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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Mag.? Mandl als
Vorsitzende, die Richterin Dr." Lettner und den Richter Dr. Oppel uber den
Antrag der A. Gesellschaft m.b.H., vertreten durch Rechtsanwélte, auf
Nichtigerklarung der Ausschreibungsbedingungen betreffend das Vergabefahren
der Stadt Wien — Wiener Wohnen, vertreten durch Rechtsanwalte,
Rahmenvertrag T. in den Objekten der Stadt Wien - Wiener Wohnen, Kennwort:

W., nach Durchfiihrung einer offentlichen mundlichen Verhandlung,

zu Recht erkannt:

I. Dem Antrag der A. Gesellschaft m.b.H., die angefochtene Ausschreibung in
allen Losen zur Ganze fur nichtig zu erklaren, wird stattgegeben. Die
Ausschreibung Rahmenvertrag T. in den Objekten der Stadt Wien - Wiener

Wohnen, Kennwort: W. wird fur nichtig erklart.

I1. Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin die Pauschalgebiihren in der Hohe
von 2.809,-- Euro zu Handen ihres Vertreters bei sonstiger Exekution binnen

14 Tagen zu ersetzen.

I1l. Gegen dieses Erkenntnis ist gemé&fl § 25a VwGG eine ordentliche Revision an

den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzuléassig.



Entscheidungsgrunde

Die Stadt Wien — Wiener Wohnen (in der Folge: Antragsgegnerin) fuhrt ein
offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe eines Rahmenvertrages
T. in Objekten der Stadt Wien — Wiener Wohnen. Es handelt sich dabei um einen
Bauauftrag aufgeteilt in 24 Lose. Die Vergabe des Auftrags soll im
Preisaufschlag- und —nachlassverfahren erfolgen. Die A. Gesellschaft m.b.H. (in

der Folge: Antragstellerin) bekampft die Ausschreibung.

Sie bringt zun&chst vor, dass sie ein Interesse an den ausgeschriebenen
Leistungen habe, weil die Ausfiihrung in ihrer zentralen Geschaftstatigkeit liege
und sie daher ein grof3es Interesse an der Belieferung der Antragsgegnerin habe.
Durch die aufgezeigten Rechtswidrigkeiten entstehe bzw. drohe der
Antragstellerin ein Schaden, da ihre Moglichkeit, am verfahrensgegenstandlichen

Vergabeverfahren teilzunehmen, beeintrachtigt wirde.

Weiters seien durch die bisherigen Anstrengungen der Antragstellerin in diesem
Vergabeverfahren durch weitgreifende Anderungen in der Bezugspreiskalkulation
mit der 3. Berichtigung und der 7. Fragebeantwortung im Zuge der Erstellung
des Angebotes und zur Wahrung ihrer Rechtsposition erhebliche Aufwendungen
angefallen. Der Schaden wird im Antrag ndher beziffert. Dartiber hinaus entginge
der Antragstellerin durch die vorliegenden Rechtswidrigkeiten die Moglichkeit der

Zuschlagserteilung und ein angemessener Gewinn.

In der Folge stellt die Antragstellerin dar, in welchen Rechten sie sich durch die

angefochtene Entscheidung der Antragsgegnerin als verletzt erachtet.

Sie fuhrt weiters aus, dass sich die ausgeschriebenen Leistungen auf
verschiedene Standorte in Wien bezdgen. Es handle sich dabei um unregelmalig
wiederkehrende kleine BaumalRnahmen in der Form von ..-Leistungen in
Objekten von Wiener Wohnen, die in der Regel zu Wohnungssanierungen
erforderlich seien. Der Rahmenvertrag umfasse samtliche fur diese

BaumalRnahmen erforderlichen ...leistungen.



Geplanter Vertragsbeginn sei das 3. Quartal 2018. Der Vertrag werde auf 2 Jahre
abgeschlossen. In Punkt 9 der Besonderen Vertragsbestimmungen sei festgelegt,
dass die Antragsgegnerin berechtigt sei, den Rahmenvertrag mit
gleichbleibenden Vertragsbestimmungen bis drei Monate vor Ablauf der
Vertragslaufzeit um eine beliebige Anzahl von Monaten bis hdchstens ein Jahr zu

verlangern.

Die  Antragsgegnerin habe mit den  Ausschreibungsunterlagen eine
Bezugspreiskalkulation zur Verfugung gestellt. Die Angebote seien unter
Bezugnahme auf diese Bezugspreiskalkulation je Preisanteil nach dem
Preisaufschlags- und —nachlassverfahren zu erstellen. Die Angebotsfrist ende am
27.4.2018.

Bis dato habe es sieben Fragebeantwortungen gegeben (26.2.2018, 27.2.2018,
2.3.2018, 9.3.2018, 15.3.2018, 21.3.2018 und 30.3.2018). Im Rahmen der
6. Fragebeantwortung sei bekanntgegeben worden, dass aufgrund weiterer
Anfragen zur Kalkulation und zum Leistungsverzeichnis eine Berichtigung der

Ausschreibungsunterlagen in Vorbereitung sei.

Es seien drei Berichtigungen der Ausschreibung erfolgt. Mit den ersten zwei
Berichtigungen sei jeweils der Schlusstermin fir den Eingang der Angebote
verschoben worden. Mit der dritten Berichtigung vom 6.4.2018 seien zahlreiche
und wesentliche Anderungen im Leistungsverzeichnis durchgefiinrt worden. Nach
Ansicht der Antragstellerin sei daher die Nichtigerklarung der gesamten
Ausschreibung notwendig, zumal diese Berichtigungen zu einer exorbitanten
Erhdhung der Angebotssummen in den einzelnen Losen und bei der
Gesamtsumme gefuhrt hatten. Weiters seien von den 425 Leistungspositionen
184  Positionen  fehlerhaft gewesen, was  Berichtigungen in den

Kalkulationsansatzen (Lohn, Material und Sonstiges) bewirkt habe.

Eine Berichtigung der Ausschreibung sei nach der Judikatur und Literatur aber
nur soweit zulassig, wie es dadurch nicht zu einer inhaltlich wesentlich anderen

Ausschreibung komme, ansonsten die Ausschreibung zu widerrufen wéare.
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Im gegenstandlichen Fall seien so wesentliche Anderungen erfolgt, dass nunmehr

ein anderer Bieterkreis angesprochen werde. Es bestehe daher eine Pflicht zur

Neuausschreibung.

Die Antragstellerin fuhrt zu den von ihr behaupteten Rechtswidrigkeiten der

Ausschreibung weiters aus:

""10.2

10.2.1

Unkalkulierbarkeit der Angebote

Die Ausschreibung ist auch aus mehreren anderen Grunden fur nichtig
zu erklaren. Sie enthélt zahlreiche rechtswidrige Bestimmungen. In
erster Linie wird den Bietern mit dieser Ausschreibung ein nicht
kalkulierbares wirtschaftliches Risiko GUberbunden.

Wenn dem Bieter die Angebotskalkulation nur unter Ubernahme nicht
kalkulierbarer Risken moglich ist, ist die Ausschreibung fur nichtig zu
erklaren.

Konkret fuhren folgende Bestimmungen der Ausschreibung zur
Unkalkulierbarkeit:

Unkalkulierbarer Anfall von Bestellungen und Vorhalt von
Personal

Das Risiko der Ungewissheit uber die Anzahl und das Ausmall der
Bestellungen aus dem Rahmenvertrag wird mit dieser Ausschreibung zu
100% auf den Bieter Uberwalzt. Damit ergibt sich eine
Unkalkulierbarkeit far die Angebotsstellung, welche die
Ausschreibungsunterlagen mit Rechtswidrigkeit behaftet.

= Es gibt keinen Raster oder Anhaltspunkt uber die Anzahl der
Auftrage, die aus dem Rahmenvertrag abgerufen werden
sollen. ™

= Es ist nicht bekannt, ob Bestellungen taglich, wdchentlich
oder in gesammelter Form monatlich eingehen werden.

Aufgrund der fehlenden Angaben, ist fur den Bieter die notwendige
Anzahl an Montagepersonal nicht kalkulierbar. Es gibt in der
Ausschreibung  auch keine  Festlegung, welche Anzahl an
Montagepersonal vom Auftragnehmer vorzuhalten ist, um die Leistung
ordnungsgemald erbringen zu kénnen.

In den BVRET Punkt. 3.3 heil3t es, dass es ,,zu unregelmafiigen Abrufen
kommen wird. Der Auftraggeber bestellt die Leistungen aufgrund des
tatséchlichen Bedarfs, wodurch sich eine ungleichmaRige
Arbeitsauslastung des Auftragnehmers ergeben kann." Wie aus der
Vergangenheit bekannt ist, werden die Auftrdge von Wiener Wohnen
tatsédchlich sehr unregelmé&fRig Uber den Monat verteilt erteilt, wobei
erfahrungsgemal nicht nur der tatséchlich auftretende Bedarf, sondern



auch Urlaube und Krankenstande von Mitarbeitern von Wiener Wohnen
als Ursache anzufuhren sind.

Es fehlt eine Vorgabe oder ein Mengengerust, mit wie vielen Auftragen
im welchem Zeitabstand zu rechnen ist. Erfahrungsgeméafl kann die
Vergabe von Auftragen zur Sanierung von Wohnungen haufig am
Monatsanfang erfolgen, da Wohnungen nach Ablauf des Mietvertrags am
Monatsende an die Hausverwaltungen zurickgegeben werden. Hierzu
werden jedoch keine Festlegungen getroffen. Es liegt allein im Belieben
des Auftraggebers alle Bestellungen auf einmal zu versenden oder diese
uber den Monat zu verteilen. Der Bieter weil3 nicht, mit welchem
maximalen Leistungsanfall bis zu welchem Auftragsvolumen er rechnen
Muss.

= Es gibt keine Informationen uber das jeweilige
Instandsetzungsvolumen der Bestellungen. Der Bieter weil}
nicht, in welchem Verhaltnis Komplett- oder
Teilinstandhaltungen beauftragt werden. Der Bieter weild
nichts uber die GrolRe der Wohnungen.

Nichts davon geht aus der Ausschreibung hervor. In Punkt 1.1 BVRET
steht zwar, dass von einer mittleren WohnungsgréRe von 40-60m? und
von einem Bestellvolumen von EUR 1.000,-- - 5.000,-- ausgegangen
werden kann. Diese Angaben sind jedoch Kkeine ausreichende
Kalkulationsgrundlage: Sie sind erstens vage und vollig unverbindlich
gehalten. Sie spiegeln zweitens die Realitat nicht wider, wonach auch
grolere Bestellungen eingehen. Und sie stehen drittens im
Widerspruch zu anderen Stellen der Ausschreibung. So heil3t es in Punkt
2.1 BVRET, dass Auftrdge mit Bestellsummen bis zu EUR 10.000,—
abgerufen werden.

Der Bieter wird vollig im Ungewissen gelassen. In anderen
Ausschreibungen wurde den Bietern als ergdnzende Unterlage fur die
Kalkulation zumindest eine zu erwartende Gewichtung zwischen

Komplett- und Teilinstandhaltungen und eine
Rechnungsbeitragsverteilung bekanntgegeben, so dass der Aufwand
ansatzweise kalkuliert  werden konnte. In  gegenstandlicher

rechtswidriger Ausschreibung wird den Bietern hingegen keinerlei
Ansatzpunkt fur ihre Kalkulation gegeben.

= Die Leistungsfristen werden erst mit der Bestellung
bekanntgegeben.

Die Leistungsfrist fur die Einzelabrufe wird im Bestellschein nach
MalRgabe des Bestellvolumens festgelegt. So heil3t es in den BVRET
Punkt. 3.3: ,Die Leistungsfrist variiert abhangig vom Leistungsvolumen
je Abruf.”

= Es gelten sehr kurze Fristen fur den Arbeitsbeginn, die hoch
ponalisiert sind.

Gemall BVRET Punkt. 2.3 wird auf dem Bestellschein angegeben, wann
mit der Leistung zu beginnen ist (Arbeitsbeginn vor Ort) und innerhalb



welchen Zeitraums sie erbracht werden muss (Leistungsfrist). Je nach
Dringlichkeit kdénnen am Bestellschein folgende Dringlichkeitsstufen
angegeben sein: dringliche Bestellungen oder Standardbestellungen.
Dringliche Bestellungen sind binnen 24 Stunden,
Standardbestellungen binnen 3 Arbeitstagen zu beginnen.

Anhand eines Beispiels soll erlautert werden, welche Flexibilitat auf
Seiten des Auftragnehmers damit gefordert wird.

Eine Standardbestellung hat zB eine Auftragshohe von EUR 5.000.--.
Das bedeutet die Organisation von rund 5 Partietagen innerhalb von
3 Tagen. Wurden nun mehrere Auftrage in dieser GrofRenordnung
gleichzeitig erteilt, zB 5 weitere Abrufe, miusste der Auftragnehmer
binnen 3 Tagen 5 zusatzliche Arbeitspartien bereitstellen, um nicht
gegen die Bedingungen des Vertrages zu verstofRen, die mit hohen
Vertragsstrafen gekoppelt sind.

Der Auftragnehmer wird gleichzeitig verpflichtet, alle organisatorischen
MalRnahmen zu treffen, die ihn in die Lage versetzen, das ganze Jahr
Uber ohne Unterbrechungen einen zeitgerechten Arbeitsbeginn und eine
fristgerechte Leistungserbringung sicher zu stellen. (BVRET Punkt. 3.3).

Es ist also fur den Auftragnehmer in keiner Weise planbar, wann und
wie oft (taglich, wochentlich, monatlich) der Auftraggeber welche Menge
an Einzelauftrdgen (eine Bestellung, zehn oder zwanzig Bestellungen?)
und mit welchen Volumen (iber EUR 1.000,-- oder sogar EUR 10.000,--
Bestellvolumen?) abrufen wird. Die Bieter mussen aber gleichzeitig fur
jedes Ausmald an Bestellungen immer leistungsbereit sein, wobei die
rechtzeitige Leistungserbringung hoch ponalisiert ist
(EUR 300,--/Kalendertag). Das ist fur kein Unternehmen machbar und
auch nicht kalkulierbar.

Bauunterbrechungen aufgrund fehlender Vorleistungen anderer
Gewerke und schlechter Koordination des Auftraggebers werden nicht
abgegolten. Die Leistung ist auch aus diesem Grund nicht kalkulierbar.

Die Ausschreibung ist rechtwidrig, weil sie aufgrund fehlender
Informationen und fehlender Vorgaben unkalkulierbar ist.

,»Leistungen, deren Umfang von in der Sphare des AG liegenden
Umstanden, die dessen alleiniger Disposition unterstehen, abhangen,
sind einer Pauschalpreiskalkulation nicht zuganglich, weil sie dem Bieter
ein Preisrisiko Uberwalzen, das der AG durch seine Handlungen
beeinflussen kann. Solche Risken sind schon deshalb nicht kalkulierbar,
weil zwischen Leistung und Entgelt keine nachvollziehbare Beziehung
besteht (BVA 9.11.1998, N-27/98-14)“ (H6rmandinger in Gast [Hrsg.],
BVergG-Leitsatzkommentar, E 38 zu § 78).

»Auch bei der Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung far
standardisierte Bauleistungen hat der AG in der ersten Stufe
geschatzte Mengenangaben und Angaben Uber die ungefahre
zeitliche Durchfihrung ins Leistungsverzeichnis aufzunehmen, damit der
Bieter feststellen kann, ob er Uber die personellen und technischen



10.2.2

Kapazitaten fur die Durchfihrung des Auftrags verfugt; anderenfalls
stellt die Preisgestaltung ein unzumutbares und unkalkulierbares
Risiko dar (UVS StmK 3.5.2004; 44.15-2/2004)“ (Hormandinger in
Gast [Hrsg.], BVergG-Leitsatzkommentar, E 45 zu § 78).

Weitere Umstande machen die Leistung unkalkulierbar (siehe Punkte
10.2.2 bis 10.2.4).

Unkalkulierbare Anzahl der bewohnten und unbewohnten
Wohnungen

Nach dem ersten Absatz in den BVRET sind die ...leistungen in leeren
und bewohnten/ moblierten Mietobjekten zu erbringen. An keiner
Stelle der Ausschreibung wird angegeben, wie das Verhaltnis zwischen
leeren und bewohnten, moblierten Mietobjekten ist bzw welches
Verhaltnis der Kalkulation der Angebote zugrunde gelegt werden soll.

Die fehlende Angabe daruber, wie viele Leerwohnungen oder bewohnte
Wohnungen zu erwarten sind, macht die Leistung unkalkulierbar.

Leerwohnungen sind geraumte Wohnungen ohne Mobel, alle Wande
zuganglich, wo keine weiteren Behinderungen zu erwarten sind.

Bewohnte Wohnungen sind hingegen in der Regel voll mobliert,
Wande und Installationen sind durch Moébel verstellt, ... oftmals durch
Festeinbauten nicht zugénglich.

In bewohnten Wohnungen fallen dadurch Mehraufwendungen an,
dass die Mobel verstellt werden mussen.

In der Fragebeantwortung D7 wird dem Bieter mitgeteilt, dass das
Verstellen der Mo6bel sowie erforderliche Demontagen von Mietern
durchgefihrt werden muss.

Auf Grund der beengten Platzverhéaltnisse ist jedoch auch wahrend der
Arbeiten ein mehrmaliges Verstellen der Mo6bel notwendig, um alle
Installationen durchfihren zu kénnen. So werden Mobel meist in der
Mitte des Raums gruppiert, welche bei der Installation .. wieder
verschoben und oftmals neu abgedeckt werden miuissen. Viele Mieter
haben weder die Bereitschaft die Mdbel mehrfach zu verstellen, noch
sind sie wahrend der Arbeiten standig anwesend. Fur dieses mehrmalige
Verstellen von Einrichtungsgegenstanden ist ein Zeitaufwand zu
kalkulieren, der jedoch aufgrund der fehlenden Informationen, (Anzahl
der bewohnten Wohnungen) in den Ausschreibungsunterlagen nicht
abgeschatzt werden kann.

Beweis: - Fotos von bewohnten Sanierungsobjekten (Beilage ./E).

Die Fotos in Beilage ./E sollen veranschaulichen mit welcher Art von
.verstellungen* .. gerechnet werden muss. Abgesehen von den nicht
kalkulierbaren Mehraufwendung entstehen durch solche Umstande in
bewohnten Wohnungen auch zeitlich Engpdasse bei der
Leistungserbringung, die in Anbetracht der hoch ponalisierten
Leistungsfristen ebenfalls zu einem unkalkulierbaren Risiko fuhren.



10.2.3

Gleichzeitig fuhren die verstellten Mobel zu Behinderungen bei den
Arbeiten und erschweren die Zuganglichkeit von Maschinen und
Arbeitern.

Dartiber hinaus schafft die Leistungserbringung in madblierten
Wohnungen auch sicherheitstechnische Probleme. In diesen
Wohnungen halten sich wahrend der Arbeitsdurchfiihrung die Bewohner,
oftmals auch Kinder auf. Die Arbeiten (Stemmarbeiten, Verlegearbeiten
und Verputzarbeiten) sind daher auch unter Ricksicht auf die Bewohner
und unter Einhaltung der erforderlichen Sicherheitsmallnahmen
durchzufihren.

Erfahrungsgemall ist auch mangelndes Entgegenkommen der
Mieter zu erwarten, was Uber die beschriebenen Schwierigkeiten hinaus
zu weiteren, nicht abschéatzbaren Stehzeiten und Behinderungen fuhrt.

Das Leistungsverzeichnis sieht zB fur die Leistung ,,Prufen von Anlagen*
far unvermietete und vermietete Objekte den gleichen Preis vor. Das
spiegelt ausgehend von den dargestellten Unterschieden nicht die
Realitat wider und ist daher ein verfehlter Kalkulationsansatz.

Beweis: - Auszug (Seite 34) Kurzleistungsverzeichnis beispielhaft fur
Los 01 und Los 05. (Beilage ./F).

Zusammenfassend macht die fehlende Angabe Uber das anzusetzende
Verhéltnis zwischen leeren und bewohnten sowie maoblierten
Mietobjekten die Angebote unkalkulierbar. Die Ausschreibung ist daher
auch aus diesem Grund rechtswidrig.

Widerspruch in der Ausschreibung betreffend
Leistungsubernahme
Die Ausschreibung enthalt widerspruchliche Angaben zur
Leistungstuibernahme, wodurch das Angebot auch in diesem Punkt nicht
kalkuliert werden kann.

Einerseits wird im Ausschreibungsmantelbogen (Dokument 01 MD BD-
SR 75 Formblatt Angebot mit Beilagen) unter Punkt 6 explizit keine
formliche Ubernahme der Leistung vereinbart.

Gleichzeitig heif3t es in Punkt 2.1 BVRET, dass dem Auftragnehmer bei
der Bestellung allenfalls das Erfordernis einer férmlichen Ubernahme der
Leistung bekannt gegeben wird. Die férmliche Ubernahme kann also mit
der Bestellung gefordert werden.

Weiter heift es in Punkt 8 BVRET, dass die Gewahrleistungsfrist mit
dem Einlangen der formal und inhaltlich richtigen Rechnung bei der
zustandigen Buchhaltungsabteilung beginnt, sofern keine férmliche
Ubernahme erfolgt.

Die Ausschreibung ist damit widerspriuchlich, da die formliche
Ubernahme einerseits ausgeschlossen wird, sie sich der Auftraggeber
aber andererseits doch vorbehalt.



10.2.4

10.3

Der Widerspruch ist fur die Kalkulation der Angebote nicht unwesentlich,
da eine formliche Ubernahme beim Auftragnehmer zu Mehraufwand
fuhrt. Eine formliche Ubernahme bedeutet zwei weitere Termine vor Ort
mit dem Auftraggeber, namlich erstens zur férmlichen Ubernahme und
zweitens zur Schlussfeststellung nach Ablauf der Gewahrleistung. Dafur
sind ein Techniker und jeweils mindestens 2h pro Termin zusatzlich zu
kalkulieren.

Auf derart widerspruchliche Ausschreibungsunterlagen hin, kann
jedoch kein Angebot serios kalkuliert werden.

XML-Schnittstelle

Gemal Punkt 4.5.3 der BVRET verpflichtet sich der Auftragnehmer auf
Aufforderung durch den Auftraggeber, ohne gesonderte Vergltung eine
XML-  Schnittstelle  zur  elektronischen Rechnungstbermittiung
einzurichten. Diese  Schnittstelle hat gemall den sachlich
gerechtfertigten Vorgaben des Auftraggebers ausgestattet zu werden

Es ist fur den Bieter nicht erkennbar und damit auch nicht
kalkulierbar, welche Vorgaben der Auftraggeber in Zukunft machen
wird und welche Kosten fir die notwendige Adaptierung des EDV
Systems anfallen werden.

Weiters steht dieser Punkt im Widerspruch zur SD75/Punkt 11, in dem
die elektronische Rechnungslegung ausgeschlossen wird.

Dieser Punkt der BVRET ist fur den Bieter nicht kalkulierbar und fur
nichtig zu erklaren.

Unzulassige Festlegung des Preisaufschlags- und
abschlagsverfahren

In Zusammenhang mit der dargestellten Unkalkulierbarkeit der Leistung
und der Fehlerhaftigkeit des Leistungsverzeichnisses ergibt sich eine
weitere Rechtswidrigkeit:

Gemall 8 24 Abs 1 BVergG ist der Preis nach dem
Preisangebotsverfahren oder nach dem Preisaufschlags - und
Preisnachlassverfahren zu erstellen. Grundsatzlich ist nach dem
Preisangebotsverfahren auszuschreiben, anzubieten und zuzuschlagen.
Das Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren ist nur in zu
begrindenden Ausnahmefallen zulassig.

Aus dem in  gegenstandlicher  Ausschreibung  vorgesehenen
Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren ergibt sich die Besonderheit
far die Kalkulation des Bieters, dass bei dem Leistungsverzeichnis mit
mehreren Preispositionen eine Einflussnahme auf den Einzelpreis nicht
moglich ist, da mit dem Zu- oder Abschlag die Preisrelationen der
Einheits- und Positionspreise zueinander im gesamten
Leistungsverzeichnis vom Bieter nicht beeinflusst werden kdnnen. Der
Bieter kann zwar das Preisniveau der einzelnen Leistungsgruppen heben
oder senken, nicht aber die Relation der Preise zueinander dndern.
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Das Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren wird vom Auftraggeber
bewusst als Mittel verwendet, um Spekulationen auf Einheitspreisbasis
einzuschranken, wie aus der Fragebeantwortung A3 (4.
Anfragenbeantwortung vom 9.3.2018) hervorgeht. Die Heranziehung
dieser Methode kann damit grundsatzlich begriindet und gerechtfertigt
werden.

Voraussetzung fur die Zulassigkeit dieser Methode ist jedoch stets, dass
die im Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren ausgeschriebenen
Leistungen und sonstigen (rechtlichen und  wirtschaftlichen)
Spezifikationen hinreichend konkret festgelegt sind, anderenfalls ist
es namlich dem Bieter trotz Vorgabekalkulation nicht moglich, sein
Angebot zu kalkulieren.

Die Ausschreibung Ilasst viele Fragen zu wesentlichen
Kalkulationsgrundlagen offen und ist in vielerlei Hinsicht vollig
unzureichend, wie unter Punkt 10.2 ausgefuhrt wurde. Aus diesem
Grund ist auch das Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren
unzulassig.

Beim Preisaufschlags- und -nachlassverfahren ist die
Vorgabekalkulation des Auftraggebers Grundlage fur die
Zusammensetzung des Gesamtpreises. Die Vorgabekalkulation
muss also so beschaffen sein, dass durch die in der Ausschreibung
vorgesehenen Preisaufschlage und Nachlasse ein plausibler Gesamtpreis
angeboten werden kann (VWGH, 22.04.2010, 2008/04/0077).

Reisner fuhrt in der dazu verdffentlichten Entscheidungsbesprechung (in
RPA 2010, 260 f) aus, welcher Malistab an die Vorgabekalkulation
anzulegen ist. Seiner Meinung nach ist zwar nicht jede Kkleine
Unstimmigkeit mafgeblich, die Vorgabekalkulation muss aber in ihren
Kalkulationsansatzen so stimmig, dh wirtschaftlich plausibel und
nachvollziehbar sein, dass sie quasi wie ein Angebot auch einer
vertieften Angebotsprufung standhalten musste, wofur allenfalls die
Beiziehung eines Sachverstandigen notwendig ist.

Weiter halt der VwWGH fest: Wird dem Bieter nur die Madoglichkeit
eingeraumt, auf  zusammengefasste und  unterschiedlich zu
kalkulierende Leistungen Aufschlage bzw Nachlasse anzubieten, so kann
das - insbesondere bei Rahmenvertrdgen mit nicht genau
vorhersehbarem Leistungsumfang - fur Bieter, deren Kalkulation von
der Vorgabekalkulation in einzelnen Punkten stark differiert, bzw bei
Verwendung unrichtiger Lohn- oder Materialansatze in einzelnen
Positionen der Vorgabekalkulation den Bieter daran hindern,
seine eigene Kalkulation bei Angebotslegung umzusetzen, und
dadurch zu einem unkalkulierbaren Risiko fuhren (VwGH,
22.04.2010, 2008/04/0077 mwN).

Diese Rechtsansicht des VwGH kann nun eins zu eins auf den
vorliegenden Fall Ubertragen werden. Dem Bieter wird hier nur die
Mdoglichkeit eingerdumt, auf Leistungsgruppen Aufschlage und Nachlasse
zu kalkulieren. Trotzdem muss er jede Position kalkulieren und mit den
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Vorgabepreisen ins Verhaltnis setzen (so der Auftraggeber selbst, siehe
dazu auch 4. Anfragenbeantwortung vom 9.3.2018, Frage A3).

Die Vorgabekalkulation enthalt auch nach der 3. Berichtigung eine Reihe
von unrichtigen Lohn- oder Materialansatzen. Die Fehler sind so
gravierend, dass zT in Pauschalen einzelne Leistungen nicht
bericksichtigt sind, die aber wesentlicher Bestandteil der
Gesamtleistung sind.

Um zu zeigen, wie fehlerhaft und oberflachlich das vom Auftraggeber
zur Verfugung gestellte Leistungsverzeichnis ist, wird auf die
3. Berichtigung und das dazu erlassene Informationsblatt verwiesen.
Von den ausgeschriebenen 425 Leistungspositionen waren 184
Positionen fehlerhaft und mussten aufgrund von Bieteranfragen
berichtigt werden!

Beweis: - Informationsblatt des Auftraggebers mit Ubersicht (ber
revidierte Positionen (Beilage ./C).

Fur die Erstellung dieses Leistungsverzeichnisses wurde vom
Auftraggeber ein Sachverstiandigenbiro, die B. Gmbh, beauftragt.
Dieses Sachverstandigenbuiro wirbt auf seiner Homepage mit hoher
Kompetenz im Industrieanlagenbau, besondere Kenntnisse oder
Referenzen im sozialen Wohnbau sind nicht 2zu entnehmen
(www.b.com). Aufgrund der Notwendigkeit der umfassenden
Berichtigung der Ausschreibung ist die Kompetenz dieses
Sachverstandigenbiuros generell in Frage zu stellen und auch das
korrigierte Leistungsverzeichnis sehr kritisch zu begutachten.

Da mit der 3. Berichtigung uUber 40% der Positionen im
Leistungsverzeichnis berichtigt werden mussten, ist davon auszugehen,
dass weitere Fehler enthalten sind, die von den Bietern in der zur
Fragebeantwortung zur Verfiugung stehenden kurzen Zeit nicht
aufgezeigt werden konnten und vom Ersteller des
Leistungsverzeichnisses auch bei Berichtigung nicht als fehlerhaft
erkannt wurden.

Als wichtige Grundlage fur den Bieter und dessen Kalkulation ist auch
das Mengengerust des Leistungsverzeichnisses zu sehen. Es ist davon
auszugehen, dass dieses Mengengerust dhnlich wie viele weitere Punkte
dieser Ausschreibung fehlerhaft, oberflachlich und falsch erstellt ist. Die
Grundlage zu den Mengen der ausgeschriebenen Leistungspositionen
stehen nur dem Auftraggeber zur Verfiigung, die Richtigkeit wird vom
Bieter in Zweifel gezogen. Das Gericht wird ersucht, die Richtigkeit der
Mengenangaben in Frage zu stellen. Ein fehlerhaftes Mengengerust
wurde zu weiteren Veradnderungen der LV-Summen fuhren und dem
Bieter vollig falsche Angebots- und Kalkulationsgrundlagen vortauschen.

Die der Ausschreibung beigelegten K 3-Blatter sind in sich nicht
schlussig. Nach den Erfahrungen des Antragstellers ist die Berechnung
des Bruttomittellohnes nicht richtig erfolgt. Dies betrifft die Darstellung
der Berechnung Regielohn im K-3 Blatt fur Facharbeiter E-Technik und
Arbeitnehmer ohne Zweckausbildung sowie die Ermittlung des
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Bruttomittellohnes im K-3 Blatt aus der gemeinsamen Berechnung von
Facharbeiter und Arbeitnehmer ohne Zweckausbildung.

Das Leistungsverzeichnis enthalt daher echte Widerspriche in den
vorgegeben Preisen und ist durchgehend fehlerhaft. Es ist unmaoglich auf
Basis eines solch unrichtigen Leistungsverzeichnisses eine
Preisaufschlags- und Preisnachlasskalkulation vorzunehmen. Das
vorgesehene Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren fuhrt
daher zu einem unkalkulierbaren Risiko fur die Bieter!

Arbeitskraftetiberlasser als Subunternehmer

Laut Allgemeinen Bestimmungen der Stadt Wien fur Bauleistungen
WD 314 (in Folge kurz ,WD 314*) Punkt 2.2.2 gelten fur
Arbeitskrafteuberlasser die gleichen Bedingungen wie far
Subunternehmer. Weiter hief3t es in Punkt 2.2.2: ,Fur den dem AG mit
der Prufung eines nicht im Angebot bekannt gegeben Subunternehmers
entstehende Aufwand wird ein pauschaler Kostenbeitrag von 400,--
Euro vereinbart und bei der Abrechnung vom Nettobetrag in Abzug
gebracht.”

Damit wird der Auftragnehmer unter Druck gesetzt, bereits mit
Angebotsabgabe beizuziehende Arbeitskrafteuberlasser als
Subunternehmer namhaft zu machen, dies jedoch ohne zu wissen, in
welchem Ausmall er auf Arbeitskraftetberlasser zurtckgreifen muss.
Wie oben dargestellt, ist namlich die Kalkulation der Leistung mangels
Mengengerust Uber die Anzahl und den Umfang der eingehenden
Bestellungen verunmoéglicht und damit auch nicht abschéatzbar, ob und
in welchem Ausmald auf Arbeitskraftetberlasser zurtckgegriffen werden
Muss.

Erfahrungen aus der derzeit angespannten Situation am Arbeitsmarkt
zeigen, dass auch Personaldienstleister oftmals nicht tGber das bendtigte
angeforderte Personal verfugen. Oftmals muss daher bei mehreren
Personalleasingfirmen angefragt werden, um uberhaupt entsprechend
qualifiziertes Personal zu finden. Um diesem Problem entgegenzuwirken,
mussten die Bieter aus den am Markt befindlichen Personalleasingfirmen
eine groflRere Auswahl treffen und diese bereits bei Angebotsabgabe als
Subunternehmer melden.

Es ist fur den Bieter nicht vorhersehbar, ob die als Subunternehmer
gemeldeten Arbeitskraftetberlasser zum  Bedarfszeitpunkt ber
qualifiziertes Personal verfugen. Wenn die als Subunternehmer
gemeldeten Personalleasingfirmen im Bedarfsfall nicht Uber geeignetes
Personal verfigen, mussten sich die Auftragnehmer bei anderen nicht
als Subunternehmer gemeldeten Unternehmen eindecken.

Durch die Festlegungen der Ausschreibung wird der Bieter hier in die
Enge getrieben. Die Situation ist in jeder Hinsicht extrem
bieterbenachteiligend, weil fir den Aufwand, der bei Wiener Wohnen fur
die Prufung eines neuen Subunternehmers entsteht extra Kosten von
EUR 400,-- verrechnet werden und auflerdem dieser Vorgang nicht
innerhalb der ponalisierten Leistungsterminen maoglich ist, sodass
zusatzlich Ponalen fur die nicht zeitgerechte Erbringung der Leistung
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drohen. Im Notfall misste der Auftragnehmer kurzfristig auf nicht als
Subunternehmer genehmigte Arbeitskraftetiberlasser zuriickgreifen, um
die Verpflichtungen aus dem Vertrag erfullen zu kdnnen. Dieser Verstol}
wird aber laut Punkt 6.8 BVRET mit einer Vertragsstrafe in der Hohe von
EUR 10.000.- geahndet.

Da die Anzahl der seriosen Personaldienstleister im Raum Wien begrenzt
ist gegentiber der Anzahl der Bieter bzw spateren Auftragnehmer,
wurden diese ,,Subunternehmer” bei einer Reihe verschiedener Bieter
gleichzeitig als Subunternehmer aufscheinen, was dem Bieter zum
Nachteil gereichen kdnnte, wenn dadurch der Verdacht entsteht, dass
der faire und lautere Wettbewerb ausgeschlossen wird. Manche
Arbeitskrafteuberlasser sind ja auch selbstandig am Markt als
Unternehmung tatig.

Die Festlegung in Punkt 3 WD 307 und in Punkt 2.2.2 WD 314,
wonach Arbeitskraftetberlasser als Subunternehmer zu nennen
sind, ist daher als rechts- und sittenwidrige und unkalkulierbare
Festlegung jedenfalls fur nichtig zu erklaren.

Nach der vergaberechtlichen Judikatur und Literatur werden
Arbeitskrafteuberlasser nicht als Subunternehmer angesehen. Durch
Leiharbeitsfirmen wird lediglich Personal beigestellt und das
Unternehmen wird somit nicht zu Erbringung eines Leistungsteils
herangezogen. Das Unternehmen hat auch nicht die Befugnis *..”,
sondern ,,Uberlassen von Arbeitskraften“. Wenn das Leihpersonal - wie
im gegenstandlichen Fall - auch nicht fur die Erfullung der technischen
Leistungsfahigkeit erforderlich ist (zB im Rahmen von
Personalstandabfragen), dann ist die Verpflichtung zur Benennung von
Arbeitskrafteuberlassern mit dem Angebot unzulassig, weil sie weder
Subunternehmer noch fur den Nachweis der Eignung erforderlich sind.

Die Bestimmung ist daher rechtswidrig und fir nichtig zu
erklaren.

Unzulassige Festlegungen zur (Nicht-)Bildung einer
Bietergemeinschaft

Nach Punkt 6.4 der Verfahrensbestimmungen fur Rahmenvertrage ist
die Bildung von Bieter- bzw Arbeitsgemeinschaften im
gegenstandlichen Verfahren nicht zulassig.

Diese Bestimmung ist rechtswidrig und fur nichtig zu erklaren, da der
Ausschluss von Bieter- bzw Arbeitsgemeinschaften sachlich nicht
gerechtfertigt ist.

Gemall 8 20 Abs 2 BVergG konnen "Arbeitsgemeinschaften und
Bietergemeinschaften [...] Angebote oder Teilnahmeantrage einreichen,
sofern nicht in der Ausschreibung aus sachlichen Grunden die Teilnahme
oder die Bildung von Arbeits- oder Bietergemeinschaften fur unzulassig
erklart wurde.”

Das Gesetz raumt den Unternehmern also ein subjektives Recht ein,
sich fur die Einreichung eines Angebotes zu einer ARGE oder BIEGE
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zusammenzuschlief3en. Das Bestehen eines Rechts auf Bildung einer
ARGE oder BIEGE wird aus 8 20 Abs 2 sowie dem Grundsatz des freien
Wettbewerbs gemall § 19 Abs 1 BVergG abgeleitet, der einen
ungehinderten und keinen Zugangs- oder Ausubungsbeschrankungen
unterliegenden Wettbewerb bestimmt. Der Ausschluss von
Bietergemeinschaften erfordert sachliche Grinde, wobei hohe
Anforderungen an die sachlichen Grinde zu stellen sind (vgl.
Ohler/Schramm/Zzellhofer in Schramm/Aicher/Fruhmann,
BVergG-Kommentar, Rz 50 und 51).

Sachliche Griinde fur eine Unzuldssigkeit von Bietergemeinschaften sind
zB dann gegeben, wenn in einem Marktsegment nur eine begrenzte
Anzahl von Bietern existiert und ,durch eine Beschrankung der
Mitgliederzahl einer BIEGE der Wettbewerb gesichert werden soll
(Hauck/Oder in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht® [2015]
Rz 235). Die Teilnahme von KMU’s an Vergabeverfahren darf
jedoch nicht beeintrachtigt werden; dies wirde - vor dem
Hintergrund, dass gerade durch die Bildung einer ARGE bzw BIEGE die
Beteiligung von kleineren Unternehmen an Vergabeverfahren ermdglicht
werden soll - klar dem Zweck der Regelung widersprechen {Hofer in

Gast (Hrsg), Bundesvergabegesetz - Leitsatzkommentar [2010] =zu
8 20).
Durch den rechtswidrigen Ausschluss von Bieter- bzw

Arbeitsgemeinschaften im gegenstandlichen Verfahren wird gegen die
Grundintention des Gesetzes verstol3en!

Es bestehen nicht nur keine sachlichen Grinde fur einen Ausschluss von
Bietergemeinschaften, sondern im Gegenteil findet die Intention des
8 20 BVergG gerade hier volle Anwendung: Von einer begrenzten
Anzahl von Bietern kann bei ...leistungen in Wien namlich nicht die Rede
sein. Der Zusammenschluss von ...-Unternehmern zu BIEGEs konnte nie
dazu fuhren, den Wettbewerb zu beschranken! Vielmehr ist gerade hier
die Zulassung von Bieter- bzw Arbeitsgemeinschaften notwendig, um
KMU’s die Teilnahme am Verfahren zu ermoglichen. Durch diese
rechtswidrige Bestimmung werden nun aber insbesondere kleine
Unternehmen daran gehindert, am Vergabeverfahren teilzunehmen.

Wé&hrend ein Bieter, der Subunternehmer beizieht, das gesamte Risiko
(Auftragserfullung, Ponalen, Gewahrleistung...) alleine tragen muss,
weil ein Subunternehmer dem Auftraggeber nicht direkt haftet, ist es
durch die Bildung von Bietergemeinschaften moglich, dieses Risiko
aufzuteilen und die Solidarhaftung innerhalb einer ARGE zu nutzen.
Auch aus diesem Grund héalt der Ausschluss von Bietergemeinschaften
kleine Unternehmen ab, anzubieten und fihrt somit zu Verdnderung des
Bieterkreises.

Die in Punkt 6.4 der Verfahrensbestimmungen far
Rahmenvertrage enthaltene Festlegung widerspricht daher den
gesetzlichen Bestimmungen in 8 20 Abs 2 BVergG und ist fur
nichtig zu erklaren.

Unangemessen niedrige Abgeltung bei frustriertem
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Leistungsversuch
Gemal BVRET Punkt 3.4 lautet:

.,Kénnen die mit Bestellschein des Auftraggebers abgerufenen
Leistungen aus Grinden, die der Auftragnehmer nicht zu vertreten
hat, nicht erbracht werden, wird der dadurch entstandene Aufwand
durch einmalige Vergutung der Position 01.0201 z
(Baustellengemeinkosten bis EUR 250,--) verrechnet. Die Vergitung
erfolgt aber nur in jenen Féllen, in denen der Auftragnehmer zum im
Bestellschein festgelegten Leistungsbeginn leistungsbereit auf der
Baustelle angekommen ist und die Leistungserbringung nicht
moglich ist, weil sie sich als nicht mehr erforderlich herausstellt oder
weil wegen fehlender Vorleistungen anderer Auftragnehmer des
Auftraggebers der vereinbarte Leistungsbeginn nicht eingehalten
werden kann. Es ist dann unverzuglich der Besteller (auf dem
Bestellschein angefuhrt) dariber nachweislich in Kenntnis zu setzen.
Dieser wird dann die weitere Vorgehensweise vorgeben. “

Dieser Betrag von EUR 250,-- entspricht nicht anndhernd den Kosten,
welche dem Auftragnehmer durch Anfahrt, Stehzeiten und notwendige
Umplanung der Montageeinteilung entstehen.

Die Regelung ist extrem benachteiligend fur den Bieter und nicht
akzeptabel. Der Auftraggeber behalt sich vor, jederzeit uneingeschrankt
Bestellungen in Auftrag geben zu konnen und sieht dafir einen
Leistungsbeginn innerhalb von entweder 24 Stunden oder von 3 Tagen
vor. Der Auftragnehmer steht unter dem Druck, punktlich und
leistungsbereit an der Baustelle sein, weil der rechtzeitige
Leistungsbeginn mit 300,--/Kalendertag hoch ponalisiert ist. Aufgrund
des nicht abschatzbaren Bestellumfangs musste der Auftragnehmer
womaglich das notwendige Montagepersonal uber
Arbeitskraftetiberlasser organisieren. Mit dieser Regelung muss der
Auftragnehmer in Kauf nehmen, wieder weggeschickt zu werden, weil
die Leistungserbringung aus irgendwelchen Grinden nicht mdglich ist
und dafir eine Abgeltung von nur EUR 250,— zu bekommen.

Der unangemessen niedrige Abgeltungsbetrag von EUR 250,-- steht
nicht in Relation zum Schaden, der dem Unternehmer durch den Ausfall
eines Auftrags entsteht und zum Leistungsdruck, der mit den hohen
Ponalen und den kurzen Fristen fur den Leistungsbeginn vom
Auftraggeber aufgebaut wird. Die Bestimmung ist daher eklatant
rechtswidrig, benachteiligend und jedenfalls fir nichtig zu erklaren.

Nachverrechnung

Gemal Punkt 4.4 der BVRET ist die Nachverrechnung aus dem Titel der
Preisumrechnung ab Stichtag mittels Einzelrechnung pro Abruf
durchzufihren. Zu den Nachverrechnungsrechnungen wird am Ende von
Punkt 4.4. festgehalten, dass fur Einzelrechnungsbetrage unter
EUR 150,-- inkl USt keine Nachverrechnung gebuhrt (Bagatellgrenze).

Diese Regelung bedeutet, dass der Auftragnehmer jede Rechnung zu
prufen und festzustellen hat, welcher Nachverrechnungsbetrag sich
ergibt und dann die Nachverrechnungsrechnungen unter der
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Bagatellgrenze auszuscheiden hat. Das stellt einen enormen
administrativen Aufwand dar. Diese Bagatellgrenze ist daher ein
schwerwiegender Nachteil fur den Auftragnehmer.

Die Festlegung steht aulBerdem im Widerspruch zur Festlegung unter
Punkt 4.4. erster Absatz, wonach der laut ONORM 2111 vorgesehene
Schwellenwert von 2% ausgeschlossen wird (Die ONORM sieht vor, dass
eine Preisumrechnung erst bei einem Veranderungsprozentsatz von 2%
stattfindet). Wenn dieser Schwellenwert von 2% ausgeschlossen wird
bedeutet das, dass der Auftragnehmer jede Preiserhbhung zur
Nachverrechnung bringen kann.

Wenn man annimmt, dass eine Vielzahl der Abrufe aus dem
Rahmenvertrag unter einer Rechnungssumme von EUR 4.000,-- liegen
wird, wéare bei er geltenden Bagatellgrenze sogar bei einer
angenommenen Preiserhbhung von 2,5% bei allen derartigen
Geschéftsfallen keine Nachverrechnung moglich.

Wie gesagt, dirfte dies nicht die Absicht des Auftraggebers sein, da er
im ersten Absatz von Punkt 4.4 den laut ONORM 2111 vorgesehenen
Schwellenwert von 2% ausgeschlossen hat.

Die Regelung der Bagatellgrenze von EUR 150,- fur
Nachverrechnungsbetrage ist daher fur nichtig zu erklaren.

Aufzeichnungspflicht

Gemal} Punkt 5.2 der BVRET besteht eine Aufzeichnungspflicht, worauf
alle aus diesem Vertrag abgerufenen Leistungen mittels der der
Ausschreibung beigeftigten Excel-Datei zu dokumentieren sind.

In dieser Excel-Tabelle sind von jeder Rechnungen alle
Leistungspositionen (zB 10-15) mit Positionsnummer und
Positionsstichwort zu erfassen. Da dieser Vorgang nicht automatisiert
erfolgt, ist jede Ausgangsrechnung handisch in die Excel Tabelle zu
Ubertragen. Dieser Aufwand ist erheblich und nicht als unwesentliche
Nebenleistung zu sehen.

Die Kosten fir die Fiuhrung und Ubermittlung dieser Aufzeichnungen
werden vom Auftraggeber nicht gesondert vergutet.

Da dieser Aufwand nicht als unwesentliche Nebenleistung einzustufen
ist, ware dafur eine eigene Leistungsposition vorzusehen.

Unangemessen kurze Vorlaufzeiten
Punkt 2.1.1 WD 314 lautet:

"Mit der Ausfihrung der Leistung darf erst nach schriftlicher
Beauftragung begonnen werden. Die Leistung ist unter
Bericksichtigung der erforderlichen Vorbereitungszeit rechtzeitig
zu beginnen und so auszufihren, dass sie zum vereinbarten
Termin beendet werden kann. Zwischentermine sind nur dann
verbindlich, wenn dies ausdriucklich vereinbart wurde."
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Mit dem Bestellschein erhélt der Auftragnehmer den Auftrag, es wird
ihm der Arbeitsbeginn und die Leistungsfrist vorgeschrieben
sowie die vom Auftraggeber geschatzte Auftragssumme. Weiters erhélt
er die fur die Ausfuhrung erforderlichen Unterlagen (Plane, technische
Beschreibungen usw).

Die vom Auftraggeber vorgegebenen Fristen fur den Leistungsbeginn ab
schriftlicher Beauftragung von 3 Tagen oder sogar nur 24 Stunden
ermdglichen dem Auftragnehmer nicht ausreichend Zeit fur die
Arbeitsvorbereitung.

Der Auftragnehmer muss anhand der Unterlagen

- die Arbeit planen,

- die Montagepartie organisieren,

- allenfalls einen Termin mit dem Mieter einer bewohnten Wohnung
absprechen,

- das notwendige Material beschaffen und

- einen Techniker abstellen, der sich die Gegebenheiten vor Ort
anschaut,

- allfallige fehlende Unterlagen sind vom Auftraggeber einzufordern
(siehe nachster Punkt 10.10).

Die vorgesehenen Fristen sind fur eine sorgfaltige
Leistungsvorbereitung zu kurz bemessen.

Der Auftragnehmer ist gemald Punkt 4.2 BVRET ja verpflichtet, allfallige
Uberschreitungen der Auftragssumme gemaR Bestellschein von mehr als
20% unverzuglich bekanntzugeben, anderenfalls die Gefahr besteht,
dass er sie nicht vergutet bekommt und zusatzlich
schadenersatzpflichtig wird. Um dieser Meldepflicht nachzukommen,
sind die vom Auftraggeber vorgegebenen Auftragssummen anhand der
Gegebenheiten vor Ort und der Plane daher kritisch zu prifen. Das
braucht Zeit.

Erfahrungsgemal werden vom Auftraggeber auch des Ofteren
notwendige Bestandteile der Leistungen vergessen und nicht in die
Auftragssumme einberechnet (ahnlich mangelhaft  wie die
Vorlagekalkulation dieser Ausschreibung). Um seiner Warnpflicht
nachzukommen, muss der Auftragnehmer den Arbeitsumfang daher
selbst prifen und begutachten.

Die Vorlaufzeiten von 3 Tagen oder sogar nur 24 Stunden sind daher
anhand der ponalisierten Fristen und Rugepflichten unangemessen kurz
und fur nichtig zu erklaren.

Risiko der Verzogerung bei unvollstandigen Unterlagen
Punkt 1.4.1 WD 314 - Beistellung von Unterlagen - lautet:

"Die fur die Ausfuhrung erforderlichen Unterlagen (das sind
Plane, Zeichnungen, Muster, Berechnungen, technische
Beschreibungen, behordliche Genehmigungen u. dgl.), die
vertragsgeméall vom AG Dbeizustellen sind, sind dem AN so
rechtzeitig zu Ubergeben, dass dieser sie noch vor Beginn der
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Ausfuhrung priafen und die notwendigen Vorbereitungen
(Bestellungen, Arbeitsvorbereitungen u. dgl.) treffen kann. "

Hinzu kommt, dass der Auftragnehmer fehlende Unterlagen vom
Auftraggeber anfordern muss. Erfolgt diese Anforderung nicht
rechtzeitig, muss sich der Auftragnehmer etwaige Verzdgerungen der
Vertragserfullung zurechnen zu lassen (siehe Punkt 1.4.1. WD 314).

Auch diese Bestimmung zwingt den Auftragnehmer quasi dazu, die
Gegebenheiten vorab vor Ort anzuschauen, um prifen zu kdnnen, ob er
vom Auftraggeber alle notwendigen Unterlagen erhalten hat. Bei
dringlichen Bestellungen hat er daftir gerade 24 Stunden Zeit.

Aufgrund dieser Bestimmung muss sich der Auftragnehmer eine
Verzdgerung der Vertragserfullung zurechnen lassen. Aufgrund des
Wortlauts der Bestimmung gilt das voéllig unabhdngig davon, ob die
Verzogerung auf die fehlenden Unterlagen zurlckzufihren ist oder
nicht.

Mit dieser Regelung entledigt sich der Auftraggeber seiner Pflicht, die
erforderlichen Unterlagen vertragsgeméal und vollstdndig beizustellen
und schiebt dem Auftragnehmer das Risiko zu, rechtzeitig zu warnen
und bei jeglichen Verzégerungen der Vertragserfullung alle Kosten zu
tragen.

Diese vertraglich festgelegte Vorgehensweise ist aus den
genannten Grunden rechtswidrig, da stark benachteiligend und
sachlich nicht gerechtfertigt und ist fur nichtig zu erklaren.

10.10.1 Hohe der Vertragsstrafen ist sittenwidrig
Gemal Punkt 2.5.3.1 der WD 314 gqilt: ,,Soweit nicht anders festgelegt,
ist die Vertragsstrafe mit hochstens 5 % der ursprunglichen
Auftragssumme (des zivilrechtlichen Preises) insgesamt begrenzt.” Bei
einer Auftragssumme von zB EUR 1.000,-- liegt die Grenze demnach bei
EUR 50,--.

Gleichzeitig sind aber in Punkt 6.2 BVRET Vertragsstrafen pauschal
festgelegt, die jedenfalls Uber die 5%-Grenze bei Kleinauftragen
hinausgehen. Wird daher etwa die Arbeit an einer dringlichen Bestellung
nicht binnen 24 Stunden begonnen, droht eine Vertragsstrafe von
EUR 300,-- pro Kalendertag, unabh&ngig davon, wie hoch die
Bestellsumme ist. Auch bei einem Bestellwert von EUR 1.000,-- muss
daher pro Kalendertag eine Vertragsstrafe von EUR 300,-- bezahlt
werden. Die Deckelung in Punkt 2.5.3.1 der WD 314 wird daher durch
die speziellere Bestimmung in Punkt 6.2 BVRET wieder aufgehoben. Die
Vertragsstrafen kdnnen gemall Punkt 6 BVRET sogar bis zur H6he der
Auftragssumme einbehalten werden.
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Diese Regelung verstof3t aufgrund der Unverhaltnismafigkeit
jedenfalls gegen die guten Sitten und ist fur nichtig zu erklaren!

Unzulassige Festlegungen zur Preisanderung bei Abweichung
von Mengen
In Punkt 3.4.4 WD 314 ist folgende Regelung enthalten:

Bei Uber- oder Unterschreitung der im Vertrag angegebenen Menge
einer Position mit Einheitspreis um mehr als 20 % ist Uber Verlangen
eines Vertragspartners ein neuer Einheitspreis fur die tatsachlich
ausgefuhrte Menge unter Berucksichtigung der Mehr-/Minderkosten zu
vereinbaren, wenn dies kalkulationsmé&Rig auf bloie Mengen&nderung
(unzutreffende Mengenangaben ohne Vorliegen einer
Leistungsabweichung) zuritckzufuhren ist Dieses Verlangen ist dem
Grunde nach ehestens nachweislich geltend zu machen.

Die Ermittlung des neuen Einheitspreises hat geméaR 3.4.2 zu erfolgen.
Punkt 4.3 der BVRET hebt diese Bestimmung wieder auf:

In Ab&dnderung zu Punkt 3.4.4 der WD 314 wird festgelegt:
Eine Abweichung von den im Vertrag angegebenen Mengen fuhrt zu
keiner Anderung der Preise.

Der Ausschluss der Preisanpassung bei Mengenanderung ist rechtswidrig
und fur nichtig zu erklaren.

In einer Entscheidung des Verwaltungsgerichts Wien wurde bestimmt,
dass ,,der entgegen den allgemeinen Vertragsbestimmungen der Stadt
Wien erfolgte Ausschluss der Nachteilsabgeltung fur nichtig zu erklaren
ist“ (...). Begrundet wurde dies damit, dass ,vor dem Hintergrund der
Nichtfestlegung einer Mindestabnahmemenge in Zusammenhalt mit dem
Ausschluss der Mengenanderungsklausel eine Deckelung des
wirtschaftlichen Risikos eines Auftragnehmers nach unten geboten ist®.

Gleiches muss fiur den vorliegenden rechtswidrigen Ausschluss der
Preisanpassung bei Mengenanderung gelten. Auch in gegenstandlicher
Ausschreibung gibt es keine Festlegung einer Mindestabnahmemenge.
Das Risiko des Auftragnehmers bei Mengen&nderung ist daher nicht
gedeckelt.

Der Ausschluss der Preisanpassung bei Mengendnderung kann auch
nicht durch die nachfolgende Regelung der Nachteilsabgeltung in Punkt
3.4.5 WD 314 ausgeglichen werden. Es kann sein, dass zwar der
Gesamtumsatz nicht um mehr als 5% abweicht, dass aber die Mengen
zu einzelnen Positionen im Leistungsverzeichnis um mehr als 20% nach
oben oder unten schwanken. Wéahrend die eine Position unterschritten
wird, wird eine andere Uberschritten. Der Gesamtumsatz bleibt im
Rahmen, aber die Kalkulation des Bieters wird trotzdem beeintréachtigt.
Nicht umsonst sehen die WD 314 beide Regelungen vor, in Punkt 3.4.4
die Mengenanderungen ohne Leistungsabweichung in Punkt 3.4.5 die
Nachteilsabgeltung bei Unterschreitung der Auftragssumme.
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Der Ausschluss der Preisanpassung bei Mengenanderung durch
Punkt 3.4 BVRET ist daher rechtswidrig und fur nichtig zu
erklaren.

Unzulassige Einschrankung der Nachteilsabgeltung

Auch Punkt 3.4.5 WD 314 ist fur nichtig zu erklaren, da er zur
Benachteiligung des Auftragnehmers die Regelung der ONORM 2110
verscharft!

In Punkt 7.4.5 der ONORM B 2110 ist folgende Formulierung enthalten:

Erwéchst dem AN, bei Unterschreitung der Auftragssumme um mehr
als 5 %, durch Minderung oder Entfall von Teilen einer Leistung ein
Nachteil, der nicht durch neue Einheitspreise oder durch andere
Entgelte abgedeckt ist, hat der AG diesen Nachteil abzugelten.

Dieser Nachteil kann einvernehmlich durch Vergutung des kalkulierten
Anteils der Geschaftsgemeinkosten an den entfallenen Leistungen
abgegolten werden.

Die Kosten von projektbezogenen erbrachten Vorleistungen, die nicht
anderweitig zu verwerten sind, sind jedenfalls (unabhangig von der
5%-Grenze) abzugelten.

Nach Punkt 3.4.5 WD 314 qilt jedoch: Entstehen dem Auftragnehmer,
.bei Unterschreitung der Auftragssumme um mehr als 5% durch
Minderung oder Entfall von Teilen der Leistung ein Nachteil, der nicht
durch neue Einheitspreise oder durch andere Entgelte abgedeckt ist, hat
der AG diesen Nachteil abzugelten, nicht aber den im Gesamtzuschlag
kalkulierten Gewinn, nicht den entgangenen Gewinn und nicht jenen
Nachteil, der daraus entstanden ist, dass der AN nicht andere Auftrage
ubernehmen konnte.“

Durch die nun vorliegende Regelung tragt der Auftragnehmer bei
Unterschreitung der Auftragssumme bis zu 5% das volle Kostenrisiko.
Bei einer Unterschreitung der Auftragssumme von mehr als 5% erhalt
der Auftragnehmer eine Nachteilsabgeltung durch Ersatz des
kalkulierten Anteils der Geschaftsgemeinkosten. Der entgangene
Gewinn und vor allem jener Nachteil, der daraus entstanden ist, dass
der AN keine anderen Auftrage ubernehmen konnte, werden ihm jedoch
nicht ersetzt.

In Anbetracht der oben dargelegten fehlenden Angaben zur Kalkulation,
der Festlegung, dass es ,zu unregelméaRigen Abrufen kommen wird"
(Punkt 3.3 BVRET), der scharfen Po&nalisierung von verspatetem
Leistungsbeginn oder Leistungserbringung, der damit einhergehenden
Notwendigkeit, Montagepersonal bereitzustellen ist diese Regelung
extrem benachteiligend. Wenn namlich der Auftragnehmer Personal
auftragsgemal bereithadlt und dieses dann wegen Minderbestellungen
oder Wegfall von Auftrdgen nicht zum Einsatz kommt, muss er dieses
Personal trotzdem bezahlen. Diese Lohnkosten werden mit der
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Nachteilsabgeltung im Umfang der Geschaftsgemeinkosten nicht
abgedeckt und der Auftragnehmer muss sie auf eigenes Risiko tragen.

Aufgrund der unprazisen und oft kurzfristigen Vorgaben bzw
Bestellungen des Auftraggebers ist es fur den Auftragnehmer nicht
realisierbar, kurzfristig andere Auftrage zu Ubernehmen und so seinen
Verlust zu mindern.

Die Einschrankung der Nachteilsabgeltung widerspricht auch der
gesetzlichen Regelung des § 1168 Abs 1 ABGB.

Die Festlegung betreffend die Nachteilsabgeltung ist fur den
Auftragnehmer einerseits grob nachteilig und widerspricht
andererseits bestehenden Normen und ist fur nichtig zu
erklaren.

Unzulassige Festlegungen zu den Anfragen

In Punkt 1 der Verfahrensbestimmungen fir Rahmenvertrage wurde
festgelegt, dass Anfragen zu den Ausschreibungsunterlagen schriftlich
bis 14 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist an den Auftraggeber per E-Mail
oder Fax zu richten sind. Weiters wurde in Punkt 1 Folgendes definiert:

»lelefonische Anfragen oder Anfragen zu einem spéteren Zeitpunkt
duarfen zur Sicherstellung der Gleichbehandlung aller Bieter und der
gebotenen Transparenz von Vergabeverfahren grundsatzlich nicht
beantwortet werden."

Die Festlegung, dass ,,Anfragen zu einem spéteren Zeitpunkt [...] zur
Sicherstellung der Gleichbehandlung aller Bieter und der gebotenen
Transparenz von Vergabeverfahren grundsétzlich nicht beantwortet
werden®, ist rechtswidrig und in ihrer Begrindung auch nicht plausibel.
(Hervorhebung durch den Verfasser)

Durch diese Formulierung rdumt sich der Auftraggeber einen
willkiirlichen Ermessensspielraum ein. Der Begriff ,grundsatzlich
ermdglicht die Beantwortung einzelner willktrlich ausgewéahlter Fragen
nach Ablauf der Anfragenfrist durch den Auftraggeber. Wenn aber die
Fragen eines Bieters beantwortet werden und die eines anderen nicht,
fahrt das zwangslaufig zu einer Ungleichbehandlung.

Andererseits ist die Begrundung (zur ,Sicherstellung der
Gleichbehandlung aller Bieter und Transparenz®) nicht nachvollziehbar.
Warum  solite eine Fragestellung aullerhalb der Frist zur
Ungleichbehandlung oder Intransparenz fuhren?

Dartiber hinaus widerspricht die Festlegung des Auftraggebers den
gesetzlichen Vorgaben. § 58 Abs 2 BVergG sieht vor, dass zusatzliche
Auskinfte zu den Ausschreibungsunterlagen unverzuglich, jedenfalls
aber spatestens sechs Tage vor Ablauf der Angebotsfrist zu
erteilen sind, sofern das Ersuchen zeitgerecht gestellt wird. Ein
Ersuchen ist nach den Gesetzesmaterialien dann zeitgerecht, wenn ,es
so rechtzeitig ist, dass die zusatzlichen Auskiinfte sechs Tage vor Ablauf
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der Angebotsfrist erteilt werden kdnnen®. Werden zusatzliche Auskiinfte
zu den Ausschreibungsunterlagen kurzer als sechs Tage vor Ablauf der
Angebotsfrist erboten, sind diese unverzuglich zu erteilen
(Schiefer/Mensdorff-Pouilly in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht”
[2015] Rz 1481).

Die Regelung des Auftraggebers in Punkt 1 der der
Verfahrensbestimmungen fur Rahmenvertrage verstof3t gegen
8 58 Abs 2 BVergG und ist fur nichtig zu erklaren.

Unsachliche Gewichtung der Zuschlagskriterien

Die Ausschreibungsunterlagen sehen in Punkt 7 der
Verfahrensbestimmungen fur Rahmenvertrage vor, dass der Preis mit
95% und die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist mit 5% gewichtet
werden.

Das Zuschlagskriterium der Verlangerung der Gewahrleistungsfrist mit
einer Gewichtung von nur 5% ist aus Sicht des Antragstellers schon
aufgrund der geringen Gewichtung unzulassig. Um dem
Bestbieterprinzip gerecht zu werden, mussen die Zuschlagskriterien im
Verhaltnis zueinander so gewichtet sein, dass die Besser- oder
Schlechtererfullung der einzelnen Kriterien einen realistischen Einfluss
auf die Bestbieterermittlung haben kann. (...).

Im gegenstandlichen Fall bleibt aber de facto alleine der Angebotspreis
ausschlaggebend, so dass trotz Ausschreibung eines Verfahrens nach
dem Bestbieterprinzip unzulassiger Weise ein Billigstbieterverfahren
durchgefihrt wird.

Damit der Zuschlag gemall den Vorgaben des BVergG 2006 tatséchlich
auf das technisch und wirtschaftlich gunstigste Angebot erteilt werden
kann, muissen mehrere Kriterien festgelegt worden sein, die eine
vergleichende Bewertung des Leistungsniveaus jedes einzelnen
Angebotes (gemessen am Auftragsgegenstand) ermoglichen; dabei darf
der Preis nicht das allein ausschlaggebende Kriterium sein (776 BIgNR
XXV. GP, 7).

Daruber hinaus ist das Zuschlagskriterium so gestaltet, dass bei einer
Verlangerung von 3 Jahren Gewahrleistung auf 6 Jahre Gewé&hrleistung
maximal 5 Punkte erzielt werden kénnen. Nach der vergaberechtlichen
Judikatur (...), die einen ganz identen Fall abbildet, ist ein solches
Kriterium vergabewidrig und bieterdiskriminierend, weil dem
einzelnen Bieter aufgrund der Begrenzung der
Gewaéhrleistungsverlangerung auf 36 Monate (im zitierten Fall waren es
30 Monate) die Moglichkeit genommen, ein nach wirtschaftlichen und
technischen Uberlegungen besseres Angebot zu legen, als die
Mitbewerber.

Das Zuschlagskriterium der Verlangerung der
Gewahrleistungsfrist ist daher fur nichtig zu erklaren.

Vollkostenkalkulation
Die Antwort des Auftraggebers auf die Frage E1, ob die K-Blatter zu
Vollkosten oder Teilkosten zu kalkulieren sind, lautet: , Jeder Bieter hat
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seine Preise selbst zu kalkulieren und die Kalkulation durch eigene
Kalkulationsformblatter darzustellen. Ob zu Vollkosten oder zu
Teilkosten kalkuliert wird, entscheidet der Unternehmer.“

Dies steht im Widerspruch zur Aussage des Amtssachverstandigen fur
Baukalkulation, Ing. C. im Zuge des letzten Nachprufungsverfahrens
Uber denselben Leistungsgegenstand (...), wonach ,bei der
Angebotslegung fur einen Rahmenvertrag tber Bauleistungen nicht vom
Gesamtumfang des voraussichtlichen Auftragsvolumens wahrend der
Vertragslaufzeit sondern von der (groRen) Anzahl und dem (kleinen)
Umfang der Einzelabrufe aus dem Rahmenvertrag als kosten- und damit
preisbestimmende GrolRe auszugehen ist. Es wird daher wegen der
Kleinteiligkeit der Einzelabrufe von einer grundséatzlich je Einzelabruf zu
erzielenden Vollkostendeckung auszugehen sein. Wenn aber jeder
Einzelabruf kostendeckend kalkuliert wird, ist davon auszugehen, dass
auch die Summe aller Einzelabrufe kostendeckend sein wird.”
(Hervorhebung durch den Verfasser).

Der Sachverstandige hat damals aufgrund dieser Annahme
ausgeschlossen, dass die Bieter nicht kalkulierbare Risiken tragen.
Wéhrend also damals wegen der anzunehmenden Vollkostendeckung
von keiner Ubernahme nicht kalkulierbarer Risiken auszugehen war, ist
in diesem gegenstandlichen Fall, aufgrund der Fragebeantwortung E1
offen, wie die Bieter kalkulieren.

Die Aussage in der Fragebeantwortung E1 steht im krassen Widerspruch
zum damaligen Nachprifungsverfahren und 6ffnet spekulativen
Angeboten Tir und Tor. Die beigestellten K Blatter sind irrefihrend, weil
in der Berechnung nicht schlussig (siehe die Ausfuhrungen unter Punkt
10.3) und die dargestellten Geschéaftsgemeinkosten in H6he von 15 %
sind fur derartige kleinteilige Einzelabrufe vollig unzureichend und nicht
kostendeckend.

15% Geschéaftsgemeinkosten entspricht jedenfalls keiner
Vollkostenrechnung, ist nicht branchenublich und kénnte dazu
beitragen, die Bieter zu verunsichern und zu einem spekulativen
Angebot zu bewegen.

Da mit diesen Geschaftsgemeinkosten alle in der Ausschreibung
angefuhrten und als nicht unwesentliche Nebenleistungen, wie
auch Bauuberwachung und die komplette kaufmannische
Abwicklung des Auftrags abgedeckt werden muss, ist von einem
Ansatz von ca. 35% Geschaftsgemeinkosten auszugehen.

Die Unsicherheit ob Vollkosten- oder Teilkosten anzusetzen sind, wir
Bieter zur Abgabe spekulativer Angebote bewegen. Auf Grund der von
Wiener Wohnen vorgelegten K- Blatter ware es im Zuge einer vertieften
Angebotsprufung schwierig, spekulative Angebote auszuscheiden.

Umrechnung veranderlicher Preise und Festpreise

Den Ausschreibungsunterlagen liegt die Beilage 13:05.1 ,,Angaben zur
Umrechnung veranderlicher Preise fur die Umrechnung getrennt nach
einzelnen Leistungsteilen der Gesamtleistung” bei.
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Diese Formblatt wird unterteilt in einen Leistungsteil 01-LT:01 und
einen Leistungsteil 02-LT:02. Diese Gliederung entspricht nicht der
Gliederung des Leistungsverzeichnisses und somit ist nicht eindeutig
definiert, bei welchen Positionen Festpreise zur Anwendung
kommen und bei welchen eine Preisanpassung erfolgt.”

Die Antragstellerin beantragte auf der Grundlage der von ihr vorgebrachten
Rechtswidrigkeiten der Ausschreibung, diese in allen Losen zur Ganze fur nichtig
zu erklaren, in eventu die im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren
aufgezeigten und vom Gericht als rechtswidrig erkannten Bestimmungen fir
nichtig zu erklaren, der Antragsgegnerin den Ersatz der PauschalgebUhren
aufzuerlegen und eine muandliche Verhandlung anzuberaumen. Die

Antragstellerin beantragte weiters, eine Einstweilige Verfiigung zu erlassen.

Mit Beschluss des Verwaltungsgerichts Wien vom 25.4.2018, ..., wurde eine
Einstweilige Verfiigung erlassen, mit der antragsgemaR fur die Dauer des
Nachprifungsverfahrens die Aussetzung der Angebotsfrist angeordnet und der
Antragsgegnerin die Offnung der Angebote untersagt wurde. Der Antrag auf

Untersagung der Fortfuhrung des Verfahrens wurde abgewiesen.

Der Nachprufungsantrag wurde der Antragsgegnerin zur Kenntnis gebracht und
es wurde ihr Gelegenheit gegeben, dazu eine Stellungnahme abzugeben. Die
Antragsgegnerin legte den Vergabeakt vor und nahm mit Schriftsatz vom

9.5.2018 dazu Stellung, wie folgt:

»otellungnahme zum gesamten Antragsvorbringen

1 Mit Schreiben vom 19.04.2018 wurde die AG vom Verwaltungsgericht Wien
(VGW) der Nachprufungsantrag der A. Gesellschaft m.b.H. (in Folge:
LAntragstellerin® oder ,ASt*) zugestelltund aufgefordert, zum gesamten
Antragsvorbringen bis spatestens 02.05.2018, 13.00 Uhr (einlangend)
Stellung zu nehmen und den Vergabeakt im Original vorzulegen. Auf
telefonisches Fristerstreckungsersuchen vom 30.04.2018 hin, hat das
Verwaltungsgericht Wien die fur Mittwoch, 02.05.2018, 13:00 Uhr
festgesetzte Frist zur Erstattung der Stellungnahme der Stadt Wien -
Wiener Wohnen zum Nachprifungsantrag der A. GmbH und Vorlage
samtlicher Unterlagen des gegenstandlichen Vergabeverfahrens
(Vergabeakt) auf Mittwoch, 09.05.2018.13:00 Uhr erstreckt.

2 Innerhalb offener Frist erstattet die AG die nachstehende
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Stellungnahme

Die Verwaltungsakten im Original wurden bzw. werden der Einlaufstelle des
LVwG Wien personlich ibermittelt.

Das Vorbringen zu den Antradgen der ASt wird zur Ganze bestritten, sofern
es nicht im Folgenden ausdrucklich aulRer Streit gestellt wird.

1. Mal3geblicher Sachverhalt

Die Stadt Wien - Wiener Wohnen beabsichtigt die Vergabe eines
Bauauftrages durch Abschluss eines Rahmenvertrages fur ...leistungen
in den Objekten der Stadt Wien - Wiener Wohnen im Weg des offenen
Verfahrens im Oberschwellenbereich an das technisch und
wirtschaftlich gunstigste Angebot. Die Erstellung der Preise wird im
Preisaufschlags-/-nachlassverfahren ermittelt. Der Auftrag wird in 24 Losen
vergeben. Der geschatzte Gesamtauftragswert (Summe aller Lose) betragt
EUR % Fx* *&x %% (fur 2 Jahre).

Die Ausschreibung wurde .. im Supplement des Amtsblatts der
Européaischen Union .. und auf www.gemeinderecht.wien.at bekannt
gemacht. Das Vergabeverfahren befindet sich derzeit vor dem Ende der
Angebotsfrist.

Das Ende der Angebotsfrist wurde zunachst mit 28.03.2018, 09:00 Uhr
festgelegt. Bestandteil der gegensténdlichen Ausschreibung sind im
Wesentlichen (siehe im Detail: Verzeichnis der Ausschreibungsunterlagen):

Formblatt MD BD-SR75

Préaferenzreihung

Zuschlagskriterium ,,Verlangerung der Gewé&hrleistungsfrist”

Ausschreibung - Kurzleistungsverzeichnis (je Los)

Ausschreibung — Langleistungsverzeichnis

Verfahrensbestimmungen fur Rahmenvertrage

Besondere Vertragsbestimmungen fur Rahmenvertrage

Muster Abrechnungsschema

Bezugspreiskalkulation samt Kalkulationsformblatter

WD 307 - Allgemeine Angebotsbestimmungen der Stadt Wien
WD 314 - Allgemeine Vertragsbestimmungen der Stadt Wien fur
Bauleistungen

Nach der Bekanntmachung stellten mehrere interessierte Bieter Fragen zu
den Ausschreibungsfestlegungen, wobei sich die Mehrzahl der Fragen auf
die technischen Spezifikationen bezog.

Die ASt stellte keine einzige Frage. Zu den von der ASt als
vergaberechtswidrig _monierten Festlegungen wurde ebenso keine einzige
Frage gestellt.

In der Folge ergingen die nachstehenden Anfragenbeantwortungen an die
Bieter:

e 1. Anfragenbeantwortung: 26.02.2018

e 2. Anfragenbeantwortung: 27.02.2018
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¢ 3. Anfragenbeantwortung: 02.03.2018
e 4. Anfragenbeantwortung: 09.03.2018

Mit der 4. Anfragebeantwortung wurden die Bieter dartber informiert, dass
eine Berichtung der Ausschreibungsunterlagen in Vorbereitung ist.

Am 16.03.2018 erfolgte die erste Berichtung der
Ausschreibungsfestlegungen, mit der die Angebotsfrist von 28.03.2018 auf
12.04.2018 geandert wurde. Die europaweite Bekanntmachung wurde am
20.03.2018 im Supplement des Amtsblattes der européischen Union ...
veroffentlicht. Weitere Anderungen der Ausschreibungsfestlegungen
erfolgten mit der ersten Berichtigung nicht.

Danach ergingen die nachstehenden Anfragebeantwortungen an die Bieter:
o 5. Anfragebeantwortung: 19.03.2018
e 6. Anfragebeantwortung: 21.03.2018

Am 30.03.2018 erfolgte die zweite Berichtung der
Ausschreibungsfestlegungen, mit der die Angebotsfrist von 12.04.2018 auf
27.04.2018 geéndert wurde. Die europaweite Bekanntmachung wurde am
04.04.2018 im Supplement des Amtsblattes der européischen Union ...
veroffentlicht. Weitere Anderungen der Ausschreibungsfestlegungen
erfolgten mit der zweiten Berichtigung nicht.

Danach ergingen die nachstehenden Anfragebeantwortungen an die Bieter:
e 7. Anfragebeantwortung: 03.04.2018

Am 06.04.2018 erging die dritte Berichtung der
Ausschreibungsfestlegungen an die Bieter, mit der die
Kurzleistungsverzeichnisse aller Lose und das Langtextleistungsverzeichnis,
die Formblatter K7, die Formblatter K4, die Teilangebotsschlussblatter, das
Muster Massenmeldung und die Ausstattungsrichtlinie ... geandert wurden.
Die europaweite Bekanntmachung wurde am 10.04.2018 im Supplement
des Amtsblattes der europaischen Union .. veroffentlicht. Weitere
Anderungen der Festlegungen erfolgten nicht.

Danach ergingen die nachstehenden Anfragebeantwortungen an die Bieter:
e 8. Anfragebeantwortung: 16.04.2018

Ohne zuvor eine einzige Frage gestellt zu haben, brachte die ASt am
19.04.2018 den gegenstandlichen Nachprufungsantrag ein.

Das Vergabeverfahren befindet sich derzeit vor dem Ende der
Angebotsfrist. Aufgrund des gegenstandlichen Nachpriufungsverfahrens hat
die AG die Angebotsfrist (vorerst) auf 01.08.2018 erstreckt.

Beweis: Vergabeakt.

2. Allgemeines

2.1. Vorab zu den Darstellungen im Nachprufungsantrag der ASt

Vorab ist festzuhalten, dass der Nachpriufungsantrag den Sachverhalt
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teilweise schlicht falsch wiedergibt. Die vorgebrachten Behauptungen sind
auch teilweise objektiv schlicht falsch. Als wesentlich hervorzuheben ist
daher bereits an dieser Stelle, dass die ASt das festgelegte
Preisaufschlags-/-nachlassverfahren nicht richtig darstellt bzw. offenbar
nicht verstanden hat.

Die ASt verwechselt in diesem Zusammenhang auch die Vorgabekalkulation
der AG mit der von den Bietern selbstverstandlich selbst zu erstellenden
eigenen Kalkulation. Die ASt behauptet beispielsweise (siehe Seite 18
unten des Nachprufungsantrages), dass den Bietern nur die Moglichkeit
eingerdumt werde, ,auf Leistungsgruppen Aufschldge und Nachléasse zu
kalkulieren". Das ist objektiv schlicht falsch. Die Bieter missen immer
ihre eigenen Preise kalkulieren und zwar unabhangig von der
Vorgabekalkulation der AG. Das ist betriebswirtschaftlich auch nicht anders
moglich, weil jeder Unternehmer das mit dem Auftrag einhergehende Risiko
und Wagnis autonom beurteilen muss. Nachdem der Bieter seine eigene
Kalkulation erstellt hat, muss er diese ins Verhéaltnis zur Vorgabekalkulation
setzen. AnschlieBend sind die sich daraus ergebenden Differenzen als
Aufschlage oder Nachlasse getrennt auf die Preisanteile Lohn- und
Sonstiges je Gruppe einzusetzen und nicht wie von der ASt behauptet auf
Einheits- oder Positionspreise.

Hervorzuheben ist auch dass die eigene Kalkulation der Bieter nie durch die
Vorgabekalkulation der AG ersetzt oder vorweggenommen werden kann,
weil sie ausschliel3lich in der Sphare des einzelnen Bieters liegt. Die ASt
geht aber offenbar davon aus, dass die Vorgabekalkulation der AG die
Kalkulation der ASt ersetzten soll, was daran erkennbar wird, wenn die ASt
behauptet, dass die Ausschreibung ,viele Fragen zu wesentlichen
Kalkulationsgrundlagen offen” (Seite 18 oben des Nachpriufungsantrages)
lasse. Die ASt verkennt offenbar, dass die wesentlichen
Kalkulationsgrundlagen die Produktionsfaktoren des Unternehmens
sind und deshalb von der AG gar nicht vorgegeben werden kdnnen.

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die ASt wesentliche
Festlegungen unrichtig wiedergibt bzw. offenbar nicht verstanden hat. Das
erklart vermutlich, weshalb die ASt die Ausschreibung fur nicht kalkulierbar
halt.

In diesem Zusammenhang ist auch zu erwdhnen, dass im gegenstandlichen
Vergabeverfahren bereits mehrere Unternehmen ein Angebot gelegt haben,
denen es offensichtlich mdoglich war, die Ausschreibung zu kalkulieren.
Selbstverstandlich wird die AG in Ubereinstimmung mit der bereits
erlassenen Einstweiligen Verfugung die bereits eingelangten Angebote nicht
offnen.

2.2. Interesse der ASt

Wiederholt hervorzuheben ist auch, dass der Geschaftsfuhrer der ASt,
Herr D., Mitglied im Ausschuss der Bundesinnung und Landesinnung Wien ...
der Wirtschaftskammer ist. Die ASt bzw. der Geschéaftsfuhrer der ASt wird
gegenstandlich offensichtlich in seiner Funktion als Funktiondr der
Wirtschaftskammer tatig und realisiert den bisher gesetzlich verwehrten
Wunsch der Wirtschaftskammer eine Antragslegitimation in
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Nachprufungsverfahren zu erhalten (siehe https://www.wko.at/...; siehe
auch http://www....; siehe weiters http://www....). Verstarkt wird dieser
Eindruck durch die Wahl der rechtlichen Vertretung der ASt, zumal die
Antragstellervertreter ebenfalls Unterstutzer dieser Bestrebungen der
Wirtschaftskammer sind (siehe http://www....).

Die ASt hat jedenfalls bislang keine Leistungen fur Wiener Wohnen
erbracht. Vor diesem Hintergrund ist erklarbar, weshalb im
Vergabeverfahren zwar insgesamt mehr als 50 Fragen von den tatsachlich
am Auftrag interessierten Unternehmern gestellt wurden, wahrend
hingegen die ASt keine einzige Frage gestellt hat. Hervorzuheben ist in
diesen Zusammenhang auch, dass kein einziger der am Auftrag
interessierten Unternehmer die Vergaberechtskonformitat der von
der ASt monierten Festlegungen infrage gestellt hat.

In diesem Zusammenhang ist auch das Interesse der ASt am
gegenstandlichen Auftrag infrage zu stellen. Hatte die ASt tatsachlich ein
Interesse den Auftrag zu erhalten, hatte sie die AG - wie alle anderen
interessierten Unternehmen auch - schon friihzeitig auf die aus ihrer Sicht
zu andernden Festlegungen hingewiesen. Stattdessen hat sie keine einzige
Frage gestellt und insofern das Nachprufungsverfahren und die damit
einhergehende Verzogerung des Vergabeverfahrens vermutlich absichtlich
provoziert. Stattdessen behauptet nur die ASt und zwar erst jetzt, dass
etliche Festlegungen vergaberechtswidrig seien. Damit hat die ASt
jedenfalls gegen § 106 Abs 6 BVergG 2006 verstolen (vgl auch Pkt 1. der
Verfahrensbestimmungen fir Rahmenvertrdge). Die AG halt daher an
dieser Stelle ausdrucklich fest, dass sie sich etwaige

Schadenersatzanspriuche gegen die ASt aufgrund der Verletzung
dieser die ASt treffenden vorvertraglichen Schutz- und

Sorgfaltspflicht ausdricklich vorbehalt.

Die ASt hatte geman 106 Abs 6 BVergG 2006 der AG umagehend

mitteilen mussen, dass sie eine Berichtigung der Ausschreibung far
erforderlich _halt. Sofern_die ASt in_diesem Zusammenhang daher
einen Schaden behauptet, hat sie diesen selbst provoziert und kann
insofern nicht schutzwirdiq sein.

3. Unzustandigkeit des angerufenen Gerichts

Die von der ASt begehrten Antrage richten sich nicht an das
Verwaltungsgericht Wien. Die von der ASt begehrten Antrage werden
ausdrucklich alle an das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich
gerichtet: "Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich mége [...]¢
(Seite 37 des NPA).

Eine rechtliche Grundlage fur eine amtswegige Umdeutung eines
von vornherein verfehlten Begehrens Ilasst sich aus keiner
Bestimmung des Bundesvergabegesetzes oder dem Wiener
Vergaberechtsschutzgesetz 2014 ableiten. Bei einem verfehlten
Begehren handelt es sich auch nicht um einen Mangels eines Anbringens,
der nach 8 13 Abs. 3 AVG einer Verbesserung zuganglich ware, zumal kein
Form- oder Inhaltsmangel vorliegt (vgl. dazu VwGH 24.01.2001,
2001/04/0004, 27.09.2000, 2000/04/0051 Dbetreffend vergleichbare
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Bestimmungen des  Ober6sterreichischen  Vergabegesetzes). Eine
Verpflichtung, eine, Uberdies anwaltlich vertretene, Partei anzuleiten, wie
sie ihr Anbringen zu gestalten hat, lasst sich weder aus den Bestimmungen
des § 13 Abs. 3 AVG noch des § 13a leg.cit. ableiten (BVA 20.01.2003,
N-135/01-22).

Der Nachprufungsantrag ist daher schon deshalb zurtckzuweisen, weil
alle Antrage an das Landesverwaltungsgericht Niederosterreich
gerichtet werden (vgl VwWGH 29.10.2014, Ro 2014/04/0069).

4. Zur Grenze der Bestandskraft der gegenstandlichen
Ausschreibung

Zunachst ist festzuhalten, dass samtliche Anfragebeantwortungen als
sonstige Festlegung wéahrend der Angebotsfrist gesondert anfechtbar sind.
Mangels rechtzeitiger Anfechtung sind samtliche
Anfragebeantwortungen bestandsfest.

Festzuhalten ist auch, dass auch samtliche Berichtigungen als sonstige
Festlegung wahrend der Angebotsfrist gesondert anfechtbar sind. Da auch
keine Berichtigung angefochten wurde, sind auch samtliche
Berichtigungen bestandsfest (vgl VwGH 21.01.2015, 2012/04/0154).

Sofern sich der Nachprifungsantrag gegen Bestimmungen richtet, die mit
einer der bestandsfesten Anfragebeantwortungen oder der bestandsfesten
dritten Berichtigung festgelegt wurden, geht das Vorbringen ins Leere (vgl
VWGH 21.01.2015, 2012/04/0154).

Daruber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass die urspriungliche Angebotsfrist
am 28.03.2018 endete. Samtliche Festlegungen, die nicht bis sieben Tage
vor dem Ende der Angebotsfrist, somit bis 20.03.2018, angefochten
wurden, sind daher bestandsfest (VwWGH 12.09.2013, 2010/04/0119: Durch
die Berichtigung wird somit die Ausschreibung nicht zur Ganze neu gefasst,
sondern nur - in bestimmten Punkten - abge&ndert. Vor diesem Hintergrund
ist aber nicht davon auszugehen, dass mit einer Berichtigung und einer
damit verbundenen Verldngerung der Angebotsfrist die bereits eingetretene
Bestandskraft der Ausschreibung zur Ganze wieder beseitigt wird. Vielmehr
besteht eine Anfechtungsmadglichkeit nur hinsichtlich des Inhalts der
Berichtigung, die eine sonstige Festlegung wéhrend der Angebotsfrist
gemall 8§ 2 Z 16 lit. a sublit. aa BVergG 2006 und somit eine -
eigenstandige - gesondert anfechtbare Entscheidung darstellt). Das betrifft
vor allem s&mtliche Festlegungen der WD 314 und der Besonderen
Vertragsbestimmungen  fir Rahmenvertrage (BVRET) sowie die
Zuschlagskriterien, die seit der Bekanntmachung der Ausschreibung
unveréndert blieben.

Die vereinzelt gebliebene Entscheidung des VwGH (04.07.2016,
Ra 2016/04/0023) ist nicht einschlagig, weil dort vor Einbringung des
Nachprifungsverfahrens ein  Schlichtungsverfahren begonnen wurde,
welches die Anfechtungsfrist hemmte.
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5. Zu den behaupteten Vergaberechtswidrigkeiten

Die ASt moniert im Wesentlichen, dass die Ausschreibung von geeigneten
Leitlinien abweiche, was gemall 8 99 Abs 2 BVergG 2006 unzuldssig sei,
und unkalkulierbare Feststellungen enthalte, was im Widerspruch zu 8 78
Abs 3 BVergG 2006 stehe.

Richtig ist, dass die monierten Festlegungen weder im Widerspruch
zu den zwingenden Bestimmungen des BVergG 2006 stehen, noch
dass sie unkalkulierbar sind.

5.1. Allgemeines zur WD 314

Die WD 314 (Allgemeine Vertragsbestimmung der Stadt Wien fur
Bauleistungen) (auf deren Grundlage nach der vorliegenden Ausschreibung
die Angebote zu erstellen sind) basieren auf den Abschnitten 5 bis 12 der
ONORM B 2110 (Allgemeine Vertragsbestimmungen fur Bauleistungen). Die
Abweichungen zur ONORM sind durch Kursivsetzung gekennzeichnet,
Auslassungen sind durch eine eckige Klammer mit Auslassungspunkten
ersichtlich gemacht. Die WD stimmt zu mehr als 75% mit der ONORM
B 2110 uberein.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die ONORMen nur
haufig vorkommende Standardfalle reglementieren; jeder Einzelfall kann
auch durch die ONORMen nicht liickenlos erfasst werden. Individuelle
Anpassungen und vor allem Ergdnzungen sind daher noétig. 8§ 99 Abs 2
BVergG 2006 erfasst zudem nur ,abweichende Festlegungen®. Das
Erganzen von Texten, die in den ONORMen nicht allgemein gultig
formulierbar sind, kdnnen jedenfalls nicht ,inhaltlich* als , Abweichung*
qualifiziert werden, weil sie die ONORM nur prazisieren bzw. erganzen.

Von jenen rund 25% der Festlegungen der WD 314, die nicht vollig mit der
ONORM B 2110 ubereinstimmen, betrifft ein groRer Teil Erganzungen oder
Klarstellungen. Diese Erganzungen und Klarstellungen fihren nicht zu einer
inhaltlichen ,,Abweichung” iSd 8 99 Abs 2 BVergG 2006 sondern erganzen
und prazisieren die ONORM B 2110 und sind daher jedenfalls zulassig.

Mit Erlass der Magistratsdirektion vom 27.10.2011, MD-GBR-35/11 sind alle
Dienststellen, die mit der Vergabe von Auftragen befasst sind, verpflichtet
worden, die WD 314 jedem Vergabeverfahren zu Grunde zu legen (siehe die
entsprechenden Feststellungen zu VKS Wien 06.06.2012, VKS-4016/12;
VKS-3600/12; 02.10.2012, VKS-8701/12; 29.11.2012, VKS-9738/12). Die
WD 314 muss daher von der AG als eine Dienststelle der Stadt Wien
erlassgemal der gegenstandlichen Ausschreibung zugrunde gelegt werden.

Eine geeignete Leitlinien im Sinne des § 99 Abs. 2 BVergG 2006 setzt,
abgesehen von der Branchenublichkeit (die wohl unstrittig gegeben ist), die
ausgewogene Berlcksichtigung der Interessen beider zukunftiger
Vertragspartner voraus. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass
die Stadt Wien die allgemeinen Vertragsbestimmungen im Zuge ihrer
Entstehung mit der Wirtschaftskammer Wien diskutiert und nach
Mdoglichkeit das Einvernehmen sucht. Auch wenn die WD 314 von der Stadt
Wien federfuhrend erarbeitet wird, ist durch das Hinzuziehen diverser
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Interessensgruppen (auch im Hinblick auf deren politischen Einfluss) ein
ausreichender Interessenausgleich sichergestellt.

Folgerichtig wurden die Allgemeinen Vertragsbestimmungen bereits als
geeignete Leitlinien qualifiziert (VKS 06.06.2012, VKS-4016/12;
VKS-3600/12; 02.10.2012, VKS-8701/12; 29.11.2012, VKS-9738/12;
28.05.2013, VKS-299594/13; 17.10.2013, VKS-617877/13).

Soweit die WD 314 nicht von der ONORM B 2110 abweicht, entspricht sie
jedenfalls der Vorgabe des § 99 Abs 2 BVergG 2006 (LVwG Wien
10.11.2014, VGW-123/072/10241/2014).

Selbst wenn man aber davon ausgeht, dass die WD 314 selbst keine
geeignete Leitlinie darstellt (was bestritten wird), ist ein Abgehen von den
Festlegungen in der ONORM B 2110 nicht ganzlich ausgeschlossen. Eine
sachliche Rechtfertigung ist nicht gefordert (vgl OGH 24.10.2013,
6 Ob 70/13g). Es muss eine quantitative Grenze eingehalten werden, die
der Gesetzgeber in 8§ 99 Abs 2 BVergG 2006 damit umschreibt, dass der
Auftraggeber ,in einzelnen Punkten“ von der ONORM abweichen darf. Sie
darf somit durch die Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen nicht
vOllig ausgehohlt werden. Das ist gegenstandlich jedenfalls nicht der Fall,
weil die ASt lediglich sechs Positionen als rechtswidrig moniert.

"Aber auch, wenn man den Gesamtumfang der durch kursive Schreibweise
kenntlich gemachten Abweichungen betrachtet, ist eine Aushohlung der
ONORM nicht erkennbar, zumal ein GroRteil der Bestimmungen der WD 314
mit der ONORM B 2110 ubereinstimmen* (LVwG Wien 10.11.2014,
VGW-123/072/10241/2014).

,2Zur inhaltlichen Grenze der Abweichungen von geeigneten Leitlinien hat
der Verfassungsgerichtshof in seinem zu § 97 BVergG 2006 ergangenen,
aber in diesem Punkt auf 8 99 Abs. 2 BVergG 2006 Uubertragbaren
Erkenntnis vom 9.3.2007, G 174/06, festgehalten, dass das Gesetz dem
offentlichen Auftraggeber eine weite, nur durch das Missbrauchsverbot
beschrankte Moglichkeit eroffnet, die Ausschreibung abweichend von
Leitlinien an die Besonderheiten des einzelnen Auftrages anzupassen. Eine
sachliche Rechtfertigung der Abweichungen ist somit nicht erforderlich“
(LVvwG Wien 10.11.2014, VGW-123/072/10241/2014). Die inhaltliche
Grenze hinsichtlich der Mdglichkeit von diesen Leitlinien abzuweichen, bildet
das Missbrauchsverbot (vgl Erlauternden Bemerkungen zu 8 99 Abs. 2
BVergG 2006).

Die AG hat die Abweichungen in der WD 314 von der ONORM B 2110 durch
Kursivsetzung bzw. eckige Klammer mit Auslassungspunkten
gekennzeichnet. Die Grunde fur die Abweichungen wurden festgehalten
(siehe dazu die entsprechende Feststellung des LVwG Wien vom
10.11.2014, VGW-123/072/10241/2014).

Im Ubrigen unterliegen nur ,Abweichungen”, also eine inhaltlich anders
gestaltete Regelung dem Prufmalistab des § 99 Abs 2 BVergG 2006. Laut
Rechtsprechung darf der AG auch ohne sachliche Rechtfertigung in
einzelnen Punkten von der ONORM B 2110 abweichen (vgl OGH
24.10.2013, 6 Ob 70/1309; LVwG Wien 10.11.2014,
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VGW-123/072/10241/2014).

Die Grenze fur Abweichungen stellen der Missbrauch und die
Sittenwidrigkeit dar (BVwG 26.03.2015, W187 2017416-2; OGH 14. 10.
2013, 6 Ob 70/13g, unter Verweis auf VWGH 22. 4. 2010, 2008/04/0077,
VwSIg 17.883 A; siehe auch OGH 12.08.2004 1 Ob 144/04i: Da fur die
Frage der allfalligen Sittenwidrigkeit einer Vereinbarung die Anschauungen
der redlichen wund rechtsverbundenen Mitglieder der betroffenen
Verkehrskreise von nicht unerheblicher Bedeutung sind, kommt dem
Umstand, dass sich durch eine bestimmte Vertragsklausel die Position des
Werkunternehmers noch erheblich weiter vom dispositiven Recht entfernt
als nach den Regelungen der einschlagigen O-Norm, durchaus Bedeutung
zZu.).

Der Antragsteller behauptet die Uberwalzung unkalkulierbarer Risken.
Voranzustellen ist, dass an die Kalkulierbarkeit von Risken auch gemaR § 78
Abs 3 BVergG ein objektiver Mal3stab anzulegen ist (vgl BVvwG 26.03.2015,
W187 2017416-2).

Grundsatzlich gilt fur die Zuordnung von Risken die "Spharentheorie". Das
Risiko ist der Seite zuzuordnen, in deren Einflussbereich es entsteht (BVwG
26.03.2015, W187 2017416-2). Dem ASt wurden gegenstéandlich keine
Risiken Ubertragen, die nicht (auch) in seinem Einflussbereich stehen.

Gegenstandlich ist auch die inhaltliche Grenze nicht Uberschritten
und das Missbrauchsverbot nicht verletzt. Es werden dem
Auftragnehmer keine unkalkulierbaren Risiken Uberwalzt. Sofern
sich der Nachprufungsantrag daher gegen Festlegungen der
WD 314 richtet, geht er insofern ins Leere.

5.2. Zur behaupteten Anderung des Bieterkreises (Pkt 10.1 des
NPA)

Die ASt behauptet, dass mit der dritten Berichtigung weitreichende
inhaltliche Anderungen im Leistungsverzeichnis vorgenommen worden
seien, weshalb das Verfahren zwingend zu widerrufen sei.

Diese Rechtsansicht ist falsch.

Eine Streichung von Bestimmungen, wie dies auch in Art. 2 Abs. 1 lit. b der
Richtlinie 89/665/EWG ausdrucklich vorgesehen ist, kommt dann nicht in
Betracht, wenn danach kein Ausschreibungsgegenstand verbliebe, die
Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein
anderer Bieterkreis angesprochen wirde. Nur in diesen Fallen wére die
gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren (vgl VwGH 06.03.2013,
2011/04/0115; wvgl weiter VwGH 22.04.2010, 2008/04/0077 und
22.06.2011, 2009/04/0128).

Die ASt verkennt, dass gegenstandlich ein zwingender Widerruf nur dann
zulassig ware, wenn der Leistungsgegenstand geandert worden ware.
Gemal Pkt 1.1 BVRET ist der Leistungsgegenstand wie folgt beschrieben:
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Gegenstandlich blieb der Leistungsgegenstand jedoch weitgehend
unverdndert. Der gegenstandliche Vertrag ist ein Rahmenvertrag

Uber bestimmte unregelmalig wiederkehrende kleine
BaumalRnahmen in von der Stadt Wien Wiener Wohnen verwalteten
Objekten.

Die ausschreibungsgegenstandlichen Leistungen beziehen sich auf
verschiedene Standorte in ganz Wien und kénnen nur teilweise in
einem Zuge (Wohnhausanlage) durchgefuhrt werden.

Nach diesem Vertrag sind keine umfangreichen Baumallinahmen,
sondern eine Vielzahl kleiner MaBhahmen zu erbringen, fir die Art
und Qualitat eindeutig festgelegt sind, die jedoch an verschiedenen
Ortlichkeiten und zu verschiedenen Zeiten in unterschiedlichem
Ausmal zu erbringen sind.

Es handelt sich um ...leistungen, die in der Regel zur
Wohnungssanierung erforderlich sind. Der Rahmenvertrag umfasst
samtliche, fur diese Baumalnahmen erforderlichen ...leistungen.

In vermieteten Objekten sind Storungsbehebungen nach Wasser- und
Brandschaden sowie Instandsetzungen aufgrund eines negativen
Befundes im Zuge einer Weitergabe von Mietobjekten durchzufihren.
In allgemeinen Teilen des Hauses sowie AufRenanlagen der
Wohnhausanlagen konnen ebenfalls diverse Instandsetzungen
notwendig sein (...).

Die Leistungen werden nach Bedarf in kleinwertigen Einzelabrufen
bestellt. Das Leistungsvolumen (Umsatz) je Einzelabruf schwankt
stark. Uberwiegend kann von einem Umsatz je Einzelabruf von
EUR 1 .000,-- bis EUR 5.000,— ohne USt und einer mittleren
WohnungsgroRe von 40 bis 60 m? ausgegangen werden. Den in den
Leistungsverzeichnissen ausgeschriebenen Mengen liegt ein losweise,
aus der Vergangenheit abgeleiteter Bedarf fir die gesamte
Vertragslaufzeit (ohne Verlangerungsoption) zugrunde.

Gegenstandlich werden nach wie vor ein Bauauftrag bzw. ..arbeiten
beschafft. Der Auftragsgegenstand hat sich nicht geandert. Der
Leistungsgegenstand blieb weitgehend unverandert. Die Ausschreibung hat
auch keinen ganzlich anderen Inhalt bekommen, sondern im Gegenteil: Der
Inhalt der Ausschreibung wurde in geringem Ausmald gescharft und
prazisiert und ist weitestgehend gegenuber der Erstbekanntmachung
unverandert geblieben. Der GroRteil der Anderungen bezog sich auf die
Vorgabekalkulation, die per se mit der zu erbringenden Leistung nichts zu
tun hat, sondern nur die Kalkulationsansatze der AG wiederspiegelt.

Entgegen den Behauptungen der ASt kann sich auch der Bieterkreis nicht
geandert haben, weil gegenstandlich ein offenes Verfahren durchgefihrt
wird und sich das Verfahren noch vor dem Ende der Angebotsfrist befindet.
Nicht nachvollziehbar ist die Behauptung der ASt, dass die Bieter die
Anderungen »hicht mehr sehen, da sie nach erster Sichtung der Unterlagen
nicht mehr im Vergabeprotal registriert simd". Die ASt uUbersieht, dass
auf alle Anderungen mit  jeweils einer europaweiten
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Bekanntmachung hingewiesen wurde und somit dem gesamten
europaischen Markt bekannt waren. Die AG hat namlich (Uber die
gesetzlichen Anforderungen des BVergG 2006 hinaus) direkt in der
europaweiten Bekanntmachung insbesondere zur dritten Berichtigung
samtliche vorgenommenen Anderungen aufgelistet.

Die von der ASt zitierte Entscheidung ist auch deshalb nicht einschlagig,
weil der AG dort vorgeworfen wurde, dass sie nach teilweiser
Nichtigerklarung einzelner Ausschreibungsfestlegungen das
Vergabeverfahren auf Grund der unverandert gebliebenen Angebote
fortgefuhrt hat und die Bieter nicht die Mdglichkeit hatten geanderte
Angebote abzugeben (siehe Sachverhalt zu VwGH 06.03.2013,
2011/04/011). Gegenstandlich wurden jedoch noch keine Angebote
geoffnet. Die AG hat auch die Angebotsfrist entsprechend
verlangert, damit die Bieter ausreichend Zeit, ihre Angebote auf
Basis der geanderten Unterlagen zu kalkulieren.

Der ASt sind die Anderungen jedenfalls offensichtlich bekannt,
weshalb sie grundsatzlich die Moglichkeit hat, ein entsprechendes
Angebot zu legen (sofern sie uUberhaupt ein Interesse am Auftrag
hat, was bestritten wird). Ein Schaden kann ihr insofern nicht
entstehen und auch nicht entstanden sein. Ebensowenig hat sie ein
subjektives offentliches Recht auf Widerruf des Verfahrens,
weshalb das diesbezigliche Vorbringen ins Leere geht.

Im Ubrigen verkennt die ASt einmal mehr, dass nur die
Vorgabekalkulation nachgescharft wurde. Die Vorgabekalkulation
entbindet den Bieter jedoch nicht davon, eine eigene
Angebotskalkulation zu erstellen. Eine Ungleichbehandlung der
Bieter oder eine wesentliche Anderung der Ausschreibung kann
daher schon deshalb nicht eingetreten sein, weil jeder Bieter selbst
sein Angebot kalkulieren muss. Der Aufwand der Bieter, das
Verhaltnis seiner Kalkulation zur Vorgabekalkulation neu zu
bewerten, ist gering. Dass die Bieter dieses Verhaltnis neu
bewerten mussen, wenn Anpassungen in der Vorgabekalkulation
vorgenommen werden, verstof3t nicht gegen den Grundsatz des
fairen und lauteren Wettbewerb, weil die Bieter durch die jeweilige
Verlangerung der Angebotsfrist genugend Zeit hatten, diese
Bewertung anzupassen.

Ein Widerruf des Vergabeverfahrens wéare daher auf Basis der
vorgenommenen Prazisierungen der Vorgabekalkulation gar nicht
zulassig.

5.3. Zur behaupteten Unkalkulierbarkeit (Pkt 10.2 des NPA)

Die ASt behauptet, dass dem Auftragnehmer ein unkalkulierbares Risiko
Uberbunden werde.

Diese Behauptung ist falsch.

Hervorzuheben ist zunéchst, dass es sich gegenstandlich um
Standardleistungen bzw. um immer gleiche Arbeiten handelt, die
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aufgrund der Ausstattungsrichtlinie immer gleich zu erbringen sind.
Es handelt es sich um Leistungen kleineren Umfangs, die nicht den Umfang,
die Risiken und die Komplexitat von beispielsweise Projekten aufweisen.
Schon wegen des geringen Umfanges der Arbeiten, sind diese leicht zu
planen und ist die notwendige Arbeitszeit leicht abzuschéatzen.

5.3.1. Unkalkulierbarer Anfall von Bestellungen und Vorhalt von
Personal (Pkt 3.3 BVRET)

Die ASt behauptet, dass das Risiko der Ungewissheit uber die Anzahl und
das Ausmald der Abrufe der Bestellungen aus dem Rahmenvertrag auf den
Bieter Uberwalzt werde, was nicht kalkulierbar sei. Insbesondere fehle die
Vorgabe eines Mengengerustes.

Diese Behauptung ist objektiv falsch.

Es reicht daher an dieser Stelle auf den Vergabeakt zu verweisen.
Bereits auf Seite 2 [sie!] der jeweiligen Kurzleistungsverzeichnisse
zu den einzelnen Losen sind die Positionen fir die Baustellengemeinkosten
und deren Anzahl abgebildet. Daraus kénnen die Bieter fur jedes Los genau
entnehmen, mit welchen Bestellvolumen und mit welcher Anzahl zu
kalkulieren ist.

In diesem Zusammenhang liegt auch kein Widerspruch vor, weil Pkt 2.1
BVRET das maximale Bestellvolumen von EUR 10.000,- festlegt, wahrend
hingegen in Pkt 1.1 darauf hingewiesen wird, dass tUberwiegend mit einem
Bestellvolumen von EUR 1.000,- bis EUR 5.000,- ausgegangen werden
kann. Mit welchem Bestellvolumen in welcher konkreten Anzahl zu
kalkulieren war, ist - wie oben bereits ausgefuhrt - den jeweiligen
Kurzleistungsverzeichnissen zu entnehmen. Ein Blick in die
Kurzleistungsverzeichnisse genugt, um die behauptete
»ungewissheit” der ASt auszuraumen.

Die ASt behauptet auch, dass ihr aus der Vergangenheit bekannt sei, dass
die Beauftragung ,erfahrungsgemalR® sehr unregelmé&flig Uber den Monat
verteilt erfolgen. Gleichzeitig moniert die ASt, dass es im Belieben des AG
stehe, die Auftrdge uUber den Monat zu verteilen, oder alle Auftrdge am
Monatsanfang zu erteilen, weshalb der Bieter nicht wisse, mit welchem
maximalen Leistungsanfall zu rechnen sei.

Dass die ASt ihre Behauptungen auf ihre Kenntnisse aus der
Vergangenheit stutzt, ist bemerkenswert, zumal die ASt noch
keinen einzigen Auftrag als Auftragnehmer fur die AG ausgefuhrt
hat. Richtig ist, dass die ASt in diesem Zusammenhang bloR3e
Behauptungen aufstellt, um die behauptete Unkalkulierbarkeit
irgendwie zu konstruieren.

Wie bereits oben erwahnt, handelt es sich gegenstandlich um Leistungen
kleineren Umfangs, die nicht den Umfang, die Risiken und die Komplexitat
von Dbeispielsweise Projekten aufweisen. Schon wegen des geringen
Umfanges der Arbeiten, sind diese leicht zu planen und ist die notwendige
Arbeitszeit leicht abzuschatzen. Daruber hinaus sind die Leistungen immer
gleich und immer auf Basis der Ausstattungsrichtlinie zu erbringen, weshalb
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mit der Leistungserbringung in diesem Zusammenhang keine Risiken
bestehen. Abgesehen davon sind die konkreten Mengen in den
Kurzleistungsverzeichnissen genau vorgegeben.

Daruber hinaus sind die Behauptungen der ASt auch lebensfremd.
Naturgemall werden die gegenstandlichen Instandhaltungs- und
ReparaturmalRnahmen nicht alle gleichzeitig abgerufen, weil Defekte in der
Regel nicht in allen Wohnungen gleichzeitig auftreten. Wohnungen werden
auch nicht alle gleichzeitig zurickgegeben bzw. sind auch nicht alle
Wohnungen immer instandsetzungsbedurftig, weshalb sich schon allein
deshalb eine Verteilung der Abrufe ergibt. Mit welchen Abrufen jahrlich bzw.
monatlich zu rechnen ist, kann sich jeder Bieter leicht ausrechnen, indem er
einen Blick auf jeweils die Seite 2 der Kurzleistungsverzeichnisse und die
dort hinterlegten Mengen wirft.

5.3.1.1. Zum Bestellvolumen
Pkt 3.3 Abs 2 der BVRET lautet vollstandig:

Die Leistungen werden nach Bedarf wéhrend der Vertragslaufzeit
abgerufen, wobei es durch das laufende Bauprogramm von der Stadt
Wien - Wiener Wohnen auf Grund behdordlicher Auflagen, zu
unregelméfligen Abrufen kommen wird. Die Umstande der
Leistungserbringung in vermieteten Objekten sind mit den
vereinbarten Preisen abgegolten.

Richtig ist, dass in der Bezugspreiskalkulation und in den
Kurzleistungsverzeichnissen konkrete Mengen enthalten sind, auf
deren Basis die Bieter kalkulieren konnen. Das in der
Bezugspreiskalkulation und in den Kurzleistungsverzeichnissen
festgelegte Mengengerust wurde aus den Erfahrungen der
Vergangenheit ermitteltet und spiegelt den voraussichtlichen
zuklUnftigen Bedarf wieder.

Pkt 1.1 Abs 6 und 7 BVRET lautet (Hervorhebung nicht im Original):

Die Leistungen werden nach Bedarf in kleinwertigen Einzelabrufen
bestellt. Das Leistungsvolumen (Umsatz) je Einzelabruf schwankt
stark. Uberwiegend kann von einem Umsatz je Einzelabruf von
EUR 1 .000,-- bis EUR 5.000,— ohne USt und einer mittleren
WohnungsgroRe von 40 bis 60 m? ausgegangen werden. Den in den
Leistungsverzeichnissen ausgeschriebenen Mengen liegt ein losweise,
aus der Vergangenheit abgeleiteter Bedarf fir die gesamte
Vertragslaufzeit (ohne Verldngerungsoption) zugrunde.

Verschiedene Leistungen zur Behebung von Gebrechen werden vom
Auftraggeber selber bzw. in seinem Auftrag durch Dritte
durchgefuhrt. Die massenmalige Abgrenzung der Leistungen wurde
in den ausgeschriebenen Mengen des Rahmenvertrags bertcksichtigt.

79 Pkt 2.1 letzter Absatz BVRET lautet:
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Die Einzelabrufe aus dem gegenstandlichen Vertrag werden bis zu
einer Bestellsumme von EUR 10.000,-- ohne USt abgerufen.

In Pkt 1.1. BVRET st festgelegt, von welchem durchschnittlichen
Bestellvolumen die Bieter bei der Kalkulation ausgehen kénnen. In Pkt 2.1.
BVRET ist hingegen lediglich die maximale Obergrenze der Bestellsumme
festgelegt. Weshalb diese Festlegungen widersprichlich sein sollen, kann
die AG nicht nachvollziehen.

Bemerkenswert ist auch hier, dass die ASt behauptet, dass ,,in der
Realitat” auch grofRere Bestellungen eingehen, obwohl sie selbst
bislang nicht Auftragnehmer der AG war. Offenbar versucht die ASt
auch in diesem Zusammenhang durch bloRe Behauptungen die
behauptete Unkalkulierbarkeit irgendwie zu konstruieren.

Richtig ist, dass den Bietern alle fur die Kalkulation relevanten
Parameter bekannt sind. Die_ getroffenen Festlegungen fihren

jedenfalls zu keiner Unkalkulierbarkeit der Leistung.

Die ASt (NPA, Seite 12) behauptet auch, dass die Leistung "fur kein
Unternehmen machbar und auch nicht kalkulierbar* sei. Dazu ist
festzuhalten, dass im gegenstandlichen Verfahren bereits mehrere
Bieter ein Angebot abgegeben haben. Festzuhalten ist auch, dass
die AG fur etliche Gewerke einen Rahmenvertrag mit den gleichen
Modalitaten fur Vergabe und Vertrag abgeschlossen hat, was
verdeutlicht, dass die von der AG verwendete Systematik von den
Markteilnehmern angenommen wird. Die Marktteilnehmer sind
offenbar auch in der Lage auf Basis der Festlegungen und
Systematik des Rahmenvertrages Angebote zu kalkulieren. Die

Behauptung der ASt, die Kalkulation sei . fir kein Unternehmen
machbar*, ist somit falsch.

5.3.1.2. Zu den Leistungsfristen

Die ASt moniert, dass die Auftragnehmer verpflichtet sind, alle
organisatorischen MalRnahmen zu treffen, um die Leistung innerhalb der
festgelegten Fristen zu erbringen, widrigenfalls hohe Vertragsstrafen
anfallen. Es sei fur die ASt nicht planbar, wann und wie oft welche Mengen
mit welchem Volumen abgerufen werde.

In diesem Zusammenhang ist zunachst darauf hinzuweisen, dass nicht
nachvollziehbar ist, welche konkrete Festlegung die ASt fur
vergaberechtswidrig halt, zumal die ASt auch hier anhand von bloRRen
Behauptungen pauschal die Unkalkulierbarkeit der Festlegungen zu
konstruieren versucht.

Pkt 3.3 Abs 1 und Abs 3 letzter Satz der BVRET lautet:

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, alle organisatorischen
MalRnahmen zu treffen, die ihn in die Lage versetzen, das ganze Jahr
Uber ohne Unterbrechungen einen zeitgerechten Arbeitsbeginn und
eine fristgerechte Leistungserbringung sicher zu stellen.
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[...]

[...] Die Leistungsfrist variiert abh&ngig vom Leistungsvolumen je
Abruf

87 Weshalb diese Festlegungen vergaberechtswidrig und unkalkulierbar sein
sollen, ist nicht nachvollziehbar, weil sie jedem Auftrag inh&rent sind.
Selbstverstandlich ist jeder Auftragnehmer verpflichtet, die Leistung Uber
die gesamte Vertragslaufzeit zu erbringen. Es liegt in der Natur des
Rahmenvertrages, dass jederzeit Uber die Dauer der Vertragslaufzeit
Gebrechen auftreten konnen, die behoben werden muissen. Die
Festlegung deckt sich daruber hinaus inhaltlich mit Pkt 2.1.1 der
WD 314 zweiter Satz, der ident ist mit Pkt 6.1.1 der ONORM B 2110,
bzw. préazisiert diese. Pkt 2.1.1 der WD 314 zweiter Satz und Pkt
6.1.1 der ONORM B 2110 lauten:

Die Leistung ist unter Berucksichtigung der erforderlichen
Vorbereitungszeit rechtzeitig zu beginnen und so auszufuhren, dass
sie zum vereinbarten Termin beendet werden kann.

88 Weshalb sich aus der Verpflichtung zur Leistungsbereitschaft eine
Unkalkulierbarkeit ergeben soll, ist nicht nachvollziehbar, zumal
Festlegung der ONORM B 2110 entspricht.

89 Die ASt behauptet, dass sie mit der Leistungserbringung binnen 24 Stunden
bzw. binnen 3 Arbeitstagen beginnen miuisse (NPA, Seite 12).

90 Pkt 3.3 Abs 1 und Abs 3 letzter Satz der BVRET lautet (Hervorhebung
nicht im Original):

Auf dem Bestellschein wird angegeben, wann mit der Leistung zu
beginnen ist (Arbeitsbeginn wvor Ort) und innerhalb welchen
Zeitraums sie erbracht werden muss (Leistungsfrist). Je nach
Dringlichkeit kénnen am Bestellschein folgende Dringlichkeitsstufen
angegeben sein:

o Dringliche Bestellung mit vorgegebenem Datum (mit der
bestellten Leistung ist am angegebenen Arbeitstag, der
zumindest 24 Stunden nach der Bestellung liest, vor Ort zu
beginnen);

o Standardbestellung mit vorgegebenem Datum (der
Leistungsbeginn vor Ort ist fruhestens 3 Arbeitstage nach der

Bestellung);

Alle Leistungen die kurzfristig zu erbringen sind (dringliche Arbeiten
mit Arbeitsbeginn innerhalb der nachsten ein bis drei Stunden)
werden vom Auftraggeber selbst bzw. in seinem Auftrag durch Dritte
erbracht.

91 Die Festlegung gewéhrleistet, dass dem Auftragnehmer zumindest
24 Stunden Zeit  Dbleibt, um die Leistung vorzubereiten. Bei
Standardbestellungen ist der Leistungsbeginn frihestens 3 Arbeitstage nach
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der Bestellung. Die Leistung muss daher nicht binnen 24 Stunden
bzw. 3 Arbeitstagen erbracht werden, sondern - im Gegenteil -
muss erst 24 Stunden bzw. 3 Arbeitstage (oder spater) nach der

Bestellung erbracht werden. Diese Behauptung ist objektiv falsch.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die kurze Frist in dringenden Fallen
aufgrund der potentiellen Gefahrlichkeit (...) und Schadensgeneigtheit (bspw
.. wenn Mieter betroffen sind) notwendig ist. Dariiber hinaus werden diese
dringenden Falle gesondert vergutet. Auch der voraussichtliche Umfang
dieser dringlichen Arbeiten ist dem Kurzleistungsverzeichnis zu entnehmen
(siehe Kurzleistungsverzeichnisse, Seite 2). Auch hier verdeutlicht sich,

dass die ASt offenbar die Ausschreibungsunterlagen nicht bzw.
nicht genau gelesen hat.

An dieser Stelle ist zu wiederholen, dass es sich gegenstédndlich um
Leistungen kleineren Umfangs, die nicht den Umfang, die Risiken und die
Komplexitat von beispielsweise Projekten aufweisen, handelt. Schon wegen
des geringen Umfanges der Arbeiten, sind diese leicht zu planen und ist die
notwendige Arbeitszeit leicht abzuschatzen.

Die von der ASt monierte Bestimmung deckt sich zudem teilweise mit der
ONORM B 2110 (vgl Pkt 6.1.1 der ONORM B 2110), weshalb sie jedenfalls
der Vorgabe des § 99 Abs 2 BVergG 2006 entsprechen. Das Vorbringen der
ASt geht daher diesbezuglich ins Leere.

Daruber hinaus ist festzuhalten, dass die Festlegung unter Pkt 3.3 Abs 1
und Abs 3 letzter Satz der BVRET lediglich klarstellt, wann mit der Leistung
zu beginnen ist und prazisiert insofern Pkt 6.1.1 der ONORM B 2110. Eine
bloRRe Prazisierung der ONORM B 2110 ist nicht als »~Abweichung” iSd § 99
Abs 2 BVergG 2006 zu qualifizieren. Die Bestimmung ist auch nicht groblich
benachteiligend, weil lediglich der Leistungsbeginn definiert wird. Wie oben
bereits ausgefuhrt, entspricht die WD 314 der Vorgabe des 8§ 99 Abs 2
BVergG 2006 sowie sie (wie hier) nicht von der ONORM B 2110 abweicht
(so in LVWG Wien 10.11.2014, VGW-123/072/10241/2014).

Weiters behauptet die ASt, dass ein Auftragnehmer keine Abgeltung fur
Bauunterbrechungen erhalte. Diese Behauptung ist falsch, wobei es hier
ausreicht auf Pkt 3.4. BVRET (Aufwandsabgeltung bei ganzlichem
Leistungsentfall oder frustriertem Leistungsversuch) zu verweisen,
der auszugsweise lautet:

Die Verglutung erfolgt aber nur in jenen Fallen, in denen der
Auftragnehmer zum im Bestellschein festgelegten Leistungsbeginn
leistungsbereit auf der Baustelle angekommen ist und die
Leistungserbringung nicht mdéglich ist, weil sie sich als nicht mehr
erforderlich herausstellt oder weil wegen fehlender Vorleistungen
anderer  Auftragnehmer des  Auftraggebers der  vereinbarte
Leistungsbeginn nicht eingehalten werden kann.

Auch aus Pkt 3.3 Abs 4 und 5 BVRET und der insofern nicht
abgeanderten ONORM B 2110 ergibt sich, dass Bauunterbrechungen
und ein gegebenenfalls damit einhergehender Aufwand im Sinne
der Spharentheorie vom AG gesondert vergutet werden. Weshalb
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sich daraus eine Unkalkulierbarkeit ergeben soll, ist nicht
nachvollhierbar. Die ASt versucht einmal mehr, die monierte
Unkalkulierbarkeit durch Dblol3e Behauptungen irgendwie zu
konstruieren.

5.3.1.3. Zur Anzahl der bewohnten und unbewohnten Wohnungen

Die ASt moniert, dass ihr die Anzahl und das Verhaltnis der bewohnten und
unbewohnten Wohnungen nicht bekannt sei, was die Leistung
unkalkulierbar mache.

Richtig ist, dass mit der bestandsfesten 7. Anfragenbeantwortung vom
03.04.2018 auf die Frage D7 wie folgt geantwortet wurde:

Der Mobeltransport bzw. die Demontage sind vom Mieter oder von
einem Dritten zu erbringen. Der Mieter wird von der Stadt Wien -
Wiener Wohnen daruber informiert. Somit entsteht Kkein
Vergutungserfordernis fir die Demontage von Mébeln.

Die ASt behauptet, dass aufgrund der beengten Platzverhaltnisse wahrend
der Arbeiten ein mehrmaliges Verstellen der Mébel notwendig sei und viele
Mieter nicht die Bereitschaft hatten, die Mobel mehrfach zu verstellen und
auch wahrend der Arbeiten nicht stdndig anwesend seien.

Richtig ist, dass der mit dem Verschieben und Demontage der Mdbel
verbundene Aufwand und Risiko den Auftragnehmern gerade nicht
uberwalzt werden soll. Im Ubrigen Ubersieht die ASt erneut, dass ihr eine
entsprechende Aufwandsabgeltung bei ganzlichem Leistungsentfall
oder frustriertem Leistungsversuch gemal Pkt 3.4. BVRET zusteht.
AulRerdem ignoriert die ASt Pkt 3.3 letzter Absatz der BVRET der
lautet:

Stellt der Auftragnehmer fest, dass der Arbeitseinsatz z.B. aufgrund
von Behinderungen, wie fehlenden Vorleistungen und dergleichen,
nicht moglich oder gefahrdet ist, hat er diese Umstande grundsatzlich
unverzuglich, spatestens am nachsten Arbeitstag nachweislich unter
Angabe von Ort, Zeit und Grund fur die Behinderung dem
Auftraggeber mitzuteilen. Der Auftraggeber legt daraufhin die weitere
Vorgehensweise, insbesondere den neuen Termin fur die
Leistungserbringung, fest.

Diese Festlegung entspricht auch Pkt 2.2.4.2 der WD 314 und ist wdrtlich
ident mit Pkt 6.2.4.2 der ONORM B 2110. Auch in diesem
Zusammenhang ist festzuhalten, dass Bauunterbrechungen und ein
gegebenenfalls damit einhergehender Aufwand auch im Sinne der
Spharentheorie gemaR ONORM B 2110 vom AG gesondert vergutet
werden.

In diesem Zusammenhang ist erneut bemerkenswert
hervorzuheben, dass die ASt bislang nicht Auftragnehmer der AG
war. Auf welche Basis die ASt ihre Behauptungen stutzt, ist der AG
daher nicht nachvollziehbar. Auch hier verdeutlicht sich einmal
mehr, dass die ASt versucht, die monierte Unkalkulierbarkeit durch
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blof3e Behauptungen irgendwie zu konstruieren.

Mit der monierten Festlegung weicht die AG weder von der ONORM B 2110
ab, noch fuhrt die Festlegung zu einer Unkalkulierbarkeit. Im Ubrigen wére
die 7. Anfragebeantwortung als sonstige Festlegung wahrend der
Angebotsfrist gesondert anfechtbar gewesen und wurde von keinem der
interessierten Bieter und auch nicht von der ASt angefochten. Das
Vorbringen der ASt geht daher auch in diesem Zusammenhang ins Leere.

5.3.1.4 Zur Leistungsubernahme

Die ASt moniert, dass ein Widerspruch betreffend die Leistungstibernahme
bestehe, weshalb die Leistung nicht kalkuliert werden kdénne, weil unter Pkt
6 des Formblatt MD BD SR 75 (2016) festgelegt ist, dass ,,keine formliche
Ubernahme" (Hervorhebung auch im Original) erfolgt, was Pkt 2.1 und Pkt
8 BVRET widerspreche.

Der von der ASt behauptete Widerspruch besteht nicht.

Laut den Festlegungen erfolgt grundsatzlich keine férmliche Ubernahme.
Lediglich in Ausnahmefallen, ndmlich, wenn es erforderlich ist, gibt die AG
die formliche Ubernahme bekannt. Diese Falle sind aber die absolute
Ausnahme und sind daher vernachlassigbar. Weshalb der ASt in diesem
Zusammenhang ein Mehraufwand entstehen soll, ist im Ubrigen nicht
nachvollziehbar, weil die organisatorische Abwicklung und die Erstellung des
Protokolls der formlichen Ubernahme von der AG erbracht werden. Sollten
daruber hinaus in Einzelfallen Aufwande entstehen, die nicht durch andere
Positionen vergutet werden, kdnnen diese in Regie abgerechnet werden.

Bemerkenswert hervorzuheben sind noch die Ausfuhrungen der ASt im
Nachprufungsantrag auf Seite 16, 4. Absatz: Die ASt behauptet, es bestehe
ein Mehraufwand, weil zwei Termine erforderlich seien, namlich die
formliche Ubernahme und die "Schlussfeststellung nach Ablauf der
Gewaéhrleistung”. Dieses Vorbringen ist nicht nachvollziehbar. Zunachst ist
darauf hinzuweisen, dass die formliche Ubernahme nicht mit der
Schlussfeststellung gleichzusetzen ist. Eine Schlussfeststellung wird namlich
nicht einmal in Ausnahmefallen gefordert (siehe Formblatt MD BD SR 75
(2016), ziffer 9).

Aus fachlicher Sicht ist die ASt drauf hinzuweisen, dass eine
Schlussfeststellung nie ,,nach Ablauf der Gewahrleistung® erfolgt, sondern
immer vor Ablauf der Gewé&hrleistungsfrist durchgefuhrt wird.

5.3.1.5. XML-Schnittstelle

Die ASt moniert, dass ein Widerspruch betreffend die elektronische
Rechnungsubermittlung bestehe, weil unter Pkt 11 des Formblatt MD BD SR
75 (2016) festgelegt ist, dass die Abrechnung nicht elektronisch
durchzufihren ist, was Pkt 4.5.3 BVRET widerspreche.

Tatséchlich besteht kein Widerspruch. Um Wiederholungen zu
vermeiden wird auf Punkt 5.3.1.4 verwiesen.
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Im Formblatt MD BD SR 75 (2016) ist unter Ziffer 6 folgendes festgelegt:
»,Die Abrechnung ist nicht elektronisch durchzufihren.”“ (Hervorhebung
auch im Original). Dem gegenuber normiert Pkt 4.5.3 BRVET die
elektronische Rechnungslegung und Ubermittlung der Rechnungen
mittels XML-Schnittstelle.

Die ASt verwechselt somit die elektronische Abrechnung mit der
elektronischen Rechnungslegung.

Grundséatzlich ist die Abrechnung nicht elektronisch durchzufihren. Laut
Richtlinie 2014/55/EU Uber die elektronische Rechnungsstellung bei
offentlichen Auftrdgen wird die AG aber mit Inkrafttreten des § 368 BVergG
2018 verpflichtet, die elektronische Rechnungslegung zu akzeptieren. Die
Regelung entspricht daher der bereits beschlossenen
Regierungsvorlage zum BVergG 2018 und kann daher schon deshalb
nicht vergaberechtswidrig bzw. unkalkulierbar sein.

Festzuhalten ist, dass diese Anforderung von den Unternehmen zukulnftig
gesetzlich gefordert wird, genauso wie die zukiunftige gesetzliche
Verpflichtung zur Durchfuhrung von elektronischen Vergabeverfahren.
Hervorzuheben ist, dass diese Anforderung eine Vorgabe der Stadt Wien ist.
Im Fall der Umstellung auf die elektronische Rechnungslegung wird die
Stadt Wien den Unternehmen das dafur bendtigte System bzw. die
bendtigte Plattform kostenlos zur Verfugung stellen. Nur der Vollstandigkeit
halber ist darauf hinzuweisen, dass die Stadt Wien den Bietern auch die
Ausschreibungssoftware  fur die  Abwicklung von  elektronischen
Vergabeverfahren zur Verfigung gestellt hat.

Ein Mehraufwand oder ein zusatzlicher Aufwand kann den
Unternehmen daher nicht entstehen.

5.4. Preisaufschlags-/-nachlassverfahren (Pkt 10.3 des NPA)

Die ASt behauptet, dass es den Bietern trotz Vorgabekalkulation nicht
moglich sei, ein Angebot zu kalkulieren.

Zunachst ist wiederholt darauf hinzuweisen, dass die Bieter eine
eigene Kalkulation erstellen mussen. Die Vorgabekalkulation kann
die eigene Kalkulation der Bieter nicht ersetzten. Weshalb es der
ASt aufgrund der Vorgabekalkulation nicht modglich sein soll ein
Angebot zu kalkulieren, ist der AG nicht nachvollziehbar, weil das
Angebot selbstverstandlich unabh&ngig von der Vorgabekalkulation
zu erstellen ist. Richtig ist zwar, dass der Bieter sein Angebot ins
Verhaltnis zur Vorgabekalkulation setzt muss. Dies andert aber
nichts daran, dass jeder Bieter eine eigene Kalkulation zu erstellen
hat.

Die ASt behauptet, dass die Wahl des Preisaufschlags-/-nachlassverfahren
vergaberechtswidrig gewesen sei, weil ,viele Fragen zu wesentlichen
Kalkulationsgrundlagen offen” sei.

Im Langleistungsverzeichnis ist die Leistung detailliert beschrieben
und in den Kurzleistungsverzeichnissen sind die zu kalkulierenden



121

122

123

124

125

126

43

Mengen festgelegt. Wie oben bereits ausgefuhrt (Rz 22), sind die
wesentlichen Kalkulationsgrundlagen die Produktionsfaktoren
(Lohn, Material, Gerate) des Unternehmens, welche von der AG gar
nicht vorgegeben werden kénnen. Das erklart vermutlich, weshalb
dem Nachprufungsantrag nicht zu entnehmen ist, welche konkreten
Kalkulationsgrundlagen der ASt fehlen. Im Ubrigen hat die ASt
keine einzige Frage dazu gestellt.

Sofern die ASt behauptet, dass ein Sachverstandiger zur Erstellung der
Vorgabekalkulation beizuziehen sei, reicht es aus auf den Vergabeakt zu
verweisen. Die AG hat einen Sachverstandigen fur die Erstellung der
Vorgabekalkulation beigezogen, was die ASt in ihrem Schriftsatz selbst
zugesteht (NPA Seite 19).

Die Behauptung, es sei ,,davon auszugehen, dass weitere Fehler enthalten
sind", obwohl die Preise der Vorgabekalkulation von der AG nachgeschéarft
wurden, ist nicht nachvollziehbar. Auch in diesem Zusammenhang stellt die
ASt offenbar willkurliche Behauptungen auf, die sie mit keiner einzigen
Quelle ansatzweise belegen kann. Pauschal und ohne n&here Details
behauptet die ASt, dass die Vorgabekalkulation ,,durchgehend fehlerhaft*
sei und dass davon auszugehen sei, dass das Mengengerust ,fehlerhaft,
oberflachlich und falsch* erstellt worden sei.

Welche konkreten Fehler die ASt erkannt haben will, kann die ASt aber in
ihrem Nachpriufungsantrag nicht darlegen. Sofern die ASt tatsachlich
Fehler erkannt hat, ist davon auszugehen, dass sie absichtlich
gegen 8 106 Abs 6 BVergG 2006 verstol3en hat, weil sie die
erkannten Fehler nicht umgehend der AG mitgeteilt hat. Die AG halt
fest, dass sie sich ausdrucklich vorbehalt, etwaige
Schadenersatzanspriche aufgrund der Verletzung dieser
vorvertraglichen Schutz- und Sorgfaltspflichten gegen die ASt
geltend zu machen.

Richtig ist, dass weder die beigelegten K3-Blatter unschlussig sind, noch die
Vorgabekalkulation. Unabh&angig davon benétigen die Bieter zur Kalkulation
ihrer Angebote die Vorgabekalkulation nicht. Die Vorgabekalkulation kann
daher nie zu einer Unkalkulierbarkeit der Angebote fihren, weil - wie
bereits mehrfacht festgehalten - die Bieter immer ihr Angebot autonom
erstellen mussen.

Zu den in_der Vorgabekalkulation vorgenommenen Anpassungen ist
folgendes festzuhalten:

Im Zuge der Berichtigung wurden Preise in der Vorgabekalkulation
verandert. Die Anpassung erfolgte, weil handelsubliche Rabatte auf ...
Komponenten geringer als urspriinglich bewertet angesetzt wurden und die
angesetzten Arbeitszeiten fur Arbeiten etwas erhoht wurden. Beides
bewirkte, dass die Preise der Vorgabekalkulation hdher wurden. Dieses
Preisniveau berucksichtigt die Rahmenbedingungen (Einkauf,
Personaldisposition) fur kleiner strukturierte ...firmen (KMU) besser. Fur alle
Bieter besteht ohnehin die Maoglichkeit, allfallige tatséachlich wirkende
Preisvorteile im Zuge der Kalkulation zu bericksichtigen.
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Zu den K3-Blattern ist festzuhalten, dass die von den beigezogenen
Sachverstandigen angenommene Personalzusammensetzung zwischen
Facharbeiter und Arbeiter ohne Zweckausbildung einer gangigen und auch
haufig beobachteten Praxis entspricht. Sollte der Bieter eine andere
Personalzusammensetzung fur zweckmé&fig erachten, so kann auch eine
solche durch Berechnung der unternehmensspezifischen
Kalkulationsgrundlagen (hier Mittellohnpreis) in der Kalkulation des
Angebotspreises berucksichtigt werden.

Die ASt behauptet, dass die ,Berechnung des Bruttomittellohnes nicht
richtig erfolgt® sei. In diesem Zusammenhang ist die ASt darauf
hinzuweisen, dass mit einem K3-Blatt nicht der ,,Bruttomittellohn“ ermittelt
wird. Die Bezeichnung ,,Bruttomittellohn* gibt es seit dem Jahr 1999
nicht mehr.

Der Vollstandigkeit halber ist an dieser Stelle auch darauf hinzuweisen, dass
die Ausschreibung nicht deswegen vergaberechtswidrig ist, weil nicht alle
Risiken beim Auftraggeber liegen und nicht alle Gewinne bei den Bietern .

Hervorzuheben ist noch, dass die beigezogenen Sachverstandigen
(B. GmbH) jahrzehntelange Erfahrungen mit sozialen Wohnbauprojekten
haben, auch wenn diese richtigerweise nicht in der gebuhrenden Art und
Weise auf der Firmenhomepage reprasentiert ist. Die beigezogenen
Sachverstandigen verfugen daher tber die benétigte fachliche Kompetenz.

Richtig ist, dass das Preisaufschlags- und -nachlassverfahren immer nur
ausnahmsweise zulassig war (VWgH 21.01.2014, 2012/04/0124,
2013/04/0040; 22.4.2010, 2008/04/0077). Unter Geltung des BVergG
1997 und der ONORM A 2050 in der Fassung vom 1. Janner 1993 war
dieser Ausnahmefall ausdrucklich geregelt. Das Preisaufschlags- und
-nachlassverfahren durfte nur bei haufig wiederkehrenden, gleichartigen
Leistungen angewendet werden, sofern diese Leistungen und die Umstande,
unter denen sie erbracht werden sollten, hinreichend bekannt sind. Seither
besteht lediglich eine Einschrankung auf ,begrindete Ausnahmefélle”. Da
kein Anhaltspunkt dafur besteht, dass der Gesetzgeber mit dieser Anderung
dem Gesetz einen ganzlich anderen Sinn geben wollte, sind unter
.begrundeten Ausnahmefallen* nur solche zu verstehen, die mit dem bisher
einzig zulassigen Ausnahmefall (haufig wiederkehrende, gleichartige
Leistungen, hinreichende Bekanntheit derselben und der Umstande, unter
denen sie erbracht werden sollen) vergleichbar sind (so das
Verwaltungsgericht Wien 10.11.2014, VGW-123/072/10241/2014).

Zur Frage der vergaberechtlichen Zulassigkeit des
Preiserstellungsverfahrens durch  Aufschlage bzw. Nachlasse auf
Obergruppenebene hat bereits der Vergabekontrollsenat (VKS) in der
Vergangenheit bereits mehrfach Stellung genommen. So hat der Senat die
Wahl des Preisaufschlags- und -nachlassverfahrens fir die Ausschreibung
von Rahmenvertrdgen Uber Bauleistungen grundsatzlich als sinnvolle und
gerechtfertigte Vorbeugung gegen spekulative Angebote auf
Einheitspreisebene gesehen (VKS Wien 31.1.2013, VKS-4016/12,
VKS-11485/12; VKS 14.01.2010, VKS-8100/09; 30.1.2007, VKS - 3664/06
bis VKS - 3675/06). Auch das Verwaltungsgericht Wien (10.11.2014,
VGW-123/072/10241/2014) hat bereits bestatigt, dass bei héaufig
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wiederkehrenden, gleichartigen Leistungen, wobei diese Leistungen und die
Umstande, unter denen sie erbracht werden sollten, hinreichend bekannt
sind, das Preisaufschlags- und Nachlassverfahren zulassig verwendet
werden darf.

Im vorliegenden Fall handelt es sich um ...leistungen mit einer grol3en Zahl
an Bestellungen mit relativ geringem Bestellwert pro Bestellung. Die
gegenstandlichen Leistungen betreffen kleinteilige h&ufig wiederkehrende,
gleichartige Leistungen. Die Umstande, unter denen sie erbracht werden
sollen, sind der ASt hinreichend bekannt, was sie selbst behauptet. Es
handelt sich insgesamt bei den ausgeschriebenen Leistungen um haufig
wiederkehrende, gleichartige Leistungen, wobei diese Leistungen und die
Umstande, unter denen sie erbracht werden sollten, hinreichend bekannt
sind. Die Wahl des Preisaufschlags- und -nachlassverfahren wurde daher zu
Recht verwendet.

5.5. Arbeitskrafteuberlasser als Subunternehmer (Pkt 10.4 des
NPA)

Die ASt moniert, dass Pkt 2.2.2 der WD 314 und Pkt 3. der WD 307
vergaberechtswidrig und unkalkulierbar seien, weil Arbeitskraftetberlasser
als Subunternehmer namhaft zu machen sind und die Nichtnennung
ponalisiert ist.

In diesem Zusammenhang verweist die AG auf die Ausfuhrungen oben zur
WD 314 unter Pkt 5.1.

Die monierte Bestimmung der WD 314 lautet (Kursiv und Hervorhebung
auch im Original):

2.2.2 Leistungserbringung durch Subunternehmer

Die Weitergabe des gesamten Auftrages ist unzul&ssig.
Ausgenommen hiervon ist die Weitergabe an verbundene
Unternehmen.

Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist nur insoweit zulassig, als
in der Ausschreibung keine gegenteiligen Festlegungen getroffen
wurden und der Subunternehmer die fur die Ausfihrung seines Teiles
erforderliche Eignung besitzt.

Der AN hat jene Teile der Leistung, die von Subunternehmern
ausgefuhrt werden sollen, sowie diese ausfihrenden Subunternehmer
dem AG rechtzeitig bekannt zu geben.

Ein Wechsel von Subunternehmern oder die Beauftragung von
Subunternehmern, die nicht im Angebot genannt waren, ist eine
Vertragsmodifikation und daher nur mit schriftlich einzuholender
Zustimmung des AG zul&ssig.

Der AN hat jeden beabsichtigten Wechsel und jeden Einsatz eines
neuen Subunternehmers unter Anschluss aller zur Prufung der
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Eignung des betreffenden Subunternehmers erforderlichen Nachweise
dem AG rechtzeitig bekannt zu geben.

Der AN hat dafir zu sorgen, dass diese Pflicht samtlichen
Unternehmern in der Subunternehmerkette vertraglich Gberbunden
wird.

Werden die erforderlichen Nachweise nicht innerhalb einer vom AG zu
bestimmenden Frist nachgereicht, kann die Zustimmung ohne
weiteren Verbesserungsauftrag versagt werden.

Der AG kann ihm bekannt gegebene Subunternehmer aus sachlichen
Grinden ablehnen. Dies hat der AG dem AN rechtzeitig bekannt zu
geben. Sachliche Griinde sind neben dem Nichtvorliegen der Eignung
insbesondere jene, die den AG zum Rucktritt berechtigen, sowie jene,
die in den fur den Vertrag relevanten Unterlagen festgelegt sind.

Der AG ist berechtigt die Zustimmung aus sachlichen Grunden
nachtraglich zu widerrufen, insbesondere wenn die Zustimmung
durch Ablauf der Zustimmungsfrist zustande gekommen ist.

FUr den dem AG mit der Prufung eines nicht im Angebot bekannt
gegeben Subunternehmers entstehende Aufwand wird ein pauschaler
Kostenbeitrag von 400,-- Euro vereinbart und bei der Abrechnung
vom Nettobetrag in Abzug gebracht.

Der Einsatz eines Subunternehmers ohne Zustimmung berechtigt den
AG zur Forderung einer Konventionalstrafe geméaf Punkt 8.8.

Bei Heranziehung von Subunternehmern durch den AN wird zwischen
dem AG und den Subunternehmern kein Werkvertrag begriundet. Der
AN haftet dem AG fiur die von Subunternehmern ausgefuhrten
Leistungen. Ebenso ist far die Einhaltung samtlicher
Ausfuhrungstermine der AN verantwortlich. Der AG erteilt daher
Anordnungen ausschliel3lich dem AN. Jegliche Streitigkeiten, die sich
aus dem Heranziehen von Subunternehmern ergeben, beruhren
ausschliel3lich den AN.

Aus der sachlich begrindeten Ablehnung von Subunternehmern
entsteht fur den AN kein Anspruch auf Schadenersatz oder das Recht
auf Rucktritt vom Vertrag.

Far Arbeitskraftetberlasser gelten die gleichen Voraussetzungen und
vertraglichen Bestimmungen wie fir Subunternehmer. Verbundene
Unternehmen, die fur die Auftragserfullung vorgesehen sind, gelten
als Subunternehmer.

137 Richtig ist, dass der Bieter bereits sdmtliche Subunternehmer im Angebot
namhaft zu machen und die entsprechenden Eignungsnachweise zu
erbringen hat (siehe § 83 Abs 2 BVergG 2006). Nach Zuschlagserteilung
darf ein im Angebot namhaft gemachter Subunternehmer nur nach
vorheriger Zustimmung des Auftraggebers gewechselt werden.

138 Die ASt moniert, dass oftmals bei mehreren Personaldienstleistern



139

140

141

142

143

47

angefragt werden musse, um das benétigte Personal zu erhalten.

Auch an dieser Stelle ist festzuhalten, dass die AG den Unternehmen nicht
alle Risiken abnehmen kann. Die Bieter mussen selbstverstandlich bereits
im Zeitpunkt der Angebotserstellung mit samtlichen Subunternehmern und
Arbeitskrafteuberlassern entsprechende Vereinbarungen getroffen haben
mussen, um die Leistung auch erfillen zu kénnen. Weshalb die Nennung
samtlicher fur die Vertragserfillung vom Bieter herangezogenen
Unternehmen bereits mit dem Angebot vergaberechtswidrig sein soll ist
nicht nachvollziehbar. Fur die Bieter kann dadurch auch kein zusatzlicher
Aufwand entstehen, weil die Bieter zum Zeitpunkt der Angebotserstellung
ohnehin mit samtlichen Subunternehmern und Arbeitskraftetiberlassern
entsprechende Vereinbarungen getroffen haben miussen.

Die Festlegung sichert auch den fairen und lauteren Wettbewerb und sollte
eigentlich von der WKO befurwortet werden, weil so sichergestellt ist, dass
nur seriose Unternehmen fur die Leistungserbringung herangezogen
werden. Wieso die Unternehmen ,unter Druck* gesetzt werden, wenn sie
die Unternehmen, die sie beabsichtigen zur Leistungserbringung
heranzuziehen, nennen sollen, kann die AG (vor allem auch aus diesem
Aspekt) nicht nachvollziehen.

Die ASt moniert ferner, dass ein Kostenbeitrag von EUR 400,- sachlich nicht
gerechtfertigt sei. Zudem falle eine Vertragsstrafe von EUR 10.000,- an,
wenn nicht genehmigte Arbeitskraftetiberlasser eingesetzt werden. Dazu ist
festzuhalten, dass das BVergG 2006 kein Recht der Bieter vorsieht,
Subunternehmer zu wechseln oder nachtraglich zu nominieren. Bieter
mussen vielmehr bereits im Angebot die Subunternehmer nominieren und
deren Eignung nachweisen, und zwar fur alle Teile, also nicht nur fur die
wesentlichen Teile eines Auftrages. Wird ein Subunternehmer nachtraglich
genannt, muss der Auftragnehmer die dadurch entstehenden Kosten
tragen. Falsch ist, dass die HOhe der Aufwandsentschadigung
unverhaltnismallig sei. Bei dem pauschal angesetzten Betrag von
Euro 400,-- handelt es sich um einen Kostenbeitrag, der nach Erfahrung
der Antragsgegnerin bei einer durchschnittlichen gesetzeskonformen
Eignungsprufung regelmalig tberschritten wird.

In diesem Zusammenhang wird auf die einschlagige Rechtsprechung
verwiesen (VKS 06.06.2012, VKS-4016/12; 29.11.2012, VKS-9738/12),
wonach auch ein pauschaler Betrag fur die Prufung der Angebote von
EUR 500,- als angemessen gewertet wurden. Dies muss umso mehr gelten
far einen Pauschalbetrag von EUR 400,-.

»In dieser Festlegung ist daher ein Verstold gegen vergaberechtliche
Bestimmungen nicht zu erblicken, zumal es sich bei einem nachtraglichen
Subunternehmerwechsel um ein Ereignis handelt, das in die Sphére des
Aufragnehmers fallt. Dieser wird in aller Regel ein eminentes Interesse
daran haben, die Ubernommenen Leistungen nach Wegfall des zunachst
namhaft gemachten Subunternehmers weiter erbringen zu kdnnen. Es ist
daher nicht unbillig, dass er den mit dem Wechsel des Subunternehmers
beim  Auftraggeber entstehenden Aufwand mit dem von der
Antragsgegnerin angemessen festgelegten Pauschalbetrag tragt (VKS
06.06.2012, VKS-4016/12; 29.11.2012, VKS-9738/12).
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144 Die monierte Bestimmung des Pkt 6.8 BVRET lautet (Hervorhebung auch
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im Original):

In Abanderung zu Punkt 8.8 der WD 314 wird festgelegt:

Wird bei der Leistungserbringung ein Subunternehmer eingesetzt, der
nicht vom Auftraggeber genehmigt wurde, oder setzt der genehmigte
Subunternehmer weitere Subunternehmen (Sub-Subunternehmen)
ein, wird eine Vertragsstrafe in der Hohe von EUR 10.000,-- je Vorfall
in Rechnung gestelit.

Ein Vorfall liegt unabhangig davon, ob dasselbe nicht genehmigte
Subunternehmen oder ein Sub-Subunternehmen mehrfach eingesetzt
wird oder verschiedene Unternehmen eingesetzt werden, bei jedem
Einsatz (Bestellung) vor.

Die Mitarbeiterinnen des Auftragnehmers bzw. Subunternehmers
mussen einen Lichtbildausweis bei sich tragen und diesen auf
Verlangen vorweisen.

Zur Hohe der Pdnale ist zunachst festzuhalten, dass eine Sittenwidrigkeit
nur dann vorliegt, ,wenn die Zahlung der Konventionalstrafe das
wirtschaftliche Verderben des Schuldners herbeifuhre oder seine
wirtschaftliche Bewegungsfreiheit UbermaRig beeintrachtigen kénnte oder
wenn schon bei einer nur geringfigigen Fristiberschreitung eine hohe
Strafe verwirkt sein sollte* (OGH (OGH 15.6.1988, 10b566/88), was nicht
der Fall ist und von der ASt auch nicht behauptet wird.

Dartber hinaus folgt aus 8 312 Abs 2 BVergG, ,dass sich der bei der
Prafung allfalliger Rechtswidrigkeiten des Vergabeverfahrens anzulegende
MalRstab ausschlief3lich nach den Bestimmungen des BVergG zu richten hat*
(BVA 26.9.2013, N/0087-BVA/09/2013-29). ,Die Regelungen des BVergG
bilden somit den alleinigen Prufungsmalistab des BVwG* (BVA 15.3.2013,
N/0003-BVA/06/2013-34). "Allfallige VerstoRe gegen das ,Zivilrecht', sind
daraufhin zu untersuchen, ob sie gegen vergaberechtliche Reglungen
verstolRen. Auch allenfalls sittenwidrige Vertragsbestimmungen sind folglich
nur dann rechtswidrig und vernichtbar, wenn diese einen Verstol3 gegen das
BVergG begrunden® (BVA 6.11.2006, N/0079-BVA/11/2006-18).

Wie oben Dbereits ausgefuhrt, darf ein Arbeitskrafteiberlasser und
Subunternehmer gemald 8 83 nur eingesetzt werden, wenn er zuvor im
Angebot genannt oder dessen Wechsel genehmigt wird. Um die Einhaltung
dieser gesetzlichen Vorgabe durchzusetzen, muss der Auftraggeber eine
entsprechend hohe und abschreckende Ponale festlegen. Alle
Auftragnehmer haben es selbst in der Hand gegen diese Festlegung zu
verstolRen oder eben nicht.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass auch dem
Auftraggeber eine Strafsanktion droht, wenn beispielsweise unbefugte
Subunternehmer eingesetzt werden. Wenn diese Subunternehmer dann
beispielsweise auch noch Arbeiter einsetzen, denen keine
Beschaftigungsbewilligung erteilt wurde, trifft den Auftraggeber eine weitere
Strafsanktion (vgl 8 28 AusIBG), die neben der Eintragung in die
Verwaltungsstrafevidenz mit Geldstrafen von bis zu EUR 50.000,- je Vorfall
bedroht ist und auch gerichtlich strafbar sein kann (vgl 8 28c AusIBG).
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Dem Auftraggeber droht zudem eine Ausfallshaftung als Burge und Zahler
geméall 8 9 LSD-BG (siehe Begutachtungsentwurf). Daruber hinaus droht
ihm eine Haftung geméaR § 29a AusIBG, wenn er das Verhalten wissentlich
duldet oder wenn er seinen Uberwachungspflichten nicht nachkommt (vgl
beispielsweise § 26 AusIBG).

Im Hinblick auf die weitreichenden Folgen fir den Auftraggeber, wenn
unbefugte Subunternehmer eingesetzt werden, ist es geradezu intendiert
eine entsprechend hohe Ponale fur den Einsatz nicht genehmigter
Subunternehmer festzulegen. Den Auftragnehmer trifft hier kein Zufall. Der
Auftragnehmer hat es selbst in der Hand, die P6nale abzuwenden, indem er
keine nicht genehmigten Subunternehmer einsetzt.

Das Ziel des Gesetzgebers, Lohn- und Sozialdumping und illegale
Beschaftigung zu bekampfen, ware konterkariert, wenn nicht gleichzeitig
der Auftraggeber entsprechend hohe und abschreckende Pdnalen fur den
Einsatz von nicht genehmigten Subunternehmern festlegen kdnnte. Dies
wiurde es dem Auftragnehmer namlich ermdglichen, die Anzahl der
moglichen Vertragsverletzungen in einer wirtschaftlichen Abwagung
einzukalkulieren.

Dasselbe gqilt fur die Festlegung, dass sich die Mitarbeiter des
Auftragnehmers ausweisen mussen. Richtig ist, dass der Auftraggeber
bestimmten Personen den Zutritt zu seiner Baustelle untersagen kann und
auch nur solche Personen Zutritt haben durfen, die vom Auftraggeber
genehmigt wurden bzw. dem Auftragnehmer oder den genehmigten
Subunternehmern zuzurechnen sind. Um dies zu prifen, mussen sich die
entsprechenden Personen ausweisen. Andernfalls ist es dem Auftraggeber
nicht moglich, seiner Verpflichtung zur Prifung der auf seiner Baustelle
tatigen Personen im Hinblick auf das LSD-BG und das AusIBG
nachzukommen.

Die AG ist im Ubrigen gemaR § 84 BVergG 2006 verpflichtet, den Bietern
die Einhaltung arbeits- und sozialrechtlicher Bestimmungen zu tberbinden.
Die AG hat den Bietern die Einhaltung dieser Vorschriften auch uberbunden
(siehe Pkt 2.3 der WD 307). Die Nichteinhaltung muss folglich entsprechend
ponalisiert werden, weil es sich dabei um die Verletzung der Leistungspflicht
handelt (8 99 Abs 1 Z 2 BVergG 2006).

Die AG ist aufgrund des Schreibens der Magistratsdirektion vom
13.05.2011, MD-GPR-17/11 und aufgrund des Gemeinderatsbeschlusses
vom 29.04.2011 verpflichtet, zusatzlich zu den vom Bund beschlossenen
Lohn- und Sozialdumping-Bekdmpfungsgesetz (LSD-BG) zur Absicherung
der arbeitsrechtlichen Anspruche begleitende MalRnahmen zu setzen (siehe
die entsprechenden Feststellungen zu VKS Wien 06.06.2012,
VKS-4016/12). Die Vorgaben des Gemeinderatsbeschluss wurden mit der
Version vom 01.01.2012 der WD 314 umgesetzt und die entsprechenden
Bestimmungen dort aufgenommen. Die Verletzung arbeits- und
sozialrechtlicher Bestimmungen kann von der AG aber nur geprift werden,
wenn die AG die eingesetzten Subunternehmer und deren Arbeitnehmer
kennt. Nur dann kann die AG die Subunternehmer bzw. Einhaltung der
einschlagigen Bestimmungen entsprechend prufen.



155

156

157

158

159

160

161

162

50

Damit die Auftragnehmer diese Festlegungen nicht umgehen kénnen, indem
sie Arbeitskraftetiberlasser oder Subunternehmer einsetzen, die nicht
genannt sind, muss eine entsprechend Po6nale fur die Verletzung der
Benennungspflicht festgelegt werden. Die RechtmalRigkeit der Festlegung
einer solchen Pdnale ergibt sich schon aus 8 83 und 8 84 BVergG 2006,
wonach zum einen nur genehmigte Subunternehmer eingesetzt werden
durfen und zum anderen die arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen
von den Bietern eingehalten werden missen.

Die Bedeutung der Festlegung und der ponalisierten Verpflichtung zur
Einhaltung dieser Bestimmungen ergibt sich auch in Zusammenschau mit
8§68 Abs 1 Z 5 BVergG 2006, wonach Unternehmer denen eine schwere
Verfehlung vorzuwerfen ist, weil sie insbesondere gegen Bestimmungen des
Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts verstofRen haben, auszuschlief3en sind.

Die gegenstandliche Festlegung ist somit nur eine Verstarkung der ohnehin
im BVergG 2006 bereits geregelten Inhalte. Durch die Festlegung soll das
im Baugewerbe h&ufig vorkommende missbréuchliche Verhalten moglichst
eingedammt werden. Diese Bestrebung der AG sollte sich auch mit der
diesbeziiglichen Intention der WKO decken. Unternehmen die ihren
diesbezuglichen Verpflichtungen ordnungsgemald nachkommen, droht keine
Vertragsstrafe aus diesem Titel.

Die Argumentation der ASt, wonach nicht vorhersehbar sei, ob die als
Subunternehmer gemeldeten Arbeitskraftetiberlasser zum Bedarfszeitpunkt
Uber qualifiziertes Personal verfugen, ist nicht nachvollziehbar, weil die ASt
schon fur die Angebotskalkulation mit allen Subunternehmern und
Arbeitskrafteuberlassern entsprechende Vereinbarungen getroffen haben
muss. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass die ASt offenbar
nicht beabsichtigt, bereits zum Zeitpunkt der Angebotslegung
entsprechende Vereinbarungen mit ihren Subunternehmern zu schliel3en.

Die Argumentation der ASt ist auch insofern nicht nachvollziehbar, weil es
die ASt jederzeit in der Hand hat, eigenes Personal anzustellen, um den
entsprechenden Bedarf an qualifiziertem Personal abzudecken.

Die gegensténdliche Festlegung soll Lohn- und Sozialdumping hintanhalten
und ist weder vergaberechtswidrig noch unkalkulierbar. Selbst wenn die ASt
beabsichtigt, nicht eigenes Personal anzustellen, hat sie es selbst in der
Hand, diese bendtigten Arbeitskrafteliberlasse namhaft zu machen, genauso
wie sie es in der Hand hat und jedem Bieter madglich ist, beauftragte
Subunternehmer namhaft zu machen. Weshalb die bloRe Namhaftmachung
unkalkulierbar und sittenwidrig sein soll, kann die AG nicht nachvollziehen.

Im Ubrigen sind die entsprechenden Anfragebeantwortungen
(Antworten zu den Fragen Al und A7) unangefochten geblieben und
damit bestandsfest.

5.6. Bietergemeinschaften (Pkt 10.5. des NPA)

Die ASt moniert, dass Pkt 6.4 der BVRET, wonach die Bildung von Bieter-
bzw. Arbeitsgemeinschaften nicht zulassig ist, vergaberechtswidrig sei. Die
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ASt behauptet ferner, dass es nur die Bildung von Bietergemeinschaften
ermogliche, das Risiko der Haftung aufzuteilen.

Diese Rechtsansicht ist falsch.

Die gegenstandliche Festlegung dient dazu KMU zu férdern und verhindern,
dass der Wettbewerb geschmaélert wird. Die Festlegungen zu den
Mindestanforderungen bertcksichtigen ebenso, dass KMU am Verfahren
teilnehmen konnen. Dass die Ausschreibung Anforderungen festlegt, die
KMU berucksichtigt, zeigt auch, welche interessierten Unternehmen Fragen
gestellt haben.

Die Anforderungen sind jedenfalls von KMUs erfillbar, weshalb die Bildung
von Arbeits- bzw. Bietergemeinschaften gar nicht nétig ist, um die
Mindestanforderungen abzudecken. Gegenstéandlich sind kleinteilige
wiederkehrende Leistungen zu erbringen, weshalb die Bildung von Arbeits-
oder Bietergemeinschaften gar nicht nétig ist, um die Leistung erbringen zu
konnen. Ziel der Festlegung ist eine mdglichst breite Streuung der
Unternehmen, weshalb der Auftrag auch in viele Lose unterteilt
wurde und auch eine Losbeschrankung besteht.

Hervorzuheben ist, dass die Festlegung der Nichtzulassung von
Arbeits- bzw. Bietergemeinschaften der WKO bekannt sind, weil die
dahinter liegenden Beweggrunde der AG in Gesprachen mit der
WKO erlautert wurden. In diesen

Gesprachen wurde insbesondere der Wunsch der WKO ge&aulRert,
Ausschreibungen so zu (gestalten, dass moglichst viele
Unternehmen beauftragt werden. Diesem Wunsch wollte die Stadt
Wien entgegenkommen, weshalb der gegenstandliche Auftrag in
viele Lose unterteilt wurde, eine Losbeschrankung besteht und
Arbeits-/Bietergemeinschaften nicht zugelassen wurden. Die
Festlegungen sollten daher die Intention der WKO unterstitzen.

Die Bildung einer Arbeits- bzw. Bietergemeinschaft wirde vor dem
Hintergrund der zu beschaffenden Leistung daruber hinaus im
Spannungsverhaltnis zum Kartellrecht stehen. Die Grindung einer
Bewerbergemeinschaft, die nicht zur Legung eines erfolgversprechenden
Angebotes erforderlich ist, den Bietermarkt beschrankt und die Kriterien des
8 2 KartG bzw. des Art 101 Abs 3 AEUV (Vertrag uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union) nicht erfullt, ist unzulassig (vgl BVA 30.11.2010,
N/0037-BVA/13/2010-108).

Die Behauptung, dass die Festlegung dazu fuhre, dass das Risiko allein vom
Bieter zu tragen sei und nicht wie bei Bietergemeinschaften aufgeteilt
werden konne, ist nicht nachvollziehbar.

Die Bietergemeinschaft sowie im Auftragsfall die Arbeitsgemeinschaft
begrundet gesellschaftsrechtlich eine Gesellschaft nach burgerlichem Recht
gemal § 1175 ff AGBG. Die Gesellschaft burgerlichen Rechts verfugt tber
keine eigene Rechtspersonlichkeit, sodass die Verpflichtungen aus einem
Auftrag unmittelbar und solidarisch von jedem einzelnen Mitglied der
Gesellschaft Ubernommen werden. Einer Bieter- und Arbeitsgemeinschaft
kommt auch keine eigene Rechtspersonlichkeit zu, sie kann auch nicht
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selbst Trager von Rechten und Pflichten sein. Folglich haftet jedes Mitglied
der Bietergemeinschaft unbeschrénkt fur das gesamte Risiko. Eine
LJAufteilung” der Haftung ware - wenn Uberhaupt - nur im Innenverhaltnis
moglich.

Eine solche Haftungsiibernahme kann aber auch mit jedem
Subunternehmer vereinbart werden (Solidarhaftungserklarung). So kann
das Risiko genauso wie bei einer Arbeits- oder Bietergemeinschaft
»aufgeteilt* werden.

5.7. Aufwandsabgeltung bei ganzlichem Leistungsentfall oder
frustriertem Leistungsversuch, Pkt 3.4. BVRET (Pkt 10.6 des
NPA))

Die ASt moniert, dass der festgelegte Abgeltungsbetrag von bis zu
EUR 250,- nicht annédhernd die Kosten abgelte, die entstehen.

Der Aufwand fur die Nichterbringung der Leistung kann nicht grol3er
sein als bei der kleinsten moglichen Leistungserbringung.

Die Festlegung ist auch nicht unkalkulierbar. Die Bieter kdnnen ihren
Aufwand entsprechend kalkulieren und danach ihre Kalkulation ins
Verhaltnis zur Vorgabekalkulation setzten. Die Vergutung steht dann zu,
wenn die Leistung nicht erbracht werden kann, was de facto nur dann
eintritt, wenn der Mieter nicht Vorort ist. Dass die Vergutung nur einmal
zusteht, ist notwendig, um Missbrauch oder Absprachen zwischen
Auftragnehmer und Mieter vorzubeugen. Erfahrungsgemall kommt es in
sehr seltenen Fallen vor, dass die Leistung nicht erbracht werden kann, weil
der Mieter nicht Vorort ist.

Die gegenstandliche Festlegung ist demnach weder unkalkulierbar
noch wird das Missbrauchsverbot verletzt. Dass die Regelung
vergaberechtskonform ist, hat das Verwaltungsgericht Wien bereits
bestatigt (vgl LVwWG Wien, 26.01.2017, VGW-123/066/7197/2016-
15; 20.12.2016, VGW-123/066/7169/2016-22).

5.8. Nachverrechnung, Pkt 4.4 BVRET - Veranderliche Preise (Pkt
10.7 des NPA)

Die monierte Bestimmung des Rahmenvertrages lautet:

In Abanderung zu Punkt 2.3.1 der WD 314 und der ONORM B 2111
wird festgelegt:

Auf Basis der vom Bundesministerium fur Wissenschaft, Forschung
und Wirtschaft (oder der jeweiligen Nachfolgeinstanz) bekannt
gegebenen endgiltigen Indexwerte der Baukostenverdnderungen
zum 1. Mai errechnet der Auftraggeber den
Umrechnungsprozentsatz. Der Schwellenwert gemal? ONORM B 2111
von 2 % kommt nicht zur Anwendung. Innerhalb von langstens
4 Wochen nach der Bekanntgabe wird der Auftraggeber mitteilen, in
welchem Ausmall (Umrechnungsprozentsatz) sich die Preise ab
welchem Datum (Umrechnungsstichtag) verandern. Der
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Umrechnungsstichtag wird nicht langer als 2 Wochen nach der
Mitteilung liegen. Die Mitteilung erfolgt durch Verstandigung der
Auftragnehmer mittels E-Mail oder Telefax.

Leistungen, die vor dem Umrechnungsstichtag erbracht worden sind,
sind zu den Preisen der vorhergehenden Preisperiode abzurechnen.
Leistungen, die ab dem Umrechnungsstichtag erfolgen, missen zu
den angepassten Preisen verrechnet werden. Nachforderungen des
Auftragnehmers uber Erhdhungen, die dadurch entstehen, dass es
der Auftragnehmer unterlassen hat, seine Leistungen zu den
angepassten Preisen zu verrechnen, sind ausgeschlossen.

Nach Verrechnungen aus dem Titel der Preisumrechnung sind nur
zulassig, wenn zwischen dem 1. Mai und dem Umrechnungsstichtag
mehr als 16 Wochen liegen. In diesem Fall sind alle Leistungen, die
ab dem 1. Juli erbracht worden sind, zu den angepassten Preisen

verrechenbar. In diesem Fall ist die Ubermittlung von
Nachverrechnungsrechnungen nur bis langstens 12 Wochen nach
Mitteilung des Umrechnungsprozentsatzes und des

Umrechnungsstichtags zulassig. Fur die Rechtzeitigkeit kommt es auf
den Eingang der Nachverrechnungsrechnung bei der zustandigen
Buchhaltungsabteilung an. Die Nachverrechnung hat fir jede
Rechnung einzeln zu erfolgen; wohnhausanlagenubergreifende
Sammelrechnungen sind unzuldssig. FuUr Einzelrechnungsbetrage
unter EUR 150,-- mit USt. gebuhrt keine Nachverrechnung
(Bagatellgrenze)

Die ASt moniert, dass die Regelung Uber die Nachverrechnung der Preise
groblich benachteiligend sei, weil der Auftragnehmer jede Rechnung zu
prifen habe und alle Nachverrechnungsbetrdge, welche unter der
Bagatellgrenze liegen auszuscheiden habe, was einen enormen
administrativen  Aufwand  darstelle. Die Regelung sei groéblich
benachteiligend und stehe in Widerspruch zur ONORM 2111.

Hervorzuheben ist, dass die Bagatellgrenze nur fur Nachverrechnungen gilt,
die nachtraglich erfolgt sind. Wenn ein Auftragnehmer rechtzeitig die
angepassten Preise in Rechnung stellt, besteht keine Bagatellgrenze. Nur
wenn die Verrechnung der Preiserhbhung nachtraglich erfolgt, greift diese
Regelung.

Dazu ist festzuhalten, dass das Verwaltungsgericht Wien (vgl LVwWG
Wien, 26.01.2017, VGW-123/066/7197/2016-15; 20.12.2016,
VGW-123/066/7169/2016-22 sowie LVwG Wien 10.11.2014,
VGW-123/072/10241/2014; und davor der VKS Wien 06.06.2012,
VKS-4016/12) die Festlegung  Dbereits als vergaberechtlich
unbedenklich eingestuft hat.

Die gegenstadndliche Regelung ist notig, weil die AG sonst
Nachverrechnungen mit zigtausend Einzelrechnungen erhalten wirde, was
nicht bewaltigbar ist.

Der Auftragnehmer kann das Risiko durch rechtzeitige Rechnungslegung
steuern. Im Ubrigen wirden Indexschwankungen laut der einschlagigen
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Bestimmung der ONORM B 2111 erst ab einem Schwellenwert von 2% zu
einer Auswirkung auf den Preis fuhren. Die gegensténdliche Regelung
schlielt diese Schwelle hingegen aus, sodass auch geringere
Schwankungen bertcksichtigt werden. Wirde die Bestimmung laut der
ONORM B 2111 zur Anwendung gelangen, miisste der Auftragnehmer ein
hoheres Risiko, nadmlich, dass die Indexschwankung unter 2% bleibt,
einkalkulieren. Dem gegenuber schlief3t die gegenstandliche Regelung blof3
Nachverrechnungen bei Einzelrechnungsbetrdgen von unter EUR 150,- aus.

Folgerichtig hat das Verwaltungsgericht Wien (vgl LVwG Wien, 26.01.2017,
VGW-123/066/7197/2016-15; 20.12.2016, VGW-123/066/7169/2016-22;
10.11.2014, VGW-123/072/10241/2014) festgehalten, dass die
gegenstandliche Festlegung eine im Hinblick auf die Kleinteiligkeit und den
geringen Auftragswert der vom gegenstandlichen Vergabeverfahren
umfassten Auftrage zweckmaéafige Vorgangsweise fur die Preisanpassungen
und Nachverrechnungen enthélt. Die gegenstandliche Festlegung
reglementiert die Gestaltungsfreiheit der AG, indem der
Umrechnungsstichtag eingegrenzt wird. Diese Regelung ist fur alle
Auftragnehmer gleich.

"Eine Verletzung vergaberechtlicher Grundsatze durch die angefochtenen
Festlegung liegt somit auch hinsichtlich dieser Festlegung nicht vor® (LVwG
Wien 10.11.2014, VGW-123/072/10241/2014).

Die gegenstandliche Festlegung ist demnach weder unkalkulierbar
noch wird das Missbrauchsverbot verletzt.

5.9. Aufzeichnungspflicht, Pkt 5.2 BVRET (Pkt 10.8 des NPA)
Pkt 5.2 BVRET lautet auszugsweise:

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, Aufzeichnungen uber alle aus
diesem Vertrag abgerufenen Leistungen mittels der, der
Ausschreibung beigeftigten, EXCEL-Datei zu fuhren.

Die ASt moniert, dass diese Regelungen zu einem erheblichen Aufwand
fuhre, der nicht gesondert vergutet wird.

Dazu ist festzuhalten, dass es der ASt freisteht diesen Aufwand in ihr
Angebot miteinzukalkulieren. Hervorzuheben ist auch, dass die ASt Daten
ubermitteln soll, die ohnehin in jeder Rechnung stehen miussen. Diese
Daten mussen von der ASt daher nicht erst erhoben werden. Dariber ist die
ASt schon aufgrund der steuerrechtlichen Regelungen und aufgrund der
einschlagigen Regelungen zur Buchfuhrung verpflichtet, die entsprechenden
Daten aufzuzeichnen.

Weshalb diese Regelung unkalkulierbar oder vergaberechtswidrig sein soll,
fahrt die ASt in ihrem Nachprifungsantrag nicht aus.

5.10. Unangemessen kurze Vorlaufzeiten, Pkt 2.1.1 WD 314 (Pkt
10.9 des NPA)

Die ASt moniert, dass die Fristen fur eine sorgféaltige Leistungsvorbereitung
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ZU kurz seien.

In diesem Zusammenhang verweist die AG auf die Ausfuhrungen
oben zur WD 314 unter Pkt 5.1 und Pkt 5.3.1.2. Die ASt verkennt,
dass Leistung nicht innerhalb der dort festgelegten Fristen (24 Stunden
bzw. 3 Werktage) begonnen werden muss, sondern im Gegenteil, die AG
den Leistungsbeginn erst nach den Fristen festlegen darf.

Daruber hinaus verkennt die ASt wiederholt, dass es sich gegenstandlich
um Leistungen kleineren Umfangs, die nicht den Umfang, die Risiken und
die Komplexitat von beispielsweise Projekten aufweisen. Schon wegen des
geringen Umfanges der Arbeiten, sind diese leicht zu planen und ist die
notwendige Arbeitszeit leicht abzuschétzen. Umfangreiche Vorbereitungen
sind far die Leistungserbringung nicht nétig.

Die ASt behauptet, dass vom AG ,erfahrungsgemaR [...] des Ofteren
notwendige Bestandteile der Leistungen vergessen* werden. Diese
Behauptung wird bestritten und ist bemerkenswert, da die ASt fur
die AG noch keine Leistungen erbracht hat. Abgesehen davon
werden nur Leistungen bestellt, die im Rahmenvertrag vorgesehen
sind. Der AN hat auch nur die bestellte Leistung zu erbringen (siehe
Pkt 4.1. BVRET).

5.11. Risiko der Verzogerung bei unvollstandigen Unterlagen, Pkt
1.4.1 WD 314 (Pkt 10.10 des NPA)

Pkt 1.4.1 der WD 314 lautet (kursiv auch im Original):

Die fur die Ausfuhrung erforderlichen Unterlagen (das sind Plane,
Zeichnungen, Muster, Berechnungen, technische Beschreibungen,
behordliche Genehmigungen u. dgl.), die vertragsgemall vom AG
beizustellen sind, sind dem AN so rechtzeitig zu uUbergeben, dass
dieser sie noch vor Beginn der Ausfuhrung priufen und die
notwendigen Vorbereitungen (Bestellungen, Arbeitsvorbereitungen u.
dgl.) treffen kann.

Sind fur die Ausfuhrung der Leistung weitere Unterlagen erforderlich,
die nicht vom AN beizustellen sind, sind diese rechtzeitig beim AG
anzufordern. Erfolgt die Anforderung dieser Unterlagen nicht
rechtzeitig, hat sich der AN etwaige Verzogerungen der
Vertragserfillung zurechnen zu lassen.

Die ASt moniert, dass sich die AG mit dieser Regelung ihrer Pflicht, die
erforderlichen Unterlagen vertragsgemal und vollstdndig beizustellen auf
den Auftragnehmer Uberwalze.

Diese Behauptung ist falsch und widerspricht dem eindeutigen
Wortlaut der Regelung.

Aus dem Wortlaut der Regelung geht eindeutig hervor, dass den AN nur
dann das Risiko von Verzogerungen trifft, wenn er Unterlagen, die nicht
von der AG beizustellen sind, aber fir die Leistungserbringung bendétigt
werden, nicht rechtzeitig anfordert. Fur alle anderen Féalle gilt Pkt 1.4.1 der
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WD 314 nicht.

Wenn die AG daher Unterlagen, die sie beizustellen hat, nicht rechtzeitig
ubermittelt, trifft den AN daraus kein Risiko. Sofern dem AN Mehrkosten
entstehen, weil die AG Unterlagen, die sie beizustellen hat, nicht rechtzeitig
ubermittelt, kann der AN iSd Spharentheorie sogar entsprechende
Mehrkostenforderungen geltend machen.

5.12. H6he der Vertragsstrafe, Pkt 2.5.3.1 der WD 314; Pkt 6.2
BVRET (Pkt 10.10.1 des NPA)

Die ASt moniert, dass die Vertragsstrafe unverhaltnismaflig sei und gegen
die guten Sitten verstolR3e. Die Deckelung der Vertragsstrafe mit 5% der
ursprunglichen Auftragssumme (zivilrechtlicher Preis) werde durch Pkt 6.2
BVRET aufgehoben, weil dort geregelt sei, dass die Vertragsstrafe bis zur
Hohe der Auftragssumme einbehalten werden koénne.

Diese Behauptung ist falsch und widerspricht dem eindeutigen
Wortlaut der Regelung.

Pkt 6 BVRET lautet:

Die Vertragsstrafen geméall den Punkten 6.1. bis 6.5. kommen
unabhangig voneinander zur Anwendung. Sie sind aber insgesamt
mit dem zustehenden bzw. anweisbaren Rechnungsbetrag einer
Bestellung begrenzt. Der Abzug der Vertragsstrafe(n) erfolgt von der,
die Bestellung betreffenden Rechnung. Die Vertragsstrafen gemali
den Punkten 6.6. bis 6.8. werden je Anlassfall unbegrenzt in
Rechnung gestelit.

Dass durch diese Regelung die 5% Deckelung des Pkt 2.5.3.1 der WD 314
»=aufgehoben* werde ist nicht nachvollziehbar. Die ASt verwechselt
Auftragssumme mit Bestellsumme. Die 5%-Grenze des Pkt 2.5.3.1 der
WD 314 bezieht sich auf den zugeschlagenen Gesamtauftragspreis. Pkt 6
BVRET bezieht sich hingegen auf den jeweiligen Rechnungsbetrag der
Leistung einer Bestellung. Pkt 6 BVRET andert Pkt 2.5.3.1 der WD 314
daher nicht ab.

Im Ubrigen entspricht die Festlegung der WD 314 (siehe dort Punkt 2.5.3,
die sich inhaltlich mit der entsprechenden Bestimmung der ONORM B 2110
deckt).

Festzuhalten ist auch, dass der VKS Wien (06.06.2012,
VKS-4016/12) und das Verwaltungsgericht Wien (LVWG Wien
10.11.2014, VGW-123/072/10241/2014) die Regelung bereits als
vergaberechtlich unbedenklich qualifiziert haben.

Die ASt ubersieht auch, dass es sich bei der Regelung uber den Anspruch
auf Leistung der Vertragsstrafe um eine Bestimmung der ONORM B2110
(6.5.3.1 Anspruch auf Leistung der Vertragsstrafe) handelt, die wie folgt
lautet:
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Der Anspruch des AG auf Leistung einer vereinbarten Vertragsstrafe
durch den AN entsteht, so bald der AN in Verzug gerat und nicht
nachweisen kann, dass er oder seine Erfullungsgehilfen den Verzug
nicht verschuldet haben; der Nachweis eines Schadens ist nicht
erforderlich.

Die gegenstandliche Regelung weicht daher nicht von der ONORM B 2110
ab, weshalb sie jedenfalls gemalR 8 99 Abs 2 BVergG 2006 zulassig ist.

Die gegenstandlichen Festlegungen sind daher weder
unkalkulierbar noch wird das Missbrauchsverbot verletzt.

5.13. Preisdnderung bei Abweichung von Mengen, Pkt 3.4.4 der
WD 314; Pkt 4.3 BVRET (Pkt 10.11 des NPA)

Die monierte Bestimmung des Rahmenvertrages lautet (Hervorhebung auch
im Original):

In Abanderung zu Punkt 3.4.4. der WD 314 wird festgelegt:
Eine Abweichung von den im Vertrag angegebenen Mengen fuhrt zu
keiner Anderung der Preise

Die ASt moniert, dass die ONORM B 2110 verscharft werde und dass die
Nachteilsabgeltung den gesetzlichen Regelungen des § 1168 Abs 1 ABGB
widerspreche.

Dazu ist zunachst darauf hinzuweisen, dass die ASt die
Regelungsinhalte zur Preisdnderung mit den Regelungen zur
Nachteilsabgeltung vermischt.

Die Vergabekontrollbehérden haben sich bereits mehrfach mit der Frage der
Zulassigkeit des Ausschlusses der Mengenanderungsklausel der ONORM
B 2110 bei Rahmenvertragsausschreibungen auseinander gesetzt (vgl VKS
Wien 06.06.2012, VKS 3600/12 mwN; 29.11.2012, VKS-97385/12 mwN).

Festzuhalten ist, dass die genannte Bestimmung fur beide Seiten gilt, sich
also zum Vor- oder Nachteil beider Vertragspartner (AG oder
Auftragnehmer) auswirken kann. Die Mengenanderungsklausel der ONORM
B 2110 wurde sogar als nicht geeignete Preisanpassungsmodalitat fur
Rahmenvertrage uber Bauleistungen (wie gegenstandlich) qualifiziert (VKS
Wien 30.03.2007, VKS-3664/06 bis VKS -3675/06). Die gegenstandliche
Vertragsformulierung verstof3t laut den Vergabekontrollbehérden auch nicht
gegen 8 99 Abs 2 BVergG 2006, weil Rahmenvertrdge Uber Bauleistungen,
was die Verbindlichkeit des Leistungsumfanges anlangt, nur grobe
Schatzungen beinhalten konnen, da eine Angabe der tatsachlich
erfolgenden Leistungsabrufe in der Zukunft nicht maglich ist.

Demnach ist die gegenstandliche Bestimmung sachgerecht. Sie kann auch
im Rahmen der Kalkulation durchaus bertcksichtigt werden. Der ASt ist es
moglich, die benédtigte Menge an Material je Position zu kalkulieren.
Abgerechnet werden die Leistungen nach tatsachlicher Menge. Insofern gibt
es in diesem Zusammenhang kein dem Auftragnehmer uberwalztes,
besonderes Risiko (VKS Wien 29.11.2012, VKS-97385/12).
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Die gegenstandliche Festlegung wurde deshalb auch vom
Verwaltungsgericht Wien (vgl LVwWG Wien, 26.01.2017, VGW-
123/066/7197/2016-15; 20.12.2016, VGW-123/066/7169/2016-
22) fur unbedenklich qualifiziert.

5.14. Nachteilsabgeltung, Pkt 3.4.5 WD 314 (Pkt 10.12 des NPA)

Die monierte Bestimmung der WD 314 lautet (Kursiv und Hervorhebung
auch im Original):

Erwéchst dem AN, bei Unterschreitung der Auftragssumme um mehr
als 5 %, durch Minderung oder Entfall von Teilen einer Leistung ein
Nachteil, der nicht durch neue Einheitspreise oder durch andere
Entgelte abgedeckt ist, hat der AG diesen Nachteil abzugelten, nicht
aber den im Gesamtzuschlag kalkulierten Gewinn, nicht den
entgangenen Gewinn und nicht jenen Nachteil, der daraus
entstanden ist, dass der AN nicht andere Auftrage uUbernehmen
konnte.

Dieser Nachteil kann einvernehmlich durch Vergutung des
kalkulierten Anteils der Geschéaftsgemeinkosten an den entfallenen
Leistungen abgegolten werden.

Die Kosten von projektbezogenen erbrachten Vorleistungen, die nicht
anderweitig zu verwerten sind, sind jedenfalls (unabhangig von der
5%-Grenze) abzugelten. Die Kalkulation von Angeboten und die
Kosten der Beteiligung an einem Vergabeverfahren sind keine
Vorleistungen im Sinne dieser Bestimmung.

Vorab ist festzuhalten, dass die gegenstandliche Festlegung bereits
vom Verwaltungsgericht Wien (vgl LVwG Wien, 26.01.2017, VGW-
123/066/7197/2016-15; 20.12.2016, VGW-123/066/7169/2016-
22) fur unbedenklich qualifiziert wurde.

Festzuhalten ist auch, dass lediglich der kursiv hervorgehobene Text von
der ONORM B 2110 abweicht (vgl ONORM B 2110 Punkt 7.4.5). Die nicht
kursiv hervorgehobenen Textpassagen sind wortident mit der ONORM
B 2110 und entsprechen daher jedenfalls der Vorgabe des 8§ 99 Abs 2
BVergG 2006 (LVwG Wien 10.11.2014, VGW-123/072/10241/2014). Die
kursive Erganzung in der WD 314 stellt auch keine Anderung der ONORM
B 2110 dar, sondern trifft nur eine Klarstellung.

Die ASt moniert, dass die Regelung grob den werkvertraglichen Regelungen
des ABGB unterlaufe, weil der Ersatz des entgangenen Gewinns
abbedungen werde sowie jeder Nachteil, der daraus entstanden ist, dass
der Auftragnehmer nicht andere Auftrage tUbernehmen konnte, sowie der
Gesamtzuschlag zum kalkulierten Gewinn.

Dem ist zu entgegnen, dass die werkvertraglichen Bestimmungen des ABGB
dispositiv sind und abbedungen werden dirfen. Die Grenze der Zulassigkeit
solcher Abweichungen liegt bei der Sittenwidrigkeit. Sittenwidrig ware
beispielsweise der Missbrauch der Privatautonomie durch Aufdréangen
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benachteiligender vertraglicher Nebenbestimmungen seitens eines
typischerweise Uberlegenen Vertragspartners. Die Beurteilung, ob die
Abweichung von der fir den Durchschnittsfall getroffenen Norm sachlich
gerechtfertigt ist, erfordert damit eine umfassende, die Umstdnde des
Einzelfalls bertcksichtigende Interessensabwégung, bezogen auf den
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses (so OGH 13.03.2014, 5 Ob 205/13b).

Im Unterschied zu sonstigen Auftragsverhéltnissen ist es Dbei
Rahmenvertragen nicht ungewodhnlich, dass das tatsachliche Volumen der
Gesamtleistung bei Vertragsabschluss und die einzelnen Zeitpunkte der
Abrufe aus dem Vertrag nicht endglltig feststehen missen, zumal
Rahmenvertrage typischerweise bei zeitlich und quantitativ nicht
genau vorhersehbarem Bedarf zum Einsatz gelangen (EBRV 1171
BIgNR XXII. GP 27; VwWGH 21.1.20014, 2012/04/0124; BVwG 27.8.2014,
W139 2008219-1). Es liegt in der Natur des Rahmenvertrages, dass die
prognostizierten Abnahmemengen auf Schatzungen durch die Erfahrungen
der letzten Jahre beruhen und eine exakte Angabe der genauen
Mengenabnahmen im Rahmenvertrag nicht moglich ist, weil es zu
Leistungsschwankungen kommen kann. Nach Ansicht des VKS Wien
(06.06.2012, VKS-4016/12) entspricht es deshalb der gangigen Baupraxis,
insbesondere bei Rahmenvertrdgen, dass ein entgangener Gewinn nicht
ersetzt wird. Leistungsschwankungen werden demnach mit der
gegenstandlichen monierten Regelung abgefedert.

Im Ubrigen kann die Regelung auch im Zusammenhang mit (dem nicht
bek&dmpften und damit bestandsfesten) Punkt 8.3.1 (Schadenersatz
allgemein) der WD 314 gelesen werden, wonach der Ersatz des
entgangenen Gewinns ausgeschlossen ist. Der Ausschluss des Ersatzes des
entgangenen Gewinns wurde als vergaberechtlich unbedenklich und nicht
unverhaltnisméaflig benachteiligend qualifiziert (vgl LVwG Wien 10.11.2014,
VGW-123/072/10241/2014).

Dasselbe muss fur die gegenstandliche Regelung gelten, wenn es zu einer
Unterschreitung der geschéatzte Auftragssumme um mehr als 5% kommt
(vgl beispielsweise OGH 18.06.2002, 4 Ob 134/02p; 13.07.2007, 6 Ob
125/07m). In diesem Fall ist dem Auftragnehmer der Nachteil abzugelten.
Von diesem Nachteil sind jedoch nicht der entgangene Gewinn und nicht
jener Nachteil, der daraus entstanden ist, dass der Auftragnehmer nicht
andere Auftrage Ubernehmen konnte, erfasst. Auch der kalkulierte Gewinn
ist nicht ersatzfahig. Richtig ist aber, dass dem Auftragnehmer jedenfalls
der Deckungsbeitrag ersetzt wird. Folglich werden die hierfir kalkulierten
Kosten ersetzt. Dariiber hinaus sieht die ONORM B 2110 selbst vor, dass
der ,Nachteil* durch Vergutung des kalkulierten Anteils der
Geschéftsgemeinkosten an den entfallenen Leistungen abgegolten werden
kann.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass jede
Kalkulation Unscharfen enthalt, die in der Regel hoher als 5% sind
(Kalkulationsungenauigkeit).

Die festgelegte 5%-Grenze entspricht jener der ONORM B 2110 und ist
daher vergaberechtlich unbedenklich. Die Behauptung der ASt, dass
dadurch massive Leistungsreduktionen mdglich seien, ist nicht
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nachvollziehbar, da sie unterstellt, dass die AG unndtig hohe Mengen
ausschreibt, was ausdricklich bestritten wird. Die AG wirde im
Vorliegenden Umfang nicht ausschreiben, wenn sie nicht die Leistungen
bendtigen wirde.

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass die Festlegung nicht
vergaberechtswidrig und auch nicht unkalkulierbar ist, was vom
Verwaltungsgericht Wien bereits bestatigt wurde (vgl LVwG Wien,
26.01.2017, VGW-123/066/7197/2016-15; 20.12.2016,
VGW-123/066/7169/2016-22).

5.15 Festlegung zu den Anfragen, Pkt 1 der
Verfahrensbestimmungen fir Rahmenvertrage (Pkt 10.13 des
NPA)

Pkt 1 der Verfahrensbestimmungen lautet auszugsweise:

Anfragen zu den Ausschreibungsunterlagen sind schriftlich bis 14
Tage vor Ablauf der Angebotsfrist an den Auftraggeber [...] zu
richten.

Die ASt moniert, dass die Festlegung vergaberechtswidrig sei und dem AG
einen willkurlichen Ermessensspielraum einrdume.

Dass die ASt gerade diese Festlegung moniert, ist bemerkenswert, zumal
die ASt keine einzige der Uber 50 gestellten Fragen im Verfahren gestellt
hat.

Die Rechtsansicht, dass die Festlegung gegen 8 58 Abs 2 BVergG
2006 verstol3e, ist falsch.

Die ASt verkennt, dass die zitierte gesetzliche Regelung nicht normiert, bis
wann Bieter Anfragen stellen durfen. § 58 BVergG 2006 normiert nur, bis
wann Anfragen spatestens zu beantworten sind. Die AG hat nicht festgelegt,
dass die Fragen nicht unverziiglich beantwortet werden oder dass die
Antwort nicht spatestens 6 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist beantwortet
werden. Im Gegenteil: Die AG hat die Fragen jeweils unverzuglich
beantwortet und zwar viel frUher als sechs Tage vor dem Ende der
Angebotsfrist.

Mit der gegenstandlichn Festlegung soll geradezu sichergestellt werden,
dass die Bieter die Unterlagen fruhzeitig prifen und Fragen stellen, damit
die AG fruh die Antworten versenden kann, damit die Bieter alle Antworten
noch fur die Erstellung der Angebote berucksichtigen kénnen. Das soll auch
dem Rechtsschutz der Bieter dienen und gewahrleistet die
Gleichbehandlung der Bieter. Im Ubrigen bendétigt auch die AG eine gewisse
Zeit, um die Fragen qualifiziert zu beantworten.

Die Festlegung ist jedenfalls weder vergaberechtswidrig noch fur
die Bieter benachteiligend.

5.16 Gewichtung der Zuschlagskriterien (Pkt 10.14 der NPA)
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Die ASt moniert, dass die Wahl des Zuschlagskriteriums und deren
Gewichtung unzulassig sei.

Diese Rechtsansicht ist falsch.

Seit Inkrafttreten der Bundesvergabegesetz-Novelle 2015 (in Kraft getreten
2016) sind offentliche Auftraggeber gesetzlich verpflichtet neben dem Preis
weitere Zuschlagskriterien festzulegen, wenn einer der in 8 79 Abs 3
BVergG 2006 taxativ aufgezéhlten Tatbestdnde vorliegt; insbesondere
gemal 8 79 Abs 3 Z 8 BVergG 2006, wenn es sich um einen Bauauftrag
handelt, dessen geschatzter Auftragswert tUber 1 Mio Euro liegt. Unter
einem Bauauftrag sind Bauleistungen, Bauvorhaben und Bauwerke zu
subsumieren (8 4 BVergG 2006). Somit ist als geschatzter Auftragswert der
geschatzte Gesamtwert aller Lose anzusetzen, weshalb auch Kleinlose (mit
einem Wert unter 1 Mio Euro) dem verpflichteten Bestangebotsprinzip
unterliegen, wenn der Auftragswert aller Lose tber 1 Mio Euro liegt.

234 Alle zusatzlichen Kriterien neben dem Preis muissen ,bewertungsrelevante”
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Kriterien sein. Die Besser- oder Schlechtererfillung des Kriteriums muss
einen realistischen Einfluss auf die Bestangebotsermittlung haben kénnen
(Fruhmann, Die BVergG-Novelle 2015, ZVB 2016/26, FN 120: Es werde
vom AG ,die sorgfaltig erarbeitete Prognose verlangt [...], dass das
vorgesehene zusatzliche Kriterium mit hoher Wahrscheinlichkeit die
Bewertung der Angebote beeinflussen wird.”) ,Feigenblattkriterien“ sind
unzulassig (Das sind Kriterien, bei denen de facto allein der Preis
ausschlaggebend ist; Beispiel 98% Preis, 2 % Verldngerung der
Gewaébhrleistung, vgl UVS Tirol 05.11.2001, UVS-2001/K11/026-4). Eine
bestimmte Mindestgewichtung ist in der BVergG-Novelle 2015 nicht
vorgesehen. Es ist im Einzelfall zu beurteilen, ob die Gewichtung Einfluss
auf die Bestangebotsermittlung haben kann  (Fruhmann, Die
BVergG-Novelle 2015, ZVB 2016/26, FN 123, wonach eine Gewichtung von
3 % bei hoch standardisierten oder preislich fixierten Leistungen bei der
Bestbieterermittlung relevant sein, im Falle von komplexen Dienstleistungen
hingegen irrelevant sein kdnne.

Das ehemalige BVA qualifizierte die Gewichtung der Bauzeitverkiirzung (als
einziges zusatzliches Kriterium) mit 3% nicht als ,,Scheinkriterium* ,Bei
einer Gewichtung des neben dem Preis einzigen Kriteriums mit 3% [liegt
kein Scheinkriterium vor], da es angesichts oftmals nur geringer
Preisunterschiede durchaus moglich ist, dass ein solches Kriterium im Zuge
der Bestbieterermittlung den Ausschlag gibt." (BVA 15.09.2001, N-79/01-
27). Ahnlich auch der EuGH, wonach der LAuftraggeber nicht nur bei der
Auswahl der Zuschlagskriterien frei [ist], sondern auch bei deren
Gewichtung, sofern diese eine Gesamtwurdigung der Kriterien ermoglicht,
die der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots dienen” (EuGH
04.12.2003, C-448/01, EVN und Wienstrom, Rz 39).

Fruhmann geht ebenso davon aus, dass ,,eine Gewichtung von 3 % bei hoch
standardisierten oder preislich fixierten Leistungen bei der
Bestbieterermittlung relevant sein“ (Fruhmann, BVergG-Novelle 2015, ZVB
2016/26, in FN 123) kann.

Das Landesverwaltungsgericht Tirol (vgl LVwG Tirol 07.01.2016, LVwG-



238

239

240

241

62

2015/S1/2310-4) hat zwar zum Zuschlagskriterium bzw. Subkriterium
Lverlangerung der Gewahrleistung” die Rechtsansicht vertreten, dass die
Festlegung einer Obergrenze der Verlangerungsdauer unzuléassig sei. Die
Verlangerung der Gewéahrleistungsfrist als Zuschlagskriterium musse
dergestalt ausgeformt sein, dass eine Besser- oder Schlechtererfullung
moglich sei. Es muisse einem Bieter aufgrund der bereits in der
Ausschreibung bekannt gegebenen Zuschlagskriterien moglich sein, sein
Angebot so auszuarbeiten, dass er in die Lage versetzt wird, das Angebot so
zu unterbreiten, dass es die Bedingungen bestmoglich erfullt und somit die
Maoglichkeit besteht, den Zuschlag zu erhalten. Dort war festgelegt, dass fur
jeden zusatzlichen Monat der Verldngerung der Frist ein Punkt vergeben
wird und maximal 30 Punkte (30 Monate) zu erreichen sind. Eine solche
Formulierung sei vergaberechtswidrig, weil ein Bieter, der 31 Monate
anbietet, nicht besser bewertet werde.

Diese Rechtsansicht steht in Widerspruch zur bisher standige
Rechtsprechung, wonach bei der Festlegung der einzelnen
Zuschlagskriterien dem Auftraggeber grundsatzlich ein weiter
Ermessensspielraum zukommt und er jene Aspekte im Rahmen des
Zuschlags wurdigen kann, die die Auswahl des fur ihn gunstigsten Angebots
widerspiegeln. Demnach ist es ,@grundsatzlich Sache des offentlichen
Auftraggebers, die Mindestanforderungen der Leistung, die er beschaffen
will, festzulegen. [...] Auch die Entscheidung uber die Kriterien fur die
Zuschlagserteilung bei der Wahl des wirtschaftlich gunstigsten Angebotes
bleibt dem offentlichen Auftraggeber uberlassen® (VwGH 09.09.2015,
Ra 2014/04/0036).

Die oben zitierte Entscheidung des LVwG Tirol (07.01.2016, LVwG-
2015/S1/2310-4) ist aber auch auf den gegenstandlichen Sachverhalt nicht
ubertragbar, weil dort Leistungsgegenstand der Neubau eines
Sozialzentrums war, wahrend gegenstandlich wiederkehrende kleinteilige
Wartungs- und Instandsetzungsleistungen beschafft werden. Eine
Verlangerung der Gewahrleistungsfrist flir die gegenstandlichen kleinteiligen
Wartungs- und Instandsetzungsleistungen Uber die von der AG festgelegte
Obergrenze der Verldngerung hinaus, ist aus technischer Sicht nicht

darstellbar und hat fur die AG keinen zusatzlichen qualitativen Mehrwert.

Bei der Festlegung der Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als
Zuschlagskriterium war gegenstandlich daher geboten eine Obergrenze
festzulegen, weil die Dauer der Verlangerung der Gewadahrleistungsfrist
jedenfalls absolut mit der technischen Lebensdauer begrenzt ist und
gegenstandlich eine Verlangerung der Gewéhrleistungsfrist technisch keinen
qualitativen Mehrwert bietet.

Da dem AG ein Ermessenspielraum zukommt, kann er die Dauer der
Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als Zuschlagskriterium auch so
gestalten, dass er eine Obergrenze festlegt, wenn durch die (daruber
hinausgehende) Verlangerung kein (weiterer) Mehrwert fur den AG zu
erwarten ist. Das ist gegenstandlich der Fall, weil aufgrund der
Kleinteiligkeit der Leistung die Geltendmachung eines
Gewahrleistungsanspruches Uber die festgelegte Obergrenze hinaus nicht
mehr sinnvoll ist. Dariiber hinaus muss die Leistung ohnehin nach einer
langeren Nutzungsdauer neu instandgesetzt werden, weshalb auch deshalb
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die Festlegung einer Obergrenze geboten ist.
5.17. Vollkostenkalkulation (Pkt 10.15 des NPA)

Die ASt moniert, dass die Anfragebeantwortung der AG (Antwort zu Frage
E1) in Widerspruch zur Aussage des Amtssachverstandigen im Verfahren ...
stehe.

In diesem Zusammenhang ist die ASt einmal mehr darauf
hinzuweisen, dass die Kalkulation des Angebotes den jeweiligen
Bietern obliegt und nicht von der AG vorgegeben werden kann. Wie
die Bieter ihre Angebote kalkulieren, liegt ausschliel3lich und alleine
in der Sphéare der jeweiligen Bieter.

Auch die in der Vorgabekalkulation angefiihrten Geschaftsgemeinkosten
kann der AG nicht vorgeben. In der Vorgabekalkulation wurden die
Geschéftsgemeinkosten von der AG wie dort ersichtlich angesetzt. Das
entbindet die Bieter aber nicht, selbst eine Kalkulation zu erstellen. Wie
hoch die Geschéaftsgemeinkosten der jeweiligen Bieter sind, muss jeder
Bieter fur sich selbst ermitteln und hangt vom jeweiligen Unternehmen ab.
Die AG kennt die Geschaftsgemeinkosten der Bieter jedenfalls nicht und
muss sie auch nicht kennen, weil sie in jedem Unternehmen unterschiedlich
sein werden. Sofern die ASt der Ansicht ist, dass die angesetzten
Geschéftsgemeinkosten der Vorgabekalkulation zu niedrig seien, ist
wiederholt darauf zu verweisen, dass die ASt nicht daran gehindert ist, die
Geschéaftsgemeinkosten ihres Unternehmens in ihrer eigenen Kalkulation zu
berucksichtigen. Danach kann die ASt ihre Kalkulation ins Verhaltnis zu den
Vorgabepreisen setzten und einen entsprechenden Aufschlag anbieten.

Welche Ansétze ein Bieter in seiner Kalkulation trifft und ob er eine
Teilkostenrechnung anstellt, liegt alleine beim Bieter und hangt auch von
seiner Risikogeneigtheit ab. Die Kalkulation der Bieter ist aber immer und
ausschlielRlich Sache der Bieter und wird durch die Vorgabekalkulation auch
nicht ersetzt.

Die AG daraufhin, dass das von der ASt zitierte Verfahren die Bekampfung
der Ausscheidensentscheidung betraf und nicht wie gegensténdlich die
Ausschreibung. Unabhéngig davon st festzuhalten, dass der
Amtssachverstandige im dortigen Verfahren die nachstehend auszugsweise
Gutachterliche Stellungnahme abgegeben hat:

Die AST verkennt in ihren Beschwerdepunkten, dass sie als Bieter in
einem Vergabeverfahren unabhéngig von der Art der Preiserstellung
ihre eigene Kalkulation auf Basis der Ausschreibungsunterlagen der
AG zu verfassen hat. Der Unterschied zum  (uUblichen)
Preisangebotsverfahren liegt darin, dass sie ihre kalkulierten Preise
nicht direkt in das Leistungsverzeichnis der AG eintragen kann,
sondern jeweils auf Ebene der Leistungsgruppen getrennt in die
Preisanteile ,Lohn™ und ,Sonstiges* das Verhéltnis zwischen den
Vorgabepreisen der AG und ihren kalkulierten Preisen berechnen und
in Form eines Nachlasses oder Aufschlages anbieten muss. Somit
entstehen durch die Ansatze in der Vorgabepreiskalkulation keine
Einschréankungen fur die Kalkulation wie die AST mehrfach behauptet.
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Selbst eine fehlerhafte Vorgabepreiskalkulation, woftr es allerdings
keine Anhaltspunkte gibt, kann durch die oben beschriebene
Vorgangsweise kompensiert werden. So konnen beispielsweise bei
einem Bieter gegebene hoherer oder niedrigere Preisgrundlagen
(Mittellohnpreis, Materialpreis, Geréatepreise, Gesamtzuschlage,
Subunternehmerangebote, usw.) problemlos im Angebot dargestellt
werden. Gleiches gilt fur die Mengen- und Leistungsansatze der
Detailkalkulation.

[...] Tabellenwerte fur Leistungsansatze sind in verschiedenen
Branchen ublich und sollen den Kalkulanten eine Hilfestellung sein.
Sie ersetzen aber nicht die eigenen Uberlegungen der Unternehmen
oder deren Erfahrungswerte, die in ihre Kalkulation einbezogen
werden.

Wie mittlerweile bereits mehrfach festgehalten obliegt es den Bietern ihre
Angebote zu kalkulieren. Mit der Antwort auf die Frage E1 hat die AG
verdeutlicht, dass es dem Bieter obliegt, ob er zu Voll- oder Teilkosten
kalkuliert. Die AG darf dem Bieter gar nicht vorgeben, ob der Bieter sein
Angebot zu Vollkosten oder zu Teilkosten kalkuliert. Davon unabhéangig ist
die Bewertung der Preise im Rahmen der vertieften Angebotspriufung, wie
im oben zitierten Verfahren ... Eine Vergaberechtswidrigkeit oder
Widerspruchlichkeit besteht jedenfalls nicht.

5.18. Umrechnung veranderlicher Preis und Festpreise, Beilage
13:05.1 (Pkt 10.16 des NPA)

Die ASt moniert, dass nicht eindeutig definiert sei, bei welchen Positionen
Festpreise und bei welchen Preisanpassungen erfolgen.

Diese Behauptung ist falsch. Die ASt verwechselt offenbar die
Leistungsgruppen mit den Leistungsteilen.

In diesem Zusammenhang erlaubt sich die AG die ASt auf die ONORM
A 2063 zu verweisen.

In den Kurzleistungsverzeichnissen ist zu jeder einzelnen Position
angefuhrt, ob die Position zu Festpreisen oder verédnderbaren Preisen
erfolgt, indem bei jeder einzelnen Position der Vermerk ,LLT:01“ oder
»,LT:02“ angefuhrt ist. Es genugt daher auf den Vergabeakt, insbesondere
die Kurzleistungsverzeichnisse zu verweisen.

6. Antrage

Aus den genannten Grunden stellt die AG die

ANTRAGE

Verwaltungsgericht Wien moge die Antrage der Antragstellerin im

Nachprufungsantrag vom 19.04.2018 zuruck-, in eventu abweisen.

Stadt Wien - Wiener Wohnen"
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Die Antragstellerin brachte am 23.5.2018 um 23 Uhr 21 einen erganzenden
Schriftsatz ein. Da ein Durcharbeiten dieses Schriftsatzes und eine
Stellungnahme der Antragsgegnerin aufgrund der spaten Vorlage nicht mehr
moglich war, wurde das darin enthaltene Vorbringen von der Antragstellerin in
der mundlichen Verhandlung erstattet und von der Antragsgegnerin dort
beantwortet. Das Vorbringen der Antragstellerin und das Gegenvorbringen der

Antragsgegnerin sind aus dem Verhandlungsprotokoll ersichtlich.

Aufgrund des Nachprufungsantrags wurde am_ 24.5.2018 vor dem

Verwaltungsgericht  Wien eine  mindliche Verhandlung durchgefiihrt. Die

Verhandlung hatte folgenden Verlauf:

»vorab wird von der Berichterin zur Frage des Interesses der Antragstellerin am
Vertragsabschluss festgehalten, dass der Umstand, dass diese bis dato noch
keine Auftrage von der Stadt Wien ausgefuhrt hat bzw. im Vergabeverfahren
keine Bieteranfrage gestellt hat, dieses nicht ausschlie3t. Weiters wird davon
ausgegangen, dass die Zitierung des LWG NO im Antrag ein Schreibfehler ist.

Auf die Frage aus dem Senat, was sich durch die dritte Berichtigung geandert
habe, gibt die Antragsgegnerin bekannt, dass zwei Positionen im
Leistungsverzeichnis dazugekommen sind, und zwar wurden in das Muster
Massenmeldung die geanderten Positionen aufgenommen und die
Ausstattungsrichtlinie wurde aufgrund von Bieteranfragen ... prazisiert. Weiters
wurde die Bezugspreiskalkulation entsprechend der Ergebnisse der
Bieteranfragen angepasst und es wurden Leistungsansatze geandert.

Auch nach der dritten Berichtigung blieb der Leistungsgegenstand gleich
(Reparatur, Storungsbehebung und Instandsetzungsarbeiten ... in Geb&auden der
Antragsgegnerin). Es sind dadurch weder Gebaude, auf die sich diese Leistungen
beziehen sollen, dazugekommen noch weggefallen.

Die Antragsgegnerin teilt mit, dass der Auftragsgegenstand Reparaturarbeiten ...
in Wohnungen und allgemeinen Teilen der Hauser sowie Sanierungsarbeiten ... in
Wohnungen, aus denen Mieter ausziehen, umfasst.

Die Antragstellerin halt dem entgegen, dass das Vorbringen der Antragsgegnerin
bestritten werde. Im Zuge der dritten Berichtigung sei die Leistungssumme um
12,5 Mio. Euro héher geworden. Es handle sich daher nicht um eine rein formale
Berichtigung sondern um eine wesentliche Anderung der Ausschreibung.
Verwiesen werde auf die Replik vom 23.5.2018 und die Beilagen. Der
Auftragswert habe sich um 19 % erho6ht.



66

Es sei schon richtig, dass sich der Leistungsinhalt nicht verdndert habe. Es sei
aber darauf hinzuweisen, dass das kleinste Los etwa 40 bis 50 Auftrage pro
Monat umfasse. Bei den durch die dritte Berichtigung verursachten
Veranderungen ware es fur die Bieter erforderlich, entsprechende umfangreiche
Anpassungen der Kalkulation und der Organisation vorzunehmen.

Die Antragsgegnerin gibt zur Frage, wie es zu der von der Antragstellerin
angefuhrten Erhéhung des Auftragswertes durch die dritte Berichtigung kommt,
an, dass sich die Mengen nicht gedndert hatten. Es seien vielmehr nur die Preise
angepasst worden und zwar seien die in der Vorgabekalkulation beriicksichtigten
Materialpreise erhoht worden, da aufgrund der Bieteranfragen sich ergeben
habe, dass diese weniger Nachldsse erhalten wirden, als urspringlich
angenommen. Weiters seien Leistungsansitze erh6ht worden, indem fur die
Erbringung der Leistung langere Zeiten in der Vorgabekalkulation angesetzt
worden seien als ursprunglich.

Die Antragstellerin entgegnet, dass gerade durch die mit der dritten Berichtigung
erfolgten Anderungen der Mengen und Leistungsansitze es zu den oben
dargestellten Anpassungen kommen misse. Die Bieter muilssten im
gegenstandlichen Vergabeverfahren aufgrund der standigen Anderungen jedes
Mal ihre Kalkulation andern. Die Antragsgegnerin verstol3e damit gegen 8 78
Abs. 3 BVergG. Es ware eine neue Leistungsbeschreibung zu erstellen und ein
neues Vergabeverfahren durchzufuhren gewesen.

Die Antragsgegnerin entgegnet, dass sich die ausgeschriebene Leistung nicht
geandert habe. Es wére daher auch kein neues Leistungsverzeichnis erforderlich
gewesen. Im Ubrigen sei die Kalkulation der Bieter unabhingig von der
Vorgabekalkulation durchzufihren.

Die Antragstellerin entgegnet, dass dieses Vorbringen bestritten werde und
realitatsfremd sei.

Die Antragstellerin verweist auf ihr bisheriges schriftliches Vorbringen und fuhrt
zum letzten Schriftsatz erganzend aus, dass das Vorbringen der
Antragsgegnerin, wonach die ausgeschriebenen Mengen sich aus den
Kurzleistungsverzeichnissen ergeben wirden, nicht nachvollziehbar sei. In
diesem Schriftsatz sei dargestelit, dass die auf Seite 2 der
Kurzleistungsverzeichnisse dargestellten Mengen bei Berucksichtigung der jeweils
hochsten moglichen Menge  zum hochsten Bestellwert und der
Baustellengemeinkosten nicht mit der Lossumme auf der letzten Seite der
Kurzleistungsverzeichnisse ubereinstimmen wirden.

Die Antragsgegnerin entgegnet, dass die von der Antragstellerin vorgenommene
Multiplikation der ausgeschriebenen Menge der Baustellengemeinkosten mit dem
max. Bestellwert und die Gleichsetzung mit der Summe im Leistungsverzeichnis
jedes Loses zwar zulassig aber fur die Kalkulation nicht relevant sei. Die
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Antragsgegnerin sei dafur verantwortlich, welche Mengen sie ausgeschrieben
habe. Sollte es bei Auftragsausfuhrung zur Abweichung kommen, so ist fur diese
im Vertrag durch entsprechende Vertragsklauseln vorgesorgt. Die Bieter hatten
entsprechend der Ausschreibung zu kalkulieren. Die zu kalkulierenden Mengen
ergeben sich aus Seite 2 der Kurzleistungsverzeichnisse. Unterschiede zwischen
der Ausschreibung und den im Endeffekt zu erbringenden Leistungen seien nicht
kalkulationsrelevant.

Die Antragstellerin bringt dazu vor, dass es Widerspriuche in der Ausschreibung
gebe. Neben den bereits oben angefihrten Abweichungen stimmten auch die
Summen der Leistungsverzeichnisse nicht mit den Summen im
Teilangebotsschlussblatt tberein. Die Bieter wissten daher nicht, von welcher
Menge bei der Kalkulation auszugehen sei.

Die Antragstellerin bringt ergdnzend vor, dass entsprechend Punkt 5 der Replik
vorgebracht werde, dass die Festlegung in der Ausschreibung, wonach
Uberwiegend Kleinauftrage zwischen 1.000,-- und 5.000,-- Euro
ausschreibungsgegenstandlich seien, nicht zutreffe, zumal sich ergebe, dass
wesentlich mehr Auftrage unter 1.000,-- Euro ausgeschrieben seien. Dies stelle
einen Widerspruch innerhalb der Ausschreibung dar.

Weiters stimme das Mengengerist nicht, da auch Objekte im
Wohnhausverzeichnis aufgenommen seien, die aktuell gerade generalsaniert
wirden und bei denen mit Auftragen entsprechend der gegenstandlichen
Ausschreibung im Vertragszeitraum daher nicht zu rechnen sei.

Die Antragsgegnerin entgegnet, dass das Teilangebotsschlussblatt nur eine
Zusammenfassung der von jedem Bieter angebotenen Lose bzw. Preise pro Los
darstellt. Dort werden die Angaben eingetragen, die sich aus dem Ausfullen des
Leistungsverzeichnisses ergeben.

Die Antragstellerin bringt vor, dass die Bieter anhand des
Leistungsverzeichnisses anzubieten haben. Dort sind auch allenfalls angebotene
Aufschlage und Nachlasse einzutragen. Bei dieser Vorgangsweise wird im
Leistungsverzeichnis die Summe der Aufschlage und Nachlasse auf dem letzten
Blatt  ziffernmé&Rig ausgewiesen und diese Summe ist in das
Teilangebotsschlussblatt zu Ubertragen.

Auf die Frage aus dem Senat, inwiefern ein Widerspruch zwischen der am Ende
der Vorgabekalkulation pro Los im Leistungsverzeichnis ausgewiesenen Summe
und der im Teilangebotsschlussblatt eingetragenen Summe besteht, kann
anhand des von der Antragstellerin vorgelegten Beispiels keine Antwort gefunden
werden, da in diesem Los diese zwei Summen uUbereinstimmen.

Die Antragsgegnerin bringt weiters vor, dass eine Unkalkulierbarkeit nicht
vorliege, wenn, wie von der Antragstellerin vorgebracht, die meisten Auftrage
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einen Auftragswert von unter 1.000,-- Euro aufweisen, da die Bieter das
Leistungsverzeichnis ihrer Kalkulation zugrunde zu legen haben.
Kalkulationsrelevant sei, dass es sich um eine Vielzahl an Kleinauftrdgen handle.
Die allgemeine Festlegung in den besonderen Vertragsbestimmungen werde
durch das Leistungsverzeichnis konkretisiert.

Die Antragstellerin entgegnet, dass dieses Vorbringen der Randziffer 78 der
Stellungnahme der Antragsgegnerin widerspreche. Im Ubrigen enthielten die
Ausschreibungsbestimmungen keine Festlegung dahingehend, dass das
Leistungsverzeichnis den besonderen Vertragsbestimmungen zuvor gehe.

Die Antragsgegnerin bringt dazu vor, dass sich dies bereits daraus ergebe, dass
spezielle Regelungen den allgemeinen vorgingen.

Auf Frage aus dem Senat, inwiefern die Antragstellerin davon ausgehe, dass die
von ihr angefochtenen Festlegungen noch nicht bestandsfest seien, bringt diese
vor, dass die Berichtigungen jeweils vor Ablauf der Anfechtungsfrist erfolgt seien
und damit eine Bestandsfestigkeit der Ausschreibung bzw. der Berichtigungen
nicht eingetreten sei. Diesbezuglich wird auf die Entscheidung des VwGH
2016/04/0023 hingewiesen. Zu den Fragebeantwortungen halt die
Antragsgegnerin selbst fest, dass diese nur Klarstellungen darstellten, die zu
keiner Anderung der Ausschreibung fiihrten.

Die Antragsgegnerin bringt erganzend vor, dass es keine Widerspriche zwischen
Losleistungsverzeichnissen gebe. Im Ubrigen stelle das Verzeichnis der
Ausschreibungsunterlagen eine Hierarchie dar. Dort  wirden die
Kurzleistungsverzeichnisse an vierter Stelle, das Teilangebotsschlussblatt an
sechster Stelle und die Besonderen Vertragsbestimmungen an neunter Stelle
angefuhrt.

Zum Vorbringen der Antragstellerin, dass in den Bauten, die aktuell
generalsaniert wirden, die ausgeschriebenen Leistungen nicht anfallen wirden,
jedoch trotzdem von der Ausschreibung umfasst seien, werde entgegnet, dass
dieses Vorbringen bestritten werde. Die von der Antragstellerin aus der
Homepage von Wiener Wohnen herausgelesenen Generalsanierungen bezdgen
sich nur auf die AulRenhaut der Geb&ude und umfassten nicht die gegenstéandlich
ausgeschriebenen Arbeiten. Weiters wirden bei der Generalsanierung
Leerwohnungen und allenfalls trotzdem anfallende Reparaturen nicht
mitberucksichtigt.

Auf die Frage der Antragstellerin, was unter dem Begriff ,,Sockelsanierung” zu
verstehen sei, teilt die Antragsgegnerin mit, dass die unter diesem Begriff
durchgefihrten Arbeiten unterschiedlich seien. Generell werde aber immer, ..,
zwischen wohnungsseitigen und hausseitigen MalRhahmen unterschieden. Die
Sockelsanierung betreffe primar die Auflenhaut des Geb&udes und allenfalls
gemeinsame Teile des Hauses. In diesem Umfang kdénne es auch zur
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Durchfuhrung von ..arbeiten kommen. Nicht umfasst seien jedenfalls allfallige
Reparaturarbeiten in Wohnungen und die Instandsetzung von leer werdenden
Wohnungen bzw. bereits leerstehende Wohnungen.

Die Antragstellerin ersucht im Protokoll festzuhalten, dass in den
Ausschreibungsunterlagen kein Hinweis auf die oben angefiihrte Sockelsanierung
enthalten ist. Hingewiesen wird weiters auf die Ausfuhrungen in der Homepage,
wonach die dort angefuhrte Anzahl von Wohnungen auf den neuesten techn.
Stand gebracht werden soll.

Auf Frage aus dem Senat teilt die Antragsgegnerin mit, dass die
Ausstattungsrichtlinie, die der Ausschreibung angeschlossen ist, den Bietern
vorgeben soll, wie die ausgeschriebenen Arbeiten im Detail durchzufuhren sind.

Auf die Frage der Antragstellerin erganzt die Antragsgegnerin, dass die
Ausstattungsrichtlinie den Standard vorgibt, der fur die Ausstattung der
Wohnungen ... gefordert ist. Die dort dargestellten Vorgaben widerspiegeln sich
im Leistungsverzeichnis.

Zum Thema Leistungsfristen bzw. Ponalisierung des verspateten Arbeitsbeginns
verweisen die Parteien auf ihr schriftliches Vorbringen. Die Antragstellerin
erganzt, dass in den Besonderen Vertragsbestimmungen von Kalendertagen die
Rede sei (Punkt 6.2.).

Die Antragsgegnerin entgegnet, dass Punkt 2.3. so zu verstehen sei, dass die 24
Stunden bzw. 3 Tage eine Mindestfrist darstellen, die den Bietern zumindest zur
Verfugung stehen muss, bevor mit der Leistung begonnen werden muss. Im
Ubrigen sei in diesem Punkt von Arbeitstagen die Rede.

Die Antragstellerin entgegnet, dass der Unterschied zwischen Arbeitstag und
Kalendertag bei der Festlegung der Leistungsfrist und bei der Berechnung der
Ponale bei einem nicht erfolgten Leistungsbeginn am Freitag zum Auflaufen eines
Ponales Uber das Wochenende fuhren kdnne, obwohl am Wochenende gar nicht
gearbeitet werden durfe. Dies sei in dieser Genauigkeit in den Schriftsdtzen nicht
vorgebracht worden, dort sei aber dargestellt, inwiefern die Antragstellerin die
Gestaltung der Auftragsausfuhrung (kurze Fristen, hohe Pdnale) als
problematisch erachte. Unter diesen Punkt sei auch das obige Vorbringen zu
subsumieren.

Die Antragsgegnerin bringt dazu vor, dass dies aus ihrer Sicht unproblematisch
sei, da es den Bietern frei stehe, bei Ausfall eines Monteurs einen anderen
hinzuschicken. Wenn der Arbeitsbeginn am Freitag zu erfolgen habe, jedoch nicht
durchgefihrt werde, fielen auch fir das Wochenende die Pénalzahlungen an.
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Die Antragstellerin bringt dazu vor, dass dies sittenwidrig sei und verweist auf
Punkt 6 der Besonderen Vertragsbestimmungen, wonach die Vertragsstrafen mit
dem zustehenden Rechnungsbetrag einer Bestellung begrenzt seien.

Die Antragsgegnerin bringt dazu vor, dass auf das schriftliche Vorbringen
verwiesen werde. Es bestehe eine Deckelung der Vertragsstrafen. Im Ubrigen
wisse der Auftragnehmer mindestens 24 Stunden vor dem Leistungsbeginn, dass
er an diesem Tag mit der Leistung zu beginnen habe und kdnne entsprechende
Vorkehrungen treffen. Im Ubrigen wiirden nur solche Auftrage als dringend
vergeben, bei denen Gefahr in Verzug bestehe. Diese Falle wirden den
Auftragnehmern gesondert vergutet.

Zum Thema der unterschiedlichen Kalkulationsvoraussetzungen fur leere und
bewohnte Wohnungen verweisen die Parteien auf ihr schriftliches Vorbringen.

Die Antragstellerin verweist  zum Thema  Widerspriuche in den
Ausschreibungsunterlagen hinsichtlich férmliche Ubernahme der Leistungen auf
ihr schriftliches Vorbringen und ergénzt, dass aus den Ausschreibungsunterlagen
nicht hervorgehe, dass eine formliche Ubernahme nur in Ausnahmefallen erfolge,
wie die Antragsgegnerin dies entgegnet habe. Auch wenn die Antragsgegnerin
die Protokolle fur eine solche Ubernahme zur Verfugung stelle, verbliebe beim
Bieter der Aufwand fur einen zuséatzlichen Termin. Dieser Aufwand mussen
einkalkuliert werden und konne, da die Leistung angekindigt sei, nicht als
Regieleistung abgerechnet werden.

Die Antragsgegnerin entgegnet, dass auch in den Fallen, in denen keine
formliche Ubernahme stattfindet, bei Abschluss der Leistung ein Aufwand fur die
Bieter entstehe (Abrechnung, technische Abnahme etc.)

Die Antragstellerin verweist bezuglich des Themas XML-Schnittstelle auf ihr
schriftliches Vorbringen und erganzt, dass fur die Bieter nicht erkennbar sei, ob
es sich bei der Schnittstelle um eine Standardschnittstelle oder eine spezielle
Schnittstelle fur Wr. Wohnen handeln werde. Deshalb sei, obwohl die Einfuhrung
einer solchen Schnittstelle bei In-Kraft-Treten der entsprechenden gesetzlichen
Vorschriften unumgéanglich sei, fur die Bieter nicht vorhersehbar, welcher
Aufwand fur sie damit verbunden sei.

Die Antragsgegnerin bringt vor, dass die Antragstellerin dazu keine Frage gestellt
habe. Im Ubrigen miussten alle Bieter, die mit der Stadt Wien Vertrage
abschliezen wollen, in Zukunft eine entsprechende Schnittstelle einrichten. XML
stelle das dafiir vorgesehene Datenformat dar.

Die Antragstellerin verweist zum Thema Zulassigkeit des Preisaufschlags- und
Nachlassverfahrens auf ihr schriftliches Vorbringen und erganzt, dass die
Antragsgegnerin bemangelt habe, dass ihr Vorbringen zur Fehlerhaftigkeit der
Vorgabekalkulation zu allgemein sei. Aus diesem Grund wirden nunmehr
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Beispiele vorgebracht. Diese Beispiele sind im Schriftsatz vom 23.5.2018 nicht
enthalten und werden mit einem Schreiben in der heutigen Verhandlung
vorgelegt.

Vorgelegt werden Beilage./1 und Beilage./2.

Hinsichtlich der ...einheiten sei in der Vorgabekalkulation ein zu hoher Preis
angesetzt. Zum Beweis dafur werde Beilage./1 und Beilage./2 vorgelegt. Dieser
Fehler fuhre Uber alle Lose zu einer erforderlichen Wertberichtigung in der Hohe
von *,*** *** __ Euro.

Die Antragsgegnerin bringt dazu vor, dass dazu ad hoc kein Vorbringen erstattet
werden kodnne. Das Leistungsverzeichnis sei mithilfe eines externen
Sachverstandigen erstellt worden, der auch die Kosten fur das Material
begutachtet hatte.

Die Antragstellerin bringt vor, dass es auch noch zu weiteren Ungereimtheit
gekommen sei und legt diesbezuglich vier Ausziige aus den
Leistungsverzeichnissen vor. Diese werden zum Akt genommen (Beilage./3).

Beilage./1, .Beilage./2 und Beilage./3 werden der Antragsgegnerin zur Einsicht
Ubergeben.

Die Antragsgegnerin erganzt, dass die Preise der Bezugspreiskalkulation
sachverstandig ermittelt worden seien. Hinsichtlich der ..einheit sei Iim
Leistungsverzeichnis festgehalten, dass diese mit der bestehenden Anlage
kompatibel sein misse. Es gebe daher neben der von der Antragstellerin
genannten Anlage auch andere wesentlich teure Anlagen, die laut
Leistungsverzeichnis verwendet werden missen. Der Sachverstandige habe
einen Mittelwert aus dieser Bandbreite angesetzt.

Die Antragstellerin halt dem entgegen, dass, wenn das Vorbringen der
Antragsgegnerin zutrafe, die Aufnahme von diversen Varianten in das
Leistungsverzeichnis nicht erforderlich wére.

Die Antragsgegnerin halt dem entgegen, dass die von der Antragstellerin
angesprochenen Positionen nichts mit der ...einheit zu tun hatte sondern andere
Funktionen enthielten. Sollte dies erforderlich sein, kdnne die Antragsgegnerin zu
jeder Position gesondert Stellung nehmen. Da die dritte Berichtigung nicht
angefochten worden sei, werde davon ausgegangen, dass diese bestandsfest
geworden ist.

Die Antragstellerin teilt mit, dass sie davon ausgehe, dass diese Erwagungen
nicht im Vergabeakt enthalten seien. Es wird daher die Beiziehung eines
Sachverstandigen aus dem Gebiet ... zum Beweise dafiir beantragt, dass die
Kostenschatzungen nicht sachverstandig durchgefihrt worden seien.
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Die Antragsgegnerin teilt mit, dass die Kostenschatzung sachverstandig
durchgefihrt worden sei, ergebe sich aus dem Vergabeakt. Die Antragsgegnerin
spreche sich gegen die Beiziehung eines Sachverstandigen aus.

Zum Thema K3-Blatter verweisen die Parteien auf ihr schriftliches Vorbringen.

Zum Thema Arbeitskraftetberlasser als Subunternehmer verweisen die Parteien
auf ihr schriftliches Vorbringen. Die Antragstellerin bringt erganzend vor, dass sie
nochmals darauf hinweisen mochte, dass die Festlegung wonach
Arbeitskrafteuberlasser als Subunternehmer bekannt zu geben seien,
rechtswidrig sei. Dazu werde verwiesen auf 8 2 Z 33a (BVergG 2006) und die
dazu ergangenen Erlauternden Bemerkungen sowie auf die Entscheidungen des
BVA vom 04.10.2013, ZI. N/0088-BV/10/2013-40 und die dazu erfolgten
Kommentierungen.

Die  Antragsgegnerin  entgegnet, dass sie nicht behaupte, dass
Arbeitskraftetberlasser Subunternehmer seien, sondern nur in den
Ausschreibungsbestimmungen festgelegt habe, dass Arbeitskraftetberlasser wie
Subunternehmer bekannt zu geben seien. Fur Arbeitskrafteuberlasser und
Subunternehmer wirden die gleichen vertraglichen Vereinbarungen gelten. Aus
der zitierten Literatur ergebe sich nicht, dass nicht verlangt werden durfe, dass
Arbeitskrafteuberlasser wie Subunternehmer bekannt gegeben werden missten.

Die Antragstellerin entgegnet, dass zwischen Subunternehmern und
Arbeitskraftetberlassern insofern ein Unterschied bestehe, als Subunternehmer
die Eignungskriterien erfillen mussten. Dies konnten Arbeitskraftetberlasser
jedenfalls nicht. Die Festlegung sei daher diskriminierend.

Zum Thema Ausschluss von Bietergemeinschaften verweisen die Parteien auf ihr
schriftliches Vorbringen.

Die Antragstellerin erganzt, dass nach ihren Recherchen in Wien derzeit 1.100

aufrechte Konzessionen ... bestinden. Es sei daher nicht nachvollziehbar,
weshalb das Zulassen von Bietergemeinschaften den Wettbewerb beeintrachtigen
soll. Hingewiesen wird darauf, dass in der derzeit laufenden

Baumeisterausschreibung diese Bestimmung nicht mehr enthalten sei, obwohl es
wesentlich  weniger Baumeisterkonzessionen in Wien gebe und die
Auftragssumme niedriger sei, als gegenstandlich.

Die Antragsgegnerin verweist auf ihre Schriftsatze.

Zum Thema unangemessen niedrige Abgeltung bei frustriertem Leistungsversuch
verweisen die Parteien auf ihr schriftliches Vorbringen.
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Die Antragstellerin erganzt, dass dieser Ersatz de facto nur EUR 115,-- betrage,
da in den besonderen Vertragsbestimmungen festgelegt sei, dass dieser bis zu
EUR 250,-- zu betragen habe. Dazu wird auf Punkt 3.4. der besonderen
Vertragsbestimmungen verwiesen.

Die Antragsgegnerin halt nochmals fest, dass der Kostenersatz nicht héher sein
konne als das Entgelt fur die kleinste mdégliche Leistungserbringung.

Zum Thema Nachverrechnung verweisen die Parteien auf ihr schriftliches
Vorbringen.

Zum Thema Aufzeichnungspflicht verweisen die Parteien auf ihr schriftliches
Vorbringen.

Zum Thema Verzdgerung bei unvollstandigen Unterlagen verweisen die Parteien
auf ihr schriftliches Vorbringen.

Die Antragstellerin weist nochmals daraufhin, dass ihr Verstidndnis von der
angesprochenen Bestimmung 1.4.1 WD 314 von dem der Auftraggeberin
abweiche.

Zum Thema der Hohe der Vertragsstrafen verweisen die Parteien auf ihr
schriftliches Vorbringen.

Zum Thema unzuléassige Festlegung zur Preisdnderung bei Abweichung von
Mengen verweisen die Parteien auf ihr schriftliches Vorbringen.

Zum Thema unzulassige Einschrankung der Nachteilsabgeltung (ONORM)
verweisen die Parteien auf ihr schriftliches Vorbringen.

Die Antragstellerin ergédnzt, dass es sich bei dieser Festlegung nicht nur um eine
Klarstellung zur ONORM handle, sondern um eine sachlich nicht gerechtfertigte
Einschrdnkung. Es werde die gesamte Ausschreibung und damit auch Punkt
8.3.1. WD 314 zum Schadenersatz angefochten. Zu den zitierten Entscheidungen
werde festgehalten, dass VGW-123/072/10241/2014 keine Aussage zum oben
angefuhrten Thema enthalte. Die ubrigen Entscheidungen seien der AST nicht
zuganglich, da sie nicht veroffentlicht seien.

Zum Thema unzulassige Festlegungen hinsichtlich Bieteranfragen verweisen die
Parteien auf ihr schriftliches Vorbringen.

Zum Thema unsachliche Gewichtung der Zuschlagskriterien verweisen die
Parteien auf ihr schriftliches Vorbringen.

Zum Thema Vollkostenkalkulation verweisen die Parteien auf ihr schriftliches
Vorbringen.
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Das Vorbringen betreffend Umrechnung veranderlicher Preise und Festpreise zu
Beilage ./13 05.1 wird von der Antragstellerin nicht aufrecht erhalten.

)

Die Antragsgegnerin verweist auf das bisherige Vorbringen und ergénzt, dass die
Bestimmung zur Nennung von Arbeitskraftetberlassern bereits in der WD 307
enthalten sei. Die sachliche Rechtfertigung dieser Bestimmung liege darin, dass
die Umgehung der Bestimmungen fur Subunternehmer verhindert werden soll
(Der Bieter konnte sich diverser Arbeitskraftetiberlasser bedienen, die dann die
Kriterien fur Subunternehmer nicht zu erfillen hatten.).

Zum BIEGE-Verbot werde erganzend vorgebracht, dass die Antragsgegnerin
davon ausgegangen sei, dass jeder der 1.100 aktiven ... in Wien mit Ausnahme
der Einmann-Unternehmen im Stande sei, die mit zwei Losen begrenzten
Auftrage selbststandig abzuarbeiten, ohne eine BIEGE zu bilden. Die Bildung
einer BIEGE ware daher kartellrechtswidrig. Weiters seien die Eignungskriterien,
insbesondere die Anforderungen an den Umsatz, so niedrig angesetzt worden,
dass diese von allen KMU’s mit Ausnahme der Einmann-Unternehmen erfullt
werden konnten.

Auf die von der Antragstellerin vorgelegten Bespiele betreffend die von dieser
behaupteten Fehler der Vorgabekalkulation habe in der vorliegenden
Verhandlung von der Antragsgegnerin nicht eingegangen werden kodnnen.
Beantragt werde daher, dass der Antragsgegnerin eine Frist gegeben werde, um
zu diesen Beispielen Stellung zu nehmen.

Die Antragstellerin bestreitet dieses Vorbringen und fuhrt aus, dass auf das
EuGH-Erkenntnis  verwiesen werde, wonach bereits eine potentielle
Beeintrachtigung des Wettbewerbes beachtlich sei. Im vorliegenden
Vergabeverfahren wirden auch in den kleinen Losen 5 — 8 Mitarbeiter bendtigt,
weshalb sich diese fur Bietergemeinschaften geradezu anbieten wirden. Eine
Kartellrechtswidrigkeit liege nicht vor. Zum Thema Arbeitskraftetberlasser werde
auf das obige Vorbringen verwiesen.”

Aufgrund des vorgelegten Vergabeaktes, der Schriftsdtze der Parteien und des

Ergebnisses der mindlichen Verhandlung steht folgender Sachverhalt als

erwiesen fest:

Die Antragsgegnerin ist Offentliche Auftraggeberin gemald 8 3 Abs. 1 Z 1 BVergG
2006. Sie fuhrt ein offenes Verfahren zur Vergabe eines Bauauftrages (24 Lose)
im Oberschwellenbereich. Die Angebote sind nach dem Preisaufschlags- und

Nachlassverfahren zu erstellen.
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Mit dem Antrag wird eine gesondert anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 2
Z 16 |lit. a sublit. aa BVergG 2006 bekdmpft. Die Beibringung der
Pauschalgebihren ist nachgewiesen. Die Antragstellerin hat ihr Interesse am
Vertragsabschluss und den allenfalls drohenden Schaden bei Nichterlangung des

gegenstandlichen Auftrages plausibel dargelegt. Der Antrag ist rechtzeitig.

Ausgeschrieben sind ...leistungen. Es handelt sich gegenstadndlich um einen
Rahmenvertrag fur die Erbringung von unregelmallig wiederkehrenden kleinen
BaumalRnahmen in den von der Antragsgegnerin verwalteten Wohnhausanlagen
laut der in den Ausschreibungsunterlagen enthaltenen Wohnh&userliste an
verschiedenen Standorten in ganz Wien. Der Auftrag umfasst einerseits
Instandsetzungsarbeiten im Zuge von Wohnungssanierungen (z.B. bei einem
Mieterwechsel) und andererseits Storungsbehebungen. Art und Qualitdt der
Leistungen ist durch das Leistungsverzeichnis eindeutig festgelegt, die
Leistungen sind an verschiedenen Ortlichkeiten und zu verschiedenen Zeiten in
unterschiedlichem Ausmall zu erbringen. Der Umsatz eines Einzelabrufes bewegt
sich laut Punkt 1.1. BVRET zwischen 1.000,-- und 5.000,-- Euro. Der Kalkulation

ist eine mittlere Wohnungsgrofie von 40 m2 bis 60 m2 zu Grunde zu legen.

Der Vertrag soll fur zwei Jahre abgeschlossen werden. Die Antragsgegnerin hat
gemal Punkt 9 der Besonderen Vertragsbestimmungen fur den Rahmenvertrag
T. (BVRET) die Madglichkeit, den Rahmenvertrag bei gleichbleibenden
Vertragsbestimmungen einseitig um eine beliebige Anzahl von Monaten bis
hdchstens ein Jahr zu verlangern. Von diesem Recht muss die Antragsgegnerin
bis spatestens drei Monate vor Ablauf der Vertragslaufzeit Gebrauch machen. Ein
Bieter kann den Zuschlag nur in maximal zwei Losen bekommen, wobei dann,
wenn ein Bieter in mehreren Losen Bestbieter ist, auf eine von den Bietern mit

ihrem Angebot abzugebende Praferenzreihung zuriickzugreifen ist.

Die  Ausschreibungsunterlagen bestehen Jlaut dem dem  Vergabeakt
angeschlossenen Verzeichnis aus folgenden Teilen:

1 MD BD-SR 75 Formblatt Angebot mit Beilagen

2 Praferenzreihung

3 Zuschlagskriterium ,,Verlangerung der Gewahrleistungsfrist®
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Ausschreibung — Kurzleistungsverzeichnisse Los 01 bis Los 24
Ausschreibung — Langtextleistungsverzeichnis

Teilangebots- Schlussblatt handisch

Teilangebots- Schlussblatt elektronisch

Verfahrensbestimmungen fur Rahmenvertrage

© 0 N O O »

Besondere Vertragsbestimmungen fur Rahmenvertrage (BVRET)

10 Muster Abrechnungsschema

11 Bezugspreiskalkulation mit K-Blattern

12 Muster Massenmeldung

13 Ausfullhilfe fur Massenmeldung

14 Wohnhauserverzeichnis

15 Informationsblatt Uber die Abgabe von Angeboten mit automationsunterstitzt
erstellten Datenbestanden gemal’ ONORM A 2063

16 Datenbestand gemal ONORM A 2063 fur die Lose 01 bis 24

17 WD 307 — Allgemeine Angebotsbestimmungen der Stadt Wien fur Leistungen
18 WD 314 — Allgemeine Vertragsbestimmungen der Stadt Wien fur
Bauleistungen

19 Muster eines Garantiebriefes

20 Muster Mieterinformation 1

21 Muster Mieterinformation 2

22 Muster ,,EXTERNE-CHECKLISTE-Befund ...*

23 Muster ,,EXTERNE-CHECKLISTE-Befund fir ... Anlagen in Wohnungen*

24 Ausstattungsrichtlinie ...

Die Angebotsfrist endete am 27.4.2018. Die Frist fur Anfragen endete am
13.4.2018 (14 Tage vor dem Ende der Angebotsfrist). Die Angebotsfrist wurde
laut den unwidersprochenen Angaben der Antragsgegnerin nach Einbringung des

Nachprifungsantrags nochmals verlangert (4. Berichtigung).

Es gab davor insgesamt acht Fragebeantwortungen und drei Berichtigungen der
Ausschreibung. Mit den ersten zwei Berichtigungen wurde jeweils die
Angebotsfrist erstreckt. Mit der dritten Berichtigung vom 6.4.2018 wurden
unbestritten die im Vergabeakt (Ordner 3/6) ersichtlichen und im
Informationsblatt zu den Berichtigungen zusammengefassten Anderungen des

Leistungsverzeichnisses durchgefihrt.
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Mit der Unterfertigung des Angebotes anerkennen die Bieter die Geltung der
»Allgemeinen Angebotsbestimmungen der Stadt Wien fur Leistungen (WD 307)“
und der ,Allgemeinen Vertragsbestimmungen der Stadt Wien fir Bauleistungen
(WD 314)*.

Der Zuschlag ist laut den Ausschreibungsunterlagen nach dem Bestbieterprinzip
zu erteilen, wobei der Preis bis zu 95 Punkte und eine Verlangerung der

Gewahrleistungsfrist auf bis zu sechs Jahre bis 5 Punkte bringen kann.

Gemal Position 01.0302 Z des Langleistungsverzeichnisses werden die Aufwande
der Koordination der eigenen Arbeiten in einem bewohnten Mietobjekt mit dem
Mieter gesondert vergutet. Laut Punkt 3.3. der BVRET sind die Umstande der
Leistungserbringung in vermieteten Objekten mit dem vereinbarten Preis

abgegolten.

Gemald Position 01.0303 Z erfolgt bei einer ,Dringlichen Bestellung* gemaf
Punkt 2.3. der BVRET eine Aufzahlung auf die Baustellengemeinkosten gemaf
Position 01.0201 bis 01.0206.

In Punkt 1. der Verfahrensbestimmungen fur Rahmenvertréage ist u.a. festgelegt,
dass telefonische Anfragen oder Anfragen nach dem ebenfalls in den
Verfahrensbestimmungen festgelegten Zeitpunkt (14 Tage vor Ablauf der
Angebotsfrist) zur Sicherstellung der Gleichbehandlung aller Bieter und der
gebotenen Transparenz von Vergabeverfahren grundsatzlich nicht beantwortet

werden durfen.

Laut Punkt 6.4 der Verfahrensbestimmungen ist im gegenstandlichen

Vergabeverfahren die Bildung von Arbeitsgemeinschaften ausgeschlossen.

Laut Punkt 1.1. BVRET handelt es sich beim gegenstandlichen Vertrag um einen
Rahmenvertrag Uber bestimmte unregelméflig wiederkehrende kleine
BaumalRnahmen in von der Antragsgegnerin verwalteten Objekten. Die
Leistungen beziehen sich auf verschiedene Standorte in ganz Wien.

Vertragsgegenstand sind keine umfangreichen BaumalRnahmen, sondern eine
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Vielzahl kleiner MalBnahmen, fur die die Art und Qualitat eindeutig festgelegt
sind, die jedoch an verschiedenen Ortlichkeiten und zu verschiedenen Zeiten in

unterschiedlichem Ausmalf zu erbringen sind.

Es handelt sich dabei um Leistungen, die in der Regel zu Wohnungssanierungen
erforderlich sind. Weiters sind Stérungsbehebungen in vermieteten Objekten
durchzufihren. In allgemeinen Teilen der Geb&ude sowie Aul3enanlagen kdnnen

ebenfalls Instandsetzungen erforderlich sein.

Laut Punkt 2.1. BVRET erfolgt die Bestellung der Leistung aus dem
Rahmenvertrag mittels Bestellschein per Fax oder E-Mail. Bei ,Dringlichen
Bestellungen* sind auch vorab mindliche Bestellungen moglich. Mit der
Bestellung werden dem Auftragnehmer die Bestellnummer, die Bestellkennzahl,
der Ort der Leistung, Art und Umfang der bestellten Leistung, die Bestellsumme,
der Arbeitsbeginn vor Ort, die Leistungsfrist und allenfalls das Erfordernis einer
formlichen Ubernahme der Leistung bekannt gegeben. Die Einzelabrufe werden

bis zu einer Bestellsumme von 10.000,-- Euro ohne Ust abgerufen.

Laut Punkt 2.2. BVRET erfolgen die Bestellungen durch die Antragsgegnerin
jederzeit (in der Regel von Montag bis Freitag, ausgenommen Feiertag, jeweils
von 6 Uhr bis 20 Uhr) und missen vom Auftragnehmer von Montag bis Freitag,
ausgenommen Feiertage, jeweils von 7 Uhr bis 18 Uhr entgegengenommen
werden. Der Auftragnehmer hat sicherzustellen, dass die Auftrage auch
aulRerhalb dieses Zeitraumes in seinem System ankommen und im definierten

Zeitraum entgegengenommen werden.

In Punkt 2.3. BVRET ist festgehalten, dass auf dem Bestellschein angegeben
wird, wann mit der Leistung zu beginnen ist (Arbeitsbeginn vor Ort) und
innerhalb welches Zeitraumes sie erbracht werden muss (Leistungsfrist). Es gibt
zwei Dringlichkeitsstufen: ,,Dringliche Bestellung” mit vorgegebenem Datum (mit
der bestellten Leistung ist am angegebenen Arbeitstag, der zumindest 24
Stunden nach der Bestellung liegt, wvor Ort zu beginnen) und
~Standardbestellung” mit vorgegebenem Datum (der Leistungsbeginn vor Ort ist

fruhestens 3 Arbeitstage nach der Bestellung). Festgehalten ist weiters, dass
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Leistungen, die innerhalb einer kurzeren Frist zu erbringen sind, von der

Antragsgegnerin selbst bzw. in ihrem Auftrag von Dritten erbracht werden.

Punkt 2.2.2 der WD 314 lautet:

»2.2.2 Leistungserbringung durch Subunternehmer

Die Weitergabe des gesamten Auftrages ist unzuléassig. Ausgenommen hiervon
ist die Weitergabe an verbundene Unternehmen.

Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist nur insoweit zulassig, als in der
Ausschreibung keine gegenteiligen Festlegungen getroffen wurden und der
Subunternehmer die fur die Ausfuhrung seines Teiles erforderliche Eignung
besitzt.

Der Auftragnehmer hat jene Teile der Leistung, die von Subunternehmern
ausgefuhrt werden sollen, sowie diese ausfuhrenden Subunternehmer dem AG
rechtzeitig bekannt zu geben.

Ein Wechsel wvon  Subunternehmern oder die Beauftragung von
Subunternehmern, die nicht im Angebot genannt waren, ist eine
Vertragsmodifikation und daher nur mit schriftlich einzuholender Zustimmung
des Auftraggebers zulassig.

Der Auftragnehmer hat jeden beabsichtigten Wechsel und jeden Einsatz eines
neuen Subunternehmers unter Anschluss aller zur Prufung der Eignung des
betreffenden Subunternehmers erforderlichen Nachweise dem AG rechtzeitig
bekannt zu geben.

Der Auftragnehmer hat dafir zu sorgen, dass diese Pflicht sa&mtlichen
Unternehmern in der Subunternehmerkette vertraglich berbunden wird.

Werden die erforderlichen Nachweise nicht innerhalb einer vom Auftraggeber zu
bestimmenden Frist nachgereicht, kann die Zustimmung ohne weiteren
Verbesserungsauftrag versagt werden.

Der Auftraggeber kann ihm bekannt gegebene Subunternehmer aus sachlichen
Grinden ablehnen. Dies hat der Auftraggeber dem Auftragnehmer rechtzeitig
bekannt zu geben. Sachliche Griinde sind neben dem Nichtvorliegen der Eignung
insbesondere jene, die den Auftraggeber zum Rucktritt berechtigen, sowie jene,
die in den fur den Vertrag relevanten Unterlagen festgelegt sind.

Der Auftraggeber ist berechtigt, die Zustimmung aus sachlichen Griunden
nachtraglich zu widerrufen, insbesondere wenn die Zustimmung durch Ablauf der
Zustimmungsfrist zustande gekommen ist.
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FUr den dem Auftraggeber mit der Prufung eines nicht im Angebot bekannt
gegeben Subunternehmers entstehende Aufwand wird ein pauschaler
Kostenbeitrag von 400,-- Euro vereinbart und bei der Abrechnung vom
Nettobetrag in Abzug gebracht.

Der Einsatz eines Subunternehmers ohne Zustimmung berechtigt den
Auftraggeber zur Forderung einer Konventionalstrafe gemal Punkt 8.8.

Bei Heranziehung von Subunternehmern durch den Auftragnehmer wird zwischen
dem Auftraggeber und den Subunternehmern kein Werkvertrag begriindet. Der
Auftragnehmer haftet dem Auftraggeber fir die von Subunternehmern
ausgefihrten Leistungen. Ebenso ist fur die Einhaltung samtlicher
Ausfihrungstermine der Auftragnehmer verantwortlich. Der Auftraggeber erteilt
daher Anordnungen ausschlie3lich dem Auftragnehmer.

Jegliche Streitigkeiten, die sich aus dem Heranziehen von Subunternehmern
ergeben, berihren ausschlieflich den Auftragnehmer.

Aus der sachlich begrundeten Ablehnung von Subunternehmern entsteht fur den
Auftragnehmer kein Anspruch auf Schadenersatz oder das Recht auf Rucktritt
vom Vertrag.

Far Arbeitskraftetberlasser gelten die gleichen Voraussetzungen und
vertraglichen Bestimmungen wie  fir  Subunternehmer. Verbundene
Unternehmen, die fur die Auftragserfullung vorgesehen sind, gelten als
Subunternehmer.*

Gemal Punkt 3.2.2. BVRET wird Punkt 2.2.2. der WD 314 betreffend die
Bestimmungen zum Subunternehmerwechsel ergénzt. U.a. wird festgelegt, dass
der der Antragsgegnerin mit der Prifung eines Subunternehmers (im Zuge eines
Subunternehmerwechsels) entstehende Aufwand dem Auftragnehmer mit

pauschal 400,-- Euro zuziglich Ust in Rechnung gestellt wird.

GemalR Punkt 3.3. BVRET ist der Auftragnehmer verpflichtet, alle
organisatorischen MafRhahmen zu treffen, die ihn in die Lage versetzen, das
ganze Jahr Uber ohne Unterbrechung einen zeitgerechten Arbeitsbeginn und eine
fristgerechte Leistungserbringung sicher zu stellen. Die Antragsgegnerin weist in
diesem Punkt auch ausdricklich darauf hin, dass es zu unregelmaligen Abrufen
kommen kann, was eine ungleichmallige Arbeitsauslastung der Auftragnehmer
zur Folge haben kann. Die Leistungsfrist variiert abhdngig vom Leistungsvolumen

pro Abruf. Auch ist mit einer bauablaufbedingten Unterbrechung der Leistungen
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zu rechnen (z.B. Leistungen anderer Gewerke zwischen Rohinstallation und

Komplettierung der Leistung).

Stellt der Auftragnehmer fest, dass seine Leistung z.B. aufgrund fehlender
Vorleistungen anderer Gewerke nicht mdoglich oder gefdhrdet ist, hat er dies
unverzuglich und unter Angaben aller relevanten Umstande der Antragsgegnerin
bekanntzugeben. Diese legt daraufhin die weitere Vorgangsweise bzw. den

neuen Termin fur die Leistungserbringung fest.

Laut Punkt 3.4. BVRET wird der dadurch entstandene Aufwand, dass die mit
Bestellschein der Antragsgegnerin abgerufenen Leistungen aus Grinden nicht
erbracht werden kdnnen, die der Auftragnehmer nicht zu vertreten hat, durch
einmalige Vergutung der Position 01.0201Z (Baustellengemeinkosten bis 250,--
Euro) verrechnet. Dies gilt nur in den Fallen, in denen der Auftragnehmer zum im
Bestellschein festgelegten Leistungsbeginn leistungsbereit auf der Baustelle
angekommen ist und die Leistungserbringung nicht moglich ist, weil sie sich als
nicht mehr erforderlich herausstellt oder wegen fehlender Vorleistungen anderer
Auftragnehmer der Antragsgegnerin der vereinbarte Leistungsbeginn nicht
eingehalten werden kann. Davon ist der Besteller unverziglich in Kenntnis zu

setzen. Dieser wird die weitere Vorgangsweise vorgeben.

In Punkt 6. des Angebotsformulars MD BD-SR 75 ist festgehalten, dass keine
formliche Ubernahme der erbrachten Leistungen erfolgt. In Punkt 2.1 BVRET wird
bestimmt, dass bei der Bestellung das allfallige Erfordernis einer formlichen
Ubernahme bekanntgegeben wird. In Punkt 8. BVRET wird festgehalten, dass die
Gewahrleistungsfrist mit dem Einlangen der formal und inhaltlich richtigen
Rechnung bei der zustdndigen Buchhaltungsabteilung beginnt, wenn keine

formliche Ubernahme erfolgt.

Laut Punkt 4.5.3 BVRET verpflichtet sich der Auftragnehmer, auf Verlangen des
Auftraggebers ohne gesonderte Vergutung auf eine  elektronische
Rechnungslegung und Ubermittlung der Rechnungen mittels XML-Schnittstelle,
die geméal den sachlich gerechtfertigten Vorgaben des Auftraggebers
ausgestaltet sein muss, umzustellen. Punkt 11 des Angebotsformblattes MD BD-

SR 75 hélt fest, dass die Rechnungslegung nicht elektronisch durchzufiihren ist.
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Punkt 4.4 BVRET legt u.a. fest, dass betreffend die Nachverrechnung aus dem
Titel der Preisumrechnung fur Einzelrechnungsbetrage unter 150,-- Euro inkl. Ust

keine Nachverrechnung gebuhrt (Bagatellgrenze).

Gemall Punkt 5.2 BVRET ist der Auftragnehmer verpflichtet, Aufzeichnungen
Uber alle aus diesem Vertrag abgerufenen Leistungen mittels der der
Ausschreibung beigefiigten EXCEL-Datei zu fuhren. Diese Aufzeichnungen haben

folgende Informationen zu enthalten:

a. Positionsnummer
b. Positionsstichwort
C. Abgerechnete Menge je Leistungsposition und Bestellnummer unter

Angabe der Wirtschaftseinheit
Sie sind dem Auftraggeber elektronisch als Excel-Datei in bearbeiteter Form zu
tbermitteln. (...) Die Kosten fiur die Fuhrung und Ubermittlung dieser

Aufzeichnungen werden nicht gesondert vergutet.

Punkt 2.1.1 WD 314 lautet: ,Mit der Ausfuhrung der Leistung darf erst nach der
schriftlichen Beauftragung begonnen werden. Die Leistung ist unter
Bertcksichtigung der erforderlichen Vorbereitungszeit rechtzeitig zu beginnen
und so auszufuhren, dass sie zum vereinbarten Termin beendet werden kann.
Zwischentermine sind nur verbindlich, wenn dies ausdricklich vereinbart wurde.*

Punkt 1.4.1 WD 314 lautet: ,Die fur die Ausfihrung erforderlichen Unterlagen
(das sind Plane, Zeichnungen, Muster, Berechnungen, technische
Beschreibungen, behoérdliche Genehmigungen udgl.), die vertragsgemal vom AG
bereit zu stellen sind, sind dem AN so rechtzeitig zu Ubergeben, dass dieser sie
noch vor Beginn der Ausfihrung priufen und die notwendigen Vorbereitungen
(Bestellungen, Arbeitsvorbereitungen udgl.) treffen kann.*

Punkt 2.5.3.1 WD 314 lautet: “Soweit nichts anderes festgelegt ist, ist die
Vertragsstrafe mit hochstens 5% der urspringlichen Auftragssumme (des
zivilrechtlichen Preises) begrenzt.”

GemaR Punkt 6.2 BVRET wird fir Uberschreitungen des in der Bestellung
festgelegten Arbeitsbeginns eine Vertragsstrafe in folgender Hohe einbehalten:

Dringliche Bestellung mit vorgegebenem Datum EUR 300,-- pro Kalendertag,
wenn nicht am in der Bestellung angegebenen Kalendertag mit der Leistung vor

Ort begonnen wurde.
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Gemal} Punkt 6 BVRET kommen die Vertragsstrafen gemald den Punkten 6.1 und
6.5 unabhangig voneinander zur Anwendung. Sie sind aber insgesamt mit dem
zustehenden bzw. anweisbaren Rechnungsbetrag einer Bestellung begrenzt. Der
Abzug der Vertragsstrafen erfolgt von der die Bestellung betreffenden Rechnung.
Die Vertragsstrafen gemall den Punkten 6.6. bis 6.8. werden je Anlassfall

unbegrenzt in Rechnung gestellt.

Punkt 3.4.4 WD 314 lautet: ,Bei Uber- oder Unterschreitung der im Vertrag
angegebenen Menge einer Position mit Einheitspreis um mehr als 20% ist Uber
Verlangen eines Vertragspartners ein neuer Einheitspreis fur die tatséchlich
ausgefuhrte Menge unter Berucksichtigung der Mehr-/Minderkosten zu
vereinbaren, wenn dies kalkulationsmaflig auf bloRe Mengenanderung
(unzutreffende Mengenangaben ohne Vorliegen einer Leistungsabweichung)
zurickzufuhren ist. Dieses Verlangen ist dem Grunde nach ehestens nachweislich
geltend zu machen.... Die Ermittlung des neuen Einheitspreises hat gemal 3.4.2
zu erfolgen.”

Punkt 4.3 BVRET lautet: “In Ab&nderung zu Punkt 3.4.4 der WD 314 wird
festgelegt: Eine Abweichung von den im Vertrag angegebenen Mengen fuhrt zu
keiner Anderung der Preise.*

In der ONORM B 2110 ist geregelt: ,Erwachst dem Auftragnehmer bei
Unterschreitung der Auftragssumme um mehr als 5% durch Minderung oder
Entfall eine Leistung ein Nachteil, der nicht durch neue Einheitspreise oder durch
andere Entgelte abgedeckt ist, hat der Auftraggeber diesen Nachteil abzugelten.
Dieser Nachteil kann einvernehmlich durch Vergutung des kalkulierten Anteils
der Geschaftsgemeinkosten an den entfallenen Leistungen abgegolten werden.
Die Kosten von projektbezogenen erbrachten Vorleistungen, die nicht
anderweitig zu verwerten sind, sind jedenfalls (unabh&ngig von der 5%-Grenze)

abzugelten.”

Punkt 3.4.5 WD 314 regelt: Entstehen dem Auftragnehmer ,bei Unterschreitung
der Auftragssumme um mehr als 5% durch Minderung oder Entfall von Teilen der
Leistung ein Nachteil, der nicht durch neue Einheitspreise oder durch andere
Entgelte abgedeckt ist, hat der Auftraggeber diesen Nachteil abzugelten, nicht
aber den im Gesamtzuschlag kalkulierten Gewinn, nicht den entgangenen
Gewinn und nicht jenen Nachteil, der daraus entstanden ist, dass der

Auftragnehmer nicht andere Auftrage tibernehmen konnte.*
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Am 26.2.2018, 27.2.2018, 2.3.2018 und 9.3.2018 ergingen jeweils
Anfragebeantwortungen an die Bieter. Am 16.3.2018 erfolgte die erste
Berichtigung der Ausschreibung, mit der das Ende der Angebotsfrist von
28.3.2018 auf 12.4.2018 verschoben wurde. Weitere Anderungen erfolgten mit
der ersten Berichtigung nicht. Die Berichtigung wurde am 20.3.2018 im

Supplement des Amtsblattes der Europdaischen Union ... veroffentlicht.

Am 19.3.2018 und am 21.3.2018 ergingen weitere Fragebeantwortungen. Am
30.3.2018 erfolgte die zweite Berichtigung der Ausschreibung, mit der das Ende
der Angebotsfrist von 12.4.2018 auf 27.4.2018 verschoben wurde. Weitere
Anderungen erfolgten mit der zweiten Berichtigung nicht. Die Berichtigung wurde
am 4.4.2018 im Supplement des Amtsblattes der Europaischen Union

veroffentlicht.

Am 3.4.2018 erging eine weitere Anfragebeantwortung an die Bieter. Am
6.4.2018 erfolgte die dritte Berichtigung, mit der die Kurzleistungsverzeichnisse
aller Lose, das Langleistungsverzeichnis, die Formblatter K7, die Formblatter K4,
die Teilangebotsschlussblatter, das Muster Massenmeldung und die
Ausstattungsrichtlinie ... gedndert wurden. Die Berichtigung wurde am 10.4.2018

im Supplement des Amtsblattes der Européischen Union ... vertffentlicht.

Mit  Schreiben vom  16.4.2018 hat die Antragsgegnerin die 8.
Anfragenbeantwortung vorgenommen. In der Antwort auf Frage C5, ob die
ausgeschriebenen  Positionen  tatsachlich  erforderlich seien und die
ausgeschriebenen Regiestunden nicht zu hoch angesetzt worden seien, hat sie
mitgeteilt, dass die ausgeschriebenen Positionen und Mengen dem
prognostizierten Bedarf entsprechen und aus den tatsachlichen
Abrechnungsmengen der letzten Jahre ermittelt worden seien. Die
ausgeschriebenen Leistungen seien den Kalkulationen der Bieter zu Grunde zu

legen.

In Fragebeantwortung D7, wo die Kosten fiur die Sanierung von bewohnten
Wohnungen (Mdébeltransport, Demontage von Kichen und Wandverbauten usw.)

enthalten seien bzw. wer die Mieter informiere, dass sie diese Leistungen zu
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erbringen hatten oder dem Auftragnehmer verguten miussten, fuhrte die
Antragsgegnerin aus, dass der Mo6beltransport bzw. die Demontage vom Mieter
oder einem Dritten zu erbringen seien. Die Mieter wirden von der
Antragsgegnerin dartber informiert. Daher entstiinde kein Vergutungserfordernis

far die Demontage von Mébeln.

In Fragebeantwortung E1, ob die K-Blatter zu Vollkosten oder Teilkosten zu
kalkulieren seien, legte die Antragsgegnerin dar, dass jeder Bieter seine Preise
selbst zu kalkulieren und die Kalkulation durch Kalkulationsformblatter
darzustellen habe. Ob zu Vollkosten oder zu Teilkosten kalkuliert werde,

entscheide der Unternehmer.

In rechtlicher Hinsicht ist Folgendes festzuhalten:

Gemall § 2 Abs. 4 Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2014 (WVRG 2014)
entscheidet das Verwaltungsgericht Wien in Nichtigerklarungsverfahren und
Feststellungsverfahren durch Senate. Entscheidungen Uber Antrdge auf Erlassung
einstweiliger Verfigungen und gesonderte Entscheidungen Uber den
Gebuhrenersatz in vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren sowie
Entscheidungen Uber Zeuginnen- oder Zeugen- und Sachverstandigengebuhren
erfolgen durch Einzelrichterinnen oder Einzelrichter.

Gemall 8 13 Abs. 1 WVRG 2014 hat das Verwaltungsgericht Wien die
Rechtssache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern der Antrag nicht
zuruckzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist.

Gemall § 16 Abs. 1 WVRG 2014 hat die oder der vor dem Verwaltungsgericht
Wien, wenn auch nur teilweise, obsiegende Antragstellerin oder Antragsteller
Anspruch auf Ersatz ihrer oder seiner gemall 8 15 entrichteten Gebihren durch
die Auftraggeberin oder den Auftraggeber. Die Antragstellerin oder der
Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz ihrer oder seiner gemal 8§ 15
entrichteten Gebiuhren durch die Auftraggeberin oder den Auftraggeber, wenn sie
oder er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt (8 21) wird.

Gemall § 26 Abs. 1 WVRG 2014 hat das Verwaltungsgericht Wien eine im Zuge
eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung einer
Auftraggeberin oder eines Auftraggebers als nichtig zu erklaren, wenn

1. die Entscheidung oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare
Entscheidung die Antragstellerin oder den Antragsteller in dem geltend
gemachten Recht verletzt und

2. fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.
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Gemall § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG 2006 sind im offenen Verfahren folgende
Entscheidungen gesondert anfechtbar: die Ausschreibung; sonstige Festlegungen
wahrend der Angebotsfrist; das Ausscheiden eines Angebotes; die
Widerrufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung;

Gemall § 2 Z 33a BVergG 2006 ist Subunternehmer ein Unternehmer, der Teile
des an den Auftragnehmer erteilten Auftrages ausfihrt. Die bloRe Lieferung von
handelsublichen Waren oder Bestandteilen, die zur Erbringung einer Leistung
erforderlich sind, ist keine Subunternehmerleistung.

Gemal 8 3 Abs. 1 BVergG 2006 gilt dieses Bundesgesetz mit Ausnahme seines
3. Teiles fur die Vergabeverfahren von offentlichen Auftraggebern (im Folgenden:
Auftraggeber), das sind

1. der Bund, die Lander, die Gemeinden und Gemeindeverbande,

2. Einrichtungen, die

a) zu dem besonderen Zweck gegriundet wurden, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben zu erfullen, die nicht gewerblicher Art sind, und

b) zumindest teilrechtsfahig sind und

c) Uberwiegend von Auftraggebern geméafl Z 1 oder anderen Einrichtungen im
Sinne der Z 2 finanziert werden oder die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht
durch letztere unterliegen oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die von Auftraggebern
gemal Z 1 oder anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 ernannt worden sind,

3. Verbande, die aus einem oder mehreren Auftraggebern gemall Z 1 oder 2
bestehen.

Gemall &8 20 Abs. 2 BVergG 2006 koénnen Arbeitsgemeinschaften und
Bietergemeinschaften Angebote oder Teilnahmeantrdge einreichen, sofern nicht
in der Ausschreibung aus sachlichen Griinden die Teilnahme oder die Bildung von
Arbeits- oder Bietergemeinschaften fur unzulassig erklart wurde. (...)

Gemal} 8 24 Abs. 1 BVergG 2006 ist der Preis nach dem Preisangebotsverfahren
oder nach dem Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren zu erstellen.
Grundséatzlich ist nach dem Preisangebotsverfahren auszuschreiben, anzubieten
und zuzuschlagen. Das Preisaufschlags- und Preisnachlassverfahren ist nur in zu
begrindenden Ausnahmefallen zulassig.

GemalR 8 83 BVergG ist die Weitergabe des gesamten Auftrages unzulassig,
ausgenommen hiervon sind Kaufvertrage sowie die Weitergabe an verbundene
Unternehmen.

(2) Der Bieter hat alle Teile des Auftrages, die er im Wege von Subauftrdgen an
Subunternehmer zu vergeben beabsichtigt, sowie die jeweils in Frage
kommenden Subunternehmer im Angebot bekannt zu geben. (...)
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(3) Die Weitergabe des gesamten Auftrages oder von Teilen der Leistung ist nur
insoweit zulassig, als der Subunternehmer die fur die Ausfuhrung seines Teiles
erforderliche Befugnis, Leistungsfahigkeit sowie die berufliche Zuverlassigkeit
besitzt. Die Subunternehmer kdnnen ihre erforderliche Befugnis,
Leistungsfahigkeit und berufliche Zuverlassigkeit nach Mal3gabe des § 70 Abs. 2
bis 4 nachweisen.

)

(5) Nach Zuschlagserteilung hat der Auftragnehmer jeden beabsichtigten
Wechsel eines Subunternehmers oder jede beabsichtigte Hinzuziehung eines
nicht im Angebot bekannt gegebenen Subunternehmers dem Auftraggeber
schriftlich und unter Anschluss aller zur Prifung der Eignung des betreffenden
Subunternehmers erforderlichen Nachweise mitzuteilen. Der Einsatz dieser
Subunternehmer bei der Leistungserbringung darf nur nach vorheriger
Zustimmung des Auftraggebers erfolgen. Die Zustimmung des Auftraggebers ist,
ebenso wie eine allfallige Ablehnung, unverziuglich mitzuteilen und darf nur aus
sachlichen Grunden verweigert werden. Die Zustimmung des Auftraggebers gilt
als erteilt, sofern der Auftraggeber den Subunternehmer nicht binnen drei
Wochen nach Einlangen der Mitteilung gemalR dem ersten Satz abgelehnt hat.
Sind der Mitteilung gemall dem ersten Satz die erforderlichen Unterlagen nicht
vollstdndig angeschlossen, so hat der Auftraggeber dies dem Auftragnehmer
unverzuglich mitzuteilen und ihn zur Vorlage der ausstidndigen Unterlagen
aufzufordern. Diese Aufforderung hemmt den Fortlauf der Frist gemalR dem
vierten Satz bis zur vollstandigen Vorlage der erforderlichen Unterlagen. Dem
Angebot sind die entsprechenden Verpflichtungserklarungen beizulegen.

Im vorliegenden Fall wurde Folgendes erwogen:

Die Antragsgegnerin hat dem gesamten Vorbringen der Antragstellerin
entgegengehalten, dass ein Grof3teil der von dieser angefochtenen
Festlegungen bereits bestandsfest sei, weil im Hinblick auf das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichtshofs zur Zahl VwGH 2013/04/0029 die Ausschreibung
nach Berichtigungen und Fragebeantwortungen nur insoweit angefochten werden
konne, als sich gegeniber der urspringlichen, nicht angefochtenen
Ausschreibung etwas gedndert habe. Fragebeantwortungen und Berichtigungen
konnten als sonstige Festlegungen angefochten werden. Was bestandsfest war,

bleibe bestandsfest.

Dem ist entgegen zu halten, dass der Verwaltungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis zur Zahl VwWGH 2016/04/0023 ausgesprochen hat, dass sich die durch

eine Berichtigung vor Eintritt der Bestandskraft der Ausschreibung verlangerte
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Angebotsfrist auf die Anfechtungsfrist auswirkt. Nach diesem Erkenntnis besteht
dann, wenn die Angebotsfrist zu einem Zeitpunkt verlangert wird, zu dem die
Ausschreibung bzw. eine vorangegangene Berichtigung selbst noch nicht
bestandfest war, kein Anlass, von der Grundregel abzuweichen, dass die
Anfechtungsfrist fur die Ausschreibung an den Ablauf der Angebotsfrist
ankniipfen soll (und dem Bieter somit fur die Uberprifung der
Ausschreibungsunterlagen auf allfallige Probleme hin bis zu - im Regelfall -
sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist Zeit bleiben soll). Im vorliegenden Fall
wurde unbestritten in der ersten, zweiten und dritten Berichtigung jeweils die
Angebotsfrist verlangert, bevor die Anfechtungsfrist abgelaufen war. Die
Anfechtung der von der Antragstellerin angefuhrten Festlegungen ist daher nicht

verspéatet.

Zur Frage des Interesses der Antragstellerin am Vertragsabschluss,
obwohl diese nach dem Vorbringen der Antragsgegnerin bis dato noch keine
Auftrage von der Stadt Wien ausgefuhrt hat bzw. im Vergabeverfahren keine
Bieteranfrage gestellt hat, ist festzuhalten, dass vom Vorliegen eines solchen
Interesses und damit der Antragslegitimation auszugehen ist. Auch Bietern, die
sich erstmals an einem Vergabeverfahren der Stadt Wien beteiligen wollen, steht
die Madglichkeit einer Nachprufung der Ausschreibungsunterlagen offen. Auch
wenn das BVergG 2006 den Bietern die Verpflichtung auferlegt, der
Auftraggeberin  mitzuteilen, wenn aus ihrer Sicht eine Berichtigung der
Ausschreibungsunterlagen erforderlich ist, und dies im Hinblick auf eine effiziente
Gestaltung des Vergabeverfahrens auch sinnvoll erscheint, so schlie3t das

Unterlassen einer solchen Mitteilung einen Nachprufungsantrag nicht aus.

Vom Senat wurde weiters davon ausgegangen, dass die von der Antragsgegnerin
gerugte Zitierung des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich im Antrag
ein Schreibfehler ist, zumal der Nachprufungsantrag korrekt an das

Verwaltungsgericht Wien gesendet wurde.

Wenn die Antragstellerin Abweichungen der WD 314 von der ONORM B
2110 bzw. der iIn den Ausschreibungsunterlagen festgelegten
Bestimmungen von der WD 314 geltend macht, ist dazu ganz allgemein auf

die Judikatur des Verwaltungsgerichts Wien (VGW-123/072/10241/2014, u.a.) zu
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verweisen. § 99 Abs. 1 BVergG 2006 normiert, dass die Vertragsbestimmungen,
soweit sie sich nicht schon aus der Leistungsbeschreibung ergeben, eindeutig
und so umfassend festzulegen sind, dass ein eindeutiger Leistungsvertrag
zustande kommen kann. Abs. 2 besagt, dass geeignete Leitlinien, wie ONORMEN
oder standardisierte Leistungsbeschreibungen heranzuziehen sind, wenn solche
existieren. Der Auftraggeber kann in einzelnen Punkten davon abweichen. Die
Grunde fur diese Abweichungen sind vom Auftraggeber festzuhalten und den

Unternehmern auf Anfrage unverzuglich bekanntzugeben.

Die WD 314 - Allgemeine Vertragsbestimmungen der Stadt Wien fur
Bauleistungen stutzt sich, wie in der Vorbemerkung zum Ausdruck gebracht,
weitgehend auf die ONORM B 2110. Wo sie von dieser abweicht, ist dies durch
Kursivsetzung gekennzeichnet, Auslassungen sind durch Setzung einer eckigen
Klammer mit Auslassungspunkten ersichtlich gemacht. Soweit die WD 314 nicht
von der genannten ONORM abweicht, entspricht sie jedenfalls der Vorgabe in
8§ 99 Abs. 2 BVergG 2006, die die Anwendung von geeigneten Leitlinien unter
beispielhafter Aufzahlung der ONORMEN vorschreibt. Soweit in der WD 314 oder
anderen Vertragsbestimmungen von der ONORM B 2110 abgewichen wird, ist
dies zulassig, wenn die quantitative Grenze eingehalten wird, die der
Gesetzgeber in 8 99 Abs. 2 BVergG 2006 damit umschreibt, dass der
Auftraggeber ,in einzelnen Punkten® von der ONORM abweichen darf. Sie darf
somit durch die Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen nicht vdllig
ausgehohlt werden. Eine solche Aushéhlung wurde von der Antragstellerin
gegenstandlich nicht behauptet, da sie in ihrem Vorbringen nur wenige
Bestimmungen der WD 314 bzw. der Vertragsbestimmungen als im Widerspruch

zu der ONORM B 2110 stehend und damit als problematisch ansieht.

Aber auch, wenn man den Gesamtumfang der durch kursive Schreibweise
kenntlich gemachten Abweichungen der WD 314 betrachtet, ist eine Aush6hlung
der ONORM nicht erkennbar, zumal ein GroRteil der Bestimmungen der WD 314
mit der ONORM B 2110 ubereinstimmen.

Zur inhaltlichen Grenze der Abweichungen von geeigneten Leitlinien hat der
Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 9.3.2007, G 174/06,

festgehalten, dass das Gesetz dem offentlichen Auftraggeber eine weite, nur
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durch das Missbrauchsverbot beschrankte Maoglichkeit  erdffnet, die
Ausschreibung abweichend von Leitlinien an die Besonderheiten des einzelnen
Auftrages anzupassen. Eine sachliche Rechtfertigung der Abweichungen ist somit

nicht erforderlich.

Ob die inhaltliche Grenze durch die von der Antragstellerin angefochtenen
abweichenden Vertragsbestimmungen uberschritten wird, ist im Einzelfall zu
prufen, wobei die vergaberechtlichen Grundsétze als Prifmalistab heranzuziehen

sind.

Die Antragstellerin hat in ihrem Nachprifungsantrag weiters vorgebracht, dass
mit der 3. Berichtigung so umfangreiche Anderungen der Ausschreibung
vorgenommen worden seien, dass ein Widerruf der Ausschreibung und eine
Neuausschreibung geboten waren, zumal sich insbesondere die
Angebotssummen in den einzelnen Losen und die Gesamtsumme exorbitant

erhoht habe. Sie stellt diese Erhdhung in ihrem Vorbringen n&her dar.

Neben dem Vorbringen der Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz und in der
mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht Wien geht auch aus dem
Vergabeakt nachvollziehbar hervor, dass durch die dritte Berichtigung aufgrund
von Bieteranfragen die Bezugspreiskalkulation angepasst und Leistungsansatze
geandert wurden. Die Preise wurden unter Berucksichtigung der fur die Bieter
hoher als urspringlich angenommenen Materialpreise (geringere Nachlasse) und

einer langeren Frist fur die Leistungserbringung geandert.

Der Leistungsgegenstand blieb jedoch gleich und umfasste weiterhin
unregelméflig wiederkehrende kleine Baumafhahmen .. (Reparatur,
Stérungsbehebung und Instandsetzungsarbeiten in Wohnungen bzw. allgemeinen
Teilen von Geb&uden der Antragsgegnerin). Es sind dadurch weder Gebaude, auf
die sich diese Leistungen beziehen sollen, dazugekommen noch weggefallen. Die
Mengen haben sich unbestritten nicht gedndert. Die dritte Berichtigung wurde,
wie aus dem Vergabeakt ersichtlich, ordnungsgemal vero6ffentlicht und stand

den Bietern damit als Grundlage fur ihre Angebotsausarbeitung zur Verfigung.
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Im Hinblick darauf, dass es durch die dritte Berichtigung nicht zu einer Anderung
des Leistungsgegenstandes bzw. des Leistungsumfanges gekommen ist, sondern
nur die Preise in der Bezugspreiskalkulation entsprechend der fur die Bieter zur
Verfugung stehenden Nachldsse beim Materialpreis und unter Berucksichtigung
angemessener Leistungsfristen erhdoht wurden, ist nicht erkennbar, aus welchen
Grinden ein Widerruf und eine Neuausschreibung der
verfahrensgegenstandlichen Leistungen erforderlich ware. Es erscheint nicht
nachvollziehbar, dass die festgestellten Anderungen der Ausschreibung durch die
dritte Berichtigung zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefihrt
hatten bzw. dadurch andere Bieter angesprochen worden wéren. Schlielilich ist
im Hinblick auf die von der Antragstellerin genannten Anderungen der
Angebotssummen zu berlcksichtigen, dass nach dem Formular fur die dem
Angebot beizulegende Préaferenzreihung jedem Bieter maximal zwei Lose
zugesprochen werden koénnen, weshalb schon aus diesem Grund die
gegenstandliche Anderung der Gesamtangebotssumme nicht zu einer inhaltlich

wesentlich anderen Ausschreibung fuhren kann.

Den diesbezuglichen Bedenken der Antragstellerin war daher nicht zu folgen.

Die Antragstellerin hat weiters vorgebracht, dass die Ausschreibungsunterlagen
far das verfahrensgegenstandliche Vergabeverfahren fur die Bieter aus diversen,
unten néher ausgefuhrten Grunden unkalkulierbare wirtschaftliche Risiken
enthielten. So sei insbesondere die Kombination aus unklaren Vorgaben uber die
Menge und den Umfang der zu vergebenden Einzelauftrage sowie Uber den
Zeitpunkt der Auftragserteilung in Verbindung mit unangemessen kurzen
Leistungsfristen und hohen Ponalen im Falle eine verspateten oder

unterbliebenen Leistung fir die Bieter problematisch.

Im Einzelnen hat die Antragstellerin zundchst behauptet, dass ein
Mengengerust, mit wie vielen Auftrdgen in welcher Zeit zu rechnen sei, fehle.
Es sei auch nicht bekannt, ob Bestellungen taglich, wdchentlich oder in
gesammelter Form monatlich erfolgen wirden. Dies verhindere, dass die Bieter
das vorzuhaltende Personal korrekt einschatzen und ihrer Kalkulation zu Grunde

legen konnten. Es gebe weiters keine Information, in welchem Verhaltnis
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Komplett- und Teilinstandhaltungen beauftragt wirden bzw. von welcher

durchschnittlichen Wohnungsgroél3e auszugehen sei.

Fur die Beurteilung dieses Vorbringens ist zundchst die Art der mit dem
verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren zu beschaffenden Leistungen zu
berucksichtigen. Es handelt sich dabei, wie in Punkt 1.1. BVRET festgehalten, um
kleine BaumalBRnahmen, deren Art und Qualitdt insbesondere in der den
Ausschreibungsunterlagen angeschlossenen Ausstattungsrichtlinie eindeutig
festgelegt ist. Die Ausstattungsrichtlinie enthalt detaillierte Vorgaben uber die
Ausstattung der jeweiligen Raume in unterschiedlichen Objekten ... (...) unter
Bezugnahme auf die Leistungsverzeichnisse und die Durchfuhrung der ...arbeiten
und begleitende Arbeiten. Die dort dargestellten Vorgaben widerspiegeln sich im
Leistungsverzeichnis. Das Leistungsvolumen ist mit (durchschnittlich) 1.000,--
Euro bis 5.000,-- Euro und einer Obergrenze von 10.000,-- Euro umschrieben.
Die Antragsgegnerin hat in Punkt 1.1. der BVRET weiters die durchschnittliche

WohnungsgrofRe mit 40 m2 bis 60 m2 eingegrenzt.

Es handelt sich somit bei den ausgeschriebenen Leistungen nicht um
Neuinstallationen, die mit einem hohen Planungsaufwand verbunden sind, oder
Arbeiten, deren Leistungsinhalt fur die Bieter schwer vorherzusehen und
uneinheitlich ist, sondern um Routine..arbeiten mit einer grolRen Zahl an
Einzelauftragen mit relativ geringem Auftragswert pro Einzelauftrag. Dem tragt
die auf S. 2 der Leistungsverzeichnisse vorgesehene Staffelung der
Baustellengemeinkosten nach dem jeweiligen Auftragswert Rechnung, die den
Bietern Informationen Uber die Menge der zu erwartenden Leistungen mit dem

jeweils verschiedenen Leistungsvolumen gibt.

Die Ausschreibung wurde, wie in Fragebeantwortung C4 festgehalten, mit der
standardisierten Leistungsbeschreibung ... erstellt, von der dort abgewichen

wurde, wo diese nicht anwendbar ist bzw. keine geeigneten Positionen enthalt.

Die Ausschreibungsunterlagen enthalten weiters ein Wohnh&userverzeichnis, das
die vom gegenstandlichen Vergabeverfahren betroffenen Gebdude bzw.

Wohnhausanlagen aufzahlt und dem jeweiligen Los zuordnet.
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Es ist daher davon auszugehen, dass einem einschlagigen Professionisten die
ausgeschriebenen ..arbeiten, die aufgrund der gesetzlichen und von den
gesetzlichen Bestimmungen als verbindlich erklarten Vorschriften bei allen
Wohnh&usern in Wien regelmafig durchzufihren sind, und die sich allenfalls
aufgrund der raumlichen Gegebenheiten der Gebaude geringfugig voneinander
unterscheiden, bekannt sind. In welchem Umfang Leistungen konkret zu
erbringen sein werden, ist fur die Bieter aufgrund von Punkt 1.1. der BVRET, der
Leistungsverzeichnisse, des Wohnhauserverzeichnisses und der

Ausstattungsrichtlinie abschatzbar.

Dabei ist zusatzlich zu berucksichtigen, dass die ausgeschriebenen Leistungen im
Wesentlichen Arbeiten zur Stérungsbehebung und Wohnungssanierung nach
Leerwerden von Wohnungen umfassen. Das bedeutet, dass die Antragsgegnerin
diese Arbeiten zeitlich nicht vorab planen kann, da ihr selbst nicht bekannt ist,
wann genau Stérungen auftreten werden bzw. Wohnungen leer werden. Sie ist
bei der Einschdtzung der Menge an zu erteilenden Auftragen auf ihre
Erfahrungen aus den vergangenen Jahren angewiesen, die sie den
Leistungsverzeichnissen laut Punkt 1.1. der BVRET auch zu Grunde gelegt hat.
Dabei kann es sich jedoch immer nur um eine Schétzung handeln, da die
tatsédchlichen Zahlen fur die Jahre, in denen die Leistungen zu erbringen sein
werden, der Antragsgegnerin erst im Nachhinein bekannt sein werden. Ebenso
unbekannt ist der Antragsgegnerin, wann genau Leistungen aus dem
Rahmenvertrag abgerufen werden missen, da es in der Natur der Sache liegt,
dass Reparaturen und Instandsetzungen von leer werdenden Wohnungen
unregelméaflig auftreten, worauf die Antragsgegnerin in der Ausschreibung

mehrfach hingewiesen hat.

Die Tatsache, dass die Antragsgegnerin in die Ausschreibung keine
Informationen dartiber aufgenommen hat, wie viele der Wohnungen, in denen
die ausschreibungsgegenstéandlichen ..arbeiten durchzufihren sind, bewohnt
bzw. nicht bewohnt sind, ist insofern unproblematisch, als der Mdbeltransport
und die Demontage vom Mieter oder einem Dritten zu erbringen ist (siehe
Fragebeantwortung D7). Fiur die Koordination der Arbeiten in vermieteten
Objekten ist eine eigene Leistungsposition vorgesehen (01.0302 Z). Wenn aus

Grinden, die der Auftragnehmer nicht zu vertreten hat, die Leistung nicht
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moglich ist (z.B. weil der Mieter die Wohnung nicht zuganglich macht oder
notwendige Vorarbeiten nicht rechtzeitig fertiggestellt werden), steht dem
Auftragnehmer gemald Punkt 3.4. der BVRET die dort angefuhrte Vergutung zu.
Die Antragsgegnerin hat damit, soweit im Vorhinein mdglich, dafir vorgesorgt,
dass allfallige Zusatzleistungen abgegolten werden. Ob eine Wohnung bewohnt
oder nicht bewohnt ist, kann fur die Kalkulation der Auftragnehmer daher keinen

wesentlichen Unterschied machen.

Aus den oben dargestellten Erwagungen ergibt sich, dass die Antragsgegnerin
den ausgeschriebenen Leistungsumfang so genau, wie es ihr zum
Ausschreibungszeitpunkt mdéglich war, umschrieben hat und dass es den Bietern
aufgrund dieser Angaben in den Ausschreibungsunterlagen moéglich ist,
festzustellen, in welchem Umfang die ausgeschriebenen Leistungen von ihnen
anzubieten und im Zuschlagsfall zu erbringen sind. Die Angaben in den
Ausschreibungsunterlagen Uber den Leistungsinhalt sind somit fir die Kalkulation

ausreichend.

Die Antragstellerin moniert weiters, dass die Leistungsfristen fur die
ausgeschriebenen Leistungen bzw. die Frist, innerhalb derer mit den
Arbeiten begonnen werden muisse, zu kurz bemessen seien und erst mit
der Bestellung bekanntgegeben wirden. Im Zusammenhang mit der
UnregelméaRigkeit der Abrufe sei fur die Bieter daher nicht vorher zu sehen,

welche Ressourcen fiur die Leistungserbringung vorgehalten werden mussten.

Die BVRET regeln, dass der Leistungsabruf mittels Bestellschein zu erfolgen hat
(Punkt 2.1.) und auf dem Bestellschein anzugeben ist, wann mit der Leistung zu
beginnen ist und innerhalb welches Zeitraumes sie zu erbringen ist (Punkt 3.2.).
Dabei sind zwei Dringlichkeitsstufen vorgesehen: bei dringlichen Bestellungen ist
mit der bestellten Leistung am angegebenen Arbeitstag, der zumindest 24
Stunden nach der Bestellung liegt, wvor Ort zu beginnen. Bei
Standardbestellungen ist am angegebenen Arbeitstag, der fruhestens 3
Arbeitstage nach der Bestellung liegen darf, mit der bestellten Leistung zu
beginnen. Kurzfristiger zu erbringende Leistungen erfolgen durch die

Antragsgegnerin bzw. durch von dieser gesondert zu beauftragende Dritte.
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Die Bekanntgabe des Zeitpunktes, zu dem mit den Arbeiten begonnen werden
muss, das ist mit der Bestellung, begegnet insofern keinen Bedenken, als die
Antragsgegnerin erst bei Auftreten der Stérung bzw. bei Leerwerden der
Wohnung weil3, welche Arbeiten durchzufuhren sind und welche Dringlichkeit
gegeben ist. Nur bei dringlichen Arbeiten ist frihestens 24 Stunden nach der
Bestellung zu beginnen. Eine solche Vorkehrung fur dringliche Arbeiten erscheint
im vorliegenden Fall erforderlich, da wvon Mangeln .. ein hohes
Gefahrdungspotential ausgeht. Dem Eintritt von Sach- und Personenschaden
wird dadurch entgegengetreten, dass ein zeitgerechter Arbeitsbeginn angesetzt
wird. Aus diesem Grund enthalten die BVRET in Punkt 3.3. auch eine Festlegung,
wonach der Auftragnehmer verpflichtet ist, alle organisatorischen MalRnahmen
fur eine durchgehende Leistungsbereitschaft zu treffen. Im Ubrigen kann jeder
Bieter den Zuschlag nur fir maximal zwei Lose erhalten, womit der mogliche
Personaleinsatz fur die Auftragserbringung wesentlich besser abschatzbar ist, als
wenn mehr Lose an einen Bieter vergeben wirden. Schliellich ist darauf
hinzuweisen, dass die Beginnfristen Mindestfristen sind, die die Antragsgegnerin
bei Auftragserteilung jedenfalls einzuhalten hat. Es ist daher durchaus denkbar,
dass dort, wo keine sachlichen Griinde fur einen Leistungsbeginn nach Ablauf der

Mindestfrist vorliegen, mit der Bestellung langere Fristen angegeben werden.

Die in Punkt 6.2. der BVRET vorgesehene POnalisierung bei Nichteinhaltung
des vorgesehenen Arbeitsbeginns fur dringliche Arbeiten lasst sich
ebenfalls darauf zuruckfihren, dass sichergestellt werden soll, dass diese
Arbeiten zur Hintanhaltung der Gefahrdung von Personen und zur Vermeidung
weitergehender Schaden innerhalb der festgelegten 24 Stunden begonnen

werden.

Es handelt sich gegenstandlich um kleinere Routinearbeiten, die keine lange
Planungs- und Vorbereitungsphase und keinen hohen Personaleinsatz erfordern.
Einem fachkundigen Professionisten ist daher zuzumuten, dass er den
erforderlichen Personaleinsatz abschatzen und dafur Vorsorge treffen kann, dass
im Auftragsfall ausreichend Personal zur Verfiigung steht. Im Ubrigen werden die
dringlichen Arbeiten durch die im Leistungsverzeichnis unter Position 01.0303 Z

vorgesehene Aufzahlung gesondert vergutet.



96

Es erscheint daher nicht nachvollziehbar, inwiefern diese Bestimmungen eine
Unkalkulierbarkeit der ausgeschriebenen Leistungen nach sich ziehen sollen,
zumal die Antragsgegnerin Vorsorge fur den Fall getroffen hat, dass Leistungen
noch kurzfristiger begonnen werden missen, indem sie festgelegt hat, dass
solche Leistungen von der Antragsgegnerin bzw. Dritten zu erbringen sind und

damit nicht von der gegenstandlichen Ausschreibung umfasst sind.

Es ist auch nicht erkennbar, inwiefern der Umstand, dass Punkt 2.3. der BVRET
hinsichtlich des Arbeitsbeginnes von Arbeitstagen spricht, die in Punkt 6.2. und
6.3. der BVRET festgesetzten Vertragsstrafen jedoch pro Kalendertag zu
bezahlen sind, zu einer Unkalkulierbarkeit fuhren soll, zumal der Arbeitsbeginn
nur an Arbeitstagen erfolgen kann, eine Fristversdumnis durch verspateten
Beginn oder Uberschreitung der Leistungsfrist jedoch auch Kalendertage
betreffen kann, die keine Arbeitstage sind. Diese Bestimmung gilt fur alle

Auftragnehmer und kann bei der Kalkulation beriucksichtigt werden.

Die Antragstellerin bemangelt weiters, dass in den Ausschreibungsunterlagen
widerspruchliche Angaben zur Leistungsubernahme durch die
Antragsgegnerin enthalten seien. W&hrend im Formblatt Angebot BD-SR 75
festgehalten sei, dass keine férmliche Ubernahme erfolge, bestimme Punkt 2.1.
der BVRET, dass ein allfalliges Erfordernis einer formlichen Ubernahme der
Leistung mit der Bestellung bekannt gegeben wirde. In Punkt 8. der BVRET
werde bestimmt, dass die Gewahrleistungsfrist mit dem Einlangen der formal
und inhaltlich richtigen Rechnung bei der zustandigen Buchhaltungsabteilung
beginne, wenn keine formliche Ubernahme erfolge. Dies sei insofern
problematisch, als eine formliche Ubernahme fiir die Bieter einen zusatzlichen
Aufwand durch mehr Zeitaufwand bedeuteten, der aufgrund der o.a.

Widerspruche nicht kalkuliert werden kénne.

Da die BVRET zum Angebot die speziellere Regelung darstellt, ist das Verstandnis
der Antragsgegnerin, wonach grundsatzlich keine férmliche Ubernahme der
Leistungen erfolge, in Einzelfallen jedoch mit der Bestellung das Erfordernis einer
solchen formlichen Ubernahme festgelegt werden koénne, nachvollziehbar. Im
Hinblick auf die Art der ausgeschriebenen Leistung (viele kleine Routinearbeiten

...) ist nicht damit zu rechnen, dass solche Ausnahmen in einem fur die
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Kalkulation der Angebote relevanten Umfang auftreten werden. Ein Widerspruch
des Angebotsformblattes zu Punkt 8. der BVRET kann nicht erblickt werden, da
dort nur festgehalten wird, wann die Gewahrleistungsfrist beginnt, wenn keine
formliche Ubernahme erfolgt. Eine Aussage dariiber, ob eine formliche

Ubernahme zu erfolgen hat oder nicht, enthalt diese Bestimmung nicht.

Zu den Bedenken der Antragstellerin hinsichtlich der Kalkulierbarkeit der in Punkt
4.5.3. der BVRET geforderten XML-Schnittstelle ist festzuhalten, dass die
elektronische Rechnungslegung mit der Novellierung der
Vergaberechtsvorschriften zu Umsetzung der Richtlinie 2014/24/EU verpflichtend
wird. Eine Berucksichtigung dieser Vorgabe in der gegenstandlichen
Ausschreibung, die einen Leistungszeitraum von zumindest zwei Jahren umfasst
und daher voraussichtlich auch nach Inkrafttreten der o.a. Bestimmungen in
Geltung stehen wird, ist daher erforderlich, wenn auch Uber n&here technische
Details derzeit noch nicht entschieden wurde. Fur Bieter, die mit der Stadt Wien
Vertrage abschlieRen wollen, wird die Einrichtung einer entsprechenden
Schnittstelle unumganglich sein. XML stelle das dafur vorgesehene Datenformat
dar. Die Antragsgegnerin hat in der o.a. Festlegung vorgesehen, dass die
Schnittstelle ,,gemal den sachlich gerechtfertigten Vorgaben des Auftraggebers*
ausgestaltet sein muss, und damit so genau wie derzeit moglich die
Anforderungen an die Voraussetzungen einer elektronischen Rechnungslegung
berucksichtigt. Die Formulierung ,sachlich gerechtfertigte Vorgaben* schliel3t
Anforderungen an die Auftragnehmer aus, die ihre Grundlage nicht in der

technisch oder anderweitig notwendigen Ausgestaltung haben.

Ein Widerspruch zu Punkt 11 des Angebotsformblatts MD-BD-SR 75 ist nicht
erkennbar, da diese Bestimmung die elektronische Abrechnung und nicht die

Rechnungslegung betrifft.

Die Antragstellerin bringt in ihrem Antrag weiters vor, dass die Festlegung des
Preisaufschlags- und Nachlassverfahrens im verfahrensgegenstandlichen
Vergabeverfahren unzuléssig sei. Dieses sei nur in Ausnahmefallen zulassig. Sie
bezweifelt nicht, dass der von der Antragsgegnerin in Fragebeantwortung A3
bekanntgegebene Grund fur die Festlegung dieses Verfahrens, namlich die

Verhinderung von Spekulationen auf Einheitspreisbasis, grundsatzlich geeignet
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ist, dieses zu rechtfertigen. Sie bezweifelt jedoch, dass die ausgeschriebenen
Leistungen und sonstige Spezifikationen hinreichend konkret festgelegt sind.

Weiters bringt sie vor, dass die Vorgabekalkulation mangelhaft sei.

Zur Frage der Zulassigkeit des Preisaufschlag- und Nachlassverfahrens ist
zunachst das o.a. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 21.1.2014,
VwWGH Zlen.: 2012/04/0124, 2013/04/0040, zu Dbericksichtigen. Der
Verwaltungsgerichtshof verweist darin auf sein Erkenntnis vom 22.4.2010, ZI.
2008/04/0077, in dem er festgehalten hat, dass das Preisaufschlags- und
Nachlassverfahren immer nur ausnahmsweise zulassig war. Unter Geltung des
BVergG 1997 und der ONORM A 2050 in der Fassung vom 1. Janner 1993 war
dieser Ausnahmefall ausdricklich geregelt. Das Preisaufschlags- und
Nachlassverfahren durfte nur bei héaufig wiederkehrenden, gleichartigen
Leistungen angewendet werden, sofern diese Leistungen und die Umstande,
unter denen sie erbracht werden sollten, hinreichend bekannt sind. Seither
besteht lediglich eine Einschrankung auf ,begriindete Ausnahmefélle“. Da kein
Anhaltspunkt dafiir besteht, dass der Gesetzgeber mit dieser Anderung dem
Gesetz einen ganzlich anderen Sinn geben wollte, sind unter ,begrindeten
Ausnahmefallen” nur solche zu verstehen, die mit dem bisher einzig zuldssigen
Ausnahmefall (haufig wiederkehrende, gleichartige Leistungen, hinreichende
Bekanntheit derselben und der Umstande, unter denen sie erbracht werden

sollen) vergleichbar sind.

Im vorliegenden Fall handelt es sich, wie bereits oben ausgefuhrt, um
unregelméflig wiederkehrende kleine BaumalRnahmen ... Zur Art der
ausgeschriebenen Leistungen wird auf das oben zum Vorbringen der
Antragstellerin, es fehle ein Mengengerust, aus dem die Bieter den Umfang der

ausgeschriebenen Leistungen ablesen kdnnten, Gesagte verwiesen.

Dem Vorbringen der Antragstellerin, notwendige Kalkulationsgrundlagen wirden
fehlen, konnte daher nicht gefolgt werden. Die Vorgabe des
Verwaltungsgerichtshofs, das Preisaufschlags- und Nachlassverfahren dirfe nur
bei haufig wiederkehrenden, gleichartigen Leistungen angewendet werden,
sofern diese Leistungen und die Umstande, unter denen sie erbracht werden

sollten, hinreichend bekannt sind, ist im vorliegenden Fall erfullt.
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In seinem Erkenntnis vom 22.4.2010, Zahl 2008/04/0077, hat der
Verwaltungsgerichtshof weiters festgehalten, dass dann, wenn dem Bieter nur
die Mdoglichkeit eingeraumt wird, auf zusammengefasste und unterschiedlich zu
kalkulierende Leistungen Aufschlage bzw. Nachldsse anzubieten, insbesondere
bei Rahmenvertragen mit nicht genau vorhersehbarem Leistungsumfang - fir
Bieter, deren Kalkulation von der Vorgabekalkulation in einzelnen Punkten stark
differiert, bzw. bei Verwendung unrichtiger Lohn- oder Materialansatze in
einzelnen Positionen der Vorgabekalkulation der Bieter daran gehindert sein
kann, seine eigene Kalkulation bei Angebotslegung umzusetzen, und dies
dadurch zu einem unkalkulierbaren Risiko fuhren kann. Dies bedeutet allerdings
nicht, dass (die Zulassigkeit des Preisaufschlags- und -nachlassverfahrens
vorausgesetzt) die Leistungsgruppen nur so zusammengefasst werden durfen,
dass jedem Bieter die hundertprozentige Umsetzung seiner Kalkulation
ermadglicht wird. Die Zusammenfassung heterogener Leistungen darf nur nicht so
weit gehen, dass bei einer objektiven Gegebenheiten Rechnung tragenden
Durchschnittsbetrachtung das daraus fur den Bieter bei der Kalkulation

erwachsende Risiko unzumutbar ist.

Die Antragstellerin hat kein Vorbringen dahingehend erstattet, dass die
Zusammenfassung der Leistungen, auf die im vorliegenden Vergabeverfahren
Aufschlage und Nachlasse angeboten werden dirfen, zu einem unzumutbaren

Risiko der Bieter bei der Kalkulation fihren wirde.

Sie hat jedoch diverse Mangel der Bezugspreiskalkulation eingewendet, die
ihrer Argumentation nach den Bietern die Mdglichkeit n&dhmen, diese
Bezugspreiskalkulation in ein angemessenes Verhéltnis zu ihrer eigenen
Kalkulation zu setzen und dementsprechende Aufschlage oder Nachlasse

anzubieten.

Zunéchst hat die Antragstellerin vorgebracht, dass die Ausschreibung mit der
dritten Berichtigung in einem Umfang geandert worden sei, der auf eine
gravierende Mangelhaftigkeit hinweise. Es sei daher zu befurchten, dass weitere,
noch unentdeckte Méangel in der Vorgabekalkulation enthalten seien, die ein

unzumutbares Risiko fir die Bieter darstellen wirden.
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Zum Umfang der dritten Berichtigung wird auf das oben zum Vorbringen der
Antragstellerin, die Ausschreibung wére zu widerrufen gewesen, hingewiesen.
Dort wurde bereits festgehalten, dass es sich bei der Berichtigung nicht um das
»Ausbessern* von Fehlern, sondern um Anpassungen der Bezugspreiskalkulation
aufgrund von Bieteranfragen und die entsprechende Anderung von
Leistungsansatzen gehandelt hat. Aus dem Vergabeakt ist nicht nachvollziehbar,
dass die Bezugspreiskalkulation urspriunglich voéllig fehlerhaft gewesen waére.
Vielmehr  wurde durch die dritte Berichtigung hinsichtlich der

Bezugspreiskalkulation Einwanden von Bietern Rechnung getragen.

Die Antragstellerin wendet weiters ein, dass die K3-Blatter der
Bezugspreiskalkulation in sich nicht schlissig seien. Nach den Erfahrungen
der Antragstellerin sei die Berechnung des Bruttomittellohnes nicht richtig
erfolgt. Dies betreffe die Darstellung der Berechnung Regielohn im K3-Blatt fur
Facharbeiter ... und Arbeitnehmer ohne Zweckausbildung sowie die Ermittlung
des Bruttomittellohnes im K3-Blatt aus der gemeinsamen Berechnung von

Facharbeiter und Arbeitnehmer ohne Zweckausbildung.

Eine nahere Begrundung, weshalb die von der Antragsgegnerin gewahlten
Ansatze fehlerhaft sein sollen, erfolgte nicht. Die Antragsgegnerin verwies
diesbezuglich auf ihre Erfahrung und die mit Unterstitzung eines externen
Sachverstandigen erfolgte Kalkulation. Das Vorbringen der Antragstellerin konnte
keine Zweifel an der Vertretbarkeit der in den K3-Blattern ausgewiesenen
Mittellohnen hervorrufen, weshalb ihrem diesbeziglichen Vorbringen nicht zu

folgen war.

In der mundlichen Verhandlung hat die Antragstellerin sodann eine Unterlage
(Beilage./1) vorgelegt, aus der in vier Fé&llen hervorgehen soll, dass die
Bezugspreiskalkulation fehlerhaft sei. Hinsichtlich der ...einheiten wurde dort
vorgebracht, dass der dafiir angesetzte Preis zu hoch sei. Die Antragsgegnerin
hat entgegnet, dass die Antragstellerin die Vorgabe, wonach diese ...einheiten
mit der bestehenden Anlage kompatibel sein mussten, nicht berucksichtigt habe.
Es durfe daher nicht von den billigsten oder durchschnittlich teuren Anlagen

ausgegangen werden. Vielmehr musse eine Bandbreite von Preisen, die sich je
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nach den jeweiligen Anforderungen richten, bericksichtigt werden. Die
diesbezuglich anzusetzenden Preise seien der Bezugspreiskalkulation zu Grunde

gelegt worden.

Dazu ist festzuhalten, dass Abweichungen hinsichtlich des Preises in einzelnen
Positionen zwischen der Bezugspreiskalkulation und der Kalkulation der einzelnen
Bieter nicht auf eine umfassende Fehlerhaftigkeit der Bezugspreiskalkulation
schlieRen lassen. Die Bieter haben ihrer Kalkulation ohnedies ihren Preis zu
Grunde zu legen. Im von der Antragstellerin ndher ausgefiihrten Fall hat die
Erklarung der Antragsgegnerin, wonach die Antragstellerin die o.a. Vorgaben
nicht bericksichtigt habe, den Preisunterschied zwischen der entsprechenden
Position in der Bezugspreiskalkulation und den Ausfuhrungen der Antragstellerin

weitgehend erklart.

Im Ubrigen hatte die Antragstellerin  Unklarheiten (ber die der
Bezugspreiskalkulation zu Grunde liegenden Mengen oder
Qualitatsanforderungen bereits im Vergabeverfahren im Wege einer

Bieteranfrage ausraumen kdnnen. Eine solche Anfrage hat sie nicht gestelit.

Die Antragstellerin hat in ihrem letzten, am Tag vor der mundlichen Verhandlung
vorgelegten, Schriftsatz weiters ausgefuhrt, dass die auf Seite 2 der
Kurzleistungsverzeichnisse dargestellten Mengen bei Bericksichtigung der jeweils
hochsten moglichen Menge zum hochsten Bestellwert und der
Baustellengemeinkosten nicht mit der Lossumme auf der letzten Seite der
Kurzleistungsverzeichnisse Ubereinstimmen wirden. Neben den bereits oben
angefuhrten Abweichungen stimmten auch die Summen der
Leistungsverzeichnisse nicht mit den Summen im Teilangebotsschlussblatt

uberein.

Ein Vergleich der am Ende der Kurzleistungsverzeichnisse zu jedem Los
angefuhrten Lossummen (Summe LV) mit den im Teilangebotsschlussblatt zu
jedem Los angefuhrten Summen ergab, dass diese Betrdge ubereinstimmen.
Auch in dem von der Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung
beispielsweise heraus gegriffenen Los konnte die Argumentation der

Antragstellerin nicht untermauert werden, da die Summen UUbereingestimmt
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haben. Wie die Antragstellerin aufgrund der von ihr in ihrem Schriftsatz
dargestellten Berechnungen auf die von ihr behaupteten Widerspriiche gestol3en

ist, hat sie nicht nachvollziehbar dargetan.

Wenn die Antragstellerin auf einen angeblichen Widerspruch zwischen Punkt 2.1.
(korrekt wohl: 1.1.) der BVRET, wonach Kleinauftrage zwischen 1.000,-- und
5.000,-- Euro ausschreibungsgegenstandlich seien, und den
Leistungsverzeichnissen hinweist, aus denen sich ergebe, dass wesentlich mehr
Auftrage unter 1.000,-- Euro ausgeschrieben seien, ist dem entgegen zu halten,
dass die Bieter entsprechend den Leistungsverzeichnissen anzubieten haben. Die
Festlegung in Punkt 1.1. der BVRET dient nur der Orientierung der Bieter. Daraus
ergibt sich, dass gegenstandlich Kleinauftrage ausgeschrieben seien. Diese
Festlegung wird durch die Leistungsverzeichnisse, die der Kalkulation der Bieter

zu Grunde zu legen seien, konkretisiert.

Dem Vorbringen der Antragstellerin, dass laut Homepage der Antragsgegnerin
und einer Pressemeldung die Generalsanierung von vom gegenstandlichen
Rahmenvertrag umfassten Objekten geplant sei und dies madglicherweise
einen Einfluss auf den Umfang der vom Rahmenvertrag umfassten Auftrage
habe, war nicht zu folgen. Das diesbezuigliche Vorbringen der Antragstellerin ist
sehr allgemein gehalten, zumal sich aus den diesem Vorbringen zu Grunde
liegenden Unterlagen keine exakten Details der Generalsanierungen ergeben. Es
handelt sich dabei offenbar weitgehend um Vermutungen der Antragstellerin.
Das Vorbringen der Antragsgegnerin, wonach die geplanten Sockelsanierungen
bestimmter Wohnhausanlagen voéllig andere MalRhahmen umfassen wirden, als
die gegenstandlich ausgeschriebenen (die Sockelsanierung bezieht sich demnach
weitgehend auf die Aufenhaut und allgemeine Teile der Gebaude, die
gegenstandlichen MalRnahmen betreffen vor allem Wohnungen) erscheint
plausibel. Auch ist eine Sockelsanierung regelmallig eine langer geplante

MalRnahme und umfasst nicht aktuell erforderliche Stérungsbehebungen.

Abschlie3end ist festzuhalten, dass die Antragsgegnerin ihre
Bezugspreiskalkulation unter Zugrundelegung der Erfahrungen aus den letzten
Jahren und unter Beiziehung eines externen Sachverstandigen erstellt hat.

Die Antragstellerin wendet ein, dass das beigezogene Sachverstandigenburo, die
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B. GmbH, laut ihrer Homepage vornehmlich im Industrieanlagenbau tatig sei und
dieser Homepage besondere Erfahrungen im sozialen Wohnbau nicht zu

entnehmen seien.

Aus der Homepage der B. GmbH geht hervor, dass u.a. die Planung ... Anlagen
zu ihren Kernkompetenzen gehort. Weiters war sie an der Ausschreibung fur eine
Therme, eine Schule und zwei Hotels beteiligt. Es ist nicht ersichtlich, dass die ...
Anlagen in Wohnhausern derart spezielle Anforderungen hétten, dass ein
Sachverstandiger mit den o.a. Erfahrungen fur die Beratung der Auftraggeberin
bei der Erstellung der Bezugspreiskalkulation ... nicht die entsprechende Eignung
aufwiese. Der Sachverstand der B. GmbH floss daher in die

Bezugspreiskalkulation ein.

Die Antragsgegnerin hat ihre Bezugspreiskalkulation somit unter Beiziehung
eines geeigneten externen Sachverstandigen erstellt. Die von der Antragstellerin
angesprochenen angeblichen Mangel der Bezugspreiskalkulation konnten dem
Gericht nicht plausibel gemacht werden. Fir die von der Antragstellerin
beantragte Bestellung eines Sachverstidndigen aus dem Gebiet ... zum Beweise
dafur, dass die Kostenschatzungen nicht sachverstandig durchgefiihrt worden

seien, bestand daher keine ausreichende Grundlage.

Die Antragstellerin fuhrt in ihrem Nachprifungsantrag selbst aus, dass nicht jede
kleine Unstimmigkeit der Vorgabekalkulation maRgeblich sei, diese aber in ihren
Kalkulationsansatzen stimmig, wirtschaftlich plausibel und nachvollziehbar sein
muss. lhr diesbezligliches Vorbringen war, wie oben darstellt, nicht geeignet,
Mangel der Bezugspreiskalkulation in einem Umfang aufzuzeigen, die fur die
Bieter die Ubernahme unkalkulierbarer Risiken bedeutet hatten. Dem

diesbezuglichen Vorbringen der Antragstellerin war daher nicht zu folgen.

Es handelt sich daher bei den ausgeschriebenen Leistungen um haufig
wiederkehrende, gleichartige Leistungen, wobei diese Leistungen und die
Umstande, unter denen sie erbracht werden sollten, hinreichend bekannt sind.
Damit sind die Vorgaben des Verwaltungsgerichtshofes fir die Subsumption der
ausgeschriebenen Leistungen unter den in 8 24 Abs. 1 letzter Satz BVergG 2006

genannten Begriff des ,begrindeten Ausnahmefalles* gegeben, das
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Preisaufschlags- und Nachlassverfahren wurde von der Antragsgegnerin in der

gegenstandlichen Ausschreibung zu Recht gewéhlt.

Die Antragstellerin hat weiters vorgebracht, dass die Bestimmung in der WD 314
Punkt 2.2.2, wonach far Arbeitskrafteuberlasser die gleichen
Voraussetzungen und vertraglichen Bestimmungen wie far
Subunternehmer gelten und fur den dem Auftraggeber mit der Prufung eines
nicht im Angebot bekannt gegeben Subunternehmers entstehende Aufwand ein
pauschaler Kostenbeitrag von 400,-- Euro vereinbart und bei der Abrechnung

vom Nettobetrag in Abzug gebracht wird, sittenwidrig und unkalkulierbar sei.

Die Antragstellerin bekdmpft insbesondere die nach ihrer Darstellung damit
verbundene de facto Verpflichtung der Bieter, die im Auftragsfall in Anspruch
genommenen Personaldienstleister bereits mit dem Angebot bekannt zu geben,
sowie die Festlegung, wonach ein spaterer Wechsel dieser Personaldienstleister
eine Kostenbeitrag von 400,-- Euro nach sich zieht. Weiters erblickt sie in dieser
Regelung die Gefahr, dass der Wettbewerb beeintrachtigt wird, weil in Wien nicht
far alle potentiellen Bieter ausreichend Personaldienstleister auf dem Markt

verfugbar sind bzw. diese selbst als ... tatig seien.

Der Antragstellerin ist soweit zuzustimmen, dass der Gesetzgeber mit der
EinfiUhrung des § 2 Abs. 33a BVergG 2006 naher definiert hat, welche vom Bieter
fur die Auftragsausfuhrung beigezogenen Unternehmer ex lege als
Subunternehmer zu qualifizieren sind, und damit die Vorschriften far
Subunternehmer gemall § 83 BVergG 2006 einzuhalten haben, und welche
lediglich Hilfsunternehmer sind. Nach den Materialien zu dieser Bestimmung sind

Arbeitskraftetberlasser keine Subunternehmer.

Diese genannte gesetzliche Regelung schlielt jedoch nicht aus, dass der
Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen festlegt, dass fur das betroffene
Vergabeverfahren fiur Arbeitskraftetiberlasser dieselben Regeln gelten, wie fir
Subunternehmer, wenn dies den vergaberechtlichen Grundséatzen nicht
widerspricht. Auch wenn die als Leiharbeiter beschéaftigten Arbeitnenhmer fur die
Dauer der Auftragserfiullung in das Unternehmen der Auftragnehmerin

eingegliedert werden und der Kontrolle der Auftragnehmerin unterstehen, ist
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diese Festlegung doch geeignet, zur Sicherstellung der Einhaltung von die
Auftraggeberin  treffenden  gesetzlichen  Verpflichtungen  (arbeits- und

sozialrechtliche Bestimmungen, AusIBG) durch die Auftragnehmerin beizutragen.

Wenn die Antragsgegnerin die o.a. Festlegung in die Ausschreibung aufnimmt, ist
sie aber auch selbst daran gebunden und muss im Rahmen der Angebotsprufung
auch die Erfullung der aufgrund der o.a. Festlegung auch fur die
Arbeitskrafteuberlasser geltenden Vorgaben fiur Subunternehmer prifen. Dass
damit ein Aufwand verbunden ist, der sich durch einen vom Bieter erst nach
Angebotsabgabe bekanntgegebenen Wechsel oder eine zuséatzliche Bekanntgabe
von Arbeitskrafteuberlassern wiederholt, ist offensichtlich. Der nachtragliche
Wechsel eines Arbeitskrafteuberlassers wird in der Regel im Interesse des Bieters
liegen, der diesen nachnominiert, und fallt damit in seine Sphére, weshalb der
Aufwandsersatz an die Antragsgegnerin berechtigt ist. Zur HoOhe des
Aufwandsersatzes hat die Antragstellerin kein fundiertes Vorbringen erstattet.

Sie ist im Ubrigen fur alle Auftragnehmer gleich.

Die Festlegung ist im Hinblick darauf, dass jeder Bieter bei Angebotsabgabe vor
Ablauf der Angebotsfrist die technische Leistungsfahigkeit fur den angestrebten
Auftrag und damit auch die Sicherstellung der erforderlichen Personalausstattung
aufweisen muss, fur die Bieter nicht unbillig. Es ist davon auszugehen, dass jeder
Bieter bei Angebotsabgabe weil3, woher er das bei Auftragserteilung erforderliche
Personal beziehen wird, ein Wechsel des Arbeitskraftetberlassers nach

Angebotsabgabe stellt daher einen Ausnahmefall dar.

Den Bedenken der Antragstellerin hinsichtlich einer Beeintrdchtigung des freien
Wettbewerbs durch das Zugreifen mehrerer Bieter auf die in Wien vorhandenen
Arbeitskrafteuberlasser war nicht zu folgen, zumal die Antragstellerin diese

Bedenken nicht ndher untermauert hat.

Die bekampfte Festlegung bewirkt auch keine Unkalkulierbarkeit der
angebotenen Leistung, da den Bietern der ausgeschriebene Leistungsumfang,
wie oben ausgefihrt, ausreichend bekannt ist, und es ihnen obliegt,
sicherzustellen, dass sie im Auftragsfall Uber das erforderliche Personal verfugen.

Dabei steht es ihnen frei, dafir eigenes Personal einzusetzen oder Personal
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anzumieten; in jedem Fall kdnnen sie den Personalaufwand entsprechend
einkalkulieren. Der Kostenbeitrag von 400,-- Euro wird im Ubrigen nur dann
schlagend, wenn es zu einem Wechsel des im Angebot bekannt gegebenen
Arbeitskrafteuberlassers oder einer Bekanntgabe eines  zusatzlichen
Arbeistkrafteuberlassers nach Angebotsabgabe kommt, was weitgehend in der
Ingerenz der Bieter liegt. Eine Verletzung vergaberechtlicher Grundsatze durch

die angefochtene Festlegung ist somit nicht erkennbar.

Die Antragstellerin bemangelt weiters die Festlegung in Punkt 6.4. der
Verfahrensbestimmungen fir den Rahmenvertrag T., wonach die Bildung von
Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaften nicht zul&ssig ist. Dies widerspreche 8
20 Abs. 2 BVergG 2006, da dafur kein sachlicher Grund vorliege. Weiters wirde
dadurch kleineren Unternehmen die Méglichkeit genommen, erfolgreich fur die
ausgeschriebenen Leistungen anzubieten. Eine Beschrankung des Wettbewerbs
durch die Bildung von Bieter- oder Arbeitsgemeinschaften sei im Hinblick auf die

Vielzahl der in Wien aktiven ...unternehmen nicht zu beflurchten.

Die Antragsgegnerin hat dazu festgehalten, dass diese Festlegung, neben der
Aufteilung in 24 Lose und der Losbeschrédnkung, das Ziel anstrebe, madglichst
vielen Unternehmen die Moglichkeit zu geben, sich am gegenstandlichen
Vergabeverfahren zu beteiligen und daraus Auftrage zu erhalten. Die
Ausgestaltung des Vergabeverfahrens stelle sicher, dass sich auch kleine
Unternehmen beteiligen konnten. Im Ubrigen stiinde die Bildung von Bieter-
bzw. Arbeitsgemeinschaften im Spannungsverhéltnis zum Kartellrecht, wenn die
Bildung einer solchen Gemeinschaft zur Legung eines erfolgsversprechenden
Angebotes nicht erforderlich sei, den Bietermarkt beschranke sowie die Kriterien
des 8 2 KartG und Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht erfulle (BVA N/0037-
BVA/13/2010-108).

Die von der Antragsgegnerin zum festgelegten Verbot von Bieter- und
Arbeitsgemeinschaften abgegebene Erklarung wére im Hinblick auf die Forderung
des Wettbewerbs vor allem dann nachvollziehbar, wenn der Bietermarkt aus
wenigen Unternehmen mit groRer Marktmacht bestiinde. In diesem Fall bedeutet
der Zusammenschluss von einzelnen Unternehmen zu einer Bieter- oder

Arbeitsgemeinschaft, dass die Anzahl an potentiellen Bietern weiter reduziert
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wird, obwohl auch die einzelnen Mitglieder des Zusammenschlusses alleine die
Voraussetzungen fur die Legung eines erfolgversprechenden Angebotes und fur
die Auftragsausfuhrung hatten. Auf diesen Fall bezieht sich die von der
Antragsgegnerin zitierte Entscheidung des BVA. Dort wird u.a. festgehalten, dass
fur den Auftraggeber nachteilige, gegen den Grundsatz des Wettbewerbes
verstofRende Abreden iSd 8§ 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 dann vorliegen, wenn bei
der Vergabe von Auftrdgen nicht eine mdglichst groRe Zahl von Bewerbern
gegeneinander in Konkurrenz gebracht wird, um ein gunstiges Angebot zu
erzielen, sondern auf einem vermachteten oder durch Absprachen geregelten
Anbietermarkt, auf dem die Angebote nicht unabhangig voneinander erstellt
werden, es zu Wettbewerbsverzerrungen und wettbewerbsbeschrankendem

Bieterverhalten kommt.

Im verfahrensgegenstédndlichen Fall besteht der Bietermarkt jedoch aus einer
Vielzahl kleiner Unternehmen. Es ist nicht auszuschlieRen, dass solche
Unternehmen nur dann ein erfolgversprechendes Angebot legen und den Auftrag
erfolgreich ausfihren kénnen, wenn sie sich in Bieter- oder
Arbeitsgemeinschaften zusammenschlieBen, obwohl bereits die Gestaltung der
Ausschreibung mit der Aufteilung in 24 Lose und der Losbeschrédnkung die
Beteiligung von KMUs erheblich erleichtert. Eine Beschrankung des Wettbewerbs
durch Bieter- und Arbeitsgemeinschaften, wie oben dargestellt, ist bei der

vorliegenden Konstellation jedenfalls nicht zu befurchten.

Die von der Antragsgegnerin daflr vorgebrachte Erklarung, dass in Punkt 6.4.
der Verfahrensbestimmungen fir Rahmenvertrage die Bildung von Bieter- und
Arbeitsgemeinschaften fur nicht zulassig erklart werden, stellt aus den o.a.
Erwdgungen keinen sachlichen Grund im Sinne des § 20 Abs. 2 BVergB 2006 dar.
Andere Grinde, aus denen das Verbot von Bieter- und Arbeitsgemeinschaften

sachlich gerechtfertigt wére, hat die Antragsgegnerin nicht vorgebracht.

Diese Festlegung ist daher nach Ansicht des erkennenden Senates

vergaberechtswidrig.

Die Antragstellerin wendet weiters ein, dass die in Punkt 3.4 BVRET festgesetzte

Aufwandsabgeltung bei Leistungsentfall durch einmalige Vergutung der
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Position 01.0201Z (Baustellengemeinkosten bis 250,-- Euro), wenn die mit
Bestellschein der Auftraggeberin abgerufenen Leistungen aus Grunden, die der
Auftragnehmer nicht zu vertreten hat, nicht erbracht werden kénnen, nicht
annahernd den Kosten entsprechen, die dem Auftragnehmer durch Anfahrt,
Stehzeiten und notwendige Umplanung der Montageeinteilung entstehen. Diese
Festlegung sei im Zusammenhang mit der Mdglichkeit der Antragsgegnerin,
unbeschrankt Bestellungen in Auftrag geben zu kdnnen, den kurzen Fristen far
den Leistungsbeginn und die hohen Pdnale bei Verzégerungen fiur die Bieter

extrem benachteiligend.

Die Festlegung umfasst ihrer Formulierung nach Falle, in denen der
Auftragnehmer zu dem im Bestellschein angegebenen Leistungsbeginn
leistungsbereit auf der Baustelle angekommen ist und die Leistung aus Grunden,
die er nicht zu vertreten hat, nicht erbringen kann (z.B. der Mieter ist nicht
anwesend, Vorarbeiten sind nicht abgeschlossen). Es kann sich dabei im Hinblick
auf die gesondert verglteten Leistungen der Mieterkoordination und die
Verpflichtung der Auftraggeberin, die Arbeiten unterschiedlicher Gewerke zeitlich
zu koordinieren, nur um Ausnahmefalle handeln. Wenn man weiters
berucksichtigt, dass leistungsgegenstéandlich Kleinauftrage sind, die weder eine
umfangreiche Planung noch einen hohen Personal- oder Materialeinsatz mit sich
bringen, erscheint die festgesetzte Aufwandsabgeltung selbst unter
Bertcksichtigung der Leistungsfristen und der festgelegten Pdnale fur die Bieter
nicht so nachteilig, dass von Missbrauch gesprochen werden kann. Auch eine
Unkalkulierbarkeit liegt diesbezuglich nicht wvor. Dem Vorbringen der

Antragstellerin war daher nicht zu folgen.

Die Antragstellerin bringt weiters vor, dass die Festlegung in Punkt 4.4. der
BVRET, wonach der Schwellenwert von 2% gemafl ONORM B 2210 nicht zur
Anwendung kommt und fur Einzelbetrage unter 150,-- Euro (...) keine
Nachverrechnung gebihrt, benachteiligend, rechtswidrig und fir nichtig zu

erklaren sei.

Dazu ist zunachst festzuhalten, dass die Auftragnehmer Leistungen, die ab dem
Umrechnungsstichtag erfolgen, grundsétzlich zu den angepassten Preisen zu

verrechnen haben, wodurch es zu keiner Nachverrechnung kommt. Im Hinblick



109

darauf, dass Nachverrechnungen zu einem grol3en administrativen Aufwand bei
der Antragsgegnerin fuhren und die im Zuge einer Nachverrechnung erzielbaren
Betrage ab einer gewissen Grenze in einem Missverhaltnis zum Aufwand stehen,
erscheint die Einfuhrung einer Bagatellgrenze fir eine mdoglichst arbeitssparende
Vorgangsweise zweckmallig. Die Festlegung ist fur alle Bieter gleich. Bei den
verfahrensgegenstandlichen Auftragen geht es um Kleinauftrage mit
betragsmalig niedrigen Rechnungssummen.

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin ist auch der Aufwand dafir, die
Rechnungen, fur die die Bagatellgrenze zur Anwendung kommt, und die, auf die
dies nicht zutrifft, auseinander zu sortieren, gerade im Hinblick darauf, dass die
dafur erforderlichen Daten in der Regel elektronisch vorhanden sein werden, fur
den einzelnen Auftragnehmer eher zumutbar, als die Bearbeitung von

Bagatellbetrdgen aus allen Auftragen durch die Antragsgegnerin.

Im Ubrigen hat es der EuGH in seinem Erkenntnis vom 1.3.2018, C-9/17,
Tirkkonen, fur zuldssig erachtet, dem Bieter den Ersatz der mit einem
Verbesserungsverfahren verbundenen Kosten aufzuerlegen, sofern der
Kostenersatz nicht unverhaltnismaRig ist. Der Ausschluss der Nachverrechnung

von Kleinbetragen steht im Einklang mit diesem Erkenntnis des EuGH.

Inwiefern die Festlegung, dass die Bestimmung der ONORM B 2111, wonach eine
Preisumrechnung erst ab einem Verdnderungsprozentsatz von 2% erfolgt,
ausgeschlossen wird, relevant nachteilig fur die Bieter ist, hat die Antragstellerin

nicht fundiert begriundet.

Es ist daher nicht erkennbar, inwiefern diese Festlegung missbrauchlich ware,
vergaberechtliche  Grundséatze verletzen wirden oder dadurch eine

Unkalkulierbarkeit vorlage.

Wenn die Antragstellerin vorbringt, dass Leistung laut der Festlegung in Punkt
5.2. der BVRET, wonach die aus diesem Vertrag abgerufenen Leistungen in
einer EXCEL-Datei aufzuzeichnen und der Antragsgegnerin elektronisch zu
Ubermitteln seien, gesondert vergutet werden musste, ist diesem Vorbringen
entgegenzuhalten, dass nicht erkennbar ist, worin der erhebliche Aufwand

bestehen soll. Es ist davon auszugehen, dass die einzutragenden Daten beim
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Auftragnehmer elektronisch vorhanden sind, zumal auch dieser in seinem
eigenen Interesse daruber Aufzeichnungen fuhren wird. Wieso eine h&ndische
Eintragung in die Liste erforderlich sein soll, erscheint nicht nachvollziehbar,
zumal die Daten elektronisch Ubermittelt werden mussen (Punkt 5.2. BVRET).
Eine missbrauchliche Festlegung bzw. Unkalkulierbarkeit liegt jedenfalls dadurch

nicht vor.

Die Antragstellerin wendet sich weiters gegen die Festlegungen in Punkt 2.1.1
WD 314 i.V.m. Punkt 2.3. der BVRET und bringt dazu vor, dass die vorgesehenen
Fristen fur die Leistungsbeginn dem Auftragnehmer nicht gentgend Zeit fur
die Arbeitsvorbereitung gebe (Arbeit anhand Unterlagen planen, Montagepartie
organisieren, Termin mit Mieter absprechen, Material beschaffen, Techniker muss
vor Ort Gegebenheiten anschauen, fehlende Unterlagen von Antragsgegnerin

einfordern).

Im Hinblick auf Punkt 4.2 der BVRET sei eine gewissenhafte Prifung notwendig,
da eine Uberschreitung der Auftragssumme von mehr als 20% der
Auftraggeberin bei sonstigem Anspruchsverlust unverziglich bekannt zu geben
sei. Dies gelte auch, wenn der Arbeitsumfang von der Auftraggeberin nicht

korrekt bekannt gegeben worden sei.

Dazu ist neuerlich auf die Art der dem verfahrensgegenstéandlichen Auftrag zu
Grunde liegenden Leistungen hinzuweisen. Es handelt sich dabei um eine Vielzahl
kleiner Routinearbeiten, fur die Art und Qualitat eindeutig festgelegt sind. Es ist
daher nicht mit umfangreichen Planungs- und Vorbereitungsarbeiten zu rechnen.
Bei dringlichen Arbeiten ist weiters das Gefdhrdungspotential .. zu

bericksichtigen, das eine rasche Behebung ... erforderlich macht.

Die Bekanntgabe an die Auftraggeberin hat ,unverziglich*, somit ohne
schuldhaftes Zbégern, zu erfolgen, was auch eine Mitteilung nach Arbeitsbeginn
nicht ausschlieRt, wenn die Uberschreitung erst zu diesem Zeitpunkt bekannt
wird. Aullerdem enthalt Punkt 4.2. der BVRET eine Bestimmung, wonach bei
Bestellsummen unter 2.000,-- Euro die Meldepflicht entfallt. Da es sich

gegenstandlich um Kleinauftrage handelt, deren Auftragswert in der Regel unter
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5.000,-- Euro liegt, reduzieren sich durch diese Grenze die Falle, in denen den

Auftragnehmer eine Meldepflicht trifft, ohnedies.

Sollte die Auftraggeberin Bestandteile der Leistung zu beauftragen vergessen
haben, sind diese nicht Leistungsgegenstand, weil sie nicht ins
Leistungsverzeichnis aufgenommen wurden. Zum Fall, dass der Auftragnehmer
seine Leistung nicht erbringen kann, weil Vorleistungen fehlen, ist auf die Punkte
3.3. und 3.4. der BVRET zu verweisen.

Der Argumentation der Antragstellerin, dass die Vorlaufzeiten unangemessen
kurz wéaren, kann daher nicht gefolgt werden. Es liegt somit kein erkennbarer

Grund fur eine Nichtigerklarung dieser Festlegung vor.

Die Antragstellerin bekampft weiters die Festlegung in Punkt 1.4.1 WD 314,
wonach die fur die Ausfuhrung erforderlichen Unterlagen (das sind Plane,
Zeichnungen, Muster, Berechnungen, technische Beschreibungen, behdérdliche
Genehmigungen udgl.), die vertragsgemall vom Auftraggeber bereit zu stellen
sind, dem Auftragnehmer so rechtzeitig zu tGbergeben sind, dass dieser sie noch
vor Beginn der Ausfuhrung prifen und die notwendigen Vorbereitungen

(Bestellungen, Arbeitsvorbereitungen udgl.) treffen kann.

Hinzu komme, dass der Auftragnehmer von der Auftraggeberin fehlende
Unterlagen anfordern musse. Erfolge diese Anforderung nicht rechtzeitig,
musse sich der Auftragnehmer die Verzégerung zurechnen lassen. Dies zwinge
die Auftragnehmer, die Gegebenheiten vor Ort in Augenschein zu nehmen, wofur

jedoch bei dringlichen Arbeiten nur 24 Stunden zur Verfugung stunden.

Dadurch werde die Verantwortung fur die Beistellung der erforderlichen
Unterlagen zu Unrecht auf die Auftragnehmer verschoben, die Festlegung sei fur

nichtig zu erklaren.

Dazu ist festzuhalten, dass die Antragstellerin in ihrem Antrag Punkt 1.4.1.
WD 314 nicht volistandig zitiert. Wahrens der erste Absatz namlich die o.a.
Regelung enthélt, die sicherstellen soll, dass die Auftragnehmer die fur die

Erbringung der Leistung erforderlichen Unterlagen, die von der Auftraggeberin
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beizustellen sind, rechtzeitig zur Verfigung haben, und dies liegt schliel3lich im
Interesse der Auftragnehmer selbst, bezieht sich der zweite Absatz auf
Unterlagen, die vertragsgemall weder vom Auftraggeber noch vom
Auftragnehmer beizustellen sind. Diese miussen vom Auftragnehmer rechtzeitig
angefordert werden. Eine nicht rechtzeitige Anforderung fihrt dazu, dass sich der
Auftragnehmer die Verzdgerung zurechnen lassen muss.

Eine Verschiebung der Verpflichtung der Auftraggeberin zur Bereitstellung der
von ihr vertragsgemal zur Verfugung zu stellenden Unterlagen erfolgt somit
nicht. Da das Erfordernis fur zusatzliche, weder von der Auftraggeberin noch von
der Auftragnehmerin beizustellender Unterlagen zunachst der Auftragnehmerin
bekannt sein wird, ist eine rechtzeitige Anforderung dieser Unterlagen durch die

Auftragnehmerin nicht nur zumutbar, sondern auch unumgénglich.

Die von der Antragstellerin behauptete Rechtswidrigkeit dieser Festlegung konnte

daher nicht festgestellt werden.

Die Antragstellerin bringt weiters vor, dass die HOhe der Vertragsstrafen
sittenwidrig sei. In Punkt 2.5.3.1 WD 314 werde eine Obergrenze von 5% der
ursprunglichen Auftragssumme festgelegt. Dem widerspreche Punkt 6.2. der
BVRET, wo festgelegt sei, dass bei verspatetem Beginn der Arbeiten an einer
dringlichen Bestellung 300,-- Euro pro Kalendertag als PoOnale anfalle. Das
bedeute, dass auch bei Auftrdgen mit einem niedrigeren Auftragswert keine

Deckelung der Vertragsstrafe fir verspateten Beginn vorgesehen sei.

Es ist der Antragsgegnerin zuzustimmen, wenn sie in ihrer Stellungnahme darauf
hinweist, dass ein Widerspruch zwischen den genannten Festlegungen nicht
vorliegt und auch keine Abanderung vorgenommen wird, weil sich Punkt 2.5.3.1

WD 314 auf den Gesamtauftragspreis bezieht, Punkt 6. der BVRET jedoch den

Rechnungsbetrag fur eine Bestellung betrifft. In Punkt 6., 1. Absatz, ist
festgehalten, dass die weiter unten festgelegten Vertragsstrafen unabhé&ngig
voneinander zur Anwendung kommen, aber insgesamt mit dem zustehenden

bzw. anweisbaren Rechnungsbetrag einer Bestellung begrenzt sind.

Die Argumentation der Antragstellerin ist daher nicht nachvollziehbar, wenn man

den Wortlaut des gesamten Punktes 6. der BVRET liest.
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Die Festlegung einer Vertragsstrafe fur den verspéteten Leistungsbeginn ist
vergaberechtlich unbedenklich. Es liegt darin weder eine Unkalkulierbarkeit des
Angebots noch eine Ungleichbehandlung der Bieter. Die Antragsgegnerin hat ein
gravierendes Interesse daran, dass mit den dringlichen Leistungen fristgerecht
begonnen wird, zumal Stérungen ..., wie oben bereits mehrfach festgehalten, ein
Gefahrdungspotential fur Personen und Sachen in sich bergen und daher

MalRnahmen zur Sicherstellung einer raschen Stérungsbehebung berechtigt sind.

Die HOhe der Vertragsstrafe in Punkt 6.2. der BVRET erreicht im Hinblick auf die
gegenstandlich relativ niedrigen Einzelbestellwerte und auf die o.a. Begrenzung
kein Ausmalf3, das als unverhaltnismafRig hoch anzusehen ware. Abschlie3end ist
in diesem Zusammenhang noch auf das richterliche MaRigungsrecht des § 1336

ABGB hinzuweisen.

Zu den in den Punkten 6.6. und 6.8. geregelten Vertragsstrafen, auf die die
Begrenzung der HOhe der Vertragsstrafe mit dem Rechnungsbetrag der
Bestellung nicht zutrifft, hat die Antragstellerin kein naheres Vorbringen
erstattet. Diese Punkte betreffen jedoch ein Fehlverhalten der Auftragnehmer
(unberechtigtes Abstellen von Fahrzeugen in der Wohnhausanlage, nicht
gemeldete Subunternehmer), das bei ordnungsgemaller Sorgfalt vermieden
werden kann. Der Auftragnehmer hat es damit in der Hand, diese

Vertragsstrafen nicht schlagend werden zu lassen.

Eine Vergaberechtswidrigkeit der festgesetzten Vertragsstrafen ist aus den o.a.

Grunden nicht zu erkennen.

Das Antragsvorbringen bezieht sich weiters auf Punkt 4.3 BVRET, der in
Abanderung zu Punkt 3.4.4 WD 314 bestimmt, dass eine Abweichung von den
im Vertrag angegebenen Mengen zu keiner Anderung der Preise fihrt.
Die Antragstellerin bezieht sich auf Judikatur des Verwaltungsgericht Wien,
wonach ein Ausschluss der Nachteilsabgeltung (Abgeltung des wirtschaftlichen
Nachteils des Auftragnehmers bei Abbestellung) fur nichtig zu erklaren ist, weil
vor dem Hintergrund der Nichtfestlegung einer Mindestabnahmemenge in

Zusammenhalt mit dem Ausschluss der Mengenanderungsklausel eine Deckelung
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des wirtschaftlichen Risikos des Auftragnehmers nach unten geboten ist. Sowohl
Punkt 3.4.4 WD 314 (Mengenanderung ohne Leistungsénderung), als auch Punkt
3.4.5 (Nachteilsabgeltung bei Unterschreitung der Auftragssumme) seien
notwendig, da auch bei Schwankung einzelner Leistungspositionen nach oben
oder unten um mehr als 20% der Gesamtumsatz um nicht mehr als 5%

abweichen kann.

Diese Bedenken sind im Zusammenhang mit der nachsten von der
Antragstellerin angefochtenen Festlegung in Punkt 3.4.5 WD 314 zu betrachten.
Dort wird festgehalten, dass die Auftraggeberin Nachteile abzugelten hat, wenn
dem Auftragnehmer bei Unterschreitung der Auftragssumme um mehr als 5%
durch Minderung oder Entfall von Teilen der Leistung ein Nachteil entsteht, der
nicht durch neue Einheitspreise oder durch andere Entgelte abgedeckt ist. Diese
Nachteilsabgeltung bezieht sich aber (in Abweichung von der entsprechenden
Bestimmung der ONORM B 2110) nicht auf den im Gesamtzuschlag kalkulierten
Gewinn, auf den entgangenen Gewinn und jenen Nachteil, der daraus entstanden

ist, dass der Auftragnehmer nicht andere Auftrage tibernehmen konnte.

Punkt 3.4.5. WD 314 bestimmt weiters, dass die Kosten von projektbezogenen
erbrachten Vorleistungen, die nicht anderweitig zu verwerten sind, jedenfalls
(unabhangig von der 5%-Grenze) abzugelten sind, wobei die Kalkulation von
Angeboten und die Kosten der Beteiligung an einem Vergabeverfahren

keine Vorleistungen im Sinne dieser Bestimmung sind.

Bei der Beurteilung der von der Antragstellerin vorgebrachten Bedenken ist, wie
von der Antragsgegnerin eingewendet, zwischen dem Ausschluss einer
Preisanpassung bei Mengenanderungen und der Regelung der Nachteilsabgeltung
zu unterscheiden. Die Nachteilsabgeltung wird in der gegenstéandlichen

Ausschreibung nicht ausgeschlossen.

Bereits der Vergabekontrollsenat Wien hat einen Ausschluss der
Mengenanderungsklausel als vergaberechtlich unbedenklich angesehen, da
diese Bestimmung fur beide Seiten gilt, also sich auch zum Nachteil der
Auftraggeberin auswirken kann. Weiters kann die sogenannte

Mengenanderungsklausel der ONORM B 2110 nach dieser Judikatur nicht als
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geeignete Preisanpassungsmodalitat fur Rahmenvertrage uber Bauleistungen
qualifiziert werden. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass Rahmenvertrdge uber
Bauleistungen, was die Verbindlichkeit des Leistungsumfanges anlangt, nur
grobe Schatzungen beinhalten koénnen, da eine Angabe der tatsachlich
erfolgenden Leistungsabrufe in der Zukunft nicht madglich ist. Der
Vergabekontrollsenat Wien hielt daher die angefochtene Bestimmung fur
sachgerecht, die im Rahmen der Kalkulation eines Angebotes auch durchaus
entsprechend bericksichtigt werden kann. Er wies auch darauf hin, dass die
Leistungen nach tatsachlich erbrachten Mengen abgerechnet werden. Insofern
sah er in diesem Zusammenhang kein dem Auftragnehmer Uberwélztes,

besonderes Risiko.

Der entscheidende Senat sieht diese Erwagungen als zutreffend an. Es besteht
daher keine Ursache dafir, von dieser Judikatur, die zu hinsichtlich des
entscheidungsrelevanten Sachverhalts gleich gelagerten Rahmenvertragen

ergangen ist, abzuweichen.

Anders musste die Beurteilung dann lauten, wenn die Nachteilsabgeltung, wie
von der Antragstellerin vorgebracht, vollig ausgeschlossen ware, da in diesem
Fall vor dem Hintergrund der Nichtfestlegung einer Mindestabnahmemenge in
Zusammenhalt mit dem Ausschluss der Mengenanderungsklausel eine Deckelung
des wirtschaftlichen Risikos der Auftragnehmer nach unten in Form der

Nachteilsabgeltung geboten waére.

In der vorliegend zu beurteilenden Ausschreibung wurde die Nachteilsabgeltung
jedoch nicht ausgeschlossen. Es erfolgte lediglich eine Einschrdnkung gegentber
der ONORM B 2110 dahingehend, dass sich die Nachteilsabgeltung nicht auf den
im Gesamtzuschlag kalkulierten Gewinn, auf den entgangenen Gewinn und jenen
Nachteil, der daraus entstanden ist, dass der Auftragnehmer nicht andere
Auftrage Ubernehmen konnte, bezieht. Ausdriicklich festgehalten ist jedoch, dass
die Kosten von projektbezogenen erbrachten Vorleistungen, die nicht anderweitig
zu verwerten sind, jedenfalls (unabhangig von der 5%-Grenze) abzugelten

sind.
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Diese Einschrankung erscheint im Hinblick auf die Art der ausgeschriebenen
Leistungen vergaberechtlich unbedenklich, da es sich gegenstandlich um viele
kleine Einzelabrufe mit geringem Rechnungsbetrag handelt. Der Entfall einer
Einzelleistung kann daher zu keiner Uberméafigen Belastung der Auftragnehmer
fuhren. Der Entfall des Gesamtauftrages ist hingegen auf3erst unwahrscheinlich,
zumal insbesondere die Reparaturarbeiten .. nicht im Belieben der
Auftraggeberin liegen. Die Bestimmung stellt jedenfalls sicher, dass die
Auftragnehmer bei ganzem oder teilweisem Leistungsentfall die von ihnen fur
diese Leistung kalkulierten Personal- und Materialkosten sowie tatsachlich bereits
angefallene Kosten von projektbezogen erbrachten Vorarbeiten im festgelegten

Umfang angemessen abgegolten erhalten.

An dieser Einschatzung kann auch das Vorbringen der Antragstellerin, dass es zu
einer erheblichen Mengendnderung kommen kdnne, ohne dass der
Gesamtumsatz relevant betroffen sei, und damit die Voraussetzungen fur die
Nachteilsabgeltung eintraten, nichts andern. Zutreffend ist, dass von den
Auftragnehmern fur die Erbringung der aus dem Rahmenvertrag abgerufenen
Einzelleistungen Uber den Vertragszeitraum eine gewisse Flexibilitat gefordert ist.
Eine exakte Vorhersehbarkeit der zu erbringenden Leistungen ist im Hinlick
darauf, dass gegenstandlich ein Rahmenvertrag ausgeschrieben ist, der im
Wesentlichen Stérungsbehebungen und Instandsetzungen nach dem Leerwerden

von Wohnungen ... umfasst, ausgeschlossen.

Die von der Antragstellerin behaupteten Griinde fir eine Nichtigerklarung der

0.a. Festlegungen liegen somit nicht vor.

Die Antragstellerin ficht weiters Punkt 1 Verfahrensbestimmungen far
Rahmenvertrdge an, wonach Anfragen zu den Ausschreibungsunterlagen
schriftlich per E-Mail oder Fax bis 14 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist
an die Auftraggeberin zu richten sind und telefonische Anfragen oder Anfragen zu

spaterem Zeitpunkt grundsatzlich nicht beantwortet werden.

Die Antragstellerin bringt dazu vor, dass der Begriff ,grundsatzlich der
Antragsgegnerin einen Ermessensspielraum eroffnet, da die Beantwortung

einzelner willkiirlich ausgewahlter Fragen moglich bleibt. Im Ubrigen sei unklar,
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weshalb eine Fragebeantwortung auflerhalb der Frist zu Ungleichbehandlung
bzw. Intransparenz fuhren wirde. Die Festlegung widerspreche jedenfalls 8 58
Abs. 2 BVergG 2006, wonach Auskinfte zu den Ausschreibungsunterlagen
unverzuglich, jedenfalls aber spatestens 6 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist zu
erteilen sind, wenn das Ersuchen =zeitgerecht gestellt wurde. Laut der
Gesetzesmaterialien ist das Ersuchen dann zeitgerecht, wenn es so rechtzeitig
ist, dass die zusatzlichen Auskinfte sechs Tage vor Ablauf der Angebotsfrist

erteilt werden kénnen.

8 58 Abs. 2 BVergG 2006 soll sicherstellen, dass Bieteranfragen wvom
Auftraggeber rechtzeitig vor Ablauf der Angebotsfrist beantwortet werden.
Dadurch werden Missverstandnisse Uber die Ausschreibungsunterlagen im Zuge
der Angebotslegung moéglichst ausgeschlossen, was auch im Interesse der Bieter
liegt. Die angefochtene Festlegung soll sicherstellen, dass die Aufraggeberin die
Bieteranfragen so rechtzeitig erhalt, dass sie ihrer in 8 58 Abs. 2 BVergG 2006

normierten Verpflichtung auch nachkommen kann.

Der Ausdruck ,grundsatzlich nicht“ wird hier offenbar nicht im juristischen Sinn
(ein Grundsatz, der auch Ausnahmen zulésst), sondern im umgangssprachlichen
Sinn von ,keinesfalls* verwendet. Die Befurchtung der Antragstellerin, die
Antragsgegnerin werde von der Regel, dass Anfragen schriftlich bis 14 Tage vor
Ablauf der Angebotsfrist zu stellen sind, in vergaberechtswidriger Weise

abweichen, erscheint somit nicht gerechtfertigt.

Selbst wenn man aber davon ausgeht, dass die Antragsgegnerin hier
Ausnahmemoglichkeiten zulassen wollte, ist diese Festlegung unbedenklich,
soweit eine spéatere Beantwortung oder Nichtbeantwortung nach sachlichen
Kriterien erfolgt und keine Bieterungleichbehandlung vorliegt. Es gibt keinen

Grund, der Antragsgegnerin eine andere Vorgangsweise zu unterstellen.

Weshalb diese Festlegung vergaberechtswidrig und damit fur nichtig zu erklaren

ware, ist daher fir den Senat nicht erkennbar.

Die Antragstellerin bringt in ihrem Nachprifungsantrag weiters vor, dass die

Gewichtung der Zuschlagskriterien (Preis 95%, Verlangerung der
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Gewaéhrleistungsfrist 5%) unzulassig sei, da die Gewahrleistung keinen
realistischen Einfluss auf die Bestbieterermittlung habe. Bei Anwendung des
Bestbieterprinzips dirfe der Preis nicht das alleine ausschlaggebende Kriterium
sein. Diese Festlegung sei daher diskriminierend, da den Bietern die Mdglichkeit

zur Legung eines besseren Angebots genommen wird.

Die Antragsgegnerin verweist in ihrer Stellungnahme auf die Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes, wonach es grundsatzlich Sache des o6ffentlichen
Auftraggebers ist, die Mindestanforderungen der Leistung, die er beschaffen will,
festzulegen. Auch die Entscheidung uber die Kriterien fur die Zuschlagserteilung
bei der Wahl des wirtschaftlich gilinstigsten Angebotes bleibt dem o&ffentlichen
Auftraggeber Uberlassen (VWGH 9.9.2015, Ra 2014/04/0036). Sie raumt jedoch
ein, dass es sich bei den neben dem Preis gewéhlten Zuschlagskriterien um
solche handeln miusse, die einen realistischen Einfluss auf die

Bestbieterermittlung haben kénnen; ,Feigenblattkriterien* seien unzulassig.

Im vorliegenden Fall ist das Bestbieterprinzip aufgrund des Auftragswertes aller
Lose verpflichtend. Es handelt es sich bei den ausgeschriebenen Leistungen
jedoch um eine Vielzahl kleiner Baumal3nahmen, fur die, wie oben dargelegt, Art
und Qualitat der Leistung eindeutig festgelegt sind. Es ist daher durchaus
realistisch, dass die Angebote keine solchen Preisunterschiede aufweisen werden,
dass ein Einfluss der mit maximal 5% bewerteten Verldngerung der

Gewahrleistungsfrist auf die Bestbieterermittlung ausgeschlossen werden kann.

Das Landesverwaltungsgericht Tirol hat in den Schriftsatzen zitierten Erkenntnis
zur Zahl LVwG-2015/S1/2310-4 zu einer Ausschreibung, in der fur die
Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als Zuschlagskriterium eine Obergrenze
von 30 Monaten (und damit den entsprechenden Punkten) vorgesehen war,
ausgesprochen, dass diese Formulierung vergaberechtswidrig und
bieterdiskriminierend sei, weil es dem Bieter aufgrund der Begrenzung der
Gewaéhrleistungsverlangerung auf 30 Monate nicht mdoglich sei, bei diesem
Subkriterium ein Bestangebot zu unterbreiten. Das habe sich im zugrunde
liegenden Vergabeverfahren auch unter Beweis gestellt, weil — wie nicht anders

zu erwarten gewesen sei — von allen funf Bietern einheitlich eine
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Gewaéhrleistungsverlangerung um 30 Monate angeboten worden sei und somit in

diesem Punkt alle Angebote gleich bewertet wurden.

Dazu ist festzuhalten, dass in dem dem o.a. Erkenntnis zu Grunde liegenden
Vergabeverfahren ein Neubau ausgeschrieben war. Das gegenstandlich zu
beurteilende Vergabeverfahren betrifft hingegen eine Vielzahl routineméafig
vorzunehmender kleinteiliger Wartungs- und Instandsetzungsarbeiten im Bereich

Wahrend daher bei einem Neubau die Sinnhaftigkeit einer weitere
Verlangerung der Gewaéahrleistungsfrist durchaus denkbar erscheint, ist der
Antragsgegnerin zu folgen, wenn sie ausfihrt, dass im vorliegenden Fall eine
Fristverlangerung Uber die festgelegte Obergrenze hinaus nicht mehr sinnvoll
ware und keinen Mehrwert fur die Antragsgegnerin mehr bieten wuirde, da die
vertragsgegenstandlichen ..anlagen nach einer bestimmten Nutzungsdauer

ohnedies neu instandgesetzt werden miussten.

Andererseits ist auch bei der Festsetzung einer Obergrenze fur die Verlangerung
der Gewahrleistungsfrist nicht ausgeschlossen, dass die Bieter bei ihrer
Angebotsgestaltung unter Berucksichtigung ihrer jeweiligen innerbetrieblichen
Gegebenheiten diese Obergrenze nicht ausnitzen und es daher diesbeziglich zu
einer unterschiedlichen Punktevergabe kommt. Der Einschatzung, dass die
Festlegung einer Obergrenze automatisch dazu fuhrt, dass alle Bieter die
Gewahrleistungsfrist bis zu dieser Obergrenze verlangern und dieses
Zuschlagskriterium damit keinen Einfluss auf die Bestbieterermittlung mehr

haben kann, erscheint daher nicht zwingend.

Im vorliegenden Fall ergibt sich daher aus der von der Antragsgegnerin
gewéhlten Gewichtung der Zuschlagskriterien keine Vergaberechtswidrigkeit der

Ausschreibung.

Die Antragstellerin wendet weiters ein, dass die Antragsgegnerin auf die
Bieteranfrage E1, ob die K-Blatter zu Vollkosten oder Teilkosten zu
kalkulieren seien, geantwortet habe, dass jeder Bieter selbst zu kalkulieren und
die Kalkulation in K-Blattern darzustellen habe; ob er mit Vollkosten oder

Teilkosten kalkuliere, entscheide der Unternehmer.
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Damit widerspreche die Antragsgegnerin der im Erkenntnis ... festgehaltenen, auf
ein im Verfahren eingeholtes Sachverstandigengutachten gestltzte Aussage,
wonach wegen Kleinteiligkeit der Einzelabrufe grundsatzlich von einer je
Einzelabruf zu erzielenden Vollkostendeckung auszugehen sei. Wenn jeder
Einzelabruf kostendeckend kalkuliert werde, sei davon auszugehen, dass auch

die Summe aller Einzelabrufe kostendeckend sei.

Diesem Vorbringen ist entgegen zu halten, dass der Sachverstandige in
demselben Gutachten festgehalten hat, dass jeder Bieter unabhangig von der
Vorgabekalkulation der Auftraggeberin seine eigene Kalkulation zu erstellen und
dort die ihm erforderlich erscheinenden Mengen- und Leistungsansatze zu

wahlen hat.

Die Bezugspreiskalkulation der Antragsgegnerin stellt lediglich einen
Vergleichswert fur die Ermittlung allfalliger Aufschldage und Nachlédsse dar. Sogar
durch Fehler in Vorgabekalkulation kann daher keine Unkalkulierbarkeit der
Angebote entstehen. Es kann sich daraus fiur die Bieter allenfalls ein
unkalkulierbares Risiko bei der Ermittlung der Aufschldge und Nachlasse

ergeben.

Ob die Kalkulation der Angebote plausibel ist, kann erst nach Vorlage der
Angebote geprift werden. Die Auftraggeberin hat jedenfalls nicht die Aufgabe,
den Bietern Uber die Ausschreibungsunterlagen hinaus vorzuschreiben, wie sie
ihre Angebote zu kalkulieren haben, was die Antragsgegnerin in der o.a.
Anfragebeantwortung  zutreffend zum  Ausdruck gebracht hat. Eine

Vergaberechtswidrigkeit ergibt sich aus dieser Antwort nicht.

Das Vorbringen der Antragstellerin, dass in der Ausschreibung nicht eindeutig
definiert sei, bei welcher Position Festpreise zur Anwendung kommen und bei
welchen eine Preisanpassung erfolge, hat die Antragstellerin in der muindlichen
Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht Wien ausdriucklich nicht aufrecht

erhalten.

Da der entscheidungswesentliche Sachverhalt aufgrund der Schriftsdtze, des

Vergabeaktes und des Ergebnisses der muindlichen Verhandlung vor dem
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Verwaltungsgericht Wien, in der das Vorbringen aus dem Schriftsatz der
Antragstellerin vom 23.5.2018 erértert wurde, ausreichend ermittelt ist, war die
von der Antragsgegnerin in der mundlichen Verhandlung beantragte

Stellungnahmefrist nicht zu gewéahren.

Dem Antrag der Antragstellerin auf Beiziehung eines Sachverstandigen aus dem
Gebiet ... zum Beweise daflr, dass die Kostenschatzungen nicht sachverstandig
durchgefihrt worden seien, wurde im Hinblick darauf nicht stattgegeben, dass
sich aus dem Ermittlungsverfahren eindeutig ergeben hat, dass die
Antragsgegnerin die Ausschreibung mit geeigneter sachverstandiger Hilfe
erarbeitet hat. Insbesondere wurde die Erstellung der Leistungsverzeichnisse
sachverstandig begleitet. Das Vorbringen der Antragstellerin hat keinen
ausreichenden Hinweis darauf ergeben, dass fur die Beurteilung der darauf
gestutzten Vorgabekalkulation die Bestellung eines Sachverstandigen aus dem

Gebiet ... erforderlich ware.

Hinsichtlich Punkt 6.4. der Verfahrensbestimmungen far
Rahmenvertrage war dem Vorbringen der Antragstellerin aus den o.a.
Erwagungen zu folgen. Da diese Bestimmung fir alle Lose Geltung hat und die
Ausschreibung nach Entfall dieser Bestimmung einen anderen Bieterkreis
anspricht (es kénnen sich dann auch Bieter beteiligen, die nur im Rahmen einer
Bieter- oder Arbeitsgemeinschaft ein erfolgsversprechendes Angebot abgeben
kodnnen), war die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erklaren. Die Ubrigen von
der Antragstellerin geltend gemachten Rechtswidrigkeiten der wvon ihr
angefuhrten Festlegungen bzw. der Ausschreibung, soweit sie dazu ein

inhaltliches Vorbringen erstattet hat, lagen nicht vor.

Da die Antragstellerin obsiegt hat, sind ihr die Pauschalgebiihren von der
Antragsgegnerin gemafR 8 16 Abs. 1 WVRG 2014 in dem im Spruch ersichtlichen

Umfang zu ersetzen.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsétzliche Bedeutung zukommt.
Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer
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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.

Belehrung

Gegen diese Entscheidung besteht die Moglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer aulRerordentlichen
Revision beim Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist
innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch
einen bevollmachtigten Rechtsanwalt abzufassen und ist die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof und die aullerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fur die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebuhr von je EUR 240,-- beim

Finanzamt fur Gebihren, Verkehrsteuern und Glicksspiel zu entrichten.

Ferner besteht die Méglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdruicklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsméafRigen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen

schriftlich oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Mag.? Mandl
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