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1. VWGG 8§ 42 heute

2. VWGG § 42 glltig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3. VWGG § 42 gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. VwGG § 42 gultig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
5. VWGG § 42 glltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG § 42 glltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak und Dr. Ernst Hladik als Mitglied
der Auftraggeberseite und Dr. Johannes Schenk als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprifungsverfahren
gemal § 162 Abs. 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG 2002), BGBI | Nr. 99/2002, betreffend die Auftragsvergabe
"A 2 Stidautobahn Steiermark Abschnitt Mooskirchen-Modriach, Baulos Steinberg (Proj.-km 207,425 - Proj.-km 217,265)
Tunnelbau-, Bruckenbau- und Strallenbauarbeiten"” der Auftraggeberin Autobahnen- und Schnellstral3en-
Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstral3e 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten
durch RA X*** vom 5.9.2003, verbessert eingebracht am 8.9.2003, und Uber den Teilnahmeantrag der
Bietergemeinschaft bestehend aus 1. B***, 2. C*** 3 D#*** 4 E*** vertreten durch Y*** vom 15.09.2003,
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak und Dr. Ernst Hladik
als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Johannes Schenk als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren gemaR Paragraph 162, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG 2002),
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002,, betreffend die Auftragsvergabe "A 2 Stdautobahn Steiermark Abschnitt
Mooskirchen-Modriach, Baulos Steinberg (Proj.-km 207,425 - Proj.-km 217,265) Tunnelbau-, Brickenbau- und
Strallenbauarbeiten" der Auftraggeberin Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs- Aktiengesellschaft
(ASFINAG), Rotenturmstral’e 5-9, 1011 Wien, Uber den Antrag der A***, vertreten durch RA X*** vom 5.9.2003,
verbessert eingebracht am 8.9.2003, und Uber den Teilnahmeantrag der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. B***, 2.
C*** 3, D*¥** 4, E*** vertreten durch Y*** vom 15.09.2003, entschieden:

Spruch

|.rémisch eins.
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Der Antrag, der A*** vom 5.9.2003, "das Bundesvergabeamt modge die angefochtene Entscheidung der
Antragsgegnerin, dem Angebot der Bietergemeinschaft B¥**C***D***E*** mit einer Nettoangebotssumme von Euro
42.051.563,44 den Zuschlag zu erteilen, fur nichtig erklaren",

wird zurtickgewiesen.
Il.,rémisch zwei.
Der Antrag der Bietergemeinschaft bestehend aus B***, 2. C***,

1. 3.zZiffer 3
D*** 4. E*** vom 15.9.2003, "das Bundesvergabeamt moge den Antrag der A***, die Entscheidung der

Antragsgegnerin, der Teilnahmeantragstellerin den Zuschlag zu erteilen, fir nichtig erklaren, abweisen",
wird zurtickgewiesen.
Begrindung

Die A*** (im Folgenden Antragstellerin) erhob mit Schriftsatz vom 5.9.2003 unter anderem das Begehren auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung zugunsten der Bietergemeinschaft B***C***D***E*** Dje in Aussicht
genommene Zuschlagsempfangerin, die Bietergemeinschaft Br**ChHkDhkhkprhk (im Folgenden
Teilnahmeantragstellerin) stellte mit Schriftsatz vom 15.9.2003 einen Teilnahmeantrag am Nachprufungsverfahren und
begehrte die Abweisung des Antrages der A*** aquf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung.

Dem Antrag der Antragstellerin auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wurde mit Spruch Il des Bescheides
des BVA vom 7.11.2003, 14N-89/03-42 stattgegeben, der Antrag der Teilnahmeantragstellerin auf Abweisung des
Antrages der Antragstellerin auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wurde mit Spruch IV des zitierten
Bescheides abgewiesen.Dem Antrag der Antragstellerin auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung wurde mit
Spruch rémisch zwei des Bescheides des BVA vom 7.11.2003, 14N-89/03-42 stattgegeben, der Antrag der
Teilnahmeantragstellerin  auf Abweisung des Antrages der Antragstellerin auf Nichtigerklarung der

Zuschlagsentscheidung wurde mit Spruch rémisch vier des zitierten Bescheides abgewiesen.

In ihrem Schriftsatz vom 5.9.2003 und 15.9.2003 und ihrem erganzenden Schriftsatz vom 15.9.2003 hatte die

Antragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefuhrt:

Sie habe im gegenstandlichen offenen Vergabeverfahren ein ausschreibungskonformes Hauptangebot mit einer
Nettoangebotssumme von Euro 44.991.211,67 sowie 17 Alternativangebote gelegt. Das 14. Alternativangebot sei hinter
dem Angebot der Bietergemeinschaft B***C***D***E*** (im Folgenden Teilnahmeantragstellerin), an zweite Stelle

gereiht worden.

In der von Bietergemeinschaften auszufillende Anlage 1, Rubrik B 8 der Bietererklarungen zum Angebot, seien die
Mitglieder der Bietergemeinschaft und als deren federfuhrendes Unternehmen die Bauunternehmung B*** genannt.
Weiters seien als Vertreter der Bauunternehmung B*** Ing. F*** und als dessen Vertreter Ing. G***, als die
Bietergemeinschaft "nach aufRen hin in allen Angelegenheiten der Ausschreibung, des Angebotes und gegebenenfalls
des Auftrages verbindlich zu vertreten" ermachtigte Vertreter genannt. Ing. G*** Gesellschafter der
Bauunternehmung B***, sei wegen des Verbrechens des schweren Betruges und wegen Kartellmissbrauches
("Baukartellprozess") rechtskraftig verurteilt worden. Die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft
B***C***D***E*** sej der Antragstellerin durch die vergebende Stelle der Auftraggeberin mit Telefax vom 27.8.2003

bekannt gegeben worden.

Gemall 8 51 Z 3 BVergG 2002 habe der Auftraggeber Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren
auszuschlieBen, wenn gegen sie oder - sofern es sich um juristische Personen, handelsrechtliche
Personengesellschaften, eingetragene Erwerbsgesellschaften oder Arbeitsgemeinschaften handelt - gegen physische
Personen, die in der GeschaftsfiUhrung tatig sind, ein rechtskraftiges Urteil ergangen ist, das ihre berufliche
Zuverlassigkeit in Frage stellt. Nach Sinn und Zweck des § 51 Z 3 BVergG 2002 sei allein maf3geblich, ob der in der
Geschaftsfiuhrung tatigen (somit der Geschéaftsfihrung zuzuordnende Handlungen verrichtenden), Person
Vertretungsmacht gegentber dem Auftraggeber zukomme. Diesfalls sei der Tatbestand des 8 51 Z 3 BVergG 2002
erfullt. Eine nicht die (formale) Stellung eines Geschaftsfuhrers innehabende, jedoch mit Generalvollmacht
ausgestattete Person unterliege im Gegensatz zum Geschaftsfuhrer keinen durch den Geschaftsfiihrervertrag



begrindeten Beschrankungen. Eine unzuverldssige, nicht der Geschaftsfihrung angehorige, jedoch mit
Generalvollmacht ausgestattete Person sei daher aus vergaberechtlicher Sicht sogar als bedenklicher einzustufen als
ein unzuverlassiger Geschaftsfuhrer. Durch die Bietererklarung habe die Bietergemeinschaft aufgrund der Textierung
rechtsverbindlich erklart, dass Ing. G*** nicht nur zur stellvertretenden Vertretung der Bietergemeinschaft in allen
Angelegenheiten der Ausschreibung und des Angebotes, sondern auch zu deren stellvertretenden Vertretung der im
Auftragsfall zu bildenden Arbeitsgemeinschaft berufen sei. Mit Ing. G*** habe sich die Bietergemeinschaft einer
unzuverlassigen Person bedient, sodass der den Auftraggeber zum Ausschluss der Bietergemeinschaft verpflichtende
Tatbestand des § 51 Z 3 BVergG 2002 verwirklicht sei. Eignung und Zuverlassigkeit eines Bieters hatten gemald § 21
Abs. 1 iVm § 52 Abs. 5 BVergG 2002 im Zeitpunkt der Angebotsdffnung vorzuliegen, sodass ein zu diesem Zeitpunkt
vorliegender entsprechender Mangel nicht nachtraglich sanierbar sei (etwa durch Entfernung eines unzuldssigen
Vertreters). Es liege somit ein nicht behebbarer Angebotsmangel vor, da dessen Verbesserung dem Grundsatz des
freien und lauteren Wettbewerbs widersprechen wirde. Das Angebot der Bietergemeinschaft ware daher mangels
Zuverlassigkeit gemal § 98 Z 1 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen.GemaR Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG 2002 habe
der Auftraggeber Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen, wenn gegen sie oder - sofern
es sich um juristische Personen, handelsrechtliche Personengesellschaften, eingetragene Erwerbsgesellschaften oder
Arbeitsgemeinschaften handelt - gegen physische Personen, die in der Geschaftsfihrung tatig sind, ein rechtskraftiges
Urteil ergangen ist, das ihre berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt. Nach Sinn und Zweck des Paragraph 51, Ziffer 3,
BVergG 2002 sei allein maRgeblich, ob der in der Geschaftsfiihrung tatigen (somit der Geschaftsfihrung zuzuordnende
Handlungen verrichtenden), Person Vertretungsmacht gegenlber dem Auftraggeber zukomme. Diesfalls sei der
Tatbestand des Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG 2002 erfullt. Eine nicht die (formale) Stellung eines Geschaftsfiihrers
innehabende, jedoch mit Generalvollmacht ausgestattete Person unterliege im Gegensatz zum Geschaftsfiihrer keinen
durch den Geschaftsfiihrervertrag begrindeten Beschrankungen. Eine unzuverlassige, nicht der Geschaftsfihrung
angehorige, jedoch mit Generalvollmacht ausgestattete Person sei daher aus vergaberechtlicher Sicht sogar als
bedenklicher einzustufen als ein unzuverlassiger Geschaftsfihrer. Durch die Bietererklarung habe die
Bietergemeinschaft aufgrund der Textierung rechtsverbindlich erklart, dass Ing. G*** nicht nur zur stellvertretenden
Vertretung der Bietergemeinschaft in allen Angelegenheiten der Ausschreibung und des Angebotes, sondern auch zu
deren stellvertretenden Vertretung der im Auftragsfall zu bildenden Arbeitsgemeinschaft berufen sei. Mit Ing. G***
habe sich die Bietergemeinschaft einer unzuverlassigen Person bedient, sodass der den Auftraggeber zum Ausschluss
der Bietergemeinschaft verpflichtende Tatbestand des Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG 2002 verwirklicht sei. Eignung
und Zuverlassigkeit eines Bieters hatten gemal Paragraph 21, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph 52, Absatz 5,
BVergG 2002 im Zeitpunkt der Angebotsdffnung vorzuliegen, sodass ein zu diesem Zeitpunkt vorliegender
entsprechender Mangel nicht nachtraglich sanierbar sei (etwa durch Entfernung eines unzulassigen Vertreters). Es
liege somit ein nicht behebbarer Angebotsmangel vor, da dessen Verbesserung dem Grundsatz des freien und
lauteren Wettbewerbs widersprechen wirde. Das Angebot der Bietergemeinschaft ware daher mangels Zuverlassigkeit
gemal Paragraph 98, Ziffer eins, BVergG 2002 auszuscheiden gewesen.

Sofern sich die Bietergemeinschaft darauf berufe, die entsprechenden Festlegungen im Angebot (Rubrik B 8 der
Bietererklarungen) durch ein Begleitschreiben zum Angebot vom 30.4.2003 abgeandert zu haben, stehe diese
Abanderung im Widerspruch zur Bietererkldrung. Da mit der Bietererkldrung alle Bestimmungen der Ausschreibung
einschrankungslos anzuerkennen sind und damit auch als solche anerkannt wurden, lage in diesem Fall ein die
Ausschreibung abanderndes Angebot der Bietergemeinschaft vor. Das Angebot der Bietergemeinschaft ware daher
auch in diesem Fall als ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot, somit gemal? § 98 Z 8 BVergG
2002 auszuscheiden gewesen.Sofern sich die Bietergemeinschaft darauf berufe, die entsprechenden Festlegungen im
Angebot (Rubrik B 8 der Bietererklarungen) durch ein Begleitschreiben zum Angebot vom 30.4.2003 abgeandert zu
haben, stehe diese Abdanderung im Widerspruch zur Bietererklarung. Da mit der Bietererklarung alle Bestimmungen
der Ausschreibung einschrankungslos anzuerkennen sind und damit auch als solche anerkannt wurden, lage in
diesem Fall ein die Ausschreibung abdnderndes Angebot der Bietergemeinschaft vor. Das Angebot der
Bietergemeinschaft wadre daher auch in diesem Fall als ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes
Angebot, somit gemal’ Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002 auszuscheiden gewesen.

Es sei daher dem Alternativangebot 14 der Antragstellerin der Zuschlag zu erteilen. Als Bestbieterin sei die
Antragstellerin durch die angefochtene Entscheidung in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung gemal3 § 99 Abs. 1 BVergG
2002 verletzt.Es sei daher dem Alternativangebot 14 der Antragstellerin der Zuschlag zu erteilen. Als Bestbieterin sei



die Antragstellerin durch die angefochtene Entscheidung in ihrem Recht auf Zuschlagserteilung gemaR Paragraph 99,
Absatz eins, BVergG 2002 verletzt.

Die Auftraggeberin hatte in ihrer Stellungnahme vom 10.9.2003 im Wesentlichen folgendes vorgebracht:

Zutreffend sei, dass Ing. G*** wegen schweren Betruges und Kartellmissbrauches rechtskraftig verurteilt worden sei.
In der Bietererklarung habe die Bietergemeinschaft als diese in allen Angelegenheiten der Ausschreibung, des
Angebotes und gegebenenfalls des Auftrags verbindlich zu vertreten ermachtigte Person Ing. F*** und als dessen
Vertreter Ing. G*** namhaft gemacht. In ihrem dem Angebot angeschlossenen Begleitschreiben vom 30.4.2003, habe
die Bietergemeinschaft allerdings ausdricklich ausgefuhrt, dass die Gesamtbauleitung des Bauvorhabens durch den
Geschéftsfihrer der Arbeitsgemeinschaft, Ing. F*** durchgefihrt werden solle und habe als dessen Stellvertreter DI
H*** namhaft gemacht.

Ing. G*** sei von der Bietergemeinschaft jedenfalls nicht als Geschaftsfuhrer fir die Arbeitsgemeinschaft namhaft
gemacht worden. Der Vorwurf der Antragstellerin, das Angebot der Bietergemeinschaft ware mangels Zuverlassigkeit
gemall 8 51 Z 3 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen, gehe daher ins Leere. Ing. G*** sei weder Mitglied der
Geschaftsfuhrung eines der Gesellschafter der Arbeitsgemeinschaft, noch wirden von diesem diesbezugliche
Tatigkeiten wahrgenommen.Ilng. G*** sei von der Bietergemeinschaft jedenfalls nicht als Geschaftsfihrer fir die
Arbeitsgemeinschaft namhaft gemacht worden. Der Vorwurf der Antragstellerin, das Angebot der Bietergemeinschaft
wdre mangels Zuverlassigkeit gemalR Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG 2002 auszuscheiden gewesen, gehe daher ins
Leere. Ing. G*** sei weder Mitglied der Geschaftsfihrung eines der Gesellschafter der Arbeitsgemeinschaft, noch
wurden von diesem diesbezugliche Tatigkeiten wahrgenommen.

Ing. G*** sei lediglich in der Bietererklarung als Vertreter des Ing. F*** angeflhrt worden. Zudem bedeute
Vertretungsmacht ein rechtliches Kénnen und kein rechtliches Mussen. Ing. G*** kdnne die Vertretungsmacht daher
jederzeit wieder entzogen werden. Dieser kdnne seine Bestellung zum Bevollmachtigten auch jederzeit selbst
kindigen.

Ein von der Antragstellerin behaupteter Widerspruch zwischen Begleitschreiben und Bietererklarung bestehe nicht, da
ein Vertreter gemeinhin anerkannt nicht gleichzeitig auch Geschaftsfiihrer sein misse.

Auch seien Eignung und Zuverlassigkeit der Bieter nach objektiven Kriterien und nicht danach zu beurteilen, welche
Personen von den Bietern in der Bietererklarung namhaft gemacht wirden.

SchlieBlich bringe die Bestimmung des § 51 Z 3 BVergG 2002 unter BerUcksichtigung der dieser Regelung zugrunde
liegenden Vergaberichtlinien lediglich die Méglichkeit fir den Auftraggeber, einen unzuverldssigen Unternehmer von
der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen, jedoch keine Verpflichtung hiezu.Schliel3lich bringe die
Bestimmung des Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG 2002 unter Berucksichtigung der dieser Regelung zugrunde liegenden
Vergaberichtlinien lediglich die Méglichkeit fir den Auftraggeber, einen unzuverldssigen Unternehmer von der
Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieen, jedoch keine Verpflichtung hiezu.

Die Teilnahmeantragstellerin hatte in ihren Stellungnahmen vom 10.9.2003, 15.9.2003 und 25.9.2003 im Wesentlichen
folgendes vorgebracht:

Gemal} Teil B 8 der Ausschreibung sei bei Bietergemeinschaften das federfihrende Unternehmen zu bezeichnen und
far dieses ein Vertreter sowie ein Stellvertreter, die Bietergemeinschaft in allen Angelegenheiten der Ausschreibung,
des Angebots und gegebenenfalls des Auftrags verbindlich zu vertreten haben, anzugeben gewesen. Die
Teilnahmeantragstellerin habe dem entsprochen, wobei sie zwischen der Phase der Angebotslegung bis zur
Zuschlagserteilung (Phase des Vergabeverfahrens) einerseits und der Phase der Auftragsdurchfiihrung (somit fur die
im Auftragsfall zu bildende Arbeitsgemeinschaft) andererseits, unterschieden habe: Fir beide Phasen sei als erster
Vertreter Ing. F*** genannt worden. Als Stellvertreter des Ing. F*** sei flr die Phase des Vergabeverfahrens Ing. G***
benannt worden. Fir die Phase der Auftragsdurchfihrung (Gesamtbauleitung) sei als Stellvertreter des Ing. F*** DI
H*** benannt worden. Ing. G*** sei in einem einen integrierenden Bestandteil des Angebotes bildenden
Begleitschreiben nur als vorlaufiger Bauleiter fur den Brickenbau vorgesehen gewesen. Ing. G*** sei demnach in
keinem Zeitpunkt als Vertreter einer (erst zu bildenden) Arbeitsgemeinschaft bestimmt gewesen. Die
Teilnahmeantragstellerin habe im Zeitpunkt der Angebotséffnung keinerlei Absicht gehabt, Ing. G*** als Vertreter
einer noch nicht bestehenden Arbeitsgemeinschaft oder eines Arbeitsgemeinschaftsmitgliedes einzusetzen.



Im fUr das Vorliegen der Befugnis im offenen Verfahren mafRgeblichen Zeitpunkt der Angebotsoffnung bestehe noch
keine Arbeitsgemeinschaft, da diese gemal? 8 30 Abs. 2 BVergG 2002 erst im Auftragsfall entstehe. Es sei daher auf die
Zuverlassigkeit der einzelnen Mitglieder der Bietergemeinschaft abzustellen. Ing. G*** sei jedoch kein Mitglied der
Geschaftsfuhrung der Bauunternehmung B*** und damit keine in der Geschaftsfiihrung tatige Person im Sinne des §
51 Z 3 BVergG 2002. Die Bauunternehmung B*** als Mitglied der Bietergemeinschaft, wie auch die anderen Mitglieder
der Bietergemeinschaft, seien daher zuverlassig gewesen.Im flr das Vorliegen der Befugnis im offenen Verfahren
malgeblichen Zeitpunkt der Angebotsoéffnung bestehe noch keine Arbeitsgemeinschaft, da diese gemaf Paragraph 30,
Absatz 2, BVergG 2002 erst im Auftragsfall entstehe. Es sei daher auf die Zuverlassigkeit der einzelnen Mitglieder der
Bietergemeinschaft abzustellen. Ing. G*** sei jedoch kein Mitglied der Geschaftsfihrung der Bauunternehmung B***
und damit keine in der Geschaftsfihrung tatige Person im Sinne des Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG 2002. Die
Bauunternehmung B*** als Mitglied der Bietergemeinschaft, wie auch die anderen Mitglieder der Bietergemeinschaft,

seien daher zuverlassig gewesen.

Mit Schreiben vom 4.7.2003 habe die Teilnahmeantragstellerin der Aufforderung durch die vergebende Stelle,
nochmals Aufklarung im Hinblick auf die strafrechtliche Verurteilung des Ing. G*** zu geben, wie bereits zuvor mit
Schreiben vom 10.6.2003, entsprochen und mitgeteilt, dass das Strafverfahren gegen Ing. G*** nicht geeignet sei, die
berufliche Zuverlassigkeit der Teilnahmeantragstellerin in Frage zu stellen. Weiters, dass diese einem Wunsch der
Auftraggeberin nach Einsetzung eines anderen als des ohnehin nur als vorlaufig in Aussicht genommenen Bauleiters,
Ing. G*** jedoch gerne nachkomme. Falls weiters gewulinscht, kdnne auch bestatigt werden, dass Ing. G*** im
Auftragsfall weder als Bauleiter noch in einer anderen Funktion eingesetzt werde.

Das Bundesvergabeamt hatte seinem Bescheid 14N-89/03-42 vom 7.11.2003, folgenden entscheidungsrelevanten

Sachverhalt zugrunde gelegt:

"Die Antragstellerin hat im gegenstandlichen offenen Vergabeverfahren ein ausschreibungskonformes Hauptangebot
mit einer Nettoangebotssumme von Euro 44.991.211,67 sowie siebzehn Alternativangebote gelegt. Die
Angebotsoffnung fand am 30.4.2003 statt. Das vierzehnte Alternativangebot der Antragstellerin wurde hinter den
Angeboten der Bietergemeinschaft B***C***D***E*** (im Folgenden Teilnahmeantragstellerin) an dritte Stelle

gereiht.

Die vom Alleinunternehmer auszufullende Rubrik A), Teil B 8 der Bietererklarungen, lautet:
"A) Als unser Vertreter, der uns in allen Angelegenheiten der
Ausschreibung, des Angebots und gegebenenfalls des Auftrags
verbindlich vertreten wird, nennen wir
Herrn/Frau.......cceeeveencnnenccnnne

und als dessen Vertreter Herrn/Frau

..................................... , die unter der Anschrift

und dem Fernruf .....ccoceecevveecnnenee zu erreichen

sind."

Die von der Bauunternehmung B*** aqusgefullte Rubrik A) Teil B 8
der Bietererklarungen lautet:

"A) Als unser Vertreter, der uns in allen Angelegenheiten der
Ausschreibung, des Angebots und gegebenenfalls des Auftrags
verbindlich vertreten wird, nennen wir Herrn/Frau Ing. F***

und als dessen Vertreter Herrn/Frau Ing. G***, die unter der

Anschrift



dem Fernruf .......cceveueee zu erreichen sind."

Die von Bietergemeinschaften auszufullende Rubrik B) Teil B 8
der Bietererklarungen lautet:

"B) Bietergemeinschaft

Die unterzeichneten Unternehmungen erklaren, dass sie im
Auftragsfall die ausgeschriebenen Leistungen als
Arbeitsgemeinschaft erbringen werden. Fuir alle wie immer
gearteten Verpflichtungen aus dem gegenstandlichen Auftrag
haften samtliche Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft der ASFINAG
als Auftraggeberin zur ungeteilten Hand (&8 891 ABGB).

Wir, die nachstehend angefuhrten Partner der ARGE, das sind
T

20 e

B e

A

(federfihrendes Unternehmen)

und dieser weiter

Herrn/Frau .....oeeeeccneeecnene .und als dessen
Vertreter

Herrn/Frau .....ccceveeecenneeenene , die unter der
Anschrift

................................................... und dem

Fernruf ....ccccoevveenenne zu erreichen sind, uns nach

auBen hin in allen Angelegenheiten der Ausschreibung des Angebotes und gegebenenfalls des Auftrags verbindlich zu
vertreten".

Die von der Teilnahmeantragstellerin ausgefillte Rubrik B)Teil B 8 der Bietererklarungen lautet:
"B) Bietergemeinschaft

Die unterzeichneten Unternehmungen erklaren, dass sie im Auftragsfall die ausgeschriebenen Leistungen als
Arbeitsgemeinschaft erbringen werden. Fur alle wie immer gearteten Verpflichtungen aus dem gegenstandlichen
Auftrag haften samtliche Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft der ASFINAG als Auftraggeberin zur ungeteilten Hand (8
891 ABGB).Die unterzeichneten Unternehmungen erklaren, dass sie im Auftragsfall die ausgeschriebenen Leistungen
als Arbeitsgemeinschaft erbringen werden. Fir alle wie immer gearteten Verpflichtungen aus dem gegenstandlichen
Auftrag haften samtliche Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft der ASFINAG als Auftraggeberin zur ungeteilten Hand
(Paragraph 891, ABGB).

Wir, die nachstehend angefuhrten Partner der ARGE, das sind
'l. B***
2. C***

3. D***
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4. E***

ermachtigen und beauftragen den Partner
B*** (federflhrendes Unternehmen)

und dieser weiter

Herrn/Frau Ing. F*** und als dessen Vertreter

Herrn/Frau Ing. G***, die unter der Anschrift

Fernruf ....ceevvevereenenene zu erreichen sind, uns nach

auBen hin in allen Angelegenheiten der Ausschreibung des Angebotes und gegebenenfalls des Auftrags verbindlich zu

vertreten."

Dem Angebot der Teilnahmeantragstellerin war im Sinne Punkt 9.2.4.b der Ausschreibungsunterlagen (Nachweis der
Zuverlassigkeit), lediglich eine Strafregisterbescheinigung fur den handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer der

Bauunternehmung B***, Ing. I*** angeschlossen.

Dem Angebot der Teilnahmeantragstellerin war ein dieses begleitendes Schreiben vom 30.4.2003 angeschlossen, das
in folgender Hinsicht von den in der Bietererklarung in Teil B 8 abgegebenen Erklarungen abweicht: Im
Begleitschreiben gab die Teilnahmeantragstellerin an, dass die Gesamtbauleitung des Bauvorhabens durch den
Geschaéftsfuhrer der Arbeitsgemeinschaft, Ing. F¥** und in dessen Vertretung durch DI H*** durchgefihrt werde. Ing.
G*** wird in diesem Schreiben (nur mehr) als Brickenbauleiter angeflihrt. Als Tunnelbauleiter werden DI H*** und als
StraBenbauleiter Ing. F¥** genannt. In der mindlichen Verhandlung stellte der Vertreter der Teilnahmeantragstellerin
hiezu fest, dass es sich um eine seitens des federfuhrenden Unternehmens der Bietergemeinschaft, der
Bauunternehmung B***, gepflogene Praxis handle, fur die Phase des Vergabeverfahrens und fir die Phase der
Auftragsdurchfiihrung jeweils verschiedene Personen einzusetzen und daher namhaft zu machen. Da jedoch die
Textierung der Ausschreibungsbestimmungen (Bietererkldrungen) diese Differenzierung nicht erméglicht habe, sei es
erforderlich gewesen, mit dem Angebot ein diese Unterscheidung vornehmendes Begleitschreiben abzugeben.

Ing. G*** wurde im Strafverfahren 5Vr 389/99 des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz wegen schweren Betruges
und Kartellmissbrauchs rechtkraftig verurteilt. Eine dies bestatigende Strafregisterbescheinigung wurde seitens des
BVA eingeholt. Die Auftraggeberin hatte von dieser Verurteilung Kenntnis.

Am 2.6.2003 fand ein Aufklarungsgesprach zwischen Auftraggeberin und Teilnahmeantragstellerin zu einzelnen
Positionen des Angebotes statt, in welchem von der Auftraggeberin eine weitere (schriftliche) Aufklarung zur Person
des Ing. G*** im Hinblick auf dessen strafrechtliche Verurteilung und dessen im Angebot der Teilnahmeantragstellerin

angegebene Funktion verlangt wurde.

Ein von der vergebenden Stelle der Auftraggeberin an eine Rechtsanwaltskanzlei in Auftrag gegebenes Gutachten zur
Verurteilung und Stellung des Ing. G***, hatte dessen Verurteilung im Hinblick auf eine mégliche Vergabeentscheidung
als grundsatzlich unbedenklich eingestuft, jedoch der Auftraggebern empfohlen, von der Bietergemeinschaft zur

Person des Ing. G*** nochmals Aufklarung zu verlangen.

Mit Schreiben vom 4.7.2003 teilte die Teilnahmeantragstellerin mit einem inhaltlich im wesentlich gleich lautenden
Schreiben wie jenem bereits am 10.6.2003 ergangenen Schreiben an die Auftraggeberin nochmals mit, dass die
strafrechtliche Verurteilung des Ing. G*** nicht geeignet sei, die berufliche Zuverlassigkeit der Bietergemeinschaft in
Frage zu stellen. Weiters, dass diese einem Wunsch der Auftraggeberin nach Einsetzung eines anderen als des vorlaufig
in Aussicht genommenen Bauleiters Ing. G*** jedoch gerne nachkommen werde und falls gewunscht, dariber hinaus

bestatigen kdonne, dass Ing. G*** im Auftragsfall weder als Bauleiter noch in anderer Funktion eingesetzt wurde.

Die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Teilnahmeantragstellerin wurde der Antragstellerin durch die vergebende

Stelle der Auftraggeberin mit Telefax vom 27.8.2003 bekannt gegeben.

Mit Schreiben vom 27.8.2003 teilte die Antragstellerin der vergebenden Stelle mit, dass die Zuschlagsentscheidung

zugunsten der Teilnahmeantragstellerin aufgrund der strafrechtlichen Verurteilung des Ing. G*** rechtswidrig sei.



Mit Schreiben vom 1.9.2003 an die Antragstellerin erwiderte die vergebende Stelle, dass die Eignung, insbesondere die
Zuverlassigkeit der Zuschlagsempfangerin einer vertieften Prifung unterzogen worden seien.

Diese habe zu dem Ergebnis gefihrt, dass die Eignung gegeben sei. Es werde an der getroffenen
Zuschlagsentscheidung festgehalten.

Mit Schreiben vom 3.9.2003 gab die vergebende Stelle der Antragstellerin die Grinde fur die Nichtberucksichtigung
ihres Angebotes sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes gemalR § 100 Abs. 3 BVergG 2002
bekannt. (Ermittlung des Angebotes der Teilnahmeantragstellerin aufgrund der mal3geblichen Zuschlagskriterien Preis
und Gewahrleistung als Bestbieterin)."Mit Schreiben vom 3.9.2003 gab die vergebende Stelle der Antragstellerin die
Grunde fir die NichtberUcksichtigung ihres Angebotes sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes
gemall Paragraph 100, Absatz 3, BVergG 2002 bekannt. (Ermittlung des Angebotes der Teilnahmeantragstellerin

aufgrund der maR3geblichen Zuschlagskriterien Preis und Gewahrleistung als Bestbieterin)."

Die Stattgabe des Antrages auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung hatte das Bundesvergabeamt im Bescheid
14N-89/03-42 vom 7.11.2003 (Spruchpunkt II), wie folgt begrindet:Die Stattgabe des Antrages auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung hatte das Bundesvergabeamt im Bescheid 14N-89/03-42 vom 7.11.2003 (Spruchpunkt rémisch

zwei), wie folgt begrindet:

"Gemal} dem von Bietergemeinschaften auszufullenden Teil B 8 der Bietererklarungen sind ein Vertreter und in dessen
Vertretung eine weitere Person des federfihrenden Unternehmens der Bietergemeinschaft anzugeben, der (die) dazu
ermachtigt ist (sind) und damit beauftragt wird (werden), die Bietergemeinschaft "nach aul’en hin in allen

Angelegenheiten der Ausschreibung, des Angebots und gegebenenfalls des Auftrags verbindlich zu vertreten."

Der eindeutige Wortlaut dieser Rubrik des Teiles B 8 der Bietererklarungen bringt zum einen unmissverstandlich zum
Ausdruck, dass als Vertreter der Bietergemeinschaft nur eine Person und eine weitere Person als deren Vertreter
(somit als Stellvertreter) der Bietergemeinschaft namhaft zu machen sind. Zum anderen lasst die ausdrtckliche
Textierung keinerlei Zweifel daran, dass diese eine zur Vertretung berufene Person und diese weitere, in
Stellvertretung dieser Person zur Vertretung der Bietergemeinschaft berufene Person, die Bietergemeinschaft in
samtlichen angefiihrten Angelegenheiten, somit sowohl in Bezug auf die Ausschreibung als auch auf das Angebot als
auch gegebenenfalls auf den Auftrag (somit im Falle der Zuschlagserteilung in der sich an diese anschlieBenden
Ausfuhrungsphase) rechtsverbindlich nach aulRen zu vertreten haben.

Daraus folgt zwingend, dass fur die angefihrten Phasen der Ausschreibung, des Angebots und des Auftrags nicht
jeweils verschiedene Personen als Vertreter bzw. verschiedene Personen als Stellvertreter angegeben werden kénnen.

In der durch die Auftraggeberin vorgegebenen und von der Teilnahmeantragstellerin ausgefullten Textierung der von
Bietergemeinschaften auszufillenden Rubrik B 8 der Bietererklarungen ist Ing. G*** als Vertreter des Vertreters der
die Bietergemeinschaft in allen Angelegenheiten der Ausschreibung, des Angebotes und gegebenenfalls des Auftrags -
somit auch in der Ausfihrungsphase - nach auBen verbindlich zu vertreten berechtigte Person angegeben. Durch das
Begleitschreiben zum Angebot wird fir die Phase der Auftragsabwicklung (Gesamtbauleitung) hingegen der -
vorbestrafte - Ing. G*** durch den - unbescholtenen - DI H*** aqusgetauscht. Ing. G*** wird im Begleitschreiben nur
mehr als Brickenbauleiter angefihrt. Fir die Angelegenheiten des Angebots und der Ausschreibung ist demnach nach
wie vor, wie in Teil B 8 der Bietererkldrungen ausgefillt wurde, Ing. G*** stellvertretender Vertreter der
Bietergemeinschaft. Entgegen dem Erfordernis der Ausschreibungsbestimmungen handelt es sich jedoch bei dem fiir
die Phase des Vergabeverfahrens (Anbotlegung bis Zuschlagserteilung) und fiir die Phase der Auftragsdurchfiihrung
(Phase ab Zuschlagserteilung) jeweils als Vertreter bzw. Stellvertreter angegebenen Personen um verschiedene
Personen.

Gemal? Teil B 8 erster Satz der Bietererklarungen erklart der Bieter, "dass er die Ausschreibungsunterlagen samt
Beilagen bearbeitet hat und alle darin festgelegten Bestimmungen und Richtlinien ohne Einschrankungen anerkennt."

Gemall Punkt 13.4. der Ausschreibungsbestimmungen (Bestandteile des Angebots) sind unter anderem die
rechtsgultig unterfertigte Beilage B 8 inklusive Bietererklarung gemaR Anlage 1/B 8 mit allen geforderten Beilagen und
Nachweisen als Angebot einzureichen. Die Bietererklarung bildet somit einen integrierenden Bestandteil des
Angebots.

Die Verpflichtung zur einschrankungslosen Anerkennung aller in den Ausschreibungsunterlagen samt Beilagen



festgelegten Bestimmungen und Richtlinien erstreckt sich zweifellos auch auf die Anerkennung der in den
Ausschreibungsunterlagen vorgegebenen Textierung der durch den Bieter auszufullenden Rubriken. Dies bedeutet
gleichzeitig, dass die Textierung keiner inhaltlichen Abanderung durch den Bieter unterzogen werden kann.

Gemald Punkt 13.3. der Ausschreibungsbestimmungen (Erklarungen zum Angebot) kann ein Bieter sein Angebot
erldutern oder besondere, Uber die in der Ausschreibung geforderten Erkldrungen hinausgehende Erklarungen in
einem "Begleitschreiben" zum ausschreibungsgemalien Angebot erfassen.

Die im Wege eines Begleitschreibens gegebenen zusatzlichen Erlduterungen zum Angebot haben sich daher im
Rahmen des Angebotes zu halten und dieses lediglich zu prazisieren. Durch das Begleitschreiben zum Angebot wird
der in der Bietererklarung fir samtliche Angelegenheiten als stellvertretender Vertreter der Bietergemeinschaft
namhaft gemachte Ing. G*** fir die Ausfihrungsphase (Gesamtbauleitung) gegen DI H*** gusgetauscht. Ing. G***
scheint im Begleitschreiben nur mehr als Briickenbauleiter auf. Aufgrund der insoweit vom Begleitschreiben unberthrt
gebliebenen Angaben in Teil B 8 der Bietererklarungen ist Ing. G*** jedenfalls weiterhin als die fur Ausschreibung und
Anbot stellvertretend zu vertreten befugte Person anzusehen.

Die entsprechenden Angaben im Begleitschreiben bedeuten somit keine bloRe Konkretisierung der in den
Bietererklarungen enthaltenen Angaben, sondern vielmehr - wie auch in der mindlichen Verhandlung seitens der
Teilnahmeantragstellerin nochmals bekraftigt - eine aufgrund der vorgegebenen Textierung der Bietererklarungen
nicht mogliche Unterscheidung zwischen der fUr Ausschreibungs- und Angebotsphase einerseits und der fir die
Auftragsdurchfiihrungsphase andererseits, jeweils zur stellvertretenden Vertretung der Bietergemeinschaft berufenen
Person. Die Angaben im Begleitschreiben stehen durch Abdnderung der in den Bietererklarungen enthaltenen
Angaben im Widerspruch zu den Angaben in den Bietererklarungen und kénnen damit nur als im Widerspruch zum
Angebot stehend, gedeutet werden. Somit liegt ein die Ausschreibungsbestimmungen abanderndes, den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot im Sinne des § 98 Z 8 BVergG 2002 vor. Zu demselben
Ergebnis flhrt auch die auf privatrechtliche Willenserkldrungen eines Bieters anzuwendende Unklarheitenregel des §
915 ABGB, wonach eine undeutliche AuRerung zum Nachteil desjenigen auszulegen ist, der sich ihrer bedient hatDie
entsprechenden Angaben im Begleitschreiben bedeuten somit keine bloRBe Konkretisierung der in den
Bietererklarungen enthaltenen Angaben, sondern vielmehr - wie auch in der mindlichen Verhandlung seitens der
Teilnahmeantragstellerin nochmals bekraftigt - eine aufgrund der vorgegebenen Textierung der Bietererklarungen
nicht mogliche Unterscheidung zwischen der fUr Ausschreibungs- und Angebotsphase einerseits und der fur die
Auftragsdurchfiihrungsphase andererseits, jeweils zur stellvertretenden Vertretung der Bietergemeinschaft berufenen
Person. Die Angaben im Begleitschreiben stehen durch Abanderung der in den Bietererkldrungen enthaltenen
Angaben im Widerspruch zu den Angaben in den Bietererklarungen und kénnen damit nur als im Widerspruch zum
Angebot stehend, gedeutet werden. Somit liegt ein die Ausschreibungsbestimmungen abénderndes, den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot im Sinne des Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002 vor. Zu
demselben Ergebnis fuhrt auch die auf privatrechtliche Willenserkldrungen eines Bieters anzuwendende
Unklarheitenregel des Paragraph 915, ABGB, wonach eine undeutliche AuRerung zum Nachteil desjenigen auszulegen
ist, der sich ihrer bedient hat.

Gemald 8 98 1. Satz iVm § 98 Z 8 BVergG 2002 hat die vergebende Stelle aufgrund des Ergebnisses der Prifung vor der
Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung unter anderem den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechende Angebote auszuscheiden, sofern die Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind. Aus §
98 Z 8 BVergG 2002 folgt, dass der Bieter nur im Falle eines behebbaren Mangels zunachst gemaR § 94 Abs. 1 BVergG
2002 zu einer schriftlichen Aufklarung innerhalb angemessener Frist aufzufordern ist. Unbehebbarkeit des Mangels
fahrt hingegen zum sofortigen Ausscheiden des Angebotes.GemalR Paragraph 98, 1. Satz in Verbindung mit Paragraph
98, Ziffer 8, BVergG 2002 hat die vergebende Stelle aufgrund des Ergebnisses der Prifung vor der Wahl des Angebotes
fur die Zuschlagsentscheidung unter anderem den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote
auszuscheiden, sofern die Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind. Aus Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG
2002 folgt, dass der Bieter nur im Falle eines behebbaren Mangels zunachst gemaR Paragraph 94, Absatz eins, BVergG
2002 zu einer schriftlichen Aufklarung innerhalb angemessener Frist aufzufordern ist. Unbehebbarkeit des Mangels
fahrt hingegen zum sofortigen Ausscheiden des Angebotes.

Die Beurteilung, ob es sich um einen einer Mangelbehebung zuzufihrenden verbesserungsfahigen oder um einen
zum sofortigen Ausscheiden fihrenden unbehebbaren Mangel handelt, ist nach der von Aicher entwickelten und auch
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vom Verwaltungsgerichtshof herangezogenen Grundregel zu treffen, wonach nur solche Mangel verbesserungsfahig
sind, die nicht nach Angebotsoffnung zu einer Veranderung - im Sinne einer Verbesserung - der Wettbewerbsstellung
des Méngel behebenden Bieters filhren (vgl. Aicher, Wettbewerbsrechtliche und wettbewerbspolitische Uberlegungen
zur Regierungsvorlage eines Vergabegesetzes in Korinek/Rill, zur Reform des Vergaberechts (1985) 111). MaRgebend
far die Qualifikation als unbehebbarer Mangel ist, dass die nachtragliche Veranderung des urspringlichen Angebotes
den Bieter gegenlber seinen Konkurrenten beglnstigt, was den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter verletzt
und der Transparenz abtraglich ist (vgl. dazu auch EuGH 25.4.1996, Rs C- 87/94 (Kommission/K&nigreich Belgien), Rz
56, (BVA 3.4.1998, N- 10/98-11)).Die Beurteilung, ob es sich um einen einer Mangelbehebung zuzuflihrenden
verbesserungsfahigen oder um einen zum sofortigen Ausscheiden fuhrenden unbehebbaren Mangel handelt, ist nach
der von Aicher entwickelten und auch vom Verwaltungsgerichtshof herangezogenen Grundregel zu treffen, wonach
nur solche Mangel verbesserungsfahig sind, die nicht nach Angebotséffnung zu einer Verdnderung - im Sinne einer
Verbesserung - der Wettbewerbsstellung des Mangel behebenden Bieters flhren vergleiche Aicher,
Wettbewerbsrechtliche und wettbewerbspolitische Uberlegungen zur Regierungsvorlage eines Vergabegesetzes in
Korinek/Rill, zur Reform des Vergaberechts (1985) 111). MaRgebend fiur die Qualifikation als unbehebbarer Mangel ist,
dass die nachtragliche Veranderung des urspringlichen Angebotes den Bieter gegenlber seinen Konkurrenten
beglinstigt, was den Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter verletzt und der Transparenz abtraglich ist vergleiche
dazu auch EuGH 25.4.1996, Rs C- 87/94 (Kommission/Konigreich Belgien), Rz 56, (BVA 3.4.1998, N- 10/98-11)).

Eine allféllige RUcknahme der im Begleitschreiben zum Angebot abgegebenen Erkldrungen wirde zwar die
angesprochene Divergenz und damit die Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes beseitigen. Darin lage jedoch eine
wettbewerbs- und gleichbehandlungswidrige, dem Verhandlungsverbot widersprechende nachtrégliche Anderung im
Sinne einer Verbesserung der Stellung des Mangel behebenden Bieters.

Unbeachtlich ist in diesem Zusammenhang auch der Inhalt nachtraglicher Aufklarungsgesprache. Ein objektiv den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot kann im Hinblick auf das Gebot der Gleichbehandlung aller
Bewerber und Bieter keinesfalls durch nachtragliche Aufklarungsgesprache, in denen ja keine Klarstellung, sondern im
Hinblick auf den eindeutigen Gehalt der urspringlichen Erklarung lediglich eine Abanderung moglich ware,
"verbessert" werden (vgl. BVA 29.6.1999, N-25/99-16, N-28/99-4, BVA 19.1.1998, N-1/98, BVA 8.1.2002, N-107/01-23).
Die im Nachhinein von der Auftraggeberin verlangte und von der Bietergemeinschaft gegebene Aufklarung ist daher
unbeachtlich. Diese wurde im Ubrigen auch nicht in Bezug auf den Widerspruch des Begleitschreibens zum Angebot
eingeholt, sondern allein in Bezug auf die als stellvertretenden Vertreter vorgesehenen Person des Ing. G*** im
Hinblick auf dessen einschlagige rechtskraftige Verurteilung.Unbeachtlich ist in diesem Zusammenhang auch der Inhalt
nachtraglicher Aufkldrungsgesprache. Ein objektiv den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot
kann im Hinblick auf das Gebot der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter keinesfalls durch nachtragliche
Aufklarungsgesprache, in denen ja keine Klarstellung, sondern im Hinblick auf den eindeutigen Gehalt der
urspringlichen Erklarung lediglich eine Abanderung moglich ware, "verbessert" werden vergleiche BVA 29.6.1999, N-
25/99-16, N-28/99-4, BVA 19.1.1998, N-1/98, BVA 8.1.2002, N-107/01-23). Die im Nachhinein von der Auftraggeberin
verlangte und von der Bietergemeinschaft gegebene Aufkldrung ist daher unbeachtlich. Diese wurde im Ubrigen auch
nicht in Bezug auf den Widerspruch des Begleitschreibens zum Angebot eingeholt, sondern allein in Bezug auf die als
stellvertretenden Vertreter vorgesehenen Person des Ing. G*** im Hinblick auf dessen einschlagige rechtskraftige
Verurteilung.

Da eine Behebung des Mangels nicht moglich ist, ware die Auftraggeberin zum sofortigen Ausscheiden des Angebotes
der Teilnahmeantragstellerin verpflichtet gewesen, sodass die Zuschlagsentscheidung bereits aus diesem Grund fur
nichtig zu erkldren ist. Auf das weitere Vorbringen der Antragstellerin zur Verwirklichung des
Ausscheidenstatbestandes des § 98 Z 1 BVergG 2002 und des Ausschlusstatbestandes des § 51 Z 3 BVergG 2002 im
Hinblick auf die von dieser behauptete Unzuverlassigkeit der in der Bietererklarung angefiihrten Person des Ing. G***
war daher nicht ndher einzugehen."Da eine Behebung des Mangels nicht mdglich ist, ware die Auftraggeberin zum
sofortigen Ausscheiden des Angebotes der Teilnahmeantragstellerin verpflichtet gewesen, sodass die
Zuschlagsentscheidung bereits aus diesem Grund fUr nichtig zu erklaren ist. Auf das weitere Vorbringen der
Antragstellerin zur Verwirklichung des Ausscheidenstatbestandes des Paragraph 98, Ziffer eins, BVergG 2002 und des
Ausschlusstatbestandes des Paragraph 51, Ziffer 3, BVergG 2002 im Hinblick auf die von dieser behauptete
Unzuverlassigkeit der in der Bietererklarung angefihrten Person des Ing. G*** war daher nicht ndaher einzugehen."



Die Begrindung der Abweisung des Antrages der Teilnahmeantragstellerin auf Abweisung des Antrages der
Antragstellerin auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung (Spruch IV des Bescheides 14N-89/03-42), ergab sich
aus Spruch Il des Bescheides 14N-89/03-42.Die Begriindung der Abweisung des Antrages der Teilnahmeantragstellerin
auf Abweisung des Antrages der Antragstellerin auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung (Spruch rémisch vier
des Bescheides 14N-89/03-42), ergab sich aus Spruch rémisch zwei des Bescheides 14N-89/03-42.

Die ASFINAG (im Folgenden Auftraggeberin) erhob gegen den Bescheid des BVA 14N-89/03-42 vom 7.11.2003
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof.

Der VWGH hob den zitierten Bescheid mit Erkenntnis2003/04/0186- 9 vom 25.2.2004, im Umfang seiner Spruchpunkte
Il und IV wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf.Der VWGH hob den zitierten Bescheid mit Erkenntnis
2003/04/0186- 9 vom 25.2.2004, im Umfang seiner Spruchpunkte rdémisch zwei und roémisch vier wegen

Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf.

Wie in den Sachverhaltsfeststellungen ausgefihrt, waren fir die verschiedenen Phasen (Ausschreibung, Angebot und
Auftragsdurchfiihrung) verschiedene Personen zur Stellvertretung der Bietergemeinschaft (Teilnahmeantragstellerin)

vorgesehen gewesen.

Mit obzitiertem Erkenntnis bestatigte der VwGH die Rechtsauffassung des BVA im angefochtenen Bescheid 14N-89/03-
42, dass aufgrund der Textierung der Ausschreibungsunterlagen fur samtliche Stadien der Vergabe (die Ausschreibung,
das Angebot und gegebenenfalls die Auftragsdurchfihrung) - nur - eine zur Vertretung und - nur - eine weitere, zur
Stellvertretung der Bietergemeinschaft nach auBBen berufene Person, namhaft zu machen sind. Wie auch der VwGH
infolge dessen weiters bestatigte, ist die Zuschlagsentscheidung somit zugunsten eines ausschreibungswidrigen und

somit mangelhaften Angebotes ergangen.

Der VwGH qualifizierte in seinem Erkenntnis2003/04/0186-9 vom 25.2.2004, den gegenstandlichen, in der
Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes liegenden Mangel, allerdings als behebbaren Mangel und hielt diesen dem
verbesserungsfahigen Formmangel eines zwar nicht firmenmaRig gefertigten, aber rechtsverbindlichen Angebotes
gleich.

Der VWGH fuhrte in seinem Erkenntnis weiters aus, dass fur die Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren
Mangeln darauf abzustellen sei, ob durch eine Mangelbehebung die Wettbewerbsstellung des Bieters gegenuber
seinen Mitbietern materiell verbessert wirde. Unter Zugrundelegung dieser Differenzierung beurteilte der VwGH den
in Rede stehenden Mangel als behebbaren Mangel.

Die Beurteilung als behebbarer Mangel éandert jedoch nichts daran, dass - wie auch der VwGH in seinem Erkenntnis
bestatigte - die Zuschlagsentscheidung zugunsten eines mangelhaften Angebotes ergangen ist:

Die Auftraggeberin hatte das Angebot der Teilnahmeantragstellerin mit dem in der besagten Ausschreibungswidrigkeit
des Angebotes liegenden Mangel akzeptiert und die Zuschlagsentscheidung zugunsten dieses Angebotes getroffen,
ohne die Teilnahmeantragstellerin zuvor iSd Gebotes des § 94 Abs. 1 BVergG 2002 zur Mangelbehebung aufgefordert
zu haben. Die Zuschlagsentscheidung wurde zugunsten eines Angebotes getroffen, das im Zeitpunkt der
Zuschlagsentscheidung mit einem - wenn auch behebbaren Mangel - behaftet war und ist demnach bereits aus diesem
Grund rechtswidrig.Die Auftraggeberin hatte das Angebot der Teilnahmeantragstellerin mit dem in der besagten
Ausschreibungswidrigkeit des Angebotes liegenden Mangel akzeptiert und die Zuschlagsentscheidung zugunsten
dieses Angebotes getroffen, ohne die Teilnahmeantragstellerin zuvor iSd Gebotes des Paragraph 94, Absatz eins,
BVergG 2002 zur Mangelbehebung aufgefordert zu haben. Die Zuschlagsentscheidung wurde zugunsten eines
Angebotes getroffen, das im Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung mit einem - wenn auch behebbaren Mangel -
behaftet war und ist demnach bereits aus diesem Grund rechtswidrig.

Daraus folgt, dass die mit dem angefochtenen Bescheid des BVA erfolgte Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung
im Ergebnis richtig war.

Im Hinblick auf die auRer Streit stehende Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung brachte die Antragstellerin beim
BVA mit Schriftsatz vom 1.3.2004, unter Aufrechterhaltung ihres Begehrens vom 5.9.2003 auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung, abermals einen, die Untersagung der Zuschlagserteilung begehrenden, Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, ein. Unter Berufung auf die Ausfihrungen des VwGH in seinem Erkenntnis
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2003/04/0186-9 vom 25.2.2004, brachte die Antragstellerin in Erganzung ihres Vorbringens vom 5.9.2003 vor, dass
zwar der VWGH in seinem Erkenntnis von einem behebbaren Mangel ausgegangen, dieser jedoch nicht behoben
worden und die Zuschlagsentscheidung somit rechtswidrig sei.

Das Erkenntnis des VwGH 2003/04/0186-9 vom 25.2.2004, war den Parteien und dem BVA Freitag, den 27.2.2004 -
nach Ablauf der Amtsstunden des BVA - per Telefax zugestellt worden. Der Antrag der Antragstellerin auf Erlassung
einer neuerlichen einstweiligen Verfligung langte erst am Montag, 1.3.2004, beim BVA ein. Im Zeitpunkt des Einlangens
des Antrages auf Erlassung einer weiteren einstweiligen Verfigung beim BVA am Montag, 1.3.2004, 7.48 Uhr, war
jedoch der Zuschlag bereits erteilt gewesen, und zwar am Montag, 1.3.2004 um 7.45 Uhr.

Gemald 8 162 Abs. 2 Z 1 und Z 2 BVergG 2002 ist das BVA bis zur Zuschlagserteilung zur Erlassung einstweiliger
Verfigungen sowie zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.GemaR
Paragraph 162, Absatz 2, Ziffer eins und Ziffer 2, BVergG 2002 ist das BVA bis zur Zuschlagserteilung zur Erlassung
einstweiliger Verfligungen sowie zur Nichtigerkldrung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung vom 1.3.2004, wurde daher mit Bescheid des BVA vom
8.3.2004, 14N- 89/03-51, zurlickgewiesen.

Gemal § 42 Abs. 3 VWGG tritt die Rechtssache durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides in die Lage zurtck,
in der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hatte; im vorliegenden Fall somit in das Stadium
der aufrechten - rechtswidrigen - Zuschlagsentscheidung. Im Sinne des § 42 Abs. 3 VwWGG hatte das BVA das frihere
Nachprifungsverfahren unter Bindung an die Rechtsanschauung des VWGH zu beenden. Unter Zugrundelegung der
oben wiedergegebenen Rechtsanschauung des VwGH hatte das BVA demnach die Zuschlagsentscheidung - so wie
bereits im angefochtenen Bescheid - abermals fur nichtig zu erklaren. Im Hinblick auf den zwischenzeitig erteilten
Zuschlag ist dies jedoch nicht mehr moglich, da das BVA gemaR § 162 Abs. 2 Z 2 BVergG 2002 zur Durchfihrung des
Nachprifungsverfahrens nicht mehr zusténdig ist.Gemald Paragraph 42, Absatz 3, VWGG tritt die Rechtssache durch
die Aufhebung des angefochtenen Bescheides in die Lage zurlick, in der sie sich vor Erlassung des angefochtenen
Bescheides befunden hatte; im vorliegenden Fall somit in das Stadium der aufrechten - rechtswidrigen -
Zuschlagsentscheidung. Im Sinne des Paragraph 42, Absatz 3, VwGG hatte das BVA das fruhere
Nachprifungsverfahren unter Bindung an die Rechtsanschauung des VWGH zu beenden. Unter Zugrundelegung der
oben wiedergegebenen Rechtsanschauung des VwGH hatte das BVA demnach die Zuschlagsentscheidung - so wie
bereits im angefochtenen Bescheid - abermals fur nichtig zu erkldren. Im Hinblick auf den zwischenzeitig erteilten
Zuschlag ist dies jedoch nicht mehr moglich, da das BVA gemal Paragraph 162, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2002 zur
Durchfuihrung des Nachprufungsverfahrens nicht mehr zustandig ist.

Zuletzt aktualisiert am

22.11.2013

Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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