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Entscheidungsdatum

13.03.2015
Norm

BVergG 2006 812 Abs3

BVergG 2006 8126 Abs1

BVergG 2006 8126 Abs2

BVergG 2006 8127

BVergG 2006 8129 Abs1 Z7

BVergG 2006 8129 Abs2

BVergG 2006 82740

BVergG 2006 8278

BVergG 2006 823 Abs1

BVergG 2006 8292 Abs1

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 8312 Abs2 Z2

BVergG 2006 8313

BVergG 2006 8318 Abs1

BVergG 2006 8319

BVergG 2006 §320 Abs1

BVergG 2006 8321 Abs1

BVergG 2006 §322 Abs2

BVergG 2006 84

BVergG 2006 868 Abs1 Z7

BVergG 2006 869 71

BVergG 2006 876

B-VG Art.133 Abs4
1. BVergG 2006 § 12 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 12 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

N

. BVergG 2006 § 126 gtiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 126 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

N
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. BVergG 2006 & 126 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 126 gliltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

. BVergG 2006 & 127 glltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

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

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

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

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8§ 2 gultig 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 2 giltig 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 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8§ 23 giiltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

N
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BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 312 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert 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 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 313 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
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BVergG 2006 § 313 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

BVergG 2006 § 318 gliltig 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 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

. BVergG 2006 8 319 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

3. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 320 gultig 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 8 321 glltig 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. | 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 8 322 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 322 giltig 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. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 322 gliltig 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

vk N =

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

BVergG 2006 § 68 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 68 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 68 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 68 guiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Ea o

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

1. BVergG 2006 § 76 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 § 76 glltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
1. B-VGArt. 133 heute
2. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 gtiltig 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 guiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 giltig 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 gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 guiltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
Spruch
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER als Vorsitzenden sowie die fachkundigen
Laienrichter Dr. Friedrich RODLER als Mitglieder der Auftraggeberseite und Mag. Hagen PLEILE als Mitglied der
Auftragnehmerseite Uber den Antrag der SP XXXX vertreten durch Autherith Partner Rechtsanwalte, Utzstral3e 13, 3500
Krems, betreffend das Vergabeverfahren "9900 Lienz, MaximilianstraBe 9-17, BG/BRG; Sanierung Freisportanlage;
Sportanlagenbauarbeiten" der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere Zollamtsstral’e 1, 1030 Wien, vom
02.02.2015, zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER als
Vorsitzenden sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Friedrich RODLER als Mitglieder der Auftraggeberseite und Mag.
Hagen PLEILE als Mitglied der Auftragnehmerseite Gber den Antrag der SP romisch 40 vertreten durch Autherith
Partner Rechtsanwadlte, UtzstraBe 13, 3500 Krems, betreffend das Vergabeverfahren "9900 Lienz, Maximilianstral3e 9-
17, BG/BRG; Sanierung Freisportanlage; Sportanlagenbauarbeiten" der Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H., Hintere
Zollamtsstraf3e 1, 1030 Wien, vom 02.02.2015, zu Recht erkannt:

A)

|.rédmisch eins.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P320/NOR40074527
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40150635
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40135813
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40116494
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40092371
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40074528
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P322/NOR40150636
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P322/NOR40135814
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P322/NOR40116495
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P322/NOR40092372
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P322/NOR40074529
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P4/NOR40074211
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P68/NOR40135752
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P68/NOR40116402
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P68/NOR40092272
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P68/NOR40074275
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P69/NOR40074276
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P76/NOR40116406
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P76/NOR40074283
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=133&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40197303
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201324
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201325
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40154584
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40139695
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40046334
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Der Antrag, "das Bundesverwaltungsgericht moge eine Nachprufungsverfahren einleiten und durchfiihren und die
Ausscheidensentscheidung betreffend die Antragstellerin vom 27.01.2015 fur nichtig erklaren”, wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: 88 68 Abs. 127,69 Z 1, 76, 126 Abs. 1 und 2, 129 Abs. 2 iVm 312 Abs. 2 Z 2 und 320 Abs. 1 BVergG
2006Rechtsgrundlage: Paragraphen 68, Absatz eins, Ziffer 7, 69, Ziffer eins, 76, 126, Absatz eins und 2, 129 Absatz 2, in
Verbindung mit 312 Absatz 2, Ziffer 2 und 320 Absatz eins, BVergG 2006

Il.rémisch zwei.

Der Antrag, "das Bundesverwaltungsgericht moge gemald § 319 BVergG den Ersatz der von der Antragstellerin gemal3 §
318 BVergG entrichteten Gebuhr binnen 14 Tagen ab Rechtskraft der Entscheidung auftragen", wird abgewiesen.Der
Antrag, "das Bundesverwaltungsgericht moge gemald Paragraph 319, BVergG den Ersatz der von der Antragstellerin
gemal Paragraph 318, BVergG entrichteten Gebuhr binnen 14 Tagen ab Rechtskraft der Entscheidung auftragen", wird

abgewiesen.
Rechtsgrundlage: 8 319 Abs. 1 BVergG 2006Rechtsgrundlage: Paragraph 319, Absatz eins, BVergG 2006
B)

Die Revision ist gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassigDie Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

I. Verfahrensgang:réomisch eins. Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 02.02.2015 stellte die Antragstellerin die im Spruch ersichtlichen Begehren und brachte im
Wesentlichen folgendes vor:

Mit E-Mail vom 29.10.2014 habe die Antragstellerin bekannt gegeben, dass mit dem exklusiven Vertragspartner XXXX
GmbH kein Werkvertrag abgeschlossen werde. Die Planung, Einteilung, Disposition und die Verantwortung Uber die
bendtigten Gerdte und das Personal bleibe bei der Antragstellerin und liege sohin keine Weitergabe an
Subunternehmer vor. Die Auftraggeberin behaupte zu Unrecht, dass im Anbot der Antragstellerin kein Antrag auf
Genehmigung von Subunternehmern angeschlossen gewesen sei. Die Firma XXXX GmbH sei kein Subunternehmer der
Antragstellerin, da die Lieferung von Material keine Subunternehmereigenschaft begriinde. Zulieferer seien namlich
nicht als Subunternehmer anzusehen. Angesichts dessen, dass keinerlei sonstige Montageleistungen oder dergleichen
von der XXXX GmbH durchgefiihrt wirden, sei diese auch nicht als Subunternehmer tatig.Mit E-Mail vom 29.10.2014
habe die Antragstellerin bekannt gegeben, dass mit dem exklusiven Vertragspartner rémisch 40 GmbH kein
Werkvertrag abgeschlossen werde. Die Planung, Einteilung, Disposition und die Verantwortung lber die benétigten
Gerate und das Personal bleibe bei der Antragstellerin und liege sohin keine Weitergabe an Subunternehmer vor. Die
Auftraggeberin behaupte zu Unrecht, dass im Anbot der Antragstellerin kein Antrag auf Genehmigung von
Subunternehmern angeschlossen gewesen sei. Die Firma rémisch 40 GmbH sei kein Subunternehmer der
Antragstellerin, da die Lieferung von Material keine Subunternehmereigenschaft begriinde. Zulieferer seien namlich
nicht als Subunternehmer anzusehen. Angesichts dessen, dass keinerlei sonstige Montageleistungen oder dergleichen

von der rémisch 40 GmbH durchgefihrt wirden, sei diese auch nicht als Subunternehmer tatig.

Die Antragstellerin greife hinsichtlich Personal und Gerdte auf einen gemeinsamen Fonds zu; die fur die
Auftragsausfuhrung erforderlichen Materialien wirden durch gemeinschaftlichen Einkauf aufgrund der dadurch
erzielten Mengeneffekte glinstig gestaltet; - samtliche Sportplatzbelege seien Produkte aus der XXXX-Produktion. XXXX
fihre jedoch keine Teile des Auftrages aus. Die Antragstellerin kénne aufgrund einer Kooperations- und
Lizenzvereinbarung mit XXXX auf einen gemeinsamen Personalfundus und Gerdtepark zugreifen; die fur die
Abwicklung des Auftrages notwendigen Mitarbeiter wirden ausschlieflich unter Leitung und Verantwortung der
Antragstellerin auf deren Rechnung tatig.Die Antragstellerin greife hinsichtlich Personal und Gerdte auf einen
gemeinsamen Fonds zu; die fur die Auftragsausfihrung erforderlichen Materialien wirden durch gemeinschaftlichen
Einkauf aufgrund der dadurch erzielten Mengeneffekte glinstig gestaltet; - samtliche Sportplatzbelege seien Produkte
aus der XXXX-Produktion. romisch 40 fihre jedoch keine Teile des Auftrages aus. Die Antragstellerin kénne aufgrund



einer Kooperations- und Lizenzvereinbarung mit romisch 40 auf einen gemeinsamen Personalfundus und Geratepark
zugreifen; die fur die Abwicklung des Auftrages notwendigen Mitarbeiter wirden ausschlie8lich unter Leitung und
Verantwortung der Antragstellerin auf deren Rechnung tatig.

Im Ubrigen handle es sich bei der XXXX GmbH um eine verbundenes Unternehmen. Die Weitergabe von Leistungen an
verbundene Unternehmen sei namlich anders zu beurteilen als eine Weitergabe nach auBen. Es handle sich aus
vergaberechtlicher Hinsicht daher um keine verschiedenen Rechtspersonen, sondern um eine funktionale Einheit
zwischen der Antragstellerin und der XXXX GmbH. XXXX sei auch kein Arbeitskraftetberlasser. Nicht einmal fur den
Fall, dass es sich um eine Personallberlassung handeln wiirde, ware diese als Subunternehmer zu qualifizieren, weil
die Leistung einer Personallberlassungsfirma  betreffend der reinen  Personallberlassung keine
Subunternehmereigenschaft nach der Rechtsprechung des BVA zu begriinden vermége.Im Ubrigen handle es sich bei
der rémisch 40 GmbH um eine verbundenes Unternehmen. Die Weitergabe von Leistungen an verbundene
Unternehmen sei namlich anders zu beurteilen als eine Weitergabe nach auBen. Es handle sich aus vergaberechtlicher
Hinsicht daher um keine verschiedenen Rechtspersonen, sondern um eine funktionale Einheit zwischen der
Antragstellerin und der rémisch 40 GmbH. rémisch 40 sei auch kein Arbeitskraftetberlasser. Nicht einmal fir den Fall,
dass es sich um eine Personallberlassung handeln wiirde, ware diese als Subunternehmer zu qualifizieren, weil die
Leistung einer Personalliberlassungsfirma betreffend der reinen Personaltberlassung keine
Subunternehmereigenschaft nach der Rechtsprechung des BVA zu begriinden vermége.

Im Ubrigen liege auch der behauptete Ausscheidungstatbestand des § 129 Abs. 2 BVergG nicht vor. Die Antragstellerin
habe samtliche relevanten und notwendigen Nachweise vorgelegt, sodass auch aus diesem Grund die nunmehr von
der Auftraggeberin offenbar geforderte vollig UberschielRende Vorlage weiterer Urkunden nicht den Tatbestand des §
129 Abs. 2 BVergG zu erfillen vermoge. Der Wortlaut des § 129 Abs. 2 BVergG enthalte keinen Hinweis darauf, dass
Nachweise vorgelegt werden mussten, sondern lediglich, dass Erklarungen abzugeben seien und diese Aufklarungen
auch eine nachvollziehbare Begrindung aufweisen mussten. Diesen Erfordernissen sei die Aufklarung der
Antragstellerin  mit Schreiben vom 15.12.2014 gerecht geworden.m Ubrigen liege auch der behauptete
Ausscheidungstatbestand des Paragraph 129, Absatz 2, BVergG nicht vor. Die Antragstellerin habe samtliche
relevanten und notwendigen Nachweise vorgelegt, sodass auch aus diesem Grund die nunmehr von der
Auftraggeberin offenbar geforderte vollig UberschieBende Vorlage weiterer Urkunden nicht den Tatbestand des
Paragraph 129, Absatz 2, BVergG zu erfiillen vermoge. Der Wortlaut des Paragraph 129, Absatz 2, BVergG enthalte
keinen Hinweis darauf, dass Nachweise vorgelegt werden mussten, sondern lediglich, dass Erklarungen abzugeben
seien und diese Aufklarungen auch eine nachvollziehbare Begrindung aufweisen mussten. Diesen Erfordernissen sei
die Aufklarung der Antragstellerin mit Schreiben vom 15.12.2014 gerecht geworden.

2. Mit Schriftsatz vom 12.02.2015 nahm die Auftraggeberin zum gesamten Antragsvorbringen Stellung.

GemaR ANKO-Auszug seien bei der Antragstellerin lediglich zwei Teilzeitkrafte titig. Fir die Umsetzung des
vergabegegenstandlichen Bauvorhabens sollen laut eigenen Angaben der Antragstellerin insgesamt 10 Mitarbeiter
eingesetzt werden, wovon zur Umsetzung laut eigenen Angaben der Antragstellerin auf 7 Mitarbeiter der Firma XXXX
XXXX GmbH zurickgegriffen werde. Umgelegt auf die vergabegegenstandlichen Leistungen betreffe dieser Einsatz der
Mitarbeiter der Firma XXXX vorwiegend die Ausfihrungsleistungen der Leistungsgruppe 59 (Sportanlagen im Freien),
welche auf Grundlage des Angebots der Antragstellerin wertmaRig einen Anteil von rund 79 % der Angebotssumme
ausmache.GemaR ANKO-Auszug seien bei der Antragstellerin lediglich zwei Teilzeitkrafte tatig. Fir die Umsetzung des
vergabegegenstandlichen Bauvorhabens sollen laut eigenen Angaben der Antragstellerin insgesamt 10 Mitarbeiter
eingesetzt werden, wovon zur Umsetzung laut eigenen Angaben der Antragstellerin auf 7 Mitarbeiter der Firma
réomisch 40 rémisch 40 GmbH zurtickgegriffen werde. Umgelegt auf die vergabegegenstandlichen Leistungen betreffe
dieser Einsatz der Mitarbeiter der Firma romisch 40 vorwiegend die Ausfihrungsleistungen der Leistungsgruppe 59
(Sportanlagen im Freien), welche auf Grundlage des Angebots der Antragstellerin wertmaRig einen Anteil von rund 79
% der Angebotssumme ausmache.

Die Antragstellerin habe in ihrer Stellungnahme vom 15.12.2014 im Rahmen der kontradiktorischen Aufklarung gar
nicht bestritten, dass von ihr fast ausschliel3lich Material, Personal und Gerate der Firma XXXX bei der Ausfiihrung der
ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen eingesetzt werden sollen. Die Antragstellerin habe im Ubrigen auch eine
"Erkldrung des Unternehmers gemall 8 76 BVergG 2006" abgegeben. Einer solchen Erklarung Gber die Berufung auf
Kapazitaten anderer Unternehmer bedurfe es aber nur dann, wenn dies zum Nachweis der Leistungsfahigkeit oder



Befugnis notwendig sei. Bei einem reinen Materiallieferanten ware dies aber per definitionem gerade nicht der Fall.
Die seitens der Firma XXXX erbrachten Leistungen wirden aber Uber bloRe Hilfsfunktionen weit hinausgehen.Die
Antragstellerin habe in ihrer Stellungnahme vom 15.12.2014 im Rahmen der kontradiktorischen Aufklarung gar nicht
bestritten, dass von ihr fast ausschlieBlich Material, Personal und Gerate der Firma romisch 40 bei der Ausfuhrung der
ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen eingesetzt werden sollen. Die Antragstellerin habe im Ubrigen auch eine
"Erklarung des Unternehmers gemaR Paragraph 76, BVergG 2006" abgegeben. Einer solchen Erklarung Uber die
Berufung auf Kapazitdten anderer Unternehmer bedirfe es aber nur dann, wenn dies zum Nachweis der
Leistungsfahigkeit oder Befugnis notwendig sei. Bei einem reinen Materiallieferanten ware dies aber per definitionem
gerade nicht der Fall. Die seitens der Firma rémisch 40 erbrachten Leistungen wirden aber tUber bloRRe Hilfsfunktionen

weit hinausgehen.

Es handle sich beim Unternehmen Firma XXXX auch nicht um ein verbundenes Unternehmen. Gemal3 8 2 Z 40 BVergG
gelte ein Unternehmen dann mit einem anderen Unternehmen verbunden, wenn entweder deren Jahresabschlisse
konsolidiert seien oder ein Unternehmer das andere - mittelbar oder unmittelbar - beherrsche. Es komme dabei also
auf die Verbindung im Konzern an. Somit fuhre nicht schon allein der Umstand, dass ein Unternehmen mit einem
anderen Unternehmen auf irgendeine Art rechtsgeschaftlich "verbunden" sei, dazu, dass es sich bei den betroffenen
Unternehmen um "verbundene Unternehmen" iSd Bestimmungen des BVergG handle.Es handle sich beim
Unternehmen Firma rémisch 40 auch nicht um ein verbundenes Unternehmen. GemaR Paragraph 2, Ziffer 40, BVergG
gelte ein Unternehmen dann mit einem anderen Unternehmen verbunden, wenn entweder deren Jahresabschlisse
konsolidiert seien oder ein Unternehmer das andere - mittelbar oder unmittelbar - beherrsche. Es komme dabei also
auf die Verbindung im Konzern an. Somit fihre nicht schon allein der Umstand, dass ein Unternehmen mit einem
anderen Unternehmen auf irgendeine Art rechtsgeschéaftlich "verbunden" sei, dazu, dass es sich bei den betroffenen
Unternehmen um "verbundene Unternehmen" iSd Bestimmungen des BVergG handle.

Entsprechend der Vorgaben der Ausschreibung seien Subunternehmer bei Angebotsabgabe zu benennen. Bei einer
fehlenden Nennung von Subunternehmern im offenen Verfahren handle es sich gemaR standiger Judikatur um einen
unbehebbaren Mangel, insbesondere dann, wenn es sich dabei um eignungsrelevante Subunternehmer gemal3 § 76
BVergG handle. Die Antragstellerin sei daher zwingend aus dem gegenstandlichen Vergabeverfahren auszuscheiden
gewesen.Entsprechend der Vorgaben der Ausschreibung seien Subunternehmer bei Angebotsabgabe zu benennen.
Bei einer fehlenden Nennung von Subunternehmern im offenen Verfahren handle es sich gemaR standiger Judikatur
um einen unbehebbaren Mangel, insbesondere dann, wenn es sich dabei um eignungsrelevante Subunternehmer
gemal Paragraph 76, BVergG handle. Die Antragstellerin sei daher zwingend aus dem gegenstandlichen
Vergabeverfahren auszuscheiden gewesen.

3. Am 04.03.2015 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine o6ffentliche mindliche Verhandlung statt. Die

Niederschrift lautet auszugsweise:

Die Antragstellerin weist auf die Vereinbarung zwischen ihr und der Firma XXXX hin. Bei den Einbauarbeiten greift man
auf die Mitarbeiter der XXXX zurlick. Die Gerate, die man selber nicht hat, mietet man auch bei XXXX an. Die
Antragstellerin bestdtigt, dass die Firma XXXX ein Zulieferer ist. Zur Frage, ob die Firma XXXX ein verbundenes
Unternehmen ist, wird ausgefiihrt, dass es sich insofern um ein verbundenes Unternehmen handelt, da die
Antragstellerin mit der Firma XXXX eine Kooperations- und Lizenzvereinbarung getroffen hat, die ein gewisses
Exklusivitatsrecht gewahrt. Ein verbundenes Unternehmen iSd UGB liegt aber nicht vor, weil es keine kapitalmaRige
Verflechtung gibt. Zur Kooperations- und Lizenzvereinbarung wird ausgefihrt: Wir haben aus Preislisten Kopien
vorgelegt, die Gerate- und Materialkosten betreffen. Die genannte Kooperations- und Lizenzvereinbarung wollen wir
nicht vorlegen, da es sich um ein Geschaftsgeheimnis handelt. Die Erklarung gem. § 76 BVergG wurde deshalb
abgegeben, weil Material, ein Teil des Personals und ein Teil der Gerate zur Erfullung des Auftrages vom XXXX bezogen
werden.Die Antragstellerin weist auf die Vereinbarung zwischen ihr und der Firma rdmisch 40 hin. Bei den
Einbauarbeiten greift man auf die Mitarbeiter der rémisch 40 zurtick. Die Gerate, die man selber nicht hat, mietet man
auch bei romisch 40 an. Die Antragstellerin bestatigt, dass die Firma romisch 40 ein Zulieferer ist. Zur Frage, ob die
Firma romisch 40 ein verbundenes Unternehmen ist, wird ausgefihrt, dass es sich insofern um ein verbundenes
Unternehmen handelt, da die Antragstellerin mit der Firma romisch 40 eine Kooperations- und Lizenzvereinbarung
getroffen hat, die ein gewisses Exklusivitatsrecht gewahrt. Ein verbundenes Unternehmen iSd UGB liegt aber nicht vor,
weil es keine kapitalmaRige Verflechtung gibt. Zur Kooperations- und Lizenzvereinbarung wird ausgefthrt: Wir haben



aus Preislisten Kopien vorgelegt, die Geradte- und Materialkosten betreffen. Die genannte Kooperations- und
Lizenzvereinbarung wollen wir nicht vorlegen, da es sich um ein Geschaftsgeheimnis handelt. Die Erklarung gem.
Paragraph 76, BVergG wurde deshalb abgegeben, weil Material, ein Teil des Personals und ein Teil der Gerate zur
Erflllung des Auftrages vom romisch 40 bezogen werden.

Auf Frage von Laienrichter Mag. Pleile fuhrt die Antragstellerin aus: Beim Einkauf bei der Fa. XXXX wird getrennt
zwischen Material, Personal und Gerate. Wir haben mindestens 3 Kaufvertrage. Die Materialien werden von zwei
verschiedenen Unternehmen bezogen, namlich die XXXX-Bindemittel kommen von der Firma XXXX GmbH und XXXX
kommt von der Firma XXXX GmbH. Das Dritte sind die Gerate- und Personalkosten; die kommen von der Firma XXXX
GmbH.Auf Frage von Laienrichter Mag. Pleile fihrt die Antragstellerin aus: Beim Einkauf bei der Fa. rémisch 40 wird
getrennt zwischen Material, Personal und Gerate. Wir haben mindestens 3 Kaufvertrage. Die Materialien werden von
zwei verschiedenen Unternehmen bezogen, namlich die XXXX-Bindemittel kommen von der Firma rémisch 40 GmbH
und romisch 40 kommt von der Firma romisch 40 GmbH. Das Dritte sind die Gerate- und Personalkosten; die kommen
von der Firma rémisch 40 GmbH.

Auf Frage von Laienrichter Dr. Rodler fUhrt die Antragstellerin aus:

Wir haben einen Kooperations- und Lizenzvereinbarung mit der Firma XXXX. Mit den beiden anderen genannten
Firmen haben wir interne Vereinbarungen Uber Preise, die innerhalb der XXXXgruppe gelten. Fir unser Gebiet,
Osterreich, bedienen wir uns exklusiv der Firma XXXX. Die Produzenten der Materialien kénnen auch mit anderen
Firmen Vertrége abschlieRen. Nochmals klargestellt wird, dass die Firma XXXX innerhalb von Osterreich Geréte und
das dazu notwendige Personal ausschlieBlich an die Antragstellerin liefert. Die Materialien werden Gber XXXX zu den
internen Preisen der Poyltangruppe bezogen.Wir haben einen Kooperations- und Lizenzvereinbarung mit der Firma
rémisch 40 . Mit den beiden anderen genannten Firmen haben wir interne Vereinbarungen uber Preise, die innerhalb
der XXXXgruppe gelten. Fir unser Gebiet, Osterreich, bedienen wir uns exklusiv der Firma rémisch 40 . Die
Produzenten der Materialien kdnnen auch mit anderen Firmen Vertrage abschlieRen. Nochmals klargestellt wird, dass
die Firma rémisch 40 innerhalb von Osterreich Gerdte und das dazu notwendige Personal ausschlieRlich an die
Antragstellerin liefert. Die Materialien werden tber rémisch 40 zu den internen Preisen der Poyltangruppe bezogen.

Bezlglich der nicht vorgelegten Kooperations- und Lizenzvereinbarung zwischen Antragstellerin und der Firma XXXX
weist der VR die Antragstellerin auf § 313 Abs. 2 BVergG hin. Die Antragstellerin verweist auf die bereits erbrachten
vorgelegten Unterlagen im Zuge der Angebotsprifung. Die Antragstellerin teilt mit, dass sie diese Vereinbarung derzeit
nicht vorlegen kann, weil sie sie in die miindliche Verhandlung nicht mitgenommen hat.Bezuglich der nicht vorgelegten
Kooperations- und Lizenzvereinbarung zwischen Antragstellerin und der Firma rdmisch 40 weist der VR die
Antragstellerin auf Paragraph 313, Absatz 2, BVergG hin. Die Antragstellerin verweist auf die bereits erbrachten
vorgelegten Unterlagen im Zuge der Angebotsprifung. Die Antragstellerin teilt mit, dass sie diese Vereinbarung derzeit
nicht vorlegen kann, weil sie sie in die mindliche Verhandlung nicht mitgenommen hat.

Die Antragstellerin erklart, dass sie kooperationsvertraglich nicht verpflichtet ist, das Personal und die Gerate von der
Firma XXXX zu verwenden.Die Antragstellerin erklért, dass sie kooperationsvertraglich nicht verpflichtet ist, das
Personal und die Gerate von der Firma rémisch 40 zu verwenden.

Gemald § 313 Abs. 1 BVergG fordert der VR die Antragstellerin bis langstens 09.03.2015, 15:00 Uhr beim BVwG
einlangend, auf, die genannte exklusive Kooperations- und Lizenzvereinbarung zwischen der Antragstellerin und der
Firma XXXX vorzulegen. Auf die Sdaumnisfolge des & 313 Abs. 2 BVergG wird ausdricklich hingewiesen.GemaR
Paragraph 313, Absatz eins, BVergG fordert der VR die Antragstellerin bis langstens 09.03.2015, 15:00 Uhr beim BVwG
einlangend, auf, die genannte exklusive Kooperations- und Lizenzvereinbarung zwischen der Antragstellerin und der
Firma roémisch 40 vorzulegen. Auf die Saumnisfolge des Paragraph 313, Absatz 2, BVergG wird ausdricklich
hingewiesen.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrdmisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen (Sachverhalt):

1. Die Auftraggeberin hat die gegenstandlichen Leistungen im Wege eines offenen Verfahrens ausgeschrieben. Es
handelt sich um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich. Die Angebotséffnung erfolgte am 14.10.2014, 10:00 Uhr.

2. Die Antragstellerin Gbermittelte am 14.10.2014 ihr Angebot. Diesem war eine Erklarung des Unternehmers gemaR §



76 BVergG 2006 beigeschlossen. Darin erklart die Firma XXXX GmbH, dass sie im oben angefuhrten Vergabeverfahren
und im Falle einer daraus resultierenden Beauftragung ihre technische Leistungsfahigkeit der Antragstellerin zur
Verflgung stellt. Die Antragstellerin stellte keinen Antrag iSd Punktes 18.6. des Angebotsschreibens, bestimmte Teile
der Leistungen durch Subunternehmer ausfiihren zu lassen.2. Die Antragstellerin Gbermittelte am 14.10.2014 ihr
Angebot. Diesem war eine Erkldrung des Unternehmers gemal3 Paragraph 76, BVergG 2006 beigeschlossen. Darin
erklart die Firma rémisch 40 GmbH, dass sie im oben angeflhrten Vergabeverfahren und im Falle einer daraus
resultierenden Beauftragung ihre technische Leistungsfahigkeit der Antragstellerin zur Verflgung stellt. Die
Antragstellerin stellte keinen Antrag iSd Punktes 18.6. des Angebotsschreibens, bestimmte Teile der Leistungen durch
Subunternehmer ausfiihren zu lassen.

3. Punkt 7. der "Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" lautet:

Die Weitergabe des gesamten Auftrages an Subunternehmer ist - ausgenommen bei Kaufvertragen - unzulassig. Die
Weitergabe von Teilen der Leistung ist Uberdies nur insoweit zuldssig, als der Subunternehmer die fur die Ausfuhrung
seines Teiles erforderliche Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie die berufliche
Zuverlassigkeit gemal den 8§ 71 bis 76 BVergG 2006 besitzt. Hinsichtlich der wirtschaftlichen und finanziellen
Leistungsfahigkeit gilt dies nur dann, wenn der Bieter den/die Subunternehmer zur Darlegung seiner eigenen
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit bendétigt.Die Weitergabe des gesamten Auftrages an
Subunternehmer ist - ausgenommen bei Kaufvertrdgen - unzuldssig. Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist
Uberdies nur insoweit zuldssig, als der Subunternehmer die fiir die Ausfihrung seines Teiles erforderliche Befugnis,
technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie die berufliche Zuverlassigkeit gemaR den
Paragraphen 71 bis 76 BVergG 2006 besitzt. Hinsichtlich der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit gilt
dies nur dann, wenn der Bieter den/die Subunternehmer zur Darlegung seiner eigenen wirtschaftlichen und
finanziellen Leistungsfahigkeit benétigt.

Der Bieter hat in seinem Angebot all jene Subunternehmer anzugeben, an die er Teile des Auftrages weiterzugeben
beabsichtigt. Diese Angaben umfassen die Person des Subunternehmers, den Einsatzbereich und den Wert der
Subunternehmerleistung in Prozent von Gesamtauftragswert (Beilage h). Weiters hat der Bieter in seinem Angebot
anzugeben, ob die angegebenen Subunternehmer fir den Nachweis der Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich
sind (Beilage h). In diesem Fall hat der Bieter den Nachweis zu erbringen, dass der jeweilige Subunternehmer dem
Bieter die erforderlichen Mittel zur Verfligung stellt (bei Substitution der technischen Leistungsfahigkeit) bzw. dass eine
solidarische Haftung des Subunternehmers gegeniber dem Auftraggeber besteht (bei Substitution der finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit). Ein Wechsel eines Subunternehmers bedarf der schriftlichen Zustimmung des
Auftraggebers.

4. Mit E-Mail vom 27.10.2014, 14.43 Uhr, ersuchte die Auftraggeberin die Antragstellerin um schriftliche Aufklarung.
Das Schreiben lautet:

Vertiefte Angebotspriufung Sanierung Freisportanlage BG/BRG Lienz, Maximillianstrasse 9-17, Sanierung
Freisportanlage: Aufklarung technische Leistungsfahigkeit und Erklarung gemall § 76 BVergG 2006Vertiefte
Angebotsprufung Sanierung Freisportanlage BG/BRG Lienz, Maximillianstrasse 9-17, Sanierung Freisportanlage:
Aufklarung technische Leistungsfahigkeit und Erklarung gemaR Paragraph 76, BVergG 2006

Sehr geehrte Damen und Herren,

Hiermit ersuchen wir sie hoflichst um schriftliche Aufklarung von nachstehend angefiihrtem Sachverhallt bis Mittwoch,
dem 29.10.2014, bis 12:00.

Technische Leistungsfahigkeit: Lt. aktueller ANKO-Abfrage verfiigt ihr Unternehmen nur lber 2 Teilzeitkréfte. Wie ist im
konkreten Zusammenhang der zur Leistungserbringung erforderliche Personaleinsatz flur den relevanten Zeitraum
geplant? Steht der zur Leistungserbringung erforderliche Personalstand auch tatsachlich zum relevanten Zeitpunkt zur
Verflgung (Zeitpunkt der Angebotsdffnung)?

Wie ist die Erklarung gemall §76 BVergG 2006 der Fa. XXXX im konkreten Zusammenhang zu verstehen? Welche
konkreten Leistung /Ressourcen (Personal) sollten von der XXXX zur Verfligung gestellt werden? Zudem ist die
Erklarung der XXXX undatiert. Eine Subunternehmererklarung liegt den Angebotsunterlagen nicht bei.Wie ist die



Erklarung gemal 876 BVergG 2006 der Fa. romisch 40 im konkreten Zusammenhang zu verstehen? Welche konkreten
Leistung /Ressourcen (Personal) sollten von der rémisch 40 zur Verfligung gestellt werden? Zudem ist die Erklarung der
rémisch 40 undatiert. Eine Subunternehmererklarung liegt den Angebotsunterlagen nicht bei.

5. Mit E-Mail vom 29.10.2014, 11:43, Uhr gab die Antragstellerin zum Aufklarungsersuchen der Auftraggeberin eine
Stellungnahme ab. Diese lautet auszugsweise:

Sehr geehrter Herr Dipl.-Ing. XXXX!

Gemals Ihren Schreiben vom 27. Oktober 2014, 14.43 Uhr bzw. vom 27. Oktober 2014, 17.27 Uhr erlauben wir uns wie
folgt bekannt zu geben:

Technische Leistungsfahigkeit:

Aufgrund unserer Liefer- und Lizenzvereinbarung mit unserem exklusiven Vertragspartner XXXX GmbH, XXXXkénnen
wir bei Bedarf auf die vollstdndigen personellen Ressourcen als auch den gesamten maschinellen Fuhrpark
zurlickgreifen.Aufgrund unserer Liefer- und Lizenzvereinbarung mit unserem exklusiven Vertragspartner rémisch 40
GmbH, XXXXkénnen wir bei Bedarf auf die vollstandigen personellen Ressourcen als auch den gesamten maschinellen
Fuhrpark zurtickgreifen.

Eine entsprechende Bestatigung gemald § 76 BVergG liegt dem Angebot beiEine entsprechende Bestatigung gemal}
Paragraph 76, BVergG liegt dem Angebot bei.

Die von XXXX bei Bedarf zusatzlich benétigten Gerate und Fachpersonal werden intern mit Tages- oder Stundensatzen
verrechnet, ohne dass ein Werkvertrag abgeschlossen wird.Die von rémisch 40 bei Bedarf zusatzlich bendtigten Gerate
und Fachpersonal werden intern mit Tages- oder Stundensatzen verrechnet, ohne dass ein Werkvertrag abgeschlossen

wird.

Die Planung, Einteilung, Disposition und vor allem die Verantwortung dartber bleibt allein bei XXXX. Es liegt damit
keine Weitergabe an Subunternehmer vor und haben wir in unserem Angebot deshalb auch keine Subunternehmer
angefuhrt.Die Planung, Einteilung, Disposition und vor allem die Verantwortung darUber bleibt allein bei rémisch 40 .
Es liegt damit keine Weitergabe an Subunternehmer vor und haben wir in unserem Angebot deshalb auch keine
Subunternehmer angefihrt.

Wir bestatigen, dass zum relevanten Zeitpunkt - Zeitpunkt der Angebotser6ffnung und auch zur tatsachlichen
Ausfihrungszeit die zuvor angeflUihrten Ressourcen fiir das BVH Sanierung Freisportanlage BG/BRG Liengz,
Maximilianstrasse 9-17, zur Verfligung stehen.

Erklarung gemal 876 BVergG 2006 durch XXXX:

Wie bereits bei der technischen Leistungsfahigkeit angefiihrt, kdnnen wir bei Bedarf auf die vollstandigen personellen
Ressourcen als auch auf den gesamten maschinellen Fuhrpark zurtickgreifen.

Die Erklarung seitens XXXX ist mit Datum der Angebotsabgabe fir dieses Bauvorhaben anzusehen. Dieses Schreiben ist
konkret mit diesem Bauvorhaben verbunden und somit fur die gesamte Dauer der Leistungserbringung ab dem Tag
der Angebotsoffnung glltig.Die Erklarung seitens romisch 40ist mit Datum der Angebotsabgabe fir dieses
Bauvorhaben anzusehen. Dieses Schreiben ist konkret mit diesem Bauvorhaben verbunden und somit fur die gesamte
Dauer der Leistungserbringung ab dem Tag der Angebotsoffnung gliltig.

Die Planung, Einteilung, Disposition und vor allem die Verantwortung dartber bleibt allein bei XXXX. Es liegt damit
keine Weitergabe an Subunternehmer vor und haben wir in unserem Angebot deshalb auch keine Subunternehmer
angefuhrt.Die Planung, Einteilung, Disposition und vor allem die Verantwortung dartber bleibt allein bei rémisch 40 .
Es liegt damit keine Weitergabe an Subunternehmer vor und haben wir in unserem Angebot deshalb auch keine
Subunternehmer angefihrt.

6. Mit E-Mail vom 29.10.2014, 15:46 Uhr, ersuchte die Auftraggeberin die Antragstellerin erneut um Aufklarung. Das
Schreiben lautet:

SP Sportplatzsanierung BG/BRG Lienz: Konkrete Nachweise
Sehr geehrte Damen und Herren,

In Bezug auf lhre E-Mail vom 29. Oktober 2014, 11:43, betreffend:



"Aufklarung technische Leistungsfahigkeit - schriftliche Aufklarung", fehlen zu den Erklarungen noch konkrete
Nachweise, aus denen hervorgeht,

Technische Leistungsfahigkeit der XXXX: Nachweis (Leistungsbereiche,:Mitarbeiteranzahl, Umsatze, Referenzen ...)

Uber welches Personal und welche technischen Fachkrafte, zu welchen bestimmten Zeitpunkt der Leistungserbringung
verflgt wird - Nachweis der Verflgbarkeit fir den bestimmen Zeitpunkt.

Uber welche Ausstattung, welche Baugerate und welche technische Ausristung Ihr Unternehmen fur die Ausfihrung
des Auftrags tatsachlich verfigen wird (jene Gerate die konkret fur die Abwicklung zur Verfligung stehen) -> Nachweis

auf welche konkreten Ressourcen und Kapazitaten anderer Unternehmen sich Ihr Unternehmen zur Ausfiihrung des
Auftrags stutzt, dass diese Ressourcen und Kapazitdten beim anderen Unternehmer im erforderlichen AusmafR
vorliegen und Ihrem Unternehmen auch gemal § 76 BVergG 2006 tatsachlich zur Verfiigung stehen.auf welche
konkreten Ressourcen und Kapazitaten anderer Unternehmen sich Ihr Unternehmen zur Ausfihrung des Auftrags
stUtzt, dass diese Ressourcen und Kapazitdten beim anderen Unternehmer im erforderlichen AusmaR vorliegen und
Ihrem Unternehmen auch gemaR Paragraph 76, BVergG 2006 tatsachlich zur Verfiigung stehen.

Zur Beantwortung raumen wir ihnen eine Nachfrist bis 30.10.2014 16:00 ein.
7. Mit E-Mail vom 29.10.2014, 21:51 Uhr, nahm die Antragstellerin dazu wie folgt Stellung:
Sehr geehrter Hr. Dipl. Ing. XXXX!

Anbei mochten wir die Fragen zur technischen Leistungsfahigkeit gerne beantworten. Aufgrund der GroRe der
digitalen Unterlagen mussen wir diese leider in mehreren emails verteilen

Punkt 1. Technische Leistungsfahigkeit XXXX:

XXXX Gmbh ist einer der fuhrenden Unternehmen im Bereich der Produktion und Herstellung und Einbau von
Kunststoff- und Kunstrasenbeldgen.rémisch 40 Gmbh ist einer der fihrenden Unternehmen im Bereich der Produktion
und Herstellung und Einbau von Kunststoff- und Kunstrasenbelagen.

Die Unternehmensgrofie belduft sich derzeit auf ca. 320 Personen/Arbeiter im ausfihrenden Bereich.

Weiters befinden sich ca. 60 Stk. Fertiger fur Kunststoffbelage, ca. 130 LKW und sonstige Spezialgerate im Eigentum der
Fa. XXXX.Weiters befinden sich ca. 60 Stk. Fertiger fir Kunststoffbeldge, ca. 130 LKW und sonstige Spezialgerdte im
Eigentum der Fa. rémisch 40 .

Auf diesen Arbeiter- und Geratepool kdnnen wir jederzeit zugreifen.
Die Auflistung dieses Pools, die Leistungsbereiche und Referenzen finden Sie bitte im angefligten Anhang.

8. Mit Telefax vom 09.12.2014 richtete die Auftraggeberin ein Schreiben an die Antragstellerin. Dieses lautet
auszugsweise:

Sehr geehrte Damen und Herren,

Bezug nehmend auf lhr Angebot zum Termin 14.10.2014, die bisher seitens des Angebotsprifers, Biro Arch. DI XXXX,
gefiihrte Korrespondenz sowie das Vergabenachprufungsverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht zur GZ W123
2013363-2 geben wir Ihnen Gelegenheit, zu folgenden Punkten bis langstens 15.12.2014 umfassend und abschlieRend
Stellung zu nehmen:Bezug nehmend auf Ihr Angebot zum Termin 14.10.2014, die bisher seitens des Angebotsprifers,
BUro Arch. DI romisch 40 , gefiihrte Korrespondenz sowie das Vergabenachprifungsverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht zur GZ W123 2013363-2 geben wir Ihnen Gelegenheit, zu folgenden Punkten bis langstens
15.12.2014 umfassend und abschlieBend Stellung zu nehmen:

Rolle der Fa. XXXXRolle der Fa. romisch 40

Gemald Punkt 7 der Angebotsbestimmungen waren samtliche Subunternehmer anzugeben, an die Teile des Auftrages
weiterzugeben beabsichtigt sind (samt Angabe Einsatzbereich, Wert der Subunternehmerleistung in Prozent an der
Gesamtleistung und darUber, ob die angegebenen Subunternehmer fir den Nachweis der Leistungsfahigkeit des
Bieters erforderlich sind).



Ihrem Angebot vom 14.10.2014 war kein Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern (samt Angabe Uber den %-
Anteil an der Gesamtleistung) angeschlossen.

Ihrem Angebot liegt lediglich die "Erklarung des Unternehmers gemalR 8 76 BVergG 2006" bei, in der die Fa. XXXX
erklart, dass sie im oben angeflhrten Vergabeverfahren und im Falle einer daraus resultierenden Beauftragung ihre
technische Leistungsfahigkeit lhrem Unternehmen zur Verfugung stellt.lhrem Angebot liegt lediglich die "Erklarung des
Unternehmers gemal Paragraph 76, BVergG 2006" bei, in der die Fa. rémisch 40 erklart, dass sie im oben angefihrten
Vergabeverfahren und im Falle einer daraus resultierenden Beauftragung ihre technische Leistungsfahigkeit lhrem

Unternehmen zur Verfugung stellt.

Es steht Ihnen frei, bis zur o.a. Frist umfassend und abschlielend - inklusiver allfélliger noch nicht vorgelegter
Nachweise, insbesondere unter Offenlegung lhrer konkreten Vereinbarung mit der Fa. XXXX (welche selbstverstandlich
gemall § 23 BVergG 2006 der Vertraulichkeit unterliegt) - darzulegen, dass die in diesem Punkt aufgezeigten zur
Ausscheidung flihrenden Umstande dennoch nicht vorliegen.Es steht Ihnen frei, bis zur o.a. Frist umfassend und
abschlieBend - inklusiver allfalliger noch nicht vorgelegter Nachweise, insbesondere unter Offenlegung lhrer konkreten
Vereinbarung mit der Fa. romisch 40 (welche selbstverstandlich gemaR Paragraph 23, BVergG 2006 der Vertraulichkeit
unterliegt) - darzulegen, dass die in diesem Punkt aufgezeigten zur Ausscheidung fuhrenden Umstande dennoch nicht

vorliegen.

9. Am 15.12.2014 erstattete die Antragstellerin durch ihre rechtsfreundliche Vertretung eine Stellungnahme an die

Auftraggeberin. Diese lautet auszugsweise:
Verhaltnis XXXX Ges.m.b.H. - Firma XXXX¥erhaltnis romisch 40 Ges.m.b.H. - Firma XXXX:

Wie bereits in der bisherigen Korrespondenz und auch im Rahmen der vertieften Angebotsprifung dargelegt, ist die
Firma XXXX kein Subunternehmer der XXXX Ges.m.b.H.. Aus diesem Grund wurde im Anbot auch kein Antrag auf
Genehmigung von Subunternehmerleistungen gestellt.Wie bereits in der bisherigen Korrespondenz und auch im
Rahmen der vertieften Angebotsprifung dargelegt, ist die Firma rémisch 40 kein Subunternehmer der rémisch 40
Ges.m.b.H.. Aus diesem Grund wurde im Anbot auch kein Antrag auf Genehmigung von Subunternehmerleistungen
gestellt.

Die XXXX Ges.m.b.H. hat die Erklarung des Unternehmens gemal3 § 76 BVergG 2006 angeschlossenDie rémisch 40
Ges.m.b.H. hat die Erkldrung des Unternehmens gemal3 Paragraph 76, BVergG 2006 angeschlossen.

Die XXXX Ges.m.b.H. greift hinsichtlich Personal und Gerate auf einen gemeinsamen Fonds zu; die fur die
Auftragsausfuhrung erférderlichen Materalien werden durch gemeinschaftlichen Einkauf aufgrund der dadurch
erzielten Mengeneffekte glnstig gestaltet; - samtliche Sportplatzbeldge sind Produkte aus der XXXX-Produktion. Der
Standpunkt der BIG, wonach im Sinne der ONORM eine Subunternehmereigenschaft von XXXX vorlége, ist unrichtig;
XXXX fahrt keine Teile des Auftrages aus.Die romisch 40 Ges.m.b.H. greift hinsichtlich Personal und Gerate auf einen
gemeinsamen Fonds zu; die fur die Auftragsausfuhrung erforderlichen Materalien werden durch gemeinschaftlichen
Einkauf aufgrund der dadurch erzielten Mengeneffekte gunstig gestaltet; - samtliche Sportplatzbeldge sind Produkte
aus der XXXX-Produktion. Der Standpunkt der BIG, wonach im Sinne der ONORM eine Subunternehmereigenschaft von
rémisch 40 vorlage, ist unrichtig; romisch 40 flhrt keine Teile des Auftrages aus.

Wie bereits dargelegt, kann die XXXX Ges.m.b.H. aufgrund einer Kooperations- und Lizenzvereinbarung mit XXXX auf
einen gemeinsamen Personalfundus und Geratepark zugreifen; die fir die Abwicklung des Auftrages notwendigen
Mitarbeiter werden ausschlieRRlich unter Leitung und Verantwortung der XXXX Ges.m.b.H. auf deren Rechnung tétig.
Auch andere Bieterkreise greifen vor allem im Rahmen von Konzernbetrieben auf den Geratepark oder das Personal
dritter Gesellschaften aufgrund einer internen Vereinbarung zu; in den seltensten Fallen, haben operativ tatige
Gesellschaften einen vollstandigen Personalfundus oder Geratepark zur Verfigung.Wie bereits dargelegt, kann die
rémisch 40 Ges.m.b.H. aufgrund einer Kooperations- und Lizenzvereinbarung mit rémisch 40 auf einen gemeinsamen
Personalfundus und Geratepark zugreifen; die fur die Abwicklung des Auftrages notwendigen Mitarbeiter werden
ausschlief3lich unter Leitung und Verantwortung der rémisch 40 Ges.m.b.H. auf deren Rechnung tatig. Auch andere



Bieterkreise greifen vor allem im Rahmen von Konzernbetrieben auf den Gerdtepark oder das Personal dritter
Gesellschaften aufgrund einer internen Vereinbarung zu; in den seltensten Fallen, haben operativ tatige Gesellschaften
einen vollstandigen Personalfundus oder Geratepark zur Verfagung.

XXXX ist daher weder Subunternehmer, noch Bieter in diesem Verfahren, sodass es nicht erforderlich war, XXXX als
Subunternehmer zu benennen und auch kein Problem darin besteht, dass die Firma XXXX in Osterreich fir die
Ausfuhrung der ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen nicht, in das entsprechende Dienstleistungsverzeichnis
eingetragen ist; diese Voraussetzungen sind bei der XXXX Ges.m.b.H, und deren Mitarbeitern gegeben.rémisch 40 ist
daher weder Subunternehmer, noch Bieter in diesem Verfahren, sodass es nicht erforderlich war, romisch 40 als
Subunternehmer zu benennen und auch kein Problem darin besteht, dass die Firma romisch 40 in Osterreich fir die
Ausfiihrung der ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen nicht, in das entsprechende Dienstleistungsverzeichnis
eingetragen ist; diese Voraussetzungen sind bei der rémisch 40 Ges.m.b.H, und deren Mitarbeitern gegeben.

XXXX ist auch kein Arbeitskraftelberlasser, sondern werden aus dem gemeinsamen Personalfundus die notwendigen
Mitarbeiter von der XXXX Ges.m.b.H. fur die Abwicklung des Auftrages rekrutiert. Dadurch ist Gewahr dafiir gegeben,
dass die Mitarbeiter einerseits einen hohen fachlichen Ausbildungsstand haben und andererseits Overhead-Kosten
der XXXX Ges.m.b.H. vermieden werden kdnnen, wodurch sie in die Lage versetzt wird, den Auftraggebern glinstige
Anbote zu erstellen; dies sollte der Sinn des wettbewerbsintensiven Vergabeverfahrens sein.rémisch 40 ist auch kein
Arbeitskraftetberlasser, sondern werden aus dem gemeinsamen Personalfundus die notwendigen Mitarbeiter von der
réomisch 40 Ges.m.b.H. fur die Abwicklung des Auftrages rekrutiert. Dadurch ist Gewahr daflr gegeben, dass die
Mitarbeiter einerseits einen hohen fachlichen Ausbildungsstand haben und andererseits Overhead-Kosten der
rémisch 40 Ges.m.b.H. vermieden werden kénnen, wodurch sie in die Lage versetzt wird, den Auftraggebern glinstige
Anbote zu erstellen; dies sollte der Sinn des wettbewerbsintensiven Vergabeverfahrens sein.

Der der Entscheidung2002/04/0023 zugrundeliegende Sachverhalt ist vollig anders gelagert und daher im
vorliegenden Fall nicht heranzuziehen; dies unbeschadet des Umstandes, dass die Entscheidung zur friheren
Rechtslage ergangen ist und daher nicht anwendbar ist.

Die XXXX Ges.m.b.H. legt fur die von ihr im Rahmen der Auftragsabwicklung beschaftigten Mitarbeiter die
entsprechenden Nachweise vor, dass diese mindestens kollektivvertraglich entlohnt werden und sozialversichert sind.
Im Zuge der Auftragsabwicklung werden die Mitarbeiter im Namen und auf Rechnung der XXXX Ges.m.b.H. tatig.Die
romisch 40 Ges.m.b.H. legt fir die von ihr im Rahmen der Auftragsabwicklung beschaftigten Mitarbeiter die
entsprechenden Nachweise vor, dass diese mindestens kollektivvertraglich entlohnt werden und sozialversichert sind.
Im Zuge der Auftragsabwicklung werden die Mitarbeiter im Namen und auf Rechnung der romisch 40 Ges.m.b.H. tatig.

Im Rahmen der vertieften Angebotsprifung hat die XXXX Ges.m.b.H. samtliche Grundlagen der Zusammenarbeit mit
XXXX vorgelegt.Im Rahmen der vertieften Angebotsprifung hat die romisch 40 Ges.m.b.H. sémtliche Grundlagen der
Zusammenarbeit mit romisch 40 vorgelegt.

10. Mit Telefax vom 27.01.2015 teilte die Auftraggeberin der Antragstellerin die Ausscheidensentscheidung mit. Das
Schreiben lautet auszugsweise:

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedauern lhnen mitteilen zu missen, dass Ihr Angebot bei der Bestbieterermittlung nicht bertcksichtigt werden
konnte, da es leider aus folgendem Grund auszuscheiden war:

Nach Prifung Ihres Angebots wurde Ihnen in unserem Schreiben vom 09.12.2014 folgender Ausscheidensgrund
vorgehalten:

Einerseits ist durch die standige Vergabenachprifungsjudikatur klargestellt, dass erforderliche Subunternehmer auf
jeden Fall bereits im Angebot bekannt zu geben sind. Andererseits kann aber die Erklarung gemaf § 76 BVergG den in
der Ausschreibung geforderten Subunternehmerantrag keinesfalls ersetzen.Einerseits ist durch die standige
Vergabenachprifungsjudikatur klargestellt, dass erforderliche Subunternehmer auf jeden Fall bereits im Angebot
bekannt zu geben sind. Andererseits kann aber die Erklarung gemaR Paragraph 76, BVergG den in der Ausschreibung
geforderten Subunternehmerantrag keinesfalls ersetzen.
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Nachdem Sie gemald Pkt. 7 der Angebotsbestimmungen verpflichtet waren, samtliche (auch nicht erforderliche)
Subunternehmer anzugeben, an die Sie Teile des Auftrages weiterzugeben beabsichtigen, stellt die fehlende
Bekanntgabe von Subunternehmern im Angebot einen unbehebbaren Mangel dar, da ein Nachnominieren von
Subunternehmern die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenlber seinen Mitbewerbern materiell verbessern wurde
(vgl. Schiefer/Wiedemair in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht3 2010, Rz 1181f) bzw. den ausdricklichen
Bestimmungen der Ausschreibung und des BVergG 2006 im offenen Verfahren widerspricht.Nachdem Sie gemaf3 Pkt. 7
der Angebotsbestimmungen verpflichtet waren, samtliche (auch nicht erforderliche) Subunternehmer anzugeben, an
die Sie Teile des Auftrages weiterzugeben beabsichtigen, stellt die fehlende Bekanntgabe von Subunternehmern im
Angebot einen unbehebbaren Mangel dar, da ein Nachnominieren von Subunternehmern die Wettbewerbsstellung
des Bieters gegenliber seinen Mitbewerbern materiell verbessern wurde vergleiche Schiefer/Wiedemair in
Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht3 2010, Rz 1181f) bzw. den ausdricklichen Bestimmungen der Ausschreibung
und des BVergG 2006 im offenen Verfahren widerspricht.

In diesem Zusammenhang ist auszufuhren, dass bei der am 24.11.2014 durchgefihrten Abfrage im
Dienstleisterregister des BMWFW kein Eintrag der Fa. XXXX vorliegt. Damit fehlt es der Fa. XXXX an der Voraussetzung
einer gultigen Befugnis fur die Ausfihrung der ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen.In diesem Zusammenhang
ist auszufuhren, dass bei der am 24.11.2014 durchgefihrten Abfrage im Dienstleisterregister des BMWFW kein Eintrag
der Fa. romisch 40 vorliegt. Damit fehlt es der Fa. rémisch 40 an der Voraussetzung einer gultigen Befugnis fur die
Ausfuhrung der ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen.

Selbst wenn man - im Sinne Ihrer Ausfihrungen - davon ausginge, dass die Fa. XXXX "nur" Personal (und Gerate) zur
Verfligung stellen sollte, ware dieses Unternehmen als Subunternehmer spdatestens zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung zu nennen gewesen (vgl. VwGH 29.05.2002, 2002/04/0023).Selbst wenn man - im Sinne l|hrer
Ausfuhrungen - davon ausginge, dass die Fa. romisch 40 "nur" Personal (und Gerate) zur Verfagung stellen sollte, ware
dieses Unternehmen als Subunternehmer spatestens zum Zeitpunkt der Angebotséffnung zu nennen gewesen
vergleiche VWGH 29.05.2002, 2002/04/0023).

Doch auch fir den Fall, dass man dieser Judikatur nicht folgen wollte, liegt uns kein (gewerberechtlicher) Nachweis vor,
dass die Fa. XXXX auch befugt ist, diese Arbeitskrafte auch zur Verfigung zu stellen.Doch auch fir den Fall, dass man
dieser Judikatur nicht folgen wollte, liegt uns kein (gewerberechtlicher) Nachweis vor, dass die Fa. rémisch 40 auch
befugt ist, diese Arbeitskrafte auch zur Verfigung zu stellen.

Das Schreiben lhrer rechtsfreundlichen Vertretung vom 15.12.2014, das in Beantwortung unseres Schreibens vom
09.12.2014 Ubermittelt wurde, konnte diese Ausscheidensgrinde nicht entkraften, zumal die darin erhobenen
Behauptungen nicht durch Nachweise belegt wurden.

Entgegen lhren bisherigen Ausfuhrungen wurde in diesem Schreiben lhrer rechtsfreundlichen Vertretung ausgefuhrt,
dass lhr Unternehmen hinsichtlich Personal und Gerate auf einen gemeinsamen Fonds zurlckgreife, die fur die
Auftragsausfihrung erforderlichen Materialien wirden durch gemeinschaftlichen Einkauf aufgrund der dadurch
erzielten Mengeneffekte glinstig gestaltet. In diesem Zusammenhang wurde von lhrer Seite auf eine Kooperations-
und Lizenzvereinbarung mit XXXX hingewiesen, eine Konkretisierung dieser Vereinbarung bzw. den Nachweis daruber -
obwohl mit unserem Schreiben vom 09.12.2014 im Sinne eines kontradiktorischen Verfahrens ausdrucklich freigestellt
- erfolgte jedoch nicht.Entgegen Ihren bisherigen Ausfiihrungen wurde in diesem Schreiben lhrer rechtsfreundlichen
Vertretung ausgefuhrt, dass |hr Unternehmen hinsichtlich Personal und Gerate auf einen gemeinsamen Fonds
zurlckgreife, die fur die Auftragsausfihrung erforderlichen Materialien wirden durch gemeinschaftlichen Einkauf
aufgrund der dadurch erzielten Mengeneffekte glinstig gestaltet. In diesem Zusammenhang wurde von lhrer Seite auf
eine Kooperations- und Lizenzvereinbarung mit rémisch 40 hingewiesen, eine Konkretisierung dieser Vereinbarung
bzw. den Nachweis dartber - obwohl mit unserem Schreiben vom 09.12.2014 im Sinne eines kontradiktorischen
Verfahrens ausdrucklich freigestellt - erfolgte jedoch nicht.

Mangels Nachweises dieser Vereinbarung ist die Behauptung, dass die Fa. XXXX kein Subunternehmer lhres
Unternehmens sei und damit auch nicht bei der Angebotslegung zu nennen gewesen ware, aber weder Uberprifbar
noch nachvollziehbar. Vielmehr steht fest, dass im Auftragsfall fast ausschlie3lich Ressourcen der Fa. XXXX eingesetzt
wurden und damit die Fa. XXXX wesentliche Leistungen fur lhr Unternehmen erbringen wirde. Aus Sicht der
vergebenden Stelle liegt damit eine Subunternehmer-Eigenschaft vor. Dies konnte Ihrerseits nicht widerlegt
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werden.Mangels Nachweises dieser Vereinbarung ist die Behauptung, dass die Fa. rémisch 40 kein Subunternehmer
Ihres Unternehmens sei und damit auch nicht bei der Angebotslegung zu nennen gewesen ware, aber weder
Uberprufbar noch nachvollziehbar. Vielmehr steht fest, dass im Auftragsfall fast ausschliel3lich Ressourcen der Fa.
réomisch 40 eingesetzt wurden und damit die Fa. rémisch 40 wesentliche Leistungen fur lhr Unternehmen erbringen
wurde. Aus Sicht der vergebenden Stelle liegt damit eine Subunternehmer-Eigenschaft vor. Dies konnte Ihrerseits nicht

widerlegt werden.

Mangels Nachweises der Kooperation mit der Fa. XXXX ist aber auch die Argumentation lhrer rechtsfreundlichen
Vertretung, dass nicht einmal Arbeitskraftetberlassung vorliege, weil auf den gemeinsamen Personalfundus die
notwendigen Mitarbeiter fir die Abwicklung des Auftrages rekrutiert wurden, und diese im Zuge der
Auftragsabwicklung im Namen und auf Rechnung lhres Unternehmens tatig wurden, weder Uberprifbar noch
nachvollziehbar.Mangels Nachweises der Kooperation mit der Fa. rémisch 40 ist aber auch die Argumentation lhrer
rechtsfreundlichen Vertretung, dass nicht einmal Arbeitskraftetiberlassung vorliege, weil auf den gemeinsamen
Personalfundus die notwendigen Mitarbeiter fiir die Abwicklung des Auftrages rekrutiert wurden, und diese im Zuge
der Auftragsabwicklung im Namen und auf Rechnung lhres Unternehmens tatig wurden, weder Uberprifbar noch
nachvollziehbar.

Schlussfolgernd ergibt sich daher, dass Ihr Unternehmen gemalR § 129 Abs 1 Z 7 bzw. Abs 2 BVergG auszuscheiden
war.Schlussfolgernd ergibt sich daher, dass Ihr Unternehmen gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, bzw. Absatz
2, BVergG auszuscheiden war.

11. Im Zuge der mundlichen Verhandlung wurde der Antragstellerin gemall § 313 Abs. 1 BVergG bis langstens
09.03.2015, 15:00 Uhr, aufgetragen, die exklusive Kooperations- und Lizenzvereinbarung zwischen der Antragstellerin
und der Firma XXXX GmbH vorzulegen. Auf die Sdumnisfolge des § 313 Abs. 2 BVergG wurde ausdricklich
hingewiesen.11. Im Zuge der mindlichen Verhandlung wurde der Antragstellerin gemaR Paragraph 313, Absatz eins,
BVergG bis langstens 09.03.2015, 15:00 Uhr, aufgetragen, die exklusive Kooperations- und Lizenzvereinbarung
zwischen der Antragstellerin und der Firma rémisch 40 GmbH vorzulegen. Auf die Sdumnisfolge des Paragraph 313,
Absatz 2, BVergG wurde ausdricklich hingewiesen.

12. Am 09.03.2015 legte die Antragstellerin eine Kooperations-, Liefer- und Lizenzvereinbarung vom 03.02.2014
zwischen der XXXX GmbH und der Antragstellerin vor. Die Vereinbarung umfasst 9 Seiten inklusive 7 Anlagen. Auf
diese Anlagen wurde in der Vereinbarung mehrfach hingewiesen. Die Anlagen lagen diesem Schreiben nicht bei.12. Am
09.03.2015 legte die Antragstellerin eine Kooperations-, Liefer- und Lizenzvereinbarung vom 03.02.2014 zwischen der
rémisch 40 GmbH und der Antragstellerin vor. Die Vereinbarung umfasst 9 Seiten inklusive 7 Anlagen. Auf diese
Anlagen wurde in der Vereinbarung mehrfach hingewiesen. Die Anlagen lagen diesem Schreiben nicht bei.

2. BeweiswUrdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schlissig aus dem Verfahrensakt bzw. den Stellungnahmen der Parteien. Bei der
Beweiswirdigung haben sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der Vergabeunterlagen der Auftraggeberin keine
Bedenken ergeben. Die am 09.03.2015 seitens der Antragstellerin Ubermittelte Kooperations-, Liefer- und
Lizenzvereinbarung zwischen der XXXX GmbH und der Antragstellerin vom 03.02.2014 ist jedoch unvollstandig, da der
Inhalt dieser Vereinbarung mehrfach auf verschiedene Anlagen Bezug nimmt. Diese Anlagen lagen der Stellungnahme
vom 09.03.2015 jedoch nicht bei. Daher kann die Richtigkeit der Kooperations-, Liefer- und Lizenzvereinbarung nicht
bestatigt werden.Der Sachverhalt ergibt sich schlissig aus dem Verfahrensakt bzw. den Stellungnahmen der Parteien.
Bei der Beweiswlrdigung haben sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der Vergabeunterlagen der Auftraggeberin
keine Bedenken ergeben. Die am 09.03.2015 seitens der Antragstellerin Ubermittelte Kooperations-, Liefer- und
Lizenzvereinbarung zwischen der rémisch 40 GmbH und der Antragstellerin vom 03.02.2014 ist jedoch unvollstandig,
da der Inhalt dieser Vereinbarung mehrfach auf verschiedene Anlagen Bezug nimmt. Diese Anlagen lagen der
Stellungnahme vom 09.03.2015 jedoch nicht bei. Daher kann die Richtigkeit der Kooperations-, Liefer- und
Lizenzvereinbarung nicht bestatigt werden.

3. Rechtliche Beurteilung:
Zu A)

1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zulassigkeit des Antrages



Gemall Art 135 Abs 1 B-VG iVm8 2 VwWGVG und8 6 BVwWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal} §
292 Abs 1 BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291, soweit es sich nicht
um die Entscheidung tber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung handelt, in Senaten.GemaR Artikel
135, Absatz eins, B-VG in Verbindung mit Paragraph 2, VwGVG und Paragraph 6, BVwWGG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch
Senate vorgesehen ist. Gemal Paragraph 292, Absatz eins, BVergG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den
Angelegenheiten des Paragraph 291,, soweit es sich nicht um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer

einstweiligen Verfugung handelt, in Senaten.

Auftraggeber iSd 8 2 Z 8 BVergG ist die Bundesimmobiliengesellschaft m. b.H. Dieser ist 6ffentlicher Auftraggeber
gemall 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag iSd 8 4 BVergG.
Nach den Angaben der Auftraggeberin betragt der geschatzte Auftragswert EUR 239.522,00, sodass gemal’ 8 12 Abs. 3
BVergG ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich vorliegt.Auftraggeber iSd Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die
Bundesimmobiliengesellschaft m. b.H. Dieser ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG. Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag iSd Paragraph 4, BVergG. Nach den
Angaben der Auftraggeberin betragt der geschatzte Auftragswert EUR 239.522,00, sodass gemal3 Paragraph 12, Absatz
3, BVergG ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich vorliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Vollanwendungsbereich des
BVergG. Die allgemeine Zusténdigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und
zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend 8 312 Abs. 2 BVergG iVm Art 14b Abs. 2 Z 1 lit e B-VG ist
sohin gegeben.Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und personlichen
Vollanwendungsbereich des BVergG. Die allgemeine Zustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung
des Vergabeverfahrens und zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend Paragraph 312, Absatz 2,
BVergG in Verbindung mit Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, Litera e, B-VG ist sohin gegeben.

Da das Vergabeverfahren weder widerrufen noch ein Zuschlag erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht in
concreto gemald § 312 Abs 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers
zustandig.Da das Vergabeverfahren weder widerrufen noch ein Zuschlag erteilt wurde, ist das
Bundesverwaltungsgericht in concreto gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

Der Antrag wurde innerhalb der Anfechtungsfrist gemaR § 321 Abs 1 BVergG eingebracht. Die Pauschalgebihr wurde
jedenfalls in entsprechender Héhe entrichtet (8 318 Abs 1 Z 1 BVergG iVm § 1 BVwG-PauschGebV). Ein sonstiger Grund
far die Unzuldssigkeit des Antrages nach § 322 Abs 2 BVergG liegt nicht vor.Der Antrag wurde innerhalb der
Anfechtungsfrist gemall Paragraph 321, Absatz eins, BVergG eingebracht. Die Pauschalgebihr wurde jedenfalls in
entsprechender Hohe entrichtet (Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG in Verbindung mit Paragraph eins,
BVwWG-PauschGebV). Ein sonstiger Grund fir die Unzulassigkeit des Antrages nach Paragraph 322, Absatz 2, BVergG
liegt nicht vor.

2. Inhaltliche Beurteilung des Antrages
Zu Spruchpunkt 1.Zu Spruchpunkt rémisch eins.

Gemald § 68 Abs. 1 Z 7 BVergG hat der Auftraggeber - unbeschadet der Absatze 2 und 3 - Unternehmer von der
Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschliefen, wenn sie sich bei der Erteilung von Ausklinften betreffend die
Befugnis, die berufliche Zuverlassigkeit, die technische Leistungsfahigkeit sowie die finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit im erheblichen MaRe falscher Erklarungen schuldig gemacht oder diese Auskilnfte nicht erteilt
haben.GemaR Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG hat der Auftraggeber - unbeschadet der Absatze 2 und 3 -
Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschliel3en, wenn sie sich bei der Erteilung von Auskinften
betreffend die Befugnis, die berufliche Zuverlassigkeit, die technische Leistungsfahigkeit sowie die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit im erheblichen Male falscher Erklarungen schuldig gemacht oder diese Auskinfte
nicht erteilt haben.

Gemald § 69 Z 1 BVergG muss unbeschadet der Regelung des § 20 Abs. 1 die Befugnis, Leistungsfahigkeit und
Zuverlassigkeit beim offenen Verfahren spatestens zum Zeitpunkt der Angebotsoéffnung vorliegen.GemaRd Paragraph
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69, Ziffer eins, BVergG muss unbeschadet der Regelung des Paragraph 20, Absatz eins, die Befugnis, Leistungsfahigkeit
und Zuverlassigkeit beim offenen Verfahren spatestens zum Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen.

Gemal? 8 76 BVergG kann sich zum Nachweis der erforderlichen Leistungsfahigkeit oder Befugnis ein Unternehmer fur
einen bestimmten Auftrag auf die Kapazitdten anderer Unternehmer ungeachtet des rechtlichen Charakters der
zwischen ihm und diesen Unternehmern bestehenden Verbindungen stutzen. In diesem Fall muss er den Nachweis
erbringen, dass ihm fur die Ausfihrung des Auftrages die bei den anderen Unternehmern im erforderlichen Ausmaf3
vorhandenen Mittel auch tatsachlich zur Verfigung stehen.Gemal Paragraph 76, BVergG kann sich zum Nachweis der
erforderlichen Leistungsfahigkeit oder Befugnis ein Unternehmer fur einen bestimmten Auftrag auf die Kapazitaten
anderer Unternehmer ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmern
bestehenden Verbindungen sttitzen. In diesem Fall muss er den Nachweis erbringen, dass ihm fur die Ausfuhrung des
Auftrages die bei den anderen Unternehmern im erforderlichen Ausmal vorhandenen Mittel auch tatsachlich zur
Verfliigung stehen.

Ergeben sich bei der Prufung der Angebote Unklarheiten Uber das Angebot, einschlieBlich etwaiger Varianten-,
Alternativ- oder Abanderungsangebote, oder Uber die geplante Art der Durchfihrung, oder werden Mangel
festgestellt, so ist nach § 126 Abs. 1 BVergG, sofern die Unklarheiten fiir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung
sind, vom Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. GemaR & 126 Abs. 2 BVergG darf die durch die
erteilten Aufklarungen allenfalls veranlasste weitere Vorgangsweise die Grundsatze der 88 19 Abs. 1, 101 Abs. 4, 104
Abs. 2 und 127 nicht verletzen.Ergeben sich bei der Prufung der Angebote Unklarheiten Uber das Angebot,
einschlieBlich etwaiger Varianten-, Alternativ- oder Abadnderungsangebote, oder Uber die geplante Art der
Durchfuhrung, oder werden Mangel festgestellt, so ist nach Paragraph 126, Absatz eins, BVergG, sofern die
Unklarheiten fir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine verbindliche schriftliche
Aufklarung zu verlangen. Gemald Paragraph 126, Absatz 2, BVergG darf die durch die erteilten Aufklarungen allenfalls
veranlasste weitere Vorgangsweise die Grundsatze der Paragraphen 19, Absatz eins, 101, Absatz 4, 104, Absatz 2 und
127 nicht verletzen.

Gemald 8 129 Abs. 2 BVergG kann vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeber
Angebote von Bietern ausscheiden, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die verlangten
Aufklarungen zu geben oder deren Aufklarung einer nachvollziehbaren Begriindung entbehrt. Nach den Materialien
stellt dies blo3 eine Méglichkeit zum Ausscheiden dar, die es dem Auftraggeber ermdglichen soll, Angebote weiterhin
zu prufen, obwohl der Bieter (aus welchen Grinden immer) Aufklarungen unterlassen oder nicht nachvollziehbar
begriindet hat. Hinzuweisen ist darauf, dass 8 68 Abs. 1 Z 7 eine lex specialis zu Abs. 2 enthalt (RV 1171 BIgNR XXII. GP
85).Gemal Paragraph 129, Absatz 2, BVergG kann vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung der
Auftraggeber Angebote von Bietern ausscheiden, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die
verlangten Aufklarungen zu geben oder deren Aufklarung einer nachvollziehbaren Begrindung entbehrt. Nach den
Materialien stellt dies bloR eine Moglichkeit zum Ausscheiden dar, die es dem Auftraggeber ermdglichen soll,
Angebote weiterhin zu prifen, obwohl der Bieter (aus welchen Grinden immer) Aufklarungen unterlassen oder nicht
nachvollziehbar begrindet hat. Hinzuweisen ist darauf, dass Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, eine lex specialis zu
Absatz 2, enthalt Regierungsvorlage 1171 BIgNR rémisch 22 . Gesetzgebungsperiode 85).

§ 313 Abs. 2 BVergG lautet: Hat ein Auftraggeber, eine vergebende Stelle oder ein Unternehmer Unterlagen nicht
vorgelegt, Auskinfte nicht erteilt oder eine Auskunft zwar erteilt, die Unterlagen des Vergabeverfahrens aber nicht
vorgelegt, so kann das Bundesverwaltungsgericht, wenn der Auftraggeber oder der Unternehmer auf diese
Saumnisfolge vorher ausdricklich hingewiesen wurde, aufgrund der Behauptungen des nicht sdumigen Beteiligten
entscheiden.Paragraph 313, Absatz 2, BVergG lautet: Hat ein Auftraggeber, eine vergebende Stelle oder ein
Unternehmer Unterlagen nicht vorgelegt, Auskinfte nicht erteilt oder eine Auskunft zwar erteilt, die Unterlagen des
Vergabeverfahrens aber nicht vorgelegt, so kann das Bundesverwaltungsgericht, wenn der Auftraggeber oder der
Unternehmer auf diese Sdumnisfolge vorher ausdriicklich hingewiesen wurde, aufgrund der Behauptungen des nicht
saumigen Beteiligten entscheiden.

Die Antragstellerin hat sich im Zusammenhang mit der technischen Leistungsfahigkeit bzw. des Nachweises nach 8 76
BVergG mehrfach auf eine exklusive Kooperations-, Liefer- und Lizenzvereinbarung mit der XXXX GmbH berufen. Die
Auftraggeberin forderte am 09.12.2014 die Antragstellerin konkret um Offenlegung dieser Vereinbarung auf. Diesem
letzten Aufklarungsschreiben kam die Antragstellerin jedoch nicht nach (vgl. Feststellungen). Es ist daher nunmehr zu



prifen, ob das Angebot der Antragstellerin zu Recht ausgeschieden worden ist:Die Antragstellerin hat sich im
Zusammenhang mit der technischen Leistungsfahigkeit bzw. des Nachweises nach Paragraph 76, BVergG mehrfach auf
eine exklusive Kooperations-, Liefer- und Lizenzvereinbarung mit der rémisch 40 GmbH berufen. Die Auftraggeberin
forderte am 09.12.2014 die Antragstellerin konkret um Offenlegung dieser Vereinbarung auf. Diesem letzten
Aufklarungsschreiben kam die Antragstellerin jedoch nicht nach vergleiche Feststellungen). Es ist daher nunmehr zu
prufen, ob das Angebot der Antragstellerin zu Recht ausgeschieden worden ist:

8 126 Abs. 1 BVergG sieht die verpflichtenden Durchfihrung eines Aufklarungsverfahrens in zwei Fallen vor: Erstens
bei Unklarheiten Uber das Angebot und zweitens bei Angebotsméngeln. Unter Mangel sind alle Fehler und
Unvollstandigkeiten in Angeboten erfasst, die zur Ausscheidung nach 8 129 Abs. 1 Z 7 fuhren kdnnen. Der
Auftraggeber hat in seiner Aufforderung zur Aufklarung klar und prazise anzugeben, welche Unklarheiten bestehen
und was konkret der Bieter aufzuklaren und zu tun hat bzw. konkret welche Méngel zu beheben sind (Ohler/Schramm
in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel [Hrsg], 8 126 Rz 7, 9 und 20).Paragraph 126, Absatz eins, BVergG sieht die
verpflichtenden Durchfuhrung eines Aufklarungsverfahrens in zwei Fallen vor: Erstens bei Unklarheiten Uber das
Angebot und zweitens bei Angebotsmangeln. Unter Mdngel sind alle Fehler und Unvollstandigkeiten in Angeboten
erfasst, die zur Ausscheidung nach Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, fuhren kénnen. Der Auftraggeber hat in seiner
Aufforderung zur Aufklarung klar und prazise anzugeben, welche Unklarheiten bestehen und was konkret der Bieter
aufzuklsren und zu tun hat bzw. konkret welche Méngel zu beheben sind (Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel [Hrsg], Paragraph 126, Rz 7, 9 und 20).

In einem offenen Verfahren steht einem Bieter die Moglichkeit zur Behebung von Mangeln nur einmal zu. Werden die
Mangel nicht fristgerecht behoben, ist das Angebot auszuscheiden (Koller in Gast [Hrsg.], BVergG-Leitsatzkommentar,
E 503 zu § 129).In einem offenen Verfahren steht einem Bieter die Moglichkeit zur Behebung von Mangeln nur einmal
zu. Werden die Mangel nicht fristgerecht behoben, ist das Angebot auszuscheiden (Koller in Gast [Hrsg.], BVergG-
Leitsatzkommentar, E 503 zu Paragraph 129,).

Erfolgt durch einen Bieter trotz Aufforderung durch den Auftraggeber nicht einmal in der mindlichen Verhandlung
eine entsprechende Aufklarung, so ist das Angebot auszuscheiden (Koller in Gast, BVergG-Leitsatzkommentar, E 513
zu § 129).Erfolgt durch einen Bieter trotz Aufforderung durch den Auftraggeber nicht einmal in der mindlichen
Verhandlung eine entsprechende Aufklarung, so ist das Angebot auszuscheiden (Koller in Gast, BVergG-
Leitsatzkommentar, E 513 zu Paragraph 129,).

Das Angebot eines Bieters ist auszuscheiden, wenn er trotz Verbesserungsauftrag die fristgerechte, vollstandige
Mangelbehebung bzw. Aufklarung unterlasst (Koller in Gast, BVergG-Leitsatzkommentar, E 520 zu 8 129).Das Angebot
eines Bieters ist auszuscheiden, wenn er trotz Verbesserungsauftrag die fristgerechte, vollstandige Mangelbehebung
bzw. Aufklarung unterlasst (Koller in Gast, BVergG-Leitsatzkommentar, E 520 zu Paragraph 129,).

Ein Ausscheiden kommt nur dann in Betracht, wenn der Bieter die (nachvollziehbare) Aufklarung nicht innerhalb der
ihm v AG gestellten Frist gegeben hat. Ein Bieter hat die verlangte Aufklarung unterlassen, wenn er diese Aufklarung
nicht oder nicht fristgerecht erstattet. Dem ist gleichzuhalten, wenn die Aufklarung des Bieters nur unvollstandig ist, er
also die Aufklarung nur zT gibt (Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 129 Rz 141 und 143).Ein
Ausscheiden kommt nur dann in Betracht, wenn der Bieter die (nachvollziehbare) Aufklarung nicht innerhalb der ihm v
AG gestellten Frist gegeben hat. Ein Bieter hat die verlangte Aufklarung unterlassen, wenn er diese Aufklarung nicht
oder nicht fristgerecht erstattet. Dem ist gleichzuhalten, wenn die Aufkldrung des Bieters nur unvollstandig ist, er also
die Aufkldrung nur zT gibt (Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 129, Rz 141 und 143).

Da die Vorgangsweise des Auftraggebers jedenfalls in Einklang mit den Vergabegrundsatzen zu stehen hat, bleibt fur
eine weiterfUhrende Angebotsprufung allerdings auch in den verbleibenden Konstellationen mangelnder bzw.
fehlender Aufklarung wenig Spielraum. Durch nochmaliges bzw. mehrmaliges Auffordern zur Aufklarung steht namlich
nicht allen Bietern derselbe Zeitraum flr die Ausarbeitung ihrer Angebote zur Verfugung. Dieser Umstand ist vom
VwWGH im Zusammenhang mit der Frage der Behebbarkeit von Mangeln als die Wettbewerbsstellung (wenn auch nur
mittelbar) materiell verbessernd gewertet worden. Tatsachlich kénnte ein Bieter durch fadenscheinige Auskunfte
vorerst gleichsam "Zeit schinden" und in der Folge mafRgeschneiderte Informationen liefern. Der Auftraggeber wird
daher jeweils im Einzelfall das ihm vom Gesetzgeber eingerdumte Ermessen an den Vergabegrundsatzen,
insbesondere dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter, zu messen haben. Eine fortgesetzte Prufung wird



somit nur in sehr engen Grenzen zulassig sein. Insofern erfordert die mit dem BVergG 2006 erfolgte Ausgestaltung
dieses Ausscheidensgrundes als "bloRe" Kann-Bestimmung grundsatzlich auch kein Abgehen von der bisherigen
Rechtsprechung, wonach Auftraggeber Bieter lediglich einmal zur Aufklarung bzw. Mangelbehebung auffordern
durfen. Ein Ausscheiden kommt im Sinne dieser Judikatur jedoch nur dann in Betracht, wenn das Aufklarungsersuchen
die aufzuklarenden Aspekte eindeutig und verstandlich darlegt. (Fink/Hofer in Heid/Presimayr, Handbuch
Vergaberecht® [2010] Rz 1438).

Die Auftraggeberin richtete an die Antragstellerin insgesamt drei Aufklarungsschreiben, um ihr die Mdglichkeit
einzurdumen, insbesondere zur technischen Leistungsfahigkeit der Firma XXXX GmbH Stellung zu nehmen:Die
Auftraggeberin richtete an die Antragstellerin insgesamt drei Aufklarungsschreiben, um ihr die Moglichkeit
einzurdumen, insbesondere zur technischen Leistungsfahigkeit der Firma rémisch 40 GmbH Stellung zu nehmen:

1. E-Mail vom 27.10.2014, 14:43 Uhr (Frist: 29.10.2014, 12:00 Uhr)
2. E-Mail vom 29.10.2014, 15:46 Uhr (Nachfrist: 30.10.2014, 16:00 Uhr)

3. Telefax vom 09.12.2014 mit dem ausdrucklichen Hinweis, die seitens der Antragstellerin angefuhrte Liefer- und
Lizenzvereinbarung mit dem exklusiven Vertragspartner XXXX GmbH offen zu legen (Frist: 15.12.2014)3. Telefax vom
09.12.2014 mit dem ausdricklichen Hinweis, die seitens der Antragstellerin angefuhrte Liefer- und Lizenzvereinbarung
mit dem exklusiven Vertragspartner romisch 40 GmbH offen zu legen (Frist: 15.12.2014)

Der Wortlaut des letzten Aufklarungsersuchens der Auftraggeberin kann nur dahingehend verstanden werden, dass
der Antragstellerin aufgetragen wurde, die "exklusive" Liefer- und Lizenzvereinbarung vorzulegen (vgl. die
Formulierung "offen zu legen"). Das Aufklarungsschreiben der Auftraggeberin war daher klar und préazise iSd 126 Abs.
1 BVergG. Durch die Nichtvorlage der verlangten Liefer- und Lizenzvereinbarung hat die Antragstellerin dem
Mangelbehebungsauftrag der Auftraggeberin nicht entsprochen und ist daher der Verpflichtung, ihre technische
Leistungsfahigkeit gemal § 76 BVergG nachzuweisen, nicht nachgekommen (vgl. dazu auch § 69 Z 1 BVergG). Schon
aus diesem Grunde war aber die Auftraggeberin jedenfalls nach § 129 Abs. 2 BVergG berechtigt, das Angebot der
Antragstellerin - mangels Nichtentsprechen des Verbesserungsauftrages - auszuscheiden; gemal § 68 Abs. 1 Z 7
BVergG zudem sogar verpflichtet (vgl. die Wortfolge "der Auftraggeber hatDer Wortlaut des letzten
Aufklarungsersuchens der Auftraggeberin kann nur dahingehend verstanden werden, dass der Antragstellerin
aufgetragen wurde, die "exklusive" Liefer- und Lizenzvereinbarung vorzulegen vergleiche die Formulierung "offen zu
legen"). Das Aufklarungsschreiben der Auftraggeberin war daher klar und prazise iSd 126 Absatz eins, BVergG. Durch
die Nichtvorlage der verlangten Liefer- und Lizenzvereinbarung hat die Antragstellerin dem Mangelbehebungsauftrag
der Auftraggeberin nicht entsprochen und ist daher der Verpflichtung, ihre technische Leistungsfahigkeit gemaf
Paragraph 76, BVergG nachzuweisen, nicht nachgekommen vergleiche dazu auch Paragraph 69, Ziffer eins, BVergQ).
Schon aus diesem Grunde war aber die Auftraggeberin jedenfalls nach Paragraph 129, Absatz 2, BVergG berechtigt,
das Angebot der Antragstellerin - mangels Nichtentsprechen des Verbesserungsauftrages - auszuscheiden; gemaf
Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG zudem sogar verpflichtet vergleiche die Wortfolge "der Auftraggeber hat

... Unternehmer auszuschliel3en, wenn ... sie ... diese Ausklnfte
nicht erteilt haben").

Soweit die Antragstellerin vermeint, dass die "nunmehr von der BIG offenbar geforderte véllig UberschieRende Vorlage
weiterer Urkunden nicht den Tatbestand des § 129 Abs 2 BVergG zu erfiillen vermag", da der Wortlaut des 129 Abs. 2
BVergG keinen Hinweis darauf enthalte, dass Nachweise vorgelegt werden mussten, verkennt sie, dass § 129 Abs. 2
BVergG in unmittelbaren Zusammenhang mit 8 126 BVergG steht. Der Tatbestand des § 129 Abs. 2 BVergG kann
namlich erst dann zur Anwendung gelangen, wenn der Auftraggeber den Bieter vorher um Aufklarung iSd 88 126 und
127 BVergG ersucht hat. § 126 Abs. 1 BVergG ist aber ein umfassender Tatbestand, der nicht nur bei Unklarheiten tGber
das Angebot zur Anwendung gelangt, sondern auch bei Angebotsmangeln. Darunter sind alle Fehler und
Unvollstandigkeiten in Angeboten erfasst, die zur Ausscheidung nach 8 129 Abs. 1 Z 7 fuhren kdnnen (vgl. dazu bereits
die zitierte Lehre: Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel [Hrsg], 8 126 Rz 7, 9; siehe dazu auch
Fink/Hofer in Heid/Preslmayr, Handbuch Rz 1430). Mangels Nichtvorliegens der (zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit entscheidungsrelevanten) Liefer- und Lizenzvereinbarung war das Angebot der Antragstellerin aber
jedenfalls unvollstdndig und daher mit einem Mangel behaftet, der die Aufraggeberin zum Mangelbehebungsauftrag
iSd &8 126 Abs. 1 BVergG verpflichtet hat (vgl. den Wortlaut "so ist, sofern die Unklarheiten fur die Beurteilung der



Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen"). Warum aber die
Vorlage zum Nachweis einer technischen Leistungsfahigkeit "Uberschieend" sein soll, konnte die Antragstellerin nicht
plausibel darlegen.Soweit die Antragstellerin vermeint, dass die "nunmehr von der BIG offenbar geforderte véllig
UberschieBende Vorlage weiterer Urkunden nicht den Tatbestand des Paragraph 129, Absatz 2, BVergG zu erfullen
vermag", da der Wortlaut des 129 Absatz 2, BVergG keinen Hinweis darauf enthalte, dass Nachweise vorgelegt werden
mussten, verkennt sie, dass Paragraph 129, Absatz 2, BVergG in unmittelbaren Zusammenhang mit Paragraph 126,
BVergG steht. Der Tatbestand des Paragraph 129, Absatz 2, BVergG kann namlich erst dann zur Anwendung gelangen,
wenn der Auftraggeber den Bieter vorher um Aufklarung iSd Paragraphen 126 und 127 BVergG ersucht hat. Paragraph
126, Absatz eins, BVergG ist aber ein umfassender Tatbestand, der nicht nur bei Unklarheiten Uber das Angebot zur
Anwendung gelangt, sondern auch bei Angebotsmangeln. Darunter sind alle Fehler und Unvollsténdigkeiten in
Angeboten erfasst, die zur Ausscheidung nach Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, fihren kdnnen vergleiche dazu
bereits die zitierte Lehre: Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel [Hrsg], Paragraph 126, Rz 7, 9; siehe
dazu auch Fink/Hofer in Heid/Presimayr, Handbuch Rz 1430). Mangels Nichtvorliegens der (zum Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit entscheidungsrelevanten) Liefer- und Lizenzvereinbarung war das Angebot der
Antragstellerin aber jedenfalls unvollstdndig und daher mit einem Mangel behaftet, der die Aufraggeberin zum
Mangelbehebungsauftrag iSd Paragraph 126, Absatz eins, BVergG verpflichtet hat vergleiche den Wortlaut "so ist,
sofern die Unklarheiten fur die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine verbindliche schriftliche
Aufklarung zu verlangen"). Warum aber die Vorlage zum Nachweis einer technischen Leistungsfahigkeit
"UberschieBend" sein soll, konnte die Antragstellerin nicht plausibel darlegen.

In der mundlichen Verhandlung wurde die Antragstellerin zur angefUhrten Kooperations- und Lizenzvereinbarung
befragt. Auch im Zuge dieser Verhandlung konnte (oder wollte) die Antragstellerin diese Vereinbarung nicht vorlegen.
Daher wurde ihr gemaf3 § 313 Abs. 2 BVergG aufgetragen, diese Vereinbarung dem Bundesverwaltungsgericht bis zum
09.03.2015, 15:00 Uhr, vorzulegen. Aber auch die schlieRlich binnen offener Frist eingelangte Kooperations- und
Lizenzvereinbarung zwischen der Antragstellerin und der Firma XXXX GmbH wurde nur unvollstandig Ubermittelt. Es
fehlen namlich die (mehrfach in der Vereinbarung bezugnehmenden und offenkundig entscheidungsrelevanten)
Anlagen, sodass dem Auftrag des Bundesverwaltungsgerichtes gemaR § 313 Abs. 2 BVergG nicht (vollstandig)
entsprochen wurde. Der Antragstellerin ist daher Sdumnis vorzuwerfen, was zur Konsequenz hat, dass das
Bundesverwaltungsgericht aufgrund der Behauptungen des nichtsdumigen Beteiligten (in concreto der Auftraggeberin,
die samtliche Vergabeunterlagen vorgelegt hat) entscheiden kann. Dass es sich bei der "exklusiven" Liefer- und
Lizenzvereinbarung um ein Geschéaftsgeheimnis handeln soll, wurde im Ubrigen seitens der Antragstellerin erstmals im
Rahmen der mundlichen Verhandlung behauptet. Im letzten "Aufklarungsschreiben" vom 15.12.2014 findet sich
diesbezlglich kein Hinweis. Dem Bundesverwaltungsgericht ist auch kein plausibler Grund ersichtlich, warum die
Antragstellerin diese Vereinbarung nicht vorlegen konnte (oder wollte), zumal nach § 23 Abs. 1 BVergG Auftraggeber,
Bewerber und Bieter den vertraulichen Charakter aller den Auftraggeber als auch die Bewerber und Bieter und deren
Unterlagen betreffenden Angaben zu wahren haben.In der mindlichen Verhandlung wurde die Antragstellerin zur
angefihrten Kooperations- und Lizenzvereinbarung befragt. Auch im Zuge dieser Verhandlung konnte (oder wollte) die
Antragstellerin diese Vereinbarung nicht vorlegen. Daher wurde ihr gemaR Paragraph 313, Absatz 2, BVergG
aufgetragen, diese Vereinbarung dem Bundesverwaltungsgericht bis zum 09.03.2015, 15:00 Uhr, vorzulegen. Aber
auch die schlieBlich binnen offener Frist eingelangte Kooperations- und Lizenzvereinbarung zwischen der
Antragstellerin und der Firma rémisch 40 GmbH wurde nur unvollsténdig Ubermittelt. Es fehlen ndmlich die (mehrfach
in der Vereinbarung bezugnehmenden und offenkundig entscheidungsrelevanten) Anlagen, sodass dem Auftrag des
Bundesverwaltungsgerichtes gemald Paragraph 313, Absatz 2, BVergG nicht (vollstandig) entsprochen wurde. Der
Antragstellerin ist daher Sdumnis vorzuwerfen, was zur Konsequenz hat, dass das Bundesverwaltungsgericht aufgrund
der Behauptungen des nichtsdumigen Beteiligten (in concreto der Auftraggeberin, die samtliche Vergabeunterlagen
vorgelegt hat) entscheiden kann. Dass es sich bei der "exklusiven" Liefer- und Lizenzvereinbarung um ein
Geschaftsgeheimnis handeln soll, wurde im Ubrigen seitens der Antragstellerin erstmals im Rahmen der miindlichen
Verhandlung behauptet. Im letzten "Aufklarungsschreiben" vom 15.12.2014 findet sich diesbezlglich kein Hinweis.
Dem Bundesverwaltungsgericht ist auch kein plausibler Grund ersichtlich, warum die Antragstellerin diese
Vereinbarung nicht vorlegen konnte (oder wollte), zumal nach Paragraph 23, Absatz eins, BVergG Auftraggeber,
Bewerber und Bieter den vertraulichen Charakter aller den Auftraggeber als auch die Bewerber und Bieter und deren
Unterlagen betreffenden Angaben zu wahren haben.



Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Antragstellerin ihre Eignung gemall 8 69 Z 1 BVergG - aufgrund der
Nichtvorlage der (offenkundig) entscheidungsrelevanten Kooperations- und Lizenzvereinbarung zwischen der
Antragstellerin und der Firma XXXX GmbH - nicht nachgewiesen hat und daher zu Recht aus dem Vergabeverfahren
ausgeschieden wurde. Somit musste auf die Abgrenzung Subunternehmer/Lieferant bzw. auf die Frage, ob die Firma
XXXX GmbH ein verbundenes Unternehmen darstellt nicht mehr eingegangen werden.Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass die Antragstellerin ihre Eignung gemdR Paragraph 69, Ziffer eins, BVergG - aufgrund der
Nichtvorlage der (offenkundig) entscheidungsrelevanten Kooperations- und Lizenzvereinbarung zwischen der
Antragstellerin und der Firma rdmisch 40 GmbH - nicht nachgewiesen hat und daher zu Recht aus dem
Vergabeverfahren ausgeschieden wurde. Somit musste auf die Abgrenzung Subunternehmer/Lieferant bzw. auf die

Frage, ob die Firma rémisch 40 GmbH ein verbundenes Unternehmen darstellt nicht mehr eingegangen werden.
Zu Spruchpunkt I1.:Zu Spruchpunkt rémisch zwei.:

Gemall 8 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 § 318 BVergG entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber. Der
Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemal? § 318 entrichteten Gebuhren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.GemalR Paragraph 319, Absatz eins, BVergG hat der vor dem
Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaf
Paragraph 318, BVergG entrichteten Gebuihren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten Gebuhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos
gestellt wird.

Da dem Nachprifungsantrag nicht stattgegeben wurde, besteht kein Anspruch auf Ersatz der Pauschalgebuhr.
Zu B)
Unzulassigkeit der Revision:

GemafR§ 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaf 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 gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, 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 (zum maligeblichen Zeitpunkt der Eignung siehe etwa VwGH
09.10.2002, 2000/04/0037; VwGH 29.05.2002,2002/04/0023; VwGH 01.03.2007,2005/04/0239; VwGH 22.04.2009,
2007/04/0141; VwWGH 11.11.2009, 2009/04/0203) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; 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.Die Revision ist gemal3 Artikel 133,
Absatz 4, B-VG nicht zuldssig, 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 (zum malgeblichen Zeitpunkt der Eignung siehe etwa VwGH
09.10.2002, 2000/04/0037; VwGH 29.05.2002,2002/04/0023; VwGH 01.03.2007,2005/04/0239; VwGH 22.04.2009,
2007/04/0141; VwWGH 11.11.2009, 2009/04/0203) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; 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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