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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 2004/04/0156 2004/04/0157
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Stéberl,
Dr. Rigler, Dr. Bayjones und Dr. Grinstaudl als Richter, im Beisein der Schriftflhrerin Mag. Weiss, Uber die
Beschwerden der

F. GmbH & Co KG in D, vertreten durch Dr. Johannes Schramm und Dr. Matthias Ohler, Rechtsanwaélte in 1010 Wien,
Bartensteingasse 2, gegen die Bescheide des Bundesvergabeamtes

1.) vom 25. Juni 2004, GZ: 14F-11/03-39, 2.) vom 23. Juli 2004, GZ: 14F-09/03-18, und 3.) vom 23. Juli 2004, GZ: 14N-
64/03-22, jeweils betreffend Nachprifung eines Vergabeverfahrens (mitbeteiligte Partei: Autobahnen- und
SchnellstralRen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft in Wien, vertreten durch Doralt Seist Csoklich, Rechtsanwalts-
Partnerschaft in 1090 Wien, Wahringer Stral3e 2-4), zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.
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Die beschwerdefuhrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von (insgesamt) EUR 1.145,70 und der
mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von (insgesamt) EUR 2.973,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung
l.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 23. Juli 2004 wurde der Antrag der beschwerdefihrenden Partei vom
2. Juli 2003, die Entscheidung der mitbeteiligten Partei, das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei im
Vergabeverfahren "Austausch von Aluleitschienen, Ausschreibungsblock 2 Rand" auszuscheiden, fir nichtig zu
erklaren, abgewiesen. Hiezu wurde im Wesentlichen ausgefluhrt, die beschwerdeflihrende Partei habe die
Nichtigerklarung sowohl der Ausscheidung ihres Angebotes im erwahnten Vergabeverfahren als auch die
Nichtigerklarung des Widerrufs der Ausschreibung beantragt. Beide Antrdge seien mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 8. Juli 2003 zurlckgewiesen worden. Dieser Bescheid sei jedoch mit Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 28. Janner 2004, ZI. 2003/04/0134, im Umfang der Zurlckweisung des Antrages, die
Ausscheidung des Angebotes fur nichtig zu erklaren, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben worden; aus
gemeinschaftsrechtlichen Erwdgungen sei die Entscheidung des Auftraggebers, ein Angebot auszuscheiden dann,
wenn diese Entscheidung sonst nicht mehr wirksam bekampft werden kdnne, als Entscheidung gemal § 162 Abs. 2
Z. 2 Bundesvergabegesetz (BVergG) anzusehen. Im Ubrigen sei die Beschwerde jedoch abgewiesen worden, weil ein
ex lege Widerruf im Sinn des § 105 Abs. 3 BVergG (nach Ausscheiden aller Angebote) keine im Nachprifungsverfahren
anfechtbare Auftraggeberentscheidung sei.

Im fortgesetzten Verfahren sei daher zu prifen gewesen, ob das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei zu Recht
ausgeschieden worden sei:

Die beschwerdefihrende Partei habe ihrem Angebot keine Prifzeugnisse bzw. Eignungsnachweise fir die
angebotenen Betonfertigteilleitwande (New-Jersey-Profil) angeschlossen. Die beschwerdeflihrende Partei erachte die
Nichtvorlage dieser Prifzeugnisse bzw. Eignungsnachweise nicht als Mangel, zumal die Betonfertigteilleitwande in den
Leistungspositionen nicht beschrieben worden seien, sondern hier jeweils auf das in den der Ausschreibung
beigelegten Planen dargestellte System der Firma R. - mit dem Zusatz "oder gleichwertig" - verwiesen worden sei. Da
die beschwerdefihrende Partei ohnedies das in der Leistungsbeschreibung dargestellte System der Firma R. und nicht
blof3 ein gleichwertiges System angeboten habe, seien auch keine Prifzeugnisse bzw. Eignungsnachweise beizulegen
gewesen. Durch die Beschreibung des Systems R. in den Planen zur Ausschreibung habe die mitbeteiligte Partei zu
erkennen gegeben, dass sie Uber Qualitdt und Eigenschaften dieses Systems Bescheid wisse und kein Interesse an der
Vorlage der erwahnten Unterlagen fur dieses System habe. Die auf das System R. verweisenden Bestimmungen des
Leistungsverzeichnisses wirden als Spezialregelungen der generellen Verpflichtung zur Nachweiserbringung fur
Betonfertigteilleitwande vorgehen und diese verdrangen.

Die Frage, ob das Angebot der beschwerdefihrenden Partei zu Recht ausgeschieden worden sei, sei bereits
Gegenstand eines Feststellungsverfahrens gemalR § 162 Abs. 5 BVergG gewesen, an dem die beschwerdefihrende
Partei zufolge eines Teilnahmeantrages teilgenommen habe. Das von der beschwerdefihrenden Partei in diesem
Verfahren erhobene Begehren auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Widerrufs der Ausschreibung "Austausch von
Aluleitschienen, Ausschreibungsblock 2 Rand" sei mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 25. Juni 2004
abgewiesen worden. Da der Widerruf unmittelbar auf Grund der gesetzlichen Anordnung eingetreten sei - nach
Aufklarungsgesprachen seien von der mitbeteiligten Partei alle Angebote ausgeschieden worden, sodass kein Angebot
mehr im Vergabeverfahren verblieben ware -, kdnne nicht der Widerruf selbst rechtswidrig sein, sondern nur
vorangehende Auftraggeberentscheidungen wie insbesondere das Ausscheiden von Angeboten, die den ex lege
Widerruf im Ergebnis zu einem rechtswidrigen Widerruf machten. Betreffend die Ausscheidung des Angebotes der
beschwerdeflihrenden Partei sei daher im Bescheid vom 25. Juni 2004 ausgefiihrt worden, es sei in Punkt B.5, 37 der
Ausschreibungsbestimmungen unter der Uberschrift "Betonleitwande" in Abs. 4 Folgendes festgelegt worden:

"FUr die verwendeten Systeme sind die Nachweise und Anfahrprifungen einer in der EU akkreditierten Prifanstalt
sowohl fur die Briicken- als auch fur die Freilandbereiche zwingend dem Angebot beizulegen."

In Punkt B.5, 36 der Ausschreibungsbestimmungen "zu Leistungsgruppe 04 Beton- und Mauerungsarbeiten" sei unter
der Uberschrift "Fertigteil-Betonleitwandelemente" im Abs. 2 Folgendes festgelegt:
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"Die geforderten Rickhalteklassen sind vom Auftragnehmer ohne gesonderte Verglitung mittels Anfahrprifungen
nachzuweisen, wobei die Nachweise fir 2,00 m, 4,00 m und 6,00 m lange Elemente zu erbringen sind, wie sie im Baulos
verwendet werden. Es gilt die ONORM EN 1317.

Die Nachweise und Anfahrprifungen einer akkreditierten Prifanstalt in der EU sind sowohl fur die Briicken- als auch
fur die Freilandbereiche zwingend dem Angebot beizuschliel3en."

In Punkt B.5, 36 der Ausschreibungsbestimmungen "zu Leistungsgruppe 04 Beton- und Mauerungsarbeiten" werde
unter der Uberschrift "Ortbetonleitwénde" in Abs. 4 Folgendes festgelegt:

"Die Nachweise und Anfahrprifungen sind sowohl fur die Briicken- als auch fur die Freilandbereiche dem Angebot
beizuschlieBen."

Punkt B.5, 36 Abs. 5 der Ausschreibungsbestimmungen laute:
"In Abanderung zur RVS 5.233 Pkt. 4, 1. Absatz wird festgelegt:

Fur Systeme von Ortbetonleitwanden, die bereits einer Anfahrprifung (bei einer akkreditierten Prifanstalt) erfolgreich
unterzogen wurden und damit den technischen Spezifikationen der EN 1317-1 und 1317-2 und der RVS 5.233
entsprechen, gelten die geforderten Nachweise betreffend die Anfahrversuche als erfallt."

Aus diesen Bestimmungen folge, dass sowohl fur Betonleitwande im Allgemeinen (Punkt B.5, 37 Abs. 4) als auch fur
Fertigteil-Betonleitwdnde im Besonderen (Punkt B.5, 36 Abs. 2 zweiter Satz unter der Uberschrift "Fertigteil-
Betonleitwandelemente") die Nachweis- und Anfahrprifungen einer in der EU akkreditierten Prufanstalt fur die
Bricken- und Freilandbereiche zwingend dem Angebot beizulegen seien. Eine Ausnahmeregelung bestehe
ausschliel3lich fur Systeme von Ortbetonleitwdnden gemal3 Punkt B.5, 36 Abs. 4 der Ausschreibungsbestimmungen.
Fir sonstige Betonleitwdnde und Fertigteil-Betonleitwande seien hingegen keine Sonderregelungen getroffen worden.
Bereits nach dem objektiven Erklarungswert der Regelung des B.5, 36 Abs. 2 zweiter Satz unter der Uberschrift
"Fertigteil-Betonleitwandelemente" ergabe sich unmissverstandlich, dass die entsprechenden Nachweise zwingend
dem Angebot beizuschlieBen seien. Sowohl die beschwerdefihrende Partei als auch die mitbeteiligte Partei hatten
diese Erklarung - wie naher ausgefiihrt - in eben diesem Sinn verstanden. Die beschwerdefihrende Partei vertrete
jedoch die Auffassung, dass die solcherart normierte allgemeine Nachweispflicht durch Bestimmungen des
Leistungsverzeichnisses, die auf das System R. verwiesen, verdrangt wirden. Sie Ubersehe dabei, dass die Regelungen
des Leistungsverzeichnisses einschlielRlich der beigefliigten Plane in keinem Zusammenhang zu den technischen
Vertragsbestimmungen stinden. Es kdnne daher auch kein Widerspruch zwischen diesen Bestimmungen bestehen,
der im Sinne der Auffassung der beschwerdefihrenden Partei aufzuldsen sei. Die Verpflichtung zum Anschluss von
Prifzeugnissen fur Fertigteil-Betonleitwande bestehe unabhangig davon, welches Produkt angeboten werde, daher
auch dann, wenn das in der Ausschreibung beschriebene System R. angeboten werde. Gegenteiliges ergebe sich auch
nicht aus der Bietererklarung Punkt B.8, 301, wo sich Prufzeugnisse bzw. Eignungsnachweise fur Fertigteil-
Betonleitwandelemente weder unter den dem Angebot anzuschlieBenden noch unter den diesem nachzureichenden
Unterlagen fanden. Es kénne aus dieser Erklarung namlich nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass gemaf}
Punkt B.5, 36 zwingend anzuschlieRende Unterlagen nicht angeschlossen werden miissten. Im Ubrigen habe die
beschwerdeflihrende Partei die Ausschreibung weder bekdmpft noch eine Berichtigung fur erforderlich erachtet.

Das Fehlen der erforderlichen Nachweise bedeute einen Angebotsmangel. Es liege ein unvollstdndiges Angebot im
Sinne des § 98 Z. 8 BVergG vor, das unter Anwendung dieser Gesetzesstelle auszuscheiden sei. Das Angebot der
beschwerdefiihrenden Partei sei daher bereits aus dem Grunde des Fehlens der Prifzeugnisse zu den Betonleitwande
betreffenden Leistungspositionen zu Recht ausgeschieden worden. Darauf, ob auch fir die - ebenfalls Betonleitwande
betreffende - Position 04.01.43660 BZ Prufzeugnisse gefehlt hatten, ob die beschwerdefihrende Partei hiefir ein
ungeeignetes Rlckhalteprodukt angeboten habe und ob sie eine dem Verhandlungsverbot des § 96 Abs. 1 BVergG
widersprechende Angebotsanderung vorgenommen habe, sei bei diesem Ergebnis nicht mehr einzugehen gewesen.
Anderungen gegeniiber diesen bereits im Bescheid vom 25. Juni 2004 getroffenen Ausfiihrungen héatten sich nicht
ergeben. Es sei daher der Antrag der beschwerdefiihrenden Partei auf Nichtigerklarung der Entscheidung, ihr Angebot
auszuscheiden, spruchgemald abzuweisen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die zur hg. ZI. 2004/04/0157 protokollierte Beschwerde.



Die belangte Behérde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wurde. Auch die mitbeteiligte Partei erstattete eine
Gegenschrift, in der sie beantragte, die Beschwerde kostenpflichtig zurlick- bzw. als unbegrindet abzuweisen.

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 23. Juli 2004 wurde der Antrag der beschwerdefihrenden Partei vom
7. August 2003, festzustellen, dass der Widerruf der Ausschreibung "Austausch von Aluleitschienen,
Ausschreibungsblock 2 Rand" wegen eines Verstolles gegen das BVergG rechtswidrig gewesen sei, abgewiesen
(Spruchpunkt I). Hiezu wurde im Wesentlichen ausgefuhrt, eine Ausschreibung gelte gemal3 § 105 Abs. 3 2. Fall BVergG
als widerrufen, wenn nach dem Ausscheiden von Angeboten kein Angebot im Vergabeverfahren verbleibe. Da der
Widerruf in diesem Fall unmittelbar auf Grund gesetzlicher Anordnung eintrete - nach Aufklarungsgesprachen seien
von der mitbeteiligten Partei alle Angebote ausgeschieden worden, sodass kein Angebot mehr im Vergabeverfahren
verblieben ware -, kdnne der Widerruf per se nicht gegen das BVergG verstof3en und per se genommen auch nicht
rechtswidrig sein. Mit Rechtswidrigkeit belastet kdnnten nur dem ex lege Widerruf vorangehende, gegen das BVergG
verstolRende Auftraggeberentscheidungen, wie insbesondere das Ausscheiden von Angeboten sein, die den ex lege
Widerruf im Ergebnis zu einem rechtswidrigen Widerruf machten. Die RechtmaRigkeit des Ausscheidens des
Angebotes der beschwerdefiihrenden Partei sei allerdings bereits Gegenstand eines Feststellungsverfahrens gemafR
§ 162 Abs. 5 BVergG gewesen, an dem die beschwerdefiihrende Partei zufolge eines Teilnahmeantrages teilgenommen
habe. Das von der beschwerdefihrenden Partei in diesem Verfahren erhobene Begehren auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Widerrufs der Ausschreibung "Austausch von Aluleitschienen, Ausschreibungsblock 2 Rand" sei
mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 25. Juni 2004 - mit der oben unter |. dargestellten Begriindung - zu Recht
abgewiesen worden. Anderungen gegeniiber den bereits im Bescheid vom 25. Juni 2004 getroffenen Ausfihrungen
hatten sich nicht ergeben. Es sei daher der vorliegende Antrag der beschwerdefiihrenden Partei, festzustellen, dass der
Widerruf der Ausschreibung wegen eines VerstolRes gegen das BVergG rechtswidrig gewesen sei, spruchgemafR

abzuweisen gewesen.

Gegen diesen Bescheid, und zwar lediglich gegen dessen Spruchpunkt |, richtet sich die zur hg. ZI. 2004/04/0156
protokollierte Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wurde. Auch die mitbeteiligte Partei erstattete eine
Gegenschrift, in der sie beantragte, die Beschwerde kostenpflichtig zuriick- bzw. als unbegriindet abzuweisen.

M.
Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 25. Juni 2004 wurden

1.) der Antrag der beschwerdefliihrenden Partei vom 27. Mai 2004, festzustellen, dass der Widerruf der Ausschreibung
"Austausch von Aluleitschienen, Ausschreibungsblock 2 Rand" wegen eines VerstoRes gegen das BVergG rechtswidrig
gewesen sei, abgewiesen (Spruchpunkt IVa), und 2.) der Antrag der beschwerdeflihrenden Partei vom 27. Mai 2004,
festzustellen, dass die Entscheidung der mitbeteiligten Partei, das Angebot der beschwerdefihrenden Partei
auszuscheiden, rechtswidrig gewesen sei, zurlckgewiesen. Begrindend wurde im Wesentlichen ausgefihrt, die
ARGE A. habe Nachprifungsantrage betreffend das genannte Vergabeverfahren gestellt. Die beschwerdefiihrende
Partei habe in der mundlichen Verhandlung tber diese Antrage am 27. Mai 2004 einen Teilnahmeantrag mit dem oben
dargestellten Begehren gestellt. Gemafld § 105 Abs. 3 2. Fall BVergG gelte die Ausschreibung als widerrufen, wenn nach
dem Ausscheiden von Angeboten kein Angebot im Vergabeverfahren verbleibe. Da der Widerruf in diesem Fall
unmittelbar auf Grund gesetzlicher Anordnung eintrete - nach Aufklarungsgesprachen seien von der mitbeteiligten
Partei alle Angebote ausgeschieden worden, sodass kein Angebot mehr im Vergabeverfahren verblieben ware -, kénne
der Widerruf per se betrachtet auch nicht gegen das BVergG verstofl3en und per se genommen nicht rechtswidrig sein.
Mit Rechtswidrigkeit belastet kénnten nur dem ex lege Widerruf vorangehende, gegen das BVergG verstoliende
Auftraggeberentscheidungen, wie insbesondere das Ausscheiden von Angeboten sein, die den ex lege Widerruf im
Ergebnis zu einem rechtswidrigen Widerruf machten. Es sei daher zu fragen, ob das Angebot der
beschwerdeflihrenden Partei von der mitbeteiligten Partei zu Recht ausgeschieden worden sei. Diese Frage sei - aus
den bereits oben unter I. dargestellten Grinden - zu bejahen. Da ihr Angebot zu Recht ausgeschieden worden sei, sei
die beschwerdeflihrende Partei fir eine Zuschlagserteilung nicht in Betracht gekommen. Infolge dessen habe ihr durch



die behauptete Rechtswidrigkeit des Widerrufs auch kein Schaden entstehen kdnnen, sodass dem entsprechenden
Feststellungsantrag bereits aus diesem Grund keine Folge zu geben gewesen sei. Das Begehren auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Ausscheidens des Angebotes sei im Gesetz nicht vorgesehen. Die Erlassung eines solchen
Feststellungsbescheides sei als "subsididarer Rechtsbehelf" nur dann zuldssig, wenn die bescheidmalige Feststellung im
offentlichen Interesse oder im rechtlichen Interesse einer Partei gelegen sei. Ein solches Interesse liege im
gegenstandlichen Fall aber nicht vor. Die Erlassung des begehrten Feststellungsbescheides sei daher unzulassig.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die zur hg. ZI. 2004/04/0144 protokollierte Beschwerde.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wurde. Auch die mitbeteiligte Partei erstattete eine
Gegenschrift, in der sie beantragte, die Beschwerde kostenpflichtig zuriick- bzw. als unbegriindet abzuweisen.

IV.

Der Verwaltungsgerichtshof hat beschlossen, die Beschwerden wegen ihres persdnlichen und sachlichen
Zusammenhanges zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung zu verbinden. Er hat sodann erwogen:

Die beschwerdefiihrende Partei erachtet sich durch die angefochtenen Bescheide im Recht auf Nichtigerklarung der
Entscheidung, ihr Angebot im Vergabeverfahren "Austausch von Aluleitschienen, Ausschreibungsblock 2 Rand"
auszuscheiden bzw. auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Ausscheidens ihres Angebotes sowie im Recht auf
Feststellung, dass der Widerruf der Ausschreibung wegen eines VerstoRes gegen das BVergG rechtswidrig gewesen sei,
verletzt. Sie bringt hiezu - im Wesentlich gleich lautend - vor, die angefochtenen Bescheide beruhten auf der
Auffassung, es hatten dem Angebot nach den Ausschreibungsunterlagen zwingende Nachweise Uber die
Rackhaltefahigkeit der angebotenen Fertigteil-Betonleitwénde beigelegt werden muissen, was nicht geschehen sei. Dies
stelle nach Auffassung der beschwerdeflihrenden Partei jedoch keinen Mangel des Angebotes dar, weil die erwahnten
Nachweise bei richtiger Auslegung der Ausschreibungsunterlagen gar nicht vorzulegen gewesen seien. Im
Leistungsverzeichnis der Ausschreibung seien - in verhaltnismaRig geringem Umfang - Betonfertigteilleitwande
enthalten ("Positionen Brickenbereiche"). Bei diesen befanden sich aber keine Spezifikationen des auszufiihrenden
Produkts, sondern ein Verweis auf einen Produktplan der Firma R. sowie der Hinweis "od. glw.". In den Planen der
Firma R., die Teil der Ausschreibung gewesen seien, wirden Ausfihrungen des Produkts "Salzburger Klaue" dieser
Firma detailliert dargestellt. Nun spreche Punkt B.5, 36 der Ausschreibungsunterlagen davon, dass "die geforderten
Ruckhalteklassen" vom Auftragnehmer nachzuweisen seien. Allerdings seien fur die "Positionen Briickenbereiche" im
Leistungsverzeichnis (anders als bei den Positionen fir andere Rickhaltesysteme) keine Riickhalteklassen gefordert.
Vielmehr habe sich die Ausschreibung hier auf den Verweis auf die Produktplane der Firma R. beschrankt. Daraus
folge, dass fur die "Positionen Briickenbereiche" keine Nachweise beizulegen gewesen waren. Selbst wenn man jedoch
Punkt B.5, 36 der Ausschreibungsunterlagen - isoliert betrachtet - so verstehen wollte, dass die Vorlage von
Nachweisen fir Betonfertigteilleitwdnde unabhangig davon verlangt sei, ob in der Ausschreibung Ruckhalteklassen
gefordert seien, bliebe unklar, welche Riuckhalteeigenschaften der Bieter konkret nachzuweisen hatte. Auch sei die
Ausschreibung in Ansehung der Bietererklarung B.8, 301, widersprichlich, was auch die belangte Behdrde erkannt
habe. Sei somit der objektive Aussagewert unklar, so misse jene Deutungsvariante vorgezogen werden, die eine
wirksame und sinnvolle Interpretation der strittigen Bestimmungen ermaogliche. Schon der Wortlaut der Ausschreibung
ergebe daher, dass ein Bieter seinem Angebot jedenfalls dann keine Nachweise fir die Riickhaltefahigkeit der fur die
"Positionen Brlckenbereiche" angebotenen Produkte beizulegen habe, wenn er ohnedies das vom Auftraggeber
vorgegebene Produkt der Firma R. anbiete. Selbst wenn aber der objektive Erklarungswert klar dafiir sprache, dass
dem Angebot jedenfalls Nachweise fur RUckhalteeigenschaften beizulegen gewesen wadren, so ergabe eine
Interpretation der Ausschreibungsunterlagen nach der klaren Parteiabsicht, dass dies dann, wenn ein Bieter ohnedies
das vom Auftraggeber vorgegebene Produkt der Firma R. anbiete, nicht gewollt sein kénne. Gabe namlich ein klarer
Ausdruck in einer schriftlichen Vereinbarung die Absicht der Parteien nicht richtig wieder, so musse er korrigiert
werden, wobei unter Parteiabsicht der redlicherweise zu unterstellende Geschaftszweck zu verstehen sei. Erkennbarer
Zweck der Vorlage von Prifzeugnissen sei es, sicherzustellen, dass die vom Bieter angebotenen Produkte zumindest
die vom Auftraggeber gewlnschten Eigenschaften (Rickhaltefahigkeiten) aufwiesen. Dieses Bedurfnis bestehe aber
dann nicht, wenn der Auftraggeber selbst das Produkt auswahle. Verlange der Auftraggeber ein bestimmtes Produkt,
so gabe er unmissverstandlich zu erkennen, dass er Uber dessen Eigenschaften und Qualitat Bescheid wisse. Da in den
"Positionen Brickenbereiche" des Leistungsverzeichnisses - wie dargelegt - lediglich auf ein bestimmtes Produkt der
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Firma R. "od. glw." verwiesen worden sei, sei es sinnlos, von den Bietern zu verlangen, Nachweise Uber Eigenschaften
eines Produkts zu erbringen, das ohnedies vorgeschrieben sei. Im Ubrigen sei es unméglich, den Nachweis bestimmter
Eigenschaften eines Produkts zu erbringen, wenn in der Ausschreibung gar nicht angegeben sei, um welche
Eigenschaften es sich handle. Eine Interpretation der Ausschreibungsunterlagen nach der Parteiabsicht ergebe somit
unmissverstandlich, dass ein Bieter seinem Angebot jedenfalls dann keine Nachweise flr die Rickhaltefahigkeit der fur
die "Positionen Briickenbereiche" angebotenen Produkte beizulegen habe, wenn er ohnedies das vom Auftraggeber
vorgegebene Produkt der Firma R. anbiete. Im Gegensatz zur Auffassung der belangten Behdrde sei die Ausschreibung
sowohl von der beschwerdefihrenden Partei als auch von der mitbeteiligten Partei in diesem Sinn verstanden worden,
was sich aus - naher dargelegten - Verhaltensweisen im Nachprifungsverfahren erschlieRen lasse. Bei richtiger
Wirdigung hatte die belangte Behdrde zum Ergebnis kommen missen, dass das Angebot der beschwerdeflihrenden
Partei hinsichtlich der "Positionen Brlickenbereiche" ohne Mangel gewesen sei. Gleiches gelte - aus ndher dargelegten
Grinden - auch fur die "Position Mittelstreifentberfahrt", auf die die belangte Behdrde (aus verfahrensékonomischen
Grinden) nicht mehr eingegangen sei. Unter dem Gesichtspunkt einer Verletzung von Verfahrensvorschriften bringt
die beschwerdeflihrende Partei noch vor, die belangte Behdrde habe ungeachtet des Parteivorbringens in der
mundlichen Verhandlung vom 14. Juli 2004 keine Feststellungen zur Frage getroffen, ob die Vorlage von
Priifzeugnissen fir die betroffenen Positionen Uberhaupt moglich gewesen ware; weder seien die zur Verfligung
stehenden Beweismittel aufgenommen noch die namhaft gemachten Zeugen gehért worden. SchlieBlich ware es
geboten gewesen, die drei Nachprifungsverfahren zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung zu verbinden.

Was zunachst den Antrag der beschwerdeflihrenden Partei auf Nichtigerklarung der Entscheidung der mitbeteiligten
Partei anlangt, das Angebot der beschwerdeflihrenden Partei auszuscheiden, hatte die belangte Behdrde hiertber - in
Bindung an das hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2004, ZI.2003/04/0134, auf das des Naheren verwiesen wird -
meritorisch zu entscheiden.

In der Sache steht zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens unbestritten fest, dass dem
Angebot der beschwerdefihrenden Partei "Nachweise und Anfahrprifungen einer akkreditierten Prifanstalt” far von
ihr angebotene Betonfertigteilleitwandelemente nicht angeschlossen waren. Wahrend die belangte Behorde jedoch
ebenso wie die mitbeteiligte Partei darin einen das Ausscheiden des Angebotes im Sinn des § 98 Z. 8
Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG) begriindenden Mangel sehen, bestreitet die beschwerdefiihrende Partei, dass
das Fehlen dieser Unterlagen einen Mangel bedeute.

Gemal § 98 Z. 8 BVergG hat die vergebende Stelle vor der Wahl des Angebotes fir die Zuschlagsentscheidung auf
Grund des Ergebnisses der Prifung den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote sowie nicht
gleichwertige Alternativangebote, fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn die Mangel nicht behoben werden
oder nicht behebbar sind, ferner Teil- und Alternativangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, auszuscheiden.

Ob ein  Angebot einen zur Ausscheidung flhrenden Mangel aufweist, ist am Malistab der
Ausschreibungsbestimmungen zu messen.

Nach Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten ist in den "Technischen Vertragsbestimmungen" der in Rede
stehenden Ausschreibung im Punkt B.5, 37 "Betonleitwande, Allgemeines" vorgesehen, dass "fir die verwendeten
Systeme ... die Nachweise und Anfahrprifungen einer in der EU akkreditierten Prifanstalt sowohl fur die Bricken- als
auch fir die Freilandbereiche zwingend dem Angebot beizulegen" sind.

Betreffend "Fertigteil-Betonleitwandelemente" heil3t es in Punkt B.5, 36 der genannten Bestimmungen:

"Die Verbindungselemente und die Bewehrung der Fertigteile mussen die der geforderten Ruckhalteklasse
entsprechenden Zugkrafte Ubertragen kdnnen.

Die geforderten Rickhalteklassen sind vom Auftragnehmer ohne gesonderte Vergltung mittels Anfahrprifungen
nachzuweisen, wobei die Nachweise flir 2,00 m, 4,00 m und 6,00 m lange Elemente zu erbringen sind, wie sie im Baulos
verwendet werden. Es gilt die ONORM EN 1317.

Die Nachweise und Anfahrprifungen einer akkreditierten Prifanstalt in der EU sind sowohl fur die Bricken- als auch
flr die Freilandbereiche zwingend dem Angebot beizuschliel3en."
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Ausnahmen betreffend Nachweise sehen die "Technischen Vertragsbestimmungen" lediglich fir Systeme von
Ortbetonleitwanden (in Punkt B.5, 36) vor; diese Ausnahmebestimmungen sind fur die in Rede stehenden Produkte

somit nicht anwendbar.

Nach Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten wurden weiters in der Leistungsbeschreibung bestimmte Produkte
u.a. durch Verweis auf der Ausschreibung beigeschlossene Plane der Firma R. spezifiziert. Eine Aussage des Inhalts, es
mussten in Ansehung solcher Produkte die in den "Technischen Vertragsbestimmungen" normierten Anforderungen
nicht erfullt werden, findet sich nicht.

Auch widersprechen die in der Leistungsbeschreibung - durch Verweis auf die Plane der Firma R. - normierten
Produktanforderungen den in den "Technischen Vertragsbestimmungen" normierten Anforderungen nicht. Die
beschwerdefiihrende Partei behauptet selbst nicht, dass ein Produkt unmoglich sowohl den in der
Leistungsbeschreibung normierten Anforderungen als auch den in den "Technischen Vertragsbestimmungen"
normierten Anforderungen entsprechen kénne. Es liegt daher kein Regelwiderspruch vor, der eine Auflésung im Wege
der Regelverdrangung durch Anwendung der spezielleren Norm erforderlich machte. Vielmehr treten die in den
"Technischen Vertragsbestimmungen" normierten Anforderungen zu den in der Leistungsbeschreibung normierten

hinzu.

Dies mag der beschwerdefiihrenden Partei unzweckmafig erscheinen, auf den von ihr vermuteten Sinn und Zweck der
Ausschreibungsbestimmungen kommt es jedoch nicht an. Malgeblich ist vielmehr - wie die belangte Behdrde

zutreffend ausgefuhrt hat -

der objektive Erklarungswert der Ausschreibungsbestimmungen. Diesem zufolge bieten die betreffenden Regelungen
aber keinen Anhaltspunkt fir die Annahme, die nach den "Technischen Vertragsbestimmungen" zwingend
anzuschlielRenden Unterlagen mussten bei Leistungen, die durch einen Verweis auf Plane der Firma R. beschrieben
seien, nicht angeschlossen werden.

Auch das Vorbringen, gemaR den "Technischen Vertragsbestimmungen" seien "die geforderten Ruckhalteklassen"
nachzuweisen, in der Leistungsbeschreibung sei jedoch keine bestimmte Ruckhalteklasse gefordert worden, sodass
auch kein Nachweis erbracht werden musse bzw. kdnne, fuhrt die Beschwerde schon deshalb nicht zum Erfolg, weil
sich die "Technischen Vertragsbestimmungen" - wie dargelegt - nicht auf die Anordnung beschranken, es seien die in
der Leistungsbeschreibung geforderten Rickhalteklassen nachzuweisen. Vielmehr werden allgemein "Nachweise und
Anfahrprufungen" fir die verwendeten Systeme verlangt, wobei es in Ansehung der nachzuweisenden Ruckhalteklasse
- entsprechend Punkt 4 der in der Ausschreibung (vgl. Punkt B.5,2 1. der "Technischen Vertragsbestimmungen") fur
malgeblich erklarten Richtlinien und Vorschriften fir den StraBenbau (RVS) - auf die Festlegungen des
Stral3enerhalters ankommt. Dass solche nicht vorldgen oder nicht in Erfahrung gebracht hatten werden kénnen,
behauptet die beschwerdeflihrende Partei selbst nicht.

Schlief3lich kann, worauf bereits die belangte Behérde zu Recht hingewiesen hat, auch aus der Bietererklarung B.8,
301, dem Angebot bestimmte Unterlagen anzuschlieBen, nicht abgeleitet werden, es missten hier nicht genannte
Unterlagen (entgegen der Anordnung in den "Technischen Vertragsbestimmungen") nicht angeschlossen werden.
Denn weder besagt die Bietererklarung, dass hier nicht genannte Unterlagen dem Angebot nicht angeschlossen
werden mussten, noch ist es zulassig, aus dieser Erklarung im Wege eines Umkehrschlusses eine entsprechende
Aussage zu gewinnen; stehen doch insbesondere die "Technischen Vertragsbestimmungen" mit ihren Regelungen
betreffend die dem Angebot zwingend anzuschlieBenden Unterlagen der Annahme entgegen, es sei in der
Bietererklarung abschlieBend geregelt, welche Unterlagen dem Angebot anzuschlieBen sind. Fur die Beurteilung, ob
und welche Unterlagen dem Angebot anzuschlieRBen sind, ist daher die Gesamtheit der Ausschreibungsbestimmungen
mafgeblich.

Der Umstand, dass dem Angebot der beschwerdefiihrenden Partei die erwdhnten Unterlagen nicht angeschlossen
waren, bedeutet - gemessen an den Ausschreibungsbestimmungen - eine Mangelhaftigkeit des Angebotes. Die
Auffassung der belangten Behdrde, das Ausscheiden dieses Angebotes im Sinne des § 98 Z. 8 BVergG sei rechtens, ist
daher nicht zu beanstanden.

Wurde das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei demnach zu Recht ausgeschieden, so konnte diese durch eine
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber den Nachprifungsantrag der ARGE A. betreffend das in Rede stehende
Vergabeverfahren von vornherein nicht im Sinne des § 165 Abs. 2 BVergG in ihren Rechten berthrt werden. Schon aus



diesem Grunde verletzte die Zurlckweisung des von der beschwerdefiihrenden Partei in ihrem Teilnahmeantrag
erhobenen Begehrens, festzustellen, dass das Ausscheiden ihres Angebotes rechtswidrig gewesen sei, die
beschwerdeflhrende Partei nicht in ihren Rechten.

Gleiches gilt fur die Abweisung des von der beschwerdefihrenden Partei ebenfalls in ihrem Teilnahmeantrag
erhobenen Begehrens, festzustellen, dass der Widerruf der Ausschreibung "Austausch von Aluleitschienen,
Ausschreibungsblock 2 Rand" wegen eines VerstoRRes gegen das BVergG rechtswidrig gewesen sei; dass die belangte
Behorde mit Ab- statt Zurtickweisung des Antrages vorgegangen ist, verletzte die beschwerdefihrende Partei nicht in
ihren Rechten.

Zufolge des zu Recht erfolgten Ausscheidens des Angebotes der beschwerdefihrenden Partei war es ihr auch
verwehrt, im Wege eines Nachprifungsantrages die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Widerrufes des
Vergabeverfahrens zu begehren; hinzugefliigt sei, dass, soweit es sich um einen ex lege Widerruf eines
Vergabeverfahrens handelt, keine Entscheidung eines Auftraggebers vorliegt, die mit Nachprufungsantrag bekampft
werden konnte (vgl. das oben zitierte hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2004). Die Ab- statt Zurlckweisung des
Feststellungsantrages verletzte die beschwerdefUihrende Partei jedoch nicht in ihren Rechten.

Was schlief3lich die Verbindung der einzelnen Nachpruifungsverfahren anlangt, ist der beschwerdefiihrenden Partei zu
erwidern, dass das BVergG einen Rechtsanspruch auf Verfahrensverbindung nicht einraumt.

Die sich somit als unbegriindet erweisenden Beschwerden waren gemal 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 29. Marz 2006
Schlagworte
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