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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident DDr. Jakusch und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Papst, Uber die
Beschwerde der Bietergemeinschaft D GmbH / G GmbH in L, vertreten durch Dr. Reinfried Eberl, Dr. Robert Hubner,
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Dr. Robert Krivanec und Dr. GUnther Ramsauer, Rechtsanwalte in 5020 Salzburg, Nonntaler Hauptstral3e 44, gegen den
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 16. Marz 2005, ZI. 09N-49/02-19, betreffend ein vergaberechtliches
Nachpriufungsverfahren, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird in seinem Spruchpunkt Il. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem angefochtenen Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 16. Mdarz 2005 wurde der Antrag der
Beschwerdefiihrerin auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung der ASFINAG, vertreten durch die
Oberdsterreichische Landesregierung, Abteilung Autobahnen, vom 12. September 2002 im Vergabeverfahren
"Offentliche Bauaufsicht und Baustellenkoordinator fiir Baulos Bindermichl Linz im Zuge des Umbaues der Autobahn
A7" gemal’ § 113 Abs. 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 1997 (BVergG 1997) zurlckgewiesen (Spruchpunkt I.).

Weiters wurde der Eventualantrag der Beschwerdeflhrerin auf "Feststellung, dass ein Rechtsverstol? vorliegt" gemafR
816 Abs. 1 und 8 115 Abs. 1 BVergG 1997 zurlckgewiesen (Spruchpunkt I1.).

Begriindend fiihrte die belangte Behérde zu Spruchpunkt I. aus, gemaR - dem nach der Ubergangsbestimmung des
§ 188 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG 2002) anwendbaren - 8 113 Abs. 2 BVergG 1997 sei das Bundesvergabeamt
bis zur Zuschlagserteilung zur Nichtigerkldrung rechtswidriger Entscheidungen der vergebenden Stelle des
Auftraggebers zustandig. Im gegenstandlichen Vergabeverfahren sei die Zuschlagserteilung bereits am
24. Oktober 2002 erfolgt, weshalb der Antrag auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung zuriickzuweisen

gewesen sei.

Zu Spruchpunkt Il. fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, sie sei gemald 8 113 Abs. 3 BVergG 1997 nach
Zuschlagserteilung zustandig festzustellen, ob wegen eines VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz oder die hiezu
ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt worden sei.

Im gegenstandlichen Verfahren sei die Frage der firmenmaRigen Zeichnung des Angebotes der Beschwerdefuhrerin
von zentraler Bedeutung fur die Antragslegitimation. Die Auftraggeberin habe im Nachprifungsverfahren vorgebracht,
dass das Angebot der Beschwerdefuhrerin - entgegen den Vorgaben in der Ausschreibung - nicht firmenmaRig und
sohin nicht rechtsglltig gefertigt worden sei. Die an der Beschwerdeflhrerin als Bietergemeinschaft erstbeteiligte D
GmbH (im Folgenden: GmbH) werde namlich rechtswirksam nur dann vertreten, wenn zwei Geschaftsfihrer oder ein
Geschéftsfihrer gemeinsam mit einem Prokuristen fir sie zeichneten. Wie sich aber aus dem von der
Beschwerdefiihrerin im Vergabeverfahren vorgelegten Firmenbuchauszug ergeben habe, sei Dr. W, welcher fiir die
GmbH unterfertigt habe, nicht allein flr diese vertretungsberechtigt. Dem habe die Beschwerdefihrerin im
Nachprifungsverfahren entgegnet, Dr. W sei ermadchtigt gewesen, seine Erkldrung auch mit Wirksamkeit fir den
zweiten Geschaftsfihrer der GmbH, DI S, abzugeben. Eine derartige Ermachtigung habe nach dem Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin dem Dr. W organschaftliche Einzelvertretungsmacht verschafft und daher liege ein
rechtswirksames Angebot der Beschwerdefihrerin vor.

Entsprechend dem Auszug aus dem Firmenbuch vom 14. Oktober 2002 werde die GmbH von beiden Geschaftsfiihrern
gemeinsam oder einem GeschaftsfUhrer mit einem Prokuristen vertreten. Wie aus dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 26. Februar 2003, ZI. 2001/04/0037, hervorgehe, sei in einem zwar nicht firmenmaRig
gefertigten, aber rechtsverbindlichen Angebot ein verbesserungsfahiger Mangel zu sehen. Gerade aber die
Voraussetzung, dass es sich um ein rechtsverbindliches Angebot handle, fehle der Beschwerdefuhrerin.

Die nachtragliche Berufung auf eine Vollmacht, die der zweite Geschaftsfihrer gegeben habe, reiche nicht aus. GemaR
§ 1016 ABGB lage es dann in der Hand der Beschwerdeflhrerin, die Rechtsverbindlichkeit ihres Angebotes durch eine
(nachtragliche) Genehmigung des Geschéftes durch den zweiten Geschaftsfuhrer der GmbH entstehen zu lassen. Eine
derartige Vollmacht musse der Auftraggeberin zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung erkennbar und auch nachweisbar
sein. Im Falle einer nur internen Vollmacht, welche nicht in die Wissenssphare der Auftraggeberin trete, sei die
Moglichkeit einer nachtraglichen Konstruktion oder Abanderung gegeben. Somit musse fur eine rechtsverbindliche
Angebotszeichnung eine Vollmacht des zweiten Geschaftsfihrers oder eines Prokuristen nach au3en hin erkennbar
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sein. Wirde man Uber die Notwendigkeit einer vor Angebotsoéffnung vorgelegten Bekanntgabe der Bevollmachtigung
des allein unterfertigenden Geschaftsfuhrers hinwegsehen, ware ein Verstol3 gegen die Grundsatze des freien und
lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bieter und Bewerber gegeben, da die Mitbieter ihrerseits
rechtsgultige Angebote gelegt hatten. Die klare Forderung in den Ausschreibungsunterlagen nach einer
firmenmaRigen Zeichnung verpflichte jedenfalls die Bieter, ausschreibungskonform anzubieten.

Da somit das Angebot der Beschwerdefihrerin auszuscheiden gewesen ware, konne ihr durch die im
Feststellungsverfahren behauptete Rechtswidrigkeit kein Schaden entstehen. Ihr Antrag sei daher mangels

Antragslegitimation zurlickzuweisen gewesen.

Nach dem Urteil des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) vom 19. Juni 2003, Rechtssache C-
249/01, Hackermuller, sei Uber das Vorliegen eines Ausscheidungsgrundes ein kontradiktorisches Verfahren unter
Wahrung des Parteiengehors des Antragstellers durchzufiihren, was im vorliegenden Fall mit der Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung am 22. November 2002 geschehen sei.

Gegen diesen Bescheid, inhaltlich jedoch nur gegen dessen Spruchpunkt II, richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit Antrag, die
Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die BeschwerdefUhrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in ihrem Recht "auf Durchfihrung eines
Nachprifungsverfahrens und Feststellung, dass ein RechtsverstoR vorliegt, sowie auf Feststellung, dass der Zuschlag
nicht dem Bestbieter erteilt wurde" verletzt.

Die Beschwerdeflhrerin bestreitet nicht, dass im vorliegenden Vergabeverfahren bereits der Zuschlag erteilt worden
sei, sondern wendet sich dem ausdrticklich so bezeichneten Beschwerdepunkt zufolge nur gegen die Zurtickweisung
ihres Feststellungsantrages in Spruchpunkt Il. des angefochtenen Bescheides.

In Ausfuhrung dieses Beschwerdepunktes bringt die Beschwerdeflihrerin im Wesentlichen vor, der von der Behdrde
herangezogene 8 1016 ABGB sei im vorliegenden Fall nicht einschlagig, da Dr. W ermachtigt und bevollmachtigt
gewesen sei, seine Erklarung auch mit Wirksamkeit fur den zweiten Geschaftsfihrer der GmbH, DI S, abzugeben und
daher befugt gewesen sei, als Einzelvertreter zu handeln. Von einer Uberschreitung der Vollmacht im Sinn des
8 1016 ABGB konne nicht die Rede sein.

Die Auffassung der belangten Behorde, diese Vollmacht misse zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung erkennbar und
auch nachweisbar sein, sei unrichtig. So bestehe neben der organschaftlichen Formalvertretungsmacht der
Geschaftsfuhrer einer GmbH die Moglichkeit, dass ein einzelner Kollektivvertreter mit Wirkung fur den Geschaftsherrn
handle, wenn ihn der andere Kollektivvertreter bzw. der Geschaftsherr dazu bevollmachtige bzw. ermachtige. Mit ihrer
Auffassung, eine allfdllige interne Vollmacht reiche nicht aus, wolle die belangte Behdrde die
"Kundgabevoraussetzung" der Anscheins- bzw. Duldungsvollmacht auf den vorliegenden Sachverhalt einer
bestehenden Bevollmachtigung Ubertragen. Dabei Ubersehe sie aber, dass diese nur fir die Begrindung des
Verkehrsschutzes notwendig sei, wenn sich der Dritte auf eine derartige Vollmacht berufen wolle. 8 1017 ABGB spreche
dagegen ausdrticklich von einer "offenen" und einer "geheimen" Vollmacht. Eine geheime Vollmacht sei auch eine
Ermachtigung, die nach auBen wirke, wenn der Ermachtigte zwar im eigenen Namen handle, aber zur Verfligung Uber
eine Sache des Geschaftsherrn ermachtigt werde. Eine gesetzliche Bestimmung, wonach eine Ermadchtigung bzw.
Bevollmachtigung zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung erkennbar sein musse und unaufgefordert nachzuweisen sei,
bestehe nicht.

Selbst wenn man von der - nicht zu fordernden - Offenlegung des Vollmachtsverhadltnisses ausginge, sei die Vollmacht
durch die Unterfertigung des Preisangebotes jedenfalls offen gelegt worden. Auch hatte ein Nachweis Uber die
Ermachtigung ohne Probleme angefordert werden kénnen.

Als Verfahrensfehler rugt die Beschwerdefuhrerin, die Feststellung der belangten Behdrde, in den
Ausschreibungsunterlagen sei eine firmenmafige Zeichnung verlangt worden, sei aktenwidrig, da in der Ausschreibung
(Teil A, Seite 5 und 6) lediglich gefordert worden sei, dass die Bewerbungsunterlagen rechtsverbindlich zu unterfertigen
seien. Eine firmenmaliige Zeichnung des Angebotes sei daher nicht erforderlich gewesen. Es habe vielmehr die Abgabe



eines rechtsverbindlichen Angebotes ausgereicht. Selbst wenn die firmenmalige Zeichnung in der Ausschreibung
gefordert gewesen ware, wirde dies nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes, ZI. 2001/04/0037, einen
verbesserungsfahigen Mangel darstellen. Dieser Verfahrensmangel sei wesentlich, da die Aktenwidrigkeit der
belangten Behorde zu einer fur die rechtliche Beurteilung zentralen Feststellung gefihrt habe.

2. Im Beschwerdefall sind gemaR & 188 BVergG 2002 die Bestimmungen des BVergG 1997 maligeblich (vgl. zum
Ganzen das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2005, ZI. 2003/04/0048).

3. Gemall § 115 Abs. 1 BVergG 1997 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet, die Nachprufung einer Entscheidung
des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

Gemald 8 117 Abs. 3 BVergG 1997 hat das Bundesvergabeamt nach erfolgtem Zuschlag unter den Voraussetzungen des
§ 117 Abs. 1 BVergG 1997 bloR festzustellen, ob der behauptete RechtsverstoR vorliegt oder nicht.

Im Hinblick auf diese Rechtslage ist die Auffassung der belangten Behdrde, der Beschwerdefuhrerin komme keine
Antragslegitimation zu, wenn eine Zuschlagserteilung mangels rechtsverbindlichem Angebot ohnehin nicht in Betracht
gekommen ware (was im Folgenden fur den Beschwerdefall zu prifen sein wird), nach der hiezu ergangenen
hg. Rechtsprechung (vgl. insbesondere das zu der vergleichbaren Bestimmung des§ 6 Abs. 1 NO Vergabe-
Nachprifungsgesetz ergangene hg. Erkenntnis vom 26. September 2005, ZI. 2005/04/0021, mwN, sowie ) nicht als
rechtswidrig zu erkennen und wird auch von der Beschwerdefliihrerin nicht bestritten. Auch wurde der
Beschwerdefiihrerin im Rahmen der mindlichen Verhandlung Gelegenheit geboten, die Stichhaltigkeit des von der
belangten Behorde zur Zurickweisung des Nachprifungsantrages herangezogenen Ausschliessungsgrundes
anzuzweifeln (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 30. November 2006, ZI. 2005/04/0067, mwN, insbesondere auf das
Urteil des EuGH vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C-249/01, Hackermdller, Slg. 2003, Seite 1-6319).

4. Die Beschwerdefiihrerin wendet gegen den angefochtenen Bescheid ein, die belangte Behérde habe zu Unrecht
angenommen, die Beschwerdeflhrerin habe im vorliegenden Vergabeverfahren kein rechtsverbindliches Angebot
gelegt. Hiezu verweist die Beschwerdeflhrerin darauf, dass Dr. W im Zeitpunkt der Angebotsabgabe durch den zweiten
Geschéftsfihrer der GmbH bevollmachtigt gewesen sei. Die belangte Behorde halt dem entgegen, eine allfallige
"interne" Bevollmachtigung sei zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung fur die Auftraggeberin nicht nach aulRen
erkennbar gewesen und somit vergaberechtlich ohne Belang.

Gemal § 48 Abs. 1 BVergG 1997 ist schriftlich vom Bieter verbindliche Aufklarung zu verlangen, wenn sich bei der
Prifung der Angebote Unklarheiten Uber das Angebot selbst, einschlieBlich etwaiger Variantenangebote oder
Alternativangebote, oder Uber die geplante Art der Durchfihrung ergeben oder Mangel festgestellt werden, sofern die
Unklarheiten fur die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind. Hieflr ist ihm eine angemessene Frist
einzurdumen. Die vom Bieter erteilten schriftlichen Ausklnfte sind der Niederschrift beizuschlieRen.

Gemal’ § 52 Abs. 1 Z 8 BVergG 1997 hat die vergebende Stelle vor der Wahl des Angebotes fiir den Zuschlag auf Grund
des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende sowie fehlerhafte oder
unvollstandige Angebote, wenn die Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind, oder Teilangebote, wenn
sie nicht zugelassen wurden, unverziiglich auszuscheiden.

Das BVergG 1997 fordert (nur) eine "rechtsgtiltige Unterfertigung" im Sinne von zivilrechtlicher Bindung des Bieters an
sein Angebot. Bei einer in der Ausschreibung geforderten firmenmaRigen Fertigung des Angebotes liegt es daher bei
Rechtsgultigkeit des Angebotes nicht in der Hand des Bieters, seine Rechtsstellung durch Behebung oder
Nichtbehebung des Mangels der firmenmaRigen Fertigung zu verdndern. In einem solchen Fall ist in einem zwar nicht
firmenmaRig gefertigten, aber rechtsverbindlichen Angebot ein verbesserungsfahiger Mangel zu sehen (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2003, ZI. 2001/04/0037).

Im Beschwerdefall ist unstrittig (und ergibt sich im Ubrigen auch aus der Aktenlage), dass Dr. W laut
Gesellschaftsvertrag (und dem entsprechenden Firmenbuchauszug) iSd &8 18 Abs. 1 und 3 GmbH-Gesetz nur
gemeinsam mit einem weiteren Geschaftsfiihrer oder einem Prokuristen fur die GmbH vertretungsbefugt war.

Bei kollektiv(gesamt)vertretungsbefugten Geschaftsfihrern einer GmbH muss der Wille beider Geschéftsfihrer nach
auBen zum Ausdruck kommen (vgl. das Urteil des OGH vom 7. November 2002, 8 Ob A209/02x, mwN). Eine solche
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Gesamtvertretung bedeutet, dass rechtsgeschaftliche Erklarungen der Gesellschaft grundsatzlich erst dann wirksam
werden, wenn sich samtliche oder die nach der Satzung erforderliche Zahl von Geschaftsfiihrern an ihnen beteiligen.
Entscheidend ist daher, dass sich die Erklarung der Gesamtgeschaftsfihrer als Gesamtakt aller Kollektivberechtigten
darstellt, was rechtstechnisch in verschiedener Weise denkbar ist. Auch eine Ermachtigung des
Gesamtgeschaftsfuhrers durch den oder die Ubrigen Geschaftsflihrer oder die Erteilung einer Handlungsvollmacht
nach 8 28 Abs. 1 GmbH-Gesetz kommen in Betracht (vgl. zu allem das Urteil des OGH vom 25. April 1995, 1 Ob 538/95,
mwN). Daher kann ein (nur) gesamtvertretungsbefugter Geschaftsfihrer von den Ubrigen Geschaftsfuhrern
ermachtigt werden und in dieser Weise die GmbH allein vertreten (vgl. auch Koppensteiner, GmbH-Gesetz
Kommentar2 (1999), 204, Rz. 15 zu § 18 sowie 293, Rz. 3 zu § 28, Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht2
(1997) 273, Rz. 2/212, sowie Kastner/Doralt/Nowotny, Grundri3 des dsterreichischen Gesellschaftsrechts5 (1990), 384f).

Nicht erforderlich dagegen ist es, wie die belangte Behdérde angenommen hat, dass eine derartige Vollmacht bereits
mit Angebotslegung fir den Auftraggeber nach aul3en erkennbar abgegeben und solcherart "offengelegt" wird. Im
Hinblick auf die vom Gesetzgeber geforderte "rechtsgultige Unterfertigung" im Sinne der zivilrechtlichen Bindung des
Bieters an sein Angebot (vgl. das zitierte hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2003) reicht es aus, dass eine derartige
Vollmacht bis zum Ende der Angebotsfrist erteilt wurde (vgl. hiezu § 42 Abs. 6 BVergG 1997, nach welchem der Bieter
wahrend der Angebotsfrist sein Angebot durch eine zusatzliche, rechtsgultig unterfertigte Erklarung andern, erganzen
oder von demselben zurlicktreten kann). Ergeben sich bei der Prifung der Angebote Unklarheiten Uber die
Rechtsverbindlichkeit des Angebotes hat der Auftraggeber gemal § 48 Abs. 1 BVergG 1997 entsprechende Aufklarung

zu verlangen.

5. Da die belangte Behorde dies verkannt hat, hat sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
belastet, weshalb dieser gemal3 § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG aufzuheben war.

6. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 15. Dezember 2006
Gerichtsentscheidung
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