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BVergG 1997 811 Abs1 Z3
BVergG 1997 812 Abs1 Z1
BVergG 1997 814 Abs3
BVergG 1997 815 Z3
BVergG 1997 8§20
BVergG 1997 841 Abs2
BVergG 1997 846 Abs4
BVergG 1997 851
BVergG 1997 852 Abs1 71
BVergG 1997 866 Abs3
ONORM A 2050 (1993) Pkt4.2.6
Erstreckungsverordnung 1995 BGBI 802/1995 81 Abs1
B-VG Art18 Abs2
1. B-VG Art. 18 heute
B-VG Art. 18 gliltig ab 01.07.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 18 gliltig von 01.01.2004 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 18 gliltig von 01.01.2002 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. [ Nr. 121/2001
B-VG Art. 18 gliltig von 01.01.1999 bis 31.12.2001zuletzt geandert durch BGBI. [ Nr. 121/2001
B-VG Art. 18 glltig von 01.01.1999 bis 31.12.1996zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/1999
B-VG Art. 18 glltig von 01.01.1997 bis 31.12.1998zuletzt geandert durch BGBI. [ Nr. 121/2001
B-VG Art. 18 glltig von 19.12.1945 bis 31.12.1996zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 18 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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Text
BESCHEID:

Der Senat 3 des Bundesvergabeamtes hat am 10. Juni 1998 unter dem Vorsitz von Dr. Ernst Reitermaier mit den
Beisitzern Generalanwalt i.R. Dr. Peter Reindl und Dr. Johannes Schenk Uber die Antrage der ARGE XXX YYY GmbH -
777 GmbH & Co KG, *** vertreten durch *** und der Autobahnen- und Schnellstraen- Finanzierungs-
Aktiengesellschaft, Seilergasse 16, 1010 Wien, vertreten durch das Amt der Tiroler Landesregierung, Wilhelm Greil-
StralBe 17, 6020 Innsbruck, betreffend das Vergabeverfahren "Ausfihrung der Bodenmarkierungsarbeiten auf der A 12
Inntal Autobahn fur alle Markierungsabschnitte" durch den Auftraggeber Autobahnen- und Schnellstral3en-
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Finanzierungs- Aktiengesellschaft, durchgefiihrt durch die vergebende Stelle Amt der Tiroler Landesregierung, sowie
das Vergabeverfahren "Ausfiihrung der Bodenmarkierungsarbeiten auf BundesstralRen B fur das gesamte Bundesland
Tirol" durch den Auftraggeber Bundesminister flr wirtschaftliche Angelegenheiten, Stubenring 1, 1011 Wien,
durchgefihrt durch das Amt der Tiroler Landesregierung, vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstra3e 17-19,
1011Der Senat 3 des Bundesvergabeamtes hat am 10. Juni 1998 unter dem Vorsitz von Dr. Ernst Reitermaier mit den
Beisitzern Generalanwalt i.R. Dr. Peter Reindl und Dr. Johannes Schenk Uber die Antrédge der ARGE rémisch 30 YYY
GmbH - ZZZ GmbH & Co KG, ***, vertreten durch ***, und der Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-
Aktiengesellschaft, Seilergasse 16, 1010 Wien, vertreten durch das Amt der Tiroler Landesregierung, Wilhelm Greil-
StraBe 17, 6020 Innsbruck, betreffend das Vergabeverfahren "Ausfiihrung der Bodenmarkierungsarbeiten auf der A 12
Inntal Autobahn fir alle Markierungsabschnitte" durch den Auftraggeber Autobahnen- und Schnellstral3en-
Finanzierungs- Aktiengesellschaft, durchgefiihrt durch die vergebende Stelle Amt der Tiroler Landesregierung, sowie
das Vergabeverfahren "Ausfihrung der Bodenmarkierungsarbeiten auf BundesstralRen B fiir das gesamte Bundesland
Tirol" durch den Auftraggeber Bundesminister flr wirtschaftliche Angelegenheiten, Stubenring 1, 1011 Wien,
durchgefiihrt durch das Amt der Tiroler Landesregierung, vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstrae 17-19,
1011

Wien, wie folgt entschieden:
Spruch:

I. Dem Antrag der ARGE XXX YYY GmbH, ZZZ GmbH & Co KG vom 13. Mai 1998 gemaR §& 115 Abs. 1
Bundesvergabegesetz BGBI. | Nr. 56/1997 (BVergG) auf Nichtigerklarung der Entscheidung des Amtes der Tiroler
Landesregierung, die Ausgabe von Angebotsunterlagen fur den Auftrag zur Durchfihrung von
"Bodenmarkierungsarbeiten auf den Bundesstral3en B fur das gesamte Bundesland Tirol" nach Ablauf der vom Amt
der Tiroler Landesregierung gesetzten Frist zu verweigern, wird insofern stattgegeben, als das Verfahren zur Vergabe
der Ausfuhrung der Bodenmarkierungsarbeiten auf BundesstraBen B fiir das gesamte Bundesland Tirol gemaf § 117
BVergG fur nichtig erklart wird.rémisch eins. Dem Antrag der ARGE rémisch 30 YYY GmbH, ZZZ GmbH & Co KG vom 13.
Mai 1998 gemald Paragraph 115, Absatz eins, Bundesvergabegesetz Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 56 aus 1997,
(BVergG) auf Nichtigerklarung der Entscheidung des Amtes der Tiroler Landesregierung, die Ausgabe von
Angebotsunterlagen fur den Auftrag zur Durchfihrung von "Bodenmarkierungsarbeiten auf den Bundesstraf3en B fur
das gesamte Bundesland Tirol" nach Ablauf der vom Amt der Tiroler Landesregierung gesetzten Frist zu verweigern,
wird insofern stattgegeben, als das Verfahren zur Vergabe der Ausfihrung der Bodenmarkierungsarbeiten auf
Bundesstralen B fur das gesamte Bundesland Tirol gemaR Paragraph 117, BVergG fur nichtig erklart wird.

Il. Der Antrag der ARGE XXX YYY GmbH, ZZZ GmbH & Co KG vom 13. Mai 1998 gemalRl § 115 Abs. 1 BVergG auf
Nichtigerklarung der vom Amt der Tiroler Landesregierung getroffenen Entscheidung, das fir den Auftrag zur
Durchfihrung von Bodenmarkierungsarbeiten auf der "A 12 Inntal Autobahn fir alle Markierungsabschnitte"
vorgelegte Alternativangebot aufgrund der fehlenden Lieferdeckung flr die Farbe Swaropaint auszuscheiden, wird
gemal § 117 BVergG abgewiesen.romisch zwei. Der Antrag der ARGE rémisch 30 YYY GmbH, ZZZ GmbH Paragraph Co
KG vom 13. Mai 1998 gemalR Paragraph 115, Absatz eins, BVergG auf Nichtigerklarung der vom Amt der Tiroler
Landesregierung getroffenen Entscheidung, das fir den Auftrag zur Durchfihrung von Bodenmarkierungsarbeiten auf
der "A 12 Inntal Autobahn fur alle Markierungsabschnitte" vorgelegte Alternativangebot aufgrund der fehlenden
Lieferdeckung fur die Farbe Swaropaint auszuscheiden, wird gemal3 Paragraph 117, BVergG abgewiesen.

Ill. Dem Antrag der ARGE XXX YYY GmbH, ZZZ GmbH & Co KG vom 13. Mai 1998 gemal} &8 115 Abs. 1 BVergG auf
Nichtigerklarung der vom Amt der Tiroler Landesregierung getroffenen Entscheidung, der ARGE AAA aufgrund des
Paket-Rabattes den Zuschlag zu erteilen, wird gemal3 § 117 BVergG stattgegeben.rémisch drei. Dem Antrag der ARGE
réomisch 30 YYY GmbH, ZZZ GmbH & Co KG vom 13. Mai 1998 gemald Paragraph 115, Absatz eins, BVergG auf
Nichtigerklarung der vom Amt der Tiroler Landesregierung getroffenen Entscheidung, der ARGE AAA aufgrund des
Paket-Rabattes den Zuschlag zu erteilen, wird gemaR Paragraph 117, BVergG stattgegeben.

IV. Der Antrag des Amtes der Tiroler Landesregierung vom 9. Juni 1998, die gestellten Antrage der Antragstellerin
zurlickzuweisen, wird abgewiesen.romisch vier. Der Antrag des Amtes der Tiroler Landesregierung vom 9. Juni 1998,
die gestellten Antrage der Antragstellerin zurlckzuweisen, wird abgewiesen.

Begrindung:
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|. Sachverhaltrémisch eins. Sachverhalt

Das Amt der Tiroler Landesregierung, Abteilung VIb5 - Erhaltung von Bundes- und Landesstraen, schrieb im
amtlichen Lieferungsanzeiger vom 18. Februar 1998 die "Ausfuhrung der Bodenmarkierungsarbeiten auf der A 12
Inntal Autobahn fir alle Markierungsabschnitte" sowie die "Ausflihrung der Bodenmarkierungsarbeiten auf
BundesstraRen B fur das gesamte Bundesland Tirol", jeweils im offenen Verfahren, aus. Laut Ausschreibungstext im
amtlichen Lieferungsanzeiger endete die Ausgabefrist der Angebotsunterlagen jeweils am 6. Marz 1998, eine
Zusendung der Angebotsunterlagen erfolgte nur auf schriftliche Anforderung.

Im Falle der BundesstraRen erfolgte die Ausschreibung durch das Amt der Tiroler Landesregierung im Wege der
Auftragsverwaltung fir das Bundesministerium fiir wirtschaftliche Angelegenheiten. Im Falle der Inntal Autobahn A 12
erfolgte die Vergabe aufgrund eines Vertrages zwischen der Autobahnen- und SchnellstralRen- Finanzierungs-
Aktiengesellschaft und dem Land Tirol. Der Leistungskatalog dieses Vertrages umfal3t unter anderem gemafd Punkt II
(1) B) "die gesamte im Einvernehmen mit der Gesellschaft vorzunehmende Abwicklung (insbesondere Erstellung von
Bauprogrammen, Planung, Ausschreibung, Bauaufsicht und Abrechnungsprifung bis zur Abnahme) der
Instandsetzungsarbeiten", daher auch fur Bodenmarkierungsarbeiten, gemal Beilage 1 unter anderem fir die A 12
Inntal Autobahn, sowie gemaf3 Punkt Il (1) F) "die Vertretung der Gesellschaft in allen relevanten auf die Aufgaben des
StraBenerhalters bezogenen Verfahren vor Gerichten und Verwaltungsbehérden".Im Falle der Bundesstral3en erfolgte
die Ausschreibung durch das Amt der Tiroler Landesregierung im Wege der Auftragsverwaltung fur das
Bundesministerium fur wirtschaftliche Angelegenheiten. Im Falle der Inntal Autobahn A 12 erfolgte die Vergabe
aufgrund eines Vertrages zwischen der Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft und dem
Land Tirol. Der Leistungskatalog dieses Vertrages umfal3t unter anderem gemal? Punkt rémisch zwei (1) B) "die gesamte
im Einvernehmen mit der Gesellschaft vorzunehmende Abwicklung (insbesondere Erstellung von Bauprogrammen,
Planung, Ausschreibung, Bauaufsicht und Abrechnungsprifung bis zur Abnahme) der Instandsetzungsarbeiten”, daher
auch fir Bodenmarkierungsarbeiten, gemald Beilage 1 unter anderem fur die A 12 Inntal Autobahn, sowie gemal
Punkt romisch zwei (1) F) "die Vertretung der Gesellschaft in allen relevanten auf die Aufgaben des StralRenerhalters
bezogenen Verfahren vor Gerichten und Verwaltungsbehorden".

Die Antragstellerin legte am 19. Marz 1998 ein Angebot betreffend die A 12 Inntal Autobahn. Bei der
Angebotserdffnung am 20. Marz 1998 wurde lediglich das Hauptangebot der Antragstellerin verlesen, nicht jedoch das
in demselben Konvolut vorhandene Alternativangebot. Dies wurde vom anwesenden Vertreter der Antragstellerin,
Herrn Ing. ***, nicht gertgt.

Laut Ergebnis der Angebotsverlesung vom 20. Marz 1998 betrug die Angebotssumme ohne Umsatzsteuer des
Hauptangebotes der Antragstellerin ATS 4,257.959,-, jene der ARGE AAA ATS 5,847.524,—, wobei 8% NachlaR bei einer
gemeinsamen Vergabe der Bodenmarkierungsarbeiten auf Autobahn, BundesstraBen und der gleichzeitig vom Land
Tirol ausgeschriebenen, hier nicht verfahrensrelevanten Bodenmarkierungsarbeiten auf Landesstral’en zugesagt

wurde.

In der Folge bezog die vergebende Stelle jedoch das nicht verlesene Alternativangebot der Antragstellerin mit einer
Angebotssumme ohne Umsatzsteuer von ATS 3,389.199,- in die Bewertung mit ein und forderte mit Schreiben vom 6.
April 1998 die Antragstellerin auf, "bis langstens 14. April 1998 fiir das vorgelegte Alternativangebot eine Liefergarantie
fir die Dauer von mindestens einem Jahr (alternativ drei Jahre) seitens des Lieferanten fir die angebotene
StraRenmarkierfarbe Swaropaint SW 110 O einzuholen und vorzulegen". Mit Schreiben vom 14. April 1998 ersuchte die
Antragstellerin die vergebende Stelle, die Farbe Limboroute K 819 einsetzen zu dirfen, da ihr die Lieferung der Farbe
Swaropaint SW 110 O nicht méglich sei. In einem Schreiben des Lieferanten der Antragstellerin an diese vom 11. Mérz
1997 (0Z 5) wird das Festkérpervolumen von Limboroute K 833 mit ca. 55,4%, jenes von Swaropaint SW 110 O mit ca.
52,9% angegeben. In einem "Vermittlungsgesprach" am 20. April 1998 haben Vertreter der vergebenden Stelle
gegenUber der nunmehrigen Antragstellerin erklart, daR der Zuschlag der Bietergemeinschaft AAA erteilt werden wird.
Mit Schreiben vom 21. April 1998 teilte die vergebende Stelle der Antragstellerin mit, dal ihr Alternativangebot
aufgrund der Nichtlieferbarkeit der Farbe Swaropaint ausgeschieden werde. Mit Schreiben vom 4. Mai 1998, GZ S-
26/98-4, teilte die Bundes-Vergabekontrollkommission der Antragstellerin  mit, dalR in der Sache
"Bodenmarkierungsarbeiten auf der A 12 Inntal Autobahn fir alle Markierungsabschnitte" kein Schlichtungsverfahren
durchgefiihrt werde.



Am 13. Mai 1998 stellte die Antragstellerin die Antrage, tUber die in Pkt. | - Ill des Spruches des gegenstandlichen
Bescheides abgesprochen wurde, sowie einen Antrag auf einstweilige Verfligung gemafl § 116 BVergG, Uber den mit
Bescheid vom 18. Mai 1998 abgesprochen wurde.Am 13. Mai 1998 stellte die Antragstellerin die Antrage, Uber die in
Pkt. rémisch eins - romisch drei des Spruches des gegenstandlichen Bescheides abgesprochen wurde, sowie einen
Antrag auf einstweilige Verfligung gemall Paragraph 116, BVergG, Uber den mit Bescheid vom 18. Mai 1998

abgesprochen wurde.

Bezliglich der Angebotsunterlagen fir die Bodenmarkierungsarbeiten auf den Bundesstralen B brachte die
Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung am 10. Juni 1998 vor, diese telefonisch ein bis zwei Tage nach dem
Ablauf der Ausgabefrist der Anbotsunterlagen (6. Marz 1998) angefordert zu haben, sicherlich jedoch nicht einen Tag
vor der Angebotserdffnung, da sie ihre Angebote sorgfaltig ausarbeite. Die Zusendung der Angebotsunterlagen sei ihr
jedoch unter Hinweis auf die Fristversdumung verweigert worden. Die Vertreter der vergebenden Stelle fihrten hiezu
in der mundlichen Verhandlung vom 10. Juni 1998 aus, dazu keine Angaben machen zu kénnen, dies jedoch auch nicht
bestreiten zu kénnen. Somit ist davon auszugehen, daR die Angebotsunterlagen von der Antragstellerin vor dem 10.

Marz 1998 angefordert wurden.

In rechtlicher Hinsicht fuhrte die Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 13. Mai 1998 (OZ 1) aus, die Frist zur
Behebung der Angebotsunterlagen sei gemald § 20 Abs. 1 iVm § 66 Abs. 2 und 3 BVergG rechtswidrig sowie von
wesentlichem EinfluB auf den Ausgang des Vergabeverfahrens. In bezug auf das Alternativangebot brachte die
Antragstellerin vor, daR gemaR § 51 Abs. 3 BVergG Erdrterungen, die unumgangliche technische Anderungen geringen
Umfanges und sich daraus ergebende geringfligige Anderungen der Preise betreffen - unter Wahrung der Grundsatze
des 8 16 BVergG - zulassig seien. Daher seien aus Grinden der Zweckmalligkeit Mangel, die weder Preis noch den
Leistungsgegenstand andern, als behebbar einzustufen und konnten somit im Wege eines Gespraches des
Auftraggebers mit dem Bieter bereinigt werden. Daher seien nach Ablauf der Angebotsfrist aufgrund eines vom Bieter
nicht zu beeinflussenden Umstandes unumganglich werdende Umstellungen eines Alternativangebotes dann zulassig,
wenn das Wettbewerbsprinzip gewahrt bleibe und die Belange der anderen Bieter dadurch nicht betroffen wirden.
Dies treffe insbesondere dann zu, wenn das Alternativangebot im Hinblick auf die technischen und wirtschaftlichen
Kriterien der Ausschreibung in seiner Qualitdt und in seinem Preis unverandert bleibe. Somit sei die Entscheidung des
Amtes der Tiroler Landesregierung, das Alternativangebot der Antragstellerin auszuscheiden, aufgrund der Identitat
der beiden angebotenen Farben rechtswidrig, da das Alternativangebot durch diese Anderung keinerlei technische
oder wirtschaftliche Anderung erfahre.In rechtlicher Hinsicht fiihrte die Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 13. Mai
1998 (OZ 1) aus, die Frist zur Behebung der Angebotsunterlagen sei gemald Paragraph 20, Absatz eins, in Verbindung
mit Paragraph 66, Absatz 2 und 3 BVergG rechtswidrig sowie von wesentlichem EinfluB auf den Ausgang des
Vergabeverfahrens. In bezug auf das Alternativangebot brachte die Antragstellerin vor, dal gemaR Paragraph 51,
Absatz 3, BVergG Erdrterungen, die unumgangliche technische Anderungen geringen Umfanges und sich daraus
ergebende geringfiigige Anderungen der Preise betreffen - unter Wahrung der Grundsétze des Paragraph 16, BVergG -
zulassig seien. Daher seien aus Grinden der Zweckmaligkeit Mangel, die weder Preis noch den Leistungsgegenstand
andern, als behebbar einzustufen und kénnten somit im Wege eines Gespraches des Auftraggebers mit dem Bieter
bereinigt werden. Daher seien nach Ablauf der Angebotsfrist aufgrund eines vom Bieter nicht zu beeinflussenden
Umstandes unumganglich werdende Umstellungen eines Alternativangebotes dann zuldssig, wenn das
Wettbewerbsprinzip gewahrt bleibe und die Belange der anderen Bieter dadurch nicht betroffen wiirden. Dies treffe
insbesondere dann zu, wenn das Alternativangebot im Hinblick auf die technischen und wirtschaftlichen Kriterien der
Ausschreibung in seiner Qualitat und in seinem Preis unverandert bleibe. Somit sei die Entscheidung des Amtes der
Tiroler Landesregierung, das Alternativangebot der Antragstellerin auszuscheiden, aufgrund der Identitdt der beiden
angebotenen Farben rechtswidrig, da das Alternativangebot durch diese Anderung keinerlei technische oder
wirtschaftliche Anderung erfahre.

Hinsichtlich des "bedingten Angebots" der ARGE AAA fihrt die Antragstellerin aus, jedes Vergabeverfahren sei
grundsatzlich als eine in sich geschlossene Einheit zu betrachten, in der nur jene Komponenten zu bertcksichtigen
seien, die dieses Verfahren betrafen. So sei nach dem Bundesvergabegesetz die Ermittlung des Bestbieters auch einzig
und allein aufgrund der in der Ausschreibung getroffenen Festlegungen zuldssig. Daher habe der Bieter, der das
technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot nach den in der Ausschreibung genannten Kriterien vorgelegt habe,
einen Rechtsanspruch auf Zuschlagserteilung. In die Bewertung der einzelnen Angebote durften nur Umstande



miteinbezogen werden, welche die jeweils ausgeschriebene Leistung betrafen. Dadurch solle die Verzerrung der
vorliegenden, klar definierten Wettbewerbssituation durch die Einbeziehung auftragsgegenstandlich fremder
Elemente verhindert werden. Daher sei die Entscheidung der vergebenden Stelle, den Zuschlag aufgrund eines
Preisnachlasses, der an die Vergabe anderer Auftrage durch ihn selbst geknlUpft sei, rechtswidrig. In ihrer
Stellungnahme vom 18. Mai 1998 (OZ 5) fihrte die vergebende Stelle aus, eine Frist zur Behebung der
Angebotsunterlagen sei ihrer Meinung nach mit dem Bundesvergabegesetz in Einklang.

Hinsichtlich des "Paketrabattes" brachte die vergebende Stelle vor, die beiden gegenstandlichen Vorhaben sowie die
Bodenmarkierungsarbeiten auf LandesstraBen seien deshalb gleichzeitig ausgeschrieben worden, um den einzelnen
Bietern zu ermoglichen, die kalkulatorischen Vorteile bei Abwicklung eines groReren Leistungsvolumens durch
Mengenrabatte bei der Angebotslegung zu berlcksichtigen. Die Bieter hatten die Mdoglichkeit, sich an allen
Ausschreibungen zu beteiligen. Somit galten diese Vorteile fir alle Bieter gleichermal3en. Bei fehlender Kapazitat
kénnten durch mehrere Bieter Arbeitsgemeinschaften gebildet werden. Bei Gesamtausschreibung mit Vorbehalt der
Teilvergabe kdnnten hohere Preise dadurch bewirkt werden, dal ein Mengenrabatt im Hinblick auf Teilvergaben
zumindest nicht in vollem Umfang kalkuliert werden kdnne. Weiters kénne bei dieser Vorgangsweise seitens eines
Kostentragers reklamiert werden, daR durch MiRkalkulationen unglnstigere Preise fir das hochrangige StraBennetz
entstinden.

Mit Bescheid vom 18. Mai 1998 (OZ 7) untersagte der Senat 3 des Bundesvergabeamtes der vergebenden Stelle die
Erteilung des Zuschlages betreffend die Bodenmarkierungsarbeiten auf der A 12 Inntal Autobahn fur alle
Markierungsabschnitte sowie betreffend die Bodenmarkierungsarbeiten auf Bundesstrallen B fiir das gesamte
Bundesland Tirol fur die Dauer eines Monates. In ihrer Vertretungsanzeige vom 26. Mai 1998 (OZ 8) gab die
Finanzprokuratur bekannt, die Republik Osterreich im gegensténdlichen Verfahren zu vertreten.

In ihrer Stellungnahme vom 27. Mai 1998 (OZ 12) brachte die vergebende Stelle vor, das Alternativangebot der
Antragstellerin trotz Nichtverlesung und obwohl dies durch den Vertreter der Antragstellerin nicht gertigt worden sei,
trotzdem gepruft zu haben, da es sich um ein inhaltlich den Ausschreibungsbedingungen entsprechendes Angebot
und zudem das preisglnstigste gehandelt habe.

In ihrer Replik vom 9. Juni 1998 (OZ 13) fiihrte die Antragstellerin bezlglich der Ausscheidung des Alternativangebotes
aus, die Ansicht des Bundesvergabeamtes, wonach Fehler wahrend einer Angebotséffnung nicht sanierungsfahig seien
und in dieser Hinsicht dem Bieter eine unverzigliche Rigepflicht auferlegt werde, stehe im Gegensatz zu den
Materialien zum Bundesvergabegesetz, namlich zu den EBRV zu § 33 BVergG idF BGBI. 462/1993 und zu dem darin
enthaltenen Verweis auf die Bestimmungen der in der ONORM A 2050 vorgesehenen Vorgangsweise. Den Bietern
sollte demnach "die Mdoglichkeit zur Teilnahme an der Angebotsoffnung ermdglicht werden bzw. nachtraglich die
wesentlichsten Informationen zur Kenntnis gebracht werden". Eine aktive Mitwirkungspflicht des Bieters wahrend der
Angebotsoffnung lasse sich daraus nicht ableiten. Neben dem Gebot der FairneB und Transparenz sei im
gegenstandlichen Fall auch das Interesse des Bieters am Zuschlag zu berUcksichtigen. Fehler, die auf vorsatzliches oder
zumindest grob fahrlassiges Verhalten des Auftraggebers beruhten, muRten in eingeschranktem Ausmald
sanierungsfahig sein. Daflr sprachen insbesondere auch die der Systematik des Bundesvergabegesetzes immanenten
Méglichkeiten, unter Einhaltung des Transparenzgebotes sowohl vor (Anderung der Anbotsunterlagen gemaR § 39
BVergQ) als auch nach Anbotsoffnung (88 48 ff. BVergG) eventuell auftretende Unklarheiten zu beseitigen. In diesem
Sinn stelle das Nichtverlesen des Alternativangebotes einen behebbaren Mangel dar, der insbesondere durch die
sachliche Prifung desselben saniert sei. Die Maoglichkeit, die Sorgfaltswidrigkeit des Auftraggebers auf
zivilgerichtlichem Wege geltend zu machen, sei keine Mdglichkeit, das Vergabeverfahren zu sanieren. Die
Vergleichsprufung der beiden Farben habe ergeben, dal3 diese ident seien.In ihrer Replik vom 9. Juni 1998 (OZ 13)
fihrte die Antragstellerin bezlglich der Ausscheidung des Alternativangebotes aus, die Ansicht des
Bundesvergabeamtes, wonach Fehler wahrend einer Angebotsoffnung nicht sanierungsfahig seien und in dieser
Hinsicht dem Bieter eine unverzigliche Rigepflicht auferlegt werde, stehe im Gegensatz zu den Materialien zum
Bundesvergabegesetz, namlich zu den EBRV zu Paragraph 33, BVergG in der Fassung Bundesgesetzblatt 462 aus 1993,
und zu dem darin enthaltenen Verweis auf die Bestimmungen der in der ONORM A 2050 vorgesehenen
Vorgangsweise. Den Bietern sollte demnach "die Mdglichkeit zur Teilnahme an der Angebotsoffnung ermdglicht
werden bzw. nachtraglich die wesentlichsten Informationen zur Kenntnis gebracht werden". Eine aktive
Mitwirkungspflicht des Bieters wahrend der Angebotséffnung lasse sich daraus nicht ableiten. Neben dem Gebot der
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Fairnel3 und Transparenz sei im gegenstandlichen Fall auch das Interesse des Bieters am Zuschlag zu berucksichtigen.
Fehler, die auf vorsatzliches oder zumindest grob fahrlassiges Verhalten des Auftraggebers beruhten, mufR3ten in
eingeschranktem Ausmall sanierungsfahig sein. Dafur sprachen insbesondere auch die der Systematik des
Bundesvergabegesetzes immanenten Méglichkeiten, unter Einhaltung des Transparenzgebotes sowohl vor (Anderung
der Anbotsunterlagen gemaR Paragraph 39, BVergG) als auch nach Anbotséffnung (Paragraphen 48, ff. BVergG)
eventuell auftretende Unklarheiten zu beseitigen. In diesem Sinn stelle das Nichtverlesen des Alternativangebotes
einen behebbaren Mangel dar, der insbesondere durch die sachliche Priifung desselben saniert sei. Die Moglichkeit,
die Sorgfaltswidrigkeit des Auftraggebers auf zivilgerichtlichem Wege geltend zu machen, sei keine Mdglichkeit, das
Vergabeverfahren zu sanieren. Die Vergleichsprifung der beiden Farben habe ergeben, daR diese ident seien.

In ihrer Stellungnahme vom 9. Juni 1998 (OZ 14) brachte die vergebende Stelle vor, in bezug auf Auftragsvergaben im
Wege der Auftragsverwaltung durch die Lander sei die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes nicht geklart. Im Falle
der A 12 Inntal Autobahn sei zu bericksichtigen, dal? im Rahmen des Infrastrukturfinanzierungsgesetzes der Bund
unter anderem der Autobahnen- und SchnellstralBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft ein Fruchtgenuf3recht an den
BundesstraBen A (Bundesautobahnen) eingerdumt habe und diese mit verschiedenen Agenden im Bereich der
Erhaltung dieser Strallen betraut habe. Gegenstand dieses Fruchtgenul3vertrages sei unter anderem auch die A 12
Inntal Autobahn. Mit Werkvertrag vom 23. Juni / 8. August 1997 habe die ASFINAG dem Land Tirol die Organisation und
Durchfiihrung aller MalBnahmen der betrieblichen Erhaltung und andere Agenden Ubertragen. Gegenstand dieser
ErhaltungsmaRnahmen seien letztendlich auch Bodenmarkierungsarbeiten. Das Land Tirol sei beauftragt und
ermachtigt worden, fir die ASFINAG die notwendigen Veranlassungen zu treffen und sei somit als Auftraggeber im
Sinne des Bundesvergabegesetzes im Rahmen des gegenstandlichen Verfahrens anzusehen. Damit sei flir den Bereich
der Bodenmarkierungsarbeiten auf der A 12 Inntal Autobahn das Land Tirol Auftraggeber. Dieses sei nach dem
vorerwdhnten Werkvertrag mit der ASFINAG auch alleine berechtigt, diese in samtlichen Verfahren vor
Verwaltungsbehorden und Gerichten zu vertreten.

Hinsichtlich des Erreichens des Schwellenwertes bringt die vergebende Stelle vor, dall der fir Bauauftrage
erforderliche Schwellenwert von 5 Millionen Ecu nicht erreicht werde. Weiters seien die Auftraggeber der einzeln
durchgefiihrten  Ausschreibungen getrennt zu betrachten, da unterschiedliche Zustandigkeiten der
Rechtsschutzeinrichtungen gegeben seien. Eine Zusammenrechnung samtlicher Auftragswerte sei unzulassig.
Malgeblich fur eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes sei lediglich der Auftragswert der Vergabe im Bereich der
Bundesstralen B. Hier lagen der geschatzte Auftragswert sowie die Angebotssummen unter dem Schwellenwert.

Hiezu bringt die Antragstellerin in ihrer Replik vom 10. Juni 1998 (OZ 16) vor, trotz des Werkvertrages zwischen der
Autobahnen- und Schnellstral3en- Finanzierungs Aktiengesellschaft und dem Land Tirol bleibe der Bund Auftraggeber
hinsichtlich der Bodenmarkierungsarbeiten auf der A 12 Inntalautobahn. Dabei beruft sich die Antragstellerin auf die
Entscheidungen Beentjes (Rs 31/87, Slg 1988, 4655) und Mannesmann/Strohal (C-44/96, Slg 1998) des EuGH.
Hinsichtlich des Erreichens des Schwellenwertes fuhrt die Antragstellerin aus, hieflr sei die Verordnung des
Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten, mit der flr Auftraggeber im Bereich der Bauleistungen des
Bundesministeriums fur wirtschaftliche Angelegenheiten der Anwendungsbereich des 2. und 4. Teiles des
Bundesvergabegesetzes erweitert und die ONORM A 2050 fiir verbindlich erklért wird (Erstreckungsverordnung), BGBI.
Nr. 802/1995, heranzuziehen, welche nach wie vor in Geltung steheHiezu bringt die Antragstellerin in ihrer Replik vom
10. Juni 1998 (OZ 16) vor, trotz des Werkvertrages zwischen der Autobahnen- und Schnellstral3en- Finanzierungs
Aktiengesellschaft und dem Land Tirol bleibe der Bund Auftraggeber hinsichtlich der Bodenmarkierungsarbeiten auf
der A 12 Inntalautobahn. Dabei beruft sich die Antragstellerin auf die Entscheidungen Beentjes (Rs 31/87, Slg 1988,
4655) und Mannesmann/Strohal (C-44/96, Slg 1998) des EuGH. Hinsichtlich des Erreichens des Schwellenwertes fuhrt
die Antragstellerin aus, hiefir sei die Verordnung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten, mit der fur
Auftraggeber im Bereich der Bauleistungen des Bundesministeriums fur wirtschaftliche Angelegenheiten der
Anwendungsbereich des 2. und 4. Teiles des Bundesvergabegesetzes erweitert und die ONORM A 2050 fiir verbindlich
erklart wird (Erstreckungsverordnung), Bundesgesetzblatt Nr. 802 aus 1995,, heranzuziehen, welche nach wie vor in
Geltung stehe.

Il. Der Senat hat erwogen:romisch zwei. Der Senat hat erwogen:

1. Zur Ausschreibung Autobahn
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1.1. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes

1. a)lLitera a
Die Errichtung und Instandhaltung von BundesstrafRen, insbesonders Autobahnen, fallt nach Art. 10 Z. 9 B-VG in
die Zustandigkeit des Bundes, und zwar nach dem Bundesministeriengesetz in die Zustandigkeit des
Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten. Der Bund hat diese Aufgabe fur bestimmte StraRenzlge der
ASFINAG Ubertragen. Dies hat jedoch nicht daran gedndert, dal? es sich um eine dem Bund zustehende
Angelegenheit handelt. Diese in der Verfassung begriindete Zustandigkeit kann durch eine Vereinbarung
zwischen der ASFINAG und dem Land Tirol nicht gedndert werden. Das Land Tirol handelt bei dem zu
beurteilenden Vergabeverfahren als Stellvertreter der ASFINAG und damit eines dem Bund zuzurechnenden
Rechtstragers (ahnlich wie bei der Auftragsverwaltung nach Art. 104 Abs. 2 B-VG). Das Vergabeverfahren ist daher
nicht nach § 12 Abs. 1 Z 1 BVergG vom Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes ausgenommen. Das Land Tirol ist
nur vergebende Stelle i.S. des 8 15 Z 3 BVergG. Wie erwahnt sind die von der ASFINAG hier Gbernommenen
Aufgaben inhaltlich dem Bereich des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten zuzuordnen und somit
den Arbeiten betreffend die Bundesstral3en gleichzuhalten.Die Errichtung und Instandhaltung von
BundesstraRRen, insbesonders Autobahnen, fallt nach Artikel 10, Ziffer 9, B-VG in die Zustandigkeit des Bundes,
und zwar nach dem Bundesministeriengesetz in die Zustandigkeit des Bundesministers fur wirtschaftliche
Angelegenheiten. Der Bund hat diese Aufgabe fir bestimmte StraBenzuge der ASFINAG Ubertragen. Dies hat
jedoch nicht daran geandert, dal3 es sich um eine dem Bund zustehende Angelegenheit handelt. Diese in der
Verfassung begrundete Zustandigkeit kann durch eine Vereinbarung zwischen der ASFINAG und dem Land Tirol
nicht geandert werden. Das Land Tirol handelt bei dem zu beurteilenden Vergabeverfahren als Stellvertreter der
ASFINAG und damit eines dem Bund zuzurechnenden Rechtstragers (dhnlich wie bei der Auftragsverwaltung nach
Artikel 104, Absatz 2, B-VG). Das Vergabeverfahren ist daher nicht nach Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer eins,
BVergG vom Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes ausgenommen. Das Land Tirol ist nur vergebende Stelle i.S.
des Paragraph 15, Ziffer 3, BVergG. Wie erwahnt sind die von der ASFINAG hier Ubernommenen Aufgaben
inhaltlich dem Bereich des Bundesministers flr wirtschaftliche Angelegenheiten zuzuordnen und somit den
Arbeiten betreffend die Bundesstral3en gleichzuhalten.

2. b)Literab
Der geschatzte gesamte Auftragswert liegt zwar unter dem Schwellenwert des § 6 Abs. 1 BVergG. Auf das
Vergabeverfahren ist jedoch die Erstreckungsverordnung des Bundesministers fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten anzuwenden. Diese Verordnung ist zwar noch vor dem Inkrafttreten des
Bundesvergabegesetzes 1997 erlassen worden, gilt jedoch als Verordnung nach § 14 dieses Bundesgesetzes
weiter (siehe den Bescheid des Bundesvergabeamtes N-8/98-5 vom 25. Marz 1998). Ob die Verordnung auch in
dem Bereich anzuwenden waére, in dem sie durch § 14 Bundesvergabegesetz BGBI. Nr. 462/1993 nicht mehr
gedeckt ist, kann dahinstehen. Der geschatzte Auftragswert Ubersteigt auch den geringflgig hoheren
Schwellenwert des § 14 Abs. 1 BVergG 1993 und in Betracht kommt nur die Anwendung derjenigen
Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes, fir die eine Erweiterung des Anwendungsbereiches auch in § 14
BVergG 1993 vorgesehen ist.Der geschatzte gesamte Auftragswert liegt zwar unter dem Schwellenwert des
Paragraph 6, Absatz eins, BVergG. Auf das Vergabeverfahren ist jedoch die Erstreckungsverordnung des
Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten anzuwenden. Diese Verordnung ist zwar noch vor dem
Inkrafttreten des Bundesvergabegesetzes 1997 erlassen worden, gilt jedoch als Verordnung nach Paragraph 14,
dieses Bundesgesetzes weiter (siehe den Bescheid des Bundesvergabeamtes N-8/98-5 vom 25. Marz 1998). Ob
die Verordnung auch in dem Bereich anzuwenden ware, in dem sie durch Paragraph 14, Bundesvergabegesetz
Bundesgesetzblatt Nr. 462 aus 1993, nicht mehr gedeckt ist, kann dahinstehen. Der geschatzte Auftragswert
Ubersteigt auch den geringflgig hdheren Schwellenwert des Paragraph 14, Absatz eins, BVergG 1993 und in
Betracht kommt nur die Anwendung derjenigen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes, fur die eine
Erweiterung des Anwendungsbereiches auch in Paragraph 14, BVergG 1993 vorgesehen ist.

1.2. Hauptangebot

Die Antragstellerin hat die ausgeschriebenen Arbeiten an der Inntalautobahn um rd. 4,2 Mio. S angeboten, die ARGE
AAA um 5,8 Mio. S, wobei sie einen NachlalR von 8% fur den Fall eingerdaumt hat, daR zugleich auch die Arbeiten an den
BundesstraBen an sie vergeben werden. Da andere Kriterien als der Preis fur die Auswahl des Bestbieters nicht
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mallgebend waren, war die Antragstellerin Bestbieterin, und zwar ohne Ruicksicht darauf, ob der "Paketnachla3" von
8% bertcksichtigt wird oder nicht. Unter welchen Gesichtspunkten die Auftraggeberin das Angebot der ARGE AAA als
besser beurteilt hat als jenes der Antragstellerin, ist unerfindlich; die behauptete Zusammenrechnung des hier
angebotenen Preises mit dem fur die Arbeit an den Bundesstrallen kann keinen Vergleich liefern, da die
Antragstellerin diese anderen Arbeiten nicht angeboten hat. Aus welchen Grinden ein solches Angebot nicht vorliegt,
spielt hier keine Rolle, die Konstellation zeigt jedenfalls, dal3 die Zusammenrechnung der Preise mehrerer Angebote im
getrennten Ausschreibungsverfahren nicht zuldssig ist, weil ein fairer und unverzerrter Vergleich der verschiedenen
Anbieter unmoglich ist. Dies entspricht im Ubrigen dem Grundsatz, daR bei der Bewertung der Angebote nur
Umstande berlcksichtig werden durfen, die in der Ausschreibung fir dieses Vorhaben und den hiezu abgegebenen
Angeboten enthalten sind, nicht jedoch auBerhalb dieses Bereichs liegende Umstande. Vor allem sind Vorgange in
anderen Vergabeverfahren nicht zu berlcksichtigen. Ein Grenzfall ist ein im zu beurteilenden Angebot zugesagter
Preisnachlal? fir den Fall, dal? gleichzeitig dem Anbieter auch der Zuschlag fir ein anderes, getrennt ausgeschriebenes
Vorhaben erteilt wird; die Entscheidung dieser Grenzfrage kann jedoch hier dahinstehen, da - wie dargelegt - die ARGE
AAA selbst bei Berucksichtigung des Nachlasses wesentlich teurer angeboten hat als die Antragstellerin. Die ARGE AAA
ist daher nicht Bestbieter im Sinn des & 53 BVergG.Die Antragstellerin hat die ausgeschriebenen Arbeiten an der
Inntalautobahn um rd. 4,2 Mio. S angeboten, die ARGE AAA um 5,8 Mio. S, wobei sie einen Nachlal3 von 8% fur den Fall
eingeraumt hat, dal3 zugleich auch die Arbeiten an den BundesstraBen an sie vergeben werden. Da andere Kriterien
als der Preis flr die Auswahl des Bestbieters nicht maRgebend waren, war die Antragstellerin Bestbieterin, und zwar
ohne Rucksicht darauf, ob der "PaketnachlaR" von 8% bericksichtigt wird oder nicht. Unter welchen Gesichtspunkten
die Auftraggeberin das Angebot der ARGE AAA als besser beurteilt hat als jenes der Antragstellerin, ist unerfindlich; die
behauptete Zusammenrechnung des hier angebotenen Preises mit dem fir die Arbeit an den Bundesstral3en kann
keinen Vergleich liefern, da die Antragstellerin diese anderen Arbeiten nicht angeboten hat. Aus welchen Grinden ein
solches Angebot nicht vorliegt, spielt hier keine Rolle, die Konstellation zeigt jedenfalls, daRR die Zusammenrechnung
der Preise mehrerer Angebote im getrennten Ausschreibungsverfahren nicht zuldssig ist, weil ein fairer und
unverzerrter Vergleich der verschiedenen Anbieter unmaoglich ist. Dies entspricht im Gbrigen dem Grundsatz, dal3 bei
der Bewertung der Angebote nur Umstdnde berucksichtig werden durfen, die in der Ausschreibung fir dieses
Vorhaben und den hiezu abgegebenen Angeboten enthalten sind, nicht jedoch aullerhalb dieses Bereichs liegende
Umstande. Vor allem sind Vorgange in anderen Vergabeverfahren nicht zu berUcksichtigen. Ein Grenzfall ist ein im zu
beurteilenden Angebot zugesagter PreisnachlaR fur den Fall, da gleichzeitig dem Anbieter auch der Zuschlag fur ein
anderes, getrennt ausgeschriebenes Vorhaben erteilt wird; die Entscheidung dieser Grenzfrage kann jedoch hier
dahinstehen, da - wie dargelegt - die ARGE AAA selbst bei Berlcksichtigung des Nachlasses wesentlich teurer
angeboten hat als die Antragstellerin. Die ARGE AAA ist daher nicht Bestbieter im Sinn des Paragraph 53, BVergG.

Die von der Antragstellerin bekampfte Entscheidung der Auftraggeberin, die ARGE AAA als Bestbieter zu reihen,
entsprach daher nicht dem Bundesvergabegesetz und war nach § 117 BVergG fir nichtig zu erklaren.Die von der
Antragstellerin bekampfte Entscheidung der Auftraggeberin, die ARGE AAA als Bestbieter zu reihen, entsprach daher
nicht dem Bundesvergabegesetz und war nach Paragraph 117, BVergG fur nichtig zu erklaren.

1.3. Das Alternativangebot der Antragstellerin ist hingegen zu Recht nicht bertcksichtigt worden.

1. a)Litera a
Dieses Alternativangebot ist bei der Angebotsoffnung offenbar nicht verlesen worden. Die Verlesung der
Angebote ist keine bloRe Formalitat, sondern ein wesentlicher Vorgang, der die Transparenz des
Vergabeverfahrens durch eine Ubersicht tiber den Inhalt der eingelangten Angebote auch fir die Bieter sichern
soll. Ein - aus welchem Grund immer - nicht verlesenes Angebot hat daher bei der Auswahl des Bestbieters
unbericksichtigt zu bleiben, es ist gleichsam vergaberechtlich "nicht existent". Ist der Bieter selbst oder ein
Vertreter der Angebotséffnung anwesend, so hat er auf den Fehler, das Ubersehen seines Angebotes,
aufmerksam zu machen; unterlaB3t er dies, so ist ihm die Nichtverlesung des Angebots zuzurechnen, er kann
daraus keine Rechtsfolgen zu seinen Gunsten ableiten (vgl. den auf dem selben Rechtsgedanken beruhenden § 2
Abs. 2 AHG). Die Frage, was zu geschehen hat, wenn der Fehler dem Bieter nicht zuzurechnen ist, etwa weil er an
der Angebotserdffnung nicht beteiligt war, braucht daher hier nicht entschieden zu werden.Dieses
Alternativangebot ist bei der Angebotsdéffnung offenbar nicht verlesen worden. Die Verlesung der Angebote ist
keine blof3e Formalitat, sondern ein wesentlicher Vorgang, der die Transparenz des Vergabeverfahrens durch eine
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Ubersicht Giber den Inhalt der eingelangten Angebote auch fir die Bieter sichern soll. Ein - aus welchem Grund
immer - nicht verlesenes Angebot hat daher bei der Auswahl des Bestbieters unberucksichtigt zu bleiben, es ist
gleichsam vergaberechtlich "nicht existent". Ist der Bieter selbst oder ein Vertreter der Angebotsoffnung
anwesend, so hat er auf den Fehler, das Ubersehen seines Angebotes, aufmerksam zu machen; unterlaf3t er dies,
so ist ihm die Nichtverlesung des Angebots zuzurechnen, er kann daraus keine Rechtsfolgen zu seinen Gunsten
ableiten vergleiche den auf dem selben Rechtsgedanken beruhenden Paragraph 2, Absatz 2, AHG). Die Frage, was
zu geschehen hat, wenn der Fehler dem Bieter nicht zuzurechnen ist, etwa weil er an der Angebotseroffnung
nicht beteiligt war, braucht daher hier nicht entschieden zu werden.

2. b)Literab
Nach der Angebotsoffnung hat sich herausgestellt, dal3 die Antragstellerin die alternativangebotene
Markierungsfarbe Swaropaint nicht zur Verfigung hat, sie hat deshalb erklart, die Arbeit unter Verwendung der
Farbe Limboroute durchzufihren. Eine Arbeit, die unter Verwendung eines anderen als des im Vertrag
vorgesehenen Materials durchgefihrt wird, ist keine ordnungsgemaRe Erfullung, wenn das Material - wie hier -
von wesentlicher Bedeutung ist. Eine nachtragliche Anderung des Angebotes (und damit ein entsprechend
anderer Inhalt des Vertrages) nach Ablauf der Angebotsfrist ist daher unzuléssig. Fiir die Anderung eines
Angebotes gelten nicht die Regeln fir die Zuladssigkeit eines Alternativangebotes, an der Unzulassigkeit der
Anderung wiirde sich daher nichts &ndern, wenn das andere Material die gleichen Eigenschaften aufwiese wie
das angebotene. Die von der Antragstellerin behauptete "Identitat" des anderen Materials ist schon nach dem
Wortsinn dieses Begriffs undeutlich, sie kann nur bedeuten, daf3 es sich um ein nach der selben, also einer
identen Rezeptur hergestelltes, nur unter einem anderen Namen vertriebenes Produkt handelt; dies ist jedoch
offenbar nicht der Fall, da die beiden Farben nach dem Schreiben der Herstellerfirma vom 11. Marz 1997 ein
verschiedenes Festkdrpervolumen haben, was bei gleichem Farbauftrag eine unterschiedliche Dicke des
trockenen Farbfilms ergibt. Die Frage, ob die Verwendung eines vollig gleichartigen, nur anders bezeichneten
Materials zulassig ware, kann daher dahinstehen. Da die Antragstellerin zu der alternativ angebotenen Leistung
nicht im Stande war, ware das Angebot - selbst wenn es verlesen worden wére - nach § 52 Abs. Z 1 BVergG
auszuscheiden gewesen.Nach der Angebotsoffnung hat sich herausgestellt, dal3 die Antragstellerin die
alternativangebotene Markierungsfarbe Swaropaint nicht zur Verflgung hat, sie hat deshalb erklart, die Arbeit
unter Verwendung der Farbe Limboroute durchzufiihren. Eine Arbeit, die unter Verwendung eines anderen als
des im Vertrag vorgesehenen Materials durchgefiihrt wird, ist keine ordnungsgemaRe Erfullung, wenn das
Material - wie hier - von wesentlicher Bedeutung ist. Eine nachtragliche Anderung des Angebotes (und damit ein
entsprechend anderer Inhalt des Vertrages) nach Ablauf der Angebotsfrist ist daher unzulassig. Fiir die Anderung
eines Angebotes gelten nicht die Regeln fir die Zulassigkeit eines Alternativangebotes, an der Unzulassigkeit der
Anderung wiirde sich daher nichts &ndern, wenn das andere Material die gleichen Eigenschaften aufwiese wie
das angebotene. Die von der Antragstellerin behauptete "Identitat" des anderen Materials ist schon nach dem
Wortsinn dieses Begriffs undeutlich, sie kann nur bedeuten, daf3 es sich um ein nach der selben, also einer
identen Rezeptur hergestelltes, nur unter einem anderen Namen vertriebenes Produkt handelt; dies ist jedoch
offenbar nicht der Fall, da die beiden Farben nach dem Schreiben der Herstellerfirma vom 11. Marz 1997 ein
verschiedenes Festkorpervolumen haben, was bei gleichem Farbauftrag eine unterschiedliche Dicke des
trockenen Farbfilms ergibt. Die Frage, ob die Verwendung eines véllig gleichartigen, nur anders bezeichneten
Materials zulassig ware, kann daher dahinstehen. Da die Antragstellerin zu der alternativ angebotenen Leistung
nicht im Stande war, ware das Angebot - selbst wenn es verlesen worden wdre - nach Paragraph 52, Abs. Ziffer
eins, BVergG auszuscheiden gewesen.

1. 2.Ziffer2
Die Ausschreibung betreffend die Bundesstral3en

Die Ausfolgung der Ausschreibungsunterlagen ("Anbotsunterlagen") ist in der Ausschreibung in drei Richtungen
eingeschrankt: Sie mussen schriftlich angefordert werden, die "Ausgabefrist" (gemeint offenbar die Frist, binnen der
die Ausgabe verlangt werden muf?) ist mit 6. Marz 1998 begrenzt und die Unterlagen kdnnen offenbar nicht persénlich

behoben werden, sondern werden nur zugesendet.

Nach & 20 Abs. 2 erster Satz BVergG hat jeder Unternehmer das Recht, die Ausschreibungsunterlagen zu erhalten, und
zwar moglichst rasch und einfach, ohne verfahrensmaRige Férmlichkeit, wie sich schon aus der Formulierung ergibt,



dal3 die bloRBe Bekundung eines Interesses an der Teilnahme genlgt und aus dem sehr allgemeinen Wort "abzugeben".
8 66 Abs. 3 BVergG erganzt dazu, dal} die "rechtzeitig angeforderten Ausschreibungsunterlagen innerhalb von sechs
Tagen" zuzusenden sind. Wahrend § 21 Abs. 3 Z 1 BVergG fur das nicht offene Verfahren die Festsetzung eines Termins
vorsieht, bis zu dem erforderliche Unterlagen angefordert werden kdnnen, ist eine solche zeitliche Begrenzung fur das
offene Verfahren nicht vorgesehen. Schon aus dem aus 8§ 20 BVergG hervorleuchtenden Anliegen, den Interessenten
den Erhalt der Ausschreibungsunterlagen moglichst zu erleichtern, und dem Vergleich mit 8 21 Abs. 3 Z 1 BVergG
ergibt sich, dall die Setzung einer Frist, binnen derer die Unterlagen angefordert werden mussen, unzuldssig ist.
Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Wort "rechtzeitig" in § 66 Abs. 3 BVergG, da sich dieses eben nur auf Falle des
nicht offenen Verfahrens bezieht, bei dem eine solche Befristung zuldssig ist. Dieser Verstol3 ist bei der vorliegenden
Ausschreibung um so schwerwiegender, als dadurch die Frist, innerhalb deren sich ein Interessent entscheiden muR,
ob er sich an der Ausschreibung beteiligt, Gberaus kurz ist, némlich nur rund zwei Wochen, zumal § 66 Abs. 2 BVergG
dafir (und die Ausarbeitung des Angebotes) eine Frist von mindestens 52 Tagen vorsieht, die hier nicht eingehalten
wurde. Die gesetzwidrige Befristung hat sich auch auf das Vergabeverfahren ausgewirkt, da der Antragstellerin die
Ausfolgung der Ausschreibungsunterlagen unter Hinweis auf das Verstreichen der Frist verweigert worden ist und im
Hinblick auf das oben erdrterte Angebot der Antragstellerin zur anderen Ausschreibung nicht auszuschlieRen ist, dal3
sie auch hier Bestbieterin geworden wadre. Die Fristsetzung in der Ausschreibung und die Entscheidung der
Auftraggeberin, der Antragstellerin die Unterlagen nicht auszufolgen, waren daher nach § 117 Abs. 1 BVergG flr
nichtig zu erkldren. Da schon die Fristsetzung allein daflr kausal war, da die Antragstellerin kein Angebot abgeben
konnte, kann dahinstehen, ob die weiteren Regeln fir die Ausfolgung der Ausschreibungsunterlagen in der
Ausschreibung zulassig waren, namlich das Verlangen nach einer schriftlichen Anforderung und die Unmdglichkeit
persoénlicher Behebung. Da die Antragstellerin die Unterlagen noch vor dem 10. Marz 1998 verlangt hat, hatte sie die
Unterlagen selbst dann noch einige Tage vor Ablauf der Angebotsfrist bekommen, wenn die Auftraggeberin die Sechs-
Tage-Frist des § 66 Abs. 3 BVergG voll ausgenltzt hatte; es braucht daher nicht entschieden zu werden, ob die
Ausnutzung dieser Frist auch dann zuldssig ist oder ob sie nicht der Pflicht zur unverziglichen Abgabe der Unterlagen
nach § 20 BVergG widerspricht, wenn die Unterlagen sofort ausgefolgt werden kdnnten, etwa weil eine hinreichende
Anzahl von Exemplaren vorhanden ist.Nach Paragraph 20, Absatz 2, erster Satz BVergG hat jeder Unternehmer das
Recht, die Ausschreibungsunterlagen zu erhalten, und zwar méglichst rasch und einfach, ohne verfahrensmaRige
Foérmlichkeit, wie sich schon aus der Formulierung ergibt, dal3 die blof3e Bekundung eines Interesses an der Teilnahme
genlgt und aus dem sehr allgemeinen Wort "abzugeben". Paragraph 66, Absatz 3, BVergG erganzt dazu, dal3 die
"rechtzeitig angeforderten Ausschreibungsunterlagen innerhalb von sechs Tagen" zuzusenden sind. Wahrend
Paragraph 21, Absatz 3, Ziffer eins, BVergG fir das nicht offene Verfahren die Festsetzung eines Termins vorsieht, bis
zu dem erforderliche Unterlagen angefordert werden kdnnen, ist eine solche zeitliche Begrenzung flr das offene
Verfahren nicht vorgesehen. Schon aus dem aus Paragraph 20, BVergG hervorleuchtenden Anliegen, den
Interessenten den Erhalt der Ausschreibungsunterlagen moglichst zu erleichtern, und dem Vergleich mit Paragraph 21,
Absatz 3, Ziffer eins, BVergG ergibt sich, daR die Setzung einer Frist, binnen derer die Unterlagen angefordert werden
mussen, unzuldssig ist. Anderes ergibt sich auch nicht aus dem Wort "rechtzeitig" in Paragraph 66, Absatz 3, BVergG,
da sich dieses eben nur auf Falle des nicht offenen Verfahrens bezieht, bei dem eine solche Befristung zulassig ist.
Dieser Verstol3 ist bei der vorliegenden Ausschreibung um so schwerwiegender, als dadurch die Frist, innerhalb deren
sich ein Interessent entscheiden muf3, ob er sich an der Ausschreibung beteiligt, Gberaus kurz ist, namlich nur rund
zwei Wochen, zumal Paragraph 66, Absatz 2, BVergG dafir (und die Ausarbeitung des Angebotes) eine Frist von
mindestens 52 Tagen vorsieht, die hier nicht eingehalten wurde. Die gesetzwidrige Befristung hat sich auch auf das
Vergabeverfahren ausgewirkt, da der Antragstellerin die Ausfolgung der Ausschreibungsunterlagen unter Hinweis auf
das Verstreichen der Frist verweigert worden ist und im Hinblick auf das oben erdrterte Angebot der Antragstellerin
zur anderen Ausschreibung nicht auszuschliel3en ist, dal3 sie auch hier Bestbieterin geworden ware. Die Fristsetzung in
der Ausschreibung und die Entscheidung der Auftraggeberin, der Antragstellerin die Unterlagen nicht auszufolgen,
waren daher nach Paragraph 117, Absatz eins, BVergG fir nichtig zu erklaren. Da schon die Fristsetzung allein dafur
kausal war, daR die Antragstellerin kein Angebot abgeben konnte, kann dahinstehen, ob die weiteren Regeln fur die
Ausfolgung der Ausschreibungsunterlagen in der Ausschreibung zulassig waren, namlich das Verlangen nach einer
schriftlichen Anforderung und die Unmdglichkeit persénlicher Behebung. Da die Antragstellerin die Unterlagen noch
vor dem 10. Marz 1998 verlangt hat, hatte sie die Unterlagen selbst dann noch einige Tage vor Ablauf der Angebotsfrist
bekommen, wenn die Auftraggeberin die Sechs-Tage-Frist des Paragraph 66, Absatz 3, BVergG voll ausgenutzt hatte; es



braucht daher nicht entschieden zu werden, ob die Ausnutzung dieser Frist auch dann zulassig ist oder ob sie nicht der
Pflicht zur unverziglichen Abgabe der Unterlagen nach Paragraph 20, BVergG widerspricht, wenn die Unterlagen
sofort ausgefolgt werden kénnten, etwa weil eine hinreichende Anzahl von Exemplaren vorhanden ist.

Da durch diese Gesetzwidrigkeit ein Bewerber gehindert worden ist, sich an dem Verfahren zu beteiligen und dieser
Mangel nicht nachtraglich behoben werden kann (die gelegten Angebote sind ja bereits gedffnet), darf der Zuschlag
nicht erteilt werden. Die Auftraggeberin wird daher das Vergabeverfahren neu durchzufihren haben.

Schlagworte

Geltungsbereich, personlicher, Tatigwerden eine Landes fir den Bund aufgrund eines zivilrechtlichen Vertrages;
Erweiterung des Rechtsschutzbereiches, Erstreckungsverordnung des BMwA, Fortgeltung auch nach dem BVergG
1997; Erweiterung des Rechtsschutzbereiches, Erstreckungsverordnung des BMwA, Geltungsbereich, im
Zustandigkeitsbereich des BMwA tatige Unternehmen; Offnung der Angebote, Verlesen, vergaberechtliche Behandlung
eines nicht verlesenen Alternativangebotes; Anderung des Angebotes nach Anbotséffnung, Auswechseln eines
Leistungsteiles wegen Nichtlieferbarkeit durch einen ahnlichen, Unzulassigkeit, Ausscheiden des Angebotes;
Ausscheiden von Angeboten, technische Leistungsfahigkeit, Zulieferstorung, Nichtlieferbarkeit des angebotenen
Produkts, Ersatzprodukt, unzuldssiges Anbotsanderung;
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