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Zur vertieften Angebotspriifung durch den (Sektoren-)AG
gemaf$ § 268 Abs 1 BVergG 2006

1. § 125 Abs 4 Z 1 bis 3 BVergG 2006

Es ist Aufgabe des Auftraggebers, die Angemessenheit der Preise gegebenenfalls im Rahmen
einer vertieften Angebotspriifung zu beurteilen. Die Vergabekontrollbeh6rde hat nicht nur zu
priifen, ob die betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit von sachkundigen Per-
sonen auf Grund ausreichend detaillierter Unterlagen gepriift worden ist. Sie hat die Preisge-
staltung — ebenso wie der Auftraggeber bei der vertieften Angebotspriifung — anhand der dem
AG zu Verfiigung stehenden Unterlagen auf ihre betriebswirtschaftliche Erklar- und Nach-
vollziehbarkeit zu priifen, wobei im Einzelnen die in den Z 1 bis 3 des § 125 Abs 4
BVergG 2006 genannten Kriterien maf$geblich sind. Da es sich hiebei um eine Plausibilitats-
priifung handelt, muss zweifellos nicht die gesamte Kalkulation des Bieter minutiés nachvoll-
zogen, sondern nur — grob — gepriift werden, ob ein serioser Unternehmer die angebotenen
Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen kann.

. § 268 Abs 2 Z 2 BVergG 2006

Die Rechtsprechung zu § 125 BVergG 2006 iiber die Ermittlungspflicht der Nachpriifungs-
behorde im Zusammenhang mit der vertieften Angebotspriifung (Uberpriifung der Preis-
gestaltung auf betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit anhand der dem AG
zur Verfiigung stehenden Unterlagen) kann auf den Sektorenbereich iibertragen werden.

VwGH 25.1.2011, 2008/04/0082

§§125 Abs 1, 268 Abs 2 Z 2 BVergG 2006
Nachpriifungsverfahren; vertiefte Angebotspriifung; Sektorenauftrag-

geber; Umfang der Ermittlungspflicht der Nachpriifungsbehorde

Von Georg Rihs

Kurzdarstellung des Sachverhalts:

Die W. GmbH (in der Folge kurz: ,,AG“) beabsichtigte
als Sektorenauftraggeberin, im Rahmen eines Verhand-
lungsverfahrens nach vorheriger Bekanntmachung die
Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwel-
lenbereich, nimlich der Ubernahme des Overflows ihres
Servicetelefons durch einen externen Callcenter-Dienst-
leister. Die Bekanntmachung des Vergabeverfahrens er-
folgte im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften.
Das einzige Zuschlagskriterium war der niedrigste Preis.
In einem ersten Nachpriufungsverfahren gegen die
Zuschlagsentscheidung zur GZ VKS-6808/07 hatte der
Vergabekontrollsenat der Stadt Wien die erste Zu-
schlagsentscheidung fiir nichtig erklart. Der Vergabekon-
trollsenat der Stadt Wien begriindete diese Entscheidung
damit, dass der Auftraggeber im Rahmen einer vertieften
Angebotspriifung die Angemessenheit der Preise im ein-

zelnen zu priifen habe. Dies war im konkreten Fall nicht
geschehen. Der Vergabekontrollsenat selbst sei als Nach-
prufungsbehorde nicht dazu berufen, jene Schritte der
Angebotspriifung vorzunehmen, die der Auftraggeber
vorzunehmen hitte. Allerdings ergabe bereits eine Grob-
berechnung deutliche Hinweise darauf, dass der in dem
fiir die Zuschlagserteilung in Aussicht genommenen An-
gebot angefiihrte Preis nicht plausibel sei.

Das Vergabeverfahren wurde daraufhin fortgesetzt. Die
AG fiihrte diesmal eine vertiefte Angebotspriifung durch.
Nachdem die AG nach drei Aufklarungsschreiben von
den verbliebenen Bietern ergianzende Auskiinfte zur Kal-
kulation ihrer Angebote erhalten hatte, fithrte sie eine
vertiefte Angebotspriifung durch, im Zuge derer die pro
Call-Minute (Gespriachszeit samt Nachbearbeitungszeit)
angebotenen Preise einer eingehenden Prifung unterzo-
gen wurden.

Mit Schreiben vom 3. 12. 2007 ersuchte die AG die pra-
sumtive Zuschlagsempfangerin um eine weitere Aufkla-
rung zu ihrem letztgliltigen Angebot, wobei sie (die AG)
die von der Teilnahmeberechtigten in der Position 1.1.
und in der Position 1.4. letztgiiltig angebotenen Call-Mi-
nutenpreise als ,ebenfalls niedrig® bezeichnete. Mit
Schreiben vom 5. 12. 2007 ersuchte die AG die Antrag-
stellerin um weitere Aufkldrungen, insbesondere detail-
lierte Aufschlisselung des Preises zu den Positionen 1.1.,
1.2. und 1.4. (Abschnitt 5 des Ordners vertiefte Ange-
botsprufung).
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Zusammenfassend beantwortete die prasumtive Zu-
schlagsempfiangerin die Aufklirungsersuchen der AG
damit, dass von ihren rund 200 Agents fiir die AG 36
Agents mit einer durchschnittlichen Arbeitszeit von 28
Stunden pro Woche im Angestelltenverhaltnis vorgese-
hen sind. Zu Position 1.1. fithrte die prasumtive Zu-
schlagsempfangerin aus, dass in der angebotenen Pau-
schale alle in der Ausschreibung geforderten Leistungen
enthalten wiren. Es sei ihr jedoch bewusst, ,,dass diese
Kosten zum Teil die Gesamtkosten nicht zur Gianze de-
cken konnten, da ja der genaue Aufwand nicht abschatz-
bar ist, jedoch fir den Kunden W diese Unsicherheit
durch unser Unternehmen getragen wird“. Zur Position
1.2. betreffend die Schulung ihrer Mitarbeiter vor Ort
bei Wienstrom klarte die prasumtive Zuschlagsempfin-
gerin auf, dass es sich bei dem pro Mitarbeiter angebo-
tenen Pauschalpreis rein um die Lohnkosten handle. Zur
Position 1.4. ,,Call-Minuten* erklart die prasumtive Zu-
schlagsempfingerin, dass der von ihr nach einer Reduk-
tion angebotene Preis pro call-Minute die Gehilter ihrer
fix angestellten Mitarbeiter, die fur die Antragsgegnerin
eingesetzt werden sollen, beinhalte. Diese (Gehalter) sei-
en ,,im Minimum an den Kollektivvertrag® angelehnt.
Die Kosten, die fiir den laufenden Betrieb, weitere Schu-
lungen und zum Teil fixe Betriebskosten anfallen, wer-
den wiederum wie bei Punkt 1.1. von der prasumtiven
Zuschlagsempfiangerin getragen, damit die Moglichkeit
fiir die Gewinnung des Kunden W besteht, um somit un-
sere Qualitat unter Beweis stellen zu konnen“. Die An-
tragstellerin im Nachpriifungsverfahren (mitbeteiligte
Partei im anschlieffenden Verfahren vor dem Verwal-
tungsgerichtshof) legte der Berechnung des Mittellohnes
pro Mitarbeiter je Monat eine durchschnittliche Arbeits-
zeit von 28,5 Stunden zugrunde.

Mit Schreiben vom 5. 12. 2007 nahm die prasumtive
Zuschlagsempfangerin abermals zu den Positionen 1.1.,
1.2. und 1.4. des Leistungsverzeichnis und insbesondere
zu Position 1.4. ,,Variable Kosten® Stellung: Minutenge-
naue Abrechnung ausgefiihrt, dass der von ihr errechnete
Minutenpreis auf einer Annahme der angegebenen Men-
ge von 5.000 — 15.000 Overflow-calls beruht. Dazu wird
der Minutenpreis angegeben. Weiters fiihrt die Teilnah-
meberechtigte aus, dass ihre angestellten Mitarbeiter
durchschnittlich 28,5 Stunden pro Woche mit einem Ge-
halt von (...) p.M. beschaftigt sind. Bei einer Vorgabe
von durchschnittlich 50.000 Minuten pro Monat bedeu-
te dies fur die Teilnahmeberechtigte, dass ihr Agents
auch fiir andere Projekte titig sein konnen und somit
auch kein Anspruch auf Exklusivitit fiir Wienstrom be-
steht. Der Minutepreis wird von ihr wie folgt aufgeteilt:
rund 70% Personalkosten, 10% Technik, 10% Ad-
ministration und 10% Sonstiges. Dazu kommen noch

20% USt.
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Mit Schreiben vom 7. 12. 2007 teilte die AG ihre Zu-
schlagsentscheidung zu Gunsten der prasumtiven Zu-
schlagsempfingerin. Diese Zuschlagsentscheidung ging
der Antragstellerin am gleichen Tage zu.

[Verfahren vor dem Vergabekontrollsenat der Stadt Wien]

Gegen die Zuschlagsentscheidung der AG richtete sich
der Antrag auf Nichtigerklarung, Erlassung eine einst-
weiligen Verfiigung, Durchfithrung einer mundlichen
Verhandlung sowie auf Kostenersatz. Weiters begehrt die
Antragstellerin, das in der Zuschlagsentscheidung der
Antragsgegnerin vom 21. 12. 2007 zum Ausdruck kom-
mende Nichtausscheiden des Angebotes der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin bzw. weiterer nachgereihter An-
gebote ebenfalls fiir nichtig zu erklaren.

Die Antragstellerin im Nachpriifungsverfahren (mitbe-
teiligte Partei im anschliefenden Verfahren vor dem Ver-
waltungsgerichtshof) erachtete sich in ihrem Recht auf
Durchfithrung eines rechtskonformen und diskriminie-
rungsfreien Verfahrens, insbesondere in ihrem Recht auf
Zuschlagserteilung verletzt. Die AG (Antragsgegnerin)
wire verpflichtet gewesen, alle jene Angebote, die nach
einer vertieften Angebotspriifung eine nichtplausible Zu-
sammensetzung des Gesamtpreises aufweisen, bzw. bei
denen ein Verstof$ gegen arbeits- und sozialrechtliche Be-
stimmungen vorliege, auszuscheiden. Die AG beabsich-
tige, den Zuschlag auf ein Angebot zu erteilen, das nur
ein Drittel des Angebotspreises der Antragstellerin aus-
mache. Diese Tatsache lasse Zweifel an der Angemessen-
heit des Angebotspreises entstehen. Es bestehe daher die
Vermutung, dass die AG eine vertiefte Angebotspriifung
nach § 268 Abs 3 BVergG 2006 nicht vorgenommen ha-
be. (...) Aus dem fur die Zuschlagserteilung in Aussicht
genommenen Angebot errechne sich ein Stundensatz in
der Groflenordnung von ca EUR 8,70, woraus sich er-
gebe, dass arbeits- und sozialrechtliche Bestimmungen
verletzt wurden. Die AG habe es offenbar unterlassen zu
priifen, ob auf der Grundlage des Angebotes der prasum-
tiven Zuschlagsempfangerin eine ausschreibungs- bzw.
vertragskonforme Leistungserbringung sichergestellt ist.
Es sei vielmehr davon auszugehen, dass das Angebot den
Ausschreibungsanforderungen nicht entspricht. Bei ent-
sprechender Priffung wiren das Angebot der prasumti-
ven Zuschlagsempfingerin und allfillige nachgereihte
Angebote, auf die diese Voraussetzungen zutreffen, aus-
zuscheiden gewesen.

Der Vergabekontrollsenat der Stadt Wien erklarte die
Zuschlagsentscheidung der AG nichtig.

Die Entscheidung des Vergabekontrollsenates der Stadt
Wien grindete im Wesentlichen auf dem Inhalt des Ver-
gabeaktes und der inhaltlichen Ausfiihrungen der AG im
Zuge der mundlichen Verhandlungen. Der Vergabekon-
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trollsenat der Stadt Wien stellte fest, dass die Antrags-
gegnerin (nach Aufhebung ihrer ersten Zuschlagsent-
scheidung) eine vertiefte Angebotspriifung vorgenom-
men hatte. Die Ergebnisse der vertieften Angebotsprii-
fung waren nach Ansicht des Vergabekontrollsenates der
Stadt Wien mit einer detaillierten Niederschrift iiber die
Angebotspriifung und die Bewertung der Angebote in
den Vergabeakten ausreichend dokumentiert. Der Ver-
gabekontrollsenat folgte jedoch dem Ergebnis der Pru-
fung der Richtigkeit des Call-Minuten-Preises in Position
1.4. durch die AG nicht. Bei der von der AG angestellten,
ihrer vertieften Angebotspriffung zugrunde gelegten
Musterkalkulation bemingelte der Vergabekontrollsenat
der Stadt Wien, dass die AG bei ihrer Musterkalkulation
einen falschen Dienstgeberbeitrag angenommen hatte.
Von der Antragstellerin und der AG wurde der Dienst-
geberbeitrag laut Tabelle mit 30,93 % angenommen. Die
AG habe allerdings tibersehen, dass die Dienstgeberbei-
trage in direkte Lohnnebenkosten und umgelegte Lohn-
nebenkosten gegliedert werden miissen.

Die direkten Lohnnebenkosten beinhalten die Beitrage
zu Arbeitslosenversicherung, Insolvenz-Entgeltsicherung,
Pensionsversicherung nach ASVG, Krankenversicherung
nach ASVG, Unfallversicherung, Familienlastenaus-
gleichfonds und den Wohnbauférderungsbeitrag. Die
umgelegten Lohnnebenkosten beinhalten bezahlte Feier-
tage, Weihnachtsfeiertage, Sonderfeiertage, bezahlte
Urlaubstage, entgeltliche Freizeit, Entgeltfortzahlung,
Krankheit, Unfall, Ausgleichstaxe nach dem Behinderten-
einstellungsgesetz, Weihnachtsgeld, Sozialversicherung
und Kommunalsteuer zum Weihnachtsgeld, Sozialversi-
cherung fir unbezahlten Urlaub und Betriebsstorung,
Ausfallszeiten der Betriebsrate, Pramien, Abfertigungen,
Kommunalabgaben auf Ausfallstage. Die direkten Lohn-
nebenkosten errechnen sich in einem Gesamtprozentsatz
von rund 16,33 %, die umgelegten Lohnnebenkosten
mit einem Gesamtprozentbetrag von rund 55,90 %. Die
AG habe bei ihrer ,,Musterkalkulation® die umgelegten
Lohnnebenkosten (...) nicht berticksichtigt. Wenn daher
die AG bei ihrer Kalkulation zu Kosten pro verrechneter
Callminute gelangt sei, die etwa in Hohe jener Kosten
pro Callminute liegen, die von der Teilnahmeberechtig-
ten (ohne 13 %igen Abschlag) angesetzt wurden, habe
sie fiir den von ihr vorgenommenen Vergleich einen nicht
richtig berechneten Callminutenpreis herangezogen.
Wiirden auch die umgelegten Lohnnebenkosten berech-
net, so wiirde sich ein Callminutenpreis ergeben, der um
etwas mehr als einem Viertel iiber dem von der AG an-
genommenen Kostenbetrag liegt. Dazu komme, dass in
der von der AG angestellten Musterberechnung der von
ihr angenommene Gemeinkostenzuschlag von 8 % fiir
einen Dienstleistungsbetrieb zu niedrig angesetzt sein
durfte.
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Die Antragstellerin selbst habe in ihrem Aufklirungs-
schreiben vom 3. 12. 2007 erklirt, zu dem von ihr an-
gebotenen Preis pro Callminute derart gekommen zu
sein, dass ,,die Gehalter unserer fix angestellten Mitar-
beiter ... im Minimum an den Kollektivvertrag ange-
lehnt“ sind. Berucksichtige man nun weiters, dass die
Teilnahmeberechtigte in ihrem Letztangebot auf den von
ihr errechneten, etwa in Hohe des von der Antragsgeg-
nerin berechneten Callminutenpreises liegenden Preises
einen Rabatt von 13 % gewdhrt, ist davon auszugehen,
dass dieser Preisnachlass sich zwingend auf die Lohnkos-
ten auswirken muss. Wenn in diesem Zusammenhang
die Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung vom
25.3.2008 vorgebracht habe, dass ,,die Einhaltung der
arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen nur fiir den
Nachweis einer plausiblen Kalkulation mafsgebend sein
kann, nicht aber fur den endgiiltig angebotenen Preis,
der einen Nachlass enthalt“, gestehe sie indirekt zu, dass
der von ihr angebotene Nachlass sich letztlich auf die
Lohnkosten auswirkt. Dies vor allem unter Berticksich-
tigung ihrer Erklirung im Schreiben vom 5.12.2007,
dass sich der von ihr angebotene Minutenpreis aus 70 %
Personalkosten, 10 % Kosten fiir Technik, 10 % Kosten
fir Administration und 10 % Sonstiges zusammensetzt.
Wenn es auch zutreffe, dass ein Unternehmer, um iiber-
haupt in den Markt einzudringen, auch eine Unterde-
ckung fiir seine angebotenen Leistungen kalkulieren
kann, so konne eine derartige Unterdeckung jedenfalls
nur in einem geringfugigen Prozentsatz angesetzt sein.
Allein der Hinweis der Teilnahmeberechtigten, dass bei
einer Unterdeckung eine Gefihrdung des Unternehmens
nicht gegeben wire, geniige nicht, zumal auch dieser
Umstand von der Antragsgegnerin nicht niher gepriift
wurde. Zu diesem Problem werde die Teilnahmeberech-
tigte im fortgesetzten Verfahren noch eine nochvollzieh-
bare Darstellung abzugeben haben.

Nach § 19 Abs 1 BVergG 2006 habe die Vergabe grund-
satzlich nur zu angemessenen Preisen zu erfolgen. Soll-
ten, wie ebenfalls von der Antragstellerin vorgebracht,
allfillige Verluste aus der Ausfihrung des gegenstiandli-
chen Auftrages durch die Ergebnisse der sonstigen Ta-
tigkeit des Unternehmens aufgefangen werden, liegt eine
angemessene Preisgestaltung fiir die gegenstiandlichen
Leistungen nicht vor.

Unter Beriicksichtigung der direkten Lohnnebenkosten
und umgelegten Lohnnebenkosten errechne sich die Mo-
natslohnkosten inklusive Anteil 13. und 14. Gehalt in
Hohe von rund EUR 2.870,20, statt — wie von der AG
bzw. der Antragstellerin angegeben — von EUR 2.062,15.
Die Berechnungen der AG und der Antragstellerin nicht
korrekt sein, weil letztere bei dem von ihr mit Rabatt an-
gebotenen Callminutenpreis ein zu hoher Verlust entste-
hen musste.
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Ausgehend von der Musterkalkulation der AG konne
nicht entschieden werden, ob eine richtige und nachvoll-
ziehbare Prifung des Angebotes der Teilnahmeberech-
tigten auf Einhaltung der arbeits- und sozialrechtlichen
Vorschriften vorliege. Wenn auch die Antragstellerin mit
ihrem Angebot an letzter Stelle gereiht wurde, kann der-
zeit noch nicht gesagt werden, ob die Zuschlagsentschei-
dung bzw. die Reihung der vor der Antragstellerin
liegenden Angebote entsprechend den Bestimmungen des
Vergaberechtes erfolgt ist oder nicht. Wie bereits im
Bescheid vom 23. 10. 2007, VKS-6808/07, ausgefiihrt,
liegt eine derartige Prifung nicht in der Kompetenz der
Nachpriifungsbehorde. Aus diesen Griinden sei daher
dem Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentschei-
dung (abermals) stattzugeben gewesen.

[Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof]

Die AG wandte sich mit Bescheidbeschwerde gegen den
Bescheid des Vergabekontrollsenates der Stadt Wien (in
der Folge: belangte Behorde) an den Verwaltungsgerichts-
hof. Die AG brachte vor, dass die nach Auffassung der
belangten Behorde zu priffende wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit der Zuschlagsempfangerin bereits in der ersten
Phase des Verhandlungsverfahrens gepriift worden und
daher nicht mehr Gegenstand der vertieften Angebots-
priifung sei. Im Beschwerdefall entstehe durch den ange-
botenen Preis gerade keine Gefahrdung der Liquiditat des
Unternehmens der Zuschlagsempfiangerin. Vielmehr er-
gebe sich aus § 268 Abs 3 BVergG 2006, dass auch die
Marktposition, die Unternehmenstitigkeit und die Ge-
schiftstitigkeit eines Bieters zu beriicksichtigen seien.
Wenn die belangte Behorde auf die umgelegten Lohnkos-
ten, wie sie sich aus den Ansitzen des K 3-Blattes erga-
ben, hinweise, tibersehe sie, dass die Kalkulationsblitter
der ONORM B 2061 die Preisermittlung fiir Bauleistun-
gen betreffen, nicht jedoch wie vorliegend Dienstleistun-
gen. Warum der Gemeinkostenzuschlag von 8 % zu nied-
rig angesetzt sein duirfte, lasse die belangte Behorde offen.
Auch seien in der Musterkalkulation der Beschwerdefiih-
rerin als Auftraggeberin ,unproduktive® Zeiten (zB
Krankenstand, Urlaub etc) bertcksichtigt worden, was
von der belangten Behorde jedoch mit keinem Wort
erwdhnt worden sei. Die belangte Behorde lasse zudem
offen, was sie unter ,,zu hohem Verlust® bei einer Unter-
deckung fir die angebotenen Leistungen verstehe.

Der Verwaltungsgerichtshof behob den Bescheid des Ver-
gabekontrollsenates der Stadt Wien wegen Rechtswid-
rigkeit des Inhaltes gemafs § 42 Abs 2 Z 1 VwGG auf.
Die belangte Behorde hitte auf Grundlage eines Sach-
verstandigengutachtens die Argumente der AG und der
Antragstellerin im Nachprifungsverfahren (mitbeteilig-
ten Partei im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichts-
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hof) gegen die Plausibilitidt des Preises der Zuschlags-
empfingerin nachprifen mussen.

Aus den Entscheidungsgriinden:

[Zur vertieften Angebotspriifung im Sektorenbereich
gemaf$ § 268 BVergG 2006]

Der Verwaltungsgerichtshof hat zur vertieften Angebots-
prifung nach § 125 BVergG 2006 mit Verweis auf seine
Vorjudikatur zum BVergG 2002 (hg Erkenntnis vom
15.9.2004,2004/04/0032) festgehalten, dass es Aufga-
be des Auftraggebers ist, die Angemessenheit der Preise
(gegebenenfalls im Rahmen einer vertieften Angebots-
priifung) zu beurteilen. Die Vergabekontrollbehorde hat
nicht nur zu prifen, ob die betriebswirtschaftliche Er-
klar- und Nachvollziehbarkeit von sachkundigen Per-
sonen auf Grund ausreichend detaillierter Unterlagen
geprift worden ist. Sie hat vielmehr — ebenso wie der
Auftraggeber bei der vertieften Angebotsprifung — unter
Beriicksichtigung der auch dem Auftraggeber zur Verfii-
gung gestandenen Unterlagen die Preisgestaltung auf ihre
betriebswirtschaftliche Erklir- und Nachvollziehbarkeit
zu priifen, wobei im Einzelnen die in § 125 Abs 4 Z 1
bis 3 BVergG 2006 genannten Kriterien mafSgeblich sind.
Da es sich hiebei um eine Plausibilitatsprifung handelt,
muss zweifellos nicht die gesamte Kalkulation des Bieters
minutios nachvollzogen, sondern nur — grob — geprift
werden, ob ein serioser Unternehmer die angebotenen
Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen kann
(vgl zu allem das hg Erkenntnis vom 5. 11. 2010,
2006/04/0245).

Die Regelung des § 268 BVergG 2006 uiber die vertiefte
Angebotspriifung entspricht jener des § 125 BVergG 2006,
jedoch wurden vom Gesetzgeber (im Hinblick auf Art 57
der Richtlinie 2004/17/EG) die Vorgaben fiir Sektoren-
auftraggeber etwas reduziert (vgl die Materialien in
RV 1171 BIgNR 22. GP). Dennoch kann die oben ange-
fithrte Rechtsprechung auf die vertiefte Angebotspriifung
im Sektorenbereich (§ 268 BVergG 2006) iibertragen
werden: Die Vergabekontrollbehorde hat danach — ebenso
wie der Sektorenauftraggeber bei der vertieften Angebots-
prifung — unter Beriicksichtigung der auch dem Sektoren-
auftraggeber zur Verfligung gestandenen Unterlagen die
Preisgestaltung auf ihre betriebswirtschaftliche Erklar-
und Nachvollziehbarkeit zu priifen, wobei im Einzelnen
die in § 268 Abs 2 Z 1 bis 3 BVergG 2006 genannten Kri-
terien mafSgeblich sind (Plausibilitatspriifung).

[Zur Plausibilitatspriifung durch die Nachpriifungsbehorde]

Fallbezogen ist daher die belangte Behorde zunachst im
Recht, dass die Angemessenheit der Preise in Bezug auf
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die ,,ausgeschriebenen® Leistungen (hier nach § 268
Abs 1 BVergG 2006) gepriift werden muss (vgl auch hie-
zu das zitierte hg Erkenntnis vom 5. 11. 2010).

Die Nichtigerklarung der Zuschlagserteilung der Auf-
traggeberin vom 7. 12. 2007 stiitzt die belangte Behorde
aber zusammenfassend auf die Auffassung, dass ausge-
hend von der Musterkalkulation der Auftraggeberin eine
richtige und nachvollziehbare Priifung des Angebotes der
Zuschlagsempfangerin auf Einhaltung der arbeits- und
sozialrechtlichen Vorschriften nicht vorliege. Damit ver-
kennt die belangte Behorde aber, dass es nach der oben
dargestellten Rechtslage ihre Aufgabe als Vergabekon-
trollbehorde gewesen wire, selbst eine entsprechende
Plausibilitatspriifung vorzunehmen und diese nicht im
Wege einer ,,Kassation“ dem Auftraggeber zu uibertra-
gen. Nur wenn die Vergabekontrollbehorde selbst im
Wege einer Plausibilititspriifung zum Ergebnis gelangt,
dass die Preisgestaltung betriebswirtschaftlich nicht er-
klirbar und nachvollziehbar ist, liegt insoweit eine
Rechtswidrigkeit der angefochtenen Zuschlagsentschei-
dung vor.

Selbst wenn man davon ausginge, dass die belangte Be-
horde eine entsprechende Plausibilitdtspriiffung vor-
genommen hat, entzieht sich die von der Behorde im
Hinblick auf die von ihr angenommenen Prozentsitze
der direkten Lohnnebenkosten (16,33 %) und der um-
gelegten Lohnnebenkosten (55,90 %) angestellten Uber-
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legungen mangels naherer Begriindung einer nachprii-
fenden Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof.
Auch die Behauptung, ein Unternehmer konne, um tiber-
haupt in den Markt einzudringen, auch eine Unterde-
ckung fur seine angebotenen Leistungen kalkulieren, je-
doch konne eine derartige Unterdeckung jedenfalls nur
in einem geringfiigigen Prozentsatz angesetzt sein, ent-
behrt einer nachvollziehbaren Begriindung im Hinblick
auf den entscheidenden Maf$stab der betriebswirtschaft-
lichen Erklar- und Nachvollziehbarkeit.

Das BVergG 2006 konkretisiert nimlich 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
betriebswirtschaftliche Erkldr- und Nachvollziehbarkeit
aus sachverstandiger Sicht zu ermitteln (vgl hiezu auch
Kropik in Schramm/Aicher/Frubmann/Thienel [Hrsg),
Bundesvergabegesetz 2006 — Kommentar? [Loseblattaus-
gabe] § 268, Rz 2; Fink/Hofer in Heid/Preslmayr [Hrsg],
Handbuch Vergaberecht? [2010] 548 f, Rz 1415). Ge-
genstandlich wire es daher Aufgabe der belangten Be-
horde (als Vergabekontrollbehorde) gewesen, auf der
Grundlage eines Sachverstandigengutachtens jene Argu-
mente nachzuprifen, die von der Auftraggeberin fur
bzw. von der mitbeteiligten Partei (als Nachpriifungs-
werberin) gegen die Plausibilitit des Preises der Zu-
schlagsempfingerin ins Treffen gefithrt wurden.

Anmerkung

Die Verpflichtung des Sektorenauftraggebers
zur Aufklarung uber die Positionen des Ange-
botes und vertieften Priifung bei Vorliegen be-
grundeter Zweifel an der Angemessenheit von
Preisen gemafs § 268 Abs 2 Z 1 BVergG 2006
entspricht der Regelung des § 125 Abs 4
Z 3 BVergG 2006 fur den ,klassischen“ Be-
reich. Bei der Priifung der Angemessenheit der
Preise ist gemafs § 125 Abs 2 BVergG 2006
von vergleichbaren Erfahrungswerten, von
sonst vorliegenden Unterlagen und von den je-
weils relevanten Marktverhaltnissen auszuge-
hen. Nach der vorliegenden Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes ist die verwaltungs-
gerichtliche Rechtsprechung zu § 125 BVergG
2006 auch fiir den Sektorenbereich mafsgeb-

lich. Als PrufmafSstab bei der vertieften Ange-
botspriifung gelten daher auch im Sektoren-
bereich (insbesondere) die Kriterien des
§ 125 Abs 4 Z 1 bis 3 BVergG 2006 (Einprei-
sung aller wesentlichen Positionen der direkt
zuordenbaren Personal-, Material-, Gerite-,
Fremdleistungs- und Kapitalkosten sowie
Nachvollziehbarkeit der Aufwands- und Ver-
brauchsansitze, grundsatzlich hohere Bewer-
tung des Einheitspreises [Pauschalpreises, Re-
giepreises] fur hoherwertige Leistungen als fiir
geringerwertige Leistungen, Erklarbarkeit der
Aufgliederung der Preise bzw des Gesamtprei-
ses). Die Anwendbarkeit der Prifkriterien des
§ 125 Abs 4 BVergG 2006 auch im Sektoren-
bereich! wurde mit dem vorliegenden Er-

1  Indiesem Sinn in der Lit etwa Kropik in Schramm/Ai-
cher/Frubmann/Thienel (Hrsg), BVergG 2006 (Lose-
blattausgabe) zu § 268 BVergG 2006, Rz 19 f;

Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch des Vergaberechts®
(2010) Rz 1687.
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kenntnis von der Rechtsprechung bestatigt.
Die Voraussetzungen fiir die Durchfithrung ei-
ner vertieften Angebotspriifung durch den
Auftraggeber sind nach der Rechtsprechung
in § 125 Abs 3 BVergG 2006 fiir den ,,klassi-
schen Bereich“ bzw in § 268 Abs 2 BVergG
2006 fir den Sektorenbereich taxativ aufge-
zdhlt: In Fall des Vorliegens eines Tatbestan-
des des § 125 Abs 3 bzw § 268 Abs 2 BVergG
2006 ist der Auftraggeber verpflichtet, eine
vertiefte Angebotspriifung durchzufiihren,
widrigenfalls eine Zuschlagsentscheidung auf
ein Angebot mit Nichtigkeit bedroht ist.> Der
Auftraggeber kann jedoch auch in anderen
Fallen eine vertiefte Angebotspriifung durch-
fuhren.® Die Entscheidung, eine vertiefte An-
gebotspriiffung gemafs § 125 Abs 4 BVergG
2006 (nicht) durchzufiihren, ist einer Nach-
prifung durch die Vergabekontrollbehorden
zuganglich.*

Im Zuge der vertieften Angebotspriifung
durch den Auftraggeber hat der Bieter die
Moglichkeit, die Angemessenheit der angebo-
tenen Preise (,kontradiktorisch“)’ darzule-
gen. Der Bieter hat einen Anspruch darauf,
vom Auftraggeber im Zuge der vertieften An-
gebotsprifung zu erfahren, welche Einzelpo-
sitionen und aus welchem Grund unplausibel,
nicht nachvollziehbar oder unangemessen er-
scheinen, weil er nur auf diese Weise in die La-
ge versetzt wird, eine sachgerechte Aufklarung
zu geben.® Der Verwaltungsgerichtshof hat im
vorliegenden Erkenntnis seine bisherige
Rechtsprechung’ fortgeschrieben, wonach die
Preisangemessenheitsprifung als Plausibili-
tatsprifung ausgestaltet ist, nach der eine
,minutidse Uberpriifung der gesamten Kalku-
lation* nicht erforderlich ist. Die vertiefte An-
gebotspriifung erfordert demnach jedoch eine
derartige ,, Tiefe“ der ,,groben® Prifung, die
eine ausreichend begriindete Schlussfolgerung
ermoglicht, ob ein serioser Unternehmer die
angebotenen Leistungen zu den angebotenen
Preisen erbringen kann.® Grundsitzlich kann

auch eine bewusst unter den Selbstkosten er-
folgte Kalkulation von Angebotspreisen eine
Erklarung fiir ungewohnlich niedrige bzw un-
angemessene Angebotspreise sein, wenn dies
etwa zur Eroberung eines neuen Marktes oder
zur Erweiterung von Marktanteilen erfolgt.’

Verfahrensrechtlich erscheint bemerkenswert,
dass der Verwaltungsgerichtshof die Entschei-
dung der Nachpriifungsbehorde aufgrund in-
haltlicher Rechtswidrigkeit und nicht, wie in
fritheren, dahnlich gelagerten Fillen aufgrund
von Verfahrensfehlern (mangelhaftes Verfah-
ren, wesentliche Begriindungsmingel)!® auf-
gehoben hat. Zwar wurde bereits zuvor judi-
ziert, dass die Nachpriifungsbehorde die An-
gemessenheit der Preise auf Grundlage der
Unterlagen zu prifen hat, die dem Auftragge-
ber zur Verfiigung standen.!" Der Verwal-
tungsgerichtshof hat in dieser Entscheidung
jedoch hinsichtlich der Angemessenheit des
Angebotspreises der Teilnahmeberechtigten
ausdriicklich die Aufnahme eines Sachverstan-
digenbeweises fuir die von den Parteien vorge-
brachten Argumente gefordert und damit die
Ermittlungspflicht der Nachpriifungsbehor-
den neu definiert. Damit ist klargestellt, dass
es in der Kompetenz der Nachprifungsbehorde
liegt, mittels Sachverstindigenbeweises selbst
eine richtige und nachvollziehbare Angebots-
priifung jedenfalls im Hinblick auf die Preis-
angemessenheit vorzunehmen. Die rechtliche
Beurteilung der belangten Nachpriifungsbe-
horde, die die Uberpriifung der Richtigkeit
und Nachvollziehbarkeit bzw der Angemes-
senheit der Angebotspreise als alleinige Auf-
gabe des Auftraggebers auffasste, wurde vom
Verwaltungsgerichtshof als unrichtig erkannt.
Beachtlich ist weiters, dass der Verwaltungs-
gerichtshof die Prufung durch die Nachpri-
fungsbehorde alleine — ohne Einbeziehung
eines externen Sachverstandigen — trotz einge-
hender Auseinandersetzung des Vergabekon-
trollsenates Wien mit der Angemessenheit des
Angebotspreises der in Aussicht genommenen

2  BVAS.6.2003, 12N-33/03-15.

3 VwGH 27. 1. 2006, 2005/04/0202; 29. 3. 2006,
2003/04/0181.

4  BVA 27.7.2001, N-63/01-20; VwGH 29. 3. 2006,
2003/04/0181.

5  EuGH 27. 11. 2001, Verb Rs C-285/99 u C-286/99,
Impresa Lombardini SpA, Slg 2001,1-9233, Rn 43 ff.

6 BVA 1. 10. 2004, 06N-84/04-22.

7 VwGH §. 11. 2010, 2006/04/0245.

8 Vglauch BVA 13. 6. 2008, N/0052-BVA/06/2008-50.
Zu diesem Thema in der Lit ausfithrlich Gélles/
Gillich, Nach der BVergG-Novelle 2007: Wie ,,tief*
ist die vertiefte Angebotspriifung? ZVB 2008, 37.

9 BVA 3. 9.2004, 10N-57/04-34.

10 VwGH 29. 3. 2006, 2003/04/0181.
11 VwGH 15. 9. 2004, 2004/04/0032 = ZVB 2006/1328.
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Zuschlagsempfangerin im Zuge des Nachprii-
fungsverfahrens als nicht ausreichend erach-
tet. Dies obgleich sich die Nachpriufungsbe-
horde im Detail mit der Angebotskalkulation
sowie der Musterkalkulation der AG befasste
und mit der Begriindung keine konkrete Aus-
sage zur Preisangemessenheit machte, dass auf
Grund eines Fehlers in der Musterkalkulation
der AG keine ordnungsgemifle Priifung der
Preisangemessenheit durch die Nachpriifungs-
behorde erfolgen konnte. In diesem Zusam-
menhang war wohl auch indirekt die nach
Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes im Sin-
ne des Transparenzgebotes unzureichende Be-
grindung der Nachprifungsbehorde aus-
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schlaggebend fur die Aufhebung des Beschei-
des, obwohl eine eindeutige Begriindung am
Ergebnis mit wohl iberwiegender Wahr-
scheinlichkeit nichts geandert hatte. Es bleibt
abzuwarten, wie die Nachprifungsbehorden
dieses Erkenntnis des Verwaltungsgerichtsho-
fes in der Praxis umsetzen werden. Die ver-
pflichtende Befassung externer Sachverstandi-
ger wird die Verfahren moglicherweise (deut-
lich) verzogern. Ob die Bestellung externer
Sachverstandiger einem effektiven und ra-
schen Rechtsschutz forderlich sein wird, wird
auch mafSgeblich von den Fragestellungen der
Nachpriifungsbehorden an die jeweiligen
Sachverstindigen abhingen.

BVA: Mindestanforderungen als unbedingte, jedenfalls zu

erfiillende Anforderungen

1. Nach den allgemeinen, fiir die Auslegung rechtsgeschiftlicher Erklarungen mafSgeblichen
zivilrechtlichen Regelungen der §§ 914 ff ABGB sind die Ausschreibungsunterlagen nach
ihrem objektiven Erklarungswert zu interpretieren.

2. Alternativangebote haben die Mindestanforderungen zu erfiillen und die Erbringung einer

gleichwertigen Leistung sicherzustellen.

3. Mindestanforderungen im Sinne des BVergG sind unbedingte bzw jedenfalls zu erfiillende
Anforderungen, welche ein Alternativangebot mindestens zu erfiillen hat.

BVA 23.2.2011, N/0003-BVA/02/2011-19

,»Galerie OberweifSburg*
§ 2 7 2 BVergG; § 81 BVergG; § 106 BVergG; § 129 BVergG; §§ 914 ff
ABGB

Alternativangebot; bestandfeste Ausschreibung; Ausscheiden; Bau-Soll

Von Florian Keschmann (am Verfahren beteiligt)

Sachverhalt

Die ASFINAG fiihrte ein offenes Verfahren zur Vergabe
eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich durch. Al-
ternativangebote waren nach den Ausschreibungsunter-
lagen zugelassen, wobei fir diese als Mindestanforderun-
gen festgelegt war: ,, Alternativangebote, welche mit der
Ausschreibung technisch wirtschaftlich und rechtlich
gleichwertig und vergleichbar sind, werden mit nachste-
henden Einschriankungen zum gegenstindlichen Vergabe-

verfahren zugelassen: [...] Alternativangebote miissen das
in den technischen Teilen (B.3, B.5) beschriebene Bau-Soll
und den dort beschriebenen Leistungsumfang jedentalls
abdecken. Simtliche Funktionsanforderungen miissen in
der ausgeschriebenen Qualitdt erhalten bleiben. Mindest-
anforderungen sind somit insbesondere: [...]“.

Die Antragstellerin gab ein ausschreibungskonformes
Hauptangebot und mehrere Alternativangebote ab, wo-
bei eines davon nach der Angebotsverlesung an zweiter
Stelle gereiht war. Die Auftraggeberin richtete an die An-
tragstellerin im Zuge der Angebotspriifung die Aufkla-
rungsaufforderung unter anderem mit der Bemerkung,
dass dieses Alternativangebot als nicht technisch gleich-
wertig erachtet werde. Die Antragstellerin versuchte, die-
ser Aufforderung zu entsprechen, wurde aber in weiterer
Folge mit ihrem Alternativangebot aus dem Vergabe-
verfahren ausgeschieden, weil diese nicht technisch
gleichwertig wire. Gegen das Ausscheiden dieses Alter-
nativangebotes richtete die Antragstellerin ihren Nach-
prifungsantrag an das Bundesvergabeamt.



