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; Ra 2022/04/0121-6
Verwaltungsgerichtshof 5 Dezember 2024

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Pollak, die Hofratin Mag. Hainz-Sator und den Hofrat Dr. Plrgy als
Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers Mag. Vonier, Uber die Revision
der G G.M.B.H. in P, vertreten durch die Estermann Pock

Rechtsanwélte GmbH in 1030 Wien, Rennweg 17/5, gegen 1.) das Erkenntnis
des Bundesverwaltungsgerichts vom 5. August 2022,

ZI. W187 2256803-1/20E, und 2.) den Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 5. August 2022, ZI. W187 2256803-2/5E,
betreffend jeweils ein vergaberechtliches Nachprifungsverfahren (mitbeteiligte
Partei: vG mbH in W, vertreten durch die Schramm Ohler

Rechtsanwélte GmbH in 1010 Wien, Bartensteingasse 2), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis und der angefochtene Beschluss werden jeweils
wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von
1.346,40 Euro binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

1. Die Mitbeteiligte (im Folgenden: Auftraggeberin) fiihrte ein
Vergabeverfahren zur Beschaffung von Wasserbauarbeiten in Form eines
offenen Verhandlungsverfahrens im Unterschwellenbereich. Die Vergabe sollte
nach dem Bestbieterprinzip erfolgen.

Die Revisionswerberin beteiligte sich als Bieterin an diesem Vergabeverfahren
mit einem Angebot, das jedoch nach Durchfiihrung einer vertieften
Angebotspriifung mit Entscheidung der Auftraggeberin vom 28. Juni 2022
unter Bekanntgabe einer ndheren Begriindung ausgeschieden wurde.

Gegen diese Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin richtete sich der
verfahrensgegenstandliche Nichtigerklarungsantrag der Revisionswerberin vom
8. Juli 2022.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



Verwaltungsgerichtshof Ra 2022/04/0121-6
CrWATUNGSSEEHICTSAC 5. Dezember 2024

2von 18

2. Mit dem nach Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung ergangenen
angefochtenen Erkenntnis wies das Verwaltungsgericht den Antrag der
Revisionswerberin auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung ab. Die
Revision erklarte es fiir nicht zuléssig.

Nach zusammenfassender Darstellung der im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren erstatteten VVorbringen der Parteien traf das
Verwaltungsgericht - hier zusammengefasst - folgende Feststellungen:

Die Auftraggeberin habe unter der Bezeichnung ,,Thaya Wellendynamik,
bauliche Umsetzung, Auftragsnummer: 128.16.170* Wasserbauarbeiten nach
dem Bestangebotsprinzip ausgeschrieben. Das Angebot der Revisionswerberin
habe eine Angebotssumme von € 1.148.620,73 ausgewiesen; der Angebotspreis
der weiteren Bieterin einen Gesamtpreis von € 1.466.123,12. Das Angebot der
Revisionswerberin habe 45% des geschétzten Auftragswerts betragen. Das
Angebot der Zweitbieterin sei um 28% Uber dem Angebotspreis der
Revisionswerberin gelegen.

Am 2. Juni 2022 habe die Auftraggeberin die Revisionswerberin aufgefordert,
zur Durchfuhrung einer vertieften Angebotspriifung die Kalkulationsblatter K 7
flr samtliche Leistungspositionen zu Gbermitteln. Im Zuge der vertieften
Angebotsprifung habe die Auftraggeberin die Revisionswerberin mit
Schreiben vom 8. Juni 2022 um Aufklarung einzelner Positionen ersucht und
zu einem Aufklarungsgesprach eingeladen. In dem Aufklarungsersuchen sei
mitgeteilt worden, dass im Zuge der Prifung der Preisangemessenheit des
Angebots der Revisionswerberin festgestellt worden sei, dass bestimmte
Positionen einen ungewoéhnlich niedrigen Einheitspreis aufweisen wirden
bzw. die Zusammenstellung einiger Einheitspreise unklar sei. Es werde daher
um die Aufklarung folgender Positionen ersucht:

,»- 020101A Einrichten der Baustelle

Die Position wurde mit einem ungewdhnlich niedrigen Einheitspreis kalkuliert.

Wir bitten um Aufklarung, ob alle erforderlichen Leistungen laut
Ausschreibung berticksichtigt worden sind.
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- 0601208 Flache roden bis 10cm Durchmesser, laden+wegschaffen

Die Position wurde mit einem ungewdhnlich niedrigen Einheitspreis kalkuliert.
Wir bitten um Aufklarung, ob alle erforderlichen Leistungen laut
Ausschreibung berticksichtigt worden sind.

- 061116A Zwischenlager, Wasserbausteine; mehrere Standorte

Die Position wurde mit einem ungewdéhnlich niedrigen Einheitspreis kalkuliert.
Wir bitten um Aufklarung, ob alle erforderlichen Leistungen laut
Ausschreibung berticksichtigt worden sind.

- 062551H Aushub Mulden etc. BKL 1-5 abtragen+laden, ggf. seitl. lagern
Die Position wurde mit einem ungewdhnlich niedrigen Einheitspreis kalkuliert.
Wir bitten um Aufklarung, ob alle erforderlichen Leistungen laut
Ausschreibung berticksichtigt worden sind.

- 210230B Wasserhaltung im Bereich der Teilungsbauwerke
Die Position wurde mit einem ungewdéhnlich niedrigen Einheitspreis
kalkuliert.*

Zu diesen Positionen wurde jeweils Folgendes mitgeteilt:

,,Die Position wurde mit einem ungewohnlich niedrigen Einheitspreis
kalkuliert. Wir bitten um Aufklarung, ob alle erforderlichen Leistungen laut
Ausschreibung beriicksichtigt worden sind.*

Nach Durchfiihrung eines Aufklarungsgesprachs und Ubermittlung der
Niederschrift des Aufklarungsgesprachs tber die Vergabeplattform habe die
Auftraggeberin letztlich am 28. Juni 2022 die Ausscheidensentscheidung
betreffend die Revisionswerberin bekanntgegeben. Diese habe sich auf § 141
Abs. 1 Z 3 und 7 BVergG 2018 gestitzt, weil im Zuge der Angebotsprifung
eine nicht plausible Zusammensetzung des Angebotspreises festgestellt worden
sei. In ihrer Begriindung habe sich die Auftraggeberin auf die oben genannten
Preispositionen bezogen.

In seiner rechtlichen Beurteilung fuhrte das Verwaltungsgericht nach
ausfihrlicher Wiedergabe der rechtlichen Grundlagen, soweit fir das
vorliegende Revisionsverfahren von Relevanz - der Ausscheidensgrund wegen
Ablehnung eines bestimmten von der Revisionswerberin genannten
Subunternehmens sei geméal § 138 Abs. 3 BVergG 2018 nicht

gerechtfertigt - zusammengefasst aus, die Ausscheidensentscheidung stltze
sich auf die Positionen 060120B ,,Fliache roden bis 10 cm Durchmesser,

laden + wegschaffen, 061116A ,,Zwischenlager, Wasserbausteine; mehrere
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Standorte®, 062551H ,,Aushubmulden etc. BKL 1 - 5 abtragen + laden;
gegebenenfalls seitlich lagern* und 210230B ,,Wasserhaltung im Bereich der

Teilungsbauwerke*.

Da der Angebotspreis der Revisionswerberin lediglich 45% des geschatzten
Auftragswerts ausmache, sei die Auftraggeberin geméal § 137 Abs. 2

Z 1 BVergG 2018 verpflichtet gewesen, das Angebot der Revisionswerberin
vertieft zu prufen.

Der Ruge der Revisionswerberin, die Auftraggeberin habe die vertiefte
Angebotsprifung nicht ordnungsgemaf durchgefiihrt, werde entgegengehalten,
dass die Auftraggeberin in der Einladung zum Aufklarungsgesprach konkrete
Preispositionen genannt habe, die ihrer Ansicht nach auffallend niedrig
angeboten worden seien. Insofern sei das Thema des Aufklarungsgespréchs
klargestellt gewesen. Dass im Rahmen des Aufklarungsgespréachs dartiber
hinaus Fragen zu diesen Positionen gestellt wiirden, liege in der Natur dieses
Verfahrens. Der Rahmen der angekiindigten Themen sei mit den
Fragestellungen nicht uberschritten worden. Letztlich habe die Auftraggeberin
die angefochtene Ausscheidensentscheidung ausschlief3lich auf Punkte gesttzt,
die sie zuvor der Revisionswerberin vorgehalten habe. Die
Ausscheidensentscheidung selbst sei ausreichend begriindet, weshalb diese
grundsétzlich formal nicht zu beanstanden sei. Es sei daher das inhaltliche
Zutreffen der Ausscheidensgriinde zu prufen.

Hinsichtlich der Position 060120B ,,Flache roden bis 10 cm Durchmesser,
laden + wegschaffen habe die Revisionswerberin ihre Kalkulation nach
Vornahme eines Ortsaugenscheins und unter Beriicksichtigung der Angaben in
den Ausschreibungsunterlagen erstellt. Die Auftraggeberin stiitze sich zur
Begrundung des zu niedrigen Preises auf naher bezeichnete bereits
durchgefiihrte Projekte und gehe davon aus, dass die Revisionswerberin bei
weitem zu niedrige Leistungen kalkuliert habe. In bereits durchgefihrten und
abgerechneten Projekten hatten vergleichbare Leistungen wesentlich mehr
Arbeitszeit bendtigt. Der Positionspreis sei ein Pauschalpreis, fir den
Nachforderungen ausgeschlossen seien. Es konne jedoch zu Verzdgerungen bei
der Durchfuhrung des Projekts kommen.
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In der Position 061116A ,,Zwischenlager Wasserbausteine; mehrere Standorte*
habe die Auftraggeberin einen ungewoéhnlich niedrigen Einheitspreis gesehen
und eine ausschreibungswidrige Kalkulation erkannt. Aus dem
Leistungsverzeichnis ergebe sich, dass 8.200 m® Wasserbausteine einzubauen
seien. Nach den Ausfiihrungen der Revisionswerberin beabsichtige sie ein
Zwischenlager fiir 2.200 m® Wasserbausteine zu errichten. Die von der
Auftraggeberin verlangten 8.200 m*wiirden jedoch alle einzubauenden
Wasserbausteine umfassen, das heil3t die Menge von 2.200 m® auszubauender
und wieder einzubauender (somit auf der Baustelle vorhandener) sowie die
Menge von 6.000 m® von einem Lagerplatz anzuliefernder Wasserbausteine.
8.200 m? stelle somit die Hochstmenge dar, die ein Bieter nach Anweisung der
Auftraggeberin im Rahmen der Zwischenlagerung zu erbringen habe. Die
Revisionswerberin habe lediglich eine Zwischenlagerung der auf der Baustelle
bereits vorhandenen Wasserbausteine vorgesehen. Die Anlieferung der
weiteren 6.000 m® solle nach Aufklirung der Revisionswerberin ,,just in time*
erfolgen. Da sich jedoch die Auftraggeberin gegen Schlechtwetter, das die
Zufahrt zu den Einbauplétzen der Wasserbausteine erschwere oder gar
unmoglich mache, absichern wolle, habe sie in der bestandsfesten
Ausschreibung Zwischenlager fiir 8.200 m3 festgelegt. Allein daraus ergebe
sich ein Widerspruch des Angebots zu den VVorgaben der Ausschreibung. In
diesem Zusammenhang sei darauf zu verweisen, dass es Aufgabe des
Auftraggebers sei, die zu erbringende Leistung festzulegen. Wenn nun die
Antragstellerin eine von den VVorgaben der Ausschreibung abweichende
Leistung anbiete, stehe das Angebot im Widerspruch zur Ausschreibung. Die
Auftraggeberin habe diese Position als Einheitspreisposition mit einem
Mengenvorsatz von 8.200 m? ausgeschrieben, sodass alle Bieter Zwischenlager
fur diese Menge an Wasserbausteinen anzubieten gehabt hatten. Die
Revisionswerberin habe mit ihrer Kalkulation betreffend diese Position ein von
der Ausschreibung abweichendes Angebot gelegt und damit den
Ausscheidensgrund des 8 141 Abs. 1 Z 7 BVergG 2018 verwirklicht. Das
Angebot verstoRRe in dieser Position auch gegen § 137 Abs. 3

Z 1 BVergG 2018, weil nicht alle zu kalkulierenden Leistungen in dieser
Position enthalten seien. Der Einheitspreis dieser Position sei daher auch
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betriebswirtschaftlich nicht erklar- und nachvollziehbar. Der
Ausscheidensgrund des § 141 Abs. 1 Z 3 BVergG 2018 sei damit verwirklicht.

Bei der Position 210230B ,,Wasserhaltung im Bereich der Teilungsbauwerke*
handle es sich um eine wesentliche Position. Die Revisionswerberin habe
Wasserhaltung fur jeweils acht Arbeitstage pro Teilungsbauwerk kalkuliert.
Unter Beriicksichtigung samtlicher Arbeiten, die - so wie der Einbau der
Wasserbausteine - im Trockenen erfolgen misse, seien die von der
Revisionswerberin veranschlagten Zeiten der Wasserhaltung fur die zu
verrichtenden Arbeiten unzureichend. Die von der Revisionswerberin
kalkulierte Zeit von acht Arbeitstagen (oder 192 Stunden pro Teilungsbauwerk,
was jeweils achtzig Arbeitsstunden entspréche) reiche fur die Durchfiihrung der
Arbeiten keinesfalls aus. Die Revisionswerberin habe in diesem
Zusammenhang zwar auf die Mdglichkeit der gleichzeitigen Ausfiihrung von
Arbeiten hingewiesen, diese jedoch nicht plausibel dargestellt. Damit sei das
Angebot in dieser Position nicht schliissig. Insbesondere sei davon auszugehen,
dass der Steinwurf technisch voraussetze, dass die Filterschicht fertiggestellt
sei. Bevor daher an einer Stelle die Filterschicht nicht fertiggestellt sei, kénne
der Steinwurf nicht beginnen. Gleiches gelte fiir die Ingenieurbiologie, deren
Teilleistungen ebenfalls in einer vorgegebenen Reihenfolge ausgefiihrt werden
missten. Insbesondere setze die erste Stufe, die Herstellung der Rammpfahle,
voraus, dass der Steinwurf fertiggestellt sei. Da sich ungeachtet der beengten
Zufahrtsmoglichkeiten zu den Teilungsbauwerken und der Unmdglichkeit, auf
der tschechischen Seite zu arbeiten oder zu lagern, die Arbeiten nicht zur
Ganze gleichzeitig durchfuhren lieRen, geniige die kalkulierte Zeit fur die
Wasserhaltung nicht, um alle im Trockenen durchzufiuhrenden Arbeiten
abzuwickeln.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass der von der Auftraggeberin angeftihrte
Ausscheidungsgrund betreffend den Mangel an vollstandiger VVorlage der
Nachweise fur einen bestimmten im Angebot genannten Subunternehmer nicht
zutreffe. Jedoch seien aufgrund der oben dargestellten Kalkulationen, die
betriebswirtschaftlich nicht nachvollziehbar seien, bzw. aufgrund der
Abweichung von der Ausschreibung die tibrigen von der Auftraggeberin
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genannten Ausscheidungsgrunde erfiillt. Der Nachprifungsantrag sei daher
abzuweisen.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 5. August 2022 wies das
Bundesverwaltungsgericht ausgehend von der oben dargestellten Abweisung
des Antrags auf Nichtigerklarung den Antrag der Revisionswerberin auf Ersatz
der fir den Nachprufungsantrag entrichteten Pauschalgebuhren ebenfalls ab.
Die Revision erkléarte es fir nicht zuldssig. In seiner Begriindung verwies das
Bundesverwaltungsgericht auf die Abweisung des Nachprifungsantrages. Aus
diesem Grund finde der Ersatz der Pauschalgeblhr geméal § 341 Abs. 1

und 2 BVergG 2018 nicht statt.

3. Gegen die genannten Entscheidungen richtet sich die auRerordentliche
Revision. Die Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung.

4. Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z 2 VWGG
gebildeten Senat erwogen:

4.1. Die Revision bringt zu ihrer Zuléssigkeit unter anderem vor, das
angefochtene Erkenntnis weiche von der stdndigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs ab, dass eine vertiefte Angebotsprifung unter
Beiziehung eines Sachverstandigen zu prufen sei. Dies héatte im vorliegenden
Fall dazu gefiihrt, dass die Plausibilitat der Kalkulation als erwiesen hatte
angesehen werden mussen, was durch die VVorlage eines von der
Revisionswerberin eingeholten Sachverstandigengutachtens untermauert
werde.

Die Revision ist bereits aus diesem Grund zuléssig. Sie ist aus den folgenden
Erwagungen auch berechtigt:

4.2. Die maBgeblichen §8 137, 138 und 141 Bundesvergabegesetz 2018
(BVergG 2018) in der Stammfassung BGBI. I Nr. 65 lauten auszugsweise wie
folgt:

,Prufung der Angemessenheit der Preise und vertiefte Angebotsprifung

8 137. (1) Die Angemessenheit der Preise ist in Bezug auf die ausgeschriebene
oder alternativ angebotene Leistung und unter Berticksichtigung aller
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Umsténde, unter denen sie zu erbringen sein wird, zu prifen. Dabei ist von
vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden Unterlagen und von
den jeweils relevanten Marktverhéltnissen auszugehen.

(2) Der offentliche Auftraggeber muss Aufklarung Uber die Positionen des
Angebotes verlangen und geméal Abs. 3 vertieft prifen, wenn

1. Angebote einen im Verhaltnis zur Leistung ungewohnlich niedrigen
Gesamtpreis aufweisen, oder

(3) Bei einer vertieften Angebotspriifung ist zu prifen, ob die Preise
betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind. Gepriift werden kann
insbesondere, ob

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

2. der Einheitspreis (Pauschalpreis, Regiepreis) fur hoherwertige Leistungen
grundsatzlich hoher angeboten wurde als fur geringerwertige Leistungen,
und

3. die gemaR 8§ 105 Abs. 2 geforderte oder vom Bieter geméal § 128 Abs. 2
vorgenommene Aufgliederung der Preise oder des Gesamtpreises
(insbesondere der Lohnanteile) aus der Erfahrung erklarbar ist.

Vorgehen bei Mangelhaftigkeit der Angebote

8 138. (1) Ergeben sich bei der Priifung der Angebote Unklarheiten (ber das
Angebot oder Uber die geplante Art der Durchfiihrung der Leistung oder
werden Mangel festgestellt, so ist, sofern die Unklarheiten fiir die Beurteilung
der Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine verbindliche Aufklarung zu
verlangen. Die vom Bieter Ubermittelten Auskinfte bzw. die vom Bieter
allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Dokumentation (ber die Priifung der
Angebote beizuschlielen.

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

(5) Stellt der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen einer vertieften

Angebotsprifung fest, dass die angebotenen Preise nicht angemessen sind, so
hat er vom Bieter eine verbindliche Aufklarung zu verlangen. Der 6ffentliche
Auftraggeber darf das Angebot nur ausscheiden, wenn trotz des Vorbringens
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des Bieters die Preise fiir den 6ffentlichen Auftraggeber nicht
betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind. Er hat das Angebot
jedenfalls auszuscheiden, wenn die Priifung ergibt, dass der Bieter die in § 93
genannten Bestimmungen nicht beriicksichtigt hat. Die Priifung hat unter
Berlicksichtigung des gesamten VVorbringens des Bieters zu erfolgen. Die vom
Bieter erteilten Auskiinfte sind in die Dokumentation der Priifung der Angebote
aufzunehmen.

Ausscheiden von Angeboten

8§ 141. (1) Vor der Wahl des Angebotes fiir die Zuschlagsentscheidung hat der
offentliche Auftraggeber aufgrund des Ergebnisses der Prifung folgende
Angebote auszuscheiden:

3. Angebote, die eine - durch eine vertiefte Angebotsprifung
festgestellte - nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises
(zB spekulative Preisgestaltung) aufweisen, oder

7. den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-,
Alternativ-, Varianten- und Abdnderungsangebote, wenn sie nicht
zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder
Abanderungsangebote und Alternativangebote, die die
Mindestanforderungen nicht erfullen, sowie fehlerhafte oder unvollstandige
Angebote, wenn deren Méangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar
sind, oder

8. ..°

4.3. In dem Erkenntnis vom 3. September 2024, Ra 2021/04/0101, fuhrte der
Verwaltungsgerichtshof folgendes aus:

,,18 8 137 BVergG 2018 konkretisiert den Grundsatz der Vergabe zu
angemessenen Preisen gemaf § 20 Abs. 1 BVergG 2018

(vgl. VWGH 21.2.2023, Ra 2021/04/0223, Rn. 22). Nach dessen Abs. 1 ist es
Aufgabe des Auftraggebers, die Angemessenheit (gegebenenfalls im Rahmen
einer vertieften Angebotspriifung) zu beurteilen (vgl. zu 8 125 BVergG 2006
VWGH 16.5.2018, Ra 2017/04/0152, Rn. 17, mwN). Die Beurteilung der
Preisangemessenheit hat gemaR dieser Bestimmung, wenn es um kein
Alternativangebot geht, immer in Bezug auf die ,ausgeschriebene* Leistung zu
erfolgen. Dabei ist von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst
vorliegenden Unterlagen und von den jeweils relevanten Marktverhaltnissen
auszugehen.
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19 Weisen Angebote einen im Verhéltnis zur Leistung ungewdhnlich
niedrigenGesamtpreis auf, muss der Auftraggeber gemaR 8 137 Abs. 2
Z 1 BVergG 2018 eine vertiefte Angebotsprufung vornehmen. ...

22 Der Auftraggeber hat zuné&chst im Rahmen einer vertieften
Angebotspriifung gemé&l § 137 Abs. 3 erster Satz BVergG 2018 zu priifen, ob
die Preise betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind (vgl. zum
Ziel der vertieften Angebotspriifung gemal dem mit § 137 Abs. 3

BVergG 2018 inhaltlich weitgehend tberstimmenden § 125 Abs. 4

BVergG 2006 VWGH 16.5.2018, Ra 2017/04/0152, Rn. 29). ...

23 Der Auftraggeber hat lediglich eine grobe Prifung dahingehend
vorzunehmen, ob ein seriéser Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den
angebotenen Preisen erbringen kann (vgl. noch zum BVergG 2006

VwWGH 31.1.2013, 2010/04/0070, Pkt. 11. 2., mwN).

24 Kann eine betriebswirtschaftliche Erklarung fur die auffalligen Preise
gefunden werden, so ist nach dem Konzept des BVergG 2018 von einem
angemessenen Preis auszugehen (vgl. Deutschmann/Heid in
Heid/Reisner/Deutschmann/Hofbauer [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesvergabegesetz 2018 [2019] § 137 Rn. 15).

25 Kommt der Auftraggeber hingegen zum Ergebnis, dass das Angebot
betriebswirtschaftlich nicht erklar- und nachvollziehbar ist, hat er geman

8 138 Abs. 5 erster Satz BVergG 2018 vom Bieter eine verbindliche
Aufklarung zu verlangen. Die Aufklarung hat nach der Rechtsprechung des
EuGH in kontradiktorischer Weise zu erfolgen, indem der Auftraggeber
Aufklarung Gber die Elemente des als ungewohnlich eingestuften Angebots zu
verlangen hat, die seine Zweifel konkret hervorgerufen haben (etwa durch
Aufforderung zur Vorlage der erforderlichen Belege flr die Seriositét des
Angebots). AnschlieBend hat der Auftraggeber dieses Angebot unter
Bericksichtigung der Erlauterungen, die der Bieter auf dieses Verlangen hin
eingereicht hat, zu beurteilen. Dadurch soll Willkir des Auftraggebers
verhindert und ein gesunder Wettbewerb zwischen den Unternehmen
gewaéhrleistet werden (vgl. etwa EuGH 29.3.2012, C-599/10,

SAG ELYV Slovensko u.a., Rn. 28, mit Hinweis auf EUGH 27.11.2001, C-285/99
und C-286/99, Lombardini und Mantovani, Rn. 46 bis 49). Die Mdglichkeit des
Bieters, dem Auftraggeber vor dessen Entscheidung Uber ein allfalliges
Ausscheiden die Seriositat seines Angebots darzulegen, setzt voraus, dass der
Auftraggeber im Zuge seines Verlangens um Aufklarung dem Bieter gegeniber
jene Punkte offenlegt, die ihm im Rahmen der vertieften Angebotspriifung
zweifelhaft erscheinen (vgl. EuGH 27.11.2001, C-285/99 und C-286/99,
Lombardini und Mantovani, Rn. 58).

26 Die abschlieBende Beurteilung des zweifelhaften Angebots im Rahmen der
vertieften Angebotspriifung hat unter Berticksichtigung aller durch den Bieter
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im Rahmen der Aufklarung vorgebrachten Argumente zu erfolgen. Bei der
Prifung hat der Auftraggeber insbesondere folgende Erklarungen des Bieters
zu bertcksichtigen: die Wirtschaftlichkeit des Fertigungs- oder Bauvorhabens
bzw. der Erbringung der Dienstleistung, die gewahlten technischen Lsungen
oder auflergewohnlich giinstige Bedingungen, Uber die der Bieter bei der
Erbringung der Leistung verfiigt, die Originalitat der vom Bieter angebotenen
Leistung, die Einhaltung der in 8 93 BVergG 2018 (Einhaltung arbeits-,
sozial- und umweltrechtlicher Bestimmungen) genannten rechtlichen
Bestimmungen, die Einhaltung aller Verpflichtungen, die den Bieter bei einer
Heranziehung von Subunternehmern treffen, sowie die Mdglichkeit einer
staatlichen Beihilfe an den Bieter. Ein derartiges VVorbringen ist vom Bieter zu
belegen (vgl. RV 69 BIgNR 26. GP, 154, unter Bezugnahme auf Art. 69 Abs. 2
der Richtlinie 2014/24/EU).

27 Ein Ausscheiden des Angebots nach 8 141 Abs. 1 Z 3 BVergG 2018 wegen
nicht plausibler Zusammensetzung des Gesamtpreises ist gemald § 138 Abs. 5
zweiter Satz BVergG 2018 nur moglich, wenn nach vertiefter Angebotspriifung
trotz der Aufklarung durch den Bieter die Preise fiir den Auftraggeber
betriebswirtschaftlich nicht erklar- und nachvollziehbar bleiben.

28 Im Rahmen eines vergaberechtlichen Nachprifungsverfahrens etwa tber die
RechtmaRigkeit einer Ausscheidensentscheidung nach § 141 Abs. 1

Z 3 BVergG 2018 hat das Verwaltungsgericht nicht nur zu prifen, ob die
betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit von sachkundigen
Personen auf Grund ausreichend detaillierter Unterlagen gepriift worden ist.
Das Verwaltungsgericht hat vielmehr - ebenso wie der Auftraggeber bei der
vertieften Angebotsprufung - unter Berlcksichtigung der auch dem
Auftraggeber zur Verfuigung gestandenen Unterlagen die Preisgestaltung auf
ihre betriebswirtschaftliche Erklar- und Nachvollziehbarkeit in der Regel aus
sachverstandiger Sicht an Hand der im Einzelnen mal3geblichen in § 137

Abs. 3 BVergG 2018 genannten Kriterien zu prifen. Da es sich um eine
Plausibilitatsprifung handelt, muss zweifellos nicht die gesamte Kalkulation
des Bieters minutids nachvollzogen, sondern nur - grob - geprift werden, ob
ein seridser Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den angebotenen
Preisen erbringen kann (vgl. zur stdndigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur vertieften Angebotspriifung nach

8 125 BVergG 2006 etwa VWGH 16.5.2018, Ra 2017/04/0152, Rn. 17, mwN).
Auf neue, im Nachprifungsverfahren erstmals vorgebrachte Erklarungen des
Bieters betreffend die Plausibilitat des Preises ist hingegen nicht Bedacht zu
nehmen (vgl. noch zum BVergG 2006 VwWGH 28.9.2011, 2007/04/0102).

29 Durch die Wortfolge ,nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises®
ist auch das Vorliegen nicht plausibler Teilpreise (siehe § 137 Abs. 3

Z 2 BVergG 2018) erfasst, weil diese zu einer nicht plausiblen
Zusammensetzung des Gesamtpreises fiihren (vgl. RV 69 BIgNR 26. GP, 155;
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sowie zum BVergG 2006 wiederum VWGH 16.5.2018, Ra 2017/04/0152,
Rn. 18, mwN).

30 Die Frage, ob ein Angebot eine - durch eine auf Basis einer
ordnungsgemafen kontradiktorischen Uberpriifung durchgefiihrte vertiefte
Angebotspriifung nach 8 137 Abs. 3 BVergG 2018 festgestellte - nicht
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweist, ist nach den
Umsténden des jeweiligen Einzelfalls zu beurteilen (vgl. zu dem zu § 141
Abs. 1 Z 3 BVergG 2018 vergleichbaren Ausscheidenstatbestand des § 129
Abs. 1 Z 3 BVergG 2006 etwa VWGH 5.10.2016, Ra 2015/04/0034,

Rn. 8, mwN).

31 Nur wenn das Verwaltungsgericht auf Basis einer ordnungsgemalien
kontradiktorischen Uberpriifung des zweifelhaften Angebotes selbst im Wege
einer Plausibilitatsprifung zum Ergebnis gelangt, dass die Preisgestaltung des
ausgeschiedenen Angebots betriebswirtschaftlich nicht erklarbar und
nachvollziehbar ist, ist die Ausscheidensentscheidung gemaR § 141 Abs. 1

Z 3 BVergG 2018 rechtmafig.*

4.4. Fallbezogen ergibt sich vor dem Hintergrund der dargestellten Rechtslage
Folgendes:

4.4.1. Die Revision bringt vor, das Verwaltungsgericht habe es unterlassen, die
Kalkulation unter Hinzuziehung eines Sachverstandigen zu prufen. Die Prifung
durch einen Sachverstédndigen hatte jedoch zu dem Ergebnis gefiihrt, dass das
Angebot auf betriebswirtschaftlich nachvollziehbar kalkulierten Preisen beruht
habe. So sei das Verwaltungsgericht bei der Position 210230B ,,Wasserhaltung
im Bereich der Teilungswerke* unrichtigerweise von der Pramisse
ausgegangen, dass der Steinwurf voraussetze, dass die Filterschicht
fertiggestellt sei. Bei der Position 060120B ,,Flache roden bis 10cm
Durchmesser, laden + wegschaffen gehe das Verwaltungsgericht ohne nihere
Begrundung davon aus, dass die Position den Erfahrungen der Auftraggeberin
widerspreche. Selbst bei Vorliegen eines solchen Widerspruchs zu den
Erfahrungen der Auftraggeberin sei das Verwaltungsgericht jedoch
verpflichtet, im Falle der Anfechtung der Ausscheidensentscheidung die
Preisgestaltung unabh&ngig vom Ergebnis der Auftraggeberin zu prifen.
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4.4.2. Die Revision releviert mit diesem Vorbringen zutreffend einen
Verfahrensmangel:

4.4.2.1. Wie bereits oben festgehalten, hat das VVerwaltungsgericht unter
Ber(cksichtigung der auch dem Auftraggeber zur Verfligung gestandenen
Unterlagen die Preisgestaltung auf ihre betriebswirtschaftliche Erklér- und
Nachvollziehbarkeit in der Regel aus sachverstéandiger Sicht zu prifen.

Nach § 60 AVG, der geméal § 67 AVG auch flr Berufungsbescheide gilt, sind
in der Begriindung eines Bescheids die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens
(88 37 ff AVG), die bei der Beweiswiirdigung mafgebenden Erwégungen und
die darauf gestltzte Beurteilung der Rechtsfrage klar und tbersichtlich
zusammenzufassen (vgl. etwa VwWGH 21.10.2014, Ro 2014/03/0076). Dies
erfordert in einem ersten Schritt die eindeutige - eine Rechtsverfolgung durch
die Partei ermdglichende und einer nachpriifenden Kontrolle durch die
Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts zugéangliche - konkrete Feststellung des
der Entscheidung zugrunde gelegten Sachverhalts, in einem zweiten Schritt die
Angabe jener Grunde, welche die Behorde im Fall des Vorliegens
widerstreitender Beweisergebnisse in Austbung der freien Beweiswirdigung
dazu bewogen haben, gerade jenen Sachverhalt festzustellen, und in einem
dritten Schritt die Darstellung der rechtlichen Erwdgungen, deren Ergebnisse
zum Spruch des Bescheids gefiihrt haben (vgl. VwWGH 17.2.2015,
2013/08/0284; 3.7.2015, 2013/08/0060).

Die Begrindungspflicht stellt dabei keinen Selbstzweck dar, ein
Begrundungsmangel fiihrt vielmehr nur dann zur Aufhebung der Entscheidung,
wenn dadurch die Rechtsverfolgung durch die Parteien bzw. die nachprifende
Kontrolle durch die Gerichtshofe des ¢ffentlichen Rechts mal3geblich
beeintrachtigt wird (vgl. etwa VWGH 24.2.2023, Ra 2019/22/0107,

Pkt. 7.2., mwN)

4.4.2.2. In seiner rechtlichen Begrindung hat das Verwaltungsgericht - mit
naheren Ausflihrungen - festgehalten, dass der Angebotspreis wegen der nicht
nachvollziehbaren Kalkulation einzelner Teilpreise nicht plausibel sei, weshalb
die Ausscheidensentscheidung gemaR § 141 Abs. 1 Z 3 BVergG 2018
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gerechtfertigt gewesen sei. In diesem Zusammenhang wird vom
Verwaltungsgericht auf die mangelnde Nachvollziehbarkeit von drei
Preispositionen hingewiesen, namlich die Position 060120B ,,Fliache roden bis
10 cm Durchmesser, laden und wegschaffen®, die Position 061116A
»Zwischenlager, Wasserbausteine; mehrere Standorte* und die

Position 210230B ,,Wasserhaltung im Bereich der Teilungsbauwerke®.

Das angefochtene Erkenntnis enthalt zwar eine detaillierte Darstellung der
mafgeblichen Ausschreibungsbestimmungen und des Ablaufs der von der
Auftraggeberin initiierten vertieften Angebotsprifung. Es enthélt jedoch keine
auf einem vom Verwaltungsgericht selbst durchgefiihrten Ermittlungsverfahren
beruhenden Tatsachenfeststellungen zu den Pramissen, auf die das
Verwaltungsgericht die rechtliche Beurteilung betreffend die
betriebswirtschaftliche Nachvollziehbarkeit der monierten Preispositionen
stitzt. Vielmehr wird in der rechtlichen Beurteilung, jeweils ausgehend von
bestimmten Sachverhaltspramissen, die Schlussfolgerung gezogen, es handle
sich jeweils um eine betriebswirtschaftlich nicht nachvollziehbare
Preisgestaltung, ohne dass offengelegt wird, wie das Verwaltungsgericht zu den
zugrunde gelegten Sachverhaltspramissen gelangt: Hinsichtlich der

Position 210230B ,,Wasserhaltung im Bereich der Teilungsbauwerke* gelangt
das Verwaltungsgericht zu der Schlussfolgerung, die Revisionswerberin habe
eine Arbeitsstundenanzahl angeboten, die flr die zu verrichtenden Arbeiten
keinesfalls ausreiche. Dies griindet das Verwaltungsgericht im Wesentlichen
darauf, dass die Antragstellerin ,,zwar auf die Moglichkeit der gleichzeitigen
Ausfiihrung hingewiesen, diese aber nicht plausibel dargestellt* habe, was ohne
nahere Erlauterungen keine nachvollziehbare Begriindung fur die magebliche
Schlussfolgerung der zu niedrigen Arbeitsstundenanzahl darstellt. Ferner ist
den Ausfuihrungen nicht zu entnehmen, aufgrund welcher Erwagungen das
Verwaltungsgericht zu der von der Revisionswerberin bestrittenen
Tatsachenpramisse ,,bevor an einer Stelle die Filterschicht nicht fertiggestellt

ist, kann mit dem Steinwurf nicht begonnen werden* gelangt.

Auch eine Begrundung fir die Tragfahigkeit der bei der Beurteilung der
Plausibilitat der Preiskalkulation ausschlaggebenden Behauptung der
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Auftraggeberin, es sei bei friiher durchgefiihrten und abgerechneten Projekten
fur die in der Position 060120B ,,Flache roden bis 10 cm Durchmesser,

laden + wegschaffen ausgeschriebenen Arbeiten ,,wesentlich mehr Arbeitszeit
bendtigt worden®, die es rechtfertigt, diese Primisse der Uberpriifung der
Kalkulation zugrunde zu legen, geht aus den Ausfiihrungen im Erkenntnis nicht
hervor.

Den rechtlichen Erwégungen ist daher zwar zu entnehmen, von welchen
Tatsachen das Verwaltungsgericht ausgeht. Es handelt sich bei einzelnen der
mafgeblichen Tatsachen jedoch um strittige Sachverhaltselemente, wobei im
angefochtenen Erkenntnis nicht offengelegt ist, infolge welcher
beweiswiirdigenden Uberlegungen das Verwaltungsgericht zu eben jenen
Tatsachenfeststellungen gelangt, die es der Beurteilung der Plausibilitat
zugrunde legt. Damit ist die Rechtsverfolgung durch die Parteien bzw. die
nachprifende Kontrolle durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts
mafgeblich beeintrachtigt und es liegt ein wesentlicher Begriindungsmangel
vor, der einen relevanten Verfahrensmangel darstellt.

Zur Beurteilung der mafgeblichen bautechnischen Pramissen und der sich
daraus ergebenden Frage der Nachvollziehbarkeit der Kalkulation wurde - wie
die Revision aufzeigt - kein Sachverstandiger zugezogen. Weshalb es zur
Beurteilung dieser Fragen keines Sachverstandigen bedirfe, wird im
angefochtenen Erkenntnis nicht erldutert und ist in Bezug auf die oben
erwahnten Tatsachen, die offenbar einer bautechnischen Beurteilung bedrfen,
auch nicht ersichtlich. Die unterlassene Beiziehung eines Sachverstdndigen
stellt wegen der von der Revisionswerberin aufgezeigten Maglichkeit, dass die
Zuziehung eines solchen zu anderen fir die Revisionswerberin glinstigeren
Sachverhaltsannahmen gefiihrt hatte, einen relevanten Verfahrensmangel dar.

4.5. Hinsichtlich der vom Verwaltungsgericht ferner zur Begriindung der
Abweisung des Antrags der Revisionswerberin ins Treffen geflihrten
Abweichung des Angebots von den bestandfesten Ausschreibungsbedingungen
ist Folgendes festzuhalten:
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4.5.1. Ausschreibungsbestimmungen sind nach dem objektiven Erklarungswert
fur einen durchschnittlichen fachkundigen Bieter bei Anwendung der Gblichen
Sorgfalt auszulegen. In Zweifel sind Festlegungen in der Ausschreibung
gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung mit den maRgeblichen
Bestimmungen zu lesen. Auf den vermuteten Sinn und Zweck der
Ausschreibungsbestimmungen kommt es nicht an. MaRgeblich ist vielmehr der
objektive Erklarungswert der Ausschreibungsbestimmungen. Lé&sst sich der
Inhalt eines Begriffes aus dem allgemeinen Sprachgebrauch bzw. unter
Heranziehung der gesamten Ausschreibungsunterlagen nicht eindeutig
ermitteln, so kann fiir die Klarung, welche Bedeutung eine
Ausschreibungsbestimmung fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter hat,
auch die Beiziehung eines Sachverstandigen erforderlich sein

(vgl. VWGH 18.3.2015, Ra 2015/04/0017).

4.5.2. Vorweg festzuhalten ist, dass unstrittig die Ausschreibungsunterlagen
und alle anderen Festlegungen in dem verfahrensgegensténdlichen
Vergabeverfahren unangefochten bestandsfest wurden. Daraus ergibt sich die
Bindung der am Vergabeverfahren Beteiligten an die
Ausschreibungsbedingungen. Das Verwaltungsgericht geht hinsichtlich der
Position 061116A davon aus, dass aufgrund der Ausschreibungsunterlagen die
Errichtung eines Zwischenlagers fiir 8.200 m® Wassersteine Auftragsinhalt sei.
Dabei legt es offenbar die in den Feststellungen wiedergegebenen
Ausschreibungsbedingungen betreffend diese Position im Leistungsverzeichnis
zugrunde, die lauten:

,,06 11 16 A Zwischenlager, Wasserbausteine; mehrere Standorte
Zwischenlager der Wasserbausteine herstellen, mehrere Standorte.

Auf die vorhandene oder vorbereitete Flachen sind die Wasserbausteine im
Nahbereich der Teilungsbauwerke zwischenzulagern, falls erforderlich.

Die Beistellung der Zwischenlagerflachen erfolgt durch den Auftraggeber.

In dieser Position abgerechnet wird:

- Herstellen der Zwischenlagerflachen

- Baggerarbeiten zur Herstellung des Zwischenlagers

- Wieder laden zur Verfuhr zum Teilungsbauwerk, falls notwendig
- Verfuhr zu Teilungsbauwerk, falls notwendig
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Gesondert vergutet wird:
- Antransport der Wasserbausteine

Verrechnet wird:
- das AusmaR im eingebauten Zustand

8.200 m**

Sofern das Verwaltungsgericht aus diesem Ausschreibungstext ableiten
mdchte, dass die Auftraggeberin die Errichtung eines Zwischenlagers fur
8.200 m® Wasserbausteine festgelegt habe, ist dem zu erwidern, dass sich dies
ohne weitere Feststellungen aus dem blof3en Text der Ausschreibung nicht
ableiten lasst. Zu Recht verweist ndmlich die Revisionswerberin darauf, dass in
der gegenstandlichen Position ausdriicklich geregelt ist, dass die
Zwischenlagerung laut Ausschreibung auf die Erforderlichkeit abstelle.
Inwiefern nun davon auszugehen sei, dass der objektive Erklarungswert der
Textierung ,,falls erforderlich* darauf schlieBen lasse, dass die Auftraggeberin
zwingend die Errichtung von Zwischenlagern fur die gesamte Menge an zu
verbauenden Wasserbausteinen von 8.200 m? vorsehe, lasst sich aus dem
bloRen Ausschreibungstext nicht ableiten. Insoferne das Verwaltungsgericht
diesen Erklarungswert allein auf den Ausschreibungstext selbst griindet, ist
diesem daher nicht zu folgen.

Zu ergénzen ist, dass der rechtlichen Beurteilung, dass die vertiefte
Angebotsprifung formal richtig abgelaufen sei, nicht entgegenzutreten ist. Zu
Recht verweist das Verwaltungsgericht in diesem Zusammenhang darauf, dass
mit den konkret eingegrenzten Vorhaltungen, welche im Ergebnis der
Ausscheidensentscheidung zugrunde gelegt wurden, eine formal nicht zu
beanstandende vertiefte Angebotspriifung von der Auftraggeberin durchgefihrt
wurde.

4.6. Die sich aus Punkt 4.5. ergebende Rechtswidrigkeit des Inhalts des
angefochtenen Erkenntnisses pravaliert den unter 4.4. dargestellten
Verfahrensmangel, weshalb das angefochtene Erkennntis gemaR § 42 Abs. 2
Z 1 VwGG aufzuheben ist.

4.7. Der Verwaltungsgerichtshof hat festgehalten, dass in einem Fall, in dem
ein Abspruch Uber einen Antrag auf Pauschalgebihrenersatz mit der
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Entscheidung tber den zugrunde liegenden vergaberechtlichen
Nachprifungsantrag in einem untrennbaren Zusammenhang steht, mit der
Aufhebung der letztgenannten Entscheidung auch der Entscheidung uber den
PauschalgebUhrenersatz die rechtliche Grundlage entzogen und diese
Entscheidung somit aufzuheben ist (vgl. VwWGH 17.12.2019, Ra 2017/04/0126,
mit Hinweis auf VwWGH 15.12.2014, 2013/04/0148, mwN; vgl. dazu, dass eine
Entscheidung betreffend den Pauschalgebuhrenersatz nicht mit der Aufhebung
der Entscheidung in der Hauptsache, auf deren Grundlage sie ergangen ist,
auer Kraft tritt, VwWGH 26.6.2019, Ra 2018/04/0161, 0177, Rn. 74, mwN).

Der angefochtene Beschluss war daher mangels rechtlicher Grundlage
aufzuheben.

4.8. Der Ausspruch tber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 8§ 47 ff VWGG
in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am5. Dezember 2024
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