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Norm

BVergG 2002 891 Abs1
BVergG 2002 851 Z3
BVergG 2002 851 74
BVergG 2002 §98 79
EMRK Art6 Abs2
BVergG 2002 8165 Abs2
BVergG 2002 8177 Abs1
BVergG 2002 8177 Abs5
Gebuhrengesetz 1957 834
1. EMRKArt. 6 heute
2. EMRKArt. 6 gultig ab 01.05.2004

1. GebG 8 34 heute
2. GebG § 34 gultig ab 01.01.2028 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 97/2025
3. GebG § 34 giltig von 01.10.2022 bis 31.12.2027 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 108/2022
4. GebG 8 34 gultig von 01.01.2021 bis 30.09.2022 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 104/2019
5. GebG § 34 gultig von 01.01.2011 bis 31.12.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2010
6. GebG § 34 glltig von 02.06.1963 bis 31.12.2010zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 115/1963
Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 17, Mag. Hubert Reisner, in dem
Nachprifungsverfahren gemafld § 162 Abs. 2 Bundesvergabegesetz 2002 - BVergG, BGBI | Nr. 99/2002, betreffend das
Vergabeverfahren "Adaptierungsarbeiten in 3400 Klosterneuburg, HermannstralRe 6, Portalschlosserarbeiten,
LV/270301/SL" der Auftraggeberin Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse wie folgt entschieden:Das
Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 17, Mag. Hubert Reisner, in dem Nachprifungsverfahren
gemal Paragraph 162, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2002 - BVergG, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002,
betreffend das Vergabeverfahren "Adaptierungsarbeiten in 3400 Klosterneuburg, Hermannstralle 6,
Portalschlosserarbeiten, LV/270301/SL" der Auftraggeberin Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse wie folgt
entschieden:
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|.rémisch eins.

Dem Antrag der A*** vertreten durch X*** Rechtsanwalt, auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung in dem
Vergabeverfahren "Adaptierungsarbeiten in 3400 Klosterneuburg, HermannstralRe 6, Portalschlosserarbeiten,
LV/270301/SL" der Auftraggeberin Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, vom 23. Mdrz 2004 wird stattgegeben.

Die Zuschlagsentscheidung der Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse in  dem Vergabeverfahren
"Adaptierungsarbeiten in 3400 Klosterneuburg, HermannstraBe 6, Portalschlosserarbeiten, LV/270301/SL" wird fur
nichtig erklart.

Rechtsgrundlage: 8 174 Abs. 1 BVergG 2002Rechtsgrundlage: Paragraph 174, Absatz eins, BVergG 2002
Il.,rémisch zwei.

Dem Teilnahmeantrag der B***, vertreten durch Y***, Rechtsanwalt, wird stattgegeben.

Der B*** kommt im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren Parteistellung zu.

Rechtsgrundlage: 8 165 Abs. 2 BVergG 2002Rechtsgrundlage: Paragraph 165, Absatz 2, BVergG 2002
Ill.rémisch drei.

Der Antrag der A*** vertreten durch X*** Rechtsanwalt, vom 23. Marz 2004 die Niederdsterreichische

Gebietskrankenkasse zum Kostenersatz im vollen Umfang zu verhalten, wird zuriickgewiesen.
Rechtsgrundlage: 88 162, 177 Abs. 5 BVergG 2002Rechtsgrundlage: Paragraphen 162, 177, Absatz 5, BVergG 2002
IV.rémisch vier.

Der Antrag der Niederosterreichische Gebietskrankenkasse, vom 26. Marz 2004 auf Kostenersatz, wird

zurlickgewiesen.
Rechtsgrundlage: 88 162, 177 Abs. 5 BVergG 2002Rechtsgrundlage: Paragraphen 162, 177, Absatz 5, BVergG 2002
V.romisch funf.

Der Antrag der B*** vertreten durch Y*** Rechtsanwalt, vom 14. April 2004 die Antragstellerin zum Ersatz der

Verfahrenskosten zu verfallen, wird zurliickgewiesen.
Rechtsgrundlage: 88 162, 177 Abs. 5 BVergG 2002Rechtsgrundlage: Paragraphen 162, 177, Absatz 5, BVergG 2002
Begrindung

1. 1.Ziffer eins

Parteienvorbringen

Mit Antrag vom 23. Marz 2004, beim Bundesvergabeamt per Telefax am 23. Marz 2004 eingelangt, beantragte die A***
vertreten durch X***  Rechtsanwalt, in der Folge Antragstellerin genannt, die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung in dem Vergabeverfahren "Adaptierungsarbeiten in 3400 Klosterneuburg, Hermannstralie 6,
Portalschlosserarbeiten, LV/270301/SL" der Auftraggeberin NiederOsterreichische Gebietskrankenkasse, in der Folge
Auftraggeberin genannt, die Verhaltung der Auftraggeberin zum Kostenersatz im vollen Umfang sowie die Erlassung
einer einstweiligen Verfugung. Die Antragstellerin begrindete dies im Wesentlichen damit, dass die in Aussicht
genommene Zuschlagsempfangerin von dem gegenstandlichen Vergabeverfahren auszuschlieBen gewesen ware. Die
Antragstellerin sei an zweite Stelle gereiht gewesen. Bei AusschlieRen oder hilfsweise Ausscheiden des Angebotes der
in Aussicht genommenen Zuschlagsempfdangerin wadre sie Bestbieterin. Der Geschaftsfihrer der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin sei in erster Instanz wegen mannigfacher Preisabsprachen strafrechtlich
verurteilt worden. Bieterabsprachen stellten eine schwere Verfehlung iSd 8 51 Z 4 BVergG dar. Die Auftraggeberin
hatte diesbezlglich weitere Nachforschungen anstellen missen. Es habe eine Besprechung mit der Auftraggeberin am
16. Marz 2004 gegeben, in deren Rahmen unter Vorlage eines privat erstellten Rechtsgutachtens auf die
AusschlieRungsgrunde hingewiesen worden sei. Es sei unbeachtlich, auf welchen Wegen die Auftraggeberin von der
schweren Verfehlung Kenntnis erlange. 8 51 Z 4 BVergG solle jene Falle abdecken, in denen sich der Unternehmer zwar
einer schweren Verfehlung schuldig gemacht habe, diese aber noch nicht rechtskraftig festgestellt worden oder nicht
rechtskraftig sei. Sie erachtete sich in ihren Rechten auf Zuschlagserteilung und auf Ausschluss eines
auszuschlieBenden Mitbieters verletzt. Der geltend gemachte Schaden bestehe aus den Kosten der Teilnahme an dem



Vergabeverfahren, den Kosten fur die rechtliche Beratung und rechtsfreundliche Vertretung, dem entgangenen
Gewinn in der Héhe von 15 % des Auftragswertes, der Mdglichkeit zu weiteren Vergabeverfahren, insbesondere
Verhandlungsverfahren der Auftraggeberin eingeladen zu werden, sowie einer entgehenden Referenz. Nach
Verbesserungsauftrag durch das Bundesvergabeamt wurde die Pauschalgebihr am 24. Marz 2004 vollstandig
eingezahlt.Mit Antrag vom 23. Mdarz 2004, beim Bundesvergabeamt per Telefax am 23. Marz 2004 eingelangt,
beantragte die A*** vertreten durch X***, Rechtsanwalt, in der Folge Antragstellerin genannt, die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung in dem Vergabeverfahren "Adaptierungsarbeiten in 3400 Klosterneuburg, Hermannstral3e 6,
Portalschlosserarbeiten, LV/270301/SL" der Auftraggeberin Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, in der Folge
Auftraggeberin genannt, die Verhaltung der Auftraggeberin zum Kostenersatz im vollen Umfang sowie die Erlassung
einer einstweiligen Verfligung. Die Antragstellerin begriindete dies im Wesentlichen damit, dass die in Aussicht
genommene Zuschlagsempféngerin von dem gegenstandlichen Vergabeverfahren auszuschlieBen gewesen ware. Die
Antragstellerin sei an zweite Stelle gereiht gewesen. Bei AusschlieRen oder hilfsweise Ausscheiden des Angebotes der
in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin ware sie Bestbieterin. Der GeschéaftsfUhrer der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin sei in erster Instanz wegen mannigfacher Preisabsprachen strafrechtlich
verurteilt worden. Bieterabsprachen stellten eine schwere Verfehlung iSd Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG dar. Die
Auftraggeberin hatte diesbezlglich weitere Nachforschungen anstellen mussen. Es habe eine Besprechung mit der
Auftraggeberin am 16. Marz 2004 gegeben, in deren Rahmen unter Vorlage eines privat erstellten Rechtsgutachtens
auf die AusschlieBungsgriinde hingewiesen worden sei. Es sei unbeachtlich, auf welchen Wegen die Auftraggeberin
von der schweren Verfehlung Kenntnis erlange. Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG solle jene Falle abdecken, in denen sich
der Unternehmer zwar einer schweren Verfehlung schuldig gemacht habe, diese aber noch nicht rechtskraftig
festgestellt worden oder nicht rechtskraftig sei. Sie erachtete sich in ihren Rechten auf Zuschlagserteilung und auf
Ausschluss eines auszuschlieBenden Mitbieters verletzt. Der geltend gemachte Schaden bestehe aus den Kosten der
Teilnahme an dem Vergabeverfahren, den Kosten fur die rechtliche Beratung und rechtsfreundliche Vertretung, dem
entgangenen Gewinn in der Héhe von 15 % des Auftragswertes, der Moglichkeit zu weiteren Vergabeverfahren,
insbesondere Verhandlungsverfahren der Auftraggeberin eingeladen zu werden, sowie einer entgehenden Referenz.
Nach Verbesserungsauftrag durch das Bundesvergabeamt wurde die Pauschalgeblihr am 24. Marz 2004 vollstandig
eingezahlt.

Mit Telefax vom 24. Marz 2004 gab die Auftraggeberin den geschatzten Auftragswert mit Euro 255.000,-- ohne USt. fur
das Gesamtvorhaben bekannt und teilte mit, dass weder der Zuschlag erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen
worden sei. Die Zuschlagsentscheidung sei allen Bietern am 9. Marz 2004 per Telefax nachweislich mitgeteilt worden.

Am 26. Méarz 2004 legte die Auftraggeberin die Unterlagen des Vergabeverfahrens vor und Ubermittelte mit Telefax
vom selben Tag eine Stellungnahme. Darin fuhrte sie im Wesentlichen nach Darstellung des maRgeblichen Ablaufs des
Vergabeverfahrens an, dass ergdnzende Auskunfte Uber die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin aus dem
Auftragnehmerkataster Osterreich (ANKO) eingeholt worden seien. Der geltend gemachte entgangene Gewinn der
Antragstellerin sei mit 15 % der Auftragssumme zu hoch und werde dem Grunde und der Hohe nach bestritten. Die
von der Antragstellerin genannten Verhandlungsverfahren fanden nicht statt. Auch wenn diese stattfanden, gabe es
keine Beschrankungen durch vorherige erfolgreiche Leistungserbringung im Auftrag der Auftraggeberin. Aus dem
Verlust eines Referenzprojektes konne kein konkreter Schaden abgeleitet werden. Grundsatzlich stelle eine
Bieterabsprache eine schwere Verfehlung iSd &8 51 Z 4 BVergG dar. Ein Ausschluss sei aber nur in jenem
Vergabeverfahren gerechtfertigt, in dem die Bieterabsprache erfolgt sei. Ebenso gerechtfertigt sei ein Ausschluss bei
lange andauernden, standigen VerstofRen gegen Bestimmungen zur Regelung des Wettbewerbs. Voraussetzung sei
dartber hinaus, dass Wiederholungsgefahr bestehe. Den Nachforschungspflichten sei die Auftraggeberin durch
Einholung einer Erkundigung beim ANKO hinlanglich nachgekommen. Dabei habe sich jedoch kein Hinweis auf eine
eventuelle berufliche Verfehlung der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin ergeben. Ein allfalliges
Fehlverhalten eines Bieters sei nach objektiven Kriterien nachweislich festzustellen. Es erfordere eine enge Auslegung
des § 51 BVergG. Dieser Grundsatz musse umso mehr gelten, als die Auftraggeberin diese Feststellung nicht in ihrem
Vergabeverfahren von sich aus gemacht habe, sondern von dritter Seite darUber informiert worden sei. Die
Bestimmung des § 51 Z 3 BVergG stelle unter teleologischen Gesichtpunkten die spezielle Norm zu § 51 Z 4 BVergG
dar. § 51 Z 3 BVergG konne nicht dadurch umgangen werden, dass ein noch anhdngiges Strafverfahren ohne
rechtskraftiges Urteil als Begrindung fur eine schwere Verfehlung des Bewerbers nach § 51 Z 4 BVergG herangezogen
werden dirfe. Es werde daher beantragt, den Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung kostenpflichtig



abzuweisen.Am 26. Mdrz 2004 legte die Auftraggeberin die Unterlagen des Vergabeverfahrens vor und tbermittelte
mit Telefax vom selben Tag eine Stellungnahme. Darin fuhrte sie im Wesentlichen nach Darstellung des maf3geblichen
Ablaufs des Vergabeverfahrens an, dass ergadnzende Auskunfte Uber die in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin aus dem Auftragnehmerkataster Osterreich (ANKO) eingeholt worden seien. Der geltend
gemachte entgangene Gewinn der Antragstellerin sei mit 15 % der Auftragssumme zu hoch und werde dem Grunde
und der Hohe nach bestritten. Die von der Antragstellerin genannten Verhandlungsverfahren fanden nicht statt. Auch
wenn diese stattfanden, gabe es keine Beschrankungen durch vorherige erfolgreiche Leistungserbringung im Auftrag
der Auftraggeberin. Aus dem Verlust eines Referenzprojektes kdnne kein konkreter Schaden abgeleitet werden.
Grundsatzlich stelle eine Bieterabsprache eine schwere Verfehlung iSd Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG dar. Ein
Ausschluss sei aber nur in jenem Vergabeverfahren gerechtfertigt, in dem die Bieterabsprache erfolgt sei. Ebenso
gerechtfertigt sei ein Ausschluss bei lange andauernden, standigen VerstdRen gegen Bestimmungen zur Regelung des
Wettbewerbs. Voraussetzung sei dartber hinaus, dass Wiederholungsgefahr bestehe. Den Nachforschungspflichten sei
die Auftraggeberin durch Einholung einer Erkundigung beim ANKO hinlénglich nachgekommen. Dabei habe sich
jedoch kein Hinweis auf eine eventuelle berufliche Verfehlung der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin
ergeben. Ein allfalliges Fehlverhalten eines Bieters sei nach objektiven Kriterien nachweislich festzustellen. Es erfordere
eine enge Auslegung des Paragraph 51, BVergG. Dieser Grundsatz misse umso mehr gelten, als die Auftraggeberin
diese Feststellung nicht in ihrem Vergabeverfahren von sich aus gemacht habe, sondern von dritter Seite dartber
informiert worden sei. Die Bestimmung des Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG stelle unter teleologischen Gesichtpunkten
die spezielle Norm zu Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG dar. Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG kdnne nicht dadurch
umgangen werden, dass ein noch anhangiges Strafverfahren ohne rechtskraftiges Urteil als Begrindung fir eine
schwere Verfehlung des Bewerbers nach Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG herangezogen werden diirfe. Es werde daher
beantragt, den Antrag auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung kostenpflichtig abzuweisen.

Am 30. Marz 2004 brachte die Antragstellerin eine neuerliche Stellungnahme ein und stellte diese auch der
Auftraggeberin zu. Darin wiederholte sie die Feststellungen der Auftraggeberin, anerkannte die Richtigkeit von
vorgelegten Unterlagen und brachte im Wesentlichen vor, dass es sich bei dem Ubergabetermin des Objektes
Burggasse um eine Absichtserklarung und nicht um eine Verpflichtung handle. Die Bauarbeiten seien derart spat
ausgeschrieben worden, dass mit einer zeitgerechten Fertigstellung nicht mehr gerechnet werden kénne. Da die
Auftraggeberin von dem eingeleiteten Strafverfahren und der Verurteilung in erster Instanz gewusst habe, hatte sie
ohne weiteres im Rahmen der Amtshilfe darUber Ermittlungen anstellen kénnen und mussen. Es bestinden
Unterschiede im Verfahrensgegenstand und der beurteilten Verhaltensweise zwischen Zivil- und Strafverfahren. Darin
lagen auch unterschiedliche Aussagen betreffend § 51 Z 3 und 4 BVergG. Der entgangene Gewinn von 15 % der
Angebotssumme sei realistisch. Die Stellungnahme ergdbe auch, dass doch Verhandlungsverfahren geftihrt werden.
AbschlieBend wiederholte die Antragstellerin ihre Antrdge vom 23. Mdrz 2004.Am 30. Marz 2004 brachte die
Antragstellerin eine neuerliche Stellungnahme ein und stellte diese auch der Auftraggeberin zu. Darin wiederholte sie
die Feststellungen der Auftraggeberin, anerkannte die Richtigkeit von vorgelegten Unterlagen und brachte im
Wesentlichen vor, dass es sich bei dem Ubergabetermin des Objektes Burggasse um eine Absichtserkldrung und nicht
um eine Verpflichtung handle. Die Bauarbeiten seien derart spat ausgeschrieben worden, dass mit einer zeitgerechten
Fertigstellung nicht mehr gerechnet werden kdnne. Da die Auftraggeberin von dem eingeleiteten Strafverfahren und
der Verurteilung in erster Instanz gewusst habe, hatte sie ohne weiteres im Rahmen der Amtshilfe dartber
Ermittlungen anstellen kdnnen und mussen. Es besttiinden Unterschiede im Verfahrensgegenstand und der beurteilten
Verhaltensweise zwischen Zivil- und Strafverfahren. Darin lagen auch unterschiedliche Aussagen betreffend Paragraph
51, Ziffer 3 und 4 BVergG. Der entgangene Gewinn von 15 % der Angebotssumme sei realistisch. Die Stellungnahme
ergabe auch, dass doch Verhandlungsverfahren gefiihrt werden. AbschlieBend wiederholte die Antragstellerin ihre
Antrage vom 23. Marz 2004.

Mit Telefax vom 5. April 2004 Ubermittelte die Auftraggeberin eine Stellungnahme zum Umfang der Akteneinsicht.

Mit Telefax vom 8. April 2004 erstatte die Antragstellerin erganzendes Vorbringen. Sie nahm darin zur einstweiligen
Verflugung Stellung. Sie fuhrte weiters aus, dass der verfahrensgegenstandliche Auftrag ein warmegedammtes
AuBenportal und drei Innenportale umfasse. Die Montagedauer flr alle vier Portale betrage hochstens zwei
Arbeitstage. Derzeit sei das Gebaude mit einem alten, aber vollstandig funktionstichtigen Portal verschlossen, weshalb
die Behauptung, dass eine Verzogerung der Bauarbeiten der Auftraggeberin einen Schaden zufugen wuirde, nicht



nachvollziehbar sei. Angaben, ob die Vergabe der ausgeschriebenen Leistungen nach den Bestimmungen des BVergG
fir den Ober- oder Unterschwellenbereich und den dazu ergangenen Verordnungen erfolgt sei, fehlten in der
Ausschreibung. Die Zuschlagskriterien seien mit Preis (70 %) und Referenzprojekt (30 %) angegeben gewesen. Diese
Angaben reichten nicht aus. Eine gerichtliche Uberprifung der Entscheidung des Auftraggebers sei dadurch nicht
moglich. Den Unterlagen fehlten alle Angaben Uber eine Methode der Punkteverteilung. Dies widerspreche dem Gebot
der Transparenz und der Gleichbehandlung aller Bieter. Es fehle auch der Ausfiihrungszeitraum. In weiterer Folge legte
die Antragstellerin Presseausschnitte Uber Vorwirfe gegen den Geschaftsfihrer der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin und ein damit verbundenes strafgerichtliches Urteil vor. Diese Vorwirfe, die der Auftraggeberin
bekannt gewesen seien, hatten zu weiteren Nachforschungen fiihren miissen. Eine Riicksprache beim ANKO habe
ergeben, dass der Auftragnehmerkataster eine solche Fille von Daten zu verwalten habe, dass es technisch gar nicht
moglich sei, ofter als einmal im Jahr ein so genanntes "Monitoring" darUber anzustellen, ob sich wesentliche
Voraussetzungen fiir die Eintragung im ANKO gedndert haben. Der ANKO gestehe zu, dass es durchaus zu Liicken
kommen kénne und nicht jede Verfehlung eines Bieters sofort durch Streichung aus der Liste geahndet werden kdnne.
AbschlieBend hielt sie ihre Antrédge vom 23. Marz 2004 aufrecht.

Mit Telefax vom 13. April 2004 brachte die Auftraggeberin ihre erganzende Stellungnahme vom 9. April 2004 beim
Bundesvergabeamt ein. Sie flhrte im Wesentlichen aus, dass auch auf Grundlage des Auskunftspflichtgesetzes keine
Auskinfte Gber die Strafverfahren zu erhalten gewesen waren. Auftrédge fir Bauleistungen wirden immer dann im
offenen Verfahren vergeben, wenn es sich nicht um Bagatellauftrage von wenigen tausend Euro handle.

Verhandlungsverfahren wiirden nur bei der Vergabe geistigschdpferischer Dienstleistungen durchgefiihrt. Weiters wies
sie die Auslegung des &8 51 Z 4 BVergG durch die Antragstellerin zurtick. Im Zuge laufender Auftrage wirde die in
Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin zur vollsten Zufriedenheit der Auftraggeberin arbeiten. Bei der Prifung
der Zuverlassigkeit komme es immer auf eine Einzelfallprifung an. Schwere Verfehlungen mussten strengen
Anforderungen an ihre objektive Nachweisbarkeit genligen. Die Anfechtung der Ausschreibungsunterlagen gehe ins
Leere, da sie mittlerweile nach § 169 Abs. 2 Z 1 BVergG prakludiert sei. Es gelte hinsichtlich des Geschéftsfihrers der in
Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin die Unschuldsvermutung.Verhandlungsverfahren wiirden nur bei der
Vergabe geistigschopferischer Dienstleistungen durchgefuhrt. Weiters wies sie die Auslegung des Paragraph 51, Ziffer
4, BVergG durch die Antragstellerin zuriick. Im Zuge laufender Auftrage wirde die in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin zur vollsten Zufriedenheit der Auftraggeberin arbeiten. Bei der Priufung der Zuverlassigkeit
komme es immer auf eine Einzelfallprifung an. Schwere Verfehlungen miussten strengen Anforderungen an ihre
objektive Nachweisbarkeit gentigen. Die Anfechtung der Ausschreibungsunterlagen gehe ins Leere, da sie mittlerweile
nach Paragraph 169, Absatz 2, Ziffer eins, BVergG prakludiert sei. Es gelte hinsichtlich des Geschaftsfuhrers der in
Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin die Unschuldsvermutung.

In der miUndlichen Verhandlung vom 14. April 2004 stellte die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin, die B***
vertreten durch Y***, Rechtsanwalt, in der Folge die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin genannt, einen
Antrag auf Teilnahme am Nachprufungsverfahren. Sie begriindete ihn im Wesentlichen damit, dass ihr Interesse darin
liege, als Bestbieterin den Auftrag zu erhalten. Der drohende Schaden im Fall der Stattgebung des Antrags liege im
Verlust des zu erwartenden Gewinns, des zu erwartenden Auftrags sowie der bisher aufgewendeten Angebotskosten.
Sie habe ein Recht auf Erteilung des Zuschlages. Sie sei ein angesehenes und bereits seit 1989 unbeanstandet tatiges
Unternehmen. Es gabe keine wie auch immer geartete "Sperren" oder Verletzungen von Rechtsvorschriften. Der
Geschaftsfuhrer der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin sei unbescholten und es liege kein einziges
rechtskraftiges strafrechtliches Erkenntnis vor. Im Gegensatz zur Antragstellerin kénne sie auf eine umfassende
Referenzliste verweisen. Das Interesse am Vertragsabschluss bestehe fur sie auch im Hinblick auf die Auslastung des
Unternehmens, die Erhaltung des hohen Mitarbeiterstandes sowie am Erhalt einer Referenz. Uber die Antragstellerin
sei 1999 ein Konkursverfahren eréffnet worden, das mit einem Zwangsausgleich geendet habe. Bei der Antragstellerin
seien keine wie auch immer gearteten Referenzen gegeben. Der Teilnahmeantrag sei rechtzeitig. Sie beantrage, die
Antrage mangels jeglicher Grundlage und mangels jeglicher Zulassigkeit zurlickzuweisen, in eventu abzuweisen und
die Antragstellerin zum Ersatz der Verfahrenskosten zu verfallen. Die Pauschalgebuhr wurde entrichtet.

In der mundlichen Verhandlung vom 14. April 2004 wandte sich die Antragstellerin gegen diesen Teilnahmeantrag. Da
die Teilnahmeantragstellerin nach § 51 Z 4 BVergG auszuschlieBen gewesen ware, komme ihr keine Parteistellung zu.
Der Teilnahmeantrag nach &8 165 Abs. 2 BVergG sei verspatet, da er innerhalb einer Frist von einer Woche nach der



Verstandigung gemal § 163 Abs. 2 BVergG zu stellen gewesen ware. Diesbezlglich verwies die Antragstellerin auf
Schwartz, Bundesvergabegesetz, 8 165 Rz 3. Aufgrund der Grindung der A*** mit Gesellschaftsvertrag vom 29.
September 2003 sei ein Konkurs mit Zwangsausgleich im Jahr 1999 denkunmdglich. Weiters wurde das Vorbringen der
Auftraggeberin im Schriftsatz vom 9. April 2004, OZ 26, bestritten.In der mindlichen Verhandlung vom 14. April 2004
wandte sich die Antragstellerin gegen diesen Teilnahmeantrag. Da die Teilnahmeantragstellerin nach Paragraph 51,
Ziffer 4, BVergG auszuschlieRen gewesen wdre, komme ihr keine Parteistellung zu. Der Teilnahmeantrag nach
Paragraph 165, Absatz 2, BVergG sei verspatet, da er innerhalb einer Frist von einer Woche nach der Verstandigung
gemal Paragraph 163, Absatz 2, BVergG zu stellen gewesen ware. Diesbeziiglich verwies die Antragstellerin auf
Schwartz, Bundesvergabegesetz, Paragraph 165, Rz 3. Aufgrund der Grindung der A*** mit Gesellschaftsvertrag vom
29. September 2003 sei ein Konkurs mit Zwangsausgleich im Jahr 1999 denkunmaoglich. Weiters wurde das Vorbringen
der Auftraggeberin im Schriftsatz vom 9. April 2004, OZ 26, bestritten.

Die Auftraggeberin brachte in der mindlichen Verhandlung vom 14. April 2004 vor, dass die Bestbieterermittlung nach
einem festen Schema erfolge. Es sei daher nicht zu Willkiir geckommen. Die Bieter hatten jederzeit in die sie selbst
betreffenden Teile des Priufberichtes Einsicht nehmen kénnen. Der Aktenvermerk vom 24. August 1999 betreffend die
Gestaltung von Zuschlagskriterien und die Angebotsbewertung wurde vorgelegt und als Beilage ./1 zum
Verhandlungsprotokoll genommen. Diese habe den Stellenwert einer allgemeinen Richtlinie zur Erstellung von
Zuschlagskriterien im Bereich der Auftraggeberin.

1. 2.Ziffer 2
Sachverhalt

Das Bundesvergabeamt geht von nachstehendem Sachverhalt aus:

Der Alleingeschaftsfuhrer der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin wurde in erster Instanz vom
Landesgericht St. Polten strafrechtlich verurteilt. Dieses Urteil ist wegen einer derzeit beim Obersten Gerichthof
anhangigen Nichtigkeitsbeschwerde nicht rechtskraftig (schriftliche Auskunft des Prasidenten des Landesgerichtes St.
P&lten vom 6. April 2004, JV 1431-30/04, OZ 27, in der mindlichen Verhandlung vom 14. April 2004 in diesem Umfang

verlesen).

Die Auftraggeberin lasst den derzeitigen Standort der Bezirksstelle Wien Umgebung auf. Ein Teil der Mitarbeiter wird
nach Klosterneuburg, ein Teil nach Schwechat und ein weiterer Teil in angemietete Raumlichkeiten Ubersiedeln. Dazu
adaptiert sie das Gebdude Hermannstral3e 6, 3400 Klosterneuburg. Teil der nétigen Arbeiten und damit ein Gewerk
sind die im gegenstandlichen Vergabeverfahren ausgeschriebenen Portalschlosserarbeiten. Der geschatzte
Auftragswert des Gesamtvorhabens betragt Euro 255.000,-- ohne USt. Der Auftragswert der Schlosserarbeiten wurde
urspringlich auf Euro 16.850,-- ohne USt. geschatzt (Stellungnahme der Auftraggeberin vom 24. Marz 2004, 17N-22/04-
8 samt beiliegender Kostenschatzung). Die Bekanntmachung der gegenstandlichen Ausschreibung erfolgte im Internet
unter www.auftrag.at mit Vergabebekanntmachung vom 16. Janner 2004, L152751, und im Amtsblatt der Wiener
Zeitung vom 16/17. Janner 2004 (Ubermittelte Unterlagen des Vergabeverfahrens).

In der Bekanntmachung der Ausschreibung war angegeben, dass die Arbeiten im Zeitraum von 1. April 2004 bis 31. Juli
2004 zu auszufuhren sind. Als Verfahrensart war das offene Verfahren angegeben (Ubermittelte Unterlagen des
Vergabeverfahrens).

Zeitpunkt fur die Abgabe der Angebote war der 9. Februar 2004, 9.00 Uhr (Vergabebekanntmachung). Siebzehn
Bewerber haben Ausschreibungsunterlagen abgeholt (Unterlagen des Vergabeverfahrens). Die Angebotseroffnung
erfolgte am 9. Februar 2004 von 10.30 Uhr - 10.35 Uhr (Niederschrift tber die Offnung der Angebote in den
Ubermittelten Unterlagen des Vergabeverfahrens).

Als Zuschlagsprinzip waren die in den Bewerbungs- bzw. Ausschreibungsunterlagen angefuhrten Kriterien maRgeblich
(Punkt 3.12 der allgemeinen Angebots- und Vertragsbedingungen). Die Zuschlagskriterien waren mit "Preis" (70 %) und
"Referenzobjekte" (30 %) angegeben. Dartber hinaus war lediglich eine Referenzliste gefordert. Weitere Angaben tUber
die Bewertung der Angebote enthielten die Ausschreibungsunterlagen nicht (Punkt 3.13. der allgemeinen Angebots-
und Vertragsbedingungen).



Die Antragstellerin legte ein Angebot mit einer gepriften Gesamtangebotssumme von Euro 30.966,74 ohne USt. Die in
Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin legte ein Angebot mit einer gepruiften Angebotssumme von Euro 30.637,-
- ohne USt. (Unterlagen des Vergabeverfahrens).

Im Prafbericht vom 25. Februar 2004 wurde das Angebot der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin im
Bewertungspunkt "Preis" mit 490 von 490 mdglichen Punkten, im Zuschlagskriterium "Referenzobjekte" mit 210 von
210 moglichen Punkten, somit insgesamt mit 700 von 700 mdglichen Punkten bewertet. Das Angebot der
Antragstellerin wurde beim Zuschlagskriterium "Preis" mit 485,10 Punkten, beim Zuschlagskriterium "Referenzobjekte"
mit 210 Punkten, insgesamt mit 695,10 Punkten bewertet. Ndhere Angaben Uber die Methode der Punkteverteilung
finden sich weder in der Bekanntmachung der Ausschreibung noch in der Ausschreibung oder im Prafbericht. Ohne
nahere Ausfihrungen werden die Vollstandigkeit sowie die fachtechnische und rechnerische Richtigkeit der Angebote
bestatigt (Bekanntmachung der Ausschreibung, Ausschreibungsunterlagen und Prufbericht in den Ubermittelten

Unterlagen des Vergabeverfahrens).

Die Durchfihrung einer vertieften Angebotsprifung ist in den Unterlagen des Vergabeverfahrens nicht dokumentiert
(Unterlagen des Vergabeverfahrens). Nach Aussage von Ing. Lindner, Bediensteter der Auftraggeberin, fand eine
vertiefte Angebotsprifung statt. Dokumentiert wirden nur festgestellte Fehler. Nach seinen Angaben ist die
Abweichung zwischen den Angebotspreisen und den urspringlichen, unter groBem Zeitdruck erstellten
Kostenschitzungen  auf gednderte  Planungsvorgaben und  statische  Anderungen  zuriickzufiihren
(Verhandlungsprotokoll vom 14. April 2004, OZ 30).

Am 9. Marz 2004 gab die Auftraggeberin per Telefax allen Bietern die Zuschlagsentscheidung bekannt (Ubermittelte
Unterlagen des Vergabeverfahrens).

Am 16. Mdrz 2004 fand zwischen C*** Geschaftsfihrer der Antragstellerin, sowie D*** Angestellter der
Antragstellerin, und E***, Direktor der Auftraggeberin, ein Gesprach statt. Dabei wurden die Vorwirfe gegen F***,
Alleingeschaftsfuhrer der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin, besprochen. Der Auftraggeberin waren die
Vorwirfe bekannt. Sie hielt aber weitere Ermittlungen nicht fur notwendig. Die problemlose Durchfiihrung eines
GrolRauftrages der Auftraggeberin durch die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin wurde erwahnt. Auf
Anfrage des Geschaftsfuhrers der Antragstellerin bestatigte E***, dass die Antragstellerin den Auftrag erhalten wiirde,
wenn die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin von ihrem Angebot zurlicktrate (eidesstattige Erklarungen
von C*** und D***, Aussage von E*** in der muindlichen Verhandlung vom 14. April 2004).

Die Auftraggeberin holte am 24. Februar 2004 Gber die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin eine Auskunft
Uber Internet beim ANKO ein. Darin finden sich ein Gewerbeschein mit einer letzten behérdlichen Eintragung vom 5.
August 1998, eine Auskunft lber die Zahl der Beschaftigten vom 13. Mai 2003, ein Firmenbuchauszug aus dem Janner
2003, eine Aufstellung der Betriebsmittel und technischen Ausstattung mit Stand Dezember 2000, eine Referenzliste
aus dem Jahr 2003, eine Referenzliste aus dem Jahr 2001, ein Bonitatsrating mit Stand 6. Jdnner 2004 mit der
Ratingkennzeichnung 445 - erhdhtes Risiko - sowie Ratings hinsichtlich Zahlweise und Beurteilung von jeweils 400 mit
Stand 17. April 2003, ein Unternehmensprofil des Kreditschutzverbandes mit Stand 13. Marz 2001 und ein Rating von
378 sowie betriebswirtschaftliche Angaben hinsichtlich Arbeitskrafte (die letzte aus dem Jahr 2002), sonstige Angaben
zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Buchungsmitteilung des Finanzamtes vom 28. Marz 2003, Kontoauszug der
Sozialversicherungstrager vom 7. Marz 2003 und Unbedenklichkeitsbescheinigung Stadtkasse Amstetten vom 27.
Janner 2003) und eine Auskunft der Sparkasse G*** vom 19. Februar 2003 sowie eine bis 11. Juni 2004 glltige Auskunft
der zentralen Strafevidenz des Bundesministeriums fiir Finanzen gemaR § 28b Auslanderbeschaftigungsgesetz. Uber
die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin und die Antragstellerin holte die Auftraggeberin am 18. Marz 2004
erneut Ausziige aus dem ANKO ein. Diese enthalten hinsichtlich der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfiangerin
dieselben, hinsichtlich der Antragstellerin vergleichbare Angaben (Ubermittelte Unterlagen des Vergabeverfahrens).Die
Auftraggeberin holte am 24. Februar 2004 (ber die in Aussicht genommene Zuschlagsempféangerin eine Auskunft Gber
Internet beim ANKO ein. Darin finden sich ein Gewerbeschein mit einer letzten behérdlichen Eintragung vom 5. August
1998, eine Auskunft Uber die Zahl der Beschaftigten vom 13. Mai 2003, ein Firmenbuchauszug aus dem Janner 2003,
eine Aufstellung der Betriebsmittel und technischen Ausstattung mit Stand Dezember 2000, eine Referenzliste aus
dem Jahr 2003, eine Referenzliste aus dem Jahr 2001, ein Bonitatsrating mit Stand 6. Janner 2004 mit der
Ratingkennzeichnung 445 - erhéhtes Risiko - sowie Ratings hinsichtlich Zahlweise und Beurteilung von jeweils 400 mit
Stand 17. April 2003, ein Unternehmensprofil des Kreditschutzverbandes mit Stand 13. Marz 2001 und ein Rating von



378 sowie betriebswirtschaftliche Angaben hinsichtlich Arbeitskrafte (die letzte aus dem Jahr 2002), sonstige Angaben
zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit (Buchungsmitteilung des Finanzamtes vom 28. Marz 2003, Kontoauszug der
Sozialversicherungstrager vom 7. Marz 2003 und Unbedenklichkeitsbescheinigung Stadtkasse Amstetten vom 27.
Janner 2003) und eine Auskunft der Sparkasse G*** vom 19. Februar 2003 sowie eine bis 11. Juni 2004 gultige Auskunft
der zentralen Strafevidenz ~des Bundesministeriums  fir  Finanzen gemalR  Paragraph 28 b,
Auslanderbeschaftigungsgesetz. Uber die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin und die Antragstellerin holte
die Auftraggeberin am 18. Mérz 2004 erneut Ausziige aus dem ANKO ein. Diese enthalten hinsichtlich der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin dieselben, hinsichtlich der Antragstellerin vergleichbare Angaben (Ubermittelte
Unterlagen des Vergabeverfahrens).

Die Auftraggeberin Uberprifte die Pflichtbeitragszahlungen der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin
gegenuber ihr selbst (Aussage von Ing. Lindner in der mundlichen Verhandlung), dokumentierte sie jedoch nicht in den
Unterlagen des Vergabeverfahrens (Gbermittelte Unterlagen des Vergabeverfahrens).

Am 23. Marz 2004 verstandigte die Antragstellerin die Auftraggeberin von der Einleitung des Nachprifungsverfahrens,
zahlte eine Pauschalgebihr von Euro 2.500,-- ein und brachte den gegenstandlichen Nachprifungsantrag ein. Am 23.
Marz 2004 verstandigte das Bundesvergabeamt die Auftraggeberin von dem Nachprifungsantrag und forderte die
Antragstellerin auf, die noch ausstéandige Pauschalgeblhr von Euro 2.500,-- einzuzahlen. Am 24. Marz 2004 Uberwies
sie diese. Am selben Tag verstandigte die Auftraggeberin die Ubrigen Bieter von der Einleitung des

Nachprufungsverfahrens beim Bundesvergabeamt (Verfahrensakt des Bundesvergabeamtes 17N-22/04).
Der Auftrag wurde noch nicht vergeben, das Vergabeverfahren
nicht widerrufen (Stellungnahme der Auftraggeberin).

Am 30. Marz 2004 erliel das Bundesvergabeamt die beantragte einstweilige Verfigung und untersagte die
Zuschlagserteilung bis zum Abschluss des Nachprufungsverfahrens, langstens jedoch bis 23. April 2004.

Am 14. April 2004 stellte die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin einen Teilnahmeantrag in der miindlichen
Verhandlung und zahlte die Pauschalgebihr von Euro 1.250,-- ein (Verfahrensakt des Bundesvergabeamtes 17N-
22/04).

Dieser Sachverhalt grindet sich auf die jeweils in Klammer angefuhrten, allen Verfahrensparteien zuganglichen
Beweismittel. Die getroffenen Feststellungen ergeben sich daraus eindeutig und widerspruchsfrei. Die jeweils
bezogenen Beweismittel sind den Verfahrensparteien bekannt. lhre Echtheit wurde nicht bestritten und auch dem

Bundesvergabeamt sind keine diesbezlglichen Zweifel entstanden.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Wirdigung

3.1. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

Gemal § 23 Abs. 5 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz - ASVG,BGBI Nr. 189/1955 idF BGBI | Nr. 18/2004, obliegt es
den Tragern der Krankenversicherung insbesondere, ausreichend Vorsorge fiir die Krankenbehandlung der
Versicherten und deren Familienangehdrigen zu treffen. Die Auftraggeberin als Tragerin der Krankenversicherung
nach 8 23 Abs. 1 Z 1 ASVG erfiillt daher eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nicht gewerblicher Art. Sie ist
nach 8 32 Abs. 1 ASVG eine gesetzlich eingerichtete Korperschaft 6ffentlichen Rechts und Selbstverwaltungskorper
(Antoniolli/Koja,  Allgemeines Verwaltungsrecht® [1996] 383). Nach§ 448 Abs. 1 ASVG unterliegen
Gebietskrankenkassen der Aufsicht des Bundes, vertreten durch die Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen. Die
Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse erflllt daher die Merkmale eines 6ffentlichen Auftraggebers nach 8 7 Abs.
1 Z 2 BVergG. Aufgrund der bundesgesetzlichen Errichtung und Regelung sowie der Aufsicht des Bundes zahlt sie
gemal 8 135 Abs. 2 BVergG iVm Art. 14b Abs. 2 Z 1 lit. d B-VG zum Vollziehungsbereich des Bundes (BVA 19.11.2003,
08N-114/03-8; BVA 7.2.2003, 11N-72/02-84).Gemal Paragraph 23, Absatz 5, Allgemeines Sozialversicherungsgesetz -
ASVG, Bundesgesetzblatt Nr. 189 aus 1955, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 18 aus 2004,, obliegt es den
Tragern der Krankenversicherung insbesondere, ausreichend Vorsorge fur die Krankenbehandlung der Versicherten
und deren Familienangehorigen zu treffen. Die Auftraggeberin als Tragerin der Krankenversicherung nach Paragraph
23, Absatz eins, Ziffer eins, ASVG erfullt daher eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe nicht gewerblicher "Art".
Sie ist nach Paragraph 32, Absatz eins, ASVG eine gesetzlich eingerichtete Kérperschaft 6ffentlichen Rechts und
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Selbstverwaltungskérper (Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® [1996] 383). Nach Paragraph 448, Absatz
eins, ASVG unterliegen Gebietskrankenkassen der Aufsicht des Bundes, vertreten durch die Bundesministerin fur
Gesundheit und Frauen. Die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse erfullt daher die Merkmale eines 6ffentlichen
Auftraggebers nach Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG. Aufgrund der bundesgesetzlichen Errichtung und
Regelung sowie der Aufsicht des Bundes zahlt sie gemal Paragraph 135, Absatz 2, BVergG in Verbindung mit Artikel 14
b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera d, B-VG zum Vollziehungsbereich des Bundes (BVA 19.11.2003, 08N-114/03-8; BVA
7.2.2003, 11N-72/02-84).

Der gegenstandliche Auftrag ist Teil des Vorhabens der Auftraggeberin zur Adaptierung des Gebdudes Hermannstral3e
6, 3400 Klosterneuburg. Insgesamt handelt es sich dabei um den Umbau eines bestehenden Gebdudes. Im
gegenstandlichen Vergabeverfahren sind Portalschlosserarbeiten ausgeschrieben. Gegenstand des Auftrages ist der
Einbau eines Auflen- und dreier Innenportale. Nach ONACE 2003, Code FA 45.42-02, Bauschlosserei, umfasst diese
Unterklasse den Einbau fremdbezogener Turen, Tore, Fenster, Rollldaden, Rahmen und Zargen, Treppen,
Ladeneinrichtung u. a. aus Metall. Sie gehért zu den Baugewerben nach Anhang | BVergG. Es handelt sich daher um
einen Bauauftrag nach § 3 Abs. 1 Z 1 BVergG.Der gegenstandliche Auftrag ist Teil des Vorhabens der Auftraggeberin zur
Adaptierung des Gebdudes Hermannstralie 6, 3400 Klosterneuburg. Insgesamt handelt es sich dabei um den Umbau
eines bestehenden Gebdudes. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren sind Portalschlosserarbeiten ausgeschrieben.
Gegenstand des Auftrages ist der Einbau eines AuRen- und dreier Innenportale. Nach ONACE 2003, Code FA 45.42-02,
Bauschlosserei, umfasst diese Unterklasse den Einbau fremdbezogener Tiren, Tore, Fenster, Rollldden, Rahmen und
Zargen, Treppen, Ladeneinrichtung u. a. aus Metall. Sie gehdrt zu den Baugewerben nach Anhang rémisch eins
BVergG. Es handelt sich daher um einen Bauauftrag nach Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG.

Der gegenstandliche Auftrag ist Teil eines Gesamtvorhabens. Dieses erfiillt eine wirtschaftliche Funktion, ndmlich die
Adaptierung eines bestehenden Gebdudes fiir Zwecke der Auftraggeberin. Es handelt sich daher um ein Bauwerk nach
§ 20 Z 7 BVergG. Nach § 13 Abs. 1 BVergG ist als geschatzter Auftragswert eines Bauwerkes der Gesamtwert aller dieser
Lose anzusetzen. Darunter sind auch gewerbliche Tatigkeiten nach Anh. | zum BVergG, Gewerke, zu verstehen. Der
geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens in der Hdhe von Euro 255.000,-- ohne USt. Uberschreitet den
Schwellenwert nach § 9 Abs. 1 Z 3 BVergG von Euro 5.000.000,-- nicht und das gegenstandliche Vergabeverfahren
findet im Unterschwellenbereich nach &8 9 Abs. 2 BVergG statt. Fir die Rechtslage ist § 17 Abs. 1 BVergG
mafgeblich.Der gegenstandliche Auftrag ist Teil eines Gesamtvorhabens. Dieses erfillt eine wirtschaftliche Funktion,
namlich die Adaptierung eines bestehenden Gebaudes fir Zwecke der Auftraggeberin. Es handelt sich daher um ein
Bauwerk nach Paragraph 20, Ziffer 7, BVergG. Nach Paragraph 13, Absatz eins, BVergG ist als geschatzter Auftragswert
eines Bauwerkes der Gesamtwert aller dieser Lose anzusetzen. Darunter sind auch gewerbliche Tatigkeiten nach Anh.
rémisch eins zum BVergG, Gewerke, zu verstehen. Der geschatzte Auftragswert des Gesamtvorhabens in der Hohe von
Euro 255.000,-- ohne USt. Uberschreitet den Schwellenwert nach Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG von Euro
5.000.000,- nicht und das gegenstandliche Vergabeverfahren findet im Unterschwellenbereich nach Paragraph 9,
Absatz 2, BVergG statt. FUr die Rechtslage ist Paragraph 17, Absatz eins, BVergG maRgeblich.

3.2 Zulassigkeit des Antrags

Der Antrag richtet sich gegen die Zuschlagsentscheidung. Diese ist im offenen Verfahren nach § 20 Z 13 lit. a sublit. aa
BVergG eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Der Antragstellerin wurde die Zuschlagsentscheidung am 9. Marz
2004 bekannt gegeben, der Antrag wurde am 23. Marz 2004 eingebracht und ist daher nach &8 169 Abs. 2 Z 1 lit. c
BVergG rechtzeitig. Der Zuschlag wurde nicht erteilt und das Vergabeverfahren nicht widerrufen. 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 Antragsteller ein anderes Ergebnis im
Vergabeverfahren, namlich die Auswahl eines anderen Zuschlagsempfangers moglich. Der Antrag enthalt auch alle
Ubrigen nach § 166 Abs. 1 BVergG ndétigen Angaben und ist auch nicht nach § 166 Abs. 2 BVergG unzulassig.Der Antrag
richtet sich gegen die Zuschlagsentscheidung. Diese ist im offenen Verfahren nach Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a,
Sub-Litera, a, a, BVergG eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Der Antragstellerin wurde die
Zuschlagsentscheidung am 9. Marz 2004 bekannt gegeben, der Antrag wurde am 23. Marz 2004 eingebracht und ist
daher nach Paragraph 169, Absatz 2, Ziffer eins, Litera ¢, BVergG rechtzeitig. Der Zuschlag wurde nicht erteilt und das
Vergabeverfahren nicht widerrufen. 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 Antragsteller ein anderes Ergebnis im Vergabeverfahren, namlich die Auswahl eines anderen
Zuschlagsempfangers moglich. Der Antrag enthalt auch alle Gbrigen nach Paragraph 166, Absatz eins, BVergG nétigen
Angaben und ist auch nicht nach Paragraph 166, Absatz 2, BVergG unzulassig.

3.3 Inhaltliche Beurteilung
3.3.1 Zu Spruchpunkt 13.3.1 Zu Spruchpunkt rémisch eins

Gemal’ 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 zustandigGemald 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.

Nach 8 174 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene Entscheidung
eines Auftraggebers unter Bedachtnahme auf die allenfalls in derselben Sache ergangene Empfehlung eines
Schlichtungssenates der Bundes-Vergabekontrollkommission mit Bescheid fur nichtig zu erkldren, wenn sieNach
Paragraph 174, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
Entscheidung eines Auftraggebers unter Bedachtnahme auf die allenfalls in derselben Sache ergangene Empfehlung
eines Schlichtungssenates der Bundes-Vergabekontrollkommission mit Bescheid fir nichtig zu erklaren, wenn sie

1. 1.Ziffer eins

im Widerspruch zu Bestimmungen dieses Bundesgesetzes oder der hierzu erlassenen Verordnungen steht und
2. 2.Ziffer 2

fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Nach § 51 Z 3 BVergG hat der Auftraggeber Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlie3en,
wenn gegen sie oder - sofern es sich um juristische Personen, handelsrechtliche Personengesellschaften, eingetragene
Erwerbsgesellschaften oder Arbeitsgemeinschaften handelt - gegen physische Personen, die in der Geschaftsfihrung
tatig sind, ein rechtskraftiges Urteil ergangen ist, das ihre berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt.Nach Paragraph 51,
Ziffer 3, BVergG hat der Auftraggeber Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen, wenn
gegen sie oder - sofern es sich um juristische Personen, handelsrechtliche Personengesellschaften, eingetragene
Erwerbsgesellschaften oder Arbeitsgemeinschaften handelt - gegen physische Personen, die in der Geschaftsfihrung
tatig sind, ein rechtskraftiges Urteil ergangen ist, das ihre berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt.

Gemal? 8 51 Z 4 BVergG hat der Auftraggeber Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschliel3en,
wenn sie im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung, insbesondere gegen Bestimmungen des
Arbeits- und Sozialrechts begangen haben, die vom Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde.GemaR Paragraph
51, Ziffer 4, BVergG hat der Auftraggeber Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlief3en,
wenn sie im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung, insbesondere gegen Bestimmungen des
Arbeits- und Sozialrechts begangen haben, die vom Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde.

Nach Art. 6 Abs. 2 EMRK wird bis zum gesetzlichen Nachweis seiner Schuld vermutet, dass der wegen einer strafbaren
Handlung Angeklagte unschuldig ist.Nach Artikel 6, Absatz 2, EMRK wird bis zum gesetzlichen Nachweis seiner Schuld
vermutet, dass der wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte unschuldig ist.

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 Abs. 2 dieser
Bestimmung ist im Einzelnen zu prufen,Nach Paragraph 91, Absatz eins, BVergG hat die Prufung der Angebote in
technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegten Kriterien zu erfolgen. Nach Absatz 2, dieser Bestimmung ist im Einzelnen zu prifen,

1. 1.Ziffer eins
ob denin § 21 Abs. 1 angefiihrten Grundsatzen entsprochen wurdepb den in Paragraph 21, Absatz eins,



angefuhrten Grundsatzen entsprochen wurde;
2. 2.Ziffer 2
die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit des Bieters;
3. 3.ziffer 3
ob das Angebot rechnerisch richtig ist;
4. 4Ziffer4
die Angemessenheit der Preise;
5. 5.ziffer 5
das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, insbesondere ob es formrichtig und
vollstandig ist.

Nach § 98 Z 9 BVergG hat die vergebende Stelle auf Grund des Ergebnisses der Prufung vor der Wahl des Angebotes
fur die Zuschlagsentscheidung Angebote von Bietern, die mit anderen Unternehmern fur den Auftraggeber
nachteilige, gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbes verstoRende Abreden getroffen
haben, auszuscheiden.Nach Paragraph 98, Ziffer 9, BVergG hat die vergebende Stelle auf Grund des Ergebnisses der
Prufung vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung Angebote von Bietern, die mit anderen
Unternehmern fur den Auftraggeber nachteilige, gegen die guten Sitten oder gegen den Grundsatz des Wettbewerbes

verstolRende Abreden getroffen haben, auszuscheiden.

Grundsatzlich ist der Vorwurf der Bieterabsprache geeignet, die berufliche Zuverlassigkeit in Frage zu stellen. Entgegen
dem Vorbringen der Auftraggeberin kann es sich dabei aber nicht nur um ein im Zuge des jeweils anhangigen
Vergabeverfahrens begangenes Delikt handeln. Schlief3lich stellt 8 51 Z 3 BVergG auf eine bereits rechtskraftige
Verurteilung ab. Ebenso spricht 8 51 Z 4 BVergG von einer schweren beruflichen Verfehlung, die der Unternehmer
begangen hat. Der zugehorige Lebenssachverhalt muss sich daher zwangslaufig in der Vergangenheit zugetragen
haben. Davon zu unterscheiden ist der Ausscheidensgrund nach 8 98 Z 9 BVergG. In der bisherigen Judikatur wurden
Falle behandelt, bei denen Vorfdlle im jeweiligen Vergabeverfahren Anlass fur die Ausscheidung des Angebotes waren
(siehe dazu z.B. Hahnl, BVergG 2002 [2002], 8 98 E.40 - E.44; Schwartz, Bundesvergabegesetz [2003] 8 98 Rz
10).Grundsatzlich ist der Vorwurf der Bieterabsprache geeignet, die berufliche Zuverlassigkeit in Frage zu stellen.
Entgegen dem Vorbringen der Auftraggeberin kann es sich dabei aber nicht nur um ein im Zuge des jeweils
anhangigen Vergabeverfahrens begangenes Delikt handeln. Schlielich stellt Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG auf eine
bereits rechtskraftige Verurteilung ab. Ebenso spricht Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG von einer schweren beruflichen
Verfehlung, die der Unternehmer begangen hat. Der zugehdrige Lebenssachverhalt muss sich daher zwangslaufig in
der Vergangenheit zugetragen haben. Davon zu unterscheiden ist der Ausscheidensgrund nach Paragraph 98, Ziffer 9,
BVergG. In der bisherigen Judikatur wurden Falle behandelt, bei denen Vorfalle im jeweiligen Vergabeverfahren Anlass
fur die Ausscheidung des Angebotes waren (siehe dazu z.B. Hahnl, BVergG 2002 [2002], Paragraph 98, E.40 - E.44;
Schwartz, Bundesvergabegesetz [2003] Paragraph 98, Rz 10).

Die Wirkung des Ausschlusses vom Vergabeverfahren kann sich nur auf das jeweilige Vergabeverfahren beziehen
(Golles, Auftragsperre unzuverldssiger Bieter, ecolex 1998, 907). An die Objektivierbarkeit sind strenge Mal3stabe
anzulegen (B-VKK 31.1.1996, S-1/96-11; Hahnl, BVergG 2002, § 51 E.7). Der Auftraggeber muss zur vollen Uberzeugung
von der Rechtswidrigkeit der Vorgangweise des Unternehmers gelangt sein (Schwartz, Bundesvergabegesetz § 51 Rz
9).Die Wirkung des Ausschlusses vom Vergabeverfahren kann sich nur auf das jeweilige Vergabeverfahren beziehen
(Golles, Auftragsperre unzuverldssiger Bieter, ecolex 1998, 907). An die Obijektivierbarkeit sind strenge MaRstabe
anzulegen (B-VKK 31.1.1996, S-1/96-11; Hahnl, BVergG 2002, Paragraph 51, E.7). Der Auftraggeber muss zur vollen
Uberzeugung von der Rechtswidrigkeit der Vorgangweise des Unternehmers gelangt sein (Schwartz,
Bundesvergabegesetz Paragraph 51, Rz 9).

Nach Auskunft des Prasidenten des Landesgerichtes St. Polten vom 6. April 2004, JV 1431-30/04, erfolgte eine
einschlagige Verurteilung des Geschaftsfihrers der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin in erster Instanz
durch das Landesgericht St. Polten. Aufgrund einer Nichtigkeitsbeschwerde wurde der Akt dem Obersten Gerichtshof
vorgelegt und das erstinstanzliche Urteil ist daher noch nicht rechtskraftig. Aus Art. 6 Abs. 2 EMRK ergibt sich, dass die
strafrechtliche Unschuldsvermutung bis zu einer rechtskraftigen Verurteilung des Geschaftsfihrers der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin gilt und ein Ausschluss der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin aus
dem Grund des § 51 Z 3 BVergG derzeit nicht in Frage kommt.Nach Auskunft des Prasidenten des Landesgerichtes St.



Polten vom 6. April 2004, JV 1431-30/04, erfolgte eine einschlagige Verurteilung des Geschaftsfuhrers der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin in erster Instanz durch das Landesgericht St. Pdélten. Aufgrund einer
Nichtigkeitsbeschwerde wurde der Akt dem Obersten Gerichtshof vorgelegt und das erstinstanzliche Urteil ist daher
noch nicht rechtskraftig. Aus Artikel 6, Absatz 2, EMRK ergibt sich, dass die strafrechtliche Unschuldsvermutung bis zu
einer rechtskraftigen Verurteilung des Geschaftsfiihrers der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin gilt und
ein Ausschluss der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin aus dem Grund des Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG
derzeit nicht in Frage kommt.

Eine Feststellung schwerer Verfehlungen erfolgte seitens des Auftraggebers nicht. Aus den dem Nachprifungsantrag
angeschlossenen eidesstattigen Erklarungen von C***  Geschaftsfihrer der Antragstellerin, und D***, bei der
Antragstellerin beschaftigt, ergibt sich, dass in dem Gesprach zwischen ihnen und E*** seitens der Auftraggeberin am
16. Marz 2004 die strafrechtliche Verurteilung des Geschaftsfihrers der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin erdrtert wurde. Das zitierte Urteil erster Instanz war der Auftraggeberin bekannt. Der Vorwurf
der Bieterabsprachen stellt zweifellos einen schweren VerstoR dar. Bemihungen um eine Klarung dieser Vorwiirfe
fanden nicht statt.

Ob nun die Vorwirfe von einer dritten Seite hinlénglich stichhaltig vorgebracht werden oder eigenen Erkenntnissen
der Auftraggeberin entstammen, um Anlass fir eine eingehende Prifung zu sein, kann im gegenstandlichen Fall
dahingestellt bleiben, da sie der Auftraggeberin ohnehin bekannt waren.

Die berufliche Zuverlassigkeit des Bieters ist nach § 91 Abs. 1 Z 2 BVergG zu prufen. Der Auftraggeber muss sich die
nétige und im Rahmen der Haushaltsgrundsatze mogliche Gewissheit Uber das Vorliegen der zur Erflllung des zu
vergebenden Auftrages notigen Eignung verschaffen. Wenn konkrete Zweifel daran entstehen, besteht jedoch die
Pflicht zu einer genaueren Prufung (so Hahnl, BVergG 2002, § 51 E.8). Eben jene Zweifel hatten der Auftraggeberin
entstehen missen und sie hatte eine genauere Priifung vornehmen mussen.Die berufliche Zuverlassigkeit des Bieters
ist nach Paragraph 91, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG zu priufen. Der Auftraggeber muss sich die nétige und im Rahmen
der Haushaltsgrundsatze mogliche Gewissheit Uber das Vorliegen der zur Erfiillung des zu vergebenden Auftrages
nétigen Eignung verschaffen. Wenn konkrete Zweifel daran entstehen, besteht jedoch die Pflicht zu einer genaueren
Prifung (so Hahnl, BVergG 2002, Paragraph 51, E.8). Eben jene Zweifel hatten der Auftraggeberin entstehen missen
und sie hatte eine genauere Prifung vornehmen mussen.

Wenn die Antragstellerin vorbringt, dass die vorgesehenen Zuschlagskriterien insbesondere mangels Angaben Gber
die Verteilung der fur die Bewertung der Angebote maRgeblichen Punkte so ungenau sind, dass ein Bieter nicht
erkennen kann, wodurch er Punkte erlangt, ist ihr beizupflichten. Das Vorbringen der Auftraggeberin, dass aufgrund
einer internen Regelung die Bewertung immer nach den gleichen Schemata erfolgt, vermag daran nichts zu andern.
Interne Regelungen gelangen Bietern regelmaRig nicht zur Kenntnis. Auch wenn sie immer in gleicher Art und Weise
angewandt werden, handelt es sich doch dabei um bloR3 interne Vorschriften, die dem Bieter im Vorhinein nicht
bekannt sind und von ihm bei der Erstellung des Angebotes daher nicht berlcksichtigt werden kénnen. Der in der
mundliche Verhandlung vorgelegt Aktenvermerk mag zwar im Bereich der Auftraggeberin als allgemeine Regelung fur
die Gestaltung von Ausschreibungen dienen, er enthalt jedoch weder das Zuschlagskriterium "Referenzobjekte" noch
eine mogliche Gewichtung. Eine konkrete Festlegung der Punkteverteilung bei der Bewertung der Angebote ist im
gegenstandlichen Vergabeverfahren offensichtlich weder in den Bietern zur Verfligung stehenden noch in internen
Unterlagen erfolgt. Die vorgesehene Bewertung verstol3t daher gegen die dem Vergabeverfahren immanente
Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung der Bieter. Sie gentgt daher nicht den Anforderungen von §
67 Abs. 3 BVergG (BVA 24.4.1998, N-5/98-16; BVA 24.1.2003, 13N-133/01-48). Daruber hinaus birgt das
Zuschlagskriterium Referenzobjekte die Gefahr der unzuldssigen Vermengung von Eignungs- und Zuschlagskriterien.
Es impliziert eine zweifache Verwertung von Referenzen, einerseits als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit
und andererseits ohne weitere eigenstandige Wertungen als Zuschlagskriterium. Die bloRe Nennung von Referenzen
ist als Zuschlagskriterium unzulassig (Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002, § 67 E 11 und 13).Wenn die Antragstellerin
vorbringt, dass die vorgesehenen Zuschlagskriterien insbesondere mangels Angaben Uber die Verteilung der fur die
Bewertung der Angebote mafgeblichen Punkte so ungenau sind, dass ein Bieter nicht erkennen kann, wodurch er
Punkte erlangt, ist ihr beizupflichten. Das Vorbringen der Auftraggeberin, dass aufgrund einer internen Regelung die
Bewertung immer nach den gleichen Schemata erfolgt, vermag daran nichts zu andern. Interne Regelungen gelangen
Bietern regelmaRig nicht zur Kenntnis. Auch wenn sie immer in gleicher Art und Weise angewandt werden, handelt es



sich doch dabei um blof3 interne Vorschriften, die dem Bieter im Vorhinein nicht bekannt sind und von ihm bei der
Erstellung des Angebotes daher nicht bertcksichtigt werden kdénnen. Der in der mundliche Verhandlung vorgelegt
Aktenvermerk mag zwar im Bereich der Auftraggeberin als allgemeine Regelung fir die Gestaltung von
Ausschreibungen dienen, er enthdlt jedoch weder das Zuschlagskriterium "Referenzobjekte" noch eine mdgliche
Gewichtung. Eine konkrete Festlegung der Punkteverteilung bei der Bewertung der Angebote ist im gegenstandlichen
Vergabeverfahren offensichtlich weder in den Bietern zur Verfligung stehenden noch in internen Unterlagen erfolgt.
Die vorgesehene Bewertung versto3t daher gegen die dem Vergabeverfahren immanente Grundsatze der Transparenz
und der Gleichbehandlung der Bieter. Sie genligt daher nicht den Anforderungen von Paragraph 67, Absatz 3, BVergG
(BVA 24.4.1998, N-5/98-16; BVA 24.1.2003, 13N-133/01-48). DaruUber hinaus birgt das Zuschlagskriterium
Referenzobjekte die Gefahr der unzuldssigen Vermengung von Eignungs- und Zuschlagskriterien. Es impliziert eine
zweifache Verwertung von Referenzen, einerseits als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit und andererseits
ohne weitere eigenstandige Wertungen als Zuschlagskriterium. Die bloBe Nennung von Referenzen ist als
Zuschlagskriterium unzulassig (Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002, Paragraph 67, E 11 und 13).

Zu Recht wendet jedoch die Auftraggeberin ein, dass diesbezlglich mittlerweile Praklusion eingetreten ist. Die
Zuschlagskriterien sind Bestandteil der Ausschreibung. Die Ausschreibung ist bei sonstigem Verlust der Méglichkeit
diese anzufechten nach § 169 Abs. 2 Z 2 lit. a BVergG im offenen Verfahren spatestens zehn Tage vor Ablauf der
Angebotsfrist anzufechten. Diese Frist ist ungenitzt verstrichen. Eine Aufhebung der Ausschreibung aus diesem Grund
ist daher dem Bundesvergabeamt verwehrt. Die Ausschreibung erlangt Bestandskraft und wird unveranderliche
Grundlage der Bewertung der Angebote (z.B. BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11, in RPA 2003, 53 [Mecenovic]).Zu Recht
wendet jedoch die Auftraggeberin ein, dass diesbeziglich mittlerweile Praklusion eingetreten ist. Die
Zuschlagskriterien sind Bestandteil der Ausschreibung. Die Ausschreibung ist bei sonstigem Verlust der Moglichkeit
diese anzufechten nach Paragraph 169, Absatz 2, Ziffer 2, Litera a, BVergG im offenen Verfahren spatestens zehn Tage
vor Ablauf der Angebotsfrist anzufechten. Diese Frist ist ungenutzt verstrichen. Eine Aufhebung der Ausschreibung aus
diesem Grund ist daher dem Bundesvergabeamt verwehrt. Die Ausschreibung erlangt Bestandskraft und wird
unveranderliche Grundlage der Bewertung der Angebote (z.B. BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11, in RPA 2003, 53
[Mecenovic]).

AuBer einer Liste von Referenzobjekten waren in der Ausschreibung keine zusatzlichen Angaben seitens der Bieter
gefordert. Einen Versuch zur Prifung der Eignung unternahm die Auftraggeberin urspriinglich nur hinsichtlich der in
Aussicht genommenen Zuschlagsempféangerin. Als Grundlage dieser Prufung zog die Auftraggeberin nur einen
angeblich verwendeten, den Ubermittelten Unterlagen des Vergabeverfahrens nicht beiliegenden Firmenbuchauszug
und eine Auskunft aus dem ANKO heran. Im Sachverhalt ist die Aktualitdt der darin enthaltenen Informationen
wiedergegeben. So ist in dieser Auskunft eine aktuelle Aussage Uber das Vorliegen einer Befugnis nicht enthalten.
Ebenso wenig ist ihr eine Aussage Uber den tatsachlich verfligbaren Geratepark zu entnehmen, da die diesbezlgliche
Auskunft aus Dezember 2000 stammt. Hinsichtlich der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit sind die Daten derart, dass
sie weitere Uberpriifungen erforderlich gemacht hitten. Hingewiesen sei darauf, dass die - im Einzelfall zu priifenden
Erfullung der Verpflichtung zur Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage oder Steuern und Abgaben auf einer
veralteten Grundlage offensichtlich als erfillt angesehen wurde, obwohl beide Auskiinfte Rickstande aufwiesen.
Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang auf den Ausschlussgrund des &8 51 Z 5 BVergG. Die in den Unterlagen des
Vergabeverfahrens nicht dokumentierte, lediglich in der miindlichen Verhandlung erwihnte Uberpriifung der
Zahlungsverpflichtung gegenlber der Auftraggeberin vermag dieser Anforderung an die Auftraggeberin nicht
vollstandig zu genlgen. Die Prifung der Eignung der als einzige diesbezlglich gepriften in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin erfolgte auf einer ungentigenden Grundlage. Die notwendige Prifung der Eignung der in
Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin konnte daher mangels genauerer Daten nicht mit der hinlanglichen
Genauigkeit erfolgen.Aul3er einer Liste von Referenzobjekten waren in der Ausschreibung keine zusatzlichen Angaben
seitens der Bieter gefordert. Einen Versuch zur Prufung der Eignung unternahm die Auftraggeberin urspringlich nur
hinsichtlich der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin. Als Grundlage dieser Prifung zog die Auftraggeberin
nur einen angeblich verwendeten, den Ubermittelten Unterlagen des Vergabeverfahrens nicht beiliegenden
Firmenbuchauszug und eine Auskunft aus dem ANKO heran. Im Sachverhalt ist die Aktualitat der darin enthaltenen
Informationen wiedergegeben. So ist in dieser Auskunft eine aktuelle Aussage Uber das Vorliegen einer Befugnis nicht
enthalten. Ebenso wenig ist ihr eine Aussage Uber den tatsachlich verfligbaren Geratepark zu entnehmen, da die
diesbezlgliche Auskunft aus Dezember 2000 stammt. Hinsichtlich der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit sind die



Daten derart, dass sie weitere Uberpriifungen erforderlich gemacht hatten. Hingewiesen sei darauf, dass die - im
Einzelfall zu prufenden Erfullung der Verpflichtung zur Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge oder Steuern und
Abgaben auf einer veralteten Grundlage offensichtlich als erfullt angesehen wurde, obwohl beide Auskinfte
Rackstande aufwiesen. Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang auf den Ausschlussgrund des Paragraph 51, Ziffer
5, BVergG. Die in den Unterlagen des Vergabeverfahrens nicht dokumentierte, lediglich in der mundlichen
Verhandlung erwéhnte Uberprifung der Zahlungsverpflichtung gegeniiber der Auftraggeberin vermag dieser
Anforderung an die Auftraggeberin nicht vollstandig zu genlgen. Die Prufung der Eignung der als einzige diesbezuglich
gepruften in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin erfolgte auf einer ungeniigenden Grundlage. Die
notwendige Prifung der Eignung der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin konnte daher mangels
genauerer Daten nicht mit der hinlanglichen Genauigkeit erfolgen.

Die geforderte Uberpriifung der rechnerischen Richtigkeit erfolgte gemaR § 92 Abs. 1 BVergG. Eine Uberpriifung der
Angemessenheit der Preise nach § 93 Abs. 1 BVergG wurde seitens der Auftraggeberin bestatigt und im Prifprotokoll
ohne weitere Erklarung festgehalten. Eine vertiefte Angebotsprifung wird nach Angaben der Auftraggeberin bei jedem
Vergabeverfahren durchgefiihrt und erfolgte auch im gegenstandlichen Vergabeverfahren. Sie ist jedoch nicht
dokumentiert. Dem Prifbericht ist nicht zu entnehmen, was bei der - in je einem Beiblatt flr jedes Angebot
festgehaltenen - Prifung der Angebote geprift wurde. Jedenfalls hinsichtlich § 93 Abs. 4 Z 1 bis 3 BVergG hatten der
Auftraggeberin beim Angebot der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin Zweifel kommen mussen, zumal
sich in Position 310303A eine Aufschlisselung der Anteile des Einheitspreises in "Lohnkosten" und "Sonstiges" von 30
% zu 70 % findet, die in diesem Ausmal fur alle Positionen gilt. Zumindest fUr die Positionen 319001A, Regiestunde
Facharbeiter, und 319001B, Regiestunde Hilfsarbeiter, hatte diese Aufschlisselung hinterfragte werden mussen. Es ist
nicht plausibel, dass diese Positionen einen Anteil "Sonstiges" im Ausmall von 70 % des Einheitspreises aufweisen.
Insofern ware die Plausibilitat der Preiszusammensetzung zu hinterfragen. Die Auftraggeberin hatte zumindest diese
Unklarheiten aufkliren miissen.Die geforderte Uberpriifung der rechnerischen Richtigkeit erfolgte gemaR Paragraph
92, Absatz eins, BVergG. Eine Uberpriifung der Angemessenheit der Preise nach Paragraph 93, Absatz eins, BVergG
wurde seitens der Auftraggeberin bestatigt und im Prifprotokoll ohne weitere Erklarung festgehalten. Eine vertiefte
Angebotsprufung wird nach Angaben der Auftraggeberin bei jedem Vergabeverfahren durchgefiihrt und erfolgte auch
im gegenstandlichen Vergabeverfahren. Sie ist jedoch nicht dokumentiert. Dem Prufbericht ist nicht zu entnehmen,
was bei der - in je einem Beiblatt flir jedes Angebot festgehaltenen - Prifung der Angebote gepruft wurde. Jedenfalls
hinsichtlich Paragraph 93, Absatz 4, Ziffer eins bis 3 BVergG hatten der Auftraggeberin beim Angebot der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin Zweifel kommen mussen, zumal sich in Position 310303A eine Aufschlisselung
der Anteile des Einheitspreises in "Lohnkosten" und "Sonstiges" von 30 % zu 70 % findet, die in diesem AusmaR fur alle
Positionen gilt. Zumindest fur die Positionen 319001A, Regiestunde Facharbeiter, und 319001B, Regiestunde
Hilfsarbeiter, hatte diese Aufschlisselung hinterfragte werden mussen. Es ist nicht plausibel, dass diese Positionen
einen Anteil "Sonstiges" im Ausmall von 70 % des Einheitspreises aufweisen. Insofern ware die Plausibilitat der
Preiszusammensetzung zu hinterfragen. Die Auftraggeberin hatte zumindest diese Unklarheiten aufkldaren missen.

Das einzige Gesprach, das zwischen einem Bieter, namlich der Antragstellerin, und der Auftraggeberin stattgefunden
hat, ist in den Unterlagen des Vergabeverfahrens nicht dokumentiert. Allenfalls ist es einem Aufklarungsgesprach iSd &
97 BVergG gleichzuhalten. Dabei waren sowohl die Verpflichtung zur kommissionellen Fihrung als auch zur
Dokumentation nach § 97 Abs. 3 BVergG verletzt.Das einzige Gesprach, das zwischen einem Bieter, namlich der
Antragstellerin, und der Auftraggeberin stattgefunden hat, ist in den Unterlagen des Vergabeverfahrens nicht
dokumentiert. Allenfalls ist es einem Aufklarungsgesprach iSd Paragraph 97, BVergG gleichzuhalten. Dabei waren
sowohl die Verpflichtung zur kommissionellen Fihrung als auch zur Dokumentation nach Paragraph 97, Absatz 3,
BVergG verletzt.

Die Niederschrift Uber die Prifung der Angebote vom 25. Februar 2004 enthalt zwar eine Punktezuweisung an die
einzelnen Angebote, wie diese zugeteilt wurden, insbesondere im Kriterium "Referenzobjekte", ist jedoch nicht
erkennbar. Die Niederschrift Gber die Prifung der Angebote gentgt daher nicht den Anforderungen des § 95 Abs. 1
BVergG.Die Niederschrift Gber die Prifung der Angebote vom 25. Februar 2004 enthalt zwar eine Punktezuweisung an
die einzelnen Angebote, wie diese zugeteilt wurden, insbesondere im Kriterium "Referenzobjekte", ist jedoch nicht
erkennbar. Die Niederschrift Uber die Prifung der Angebote gentgt daher nicht den Anforderungen des Paragraph 95,
Absatz eins, BVergG.



Im Hinblick darauf, dass die Angebotsprifung in groBen Teilen auf Grundlage der Unterlagen des Vergabeverfahrens
nicht nachvollziehbar ist, liegen die oben dargestellten VerstoRe gegen Bestimmungen des BVergG vor. Diese belasten
die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass bei einer fehlerfreien und
vollstandigen Angebotsprufung nach den Anforderungen des BVergG ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens
moglich ist. Dies belastet die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit iSd 8 174 Abs. 1 Z 1 BVergG, die gemaR § 174
Abs. 1 Z 2 BVergG auch fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlicher Bedeutung (BVA 19.9.2003, 10N-
81/03-12; BVA 12.4.2002, N-128/01-72 = ZVB 2002/69 [Latzenhofer]).Im Hinblick darauf, dass die Angebotsprifung in
groBen Teilen auf Grundlage der Unterlagen des Vergabeverfahrens nicht nachvollziehbar ist, liegen die oben
dargestellten VerstéBe gegen Bestimmungen des BVergG vor. Diese belasten die Zuschlagsentscheidung mit
Rechtswidrigkeit. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass bei einer fehlerfreien und vollstandigen
Angebotsprufung nach den Anforderungen des BVergG ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens mdoglich ist. Dies
belastet die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit iSd Paragraph 174, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG, die gemal
Paragraph 174, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG auch fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlicher
Bedeutung (BVA 19.9.2003, 10N-81/03-12; BVA 12.4.2002, N-128/01-72 = ZVB 2002/69 [Latzenhofer]).

Die Antrage auf Zurlck-, in eventu Abweisung des Nachprifungsantrags gelten nach§ 59 Abs. 1 AVG als miterledigt.
Ein gesonderter Abspruch darlber konnte unterbleiben.Die Antrage auf Zurlck-, in eventu Abweisung des
Nachprifungsantrags gelten nach Paragraph 59, Absatz eins, AVG als miterledigt. Ein gesonderter Abspruch daruber
konnte unterbleiben.

3.3.2 Zu Spruchpunkt 113.3.2 Zu Spruchpunkt rémisch zwei

Der Teilnahmeantrag der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin wurde in der mundlichen Verhandlung
gestellt. Im Sinne des Rechtsschutzes und der Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes ist ein in der mundlichen
Verhandlung gestellter Teilnahmeantrag rechtzeitig (BVA 12.5.2003, 02N-19/03-31; BVA 4.11.2003, 14N-90/03-56; BVA
11.12.2003, 17N-115/03-30). Die Wirkung des Teilnahmeantrages ist nach 8 165 Abs. 2 BVergG der Erhalt der
Parteistellung bis zur Beendigung des Nachprufungsverfahrens. Eine Wirdigung des Argumentes der Antragstellerin,
dass der Teilnahmeantrag wegen eines zwingend vorzunehmenden Ausschlusses der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin nach 8 51 Z 4 BVergG unzuldssig sei, wirde einer - im Rahmen der Beurteilung der
Parteistellung vorweggenommenen - Stattgabe des Nachprifungsantrages gleichkommen, ohne dabei das nach dem
BVergG gebotene Verfahren einhalten zu kénnen. Zur Wahrung ihrer eigenen Rechtsposition ist daher der in Aussicht
genommenen Zuschlagsempfangerin nach Erfullung aller Gbrigen Voraussetzungen nach 8 167 BVergG stattzugeben.
Da der Partei ein subjektives offentliches Recht auf Klarung ihrer Parteistellung zukommt (z.B. VWGH 3.7.2001,
2000/05/0115), war gesondert darUber abzusprechenDer Teilnahmeantrag der in Aussicht genommenen
Zuschlagsempfangerin wurde in der mindlichen Verhandlung gestellt. Im Sinne des Rechtsschutzes und der
Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes ist ein in der mundlichen Verhandlung gestellter Teilnahmeantrag
rechtzeitig (BVA 12.5.2003, 02N-19/03-31; BVA 4.11.2003, 14N-90/03-56; BVA 11.12.2003, 17N-115/03-30). Die Wirkung
des Teilnahmeantrages ist nach Paragraph 165, Absatz 2, BVergG der Erhalt der Parteistellung bis zur Beendigung des
Nachprifungsverfahrens. Eine Wirdigung des Argumentes der Antragstellerin, dass der Teilnahmeantrag wegen eines
zwingend vorzunehmenden Ausschlusses der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin nach Paragraph 51,
Ziffer 4, BVergG unzulassig sei, wirde einer - im Rahmen der Beurteilung der Parteistellung vorweggenommenen -
Stattgabe des Nachpruifungsantrages gleichkommen, ohne dabei das nach dem BVergG gebotene Verfahren einhalten
zu kénnen. Zur Wahrung ihrer eigenen Rechtsposition ist daher der in Aussicht genommenen Zuschlagsempfangerin
nach Erfullung aller Gbrigen Voraussetzungen nach Paragraph 167, BVergG stattzugeben. Da der Partei ein subjektives
offentliches Recht auf Klarung ihrer Parteistellung zukommt (z.B. VwWGH 3.7.2001, 2000/05/0115), war gesondert
daruber abzusprechen.

3.3.3 Zu Spruchpunkt Ill bis Spruchpunkt V3.3.3 Zu Spruchpunkt rémisch drei bis Spruchpunkt rémisch funf

In ihrem Nachprufungsantrag vom 23. Marz 2004 beantragte die Antragstellerin, die Auftraggeberin zum Kostenersatz
im vollen Umfang zu verhalten (Spruchpunkt Il). In ihrer Stellungnahme vom 26. Marz 2004 beantragte die
Auftraggeberin die kostenpflichtige Abweisung des gegenstandlichen Antrages auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung (Spruchpunkt IV). In der mindlichen Verhandlung beantragte die in Aussicht genommene
Zuschlagsempfangerin, die Antragstellerin zum Kostenersatz zu verfallen (Spruchpunkt V). Keiner der Antrage enthielt
eine Aufgliederung der zu ersetzenden Kosten. Alle Verfahrensparteien beantragten somit zumindest jeweils eine
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andere Verfahrenspartei zum Ersatz der eigenen Kosten zu verpflichten.In ihrem Nachprufungsantrag vom 23. Marz
2004 beantragte die Antragstellerin, die Auftraggeberin zum Kostenersatz im vollen Umfang zu verhalten (Spruchpunkt
romisch drei). In ihrer Stellungnahme vom 26. Marz 2004 beantragte die Auftraggeberin die kostenpflichtige
Abweisung des gegenstandlichen Antrages auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung (Spruchpunkt rémisch
vier). In der mundlichen Verhandlung beantragte die in Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin, die
Antragstellerin zum Kostenersatz zu verfallen (Spruchpunkt rémisch finf). Keiner der Antrdge enthielt eine
Aufgliederung der zu ersetzenden Kosten. Alle Verfahrensparteien beantragten somit zumindest jeweils eine andere
Verfahrenspartei zum Ersatz der eigenen Kosten zu verpflichten.

Nach § 177 Abs. 5 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller
Anspruch auf Ersatz seiner gemal 8 177 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 gemal Paragraph 177, Absatz eins, oder 3 BVergG entrichteten Gebuhren
durch den Antragsgegner.

§8 162 Abs. 1 BVergG legt fest, dass das Bundesvergabeamt auf Antrag zur Durchfuhrung des Nachprufungsverfahrens
nach Mal3gabe der Bestimmungen dieses Abschnittes zustandig ist. 8§ 162 Abs. 2 bis 5 legen die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes fiir Nachprifungs- und Feststellungsverfahren sowie zur Erlassung einstweiliger Verfliigungen
fest. Die Bestimmungen der 88 164, 171, 174 und 175 BVergG legen die Entscheidungsbefugnisse des
Bundesvergabeamtes fest. Darin findet sich kein Hinweis auf eine Befugnis zur Entscheidung Cuber
Kostenersatzanspruche. Auch der Bericht des Verfassungsausschusses fiihrt dazu aus, dass der in Abs. 5 vorgesehene
Gebuhrenersatz ein zivilrechtlicher Ersatzanspruch ist und mit Mahnklage bei den ordentlichen Gerichten geltend
gemacht werden kann. Wer Antragsgegner ist, ergibt sich aus dem Antrag bzw. aus dem Teilnahmeantrag (1118 die
Beilagen Nationalrat 21. GP 65). Auch wurde die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes flir Kostenersatzanspruche in
standiger Rechtsprechung abgelehnt (BVA 12.2.2003, 04N-4/03-13;Paragraph 162, Absatz eins, BVergG legt fest, dass
das Bundesvergabeamt auf Antrag zur Durchfihrung des Nachprufungsverfahrens nach MaRRgabe der Bestimmungen
dieses Abschnittes zustandig ist. Paragraph 162, Absatz 2 bis 5 legen die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes fur
Nachprifungs- und Feststellungsverfahren sowie zur Erlassung einstweiliger Verfligungen fest. Die Bestimmungen der
Paragraphen 164, 171, 174 und 175 BVergG legen die Entscheidungsbefugnisse des Bundesvergabeamtes fest. Darin
findet sich kein Hinweis auf eine Befugnis zur Entscheidung Uber Kostenersatzanspriiche. Auch der Bericht des
Verfassungsausschusses fuhrt dazu aus, dass der in Absatz 5, vorgesehene Gebulhrenersatz ein zivilrechtlicher
Ersatzanspruch ist und mit Mahnklage bei den ordentlichen Gerichten geltend gemacht werden kann. Wer
Antragsgegner ist, ergibt sich aus dem Antrag bzw. aus dem Teilnahmeantrag (1118 die Beilagen Nationalrat 21.
Gesetzgebungsperiode 65). Auch wurde die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes fir Kostenersatzanspruche in
standiger Rechtsprechung abgelehnt (BVA 12.2.2003, 04N-4/03-13;

BVA 24.2.2003, 06N-5/03-13; BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11;
BVA 9.4.2003, 15N-16/03-17; BVA 28.4.2003, 17N-26/03-15;
BVA 12.5.2003, 02N-19/03-31; BVA 30.6.2003, 14N-53/03-12;
BVA 11.3.2004, 17N-129/03-26).

Hinsichtlich der allenfalls von den Antragen auf Kostenersatz erfassten Gebuthren nach § 14 TP 5 und 6
Gebuhrengesetz 1957 ist auf § 34 Gebuhrengesetz 1957 zu verweisen, wonach Verwaltungsbehdrden lediglich die im
Rahmen ihrer Tatigkeit anfallenden Gebuhren einbringlich zu machen haben. Jede weitere Disposition, etwa die
bescheidmaRige Vorschreibung oder die Ruckerstattung zuviel entrichteter GebUhren, obliegt dem zustandigen
Finanzamt.Hinsichtlich der allenfalls von den Antrégen auf Kostenersatz erfassten GeblUhren nach Paragraph 14, TP 5
und 6 GebUhrengesetz 1957 ist auf Paragraph 34, GebUhrengesetz 1957 zu verweisen, wonach Verwaltungsbehérden
lediglich die im Rahmen ihrer Tatigkeit anfallenden Gebuhren einbringlich zu machen haben. Jede weitere Disposition,
etwa die bescheidméaRige Vorschreibung oder die Rickerstattung zuviel entrichteter GebuUhren, obliegt dem
zustandigen Finanzamt.

Andere Kosten wurden nicht geltend gemacht und sind daher auch nicht in Betracht zu ziehen. Anzumerken ist
jedenfalls, dass nach§& 71 Abs. 1 AVG jeder Beteiligte im Verwaltungsverfahren seine Kosten selbst zu tragen
hat.Andere Kosten wurden nicht geltend gemacht und sind daher auch nicht in Betracht zu ziehen. Anzumerken ist
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jedenfalls, dass nach Paragraph 71, Absatz eins, AVG jeder Beteiligte im Verwaltungsverfahren seine Kosten selbst zu
tragen hat.

Daraus ergibt sich, dass das Bundesvergabeamt zur Entscheidung Uber die gestellten Antrage auf Kostenersatz nicht
zustandig ist.
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