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Entscheidungsdatum

18.03.2015
Norm

ABGB 8914
BVergG 2006 8108 Abs1 Z2
BVergG 2006 812 Abs1 Z3
BVergG 2006 8129 Abs1 Z2
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 82 Z16 lita sublitii
BVergG 2006 8291
BVergG 2006 §292
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 8312 Abs2 72
BVergG 2006 8318 Abs1
BVergG 2006 8319 Abs1
BVergG 2006 §320 Abs1
BVergG 2006 §320 Abs4
BVergG 2006 8321 Abs1
BVergG 2006 §322 Abs1
BVergG 2006 §325 Abs1
BVergG 2006 84
BVergG 2006 869 Z1
BVergG 2006 870
BVergG 2006 §75 Abs6
BVergG 2006 876
B-VG Art.133 Abs4
VwWGVG §28 Abs1

1. ABGB § 914 heute

2. ABGB 8914 gultig ab 01.01.1917 zuletzt geandert durch RGBI. Nr. 69/1916

1. BVergG 2006 § 108 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 108 gultig von 05.03.2010 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 108 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 guiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 129 gliltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 129 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 19 gtiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 & 19 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

BVergG 2006 8 291 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 291 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 8 291 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 291 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 291 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 292 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 gliltig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 318 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 318 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 318 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 318 gultig von 20.11.2007 bis 31.12.2007zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

. BVergG 2006 § 319 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

1. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 320 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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3. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 322 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 322 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 322 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 322 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 325 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 325 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

1. BVergG 2006 § 4 gliltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
1. BVergG 2006 § 69 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 70 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 70 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 & 75 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

1. B-VG Art. 133 heute

2. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 133 giltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013

6. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

7. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003

8. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 gliltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. VWGVG § 28 heute
2. VWGVG § 28 gliltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwWGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

Spruch

W138 2100169-2/21E
W138 2100171-2/21E

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Klaus HOCHSTEINER als Vorsitzenden sowie Dr. Theodor
Thanner als fachkundigen Laienrichter der Auftraggeberseite und Mag. Matthias Wohlgemuth als fachkundigen
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Laienrichter der Auftragnehmerseite in den Nachprifungsverfahren betreffend das Vergabeverfahren "Zentraler
Einkauf ASFINAG/Bodenmarkierungen 2015 bis 2017" der ASFINAG Autobahnen- und SchnellstralRen- Finanzierungs-
Aktiengesellschaft, Rotenturmstral3e 5-9, 1011 Wien,

1. Uber den zu GZ W138 2100169-2 protokollierten Antrag der Bietergemeinschaft XXXX, vertreten durch XXXX,
vertreten durch Harrer Schneider Rechtsanwalte GmbH, Jasomirgottstral3e 6/3, 1010 Wien vom 04.02.20151. Uber den
zu GZ W138 2100169-2 protokollierten Antrag der Bietergemeinschaft rémisch 40 , vertreten durch rémisch 40 ,
vertreten durch Harrer Schneider Rechtsanwalte GmbH, JasomirgottstraRe 6/3, 1010 Wien vom 04.02.2015

und

2. Uber den zu GZ W138 2100171-2 protokollierten Antrag der Bietergemeinschaft XXXX, vertreten durch Dr. Kurt
Dullinger Rechtsanwalt GmbH, Weyrgasse 8, 1030 Wien, vom 04.02.2015 nach Durchfihrung einer muandlichen
Verhandlung am 12.03.2015 zu Recht erkannt:2. Gber den zu GZ W138 2100171-2 protokollierten Antrag der
Bietergemeinschaft rémisch 40, vertreten durch Dr. Kurt Dullinger Rechtsanwalt GmbH, Weyrgasse 8, 1030 Wien, vom
04.02.2015 nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung am 12.03.2015 zu Recht erkannt:

A)

I. Dem im Nachprufungsverfahren zu GZ W138 2100169-2 gestellten Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus
XXXX die Entscheidung der Auftraggeberin, dass die Rahmenvereinbarung fur das Los 1 und das Los 4 mit der XXXX
abgeschlossen werden soll, fr nichtig zu erklaren, wird stattgegeben.romisch eins. Dem im Nachprifungsverfahren zu
GZ W138 2100169-2 gestellten Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus rémisch 40 die Entscheidung der
Auftraggeberin, dass die Rahmenvereinbarung fir das Los 1 und das Los 4 mit der rémisch 40 abgeschlossen werden
soll, fur nichtig zu erklaren, wird stattgegeben.

Die Entscheidung der Auftraggeberin vom 21.01.2015 mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung fir Los 1
und Los 4 abgeschlossen werden soll, wird flr nichtig erklart.

Il. Dem im Nachprifungsverfahren zu GZ W138 2100169-2 gestellten Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus
XXXX auf Ersatz der Pauschalgebihren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung zu Handen des Rechtsvertreters wird stattgegeben.rémisch zwei. Dem im Nachprifungsverfahren zu GZ
W138 2100169-2 gestellten Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus rémisch 40 auf Ersatz der Pauschalgebihren
fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu Handen des
Rechtsvertreters wird stattgegeben.

Die Auftraggeberin hat der Antragstellerin, der Bietergemeinschaft bestehend aus XXXX Euro 7.388,- fir die
entrichteten Pauschalgeblhren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung binnen vierzehn Tagen ab Zustellung des Erkenntnisses zu Handen des Rechtsvertreters bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.Die Auftraggeberin hat der Antragstellerin, der Bietergemeinschaft bestehend aus romisch 40
Euro 7.388,- fiir die entrichteten Pauschalgebuhren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung binnen vierzehn Tagen ab Zustellung des Erkenntnisses zu Handen des Rechtsvertreters bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Ill. Dem im Nachprifungsverfahren zu GZ W138 2100171-2 gestellt Nachprifungsantrag der Bietergemeinschaft XXXX
die Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung fir das Los 2 abgeschlossen werden soll vom
21.01.2015 fur nichtig zu erkléren, wird stattgegeben.romisch drei. Dem im Nachprifungsverfahren zu GZ W138
2100171-2 gestellt Nachpriufungsantrag der Bietergemeinschaft rdmisch 40 die Entscheidung, mit welchem
Unternehmer die Rahmenvereinbarung fur das Los 2 abgeschlossen werden soll vom 21.01.2015 fUr nichtig zu
erklaren, wird stattgegeben.

Die Entscheidung der Auftraggeberin vom 21.01.2015 mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung fir Los 2
abgeschlossen werden soll, wird fur nichtig erklart.

IV. Dem im Nachprufungsverfahren zu GZ W138 2100171-2 gestellten Antrag der Bietergemeinschaft XXXX auf Ersatz
der Pauschalgebuhr fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu
Handen des Rechtsvertreters wird stattgegeben.rémisch vier. Dem im Nachprifungsverfahren zu GZ W138 2100171-2
gestellten Antrag der Bietergemeinschaft rémisch 40 auf Ersatz der Pauschalgebihr fir den Nachprifungsantrag und
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung zu Handen des Rechtsvertreters wird stattgegeben.



Die Auftraggeberin hat der Antragstellerin, der Bietergemeinschaft bestehend aus XXXX Euro 3.693,- fur die
entrichteten Pauschalgebihren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfliigung binnen vierzehn Tagen ab Zustellung des Erkenntnisses zu Handen des Rechtsvertreters bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.Die Auftraggeberin hat der Antragstellerin, der Bietergemeinschaft bestehend aus romisch 40
Euro 3.693,- fur die entrichteten Pauschalgebuhren fir den Nachprufungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung binnen vierzehn Tagen ab Zustellung des Erkenntnisses zu Handen des Rechtsvertreters bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.

B) Die Revision ist gemaf3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassigB) Die Revision ist gemaf3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:romisch eins. Verfahrensgang:

Mit Schriftsatz vom 04.02.2015, am selben Tag beim Bundesverwaltungsgericht eingelangt und zu W138 2100169-2
protokolliert, hat die Bietergemeinschaft XXXX (im Weiteren: Erstantragstellerin), vertreten durch Harrer Schneider
Rechtsanwadlte GmbH, JasomirgottstraBe 6/3, 1010 Wien, einen Nachprufungsantrag beim Bundesverwaltungsgericht
eingebracht.Mit Schriftsatz vom 04.02.2015, am selben Tag beim Bundesverwaltungsgericht eingelangt und zu W138
2100169-2 protokolliert, hat die Bietergemeinschaft romisch 40 (im Weiteren: Erstantragstellerin), vertreten durch
Harrer Schneider Rechtsanwadlte GmbH, JasomirgottstraBe 6/3, 1010 Wien, einen Nachprufungsantrag beim
Bundesverwaltungsgericht eingebracht.

Angefochten wurde die per Telefax vom 26.01.2015 bekannt gegebene Entscheidung der ASFINAG Autobahnen- und
SchnellstralRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (im Weiteren: Auftraggeberin), dass sie beabsichtige im Los 1 und im
Los 4 die Rahmenvereinbarung mit der XXXX (im Weiteren: Prasumtive Zuschlagsempfangerin) abzuschliel3en.
Zusatzlich wurde auch ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, auf Akteneinsicht, auf Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung und auf GebuUhrenersatz der fur die Nachprufungs- und den Provisorialantrag
entrichteten Pauschalgebihren gestellt. Angefochten wurde die per Telefax vom 26.01.2015 bekannt gegebene
Entscheidung der ASFINAG Autobahnen- und Schnellstraen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft (im Weiteren:
Auftraggeberin), dass sie beabsichtige im Los 1 und im Los 4 die Rahmenvereinbarung mit der romisch 40 (im
Weiteren: Prasumtive Zuschlagsempfangerin) abzuschlieBen. Zusatzlich wurde auch ein Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung, auf Akteneinsicht, auf Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung und auf Gebihrenersatz

der fur die Nachprtfungs- und den Provisorialantrag entrichteten Pauschalgebihren gestellt.

Begrindet wurde der Antrag auf Nichtigerklarung vom 04.02.2015 im Wesentlichen damit, dass das Schreiben der
Auftraggeberin, welches mit 21.01.2015 datiert sei, der Antragstellerin per Telefax am 26.01.2015 Ubermittelt worden
sei. Der gegenstandliche Nachprifungsantrag sowie der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung seien
damit rechtzeitig. Die Auftraggeberin fiihre ein offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung Gber Bauleistungen
durch. Gegenstandlich werde die Entscheidung mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung fur Los 1 und Los
4 abgeschlossen werden solle, angefochten. Der geschatzte Auftragswert der beiden Lose Uberteige den
Schwellenwert des § 12 Abs. 1 BVergG. Aus der Tatsache, dass sich die Antragstellerin am gegenstandlichen
Vergabeverfahren beteiligt habe und zeitgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt habe, sei ihr Interesse
am Vertragsabschluss evident. Bei rechtskonformer Vorgehensweise hatte die Auftraggeberin das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin fur die Lose 1 und 4 auszuscheiden gehabt und die Entscheidung Uber den
Abschluss der Rahmenvereinbarung zu Gunsten der Antragstellerin treffen mussen. Die Antragstellerin erleide durch
die Entscheidung der Auftraggeberin einen Schaden durch die Nichtabdeckung des projektgegenstandlichen
Deckungsbeitrages samt entgangenem Gewinn, sowie der angefallenen Kosten fur die Teilnahme am
Vergabeverfahren und die Bekampfung der Entscheidung, mit welchem Bieter die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden solle, sowie die fir den Antrag entrichteten Pauschalgebihren. SchlieRlich wirde der
Antragstellerin ein wichtiges Referenzprojekt entgehen. Die Antragstellerin erachte sich in folgenden Rechten
verletzt:Begrundet wurde der Antrag auf Nichtigerklarung vom 04.02.2015 im Wesentlichen damit, dass das Schreiben
der Auftraggeberin, welches mit 21.01.2015 datiert sei, der Antragstellerin per Telefax am 26.01.2015 Ubermittelt
worden sei. Der gegenstandliche Nachprifungsantrag sowie der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung



seien damit rechtzeitig. Die Auftraggeberin fihre ein offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung Uber
Bauleistungen durch. Gegenstandlich werde die Entscheidung mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung fur
Los 1 und Los 4 abgeschlossen werden solle, angefochten. Der geschatzte Auftragswert der beiden Lose Uberteige den
Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, BVergG. Aus der Tatsache, dass sich die Antragstellerin am
gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt habe und zeitgerecht ein ausschreibungskonformes Angebot gelegt
habe, sei ihr Interesse am Vertragsabschluss evident. Bei rechtskonformer Vorgehensweise hatte die Auftraggeberin
das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fur die Lose 1 und 4 auszuscheiden gehabt und die Entscheidung
Uber den Abschluss der Rahmenvereinbarung zu Gunsten der Antragstellerin treffen mussen. Die Antragstellerin
erleide durch die Entscheidung der Auftraggeberin einen Schaden durch die Nichtabdeckung des
projektgegenstandlichen Deckungsbeitrages samt entgangenem Gewinn, sowie der angefallenen Kosten fir die
Teilnahme am Vergabeverfahren und die Bekampfung der Entscheidung, mit welchem Bieter die Rahmenvereinbarung
abgeschlossen werden solle, sowie die fir den Antrag entrichteten Pauschalgebihren. SchlieBlich wirde der
Antragstellerin ein wichtiges Referenzprojekt entgehen. Die Antragstellerin erachte sich in folgenden Rechten verletzt:

e Strichaufzahlung
Im Recht auf Ausscheiden von Angeboten von Bietern, bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen

e Strichaufzahlung
Im Recht auf Ausscheiden von Angeboten von Bietern, die die festgelegten Eignungskriterien nicht erfillen, bzw.
die Eignung nach Angebotsoffnung verlieren wirden

e Strichaufzdhlung
Im Recht auf Abschluss der Rahmenvereinbarung

e Strichaufzdhlung
Im Recht auf DurchfUhrung einer ausschreibungs- und vergaberechtskonformen Angebotsprifung

e -Strichaufzdhlung
Im Recht auf Einhaltung der von der Auftraggeberin getroffenen Festlegungen

e -Strichaufzdhlung
Im Recht auf Durchflihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens gemal den Grundsatzen des
Vergaberechts, insbesondere auf Einhaltung der Grundsatze des fairen und lauteren Wettbewerbs und der
Gleichbehandlung aller Bieter und die Verpflichtung zur Vergabe an geeignete Bieter zu angemessenen Preisen.

Die Antragstellerin habe sich an der gegenstandlichen Ausschreibung beteiligt und fur die Lose 1, 3, 4, 6 und 8
Angebote gelegt. Die Zuschlagsentscheidung fir Los 1 und 4 zugunsten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei
rechtswidrig. Nachdem die Auftraggeberin im zu W138 2013420 gefuhrten Nachprifungsverfahren die
"Zuschlagsentscheidung" zuriickgenommen habe, sei die Antragstellerin zu einem Aufklarungsgesprach am 16.12.2014
eingeladen worden. Im Zuge dieser Besprechung sei offengelegt worden, welche Subunternehmer die prasumtive
Zuschlagsempfangerin einzusetzen gedenke. Aufgrund der Marktkenntnis der Antragstellerin verflige die prasumtive
Zuschlagsempfangerin nicht Uber die geforderten 13 Fachkrafte fir Bodenmarkierung. Auch bei Berlcksichtigung der
genannten Subunternehmer, andere sich an der mangelnden Eignung auf Grund der fehlenden Fachkrafte nichts. Von
den genannten 5 Subunternehmern wirden 4 nicht Uber die erforderliche Gewerbeberechtigung fir
Bodenmarkierungen verfugen. Die mangelnde Eignung ergebe sich aber auch daraus, dass Facharbeiter das
Unternehmen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bereits vor Angebotséffnung bzw. danach verlassen hatten und
daher nicht mehr zu bertcksichtigen waren.

In einer weiteren Stellungnahme vom 06.03.2015 fUhrte die Erstantragstellerin unter Bezugnahme auf die
Stellungnahme der prasumtiven Zuschlagsempfangerin der Rahmenvereinbarung vom 13.02.2015 im Wesentlichen
aus, dass, sollte die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung Uber die erforderliche
Anzahl der Facharbeiter verfugt haben, so bestatigte sie mit den nunmehrigen Ausfihrungen vom 13.02.2015 selbst,
dass sie irgendwann nach der Angebotsoffnung nicht mehr Uber die erforderliche Anzahl an Fachkraften fur
Bodenmarkierung verfligt habe. Erst kirzlich sei vom Landesverwaltungsgericht Wien festgestellt worden, dass beim
offenen Verfahren die Eignung spatestens zum Zeitpunkt der Angebotserdffnung vorliegen muisse und in der Folge

nicht mehr verlorengehen durfe. Entgegen der Ansicht der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei deren Eignung



jedenfalls nach der Angebotsoffnung durch das Ausscheiden von Mitarbeitern (Facharbeitern) verloren gegangen.
Damit sei ein Ausscheidenstatbestand verwirklicht. Daran andere auch die Aufnahme neuer, zusatzlicher Mitarbeiter
nichts, weil nicht wahrend des gesamten Vergabeverfahrens nach Angebotséffnung die Leistungsfahigkeit
(erforderlicher Anzahl an Mitarbeitern/Facharbeitern) gegeben gewesen wadre. Eine andere Auslegung wurde der
Auftraggeberin die Méglichkeit eréffnen, je nach Belieben entweder mit ihrer Entscheidung zuzuwarten, bis der Bieter
wieder ausreichend Mitarbeiter habe, oder diesen unmittelbar nach Ausscheiden eines Mitarbeiters auszuscheiden.
Eine solche Vorgehensweise widerspreche dem Gleichbehandlungs- und Wettbewerbsgrundsatz.

Mit Schriftsatz vom 04.02.2015, beim Bundesverwaltungsgericht eingelangt am 05.02.2015 und zu W138 2100171-2
protokolliert, hat die Bietergemeinschaft XXXX (im Weiteren Zweitantragstellerin), vertreten durch Dr. Kurt Dullinger
Rechtsanwalt GmbH, Weyrgasse 8, 1030 Wien, einen Nachprifungsantrag beim Bundesverwaltungsgericht
eingebracht. Angefochten wurde die per Fax vom 26.01.2015 bekanntgegebene Entscheidung der ASFINAG
Autobahnen- und SchnellstralRen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (im Weiteren: Auftraggeberin), dass die
Auftraggeberin beabsichtige, fir das Los 2 die Rahmenvereinbarung mit der XXXX (im Weiteren: prasumtive
Zuschlagsempfangerin) abzuschlieBen. Zusatzlich wurde auch ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung,
auf Akteneinsicht, auf Durchfihrung einer muindlichen Verhandlung und auf GebuUhrenersatz der fir den
Nachprifungsantrag und den Provisorialantrag entrichteten Pauschalgeblhren gestellt.Mit Schriftsatz vom
04.02.2015, beim Bundesverwaltungsgericht eingelangt am 05.02.2015 und zu W138 2100171-2 protokolliert, hat die
Bietergemeinschaft romisch 40 (im Weiteren Zweitantragstellerin), vertreten durch Dr. Kurt Dullinger Rechtsanwalt
GmbH, Weyrgasse 8, 1030 Wien, einen Nachprifungsantrag beim Bundesverwaltungsgericht eingebracht. Angefochten
wurde die per Fax vom 26.01.2015 bekanntgegebene Entscheidung der ASFINAG Autobahnen- und Schnellstral3en-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft (im Weiteren: Auftraggeberin), dass die Auftraggeberin beabsichtige, fir das Los 2 die
Rahmenvereinbarung mit der rémisch 40 (im Weiteren: prasumtive Zuschlagsempfangerin) abzuschlielen. Zusatzlich
wurde auch ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, auf Akteneinsicht, auf Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung und auf GebuUhrenersatz der fur den Nachprifungsantrag und den Provisorialantrag
entrichteten Pauschalgebihren gestellt.

Begrindet wurde der Antrag auf Nichtigerklarung vom 04.02.2015 im Wesentlichen damit, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin fur die Lose 1, 2 und 4 jeweils ein Teilangebot abgegeben habe. Nach Marktkenntnis der
Zweitantragstellerin erfllle die prasumtive Zuschlagsempfangerin die Mindestanforderungen in Bezug auf die
Eignungskriterien der Ausschreibung beziglich des Mindestumsatzes, beziehungsweise der Personalausstattung und
der Fachkrafte nicht und sei das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin aus diesem Grunde im
angefochtenen Los 2 auszuscheiden. Zumal das Teilangebot der Zweitantragstellerin fir das Los 2 zweitgereiht sei, sei
der Zweitantragstellerin nach dem Ausscheiden des Teilangebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fur dieses
Los der Zuschlag zu erteilen. Die Zweitantragstellerin habe fur das Los 2 zeitgerecht ein ausschreibungskonformes
Teilangebot abgeben und habe daher Interesse am Vertragsabschluss fur dieses Los. Nachdem die Auftraggeberin im
zu W138 2013420 gefuhrten Nachprifungsverfahren die "Zuschlagsentscheidung" zuriickgenommen habe, sei die
Zweitantragstellerin zu einer "Nachbesprechung" am 15.12.2014 eingeladen worden. Im Zuge dieser Nachbesprechung
sei offengelegt worden, welche Subunternehmer die prasumtive Zuschlagsempfangerin einzusetzen gedenke. Nach
Gewerberegister verflige nur einer der insgesamt 5 Subunternehmer Uber eine Gewerbeberechtigung zur Ausfihrung
von Bodenmarkierungen. Auch durch Nennung dieser Subunternehmer, welche nicht Uber die erforderliche Befugnis
verflgen wuirden, andere sich nichts daran, dass das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auszuscheiden

ware.

Die Zweitantragstellerin erachte sich durch die angefochtene Entscheidung im Recht, dass Bieter, die im offenen
Verfahren zum Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht Uber die vorgeschriebene Eignung verfligen wirden,
ausgeschieden wurden, im Recht, dass Bieter, die im Zeitpunkt des Abschlusses der Rahmenvereinbarung nicht Gber
die erforderliche Eignung verfiigen wirde, ausgeschieden wirden, im Recht auf Durchfuhrung des Vergabeverfahrens
gemalR den Bestimmungen des BVergG, insbesondere des § 19 BVergG und im Recht auf Einhaltung des
Bundesvergabegesetzes, verletzt.Die Zweitantragstellerin erachte sich durch die angefochtene Entscheidung im Recht,
dass Bieter, die im offenen Verfahren zum Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht Uber die vorgeschriebene Eignung
verfigen wiurden, ausgeschieden wdirden, im Recht, dass Bieter, die im Zeitpunkt des Abschlusses der



Rahmenvereinbarung nicht Gber die erforderliche Eignung verfliigen wirde, ausgeschieden wirden, im Recht auf
Durchfuhrung des Vergabeverfahrens gemal3 den Bestimmungen des BVergG, insbesondere des Paragraph 19,
BVergG und im Recht auf Einhaltung des Bundesvergabegesetzes, verletzt.

Der Zweitantragstellerin seien mit der Ausarbeitung des Angebotes und mit der Ausarbeitung des
Nachprifungsantrages bereits erhebliche Kosten entstanden und drohe insbesondere ein Schaden im Verlust eines
wichtigen Referenzprojektes. Die angefochtene Entscheidung sei der Zweitantragstellerin am 26.01.2015 per Fax
Ubermittelt worden und sei somit der Antrag auf Nichtigerklarung, beziehungsweise der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfugung fristgerecht.

In einer weiteren Stellungnahme vom 02.03.2015 brachte die Zweitantragstellerin im Wesentlichen vor, dass nochmals
ausdriicklich festgehalten werde, dass jeder Subunternehmer Uber die flr seinen Leistungsteil erforderliche Eignung
verfigen musse und die Eignung des Bieters durch Subunternehmer nur soweit substituiert werden kénne, soweit
diese Subunternehmer auch Leistungsteile Ubernommen hatten. Dies ergebe sich eindeutig aus Teil B1 Punkt 1.1.24
der Ausschreibungsunterlagen. Dass jeder Subunternehmer fir seinen Leistungsteil geeignet sein misse, sei eindeutig
und musse nicht weiter ausgeflhrt werden. Die Auftraggeberin behaupte jedoch in ihrer Stellungnahme, dass die
Mitarbeiterzahl der genannten Subunternehmer unbeschrankt zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit
herangezogen werden koénnten. Dies sei nicht richtig. Die Eignung kénne nur soweit durch Subunternehmer
substituiert werden, soweit im Angebot des Bieters Subunternehmer fiir einzelne Leistungsteile genannt waren. Eine
Verpflichtung des Subunternehmers Gber seinen Leistungsteil hinausgehende Leistungen zu erbringen, bestehe nicht.
Die Verflgungsmoglichkeit des Bieters sei daher mit dem Leistungsteil des Subunternehmers begrenzt. Zur konkreten
Berechnung, in welchem Umfang die Eignung durch Subunternehmer substituiert werden kdnne, sei daher jedenfalls
der im Formblatt Subunternehmerverzeichnis angegebene prozentuelle Anteil der Subleistung heranzuziehen. Die
Eignung musse jedenfalls auch zum Zeitpunkt des Abschlusses der Rahmenvereinbarung gegeben sein. Die
Angebotsprufung sei am 06.08.2014 gewesen und liege damit ein halbes Jahr zurlick. Nach Informationen der
Zweitantragstellerin habe sich sowohl bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, als auch bei der von der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin genannten Subunternehmerin XXXX die Zahl der Mitarbeiter, insbesondere auch
die Zahl der Fachkrafte fur Bodenmarkierung verringert, sodass diese heute nicht mehr Gber die fir ihre jeweiligen
Leistungsteile erforderliche Eignung verfigen wirden.In einer weiteren Stellungnahme vom 02.03.2015 brachte die
Zweitantragstellerin im Wesentlichen vor, dass nochmals ausdricklich festgehalten werde, dass jeder Subunternehmer
Uber die fUr seinen Leistungsteil erforderliche Eignung verfigen muisse und die Eignung des Bieters durch
Subunternehmer nur soweit substituiert werden kdnne, soweit diese Subunternehmer auch Leistungsteile
Ubernommen hatten. Dies ergebe sich eindeutig aus Teil B1 Punkt 1.1.24 der Ausschreibungsunterlagen. Dass jeder
Subunternehmer flr seinen Leistungsteil geeignet sein musse, sei eindeutig und miusse nicht weiter ausgefihrt
werden. Die Auftraggeberin behaupte jedoch in ihrer Stellungnahme, dass die Mitarbeiterzahl der genannten
Subunternehmer unbeschrankt zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit herangezogen werden konnten.
Dies sei nicht richtig. Die Eignung kénne nur soweit durch Subunternehmer substituiert werden, soweit im Angebot
des Bieters Subunternehmer flr einzelne Leistungsteile genannt waren. Eine Verpflichtung des Subunternehmers tber
seinen Leistungsteil hinausgehende Leistungen zu erbringen, bestehe nicht. Die Verfigungsmoglichkeit des Bieters sei
daher mit dem Leistungsteil des Subunternehmers begrenzt. Zur konkreten Berechnung, in welchem Umfang die
Eignung durch Subunternehmer substituiert werden koénne, sei daher jedenfalls der im Formblatt
Subunternehmerverzeichnis angegebene prozentuelle Anteil der Subleistung heranzuziehen. Die Eignung musse
jedenfalls auch zum Zeitpunkt des Abschlusses der Rahmenvereinbarung gegeben sein. Die Angebotsprifung sei am
06.08.2014 gewesen und liege damit ein halbes Jahr zurtick. Nach Informationen der Zweitantragstellerin habe sich
sowohl bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, als auch bei der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
genannten Subunternehmerin romisch 40 die Zahl der Mitarbeiter, insbesondere auch die Zahl der Fachkrafte fur
Bodenmarkierung verringert, sodass diese heute nicht mehr Uber die fir ihre jeweiligen Leistungsteile erforderliche
Eignung verfligen wirden.

Mit Schriftsatz vom 05.02.2015 erteilte die Auftraggeberin in beiden Nachprifungsverfahren die allgemeinen
Auskunfte. Per 11.02.2015 legte die Auftraggeberin die Unterlagen des Vergabeverfahrens vor.

Ebenso am 11.02.2015 erstattete die Auftraggeberin eine gemeinsame Stellungnahme in den gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren, in welcher im Wesentlichen vorgebracht wurde, dass angeregt werde, die Verfahren W138



2100169-2 und W138 2100171-2 zu einem Verfahren zu verbinden. Dies deshalb, weil es in beiden
Nachprifungsantragen und Verfahren um die gleiche inhaltliche Frage, Eignung der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin gehen wuirde. Die Auftraggeberin fihre ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich durch,
welches in 9 Lose unterteilt ware. Im Zuge des offenen Verfahrens solle je Los eine Rahmenvereinbarung mit einem
Unternehmer abgeschlossen werden. Gegenstand der Rahmenvereinbarung seien die Bodenmarkierungen fur die
ASFINAG Service GmbH, ASFINAG Alpenstralien GmbH und die ASFINAG Baumanagement GmbH. Nach Prifung der
Angebote sei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin am 17.10.2014 mitgeteilt worden, dass beabsichtigt sei, mit ihr
die Rahmenvereinbarung in den Losen 1, 2 und 4 abzuschliel3en. Mit Eingabe vom 24.10.2014 habe die nunmehrige
Zweitantragstellerin einen Nachprifungsantrag im Los 2 gestellt. Mit Eingabe vom 27.10.2014 habe die nunmehrige
Erstantragstellerin einen Nachprifungsantrag in den Losen 1 und 4 gestellt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 11.11.2014 sei bekanntgegeben worden, dass die Zuschlagsentscheidung vom
14.10.2014 zurlckgenommen werde und wieder ins Stadium der Angebotsprifung eingetreten werde. Nach
neuerlicher Prifung der Angebote sei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin am 26.01.2015 mitgeteilt worden, dass
beabsichtigt ware, mit ihr die Rahmenvereinbarung in den Losen 1, 2 und 4 abzuschlieBen. Den Ubrigen Bietern sei die
Entscheidung am selben Tag per Fax zugestellt worden. Die Nachprifungsantrage der Erst- und Zweitantragstellerin
seien unbegrundet. Die Antragsteller wirden in ihren Antragen vorbringen, dass die Entscheidung dartber, mit
welchem Unternehmen in welchem Los die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden solle, rechtswidrig ware. Dies
deshalb, weil der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und deren Subunternehmern die geforderte Eignung,
insbesondere hinsichtlich der geforderten Personalausstattung, fehlen wiirde. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin
habe fir die Lose 1, 2 und 4 ein Angebot abgegeben. Aufgrund der bestandfest gewordenen Festlegungen in den
Ausschreibungsunterlagen habe daher die prasumtive

Zuschlagsempfangerin folgende Mindestanforderungen nachzuweisen:
Gesamtumsatz: 3,84 Mio. Euro

Personalausstattung: 34 Mitarbeiter

13 Fachkrafte fir Bodenmarkierungen

Diese Mindestanforderungen seien der Auftraggeberin durch die prasumtive Zuschlagsempfangerin nachgewiesen
worden, weshalb deren Eignung vorliege.

Zur finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit:

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin misse einen Jahresumsatz in der Hdhe von 3,84 Mio. Euro fiir die Jahre 2011,
2012 und 2013 nachweisen.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin stitze sich fir den Nachweis der Eignung auf einen Subunternehmer, der im
Angebot ordnungsgemal benannt und von dem die Solidarhaftungserklarung unterfertigt worden sei. Gemeinsam mit
diesem wirde die prasumtive Zuschlagsempfangerin die erforderlichen Werte (Jahresumsatz) fur die finanzielle- und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit erreichen. Auf Basis der Eigenerklarung und der relevanten ANKO -Ausziige habe der
Auftraggeberin die erforderlichen Umsatzzahlen nachgewiesen werden kdnnen. Der geforderte Gesamtumsatz ware
somit entsprechend den Vorgaben der Auftraggeberin in den Ausschreibungsunterlagen gemafR § 70 BVergG
nachgewiesen worden.Die prasumtive Zuschlagsempfangerin stltze sich fur den Nachweis der Eignung auf einen
Subunternehmer, der im Angebot ordnungsgemal benannt und von dem die Solidarhaftungserklarung unterfertigt
worden sei. Gemeinsam mit diesem wuirde die prasumtive Zuschlagsempfangerin die erforderlichen Werte
(Jahresumsatz) fur die finanzielle- und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit erreichen. Auf Basis der Eigenerkldrung und
der relevanten ANKO -Ausziige habe der Auftraggeberin die erforderlichen Umsatzzahlen nachgewiesen werden
kénnen. Der geforderte Gesamtumsatz wdre somit entsprechend den Vorgaben der Auftraggeberin in den
Ausschreibungsunterlagen gemaR Paragraph 70, BVergG nachgewiesen worden.

Zur technischen Leistungsfahigkeit:

Die Antragsteller wirden in ihren Nachprifungsantréagen vorbringen, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht
Uber die erforderliche durchschnittlichen Mitarbeiteranzahl bzw. die geforderten Fachkrafte fir Bodenmarkierungen
verflgen wirde.



Durchschnittliche Mitarbeiterzahl:

Gemal} den Vorgaben in der Ausschreibung sei der Nachweis Uber das jahrliche Mittel der Mitarbeiter in den letzten
drei Jahren zu erbringen. Aus Sicht der Auftraggeberin sei festzuhalten, dass die Bestimmung hinsichtlich der
durchschnittlichen Mitarbeiteranzahl so auszulegen sei, dass der durchschnittliche Mitarbeiterstand der letzten drei
Jahre nachzuweisen sei. Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit stitze sich die prdasumtive
Zuschlagsempfangerin  auf Subunternehmer. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe im Formblatt
"Eigenerklarung des Bieters" samtliche Subunternehmer unter anderem zum Nachweis der verlangten
Eignungskriterien angegeben. Zudem seien diese Subunternehmer im Formblatt "Subunternehmerverzeichnis"
eingetragen worden. Damit sei bekanntgegeben worden, dass Subunternehmer fur wesentliche Teile des Auftrages
vorgesehen seien. Uberdies habe jeder namhaft gemacht Subunternehmer das Formblatt "Verpflichtungserklarung des
Subunternehmers" rechtsgultig gefertigt. In den einschldgigen Bestimmungen der Ausschreibungsunterlagen sei in Teil
B.1, Punkt

1.1.24 Klar geregelt, dass Auftragsteile dann wesentlich waren, wenn der Bieter flr diese nicht selbst Uber die
erforderliche Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit verfiigen wirde und aus diesem
Grund einen entsprechend geeigneten Subunternehmer namhaft gemacht habe. Auf Basis dieser
Ausschreibungsbestimmung kénne sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit jedenfalls auf die im Angebot genannten Subunternehmer, welche eine verbindliche
Verpflichtungserklarung abgegeben hatten, stutzen. Die Mitarbeiter der Subunternehmer héatten daher in die
Berechnung der erforderlichen personellen Ausstattung mit einzuflieRen. Es werde die Ansicht vertreten, dass die
Mitarbeiterzahl der benannten Subunternehmer unbeschrankt zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit
herangezogen werden kénnten. Dies auch deshalb, weil sich aus den oben zitierten Ausschreibungsunterlagen keine
gegenteiligen Festlegungen ableiten lassen wurden. Sollte das BVwWG dieser Rechtsansichten nicht folgen, so ware zu
beachten, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Nachweis der Eignung auf diverse Subunternehmer
stutze. Konkret werde im Formblatt Verpflichtungserkldrung der Subunternehmer und im Formblatt
Subunternehmerverzeichnis von den jeweiligen Subunternehmern ein konkreter Leistungsteil substituiert bzw. werde
mittels rechtsgultiger Unterschrift zugesichert den angegebenen Leistungsteil zu erbringen.

Im Hinblick auf die genannte Subunternehmerleistung sei vom jeweiligen Subunternehmer ein konkreter Leistungsteil
im Angebot angegeben. Dieser lasse sich, gemaB dem Gesamtauftragswert, prozentuell den jeweiligen
Subunternehmern zuordnen. Auf Basis dieser prozentuellen Zuordnung des jeweiligen Subunternehmers kdnne der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin zum Nachweis des erforderlichen Mindestpersonales zumindest ein diesem
Prozentsatz entsprechender Anteil des Personals des Subunternehmers angerechnet werden. Dieses Personal kénne
somit zum Nachweis der Eignung herangezogen werden. Zusatzlich zu den oben bereits genannten Formblattern sei
ein Subunternehmer auch im Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" genannt und liege dem Angebot konkrete
Arbeitskraftelisten bei. In Summe werde von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin der in der Ausschreibung
geforderte Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit hinsichtlich der durchschnittlichen Mitarbeiterzahl erbracht.
Dies ergabe sich aus dem Ergebnis der Angebotsprifung, die im Vergabeakt dokumentiert sei.

Fachkrafte fur Bodenmarkierungen

Gemald den Vorgaben in der Ausschreibung seien 13 Fachkrafte nachzuweisen. Auch hier habe die prasumtive
Zuschlagsempfangerin gemeinsam mit einem Subunternehmer die erforderliche Anzahl an Mitarbeitern
nachgewiesen. Dies sei im Vergabeakt dokumentiert.

Eignung Subunternehmer
Die Antragsteller wiirden in ihren Schriftsatzen die Eignung der benannten Subunternehmer in Zweifel ziehen.

Festgehalten werden kdnne, dass der einzige Subunternehmer, der fir den Leistungsteil Markierungsarbeiten genannt
worden sei Uber die erforderliche Eignung verflige. Es sei festzuhalten, dass die von den Antragstellern vorgebrachten
Grinde haltlos seien, die Eignung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vorliegen wirde und daher die
Entscheidungen zu Recht ergangen waren.

Am 13.02.2015 richtete das Bundesverwaltungsgericht eine Anfrage an die Auftraggeberin hinsichtlich der Vorlage
einer Auswertung der erforderlichen Mitarbeiterzahlen bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bzw. deren



Subunternehmer XXXX. Fristgerecht wurde von der Auftraggeberin eine erganzende Stellungnahme eingebracht, worin
die vom Bundesverwaltungsgericht gestellten Fragen beantwortet wurden. Diese erganzende Stellungnahme wurde
den weiteren Parteien des Verfahrens nicht zur Kenntnis gebracht, zumal in selbiger Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, als auch deren Subunternehmer enthalten waren.Am
13.02.2015 richtete das Bundesverwaltungsgericht eine Anfrage an die Auftraggeberin hinsichtlich der Vorlage einer
Auswertung der erforderlichen Mitarbeiterzahlen bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bzw. deren
Subunternehmer rémisch 40 . Fristgerecht wurde von der Auftraggeberin eine ergdnzende Stellungnahme eingebracht,
worin die vom Bundesverwaltungsgericht gestellten Fragen beantwortet wurden. Diese erganzende Stellungnahme
wurde den weiteren Parteien des Verfahrens nicht zur Kenntnis gebracht, zumal in selbiger Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, als auch deren Subunternehmer enthalten waren.

Mit Schriftsatz vom 13.02.2015 erstattete die prasumtive Zuschlagsempfangerin im Verfahren W138 2100169-2
fristgerecht im Wesentlichen das Vorbringen, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin fir die Lose 1, 2 und 4
Angebote abgegeben habe. Bei der Angebotsprifung habe sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin in den
vorgenannten Losen als Billigstbieterin erwiesen. Mit Schreiben vom 14.10.2014 habe die Auftraggeberin bekannt
gegeben, dass beabsichtigt sei, der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fir die Lose 1, 2 und 4 den Zuschlag zu
erteilen. Diese Zuschlagsentscheidung sei von den in den Losen 1, 2 und 4 jeweils zweitgereihten Bietern mit
Nachprifungsantragen angefochten worden. Die Auftraggeberin habe die Zuschlagsentscheidung hierauf
zurlickgenommen und neuerlich eine Angebotsprifung durchgefiihrt. Im Rahmen dieser weiteren Angebotsprifung
sei die Auftraggeberin zu dem Ergebnis gekommen, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin samtliche in den
Ausschreibungsbestimmungen festgelegten Kriterien erfiille. Demzufolge habe die Auftraggeberin mit Schreiben vom
21.01.2015, jeweils zugestellt per Telefax am 26.01.2015 mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, mit der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin  Rahmenvereinbarungen fur Lose 1, 2 wund 4 abzuschlieBen. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe samtliche in den Ausschreibungsbestimmungen festgelegten Kriterien fur die
Zuschlagserteilung (Abschluss Rahmenvereinbarung) erfillt. Insbesondere habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin
den Nachweis erbracht, dass sie gemeinsam mit dem von ihr genannten Subunternehmer in den Jahren 2011, 2012
und 2013 den fur die Lose 1, 2 und 4 erforderlichen Gesamtumsatz von Euro 3,84 Millionen erzielt habe, die
prasumtive Zuschlagsempfangerin gemeinsam mit den von ihr genannten Subunternehmern, die im jahrlichen Mittel
der letzten 3 Jahre geforderte Anzahl von 34 Mitarbeitern bei weitem erreiche und im jahrlichen Mittel der letzten 3
Jahre auch Uber weit mehr als die erforderliche Anzahl von 13 Fachkraften fur Bodenmarkierungen verfiige. Des
Weiteren habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin nachgewiesen, dass die von ihr genannten Subunternehmer
Uber die in den jeweiligen Leistungsteilen erforderlichen Befugnisse verfiigen. Wenn die Erstantragstellerin schlieBlich
vorbringe, dass einzelne Mitarbeiter zwischenzeitig aus dem Unternehmen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
ausgeschieden seien und die prasumtive Zuschlagsempfangerin somit ihre Eignung nach der Angebotséffnung
verloren hatte, so sei ihr zu entgegnen, dass der Personalstand jedes Unternehmens Ublicherweise einer gewissen
Fluktuation unterliege. Die prasumtive Zuschlagsempfingerin habe Anderungen im Personalstand zwischen der
Angebotsoffnung und der weiteren Angebotsprifung gegentber der Auftraggeberin auch offen gelegt und
nachgewiesen, dass ausgeschiedene Mitarbeiter durch neue Mitarbeiter ersetzt worden seien. Jedenfalls habe die
prasumtive Zuschlagsempfangerin die bereits nachgewiesene Eignung zur Leistungserbringung auch zu einem
spateren Zeitpunkt nicht verloren.

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin erstattete weiters mit Schriftsatz vom 13.02.2015 im Verfahren W138 2100171-2
im Wesentlichen das gleiche Vorbringen, wie im vorangefuhrten Schriftsatz.

Am 12.03.2015 fand eine mundliche Verhandlung vor dem BVwG statt, im Zuge welcher, nach Verfahrensverbindung
zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung, im Wesentlichen wie folgt vorgebracht wurde:

"[..]

VR: Gibt es einen Nachweis, dass die weiteren Subunternehmer aufler XXXX fUr die Substitution der Eignung
hinsichtlich der durchschnittlichen Mitarbeiteranzahl von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin genannt werden
durften?VR: Gibt es einen Nachweis, dass die weiteren Subunternehmer auRer romisch 40 fur die Substitution der
Eignung hinsichtlich der durchschnittlichen Mitarbeiteranzahl von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin genannt
werden durften?



AG: Man muss das Angebot als Gesamtes sehen. Da gibt es das Angebot an sich mit dem Erklarungen abgegeben
werden. Der Inhalt darf nicht abgeidndert werden, sonst wiirde es zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung
kommen. Auf Grund des vorliegenden Angebots geht eindeutig bzw. zweifelsfrei hervor, das die technische
Leistungsfahigkeit gegeben ist. Zum einen gibt es das Formblatt Subunternehmerverzeichnis (dieses war zwingend mit
dem Angebot abzugeben) aus diesem Subunternehmerverzeichnis ist klar ersichtlich, dass die Subunternehmer fur
wesentliche Teile des Auftrages vorgesehen sind (angekreuzt wurde am Formblatt das JA). Im Zusammenschau mit den
Ausschreibungsunterlagen Teil B.1. 1.24 Subunternehmer geht klar hervor, das Auftragsteile dann wesentlich sind
wenn der Bieter fUr diese nicht selbst Uber die erforderliche Leistungsfahigkeit (z.B. technisch) verfugt. Zusatzlich
wurde eine Eigenerklarung des Bieters vorgelegt in der samtliche genannte Subunternehmer angefiihrt wurden und
jeder Subunternehmer hat eine Verpflichtungserklarung gezeichnet, die dem Angebot beigelegt wurden. Im Gegensatz
zu der Erklarung des Bieters auf welche Subunternehmer er sich fir den Nachweis der Eignung stutzt, gibt es
Nachweise mit denen er die Erflillung der Eignungskriterien nachzuweisen hat. Bei dem Formblatt Erklarung personelle
Ausstattung das mit dem Angebot nicht zwingend abzugeben war, handelt es sich um einen derartigen Nachweis bzw.
um ein Hilfsmittel mit dem das Vorliegen der Eignung ermittelt wird. Dies ldsst sich ableiten aus dem
Leistungsverzeichnis der Ausschreibungsunterlagen Teil B5 Pos. 00B104c, in diesem Punkt wird klar geregelt, dass mit
dem Formblatt personelle Ausstattung der Nachweis Uber die durchschnittliche Mitarbeiterzahl zu erbringen ist, auch
im Formblatt selbst wird festgelegt, dass hiermit der Nachweis der entsprechenden personellen Ausstattung zu
erbringen ist. Durch dieses Formblatt kommt es schon auf Grund des objektiven Erklarungswertes nicht zu einer
Abdnderung des Subunternehmerverzeichnisses. Das Subunternehmerverzeichnis ist als das hoher rangige Dokument
zu sehen. Die Eignung an sich und deren Nachweis sind bezlglich der Judikatur als behebbare Mangel anzusehen
(VWGH 12.05.2011 GZ 2008/04/0087). Klar ist, dass die Leistungsfahigkeit zum Zeitpunkt der Angebotséffnung
vorliegen muss. Im Hinblick auf die vorzulegenden Nachweise ist jedoch zu unterscheiden, ob im mafgeblichen
Zeitpunkt der nachzuweisende Umstand (die Leistungsfahigkeit) fehlt oder lediglich dessen Nachweis. Fehlt lediglich
der Nachweis, ist der Mangel behebbar. Auf Grund der vorliegenden Unterlagen ist die technische Leistungsfahigkeit
zweifelsfrei erflillt, es gibt keine Unklarheiten, weil aus dem objektiven Erklarungswert des Subunternehmerverzeichnis
klar abzuleiten ist, dass diese als wesentliche Subunternehmer gelten. Aus unserer Sicht liegt daher kein Mangel vor.
Selbst wenn man davon ausgehen mdchte, dass ein Mangel vorliegt, ist dieser unwesentlich und geringfigig und
wurde im Zuge der Aufkldrung des Bieters durch Vorlage der Gebietskrankenkassaausziige der einzelnen
Subunternehmer faktisch behoben. Durch die Vorlage der Gebietskrankenkassenauszuge nach Angebotsdffnung im
Zuge der Aufklarung gibt der jeweilige Subunternehmer zusatzlich zu den Angaben im Angebot
Verpflichtungserkldrung des Subunternehmer, Eigenerkldrung des Bieters samt Verweis auf den ANKO zu erkennen,
dass XXXX Uber die allgemeine Kapazitat der Subunternehmer.AG: Man muss das Angebot als Gesamtes sehen. Da gibt
es das Angebot an sich mit dem Erklarungen abgegeben werden. Der Inhalt darf nicht abgeandert werden, sonst
wirde es zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung kommen. Auf Grund des vorliegenden Angebots geht eindeutig
bzw. zweifelsfrei hervor, das die technische Leistungsfahigkeit gegeben ist. Zum einen gibt es das Formblatt
Subunternehmerverzeichnis  (dieses war zwingend mit dem Angebot abzugeben) aus diesem
Subunternehmerverzeichnis ist klar ersichtlich, dass die Subunternehmer fir wesentliche Teile des Auftrages
vorgesehen sind (angekreuzt wurde am Formblatt das JA). Im Zusammenschau mit den Ausschreibungsunterlagen Teil
B.1. 1.24 Subunternehmer geht klar hervor, das Auftragsteile dann wesentlich sind wenn der Bieter fir diese nicht
selbst Uber die erforderliche Leistungsfahigkeit (z.B. technisch) verfligt. Zusatzlich wurde eine Eigenerkldrung des
Bieters vorgelegt in der samtliche genannte Subunternehmer angefihrt wurden und jeder Subunternehmer hat eine
Verpflichtungserklarung gezeichnet, die dem Angebot beigelegt wurden. Im Gegensatz zu der Erklarung des Bieters auf
welche Subunternehmer er sich fir den Nachweis der Eignung stitzt, gibt es Nachweise mit denen er die Erfullung der
Eignungskriterien nachzuweisen hat. Bei dem Formblatt Erkldrung personelle Ausstattung das mit dem Angebot nicht
zwingend abzugeben war, handelt es sich um einen derartigen Nachweis bzw. um ein Hilfsmittel mit dem das Vorliegen
der Eignung ermittelt wird. Dies lasst sich ableiten aus dem Leistungsverzeichnis der Ausschreibungsunterlagen Teil B5
Pos. 00B104c, in diesem Punkt wird klar geregelt, dass mit dem Formblatt personelle Ausstattung der Nachweis Uber
die durchschnittliche Mitarbeiterzahl zu erbringen ist, auch im Formblatt selbst wird festgelegt, dass hiermit der
Nachweis der entsprechenden personellen Ausstattung zu erbringen ist. Durch dieses Formblatt kommt es schon auf
Grund des objektiven Erklarungswertes nicht zu einer Abdnderung des Subunternehmerverzeichnisses. Das
Subunternehmerverzeichnis ist als das hoher rangige Dokument zu sehen. Die Eignung an sich und deren Nachweis
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sind bezuglich der Judikatur als behebbare Mangel anzusehen (VWGH 12.05.2011 GZ 2008/04/0087). Klar ist, dass die
Leistungsfahigkeit zum Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen muss. Im Hinblick auf die vorzulegenden Nachweise
ist jedoch zu unterscheiden, ob im mal3geblichen Zeitpunkt der nachzuweisende Umstand (die Leistungsfahigkeit) fehlt
oder lediglich dessen Nachweis. Fehlt lediglich der Nachweis, ist der Mangel behebbar. Auf Grund der vorliegenden
Unterlagen ist die technische Leistungsfahigkeit zweifelsfrei erflllt, es gibt keine Unklarheiten, weil aus dem objektiven
Erklarungswert des Subunternehmerverzeichnis klar abzuleiten ist, dass diese als wesentliche Subunternehmer gelten.
Aus unserer Sicht liegt daher kein Mangel vor. Selbst wenn man davon ausgehen mdchte, dass ein Mangel vorliegt, ist
dieser unwesentlich und geringfiigig und wurde im Zuge der Aufklarung des Bieters durch Vorlage der
Gebietskrankenkassaauszlge der einzelnen Subunternehmer faktisch behoben. Durch die Vorlage der
Gebietskrankenkassenauszuge nach Angebotsoffnung im Zuge der Aufklarung gibt der jeweilige Subunternehmer
zusatzlich zu den Angaben im Angebot Verpflichtungserklarung des Subunternehmer, Eigenerklarung des Bieters samt
Verweis auf den ANKO zu erkennen, dass rémisch 40 (iber die allgemeine Kapazitit der Subunternehmer.

VR: Gibt es einen solchen Nachweis zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung und war ein solcher auBer fiir XXXX dem
Angebot angeschlossen?VR: Gibt es einen solchen Nachweis zum Zeitpunkt der Angebotséffnung und war ein solcher
auBer fur rémisch 40 dem Angebot angeschlossen?

AG: Ja.
Zweit AST: Worin lag der Nachweis zum Zeitpunkt der Angebotsdffnung?

AG: Durch die Unterzeichnung der Verpflichtungserkldarungen der Subunternehmer. Die Nachweise selbst als solche
sind behebbar.

[..]

VR: Erfullt die Prads. ZE gemeinsam mit XXXX die Mindestanforderungen an die Eignung hinsichtlich der
durchschnittlichen Mitarbeiteranzahl der letzten 3 Jahre?VR: Erfullt die Prds. ZE gemeinsam mit romisch 40 die
Mindestanforderungen an die Eignung hinsichtlich der durchschnittlichen Mitarbeiteranzahl der letzten 3 Jahre?

AG: Ja.
Nachfrage: Dies entspricht nicht den Erklarungen im Schriftsatz.

AG. Alleine erfullen die Pras. ZE und XXXX diese vorgenannten Mindestanforderungen nichtAG. Alleine erflllen die
Pras. ZE und romisch 40 diese vorgenannten Mindestanforderungen nicht.

[..]

VR: Ist es richtig, dass im Subunternehmerverzeichnis auch die Substitution von Leistungsteilen angeboten wurden,
welche vom AG nicht als wesentlich im Leistungsverzeichnis gekennzeichnet waren?

AG: Ja.

[..]

Zweit AST: Sowohl die Antragsgegnerin als auch die Pras. ZE haben in ihren Schriftsdtzen im vorangegangenen
Verfahren jeweils vom 03.11.2014 ausgefuhrt, dass sich die Pras. ZE auf einen Subunternehmer beruft. Dies zum
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit. Beide gingen sohin damals davon aus, dass die anderen 4 genannten
Subunternehmer nicht zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit genannt wurden.

AG bestreitet.

[..]

Von Pras. ZE wird eine Berechnung der geforderten Mitarbeiter vorgelegt, welche auch der AG im Zuge der vertieften
Angebotsprufung zur Verfigung stand. Aus welcher sich ergabe, dass die Pras. ZE zusammen mit XXXX Uber die
erforderlichen Mitarbeiter einschliellich der erforderlichen Facharbeiter verflgt hat. Die Unterlagen werden zum Akt
genommen.Von Prés. ZE wird eine Berechnung der geforderten Mitarbeiter vorgelegt, welche auch der AG im Zuge der
vertieften Angebotsprifung zur Verfigung stand. Aus welcher sich ergabe, dass die Pras. ZE zusammen mit rdmisch 40
Uber die erforderlichen Mitarbeiter einschlieRlich der erforderlichen Facharbeiter verfigt hat. Die Unterlagen werden
zum Akt genommen.
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VR: Weshalb wurde im Formblatt Erklarung personelle Ausstattung und verbindlicher Personaleinsatzplan im Angebot
ausschlie3lich XXXX genannt?VR: Weshalb wurde im Formblatt Erkldrung personelle Ausstattung und verbindlicher
Personaleinsatzplan im Angebot ausschliel3lich romisch 40 genannt?

Pras. ZE: Weil dieser fur uns ein solidar haftender Subunternehmer ist. Auf den sich die Pras. ZE zu 100 Prozent stutzt.
Aus diesem Grunde wurde nur dieser auf Grund der Solidarhaftung im Zusammenhang mit dem Ersatz der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit genannt. Die Berechnung in deren vorgelegten Unterlagen ergibt sich aus
Berechnungsmodellen, welche auch die Statistik Osterreich verwendet, wie auch der ANKO. Eine andere

Berechnungsmethodik, auBer der von der Pras. ZE gewahlten sei nicht vorgegeben gewesen.

Zweit AST: Das Formblatt Solidarhaftung bezieht sich ausschlieBlich auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit. Daraus
kdnne aber nicht geschlossen werden, dass XXXX zu 100 Prozent zur Substituierung der technischen Leistungsfahigkeit
herangezogen werden koénne.Zweit AST: Das Formblatt Solidarhaftung bezieht sich ausschlielRlich auf die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit. Daraus kénne aber nicht geschlossen werden, dass réomisch 40 zu 100 Prozent zur

Substituierung der technischen Leistungsfahigkeit herangezogen werden konne.

VR: Wurde mit den Subunternehmen auBer XXXX vor Angebotslegung Uber deren Mitarbeiteranzahl in den letzten 3
Jahren gesprochen?VR: Wurde mit den Subunternehmen auller rémisch 40vor Angebotslegung Uber deren

Mitarbeiteranzahl in den letzten 3 Jahren gesprochen?

Pras. ZE: Nein, da dies fUr uns nicht erheblich war. Es wurde nicht konkret mit den Subunternehmen Uber deren
Mitarbeiteranzahlen gesprochen. Doch hat sich aus dem Umstand, dass diese Subunternehmer in ihrem
Geschaftsbereich standig und zwar auch far die Pras. ZE tatig waren klar ergeben, dass diese Uber die notwendige

Mitarbeiteranzahl verfugen.

VR: Gab es vor Angebotsoffnung eine ausdrickliche Erklarung der weiteren Subunternehmer, dass sich die Pras. ZE

zum Ersatz der Eignung hinsichtlich der Mitarbeiter der letzten 3 Jahre auf deren Mitarbeiterstand berufen kann?
Pras. ZE: Nein, nicht vor Angebotslegung.
VR: Wann gab es das erste Mal solche Gesprache?

Pras. ZE: Im Zuge der vertieften Angebotsprifung, als von den Subunternehmern auch die Auszige der GKK

hinsichtlich ihrer Mitarbeiter Gbermittelt wurden.

VR: Wann ist dieser Umstand der AG erstmals offengelegt worden?

Pras. ZE: Im Zuge der vertieften Angebotsprifung.

[..]"

IIl. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen (Sachverhalt):

Aufgrund der vorliegenden Stellungnahmen, der bezugnehmenden Beilagen und der Unterlagen des
Vergabeverfahrens, sowie der Ergebnisse der mundlichen Verhandlung vom 12.03.2015 wird der folgende
entscheidungswesentliche Sachverhalt festgestellt:

Die Auftraggeberin fihrt unter der Bezeichnung "Zentraler Einkauf ASFINAG/Bodenmarkierung 2015-2017" ein offenes
Verfahren im Oberschwellenbereich mit dem Ziel des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung tber Bauleistungen in
mehreren Losen nach den Billigstbieterprinzip durch. Der von der Auftraggeberin geschatzte Auftragswert ohne
Umsatzsteuer aller Lose betragt Euro 34.572.108,68 Euro. Der geschatzte Auftragswert ohne Umsatzsteuer des Loses 1
betragt Euro 2.982.338 Euro, des Loses 2 Euro 4.689.044,12 Euro und des Loses 4 Euro 3.802.623,96 Euro. Die

Auftraggeberin hat im Vergabeverfahren den Bietern eine Ausschreibungsunterlage bestehend aus
Angebotsdeckblatt und Formblatter

B.1 Allgemeine Ausschreibungsbestimmungen

B.2 Baubeschreibung/Plane/Gutachten

B.3 Technische Vertragsbestimmungen fur Bodenmarkierungen



B.4 Allgemeine rechtliche Vertragsbestimmungen
B.4.2 Besondere rechtliche Vertragsbestimmungen
B.5 Leistungsverzeichnis inklusive LB-B-006

B.6 Bietererklarung

B.7 Rahmenvereinbarung

zur Verfligung gestellt.

Im Angebotsdeckblatt sind folgende Unterlagen als "zwingend mit dem Angebot abzugebende Unterlagen"
(Ausscheidenssanktion) festgelegt:

Angebotsdeckblatt

Ausgepreistes Leistungsverzeichnis

K3 Blatter, K4 Blatter und K7 Blatter fur wesentliche Positionen

Formblatter:

Subunternehmerverzeichnis

Die entscheidungswesentlichen Ausschreibungsbestimmungen lauten auszugsweise wie folgt:
"B.1 1.1.12 Form und Einreichung der Angebote

Der Bieter ist - bei sonstigem Ausscheiden - verpflichtet, die im

Angebotsdeckblatt unter "zwingend mit dem Angebot abzugebende Unterlagen
(Ausscheidenssanktion)" angefiihrten Teile mit dem Angebot abzugeben.

Sonstige in den Ausschreibungsunterlagen verlangte Unterlagen sind - sofern ein
behebbarer Mangel vorliegt - Uber Aufforderung binnen der im Aufforderungsschreiben
genannten Frist bei der vergebenden Stelle nachzureichen.

Dem Angebotsdeckblatt sind samtliche Formblatter angeschlossen. Klarstellend wird
festgehalten, dass sich die oa. Verpflichtung zur zwingenden Abgabe von Unterlagen
nur auf jene Formblatter des Angebotsdeckblattes bezieht, welche dort (auf dem
Angebotsdeckblatt unter "zwingend mit dem Angebot abzugebenden Unterlagen
"Ausscheidenssanktion") ausdricklich angefuhrt sind. Alle tGbrigen Formblatter sind
nachforderbare Unterlagen gemal3 Teil B.6 der Ausschreibung.

Die Angebote sind vollstandig und mit den vorgesehenen Textvordrucken und
Formblattern auszufillen. Es kénnen auch Ergdnzungsblatter verwendet werden, wenn
die Formblatter bzw. die darin enthaltenen Felder fur die Angaben des Bieters nicht
ausreichend sind. [...]"

1.1.14 Angebotsoffnung

Die fir die Bieter zugangliche Angebotséffnung findet unmittelbar nach Ablauf der
Angebotsfrist an dem am Angebotsdeckblatt angegebenen Ort statt.

Im Rahmen der Angebotsoffnung wird festgestellt, ob das Angebot elektronisch signiert
bzw. bei schriftlichen Angeboten ob es unterfertigt ist, aus wie vielen Teilen es besteht
und ob in der Ausschreibung verlangte Bestandteile im Angebot enthalten sind. Aus den
Angeboten werden der Name und der Geschaftssitz sowie der Gesamtpreis unter

Berucksichtigung allfalliger Nachlasse und Aufschldge mit Angabe ihres Ausmalies



sowie wesentliche Erkldrungen der Bieter verlesen.

Bei der Angebotséffnung wird ein Protokoll gemal &8 118 BVergG erstellt. Bieter - sdBei der Angebotsdffnung wird ein
Protokoll gemaR Paragraph 118, BVergG erstellt. Bieter - so

sie an der Offnung teilnahmeberechtigt waren - kénnen eine Abschrift der Niederschriftdirekt mitnehmen oder per Fax
anfragen.

1.1.17 Angebotsprifung

Die Prufung der Angebote erfolgt nach den Bestimmungen der gegenstandlichen
Ausschreibungsunterlagen.

Ergeben sich bei der Prifung der Angebote Unklarheiten Gber das Angebot selbst,
oder Uber die geplante Art der Durchfiihrung oder werden Mangel festgestellt, die das
Angebot mit einer Ausscheidung bedrohen, so hat der Bieter die Moglichkeit innerhalb
einer angemessenen Frist eine verbindliche schriftliche Aufklarung abzugeben. Erfolgt
seitens des Bieters keine fristgerechte Aufklarung, so wird das Angebot ausgeschieden.
Die Wahl des Angebotes fur den Zuschlag wird nach den hierfur in den vorstehenden
Vergabegrundlagen enthaltenen Kriterien und Bestimmungen getroffen.

1.1.24 Subunternehmer

Die Weitergabe von Teilen der Leistung an Subunternehmer ist zulassig. Die
Weitergabe des gesamten Auftrages ist unzulassig.

Der Bieter hat nur hinsichtlich wesentlicher Teile des Auftrages die beabsichtigte
Vergabe von Subauftragen bekannt zu geben.

Auftragsteile sind dann wesentlich, wenn der Bieter fiir diese nicht selbst Uber die
erforderliche Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
verflgt und aus diesem Grund einen entsprechend geeigneten Subunternehmer
namhaft macht.

Insbesondere wird auch auf Leistungen kleineren Umfanges hingewiesen. Auch fir
solche Leistungen muss die notwendige Befugnis nachgewiesen und gegebenenfalls im
Formblatt "Subunternehmerverzeichnis" angeflhrt werden, soweit der Bieter zur

Ausfiihrung dieser Leistungen nicht gemafd den Bestimmungen des § 32 bzw. § 9%usflhrung dieser Leistungen nicht
gemal den Bestimmungen des Paragraph 32, bzw. Paragraph 99

GewO befugt ist.

Fur die in den Ausschreibungsunterlagen als wesentlich definierten Teile des Auftrages
(siehe auch ULG 00B1) sind die vorgesehenen Subunternehmer zu nennen und in der
entsprechenden Liste (Formblatt "Subunternehmerverzeichnis") vollstandig anzufihren.
Fur diese Subunternehmer sind folgende Nachweise vorzulegen:

? Samtliche Eignungsnachweise, die vom Bieter gefordert sind, soweit sie fir den
Leistungsteil des Subunternehmers relevant sind.

? Nachweis Uber die Verfliigungsmoglichkeit des Subunternehmers (Formblatt
"Verpflichtungserklarung des Subunternehmers").

Sollte der Subunternehmer zum Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen



Leistungsfahigkeit des Bieters genannt werden, ist eine Erklarung des

Subunternehmers vorzulegen, wonach dieser sich verpflichtet, im Auftragsfall mit dem

Bieter solidarisch zu haften. [...]

1.1.25.5 Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit

Der Bieter muss nachweisen, dass seine technische Leistungsfahigkeit gegeben ist.

1.2 Besondere Ausschreibungsbestimmungen

1.2.1 Klarstellend zu Punkt 00B104B des Leistungsverzeichnisses (Lose 1-9) wird

festgehalten:

Bei einem Angebot fur mehrere Lose muss der Bieter die in den jeweiligen LV

geforderten Gesamtumsatze fur jedes angebotene Los nachweisen. Daher sind die

Umsatze der angebotenen Lose kumuliert nachzuweisen.

Beispiel: Wird fir das Los 1 ein Umsatz von € 1.000.000,- und fur das Los 2 ein Umsatz

von € 1.570.000,- verlangt, dann hat ein Bieter der Los 1 und Los 2 anbietet, einen

Mindestumsatz von 1.000.000,- + 1.570.000,- nachzuweisen.

1.2.2 Klarstellend zu Punkt 00B104C des Leistungsverzeichnisses (Lose 1-9) wird

festgehalten:

Bei einem Angebot flir mehrere Lose muss der Bieter die geforderten

Personalausstattungen fur jedes angebotene Los nachweisen. Daher sind die
Personalausstattungen der angebotenen Lose kumuliert nachzuweisen.

Beispiel: Der Bieter bietet Los 1 und Los 2 an. In diesem Fall hat der Bieter daher die

geforderte Personalausstattung fur das Los 1 und zusatzlich jene fir das Los 2

nachzuweisen. [...]

B.5 (Leistungsverzeichnis) 00B104C Personalausstattung (Los 1)

Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters ist erganzend zur B.1 zumindest
folgendes nachzuweisen:

Der Bieter muss nachweisen, dass er Uber gentigend Mitarbeiter verflgt.

Es ist gemaR Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" der Nachweis des jahrlichen Mittels der
Mitarbeiter in den letzten 3 Jahren (bzw. fir den seit Unternehmensgriindung bestehenden Zeitraum
bei Unternehmen, die jinger als drei Jahre sind) zu erbringen.

Als Mindestanforderung wird festgelegt, dass der Bieter den Nachweis Uber mindestens 4
Mitarbeiter, die die Ausbildung zur Fachkraft fir Bodenmarkierung haben, und insgesamt

Uber mindestens 10 Mitarbeiter im oben genannten Zeitraum erbringen muss. Bei
Bietergemeinschaften kann die Personalausstattung der einzelnen Mitglieder aufaddiert werden.
Als Mitarbeiter gelten Dienstnehmer (Vollzeit, Teilzeit, geringfligig Beschaftigte), freie Dienstnehmer
und auf Werkvertragsbasis beschaftigte Personen, mit einer jeweiligen Gesamtvertragslaufzeit von
zumindest 12 Monaten (Hinweis: freie Dienstnehmer und auf Werkvertragsbasis beschaftigte
Personen sind im Subunternehmerverzeichnis anzufihren, falls diese als Nachweis flr die

technische Leistungsfahigkeit oder fur die Zuschlagskriterien herangezogen werden).



00B104C Personalausstattung (Los 2)

Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters ist erganzend zur B.1 zumindest
folgendes nachzuweisen:

Der Bieter muss nachweisen, dass er Uber gentigend Mitarbeiter verflgt.

Es ist gemaR Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" der Nachweis des jahrlichen Mittels der
Mitarbeiter in den letzten 3 Jahren (bzw. fir den seit Unternehmensgriindung bestehenden Zeitraum
bei Unternehmen, die jinger als drei Jahre sind) zu erbringen.

Als Mindestanforderung wird festgelegt, dass der Bieter den Nachweis Gber mindestens 5
Mitarbeiter, die die Ausbildung zur Fachkraft fir Bodenmarkierung haben, und insgesamt

Uber mindestens 14 Mitarbeiter im oben genannten Zeitraum erbringen muss. Bei
Bietergemeinschaften kann die Personalausstattung der einzelnen Mitglieder aufaddiert werden.
Als Mitarbeiter gelten Dienstnehmer (Vollzeit, Teilzeit, geringfligig Beschaftigte), freie Dienstnehmer
und auf Werkvertragsbasis beschaftigte Personen, mit einer jeweiligen Gesamtvertragslaufzeit von
zumindest 12 Monaten (Hinweis: freie Dienstnehmer und auf Werkvertragsbasis beschaftigte
Personen sind im Subunternehmerverzeichnis anzufuhren, falls diese als Nachweis fur die
technische Leistungsfahigkeit oder fur die Zuschlagskriterien herangezogen werden).

00B104C Personalausstattung (Los 4)

Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters ist erganzend zur B.1 zumindest
folgendes nachzuweisen:

Der Bieter muss nachweisen, dass er Uber gentigend Mitarbeiter verflgt.

Es ist gemaR Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" der Nachweis des jahrlichen Mittels der
Mitarbeiter in den letzten 3 Jahren (bzw. fir den seit Unternehmensgriindung bestehenden Zeitraum
bei Unternehmen, die jinger als drei Jahre sind) zu erbringen.

Als Mindestanforderung wird festgelegt, dass der Bieter den Nachweis Uber mindestens 4
Mitarbeiter, die die Ausbildung zur Fachkraft fir Bodenmarkierung haben, und insgesamt

Uber mindestens 10 Mitarbeiter im oben genannten Zeitraum erbringen muss. Bei
Bietergemeinschaften kann die Personalausstattung der einzelnen Mitglieder aufaddiert werden.
Als Mitarbeiter gelten Dienstnehmer (Vollzeit, Teilzeit, geringfligig Beschaftigte), freie Dienstnehmer
und auf Werkvertragsbasis beschaftigte Personen, mit einer jeweiligen Gesamtvertragslaufzeit von
zumindest 12 Monaten (Hinweis: freie Dienstnehmer und auf Werkvertragsbasis beschaftigte
Personen sind im Subunternehmerverzeichnis anzufihren, falls diese als Nachweis flr die
technische Leistungsfahigkeit oder fur die Zuschlagskriterien herangezogen werden). [...]" (Vergabeakt)

Die Angebotsfrist endete urspringlich am 30.06.2014 und wurde im Rahmen der ersten Berichtigung auf den
16.07.2014 verlegt. Infolge der zweiten Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen wurde die Angebotsfrist mit
06.08.2014 10:00 Uhr festgelegt. Im Zuge der zweiten Berichtigung wurde, soweit fir das Verfahren relevant,
nachfolgende Bieteranfrage beantwortet

"Punkt 1.1.24: Subunternehmer in Verbindung mit Referenzbestatigung

Frage:



Falls ein Subunternehmer mehreren Bietern seine (wesentlichen) Leistungen zur Verfigung stellt, und diese Bieter bei
verschiedenen Losen den Zuschlag erhalten, musste der Subunternehmer konsequenter Weise auch fur alle diese
Lose kumulativ entsprechende Referenzen nachweisen konnen (im Extremfall 18 Referenzen fir 9 Lose).

Falls der Subunternehmer nicht tber eine entsprechende Anzahl von Referenzen verfugt, stellt sich die Frage, welchem
Bieter welche Referenzen zugeordnet werden.

Antwort:

Die Ausschreibung wird dahingehend berichtigt; Siehe Berichtigung
Punkt 1.2.1 - 1.2.6 "Besondere Ausschreibungsbestimmungen"
Frage:

Bei den Punkten 1.2.1 - 1.2.6 auf Seite 20 und 21 in Teil "B1 Allgemeine Ausschreibungsbestimmungen" bleibt offen,
nach welchen Kriterien der Auftraggeber entscheidet, welches Los ein Bieter bekommt, wenn der Bieter beispielsweise
bei Los 1, Los 3, Los 5, Los 6 und Los 7 anbietet und bei allen Billigstbieter ist, aber nur die Kriterien fur 3 der
angebotenen Lose erfillt (Umsatz, Personal etc.). Wird dies falls ein Zuschlag fur diese 3 Lose erteilt oder scheidet der

Bieter ganzlich aus?

Angenommen ein Bieter bietet Los 1, 3, 5, 6, 7 an, erfillt jedoch nur die Kriterien fur 3 Lose. Der Bieter ist bei Los 1
und 6 Billigstbieter. Werden die Kriterien nur fur die Lose herangezogen, bei denen der Bieter Billigstbieter ist oder
muss der Bieter trotzdem bei allen Losen die Kriterien erfillen (Umsatz, Personal etc.)?

Sind die im Leistungsverzeichnis angefuhrten Kriterien (Umsatz, Personal und Maschinen) ein Ausscheidungskriterium?
Sprich, wenn eines den gewlnschten Anforderungen nicht entspricht, scheidet der Bieter dann aus? Mussen die
verlangten Nachweise am Tage der Angebotserdffnung vorhanden sein?

Antwort:

Der Bieter muss fur jedes angebotene Los zB Umsatz, Personal und Geratschaft bekannt geben. Personal und
Geratschaft darf nicht mehrfach genannt werden.

Beispiel 1:

Angebot fur Los 1:

Gefordertes Personal:

10 Mitarbeiter, jedoch mindestens 4 Fachkrafte fir Bodenmarkierung, z. B. Maier, Muller, Huber, Schmidt
Geforderte Geratschaft:

Mindestens 2 Markierungsmaschinen
Geforderter Umsatz:

€1.000.000,-

Beispiel 2:

Angebot fur Los 2:

Gefordertes Personal:

14 Mitarbeiter, jedoch mindestens 5 Fachkrafte flir Bodenmarkierung, z. B. Fischer, Schlosser, Kaiser, Schuster,

Schneider

Geforderte Geratschaft:

Mindestens 3 Markierungsmaschinen
Geforderter Umsatz:

€ 1.570.000,-

Bietet der Bieter Los 1 und 2 an, so muss er insgesamt mindestens 9 Fachkrafte fir Bodenmarkierungen, 5
Markierungsmaschinen und einen Gesamtumsatz von € 2.570.000,- nachweisen.



Die Nachweise mussen flr jedes Los einzeln erbracht werden.

Eine Mehrfachnennung des Personals und der Geratschaft ist nicht gestattet. D.h. die Fachkrafte flr
Bodenmarkierungsarbeiten (Maier, Muller, Huber und Schmidt) kénnen nur in einem Los genannt werden, jedoch

nicht in mehreren Losen. Dies gilt ebenso auch fur die Geratschaften.

Bietet ein Bieter beispielsweise bei funf verschiedenen Losen an, kann jedoch die geforderte Personal- und
Gerateausstattung sowie die Umsatzzahlen nur in drei Losen in der geforderten Hohe pro Los nachweisen, so kommt

er bei keinem Los fur eine Auftragserteilung in Betracht.

Die im Leistungsverzeichnis geforderte Eignung muss zum Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen. Bei

Nichtvorliegen der geforderten Eignung, wird das Angebot ausgeschieden." [...]

2. Berichtigung der Ausschreibung gem. § 90 BVergG 2006 idgR2. Berichtigung der Ausschreibung gem. Paragraph 90,
BVergG 2006 idgF

* Ausschreibungs- Leistungsverzeichnis
00B104C Personalausstattung

Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters ist erganzend zur B.1 zumindest folgendes

nachzuweisen:

Der Bieter muss nachweisen, dass er Uber gentigend Mitarbeiter verfiigt. Es ist gemal Formblatt "Erklarung personelle
Ausstattung" der Nachweis des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter in den letzten 3 Jahren (bzw. fur den seit

Unternehmensgriandung bestehenden Zeitraum bei Unternehmen, die jinger als drei Jahre sind) zu erbringen.

Als Mindestanforderung wird festgelegt, dass der Bieter den Nachweis Uber mindestens x Mitarbeiter, die die
Ausbildung zur Fachkraft fur Bodenmarkierung (Als Nachweis fir die Ausbildung einer Fachkraft fur
Bodenmarkierungsarbeiten, wird der Ausbildungsnachweis vom Wirtschaftsférderungsinstitut (WIFI) oder gleichwertig
anerkannt. Den Nachweis der Gleichwertigkeit hat der Bieter zu filhren. Der AG behlt sich die Uberpriifung sowohl
der Gleichwertigkeit als auch der eingesetzten Facharbeiter vor.) haben, und insgesamt Uber mindestens y Mitarbeiter

im oben genannten Zeitraum erbringen muss.

Bei Bietergemeinschaften kann die Personalausstattung der einzelnen Mitglieder aufaddiert werden. Als Mitarbeiter
gelten Dienstnehmer (Vollzeit, Teilzeit, geringflgig Beschaftigte), freie Dienstnehmer und auf Werkvertragsbasis
beschaftigte Personen, mit einer jeweiligen Gesamtvertragslaufzeit von zumindest 12 Monaten (Hinweis:

freie Dienstnehmer und auf Werkvertragsbasis beschaftigte Personen sind im Subunternehmerverzeichnis
anzufuihren, falls diese als Nachweis fur die technische Leistungsfahigkeit oder fur die Zuschlagskriterien herangezogen
werden)." [...]

(Vergabeakt)

Die Angebotséffnung fand am 06.08.2014 in der Zeit von 10:00 bis 10:48 Uhr statt. Insgesamt haben sich sieben Bieter
durch die Abgabe von Angeboten am Vergabeverfahren beteiligt. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin hat
Teilangebote im Los 1, Los 2 und Los 4 abgegeben. Die Erstantragstellerin hat insbesondere ein Teilangebot im Los 1
und Los 4 abgegeben und die Zweitantragstellerin ein solches im Los 2. Bei der Angebotséffnung hat die
Auftraggeberin unter anderem festgehalten, zu welchen Preisen die Bieter in den einzelnen Losen angeboten haben,
sowie, ob samtliche zwingend abzugebenden Unterlagen dem jeweiligen Angebot beigelegt wurden. Gemall dem
Angebotsoffnungsprotokoll haben alle sieben Bieter die zwingend abzugebenden Unterlagen den Angeboten
beigelegt.

Dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ist zu entnehmen, dass das zwingend mit dem Angebot
abzugebende Formblatt Subunternehmerverzeichnis angeschlossen wurde und darin bekannt gegeben wurde, dass
mehrere Subunternehmer fir wesentliche Teile des Auftrages vorgesehen sind, wobei die einzelnen Subunternehmer
nach Firma, Sitz und Firmenbuchnummer identifizierbar sind, die jeweils zu erbringende Subunternehmerleistung
beschrieben wurde und auch die prozentuellen Anteile der Subunternehmerleistungen, sowie die Bezeichnung der
Leistungsteile angefuhrt wurden.

Dem Subunternehmerverzeichnis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin kann entnommen werden, dass der



Subunternehmer XXXX Gesellschaft m. b.H. (im Weiteren XXXX) neben 4 weiteren Subunternehmern fir konkrete
Subunternehmerleistungen genannt war.Dem Subunternehmerverzeichnis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
kann entnommen werden, dass der Subunternehmer romisch 40 Gesellschaft m. b.H. (im Weiteren romisch 40 ) neben
4 weiteren Subunternehmern flr konkrete Subunternehmerleistungen genannt war.

Dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin weiters angeschlossen waren die Formblatter
"Verpflichtungserklarung des Subunternehmers" flir jene im Formblatt "Subunternehmerverzeichnis" namentlich
angefuhrten Subunternehmer, wobei auch die jeweils vom Subunternehmer zu erbringenden Aufgaben genau
beschrieben waren. Auch diese Verpflichtungserklarung wurde unter anderem vom Subunternehmer XXXX rechtsgultig
unterfertigt.Dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin weiters angeschlossen waren die Formblatter
"Verpflichtungserklarung des Subunternehmers" fur jene im Formblatt "Subunternehmerverzeichnis" namentlich
angefihrten Subunternehmer, wobei auch die jeweils vom Subunternehmer zu erbringenden Aufgaben genau
beschrieben waren. Auch diese Verpflichtungserklarung wurde unter anderem vom Subunternehmer rémisch 40
rechtsgultig unterfertigt.

Dem, dem Angebot ebenso angeschlossenen Formblatt "Erklarung Mindestumsatz" ist zu entnehmen, dass sich die
prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Nachweis des entsprechenden Gesamtumsatzes gemal den Eignungskriterien
in Teil B.1 auf einen im Formblatt "Subunternehmerverzeichnis" genannten Subunternehmer, namlich wiederum den
Subunternehmer XXXX beruft, wobei von diesem genannten Subunternehmer auch das Formblatt "Solidarhaftung des
Subunternehmers" ausgefullt und rechtsgultig gefertigt wurde.Dem, dem Angebot ebenso angeschlossenen Formblatt
"Erkldrung Mindestumsatz" ist zu entnehmen, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Nachweis des
entsprechenden Gesamtumsatzes gemall den Eignungskriterien in Teil B.1 auf einen im Formblatt
"Subunternehmerverzeichnis" genannten Subunternehmer, ndmlich wiederum den Subunternehmer rémisch 40
beruft, wobei von diesem genannten Subunternehmer auch das Formblatt "Solidarhaftung des Subunternehmers"
ausgefullt und rechtsgulltig gefertigt wurde.

Weiters waren dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin die Formblatter "Verbindlicher
Personaleinsatzplan" fur die jeweils angebotenen Lose angeschlossen, worin das jeweilige Schlisselpersonal nach
Funktion, Fachbereich, Namen, Unternehmen, Standort und Qualifikation angefuhrt war.

Auch hier wurde fir die Lose 1,2 und 4 neben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ausschlieBlich der
Subunternehmer XXXX angefihrt.Auch hier wurde fir die Lose 1,2 und 4 neben der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin ausschlieBlich der Subunternehmer romisch 40 angefihrt.

Schlussendlich war, soweit entscheidungswesentlich, dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auch das
Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" zum Nachweis der entsprechenden personellen Ausstattung gemaR den
Eignungskriterien in Teil B.1 angeschlossen. In dem vorgesehenen Feld des Formblattes "Erklarung personelle
Ausstattung" Personelle Ausstattung- Name des Unternehmers war neben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
ausschlie3lich der Subunternehmer XXXX angefuhrt, welcher sich, wie bereits ausgeflhrt, auch im Formblatt
"Subunternehmerverzeichnis" findet.Schlussendlich war, soweit entscheidungswesentlich, dem Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin auch das Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" zum Nachweis der
entsprechenden personellen Ausstattung gemal3 den Eignungskriterien in Teil B.1 angeschlossen. In dem
vorgesehenen Feld des Formblattes "Erklarung personelle Ausstattung" Personelle Ausstattung- Name des
Unternehmers war neben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ausschlieflich der Subunternehmer rémisch 40
angefuhrt, welcher sich, wie bereits ausgefuhrt, auch im Formblatt "Subunternehmerverzeichnis" findet.

Von Seiten der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wurde mit dem Angebot fur ihr Unternehmen selbst sowie fir den
Subunternehmer XXXX die jeweils mindestbeschaftigten Mitarbeiter im Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung"
angefuhrt und sowohl fir die prasumtive Zuschlagsempfangerin als auch fir den Subunternehmer XXXX Nachweise in
Form von Listen bezuglich der in beiden Unternehmen in den Jahren 2011 bis 2014 beschaftigten Dienstnehmer
vorgelegt. Wobei diese Listen vom jeweiligen Unternehmen mit dem Firmenstempel versehen und auch unterfertigt
waren. (Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin; Vergabeakt)Von Seiten der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin wurde mit dem Angebot fiir ihr Unternehmen selbst sowie fir den Subunternehmer romisch 40
die jeweils mindestbeschaftigten Mitarbeiter im Formblatt "Erkldrung personelle Ausstattung" angefihrt und sowohl
far die prasumtive Zuschlagsempfangerin als auch fir den Subunternehmer rémisch 40 Nachweise in Form von Listen



bezlglich der in beiden Unternehmen in den Jahren 2011 bis 2014 beschaftigten Dienstnehmer vorgelegt. Wobei diese
Listen vom jeweiligen Unternehmen mit dem Firmenstempel versehen und auch unterfertigt waren. (Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin; Vergabeakt)

Fest steht nach den Ausflihrungen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der mundlichen Verhandlung vom
12.03.2015, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin vor Angebotsdffnung mit den weiteren in deren Angebot
genannten Subunternehmern, auf3er mit XXXX, nicht Uber des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter der letzten drei Jahre
gesprochen hat.Fest steht nach den AusfUhrungen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der mudndlichen
Verhandlung vom 12.03.2015, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin vor Angebotséffnung mit den weiteren in
deren Angebot genannten Subunternehmern, auf3er mit rémisch 40, nicht Uber des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter
der letzten drei Jahre gesprochen hat.

Fest steht nach den Ausfuhrungen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der mundlichen Verhandlung vom
12.03.2015 weiters, dass es vor Angebotsoffnung keine Erklarung der weiteren Subunternehmer, aulBer von XXXX,
gegenlber der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gegeben hat, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum
Ersatz der Eignung hinsichtlich des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter der letzten drei Jahre auf deren Mitarbeiterstand
berufen darf.Fest steht nach den AusfUhrungen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der mdindlichen
Verhandlung vom 12.03.2015 weiters, dass es vor Angebotsoffnung keine Erklarung der weiteren Subunternehmer,
auBer von rémisch 40 , gegeniber der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gegeben hat, dass sich die prasumtive
Zuschlagsempfangerin zum Ersatz der Eignung hinsichtlich des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter der letzten drei Jahre
auf deren Mitarbeiterstand berufen darf.

Die ersten diesbezlglichen Gesprache gab es im Zuge der vertieften Angebotsprifung und damit nach
Angebotsoffnung.

(Verhandlungsprotokoll vom 12.03.2015, Seite 7)

Fest steht, dass die Berechnungen der Auftraggeberin bezlglich des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter in den letzten
drei Jahren beim Subunternehmer XXXX mit den von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der mundlichen
Verhandlung vorgelegten Berechnungen Ubereinstimmen (XXXX: Durchschnitt 2011 14,08 Mitarbeiter, 2012 14,42
Mitarbeiter, 2013 13,33 Mitarbeiter) und diese von der Auftraggeberin angestellten Berechnungen auf Basis der
Unterlagen des Vergabeverfahrens (Mitarbeiterlisten WGKK von XXXX) fur den erkennenden Senat plausibel sind und
auch vom erkennenden Senat nachvollzogen werden konnten. (Vergabeakt; Akt des BVwG)Fest steht, dass die
Berechnungen der Auftraggeberin bezlglich des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter in den letzten drei Jahren beim
Subunternehmer rémisch 40 mit den von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der mindlichen Verhandlung
vorgelegten Berechnungen Ubereinstimmen (XXXX: Durchschnitt 2011 14,08 Mitarbeiter, 2012 14,42 Mitarbeiter, 2013
13,33 Mitarbeiter) und diese von der Auftraggeberin angestellten Berechnungen auf Basis der Unterlagen des
Vergabeverfahrens (Mitarbeiterlisten WGKK von rémisch 40 ) fur den erkennenden Senat plausibel sind und auch vom
erkennenden Senat nachvollzogen werden konnten. (Vergabeakt; Akt des BVwWQG)

Bezlglich der Berechnung des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter in den letzten drei Jahren bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin selbst gibt es Abweichungen zwischen der Berechnung der Auftraggeberin und der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin fir das Jahr 2011 (Auftraggeberin: 17,92 Mitarbeiter; prasumtive Zuschlagsempfangerin: 20,08)
und fur das Jahr 2013 (Auftraggeberin:

19,67 Mitarbeiter; prasumtive Zuschlagsempfangerin: 20,25). Fur das Jahr 2012 decken sich die Berechnungen der
Auftraggeberin und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wieder (20,08 Mitarbeiter). (Akt des BVWQ)

Der Unterschied fur das Jahr 2013 ergibt sich auf Basis der Unterlagen des Vergabeaktes (Ausziige WGKK der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin) daraus, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin angab, dass Herr XXXX 2013
flr 7 Monate bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin beschéftigt gewesen ware. Dies steht in Widerspruch zu den
Unterlagen des Vergabeaktes. Gemald dem Auszug der WGKK vom 04.11.2014 endete des Beschaftigungsverhaltnis des
XXXX am 21.11.2012. Dies stimmt auch mit den Angaben in den Beilagen zur von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin in der mindlichen Verhandlung vorgelegten Berechnung Uberein. Damit errechnet sich das
jahrliche Mittel der Mitarbeiter fur das Jahr 2013 mit 19,67.Der Unterschied fur das Jahr 2013 ergibt sich auf Basis der
Unterlagen des Vergabeaktes (Auszige WGKK der prasumtiven Zuschlagsempfangerin) daraus, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin angab, dass Herr romisch 402013 fur 7 Monate bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin



beschaftigt gewesen ware. Dies steht in Widerspruch zu den Unterlagen des Vergabeaktes. GemalR dem Auszug der
WGKK vom 04.11.2014 endete des Beschaftigungsverhaltnis des rémisch 40 am 21.11.2012. Dies stimmt auch mit den
Angaben in den Beilagen zur von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der mundlichen Verhandlung vorgelegten
Berechnung Gberein. Damit errechnet sich das jahrliche Mittel der Mitarbeiter fir das Jahr 2013 mit 19,67.

Der Unterschied fur das Jahr 2011 ergibt sich auf Basis der Unterlagen des Vergabeaktes (Auszuge WGKK) daraus, dass
die prasumtive Zuschlagsempfangerin bei Herrn XXXX Beschaftigungszeiten bei der zwischenzeitig geldschten Firma
XXXX eingerechnet hat, wohingegen dies von der Auftraggeberin unterlassen wurde. Auf Basis der Unterlagen des
Vergabeaktes und den angestellten Recherchen des BVwG ist die Vorgehensweise der Auftraggeberin plausibel und
nachvollziehbar. Dem im Vergabeakt erliegenden Auszug der WGKK vom 04.11.2014 bezlglich der Firma XXXX ist zu
entnehmen, dass Herr XXXX bis zum 15.09.2011 bei der Firma XXXX gemeldet waren. Dem Firmenbuchauszug der
Firma XXXX ist zu entnehmen, dass mit Beschluss des Gerichtes vom 14.09.2011, 2 S 115/11s der Konkurs eroffnet
wurde und mit diesem Datum die Gesellschaft aufgeldst wurde. Dem im Vergabeakt ebenso inneliegenden Auszug der
WGKK vom 04.11.2014 betreffend die prasumtive Zuschlagsempfangerin ist zu entnehmen, dass Herr XXXX ab
01.09.2011 bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angemeldet waren.Der Unterschied fir das Jahr 2011 ergibt
sich auf Basis der Unterlagen des Vergabeaktes (Auszige WGKK) daraus, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin
bei Herrn romisch 40 Beschaftigungszeiten bei der zwischenzeitig geldschten Firma rémisch 40 eingerechnet hat,
wohingegen dies von der Auftraggeberin unterlassen wurde. Auf Basis der Unterlagen des Vergabeaktes und den
angestellten Recherchen des BVwG ist die Vorgehensweise der Auftraggeberin plausibel und nachvollziehbar. Dem im
Vergabeakt erliegenden Auszug der WGKK vom 04.11.2014 bezuglich der Firma rémisch 40 ist zu entnehmen, dass
Herr réomisch 40 bis zum 15.09.2011 bei der Firma rémisch 40 gemeldet waren. Dem Firmenbuchauszug der Firma
romisch 40 ist zu entnehmen, dass mit Beschluss des Gerichtes vom 14.09.2011, 2 S 115/11s der Konkurs eroffnet
wurde und mit diesem Datum die Gesellschaft aufgeldst wurde. Dem im Vergabeakt ebenso inneliegenden Auszug der
WGKK vom 04.11.2014 betreffend die prasumtive Zuschlagsempfangerin ist zu entnehmen, dass Herr romisch 40 ab
01.09.2011 bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angemeldet waren.

Weder dem Vergabeakt, noch den Firmenbuchauszigen der Firma XXXX und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
kann ein nachvollziehbarer Grund entnommen werden, warum Beschaftigungszeiten vor dem 01.09.2011 bei den
genannten Arbeitnehmern bei der Berechnung des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin gezahlt werden sollten. Der Umstand, dass die Auftraggeberin Dienstzeiten vor dem 01.09.2011,
welche bei der Firma XXXX geleistet wurden in die Berechnung des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter bei der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht einflieBen hat lassen, ist auf Basis der vorliegenden Unterlagen des
Vergabeaktes nachvollziehbar und plausibel.Weder dem Vergabeakt, noch den Firmenbuchauszigen der Firma
réomisch 40 und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin kann ein nachvollziehbarer Grund entnommen werden,
warum Beschaftigungszeiten vor dem 01.09.2011 bei den genannten Arbeitnehmern bei der Berechnung des
jahrlichen Mittels der Mitarbeiter bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gezahlt werden sollten. Der Umstand,
dass die Auftraggeberin Dienstzeiten vor dem 01.09.2011, welche bei der Firma rémisch 40 geleistet wurden in die
Berechnung des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht einflieBen hat
lassen, ist auf Basis der vorliegenden Unterlagen des Vergabeaktes nachvollziehbar und plausibel.

In der Berechnung des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter 2011 ist der Auftraggeberin eine Unkorrektheit bei Herrn XXXX
unterlaufen, da der Monat Dezember 2011 nicht gezahlt wurde, obwohl sich deren Beschéftigung bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin den Vergabeakten entnehmen lasst. Damit errechnet sich das jahrliche Mittel der Mitarbeiter
far das Jahr 2011 bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin korrekter Weise mit 18,08 Mitarbeitern.In der
Berechnung des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter 2011 ist der Auftraggeberin eine Unkorrektheit bei Herrn romisch 40
unterlaufen, da der Monat Dezember 2011 nicht gezahlt wurde, obwohl sich deren Beschaftigung bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin den Vergabeakten entnehmen lasst. Damit errechnet sich das jahrliche Mittel der Mitarbeiter
far das Jahr 2011 bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin korrekter Weise mit 18,08 Mitarbeitern.

Fest steht jedenfalls, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin zusammen mit dem Subunternehmer XXXX im
jahrlichen Mittel des Jahres 2011 Uber 32,16 Mitarbeiter, im jahrlichen Mittel des Jahres 2012 Uber 34,5 Mitarbeiter und
im jahrlichen Mittels des Jahres 2013 Uber 33 Mitarbeiter verfligte. Der drei Jahres Schnitt liegt daher bei 33,22
Mitarbeitern. (Vergabeakt; Akt des BVwG)Fest steht jedenfalls, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin zusammen



mit dem Subunternehmer rémisch 40 im jahrlichen Mittel des Jahres 2011 Uber 32,16 Mitarbeiter, im jahrlichen Mittel
des Jahres 2012 Uber 34,5 Mitarbeiter und im jahrlichen Mittels des Jahres 2013 Gber 33 Mitarbeiter verfugte. Der drei
Jahres Schnitt liegt daher bei 33,22 Mitarbeitern. (Vergabeakt; Akt des BVWG)

Fest steht fur den erkennenden Senat, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin zusammen mit dem weiteren im
Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" angeflhrten Subunternehmer XXXX das fir die Lose 1, 2 und 4
insgesamt geforderte Eignungskriterium (Nachweis des jahrlichen Mittels von 34 Mitarbeitern (Los 1 10 Mitarbeiter,
Los 2 14 Mitarbeiter und Los 4 10 Mitarbeiter)) bezlglich der technischen Leistungsfahigkeit iSv. B.1 iVvm.B.5 00B104C
hinsichtlich der Personalausstattung der Lose 1, 2 und 4, zum Zeitpunkt der Angebotsdffnung nicht erflllte.Fest steht
fur den erkennenden Senat, dass die pradsumtive Zuschlagsempfangerin zusammen mit dem weiteren im Formblatt
"Erklarung personelle Ausstattung" angefuhrten Subunternehmer rémisch 40 das fir die Lose 1, 2 und 4 insgesamt
geforderte Eignungskriterium (Nachweis des jahrlichen Mittels von 34 Mitarbeitern (Los 1 10 Mitarbeiter, Los 2 14
Mitarbeiter und Los 4 10 Mitarbeiter)) bezlglich der technischen Leistungsfahigkeit iSv. B.1 iVm.B.5 00B104C
hinsichtlich der Personalausstattung der Lose 1, 2 und 4, zum Zeitpunkt der Angebotséffnung nicht erfiillte.

2. Beweiswurdigung:

Die oben getroffenen Feststellungen ergeben sich schlUssig aus den vorgelegten Verfahrensunterlagen des bei der
Auftraggeberin geflihrten Vergabeverfahrens. Bei der Beweiswirdigung haben sich gegen die Echtheit und Richtigkeit
der vorliegenden Unterlagen des Vergabeverfahrens keine Bedenken ergeben. Die Feststellungen finden Deckung in
den von den Verfahrensparteien eingebrachten Schriftsatzen, den Vergabeunterlagen und Angaben in der mindlichen
Verhandlung.

3. Rechtliche Beurteilung:
3.1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und Zulassigkeit des Antrages:

Gemald Art. 130 Abs. 2 Z 2 und Art. 131 Abs. 2 B-VG iVm § 291 BVergG ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig zur
Entscheidung Uber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des
offentlichen Auftragswesens, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die gemall Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG in den
Vollzugsbereich des Bundes fallen.Gemal Artikel 130, Absatz 2, Ziffer 2 und Artikel 131, Absatz 2, B-VG in Verbindung
mit Paragraph 291, BVergG ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig zur Entscheidung Uber Antrage wegen
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des o&ffentlichen Auftragswesens,
soweit es sich um Auftraggeber handelt, die gemaR Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in den Vollzugsbereich des
Bundes fallen.

Da dieselbe gesondert anfechtbare Entscheidung (Entscheidung darlber, mit welchem Unternehmer die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, vom 21.01.2015) von zwei Unternehmen angefochten wurde,
wurden die unter der Geschaftszahl W138 2100169-2 und W138 2100171-2 protokollierten Nachprifungsantrage zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung gemall § 320 Abs. 4 BVergG verbunden.Da dieselbe gesondert
anfechtbare Entscheidung (Entscheidung dartber, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen
werden soll, vom 21.01.2015) von zwei Unternehmen angefochten wurde, wurden die unter der Geschaftszahl W138
2100169-2 und W138 2100171-2 protokollierten Nachpriufungsantrage zur gemeinsamen Verhandlung und
Entscheidung gemaR Paragraph 320, Absatz 4, BVergG verbunden.

Die ASFINAG Autobahnen- und Schnellstrassen-Finanzierungs Aktiengesellschaft ist 6ffentliche Auftraggeberin gemal
§ 3 Abs. 1 Z 2 BVergG (sieche BVA vom 10.12.2013, N/0106-BVA/02/2013-11). Dabei handelt es sich um eine
Auftraggeberin, die gemald Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG in den Vollzugsbereich des Bundes féllt. Daraus resultiert die
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Entscheidung im gegenstandlichen Vergabekontrollverfahren.Die
ASFINAG Autobahnen- und Schnellstrassen-Finanzierungs Aktiengesellschaft ist &ffentliche Auftraggeberin gemal
Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (siehe BVA vom 10.12.2013, N/0106-BVA/02/2013-11). Dabei handelt es sich
um eine Auftraggeberin, die gemafld Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in den Vollzugsbereich des Bundes fallt.
Daraus resultiert die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes zur Entscheidung im gegenstandlichen
Vergabekontrollverfahren.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes wird gemaR§ 1 VwGVG durch dieses
geregelt. Gemal3 § 58 Abs. 2 VwWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens


https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/1
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/58

dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, unberthrt. Zu diesen Bestimmungen zahlt auch derDas
Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes wird gemal3 Paragraph eins, VwGVG
durch dieses geregelt. Gemal3 Paragraph 58, Absatz 2, VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, unberihrt. Zu diesen
Bestimmungen zahlt auch der

4. Teil des BVergG, der die Bestimmungen Uber den Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht enthalt.

Gemall Art 135 Abs. 1 B-VG iVm§ 2 VwGVG und§8 6 BVWGG sowie § 292 BVergG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht in der gegenstandlichen Angelegenheit durch einen Senat.GemalR Artikel 135, Absatz eins,
B-VG in Verbindung mit Paragraph 2, VwGVG und Paragraph 6, BYwGG sowie Paragraph 292, BVergG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht in der gegenstandlichen Angelegenheit durch einen Senat.

Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich um ein Verfahren zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung
Uber eine Bauleistung iSd § 4 BVergG. Das Verfahren wird in Form eines offenen Verfahrens durchgefihrt. Der
geschatzte Auftragswert liegt entsprechend den Abgaben der Auftraggeberin Uber dem relevanten Schwellenwert des
8 12 Abs. 1 Z 3 BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.Bei der gegenstandlichen
Ausschreibung handelt es sich um ein Verfahren zum Abschluss einer Rahmenvereinbarung Uber eine Bauleistung iSd
Paragraph 4, BVergG. Das Verfahren wird in Form eines offenen Verfahrens durchgefuhrt. Der geschatzte Auftragswert
liegt entsprechend den Abgaben der Auftraggeberin Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz
eins, Ziffer 3, BVergG, sodass ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

Da das Vergabeverfahren nach Angaben der Auftraggeberin weder widerrufen, noch ein Zuschlag erteilt wurde, ist das
Bundesverwaltungsgericht gemall § 312 Abs. 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer
Entscheidungen der Auftraggeberin im Rahmen der von der Antragstellerin geltend gemachten Beschwerdepunkte
zustandig.Da das Vergabeverfahren nach Angaben der Auftraggeberin weder widerrufen, noch ein Zuschlag erteilt
wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur Nichtigerklarung
gesondert anfechtbarer Entscheidungen der Auftraggeberin im Rahmen der von der Antragstellerin geltend gemachten
Beschwerdepunkte zustandig.

Die Nachprifungsantrage der Erst-und Zweitantragstellerin entsprechen auch den in § 322 Abs. 1 BVergG angefuhrten
Anforderungen. Die Nachprifungsantrage - verbunden mit dem Provisorialbegehren- wurde unter Berlicksichtigung
von 8§ 321 Abs. 1 BVergG fristgerecht eingebracht. Die Nachprifungsantrage richten sich gegen die Entscheidung
dartber, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, im gegenstandlichen
Vergabeverfahren. Dabei handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemall § 2 Z 16 lit a sublit ii
BVergG. Die Pauschalgebihren wurden unter BerUcksichtigung von § 318 Abs. 1 Z 1, 4 und 5 BVergG iVm § 1 BVwWG-
PauschGebV vergabevergaberechtskonform entrichtet.Die Nachprifungsantrage der Erst-und Zweitantragstellerin
entsprechen auch den in Paragraph 322, Absatz eins, BVergG angefiihrten Anforderungen. Die Nachprifungsantrage -
verbunden mit dem Provisorialbegehren- wurde unter Bertcksichtigung von Paragraph 321, Absatz eins, BVergG
fristgerecht eingebracht. Die Nachprufungsantrage richten sich gegen die Entscheidung dariber, mit welchem
Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, im gegenstandlichen Vergabeverfahren. Dabei
handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemald Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, i, i,
BVergG. Die Pauschalgeblihren wurden unter BerUcksichtigung von Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins, 4 und 5
BVergG in Verbindung mit Paragraph eins, BVwG-PauschGebV vergabevergaberechtskonform entrichtet.

Gemalk § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gemal3 Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950, und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemall anzuwenden, die die Behdrde in
den dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.GemaR Paragraph 17, VWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gemaf? Artikel 130, Absatz eins, B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der
Paragraphen eins bis 5 sowie des rémisch vier. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO,
Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1961,, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, Bundesgesetzblatt Nr. 173 aus 1950,, und
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des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, Bundesgesetzblatt Nr. 29 aus 1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
den dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

ZuAl, I, . und IV.)Zu A romisch eins., romisch zwei., romisch drei. und réomisch vier.)

Vorweg ist festzuhalten, dass die Ausschreibung nicht rechtzeitig angefochten wurde und daher bestandfest ist. Alle
am Vergabeverfahren Beteiligten, inklusive der Auftraggeberin, sind daran gebunden (stdndige Rechtsprechung, zum
Beispiel VWGH vom 14.04.2011, 2008/04/0065).

Die Auslegung rechtsgeschaftlicher Erklarungen hat nach standiger Rechtsprechung und dem einschlagigen Schrifttum
auch im Vergaberecht nach den Regeln der 88 914ff ABGB zu erfolgen (siehe ua BVA 18.01.2008, N/0118- BVA/04/2007-
36; BVA 11.01.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA 28.06.2007, N/0057-BVA/11/2007-25; Rummel, Zivilrechtliche
Probleme des Vergaberechts, OZW 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven
Erklarungswert fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt zu interpretieren
(ua VWGH 22.11.2011, 2006/04/0024; VwGH 19.11.2008,2007/04/0018 und 2007/04/0019; ebenso ua BVA vom
02.05.2011, N/0021-BVA/10/2011-33 mwN). Die Bedeutung der Ausschreibung richtet sich weder nach den Motiven
des Auftraggebers noch danach, wie dies der Erklarungsempfanger (Bieter) subjektiv verstanden hat, sondern allein
danach, wie der Text der Ausschreibung unter Berucksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste
(BVA 04.06.2012, N/0045-BVA/07/2012-23 unter Verweis auf VWGH 16.02.2005, 2004/04/0030 sowie Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 2 Z 3 Rz 8 zur insoweit vergleichbaren Situation der Interpretation des
Angebotes). Ebenso ist fur die Interpretation von Willenserklarungen der Bieter und damit fir das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin der objektive Erklarungswert maRgeblich (VwGH 22.11.2011, 2006/04/0024; VwGH
25.01.2011, 2006/04/0200; BVA 14. 06.2012, N/0048-BVA/03/2012-23 ua)Die Auslegung rechtsgeschaftlicher
Erklarungen hat nach standiger Rechtsprechung und dem einschlagigen Schrifttum auch im Vergaberecht nach den
Regeln der Paragraphen 914 f, f, ABGB zu erfolgen (siehe ua BVA 18.01.2008, N/0118- BVA/04/2007-36; BVA 11.01.2008,
N/0112-BVA/14/2007-20; BVA 28.06.2007, N/0057-BVA/11/2007-25; Rummel, Zivilrechtliche Probleme des
Vergaberechts, OZW 1999, 1). Ausschreibungsunterlagen sind demnach nach ihrem objektiven Erkldrungswert fiir
einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt zu interpretieren (ua VwGH
22.11.2011, 2006/04/0024; VwWGH 19.11.2008,2007/04/0018 und 2007/04/0019; ebenso ua BVA vom 02.05.2011,
N/0021-BVA/10/2011-33 mwN). Die Bedeutung der Ausschreibung richtet sich weder nach den Motiven des
Auftraggebers noch danach, wie dies der Erklarungsempfanger (Bieter) subjektiv verstanden hat, sondern allein
danach, wie der Text der Ausschreibung unter Bertcksichtigung aller Umstande objektiv verstanden werden musste
(BVA 04.06.2012, N/0045-BVA/07/2012-23 unter Verweis auf VWGH 16.02.2005, 2004/04/0030 sowie Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 2, Ziffer 3, Rz 8 zur insoweit vergleichbaren Situation der Interpretation
des Angebotes). Ebenso ist fir die Interpretation von Willenserklarungen der Bieter und damit fir das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin der objektive Erklarungswert maRgeblich (VvwGH 22.11.2011, 2006/04/0024; VwGH
25.01.2011, 2006/04/0200; BVA 14. 06.2012, N/0048-BVA/03/2012-23 ua).

Die Festlegungen der Ausschreibung sind fur alle am Vergabeverfahren Beteiligten bindend (zum Beispiel EUGH vom
22.06.1993, Rs C-243/89, Kommission/Danemark-Bricke Uber den Storebaelt, Slg. 1993, | 3353, Rn 39; VWGH vom
07.09.2009, 2007/04/0090). Allféllige Rechtswidrigkeiten kénnen auch von der Vergabekontrollbehérde nicht mehr
aufgegriffen werden (zum Beispiel VWGH vom 07.11.2005, 2003/04/0234). Die Festlegungen der Ausschreibung sind
der Auftragsvergabe zu Grunde zu legen (zum Beispiel VWGH vom 07.09.2009, 2007/04/0090 mwN; 14.04.2011,
2008/04/0065). Es ist von einer strengen Bindung an die Ausschreibungsunterlagen auszugehen (BVA vom 30.04.2009,
N/0021-BVA/10/2009-28; vom 02.05.2011, N/0021-BVA/10/2011-33), andernfalls ein Verstol gegen den
Gleichheitsgrundsatz vorliegen wirde (zum Beispiel EUGH vom 22.06.1993, Rs C-243/89, BVA vom 28.11.2008/N-0131-
BVA/12/2008-29).Die Festlegungen der Ausschreibung sind fir alle am Vergabeverfahren Beteiligten bindend (zum
Beispiel EUGH vom 22.06.1993, Rs C-243/89, Kommission/Danemark-Briicke Uber den Storebaelt, Slg. 1993, rémisch
eins 3353, Rn 39; VwGH vom 07.09.2009, 2007/04/0090). Allfallige Rechtswidrigkeiten konnen auch von der
Vergabekontrollbehdrde nicht mehr aufgegriffen werden (zum Beispiel VWGH vom 07.11.2005, 2003/04/0234). Die
Festlegungen der Ausschreibung sind der Auftragsvergabe zu Grunde zu legen (zum Beispiel VWGH vom 07.09.2009,
2007/04/0090 mwnN; 14.04.2011,2008/04/0065). Es ist von einer strengen Bindung an die Ausschreibungsunterlagen
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auszugehen (BVA vom 30.04.2009, N/0021-BVA/10/2009-28; vom 02.05.2011, N/0021-BVA/10/2011-33), andernfalls ein
Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz vorliegen wirde (zum Beispiel EuUGH vom 22.06.1993, Rs C-243/89, BVA vom

28.11.2008/N-0131-BVA/12/2008-29).

Der objektive Erklarungswert der Bestimmungen hinsichtlich Los 1

"00B104C Personalausstattung

Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters ist erganzend zur B.1 zumindest
folgendes nachzuweisen:

Der Bieter muss nachweisen, dass er Uber gentigend Mitarbeiter verflgt.

Es ist gemaR Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" der Nachweis des jahrlichen Mittels der
Mitarbeiter in den letzten 3 Jahren (bzw. fiir den seit Unternehmensgrindung bestehenden Zeitraum
bei Unternehmen, die jlinger als drei Jahre sind) zu erbringen.

Als Mindestanforderung wird festgelegt, dass der Bieter den Nachweis Uber mindestens 4
Mitarbeiter, die die Ausbildung zur Fachkraft fir Bodenmarkierung haben, und insgesamt

Uber mindestens 10 Mitarbeiter im oben genannten Zeitraum erbringen muss. Bei
Bietergemeinschaften kann die Personalausstattung der einzelnen Mitglieder aufaddiert werden.
Als Mitarbeiter gelten Dienstnehmer (Vollzeit, Teilzeit, geringfligig Beschaftigte), freie Dienstnehmer
und auf Werkvertragsbasis beschaftigte Personen, mit einer jeweiligen Gesamtvertragslaufzeit von
zumindest 12 Monaten (Hinweis: freie Dienstnehmer und auf Werkvertragsbasis beschaftigte

Personen sind im Subunternehmerverzeichnis anzufihren, falls diese als Nachweis fur die

Leistungsfahigkeit oder fur die Zuschlagskriterien herangezogen werden)."

Los 2

"00B104C Personalausstattung

Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters ist erganzend zur B.1 zumindest
folgendes nachzuweisen:

Der Bieter muss nachweisen, dass er Uber gentigend Mitarbeiter verflgt.

Es ist gemaR Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" der Nachweis des jahrlichen Mittels der
Mitarbeiter in den letzten 3 Jahren (bzw. fir den seit Unternehmensgriindung bestehenden Zeitraum
bei Unternehmen, die jinger als drei Jahre sind) zu erbringen.

Als Mindestanforderung wird festgelegt, dass der Bieter den Nachweis Uber mindestens 5
Mitarbeiter, die die Ausbildung zur Fachkraft fir Bodenmarkierung haben, und insgesamt

Uber mindestens 14 Mitarbeiter im oben genannten Zeitraum erbringen muss. Bei
Bietergemeinschaften kann die Personalausstattung der einzelnen Mitglieder aufaddiert werden.
Als Mitarbeiter gelten Dienstnehmer (Vollzeit, Teilzeit, geringfligig Beschaftigte), freie Dienstnehmer
und auf Werkvertragsbasis beschaftigte Personen, mit einer jeweiligen Gesamtvertragslaufzeit von
zumindest 12 Monaten (Hinweis: freie Dienstnehmer und auf Werkvertragsbasis beschaftigte
Personen sind im Subunternehmerverzeichnis anzufuhren, falls diese als Nachweis fur die
technische Leistungsfahigkeit oder fur die Zuschlagskriterien herangezogen werden).

und Los 4

00B104C Personalausstattung

technische



Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters ist erganzend zur B.1 zumindest
folgendes nachzuweisen:

Der Bieter muss nachweisen, dass er Uber gentigend Mitarbeiter verflgt.

Es ist gemaR Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" der Nachweis des jahrlichen Mittels der
Mitarbeiter in den letzten 3 Jahren (bzw. fir den seit Unternehmensgriindung bestehenden Zeitraum
bei Unternehmen, die jinger als drei Jahre sind) zu erbringen.

Als Mindestanforderung wird festgelegt, dass der Bieter den Nachweis Uber mindestens 4
Mitarbeiter, die die Ausbildung zur Fachkraft fir Bodenmarkierung haben, und insgesamt

Uber mindestens 10 Mitarbeiter im oben genannten Zeitraum erbringen muss. Bei
Bietergemeinschaften kann die Personalausstattung der einzelnen Mitglieder aufaddiert werden.
Als Mitarbeiter gelten Dienstnehmer (Vollzeit, Teilzeit, geringfligig Beschaftigte), freie Dienstnehmer
und auf Werkvertragsbasis beschaftigte Personen, mit einer jeweiligen Gesamtvertragslaufzeit von
zumindest 12 Monaten (Hinweis: freie Dienstnehmer und auf Werkvertragsbasis beschaftigte
Personen sind im Subunternehmerverzeichnis anzufuhren, falls diese als Nachweis fur die
technische Leistungsfahigkeit oder fur die Zuschlagskriterien herangezogen werden).

ivm.

00B104H Z Personelle Ausstattung

Ist der Bieter in mehreren Losen erfolgreich, muss er fur die jeweilige Lose geforderte personelle Ausstattung getrennt
je nach Los, zusatzlich nachweisen.

ivm.

B.1 1.2.2 Klarstellend zu Punkt 00B104C des Leistungsverzeichnisses (Lose 1-9) wird
festgehalten:

Bei einem Angebot fur mehrere Lose muss der Bieter die geforderten
Personalausstattungen fur jedes angebotene Los nachweisen. Daher sind die
Personalausstattungen der angebotenen Lose kumuliert nachzuweisen.

Beispiel: Der Bieter bietet Los 1 und Los 2 an. In diesem Fall hat der Bieter daher die
geforderte Personalausstattung fur das Los 1 und zusatzlich jene fir das Los 2 nachzuweisen.
und der Bestimmung der 2. Berichtigung

Punkt 1.2.1 - 1.2.6 "Besondere Ausschreibungsbestimmungen"

Frage:

Bei den Punkten 1.2.1 - 1.2.6 auf Seite 20 und 21 in Teil "B1 Allgemeine Ausschreibungsbestimmungen" bleibt offen,
nach welchen Kriterien der Auftraggeber entscheidet, welches Los ein Bieter bekommt, wenn der Bieter beispielsweise
bei Los 1, Los

3, Los 5, Los 6 und Los 7 anbietet und bei allen Billigstbieter ist, aber nur die Kriterien flr 3 der angebotenen Lose
erfullt (Umsatz, Personal etc.). Wird dies falls ein Zuschlag fur diese 3 Lose erteilt oder scheidet der Bieter ganzlich aus?

Angenommen ein Bieter bietet Los 1, 3, 5, 6, 7 an, erfullt jedoch nur die Kriterien fir 3 Lose. Der Bieter ist bei Los 1
und 6 Billigstbieter. Werden die Kriterien nur fur die Lose herangezogen, bei denen der Bieter Billigstbieter ist oder
muss der Bieter trotzdem bei allen Losen die Kriterien erfillen (Umsatz, Personal etc.)?



Sind die im Leistungsverzeichnis angefuhrten Kriterien (Umsatz, Personal und Maschinen) ein Ausscheidungskriterium?
Sprich, wenn eines den gewlnschten Anforderungen nicht entspricht, scheidet der Bieter dann aus? Mussen die
verlangten Nachweise am Tage der Angebotseroffnung vorhanden sein?

Antwort:

Der Bieter muss fiur jedes angebotene Los zB Umsatz, Personal und Geratschaft bekannt geben. Personal und
Geratschaft darf nicht mehrfach genannt werden.

Beispiel 1:

Angebot fur Los 1:

Gefordertes Personal:

10 Mitarbeiter, jedoch mindestens 4 Fachkrafte fir Bodenmarkierung, z. B. Maier, Muller, Huber, Schmidt
Geforderte Geratschaft:

Mindestens 2 Markierungsmaschinen
Geforderter Umsatz:

€ 1.000.000,-

Beispiel 2:

Angebot fur Los 2:

Gefordertes Personal:

14 Mitarbeiter, jedoch mindestens 5 Fachkrafte fir Bodenmarkierung, z. B. Fischer, Schlosser, Kaiser, Schuster,
Schneider

Geforderte Geratschaft:

Mindestens 3 Markierungsmaschinen
Geforderter Umsatz:

€ 1.570.000,-

Bietet der Bieter Los 1 und 2 an, so muss er insgesamt mindestens 9 Fachkrafte fir Bodenmarkierungen, 5
Markierungsmaschinen und einen Gesamtumsatz von € 2.570.000,- nachweisen.

Die Nachweise mussen fur jedes Los einzeln erbracht werden.

Eine Mehrfachnennung des Personals und der Geratschaft ist nicht gestattet. D.h. die Fachkrafte flr
Bodenmarkierungsarbeiten (Maier, Muller, Huber und Schmidt) kénnen nur in einem Los genannt werden, jedoch
nicht in mehreren Losen. Dies gilt ebenso auch fur die Geratschaften.

Bietet ein Bieter beispielsweise bei funf verschiedenen Losen an, kann jedoch die geforderte Personal- und
Gerateausstattung sowie die Umsatzzahlen nur in drei Losen in der geforderten Hohe pro Los nachweisen, so kommt
er bei keinem Los fur eine Auftragserteilung in Betracht.

Die im Leistungsverzeichnis geforderte Eignung muss zum Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen. Bei
Nichtvorliegen der geforderten Eignung, wird das Angebot ausgeschieden."

ergibt sich wie folgt:

Bei den Vorgaben hinsichtlich der Personalausstattung Punkt 00B104C des Leistungsverzeichnisses bezlglich der Lose
1, 2 und 4, welche von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angeboten wurden, handelt es sich um von der
Auftraggeberin geforderte Nachweise der technischen Leistungsfahigkeit gemaf 8 75 Abs. 6 Z 6 BVergG und damit um
Eignungsanforderungen im Sinne des 8 69 Z 1 BVergG, welche beim offenen Verfahren, wie im gegenstandlichen Fall,
zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung vorliegen missen. Zumal die prasumtive Zuschlagsempfangerin ein Angebot fur
Los 1, Los 2 und Los 4 gelegt hat, bedeutet dies, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin als Mindestanforderung
insbesondere den Nachweis Uber zumindest insgesamt 34 Mitarbeiter im jahrlichen Mittel der letzten drei Jahre zu
erbringen hat. Der objektive Erklarungswert der Bestimmung des Punktes 00B104C des Leistungsverzeichnisses "es ist



gemal Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" der Nachweis des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter in den letzten
drei Jahren (bzw. fur den seit Unternehmungsgrindung bestehenden Zeitraum bei Unternehmen, die jlnger als drei
Jahre sind) zu erbringen" kann nur so verstanden werden, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin im Jahr 2011,
2012 und 2013 im jahrlichen Mittel jeweils Uber 34 Mitarbeiter verfigen muss, um den geforderten Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit hinsichtlich der Personalausstattung zu erbringen. Entsprechend dem objektiven
Erklarungswert der Ausschreibungsbestimmungen wirde es daher zum Beispiel zur Erfillung der Forderung der
Ausschreibung von insgesamt 34 Mitarbeiter im jahrlichen Mittel der letzten drei Jahre nicht gentigen, wenn ein Bieter
nachweisen kdnnte, dass er im jahrlichen Mittel des Jahres 2011 Uber 50 Mitarbeiter, 2012 Uber 30 Mitarbeiter und
2013 Uber 25 Mitarbeiter verflgt, diese Mitarbeiterstande der drei Jahre aufsummiert und durch drei dividiert, sodass
sich in diesem Falle ein Mitarbeiterstand von durchschnittlich 34 errechnen wurde. Vielmehr ist der Formulierung, "des
jahrlichen Mittels der Mitarbeiter in den letzten drei Jahren" zu entnehmen, dass die Eignungsanforderung hinsichtlich
der personellen Ausstattung nur dann erflllt ist, wenn ein Bieter nachweisen kann, dass er im Jahr 2011 Uber
durchschnittlichBei den Vorgaben hinsichtlich der Personalausstattung Punkt 00B104C des Leistungsverzeichnisses
bezlglich der Lose 1, 2 und 4, welche von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angeboten wurden, handelt es sich
um von der Auftraggeberin geforderte Nachweise der technischen Leistungsfahigkeit gemaR Paragraph 75, Absatz 6,
Ziffer 6, BVergG und damit um Eignungsanforderungen im Sinne des Paragraph 69, Ziffer eins, BVergG, welche beim
offenen Verfahren, wie im gegenstandlichen Fall, zum Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen missen. Zumal die
prasumtive Zuschlagsempfangerin ein Angebot fur Los 1, Los 2 und Los 4 gelegt hat, bedeutet dies, dass die
prasumtive Zuschlagsempfangerin als Mindestanforderung insbesondere den Nachweis tber zumindest insgesamt 34
Mitarbeiter im jahrlichen Mittel der letzten drei Jahre zu erbringen hat. Der objektive Erklarungswert der Bestimmung
des Punktes 00B104C des Leistungsverzeichnisses "es ist gemaR Formblatt "Erkldrung personelle Ausstattung" der
Nachweis des jahrlichen Mittels der Mitarbeiter in den letzten drei Jahren (bzw. fir den seit Unternehmungsgrindung
bestehenden Zeitraum bei Unternehmen, die jinger als drei Jahre sind) zu erbringen" kann nur so verstanden werden,
dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin im Jahr 2011, 2012 und 2013 im jahrlichen Mittel jeweils Uber 34
Mitarbeiter verfligen muss, um den geforderten Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit hinsichtlich der
Personalausstattung zu erbringen. Entsprechend dem objektiven Erkldrungswert der Ausschreibungsbestimmungen
wlrde es daher zum Beispiel zur Erfullung der Forderung der Ausschreibung von insgesamt 34 Mitarbeiter im
jahrlichen Mittel der letzten drei Jahre nicht gentigen, wenn ein Bieter nachweisen kdnnte, dass er im jahrlichen Mittel
des Jahres 2011 Uber 50 Mitarbeiter, 2012 Uber 30 Mitarbeiter und 2013 Uber 25 Mitarbeiter verflgt, diese
Mitarbeiterstande der drei Jahre aufsummiert und durch drei dividiert, sodass sich in diesem Falle ein
Mitarbeiterstand von durchschnittlich 34 errechnen wirde. Vielmehr ist der Formulierung, "des jahrlichen Mittels der
Mitarbeiter in den letzten drei Jahren" zu entnehmen, dass die Eignungsanforderung hinsichtlich der personellen
Ausstattung nur dann erflillt ist, wenn ein Bieter nachweisen kann, dass er im Jahr 2011 Gber durchschnittlich

zumindest 34 Mitarbeiter, im Jahr 2012 Uber durchschnittlich

zumindest 34 Mitarbeiter und im Jahr 2013 Uber durchschnittlich zumindest 34 Mitarbeiter verflugt. Wie den
Feststellungen zu entnehmen ist, erfillt die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Zeitpunkt der Angebotsoéffnung
diese Mindestanforderungen der Eignung nicht.

Wie bereits an obiger Stelle ausgefuhrt, sind auch Erklarungen des Bieters, wie auch dessen Angebot, nach dem
objektiven Erklarungswert auszulegen. Dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin war das zwingend mit
dem Angebot abzugebende Formblatt "Subunternehmerverzeichnis" angeschlossen, wobei von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin in diesem Formblatt angekreuzt wurde, dass Subunternehmer flir wesentliche Teile des
Auftrages vorgesehen sind. In diesem Formblatt findet sich eine Auflistung von finf Subunternehmern mit der
prozentuellen Angabe der Sub- Leistung und der jeweiligen konkreten Bezeichnung der von den Subunternehmern
auszufihrenden Leistungsteilen. Von diesen Subunternehmen wurde auch das Formblatt "Verpflichtungserklarung des
Subunternehmers" unterfertigt, in welchem sich die genaue Beschreibung der im Auftragsfall auszufiihrenden
Aufgaben findet.

Die jeweiligen Subunternehmer gaben diesbezlglich die nachfolgende Erklarung ab "wir geben hiermit die
ausdruckliche, verbindliche und unwiderrufliche Zusage gegenliber dem Bieter XXXX ab, die in Punkt drei angegeben
Leistungen im Falle der Zuschlagserteilung zu erbringen". Im Formblatt "Subunternehmerverzeichnis" ist auch die
Firma XXXX angefuhrt. Dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ist auch das Formblatt "Verbindlicher



Personaleinsatzplan" angeschlossen, in welchem das jeweilige Schlisselpersonal der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin selbst, als auch der Firma XXXX genannt wurde. Auch im Formblatt "Erklarung Mindestumsatz"
findet sich der Name der prasumtiven Zuschlagsempfangerin selbst und der Firma XXXX. Dem Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin ebenso angeschlossen war das Formblatt "Erkldrung personelle Ausstattung” in
welchen wiederum ausschlieBlich die prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst und die Firma XXXX zum Nachweis der
entsprechenden personellen Ausstattung gemaf? den Eignungskriterien in Teil B.1 genannt wurden. Diesem Formblatt
angeschlossen waren Arbeitskraftelisten ab dem Jahre 2011 sowohl fiir die pradsumtive Zuschlagsempfangerin selbst,
als auch fur die Firma XXXX, wobei diese Listen sowohl von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin selbst, als auch
von XXXX jeweils firmenmaRig gestempelt und unterfertigt wurden.Die jeweiligen Subunternehmer gaben
diesbeziiglich die nachfolgende Erklarung ab "wir geben hiermit die ausdrickliche, verbindliche und unwiderrufliche
Zusage gegenuber dem Bieter romisch 40 ab, die in Punkt drei angegeben Leistungen im Falle der Zuschlagserteilung
zu erbringen". Im Formblatt "Subunternehmerverzeichnis" ist auch die Firma rémisch 40 angefihrt. Dem Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin ist auch das Formblatt "Verbindlicher Personaleinsatzplan" angeschlossen, in
welchem das jeweilige Schliisselpersonal der prasumtiven Zuschlagsempfangerin selbst, als auch der Firma rémisch 40
genannt wurde. Auch im Formblatt "Erkldrung Mindestumsatz" findet sich der Name der prdasumtiven
Zuschlagsempfangerin selbst und der Firma rémisch 40 . Dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
ebenso angeschlossen war das Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" in welchen wiederum ausschlieRlich die
prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst und die Firma romisch 40 zum Nachweis der entsprechenden personellen
Ausstattung gemall den Eignungskriterien in Teil B.1 genannt wurden. Diesem Formblatt angeschlossen waren
Arbeitskraftelisten ab dem Jahre 2011 sowohl fir die prasumtive Zuschlagsempfangerin selbst, als auch fur die Firma
rémisch 40 , wobei diese Listen sowohl von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin selbst, als auch von rémisch 40
jeweils firmenmaRig gestempelt und unterfertigt wurden.

Dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ist, dem objektiven Erklarungswert desselben entsprechend,
unzweifelhaft zu entnehmen, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin zur Erfullung der geforderten
Eignungskriterien hinsichtlich der technischen, aber auch wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ausschlie3lich auf die
Ressourcen des weiteren genannten Unternehmens XXXX berufen hat und nicht beabsichtigt und vereinbart war, sich
allféllig zum Nachweis der Eignung auch auf die Leistungsfahigkeit der weiteren vier im Angebot fur konkrete
Leistungsteile namhaft gemachten Subunternehmer zu stitzen.Dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
ist, dem objektiven Erklarungswert desselben entsprechend, unzweifelhaft zu entnehmen, dass sich die prasumtive
Zuschlagsempfangerin zur Erflllung der geforderten Eignungskriterien hinsichtlich der technischen, aber auch
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ausschlieRlich auf die Ressourcen des weiteren genannten Unternehmens rémisch
40 berufen hat und nicht beabsichtigt und vereinbart war, sich allfallig zum Nachweis der Eignung auch auf die
Leistungsfahigkeit der weiteren vier im Angebot fur konkrete Leistungsteile namhaft gemachten Subunternehmer zu
statzen.

Diese Auslegung des objektiven Erklarungswerts des Angebots der prasumtiven Zuschlagsempfangerin hinsichtlich der
Erfullung der Eignungskriterien der personellen Ausstattung, wurde auch von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
selbst im Rahmen der muindlichen Verhandlung vom 12.03.2015 dahingehend untermauert, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin ausflhrte, dass sie auBer mit der Firma XXXX vor Angebotslegung mit keinem weiteren
Subunternehmer Uber deren Mitarbeiteranzahl in den letzten Jahre gesprochen hat. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin fuhrte auch aus, dass es vor Angebotsoffnung keine Erklarung der weiteren Subunternehmer,
bis auf XXXX gab, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Ersatz der Eignung, bezlglich der personellen
Ausstattung auf deren Mitarbeiterstand berufen kann. Gesprache daruber, dass sich die prasumtive
Zuschlagsempfangerin auf den Mitarbeiterstand weiterer Subunternehmer berufen kénne, hat es nach Angaben der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin erst im Zuge der vertieften Angebotspriufung gegeben. Erst zu diesem Zeitpunkt
sind auch von den vier weiteren im Angebot genannten Subunternehmern Ausziige der Gebietskrankenkasse
hinsichtlich deren Mitarbeiter Gbermittelt worden.Diese Auslegung des objektiven Erklarungswerts des Angebots der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin hinsichtlich der Erfillung der Eignungskriterien der personellen Ausstattung,
wurde auch von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin selbst im Rahmen der mundlichen Verhandlung vom
12.03.2015 dahingehend untermauert, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin ausfihrte, dass sie aul3er mit der
Firma rémisch 40 vor Angebotslegung mit keinem weiteren Subunternehmer Uber deren Mitarbeiteranzahl in den
letzten Jahre gesprochen hat. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin fuhrte auch aus, dass es vor Angebotsoffnung



keine Erklarung der weiteren Subunternehmer, bis auf rémisch 40gab, dass sich die prdasumtive
Zuschlagsempfangerin zum Ersatz der Eignung, bezlglich der personellen Ausstattung auf deren Mitarbeiterstand
berufen kann. Gesprache daruber, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin auf den Mitarbeiterstand weiterer
Subunternehmer berufen kénne, hat es nach Angaben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin erst im Zuge der
vertieften Angebotsprifung gegeben. Erst zu diesem Zeitpunkt sind auch von den vier weiteren im Angebot genannten
Subunternehmern Ausziige der Gebietskrankenkasse hinsichtlich deren Mitarbeiter Ubermittelt worden.

Das Vorbringen, sowohl der Auftraggeberin als auch der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, dass sich die prasumtive
Zuschlagsempfangerin zum Nachweis der Eignung hinsichtlich der personellen Ausstattung nicht nur auf den
ausdricklich im Formblatt "Erklarung personelle Ausstattung" genannten Subunternehmer XXXX, sondern auf
samtliche im Formblatt "Subunternehmerverzeichnis" genannten weiteren Subunternehmer stlitzen kénne, ob im
vollen Umfang oder entsprechend den prozentmaBigen Anteilen der Subunternehmerleistungen an der
Auftragssumme, geht bereits aufgrund des ausdricklichen und unmissverstandlichen Erklarungsinhaltes des
Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, dass sie sich zum Nachweis der personellen Ausstattung
ausschlieRlich auf XXXX beruft, ins Leere und wiirde nach Angebotséffnung zu einer unzuldssigen Anderung des
Angebots der prasumtiven Zuschlagsempfangerin fihren.Das Vorbringen, sowohl der Auftraggeberin als auch der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Nachweis der Eignung
hinsichtlich der personellen Ausstattung nicht nur auf den ausdricklich im Formblatt "Erklarung personelle
Ausstattung"  genannten  Subunternehmer rémisch 40 , sondern auf samtliche im  Formblatt
"Subunternehmerverzeichnis" genannten weiteren Subunternehmer stlitzen kénne, ob im vollen Umfang oder
entsprechend den prozentmaRigen Anteilen der Subunternehmerleistungen an der Auftragssumme, geht bereits
aufgrund des ausdriicklichen und unmissverstandlichen Erklarungsinhaltes des Angebotes der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin, dass sie sich zum Nachweis der personellen Ausstattung ausschlief3lich auf rémisch 40 beruft,
ins Leere und wiirde nach Angebotséffnung zu einer unzuldssigen Anderung des Angebots der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin fuhren.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang, aufgrund des ausdricklichen Erkldrungswertes des Angebotes der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin, gar nicht die Frage, hinsichtlich des allfdlligen weiteren Vorliegens von
Nachweisen der technischen Leistungsfahigkeit gemal3 § 75 Abs. 6 Z 6 BVergG, da die prasumtive
Zuschlagsempfangerin in ihrem Angebot ausdricklich zum Ausdruck brachte, sich fur den Ersatz der Eignung
hinsichtlich der personellen Ausstattung lediglich auf die Firma XXXX zu berufen. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin hat mit der ausdricklichen Nennung des Subunternehmers XXXX im Formblatt "Erklarung
personelle Ausstattung" und Vorlage der vom Subunternehmen XXXX gefertigten Arbeitskraftelisten den Nachweis
erbracht, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin auf die Kapazitat des Subunternehmers XXXX im Sinne des 8§
76 BVergG berufen kann.Es stellt sich in diesem Zusammenhang, aufgrund des ausdricklichen Erklarungswertes des
Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, gar nicht die Frage, hinsichtlich des allfalligen weiteren Vorliegens
von Nachweisen der technischen Leistungsfahigkeit gemal Paragraph 75, Absatz 6, Ziffer 6, BVergG, da die prasumtive
Zuschlagsempfangerin in ihrem Angebot ausdricklich zum Ausdruck brachte, sich fur den Ersatz der Eignung
hinsichtlich der personellen Ausstattung lediglich auf die Firma rdmisch 40zu berufen. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin hat mit der ausdrtcklichen Nennung des Subunternehmers rémisch 40 im Formblatt "Erklarung
personelle Ausstattung" und Vorlage der vom Subunternehmen rémisch 40 gefertigten Arbeitskraftelisten den
Nachweis erbracht, dass sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin auf die Kapazitat des Subunternehmers romisch
40 im Sinne des Paragraph 76, BVergG berufen kann.

Auch ist darauf hinzuweisen, dass gemal & 108 Abs 1 Z 2 BVergG beim erforderlichen Subunternehmer der Nachweis
der Verfigungsmoglichkeit tGber die Kapazitaten anderer Unternehmen zum Ersatz der Eignung vom Bieter bereits
dem Angebot beizuschliel3en ist. Dieses Erfordernis hat die prasumtive Zuschlagsempfangerin lediglich hinsichtlich der
Firma XXXX erfillt.Auch ist darauf hinzuweisen, dass gemald Paragraph 108, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG beim
erforderlichen Subunternehmer der Nachweis der Verfliigungsmoglichkeit Gber die Kapazitaten anderer Unternehmen
zum Ersatz der Eignung vom Bieter bereits dem Angebot beizuschlieRen ist. Dieses Erfordernis hat die prasumtive
Zuschlagsempfangerin lediglich hinsichtlich der Firma rémisch 40 erfullt.

Da dem Vergabeakt zu entnehmen ist, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin alleine nicht Uber die
Leistungsfahigkeit hinsichtlich der personellen Ausstattung verfligt, handelt es sich bei dem Subunternehmer, auf den



sich die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Nachweis ihrer Eignung in Form der technischen Leistungsfahigkeit
stltzen muss, um einen erforderlichen Subunternehmer.

Beim erforderlichen Subunternehmer ist nicht nur die Beilage der erforderlichen Bescheinigungen und Nachweise
gefordert, dass der Bieter Uber deren Kapazitat verfigt, sondern hat der VwGH zum erforderlichen Subunternehmen
ausgesprochen, dass vom Auftraggeber im Rahmen der Prafung der Leistungsfahigkeit des Bieters, neben der Eignung
des Subunternehmers, auch zu prifen ist, ob der Bieter tatsachlich Uber die dem Subunternehmer zustehenden
Mittel, die er nicht selbst besitzt und die zur Ausfiihrung des Auftrages erforderlich sind, verfugt. (VwGH 29.05.2002,
2002/04/0023).

Gerade dieser vorher genannte Nachweis, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin zum Zeitpunkt der
Angebotslegung Uber die Kapazitaten hinsichtlich der personellen Ausstattung der letzten drei Jahre der weiteren im
Angebot genannten Subunternehmer verfigen konnte, konnte von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin nicht
erbracht werden. Dies wird dadurch belegt, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin in der mundlichen
Verhandlung vom 12.03.2015 selbst zugestand, dass es mit den weiteren im Angebot genannten Subunternehmern vor
Angebotsoffnung keine Gesprache und damit denklogisch keine Vereinbarung gab, dass sich die prasumtive
Zuschlagsempfangerin zum Nachweis der Eignung hinsichtlich der personellen Ausstattung auch auf deren Ressourcen
stutzen kann.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es einem Bieter, der nicht selbst die fur die Teilnahme an dem
Vergabeverfahren erforderlichen Mindestvoraussetzungen erfullt, frei steht - gerade auch durch die
Subunternehmerregelung -, sich gegentber dem Auftraggeber auf die Leistungsfahigkeit Dritter zu berufen, die er in
Anspruch nehmen will, wenn ihm der Auftrag erteilt wird (vgl. EUGH vom 2. Dezember 1999, Rechtssache C-176/98
Holst Italia/Cagliari, Rz 27). Wenn nun § 19 BVergG bestimmt, dassin diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass es einem Bieter, der nicht selbst die fur die Teilnahme an dem Vergabeverfahren erforderlichen
Mindestvoraussetzungen erflllt, frei steht - gerade auch durch die Subunternehmerregelung -, sich gegeniiber dem
Auftraggeber auf die Leistungsfahigkeit Dritter zu berufen, die er in Anspruch nehmen will, wenn ihm der Auftrag
erteilt wird vergleiche EUGH vom 2. Dezember 1999, Rechtssache C-176/98 Holst Italia/Cagliari, Rz 27). Wenn nun
Paragraph 19, BVergG bestimmt, dass

"Auftrage Uber Leistungen ... an - spatestens zum Zeitpunkt der

Angebotseroéffnung - befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben"
sind, so ist bei einer Beurteilung dieser Frage - wenn sich der Bieter auf die Leistungsfahigkeit Dritter beruft - auch zu
prifen, ob er tatsachlich Uber die diesem Dritten zustehenden Mittel, die er nicht selbst besitzt und die zur
Ausfiihrung des Auftrags erforderlich sind, verfigt (vgl. nochmals EUGH vom 2. Dezember 1999, Rechtssache C-176/98
Holst Italia/Cagliari, Rz 29). Gerade der Beschwerdefall zeigt im Zusammenhang mit dem Ersatz der Eignung
hinsichtlich der technischen Leistungsfahigkeit in Zusammenhang mit der personellen Ausstattung der letzten drei
Jahre, dass dann, wenn es dem Bieter erlaubt ware, Subunternehmer auch nach Angebotseréffnung namhaft zu
machen, es dem Auftraggeber verwehrt ware, die Eignung des Bieters (zum Zeitpunkt der Angebotserdffnung - vgl. 8
19 Abs. 1 BVergG) - in Ansehung einer Substitution der Leistungsfahigkeit des Bieters durch diejenige eines
Subunternehmers - entsprechend zu beurteilen.Angebotseréffnung - befugte, leistungsfahige und zuverldssige
Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben" sind, so ist bei einer Beurteilung dieser Frage - wenn sich der
Bieter auf die Leistungsfahigkeit Dritter beruft - auch zu prifen, ob er tatsachlich Uber die diesem Dritten zustehenden
Mittel, die er nicht selbst besitzt und die zur Ausfihrung des Auftrags erforderlich sind, verflugt vergleiche nochmals
EuGH vom 2. Dezember 1999, Rechtssache C-176/98 Holst Italia/Cagliari, Rz 29). Gerade der Beschwerdefall zeigt im
Zusammenhang mit dem Ersatz der Eignung hinsichtlich der technischen Leistungsfahigkeit in Zusammenhang mit der
personellen Ausstattung der letzten drei Jahre, dass dann, wenn es dem Bieter erlaubt ware, Subunternehmer auch
nach Angebotserdffnung namhaft zu machen, es dem Auftraggeber verwehrt ware, die Eignung des Bieters (zum
Zeitpunkt der Angebotseroffnung - vergleiche Paragraph 19, Absatz eins, BVergG) - in Ansehung einer Substitution der
Leistungsfahigkeit des Bieters durch diejenige eines Subunternehmers - entsprechend zu beurteilen.

Daran andert im gegenstandlichen Fall auch der Umstand nichts, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger im Zuge
der vertieften Angebotsprufung versucht, seine mangelnde Eignung hinsichtlich der personellen Ausstattung durch
Berufung auf weitere im Angebot genannte Subunternehmer zu substituieren, da es bezlglich dieser weiteren 4


https://www.jusline.at/entscheidung/46754

Subunternehmer gerade keinen Nachweis zum Zeitpunkt der Angebotséffnung gibt, dass der Bieter Uber deren
Kapazitaten hinsichtlich der durchschnittlichen Mitarbeiter der letzten drei Jahre verfigt. Die im Vergabeakt
erliegenden Verpflichtungserklarungen der Subunternehmer beziehen sich ausschlieB3lich auf die Phase der allfalligen
Auftragsdurchfiihrung und nicht auf die Vergangenheit, wie bei der personellen Ausstattung der letzten drei Jahre
gefordert. Die Auftraggeberin konnte daher bei Angebotséffnung nicht prifen, ob die Eignung des Bieters und der
weiteren 4 Subunternehmer, aulBer XXXX, hinsichtlich der Substitution der Eignung gegeben war.Daran andert im
gegenstandlichen Fall auch der Umstand nichts, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger im Zuge der vertieften
Angebotsprifung versucht, seine mangelnde Eignung hinsichtlich der personellen Ausstattung durch Berufung auf
weitere im Angebot genannte Subunternehmer zu substituieren, da es bezuglich dieser weiteren 4 Subunternehmer
gerade keinen Nachweis zum Zeitpunkt der Angebotséffnung gibt, dass der Bieter Gber deren Kapazitaten hinsichtlich
der durchschnittlichen Mitarbeiter der letzten drei Jahre verfigt. Die im Vergabeakt erliegenden
Verpflichtungserklarungen der Subunternehmer beziehen sich ausschlieBlich auf die Phase der allfalligen
Auftragsdurchfiihrung und nicht auf die Vergangenheit, wie bei der personellen Ausstattung der letzten drei Jahre
gefordert. Die Auftraggeberin konnte daher bei Angebotséffnung nicht prifen, ob die Eignung des Bieters und der
weiteren 4 Subunternehmer, auBer rémisch 40, hinsichtlich der Substitution der Eignung gegeben war.

Gemall § 69 Z 1 BVergG muss beim offenen Verfahren die Leistungsfahigkeit spatestens zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung vorliegen.GemaR Paragraph 69, Ziffer eins, BVergG muss beim offenen Verfahren die
Leistungsfahigkeit spatestens zum Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen.

Wird diese Forderung nicht erflllt und haftet daher dem Angebot ein Mangel an, so ist zu unterscheiden, ob im
genannten Zeitpunkt die Leistungsfahigkeit - als solche - fehlt (in diesem Fall lege ein unbehebbarer Mangel vor) oder
ob es bloR am Nachweis der - im mafigeblichen Zeitpunkt an sich bereits bestehenden - Leistungsfahigkeit mangelt
(dabei handelt es sich um einen behebbaren Mangel) vgl. VwGH 03.09.2008, 2007/04/0017, 11.11.2009,
2009/04/0203.Wird diese Forderung nicht erfiillt und haftet daher dem Angebot ein Mangel an, so ist zu
unterscheiden, ob im genannten Zeitpunkt die Leistungsfahigkeit - als solche - fehlt (in diesem Fall lege ein
unbehebbarer Mangel vor) oder ob es blof am Nachweis der - im maf3geblichen Zeitpunkt an sich bereits bestehenden
- Leistungsfahigkeit mangelt (dabei handelt es sich um einen behebbaren Mangel) vergleiche VwWGH 03.09.2008,
2007/04/0017, 11.11.2009, 2009/04/0203.

Im gegenstandlichen Fall handelt es sich, um einen unbehebbaren Mangel, da der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
zusammen mit dem eignungsrelevanten Subunternehmer XXXX die Mindestanforderungen hinsichtlich der
Eignungskriterien der personellen Ausstattung zum Zeitpunkt der Angebotsoéffnung fehlten. Da die prasumtive
Zuschlagsempfangerin zusammen mit dem Subunternehmer XXXX die von der Auftraggeberin in der Ausschreibung als
Eignungskriterium geforderte Mindestanzahl an Arbeitnehmern im jahrlichen Mittel zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung nicht erreichte, waren die Angebote der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Los 1, 2 und 4
gemalR § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG auszuscheiden gewesen.Im gegenstandlichen Fall handelt es sich, um einen
unbehebbaren Mangel, da der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zusammen mit dem eignungsrelevanten
Subunternehmer rémisch 40 die Mindestanforderungen hinsichtlich der Eignungskriterien der personellen Ausstattung
zum Zeitpunkt der Angebotséffnung fehlten. Da die prasumtive Zuschlagsempfangerin zusammen mit dem
Subunternehmer rémisch 40 die von der Auftraggeberin in der Ausschreibung als Eignungskriterium geforderte
Mindestanzahl an Arbeitnehmern im jahrlichen Mittel zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung nicht erreichte, waren die
Angebote der prasumtiven Zuschlagsempfangerin im Los 1, 2 und 4 gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG auszuscheiden gewesen.

Im gegenstandlichen Fall kann es sich nur um einen unbehebbaren Mangel handeln, dessen Behebung nach
Angebotséffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters fiihren wiirde, da im gegenstindlichen Falle
eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenlber seinen Mitbietern materiell verbessern wirde.
(vgl. VWGH vom 25.02.2004, 2003/04/0186). Dieser Umstand wird auch durch die Aussage der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin in der Verhandlung vom 12.03.2015 belegt, wonach sie vor Angebotséffnung mit den weiteren
Subunternehmern nicht Uber die Mdglichkeit der Berufung auf deren Kapazitdten hinsichtlich der personellen
Ausstattung gesprochen hat. Wirde man der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in diesem Fall eine
Verbesserungsmoglichkeit einrdumen, wirde dies bedeuten, dass sie fur die Ausarbeitung ihres Angebotes eine
langere Zeit zur Verfligung hatte, als diese den weiteren Mitbewerbern zur Verflgung gestanden hat, da die
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prasumtive Zuschlagsempfangerin mit den weiteren Subunternehmern erst Gber die Modalitaten, unter denen sie sich
auf deren Kapazitdten stitzen kann, verhandeln musste. (vgl. VwWGH vom 25.02.2004, 2003/04/0186).Im
gegenstandlichen Fall kann es sich nur um einen unbehebbaren Mangel handeln, dessen Behebung nach
Angebotséffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters fiihren wiirde, da im gegenstandlichen Falle
eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenulber seinen Mitbietern materiell verbessern wurde.
vergleiche VwWGH vom 25.02.2004, 2003/04/0186). Dieser Umstand wird auch durch die Aussage der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin in der Verhandlung vom 12.03.2015 belegt, wonach sie vor Angebotsoffnung mit den weiteren
Subunternehmern nicht UGber die Mdglichkeit der Berufung auf deren Kapazitdten hinsichtlich der personellen
Ausstattung gesprochen hat. Wirde man der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in diesem Fall eine
Verbesserungsmoglichkeit einrdumen, wirde dies bedeuten, dass sie fliir die Ausarbeitung ihres Angebotes eine
langere Zeit zur Verflgung héatte, als diese den weiteren Mitbewerbern zur Verfligung gestanden hat, da die
prasumtive Zuschlagsempfangerin mit den weiteren Subunternehmern erst ber die Modalitdten, unter denen sie sich
auf deren Kapazitaten stitzen kann, verhandeln musste. vergleiche VWGH vom 25.02.2004, 2003/04/0186).

Liegt auch nur ein Ausscheidungsgrund vor, ist der Auftraggeber zum Ausscheiden des betreffenden Angebotes
verpflichtet. Dabei kommt dem Auftraggeber kein Ermessen zu (vgl. VwWGH 18.05.2005, 2004/04/0040).Liegt auch nur
ein Ausscheidungsgrund vor, ist der Auftraggeber zum Ausscheiden des betreffenden Angebotes verpflichtet. Dabei
kommt dem Auftraggeber kein Ermessen zu vergleiche VwWGH 18.05.2005, 2004/04/0040).

Es steht nicht in der Disposition der Auftraggeberin von Ausscheidenstatbestanden nach ihrem Ermessen Gebrauch zu
machen. Die Bindung der fiir eine Zuschlagserteilung in Frage kommenden Angebote an die Ausschreibung ist fur die
Gleichbehandlung der Bieter im Sinne des § 19 Abs. 1 BVergG entscheidend [vgl. dazu EuGH 25.04.1996, Rs C-87/94
(Wallonische Busse, RZ 89, wonach eine Abweichung von den in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen eine
Verletzung wesentlicher Grundsatze des Vergabeverfahrens darstellt; jingst EuGH 06.11.2014, Rs C-42/13, Cartiera
dell- Adda SpA gegen CEM Ambiente SpA)l.Es steht nicht in der Disposition der Auftraggeberin von
Ausscheidenstatbestanden nach ihrem Ermessen Gebrauch zu machen. Die Bindung der fur eine Zuschlagserteilung in
Frage kommenden Angebote an die Ausschreibung ist fir die Gleichbehandlung der Bieter im Sinne des Paragraph 19,
Absatz eins, BVergG entscheidend [vgl. dazu EuGH 25.04.1996, Rs C-87/94 (Wallonische Busse, RZ 89, wonach eine
Abweichung von den in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen eine Verletzung wesentlicher Grundsatze des
Vergabeverfahrens darstellt; jingst EUGH 06.11.2014, Rs C-42/13, Cartiera dell- Adda SpA gegen CEM Ambiente SpA)].

Alleine deshalb, weil der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fiir den Zuschlag von einem formalen Ausscheiden
eines Angebotes Abstand genommen hat, wird ein auszuscheidendes Angebot nicht zu einem zuldssigen Angebot,
dem der Zuschlag erteilt werden kann (vgl. VwGH 27.09.2000, 2000/04/0050; ebenso BVA 23.07.2004, 14F-09/03-18;
23.07.2004, 14N-64/03-22, 28.01.2005, 04N-131/04-38 und andere).Alleine deshalb, weil der Auftraggeber vor der Wahl
des Angebotes flr den Zuschlag von einem formalen Ausscheiden eines Angebotes Abstand genommen hat, wird ein
auszuscheidendes Angebot nicht zu einem zuldssigen Angebot, dem der Zuschlag erteilt werden kann vergleiche VwWGH
27.09.2000, 2000/04/0050; ebenso BVA 23.07.2004, 14F-09/03-18; 23.07.2004, 14N-64/03-22, 28.01.2005, 04N-131/04-
38 und andere).

Da das Vorliegen eines zwingenden Ausscheidensgrundes festgestellt wurde, welcher entsprechend den bestandfesten
Vorgaben der Ausschreibung zum Ausscheiden der Angebote der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in den Losen 1,
2 und 4 fihren muss, war auf das weitere Vorbringen der Parteien nicht weiter einzugehen.

Da die angefochtene Entscheidung hinsichtlich der Lose 1 und 4, in Folge der rechtswidrigen Unterlassung des
Ausscheidens des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, die Erstantragstellerin in den von ihr geltend
gemachten Rechten verletzt und - wie oben aufgezeigt - mit Rechtswidrigkeit behaftet ist, die fur den Ausgang des
Vergabeverfahrens gemal3 § 325 Abs. 1 Z 2 BVergG von wesentlichem Einfluss ist, da nicht auszuschlieBen ist, dass in
der Folge ein anderer Bieter als prasumtiver Zuschlagsempfanger in Frage kommt (vgl. dazu VwGH 20.12.2005,
2004/04/0130; 24.02.2006,2004/04/0127), ist die angefochtene Entscheidung fir nichtig zu erkldarenDa die
angefochtene Entscheidung hinsichtlich der Lose 1 und 4, in Folge der rechtswidrigen Unterlassung des Ausscheidens
des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, die Erstantragstellerin in den von ihr geltend gemachten
Rechten verletzt und - wie oben aufgezeigt - mit Rechtswidrigkeit behaftet ist, die fur den Ausgang des
Vergabeverfahrens gemaR Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG von wesentlichem Einfluss ist, da nicht
auszuschlieBen ist, dass in der Folge ein anderer Bieter als prasumtiver Zuschlagsempfanger in Frage kommt
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vergleiche dazu VwGH 20.12.2005, 2004/04/0130; 24.02.2006,2004/04/0127), ist die angefochtene Entscheidung fur

nichtig zu erklaren.

Da die angefochtene Entscheidung hinsichtlich des Loses 2, in Folge der rechtswidrigen Unterlassung des
Ausscheidens des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, die Zweitantragstellerin in den von ihr geltend
gemachten Rechten verletzt und - wie oben aufgezeigt - mit Rechtswidrigkeit behaftet ist, die fur den Ausgang des
Vergabeverfahrens gemaR 8 325 Abs. 1 Z 2 BVergG von wesentlichem Einfluss ist, da nicht auszuschliel3en ist, dass in
der Folge ein anderer Bieter als prasumtiver Zuschlagsempfanger in Frage kommt (vgl. dazu VwGH 20.12.2005,
2004/04/0130; 24.02.2006,2004/04/0127), ist die angefochtene Entscheidung fur nichtig zu erkldarenDa die
angefochtene Entscheidung hinsichtlich des Loses 2, in Folge der rechtswidrigen Unterlassung des Ausscheidens des
Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin, die Zweitantragstellerin in den von ihr geltend gemachten Rechten
verletzt und - wie oben aufgezeigt - mit Rechtswidrigkeit behaftet ist, die fur den Ausgang des Vergabeverfahrens
gemal Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG von wesentlichem Einfluss ist, da nicht auszuschlie3en ist, dass in
der Folge ein anderer Bieter als prasumtiver Zuschlagsempfanger in Frage kommt vergleiche dazu VwGH 20.12.2005,
2004/04/0130; 24.02.2006, 2004/04/0127), ist die angefochtene Entscheidung flr nichtig zu erklaren.

Gemall 8 319 Abs 1 erster Satz BVergG hat der, vor dem Bundesverwaltungsgericht, wenn auch nur teilweise
obsiegender Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemald § 318 leg. cit. zu entrichtenden GebUhren durch den
Auftraggeber. Der Antragsteller hat auch den Anspruch auf Ersatz seiner gemaR § 318 leg. cit. entrichteten Gebuhren,
wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird. Ein Anspruch auf Ersatz der Pauschalgebihren fir
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemall § 319 Abs 2 leg. cit. besteht auch, wenn dem
Nachprifungsantrag und dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben wurde bzw. dieser nur
wegen einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.GemaR Paragraph 319, Absatz eins, erster Satz BVergG hat der,
vor dem Bundesverwaltungsgericht, wenn auch nur teilweise obsiegender Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner
gemal Paragraph 318, leg. cit. zu entrichtenden Gebulhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat auch den
Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, leg. cit. entrichteten Gebuhren, wenn er wahrend des anhangigen
Verfahrens klaglos gestellt wird. Ein Anspruch auf Ersatz der Pauschalgebihren fir den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung gemaR Paragraph 319, Absatz 2, leg. cit. besteht auch, wenn dem Nachprifungsantrag und
dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung stattgegeben wurde bzw. dieser nur wegen einer
Interessenabwagung abgewiesen wurde.

Wie sich aus dem oben angefuhrte Spruchpunkt A I. ergibt, hat die Erstantragstellerin im Sinne von § 319 Abs 1 BVergG
obsiegt, sodass die Auftraggeberin im verordnungsgemal vorgesehenen Ausmald zum Ersatz der Pauschalgeblhren
far den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, dem mit Beschluss vom
06.02.2015, W138 2100169-1/3E, stattgegeben wurde, zu verpflichten war und dem diesbezlglichen Antrag der
Erstantragstellerin stattzugeben war.Wie sich aus dem oben angefiihrte Spruchpunkt A rémisch eins. ergibt, hat die
Erstantragstellerin im Sinne von Paragraph 319, Absatz eins, BVergG obsiegt, sodass die Auftraggeberin im
verordnungsgemal vorgesehenen Ausmald zum Ersatz der Pauschalgebthren fir den Nachprifungsantrag und den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, dem mit Beschluss vom 06.02.2015, W138 2100169-1/3E,
stattgegeben wurde, zu verpflichten war und dem diesbeziglichen Antrag der Erstantragstellerin stattzugeben war.

Wie sich aus dem oben angefuihrte Spruchpunkt A Ill. ergibt, hat die Zweitantragstellerin im Sinne von & 319 Abs 1
BVergG obsiegt, sodass die Auftraggeberin im verordnungsgemall vorgesehenen Ausmal zum Ersatz der
Pauschalgebuhren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung, dem mit
Beschluss vom 06.02.2015, W138 2100171-1/3E, stattgegeben wurde, zu verpflichten war und dem diesbeziglichen
Antrag der Zweitantragstellerin stattzugeben war.Wie sich aus dem oben angefuhrte Spruchpunkt A romisch drei.
ergibt, hat die Zweitantragstellerin im Sinne von Paragraph 319, Absatz eins, BVergG obsiegt, sodass die
Auftraggeberin im verordnungsgemal vorgesehenen Ausmal zum Ersatz der Pauschalgebihren fur den
Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, dem mit Beschluss vom 06.02.2015,
W138 2100171-1/3E, stattgegeben wurde, zu verpflichten war und dem diesbezlglichen Antrag der
Zweitantragstellerin stattzugeben war.

Die Auftraggeberin hat daher der Zweitantragstellerin gemal & 319 BVergG die entrichtete Pauschalgebihr fur den
unter Aktenzahl W138 2100171-2, protokollierten Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung zu ersetzen. Die korrekt errechnete GebuUhr betragt gem. 8 318 Abs 1 Z 5 BVergG fir den
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Nachprifungsantrag EUR 2.462,- und fir den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung EUR 1.231,-, gesamt
sohin EUR 3.693,-. Der zu viel entrichtete Betrag von EUR 308,4,- ist der Zweitantragstellerin zurtickzuerstatten.Die
Auftraggeberin hat daher der Zweitantragstellerin gemafR Paragraph 319, BVergG die entrichtete Pauschalgebuhr fur
den unter Aktenzahl W138 2100171-2, protokollierten Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung zu ersetzen. Die korrekt errechnete GebUhr betragt gem. Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 5,
BVergG fiir den Nachprifungsantrag EUR 2.462,- und flir den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung EUR
1.231,-, gesamt sohin EUR 3.693,-. Der zu viel entrichtete Betrag von EUR 308,4,- ist der Zweitantragstellerin

zurlickzuerstatten.
Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemdalR§ 25a Abs. 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.GemaR
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses

auszusprechen, ob die Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung (VWGH
27.09.2000, 2000/04/0050; 20.12.2005, 2004/04/0130;Die Revision ist gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig,
weil die Entscheidung nicht von der Ldsung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.
Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab,
noch fehlt es an einer Rechtsprechung (VwGH 27.09.2000, 2000/04/0050; 20.12.2005, 2004/04/0130;

24.02.2006, 2004/04/0127;  18.05.2005, 2004/04/0040;  03.09.2008, 2007/04/0017, 11.11.2009, 2009/04/0203;
29.05.2002, 2002/04/003/20;

29.03.2006, 2004/040144, 0156, 0157); weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch
nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor.
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