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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Stéberl,
Dr. Rigler, Dr. Bayjones und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Weiss, tber die Beschwerde der
M GmbH in O, vertreten durch Dr. Otto Holter, Dr. Gerald Wildfellner, Dr. Klaus Holter, Dr. Stefan Holter und
Mag. Mario Schmieder, Rechtsanwalte in 4710 Grieskirchen, Rossmarkt 21, gegen den Bescheid des Unabhangigen
Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom 5. November 2002, ZI. VWSen-550062/23/KI/Rd, betreffend
Nachprifungsverfahren nach dem 0.0. Vergabegesetz (mitbeteiligte Partei: B AbfallbehandlungsgmbH in L, vertreten
durch Siemer - Siegl - Fireder & Partner, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Dominikanerbastei 10), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefihrende Partei hat dem Land Oberdsterreich Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 und der
mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Die Mitbeteiligte hat im Verhandlungsverfahren einen Baukonzessionsvertrag zum Bau und Betrieb einer oder
mehrerer Anlagen zur gesetzeskonformen Behandlung von Haus- und Sperrabfdllen ab 1. Janner 2004 bis spatestens
1. Janner 2012 sowie zum Abtransport der Abfélle von den entsprechenden Ubergabestellen und Ricktransport der
deponiefahigen Reststoffe aus der Behandlung, Dauer der Konzession mindestens 17,5 Jahre, (Bauarbeit)
ausgeschrieben. Die Ausschreibungsbekanntmachung wurde am 25. Juli 2001 abgesendet; der Ausschreibungstext
wurde am 2. August 2001 im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften veroffentlicht. Die
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Teilnahmefrist wurde bis 17. September 2001 festgesetzt. Hinsichtlich Art und Umfang der Leistungen wurde auf
zusatzliche Projektinformationen beim Auftraggeber hingewiesen. Unter den geforderten Eignungsnachweisen wurde
u.a. verlangt: "Erklarung Uber den Gesamtumsatz; Erkldrung Uber den Umsatz mit Bauarbeiten der letzten drei
Geschaftsjahre". Weiters wurden "Nachweise sinngemald auch fir Betreiberleistungen" gefordert. Unter "sonstige
Angaben" wurde in der Beilage darauf hingewiesen, dass beim Auftraggeber eine Informationsschrift angefordert
werden kdnne, "aus der weitere wesentliche Randbedingungen des zu vergebenden Auftrages ersichtlich sind".

Dieser Bewerberinformation waren Erlduterungen uUber Auftraggeber, Ort der Ausfiuihrung, Gegenstand der
Konzession, Art und Umfang der Leistungen sowie Anforderungen an den Unternehmer (Eignungsnachweise) zu
entnehmen. In Punkt 2.4. wurde u. a. erldutert, dass die Eignung der Bewerber anhand der eingereichten
Bewerbungsunterlagen geprift wird. Im Einzelnen sind Befugnis, Zuverlassigkeit, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit, technische und fachliche Leistungsfahigkeit fur samtliche angefragten Leistungen nachzuweisen. In
Punkt 2.4.3. "finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit" wird als Nachweis flr die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit u.a. verlangt:

4. Eine Erkldrung Uber den Gesamtumsatz und Einzelerklarungen Uber die Umsatze der letzten drei Geschaftsjahre, die
* mit der Errichtung von Behandlungsanlagen fur Haus- und Sperrabfalle,

* mit der Behandlung von Haus- und Sperrabfallen
* dem Transport von Haus- und Sperrabfallen
erzielt wurden".

In einem am 7. September 2001 versendeten Informationsschreiben "Eignungsprifung im Teilnahmewettbewerb"
wurde in Punkt 3. "Finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit" festgehalten, dass "die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit im Teilnahmewettbewerb gegeben ist, wenn der Bewerber die nachfolgend
aufgefihrten Mindestumsatze Uberschreitet. Im Fall von Bewerbergemeinschaften werden die Mindestanforderungen
an die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit auch dann erfullt, wenn die jeweils betrachteten Umsatze der
Mitglieder der Bewerbergemeinschaft in Summe die geforderten Mindestumsatze Uberschreiten.

* Gesamtumsatz mind. 55 Mio Euro in den letzten drei Jahren in Summe

* Einzelumsatz aus dem Betrieb von Restabfallbehandlungsanlagen mind. ca. 10 Mio Euro in den letzten drei Jahren in
Summe

* Einzelumsatz Errichtung Behandlungsanlagen fur Haus- und Sperrabfélle mind. 70 Mio Euro
* Einzelumsatz Transport mind. 3,5 Mio Euro in den letzten drei Jahren."

Dieses Informationsschreiben wurde am 7. September 2001 allen Bewerbern, die eine Bewerberinformation
angefordert hatten, Ubersendet, so auch der Beschwerdefihrerin. Weiters wurden die Bewerber mit Schreiben vom
11. September 2001 von der Verlangerung der Teilnahmefrist bis 26. September 2001 verstandigt. Die Fristanderung
fir den Eingang der Teilnahmeantrage wurde am 14. September 2001 im Supplement zum Amtsblatt der EG
veroffentlicht. Der Inhalt der Bekanntmachung wurde nicht gedndert.

Die Beschwerdeflihrerin stellte nach Zugang der vorgenannten Information am 26. September 2001 einen
Teilnahmeantrag mit Angaben zu ihrer finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, insbesondere auch zu den
von der Mitbeteiligten verlangten Umsatzzahlen in den letzten drei Jahren.

Bei der Prifung der Teilnahmeantrage am 22. Oktober 2001 wurden von neun fristgerecht eingegangenen
Bewerbungen vier Bewerber als geeignet befunden, flinf Bewerber als nicht geeignet ausgeschlossen. Hinsichtlich des
Teilnahmeantrages der Beschwerdefihrerin wurde in einem Vermerk festgehalten:

"Der Bewerber weist fur die letzten drei Jahre in Summe einen Umsatz von 108,6 Mio ATS (oder 7,9 Mio Euro) nach.
Dieser vermutlich durch Abfallbehandlung hervorgerufene Umsatz ist deutlich geringer als der von den Bewerbern
geforderte in Hohe von 10 Mio Euro aus dem Betrieb von Restabfallbehandlungsanlagen. Auch gemeinsam mit dem



K. Millabfuhrunternehmen kann der Gesamtumsatz von 175,9 Mio ATS (oder 12,8 Mio Euro) nicht den geforderten
Mindestumsatz von 55 Mio Euro erreichen. Fur die hier zu vergebende Baukonzession kann der Bewerber daher nicht
als finanziell und wirtschaftlich leistungsfahig angesehen werden".

Die Beschwerdefuhrerin wurde mit Schreiben vom 23. Oktober 2001 verstandigt, dass sie gemal3 8 28 Abs. 6 Z. 2
0.0. Vergabegesetz von der weiteren Teilnahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen werde, weil ihre wirtschaftliche
und finanzielle Leistungsfahigkeit fir ein Vorhaben der gegenstandlichen Grdf3enordnung als nicht ausreichend zu
qualifizieren sei. Das Unternehmen verfehle nach den im Teilnahmeantrag gemachten Angaben den erforderlich
erachteten und als Mindestbedingung bekannt gegebenen Mindestumsatz bei weitem.

Mit Schriftsatz vom 22. Marz 2002 stellte die Beschwerdefiihrerin einen Antrag auf Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens und Nichtigerklarung der im Einzelnen angefiihrten Entscheidungen der mitbeteiligten Partei:

die Ausschreibung samt Teilnahmewettbewerb

die erganzenden Ausschreibungen vom 7.9. und 14.9.,

insbesondere die Entscheidung der Auftraggeberin per 7.9. Mindestumsatze als Eignungskriterium einzufihren und
weitere Kriterien "nachzuschieben"

den Ausschluss der Antragstellerin vom Teilnahmewettbewerb, sowie die Entscheidung, die Antragstellerin nicht zur
Anbotslegung einzuladen

die Entscheidung, die Bietergemeinschaft A bzw. E AG - L AG (offensichtlich gemeint: L Service GmbH) zur Anbotslegung

einzuladen

die Entscheidung, die Frist fur den Eingang der Bewerbungen kirzer als 52 Tage vorzusehen

die Entscheidung der Auftraggeberin, der Antragstellerin lediglich auszugsweise Einsicht in die Niederschrift des

Vergabeverfahrens zu gewahren

das diskriminierende Teilnahmekriterium, wonach dem Konzessionsgeber schon jetzt ein Minderheitenanteil an der

kiinftigen Betreibergesellschaft einzuraumen ist

die zusatzlich im Schriftstick "Eignungsprufung im Teilnahmewettbewerb" aufgestellten Kriterien.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Berufung der Beschwerdefuhrerin gegen den ihren Nachprifungsantrag
und die Antrage auf Nichtigerkldrung als unbegriindet abweisenden Bescheid der OO Landesregierung keine Folge

gegeben. Als Rechtsgrundlage wurden die 88 10, 11, 29, 41, 42, 58, 60 und 61 O.6. Vergabegesetz genannt.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des eingangs dargestellten Sachverhaltes und der
mafgeblichen Gesetzesbestimmungen aus, in der Bekanntmachung seien als (Eignungs-)Nachweise u.a. eine Erklarung
Uber den Gesamtumsatz sowie Uber den Umsatz mit Bauarbeiten in den letzten drei Geschaftsjahren gefordert
worden; auch in der anzufordernden (in der Bekanntmachung angekulndigten) Bewerberinformation habe es in diesem
Punkt keine weiteren Ausflihrungen gegeben. Erst auf Grund von Bewerberanfragen sei in einer gesonderten
Informationsschrift "Eignungsprufung im Teilnahmewettbewerb" ein Mal3stab bzw. eine Mindestanforderung an die
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit erldutert worden, indem konkrete Mindestumsatzzahlen bekannt
gegeben worden seien. Gleichzeitig sei mitgeteilt worden, dass bei Uberschreiten der angefiihrten Mindestumsétze der
Bewerber finanziell geeignet sei. Der Auftraggeber bestimme in der Bekanntmachung oder in den



Ausschreibungsunterlagen in Abhangigkeit von der geforderten Leistung ein bestimmtes Niveau an technischer und
wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit, bei dessen Erreichen der Bieter zur Angebotslegung oder -bewertung zugelassen,
bei dessen Nichterreichen er jedoch wegen mangelnder technischer oder wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit vom
weiteren Vergabeverfahren ausgeschlossen werde. Die Leistungsfahigkeit werde somit in ihrer GréRe festgelegt bzw.
quantifiziert. Die Bekanntmachung musse zwingend die Kriterien enthalten, nach denen der Auftraggeber seine
Teilnehmer auswahlen werde. Es sei festzulegen, Uber welche Eignung ein Bewerber oder Bieter verfligen musse;
hiezu seien Mindestkriterien in die Ausschreibungsunterlagen bzw. Bekanntmachung aufzunehmen. Dafur gebe es
zwar keine ausdrickliche gesetzliche Anordnung, doch seien die Eignungskriterien aus den gesetzlich aufgezahlten
Eignungsnachweisen abzuleiten. Diese stellten in Summe die Mindestanforderungen an den Bewerber oder Bieter dar.
Die Eignungskriterien seien in Anlehnung an die zuldssigen Eignungsnachweise festzulegen. Die nach dem
Gesetzeswortlaut in der Bekanntmachung anzufiihrenden Eignungsnachweise seien im Beschwerdefall auch
tatsachlich angefuhrt worden. Nach dem Sinn des Gesetzes misse mit der Festlegung der Nachweise jedoch bereits
eine Festlegung der Eignungskriterien in concreto - und nicht in abstracto nach der gesetzlichen Aufzahlung gemaf}
§ 29 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz - durch den Auftraggeber stattgefunden haben. Diese auf den konkreten
Auftragsgegenstand bezogenen Eignungsmerkmale habe der Auftraggeber schon bei der Bekanntmachung
festzusetzen und die dadurch sich ergebenden Nachweise zu fordern, sodass schon aus diesen Angaben fir den
Interessenten eine Beurteilung moglich sei, ob fir ihn eine Beteiligung am Verfahren in Frage komme. Es genlige daher
nicht, nur den zu erbringenden Nachweis in die Bekanntmachung aufzunehmen, sondern es hatte vielmehr auch der
Angabe des spezifischen Eignungskriteriums bedurft. Die Beschwerdefiihrerin sei daher grundsatzlich mit ihrer
Behauptung im Recht, die in der Bekanntmachung im Zusammenhang mit der urspriinglichen Bewerberinformation
geforderten Nachweise Uber den Gesamtumsatz bzw. Umsatze der letzten drei Geschaftsjahre fur die Errichtung von
Behandlungsanlagen, Behandlung und Transport von Haus- und Sperrabfdllen hatten einen Ruckschluss auf
bestimmte Mindestanforderungen an die Bewerber noch nicht zugelassen. Dies wirde daher fir sich betrachtet einen
Verstol3 gegen das 0O.6. Vergabegesetz darstellen.

Gestutzt auf die grundsatzlichen Aussagen zum Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften zur Frage der Festlegung der Zuschlagskriterien sei bei der
rechtlichen Beurteilung der nachtraglichen Konkretisierung der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit
durch Festsetzung eines bestimmten Mindestumsatzes als Mindestanforderung an den Bieter im Beschwerdefall
jedoch Folgendes zu berticksichtigen: Die Festlegung der Mindestumsatze als Mindestanforderungen fir die finanzielle
und wirtschaftliche Eignung des Bieters in der Informationsschrift "Eignungsprifung im Teilnahmewettbewerb" sei
allen Bewerbern, die sich nach der in der Bekanntmachung angefiihrten Bewerberinformation erkundigt hatten,
zugegangen, und auch der Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 7. September 2001, also noch vor Ablauf der
urspriinglichen Teilnahmefrist, nachweislich Gbersandt worden. Darlber hinaus sei die Teilnahmefrist verlangert
worden. Es sei daher der BeschwerdefUhrerin - wie auch den Ubrigen Bewerbern - anhand der bekannt gegebenen
Mindestumsatzzahlen offen gestanden zu erwagen, ob eine Teilnahme in Betracht komme. Da samtliche Bewerber
verstandigt worden seien, sei der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht verletzt worden. Die Mindestumsatzzahlen seien
auch noch vor Ablauf der Teilnahmefrist bekannt gegeben worden; die Auftraggeberin habe sich an die vorgegebenen
Mindestumsatzzahlen bei der Beurteilung der Eignung der Bewerber gehalten, sodass auch das Transparenzgebot
nicht verletzt worden sei. Die Auftraggeberin habe dieses Kriterium objektiv und einheitlich auf alle Bewerber
angewendet und auch nachvollziehbar und glaubwuirdig dargelegt, dass fur die gegenstandliche Bauleistung eine
besondere wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gegeben sein musse, wobei als Bewertungsmalstab der
Unternehmensumsatz herangezogen werde. Umsatz und Auftragswert mussten in einem wirtschaftlich vertretbaren
Verhdltnis stehen, ansonsten gefdhrdeten die Kosten der Umsatzausweitung den wirtschaftlichen Bestand des
Unternehmens. Da die Mindestumsatzzahlen auf alle Bieter gleichmaldig angewendet worden seien und andere
Bewerber diese Umsatzzahlen tatsachlich hatten erfullen kénnen, die BeschwerdeflUhrerin aber diese Zahlen bei
weitem unterschritten habe, sei sie in keinen Rechten verletzt worden. Aus der Bekanntmachung des
Eignungskriteriums der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit und des Nachweises des Gesamtumsatzes
habe ein durchschnittlich fachkundiger Bewerber schlielen konnen, die Auftraggeberin habe ein bestimmtes
Mindestniveau des Gesamtumsatzes fur die Beurteilung der Leistungsfahigkeit vor Augen. Es sei daher fur jedermann
erkennbar gewesen, dass die Auftraggeberin aus dem Unternehmensumsatz auf die Zahlungsfahigkeit und daher



wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unternehmens schlieBen werde. Die Beschwerdeflhrerin sei daher vom
weiteren Vergabeverfahren auszuschlieBen bzw. nicht mehr zur Angebotsabgabe einzuladen gewesen. Ihr Ausschluss
vom weiteren Vergabeverfahren sei nicht rechtswidrig.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht wird.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete ebenso wie die mitbeteiligte Partei
eine Gegenschrift, in der die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wurde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die beschwerdefuhrende Partei erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid insbesondere in ihrem Recht auf
Nichtausschluss bzw. weitere Teilnahme am Vergabeverfahren verletzt. In Ausfihrung dieses Beschwerdepunktes
bringt sie vor, die belangte Behdrde negiere § 11 Abs. 2 iVm 8 29 0.6. Vergabegesetz, wonach in der Bekanntmachung
zur Erkundung des Bewerberkreises der Auftraggeber alle als zur Eignungsprufung erforderlich erachteten Unterlagen
anzugeben habe. Diese Aufzahlung sei taxativ. Das 0.6. Vergabegesetz kenne nicht die Mdglichkeit, nachtraglich
Erfordernisse oder Kriterien "nachzuschieben". Im gegenstandlichen Vergabeverfahren sei weder bei der ¢ffentlichen
Bekanntmachung noch bei der Bewerberinformation ein Mindestumsatz, sondern lediglich eine Mitteilung Uber den
Gesamtumsatz gefordert worden. Erst nachtraglich sei ein neues Beurteilungskriterium, ndmlich der Mindestumsatz,
"nachgeschoben" worden. Dabei handle es sich nicht um eine Konkretisierung der Ausschreibungsbedingungen,
sondern um eine ganzlich neue Ausschreibung. In der mindlichen Berufungsverhandlung habe die Auftraggeberin
auch zugegeben, dass die allgemeinen Eignungskriterien bei der 6ffentlichen Bekanntmachung festgestanden und
auch beschlossen worden seien. Der Mindestumsatz fir ein sich bewerbendes Unternehmen sei hingegen erst danach
festgelegt und auch erst im Zuge des Verfahrens bekannt gegeben worden. Die belangte Behdrde erkenne richtig, dass
nachtragliche Anforderungen des Auftraggebers, die in der Ausschreibung und den an die Bieter Gbermittelten
Anforderungsprofilen keinen Ausdruck gefunden héatten, nicht moglich seien. Dennoch werde die nachtragliche
Festsetzung von Mindestumsatzzahlen fir zuldssig erklart. Die belangte Behdrde kénne nicht darstellen, warum sie im
Beschwerdefall keinen VerstoR gegen § 11 0.6. Vergabegesetz annehme, obwohl nach der Bekanntmachung
Eignungskriterien nachtraglich gefordert worden seien. Ebenso wenig werde dargetan, warum trotz eines gednderten
Inhaltes der Ausschreibung die belangte Behorde lediglich von einer Konkretisierung und nicht von einer
Neuausschreibung (durch die nachtraglich angefiihrten bzw. geforderten Umsatzzahlen) ausgehe.

Gemall § 61 Abs. 1 0.0. Vergabegesetz, LGBI. 59/1994 idF 79/2000, ist eine im Zuge eines Vergabeverfahrens
ergangene Entscheidung eines Auftraggebers fur nichtig zu erklaren, wenn

1. diese im Widerspruch zu den Bestimmungen dieses Landesgesetzes oder einer auf Grundlage dieses
Landesgesetzes ergangenen Verordnung steht und

2. fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Dem angefochtenen Bescheid liegt zunachst die Auffassung zu Grunde, der Ausschluss der beschwerdefihrenden
Partei vom Verhandlungsverfahren sei nicht rechtswidrig gewesen, weil die Festlegung der Mindestumsatze als
Mindestanforderungen fir die finanzielle und wirtschaftliche Eignung in der zweiten Informationsschrift allen
Bewerbern zugegangen und daher der Grundsatz der Objektivitdt und Transparenz gewahrt worden sei.

Dazu ist Folgendes auszufihren:

Gemald 8 1 Z. 4 0.0. Vergabegesetz ist ein Verhandlungsverfahren ein Verfahren, in dem mit einem Unternehmen oder
mehreren ausgewdhlten Unternehmen Uber einen Auftragsinhalt verhandelt wird.

An einem Verhandlungsverfahren nehmen gemafR § 10 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz nur solche Unternehmen teil, die
vom Auftraggeber zur Abgabe von Angeboten eingeladen werden. Der Einladung zur Angebotsabgabe hat gemaR § 10
Abs. 2 0.6. Vergabegesetz, wenn dieses Landesgesetz nicht bestimmt, dass die Bekanntmachung der beabsichtigten
Auftragsvergabe unterbleiben kann, eine 6ffentliche Erkundung des Bewerberkreises (§ 11) vorauszugehen.

Die offentliche Erkundung des Bewerberkreises beginnt gemaR & 11 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz mit der
Bekanntmachung, einen Auftrag im Verhandlungsverfahren vergeben zu wollen. In der Bekanntmachung sind
Unternehmen aufzufordern, sich um die Teilnahme am Vergabeverfahren zu bewerben.



Die Bekanntmachung hat gemall § 11 Abs. 2 0.0. Vergabegesetz jedenfalls den Termin, bis zu dem die
Teilnahmeantrage eingelangt sein mussen, die Zuschlagskriterien und jene Angaben zu enthalten, die es den
Interessenten erméglichen, zu beurteilen, ob fiir sie eine Beteiligung am Verfahren in Frage kommt. Uberdies hat der
Auftraggeber bekannt zu machen, welche zur Eignungsprufung erforderlichen Unterlagen dem Teilnahmeantrag

anzuschlieRen sind.

Gemald § 11 Abs. 5 0.6. Vergabegesetz ist die Eignung der Bewerber gemaR 8 29 zu Uberprifen. HiertUber ist ein

Prifbericht zu verfassen.

Gemald 8 29 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz gilt ein Bewerber oder Bieter als zur Ausfuhrung eines Auftrages geeignet, wenn
folgende Voraussetzungen vorliegen:

1.

die Befugnis zur Erbringung der Leistung;

2.

die Zuverlassigkeit;

3.

die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit;
4,

die technische und fachliche Leistungsfahigkeit;

5.

im Falle eines Dienstleistungsauftrages die nach MaRgabe der Rechtsvorschriften seines Herkunftslandes erforderliche
Mitgliedschaft in einer bestimmten Organisation.

Die nach Durchfiihrung der Uberpriifung als geeignet befundenen Bewerber sind gemiR §& 11 Abs. 6
0.0. Vergabegesetz am weiteren Verfahren jedenfalls zu beteiligen. Darlber hinaus steht es dem Auftraggeber frei,
auch verspatet eingelangte Bewerbungen zu berucksichtigen und von sich aus weitere Unternehmen in das Verfahren

miteinzubeziehen.

Die nach der o6ffentlichen Erkundung des Bewerberkreises zum weiteren Verfahren zugelassenen Bewerber sind
gemalR 8 11a Abs. 1 0.6. Vergabegesetz vom Auftraggeber gleichzeitig schriftlich aufzufordern, ihre Angebote

einzureichen.

Gemal} § 20 O.0. Vergabegesetz ist die Ausschreibung zu berichtigen, wenn wahrend der Angebotsfrist Veranderungen
in den Ausschreibungsbedingungen eintreten, Berichtigungen der Ausschreibungsunterlagen vorzunehmen sind oder
zusatzliche Informationen gegeben werden miussen. Die Angebotsfrist ist entsprechend zu verldngern, wenn die
Berichtigung in den Ausschreibungsbedingungen auf die Erstellung der Angebote wesentlichen Einfluss hat und diese
Berichtigung nicht vor Ablauf der halben Angebotsfrist erfolgt. Gemal? Abs. 2 dieser Bestimmung ist, wenn eine
Berichtigung von Bekanntmachungen erforderlich ist, der Umstand der Berichtigung ebenso bekannt zu machen wie
die ursprungliche Bekanntmachung. Abs. 3 normiert, dass allen Bewerbern, die Ausschreibungsunterlagen erhalten
haben, diese Berichtigung schriftlich zu Ubermitteln ist, wenn die Berichtigung der Ausschreibungsunterlagen
erforderlich ist. Ist dies nicht moglich, so ist die Berichtigung ebenso bekannt zu machen wie die Ausschreibung.

Die vorgenannte Bestimmung regelt die vom Auftraggeber bei der Berichtigung der Ausschreibung einzuhaltende
Vorgangsweise. Es kommen in diesem Zusammenhang dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Bewerbern bzw.
Bietern und dem Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs besondere Bedeutung zu. Das bedeutet vor allem,
dass alle fur die Angebotserstellung relevanten Informationen allen Bietern und Bewerbern in gleichem Umfang und
- soweit moglich - gleichzeitig zur Verfligung gestellt werden mdussen. Eine Berichtigung der Ausschreibung ist nur
wahrend der Frist, die fur das Einlangen der Angebote offen steht ("Angebotsfrist"), moglich, da die Bieter mit Ablauf
der Angebotsfrist an ihre Angebote gebunden sind und zu diesem Zeitpunkt auf eine Anderung der

Ausschreibungsbedingungen nicht reagieren kénnen. Eine Berichtigung der Ausschreibung ist auch nur insoweit



zuldssig, als es dadurch nicht zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung kommt. Diesfalls ware namlich die
Ausschreibung wegen Vorliegens zwingender Grinde zu widerrufen (vgl. dazu Heid/Hauck/K. Presimayr, Handbuch des
Vergaberechts, 2002, S. 189 zur wortidenten Bestimmung des § 39 BVergG 1997).

Eine Berichtigung der Ausschreibung ist demnach nicht nur auf die Anwendungsfalle des§ 62 Abs. 4 AVG beschrankt,
sondern erfasst auch vom Auftraggeber Ubersehene oder vergessene wesentliche Bestimmungen in den
Ausschreibungsbedingungen, sofern diese nicht zu einer inhaltlichen Anderung der Ausschreibung fiihren. Im
Beschwerdefall wurden die Ausschreibungsbedingungen in Punkt 3. "Finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit"
um das Erfordernis eines bestimmten Mindestumsatzes erganzt (im Sinn des § 20 O.6. Vergabegesetz berichtigt) und
die Ausschreibungsfrist verlangert. Dass diese Anderung nicht erforderlich und die Berichtigung daher nicht zuléssig
gewesen ware, wird von der beschwerdefihrenden Partei nicht behauptet. Auch der Verwaltungsgerichtshof kann
nicht finden, dass diese Ergdnzung der Ausschreibungsbedingungen eine inhaltliche Anderung der Ausschreibung
derart bewirkt hatte, dass diese zu widerrufen und in weiterer Folge mit einer Neuausschreibung vorzugehen gewesen
wdre. Entgegen der Ansicht der beschwerdefihrenden Partei begann daher mit der Erganzung der
Ausschreibungsbedingungen durch das Erfordernis eines bestimmten Mindestumsatzes die Abgabefrist nicht neu zu
laufen, sondern wurde entsprechend verlangert (§ 20 O.0. Vergabegesetz). Die - unstrittig - auf alle Bieter in gleicher
Weise angewendeten Ausschreibungsbedingungen begegnen demnach auch aus dem Blickwinkel der
Gleichbehandlung, Objektivitdt und Transparenz des Verfahrens keinen Bedenken (vgl. insbesondere zum Grundsatz
der Gleichbehandlung der Bieter das Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften vom
4. Dezember 2003 in der Rechtssache C-448/01, EVN AG et Wienstrom GmbH, Rn. 47). Da die beschwerdefiihrende
Partei die geforderten Mindestumsatzzahlen unstrittig nicht erreicht hat, kann ihr Ausschluss vom
Teilnahmewettbewerb nicht als rechtswidrig erkannt werden.

Schon aus diesem Grund erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und war gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Von der von der beschwerdefihrenden Partei beantragten Verhandlung konnte gemaRR8 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG
abgesehen werden. Der Anforderung des Art. 6 EMRK wurde im gegenstandlichen Fall durch die Durchfiihrung einer
offentlichen mandlichen Verhandlung vor der belangten Behorde, einem Tribunal im Sinne der EMRK, Genlige getan
(vgl. u.a. das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2004, ZI. 2004/04/0175).

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung
BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 29. Juni 2005
Gerichtsentscheidung
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