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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 01.08.2014

Entscheidungsdatum

01.08.2014
Norm

BVergG 2006 8103 Abs3
BVergG 2006 8105 Abs6
BVergG 2006 812 Abs1 Z2
BVergG 2006 812 Abs3
BVergG 2006 8129 Abs1
BVergG 2006 8129 Abs1 Z7
BVergG 2006 8129 Abs1 Z8
BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 82 716 lita
BVergG 2006 8278

BVergG 2006 820 Abs1
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 83 Abs1 72
BVergG 2006 8312 Abs2 Z2
BVergG 2006 8318

BVergG 2006 8319 Abs1
BVergG 2006 8319 Abs2
BVergG 2006 §320 Abs1
BVergG 2006 §322 Abs1
BVergG 2006 §322 Abs2
BVergG 2006 §325 Abs1
BVergG 2006 86

BVergG 2006 868 Abs1 Z5
BVergG 2006 §69 73
BVergG 2006 876

BVergG 2006 883 Abs2
B-VG Art.133 Abs4

KartG 2005 81 Abs1
VWGVG §28 Abs1


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bvwg&Dokumentnummer=BVWGT_20140801_W187_2008946_1_00#allefassungen

. BVergG 2006 & 103 glltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 103 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 103 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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. BVergG 2006 & 105 gltig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 12 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 12 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 12 guiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

BVergG 2006 8 129 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 129 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

2. BVergG 2006 § 129 gultig 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 gtiltig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

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

BVergG 2006 § 19 gtiltig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 & 19 gtiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 19 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8§ 19 guiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

. BVergG 2006 8§ 20 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 20 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 20 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

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

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

BVergG 2006 § 3 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012
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BVergG 2006 8 312 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 318 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 318 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 318 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 8 318 gliltig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007

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

BVergG 2006 8 319 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 & 319 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 8§ 320 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 322 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 322 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 322 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 322 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 322 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 325 giiltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012
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. BVergG 2006 8 6 gultig 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 § 68 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 68 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 68 gtiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 8 69 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

. BVergG 2006 8 76 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 76 giltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

BVergG 2006 § 83 giiltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 83 giiltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 83 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 83 giltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

. B-VG Art. 133 heute

B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
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3. B-VG Art. 133 giltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
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2. VWGVG § 28 glltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VwGVG § 28 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018
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Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Hubert REISNER als Vorsitzender und die fachkundige
Laienrichterin Mag. Wolfgang POINTNER als Beisitzer der Auftraggeberseite und Mag. Corinna GREGER als Beisitzer der
Auftragnehmerseite Uber den Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. AAAA, AAAA, 2. BBBB, BBBB,

3. CCCC, CCCC, vertreten durch Dr. Anika Loskot, Rechtsanwaltin, XXXX, auf Nichtigerklarung der Nicht-Zulassung zur
Teilnahme in dem Vergabeverfahren "Sanierung der Altlast N 6 Aluminiumschlackendeponie" der Auftraggeberin
BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., XXXX, vertreten durch die vergebende Stelle Heid Schiefer
Rechtsanwalte OG, XXXX, vom 6. Marz 2014, zu Recht erkannt:3. CCCC, CCCC, vertreten durch Dr. Anika Loskot,
Rechtsanwaltin, rémisch 40 , auf Nichtigerklarung der Nicht-Zulassung zur Teilnahme in dem Vergabeverfahren
"Sanierung der Altlast N 6 Aluminiumschlackendeponie" der Auftraggeberin BALSA
Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., rémisch 40 , vertreten durch die vergebende Stelle Heid Schiefer
Rechtsanwalte OG, romisch 40, vom 6. Marz 2014, zu Recht erkannt:

A)

Dem Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. AAAA, 2. BBBB, 3. CCCC, auf Nichtigerklarung der
"Ausschreibungsunterlagen 1. Fassung - sonstige Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase" der BALSA
Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., wird gemall 8 325 Abs 1 BVergG stattgegeben.Dem Antrag der
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. AAAA, 2. BBBB, 3. CCCC, auf Nichtigerkldrung der "Ausschreibungsunterlagen 1.
Fassung - sonstige Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase" der BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft
m.b.H., wird gemal Paragraph 325, Absatz eins, BVergG stattgegeben.

Das Bundesverwaltungsgericht erklart die sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase
"Ausschreibungsunterlagen 1. Fassung - sonstige Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase" der BALSA
Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., gemafl § 325 Abs 1 BVergG fiur nichtig.Das Bundesverwaltungsgericht
erklart die sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase "Ausschreibungsunterlagen 1. Fassung - sonstige
Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase" der BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., gemaR
Paragraph 325, Absatz eins, BVergG fur nichtig.

B)

Dem Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. AAAA, 2. BBBB, 3. CCCC, "der Auftraggeberin den Ersatz der
Pauschalgeblhr zu Handen der Rechtsvertreterin der Antragstellerin binnen 14 Tagen auferlegen", wird gemal3 8 319
BVergG stattgegeben.Dem Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. AAAA, 2. BBBB, 3. CCCC, "der
Auftraggeberin den Ersatz der Pauschalgebihr zu Handen der Rechtsvertreterin der Antragstellerin binnen 14 Tagen
auferlegen", wird gemal Paragraph 319, BVergG stattgegeben.
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Die Auftraggeberin ist verpflichtet, der Antragstellerin die tatsachlich entrichtete Pauschalgebihr in der Hohe von €
12.312 binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Erkenntnisses zu Handen ihrer Rechtsvertreterin zu ersetzen.

0

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs 4 B-VG zuldssigDie Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig.
Text

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

I. Verfahrensgangromisch eins. Verfahrensgang

Am 20. Juni 2014 beantragte die Bietergemeinschaft 1. AAAA, AAAA 2. BBBB, BBBB 3. CCCC, CCCC, vertreten durch Dr.
Anika Loskot, Rechtsanwaltin, XXXX, die Nichtigerkldrung der "Ausschreibungsunterlagen 1. Fassung - sonstige
Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase" der BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., in eventu
die Nichtigerklarung der in den "Ausschreibungsunterlagen 1. Fassung - sonstige Festlegungen wahrend der
Verhandlungsphase" der BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H. enthaltene Festlegung "Ein Angebot
eines Bewerbers bzw Bieters, der selbst oder durch verbundene Unternehmen wahrend des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens die Deponie EEEE kauft oder pachtet oder wirtschaftlich vergleichbare Einflussrechte daran erwirbt,
wird gemal 8 129 Abs 1 Z 7 bzw Z 8 BVergG ausgeschieden." sowie den Ersatz der Pauschalgebuthr. Nach Darstellung
des Sachverhalts fuhrt die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass sie als zur Teilnahme an der zweiten Stufe des
Verhandlungsverfahrens eingeladene Bieterin erhebliches Interesse an der Angebotslegung habe. Der
Abfallwirtschaftsverband DDDD habe den Verkauf der Deponie EEEE mit Bekanntmachung in der Wiener Zeitung vom
29. Janner 2014 und vom 3. April 2014 6ffentlich ausgeschrieben. Ein Mitglied der Antragstellerin, die AAAA und ein mit
ihr verbundenes Unternehmen beabsichtigten die Deponie EEEE zu erwerben. Die Deponie solle die zukunftigen
Aktivitaten des Unternehmens in Ostosterreich férdern und hatten nichts mit der Sanierung der Altlast N6 zu tun. Im
Verkaufsprozess dieser Deponie habe die Antragstellerin bereits erhebliche Aufwendungen in der Héhe von € 150.000
zuzlglich einer jederzeit ziehbaren Bankgarantie von € 500.000 getatigt. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD habe
Festlegungen getroffen, die sicherstellten, dass, wer auch immer die Deponie erwerbe, der siegreiche Bieter im
gegenstandlichen Vergabeverfahren uneingeschrankten Zugang dazu habe. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD solle
weiterhin direkter Vertragspartner des siegreichen Bieters im Vergabeverfahren sein. Der Erwerber der Deponie
erhalte so keinerlei Information Uber die Ubrigen Bieter des Vergabeverfahrens. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD
habe die Antragstellerin aufgefordert, die Festlegung anzufechten. Er werde den Verkaufsprozess nicht stoppen oder
abandern. Entscheidend fir die Sanierung der Altlast sei die Behandlung von 679.000 t Aluminiumkratzestaube, die
der Rdumung und Verfuhrung der darunter liegenden mineralischen Abfdlle voranginge. Diese Behandlung mache
circa 70 % der Kosten aus. Die Deponie EEEE sei nicht die nachste und nicht die einzige zur Verfiigung stehende
Deponie. Der Verkaufsprozess der Deponie EEEE lasse die Wettbewerbsstellung der Bieter unberthrt. Der Verkauf
erfolge in einem transparenten Verfahren. Die Antragstellerin habe erhebliches Interesse an der Teilnahme an dem
Vergabeverfahren. Sie habe bereits € 500.000 an Aufwendungen getatigt. Angesichts des Auftragswertes von circa €Am
20. Juni 2014 beantragte die Bietergemeinschaft 1. AAAA, AAAA 2. BBBB, BBBB 3. CCCC, CCCC, vertreten durch Dr.
Anika Loskot, Rechtsanwaltin, romisch 40 , die Nichtigerklarung der "Ausschreibungsunterlagen 1. Fassung - sonstige
Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase" der BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H., in eventu
die Nichtigerklarung der in den "Ausschreibungsunterlagen 1. Fassung - sonstige Festlegungen wahrend der
Verhandlungsphase" der BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H. enthaltene Festlegung "Ein Angebot
eines Bewerbers bzw Bieters, der selbst oder durch verbundene Unternehmen wahrend des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens die Deponie EEEE kauft oder pachtet oder wirtschaftlich vergleichbare Einflussrechte daran erwirbt,
wird gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, bzw Ziffer 8, BVergG ausgeschieden." sowie den Ersatz der
Pauschalgeblhr. Nach Darstellung des Sachverhalts fihrt die Antragstellerin im Wesentlichen aus, dass sie als zur
Teilnahme an der zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens eingeladene Bieterin erhebliches Interesse an der
Angebotslegung habe. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD habe den Verkauf der Deponie EEEE mit Bekanntmachung
in der Wiener Zeitung vom 29. Janner 2014 und vom 3. April 2014 offentlich ausgeschrieben. Ein Mitglied der
Antragstellerin, die AAAA und ein mit ihr verbundenes Unternehmen beabsichtigten die Deponie EEEE zu erwerben.
Die Deponie solle die zuklnftigen Aktivitaten des Unternehmens in Ostosterreich férdern und hatten nichts mit der
Sanierung der Altlast N6 zu tun. Im Verkaufsprozess dieser Deponie habe die Antragstellerin bereits erhebliche



Aufwendungen in der Héhe von € 150.000 zuzuglich einer jederzeit ziehbaren Bankgarantie von € 500.000 getatigt. Der
Abfallwirtschaftsverband DDDD habe Festlegungen getroffen, die sicherstellten, dass, wer auch immer die Deponie
erwerbe, der siegreiche Bieter im gegenstandlichen Vergabeverfahren uneingeschrankten Zugang dazu habe. Der
Abfallwirtschaftsverband DDDD solle weiterhin direkter Vertragspartner des siegreichen Bieters im Vergabeverfahren
sein. Der Erwerber der Deponie erhalte so keinerlei Information UGber die Ubrigen Bieter des Vergabeverfahrens. Der
Abfallwirtschaftsverband DDDD habe die Antragstellerin aufgefordert, die Festlegung anzufechten. Er werde den
Verkaufsprozess nicht stoppen oder abandern. Entscheidend fur die Sanierung der Altlast sei die Behandlung von
679.000 t Aluminiumkratzestaube, die der Raumung und Verfiihrung der darunter liegenden mineralischen Abfalle
voranginge. Diese Behandlung mache circa 70 % der Kosten aus. Die Deponie EEEE sei nicht die nachste und nicht die
einzige zur Verflgung stehende Deponie. Der Verkaufsprozess der Deponie EEEE lasse die Wettbewerbsstellung der
Bieter unberthrt. Der Verkauf erfolge in einem transparenten Verfahren. Die Antragstellerin habe erhebliches
Interesse an der Teilnahme an dem Vergabeverfahren. Sie habe bereits € 500.000 an Aufwendungen getatigt.
Angesichts des Auftragswertes von circa €

200,000.000 betrage der Deckungsbeitrag etwa 10 % und somit etwa €

20,000.000. Darin liege der drohende Schaden. Das Interesse der Antragstellerin liege in der Auslastung fir die
nachsten zehn Jahre und einem Referenzprojekt. Die angefochtene Festlegung richte sich gegen den Verkaufsprozess
und das Vergabeverfahren. Im Verkaufsprozess habe die Antragstellerin bereits Aufwendungen in der Hohe von circa €
500.000 getatigt. Uberdies sei der Aufbau einer Betriebsstruktur im Osten Osterreichs behindert. Die angefochtene
Entscheidung verletzte die Antragstellerin in ihrem Recht auf Teilnahme am Verhandlungsverfahren "Sanierung der
Altlast N6 Aluminiumschlackendeponie" bei gleichzeitigem Erwerb der Deponie EEEE durch die mit der Antragstellerin
verbundene Kaufinteressentin, in ihrem Recht auf Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung, in ihrem Recht auf
Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit, in ihrem Recht auf einen fairen Wettbewerb und ein freies und
lauteres Vergabeverfahren, in ihrem Recht zum Erwerb der Deponie EEEE und im verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf Eigentum und Vertragsfreiheit. Dem Auftraggeber stehe es nicht zu, Gber den Katalog des §
129 BVergG hinaus Ausscheidensgrinde festzulegen. Die BALSA habe bisher keine Bedenken gegen den Erwerb der
Deponie EEEE durch einen Bieter oder Subunternehmer geduRert. Die Bieter, Subunternehmer und der
Abfallwirtschaftsverband DDDD hatten daher drauf vertrauen dirfen, dass die Deponie EEEE hatte veraul3ert werden
durfen. Die Festlegung greife in das geschitzte Vertrauen der Antragstellerin ein. Sie verstoRe dadurch gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz und die vorvertraglichen Schutz- und Sorgfaltspflichten. Die Festlegung sei Ausdruck
einer Diskriminierung auslandischer Bieter bzw unsachlich gerechtfertigten Einschrankung der gemeinschaftsrechtlich
gebotenen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit, da den teilweise in Deutschland ansassigen Mitgliedern der
Antragstellerin und in Deutschland ansassigen verbundenen Unternehmen untersagt werden, eine Niederlassung in
Osterreich zu griinden und zu diesem Zweck die Deponie in EEEE zu erwerben. Sie bewirke primar den Schutz in
Osterreich ansassiger Unternehmen. Diese Festlegung gelte zwar fiir alle Bieter, wirke sich jedoch auf auslandische
Bieter erheblich nachteiliger als auf inlandische aus. Die inlandischen Bieter verfligten Uber die anderen in der Nahe
liegenden Deponien. Die BALSA treffe diese Festlegung offenbar auf "Zuruf unseres Mitbewerbs". Der Erwarb der
Deponie EEEE beeintrachtige den Wettbewerb nicht, da diese dem siegreichen Bieter weiterhin zu einem definierten
Entgelt zur Verfigung stehe. Die Bestimmungen Uber den freien und lauteren Wettbewerb und die
Ausscheidensbestimmung des &8 129 Abs 1 Z 8 BVergG richte sich nicht gegen den Erwerb von Wirtschaftsgttern,
insbesondere weil Unternehmenskaufe auf der Tagesordnung stiinden und ein Mitglied der Antragstellerin erstmals in
den &sterreichischen Markt eintrete und sich schon deshalb kartellrechtliche Themen nicht stellten. Die Bestimmung
richte sich gegen Absprachen von Bietern und nicht gegen den Erwerb von Betriebsteilen durch Subunternehmer. Die
angefochtene Festlegung schranke den Wettbewerb ein. Sie verhindere die Niederlassung eines mit der Antragstellerin
verbundenen Unternehmens. Eine solche Markteintrittsbarriere sei kartellrechtlich verpdnt. Die Auftraggeberin
schranke die Mdglichkeit des Erwerbers der Deponie EEEE ein, an der Sanierung der gegenstandlichen Altlast zu
partizipieren. Inlandische Mitbieter seien auf die Deponie EEEE nicht angewiesen. Ein automatischer Ausschluss von
Bietern sei unionsrechtlich verp6nt.20,000.000. Darin liege der drohende Schaden. Das Interesse der Antragstellerin
liege in der Auslastung fur die nachsten zehn Jahre und einem Referenzprojekt. Die angefochtene Festlegung richte
sich gegen den Verkaufsprozess und das Vergabeverfahren. Im Verkaufsprozess habe die Antragstellerin bereits
Aufwendungen in der Héhe von circa € 500.000 getétigt. Uberdies sei der Aufbau einer Betriebsstruktur im Osten
Osterreichs behindert. Die angefochtene Entscheidung verletzte die Antragstellerin in ihrem Recht auf Teilnahme am



Verhandlungsverfahren "Sanierung der Altlast N6 Aluminiumschlackendeponie" bei gleichzeitigem Erwerb der Deponie
EEEE durch die mit der Antragstellerin verbundene Kaufinteressentin, in ihrem Recht auf Nichtdiskriminierung und
Gleichbehandlung, in ihrem Recht auf Niederlassungsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit, in ihrem Recht auf einen
fairen Wettbewerb und ein freies und lauteres Vergabeverfahren, in ihrem Recht zum Erwerb der Deponie EEEE und
im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Eigentum und Vertragsfreiheit. Dem Auftraggeber stehe es nicht
zu, Uber den Katalog des Paragraph 129, BVergG hinaus Ausscheidensgrinde festzulegen. Die BALSA habe bisher
keine Bedenken gegen den Erwerb der Deponie EEEE durch einen Bieter oder Subunternehmer gedufRert. Die Bieter,
Subunternehmer und der Abfallwirtschaftsverband DDDD hatten daher drauf vertrauen dirfen, dass die Deponie EEEE
hatte veraul3ert werden durfen. Die Festlegung greife in das geschitzte Vertrauen der Antragstellerin ein. Sie verstoRe
dadurch gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz und die vorvertraglichen Schutz- und Sorgfaltspflichten. Die
Festlegung sei Ausdruck einer Diskriminierung auslandischer Bieter bzw unsachlich gerechtfertigten Einschrankung der
gemeinschaftsrechtlich gebotenen Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit, da den teilweise in Deutschland
ansassigen Mitgliedern der Antragstellerin und in Deutschland ansassigen verbundenen Unternehmen untersagt
werden, eine Niederlassung in Osterreich zu griinden und zu diesem Zweck die Deponie in EEEE zu erwerben. Sie
bewirke primar den Schutz in Osterreich anséssiger Unternehmen. Diese Festlegung gelte zwar fir alle Bieter, wirke
sich jedoch auf auslandische Bieter erheblich nachteiliger als auf inlandische aus. Die inlandischen Bieter verflgten
Uber die anderen in der Nahe liegenden Deponien. Die BALSA treffe diese Festlegung offenbar auf "Zuruf unseres
Mitbewerbs". Der Erwarb der Deponie EEEE beeintrachtige den Wettbewerb nicht, da diese dem siegreichen Bieter
weiterhin zu einem definierten Entgelt zur Verfigung stehe. Die Bestimmungen Uber den freien und lauteren
Wettbewerb und die Ausscheidensbestimmung des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG richte sich nicht gegen
den Erwerb von Wirtschaftsgltern, insbesondere weil Unternehmenskaufe auf der Tagesordnung stiinden und ein
Mitglied der Antragstellerin erstmals in den &sterreichischen Markt eintrete und sich schon deshalb kartellrechtliche
Themen nicht stellten. Die Bestimmung richte sich gegen Absprachen von Bietern und nicht gegen den Erwerb von
Betriebsteilen durch Subunternehmer. Die angefochtene Festlegung schranke den Wettbewerb ein. Sie verhindere die
Niederlassung eines mit der Antragstellerin verbundenen Unternehmens. Eine solche Markteintrittsbarriere sei
kartellrechtlich verpdnt. Die Auftraggeberin schranke die Moglichkeit des Erwerbers der Deponie EEEE ein, an der
Sanierung der gegenstandlichen Altlast zu partizipieren. Inlandische Mitbieter seien auf die Deponie EEEE nicht
angewiesen. Ein automatischer Ausschluss von Bietern sei unionsrechtlich verpont.

Am 25. Juni 2014 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Ausklnfte, verwies auf die bereits vorgelegten Unterlagen des
Vergabeverfahrens und legte zusatzliche Schreiben vor.

Am 1. Juli 2014 nahm die Auftraggeberin Stellung. Darin flhrte sie nach Darstellung des Sachverhalts im Wesentlichen
aus, dass der Abfallwirtschaftsverband DDDD als Subunternehmer der Antragstellerin in ihrem Teilnahmeantrag
genannt worden sei und als einzige Leistung die Deponie zur Verfligung stellen sollte. Es sei die rechtliche Konstruktion
geplant, dass der Abfallwirtschaftsverband DDDD Subunternehmer bleiben solle und einige Bedingungen fur die
Zurverfugungstellung der Deponie bestimmen sollte. Der Erwerber der Deponie wirde Subunternehmer des
Abfallwirtschaftsverbandes DDDD und damit Sub-Subunternehmer der Antragstellerin werden. Nach Punkt 11 der
Teilnahmeunterlagen sei irrelevant, ob die Antragstellerin oder ein verbundenes Unternehmen die Deponie erwerben
wulrde. Aufgrund der Festlegungen in dem Schreiben vom 13. Juni 2014 mache es auch keinen Unterschied, ob der
Abfallwirtschaftsverband DDDD als Subunternehmer verbliebe oder nicht. Es stellten sich die Fragen, ob die geplante
VerduRerung der Deponie EEEE die gemald 8 105 Abs 6 BVergG vorgeschriebene Bieteranonymitat gefahrde, die
Voraussetzung des letzten Satzes von Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen, die Beeinflussung der Angebote durch diese
Mehrfachbeteiligung, erfillt sei und ob die gegenstandliche Festlegung, die vor dem Eintritt eines solchen
Erwerbsfalles getroffen sei, zulassig sei. Die Behauptung, dass der Verkaufsprozess in keinem Zusammenhang mit dem
Vergabeverfahren stehe, treffe nicht zu. Die im Verkaufsprozess getroffene Geheimhaltungsverpflichtung des
Abfallwirtschaftsverbandes DDDD sei angesichts der Ubernahme aller Mitarbeiter im Zuge des Verkaufs der Deponie
absolut unzureichend. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD sei Subunternehmer mehrerer Bieter und erfllle die
Voraussetzungen der Mehrfachbeteiligung nach Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen. Uberdies sei durch den Verkauf
der Deponie ein Wechsel des Subunternehmers im Lichte der Beantwortung von Frage 74 im Zuge der sechsten
Fragebeantwortung vom 13. Dezember 2013 zu prifen. Die Antragstellerin wirde dann, wenn nach Punkt 12 der
Teilnahmeunterlagen mangels "sachlicher Notwendigkeit fir den Wechsel" der Wechsel des Subunternehmers nicht
genehmigt wurde, ihre Eignung verlieren. Aufgrund dieser Information und der Rechtsmeinung der Auftraggeberin,



dass der freie und lautere Wettbewerb durch den Erwerb der Deponie EEEE durch einen Bewerber oder Bieter oder
ein mit ihm verbundenes Unternehmen beeintrachtigt sei, habe die Auftraggeberin die Wahl zwischen zwei Optionen.
Einerseits konne die Auftraggeberin hoffen, dass kein Bewerber oder Bieter die Deponie EEEE erwerbe, der Erwerber
der Deponie EEEE nicht das beste Angebot im Vergabeverfahren legen werde und die Konkurrenz die
Zuschlagsentscheidung nicht anfechten werde. Diese Handlungsweise ware grob fahrlassig. Andererseits kdnne die
Auftraggeberin das Vergabeverfahren stabilisieren, bevor ein solcher Erwerb eintrete. Die Auftraggeberin habe sich flr
die zweite Option entschieden. Die Festlegung sei nicht auf "Zuruf" eines "Mitbewerbs" erfolgt. Die Zitierung einer
Bieteranfrage sei gemal Punkt 9 der Teilnahemunterlagen erfolgt. Ob der Erwerber der Deponie EEEE aus dem In-
oder Ausland komme, sei nicht im Ansatz erkennbar. Fur die Sicherung des Wettbewerbs im Vergabeverfahren sei
irrelevant, ob der Erwerber seinen Sitz im In- oder Ausland habe. Fir einen Bewerber oder Bieter, der eine schlechtere
Stellung habe, eher "ein Auge zuzudricken" sei im Sinne der Bietergleichbehandlung unzuldssig. Nach Anfechtung der
Zuschlagsentscheidung das Vergabeverfahren widerrufen zu missen, stelle nicht nur fur die Auftraggeberin sondern
auch fir alle Bieter einen der schlimmsten Falle dar. Die angefochtene Festlegung diene daher auch dem Schutz der
Bieter. Dass die Auftraggeberin verpflichtet sei, den freien und lauteren Wettbewerb zu schitzen, sei unbestritten.
Entgegen der Darstellung im Nachprifungsantrag werde mit der konkreten Festlegung kein UberschieBender
"Automatismus" verfolgt, sondern auf eine konkret drohende Situation reagiert und klargestellt, welche
vergaberechtlich zwingenden Folgen diese Situation nach sich ziehen werde. Die Auftraggeberin habe nicht warten
durfen, ob durch die bevorstehende Situation der freie und lautere Wettbewerb beeintrachtigt werden, sondern habe
zuvor reagieren mussen. Es wirden gesellschaftsrechtliche Umgehungen vermieden. Die Festlegung ist auf das zeitlich
notwendige Mal3 reduziert. Dass eine Vereinbarung mit dem Verkaufer der Deponie eine Abrede iSd § 129 Abs 1 Z 8
BVergG sei, sei unbestritten. Die Auftraggeberin sei ihrer Verpflichtung zur Prifung nachgekommen. Der Verkauf der
Deponie wirde den Wettbewerb tatsachlich beeinflussen. Die Geheimhaltung der Namen der Bieter sei durch den
Verkauf nicht gesichert, nicht einmal glaubhaft gemacht, wobei der Nachweis noétig ware. In ihrem Schreiben vom 13.
Juni 2014 habe die Antragstellerin behauptet, dass sie durch den Verkauf der Deponie EEEE ein unabhéangiges und
damit verbessertes Angebot legen kdnnte. Damit bestatige die Antragstellerin selbst, dass der Verkauf der Deponie
Einfluss auf den Wettbewerb habe. Die gegenteiligen Behauptungen im Nachprifungsantrag seien bloRe
Schutzbehauptungen und dazu widersprichlich. Entgegen den Behauptungen im Nachprifungsantrag konne die
Deponie EEEE nicht 200.000 t sondern 680.000 t behandelten Aluminiumkratzestaub aufnehmen und sei daher fur die
Sanierung der ausschreibungsgegenstandlichen Altlast von grof3er Bedeutung. Die Festsetzung eines bestimmten
Preises fur alle Bieter sei das Gegenteil von freiem Wettbewerb. Eine solche Festsetzung sei kartellrechtlich relevant
und schon deshalb ein Ausscheidensgrund gemafl3 8 129 Abs 1 Z 8 BVergG. Sie kdnne auch zum Ausschluss gemalR § 68
Abs 1 Z 5 BVergG fuhren. Sie fuhre zu einem Nachteil fir die Auftraggeberin, weil jede Verhandlung eines Bieters mit
einem Subunternehmer verhindert wirde. Der Erwerb der Deponie EEEE durch einen Bieter wirde die in der zweiten
Stufe abzugebenden Angebote beeinflussen. Die Auftraggeberin beantragt, die Antrdge der Antragstellerin mit
Ausnahme des Antrags auf Abweisung allfalliger Antrage auf Teilnahme am gegenstandlichen Nachprufungsverfahren
zurlick-, in eventu abweisen sowie Akteneinsicht nur in beschranktem AusmaR gewdhren.Am 1. Juli 2014 nahm die
Auftraggeberin Stellung. Darin flhrte sie nach Darstellung des Sachverhalts im Wesentlichen aus, dass der
Abfallwirtschaftsverband DDDD als Subunternehmer der Antragstellerin in ihrem Teilnahmeantrag genannt worden sei
und als einzige Leistung die Deponie zur Verfiigung stellen sollte. Es sei die rechtliche Konstruktion geplant, dass der
Abfallwirtschaftsverband DDDD Subunternehmer bleiben solle und einige Bedingungen fir die Zurverfigungstellung
der Deponie bestimmen sollte. Der Erwerber der Deponie wirde Subunternehmer des Abfallwirtschaftsverbandes
DDDD und damit Sub-Subunternehmer der Antragstellerin werden. Nach Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen sei
irrelevant, ob die Antragstellerin oder ein verbundenes Unternehmen die Deponie erwerben wirde. Aufgrund der
Festlegungen in dem Schreiben vom 13. Juni 2014 mache es auch keinen Unterschied, ob der Abfallwirtschaftsverband
DDDD als Subunternehmer verbliebe oder nicht. Es stellten sich die Fragen, ob die geplante VeraulRerung der Deponie
EEEE die gemal3 Paragraph 105, Absatz 6, BVergG vorgeschriebene Bieteranonymitat gefahrde, die Voraussetzung des
letzten Satzes von Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen, die Beeinflussung der Angebote durch diese
Mehrfachbeteiligung, erfillt sei und ob die gegenstandliche Festlegung, die vor dem Eintritt eines solchen
Erwerbsfalles getroffen sei, zulassig sei. Die Behauptung, dass der Verkaufsprozess in keinem Zusammenhang mit dem
Vergabeverfahren stehe, treffe nicht zu. Die im Verkaufsprozess getroffene Geheimhaltungsverpflichtung des
Abfallwirtschaftsverbandes DDDD sei angesichts der Ubernahme aller Mitarbeiter im Zuge des Verkaufs der Deponie



absolut unzureichend. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD sei Subunternehmer mehrerer Bieter und erfille die
Voraussetzungen der Mehrfachbeteiligung nach Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen. Uberdies sei durch den Verkauf
der Deponie ein Wechsel des Subunternehmers im Lichte der Beantwortung von Frage 74 im Zuge der sechsten
Fragebeantwortung vom 13. Dezember 2013 zu prifen. Die Antragstellerin wirde dann, wenn nach Punkt 12 der
Teilnahmeunterlagen mangels "sachlicher Notwendigkeit fir den Wechsel" der Wechsel des Subunternehmers nicht
genehmigt wirde, ihre Eignung verlieren. Aufgrund dieser Information und der Rechtsmeinung der Auftraggeberin,
dass der freie und lautere Wettbewerb durch den Erwerb der Deponie EEEE durch einen Bewerber oder Bieter oder
ein mit ihm verbundenes Unternehmen beeintrachtigt sei, habe die Auftraggeberin die Wahl zwischen zwei Optionen.
Einerseits konne die Auftraggeberin hoffen, dass kein Bewerber oder Bieter die Deponie EEEE erwerbe, der Erwerber
der Deponie EEEE nicht das beste Angebot im Vergabeverfahren legen werde und die Konkurrenz die
Zuschlagsentscheidung nicht anfechten werde. Diese Handlungsweise ware grob fahrlassig. Andererseits kénne die
Auftraggeberin das Vergabeverfahren stabilisieren, bevor ein solcher Erwerb eintrete. Die Auftraggeberin habe sich fir
die zweite Option entschieden. Die Festlegung sei nicht auf "Zuruf" eines "Mitbewerbs" erfolgt. Die Zitierung einer
Bieteranfrage sei gemald Punkt 9 der Teilnahemunterlagen erfolgt. Ob der Erwerber der Deponie EEEE aus dem In-
oder Ausland komme, sei nicht im Ansatz erkennbar. Fur die Sicherung des Wettbewerbs im Vergabeverfahren sei
irrelevant, ob der Erwerber seinen Sitz im In- oder Ausland habe. FUr einen Bewerber oder Bieter, der eine schlechtere
Stellung habe, eher "ein Auge zuzudricken" sei im Sinne der Bietergleichbehandlung unzuldssig. Nach Anfechtung der
Zuschlagsentscheidung das Vergabeverfahren widerrufen zu missen, stelle nicht nur fur die Auftraggeberin sondern
auch fur alle Bieter einen der schlimmsten Falle dar. Die angefochtene Festlegung diene daher auch dem Schutz der
Bieter. Dass die Auftraggeberin verpflichtet sei, den freien und lauteren Wettbewerb zu schitzen, sei unbestritten.
Entgegen der Darstellung im Nachprifungsantrag werde mit der konkreten Festlegung kein UberschieBender
"Automatismus" verfolgt, sondern auf eine konkret drohende Situation reagiert und klargestellt, welche
vergaberechtlich zwingenden Folgen diese Situation nach sich ziehen werde. Die Auftraggeberin habe nicht warten
durfen, ob durch die bevorstehende Situation der freie und lautere Wettbewerb beeintrachtigt werden, sondern habe
zuvor reagieren mussen. Es wirden gesellschaftsrechtliche Umgehungen vermieden. Die Festlegung ist auf das zeitlich
notwendige Mal3 reduziert. Dass eine Vereinbarung mit dem Verkaufer der Deponie eine Abrede iSd Paragraph 129,
Absatz eins, Ziffer 8, BVergG sei, sei unbestritten. Die Auftraggeberin sei ihrer Verpflichtung zur Prifung
nachgekommen. Der Verkauf der Deponie wiirde den Wettbewerb tatsachlich beeinflussen. Die Geheimhaltung der
Namen der Bieter sei durch den Verkauf nicht gesichert, nicht einmal glaubhaft gemacht, wobei der Nachweis notig
ware. In ihrem Schreiben vom 13. Juni 2014 habe die Antragstellerin behauptet, dass sie durch den Verkauf der
Deponie EEEE ein unabhdngiges und damit verbessertes Angebot legen kdnnte. Damit bestatige die Antragstellerin
selbst, dass der Verkauf der Deponie Einfluss auf den Wettbewerb habe. Die gegenteiligen Behauptungen im
Nachprifungsantrag seien blof3e Schutzbehauptungen und dazu widersprichlich. Entgegen den Behauptungen im
Nachprifungsantrag kénne die Deponie EEEE nicht 200.000 t sondern 680.000 t behandelten Aluminiumkratzestaub
aufnehmen und sei daher fir die Sanierung der ausschreibungsgegenstandlichen Altlast von groRBer Bedeutung. Die
Festsetzung eines bestimmten Preises fur alle Bieter sei das Gegenteil von freiem Wettbewerb. Eine solche Festsetzung
sei kartellrechtlich relevant und schon deshalb ein Ausscheidensgrund gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8,
BVergG. Sie kdnne auch zum Ausschluss gemal3 Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG fuhren. Sie fihre zu einem
Nachteil fur die Auftraggeberin, weil jede Verhandlung eines Bieters mit einem Subunternehmer verhindert wiirde. Der
Erwerb der Deponie EEEE durch einen Bieter wirde die in der zweiten Stufe abzugebenden Angebote beeinflussen. Die
Auftraggeberin beantragt, die Antrage der Antragstellerin mit Ausnahme des Antrags auf Abweisung allfalliger Antrage
auf Teilnahme am gegenstandlichen Nachprufungsverfahren zurtick-, in eventu abweisen sowie Akteneinsicht nur in
beschranktem Ausmald gewahren.

Am 10. Juli 2014 erstatte die Antragstellerin eine Stellungnahme. Darin fuhrte sie im Wesentlichen aus, dass es
unzulassig sei, dass die Auftraggeberin einen weiteren Ausscheidenstatbestand festlege und dass sie ein
automatisches Ausscheiden vorsehe. Die bisherigen Festlegungen zur Mehrfachbeteiligung seien ausreichend. Die
Sicherung des freien und lauteren Wettbewerbs durch die Auftraggeberin habe sich auf das Vergabeverfahren zu
beschranken. Bei kartellrechtlichen Bedenken habe die Auftraggeberin dies der Bundeswettbewerbsbehorde
anzuzeigen. Die von der Auftraggeberin genannte erste Option ware die richtige gewesen. Sie hatte mit dem
Abfallwirtschaftsverband DDDD eine Option suchen mdussen, mit der sie den Verkauf der Deponie EEEE nicht
behindere und den freien und lauteren Wettbewerb sichere. Wenn die Auftraggeberin die Meinung vertrete, dass jeder



Erwerb der Deponie EEEE durch ein verbundenes Unternehmen eine Abrede iSd 8 129 Abs 1 Z 8 BVergG darstelle, sie
die angefochtene Festlegung nicht nétig. Sie kdnne eine Ausscheidensentscheidung treffen. Der Erwarb der Deponie
EEEE durch die Antragstellerin gefdhrde den freien und lauteren Wettbewerb nicht. Durch den Erwerb der Deponie
EEEE erlange der Bieter keine Kenntnis Uber die anderen Bieter, weil Subunternehmer weiterhin der
Abfallwirtschaftsverband DDDD bleibe. Die Korrespondenz Uber die Subunternehmererkldrung verbleibe beim
Abfallwirtschaftsverband DDDD und sei nicht Gegenstand des Verkaufs der Deponie EEEE. Diese habe keine Kenntnis
von der Identitdt der Bieter oder Interessenten im gegenstandlichen Vergabeverfahren. Der Abfallwirtschaftsverband
DDDD habe die Festlegung, dass er Abfalle um € 25 pro Tonne exklusive ALSAG Ubernehme, unabhangig vom
gegenstandlichen Verkauf der Deponie getroffen. Dieser Festlegung bedUrfte es auch, wenn es nicht zu einem Verkauf
der Deponie komme. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD mdisse alle Bewerber und Bieter im gegenstandlichen
Vergabeverfahren gleich behandeln. Worin ein Kartellrechtsverstol3 liegen mége, moge die Auftraggeberin konkret
darlegen. Im Gegensatz zur Auftraggeberin habe die Antragstellerin dargestellt, dass sie der Verkauf der Deponie EEEE
den fairen und lauteren Wettbewerb nicht beeintrachtige und fiir die Gleichbehandlung der Bieter gesorgt sei. Die
Deponie EEEE verflige nicht Gber die notwendigen Anlagen zur Vorbehandlung der 680.000 t Aluminiumkratzestaub,
weshalb sie nicht dort deponiert werden kdnnten. Worin konkret eine Abrede iSd § 129 Abs 1 Z 8 BVergG liegen solle,
gehe aus dem Vorbringen der Auftraggeberin nicht hervor. Nicht jede Vereinbarung sei eine nach § 129 Abs 1 Z 8
BVergG unzulassige Abrede oder eine nach § 1 Abs 1 KartG verpdnte Vereinbarung. Der Verkauf der Deponie EEEE
bewirke zwar ein Ausscheiden des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD aus dem Markt. Dieser werde aber durch einen
neuen Marktteilnehmer ersetzt. Das Bestreben der Antragstellerin liege nicht primar im Erwerb der Deponie EEEE
sondern in der Schaffung eines geeigneten Betriebsstandortes in Ostdsterreich. Der Abfallwirtschaftsverband verflige
als Alleingesellschafter der FFFF weiterhin Uber wesentliche Ressourcen am relevanten Markt. An der Anzahl der
Wettbewerber andere der Verkauf der Deponie EEEE nichts. Von einer unzuldssigen Abrede iSd § 129 Abs 1 Z 8 BVergG
kdnne beim Verkauf der Deponie EEEE nicht gesprochen werden. Selbst wenn es zu einem Subunternehmerwechsel
komme, kdnne das die Eignung der Antragstellerin nicht beeinflussen. Wirde die Antragstellerin die Deponie EEEE
erwerben, ware es obsolet einen Subunternehmer zu nennen. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD verfiige aufgrund
der Zusatzvereinbarung weiterhin Uber die nétigen Ressourcen. Die Auftraggeberin greife durch das Verbot des
Erwerbs der Deponie EEEE in den Wettbewerb im Bereich der Abfallwirtschaft in Ostdsterreich ein. Dieser Markt sei
durch eine eingeschrankte Zahl von Anbietern gekennzeichnet und von dsterreichischen Unternehmen dominiert. Die
Auftraggeberin schaffe durch das Verbot des Erwerbs eine Markteintrittsbarriere oder beabsichtige den derzeitigen
Status Quo im Markt der deponierbaren Abfalle einzuzementieren. Die Festlegung schranke die Niederlassungsfreiheit
nach Art 49 bis 55 AEUV unverhaltnismal3ig ein. Der Wettbewerb im Vergabeverfahren erfordere diese Festlegung
nicht. Die Auftraggeberin meine den Wettbewerb im gegenstandlichen Vergabeverfahren, tibersehe dabei jedoch den
Wettbewerb im Markt der deponierbaren Abfélle in Osten Osterreichs. Nicht die Antragstellerin habe nachzuweisen,
dass sie durch den Erwerb der Deponie EEEE den Wettbewerb nicht beeintrachtige, sondern die Auftraggeberin habe
nachzuweisen, dass die Antragstellerin den Wettbewerb beeintrachtige. Dies sei bisher nicht erfolgt.Am 10. Juli 2014
erstatte die Antragstellerin eine Stellungnahme. Darin fuUhrte sie im Wesentlichen aus, dass es unzulassig sei, dass die
Auftraggeberin einen weiteren Ausscheidenstatbestand festlege und dass sie ein automatisches Ausscheiden vorsehe.
Die bisherigen Festlegungen zur Mehrfachbeteiligung seien ausreichend. Die Sicherung des freien und lauteren
Wettbewerbs durch die Auftraggeberin habe sich auf das Vergabeverfahren zu beschranken. Bei kartellrechtlichen
Bedenken habe die Auftraggeberin dies der Bundeswettbewerbsbehérde anzuzeigen. Die von der Auftraggeberin
genannte erste Option ware die richtige gewesen. Sie hatte mit dem Abfallwirtschaftsverband DDDD eine Option
suchen mussen, mit der sie den Verkauf der Deponie EEEE nicht behindere und den freien und lauteren Wettbewerb
sichere. Wenn die Auftraggeberin die Meinung vertrete, dass jeder Erwerb der Deponie EEEE durch ein verbundenes
Unternehmen eine Abrede iSd Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG darstelle, sie die angefochtene Festlegung
nicht notig. Sie kdnne eine Ausscheidensentscheidung treffen. Der Erwarb der Deponie EEEE durch die Antragstellerin
gefahrde den freien und lauteren Wettbewerb nicht. Durch den Erwerb der Deponie EEEE erlange der Bieter keine
Kenntnis Uber die anderen Bieter, weil Subunternehmer weiterhin der Abfallwirtschaftsverband DDDD bleibe. Die
Korrespondenz Uber die Subunternehmererklarung verbleibe beim Abfallwirtschaftsverband DDDD und sei nicht
Gegenstand des Verkaufs der Deponie EEEE. Diese habe keine Kenntnis von der Identitat der Bieter oder Interessenten
im gegenstandlichen Vergabeverfahren. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD habe die Festlegung, dass er Abfalle um €
25 pro Tonne exklusive ALSAG Ubernehme, unabhangig vom gegenstandlichen Verkauf der Deponie getroffen. Dieser
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Festlegung bedurfte es auch, wenn es nicht zu einem Verkauf der Deponie komme. Der Abfallwirtschaftsverband
DDDD miusse alle Bewerber und Bieter im gegenstandlichen Vergabeverfahren gleich behandeln. Worin ein
Kartellrechtsverstol3 liegen moge, moge die Auftraggeberin konkret darlegen. Im Gegensatz zur Auftraggeberin habe
die Antragstellerin dargestellt, dass sie der Verkauf der Deponie EEEE den fairen und lauteren Wettbewerb nicht
beeintrachtige und fur die Gleichbehandlung der Bieter gesorgt sei. Die Deponie EEEE verflige nicht Uber die
notwendigen Anlagen zur Vorbehandlung der 680.000 t Aluminiumkratzestaub, weshalb sie nicht dort deponiert
werden kénnten. Worin konkret eine Abrede iSd Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG liegen solle, gehe aus
dem Vorbringen der Auftraggeberin nicht hervor. Nicht jede Vereinbarung sei eine nach Paragraph 129, Absatz eins,
Ziffer 8, BVergG unzuldssige Abrede oder eine nach Paragraph eins, Absatz eins, KartG verponte Vereinbarung. Der
Verkauf der Deponie EEEE bewirke zwar ein Ausscheiden des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD aus dem Markt. Dieser
werde aber durch einen neuen Marktteilnehmer ersetzt. Das Bestreben der Antragstellerin liege nicht primar im
Erwerb der Deponie EEEE sondern in der Schaffung eines geeigneten Betriebsstandortes in Ostosterreich. Der
Abfallwirtschaftsverband verflige als Alleingesellschafter der FFFF weiterhin Uber wesentliche Ressourcen am
relevanten Markt. An der Anzahl der Wettbewerber dndere der Verkauf der Deponie EEEE nichts. Von einer
unzuldssigen Abrede iSd Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG kdnne beim Verkauf der Deponie EEEE nicht
gesprochen werden. Selbst wenn es zu einem Subunternehmerwechsel komme, kénne das die Eignung der
Antragstellerin nicht beeinflussen. Wirde die Antragstellerin die Deponie EEEE erwerben, ware es obsolet einen
Subunternehmer zu nennen. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD verfilige aufgrund der Zusatzvereinbarung weiterhin
Uber die nétigen Ressourcen. Die Auftraggeberin greife durch das Verbot des Erwerbs der Deponie EEEE in den
Wettbewerb im Bereich der Abfallwirtschaft in Ostdsterreich ein. Dieser Markt sei durch eine eingeschrankte Zahl von
Anbietern gekennzeichnet und von 0Osterreichischen Unternehmen dominiert. Die Auftraggeberin schaffe durch das
Verbot des Erwerbs eine Markteintrittsbarriere oder beabsichtige den derzeitigen Status Quo im Markt der
deponierbaren Abfélle einzuzementieren. Die Festlegung schranke die Niederlassungsfreiheit nach Artikel 49 bis 55
AEUV unverhaltnismaBig ein. Der Wettbewerb im Vergabeverfahren erfordere diese Festlegung nicht. Die
Auftraggeberin meine den Wettbewerb im gegenstandlichen Vergabeverfahren, Ubersehe dabei jedoch den
Wettbewerb im Markt der deponierbaren Abfélle in Osten Osterreichs. Nicht die Antragstellerin habe nachzuweisen,
dass sie durch den Erwerb der Deponie EEEE den Wettbewerb nicht beeintrachtige, sondern die Auftraggeberin habe
nachzuweisen, dass die Antragstellerin den Wettbewerb beeintrachtige. Dies sei bisher nicht erfolgt.

Am 18. Juli 2014 fand eine mundliche Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht statt. Darin gab Herr FFFF,
Mitarbeiter der Auftraggeberin, an, dass die Deponie EEEE weder die einzige noch die ndheste Deponie zur
Deponierung der vorbehandelten Aluminiumkratzestaube sei. XXXX sei die nachste sowohl von der Art als auch von
der GroRe potenziell geeignete Deponie. Die nach der Vorbehandlung entstehende deponierbare Qualitat konne auch
verwertet werden. Sie kdnne grundsatzlich in industriellen Prozessen Uberall dort eingesetzt werden, wo Aluminium
bendtigt werde. Sie konne den Rohstoff Bauxit ersetzen. Herr FFFF, Geschaftsfiihrer eines Mitglieds der Antragstellerin,
gab an, dass der Standort fir eine Anlage in Ostdsterreich auch ein anderer sein kdnnte. Die Deponie EEEE verflige
jedoch Uber aufrechte Genehmigungen, die nur mit gréBerem Aufwand neu zu erlangen seien. Es sei auch die einzige
der Antragstellerin bekannte Deponie die derzeit zum Verkauf stehe. An dem Standort liel3en sich die Aufbereitung
und Deponierung von Abfallen sofort durchfihren. Eine Niederlassung in OstOsterreich mit BUrobetrieb gebe es
bereits in XXXX in der Nahe von XXXX. Das Mitglied der Bietergemeinschaft sei die 100 %-Eigentimerin des potenziellen
Kaufers der Deponie EEEE. Frau Dr. Anika Loskot, Rechtsvertreterin der Antragstellerin, gab an, dass € 25 pro Tonne
zwischen dem Abfallwirtschaftsverband und dem Bieter vorgesehen seien. € 23 pro Tonne seien zwischen dem
Abfallwirtschaftsverband und der Deponie vorgesehen. Herr Il gab an, dass der Preis von € 25 pro Tonne nach Abgabe
des Teilnahmeantrags in der Rolle als Bieterin angeboten worden seien. Herr Dr. Stephan Heid, vergebende Stelle, legt
das Schreiben des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD vom 5. Juni 2014, bezeichnet als Beilage ./24 vor. Daraus ergebe
sich ein Zusammenhang zwischen dem Erwerb der Deponie und dem gegenstandlichen Vergabeverfahren. Frau Dr.
Anika Loskot legte ein Schreiben des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD vom 2. April 2014 vor, in dem dieser die
Erbringung der in der abgegebenen Subunternehmererkldrung zugesicherten Leistung auch fir den Fall des Verkaufes
der Deponie garantiert und ankindigt, die Konditionen fur alle Bieter gleich anzusetzen. Herr Dr. Stephan Heid brachte
vor, dass nach der ursprunglichen Intention im Verkaufsprozess der Deponie EEEE der Erwerber dieser Deponie als
Subunternehmer an Stelle des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD in das Vergabeverfahren eintreten solle. Die
Zwischenschaltung des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD sei erst in einer spateren Phase des Verkaufsprozesses



erfolgt. Herr FFFF gab an, dass nur das Personal Ubernommen werden solle, das auf der Deponie selbst beschaftigt sei.
Das administrative Personal verbleibe beim Abfallwirtschaftsverband DDDD und wechsle an den Standort XXXX. Die
Administration der Deponie werde in Hinkunft von der JJJJ durchgefliihrt werden. Herr Dr. Stephan Heid gab an, dass
alle Bewerbergemeinschaften den Abfallwirtschaftsverband DDDD als Subunternehmer genannt hatten.Am 18. Juli
2014 fand eine mundliche Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht statt. Darin gab Herr FFFF, Mitarbeiter der
Auftraggeberin, an, dass die Deponie EEEE weder die einzige noch die naheste Deponie zur Deponierung der
vorbehandelten Aluminiumkratzestdube sei. rémisch 40 sei die nachste sowohl von der Art als auch von der GroRe
potenziell geeignete Deponie. Die nach der Vorbehandlung entstehende deponierbare Qualitat kdnne auch verwertet
werden. Sie kénne grundsatzlich in industriellen Prozessen Uberall dort eingesetzt werden, wo Aluminium bendtigt
werde. Sie kdnne den Rohstoff Bauxit ersetzen. Herr FFFF, Geschaftsfiihrer eines Mitglieds der Antragstellerin, gab an,
dass der Standort fur eine Anlage in Ostdsterreich auch ein anderer sein kénnte. Die Deponie EEEE verflige jedoch
Uber aufrechte Genehmigungen, die nur mit gréBerem Aufwand neu zu erlangen seien. Es sei auch die einzige der
Antragstellerin bekannte Deponie die derzeit zum Verkauf stehe. An dem Standort lieRen sich die Aufbereitung und
Deponierung von Abfallen sofort durchfihren. Eine Niederlassung in Ostdsterreich mit Burobetrieb gebe es bereits in
réomisch 40in der Nahe von rémisch 40 . Das Mitglied der Bietergemeinschaft sei die 100 %-Eigentimerin des
potenziellen Kaufers der Deponie EEEE. Frau Dr. Anika Loskot, Rechtsvertreterin der Antragstellerin, gab an, dass € 25
pro Tonne zwischen dem Abfallwirtschaftsverband und dem Bieter vorgesehen seien. € 23 pro Tonne seien zwischen
dem Abfallwirtschaftsverband und der Deponie vorgesehen. Herr Illl gab an, dass der Preis von € 25 pro Tonne nach
Abgabe des Teilnahmeantrags in der Rolle als Bieterin angeboten worden seien. Herr Dr. Stephan Heid, vergebende
Stelle, legt das Schreiben des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD vom 5. Juni 2014, bezeichnet als Beilage ./24 vor.
Daraus ergebe sich ein Zusammenhang zwischen dem Erwerb der Deponie und dem gegenstandlichen
Vergabeverfahren. Frau Dr. Anika Loskot legte ein Schreiben des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD vom 2. April 2014
vor, in dem dieser die Erbringung der in der abgegebenen Subunternehmererklarung zugesicherten Leistung auch fir
den Fall des Verkaufes der Deponie garantiert und ankindigt, die Konditionen fiir alle Bieter gleich anzusetzen. Herr
Dr. Stephan Heid brachte vor, dass nach der urspringlichen Intention im Verkaufsprozess der Deponie EEEE der
Erwerber dieser Deponie als Subunternehmer an Stelle des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD in das Vergabeverfahren
eintreten solle. Die Zwischenschaltung des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD sei erst in einer spateren Phase des
Verkaufsprozesses erfolgt. Herr FFFF gab an, dass nur das Personal Ubernommen werden solle, das auf der Deponie
selbst beschaftigt sei. Das administrative Personal verbleibe beim Abfallwirtschaftsverband DDDD und wechsle an den
Standort romisch 40 . Die Administration der Deponie werde in Hinkunft von der JJJJ durchgefihrt werden. Herr Dr.
Stephan Heid gab an, dass alle Bewerbergemeinschaften den Abfallwirtschaftsverband DDDD als Subunternehmer
genannt hatten.

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

Die BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H. fihrt unter der Bezeichnung "Sanierung der Altlast N 6
Aluminiumschlackendeponie" ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbereich
nach dem Bestbieterprinzip durch. Der CPV-Code ist 90722000 - Umweltsanierung. Es handelt sich um einen
Dienstleistungsauftrag. Der geschatzte Auftragswert betragt € 175 Mio. ohne USt. Dazu veroffentlichte die
Auftraggeberin im Supplement zum Amtsblatt der EU und im Amtlichen Lieferungsanzeiger eine Bekanntmachung. Die
Teilnahmefrist ist am 27. Janner 2014 abgelaufen. Die Antragstellerin hat fristgerecht einen Teilnahmeantrag
abgegeben. Mit Schreiben vom 19. Februar 2014 sowie vom 24. Marz 2014 wurde die Antragstellerin zur Aufklarung
einzelner Punkte in ihrem Teilnahmeantrag aufgefordert. Die Antragstellerin hat fristgerecht die Nachreichungen
erbracht. Mit Schreiben vom 27. Mai 2014 ist die Antragstellerin von der Nicht-Zulassung zur Teilnahme an der 2. Stufe
des Vergabeverfahrens verstandigt worden. (Auskunft der Auftraggeberin).

Die Teilnahmeunterlagen lauten auszugsweise wie folgt:
1.3 Ausgangslage und Ausschreibungsziele
1.3.1 Ausgangslage

1.3.1.1 Standortbeschreibung



Die Altlast N6 ist eine ehemalige Kiesgrube im Westen des Gemeindegebietes XXXX, die von 1974 bis 1990 vornehmlich
mit Industrieabfallen verfullt wurde.Die Altlast N6 ist eine ehemalige Kiesgrube im Westen des Gemeindegebietes
rémisch 40, die von 1974 bis 1990 vornehmlich mit Industrieabfallen verfullt wurde.

Sie liegt auRerhalb von geschlossenem Siedlungsgebiet und grenzt im Osten und Siden unmittelbar an das
Kiesabbaugebiet der Fa. KKKK. Im Westen und Norden schlie3t Waldgebiet an die Deponie an. In unmittelbarer Nahe
befindet sich die Anschlussstelle "XXXX West" der Sidautobahn A2. Die genaue Lage des Standortes ist in der
Ubersichtskarte gemaR Abbildung 1 dargestellt.

Die Altlast befindet sich im Grundwasserschongebiet des Wasserwerkes XXXX West und liegt innerhalb des gemaf
"Natura 2000" ausgewiesenen Schutzgebietes "Steinfeld".Die Altlast befindet sich im Grundwasserschongebiet des
Wasserwerkes romisch 40 West und liegt innerhalb des gemaR "Natura 2000" ausgewiesenen Schutzgebietes
"Steinfeld".

1.3.2 Terminvorgabe

Der Beginn der Arbeiten ist fur das erste Halbjahr 2015 geplant. Das Vorhaben soll in maximal 10 Jahren ab Beginn der
Arbeiten abgeschlossen sein.

1.4 Ausschreibungsgegenstand
1.4.1 Abgrenzung und allgemeine Beschreibung

Der Ausschreibungsgegenstand besteht in der Beauftragung eines Auftragnehmers mit der Erbringung von Dienst-
und Bauleistungen. Vergaberechtlich ist der Ausschreibungsgegenstand als Dienstleistungsauftrag gemal3 8 6 BVergG
zu qualifizieren.Der Ausschreibungsgegenstand besteht in der Beauftragung eines Auftragnehmers mit der Erbringung
von Dienst- und Bauleistungen. Vergaberechtlich ist der Ausschreibungsgegenstand als Dienstleistungsauftrag gemalid
Paragraph 6, BVergG zu qualifizieren.

Das gegenstandliche Vergabeverfahren umfasst samtliche Leistungen zur Sanierung der Altlast N6
"Aluminiumschlackendeponie" durch Raumung und Behandlung der abgelagerten Abfalle.

Der Ausschreibungsgegenstand umfasst daher insgesamt im Wesentlichen folgende Leistungsbilder:
Errichtung und Ruckbau der erforderlichen Infrastruktur;

Raumung der Altlast;

(Vor-)Behandlung der Aluminiumkratzestaube;

Transport der Abfalle;

Behandlung der Abfalle (Beseitigung / Verwertung):

Behandlung des kontaminierten Untergrundes in situ;

WiederverfullmalRnahmen.

Die BALSA fiihrt im gegenstandlichen Fall die Sanierung der Altlast, welche gemaR 8 18 ALSAG in die Kompetenz des
Bundes fallt, im eigenen Namen und auf eigene Rechnung durch.Die BALSA fihrt im gegenstandlichen Fall die
Sanierung der Altlast, welche gemal? Paragraph 18, ALSAG in die Kompetenz des Bundes fallt, im eigenen Namen und
auf eigene Rechnung durch.

1.4.6 Abfallarten und -mengen

Nach den Ergebnissen der Voruntersuchungen sind zusammengefasst insbesondere folgende Abfallarten bzw -
mengen geméaR dem Schliisselnummernkatalog der ONORM S 2100 zu erwarten:

Beschreibung Menge (Masse in to) Zutreffen H-Kriterien Qualitat SN SN-Spez. g



Aluminiumkratzestaub (Metallkratze, gasbildend) ca 680.000 H3-A H13 (F1 NHI) gefahrlicher Abfall 31224 g
Sagespane, Spanplattenreste, Hackschnitzel und ahnliche Holzabfalle;

durch organische und anorganische Chemikalien verunreinigt; ohne gefahrenrelevante Eigenschaften ca 22.000 - TOC
>5% 17211 17212 Sagespane, Spanplattenreste, Hackschnitzel und ahnliche Holzabfalle;

durch anorganische Chemikalien verunreinigt; mit gefahrenrelevanten Eigenschaften ca 26.000 H 13 (NH4+, F-)
gefahrlicher Abfall, TOC>5% 1721417217 g§g

Sonstige mineralische Abfalle (sonstige verunreinigte Boden, Bodenaushubmaterial sowie Schittmaterial) ca 210.000 -
Reststoff-/ Massenabfalldeponie 31424 37 Siedlungsabfalle und ahnliche Gewerbeabfalle, Stoff- und Gewebereste,
Rackstande aus der Altpapierverarbeitung ca 22.500 - TOC > 5% 91101 58107 18407 Siedlungsabfalle und dhnliche
Gewerbeabfalle ca 7.500 H13 (NH4+, F-) gefahrlicher Abfall, TOC > 5%, 91101 77 g

Filterstaube, NE-metallhaltig (Filterrickstande aus der Sekundaraluminiumerzeugung) ca 10.000 - gefdhrlicher Abfall
31217 g

Filterstaube, NE-metallhaltig (Filterrickstande aus der Sekunddraluminiumerzeugung) ca 10.000 - Reststoff-/
Massenabfalldeponie 31217 88 g

Nach Durchfuhrung einer ordnungsgemalRen und erfolgreichen chemisch-physikalischen (Vor-)Behandlung der
Aluminiumkratzestaube (SN 31224 g) wird von anderen Abfallarten bzw -mengen auszugehen sein.

2.2 Verfahrensablauf
2.2.1 Zweistufiges Verfahren
Der Auftraggeber fuhrt das Verhandlungsverfahren als Zweistufiges Verfahren durch.

In der ersten Stufe prift der Auftraggeber die fristgerecht eingereichten Teilnahmeantrage der Bewerber in einem
Eignungs- und Auswahlverfahren. Die Eignungs- und Auswahlkriterien muissen spatestens zum Ende der
Teilnahmeantragsfrist erfullt sein.

In der darauf folgenden zweiten Stufe ermittelt der Auftraggeber das technisch und wirtschaftlich gunstigste Angebot
jener Bewerber, die in der ersten Stufe fur die Angebotsabgabe ausgewahlt wurden. Das Verhandlungsverfahren wird
daher in der zweiten Stufe mit mehreren Bietern durchgefuhrt.

2.2.2 Erste Stufe

Der Auftraggeber pruft im Eignungsverfahren die Angaben und Nachweise der Bewerber in ihren Teilnahmeantragen
auf Vorliegen von Ausschlussgrinden und Erfullen der Eignungskriterien (zwingende Mindesterfordernisse). Der
Auftraggeber behalt sich vor, von den in die zweite Stufe einzuladenden Bewerbern zusatzlich zur Eigenerklarung
(siehe Punkt 0.4) die Vorlage samtlicher Eignungsnachweise zu verlangen. Bei Vorliegen eines Ausschlussgrundes oder
Nichterfullung der Eignungskriterien kann der Bewerber jedenfalls nicht zur Angebotsabgabe eingeladen werden.

Der Auftraggeber prift und bewertet im Auswahlverfahren die Teilnahmeantrdge der Bewerber nach den
Auswahlkriterien gemall Punkt 5. Die so gepruften und bewerteten Teilnahmeantrédge werden nach der erreichten
Punktezahl gereiht (zur Anzahl der einzuladenden Bewerber in die zweite Stufe des Verhandlungsverfahrens siehe
Punkt 5).

Uber die Priifung der Teilnahmeantrige wird eine Niederschrift verfasst, in die der Bewerber insoweit Einsicht nehmen
kann, als sie seinen Teilnahmeantrag betrifft. Die Einsichtnahme ist innerhalb der Anfechtungsfrist gegen die Nicht-
Zulassung zur zweiten Stufe des Verfahrens nach vorheriger Terminvereinbarung zulassig.

2.2.3 Zweite Stufe

Die eingeladenen Bewerber haben anschlieRend in der zweiten Stufe auf Grundlage der mit der Einladung
Ubermittelten Ausschreibungsunterlagen Angebote fur die ausgeschriebenen Leistungen abzugeben.

4. EIGNUNGSKRITERIEN



Die Eignung des Bewerbers (der Bewerbergemeinschaft) wird zusatzlich zu den nicht vorhandenen Ausschlussgriinden
(siehe Punkt 3) anhand der Befugnis, der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und der technischen
Leistungsfahigkeit nach den nachfolgenden Mindestkriterien gepruft.

Die Eignungskriterien missen spatestens zum Ende der Teilnahmeantragsfrist erfillt sein.
4.1 Befugnis

Der Auftraggeber wird nur solche Bewerber zur Angebotsabgabe einladen, die befugt sind.
4.1.1 Bewerbergemeinschaft und Subunternehmer

Gemall 8 70 Abs 6 BVergG hat jedes Mitglied einer Bewerbergemeinschaft die Befugnis fir den ihm konkret
zufallenden Leistungsteil auf gesonderte Aufforderung durch den Auftraggeber nachzuweisen. Die
Bewerbergemeinschaft muss daher insgesamt zur Leistungserbringung befugt sein.GemaR Paragraph 70, Absatz 6,
BVergG hat jedes Mitglied einer Bewerbergemeinschaft die Befugnis fir den ihm konkret zufallenden Leistungsteil auf
gesonderte Aufforderung durch den Auftraggeber nachzuweisen. Die Bewerbergemeinschaft muss daher insgesamt
zur Leistungserbringung befugt sein.

Der Nachweis der Befugnis eines Subunternehmers (siehe Punkt 12) oder verbundenen Unternehmens ist fur jeglichen
Leistungsteil, den der Subunternehmer oder das verbundene Unternehmen ausfihren soll, auf gesonderte
Aufforderung durch den Auftraggeber zu erbringen.

Der Verweis auf die Befugnis eines Subunternehmers oder eines verbundenen Unternehmens ersetzt - unbeschadet
dessen, dass der Bewerber zur Ubernahme des gesamten Auftrages befugt sein muss - fir jenen Leistungsteil, den der
Subunternehmer oder das verbundene Unternehmen ausfiihren soll, den Nachweis der Befugnis des Bewerbers.

4.1.2 Osterreichische Bewerber

Osterreichische Bewerber mussen (ber alle fir die Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen notwendigen
gesetzlichen Befugnisse verfluigen. Gleiches gilt fur Subunternehmer (siehe Punkt 12), an die der Bewerber Leistungen
zu vergeben beabsichtigt.

Der Bewerber muss seine aufrechte Befugnis auf gesonderte Aufforderung durch den Auftraggeber durch Vorlage
entsprechender Nachweise (Gewerbeberechtigung, Auszug aus Berufsregister, Bescheinigung der Berufsorganisation
usw) belegen kénnen. Dies gilt auch fir den Fall der Beiziehung von Subunternehmern.

Folgende Befugnisse sind auf gesonderte Aufforderung durch den Auftraggeber in der 1. Stufe des Vergabeverfahrens
unverzuiglich nachzuweisen (abschlieRende Aufzahlung):

a. Gewerbeberechtigung des Baumeisters (8 99 GewO);a. Gewerbeberechtigung des Baumeisters (Paragraph 99,
GewOQ);

b. Gewerbeberechtigung der Sammlung und Behandlung von Abfallen (fur Unternehmen, die keine sonstigen
Gewerbeberechtigungen besitzen, § 32 Abs 1 Z 7 in Verbindung mit Abs 5 GewO);b. Gewerbeberechtigung der
Sammlung und Behandlung von Abfallen (fir Unternehmen, die keine sonstigen Gewerbeberechtigungen besitzen,
Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer 7, in Verbindung mit Absatz 5, GewO);

c. Erlaubnis zur Sammlung und Behandlung aller in Punkt 1.4.6 angefihrten Abfallarten (88 24a ff AWG bzw 88 24 ff
AWG in der Fassung vor der Novelle BGBI | Nr 9/2011);c. Erlaubnis zur Sammlung und Behandlung aller in Punkt 1.4.6
angefuhrten Abfallarten (Paragraphen 24 a, ff AWG bzw Paragraphen 24, ff AWG in der Fassung vor der Novelle
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 9 aus 2011,);

d. Erlaubnis zur Durchfihrung chemischer Analysen aller in siehe Punkt 1.4.6 angefihrten Abfallarten (zum Beispiel
Chemisches Laboratorium gemal3 8 103 Z 2 GewO, Ingenieurburo [Beratende Ingenieure] fur Chemie gemalk$§ 134 Abs
1 GewO, Ziviltechniker [Ingenieurkonsulenten] fiir Chemie gemaR ZTG)d. Erlaubnis zur Durchfihrung chemischer
Analysen aller in siehe Punkt 1.4.6 angefihrten Abfallarten (zum Beispiel Chemisches Laboratorium gemaR Paragraph
103, Ziffer 2, GewO, Ingenieurburo [Beratende Ingenieure] fur Chemie gemal3 Paragraph 134, Absatz eins, GewO,
Ziviltechniker [Ingenieurkonsulenten] fir Chemie gemal ZTG);


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/99
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2011/9
https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/103
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e. Erlaubnis zum Transport aller in den Teilnahmeunterlagen (siehe Punkt 1.4.6) angefuhrten Abfallarten (insbesondere
gemal GBG; bei gefahrlichen Gutern auch gemal GGBG samt den fiur die jeweilige Transportart [Kraftfahrzeug
Eisenbahn oder Schiff] sonst einschlagigen Vorschriften);

f. Anlagenbezogene Genehmigungen fur die vom Bewerber in Beilage ./10 angegebenen Behandlungsanlagen fur alle
in Punkt 1.4.6 angeflhrten Abfallarten und -mengen (ausgenommen jene der Schlisselnummer 31224 g),
insbesondere Genehmigungen nach §§ 37 ff AWG und sonstigen gesetzlichen Bestimmungen (soweit nicht durch eine
AWG-Genehmigung abgedeckt); fir den Fall, dass die Genehmigungen nicht schlisselnummerngenau vorliegen, hat
der Bewerber dies fur alle angefihrten Abfallarten durch eine Bestatigung der zustandigen Anlagenbehorde oder
eines behdrdlich bestellten Aufsichtsorganes bzw in seiner Stellung gleichwertigen Institution zu belegen;f.
Anlagenbezogene Genehmigungen fur die vom Bewerber in Beilage ./10 angegebenen Behandlungsanlagen fur alle in
Punkt 1.4.6 angefihrten Abfallarten und -mengen (ausgenommen jene der Schlisselnummer 31224 g), insbesondere
Genehmigungen nach Paragraphen 37, ff AWG und sonstigen gesetzlichen Bestimmungen (soweit nicht durch eine
AWG-Genehmigung abgedeckt); fir den Fall, dass die Genehmigungen nicht schlisselnummerngenau vorliegen, hat
der Bewerber dies fur alle angeflihrten Abfallarten durch eine Bestatigung der zustandigen Anlagenbehdrde oder
eines behdrdlich bestellten Aufsichtsorganes bzw in seiner Stellung gleichwertigen Institution zu belegen;

g. Fur den Fall der geplanten Verbringung von Abfall ins Ausland:
Noti?zierungsbescheid gemal §§ 66 ff AWGNoti?zierungsbescheid gemal3 Paragraphen 66, ff AWG
oder

alle Unterlagen des entsprechenden Antrags gemal3§ 68 Abs 1 AWG samt Empfangsbestatigung des BMLFUW gemal3
Art 8 EG-Verbringungsverordnung; die Vorlage des Notiizierungsbescheids ist spatestens bis zur Zuschlagserteilung
erforderlich.alle Unterlagen des entsprechenden Antrags gemal? Paragraph 68, Absatz eins, AWG samt
Empfangsbestatigung des BMLFUW gemall Artikel 8, EG-Verbringungsverordnung; die Vorlage des
Notiizierungsbescheids ist spatestens bis zur Zuschlagserteilung erforderlich.

Sollten oben aufgezahlte Befugnisse nicht vom Bewerber selbst abgedeckt sein, sind fur die jeweiligen
Tatigkeitsbereiche im Teilnahmeantrag Subunternehmer zu nennen, da es sich in diesen Fallen um notwendige
Subunternehmer gemal’ Punkt 12 handelt.

Die Bewerber werden auf die geltenden berufsrechtlichen AusUbungsbestimmungen und -beschrankungen
hingewiesen, insbesondere auf das Koalitionsverbot fur Ziviltechniker gemaR § 21 Abs 3 ZTG (siehe auch Punkt 10).Die
Bewerber werden auf die geltenden berufsrechtlichen Austibungsbestimmungen und -beschrankungen hingewiesen,
insbesondere auf das Koalitionsverbot fur Ziviltechniker gemaf Paragraph 21, Absatz 3, ZTG (siehe auch Punkt 10).

Zusatzliche Befugnisse, die zur Ausfuhrung der in der 2. Stufe des Vergabeverfahrens angebotenen Leistungen
erforderlich sind, werden in der 2. Stufe des Vergabeverfahrens gepruft.

4.3 Technische Leistungsfahigkeit

Der Auftraggeber prift das Vorliegen der technischen Leistungsfahigkeit anhand des Nachweises der Bewerber tber in
der Vergangenheit erbrachte Leistungen (Referenzen), Schltisselpersonal und Kapazitatserklarungen.

4.3.1 Bewerbergemeinschaft, verbundene Unternehmen, Subunternehmer und sonstige Dritte

Zum Nachweis ihrer technischen Leistungsfahigkeit kann sich eine Bewerbergemeinschaft auf die Kapazitaten ihrer

Mitglieder stltzen.

Der Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Bewerbers kann durch den Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit eines anderen Unternehmens (entweder durch ein mit dem Bewerber verbundenes Unternehmen
oder durch einen Dritten) erbracht werden. In diesem Fall muss der Bewerber mit dem Teilnahmeantrag durch Vorlage
einer Solidarhaftungserklarung gemdall Muster in Beilage ./4 (Solidarhaftungserkldarung von verbundenen
Unternehmen bzw Dritten) des verbundenen Unternehmens bzw des Dritten oder eines materiell gleichwertigen
Nachweises belegen, dass er im Falle der Auftragserteilung Uber die vom mit ihm verbundenen Unternehmen bzw
Uber die vom Dritten beigestellte technische Leistungsfahigkeit (und somit Uber die erforderlichen Mittel des


https://www.jusline.at/gesetz/awg/paragraf/68
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verbundenen Unternehmens oder des Dritten) verfligt und der Auftraggeber durch den Verweis des Bewerbers auf
das mit ihm verbundene Unternehmen bzw auf den Dritten wirtschaftlich und rechtlich so gestellt wird, als ob die
technische Leistungsfahigkeit beim Bewerber selbst vorliegen wirde (das mit dem Bewerber verbundene
Unternehmen bzw der Dritte muss daher selbst zumindest Uber die technische Leistungsfahigkeit verfligen, die beim
Bewerber fehlt). Dies ist durch die (unten angefiihrten) vom Bewerber verlangten Unterlagen zum Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit zu belegen.

Flr den Fall, dass es sich beim Dritten um einen Subunternehmer handelt und der Bewerber diesen fiir den Nachweis
der technischen Leistungsfahigkeit benétigt ("notwendiger Subunternehmer”), hat dieser bereits mit dem
Teilnahmeantrag die in Beilage ./3 beigeschlossene Subunternehmererklarung abzugeben.

4.3.5 Kapazitatserklarungen

Ein zwingendes Mindesterfordernis fur die technische Leistungsfahigkeit des Bewerbers ist der Nachweis der
Mindestkapazitaten durch die nachfolgenden Erklarungen:

Verbindliche Erklarung des Bewerbers Uber freie Kapazitaten in Behandlungsanlagen zur ordnungsgemaf3en und
endgultigen Behandlung der in Beilage ./10 genannten Abfallmengen;

Verbindliche Erklarung der Betreiber der in Beilage ./10 vom Bewerber genannten Behandlungsanlagen Uber freie
Kapazitaten zur ordnungsgemalen und endgulltigen Behandlung der in Beilage ./10 genannten Abfallmengen: durch
Vorlage der unterzeichneten Subunternehmererklarung von jedem Betreiber (Beilage ./3).

Als ordnungsgemale endgulltige Behandlung ist der vollstandige Abschluss der Behandlung, allenfalls auch Uber
mehrere Behandlungsschritte, zu verstehen. Eine (Vor-)Behandlung im Sinne des Punktes 1.4.3 stellt fur sich alleine
keinesfalls die geforderte ordnungsgemaRe Behandlung dar.

11. MEHRFACHBETEILIGUNG

Unzulassig ist

die mehrfache Beteiligung eines Unternehmens als Einzelbewerber;

die gleichzeitige Beteiligung eines Unternehmens an mehreren Bewerber- oder Bietergemeinschaften;
die Beteiligung als Einzelbewerber oder -bieter und als Mitglied einer Bewerber- oder Bietergemeinschaft;

die Beteiligung als Subunternehmer eines Einzelbewerbers oder -bieters oder einer Bewerber- oder
Bietergemeinschaft einerseits und Einzelbewerber oder -bieter oder als Mitglied einer anderen Bewerber- oder
Bietergemeinschaft andererseits;

die Beteiligung als Subunternehmer mehrerer Bewerber oder Bieter hinsichtlich der Leistungsteile gemaR Punkt 4.1.2
lit a, b und c. Die anderen Leistungsteile sind von diesem strikten Verbot ausgenommen. Diese Ausnahmen gelten
allerdings nur, sofern die Mehrfachbeteiligung nicht gegen den Grundsatz des Wettbewerbs versto3t.die Beteiligung
als Subunternehmer mehrerer Bewerber oder Bieter hinsichtlich der Leistungsteile gemaf Punkt 4.1.2 Litera a, b und
¢, Die anderen Leistungsteile sind von diesem strikten Verbot ausgenommen. Diese Ausnahmen gelten allerdings nur,
sofern die Mehrfachbeteiligung nicht gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstof3t.

Die obigen Verbote der Mehrfachbeteiligung gelten auch fir Mehrfachbeteiligung durch verbundene Unternehmen im
Sinne des 8 2 Z 40 BVergG, sodass im Ergebnis jeder "Konzern" (im Sinne dieser Bestimmung) nur ein Mal - sei es auf
Bieter- oder auf Subunternehmerebene - am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt sein darf (mit den obigen
Ausnahmen auf Subunternehmerebene).Die obigen Verbote der Mehrfachbeteiligung gelten auch fur
Mehrfachbeteiligung durch verbundene Unternehmen im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 40, BVergG, sodass im Ergebnis
jeder "Konzern" (im Sinne dieser Bestimmung) nur ein Mal - sei es auf Bieter- oder auf Subunternehmerebene - am
gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt sein darf (mit den obigen Ausnahmen auf Subunternehmerebene).

Der Beteiligung als Subunternehmer im Sinne dieses Punktes ist die Beteiligung auf nachgelagerten Ebenen (Sub-
Subunternehmer etc) gleichzuhalten.



12. SUBUNTERNEHMER

Der Bewerber ist grundsatzlich berechtigt, Teile der Leistungen an Subunternehmer weiterzugeben, die Weitergabe
des gesamten Auftrages ist aber jedenfalls unzuldssig, sofern es sich nicht um einen Kaufvertrag oder um die
Weitergabe an ein verbundenes Unternehmen handelt.

Der Bewerber hat in seinem Teilnahmeantrag alle Subunternehmer zu nennen, die er zum Nachweis der Eignung

bendtigt (notwendige Subunternehmer).

In der Liste der Subunternehmer (Beilage ./2) ist jeder Subunternehmer genau zu bezeichnen und der Leistungsteil der
Subunternehmerleistung anzugeben.

Mehrfachnennungen von Subunternehmern pro Leistungsteil sind zulassig.

DarUber hinaus hat der Bewerber den Nachweis zu erbringen, dass er Uber die Kapazititen des jeweiligen
Subunternehmers verfugt, dh dass der jeweilige Subunternehmer im Auftragsfall dem Bieter fur die gesamte Laufzeit
der Auftragserflllung zur Verfligung steht (Beilage ./3).

Darin erklart der jeweilige Subunternehmer, dass er die in der Teilnahmeunterlage gemal? Punkt 4 fir seinen
Leistungsteil festgelegten Eignungskriterien erflllt, dass keine Ausschlussgrinde gemaf3 Punkt 3 vorliegen und die
darin festgelegten Nachweise auf gesonderte Aufforderung durch den Auftraggeber unverziglich beibringen kann.

Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist nur insoweit zulassig, als der Subunternehmer die fur die Ausfuhrung seines
Teiles erforderliche Befugnis sowie die berufliche Zuverldssigkeit gemaR den 88 72 und 73 BVergG bzw den
Abschnitten 3 und 4 dieser Teilnahmeunterlage besitzt. Eine besondere technische, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Subunternehmers ist nur erforderlich, soweit sich der Bewerber zum Nachweis der von ihm
selbst geforderten Leistungsfahigkeit auf den Subunternehmer beruft (siehe dazu die Punkte 4.2.1 und 4.3.1).Die
Weitergabe von Teilen der Leistung ist nur insoweit zuldssig, als der Subunternehmer die fir die Ausfihrung seines
Teiles erforderliche Befugnis sowie die berufliche Zuverlassigkeit gemal den Paragraphen 72 und 73 BVergG bzw den
Abschnitten 3 und 4 dieser Teilnahmeunterlage besitzt. Eine besondere technische, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit des Subunternehmers ist nur erforderlich, soweit sich der Bewerber zum Nachweis der von ihm

selbst geforderten Leistungsfahigkeit auf den Subunternehmer beruft (siehe dazu die Punkte 4.2.1 und 4.3.1).

Ein Wechsel oder eine Nachnominierung eines Subunternehmers ist nur nach vorheriger schriftlicher Zustimmung des
Auftraggebers und daruber hinaus nur dann zuldssig, wenn dieser die erforderliche Eignung besitzt und eine sachliche
Notwendigkeit fir den Wechsel besteht. Der Auftraggeber behdlt sich vor, flir den neuen Subunternehmer alle
Nachweise zu fordern, die vom Bewerber zu erbringen sind.

Zum Nachweis der Befugnis, finanziellen, wirtschaftlichen und technischen Leistungsfahigkeit sowie im Rahmen des
Auswahlverfahrens kann sich der Bewerber auf die Kapazitdten seiner Subunternehmer stitzen. Naheres dazu siehe
die Abschnitte 4.1, 4.2.1, 4.3.1 und 5.

(Beilage ./2 zu den Unterlagen des Vergabeverfahrens)
Die dritte Fragebeantwortung lautet auszugsweise wie folgt:
3. Punkt 05 Teilnahmeunterlagen

Gemal Punkt 0.5 Teilnahmeunterlagen verpflichtet sich der Bewerber, ,die mit den vorliegenden Unterlagen erlangten
Informationen sowie Informationen Uber (seine) Bewerbung vertraulich zu behandeln und nicht an Dritte

weiterzugeben'. Die Weitergabe der Teilnahmeunterlagen ist ferner ebenfalls nicht gestattet.

Bezieht sich das Verbot der Weitergabe von ausschreibungsrelevanten Informationen sowie der Teilnahmeunterlagen

auch auf berufsmalige Parteienvertreter und Subunternehmer?

Antwort: Dieses Verbot bezieht sich nicht auf die zur Teilnahme am Vergabeverfahren erforderlichen Weitergabe von

Unterlagen und Informationen (zB an Subunternehmer).



15. Punkt 7 Teilnahmeunterlagen

Antwort: Die Teilnahmeunterlagen sind auch in Papierform jeweils 3-fach (ein Original, zwei Kopien) abzugeben.
16. Beilage ./10

Die Bewerber haben verbindliche Erkldrungen Uber die freien Kapazitaten zur ordnungsgemalRen und endgtltigen
Behandlung der genannten Abfallmengen vorzulegen. Da die Mengen erst ab 2015 - 2016 anfallen werden und es zum
heutigen Zeitpunkt unklar ist, wie viel wahrend des siebenjahrigen Ausfuhrungszeitraums des Projektes, jedes Jahr
anfallen wird, ist es schwierig, hierzu nun schon verbindliche Erklarungen des Betreibers dieser Anlagen zu erhalten.
Ware es ausreichend, dass die Bewerber eine Liste von méglichen Verwertungsanlagen heute einreichen, eventuell mit
Bestatigung der Betreiber, dass zur Zeit fir den Zeitraum 2015 - 2025 freie Kapazitaten zur Verwertung der anfallende
Mengen besteht?

Antwort: Zunachst wird darauf hingewiesen, dass es sich um keinen siebenjdhrigen, sondern voraussichtlich um einen
insgesamt zehnjahrigen ausfuhrungszeitraum handelt (siehe Punkt 1.3.2 der Teilnahmeunterlagen).

Mit Abgabe des Teilnahmeantrags und der Beilage ./10 von ihm genannten Behandlungsanlagen freie Kapazitaten zur
ordnungsgemalien und endgultigen Behandlung der darin genannten Abfallmengen bestehen.

Die Betreiber dieser Anlagen sind - sofern sie nicht mit dem Bewerber ident sind - gemaB Punkt 4.1.2 der
Teilnahmeunterlagen als Subunternehmer zu nennen. Diese sind in der dem Teilnahmeantrag beizulegenden ,Liste
allfalliger Subunternehmer' (Beilage ./2) anzufthren und von jedem Subunternehmer ist eine ausgefillte und
unterzeichnete "Subunternehmererklarung" (Beilage ./3) dem Teilnahmeantrag beizulegen.

Die verbindliche Kapazitatserkldarung gemaR Beilage ./10 bestatigt die freien Kapazitaten zum Zeitpunkt der Abgabe
des Teilnahmeantrags. Sollten die erforderlichen freien Kapazitaten wahrend des Vergabeverfahrens oder wahrend
des Ausfihrungszeitraums nicht mehr zur Verfligung stehen, so wird auf die Bestimmungen des Punktes 12 der

Teilnahmeunterlagen hinsichtlich Wechsel oder Nachnominierung eines Subunternehmers verwiesen."
(Beilage ./4c in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die vierte Fragebeantwortung lautet auszugsweise wie folgt:

42. Punkt 11 Teilnahmeunterlagen

Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen bestimmt, dass (i) die mehrfache Beteiligung eines Unternehmers als
Einzelbewerber, (i) die gleichzeitige Beteiligung eines Unternehmens an mehreren Bewerber- oder
Bietergemeinschaften, (iii) die Beteiligung als Einzelbieter und als Mitglied einer Bietergemeinschaft, (iv) die Beteiligung
als Subunternehmer und als Einzelbieter/Mitglied einer Bietergemeinschaft sowie (v) die Beteiligung als
Subunternehmer mehrerer Bewerber oder Bieter (hinsichtlich der leistungsteile gemafd Punkt 4.1.2 lit a, b und ¢, das
sind Bauleistungen, Abfallsammlung und -behandlung) unzulassig ist. Das Verbot der Mehrfachbeteiligung soll sich
auBerdem auch auf mit Bewerbern/Bietern verbundene Unternehmen erstrecken.Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen
bestimmt, dass (i) die mehrfache Beteiligung eines Unternehmers als Einzelbewerber, (ii) die gleichzeitige Beteiligung
eines Unternehmens an mehreren Bewerber- oder Bietergemeinschaften, (iii) die Beteiligung als Einzelbieter und als
Mitglied einer Bietergemeinschaft, (iv) die Beteiligung als Subunternehmer und als Einzelbieter/Mitglied einer
Bietergemeinschaft sowie (v) die Beteiligung als Subunternehmer mehrerer Bewerber oder Bieter (hinsichtlich der
leistungsteile gemal Punkt 4.1.2 Litera a, b und ¢, das sind Bauleistungen, Abfallsammlung und -behandlung)
unzulassig ist. Das Verbot der Mehrfachbeteiligung soll sich auBerdem auch auf mit Bewerbern/Bietern verbundene
Unternehmen erstrecken.

Dieses generelle Verbot der Mehrfachbeteiligung widerspricht der aktuellen Judikatur des Bundesvergabeamtes, des
VwWGH und des EuGH. Insbesondere eine Mehrfachbeteiligung als Bieter und Subunternehmer kann durch eine
Vermehrung der Bewerber/Bieter zu einer Verbesserung der Wettbewerbssituation fihren, und kann daher jedenfalls
im Interesse der Férderung des Wettbewerbs liegen. Den Bietern muss gemaR der Judikatur die Moglichkeit gegeben
werden, den Nachweis zu erbringen, dass die abgegebenen Angebote unabhangig voneinander formuliert wurden und



die Gefahr einer Beeinflussung des Wettbewerbs nicht besteht. Folglich mussen Mehrfachbeteiligungen insofern
zugelassen werden, als der Bieter beweisen kann, dass die Angebote unbeeinflusst voneinander kalkuliert und erstellt
wurden (vgl BVA 27.6.2013, N-0050-BVA/13/2013-18; VwGH 18.6.2012, 2010/04/0011, EuGH 23.12.2009, C-37/08
Serrantoni). Jedenfalls besteht kein sachlicher Grund, einem Unternehmer zu untersagen, neben einem eigenen
Angebot nicht auch noch als Subunternehmer tatig sein zu koénnen, sofern der Subunternehmer nicht die
Gesamtkalkulation des anderen Angebots erfahrtDieses generelle Verbot der Mehrfachbeteiligung widerspricht der
aktuellen Judikatur des Bundesvergabeamtes, des VwWGH und des EuGH. Insbesondere eine Mehrfachbeteiligung als
Bieter und Subunternehmer kann durch eine Vermehrung der Bewerber/Bieter zu einer Verbesserung der
Wettbewerbssituation fihren, und kann daher jedenfalls im Interesse der Férderung des Wettbewerbs liegen. Den
Bietern muss gemdaR der Judikatur die Moglichkeit gegeben werden, den Nachweis zu erbringen, dass die
abgegebenen Angebote unabhéangig voneinander formuliert wurden und die Gefahr einer Beeinflussung des
Wettbewerbs nicht besteht. Folglich missen Mehrfachbeteiligungen insofern zugelassen werden, als der Bieter
beweisen kann, dass die Angebote unbeeinflusst voneinander kalkuliert und erstellt wurden vergleiche BVA 27.6.2013,
N-0050-BVA/13/2013-18; VwGH 18.6.2012, 2010/04/0011, EuGH 23.12.2009, C-37/08 Serrantoni). Jedenfalls besteht
kein sachlicher Grund, einem Unternehmer zu untersagen, neben einem eigenen Angebot nicht auch noch als
Subunternehmer tatig sein zu kénnen, sofern der Subunternehmer nicht die Gesamtkalkulation des anderen Angebots
erfahrt

Antwort: Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen legt kein ,generelles Verbot der Mehrfachbeteiligung' fest, sondern
lediglich eine im Sinne der vergaberechtlichen Grundsatze und der Judikatur vorgenommene Prazisierung, wie weit
eine Mehrfachbeteiligung zuldssig ist. Diese Festlegung dient durch die héhere Rechtssicherheit nicht nur dem
Auftraggeber, sondern auch den Bewerbern.

Zur Klarstellung wird Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen hiermit im Sinne der in der Anfrage erwahnten Judikatur wie
folgt erganzt (Berichtigung der Teilnahmeunterlage):

Klargestellt wird, dass die oben ausgeschlossenen Falle einer Mehrfachbeteiligung nur dann unzulassig sind, wenn der
Bewerber nicht nachweisen kann, dass dadurch der faire und lautere Wettbewerb nicht ausgeschlossen ist. Der
Bewerber hat daher in diesem Fall nachzuweisen, dass der Inhalt der in der 2. Stufe des Vergabeverfahrens
abzugebenden Angebote durch diese Mehrfachbeteiligung nicht beeinflusst werden bzw die Angebote unabhangig
voneinander kalkuliert und erstellt werden. Dieser Nachweis ist in der 2. Stufe des Vergabeverfahrens ab Aufforderung
jederzeit zu wiederholen bzw zu aktualisieren.'

(Beilage ./4d in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die flinfte Fragebeantwortung lautet auszugsweise wie folgt:

53. Beilage ./10

Zu den geforderten Kapazitatserklarungen: Wir ersuchen um Begrindung der sachlichen Rechtfertigung dieser
Anlagenreferenzen an Kapazititsanforderungen, zumal die Kapazititen der Behandlungsanlagen in Osterreich
begrenzt ist und zum derzeitigen Zeitpunkt ein ,Wettbewerb um diese Behandlungskapazitaten' zu einer
Einschrédnkung des gegenstandlichen Wettbewerbs im Vergabeverfahren flhrt.

Antwort: Die Behandlungslagen sind in den Teilnahmeunterlagen nicht auf Osterreich begrenzt. Dariiber hinaus wird
die mehrfache Beteiligung eines Betreibers bzw einer solchen Behandlungsanlage als Subunternehmer fir mehrere
Bewerber vom Auftraggeber gemafl Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen grundsatzlich nicht als wettbewerbswidrig
betrachtet.

Der Auftraggeber hat dadurch alles in seinen Moglichkeiten Liegende getan, um den Wettbewerb nicht unnétig zu
beschranken. Dass davon abgesehen grundsatzlich ein Wettbewerb um knappe Ressourcen stattfinden kann, liegt in
der Natur der Sache und nicht in der Verantwortung oder im Einflussbereich des Auftraggebers.

55. Punkt 11 Teilnahmeunterlagen
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Ist es richtig, dass - im Hinblick auf die Regelung zur Mehrfachbeteiligung (Punkt 11) - ein Anlagenbetreiber fur
mehrere unterschiedliche Bewerber eine Subunternehmererklarung abgeben kann, solange er nicht Teil einer
Bewerbergemeinschaft ist bzw selbst als Einzelbewerber auftritt?

Antwort: Ja. Siehe auch die Antwort auf die Frage 53.
56. Punkt 12 Teilnahmeunterlagen

Inwieweit kénnen genannte Abfallbehandlungsanlagen in der zweiten Stufe durch zumindest gleichwertige Anlagen
ausgetauscht werden? Ist ein derartiger Austausch insbesondere dann zuldssig, wenn sich im Zuge der vertiefenden
Kenntnis des Projekts herausstellt, dass alternative Behandlungsanlagen geeigneter sind?

Antwort: Es wird auf Punkt 12 der Teilnahmeunterlagen (Wechsel oder Nachnominierung eines Subunternehmers)
verwiesen. Siehe auch die Antwort auf die Frage 15.

n

(Beilage ./4e in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die sechste Fragebeantwortung lautet auszugsweise wie folgt:

73. Punkt 11 Teilnahmeunterlagen

In der Antwort auf Frage 53 wird betont, dass der Auftraggeber in Hinblick auf die mehrfache Beteiligung von
Anlagenbetreibern bzw Behandlungsanlagen als Subunternehmer alles in seinen Méglichkeiten Liegende getan hat,
um den Wettbewerb nicht unnétig zu schranken. In Antwort auf Frage 42 wurde weiteres klargestellt, dass die
ausgeschlossenen Falle einer Mehrfachbeteiligung nur dann unzuldssig sind, wenn der Bewerber nicht nachweisen
kann, dass dadurch der faire und lautere Wettbeerb nicht ausgeschlossen ist. Es ist jedoch offensichtlich, dass gerade
die unter Punkt 11 als unzuldssig angefiihrte Mehrfachbeteiligung von Subunternehmern mehrerer Bewerber
hinsichtlich der Leistungsteile gemaR Punkt 4.1.2 c in Verbindung mit der Forderung des Nachweises der Erlaubnis zur
Sammlung und Behandlung gemal3 8 24 AWG fur alle in Punkt 1.4.6 angeflhrten Abfallarten zu einer Beschrankung
des Wettbewerbs flhren kann. Fir manche der angefiihrten Abfallarten gibt es nur sehr eingeschrankt
Behandlungsanlagen und auch nur sehr wenige Unternehmen, die Uber eine aufrechte Erlaubnis zur Sammlung und
Behandlung dieser Abfélle verfligen. Es kann keinesfalls dem Wettbewerb forderlich sein, wenn zB die Fernwarme
Wien nur von einem einzigen Bieter als Subunternehmer fur die Behandlung bestimmter Abfallarten fir den Nachweis
der technischen Leistungsfahigkeit in Hinblick auf Punktin der Antwort auf Frage 53 wird betont, dass der Auftraggeber
in Hinblick auf die mehrfache Beteiligung von Anlagenbetreibern bzw Behandlungsanlagen als Subunternehmer alles
in seinen Mdéglichkeiten Liegende getan hat, um den Wettbewerb nicht unnétig zu schranken. In Antwort auf Frage 42
wurde weiteres klargestellt, dass die ausgeschlossenen Falle einer Mehrfachbeteiligung nur dann unzulassig sind,
wenn der Bewerber nicht nachweisen kann, dass dadurch der faire und lautere Wettbeerb nicht ausgeschlossen ist. Es
ist jedoch offensichtlich, dass gerade die unter Punkt 11 als unzuldssig angefuhrte Mehrfachbeteiligung von
Subunternehmern mehrerer Bewerber hinsichtlich der Leistungsteile gemal? Punkt 4.1.2 c in Verbindung mit der
Forderung des Nachweises der Erlaubnis zur Sammlung und Behandlung gemal Paragraph 24, AWG fur alle in Punkt
1.4.6 angefuhrten Abfallarten zu einer Beschrankung des Wettbewerbs fuhren kann. Fir manche der angefiihrten
Abfallarten gibt es nur sehr eingeschrankt Behandlungsanlagen und auch nur sehr wenige Unternehmen, die Uber
eine aufrechte Erlaubnis zur Sammlung und Behandlung dieser Abfalle verfiigen. Es kann keinesfalls dem Wettbewerb
forderlich sein, wenn zB die Fernwarme Wien nur von einem einzigen Bieter als Subunternehmer fur die Behandlung
bestimmter Abfallarten fir den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit in Hinblick auf Punkt

4.1.2 ¢ (Erlaubnis Sammlung und Behandlung gemalk § 24 AWG) herangezogen werden durfte. Ganz im Gegenteil ist es
offensichtlich, dass das Zulassen einer Mehrfachbeteiligung als Subunternehmer in Bezug auf diesen Punkt einer
Wettbewerbsbeschrankung entgegen wirkt. Um die Notwendigkeit von Nachweisen wie in Antwort auf Frage 53
gefordert zu vermeiden ersuchen wir Sie, die Beteiligung von Subunternehmern fiir mehrere Bewerber hinsichtlich der
Leistungsteile gemafld Punkt 4.1.2 c ausdrucklich zuzulassen.4.1.2 ¢ (Erlaubnis Sammlung und Behandlung gemaf}
Paragraph 24, AWG) herangezogen werden dirfte. Ganz im Gegenteil ist es offensichtlich, dass das Zulassen einer
Mehrfachbeteiligung als Subunternehmer in Bezug auf diesen Punkt einer Wettbewerbsbeschrankung entgegen wirkt.
Um die Notwendigkeit von Nachweisen wie in Antwort auf Frage 53 gefordert zu vermeiden ersuchen wir Sie, die
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Beteiligung von Subunternehmern fir mehrere Bewerber hinsichtlich der Leistungsteile gemaR Punkt 4.1.2 ¢
ausdrticklich zuzulassen.

Antwort: Eine ausdrickliche Zulassung, ebenso wie ein ausdrickliches Verbot, bestimmter Formen der
Mehrfachbeteiligung wirde dem Vergaberecht, so wie es vom Europaischen Gerichtshof bzw von den &sterreichischen
Vergabekontrollbehdrden ausgelegt wird, widersprechen. Siehe auch die Antwort auf Frage 42.

74. Punkt 12 Teilnahmeunterlagen

Wir bitten um Bestatigung, dass die in den Teilnahmeunterlagen angegebenen Bedingungen etc auch fir
Subunternehmer von Subunternehmern sinngemaR gelten, sowie dass diese ebenso wie Subunternehmer (tber Sub-
Sub-Vertragsverhaltnis) bestimmte Leistungsteile fiir den Bewerber tibernehmen kénnen.

Antwort: Sub-Subunternehmer unterliegen keiner Regelung des BVergG und (mit Ausnahme des Punktes 11, letzter
Absatz) des gegenstandlichen Teilnahmeantrags. Die Vergabe von Leistungsteilen durch einen Subunternehmer an
einen Sub-Subunternehmer ist daher grundsatzlich nicht eingeschrankt, soweit dadurch nicht zwingende gesetzliche
Bestimmungen oder Festlegungen der gegenstandlichen Teilnahmeunterlagen umgangen werden.

n

(Beilage ./4f in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Alle Bewerber haben in ihren ,Teilnahmeantragen den Abfallwirtschaftsverband DDDD und die Deponie EEEE als
Subunternehmer genannt. (Aussage von Dr. Stephan Heid, vergebende Stelle, in der mindlichen Verhandlung)

Der Teilnahmeantrag der Antragstellerin lautet auszugsweise und zusammengefasst wie folgt:

Unter Punkt 0.4 nannte die Antragstellerin zum Nachweis der Befugnis die verbundenen Unternehmen LLLL, LLLL, fUr
die abfallrechtliche Befugnis (KrWG), die JJJJ fur die abfallrechtliche Befugnis (KrWG), die MMMM fur die abfallrechtliche
Befugnis (KrWQ), als Subunternehmerinnen sowie ua den Abfallwirtschaftsverband DDDD fir die Sammlung und/oder
Behandlung von Abfallen (AWG).

Auf dem Formblatt Beilage ./3 der Teilnahmeunterlagen gab ua der Abfallwirtschaftsverband DDDD eine
Subunternehmererklarung fir die Abfallsammlung und -behandlung von Abféllen mit den Schlisselnummern 18407
Ruckstande aus der Altpapierverarbeitung (Sammlung), 31217g Filterstaube NE-metallhaltig (Sammlung), 31217-88
Filterstaube NE-metallhdltig (Sammlung und Behandlung): 10.000 to, 31224g Metallkratze gasbildend /
Aluminiumkratzestaub (Sammlung) und 31424 sonstige mineralische Abfalle (Sammlung und Behandlung); 210.000 to
ab.

(Beilage ./7d in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Nachforderung vom 24. Marz 2014 lautet auszugsweise wie folgt:

n

Die Prufung des Teilnahmeantrags hat ergeben, dass nicht alle erforderlichen Nachweise beigelegt wurden bzw einige
Punkte aufklarungsbedurftig sind. Wir ersuchen daher, samtliche in der Anlage angefiihrten Nachweise zu erbringen
bzw Aufklarungen zu erstatten.

Erganzend weisen wir alle beteiligten Bewerbergemeinschaften auf folgende Umstande hin:

Sollten angesichts der in der Anlage angefiihrten Fragestellungen seitens lhrer Bewerbergemeinschaft Bedenken
hinsichtlich der Erfullung von Eignungskriterien (Mindestanforderungen) bestehen, so rdumen wir in der unten
genannten Frist hiermit die Gelegenheit zur Verbesserung von Maéngeln durch Nachnominierung von
Eignungsreferenzen und Schllsselpersonal ein.

Nach Ablauf der unten genannten Frist kommt eine Verbesserung von Mangeln der Eignung nur soweit in Betracht, als
vom Auftraggeber die Aufklarung bzw Verbesserung zusatzlicher Umstande gefordert wurden hinsichtlich derer der
Bewerber noch keine Gelegenheit zur Aufklarung bzw Verbesserung hatte. Sollten daher die laut Anlage geforderten
Nachweise bzw Aufklarungen nicht vollstandig und rechtzeitig einlagen, so kann dies das Ausscheiden bzw die
Nichtberucksichtigung des Teilnahmeantrags nach sich ziehen.



Eine Nachnominierung eignungsrelevanter Subunternehmer ist ebenso wie die Nachnominierung von

Auswahlreferenzen grundsatzlich nicht zulassig.

Wir fordern Sie daher auf, die fehlenden Nachweise bzw Aufklarungen gemaf der beiliegenden Anlage bis
langstens 7.4.2014, 12:00 Uhr (einlangend)
Per Telefax oder E-Mail zu Gbermitteln (Fax ..., E-Mail ...).

Das Risiko des rechtzeitigen Eingangs tragt die Bewerbergemeinschaft.

Anlage 1
Erklarungen

Wir, die Bewerbergemeinschaft

2. sichern hiermit dem Auftraggeber flur das Vergabeverfahren ,Sanierung der Altlast N6 Aluminiumschlackendeponie'
zu, dass - insbesondere auch bei Mehrfachnennung von Subunternehmern, die in der 1. Stufe oder im Zuge eines
zulassigen Wechsels oder Nachnominierung in der 2. Stufe des Vergabeverfahrens benannt wurden - der faire und
lautere Wettbewerb in der 2. Stufe des Vergabeverfahrens nicht beeinflusst werden wird und die Angebote véllig
unabhangig von anderen Bietern kalkuliert werden, sowie, dass dies auf Aufforderung jederzeit nachgewiesen wird.

Anlagen zum Nachforderungsschreiben
Nummer Bezeichnung
1 Formular fur Erklarungen

2 Gesamtliste der Nachforderungen und Aufklarungen

0. Allgemeine Erklarungen bzw Aufklarungen durch die Bewerbergemeinschaft
Lfd Nr Gegenstand Vorzulegender Nachweis /
geforderte Aufklarung

... 0.2 Mehrfachnennung von Subunternehmern mit anderen Bewerbern Zusicherung, dass der faire und lautere
Wettbewerb in der 2. Stufe des Vergabeverfahrens nicht beeinflusst werden wird und die Angebote véllig unabhangig
voneinander kalkuliert werden, sowie, dass dies auf Aufforderung jederzeit nachgewiesen wird

Siehe Formular ,Anlage 1' zum Nachforderungsschreiben

1. Abfallwirtschaftsverband DDDD
Lfd Nr Gegenstand Vorzulegender Nachweis /
geforderte Aufklarung

1.1 Subunternehmererklarung unterfertigt durch Herrn Obmann XXXX, Nachweis Uber Zeichnungsberechtigung oder
Vollmacht fehlen Vorlage eines Nachweises, dass Herr Obmann XXXX zur Unterfertigung der
Subunternehmererklarung am 7.1.2014 fiur den Abfallwirtschaftsverband DDDD berechtigt waren1.1
Subunternehmererklarung unterfertigt durch Herrn Obmann rémisch 40 , Nachweis Uber Zeichnungsberechtigung
oder Vollmacht fehlen Vorlage eines Nachweises, dass Herr Obmann rémisch 40zur Unterfertigung der
Subunternehmererklarung am 7.1.2014 fur den Abfallwirtschaftsverband DDDD berechtigt waren

zusatzliche Vorlage einer rechtsglltig unterfertigten Vollmacht, falls die Berechtigung dieser Personen aus dem
Nachweis nicht hervorgeht



(Beilage ./10e in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

In der Nachreichung vom 16. April 2014 gab die Antragstellerin ua die unter Anlage 1 zum Nachforderungsschreiben
verlangte Erklarung ab und belegte die Zeichnungsberechtigung der in der Nachforderung benannten Organe.

(Beilage ./13e in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Mit Schreiben vom 27. Mai 2014 lud die Auftraggeberin die Antragstellerin in die zweite Stufe des Vergabeverfahrens
ein und stellte die Aufforderung zur Angebotsabgabe samt Ubergabe der Ausschreibungsunterlagen in einem
gesonderten Schreiben in Aussicht.

(Beilage ./21b in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Der Abfallwirtschaftsverband DDDD verkauft die Deponie EEEE. Dazu schaltete er in der Wiener Zeitung vom 29.
Janner 2014 und vom 3. April 2014 Ausschreibungen. Darin war ein Verkauf der Deponie EEEE bis zum 30. Juni 2014
beabsichtigt.

(Beilagen ./D und ./E zum Nachpriufungsantrag)

Mit Schreiben vom 5. Juni 2014 teilte der Rechtsvertreter des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD im Verkaufsverfahren
der Deponie EEEE folgendes mit:

1. Dieser Verkaufsprozess betreffend die Deponie EEEE betrifft auch die von meiner Mandantin Ihnen gegentber
abgegebene Subunternehmererkldrungen betreffend das Projekt der Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H.
(kurz: BALSA) ,Sanierung Altlast N6'. Zum Zeitpunkt, zu dem Verpflichtungen aus diesem Projekt seitens meiner
Mandantin zu erfullen sein werden, wird die Deponie EEEE nach dem derzeitigen Informationsstand verkauft sein.

2. Trotz dieses Verkaufs der Deponie EEEE stellt der Abfallwirtschaftsverband DDDD sicher, dass er Abfalle, die bei der
Sanierung der ,Altlast N6 Aluminiumschlackendeponie' anfallen, in den Qualitaten Reststoff und Massenabfall zu
einem nach dem Verbraucherpreisindexes 2010 (Preisbases Juni 2014) wertgesicherten Preis von EUR 25,00/Tonne
(exkl ALSAG) behandelt bzw. durch Dritte am Standort EEEE behandeln lasst. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD wird
weiterhin lhr Vertragspartner und direkter Ansprechpartner sein. Die Behandlung der vom AWV DDDD
Ubernommenen Abfélle, die bei der Sanierung der ,Altlast N6 Aluminiumschlackendeponie' anfallen, in den Qualitaten
Reststoff und Massenabfall, wird gesichert am Standort EEEE erfolgen; dies aufgrund einer mit dem Erwerber der
Deponie EEEE abgeschlossenen Vereinbarung.

3. ..

4. In diesem Sinn wird meine Mandantin ihre Verpflichtung aus der abgegebenen Subunternehmererklarung auch im
Fall eines allfalligen Verkaufs der Deponie EEEE gegenuber jedem Interessenten wahrnehmen. Die von meiner
Mandantin abgegebene Subunternehmererklarung ist Sinn der in Punkt 2 wiedergegebenen Regelung (insbesondere
Preis von EUR 25,00/Tonne exkl ALSAG) zu verstehen! Alle Interessenten werden gleichbehandelt; allen Interessenten

wird der gleiche preis vom Abfallwirtschaftsverband DDDD angeboten.

5. Im Ubrigen ist sichergestellt, dass bis zum Abschluss des Vergabeverfahrens der BALSA ,Sanierung Altlast N6' Ihre
Namen, Anfragen und sonstigen Informationen vom Abfallwirtschaftsverband DDDD geheim gehalten werden;

insbesondere nicht dem Erwerber der Deponie EEEE herausgegeben werden.
(Beilage ./24 zur Verhandlungsschrift)

Am 6. Juni 2014 Ubermittelte der Rechtsvertreter des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD den Entwurf einer
Zusatzvereinbarung. Diese lautet auszugsweise wie folgt:

§ 3Paragraph 3

Vertriebsvereinbarung



(1) ...

(2) Der Kaufer raumt dem AWV DDDD das unwiderrufliche und unbedingte Recht ein alle Abfalle, die bei der Sanierung
der ,Altlast N6 Aluminiumschlackendeponie' anfallen, in den Qualitaten Reststoff und Massenabfall zu einem
wertgesicherten Preis von EUR 23,00/Tonne (exkl ALSAG) zur Ubernahme und gesetzes- und behérdenkonformen
Deponierung auf der Deponie EEEE anzudienen. Der Kaufer ist verpflichtet diese angedienten Abfalle zum Entgelt von
EUR 23,00/Tonne (exkl ALSAG) auf der Deponie EEEE zu Ubernehmen und gesetzes- und behdrdenkonform zu
deponieren. Diese Verpflichtung beschrankt sich auf Abfdlle, die aus dem Projekt der Sanierung der ,Altlast N6
Aluminiumschlackendeponie' stammen und ist langstens mit 10 Jahren befristet. Der Kaufer hat den AWV DDDD fr
den Fall der Verletzung gegen diese Verpflichtung schad- und klaglos zu halten; dies einschlie3lich aller Vertretungs-

und Prozesskosten.

n

[Anm der Beginn und das Ende der Vereinbarung fehlen]
(Beilage ./B zum Nachpruifungsantrag)

Des Weiteren schlug der Rechtsvertreter des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD folgende "Erganzungsvereinbarung"

vor:

§ 2Paragraph 2

Mitarbeiter

(1) Der Kaufer verpflichtet sich, die in Anhang ./5 aufgelisteten

funf Mitarbeiter mit einer Jahresgehaltsbruttosumme von EUR ... zu

Ubernehmen und diese Mitarbeiter zumindest fir die Dauer von 10 Jdheren am Standort Deponie EEEE zu
beschaftigen.

(2) Der Kaufer halt den AWV DDDD fur allfallige Anspriiche dieser finf genannten Mitarbeiter schad- und klaglos; dies
einschlieBlich aller Vertretungs- und Prozesskosten. Der Kdufer Ubernimmt alle Anspriche der funf genannten
Mitarbeiter mit einer Gesamtverpflichtung zum Stichtag 30.6.2014 von EUR ....

(3) Sollte der Kaufer einen oder mehrere dieser funf aufgelisteten Mitarbeiter innerhalb von 10 Jahre kiindigen oder
einen dieser funf Mitarbeiter einen berechtigten Austritt aus dem Beschaftigungsverhaltnis erklaren, hat der Kaufer
dem AWV DDDD pro Monat und Mitarbeiter, den er vor dieser 10-Jahresbehaltefrist kiindigt, EUR 2.000,00 zu zahlen.
In diesem Sinn hatte der Kaufer EUR 1,200.000,-- dem AWV DDDD zu zahlen, sollte er keinen dieser Mitarbeiter
fortbeschaftigen bzw die Mitarbeiter mit sofortiger Wirkung kiindigen. Diese Zahlungsverpflichtung reduziert sich um
EUR 10.000,00/Monat der Beschaftigung der genannten funf Mitarbeiter. Diese Zahlungsverpflichtung gilt nicht im Fall
einer einvernehmlichen Kundigung. Diese Zahlungsverpflichtung unterliegt nicht dem richterlichen MaRigungsrecht.

§ 3Paragraph 3
Vertriebsvereinbarung
1) ...

(2) Der Kaufer tbernimmt die Verpflichtung des AWV DDDD gegenuber den Interessenten/Bewerber betreffen die
Sanierung der Altlast N6. Der Kaufer verpflichtet sich gegentiber dem AWV DDDD und den Bewerbern hinsichtlich der
Sanierung N6, Abfalle, die bei der Sanierung der ,Altlast N6 Aluminiumschlackendeponie' anfallen, in den Qualitaten
Reststoff und Massenabfall zu einem Preis von EUR 25,00/Tonne (exkl ALSAG) entgegenzunehmen und zu deponieren.
Diese Verpflichtung beschrankt sich auf Abfdlle, die aus dem Projekt der Sanierung Altlast N6
Aluminiumschlackendeponie' stammen und ist ldngstens mit 10 Jahren befristet. Diese Verpflichtung ist auch ein
Vertrag zugunsten der Interessenten/Bewerber um die Sanierung der ,Altlast N6 Aluminiumschlackendeponie'. Der
Kaufer hat den AWV DDDD fur den Fall der Verletzung gegen diese Verpflichtung schad- und klaglos zu halten; dies

einschlieBlich aller Vertretungs- und Prozesskosten.

... [Anm. Seite 5 der Vereinbarung fehlt ebenso wie der Beginn und das Ende]



§ 6Paragraph 6
Geheimhaltung und Vertraulichkeit

(1) Die Vertragspartner verpflichten sich wechselseitig, alle Informationen, die sie bzw die ihnen zurechenbaren
Personen aus Anlass des und/oder in Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Kauf der Deponie EEEE bekannt
werden, geheim zu halten. Die Vertragspartner stellen diese Geheimhaltungsverpflichtung auch gegentber
Mitarbeitern, Beratern, der Geschaftsfuhrung und den Aufsichtsrats- und Beiratsmitgliedern sicher.

(2) Falls Vertragspartner bzw dessen Mitarbeiter/Berater/Organe verpflichtet sind aufgrund von Gesetzen,
Verordnungen oder durch unanfechtbare gerichtliche oder verwaltungsbehordliche Entscheidungen, derart
vertrauliche Informationen offenzulegen, sind sie zur Offenlegung dieser Informationen im notwendigen Umfang
berechtigt. Sie haben den jeweils anderen Vertragspartner hierUber vorab schriftlich zu informieren und die
Offenlegung der vertraulichen Informationen auf das Notwendigste zu reduzieren.

(3) Die Vertragspartner verpflichten sich, allfallige Mitteilungen an Medienvertreter aus und im Zusammenhang mit
dem gegenstandlichen Kauf der Deponie EEEE abzustimmen; insbesondere einander wechselseitig vorab Uber

entsprechende Pressemitteilungen zu informieren.

n

(Beilage ./C zum Nachprufungsantrag)
Mit Schreiben vom 10. Juni 2014 traf die Auftraggeberin folgende Festlegung:

"Bei der Auftraggeberin ist folgende Anfrage eines Bewerbers (der Text der Anfrage wird anonymisiert, verkuirzt und
sinngemal wiedergegeben) eingelangt:

,Wie bereits ¢ffentlich bekannt ist (Bekanntmachung in der Wiener Zeitung vom 29.1.2014 und 3.4.2014), steht eine fur
die erfolgreiche Teilnahme am gegenstandlichen Vergabeverfahren wichtige Anlage zum Verkauf. In diesem
Zusammenhang erlauben wir uns darauf hinzuweisen, dass durch den Verkauf dieser fiir das gegenstandliche
Vergabeverfahren wichtigen Anlage der faire und lautere Wettbewerb und damit der Erfolg des gegenstandlichen
Verfahrens gefahrdet sind. Der Erwerber kénnte versuchen, sein Konkurrenten aus dem gegenstandlichen Verfahren
aus dem Wettbewerb zu drangen. Zur Wahrung der Vergabegrundsatze, insbesondere des fairen und lauteren
Wettbewerbs, des Gelichbehandlungsgrundsatzes und des Transparenzgebotes erlauben wir uns, folgende

(alternative) Losungsansatze anzuregen

Die entsprechende Anlage wird seitens des Auftraggebers (fir alle Bieter zu den gleichen wirtschaftlichen

Bedingungen) beigestellt.
Auf eine allfallige Bewertung der Umweltgerechtigkeit durch Bewertung der Transportkilometer wird verzichtet.

Einer allfalligen Bewertung der Umweltgerechtigkeit wird eine entsprechend nicht diskriminierende (bzw die zum
Verkauf stehende Anlage ,neutralisierende’) Staffelung der Transportkilometer (zB 0-80 km; 80-150 km; 150-300 km;
300-500 km) zugrunde gelegt.

Sofern eine solche ,Neutralisierung' seitens der Auftraggeberin abgelehnt wird, stellt sich folgende Frage: Gemal3 § 105
Abs 6 BVergG sind die Anzahl und Namen der zur Angebotsabgabe aufgeforderten Unternehmen bis zur Bekanntgabe
der Zuschlagsentscheidung geheim zu halten (vgl auch N/0040-BVA/11/2013-27¢c und N/0043-BVA/11/2013-22c).Sofern
eine solche ,Neutralisierung' seitens der Auftraggeberin abgelehnt wird, stellt sich folgende Frage: Gemal Paragraph
105, Absatz 6, BVergG sind die Anzahl und Namen der zur Angebotsabgabe aufgeforderten Unternehmen bis zur
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung geheim zu halten vergleiche auch N/0040-BVA/11/2013-27¢c und N/0043-
BVA/11/2013-22c).

Stellen die aus dem oben geschilderten Sachverhalt (fir den Erwerber) moglichen Rickschlisse auf das
gegenstandliche Vergabeverfahren einen zwingenden Widerrufs oder Ausscheidensgrund (bezogen auf den Erwerber
der Anlage) dar?'

Angesprochen wird in dieser Anfrage die dem Abfallwirtschaftsverband DDDD gehérende ,Deponie EEEE'.

Der Abfallwirtschaftsverband DDDD wurde von mehreren Bewerbern als Subunternehmer flr die ordnungsgemalle

und endgultige Behandlung der in Punkt 1.4.6 und in Beilage ./10 der Teilnahmeunterlagen angefiihrten Abfallarten



genannt. Durch den Erwerb eines eingungsrelevanten und auch aus technischen und wirtschaftlichen
Gesichtspunkten bedeutenden Subunternehmers bzw dessen wesentlicher Ressourcen durch einen Bewerber oder
Bieter wahrend des laufenden Vergabeverfahrens kame es jedenfalls zu einer Veranderung der Wettbewerbssituation.

Dass ein derartiges Ereigniswahrend des laufenden Vergabeverfahrens den freien und lauteren Wettbewerb in
vergaberechtlich nicht zuldssiger Weise beeintrachtigen wirde, stellt ein Risiko von hdchster Tragweite dar, da die
Stabilitat oder Uberhaupt der erfolgreiche Abschluss des Vergabeverfahrens gefdhrdet ware. Bei einem Projekt wie
dem gegenstandlichen, in dem offentliche Mittel von erheblichem Ausmal3 verwendet werden, ist daher die
Auftraggeberin angehalten, entsprechende MaRRnahmen zur Sicherung des feien und lauteren Wettbewerbs zu
ergreifen.

Da die Auftraggeberin weder rechtliche Moglichkeiten hat, dieses Verkaufsverfahren zu unterbrechen oder sonst zu
beeinflussen, noch in der Lage ist, dem in der Frage gedul3erten Vorschlag des eigenen Erwerbs dieser Deponie samt
wettbewerbsneutraler Zurverfigungstellung an alle Bieter nachzukommen, wird nachstehende sonstige Festlegung
wahrend der Verhandlungsphase im Sinne von § 2 Z 16 lit a Sublit dd BVergG getroffen:Da die Auftraggeberin weder
rechtliche Moglichkeiten hat, dieses Verkaufsverfahren zu unterbrechen oder sonst zu beeinflussen, noch in der Lage
ist, dem in der Frage geduRerten Vorschlag des eigenen Erwerbs dieser Deponie samt wettbewerbsneutraler
Zurverfigungstellung an alle Bieter nachzukommen, wird nachstehende sonstige Festlegung wahrend der
Verhandlungsphase im Sinne von Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sublit dd BVergG getroffen:

Ein Angebot eines Bewerbers bzw Bieters, der selbst oder durch verbundene Unternehmen wahrend des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens die Deponie EEEE kauft oder pachtet oder wirtschaftlich vergleichbare
Einflussrechte daran erwirbt, wird gemall § 129 Abs 1 Z 7 bzw Z 8 BVergG ausgeschieden."Ein Angebot eines
Bewerbers bzw Bieters, der selbst oder durch verbundene Unternehmen wahrend des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens die Deponie EEEE kauft oder pachtet oder wirtschaftlich vergleichbare Einflussrechte daran erwirbt,
wird gemaf Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, bzw Ziffer 8, BVergG ausgeschieden."

(Beilage ./22 zu den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Mit Schreiben vom 13. Juni 2014 wandten sich die Antragsteller gegen die angefochtene Festlegung. Darin teilte sie ua
mit, dass die JJJJ, JJJJJJJ, ein hundertprozentiges Tochterunternehmen der AAAA, AAAA, ist. Die J)JJJ ist einer der
Interessenten um den Kauf oder die Pacht der Deponie EEEE. Sie fihrt weiters aus:

"Aus unserer Sicht wird der Wettbewerb im Vergabeverfahren zur Sanierung der Altlast N6
Aluminiumschlackendeponie in keiner Weise durch das Verfahren zur Deponie EEEE beeintrachtigt, und der AWV
DDDD hat alle notwendigen Schritte unternommen, um eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Vergabeverfahren
Altlast N6 z.B. durch einen ungewollten Informationsfluss zu vermeiden.

Ganz im Gegenteil wirde fiir uns als Bewerber im Verfahren Altlast N6 ohne eigene Deponie im Umfeld der Altlast N6
(bzw. ohne Beteiligung an einer Deponie im Umfeld der Altlast) der Erwerb der Deponie EEEE durch eine verbundenes
Unternehmen bedeuten, dass wir Ihnen ein unabhangigeres und damit verbessertes Angebot zur Sanierung der Altlast
N6 unterbreiten kénnten, was zu einer deutlichen Belebung des Wettbewerbs im Interesse des Projekts N6 fuhren
wirde."

(Beilage. /23 in den Unterlagen des Vergabeverfahrens)

Die Auftraggeberin hat das Vergabeverfahren weder widerrufen noch den Zuschlag erteilt. (Stellungnahme der
Auftraggeberin)

Die Antragstellerin bezahlte Pauschalgebihren in der H6he von €
12.312 (Verfahrensakt)
2. Beweiswurdigung

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den jeweils in Klammern genannten Quellen. Diese sind
Veroffentlichungen und die Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie Auskinfte, die nur die Auftraggeberin erteilen
kann. Soweit Schriftstiicke von der Antragstellerin vorgelegt wurden, spricht der Anschein fur ihre Echtheit. Aussagen
in der mundlichen Verhandlung wurden nur so weit herangezogen, als sie unbestritten blieben. Die herangezogenen
Beweismittel sind daher echt. lhre inhaltliche Richtigkeit steht auBer Zweifel. Widerspriche traten nicht auf.



3. Rechtliche Beurteilung

GemalRR 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.Gemal3 Paragraph 6, BVwWGG entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch
Senate vorgesehen ist.

Gemald § 292 Abs 1 BVergG entscheidet das Bundeverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291 BVergG,
soweit es sich nicht um die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung handelt, in
Senaten. Dabei handelt es sich um Entscheidungen Uber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens des
offentlichen Auftraggebers in den Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens, soweit es sich um Auftraggeber
handelt, die gemal} Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. Gegenstandlich liegt somit
Senatszustdndigkeit vor. Der Senat besteht gemal’ 8 292 Abs 2 BVergG aus einem Mitglied als Vorsitzendem und zwei
fachkundigen Laienrichtern als Beisitzern. Von den fachkundigen Laienrichtern muss jeweils einer aus dem Kreis der
Auftraggeber und der andere dem Kreis der Auftragnehmer angehéren.Gemal Paragraph 292, Absatz eins, BVergG
entscheidet das Bundeverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des Paragraph 291, BVergG, soweit es sich nicht um
die Entscheidung Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung handelt, in Senaten. Dabei handelt es
sich um Entscheidungen Uber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens des 6ffentlichen Auftraggebers in den
Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens, soweit es sich um Auftraggeber handelt, die gemaR Artikel 14 b,
Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. Gegenstandlich liegt somit
Senatszustandigkeit vor. Der Senat besteht gemaR Paragraph 292, Absatz 2, BVergG aus einem Mitglied als
Vorsitzendem und zwei fachkundigen Laienrichtern als Beisitzern. Von den fachkundigen Laienrichtern muss jeweils
einer aus dem Kreis der Auftraggeber und der andere dem Kreis der Auftragnehmer angehéren.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist gemal3§ 1 VwWGVG durch dieses
geregelt. Gemal3 8 58 Abs 2 VwWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft. Zu diesen Bestimmungen zahlt der 4. Teil des BVergG,
der die Bestimmungen Uber den Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht enthdlt.Das Verfahren der
Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist gemal Paragraph eins, VWGVG durch dieses
geregelt. Gemal Paragraph 58, Absatz 2, VWGVG bleiben entgegenstehende Bestimmungen, die zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes bereits kundgemacht wurden, in Kraft. Zu diesen Bestimmungen zahit der 4. Teil
des BVerggG, der die Bestimmungen tber den Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht enthalt.

Nach § 311 BVergG sind die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme seiner 88 1 bis 5 und seines IV. Teils im Verfahren
vor dem Bundesverwaltungsgericht sinngemall anzuwenden, soweit nicht das BVergG und das VwGVG anderes
bestimmen.Nach Paragraph 311, BVergG sind die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme seiner Paragraphen eins bis
5 und seines rémisch vier. Teils im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sinngemafl anzuwenden, soweit
nicht das BVergG und das VwWGVG anderes bestimmen.

Gemall § 2 Z 16 lit a Sublit dd BVergG sind im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung die
Ausschreibung (Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages), die Nicht-Zulassung zur Teilnahme, die
Aufforderung zur Angebotsabgabe, sonstige Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase bzw wdahrend der
Angebotsfrist, das Ausscheiden eines Angebotes, die Widerrufsentscheidung und die Zuschlagsentscheidung
gesondert anfechtbar.GemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sublit dd BVergG sind im Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung die Ausschreibung (Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages), die Nicht-
Zulassung zur Teilnahme, die Aufforderung zur Angebotsabgabe, sonstige Festlegungen wahrend der
Verhandlungsphase bzw wahrend der Angebotsfrist, das Ausscheiden eines Angebotes, die Widerrufsentscheidung
und die Zuschlagsentscheidung gesondert anfechtbar.

Gemald § 19 Abs 1 BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter
Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen
des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die
Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.GemaR
Paragraph 19, Absatz eins, BVergG sind Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Verfahren, unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend
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den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter
durchzufuhren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen
zu erfolgen.

Unbeschadet der Regelung des 8 20 Abs 1 BVergG muss die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit gemald §
69 Z 3 BVergG beim Verhandlungsverfahren grundsatzlich spdtestens zum Zeitpunkt der Aufforderung zur
Angebotsabgabe vorliegen.Unbeschadet der Regelung des Paragraph 20, Absatz eins, BVergG muss die Befugnis,
Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit gemal Paragraph 69, Ziffer 3, BVergG beim Verhandlungsverfahren
grundsatzlich spatestens zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe vorliegen.

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

Gemall § 83 Abs 2 BVergG hat der Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen festzulegen, ob nur die
wesentlichen Teile des Auftrages, die der Bieter jedenfalls oder méglicherweise im Wege von Subauftréagen an Dritte zu
vergeben beabsichtigt, bekannt zu geben sind.Gemal} Paragraph 83, Absatz 2, BVergG hat der Auftraggeber in den
Ausschreibungsunterlagen festzulegen, ob nur die wesentlichen Teile des Auftrages, die der Bieter jedenfalls oder
moglicherweise im Wege von Subauftragen an Dritte zu vergeben beabsichtigt, bekannt zu geben sind.

Benotigt der Unternehmer Subunternehmer, um die erforderliche Leistungsfahigkeit oder Befugnis nachzuweisen, so
hat er gemal? § 103 Abs 3 BVergG die in Frage kommenden Subunternehmer bereits mit dem Teilnahmeantrag
bekannt zu geben.Benétigt der Unternehmer Subunternehmer, um die erforderliche Leistungsfahigkeit oder Befugnis
nachzuweisen, so hat er gemaR Paragraph 103, Absatz 3, BVergG die in Frage kommenden Subunternehmer bereits
mit dem Teilnahmeantrag bekannt zu geben.

Im Verhandlungsverfahren sind gemaR & 105 Abs 6 BVergG Anzahl und Namen der zur Angebotsabgabe
aufgeforderten Unternehmer bis zur Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung geheim zu halten.Im
Verhandlungsverfahren sind gemaR Paragraph 105, Absatz 6, BVergG Anzahl und Namen der zur Angebotsabgabe
aufgeforderten Unternehmer bis zur Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung geheim zu halten.

Gemald § 312 Abs 2 Z 2 BVergG ist das Bundesverwaltungsgericht bis zur Zuschlagserteilung bzw bis zum Widerruf
eines Vergabeverfahrens zum Zwecke der Beseitigung von VerstdRen gegen das BVergG und die hierzu ergangenen
Verordnungen oder von VerstolRen gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht zur Nichtigerkldrung gesondert
anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten
Beschwerdepunkte zustéandig.Gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG ist das Bundesverwaltungsgericht bis
zur Zuschlagserteilung bzw bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens zum Zwecke der Beseitigung von VerstoRen
gegen das BVergG und die hierzu ergangenen Verordnungen oder von Verstél3en gegen unmittelbar anwendbares
Unionsrecht zur Nichtigerkldrung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftraggebers im Rahmen der vom
Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zustandig.

Gemald &8 319 Abs 1 BVergG hat der vor dem Bundesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemalR § 318 BVergG entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der
Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemaf 8 318 BVergG entrichteten Gebuthren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.Gemall 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 Gebihren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemaR Paragraph 318, BVergG entrichteten GeblUhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens
klaglos gestellt wird.



Gemal 8 319 Abs 2 BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfugung
nur dann, wennGemaf Paragraph 319, Absatz 2, BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der Gebulhren flr einen
Antrag auf einstweilige Verfligung nur dann, wenn

1. dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und 2. dem Antrag auf einstweilige Verfugung
stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfigung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen

wurde.

Das Bundesverwaltungsgericht hat gemall § 325 Abs 1 BVergG eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene
gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fur nichtig zu erklaren, wenn 1. sie oder eine
ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm nach 8 322 Abs 1 Z 5
BVergG geltenden gemachten Recht verletzt, und 2. die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss ist.Das Bundesverwaltungsgericht hat gemaR Paragraph 325, Absatz eins, BVergG eine im Zuge
eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fur
nichtig zu erklaren, wenn 1. sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den
Antragsteller in dem von ihm nach Paragraph 322, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG geltenden gemachten Recht verletzt,

und 2. die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

GemalR § 28 Abs 1 VwWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die
Beschwerde nicht zurlickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. GemalR§ 31 Abs 1 VwGVG erfolgen die
Entscheidungen und Anordnungen durch Beschluss, soweit nicht ein Erkenntnis zu féllen ist. GemaR Paragraph 28,
Absatz eins, VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die Beschwerde
nicht zurtckzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. Gemal3 Paragraph 31, Absatz eins, VwWGVG erfolgen die
Entscheidungen und Anordnungen durch Beschluss, soweit nicht ein Erkenntnis zu féllen ist.

3.1 Allgemeines
3.1.1 Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts

Auftraggeber im Sinne des 8 2 Z 8 BVergG ist die BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft m.b.H. (Bund). Sie ist
offentliche Auftraggeberin gemal? 8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (st Rspr, zB BYywG 17. 6. 2014, W139 2003185-1/33E, W139
2005967-1/23E). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich gemaR 8 6 iVm Anh Il Z 16 BVergG um einen
prioritdren Dienstleistungsauftrag. Der geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert
des § 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass gemall 8 12 Abs 3 BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich
vorliegt. Auftraggeber im Sinne des Paragraph 2, Ziffer 8, BVergG ist die BALSA Bundesaltlastensanierungsgesellschaft
m.b.H. (Bund). Sie ist 6ffentliche Auftraggeberin gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (st Rspr, zB BvwG 17.
6. 2014, W139 2003185-1/33E, W139 2005967-1/23E). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich gemaf
Paragraph 6, in Verbindung mit Anh rémisch zwei Ziffer 16, BVergG um einen prioritaren Dienstleistungsauftrag. Der
geschatzte Auftragswert liegt jedenfalls Uber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergG, sodass gemal Paragraph 12, Absatz 3, BVergG ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich vorliegt.

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

Da daruber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag
noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemaR § 312 Abs 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.Da dartber hinaus laut Stellungnahme des Auftraggebers
das Vergabeverfahren nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht
damit gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur Nichtigerkldrung rechtswidriger Entscheidungen des
Auftraggebers zustandig.
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3.1.2 Zulassigkeit des Nachprifungsantrages

Der Antragstellerin kommt jedenfalls Legitimation zur Uberprifung der sonstigen Festlegung in der
Verhandlungsphase zu. Das Bundesverwaltungsgericht geht davon aus, dass der Antragstellerin die
Antragsvoraussetzungen nach 8 320 Abs 1 BVergG nicht fehlen, da weder die Auftraggeberin Ausscheidensgrinde
vorgebracht hat noch das Bundesverwaltungsgericht aus den vorliegenden Unterlagen solche erkennen konnte (st
Rspr zB VwGH 18. 3. 2009, 2007/04/0095; 21. 1. 2014,2011/04/0133).Der Antragstellerin kommt jedenfalls Legitimation
zur Uberprifung der sonstigen Festlegung in der Verhandlungsphase zu. Das Bundesverwaltungsgericht geht davon
aus, dass der Antragstellerin die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz eins, BVergG nicht fehlen, da
weder die Auftraggeberin Ausscheidensgriinde vorgebracht hat noch das Bundesverwaltungsgericht aus den
vorliegenden Unterlagen solche erkennen konnte (st Rspr zB VwGH 18. 3. 2009, 2007/04/0095; 21. 1. 2014,
2011/04/0133).

Der Nachprufungsantrag erfullt die formalen Voraussetzungen des § 322 Abs 1 BVergG. Die Pauschalgebuhr wurde
bezahlt. Es kam kein Grund fur seine Unzulassigkeit iSd 8 322 Abs 2 BVergG hervor.Der Nachprifungsantrag erftillt die
formalen Voraussetzungen des Paragraph 322, Absatz eins, BVergG. Die Pauschalgebihr wurde bezahlt. Es kam kein

Grund fur seine Unzulassigkeit iSd Paragraph 322, Absatz 2, BVergG hervor.
3.2 Zu Spruchpunkt A) - inhaltliche Beurteilung des Nachprufungsantrags
3.2.1 Vorbemerkungen

Die Antragstellerin begehrt die Nichtigerklarung der sonstigen Festlegung wahrend der Verhandlungsphase im
gegenstandlichen Vergabeverfahren Uber das zwingende Ausscheiden des Bewerbers oder Bieters, der die Deponie

EEEE erwirbt, pachtet oder vergleichbare Nutzungs- und Verflgungsrechte daran erwirbt.

Vorweg ist festzuhalten, dass die Teilnahmeunterlagen nicht rechtzeitig angefochten wurden und daher bestandsfest
sind. Alle am Vergabeverfahren Beteiligten sind daran gebunden (st Rspr zB VwWGH 14. 4. 2011, 2008/04/0065).

Die Teilnahmeunterlagen und die Ausschreibung sind nach dem objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlich
fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen. Gleiches gilt fiir die Willenserklarungen der
Bieter (st Rspr zB VWGH 22. 11. 2011, 2006/04/0024). lhre Festlegungen sind flr alle am Vergabeverfahren Beteiligten
bindend (zB EuGH 22. 6. 1993, C-243/89, Kommission/Danemark - Briicke Uber den "Storebalt" Rn 39; VWGH 7. 9.
2009, 2007/04/0090). Allféllige Rechtswidrigkeiten kénnen auch von der Vergabekontrollbehdrde nicht mehr
aufgegriffen werden (zB VwGH 7. 11. 2005, 2003/04/0135; 27. 6. 2007,2005/04/0234). Die Festlegungen der
Teilnahmeunterlagen und die Ausschreibung sind der gegenstandlichen Auftragsvergabe zugrunde zu legen (zB VwWGH
7. 9. 2009,2007/04/0090 mwN; 14. 4. 2011,2008/04/0065). Es ist von einer strengen Bindung an die
Teilnahmeunterlagen und die Ausschreibung auszugehen (VwGH 20. 5. 2010, 2007/04/0072; BVA 30. 4. 2009, N/0021-
BVA/10/2009-28; 2. 5. 2011, N/0021-BVA/10/2011-33), andernfalls ein Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz
vorliegen wirde (zB EuGH 22. 6. 1993, C-243/89, Kommission/Danemark - Briicke Uber den "Storebeelt" Rn 37; BVA 28.
11. 2008, N/0131-BVA/12/2008-29).

Das Uber die Teilnahmeunterlagen und die Ausschreibung Gesagte gilt ebenso fur alle anderen Festlegungen des
Auftraggebers im Zuge des Vergabeverfahrens, so hier fir Fragebeantwortungen, Berichtigungen und Festlegungen im
Zuge der Verhandlungsphase.

Relevanter Zeitpunkt flr das Vorliegen der Eignung, der Befugnis, Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit ist - entgegen
8 69 Z 3 BVergG - gemall Punkt 4 der bestandsfesten Teilnahmeunterlagen der Zeitpunkt des Endes der
Teilnahmefrist.Relevanter Zeitpunkt fur das Vorliegen der Eignung, der Befugnis, Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit
ist - entgegen Paragraph 69, Ziffer 3, BVergG - gemal Punkt 4 der bestandsfesten Teilnahmeunterlagen der Zeitpunkt
des Endes der Teilnahmefrist.

Vorauszuschicken ist insbesondere auch, dass gemal 8 103 Abs 3 BVergG samtliche notwendigen Subunternehmer
bereits zum Ende der Teilnahmeantragsfrist feststehen mussten, die Antragstellerin sie in ihrem Teilnahmeantrag
nennen musste und die Antragstellerin die Verflgbarkeit und die Leistungsfahigkeit der Subunternehmer fir diesen
Zeitpunkt nachzuweisen hat, da die Punkte 0.5 und 4 der Teilnahmeunterlagen festlegen, dass die Eignung zum Ende
der Teilnahmeantragsfrist erflllt sein musste.Vorauszuschicken ist insbesondere auch, dass gemafd Paragraph 103,
Absatz 3, BVergG samtliche notwendigen Subunternehmer bereits zum Ende der Teilnahmeantragsfrist feststehen
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mussten, die Antragstellerin sie in ihrem Teilnahmeantrag nennen musste und die Antragstellerin die Verflgbarkeit
und die Leistungsfahigkeit der Subunternehmer fur diesen Zeitpunkt nachzuweisen hat, da die Punkte 0.5 und 4 der
Teilnahmeunterlagen festlegen, dass die Eignung zum Ende der Teilnahmeantragsfrist erfullt sein musste.

Alle Bieter haben den Abfallwirtschaftsverband DDDD zur Deponierung von Abfdllen auf der Deponie EEEE als
notwendigen Subunternehmer namhaft gemacht. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD hat sich selbst nicht als
Einzelbewerber oder -bieter oder als Mitglied einer Bewerber- oder Bietergemeinschaft beteiligt, weshalb die Regelung
von Punkt 11 funfter Punkt der Teilnahmeunterlagen nicht zur Anwendung kommt. Die Deponie EEEE besitzt alle
erforderlichen Genehmigungen zur Deponierung von Abfallen. Die Nennung des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD
dient daher in erster Linie dem Nachweis der Befugnis gemaR Punkt 4.1.2 lit f der Teilnahmeunterlagen. Er ist daher in
allen Angeboten notwendiger Subunternehmer und war - wie auch in der Beantwortung von Frage 16 in der dritten
Fragebeantwortung klargestellt wurde - in dem Teilnahmeantrag zu nennen. GemaR Punkt 11 flnfter Unterpunkt der
Teilnahmeunterlagen ist diese Beteiligung als Subunternehmer zulassig, so lange sie nicht - wie in den Beantwortungen
der Fragen 53 und 55 in der fUnften Fragebeantwortung klargestellt - gegen den Grundsatz des Wettbewerbs
verstof3t.Alle Bieter haben den Abfallwirtschaftsverband DDDD zur Deponierung von Abféllen auf der Deponie EEEE als
notwendigen Subunternehmer namhaft gemacht. Der Abfallwirtschaftsverband DDDD hat sich selbst nicht als
Einzelbewerber oder -bieter oder als Mitglied einer Bewerber- oder Bietergemeinschaft beteiligt, weshalb die Regelung
von Punkt 11 flnfter Punkt der Teilnahmeunterlagen nicht zur Anwendung kommt. Die Deponie EEEE besitzt alle
erforderlichen Genehmigungen zur Deponierung von Abfallen. Die Nennung des Abfallwirtschaftsverbandes DDDD
dient daher in erster Linie dem Nachweis der Befugnis gemaR Punkt 4.1.2 Litera f, der Teilnahmeunterlagen. Er ist
daher in allen Angeboten notwendiger Subunternehmer und war - wie auch in der Beantwortung von Frage 16 in der
dritten Fragebeantwortung klargestellt wurde - in dem Teilnahmeantrag zu nennen. GemaR Punkt 11 funfter
Unterpunkt der Teilnahmeunterlagen ist diese Beteiligung als Subunternehmer zulassig, so lange sie nicht - wie in den
Beantwortungen der Fragen 53 und 55 in der finften Fragebeantwortung klargestellt - gegen den Grundsatz des
Wettbewerbs verstoRt.

Bei der Deponie EEEE handelt es sich um eine notwendige Ressource des Abfallwirtschaftsverbands DDDD, die
letzterer vor dem Ende des Vergabeverfahrens verkaufen will. Ohne diese kann er die Abfalle, fir deren Deponierung
er Subunternehmer aller Bieter ist, nicht deponieren und damit seine zugesagte Leistung als Subunternehmer nicht
erflllen. Verkauft er nun die Deponie EEEE, muss er sich selbst eines Subunternehmers, des Kaufers der Deponie
EEEE, bedienen, um seine zugesicherte Leistung als Subunternehmer erbringen zu kdnnen. Folge daraus ist einerseits,
dass der Abfallwirtschaftsverband DDDD weiterhin Zugriff auf die Deponie EEEE braucht, und andererseits, dass der
Erwerber als Subunternehmer des Abfallwirtschaftsverbands DDDD auftritt und damit Sub-Subunternehmer des
Bewerbers oder Bieters wird, der den Zuschlag erhalt. Die Antragstellerin oder das mit ihr konzernverbundene
Unternehmen wirden dann einerseits als Mitglied einer Bietergemeinschaft und andererseits als Sub-
Subunternehmer mehrerer Bieter oder Bietergemeinschaften auftreten. DarUber hinaus wirde der Erwerber die
Moglichkeit bekommen, einerseits wahrend des Verhandlungsverfahrens die Namen der Ubrigen Bieter zu erfahren
und andererseits auf die Preisgestaltung der Angebote anderer Bieter Einfluss zu nehmen. Ob dies zutrifft, ist anhand
der Festlegungen und der Rahmenbedingungen zu beurteilen, die durch den Verkauf der Deponie EEEE geschaffen
werden.

Festzuhalten ist auch, dass es - wie sich aus der Beantwortung der Fragen 42 in der vierten Fragebeantwortung, 55 in
der funften Fragebeantwortung und 73 in der sechsten Fragebeantwortung ergibt - offenbar urspringlich nicht in der
Absicht der Auftraggeberin lag, die Beteiligung von Anlagenbetreibern wie dem Abfallwirtschaftsverband DDDD
ausschlief3lich als Subunternehmer zu beschranken, sondern nur der Einschrankung des Verbots der Beeintrachtigung
des freien und lauteren Wettbewerbs sowie der Beeinflussung der unabhangigen Erstellung der Angebote zu
unterwerfen.

Die Einschrankung des Wettbewerbs durch eine Festlegung der Auftraggeberin ist am allgemeinen Sachlichkeitsgebot
zu messen; sie muss einer anerkannten Zielsetzung dienen und zu dieser in einer verniinftigen Relation stehen (VWGH
22.4.2010, 2008/04/0077). Sie darf nicht Uber das hinausgehen, das zur Erreichung des Ziels erforderlich ist (EuGH 23.
12. 2009, C-376/08, Serrantoni, Rn 44).

Die beiden wesentlichen Fragen, die einer Beteiligung eines Bieters oder eines mit ihm konzernverbundenen
Unternehmens am gegenstandlichen Vergabeverfahren entgegenstehen, sind die Wahrung der Bieteranonymitat und
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die freie und unabhangige Gestaltung der Angebote durch die Ubrigen Bieter. In diesen beiden Punkten konkretisiert

sich aus vergaberechtlicher Sicht die mogliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs.
3.2.2 Zur Mehrfachbeteiligung

Vorerst ist von den Vorgaben der Teilnahmeunterlagen auszugehen. Nach Punkt 11 der Teilnahmeunterlagen ist die
Beteiligung an einem Vergabeverfahren als Sub-Subunternehmer der Beteiligung als Subunternehmer gleichzuhalten.
Diese Festlegung gilt nicht nur fur das Unternehmen selbst, sondern auch fur alle mit ihm konzernverbundenen

Unternehmen.

Im Fall der Antragstellerin bedeutet das, dass jenes Unternehmen, das die Deponie EEEE erwerben will, als
hundertprozentiges Tochterunternehmen der Antragstellerin letzterer im Hinblick auf den Erwerb der Deponie

gleichzuhalten ist.

Nach Punkt 11 funfter Unterpunkt der Teilnahmeunterlagen ist die Beteiligung als Subunternehmer mehrerer
Bewerber oder Bieter einerseits und als Mitglied einer Bewerber- oder Bietergemeinschaft oder als Einzelbieter
andererseits fur Deponien nur dann untersagt, wenn die Mehrfachbeteiligung nicht gegen den Grundsatz des
Wettbewerbs versto3t. Entsprechend der Beantwortung von Frage 55 in der funften Fragebeantwortung gilt dies fur
Deponiebetreiber, wenn sie nicht als Bewerber oder Bieter oder Mitglied einer Bewerber- oder Bietergemeinschaft
auftreten.

Weiters erklarte die Antragstellerin in ihrer Nachreichung vom 16. April 2014, dass sie hiermit dem Auftraggeber fur
das Vergabeverfahren ,Sanierung der Altlast N6 Aluminiumschlackendeponie' zusichern, dass - insbesondere auch bei
Mehrfachnennung von Subunternehmern, die in der 1. Stufe oder im Zuge eines zulassigen Wechsels oder
Nachnominierung in der 2. Stufe des Vergabeverfahrens benannt wurden - der faire und lautere Wettbewerb in der 2.
Stufe des Vergabeverfahrens nicht beeinflusst werden wird und die Angebote véllig unabhangig von anderen Bietern
kalkuliert werden, sowie, dass dies auf Aufforderung jederzeit nachgewiesen wird. Diese Zusicherung entspricht
inhaltlich der Vorgabe der Berichtigung in der Beantwortung von Frage 42 in der vierten Fragebeantwortung.

Daraus ergibt sich, dass eine Mehrfachbeteiligung durch die Beteiligung als Sub-Subunternehmer mehrerer Bieter
oder Bietergemeinschaften einerseits und als Mitglied einer Bietergemeinschaft andererseits dann zum Ausscheiden
fahrt, wenn die Mehrfachbeteiligung gegen den Grundsatz des Wettbewerbs verstoRt.

Der Wettbewerb ist insbesondere beeintrachtigt, wenn der Subunternehmer die Preisbildung der anderen
Unternehmer beeinflussen und dadurch einen Wettbewerbsvorsprung erzielen kann (VwGH 18. 6. 2012,
2010/04/0011). Dabei handelt es sich - wie auch in der Berichtigung der Teilnahmeunterlagen in der Beantwortung der
Frage 42 in der vierten Fragebeantwortung festgelegt - um einen Nachweis, den ein Bewerber - oder wohl auch Bieter -
jederzeit flhren kdnnen muss und den die Auftraggeberin jederzeit von dem Bewerber oder Bieter verlangen kann.

Als Zwischenergebnis lasst sich daher festhalten, dass die wesentliche Vorfrage fur die Zulassigkeit der angefochtenen
Festlegung die Beeintrdchtigung des Wettbewerbs im Vergabeverfahren durch den Verkauf der Deponie EEEE darstellt.
Wie oben ausgefiihrt beeinhaltet dies zwei Teile, die Wahrung der Anonymitat der Bieter und die freie Erstellung der
Angebote.

3.2.3 Gefahrdung der Bieteranonymitat

Gemald § 105 Abs 6 BVergG muss der Auftraggeber die Namen der Bieter bis zur Zuschlagsentscheidung geheim
halten. Der Erwerb der Deponie EEEE durch die Antragstellerin bewirkt, dass die Antragstellerin spatestens bei der
Abwicklung des Auftrags den Namen des Vertragspartners erfdhrt, da sie Abfdlle Gbernimmt, die dieser
anliefert.Gemall Paragraph 105, Absatz 6, BVergG muss der Auftraggeber die Namen der Bieter bis zur
Zuschlagsentscheidung geheim halten. Der Erwerb der Deponie EEEE durch die Antragstellerin bewirkt, dass die
Antragstellerin spatestens bei der Abwicklung des Auftrags den Namen des Vertragspartners erfahrt, da sie Abfélle
Ubernimmt, die dieser anliefert.

Subunternehmer aller Bieter soll der Abfallwirtschaftsverband DDDD bleiben. Dieser ist zwischen dem Bieter oder der
Bietergemeinschaft und der Deponie EEEE zwischengeschaltet. Damit obliegt es dem Abfallwirtschaftsverband DDDD,
die Daten gegenuber dem Betreiber der Deponie geheim zu halten.

Ein wesentlicher Umstand ist wohl auch, dass die Vertrdge Uber den Verkauf der Deponie EEEE noch nicht fertig
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ausgehandelt und unterschrieben sind und noch kein Kdufer feststeht. Die Entwurfe, die dem
Bundesverwaltungsgericht vorgelegt wurden, sind daher noch nicht endgultig und kénnen sich bis zum Abschluss des
Vertrags noch andern.

Das vorgeschlagene Modell der Ubernahme der Deponie EEEE durch einen neuen Erwerber beinhaltet auch die
Ubernahme von Personal. Das zu Ubernehmende Personal sind finf Arbeiter auf der Deponie selbst. Das
Verwaltungspersonal soll jedoch nicht Gbernommen werden, sondern an einem anderen Dienstort vom Abfallverband
DDDD weiterbeschaftigt werden. Damit Ubernimmt der Erwerber der Deponie nicht das Personal, das fur die
wirtschaftlichen Angelegenheiten der Deponie wie die Festsetzung von Preisen, Bekanntgabe von verfugbaren
Kapazitdten oder Zusicherung der Abnahme bestimmter Mengen an Abfdllen verantwortlich ist. Diese Aufgaben
Ubernimmt der Erwerber selbst. Damit gewinnt er unmittelbaren Einblick in jene Aufgaben, die fur die Beteiligung am
Vergabeverfahren als Sub-Subunternehmer wesentlich sind.

Der Entwurf der "Erganzungsvereinbarung" enthdlt in § 6 Bestimmungen Uber "Geheimhaltung und Vertraulichkeit".
Darin ist in Abs 1 eine grundséatzliche Geheimhaltung aller Informationen, die "aus Anlass des und/oder in
Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Kauf der Deponie EEEE bekannt werden", vorgesehen. Ob diese
Geheimhaltungsverpflichtung auch die Informationen Uber das Vergabeverfahren umfasst, ist eine Frage der
Auslegung und kann nicht uneingeschrankt bejaht werden. Gegenstand der Geheimhaltung sind ndmlich Information
aus Anlass oder in Zusammenhang mit dem Verkauf der Deponie und nicht mit dem Vergabeverfahren. Daher ist diese
Bestimmung nicht geeignet, die Geheimhaltung der Identitat der Bieter zu gewahrleisten. Weiters wird sie durch ihren
Abs 2 aufgeweicht, da dort nur verpflichtende Weitergaben von Informationen auf ein Minimum beschrankt werden
sollen. Dass gewisse Informationen Uber geschaftliche relevante Vorgange der Deponie wie zu erwartende Mengen an
Abfdllen und die daflr vereinbarten Preise sowie allfallige Geschéaftspartner oder auch gesellschaftliche
Verpflichtungen zumindest der Geschaftsfiihrung bekannt geben mussen, versteht sich von selbst, da letztere sonst
nicht in der Lage wadre, einen Jahresabschluss zu erstellen.Der Entwurf der "Erganzungsvereinbarung" enthalt in
Paragraph 6, Bestimmungen Uber "Geheimhaltung und Vertraulichkeit". Darin ist in Absatz eins, eine grundsatzliche
Geheimhaltung aller Informationen, die "aus Anlass des und/oder in Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Kauf
der Deponie EEEE bekannt werden", vorgesehen. Ob diese Geheimhaltungsverpflichtung auch die Informationen Uber
das Vergabeverfahren umfasst, ist eine Frage der Auslegung und kann nicht uneingeschrénkt bejaht werden.
Gegenstand der Geheimhaltung sind namlich Information aus Anlass oder in Zusammenhang mit dem Verkauf der
Deponie und nicht mit dem Vergabeverfahren. Daher ist diese Bestimmung nicht geeignet, die Geheimhaltung der
Identitat der Bieter zu gewahrleisten. Weiters wird sie durch ihren Absatz 2, aufgeweicht, da dort nur verpflichtende
Weitergaben von Informationen auf ein Minimum beschrankt werden sollen. Dass gewisse Informationen Uber
geschaftliche relevante Vorgange der Deponie wie zu erwartende Mengen an Abfallen und die dafiir vereinbarten
Preise sowie allfallige Geschaftspartner oder auch gesellschaftliche Verpflichtungen zumindest der Geschéftsfihrung
bekannt geben mussen, versteht sich von selbst, da letztere sonst nicht in der Lage ware, einen Jahresabschluss zu
erstellen.

Daran vermag auch die Zusicherung der Geheimhaltung durch den Rechtsvertreter des Abfallwirtschaftsverbandes
DDDD in Punkt 5 des Schreibens vom 5. Juni 2014 nichts zu andern. Es ist vom Verkaufer der Deponie an die Bewerber
des Vergabeverfahrens adressiert. Damit bindet es den Erwerber der Deponie nicht. Seine Rechte und Pflichten sind
ausschlief3lich in dem Kaufvertrag zwischen dem Abfallwirtschaftsverband und ihm festgelegt.

In der Praxis bedeutet das, dass die Bieter bei der Angebotserstellung beim Betreiber der Deponie nachfragen, sich
Kapazitaten zusichern lassen und allenfalls Preise verhandeln mussen. Wie weit dem Abfallwirtschaftsverband DDDD
dabei ein Verhandlungsspielraum zukommt, ist nicht dargelegt und kann von der Antragstellerin - ungeachtet der
noch nicht bindend festgelegten Regelungen in §8 3 Abs 2 der Zusatzvereinbarung und &8 3 Abs 2 der
Erganzungsvereinbarung festgelegten Preisbindung und Abnahmeverpflichtung - jederzeit beeinflusst werden. Damit
ist es kaum moglich, dass der Abfallwirtschaftsverband DDDD die Namen der Bieter so geheim halt, dass der Betreiber
der Deponie sie nicht erfahrt.In der Praxis bedeutet das, dass die Bieter bei der Angebotserstellung beim Betreiber der
Deponie nachfragen, sich Kapazitdten zusichern lassen und allenfalls Preise verhandeln mussen. Wie weit dem
Abfallwirtschaftsverband DDDD dabei ein Verhandlungsspielraum zukommt, ist nicht dargelegt und kann von der
Antragstellerin - ungeachtet der noch nicht bindend festgelegten Regelungen in Paragraph 3, Absatz 2, der



Zusatzvereinbarung und Paragraph 3, Absatz 2, der Erganzungsvereinbarung festgelegten Preisbindung und
Abnahmeverpflichtung - jederzeit beeinflusst werden. Damit ist es kaum mdoglich, dass der Abfallwirtschaftsverband
DDDD die Namen der Bieter so geheim halt, dass der Betreiber der Deponie sie nicht erfahrt.

3.2.4 Diskriminierungsverbot und Gleichbehandlungsgebot

Die Auftraggeberin muss alle Bewerber und Bieter gleich behandeln. Daher muissen Festlegungen fur alle Bewerber
und Bieter gleichermalien gelten und die genannten mussen bei der Entgegennahme, Prifung und Beurteilung ihrer
Teilnahmeantrage und Angebote gleich behandelt werden (EuGH 16. 12. 2008, C-213/07, Michaniki, Rn 45). Allerdings
stellt die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes keinen Zweck an sich dar, sondern muss aus dem Blickwinkel
der mit ihm verfolgten Zwecke, ndmlich der Gewahrleistung des freien Dienstleistungsverkehrs und die Offnung fir
einen unverfalschten Wettbewerb in allen Mitgliedsstaaten begriffen werden. Der Transparenzgrundsatz ergibt sich
aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz (EuGH 10. 10. 2013, C-336/12, Manova, Rn 28 f).

Die Diskriminierung ist an der Behandlung anderer Unternehmen im Vergabeverfahren zu messen. Bei Bietern, die
ihren Sitz in einem anderen Mitgliedsstaat haben und dort vergleichbare Dienstleistungen erbringen, ist darauf zu
achten, dass Festlegungen nicht geeignet sind, die Tatigkeiten des Leistungserbringers zu unterbinden, zu behindern
oder weniger attraktiv zu machen (EuG 29. 5. 2013, T-384/10, Comune di Ancona).

MaRstab in Zusammenhang mit der Deponie ist lediglich der Zugriff auf diese, da sie auch keinen Einfluss auf andere
Teile und Anforderungen im Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Vergabeverfahren hat.

Derzeit ist der Zugriff auf die Deponie fur alle Bieter gleichermaBen moglich. Eigentimer ist der
Abfallwirtschaftsverband. Er stellt die Deponie allen Bietern in gleicher Art und Weise zur Verfigung. Auch der
Antragstellerin gab er eine Subunternehmererkldrung ab. Eine Diskriminierung von Unternehmen aus anderen
Mitgliedsstaaten findet nicht statt.

Die Forderung der Schaffung einer inlandischen Niederlassung ist keinesfalls Aufgabe der Auftraggeberin. Ebenso
wenig ist die Unterstiitzung bei der Erstellung des Angebots eines bestimmten Bieters Aufgabe der Auftraggeberin.
Ganz im Gegenteil ist ihr diese auch im Verhandlungsverfahren durch den Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter
sogar untersagt (EuGH 5. 12. 2013, C-561/12, Nordecon).

Die angefochtene Festlegung der Auftraggeberin gilt flr alle Bieter gleichermaRen. Die Antragstellerin ist davon nicht
anders als alle anderen Bieter betroffen. lhre Nationalitdt spielt dabei keine Rolle. Daher diskriminiert die
angefochtene Festlegung die Antragstellerin nicht gegenlber inlandischen Bewerbern oder Bietern.

3.2.5 Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit

Die Antragstellerin ist nicht daran gehindert, die Deponie EEEE zu erwerben. Die angefochtene Festlegung bewirkt,
dass kein Erwerber der Deponie EEEE sich am Vergabeverfahren beteiligen kann. Dies gilt unabhangig vom Standort
des Betriebs oder der Niederlassung. Eine besondere, die Antragstellerin an der Grindung einer Niederlassung
hindernde Festlegung kann darin nicht erblickt werden, da die Antragstellerin nicht gezwungen ist, die Deponie EEEE
zu erwerben, um einen Standort in Ostdsterreich zu grinden. Es kommen auch andere Standorte in Frage, die sie
entweder erwerben oder ganzlich neu grinden kann. Dies gilt auch, wenn es zweifellos schwierig und langwierig ist,
die notwendigen Genehmigungen flir einen Betriebsstandort zu bekommen. Ebenso wenig ist es zuldssig, die
Schaffung der Voraussetzungen fir die Grindung einer Betriebsstatte in OstOsterreich mit der Beteiligung am
gegenstandlichen Vergabeverfahren zu verknipfen und von der Auftraggeberin im Vergabeverfahren die
Gewabhrleistung der Randbedingungen fir die Schaffung einer nicht speziell fiir die Abwicklung des Auftrags zu
schaffenden Niederlassung zu verlangen. Anders gesagt ist Wirtschaftsforderung nicht Aufgabe der Auftraggeberin.
Diese Bedingungen gelten fiir die Antragstellerin nicht anders als fur inldandische Unternehmen. Sie knipfen nur an
objektive Voraussetzungen an.

Die Dienstleistungsfreiheit ist damit auch nicht beeintrachtigt, da sie nach Mal3gabe der fir die Ausibung der Tatigkeit
geltenden Vorschriften nicht gehindert ist, ihre Dienstleistung am &sterreichischen Markt anzubieten. Es ist nicht
Aufgabe der Auftraggeberin, sie bei der Grindung ihres Standortes und der Erbringung ihrer Dienstleistungen
besonders zu unterstitzen. Es ist auch nicht Aufgabe der Auftraggeberin, in dem Verfahren Uber den Verkauf der
Deponie EEEE Festlegungen zu treffen. Es ist lediglich Aufgabe der Auftraggeberin, ein den Grundsatzen genlgendes



Vergabeverfahren zu fuhren, in diesem Rahmen die notwendigen Randbedingungen zu schaffen, die Antragstellerin
ebenso wie alle 6sterreichischen Bieter zum Vergabewettbewerb zuzulassen und in diesem wie alle anderen Bieter zu
behandeln. Der Antragstellerin kommt kein Recht auf bevorzugte Behandlung zu.

3.2.6 Wettbewerbsbeeintrachtigung durch den Verkauf der Deponie EEEE

"Die Materialien fuhren zu den Begriffen freier, lauterer bzw. fairer Wettbewerb weiters aus, der freie Wettbewerb sei
der nicht behinderte, das heil3t z.B. keinen (Zugangs- oder Ausubungs-)Beschrankungen unterliegende Wettbewerb;
der faire Wettbewerb betreffe das Verhaltnis Auftraggeber-Bewerber/Bieter und der lautere Wettbewerb betreffe das
Verhaltnis zwischen den Bewerbern/Bietern. Ein unlauterer Wettbewerb sei dann gegeben, wenn ein Unternehmer z.B.
durch Bestechung, Preisabsprachen mit bestimmten Mitkonkurrenten oder Ausnitzen seiner marktbeherrschenden
Position einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil zu erlangen suche." (VwGH 18. 6. 2012, 2010/04/0011)

Die angefochtene Festlegung beruhrt den fairen Wettbewerb als Vorgabe der Auftraggeberin gegenliber den Bietern.
Nach dieser Begriffsbestimmung des Verwaltungsgerichtshofes kann der Verkauf lediglich die Lauterkeit des
Wettbewerbs beeintrachtigen, da der Verkauf das Verhaltnis der Bewerber und Bieter untereinander betrifft. Sollte
eine unbeschrankte marktbeherrschende Position eines Bieters entstehen, die andere Bieter anders als bisher in ihrer
Teilnahme am Markt behindert, besteht die Gefahr, dass der Wettbewerb unlauter wird.

Die angefochtene Festlegung gilt gegenlber allen Bewerbern und Bietern in gleichem MaR. Sie bezweckt, den
derzeitigen Stand der Beteiligungsverhéaltnisse beizubehalten, dass namlich der Verflgungsberechtigte Gber die
Deponie EEEE nicht am Vergabeverfahren als Bewerber oder Bieter oder als Mitglied einer Bewerber- oder
Bietergemeinschaft beteiligt ist. Der Verkauf der Deponie an einen Bewerber oder Bieter oder ein Mitglied einer
Bewerber- oder Bietergemeinschaft wiirde ohne zusatzliche Vorkehrungen den fairen Wettbewerb derart stéren, dass
es ein Unternehmen in der Hand hatte, den Ubrigen Bewerbern und Bietern den Zugriff auf eine wesentliche
Ressource fUr die Teilnahme am Vergabeverfahren zu entziehen und damit eine Angebotslegung unmoglich zu
machen. Damit dient eine MaBnahme der Auftraggeberin, die diese Situation verhindern soll, der Sicherung des
lauteren Wettbewerbs. Da sie fir alle Bieter unabhangig von ihrem Standort oder anderen Voraussetzungen
gleichermaRen gilt, widerspricht sie nicht dem fairen Wettbewerb.

Wie oben bereits ausgefihrt, ist der Verkauf der Deponie EEEE noch nicht abgeschlossen. Die im
Nachprifungsverfahren vorgelegten Vertragsentwirfe sind daher noch nicht bindend abgeschlossen und kénnen
daher nicht Grundlage einer abschlieBenden Beurteilung sein.

Auch wenn in den Entwirfen Versuche unternommen werden, alle Bieter gleich zu behandeln und die Geheimhaltung
- auf ungenligende Weise - sicherzustellen, kann nicht verlasslich davon ausgegangen werden.

Die vorgelegten Entwirfe vermodgen, wie oben dargelegt, die von der Auftraggeberin zu Recht geduRerten Bedenken
gegen die Beeinflussung des Wettbewerbs durch den Verkauf der Deponie EEEE an einen der Bieter im
gegenstandlichen Vergabeverfahren nicht zu zerstreuen. Mangels bindenden Vertrags samt Nebenabmachungen und
Abreden ist dem Bundesverwaltungsgericht jedoch eine abschliefende Beurteilung des Einflusses des Verkaufs derzeit
nicht moglich.

3.2.7 VerhéltnismaRigkeit

Ein automatischer Ausschluss aus dem Vergabeverfahren ist nach dem Grundsatz der Gleichbehandlung nicht zulassig
(EuGH 23. 12. 2009, C-376/08, Serrantoni, Rn 37). MaBnahmen dirfen nicht Gber das hinaus gehen, was zur Erreichung
des angestrebten Ziels notwendig ist (EUGH 16. 12. 2008, C-213/07, Michaniki, Rn 48; 19. 5. 2009, C-538/07, Assitur, Rn
23).

Ziel ist die Sicherung des freien und lauteren Wettbewerbs im Vergabeverfahren. Dazu ist einerseits die Anonymitat
der Bieter bis zur Zuschlagserteilung zu wahren und andererseits sicherzustellen, dass alle Bieter die Moglichkeit
haben, auf Grundlage der Ausschreibung frei und unabhéngig Angebote zu erstellen. Besonderes Augenmerk verdient
dabei selbstverstandlich die alleinige Verflgung eines Bieters Uber eine Ressource, die alle Bieter notwendigerweise
bendtigen.

Die Angemessenheit und VerhdltnismaRigkeit der Festlegung ist einerseits an ihrer Eignung zur Wahrung der
angestrebten Ziele und andererseits an den Auswirkungen auf die Bieter, insbesondere der Verhinderung der
Teilnahme am Vergabeverfahren zu messen.
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Angesichts der obigen Ausfihrungen muss aber der Erwerber der Deponie EEEE im Lichte des Grundsatzes der
Gleichbehandlung aller Bieter die Moglichkeit bekommen nachzuweisen, dass er eine Moglichkeit hat, die
Geheimhaltung der Namen der Bieter im Vergabeverfahren zu gewahrleisten, und eine freie Gestaltung der Angebote
durch alle Bieter ermdglicht, was sowohl die abzunehmenden Mengen als auch die Preise betrifft (EuGH 3. 3. 2005, C-
21/03 und C-34/03, Fabricom, Rn 31;

3.2.8 Zusammenfassung

Wie unter Punkt 3.2.7 dieses Erkenntnisses ausgeflhrt, ist der automatische Ausschluss von Unternehmen aus einem
Vergabeverfahren UberschieBend, auch wenn die gegenstandliche Festlegung berechtigte Interessen zur Wahrung
eines gesetzeskonformen Vergabeverfahrens verfolgt. Es ware eine Festlegung, die den Nachweis der Wahrung der
Anonymitat der Bieter und die freie und unabhangige Erstellung der Angebote durch alle Bieter erlaubt, als gelinderes
Mittel méglich, auch wenn in einem derartigen Fall der Erwerber der Deponie EEEE das Risiko tragt, dass er nach dem
Erwerb der Deponie EEEE - wohl bereits auf Grundlage der Festlegungen der Teilnahmeunterlagen - aus dem
Vergabeverfahren ausgeschieden wird. Da es sich um einen von der Auftraggeberin festgelegten Ausscheidensgrund
handelt, ist sein Bestehen oder Nicht-Bestehen fur den Ausgang des Vergabeverfahrens gemal3 8 325 Abs 1 Z 2 BVergG
von wesentlichem Einfluss, weshalb die gesamte Festlegung fur nichtig zu erklaren war. Damit erlbrigt sich ein
Abspruch Gber den Eventualantrag (VwGH 17. 4. 2012, 2008/04/0112).Wie unter Punkt 3.2.7 dieses Erkenntnisses
ausgefuhrt, ist der automatische Ausschluss von Unternehmen aus einem Vergabeverfahren UberschielRend, auch
wenn die gegenstandliche Festlegung berechtigte Interessen zur Wahrung eines gesetzeskonformen
Vergabeverfahrens verfolgt. Es ware eine Festlegung, die den Nachweis der Wahrung der Anonymitat der Bieter und
die freie und unabhangige Erstellung der Angebote durch alle Bieter erlaubt, als gelinderes Mittel mdglich, auch wenn
in einem derartigen Fall der Erwerber der Deponie EEEE das Risiko tragt, dass er nach dem Erwerb der Deponie EEEE -
wohl bereits auf Grundlage der Festlegungen der Teilnahmeunterlagen - aus dem Vergabeverfahren ausgeschieden
wird. Da es sich um einen von der Auftraggeberin festgelegten Ausscheidensgrund handelt, ist sein Bestehen oder
Nicht-Bestehen fir den Ausgang des Vergabeverfahrens gemalR Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG von
wesentlichem Einfluss, weshalb die gesamte Festlegung fur nichtig zu erklaren war. Damit ertbrigt sich ein Abspruch
Uber den Eventualantrag (VWGH 17. 4. 2012, 2008/04/0112).

3.3 Zu Spruchpunkt B) - Ersatz der Pauschalgebihr

Die Antragstellerin hat die Pauschalgebihr in der gesetzlich geschuldeten Hohe tatsachlich bezahlt. Die Antragstellerin
hat mit ihrem Nachprufungsantrag obsiegt, da das Bundesverwaltungsgericht dem Nachprifungsantrag stattgab. Die
Auftraggeberin ist daher verpflichtet der Antragstellerin die tatsachlich geschuldete und bezahlte Pauschalgebuhr in
der Hohe von € 12.312 zu ersetzen.

3.4 Zu Spruchpunkt C) - Zuladssigkeit der Revision

GemaR§ 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemald Art 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begrinden.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 zulassig, weil die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage abhangt,
der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Zu der wesentlichen Rechtsfrage der Zuldssigkeit einer Festlegung des
Auftraggebers, die den Erwerb einer wesentlichen Ressource fiir die Ausfuhrung des Auftrags mit dem automatischen
Ausscheiden aus dem Vergabeverfahren verknlpft, fehlt bisher Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.Die
Revision ist gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig, weil die Entscheidung von der Lésung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Zu der wesentlichen Rechtsfrage der Zulassigkeit einer Festlegung
des Auftraggebers, die den Erwerb einer wesentlichen Ressource fiur die Ausfihrung des Auftrags mit dem
automatischen Ausscheiden aus dem Vergabeverfahren verknupft, fehlt bisher Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes.
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Vergabeverfahren, VerhaltnismaRigkeit, Vertraulichkeit, Wettbewerb,
Wettbewerbsrelevanz
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