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3. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Crnja, Uber die Beschwerde
der X Gesellschaft m.b.H. in Y, vertreten durch Mag. Christiane Ultes, Rechtsanwaltin in 1090 Wien, Garelligasse 3,
gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 24. April 2008, ZI. VKS - 2643/08, betreffend
Vergabenachprufungsverfahren (mitbeteiligte Parteien: 1. Stadt Wien (Magistrat der Stadt Wien, MA 54 - Zentraler
Einkauf) in 1030 Wien, Am Modenapark 1-2, und 2. Z Gesellschaft m.b.H. in Q), zu Recht erkannt:Der
Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Crnja, Uber die Beschwerde
der romisch zehn Gesellschaft m.b.H. in Y, vertreten durch Mag. Christiane Ultes, Rechtsanwaltin in 1090 Wien,
Garelligasse 3, gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 24. April 2008, ZI. VKS - 2643/08,
betreffend Vergabenachprtfungsverfahren (mitbeteiligte Parteien: 1. Stadt Wien (Magistrat der Stadt Wien, MA 54 -
Zentraler Einkauf) in 1030 Wien, Am Modenapark 1-2, und 2. Z Gesellschaft m.b.H. in Q), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Land Wien Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

l.rémisch eins.

1. Vergabeverfahren:

Den insoweit unstrittigen Feststellungen des angefochtenen Bescheides zufolge fuhrte die erstmitbeteiligte Partei als
offentliche Auftraggeberin (im Folgenden: Auftraggeberin) ein offenes Verfahren im Oberschwellenbereich zur Vergabe
eines Auftrages zur Lieferung von Papierhandtichern und WC-Papier.

Die ausgeschriebenen Leistungen waren in drei Lose (Positionen) geteilt, wobei Teilangebote positionsweise
zugelassen waren. Das Ende der Angebotsfrist war der 12. November 2007, 10.00 Uhr.

Punkt 17 der Ausschreibung(sunterlagen) lautete wie folgt:

1. "(17)Absatz 17,Zuschlagskriterium ist das wirtschaftlich glinstigste Angebot bezlglich der nachstehenden
Kriterien:
1. 1.Ziffer eins
60 % Preis
2. 2.Ziffer 2
40 % Gebrauchstauglichkeit
Zuschlagskriterien in der Reihenfolge ihrer Prioritat.
Dem Angebot mussen daher samtliche Nachweise und Daten beigelegt werden, um eine Bewertung durchfiihren
zu kénnen. Ein Prufbericht einer unabhangigen staatlichen Prifanstalt, die bei dem Toilettenpapier und bei den
Papierhandtichern die unten angefiihrten Werte belegen, muss im Angebot enthalten sein (fehlt dieser
Prufbericht, wird das Angebot ausgeschlossen!)"
Das im Beschwerdefall gegenstandliche Los Position 2 betraf die Ausschreibung von 35 Millionen Blatt
Papierhandtichern. Im Hinblick auf dieses Los wurde in der Ausschreibung ein Prifbericht einer unabhangigen
staatlichen Prifanstalt Gber naher angefuhrte Eigenschaften ("mind. Nassbruchkraft 1angs; Trockenbruchkraft
langs, Wasseraufnahmekapazitat - Produktdatenblatt - Originalmuster (je vier Packungen)") verlangt.
Mit Schriftsatz vom 12. Marz 2008 teilte die Auftraggeberin der Beschwerdefuhrerin mit, dass beabsichtigt sei,
den Zuschlag flr das Los Position 2 der zweitmitbeteiligten Partei (im Folgenden: Zuschlagsempfangerin) erteilen
zu wollen.
2. Nachprufungsverfahren und angefochtener Bescheid:
Gegen diese Zuschlagsentscheidung brachte die Beschwerdefthrerin im Hinblick auf den Zuschlag fur die
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Position 2 einen Nachprufungsantrag bei der belangten Behdrde ein.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde dieser Antrag, die Zuschlagsentscheidung vom 12. Marz 2008
hinsichtlich der Position 2 fir nichtig zu erklaren, abgewiesen (Spruchpunkt 1.), die einstweilige Verfligung vom
1. April 2008 mit sofortiger Wirkung aufgehoben (Spruchpunkt 2.) und ausgesprochen, dass die
Beschwerdefiihrerin die von ihr entrichteten Pauschalgeblhren selbst zu tragen habe (Spruchpunkt 3.).

Diese Spruchpunkte stiitzte die belangte Behdrde ohne nahere Differenzierung auf die 88 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 11
Abs. 2,13 Abs. 3, 18, 19 Abs. 1 und 3, 20 Abs. 2, 23 Abs. 1, 24 Abs. 1 Z. 6, 25 Abs. 1, 31 WVRG 2007 iVm den

882 7.16lit. asublit. aa, 3Abs. 1Z.1,5,12Abs. 12.2,69Z.1,70 Abs. 1 Z. 4,75 Abs.5Z. 5, 108 Abs. 2, 126 und
129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006.Diese Spruchpunkte stitzte die belangte Behdrde ohne nahere Differenzierung auf
die Paragraphen eins, Absatz eins, 2, Absatz eins, 11, Absatz 2, 13, Absatz 3, 18, 19, Absatz eins, und 3, 20 Absatz
2, 23, Absatz eins, 24, Absatz eins, Ziffer 6, 25, Absatz eins, 31, WVRG 2007 in Verbindung mit den Paragraphen

2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, a, a,, 3 Absatz eins, Ziffer eins, 5, 12, Absatz eins, Ziffer 2, 69, Ziffer eins, 70, Absatz
eins, Ziffer 4, 75, Absatz 5, Ziffer 5, 108, Absatz 2, 126 und 129 Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006.

Begriindend fihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, es sei davon auszugehen, dass die
Zuschlagsempfangerin entgegen der Festlegung in der Ausschreibung einen Priifbericht einer unabhangigen
staatlichen Prifanstalt betreffend die angebotenen Hygienepapiere nicht vorgelegt habe. Die
Zuschlagsempfangerin habe diese Priifberichte erst nach Angebotserdffnung Gber Aufforderung der
Auftraggeberin vorgelegt. Das Verfahren habe ergeben, dass diese beiden Prifberichte die in den
Produktbeschreibungen angefiihrten Artikel betrdfen und noch vor Ablauf der Angebotsfrist

(12. November 2007), namlich am 2. November 2007 ausgestellt worden seien.

Nach Hinweis auf die §§ 108 Abs. 2 und 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 sowie Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2004, ZI. 2003/04/0186) fiihrte die belangte Behérde
aus, die Auftraggeberin habe die Nichtvorlage der geforderten Priifberichte mit dem Angebot der
Zuschlagsempfangerin als behebbaren Mangel gewertet und sei dementsprechend nach § 126 BVergG 2006
vorgegangen. Die Festlegung in Punkt 17 der Ausschreibungsbestimmungen (ein Prifbericht ... muss im Angebot
enthalten sein. Fehlt dieser Prifbericht ...) entspreche den §8 70 Abs. 1 Z. 4, 75 Abs. 5 Z. 5 BVergG 2006 Uber den
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit. Nach 8 69 Z. 1 BVergG 2006 musse dieser zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung vorliegen. Die Festlegung in der Ausschreibung "fehlt dieser Priifbericht, wird das Angebot
ausgeschlossen" kénne bei vergaberechtskonformer Auslegung nur so verstanden werden, dass dieser Bericht
jedenfalls vor Angebotseroffnung erstellt worden sein misse, also vorhanden sein muisse. In diesem Fall stelle die
Nichtvorlage des Prifberichtes mit dem Angebot einen verbesserungsfahigen Mangel dar. Die
Zuschlagsempfangerin sei der Aufforderung der Auftraggeberin zur Vorlage der Prifberichte fristgerecht
nachgekommen und habe nachgewiesen, dass die Prifberichte bereits vor dem Ende der Angebotsfrist
vorgelegen seien. Daher gehe die belangte Behdrde entsprechend der verwiesenen Rechtsprechung vom
Vorliegen eines Mangels im Angebot der Zuschlagsempfangerin aus, der behebbar sei und auch rechtzeitig
behoben worden sei. Durch die von der Auftraggeberin veranlasste Mangelbehebung sei eine materielle
Besserstellung in der Wettbewerbssituation nicht eingetreten, sodass ein Ausscheidungsgrund nach & 129 Abs. 1
Z.7 BVergG 2006 nicht angenommen werden konne. Der Antrag der BeschwerdefUhrerin auf Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung sei daher als unbegriindet abzuweisen gewesen.Nach Hinweis auf die Paragraphen
108, Absatz 2 und 129 Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 sowie Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
(hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2004, ZI. 2003/04/0186) fuhrte die belangte Behdrde aus, die Auftraggeberin
habe die Nichtvorlage der geforderten Priifberichte mit dem Angebot der Zuschlagsempfangerin als behebbaren
Mangel gewertet und sei dementsprechend nach Paragraph 126, BVergG 2006 vorgegangen. Die Festlegung in
Punkt 17 der Ausschreibungsbestimmungen (ein Prifbericht ... muss im Angebot enthalten sein. Fehlt dieser
Prifbericht ...) entspreche den Paragraphen 70, Absatz eins, Ziffer 4, 75, Absatz 5, Ziffer 5, BVergG 2006 Uber den
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit. Nach Paragraph 69, Ziffer eins, BVergG 2006 musse dieser zum
Zeitpunkt der Angebotsoffnung vorliegen. Die Festlegung in der Ausschreibung "fehlt dieser Prifbericht, wird das
Angebot ausgeschlossen" konne bei vergaberechtskonformer Auslegung nur so verstanden werden, dass dieser
Bericht jedenfalls vor Angebotserdffnung erstellt worden sein musse, also vorhanden sein musse. In diesem Fall
stelle die Nichtvorlage des Prifberichtes mit dem Angebot einen verbesserungsfahigen Mangel dar. Die
Zuschlagsempfangerin sei der Aufforderung der Auftraggeberin zur Vorlage der Prufberichte fristgerecht
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nachgekommen und habe nachgewiesen, dass die Prifberichte bereits vor dem Ende der Angebotsfrist
vorgelegen seien. Daher gehe die belangte Behdrde entsprechend der verwiesenen Rechtsprechung vom
Vorliegen eines Mangels im Angebot der Zuschlagsempfangerin aus, der behebbar sei und auch rechtzeitig
behoben worden sei. Durch die von der Auftraggeberin veranlasste Mangelbehebung sei eine materielle
Besserstellung in der Wettbewerbssituation nicht eingetreten, sodass ein Ausscheidungsgrund nach Paragraph
129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 nicht angenommen werden kdnne. Der Antrag der Beschwerdefihrerin
auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung sei daher als unbegriindet abzuweisen gewesen.

Die Kostenentscheidung griinde sich auf die §§ 19 Abs. 1 und 3 WVRG 2007, die im Abs. 1 genannten
Voraussetzungen lagen nicht vor.Die Kostenentscheidung griinde sich auf die Paragraphen 19, Absatz eins und 3
WVRG 2007, die im Absatz eins, genannten Voraussetzungen lagen nicht vor.

3. Beschwerde:

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher im Wesentlichen vorgebracht wird,
die belangte Behdrde hatte zum Ergebnis gelangen muissen, dass das Angebot der Zuschlagsempfangerin ohne
Einrdaumung der Moglichkeit der Verbesserung ihres Angebotes ausgeschieden hatte werden mussen. Die
Bestimmung der Ausschreibung laute eindeutig, dass ein Prifbericht einer unabhangigen Prifanstalt im Angebot
enthalten sein musse, und fehle dieser Prifbericht, werde das Angebot ausgeschlossen. Diese Bestimmung der
Ausschreibung lasse keinen Spielraum fUr Interpretationen, sondern bedeute schlicht, dass der Prifbericht im
Angebot bei sonstigem Ausscheiden enthalten sein misse. Der Auftraggeber kdnne nicht nach Willkir von den
von ihm selbst aufgestellten Ausschreibungsbedingungen abgehen und von einem in der Ausschreibung
normierten Ausscheidensgrund - hier die Nichtvorlage des Prufberichtes - nachtraglich abgehen (Verweis auf das
Urteil des Gerichtshofes der Europaischen Union (EuGH) vom 25. April 1996 in der Rechtssache C-87/94,
"Wallonische Omnibusse"). Durch die der Zuschlagsempfangerin eingerdaumte Mdglichkeit der Verbesserung
ihres Angebotes habe die Auftraggeberin wesentliche Grundséatze des Vergabeverfahrens, insbesondere den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter sowie das Willkiirverbot verletzt. Im Ubrigen sei die Ansicht der
belangten Behdrde, wonach eine materielle Besserstellung in der Wettbewerbssituation zugunsten der
Zuschlagsempfangerin nicht eingetreten sei, unrichtig. Dadurch, dass die Auftraggeberin der
Zuschlagsempfangerin die Moglichkeit geboten habe, den verlangten Prifbericht nachzureichen, sei diese erst in
die Lage versetzt worden, fur ihr Angebot Punkte aus der Bewertung des Zuschlagskriteriums
"Gebrauchstauglichkeit" zu erhalten.

4. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine
Gegenschrift, in der sie ihre Auffassung wiederholt, Punkt 17 der Ausschreibungsbedingungen kénne nur so
verstanden werden, dass das Angebot der Zuschlagsempfangerin erst dann auszuscheiden gewesen ware, wenn
im relevanten Zeitpunkt der Angebotser6ffnung (8 69 Z. 1 BVergG 2006) ein derartiger Prufbericht noch nicht
vorhanden gewesen ware. Aus der genannten Festlegung konne jedoch nicht zwingend abgeleitet werden, dass
bereits das Unterlassen der Vorlage eines bereits vorhandenen Prifberichtes mit dem Angebot zur Ausscheidung
desselben fihren misse. 4. Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete
eine Gegenschrift, in der sie ihre Auffassung wiederholt, Punkt 17 der Ausschreibungsbedingungen kdnne nur so
verstanden werden, dass das Angebot der Zuschlagsempfangerin erst dann auszuscheiden gewesen ware, wenn
im relevanten Zeitpunkt der Angebotser6ffnung (Paragraph 69, Ziffer eins, BVergG 2006) ein derartiger
Prufbericht noch nicht vorhanden gewesen ware. Aus der genannten Festlegung kénne jedoch nicht zwingend
abgeleitet werden, dass bereits das Unterlassen der Vorlage eines bereits vorhandenen Priifberichtes mit dem
Angebot zur Ausscheidung desselben fihren musse.

II. romisch zwei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Nichtvorlage des Prifberichtes mit dem Angebot behebbar oder unbehebbar?

Im Beschwerdefall geht es alleine um die Frage, ob das Angebot der Zuschlagsempfangerin durch die Auftraggeberin

gemal § 129 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 ausgeschieden hatte werden mussen, weil der in der Ausschreibung verlangte

Prifbericht dem Angebot der Zuschlagsempfangerin nicht beigelegt war. Dabei stellt sich die

entscheidungswesentliche Frage, ob dieser (nach den Festlegungen der Ausschreibung) unstrittig gegebene Mangel

behebbar oder unbehebbar war.Im Beschwerdefall geht es alleine um die Frage, ob das Angebot der

Zuschlagsempfangerin durch die Auftraggeberin gemald Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006



ausgeschieden hatte werden mussen, weil der in der Ausschreibung verlangte Prifbericht dem Angebot der
Zuschlagsempfangerin nicht beigelegt war. Dabei stellt sich die entscheidungswesentliche Frage, ob dieser (nach den
Festlegungen der Ausschreibung) unstrittig gegebene Mangel behebbar oder unbehebbar war.
Die Beschwerdefuhrerin legt die entscheidende Festlegung der Ausschreibung (Punkt 17) dahin aus, nach der
Ausschreibung sei ohne Einschrankung verlangt, dass der verlangte Prufbericht bereits im Angebot enthalten sein
musse und im Falle des Fehlens dieses Prifberichtes das Angebot ohne weitere Mdglichkeit einer Verbesserung
ausgeschlossen werden musse. Die belangte Behdrde versteht diese Festlegung der Ausschreibung hingegen dahin,
dass es im Sinne der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Abgrenzung von behebbaren und
unbehebbaren Méngeln entscheidend darauf ankomme, ob der Prifbericht im maligeblichen Zeitpunkt - vorliegend im
Zeitpunkt des Ablaufes der Angebotsfrist (12. November 2007) - bereits bestanden habe und lediglich nicht dem
Angebot beigelegt worden sei.

2. Allgemein zu behebbaren und unbehebbaren Mangeln:
Gemal § 129 Abs. 1 Z. 7 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI. | Nr. 17 in der FassungBGBI. | Nr. 86/2007 (BVergG 2006),
hat der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fiir die Zuschlagsentscheidung auf Grund des Ergebnisses der
Prifung unter anderem fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder
nicht behebbar sind, auszuscheiden.GemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 7, Bundesvergabegesetz 2006,
BGBI. I Nr. 17 in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007, (BVergG 2006), hat der Auftraggeber vor der
Wahl des Angebotes fiir die Zuschlagsentscheidung auf Grund des Ergebnisses der Priifung unter anderem fehlerhafte
oder unvollstandige Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind, auszuscheiden.
Ergeben sich bei der Prifung der Angebote Unklarheiten Gber das Angebot oder werden Mangel festgestellt, so ist
gemal § 126 Abs. 1 BVergG 2006, sofern die Unklarheiten fiir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, vom
Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter erteilten schriftlichen Ausklnfte bzw. die
vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Niederschrift Gber die Prifung der Angebote
beizuschlieRen.Ergeben sich bei der Prifung der Angebote Unklarheiten Gber das Angebot oder werden Mangel
festgestellt, so ist gemaR Paragraph 126, Absatz eins, BVergG 2006, sofern die Unklarheiten fiir die Beurteilung der
Angebote von Bedeutung sind, vom Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter
erteilten schriftlichen Auskiinfte bzw. die vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Niederschrift Uber die
Prifung der Angebote beizuschlieRen.
Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind solche Mangel als unbehebbar zu
qualifizieren, deren Behebung nach Angebotseréffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters
fhren kann. Bei der Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln ist darauf abzustellen, ob durch
eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenlber seinen Mitbietern materiell verbessert wirde
(vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 25. Marz 2010, ZI. 2005/04/0144, mit Verweis auf das hg. Erkenntnis vom
3. September 2008, ZI. 2007/04/0017, mit zahlreichen Beispielen und weiteren Hinweisen aus der Vorjudikatur)Nach
der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind solche Mangel als unbehebbar zu qualifizieren,
deren Behebung nach Angebotseréffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters fiihren kann. Bei
der Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren Mangeln ist darauf abzustellen, ob durch eine
Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenliber seinen Mitbietern materiell verbessert wirde
vergleiche , hiezu das hg. Erkenntnis vom 25. Marz 2010, ZI. 2005/04/0144, mit Verweis auf das hg. Erkenntnis vom
3. September 2008, ZI. 2007/04/0017, mit zahlreichen Beispielen und weiteren Hinweisen aus der Vorjudikatur).
Im Hinblick auf vorzulegende Nachweise ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu unterscheiden,
ob im mafRgeblichen Zeitpunkt der nachzuweisende Umstand (etwa die Leistungsfahigkeit als solche) fehlt (in diesem
Fall liegt ein unbehebbarer Mangel vor) oder ob es blo3 am Nachweis des im malgeblichen Zeitpunkt an sich bereits
bestehenden Umstandes mangelt (im letztgenannten Fall handelt es sich um einen behebbaren Mangel; vgl. hiezu im
Hinblick auf die Leistungsfahigkeit das hg. Erkenntnis vom 11. November 2009, ZI. 2009/04/0203, mit weiteren
Nachweisen auf die Vorjudikatur).Im Hinblick auf vorzulegende Nachweise ist nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu unterscheiden, ob im maf3geblichen Zeitpunkt der nachzuweisende Umstand (etwa die
Leistungsfahigkeit als solche) fehlt (in diesem Fall liegt ein unbehebbarer Mangel vor) oder ob es blo3 am Nachweis des
im mafgeblichen Zeitpunkt an sich bereits bestehenden Umstandes mangelt (im letztgenannten Fall handelt es sich
um einen behebbaren Mangel; vergleiche , hiezu im Hinblick auf die Leistungsfahigkeit das hg. Erkenntnis vom
11. November 2009, ZI. 2009/04/0203, mit weiteren Nachweisen auf die Vorjudikatur).
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3. Fallbezogene Beurteilung:
Die im Beschwerdefall entscheidende Wortfolge der Festlegung der Ausschreibung im Punkt 17 lautet: "Ein Prufbericht
... muss im Angebot enthalten sein (fehlt dieser Prufbericht, wird das Angebot ausgeschlossen!)".
Ausschreibungsbestimmungen sind nach dem objektiven Erklarungswert fir einen durchschnittlich fachkundigen
Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 1. Juli 2010, ZI. 2006/04/0139, mit
weiteren Nachweisen auf die Vorjudikatur; in dieser - vgl. das hg. Erkenntnis vom 17. November 2004, ZI. 2002/04/0078
- wird auf das Urteil des EuGH vom 4. Dezember 2003 in der Rechtssache C- 448/01, EVN AG et Wienstrom GmbH,
Randnr. 57, und auf das Urteil des EuGH vom 18. Oktober 2001, Rs C-19/00, SIAC Construction, Randnr. 41, verwiesen).
Im Zweifel sind Festlegungen in der Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung mit den
malfgeblichen Bestimmungen, hier des BVergG 2006, zu lesen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 1. Juli 2010,
ZI. 2007/04/0136, dort in Bezug auf 8 32 GewO 1994).Ausschreibungsbestimmungen sind nach dem objektiven
Erklarungswert fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Gblichen Sorgfalt auszulegen
vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 1. Juli 2010, ZI. 2006/04/0139, mit weiteren Nachweisen auf die Vorjudikatur; in
dieser - vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 17. November 2004, ZI. 2002/04/0078 - wird auf das Urteil des EuGH vom
4. Dezember 2003 in der Rechtssache C- 448/01, EVN AG et Wienstrom GmbH, Randnr. 57, und auf das Urteil des EuGH
vom 18. Oktober 2001, Rs C-19/00, SIAC Construction, Randnr. 41, verwiesen). Im Zweifel sind Festlegungen in der
Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen, hier des
BVergG 2006, zu lesen vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 1. Juli 2010, ZI. 2007/04/0136, dort in Bezug auf Paragraph
32, GewO 1994).
In diesem Sinne besteht die Auffassung der belangten Behorde, die im Beschwerdefall mal3gebliche Festlegung der
Ausschreibung ist in Ubereinstimmung mit § 127 BVergG 2006 und der hiezu ergangenen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dahin auszulegen, dass eine Verbesserung zuldssig ist, zu Recht. Entscheidend ist danach,
wie von der belangten Behorde angefihrt, dass im vorliegend maf3geblichen Zeitpunkt des Endes der Angebotsfrist der
fallbezogen vorzulegende Prifbericht nicht als solcher fehlte, sondern blofR nicht vorgelegt wurde.In diesem Sinne
besteht die Auffassung der belangten Behorde, die im Beschwerdefall maf3gebliche Festlegung der Ausschreibung ist
in Ubereinstimmung mit Paragraph 127, BVergG 2006 und der hiezu ergangenen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dahin auszulegen, dass eine Verbesserung zulassig ist, zu Recht. Entscheidend ist danach,
wie von der belangten Behorde angefuhrt, dass im vorliegend maf3geblichen Zeitpunkt des Endes der Angebotsfrist der
fallbezogen vorzulegende Prifbericht nicht als solcher fehlte, sondern blof3 nicht vorgelegt wurde.
Insoweit die Beschwerde sich auf das Urteil des EuGH vom 25. April 1996 in der Rechtssache C-87/94, Kommission
gegen Konigreich Belgien ("Wallonische Omnibusse"), Slg. 1996, 1-2071, beruft, trifft zu, dass der EuGH in diesem Urteil
betont, dass das Verfahren zum Vergleich der Angebote in jedem Abschnitt sowohl den Grundsatz der
Gleichbehandlung der Bieter als auch den Grundsatz der Transparenz wahren muss, damit alle Bieter bei der
Aufstellung ihrer Angebote Uber die gleichen Chancen verflgen (Randnr. 54; vgl. in diesem Sinne aus der mittlerweile
standigen Rechtsprechung des EuGH etwa das Urteil vom 16. Dezember 2008 in der Rechtssache C-213/07, Michaniki
AE, Randnrn. 44 und 45). Berlicksichtigt der Auftraggeber eine Anderung der urspriinglichen Angebote eines einzelnen
Bieters, so werde dieser - so der EuGH weiter - gegenlber seinen Konkurrenten beglnstigt, was den Grundsatz der
Gleichbehandlung der Bieter verletze und der Transparenz des Verfahrens abtraglich sei (Randnr. 56). Der EUGH halt in
diesem Urteil weiters unter Hinweis auf seine Rechtsprechung im Urteil Storebaelt fest, dass, wenn ein Auftraggeber in
den Auftragsunterlagen Festlegungen getroffen hat, es der Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter verlangt, dass
alle Angebote diesen Festlegungen entsprechen, damit ein objektiver Vergleich der Angebote gewahrleistet ist
(Randnr. 70). Jedoch ist diesem Urteil weiters zu entnehmen, dass der EuGH von einer Anderung der urspriinglichen
Angebote nur dann ausgeht, wenn der Bieter ausgehend vom Ablauf der Frist fur die Einreichung der Angebote (es
handelte sich dort um ein offenes Verfahren) sein urspringliches Angebot (nachtraglich) andert (vgl. Randnr. 58; im
dortigen Fall hat der Bieter sein urspriingliches Angebot nachtraglich "berichtigt", weil er neue Tests nach Ablauf der
Frist fur die Einreichung der Angebote durchgefihrt hatte).Insoweit die Beschwerde sich auf das Urteil des EuGH vom
25. April 1996 in der Rechtssache C-87/94, Kommission gegen Konigreich Belgien ("Wallonische Omnibusse"), Slg. 1996,
1-2071, beruft, trifft zu, dass der EuGH in diesem Urteil betont, dass das Verfahren zum Vergleich der Angebote in
jedem Abschnitt sowohl den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter als auch den Grundsatz der Transparenz
wahren muss, damit alle Bieter bei der Aufstellung ihrer Angebote Uber die gleichen Chancen verfiigen (Randnr. 54;
vergleiche , in diesem Sinne aus der mittlerweile standigen Rechtsprechung des EuGH etwa das Urteil vom
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16. Dezember 2008 in der Rechtssache C-213/07, Michaniki AE, Randnrn. 44 und 45). Berucksichtigt der Auftraggeber
eine Anderung der urspriinglichen Angebote eines einzelnen Bieters, so werde dieser - so der EuGH weiter - gegeniiber
seinen Konkurrenten begunstigt, was den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter verletze und der Transparenz
des Verfahrens abtraglich sei (Randnr. 56). Der EuGH halt in diesem Urteil weiters unter Hinweis auf seine
Rechtsprechung im Urteil Storebaelt fest, dass, wenn ein Auftraggeber in den Auftragsunterlagen Festlegungen
getroffen hat, es der Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter verlangt, dass alle Angebote diesen Festlegungen
entsprechen, damit ein objektiver Vergleich der Angebote gewahrleistet ist (Randnr. 70). Jedoch ist diesem Urteil
weiters zu entnehmen, dass der EuGH von einer Anderung der urspriinglichen Angebote nur dann ausgeht, wenn der
Bieter ausgehend vom Ablauf der Frist fur die Einreichung der Angebote (es handelte sich dort um ein offenes
Verfahren) sein urspriingliches Angebot (nachtraglich) andert vergleiche , Randnr. 58; im dortigen Fall hat der Bieter
sein urspringliches Angebot nachtraglich "berichtigt", weil er neue Tests nach Ablauf der Frist fur die Einreichung der
Angebote durchgefuhrt hatte).
Die oben zitierte Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes geht davon aus, dass eine Behebung eines Mangels
dann nicht zulassig ist, wenn durch die Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters (nachtraglich)
gegenulber seinen Mitbietern materiell verbessert wirde. Im hg. Erkenntnis vom 25. Marz 2010, ZI. 2005/04/0144,
prazisierte der Verwaltungsgerichtshof diese Rechtsprechung dahingehend, dass ein Mangel, welcher eine inhaltliche
Anderung des Angebotes hinsichtlich eines Bereiches, der fiir die Bewertung der Angebote relevant ist, bedeute,
unbehebbar ware. Ein nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes behebbarer Mangel stellt daher im
Sinne der oben angefiihrten Rechtsprechung des EuGH keine (materielle) nachtragliche Anderung des Angebotes dar,
vielmehr bleibt dieses materiell (seinem Inhalt nach) unverandert.
Im Beschwerdefall hat die Zuschlagsempfangerin lediglich einen Nachweis nachgereicht, der im
entscheidungsrelevanten Zeitpunkt des Endes der Angebotsfrist bereits vorgelegen ist und hat daher ihr Angebot
inhaltlich nicht nachtraglich gedandert, sondern lediglich einen Bestandteil des Angebotes, der urspringlich nicht
vorgelegt wurde, nachgereicht. Aus diesem Grund kann nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes nicht von einer
inhaltlichen nachtraglichen Anderung des Angebotes gesprochen werden, welche die Wettbewerbsstellung des Bieters
gegenUber seinen Mitbietern materiell verbessern wiirde und sohin - im Sinne der obzitierten Rechtsprechung des
EuGH - die Grundsatze der Gleichbehandlung der Bieter und der Transparenz verletzen wiirde. Daran andert auch
nichts, dass der nachgereichte Prufbericht - welcher eben zum Zeitpunkt des Endes der Angebotsfrist bereits
vorgelegen ist - der Auftraggeberin eine Beurteilung im Hinblick auf die Zuschlagskriterien ermoglicht hat.

4, Da sich aus den obigen Erwagungen die Beschwerde als unbegriindet erweist, war sie gemaR§ 42
Abs. 1 VWGG abzuweisen. 4. Da sich aus den obigen Erwdgungen die Beschwerde als unbegrindet erweist, war sie
gemal Paragraph 42, Absatz eins, VWGG abzuweisen.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2008, BGBI. II Nr. 455. 5. Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, Il Nr. 455.
Wien, am 12. Mai 2011
Gerichtsentscheidung
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