haben. Dass sowohl die
Materialpreisliste als auch K4-Blatter Materialpreise darstellen, ist zutreffend. Dass die Materialpreisliste nicht den in
der ONORM B 2061 fiir K4-Blatter festgelegten Inhalt aufweist, ist ebenfalls erkennbar. Die vorgelegte
Materialpreisliste mag daher unter Zugrundelegung der Bestimmungen der Ausschreibung nicht die K4-Blatter zu
ersetzen. Das Angebot war daher unvollstandig. Eine entsprechende Aufklarung oder Behebung der Mangel erfolgte
nicht. Die Ausscheidensgriinde nach Paragraph 98, Ziffer 5 und 8 BVergG sind verwirklicht.

Subunternehmer fur den Leistungsteil Stralenbau sind im bei der Angebotséffnung vorliegenden Angebot der
Antragstellerin genannt. FUr den Leistungsteil Brickenbau sind darin keine Subunternehmer genannt. Die
Subunternehmererklarung im abgegebenen Angebot waren offensichtlich fiir die Auftraggeberin aufklarungsbedurftig.
In der Aufklarung gab die Antragstellerin vorerst an, die Subunternehmer vor Beginn der Ausfiihrungsarbeiten zu
nennen. Diese Vorgangsweise verunmoglicht die Prifpflichten der Auftraggeberin nach 8 91 Abs. 3 BVergG und die
Ausubung des ausschreibungsgemalen Ablehnungsrechtes der Auftraggeberin. Mit Schreiben vom 21. Februar 2005
leistete die Antragstellerin Aufklarung und legte eine gednderte Liste an Subunternehmern fur den StraBenbau und
erstmals eine Liste der Subunternehmer fir den Brickenbau vor. Im Leistungsteil Strafenbau finden sich zuvor nicht
genannte Subunternehmer fiir Leistungsteile, die im urspriinglichen Angebot als Eigenleistung der Antragstellerin
genannt waren, z.B. Asphaltierung. Der Anteil der Subunternehmerleistungen am Gesamtauftrag blieb aber gleich.
Diese Aufklarung ist unschlUssig, da die Teile der Leistung, die durch Subunternehmer ausgefiuhrt werden sollten,
groRere Teile der Leistung umfassen, aber der angegebene prozentuelle Anteil der durch Subunternehmer
auszufihrenden Leistungen an der Gesamtleistung gleich geblieben ist. Dies widerspricht den Denkgesetzen. Das
"Nachschieben" von Subunternehmern im Leistungsteil Briickenbau betrifft wesentliche Leistungen des Briickenbaus.
Ein prozentueller Anteil an der Gesamtleistung Briickenbau ist nicht angegeben. Die Subunternehmererklarung in der
vorliegenden Form verhindert daher die Berechnung des Anteils der Subunternehmerleistungen an der
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Gesamtleistung im Leistungsteil Brickenbau. Die Differenzierung in Subunternehmer, die der Substitution der
Befugnis dienen und solche, die lediglich Teile des Auftrages aus Kostengrinden ausfihren, kann dem Gesetz nicht
entnommen werden. Insbesondere besteht in beiden Fallen eine gleichartige Prufpflicht des Auftraggebers, sodass
diese im Angebot genannt werden mussen. Schlie3lich fordern dies 88 70 Abs. 2 und 83 Abs. 1 BVergG. Insbesondere
zur Uberpriifung des Grundsatzes des § 70 Abs. 1 BVergG, dass der Auftragnehmer wesentliche Teile jener Arbeiten,
die in seine Befugnis fallen, selbst auszufihren hat, benétigt der Auftraggeber diese Angaben. Das "Nachschieben" von
Subunternehmern ist daher unzulassig. Die gegebene Aufklarung ist unschlissig und widerspricht dem BVergG. Die
Ausscheidensgrinde nach § 98 Z 5 und 8 BVergG liegen daher vor.Subunternehmer fiir den Leistungsteil StraRenbau
sind im bei der Angebotsoffnung vorliegenden Angebot der Antragstellerin genannt. Fir den Leistungsteil Brickenbau
sind darin keine Subunternehmer genannt. Die Subunternehmererkldarung im abgegebenen Angebot waren
offensichtlich fur die Auftraggeberin aufklarungsbedurftig. In der Aufklarung gab die Antragstellerin vorerst an, die
Subunternehmer vor Beginn der AusfUhrungsarbeiten zu nennen. Diese Vorgangsweise verunmoglicht die
Prifpflichten der Auftraggeberin nach Paragraph 91, Absatz 3, BVergG und die Ausiibung des ausschreibungsgemallen
Ablehnungsrechtes der Auftraggeberin. Mit Schreiben vom 21. Februar 2005 leistete die Antragstellerin Aufklarung
und legte eine geanderte Liste an Subunternehmern fur den StraBenbau und erstmals eine Liste der Subunternehmer
fir den Brickenbau vor. Im Leistungsteil StraBenbau finden sich zuvor nicht genannte Subunternehmer fur
Leistungsteile, die im urspringlichen Angebot als Eigenleistung der Antragstellerin genannt waren, z.B. Asphaltierung.
Der Anteil der Subunternehmerleistungen am Gesamtauftrag blieb aber gleich. Diese Aufklarung ist unschlUssig, da
die Teile der Leistung, die durch Subunternehmer ausgefihrt werden sollten, gréRBere Teile der Leistung umfassen,
aber der angegebene prozentuelle Anteil der durch Subunternehmer auszufiihrenden Leistungen an der
Gesamtleistung gleich geblieben ist. Dies widerspricht den Denkgesetzen. Das "Nachschieben" von Subunternehmern
im Leistungsteil Brickenbau betrifft wesentliche Leistungen des Brilckenbaus. Ein prozentueller Anteil an der
Gesamtleistung Brlckenbau ist nicht angegeben. Die Subunternehmererklarung in der vorliegenden Form verhindert
daher die Berechnung des Anteils der Subunternehmerleistungen an der Gesamtleistung im Leistungsteil Briickenbau.
Die Differenzierung in Subunternehmer, die der Substitution der Befugnis dienen und solche, die lediglich Teile des
Auftrages aus Kostengriinden ausfiihren, kann dem Gesetz nicht entnommen werden. Insbesondere besteht in beiden
Fallen eine gleichartige Prufpflicht des Auftraggebers, sodass diese im Angebot genannt werden missen. Schlief3lich
fordern dies Paragraphen 70, Absatz 2 und 83 Absatz eins, BVergG. Insbesondere zur Uberpriifung des Grundsatzes
des Paragraph 70, Absatz eins, BVergG, dass der Auftragnehmer wesentliche Teile jener Arbeiten, die in seine Befugnis
fallen, selbst auszufuhren hat, benétigt der Auftraggeber diese Angaben. Das "Nachschieben" von Subunternehmern
ist daher unzulassig. Die gegebene Aufklarung ist unschlissig und widerspricht dem BVergG. Die Ausscheidensgriinde
nach Paragraph 98, Ziffer 5 und 8 BVergG liegen daher vor.

Die Bauzeit ist in der Ausschreibung mit 20 Monaten angegeben. Die Antragstellerin hat in der Position
"Zeitgebundene Kosten" Personal nur fir 18 Monate kalkuliert. Dies betrifft wesentliches Personal wie den Bauleiter,
die nach der Ausschreibung wahrend der gesamten Baudauer zur Verfigung stehen mussen. Die Aufklarung lautete
nur dahingehend, dass lediglich Personalkosten kalkuliert worden seien. Dies ist aus dem K7- Blatt ersichtlich. Auch in
den nachgereichten K7-Blattern findet sich die Kalkulation mit 18 Monaten. Auf den Umstand, dass diese lediglich fur
18 Monate kalkuliert wurden, ging sie in der mundlichen Verhandlung dahingehend ein, dass eine Bauzeitverkirzung
angeboten worden sei. Diese verkurzt jedoch die Bauzeit fur in der Ausschreibung naher definierte Arbeiten nach der
Ausschreibung auf 16 Monate, verandert jedoch den Fertigstellungszeitpunkt fir alle Arbeiten nicht. Die
Gesamtbaudauer betrdgt daher weiterhin 20 Monate. Diese Aufklarung ist daher nicht nachvollziehbar. Der
Positionspreis

ist daher nicht nachvollziehbar kalkuliert, zumal davon Lohnkosten Personal erfasst sind, das wahrend der gesamten
Baudauer zur Verfugung stehen muss. Bei einer Verlangerung der Angebotsdauer ist der in dieser Position angebotene
Pauschalpreis weiteren Forderungen der Antragstellerin zugrunde zu legen. Wird nun dieser Pauschalpreis durch die
angebotenen 18 Monate dividiert, ergibt sich ein hoherer Preis als bei Division durch die ausschreibungskonformen 20
Monate. Es liegt daher ein Widerspruch zu den Vorgaben der Ausschreibung vor. Das Angebot ist mangelhaft. Eine
nachvollziehbare Aufklarung wurde nicht erteilt. Die Ausscheidensgriinde nach 8 98 Z 5 und 8 BVergG sind daher
verwirklicht.ist daher nicht nachvollziehbar kalkuliert, zumal davon Lohnkosten Personal erfasst sind, das wahrend der
gesamten Baudauer zur Verfugung stehen muss. Bei einer Verlangerung der Angebotsdauer ist der in dieser Position
angebotene Pauschalpreis weiteren Forderungen der Antragstellerin zugrunde zu legen. Wird nun dieser



Pauschalpreis durch die angebotenen 18 Monate dividiert, ergibt sich ein hoherer Preis als bei Division durch die
ausschreibungskonformen 20 Monate. Es liegt daher ein Widerspruch zu den Vorgaben der Ausschreibung vor. Das
Angebot ist mangelhaft. Eine nachvollziehbare Aufklarung wurde nicht erteilt. Die Ausscheidensgrinde nach
Paragraph 98, Ziffer 5 und 8 BVergG sind daher verwirklicht.

Die Kalkulation der Positionen 03024330B "Aushub flur Bodenauswechslung wegschaffen", 03024450A "Wegschaffen
von Boden", 03024540A 0B "Schuttmaterial liefern verdichtbar", "03024330A "Aushub fur Bodenauswechslung und
Verfuhr" beruht auf der Annahme, dass eine bestimmte Bodenqualitat zur Verfligung steht. Teilweise beruht sie auch
auf der Annahme, dass das Material verkauft oder als Eigenbedarf weiter verwendet werden kann. Die Zusicherung
des angebotenen Preises auch bei Wegfall der Annahmen andert nichts an den Annahmen der Kalkulation. Bei der
Annahme, dass das anfallende Material weiterverkauft werden kann, handelt es sich daher um einen Widerspruch zur
Ausschreibung, da das Material im Eigentum der Republik verbleibt und nicht in das Eigentum des Auftragnehmers
Ubergeht. Da dieser Mangel die Preisbildung beeinflusst, hat er Einfluss auf die Wettbewerbsstellung. Eine Aufklarung,
die die Preisbildung im Sinne der Ausschreibung erklart hatte, ist nicht erfolgt. Die Zusicherung, dass die
Antragstellerin  zu den angebotenen Preisen stehe, vermag keine solche Aufklarung darzustellen. Die
Ausscheidensgrinde nach § 98 Z 5 und 8 BVergG sind daher verwirklicht.Die Kalkulation der Positionen 03024330B
"Aushub fir Bodenauswechslung wegschaffen", 03024450A "Wegschaffen von Boden", 03024540A OB "Schiittmaterial
liefern verdichtbar", "03024330A "Aushub fiir Bodenauswechslung und Verfuhr" beruht auf der Annahme, dass eine
bestimmte Bodenqualitat zur Verfligung steht. Teilweise beruht sie auch auf der Annahme, dass das Material verkauft
oder als Eigenbedarf weiter verwendet werden kann. Die Zusicherung des angebotenen Preises auch bei Wegfall der
Annahmen andert nichts an den Annahmen der Kalkulation. Bei der Annahme, dass das anfallende Material
weiterverkauft werden kann, handelt es sich daher um einen Widerspruch zur Ausschreibung, da das Material im
Eigentum der Republik verbleibt und nicht in das Eigentum des Auftragnehmers Ubergeht. Da dieser Mangel die
Preisbildung beeinflusst, hat er Einfluss auf die Wettbewerbsstellung. Eine Aufklarung, die die Preisbildung im Sinne
der Ausschreibung erklart hatte, ist nicht erfolgt. Die Zusicherung, dass die Antragstellerin zu den angebotenen
Preisen stehe, vermag keine solche Aufklarung darzustellen. Die Ausscheidensgriinde nach Paragraph 98, Ziffer 5 und
8 BVergG sind daher verwirklicht.

Da das Angebot der Antragstellerin zu Recht ausgeschieden wurde, fehlt ihr hinsichtlich des allfalligen Ausscheidens
des Angebotes der Teilnahmeantragstellerin die Antragslegitimation (VwGH 18.5.2005, 2004/04/0094). Auf das
diesbeziigliche Vorbringen war daher nicht einzugehen.

Nach § 59 Abs. 1 AVG gelten mit der Erledigung des verfahrenseinleitenden Nachpriifungsantrages alle Einwendungen
und Gegenantrage als miterledigt.Nach Paragraph 59, Absatz eins, AVG gelten mit der Erledigung des
verfahrenseinleitenden Nachprifungsantrages alle Einwendungen und Gegenantrage als miterledigt.

3.5 Zum Ersatz der Pauschalgebihr - Spruch Punkte Il. und [113.5 Zum Ersatz der Pauschalgebihr - Spruch Punkte
rémisch zwei. und rémisch drei.

Nach § 177 Abs. 5 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemaR § 177 Abs. 1 oder 3 BVergG entrichteten Geblhren durch den Antragsgegner.Nach
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 177, Absatz eins, oder 3 BVergG entrichteten Gebuhren
durch den Antragsgegner.

Nach § 74 Abs. 2 AVG bestimmen die Verwaltungsvorschriften, inwiefern einem Beteiligten ein Kostenersatzanspruch
gegen einen anderen Beteiligten zusteht. Der Kostenersatzanspruch ist so zeitgerecht zu stellen, dass der Ausspruch
Uber die Kosten in den Bescheid aufgenommen werden kann. Die Hohe der zu ersetzenden Kosten wird von der
Behorde bestimmt und kann von dieser auch in einem Bauschbetrag festgesetzt werden.Nach Paragraph 74, Absatz 2,
AVG bestimmen die Verwaltungsvorschriften, inwiefern einem Beteiligten ein Kostenersatzanspruch gegen einen
anderen Beteiligten zusteht. Der Kostenersatzanspruch ist so zeitgerecht zu stellen, dass der Ausspruch Uber die
Kosten in den Bescheid aufgenommen werden kann. Die Hohe der zu ersetzenden Kosten wird von der Behorde
bestimmt und kann von dieser auch in einem Bauschbetrag festgesetzt werden.

§8 177 Abs. 5 BVergG stellt nun eine solche Verwaltungsvorschrift dar (VWGH 6.4.2005,2004/04/0091, 0092; BVA
13.5.2005, 04N-17/05-19 [verstarkter Senat]; BVA 17.5.2005, 04N-17/05-50; BVA 20.5.2005, 17N-23/05-42; Thienel/
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Bratrschovsky, Gebuhrenersatz nach 8 177 Abs. 5 BVergG - wirklich bei Gericht einzuklagen?, ZVB 2004, 102 ff). Daher
ist das Bundesvergabeamt fur die Entscheidung Uber den Ersatz der Pauschalgebihr zustandig. Aus 8 74 Abs. 2 AVG
ergibt sich, dass diese Entscheidung mdglichst in dem Bescheid zu treffen ist, in dem Uber den Antrag entschieden
wird, fir den die Kosten entstanden sind. Daher ist das fur die Entscheidung Uber die einstweilige Verfigung
zustandige Organ auch zustandig, Uber den Ersatz der fur die einstweilige Verfugung entrichteten Pauschalgebuhr
abzusprechen.Paragraph 177, Absatz 5, BVergG stellt nun eine solche Verwaltungsvorschrift dar (VWGH 6.4.2005,
2004/04/0091, 0092; BVA 13.5.2005, 04N-17/05-19 [verstarkter Senat]; BVA 17.5.2005, 04N-17/05-50; BVA 20.5.2005,
17N-23/05-42; Thienel/ Bratrschovsky, Gebulhrenersatz nach Paragraph 177, Absatz 5, BVergG - wirklich bei Gericht
einzuklagen?, ZVB 2004, 102 ff). Daher ist das Bundesvergabeamt flir die Entscheidung Uber den Ersatz der
Pauschalgebihr zustandig. Aus Paragraph 74, Absatz 2, AVG ergibt sich, dass diese Entscheidung mdoglichst in dem
Bescheid zu treffen ist, in dem Uber den Antrag entschieden wird, fir den die Kosten entstanden sind. Daher ist das fur
die Entscheidung Uber die einstweilige Verflgung zustéandige Organ auch zustandig, Uber den Ersatz der fir die
einstweilige Verfligung entrichteten Pauschalgeblhr abzusprechen.

Die Antragstellerin hat die Pauschalgebiihr in der H6he Euro 5.000,-- fiir den Nachprifungsantrag tatsachlich bezahlt.
Sie hat den Antrag auf Ersatz der GebUhren zusammen mit dem Nachprifungsantrag, damit rechtzeitig gestellt. Das
Bundesvergabeamt wies den Nachprifungsantrag ab. Sie hat daher nicht obsiegt. Ein Ersatz der Pauschalgebihr
findet daher nicht statt.

Die Teilnahmeantragstellerin hat den Kostenersatz in ihrem Teilnahmeantrag und damit rechtzeitig begehrt. Die
Pauschalgeblihr wurde auch tatsachlich entrichtet. lhrem Begehren, den Nachprifungsantrag zurlck-, in eventu
abzuweisen gab das Bundesvergabeamt statt. Sie hat somit obsiegt. Aus §8 177 Abs. 5 BVergG ergibt sich aus der
undifferenzierten Verwendung des Wortes Antragsgegner, dass damit keineswegs eine Einschrankung auf den
Auftraggeber zu verstehen ist, sondern im Sinne eines streitigen Verfahrens eben derjenige, gegen der Antrag gerichtet
ist. Als Antragsgegnerin ist daher in Zusammenhang mit & 177 Abs. 5 BVergG die Antragstellerin des
Nachprifungsantrages anzusehen.Die Teilnahmeantragstellerin hat den Kostenersatz in ihrem Teilnahmeantrag und
damit rechtzeitig begehrt. Die Pauschalgebihr wurde auch tatsachlich entrichtet. |hrem Begehren, den
Nachprifungsantrag zurlick-, in eventu abzuweisen gab das Bundesvergabeamt statt. Sie hat somit obsiegt. Aus
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG ergibt sich aus der undifferenzierten Verwendung des Wortes Antragsgegner, dass
damit keineswegs eine Einschrankung auf den Auftraggeber zu verstehen ist, sondern im Sinne eines streitigen
Verfahrens eben derjenige, gegen der Antrag gerichtet ist. Als Antragsgegnerin ist daher in Zusammenhang mit
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG die Antragstellerin des Nachprifungsantrages anzusehen.
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