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Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Christian Eisner als Vorsitzenden,
Mag. Jirina Rady als fachkundige Laienrichterin auf Auftraggeberseite und Dr. Annemarie Mille
als fachkundige Laienrichterin auf Auftragnehmerseite lGber die Antrage vom 5. Dezember
2019 der Bietergemeinschaft bestehend aus der XXXX , vertreten durch Harrer Schneider
Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, auf Nichtigerklarung der Entscheidung, mit welchem Un-
ternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, betreffend das Vergabever-
fahren ,, XXXX “zu Los XXXX und zu Los XXXX der Autobahnen- und Schnellstralen-Finanzie-

rungs-Aktiengesellschaft nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung zu Recht erkannt:
A)

Den Antragen, , die Entscheidungen (iber den Abschluss der Rahmenvereinbarung (,Zuschlags-
entscheidung’) fiir die Lose XXXX und XXXX der Antragsgegnerin vom 25. November 2019 fiir

nichtig [zu] erklédren” wird stattgegeben.

Die am 25. November 2019 der Antragstellerin im gegenstandlichen Vergabeverfahren be-
kanntgegebene Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abge-

schlossen werden soll, hinsichtlich Los XXXX und Los XXXX wird fir nichtig erklart.
B)

Die ordentliche Revision ist nicht zulassig.



Entscheidungsgriinde:

I. Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 5. Dezember 2019 stellte die Antragstellerin das im Spruch ersichtli-

che Begehren und brachten im Wesentlichen vor:

1.1.  Mit Schreiben vom 25. November 2019, das der Antragstellerin Gber die elektronische
Vergabeplattform der Auftraggeberin zugestellt worden sei, habe die Auftraggeberin der An-

tragstellerin bekanntgegeben, dass sie beabsichtige, den

LZuschlag fiir die Lose XXXX im Vergabeverfahren |...]

XXXX mit einem Gesamtpreis von Euro XXXX an XXXX :
, XXXX

[..]

XXXX :
, XXXX

[.]"

zu erteilen. Im Anhang zu diesem Schreiben (,,Begriindung (iber den Abschluss der Rahmen-
vereinbarung — Absage”) werde einerseits die Entscheidung begriindet und andererseits klar-
gestellt, dass es sich um die Entscheidung gemald § 154 Abs 3 BVergG 2018 handle, mit wel-

chem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll.

1.2.  ZurBegriindung der Rechtswidrigkeit der ,,Zuschlagsentscheidung” brachte die Antrag-
stellerin im Wesentlichen vor, dass 1. die Auftraggeberin aufgrund der auffallig niedrigen An-
gebotspreise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sowohl bezliglich Los XXXX als auch be-
zlglich Los XXXX zwingend eine vertiefte Angebotspriifung im Sinne des § 137 BVergG 2018
vornehmen hatte miissen bzw. in eventu diese nicht ordnungsgemaR durchgefiihrt worden
sei, 2. das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wegen nicht plausibler Zusammen-
setzung des Gesamtpreises gemaR § 141 Abs 1 Z 3 BVergG 2018 ausgeschieden hatte werden
miussen, 3. das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin wegen eines Widerspruchs
zur Ausschreibung (Nichteinhaltung der kollektivvertraglichen Mindestl6hne sowie der Kalku-
lationsvorschriften gemaR ONORM B 2061) ausgeschieden hitte werden miissen und 4. die
prasumtive Zuschlagsempfangerin friihere Auftrage von o6ffentlichen Auftraggebern nicht

bzw. nicht ordnungsgemaR erfillt habe.



Bei einer ordnungsgemaRen Angebotsprifung der Auftraggeberin hatte das Angebot der pra-
sumtiven Zuschlagsempfangerin zu Los XXXX und XXXX ausgeschieden werden miissen und

hatte der Zuschlag zum Angebot der Antragstellerin ergehen missen.

1.2.1. Zum Vorliegen der Voraussetzungen zur vertieften Angebotsprifung

Die Auftraggeberin habe trotz Vorliegens (mutmalRlich aller) dieser Voraussetzungen offenbar
keine vertiefte Angebotspriifung beim Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vor-

genommen.

Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin weise ungewohnlich niedrige Gesamt-
preise bei den gegenstandlichen Losen XXXX und XXXX auf. Dies sei schon bei einem Vergleich
mit den von der Auftraggeberin veranschlagten Schatzkosten und den Angebotspreisen der
Antragstellerin klar ersichtlich: Das Angebot der Antragstellerin bzw. die Schatzkosten der Auf-
traggeberin wiirde bzw. wiirden somit Gber XXXX % bzw. Giber XXXX % Uber den Angebots-

preisen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin liegen.

Gegenstandlich liege schon im Vergleich zur zweitgereihten Antragstellerin und zur Kosten-
schatzung der Auftraggeberin eine grobe Abweichung von mehr als XXXX bzw. XXXX % bei
den Gesamtpreisen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vor. Aufgrund dieser Preisdiffe-
renzen ware die Auftraggeberin daher schon gemaR § 137 Abs 2 Z 1 BVergG 2018 verpflichtet

gewesen, eine vertiefte Angebotsprifung durchzufihren.

Die Antragstellerin miisse davon ausgehen, dass eine vertiefte Angebotsprifung nicht durch-
geflhrt worden sei. Die Antragstellerin, die an zweiter Stelle gereiht sei, sei nie zur Preisauf-
klarung aufgefordert worden, welcher Umstand darauf schlielen lasse, dass auch die pra-
sumtive Zuschlagsempfangerin zu keinem Zeitpunkt zur Aufklarung ihrer Preise aufgefordert

worden sei und somit auch keine vertiefte Preispriifung stattgefunden habe.

Das Ergebnis der vertieften Priifung ware in einem Prifbericht festzuhalten gewesen. Die Fest-
stellung, dass es sich um angemessene und nicht spekulative Preise handle, ware objektiv von

der Auftraggeberin zu begriinden gewesen.

Da die prasumtive Zuschlagsempfangerin trotz ihres betriebswirtschaftlich nicht erklarbaren
Preises als prasumtive Zuschlagsempfangerin in Aussicht genommen worden sei, sei davon
auszugehen, dass keine vertiefte Angebotspriifung bzw. jedenfalls keine ordnungsgemaRe
vertiefte Angebotspriifung (mit einer entsprechenden nachvollziehbaren Dokumentation in

einem Priifbericht) erfolgt sei.



Die Entscheidung zum Abschluss der Rahmenvereinbarung betreffend die Lose XXXX und

XXXX sei daher schon aus diesem Grund fiir nichtig zu erklaren.

1.2.2. Zur nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises

Aufgrund des nicht erklarbaren Gesamtpreises der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und
der dargestellten Preisdifferenzen, bestehe die begriindete Annahme, dass das Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin wegen nicht plausibler Zusammensetzung des Gesamt-

preises gemall § 141 Abs 1 Z 3 BVergG 2018 auszuscheiden sei.

Bei einem derart niedrigen Gesamtpreis misse die Antragstellerin davon ausgehen, dass die

prasumtive Zuschlagsempfangerin bei ihrer Kalkulation
a) den falschen Kollektivvertrag zugrunde gelegt habe und/oder
b) die kollektivvertraglichen Mindestlohne nicht eingehalten habe und/oder

c) beziglich des Lohns insbesondere zu Los XXXX nicht bericksichtigt habe, dass fir die
prasumtive Zuschlagsempfangerin (die Gber keinen Standort in diesem Gebiet verflige)
auch Nachtigungskosten anfallen missen, die im K3-Blatt bericksichtigt werden hatten

miussen,

d) bei den umgelegten Lohnnebenkosten unplausible und betriebswirtschaftlich nicht er-

klarbare Ansatze vorgenommen habe und/oder

e) Ansatze fiir Gerdtekosten verwendet habe, die im K7-Blatt auszuweisen seien und unplau-

sibel und nicht erklarbar seien und/oder
f)  unzuldssige Preisverschiebungen vorgenommen habe und/oder

g) die in der Ausschreibung in Teil B.1 Punkt 1.1.16. festgelegten Kalkulationsvorschriften
(Kalkulation gemaR ONORM B 2061) nicht eingehalten habe.

Das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei daher wegen nicht plausibler Zusam-

mensetzung des Gesamtpreises auszuscheiden.

Sollte die prasumtive Zuschlagsempfangerin zudem gegen die von der Auftraggeberin festge-
legten Kalkulationsvorschriften der ONORM B 2061 verstoRBen haben, sei diese {iberdies ge-
mafk § 141 Abs 1 Z 7 BVergG 2018 wegen eines der Ausschreibung widersprechenden Ange-

bots auszuscheiden.



1.2.3. Ausschlussgrund gemafl3 § 78 Abs 1 Z 9 BVergG 2018

Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei durch ihre besonders aggressiven niedrigen Preise
bei offentlichen Ausschreibungen aufgefallen, wodurch diese eine Vielzahl von 6ffentlichen

Auftragen lukrieren habe kdnnen.

Im vorliegenden Fall sei aufgrund der Nichtverlangerung der Vertrage fir die Durchfiihrung
von Bodenmarkierungsarbeiten in XXXX und in XXXX jeweils bei der prasumtiven Zuschlags-
empfangerin der Ausschlusstatbestand erfiillt. Bereits die Nichtverlangerung des Vertrages
aufgrund der Schlechterfiillung sei eine vergleichbare Sanktion im Sinne des § 78 Abs 1 Z 9
BVergG 2018. Dass 6ffentliche Auftraggeber freiwillig neu ausschreiben wiirden, obwohl sie
einen bestehenden Auftragnehmer hatten, der noch dazu zu sehr gilinstigen Preisen angebo-
ten habe, lasse nur die Schlussfolgerung zu, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin massiv

gegen vertragliche Verpflichtungen verstolRen habe.

Des Weiteren sei davon auszugehen, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin aufgrund der
Schlechterfiillung Vertragsstrafen oder aber Schadenersatz zu leisten gehabt habe. Immerhin
seien die Auftraggeber gezwungen gewesen, die Leistungen trotz der niedrigen Preise der pra-
sumtiven Zuschlagsempfangerin neu auszuschreiben, obwohl diese den Vertrag einfach ver-

langern hatten konnen.

Die Antragstellerin gehe davon aus, dass die Auftraggeberin die mangelhafte Erfiillung der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin bei anderen Auftraggebern habe kennen missen, aber
dies offenbar bei der Angebotspriifung nicht berlicksichtigt habe. Sollte die Auftraggeberin
diese Umstande im Rahmen der Angebotsprifung lberprift haben, sei davon auszugehen,

dass
a) dies entweder nicht ausreichend erfolgt sei,

b) falsche Schlussfolgerungen aus gegebenenfalls eingeholten Aufklarungen von der pra-
sumtiven Zuschlagsempfangerin und Informationen der betroffenen Auftraggeber gezo-

gen worden seien oder

c) dieprasumtive Zuschlagsempfangerin die Umstande nur unvollstandig oder unrichtig dar-

gestellt habe.

1.3. Die Antragstellerin stelle daher folgende



»Antrdge,
Das Bundesverwaltungsgericht mége

a) nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung die Entscheidungen (iber den Abschluss der Rahmenver-

einbarung (,Zuschlagsentscheidung’) fiir die Lose XXXX und XXXX der Antragsgegnerin vom 25. November
2019 fiir nichtig erkldren;

b) der Antragstellerin Einsicht in den Vergabeakt des Auftraggebers gewdhren;

c) das Angebot der Antragstellerin (inkl jener Teile der Angebotspriifung, die auf das Angebot der Antragstellerin
Bezug nehmen) sowie die mit dem gegenstdndlichen Nachpriifungsantrag vorgelegte Eidesstdttige Erkldrung von

der Akteneinsicht durch den Auftraggeber, die XXXX und allfiillige sonstige Dritte ausnehmen;

d) dem Auftraggeber auftragen, die von der Antragstellerin entrichtete Pauschalgebiihr fiir den Nachpriifungs-
antrag und fiir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung zu Hédnden der Rechts Vertretung der
Antragstellerin binnen 14 Tagen (§ 19a RAO) zu ersetzen.”

2. Am 10. Dezember 2019 erteilte die Auftraggeberin zunachst allgemeine Auskiinfte zum

Vergabeverfahren.

3. Inder hg. am 10. Dezember 2019 eingelangten Stellungnahme fiihrte die prasumtive Zu-
schlagsempfangerin zusammengefasst aus, dass abgesehen davon, dass der Nachpriifungsan-
trag nicht Gber formelhafte Behauptungen hinausgehe, der , Vortrag” auch in keinster Weise
geeignet sei, die behaupteten Rechtswidrigkeiten darzutun, geschweige denn zu begriinden.
Ins Leere gehe samtliches Vorbringen der Antragstellerin, wonach das Angebot der pra-
sumtiven Zuschlagsempfangerin nicht entsprechend den vergaberechtlichen Vorgaben ge-
prift worden ware. Die Auftraggeberin habe eine dem Vergaberecht entsprechende vertiefte
Angebotspriifung vorgenommen. Vollig aus der Luft gegriffen sei zudem das Vorbringen der
Antragstellerin, dass die Preisgestaltung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin betriebswirt-
schaftlich nicht nachvollziehbar wére, geschweige denn die anzuwendenden kollektivvertrag-
lichen Lohne unterschritten werden wiirden. Vielmehr sei ihr Angebot ordnungsgemald kalku-
liert, plausibel zusammengesetzt und betriebswirtschaftlich nachvollziehbar. Sollte die An-
tragstellerin ndhere Griinde als bloB formelhafte Behauptungen und einen Preisspiegel — zu
erwahnen sei dabei auch, dass in der Vergangenheit die betreffenden Abschnitte von der An-
tragstellerin ausgefiihrt worden seien, weshalb davon auszugehen sei, dass sich die Kosten-
schatzung der Auftraggeberin an den (iberhéhten) Preisen der Antragstellerin orientiert habe
— vortragen, kdnnten auch diese sicherlich entkraftet werden. Zunachst ware es aber an der

Antragstellerin gelegen, iberhaupt fundiert vorzubringen.

4. Der Auftraggeberin wurde mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes untersagt, fir
die Dauer des gegenstandlichen Nachpriifungsverfahrens, im vorliegenden Vergabeverfahren

die Rahmenvereinbarungen abzuschliel3en.



5. Am 11. Dezember 2019 nahm die Auftraggeberin zum Nachprifungsverfahren Stellung

und fiihrte im Wesentlichen zusammengefasst Folgendes aus:

5.1. Im gegenstandlichen Fall habe eine Preispriifung bzw. vertiefte Angebotspriifung im

Sinne des BVergG 2018 stattgefunden.

Vorweg sei festzuhalten, dass die Priifung ergeben habe, dass die angebotenen Preise der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin angemessen bzw. betriebswirtschaftlich erklar- und nach-
vollziehbar seien. Wie nachfolgend naher ausgefiihrt werde, liege aus der Sicht der Auftrag-
geberin bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin kein ungewdhnlich niedriger Gesamtpreis
vor. Aus diesem Grund ware daher — auch nach der Judikatur — keine vertiefte Angebotspri-
fung durchzufiihren gewesen. Im Zuge der Preispriifung zeige sich zunachst der Umstand, dass
das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin deutlich unter der Kostenschatzung der
Auftraggeberin bzw. des Angebotspreises der einzigen Mitbewerberin in den konkreten Losen
gelegen sei. Bei einer naheren Betrachtung der Sachlage seien jedoch die vorliegenden Unter-
lagen naher zu hinterfragen gewesen. Die derzeit relevanten Marktverhaltnisse wiirden zei-
gen, dass die Preise fir die (ausgeschriebenen) Markierungsarbeiten im Allgemeinen stagnie-
ren wiirden bzw. riicklaufig seien. Die Kostenschatzung basiere auf den bisher geschlossenen
Vertragen (inklusive Indexanpassung). Aus diesem Grund sei auch die Kostenschatzung der
Auftraggeberin —im Nachhinein betrachtet und in Kenntnis des aktuellen Angebotsergebnis-
ses —zu hoch gegriffen. Daraus folge, dass die Kostenschatzung der Auftraggeberin in die Be-
urteilung, ob ein ungewohnlich niedriger Gesamtpreis bzw. auffallige Einheitspreise vorliegen

wirden, nicht bzw. nur bedingt einzubeziehen sei.

Mit den nun vorliegenden Angebotspreisen (ua auch eines neuen Marktteilnehmers) sei er-
sichtlich, welche realistischen Preise am Markt tatsachlich moglich seien bzw. seien dadurch
die derzeitig relevanten Marktverhaltnisse ersichtlich. Dieses Bild zeige sich nicht nur in den
Losen XXXX und XXXX ; wie aus dem Angebotseréffnungsprotokoll ersichtlich sei, wiirden bei

allen Losen die Angebotspreise (deutlich) unter der Kostenschatzung liegen.

Obwohl fir die Auftraggeberin aufgrund deren Erfahrungswerte keine Anhaltspunkte vorge-
legen seien, dass im Verhaltnis zur Leistung ein ungewoéhnlich niedriger Gesamtpreis gegeben
gewesen sei, habe die Auftraggeberin — schon im eigenen Interesse — bei der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin eine vertiefte Angebotsprifung durchgefiihrt. Die durchgefiihrten

Prufschritte seien:



Zundachst werde ein Preisspiegel erstellt. Dieser Preisspiegel werde ua auf hohe Abweichungen
bei den Einheitspreisen innerhalb der Lose XXXX und XXXX untersucht. Zudem werde ein
Preisspiegel, der sich explizit auf die wesentlichen Positionen beziehe, erstellt und geprift.

Weiters sei ein Preisspiegel Giber samtliche Positionen aller Lose erstellt und geprift worden.

Im Zuge dieser Priifung sei festgestellt worden, dass keine unplausiblen Abweichungen zu den

Einheitspreisen der Mitbewerber vorgelegen seien.

In weiterer Folge sei die Angemessenheit dieser vorerst auffalligen Positionen geprift wor-
den. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin sei aufgefordert worden, zu den einzelnen Positi-

onen Stellung zu nehmen.

Die Antragstellerin habe eine umfassende Aufklarung zu den einzelnen Positionen geliefert.
Die Aufklarung sei nachvollziehbar und somit seien die Preise betriebswirtschaftlich erklar-

und nachvollziehbar.

Zudem werde generell geprift, ob im Preis von Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-
, Material-, Gerate- und etwaige Fremdleistungskosten enthalten seien. Abgesehen davon

werde geprift, ob die Aufwands- und Verbrauchsansatze nachvollziehbar seien.

Im Zuge der Durchsicht der vollstéandig vorliegenden Kalkulationsblatter habe sich gezeigt,
dass sowohl die angebotenen Preise als auch die Ansatze als schlissig und nachvollziehbar
beurteilt werden kdonnten. Insbesondere wiirden auch die Mindestléhne des (einschlagigen)

Kollektivvertrages eingehalten werden.

Zusammenfassend sei daher festzuhalten, dass die Priifung der Preisangemessenheit bzw. die
vertiefte Angebotspriifung von der Auftraggeberin entsprechend den Vorgaben des BVergG
2018 durchgefiihrt worden sei. Als Ergebnis der durchgefiihrten (vertieften) Prifung des An-
gebots der prasumtiven Zuschlagsempfangerin kénne festgehalten werden, dass die angebo-

tenen Preise betriebswirtschaftlich erklarbar und nachvollziehbar bzw. angemessen seien.
5.2.  Der Vollstandigkeit halber werde auch auf folgenden Umstand hingewiesen:

Wie die Antragstellerin in ihrem Schriftsatz selbst ausfiihre, seien Vergaben an die (idente)
prasumtive Zuschlagsempfangerin auch Gegenstand von Nachprifungsverfahren beim Lan-
desverwaltungsgericht XXXX . Auch sei die Antragstellerin bei diesen Verfahren
ident mit der vorliegenden Antragstellerin. Gegenstand dieser Verfahren seien ua die angebo-

tenen Preise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin. Als Ergebnis dieser Verfahren kdnne



grob zusammengefasst werden, dass die (soweit ersichtlich wohl vergleichbaren niedrigen)
Preise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und deren Kalkulation (gutachterlich) bestatigt

worden seien.

Im konkreten Fall sei davon auszugehen gewesen, dass kein Ausschlussgrund im Sinne des §
78 Abs 1 Z 9 BVergG 2018 vorliege.

Auch in diesem Punkt gehe das Vorbringen der Antragstellerin ins Leere. Die Entscheidungen,
mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden sollen, seien so-

mit rechtskonform erfolgt.

5.3. Die Auftraggeberin stelle daher folgenden

»Antrag

das Bundesverwaltungsgericht mége den Antrag der Antragstellerin auf Nichtigerkldrung der Entscheidung liber
den Abschluss der Rahmenvereinbarung fiir die Lose XXXX und XXXX abweisen. “

6. Die Stellungnahme der Auftraggeberin wurde der Antragstellerin und der prasumtiven

Zuschlagsempfangerin am 3. Janner 2020 Ubermittelt.

7. Die Antragstellerin Gibermittelte am 13. Janner 2020 eine Stellungnahme, die der Auftrag-

geberin und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin Gbermittelt wurde.

8. Das Bundesverwaltungsgericht fihrte am 21. Janner 2020 im Beisein der Antragstellerin,
der Auftraggeberin und der prasumtiven Zuschlagsempfangerin eine 6ffentlich mindliche

Verhandlung durch.

9. Am selben Tag erfolgte nach eingehender Erérterung der Sach- und Rechtsfragen die Be-

schlussfassung im Senat.
Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen:

1.1. Zur Ausschreibung

Die Auftraggeberin schrieb unter der Bezeichnung , XXXX “ einen Bauauftrag nach dem Best-
bieterprinzip im Oberschwellenbereich aus. Es erfolgte eine Unterteilung in neun Lose; ver-

fahrensgegenstandlich sind die Lose XXXX und XXXX .

Der geschatzte Auftragswert exklusive Umsatzsteuer fir die gesamten Lose XXXX betragt EUR
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XXXX..

Das Los XXXX betrifft die Region XXXX mit einem geschatzten Auftragswert von EUR XXXX ,--
und das Los XXXX umfasst die Region XXXX mit einem geschatzten Auftragswert von EUR
XXXX ,--.

Die Laufzeit der Rahmenvereinbarungen soll jeweils XXXX Monate betragen. Die Auftragge-
berin veroffentlichte die Ausschreibung im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen
Union vom 8. Juli 2019 zur Ausschreibungsnummer XXXX und im Amtlichen Lieferanzeiger zur

Ausschreibungsnummer XXXX vom 8. Juli 2019.
Die Auftraggeberin fihrt dieses Verfahren als offenes Verfahren durch.

1.2. Zum Angebot der Antragstellerin

XXXX wurde die XXXX in die XXXX eingebracht, welche in weiterer Folge in XXXX umfirmiert

wurde.

Die Antragstellerin beteiligte sich rechtzeitig am vorliegenden Vergabeverfahren durch die Ab-
gabe eines Angebotes am 22. August 2019. Zu Los XXXX betragt der Gesamtangebotspreis der
Antragstellerin EUR XXXX und zu Los XXXX betragt der Gesamtangebotspreis der Antragstel-
lerin EUR XXXX .

Das Angebot der Antragstellerin wurde von der Auftraggeberin nicht ausgeschieden.

1.3. Zur Aufklarung zum Angebot

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 10. September 2019 wurde die prasumtive Zuschlags-
empfangerin aufgefordert, zu bestimmten Positionen ihres Angebotes Stellung zu nehmen;

ihr wurde zudem Gelegenheit eingeraumt, diese Positionen aufzuklaren.

Zu Los XXXX betragt der Gesamtangebotspreis der prasumtiven Rahmenvereinbarungspart-
nerin EUR XXXX und zu Los XXXX betragt der Gesamtangebotspreis der prasumtiven Rahmen-
vereinbarungspartnerin EUR XXXX

Mit Schreiben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vom 1. Oktober 2019 erfolgten ent-
sprechende ,,Zusatzinformationen” ihrerseits. Die Aufklarung durch die prasumtive Zuschlags-
empfangerin war im Wesentlichen gleichlautend fir alle Positionen mit dem Verweis auf das

Herstellermaterialbeschreibungsblatt und die Erfahrungswerte der prasumtiven Zuschlags-
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empfangerin (auch aus anderen Bauvorhaben) sowie auf den Einkaufspreis plus weiterer Fak-

toren plus den dazu gehorigen Verlusten.

Im vorliegenden Fall erging von der Auftraggeberin an die prasumtive Zuschlagsempfangerin
hinsichtlich § 138 BVergG 2018 keine weitere Aufforderung zu Aufklarung als jene zur Preis-
gestaltung.

1.4. Zur Angebotsprifung

Von der Auftraggeberin wurde bzw. wurden im Zuge der Angebotsprifung ein bzw. mehrere
Preisspiegel erstellt, aus dem bzw. denen Abweichungen der Einheitspreise bzw. der Positi-
onspreise im Vergleich zu der Kostenschatzung der Auftraggeberin und dem Angebot der Bie-
ter ersichtlich sind. In weiterer Folge erfolgte ein Vergleich zwischen den vorliegenden Prei-
sen. Bei den fir die Auftraggeberin nicht ,auffalligen” Preisen von bestimmten Positionen
wurde von Seiten der Auftraggeberin aufgrund der Erfahrungswerte des Priifers bei der Auf-
traggeberin eine Einschatzung vorgenommen und in einer erstellten Excel-Tabelle (Ordner C

5.2.) mit dem Vermerk ,unauff. Preis b Vergleich aller Lose” festgehalten.

Die Prifung der Angebotspreise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auf ihre betriebswirt-
schaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit durch die Auftraggeberin aufgrund der Ausfiihrun-
gen der prasumtiven Zuschlagsempfangerin zum Aufklarungsschreiben gestaltete sich derart,
dass von Seiten der Auftraggeberin nach einer Sichtung durch den Prifer von Seiten der Auf-
traggeberin die betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit unter der Rubrik ,An-
merkung EP-Priifung” mit den Vermerken , kalkulatorische Ansdtze It. K7-Blatt ok, EP nachvoll-

ziehbar” und ,nachvollziehbare Aufklérung” festgehalten wurde (Ordner C5.2.).

1.5. Zum Stand des Vergabeverfahrens

Am 25. November 2019 lGbermittelte die Auftraggeberin an die Antragstellerin betreffend das
Los XXXX und das Los XXXX jeweils die Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rah-

menvereinbarung abgeschlossen werden soll.
Die Auftraggeberin hat das Vergabeverfahren weder widerrufen noch den Zuschlag erteilt.

Die Antragstellerin bezahlte die entsprechenden Pauschalgebihren.
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2. Beweiswiirdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schliissig aus den Unterlagen des Vergabeverfahrens, sowie den

Auskinften, die nur die Auftraggeberin erteilen kann.

Die Echtheit und Richtigkeit der herangezogenen Unterlagen hat keine der Verfahrensparteien
bestritten. Diese Beweismittel sind daher echt. Ihre inhaltliche Richtigkeit steht auRer Zweifel.

Widerspriiche in den Unterlagen traten nicht auf.

Die Feststellungen beziiglich der erfolgten Preispriifung durch die Auftraggeberin ergeben sich
insbesondere aus den Ausfiihrungen in der Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht

und den von Seiten der Auftraggeberin in Vorlage gebrachten Vergabeunterlagen.
3. Rechtliche Beurteilung:
Zu Spruchpunkt A)

3.1. Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und zur formalen Zuldssigkeit

GemaR § 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern
nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal
§ 328 Abs 1 BVergG 2018 entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten
des § 327 BVergG 2018, soweit es sich nicht um die Entscheidung lber einen Antrag auf Be-
willigung der Verfahrenshilfe fir die Einbringung eines Feststellungsantrags, die Entscheidung
Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, die Entscheidung liber den
Geblihrenersatz oder die Entscheidung liber eine Verfahrenseinstellung nach Zuriickziehung
eines Nachprifungs- oder Feststellungsantrages handelt, in Senaten. Vorliegend hat das Bun-
desverwaltungsgericht Gber die oben wiedergegebenen Nachpriifungsantrage zu entschei-

den. Somit liegt Senatszustandigkeit vor.

Auftraggeber iSd § 2 Z 5 BVergG 2018 ist die Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-
Aktiengesellschaft. Diese ist offentliche Auftraggeberin gemall § 4 Abs 1 Z 2 BVergG 2018.
Beim gegenstandlichen Auftrag handelt es sich um einen Bauauftrag gemalR § 52 1iVm § 153
BVergG 2018. Nach den Angaben der Auftraggeberin betragt der geschatzte Auftragswert ex-
klusive Umsatzsteuer fir die gesamten Lose XXXX , sodass es sich gemal § 12 Abs 1Z 4 BVergG

2018 um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Gel-

tungsbereich des BVergG 2018. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes
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zur Uberpriifung des Vergabeverfahrens und zur Durchfithrung von Nachpriifungsverfahren
entsprechend § 342 BVergG 2018 iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG ist sohin gegeben.

Die Antrage auf Nichtigerklarung der Entscheidung der Auftraggeberin vom 25. November
2019, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, wurde
rechtzeitig eingebracht. Er enthalt alle in § 344 Abs 1 BVergG 2018 geforderten Inhalte. Ein
Grund fur eine Unzulassigkeit gemaR § 344 Abs 2 BVergG 2018 liegt nicht vor. Die Antragstel-

lerin entrichtete die Pauschalgebiihren in der erforderlichen Hohe.

Die Antragsvoraussetzungen gemafd § 342 Abs 1 BVergG 2018 liegen bei der Antragstellerin
beziiglich der Antrage auf Nichtigerklarung der Entscheidung, mit welchem Unternehmer die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, vor. Die Antragstellerin wies ihr Interesse
am Vertragsabschluss durch Abgabe des Angebotes nach und brachte das Vorliegen eines dro-
henden Schadens aufgrund des Erhalts der Entscheidung der Auftraggeberin, mit welchem
Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, in Form von Aufwendun-
gen fiir die Teilnahme am Vergabeverfahren plausibel vor. Vor dem Hintergrund, dass die An-
tragstellerin weder ausgeschieden wurde noch fir das Bundesverwaltungsgericht auf Basis
des Vergabeaktes ein Ausscheidensgrund hervorkam, ist die Antragstellerin zur Anfechtung
der Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen wer-

den soll, legitimiert.

3.2. Anzuwendendes Recht

3.2.1. §28 Abs 1 VWGVG (,Erkenntnisse”), BGBI | Nr 33/2013, lautet wie folgt:

»$§ 28. (1) Sofern die Beschwerde nicht zuriickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist, hat
das Verwaltungsgericht die Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen.

[.]"

3.2.2. Die einschlagigen Bestimmungen des Bundesgesetzes lber die Vergabe von Auftragen
(Bundesvergabegesetz2018 — BVergG 2018), BGBI | 2018/65, lauten:

,Dokumentationspflichten

§ 49. (1) Der 6ffentliche Auftraggeber hat alle wesentlichen Entscheidungen und Vorgdnge im Zusammenhang
mit einem Vergabeverfahren so ausreichend zu dokumentieren, dass sie nachvollzogen werden kénnen. Ferner
ist jede Mitwirkung von Dritten an der Vorbereitung einer Ausschreibung zu dokumentieren. Die Dokumentation
ist flir mindestens drei Jahre ab Zuschlagserteilung aufzubewahren.

(2) Sofern Dokumente ausschlieflich in elektronischer Form erstellt bzw. iibermittelt werden, sind sie in jener Form
und mit jenem Inhalt, die oder den sie zum Zeitpunkt des Verfassens durch den &ffentlichen Auftraggeber oder
des Absendens vom bzw. des Einlangens beim éffentlichen Auftraggeber aufweisen, so zu kennzeichnen und zu
speichern, dass ein nachtrdgliches Verdndern des Inhaltes sowie des Zeitpunktes des Verfassens, des Absendens
vom bzw. des Einlangens beim éffentlichen Auftraggeber feststellbar ist (Integritdit der Daten).
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[.]
Priifung der Angemessenheit der Preise und vertiefte Angebotspriifung

§ 137. (1) Die Angemessenheit der Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder alternativ angebotene Leis-
tung und unter Beriicksichtigung aller Umstinde, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu priifen. Dabei ist von
vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden Unterlagen und von den jeweils relevanten Marktver-
hdltnissen auszugehen.

(2) Der 6ffentliche Auftraggeber muss Aufkldrung lber die Positionen des Angebotes verlangen und gemdfs Abs.
3 vertieft priifen, wenn

1. Angebote einen im Verhdltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrigen Gesamtpreis aufweisen, oder
2. Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen aufweisen, oder
3. nach der Priifung gemdf3 Abs. 1 begriindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehen.

(3) Bei einer vertieften Angebotspriifung ist zu priifen, ob die Preise betriebswirtschaftlich erkldr- und nachvoll-
zZiehbar sind. Gepriift werden kann insbesondere, ob

1. im Preis von Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerdte-, Fremdleistungs- und Kapitalkos-
ten enthalten sind und ob die Aufwands- und Verbrauchsansdtze sowie die Personalkosten, diese insbesondere
im Hinblick auf die dem Angebot zugrunde gelegten Kollektivvertrége, nachvollziehbar sind,

2. der Einheitspreis (Pauschalpreis, Regiepreis) fiir hGherwertige Leistungen grundsdtzlich héher angeboten
wurde als fiir geringerwertige Leistungen, und

3. die gemdf3 § 105 Abs. 2 geforderte oder vom Bieter gemdf3 § 128 Abs. 2 vorgenommene Aufgliederung der
Preise oder des Gesamtpreises (insbesondere der Lohnanteile) aus der Erfahrung erkldrbar ist.

[.]
Vorgehen bei Mangelhaftigkeit der Angebote

§ 138. (1) Ergeben sich bei der Priifung der Angebote Unklarheiten liber das Angebot oder (liber die geplante Art
der Durchfiihrung der Leistung oder werden Mcéingel festgestellt, so ist, sofern die Unklarheiten fiir die Beurteilung
der Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine verbindliche Aufkldrung zu verlangen. Die vom Bieter (iber-
mittelten Auskiinfte bzw. die vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Dokumentation (iber die Prii-
fung der Angebote beizuschlief3en.

(2) Die durch die erfolgte Aufkldrung allenfalls veranlasste weitere Vorgangsweise darf die Grundsdtze der §§ 20
Abs. 1, 112 Abs. 3, 113 Abs. 2 und 139 nicht verletzen.

(3) Ergeben sich bei der Priifung der Eignung von Subunternehmern, die fiir den Nachweis der Eignung des Bieters
nicht erforderlich sind, Médngel, die nicht durch eine Aufkldrung gemdf3 Abs. 1 und 2 behoben werden kénnen, so
hat der 6ffentliche Auftraggeber den betreffenden Subunternehmer abzulehnen.

(4) Weist ein Angebot solche Mcdngel auf, dass eine Bearbeitung nicht zumutbar ist, so ist es auszuscheiden.

(5) Stellt der éffentliche Auftraggeber im Rahmen einer vertieften Angebotspriifung fest, dass die angebotenen
Preise nicht angemessen sind, so hat er vom Bieter eine verbindliche Aufkldrung zu verlangen. Der é6ffentliche
Auftraggeber darf das Angebot nur ausscheiden, wenn trotz des Vorbringens des Bieters die Preise fiir den 6ffent-
lichen Auftraggeber nicht betriebswirtschaftlich erkldr- und nachvollziehbar sind. Er hat das Angebot jedenfalls
auszuscheiden, wenn die Priifung ergibt, dass der Bieter die in § 93 genannten Bestimmungen nicht beriicksichtigt
hat. Die Priifung hat unter Beriicksichtigung des gesamten Vorbringens des Bieters zu erfolgen. Die vom Bieter
erteilten Auskiinfte sind in die Dokumentation der Priifung der Angebote aufzunehmen.

(6) Stellt der éffentliche Auftraggeber bei einem Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich fest, dass ein Ange-
botspreis im Verhdltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrig ist, weil der betreffende Bieter eine staatliche Beihilfe
erhalten hat, so darf er das Angebot allein aus diesem Grund nur dann ausscheiden, wenn der Bieter nach Auf-
forderung durch den 6ffentlichen Auftraggeber nicht innerhalb einer vom éffentlichen Auftraggeber festgesetzten
angemessenen Frist nachweisen kann, dass die betreffende Beihilfe im Sinne des Art. 107 AEUV mit dem Binnen-
markt vereinbar war. Sofern der éffentliche Auftraggeber aus diesem Grund ein Angebot ausscheidet, hat er dies
der Kommission bekannt zu geben.
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(7) Rechnerisch fehlerhafte Angebote sind, sofern dies in der Ausschreibung festgelegt wurde, dann nicht weiter
zu berticksichtigen, wenn die Summe der Absolutbetréige aller Berichtigungen —erh6hend oder vermindernd — 2%
oder mehr des urspriinglichen Gesamtpreises betrdgt. Berichtigungen von Seitentibertridgen der Zwischensum-
men im Angebot (Ubertragungsfehler), mit denen nicht weitergerechnet wurde, bleiben dabei unberiicksichtigt.
Eine Vorreihung infolge der Berichtigung eines Rechenfehlers ist, ausgenommen der Gffentliche Auftraggeber hat
in der Ausschreibung ausdriicklich anderes festgelegt, unzuldssig.

[.]
Dokumentation der Angebotspriifung

§ 140. (1) Die Priifung der Angebote ist so zu dokumentieren, dass alle fiir die Beurteilung wesentlichen Umsténde
nachvollziehbar sind.

(2) Uber die Gesamtpreise, die sich nach Priifung der Angebote ergeben — bei Teilvergabe auch iiber die betref-
fenden Teilgesamtpreise —, ist jedem verbliebenen Bieter Auskunft zu geben, sofern das Ergebnis der Angebots-
6ffnung nicht geheim ist. Jeder Bieter kann von seinem allenfalls berichtigten Angebot oder der Durchrechnung
seines Angebotes Kenntnis nehmen.

(3) Der Bieter kann die Ubermittlung oder Bereitstellung des Teiles der Dokumentation verlangen, der sein Ange-
bot betrifft.

[.]
Nichtigerklédrung von Entscheidungen des Auftraggebers

§ 347. (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert an-
fechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fiir nichtig zu erkldren, wenn

1. sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung im Rahmen der geltend gemach-
ten Beschwerdepunkte rechtswidrig ist und

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

(2) Als Nichtigerkldrung rechtswidriger Entscheidungen kommt insbesondere auch die Streichung von fiir Unter-
nehmer diskriminierenden Anforderungen hinsichtlich technischer Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirt-
schaftlichen oder finanziellen Leistungsféhigkeit in der Ausschreibung in Betracht.

(3) Erkldrt das Bundesverwaltungsgericht eine gesondert anfechtbare Entscheidung fiir nichtig, ist der Auftrag-
geber verpflichtet, in dem betreffenden Vergabeverfahren mit den ihm zu Gebote stehenden Mitteln unverziiglich
den der Rechtsanschauung des Bundesverwaltungsgerichtes entsprechenden Rechtszustand herzustellen.

[.]"

3.2.3. Aus den erlauternden Bemerkungen zu § 137 BVergG 2018 (ErlautRV 69 BlgNR 26. GP
153) ergibt sich Folgendes:

»Zu § 137 (Priifung der Angemessenheit der Preise und vertiefte Angebotspriifung): § 137 dient dem Schutz des
Auftraggebers (zB vor spekulativen Angeboten) und soll zugleich auch einen fairen Wettbewerb gewdhrleisten.
Wie der VWGH in seinem Erkenntnis vom 29. Mdrz 2006, 2003/04/0181, festgehalten hat, handelt es sich bei der
vertieften Angebotspriifung um eine Plausibilitétspriifung, bei der nicht die gesamte Kalkulation des Bieters mi-
nutiés nachvollzogen, sondern nur — grob — gepriift werden muss, ob ein seriéser Unternehmer die angebotenen
Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen kann. Zu betonen ist ferner, dass nach dem System der RL und
des BVergG die Priifung der Preisangemessenheit im Ober- wie auch im Unterschwellenbereich stattzufinden hat
(vgl. dazu auch EuGH verbundene Rs C-147/06 und C-148/06, SECAP) und keine Einschrénkung der Priifméglich-
keit des Auftraggebers (zB auf sogenannte ,wesentliche Positionen’) besteht (siehe dazu insbesondere auch EuGH
Rs C-568/13, Data Medical Services). § 137 regelt die Vorgangsweise des Auftraggebers, falls dieser zur Auffas-
sung kommt, dass angebotene Preise (vgl. dazu § 2 Z 26) ungewdhnlich niedrig sind. Weder die RL noch das
BVergG definieren den Begriff eines ,ungewéhnlich niedrigen Angebots’. Es ist daher Sache des Auftraggebers
festzulegen (entweder rein intern oder im Rahmen der Ausschreibungsunterlagen), wie die Ungewdhnlichkeits-
schwelle fiir ein ,ungewéhnlich niedriges Angebot’ zu errechnen bzw. wo sie wertmdfSig anzusetzen ist (so auch
EuGH Rs C-285/99 und C-286/99, Lombardini und Mantovani, Rs C- 568/13, Data Medical Service). Dies kénnte
etwa durch Festlegung eines maximalen Differenzprozentsatzes (zB 10%) im Vergleich zum zweitgereihten Bieter
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(beim Angebotspreis) oder zum zweitbilligsten Positions-, Pauschal- oder Regiepreis oder durch Festlegung eines
maximalen Differenzprozentsatzes (zB 15%) zum Mittelwert der entsprechenden Preise erfolgen. Unter ,alternativ
angebotenen’ Leistungen gemdf3 Abs. 1 sind sowohl Alternativ- wie auch Abdnderungsangebote zu verstehen
(Variantenangebote fallen unter das Konzept der ,ausgeschriebenen’ Leistung). Bei der Priifung der Angebots-
preise kénnen allgemein anerkannte Leitlinien, standardisierte Kalkulationshilfen und wissenschaftliche Publika-
tionen fiir die Feststellung herangezogen werden, welche Bandbreite an Preisen fiir die ausgeschriebenen Leis-
tungen angemessen ist. Abs. 2 regelt jene Umsténde, die den Auftraggeber zur Aufkldrung und zur vertieften
Angebotspriifung verpflichten. Abs. 3 beinhaltet die bei einer vertieften Angebotspriifung anzulegenden Maf-
stébe. Abs. 3 Z 1 verweist im Kontext der Priifung der Nachvollziehbarkeit der Personalkosten demonstrativ auf
die dem Angebot zugrunde gelegten Kollektivvertrége (die — falls sie nicht ohnehin bereits im Angebot offen ge-
legt wurden —der Auftraggeber im Rahmen der Aufkldrung vom Unternehmer identifizieren lassen kann; vgl. dazu
auch die verschiedenen, online verfiigbaren Kollektivvertragsdatenbanken). Dies stellt eine flankierende Mafs-
nahme zur leichteren Aufdeckung von Lohn- und Sozialdumping dar. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten,
dass bei der vertieften Angebotspriifung des Bieters keine Verpflichtung zur Nachpriifung der Preise allenfalls
bereits namhaft gemachter Subunternehmer besteht. Zur weiteren Vorgangsweise des Auftraggebers bei nicht
erkldr- oder nachvollziehbaren Preisen vgl. § 138 und insbesondere dessen Abs. 5.”

3.3. Zum Vorbringen der Parteien

3.3.1. Am 25. November 2019 Gbermittelte die Auftraggeberin an die Antragstellerin betref-
fend die Lose XXXX und XXXX die Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenver-
einbarung abgeschlossen werden soll. Dagegen richten sich die gegenstandlichen Nachpri-

fungsantrage.

3.3.2. Die Antragstellerin brachte in Bezug auf die nicht durchgefiihrte vertiefte Angebots-
prifung der Auftraggeberin im Wesentlichen vor, dass das Angebot der prasumtiven Zu-
schlagsempfangerin ungewohnlich niedrige Gesamtpreise bei den gegenstandlichen Losen
XXXX und XXXX aufweise. Gewisse Umstande wiirden darauf schlieBen lassen, dass auch die
prasumtive Zuschlagsempfangerin zu keinem Zeitpunkt zur Aufklarung ihrer Preise aufgefor-
dert worden sei und somit auch keine vertiefte Preisprifung stattgefunden habe sowie, dass
das Ergebnis der vertieften Prifung in einem Prifbericht festzuhalten gewesen ware. Die Fest-
stellung, dass es sich um angemessene und nicht spekulative Preise handle, ware objektiv von

der Auftraggeberin zu begriinden gewesen.

3.3.3. Die Auftraggeberin fihrte diesbezliglich aus, dass obwohl fiir die Auftraggeberin auf-
grund deren Erfahrungswerte keine Anhaltspunkte vorgelegen seien, dass im Verhaltnis zur
Leistung ein ungewohnlich niedriger Gesamtpreis gegeben gewesen sei, habe diese bezliglich
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin eine vertiefte Angebotspriifung durchgefiihrt. Im ge-
genstandlichen Fall seien Preisspiegel erstellt und im Zuge dieser Priifung sei festgestellt wor-
den, dass bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin keine unplausiblen Abweichungen zu
den Einheitspreisen der Mitbewerber vorgelegen seien. Zudem sei in weiterer Folge die pra-

sumtive Zuschlagsempfangerin aufgefordert worden, zu den einzelnen Positionen Stellung zu
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nehmen. Im Zuge der Durchsicht der vollstandig vorliegenden Kalkulationsblatter der pra-
sumtiven Zuschlagsempfangerin habe sich gezeigt, dass sowohl die angebotenen Preise als
auch die Ansatze als schlissig und nachvollziehbar beurteilt werden kdénnten. Insbesondere

wirden auch die Mindestlohne des (einschldgigen) Kollektivvertrages eingehalten werden.

3.4. Inhaltliche Beurteilung des Antrages

3.4.1. Gemald § 20 Abs 1 letzter Satz BVergG 2018 hat die Vergabe an befugte, leistungsfahige
und zuverlassige (geeignete) Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen. Folglich ist
die Angemessenheit der Preise gemal § 135 Abs 2 Z 4 BVergG 2018 im Zuge der Angebotspri-
fung entsprechend den Vorgaben des § 137 BVergG 2018 einer Uberpriifung zu unterziehen.
Die Durchfiihrung einer vertieften Angebotspriifung liegt nicht im Ermessen des Auftragge-
bers. Angebote sind einer solchen zu unterziehen, wenn sie (1) einen im Verhaltnis zur Leis-
tung ungewohnlich niedrigen Gesamtpreis aufweisen, (2) zu hohe oder niedrige Einheitspreise
in wesentlichen Positionen enthalten oder (3) nach der Angemessenheitspriifung begriindete
Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehen. Dabei hat der Auftraggeber dem Gebot
der kontradiktorischen Angebotsprifung zu entsprechen (BVA 01.10.2004, 06N-84/04-22 un-
ter Verweis auf EuGH 27.11.2001, Rs C-285/99 und C-286/99, Lombardini und Mantovani;
VWGH 29.03.2006, 2003/04/0181; Fink/Hofer in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht*
[2015], Rz 1582ff). Bei einer vertieften Angebotspriifung ist zu klaren, ob die Preisgestaltung
betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar ist, wobei im Einzelnen die in § 135 Abs 4 Z
1 bis 3 BVergG 2018 genannten Kriterien mafigeblich sind (vgl zum BVergG 2006 Eilmansber-
ger/Fruhmann in Schramm/Aicher/Fruhmann [Hrsg], Bundesvergabegesetz: Kommentar zum
Bundesvergabegesetz 20062 [2009] § 19 Rz 53). Dabei handelt es sich um eine Plausibilitéts-
prifung, bei der nicht die gesamte Kalkulation des Bieters minutios nachvollzogen, sondern
nur — grob — gepriift werden muss, ob ein seriéser Unternehmer die angebotenen Leistungen
zu den angebotenen Preisen erbringen kann (vgl. VWGH 15.09.2004, 2004/04/0032). Dies er-
fordert eine inhaltlich begriindete, auf betriebswirtschaftlichen Fakten aufbauende Erklarung
(vgl zum BVergG 2006 Kropik in Schramm/Aicher/Fruhmann [Hrsg], Bundesvergabegesetz:
Kommentar zum Bundesvergabegesetz 20062 [2009] § 125 Rz 38). Ein Ausscheiden eines An-
gebotes hat demnach dann zu erfolgen, wenn sich bei dieser Priifung die Kalkulation des An-
gebots als betriebswirtschaftlich nicht erklarbar (,nicht plausibel") erweist (vgl. VfGH
22.09.2003, B 1211/01). Die Uberpriifung der Preise setzt bei der (scheinbaren) Unangemes-
senheit eines Preises an. Hinterfragt werden muss, ob der angebotene Preis mit der der Aus-
schreibung zugrundeliegenden Leistung in einem addquaten Verhaltnis steht. Bei der Priifung,

ob ein Unterpreis vorliegt, kann es nach allgemeinem Verstandnis nur darauf ankommen, ob
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ein Bieter anhand der ihm zur Verfliigung stehenden Mitteln kostendeckend kalkuliert hat
(Fink/Hofer, Vergaberecht* Rz 1581 mit Verweis auf die Judikatur der Vergabekontrollbehor-
den).

Entsprechend dem gemeinschaftsrechtlichen Gebot einer zwingend durchzufiihrenden
kontradiktorischen Uberpriifung der Angebotspreise muss im Zuge der vertieften Angebots-
prifung der Auftraggeber vom Bieter eine verbindliche schriftliche — bei minder bedeutsamen
Unklarheiten auch miindliche oder telefonische — Aufklarung tiber die Positionen des Angebo-
tes verlangen (Fink/Hofer, Vergaberecht* Rz 1582 und 1590 unter Verweis auf die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes der Europdischen Union). SchlieBlich ist gemaR § 140 Abs 1 BVergG
2018 die Prifung der Angebote so zu dokumentieren, sodass alle fir die Beurteilung wesent-
lichen Umstdnde nachvollziehbar sind. Ziel der Dokumentation der Angebotsprifung ist, dass
,objektiv nachvollziehbar begriindete Ermittlung des zuzuschlagenden Angebotes dokumen-

tiert” wird (Gélles in Gélles, BVergG 2018 [2019] § 140 Rz 4).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ergibt sich aus dem Vergleich mit der
Kostenermittlung des Auftraggebers sowie aus dem Vergleich der Gesamtpreise aller Ange-
bote, ob ein derartig ungewohnlich niedriger Gesamtpreis vorliegen kann (etwa VwGH
22.05.2012, 2009/04/0187). Vor diesem Hintergrund stehen als Ausgangspunkt fiir die Preis-
prifung der geschatzte Auftragswert und ein Vergleich der Angebotspreise der Bieter zur Ver-
figung (Kropik, § 125 Rz 8). Ob ein ungewohnlich niedriger Gesamtpreis vorliegen kann, ergibt
sich aus dem Vergleich mit der Kostenermittlung des Auftraggebers sowie aus dem Vergleich
der Gesamtpreise aller Angebote. Beide Vergleiche geben einen Uberblick dariiber, ob ein un-
verhaltnismaRig niedriger Gesamtpreis vorliegen kénnte. Ein ungewdhnlich niedriger Gesamt-
preis liegt bereits dann vor, wenn die Differenz zwischen der Kostenermittlung des Auftragge-
bers bzw. der Vergleich der Gesamtpreise aller Angebote tber 15 % (,,grobe Abweichung")
betragt (Kropik, § 125 Rz 28). Auch in der vergaberechtlichen Judikatur wurde ein Vergleich
mit der Kostenschatzung bzw. ein Vergleich mit den Angeboten der Bieter als zuldssig erachtet

(siehe etwa BVwG 28.09.2015, W123 2112845-2/24E).

Das vorliegende Ermittlungsverfahren ergab, dass der Gesamtpreis des Angebotes der pra-
sumtiven Zuschlagsempfangerin zu Los XXXX (= EUR XXXX ) ca. XXXX % unter der Kostenschat-
zung der Auftraggeberin (= XXXX ,--) und zu ca. XXXX % unter dem Gesamtpreis der Antrag-
stellerin (= EUR XXXX ) liegt. Zu Los XXXX stellte sich im Zuge des Ermittlungsverfahrens her-
aus, dass das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin (= EUR XXXX ) ungefahr XXXX
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% unter der Kostenermittlung der Auftraggeberin (= EUR XXXX ,--) und rund XXXX % unter

dem Gesamtpreis der Antragstellerin liegt.

Vor dem Hintergrund, dass bereits bei einer Abweichung des Gesamtpreises zwischen erst-
und zweitgereihtem Angebot von liber 15 % eine vertiefte Angebotsprifung notwendig ist
(Kropik, § 125 Rz 28), dann trifft dies umso mehr auf den gegenstandlich zu beurteilenden
Sachverhalt zu, in welchem der Angebotspreis der prasumtiven Zuschlagsempfangerin den
geschatzten Auftragswert sowie den Gesamtpreis der Antragstellerin um ca. XXXX % bzw.
XXXX % und XXXX % bzw. XXXX % unterschreitet. Dies entspricht auch der bisherigen verga-
berechtlichen Judikatur zur vertieften Angebotspriifung (siehe dazu insbesondere auch BVwG
28.09.2015, W123 2112845-2/24E).

3.4.2. Im Rahmen der vertieften Angebotsprifung ist der Auftraggeber verpflichtet, die vom
Bieter im Zuge eines Aufklarungsgesprachs abgegebenen Erklarungen kritisch zu hinterfragen
und zu Uberprifen. Die Feststellung, dass es sich um angemessene und nicht spekulative
Preise handelt, ist objektiv zu begriinden. Aus dem Priifbericht muss hervorgehen, dass die
Preise betriebswirtschaftlich erklarbar und nachvollziehbar sind (Rindler/Lehner in Gast
[Hrsg], Bundesvergabegesetz inkl. BVergG Konz — Leitsatzkommentar [2018] § 137 Rz 60 mit
Verweis auf BVwG 28.09.2015, W123 2112845-2/24E; UVS OO 19.10.2006, VWSen-
550290/6/Ki/Sp, VWSen-550292/6/Kii/Sp, VWSen-550300/3/Ki/Sp).

Die vertiefte Angebotsprifung hat so detailliert und umfangreich zu sein, dass eine ausrei-
chend begriindete Schlussfolgerung, ob ein seritser Unternehmer die angebotenen Leistun-
gen zu den angebotenen Preisen erbringen kann, moglich ist (Rindler/Lehner, § 137 Rz 61 mit

Verweis auf BVwWG 28.09.2015, W123 2112845-2/24E).

Uber die Priifung der Angebote und ihr Ergebnis ist eine Niederschrift zu verfassen, in welcher
alle fiir die Beurteilung der Angebote wesentlichen Umstande festzuhalten sind. Der Nieder-
schrift kommt vor allem fiir den Fall eines Vergabekontrollverfahrens besondere Bedeutung
zu. Sie dient gleichsam einer ,ex-post-Kontrolle" des Auftraggeberverhaltens und gewahrleis-
tet damit im Sinne des Gebotes der Transparenz die Nachvollziehbarkeit jener Auftraggeber-
entscheidungen, denen das Ergebnis der Angebotsprifung zugrunde liegt. Dabei ist zu beden-
ken, dass die Angebotsprifung im weitesten Sinne einerseits die Prifung der Ausschreibungs-
konformitit und andererseits die Bestbieterermittlung erfasst (Fink/Hofer, Vergaberecht* Rz
1542; siehe dazu auch Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann, [Hrsg], Bundesvergabegesetz:

Kommentar zum Bundesvergabegesetz 20062 [2012] § 128 Rz 4).
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Dem Gebot der Transparenz im Vergabeverfahren kommt insbesondere in der Wahl des An-
gebotes flir den Zuschlag eine elementare Bedeutung zu, da die Entscheidung des Auftragge-
bers, aus welchen Griinden er einen bestimmten Bieter einen Zuschlag erteilen mochte, ob-
jektiv nachvollziehbar sein muss (Koller in Gast [Hrsg], Bundesvergabegesetz inkl. BVergG Konz
— Leitsatzkommentar [2019] § 140 Rz 12 mit Verweis auf BVwG 28.09.2015, W123 2112845-
2/24E).

Die schriftliche Dokumentation der vertieften Angebotspriifung ist aus Griinden der Transpa-
renz und Gleichbehandlung der Bieter im Sinne des § 20 Abs 1 BVergG 2018 zwingend gebo-
ten. Dadurch, dass die Auftraggeberin dies unterlassen hat, liegt ein Verstol3 gegen § 20 Abs 1
iVm § 140 BVergG 2018 vor (Koller, § 140 Rz 13 mit Verweis auf BVwG 28.09.2015, W123
2112845-2/24€E).

Die im konkreten Fall durchgefiihrte und dokumentierte Priiffung der Angemessenheit der
Preise erschopft sich darin darauf zu verweisen, dass ein Preisspiegel erstellt worden sei, in
welchem in einem ersten Schritt ermittelt worden sei, ob begriindete Zweifel an der Preisan-
gemessenheit samtlicher (unwesentlicher) Positionen vorlagen. Im entsprechenden Vergabe-
bericht der Auftraggeberin lautet es diesbezliglich wortwortlich:

XXXX

- XXXX ;
- XXXX

- XXXX

Ergdnzend sei die Kalkulation des Bieters umfassend geprift worden. Der Bieter sei zu diesem
Zweck aufgefordert worden eine Preisaufklarung vorzulegen bzw. nachzureichen. Diese Un-
terlagen seien ebenfalls geprift worden.

XXXX

XXXX
XXXX
o XXXX
XXXX

Als Ergebnis der durchgefiihrten vertieften Priifung habe festgehalten werden kénnen, dass
samtliche Preise betriebswirtschaftlich aufklarbar und nachvollziehbar seien sowie die kollek-

tivvertragliche Lohnordnung eingehalten worden sei.

Ferner wurde im Vergabebericht (auf Seite 23 fir Los XXXX und auf Seite 25 fiir Los XXXX )
darauf hingewiesen, dass in Zweifelsfallen, eine Aufklarung von Seiten der prasumtiven Zu-

schlagsempfangerin gefordert worden sei.
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In der Stellungnahme der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vom 1. Oktober 2019 verweist
diese in Bezug auf die einzelnen Lose zu den nachgefragten Positionen regelmaRig beispielhaft
darauf, dass sich der gewahlte Ansatz aus Erfahrungswerten der prasumtiven Zuschlagsemp-
fangerin ergebe. Aus welchen Griinden die Auftraggeberin diese Argumentation der pra-
sumtiven Zuschlagsempfangerin fiir plausibel und den dadurch gewahlten Ansatz fir rechtfer-
tigbar halt, wird an keiner Stelle des Vergabeberichtes ausgefiihrt. Ebenso fehlen jegliche Aus-
fihrungen der Auftraggeberin dahingehend, aus welchem Grund der jeweils von der pra-
sumtiven Zuschlagsempfangerin gewahlte Leistungsansatz betreffend den Lohn, welcher nach
den Ausfiihrungen in der Stellungnahme der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auf einem
Erfahrungswert beruhe, plausibel und nachvollziehbar sei. Auch sonst finden sich keine Aus-
fihrungen im Vergabebericht, aus welchen Griinden die Auftraggeberin die sonstigen Anga-
ben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in der zitierten Stellungnahme fir plausibel und
nachvollziehbar halt. Vor diesem Hintergrund ist fir das Bundesverwaltungsgericht eine Nach-
prifung, wie dies der Verwaltungsgerichtshof verlangt (vgl. VwGH 22.06.2011, 2007/04/0076,
mit Verweis auf VWGH 25.01.2011, 2008/04/0082), ob die Auftraggeberin berechtigterweise
von der Plausibilitdt dieser Ansatze ausgehen konnte und diese auch geprift hat, nicht mog-
lich.

Im konkreten Fall forderte die Auftraggeberin die prasumtive Zuschlagsempfangerin zwar zur
Aufklarung bezlglich bestimmter wesentlicher Ausschreibungspositionen auf, jedoch wurde
es ihrerseits unterlassen, deren Antworten auch kritisch zu hinterfragen und zu Gberprifen.
Dies ergibt sich bereits aus dem Umstand, dass in den gesamten Vergabeunterlagen kein Vor-
gang dokumentiert wurde, aus dem ein konkretes kritisches Hinterfragen oder Uberpriifen
abgeleitet werden kdnnte (vgl. Seite 6 des Verhandlungsprotokolls, arg. ,VR: Welche Schritte
wurden aufgrund der Antwort der Rahmenvereinbarungspartnerin gesetzt und wo sind sie do-
kumentiert? — AG: Die Antworten wurden vom Priifer gesichtet. Wir haben das ganz genau
durchstudiert und nachgesehen, ob es nach der Norm richtig ist und dann wurde es in der Liste
eingetragen, ob es nachvollziehbar ist.”“). Aus den Prifmatrixen (vgl. Ordner C, 5.2.) lasst sich
dies bereits deshalb nicht ableiten, als diese nur eine Gegeniiberstellung von Positionen zum
Inhalt haben. Aus der weiteren erstellten Tabelle, auf die die Auftraggeberin in der mindli-
chen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht primar hinwies, ist unter der Uber-
schrift ,,Anmerkung EP-Priifung“ nur zu lesen ,,nachvollziehbare Aufkldrung (1.10.2019)“. Dass
mit diesem Vermerk kein erfolgtes kritisches Hinterfragen und Uberpriifen dokumentiert
wurde, ist augenscheinlich. Es handelt sich dabei lediglich um die Darstellung eines Ergebnis-
ses, welches aber im konkreten Fall nicht aus einem nachvollziehbaren Priifprozess resultiert.

Auch die Ausfiihrungen in der miindlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht
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bestatigen dieses Ergebnis [vgl. Seite 5 bis 6 des Verhandlungsprotokolls, arg. ,,VR: Wo finden
sich hier Priifungen in Zusammenhang mit der Antwort der prdsumtiven Rahmenvereinba-
rungspartnerin? — AG: Das Dokument, das wir vorher gesehen haben, unter 5.2. (1. Dokument),
indem in der Tabelle ganz rechts ,Anmerkung EP-Priifung’die Ergebnisse des Priifers dokumen-
tiert sind. — VR: Gibt es dariiber hinaus irgendwo Substrat (iber die Auseinandersetzung im
Akt?“]. Auch Uber konkrete Nachfrage, konnte von der Auftraggeberin nicht dargelegt wer-
den, welche Prifschritte, aus Anlass des Aufklarungsschreibens der prasumtiven Zuschlags-
empfangerin gesetzt wurden. Die Ausfihrungen dazu gehen nicht tber ein allgemeines Vor-
bringen hinaus, das keinen konkreten Bezug zu den Antworten der prasumtiven Zuschlags-
empfingerin enthilt. Soweit im Zusammenhang mit der Uberpriifung der von der pri-
sumtiven Zuschlagsempfangerin in ihrem Aufklarungsschreiben verwiesenen Erfahrungs-
werte darauf verwiesen wurde, dass vor dem Hintergrund der Priifung durch den Mitarbeiter
der Auftraggeberin aufgrund dessen Erfahrung von einer Plausibilitdt der angesetzten Werte
auszugehen sei [vgl. die Seite 6 des Verhandlungsprotokolls, arg. ,,VR: Wie haben Sie konkret
2.B. die von der PrdsRP in ihrem Aufklédrungsschreiben mehrfach erwdhnten ,Erfahrungswerte’
auf ihre Plausibilitét hin lberpriift? — AG: Es geht konkret um zwei Dinge. [...] AG: Von der
Aufkldrung her sind die Einkaufspreise der Materialien mitgeliefert worden. Das habe ich dann
kontrolliert und das zweite ist: Die Menge pro Stunde. Wie viel Laufmeter, dass sie pro Stunde
markieren kénnen und, ob das plausibel ist. Das sind die Erfahrungswerte von der Firma, dass
sie sagen, sie bringen in der Stunde z.B. 600 Laufmeter zusammen. Da ich ja in der Praxis auch
Abnahmen durchfiihre, weifS ich ja, was tatsdichlich plausibel ist. Dokumentiert ist das auch in
4.2.5. des Vergabeaktes und 4.2.4 fiir das Los XXXX . — VR: Wo sehen Sie das konkret? — AG:
Auf Seite 23 und 24 im letzten Absatz insbesondere auf Seite 23 auf den Absatz ,Dieser Preis-
spiegel...” und, wie bereits ausgefiihrt, die Anmerkung EP-Priifung (5.2. im Ordner C)“.], ist zu
entgegnen, dass sich diese Begriindung nicht in den Vergabeunterlagen findet. Weiters fehlt
es auch bei diesem Aufklarungsversuch an einem Mindestmal® an Nachpriifbarkeit, da zur
Nachvollziehbarkeit der angeflihrten Erfahrungswerte der prasumtiven Zuschlagsempfange-
rin nur auf die eigenen Erfahrungswerte verwiesen wird, ohne dass eine Konkretisierung er-

folgt ware.

Uber ausdriickliche Nachfrage in der miindlichen Verhandlung (vgl. Seite 9 des Verhandlungs-
protokolls, arg. ,LR2 an AG: Sie haben die Priifung so angelegt, dass Sie sagen ,aufgrund der
Erfahrungswerte’. Sind diese Erfahrungswerte irgendwo dokumentiert? Sind diese einsehbar?
— AG: Einsichtig ist es nicht. Ich mache in der ganzen Gesellschaft die Tageskontrollen und da

sehe ich bei jeder Abrechnung/Teilrechnung, wie viel die Firma pro Tag gearbeitet hat. Daraus
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ist es ja erkennbar, welche Laufmeterleistung pro Stunde machbar ist. Ich bin mit dieser Tétig-
keit das ganze Jahr (iber beschdiftigt und sehe daher ungefihr 200 Teilrechnungen und 70
Schlussrechnungen pro Jahr. Daher kann ich entsprechend differenzieren.”) wurde von der Auf-
traggeberin ausgefiihrt, dass diese Erfahrungswerte nicht ,einsichtig” (gemeint einsehbar)
seien. Auch wenn der Mitarbeiter der Auftraggeberin, der die Priifung durchfiihrte, wegen der
Vielzahl an derartigen Rechnungen, die er in einem Kalenderjahr beurteilt (vgl. Seite 9 des
Verhandlungsprotokolls), als Person anzusehen ist, die Uber ,Gespiir” fur die Beurteilung der
Plausibilitat solcher Ansatze verfiigen mag, andert dies nichts daran, eine nachvollziehbare
Prifung auch solcher Angaben durchzufiihren und auch zu dokumentieren. Weder aus den
Unterlagen, auf die die Auftraggeberin in der miindlichen Verhandlung vor dem Bundesver-
waltungsgericht verwies (vgl. Seite 5 des Verhandlungsprotokolls und die unter 5.2. im Ordner
C auffindbaren Preisspiegel und Priifmatrixen sowie die Ausfiihrungen in den Vergabeunter-
lagen selbst ab Punkt 4.2.4.) noch aus den Ausfiihrungen in der miindlichen Verhandlung ist
der Schluss zu ziehen, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin in ihrer Stellung-
nahme angesprochenen Themen, wie etwa , Erfahrungswerte”im Zusammenhang mit dem zu
verwendenden Material und dem Lohn, von der Auftraggeberin konkret und nachvollziehbar

Uberprift wurden.

Bei den nicht als wesentlich bezeichneten Positionen bestand die dokumentierte Prifung aus-
schlieRlich im Vermerk, dass , kalkulatorische Ansdtze It. K7-Blatt ok, EP nachvollziehbar” oder
»im Vergleich hoher EP jedoch unter KS“ seien. Was hier geprift wurde, kann nicht ersehen

werden.

Aus der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VWGH 17.09.2014, 2012/04/0016) ergibt

sich:

,4.2. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur vertieften Angebotspriifung nach §
125 BVergG 2006 ist es Aufgabe des Auftraggebers, die Angemessenheit der Preise (gegebenenfalls im Rahmen
einer vertieften Angebotspriifung) zu beurteilen. Die Vergabekontrollbehérde hat nicht nur zu priifen, ob die be-
triebswirtschaftliche Erklér- und Nachvollziehbarkeit von sachkundigen Personen auf Grund ausreichend detail-
lierter Unterlagen gepriift worden ist. Sie hat vielmehr — ebenso wie der Auftraggeber bei der vertieften Ange-
botspriifung — unter Beriicksichtigung der auch dem Auftraggeber zur Verfiigung gestandenen Unterlagen die
Preisgestaltung auf ihre betriebswirtschaftliche Erklér- und Nachvollziehbarkeit in der Regel aus sachverstdndiger
Sicht zu priifen, wobei im Einzelnen die in § 125 Abs. 4 Z. 1 bis 3 BVergG 2006 genannten Kriterien mafigeblich
sind. Da es sich hiebei um eine Plausibilitétspriifung handelt, muss zweifellos nicht die gesamte Kalkulation des
Bieters minuti6és nachvollzogen, sondern nur - grob - gepriift werden, ob ein seriéser Unternehmer die angebote-
nen Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Jdnner 2013, ZI.
2010/04/0070, mit Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 22. November 2011, ZI. 2007/04/0201, mwN).

Die im Rahmen der vertieften Angebotspriifung zu beantwortende entscheidende Frage, ob die Preise betriebs-
wirtschaftlich erkldr- und nachvollziehbar sind, ist nach der Rechtsprechung in der Regel auf der Grundlage eines
Sachverstindigengutachtens zu beantworten (vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. September 2012, ZI. 2008/04/0054,
mit Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 25. Jdnner 2011, ZI. 2008/04/0082).
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4.3. Im vorliegenden Fall hat die Auftraggeberin aufgrund der ungewdéhnlich niedrigen Preis- und Aufwandsan-
sdtze im Angebot der Zuschlagsempfingerin eine vertiefte Angebotspriifung durchgefiihrt und ist im Wesentli-
chen zu dem Ergebnis gelangt, die Kalkulation der Zuschlagsempféngerin sei plausibel und der von ihr angebotene
Gesamtpreis kostendeckend.

Diesem Priifungsergebnis ist die Beschwerdefiihrerin mit dem oben (Punkt 2.2.) zusammengefasst wiedergege-
benen Vorbringen im Nachpriifungsantrag auf sachverstindiger Ebene bezogen auf einzelne Positionen konkret
entgegen getreten.

Die belangte Behérde hat im angefochtenen Bescheid im Wesentlichen das gutachterliche Ergebnis des Sachver-
sténdigen der Auftraggeberin, die Kalkulation der Zuschlagsempfdngerin sei nachvollziehbar sowie der Preis plau-
sibel, als schliissig libernommen, ohne die entscheidungswesentliche Beurteilung durch eigene Feststellungen und
darauf basierenden Schlussfolgerungen zu begriinden. Vor dem Hintergrund der oben dargestellten Rechtspre-
chung zeigt die Beschwerde daher zu Recht auf, dass es die belangte Behérde als Vergabekontrollbehérde in Ver-
kennung der Rechtslage unterlassen hat, selbst jene Argumente nachzupriifen, die von der Beschwerdefiihrerin
gegen die Plausibilitét des Preises der Zuschlagsempféngerin ins Treffen gefiihrt wurden.”

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VWGH 28.09.2011, 2007/04/0102) ist
Aufgabe des Auftraggebers , (und nicht der Behérde)” die vertiefte Angebotsprifung durchzu-
fihren. Dabei hat die Vergabekontrollbehorde die betriebswirtschaftliche Erklar- und Nach-
vollziehbarkeit der Preisgestaltung zu priifen, , dies aber unter Beriicksichtigung der dem Auf-
traggeber zur Verfiigung gestandenen Unterlagen. Die belangte Behérde hatte daher im Nach-
priifungsverfahren die betriebswirtschaftliche Erklédr- und Nachvollziehbarkeit des Einheits-
preises fiir die Zweischicht-Betondecke auf der Grundlage der im Vergabeverfahren gegentiber
der Auftraggeberin abgegebenen Erkldrungen der Beschwerdefiihrerin zu beurteilen (somit
auch auf der Grundlage des Priifberichts, wonach der Zement im Werk der [...] hergestellt
werde) und damit auf neue, im Nachpriifungsverfahren erstmals vorgebrachte Erkldrungen

betreffend die Plausibilitéit des Preises nicht Bedacht zu nehmen.”

Das Verhaltnis zwischen Auftraggeber und Vergabekontrollbehérde wurde vom Verwaltungs-
gerichtshof wortlich so umschrieben (vgl. VWGH 22.06.2011, 2007/04/0076, mit Verweis auf
VWGH 25.01.2011, 2008/04/0082): ,,Das BVergG 2006 konkretisiert ndmlich nicht, was unter
einem angemessenen Preis zu verstehen ist. In einer freien Marktwirtschaft bildet sich der Preis
im Wettbewerb, exakte Werte sind nicht festlegbar. Vielmehr ist dessen betriebswirtschaftli-
che Erklér- und Nachvollziehbarkeit aus sachversténdiger Sicht zu ermitteln (vgl. hiezu auch
Kropik in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 — Kommentar?, Rz
2 zu § 268, und Fink/Hofer in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht?, 548 f, Rz 1415). Ge-
genstdndlich wdre es daher Aufgabe der belangten Behérde (als Vergabekontrollbehérde) ge-
wesen, auf der Grundlage eines Sachverstdndigengutachtens jene Argumente nachzupriifen,
die von der Auftraggeberin fiir bzw. von der mitbeteiligten Partei (als Nachpriifungswerberin)

gegen die Plausibilitéit des Preises der Zuschlagsempféngerin ins Treffen gefiihrt wurden.”
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Im konkreten Fall werden von der Auftraggeberin keine Argumente dahingehend angefihrt,
weshalb von einer Plausibilitat des Preises auszugehen ist, sodass eine Nachpriifung dieser
Argumente vom Bundesverwaltungsgericht nicht moglich ist (vgl. Seite 8 des Verhandlungs-
protokolls, arg. ,RV1 an AG: Findet sich in den tabellarischen Anmerkungen zur Preispriifung,
die dem Priifbericht beiliegen, eine Begriindung, warum die vertieft gepriiften Preise betriebs-
wirtschaftlich erkldr und nachvollziehbar sind? — AG: Ja. Es heif$st dort kalkulatorische Ansditze
It. K7 okay. Einheitspreis ist nachvollziehbar bzw. nachvollziehbare Aufkldrung. — RV1: Dazu ist
auszufiihren, dass diese Anmerkung keine Begriindung der Plausibilitit enthdlt, sondern ledig-

lich als Faktum feststellt.”).

Zudem enthalt auch der vorliegende Akteninhalt keine Unterlagen aus denen ersichtlich ist,
dass eine vertiefte Angebotspriifung von der Auftraggeberin durchgefihrt wurde. Auch die
Ausfiihrungen in der miindlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht bestatigen
diesen Eindruck. Aus der Darstellung der Auftraggeberin ist zwar ersichtlich, dass entspre-
chende gedankliche Erwdgungen erfolgten [vgl. die Seiten 5 bis 6 des Verhandlungsprotokolls,
arg. ,VR: Wo finden sich hier Priifungen in Zusammenhang mit der Antwort der prdsumtiven
Rahmenvereinbarungspartnerin? — AG: Das Dokument, das wir vorher gesehen haben, unter
5.2. (1. Dokument), indem in der Tabelle ganz rechts ,Anmerkung EP-Priifung’ die Ergebnisse
des Priifers dokumentiert sind. — VR: Gibt es dariiber hinaus irgendwo Substrat (iber die Ausei-
nandersetzung im Akt? — AG: Die Ausfiihrungen im Vergabebericht und die Aufkldrungsschrei-
ben an sich der PrdsRP.”); um eine vertiefte und nachprifbare Angebotspriifung handelt es

sich dabei aber jedenfalls nicht.

Auch die in der mindlichen Verhandlung von der prasumtiven Rahmenvereinbarungspartne-
rin vorgelegte Stellungnahme vom 20.01.2020 vermag nicht zu begriinden, dass die Auftrag-

geberin eine vertiefte Angebotspriifung durchgefiihrt hat.

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichtes erweist sich daher der Vorwurf der Antrag-
stellerin, die Auftraggeberin hatte keine dem BVergG 2018 entsprechende vertiefte Angebots-

prifung vorgenommen, als berechtigt.

3.4.3. Gemald § 347 Abs 1 BVergG 2018 hat das Bundesverwaltungsgericht eine im Zuge eines
Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit
Erkenntnis flir nichtig zu erklaren, wenn sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert
anfechtbare Entscheidung im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdepunkte rechtswid-
rig ist (Z 1), und die Rechtswidrigkeit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentli-

chem Einfluss ist (Z 2).
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Fiir die Wesentlichkeit reicht bereits das Bestehen der Mdoglichkeit, dass bei rechtskonformer
Vorgangsweise des Auftraggebers ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens moglich ist; es
genuigt also die blof potenzielle Relevanz fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens (Reisner, in

Gast [Hrsg], Bundesvergabegesetz inkl. BVergG Konz — Leitsatzkommentar [2019] § 347 Rz 25).

Durch die unterlassene Priifung der Angemessenheit der Preise ist die Antragstellerin jeden-
falls in ihren im verfahrenseinleitenden Schriftsatz angefiihrten subjektiven Rechten (insbe-
sondere in dem Recht auf Durchfiihrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens
gemald den Grundsatzen des Vergaberechts) verletzt. Diese Rechtswidrigkeit ist auch fiir den
Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss, da nicht ausgeschlossen werden
kann, dass die Auftraggeberin — bei ordnungsgemaRer Prifung — zu einem anderen Ergebnis
(etwa dem Ausscheiden des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin) gelangen
hatte kdnnen. Schon aus diesem Grunde war daher den Antragen auf Nichtigerklarung der
Entscheidung, mit welchem Unternehmer die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden

soll, Folge zu geben.

3.5. Bei diesem Ergebnis muss auf das Vorbringen der Antragstellerin betreffend den Aus-
schlussgrund gemall § 78 Abs 1 Z 9 BVergG 2018 und den Widerspruch zur Ausschreibung
(Nichteinhaltung der kollektivvertraglichen Mindestldhne sowie der Kalkulationsvorschriften

gemaR ONORM B 2061) nicht mehr eingegangen werden.
Zu Spruchpunkt B)

Gemal § 25a Abs 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder
Beschlusses auszusprechen, ob die Revision gemaR Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Aus-

spruch ist kurz zu begriinden.

Nach Art 133 Abs 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zu-
lassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zu-
kommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu |6sende Rechtsfrage in der bis-
herigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Ist
die Rechtslage eindeutig, liegt keine die Zuldssigkeit einer Revision begriindende Rechtsfrage

von grundsatzlicher Bedeutung vor (vgl. VWGH 28.02.2018, Ro 2017/04/0120).



-27 -

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuldssig, da keiner der vorgenannten Falle
vorliegt. Auch sind keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu |6sen-

den Rechtsfrage ersichtlich. Die Rechtslage ist eindeutig und die vorliegende Entscheidung

folgt der zitierten hochstgerichtlichen Judikatur.



