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Text
BESCHEID:

Der Senat 3 des Bundesvergabeamtes hat am 25. August 1998 nach mundlicher Verhandlung durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Ernst REITERMAIER und die Beisitzer Dr. Johannes SCHENK und Divisiondr Ing. Dr. Ernst HLADIK im
Nachprufungsverfahren betreffend die Ausschreibung "Bodenmarkierungsarbeiten auf der A12 Inntalautobahn flr
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alle Markierungsabschnitte" der ASFINAG, vertreten durch das Land Tirol, wie folgt entschieden:

Spruchpunkt 1: Der Antrag der ARGE XXX, bestehend aus YYY GmbH und ZZZ GmbH und Co KG, vertreten durch ***,
die Entscheidung des Auftraggebers, die Ausschreibung vom 18. 2. 1998, Ausschreibung zu widerrufen, fir nichtig zu
erklaren, wird gemaB 8§ 113 Abs. 1 und 2 Bundesvergabegesetz (BVergG) 1997, BGBl. Nr 56/1997,
zurlickgewiesen.Spruchpunkt 1: Der Antrag der ARGE rémisch 30, bestehend aus YYY GmbH und ZZZ GmbH und Co
KG, vertreten durch ***, die Entscheidung des Auftraggebers, die Ausschreibung vom 18. 2. 1998, Ausschreibung zu
widerrufen, fir nichtig zu erklaren, wird gemaR Paragraph 113, Absatz eins und 2 Bundesvergabegesetz (BVergQ)
1997, Bundesgesetzblatt Nr 56 aus 1997,, zurlickgewiesen.

Spruchpunkt 2: Der Antrag der ARGE XXX, YYY GmbH und ZZZ GmbH und Co KG, vertreten durch ***, auf Feststellung,
daf3 durch den Widerruf der Ausschreibung das Bundesvergabegesetz verletzt und der Zuschlag nicht dem Bestbieter
erteilt wurde, wird gemaR § 113 Abs. 3 BVergG in Verbindung mit 88 16 Abs. 1, 53, 55 Abs. 1 und 56 Abs. 1 BVergG
abgewiesen.Spruchpunkt 2: Der Antrag der ARGE rémisch 30, YYY GmbH und ZZZ GmbH und Co KG, vertreten durch
*** auf Feststellung, dal3 durch den Widerruf der Ausschreibung das Bundesvergabegesetz verletzt und der Zuschlag
nicht dem Bestbieter erteilt wurde, wird gemal Paragraph 113, Absatz 3, BVergG in Verbindung mit Paragraphen 16,
Absatz eins, 53, 55, Absatz eins und 56 Absatz eins, BVergG abgewiesen.

Begrundung:

Die Antragsteller stellten mit Antrag vom 6. Juli 1998 die im Spruch (1., 2.) ersichtlichen Begehren. Der zu Spruchpunkt
1 dargelegte Antrag wurde als Hauptantrag, der zu Spruchpunkt 2 dargelegte Antrag als Eventualantrag gestellt. Zur
Begrindung wurde ausgefihrt, daR der Widerruf der Ausschreibung durch die Auftraggeberin nicht rechtens sei, da
kein zwingender Grund im Sinne des § 56 BVergG vorgelegen sei. Die von der Auftraggeberin zur Begriindung des
Widerrufs herangezogene Nichtigerklarung der Entscheidung der Auftraggeberin, eine Ausgabefrist fir die Unterlagen
des Vergabeverfahrens festzusetzen, kdnne einen Widerruf nicht rechtfertigen, da die zugrundeliegenden
Rechtswidrigkeiten im Vergabeverfahren kein unvorhergesehenes bzw. fir den Auftraggeber unabwendbares Ereignis
darstellten. Ferner kdnne weder der Ablauf der in der Ausschreibung festgelegten Zuschlagsfrist mit 20. 6. 1998 noch
der Ablauf der Leistungsfrist fir die Ausfihrung der Bodenmarkierungsarbeiten den Widerruf rechtfertigen. Laut
Ausschreibung sei namlich die Leistungserbringung bis Ende November 1998 mdéglich gewesen und sei daher die
Vergabe auch nach der Entscheidung des Bundesvergabeamtes noch moglich gewesen. Der Ablauf der beiden Fristen
sei auch deshalb unschadlich gewesen, da es der Auftraggeberin leicht mdglich gewesen wadre, die Bieter mittels
Telefonanruf oder Schreiben zu befragen, ob sie die Bindungswirkung ihrer Angebot verlangern wirden.Die
Antragsteller stellten mit Antrag vom 6. Juli 1998 die im Spruch (1., 2.) ersichtlichen Begehren. Der zu Spruchpunkt 1
dargelegte Antrag wurde als Hauptantrag, der zu Spruchpunkt 2 dargelegte Antrag als Eventualantrag gestellt. Zur
Begrindung wurde ausgefihrt, daRR der Widerruf der Ausschreibung durch die Auftraggeberin nicht rechtens sei, da
kein zwingender Grund im Sinne des Paragraph 56, BVergG vorgelegen sei. Die von der Auftraggeberin zur
Begrindung des Widerrufs herangezogene Nichtigerkldrung der Entscheidung der Auftraggeberin, eine Ausgabefrist
fur die Unterlagen des Vergabeverfahrens festzusetzen, konne einen Widerruf nicht rechtfertigen, da die
zugrundeliegenden Rechtswidrigkeiten im Vergabeverfahren kein unvorhergesehenes bzw. fir den Auftraggeber
unabwendbares Ereignis darstellten. Ferner kdnne weder der Ablauf der in der Ausschreibung festgelegten
Zuschlagsfrist mit 20. 6. 1998 noch der Ablauf der Leistungsfrist fur die Ausfihrung der Bodenmarkierungsarbeiten
den Widerruf rechtfertigen. Laut Ausschreibung sei namlich die Leistungserbringung bis Ende November 1998 moglich
gewesen und sei daher die Vergabe auch nach der Entscheidung des Bundesvergabeamtes noch moglich gewesen.
Der Ablauf der beiden Fristen sei auch deshalb unschadlich gewesen, da es der Auftraggeberin leicht moglich gewesen
ware, die Bieter mittels Telefonanruf oder Schreiben zu befragen, ob sie die Bindungswirkung ihrer Angebot
verlangern wirden.

Durch den Ablauf der Leistungsfrist andere sich der Vertragsgegenstand nicht. Die Auftraggeberin ware verpflichtet
gewesen, den Antragstellern als Bestbietern den Zuschlag zu erteilen. Hinsichtlich der Zul3ssigkeit des Hauptantrages
brachten die Antragsteller weiters vor, dal3 sich aus der Rechtsmittelrichtlinie RL 89/665 ein gemeinschaftsrechtlicher
Anspruch auf Anfechtung aller Auftraggeberentscheidungen ergebe, weshalb auch der Widerruf selbst bekampfbar
sein musse. Diese europarechtlich vorgesehene Bekampfbarkeit des Widerrufs misse auch im Anwendungsbereich
der Erstreckungsverordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten BGBI. Nr. 802/1995 gelten. Die
Erstreckungsverordnung verweise auf die Stammfassung des Bundesvergabegesetzes. Der Gesetzgeber der
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Stammfassung habe eine europarechtskonforme Umsetzung des Rechtsschutzes bezweckt. In europarechtskonformer
Interpretation sei daher davon auszugehen, dall der Widerruf bekampfbar sei. (Vergleiche OZ 1, Antrag und OZ 7,
Verhandlungsschrift).Durch den Ablauf der Leistungsfrist dndere sich der Vertragsgegenstand nicht. Die Auftraggeberin
ware verpflichtet gewesen, den Antragstellern als Bestbietern den Zuschlag zu erteilen. Hinsichtlich der Zulassigkeit
des Hauptantrages brachten die Antragsteller weiters vor, dal3 sich aus der Rechtsmittelrichtlinie RL 89/665 ein
gemeinschaftsrechtlicher Anspruch auf Anfechtung aller Auftraggeberentscheidungen ergebe, weshalb auch der
Widerruf selbst bekampfbar sein musse. Diese europarechtlich vorgesehene Bekampfbarkeit des Widerrufs musse
auch im Anwendungsbereich der Erstreckungsverordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten
Bundesgesetzblatt Nr. 802 aus 1995, gelten. Die Erstreckungsverordnung verweise auf die Stammfassung des
Bundesvergabegesetzes. Der Gesetzgeber der Stammfassung habe eine europarechtskonforme Umsetzung des
Rechtsschutzes bezweckt. In europarechtskonformer Interpretation sei daher davon auszugehen, dafl3 der Widerruf
bekampfbar sei. (Vergleiche OZ 1, Antrag und OZ 7, Verhandlungsschrift).

Das Land Tirol als Vertreterin der Auftraggeberin beantragte die Zurlckweisung, in eventu die Abweisung der
gestellten Antrége. FUr den Fall der Stattgebung des Eventualantrages wurde beantragt gemald 8 113 Abs. 3 BVergG
festzustellen, dal? die Antragsteller auch bei Einhaltung der Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes keine echte
Chance auf Zuschlagserteilung gehabt hatten.Das Land Tirol als Vertreterin der Auftraggeberin beantragte die
Zuruckweisung, in eventu die Abweisung der gestellten Antrége. FUr den Fall der Stattgebung des Eventualantrages
wurde beantragt gemaR Paragraph 113, Absatz 3, BVergG festzustellen, dal die Antragsteller auch bei Einhaltung der
Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes keine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt hatten.

Zur Begrindung fihrte die Vertreterin der Auftraggeberin aus, daBB im vorliegenden Vergabeverfahren nicht die
ASFINAG, sondern das Land Tirol Auftraggeberin sei. Dieses sei auf Grund des Vertrages zwischen ASFINAG und Land
Tirol vom 18. 7. 1997 tatig geworden (vergleiche OZ 6, Schriftsatz des Vertreters der Auftraggeberin). Der
gegenstandliche Auftrag sei ferner nicht als Erhaltungstatigkeit im Sinne des Punktes 111/2 des zwischen Land Tirol und
ASFINAG geschlossenen Vertrages anzusehen (OZ 7, Verhandlungsschrift). Die Vergabe der Bodenmarkierungsarbeiten
sei als Bauauftrag anzusehen, der nicht in den Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes falle, da der
einschlagige Schwellenwert gemall § 6 Abs. 1 BVergG von ATS 67,591 Millionen Schilling nicht erreicht werde. Der
geschatzte Auftragswert betrage namlich 6 Millionen Schilling und erreiche daher auch nicht den Schwellenwert der
Erstreckungsverordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten gemal3 § 2 Abs. 1 lit.b leg. cit in
Hohe von ATS 7 Millionen Schilling. Dariiber hinaus sei davon auszugehen, daR diese Erstreckungsverordnung nicht
mehr in Geltung stehe, da sie auf Grund der Stammfassung des Bundesvergabegesetzes BGBI. Nr. 462/1993 erlassen
worden sei und nunmehr das Bundesvergabegesetz 1997 BGBI. | Nr. 56/1997 gelte, welches im Gegensatz zur
vorherigen Rechtslage die Bestimmungen der ONORM 2050 schon per Gesetz auf Vergaben unterhalb des
Schwellenwertes erstrecke, wohingegen die Ermachtigung zur Erlassung einer Erstreckungsverordnung im nunmehr
geltenden Bundesvergabegesetz in einer gesonderten Bestimmung enthalten sei, welche nurmehr die Erstreckung des
Rechtsschutzes des Bundesvergabegesetzes vorsehe. Die Rechtslage sei daher eine andere als jene nach der
Stammfassung des Bundesvergabegesetzes, auf welche die Erstreckungsverordnung verweise, sodald die
Erstreckungsverordnung mangels gesetzlicher Deckung als nicht mehr geltend angesehen werden musse.Zur
Begrindung fuhrte die Vertreterin der Auftraggeberin aus, dal3 im vorliegenden Vergabeverfahren nicht die ASFINAG,
sondern das Land Tirol Auftraggeberin sei. Dieses sei auf Grund des Vertrages zwischen ASFINAG und Land Tirol vom
18. 7. 1997 tatig geworden (vergleiche OZ 6, Schriftsatz des Vertreters der Auftraggeberin). Der gegenstandliche
Auftrag sei ferner nicht als Erhaltungstatigkeit im Sinne des Punktes I1l/2 des zwischen Land Tirol und ASFINAG
geschlossenen Vertrages anzusehen (OZ 7, Verhandlungsschrift). Die Vergabe der Bodenmarkierungsarbeiten sei als
Bauauftrag anzusehen, der nicht in den Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes falle, da der einschlagige
Schwellenwert gemal Paragraph 6, Absatz eins, BVergG von ATS 67,591 Millionen Schilling nicht erreicht werde. Der
geschatzte Auftragswert betrage namlich 6 Millionen Schilling und erreiche daher auch nicht den Schwellenwert der
Erstreckungsverordnung des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten gemaR Paragraph 2, Absatz eins,
Litera b, leg. cit in Hohe von ATS 7 Millionen Schilling. DarUber hinaus sei davon auszugehen, daR diese
Erstreckungsverordnung nicht mehr in Geltung stehe, da sie auf Grund der Stammfassung des Bundesvergabegesetzes
Bundesgesetzblatt Nr. 462 aus 1993, erlassen worden sei und nunmehr das Bundesvergabegesetz 1997
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 56 aus 1997, gelte, welches im Gegensatz zur vorherigen Rechtslage die
Bestimmungen der ONORM 2050 schon per Gesetz auf Vergaben unterhalb des Schwellenwertes erstrecke,
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wohingegen die Ermachtigung zur Erlassung einer Erstreckungsverordnung im nunmehr geltenden
Bundesvergabegesetz in einer gesonderten Bestimmung enthalten sei, welche nurmehr die Erstreckung des
Rechtsschutzes des Bundesvergabegesetzes vorsehe. Die Rechtslage sei daher eine andere als jene nach der
Stammfassung des Bundesvergabegesetzes, auf welche die Erstreckungsverordnung verweise, sodal} die
Erstreckungsverordnung mangels gesetzlicher Deckung als nicht mehr geltend angesehen werden musse.

Zur RechtmalRigkeit der Entscheidung, die Ausschreibung zu widerrufen, brachte die Vertreterin der Auftraggeberin
vor, daf8 durch die vom Bundesvergabeamt mit Bescheid vom 18. 6. 1998, N-15/98 ausgesprochene Nichtigerklarung
der Entscheidung der Auftraggeberin, eine Frist fir die Ausgabe der Ausschreibungsunterlagen festzusetzen, eine
wesentliche Rechtswidrigkeit im Vergabeverfahren hervorgekommen sei, weshalb aus Griinden der Gleichbehandlung
aller Bieter und Bewerber die Ausschreibung widerrufen werden mufite. Dartber hinaus sei die Vergabe im Zeitpunkt
der Erlassung der Entscheidung des Bundesvergabeamtes vom 18. 6. 1998 nicht mehr mdglich gewesen, da der
Zuschlag nicht mehr innerhalb der in der Ausschreibung festgelegten Zuschlagsfrist hatte erteilt werden kénnen.
Ferner sei die in der Ausschreibung fir die Vornahme der Bodenmarkierungsarbeiten auf der Inntalautobahn
festgelegte Leistungsfrist bis 1. 6. 1998 ebenfalls schon abgelaufen gewesen. Die Vergabe des Auftrages sei daher auch
aus diesen Grunden nicht mehr moglich gewesen.

Auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens (vergleiche Akt N-15/98-0260) und den Ergebnissen der mundlichen
Verhandlung vom 25. August 1998 (Verhandlungsschrift 0Z7) wurden folgende Sachverhaltsfeststellungen getroffen:

Das Land Tirol hat am 18. 7. 1997 mit der ASFINAG einen Vertrag betreffend die Ubernahme der Betriebs- und
Erhaltungspflicht fur im Land Tirol gelegene Autobahnen und héherangige BundesstralRen durch das Land Tirol
geschlossen. GemaR Punkt 11172 dieses Vertrages sollte das Land Tirol bei diesen Tatigkeiten "namens- und auftrags"
der ASFINAG tatig werden (vgl. OZ 6a, Auszug aus Akt N 15/98).Das Land Tirol hat am 18. 7. 1997 mit der ASFINAG
einen Vertrag betreffend die Ubernahme der Betriebs- und Erhaltungspflicht fiir im Land Tirol gelegene Autobahnen
und hoéherangige BundesstraBen durch das Land Tirol geschlossen. GemaR Punkt 111/2 dieses Vertrages sollte das Land
Tirol bei diesen Tatigkeiten "namens- und auftrags" der ASFINAG tatig werden vergleiche OZ 6a, Auszug aus Akt N
15/98).

Auf Grund dieses Vertrages schrieb das Land Tirol die hier gegenstandliche Vergabe von Bodenmarkierungsarbeiten
auf der Inntalautobahn gemeinsam mit der Vergabe von Bodenmarkierungsarbeiten auf den Bundesstraf3en und
LandstraBen im Land Tirol am 18. 2. 1998 im amtlichen Lieferanzeiger aus (vgl. OZ 6a sowie Beweiswirdigung des
Vorbringens des Vertreters der Auftraggeberin). In der Ausschreibung wurde eine Frist fUr die Ausgabe der
Ausschreibungsunterlagen bis zum 6. 3. 1998 festgelegt. Bis zur Angebotsoffnung am 20. Marz 1998 langten
hinsichtlich der hier gegenstandlichen Vergabe der Bodenmarkierungsarbeiten auf der Inntalautobahn insgesamt 9
Angebote ein. Die Angebotspreise schwankten zwischen 4,257 Millionen Schilling und 7,294 Millionen Schilling. Sieben
der Bieter erklarten Nachlasse fur eine dreijahrige bzw. eine funfjahrige Vergabe der Bodenmarkierungsarbeiten.Auf
Grund dieses Vertrages schrieb das Land Tirol die hier gegenstandliche Vergabe von Bodenmarkierungsarbeiten auf
der Inntalautobahn gemeinsam mit der Vergabe von Bodenmarkierungsarbeiten auf den Bundesstral’en und
LandstraRBen im Land Tirol am 18. 2. 1998 im amtlichen Lieferanzeiger aus vergleiche OZ 6a sowie Beweiswirdigung
des Vorbringens des Vertreters der Auftraggeberin). In der Ausschreibung wurde eine Frist fir die Ausgabe der
Ausschreibungsunterlagen bis zum 6. 3. 1998 festgelegt. Bis zur Angebotsoffnung am 20. Marz 1998 langten
hinsichtlich der hier gegenstandlichen Vergabe der Bodenmarkierungsarbeiten auf der Inntalautobahn insgesamt 9
Angebote ein. Die Angebotspreise schwankten zwischen 4,257 Millionen Schilling und 7,294 Millionen Schilling. Sieben
der Bieter erklarten Nachlasse fur eine dreijahrige bzw. eine funfjahrige Vergabe der Bodenmarkierungsarbeiten.

Ein Bieter erklarte Nachldsse fir den Fall einer nicht naher spezifizierten mehrjdhrigen Vergabe, (0Z 6a
Angebotsoffnungsprotokoll).

In den Ausschreibungsbedingungen war eine generelle Ausfihrungsfrist bis zum Ablauf des Novembers 1998
festgesetzt. Hinsichtlich der Bodenmarkierungsarbeiten auf der Inntalautobahn war abweichend hievon eine
Leistungsfrist bis zum 1. 6. 1998 vorgesehen. Ferner war eine Zuschlagsfrist bis zum 20. Juni 1998 vorgesehen.

Auf Grund von Nachprifungsantragen erklarte das Bundesvergabeamt die fur alle gemeinsam durchgefihrten
Vergaben getroffene Zuschlagsentscheidung am 18. 6. 1998 mit Bescheid N-15/98 fUr nichtig, da bei der
Zuschlagsentscheidung rechtswidrigerweise ein unzuldssiger "Paketrabatt" hinsichtlich aller, sowohl der die



BundesstraRen betreffenden wie auch der die Landesstral3en betreffenden Vergaben berucksichtigt worden war.

Ferner wurde die Entscheidung der Auftraggeberin, eine Frist fur die Ausgabe der Ausschreibungsunterlagen bis zum
20. 3. 1998 festzusetzen, fur nichtig erklart, da eine solche Frist keine Grundlage im Bundesvergabegesetz finde und
den zwingenden Bestimmungen betreffend die Angebotsfristen widerstreite. Unter Bezugnahme auf diese
Entscheidung des Bundesvergabeamtes widerrief die Auftraggeberin mit Schreiben vom 25. Juni 1998 die hier
gegenstandliche Ausschreibung betreffend die Vergabe der Bodenmarkierungsarbeiten auf der Inntalautobahn.

Die Sachverhaltsfeststellungen griinden sich auf die in Klammer angefiihrten Beweismittel und insbesondere auf
folgende Beweiswurdigung:

Das Vorbringen der Organe des Landes Tirol hinsichtlich der rechtlichen Qualifikation ihrer vertraglichen Beziehungen
zur  ASFINAG bzw. hinsichtlich der Grundlage ihres Einschreitens betreffend die Vergabe der
Bodenmarkierungsarbeiten auf der Inntalautobahn war widersprichlich. Einerseits wurde angegeben, dafRR die
antragsgegenstandliche Vergabe auf Grund des Vertrages vom 18. 7. 1997 erfolge, andererseits wurde angegeben, dald
die Vergabe der Bodenmarkierungsarbeiten nicht als Instandsetzungs- bzw. Erhaltungsarbeiten im Sinne des Vertrages
anzusehen seien, ohne dal3 eine andere rechtliche Grundlage fur die Vergabe der die Bundesstral’en bzw. die
Inntalautobahn betreffenden Bodenmarkierungsarbeiten namhaft gemacht werden konnte. Aus diesem Grund war
davon auszugehen, daR die hier gegenstandliche Vergabe auf Grund des erwahnten Vertrages zwischen ASFINAG und
Land Tirol durch das Land Tirol als rechtsgeschaftlicher Stellvertreter der ASFINAG durchgefuhrt wurde.

Die Schatzung der Auftraggeberin betreffend den Auftragswert fir das Jahr 1998 in H6he von 6 Millionen Schilling war
mangels gegenteiliger Hinweise im Hinblick auf die durchschnittlichen Preise der tatsachlich eingelangten Angebote als
wahr anzunehmen. Nicht glaubwirdig war jedoch das Vorbringen der Auftraggeberin, wonach keine mehrjahrige
Vergabe moglich gewesen ware und die diesbezlglich von den Bietern angebotenen NachlaBoptionen ohne
Veranlassung durch die Auftraggeberin angeboten worden seien. Dieses Vorbringen steht namlich in klarem
Widerspruch zur ausdrtcklichen Festlegung in der Ausschreibung. Laut Punkt 1.8 der Ausschreibungsbedingungen
behielt sich die Auftraggeberin die Vergabe des Auftrages fUr den Zeitraum von einem oder mehreren Jahren vor,
wobei festgelegt wurde, dal3 mangels anderer Angabe flr mehrjahrige Vertrage fir die Folgejahre jeweils das gleiche
Auftragsvolumen gelten solle. Weiters widerspricht im Hinblick auf den Umstand, dal ausnahmslos alle Bieter
Optionen fir eine mehrjahrige Vergabe angeboten haben, die Annahme, daR blo ein Jahr zur Vergabe gelangen
sollte, jeglicher Lebenserfahrung. Hinsichtlich der in diesem und im Verfahren N-15/98 vorgelegten schriftlichen
Beweismitteln und Unterlagen des Vergabeverfahrens ist im Gbrigen kein Grund

hervorgekommen, der am Wahrheitsgehalt der Beweismittel AnlaR zu zweifeln gegeben hatte.
Die Antrage sind rechtlich wie folgt zu beurteilen.
I. Zur Zustandigkeit der Behdrderémisch eins. Zur Zustandigkeit der Behdrde:

Gemald §8 15 Z 2 BVergG ist Auftraggeber jede natlrliche oder juristische Person, die vertraglich an einen
Auftragnehmer einen Auftrag zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteilt oder zu erteilen beabsichtigt. Die
Auftraggebereigenschaft richtet sich danach nur danach, wer zivilrechtlicher Vertragspartner werden sollte. Da das
Land Tirol die Aufgaben der Stral3enerhaltung laut Vertrag vom 18. 7. 97 namens und auftrags der ASFINAG ausfiihren
sollte, ist die Tatigkeit des Landes Tirol fir die ASFINAG als rechtsgeschaftliche Stellvertretung zu qualifizieren. Aus dem
durch Organe des Landes Tirol geschlossenen Vertrag ware daher gemaR § 1017 ABGB die ASFINAG berechtigt und
verpflichtet worden, sodal3 im vorliegenden Verfahren die ASFINAG als Auftraggeber anzusehen ist. Die ASFINAG ist
eine zu 100% im Bundeseigentum stehende Gesellschaft, der mittels Gesetz die Rechte und Pflichten des
StraBenerhalters an den Autobahnen eingeraumt wurden, (vgl. BGBI. | Nr. 113/1997, Infrastrukturfinanzierungsgesetz)
und somit ein Unternehmen gemaR Art. 126b Abs. 2 B-VG, dem die Erfullung im Allgemeininteresse liegender
Aufgaben nicht gewerblicher Art obliegt. Die ASFINAG ist daher als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 11 Abs. 1 Z
3 BVergG anzusehen. Fir die Einordnung von Auftragen als Bauauftrage iSv § 2 Abs. 1 Z 1 BVergG ist gemald Anhang |
BVergG die allgemeine Systematik der Wirtschaftszweige ausschlaggebend. Diese wird durch die NACE-Verordnung
3037/90 grundgelegt und auf innerdsterreichischer Ebene durch die ONACE 1995 (herausgegeben durch das
Osterreichische Statistische Zentralamt) naher erldutert. Nach Punkt 45.23.00 dieser Erlduterungen fallt die
Durchfuihrung von Bodenmarkierungsarbeiten auf Autobahnen in die NACE- Untergruppe 502.5 (Stralenbaugewerbe).
Da die Materialien zur Novelle 96 (RV 323 BIgNR 20.GP 104) hinsichtlich Anhangs | ausfuhren, daR die 6sterreichische
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Terminologie berulcksichtigt werden soll, ist anzunehmen, daR der Gesetzgeber der Novelle 96 die damals
gebrauchliche Zuordnung von Tétigkeiten zu NACE Kategorien wie sie in der ONACE 1995 zum Ausdruck kommt,
Ubernehmen wollte. Es ist davon auszugehen, daR Tatigkeiten die nach den im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle
gebrauchlichen Erliuterungen der ONACE als Bautitigkeit qualifiziert wurden auch Bauauftrage iSv Anhang | bzw. § 2
Abs. 1 Z 1 BVergG sind. Der vorliegende Auftrag ist daher als Bauauftrag iSv 8 2 Abs. 1 Z 1 BVergG bzw § 2 Abs. 1 lita
Erstreckungsverordnung des BMwA, BGBI. Nr. 802/1995, zu qualifizieren (vgl auch BVA v. 24. 10. 1997, N-20/97-12).
Unter Berucksichtigung des Umgehungsverbotes des 8 6 Abs. 3 BVergG ist fir die Berechnung des geschatzten
Auftragswertes von Bauauftragen gemald 8 6 Abs. 1 BVergG der Wert aller Auftragsteile, die nach der Ausschreibung
zur Vergabe gelangen hatte konnen, heranzuziehen. Da nach der Ausschreibung jedenfalls eine mehrjahrige Vergabe
moglich war und unter mehrjahrig jedenfalls mehr als zwei Jahre zu verstehen ist, betragt der geschatzte Auftragswert
im vorliegenden Fall jedenfalls ein Mehrfaches des allein fur das Jahr 1998 mit ATS 6 Mio geschatzten Auftragswertes
und anderseits nicht mehr als das Funffache dieses Wertes, da keiner der Bieter eine mehr als fuinfjahrige Vergabe
angeboten hat. Der geschatzte Auftragswert im Sinne des § 6 Abs. 1 BVergG betragt daher im vorliegenden Fall
mindestens ATS 18 Mio. und héchstens ATS 30 Mio. S.GemaR Paragraph 15, Ziffer 2, BVergG ist Auftraggeber jede
naturliche oder juristische Person, die vertraglich an einen Auftragnehmer einen Auftrag zur Erbringung von
Leistungen gegen Entgelt erteilt oder zu erteilen beabsichtigt. Die Auftraggebereigenschaft richtet sich danach nur
danach, wer zivilrechtlicher Vertragspartner werden sollte. Da das Land Tirol die Aufgaben der Stral3enerhaltung laut
Vertrag vom 18. 7. 97 namens und auftrags der ASFINAG ausfliihren sollte, ist die Tatigkeit des Landes Tirol fur die
ASFINAG als rechtsgeschaftliche Stellvertretung zu qualifizieren. Aus dem durch Organe des Landes Tirol
geschlossenen Vertrag ware daher gemal3 Paragraph 1017, ABGB die ASFINAG berechtigt und verpflichtet worden,
sodaR im vorliegenden Verfahren die ASFINAG als Auftraggeber anzusehen ist. Die ASFINAG ist eine zu 100% im
Bundeseigentum stehende Gesellschaft, der mittels Gesetz die Rechte und Pflichten des StraBenerhalters an den
Autobahnen eingeraumt wurden, vergleiche Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 113 aus 1997,
Infrastrukturfinanzierungsgesetz) und somit ein Unternehmen gemaR Artikel 126 b, Absatz 2, B-VG, dem die Erfiillung
im Allgemeininteresse liegender Aufgaben nicht gewerblicher Art obliegt. Die ASFINAG ist daher als 6ffentlicher
Auftraggeber im Sinne des Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG anzusehen. Fir die Einordnung von Auftragen
als Bauauftrage iSv Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG ist gemaR Anhang rémisch eins BVergG die
allgemeine Systematik der Wirtschaftszweige ausschlaggebend. Diese wird durch die NACE-Verordnung 3037/90
grundgelegt und auf innerdsterreichischer Ebene durch die ONACE 1995 (herausgegeben durch das Osterreichische
Statistische Zentralamt) naher erldutert. Nach Punkt 45.23.00 dieser Erlduterungen fallt die Durchfihrung von
Bodenmarkierungsarbeiten auf Autobahnen in die NACE- Untergruppe 502.5 (StraBenbaugewerbe). Da die Materialien
zur Novelle 96 Regierungsvorlage 323 BIgNR 20.Gesetzgebungsperiode 104) hinsichtlich Anhangs rémisch eins
ausfihren, daR die dsterreichische Terminologie bericksichtigt werden soll, ist anzunehmen, daR der Gesetzgeber der
Novelle 96 die damals gebrduchliche Zuordnung von Tatigkeiten zu NACE Kategorien wie sie in der ONACE 1995 zum
Ausdruck kommt, Ubernehmen wollte. Es ist davon auszugehen, daR Tatigkeiten die nach den im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Novelle gebrduchlichen Erlduterungen der ONACE als Bautitigkeit qualifiziert wurden auch
Bauauftrage iSv Anhang romisch eins bzw. Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG sind. Der vorliegende Auftrag
ist daher als Bauauftrag iSv Paragraph 2, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG bzw Paragraph 2, Absatz eins, Litera a,
Erstreckungsverordnung des BMwA, Bundesgesetzblatt Nr. 802 aus 1995,, zu qualifizieren vergleiche auch BVA v. 24.
10. 1997, N-20/97-12). Unter Berlcksichtigung des Umgehungsverbotes des Paragraph 6, Absatz 3, BVergG ist fur die
Berechnung des geschatzten Auftragswertes von Bauauftragen gemal Paragraph 6, Absatz eins, BVergG der Wert aller
Auftragsteile, die nach der Ausschreibung zur Vergabe gelangen hatte kdénnen, heranzuziehen. Da nach der
Ausschreibung jedenfalls eine mehrjahrige Vergabe moglich war und unter mehrjahrig jedenfalls mehr als zwei Jahre
zu verstehen ist, betragt der geschatzte Auftragswert im vorliegenden Fall jedenfalls ein Mehrfaches des allein fir das
Jahr 1998 mit ATS 6 Mio geschatzten Auftragswertes und anderseits nicht mehr als das Funffache dieses Wertes, da
keiner der Bieter eine mehr als funfjahrige Vergabe angeboten hat. Der geschatzte Auftragswert im Sinne des
Paragraph 6, Absatz eins, BVergG betragt daher im vorliegenden Fall mindestens ATS 18 Mio. und hochstens ATS 30
Mio. S.

Die Bodenmarkierungsarbeiten stehen nicht im Zusammenhang mit anderen Instandsetzungsarbeiten an der
Autobahn und sind daher nicht als Los eines Bauauftrages, sondern als ein Bauauftrag anzusehen. Der fir Bauauftrage
geltende Schwellenwert von ATS 67,591 Mio. S gemal3 § 6 Abs. 1 BVergG wird nicht erreicht, sodal? eine Zustandigkeit
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des Bundesvergabeamtes zur Durchfuihrung eines Nachprufungsverfahrens nur nach der Erstreckungsverordnung des
Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten BGBI. Nr. 802/1995 in Betracht kommt. Das gegen die Geltung
der Erstreckungsverordnung des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten BGBI. 802/1995 gerichtete
Vorbringen der Auftraggeberin ist verfehlt, da die Anderung der gesetzlichen Grundlagen einer
Durchfihrungsverordnung die Geltung der Verordnung nicht berUhrt, soferne die Verordnung weiterhin in der
Neufassung des Gesetzes Deckung findet (vgl. VfSlg. 2266/1952, 2326/1952, 11 643/1988, 12 634/1991). Das geltende
Bundesvergabegesetz BGBI. | Nr. 56/1997 enthdlt in seinem & 14 die Ermachtigung zur Erstreckung des
Rechtsschutzteiles. Die Erstreckungsverordnung des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten BGBI.
802/1995 befindet sich demnach nicht im Widerspruch zur geltenden Gesetzeslage, soweit es sich um die Erstreckung
des Rechtschutzteiles des Bundesvergabegesetzes handelt und steht daher weiterhin in Geltung. Die
Erstreckungsverordnung ist auch auf Auftragsvergaben der ASFINAG anwendbar, soweit diese ihrer Tatigkeit als
Erhalter von Bundesstral’en zuordenbar sind, da die Verordnung gemal} ihres § 1 Abs. 1 auf die Vergabe von
Bauleistungen im Bereich des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten Anwendung findet und
Angelegenheiten des StraBenbaus gemaR lit C Z 21 Anlage zu § 2 Bundesministeriengesetz 1986, BGBI. Nr. 76/1986, idF
BGBI. | Nr. 1137/1997, in den Wirkungsbereich des Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten fallen. Wie
bereits oben dargelegt, steht die gegenstandliche Auftragsvergabe im Zusammenhang mit der Tatigkeit der ASFINAG
als StraBenerhalter und fallt daher in den Geltungsbereich der Erstreckungsverordnung. Der nach dieser Verordnung
gemal § 2 Abs. 2 lit a. leg.cit. in Betracht kommende Schwellenwert von 7 Mio.S wird im vorliegenden Fall durch den in
Hinblick auf die obigen Ausfihrungen bei mindestens 18 Mio.S anzusetzenden geschatzten Auftragswert jedenfalls
Uberschritten, sodaRR die antragsgegenstandliche, einem dem Bundesvergabegesetz unterliegenden Auftraggeber
zurechenbare Vergabe eines Bauauftrages im Bereich des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten in den
Geltungsbereich der Erstreckungsverordnung fallt und das Bundesvergabeamt zur Durchfihrung eines
Nachprifungsverfahrens gemall &8 113 BVergG zustdndig ist.Die Bodenmarkierungsarbeiten stehen nicht im
Zusammenhang mit anderen Instandsetzungsarbeiten an der Autobahn und sind daher nicht als Los eines
Bauauftrages, sondern als ein Bauauftrag anzusehen. Der fir Bauauftrage geltende Schwellenwert von ATS 67,591 Mio.
S gemal Paragraph 6, Absatz eins, BVergG wird nicht erreicht, sodal3 eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur
Durchfiihrung eines Nachprifungsverfahrens nur nach der Erstreckungsverordnung des Bundesministers flr
wirtschaftliche Angelegenheiten Bundesgesetzblatt Nr. 802 aus 1995, in Betracht kommt. Das gegen die Geltung der
Erstreckungsverordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten Bundesgesetzblatt 802 aus 1995,
gerichtete Vorbringen der Auftraggeberin ist verfehlt, da die Anderung der gesetzlichen Grundlagen einer
Durchfuhrungsverordnung die Geltung der Verordnung nicht berihrt, soferne die Verordnung weiterhin in der
Neufassung des Gesetzes Deckung findet vergleiche VfSlg. 2266 aus 1952,, 2326 aus 1952,, 11 643 aus 1988,, 12 634
aus 1991,). Das geltende Bundesvergabegesetz Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 56 aus 1997, enthdlt in seinem
Paragraph 14, die Ermadachtigung zur Erstreckung des Rechtsschutzteiles. Die Erstreckungsverordnung des
Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten Bundesgesetzblatt 802 aus 1995, befindet sich demnach nicht im
Widerspruch zur geltenden Gesetzeslage, soweit es sich um die Erstreckung des Rechtschutzteiles des
Bundesvergabegesetzes handelt und steht daher weiterhin in Geltung. Die Erstreckungsverordnung ist auch auf
Auftragsvergaben der ASFINAG anwendbar, soweit diese ihrer Tatigkeit als Erhalter von Bundesstral3en zuordenbar
sind, da die Verordnung gemaR ihres Paragraph eins, Absatz eins, auf die Vergabe von Bauleistungen im Bereich des
Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten Anwendung findet und Angelegenheiten des StraBenbaus gemaf
lit C Ziffer 21, Anlage zu Paragraph 2, Bundesministeriengesetz 1986, Bundesgesetzblatt Nr. 76 aus 1986,, in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 1137 aus 1997, in den Wirkungsbereich des Bundesministers flr
wirtschaftliche Angelegenheiten fallen. Wie bereits oben dargelegt, steht die gegenstandliche Auftragsvergabe im
Zusammenhang mit der Tatigkeit der ASFINAG als StraBenerhalter und fallt daher in den Geltungsbereich der
Erstreckungsverordnung. Der nach dieser Verordnung gemald Paragraph 2, Absatz 2, Litera a, leg.cit. in Betracht
kommende Schwellenwert von 7 Mio.S wird im vorliegenden Fall durch den in Hinblick auf die obigen Ausfuhrungen
bei mindestens 18 Mio.S anzusetzenden geschatzten Auftragswert jedenfalls Uberschritten, sodall die
antragsgegenstandliche, einem dem Bundesvergabegesetz unterliegenden Auftraggeber zurechenbare Vergabe eines
Bauauftrages im Bereich des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten in den Geltungsbereich der
Erstreckungsverordnung fallt und das Bundesvergabeamt zur DurchfUhrung eines Nachprifungsverfahrens gemaR
Paragraph 113, BVergG zustandig ist.
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I. Zu Spruch Pkt. 1:rémisch eins. Zu Spruch Pkt. 1:

Gemall 8 113 Abs. 2 BVergG ist das Bundesvergabeamt nur bis zum Abschlu des Vergabeverfahrens zur
Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung zustandig. GemaR 8 56 Abs. 1 BVergG endet das Vergabeverfahren
mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrages oder mit dem Widerruf der Ausschreibung. Da die Auftraggeberin
im vorliegenden Fall die Ausschreibung widerrufen hat und das Vergabeverfahren somit beendet ist, kommt die von
Antragstellern begehrte Nichtigerklarung des Widerrufes nach geltendem Bundesvergabegesetz jedenfalls nicht in
Betracht.Gemdl3 Paragraph 113, Absatz 2, BVergG ist das Bundesvergabeamt nur bis zum Abschlul? des
Vergabeverfahrens zur Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung zustandig. GemaR Paragraph 56, Absatz eins,
BVergG endet das Vergabeverfahren mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrages oder mit dem Widerruf der
Ausschreibung. Da die Auftraggeberin im vorliegenden Fall die Ausschreibung widerrufen hat und das
Vergabeverfahren somit beendet ist, kommt die von Antragstellern begehrte Nichtigerklarung des Widerrufes nach

geltendem Bundesvergabegesetz jedenfalls nicht in Betracht.

Ebensowenig kommt eine Nichtigerklarung des Widerrufes aufgrund einer allfalligen unmittelbaren Anwendung der
Rechtsmittelrichtlinie 89/665 in Betracht, da der gegenstandliche Bauauftrag nicht den Schwellenwert der Richtlinie RL
93/37 (Baukoordinierungsrichtlinie) von ECU 5 Millionen erreicht und der Geltungsbereich der Richtlinie 89/665
(Rechtsmittelrichtlinie) gemal ihres Artikels 1 Abs. 1 sich auf jene Vergabeverfahren beschrankt, die in den
Anwendungsbereich der materiellen Vergaberichtlinien der Gemeinschaft fallen. Die Frage, ob die
Rechtsmittelrichtlinie zwingend die Anfechtbarkeit des Widerrufes erfordert, ist daher im gegenstandlichen Verfahren
nicht entscheidungserheblich.Ebensowenig kommt eine Nichtigerklarung des Widerrufes aufgrund einer allfalligen
unmittelbaren Anwendung der Rechtsmittelrichtlinie 89/665 in Betracht, da der gegenstandliche Bauauftrag nicht den
Schwellenwert der Richtlinie RL 93/37 (Baukoordinierungsrichtlinie) von ECU 5 Millionen erreicht und der
Geltungsbereich der Richtlinie 89/665 (Rechtsmittelrichtlinie) gemal ihres Artikels 1 Absatz eins, sich auf jene
Vergabeverfahren beschrankt, die in den Anwendungsbereich der materiellen Vergaberichtlinien der Gemeinschaft
fallen. Die Frage, ob die Rechtsmittelrichtlinie zwingend die Anfechtbarkeit des Widerrufes erfordert, ist daher im
gegenstandlichen Verfahren nicht entscheidungserheblich.

Ebenso verfehlt erweist sich das Vorbringen der Antragsteller, wonach eine Nichtigerklarung des Widerrufes moglich
ware, weil die zur Anwendung gelangende Erstreckungsverordnung auf die Stammfassung des
Bundesvergabegesetzes BGBIl. 462/1993 Bezug nehme und daher das Rechtsschutzinstrumentarium der
Stammfassung anzuwenden sei, und unter BerUcksichtigung der Zielsetzung des Gesetzgebers der Stammfassung, ein
europarechtskonformes Rechtsschutzinstrumentarium einzufihren, davon auszugehen sei, daRR die Stammfassung die
Nichtigerklarung des Widerrufes ermoglicht habe.Ebenso verfehlt erweist sich das Vorbringen der Antragsteller,
wonach eine Nichtigerklarung des Widerrufes moglich ware, weil die zur Anwendung gelangende
Erstreckungsverordnung auf die Stammfassung des Bundesvergabegesetzes Bundesgesetzblatt 462 aus 1993, Bezug
nehme und daher das Rechtsschutzinstrumentarium der Stammfassung anzuwenden sei, und unter BerUcksichtigung
der Zielsetzung des Gesetzgebers der Stammfassung, ein europarechtskonformes Rechtsschutzinstrumentarium
einzufihren, davon auszugehen sei, dafl3 die Stammfassung die Nichtigerklarung des Widerrufes ermdoglicht habe.

Zunéchst geht aus den Materialien der Stammfassung (vgl RV 972 BIgNR 18. GP 67) nicht ausdricklich hervor, daf3 der
Gesetzgeber auch die Nichtigerklarung des Widerrufes flr zulassig erklart hatte. Dartberhinaus wirde sich aber am
Ergebnis nichts andern, wenn nach der Stammfassung des Bundesvergabegesetzes die Nichtigerklarung des
Widerrufes tatsachlich moglich gewesen ware, da diese nach geltenden Bundesvergabegesetz jedenfalls nicht (mehr)
in Betracht kommt. Nach der Rechtsprechung des VfGH gilt jedoch eine Durchfihrungsverordnung, deren gesetzlicher
Grundlage durch ein spateres Gesetz derogiert wurde, nur insoweit als die Durchfihrungsverordnung im geltenden
Gesetz Deckung findet (vgl. VfSlg. 2266/1952, 2326/1952, 11643/1988, 12634/1991). Selbst wenn die
Erstreckungsverordnung mittels Verweis auf die Stammfassung des Bundesvergabegesetzes die Nichtigerklarung des
Widerrufes vorgesehen hatte, ware ihr durch die Novelle des Bundesvergabegesetzes BGBI. Nr. 776/1996 insoweit
derogiert worden. Daher ist nach geltenden Recht eine Nichtigerklarung des Widerrufes weder im unmittelbaren
Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes noch im AnwendungsbereichZunachst geht aus den Materialien der
Stammfassung vergleiche Regierungsvorlage 972 BlgNR 18. Gesetzgebungsperiode 67) nicht ausdrtcklich hervor, daf§
der Gesetzgeber auch die Nichtigerklarung des Widerrufes fur zuldssig erklart hatte. DarUberhinaus wirde sich aber
am Ergebnis nichts andern, wenn nach der Stammfassung des Bundesvergabegesetzes die Nichtigerklarung des
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Widerrufes tatsachlich moglich gewesen ware, da diese nach geltenden Bundesvergabegesetz jedenfalls nicht (mehr)
in Betracht kommt. Nach der Rechtsprechung des VfGH gilt jedoch eine Durchfihrungsverordnung, deren gesetzlicher
Grundlage durch ein spateres Gesetz derogiert wurde, nur insoweit als die Durchfihrungsverordnung im geltenden
Gesetz Deckung findet vergleiche VfSlg. 2266 aus 1952,, 2326 aus 1952,, 11643 aus 1988,, 12634 aus 1991,). Selbst
wenn die Erstreckungsverordnung mittels Verweis auf die Stammfassung des Bundesvergabegesetzes die
Nichtigerklarung des Widerrufes vorgesehen hatte, ware ihr durch die Novelle des Bundesvergabegesetzes
Bundesgesetzblatt Nr. 776 aus 1996, insoweit derogiert worden. Daher ist nach geltenden Recht eine Nichtigerklarung
des Widerrufes weder im unmittelbaren Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes noch im
Anwendungsbereich

der Erstreckungsverordnung maglich.
Mangels gesetzlicher Grundlage war daher der Hauptantrag der Antragsteller spruchgemaR zurickzuweisen.
II. Zu Spruch Pkt. 2:rédmisch zwei. Zu Spruch Pkt. 2:

Das Vorbringen der Antragsteller, wonach der Widerruf der Ausschreibung rechtswidrig gewesen sei, da hiefur keine
zwingenden Grunde vorgelegten seien, erweist sich als unbegriindet. GemaR § 55 Abs. 1 BVergG ist die Ausschreibung
zu widerrufen, wenn zwingende Grinde vorliegen. Nach den Materialien liegen solche zwingenden Grinde
insbesondere dann vor, wenn nach Ablauf der Angebotsfrist Umstande bekanntwerden, die, waren sie schon friher
bekannt gewesen, eine Ausschreibung ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung
gefihrt hatten (vgl. RV 972 BlgNR 18.GP 16). Diese Definition von zwingenden Griinden, welche den Widerruf der
Ausschreibung rechtfertigen, ist jedoch nicht als abschlieBende zu verstehen, da die Materialien sie ausdriicklich
lediglich als Beispiel eines Widerrufsgrunds anfiihren. Unter Berlicksichtigung der Grundsatze der Gleichbehandlung
aller Bieter und Bewerber sowie des freien und lauteren Wettbewerbes gemali § 16 Abs. 1 BVergG ist auch dann von
einem zwingenden Widerrufsgrund auszugehen, wenn die Fortsetzung des Vergabeverfahrens wesentliche Grundsatze
des Vergabeverfahrens verletzen wirde. Im vorliegenden Fall hatte die Fortsetzung des Vergabeverfahrens nach der
Nichtigerklarung der Auftraggeberentscheidungen durch den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 18. Juni 1998, N-
15/98, jedenfalls wesentliche Grundséatze des Vergabeverfahrens verletzt. GemaR § 53 BVergG ist der Zuschlag gemaR
den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien zu erteilen. In der gegensténdlichen Ausschreibung war fir die
Ausfihrung der hier gegenstandlichen Bodenmarkierungsarbeiten auf der Inntalautobahn eine Leistungsfrist bis zum
1. Juni 1998 vorgesehen. Diese Sonderregelung wich von den fur die sonstigen Leistungen festgelegten
Leistungsfristen, auf welche sich die Antragsteller beziehen, ab. Nach dem 1. Juni 1998 ware daher eine Erteilung des
Zuschlages nur unter Abanderung dieser in der Ausschreibung festgelegten Leistungsfrist und sohin nur durch
entsprechende nachtragliche Anderung der abgegebenen Angebote méglich gewesen. Verfehlt ist das Vorbringen der
Antragsteller, wonach eine solche Anderung deshalb unbeachtlich gewesen wire, weil sie den zivilrechtlichen
Leistungsgegenstand nicht abgedndert hatte. Dieses Vorbringen ist schon zivilrechtlich falsch, da unter
Berucksichtigung der saisonalen Verkehrsschwankungen, wie sie insbesondere auf der Inntalautobahn vorhanden
sind, der Zeitpunkt der AusfUhrung von Bodenmarkierungsarbeiten jedenfalls geeignet ist, den Inhalt der
Leistungserbringung zu beeinflussen. Vergaberechtlich ist dieses Vorbringen der Antragsteller grundlegend verfehlt, da
jede Abweichung von den in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen eine Verletzung wesentlicher Grundsatze
des Vergabeverfahrens ware (vgl. EUGH v. 25. 4. 1996 Rechtssache 87/94, Wallonische Busse Rz 89), soferne die
Grundsatze der Gleichbehandlung und Transparenz nicht gewahrt werden kdénnen. Diese Grundsatze hatten im
vorliegenden Fall bei einer nachtraglichen Abanderung der Leistungsfrist keinesfalls gewahrt werden kdnnen, da eine
Anderung des Leistungszeitraumes Anderungen der unternehmerischen Disposition der Bieter erfordern wiirde, die
nicht allen Bietern moglich sein kénnten bzw. jene Bewerber, die im Hinblick auf die festgelegten Leistungsfristen von
einer Bewerbung abgesehen haben, benachteiligen wiirde.Das Vorbringen der Antragsteller, wonach der Widerruf der
Ausschreibung rechtswidrig gewesen sei, da hieflr keine zwingenden Griinde vorgelegten seien, erweist sich als
unbegrindet. GemalR Paragraph 55, Absatz eins, BVergG ist die Ausschreibung zu widerrufen, wenn zwingende
Grinde vorliegen. Nach den Materialien liegen solche zwingenden Griinde insbesondere dann vor, wenn nach Ablauf
der Angebotsfrist Umstande bekanntwerden, die, waren sie schon fruher bekannt gewesen, eine Ausschreibung
ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefihrt hatten vergleiche
Regierungsvorlage 972 BIgNR 18.Gesetzgebungsperiode 16). Diese Definition von zwingenden Grinden, welche den
Widerruf der Ausschreibung rechtfertigen, ist jedoch nicht als abschlieBende zu verstehen, da die Materialien sie



ausdrucklich lediglich als Beispiel eines Widerrufsgrunds anfihren. Unter Berucksichtigung der Grundsatze der
Gleichbehandlung aller Bieter und Bewerber sowie des freien und lauteren Wettbewerbes gemal3 Paragraph 16,
Absatz eins, BVergG ist auch dann von einem zwingenden Widerrufsgrund auszugehen, wenn die Fortsetzung des
Vergabeverfahrens wesentliche Grundsatze des Vergabeverfahrens verletzen wirde. Im vorliegenden Fall hatte die
Fortsetzung des Vergabeverfahrens nach der Nichtigerkldrung der Auftraggeberentscheidungen durch den Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom 18. Juni 1998, N-15/98, jedenfalls wesentliche Grundsatze des Vergabeverfahrens
verletzt. GemaR Paragraph 53, BVergG ist der Zuschlag gemaR den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien zu
erteilen. In der gegenstandlichen Ausschreibung war fur die Ausfihrung der hier gegenstandlichen
Bodenmarkierungsarbeiten auf der Inntalautobahn eine Leistungsfrist bis zum 1. Juni 1998 vorgesehen. Diese
Sonderregelung wich von den fir die sonstigen Leistungen festgelegten Leistungsfristen, auf welche sich die
Antragsteller beziehen, ab. Nach dem 1. Juni 1998 ware daher eine Erteilung des Zuschlages nur unter Abanderung
dieser in der Ausschreibung festgelegten Leistungsfrist und sohin nur durch entsprechende nachtrégliche Anderung
der abgegebenen Angebote moglich gewesen. Verfehlt ist das Vorbringen der Antragsteller, wonach eine solche
Anderung deshalb unbeachtlich gewesen wire, weil sie den zivilrechtlichen Leistungsgegenstand nicht abgedndert
hatte. Dieses Vorbringen st schon zivilrechtlich falsch, da unter Berlcksichtigung der saisonalen
Verkehrsschwankungen, wie sie insbesondere auf der Inntalautobahn vorhanden sind, der Zeitpunkt der Ausfihrung
von Bodenmarkierungsarbeiten jedenfalls geeignet ist, den Inhalt der Leistungserbringung zu beeinflussen.
Vergaberechtlich ist dieses Vorbringen der Antragsteller grundlegend verfehlt, da jede Abweichung von den in der
Ausschreibung festgelegten Bestimmungen eine Verletzung wesentlicher Grundsatze des Vergabeverfahrens ware
vergleiche EuGH v. 25. 4. 1996 Rechtssache 87/94, Wallonische Busse Rz 89), soferne die Grundsadtze der
Gleichbehandlung und Transparenz nicht gewahrt werden kdnnen. Diese Grundsatze hatten im vorliegenden Fall bei
einer nachtriglichen Abdnderung der Leistungsfrist keinesfalls gewahrt werden kénnen, da eine Anderung des
Leistungszeitraumes Anderungen der unternehmerischen Disposition der Bieter erfordern wiirde, die nicht allen
Bietern moglich sein konnten bzw. jene Bewerber, die im Hinblick auf die festgelegten Leistungsfristen von einer
Bewerbung abgesehen haben, benachteiligen wirde.

Da nach dem 1. Juni 1998 also eine Erteilung des Zuschlages gemafd den in der Ausschreibung festgelegten
Bestimmungen nicht mehr moglich war, war die Ausschreibung schon aus diesem Grund zwingend zu widerrufen.
DarUberhinaus ist auch durch die oben bezogene Entscheidung des Bundesvergabeamtes, mit welcher die
Entscheidung der Auftraggeberin, Fristen fir die Ausgabe der Ausschreibungsunterlagen festzusetzen, welche die
zwingenden Gesetzesbestimmungen Uber die Angebotsfrist verletzten, ein zwingender Grund fur den Widerruf der
Ausschreibung offenbar geworden.

Eine solche Fristsetzung kommt namlich im Ergebnis einer Vorverlegung des Termins des Ablaufs der Angebotsfrist
gleich und ist dadurch potentiell geeignet, den Kreis der am Vergabeverfahren teilnehmenden Bieter zu beeinflussen.
Es besteht die Moglichkeit, daRR Bieter am gegenstandlichen Vergabeverfahren nicht teilgenommen haben, da sie diese
rechtswidrige Frist bereits versdumt hatten. Rechtswidrige Auftraggeberentscheidungen, die geeignet sind, den Kreis
der Bewerber oder Bieter zu beeinflussen, sind aber jedenfalls als wesentliche Verletzungen des Vergaberechts
anzusehen (vgl. EUGH 22. 6. 1993 Rechtssache C-243/89 Storebaelt Rz 26).Eine solche Fristsetzung kommt namlich im
Ergebnis einer Vorverlegung des Termins des Ablaufs der Angebotsfrist gleich und ist dadurch potentiell geeignet, den
Kreis der am Vergabeverfahren teilnehmenden Bieter zu beeinflussen. Es besteht die Mdoglichkeit, daRR Bieter am
gegenstandlichen Vergabeverfahren nicht teilgenommen haben, da sie diese rechtswidrige Frist bereits versaumt
hatten. Rechtswidrige Auftraggeberentscheidungen, die geeignet sind, den Kreis der Bewerber oder Bieter zu
beeinflussen, sind aber jedenfalls als wesentliche Verletzungen des Vergaberechts anzusehen vergleiche EuGH 22. 6.
1993 Rechtssache C-243/89 Storebaelt Rz 26).

Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dall zwingende Widerrufsgrinde vorlagen und der Widerruf der
Ausschreibung rechtens war. Die Eventualantrage der Antragsteller waren daher spruchgemal? abzuweisen.
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