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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch den Richter Dr. Oppel als Vorsitzenden,
sowie die Richterin Mag.? Mand| und die Richterin Dr." Lettner tber den Antrag
der J. Gesellschaft m.b.H., vertreten durch Rechtsanwalte, auf Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung betreffend das Vergabeverfahren ,Mah- und
Rodungsarbeiten .., in Wien .. und L. (NO)%, nach Durchfiihrung einer

offentlichen mindlichen Verhandlung,
zu Recht erkannt:

I. Der Antrag, die Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 24.3.2015
far nichtig zu erklaren, wird abgewiesen.

II. Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgebihren selbst zu
tragen.

III. Gegen dieses Erkenntnis ist gemaB § 25a VwWGG eine ordentliche Revision

an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.

Rechtsgrundlagen:

§§ 1, 2 Abs. 4, 7 Abs. 2 Z 2, 13, 15, 16, 20 Abs. 1, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 Wiener
Vergaberechtsschutzgesetz 2014 (WVRG 2014) in Verbindung mit §§ 3 Abs. 1 Z
1, 141 BVergG 2006




ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Die Stadt Wien, Magistratsabteilung 45 (im Folgenden Antragsgegnerin genannt),
fuhrt ein offenes Verfahren zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im
Oberschwellenbereich, namlich ,Mah- und Rodungsarbeiten ..., in Wien ... und L.

(NO)". Der Zuschlag soll nach dem Billigstbieterprinzip erteilt werden.

Die Angebote waren bis spatestens 03.03.2015, 9 Uhr, zu legen. Die
Antragstellerin legte fristgerecht ein Angebot. Die Angebotstffnung fand am
03.03.2015 statt.

Mit Zuschlagsentscheidung der Antragsgegnerin vom 24.03.2015, der
Antragstellerin am selben Tag zugegangen, wurde der Antragstellerin mitgeteilt,

dass beabsichtigt sei, den Zuschlag der L. GmbH zu erteilen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich der am 02.04.2015, und damit rechtzeitig
(§ 24 Abs. 1 WVRG 2014), eingelangte Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung vom 24.03.2015, Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens, Akteneinsicht, mindliche Verhandlung, Erlassung einer

einstweiligen Verfigung und Pauschalgebihrenersatz.

Als Begriindung flhrte die Antragstellerin aus, dass das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin bei Euro 622.923,25 brutto, das teuerste Angebot bei
Euro 7,738.342,04 brutto und die Schatzung der Auftraggeberin bei Euro 1,2
Mio. brutto liege. Es zeige sich daher eine Preisdifferenz von 1.242 %. Schon die
Differenz zwischen dem Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und der
zweitgereihten Antragstellerin sei mehr als betrachtlich: Der von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin angebotene Preis mache namlich gerade einmal die Halfte
aus, was keinen anderen Schluss zulasse, als dass es sich beim Angebot der
derzeit erstgereihten Bieterin um ein spekulatives Angebot handle. Das Angebot
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin sei daher gemaB § 129 Abs. 1 Z 3
BVergG 2006 auszuscheiden. Da die Antragsgegnerin trotz Vorliegens dieses
Ausscheidensgrundes beabsichtige, dem Angebot  der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin den Zuschlag zu erteilen, sei die Zuschlagsentscheidung
vom 24.03.2015 rechtswidrig.



Aufgrund der Preisdifferenz zwischen dem erst- und zweitgereihten bzw.
zwischen dem erstgereihten und dem teuersten Angebot sei die Antragsgegnerin
verpflichtet gewesen, eine vertiefte Angebotsprifung durchzufihren und zu
prifen, ob die Preise wirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind. Die
Antragsgegnerin hatte im Zuge der vertieften Angebotsprifung der derzeit
erstgereihten Bieterin zu einer verbindlichen schriftlichen Aufklarung auffordern
und unter Berlcksichtigung einer allfalligen Aufklarung eine anschlieBende
Prifung durchfilhren missen. Es sei davon auszugehen, dass die derzeit
erstgereihte  Bieterin keine ausreichende Aufklarung hinsichtlich  der
Angemessenheit abgeben habe kénnen bzw. die Antragsgegnerin eine solche
vertiefte Angebotsprifung der derzeit erstgereihten Bieterin unterlassen habe.
Die Antragsgegnerin hatte unter anderem prifen muissen, wie die derzeit
erstgereihte Bieterin ihr Angebot kalkuliert habe. Bei Prifung des Angebotes
hatte die Antragsgegnerin zum Schluss kommen mussen, dass das Angebot der
erstgereihten Bieterin eine durch die vertiefte Angebotsprifung festgestellte
spekulative Preisgestaltung aufweise und daher auszuscheiden gewesen sei.
SchlieBlich hatte sich bei entsprechender Prifung durch die Auftraggeberin
ergeben, dass dem Angebot der Antragstellerin der Zuschlag zu erteilen sei.

Durch die angefochtene Entscheidung erachte sich die Antragstellerin in ihrem
subjektiven Recht auf ordnungsgemaBe DurchfiUhrung eines fairen,
transparenten und dem lauteren Wettbewerb entsprechenden, somit eines

vergabekonformen Vergabeverfahrens, verletzt.

Die Antragstellerin habe ein Interesse am Abschluss des Vertrages, welches

durch die Teilnahme am Vergabeverfahren ausreichend glaubhaft gemacht sei.

Der Antragstellerin drohe bei Nichtbeauftragung ein Schaden dadurch, dass sie
durch den Auftrag das Erflllungsinteresse im AusmaB des Deckungsbeitrages
und Gewinnes nicht realisieren kénne und entgehe ihr ein Referenzprojekt.
Ferner drohe der Antragstellerin ein Schaden in Hohe der frustrierten internen
Kosten fur die Angebotserstellung sowie die bisher aufgelaufenen Kosten flr die
anwaltliche Vertretung. Der Antragstellerin wirde die Méglichkeit der Auslastung
an Personal und Geraten entgehen und Folgekosten fir die notwendige

Akquisition von anderen Auftragen entstehen.



Mit Stellungnahme vom 09.04.2015 trat die prasumtive Zuschlagsempfangerin
dem Verfahren bei und brachte vor, dass der Antrag der Antragstellerin mangels
Antragslegitimation zurickzuweisen sei, da das Angebot der Antragstellerin nicht
ausschreibungskonform sei. Zur Preisangemessenheit brachte die
Teilnahmeberechtigte vor, dass ihr Angebot preisangemessen sei und eine

vertiefte Angebotsprifung stattgefunden habe.

Mit  Schriftsatz vom 13.04.2015 nahm die Antragsgegnerin zum
Antragsvorbringen Stellung und brachte vor, dass das gegenstandliche
Vergabeverfahren auf Grund des geschatzten Auftragswertes europaweit am
25.01.2015 bekannt gemacht worden sei. Nach der Festlegung im Abschnitt II.
Punkt 1.2. der Bekanntmachung betreffe der Ausschreibungsgegenstand die
Dienstleistungskategorie Nr. 27 und damit einen nicht prioritaren
Dienstleistungsauftrag gemaB § 141 BVergG 2006. Aus dieser Bekanntmachung
ergabe sich auch, dass diese Ausschreibung als offenes Verfahren abgewickelt
und festgelegt worden sei, dass der Zuschlag dem Angebot mit dem niedrigsten

Preis erteilt werden solle (Billigstbieterprinzip).

Der Ausschreibungsgegenstand umfasse im Wesentlichen die Durchflihrung von
Mah- und Rodungsarbeiten im Zeitraum 2015 bis 2017 im Bereich .... Diese Mah-
und Rodungsarbeiten betrafen insbesondere die Abfuhr und Entsorgung des Mah-
und Rodungsgutes (Baum- und Strauchschnitt, Wurzelstdcke, Grasschnitt) sowie
die Mah- und Rodungsarbeiten als solches. Flr die Erbringung dieser Leistungen
bendtige der kiinftige Auftragnehmer im Wesentlichen Hilfsarbeiter, Fuhrwerke,

LKW mit Kippeinrichtungen und Kran sowie Kleinlastwagen.

Die Angebotsfrist sei an den gesetzlichen Vorgaben orientiert gewesen und die
Angebotséffnung mit 03.03.2015, 9:00 Uhr, festgelegt gewesen. Innerhalb
dieser Angebotsfrist hatten insgesamt neun Bieter jeweils fristgemaB Angebote
abgegeben. Die o6ffentliche Angebotstéffnung habe unmittelbar nach Ablauf der
Angebotsfrist am 03.03.2015, 9:30 Uhr, stattgefunden. Die dabei verlesenen
Angebotsbestandteile seien in der Niederschrift zur Angebotséffnung protokolliert
worden. Dieser Niederschrift zu Folge habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin
ein Angebot mit einem Preis von EUR 622.923,24 abgegeben. Das Angebot der
Antragstellerin habe einen Angebotspreis von EUR 1.198.020,--.



Die Auftraggeberin habe im Rahmen der Angebotsprifungen zunachst einen
Preisspiegel erstellt, bei dem die Preise aller Angebote gegenlibergestellt worden
seien. AnschlieBend sei festgelegt worden, dass das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin jedenfalls einer umfassenden Prifung unterzogen werden
solle. AnschlieBend habe die Auftraggeberin der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin mit Fax ein Aufklarungsersuchen vom 05.03.2015 zur
Ubermittlung der K3-Blatter und fiir ndher bezeichnete Positionen der K7-Blatter
Ubermittelt. Die prasumtive Zuschlagsempfangerin habe die geforderten K-
Blatter nachgereicht. Auf Basis dieser K-Blatter habe die Auftraggeberin mit der
prasumtiven  Zuschlagsempfangerin am  13.03.2015 ein umfassendes
Aufklarungsgesprach durchgefihrt. Dabei habe die Auftraggeberin die Kalkulation
der prasumtiven Zuschlagsempfangerin und die von ihr angebotenen Preise
Uberprift. Vor allem auf Grund dieser Angebotspriifung habe die Auftraggeberin
festgestellt, dass die angebotenen Preise der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
in vergaberechtlicher Hinsicht unbedenklich seien, weil insbesondere von einer
Angemessenheit der Preise in Bezug auf die ausgeschriebenen Leistungen und
maBgeblichen Kalkulationsgrundlagen habe ausgegangen werden kénnen. Auf
Basis dieses Prifungsergebnisses habe die Auftraggeberin in ihrem
Aktenvermerk Uber die Angebotsprifung vom 16.03.2015 festgestellt, dass das
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin ausschreibungs- und
vergaberechtskonform sei. In der Folge habe daher die Auftraggeberin jeweils
mit Fax die verfahrensgegenstandliche Zuschlagsentscheidung vom 24.03.2015

zu Gunsten dieses Bieters allen im Verfahren verbliebenen Bietern mitgeteilt.

Wesentlich fur das vorliegende Nachprifungsverfahren sei, dass der vorliegende
Ausschreibungsgegenstand eine nicht prioritére Dienstleistung betreffe. Diese
Festlegung sei im vorliegenden Vergabeverfahren bestandfest und insofern flr

die Auftraggeberin als auch die Nachprifungsbehdrde bindend.

Fiur die Vergabe solcher nicht prioritéarer Dienstleistungen gelte ausschlieBlich
§ 141 BVergG 2006 samt derer im Absatz 1 dieser Bestimmungen enthaltenen
Verweise auf weitergehende Vorschriften des BVergG 2006. Im Konkreten ergebe
sich aus diesem Absatz 1, dass weder § 19 Abs. 1 noch § 125 und § 129 BVergG
2006 fur die Vergabe nicht prioritarer Dienstleistungen anzuwenden seien. Vor

diesem Hintergrund sei daher festzuhalten, dass das Vorbringen der



Antragstellerin  im  Hinblick auf eine vermeintlich fehlende vertiefte
Angebotsprifung ins Leere gehe, weil im vorliegenden Fall - unabhangig von den
angebotenen Preisen - keinerlei Verpflichtung flr eine vertiefte Angebotsprifung
bestanden habe. Folglich sei allein aus formalrechtlichen Grinden dem

Nachprifungsantrag nicht zu folgen.

Festzuhalten sei jedoch, dass die Auftraggeberin freiwillig eine umfassende
Prifung im Hinblick auf das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
durchgefihrt habe. Das Vorbringen der Antragstellerin, es hatte keine vertiefte
Angebotsprifung gegeben, sei eine unzutreffende Unterstellung und
widerspreche zweifelsfrei den Bestandteilen des Vergabeaktes. Auf Grund der
umfassenden Angebotsprifung sei die Auftraggeberin zum Ergebnis gekommen,
dass das Angebot und insbesondere die Kalkulation der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin ausschreibungs- und vergaberechtskonform seien.
Wesentlich fur dieses Ergebnis sei unter anderem gewesen, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin - vollig zu Recht - ihrer Kalkulation den Kollektivvertrag
~Guterbeférderung® zu Grunde gelegt habe. Die Bericksichtigung dieser
Kalkulationsgrundlage ergebe sich aus den von der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin vorgelegten K3-Blattern. Ausgehend von dieser flr die
prasumtiven Zuschlagsempfangerin maBgeblichen Kalkulationsgrundlage habe
die Auftraggeberin im Rahmen der verfahrensgegenstandlichen Angebotsprifung
festgestellt, dass in den angebotenen Preisen der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerate-,
Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten seien; zusatzlich habe die
Auftraggeberin festgestellt, dass die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
kalkulierten Aufwands- und Verbrauchsansatze jedenfalls nachvollziehbar seien.
Auf Grund dieser Prifung sei daher die Auftraggeberin véllig zu Recht zum
Ergebnis gekommen, dass das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
vergaberechts- und ausschreibungskonform sei. Es habe keinerlei Anhaltspunkte
fur die Auftraggeberin gegeben, das Angebot der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin auszuscheiden. Dies gelte insbesondere auch deshalb,
weil § 129 BVergG 2006 fur die Vergabe nicht prioritdrer Dienstleistungen nicht
gelte. Folglich hatte fur die Auftraggeberin Uberhaupt keine gesetzliche
Grundlage bestanden, das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin

auszuscheiden. Daher ginge das Vorbringen der Antragstellerin in ihrem



Nachprifungsantrag ins Leere. Dies gelte umso mehr deshalb, weil nachgewiesen
worden sei, dass das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin selbst
dann nicht zu beanstanden gewesen ware, wenn im vorliegenden Fall die deutlich
strengeren Vorschriften flr prioritdare Dienstleistungen gelten wiirden. Aus diesen
Grunden sei daher der Nachprifungsantrag nicht geeignet, die bekampfte
Zuschlagsentscheidung vergaberechtlich in Zweifel zu ziehen. Vor diesem
Hintergrund sei auch das Vorbringen der Antragstellerin in ihrem
Nachprifungsantrag, die prasumtive Zuschlagsempfangerin hatte ein
~Sspekulatives Angebot" unterbreitet, jedenfalls unrichtig. Dies gelte insbesondere
deshalb, weil nicht jedes glinstige und unter Umstdnden auch sehr giinstige
Angebot eine spekulative Grundlage habe. Vielmehr habe die von der
Auftraggeberin durchgeflihrte Angebotsprifung gezeigt, dass die Kalkulation der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin betriebswirtschaftlich erklar- und
nachvollziehbar und daher insbesondere auch nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes plausibel und nicht zu beanstanden sei. Es hatte
insbesondere die Grundsatze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und
ZweckmaBigkeit verletzt, hatte die Auftraggeberin tatsachlich versucht, das
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auszuscheiden. Dies gelte im
Besonderen deshalb, weil der prasumtiven Zuschlagsempfangerin als bisheriger
Dienstleisterin  der Auftraggeberin flir den verfahrensgegenstandlichen
Ausschreibungsgegenstand die zu erbringenden Leistungen und die damit
verbundenen Kosten bekannt seien. Die Auftraggeberin habe auch auf Grund der
von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin bisher erbrachten Leistungen
keinerlei Bedenken dagegen, dass zu den angebotenen Preisen die geforderten

Leistungen erbracht werden kénnten.

Mit Schriftsatz vom 17.04.2015 teilte die Teilnahmeberechtigte mit, dass bei den
durchzufihrenden  Arbeiten anfallende Holz-, Wurzel-, Grin-, und
Kompostmaterialien von der Teilnahmeberechtigten an zwei Unternehmen weiter
verkauft werden wirden. Zusatzlich enthalte die Vereinbarung mit einem
Unternehmen keine mengenmaBige Beschréankung. Fir die verkauften
Materialien verrechne die teilnahmeberechtigte Partei einen bestimmten Preis pro
Tonne. Der Erlds aus diesen Verkdufen sei somit nachvollziehbar zu kalkulieren.

Die Teilnahmeberechtigte ware somit berechtigt, die Erlése im Rahmen ihrer



Kalkulation zu bericksichtigen. Auch aus diesem Grund ware das Angebot der

Teilnahmeberechtigten preisangemessen.

Mit Schriftsatz vom 22.04.2015 &uBerte sich die Antragstellerin dahin, dass
entgegen den Ausfihrungen der Auftraggeberin auch bei nicht prioritaren
Dienstleistungen die §§ 125 und 129 BVergG 2006 zur Anwendung kamen. Das
Transparenzgebot sowie die Gleichbehandlung der Bieter seien auf Grund der
Regeln des Unionsrechts sicherzustellen. Die Antragstellerin zitiert hierzu
Judikatur des EUGH, des Verwaltungsgerichtshofes sowie des
Bundesverwaltungsgerichtes. Wahrend im gegenstandlichen Verfahren die
Angebotspreise zwischen dem billigsten und dem teuersten Angebot
auBergewobhnlich weit auseinander lagen (Preisdifferenz von 1.242 %), mache
auch das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gerade einmal die
Halfte des Angebotes der zweitgereihten Antragstellerin aus. Es sei demnach
auch bei nicht prioritéren Dienstleistungen Aufgabe des Auftraggebers, die
Preisplausibilitat zu prifen und die Ergebnisse aus der Priifung sowie die Grinde,
warum keine begrindeten Zweifel an der Angemessenheit der Preise bestiinden,
schriftlich festzuhalten. Dies sei offensichtlich nicht erfolgt. Daher sei als
Konsequenz, das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin gemaB § 129
Abs. 1 Z 3 BVergG 2006 auszuscheiden.

Besonders bezeichnend sei, dass die Antragsgegnerin der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin bereits im Jahr 2012 den Zuschlag fir vergleichbare
Leistungen erteilt habe. Der damalige Leistungsumfang habe aber gerade einmal
die Halfte des jetzigen Auftrages betragen, der Angebotspreis der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin in Héhe von € 557.230,92 brutto ware aber lediglich um
ca. 11 % unter dem gegenstandlichen Angebotspreis gelegen. Auch daran zeige
sich, wie spekulativ die Preisgestaltung der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
sei. Angesichts dieses Umstandes ware jedenfalls eine vertiefte Angebotsprifung
beim Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin durchzuflihren gewesen
und kénne davon ausgegangen werden, dass der derzeit erstgereihte Bieter
keine ausreichende Aufklarung hinsichtlich der Angemessenheit abgeben habe.
Die Antragsgegnerin habe eine solche vertiefte Prifung des Angebotes offenbar

unterlassen.



Daruber hinaus habe die prasumtive Zuschlagsempfangerin offensichtlich einen
unzulassigen Kollektivvertrag ihrer Kalkulation zu Grunde gelegt. GemaB den
Ausfihrungen der Antragstellerin habe diese namlich den Kollektivvertrag
~Guterbeférderung™ angewendet, wie sich aus den K3-Blattern ergebe. Die
Ausschreibung sahe jedoch vor, dass Dienstleistungen im Bereich Land- und
Forstwirtschaft sowie Gartenbau zur Anwendung gelangten. Diese Leistungen
machten auch einen GrofBteil der ausgeschriebenen Leistungen aus. Die Abfuhr
und Entsorgung diverser Materialien sei nur im geringen AusmaB notwendig.
Dariber hinaus sei auf Grund der Situation vor Ort eine Abfuhr mit LKW und
Fuhrwerken nur schwer mdglich, weil das Material teilweise auch zur Deponie der
Antragsgegnerin auf der D. zu bringen sei. Dies erfolge auf Grund der 6rtlichen
Gegebenheiten vermutlich mit Klein-LKW’s oder Traktoren bzw. bei

Mindermengen mit Pritschenwagen.

Zur Stellungnahme der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vom 17.04.2015
fuhrt die Antragstellerin aus, dass der Weiterverkauf von Holz-, Wurzel-, Grin-
und Kompostmaterialien an zwei Unternehmen von Punkt ,02 Abfuhr und
Entsorgung" des bestandfesten Ausschreibungs- und Leistungsverzeichnisses
vom 21.01.2015 abweiche, in dem ausdricklich ,Laden/Abfuhr® auf ein
Auftraggeber-Zwischenlager bzw. eine Auftraggeber-Deponie zu erfolgen habe.
Daraus folge, dass der Auftragnehmer Uber die Materialien keine
Dispositionsfreiheit besitze. Ein allfalliger Erlés aus dem Verkauf oder aus einer
Wiederverwertung der Materialien sei daher geman den
Ausschreibungsbedingungen nicht vorgesehen. Eine Einrechnung in die

Preiskalkulation sei daher unzuldssig.

Mit Replik vom 06.05.2015 &uBerte sich der Antragsgegner zur Stellungnahme
der Antragstellerin vom 22.05.2014 und fihrte aus, zum Transparenzgebot bei
nichtprioritdren Dienstleistungen miusse aus der ausdricklichen Regelung des
Gesetzgebers im § 141 BVergG, dass unter anderem die §§ 125 und 129 BVergG
bei Vergabe nichtprioritarer Dienstleistungen nicht gelten, zwingend eine
entsprechende Differenzierung abgeleitet werden. Die von der Auftraggeberin
durchgefihrte Angebotspriifung, die umfassend im Vergabeakt dokumentiert sei,
ermdgliche jedenfalls die Nachprifung durch das Verwaltungsgericht. Dadurch

habe die Auftraggeberin vollinhaltlich jene Vorgaben erflllt, die von der
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Antragstellerin gefordert wirden. Wenn die Antragstellerin wiederholt behauptet,
es habe keine Angebotsprifung stattgefunden, so widerspreche dies der
Aktenlage. Weiters lasse eine Preisdifferenz zwischen preislich billigstem und
teuerstem Angebot keine Riickschlisse auf die Kalkulation der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin zu. Dies ergdbe sich alleine daraus, dass bei allfalliger
Bericksichtigung dieser Preisdifferenz zweifelsfrei auch die Antragstellerin
auszuscheiden ware. Die Preisdifferenz zwischen der Antragstellerin und dem
teuersten Angebot betrage namlich rund 545 %. Jedoch habe eine preisliche
Angebotsprifung in Bezug auf den prasumtiven Zuschlagsempfanger immer und

ausschlieBlich nach MaBgabe seiner eigenen Kalkulation zu erfolgen.

Zu den Preisen im Vergleich mit der Ausschreibung fir 2012 brachte die
Antragsgegnerin vor, dass das Vorbringen der Antragstellerin, der seinerzeitige
Leistungsumfang im Jahr 2012 hatte sich gegeniuber dem vorliegenden
Ausschreibungsvolumen mehr als verdoppelt, unzutreffend sei. Richtig sei
vielmehr, dass sich in den einzelnen Obergruppen teilweise Erhédhungen und
teilweise auch Reduktionen ergeben hatten. Die 12%ige Erhdhung bei ,Laden
und Abfuhr® beispielsweise bewirke nicht zwingend eine 12%ige Erh6hung des
Gesamtpreises. Der sehr vereinfachende Vergleich der Antragstellerin sei daher
alleine aus diesem Grund faktisch unbrauchbar. Die prasumtive
Zuschlagsempfangerin habe ihre Erkenntnisse aus der bisherigen Tatigkeit flr die
Auftraggeberin in ihrer Kalkulation entsprechend genutzt. Dabei habe die
prasumtive Zuschlagsempfangerin offensichtlich auf Grund einer entsprechenden
Nachkalkulation festgestellt, dass die im Jahr 2012 angebotenen Preise weiter

reduziert werden kdnnten.

Zur ordnungsgemaBen Kalkulation nach dem Kollektivvertrag Guterbeférderung
werde vorgebracht, dass in einer Entscheidung des Vergabekontrollsenates Wien
vom 13.10.2011, VKS-7974/11, entschieden worden sei, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin vollig Zu Recht den Kollektivvertrag des

Guterbeférderungsgewerbes ihrer Kalkulation zu Grunde gelegt habe.

Zum zulassigen Weiterverkauf der gewonnenen Materialien werde vorgebracht,
dass in der Position 30.02 (Baumfallung) und in Position 31 (Maharbeiten) die

Verwertung der Materialien in die Einheitspreise einzurechnen sei. Im Ergebnis
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habe also die prasumtive Zuschlagsempfangerin vollig zu Recht den Erlés aus
dem Verkauf bzw. der Wiederverwertung der Materialien in ihrer Kalkulation

bertcksichtigt.

AbschlieBend sei festzuhalten, dass nach dem Vorbringen der Antragstellerin im
Punkt 4 ihrer Stellungnahme vom 22.04.2015 die Antragstellerin die Erlése aus
dem Verkauf bzw. der Wiederverwertung der Materialien nicht in ihrer
Kalkulation berilcksichtigt habe. Damit verstoBe die Antragstellerin gegen die
zitierten zwingenden Kalkulationsvorgaben der Auftraggeberin im
Leistungsverzeichnis. Diese VerstéBe erflillten einen zwingenden und
unbehebbaren Angebotsmangel, sodass das Angebot der Antragstellerin
zwingend auszuscheiden sei. Folglich fehle der Antragstellerin aus diesem Grund
die Antragslegitimation fir den vorliegenden Nachprifungsantrag, welcher als

unzuldssig zurlickzuweisen sei.

Mit Schriftsatz vom 06.05.2015 wiederholte die Teilnahmeberechtigte ihr
bisheriges Vorbringen und fihrte zum Kollektivvertrag erganzend aus, dass sich
der fur einen Bieter anzuwendende Kollektivvertrag nicht nach dem
Auftragsgegenstand, sondern nach den arbeitsrechtlichen Bestimmungen richte.
Grundsatzliche (bei der Vergabe nicht prioritéarer Dienstleistungen freilich nicht
unmittelbar zum Tragen kommende) Vorgabe des § 84 BVergG 2006 sei, dass
die geltenden arbeitsrechtlichen Bestimmungen einzuhalten seien. Das BVergG
2006 verweise insoweit auf die geltenden arbeitsrechtlichen Bestimmungen.
Unter Hinweis auf die Entscheidung des Vergabekontrollsenats Wien, VKS-
7974/11 vom 13.10.2011, wurde weiter  ausgefihrt, dass die
Teilnahmeberechtigte Uber mehrere Gewerbeberechtigungen verflige. Das
Unternehmen der Teilnahmeberechtigten sei organisatorisch nicht in
unterschiedliche Betriebe oder Betriebsabteilungen getrennt. GemaB § 9 Abs. 3
ArbVG komme daher der Grundsatz der Tarifeinheit zum Tragen. Die
Teilnahmeberechtigte sei daher nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet,
den Kollektivvertrag fir das Guterbeférderungsgewerbe zur Anwendung zu
bringen. Ein Bieter kdénne im Bereich der o&ffentlichen Auftragsvergabe
insbesondere nicht verhalten werden, einen bestimmten - fir ihn nach den
arbeitsrechtlichen Bestimmungen an sich gar nicht maBgeblichen - (weiteren)

Kollektivvertrag zu beachten. Eine solche doppelte Bindung einzelner Bieter
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wirde auch dem Grundsatz der Bietergleichbehandlung widersprechen. Zur
Preisangemessenheit werde ausgeflihrt, dass gemaB Position 30.02 des
Leistungsverzeichnisses eine allfallige  Restholzverwertung durch den
Auftragnehmer in die Einheitspreise einzukalkulieren sei. Eine solche Kalkulation
sehe auch Position 31 des Leistungsverzeichnisses vor. AbschlieBend werde
darauf hingewiesen, dass die Teilnahmeberechtigte die gegenstandlich
ausgeschriebenen Leistungen bereits Uber viele Jahre hinweg erbracht habe und
Uber eine dementsprechende Erfahrung bei Mah- und Rodungsarbeiten auf der D.
verfige. Dies sei gegenstandlich auf Grund der schwierigen Bodenverhaltnisse
auf der D. besonders relevant. Die Teilnahmeberechtigte verfiige auf Grund der
uber Jahre hinweg erfolgten Leistungserbringung (ber entsprechende
Erfahrungswerte, entsprechendes Know-How und bereits speziell auf die
genannten Verhaltnisse adaptierte Geratschaften. Derartige besonders glinstige
Umsténde, Uber die ein Bieter bei der Erbringung der Leistung verflige, seien im
Rahmen der Kalkulation jedenfalls entsprechend zu berlicksichtigen. Im Ubrigen
habe die Auftraggeberin eine den Vorgaben des BVergG 2006 entsprechende
vertiefte Angebotsprifung durchgefihrt und in der Niederschrift vom 13.03.2015
dokumentiert. Insbesondere seien in diesem Rahmen sowohl der Mittellohnpreis
als auch kalkulierte Zeitansatze vertieft geprift und als plausibel und
preisangemessen befunden worden. Diesbezlglich werde vollinhaltlich auf die
bisherigen Ausfuhrungen sowie auf das Vorbringen der Auftraggeberin

verwiesen.

Am 12.05.2015 fand vor dem Verwaltungsgericht Wien eine o6ffentliche

mundliche Verhandlung statt, welche folgenden Verlauf hatte:

Die Antragstellervertreterin brachte zur Stellungnahme der Antragsgegnerin vom
06.05.2015, insbesondere zur Beilage 15, erganzend vor, dass zum Punkt
~Entsorgung” die Auftraggeber-Deponien in drei Leistungspositionen im
Leistungsverzeichnis vorgesehen seien. Zu prifen ware daher, ob die prasumtive
Zuschlagsempfangerin in diesen drei Positionen das Verbringen auf die
Antragsgegner-Deponie kalkuliert habe. Zu den Wurzelstécken, insbesondere das
Vorbringen der Antragsgegnerin in der Beilage 15 zum Angebot der
Antragstellerin, wurde vorgebracht, dass diese Tatigkeiten mit Maschinen

erbracht wirden, somit der Aufwand gleichbleibend sei. Weiters ware zu prifen,
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ob in der Pos. 99.0901A die Teilnahmeberechtigte einen Wert von Uber 1 Euro

eingesetzt habe.

Die Antragstellervertreterin hielt das Vorbringen zum ,falschen Kollektivvertrag"

aufrecht, jedoch wurde dies auBer Streit gestellt.

Der Antragsgegnervertreter fihrte zur Frage, warum im Leistungsverzeichnis
zwischen Antragsgegner- und Auftragnehmer-Deponie unterschieden werde, aus,
dass die Antragsgegner-Deponie eine Deponie der MA ... sei, die jedoch nicht das
gesamte Material, das bei den Mah- und Rodungsarbeiten anfalle, entgegen
nehme. Der unterschiedliche Preis in diesen Positionen ergebe sich daraus, dass

bei der Antragsgegner-Deponie der MA ... keine Deponiegebihren anfielen.

Der Vertreter der Antragsgegnerin fihrte zur Frage, wie bei Angebotsprifung
grundsatzlich vorgegangen werde, aus, dass zuerst eine rechnerische Prifung
der Angebote erfolge, es werde mit einem Programm z.B. auf Rechenfehler
geprift. Eine vertiefte Angebotsprifung flhrten sie beim Billigstbieter durch,
insbesondere bei einem groBen Abstand zum Zweitangebot. Sie sehen beim
Billigstbieterprinzip das billigste Angebot als das fir den Zuschlag in Betracht
kommende Angebot an und prifen dieses immer vertieft. Vertiefte
Angebotsprifung heiBe, K-Blatter verlangen, Prifung der K-Blatter und
Aufklarungsgesprach. Im Wesentlichen verlange die Auftraggeberin K3- und K7-
Blatter; und zwar zur Prifung, ob der kollektivvertragliche Mindestlohn
eingehalten werde, sowie im K7-Blatt zur Prifung der Detailkalkulation der

einzelnen Positionen.

Im gegenstandlichen Fall sei genau so vorgegangen worden. Im
Aufklarungsgesprach mit der prasumtiven Zuschlagsempfangerin waren alle
Leistungsgruppen bis auf die LG 99 Gegenstand der Aufklarung gewesen. Im
Aufklarungsgesprach seien die einzelnen Positionen durchgegangen und erértert

worden.

In der LG 02 sei beim Aufklarungsgesprach am 13.03.2015 die
Wiederverwertung bzw. der Weiterverkauf des anfallenden Strauchmaterials etc.

Thema gewesen. Die Antragsgegnerin habe diese Position geprift, indem sie die
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K7-Blatter geprift habe und im Zuge des Aufklarungsgespraches mit der
prasumtiven  Zuschlagsempfangerin nochmals durchgegangen sei. Die
prasumtive Zuschlagsempfangerin habe das Schreiben des Abnehmers zur

Weiterverarbeitung vorgelegt.

Die Antragstellervertreterin erwiderte, dass der Wiederverkauf des Materials

keinen Verwertungserlés von EUR 600.000,-- bringen kénne.

Der Antragsgegnervertreter entgegnete, dass der Vertrag auf drei Jahre laufe
und auf zusatzliche 3 Jahre optional verlangert werden kdénne (insgesamt

6 Jahre). Die Schatzung sei daher auf 6 Jahre gerechnet.

Die Antragstellervertreterin brachte vor, dass im Zusammenhang mit der
Verbringung auf die AN-Deponie und Wiederverwertung auch zu prifen sei, ob

dies eine befugte Deponie sei.

Der Antragsgegnerinnenvertreter brachte auf Frage der Antragstellervertreterin
vor, dass sich die Schatzung auf 6 Jahre aus dem Vergabeakt ergebe. Aus dem

Ausschreibungstext gehe dieser Umstand nicht hervor.

Der Antragsgegnervertreter referierte weiters, dass die prasumtive
Zuschlagsempfangerin eine sicherlich sehr kostenglinstige Kalkulation angesetzt
habe. Diese beziehe sich auf alle Positionen. Zu allen Positionen gebe es von den
Mitbewerbern entsprechend ahnliche Kalkulationen. Die Ubrigen Bieter hatten
aber offensichtlich diese effiziente Kalkulation nicht auf alle Positionen bezogen,

sodass sich dadurch der Preisunterschied ergebe.

Der Vertreter der Antragsgegnerin gab auf Frage zur AG-Deponie an, dass die
prasumtive Zuschlagsempfangerin andere, namlich gréBere, Fahrzeuge

verwende.

Die Antragstellervertreterin wies darauf hin, dass in der Vorbemerkung zu
Position 30 und Position 30.06 von ,Arbeitsbereiche teilweise in
schwerzuganglichem Gelande befinden® die Rede sei und insofern groBes

Arbeitsgerat bzw. LKW's zu hinterfragen sei.
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Der Vertreter der Antragsgegnerin brachte zur Ortlichkeit der D. vor, dass die
Baume sich im Uferbereich beféanden, ein asphaltierter Weg daneben liege und

somit die Zuganglichkeit erleichtert sei.

Der  Antragsgegnervertreter  wies darauf  hin, dass Plane den
Ausschreibungsunterlagen beigelegt waren, sowie eine Vorbesichtigung
stattgefunden habe. Die Plane fir die Bieter, die der Ausschreibung
angeschlossen gewesen seien, befanden sich deswegen nicht im Vergabeakt, weil
sie den Bietern digital zur Verfligung gestellt worden seien. Es waren etwa

5 Plane gewesen.

Der Vertreter der Antragstellerin entgegnete, dass sich auch dammseitig Baume
befanden, die vom Auftrag umfasst seien, damit sei eine Bo6schung zu
Uberwinden und es befanden sich auch dazwischen Mahflachen. Daher sei zur

Bearbeitung der Flachen Kleingerat erforderlich.

Die anwesenden Parteien gaben an, das Gebiet der D. genau zu kennen.

Auf Vorhalt der Niederschrift zum Aufklarungsgesprach und zu LG 02 fihrte der
Vertreter der Antragsgegnerin aus, dass sich das durchgerechnete Beispiel auf
das K7-Blatt zur Pos. 02.0104A beziehe. Es habe keinen besonderen Grund

gegeben, ausgerechnet diese Position im Aufklarungsgesprach durchzurechnen.

Zur LG 30 und zur Niederschrift zum Aufklarungsgesprach vom 15.03.2015 im
Vergabeakt gab der Vertreter der Antragsgegnerin an, dass sie preisliche

~AusreiBer", die auffallig nach oben oder unten gehen, jedenfalls prifen.

Die Antragstellervertreterin wies auf Pos. 30.04 des Lang-LV hin, insbesondere,

dass eine Baustellenzwischenverfuhr mit Kleinfahrzeugen einzukalkulieren sei.
Der Antragsgegnerinnenvertreter verwies dazu auf den Preisspiegel.
Auf Vorhalt der Niederschrift vom 13.03.2015 und der LG 31 fUhrte der Vertreter

der Antragsgegnerin aus, dass ein anderer Bieter nahe an die Angebotssumme

dieser Leistungsgruppe herangekommen sei. ErfahrungsgemaB und nach Prifung
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der K7-Blatter hatten sie den Ansatz als plausibel angesehen.

Zur LG 90, welche auch im Aufklarungsgesprach Thema gewesen sei, gab der
Vertreter der Antragsgegnerin an, dass auch hier ein anderer Bieter nahe an die
Angebotssumme der prasumtive Zuschlagsempfangerin herangekommen sei und

verwies auf den Preisspiegel.

Die Antragstellervertreterin und Antragstellerin verlieBen den Verhandlungssaal
um 10:02 Uhr, da Geschaftsgeheimnisse der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
erortert wurden. Die Erorterungen wurden auf Beiblatt 1 festgehalten. Die
Antragstellervertreterin und Antragstellerin betraten den Verhandlungssaal
wieder um 10:48 Uhr.

Die Berichterin informierte sodann die Antragstellerin zusammenfassend von den

in ihrer Abwesenheit besprochenen Punkten.

Die im Beiblatt 1 zum Verhandlungsprotokoll unter Abwesenheit der Vertreter der

Antragstellerin festgehaltenen Punkte lassen sich zusammenfassen wie folgt:

Die Wiederverwertung des anfallenden Materials werde in den Positionen mit
~AN-Deponien™ bericksichtigt. Ein im Beiblatt bezifferter Prozentsatz des Mah-
und Rodungsmaterials werde zur Wiederverwertung auf befugte AN-Deponien
verbracht und handle es sich dabei um Holz, Heu, Futter-, Schwemmmaterial,
Wurzelstécke etc. Ein im Beiblatt bezifferter Erlés kdnne damit jahrlich erzielt
werden. Anhand einer Kostenaufstellung der Teilnahmeberechtigten und
Gegenuberstellung ,Ertrag alter Vertrag" und ,Ertrag neuer Vertrag" wurde
dargestellt, dass ein Ertrag trotz eines im Angebot gewahrten Gesamtnachlasses

von der Teilnahmeberechtigten erzielt werde.

Zu den seitens des Teilnahmeberechtigten gewdhrten Nachldassen wurde vom
Vertreter der Antragsgegnerin unter Vorhalt der Position 02.0103A, A004
angegeben, dass diese bereits im Preisspiegel und in den K7-Blattern
berlicksichtigt und von der Auftraggeberin geprift worden seien. So enthalte der
angeflihrte  Einheitspreis in  dieser Position bereits die von der

Teilnahmeberechtigten gewahrten Nachldsse. Der Einheitspreis vor den
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Nachlassen sei laut Leistungsverzeichnis mit dem aus diesem ersichtlichen,
héheren Betrag ausgewiesen, woraus die Berlicksichtigung der Nachlasse im
(betraglich geringeren) Einheitspreis nachvollziehbar dokumentiert sei. Im
dazugehdrigen K7-Blatt sei der Einheitspreis ebenso mit dem geringeren Betrag
ausgepreist, womit sich die Berlicksichtigung der Nachlasse in den K7-Blattern

ergebe.

Auf Vorhalt des K7-Blattes zur Position 02.0203A und dem kalkulierten Betrag
bei Verbringung auf eine AN-Deponie und Wiederverwertung wurde von der
Teilnahmeberechtigten angegeben, dass bei Verbringen des Materials auf AG-
Deponie nur der Transport zu bewerkstelligen sei und sich in der fur die AN-
Deponie aufgestellten GroBraummulde regelmaBig etwa 1% pro Tonne nicht

verwertbares Material, wie etwa Steine oder Mill, befanden.

Ebenso wurde die von der Antragstellervertreterin am Beginn der miundlichen
Verhandlung gestellte Frage zur Position 99.0901A vom Senat im Angebot der
prasumtiven Zuschlagsempfangerin nachgelesen und konnte dahin beantwortet

werden, dass dieser Preis Uber Euro 1,00 liegt.

Zum Thema ,Maharbeiten™ wurde seitens der Teilnahmeberechtigten ausgeftihrt,
dass mit speziellen Geratschaften eine im Beiblatt 1 Dbezifferte
Mahgeschwindigkeit erreicht werden koénne, welche mit einer friheren
Mahgeschwindigkeit, etwa aus den 90er Jahren, nicht verglichen werden kdnne.

Zudem werde eine groBere Mahbreite erreicht.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

Erganzend zu dem eingangs wiedergegebenen Sachverhalt, der als unstrittig
angesehen werden kann, trifft das Verwaltungsgericht Wien anhand des Inhaltes
der von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten, deren Richtigkeit
grundsatzlich nicht bestritten wurde, der Schriftsatze der am Verfahren
Beteiligten sowie dem Ergebnis der am 12.5.2015 durchgefihrten mundlichen

Verhandlung folgende weitere entscheidungserhebliche Feststellungen:

Die Antragsgegnerin flhrt als 6ffentliche Auftraggeberin (§ 3 Abs. 1 Z 1 BVergG
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2006) ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe von
Dienstleistungen, namlich Mah- und Rodungsarbeiten im Bereich ..., in Wien ...
und L. (NO). Die Dienstleistung ist eine nicht prioritdre Dienstleistung. Der
Leistungszeitraum lauft von 2015 bis 2017 mit der Mdglichkeit der Verlangerung.
Die Bekanntmachung ist ordnungsgemaB erfolgt. Die Ausschreibung wurde nicht
angefochten und ist bestandfest geworden. Der Zuschlag soll auf das Angebot
mit dem niedrigsten Preis erfolgen. Insgesamt haben sich neun Unternehmer an
diesem Vergabeverfahren beteiligt. Im Zuge der Angebotséffnrung am
03.03.2015 wurde das Angebot der Teilnahmeberechtigten mit einem
zivilrechtlichen Preis von Euro 622.923,25 und jenes der Antragstellerin mit Euro
1.198.452,00 verlesen. Die Antragstellerin war somit zweitgereihte Bieterin nach

der Teilnahmeberechtigten.

Die Auftraggeberin verlangte von der erstgereihten Bieterin K3- und K7-Blatter,
welche vorgelegt wurden und im Vergabeakt aufliegen. Die Auftraggeberin priifte
die Kalkulationsblatter und lud die Teilnahmeberechtigten zur Erdrterung etlicher
Positionen im Angebot zu einem Aufklarungsgesprach ein, welches am
13.03.2015 stattfand. Im Zuge dieses Aufklarungsgespraches erfolgte die
Erdrterung der kalkulierten Leistungsgruppen 02, 30, 31 und 90 im Angebot der
Teilnahmeberechtigten. Das Ergebnis dieses Aufklarungsgespraches wurde in der
Niederschrift vom 13.03.2015 im Vergabeakt festgehalten. Im Zuge dieses
Aufklarungsgespraches legte die Teilnahmeberechtigte ein Schreiben eines zur
Deponie und Weiterverwertung befugten Unternehmens vom 06.03.2015 vor, in
welchem die kostenlose Abholung aus dem Gebiet der D. fir die

Weiterverarbeitung bestatigt wurde.

Im Nachprifungsverfahren wurde mit Schriftsatz der Teilnahmeberechtigten vom
17.4.2015 ein weiteres Schreiben dieses Unternehmens vom 6.3.2015 vorgelegt,
in welchem bestatigt wurde, dass flr Strauch, Holz und Grinmaterialen zur
Weiterverarbeitung die angeflihrten Preise pro Tonne bezahlt wiirden. In einem
ebenfalls mit diesem Schriftsatz vorgelegten Schreiben eines anderen
Unternehmens wurde der Ankauf von Wurzelstécken in einer bestimmten

Tonnage pro Jahr zu einem im Schreiben angegebenen Preis zugesagt.



19

Zur LG 02 - ,Laden und Abfuhr® begriindete die Teilnahmeberechtigte
zusammengefasst ihre Preise mit der Wiederverwertung des bei Mah- und
Rodungsarbeiten anfallenden Materials bei den Positionen mit Verbringung auf
eine befugte Auftragnehmer-Deponie und damit, dass der Wiederverwerter das
Material selbst abhole und ein Erlds aus dem Verkauf lukriert werde, welcher
Uber die Laufzeit des Auftrages gerechnet, den im Angebot ausgewiesen Betrag
rechtfertige. Im Zusammenhang mit der Auftraggeber-Deponie wurde
argumentiert, dass hier lediglich der Transport zur Deponie zu bewerkstelligen
sei. Im Zuge der muindlichen Verhandlung veranschaulichte die
Teilnahmeberechtigte den Hergang und Ablauf der Wiederverwertung und
erklarte ihre Kalkulation weiter gehend dahin, dass unter Zugrundelegung einer
dem Senat vorgelegten Kostenaufstellung der Teilnahmeberechtigten und eines
Vergleiches mit der bisherigen Auftragsfihrung und dem gegenstandlichen
Vergabeverfahren ein Ertrag erwirtschaftet werde. Den im Vergabeakt
einliegenden und im Nachprifungsverfahren vorgelegten unbedenklichen
Schreiben bzw. Bestatigungen des wiederverwertenden Unternehmens, in
welchen bestimmte Preise pro Tonne sowie die kostenlose Abholung zugesagt
wurden, konnte in Zusammenschau mit den im Verfahren getroffenen Aussagen
der Teilnahmeberechtigten und der Auftraggeberin, vor allem in Hinblick auf die
Laufzeit des Vertrages, gefolgt werden und war die Preisdifferenz damit aus Sicht
des Senates nachvollziehbar. Weiters ging aus der Dokumentation der vertieften
Angebotsprifung im Vergabeakt und den Ausflhrungen der Antragsgegnerin
hervor, dass die vertiefte Angebotsprifung durch die Antragsgegnerin diese

Aspekte umfasst hat.

Das von der Teilnahmeberechtigten als AN-Deponie und Wiederverwerter
benannte Unternehmen bezeichnete in seinem Schreiben als
Unternehmensgegenstand ,Hackguterzeugung, Transporte, Erdbewegung,
Gartengestaltung, Forstmulchen, Wurzelstocke frasen™ etc.
Gewerbeberechtigungen dieses Unternehmens, unter anderem ,Durchfiihrung
von Lohnarbeiten und Dienstleistungen fiir land- und forstwirtschaftliche Betriebe
mit Geraten, die typischerweise auch in solchen Betrieben verwendet werden,
bestehend aus Ausbringen von Jauche, Mist und Gillle, Hackselarbeiten,
Mahdreschen, Erntearbeiten, Bodenbearbeitung, Aussaat und Pflege

landwirtschaftlicher Kulturen, Holzernte, Waldpflege und -auspflanzungen,
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Tierversorgung und  Weingartenbewirtschaftung (Weingartenbearbeitung,
Rebschnitt, Laubwandregulierung und Traubenernte)" liegen vor. Die befugte
Deponierung und Wiederverwertung des Mah- und Rodungsmaterials war daher

seitens des Senates nicht in Zweifel zu ziehen.

Die Preise der LG 30 - ,Gartnerische Pflege und Herstellung® wurden im
Aufklarungsgesprach am 13.03.2015 dahin erklart, dass durch die asphaltierten
Uferbegleitwege eine gute Zufahrt mdglich sei, die Baume sich im Uferbereich
befanden und somit groBes Gerat, wie von der Teilnahmeberechtigten im
Angebot vorgesehen, eingesetzt werden kénne. Auch in dieser Position werde die
Restholzverwertung als Erlés kalkuliert. Die Teilnahmeberechtigte legte beim
Aufklarungsgesprach und im Nachprifungsverfahren  Schreiben  von
Unternehmen vor, welche die kostenlose Abholung, den Ankauf und die
Wiederverwertung zu bestimmten Mengen und Preisen zusagten. Die
bezeichneten Schreiben und die Aussagen der Teilnahmeberechtigten in der
mundlichen Verhandlung gaben fir den Senat keinen Grund ab, an der
Schlissigkeit und Richtigkeit eben dieser zu zweifeln. Weiters ging aus der
Dokumentation der vertieften Angebotsprifung im Vergabeakt und den
Ausfliihrungen der Antragsgegnerin hervor, dass die vertiefte Angebotspriifung

durch die Antragsgegnerin diese Aspekte umfasst hat.

Nebst den Bietern digital zur Verfligung gestellten Pléanen Uber das zu pflegende
Gebiet der D. gaben die anwesenden Parteien in der mindlichen Verhandlung an,
die D. genau zu kennen, weshalb die Erklarung der Teilnahmeberechtigten Uber
die Art der Leistungserbringung mit groBem Gerat, hoher Mahgeschwindigkeit
und groBer Mahbreite dem Senat nachvollziehbar erschien. Unstrittig ist die D.
mit LKW bzw. Klein-LKW befahrbar, existieren asphaltierte Wege und besteht die
Mdglichkeit, GroBraummulden zu positionieren und zur Abholung bereit zu

halten.

Dem Vorbringen der Antragstellerin, dass in der Position 30.04 des
Langleistungsverzeichnisses eine Baustellenzwischenverfuhr mit Kleinfahrzeugen
einzukalkulieren sei, wurde seitens der Antragsgegnerin der im Vergabeakt
erliegende Preisspiegel entgegengehalten, welcher die Teilnahmeberechtigte in

dieser Position nicht als billigste Bieterin ausweist.
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Die Teilnahmeberechtigte konnte in der mindlichen Verhandlung anschaulich die
Wiederverwertung des anfallenden Materials darstellen und einen jahrlichen Erl6s
fur die Dauer der Beauftragung beziffern, welcher die Preise im Angebot der
Teilnahmeberechtigten erklart. Den im Vergabeakt einliegenden und im
Nachprifungsverfahren  vorgelegten unbedenklichen  Bestatigungen der
wiederverwertenden Unternehmen, in welchen Preise pro Tonne sowie die
kostenlose Abholung dem prasumtiven Zuschlagsempfanger zugesagt wurden,
konnte in Zusammenschau mit den im Verfahren getroffenen Aussagen der
Teilnahmeberechtigten und der Auftraggeberin zur Kalkulation im Angebot der
Teilnahmeberechtigten, deren gewahrter Nachlasse und geprifter K-Blatter

gefolgt werden.

Die Preise der LG 31 - ,Maharbeiten® wurden erganzend zum
Aufklarungsgesprach vom 13.03.2015 in der mundlichen Verhandlung von der
Teilnahmeberechtigten dahingehend dargestellt, dass diese spezielles Gerat
einsetze und in der Zeit ihrer Auftragsfihrung Gerate angeschafft habe, welche
etwa speziell ausgestattet waren, eine hohe Geschwindigkeit, besonders
verglichen mit Mahgeschwindigkeiten aus den 90er Jahren, sowie grofB3e
Méahbreite erreichten. Die Teilnahmeberechtigte konnte in der mundlichen
Verhandlung anschaulich einen Fuhrpark und Geratschaften bezeichnen, welche
den Besonderheiten des Auftrages, etwa der guten Zuganglichkeit auf
asphaltierten Wegen mit LKW und groBen Maschinen, gerecht werden und einen
Zeitgewinn plausibel machen. Die Positionen betreffend Fuhrpark und Gerate
wurden im K7-Blatt geprift und vom Auftraggeber flir in Ordnung befunden. Es
ergab sich auch im Nachprifungsverfahren kein Anlass, die Richtigkeit dieses
Prifergebnisses durch den Auftraggeber anzuzweifeln. Die unbestritten
gebliebenen bisherigen Erfahrungswerte der Teilnahmeberechtigten und der mit
Schreiben von befugten Unternehmen belegte Abtransport und die
Wiederverwertung des Materials samt daraus zu erzielendem Erlés Uber die
Dauer des Auftrages erachtete der Senat insgesamt als nachvollziehbar. In
diesem Zusammenhang ist zudem festzuhalten, dass die Teilnahmeberechtigte
die nunmehr ausgeschriebenen Rodungs- und Maharbeiten auf dem Gebiet der
D. aufgrund eines an sie ergangenen Auftrages fur die Vorperiode bereits

ausfihrt und die Antragsgegnerin daher nachvollziehbar Uber einschlagige
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Erfahrungswerte hinsichtlich der Zeitansatze der Teilnahmeberechtigten fir
Rodungs- und Maharbeiten verfligt. Die Antragsgegnerin hat diese
Erfahrungswerte ihrer vertieften Angebotsprifung zugrunde gelegt und ist auf
dieser Grundlage zu dem Ergebnis gekommen, dass die in der Kalkulation
angesetzten Preise fur die Mah- und Rodungsarbeiten plausibel und

nachvollziehbar sind.

In der LG 90 - ,Regieleistungen™ wurde der der Kalkulation zugrunde gelegte
Kollektivvertrag erdrtert und fur in Ordnung befunden. Weiters wurden K-Blatter
zu einzelnen Geraten und Maschinen des Teilnahmeberechtigten besprochen und

waren nicht zu beanstanden.

Der von der Auftraggeberin unter Berlicksichtigung der in den Angeboten
gewahrten Nachlasse erstellte und im Vergabeakt erliegende Preisspiegel weist
die Teilnahmeberechtigte in den Leistungsgruppen 02, 31 und 90 je als
Billigstbieterin aus. In der LG 30 und LG 99 ist die Teilnahmeberechtigte je an

zweiter Stelle gereiht.

Die Antragstellerin stellte zu Beginn der milndlichen Verhandlung die
Anwendbarkeit des Kollektivvertrages ,Gulterbeférderung® im Angebot der
Teilnahmeberechtigten auBer Streit. Das Angebot der Teilnahmeberechtigten
wurde unter Zugrundelegung des Kollektivvertrages ,Glterbeférderung®
kalkuliert.

Die Teilnahmeberechtigte ist derzeit Auftragnehmerin der Mah- und
Rodungsarbeiten im Bereich der D. flr die dem ausgeschriebenen Zeitraum
vorangehenden Periode. Sie ist ein auf diesem Gebiet seit Jahrzehnten tatiges
Unternehmen, welches sich nicht zuletzt aus den im Vergabeakt zum Angebot
der Teilnahmeberechtigten einliegenden und unbestrittenen Referenzschreiben

ergibt.

Die angefochtene Zuschlagsentscheidung vom 24.03.2015 ist der Antragstellerin
am gleichen Tag im Faxwege zugegangen. Der Antrag auf Einleitung eines
Nichtigerklarungsverfahrens ist am 02.04.2015 im Verwaltungsgericht Wien
eingelangt und damit rechtzeitig (§ 24 Abs. 1 WVRG 2014). Die Entrichtung der
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Pauschalgeblihr ist nachgewiesen, die beantragte einstweilige Verfligung wurde
mit Beschluss vom 08.04.2015, VGW-123/V/74/3882/2015, antragsgemaB

erlassen.

Diese Feststellungen griinden sich vornehmlich auf den Inhalt des Vergabeaktes,
aus dem sich nachvollziehbar und eindeutig ergibt, dass die Antragsgegnerin das
Angebot der Teilnahmeberechtigten einer vertieften Prifung unterzogen hat. Die
Ergebnisse dieser Prufung sind nachvollziehbar im Vergabeakt festgehalten und
ergibt sich, dass das Angebot der Teilnahmeberechtigten nicht Ergebnis einer
unzulassigen Spekulation ist. Der Senat hatte daher keine Bedenken, das
Ergebnis dieser Angebotsprifung nach Erganzung und Erklarung seitens des
Auftraggebers und der Teilnahmeberechtigten in der mundlichen Verhandlung
auch seiner Entscheidung zu Grunde zu legen. Dass die Teilnahmeberechtigte
ihre aus den letzten Jahren im Zuge dieser Auftragsleistung gewonnenen
Erfahrungen in ihrer Kalkulation berlicksichtigt und Uber Geratschaften und
Maschinen verfligt, welche sie im Rahmen der Auftragsausfihrung in den letzten
Jahren eingesetzt hat, ist nachvollziehbar. Dass in der LG 02, LG 31 und LG 90
die Teilnahmeberechtigte deutlich unter den Ansdtzen der Antragstellerin
kalkulierte, konnte von der Teilnahmeberechtigten ausreichend erklart und
aufgeklart werden. In der LG 30 ist die Teilnahmeberechtigte nicht

Billigstbieterin.

Die miundliche Verhandlung hat weiters klargestellt, dass die Antragsgegnerin
diese Aspekte in ihrer vertieften Angebotsprifung abgeklart hat. Die
Antragsgegnerin hat in ihrer Niederschrift Uber das Aufklarungsgesprach im Zuge
der vertieften Angebotsprifung sowie in ihrem Aktenvermerk Uber die vertiefte
Angebotsprifung die jeweiligen preislichen Abweichungen behandelt und ist aus
den jeweils dort dargelegten Uberlegungen zu dem Ergebnis gelangt, dass die
Kalkulation dieser Preise trotz der jeweils gegebenen Abweichungen plausibel
und nachvollziehbar ist. Mdgliche Unscharfen in der Formulierung in dieser
Niederschrift durch die Antragsgegnerin wurden im Nachprufungsverfahren vom
Senat hinterfragt und konnten jeweils dahingehend aufgeklart werden, dass das

Ergebnis der vertieften Angebotsprifung schllissig nachvollziehbar ist.

Rechtliche Wiirdigung:
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8§ 141 BVergG 2006 lautet:

(1) FOr die Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungsauftragen durch
Auftraggeber gelten ausschlieBlich die Bestimmungen dieses Abschnittes, der
1. Teil mit Ausnahme des § 2 Z 16, die §§ 3 Abs. 1 und 6, 6, 9, 10, 12 Abs. 1
und 3, 13, 16, 20 Abs. 2, 3 und 5, 21, 44, 49, 51, 87a, 98, 99a und 140 Abs. 9
sowie der 4. bis 6. Teil dieses Bundesgesetzes.
(2) Nicht prioritare Dienstleistungsauftrage sind von Auftraggebern unter
Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des
Diskriminierungsverbotes zu vergeben. Soweit dies auf Grund des Wertes und
des Gegenstandes des Auftrages erforderlich erscheint, sind nicht prioritare
Dienstleistungsauftrage grundsatzlich in einem Verfahren mit mehreren
Unternehmern, durch das ein angemessener Grad von Offentlichkeit
gewahrleistet ist und das dem Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbes
entspricht, zu vergeben. Von einer Bekanntmachung eines Verfahrens kann
insbesondere Abstand genommen werden, wenn eine der in den §§ 30 Abs. 2
bzw. 38 Abs. 2 Z 3 bis 5 genannten Voraussetzungen vorliegt.
(3) Die Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungsauftragen in einem
formfreien Verfahren unmittelbar an einen ausgewahlten Unternehmer
(Direktvergabe) ist nur bis zu einem geschatzten Auftragswert von 100 000 Euro
zulassig; die Anwendung des Art. 5 Abs. 2 und 4 bis 6 der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 bleibt unberthrt. Die Vergabe von nicht prioritaren
Dienstleistungsauftragen uber geistige Dienstleistungen in einem
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit nur einem
Unternehmer ist zuldassig, sofern die Durchfihrung eines wirtschaftlichen
Wettbewerbes auf Grund der Kosten des Beschaffungsvorganges flir den
Auftraggeber wirtschaftlich nicht vertretbar ist und der geschatzte Auftragswert
50vH des jeweiligen Schwellenwertes gemaB § 12 Abs. 1 Z 1 oder 2 nicht
erreicht.
(4) Sofern eine Bekanntmachung zur Gewahrleistung eines angemessenen
Grades von Offentlichkeit geboten ist, sind Bekanntmachungen in dem gemaB
§52 Abs. 1 fir ~ den  jeweiligen  Vollziehungsbereich  festgelegten
Publikationsmedium zu verdffentlichen. Im Oberschwellenbereich sind vergebene
nicht prioritare Dienstleistungsauftrage gemaB § 54 bekannt zu geben.
(5) Als gesondert anfechtbare Entscheidung gilt jede nach auBen in Erscheinung
tretende Festlegung des Auftraggebers.
(6) Der Auftraggeber hat den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern
nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. In
dieser Mitteilung sind den verbliebenen Bietern das jeweilige Ende der
Stillhaltefrist gemaB Abs. 7, die Grinde flr die Ablehnung ihres Angebotes, der
Gesamtpreis sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes
bekannt zu geben, sofern nicht die Bekanntgabe dieser Informationen
Offentlichen Interessen oder den berechtigten Geschaftsinteressen von
Unternehmern widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden
wirde. Eine Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung besteht
nicht, wenn

der Zuschlag dem einzigen bzw. dem einzigen im Vergabeverfahren
" verbliebenen Bieter erteilt werden soll, oder

wenn auf Grund der in § 30 Abs. 2 Z 3 genannten Voraussetzungen von einer
" Bekanntmachung des Verfahren Abstand genommen wurde.

2
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(7) Der Auftraggeber darf den Zuschlag bei sonstiger absoluter Nichtigkeit nicht
innerhalb der Stillhaltefrist erteilen. Die Stillhaltefrist beginnt mit der Absendung
der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung. Sie betrégt bei einer Ubermittlung auf
elektronischem Weg oder mittels Telefax zehn Tage, bei einer Ubermittlung auf
brieflichem Weg 15 Tage. Bei der Durchfihrung eines Vergabeverfahrens im
Unterschwellenbereich verkulrzt sich die Stillhaltefrist auf sieben Tage.

(8) Der Auftraggeber kann ein Vergabeverfahren widerrufen, wenn dafur
sachliche Grinde bestehen. Der Auftraggeber hat die Widerrufsentscheidung,
soweit dies moéglich ist, den im Vergabeverfahren verbliebenen Unternehmer
unverzuglich und nachweislich mitzuteilen oder im Internet bekannt zu machen.
Der Auftraggeber darf den Widerruf bei sonstiger Unwirksamkeit nicht innerhalb
der Stillhaltefrist erklaren. Die Stillhaltefrist beginnt mit der Absendung der
Mitteilung der Widerrufsentscheidung oder mit der erstmaligen Verfligbarkeit der
Bekanntmachung der Widerrufsentscheidung. Bei einer Ubermittlung auf
elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung
betrégt die Stillhaltefrist zehn Tage, bei einer Ubermittlung auf brieflichem Weg
15 Tage. Bei der Durchfihrung von Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich
verkiirzt sich die Stillhaltefrist auf sieben Tage. Im Ubrigen gilt § 140 Abs. 6. Im
Unterschwellenbereich kann der Auftraggeber von der Mitteilung bzw.
Bekanntmachung der Widerrufsentscheidung absehen und den Widerruf
unmittelbar und ohne Abwarten einer Stillhaltefrist erklaren. In diesem Fall hat
der Auftraggeber die im Vergabeverfahren verbliebenen Unternehmer, soweit
dies mdglich ist, unverziglich und nachweislich von der Widerrufserklarung zu
verstandigen oder diese im Internet bekannt zu machen.

§ 125 BVergG 2006 lautet:

(1) Die Angemessenheit der Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene oder
alternativ angebotene Leistung und unter Bericksichtigung aller Umstande, unter
denen sie zu erbringen sein wird, zu prifen.

(2) Bei der Prifung der Angemessenheit der Preise ist von vergleichbaren
Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden Unterlagen und von den jeweils
relevanten Marktverhaltnissen auszugehen.

(3) Der Auftraggeber muss Aufklarung Uber die Positionen des Angebotes
verlangen und gemaB Abs. 4 und 5 vertieft prifen, wenn

Angebote einen im Verhadltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrigen
" Gesamtpreis aufweisen,

Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen
"gemaB § 79 Abs. 4 aufweisen, oder

nach Prifung gemaB Abs. 2 begriindete Zweifel an der Angemessenheit von
" Preisen bestehen.
(4) Bei einer vertieften Angebotsprifung ist zu prifen, ob die Preise
betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind. Geprift werden kann
insbesondere, ob

im Preis aller wesentlichen Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-,
1. Material-, Gerate-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten enthalten sind und ob
die Aufwands- und Verbrauchsansatze nachvollziehbar sind;

der Einheitspreis (Pauschalpreis, Regiepreis) flr hdherwertige Leistungen
" grundsatzlich héher angeboten wurde als flr geringerwertige Leistungen;

die gemaB § 97 Abs. 3 Z 3 geforderte oder vom Bieter gemaB3 § 109 Abs. 2
"vorgenommene Aufgliederung der Preise oder des Gesamtpreises
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(insbesondere der Lohnanteile) aus der Erfahrung erklarbar ist.

(5) Im Zuge der vertieften Angebotsprifung muss der Auftraggeber vom Bieter
eine verbindliche schriftliche - bei minder bedeutsamen Unklarheiten auch
mundliche oder telefonische - Aufklarung verlangen. Die anschlieBende Prifung
hat unter Berlcksichtigung der eingegangenen Erldauterungen bzw. der vom
Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise zu erfolgen. Der Auftraggeber hat
insbesondere Erlauterungen in Bezug auf die Wirtschaftlichkeit des gewahlten
Fertigungs- oder Bauverfahrens bzw. der Erbringung der Dienstleistung, die
gewahlten technischen Lésungen, auBergewohnlich glinstige Bedingungen, Uber
die der Bieter bei der Erbringung der Leistung verfligt, die Originalitdat der vom
Bieter angebotenen Leistung, die am Ort der Leistungserbringung geltenden
arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen oder die etwaige Gewahrung einer
staatlichen Beihilfe an den Bieter bei der Uberpriifung entsprechend zu
berlicksichtigen. Die vom Bieter erteilten Auskiinfte sind der Niederschrift Gber
die Prifung der Angebote beizuschlieBen. Bei Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich kann von der Vorgehensweise gemaB diesem Absatz
abgesehen werden.

(6) Stellt der Auftraggeber bei einem Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich
fest, dass ein Angebotspreis im Verhaltnis zur Leistung ungewohnlich 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
Aufforderung durch den Auftraggeber nicht innerhalb einer vom Auftraggeber
festgesetzten angemessenen Frist nachweisen kann, dass die betreffende Beihilfe
rechtmaBig gewahrt wurde. Sofern ein Auftraggeber aus diesem Grund ein
Angebot ausscheidet, hat er dies der Kommission im Wege des Bundesministers
fur Wirtschaft, Familie und Jugend bekannt zu geben.

Dem Vorbringen in den Schriftsatzen der Antragsgegnerin, dass eine vertiefte
Angebotsprifung nicht durchzufihren gewesen sei, da eine nicht prioritare
Dienstleistung ausgeschrieben worden sei, und § 141 Abs. 1 BVergG 2006 die
Bestimmungen der vertieften Angebotsprifung fur nicht anwendbar erklare, ist
zunachst zu folgen, da § 125 BVergG 2006 in § 141 Abs. 1 BVergG 2006 nicht
aufgezahlt ist. Entgegenzuhalten ist jedoch, dass § 141 Abs. 2 BVergG 2006
normiert, dass das Verfahren zur Vergabe eines nicht prioritaren
Dienstleistungsauftrages dem Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs zu
entsprechen hat. Eine allféllige Vergabe eines Dienstleistungsauftrages zu einem
Preis, der nicht angemessen ist, wirde nach Ansicht des Senates dem Grundsatz

des lauteren Wettbewerbs nicht entsprechen.

GemaB § 125 Abs. 3 BVergG 2006 muss der Auftraggeber Aufklarung Uber die
Positionen des Angebotes verlangen und gemaB Abs. 4 und 5 vertieft prifen,
wenn 1. Angebote einen im Verhaltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrigen
Gesamtpreis aufweisen, 2. Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in

wesentlichen Positionen gemaB § 79 Abs. 4 BVergG 2006 aufweisen, oder 3.
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nach Prifung gemaB § 125 Abs. 2 BVergG 2006 begriindete Zweifel an der

Angemessenheit der Preise bestehen.

Nach Ansicht des Senates inkludiert der in § 141 Abs. 2 leg.cit. flr nicht
prioritdre Dienstleistungen festgelegte Grundsatz des freien und lauteren
Wettbewerbs und der damit umfasste Grundsatz der Vergabe zu angemessenen
Preisen die Verpflichtung des Auftraggebers, etwaigen begriindeten Zweifeln an
der Angemessenheit der Preise durch eine vertiefte Angebotsprifung
nachzugehen. Der Grundsatz der Vergabe zu angemessenen Preisen ware
namlich bei nicht prioritaren Dienstleistungen dann nicht effektiv, wenn der
Auftraggeber nicht verpflichtet ware, begrindeten Zweifeln an der
Angemessenheit der Preise im Wege einer vertieften Angebotsprifung

nachzugehen.

Den Ausfihrungen der Antragstellerin in Zusammenhang mit unionsrechtlichen
Grundfreiheiten und zitierten Judikaten (VwWGH 9.4.2013, 011/04/0173, BVwG
19.12.2014, W1232013963-2) in ihrem Schriftsatz vom 22.04.2015 war insofern
zu folgen, als das Transparenzgebot sowie die Gleichbehandlung der Bieter
aufgrund der Regeln des Unionsrechts sicherzustellen sind. Da eine nicht
nachvollziehbare Angebotsprifung sowie nicht plausible Angebotspreise den
Grundsatz der Transparenz und Gleichbehandlung aller Bieter verletzen wirde,
war der Auftraggeber verpflichtet, das Angebot der Teilnahmeberechtigten

vertieft zu prifen.

§ 125 Abs. 4 und Abs. 5 BVergG 2006 umschreiben naher, in welcher Weise der
Auftraggeber einer allenfalls bestehenden Verpflichtung zur vertieften
Angebotsprifung nachzukommen hat. Auch auf diese Regelung bezieht sich der
Einwand der Antragsgegnerin, dass § 125 BVergG 2006 im Fall von nicht

prioritaren Dienstleistungen nicht anwendbar sei.

Im Ergebnis war daher die Antragsgegnerin verpflichtet, in geeigneter Weise eine
vertiefte Angebotsprifung durchzufiihren und die bestehenden Zweifel an der
Angemessenheit der von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen
Preise abzuklaren. Die Tatsache, dass das gegenstandliche Vergabeverfahren die

Vergabe eines nicht prioritdaren Dienstleistungsauftrages betrifft, hatte
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diesbezliglich rechtlich lediglich die Konsequenz, dass die Pflicht der
Antragsgegnerin zur vertieften Angebotsprifung nicht auf § 125 BVergG 2006
gestutzt werden konnte, sondern Uber den Grundsatz des freien und lauteren
Wettbewerbs und dem daraus ableitbaren Grundsatz der Vergabe zu

angemessenen Preisen abzuleiten war.

Im Anlassfall lag der relevante Grund daflir, dass die Antragsgegnerin zur
Durchfihrung einer vertieften Angebotsprifung verpflichtet war, darin, dass das
Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin deutlich billiger war als das
Angebot der Antragstellerin und als der geschatzte Auftragswert. Die vertiefte
Angebotsprifung hatte also den preislichen Abweichungen im Sinne der

Plausibilitatspriufung auf den Grund zu gehen.

Die Antragsgegnerin hat von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin die K3-
Blatter angefordert und geprift, ob die prasumtive Zuschlagsempfangerin die
kollektivvertraglichen Mindestléhne kalkuliert hat und die Lohnkosten korrekt
berechnet, auf diese die Lohnnebenkosten korrekt umgelegt und die Zuschlage
fur Geschaftsgemeinkosten, Bauzinsen, Wagnis und Gewinn einbezogen hat.
Dieser Aspekt der Prifung hat ergeben, dass die Kalkulation in dieser Hinsicht

plausibel und nachvollziehbar war.

Die Antragsgegnerin hat von der prasumtiven Zuschlagempfangerin weiters eine
Reihe von K7-Blattern verlangt und diese einer Prifung unterzogen. Bei dieser
Prifung wurde insbesondere die korrekte kalkulatorische Berlicksichtigung einer
Reihe von direkt zuordenbaren Kosten Uberprift. Auch diese Prifung hat nach
teilweise umfangreicher Erdérterung in der muindlichen Verhandlung und
Erklarung durch die Teilnahmeberechtigte letztlich keine Zweifel an der
betriebswirtschaftlichen Erklar- und Nachvollziehbarkeit der Uberpriiften Aspekte
und am Vorliegen einer ordnungsgemal abgeschlossenen vertieften

Angebotsprifung durch die Antragsgegnerin ergeben.

Die Uberpriifung des Angebotes der prédsumtiven Zuschlagsempfingerin durch
die Antragsgegnerin hat ergeben, dass diese in den Positionen LG 02 ,Laden und
Abfuhr®, LG 31 ,Maharbeiten™ und LG 90 , Regieleistungen™ deutlich billiger ist als

andere Bieter, wohingegen die prasumtive Zuschlagsempfangerin in sonstigen
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Positionen, insbesondere in der von der Auftraggeberin auch gepriften LG 30
.Gartnerische Pflege und Herstellung®, nicht Billigstbieterin ist und in der LG 90
~Regieleistungen® ein anderer Bieter nahe an den Angebotspreis der

Teilnahmeberechtigten in dieser LG herankommt.

Nach Ansicht des Senates bestand die Aufgabenstellung der vertieften
Angebotsprifung darin, der Frage nachzugehen, warum die prasumtive
Zuschlagsempfangerin in diesen drei Positionen deutlich billiger anbieten konnte
als die Antragstellerin und den geschatzten Auftragswert unterschreiten konnte.
Wie oben ausgeflihrt, hat die Teilnahmeberechtigte in den Positionen LG 02
~Laden und Abfuhr" einen auf die Dauer des Auftrages gerechneten Erldés aus der
Wiederverwertung des Mah- und Rodungsgutes in ihrer Kalkulation berlcksichtigt
und durch Schreiben bzw. Bestatigungen des abholenden Unternehmens und der
wiederverwertenden Unternehmen belegt. Diesen Umstand hat die
Auftraggeberin durch Prifung der K7-Blatter kontrolliert und ist zum nicht zu
beanstandenden Ergebnis gelangt, dass selbst unter Bericksichtigung des von
der Teilnahmeberechtigten in ihrem Angebot gewahrten Nachlasses das Angebot

betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar ist.

In der LG 31 ,Maharbeiten® konnte die Teilnahmeberechtigte aufgrund ihres
nachgewiesenen Einsatzes von Maschinen mit vergleichsweise hoher
Mahgeschwindigkeit und groBer Mahbreite sowie des Einsatzes von LKW, die auf
den asphaltierten Wegen der D. fahren kdénnen, und dem Aufstellen von
GroBraummulden zum Sammeln von bei leistungsgegenstandlichen Mah- und
Rodungsarbeiten  anfallenden Materials die Plausibilitéat ihrer Preise
nachvollziehbar erklaren, da mit dem Einsatz dieses Materials letztlich ein
Zeitgewinn einhergeht. Dies hat die Antragsgegnerin bereits im Zuge der
vertieften Angebotsprifung geprift und als Ergebnis festgehalten, dass diese
Kalkulation aufgrund ihrer Erfahrungen mit Teilnahmeberechtigen als
Auftragnehmerin in der der ausgeschriebenen Zeit vorangehenden Periode

plausibel ist.

Zur LG 90 - ,Regieleistungen" ist festzustellen, dass der der Kalkulation der

Teilnahmeberechtigten zugrunde gelegte Kollektivvertrag ,Guterbeférderung®
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nicht zu beanstanden war. Die Antragstellerin stellte diesen Punkt zu Beginn der

mundlichen Verhandlung auBer Streit.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass, nachdem in der mindlichen
Verhandlung die prasumtive Zuschlagsempfangerin ihre Kalkulation dem Senat
nachvollziehbar erklaren konnte und der Auftraggeber seine Priifschritte, welche
in der Niederschrift zum Aufklarungsgesprach vom 13.03.2015 festgehalten
waren, hinreichend konkretisieren und erdrtern konnte, kein Zweifel daran
bestehen blieb, dass das Angebot der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar ist und diese
betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit durch die Antragsgegnerin
in einer vertieften Angebotsprifung festgestellt und im Vergabeakt dokumentiert

worden ist.

In grundsatzlicher Hinsicht ist noch auszufiihren, dass es Angelegenheit der
Auftraggeberin ist, die vertiefte Angebotsprifung im Vergabeverfahren
durchzuftihren. Es ware daher dem Senat verwehrt gewesen, eine im
Vergabeverfahren unvollstandig gebliebene bzw. nicht abgeschlossene vertiefte
Angebotsprifung im Zuge des Nachprifungsverfahrens fortzusetzen und
abzuschlieBen. Dies ist unter anderem darin begrindet, dass die Aufgabe des
Nachprifungsverfahrens in der Uberpriifung der Rechtmé&Bigkeit der
angefochtenen Entscheidung liegt und daher eine wegen nicht abgeschlossener
vertieften Angebotsprifung nicht gegebene RechtmaBigkeit nicht durch den
Senat im Rahmen des Nachprifungsverfahrens nachtraglich hergestellt werden
kdnnte. AuBerdem kommt der Auftraggeberin im Rahmen der vertieften
Angebotsprifung ein weiter Ermessensspielraum zu, wie und wie tief sie prift, so
lange die vertiefte Prifung zumindest ausreichend ist, und ist es dem
nachprifenden Gericht verwehrt, ein der Auftraggeberin zukommendes

Ermessen an deren Stelle auszuiben.

Das Nachpriufungsverfahren hatte daher nicht primar der Frage nachzugehen, ob
die von der prasumtiven Zuschlagsempfangerin angebotenen Preise
betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind. Ein solches Ergebnis ware
nach Ansicht des Senates flr sich alleine zu wenig gewesen, um von der

RechtmaBigkeit der angefochtenen Entscheidung ausgehen zu kénnen. Fir das
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Vorliegen der RechtmaBigkeit der angefochtenen Entscheidung war vielmehr
erforderlich, dass die Antragsgegnerin im Zuge des Vergabeverfahrens in der
vertieften Angebotsprifung in nachvollziehbarer Weise den preislichen
Auffalligkeiten des Angebotes der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auf den
Grund gegangen und in ebenso nachvollziehbarer Weise zu dem Ergebnis
gekommen ist, dass die Kalkulation der Preise durch die prasumtive
Zuschlagsempfangerin betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind. In
diesem Zusammenhang reichte eine bloBe Plausibilitatsprifung seitens der
Auftraggeberin aus. Gegenstand des Nachprufungsverfahrens war insoweit die
Uberprifung der von der Antragsgegnerin durchgefilhrten vertieften
Angebotspriifung einschlieBlich der Uberpriifung der Nachvollziehbarkeit des von
der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren erzielten Ergebnisses. Dabei ist es
grundsatzlich nicht ausreichend, wenn die Auftraggeberin alle wesentlichen
Aspekte "bloB" Uberpriift hat, sondern ist dariber hinaus auch erforderlich, dass
sie diese Prifschritte im Vergabeakt auch dokumentiert hat. Eine nicht
ausreichend dokumentierte vertiefte Angebotsprifung ware insoweit einer nicht

ausreichenden vertieften Angebotsprifung gleichzuhalten gewesen.

Hingegen kommt es dem Senat sehr wohl zu, im Zuge des
Nachprifungsverfahrens etwaige Unklarheiten kleineren AusmaBes, die sich aus
der Dokumentation der vertieften Angebotspriufung ergeben, und etwaige im
Nachprifungsverfahren auf Grund des Beschwerdevorbringens zusatzlich
aufgetretenen Aspekte zu hinterfragen und abzuklaren. Solche Unklarheiten
waren gegenstandlich in der Dokumentation der vertieften Angebotsprifung
durch die Auftraggeberin gegeben. Beispielsweise war aus der Dokumentation
alleine nicht klar, welche Erfahrungswerte die Antragsgegnerin der vertieften
Angebotsprifung zu Grunde gelegt hatte, und wurde im Zuge des
Nachprifungsverfahrens abgeklart, dass es sich dabei um Erfahrungswerte
dahingehend handelte, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin einen
inhaltlich weitgehend vergleichbaren Auftrag fir die Vorperiode des
ausgeschriebenen Leistungszeitraumes durchfihrt. Das Nachprifungsverfahren
hat diesbeziiglich ergeben, dass die Antragsgegnerin im Rahmen der vertieften
Angebotsprifung alle wesentlichen Aspekte inkludiert und dies auch jeweils
zumindest in einem solchen AusmaB dokumentiert, hat, dass die erfolgten

Prifschritte, wenn auch durch teilweise intensive Nachfrage, auf die im
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Vergabeverfahren angelegte Dokumentation zurtckgefihrt werden konnten.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf § 16 Abs. 1 WVRG 2014; die
Voraussetzungen flr einen Gebilhrenersatz durch die Auftraggeberin liegen

gegenstandlich nicht vor.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Unzuldssigkeit der ordentlichen Revision

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.
Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer
Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls
liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu

I6senden Rechtsfrage vor.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auBerordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses durch einen
bevollmachtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevollmachtigte Rechtsanwaltin
abzufassen und ist die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die
auBerordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof beim
Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fir die Beschwerde bzw. die Revision ist
eine Eingabegebihr von je EUR 240,-- beim Finanzamt flr Gebihren,
Verkehrssteuern und Gllckspiel zu entrichten. Ein diesbezlglicher Beleg ist der

Eingabe anzuschlieBen.

Dr. Oppel



