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Il. Allgemeines

A. Einfiihrung in das Thema

Das bedeutendste Instrument der Beschaffungstitigkeit des Staates ist die Offentliche
Auftragsvergabe. Mochte ein oOffentlicher Auftraggeber Waren oder Dienstleistungen jenseits
eines festgelegten Schwellenwerts erwerben, so kann er nicht wie ein Privater diese Leistungen
von einem beliebigen Unternehmer beziehen, sondern muss ein bestimmtes Verfahren zur
Beschaffung dieser Leistungen einhalten. Ziel dieses Vergabeverfahrens ist der Abschluss eines
Leistungsvertrags, also eines privatrechtlichen Vertrags zwischen dem Auftraggeber und dem
Bestbieter. Es soll ein geregelter Wettbewerb von interessierten Unternehmen organisiert werden.
Vergaberecht  ist  Sondervertragsabschlussrecht, das  die  Privatautonomie  eines
vergaberechtsunterworfenen Auftraggebers einschriankt. Diese Freiheit wurde den Auftraggebern
zur Vermeidung von Hoflieferantentum bzw zur Wettbewerbsbelebung ein kleines Stiick
genommen.' Der Staat ist bekanntlich an die verfassungsmiBigen Haushaltsgrundsitze gebunden
und unterliegt der Priifung des Rechnungshofs. Obwohl der Staat daher wie ein Privater agiert,
miissen spezifische Regelungen auf die besondere Konstellation Bedacht nehmen, dass die
Krifteverhdltnisse zwischen dem Staat als Auftraggeber und den Bietern nicht ausgeglichen sind.
In diesem Zusammenhang wird immer wieder von der machtneutralisierenden Wirkung des
rechtlich organisierten Vergabeprozesses gesprochen.” Andererseits ist es somit wichtig, den
Bietern gegeniiber der oftmals iibermédchtigen Offentlichen Hand durchsetzbare Rechte
einzurdumen. Diese beiden zentralen Gesichtpunkte bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe lassen
sich mir den Schlagworten Effizienz und Rechtsschutz zusammenfassen.® Die offentliche Hand
soll in einem allen Bietern faire und gleiche Chancen einrdumenden Verfahren das 6konomisch

giinstigste Ergebnis erreichen.

Man kann somit zusammenfassen, dass das Vergaberecht einerseits Regeln und Vorschriften
umfasst, die ein 6ffentlicher (und unter bestimmten Umstdnden auch ein privater) Auftraggeber
bei der Beschaffung von Waren und Dienstleistungen beachten muss. Andererseits umfasst es
Verfahrensregeln fiir das Rechtsschutzverfahren, in dem nicht zum Zug gekommene Bieter

Fehler des Verfahrens anfechten konnen.

Das Vergaberecht gehort zu jenen Rechtsgebieten, die einer stindigen dynamischen Entwicklung

unterworfen sind. Besonders in den letzten Jahren hauften sich grundlegende EuGH-Urteile und

"BVA 14.12.2007, N/0114-BVA/08/2007-57 u N/0117-BVA/08/2007-42.
> OGH 19.5.1998, 7 Ob 159/97a; Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 7.
* Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 3.



europdische Vorgaben. Das nun in Geltung stehende Bundesgesetz iiber die Vergabe von
Auftragen (Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG 2006) ist mal3geblich von den europiischen
Richtlinien 2004/17/EG* und 2004/18/EG> geprigt, beziechungsweise war der nationale
Gesetzgeber wegen der besagten Richtlinien zu einer volligen Revision des alten
Bundesvergabegesetzes (BVergG 2002) gezwungen. Ziel des europdischen Gemeinschaftsrechts
ist die Herstellung eines gemeinschaftsweiten Wettbewerbs um grole Beschaffungen unter

gleichen Bedingungen fiir alle européischen Unternehmen.

Ein juristisch besonders heikler Punkt im Vergabeverfahren ist das Ausscheiden von Angeboten.
Nachdem ein Offentlicher Auftraggeber im Zuge eines frei gewdhlten oder gesetzlich
vorgeschriebenen Verfahrens einen Auftrag ausgeschrieben hat, erhilt er von Bietern Angebote.
Er ist nun verpflichtet, die abgegebenen Angebote zu beurteilen und zu priifen. GemiB § 126°
muss der Auftraggeber bei Unklarheiten oder vorliegenden Mingeln vom Bieter eine
verbindliche, schriftliche Aufklirung verlangen. Die Ergebnisse dieses Aufklarungsverfahrens
sind nun Grundlage fiir die Entscheidung, ob ein Angebot ausgeschieden oder in die nichste
Stufe des Verfahrens — die Angebotsbewertung — aufgenommen wird. Eine
Angebotsausscheidung stellt somit einen ,,massiven Eingriff in das Vergabeverfahren und in die

Beziehung des Aufiraggebers mit dem (den) betroffenen Bieter(n) dar.’

Bei der Ausscheidensentscheidung hat sich der Auftraggeber an die Vorgaben des § 129 zu
halten. Dieser enthélt eine taxative Aufzahlung der Ausscheidensgriinde. Eine Ausscheidung aus
anderen — beispielsweise vom Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen geschaffenen
Tatbestédnden — ist grundsétzlich nicht zuldssig. Im Sektorenbereich ist dies ausdriicklich anders

geregelt.

Diese Entscheidung iiber das Ausscheiden eines Angebots ist fiir den einzelnen Bieter die
wichtigste Entscheidung des Verfahrens. Wird sein Angebot ausgeschieden, wird ihm de facto
die Moglichkeit genommen, den Zuschlag zu erhalten. Den hohen Stellenwert dieses
Verfahrensabschnitts erkennt man auch daran, dass er nunmehr (seit dem BVergG 2006) mit

einer gesondert anfechtbaren Entscheidung beendet wird.

4 Richtlinie 2004/17/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v 31.3.2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste, AB1L 134 v 30.4.2004 S 1.

> Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v 31.3.2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrige, ABI L 134 v
30.4.2004 S 114.

% Paragraphenbezeichnungen ohne Angabe des Gesetzes beziehen sich auf das BVergG 2006.

7 Schramm in Schramm/Aicher (Hrsg), Vergaberecht und PPP 36.
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Im Hinblick auf die Unbestimmtheit mancher gesetzlicher Tatbestinde des § 129 ist bei deren
Auslegung im Sinne der stindigen Rechtsprechung des EuGH zur Notwendigkeit
richtlinienkonformer Interpretation von staatlichem Umsetzungsrecht jene Auslegung zutreffend,
die dem Richtlinienrecht entspricht.® Dies gilt insbesondere fiir das BVergG 2006, welches die
Vergaberichtlinie 2004/18/EG’ umsetzt. Demnach ist bei der Interpretation des BVergG 2006
stets dem Gleichbehandlungsgebot nach Art2 der Richtlinie und dem daraus erflieBenden

VerhiltnismaBigkeitsgebot Rechnung zu tragen. '

Mit zahlreichen Fragen zum Problemkreis des Ausscheidens von Angeboten soll sich die

vorliegende Dissertation beschéftigen.
B. Inhalt und Gliederung der Arbeit

Die vorliegende Dissertation beschrinkt sich auf die Behandlung der Ausscheidenstatbestdnde
der angebotsbezogenen Mingel in erster Linie aufgrund der hierzu vorhandenen Judikatur.'
Einerseits sollen die angebotsbezogenen Mingel definiert und analysiert werden, andererseits soll
auch jeweils die Frage der Behebbarkeit dieser Mingel behandelt werden. Auf alle
angebotsbezogenen  Ausscheidungstatbestinde  findet das  Méngelaufkldrungs- und
Mingelbehebungsverfahren des § 126 Anwendung, welches ebenfalls beleuchtet werden soll.
Ergidnzend sollen auch die entsprechenden Sektorenbestimmungen, die sich mit den

Ausscheidensgriinden beschéftigen (insbesondere § 269), untersucht werden.

Vor der eigentlichen Ausscheidensentscheidung muss allerdings zunédchst der Inhalt des
Angebots ermittelt werden. Der Auftraggeber muss im Stande sein, zu beurteilen, ob das Angebot
einen Fehler enthilt oder ob es tatsdchlich den Ausschreibungsunterlagen entspricht. Man muss
somit noch einen Schritt zuriickgehen und einige allgemeine Fragen iiber die Beschaffenheit der
Ausschreibung kliaren: Wie miissen die Ausschreibungsunterlagen ausgelegt werden, wie sind sie
zu  verstchen? Wie streng sind der Auftraggeber, der Bieter oder eine
Vergabenachpriifungsbehérde an die Ausschreibung gebunden? Kann der Inhalt der
Ausschreibung noch im Nachhinein verdndert werden? Wie ist vorzugehen, wenn die
Ausschreibung rechtswidrige Anforderungen stellt? Da es zu all diesen Fragen ebenfalls

umfangreiche und teilweise strittige Judikatur gibt, soll ein einleitender Teil der Dissertation

¥ UVS Burgenland 18.11.2009, VNP/12/09003.

? Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v 31.3.2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrige, ABI L 134 v
30.4.2004 S 114.

% Siehe zuletzt EuGH 16.12.2008, Rs C-213/07, Michaniki Rz 48, 611T.

"' Die Arbeit beriicksichtigt die bis Ende 2009 ergangene Judikatur (soweit veroffentlicht), spitere Judikatur
konnte nur punktuell beriicksichtigt werden.

11



11

12

13

zundchst versuchen, Antworten auf diese Fragen zu finden. Mit diesen wichtigen Vorfragen

beschiftigen sich die Vorbemerkungen dieser Dissertation.

Bei der Gliederung des Hauptteils der Arbeit werde ich mich am Aufbau des § 129 orientieren,
wobei ich mich auf die angebotsbezogenen Ausscheidensgriinde beschrinke. Zunichst sind
gemidll Z3 Angebote auszuscheiden, die eine nicht plausible Zusammensetzung des
Gesamtpreises (zB spekulative Preisgestaltung) aufweisen. Zwingend auszuscheiden sind nach §
129 Abs 1 Z 4 Angebote, bei denen der Bieter nur erklért, das billigste Angebot um einen
bestimmten Prozentsatz oder Wert zu unterbieten, nach Z 6 verspétete Angebote. Es folgt der
Sammeltatbestand der Z 7, der unter anderem den Ausschreibungsunterlagen widersprechende,
fehlerhafte und unvollstindige Angebote behandelt. Bei dieser Ziffer sollen auch einige
Sonderfille von Angebotsmingeln wie Unterangebote, Uberangebote und spekulative Angebote
behandelt werden. SchlieBlich kennt das Gesetz in §129 Abs 1 Z 9 noch den
Ausscheidungsgrund des rechnerisch fehlerhaften Angebots, der einer Sonderregelung unterliegt.
In § 129 Abs 2 folgt der fakultative Ausscheidensgrund der nicht rechtzeitigen oder nicht
gehorigen Aufkldarung von Unklarheiten oder Méngeln. In Abs 3 finden sich Formvorschriften
zur Verstindigung iiber das Ausscheiden. SchlieBlich finden sich in einem ndchsten Kapitel
weitere Ausscheidenstatbestinde, die sich an anderen Stellen im BVergG befinden. Hierbei
handelt es sich beispielsweise um § 126, welcher den Ausscheidenstatbestand der mangelnden
Zumutbarkeit der Behandlung des Angebots sowie Sonderregelungen zu Rechenfehlern
beinhaltet. Zum Schluss folgen Kapitel zu den Besonderheiten des Verhandlungsverfahrens und

des Sektorenbereichs sowie eine Zusammenfassung und Ausblick.
C. Zweck und Systematik des § 129 BVergG

Prazise gesagt, unterscheidet § 129 zwischen dem Ausscheiden von Angeboten und dem
Ausschluss von Bietern. Das Ausscheiden von Bietern ist auf wenige eher unstrittige
Sachverhalte beschriankt (zB Beteiligung an der Erarbeitung der Ausschreibungsunterlagen,
Vorliegen einer rechtskréftigen Verurteilung, Vorliegen einer schweren beruflichen Verfehlung
in Ausilibung seiner Tétigkeit). Die vorliegende Arbeit beschrdnkt sich — wie bereits erwdhnt —

auf das Ausscheiden wegen angebotsbezogener Méngel.

Vorauszuschicken ist, dass § 129 besonders der Sicherung der Grundsitze des
Vergabeverfahrens dient, welche sich in § 19 finden. Dieser ist die zentrale Bestimmung,
wihrend alle anderen der Ausfilhrung und Umsetzung der Grundsétze dienen, die hier

angesprochen werden.'” § 19 normiert, dass Vergabeverfahren nach einem vorgesehenen

'2.So ausdriicklich 1171 BIgNR 22. GP 38 (zu § 19); Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 78.
12
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Verfahren, unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des
Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsdtzen des freien und lauteren Wettbewerbes
und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren sind. Die Vergabe hat ferner

an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.

Diese Grundsitze finden auf sidmtliche Verfahren im Anwendungsbereich des BVergG
Anwendung, sie enthalten den Zweck des Vergabeverfahrens und bilden zugleich das Objekt der
Schutznorm ,,.BVergG*: den freien, fairen und lauteren Wettbewerb unter Wahrung der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter.'* An diesem MaBstab sind alle Handlungen der an

Vergabeverfahren Beteiligten zu messen.

Die Bedeutung dieser Grundsitze liegt im Wesentlichen darin, dass sie als Auslegungsmaxime
heranzuziehen sind. Das bedeutet, dass unklare oder unprizise Regelungen in Hinblick auf diese
Grundsitze zu interpretieren und zu erginzen sind.'* Burgi spricht davon, dass
Vergabegrundsitze als Auslegungsdirektiven bei der Anwendung von Regeln verstanden werden
konnen. Obwohl Regeln oft relativ klar gefasst sind, enthalten sie dennoch immer wieder
Spielraume, bei deren Ausfiillung sich der Rechtsanwender an Vorgaben zu orientieren hat, die
der Gesetzgeber zur Orientierung mit auf den Weg gegeben hat — wie beispielsweise die
erwihnten Vergabegrundsitze.”” GemiB der Osterreichischen Regelung in § 19 sind nicht nur
interpretationsbediirftige Vorschriften im Lichte dieser Prinzipien anzuwenden, sondern alle
Vorschriften des BVergG. Ist ein Problem nicht ndher geregelt, konnen die Vergabegrundsitze
zur Liickenfiillung herangezogen werden. Dies ist sogar geboten, wenn auf keine andere Weise

ein gemeinschaftsrechtlich gebotener Zustand erreicht werden kann.'®

In einem aktuellen Erkenntnis betont das BVA, dass ungeachtet einer iiber die gesetzlichen
Ausschlussgriinde  hinausgehende Normierung von Ausschlusstatbestinden durch den
Auftraggeber, die allgemeinen Grundsitze stets zu beriicksichtigen sind.'” Obwohl das Angebot
des priasumtiven Zuschlagsempfingers einen bestandsfest gewordenen Ausschlussgrund der
Ausschreibung verwirklichte, sprach das BVA ausdriicklich aus, dass unabhéngig davon die
unzuldssige personelle Verflechtung auch wegen Verstoes gegen die Grundsitze des

Vergabeverfahrens zu einem Ausscheiden des Angebots hitte fiihren miissen. '®

1 Elsner, BVergG 2006 Rz 59.

' Eilmansberger/Fruhmann in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 19 Rz
1.

' Burgi, NZBau 2008, 29 (32).

' Eilmansberger/Fruhmann in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 19 Rz
2; Burgi, NZBau 2008, 29 (32).

'"BVA 29.1.2010, N/0116-BVA/14/2009-39, RPA 2010, 84 (89) (Stempkowski/Holzinger).

" BVA 29.1.2010, N/0116-BVA/14/2009-39.
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In Zusammenhang mit dem Ausscheiden von Angeboten kommt dem Diskriminierungsverbot
und dem Gleichbehandlungsgebot besondere Bedeutung zu. Das Diskriminierungsverbot
verbietet jede Art von Préaferenzierung, seien es ortliche Einschrankungen oder die Beschriankung
auf bestimmte Produkte oder Berufstinde (obwohl auch andere Personen die Berechtigung zur
Erbringung der Leistung besitzen).'” Ungleichbehandlungen liegen typischerweise darin, dass
von der Anwendung vorhandener Vergaberegeln zu Gunsten oder zu Lasten eines Bieters
abgewichen wird. Der Grundsatz der Gleichbehandlung ist eine logische Weiterentwicklung? des
Diskriminierungsverbots und erzwingt eine moglichst diskriminierungsfreie Anwendung der
Regelungen, wirkt mithin als Auslegungsdirektive.?' Dies betrifft im Vergabeverfahren vor allem
die Formulierung der Leistungsbeschreibung. Der Auftraggeber ist beispielsweise gehalten, die
Angebote aller Bieter gleich zu behandeln und sich auch selbst an die eigenen
Ausschreibungsbedingungen zu halten. Das Abweichen zugunsten eines Bieters oder Angebots
verstof3t daher gegen das Gleichbehandlungsgebot. Der VWGH fiihrt aus, dass es wesentlich ist,
dass die vom offentlichen Auftraggeber ausgeschriebenen Leistungen eindeutig, vollstdndig und
neutral beschrieben sind bzw nicht so umschrieben sind, dass bestimmte Bieter von vornherein

Wettbewerbsvorteile genieBen.*

Sehr treffend formuliert der EuGH, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz eine Verpflichtung
zur Transparenz voraussetzt, sonst konnte nicht gepriift werden, ob er beachtet ist.”> Die
Verpflichtung zur Transparenz bedeutet auch, dass sich der Auftraggeber wéihrend des gesamten
Verfahrens an die Auslegung der Zuschlagskriterien, wie durch einen durchschnittlich
fachkundigen Bieter bei Anwendung der iiblichen Sorgfalt, halten muss.** (Siehe hierzu
ausfiihrlich Kapitel I1.C.) Auch das BVA greift diese Rechtsprechung auf und konkretisiert, dass
dem Gebot der Transparenz im Vergabeverfahren insbesondere bei der Wahl des Angebots fiir
den Zuschlag elementare Bedeutung zukommt, da die Entscheidung des Auftraggebers, aus
welchen Griinden er einem bestimmten Bieter den Zuschlag erteilen mochte, objektiv

nachvollziehbar sein muss.?

Nach der Rechtsprechung des EuGH zur Rechtssache Storebaelt verlangt der Grundsatz der
Gleichbehandlung der Bieter, dass alle Angebote den Vorschriften der Ausschreibungsunterlagen

(der EuGH verwendet den in Deutschland gebrduchlichen Terminus Verdingungsunterlagen)

Y BVA 22.5.2006, N/0022-BVA/15/2006-25; Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 16, 19, 81.

21171 BIgNR 22. GP 38.

! Burgi, NZBau 2008, 29 (34).

22 VwGH 26.4.2007, 2005/04/0189, 2005/04/0190. Diesem Urteil folgend: VwGH 28.3.2008, 2006/04/0030;
VwGH 28.5.2008, 2007/04/0232, 2007/04/0233.

2 EuGH 18.10.2001, Rs C-19/00, SIAC Rz 41; dem folgend BVA 15.2.2002, N-134/01-37; BVA 7.3.2005,
07N-3/05-20; siche auch Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 18f, 82.

* EuGH 18.10.2001, Rs C-19/00, SIAC Rz 43.

P BVA 15.2.2002, N-134/01-37.
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entsprechen, damit ein objektiver Vergleich der Angebote der einzelnen Bieter gewihrleistet ist.?
Unter Berufung auf dieses Urteil entscheidet das BVA in folgendem Fall auf Verletzung des
Grundsatzes auf Gleichbehandlung:”’ Ein Bieter hatte in einem Verfahren, in dem in der
Ausschreibung keine bestimmte Baumethode festgelegt wurde, ein Angebot gelegt, welches
einen Nachlass fiir den Fall der Durchfilhrung einer bestimmten Baumethode vorsah. Alle
anderen Bieter mussten aber davon ausgehen, dass eben zu diesem Zeitpunkt noch keine
bestimmte Baumethode festgelegt war. Die (zu Recht) ausgeschiedene Bieterin wollte sich
dadurch einen Vorteil bei der Kalkulation ihres Angebots verschaffen, dass sie vorweg eine
Methode festlegt, um dadurch besser kalkulieren zu konnen. Wiirde man nun diese ,,Bedingung*
akzeptieren, so wiirde dies bedeuten, dass sie — und nur sie — unter anderen Bedingungen als die
anderen Bieter ihr Angebot kalkulieren diirfte, was ein Verstol gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Bieter wire und einen objektiven Vergleich der Angebot unmoglich

machen wiirde.

Zum Gleichbehandlungsgrundsatz gehort laut EuGH auch die Pflicht des Auftraggebers die
Bieter sowohl zu dem Zeitpunkt, zu dem sie ihre Angebote vorbereiten, als auch zu dem
Zeitpunkt, zu dem diese vom offentlichen Auftraggeber beurteilt werden, gleich zu behandeln.?®
Auch nach der Rechtsprechung des OGH ist die vergebende Stelle bei Ausschreibungen der
Rechtstrager in Vollziehung privatwirtschaftlicher Agenden zur Gleichbehandlung der Bewerber

verpflichtet.?

Malgeblicher Ansatz fiir die Beurteilung, ob eine Diskriminierung vorliegt, ist die Frage nach der
Sachlichkeit der in der Ausschreibung festgelegten Anforderungen. Der VWGH geht (ebenso wie
der EuGH®) grundsitzlich davon aus, dass es Sache des Auftraggebers ist, die
Mindestanforderungen der Leistung, die er beschaffen will, festzulegen.’' Erst wenn es keine
sachlichen Griinde fiir eine bestimmte Anforderung gibt, liegt eine Diskriminierung vor. Laut
VwGH liegt keine diskriminierende Leistungsbeschreibung vor, wenn ein Bieter auf Grund seiner

betrieblichen Umstinde nicht in der Lage ist, die technischen Anforderungen zu erfiillen.*

2 EuGH 22.6.1993, Rs C-243/89, Storebaelt Rz 37.

2TBVA 30.1.2009, N/0001-BVA/13/2009-18.

2 EuGH 25.4.1996, Rs C-87/94, Wallonische Busse Rz 54, wonach die Grundsitze ,,in jedem Abschnitt™ des
Verfahrens eingehalten werden miissen.

2 OGH 17.12.2001, 1 Ob 284/01y.

0 EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN Wienstrom Rz 37.

31 Zuletzt VwGH 28.5.2008, 2007/04/0232, 2007/04/0233 unter Verweis auf VwGH 26.4.2007, 2005/04/0189,
2005/04/0190; VwGH 20.12.2005, 2003/04/0149; EuGH 28.3.1995, Rs 324/93, Evans Medical Rz 42 unter
Verweis auf EuGH 20.9.1988, Rs 31/87, Beentjes.

32 VwGH 20.12.2005, 2003/04/0149. Im vorliegenden Fall stiitzte sich die belangte Behdrde zu Recht auf das
Gutachten eines Amtssachverstindigen, der die Forderung mnach einer ,stabil verschweifiten
Vorderrahmenkonstruktion‘ als nicht uniiblich einstufte.
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Auch der EuGH hebt immer wieder die Bedeutung der gemeinschaftsrechtlichen Grundsétze
hervor. Er geht davon aus, dass eine Diskriminierung eines Unternehmers dann anzunehmen ist,
wenn es fiir die vom Auftraggeber aufgestellte Unterscheidung bzw Ungleichbehandlung bzw
Benachteiligung keine sachliche bzw objektive Rechtfertigung gibt.” Der EuGH betont, dass
»die Richtline [71/305 des Rates| den Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter zwar nicht
ausdriicklich erwdhnt, dass aber die Pflicht zur Beachtung dieses Grundsatzes gleichwohl dem

Wesen dieser Richtlinie selbst entspricht.***

Im Vergaberecht kommt auch dem Wettbewerbsgrundsatz grofite Bedeutung zu, denn der
wesentliche Zweck des Vergaberechts und der Durchfiihrung von Vergabeverfahren besteht
darin, einen geregelten Wettbewerb zwischen Bietern um den betreffenden Auftrag
herzustellen.”> Das Vergabeverfahren hat eine wichtige Doppelfunktion: Einerseits soll die
Beschaffungstétigkeit der offentlichen Hand so wirtschaftlich, zweckméfig und sparsam wie
moglich durchgefiihrt werden, um Steuergelder moglichst effizient einzusetzen. Andererseits soll
das Machtgefille zwischen der oOffentlichen Hand und den Bietern mdglichst ausgeglichen
werden. In einem formalisierten, transparenten, allen die gleichen Chancen einrdumenden
Verfahren sollen die Bieter in ein Modell ,,organisierter Konkurrenz* gezwungen werden, um
die Funktionsschwiche staatlicher ~Beschaffungstitigkeit zu kompensieren.®  Trotz
Nachfragemonopol auf Auftraggeberseite und der teilweise unvollstindigen Konkurrenz auf

Bieterseite soll das Vergabeverfahren nach marktwirtschaftlichen Grundsitzen ablaufen.?’

Ziel jedes Vergabegesetzes muss daher die Sicherstellung eines freien und lauteren Wettbewerbs
sein, damit sich das beste Angebot in einem organisierten Parallelwettbewerb allein aufgrund der
Konkurrenzsituation bildet.*® Somit soll es bei Wahrung der Chancengleichheit der Bieter zu
einer wirtschaftlichen Beschaffung im Sinne einer mindestens mittelfristigen Ausgewogenheit
von Kosten und Nutzen fiihren.” Aicher spricht hier noch zusitzlich vom eng mit dem
Wettbewerbsprinzip verkniipften Wirtschaftlichkeitsprinzip, an dem sich staatliche Gebarung
als Verfiigung {iber Budgetmittel schon von Verfassungs wegen zu orientieren hat und welches

fiir die damit befassten Organe auch als Verhaltensmaxime zu gelten hat.*’ Regelungsziel des

¥ EuGH 3.3.2005, Rs C-21/03 und C-34/03, Fabricom Rz 27 mit weiteren Nachweisen. Vgl hierzu auch EuGH
17.9.2002, Rs C-513/99, Concordia Bus Finland Rz 69, 83 und SA GA Mischo 13.12.2001, Rs C-513/99,
Concordia Bus Finland Rz 113, 123.

** EuGH 22.6.1993, Rs C-243/89, Storebaelt Rz 33.

3 Eilmansberger/Fruhmann in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 19 Rz
27.

3% dicher in Korinek/Rill (Hrsg), Zur Reform des Vergaberechts 111.

3T Oberndorfer/Schwarz, Preisangemessenheit bei 6ffentlichen Bauauftrigen, ZVB 2001, 148.

3® Aicher in Korinek/Rill (Hrsg), Zur Reform des Vergaberechts 112;
Holoubek/Klinke/Oberndorfer/Otruba/Pfanner, ZVB 2004, 196.

% Oberndorfer/Schwarz, Preisangemessenheit bei 6ffentlichen Bauauftrigen, ZVB 2001, 148.

* dicher in Korinek/Rill (Hrsg), Zur Reform des Vergaberechts 206ff.
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offentlichen Auftragswesens ist es, durch Optimierung am Wettbewerbsprinzip Leistung nach
rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten einzukaufen.*' Da die Wirtschaftlichkeitskontrolle nicht
durch den Markterfolg gegeben ist, sind o6ffentliche Auftragsvergaben grundsétzlich gefihrdet,
von Motiven geleitet zu sein, die nicht ausschlieBlich auf eine effiziente Beschaffung gerichtet
sind. Dies konnen wirtschaftspolitische Motive wie die Forderung der ,,heimischen Wirtschaft
sein, ebenso wie sozial- oder strukturpolitische Zielsetzungen oder sonstige sachfremde
Beweggriinde.*” Auch Generalanwalt Jacobs sieht den Sinn einer gesetzlichen Regelung der
Vergabe offentlicher Auftridge in der Garantie, dass 6ffentliche Mittel redlich und effizient, auf
der Grundlage einer ernsthaften Beurteilung und ohne Bevorzugung irgendeiner Art oder eine

finanzielle oder politische Gegenleistung ausgegeben werden. *

In einem jiingst ergangenen Erkenntnis weist das BVA darauf hin, dass der Auftraggeber tiber die
vergaberechtlichen Bestimmungen nicht verpflichtet sein soll, unwirtschaftliche Mallnahmen zu
setzten.** Ziel des Vergabeverfahrens sei immer die Beschaffung wirtschaftlicher Leistungen und

nicht die Befriedigung des vorhandenen Marktes.

Eilmansberger/Fruhmann gehen noch weiter, wenn sie sagen, dass es auf der Grundlage des
Wettbewerbsgrundsatzes sogar moglich sein sollte, Regelungsliicken zu schlieen, etwa durch
eine analoge Anwendung des Ausscheidenstatbestandes auf von den Bestimmungen des BVergG
2006 nicht ausdriicklich ins Auge gefasste aber dennoch eindeutig wettbewerbsbeschriankende

oder -verfilschende MaBnahmen.*’

Es gibt Stimmen, die im Wettbewerbsgrundsatz gar keinen eigenstdndigen, sondern einen sich
aus Transparenz- und Gleichbehandlungsgrundsatz ergebenden Grundsatz sehen wollen. Fiir
diese Ansicht spricht, dass in Art 2 der VergabeRL 2004 (RL 2004/18/EG) nur diese beiden
Grundsitze erwdhnt werden, wihrend von Wettbewerb lediglich in den Erwdgungsgriinden die
Rede ist. Burgi konstatiert, dass der deutsche (aber auch der Osterreichische) Gesetzgeber zu
Recht dieses Ziel in den Grundsatzrang erhoben hat, auch wenn er die europarechtlichen

Vorgaben damit eher iiber- als untererfiillt hat.*®

Diese in der herrschenden Lehre gédngigen Ansichten werden auch in der Rechtsprechung
bestitigt. So bekriftigt beispielsweise der VIGH die Wichtigkeit des Wettbewerbsprinzips: ,,Kern

des Vergabeverfahrens ist die Organisation, die Wahrung und die Sicherung einer

! Oberndorfer/Schwarz, Preisangemessenheit bei 6ffentlichen Bauauftrigen, ZVB 2001, 148.

2 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 4; Holoubek/Klinke/Oberndorfer/Otruba/Pfanner, ZVB 2004, 196.
* SA GA Jacobs 10.5.2001, Rs C-19/00, SIAC Rz 33.

“BVA 22.12.2009, F-22/98-62.

¥ Eilmansberger/Fruhmann in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 19 Rz
30.

* Burgi, NZBau 2008, 29 (33) mit weiteren Nachweisen.

17



29

30

31

32

Parallelwettbewerbs von Bietern um einen in einer Leistungsbeschreibung artikulierten
Beschaffungswunsch und die Beurteilung des Wettbewerbsergebnisses nach soweit wie moglich
objektiven, nachvollziehbaren Kriterien [...]. Dabei kommt dem Wettbewerbsprinzip eine

zentrale Stellung unter den Grundsdtzen des Vergaberechts zu.“"

Der VfGH zitiert hier aus einem Beitrag von Korinek,* der an einer anderen Stelle noch
ergianzend konstatiert, dass es auf der Hand liegt, dass diese Verpflichtung zum Ausscheiden
bestimmter Angebote dem Ziel dient, einen sauberen Wettbewerb zu sichern und Bieter von einer
Vergabe auszuschlieBen, die sich aus unterschiedlichen Griinden in eine giinstigere (und damit

wettbewerbsverfilschende) Ausgangsposition gebracht haben.*

Der VfGH weist weiters darauf hin, dass dieses das Vergaberecht beherrschende
Wettbewerbsprinzip in verschiedenen Regelungen zum Ausdruck kommt, besonders in den
Bestimmungen beziiglich des Ausscheidens von Angeboten (unter Verweis auf die damals
geltende Regelung § 52 BVergG 1997). Wenn nun vorgesehen ist, dass mit Mingeln behaftete
Angebote ebenso wie Bieter, die wettbewerbswidrig agieren, auszuscheiden sind, dient dies in

erster Linie der Gewdhrleistung eines lauteren Wettbewerbs. ™

Es seien noch kurz die einzelnen Elemente des Wettbewerbsprinzips erwédhnt: Der freie
Wettbewerb betrifft das Verhéltnis der Unternehmer untereinander und ist ein nicht behinderter

Wettbewerb, der keinen (unsachlichen) Zugangs- und Ausfiihrungsbeschriankungen unterliegt.>!

Der faire Wettbewerb betrifft das Verhiltnis zwischen Auftraggeber und Bieter.”> Der
Auftraggeber muss seine Ausschreibung gegeniiber allen Bietern neutral formulieren und frei von
positiven oder negativen Diskriminierungen halten. Es steht im zwar grundsétzlich frei, welche
Eigenschaften und Qualititen er von den Bietern fordert, es ist aber durchaus mdéglich, dass auch
an sich sachliche Anforderungen auf einen Bieter zugeschnitten sind, was ebenfalls eine
Verletzung des fairen Wettbewerbs darstellt. Eine objektiv sachliche Qualitdtsanforderung kann
beispielsweise dann rechtswidrig sein, wenn sich ein Auftraggeber genau jene Qualitdten oder
Referenzen wiinscht, die der priferierte Bieter gerade erfiillt, auf andere, nahe liegende
Qualitdtsanforderungen aber verzichtet, um seinem préferierten Bieter einen Vorteil zu

verschaffen.

‘7 VfGH 20.6.2001, B 1560/00.

*® Korinek, ecolex 1999, 523 (523).

¥ Korinek, ecolex 1999, 523 (526).

0 VFGH 20.6.2001, B 1560/00.

3! Elsner, BVergG 2006 Rz 62; Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 79; 1171 BIgNR 22. GP 38.
>2 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 80; 1171 BIgNR 22. GP 38.

>3 Elsner, BVergG 2006 Rz 63; 1171 BIgNR 22. GP 38.
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Der lautere Wettbewerb betrifft wiederum das Verhéltnis zwischen den Bewerbern bzw Bietern.
Er fehlt, wenn ein Bieter durch Bestechung, Preisabsprachen oder Ausniitzen einer
marktbeherrschenden Stellung einen Wettbewerbsvorteil zu erlangen sucht.>* Es ist weiters nicht
zuldssig, dass ein Bieter mehrere Hauptangebote legt, weil sonst Manipulationsmdglichkeiten
geschaffen wiirden.” BloBe Konzernverbundenheit zweier eingestindiger Unternehmen stellt per

se noch keinen Ausschlussgrund dar.

Laut OGH ist das Vergabeverfahren nur dann als fair zu beurteilen, wenn die Bietinteressenten
darauf vertrauen diirfen, dass die Ausschreibung nicht bloB ernst gemeint ist, sondern dass die
eingelangten Angebote auch sorgfiltig und unvoreingenommen gepriift und die Bieter fair, vor

allem als untereinander gleich behandelt werden.*®

Der Gewidhrleistung des effektiven Wettbewerbs dient auch der Grundsatz der Vergabe zu
angemessenen Preisen, der besonders bei der Entscheidung, ob ein Angebot ausgeschieden wird
oder nicht, zum Tragen kommt. Grob gesagt geht man davon aus, dass von der Angemessenheit
eines Preises auszugehen ist, solange das Verhiltnis zwischen Preis und Leistung nicht

ungewohnlich ist.”” Siehe zu diesem komplexen Problem ausfiihrlich Kapitel IV.A.8.

Wie bereits eingangs erwéhnt, miissen all diese Grundsétzen im Vergabeverfahren berticksichtigt
werden, ihr hoher Stellenwert manifestiert sich besonders in den Bestimmungen {iiber das

Ausscheiden von Angeboten.

> Elsner, BVergG 2006 Rz 64; Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 80.

> Siche dazu beispielsweise BVA 14.5.2007, N/0034-BVA/10/2007-046, ZVB 2007, 259 (Hackl) = RAW
2007/370, 347 (Ohler). Das BVA sprach sich gegen die Legung mehrerer Hauptangebote aus. Dies ist wegen
der Moglichkeit, bei entsprechendem Ergebnis der Angebotsoffnung das billigere Angebot zuriickzuziehen oder
es als den Anforderungen der Ausschreibung nicht geniigend darzustellen (zB als Unterangebot), unzuldssig.
Der Bieter konnte sich dadurch einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil gegeniiber seinen Mitbietern
verschaffen. Hackl begriifit in seiner Entscheidungsanmerkung diese Linie, da andernfalls die Nichtzulassung
von Alternativ- und Abdnderungsangeboten fast beliebig unterlaufen werden konnte.

*° OGH 28.3.2000, 1 Ob 201/99m.

> Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 85.
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lll. Allgemeine Vorbemerkungen

A. Bindung an die Ausschreibung

1. Allgemeines

Im Vergabeverfahren kommt den vom Auftraggeber erstellten Ausschreibungsunterlagen, an die
sich der potentielle Bieter bei der Erstellung seines Angebotes zu halten hat, entscheidende
Bedeutung zu.*® Eisner formuliert treffend, dass der Auftraggeber mit der Ausschreibung iiber
ein Instrument verfiigt, mit welchem er die Spielregeln des folgenden Vergabeverfahrens —
zumindest zunichst — einseitig festlegen kann.”® In der Leistungsbeschreibung — dem Kern der
Ausschreibung — legt der Auftraggeber einen technischen Standard fest, von dem er grundsitzlich
nicht mehr abweichen darf. Alle Bieter miissen darauf vertrauen, dass sich der Auftraggeber an
die Festlegungen der Ausschreibung hilt und insbesondere die Leistungsbeschreibung
vollinhaltlich aufrechterhilt,’® da andernfalls der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter
verletzt wiirde.®! Zu beachten ist dabei, dass die Formulierung der Ausschreibungsbedingungen
in den Ausschreibungsunterlagen grundsitzlich den Maf3stab zur Losung strittiger Vergabefragen

darstellt.®

Die Festlegung der Zuschlagskriterien liegt grundsitzlich im Ermessen des Auftraggebers.
Zuschlagskriterien miissen zwei grundsatzlichen Anforderungen entsprechen: Einerseits miissen
sie sich auf den zu vergebenden Auftrag beziehen und geeignet sein, das fiir den Auftraggeber
wirtschaftlich giinstigste Angebot zu ermitteln, andererseits miissen sie geeignet sein, das dem
Auftraggeber zustehende Beurteilungsermessen nach objektiven Gesichtspunkten zu handhaben
und diirfen kein willkiirliches Auswahlelement enthalten.” Wie bereits im vorhergehenden
Kapitel erldutert, miissen die Zuschlagskriterien den Grundsdtzen des Vergabeverfahrens,

insbesondere dem Diskriminierungsverbot entsprechen.

Der Auftraggeber ist aber nicht nur bei der Auswahl der Zuschlagskriterien grundséatzlich frei,

sondern auch bei deren Gewichtung, sofern diese eine Gesamtwiirdigung der Kriterien

** BVA 23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026; BVA 7.9.2004, 11N-65/04-12; Holoubek/Fuchs/Holzinger,
Vergaberecht 113.

% Eisner, Die Bestandskraft im Vergabeverfahren 8.

60 Grundlegend BVA 20.6.1996, F-1/96-17. Siehe auch Heid/Hauck/Presimayr, Handbuch Vergaberecht 136;
Estermann in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht? 264; Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 108.
' BVA 28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008-29; BVA 30.4.2009, N/0021-BVA/10/2009-28; BVA 9.2.2004,
10N-137/03-20; VwGH 4.9.2002, 2000/04/0181.

82 Estermann in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht? 264 mit weiteren Nachweisen;
Heid/Hauck/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht 135.

%1118 BIgNR 21. GP 25; VwGH 1.3.2005, 2002/04/0036; Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 108.
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ermoglicht, die der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes dient. Die Zuschlagskriterien
miissen in der Bekanntmachung bzw in den Ausschreibungsunterlagen genannt werden. Die
Kriterien miissen geeignet sein, das gemaf den Festlegungen in der Bekanntmachung bzw in den
Ausschreibungsunterlagen vorteilhafteste Angebot festzustellen. Die Zuschlagskriterien sind bei

der Angebotsbewertung objektiv und einheitlich auf alle Angebote anzuwenden.*

Seine Ermessensentscheidung welche Kriterien er fiir die Leistungserstellung aufstellt, hat der
Auftraggeber gemiB § 80 Abs 3 im Vorhinein zu treffen.” Er darf beispielsweise nicht die
Anzahl der Mitglieder einer Bewertungskommission erh6hen, selbst wenn dies zum angeblichen
Wohl der Bieter geschieht und er sich davon eine noch unabhingigere und gerechtere
Entscheidung erwartet. Zum einen muss sich der Auftraggeber an die bestandfeste Ausschreibung
handeln, zum anderen konnte nicht ausgeschlossen werden, dass diese von der Ausschreibung
abweichende Zusammensetzung der Bewertungskommission in Form einer Erweiterung zu einem

anderen Punkteergebnis fiihren konnte.

Das Angebot muss grundsitzlich so abgefasst sein, dass die Leistungsbeschreibung und die
sonstigen Bestimmungen in derselben Fassung mit der Auspreisung durch den Bieter ohne
weitere Umgestaltung fiir den abschlieBenden Vertrag verwendet werden konnen.®” Der
Leistungsvertrag soll nach erfolgter Ausschreibung mit der Verstindigung des Bieters vom

Zuschlag ohne weiteres Hinzutun zustande kommen.®®

Die Bindung des Bieters an die Ausschreibung ergibt sich zunéchst klar aus § 106 Abs 1, der
regelt, dass sich der Bieter bei der Erstellung seines Angebots an die Ausschreibungsunterlagen
zu halten hat und deren vorgeschriebener Text weder geédndert noch ergdnzt werden darf. Unter
Verweis auf den Wortlaut des Gesetzes betont die Rechtsprechung, dass sich die Verpflichtungen
des Bieters nicht nur aus dem Leistungsverzeichnis, sondern grundsitzlich aus allen Teilen der

Ausschreibungsunterlagen ergeben.®

Die Vergabekontrollbehérden berufen sich darauf, dass das System des § 106 klar erkennen ldsst,
dass es nicht Aufgabe der Bieter ist, im Wege ihrer Angebote die bestmdgliche Variante zur

Erreichung  des  Ausschreibungszwecks  sicherzustellen und den  Auftraggeber

1171 BIgNR 22. GP 16f.

5 Siehe VWGH 1.3.2005, 2002/04/0036 zur Rechtslage nach BVergG 2002 (§ 67 Abs 3 BVergG 2002).

% BVA 2.3.2006, 04N-03/06-42.

5 OGH 19.5.1998, 7 Ob 159/97a; OGH 20.1.2000, 6 Ob 69/99m.

8 Aicher in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechts 341f.

% BVA 26.6.2009, N/0056-BVA/13/2009-24, wo die Antragstellerin filschlicherweise die Auffassung vertrat,
dass sie nur das schuldet, was (ausdriicklich) im Leistungsverzeichnis steht. Siche auch 7h. Gruber, ZVB 2010,
68 (70).
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serforderlichenfalls zu korrigieren.”’ Dementsprechend miisse dem Auftraggeber die
Entscheidung {iberlassen bleiben, welche Leistungen er zur Erfiillung seiner Offentlichen
Aufgaben benotigt und welche Leistung oder Menge daflir nach den Grundsdtzen der
Zweckmifigkeit und Sparsamkeit am besten geeignet ist.”' Der VwGH hat in seinem Erkenntnis
zum oberdsterreichischen Vergabegesetz der Auffassung eine Absage erteilt, wonach ein Bieter
ein die Ausschreibungsunterlagen ,korrigierendes Angebot legen konne.”” In diesem
Zusammenhang betonte der VWGH, dass dies, selbst wenn das Vorbringen des Bieters zutreffend
sein sollte, nichts daran é&ndert, dass den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende
Angebote auszuscheiden sind. Das BVA” folgert daraus zutreffend, dass ein solches
,Korrigierendes* Angebot selbst dann nicht zuldssig ist, wenn das ,korrigierende® Angebot
sowohl fiir den Auftraggeber als auch fiir den Auftragnehmer in technischer und wirtschaftlicher
Hinsicht eine win-win-Situation darstellen wiirde. Ein Bieter ist selbst unter dem Aspekt einer
vermeintlich mangelhaften Ausschreibung nicht zur ,,Ausschreibungskorrektur im Wege seines
Angebots berechtigt.”* Wiirde man Abweichungen vom Ausschreibungstext prinzipiell zulassen,
wiirde dies im Ergebnis darauf hinauslaufen, dass jeder Bieter nach seinem Belieben die
Moglichkeit der individuellen Ausgestaltung seines Leistungsverzeichnisses hitte. Ein solcher
Mangel wird zudem immer unbehebbar sein. Das BVA stellt abschlieBend fest, dass in einem
solchen Fall — man halte sich die in der vergaberechtlichen Praxis durchaus gingige
Vergabeverfahren vor Augen, in denen es 50 und mehr Bieter gibt — von einer Vergleichbarkeit
der Angebote keine Rede mehr sein konnte. Der VerstoB gegen § 106 Abs 1 hat die
Ausschreibungswidrigkeit des Angebots und sein Ausscheiden nach § 129 Abs 1 Z 7 zur Folge.”

Weiters schreibt § 107 Abs 1 vor, dass Angebote die vorgeschriebene Form aufweisen miissen.
Abs 2 normiert, dass Angebote vollstdndig sowie frei von Zahlen- und Rechenfehlern abzugeben
sind. SchlieBlich miissen samtliche Korrekturen des Angebots eindeutig, klar und zweifelsfrei
nachvollziehbar sein (§ 107 Abs 4). Das Gesetz beinhaltet ferner in § 108 einen Katalog an

zwingend vorgeschriebenen Angebotsinhalten oder -erklarungen.

Der Grundsatz der Bindung an die Ausschreibung manifestiert sich auch in § 123 Abs 1, wonach

die Priifung der Angebote in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der

" BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31; Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 113f.

vl BVA 20.9.2006, N/0068-BVA/03/2006-20; BVA 4.3.2009, N/0167-BVA/11/2008-19; Pesendorfer in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 106 Rz 2.

2 VwGH 4.9.2002, 2000/04/0181.

P BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31 sowie G. Gruber, ZVB 2002, 350 (352).

" BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31 sowie G. Gruber, ZVB 2002, 350.

> Ebenso BVA 10.11.2009, N/0109-BVA/08/2009-52, wo die Bieterin handschriftliche Ergénzungen der
Ausschreibung vorgenommen hat.
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Ausschreibung festgelegten Kriterien zu erfolgen hat. Hierzu finden sich folgende

Entscheidungen:

In einem Fall hatte sich der Auftraggeber nicht an die in der Ausschreibung festgelegten
Zuschlagskriterien gehalten, sondern hatte ohne jede Mitteilung an die Bieter die
Zuschlagskriterien in drei Punkten wesentlich verdndert. Das BVA hat diese Abgehen von
der urspriinglichen Kriterien als Verstol gegen §91 Absl BVergG 2002
(Vorgéngerbestimmung des § 123 Abs 1 BVergG 2006) gewertet, was auch als Versto3
gegen das Gleichbehandlungsgebot verstanden wird.”® Das BVA verweist auch auf den
Schlussantrag des Generalanwalts Lenz vom 12.9.1995, Rs C-87/94, Wallonische Busse Rz
60, wonach das Gleichbehandlungsgebot und die damit einhergehende Berechenbarkeit des
Bewertungsvorganges es gebieten, dass sich der offentliche Auftraggeber an die von ihm
definierten Zuschlagskriterien hilt. Im vorliegenden Fall konnte das BVA nicht erkennen aus
welchen Griinden gerade die gewdéhlten Subkriterien eine Auf- bzw Abwertung erfahren
haben, womit die Bestbieterermittlung nicht nur nicht nachvollziehbar war, sondern geradezu
willkiirlich gewesen sei. Aus diesen Griinden war die vorgenommene Zuschlagsentscheidung

mit Rechtswidrigkeit belastet.

In einem &dhnlichen Fall hatte der Auftraggeber nachtriaglich ein Zuschlagskriterium in
Subkriterien unterteilt und bei diesen ebenfalls eine Gewichtung vorgesehen.”” Die
Verwendung dieser zusitzlichen gewichteten Zuschlagskriterien fiihrte wegen VerstoBes
gegen den Transparenz- und Gleichbehandlungsgrundsatz zur Rechtswidrigkeit seiner
Zuschlagsentscheidung. Wiirde dem Auftraggeber bei der Bewertung die Moglichkeit
eingerdumt, nachtrdglich unabhédngig von den Festlegungen in der Ausschreibung (oder
Bekanntmachung oder in der Aufforderung zu Angebotsabgabe) zusétzliche
Zuschlagskriterien mit Gewichtungen einzufiihren, sdhe das BVA darin eine Abanderung der
Gewichtung der bekannt gegebenen Zuschlagskriterien in einer fiir die Bieter und das BVA

nicht nachvollziehbaren Weise.”

Die Bindung des Auftraggebers an die in der Ausschreibung festgelegten Bedingungen ergibt

sich sowohl bei der Priifung als auch bei der Bewertung der Angebote. Diese Bindung erstreckt

" BVA 18.8.2003, 10N-60/03-26: , Kognitionsmafstab des Bundesvergabeamtes ist im konkreten Fall daher

das vom Aufiraggeber gewdhlte offene Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung und auch die vom
Auftraggeber konkret festgelegten Zuschlagskriterien. Die Uberpriifung der Zuschlagsentscheidung samt der
vorgenommenen Bewertung hat daher insbesondere von den — hinsichtlich ihrer Festlegung und Formulierung

bestandfest gewordenen und mit drei Fehlern behafteten — Zuschlagskriterien in der Verdingungsunterlage des

Aufiraggebers auszugehen. Die Bewertung und Zuschlagsentscheidung hat allerdings dennoch insbesondere
allen Grundsdtzen des Vergabeverfahrens zu entsprechen.*

""BVA 3.9.2003, 04N-65/03-21.
T BVA 3.9.2003, 04N-65/03-21.
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sich auch auf die in der Ausschreibung fiir die Bewertung festgelegten einzelnen
Zuschlagskriterien samt deren festgelegten Gewichtung.” Die Bindung des Auftraggebers an die
in der Ausschreibung festgelegten Kriterien bei der Bewertung der fiir eine Zuschlagserteilung in
Frage kommenden Angebote ist fiir die Gleichbehandlung der Bieter im Sinne des § 21 BVergG
2002 entscheidend. Alle Bieter miissen sowohl zum Zeitpunkt der Vorbereitung der Angebote als
auch zum Zeitpunkt der Bewertung der Angebote vom selben Verstindnis der
Ausschreibungsunterlagen ausgehen konnen.™ Vergleiche dazu VwGH 2000/04/0050 und die
dort zitierte Rechtsprechung des EuGH Wallonische Busse Rz 89, wonach die Abweichung von
in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen eine Verletzung wesentlicher Grundsitze des
Vergabeverfahrens darstellt. In einem anderen Urteil®' hat der EuGH weiters ausgefiihrt, dass
sich der oOffentliche Auftraggeber wihrend des gesamten Vergabeverfahrens an dieselbe
Auslegung der Zuschlagskriterien halten muss und diese Zuschlagskriterien wihrend des
Vergabeverfahrens nicht geéindert werden diirfen. Als Beispiel hierfiir dient die Entscheidung des
BVA vom 20.7.2005, 04N-1/05-28. In diesem Fall hatte ein Auftraggeber in seiner
Ausschreibung im Punkt ,,Zuschlagskriterien und Gewichtung® bestimmte Vergabekriterien und
deren prozentuelle Gewichtung genannt. Er hat nun zwar die in der Ausschreibung festgelegten
Zuschlagskriterien der Bewertung der Angebote zugrunde gelegt, er hat aber nicht deren
prozentuelle Gewichtung beriicksichtigt, sondern alle Angebote der zur Bewertung
herangezogenen Bieter in gleicher Weise jeweils einheitlich mit Rang ,,1* bewertet. Das BVA
stellte fest, dass dadurch die in der Ausschreibung festgelegte unterschiedliche prozentuelle
Gewichtung der Zuschlagskriterien und die damit festgelegte VerhdltnisméBigkeit der
Zuschlagskriterien bei der Bewertung der Angebote ins Leere gehen. Der Auftraggeber hat somit
unzuldssiger Weise Teile der Zuschlagskriterien nachtrdglich eliminiert, weshalb die

Zuschlagsentscheidung als rechtswidrig anzusehen ist.

Der VwGH hat dariiber hinaus ausgesprochen, dass ein Bieter, der selbst gegen die
Ausschreibungsbedingungen oder gegen die Bestimmungen {iber 6ffentliche Auftrage verstofen
hat, kein Schaden dadurch entsteht, dass diese Bieter am weitern Vergabeverfahren nicht
teilnehmen kann.®* Anders gesagt ist der selbst nicht ausschreibungs- bzw vergaberechtskonform
agierende Bieter nicht schiitzenswert und es kommt ihm aus diesem Grund keine

Antragslegitimation zu.® Eine Ausnahme bestehe nur, wenn der Bieter aus einem Grund fiir den

7 BVA 19.5.2003, 14N-38/03-16; BVA 26.11.2004, 04N-96/04-43; BVA 20.7.2005, 04N-1/05-28; BVA
31.1.2006, 04N-119/05-30.

*BVA 30.4.2009, N/0021-BVA/10/2009-28 unter Verweis auf EuGH 22.6.1993, Rs C-243/89, Storebaelt Rz
89ff, ebenso BVA 16.4.2008, N/0029-BVA/09/2008-27.

*' EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN Wienstrom Rz 92f.

82 Zuletzt VwGH 28.5.2008, 2007/04/0232, 2007/04/0233 unter Berufung auf VwGH 28.3.2007, 2005/04/0200
mit weitern Nachweisen.

% Siehe ausfiihrlich Kapitel I1.D. Fragen der Antragslegitimation.
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Zuschlag nicht in Betracht kommt, der in einer fehlerhaften (aber noch nicht bestandsfesten)
Ausschreibung liegt, weil diese etwa diskriminierende oder von keinem Bieter erfiillbare
Bedingungen enthilt.*® Diese Ansicht deckt sich auch mit jener der europdischen

Rechtsprechung.®

Antragslegitimation wird ebenfalls zugestanden, wenn Griinde fiir einen ex-lege-Widerruf des

Vergabeverfahrens vorliegen.* Rechtsgrundlage fiir den ex-lege-Widerruf sind §§ 138, 139.

Die Bindung an die vom Auftraggeber aufgestellten Bedingungen ergibt sich aus dem in den
Vergabegrundsitzen normierten Gleichbehandlungsgrundsatz, wonach alle Bieter darauf
vertrauen konnen miissen, dass der Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbestimmungen

einhilt.?’

Mit diesem Grundprinzip, dass Angebote an Hand der Ausschreibung auf deren
Ausschreibungskonformitit zu priifen sind, wird sichergestellt, dass fiir alle Angebote der gleiche
Beurteilungsmafstab heranzuziehen ist, wenn zusétzlich eine Auslegung der Ausschreibung nach

dem objektiven Erklarungswert derselben stattfindet.*®

Gemaél der stindigen Spruchpraxis des BVA und der Judikatur des EuGH, vor allem im Hinblick
auf die Verpflichtung zur Transparenz und Gleichbehandlung aller Bieter, ist ein Abgehen von

den in der Ausschreibung festgelegten Anforderungen unzulissig und rechtswidrig.®

Ziel dieses Gebots der Bindung an die Ausschreibung ist, dass alle Bieter bei der Abfassung ihrer
Angebote iiber die gleichen Chancen verfiigen sollen.”® Ebenso entspricht es jedenfalls dem
freien und lauteren Wettbewerb, dass Bewerber und Bieter sich auf die vom Auftraggeber
verfassten Unterlagen verlassen konnen, und auf die Vollstandigkeit der gemachten Angaben

vertrauen diirfen.”!

Laut einem aktuellen Erkenntnis des BVA trifft den Auftraggeber hinsichtlich der Beurteilung,

ob ein von ihm in den Ausschreibungsunterlagen festgelegter Ausschlussgrund verwirklicht ist,

¥ VwGH 28.3.2007, 2005/04/0200; Reisner, RPA 2007, 176 (178); VwGH 23.5.2007, 2005/04/0103.

% EuGH SA GA Mischo 25.2.2003, Rs C-249/01, Hackermiiller. Der in dieser Sache ausgelegte Art 1 Abs 3 der
Richtlinie 89/665/EWG ist auch fiir das BVergG 2006 maf3gebend (vgl § 351 Z 1 BVergG 2006).

% BVA 11.2.2006, 15N-128/05-34, 15N-129/05-26.

7 BVA 6.12.2007-74, N/0079-BVA/15/2007-74; BVA 9.2.2004, 10N-137/03-20.

8 BVA 6.12.2006, N/0089-BVA/08/2006-88.

8 BVA 20.9.2006, N/0068-BVA/03/2006-20 mit weiteren Nachweisen. Ebenso BVA 22.6.2005, 03N-35/05-26.
BVA 3.9.2003, 04N-65/03-21; EuGH 22.6.1993, Rs C-243/89, Storebaelt Rz 37; EuGH 25.4.1996, Rs C-87/94
Wallonische Busse Rz 54.

P BVA 22.6.2005, 03N-35/05-26 unter Verweis auf EuGH 12.12.2002, Rs C-470/99, Universale Bau Rz 93 mit
weiteren Nachweisen.

I BVA 5.6.2002, 09N-37/03-6.
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eine Nachforschungspflicht.”® Laut Ausschreibung waren Unternehmer, die in der Vergangenheit
an dem Projekt in verantwortlichen Funktionen tdtig waren, aufgrund ihres spezifischen
Wissensvorsprungs von der Teilnahme am Verfahren ausgeschlossen. Ein beim Auftraggeber
beschéftigter Mitarbeiter hatte Beteiligungen an einem Unternehmer der Bietergemeinschatft,
welche prisumtive Zuschlagsempfingerin war. Dadurch hatte er offensichtlich einen von der
Ausschreibung verpdnten unzulédssigen spezifischen Wissensvorsprung. Der Auftraggeber wurde
auf diese Tatsache von mehreren Personen aufmerksam gemacht, stufte dies aber als vollig
unbedenklich ein und stellte keine weiteren Nachforschungen an. Dies wére laut BVA allerdings
angezeigt und zumutbar gewesen. Zusammenfassend kann gesagt werden, dass der Auftraggeber
bei Vorliegen von Anhaltpunkten, dass ein Ausscheidenstatbestand verwirklicht ist — nicht zuletzt
im Hinblick auf die gebotene tendenziell weite Auslegung eines solchen Ausschlusstatbestandes

— eine in angemessener Zeit mogliche, sorgfiltige Priifung durchzufiihren.”
2. Weitere Judikaturbeispiele zur Bindung an die Ausschreibung

In einem é&lteren Erkenntnis spricht das BVA aus, dass eine Uminterpretation der
Ausschreibungsunterlagen dem Auftraggeber nicht zusteht, selbst dann, wenn diese Vorgaben
unzweckmifBig oder sogar rechtswidrig wiren.”* Gerade deshalb muss auch von einer Bindung
des Auftraggebers an die von ihm selbst festgelegten Ausschreibungsregeln ausgegangen werden,
wenn diese, so wie im vorliegenden Fall, nicht rechtswidrig oder unzweckméifig waren. Im
vorliegenden Fall hatte der Auftraggeber in einem Vergabeverfahren zur Beschaffung von
Projektoren entgegen seinen eigenen Ausschreibungsunterlagen die Angabe der ,tatsdchlichen*
anstelle der ,,garantierten* Lampenlebensdauer verlangt. Das BVA entschied, dass die Erfiillung
dieser Anforderung nicht nur unmoglich sei, sondern auch der Bindung des Auftraggebers an
seine eigenen Ausschreibungsbestimmungen widerspricht. Der Auftraggeber hatte den
antragstellenden ~ Bieter =~ somit zu  Unrecht  ausgeschieden, da  kein den

Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot vorlag.

Ein weiteres Beispiel fiir die beschriebene Problematik ist die Entscheidung des BVA vom
31.1.2006, 04N-119/05-30, in der der Auftraggeber ein in der Ausschreibung genanntes
Subkriterium bei der Bewertung der Angebote nicht erwéhnt hat. Der Auftraggeber brachte im
Verfahren vor, dass dieses Subkriterium einem anderen Zuschlagskriterium entspricht und er es
zur Vermeidung einer Doppelbewertung nicht bewertet hat. Das BVA hélt nun fest, dass wenn

von der Bewertung des gegenstdndlichen Subkriteriums abgesehen worden wiére, eine solche

2 BVA 29.1.2010, N/0116-BVA/14/2009-39, RPA 2010, 84 (89) (Stempkowski/Holzinger).
% Stempkowski/Holzinger, RPA 2010, 84 (89).
** BVA 14.11.2003, 09N-100/03-19.
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Vorgangsweise auf eine nach der Angebotsoffnung erfolgte nachtrigliche Anderung der
Subkriterien eines Zuschlagskriteriums hinauslaufen wiirde, was eben wegen des Gebots der
Bindung an dieselbe Auslegung der Zuschlagskriterien widhrend des gesamten Verfahrens
unzuldssig ist. Dariliber hinaus hitte die AuBlerachtlassung eines Zuschlagskriteriums zur Folge,
dass die Bewertung der Angebote nach den verbleibenden Zuschlagskriterien notwendiger Weise
eine andere als die in der Ausschreibung festgelegte Gewichtung gewinnen wiirden, weil die

Zuschlagskriterien jeweils in ihrer Gesamtheit der Angebotsbewertung die Grundlage geben.”

Das BVA hat in einer Entscheidung eines verstirkten Senats entschieden, dass Anforderungen an
das Personal in Form von Muss-Kriterien (,,4lle eingesetzten Trainer miissen [...] ) dazu fiihren,
dass bei Nichtvorliegen dieser Voraussetzungen das entsprechende Angebot auszuscheiden ist,

und nicht bloB eine geringere Punktebewertung erfolgt.”®

In einem Fall”’ hatte ein Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen, dass die
Angebote an vier Stellen zu unterfertigen sind (Deckblatt, Preisblatt, Anlage 4, Leistungsvertrag).
Ein Bieter hatte das Preisblatt nicht unterfertigt, wurde jedoch vom Auftraggeber nicht
ausgeschieden. Die Nichtunterzeichnung ist allerdings laut den Ausschreibungsunterlagen als
Mangel zu qualifizieren. Der Auftraggeber hatte das Angebot mit diesem Mangel akzeptiert und
auch nicht zur Verbesserung aufgefordert. Die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung
bestehe laut BVA bereits darin, dass der Auftraggeber besondere Formbedingungen fiir die
Angebote aufgestellt hat, jedoch nachtréglich zu Gunsten des prasumtiven Zuschlagsempfiangers
von seinen eigenen Bedingungen abgeriickt ist. Diese Vorgangsweise verstot gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, denn auch die anderen Bieter miissen darauf vertrauen konnen,

dass der Auftraggeber seine eigenen Ausschreibungsbedingungen auch einhalt.”®

In einem anderen Fall”

hatte der Auftraggeber fiir eine Saugpumpe eine Saugleistung von
mindestens 140m?/h gefordert und das Angebot einer Saugpumpe mit einer Saugleistung von
118m3/h akzeptiert. Da der Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt hatte, dass
die Nichterfiillung der Mindestkriterien zu einer Nichtberiicksichtigung des Angebots fiihrt, hitte
er auch das Angebot des Bieters wegen Widerspruchs zu den bei den technischen Spezifikationen

gestellten Anforderungen ausscheiden miissen.

% Siehe VwGH 1.3.2005, 2002/04/0125.

% BVA 9.2.2004, 10N-137/03-20.

T BVA 7.6.2004, 07N-39/04-29.

% Siehe zB BVA 7.6.2004, 07N-39/04-29: BVA 18.8.2003, 10N-60/03-26; BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11,
RPA 2003, 53 (Mecenovic).

P BVA 20.9.2006, N/0068-BVA/03/2006-20.
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In dem bereits kurz erwédhnten Urteil des VwGH vom 12.9.2007, 2005/04/0236, 2005/04/0237,
2005/04/0238, hatte dieser einen Fall zu beurteilen, in dem die belangte Behorde zu Unrecht
angenommen hat, dass das Angebot der Beschwerdefiihrerin den Ausschreibungsbestimmungen
widersprochen hat. Die bestandsfeste Ausschreibung beinhaltete den an sich unzulédssigen
Vorbehalt einer allfélligen Teilleistungsvergabe. Ein Bieter legte ein Angebot, in der der
Gesamtpreis gegeniiber der Summe der einzelnen Preise um 8% reduziert war. Die belangte
Behorde hatte entschieden, dass das Angebot den Ausschreibungsbestimmungen widerspricht.
Der VWGH hob diesen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts auf. Dies mit der
Begriindung, dass dieser Gesamtpreis nur eine Folge des an sich unzuldssigen — aber dennoch
bestandsfesten — Vorbehaltes in der Ausschreibung war, weshalb das Angebot im Ergebnis

zulissig war.'*

Dieses strenge Festhalten an dem Wortlaut der Ausschreibung wird von der Praxis manchmal als
sehr formalistisch empfunden. Immer wieder kommt es zu der Konstellation, dass sowohl fiir den
Bieter als auch fiir den Auftraggeber und eine Nachpriifungsbehorde (vermeintliche?) vollige
Klarheit iiber den Inhalt des Angebots herrscht, dennoch wird der Auftraggeber gezwungen das
Angebot auszuscheiden, weil eine kleine Formalitit nicht erfiillt wurde. Dennoch muss die
staindige Rechtsprechung meines Erachtens cher strenger sein, da nicht abzusehen ist, welche
Manipulationsmdéglichkeiten sich er6ffnen wiirden, wenn Ausnahmen von der Bindung an die
Ausschreibung zugelassen wiirden. Wie in Kapitel II.C. im Hinblick auf die Auslegung von
Ausschreibung und Angebot beschrieben, wird es schwierig bin unmdglich sein, effektive

Abgrenzungskriterien aufzustellen, wann etwas inhaltlich eindeutig oder eben nicht eindeutig ist.

Es finden sich allerdings vereinzelte Entscheidungen, in denen die Vergabekontrollbehdrden von
dieser stindigen Rechtsprechung abweichen. In einer etwas dlteren Entscheidung aus dem Jahr
2008 hielt das BVA'®' zunichst fest, dass in den Teilnahmebedingungen Nachweise hinsichtlich
der Qualifikation der einzusetzenden Mitarbeiter und Mitarbeiterlisten an sich nicht gefordert
waren. Dennoch ldsst es das BVA zu, dass der Auftraggeber im Zuge der Angebotspriifung
Angaben dariiber verlangen kann, welche Mitarbeiter der Antragsteller konkret fiir welche
Leistungsteile einzusetzen beabsichtigt bzw {iber welche Ausbildung und Berufserfahrung diese
verfiigen. Genau das war aber von den Teilnahmebedingungen nicht gedeckt. Begriindend fiihrte
das BVA an, dass sich ein Auftraggeber Gewissheit dariiber verschaffen (diirfen) muss, ob ein
Bieter iiber die zur Auftragsdurchfiihrung erforderlichen Ressourcen verfiigt. Die Praxis diirfte
diese sehr unformalistische Ansicht des erkennenden Senats, die Uber den bloflen Wortlaut der

Teilnahmebedingungen hinausgeht, begriilen. Diese materiell begriindete Ansicht diirfte sich

"% VwGH 12.9.2007, 2005/04/0236, 2005/04/0237, 2005/04/0238.
"' BVA 25.8.2008, N/0059-BV A/09/2008-78; N/0100-BVA/09/2008-18.
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allerdings nicht durchgesetzt haben, denn etwas spiter erging ein im krassen Gegensatz zu
diesem Urteil stehendes Erkenntnis des VKS Wien.'” Der Auftraggeber hatte die im Vordruck
der Ausschreibungsunterlagen vorgesehenen Eignungsnachweise durchgestrichen und damit zu
verstehen gegeben, dass eine bloe Erklarung der Bieter tiber die Leistungsfahigkeit ausreichend
sei. Spater im Verfahren forderte er dennoch weitere Unterlagen zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit. Der VKS Wien verweist zundchst auf die Literatur, wonach der Auftraggeber,
wenn er zunédchst nur die ihm am Vordringlichsten erscheinenden Nachweise verlangt, gehalten
ist, gleichzeitig festzulegen, welche weiteren Nachweise erst auf gesonderte Aufforderung
nachzureichen sind. Der Auftraggeber diirfe aber nur solche Kriterien seinen Entscheidungen
zugrunde legen und diesbeziiglich Aufklarung verlangen, die in der Ausschreibung ausdriicklich
angefiihrt sind. Der VKS geht hier daher im krassen Gegensatz zur geschilderten Entscheidung
des BVA (aber im Sinne der stindigen Rechtsprechung) von einer strengen Bindung an die

Ausschreibung aus.
B. Bestandskraft/Prédklusion der Ausschreibung

1. Allgemeines

Antrige auf Nachpriifung gesondert anfechtbarer Entscheidungen sind an Priklusivfristen
gebunden. Diese gesondert anfechtbaren Entscheidungen miissen binnen einer bestimmten Frist
angefochten werden, ansonsten werden sie bestandsfest und bindend. Auf diese Weise soll
sichergestellt werden, dass moglichst frithzeitig liber eine allfillige Rechtswidrigkeit von
Auftraggeberentscheidungen abgesprochen wird und nicht die RechtméBigkeit vorangegangener
Verfahrensstadien erst zu einem spiteren Zeitpunkt, in dem das Verfahren bereits sehr weit
fortgeschritten ist, in Frage gestellt werden kann.'” Das Ziel des normierten Priklusionssystems

ist somit eine Straffung, Beschleunigung und Konzentration des Vergabeverfahrens.'™

Seit der Einfiihrung von Préklusivfristen im BVergG 2002 ist es communis opinio, dass dann,
wenn ein Auftraggeber etwas vergaberechtswidrig Erscheinendes von Unternehmern wiinscht,
die Unternehmer diese Beschaffungswiinsche binnen bestimmter Frist bei der
Vergabekontrollbehdrde bei sonstiger Rechtsbestindigkeit dieses Beschaffungswunsches

anfechten miissen.'®

12 VKS Wien 1.7.2009, VKS-4720/09.

19 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 139.

'% Eisner, Bestandskraft im Vergabeverfahren 21.

5 BVA 14.12.2007, N/0114-BVA/08/2007-57 u N/0117-BVA/08/2007-42.
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Hat die Ausschreibung Bestandskraft erlangt, so ist sie unveridnderliche und fiir alle Beteiligten
verbindliche Grundlage fiir die Bewertung der Angebote geworden.'® Eine inhaltliche Priifung
der Ausschreibung ist dem BVA damit bei Anfechtung der Zuschlagsentscheidung verwehrt.'"’
Die Bieter sind somit stets gut beraten, die gesetzlich festgelegten Fristen fiir die Anfechtung der
Ausschreibung im Auge zu behalten. Bleiben die Fristen ungeniitzt, kann die behauptete
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung mit der Anfechtung der Zuschlagsentscheidung nicht mehr
geltend gemacht werden.'® Doch wird es in der Praxis oft so sein, dass ein Bieter nicht riskieren
wird, sich aufgrund einer Anfechtung der Ausschreibung den Unmut des Auftraggebers
zuzuziehen oder ein gutes Verhéltnis zu ebendiesem zu gefdahrden. Selbst wenn er daher erkennt,
dass Teile der Ausschreibung bedenklich sein konnten, wird er verstindlicherweise in aller Regel
von einer Anfechtung absehen. Obwohl der Bieter hier somit in der Theorie gut vor
rechtswidrigen Ausschreibungen geschiitzt ist, kann dieser Schutz in der Praxis oft aus
berechtigten Opportunititsiiberlegungen nicht geniitzt werden.'” Dieses unbequeme Verhalten
verlangt das Gesetz von den Unternehmern, wenn diese ihre Rechte gewahrt wissen wollen.''”
Denkbar wire auch, dass der Bieter aufgrund des Umfangs der Ausschreibung schlichtweg nicht
in der Lage ist, rechtswidrige Bestandteile derselben zu erkennen oder dass ihm die

111

problematische Natur einer Ausschreibungsbestimmung gar nicht bewusst ist. " Meines

Erachtens ist es durchaus problematisch, dass das Gesetz hier der Realitit keine Rechnung trigt.

Die von den Vergabenachpriifungsbehdrden vorgegebene Linie wurde auch von VwGH
aufgegriffen und bestétigt. Der VWGH ldsst in einem Nachpriifungsverfahren, das sich gegen
einen Bescheid des UVS Tirol richtet, zunichst die Argumentation des UVS gelten.''? Dieser
hatte festgestellt, dass die Beschwerdefiihrerin iiber den Umweg der Bekdmpfung der
Zuschlagsentscheidung die Festlegungen in der Ausschreibung zu bekdmpfen versuche. Die
Bieterin behauptete der Auftraggeber hétte eine rechtswidrige Teilvergabe durchgefiihrt. Bei dem
gesamten diesbeziiglichen Vorbringen handle es sich um verspdtete Einwendungen gegen die
Ausschreibung. Nach dem klaren Gesetzeswortlaut konnten Einwendungen gegen die
Ausschreibung jedoch nicht mehr im Rahmen der Bekdmpfung der Zuschlagsentscheidung
geltend gemacht werden. Die Beschwerdefiihrerin sei von der Uberpriifung von Festlegungen in

der Ausschreibung infolge Fristversdumnis prikludiert. Weiters brachte die beschwerdefiihrende

19 BVA 30.4.2009, N/0028-BVA/03/2009-19; BVA 6.12.2007, N/0079-BVA/15/2007-74; BVA 6.12.2006,
N/0089-BVA/08/2006-88; BVA 20.9.2006, N/0068-BVA/03/2006-20 mit weiteren Nachweisen.

7BV A 22.6.2005, 03N-35/05-26, ZVB 2005, 286 (Huber-Matauschek); BVA 13.1.2005, 03N-111/04-10;
BVA 11.12.2003, 17N-115/03-30; BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11.

1% Huber-Matauschek, ZVB 2005, 286 (288).

19 y/g] SA GA Alber 7.2.2002, Rs C-327/00, Santex Rz 109 mit weiteren Nachweisen.

"% Eisner, Die Bestandskraft im Vergabeverfahren 10.

"' Eisner, Die Bestandskraft im Vergabeverfahren 9.

"2 VwGH 15.9.2004, 2004/04/0054.
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Bieterin vor, dass sie wiahrend des Laufs der Anfechtungsfrist noch nicht habe wissen koénnen,
dass der Auftraggeber tatsdchlich von dieser rechtswidrigen Bestimmung Gebrauch machen
werde. Dieser Argumentation erteilt der VWGH eine klare Absage. Er fiihrt aus, dass bei
Anfechtung einer Bestimmung in der Ausschreibung der dem Antragsteller drohende Schaden
immer nur darin liegen kann, dass der Auftraggeber eben von dieser — nach Ansicht des
Antragstellers rechtswidrigen — Bestimmung auch Gebrauch macht und sich das nachteilig auf
die Position des Antragstellers als Bieter auswirken kann. Bei der von der Beschwerdefiihrerin
vertretenen Auslegung wire die Fristgebundenheit von Nachpriifungsantrdgen hinsichtlich der
Ausschreibung sinnlos, konnte sich der Bieter doch regelmifig darauf berufen, vertraut zu haben,
dass der Auftraggeber die rechtswidrige Ausschreibungsbestimmung ohnehin nicht anwenden
werde.'"® In diesem Fall wire somit die subjektive Ansicht des Bieters ausschlaggebend und die
Praklusionsregeln hétten keinen Sinn mehr. Die im vorliegenden Fall in der Ausschreibung
vorbehaltene Vergabe nach bestimmten Teilen ist daher — selbst wenn sie rechtswidrig sein sollte,
was vorliegend dahinstehen kann — mangels rechtzeitiger Anfechtung nicht mehr bekampfbar.''*
Zuletzt betont der VWGH in einer neueren Entscheidung erneut ausdriicklich, dass unabhéngig
davon, ob eine Ausschreibungsbestimmung bei rechtzeitiger Anfechtung fiir nichtig zu erkliren
gewesen wire, diese mangels rechtzeitiger Anfechtung jedenfalls der Auftragsvergabe zugrunde
zu legen ist.'"” Generalisierend kann daher gesagt werden, dass immer dahingestellt bleiben kann,
ob eine bestandsfeste Ausschreibung rechtswidrig ist. Ziel dieser Neugestaltung des
Rechtsschutzsystems war eine ,,méglichst rasche Abhandlung der Nachpriifungsverfahren®, um
»allzu grofle Verzogerungen bei der Realisierung von Investitionen der dffentlichen Hand zu

vermeiden*.''®

Die Lehre und die Judikatur stellte sich bei Einfithrung dieses Préklusionssystems unter anderem
die Frage, ob es gemeinschaftsrechtlich zuléssig ist, was im Ergebnis vom EuGH bejaht und von
der osterreichischen Rechtsprechung iibernommen wurde.''” Thienel''® beruft sich auf das Urteil

Universale Bau des EuGH'"® und kommt zu dem Ergebnis, dass aus diesem zutreffenden

" VwGH 15.9.2004, 2004/04/0054; VwGH 7.11.2005, 2003/04/0135.

"4 vwGH 15.9.2004, 2004/04/0054.

5 VwGH 7.9.2009, 2007/04/0090.

"' VwGH 7.11.2005, 2003/04/0135.

"""BVA 5.1.2004, 05N-110/03-49.

"8 Thienel, Grundfragen gesondert und verbunden anfechtbarer Entscheidungen nach dem BVergG 2002, ZVB
2003, 68 (691).

19 BuGH 12.12.2002, Rs C-470/99, Universale Bau Rz 71{f. Dem grundsétzlich folgend EuGH 27.2.2003, Rs
C-327/00, Santex Rz 50ff; EuGH 11.10.2007, C-241/06, Ladmmerzahl Rz 50ff. Hier war der Sachverhalt aber
etwas anders gelagert: Der Auftraggeber hatte den Bieter quasi getduscht, da er versprochen hatte, eine vom
Bieter geriigte rechtswidrige Bestimmung der Ausschreibung nicht anzuwenden und dann dennoch den Bieter
aus diesem Grund ausgeschieden hatte. Der Gerichtshof stellte fest, dass der effektive Rechtsschutz nicht
gewihrleistet war und daher aus diesem Grund die Ausschlussfrist nicht als solche gegen das Effektivititsgebot
verstoBt, sondern die Anwendung dieser Frist unter den konkreten Umstidnden des vorliegenden Falls (Rz 57).
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Erkenntnis nicht nur die prinzipielle Zuldssigkeit von Antragsfristen folgt, sondern, dass sich aus
den Formulierungen zudem ergibt, dass der EuGH eine Einschrinkung der Praklusionswirkung
fiir ,,grundlegende” Mingel nicht fiir geboten erachtet. Aus dem Wortlaut des BVergG 2002
ergebe sich, dass die Priaklusionswirkung umfassend ist und nicht danach differenziert, ob es sich
um ,,grundlegende Wurzelméngel*“ oder sonstige Rechtsverstofle handelt. Auch angesichts der
Streichung des Halbsatzes in den Materialien, dass eine Sanierung hinsichtlich ,,fundamentaler
Rechtswidrigkeiten“ nicht eintreten soll, % liege der Schluss nahe, dass sich die
Sanierungswirkung der Préaklusionsfrist undifferenziert auf alle Rechtsversto3e beziehen soll, die
nicht innerhalb der jeweiligen Antragsfrist durch einen Nachpriifungsantrag geltend gemacht

werden. Das BVA folgt im Ergebnis dieser Rechtsprechung. "'

Dieses System lag dem bereits dem BVergG 2002 zugrunde und gilt nun auch fiir das BVergG
2006.'* Es handelt sich dabei um ein System von gesondert und nicht gesondert anfechtbaren
Entscheidungen mit dem eine effiziente Abwicklung von Rechtsschutzverfahren erreicht werden
soll. Letzterem Ziel dienen auch die flankierenden Bestimmungen zu Fristen und
Praklusionsregelungen (§ 321). Die Materialien verweisen zudem ausdriicklich darauf, dass sich
dieses System bewihrt hat und auch vom EuGH als zuldssig erachtet worden ist.'” Die
Praklusionswirkung im BVergG 2006 bezieht sich undifferenziert auf alle Rechtsverstdfe, die
nicht innerhalb der jeweiligen Antragsfrist durch einen Nachpriifungsantrag geltend gemacht
wurden. Die Materialien betonen zudem, dass es dem BVA verwehrt ist, die Rechtswidrigkeit
derart bestandskriftiger Entscheidungen im Zuge der Anfechtung spéterer Entscheidungen

inzident in Priifung zu ziehen,'** worauf auch die Rechtsprechung regelmifig verweist.'*> Dies

Hier hatte es der Auftraggeber also den Bietern durch sein Verhalten unméglich gemacht, die
Ausschreibungsbestimmungen zeitgerecht anzufechten. Daher waren unter den gegebenen Umstdnden dieses
Falls die nationalen Priaklusionsvorschriften unangewendet zu lassen (Rz 65), um dem gemeinschaftsrechtlichen
Effektivititsgebot zum Durchbruch zu verhelfen.

120 1n der Regierungsvorlage zum BVergG 2002, 1087 BIgNR 21. GP, letzter Absatz zu § 20 Z 12 wurde noch
festgestellt, dass fundamentale Rechtswidrigkeiten, die das gesamte Verfahren (dh alle gesondert anfechtbaren
Entscheidungen) mit Gemeinschaftsrechtswidrigkeit belasten, durch die Préklusion nicht saniert werden sollen.
Diese Passage findet sich jedoch im Bericht des Verfassungsausschusses, 1118 BlgNR 21. GP 24, zu § 20 Z 13
nicht mehr, was laut BVA (29.8.2003, 13N-72/03-11) ein Indiz dafiir ist, dass der Inhalt des Absatzes eben so
nicht gewollt war.

I BVA 13.10.2006, N/0072-BVA/07/2006-60.

122 BVA 13.10.2006, N/0072-BV A/07/2006-60; zum BVergG 2002 siche AB 1118 BIgNR 21. GP 24 (zu § 20
Z 13). Siche auch die Materialen zu den fast wortlich daran orientierten Vorschriften des Kérntner
Vergaberechtsschutzgesetzes (RV vom 22.1.2003, ZI1. -2V-LG-652/30-2003, Seite 16): ,,Mit der
Systementscheidung zwischen gesondert und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen sowie der
Einfiihrung der genannten Prdklusivfristen wird das Ziel verfolgt, zu verhindern, dass Rechtsverstofe, die sich
in einem friihen Verfahrensstadium ereignet haben, erst unmittelbar vor Zuschlagserteilung geltend gemacht
werden. Dies dient der Effizienz und Straffung des Nachpriifungsverfahrens.” Vgl auch VwGH 1.3.2004,
2004/04/0012.

1231171 BIgNR 22. GP 13 (zu § 2 Z 16).

1241171 BIgNR 22. GP 138 (zu § 321).

13 Siche beispielsweise zuletzt BVA 13.3.2009, N/0007-BVA/11/2008-21; BVA 6.12.2007, N/0079-
BVA/15/2007-74; BVA 10.5.2007, N/0007-BVA/15/2007-67.
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war auch schon zum BVergG 2002 gingige Rechtsmeinung der

Vergabenachpriifungsbehorden. '

Gruber zieht daraus den Schluss, dass sowohl Bundes- als auch Landesgesetzgeber das Ziel einer
moglichst raschen Abhandlung der Nachpriifungsverfahren verfolgen, um allzu grof3e

Verzogerungen bei der Realisierung von Investitionen der 6ffentlichen Hand zu vermeiden.'?’

Die Materialien duflern sich ebenfalls zur Frage der Wirkung der Priklusionsregeln: ,,Die
Versdumung der Frist fiihrt zur endgiiltigen Prdiklusion, die betreffende gesondert anfechtbare
Entscheidung (und die ihr vorangehenden nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen) kénnen

in weiterer Folge nicht mehr angefochten werden,; sie werden gewissermafien bestandskrdftig

[...].c«128

Behauptete Rechtsverstofle sollen und miissen daher innerhalb der gesetzlich vorgegebenen
Praklusionsfristen mdglichst frithzeitig geltend gemacht werden, was ein Zuwarten mit der

129 Aus diesem Grund ist

Geltendmachung eines behaupteten Rechtsverstofles unzuldssig macht.
auch ein Antrag auf Feststellung unzulédssig, wenn der Antragsteller den Verstol3 bereits in einem
Verfahren zur Nichtigerkldrung hitte geltend machen konnen und dies nicht getan hat (siche

§ 332 Abs 4 BVergG 2006).

Wird die Ausschreibung nicht innerhalb der gesetzlichen Fristen angefochten, binden ihre
unbestrittenen Festlegungen nach standiger Rechtsprechung alle am Vergabeverfahren beteiligten
Parteien, also Auftraggeber als auch Bieter.'** Das BVA spricht dies beispielsweise in seiner
Entscheidung vom 13.10.2006, N/0072-BVA/07/2006-60, ausdriicklich aus, wo die
Ausschreibung mangels Anfechtung bestandsfest geworden ist. Es heilt: ,,Selbst im Falle, dass
Festlegungen des Auftraggebers nicht vergaberechtskonform sein sollten, sind diese mafigeblich,

da Priklusion eingetreten ist. "'

Immer wieder versuchen Bieter ihre den Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden
Angebote damit zu rechtfertigen, dass die Ausschreibung fehlerhaft war und sie sich daher nicht
an deren Bestimmungen gehalten haben. Dieser Argumentation muss aber aufgrund der

geschilderten Préklusionsregeln widersprochen werden. Auch das BVA betont regelmédBig, dass

126 Sjehe zB BVA 12.12.2003, 04N-107/03-38; BVA 29.8.2003, 13N-72/03-11.

12" G. Gruber in Griller/Holoubek (Hrsg), Grundfragen 451f.

128 1171 BIgNR 22. GP 138 (zu § 321).

129 VwGH 1.3.2004, 2004/04/0012.

BOBVA 28.5.2009, N/0036-BVA/10/2009-46, ebenso BVA 29.1.2010, N/0016-BVA/14/2009-39; BVA
30.6.2009, N/0051-BVA/10/2009-42; BVA 6.12.2007, N/0079-BVA/15/2007-74; VwGH 12.9.2007,
2005/04/0236; 2005/04/0237, 2005/04/0238 und viele andere mehr.

BIBVA 13.10.2006, N/0072-BVA/07/2006-60.
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es ihm verwehrt ist, die Rechtswidrigkeit derart bestandskréftiger Entscheidungen im Zuge der
Anfechtung spiterer Entscheidungen inzident in Priifung zu ziehen.'*? In einem Fall hatte ein
Bieter behauptet, dass es bei den Vorgaben der Auftraggeberin fiir die Qualitdt der zu liefernden
Wollpullover nicht moglich sei, ein Flichengewicht von 400 g/m? zu erreichen. In der
Entscheidung bekriftigte das BVA, dass diese vom Bieter aufgeworfene Frage dahingestellt
bleiben kann, da die Ausschreibung nicht angefochten worden ist und daher entsprechend dem im

Gesetz vorgesehenen System der Préklusionsfristen bestandskriftig geworden ist.

Ist die Ausschreibung bestandsfest geworden, so haben sich sowohl der Bieter (bei der
Angebotserstellung) als auch der Auftraggeber (bei seiner Angebotspriifung) an die
Ausschreibung in ihrer bestandsfesten Form zu halten.'** Auch die Vergabekontrollbehérde ist
nicht befugt, Rechtswidrigkeiten dieser bestandskriftigen Entscheidung des Auftraggebers von

Amt wegen aufzugreifen.'**

Interessant ist in diesem Zusammenhang noch ein Blick auf die europdische Rechtsprechung zum
Umgang mit einer prikludierten Ausschreibung. In einem Fall, iiber den das Europdische Gericht
erster Instanz (EuG) vor kurzem entschied,'” hatte die bestandsfeste Ausschreibung bei
fehlenden Preisen einen Ausschluss des Angebots vorgesehen. Im Angebot des Bieters hatten
Positionspreise gefehlt, dennoch ist das Gericht von der Behebbarkeit dieses Mangels
ausgegangen. (Ebenfalls in diese Richtung tendiert die bereits genannte Rechtsprechung des
EuGH."®) Der groBte Unterschied zur dsterreichischen Rechtsprechung liegt wohl darin, dass
sich das Gericht trotz Préklusion der Ausschreibung iiber diese hinwegsetzt und dies sehr
pragmatisch und begriiBenswert mit der Tatsache begriindet, dass der Auftraggeber immer ein
Interesse an moglichst vielen Angeboten hat und daher im Fall eines solch offenkundigen Irrtums
nicht an strengen Formalismen festzuhalten ist. Allerdings ist hinzuzufiigen, dass der EuGH Fille
zu beurteilen hatte, in denen der Auftraggeber Handlungen setzte, die beim Bieter Vertrauen
hervorriefen, sodass es dieser unterliel, die Ausschreibung anzufechten, weshalb ihm auch die
Austibung der nach dem Gemeinschaftsrecht zustehenden Rechte praktisch unmoglich gemacht
oder zumindest iiberméBig erschwert wurde. Dennoch wire in Osterreich nach heutigem Stand

ein solches Urteil undenkbar, es bleibt abzuwarten, ob sich vielleicht in Zukunft unter Berufung

B2 BVA 13.11.2006, N/0081-BVA/13/200634 unter Verweis auf die Materialien (1171 BIgNR 22. GP 138).
3 BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31 sowie VWGH 28.03.2007, 2005/04/0200, VwGH 1.3.2007,
2005/04/0239; VwGH 27.6.2007, 2005/04/0234; BVA 18.1.2008, N/0118-BVA/04/2007-36; BVA 11.2.2008,
N/0006-BVA/04/2008-24.

34 vwGH 7.9.2009, 2007/04/0090; VwGH 27.6.2007, 2005/04/0234.

135 EuG 10.12.2009, T-195/08, Antwerpse Bouwwerken Rz 63.

136 Siehe EuGH 12.12.2002, Rs C-470/99, Universale Bau; EuGH 27.2.2003, Rs C-327/00, Santex; EuGH
11.10.2007, C-241/06, Ldmmerzahl. Alle diese Urteile betrafen allerdings Félle, in denen der Auftraggeber
Handlungen setzte, die beim Bieter Vertrauen hervorriefen, sodass dieser es unterlieB3, die Ausschreibung
anzufechten.
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auf das geschilderte Urteil eine weniger strenge Linie in Bezug auf die Priklusionsregelungen

entwickeln wird.

Der VwWGH diirfte allerdings in nichster Zeit nicht von seiner Linie abweichen. Dies ergibt sich
aus der Argumentation von Senatsprisident Gruber in zahlreichen Publikationen. Zunéchst wird
darauf verwiesen, dass durch das Rechtsinstitut der Bestandkraft die Ergebnisse der einzelnen
Verfahrensabschnitte abgesichert werden sollen. Wiirde man der Ansicht mancher
Vergabekontrollbehdrde folgen, wonach eine Zuschlagsentscheidung immer dann rechtswidrig
sein soll, wenn sie im krassen Widerspruch zu den Bestimmungen des Gesetzes steht, bliebe der
Anwendungsbereich, in dem Bestandkraft eintreten kann, iiberschaubar.'’’ Ergehe eine
Zuschlagsentscheidung auf Grundlage einer bestandfesten, vom Standpunkt des Gesetzes aus
gesehen, rechtswidrigen Ausschreibung, verstole die geradezu zwangsldufig gegen
Vergaberecht. Laut Gruber/Eisner wurde die Abgrenzung, wann ein Widerspruch zu den
Bestimmungen des Vergaberechts ,krass* sein soll und wann hingegen bloB ein ,,normaler* — den
Eintritt der Bestandskraft offenbar nicht hindernder — Verstof3 vorliegt, bislang nicht {iberzeugend

dargetan.'*®

Eine Besonderheit, die mit der Einfiihrung von kurzen Préklusionsfristen zur Anfechtung von
Auftraggeberentscheidungen einhergegangen ist, ist die Bindung an rechtswidrige
Ausschreibungsunterlagen. Nach Verstreichen der jeweils zu beachtenden Anfechtungsfristen
wird die Ausschreibung ,,unangreitbar und der Auftraggeber sowie eine nachpriifende Behorde
sind selbst dann an die Ausschreibung gebunden, wenn sie rechtswidrige Bestimmungen

beinhaltet. '’

Der Eintritt der Bestandskraft wird nach stidndiger Rechtsprechung selbst dann nicht
gehindert, wenn die Bestimmungen der Ausschreibung allenfalls unzweckmifBlig oder gar
vergaberechtswidrig sein sollten.'* Siche hierzu sogleich. Ist eine Ausschreibung nicht
angefochten und daher bestandsfest geworden, so diirfen allfdllige Rechtswidrigkeiten ebendieser
vom BVA (grundsitzlich) nicht mehr aufgegriffen werden, da ansonsten das System der

Fristgebundenheit der Anfechtung von Auftraggeberentscheidungen sinnentleert wiirde.'*!

Es stellt sich somit die Frage, ob es Konstellationen geben kann, in denen der Eintritt der
Bestandskraft verhindert oder nachtrdglich durchbrochen werden kann. Sind gravierende und
grundlegende Mingel wie beispielsweise die falsche Festlegung des Zuschlagsprinzips von der

Bestandskraft ausgenommen? Hier wird immer wieder (auch von den Vergabekontrollbehorden)

7 Gruber/Eisner, ZVB 2010, 76 (78).

8 Gruber/Eisner, ZVB 2010, 76 (78).

139 Estermann in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 265.

0 BVA 15.2.2010, N/0120-BVA/05/2009-52; BVA 16.4.2008, N/0029-BVA/09/2008-27; BVA 6.12.2007,
N/0079-BVA/15/2007-74; VwGH 7.11.2005, 2003/04/0135.

“I'vwGH 7.11.2005, 2003/04/0135, siche auch BVA 6.12.2006, N/0089-BV A/08/2006-88.
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versucht, als Beurteilungsmalstab fiir strittige Folgeentscheidungen des Auftraggebers
ausschlieBlich das Gesetz, nicht aber die Ausschreibung, heranzuziehen, indem man quasi von
einer objektiven Rechtswidrigkeit ausgeht. Der VWGH hat nun bereits mehrfach dieser Ansicht
eine klare Absage erteilt. Als Begriindung wird die vom Gesetzgeber urspriinglich intendierte
Unterteilung des Vergabeverfahrens angefiihrt, aus der sich ergibt, dass das Beurteilungskalkiil
hinsichtlich der Rechtmifigkeit einer Folgeentscheidung des Auftraggebers von der
vorangegangenen, bestandsfest gewordenen Entscheidung abhingt.'*> Daher sei nicht das Gesetz,
sondern eben nur die Ausschreibung als Grundlage fiir die Beurteilung der Rechtswidrigkeit

heranzuziehen.

Ein besonders interessanter Unterfall des geschilderten Problems ist jener, dass der Auftraggeber
in der Ausschreibung andere (zusédtzliche) als die gesetzlich normierten gesondert anfechtbaren
Entscheidungen festlegen konnte bzw gesetzlich als gesondert anfechtbar normierte
Entscheidungen als unanfechtbar bestimmen konnte.'*® In diesem Fall konnte er iiber die
Zustindigkeit der Vergabekontrollbehdrden disponieren. Wéhrend der VwGH die
Praklusionsregeln streng auslegt — ohne allerdings bisher den geschilderten Fall zu entscheiden
gehabt zu haben — weist die bisherige Spruchpraxis der Vergabekontrollbehdrden in die
gegenteilige Richtung.'** Spinnt man diese Uberlegung weiter, stellt sich die Frage, wie
vorzugehen wire, wenn der Auftraggeber in der bestandsfesten Ausschreibung die Zustindigkeit
des BVA ginzlich ausschliefit. Es bleibt abzuwarten wie die Vergabekontrollbehdrden bzw die

Hochstgerichte in einem solchen Fall entscheiden werden.

Eine denkbare Argumentationslinie findet sich moglicherweise in einer etwas dlteren
Entscheidung des BVA,'* in welcher es festhilt, dass aufgrund der Bezeichnung als , Bauauftrag,
Bauleistung, Bauvorhaben etc” in der Bekanntmachung oder in der Ausschreibung keine
Priklusion der Auftragsart erfolgt. Dies gelte ebenso wenig fiir die Festlegung
Oberschwellenbereich oder Unterschwellenbereich oder die Nennung der zustindigen
Nachpriifungsbehorde. Bei diesen Festlegungen handle es sich nicht um solche, die die
Auftragsdurchfithrung und sohin den Auftraggeber oder die Bewerber/Bieter betreffen und
binden, sondern um solche, die die entscheidende Behorde zu beurteilen hat. Laut AVG konne
die Zustindigkeit der Behorde durch Parteienvereinbarung weder begriindet noch geéndert

werden. Diese Argumentation tendiert in die in den vorigen Absdtzen geschilderte Richtung.

2 G. Gruber/Eisner, ZVB 2010, 76 (77).

'3 Eisner, Bestandskraft im Vergabeverfahren 17f.

'* Eisner, Bestandskraft im Vergabeverfahren 18 mit weiteren Nachweisen.
'S BVA 25.8.2008, N/0059-BVA/09/2008-78; N/0100-BVA/09/2008-18.
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Eine mogliche Argumentationslinie konnte somit sein, dass von der Préklusion nur Festlegungen
erfasst sein konnen, die grundsétzlich in der Einflusssphire des Auftraggebers liegen, die somit
theoretisch Gegenstand der Ausschreibung sein kdnnen. Mit dieser Argumentation konnte
beispielsweise eine Festlegung, welche die Zusténdigkeit des BVA ausschlie3t, nicht bestandsfest
werden. Es bleibt zu hoffen, dass die nationale Rechtsprechung — gleich mit welcher
Argumentation — der weniger formalistischen Ansicht der europédischen Rechtsprechung in dieser

Frage folgen wird.

In einer aktuellen Entscheidung findet sich der bemerkenswerte Fall, dass das BVA nicht von
einer Bindung an die Ausschreibung ausgeht bzw dieses Problem {iberhaupt nicht anspricht. Die
bestandsfeste Ausschreibung hatte festgelegt, dass Angebote bis zu einem bestimmten Zeitpunkt
bei der Osterreichischen Nationalbank (ONB), Haupteingang Josefsplatz 1, 1010 Wien zu
Handen der zustédndigen Abteilung abzugeben sind. Weiters reise das Angebot bis zum Eintreffen
bei der ausschreibenden Stelle ausschlieBlich auf Gefahr des Bieters, Verzogerungen auf dem
Transport gingen zu Lasten des Absenders. Dies gelte insbesondere fiir den Fall, dass das
Angebot nicht beim Haupteingang, sondern bei einem anderen Eingang abgegeben wird. Trotz
dieser bestandsfesten Bestimmung der Ausschreibung hatte ein Bieter sein Angebot bei einem
anderen Eingang der ONB abgegeben. Das BVA begriindet zwar schliissig, warum die
besonderen Umstidnde des Falles fiir ein rechtzeitiges Einlangen des Angebots sprechen (siche
ausfiihrlich Kapitel IV.C.), geht aber mit keinem Wort auf das Spannungsfeld zu den
bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen ein. Es bleibt abzuwarten, ob diese Entscheidung
des BVA bei einer allfidlligen Anfechtung aufrechterhalten wird. Im Hinblick auf die bisherige

standige Rechtsprechung des VwGH ist allerdings nicht davon auszugehen.

2. Weitere Judikatur zu rechtswidrigen aber prakludierten

Ausschreibungsbestimmungen

In einem Fall kritisierte ein Bieter, dass es nicht nur international gesehen uniiblich sei, sondern
sogar sittenwidrig, wenn der Auftraggeber neben der Verfiigbarkeitsgarantie auch einen
Instandhaltungsvertrag verlange und an beide Verpflichtungen eine Ponale kniipfe, weil dies
wegen der dadurch bewirkten ,,Doppelponale® zu einer unzuldssigen Anspruchshidufung fiihre.
Diesen Einwand bezeichnete der VwGH schon deshalb nicht zielfithrend, weil die Ausschreibung
von der beschwerdefiihrenden Partei nicht bekdmpft wurde und daher bestandsfest geworden

ist. 146

146 vwGH 28.5.2008, 2007/04/0232, 2007/04/0233.
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In einem Fall hatte der UVS Steiermark darauf verwiesen, dass es ihm im Ergebnis absurd
erscheine, zu ignorieren, dass die Beschwerdefiihrerin fundamentale Bestimmungen des
Vergabegesetzes verletzt habe.'*” Dieser Rechtsansicht hat der VWGH eine klare und deutliche
Absage erteilt, indem er darauf hingewiesen hat, dass die Fristgebundenheit von
Nachpriifungsantragen sinnlos wire, konnte die Vergabekontrollbehdrde eine unanfechtbar
gewordene und somit bestandsfeste Entscheidung des Auftraggebers im Rahmen der
Nachpriifung von auf dieser Entscheidung aufbauenden Entscheidungen des Auftraggebers

iiberpriifen.'*®

Ebenso kann ein (behaupteter) Versto3 gegen den Datenschutz nichts an der Bestandskraft der
Ausschreibung dndern.'”’ Da diese Ausschreibung vom Antragsteller nicht fristgerecht bekampft
wurde, ist sie einschlieBlich der in Rede stehenden Regelung zu den Referenzen bestandfest

geworden. '

Der VWGH verweist in seinem Urteil vom 17.11.2004, 2002/04/0078, auf die fiir das Verfahren
malgebliche Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG, wonach eine Verpflichtung der Bieters zur
vorherigen Verstindigung des Auftraggebers iiber eine Rechtswidrigkeit in der
Bewerbungsunterlage — wie sie im dem Verfahren zugrunde liegenden Kérntner Vergabegesetz
normiert war (sieche aber auch § 106 Abs 6 BVergG 2006) — zuléssig ist. Der EuGH spricht aus,
dass die Festsetzung angemessener Ausschlussfristen fiir die Einlegung von Rechtsbehelfen
grundsétzlich dem sich aus der genannten Richtlinie ergebenden Effektivitdtsgebot geniigt, da sie

51 Weiters spricht auch

ein Anwendungsfall des grundlegenden Prinzips der Rechtssicherheit ist.
der EuGH wiederholt aus, dass es auller Zweifel stehe, dass durch Sanktionen wie die Praklusion
gewihrleistet werden kann, dass rechtswidrige Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber
nach ihrer Bekanntgabe an die Betroffenen so rasch wie moglich angefochten und berichtigt
werden, was ebenfalls mit den Zielen der oben genannten Richtlinie 89/665/EWG und mit dem

Grundsatz der Rechtssicherheit in Einklang steht.'>

Beispiel fiir rechtswidrige aber bestandsfeste Ausschreibung: ,,Bei mehr als 30% Abweichung
vom Mittelwert der abgegebenen und der Bestimmung des § 108 BVergG 2006 entsprechenden
Preisangebote (wobei das billigste und teuerste Preisangebot nicht gewertet, jedoch die

Kostenschdtzung des Auftraggebers zusdtzlich einbezogen wird), wird das gegenstindliche

47 UVS Stmk 2.9.2005, UVS 443.7-4/2005-27.

8 vwGH 27.6.2007, 2005/04/0234.

99 BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26.

150 BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26.

ST EuGH 16.12.1976, Rs 33/76, Rewe Rz 5; EuGH 10.7.1997, Rs C-261/95, Palmisani Rz 28; EuGH 16.5.2000,
Rs C-78/98, Preston Rz 33.

152 BuGH 12.12.2002, Rs C-470/99, Universale Bau Rz 76, 78.
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Angebot keiner vertieften Angebotspriifung unterzogen und ausgeschieden.'> Siehe dazu
Kapitel IV.A.5.b) (Preisspiegel und Preisdatenbanken) wonach zur Beurteilung der

Angemessenheit von Preisen kein Vergleich mit anderen Angeboten zuldssig ist.

Die Priklusion greift sogar bei sittenwidrigen Bestimmungen: Der VwGH'"* spricht
beispielsweise aus, dass es nicht nur international gesehen uniiblich sei, sondern sogar
sittenwidrig, wenn der Auftraggeber neben der Verfiigbarkeitsgarantie auch einen
Instandhaltungsvertrag verlange und an beide Verpflichtungen eine Ponale kniipfe, weil dies
wegen der dadurch bewirkten "Doppelponale" zu einer unzulédssigen Anspruchshaufung fiihre.
Dennoch konnte dieser Einwand aufgrund der bereits eingetretenen Priklusion der

Ausschreibung nicht mehr aufgegriffen werden.

C. Auslegung der Ausschreibung bzw des Angebots

1. Allgemeines

Um die Einhaltung der Festlegungen der Ausschreibung priifen zu konnen, ist der Inhalt der
Bestimmungen der Ausschreibung zu ermitteln.'*® Die Ausschreibung bildet den MaBstab dafiir,
ob ein Angebot ausgeschieden wird oder im Wettbewerb verbleibt. Auf der anderen Seit ist der
Bieter an sein gelegtes Angebot gebunden und es darf grundsitzlich iiber eine Angebotsinderung
nicht verhandelt werden. Die Angebotspriifung muss daher in erster Linie auf Grundlage des

schriftlich vorgelegten Angebots erfolgen.'>

Es liegt in der Verantwortung des Auftraggebers die Anforderungen an die Bieter bereits in der
Ausschreibung so  hinreichend genau festzulegen, dass im  Nachhinein keine
Interpretationsspielriume entstehen.'>” Tut er dies nicht ausreichend genau, muss er jede gemaB
den Auslegungsregeln mogliche Interpretation gegen sich gelten lassen. In einem Fall verwendete
der Auftraggeber fiir die zu beschaffenden Waren mehrere Begriffe. Laut BVA hat er
dementsprechend (gemidl §915 ABGB) sdmtliche angebotenen Leistungen als
ausschreibungskonform gegen sich gelten zu lassen, ,die nach den Grundsdtzen iiber das
Verstehen und die Auslegung rechtsgeschdftlicher Erklirungen gemdfs der Vertrauenstheorie

vertretbar erscheinen. Mit anderen Worten kommt man dabei zu dem Ergebnis, dass mangels

153 BVA 6.12.2007, N/0079-BVA/15/2007-74.

154 vwGH 28.05.2008, 2007/04/0232.

155 BVA 30.4.2009, N/0021-BVA/10/2009-28.

1 BVA 23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026.

TBVA 29.6.2007, N/0057-BVA/11/2007-25 und dazu Etlinger, RPA 2007, 229 (231).
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eindeutiger Auslegbarkeit [...] der Auftraggeber auch verschiedene Angebotsleistungen als

“I% Man kann hier also dem Auftraggeber nur

ausschreibungskonform zulassen muss.
nachdriicklich empfehlen, die von ihm gewiinschten Anforderungen hinreichend genau

festzulegen.

Der Auftraggeber ist weiters immer auch gehalten, Kriterien in seiner Ausschreibung zu
definieren. In einem Fall'® hatte der Auftraggeber eingeladen ,,neue Ansitze in der Umsetzung
des Gender Mainstreaming zu entwickeln und die bisher iiblichen und bekannten
Umsetzungsmaoglichkeiten/Ansdtze/Mafinahmen zu erweitern bzw. neue zu entwickeln.” Das BVA
stellte nun fest, dass selbst dieser Wunsch des Auftraggebers ihn im Hinblick auf das festgelegte
Kriterium aber nicht von der Pflicht entbindet ,,Gender Mainstreaming® als Ausgangspunkt fiir
die neuen Ansidtze in der Ausschreibung zu definieren. Ansonsten ist er im Sinne der
Gleichbehandlung gehalten, alle Definitionen dieses Begriffes, die eine nachvollziehbare
Herkunft haben, als Gender Mainstreaming zu akzeptieren. Und gerade wenn dann mehrere
Definitionen als Basis einer Weiterentwicklung dienen sollen, ist fraglich, inwieweit die
Erfiillung eines derartigen Kriteriums noch objektiv und nachvollziehbar beurteilt werden kann.
Aus dem soeben Gesagten kann man allgemein abstrahieren, dass der Auftraggeber auch zu
seiner eigenen Sicherheit und zur Vermeidung von Missverstidndnissen fiir die Begriffe, die er in

der Ausschreibung verwendet, eine Definition angeben sollte.

Es ist ebenfalls zu beachten, dass man bei der Auslegung der Ausschreibung im Zweifel keine

iiberfliissigen Ausschreibungsbedingungen unterstellen diirfe.'®

2. Auslegungsregeln des ABGB

Die Ermittlung des Inhalts der Ausschreibungsunterlagen hat nach stdndiger Rechtsprechung des
BVA sowie dem einschlagigen Schrifttum nach den zivilrechtlichen Interpretationsbestimmungen

der §§ 914f ABGB zu erfolgen.'®' Dabei ist die Absicht der Parteien zu erforschen und der

S BVA 5.11.2003, 08N-94/03-192.

" BVA 18.8.2003, 10N-60/03-26.

' BVA 5.11.2003, 08N-94/03-192; Estermann in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 264: Der
Auftraggeber hatte eine EG-Zulassung und zusétzlich einen néher spezifizierten Praxiserprobungsnachweis
(Tests im Routinebetrieb) gefordert. Auch die EG-Zulassung selbst erforderte aber bereits eine
Vergleichstestung unter Routinebedingungen. Das BVA ging davon aus, dass durch den zusétzlichen in der
Ausschreibungsunterlage geforderten Praxiserprobungsnachweis weitergehende Anforderungen festgelegt
wurden. Der Verweis auf die EG-Zulassung war daher nicht ausreichend, weil der zusétzlich geforderte
Nachweis sonst tiberfliissig gewesen wire.

11 Zuletzt BVA 19.4.2010, N/0008-BVA/02/2010-30; BVA 10.2.2010, N/0119-BVA/04/2009-31; BVA
11.11.2009, N/0105-BVA/04/2009-39; BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31; BVA 28.5.2009, N/0036-
BVA/10/2009-46; BVA 29.6.2007, N/0057-BVA/11/2007-25; BVA 23.11.2006, N/0083-BVA/15/2006-23;
BVA 13.10.2006, N/0072-BVA/07/2006-60; Rummel, Zivilrechtliche Probleme des Vergaberechts, OZW 1999,
1.
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Vertrag so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Die aus einer
Erkldrung abzuleitenden Rechtsfolgen sind nicht danach zu beurteilen, was der Erkldrende sagen
wollte oder was der Erkldrungsempfanger darunter verstanden hat, sondern danach, wie die
Erklarung bei objektiver Beurteilung der Sachlage zu verstehen war und somit, wie diese ein
redlicher Erkldrungsempfanger zu verstehen hatte (objektiver Erklarungswert). Dabei ist nicht an
der buchstidblichen Bedeutung des Ausdrucks zu haften, sondern die Absicht der Parteien zu
erforschen und der Vertrag so zu verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs
entspricht.'® Es ist daher nicht nur auf den Wortsinn, sondern auch auf die dem

Erklarungsempfanger erkennbare Absicht des Erklirenden abzustellen.'®

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass sowohl Ausschreibungsunterlagen als auch Angebote
anhand des objektiven Erklirungswerts zu interpretieren sind.'® Da beides rechtsgeschiftliche
Erkldrungen sind, gelten auch fiir beide die malBgeblichen zivilrechtlichen Regelungen des

§§ 914ff ABGB.'® Der objektive Erklarungswert ist auch von der Gesetzeslage mitbestimmt. '

DemgemiB bemerken schon die Materialien zu §22 Abs3 BVergG 1993,'” dass die
Ausschreibung die Bieter {iber den Inhalt des spéteren Leistungsvertrags moglichst eingehend
informieren solle. Ferner solle sie daher derart prizise sein, dass sie unmittelbar Inhalt des
Leistungsvertrags werden konne. Es ist daher zundchst vom Wortsinn in seiner gewohnlichen
Bedeutung auszugehen, doch darf es der Ausleger dabei nicht bewenden lassen, sondern er hat
vielmehr die dem Erklirungsempfinger erkennbare Absicht des Erklirenden zu erforschen.'®®
Bei Unklarheiten ist vor allem der Geschiftszweck, der redlicherweise der Erkldrung zu

unterstellen ist, und die Interessenlage der Beteiligten zu beriicksichtigen. '’

Da es sich bei der Ausschreibung um eine Erklidrung des Auftraggebers und beim Angebot um
eine Erklirung des Bieters handelt, ist ihr Inhalt von Bedeutung.'” Dieser ist nach den Regeln
der §§ 914ff ABGB zu ermitteln. Es kommt nicht auf den von einer Partei vermuteten Zweck der

Ausschreibungsbestimmungen an, sondern es ist vielmehr der objektive Erkldrungswert der

102 7Zuletzt UVS Burgenland 18.11.2009, VNP/12/09003; BVA 19.12.2006, N/0091-BVA/10/2006-038; BVA
15.2.2010, N/0120-BVA/05/2009-52.

1 Grundlegend: BVA 13.2.1994, F-4/94-33. Weitere Nachweise siche Estermann in Heid/Preslmayr,
Handbuch Vergaberecht®> 264 FN 1150.

1% UVS Burgenland 18.11.2009, VNP/12/09003; VwGH 29.3.2006, 2004/04/0144, 0156, 0157; VwGH
16.2.2005, 2004/04/0030; fiir viele BVA 22.12.2008, N/0147-BVA/10/2008-39; BVA 30.4.2009, N/0021-
BVA/10/2009-28; BVA 29.6.2007, N/0057-BVA/11/2007-25; UVS Stmk 9.2.2009, 443.15-4/2008.

1S BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31; BVA 15.2.2010, N/0120-BVA/05/2009-52.

166 BV A 24.11.2008, N/0143-BVA/05/2008-18.

'7972 BIgNR 18. GP.

'8 BVA 13.2.1994, F-4/94-33, ebenso die spitere Rechtsprechung zB BVA 7.9.2004, 11N-65/04-12.

199 Fiir viele OGH 8.7.2008, 4 Ob 98/08b; OGH 20.1.2000, 6 Ob 69/99m mit weiteren Nachweisen. Weiters
BVA 20.12.2007, N/0108-BVA/13/2007-33; BVA 22.3.2005, 16N-9/05-19; BVA 19.12.2006, N/0091-
BVA/10/2006-038; BVA 7.6.2004, 07N-39/04-29.

"0BVA 30.6.2009, N/0051-BVA/10/2009-42.
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Ausschreibung maB3igebend. Die ausschreibende Stelle hat sich bei der Priifung und Beurteilung
der Angebote an ihre eigenen in der Ausschreibung festgelegten Kriterien und Bedingungen zu
halten. Ist eine Bestimmung in den Bewerbungsunterlagen mit Unklarheit behaftet, konnte diese
unter Anwendung der §§ 914f ABGB insofern behoben werden, als durch die Auslegung ein
eindeutiger, objektiver Sinngehalt zu ermitteln ist.'”" Lasst sich ein solcher eindeutiger Inhalt
nicht ermitteln, weil sich der Auftraggeber einer unklaren AuBerung bedient, kommt die
Zweifelsregel zur Anwendung. Bedient sich bei einem zweiseitig verbindlichen Vertrag eine
Partei einer undeutlichen AuBerung, ist diese nach § 915 ABGB zu ihrem Nachteil auszulegen.
Das bedeutet, dass sich der Auftraggeber zu der ihm nachteiligeren Variante verpflichtet hat. Fiir
das Vergabeverfahren ergibt sich daraus weiters, dass — unter der Voraussetzung, dass eine
Verbesserung oder Ergénzung ausgeschlossen ist — auch ein Bieter, der unklare oder undeutliche
Angaben macht, sich die daraus entstehenden Nachteile zurechnen lassen muss. Sind daher aus
den Angaben iiber Referenzprojekte jene Tatsachen nicht erkennbar, die Grundlage einer

Punktebewertung sind, konnen diese Referenzen nicht mit Bewertungspunkten bedacht werden.

Die nationale Rechtsprechung  stiitzt sich bei Fragen der Auslegung der
Ausschreibungsbedingungen auch auf den vom EuGH herangezogenen Priifungsmafistab des
durchschnittlich fachkundigen Bieters bei Anwendung der iiblichen Sorgfalt.'”* Dieser MaBstab
des Verstindnisses eines durchschnittlich fachkundigen Bieters findet sich auch in der

europdischen Rechtsprechung.'”

Im vorliegenden Fall hatte der Auftraggeber einen Referenzzeitraum angegeben ohne genau
festzulegen, ob der Auftragserteilungszeitpunkt oder der Beginn oder Abschluss des Projektes in
diesen Referenzzeitraum fallen miissen. Das BVA entschied, dass die Bestimmung von dem
Bieter nur so verstanden werden konnte, dass auch das Ende des Projekts im Referenzzeitraum
fir den Nachweis geniigt.'"’”* Wiirde man nun dem Auftraggeber eine Umbenennung des
Referenzzeitraumes in Auftragserteilungszeitraum umzuindern, wiirde dies eine Anderung oder
aber eine schwerwiegende Ergdnzung der Ausschreibungsunterlagen bedeuten, die nachtraglich

eine Benachteiligung des Bewerbers bedeuten wiirde.'”

Rein interne, in der Bietersphire verbliebene, dem Auftraggeber gegeniiber nicht in Erscheinung
getretene und nicht mit dem Angebot abgegebene Aufzeichnungen und Kalkulationen in

Arbeitsunterlagen und -kopien des Bieters konnen zur Ermittlung des Bedeutungsgehalts eines

' BV A 5.6.2002, 09N-37/03-6.

12 vwGH 17.11.2004, 2002/04/0078.

13 EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN Wienstrom in Rz 57 mit Verweis auf EuGH 18.10.2001, Rs C-19/00,
SIAC Rz 41.

" BVA 5.6.2002, 09N-37/03-6.

'S BVA 5.6.2002, 09N-37/03-6.
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Angebots nicht herangezogen werden.'’® Wie bereits ausgefiihrt ist die objektive Bedeutung der
Festlegung der Aufforderung zur Angebotslegung zu ermitteln und die Angebote an diesem
Mafstab zu messen. Allfillige davon abweichende Vorstellungen des Auftraggebers sind bei der

Auslegung irrelevant.'”’

Das BVA spricht in stindiger Rechtsprechung Folgendes aus: Ist der objektive Gehalt der
Willenserkldrung des Bieters eindeutig, ist auch der Inhalt allfdlliger nachtriglicher

178 unerheblich.'”® Somit stellt das

Aufkldrungsgespriache (oder nachtréglicher Bietererklarungen)
BVA fest, dass ein ,,0bjektiv den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot [...]
im Hinblick auf das Gebot der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter keinesfalls durch
nachtrdgliche Aufkldrungsgesprdche, in denen ja keine ,Kldrung’ sondern im Hinblick auf den
eindeutigen Gehalt der urspriinglichen Erkldrung lediglich eine Abdnderung moglich widre,
,verbessert” werden.“"™ Das BVA misst daher dem objektiven Erklirungswert entscheidende
Bedeutung zu. Wenn ein Angebot mit Unklarheiten behaftet ist, die jedoch unter Anwendung der
§§ 914-916 ABGB insofern behoben werden konnen, als durch Auslegung ein eindeutiger,
objektiver Sinngehalt zu ermitteln ist, so liegt laut BVA keine aufklarungsbediirftige Unklarheit

des Angebots vor, die ein Ausscheiden rechtfertigen wiirde. '’

Ist der Inhalt eines Angebots durch Auslegung zu ermitteln, bedarf es keines
Sachverstindigenbeweises  iiber die  Bedeutung technischer  Ausdricke in  den

Ausschreibungsunterlagen.'®

Zusammenfassend kann somit gesagt werden, dass immer dann, wenn sich mit Hilfe der
zivilrechtlichen Interpretationsmethoden der §§ 914f ABGB der Angebotsinhalt feststellen ldsst,
keine Unklarheit besteht und keine Aufklirung geboten ist.'™ Dem schlieft sich auch die Lehre
an und geht davon aus, dass dem objektiv feststellbaren Inhalt einer einmal abgegebenen
Erklirung nachtréglich jedenfalls keine andere Deutung verliehen werden darf.'®* Erst wenn nach

der Anwendung dieser Interpretationsmethoden kein eindeutiges Ergebnis erzielt werden kann,

' BVA 27.11.2006, F/0001-BVA/14/2006-44.

7BV A 19.12.2006, N/0091-BVA/10/2006-038.

' BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31.

' BVA 30.6.1999, N-25/99-16, N-28/99-4; BVA 23.11.2006, N/0083-BVA/15/2006-23; BVA 27.11.2006,
F/0001-BVA/14/2006-44; dhnlich BVA 21.6.1999, N-24/99-8; BVA 12.5.1999, N-20/99-21; BVA 19.1.1998,
N-1/98-15; BVA 21.11.1997, N-26/97-6; siche auch Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch
Vergaberecht? 403, 414.

OBVA 30.6.1999, N-25/99-16; N-28/99-4. Siehe auch BVA 14.11.2003, 14N-104/03-10.

"I BVA 18.2.2000, N-34/99-41.

82 BVA 19.12.2006, N/0091-BVA/10/2006-038 unter Verweis auf BVA 23.12.2003, 17N-129/03-21.

'8 Siche ausfiihrlich Kapitel IV.D.4. und Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg),
Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 8 mit weiteren Nachweisen.

'8 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 8.
Hierauf verweisend BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31.
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handelt es sich um Unklarheiten, bei denen der Auftraggeber gemal3 § 126 Aufklarung verlangen
muss. Ist somit der Inhalt des Angebots eindeutig nicht ausschreibungskonform, kann und darf

der Auftraggeber keine weiteren Nachforschungen anstellen oder Aufklarungen einholen.
3. Beispiele zur Auslegung

In einem Fall ging es um die Frage, ob die geforderte leichte Austauschbarkeit von
Polsterbeziigen durch handwerkliches Personal oder durch vollig ungeschulte Laien
durchzufiithren sein muss. Da die Bieter annehmen durften, dass die malgebliche
Organisationseinheit des Auftraggebers iiber ausreichend geschultes handwerkliches Personal
verfligt, kam das BVA zu dem Schluss, dass die Bieter davon ausgehen durften, dass der

Austausch von solchem Personal bewerkstelligt werden wiirde. '™

In einem Fall hatte ein Bieter seine Ehefrau als Stellvertreterin genannt. Der OGH hatte sich der
Berufungsinstanz ~ angeschlossen, wonach auch ohne ndhere Ausfiihrungen im
Leistungsverzeichnis und auf den Geschéiftszweck jedem Bieter objektiv erkennbar war, dass der
namhaft zu machende ,,Stellvertreter” des ,,verantwortlichen Gértners® zumindest anndhernd
dieselben Qualifikationen wie Letzterer zu erfiillen hat und daher die Ehefrau nicht als

Stellvertreter geeignet war. '

Die Ausschreibung legte fest, dass ,,das Tonersystem des Druckers so angelegt sein muss, dass
der Benutzer nicht mit Tonersubstanzen in Beriihrung kommen kann. Das BVA entschied,'™’
dass darunter zu verstehen ist, dass soweit es technisch moglich ist, ein Kontakt mit der
Tonersubstanz ausgeschlossen sein muss. Da bei technischen Gerdten der Kontakt mit
Substanzen, welche darin enthalten sind und zum Austreten beziehungsweise Verbrauch
bestimmt sind, in den seltensten Féllen hundertprozentig ausgeschlossen ist, solange diese
Substanzen nicht gerade lebensgefdhrlich sind, ist die in Rede stehende Bestimmung unter
Fachleuten so auszulegen, dass die Moglichkeit zur Beriihrung mit Tonersubstanzen in dem
MaBe ausgeschlossen sein muss, in welchem es nach dem Stand der Technik moglich ist. Als
Malstab fiir einen Benutzer ist davon auszugehen, dass der Kontakt nicht nur bei sachkundiger
Bedienung ausgeschlossen sein muss, sonder auch bei entschuldbaren Fehlleistungen. Somit wére
ein Angebot, bei welchen bereits in der Bedienungsanleitung davon ausgegangen wird, dass

Tonersubstanz sogar verschiittet werden kann, auszuscheiden gewesen.

85 BVA 13.2.1994, F-4/94-33.
18 OGH 20.1.2000, 6 Ob 96/99m.
TBVA 15.2.2002, N-134/01-37.
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Im vorliegenden Fall'® hatte der Auftraggeber die Durchfiihrung von Elektroinstallationen im
Rahmen einer Renovierung und Erweiterung eines Schulgebdudes ausgeschrieben und
ausdriicklich angeordnet, dass die einzubauenden Datendosen fiir eine Ubertragungsfrequenz von
600 Mhz auszulegen sind. Ein Sachverstindiger hatte das Angebot der Antragstellerin gepriift
und festgestellt, dass allein nach dem Erkldrungsgehalt des Angebots noch kein bestimmtes
Produkt als angeboten anzusehen war und der von der Antragstellerin verwendete Ausdruck
LACS* sowohl ausschreibungskonforme (Ubertragungsfrequenz von 600 Mhz) als auch nicht
ausschreibungskonforme Produkte beinhalten konnte. Auf diese unklare Willenserkldrung
gelangte das BVA zunéchst unter Anwendung des § 914 ABGB zu dem Schluss, dass namlich
unter Bedachnahme auf die Absicht der Parteien und die Ubung des redlichen Verkehrs, der
Bieter im Zweifel ausschreibungskonform angeboten hat. Jedenfalls sei aber unter der
Anwendung des § 915 ABGB davon auszugehen, dass der Bieter sich zu der ihm nachteiligeren
Variante, ndmlich dem Anbieten der hoherwertigen, von der Ausschreibung verlangten
Ubertragungsfrequenzkapazitit verpflichtet hat. Aus diesem Grund war laut BVA davon
auszugehen, dass der ermittelte objektive Erkldrungsgehalt betreffend die angebotenen
Datendosen die Konformitdt zu den hoherwertigen Anforderungen der Ausschreibung ergibt.
Somit konnte durch Auslegung der Erklairung des Angebots ein objektiver,
ausschreibungskonformer Sinngehalt ermittelt werden, daher lag keine flir die Beurteilung des
Angebots wesentliche Unklarheit vor und kann daher auch eine Aufkliarung bzw ein Ausscheiden
mangels ausreichender Aufklarung nicht in Betracht kommen. Das mit der fehlenden Aufklarung

begriindete Ausscheiden des Angebots war daher rechtswidrig.

In Zusammenhang mit der Priifung des objektiven Erklarungswerts kommt immer wieder die
Frage auf, wer denn solch eine Priifung durchzufithren hat. Schon in den allgemeinen
Bestimmungen zur Priifung und zum Ausscheiden von Angeboten in § 122 BVergG steht, dass
erforderlichenfalls unbefangene und von den Bietern unabhéngige Sachverstindige beizuziehen
sind. Im soeben behandelten Fall'®® hatte der Auftraggeber argumentiert, dass ihm solche
Recherchen nicht zumutbar gewesen wiren und die Beiziehung eines Sachverstindigen in seinem
Belieben stehe. Dem widerspricht das BVA ausdriicklich unter Verweis auf § 47 BVergG 1997
(welcher § 122 BVergG 2006 entspricht).'” AuBerdem hatte der Sachverstindige festgestellt,
dass bereits die Priifung der einschlidgigen Kataloge zum Schluss gefiihrt hitte, dass unter der
verwendeten Bezeichnung ,,ACS“ sowohl ausschreibungskonforme als auch nicht
ausschreibungskonforme Produkte erhiltlich sind. Weiters hétte der vom Auftraggeber ohnehin

beauftragte Generalplaner als Techniker in der Lage sein miissen, solche Erhebungen anzustellen.

8 BVA 18.2.2000, N-34/99-41.
89 BVA 18.2.2000, N-34/99-41.
OBVA 18.2.2000, N-34/99-41.
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Insofern wire dem Auftraggeber nicht notwendigerweise ein zusétzlicher Priifaufwand
angefallen. Zur Anwendung der Auslegungsregeln der §§ 914ff ABGB wire allenfalls ein — wohl
kaum aufwendiger — rechtskundiger Rat einzuholen gewesen. Das Vorbringen des Auftraggebers,
es sei ihm ohne die besondere Sachkunde des Sachverstindigen nicht mdglich gewesen, die

Ausschreibungskonformitit zu liberpriifen, ist daher unerheblich.

In einer Entscheidung zum Problemfeld spricht das BVA aus, dass ,,durch das Angebot eines
Propellers, der den in den Ausschreibungsunterlagen geforderten Maf3en nicht entspricht, sich
keine Unklarheit fiir den Auftraggeber ergibt, die fiir die Beurteilung des Angebots von

3

Bedeutung ist“."”' Somit war auch in diesem Fall von einem nicht ausschreibungskonformen
Angebot auszugehen und das Angebot auszuscheiden, ohne dass der Auftraggeber Aufklarung

verlangen musste.

In einer jiingst ergangenen Entscheidung hatte der UVS Burgenland'®® den Fall zu beurteilen,
dass der Auftraggeber damit argumentierte, dass die Ausschreibung — entgegen ihrem objektiven
Erklarungswert — nur Bieter mit Ziviltechnikerbefugnis zulasse. Der UVS stellte fest, dass die
Ausschreibung lediglich die nach dem Ziviltechnikergesetz (ZTG) fiir die Erbringung der
Leistung notwendigen Befugnisse verlangte. Nach dem ZTG sind jedoch fiir die
ausschreibungsgegensténdlichen Generalplanerleistungen nicht in jedem Fall Befugnisse als
Ziviltechniker im Sinne von § 3 ZTG notwendig, sondern es lasst die Berechtigungen anderer
Personen, die sich etwas aus der Gewerbeordnung ergeben, unberiihrt. Demnach ist nach ZTG
auch eine Befugnis als Baumeister oder einschlidgiges technisches Biiro nach der
Gewerbeordnung fiir die Erbringung der hier gegenstdandlichen Planerleistungen ausreichend. Der
UVS sprich klar aus, dass jede andere Auslegung der genannten Bestimmung einen dem
Grundsatz des fairen Wettbewerbs widersprechenden Inhalt unterstellen wiirde. Eine solche

Beschrinkung sei jedenfalls als rechtswidrig zu beurteilen.'*?

Das BVA stellte in folgenden Fall Unschirfen in den Ausschreibungsunterlagen fest:'** Der
Auftraggeber hatte den Netto-Gesamtumsatz der letzten drei Geschiftsjahre (2003-2005) verlangt
und insofern unprdzise und missverstandlich formuliert, als nicht dem Umstand Rechnung
getragen wird, dass ein Geschiftjahr eines Bieters nicht zwingend mit dem Kalenderjahr
iibereinstimmt. Auch war nicht die Rede davon, dass das Geschiftjahr abgeschlossen sein muss.

Der Auftraggeber hatte eine Bestdtigung fiir das bereits zu elf Monaten abgeschlossene

PTBVA 5.10.2006, N/0073-BVA/07/2006-39.

192 UV'S Burgenland 18.11.2009, VNP/12/09003.

193 UVS Burgenland 18.11.2009, VNP/12/09003; Eilmannberger/Fruhmann in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 19 Rz 75.
% BVA 13.10.2006, N/0072-BV A/07/2006-60.
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Geschiftjahr 2005/2006 nicht anerkannt, obwohl der geforderte Umsatz bereits doppelt so hoch
wie gefordert war. Einerseits wird ausdriicklich von Geschiftsjahren gesprochen, andererseits
werden die Jahre 2003 bis 2005, also grundsitzlich Kalenderjahre angefiihrt. Das BVA spricht
nun aus, dass diese Unschérfen der Ausschreibungsbestimmungen nicht dem Bieter zur Last
gelegt werden konnen. Da auch unter Anwendung der Auslegungsregeln des § 914 ABGB kein
eindeutiges Ergebnis erzielt werden konnte, waren die Unklarheitenregeln des § 915 ABGB
heranzuziehen. Da somit eine undeutliche AuBerung zum Nachteil desjenigen erklirt wird, der
sich ihrer bedient hat, musste der Auftraggeber die vorgelegte Bestitigung des Bieters fiir das
Geschiftsjahr 2005/2006 anerkennen. Andernfalls hdtte er zumindest zur Nachreichung eines

Testats fiir das Geschiftsjahr 2002/2003 auffordern miissen.

Samtliche von den Bietern im Rahmen eines Vergabeverfahrens vorgelegten Unterlagen bilden
die Grundlage fiir die vom Auftraggeber zu treffenden Entscheidungen. Eine besondere
Konstellation liegt vor, wenn der Bieter Unterlagen vorlegt, die unrichtig oder nicht mehr aktuell
sind, die sich jedoch fiir den Auftraggeber in ihren Inhalt als eindeutig und nachvollziehbar
darstellen. In diesem Fall ist der Auftraggeber nicht dazu verhalten, Nachforschungen dariiber
anzustellen, ob der in den vorgelegten Unterlagen dokumentierte, plausible Inhalt auch wirklich

den Tatsachen entspricht. '

Die Vorlage einer veralteten Version einer Installationsanleitung ist
kein unwesentlicher und unbeachtlicher Irrtum. Wenn der Bieter im Nachhinein versucht die
Geltung der aktuellen Version zu behaupten, konnte dies — wenn das BVA dies zulieBBe — zu einer
Verbesserung der  Wettbewerbsstellung  fiihren.'”® Die Installationsanleitung  hatte
falschlicherweise behauptet, dass eine direkte Montage des Zylinders auf bestehende Rosetten
nicht moglich sei, weshalb das Angebot nicht den Anforderungen der Ausschreibung nach
,beschlagsunabhingiger Montage entsprach und daher ausgeschieden wurde. Das BVA stellte
fest, dass der Auftraggeber aufgrund der eindeutigen Ausfithrungen der Installationsanleitung
(die er erst auf Anfrage im Rahmen der vertieften Angebotspriifung erhalten hatte) nicht zur
Einholung weiterer Informationen verpflichtet war. Der Auftraggeber ist nicht dazu verhalten,
eigene Nachforschungen dariiber anzustellen, welche Version eines Installationshandbuchs einer
Herstellerfirma zum Zeitpunkt ihres Vergabeverfahrens gerade in Geltung steht. Vielmehr konnte
der Auftraggeber davon ausgehen, dass der Vertreter der Herstellerfirma, mit dem mehrmals
Kontakt hergestellt wurde, wohl wissen miisse, welche Version gerade in Geltung steht und auch,
nach Aufforderung die zum entscheidungsrelevanten Zeitpunkt geltende Version desselben

197

vorlegt. ”* Weiters behauptete der Bieter in der miindlichen Verhandlung sowie bei der

Produktpréisentation, dass ein bestimmtes Schlossersystem auch im AuBenbereich zur

1S BVA 13.4.2007, N/0019-BVA/11/2007-24.
S BVA 13.4.2007, N/0019-BVA/11/2007-24.
PTBVA 13.4.2007, N/0019-BVA/11/2007-24.
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Anwendung kommen konne. Doch die veraltete Version des Installationshandbuchs schloss eine
Montage im Auflenbereich aus. Es ging aus den vorliegenden Unterlagen nicht hervor, dass mit
dem gebotenen System eine Produktpalette angeboten wurde, aus welcher sich der Auftraggeber
nach Erfordernissen die fiir ihn geeigneten Losungen aussuchen kann. Da dies weder aus den
Unterlagen noch aus der Produktprdsentation hervorgekommen ist, kann man auch in diesem
Punkt dem Auftraggeber nicht den Vorwurf machen, dass er eine entsprechende Fragestellung an
den Bieter verabsdumt hitte, denn der Inhalt des Angebots war aus seiner Sicht eben nicht unklar.
Auch aus diesem Grund entsprach das Angebot nicht den Ausschreibungsunterlagen und wurde
daher zu Recht ausgeschieden. Das BVA entschied, dass der Auftraggeber basierend auf den ihm
vom Bieter vorgelegten aussagekriftigen Unterlagen eine ordnungsgeméfe Priifung des

Angebotes durchgefiihrt hatte.

In einem jiingst vom BVA ' zu beurteilenden Fall stellte sich die Frage, ob bei der Angabe der
Lebensdauer von Leuchtmitteln fiir einen Tunnel ein Gewihrleistungsversprechen ausreiche. Der
Ausschreibung war zu entnehmen, dass es wesentlich ist, dass Leuchtmittel mit langer
Lebensdauer angeboten werden. Die Absicht der Auftraggeberin konne es nur sein, nach
Abschluss der Leistungserbringung iiber einen funktionierenden Tunnel zu verfiigen. Hieraus
schliet das BV A, dass die Auftraggeberin sich bereits im Vorfeld iiberzeugen muss, dass der
Tunnel storungsfrei verwendet werden kann. Das konne durch ein bloBes Versprechen bzw eine
blofle Zusage nicht iiberpriift werden. Daher kommt der erkennende Senat zu dem Ergebnis, dass
fir die Zuerkennung von Qualititspunkten fiir die Lebensdauer der Leuchtmittel nicht
ausreichend ist. Vielmehr miissen entsprechende qualifizierte Nachweise (Herstellerangaben oder
sonstige Nachweise befugter Priifeinrichtungen), die iiberpriifbar und nachvollziehbar sind,

vorgelegt werden.

Das BVA sprach aus, dass auf Grund der Schriftlichkeit der Angebotslegung und der
Angebotspriifung der Wortlaut des Angebots beachtlich ist.'” Erst wenn der Inhalt des Angebots
unklar oder zweifelhaft ist, ist ein Hinterfragen desselben zuldssig. Im entscheidungserheblichen
Fall hatte der Bieter ein Gebrauchtgerit angeboten, obwohl ein neues Gerit gefordert war und
sich anschlieend auf ein Redaktionsversehen berufen. Das BVA entschied, dass bei diesem Text
des Angebots dem Auftraggeber nicht erkennbar sein konnte, dass der Bieter eigentlich ein

Neugerit anbieten wollte.”® Somit war das Redaktionsversehen unerheblich, es lag keine

8 BVA 15.2.2010, N/0120-BVA/05/2009-52.

1% BVA 23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026.

20 Diese argumentierte damit, dass er sich bewusst war, dass ein Neugerit anzubieten sei. Diese inneren
Uberlegungen des Bieters sind aber nicht in einer fiir den Auftraggeber nach auBen sichtbaren Weise in
Erscheinung getreten.
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Unklarheit des Angebots vor, die das Verlangen einer schriftlichen Aufkldrung gerechtfertigt

hitte, da der Wortlaut des Angebots eindeutig war. >
D. Fragen der Antragslegitimation

Die Frage der Antragslegitimation eines auszuscheidenden Bieters (von der Judikatur oft unter
dem Begriff ,,vorfragenweise Annahme eines Ausscheidensgrunds® betitelt) wird in unzéhligen
Entscheidungen der Vergabekontrollbehorden behandelt. Es stellt sich die Frage wie es um die
Antragslegitimation eines Bieters steht, dessen Angebot moglicherweise oder mit Sicherheit
auszuscheiden gewesen wire. Die Judikatur zu diesem Problembereich ist eher uneinheitlich, es
gab und gibt teilweise voneinander abweichende Interpretationslinien. Dennoch scheint sich seit
Mitte des Jahres 2009 eine klare Linie durchzusetzen. Im Folgenden soll der Versuch

unternommen werden, die Ansichten der Judikatur zusammengefasst darzustellen.

Dem ersten Erkenntnis des VwWGH, welches sich mit der genannten Problematik beschéftigte, lag
die Konstellation zu Grunde, dass ein Bieter ein mit einem unbehebbaren Mangel behaftetes
Angebot abgegeben hatte, aber vom Auftraggeber nicht ausgeschieden worden war.’"? Der
VwGH hilt sinngeméal fest: Mangelt es einem Angebot an der grundsétzlichen Eignung, geméil
den Bestimmungen des Gesetzes fiir den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, so ist die
Antragslegitimation zu verneinen. Weiters sei der Auftraggeber an die Ausschreibung gebunden
und hitte das Angebot auszuscheiden gehabt. Nur weil er von einer formalen Ausscheidung
abgesehen hatte, konnte aus dem mangelhaften Angebot (in diesem Fall handelte es sich um ein
unvollstandiges Angebot) kein zuldssiges Angebot werden, dem der Zuschlag erteilt werden

kann.

Nur wenige Monate nach dem geschilderten Erkenntnis erging eine Entscheidung des VIGH zum
angesprochenen Thema.?”® Ein Bieter hatte sich in einem seine Antragslegitimation verneinenden
Bescheid des BVA beschwert erachtet. Der VIGH hob diesen Spruchpunkt als verfassungswidrig
auf, da das BV A in dieser ungeklérten Frage ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH hitte
richten miissen. Der Gerichtshof zitiert diverse Literatur und ist schlussendlich der Auffassung,
dass die Frage des Ausschlusses eines — moglicherweise — auszuscheidenden, vom Auftraggeber
selbst aber nicht ausgeschiedenen Bieters vom Nachpriifungsverfahren unter dem Aspekt der
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zweifelhaft ist. Der VIGH diirfte sich implizit der Kritik der
zitierten Literatur {iber den gemeinschaftsrechtlich bedenklichen Rechtsschutzverlust

angeschlossen haben. Der VIGH schlieft weiters aus dem Telos der Rechtsmittelrichtlinie und

21 BVA 23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026.
202 vwGH 27.9.2000, 2000/04/0050.
203 VfGH 8.3.2001, B 707/00.
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unter Berufung auf Ohler,”** dass die Legitimation zur Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens

eher weit zu verstehen ist.

Nichster Meilenstein ist die Entscheidung des EuGH in der Sache Hackermiiller.”®> Der EuGH
gesteht zunichst jedem Bieter, dessen Angebot ausgeschieden wurde, Rechtsschutz zu. Er muss
die Moglichkeit haben, diese Entscheidung anzufechten und seinen Standpunkt darzulegen.
Wiirde man nun einem Bieter, dessen Angebot falschlicherweise nicht ausgeschieden wurde, den
Zugang zum Nachpriifungsverfahren verwehren, hitte dies einerseits zur Folge, dass ihm sein
Recht auf Nachpriifung der Entscheidung, deren Rechtswidrigkeit er behauptet, genommen
wiirde. Andererseits verlore er auch das Recht, die Stichhaltigkeit des Ausschlussgrundes
anzuzweifeln, den die Instanz angefiihrt hat, um ihm die Eigenschaft einer Person, der durch die

behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist bzw zu entstehen droht, abzusprechen.?%

Um in dieser Situation Abhilfe zu verschaffen, hélt der EuGH fest, dass der Bieter im Rahmen
des Nachpriifungsverfahrens das Recht haben muss, die Stichhaltigkeit des Ausschlussgrundes
anzuzweifeln, wobei es moglich ist, dass die Behorde — nach Anhérung des Bieters — zu dem
Schluss kommt, dass das Angebot tatsdchlich vorher auszuscheiden gewesen wére und daher der
Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen ist, da dem Bieter durch die von ihm behauptete
Rechtswidrigkeit tatsichlich kein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.””” Es wird also
betont, dass der Bieter jedenfalls aus Rechtschutziiberlegungen die Moglichkeit haben muss, sich
zum angeblich vorliegenden AusschlieBungsgrund zu &duflern, es darf ihm nicht durch die
Nichtzulassung zum Nachpriifungsverfahren das Recht auf Darlegung seines Standpunktes
genommen werden.””® Der Generalanwalt spricht in seinen Schlussantrigen aus, dass bei
Nichtgewéhrung dieser Moglichkeit die Entscheidung der Nachpriifungsbehorde tatsdchlich einer
Ausschlussentscheidung ohne Rechtsbehelfméglichkeit gleichkéime.?”” Man sieht klar, dass diese
Entscheidung des EuGH von Rechtsschutziiberlegungen geleitet wurde, die zuvor auch die
oOsterreichische Literatur einmahnte. Grundsitzlich bestétigte der EuGH mit dieser Entscheidung
die Rechtsprechung des VwWGH, auch wenn er sie um den genannten Rechtsschutzaspekt

erginzte.

Diese ergédnzende europdische Linie wurde schlieSlich vom VwGH iibernommen. Der VwGH
erklirte die Vorgangsweise der Vorinstanz, die den Bieter in der Verhandlung auf das mdgliche

Vorliegen eines Ausschliefungsgrunds hingewiesen hatte und eine Stellungnahme seinerseits

24 Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe dffentlicher Auftriige in der Europidischen Union 156.

205 BEuGH 19.6.2003, Rs C-249/01, Hackermiiller.

206 EuGH 19.6.2003, Rs C-249/01, Hackermiiller Rz 26.

27 BEuGH 19.6.2003, Rs C-249/01, Hackermiiller Rz 27.

2% vl auch SA GA Mischo 25.2.2003, Rs C-249/01, Hackermiiller Rz 52; G. Gruber, ZVB 2005, 222.
29 SA GA Mischo 25.2.2003, Rs C-249/01, Hackermiiller Rz 65.
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gefordert hatte, unter Verweis auf das Urteil des EuGH in der Sache Hackermiiller ausdriicklich

als zulassig.?'”

Einen weiteren wichtigen Aspekt entwickelte der VWGH in seiner Entscheidung vom 28.3.2007,
2005/04/0200. In diesem Fall bestritt die Beschwerdefiihrerin, welche die Zuschlagsentscheidung
angefochten hat, im Verfahren die Moglichkeit gehabt zu haben die Stichhaltigkeit des von der
Nachpriifungsbehorde zur  Zuriickweisung des Nachpriifungsantrags  herangezogenen
Ausscheidensgrunds anzuzweifeln. Der VWGH verweist auf seine friihere Rechtsprechung und
im Besonderen auf das EuGH-Urteil in der Sache Hackermiiller. Die Bieterin hatte in der
miindlichen Verhandlung lediglich zu einem behaupteten Unterpreis Stellung genommen, nicht
aber zu den Ausscheidenstatbestdnden, die schlussendlich vom BVA fiir die Ausscheidung des
Angebots herangezogen wurden (Versto gegen die Kalkulationsvorschriften, mangelnde
Aufklarung, widersprechendes Angebot). Der VwWGH stellt fest, dass das BVA nicht erkannt hat,
dass es ,allein darauf ankommt, ob der Beschwerdefiihrerin Gelegenheit geboten wurde, die

Stichhaltigkeit des von der Nachpriifungsbehérde zur Zuriickweisung des Nachpriifungsantrages

herangezogenen Ausschliefungsgrundes anzuzweifeln und solcherart Gehor gewdihrt wird.**"!
(Hervorhebung im Original) Im Ergebnis hob der VWGH diesen Spruchpunkt des angefochtenen

Bescheids wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf.

SchlieBlich fasst der VwGH seine Sicht zu diesem Thema folgendermaBen zusammen:*'? Es
entsteht kein Schaden durch Entfall der Moglichkeit der Teilnahme am Folgeverfahren, wenn der
Bieter selbst gegen die Ausschreibungsbedingungen oder gegen die Bestimmungen iiber
offentliche Auftrage verstofen hat, also — anders gesagt — ist der selbst nicht ausschreibungs- bzw
vergaberechtskonform agierende Bieter nicht schiitzenswert. Anderes miisse jedoch gelten, wenn
der Bieter aus einem Grund nicht in Betracht kommt, der in einer fehlerhaften, weil
beispielsweise diskriminierenden, Ausschreibung liegt. In diesem Fall miisse ein
auszuscheidender Bieter innerhalb der offenstehenden Fristen die Moglichkeit zur Bekdmpfung
der Ausschreibung haben. Diese Linie des VwWGH kann als gesicherte Rechtsprechung angesehen
werden, sie wurde von diesem bis heute aufrechterhalten.?'® Reisner fasst treffend zusammen,
dass es fiir einen Bieter, dessen Ausscheiden feststeht, ohne Belang ist, ,,was auch immer sonst im

Vergabe- oder Nachpriifungsverfahren geschehen ist oder noch geschehen wird*; er habe jede

210 vwGH 16.2.2005, 2004/04/0030.
21 vwGH 28.3.2007, 2005/04/0200.
212 vwGH 28.3.2007, 2005/04/0200.
213 Zuletzt VwGH 11.11.2009, 2009/04/0240.
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weitere Mitsprachemdglichkeit verloren.?'* Der VWGH bestitigt in diesem Urteil seine bereits in

mehreren Entscheidungen eingeschlagene Linie zur Antragslegitimation.*'”

Nur wenige Monate spdter bekriftigte der VwGH seine Line in seiner Entscheidung vom
26.7.2007, 2003/04/0074.%'® Er verwies auf iltere Judikate und sprach unmissverstindlich und
vollig klar aus, dass ein Bieter, dessen Angebot auszuscheiden gewesen wire, keine
Antragslegitimation im Nachpriifungsverfahren hat. Er sprach ausdriicklich aus, dass es nicht in
der Disposition des Auftraggebers steht, von den Ausscheidenstatbestinden nach seinem
Ermessen Gebrauch zu machen.?'” Vielmehr sei die Bindung der fiir eine Zuschlagsentscheidung
in Frage kommenden Angebote an die Ausschreibung fiir die Gleichbehandlung der Bieter
entscheidend.?'® Die Tatsache, dass der Auftraggeber das Angebot nicht ausgeschieden hat, kann

nicht dazu fithren, dass das Angebot von seinem Fehler geheilt und somit zuldssig wird.*"

Der VwGH fiihrt weiters aus, dass die Antragslegitimation im Nachpriifungsverfahren nur dann
besteht, wenn dem Bieter durch die Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht. Da das Angebot der Antragstellerin fiir die Zuschlagserteilung nicht in Betracht
kommt, weil es auszuscheiden gewesen wire, kann die Antragstellerin keinen Schaden erleiden
und daher fehlt ihr die Antragslegitimation im Nachpriifungsverfahren. Weiters habe sich die
belangte Behorde in Verkennung der Rechtslage nicht mit der Frage auseinandergesetzt, ob das

Angebot auszuscheiden gewesen wire.

Diese Argumentationslinie des VWGH kann als gesicherte Rechtsprechung angesehen werden.”*’
Der VwWGH selbst spricht mehrmals aus, dass er keinen Grund sieht von der bereits existierenden

standigen Rechtsprechung abzugehen.

Pachner kritisiert in seiner Entscheidungsanmerkung, dass dieser Rechtsprechung des VwGH,
die schon lange eindeutig in diese Richtung tendiert hat, keine durchgingige Beachtung durch das
BVA geschenkt wurde. Pachner zeigt sich skeptisch, ,inwieweit der tatsichlich gelebte
Vergaberechtsschutz der stRsp des VwGH folgen wird.<*'

1% Reisner, RPA 2007, 176 (178).

215 VwGH 3.1.2005, 2003/04/0039; VwGH 16.2.2005, 2004/04/0030; BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26; BVA

27.9.2005, 07N-78/05-29.

216 Sjehe auch VwGH 23.5.2007, 2005/04/0103.

217 vl dazu auch VwGH 27.9.2000, 2000/04/0050 mit Bezug auf das Steiermirkische Vergabegesetz; BVA
1.2.2008, N0121-BVA/07/2007-41; BVA 26.3.2007, N/0102-BVA/04/2006-83; BVA 30.11.2005, 02N-
109/05-11; zuletzt BVA 3.2.2009, N/0170-BVA/03/2008-30.

2% ygl dazu EuGH 25.4.1996, Rs C-87/94, Wallonische Busse Rz 88, wonach eine Abweichung von in der
Ausschreibung festgelegten Bestimmungen eine Verletzung wesentlicher Grundsitze des Vergabeverfahrens
darstellt; sieche auch BVA 27.11.2006, F/0001-BVA/14/2006-44.

219 Siehe auch BVA 30.11.2005, 02N-109/05-11.

220 7uletzt VwGH 11.11.2009, 2009/04/0240; siche auch VwGH 1.10.2008, 2005/04/0233.

22 Pachner, ZVB 2007, 326 (328).
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Pachners Skepsis war zum damaligen Zeitpunkt durchaus berechtigt, da es zahlreiche Urteile der
Vergabekontrollbehorden gibt, die trotz Vorliegens eines Ausscheidensgrunds die
Antragslegitimation von Bietern bejaht haben.*** In einer — nur wenige Monate vor dem soeben
besprochenen Erkenntnis des VwWGH - ergangenen Entscheidung erkannte das BVA die
Antragslegitimation eines Bieters an, dessen Angebot auszuscheiden gewesen wire.””® Das BVA
spricht aus, dass sich aus keiner Bestimmung des Bundesvergabegesetzes entnehmen oder
ableiten ldsst, dass das BVA im Zuge eines Nachpriifungsverfahrens eine nicht vollstindig
abgeschlossene oder fehlerhaft durchgefiihrte Angebotspriifung (gleichsam ,,an Stelle des
Auftraggebers) abschlieBen oder durchpriifen darf, sonst wiirde es zum Erfiillungsgehilfen des
Auftraggebers werden.””* Auch Teile der Literatur folgten dieser Entscheidung.””® Das BVA
entschied nun, dass die Zuschlagsentscheidung nichtig ist, weil eine unvollstindige und
fehlerhafte Angebotspriifung stattgefunden hat. Obwohl es erkennt, dass der Antragsteller
auszuscheiden gewesen wire, thematisiert es seine Antragslegitimation nicht und es priift auch
nicht die Frage der Wesentlichkeit der Rechtswidrigkeit fiir den Verfahrensausgang, wie es der
VwGH aber regelmiBig tut und dabei zu dem Ergebnis kommt, dass ein Bieter, dessen Angebot
auszuscheiden gewesen wire, keine Chance auf die Zuschlagserteilung hat und ithm somit kein
Schaden entstehen kann. Grundlage fiir diese Beurteilung ist § 321 Abs 1, der vorsieht, dass ein
Unternehmer die Nachpriifung einer gesondert anfechtbaren Auftraggeberentscheidung
beantragen kann, sofern er ein Interesse am Abschluss eines dem BVergG unterliegenden
Vertrags behauptet und ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht. Diese Bestimmung wird von der standigen Rechtsprechung des VwGH

dahingehend interpretiert, dass einem auszuscheidenden Bieter im Hinblick auf die

22 Siehe beispielsweise UVS Steiermark 9.2.2009, 443.15-4/2008, welcher — ohne Begriindung! — die
Antragslegitimation bejahte, wenn alle Angebote auszuscheiden sind (zwingender Widerrufsgrund). Ebenso
UVS 00 16.2.2007, VwSen-550281/27/Wim/Be. Es ist umstritten, ob die Antragslegitimation bei Vorliegen
eines zwingenden Widerrufsgrunds gegeben ist, siche dazu zuletzt BVA 19.4.2010, N/0008-BVA/02/2010-30.
** BVA 27.3.2007, N/0011-BVA/03/2007-24.

*** Siehe diesem Urteil folgend auch BVA 28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008-29 sowie BVA 16.4.2008,
N/0029-BVA/09/2008-27. Siehe auch éltere Judikatur (BVA 5.11.2003, 08N-94/03-192; BVA 24.11.2004,
06N-92/04-39) wonach im Rahmen der Beurteilung der Antragslegitimation keine detaillierte Priifung der
Angebote vorzunehmen sei, sondern nur evidente VerstoBe aufgegriffen werden sollen. Das Ausscheiden sei
primér Aufgabe des Auftraggebers. Siehe auch Grasbéick in seiner Entscheidungsanmerkung (ZVB 2004, 171):
,.Eine Nachholung vom Auftraggeber versdumter Priifungsschritte fdllt nicht mehr unter den Begriff der
Nachpriifung.* Ebenso Etlinger in RPA 2004, 161, wonach die Nachpriifungsbehorde nur evidente, somit aus
den Vergabeunterlagen (Ausschreibungsbestimmungen, Angebot, Bewertungsprotokoll etc) fiir jedermann klar
erkennbare Ausscheidenstatbestinde eines Antragstellers amtswegig aufgreifen diirfe.

2 Grasbéck, ZVB 2004, 171: er spricht sich dafiir aus, dass der Auftraggeber seine genuin ihm obliegende
Angebotpriifpflicht auch selbst zu erfiillen hat. Er gibt auch zu bedenken, dass ,,das BVA innerhalb von sechs
Wochen entscheiden soll [ ...] und dabei gerichtsdquivalent unparteiisch vorzugehen hat, wihrend der AG
regelmdfig weitaus mehr Zeit zur Angebotspriifung hat und dabei seine eigene Sicht der Dinge [...] zu
manifestieren hat, die dann gegebenenfalls im Nachpriifungsverfahren nachzupriifen ist. [Hervorhebungen im
Original]“ Siehe hierzu auch Etlinger, RPA 2007, 119.
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Zuschlagsentscheidung losgelost vom tatsdchlichen Vorgehen des Auftraggebers keine

Antragslegitimation zukommt,**°

Hervorzuheben ist die Tatsache, dass das BVA im bereits zitierten Bescheid*’

die unvollstindige
Angebotspriifung als wesentlich fiir den Verfahrensausgang ansieht. Fink hinterfragt dies, da
nach der Gesetzessystematik nicht jede Rechtswidrigkeit zur Nichtigerkldrung einer
Auftraggeberentscheidung fiihren solle.??® Er verweist auf die Erlduterungen, die ausfiihren, dass
das BVA nur bei zusitzlichen Auswirkungen auf den Verfahrensausgang eine Entscheidung

aufheben kann.??

Das BVA stiitzt sich in dieser Entscheidung auf eine mitunter anzutreffende Rechtsprechung,
wonach bei einer unterbliebenen Ausscheidensentscheidung nur bei offenkundigen
Ausscheidensgriinden die Antragslegitimation abgesprochen werden kann.”*° Damit sollen die
Nachpriifungsbehorden vor umfangreichen Angebotspriifungen geschiitzt werden, die ein
Auftraggeber auf diese Weise auf sie iberwélzen konnte. Allerdings besteht im vorliegenden Fall
eben gerade ein so offenkundiger Ausscheidensgrund, dass die Antragslegitimation auch dieser

Rechtsprechung folgend, abzusprechen wire.

In seiner Entscheidungsanmerkung konstatiert Fink, dass noch abzuwarten bleibt, ,,0b es sich bei
dieser Entscheidung um den Ausgangspunkt einer neuen Judikaturlinie oder um ein blofes
,Strohfeuer’ handelt.*' Dieser Auffassung diirfte der VwGH mit seinen weiter oben bereits
ausfiihrlich geschilderten Entscheidungen eine klare und vollig eindeutige Absage erteilt

haben.?*?

Wie von der Lehre erwartet und im Einklang mit damals bereits bestehender hochstgerichtlicher
Judikatur®® wurde diese Entscheidung des BVA tatsichlich vom VwGH mit Urteil vom
18.3.2009, 2007/04/0095 aufgehoben.

Bevor dieses Erkenntnis kurz geschildert wird, ist zunichst darauf hinzuweisen, dass geméf
§312 Abs2 Z2 das BVA im Rahmen der durch den Antragsteller geltend gemachten
Beschwerdepunkte priifbefugt ist. Die Priifbefugnis des BVA hingt daher vom Begehren sowie

dem geltend gemachten Beschwerdepunkt in Nachpriifungsantrag ab.”** Sieht sich der

226 vwGH 27.9.2000, 2000/04/0050.

2T BVA 27.3.2007, N/0011-BVA/03/2007-24.

228 Fink, ZVB 2007, 170 (172).

2291171 BIgNR 22. GP 141 (zu § 325).

BOBVA 27.3.2007, N/0011-BVA/03/2007-24.

31 Fink, ZVB 2007, 170 (171).

22 vwGH 28.3.2007, 2005/04/0200; VwGH 26.7.2007, 2003/04/0074.

233 Siehe auch VwGH 1.10.2008, 2005/04/0233 mit weiteren Nachweisen.

4 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 312 Rz 171.
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Nachpriifungsantragsteller in seinem Recht auf Zuschlagsentscheidung zu seinen Gunsten
verletzt, ergibt sich ein im Vergleich zu einer im Rahmen der Ausschreibung behaupteten
Rechtsverletzung weitaus groBerer Prifrahmen fiir das BVA. Auf Grund der durch das AVG
gebotenen Offizialmaxime konnen daher vom BVA im Rahmen der geltend gemachten
Beschwerdepunkte auch Ausscheidensgriinde aufgegriffen werden, die weder vom Auftraggeber

noch vom Antragsteller geltend gemacht wurden.**’

Néhern wir uns nun wieder dem genannten Erkenntnis des VwWGH, welches als Antwort auf
zahlreiche Erkenntnisse der Vergabekontrollbehdrden zu verstehen ist.”*® Der VwGH spricht
darin aus, dass die Auffassung der belangten Behorde verfehlt ist, wonach die Behorde einen vom
Auftraggeber nicht aufgegriffenen AusschlieBungsgrund nicht heranziehen diirfe.”*” Der VwGH
geht somit davon aus, dass die Nachpriifungsbehorde jedenfalls auch Ausscheidensgriinde
heranziehen darf, unabhéngig davon, ob der Auftraggeber sie aufgegriffen hat oder nicht. Darin
ist auch keine Verkiirzung des Rechtsschutzes zu sehen, da dem Antragsteller im
Nachpriifungsverfahren vor dem Verneinen seiner Antragslegitimation jedenfalls Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben werden muss. Diirfte die Nachpriifungsbehdrde namlich nicht
beriicksichtigen, dass das Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen wére (aber nicht
ausgeschieden wurde), so hdtte dies zur Folge, dass sie den Antrag nicht wegen Fehlens der
Antragslegitimation zuriickweisen diirfte. Diesfalls hétte sie — bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen — inhaltlich iiber den Antrag zu entscheiden. Das BV A als belangte Behorde
hatte sich aber im vorliegenden Fall mit dem Inhalt des Antrages (unrichtige Bewertung von
Referenzen) gar nicht auseinandergesetzt, weshalb der angefochtene Bescheid mit inhaltlicher

Rechtswidrigkeit belastet war.

Fiir das fortgesetzte Verfahren hielt der VwGH folgende wesentliche Punkte fest: Er hilt an
seiner bisherigen Judikatur fest, wonach die Nachpriifungsbehorde befugt — und gerade bei
hinreichend konkreten Einwéinden einer Verfahrenspartei auch verpflichtet — ist, bei der
Uberpriifung, ob dem Antragsteller durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder droht und sein Antrag daher zuldssig ist (geméf § 320 Abs 1 Z 2), auch zu
priifen, ob das Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen wire.”® Er spricht weiters aus,
dass der Umstand, dass der Vergabekontrollbehdrde keine Zusténdigkeit zukommt, Angebote

auszuscheiden, nichts daran dndert, dass die Behorde die Zulédssigkeit von Antrdgen zu priifen

235 BVA 13.4.2007, N/0019-BVA/11/2007-24.

26 vwGH 18.3.2009, 2007/04/0095.

37 vwGH 18.3.2009, 2007/04/0095.

238 Siehe hierzu auch VwGH 28.5.2008, 2007/04/0232, 2007/04/0233; VwGH 11.11.2009, 2009/04/0240, ZVB
2010, 73 (Gruber/Eisner); zuletzt VwGH 24.02.2010, 2006/04/0037.
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hat.”*’ Der VWGH ermahnt das BVA (unter Verweis auf die bereits skizzierte Rechtsprechung
des EuGH), dem Antragsteller im Nachpriifungsverfahren vor dem Verneinen seiner
Antragslegitimation Gelegenheit zu bieten, die Stichhaltigkeit des von der Nachpriifungsbehdrde
als Grund fiir die Zuriickweisung des Antrags herangezogenen AusschlieBungsgrundes

anzuzweifeln, also sich konkret dazu zu dullern.

Weiters betont der VWGH,**" dass von der Nachpriifungsbehorde nicht verlangt werden kann,
fiktiv zu priifen, wie sich der Antragsteller als Bieter im Vergabeverfahren verhalten hétte. Ist
daher das Angebot des Antragstellers mit einem behebbaren Mangel behaftet, so hat die
Nachpriifungsbehorde (die selbst insoweit keinen Mangelbehebungsauftrag erteilen kann) nicht
zu beurteilen, ob ein solcher Auftrag rechtzeitig erfiillt worden wiére. Der Nachpriifungsantrag
eines Bieters, der ein mangelhaftes Angebot gelegt hat, konne daher nur dann als unzuldssig
zuriickgewiesen werden, wenn der Mangel unbehebbar ist oder trotz eines vom Auftraggeber
erteilten Verbesserungsauftrages nicht behoben worden sei. Die Verpflichtung der Behorde, bei
Priifung der Zuldssigkeit des Nachpriifungsantrags einen von ihr erkannten und vom
Auftraggeber nicht aufgegriffenen AusschlieBungsgrund heranzuziehen, dient der Sicherung

' Diesem Zweck wiirde es

eines wirksamen und raschen Nachpriifungsverfahrens.?*
zuwiderlaufen, wenn die Nachpriifungsbehorde verpflichtet wire, bei der Priifung der
Antragslegitimation auch solche AusschlieBungsgriinde aufzugreifen, die fiir sie nicht schon auf
Grund der Akten des Vergabeverfahrens ersichtlich sind. Der VWGH beruft sich wiederum auf

ein fritheres Erkenntnis,’*

in dem er bereits ausgesprochen hat, dass es nicht Aufgabe der
Vergabekontrollbehorde sei, bei der Priifung der Antragslegitimation die — vom Auftraggeber im
Vergabeverfahren nicht bezweifelte — Plausibilitdt von Bieterangaben zu priifen, wenn dazu die
Heranziehung eines Sachverstindigen erforderlich wire. Es besteht daher keine Verpflichtung
zur Priifung der Bieterangaben mittels eines Sachverstindigen.?*’ Diese Rechtsansicht wird nun
erkennbar fortentwickelt, wenn der VwGH ausspricht, dass die Vergabekontrollbehérde — auch
auf Grund eines entsprechenden Vorbringens des Auftraggebers, der den Antragsteller selbst
nicht ausgeschieden hat — Antridge von Bietern (nur dann) als unzuléssig zuriickzuweisen hat,
wenn sich aus der der Behorde vorliegenden Aktenlage des Vergabeverfahrens eindeutig ergibt,

244

dass der Bieter auszuscheiden gewesen wire.”" Wenn der Bieter beispielsweise ein Muss-

29 vwGH 7.11.2005, 2005/04/0061.

240 vwGH 18.3.2009, 2007/04/0095.

1 Vgl hierzu besonders die Rechtsprechung des EuGH, zB EuGH 19.6.2003, Rs C-249/01, Hackermiiller
sowie VWGH 28.3.2007, 2005/04/0200.

22 vwGH 1.3.2005, 2003/04/0199.

28 BVA 10.2.2010, N/0119-BVA/04/2009-31; BVA 29. 7. 2009, N/0061-BVA/04/2009-32, ZVB 2009, 342
(Rosenkranz).

24 vwGH 18.3.2009, 2007/04/0095.
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Kriterium nicht erfiillt und sich dies klar aus der Aktelage ergibt, kann ihm keine

Antragslegitimation zugesprochen werden.**

Dieser Linie folgt mittlerweile auch die Rechtsprechung der Vergabekontrollbehorden,

beispielhaft genannt seien folgende Entscheidungen:**°

Jingst entschied der UVS Burgenland, dass jedenfalls auch vom Auftraggeber in der
(urspriinglichen) Ausscheidensentscheidung nicht herangezogene Ausscheidenstatbestinde
im behordlichen Nachpriifungsverfahren betreffend die Ausscheidensentscheidung des
Auftraggebers  entscheidungserheblich  sind.**’  Ergibt sich nun im Zuge des
Nachpriifungsverfahrens im Ermittlungsverfahren, dass das Angebot des antragstellenden
Bieters zwar nicht aus dem in der Ausscheidensentscheidung geltend gemachten
Ausscheidensgrund, wohl aber aus einem anderen Ausscheidensgrund auszuscheiden

gewesen wire, so ist dieser Nachpriifungsantrag mangels Antragslegitimation abzuweisen.

In einer anderen Entscheidung des UVS Burgenland ergénzt dieser die Rechtsprechung des
VwGH um folgende Uberlegungen:**® Die Verfahrensparteien hatten vorgebracht, dass die
Vergabekontrollbehdrde zwar nicht verpflichtet, aber berechtigt sei, nicht aus der Aktenlage
ersichtliche Griinde aus eigenem aufzugreifen. Der UVS erteilt dieser Ansicht eine klare und
gut begriindete Absage, wonach dies auf die Einrdumung eines nicht ausreichend
determinierten — sohin verfassungswidrigen — Ermessensspielraumes hinauslaufen wiirde. Ist
doch unklar, von welchen Erwdgungen sich die Behorde bei der Entscheidung der Frage
leiten lassen soll, ob sie sich in einem bestimmten Fall mit der Aktenlage des
Vergabeverfahrens begniigt oder dariiber hinaus Beweisaufnahmen durchfiihrt. Es sei auch
kein rational nachvollziehbarer Mallstab dafiir ersichtlich, das Bediirfnis an der Raschheit und
Wirksamkeit des Nachpriifungsverfahrens in einem Fall grofer als in einem anderen Fall zu
beurteilen und demnach in einem Fall das Prozessthema mit eigenen Beweisaufnahmen zu
kldren und sich in einem anderen Fall auf die Aktenlage des Vergabeverfahrens zu

beschranken.

Mittlerweile folgt auch das BVA der Linie des VWGH.?*’ In einer aktuellen Entscheidung
fasst das BVA unter Berufung auf die Rechtsmittel-Richtlinie 2007/66/EG*° die aktuelle

5 VwGH 27.5.2009, 2008/04/0041: Die bestandsfeste Ausschreibung forderte ein Kreditschutzverband-Rating
von 100 bis 350, die Antragstellerin wies ein Gesamtrating von 354 auf.

6 Dariiber hinaus siehe auch BVA 19.4.2010, N/0008-BVA/02/2010-30; BVA 11.11.2009, N/0105-
BVA/04/2009-39; BVA 19.4.2010, N/0008-BVA/02/2010-30; BVA 11.11.2009, N/0105-BV A/04/2009-39.

7 UVS Burgenland 18.11.2009, VNP/12/09003.

% UVS Burgenland 19.6.2009, VNP/15/2008.006/089.

** Beispielsweise BVA 10.2.2010, N/0119-BVA/04/2009-31; BVA 25.8.2008, N/0059-BV A/09/2008-78;
N/0100-BVA/09/2008-18.
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Rechtslage zu Antragslegitimation treffend zusammen.”' Es verweist zunichst auf die
stindige Rechtsprechung des VwGH,?? wonach es zulissig sei, dem Beschwerdefiihrer die
Antragslegitimation abzusprechen, wenn sein Angebot auszuscheiden gewesen wire und
daher eine Zuschlagserteilung ohnehin nicht in Betracht kommt. Diese ersatzweise
Angebotspriifung des Anbots des Antragstellers durch die Vergabekontrollbehdrde ende aber
dort, wo der Ausscheidensgrund zu Lasten des  Antragstellers  eines
Sachverstindigenbeweises bediirfte. Das BVA verweist allerdings darauf, dass die
Umsetzung der RL 2007/66/EG einen allfilligen Anlass zu einem Uberdenken der stindigen
Rechtsprechung darstellen konnte.”>® Sie kniipft die Antragslegitimation einerseits an das
Vorliegen eines Schadens (Art1 Abs 3). Weiters stellt die RL gemidl Art2a auf die
Betroffenheit ab, also auf einen neuen Rechtsbegriff, welcher der der nationalen
Rechtsprechung noch fremd ist. Demnach gelten Bieter als betroffen, wenn sie noch nicht
endgiiltig (was wohl gleichzusetzen sein wird mit rechtskriftig) ausgeschlossen wurden. Es
besteht daher argumentativ und laut Grasbock®™" auch aus guten Griinden die Moglichkeit,
unter bestimmten Umstinden einem bereits ausgeschiedenen Bieter dennoch die
Antragslegitimation in Bezug auf die Vergabeentscheidung zugunsten eines Konkurrenten
zuzuerkennen. Diese neue Rechtsmittel-Richtlinie sollte spéatestens am 20.12.2009 von den
Mitgliedstaaten umgesetzt worden sein. In Osterreich ist die Novelle zum BVergG mit etwas
Verspatung am 4. Mirz 2010 im Bundesgesetzblatt (BGBI I 2010/15) kundgemacht worden.
Der Begriff der Betroffenheit kommt zwar nicht ausdriicklich vor, es bleibt aber abzuwarten,
ob die bisherige Rechtsprechung beibehalten wird oder sich im Sinne der Betroffenheit

andern wird.

Obwohl die geschilderten Ansichten des VwGH mittlerweile unbestrittene stindige
Rechtsprechung sind,” sieht es Rosenkranz als problematisch an, dass damit letztlich eine
Priifung, zu welcher der Auftraggeber verpflichtet gewesen wére, auf die Nachpriifungsinstanz
verlagert werden kann und der Auftraggeber sohin ohne vergaberechtliche Konsequenz sogar
absichtlich einen Bieter nicht auszuscheiden briuchte, da er im Nachpriifungsverfahren jedenfalls
einwenden kann, dass der Antragsteller eigentlich hitte ausgeschieden werden miissen.”*® Diese

Moglichkeit der Manipulation ist jedenfalls nicht vollig von der Hand zu weisen.

9 RL 2007/66/EG der Europiischen Parlaments und des Rates v 11.12.2007 zur Anderung der Richtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe 6ffentlicher Auftrige, ABI L 335 v 20.12.2007 S 31

I BVA 10.11.2009, N/0109-BVA/08/2009-52, ZVB 2010, 64 (Grasbick).

22 VwGH 18.3.2009, 2007/04/0095; VwGH 28.3.2007, 2005/04/0200.

> BVA 10.11.2009, N/0109-BVA/08/2009-52.

2% Grasbock, ZVB 2010, 64 (66).

*>* Siehe auch VWGH 27.5.2009, 2008/04/0041.

28 Rosenkranz, ZVB 2009, 342 (346).
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Es schien in der Vergangenheit so, als wolle das BVA auch objektive Rechtsverletzungen durch
Bieter ohne Antragslegitimation einer Uberpriifung zuginglich machen. Der VwGH hat
demgegeniiber unter Berufung auf die Systematik des Gesetzes stets auf die subjektiven Rechte
der Bieter abgestellt und eine bloB abstrakte Priifung der RechtmédBigkeit der angefochtenen
Auftraggeberentscheidung abgelehnt.”>” Nunmehr folgt auch das BVA dieser Ansicht und spricht
in einem aktuellen Urteil ausdriicklich aus, dass eine Zustdndigkeit des BVA zur Priifung von

258 Im

objektiven Rechtsverletzungen, nicht der Systematik des BVergG entspricht.
Nachpriifungsverfahren gehe es vielmehr um die Durchsetzung subjektiver Rechte des
Antragstellers gegeniiber dem Auftraggeber. Zudem bestehe auch nach der Judikatur des VIGH

kein subjektives Recht auf objektive Richtigkeit von Auftraggeberentscheidungen.®’

Zusammenfassend kann nun gesagt werden, dass der Gerichthof einerseits zwischen der
Uberpriifung der Zuldssigkeit von Antriigen und andererseits der — unzulissigen Wahrnehmung
von Auftraggeberhandlungen durch die Vergabekontrollbehdrden differenziert. Dieses Ergebnis
wird auf die gemeinschaftsrechtlich geforderte Sicherung eines wirksamen und raschen
Nachpriifungsverfahrens gestiitzt. Die Lehre sieht in den geschilderten Erkenntnissen des VwGH
eine konsequente Fortsetzung der bisherigen zur Frage der Antragslegitimation im
Nachpriifungsverfahren ergangenen Rechtsprechung, welche ihren Ursprung im Erkenntnis
VwGH 2000/04/0050 fand und als Reaktion auf das EuGH-Urteil in der Sache Hackermiiller um
das Erfordernis eines kontradiktorischen Verfahrens ergénzt wurde.’®® Gruber/Eisner analysieren
schliissig, dass bei Bejahung einer Befugnis der Vergabekontrollbehorde zur ,,vorfrageweisen
Annahme eines Ausscheidungsgrundes®, auch eine Verpflichtung der Behdrde zur
Berticksichtigung dieses Umstandes bei der Priifung der Prozessvoraussetzungen bestehen
muss.”®! Die Autoren kritisieren aber, dass nach wie vor mit keiner allgemein giiltigen
Rechtsprechungsformel abgeklart ist, wie weit diese Verpflichtung geht, es scheint vielmehr nur
soviel gesichert, als sich schon aus der Aktenlage klar ergeben muss, dass der Bieter
auszuscheiden gewesen wire.”®> Was dies genau bedeutet, wird leider offen gelassen und auch
der Gesetzgeber hat es bisher verabsdumt, diese in der Praxis und der Literatur kontroversiell

behandelte Frage im Interesse der Rechtssicherheit eindeutig zu regeln.

Die neuere stindige Rechtsprechung geht davon aus, dass die Antragslegitimation nur dann zu

verneinen ist, wenn sich aus den der Vergabekontrollbehdrde vorliegenden Unterlagen

27 VwGH 4.9.2002, 2000/04/0181; VwGH 23.5.2007, 2005/04/0214.

¥ BVA 19.4.2010, N/0008-BVA/02/2010-30.

29 Méslinger-Gehmayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 322 Rz 48
mit weiteren Nachweisen.

20 Gruber/Eisner, ZVB 2009, 224 (226).

' Gruber/Eisner, ZVB 2009, 224 (226f).

2 Gruber/Eisner, ZVB 2009, 224 (227).
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offensichtlich und eindeutig ergibt, dass das Angebot des Antragstellers jedenfalls auszuscheiden

gewesen ware.

Als Voraussetzung fiir die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung gemill § 325 Abs 1
geniigt, dass potentiell ein anderes Ergebnis des Vergabeverfahrens auftreten kann.”*> Es muss
nicht konkret feststehen, es muss lediglich moglich und wahrscheinlich sein. Schlielich gentigt
fiir die Frage der Antragslegitimation das Vorbringen zum Ausscheiden aller vorgereihten Bieter,
wenn es hinldnglich konkret ist. Daher kann auch ein an fiinfter Stelle gereihter Bieter

antragslegitimiert sein.***

263 Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 325 Rz 12 mit weiteren
Nachweisen in FN 60; dem folgend BVA 30.4.2009, N/0021-BVA/10/2009-28.
24 BVA 30.4.2009, N/0021-BVA/10/2009-28.
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IV. Vorbemerkungen zu § 129 Abs 1

A. Taxativer Katalog

Der das Ausscheiden von Angeboten regelnde § 129 enthdlt in Abs 1 und 2 einen taxativen
Katalog an Ausscheidensgriinden, die in den folgenden Kapiteln behandelt werden. Die
abschlieBende Aufzihlung an Ausscheidensgriinden bedeutet, dass der Auftraggeber nicht
befugt ist, in den Ausschreibungsunterlagen neue Ausscheidenstatbestinde zu schaffen.?®
Ungeachtet dieser Unzuldssigkeit der Festlegung von Ausscheidensgriinden iiber den Katalog des
§ 129 hinaus, sind alle Bieter und der Auftraggeber auf Grund des Gebots der Gleichbehandlung
an bestandfeste Festlegungen gebunden.”®® Sieche dazu ausfiihrlich die allgemeinen

Vorbemerkungen im Kapitel II.A. und II.B.

Weiters ist es dem Auftraggeber insbesondere nicht erlaubt behebbare Méngel als unbehebbare
qualifizieren. Hierzu erging eine Entscheidung des BV A, in der es allgemein festhilt, ,.dass es
grundsdtzlich nicht in der Disposition des Auftraggebers steht, durch Regelungen in den
Ausschreibungsbedingungen bestimmte Mdngel in Angeboten gleichsam als unbehebbar zu
qualifizieren. Nach § 98 Z 8 BVergG [Anm.: 2002] sind ndmlich fehlerhafte oder unvollstindige
Angebote nur dann auszuscheiden, wenn die Mdngel nicht behoben wurden oder nicht behebbar

sind“*7 Die ins Treffen gefilhrte Bestimmung entspricht im BVergG 2006 dem

25 Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar? § 129 Rz 9; BVA 3.8.2005, 17N-62/05-
29.

%66 Siche hierzu ausfiihrliche Judikatur (BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11; BVA 3.8.2005, 17N-62/05-29) und

Lehre (Eilsner, BVergG 2006 Rz 213).

7 BVA 5.6.2003, 12N-32/03-17. Vgl weiters BVA 7.11.2003, 14N-91/03-29 und die Anmerkungen von
Etlinger, RPA 2004, 161. In diesem Verfahren zeigte sich sehr augenscheinlich die Problematik, mit der das
BVA zunechmend konfrontiert war: der Auftraggeber verabsdumt die Ausscheidung des Angebots eines
zwingend auszuscheidenden Bieters. Nach Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung stellt dieser Bieter einen
Nachpriifungsantrag beim BVA wegen Rechtswidrigkeit der Entscheidung. Der Auftraggeber bringt nun —
unter Berufung auf die Judikatur — mangelnde Antragslegitimation des Antragstellers vor, da bei zwingendem
Ausscheiden dem Bieter kein Schaden entstehen kann. Diese grundsitzlich nachvollziehbare Argumentation
wird jedoch unglaubwiirdig, wenn der Auftraggeber — wie in diesem Verfahren passiert — einen solchen Bieter
ausdriicklich um Verlangerung der Zuschlagsfrist und des Vadiums (welches zuriickzustellen ist, wenn das
Angebot fiir den Zuschlag nicht in Frage kommt) ersucht. Besonders bemerkenswert war im gegenstdndlichen
Fall, dass der Auftraggeber erstmals in der miindlichen Verhandlung, also in der letzten Sekunde, die
mangelnde Antragslegitimation vorgebracht hat, was seinem eigenen Priifbericht widersprach demzufolge ein
vollstindiges und formgerechtes Angebot gelegt worden sei. Im Ergebnis entschied das BVA, dass diesem
Bieter die Antragslegitimation nicht abgesprochen werden kann.

Die Motivation hinter dieser Vorgangsweise diirfte sein, dass sich der Auftraggeber dadurch erhofft, einem
allfélligen Nachpriifungsverfahren entgehen zu kdnnen. Etlinger verweist in seinem Beitrag (RPA 2004, 161
[163]) auf die unsachliche Differenzierung zwischen Hauptantragsteller und Teilnahmeantragsteller (die
Moglichkeit als solcher am Nachpriifungsverfahren teilzunehmen wurde mit dem BVergG 2002 eingefiihrt)
und sieht einen moglichen Losungsansatz darin, dass die Nachpriifungsbehorde nur evidente, somit aus den
Vergabeunterlagen fiir jedermann klar erkennbare Ausscheidenstatbestinde eines Antragstellers amtswegig
aufgreifen darf. Diese Ansicht hat sich mittlerweile auch durchgesetzt. Vgl sogleich BVA 27.3.2007, N/0011-
BVA/03/2007-24.
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Ausscheidensgrund des § 129 Abs 1 Z 7. Auch zur geltenden Rechtslage wird immer wieder
sowohl in den Erliuternden Bemerkungen®®® als auch in Lehre und Rechtsprechung betont, dass
unbehebbare Mingel nur solche sind, deren nachtriigliche Anderung den Bieter gegeniiber seinen
Konkurrenten begiinstigt und folglich den Wert der angebotenen Leistung beeinflusst. Siehe dazu
ausfiihrlich Kapitel IV.C.5.d) und e). Da somit ein objektiver Maf3stab bei der Qualifikation als
unbehebbarer Mangel anzulegen ist, kann es nicht sein, dass der Auftraggeber Méngel beliebig
als unbehebbar bezeichnet. Da allerdings die Frist fiir die Anfechtung der Ausschreibung bereits

abgelaufen und diese daher bestandsfest war, wurde dieser Fehler nicht schlagend.

Aus dem zwingenden Charakter der Ausscheidungsgriinde des Abs 1 ergibt sich andererseits
auch, dass sich der Auftraggeber an alle Ausscheidensgriinde halten muss. Er kann nicht nach
Belieben iiber manche Ausscheidensgriinde, die fiir ihn im konkreten Fall nicht wesentlich
erscheinen, hinwegsehen.”® Der Auftraggeber ist somit bei Vorliegen eines entsprechenden
Tatbestandes verpflichtet, das Angebot auch tatsdchlich auszuscheiden und die Mitbieter miissen
darauf vertrauen kdnnen, dass er dies tatsidchlich tut. Die Vergabekontrollbehdrden sprechen dies

regelmifig ausdriicklich aus.?”

Das BVA spricht dies im Einklang mit den gesetzlichen Bestimmungen in seinem &lteren Urteil
vom 25.5.1998, N-8/98-16, aus: Ist ein Angebot auch nach den gesetzlichen Bestimmungen
auszuscheiden, hat der Auftraggeber die durch andere Bieter auch durchsetzbare Verpflichtung,
dieses Angebot auch tatsdchlich auszuscheiden. Der Auftraggeber kann nicht zwischen
Ausscheidensentscheidung  und  einer  bloBen  ,Nicht-Beriicksichtigung®  fir  die

Zuschlagserteilung wéhlen.

6% 1171 BIgNR 22. GP 85 (zu § 129).

9 Gast, Vergaberecht 289

210 7B BVA 27.4.2007, N/0030-BVA/07/2007-43; BVA 3.5.2006, N/0017-BVA/04/2006-25; BVA 30.11.2005,
02N-109/05-11; BVA 24.6.2004, 17N-48/04-34; BVA 9.4.2003, 15N-16/03-17; VwGH 27.9.2000,
2000/04/0050.
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V. Angebotsbezogene Ausscheidensgrinde des Abs 1

A. Nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises (Z 3)

Gemidll Z 3 sind Angebote auszuscheiden, die eine — durch vertiefte Angebotspriifung
festgestellte — nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises (zB spekulative
Preisgestaltung) aufweisen. Daraus ergibt sich, dass ein automatisches Ausscheiden (ohne

vorherige vertiefte Angebotspriifung) unangemessen erscheinender Angebote unzulissig ist.?”"

Der Gesamtpreis ist gemif3 der Legaldefinition in § 2 Z 27 lit d die Summe der Positionspreise
(Menge mal Einheitspreis oder Pauschalpreis) unter Beriicksichtigung allfélliger Nachldsse und
Aufschldage. Die Materialien betonen ausdriicklich, dass mit der Wortfolge ,,nicht plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises* auch das Vorliegen nicht plausibler Teilpreise erfasst ist,
da diese zu einer nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises fithren.”’? Das bedeutet,
dass der Gesamtpreis bereits dann nicht plausibel zusammengesetzt sein kann, wenn einzelne
Positionspreise oder Einheitspreise im Sinne des § 125 (auf den die Materialien ausdriicklich
verweisen) Dbetriebswirtschaftlich nicht erklir- und nachvollziehbar sind. Laut der
Rechtsprechung zieht im Ergebnis die Unangemessenheit einer Einzelposition die nicht plausible

Zusammensetzung des Gesamtpreises nach sich.?”?

Wirft man nun einen Blick auf die Entstehungsgeschichte dieser Ziffer so zeigt sich, dass die
Lehre und auch die Rechtsprechung bereits seit dem BVergG 1997 davon ausgegangen sind, dass
auch Positions- und Einheitspreise unter dem Aspekt der Plausibilitit zu priifen sind.?’*
SchlieBlich spricht der Gesetzgeber dies nun ausdriicklich in den Materialien zum BVergG 2006

aus.””

Als Judikatur-Beispiele seien folgende Urteile genannt:

o Das BVA spricht in einer Entscheidung®’® allgemein aus, dass diese Ziffer inhaltlich einem
aus den allgemeinen Grundsitzen abgeleiteten Ausscheidenstatbestand entspricht, was auch
daraus resultiert, dass diese Bestimmung einen ,,.Sammeltatbestand fiir samtliche Fehler der

Preisgestaltung darstellt“, der immer dann erflillt ist, wenn ,mit den Preisen nach den

' Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 120.

7721171 BIgNR 22. GP 85.

7 BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50.

2 7u BVergG 1997: Heid/Hauck/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) 206 mit weiteren
Nachweisen; zu BVergG 2002: Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 398.

7 1171 BIgNR 22. GP 85.

7* BVA 3.9.2004, 10N-57/04-34.
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gesetzlichen Vorgaben und den Anforderungen in der Ausschreibung ,etwas nicht in Ordnung
» 277

ist
o Der VWGH?"® entschied in einem Fall, in dem die Position Hilfsarbeiterregiestunden mit 0,00
Euro angeboten wurden auf nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises, da die
Erkldarungen des Bieters (er beschéftige keinerlei Hilfsarbeiter) im Nachpriifungsverfahren
nicht den Vorwurf der spekulativen Preisgestaltung entkriften konnten. Obwohl also nur eine
Position nicht plausibel (in diesem Fall sogar spekulativ) zusammengesetzt war, war das

Angebot zu Recht ausgeschieden worden.

e Der VKS Wien spricht in einer Entscheidung — unter Berufung auf den VfGH — ausdriicklich
aus, dass fiir die Beurteilung, ,,0b der Gesamtpreis plausibel zusammengesetzt ist, [...] vor
allem dann, wenn gravierende Auffilligkeiten [...] bei einer Leistungsgruppe gegeben sind,
eine vertiefte Priifung auch der einzelnen Positionen durchzufiihren (ist). [...] Weisen
einzelne Leistungsgruppen nicht nachvollziehbare Preise auf, so muss dies notgedrungen

dazu fiihren, dass auch der Gesamtpreis nicht plausibel ist.“*"

o Das BVA hiilt fest, dass die nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises ,,nicht nur
in formaler Betrachtung den Gesamtpreis betrifft, sondern dabei auch eine Uberpriifung von
Einzelpositionen zu erfolgen hat. Liegt daher beispielsweise eine [...] unangemessene
Position vor, [...] so fiihrt dies dazu, dass im Ergebnis (auch) der Gesamtpreis nicht

plausibel zusammengesetzt ist.“ **°

Nach allgemeinem Sprachgebrauch bedeutet plausibel einleuchtend, verstindlich, begreiflich.?*’
Dennoch ist der Begriff des nicht plausibel zusammengesetzten Gesamtpreises in hohem Mafle
unbestimmt und auch die Rechtsprechung und Lehre haben noch keine eindeutige Interpretation
dieses Rechtsbegriffs gefunden. Hierzu gibt es in der europdischen und nationalen

Rechtsprechung unterschiedliche zu untersuchende Interpretationsansitze.**

Es sei daran erinnert, dass alle diese Interpretationsansidtze immer vor dem Hintergrund des

Wettbewerbsgrundsatzes zu lesen sind. Das bedeutet, dass ein Ausscheiden nur in Frage kommt,

T BVA 3.9.2004, 10N-57/04-34.

28 VwGH 6.4.2005, 2004/04/0040.

219 VKS Wien 3.6.2005, VKS-1648/05.

280 Sjehe auch BVA 3.9.2004, 10N-57/04-34.

2! Duden, Deutsches Universalworterbuch® (2003).

22 Vgl ausfiihrlich Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006
§ 129 Rz 26ff.
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wenn eine Annahme des fraglichen Angebots den freien, ungehinderten und lauteren Wettbewerb

beeintrichtigen wiirde.”

1. Interpretationsansatz betriebswirtschaftliche Erklar- und

Nachvollziehbarkeit

Dieser Interpretationsansatz ergibt sich aus der Verkniipfung des § 129 Abs 1 Z 3 mit § 125: Ein
Ausscheiden des Angebots nach dieser Ziffer ist nur nach vorhergegangener vertiefter
Angebotspriifung zuldssig. Daraus ergibt sich folgender Ablauf bei der Behandlung von
Angeboten: Der Auftraggeber hat nach dem Offnen der Angebote die Angemessenheit der Preise
zu priifen. Er hat dabei gemdl3 § 125 Abs 2 von vergleichbaren Erfahrungswerten, von sonst
vorliegenden Unterlagen und von den jeweils relevanten Marktverhéltnissen auszugehen. Bei
bestimmten Mingeln der Angebote (siche Abs 3) hat der Auftraggeber Aufklérung iiber die
Positionen zu verlangen und eine vertiefte Angebotspriifung gemil § 125 Abs 4 durchzufiihren.
Ziel dieser vertieften Priifung ist festzustellen, ob die Preise betriebswirtschaftlich erklar- und
nachvollziehbar sind. Angebote, die dieser Priifung nicht standhalten sind folglich nach § 129
Abs 1 Z 3 auszuscheiden. Aus diesem Grund ist die betriebswirtschaftliche Erklar- und
Nachvollziehbarkeit durchaus ein Kriterium, das als Interpretationsansatz fiir § 129 Abs 1 Z 3
herangezogen werden kann. Da eine nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises durch
eine vertiefte Angebotspriifung festgestellt sein muss, ist dieser Ausscheidenstatbestand
systematisch in engem Zusammenhang mit der Preisangemessenheitspriifung des § 125

auszulegen.?®
Fiir diesen Interpretationsansatz sprechen laut Ohler/Schramm®® drei Griinde:

e § 129 Z 3 stellt auf die Zusammensetzung des Gesamtpreises ab, und damit auf die einzelnen

Positionspreise und ihr Verhéltnis zueinander.

e GemiB § 125 sind auch Positions- und Einheitspreise einschlieBlich deren Aufgliederung zu

priifen.

e Bei spekulativer Preisgestaltung — einem in Z 3 ausdriicklich genannten Fall eines nicht
plausibel zusammengesetzten Gesamtpreises — ist typischerweise nicht der Gesamtpreis,

sondern sind bestimmte Einheitspreise ungewdhnlich niedrig.

% Siehe dazu ausfiithrlich Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG
2006 § 129 Rz 32.

2% Ohler in Schramm/Aicher (Hrsg), Vergaberecht und PPP IV (2007) 15 (17).

5 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 §129 Rz 26.
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Es stellt sich die Frage, ob die Begriffe ,,betriebswirtschaftliche Erklir- und Nachvollziehbarkeit*
und ,,Plausibilitidt des Gesamtpreises* synonym zu verstehen sind. Ist immer dann, wenn die
Preise nicht betriebswirtschaftlich erklar- und nachvollziehbar sind, auch die Zusammensetzung
des Gesamtpreises nicht plausibel? Die allgemeinen Auslegungsgrundsétze gehen davon aus,
dass bei Verwendung zweier verschiedener Begriffe, diesen unterschiedlichen Begriffen auch

28 Ohler tritt fiir ein synonymes Verstéindnis ein, da

unterschiedliche Bedeutung zuzumessen ist.
der Ausscheidenstatbestand der Z 3 die vertiefte Angebotspriifung als Mittel zur Feststellung der
fehlenden Plausibilitdt normiert, deren Priifungsgegenstand die betriebswirtschaftliche Erklar-
und Nachvollziehbarkeit ist. Seiner Meinung nach wiirde ein Auseinanderfallen dieser beiden

Begriffe dem Gesetzeszweck widersprechen.”®’

Auch der Gesetzgeber scheint hier implizit eine klare Position zu beziehen. Laut BVergG 2002
waren Angebote auszuscheiden, die ,.eine — gegebenenfalls durch vertiefte Angebotspriifung
festgestellte — nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises (z.B. spekulative
Preisgestaltung) aufweisen® (Hervorhebung der Autorin). Nach dieser Rechtslage war die
vertiefte Angebotspriifung nur ein Mittel fiir die Uberpriifung einer nicht plausiblen
Preiszusammensetzung.”*® Die Streichung des Wortes ,,gegebenenfalls* im BVergG 2006 fiihrt
dazu, dass ein zwingender Bezug hergestellt wird. Daher ist — der Argumentation Ohlers folgend

— von einer Synonymie der Begriffe auszugehen.

Der Begriff ,betriebswirtschaftliche Erklir- und Nachvollziehbarkeit ist ebenso wie der
Begriff der ,,plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises* — dem wir uns ja ndhern wollen —
ein unbestimmter Rechtsbegriff, dessen Inhalt mehr als unklar ist. Von unbestimmten
Rechtsbegriffen spricht man dann, wenn bei relativ konkret gefassten Normen bzw Regeln
Spielrdume auf der Tatbestandsseite enthalten sind.”® Die Rechtsanwender miissen versuchen,
diese Spielrdume im Sinne des Gesetzgebers zu interpretieren. Denn was versucht die
Betriebswirtschaft zu erklaren und nachzuvollziehen? Die Betriebswirtschaft beschiftigt sich im
weitesten Sinne mit den Kausalbeziehungen zwischen dem Einsatz von Wirtschaftsgiitern und

thren Ergebnissen unter der Annahme des 6konomischen Prinzips. Betriebswirtschaftlich erklér-

26 Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht (1994) 84f und 90f.

7 Ohler in  Schramm/Aicher —(Hrsg), Vergaberecht und PPP IV 17f;  Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 28.

8 Siehe zB BVA 20.6.2003, 17N-46/03-34: | Ergibt nun die vertiefte Angebotspriifung die
betriebswirtschaftliche Erklir- und Nachvollziehbarkeit der Preise, bedeutet dies noch nicht die plausible
Preiszusammensetzung oder gar die Bestdtigung eines angemessenen Preises. Weiters BVA 3.8.2005, 17N-
62/05-29: Allein aus der Behauptung eines Bieters, dass Kosten fiir die Wartung fiir einen derart langen
Zeitraum (16 Jahre) nicht serios kalkuliert werden konnen, darf der Auftraggeber nicht auf Unplausibilitét der
Preiszusammensetzung schlieBen. Es bedarf vielmehr einer niheren Uberpriifung der angebotenen Preise, da
ein solcher Zeitraum kaum vorhersehbar ist. Da sich aber das Angebot des Bieters im Rahmen der Angebote
der anderen Bieter bewegt, miissen die angebotenen Preise inhaltlich iiberpriift werden.

% Burgi, NZBau 2008, 29 (32); Creifelds, Rechtswérterbuch'®.
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und nachvollziehbar kann wohl je nach der Zielsetzung oder strategischen Uberlegungen eines
Bieters alles Mogliche sein. Sogar die vom Gesetzgeber ausdriicklich verponte spekulative
Preisgestaltung kann unter bestimmten Umstinden betriebswirtschaftlich erkldr- und
nachvollziehbar sein. Ohler schlieBt daraus, dass der Begriff eng zu verstehen ist: grob gesagt
sind Preisgestaltungen, die den Grundsitzen eines ordentlichen Unternehmers

widersprechen, nicht betriebswirtschaftlich erklér- und nachvollziehbar.**’

Die nationalen Gerichte greifen bei der Priifung der Plausibilitit der Zusammensetzung des
Gesamtpreises regelmifig auf diesen Interpretationsansatz zuriick. Unter Verweis auf den Begriff
der Plausibilitét der Zusammensetzung des Gesamtpreises spricht der VWGH wiederholt aus, dass
es sich bei der Priifung der betriebswirtschaftlichen Erkldr- und Nachvollziehbarkeit um eine
wPlausibilitdtspriifung® handelt, sodass ,,zweifellos nicht die gesamte Kalkulation des Bieters
minutiés nachvollzogen, sondern nur — grob — gepriift werden [muss], ob ein seridser
Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den angebotenen Preisen erbringen kann.“*’' Diese
Argumentation des VWGH scheint nicht vollig schliissig zu sein, da sich der Begriff der
Plausibilitit in § 129 Abs 1 Z 3 bzw in § 98 Z 3 BVergG 2002 auf die Zusammensetzung des
Gesamtpreises bezieht und nicht wie der VwWGH deduziert auf Umfang und Tiefe der Priifung.
Auch Ohler erachtet diese Aussagen als nicht iiberzeugend und fiihrt aus, dass ,.entgegen der
Rechtsprechung des VwGH ein Preis auch im Detail gepriift werden [muss], falls dies notwendig
sein sollte, um seine Plausibilitit und damit betriebswirtschaftliche Erkldir- und
Nachvollziehbarkeit festzustellen.“** Fiir die Annahme einer bloBen Grobpriifung findet sich im
Gesetz kein Ansatzpunkt. Dieser Interpretationsansatz wirft neue Fragen auf, beispielsweise was
unter einem seridsen Unternehmer zu verstehen ist. Der VWGH mochte hier offenbar darauf
abstellen, ob das Angebot kostendeckend kalkuliert ist. Im Gesetz finden sich allerdings
iiberwiegend Anhaltspunkte dafiir, dass das bloBBe Fehlen einer Kostendeckung nicht automatisch

zum Ausschluss eines Angebots flihren darf. Siehe dazu im Kapitel IV.A.5. zu Unterangeboten.

Weiters hat der VwWGH in der genannten Entscheidung die Nachpriifungsbehdérde dazu
aufgefordert, die Preisplausibilititspriifung des Angebots selbst vorzunehmen und es nicht bei der
Feststellung bewenden zu lassen, dass der Auftraggeber die gebotene vertiefte Angebotspriifung
unterlassen habe.””* Dieser Linie hat sich auch das BVA angeschlossen und beispielsweise in

seiner Entscheidung vom 13.10.2006, N/0072-BVA/07/2006-60, ausgesprochen, dass es sich

2% Ohler in Schramm/Aicher (Hrsg), Vergaberecht und PPP IV (2007) 15 (19); Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 29.

! VwGH 29.3.2006, 2003/04/0181, RPA 2006, 206 (Latzenhofer); VwGH 15.9.2004, 2004/04/0032, RPA
2005, 28 (Horl).

22 Ohler in Schramm/Aicher (Hrsg), Vergaberecht und PPP IV (2007) 15 (23); Ohler/Schramm in

Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 33.

** VwGH 15.9.2004, 2004/04/0032.
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nicht mit der Feststellung zu begniigen hat, dass der Auftraggeber seiner Priifpflicht nur sehr
unzureichend nachgekommen ist. Das BVA muss die hierzu erforderlichen Ermittlungsschritte

selbst setzen.

Es findet sich auch neuere, dieser Linie des VwWGH folgende, Judikatur des BVA, wonach die
Preisangemessenheitspriifung eine Plausibilititspriifung ist, nach der eine minutiése Uberpriifung
der gesamten Kalkulation nicht erforderlich ist. Dennoch erfordere die vertiefte Angebotspriifung
eine derartige ,,Tiefe* der Priifung, die eine ausreichend begriindete Schlussfolgerung, ob ein
serioser Unternehmer die gebotene Leistung zu den angebotenen Preisen erbringen kann,

ermoglicht.”*

Laut einem interessanten Nebenaspekt der Entscheidung des VWGH,*” ist es im Rahmen des
Vergabekontrollverfahrens nicht ausreichend, dass die Behorde priift, ob die
betriebswirtschaftliche Erkldr- und Nachvollziehbarkeit von sachkundigen Personen aufgrund
ausreichend detaillierter Unterlagen gepriift worden ist. Vielmehr muss die Behorde — ebenso wie
der Auftraggeber bei der vertieften Angebotspriifung — unter Beriicksichtigung der auch dem
Auftraggeber zur Verfiigung stehenden Unterlagen die Preisgestaltung auf ihre
betriebswirtschaftliche Erkldr- und Nachvollziehbarkeit priifen. Latzenhofer fasst in seiner
Entscheidungsanmerkung treffend zusammen:*° Die Behérde darf sich somit nicht auf die nicht
niher begriindete Ubernahme der FErgebnisse der Angebotspriifung des Auftraggebers
beschrinken. Sie muss auf die Gegenargumente des ausgeschiedenen Bieters eingehen und muss
selbst feststellen, ob die angebotenen Leistungen zu den angebotenen Preisen von einem seridsen
Unternehmer erbracht werden konnen. Das Ergebnis der kontrollbehordlichen Priifung ist mit

eigenen Ausflihrungen zu begriinden.

Auch der UVS OO verweist auf den Begriff der Plausibilititspriifung und #&uBert sich
folgendermaBlen zum Begriff der Nachvollziehbarkeit: ein Kalkulationsansatz sei dann
nachvollziehbar, wenn er nicht nur rechnerisch richtig ist, sondern wenn er auch inhaltlich und
kalkulatorisch plausibel begriindbar ist.”’ In einem anderen Urteil spricht er auch aus, dass
Angebote, die auf falschen Preisannahmen basieren (hier der Annahme, dass ein Grofiteil der
gemil3 Leistungsverzeichnis auf Kosten des Bieters zu deponierenden Aushubmenge nicht
deponiert, sondern in einer anderen Baustelle verwendet werden konne), betriebswirtschaftlich

nicht erklir- und nachvollziehbar sind.””® Auch eine Bestitigung des Bieters, dass auch nach

24 BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50.

25 ywGH 29.3.2006, 2003/04/0181.

2 Latzenhofer, RPA 2006, 206 (209), siche auch Horl, RPA 2005, 28 (30).
PTUVS 00 15.2.2007, VwSen-550313/15/Kii/Hu ua.

28 UVS 00 13.11.2006, VwSen-550294/11/Wim/Be.
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Auffliegen der falschen Annahme die Einheitspreise fortgelten wiirden, kann daran nichts dndern.
Ohler begriiBt in seiner Entscheidungsanmerkung das Abstellen des UVS auf die objektivierte
Sichtweise eines ordentlichen Bieters, denn ein solcher hétte seine Kalkulationsannahmen besser
iiberpriift.?*

§ 129 Abs 1 Z 7 subsumiert werden (siche Kapitel IV.D.).**

Diese Fille unzuléssiger Kalkulation konnen unter diesen oder den Tatbestand des

2. Weitere Judikaturbeispiele zur Plausibilitat des Gesamtpreises

In der Judikatur finden sich immer wieder Beispiele, aus denen abgeleitet werden kann, was
konkret ausreicht, um die Plausibilitdt zu beweisen oder eben nicht. In den meisten Fillen bezieht
sich die Rechtsprechung auf den Interpretationsansatz der betriebswirtschaftlichen Erkldr- und

Nachvollziehbarkeit.

VKS Wien:**!' Im Zuge der Uberpriifung der Kalkulation forderte die Auftraggeberin die Bieterin
auf, zu mehreren Positionen mittels K4- und K7-Bléttern ihre Preisgestaltung zu belegen. Die
Bieterin legte neue K3-Blitter mit einen neuen Mittellohnpreis vor, bei dem jedoch die Ansétze
in vielen Lohnbestandteilen bei gleichbleibender Glaserpartie ohne ndhere Erlduterungen
gedndert wurden. AuBlerdem wurden noch neue Regielohnpreise nachgereicht, die zu einem
spiateren  Zeitpunkt wieder abgedndert wurden. Schlussendlich wurden mehrere
Kalkulationsblidtter mit neuen Zahlen ubermittelt, die teilweise nicht mehr miteinander
tibereinstimmten. Trotz mehrfacher Aufforderung der Auftraggeberin zur Aufkldrung (deren
Ausmall vom VKS ausdriicklich als iiber das iibliche Ausmall hinausgehend gelobt wurde),
lieferte die Bieterin keine schliissig nachvollziehbare Erkldarung fiir die geédnderten Inhalte. Der
VKS entschied, dass die Bieterin versucht hatte, den Angebotspreis durch nachtriglich
vorgenommene Anderungen in den Kalkulationsblittern zu rechtfertigen. Die Bieterin hat sich
somit nicht an die Grundsitze des Vergabeverfahrens gehalten, da sie bei ihrer Kalkulation nicht
von den im Angebot angegebenen Ansétzen ausgegangen ist. Es ist ihr auch nicht gelungen, den
Nachweis der Plausibilitit ihres Angebots zu erbringen. Besondere Beachtung verdient die
Aussage des VKS Wien, wonach die Korrektur des angegebenen Werts der direkten
Lohnnebenkosten (€ 26,90) auf den gesetzlichen Wert (€ 26,20) aufgrund des Wegfalls des
Schlechtwetterbeitrages zuldssig gewesen wére. Hierin wire somit eine plausible Erklarung fiir
die verdnderten Angaben zu sehen gewesen. Der VKS Wien entschied im Ergebnis, dass das
Angebot der Bieterin zu Recht ausgeschieden worden ist, da durch die Kalkulationsblitter das

Angebot, insbesondere der Angebotspreis nicht mehr verindert werden kann. Im Zuge der

2% Ohler, ZVB 2007, 158 (159).
3% Ghler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 34.
31 VKS Wien 18.10.2007, VKS-6080/07; siche auch VKS Wien 29.11.2007, VKS-6082/07 bis VKS-6084/07.
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vertieften Angebotspriifung ist es der Bieterin auch nicht gelungen durch die von ihr vorgelegten
Kalkulationsblatter, die jeweils unterschiedliche Ansétze aufgewiesen haben, die Plausibilitét der
Kalkulation ihres Angebots nachzuweisen, weshalb das Angebot zu Recht gemil3 § 129 Abs 1
Z 3 ausgeschieden wurde. In seiner nichsten — grofiteils gleichlautenden Entscheidung —
prazisiert der VKS, dass die Bieterin nicht ausgeschieden wurde, weil die von ihr gelegten K-
Blatter unrichtig gewesen wiren, sondern weil es ihr trotz mehrfacher Ersuchen nicht gelungen
ist, den Widerspruch zwischen dem K3-Blatt und dem im K7-Blatt ausgewiesenen Lohnanteil

nachvollziehbar aufzukliren.>®?

In einem Fall*® hatte der prisumtive Zuschlagsempfinger ein Angebot zu einem Bauauftrag
gelegt. In weiterer Folge verlangte der Auftraggeber sdmtliche Material- bzw Systemnachweise
bzw Priifzeugnisse fiir den Zement. In diesen nachzureichenden Unterlagen, die geméf den
Ausschreibungsunterlagen als integrierender Bestandteil des Angebots angesehen wurden, war
unter den Rubriken Zement als Herstellerwerk jeweils ,,Q***“ angefiihrt. Auf Grundlage dieser
Unterlagen verlangte der Auftraggeber Aufklirung, da in den wesentlichen Positionen zur
»zweischicht-Betondecke® niedrige Einheitspreise angefiihrt waren. Insbesondere wurde der
niedrige Ansatz Unterbeton bei der ,,zweischicht-Betondecke® angesprochen. Schriftliche
Anfragen des Auftraggebers zur Beriicksichtigung samtlicher Zusatzstoffe sowie sonstigen
Kosten in der Kalkulation zum Unterbeton wurden nicht in der gewiinschten Deutlichkeit
beantwortet. Der prasumtive Zuschlagsempfanger machte keine ndheren Erlduterungen, legte
keine allfdlligen Nachweise vor und verwies etwa nicht auf giinstige Produktionsbedingungen.
Erst in der mindlichen Verhandlung wies er auf auBergewOhnlich giinstige
Produktionsbedingungen hin, da der Zement im eigenen Zementproduktionsbetrieb ,,Z%***
hergestellt werden sollte, was den als integrierter Angebotsbestandteil zu wertenden Nachweisen
widersprach, in denen vom Zementherstellungswerk ,,Q***“ die Rede war. Das BVA erkannte,
dass der prasumtive Zuschlagsempfanger durch diesen nunmehrigen Hinweis auf den eigenen
Zementproduktionsbetrieb ,,Z**** einerseits sein Angebot gedndert hat. Andererseits war diese
Erkldrung nicht geeignet den niedrigen Einheitspreis bei der zweischicht-Betondecke im Hinblick
auf den Unterbeton plausibel und nachvollziehbar zu erkldren. Somit fehlte es dem Angebot an
der betriebswirtschaftlichen Erklar- und Nachvollziehbarkeit. Das Gericht verweist auch auf die
Aussagen des Gutachters, der bestétigt, dass das Angebot dann nicht betriebswirtschaftlich
nachvollziehbar zu Dbeurteilen ist, wenn der Zement nicht aus dem eigenen
Zementerzeugungsbetrieb verwendet werden wiirde. Daraus ergibt sich, dass der niedrige

Einheitspreis durchaus betriebswirtschaftlich erkldr- und nachvollziehbar gewesen wire, wenn

302 VKS Wien 29.11.2007, VKS-6082/07 bis VKS-6084/07.
33 BVA 26.3.2007, N/0102-BVA/04/2006-83.
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der Bieter im Angebot (bzw in den Nachweisen, die Angebotsbestandteil geworden sind) die
eigene Zementproduktionsstitte als Herstellerwerk genannt hétte. Offenbar war dem préasumtiven
Zuschlagsempfinger im vorliegenden Fall ein Fehler unterlaufen. Somit lag ein Angebot vor,
dessen Einheitspreis in einer wesentlichen Position nicht plausibel zusammengesetzt war. Das
Angebot hitte somit gemidB § 129 Abs1 Z3 ausgeschieden werden miissen; die

Zuschlagsentscheidung war nichtig zu erkléren.

Der VKS Wien hatte den Fall zu entscheiden, dass ein Bieter einen sehr niedrigen
Lohnnebenkostensatz (bloB 72,53% gegeniiber 102% in der Musterkalkulation) kalkuliert
hatte.*** Es handelte sich um ein offenes Verfahren im Unterschwellenbereich zur Durchfiihrung
laufender Reinigungsarbeiten. Der Bieter bekdmpfte das Ausscheiden seines Angebots wegen
nicht plausibler Zusammensetzung des Gesamtpreises. Der VKS bestitigte die Richtigkeit der
Ausscheidensentscheidung, da der Ansatz der Lohnnebenkosten des Bieters wesentlich unter
jenen Werten liegt, die sowohl von der Magistratsabteilung 54 (Auftraggeberin) als auch von der
Interessensvertretung der zustdndigen Branche als realistisch betrachtet werden. Da sowohl die
kollektivvertraglichen =~ Stundenlohne  betragsméBig  fixiert sind und nach den
Ausschreibungsbedingungen nicht unterschritten werden diirfen (Verpflichtung zur Einhaltung
der in Osterreich geltenden arbeits-, lohn- und sozialrechtlichen Vorschriften) und der in den
Kalkulationsbléttern eingetragene Mittellohnpreis nicht nachtriaglich verandert werden kann,
erweisen sich die vom Bieter angefiihrten Lohnnebenkostensidtze von 72,53% ebenfalls als
unveranderbar. Daraus schlieit der VKS, dass fiir die Auftraggeberin bei dieser Sachlage kein
Anlass bestand diese Kalkulation einer Uberpriifung zu unterziehen. (Von einer vertieften
Angebotspriifung durfte gemiB § 125 Abs 5 letzter Satz abgesehen werden. Diese wire auch
nicht erforderlich gewesen, da alle nach den Ausschreibungsbedingungen geforderten Angaben
enthalten waren und eine nachtrigliche Anderung der Kalkulation ohnehin nicht méglich
gewesen wire.) Beachtung verdient eine kritische abschlieBende Aussage des VKS, in der er
zusammenfasst, dass die Ausfithrungen der Interessensvertretungen als plausibel anzusehen sind,
weil es ,,evident ist, dass gerade im Reinigungsgewerbe aus Konkurrenzgriinden Unterangebote
an der Tagesordnung sind, in denen gesetzliche Vorgaben nicht beriicksichtigt werden*. Daher

war das Angebot zu Recht ausgeschieden worden.

In einem Nachpriifungsverfahren stellte sich die Frage, von welchem anzubietenden Preis pro
Stunde Gebiudereinigung auszugehen ist, wenn bereits die in sechs Monaten geltenden Lohn-
und Lohnnebenkosten anzusetzen sind, wobei im gegenwirtigen Zeitpunkt jedoch noch nicht

abgesehen werden kann, wie die entsprechenden Gehaltsverhandlungen gefiihrt werden und

394 VKS Wien 17.8.2006, VKS-2130/06.
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welcher Abschluss dabei erzielt wird.>* Das BVA bezeichnete es als wiinschenswert, dass ein
Auftraggeber bereits in der Ausschreibung eine Formulierung wahlt, die dazu fiihrt, dass jeder
Bieter vom selben Wert ausgehen muss. Wenn von einem zu erwartendem Wert auszugehen ist,
liegt es auf der Hand, dass verschiedene Personen unterschiedliche Erwartungen haben. Daher
sind aus der Sicht des BVA sowohl die vom Antragsteller als auch die vom beabsichtigten
Zuschlagsempfanger angestellten Erwartungen und Berechnungen mit den Ergebnissen € 0,13
und € 0,07 pro Stunde durchaus gleichermaf3en nachvollziehbar und plausibel. Es sind somit bei
der Beantwortung der Frage der zu erwartenden Steigerung der Lohn- und Lohnnebenkosten
verschiedene Berechnungsansitze wihlbar, vorstellbar und somit plausibel. Zu welcher Erh6hung
der kollektivvertraglich geregelten Lohne es tatsdchlich kommt, ist eine politische Entscheidung
der Kollektivvertragspartner. Unter Berticksichtigung dieser Umsténde stellte das BVA fest, dass

auch kein Unterpreis vorlag, weshalb der Gesamtpreis plausibel zusammengesetzt war.
3. Zur vertieften Angebotsprufung

Wie bereits ausgefiihrt, spielt die vertiefte Angebotspriifung beim Ausscheidenstatbestand des
§ 129 Abs 1 Z 3 eine wichtige Rolle. Einleitende Worte zur vertieften Angebotspriifung finden
sich bereits in Kapitel IV.A.1. weiter oben. Zur Verkniipfung der Begriffe der Plausibilitdt mit
dem Begriff der betriebswirtschaftlichen FErklar- und Nachvollziehbarkeit kann daher
zusammenfassend Folgendes gesagt werden: Im Einzelfall ist der Auftraggeber und in weiterer
Folge auch die Vergabekontrollbehorde bei der Priifung gehalten, eine umfassende
Interessenabwégung durchzufiihren, bei der die Priifungsthemen des § 125 Abs 4 und 5 als
Auslegungshilfe fiir den Begriff der nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises
herangezogen werden konnen. In diesen Absétzen findet sich eine demonstrative Aufzdhlung von
Priifungsthemen, daher konnen und miissen unter Umstidnden auch andere Themen gepriift und
berticksichtigt werden. Abs 4 zéhlt folgende Priifthemen auf: Zunéchst kann der Auftraggeber
priifen, ob im Preis aller wesentlichen Positionen alle direkt zuordenbaren Kosten enthalten,
sprich, gedeckt sind. Weiters kann kontrolliert werden, ob der Einheitspreis fiir hGherwertige
Leistungen grundsétzlich hoher angeboten wurde als fiir geringerwertige Leistungen. SchlieBlich
soll festgestellt werden, ob die vorgenommene Aufgliederung der Preise oder des Gesamtpreises
(insbesondere der Lohnanteile) aus der Erfahrung erklédrbar ist. Dieser vierte Absatz des § 125

wurde der ONORM A 2050 entnommen.

Der folgende Abs5 des § 125 leitet sich aus Art55 der VergabeRL 2004 ab. In dieser
Bestimmung der Richtlinie finden sich genaue Vorgaben wie mit ungewohnlich niedrigen

Angeboten umzugehen ist. Diese Vorgaben wurden fast wortlich in das BVergG libernommen.

35 BVA 5.6.2009, N/0045-BVA/05/2009-23.
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Wenn Angebote den Eindruck erwecken, im Verhiltnis zur Leistung ungewohnlich niedrig zu
sein, muss der Auftraggeber vor Ablehnung dieser Angebote schriftlich Aufklarung iiber die
Einzelposten des Angebots verlangen, wo er dies fiir angezeigt hilt. Diese einzuholenden
Erlduterungen  konnen  insbesondere  Folgendes  betreffen: Erklarungen  iiber
Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen  der  angebotenen  Leistung, technischen  Ldsungen,
aullergewohnlich giinstige Bedingungen, Originalitit der angebotenen Leistungen, arbeits- und
sozialrechtliche Bedingungen, Gewdéhrung staatlicher Beihilfen. In der Richtlinie finden sich
freilich keine genauen Angaben dariiber, konkret welche Ergebnisse der Auswertung dieser

Erlduterungen zum Ausscheiden eines Angebots flihren.

In der europdischen Rechtsprechung finden sich folgende Ansétze bei der Beantwortung der
Frage, was die Bieter bei besonders niedrigen Angeboten konkret nachweisen miissen, um ein

Ausscheiden ihres Angebots zu verhindern.

o Im Urteil Impresa Lombardini**® wendet sich der EuGH gegen ein mathematisches Kriterium
zur Ermittlung ob ein besonders niedriges Angebot ausgeschieden werden muss, da dies dem

307

Zweck der Richtlinie widersprechen wiirde.”™" Vielmehr muss den Bietern die Mdglichkeit

gegeben werden, nachzuweisen, dass diese Angebote serios sind.**®

e Auch das EuG stellte in seinem Urteil in der Rechtssache Renco allgemein fest, dass die
Verlisslichkeit und Seriositit der dem Auftraggeber zweifelhaft erscheinenden Angebote
zu priifen ist.>” Besonders hervorzuheben ist, dass sich der Begriff ,,Verldsslichkeit®, der an
den Begriff der Zuverldssigkeit von Unternehmern oder Bietern erinnert, eben nicht auf diese,
sondern auf das Angebot selbst bezieht. Priifungsgegenstand der Verlésslichkeit und
Seriositét ist daher das Angebot und nicht der es legende Bieter. Obwohl es Anleitungen fiir
die Beurteilung der Verlésslichkeit von Bietern (siche Art 44ff VergabeRL 2004) gibt, finden
sich in der Rechtsprechung leider keine Anhaltspunkte dafiir, wann ein Angebot selbst

verlédsslich und serids ist.

o Es ist wichtig festzuhalten, dass der EuGH davon ausgeht, dass ungewohnlich niedrige
Angebote an sich nicht unseriés und daher auch nicht rechtswidrig sind. Im Urteil ARGE
Gewdsserschutz spricht er aus, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung nicht schon dadurch

verletzt ist, dass ,.die Auftraggeber zu einem Verfahren zur Vergabe dffentlicher Aufirdige

39 EuGH 27.11.2001, Rs C-285/99 u 286/99, Impresa Lombardini.

397 Das Urteil bezieht sich auf die éltere BaukoordinierungsRL 71/305/EWG, die eine fast wortgleiche
Vorgdngerin der nunmehr in Geltung stehenden VergabeRL 2004 war.

3% EuGH 27.11.2001, Rs C-285/99 u 286/99, Impresa Lombardini Rz 47f.

3% EuG 25.2.2003, Rs T-4/01, Renco Rz 76. Auch dieses Urteil bezieht sich auf eine éltere
Baukoordinierungsrichtlinie (93/37/EWG).
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Einrvichtungen zulassen, die Zuwendungen erhalten, die es ihnen ermoglichen, zu Preisen
anzubieten, die erheblich unter denen ihrer nicht subventionierter Mitbewerber liegen. "
Und weiter: ,,Hdtte ndmlich der Gemeinschaftsgesetzgeber die dffentlichen Aufiraggeber
dazu verpflichten wollen, solche Bieter auszuschliefsen, so hdtte er dies ausdriicklich
angeordnet.“*"" Gerade aus der ausdriicklichen Anordnung, dass bei Vorliegen ungewdhnlich
niedriger Angebote schriftliche Aufklarung zu verlangen ist zeigt, wire sinnlos, wenn diese

jedenfalls auszuscheiden wiren.*!?

Diese Priifungsthemen des Art 55 VergabeRL 2004 wurden — wie bereits eingangs erwéhnt —

beinahe wortgleich in § 125 Abs 5 iibernommen.

Aus der Natur dieser Priifungsthemen ergibt sich, dass sie zu keinen klaren Ja- oder Nein-
Aussagen fiihren, sondern vielmehr bei der Abwigung, ob nun etwas betriebswirtschaftlich
erklar- und nachvollziehbar ist, helfen sollen. Freilich finden sich keine klaren Kriterien, welche

Ergebnisse der Priifung konkret zu einer Ausscheidung des Angebots fiihren.*'

In der Vergaberichtlinie findet sich der Begriff der betriebswirtschaftlichen Erkldr- und
Nachvollziehbarkeit nicht, er stammt vielmehr aus der ONORM A 2050. Nichtsdestotrotz muss
der Ausscheidenstatbestand des § 129 Abs 1 Z 3 richtlinienkonform so ausgelegt werden, dass
die Ziele des Art 55 VergabeRL 2004 erreicht werden. Dieses Einwirken vieler verschiedener
Quellen auf das BVergG zeigt, warum es immer wieder zu einem Zusammentreffen von
verschiedenen Begriffen fiir die scheinbar gleichen Dinge kommt. Eine Bereinigung durch den

Gesetzgeber wire durchaus wiinschenswert, ist aber nicht absehbar.

Es folgt noch ein Blick auf die Osterreichische Judikatur zur Frage, von welcher Qualitidt und
Intensitdt die vertiefte Angebotspriifung sein muss und welche Teile eines Angebots dieser

Priifung unterzogen werden konnen bzw miissen.

Eine vertiefte Angebotspriifung kann mit der bloBen Einholung einer Auskunft allerdings nicht
thr Auslangen finden, dies insbesondere dann nicht, wenn die erteilte Auskunft eine

abschlieBende Priifung der Preisangemessenheit noch nicht zulésst.*'*

Das BVA*" sprach in einer Entscheidung aus, dass die Feststellung des Auftraggebers, dass eine

nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises vorliegt, erwarten liee, dass sich der

310 EyGH 7.12.2000, Rs C-94/99, ARGE Gewiisserschutz Rz 25.

3 EuGH 7.12.2000, Rs C-94/99, ARGE Gewiisserschutz Rz 26.

312 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 31.
313 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 30.
314 BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50.

315 BVA 23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32.
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Auftraggeber im Zuge der Angebotspriifung mit dem Vorliegen einer moglicherweise
spekulativen Preisgestaltung zumindest ansatzweise auseinandersetzt. Im vorliegenden Fall
musste das BVA aber feststellen, dass die Verfahrensunterlagen und insbesondere die Priifung
des Angebots weder eine vertiefte Angebotspriifung erkennen lassen noch sich mit dieser fiir den
Ausgang des Vergabeverfahrens sehr wichtigen Sachfrage beschiftigen. Da somit die Priifung
des Angebots noch nicht abgeschlossen war, konnte das BVA keinen Ausscheidensgrund
verwirklicht sehen, weshalb die Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers nichtig erklért

wurde.

Das BVA entschied in einem Fall, dass die Durchfithrung eines Aufklarungsgesprachs vor der
Offnung der Preisangebote nicht geeignet ist, um den Auftraggeber von seiner Pflicht zur
vertieften Angebotspriifung zu befreien.’'® Im vorliegenden Fall stellte das BVA fest, dass der
Auftraggeber bis auf die blole Behauptung, dass er eine vertiefte Angebotspriifung durchgefiihrt
habe, keinerlei Nachweis dariiber erbringen konnte. Es fand sich in den Vergabeunterlagen kein
Nachweis, dass der Auftraggeber schriftliche Aufklarung iiber die Einzelposten des Angebots
verlangt hat, was zur Nichtigkeit der Entscheidung des Auftraggebers, keine vertiefte
Angebotspriifung durchzufiihren, fiihrte. In Anbetracht der krassen Preisdifferenzen ist jedenfalls
ein hoher Anschein gegeben, dass der Preis des Angebots im Verhdltnis zu Leistung
ungewoOhnlich niedrig ist. Gerade dieser Anschein verpflichtet den Auftraggeber zur vertieften

Angebotspriifung.

Der UVS Steiermark hinterfragt im Hinblick auf die Preisangemessenheit, ob bei nicht
wesentlichen Positionen im Hinblick auf Spekulationen ein groBziigigerer Priifungsmal3stab
anzulegen ist, als bei wesentlichen Positionen und inwieweit eine vertiefte Angebotspriifung auch
bei nicht wesentlichen Positionen durchgefiihrt werden kann.*'” Zunichst ist vorauszuschicken,
dass zu dieser Frage eine intensive Fachdiskussion herrscht.*'® Es gibt zunéchst Probleme mit der
Abgrenzung welche Positionen wesentlich sind und welche nicht. Jedenfalls sind jene Positionen
wesentlich, die als solche in der Ausschreibung gekennzeichnet wurden. Daher stellt sich die
Frage wann — im Falle, dass der Auftraggeber keine Kennzeichnung vorgenommen hat — eine
Position wesentlich ist. Der Begriff der wesentlichen Position stammt aus der Vergabeordnung
fiir 6ffentliche Bauauftrige (VOOB) aus dem Jahr 1991.*" Dort findet sich auch eine Definition
dieses Begriffs. Als wesentlich gilt eine Position dann, wenn sie einen Anteil von mindestens 3%

des Gesamtpreises aufweist. Kehrt man nun zu der eigentlichen Frage zurilick, ob nicht

31C BVA 27.7.2001, N-63/01-20.

317 UVS Stmk 3.8.2006, UVS-443.7-2/06, Gerald Gruber, RPA 2007, 122.
% Gerald Gruber, RPA 2007, 122 (125); Kropik, Mingel in Angeboten? 138.
39 vOOB, Pkt 4.335.
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wesentliche Positionen auch einer Angemessenheitspriifung zu unterziehen sind, muss man einen
Blick auf § 125 Abs 3 werfen. Dieser bestimmt, dass vertieft zu priifen ist, wenn:

1. Angebote einen im Verhiltnis zur Leistung ungewdhnlich niedrigen Gesamtpreis aufweisen,

2. Angebote zu hohe oder zu niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen gemél § 80 Abs. 4 aufweisen,
oder

3. nach Priifung gemil Abs. 2 begriindete Zweifel an der Angemessenheit von Preisen bestehen.

Gerald Gruber meint, dass Absatz 3, der sich auf die Angemessenheit ,,von Preisen* bezieht (und
damit konnen seiner Meinung nach nur die Preise nicht wesentlicher Positionen gemeint sein),
mache nur dann Sinn, wenn in diesem Fall auch die unangemessenen Preise der nicht
wesentlichen Positionen einer Plausibilititspriifung mittels einer vertieften Angebotspriifung
unterzogen werden konnen. Er schlieft daraus, dass es bei begriindeten Zweifeln des
Auftraggebers an der Angemessenheit von Preisen auch in nicht wesentlichen Positionen eine
Aufkldrungspflicht gibt. Er kann daraus keinen grof3ziigigeren Mafstab ableiten. Diese Ansicht
teilt auch Kropik, der in § 125 Abs3 Z3 eine Generalklausel sieht, die, Begriindung
vorausgesetzt, jederzeit Zugang zur vertieften Angebotspriifung verschafft und den Fall des
Vorliegens von Zweifeln an der Preisangemessenheit unwesentlicher Positionen umfasst.** Siche

zu dieser Ansicht noch andere Autoren.>?!

Diese Ansicht deckt sich auch mit der Rechtsprechung des UVS OQ, der in einer Entscheidung
eine vertiefte Angebotspriifung auch fiir nichtwesentliche Positionen nicht ausschlieft.**
Begriindend fiihrt der UVS an, dass § 125 lediglich jene Fille aufzdhlt, in denen Angebote
verpflichtend einer vertieften Angebotspriifung zu unterziehen seien. Aus dieser Bestimmung
konne kein Verbot fiir den offentlichen Auftraggeber abgeleitet werden, im Rahmen der

privatwirtschaftlichen Durchfiihrung des Vergabeverfahrens auch in anderen Fillen eine vertiefte

Angebotspriifung durchzufiihren.

Eine andere Ansicht findet sich (ohne néhere Erlduterung) bei Hackl, der davon ausgeht, dass bei
einer fehlenden Kennzeichnung wesentlicher Positionen dennoch der Grundsatz der

Preisangemessenheit gilt, allerdings sei der PriifungsmaBstab zwangslaufig groBziigiger.**

320 Kropik in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 125 Rz 34; siehe auch
Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte II 154.

321 Elsner, Vergaberecht (1999) Rz A 117.

22 UVS 00 13.11.2006, VwSen-550294/11/Wim/Be; ebenso UVS Krnt 6.2.2003, KUVS-K2-1905/11/2002.
3 Hackl in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 80 Rz 141.

77



179

180

181

182

4. Sonderfall: Zweifelhafte Preisangaben gem § 124

Das BVergG trifft Vorkehrungen fiir den Fall, dass der Positionspreis mit dem aufgrund der
Menge und des Einheitspreises feststellbaren Preis nicht iibereinstimmt. § 124 BVergG ordnet fiir
einen solchen Fall an, dass die angegebene Menge und der angebotene Einheitspreis gelten. In
einem Fall hatte die Bieterin offensichtlich statt eines Einheitspreises fiir die monatliche
Lagermiete und den Aufwand fiir Inventar- und EDV-Verwaltung die Anzahl der Monate

eingetragen.’** Somit lautete das Leistungsverzeichnis folgendermafen:

"Gl) pro Monat 48 Monate
Pos. 41 Miete fiir Lager (einschl simtlicher Nebenkosten und Versicherung) € 48,00 € 45.600,--
Pos. 42 Aufwand fiir Inventar- und EDV-Verwaltung € 48,00 € 81.600,--"

Zunichst hatte die Bieterin selbst auf die Regelung des BVergG zu zweifelhaften Preisangaben
verwiesen. Erst spéter, nach der miindlichen Verhandlung hatte sie ihre Argumentation gedndert
und auf einen Erklarungsirrtum verwiesen. Das BV A stellte nun unter Anwendung des § 124 fest,
dass der geltende Positionspreis jeweils 2.304 Euro betrdgt. Nun war zu priifen, ob dieser Preis
angemessen und plausibel zusammengesetzt ist. Mit Position 41 soll die Miete fiir ein Lager fiir
die zu beschaffenden Hilfsmittel (zwischen 300 und 600 Artikel) beschafft werden. Der
ortsiibliche Quadratmeterpreis fiir das in Aussicht genommene Lager von rund 220 m? Grof3e
liegt bei etwa 4 Euro pro Quadratmeter, was einen Einheitspreis von mehreren hundert Euro
bedeuten wiirde. Daher ist der von der Bieterin angegebene Einheitspreis von € 48,00
unangemessen, unplausibel und nicht nachvollziehbar. Ahnlich ist die Situation beziiglich der
Position 42, in der die Kosten fiir die Inventar- und EDV-Verwaltung des Lagers angeboten
werden sollen. Da mit einem Arbeitsaufwand von ca 30 Wochenstunden sowie mit weiteren
Kosten (EDV-Operating-Leasing, Overheadkosten) zu rechnen sei, ist auch hier der angebotene

Einheitspreis unangemessen, unplausibel und nicht nachvollziehbar.

Weiters ergeben sich fiir die Bieterin mehrere Moglichkeiten zur Spekulation (siehe ausfiihrlich
im Kapitel IV.A.8. zu spekulativer Preisgestaltung). Schlussendlich stellte das BVA fest, dass
dieser Preis bei weitem unangemessen, unplausibel und nicht nachvollziehbar, sowie im Ubrigen
auch spekulativ war, weshalb das Angebot zu Recht wegen nicht plausibler Zusammensetzung

des Gesamtpreises ausgeschieden worden war.

Das BVA legt hier einen relativ strengen Maflstab an, wenn es unter Beachtung des § 124 den

vom Bieter angefiihrten Einheitspreis selbst dann als Grundlage der Preispriifung heranzieht,

324 BVA 19.11.2008, N/0132-BVA/13/2008-24.
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wenn dieser erkennbar unrichtig ist (im vorliegenden Fall: Einsetzten der Monatszahl, also des
Multiplikators anstelle des Einheitspreises). In diesem Fall besteht auch keine nachtrdgliche
Korrekturmoglichkeit mehr. Es liegt auf der Hand, dass bei der Errechnung des Positionspreises
mit dem offensichtlich falschen Einheitspreis nur ein unangemessener, unplausibler Preis mit

Spekulationsneigung herauskommen kann.**

Katary stellt zur Diskussion, ob nicht auch die
allgemeinen Vertragsauslegungsregeln des § 914 ABGB zu beachten wéren, selbst wenn § 124
als lex specialis zu den allgemeinen Regelungen anzusehen ist.*® Folgte man § 914 ABGB wiire
die Absicht der Partei wie sie der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht, wohl klar zu
erkennen gewesen, dass namlich irrtlimlich an der Stelle des Einheitspreises die Monatszahl
eingefligt wurde. Im vorliegenden Fall fiihrt die korrekte Anwendung des Gesetzes zu einem
unbefriedigenden Ergebnis. Das Angebot hétte theoretisch das Bestangebot sein kénnen und
musste dennoch wegen dieses offensichtlichen Irrtums ausgeschieden werden, was in diesem
hypothetischen Fall dem Zweck des Vergabeverfahrens zur Erreichung eines optimalen Preises
flir einen Offentlichen Auftraggeber und dem damit verbundenen sparsamen Einsatz von
Steuergeldern zuwiderlaufen wiirde. Man kann den Bietern in der Praxis daher nur empfehlen,

bei der Erstellung ihrer Angebote groBte Sorgfalt beim Auspreisen und der sonstigen

zahlenméBigen Gestaltung des Angebots walten zu lassen.*’
5. Sonderfall: Unterangebote

a) Definitionsversuche

Als Sonderfall eines Angebots, bei dem im weitesten Sinne etwas mit der Zusammensetzung des
Gesamtpreises nicht stimmt, sollen noch die so genannten Unterangebote behandelt werden. Als
Unterangebote werden in der Praxis hdufig nicht kostendeckende oder ungewohnlich niedrige
Angebote bezeichnet. Nicht kostendeckend bedeutet, dass der Angebotspreis die Kosten des
Bieters bei der Erbringung der Leistung nicht deckt. Dieser Begriff des Unterangebots wird vom
Gesetz freilich nicht verwendet, somit ist auch sein Inhalt relativ unklar. Hangt die Qualifikation
als Unterangebot davon ab, welche Kosten nicht gedeckt sind? Konkret welche Kosten kénnen
oder miissen gedeckt sein? Geht es um Einzelkosten wie Personal-, Material-, Gerdtekosten oder
auch Geschiftsgemeinkosten, das allgemeine oder das auftragsspezifische Risiko oder

Finanzierungskosten?

Das Gesetz kennt den Begriff des Unterangebots nicht, spricht aber in § 125 Abs3 Z 1 von

Angeboten, die einen im Verhdltnis zur Leistung ungewOhnlich niedrigen Gesamtpreis

3 Katary, RPA 2009, 18 (21).
326 Katary, RPA 2009, 18 (21).
27 Katary, RPA 2009, 18 (21).
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aufweisen, welche einer vertieften Angebotspriifung gemidll Abs4 und 5 dieser Bestimmung
unterzogen werden miissen. Abs 4 der genannten Bestimmung ordnet nun an, dass bei der
Prifung der betriebswirtschaftlichen Erkldr- wund Nachvollziehbarkeit eine gewisse
Kostenpriifung durchgefiihrt werden kann. Es soll gepriift werden, ob im Preis aller wesentlichen
Positionen alle direkt zuordenbaren Personal-, Material-, Gerite-, Fremdleistungs- und
Kapitalkosten enthalten sind. Selbst wenn diese Kosten nun nicht gedeckt sind, bedeutet dies
noch nicht automatisch, dass das Angebot betriebswirtschaftlich nicht erkldar- und
nachvollziehbar ist. Denn es konnte sein, dass eine Nichtdeckung dieser Kosten aus einem
anderen in § 125 genannten Grund erklédrbar sein konnte. Somit ist immer entscheidend, dass die

Nichtdeckung der genannten Kosten betriebswirtschaftlich erkldr- und nachvollziehbar ist.

In Umsetzung des Art55 VergabeRL 2004 und der darauf beruhenden Rechtsprechung des
EuGH (insbesondere Urteil in der Rechtssache ARGE Gewdsserschutz)**® diirfen gemif § 125
Abs 5 auch Angebote im Verfahren verbleiben, die einen durch die Gewidhrung einer staatlichen

Beihilfe begriindeten ungewohnlich niedrigen Preis aufweisen.”

Diese Bestimmung
unterscheidet nicht zwischen den in § 125 Abs4 Z 1 genannten und anderen Kosten. Daraus
folgt, dass die Angebotspreise diese Kosten eben nicht decken miissen. Ein solches Angebot darf
daher nicht nur aus diesem Grund ausgeschieden werden, von einem zwingenden Ausscheiden

kann umso mehr keine Rede sein.

Unter Verweis auf eine sehr frithe Empfehlung der B-VKK spricht das BVA sogar ausdriicklich
aus, dass es im Vergaberecht kein Verbot des Verkaufs unter dem Selbstkostenpreis gibt.”** Diese
Empfehlung geht davon aus, dass es einem Unternehmen unbenommen bleibt, zur Einfiihrung
eines neuen Produkts einen giinstigen Preis anzubieten. Das BVA leitet nun daraus ab, dass es
einem Bieter somit auch nicht verwehrt werden kann, eine Einzelposition zu dem ihm seinerseits

von seinem Lieferanten bzw Subunternehmer in Rechnung gestellten Preis anzubieten.**!

Unter dem Gesichtspunkt der Gleichbehandlung aller Bieter darf es auch keinen Unterschied
machen, ob ein Bieter die Kosten der Auftragsausfiihrung mit einer staatlichen Beihilfe oder aber
mit den Gewinnen aus anderen Auftrigen deckt. Wiirde man danach differenzieren, wiirde dies
zu einer Bevorzugung jener Bieter fiihren, die eine staatliche Beihilfe erhalten (da dies wie

soeben erwihnt laut der europidischen Rechtsprechung zulissig wire).**

28 EuGH 7.12.2000, Rs C-94/99, ARGE Gewiisserschutz Rz 25.

3 Die Materialien gehen davon aus (1171 BIgNR 22. GP 38), dass dies allenfalls ein wettbewerbsrechtliches
Problem sein konnte.

P BVA 16.1.2004, 14N-97/03-58 unter Verweis auf B-VKK 23.10.1996, S-40/96-10. Siehe weiters BVA
8.10.1997, N-18/97-17; darauf berufend BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50.

' BVA 16.1.2004, 14N-97/03-58.

332 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 36.
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Es ist nicht auf einen Vergleich von Angebotssummen abzustellen sondern allein darauf, ob ein
Auftragnehmer mit den ithm zum Zeitpunkt der Angebotsstellung zur Verfiigung stehenden
Mitteln im individuellen wirtschaftlichen Umfeld gesehen, in der Lage sein wird, die gewiinschte
Leistung zu erbringen. Eine betrdchtliche Preisdifferenz zwischen dem billigsten und dem
nachfolgenden Angebot ist fiir sich allein daher kein Merkmal fiir einen unangemessen niedrigen

Angebotspreis.**

Der Auftraggeber hat ein Interesse an einer einwandfreien Ausfithrung einschlieflich
Gewihrleistung und dass auf lange Sicht ein ordnungsgemédfer Wettbewerb garantiert werden

kann.>**

Das BVA stellt in einem Fall fest, dass ein Bieter tatsdchlich in zwei Positionen einen nicht
kostendeckenden Preis angeboten hat, gelangt aber zu der Uberzeugung, dass das Angebot
insgesamt nicht unterpreisig kalkuliert und damit auch nicht spekulativ ist.*> Aufgrund dieser
nicht kostendeckenden Preise entstand laut Antragstellerin eine Differenz von 40.000 Euro. Das
BVA fiihrt nun aus, dass selbst unter der Annahme, dass die von der Antragstellerin genannte
Differenz tatséchlich bestiinde, wire dies ca die Hélfte des Unterschieds zwischen dem Angebot
der Antragstellerin (ca 1,150 Mio Euro) und dem der Billigstbieterin (ca 1,073 Mio Euro), und
wire dies ca 3,7% des gesamten Auftragsvolumens. Aufgrund der im Vergabeverfahren erfolgten
genauen Priifung konnte das BVA feststellen, dass die beiden Positionen gemessen am gesamten

Auftragsvolumen insgesamt nicht unterpreisig kalkuliert sind.

Ein Ausscheiden der Angebote allein aufgrund hoher Nachldsse ohne weitere Priifung wére
unsachlich und durch Bestimmungen des Vergaberechts nicht gedeckt. Vielmehr ist dies die

Ausgangsposition fiir eine vertiefte Angebotspriifung.**®

Das BVA ermittelte in einem Fall, in dem ein Bieter Unterpreisigkeit des Angebots der
beabsichtigten Zuschlagsempfangerin behauptete, die ,,Musskosten®, die anfallen, um die
ausgeschriebene Unterhaltsreinigungsleistung fiir das erste Jahr zu erbringen.*” Da der
Gesamtpreis um mehr als 13.000 Euro tiber diesen ermittelten Musskosten lag, stellte das BVA
fest, dass diesbeziiglich kein Unterpreis vorlag. Hier stellte das BVA auf die durch die

Auftragsausfithrung entstehenden Kosten ab.

333 YVKS Wien 22.2.2007, VKS-38/07.

3 BVA 29.7.2004, 09F-26/01-31 unter Verweis auf Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg), Handkommentar zur
VOB® § 2 Rz 13.

35 BVA 15.5.2007, N/0032-BVA/07/2007-39.

36 VKS Wien 2.6.2006, VKS-1360/06.

3TBVA 5.6.2009, N/0045-BVA/05/2009-23.
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Die ONORM B 2061, die sich mit der Preisermittlung fiir Bauleistungen beschiftigt, geht davon
aus, dass ein Unterpreis weit unter den Vollkosten wére, GrenzgréBen sind die variablen Kosten,

dh kein Deckungsbeitrag (fiir fixe Kosten + Gewinn).**®

In einer etwas dlteren Entscheidung beriicksichtigte das BVA die giinstigeren Bedingungen eines
Bieters bei der Angebotslegung als zuldssig, die insbesondere darin lagen, als dass der Bieter
aufgrund aller vorangegangenen Tatigkeiten bei der Auftraggeberin bereits {iber einen derart
guten Wissensstand {iber die Projektbearbeitung und Abwicklung derartiger Leistungen verfiigt
und durch geschickte Biiroorganisation und Bearbeitungstitigkeit sowie Bearbeitungszuordnung
eine konzentrierte Abwicklung bzw Bearbeitung der Leistung erfolgen kann. Daher konnte im
gegenstindlichen Fall nicht davon ausgegangen werden, dass durch den gewéhrten Rabatt in der
Hohe von 17% jene Teilkosten bzw Grenzkosten, die im konkreten Fall die ausgabenwirksamen
Kosten darstellen, nicht mehr gedeckt sind. Weiters hélt das BVA fest: ,,Das Angebot des
Auftragnehmers ist knapp kalkuliert und liegt im unteren Bandbreitenbereich der Marktsituation.
Es stellt jedoch wunter Beriicksichtigung der einschligigen vorlaufenden Tdtigkeiten des
Auftragnehmers fiir den Auftraggeber und der projektbezogenen méglichen Effizienzoptimierung
keinen Unterpreis dar. Die Zusammensetzung des Gesamtpreises erscheint [...] plausibel.***
Auch der Sachverstindige hat in diesem Verfahren festgestellt, dass der Preis als ,,Kampfpreis*

im unteren noch akzeptablen Preissegment liegt.

Auch wenn diesem Urteil grundsitzlich zu folgen ist, bleibt es etwas bedenklich, dass in diesem
Fall der Auftraggeber einem Bieter den Zuschlag erteilt, der schon wiederholt fiir ihn gearbeitet
hat. Es stellt sich die Frage, ob nicht der Wettbewerb genau durch diese Argumentation
verhindert wird. Dadurch, dass ein Bieter stets einen Vorteil daraus hat, dass er schon fiir den
Auftraggeber gearbeitet hat, werden wahrscheinlich andere Bieter sehr lange nicht zum Zug
kommen konnen, was langfristig dem gesamten Wettbewerb schaden konnte. Die Moglichkeit,
einen so hohen Rabatt anbieten zu kdnnen, hat der Bieter ja nur, weil er schon Erfahrungen mit
diesem Auftraggeber gesammelt hat. Darin liegt im weitesten Sinne ein Wettbewerbsvorteil, den
andere Bieter nicht geltend machen kénnen und daher stellt sich die Frage, inwieweit andere

Bieter tiberhaupt eine Chance auf Zuschlagserteilung haben konnen.

»Wenn es auch zutrifft, dass ein Unternehmer, um iiberhaupt in den Markt einzudringen, auch
eine Unterdeckung fiir seine angebotenen Leistungen kalkulieren kann, kann eine derartige
Unterdeckung jedenfalls nur in einem geringfiigigen Prozentsatz angesetzt sein.>** Allein der

Hinweis, dass bei einer Unterdeckung eine Gefahrdung des Unternehmens nicht gegeben wire,

38 BVA 7.9.2007, N/0026-BV A/03/2007-60.
39 BVA 29.7.2004, 09F-26/01-31.
30 VKS Wien 25.3.2008, VKS-9278/07.
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geniigt nicht, zumal auch dieser Umstand von der Auftraggeberin nicht niher gepriift wurde.*!

Der Bieter miisste die fehlende Gefdhrdung etwas nédher begriinden uns nicht blo pauschal

aussprechen, dass die Unterdeckung das Unternehmen nicht gefahrdet.

Ein iibergangener Bieter in einem Vergabeverfahren zur Lieferung von Brot und Gebick an
diverse Pensionistenheime berief sich darauf, dass das Angebot der in Aussicht genommenen
Bieterin ungewohnlich niedrig sei, da zu Dumpingpreisen angeboten worden sei. Der
beschwerdefiihrende Bieter hatte eine Preisstudie vorgenommen und festgestellt, dass seine
Semmel zum normalen Verkaufspreis 27 Cent kostet, die der prasumtiven Zuschlagsempfiangerin
26 Cent. Allerdings habe der Beschwerdefiihrer seinen Betrieb vor Ort, wihrend die erwéhnte
Firma ihren Betrieb weiter entfernt habe, sodass hohere Transportkosten anfallen miissten. Seiner
Meinung nach wire eine vertiefte Angebotspriifung zwingend gewesen. Der VwGH?** spricht
nun aus, dass selbst auf dem Boden der von ihm vorgelegten Preiskalkulation kein Grund
ersichtlich ist, die in den einzelnen Angeboten ausgewiesenen Preise als betriebswirtschaftlich
nicht erklir- und nachvollziehbar anzusehen. Selbst der Stiickpreis fiir Semmeln ist im Angebot,
das fiir den Zuschlag ausgewéhlt wurde mit 0,114 Euro nicht so auffallend unter jenem in den
tibrigen Angeboten (der Beschwerdefiihrer hat zu 0,14 Euro angeboten), dass von einem
ungewoOhnlich niedrigen Preis gesprochen werden konnte. Daher war es nicht rechtswidrig, dass
keine vertiefte Angebotspriifung durchgefiihrt wurde, eine Pflicht hierzu konnte der VwGH nicht
erkennen. Interessant ist, dass der VwGH nicht auf die Argumente des Beschwerdefiihrers
beziiglich der hoheren Transportkosten, die sich im Preis niederschlagen miissten, eingegangen

ist.

Der VKS Steiermark spricht in einer élteren Entscheidung®® ausdriicklich aus, dass auch nicht
kostendeckende Angebote eine plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweisen
konnen, daher stellen nicht kostendeckende Angebote keinen zwingenden Ausscheidensgrund
dar.*** Der Auftraggeber ist nicht verpflichtet, die Angebote dahingehend zu iiberpriifen, ob sie
kostendeckend sind. In diesem Fall wurden Markteinfithrungsrabatte als zuldssig erachtet.
Nicht kostendeckende Angebote konnen zur Erlangung von Referenzprojekten als
Voraussetzung fiir spitere Auftrige gelegt und damit wirtschaftlich sinnvoll sein. Die néchste
entscheidende Aussage des VKS ist, dass vom Auftraggeber vor allem nicht das kalkulatorische
Wagnis zu beurteilen ist. Der VKS betont, dass bei der vertieften Angebotspriifung eben nur die

wesentlichen Positionen auf ihre Kostendeckung iiberpriift werden miissen und schlieB3t daraus,

31 VKS Wien 25.3.2008, VKS-9278/07.

32 vwGH 13.6.2005, 2004/04/0090.

¥ VKS Stmk 5.12.2000, S12-2000/19. Siehe auch Entscheidungsanmerkung Pfeiler, ZVB 2001, 15.
3 Darauf verweisend BVA 29.7.2004, 09F-26/01-31.
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dass das Vergaberecht nicht verlangt, dass der Gesamtpreis in jeden Fall kostendeckend sein

muss.

Die Judikatur geht mittlerweile geschlossen davon aus, dass auch nicht kostendeckende Angebote
eine plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweisen konnen.*” So konnen etwa
niedrigere Preise aus einer flir den Bieter schlechten Auftragslage heraus erklarbar sein, wegen

der der Bieter zumindest seine Fixkosten decken will.>*®

7 in dem ein Bieter in einem

Der VKS Wien hatte in einem Fall zu entscheiden,*
Vergabeverfahren zur Errichtung und des Betriebes eines virtuellen
Firmennetzes/Mobiltelefonnetzes die monatliche Grundgebiihr pro SIM-Karte mit nur 1 Euro
beziffert hatte. Zundchst wurde festgestellt, dass zu Recht eine vertiefte Angebotspriifung
stattgefunden hat, im Zuge derer die Bieterin erklérte, dass es sich bei dieser Position tatséchlich
um einen Eingabefehler handle, sie aber nichts desto Trotz diesen Preis aufrechterhalten werde.
Der VKS entscheidet, dass die Bieterin ihre Preisgestaltung plausibel damit erkldrt, mit der
monatlichen Grundgebiihr fiir SIM-Karten primédr die Deckung der Fixkosten vorzunehmen.
Diese Moglichkeit sei ihr durch die Marktentwicklung eingerdumt worden, weshalb die im
fritheren Vertragsverhéltnis verrechneten Grundgebiihren nicht zum Vergleich fiir die Gestaltung
des Angebotes herangezogen werden konnten. Es ist daher grundsitzlich zu priifen, ob unter den
gegebenen Umstanden das Angebot als plausibel angesehen werden kann oder nicht. Die Bieterin
argumentierte im Wesentlichen damit, dass es thr moglich war erhebliche Zuwichse an Kunden
zu erreichen (etwa eine Verzwanzigfachung) und dass zusitzlich Effizienzgewinne erreicht
werden konnten, wobei auf den Preisverfall im gesamten Mobilfunkmarkt hingewiesen wurde.
Aus diesen beiden Griinden ist die wesentliche Preissenkung, wie sie im Angebot vorgenommen
wurde, erkldrbar. SchlieBlich argumentierte die Bieterin auch damit, dass der gegenstindliche
Auftrag eine wesentliche Referenz fiir kiinftige Auftrige darstelle. Der VKS folgte dieser
Argumentation und erkldrte, dass sie plausibel und im Rahmen eines entwickelten Wettbewerbs
verstindlich sei. Gerade der Hinweis darauf, fiir die Stadt Wien die ausgeschriebenen Leistungen
zu erbringen ist eine bedeutsame Referenz fiir dhnliche zukiinftig ausgeschriebene Leistungen.
Die Bieterin hat plausibel dargelegt, dass es ihr darauf ankommt, den Markt zu erobern und sich
dort zu behaupten. Der VKS betont hier ausdriicklich, dass ein Vergleich mit fritheren Preisen

(beispielsweise bei einer fritheren Ausschreibung) nie das einzige Argument fiir das Vorliegen

35 YKS Wien 7.11.2003, VKS-8242/03.
346 YK S Wien 7.11.2003, VKS-8242/03.
37 VKS Wien 7.11.2003, VKS-8242/03.
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eines ungewoOhnlich niedrigen Preises sein kann, da sich die Marktsituation stindig veridndert und

es in manchen Branchen regelmifig zu extremen Preisschwankungen kommt.**

Wie bereits erwdhnt, gehen sowohl die Lehre als auch die Rechtsprechung davon aus, dass ein
ungewoOhnlich niedriger Preis mit der Erlangung von Referenzprojekten, zur Erschliefung neuer
Mirkte, ud gerechtfertigt werden kann.**” Es wire nicht nachvollziehbar und auch nicht mit dem
Zweck einer sparsamen Beschaffung vereinbar, wenn solch ein Angebot zwingend ausgeschieden
werden miisste.”® Man geht weiters davon aus, dass kurzfristige ,, Kampfpreise wirtschaftlich
sinnvoll sein konnen. Gerade aufgrund des Umstandes, dass Referenzprojekte zum Nachweis der
technischen Leistungsfihigkeit verlangt werden kdnnen, muss ein Unternehmen, das neu auf den
Markt kommt, Projekte schon deshalb durchfiihren, um eben diese Referenzen zu erhalten.™'
Daher kann ein ungewohnlich niedriger Preis mit dem Wunsch nach Erlangung dieser Referenzen
gerechtfertigt sein. Das Vergaberecht nimmt sich an manchen Stellen bewusst zuriick und
tiberlédsst die Verhinderung einer marktbeherrschenden Stellung dem Wettbewerbsrecht. Dennoch
schadet ein ruindser Wettbewerb langfristig gesehen auch dem Auftraggeber, denn er zieht eine
Reduktion der mdglichen Bieter und somit einen Anstieg des Preisniveaus bei zukiinftigen

Ausschreibungen nach sich.**?

Beispiel hierfiir ist die Tatsache, dass Markteinfithrungsrabatte auch durch marktbeherrschende
Unternehmen, die der wettbewerbsrechtlichen Missbrauchsaufsicht unterliegen, teilweise fiir
zulissig erachtet werden.*” Solch ein Kampf um Marktanteile ist ein geradezu typisches
Erscheinungsbild des freien Marktes, der durch die Vergabevorschriften gewéhrleistet werden
soll. Elsner vertritt dagegen unter Berufung auf den EuGH die Meinung, dass
marktbeherrschenden Unternehmen eine Preisgestaltung unterhalb der Vollkosten kaum
zuzugestehen sein wird, damit sie nicht allzu leicht Konkurrenten vom Markt verdringen

kénnen. >

38 Siehe hierzu bereits Gélles, wbl 1999, 61, wonach die Beurteilung und Bewertung solcher ,,Ein-Schilling-
Preise* nach den Umsténden des Einzelfalles zu erfolgen haben wird.

** VKS Wien 22.2.2007, VKS-38/07; UVS 00 15.2.2007, VwSen-550313/15/Kii/Hu, VwSen-
550315/11/Kii/Hu, VwSen-550316/7/Kii/Hu; BVA 3.9.2004, 10N-57/04-34.

330 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 37.
33! Elsner, Vergaberecht (1999) Rz A 123.

332 Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 396.

333 Groeben/T hiesing/Ehlermann, Kommentar zum EU Recht® Art 86; EuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann-La
Roche, Slg 1979, 461.

3% Elsner, Bundesvergabegesetz 2006 Rz 196 mit weiteren Nachweisen und unter Berufung auf EuGH
3.7.1991, Rs C-62/86, AKZO Rz 70.
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Die Umstellung der Produktion sowie ein damit verbundener Lagerabverkauf als auch die
Sicherstellung der Maschinenauslastung bei saisonabhédngigen Produkten konnen eine

nachvollziehbare Erklarung fiir einen ungewohnlich niedrigen Preis sein.*™

Das BVA sprach in einer Entscheidung aus,’*® dass ein Lagerabverkauf nur grundsitzlich die
Erstellung eines besonders gilinstigen Angebots begriinden und somit die Preise
betriebswirtschaftlich erkldrbar machen kann. Im gegenstindlichen Fall erlaubten die blofBe
Zusammensetzung der Rabattsétze (die fast doppelt so hoch waren wie jene anderer Bieter) und
die nicht ndher dargestellte Mdglichkeit eines Lagerabverkaufs allein noch keine Riickschliisse
auf die betriebswirtschaftliche Nachvollziehbarkeit der Preise. In dieser konkreten Situation
musste die betriebswirtschaftliche Nachvollziehbarkeit fragwiirdig erscheinen. Das BVA
entschied, dass der Auftraggeber dieses Argument zumindest hinterfragen hitte miissen. Dies
auch, weil die Bieterin aus einem Lagerbestand vollwertige aktuelle Software zu liefern bereit ist,
was ohne ndhere Erkldrung und Hintergrundinformation nicht ohne weiters nachvollziehbar sei.
Ein Auftraggeber ist also gehalten, die vom Bieter erbrachten Erklarungen kritisch zu
hinterfragen und sich nicht mit Floskeln zufrieden zu geben, welche die tatsidchliche Situation

nicht oder nur schlecht widerspiegeln.

Zusammenfassend kann man  also  sagen, dass aulBlergewohnlich  giinstige
Produktionsbedingungen anerkannt werden (siche Art 55 Abs 1 litb VergabeRL 2004). Das
kann der FEinsatz schon abgeschriebener Maschinen, die Verwendung von Restposten an
Lagerware oder der Einsatz gilinstiger Subunternehmer sein. Instruktiv ist ein von Elsner
gebrachtes Beispiel: Wenn abzutragendes Humusmaterial oder Erdreich auf einer andren
Baustelle benétigt wird und daher einen betriebswirtschaftlichen Wert hat, muss es auch
betriebswirtschaftlich nachvollziehbar sein, den erzielbaren Verkaufspreis als Erlos
anzusetzen.”’ Obwohl die Argumentation Elsners schliissig und begriiBenswert ist, beurteil die
Rechtsprechung diese Frage anders und entschied in einem solchen Fall, dass dieser Preis

betriebswirtschaftlich nicht erklir- und nachvollziehbar sei.>*®

Im Ergebnis rechtfertigen daher weder das Gebot der Vergabe zu angemessenen Preisen noch das
Gebot einer plausiblen Zusammensetzung des Angebotspreises die Ausscheidung eines

Angebots, wenn der Bieter einen der dargestellten Griinde (MarkterschlieBung, Erlangung von

35UVS 00 15.2.2007, VwSen-550313/15/Kii/Hu, VwSen-550315/11/Kii/Hu, VwSen-550316/7/Kii/Hu; VKS
Wien 22.2.2007, VKS-38/07; Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen (1998) 106.

3% BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50.

37 Elsner, BVergG 2006 Rz 205 FN 733; Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen (1998) 106.

38 UVS 00 13.11.2006, VwSen-550294/11/Wim/Be.
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Referenzen oder einen gleichwertigen Grund) als nachvollziehbare Begriindung fiir sein nicht

kostendeckendes Angebot anfiihren kann.**’

Es lassen sich zusammenfassend keine absoluten Kriterien aufstellen, wann ein nicht
kostendeckendes Angebot auszuscheiden ist. Folglich ist jedes Mal eine Einzelfallbetrachtung
und umfangreiche Interessenabwigung durchzufiihren. Zundchst ist immer der
Wettbewerbsgrundsatz zu beachten. Die Annahme eines Angebots darf nicht zur Behinderung
des freien, ungehinderten und lauteren Wettbewerbs fiihren (insbesondere darf kein im Sinne des
UWG verbotener Verdrangungswettbewerb vorliegen). Es ist genau zu priifen, welche Kosten in
welchem Umfang nicht gedeckt sind. Fiir den Auftraggeber wird weiters wichtig sein, vor
unvorhergesehenen =~ Mehrkosten — geschiitzt zu  sein  (beispielsweise = durch eine
Pauschalpreisvereinbarung). Besonders wichtig ist die Abwégung, ob ein Bieter durch das
ungewoOhnlich niedrige Angebot in seiner finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit
sowie Zuverlissigkeit unbeeintrichtigt bleibt.*®® Fiir den Auftraggeber wird ein Bieter als
Vertragspartner uninteressant sein, der sein Unternehmen durch die nicht kostendeckende

Auftragsausfithrung in den wirtschaftlichen Ruin treibt.
b) Preisspiegel und Preisdatenbanken

In einem ersten frithen Urteil zum BVergG 1997 spricht das BVA®*®' aus, dass bei der
Qualifikation als Unterangebot nicht auf die Preise anderer eingelangter Angebote abgestellt
werden darf. Der ausschlieliche Riickgriff auf so genannte Preisspiegel ,,wiirde im Ergebnis den
okonomischen Fortschritt hemmen und gerade die wirtschaftlich innovativsten Bieter von der
Erlangung offentlicher Auftrige ausschliefsen.” Dieses Verbot der Qualifikation eines Angebots
als Unterangebot nur aufgrund des Vergleichs mit den Preisen der konkurrierenden Bieter hat

sich in der Rechtsprechung eindeutig durchgesetzt.*®

Vielmehr kann es bei der Priifung, ob ein
Unterangebot vorliegt, nach allgemeinem Verstindnis nur darauf ankommen, ob ein Bieter
»gemessen an den ihm zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten kostendeckend kalkuliert hat.*
Dieses Kriterium wurde von den Vergabekontrollbehdrden in zahlreichen spéteren Judikaten

iibernommen.** Es finden sich in weiterer Folge Urteile, die diese Formel ausdriicklich um das

3% Fossl, RPA 2007, 194 (197f) zu VKS Wien 22.2.2007, VKS-38/07.

30 BVA 8.10.1997, N-18/97-17: ,,Ein insgesamt zweifellos betrichtlich unter den Selbstkosten liegendes
Angebot kénnte héchstens Zweifel an der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit oder Zuverldssigkeit des Bieters
erwecken und deshalb [...] auszuscheiden sein.* Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen (1998) 106.
' BVA 19.1.1998, N-1/98-15.

32 BVA 6.7.2000, N-22/00-7; BVA 16.1.2004, 14N-97/03-58; BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50.

3% ZB VKS Wien 1.9.2005, VKS-2513/05; UVS 00 21.4.2005, VwSen-550206/17/K1/Pe; BVA 16.1.2004,
14N-97/03-58; VIGH 22.9.2003, B 1211/01; (BVA 30.1.2006, 13N-130/05-21;) VKS Wien 22.2.2007, VKS-
38/07; BVA 27.3.2000, F-4/99-19; BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50.
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Erfordernis der wirtschaftlichen Erklar- und Nachvollziehbarkeit erweitern.*** Bei der Priifung,
ob ein Bieter kostendeckend kalkuliert hat, sind sdmtliche Umstinde zu beriicksichtigen,

worunter auch sdmtliche individuellen Umstinde zu verstehen sind.>®

In einer neueren Entscheidung sprach das BVA aus,*®® dass der Vergleich von neun Angeboten
mittels eines Preisspiegels nicht die relevanten Marktverhédltnisse widerspiegelt, jedoch einen
Vergleich der Angebote untereinander auf Ebene der einzelnen Positionen ermdglicht. Starkes
Abweichen der Positionspreise vermag daher ein Indiz fiir die Notwendigkeit einer vertieften
Angebotspriifung abzugeben.*”’ Somit anerkennt das BVA, dass ein Vergleich mit den
Angeboten der Mitbieter zwar nicht die relevanten Marktverhéltnisse widerspiegelt, aber dennoch
ein Indiz fiir eine vertiefte Angebotspriifung (ausdriicklich nicht fiir die Notwendigkeit des

Ausscheidens) abgeben kann.*®®

Bereits die dltere Rechtsprechung ging teilweise davon aus, dass ein Auftraggeber ein Angebot
nicht nur aus dem Grund ausschlie3en darf, dass es um einen bestimmten Prozentsatz von einem
anderen (oder einem errechneten Mittelwert aus mehreren anderen Angeboten) abweicht, wohl
aber darf er ein groes Abweichen von anderen angebotenen Preisen als Anlass fiir eine weitere

ndhere Untersuchung des Angebots im Wege einer vertiefte Angebotspriifung nehmen.

Dennoch gab es auch zahlreiche Entscheidungen der fritheren Rechtsprechung, welche
regelmifBig die Abweichung der Angebotspreise voneinander in Prozent berechnet hat. Der VIGH
beruft sich in einer ilteren Entscheidung®® auf einen Preisvergleich anhand eines Preisspiegels
und erachtet eine vertiefte Angebotspriifung als nicht zwingend geboten, wenn das erfolgreiche
Angebot blo 6,7% vom Angebotspreis des nichstgereihten Bieters abweicht. In diesem
Erkenntnis hatte der VfGH zu untersuchen, ob der VKS Wien bei seiner rechtlichen Beurteilung
des vorliegenden Vergabesachverhalts ein in die Verfassungssphire reichender Fehler anzulasten
ist. Der VKS Wien hatte in einem Nachpriifungsverfahren entschieden, dass es sich bei dem

Angebotspreis der Bestbieterin um einen plausiblen Unterpreis handelte, da es dem Untenehmen

3% BVA 3.9.2004, 10N-57/04-34 unter Verweis auf BVA 30.9.2003, 03N-71/03-19 zur Preispriifung bei nicht
prioritaren Dienstleistungen: ,,Bei der Priifung, ob ein Unterpreisangebot vorliegt, kann es nach allgemeinem
Verstdndnis nur darauf ankommen, ob ein Bieter gemessen an den ihm zur Verfiigung stehenden Méglichkeiten
kostendeckend kalkuliert hat und die Preise wirtschaftlich erkldrbar und nachvollziehbar sind.* (Hervorhebung
der Autorin) Obwohl sich diese Ausfithrungen auf nicht prioritdre Dienstleistungen beziehen, die grundsétzlich
einem verdiinnten Vergaberegime unterliegen, kann aus der Formulierung des BVA geschlossen werden, dass
diese Verquickung der Priifelemente auch im ,,normalen* Verfahren angenommen werden kann. Aus dieser
fritheren Entscheidung schlieB3t die spétere, dass sich das BVA in Bezug auf die Preispriifung bei nicht
prioritdren Dienstleistungen inhaltlich betrachtet den gesetzlichen Bestimmungen fiir die vertiefte
Angebotspriifung néhert.

3 BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50 unter Verweis auf BVA 16.1.2004, 14N-97/03-58.

% BVA 21.4.2008, N/0030-BVA/10/2008-036.

37 Unter Verweis auf BVA 20.6.2003, 17N-46/03-34; siche auch BVA 27.3.2000, F-4/99-19.

* BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50.

** VIGH 22.9.2003, B 1211/01.
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gelungen sei, die Kalkulation nachvollziehbar und plausibel darzulegen. Die Beschwerdefiihrerin
warf dem VKS Wien vor, zahlreiche in die Verfassungssphire reichende Fehler begangen zu
haben, die in ihrer Gesamtheit jedenfalls den Vorwurf der Willkiir begriinden wiirden.
Insbesondere meinte die Beschwerdefiihrerin, der VKS Wien habe jede Ermittlungstitigkeit
unterlassen und sei nicht auf das diesbeziiglich substantiierte Vorbringen der Beschwerdefiihrerin
eingegangen. Der VIGH entschied, dass kein in die Verfassungssphire reichender Fehler vorliegt
und betont, dass dem VKS der Vorwurf der Willkiir nicht gemacht werden kann, (nur) weil er das
Ergebnis der durchgefiihrten vertieften Angebotspriifung als rechtskonform gewertet hat. Obwohl
der VfGH nun selbst ausspricht, dass er nicht zu beurteilen hat, ob der VKS allen
materiellvergaberechtlichen Anforderungen Rechnung tréigt, trifft er dazu einige allgemeine
Aussagen. Er akzeptiert einen hohen Fixkostenanteil als plausible innerbetriebliche Erklarung fiir
einen niedrigen Preis. Weiters kann seiner Meinung nach der Vorwurf, die Auftraggeberin hitte
die Frage der Plausibilitit der Zusammensetzung des Angebotspreises nicht einer kritischen
Beurteilung unterzogen, nicht erhoben werden, (auch) weil ,,das erfolgreiche Angebot blof um
6,7% vom Angebotspreis des zweitgereihten Bieters abweicht (— die Auftraggeberin zur
Durchfiihrung einer vertieften Angebotspriifung also nicht einmal zwingend verpflichtet war —
[...])“. Dieses vom VfGH in diesem Nebensatz erwdhnte Kriterium war Anlass zu zahlreicher
Kritik und scheint durchaus umstritten zu sein. Fiir die Beurteilung der Angemessenheit eines
Preises (die eine Pflicht zur vertieften Angebotspriifung ausldsen kann) zieht der Gerichtshof als
Mafstab ausdriicklich den Abstand des Preises des Bestbieters zum Angebot des zweitgereihten
Bietes heran und scheint damit offenbar implizit die Verwendung so genannter Preisspiegel fiir

zuldssig zu erkldren.

Dieses Erkenntnis wurde von der Lehre kritisch aufgenommen.’”® Als Beleg dafiir, dass ein
Vergleich von Preisen zulissig ist, zitiert der VfGH in seiner Entscheidung Gélles.>”' Bei genauer
Betrachtung diirfte der Gerichtshof Gélles missinterpretiert haben.*’? Dieser nimmt zwar an, dass
eine ungewohnliche Abweichung ,erst jenseits von etwa plus/minus 20 bis 25 Prozent*
angenommen werden kann, aus seinen weiteren Ausfithrungen geht jedoch eindeutig hervor, dass
er eben nicht ausschlieBlich auf Preisspiegel abstellen mdchte. Vielmehr geht aus seinen
Beitragen zu diesem Thema hervor, dass die Frage, ,,ab welcher Hohe ein ,ungewohnliches’
Missverhdltnis vorliegt, weder mit einem generellen Prozentsatz plus oder minus noch mit einer
generellen Bandbreite determiniert werden kann, also jeweils nach den Umstinden des
Einzelfalls in Relation zum Marktpreis (,marktiiblichen Preisen’) beurteilt werden muss und

somit a) weder durch bloflen Vergleich mit Preisen von Angeboten der Mitbieter (sog

370 Katary, RPA 2003, 336; Katary, RPA 2003, 342.
7 Gélles, wbl 2000, 399.
32 Karary, RPA 2003, 336 (338f).
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, Preisspiegel’) dokumentiert werden kann, b) noch durch blofien Vergleich mit den Preisen von
friiheren Angeboten zu (mehr oder minder) vergleichbaren Lieferungen oder Leistungen (sog
,Preisspeicher’ oder ,Preisdatenbank’). Nach Golles kann daher der Malistab fiir eine
Abweichung nicht das Angebot des Zweitgereihten sein. Auch die frithere Rechtsprechung teilte
diese Ansicht (siehe auch die weiter oben bereits erwéhnte Rechtsprechung). In einem Urteil folgt
das BVA dieser Linie des VfGH, merkt aber ausdriicklich an, dass der VfGH entgegen
bedeutenden Literaturmeinungen auf den Vergleich zwischen den einlangenden Angeboten
abstellt.’” Obwohl nun der VFfGH in diesem Urteil den Vergleich von Angeboten bei der
Bewertung, ob ein Unterpreis vorliegt, scheinbar zuldsst, hat das BVA in einem nur wenige
Monate spiter ergangenen Bescheid wieder betont, dass ein Vergleich von Angeboten zu diesem
Zweck nicht zuldssig ist.*”* In der spiteren Rechtsprechung der Vergabekontrollbehdrden findet

sich an keiner Stelle die strittige Aussage des VIGH wieder.

Der EuGH auBert sich wiederholt zur Problematik ungewdhnlich niedriger Preise und beschéftigt
sich vorrangig mit der Frage, ob fiir die Beurteilung des Vorliegend ungewdhnlich niedriger
Preise mathematische Methoden (insbesondere der Vergleich mit den Angeboten der
Konkurrenten) geeignet und zuldssig sind. Er kommt mehrfach eindeutig zu der Erkenntnis, dass
die Anwendung von mathematischen Kriterien unzulissig ist.*”> Nach Ansicht des Gerichtshofes

37 nimmt ein mathematisches Kriterium, wonach

(in der Rechtssache Impresa Lombardini)
Angebote, die den als Preis der Arbeiten festgesetzten Grundwert um mehr als 10 Prozentpunkte
weniger iibersteigen als der Durchschnitt aller zum Vergabeverfahren zugelassenen Angebote, als
ungewoOhnlich angesehen und daher vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden, den Bietern
die Moglichkeit, nachzuweisen, dass diese Angebote serids sind. Darin sieht der EuGH einen
Versto3 gegen die Bestimmungen der Richtlinie, die eine genaue Auseinandersetzung mit dem
angeblich unterpreisigen Angebot und eine kontradiktorische Vorgangsweise fordern. Die
Auftraggeber haben sich daher an das vorgeschriebene Verfahren zu halten und nicht Angebote
von Bietern nach einer mathematischen Rechenoperation ohne weitere Aufkldrung
auszuscheiden. Es muss das Verfahren der kontradiktorischen Uberpriifung durchgefiihrt werden,
wonach sowohl Auftraggeber als auch Bieter ihre Meinungen und Argumente zu einem scheinbar
ungewohnlich niedrigen Preis darlegen konnen. Es darf weder vor Angebotsoffnung noch bereits

bei der Angebotsoffnung durchgefithrt werden, sondern erst nach Offnung und Priifung aller

Angebote und vor der Entscheidung iiber das Ausscheiden.®”’

3 BVA 3.9.2004, 10N-57/04-34.

374 BVA 16.1.2004, 14N-97/03-58.

375 EuGH 22.6.1989, Rs 103/88, Fratelli Costanzo Rz 18f; EuGH 18.6.1991, Rs C-295/89, Dona Alfonso; EuGH
27.11.2001, Rs C-285/99 und C-286/99, Impresa Lombardini Rz 47f.

37 EuGH 27.11.2001, Rs C-285/99 und C-286/99, Impresa Lombardini Rz 47f.

377 Gélles, ZVB 2002/49 zu EuGH 27.11.2001, Rs C-285/99 und C-286/99, Impresa Lombardini Rz 53.
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In der Rechtssache Impresa Lombardini entschied der EuGH, dass diese Regelung der Richtlinie
einer Verwaltungspraxis entgegensteht, wonach es dem Auftraggeber erlaubt ist, ein Angebot
ausschlieBlich auf der Grundlage der zeitgleich mit dem Angebot selbst eingereichten
Erlduterungen zu den wichtigsten Einzelpositionen als ungewdhnlich niedrig auszuschliefen.’”®
Nur so kann Willkiir verhindert und ein gesunder Wettbewerb zwischen den Unternehmern
gewihrleistet werden. Wiirde man dies zulassen kédme es zu einer Schlechterstellung des Bieters,
der freiwillig zusidtzliche Informationen iibermittelt. Es kann wohl nicht sein, dass einem Bieter,

der freiwillig ergdnzende Informationen tibermittelt, daraus ein Schaden entstehen soll.

Dem Grofiteil der Osterreichischen Judikatur folgend geht auch Kropik davon aus, dass
Preisspiegel immer nur relative, jedoch keine absoluten Aussagen zur Preisangemessenheit
treffen konnen.’” Dabei kommt es auch nicht darauf an, ob ein Preisspiegel der einzelnen
Einheitspreise, Preisgruppen oder des Gesamtpreises erstellt wird. Zu ergénzen ist, dass
Preisspiegel nie aussagekriftig sein konnen, da sie ja quasi per Zufall entstehen. Es ist volliger
Zufall welche Unternehmen sich bei einer Ausschreibung beteiligen und wie ihre Angebote sind.
Beispielsweise wiirde ein einzelner Bieter, der aus taktischen Griinden bewusst ein sehr hohes
Angebot legt, um jedenfalls ausgeschieden zu werden, Einfluss auf den Mittelwert des

Preisspiegels haben.

Oberndorfer/Schwarz’®’ gehen ebenfalls davon aus, dass sich die Preisangemessenheit von
Leistung und Gegenleistung immer nur aus den jeweiligen individuellen Umstéinden beurteilen
lasst — basierend auf sachlichen Gesichtspunkten und nachvollziehbaren, individuellen
Erfahrungswerten. Das Sachlichkeitsgebot werde verletzt, wenn die Priifung der
Preisangemessenheit auf dem bloBen Vergleich mit Preisen anderer Mitbewerber oder mit
Preisen vergangener Angebote fuflit. Die Autoren anerkennen allerdings die Verwendung von

Preisspiegeln sowie ,,aktuelle und inhaltlich zutreffende Preisdatenbanken®.

Unter Preisdatenbanken versteht man die Sammlung der Einheitspreise verschiedener
Positionen aus zahlreichen bereits abgeschlossenen Vergabeverfahren. Wiahrend Preisspiegel
immer die Relation einzelner Angebote in einem Vergabeverfahren zueinander oder eine Relation
zu einem gebildeten Mittelwert zeigen, entstehen Preisdatenbanken aus Erfahrungswerten,®'
wenn beispielsweise ein Auftraggeber, der oft ausschreibt, die Einheitspreise fiir wiederkehrende

Positionen systematisch sammelt. Diese Preisdatenbanken werden von der Lehre (im Einklang

38 EuGH 27.11.2001, Rs C-285/99 und C-286/99, Impresa Lombardini Rz 58.

37 Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte IT 153.

3 Oberndorfer/Schwarz, Preisangemessenheit bei 6ffentlichen Bauauftrigen, ZVB 2001, 148 (151).
3! Kropik, Méngel in Angeboten? 133.
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mit der Judikatur)”™ kritisch gesehen, da eine Vergleichbarkeit meist nicht bzw nur beschriankt

gegeben ist, was sich laut Kropik®®® aus folgenden Umstinden ergibt:
o Einfliisse des Marktes wie Konkurrenzsituation, Preisniveau, Zielsetzung der Bieter;
o unterschiedliche Umsténde und Gegebenheiten in der Durchfiihrung der Leistung;

o Einfliisse aus der Ausschreibung, wie eine vertragliche Risikolibernahme durch den

Auftragnehmer;
o Plausibilitdt der ausgeschriebenen Mengen;
e Mengengrundlage fiir den in der Datenbank gespeicherten Wert;
e Vorfinanzierung, Zahlungsziele usw;
o unterschiedlicher Geritecinsatz und unterschiedliche Wahl von Bauverfahren;
o unterschiedliche Umlageverfahren bei der Preisbildung.
Preisdatenbanken konnen somit hochstens ein Indiz fiir ein Unter- oder Uberangebot sein.®*

Selbst wenn es sich somit um d&hnliche Leistungen oder Produkte handelt, kann eine
Preisdatenbank nicht eine verdnderte Markt- oder Wettbewerbssituation widerspiegeln, weshalb
Preisdatenbanken meiner Ansicht nach zu Recht abgelehnt werden. Denn wenn der Vergleich mit
Angeboten von Mitbietern aus einem Verfahren einhellig abgelehnt wird, muss der Vergleich mit
noch mehr gesammelten Preisen in Preisdatenbanken ebenfalls unzuldssig sein. Alles andere wire

unschliissig.

Dariiber hinaus sind all diese Verfahren aus mehreren Griinden abzulehnen.*’ Zunichst kann ein
schematisches Ausscheiden von Angeboten niemals sachlich gerechtfertigt sein, da sich der
Auftraggeber mit der besonderen Situation seines Verfahrens auseinandersetzen sollte. Weiters
haben Bieter, die technische Innovationen zur Minderung des Preises entwickelt haben bzw
grundsétzlich billige Angebote, keine Chance auf Zuschlag, was ebenfalls dem Zweck eines

Vergabeverfahrens zuwider lduft. Wie bereits erwiahnt ergeben diese Verfahren rein zufallige

32 Siehe beispielsweise OGH 3.2.2000, 2 Ob 20/00f, wo der OGH sich gegen einen Vergleich mit Angeboten
aus einem laut Auftraggeber vergleichbaren Vergabeverfahren aussprach. Es sei nicht auf Vergleichsanbote bei
bestimmten anderen Projekten abzustellen, weil diese - aus welchen Griinden auch immer - besonders giinstig
gewesen sein konnen und der Anbieter nicht verlangen und erwarten kann, dass besonders giinstige Preise
fortgeschrieben werden. Vielmehr sei auf ein Uberschreiten der marktiiblichen Preise abzustellen.

¥ Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte IT 153f; Kropik, Méngel in Angeboten? 133.

¥ Vgl zB Holoubek/Klinke/Oberndorfer/Otruba/Pfanner, ZVB 2004, 196 (200).

% Siche Kropik, Mingel in Angeboten? 135f.
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Vergabeentscheidungen. Weiters sollten Manipulationsmdglichkeiten, wie die gezielte Abgabe

hoch- oder niederpreisiger Angebote, nicht auBer Acht gelassen werden.

Lehre und Rechtsprechung sind sich einig, dass ein Vergleich mit der Kostenschitzung des
Auftraggebers ebenfalls nur ein Hinweis auf die Plausibilitit bzw Angemessenheit eines Preises
sein kann. Dabei gilt auch hier, dass dem Ergebnis eines Vergleiches nicht unkritisch gefolgt

werden darf,**® dieser aber sehr wohl als Indiz herhalten kann.*®’

Abweichungen von der Kostenschitzung des Auftraggebers sind oft nicht aussagekriftig,
weshalb das BVA sie ebenso wie die Angebote der Mitbewerber meist nicht als Vergleichsbasis
heranzieht. In einzelnen Féllen beriicksichtigt das BVA aber, dass der Auftraggeber iiber
hervorragende Marktkenntnis in Folge einschldgiger Tatigkeit (siehe sogleich zum
Vergabeverfahren Rdumung Recycling Point Blumenau) verfiigt und seine Kostenschéitzung
anhand aktueller Marktpreise vorgenommen hat. In so einem Fall sei von einer mit einigem

Aufwand erstellten und plausiblen Kostenschitzung durch den Auftraggeber auszugehen.**®
6. Sonderfall: Uberangebote

Als Gegenstiick zu den ungewohnlich niedrigen Angeboten sollen auch ein paar Worte zu
ungewohnlich hohen Angeboten gesagt werden. Es kann vorkommen, dass ein Auftraggeber
Angebote erhidlt, deren Preise weit liber seiner eigenen Schitzung oder den Preisen der
Mitbewerber liegen. In diesem Fall muss sich der Auftraggeber ebenfalls an dasselbe gesetzlich
vorgesehene Verfahren halten und Aufkliarung verlangen. Auch fiir ungewdhnlich hohe Preise
kann es durchaus Erklarungen geben. Wie etwa geringe Stiickzahlen bei Sonderanfertigungen,
saisonbedingte Preisschwankungen, Wihrungskurse bei Importen.*® Das BVA entschied, dass
eine Bieterin zu Recht ausgeschieden wurde, weil sie ihre ungewdhnlichen — weil im Vergleich
zu den iibrigen Bietern doppelt so hohen — Wartungskosten nicht plausibel darlegen konnte und

die vom Auftraggeber verlangte Aufschliisselung der Wartungskosten unvollstindig war.*°

In einem anderen Fall hatte das BVA festgestellt, dass ein Angebot einen auf den ersten Blick
auffillig hohen Angebotspreis aufwies, da es bei der Preis- und Gesamtbewertung eine
Punktezahl von minus 15 bzw minus 11 Punkten erhalten hat. Weiters lag der angebotene Preis
fast 50 Prozent tliber der vom Auftraggeber vorgenommenen Kostenschitzung fiir die

ausgeschriebene Leistung. Das BVA beriicksichtige ausdriicklich, dass der Auftraggeber iiber

3% Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte IT 154.

BTBVA 20.6.2003, 17N-46/03-34.

38 BVA 7.4.2005, 06N-04/05-31 unter Verweis auf B-VKK 27.11.2003, S-18/03.
% Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen (1998) 106.

0 BVA 2.3.2004, 03N-1/04-33.
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hervorragende Marktkenntnis in Folge einschlagiger Tétigkeit durch behordliche Vollziehung
und Privatwirtschaftsverwaltung im Bereich der Abfallwirtschaft (bei einem Vergabeverfahren
zur Riaumung des Recycling Points Blumau) verfiigte und seine Kostenschitzung anhand
aktueller Marktpreise vorgenommen hat. Hier geht das BVA daher von einer plausiblen
Kostenschitzung aus, welche geeignet ist, ein Angebot als ungewdhnlich hoch zu entlarven. Das
BVA verweist auf eine einzelfallbezogene Empfehlung der B-VKK, laut der bei einzelnen
Angeboten, die im Verhéltnis zu den plausibel geschitzten Kosten entsprechend weit iiberhoht
sind, der Ausscheidenstatbestand der nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises
verwirklicht ist.”' Das BVA schlieft sich dieser Ansicht der B-VKK vorsichtig an und
entscheidet schlieBlich, dass ,.im vorliegenden Fall — wenn nicht iiberhaupt ein Ausscheiden der
D*** zy erfolgen hat [...] — jedenfalls ein zwingender Widerrufsgrund gemdfp § 105 Abs I
BVergG [2002; entspricht § 139 BVergG 2006] vorliegt.“***

Der OGH kritisiert in einer &lteren Entscheidung das Abstellen des Auftraggebers auf
Vergleichsangebote bei bestimmten anderen Projekten und erklért, das fiir die Beurteilung, ob ein
Angebot ungewdhnlich hoch ist, vielmehr auf ein Uberschreiten der marktiiblichen Preise

abzustellen ist.>*

7. Sonderfall: Legung zweier Hauptangebote

Es gibt Fille in denen Bieter versuchen ihr Angebot als Unterangebot darzustellen, um bewusst
ausgeschieden zu werden. Beweggrund dafiir wird in der Regel sein, dass der Bieter nicht mehr
an dem Auftrag interessiert ist. Ein besonderer Trick ist die (unzulédssige) Legung von zwei
Hauptangeboten. In so einem Fall werden zwei Angebote abgegeben, die sich nur durch den
Preis unterscheiden und nicht als Alternativangebote gekennzeichnet sind.*** Sowohl die
osterreichische Rechtsprechung als auch Lehre gehen von der Unzuldssigkeit der Legung
mehrere Hauptangebote aus.*” Die einhellige Begriindung liegt im Wettbewerbsprinzip und dem
Bindungswillen, denn die Legung mehrerer Angebote kdnnte zu Manipulationen fiihren. Bei der
Legung mehrerer Hauptangebote liegt der Verdacht nahe, dass der Bieter versuchen konnte, je

nach Ergebnis der Angebotsoffnung sein niedrigeres Angebot entweder als Unterangebot

*' B-VKK 27.11.2003, S-18/03.

*2 BVA 7.4.2005, 06N-04/05-31; siehe auch OGH 3.2.2000, 2 Ob 20/00f.

** OGH 3.2.2000, 2 Ob 20/00f.

3% Werden allerdings ein Hauptangebot und zwei ausgewiesene Alternativangebote gelegt und in der Folge
eines der Alternativangebote wegen spekulativer Preisgestaltung ausgeschieden, kann der VwGH in seinem
Urteil (vom 13.6.2005, 2005/04/0001 und 2005/04/0009) nicht finden, dass die Nicht-Ausscheidung des (als
ausschreibungskonform beurteilen) Hauptangebots gegen das Wettbewerbsprinzip verstolen wiirde.

3% Siehe dazu ausfiihrlich mit weiteren Nachweisen BVA 14.5.2007, N/0034-BV A/10/2007-046. Ebenso BVA
30.9.2002, 01N-41/02-27, ZVB 2002, 345 (Latzenhofer) = ZVB 2002, 331 (332) (Sachs).
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ausscheiden zu lassen oder als zu wertendes Angebot darzustellen. Das BVA** sprach aus, dass
die Bieterin sich mit beiden Angeboten am Verfahren beteiligen und der Auftraggeberin die Wahl
iiberlassen wollte. Insofern sei ihr Bindungswille nicht eindeutig und es bestiinde die massive
Moglichkeit von Absprachen. Schon diese Moglichkeit widersprache einem ordentlichen und
fairen Wettbewerb, allein deshalb, weil das tatsdchliche Vorliegen einer Manipulation kaum
kontrollierbar wire. Durch die Vorgangsweise der Legung mehrerer Hauptangebote {iberlésst es
der Bieter dem Auftraggeber, sich das beste Angebot aus einer Vielzahl von (zulédssigen Teil-
)Angeboten auszusuchen. Wiirde man dies akzeptieren, wiirde es laut Sachs schlussendlich
darauf hinauslaufen, dass ,,Unternehmen ihre (gesamte) Produktpalette unter Hinweis eines
definierten Prozentsatzes anbieten und der Bieter sich wie im Supermarkt aus dem Warenlager

bedient.*”’

Das BVA befasst sich bereits in einer etwas dlteren Entscheidung mit dieser Problematik. Im
Urteil vom 7.4.2005, 06N-04/05-31, ging der erkennende Senat davon aus, dass es sich bei den
als ,,Hauptangebot™ und als ,,Alternativangebot A bezeichneten Angeboten tatsdchlich um zwei
Hauptangebote handelte. Das BVA entschied, dass mehrere von einem Bieter eingereichte
Hauptangebote, die sich ausschlieBlich durch den Preis unterscheiden (was im vorliegenden Fall
zumindest auf das ,,Hauptangebot* und das ,,Alternativangebot A* zutreffe), gemeinsam aus dem
Verfahren auszuscheiden sind. Das BVA begriindet dies damit, dass (auch auf Grund potentieller
Beweis- und Grenzziehungsschwierigkeiten) bereits die abstrakte Moglichkeit der
Wettbewerbsverzerrung und spekulativen Angebotslegung ausreichend ist, um die generelle

Unzuléssigkeit derartiger Hauptangebote zu begriinden.

Ebenso entschied das BVA fiir den Fall, in dem die Alternative A vom Hauptangebot lediglich
und ausschlieBlich durch einen punktuell anderen Angebotspreis fiir die inhaltlich selbe Leistung
und die im Ubrigen rechtlich und wirtschaftlich selben Rahmenbedingungen abweicht.**® Das
BVA verweist ausdriicklich auf die deutsche Judikatur®®® und Literatur*®, welche davon ausgeht,
dass das Legen zweier Hauptangebote nicht mit dem Wettbewerbsgrundsatz vereinbar ist. Die
VK Nordbayern geht davon aus, dieser konne nur von miteinander konkurrierenden Unternehmen
gewihrleistet werden, die sich als selbstindige wirtschaftliche Einheiten unabhéngig voneinander
um den Auftrag bemiihen. Dazu habe jeder Bieter ,sein” (einziges) Hauptangebot zu
unterbreiten. Gibt ein Bieter mehrere Hauptangebote ab, miisse vermutet werden, dass er sich

dadurch ungerechtfertigte Wettbewerbsvorteile gegeniiber seinen Mitbewerbern verschaffen will.

3% BVA 14.5.2007, N/0034-BVA/10/2007-046.

37 Sachs, ZVB 2002, 331 (332).

3% BVA 24.11.2004, 6N-92/04-39.

% VK Nordbayern 23.8.1999, 320.VK-3194-15/99.
Y0 Heiermann/Riedl/Rusam, VOB § 25 Rz 149.
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Weiters konne bei Vorliegen von mehr als einem Hauptangebot eines Bieters bei der Wertung
nicht zweifelsfrei festgestellt werden, mit welchen Hauptangebot der Bieter am Wettbewerb
teilnehmen will, womit unklar sei, welcher Preis fiir die Leistung letztendlich abverlangt wird.
Die osterreichische Lehre beruft sich immer wieder auf diese deutschen Ansichten und geht
ebenfalls davon aus, dass der vom Vergaberecht propagierte ,,organisierte Parallelwettbewerb*
durch das Einreichen mehrerer (sich ausschlieBlich durch den Preis unterscheidender)
Hauptangebote eines einzelnen Bieters gefihrdet sei.’”' Dariiber hinaus ist bei solch einer
Konstellation auch unklar, mit welchem Hauptangebot (Angebotspreis) sich der Bieter am
Vergabeverfahren beteiligen will, was die gesamte Angebotsstellung unklar erscheinen lasst.**

Die 6sterreichische Rechtsprechung scheidet in einem solchen Fall alle gelegten Angebote eines

Bieters gemeinsam aus dem Vergabeverfahren aus.**

Es ist schlieBlich im Hinblick auf die dargestellte Rechtslage, dass einerseits allgemein das
Anbieten mehrerer Hauptangebote, die sich ausschlieBlich durch den Preis unterscheiden, und
andererseits im vorliegenden Fall das Anbieten nicht-technischen Alternativen unzuldssig ist,
unerheblich, ob die eingereichten Angebote nunmehr als drei derartige Hauptangebote oder als
zwel derartige Hauptangebote mit einem nicht-technischen Alternativangebot oder als ein
Hauptangebot mit zwei nicht-technischen Alternativangeboten gewertet werden.*™* Es sind

jedenfalls alle drei auszuscheiden.
8. Spekulative Preisgestaltung

Dieser Sonderfall an Preisgestaltung wird im Gesetz ausdriicklich als Beispiel fiir eine nicht
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises genannt. Daher verdient er auch genauerer
Betrachtung, besonders da das Gesetz auch in diesem Fall eine Definition schuldig bleibt und
man sich diesem unbestimmten Rechtsbegriff nur durch Auslegung ndhern kann. Was ist
spekulative Preisgestaltung und wann ist diese vergaberechtlich verpont? Nach allgemeinem
Sprachgebrauch ist die Spekulation eine ,,Geschiftstétigkeit, die auf Gewinne aus zukiinftigen
Verinderungen der Preise abzielt.“*”> Ohler/Schramm iibertragen dies (Kropik*™® folgend) auf
den typischen Fall der Spekulation in der Bauwirtschaft und bieten folgende Definition an:

wAngebotslegung, die auf Gewinne aus zukiinftigen Verdnderungen der ausgeschriebenen

401 Heid/Hauck/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht 213f; Heid/Schiefer, ecolex 2002, 70; Latzenhofer, ZVB
2002, 345; Holoubek/Klinke/Oberndorfer/Otruba/Pfanner, ZVB 2004, 196.

92 BVA 24.11.2004, 06N-92/04-39; Hackl, ZVB 2005, 230 (232).

‘5 BVA 24.11.2004, 06N-92/04-39.

‘% BVA 24.11.2004, 06N-92/04-39.

95 Duden, Deutsches Universalworterbuch’.

6 Kropik, Méngel in Angeboten? 151; Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte II 158.
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Mengen oder sonstigen Vertragsgrundlagen abzielt.“*"” Oberndorfer definiert spekulative Preise
als Preise, die nicht im Einklang mit den Erfahrungswerten stehen und teils dariiber, teils darunter
liegen.*® Aus bauwirtschaftlicher Sicht wird darunter der Versuch eines Marktteilnehmers
verstanden, aus einem vermeintlichen Informationsvorsprung (beispielsweise Kenntnis des

Mangels) einen wirtschaftlichen Erfolg (Zuschlag, Mehrerlos) zu erzielen. **”

Wirklich  schlagend wird das Problem der Spekulation bei den so genannten
Einheitspreisvertrigen. Bei der Ausschreibung eines solchen Vertrags erfolgt die
Angebotsbewertung zu den vom Auftraggeber im Leistungsverzeichnis vorgegebenen Mengen,
die tatsdchliche Abrechnung erfolgt aber aufgrund der tatsdchlich erbrachten Mengen. Beim
Einheitspreisvertrag sind somit nur die Einheitspreise, nicht aber die Mengen (Vordersitze)
verbindlich. Die logische Folge ist, dass der Abrechnungspreis von Angebotspreis differieren
kann — je nachdem, ob die Mengen im Leistungsverzeichnis auch tatséchlich im vorgegebenen
Umfang oder eben in geringerem oder groferem Umfang zu erbringen und abzurechnen sind.*'°
Der Bieter spekuliert damit, dass aufgrund eintretender Massenverdnderungen fiir ihn erhebliche
Gewinne zu lukrieren sind und scheut auch nicht das grof8e damit verbundene Risiko. Der Bieter
spekuliert somit damit, dass die zukiinftige Abrechung hoher als der Angebotspreis ist. Es findet
eine Umkehr von einer billigen Angebotssumme zu einer teuren Abrechungssumme statt.*'! Ziel
des Einheitspreisvertrages soll sein, eine interessensgerechte Verteilung des Risikos von
Mengeninderungen sicherzustellen und genau zu diesem Ziel steht die spekulative

Preisgestaltung in einem Spannungsverhltnis.*?

Das einzige Mittel gegen spekulative Angebote wiren korrekt ausgeschriebene Mengen,*"
welche zu einer besseren Ausschreibung fithren wiirden.*'* Es ist allerdings hiufig so, dass ein
Auftraggeber die genauen Mengen nicht vorhersehen kann und daher diese Art der Vertrags
wihlt, beispielsweise, wenn er ein vollig neues Projekt zu vergeben hat, mit dem er noch
keinerlei Erfahrungen hat oder wenn er aufgrund der GréBe eines Projekts (beispielsweise eines

umfangreichen Bauauftrags) serioserweise die exakt bendtigten Mengen nicht abschitzen kann.

Vorauszuschicken ist, dass Bieter grundsitzlich zu einer gewissen Spekulation bei der Erstellung
thres Angebots neigen, denn sie verfolgen ja primidr das Ziel, den Zuschlag und somit den

Auftrag zu erhalten. Der Bieter verfolgt somit das Ziel einen solchen Preis anzubieten, dass er im

7 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 39.
“% Oberndorfer in Oberndorfer/Straube (Hrsg), Kommentar zur ONORM A 2050 (1993)

Y99 Reckerziigl/Schwarz, RPA 2001, 62 (64).

49 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 40.
1 Golles, wbl 1999, 61.

Y2 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 40.
13 Kropik, Mingel in Angeboten? 157; Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte I 161.

14 Golles, wbl 1999, 61.
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Wettbewerb bestehen kann, die absolute Grenze findet sich im wirtschaftlichen Uberleben. Er
wird versuchen, einen fiir den Auftraggeber duflerst glinstigen Preis anzubieten, der ihn aber bei
tatsdchlicher Auftragserteilung nicht an den Rand des wirtschaftlichen Ruins treibt. Man kann
daher behaupten, dass jede Angebotslegung im weitesten Sinne spekulativ ist. Zu spekulieren ist
besonders verlockend, wenn die Ausschreibung dazu die Moglichkeiten bietet.*'> Es stellt sich
die Frage warum der Gesetzgeber die spekulative Preisgestaltung mit der Ausscheidenssanktion
ponalisiert. Zu beriicksichtigen ist ebenso die Tatsache, dass manche Bieter (beispielsweise
Unternehmen, die aufgrund ihrer Grofe und wirtschaftlicher Potenz ganz anders kalkulieren

konnen als kleinere Betriebe) naturgemall gewisse Startvorteile haben.

Kropik kritisiert das BVergG (2002 sowie der Entwurf zum BVergG 2006) insofern, dass vom
Bieter zwingend einzuhaltende Preisbildungsregeln nicht festgelegt sind und daher der
BeurteilungsmaBstab von Preisen vom BVergG weitgehend in eine Grauzone geriickt wird.*'® Er
kritisiert weiters, dass dadurch dem Ermessen des Auftraggebers Tiir und Tor bei der
Angebotsbewertung gedffnet wird. Er beruft sich auf die Erfahrung aus der Praxis, aber auch auf

die durchaus nicht immer einheitliche Judikatur.

Kropiks Ansichten kann grundsitzlich gefolgt werden, dennoch bleibt dem Auftraggeber
aufgrund fehlender genauer Vorstellungen des Gesetzgebers nichts anderes iibrig, als im
Einzelfall abzuwidgen, ob ein Preis spekulativ ist. Der Gesetzgeber konnte wohl nur grobe
Leitlinien formulieren und nie eine unumstdBliche jederzeit und fiir jeden konkreten Fall giiltige
Formel fiir die Beurteilung anbieten. AuBlerdem unterliegt der Prozess der Beurteilung und
Ausscheidung eines Angebotes einer gerichtlichen Kontrolle, von Willkiir des Auftraggebers

kann daher keine Rede sein.

Oberndorfer hat sich besonders mit der Problematik spekulativer Preisgestaltung beschaftigt und
hat das Phdnomen einer genauen Betrachtung unterzogen. Er schickt voraus, dass Ausgang jeder
Spekulation eine so genannte Nullkalkulation ist, das heiflit die Ermittlung selbstkostendeckender
Preise. Danach werden zwischen den Positionen bestimmte Umlagen durchgefiihrt und manche
Positionspreise erhoht oder herabgesetzt.*'” Es werden fiir die Baupreisbildung folgende

Fallgruppen unterschieden:*'®

e Massenverschiebungen: Der Bieter erkennt, dass aufgrund der gegebenen Planung die

Massen (=Mengen) im Leistungsverzeichnis falsch sind (z.B durch bloBe Rechenfehler,

15 Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte IT 152.

416 Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte IT 152.

7 Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung und Preisumrechnung 92.

% Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung und Preisumrechnung 92f; Oberndorfer in Straube/Aicher (Hrsg),
Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht 112 2.1.10.
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ungeniigende Bodeninformationen, mangelnde Planungsreife). Er bietet die Einheitspreise in
Positionen mit Mengenmehrung teurer und in Positionen mit Mengenminderungen billiger

419
an.

e Massenentfall: Der Bieter erkennt, dass die im Leistungsverzeichnis angegebenen
Mengenangaben iiberhoht sind, weil in Leistungspositionen Reserven eingebaut und/oder
Wahl- oder Eventualpositionen nicht als solche gekennzeichnet wurden. Der Bieter bietet
sicher zur Ausfiihrung gelangende Positionen mit einem teueren Einheitspreis, unsichere
Positionen mit einem billigeren Einheitspreis und wahrscheinlich entfallende Positionen

iiberhaupt mit Null an.

o Leistungsdnderung: Der Bieter erkennt, dass ausgeschriebene Leistungen aus verschiedensten
Griinden nicht zur Ausfiihrung gelangen werden (zB Nutzerwiinsche, Unwirtschaftlichkeit,
technische Unmoglichkeit, behordliche Nichtgenehmigung etc.) und im Zuge der Ausfithrung
durch andere Leistungen ersetzt werden miissen. Der Bieter legt vom Angebots-
Leistungsverzeichnis in das abzusehende Zusatz-Leistungsverzeichnis um, macht also die
wahrscheinlich entfallende Leistung sehr billig. Der Bieter bietet die nicht zur Ausfiithrung
gelangenden Positionen zu einem billigen Einheitspreis an und legt in der Folge ein teures

Zusatzangebot.**

Beispiel:**' Das Angebot eines Unternehmens weicht bei Leistungspositionen grob von
angemessenen Preisen ab (es enthilt so genannte Luftnummern). Das Unternehmen bietet
2.000 Quadratmeter Spundwand zum Gesamtpreis von 200 DM (0,10 DM/Quadratmeter) an,
weil es weil3, dass dieses Leistung nicht zu erbringen ist. Die anderen Bieter gehen von der
Ausfiihrung dieser Leistung aus; ihre Angebote liegen demgeméif zwischen 160.000 DM und
240.000 DM (80 bis 120 DM/Quadratmeter). Das ,aufgekldrte Unternehmen ist
preisgiinstigster Bieter und erhilt den Auftrag. Die fragliche Leistung kommt dann auch nicht
zur Ausfiihrung. Ein Preisvergleich der tatsdchlich ausgefiihrten Leistung zeigt, dass das

beauftragte Unternehmen zu teuer und keinesfalls preisgiinstigster Bieter war.

e Leistungsverdichtung: Der Bieter erkennt, dass die geplante Leistung viel zu detailliert
ausgeschriecben wurde (unnétige Leistungsdetaillierung oder Nebenleistungen als
Hauptleistungen) und mochte die Abrechnung vereinfachen (Kostenvorteil, Vermeidung von
Meinungsverschiedenheiten bei Abrechnung). Der Bieter wird die Klein- und

Nebenleistungen auf die Hauptpositionen umlegen und die Einheitspreise fiir die Klein- und

19 Siehe auch Reckerziigl/Schwarz, RPA 2001, 62 (65).
20 Reckerziigl/Schwarz, RPA 2001, 62 (66).
21 Golles, wbl 1999, 61 mit weiteren Nachweisen.
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Nebenleistungen billig anbieten. Dabei ergibt sich meist eine Reduktion des Angebotspreises,
weil in den Klein- und Nebenleistungen oft Massenreserven stecken. Ansonsten ergibt sich

fiir den Auftraggeber kein Nachteil bei der Abrechnung.

o Bauherrenanzahlung: Der Bieter bietet den Einheitspreis fiir Positionen, die zu Beginn der
Leistungsfrist erbracht werden, teurer an, als den Einheitspreis fiir Positionen, die am Ende
der Leistungsfrist zur Ausfilhrung gelangen. Wenn damit eine Reduktion des
Gesamtzuschlags zufolge niedrigerer kalkulierter Bauzinsen verbunden ist, ergibt sich fiir den

Bauherrn kein Nachteil.

o Preisanteilverschiebung: Nur relevant bei langfristigen Bauvertrdgen mit verénderlichen
Preisen. Der Bieter vermutet, dass bestimmte Kostengrundlagen sich stirker erhohen werden
als andere und verlagert von den weniger steigenden zu den stirker steigenden Positionen,
meist zum Lohn. Diese Spekulation ist in Zeiten groer Kostensteigerungen interessant, laut

Oberndorfer heute aber bedeutungslos.

e Im Fall von Eventualpositionen wird der Positionspreis nicht in den Gesamtpreis inkludiert,
sodass ein hoherer Einheitspreis bei dieser Positionsart keinen Wettbewerbsnachteil bringt
und im Fall des Erfordernisses einen Mehrerlos bedeutet.*”” In diesem Fall sind folglich

spekulative Uberlegungen des Bieters durchaus nachvollziehbar.

Die Spekulation liegt also zumeist in einem Informationsplus des Bieters gegeniiber dem
Auftraggeber und eventuell auch Mitbietern.** Dies riihrt daher, dass die Bieter oft Spezialisten
fiir bestimmte Projekte sind, wéhrend der Auftraggeber vielleicht zum ersten Mal ein solches
Projekt zur Ausfiihrung bringt. Ein Bieter mit mehr Erfahrung ist mit dem tatsdchlichen Ablauf

und den tatsdchlich entstehenden Kosten oft viel besser vertraut.

Dieses Informationsplus kann sich aus zwei Griinden ergeben. Einerseits kann es sich um echte
Fehler in der Ausschreibung handeln, das heif3t, dass die im Leistungsverzeichnis beschriebene
Leistung nicht dem Letztstand an verfiigbarer Information iiber Art und Grofe des Bauwerkes
bzw der Umsténde, unter denen die Leistung zu erbringen ist (inklusive Boden, Fels, Wasser),
entspricht.*** In diesem Fall wire der Bieter gemiB § 106 Abs 6 verpflichtet, den Auftraggeber

dariiber zu informieren (siche hierzu weiter unten). Weitere Beispiele fiir Ausschreibungsfehler

22 Reckerziigl/Schwarz, RPA 2001, 62 (65).
23 Reckerziigl/Schwarz, RPA 2001, 62 (64).
% Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung und Preisumrechnung 93; Reckerziigl/Schwarz, RPA 2001, 62 (64).
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sind ungenaue Mengenermittlung, mangelhafte Bodenerkundungen, unausgereifte Projektierung,

unvollstindige Plane etc.**

Zweitens kann es sich um echte spekulative Annahmen des Bieters handeln: unter Umsténden ist
die ausgeschrieben Leistung tatsdchlich so zu erbringen und kann so erbracht werden, der Bieter

setzt jedoch auf Anderungen.**

Am haufigsten wird wohl mit Mengendnderungen spekuliert. Das Problem, dass Mengen oft im
Vorhinein durch den Auftraggeber nicht genau abgeschitzt werden konnen, ist eine der
Hauptursachen fiir Spekulationen in diesem Bereich.*”” Spekulationen kénnen aber auch auf
technisch anspruchsvollen Ideen basieren, wenn zB besonderes technisches Know-how eines
Auftragnehmers in die Kalkulation einflieBt oder wenn ein Bieter innovative und
wirtschaftlichere Bauverfahren durchfiihren kann. In solchen Fillen kann eine Spekulation in die
Néhe einer Alternative riicken, sodass die Spekulation in der Kalkulation in transparenter Weise

d.*”® Denkbar wire auch eine

sogar durch ein Alternativangebot ersetzbar wére oder ersetzt wir
spekulative Verzerrung in der Preisstruktur, etwa durch Verteuerung von frither zu erbringenden

Leistungen. **

Alle Félle der von Oberndorfer beschriebenen Fallgruppen kénnen im weitesten Sinne auch
betriebswirtschaftlich erklir- und nachvollziehbar sein.*® Auch Kropik geht davon aus, dass ein
spekulativer Einheitspreis aus der Sicht des Bieters nicht unplausibel ist.*’' Oberndorfer kommt
zu dem Schluss, dass aus betriebswirtschaftlicher Sicht eine Umlagerung von Preisbestandteilen
solange akzeptabel ist, als die Preise fir die wesentlichen Leistungs- bzw
Gemeinkostenpositionen alle ausgabenwirksamen primdren Kosten (Lohne, Gehélter, Stoffe,
Geritereparaturen, Fremdleistungen) inklusive Bauzinsen decken. Dadurch wird zwischen der
Vergiitung der Einzelleistungen und der Liquiditidt des Unternehmers eine direkte Beziehung
hergestellt und allen Angsten des Bauherrn, ein Unternehmer konnte einen Auftrag mir

432 Wo der Unternehmer

spekulativen Preisen nicht durchstehen, ist damit der Boden entzogen.
die Deckung seiner anderen Kosten, die Deckung seiner Risken und seiner Gewinne

erwirtschaftet, ist seine Sache. Da die vereinbarten Preise bei Zuschlagserteilung unveridnderbar

425 Golles, wbl, 1999, 61.

426 Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung und Preisumrechnung 93; siche auch Gélles, wbl 1999, 61;
Reckerziigl/Schwarz, RPA 2001, 62 (64).

Y27 Golles, wbl 1999, 61; Reckerziigl/Schwarz, RPA 2001, 62 (65).

28 Golles, wbl 1999, 61.

429 Reckerziigl/Schwarz, RPA 2001, 62 (64).

B0 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 43.
“! Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte 1T 152.

2 Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung und Preisumrechnung 95.
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sind, kann dem Unternehmer ein Spekulationsgewinn nicht weggenommen werden, genauso wie

er gnadenlos seinen schlechten Preisen ausgeliefert ist, wenn seine Spekulation nicht aufgeht.**

Wo kann also die Trennlinie zwischen zuldssiger und nicht zuldssiger Spekulation gezogen
werden? Der Begriff der spekulativen Preisgestaltung im Sinne der Ziffer 3 ist dahingehend eng
auszulegen, dass nur derartige Preisgestaltungen erfasst sind, die den Grundsétzen eines
ordentlichen Unternehmers widersprechen. Um das beurteilen zu konnen muss im Einzelfall
unter Berlicksichtigung und Abwidgung aller relevanten Interessen und Umstinde der
Leistungserbringung gepriift werden, ob eine Annahme eines spekulativen Angebots den freien,
ungehinderten und lauteren Wettbewerb beeintridchtigen wiirde. Wie schon angedeutet, geht die
Lehre geschlossen davon aus, dass auch Fille spekulativer Preisgestaltung im weitesten Sinne
wettbewerbskonform und daher vergaberechtlich zuldssig sein konnen.** Wire durch die
Annahme eines Angebots mit spekulativer Preisgestaltung aber einer der fundamentalen
Grundsitze des Vergabeverfahrens (besonders jene des freien und lauteren Wettbewerbs, der
Gleichbehandlung oder der Vergabe zu angemessenen Preisen) verletzt, so ist dieses Angebot
unzulissig. > Nach Ohler/Schramm miissen folgende Interessen gegeneinander abgewogen

werden:+*

o Kalkulationsfreiheit des Bieters und sein Interesse, sein Informationsplus (beispielsweise
Ortkenntnisse, Erkenntnisse aus einer Besichtigung des Bauobjekts) fiir die Abgabe eines

k*7 beachten,

erfolgreichen Angebots zu nutzen. Hierzu muss man die Vorarbeitenproblemati
bei der ein Wissensvorsprung in einem gewissen AusmalB toleriert wird. Ahnliches muss

wohl auch im Fall der spekulativen Preisgestaltung aufgrund eines Informationsplus gelten;

e Schutz des Auftraggebers vor unvorhergesehenen Mehrkosten. Es ist zu fragen, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang sich eine Spekulation zu Lasten des Auftraggebers

auswirken kann;

e ob es im Fall der Zugrundelegung fiktiver, auf Grundlage der spekulativen Annahmen

errechneter Angebotspreise aller Bieter zu einem Bietersturz kommen wiirde; **®

3 Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung und Preisumrechnung 95f.

% Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 43;
Oberndorfer/Kukacka, Preisbildung und Preisumrechnung 95; Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte 11 161;
Galles, wbl 1999, 61.

3 Goélles, wbl 1999, 61.

B8 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 43
7 Siehe § 129 Abs 1 Z 1 und Kommentierungen dazu, beispielsweise Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz12ff; Fink/Schiefer in
Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht® 388ff.

¥ Siehe hierzu auch Gélles, wbl 1999, 61; Kropik in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte II.
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o welche Kosten nicht in den verbilligten Einheitspreis eingerechnet wurden: die in § 125
Abs 4 Z 1 genannten Personal-, Geréte- und Materialkosten (dann wird ohnehin regelmifig
ein Verstol gegen Kalkulationsvorschriften vorliegen) oder die Geschéftsgemeinkosten;
einen verminderten Gesamtzuschlag, einen Einheitspreis ohne Wagniszuschlag, weil der

Bieter erkennt, dass diese Position ohnehin nicht zur Ausfiihrung gelangt, etc.

Weiters ist zu beachten, dass die Bieter ihrerseits geméfl § 106 Abs 6 verpflichtet sind, den
Auftraggeber auf Fehler in den Ausschreibungsunterlagen aufmerksam zu machen. Allerdings
handelt es sich bei dieser Bestimmung um eine lex imperfecta, da keine unmittelbare Konsequenz
aus dem Versto3 gegen die Mitteilungspflicht folgt. Die Materialien sehen eine nicht umgehende
diesbeziigliche Mitteilung als Obliegenheitsverletzung an, die bei einer allfdlligen Nachpriifung
vor dem BVA von diesem zu bewerten sein wird,”’ die aber auch zur Verminderung von
Schadenersatzanspriichen fiihren kann.**® Auch wenn das Unterlassen einer Mitteilung iiber die
Erforderlichkeit einer Berichtigung prinzipiell keine unmittelbar vergaberechtliche normative
Wirkung hat, wird dadurch vor allem die Mdoglichkeit der Bekdmpfung der Ausschreibung bei

den Vergabekontrollbehdrden keinesfalls ausgeschlossen. **!

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass Fehler des Auftraggebers, ndmlich konkret Fehler
im Leistungsverzeichnis Ausgangspunkt vieler Preisspekulationen sind. Es sei noch erwéhnt, dass
im Fall des Vorliegens wesentlicher Fehler des Leistungsverzeichnisses zu priifen ist, ob nicht ein
zwingender Widerrufsgrund (nach § 138 Abs 1 bzw § 139 Abs 1 Z 2) vorliegt. Dies ist
beispielsweise dann der Fall, wenn bei einer Ausschreibung zur Errichtung einer Turnsaalanlage

die Position AuBenmauer fehlt.**

Doch auch beim fakultativen Widerruf wird es sachgerechter
sein, den Wettbewerb unter Zugrundelegung eines korrekten Leistungsverzeichnisses zu
wiederholen, da es sich letztlich um ein Problem der Transparenz und damit Gleichbehandlung
aller Bieter handelt: Der spekulierende Bieter niitzt aufgrund seines Informationsplus einen
Fehler im Leistungsverzeichnis zum Nachteil des Auftraggebers und der Mitbieter, die diesen
Fehler nicht bemerkt haben. Daher ist im Einzelfall zu priifen, ob nicht der Auftraggeber bei
Erkennen dieses Fehlers verpflichtet ist, das Vergabeverfahren zu widerrufen u durch Behebung
des Fehlers eine Informationsgleichheit fiir alle Bieter herzustellen (Ausgleich von

Insiderwissen).**’

491171 BIgNR 22. GP 80.

0 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 113f.

1 Siehe Pesendorfer in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 106 Rz 30
unter Verweis auf BVA 20.9.2006, N/0068-BV A/03/2006-20.

2 OGH 17.12.2001, 1 Ob 284/01y.

3 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 46.
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Da eine konkrete Beurteilung, ob tatsachlich ein unzuldssiger spekulativer Preis vorliegt, nur im
Einzelfall unter Abwégung aller Interessen mdglich ist, kann man grob sagen, dass ein
spekulatives Angebot dann zuschlagsfiahig sein kann, wenn sich alle Preise im Rahmen eines
angemessenen Preises bewegen, eine plausible Zusammensetzung des Preises nachgewiesen
werden kann, kein Ausscheidensgrund verwirklicht ist und auch nicht gegen Grundsitze des
Vergabeverfahrens verstolen wurde. Ein Blick auf weitere Rechtsprechung zeigt wie schwierig

diese Abwagung im Einzelfall sein kann.
a) Beispiele zu spekulativen Angeboten

Zunichst ist vorauszuschicken, dass auch die Judikatur davon ausgeht, dass nicht jede spekulative
Preisgestaltung in einem Angebot den Ausscheidensgrund der nicht plausiblen Zusammensetzung

des Gesamtpreises verwirklicht.***

Laut UVS Stmk liege eine Spekulation dann vor, wenn die angebotenen Preise bei erwarteten
Mengenverschiebungen vollig aus dem Rahmen fallen.*” Der UVS scheint einen nicht allzu
strengen Maf3stab anzulegen, wenn er es implizit flir zulédssig erachtet, dass sich der angebotene
Preis bei erwarteten Mengenverschiebungen nur etwas verdndert. In einem Fall hatte sich der
Auftraggeber bei der Ausschreibung eines Bauvorhabens dahingehend verschitzt, dass im
Abschnitt ,,Entsorgen von Baurestmassen* die Position ,,Entsorgen Bodenaushub verunreinigt™
mit der Massenangabe ,,10 t* viel zu gering war, wihrend die Position ,,Entsorgen Bodenaushub
rein“ mit der Massenangabe ,,11.200 t* zu hoch veranschlagt wurde. Es sei nun nahe liegend,
dass sich die Bewerber vor einem Angebot Gedanken {tiber allfillige Massenverschiebungen
machen (und zu ihren Gunsten unterschitzte Leistungsanteile spekulativ teurer kalkulieren sowie
iiberschitzte Anteile relativ glinstig anbieten). Im vorliegenden Fall war aufgrund der
Mengenverschitzung des Auftraggebers und der unrichtigen Erwartung des Bieters, dass diese
geschitzte Masse von 11.200 Tonnen ein verkaufsfihiges Produkt (Murschotter) sei, ein
negativer Positionspreis angeboten worden. Ebenso fiel der kalkulierte Einheitspreis fiir die
Entsorgung des verunreinigten Bodenaushubs vollig aus dem Rahmen, da ihn der Bieter, ein
Vielfaches liber dem Marktpreis veranschlagt hatte. Der UVS entschied, dass das Angebot zu

Recht wegen spekulativer Preisgestaltung ausgeschieden worden war. **

Strenger diirfte es der UVS Kirnt sehen, der davon ausgeht, dass es nicht mit den gesetzlichen
Bestimmungen (im konkreten Fall aus 2003: mit dem Kérntner Auftragsvergabegesetz 1997

sowie der ONORM A 2050) zu vereinbaren ist, dass einzelne Positionen mit niedrigen Preise in

#4 UVS Stmk 28.7.2004, UVS-443.20-8/04, ZUV 2005/269.
#5UVS Stmk 28.7.2004, UVS-443.20-8/04, ZUV 2005/269.
6 UVS Stmk 28.7.2004, UVS-443.20-8/04, ZUV 2005/269.
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der Erwartung angeboten werden, dass die in diesen Positionen ausgeschriebenen Leistungen
nicht in vollem Umfang zu erbringen sein werden.**’ Er stellt nicht darauf ab, wie stark sich der
Preis konkret verandern konnte oder ob dies den Wettbewerb oder die Gleichbehandlung der

Bieter beeintriachtigt, sondern straft die bloe Tatsache, dass spekuliert wird.

249  In einem anderen Fall hatte es das BVA mit einem Angebot zu tun, welches teilweise auffallend

48 Aus diesem

hohe und auffallend niedrige Einheitspreise in wesentlichen Positionen enthielt.
Grund war eine vertiefte Angebotspriifung durchzufiihren. Ein Gutachten stellte fest, dass dieser
Kalkulation die Annahme einer Verkiirzung der Bauzeit auf die Hélfte zugrunde lag. Deshalb
konnten zeitgebundene Gemeinkosten in Leistungspositionen verschoben werden. Im Zuge der
miindlichen Verhandlung konnten zwar einige Unklarheiten beseitigt werden, der Gutachter
stellte dennoch fest, dass vor allem die zeitgebundenen Baustellengemeinkosten als nicht
entsprechend kalkuliert zu bewerten sind, da die Fixkosten des operativen Bereichs, die dieser
Position direkt zuordenbar sind, in der Position nicht enthalten waren. Trotz Nachfrage wurde die
Frage der Einsatzzeiten der Bediensteten fiir die Baustelle nicht ausreichend beantwortet. Die
Kalkulation war somit mangels genauer Angaben in der schriftlichen Aufkldrung durch die
Antragstellerin in diesem Punkt nicht nachvollziehbar. Weiters stellte der Sachverstéindige fest,
dass die Bauleitungsregie von 2% derart niedrig angesetzt ist, dass die zu beriicksichtigenden
Kosten keineswegs abgedeckt seien, denn gemiB geltender ONORMEN sind die Gehaltskosten
samt den Gehaltsnebenkosten aller fiir die Durchfiihrung des Bauauftrags eingesetzten
Angestellten in die zeitgebundenen Kosten der Baustelle einzurechnen. Er stellte iiberdies fest,
dass fallweise Leistungs- und Kostenanteile nicht in den gemiB der geltenden ONORMEN (deren
Geltung in der Ausschreibung vorgeschrieben war) vorgesehenen Stellen beriicksichtigt wurden.
Denn selbst wenn allenfalls andere Ansitze baubetrieblich sinnvoll sein mdgen, ist doch von den

Festlegungen der Ausschreibung auszugehen.

Zusammenfassend kann man sagen, dass eine Umlagerung von Kosten in Leistungspositionen stattgefunden hat,
der sich aus dem Leistungsverzeichnis ergebenden Aufgliederung der Leistungspositionen lagerte
die Antragstellerin einzelne Kostenanséitze um. Diese Umlagerung fiihrt zu einer Verschiebung
der Kosten der angebotenen Leistung von nachgefragten Leistungspositionen in andere
nachgefragte Leistungspositionen. Das BV A stellt daher fest, dass eine derartige Vorgangsweise

den Tatbestand der spekulativen Angebotserstellung erfiillt.**’

T UVS Krnt 6.2.2003, KUVS-K2-1905/11/2002, ZUV 2003/2/32.
M8 BVA 20.6.2003, 17N-46/03-34.
9 BVA 20.6.2003, 17N-46/03-34.
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Es kann aber auch Konstellationen geben, in denen hohe Baustellen-Gemeinkostenpositionen
nicht auf eine Spekulation zuriickzufithren sind. Der VKS Wien spricht hierzu aus:**’ Die
Tatsache, dass die Baustellen-Gemeinkostenpositionen aufgrund der eher kleinen
Einzelauftragssummen einen verhéltnismidBig hohen Anteil der Einzelabrechnungssummen
ergeben, kann als kalkulatorisches Faktum hingenommen werden. Die groftenteils aus Fixkosten
bestehenden Baustellengemeinkosten machen sich gerade bei diesen kleinen Auftragssummen
von 400 bis 500 Euro erheblich bemerkbar. Dieses auf den ersten Blick erkldrungsbediirftige
Bild, wonach in den Leistungspositionen erhebliche Nachldsse, in den Baustellen-
Gemeinkostenpositionen aber durchaus ins Gewicht fallende Aufschlédge angeboten wurden, ist
kalkulatorisch wie folgt erkldrbar: Die Baustellengemeinkosten bestehen im gegenstdndlichen
Fall mehrheitlich aus Fixkosten, die ja nach Unternehmensphilosophie zu einem Teil entweder in
die so genannten Geschéftsgemeinkosten eingerechnet werden oder eben in die entsprechenden
Positionen der Baustellengemeinkosten. Werden sie vom Bieter in die Baustellen-
Gemeinkostenpositionen eingerechnet, dann folgt daraus, dass der Gesamtzuschlag entlastet und
der Mittellohnpreis sowie die Materialpreise in die der Gesamtzuschlag eingeht, niedriger
werden. Mittellohnpreis und Materialpreis sind die wesentlichen Grundlagen fiir die Kalkulation
der Leistungspositionen und erlauben daher dort die hoheren Nachlésse. Bieter, die diese Kosten
in den Gesamtzuschlag einbezogen haben, erhdhen dadurch ihren Mittellohnpreis und ihre
Materialpreise, was ihnen einerseits nur geringere Nachldsse in den Leistungspositionen erlaubt,
andererseits jedoch giinstigere Preise in den Baustellengemeinkosten. Diese Kalkulationsvariante
ist aus unternehmerischen Uberlegungen jedenfalls zulissig, sie stellt keine spekulative
Angebotsgestaltung dar und schadet daher auch nicht der plausiblen Zusammensetzung eines

Angebots.

Im folgenden Fall entschied das BVA auf Vorliegen eines spekulativen Preises:**' Eine Bieterin
hatte zu ihrem Preis von 0,01 Euro fiir eine Regiestunde eines Hilfsarbeiters ausgefiihrt, dass
dieser Preis zum Ausdruck bringen sollte, dass sie bei der geforderten Arbeit keine Hilfsarbeiter
einsetzen will. Da die Ausschreibung und damit auch das Leistungsverzeichnis jedoch
bestandskriftig geworden sind, hielt das BVA fest, dass alle Bieter fiir diese Position einen
angemessenen und plausiblen Preis anzugeben hatten. Der von der Bieterin angebotene Preis war
jedoch offensichtlich weder angemessen noch plausibel. In einer Vorbemerkung zu dieser
Leistungsposition legte der Auftraggeber fest, dass Regieleistungen nur ausgefiihrt werden
diirfen, wenn sie von ihm im Einzelfall angeordnet werden. Daher war davon auszugehen, dass

der Auftraggeber diese Leistung mdglicherweise gar nicht in Anspruch nehmen wird. Die

40 VKS Wien 2.6.2006, VKS-1360/06 und VKS-1362/06.
BIBVA 2.5.2007, N/0021-BVA/13/2006-37.

106



252

Bieterin konnte damit spekulieren, dass sie etwaige Regieleistungen entweder gar nicht oder nur
mit Facharbeitern (welche im Angebot plausibel ausgepreist wurden) durchfiihren wird. Das
BVA entschied, dass sie sicht dadurch jedoch einen unzuldssigen Wettbewerbsvorteil verschafft
hatte, weil der Gesamtpreis ihres Angebots giinstiger als der von anderen Bietern erschien. Die
Auspreisung der 20 Regiestunden von Hilfsarbeitern von 0,2 Euro ist somit als spekulative
Preisgestaltung zu werten und fiihrt dazu, dass das Angebot eine nicht plausible
Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweist und daher auszuscheiden gewesen wire. Das
BVA iiberrascht hier mit einer Mahnung an die Adresse der Bieter, dass offenkundig spekulative
Preisgestaltung wettbewerbsverzerrend ist und die zwingende Ausscheidung des Angebots zur
Folge hat.*? Etlinger geht mE zu Recht davon aus, dass im vorliegenden Fall auch ohne
Beiziehung eines nichtamtlichen Sachverstindigen die Preisgestaltung als spekulativ zu erkennen

gewesen ware.

Interessante Moglichkeiten zur Spekulation haben sich im weiter oben (im Kapitel IV.A.4. zu
zweifelhaften Preisangaben) bereits ausfiihrlich dargestellten Fall ergeben.*”® Die Bieterin hatte
statt des Einheitspreises die Anzahl der Monate eingefiigt, worauf der Einheitspreis und der
Positionspreis nicht {ibereingestimmt haben und § 124 schlagend geworden ist. In weiterer Folge
war der Gesamtpreis nicht plausibel zusammengesetzt. Doch dariiber hinaus hatte die entstandene
Situation Moglichkeiten zur Spekulation erdffnet. Stellt man ndmlich auf die angebotenen
Einheitspreise ab, ergibt sich ein Positionspreis von jeweils 2.304 Euro, insgesamt somit ein
Betrag von 4.608 Euro. Stellt man hingegen auf die angegebenen Positionspreise ab, ergibt sich
eine Summe von 127.000 Euro, welche auch in den Gesamtpreis eingeflossen ist. Bei der
Angebotsoffnung werden die Gesamtpreise verlesen. Stellt sich dabei heraus, dass die Bieterin
den billigsten Gesamtpreis angeboten hat, so kann sie damit spekulieren, dass sie den Zuschlag zu
diesem (hohen) Gesamtpreis erhalten wird. Stellt sich jedoch bei der Angebotsoffnung heraus,
dass ihr Gesamtpreis hoher ist, als der Gesamtpreis der anderen Bieter, so kann sie unter
Berufung auf § 124 damit spekulieren, dass nur der von ihr angebotene Einheitspreis
herangezogen wird, wodurch der Gesamtpreis ihres Angebots um 122.592 Euro sinkt. Genau
diese Art von Spekulation ist unzuldssig und muss zu einem Ausscheiden des Angebots fiihren.
Das BVA betont in seinem Urteil ausdriicklich, dass die Ausfiihrungen zur Spekulation in diesem
Fall nicht nur theoretischer Natur sind, sondern die Bieterin wihrend des Verfahrens tatsdachlich
thre Meinung in Bezug auf die Positionspreise gedndert hat. Nachdem sie zuerst noch tatsdchlich

— ebenfalls unter Berufung auf § 124 — von einem Positionspreis von 2.302 Euro (sic!) ausgeht,

2 Etlinger, RPA 2007, 179 (181).
43 BVA 19.11.2008, N/0132-BVA/13/2008-24.
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andert sie nach der miindlichen Verhandlung ihre Position und spricht von einem

Erklarungsirrtum.

Ebenso entschied das BVA in folgendem Fall auf das Vorliegen einer spekulativen
Preisgestaltung:** Ein Bieter hatte in einem Verfahren, in dem in der Ausschreibung keine
bestimmte Baumethode festgelegt wurde, ein Angebot gelegt, das einen Nachlass fiir den Fall der
Durchfiihrung einer bestimmten Baumethode vorsah. Alle anderen Bieter mussten aber davon
ausgehen, dass eben zu diesem Zeitpunkt noch keine bestimmte Baumethode festgelegt war. Die
(zu Recht) ausgeschiedene Bieterin wollte sich dadurch einen Vorteil bei der Kalkulation ihres
Angebots verschaffen, dass sie vorweg eine Methode festlegt, um dadurch besser kalkulieren zu
konnen. Wiirde man die "Randbedingungen" der Antragstellerin akzeptieren, so wiirde dies
bedeuten, dass sie — und nur sie — unter anderen Bedingungen als die anderen Bieter ihr Angebot
kalkulieren diirfte. Dies wiirde dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter widersprechen
und wiirde einen objektiven Vergleich der Angebote der einzelnen Bieter unmoglich machen.
Das Angebot der Antragstellerin widersprach daher den Ausschreibungsbestimmungen und

dartiber hinaus lag auch ein Fall spekulativer Preisgestaltung vor.

Das Phanomen der spekulativen Preisgestaltung ist oft eng mit der Unterpreisigkeit des Angebots

verbunden und umgekehrt. Oft wird eine unterpreisige Kalkulation auch spekulativ sein.

Das Problem der Unterpreisigkeit ist hidufig mit spekulativer Preisgestaltung verwoben und
umgekehrt. Laut BVA ist das Ausscheiden eines Angebots jedenfalls gerechtfertigt, wenn es in

Folge nicht kostendeckender Preise als spekulativ zu betrachten wire. >
9. Exkurs: Preisangemessenheit versus Preisplausibilitat

Das Gesetz verwendet an zahlreichen Stellen den Begriff des angemessenen Preises.*” In der
Bestimmung des § 19 (und der Parallelbestimmung § 187) iiber die Grundsétze des Verfahrens
ordnet das Gesetz die Vergabe zu angemessenen Preisen an ohne diesen Begriff zu definieren.
Ebenso ergibt sich aus der Bestimmung des § 125, dass die Angemessenheit des Preises ein
zentraler Begriff bei der Bewertung von Angeboten ist. Unangemessene Preise konnen Uber-
oder Unterpreise sein. Ein Uberpreis fiihrt zu unmittelbaren Mehrkosten fiir den Auftraggeber,
ein Unterpreis hingegen zu einem ruinosen Wettbewerb unter den Unternehmern. Die Forderung

nach angemessenen Preisen dient somit einerseits dem Schutz der Unternehmer vor einem

4 BVA 30.1.2009, N/0001-BVA/13/2009-18.
43 BVA 15.5.2007, N/0032-BVA/07/2007-39.
#6819 Abs 1, § 109 Abs 1, §§ 123, 125, 127 und deren Parallelbestimmungen § 258 Abs 1, §§ 267, 268.
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ruindsen Preisverfall, andererseits der Sicherstellung einer langfristigen wirtschaftlichen

Beschaffung durch 6ffentliche Auftraggeber.*”’

Die Angemessenheit der Preise ist geméll § 125 Abs 1 in Bezug auf die ausgeschriebene oder
alternativ angebotene Leistung und unter Beriicksichtigung aller Umsténde, unter denen sie zu
erbringen sein wird, zu priifen. Dabei soll gemidl § 125 Abs2 von vergleichbaren
Erfahrungswerten, von sonst vorliegenden Unterlagen und von den jeweils relevanten
Marktverhiltnissen ausgegangen werden. Wenn nach dieser Priifung begriindete Zweifel an der
Angemessenheit von Preisen bestehen, hat der Auftraggeber eine vertiefte Angebotspriifung
anzuschlieBen. Die Plausibilitdt eines Preises ist Voraussetzung, damit ein Angebot nicht gemal
§129 ausgeschieden wird. Da nun § 129 Abs 1 Z 3 einen Verweis auf § 125 enthilt, stellt sich die
Frage inwieweit sich die Begriffe Preisangemessenheit und Preisplausibilitdt decken. Sind sie gar
synonym zu verwenden oder hat der Gesetzgeber doch etwas anderes gemeint? Zu dieser Frage

gibt es unterschiedliche Ansichten.

Das Gesetz liefert weder eine Definition noch Anhaltspunkte dafiir, was unter einem
angemessenen Preis zu verstehen ist. Angemessen ist laut Duden etwas, wenn es ,,der Lage
entsprechend, richtig bemessen, adidquat* ist. Aus diesem Wortsinn ergibt sich, dass ein
angemessener Preis als exakter Wert nicht festlegbar ist. Man kann daher nur eine Spanne

angeben, innerhalb derer ein Preis als angemessen anzusehen ist.

Katary®® ist gegen eine Trennung der beiden Begriffe und stiitzt sich dabei auf die Entscheidung
des VfGH vom 22.9.2003, B 1211/01. Seiner Meinung nach sieht der Gerichtshof den
Ausscheidenstatbestand des nicht plausible zusammengesetzten Gesamtpreises nicht unabhéngig
von oder neben den Regelungen iiber die Preisangemessenheit. Vielmehr i{iberwinde seiner
Meinung nach der Gerichtshof die Trennlinie zwischen Preisangemessenheit und
Preisplausibilitdt und legt dar, dass die beiden Regelungsbereiche insofern verkniipft sind, als
eine fehlende Angemessenheit des Preises zum Ausscheidensgrund des ,,nicht plausibel

459

zusammengesetzten Gesamtpreises filhren kann, wie dies auch Gélles™” vertritt.

Heid/Hauck/Preslmayr*® haben noch in der ersten Auflage ihres Handbuchs die Auffassung
vertreten, dass die Priifung der Preisplausibilitit und die Priifung der Preisangemessenheit zwei
voneinander zu trennende Verfahrensschritte sind, die in der Praxis zumeist nacheinander

erfolgen. In der zweiten Auflage des Handbuchs wird diese Ansicht etwas relativiert und davon

7 Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 396.
¥ Katary, RPA 2003, 336.

% Gélles, wbl 2000, 399.

0 Heid/Hauck/PresImayr, Handbuch des Vergaberechts 206.
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gesprochen, dass die beiden Begriffe miteinander verkniipft sind. Es wird im Wesentlichen
gesagt, dass die fehlende Plausibilitdt auch die Unangemessenheit nach sich zieht und bei

vorhandener Plausibilitit eines Preises auch von seiner Angemessenheit auszugehen ist.*'

Oberndorfer/Schwarz  weisen darauf hin, dass Oberndorfer bereits 1992 auf die
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Preisangemessenheit und Preisplausibilitit hingewiesen
hat.***> Obwohl die Preisangemessenheit in den Stand eines Vergabegrundsatzes erhoben wurde,
findet sich kein adiquater Ausscheidenstatbestand.*® Die ersten Hinweise zur
Preisangemessenheit finden dich bereits in einem Entwurf des NO Gewerbevereins fiir eine
Submissionsverordnung aus dem Jahr 1889.*** Der Begriff der Plausibilitit hingegen wurde im
Osterreichischen Vergaberecht erst im Zuge der Angleichung an das europdische Vergaberecht
1993 eingefiihrt und an diesen Begriff wurde schlieBlich ausdriicklich ein Ausscheidenstatbestand
gekniipft. Die Autoren wenden sich gegen die Ansicht, dass der unplausible Preis einen
unangemessenen Preis per definitionem voraussetzt. In diesem Fall widre die vorgesehene
Regelung der Ausscheidung von Angeboten mit preislichen Besonderheiten sinnvoll und
ausreichend und kein dezidiertes Ausscheidenskriterium bei Vorliegen von unangemessenen
Preisen notig. Nach Meinung der Autoren konnen (unter Zugrundelegung ihrer eigenen
Definitionen) unplausible Preise genauso gut im Bereich der Angemessenheit liegen wie

unangemessene Preise plausibel sein konnen, weshalb die Begriffe zu trennen sind.

Ein pragmatischer Ansatz findet sich bei Pfeiler, der davon ausgeht, dass das Angebotsergebnis,
das hei3t die abgegebenen Angebotspreise in der Regel die aktuelle Marktlage widerspiegeln.
Diese sind von Angebot und Nachfrage abhingig und sind daher der angemessene Preis.*®
Ahnlich sehen es Holoubek/Klinke/Oberndorfer/Otruba/Pfanner,**® die den angemessenen Preis
als einen prozedural (dh verfahrensmifig) bestimmten Begriff sehen: Es sei jener Preis, der sich
bildet, wen in einem den rechtlichen Regelungen entsprechend durchgefiihrten Vergabeverfahren
der Zuschlag dem Bestbieter erteilt wird. Der angemessene Preis sei also der Wettbewerbspreis,
der sich als Ergebnis des Vergabewettbewerbs im Vergabeverfahren gebildet hat. Threr Meinung
nach verzichtet das Vergaberecht daher konsequent auf Regelungen, wie ein solcher

angemessener Preis nach materiellen, also inhaltlichen Kriterien zu bestimmen wire.

! Eink/Schiefer in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch des Vergaberechts? 399.

2 Oberndorfer/Schwarz, ZVB 2001, 148 (153) unter Verweis auf Oberndorfer, Gratwanderung, Vertiefte
Angebotspriifung — Ausscheiden von Angeboten 11, OBZ 35/1992, 8.

93 Oberndorfer/Schwarz, ZVB 2001, 148 (153).

4 Oberndorfer/Schwarz, ZVB 2001, 148 (149).

95 Pfeiler, ZVB 2001, 15.

466 Holoubek/Klinke/Oberndorfer/Otruba/Pfanner, ZVB 2004, 196; ebenso Holoubek/Fuchs/Holzinger,
Vergaberecht 85.
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Zusammenfassend kann man daher sagen, dass die beiden Begriffe sehr eng miteinander
verbunden sind, da auch das Gesetz zwischen den beiden Begriffen hin und her verweist ohne sie
eindeutig voneinander abzugrenzen. Wiirde man statt beider Begriffe im Gesetz nur einen der
beiden verwenden, wiirde man bei der Bewertung von Angeboten wahrscheinlich zum gleichen

Ergebnis kommen.
B. Relatives Preisunterbieten (Z 4)

Diese Bestimmung ordnet das Ausscheiden von Angeboten an, bei denen der Bieter keine Preise
angibt, sondern nur erklért, das billigste Angebot um einen bestimmten Prozentsatz oder Wert zu
unterbieten. Tatsdchlich verstoBt der Bieter bei der Legung eines solchen Angebots gegen
fundamentale Grundsdtze des Vergabeverfahrens. Er verstof3t zundchst gegen § 108 Abs 1 Z 4,
der normiert, dass jedes Angebot insbesondere einen Preis samt allen geforderten
Aufgliederungen enthalten muss. Bei dieser Aufzdhlung des § 108 handelt es sich um
Mindestanforderungen, die jedes Angebot erfiillen muss.*®’” Der Bieter muss die Gesamtleistung
anbieten und das gesamte Leistungsverzeichnis auspreisen.*® Tut er dies nicht, so ist sein

Angebot unvollstindig und kann daher gemal3 § 129 Abs 1 Z 7 ausgeschieden werden.

Weiters kann man sagen, dass ein Bieter bei der Legung eines solchen Angebots gegen den
Wettbewerbsgrundsatz verstot. Das Wettbewerbsprinzip, das durch das Vergabeverfahren
besonders in den Vordergrund geriickt wird, wire ad absurdum gefiihrt, wenn Bieter pauschal die
Preise ihrer Mitbewerber unterbieten konnten. Auch eine genaue Priifung des Preises wire

unmoglich.

Abschlieflend ist festzuhalten, dass dieser Ausscheidenstatbestand — der aus der Tradition der

ONORM A 2050 iibernommen wurde — in der heutigen Praxis keine Bedeutung mehr hat.*®®

C. Verspitet eingelangte Angebote (Z 6)

Das BVergG schreibt an mehreren Stellen (§§ 110, 114 Abs 1) vor, dass Angebote innerhalb der
Angebotsfrist einzureichen sind. Im Anhang XV des BVergG 2006 finden sich Muster fiir die
Bekanntmachung von Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich, die bei offenen Verfahren
die Angabe des Datums und des Ortes fiir das Einlangen der Angebote vorsehen. Die Anhdnge
der Vergaberichtlinien enthalten ebenfalls Vorgaben, dass die Vergabestellen in ihren

Bekanntmachungen unter anderem Tag, Stunde und Ort der Angebotséffnung festlegen

7 G. Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 108 Rz 1.

8 G. Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 108 Rz 18.

9 Siehe auch Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 98 Rz 68f;
Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 51f.
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miissen.”’’ Der EuGH hat ebenfalls ausdriicklich ausgesprochen, dass es sich bei diesen
Informationen um zwingende und unbedingte Angaben handelt, da ,,andernfalls eine Teilnahme
der Bieter an der Offnung — und somit ihre Kontrolle durch die Wettbewerber und ihre
Transparenz — illusorisch wiirde”.*’" Es ist weiters gelaufige Praxis, dass der Auftraggeber eine

genaue Uhrzeit fiir das Ende der Angebotsfrist angibt.

Verspatet sind — auch aus Griinden der Gleichbehandlung — alle Angebote, die nach Ablauf der
Angebotsfrist einlangen, sei es bloB eine Verspitung von nur einer Minute. In einem etwas spéter
ausfiihrlich behandelten Bescheid verweist das BVA zu dieser Frage auf einen Beschluss des
OLG Diisseldorf.*”* Es handelte sich um ein Verfahren, in dem von einer festen Frist auszugehen
war, obwohl diese nicht ausdriicklich als Ausschlussfrist bezeichnet wurde. Das OLG spricht aus,
dass die Antragstellerin ihre Fristversdumung von einer Viertelstunde nicht bagatellisieren kann.
Vielmehr muss der Auftraggeber jede Fristversiumung ernst nehmen und daraus die notwendigen
Konsequenzen ziehen. Denn es gibe kein taugliches Abgrenzungsmerkmal, welche
Fristversiumung harmlos und daher zu vernachldssigen sein konnte und ab welchem Zeitmal}
eine Fristversiumung nicht mehr unberiicksichtigt gelassen werden darf.*”? Das OLG mach
allerdings die Einschrinkung, dass dies nicht gilt, wenn der Bieter aufgrund der technischen
Ausstattung des Auftraggebers nicht die Moglichkeit hatte, sein Angebot rechtzeitig zu

iibersenden. Diese Argumentation des OLG Diisseldorf ist vollig iberzeugend.

Im Gegensatz zur Rechtslage nach dem BVergG 2002 muss gemi3 § 118 Abs 1 BVergG 2006
die Angebotsoffnung in begriindeten Ausnahmefillen nicht unmittelbar nach Ablauf der
Angebotsfrist stattfinden. Die Materialien*™* erachten als Prototyp eines derartigen begriindeten
Ausnahmefalls die Situation, dass ein Auftraggeber aus ZweckmaBigkeitsiiberlegungen mehrere
Verfahren parallel durchfiihrt. In so einem Fall wire er gezwungen, zeitgleich mehrere
Angebotsoffnungen durchzufiihren, obwohl zu erwarten ist, dass es Bieter gibt, die ein Angebot
in mehr als einem von der zeitgleichen Offnung betroffenen Verfahren abgegeben haben. In
derartigen Situationen soll durch die zeitlich abfolgenden Angebotsoffnungen dem betroffenen
Bieter die Moglichkeit gegeben werden, an allen Angebotsoffnungen teilzunehmen. Der
maximale Zeitraum zwischen dem Ende der Angebotsfrist und der Verlesung des ersten

Angebots sollte nicht mehr als 15 bis 30 Minuten betragen.*”

470 Beispielsweise Anhang VII A. 13. lit b VergabeRL 2004; Anhang XIII A. 11. lit b SektorenRL 2004.

‘7' Prief3, Handbuch® 274 unter Verweis auf EuGH 24.1.1995, Rs C-359/93, Unix und dazu SA GA Tesauro
17.11.2004, Rs C-359/93, Unix Rz 8.

Y2 BVA 20.3.2007, N/0012-BVA/07/2007-63 unter Verweis auf OLG Diisseldorf 7.1.2002, Verg 36/01.

43 OLG Diisseldorf 7.1.2002, Verg 36/01, ZVB 2002, 186 (Bert).

7127 BIgNR 23. GP 10.

" Fink in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 375; Pachner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 88 Rz 21.
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In § 118 Abs 3 ist jedoch unmissverstindlich klargestellt, dass auch in dem Fall, dass die Offnung
der Angebote nicht unmittelbar nach Ende der Angebotsfrist stattfindet, das Angebot innerhalb
der Angebotsfrist eingelangt sein muss. Ein Bieter kann sich daher nicht darauf berufen, dass die

Angebotsoffnung noch nicht stattgefunden hat.

Auch zur dlteren Rechtslage nach dem BVergG 2002 war sich die Osterreichische herrschende
Lehre einig, dass zur Vermeidung von Manipulationen und aus Riicksicht auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz Angebote, die nach Ende der Angebotsfrist, aber vor der Verlesung

des ersten Angebots einlangen, jedenfalls auszuscheiden sind.*”®

Die Stelle, bei der die Angebote einzureichen sind, ist verpflichtet, bei Entgegennahme des
Angebots auf dem verschlossenen Umschlag Datum und Uhrzeit des Einlangens zu vermerken.
Weiters sind alle Angebote in der Reihenfolge ihres Einlangens in ein Verzeichnis einzutragen.*”’
Durch die Novelle 2008 wurde § 118 Abs3 um den Satz erweitert, dass nach Ablauf der
Angebotsfrist eingelangte Angebote als verspétet eingelangt zu kennzeichnen und nicht zu 6ffnen
sind (auBler wenn dies zur Feststellung der Identitdt des Bieters fiir die Verstandigung iiber das

Ausscheiden erforderlich ist).

Golles sieht hierin einen gewissen Widerspruch. Wenn ein Angebot nicht zu 6ffnen und als
verspétet eingelangt zu kennzeichnen ist, somit am Vergabeverfahren nicht mehr teilnimmt und
auch nicht mehr gepriift wird, bediirfe es keiner Entscheidung des Auftraggebers, das verspitete
Angebot auszuscheiden.*’® Auch wenn dieses Argument nicht véllig von der Hand zu weisen ist,
so wird es wohl aus Transparenz- und Rechtsschutzgriinden sinnvoll und durchaus

winschenswert sein, das Ausscheiden nach auflen sichtbar zu manifestieren.

Die Rechtzeitigkeit ist nur gewahrt, wenn das Angebot tatsichlich an dem in der
Bekanntmachung oder den Ausschreibungsunterlagen genannten Ort eingelangt ist. Nennt der
Auftraggeber ein Stockwerk oder ein Zimmer als Ort fiir die Abgabe des Angebots, so reicht es

nicht, wenn das Angebot im Gebdude eingelangt ist.

Mit dieser Problematik beschiftigt sich das BVA*” in einem Fall, in dem der Bieter das Angebot
nicht ausreichend gekennzeichnet hatte, sodass die Poststelle nicht wissen konnte, dass es sich
um ein Angebot handelt, das gesondert verwahrt werden muss. Der Auftraggeber hatte

vorgesehen, dass ein Mitarbeiter der zustdndigen Fachabteilung kurz vor Angebotsoffnung alle

Y Fink in  Heid/Preslmayr  (Hrsg), Handbuch ~ Vergaberecht? 375; Pachner  in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 88 Rz 21. Zum BVergG 2006:
Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 59, 62.

4778 117 BVergG.

" Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 98 Rz 75.

7 BVA 8.10.1998, N-25/97-14.
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noch in letzter Minute eingelangten Angebote aus der Poststelle holt. Zu diesem Zweck hatte die
Ausschreibung den ausdriicklichen Hinweis auf dem Kuvert gefordert, dass es sich um ein
Angebot in einem bestimmten Vergabeverfahren handelt. Dieser Aufforderung war der Bieter
nicht nachgekommen. Fiir die Poststelle war daher nicht erkennbar, dass es sich um ein Angebot
handelt. Dies fiihrte dazu, dass das Angebot, welches zwar rechtzeitig in der Poststelle eingelangt
war, mit dem normalen Postlauf erst verspétet bei der vergebende Stelle ankam, weshalb es
ausgeschieden wurde. Das BVA entschied, dass die vergebende Stelle ausreichend Sorge
getragen hatte, bis zuletzt eingelangten Angeboten noch die Teilnahme zu erméglichen. Die
Konsequenzen fiir das falsche Beschriften des Kuverts trigt somit der Bieter, weshalb das

Ausscheiden rechtmiafBig erfolgt ist.

Es ist ebenso nicht ausreichend, wenn ein Bieter blof ankiindigt, innerhalb einer vom
Auftraggeber gesetzten Nachfrist einen geforderten Nachweis zu erbringen und die schlieflich
nachgereichte Bestitigung am Tag nach Ablauf dieser gesetzten Frist ausgestellt ist.*** In diesem
Fall war der Bieter somit der Aufforderung des Auftraggebers zur Erbringung des Nachweises

der Leistungsfahigkeit nicht fristgerecht nachgekommen.

Ein weiterer zu erdrternder Aspekt dieses Ausscheidensgrundes ist der Begriff des Einlangens.
Da das Gesetz auf das Einlangen bei der vergebende Stelle abstellt, reicht das bloe Absenden
innerhalb der Angebotsfrist nicht fiir die Wahrung der Rechtzeitigkeit. Daraus ergibt sich auch,

dass das Angebot auf Risiko des Bieters reist.

In einem vom BVA®' zu beurteilenden Fall hatte der Auftraggeber die Leistung als
Dienstleistungsauftrag im Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb
ordnungsgemél ausgeschrieben. Im Zuge des Verhandlungsverfahrens setzte er eine Frist fiir die
Einreichung der Angebote fiir ein Shortlist-Verfahren. Das BVA hilt fest, dass auch im Rahmen
eines Verhandlungsverfahrens Angebotsfristen nur als Ausschlussfristen verstanden werden
kénnen. Fiir die Uberarbeitung der Angebote hat der Auftraggeber den Bietern angemessene und
verhéltnisméBige Fristen zu setzen. Entsprechen Bieter dieser Aufforderung nicht, sind ihre
Angebote auszuscheiden. Ein Auftraggeber hat flir eine transparente Ausgestaltung des
Verfahrens zu sorgen, der Ablauf muss den Teilnehmern bekannt sein. Gleichzeitig steht es dem
Auftraggeber frei, den Ablauf eines Verhandlungsverfahrens durch Form- und Fristvorgaben den
formalisierten offenen bzw nicht offenen Verfahren anzunéhern, wobei die Bieter verpflichtet

sind, derartige Fristen genauso zu beachten wie in offenen bzw nicht offenen Verfahren. Das

0 vwGH 18.5.2005, 2004/04/0094; BVA 20.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32.
BIBVA 20.3.2007, N/0012-BVA/07/2007-63.
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BVA verweist weiters auf Fink/Heid,*®* die sich auf ein Urteil des OLG Diisseldorf*? berufen, in
dem das Ausscheiden als zwingend erachtet wurde, obwohl die Frist nicht ausdriicklich als

Ausschlussfrist bezeichnet und lediglich um 15 Minuten iiberschritten wurde.

Im vorliegenden Fall hatte der Bieter, der die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung
beantragt hatte, drei Mal versucht, sein Angebot — wie vom Auftraggeber verlangt — per E-Mail
zu libermitteln. Das erste E-Mail, welches fristwahrend ungeféhr eine Stunde vor Ende der Frist
abgeschickt wurde, langte erst am néchsten Tag auf dem Server des Auftraggebers ein. Nach
Telefonaten mit einem Vertreter des Auftraggebers wurde das Angebot noch zwei Mal nach
Ablauf der Frist abgeschickt, beide Mails langten ebenfalls erst am néchsten Tag am Server des
Auftraggebers ein. Die Frage, ob es durch die Gesprache mit einem Vertreter des Auftraggebers
moglicherweise zu einer Fristerstreckung gekommen ist — wie der antragstellende Bieter
behauptete —, lieB das BVA zu Recht ausgeklammert, da dies mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Bieter unvereinbar gewesen wére und daher nicht anzunehmen war. Das
BVA entschied, dass das Angebot des Bieters verspitet war und daher auszuscheiden gewesen
wire. Allein deshalb, weil der Auftraggeber von einem formalen Ausscheiden des Angebots
Abstand genommen hat, wird ein verspidtet eingelangtes Angebot nicht zu einem zulédssigen
Angebot, dem der Zuschlag erteilt werden kann.*** Denn es steht — wie bereits in den
Vorbemerkungen (Kapitel II.A.) erwdhnt — nicht in der Disposition des Auftraggebers, vom
Ausscheiden nach seinem Ermessen Gebrauch zu machen. Aus diesen Griinden war dem Antrag
auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung nicht stattzugeben. Das BVA konstatiert, dass
der unterbliebene fristgerechte Zugang des elektronischen Angebots somit allein in der

Risikosphire des Bieters liegt.*®

In einer aktuellen Entscheidung hatte sich das BVA mit einem nicht alltdglichen Problem zum
rechtzeitigen Einlangen zu beschiftigen.*®® Die Osterreichische Nationalbank (ONB) forderte in
der Ausschreibung, dass Angebote fiir die Lieferung einer Buchforderanlage bis Montag,
30.11.2009, 13 Uhr bei der ONB unter der Adresse 1010 Wien, Josefsplatz 1 einlangen miissen.
Ein Bieter tibermittelte sein Angebot am 27.11.2009 per Boten und gab als Adresse Josefsplatz 1
an und erhielt auch eine Zustellbestitigung mit dieser Adresse. Tatsdchlich wurde das Angebot in
der Poststelle der ONB an der Adresse Heldenplatz 1 abgegeben und dort auch bestitigt und im
Posteingangsbuch vermerkt. Die zustindige Abteilung wurde vom Einlangen des Pakets

verstindigt, ohne dabei anzugeben, dass es sich um ein Angebot zu einem laufenden Verfahren

2 Fink/Heid in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 205.
3 OLG Diisseldorf 7.1.2002, Verg 36/01, ZVB 2002, 186 (Bert).

4 Siche beispielsweise BVA 20.9.2006, N/0068-BVA/03/2006-20.
5 BVA 20.3.2007, N/0012-BVA/07/2007-63.

# BVA 27.1.2010, N/0126-BVA/10/2009-43.

115



handelt. Dieser Umstand muss der zustdndigen Abteilung dennoch bewusst gewesen sein, da sie
angab, das Paket bis Montagmittag zu bendtigen. Diese Behandlung des Angebots wire am

Josefsplatz genau so gewesen.

Es war zu priifen, ob das Angebot geméfl den Regeln des rechtzeitigen Zugangs von empfangsbediirftigen Willen
Ubermittlungsanstalt moglich sind. Zwar entsprach die Beschriftung des Angebots nicht ganz den
Vorgaben des Gesetzes und den Vorgaben in der Ausschreibung, laut BVA war dennoch
problemlos erkennbar, dass es sich um ein Angebot zu dem laufenden Vergabeverfahren
handelte.**” Dass diese Bestimmungen nicht wegen iibertriebenen Formalismus zum Ausscheiden
von Angeboten fiihren sollen, ergebe sich aus der Anordnung des Gesetzes, dass die allenfalls
vom Auftraggeber beigestellten Umschlédge ,,tunlichst” zu verwenden sind. Das Angebot wurde
zwar an der falschen Adresse abgegeben, von der Bediensteten der ONB ungeachtet dessen aber
iibernommen und die Ubernahme bestitigt. Die Abgabe von Angeboten an der Adresse
Heldenplatz 1 entspricht der {iblichen Praxis bei der Ubermittlung von Sendungen an die ONB.
Dort werden sie auch anstandslos iibernommen, die Ubernahme fiir die angegebene Adresse

bestdtigt und intern weitergeleitet.

Kurz vor Angebotséffnung erkundigte sich die zustdndige Abteilung noch bei allen in Frage
kommenden FEinlaufstellen nach Irrldufern, erhielt allerdings eine falsche Auskunft, da die
Mitarbeiterin, die das Angebot am Freitag iibernommen hatte, am folgenden Montag, auf den das
Ende der Angebotsfrist fiel, in Urlaub war. Spiter schied die ONB das Angebot des Bieters aus.
Das BVA entschied nun, dass der ausgeschiedene Bieter aufgrund der besonderen Konstellation
zu Recht davon ausgegangen ist, dass das Angebot fristgerecht bei der ONB abgegeben wurde. ***
Das Risiko der Weiterleitung des Angebots an die zustidndige Abteilung ging in diesem
besonderen Fall mit der Entgegennahme des Angebots durch die Poststelle der ONB auf diese
iiber. Die Bedienstete der Poststelle unternahm die gebotenen Schritte, um das — ihrer Ansicht
nach — wichtige Paket moglichst schnell der Wirtschaftsstelle zuzuleiten, fiir die es entsprechend
den Vorgaben der Angebotsunterlagen erkennbar bestimmt war. Daher ist es dem Antragsteller
im Nachpriifungsverfahren nicht zuzurechnen, dass das Angebot bei der Angebots6ffnung nicht
vorlag. Das Ausscheiden wegen Verspitung gemiBl § 129 Abs1 Z 6 BVergG sei daher
rechtswidrig, da das Angebot fristgerecht eingelangt war. Bemerkenswert ist jedenfalls, dass das
BVA nicht auf das Spannungsverhéltnis zu der bestandsfesten Ausschreibung eingeht, welche die
Gefahrtragung bis zum Eintreffen bei der ausschreibenden Stelle den Bietern iibertragen hat,
insbesondere falls das Angebot nicht beim Haupteingang, sondern bei einem anderen Eingang

abgegeben wird (siehe dazu ausfiihrlich Kapitel I1.B.1.). Aufgrund der besonderen Umstinde

BTBVA 27.1.2010, N/0126-BVA/10/2009-43.
S BVA 27.1.2010, N/0126-BVA/10/2009-43.

116



281

282

dieses Falles ist die Entscheidung im Ergebnis mit der bisherigen Rechtsprechung im Einklang

und es ist ihr inhaltlich zuzustimmen.

Wie sich auch aus der soeben geschilderten Entscheidung des BVA ergibt, tridgt der Bieter

grundsétzlich die Beweislast fiir das rechtzeitige Einlangen seines Angebots.

In diesem Zusammenhang sei ein Urteil des VKS Wien vom 6.7.2006, VKS-2028/06 und VKS-
2029/06 erwihnt, welches sich mit verspatet eingelangten Teilnahmeantrdgen beschéftigt. Die
Antragstellerin ~ begehrte  die  Nichtigerkldirung der  Bewerberauswahl in  einem
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung, in dem ihr Teilnahmeantrag nicht
berticksichtigt wurde. Die Auftraggeberin hatte eine genaue Uhrzeit sowie ein Zimmer mit
Nummer genannt, wo die Teilnahmeantrige abzugeben waren. Ein Bote der Antragstellerin war
zwar rechzeitig im Gebédude der vergebenden Stelle, aufgrund unzuldnglicher Beschriftungen und
unklarer Auskiinfte des Portiers langte das Angebot erst elf Minuten spéter im genannten Zimmer
ein, weshalb die Auftraggeberin den Antrag nicht mehr beriicksichtigte. Eine entsprechende

Verstandigung der Antragstellerin erfolgte etwa ein Monat spéter.

Die Antragstellerin flihrte aus, dass die Ablehnung ihres Teilnahmeantrags rechtlich nicht
gedeckt sei, da es in Zusammenhang mit verspdtet eingelangten Teilnahmeantrdgen keine
explizite Anordnung eines Ausschlusses wie bei verspitet eingelangten Angeboten gibe. Da sie
durch die Verspétung keinen zusétzlichen Zeitgewinn, der zu einem Wettbewerbsvorteil hitte
fiihre konnen, hatte und auch sonst das Verfahren nicht verzogert worden sei, sei der Ausschluss

ihres Teilnahmeantrags nicht gerechtfertigt gewesen.

Der VKS gesteht zundchst ein, dass es tatsdchlich keine explizite Regelung beziiglich der
Vorgehensweise bei verspitet eingelangten Teilnahmeantrigen gibt. Er verweist zunichst auf die
Bestimmung des § 103 Abs 4, wonach nur jenen Unternehmern die Gelegenheit zur Beteiligung
am Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung zu geben ist, die aufgrund der
Bekanntmachung rechtzeitig Teilnahmeantrige gestellt haben. Wenn auch in dieser Bestimmung
nicht ausdriicklich von einem Ausscheiden des Teilnahmeantrags gesprochen wird, ist dennoch

klar, dass nur rechtzeitig eingelangt Teilnahmeantrige weiter zu berticksichtigen sind.

Da die Auftraggeberin die Stelle fiir die Abgabe genau bezeichnet hatte — sprich die
Zimmernummer des entsprechenden Zimmers angegeben hatte — ist auch nicht relevant und daher
nicht weiter zu priifen, ob der Teilnahmeantrag rechtzeitig im Gebédude der vergebenden Stelle

eingelangt war.
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Der VKS konstatiert, dass der Begriff ,rechtzeitig” so auszulegen ist, dass Antrige oder
Angebote spitestens zu dem in den Ausschreibungs- oder Teilnahmebedingungen genannten
Zeitpunkt dem Auftraggeber vorliegen miissen. ,,/n diesem Sinne sind die Bestimmungen zum
Ausscheiden verspdtet eingelangter Angebote analog auf nicht vechtzeitig gestellte
Teilnahmeantrige anzuwenden.“*® Nur durch eine solche Interpretation wird der Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Bieter gewahrt. Andernfalls konnte der Auftraggeber nach Ablauf der
Frist frei entscheiden, welches der verspiteten Angebote noch ,,rechtzeitig® eingelangt sei und
welches eben nicht mehr. Wiirde man dies zulassen, entspriche dies einer Verletzung der
fundamentalen Grundsétze eines ordnungsgemdfen Vergabeverfahrens. Diese individuelle
Auslegung des Begriffes ,rechtzeitig® wiirde zu Eingriffen des Auftraggebers in den freien und

lauteren Wettbewerb fuhren.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass trotz fehlender expliziter Regelung im
Gesetz sowohl bei Fristen fiir Teilnahmeantrige als auch fiir alle Angebotsfristen im
Verhandlungsverfahren die Regelung des § 129 Abs 1 Z 6 zur Anwendung kommt, um die

Gleichbehandlung aller Bieter zu gewéhrleisten.*””

Interessant ist in diesem Zusammenhang ein Blick auf die deutsche Bestimmung in der VOB/A
(Verdingungsordnung fiir Bauleistungen), wonach die Angebotsfrist endet, sobald im
Eréffnungstermin der Verhandlungsleiter mit der Offnung der Angebote beginnt.*”! Folglich ist
ein Angebot erst verspitet, wenn es dem Verhandlungsleiter bei Offnung des ersten Angebots

nicht vorliegt (§ 22 Nr. 2 VOB/A).**?

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zur Osterreichischen Regelung liegt darin, dass der
Verhandlungsleiter verpflichtet ist, dafiir zu sorgen, dass alle bis zum Beginn der Offnung bei der
Posteinlaufstelle eingegangenen Schriftstiicke ihm vorgelegt werden.*” Kann der Bieter
beweisen, dass dem Auftraggeber das Angebot nachweislich vor Ablauf der Angebotsfrist
ordnungsgemill zugegangen war, so gilt das Angebot — trotz Nichtvorliegens beim
Verhandlungsleiter — nicht als verspitet und verbleibt im Verfahren.** Das Risiko fiir die
rechtzeitige Vorlage des Angebots beim Verhandlungsleiter trdgt somit der Auftraggeber. Der

Bieter trigt das Risiko nur bis zum Einlangen des Angebots beim Auftraggeber.

¥ VKS Wien 6.7.2006, VKS-2028/06, VKS-2029/06.

% Siehe auch Elsner, BVergG 2006 Rz 207.

YY" Heiermann in Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg), VOB/A § 18 Rz 2; siche auch Pachner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 88 Rz 21.

2 Heiermann in Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg), VOB/A § 18 Rz 3.

3 Heiermann in Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg), VOB/A § 18 Rz 3.

% Rusam in Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg), VOB/A § 25 Rz 4, 119; Noch in Miiller-Wrede (Hrsg), VOL/A
Kommentar § 25 Rz 91.
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Hintergrund dieser Regelung in der VOB/A ist die Uberlegung, dass der Auftraggeber an einem
moglichst starken Wettbewerb interessiert sein muss. Weiters kann es bis zur Offnung und
Verlesung des ersten Angebots noch zu keiner Wettbewerbsverzerrung kommen, da noch keine

Daten iiber Bieter oder Angebote bekannt sind.*”

Meines Erachtens ist die Osterreichische Regelung klarer und daher zu bevorzugen. Mit
Verstreichen des vom Auftraggeber festgelegten Zeitpunkts ist es definitiv vorbei. Im Gegensatz
dazu birgt die deutsche Formulierung in der VOB/A viel Platz fiir Missverstindnisse und
Diskussionen. In welchem Augenblick beginnt die Offnung? Wenn der Verhandlungsleiter zum
Briefoffner greift, wenn er das Kuvert 6ffnet, wenn er das Angebot aus dem gedffneten Umschlag
zieht oder doch erst, wenn er beginnt den Inhalt des ersten Angebots vorzutragen? Hier entsteht

eine erhebliche Rechtsunsicherheit, sowohl fiir die Bieter als auch fiir den Auftraggeber.

Man muss der deutschen Regelung allerdings attestieren, dass sie sich an die diesbeziiglichen
europdischen Vorgaben hilt. GemidR dieser sind Angebote, die im Erdffnungstermin dem
Verhandlungsleiter bei Offnung des ersten Angebots nicht vorgelegen haben, von der Wertung

auszuschlieBen. **°
D. Sammeltatbestand (Z7)

1. Allgemeines

Diese Ziffer umfasst inhaltlich sehr umfangreiche Bestimmungen. Sie fungiert als
Sammeltatbestand der angebotsbezogenen Mingel, der fiinf Gruppen von auszuscheidenden

Angeboten nennt:

1. den Ausschreibungsbedingungen widersprechende Angebote

2. nicht zugelassene Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote
3. nicht gleichwertige Alternativ- oder Abanderungsangebote

4. Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erfiillen
5. fehlerhafte oder unvollstindige Angebote

Besonders interessant ist das Verhédltnis zwischen der ersten und filinften Gruppe der

Ausscheidungstatbestinde in Hinblick auf die Notwendigkeit der Abgrenzung dieser beiden

% Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 88 Rz 21
4% Prief3, Handbuch? 274.
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voneinander. Der letzte Halbsatz der Ziffer 7 ,,wenn deren Mdngel nicht behoben wurden oder
nicht behebbar sind* bezieht sich auf die fehlerhaften oder unvollstindigen, nicht aber auf die
den Ausschreibungsbedingungen widersprechenden Angebote. Das belegen auch eindeutig die
Materialien*” und klaren somit die unprizise Formulierung und der Vorgéngerbestimmung und

damit verbundene Kontroversen auf.**®

2. Begriff des Mangels

Das BVergG verwendet in Bezug auf die angebotsbezogenen Ausscheidungstatbestinde an zwei
Stellen den Begriff des Mangels. Einerseits indirekt in Bezug auf Ziffer 5, andererseits in der

Ziffer 7.

§ 129 Abs 1 Z 5 regelt den Ausscheidungstatbestand des fehlenden Nachweises iiber den Erlag
des Vadiums. Das Vadium selbst wird in § 2 Z 32 lit a definiert als ,,Sicherstellung fiir den Fall,
dass der Bieter wihrend der Zuschlagsfrist von seinem Angebot zuriicktritt oder der Bieter nach
Ablauf der Angebotsfrist behebbare wesentliche Mdngel trotz Aufforderung des Auftraggebers
schuldhaft nicht behebt.”“ § 129 Abs 1 Z 7 regelt mehrere Tatbestidnde, die das Ausscheiden von

Angeboten vorschreiben, ,,wenn deren Mdngel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind.*

Wenngleich das BVergG an einigen Stellen den Begriff des Mangels verwendet, findet sich keine
Definition dieses Begriffs. Die Lehre ist sich einig, dass der Begriff des Mangels eher weit
verstanden werden und alle Fille von Angeboten umfassen sollte, die angebots- und

unternechmerbezogene VerstoBe gegen das BVergG aufweisen.*”’

Die methodische Vorgangsweise bei Feststellung eines Mangels im Angebot fiir den
Auftraggeber ist folgende: Zundchst wird festgestellt, ob es sich um ein den
Ausschreibungsbestimmungen  widersprechendes Angebot oder ein fehlerhaftes oder

unvollstindiges Angebot handelt. Handelt es sich um ein widersprechendes Angebot, ist dieses

“7 1171 BIgNR 22. GP 85.

4% § 98 Abs 1 Z 8. Diese Bestimmung war so formuliert, dass aus dem Wortlaut der Bestimmung nicht klar
hervorging, ob genannter Teilsatz auch fiir den Ausschreibungsbedingungen widersprechende Angebote gelten
solle. Sowohl die Lehre als auch die Rechtsprechung waren sich bei dieser Frage nicht einig. Bejahend:
Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 98 Exkurs:
Mangelhafte Angebote Rz 139. Gegen einen kategorischen Ausschluss jeglicher Verbesserungsmoglichkeit:
Fink/Schiefer in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht* 402. Fiir ein zwingendes Ausscheiden von
Angeboten mit eindeutigem Widerspruch zur Ausschreibung ohne Verbesserungsmoglichkeit: Golles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 98 Rz 82, 112; Schramm in
Schramm/Aicher (Hrsg), Vergaberecht und PPP (2004) 35 (39, 40, 51) mit weiteren Nachweisen. Auch in der
Judikatur findet sich keine eindeutige Linie. Fiir ein zwingendes Ausscheiden ohne Verbesserungsmoglichkeit:
BVA 30.6.1999, N-25/99-17, N-28/99-4. Fiir die Behebbarkeit eines widersprechenden Angebots: VwGH
25.2.2004, 2003/04/0186. VwGH 4.9.2002, 2000/04/0181 geht bei der wortgleichen Bestimmung des Punktes
4.5.8. der ONORM A 2050 (1993) von einer grundsitzlichen Mdglichkeit einer Méngelbehebung aus.

9 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 7.

120



295

296

sofort ohne weitere Aufklarungsersuchen auszuscheiden. Handelt es sich allerdings um ein
fehlerhaftes oder unvollstindiges Angebot, muss geklirt werden, ob der Mangel behebbar oder
unbehebbar ist. Ist der Mangel unbehebbar, muss das Angebot ausgeschieden werden, weil es
andernfalls zu einer rechtswidrigen Angebotsinderung kommt. Ist der Mangel behebbar, kommt
das Mingelaufklarungsverfahren des § 126 zur Anwendung. Dennoch ist es methodisch
problematisch, wenn sich das BVA nicht an die vom Gesetz getroffene Unterscheidung hélt,

besonders da es einen grof3en Unterschied in der Behandlung der einzelnen Fachgruppen gibt.
3. Abgrenzung der Fallgruppen

Da sich der letzte Halbsatz der Ziffer 7 — wie soeben geschildert — nur auf die fehlerhaften oder
unvollstindigen Angebote bezieht, sind alle anderen Fallgruppen keiner Verbesserung und
Maingelbehebung zuginglich. Es ist daher zwingend notig diese Fallgruppen auch eindeutig
voneinander abzugrenzen. Die Lehre zur Vorgédngerbestimmung ging noch davon aus, dass eine

Abgrenzung nicht méglich und auch nicht nétig sei.””

Besonders schwierig stellt sich die Abgrenzung zwischen den widersprechenden, fehlerhaften
und unvollstindigen Angeboten dar. Ein den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes
Angebot wird immer im weitesten Sinne fehlerhaft sein, da die Einhaltung der vom Auftraggeber
aufgestellten Ausschreibungsbedingungen gemi3 § 106 gefordert ist. Der Begriff der
Fehlerhaftigkeit scheint ebenfalls umfassend zu sein, weil der Begriff des Fehlers alles beinhaltet,
was vom Richtigen, also der Einhaltung der Ausschreibungsbestimmungen und des

Bundesvergabegesetzes, abweicht.”"!

Am ehesten einer genauen Abgrenzung zugingig scheinen
die unvollstindigen Angebote zu sein. Ein Angebot ist unvollstindig, wenn Unterlagen,
Dokumente oder Angaben, die in den Ausschreibungsunterlagen gefordert wurden, fehlen, also
beispielsweise nicht alle Teile der ausgeschriebenen Leistung angeboten werden. Trotzdem
werden  diese  unvollstindigen =~ Angebote  immer auch  fehlerhaft und den
Ausschreibungsbedingungen widersprechend sein, weil diese ein vollstindiges Angebot

502

fordern.”®* Hierzu ein Beispiel:>” Die bestandsfeste Ausschreibung fordert mit der Abgabe des

Angebots auch die Abgabe von K4-Kalkulationsbléttern. Der Bieter unterldsst dies und legt somit

0 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 98 Exkurs:
Mangelhafte Angebote Rz 139, 144 mit weiteren Nachweisen.

OV Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 68.

%02 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 68.

*® BVA 3.8.2005, 17N-62/05-29.
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einerseits ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes und andererseits ein

unvollstindiges Angebot.”* sagen

Besonders bemerkenswert ist, dass die Rechtsprechung zu dieser Ziffer bisher die Notwendigkeit
der Unterscheidung zwischen diesen Fallgruppen nicht aufgegriffen hat. Oft wird gar nicht
zwischen den Tatbestidnden differenziert. In einer jiingeren Entscheidung erkldrt das BVA: Das
Angebot ,war unvollstindig und somit mangelhaft und stellt somit ein den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot dar.**” Diese Formulierung war fiir
den behandelten Sachverhalt im Ergebnis nicht weiter problematisch, da der Auftraggeber in
seinen unangefochten gebliebenen Ausschreibungsbestimmungen den vorliegenden Mangel des
Angebotes als unbehebbar qualifiziert hatte. Daher kam die Moglichkeit der Méngelbehebung des
letzten Halbsatzes der Ziffer 7 nicht zum Tragen. Grundsétzlich wére es wiinschenswert, dass das
BVA in Zukunft vorsichtiger formuliert und auch tatsédchlich zwischen den Fallgruppen
unterscheidet, um auch dem eindeutigen Willen des Gesetzes nach einer Differenzierung

Rechnung zu tragen.

Weiteres Beispiel fiir eine mangelnde Abgrenzung der Fallgruppen ist eine éltere Entscheidung
des BVA vom 7.4.2005, 06N-04/05-31 zum BVergG 2002. Im Vergabeverfahren ,,Raumung des
,Recycling Point Blumau — Leistungen fiir Transport und Entsorgung® hatten die Anforderungen
an das Entsorgungskonzept sowohl in den Teilnahme- als auch in den Ausschreibungsunterlagen
von den einzelnen Bietern verlangt, Entsorgungspfade einschlieflich der (endgiiltigen)
Behandlung bzw Verwertung der einzelnen Abfallfraktionen darzustellen. Die Antragstellerin
hatte jedoch fiir einzelne Mengen von Abfallfraktionen das angebotene Entsorgungskonzept mit
der Darstellung des Pfades bis zu einer Zwischenlagerung und zu mechanischen
Abfallbehandlungsanlagen begrenzt, wobei in beiden Féllen der groBite Teil der so
zwischengelagerten bzw vorbehandelten Abfallfraktionen noch einer weiteren Behandlung
zugefiihrt werden miisste. Das BV A stellte nun fest, dass die Antragstellerin ,,ein unvollstindiges
bzw den Ausschreibungsunterlagen widersprechendes Angebot vorgelegt hat. Unabhdngig von
der Frage, ob auch derartige Angebotsmdngel (im weiteren Sinn) einer Mdngelbehebung
zugdnglich sein konnen [...], ist festzuhalten, dass es sich dabei jedenfalls um einen
unbehebbaren Mangel (im weiteren Sinn) gemdfp § 98 Z 8 BVergG handeln wiirde. " Im
vorliegenden Fall scheint sich das BVA nicht zu einer genauen Spezifizierung des Mangels

durchringen zu konnen, denn als conclusio fillt folgender Satz: ,,Nachdem der vorliegenden

%% In diesem Fall hatte das BVA auf Grundlage des BVergG 2002 zu entscheiden und begniigte sich mit einer
bloflen Aufzéhlung aller verwirklichten Ausscheidensgriinde. In diesem Fall war auch noch die
Zusammensetzung des Gesamtpreises unplausibel. Das BVA lisst Aufklarungsgespréche allerdings zu.
*BVA 16.4.2008, N/0029-BVA/09/2008-27.

% BVA 7.4.2005, 06N-04/05-31.
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Angebotsmangel (im weiteren Sinn) damit einer Mdngelbehebung jedenfalls nicht zugdnglich ist,
ist beziiglich des Angebotes der Antragstellerin unmittelbar der Ausscheidenstatbestand des § 98
Z 8 BVergG erfiillt.>"” Hier tut das BVA genau das, was das Gesetz zu verhindern versucht: es
verweist pauschal auf den gesamten Ausscheidenstatbestand der Z 7 (vormals § 98 Z 8 BVergG

2002).

Ebenso hat das BVA in einer neueren Entscheidung alle drei Begriffe bei der Klassifizierung des
Mangels verwendet.’®® Ein Bieter hatte nicht angegeben, welche Betonart (das Leitprodukt oder
ein gleichwertiges Produkt) er anbieten wolle. Das BVA sprach davon, dass diese Bieterliicken
das Angebot fehlerhaft, unvollstindig und nicht behebbar mangelhaft machen. Dieselben
Bieterliicken bezeichnet es aber nur einen Absatz spiter als der Ausschreibung widersprechend

und priift dennoch die Mdéglichkeit der Behebbarkeit.

In einer weiteren neueren Entscheidung hat das BVA ebenso undifferenziert auf die Ziffer 7
verwiesen.’” In diesem Fall war die fehlende Leistungsfihigkeit des Bieters das vordringliche
Problem. Die Ausschreibung hatte gefordert, dass der Nachweis {iber die Einhaltung bestimmter
Richtlinien zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe in schriftlicher Form vorliegt. Dieser Nachweis
wurde nicht zum gewiinschten Zeitpunkt erbracht. Erst mehrere Monate nach Angebotséffnung
und nach Aufforderung durch den Auftraggeber reichte die Bieterin einen Nachweis nach, der
mehrere Monate nach Angebotséffnung datiert war. Das BVA entschied, dass dieser Nachweis
nicht als Nachweis der Eignung zum Zeitpunkt der Angebotséffnung ausreicht. Da somit die vom
Auftraggeber geforderte Mangelbehebung nicht erfolgt ist, wiare das Angebot gemil § 129 Abs 1
Z 7 auszuscheiden gewesen. Bemerkenswert ist, dass das BVA nur pauschal von der
Verwirklichung des Ausscheidenstatbestands der Ziffer 7 spricht und in der ganzen Entscheidung
keine der Fallgruppen explizit erwédhnt. Streng genommen hétte es sich bei dem gelegten Angebot
um ein den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot handeln miissen, bei dem

eine Miangelbehebung nicht zuldssig ist.

In den folgenden Unterkapiteln soll der Versuch unternommen werden, die einzelnen von der
Ziffer 7 genannten Kategorien von mangelhaften Angeboten anhand der vorhandenen Judikatur

ndher zu analysieren.

ST BVA 7.4.2005, 06N-04/05-31.
¥ BVA 10.11.2009, N/0109-BVA/08/2009-52.
S BV A 30.4.2009, N/0028-BVA/03/2009-19.
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4. Widersprechende Angebote

Diese Gesetzesbestimmung dient offenkundig der Gewihrleistung der Gleichbehandlung der
Bieter und der Vergleichbarkeit der Angebote. Denn die Vergleichbarkeit der Angebote wire
beeintrichtigt, wenn jeder Bieter berechtigt wire, seine eigenen Bedingungen fiir die
Leistungserbringung dem im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsvergabe zu schlieBenden Vertrag
zugrunde zu legen.’'® Aus diesem Grund sieht das Gesetz auch die Bindung der Bieter an die

Ausschreibung vor (siehe ausfiihrlich Kapitel I1.A.).

Zunichst kann man grob festhalten, dass ein Widerspruch zu den Ausschreibungsbestimmungen
vorliegt, wenn das Angebot eine inhaltliche Anderung oder einen inhaltlichen Vorbehalt zu

konkreten Ausschreibungsbestimmungen beinhaltet.

Das bedeutet beispielsweise, dass ein Angebot diesen Ausscheidenstatbestand erfiillt, wenn der
Bieter in seinem Angebot erklédrt, den Vertrag nicht zu den Bedingungen der Ausschreibung,
sondern zu anderen Bedingungen abschlieBen zu wollen. Manchmal wird dieser Widerspruch
ausdriicklich vorliegen, es gibt aber durchaus Fille, in denen er konkludent erfolgt.”'' Bei der
Beurteilung, ob tatsdchlich ein Widerspruch vorliegt, sind die zivilrechtlichen
Interpretationsmal3stibe (insbesondere §§ 914, 915 ABGB) anzuwenden und zunéchst der Inhalt
des Angebots zu ermitteln (siche hierzu ausfiihrlich Kapitel I1.C.).>'* Demnach sind laut
herrschender  Rechtsprechung bei der Entscheidung der Frage, ob ein den
Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot vorliegt, weder die Motive der
Erklarenden (Bieters), wie etwa allféllige Missverstandnisse der Ausschreibungsbestimmungen,
noch das subjektive Verstandnis des Erkldrungsempfangers (Auftraggeber) und dessen weitere
Vorgangsweise erheblich, sondern allein jene Bedeutung des Angebotsschreibens, die sich unter
Berticksichtigung aller Umstidnde nach dem objektiven Erklarungswert des Textes des Angebotes
ergibt.’"® Dieser objektive Erklirungswert des Angebots muss sich mit dem objektiven
Erklirungswert der Ausschreibungsbestimmungen decken.’'* Siehe hierzu ausfiihrlich Kapitel

II.C.

> UVS Burgenland 19.6.2009, VNP/15/2008.006/089; BVA 3.8.2005, 17N-62/05-29.

' Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 72.

>12 gl fiir viele BVA 22.1.2007, N/0096-BVA/13/2006-68.

13 BVA 23.11.2006, N/0083-BVA/15/2006-23; BVA 27.11.2006, F/0001-BVA/14/2006-44; zuletzt UVS
Burgenland 18.11.2009, VNP/12/09003.

S Rummel (OZW 1999, 1) folgend, gelten die zivilrechtlichen Vorschriften auch im Vergaberecht, die davon
ausgehen, dass die Bedeutung einer Willenserklarung sich danach richtet, wie sie unter Beriicksichtigung aller
Umsténde objektiv verstanden werden musste. Mafligeblich ist somit weder der Wille des Erklarenden noch die
subjektive Auslegung des Erklarungsempféangers. In der sogleich erérterten Entscheidung spricht der VwGH
dies auch aus: ,auf den von ihr [Anm: der Bieterin] vermuteten Sinn und Zweck der
Ausschreibungsbestimmungen kommt es jedoch nicht an.” Diese Aussage ist Ausdruck der Vertrauenstheorie,
die davon ausgeht, dass ein Erklarungsempfanger nur schutzwiirdig ist, wenn er die Erklarung so verstanden hat,
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Der VWGH spricht dies (ebenso wie die Vergabekontrollbehdrden®'

) mehrfach ausdriicklich aus,
grundlegend in  seiner  Entscheidung vom  29.3.2006.°'® Er interpretiert die
Ausschreibungsunterlagen nach der Parteienabsicht und konstatiert, dass am Mafstab der
Ausschreibungsunterlagen zu messen sei, ob ein Angebot einen zur Ausscheidung fiihrenden
Mangel aufweise. In dieser grundlegenden Entscheidung spricht der VwGH aus, dass
Ausschreibungsunterlagen nach ihrem objektiven Erklarungswert auszulegen sind, wobei das

Verstindnis eines durchschnittlich fachkundigen Bieters anzulegen ist.’'’” Diesem Erkenntnis

folgt auch die Rechtsprechung des BVA.*'8

Der Auftraggeber soll ein Angebot erhalten, das seine — in der Ausschreibung genannten —
Anforderungen erfiillt und dem er bloB (durch Zuschlagserteilung) zustimmen muss, um den von
ihm gewiinschten Vertrag abzuschlieBen. Dies wird allerdings unmdglich gemacht, wenn das
abgegeben Angebot nicht mit den Ausschreibungsbedingungen {ibereinstimmt. In diesem Fall
konnte man erst durch Verhandlungen (die nur im Verhandlungsverfahren zuldssig sind) das
Angebot so dndern, dass es wieder den Vorstellungen des Auftraggebers entspricht.
Verhandlungen sind aber in den klassischen Verfahrensarten, dem offenen und dem nicht offenen
Verfahren, streng verboten.’' Dieses strikte Verhandlungsverbot ist eine Konkretisierung der
Gebote der Gleichbehandlung und des Wettbewerbs und bedeutet ein Verbot der Anderung des
Angebots.”® Verboten sind Anderungen des Angebots jeglicher Art (der Preise, des
Leistungsgegenstands, des Leistungsumfangs, der technischen und rechtlichen Bedingungen fiir

die Leistungserbringung etc) nach der Angebotséffnung. '

Widerspriiche konnen einerseits technischer Natur sein, wenn der Bieter Produkte anbietet, die
nicht der Leistungsbeschreibung entsprechen. Es kann sie auch im Hinblick auf die Modalitéiten
der Vertragsabwicklung geben, beispiclsweise bei Verweis auf eigene, abweichende
Zahlungsmodalititen, bei Vorbehalt weiterer Verhandlungen oder wenn der Bieter erklirt zu
seinen allgemeinen Geschiftsbedingungen kontrahieren zu wollen, die zwingenden
Ausschreibungsvorgaben widersprechen. Die Vergabekontrollbehdrden haben schon zur alten

Rechtslage immer wieder Angebote, die weitere Verhandlungen vorgesehen haben, als den

wie sie ein redlicher, verstdndiger Erklarungsempfanger verstehen durfte. Siehe ausfiihrlich zum objektiven
Erklarungswert: Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts 1'%,

S BVA 11.2.2008, N/0006-BV A/04/2008-24; BVA 19.12.2006, N/0091-BVA/10/2006-038.

318 vwGH 29.3.2006, 2004/04/0144.

>'" Der VWGH beruft sich auf EuGH 18.10.2001, Rs C-19/00, SIAC und EuGH 4.12.2003, Rs C-448/01, EVN
Wienstrom.

31 Sjehe zB BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31; BVA 28.7.2006, N/0048-BVA/14/2006-28 sowie BVA
6.12.2006, N/0089-BVA/08/2006-88.

319 Siche zu offenen Verfahren § 101 Abs 4 und zu nicht offenen Verfahren § 104 Abs 2.

520 Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 101 Rz 17; Gélles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 96 Rz 2ff.

21 BVA 5.10.2006, N/0073-BVA/07/2006-39; BVA 27.11.2006, F/0001-BVA/14/2006-44.
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Ausschreibungsbedingungen widersprechend qualifiziert. Darunter fanden sich beispielsweise
folgende Formulierungen: ,,Uber einige weitere Details in den allgemeinen Vertragsbedingungen

€522

miifite in einem Gesprich das Einvernehmen hergestellt werden oder ,iiber die

Vertragsbedingungen ist im Aufiragsfall Ubereinstimmung zu erzielen®.”>

Selbst wenn widersprechende Erkldrungen in den Beilagen zum Angebot versteckt werden, ist
der Wille des Bieters eindeutig erkennbar, sie im Auftragsfall als Vertragsbestandteil anzusehen.
Es ist eindeutig, dass der Bieter den Vertrag zu seinen Bedingungen abschlielen will und eben
nicht zu den Bedingungen der Ausschreibung, sonst hitte er diese Beilagen und Begleitschreiben
nicht seinem Angebot beigelegt. Das BVA entscheidet im Einklang mit der Lehre,”** dass diese
widersprechenden Bestimmungen in Beilagen oder Begleitschreiben Teil des Angebots und daher
ebenso zu behandeln sind: enthalten sie einen Widerspruch zu den Ausschreibungsbedingungen,

so ist das Angebot auszuscheiden.

Leider findet sich in der bisherigen Rechtsprechung zum BVergG 2006 keine Definition des ,,den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden® Angebots. Es finden sich aber zahlreiche
instruktive Judikate in der Vergaberechtsprechung, die als Orientierung dienen konnen. Diese

sollen in den néchsten Unterkapiteln dargestellt werden.

Eine das sofortige Ausscheiden des Angebots gemill § 129 Abs 1 Z 7 nach sich ziechende
Ausschreibungswidrigkeit ist laut BVA dariiber hinaus auch in einem Versto3 eines Bieters
gegen die Regelung des § 106 Abs 1 begriindet.”” Nach § 106 Abs 1 hat sich der Bieter bei der
Erstellung des Angebots an die Ausschreibungsunterlagen zu halten; der vorgeschriebene Text
der Ausschreibungsunterlagen darf weder gedndert noch ergénzt werden. Laut BVA sei davon
auszugehen, dass § 106 selbst Teil der Ausschreibungsbestimmungen wird und zwar selbst dann,
wenn in der Ausschreibung bzw in den Ausschreibungsunterlagen der Gesetzestext des § 129

Abs 1 Z 7 nicht bzw nicht wortwértlich aufscheint, >

Man kann davon ausgehen, dass § 106 die
Bestimmung des § 129 Abs 1 Z 7 erginzt, da die Vergleichbarkeit der Angebote ebenso
beeintrichtigt wiirde, wenn Bieter ihre eigenen Bedingungen zumindest soweit dem Vertrag
zugrunde legen konnen, als sie den Vorgaben des Auftraggebers nicht widersprechen, sondern
diese bloB erginzen.’”” Daher ist in systematischer und teleologischer Auslegung davon

auszugehen, dass nicht bloB der Widerspruch zu den Ausschreibungsbestimmungen, sondern

2 BVA 19.10.1998, N-32/98-6.

3 BVA 21.11.1997, N-33/97-7.

2 Fink/Schiefer in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 403.

¥ BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31.

20 BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31 unter Verweis auf Pesendorfer in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 106 Rz 4.
27UVS Burgenland 19.6.2009, VNP/15/2008.006/089.
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auch deren Ergénzung zu einem Ausscheiden des Angebotes des Bieters fithren muss, obgleich §
129 Abs 1 keinen gesonderten Ausscheidenstatbestand fiir die eigenméchtige Ergénzung der
Ausschreibungsunterlagen kennt. Der UVS Burgenland geht in einer neueren Entscheidung
davon aus, dass Angebote, die Ergdnzungen der Ausschreibungsunterlagen enthalten, insofern

mangelhafte Angebote im Sinne des § 129 Abs 1 Z 7 und demnach auszuscheiden sind.**®

Anders sieht es der VWGH in einem élteren Erkenntnis zum oberdsterreichischen Vergabegesetz,
wonach ein Angebot als widersprechendes Angebot ohne die Moglichkeit zur Mangelbehebung
qualifiziert wurde, da der Bieter Ergéinzungen des Ausschreibungstextes vorgenommen hatte.*”
Die angewandten Regelungen des oberosterreichischen Vergabegesetzes sind im Wortlaut mit

den Regelungen der §§ 126 und 129 ident.

Es ist noch anzumerken, dass laut einhelliger Judikatur und Lehre ausschreibungswidrige
Angebote keiner Zuriicknahme des Widerspruchs durch den Bieter zuginglich sind.” Darin
wire ebenso eine unzuldssige Verbesserung des Angebots zu erblicken. Das BV A spricht hierzu
aus, dass es auf der Hand liegt, dass im Falle eines ausschreibungswidrigen Angebots
Aufklarungen von vorn herein nicht in Betracht kommen, da ,,Aufklédrungen® letztlich nur mit
dem Ziel gefiihrt werden konnten, die im Widerspruch zum Ausschreibungstext stehende
Erklirung des Bieters zuriickzunehmen.’®' Im konkreten Fall hatte der Bieter Streichungen und
Ergdnzungen im Ausschreibungstext vorgenommen. Eine von ihm geforderte ,,Besprechung® mit
dem Auftraggeber konnte letztlich nur dem alleinigen Zweck der Riicknahme der angebrachten
Anmerkungen und Streichungen im Text des Leistungsverzeichnisses dienen, was zu einer
unzuldssigen, dem Verhandlungsverbot im offenen Verfahren zuwiderlaufenden, nachtriaglichen

Angebotsinderung fithren wiirde.>*

In einer neueren Entscheidung des UVS Burgenland stellt dieser in besonders gut begriindeter
Weise ein weiteres Kriterium zur Beurteilung der Unzulissigkeit von Widerspriichen auf.*** Er
argumentiert folgendermaflen: Das Vergabeverfahren dient dem Abschluss eines zivilrechtlichen
Vertrags. Im Streitfalle wird tiber den maBgeblichen Inhalt dieses Vertrags nicht durch die
Vergabekontrollbehorden sondern durch die ordentlichen Gerichte entschieden. Der Grundsatz
der Vergleichbarkeit der Angebote wére verletzt, wenn eine Vergabekontrollbehorde zum

Ergebnis kidme, dass entsprechend den Zielsetzungen des Gesetzes die Vertragslage

522 UVS Burgenland 19.6.2009, VNP/15/2008.006/089.

32 ywGH 4.9.2002, 2000/04/0181.

39 BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31; siche auch Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel
(Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 73.

3T BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31.

332 BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31; BVA 25.9.2007, N/0078-BVA/14/2007-31.

533 UVS Burgenland 19.6.2009, VNP/15/2008.006/089.
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ausschlieBlich durch die Vorgaben des Auftraggebers bestimmt wird, fiir den Auftraggeber aber
weiterhin das Risiko bestiinde, dass ein ordentliches Gericht im Rahmen von Streitigkeiten iiber
die Auslegung des Vertrages zu einem anderen Ergebnis kommt. Der Auftraggeber miisste ein
Angebot beriicksichtigen, bei welchem fiir ihn Ungewissheit dariiber besteht, zu welchen
Konditionen die Leistung im Streitfall tatsdchlich erbracht werden wird. Daher kommt dem
Gesichtpunkt der Rechtssicherheit mallgebliche Bedeutung zu. Demnach sind auch solche
Angebote auszuscheiden, bei denen begriindete Ungewissheit dariiber besteht, ob den

Ausschreibungsbestimmungen widersprochen wird oder diese ergénzt werden.
a) Beispiele zu widersprechenden Angeboten

Zunichst gibt es viele Fille, in denen ein Widerspruch sprachlich klar zu Tage tritt. Ein solcher
liegt vor, wenn die Ausschreibung eine Zahlungsfrist von 60 Tagen verlangt, das Angebot aber
nur eine von 30 Tagen anbietet.>* Weiters, wenn die Ausschreibung ein Skonto von 3% bei
Zahlung innerhalb von 21 Tagen gewéhrt, das Angebot hingegen ein Skonto von 2% bei Zahlung
innerhalb von 14 Tagen anbietet oder die Zuschlagsfrist fiinf Monate betrdgt, das Angebot eine

Angebotsgiiltigkeit von nur drei Monaten vorsieht.’*

Weitere den Ausschreibungsunterlagen
widersprechende Angebote: Nettoangebotssumme von 668.995 Euro bei einem vorgegebenen
Budgetrahmen bzw einer bestandfest normierten Hochstangebotssumme von 600.000 Euro;>*°
Anbieten einer Heizungsanlage auf Basis von Sonnenenergie oder Geothermie, wenn die
Ausschreibung eine mit einem erneuerbaren, nachwachsenden Energietriger befeuerte

37 entgegen der technischen Anforderung der Ausschreibung nach einer

Heizungsanlage verlangt;
erprobten Losung, wird bloB ein Prototyp einer Gebliseeinheit angeboten;™® das Angebot bietet
Reinigungszeiten bis maximal 12 Uhr an, obwohl die Ausschreibung zwingend verlangt, dass
mittags und nachmittags Sichtkontrollen in den Sanitirbereichen durchzufiihren sind;**° ein
Bieter ergénzt die Ausschreibungsunterlagen an einer nicht fiir das Ausfiillen durch ihn
vorgesehenen Stelle derart, dass das BVA die Erginzung nur als eine Verkiirzung der
Mindestgewihrleistungsfrist verstehen kann;>*’ in einem Begleitschreiben erklirt der Bieter keine
Liefergarantie fiir Arzneimittel abgeben zu kénnen, obwohl die Ausschreibung anordnet, dass der

Auftragnehmer verpflichtet ist, ,,die Versorgung sicher zu stellen* (in diesem Fall ldsst der VKS

das Argument, dass es sich um einen zuldssigen Vorbehalt handeln soll, nicht gelten, weil die

33 BVA 23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026.

S35 BVA 23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026.

330 BVA 27.4.2008, N/0030-BVA/07/2007-43.

37TBVA 19.12.2006, N/0091-BVA/10/2006-038 zum BVergG 2002.

¥ BVA 6.12.2006, N/0089-BVA/08/2006-88.

339 BVA 23.11.2006, N/0083-BVA/15/2006-23.

S BVA 16.2.2005, 2004/04/2005; ebenso VWGH 16.2.2005, 2004/04/0030.
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Formulierung im eindeutigen Widerspruch zur Ausschreibung steht).”*' Weiters liegt ein
widersprechendes Angebot vor, wenn ein Bieter ein Gebrauchtgerit anbietet, obwohl aus den
Ausschreibungsunterlagen eindeutig hervorgeht, dass flir das gegenstindliche Los ein neues
Gerit verlangt wird;>* wenn die angebotene Lieferfrist 6-8 Wochen betrigt, obwohl laut
Ausschreibung binnen sechs Wochen zu liefern ist;>* wenn ein Bieter in einer Position des
Leistungsverzeichnisses im Text der Ausschreibung den vom Auftraggeber vorgegebenen Passus
»inkl. 10-Jahresbatterie um den Zusatz ,,5-Jahresbatterie erginzt. 3 Trotz Aufforderung in der
Ausschreibung gibt ein Bieter mit seinem Angebot keine K4-Blitter ab.’*® Das
Leistungsverzeichnis hatte ausdriicklich eine Schraubverbindung zwischen der Platte und dem
Gestell der zu liefernden Tische gefordert, der Bieter bietet Tische mit einer Verbindung mittels

Clip an.**

Bei einer Ausschreibung eines ,,Rahmen-Abrufvertrags® iiber ABC-Schutzanziige und ABC-
Uberschuhe hatten die Bieter nur einen Festpreis fiir das Jahr 2008 anzugeben, der fiir das
Folgejahr und die Option nach den in der Ausschreibung vorgegebenen Regelungen entsprechend
anzupassen war. Der antragstellende Bieter hatte jedoch fiir das Jahr 2009 einen weiteren hoheren
Festpreis angeboten und damit ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot

gelegt. Das BVA entschied, dass das Angebot zu Recht ausgeschieden worden war.>*’

In einem anderen Fall hatte eine Bieterin die Kosten fiir die Wartung und die Instandsetzung
innerhalb der ersten sechs Betriebsjahre in die dafiir gesondert ausgeschriebenen Kosten ab dem
siebenten Betriebsjahr kalkuliert. Damit hat sie den kalkulatorischen Vorgaben der
Ausschreibung widersprochen, wonach die Kosten der Inspektion und Wartung sowie der
Instandhaltung innerhalb der gesetzlichen und der verlingerten Gewihrleistungsfrist in den
einzelnen Leistungspositionen zu kalkulieren sind. Aus den Zuschlagskriterien ergab sich, dass
die Kosten der Instandhaltung nur zur Halfte in den der Bewertung zugrunde liegenden
Angebotspreis einflieBen. Das Verschieben von Kosten in den Teil des Leistungsverzeichnisses,
der nur zur Hélfte in die Angebotsbewertung einflieft, vermag daher dem Bieter Vorteile bei der

Bewertung der Angebote zu verschaffen, die in Widerspruch zu den Vorgaben der Ausschreibung

> VKS Wien 13.7.2006, VKS-1715/06.

*2 BVA 23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026. In einem #hnlichen Fall hatte das BVA durch Auslegung
ermittelt, dass ein redlicher Erklarungsempfanger die Ausschreibungsunterlagen nur so verstehen konnte, dass
fabriksneue Gerdte zu liefern sind. Der Bieter hatte hingegen ,refurbishte Lagerrestbestinde* angeboten,
weshalb sein Angebot zu Recht als widersprechendes Angebote ausgeschieden worden war: BVA 8.1.2002,
N-107/01-23.

>3 BVA 23.01.2008, N/0125-BVA/10/2007-026.

> VwGH 4.9.2002, 2000/04/0181.

S BVA 3.8.2005, 17N-62/05-29.

6 BVA 20.6.1996, F-1/96-17.

*7BVA 11.1.2008, N/0112-BVA/14/2007-20.
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stehen. Das BVA entschied, dass diese Kalkulation im Widerspruch zu den Festlegungen der

Ausschreibung steht.>*®

Laut BVA kann ein Bieter einen Einheitspreis von jeweils 1 Euro fiir die Regiestunde fiir einen
Facharbeiter, einen Hilfsarbeiter und einen Elektromonteur nicht damit rechtfertigen, Lohnkosten
in andere Positionen einkalkuliert zu haben, wenn aus der Ausschreibung klar hervorgeht, dass in
die Position ,,Bereitstellung von Arbeitskriaften* alle Lohnbestandteile einzukalkulieren sind.>*
Diese Rechtfertigung widerspricht den Vorgaben der Ausschreibung und dariiber hinaus ist der

Gesamtpreis nicht plausibel zusammengesetzt.

Im soeben erwihnten Urteil®™ hatte das BVA noch iiber ein weiteres Problem zu befinden: Der
Auftraggeber hatte eine Position in seine Ausschreibung aufgenommen, aus der ersichtlich sein
sollte, mit welchem Aufschlag ein Bieter Baustofflieferungen oder Fremdleistungen
weiterverrechnet. Verrechnungseinheit war laut Ausschreibung eine Wéhrungseinheit, also 1
Euro, den der Auftragnehmer fiir einzusetzendes Material oder eine Fremdleistung zahlen muss.
Aus dieser Position sollte konkret hervorgehen mit welchem Betrag diese Rechnung dem
Auftraggeber weiterverrechnet wird. Dies wird auch durch ein im Ausschreibungstext enthaltenes
Beispiel verdeutlicht. Im gegenstindlichen Angebot wurde kein Aufschlag verrechnet, sondern
wurde 1 Euro an Ausgaben mit 0,12 Euro verrechnet. Dies widerspricht den kalkulatorischen
Vorgaben des Auftraggebers und kann laut BVA nicht durch giinstige Einkaufspreise
gerechtfertigt werden. Diese wirken sich ndmlich auf Ebene der Verrechnungseinheiten, nicht
jedoch auf Ebene des Einheitspreises aus. Das zur Rechtfertigung vorgebrachte Argument eines
strategischen Preisnachlasses ist von den Kalkulationsvorschriften der Ausschreibung nicht
erfasst. Ganz im Gegenteil ergibt sich, dass der Bieter auch die besonders giinstig auf Lager
liegenden Waren weit unter ihrem Einstandspreis anbietet. Somit entschied das BVA, dass das
Angebot gegen die Kalkulationsvorschriften der Ausschreibung versto3t und dartiber hinaus der

Gesamtpreis nicht plausibel zusammengesetzt ist.

Das BVA entschied auch im folgenden Fall auf das Vorliegen eines widersprechenden
Angebots: ™' Der Auftraggeber legte in seinen bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen fest,
dass Freitage und Samstage volle Arbeitstage sind und der Auftragnehmer ohne gesonderte
Vergiitung fiir den ganztdgigen Arbeitseinsatz auf der Baustelle Sorge zu tragen und diverse
Uberstundenzuschlige in die Einheitspreise einzukalkulieren hat. Eine Bieterin hatte nun in ihrem

Begleitschreiben darauf hingewiesen, dass die Arbeitszeiten auf der Baustelle von Montag bis

¥ BVA 3.8.2005, 17N-62/05-29.

S BVA 15.7.2005, 17N-56/05-33.

S0 BVA 15.7.2005, 17N-56/05-33.

STBVA 2.5.2007, N/0021-BVA/13/2006-37.
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Donnerstag von 7.00 bis 17.00 und am Freitag von 7.00 bis 13.00 sind. Sie verwies weiters auf
gesetzliche Ruhezeiten, die 40 Stunden Woche und die Regelung, wonach jeder zweite Freitag
frei ist, sowie darauf, dass Mehrarbeiten mit entsprechenden Zuschldgen geltend gemacht werden
miissen. Trotz dieses Verweises auf die geltenden arbeitsrechtlichen Bestimmungen ging die
bestandsfeste Ausschreibung vor (siehe dazu ausfiihrlich Kapitel II1.B.). Somit widersprachen die
Ausfiihrungen des Begleitschreibens den Ausschreibungsbedingungen, weshalb das Angebot

auszuscheiden gewesen wire.

Eine Auftraggeberin hatte bei der Ausschreibung eines Lieferauftrags zur Beschaffung von
20.000 Stiick Wollpullover eine genaue Beschreibung der Qualitit der Korper- und Armelteile
beigefligt. Gemal3 dieser sollte das Flichengewicht 400 g/m? (= 5%) betragen. Beriicksichtigt
man die Toleranz musste sich das Flachengewicht somit zwischen 380 und 420 g/m? bewegen.
Das von der Bieterin vorgelegte Mustermaterial hatte allerdings nur ein Gewicht von 353 g/m?.
Somit wurde das Mindestgewicht nicht erreicht und das Angebot wére als widersprechendes
Angebot auszuscheiden gewesen. Weiters hatte die Auftraggeberin eine Reihendichte von 61
Reihen/10 cm und eine Stiabchendichte von 56 Stdbchen/10 cm vorgeschrieben, aus der sich eine
Sollmaschendichte von 3416 Maschen pro dm? ergab. Die Maschendichte des von der Bieterin
angebotenen Pullovers betrug 3720 Maschen pro dm?. Obwohl die Bieterin somit eine hohere
Maschendichte anbot, betonte das BVA in diesem Zusammenhang, dass zahlenméBig festgesetzte
Vorschreibungen in der Leistungsbeschreibung keinen Interpretationsspielraum zulassen. Daher

wire das Angebot auch aus diesem Grund auszuscheiden gewesen.

Immer wieder kam es in dlteren Entscheidungen zu der Konstellation, dass die eine Seite auf
geltende ONORMEN und die andere Seite auf die Geltung eigener Vertragsbestimmungen,
welche nicht mit den ONORMEN in Einklang zu bringen waren, verwies.

In einer (dlteren Entscheidungen immer wieder zu Grunde liegenden) Konstellation hatte der
Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen fiir einen Auftrag iiber Glaserarbeiten die Geltung
einer bestimmten ONORM vorgeschrieben und die Beilagen zu Bestandteilen des Angebots
erklart. Ein Bieter hatte nun in einem Begleitschreiben auf die Geltung eigener
Vertragsbedingungen verwiesen, die insbesondere hinsichtlich der Folgekosten, der
Gewibhrleistung, der Kreditversicherung und des Eigentumsvorbehalts abweichend zur ONORM
geregelt waren. Das BVA priifte nun der Reihe nach die einzelnen Bestimmungen auf ihre

Vereinbarkeit miteinander. Das Ergebnis sah folgendermaBen aus:***

2 BVA 14.11.2003, 14N-104/03-10.
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« Die ONORM regelte beispielsweise, dass der Auftragnehmer in der Regel bis zur Ubernahme
die Gefahr fiir seine Leistung trdgt. Die schadenersatzrechtliche Verantwortlichkeit ist an
schuldhafte Zufiigung eines Schadens gekoppelt. Im Begleitschreiben wurden Folgekosten,
die aus bei der Produktion und beim Transport unvermeidlichen Ausfillen durch Bruch oder
Fehler resultieren, abgelehnt. Diese Regelung weicht nun sowohl von der in der ONORM
genannten Gefahrtragungsregel (dahingehend, dass der Auftragnehmer die neuerliche
Herstellung von auf dem Transport beschéddigter Ware auf seine Kosten ablehnt) als auch der
Schadenersatzregelung  (dahingehend, dass die Haftung fiir Mangelfolgeschdaden

grundsétzlich und damit verschuldensunabhingig abgelehnt wird) ab.

e Weiters hatten die Ausschreibungsbestimmungen (wenn nicht anders angegeben) die von der
Bundesinnung der Glaser herausgegebenen Technischen Richtlinien fiir das Glaserhandwerk
und die Verarbeitungsrichtlinien des Erzeugers zum Mafistab der Gewéhrleistung erhoben,
wohingegen der Bieter die aktuellen Verglasungsrichtlinien der UNIGLAS zur
Gewihrleistungsgrundlage erklérte.

o Der Auftraggeber hatte ausdriicklich erwihnt, dass die Erreichbarkeit des Verarbeitungsorts
erschwert ist und der Bieter sich iiber die Ortlichen Gegebenheiten zu informieren hat. Der
Bieter hatte im Begleitschreiben die Verpflichtung, eventuell erforderliche Hebezeuge

bauseits bereitzustellen einseitig auf den Auftraggeber iibertragen.

e GemiB der ONORM kann ein Vertragspartner eine Sicherstellung bis zur Héhe von 20
Prozent der Auftragssumme verlangen. Der Bieter legte in seinem Begleitschreiben fest, dass

eine Sicherstellung durch den Auftraggeber in der vollen Auftragshdhe zu erfolgen hat.

« Die ONORM sah einen mdglichen Eigentumsvorbehalt nur fiir den Fall vor, dass der
Leistungsgegenstand nach Erfiillung eine bewegliche Sache darstellt. Im Begleitschreiben des

Bieters war einseitig ein Eigentumsvorbehalt normiert.

Das BVA stellte in seinen Schlussfolgerungen fest, dass alle in Rede stehenden rechtlichen
Bedingungen im Widerspruch zu den Ausschreibungsunterlagen stehen und das Angebot des

Bieters daher zu Recht ausgeschieden worden ist.

In einem neueren Fall hatte ein Bieter seinem Angebotsbegleitschreiben eine Passage beigefiigt,
die nicht blo — wie der Bieter behauptet — Kalkulationsgrundlagen offen legte, sondern eine
Grundlage dafiir schuf, dass iiber den Angebotspreis hinaus etwas verrechnet werden konnte.”>

Die Passage lautete: ,,Sollten [sic] die Arbeitszeit von tdglich 8 Stunden tiberschritten werden,

3 BVA 25.5.2009, N/0034-BV A/08/2009-39; N/0043-BVA/08/2009-25.
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wdren die zusdtzlich anfallenden Stunden nach ausdriicklicher Riicksprache mit dem AG in Regie
abzugelten.* Das BVA legte diese Erklarung des Bieters geméll § 915, 2. Halbsatz ABGB aus
und kam zu dem Schluss, dass das Begleitschreiben dahingehend zu bewerten ist, dass sich der
Bieter damit eine Willenserklarung zurechnen lassen muss, mit der er ausgesagt hat, dass eine
bloBe Riicksprache, also eine blofe Kontaktaufnahme mit dem Auftraggeber — ohne
diesbeziigliche Zustimmungserfordernis durch den Auftraggeber — ausreichen wiirde, um {iiber
eine anzubietende Tagespauschale pro Probenehmer hinaus auf Stundensatzbasis mehr als den
Angebotspreis verrechnen zu kdnnen, wenn der fragliche Probenahmetag im Auftragsfalle eben
linger als acht Arbeitszeitstunden dauern sollte.® Dies widerspricht dem Text einer
Leistungsposition, wonach eine Pauschale als Produkt aus Anzahl des Tagsatzes pro
Probenehmer und aus der Anzahl der Probenahmetage den Positionspreis je Verdachtsflache des
Loses auszupreisen ist; und gerade keine zusétzliche Abrechnung nach tatsdchlich am Probentag
geleisteten Arbeitsstunden bei dieser Position stattfinden soll. Durch diesen Vorbehalt einer
Mehrabrechnung iiber den Positionsangebotspreis hat der Bieter ein den Vorgaben der

Ausschreibung widersprechendes Angebot gelegt, weshalb er zu Recht ausgeschieden wurde.

Der UVS Burgenland®® hatte den Fall zu beurteilen, dass ein Bieter seinem Angebot eine
Projektbeschreibung mit Ergidnzungen beilegte und diese zum Bestandteil seine Angebots
erklarte. In dieser Projektbeschreibung war die Einrichtung einer Projektgruppe vorgesehen und
Anderungen des Leistungsumfanges an die Zustimmung der gemeinsam von dem Bieter und der
Auftraggeberin zu besetzenden Projektleitung gebunden. Dadurch wurde die Vertragslage
wesentlich verdndert, da statt einer einseitigen Anordnungsmoglichkeit der Auftraggeberin ein
Zustimmungsvorbehalt der Antragsgegnerin vorgesehen ist. Ferner wurde in der
Projektbeschreibung die Einhaltung des umfangreichen, von der Auftraggeberin vorgegebenen
Terminplans von wesentlichen Mitwirkungspflichten der Auftraggeberin abhingig gemacht.
AuBerdem machte die Projektbeschreibung die Ausfithrungsplanung von der gemeinsamen
Erarbeitung eines Pflichtenheftes abhédngig und rdumt damit wiederum dem Bieter ein
gleichberechtigtes Mitwirkungsrecht an der Prézisierung der erforderlichen Leistungen ein.
Zudem enthielt das Angebot auch rechtliche Vertragsinhalte beziiglich Gewéhrleistung und
Garantie, die nicht zweifelsfrei als ausschreibungskonform angesehen werden konnten. Aus all

diesen Griinden lag daher ein den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot vor.

Im folgenden Fall entschied das BVA,”*® dass das Angebot des Bieters zu Unrecht als

widersprechendes Angebot ausgeschieden wurde. In einem Vergabeverfahren zur Beschaffung

34 BVA 25.5.2009, N/0034-BVA/08/2009-39; N/0043-BVA/08/2009-25.
%3 UVS Burgenland 19.6.2009, VNP/15/2008.006/089.
36 BVA 14.11.2003, 09N-100/03-19.
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von Projektoren hatte der Auftraggeber in seinen Ausschreibungsbestimmungen die Angabe der
garantierten Lampenlebensdauer in Stunden gefordert. Die Bieterin gab bei sdmtlichen Geréten
eine garantierte Lampenlebensdauer von 5.000 Stunden an. Der Auftraggeber sah in dieser
Angabe eine Abweichung von den technischen Unterlagen und forderte die Angabe der
tatsdchlichen Lebensdauer. Die Bieterin bestitigte darauthin ihre Angebotsangaben dahingehend,
dass sie 5.000 Stunden Lampenlebensdauer fiir die von ihr angebotenen Gerite garantiert.
Daraufhin schied der Auftraggeber das Angebot mit der Begriindung, dass eine gegeniiber der
Herstellerangaben (4.000 Stunden) hohere Garantiezeit angeboten wurde und ,,aufgrund einer
vertieften Angebotspriifung festgestellt wurde, dass fiir allfillige Garantieanspriiche in der
Kalkulation keine Vorsorge getroffen wurde*, wodurch ,.ein spekulativer Preis* vorliege. Es
wurde ein  Schlichtungsverfahren  eingeleitet, im  Zuge dessen die  Bundes-
Vergabekontrollkommission vorschlug, den Angebotspriifungs- und Aufklérungsprozess zu
vertiefen und nachvollziechbar zu dokumentieren. Die Bieterin erklirte, dass die tatsdchliche
Lebensdauer der angebotenen Lampen nach ihren Erfahrungswerten regelméBig bei weitem iiber
den Herstellerangaben hinausgeht. Sie verwies dabei auf den entscheidenden Umstand, dass der
Hersteller selbst eine Garantie im Ausmal} von 4.000 Stunden abgegeben hat und dariiber hinaus
der Antragstellerin einen Sonderpreis fiir den Fall des Lampenausfalls zwischen 4.000 und 5.000
Stunden gewéhrt. Dennoch teilte der Auftraggeber der Bieterin mit, dass ihr Alternativangebot
gemdl § 98 Z 5 BVergG 2003 (entspricht § 129 Abs 2 BVergG 2006) auszuscheiden ist. In der
Begriindung stiitzte er sich inhaltlich im Wesentlichen darauf, dass iiber die ,tatsdchliche
Lampenlebensdauer” nicht aufgeklart wurde. Das BVA entschied einerseits, dass wenn der
Auftraggeber entgegen seinen eigenen Ausschreibungsbestimmungen die Angabe der
Htatsdchlich® anstelle der ,,garantierten Lampenlebensdauer verlangt, die Erfiillung dieser
Anforderungen unmoglich sei. Andererseits widerspricht dies auch dem Gebot der Bindung des
Auftraggebers an seine eigenen Ausschreibungsbestimmungen, weshalb das Angebot zu Unrecht

als widersprechendes Angebot ausgeschieden wurde.

Das BVA fiihrt in einem neueren Urteil aus, dass in dem Durchstreichen von Wortern in
Textpassagen schon nach allgemein iiblichem Verstindnis keineswegs — wie der Bieter
behauptete — eine Prézisierung bzw Klarstellung zu sehen ist, sondern vielmehr jene Bedeutung
zukommt, dass die durchgestrichenen Worter — fiir den sie Streichenden — grundsitzlich keine
Geltung haben sollen.”®” Dies und nichts anderes wird nach langlidufigem Verstindnis mit dem
Durchstreichen von Textpassagen vermittelt und nach aullen zu erkennen gegeben. Im
vorliegenden Fall entschied das BVA daher, dass der objektive Aussagegehalt des

Durchstreichens der Begriffe ,,Schleuse, Lagerraum® im Angebot somit dahingehend zu

STBVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31.
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verstehen ist, dass die durchgestrichenen Bereiche ,,Schleuse und Lagerraum® von der
Angebotserkldrung des Bieters nicht erfasst sind. Zusétzlich hatte der Bieter zu den Streichungen
vor das danach allein verbliebene Wort ,,Schieraum® handschriftlich in GroB3buchstaben das
Wort ,,NUR® eingesetzt. Damit hat er den sich schon aus seinen Streichungen objektiv
ergebenden Bedeutungsgehalt seiner Erkldrung noch verstirkt. Es blieben also keine Zweifel
dariiber, dass sich die Willenserkldrung allein auf den Schiefraum bezieht. Das BVA stellte
nunmehr fest, dass der Auftraggeber als redlicher Erkldrungsempfinger unter Anwendung
durchschnittlicher Sorgfalt die Erkldrung des Bieters nur im dargestellten Sinn verstehen durfte
und musste und hat darin, angesichts der Eindeutigkeit der abgegebenen Erklidrung, zu Recht
keine Unklarheit erblickt.”® Zusammenfassend hielt das BVA fest, dass Aufklirungsschritte vom
Auftraggeber zu Recht unterlassen wurden, da in diesem Fall keine Miangelbehebung zuldssig

war.

In einem Verfahren zur Beschaffung von Kompaktkehrblasgerdten und Schneepfliigen hatte der
Auftraggeber in der Ausschreibung genaue technische Angaben zum geforderten Gerdtekonzept
gemacht. Das gewlinschte Gerit sollte folgende Komponenten enthalten: Pflug — Vorderachse —
Gebldse — Kehrbiirste gegen die Fahrtrichtung — Hinterachse — Heckblaseinrichtung,
zusammengefasst zu einem kompakten, wendigen Gerédt. Der Auftraggeber hatte nun eine
Zuschlagsentscheidung zugunsten eines Angebots getroffen, welches ein im Baukastensystem
hergestelltes Gerit offerierte, welches eindeutig tiber kein in der Ausschreibung gefordertes
zusitzliches Gebldse vor der Kehrbiirste verfiigte. Weiters enthielt das Angebot nicht die
geforderten Referenzen, wonach ausschlieSlich Lieferungen des angebotenen Gerédts anzufiihren
waren, welche im Umfang bzw in der Art und Weise den in der gegenstdndlichen Ausschreibung
geforderten Geréten entsprachen und in den letzten fiinf Jahren erfolgreich durchgefiihrt wurden.
Da generell ausschlieBlich das Baukastensystem zum Einsatz kommt, werden in der Referenzliste
Lieferungen angefiihrt, welche die fiir den gegenstindlichen Vergabefall notwendigen
technischen Optionen nicht beriicksichtigen. Daraus geht hervor, dass es sich jedenfalls nicht um
Gerite handelt, die — wie in der Ausschreibung ausdriicklich gefordert — mit dem angebotenen
Gerit ident sind und deren Lieferung genau in der dem nunmehrigen Auftraggeber angebotenen
Version bereits an andere Kaufer innerhalb der letzten fiinf Jahre erfolgte. Das BVA entschied
daher, dass das Angebot, dem der Zuschlag erteilt wurde, den Ausschreibungsbestimmungen im
Hinblick auf das fehlende zusdtzliche Gebldse als auch auf die unzureichenden Referenzen
widerspricht, weshalb die Zuschlagsentscheidung rechtswidrig und daher fiir nichtig zu erkldren

sei.>’

S8 BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31.
¥ BVA 7.9.2004, 11N-65/04-12.
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In einer dlteren Entscheidung stellte das BVA fest,”® dass es sich beim als Alternativangebot B
bezeichneten Angebot — schon alleine wegen des Anbietens eines abgednderten
Abrechnungssystems (unter anderem mit der Moglichkeit zu Teilabrechnungen) — tatsdchlich um
ein Alternativangebot handelt, das allerdings nicht-technischer Natur ist. Ein derartiges
Alternativangebot ist jedoch nach den insgesamt zu beurteilenden Ausschreibungsunterlagen
unzuldssig. Das Alternativangebot B ist daher als den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechend aus dem Vergabeverfahren auszuscheiden. Ergédnzend fiihrte das BVA aus, dass
es in der Sphire des Auftraggebers gelegen ist, (moglicherweise irrtlimlich, aber dennoch
eindeutig) die Unzuldssigkeit nicht-technischer Alternativangebote fiir das gegensténdliche
Verfahren zu regeln. Hitte der Auftraggeber die Zuldssigkeit rechtlicher und wirtschaftlicher
Alternativangebote gewollt, hitte er den seiner Sphire entstammenden ,Fehler* in der

Bekanntmachung spéter sanieren miissen, was eben nicht geschehen ist.

In einem anderen Fall®*' hatte der Auftraggeber in der Ausschreibung die Festlegung getroffen,
dass die Baustellengemeinkosten maximal 8% des Gesamtpreises betragen diirfen. Das Angebot
einer Bieterin, deren Baustellengemeinkosten 9,11% des Gesamtpreises betrugen, hitte daher

vom Auftraggeber als widersprechendes Angebot ausgeschieden werden miissen.

Fordert die Ausschreibung eine rechtsgiiltige Unterfertigung des Angebots und hat ein
Mitarbeiter der Kalkulationsabteilung der Bieterin unterfertigt, der weder gemél dem
Firmenbuch zeichnungsberechtigt ist noch den Nachweis einer sonstigen Vollmacht beigelegt
hat, so widerspricht das Angebot der Ausschreibung.’* Siehe zur Problematik der rechtsgiiltigen

Unterfertigung ausfiihrlich Kapitel V.B.
b) Problemfeld: Bieter verweist auf eigene Geschaftsbedingungen

Das BVA hatte in einer ilteren Entscheidung®® den Fall zu beurteilen, dass ein Bieter sein
Angebot iiberwiegend auf Firmenpapier gelegt hatte, wobei die FuBzeilen der einzelnen Seiten
auf die Geltung der umseitigen Liefer- und Zahlungsbedingungen des Bieters verwiesen. Diese
wichen in wesentlichen Punkten von den Vertrags- und Lieferbedingungen der Ausschreibung ab.
In diesem Fall hatte der Bieter eindeutig durch einen Hinweis auf der Vorderseite seines
Angebots zu verstehen gegeben, dass seine Vertragsbedingungen zugrunde zu legen sind. Das
BVA entschied, dass ein widersprechendes Angebot vorlag, welches zwingend auszuscheiden

gewesen ware.

S0 BVA 7.4.2005, 06N-04/05-31.
ST BVA 2.10.2003, 17N-80/03-37.
2 BVA 9.4.2003, 15N-16/03-17.
3 BVA 2.7.1997, N-4/97-17.
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Im Gegensatz zu dieser Entscheidung hat der VKS Wien in einem jiingeren Fall entschieden, dass
das bloBe Anfiihren der eigenen — von den Ausschreibungsbedingungen abweichenden —
allgemeinen Geschiftsbedingungen auf der Riickseite eines Begleitschreibens noch nicht zu
einem widersprechenden Angebot fiithrt.”** Er verweist auf Judikatur des OGH und spricht aus,
dass Allgemeine Geschéftsbedingungen fiir ihre Giiltigkeit der Einbeziehung in den Vertrag
bediirfen. Es miisste sich folglich ein Verweis im Vertragstext selbst (also im Angebot des
Bieters) finden oder die Geltung miisse stillschweigen vereinbart worden sein. Dies ist nur
anzunehmen, wenn der Vertragspartner deutlich erkennen kann, dass der Unternehmer den
Vertrag nur zu seinen Vertragsbedingungen abschlieen will. Doch auch in diesem Fall miisste es
zumindest einen Hinweis in den Vertragsunterlagen geben. Da das Begleitschreiben des
antragstellenden Bieters im vorliegenden Fall keinerlei Hinweis auf seine allgemeinen
Geschiftsbedingungen beinhaltete, erkannte der VKS, dass das Angebot zu Unrecht
ausgeschieden worden sei. Diese Entscheidung ist dahingehend problematisch, dass es keinen
Unterschied machen sollte, ob die Allgemeinen Geschéftsbedingungen lose in das Kuvert mit
dem Angebot beigelegt, auf der Riickseite des Angebotsschreibens oder auf der Riickseite eines
Begleitschreibens stehen. Legt ein Bieter seine Allgemeinen Geschéftsbedingungen egal in
welcher Form seinem Angebot bei, wird der Auftraggeber dies regelméBig nur so verstehen
konnen, dass der Bieter auch deren Geltung statuieren will. Fiir den Auftraggeber besteht
jedenfalls das Risiko, dass ein Zivilgericht spéiter von einer Geltung der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen des Bieters ausgeht, obwohl eine Vergabekontrollbehdrde von deren
Nicht-Geltung ausging. Der Auftraggeber konnte hier daher im Nachhinein von einem
Zivilgericht zu einem Vertragsinhalt gezwungen werden, den er so nie beabsichtigt hatte. Dies
widerspricht eindeutig der Intention des Vergaberechts. Im Sinne der Rechtssicherheit wére es
daher wiinschenswert, dass hier eine einheitliche Linie gefunden wird, wobei das vom
Vergaberecht gewiinschte Ziel meines Erachtens nur erreicht werden kann, wenn die Beilegung
von Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Bieter — egal in welcher Form — grundsitzlich fiir

unzuldssig erachtet wird.

SchlieBlich beschiftigte sich auch der VwGH mit dieser Problematik.’® In diesem Fall hatte der
Auftraggeber in seinen bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen die Geltung von
Allgemeinen Geschéftsbedingungen eines Bieters ausgeschlossen. Ein Bieter iibermittelte
daraufhin sein Angebot, wobei auf der Riickseite des Begleitschreibens seine Lieferbedingungen
abgedruckt waren. Der Auftraggeber schloss diesen Bieter unter Verweis auf seine Festlegung in

der Ausschreibung aus. Zunéchst entschied der UVS Niederdsterreich, dass in diesem Fall die

364 VKS Wien 20.1.2006, VKS-4037/05.
365 VwGH 19.11.2008, 2004/04/0102.
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Verwendung der eigenen Lieferbedingungen zeige, dass der Bieter die Ausschreibungsunterlagen
nicht genau gelesen oder nicht ernst genommen habe. Es sei ,,zumindest klar, dass nicht klar ist,
was Auftragsinhalt werden wiirde. Der UVS ging von Dissens aus. Im Gegensatz zur soeben
geschilderten Entscheidung des VKS Wien, ging der UVS davon aus, dass die
Lieferbedingungen, obwohl sie ebenso nur auf der Riickseite eines Begleitschreibens abgedruckt
waren, Inhalt des Angebots des Bieters gewesen sind. Der UVS ging somit von einem
unbehebbaren Mangel aus und verwies zudem darauf, dass ein Kaufmann nach den im
Geschiftsleben iiblichen Regeln seine Lieferbedingungen dann auf der Riickseite seines

Geschiftspapiers verwende, wenn er nur zu diesen abschlieBen mdchte.

Diese Auffassung wurde vom VwGH nicht geteilt. Knackpunkt ist die Festlegung des
Auftraggebers in der Ausschreibung. Diese kann laut VWGH nach allgemeinem Sprachgebrauch
nur so verstanden werden, dass derartige Auftragsbedingungen so zu behandeln sind, als ob sie
nicht vorgelegt worden wiren, dass sie also nicht zu beachten sind und demnach allfdllige
Widerspriiche zwischen den Auftragsbedingungen des Auftraggebers und jenen des Anbieters
keine Ausschreibungswidrigkeit zu begriinden vermodgen. SchlieBlich trifft der VWGH noch
folgende wegweisende Aussage: ,,Unabhdiingig von der Bestandskraft ist darauf hinzuweisen,
dass dann, wenn der Anbieter ein den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot
legen mochte, er dies klar zum Ausdruck bringen muss. [...] Tut er dies nicht und legt irrtiimlich
seine Bedingungen dem Angebot bei, so kann nicht daraus geschlossen werden, dass er damit ein
den Ausschreibungsbedingungen widersprechendes Angebot legen wollte.* (Hervorhebungen der

Autorin)

Besonders diese letzte Aussage des VWGH ist meines Erachtens hochst problematisch. Bei der
Abgrenzung ob ein Widerspruch vorliegt oder nicht, soll es auf den erkennbaren Willen des
Bieters ankommen, dass er ein widersprechendes Angebot legen mochte. Wie ein Bieter dies
»klar zum Ausdruck® bringen muss, ldsst der Gerichthof allerdings offen. Es entspricht wohl
nicht der allgemeinen Lebenserfahrung, dass ein Bieter bewusst ein widersprechendes Angebot
legen mochte und dies auch in seinem Angebot ausspricht. Es bleibt abzuwarten, ob sich diese

Linie in der zukiinftigen Rechtsprechung durchsetzen wird. Die Autorin ist skeptisch.
5. Fehlerhafte oder unvolistandige Angebote

Da der allgemeine Begriff der Fehlerhaftigkeit als Auffangtatbestand fungiert, soll zunéchst der
Begriff der Unvollstindigkeit erldutert werden. Ein Angebot ist unvollstindig, wenn Unterlagen,

Dokumente oder Angaben fehlen bzw wenn Teile der ausgeschriebenen Leistung nicht angeboten
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werden, die laut den Ausschreibungsunterlagen oder dem Gesetz (insbesondere § 108 Abs 1)

beigelegt bzw angeboten hitten werden miissen.>*

Fehlerhaft sind schlieBlich alle Angebote, die nicht den engeren Tatbestand des den
Ausschreibungsbedingungen widersprechenden oder unvollstindigen Angebots erfiillen, aber
dennoch in irgendeiner Weise mangelhaft sind. Es handelt sich daher — wie schon erwdhnt — um
einen Auffangtatbestand fiir alle sonstigen Angebotsmédngel. Umfasst werden alle Fille von

Angeboten, die angebots- oder unternehmerbezogene VerstoBe gegen das BVergG aufweisen.”®’

Besonders die Unterscheidung zwischen einem widersprechenden und sonst fehlerhaften
Angebot wird in der Praxis groe Probleme bereiten. Sie ist aber essentiell, da sich an diese
Qualifizierung schwerwiegenden Folgen kniipfen. Wie bereits erldutert miissen widersprechende
Angebote sofort ausgeschieden werden, bei fehlerhaften Angeboten muss der Auftraggeber eine

Moglichkeit zur Mingelbehebung einrdumen.

Selbst wenn die fehlende Unterscheidung zwischen fehlerhaften und unvollstindigen Angeboten
hingegen im Hinblick auf die Rechtsfolgen nicht so problematisch scheint, wére dennoch eine

Determinierung aus Griinden der juristischen Genauigkeit wiinschenswert.
a) Beispiele zu fehlerhaften oder unvollstandigen Angeboten

Zu dieser Fallgruppe gibt es in erster Linie unstrittige Zuordnungen. Unvollstindig ist

568 dem

beispielsweise ein Angebot, dem eine Seite des Leistungsverzeichnisses fehlt,
Kalkulationsblitter nicht beigelegt wurden,’®® dessen Gesamtpreis nicht berechenbar ist, weil
nicht alle Positionen ausgepreist wurden,”’® das bei einem Auftrag iiber die Lieferung und

Montage einer Klimaanlage die Bauleistungen nicht mit anbietet.””"

In einem Fall’’? behauptete der Auftraggeber die Bieterin hitte ein unvollstindiges Angebot
abgegeben. Das BVA stellte fest, dass die Bieterin in einem Schriftsatz die vollstindig
ausgefiillte Seite 65 (Schlussblatt des Leistungsverzeichnisses) vorgelegt hatte, was dem
Auftraggeber in der miindlichen Verhandlung zur Kenntnis gebracht wurde. Dieser konnte keine
weiteren Beweismittel vorbringen, vielmehr widersprachen seine Behauptungen seinem eigenen

Priifbericht, wonach das Angebot rechtsgiiltig unterfertigt und vollstédndig ausgefiillt worden ist.

*%6 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 77.

*7 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 78.

% VKS Wien 15.3.2007, VKS-402/07.

> Siehe grundsitzlich die Entscheidung BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11, auch wenn in diesem Fall wegen der
unangefochten gebliebene Ausschreibung das Fehlen rechtswidrig als unbehebbaren Mangel angesehen wurde.
S0 BVA 22.1.2007, N/0096-BVA/13/2006-68.

' BVA 27.6.2006, N/0038-BVA/04/2006-28.

2 BVA 3.10.2007, F/0001-BVA/12/2007-23.
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Das BVA entschied, dass das Angebot nicht unvollstindig war, aber die Mindestanforderungen
des BVergG nicht erfiillte, da die Priifung der Angebote und die — auf deren Grundlage erfolgte —
Wabhl des Angebotes fiir den Zuschlag an ein und demselben Tag erfolgt ist. Dies ungeachtet des
Umstandes, dass der Auftraggeber — aufgrund der festgestellten Mingel im Angebot der
Zuschlagsempfangerin — zur Einleitung eines Méngelbehebungsverfahrens iSd § 126 BVergG

verpflichtet gewesen wire.””

In einem vom VKS Wien’™ zu beurteilenden Fall hatte der Bieter die Baustellengemeinkosten
nicht — wie in den Ausschreibungsunterlagen gefordert — separat angeboten, sondern in die
einzelnen Positionspreise aufgenommen. Der VKS spricht zu diesem Fall aus, dass der Bieter
grundsétzlich nur dann von dieser Kostenumlage Gebrauch machen darf, wenn im
Leistungsverzeichnis keine eigene Position flir Baustellengemeinkosten enthalten ist. Im
gegenstiandlichen Fall hatte der Auftraggeber eine entsprechende Position in das
Leistungsverzeichnis aufgenommen, somit wire der Bieter verpflichtet gewesen auch diese
Position zu benennen. Da er dies — auch nach Aufforderung zur Verbesserung — nicht getan hatte,
war sein Angebot unvollstdndig und somit zu Recht ausgeschieden worden. Bemerkenswert ist
die fehlende Differenzierung nach dem Mangel des Angebots. Zunéchst stellt der VKS fest, dass
die Antragstellerin nicht nur ein unvollstindiges Angebot abgegeben hat, sondern dass auch keine
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises angenommen werden kann. Etwas weiter im
Urteil stellt das Gericht noch fest, dass der von der Antragstellerin vertretene Standpunkt nicht
nur im Widerspruch zu den Ausschreibungsunterlagen steht (was offenbar fiir die Annahme eines
widersprechenden Angebotes spricht), sondern auch betriebswirtschaftlich verfehlt ist. Diese
Vorgangsweise zeigt, dass das Gericht keinen Grund zur Differenzierung der einzelnen
Tatbestdnde des § 98 Z 8 BVergG 2002 (Vorgéingerbestimmung zu § 129 Abs 1 Z 7 BVergG
2006) sieht. Der Grund liegt wohl darin, dass die Lehre teilweise davon ausging, dass diese
Bestimmung in ihren Rechtsfolgen nicht zwischen den Fallgruppen unterscheidet.””> Dennoch
wire es im Sinne der Nachvollziehbarkeit und der juristischen Prizision wiinschenswert, dass ein

Gericht genau den Tatbestand benennt, unter den es subsumiert hat.

Weiters handelt es sich um eine Unvollstandigkeit und Fehlerhaftigkeit des Letztangebots, wenn
dieses entgegen den Wiinschen des Auftraggebers und entgegen den Ausschreibungsunterlagen
nur 24 Monate Garantie/Gewihrleistung anbieten wollte.””® Selbst, wenn das Angebot eine
,Option auf die geforderten 36 Monate Garantie/Gewéhrleistung (optional warranty) enthielt,

allerdings ohne einen Preis dafiir zu nennen.

3 BVA 3.10.2007, F/0001-BVA/12/2007-23.

7 VK S Wien 20.4.2006, VKS-1035/06.

3 Fink/Schiefer in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 402f.

ST BVA 14.12.2007, N/0114-BVA/08/2007-57 und N/0117-BVA/08/2007-42.
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Interessant ist zuletzt noch ein Blick auf die europdische Rechtsprechung zum Fehlen eines
Positionspreises. Wahrend die Osterreichische Rechtsprechung in diesem Fall von einem
unvollstindigen Angebot ausgeht, ist die européische Rechtsprechung weniger streng. In einem
Fall, den das Europdische Gericht erster Instanz (EuG) zu entscheiden hatte, hatte die
bestandsfeste Ausschreibung bei fehlenden Preisen einen Ausschluss des Angebots vorgesehen.
Dennoch ist das Gericht von der Behebbarkeit dieses Mangels ausgegangen. Ein Angebotsfehler
sei dann behebbar, wenn der fehlende Positionspreis mit Sicherheit aus einem anderen Posten
derselben Leistungsbeschreibung oder zumindest nach Klarstellung zum Inhalt des Angebots bei
dessen Verfasser abgeleitet werden kann.””’ Argumentiert wurde in erster Linie mit dem
Wirtschaftlichkeitsprinzip. Die rein grammatikalische und enge Auslegung der entsprechenden
Bedingung der Ausschreibung wiirde zur Ablehnung wirtschaftlich vorteilhafter Angebote
aufgrund offenkundiger und unbedeutender sachlicher Auslassungen oder Irrtiimer fithren, was
letztlich nicht mit dem in der Haushaltsordnung angefiihrten Grundsatz der Wirtschaftlichkeit zu

8

vereinbaren wire.’”® Sieche zum Umgang der osterreichischen Rechtsprechung mit der

prakludierten Ausschreibung ausfiihrlich Kapitel I1.B.

Der VWGH>” hatte einen sehr interessanten Fall zu entscheiden, in dem ein Bieter nicht
wahrhaben wollte, dass er gegen die Ausschreibungsbestimmungen verstoit. Die
Beschwerdefiihrerin hatte behauptet, dass die Auftraggeberin vor der Ausscheidung des Angebots
dieses im Rahmen der Entscheidung iiber den ,preferred bidder” bewertet habe und damit
zundchst das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei und damit deren Abweichungen von den
Ausschreibungsbedingungen ,,einvernehmlich® akzeptiert habe, sodass die Auftraggeberin in der
Folge nicht mehr berechtigt gewesen sei, diese Ausschreibungswidrigkeiten als
Ausscheidensgrund aufzugreifen. Konkret vertritt die beschwerdefithrende Partei die
Rechtsansicht, die Auftraggeberin habe durch ihr Verhalten, indem sie ihr Angebot im Rahmen
der Entscheidung tiber den ,,preferred bidder* bewertet habe, in schliissiger Form zum Ausdruck
gebracht, dass sie mit den Abweichungen ihres Letztangebotes von den
Ausschreibungsbedingungen hinsichtlich der in der Ausschreibung verlangten 36-monatigen
Garantie fiir die Anlagenverfiigbarkeit einverstanden sei. Der VwWGH betont nun, dass gerade bei
der Annahme eines stillschweigenden Verzichts besondere Vorsicht geboten ist und stellt im
Ergebnis fest, dass diese Rechtsansicht nicht aus dem Verfahren abgeleitet werden kann. Weiters
konne der Auftraggeberin eine solche schliissige Willenserkldrung schon deshalb nicht unterstellt

werden, weil sie in der Ausschreibung ausdriicklich Gegenteiliges festgelegt hat. Wegen des

7T EuG 10.12.2009, T-195/08, Antwerpse Bouwwerken Rz 63.

™ EuG 10.12.2009, T-195/08, Antwerpse Bouwwerken Rz 65.

7 VwGH 28.5.2008, 2007/04/0232, 2007/04/0233. Vgl bestitigte E des BVA 7.12.2007, N/0087-
BVA/08/2007-257.
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Fehlens der in der Ausschreibung verlangten 36-monatigen Garantie betreffend die Verfiigbarkeit
der Gesamtanlage war das Angebot nicht ausschreibungskonform und wurde daher zu Recht als
den Ausschreibungsbestimmungen widersprechendes Angebot ausgeschieden. Da beziiglich der
letzten 12 Monate zur Erreichung der geforderten 36 Monate Garantie kein konkreter Preis
genannt war, war das Angebot der Antragstellerin nicht verbesserungsfdahig unvollstindig. Im

Ergebnis hat der VWGH die Bescheide des BVA’* bestitigt.
b) Verbesserungsmoéglichkeit

Fiir diese Fallgruppe des § 129 Abs 1 Z 7 gilt der Halbsatz, der die Moglichkeit einer
Maingelbehebung vorsieht. Diese Bestimmung geht davon aus, dass es behebbare und
unbehebbare Méngel geben kann. Leider findet sich im BVergG zu dieser heiklen Abgrenzung
kaum ein Anhaltspunkt. Klar ist nur, dass bei Vorliegen eines unbehebbaren Mangels das
Angebot ohne Gewihrung einer Verbesserungsmoglichkeit auszuscheiden ist.>®' Selbst wenn der
Auftraggeber den Bieter zur Verbesserung eines unbehebbaren Mangels auffordert und der Bieter
diese auch vornimmt, kann der Mangel nicht als behoben gelten. Dies untermauert der VwGH
mit seiner Entscheidung zum steiermirkischen Vergaberecht.”® Das Steiermirkische
Vergaberecht sah fiir das Vorliegen eines widersprechenden Angebots zwingend die
Ausscheidung vor. Diese Vorschrift entspricht der Regelung des BVergG, weshalb diese
Entscheidung als Beispiel herangezogen werden kann. Der VwGH schlieit aus dieser
Bestimmung, dass es demnach nicht in der Disposition des Auftraggebers steht von den
Ausscheidenstatbestinden nach seinem Ermessen Gebrauch zu machen. Somit kann allein
deshalb, weil der Auftraggeber von einer formalen Ausscheidung Abstand genommen hat, ein
zwingend auszuscheidendes Angebot nicht zu einem zuldssigen Angebot werden, dem der
Zuschlag erteilt werden kann (siche hierzu bereits Kapitel 11.A.).>* Daraus kann geschlossen
werden, dass auch im Wege einer Mingelbehebung aus einem unbehebbaren Mangel kein
behobener Mangel werden kann.”®* Auch das BVA geht davon aus, dass es grundsitzlich nicht in
der Disposition des Bieters liegt, einen Mangel als behebbar oder unbehebbar zu definieren,

sondern vielmehr ein objektiver MafBstab anzulegen ist.’*

S0 BVA 7.12.2007, N/0087-BVA/08/2007-257; BVA 14.12.2007, N/0114-BVA/08/2007-57 u N/0117-
BVA/08/2007-42.

I BVA 14.11.2003, 14N-104/03-10.

382 VwGH 27.9.2000, 2000/04/0050.

B BVA 20.9.2006, N/0068-BVA/03/2006-20; BVA 27.4.2007, N/0030-BVA/07/2007-43; BVA 26.3.2007,
N/0102-BVA/04/2006-83; BVA 1.2.2008, N/0121-BVA/07/2007-41; VwGH 1.3.2005, 2003/04/0039.

8 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 79

S8 BVA 24.11.2004, 06N-92/04-39 unter Verweis auf BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11, RPA 2003, 53
(Mecenovic).
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Liegt hingegen ein behebbarer Mangel vor, ist eine Verbesserung mdglich. Der Auftraggeber
muss dem Bieter gemdf3 den Vorgaben des Aufklirungsverfahrens (§ 126) die Gelegenheit zur
Verbesserung des Angebotsmangels geben. Hier auferlegt das Gesetz dem Auftraggeber eine
Pflicht. Bei einem behebbaren Mangel liegt es nicht im Ermessen des Auftraggebers, ob er die
Moglichkeit zur Méngelbehebung einrdumt. Scheidet ein Auftraggeber ein Angebot mit einem
behebbaren Mangel ohne vorherige Aufforderung zur Verbesserung aus, ist diese

Ausscheidensentscheidung rechtswidrig.**®

Das Verhiltnis zwischen § 129 und § 126 stellt sich folgendermallen dar: § 126 regelt das
Verfahren, dessen Ergebnisse die Entscheidungsgrundlage fiir den Auftraggeber bieten, ob er ein
Angebot gemidBl § 129 ausscheiden oder in die nichste Stufe des Vergabeverfahrens — die
Angebotsbewertung — aufnehmen muss. Zweck dieses Aufklarungsverfahrens ist somit einerseits,
dem Auftraggeber alle nétigen Sachverhaltsinformationen zu liefern, die er flir eine
Ausscheidensentscheidung benoétigt, andererseits wird dem Bieter Gehdr zu Fragen in
Zusammenhang mit Unklarheiten und Mingeln seines Angebots eingerdumt.”®’ Somit trigt diese
Bestimmung auch dem Bieterschutz und der européischen Rechtsprechung Rechnung.’®® Macht
der Bieter aber von seinen Rechten keinen Gebrauch, so wird gemiB § 129 Abs2 die

unterlassene Aufklarung durch den Bieter mit dem Ausscheiden seines Angebots sanktioniert.

Es sei hier noch darauf hingewiesen, dass das BVergG auch andere — teilweise bereits erwéhnte —

Aufklarungsverfahren kennt.>*

Neben der zwingenden schriftlichen Aufklarung bei der vertieften Angebotspriifung regelt § 127,
dass im offenen und nicht offenen Verfahren nur Aufklarungsgespriche zum Einholen von
Auskiinften tliber die finanzielle und wirtschaftliche oder die technische Leistungsfdhigkeit sowie
Auskiinfte, die zur Priifung der Preisangemessenheit, der Erfiillung der Mindestanforderungen
und der Gleichwertigkeit von Alternativ- und Abanderungsangeboten erforderlich sind, zuldssig
sind.””® Diese Aufklirungsgespriche sind kommissionell zu fiihren und die Griinde und
Ergebnisse sind in einer Niederschrift festzuhalten.”' Das Verhiltnis zwischen der von § 126

vorgeschriebenen Aufklarung und den Bestimmungen des § 127 gestaltet sich folgendermalen:

*% Siehe zB schon zum BVergG 1997: BVA 4.2.2004, N-49/00-40.

7 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 2.

*% Die zwingende Einrdumung des Rechts des Bieters auf Gehér und die Pflicht des Auftraggebers vor einem
Ausscheiden des Angebots mit dem Bieter Riicksprache zu halten, ist wichtiger Bestandteil der europdischen
Rechtsprechung. Siehe zB EuGH 10.2.1982, Rs 76/81, Transporoute; EuGH 27.11.2001, Rs C-285/99 und C-
286/99, Impresa Lombardini; EuGH 16.10.1997, Rs C-304/96, Hera.

% Beispielsweise § 125 Abs 3 (vertiefte Angebotspriifung bei bestimmten ungewohnlichen Preisen), § 70 Abs 3
(Aufforderung zur Vervollstindigung der Bescheinigungen zum Nachweis der Eignung) oder § 127 (siche
sogleich).

90°8 127 Abs 1.

1§ 127 Abs 2.

143



348

349

350

Erfolgt ein Méngelbehebungsauftrag gemall § 126 Abs 1, muss in weiterer Folge auch auf Abs 2
Bedacht genommen werden, welcher unter anderem auf § 127 verweist. Weiters darf die durch
die erteilten Aufklarungen allenfalls veranlasste weitere Vorgangsweise die Vergabegrundsitze
nicht verletzten. Das BVA fiihrte dazu in einer Entscheidung aus, dass eben der Wortlaut dieser
Bestimmung darauf abstellt, dass — bei etwaigen Unklarheiten — eine Aufkldrung im Sinne des

§ 127 Abs 1 moglich scheint und somit nicht von vornherein unzulissig ist.*”?

Gemail dieser Bestimmungen hat der Auftraggeber die Angaben des Bieters zu tiberpriifen, dass
BVA geht aber grundsitzlich — Golles folgend — davon aus, dass keine Pflicht zur misstrauischen
Hinterfragung aller eigenen Angaben des Bieters oder Bewerbers besteht. Wenn aber konkrete
Zweifel bei der Eignungspriifung (die mit pflichtgeméiBer Sorgfalt zu erfolgen hat) bestehen, ist
die Richtigkeit der Eigenangaben (beispielsweise zu Referenzen) eines Bewerbers oder Bieters

sorgfiltig zu priifen.’”

Ziel der Aufkliarung ist es, die Unklarheiten bzw Mangelhaftigkeit des Angebots zu beseitigen.
Dementsprechend hat der Bieter die Aufkliarung so vollstindig und detailliert zu geben, dass mit
der Aufklarung das Angebot des Bieters von Unklarheiten oder verbesserungsfahigen Méngeln

bereinigt ist.”**

Aus dem bereits Gesagten ergibt sich, dass ein gewisses Spannungsfeld zwischen dem
Verhandlungsverbot und der zulissigen Aufklidrung durch den Bieter besteht. Der OGH?** dufBert
sich zu dieser Frage folgendermal3en: Bietergespriche nach Angebotséffnung konnten den Zweck
der ganzen Wettbewerbsveranstaltung konterkarieren. Nachtragliche Bietergesprache zerstéren
vor allem die machtneutralisierende Funktion des organisierten Vergaberechtes. Trotz des
grundsitzlichen Verhandlungsverbots seien Auskiinfte und Aufkldarungen des Auftraggebers iiber
angebots- und bieterbezogene Umstidnde unentbehrlich und daher zuldssig. Ob jedoch einem
Bieter die Moglichkeit zur Mingelbeseitigung iiberhaupt gewihrt werden solle, werde dann
fraglich, wenn man bedenkt, dass der geschickte Einbau von Méngeln (,,Irrtlimern) ein ideales
Manipulationsinstrument fiir den Bieter darstellen konnte. Als Ausnahme vom Verbot der
Bietergespriache miisse aber der Kreis zuldssiger Verbesserungen und damit der Begriff des
behebbaren Angebotsmangels jedenfalls durch die Teleologie des Verhandlungsverbotes begrenzt
werden. Zum einen sollten Aufkldrungsverhandlungen iiber mangelhafte Angebote nur soweit

zuldssig sein, als sie die Wettbewerbslage nicht beeinflussen; zum anderen diirfe nicht bei jedem

32 BVA 28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008-29.

%3 BVA 28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008-29 unter Verweis auf Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel
(Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 51 Rz 48.

¥ BVA 25.6.2004, 14F-11/03-39; Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002, Kommentar (2002) E.2 zu § 94 Abs 1.
% OGH 19.5.1998, 7 Ob 159/97a.
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Mangel, der Gegenstand von Aufklarungsverhandlungen war, die Moglichkeit der Verbesserung
eingerdumt werden. Vielmehr miisse die Vergabestelle beriicksichtigen, dass ein Angebot trotz
erfolgter Aufklarung ausgeschieden werden muss, wenn die Mangelbehebung die

Wettbewerbslage nachteilig veréndert.

Erkennt der Auftraggeber das Vorliegen eines behebbaren Mangels, so muss er Aufkldrung und
eine Behebung des Mangels verlangen. Eine Zuschlagsentscheidung zugunsten eines
mangelhaften Angebots entspricht jedenfalls nicht dem Gesetz und wird vom VwGH fiir nichtig
erklirt.””® Diese Entscheidung ist dahin gehend zu kritisieren, dass der Gerichtshof ausspricht,
dass eine Behebung des Mangels (Nachreichung eines den Ausschreibungsbestimmungen
entsprechenden Datentragers) die Wettbewerbsstellung nicht verbessern wiirde, was bedeutet,
dass der VwGH von einer Behebbarkeit des Mangels ausgeht. Dennoch wird die
Zuschlagsentscheidung fiir nichtig erklart, da der Auftraggeber unterlassen hat vom Bieter
Aufklidrung und eine Behebung des Mangels zu verlangen. Im vorliegenden Fall hatte der
Auftraggeber das Angebot — rechtméfiger Weise — bereits berichtigt, es stellt sich laut Hackl die

Frage, worin eine Aufklarung durch den Bieter noch bestehen konnte. >’

c¢) Formeln zur Behebbarkeit

Mit der Aufkldrung und somit Behebbarkeit von Méngeln beschéftigt sich — wie bereits erwihnt
— § 126: ,,Ergeben sich bei der Priifung der Angebote Unklarheiten iiber das Angebot [...] oder
werden Mdngel festgestellt, so ist, sofern die Unklarheiten fiir die Beurteilung der Angebote von

3

Bedeutung sind, vom Bieter schriftliche Aufklirung zu verlangen.”“ Diese Bestimmung
unterscheidet offenbar zwischen Unklarheiten und Méngeln und ordnet an, dass in beiden Fillen

Aufklarung zu verlangen ist.

Unklarheiten iiber den Angebotsinhalt bestehen, wenn der objektive Erkldrungswert des
Angebots nicht eindeutig ist und auch nicht mit Hilfe der zivilrechtlichen
Interpretationsmethoden ermittelt werden kann.>*® Ist der Inhalt des Angebots klar oder eindeutig
zu ermitteln, liegt keine Unklarheit vor, die einer Aufklirung bediirfte.”® Der Inhalt einer
eventuell trotzdem erbrachten nachtriglichen Bieteraufkldrung wére in solch einem Fall
unerheblich.®® Ohler/Schramm®" pladieren aus gutem Grund dafiir, den Begriff der Unklarheit

weit zu verstechen und jede Art von Frage zu erfassen, die fiir eine Entscheidung des

3% ywGH 27.6.2007, 2005/04/0111.

7 Hackl, ZVB 2007, 355.

5% Vgl auch BVA 9.6.2009, N/0040-BV A/14/2009-31. Siche auch Kapitel I1.C.

3% BVA 9.7.2004, 08N-54/04-84; BVA 15.12.2004, 17N-106/04-19.

690 yvol zuletzt BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31 mit weiteren Nachweisen.

 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 8.
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Auftraggebers iiber das Ausscheiden des Angebots relevant sein konnte. Sie begriinden dieses
weite Verstindnis mit dem Zweck der Norm, der darauf gerichtet ist, alle erforderlichen
Sachverhaltsinformationen zu gewinnen, um eine Entscheidung iiber das Ausscheiden treffen zu

konnen.

Es soll nochmals betont werden, dass das Aufklarungsverfahren des § 126 dann und nur dann zur
Anwendung kommt, wenn auch tatséchlich eine Unklarheit oder ein Mangel vorliegt. Kann keine
Unklarheit festgestellt werden, kann sich der Bieter in einem allfdlligen Nachpriifungsverfahren
nicht darauf berufen, dass vor dem Ausscheiden seines Angebots ein Aufklarungsverfahren
durchgefiihrt hitte werden miissen, denn die Verpflichtung des Auftraggebers zu Einholung von
Auskiinften ist an das Erfordernis einer bestehenden Unklarheit iiber das Angebot (oder an einen

festgestellten Mangel) gekniipft.**

Bei genauerer Betrachtung unter Zusammenschau des § 126 mit § 129 Abs 1 Z 7 ergibt sich, dass
neben der Aufkldrung von Unklarheiten auch die Aufkldrung von behebbaren Miingeln
vorgesehen und zuldssig ist. Nimmt der Auftraggeber in einem der beiden Fille keine Schritte zur
Maingelbehebung vor, geht das BVA davon aus, dass die Priifung der Angebote nicht

ordnungsgemiB beendet wurde.*”

Selbst wenn zunidchst ein scheinbar behebbarer Mangel vorliegt, kann und muss der Auftraggeber
dieses Angebot ausscheiden, wenn er nach der erfolgten Aufklidrung zu dem Schluss kommt, dass

eine Zulassung des Angebots die Wettbewerbslage nachteilig verandern konnte. %

Stellt der Auftraggeber einen unbehebbaren Mangel fest, so wire eine Aufklidrung nicht nur
sinnlos, sondern wiirde im Regelfall auch zu einer rechtswidrigen Angebotsinderung fiihren.®®

Daher ist die Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren Angeboten so wichtig.

Zur Frage wann ein Mangel behebbar oder unbehebbar ist, bietet das Gesetz kaum
Anhaltspunkte. Im Gesetz selbst findet sich bei der Definition des Vadiums der Passus, dass
dieses verfdllt, wenn der Bieter nach Ablauf der Angebotsfrist behebbare, wesentliche Mingel

trotz Aufforderung des Auftraggebers schuldhaft nicht behebt.®

(Das Gesetz geht offenbar
davon aus, dass es auch behebbare unwesentliche Méngel geben kann.) An zwei Stellen nennt das

Gesetz ausdriicklich unbehebbare Méngel: ein solcher liegt vor, wenn der im Angebot geforderte

02 BV A 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31.

63 BVA 24.11.2004, 06N-92/04-39.

84 OGH 19.5.1998, 7 Ob 159/97a.

805 Zuletzt BVA 9.6.2009, N/0040-BVA/14/2009-31; siehe auch Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 9 mit weiteren Nachweisen in
FN 7.

606 82 7 32 lit a.
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Nachweis iiber den Erlag des Vadiums nicht beigelegt wurde®’

oder wenn ein gemal} der
Ausschreibung unzulissiges Teilangebot angeboten wird.®”® Die Materialien erwihnen einen
weiteren Fall eines unbehebbaren Mangels: wird bei einem elektronisch eingereichten Angebot
dieses ohne einen formgerechten Angebotshauptteil eingereicht, so handelt es sich um ein

fehlerhaftes bzw unvollstindiges Angebot, dessen Mangel unbehebbar ist.*"

In der Lehre finden sich Ansétze zur Frage, wann ein Mangel behebbar oder eben nicht behebbar
ist. Kropik geht davon aus, dass ein Mangel behebbar ist, wenn es sich um ein zivilrechtlich
bindendes Angebot handelt und die Mingelbehebung weder den Wert noch den Preis der

Leistung 4ndert.®'

Zentrale Bedeutung in Zusammenhang mit der Frage der Behebbarkeit von Méngeln, hat die
bereits vor 25 Jahren entwickelte, so genannte Aicher-Formel, die mittlerweile von der standigen
Rechtsprechung®' vollinhaltlich iibernommen wurde und auch unstrittig von der Lehre akzeptiert
wird.®"? dicher geht davon aus, dass Mingel als unbehebbar zu qualifizieren sind, die nach
Angebotserdffnung zu einer Anderung — im Sinne einer Verbesserung — der Wettbewerbsstellung

der Bieter fiihren kénnen.®"

In Erginzung der Aicher-Formel stellt der VwGH®* (sowie das BVA in zahlreichen

Entscheidungen unter Verweis auf die VwGH-Judikatur)®"

nunmehr darauf ab, ob durch eine
Maingelbehebung die Wettbewerbsstellung eines Bieters gegeniiber seinen Mitbietern (wenn auch
nur mittelbar) materiell verbessert wiirde. FEine solche materielle Verbesserung der
Wettbewerbsstellung konnte insofern eintreten, als nicht alle Bieter nach der Verdffentlichung
der Bekanntmachung {iber denselben Zeitraum verfiigen wiirden, um ihre Angebote
auszuarbeiten. Ein Bieter, der unzulidssigerweise einen Miangelbehebungsauftrag erhilt, hat somit

de facto mehr Zeit zur Ausarbeitung seines Angebots als die anderen Bieter. Wihrend diese

607 § 86.

5% Siehe § 106 Abs 3 und die Parallelbestimmung § 255 Abs 3.

5991171 BIgNR 22. GP 12.

819 Kropik, Mingel in Angeboten? 67ff; VKS Wien 2.8.2001, K 473/01, ZVB 2002, 169 (Haunold).

o' VwGH 27.9.2000, 2000/04/0050; VwGH 26.2.2003, 2001/04/0037; VwGH 25.2.2004, 2003/04/0186; VKS
Wien 26.11.2004, VKS-6597/04, RPA 2005, 74 (Madl); BVA 14.5.2003, 05N-36/03-29; BVA 14.11.2003,
14N-104/03-10; BVA 21.11.2005, 03N-94/05-21; BVA 23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32; BVA 14.11.2007,
N/0100-BVA/05/2007-36; BVA 23.12008, N/0125-BVA/10/2007-026; OGH 19.5.1998, 7 Ob 159/97a.

812 Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht* 404; Ohler/Schramm in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 82; Schramm in
Schramm/Aicher (Hrsg), Vergaberecht und PPP (2004) 35 (45); Gdlles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel
(Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 98 Rz 104; Heid/Hauck/Presimayr, Handbuch Vergaberecht 204; Elsner,
BVergG 2006 Rz 210; Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 121.

813 dicher in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechts 278f, 362, 411.

%1% VwGH 25.2.2004, 2003/04/0186.

615 Zuletzt BVA 20.12.2007, N/0111-BVA/03/2007-37; BVA 31.01.2008, N/0107-BVA/14/2007-60; BVA
24.11.2008, N/0139-BVA/05/2008-16.
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ndmlich nur bis zum in der Ausschreibung genannten Zeitpunkt (dem Ende der Angebotsfrist)
thre Angebote bearbeiten konnen, konnte jener Bieter in Kenntnis aller Angebote und deren
Preise sein Angebot in unzuldssiger Weise abandern. Der VWGH sieht sich auch in der
Rechtsprechung des EuGH bestitigt, der in einer Entscheidung®'® zwischen einem unerheblichen
formalen und erheblichen inhaltlichen Versto3 gegen das Gleichbehandlungsgebot unterscheidet.
Weiters betont der VWGH, dass diese Ansicht zur Behebbarkeit von Angebotsméngeln nicht dem
Grundsatz widerspricht, dass sich alle Angebote an die Ausschreibungsunterlagen halten miissen.
Wiirde man davon ausgehen, dass jede Mingelbehebung zu einer Anderung des Angebots fiihrt,
diirfte eine Maingelbehebung {iberhaupt nie in Betracht kommen. Somit wére jede
Mingelbehebung eine Anderung des Angebots, die zu einer Verbesserung der
Wettbewerbsstellung fiihren wiirde. Jede Mingelbehebung wire quasi schon an sich ein Verstof3

617

gegen das Gleichbehandlungsgebot.” " Wenn man diese Anschauung vertritt, unterstellt man dem

Gesetzgeber, etwas Sinnloses normiert zu haben.

Es liegt somit keine relevante Verbesserung der Wettbewerbsstellung vor, wenn sich der Vorteil
des Bieters aus der Verbesserung des Mangels bloB3 auf die Tatsache beschrinkt, dass er nun nicht
ausgeschieden wird. Dies stellt fiir sich allein keine verponte materielle Verbesserung der
Wettbewerbsstellung dar. Eine solche Miéngelbehebung wire lediglich eine formale
Verbesserung der Wettbewerbsstellung, namlich die Nicht-Ausscheidung des Angebots und
somit der Verbleib im Vergabeverfahren.®’® Eine verponte materielle Verbesserung der
Wettbewerbsstellung liegt dann vor, wenn der Bieter die angebotenen Leistungsinhalte oder den

Preis der angebotenen Leistung zu seinen Gunsten verbessern konnte.®'

Es finden sich interessante Konstellationen in der Judikatur in denen das BVA zu beurteilen

hatte, ob eine materielle Verbesserung der Wettbewerbsstellung vorliegt:

Beispiel BVA 14.11.2003, 14N-104/03-10: Diirfte ein Bieter sein Angebot nachtriglich dadurch
abiandern, dass er ein Begleitschreiben zuriicknimmt, welches Erkliarungen enthélt, die im
Widerspruch  zu  den  Ausschreibungsbestimmungen stehen, wiirde dadurch die
Ausschreibungswidrigkeit des Angebots beseitigt werden. Darin lidge eine wettbewerbs- und

gleichbehandlungswidrige, dem Verhandlungsverbot widersprechende nachtriigliche Anderung

1 EuGH 25.4.1996, Rs C-87/94, Wallonische Busse.

17 G. Gruber, ZVB 2004, 362 (365). Der Autor begriiBt die Rechtsprechung des VwGH und sieht darin auch
eine Reaktion auf die Erfahrungen des VwGH mit Fehlern, die in Vergabeverfahren nicht nur hdufig auftreten,
sondern auch durch nicht immer klare Ausschreibungsunterlagen ,.geradezu provoziert werden*. Eine Rolle
spielt seines Erachtens auch die Sorge, dass es im Nachpriifungsverfahren zu einer gegenseitigen ,,Fehlersuche™
der konkurrierenden Bieter kommen konnte. Beschrankt man die Unzuléssigkeit einer Mangelbehebung auf die
materielle Verbesserung der Wettbewerbsstellung so bleibt auch das legitime Ziel der Ausschreibung bestehen,
namlich den best- oder billigstm&glichen Beschaffungsvorgang zu erreichen.

% Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 83.

819 Latzenhofer, RPA 2004, 92 (94).
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im Sinne einer Verbesserung der Wettbewerbsstellung des Méngel behebenden Bieters. Konkret
hatte ein Bieter in seinen Angebotsbestimmungen alle Begleitschreiben als Teil des Angebots
qualifiziert und im spidteren Verfahren behauptet, dass den Erklarungen, welche den in den
Ausschreibungsbestimmungen vorgegebenen rechtlichen Vertragsbedingungen widersprechen,
lediglich der Charakter rechtlich unverbindlicher Erlduterungen und Klarstellungen zum Angebot
zukomme. Diesen Erkldrungswert konnte das BVA nicht aus dem Angebot gewinnen und

bewertete diese Behauptungen des Bieters als nicht nachvollziehbar und unzutreffend.

Beispiel BVA 7.4.2005, 06N-04/05-31: Auch in dieser Entscheidung verweist das BVA auf die
einschliagige Rechtsprechung des VWGH und das dort herangezogene Kriterium der materiellen
Verbesserung der Wettbewerbsstellung. Die Anforderungen an das Entsorgungskonzept haben
verlangt, Entsorgungspfade einschlieBlich der endgiiltigen Behandlung bzw Verwertung der
einzelnen Abfallfraktionen darzustellen. Die Antragstellerin hatte jedoch das angebotene
Entsorgungskonzept mit der Darstellung des Pfades bis zu einer Zwischenlagerung und zu
mechanischen Abfallbehandlungsanlagen begrenzt, obwohl die Abfallfraktionen noch einer
weiteren Behandlung zugefiihrt werden miissten. Es sei daher zur Mdglichkeit der nachtréglichen
Darstellung der notwendigen Entsorgungswege zu beachten, dass es sich nicht etwa nur um die
fehlende Vorlage bereits vorhandener Unterlagen zum bestandenen anlagenrechtlichen Konsens
handelt. Vielmehr wiirde dem betroffenen Bieter in Verbesserung seiner Wettbewerbsstellung zu
Lasten der Mitbewerber ein zusétzlicher Zeitraum gewihrt, sein Konzept zu erstellen, also
beispielsweise Entsorgungswege auszuarbeiten, mit Anlagenbetreibern zu verhandeln oder

Ahnliches. Daher wurde das Angebot der Antragstellerin zu Recht ausgeschieden.

Beispiel: BVA 29.7.2009, N/0061-BVA/04/2009-32: FEine materielle Verbesserung der
Wettbewerbsstellung sieht die Rechtsprechung laut dieser neueren Entscheidung des BVA auch
in einer pekuniiren Verbesserung des Angebots des priasumtiven Zuschlagsempfingers.®” In
diesem Fall stand in den Ausschreibungsunterlagen, dass die anzugebenden Fristen in ganzen
Tagen zu berechnen sind und die Fristbemessung gemal §§ 32 und 33 AVG zu erfolgen hat. Der
prasumtive Zuschlagsempfdnger hatte die Fristen jedoch nach Werktagen berechnet. Diese
Fristen waren nicht zuschlagsrelevant, jedoch fiir die Berechnung der Ponale im Verzugsfall
heranzuziehen. Das BVA spricht nun aus, dass ,,im Hinblick darauf, dass der prisumtive
Zuschlagsempfinger — in Kenntnis seiner Reihung an erster Stelle — nunmehr die garantierte
Produktions- und Lieferfrist fiir GOM-Sets ndmlich so wdhlen kénnte, um den Eintritt eines
allfilligen Verzugsfalles hintanzuhalten, [...] [ist] davon auszugehen, dass er durch eine

Midingelbehebung seine Wettbewerbsstellung gegeniiber den iibrigen Bietern materiell verbessern

620 Rosenkranz, ZVB 2009, 342 (346).
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konnte.* Somit hitte das Angebot des prasumtiven Zuschlagsempfangers ausgeschieden werden

miissen.

Beispiel VIGH 20.6.2001, B 1560/00: In dieser wichtigen Entscheidung sprach der VfGH aus,
dass die Vergabekontrollbehorde die ndheren Umstinde des Falles in Hinblick darauf zu erheben
hat, ob in concreto (im vorliegenden Fall: durch die Beteiligung an Vorarbeiten) eine relevante
Beeintrachtigung der Wettbewerbsposition eines Bieters stattgefunden hat. Obwohl sich der
VfGH hier mit dem Ausscheidenstatbestand der Beteiligung an Vorarbeiten beschiftigt hat,
haben die Aussagen zur relevanten Beeintrachtigung der Wettbewerbsposition allgemeine

Geltung.

Diese Entscheidung des VfGH wurde von der Lehre einhellig begriit.®*! Die umfangreiche
Vorjudikatur des BVA hatte die geschilderte Problematik ausgewogen und differenziert danach
beurteilt, ob der betroffene Bieter messbare Wettbewerbsvorteile lukrieren konnte.®”? Das vom
VIGH teilweise aufgehobene Urteil des BVA hatte einen kategorischen Ausschluss des an
Vorarbeiten beteiligten Bieters angeordnet, ohne ndhere Beurteilung eines etwaig erlangten
Wettbewerbsvorsprungs. Denk fasst prizise zusammen, dass ein Ausschluss vielmehr erst letzte

Konsequenz einer fiir den Bieter negativen Abwigungsentscheidung ist.**

d) Unbehebbare Mangel

Nach den allgemeinen theoretischen Ausfithrungen zur Abgrenzung von behebbaren und

unbehebbaren Miangeln, folgen nun konkrete Beispiele aus der umfangreichen Judikatur.

Folgende Mingel hat die Rechtsprechung zum BVergG 2006 als unbehebbar qualifiziert: Das
Nicht-Anbieten der Bauleistung bei einem Auftrag iiber Lieferung und Montage einer

Klimaanlage.®** Fehlende Angaben iiber Umsatz, Gesamtmitarbeiterstand, technische

25

Ausriistung, Referenzprojekte und Schliisselpositionen.””® Das Anbieten eines gebrauchten

anstelle eines neuen Gerits. %%

In einem Fall aus dem Sektorenbereich hatte die Bieterin ihrem Letztangebot keinen Preis fiir

eine Garantie/Gewihrleistung fiir die letzten 12 von 36 geforderten Monaten angegeben. Das

82! Casati, RPA 2001, 86 (88); Denk, ZVB 2001, 44 (46).

822 Denk, ZVB 2001, 44 (46).

523 Denk, ZVB 2001, 44 (46).

824 BVA 27.6.2006, N/0038-BVA/04/2006-28, weil ein nachtrigliches Anbieten der Bauleistung zu einer
wesentlichen Preisdnderung fithren wiirde. Der Bieter hitte den wettbewerbsschidlichen Vorteil die Preise der
Konkurrenz schon zu kennen.

825 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 87 unter
Verweis auf UVS Vorarlberg 15.6.2007, 314-003/07, wo der Bieter eine Situation herbeigefiihrt hatte, die
einer Verlangerung der Angebotsfrist fiir ihn gleichkdme.

2 BVA 23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026.
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BVA interpretierte daraus, dass die Bieterin somit entgegen den Wiinschen des Auftraggebers
und entgegen den Ausschreibungsunterlagen nur 24 Monate Garantie/Gewahrleistung anbieten

wollte.®?’

Weiters hatte die Bieterin betreffend Lieferungen aus einem Long Term Service Agreement trotz
der Zusage aus der Letztverhandlungsrunde nicht exakt Delivered Duty Paid (=DDP) gemal3
Incoterms 2000 angeboten, sondern nur einen Schitzbetrag fiir den Zoll im Letztangebot genannt.
Da die Auftraggeberin aber ein Angebot DDP verlangte und gerade keine Schitzung des Preises
auf Basis DDP, ist das Angebot der Bieterin unvollstindig. Das BVA entschied,**® dass dies bei
einem Letztangebot auch nicht verbesserungsfahig sei, da der Bieterin durch die Festlegung der
Auftraggeberin bekannt sein musste, dass der Preis bewertet werden sollte. Durch das
Unterlassen einer exakten und unstrittig abverlangten DDP-basierten Preisangabe durfte die
Auftraggeberin diesbeziiglich nach den Informationsverlangen aus den Letztverhandlungen auch
wegen unterlassener Aufkldarung berechtigt ausscheiden. Die Bieterin durfte auch deshalb
berechtigt ausgeschieden werden, weil sie trotz Zusage der Nennung eines Preises fiir eine
insgesamt 36-monatige warranty im Letztangebot diese Preisangabe gerade nicht machte. Dies
unbeschadet des berechtigten Ausscheidens der Bieterin aus diesem Grund gemil § 269 Abs 1
Z 5 (Sektorenbestimmung zu § 129 Abs 1 Z 7), weil ein insoweit zum Letztangebotstermin
fehlerhaftes und  unvollstindiges = Angebot  insbesondere = wegen  diesbeziiglicher

Manipulationsgefahr nicht verbesserungsfahig ist.

Fordert der Auftraggeber dazu auf, bereits im Angebot anzugeben, welche Teile des Auftrags
moglicherweise im Wege von Subauftrigen an Dritte weitergegeben werden, und kommt der
Bieter dieser Aufforderung nicht nach, so handelt es sich um eine Unvollstindigkeit des

629 Da der Auftraggeber verpflichtet ist,

Angebots, die einen nicht behebbaren Mangel darstellt.
die Eignung eines konkreten Subunternehmers im Hinblick auf einen konkreten Leistungsteil zu
tiberpriifen, muss der Subunternehmer spdtestens zum Zeitpunkt der Angebotséffnung bereits
namentlich feststehen.®*® Dies wird vom BVergG®' ausdriicklich gefordert und auch die Lehre
geht davon aus, dass das ,,Nachschieben* eines Subunternehmers nach Angebotsoffnung

grundsitzlich unzulédssig ist, ebenso wie ein Austausch durch einen besser qualifizierten

“TBVA 14.12.2007, N/0114-BVA/08/2007-57 u N/0117-BVA/08/2007-42.

¥ BVA 14.12.2007, N/0114-BVA/08/2007-57 u N/0117-BVA/08/2007-42.

629 ywGH 29.5.2002, 2002/04/0023; BVA 25.8.2004, 07N-75/04-22, ZVB 2004, 323 (Stiefelmeyer); UVS Stmk
25.06.2008, 44.20-1/2008.

530 VwGH 29.5.2002, 2002/04/0023.

631§ 47 Abs 5 BVergG 1997, § 70 Abs 2 BVergG 2002, § 108 Abs 1 Z 2 BVergG 2006. Im BVergG 2006
wurde diese Regelung neu gestaltet. Der Bieter muss nunmehr nur ,,erforderliche” bzw ,,eignungsrelevante*
Subunternehmer jedenfalls benennen, ansonsten hat der Auftraggeber ein Wahlrecht, ob er auch
Subunternehmer fiir unwesentliche Teile genannt haben mdchte. Siehe hierzu ausfiihrlich bei
Zellhofer/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 83 und G.
Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 108 Rz 7ff.
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Subunternehmer.®** Platzer/Ohlinger erginzen zutreffend, dass ein Bieter iiberdies ohne ein
verbindliches Subunternehmerangebot fiir den jeweiligen Leistungsteil keinen Preis nennen
konne.®** Die Rechtsprechung spricht in diesem Zusammenhang aus, dass das Vorlegen einer

Preisliste des Subunternehmers mangels der Qualitit als verbindliches Angebot nicht ausreicht.®**

In einem Fall hatte eine Bieterin eine Mindestgewéhrleistungsfrist von zwei Jahren angeboten,
obwohl diese laut Ausschreibung drei Jahre betragen sollte. Der VWGH entschied, dass die
Verldngerung einer angebotenen Gewdhrleistungsfrist zweifellos zu einer materiellen
Verbesserung der Wettbewerbsposition gegeniiber den anderen Bietern fiihrt und der Mangel

daher unbehebbar ist.**’

Der UVS Steiermark hatte iliber einen Fall zu entscheiden, in dem ein Bieter von der
Angebotssumme eine Spende fiir einen Sportverein in Abzug gebracht hat.®*® Es war fraglich, ob
die als Spende bezeichnete Abzugssumme tatsdchlich vom Angebotspreis abgezogen werden
durfte. Die Erkldrung des Bieters allein, es handle sich bei der Spende um einen Nachlass, wurde
vom Auftraggeber zu Recht verworfen, weil laut UVS so fiir den Bieter die Mdglichkeit
bestiinde, das Angebot durch Aufklirung in die eine oder andere Richtung aus dem
Vergabeverfahren zu nehmen. Der UVS entschied, dass gerade solche nachtraglichen
Anderungen wie der Ersatz der Bezeichnung ,,Spende* durch die Bezeichnung ,.Nachlass®, der
die Angebotssumme erst dadurch unzweifelhaft (zu einem verbindlichen Billigstangebot)
vermindern wiirde, die Wettbewerbsposition des Bieters nachtriglich verbessert. Denn eine
Spende wire nur freiwillige Ubertragung der Geldleistung und daher nicht verbindlich. Somit
konnte der Bieter im Nachhinein durch die Anderung des Wortes Spende durch Nachlass seine
Wettbewerbsposition zu seinen Gunsten verdndern, weshalb dieser Angebotsmangel jedenfalls

nicht behebbar ist.

In einer neuen Entscheidung hatte das BVA den Fall zu beurteilen, in dem ein Bieter
unvollstindige Plidne eingereicht hat. Laut Ausschreibung waren diese Pldne integrierender
Angebotsteil und hatten wahrheitsgemall und vollstdndig zu sein. Eine Bietergemeinschaft hatte
es unterlassen, Vordédcher und ein WC einzuzeichnen. Das BVA entschied, dass dieser Mangel

nicht behebbar sein kann, da die Bietergemeinschaft dadurch die Moglichkeit erlangen wiirde,

2 Heid/Hauck/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts 170; zum BVergG 2002: Schramm/Ohler/Pachner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 70 Rz 31{f; zum BVergG 2006:
Zellhofer/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 83 Rz 19.

833 Platzer/Ohlinger, EU-konforme Ausschreibungen? 102; ebenso Schramm/Ohler/Pachner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 70 Rz 34. Zum Erfordernis des
Vorliegens eines verbindlichen Angebots des Subunternehmers: UVS Stmk 25.06.2008, 44.20-1/2008.

3% VwGH 24.9.2003, 2003/04/0093; BVA 25.8.2004, 07N-75/04-22, ZVB 2004, 323 (Stiefelmeyer).

3 VwGH 16.2.2005, 2004/04/0030.

%°UVS Stmk 13.11.2008, 44.20-3/2008-13, UVS aktuell 2009, 176.
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den Planungsaufwand, der von jedem Bieter in der Angebotsfrist fiir die Angebotserstellung
verlangt wurde, in die Phase nach Ablauf der Angebotsfrist und damit in einen Zeitraum zu
verlagern, in dem die Bietergemeinschaft ihr sonstige Wettbewerbssituation auch bereits besser
einschitzen kann.®’ Ein zeitlicher Vorteil fiihrt daher jedenfalls zu einer materiellen

Verbesserung der Wettbewerbsstellung.

Das BVA hatte vor Kurzem den Fall zu beurteilen,*® in dem ein Bieter in seinem Angebot bis
zuletzt offen gelassen hatte, welche Betonart (das Leitprodukt oder ein gleichwertiges Produkt) er
fiir den Bau eines neuen Handhabungszentrums zur Sammlung, Aufbereitung, Konditionierung
und Lagerung radioaktiver Abfille anbieten will, obwohl ein Angebot in § 2 Z 3 als Anbot einer
bestimmten Leistung definiert ist. Das Angebot war daher fehlerhaft und der Mangel unbehebbar,
da der Bieter im Falle der Behebung einen ldngeren Ausarbeitungszeitraum zur Verfligung hitte.
Der Bieter konnte damit den ausschreibungskonform innerhalb der Letztangebotsfrist zu
tragenden Angebotserstellungsaufwand vergaberechtswidrig in einen Zeitraum nach Ablauf der
Angebotsfrist verlagern. Dies wiirde zu einer unzuldssigen materiellen Verbesserung der

Wettbewerbsstellung fiihren.

In einer weiteren aktuellen Entscheidung hatte der Bieter zwei Personen als technisches Personal
namhaft gemacht, die entgegen den bestandsfest gewordenen Ausschreibungsbestimmungen
gleichzeitig als Subunternehmer nominiert waren. Das BVA qualifizierte diesen Mangel als nicht
behebbar, da der Bieter durch den Austausch dieser beiden Personen durch zwei andere jedenfalls
seine Wettbewerbsstellung verbessern wiirde, insbesondere deswegen, weil das technische
Personal einer Bewertung im Rahmen des als Zuschlagskriterium festgelegten ,,technischen

Kriteriums* unterliegt.**’

e) Behebbare Mangel

Folgende Mingel wurden hingegen von der Judikatur als behebbar eingestuft: Das BVA geht
davon aus, dass nicht von einem fehlenden Vadiumsnachweis gesprochen werden kann, wenn der
Bieter die im Muster der als Vadium vorgesehenen Bankgarantie die Frist fiir die Vorlage des
Vadiums von ,,innerhalb von 3 Tagen* auf ,,innerhalb von 3 Bankwerktagen® geéndert hat, weil
sich im Ergebnis die Stellung des Bieters durch diese Anderung sogar verschlechtert.®*” Ebenso

behebbar ist das Fehlen eines Nachweises einer zum Zeitpunkt der Angebotséffnung bestehenden

7BV A 3.9.2009, N/0079-BV A/08/2009-56.

8 BVA 10.11.2009, N/0109-BV A/08/2009-52.

09 BVA 11.11.2009, N/0105-BVA/04/2009-39.

9 BVA 31.1.2008, N/0107-BVA/14/2007-60. Obwohl sich der Bieter in diesem Fall entgegen § 106 Abs 1
nicht an die Ausschreibungsunterlagen gehalten hat, konnte das BVA in einer Behebung des geschilderten
Mangels keine materielle Verbesserung der Wettbewerbsstellung erkennen.
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1

Haftpflichtversicherung®' oder das Fehlen anderer Nachweise zur Eignung (§§ 70ff).®** Das

Nicht-Ausfiillen des Schlussblattes des Leistungsverzeichnisses, wenn die Gesamtpreise

3

unabénderlich feststehen.®”® Die sehr allgemeine Angabe von Referenzen, obwohl der

Auftraggeber die Daten von Ansprechpersonen und ausfiihrliche Informationen zum Auftrag

gefordert hatte.***

Die reine  Vorlage von  notwendigen  Genehmigungen  fiir  Osterreichische
Abfallbeseitigungsanlagen ~ oder  von  notwendigen  Notifizierungen  ausldndischer
Abfallbeseitigungsanlagen ist, wenn diese tatsdchlich bereits erteilt wurde, zuldssig. Das Fehlen
dieser Unterlagen ist daher als behebbarer Mangel zu qualifizieren, soweit es die reine Vorlage

der Unterlagen und nicht deren Beschaffung an sich betrifft.**

Ebenso ist das Fehlen einer Zertifizierung, solange es blofl die fehlende Vorlage des bereits
existierenden Zertifikates betrifft, ein behebbarer Mangel.**® In einem anderen Urteil geht das
BVA davon aus, dass ein Ausscheiden nur nach Aufforderung zur Verbesserung in Frage kommt
und ein unbehebbarer Mangel nur dann vorliegt, wenn die Behebung des Mangels zu einer
Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters fiihren kann.®*” Deshalb konnte in der Beilage
einer zu alten Strafregisterauskunft kein unbehebbarer Mangel gesehen werden kann, der ein

Ausscheiden des Angebots nach sich ziehen miisste.**®

Wird ein Angebot zuldssigerweise in dem Sinne verbessert, dass teilweise fehlende Unterlagen
zum Nachweis der Zuverldssigkeit bezogen auf den Zeitpunkt der Angebotsoffnung nachgebracht

werden, kann dies nicht zu einer Verinderung der Wettbewerbssituation des Bieters fiihren.**

In einem Fall hatte eine Bieterin ein ausgefiilltes und unterfertigtes Kurzleistungsverzeichnis
samt den geforderten Unterlagen (mit Ausnahme eines Formblattes) abgegeben, welches die
verbindliche Erkliarung enthielt, die ausgeschriebene Leistung zu dem detailliert angebotenen
Preis laut Kurzleistungsverzeichnis erbringen zu wollen. Die Bieterin hat daher laut VwGH®’

auch die Erklirung abgegeben, die angebotene Leistung zu den in dem fehlenden Formblatt

1 BVA 14.11.2007, N/0100-BVA/05/2007-36, ZVB 2008, 19 (22) (Mensdorff-Pouilly).

#2 BVA 23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32.

3 BVA 3.10.2007, F/0001-BVA/12/2007-23, ZVB 2007, 345 (Hofer): Das Ausfiillen des Schlussblattes hitte
durch eine Verbesserung (in concreto: eine Ubertragung der bereits im Leistungsverzeichnis eingesetzten
Gesamtpreise in das Schlussblatt) zu keiner Verénderung der Wettbewerbsstellung zu Gunsten der
Antragstellerin fiihren konnen.

#* BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26.

3 BVA 24.11.2004, 06N-92/04-39.

846 E contrario aus BVA 5.1.2004, 05N-110/03-49: die Zertifizierung bestimmter SAP-Module war zwar

angekiindigt, aber noch nicht gegeben, weshalb es sich um einen unbehebbaren Mangel handelte.

847 BVA 4.2.2004, N-49/00-40 mit weiteren Nachweisen.

S BVA 4.2.2004, N-49/00-40.

9 BVA 4.2.2004, N-49/00-40.

%Y VwGH 29.6.2005, 2005/04/0024.
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enthaltenen Ausschreibungsbedingungen zu erbringen. Es kann auch nicht schaden, dass das
Formblatt gesondert zu unterzeichnen war. Der VwGH hilt weiters fest, dass das Formblatt auch
keine vom Bieter dnderbaren Bestandteile enthélt, weshalb die Nachreichung des unterfertigten
Formblattes — entgegen der Ansicht der belangten Behorde — zu keiner materiellen Verbesserung

der Wettbewerbsstellung fiihrt und der Mangel somit ein behebbarer ist.

In einer neueren Entscheidung berief sich der VWGH auf das soeben geschilderte Urteil und
stellte fest, dass die Nachreichung eines den Ausschreibungsbestimmungen entsprechenden
Datentrdgers flir sich genommen zu keiner materiellen Verbesserung der Wettbewerbsstellung
der Bieterin gefiihrt hitte, da dadurch das fiir die Bieterin bereits verbindliche Angebot nicht

geiindert worden wire. '

Der VKS Wien spricht in einer neueren Entscheidung aus, dass die Angabe eines Stiickpreises
statt eines Gesamtpreises unter Umstinden ein behebbarer Mangel sein kann.®** Die Besonderheit
in diesem Fall war, dass der Bieter wihrend der Angebotséffnung miindlich auf den
offensichtlichen Irrtum hinwies und diesen somit quasi berichtigte. Er hatte ndmlich irrtiimlich
statt des Gesamtpreises fiir 18 Narkosegerite nur den Nettopreis fiir ein solches Gerdt angefiihrt.
Der VKS verweist auf Judikatur,®>® wonach aus dem Recht der Bieter an der Angebotsoffnung
teilzunehmen, die Pflicht der anwesenden Vertreter der Bieter zur Mitwirkung abgeleitet wird,
etwa durch den Hinweis, dass Angaben, die zu verlesen sind, nicht oder fehlerhaft verlesen
wurden. Diese Pflicht ergibt sich auch daraus, dass die Bieter, die bei der Angebotséffnung
anwesend waren, auf die Richtigkeit der verlesenen Angebotssummen vertrauen diirfen
(Ausnahme: Vorreihung nach Berichtigung von Rechenfehlern, wenn der Auftraggeber dies
ausdriicklich in der Ausschreibung festlegt). Diese miindliche Aufkldrung des Bieters wurde auch
protokolliert. Der VKS ging somit davon aus, dass der offenkundige Irrtum rechtzeitig aufgeklért
wurde. Er beruft sich dabei auf éltere Rechtsrechung des BVA, wonach ein Bieter, der sich einer
missverstdndlichen Ausdrucksweise bedient, die Moglichkeit hat, diesen Umstand noch wahrend
der Angebotsoffnung zu berichtigen, andernfalls er sich seine verlesene Erkldrung zurechnen
lassen muss.®>* Laut VKS wird dadurch der Transparenzgrundsatz nicht verletzt, da es sich um
einen so offensichtlichen Irrtum handelte (Angebot von 18 Narkosegerdten zum Preis von 22.200
Euro). In weiterer Folge forderte der Auftraggeber nachtraglich zur schriftlichen Stellungnahme
und Klarstellung auf, welche auch in rechtskonformer Weise erfolgte (insbesondere kam es zu
keiner Nachkalkulation). Auf diese nachtrigliche schriftliche Aufkldrung legte der VKS

besonderen Wert, er sieht in dieser ,,doppelten Aufkldarung* keinen verzichtbaren Luxus, sondern

81 vwGH 27.6.2007, 2005/04/0111.

652 VKS Wien 2.4.2009, VKS-2353/09.

653 yg] BVA 18.6.1998, N-15/98-20.

84 BVA 23.11.1998, F-23/97-13; BVA 25.7.2000, F-8/99-25 ua.
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Notwendigkeit.

Da diesem Irrtum keine fehlerhaften Rechenvorginge zu Grunde lagen, stellte
der erkennende Senat fest, dass die Bestimmungen iiber die Berichtigung von Rechenfehlern im
gegenstiandlichen Fall nicht herangezogen werden konnen. Weiters sei es auch zu keiner
Verbesserung der Wettbewerbsposition gekommen, weshalb die Behebung des Mangels zuldssig

war.

Das Nicht-Ausfiillen einer Bieterliicke fiihrt zweifellos zu einem unvollstindigen Angebot. Das
BVA entschied jiingst, dass dieser Mangel jedenfalls behebbar ist, wenn sich aus der Gesamtheit
des Angebots klar ergibt, was der Bieter anbieten wollte.®® Im vorliegenden Fall hatte ein
Sachverstandiger zweifelsfrei festgestellt, dass es durch die Nennung eines bestimmten Fabrikats
und einer bestimmten Typengruppe fiir eine Liiftung nicht mdglich sei ein anderes Fabrikat bzw
eine andere Typengruppe fiir die angebotene Liiftungssteuerung zu wéhlen. Da der Bieter somit
keine Wahl zwischen mehreren Mdglichkeiten hatte, diese Bieterliicke zu fiillen, konnte ihm
daraus kein Wettbewerbsvorteil entstehen, weshalb der Mangel behebbar ist. Hackl kritisiert den
{ibertriecbenen Formalismus des BVA, welches trotz der Uberzeugung, dass das Angebot im

%7 Dem ist einerseits die

Ergebnis nicht mangelhaft ist, auf eine Behebung des Mangels besteht.
soeben in der vorigen Randziffer geschilderte Entscheidung des VKS Wien entgegen zu halten,
andererseits ist der Bieter verpflichtet, ein vollstindiges Angebot abzugeben (§ 107 Abs 2) und
hat das Angebot sonstige fiir seine Beurteilung geforderten Erlduterungen oder Erkldrungen zu
enthalten (§ 108 Abs 1 Z 6). Eine nicht ausgefiillte Bieterliicke fiihrt daher gemél der stindigen

Rechtsprechung zu einem unvollstindigen Angebot.

Zusammenfassend kann man daher sagen, dass eine Nachreichung von Nachweisen
(insbesondere der Eignung aber auch von Eigenschaften eines Produkts oder von
Genehmigungen) jedenfalls zuldssig ist, da die Eignung bzw die nachzuweisende Eigenschaft
eines Produkts oder die Genehmigung ja zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe tatsdchlich gegeben
bzw erteilt war. Nicht zuldssig und von der Judikatur abgelehnt wird es, wenn ein Priifzeugnis
erst nach Angebotsoffnung datiert ist.®>® Beispielsweise legte eine Bieterin ein mit 19. Oktober
datiertes Priifungszertifikat tiber die Qualitdt ihres Produkts vor, die Angebots6ffnung hatte aber
bereits am 10. Oktober stattgefunden.®® In diesem Fall hat das Zertifikat bei der
Angebotsoffnung noch nicht existiert, weshalb das Angebot auszuscheiden war. Ebenso ist es

selbstverstindlich nicht ausreichend, wenn ein Bieter blof ankiindigt, innerhalb einer vom

555 Oppel, ZVB 2009, 254 (256).

8¢ BVA 15.2.2010, N/0120-BVA/05/2009-52.
7 Hackl, ZVB 2010, 233 (234).

% Elsner, BVergG 2006 Rz 210.

89 BVA 20.12.2007, N/0111-BVA/03/2007-37.
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Auftraggeber gesetzten Nachfrist einen geforderten Nachweis zu erbringen und die schlieflich

nachgereichte Bestitigung am Tag nach Ablauf dieser gesetzten Frist ausgestellt ist.*®

Meistens weisen daher unvollstindige Angebote bzw Angebote, die mit einem Formalfehler

behaftet sind, behebbare Mingel auf.®*!
6. Nicht zugelassene Teil-, Alternativ- und Abanderungsangebote

Nicht zugelassenen Teil-, Alternativ- und Abédnderungsangebote sind gemidll Z 7, zweite

Fallgruppe auszuscheiden.

Dem Auftraggeber steht es grundséitzlich frei iiber die Zuldssigkeit von Teil-, Alternativ- und
Abinderungsangebote nach seinem Ermessen zu entscheiden. Das Gesetz hilt aber fiir den Fall,

dass der Auftraggeber keine ausdriickliche Regelung trifft, subsididre Regelungen bereit.

Teilangebote sind gemill § 106 Abs 3 nur dann zuldssig, wenn der Auftraggeber die Mdglichkeit
einer Abgabe von Teilangeboten vorsieht. Legt ein Bieter allerdings ein Teilangebot, ohne dass
dies in der Ausschreibung vorgesehen ist, so ist sein Angebot mit einem unbehebbaren Mangel
behaftet und ohne Gewihrung einer Verbesserungsmoglichkeit auszuscheiden. Ohler/Schramm
sehen den Hintergrund fiir diese Regelung schon in den Grundsdtzen des Vergabeverfahrens,
denn die Vergleichbarkeit von Teil- und Gesamtangeboten wére nicht sichergestellt und Bieter,
welche die Ausschreibungsunterlagen beachtet haben und kein Teilangebot abgegeben haben,

wiren in ihren Wettbewerbschancen benachteiligt.®®

Alternativangebote sind Angebote iiber einen alternativen Leistungsvorschlag des Bieters (§ 2
Z 2) und gemiB § 81 Abs 1 nur dann zuldssig, wenn der Auftraggeber sie ausdriicklich in den
Ausschreibungsunterlagen fiir zuldssig erklirt.°°® Tut er dies nicht, so sind Alternativangebote
sofort auszuscheiden. Erklért der Auftraggeber sie hingegen fiir zuldssig, muss er sie auch priifen

und behandeln.

Abénderungsangebote sind Angebote, die im Hinblick auf die ausgeschriebene Leistung eine
lediglich geringfiigige technische, jedoch gleichwertige Anderung beinhalten (§ 2 Z 1).°* Sie

sind im Gegensatz zu Alternativangeboten gemi3 § 82 grundsétzlich zulédssig, sofern der

9 vwGH 18.5.2005, 2004/04/0094; BVA 20.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32, ZVB 2008, 19 (Mensdorff-
Pouilly).

! Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 121.

2 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 97.

563 Siehe Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 110; Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel

(Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 2 Z 2 Rz 5ff, 8ff.

864 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 2 Z 1 Rz 5ff.
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Auftraggeber sie in den Ausschreibungsunterlagen nicht fiir unzulissig erklirt.°® Tut er dies, so
sind Abinderungsangebote sofort auszuscheiden. AuBert sich der Auftraggeber hingegen nicht,

so muss er Abanderungsangebote auch priifen und weiter behandeln.

Stellt der Auftraggeber fest, dass ein nicht zugelassenes Teil-, Alternativ- oder

Abidnderungsangebot vorliegt, so hat er dieses ohne weitere Aufkldarung auszuscheiden.
7. Nicht gleichwertige Alternativ- und Abanderungsangebote

Geméll Z 7, dritte Fallgruppe sind nicht gleichwertige Alternativ- und Abénderungsangebote

auszuscheiden. Diese Angebote sind ebenfalls ohne weitere Aufklarung auszuscheiden.

Zur Frage der Gleichwertigkeit von Alternativ- oder Abédnderungsangeboten siche ausfiihrlich die

vorhandene Literatur.*®
8. Alternativangebote, welche die Mindestanforderungen nicht erfiillen

Gemil Z 7, vierte Fallgruppe sind Alternativangebote, welche die Mindestanforderungen nicht

erfiillen, auszuscheiden. Diese Angebote sind ebenfalls ohne weitere Aufklarung auszuscheiden.

Zunichst ist es wichtig, dass der Auftraggeber die Mindestkriterien in der Ausschreibung so
festlegt, dass diese fiir den durchschnittlichen, fachkundigen Bieter bei der Anwendung der
iiblichen Sorgfalt erkennbar sind.®”” Er muss jene Eigenschaften oder Ergebnisse erldutern, die

die alternative Leistung kennzeichnen und denen die angebotene Leistung zu gentigen hat.

E. Rechnerisch fehlerhafte Angebote (§ 129 Abs 1 Z 9 und § 126
Abs 4)

1. Allgemeines

Das Gesetz kennt den Mangel des rechnerisch fehlerhaften Angebots (§ 129 Abs 1 Z 9 und §
126 Abs 4). Dieser Mangel unterliegt einer Sonderregelung. Zunichst ist der Aufraggeber aus
Transparenzgriinden gemal3 § 80 Abs 6 verpflichtet in den Ausschreibungsunterlagen anzugeben,

ob rechnerisch fehlerhafte Angebote ausgeschieden werden oder nicht und ob eine Vorreihung

663 Siehe Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 110f; Schramm/Ohler in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 2 Z 1 Rz 8ff.

866 Siche Schramm/Feuchtmiiller in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006

§ 81; Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 82.

%7 BVA 20.7.2009, N/0060-BVA/03/2009-35, ZVB 2009, 347 (Huber-Matauschek); VwGH 17.11.2004,
2002/04/0078; VwGH 21.12.2004, 2004/04/0161.
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infolge der Berichtigung eines Rechenfehlers zulissig ist.®*® Es handelt sich hierbei um eine lex
imperfecta: Trifft der Auftraggeber trotz dieser ausdriicklichen Verpflichtung rechtswidrig keine
Festlegung, so gibt es dafiir keine Sanktion, sondern es tritt die subsididre Grundregel des § 126
Abs 4 in Kraft.°® Demnach ist die Berichtigung eines Rechenfehlers durch den Auftraggeber
unter bestimmten Umstdnden zuldssig, denn es sind nur rechnerisch fehlerhafte Angebote nicht
weiter zu beriicksichtigen, wenn die Summe der Absolutbetrdge aller Berichtigungen — erhdhend
oder vermindernd — 2% oder mehr des urspriinglichen Gesamtpreises ohne Umsatzsteuer betragt.
Daraus ergibt sich, dass bei Unterschreiten dieser Grenze das Angebot sehr wohl weiter zu

beriicksichtigen und daher auch zu berichtigen ist.

Das rechnerisch fehlerhafte Angebot verbleibt im Wettbewerb und darf nicht ausgeschieden
werden. Eine Vorreihung infolge einer vorgenommenen Berichtigung ist jedoch unzuléssig.
Dadurch ist ausgeschlossen, dass es durch den bewussten Einbau von Rechenfehlern zu einer
Vorreihung des Angebotes, also zu einer Verdnderung der Wettbewerbsstellung des Bieters
kommt.”® Die Griinde warum Angebote mit Rechenfehlern mit der Ausscheidenssanktion
bedroht sind, sind in erster Linie Transparenziiberlegungen, dies dient aber auch einer
Abschreckung der Bieter bewusst Rechenfehler einzubauen.®’! Einerseits sollen alle Bieter auf
die Geltung der bei der Angebotsoffnung verlesenen Angebotssummen vertrauen konnen,
andererseits soll die Androhung des Ausscheidens eine erzieherische Wirkung haben, damit
Bieter nicht absichtlich Rechenfehler in ihr Angebot einbauen, um einen giinstigen Preis im

Angebot vorzutiuschen.®”

Abgesehen von der subsididren Regelung des § 126 Abs 4 kann der Auftraggeber abweichende

Festlegungen in folgenden drei Varianten treffen:®”

e Angebote mit einem Rechenfehler diirfen nicht ausgeschieden werden; sie sind nach

Berichtigung des Rechenfehlers vorzureihen.

e Angebote mit einem Rechenfehler von 2% oder mehr sind auszuscheiden; Angebote mit
einem Rechenfehler von weniger als 2% diirfen nach Berichtigung des Rechenfehlers nicht

vorgereiht werden.

568 1171 BIgNR 22. GP 69 (zu § 80 Abs 6).

%9 Siehe zu § 126 Abs 4: Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG
2006 § 126 Rz 32ff.

0 BVA 4.2.2004, N-49/00-40.

7! Kropik, Mingel in Angeboten? 125.

872 Kropik, Mingel in Angeboten? 117; Kropik, Rechenfehler in Angeboten, ZVB 2002, 121.

673 Siehe hierzu die Materialien: 1171 BIgNR 22. GP 69 (zu § 80).
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e Angebote mit einem Rechenfehler von 2% oder mehr sind auszuscheiden; Angebote mit
einem Rechenfehler von weniger als 2% werden nach Berichtigung des Rechenfehlers

vorgereiht.

Legt der Auftraggeber in der Ausschreibung fest, dass rechnerisch fehlerhafte Angebote jenseits
der 2%-Marke nicht weiter zu beriicksichtigen sind, so miissen sie nach § 129 Abs1 Z9
ausgeschieden werden (und nicht nach § 126 Abs4). Selbst wenn es noch weitere
Vergabekriterien neben dem Preis gibt, darf das Angebot nicht weiter gewertet werden. Das
Angebot ist auch in einem solchen Fall jedenfalls auszuscheiden, insbesondere darf in einer
Wertungsanalyse der Preis nicht mit Null Punkten angesetzt werden.®”* Auch die Materialien
zeigen unmissverstindlich, dass sich das Vorreihungsverbot auf das gesamte Angebot erstreckt,

und nicht nur auf die rein preisliche Bewertung.®”

Bei keiner der vier Varianten diirfen somit Angebote mit Rechenfehlern, bei denen die Summe
der Absolutbetrage aller Berichtigungen weniger als 2% des Gesamtpreises betrégt,

ausgeschieden werden.

Die Festlegung des Gesetzes auf diese 2%-Fehlertoleranz ist eine willkiirlich gezogene Grenze,
die sachlich nicht begriindet werden kann. Ebenso die Tatsache, dass auf die Summe der
Absolutbetrige (und nicht etwa der Relativbetrage) und auf den Gesamtpreis (und nicht etwa auf
Preisgruppen) abgestellt wird. Dennoch scheint es sinnvoll eine gewisse Bagatellgrenze
vorzusehen, da man Rechenfehlern mit einer solch geringen Auswirkung auf den Gesamtpreis
keine unredlichen Motive, insbesondere keine versuchte Angebotsmanipulation unterstellen

kann.®®

Streng genommen ist dies etwas bedenklich, da die Verbesserung dieses Angebotsmangels
regelmiBig zu einer Anderung des in der Angebotdffnung vor allen Bietern verlesenen
Gesamtpreises fithrt und daher einen schweren Eingriff in den Transparenzgrundsatz darstellt.
Weiters kann durch die Korrektur dieses Mangels die Wettbewerbsposition des betroffenen
Bieters materiell verbessert werden, weshalb die Regelung in einem gewissen
Spannungsverhiltnis zur einschldgigen Judikatur zu Angebotsméngeln steht. Siehe hierzu weiter
oben in Kapitel [.V.D.5.c. bis e. Wenn auch aufgrund der Pflicht des Auftraggebers zur Priifung
der rechnerischen Richtigkeit gemil § 123 Abs 2 Z 3 und der zwingenden Festlegungen des
Auftraggebers in den Ausschreibungsunterlagen fiir die Behandlung von Rechenfehlern gemél

§ 80 Abs 6 dem Auftraggeber wenig Ermessenspielraum bleiben sollte, ist die Sonderregelung

7 Kropik, Rechenfehler in Angeboten, ZVB 2002, 121 (122).
6751171 BIgNR 22. GP 70 (zu § 80).
876 Kropik, Méngel in Angeboten? 125.
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des § 126 Abs 4 als Ausnahmeregelung zum Transparenzgrundsatz und damit der Begriff des
Rechenfehlers eng auszulegen.®’” Auch vor dem Hintergrund, dass — wie bereits erwahnt — eine
spekulative Preisgestaltung verhindert werden soll, ist eine extensive Interpretation des Begriffs

,,Rechenfehler abzulehnen.®’”®

§ 129 Abs 1 Z 9 ist somit lex specialis zu § 129 Abs 1 Z 7, ebenso ist § 126 Abs 4 lex specialis zu
§ 126 Abs 1 und 3.

2. Definition des rechnerisch fehlerhaften Angebots

Zunichst sprechen die Materialien davon, dass es sich bei einem Angebot mit Rechenfehler um
eine mit einem evidenten Erkldarungsirrtum behaftete Willenserklarung des Bieters (Fehler im
Erklarungsakt) handelt. Hingegen sei darunter nicht jener Irrtum zu verstehen, wenn ein Bieter
zB die Hohe der von ihm zu tragenden Kosten oder den von ihm zu tdtigenden Aufwand falsch

679

einschétzt.”” Die Materialien versuchen also ein rechnerisch fehlerhaftes Angebot zivilrechtlich

zu kategorisieren, Motivirrtiimer sollen hingegen nicht unter diesen Begriff fallen.

Obwohl die Aussagen der Materialien nicht viel weiterhelfen, so ldsst sich aus ihnen zumindest
ableiten, dass bewusste Rechenfehler eines Bieters beispielsweise aus spekulativen Uberlegungen
nicht erfasst sein sollen. Ohler/Schramm merken zu dieser Frage zutreffend an, dass dahin
gestellt sei, inwieweit der Auftraggeber in der Praxis zwischen bewussten und irrtiimlichen

Rechenfehlern des Bieters unterscheiden und dies dem Bieter auch nachweisen kann. ®%°

Im BVergG findet sich keine Definition des rechnerisch fehlerhaften Angebots. Neben den
Rechenfehlern erwéhnt das Gesetz in § 107 Abs 2 so genannte Zahlenfehler — ebenfalls ohne eine
Definition anzubieten —, sieht aber fiir diese Art von Fehlern keine Berichtigungsmdglichkeit vor.
Es findet sich in § 124 eine Sonderregelung fiir zweifelhafte Preisangaben, bei welcher es sich
laut den Materialien nicht um lex specialis zu § 126 Abs 4 handelt.®®' Das bedeutet, dass
zweifelhafte Preisangaben auf Rechenfehler im Sinne einer mathematisch falschen Operation
(und somit als Rechenfehler im Sinne des § 126 Abs 4) zuriickgehen konnen, aber nicht
miissen.®® SchlieBlich erwihnt § 126 Abs 4 ausdriicklich einen Fall von rechnerisch fehlerhaften
Angeboten und zwar die Ubertragungsfehler. Diese sind falsche Seiteniibertrige der

Zwischensumme im Angebot, mit denen nicht weitergerechnet wurde. Es handelt sich hierbei

7 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 37.
78 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 37.
5791171 BIgNR 22. GP 69 (zu § 80).

880 Ohler/Schramm in in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 38,
FN 49.

6811171 BIgNR 22. GP 84 (zu § 124).

82 Ohler/Schramm in in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 36.
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nicht um falsche mathematische Operationen, sondern bloBe Abschreibfehler.®® Diese

Ubertragungsfehler sind laut Gesetz nicht zu beriicksichtigen.

Kropik spricht bei einem Rechenfehler von jedem Fehler, welcher im Rechengang, ausgehend
vom angebotenen Einheitspreis und der ausgeschriebenen Menge, zu einer Anderung des

angebotenen Gesamtpreises fiihrt.®*

Teile der Lehre und Rechtsprechung haben vertreten, dass ein Rechenfehler dann vorliegt, wenn
bei der Berechnung des Angebotspreises Regeln der Mathematik falsch angewandt wurden — wie
zB bei der fehlerhaften Anwendung einer der Grundrechnungsarten.®® Teilweise hat man sich
dabei auf den Rechenfehlererlass des damaligen Bundesministeriums fiir wirtschaftliche
Angelegenheiten berufen.®®® Hackl® kritisierte diese Rechtsprechung, welche den Begriff des
Rechenfehlers duflerst eng als falsche Anwendung der Regeln der Mathematik definierte. Seiner
Meinung nach sei die vom BVA gegebene Definition zwar denkmdoglich, aber durch das BVergG
und seine Intentionen nicht begriindet und daher willkiirlich. Das BVA sieht in der Vorreihung
des Angebots eine Verbesserung der Wettbewerbsstellung und einen Versto3 gegen den
Grundsatz des lauteren Wettbewerbs. Hackl kritisiert zu Recht, dass die gesetzliche Neuregelung
(der Zuléssigkeit des Reihungssturzes) faktisch unanwendbar und damit sinnlos wire, wenn man
jeglichen Reihungssturz — wie es das BVA getan hat — als mit dem Grundsatz des lauteren
Wettbewerbs unvereinbar halten wiirde. Wie Hackl ausfiihrt, kann es nicht im Bestreben des
Gesetzgebers gelegen haben, ausschlieBlich den Fall zu regeln, dass Zahlen falsch
zusammengerechnet werden, nicht aber den sehr artverwandten Fall, dass die falschen Zahlen

addiert werden. ¢

SchlieBlich hat der VWGH dieser Judikatur eine klare Absage erteilt.®® Er sprach aus, dass es
nach der Bestimmung des § 94 Abs 4 BVergG 2002 (entspricht wortlich § 126 BVergG 2006) —
entgegen der Auffassung der belangten Behdrde — nicht auf die Richtigkeit der rechnerischen
Operation ankommt. Bei einem Rechenfehler im Sinne der genannten Bestimmung handle es sich
— unter Berufung auf die Materialien® — um eine mit einem evidenten Erkldrungsirrtum
behaftete Willenserkldrung des Bieters. Im vorliegenden Fall hatte die Bieterin in ihrem Angebot

die Eventualpositionen in den Gesamtpreis eingerechnet. Das (irrtlimliche) Mitaddieren oder

3 Kropik, Mingel in Angeboten? 123.

5% Kropik, Mingel in Angeboten? 124; Kropik, ZVB 2002, 121 (122).

%5 BVA 2.5.2005, 17N-18/05-26 (vom VwGH aufgehoben, siche dazu sogleich); VKS Wien 7.11.2003, VKS-
8242/03; BVA 19.3.2003, 15N-08/03-18; Kropik, Méngel in Angeboten? 123f; Kropik, ZVB 2002, 121.

5% Bundesministerium fiir wirtschaftliche Angelegenheiten, GZ 600.000/5-99.

7 Hackl, ZVB 2005, 197.

88 Saladin, ZVB 2007, 135 (140).

% ywGH 27.6.2007, 2005/04/0111, RPA 2007, 276 (Papst).

%1118 BIgNR 21. GP 47.
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Mitiibertragen von (nach dem klaren, sonstigen Inhalt des Angebotes nicht mitzuaddierenden)

Eventualpositionen stellt laut VwGH einen solchen Rechenfehler dar.

Ohler/Schramm®" kritisieren dieses Erkenntnis des VWGH, weil es sich vom Wortlaut des § 126
Abs 4 weitgehend 16st, da es offenbar iiberhaupt keinen Fehler in einer Rechenoperation verlangt.
Vielmehr soll es auf einen (evidenten) Erkladrungsirrtum ankommen. Nach Ansicht der Autoren
scheint der VWGH die Méglichkeit der Berichtigung und Anderung eines Angebots offenbar auf
alle Fille des Erkldrungsirrtums (wenn also der Bieter meint, etwas anderes anzubieten als er
nach dem objektiven Erklarungswert tatsdchlich anbietet) auszuweiten. Die einzige Eingrenzung
des Rechenfehlers scheint dessen Evidenz zu sein. Das bedeutet, dass der Rechenfehler so
offensichtlich sein muss, dass der Auftraggeber den Fehler richtig stellen kann ohne Aufklirung
seitens des Bieters zu bendtigen. Ohler/Schramm Kkritisieren, dass unklar bleibt, wie dieses
Verstandnis mit den Wertungen des Rechtsprechung des VwGH von der Behebbarkeit von
Fehlern in mangelhaften Angeboten gemif § 129 Abs 1 Z 7 in Einklang zu bringen sein wird.

3. Die Regelung des § 126 Abs 4 im Detail

Zunichst ordnet die Bestimmung des Abs 4 an, dass kein Méngelbehebungsverfahren nach § 126
Abs 1 eingeleitet werden muss, vielmehr ist der Auftraggeber berechtigt, den Fehler auszubessern
und somit — bei entsprechender Festlegung in der Ausschreibung — eine Vor- oder Nachreihung

des Angebots vorzunehmen. Siehe zur 2%-Toleranzgrenze im Kapitel IV.E.1.

Der zweite Satz des Abs4 bestimmt, dass ,Berichtigungen von Seiteniibertragen der
Zwischensummen in Angeboten (Ubertragungsfehler) nicht weiter zu beriicksichtigen sind,
wenn mit ihnen nicht weitergerechnet wurde. Daraus ist klar abzulesen, dass nur solche Fehler als
Rechenfehler zu qualifizieren sind, die tatsdchlich eine Auswirkung auf den Gesamtpreis haben.
Auch die Lehre ist sich einig, dass Fehler, die keine Auswirkung auf den Gesamtpreis haben,

unabhiingig von deren Hohe, behebbare Mingel sind und daher berichtigt werden koénnen. *

Folgende Fehler werden nicht als Rechenfehler betrachtet: falsche Preiseingaben des Bieters;*”

Eingabe-, Ubertragungs- und Abschreibfehler® (diese konnen aber beachtliche

1 Oher/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 39.

692 Kropik, Rechenfehler in Angeboten, ZVB 2001, 121 (122); Kropik, Mangel in Angeboten? 124;
Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht? 386; Gélles, Wann sind Rechenfehler unbehebbare,
wann behebbaren Angebotsmingel, ZVB 2003, 109 (110). Ohler/Schramm (in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 40) kritisieren, dass sich
angesichts des weiten Verstdndnisses des Begriffs des Rechenfehlers in der Rechtsprechung des VwGH die
Frage stellt, wie dies mit den Wertungen der Rechtsprechung des VwGH von der Behebbarkeit von Fehlern in
mangelhaften Angeboten gemél § 129 Abs 1 Z 7 in Einklang zu bringen sein wird.

%3 BVA 19.3.2003, 15N-08/03-18.
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Erklarungsirrtimer im Sinne des § 871 ABGB sein)®”; offensichtliche Schreibfehler;**

7 8

Kalkulationsirrtiimer;®’  Fehlinterpretationen der  Ausschreibungsvorgaben;®®  sonstige

Verstandnisfehler.

Satz drei des Abs 4 bestimmt, dass eine Vorreihung infolge der Berichtigung eines Rechenfehlers
unzulidssig ist, ausgenommen der Auftraggeber hat in der Ausschreibung ausdriicklich anderes

festgelegt. Siehe hierzu sogleich im Kapitel IV.E.4.c) Vorreihung und Nachreihung.
4. Folgen der Qualifikation als Rechenfehler

a) Berechnung der Rechenfehlersumme

Interessant ist die Tatsache, dass der Gesetzgeber bei der Berechnung der genauen Summe der
Berichtigungen ausdriicklich auf die Summe der Absolutbetrige abstellt. Somit ist es egal, ob die
Berichtigungen den Preis erh6hen oder vermindern. Hat daher der Auftraggeber bei der Addition
von Positionspreisen einer Leistungsgruppe 100 Euro zu viel errechnet und bei der Addition von
Positionspreisen einer anderen Leistungsgruppe 50 Euro zu wenig errechnet, so betrigt die
Rechenfehlersumme 150 Euro und eben nicht 50 Euro. Es kommt also auf die Richtigkeit der
Rechnung und nicht auf die Nihe zum Gesamtpreis an.®”” Diese Rechenfehlersumme ist in

Relation zum urspriinglichen — also dem unberichtigten — Gesamtpreis zu setzen.
b) Berichtigung

Die Berichtigung von Rechenfehlern erfolgt durch Vornahme der mathematisch richtigen
Rechenoperation bzw nach Ansicht des VWGH der Herstellung der evidenten Richtigkeit der

Preise einschlieBlich des Gesamtpreises. "
c¢) Vorreihung und Nachreihung

Wie bereits dargestellt kann ein Angebot — unter bestimmten Umsténden und bei entsprechenden

Festlegungen des Auftraggebers — nach Berichtigung des Rechenfehlers vorgereiht werden.

9% Kropik, Mingel in Angeboten? 124; Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar
BVergG 2002 § 92 Rz 9; Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG
2006 § 126 Rz 46.

95 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'* I 149.

8% Kropik, Méngel in Angeboten? 124.

97 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2002 § 92 Rz 8; Aicher in
Korinek/Rill (Hrsg), Zur Reform des Vergaberechts 375.

% Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht? 386 unter Verweis auf AB 1118 BIgNR 21. GP
47 (kein Rechenfehler, wenn ,,ein Bieter zB die Hohe der von ihm zu tragenden Kosten oder den von ihm zu
tatigenden Aufwand falsch einschdtzt™ — ebenso 1171 BIgNR 22. GP 69) und mit weiteren Nachweisen; BVA
2.5.2005, 17N-18/05-26.

99 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 45.

7 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 42.
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Vorreihen bedeutet, dass das berichtigte Angebot den dem berichtigten Angebotspreis
entsprechenden Platz in der Reihung der Angebote erhilt. Das Angebot nimmt somit ohne
Rechenfehler einen besseren Platz ein als mit dem Rechenfehler.””' Die Materialien sprechen
weiters davon, dass zur Feststellung, ob es zu einer Vorreihung kommt, zu Vergleichszwecken
zwel Angebotsreihungen durchgefiihrt werden miissen. Zu beachten sei weiters, dass bei der
Angebotsreihung alle Zuschlagskriterien zu beriicksichtigen sind. Bei einer Vergabe nach dem
Bestangebotsprinzip konne es daher auch dann zu einer Vorreihung kommen, wenn sich an der

rein preislichen Reihung der Angebote durch die Berichtigung des Rechenfehlers nichts dndert.”">

Bei einem Vorreihungsverbot verbleibt das Angebot trotz Berichtigung an jener Stelle, an der es
sich vor der Berichtigung befand. Wie bereits in Kapitel IV.E.1. erwdhnt, bezieht sich das
Vorreihungsverbot immer auf das gesamte Angebot und nicht nur auf die rein preisliche
Bewertung. Das preisliche Bewertungsplus darf nicht in Kombination mit den iibrigen
Zuschlagskriterien zu einer Vorreihung des Angebots fiihren.””® Kropik prizisiert, dass in einer
Wertungsanalyse der Preis nicht mit Null Punkten angesetzt werden darf, sondern eben das

gesamte Angebot ausgeschieden werden muss.”%*

Angebote, die weder vorgereiht noch ausgeschieden werden diirfen, verbleiben in der
Angebotsreihung. Sie sind bei der Ermittlung des Zuschlagsempfiangers wie giiltige Angebote zu
behandeln. Laut den Materialien’®® spielt das insbesondere dann eine Rolle, wenn die Preise der
einzelnen Angebote relativ zum Preis des Billigstbieters beurteilt werden. Somit kann sich trotz
Anwendung des Vorreihungsverbots der korrigierte Preis auf die anderen Angebote auswirken.
Die Materialien betonen ausdriicklich, dass die berichtigten Angebote wie giiltige Angebote zu
behandeln seien, sie diirfen lediglich bei der Zuschlagsentscheidung nicht jenen Angeboten
vorgezogen werden, die vor Korrektur des Rechenfehlers vor ihnen gereiht waren. Aus all dem
lasst sich schlielen, dass einem solchen korrigierten, nicht vorzureihenden, aber auch nicht
auszuscheidenden Angebot der Zuschlag zu erteilen ist, wenn alle vorgereihten Angebote

auszuscheiden sind.”*

SchlieBllich halten die Materialien noch fest, dass sich Rechenfehler zu Gunsten oder zu Lasten

des Bieters auswirken konnen, der sie gemacht hat.””” Daraus und aus dem

711171 BIgNR 22. GP 70 (zu § 80).

2 Dies kénnte laut Ohler/Schramm (in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006
§ 126 FN 69) dann der Fall sein, wenn der berichtigte Preis mehr Punkte als der unberichtigte Preis erhélt und
gemeinsam mit den Qualitdtspunkten in Summe am meisten Punkte bringt.

3 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 FN 71.

" Kropik, Rechenfehler in Angeboten, ZVB 2002, 121 (122); Kropik, Méngel in Angeboten? 127.

751171 BIgNR 22. GP 70 (zu § 80).

7% Ghler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG § 126 Rz 51.

71171 BIgNR 22. GP 70 (zu § 80).

165



Gleichbehandlungsgebot ergibt sich, dass ein Angebot, dessen Angebotspreis sich nach der
Berichtigung verteuert, entsprechend nachzureihen ist (Nachreihungsgebot). Dieser Satz, der in
den Materialien zum BVergG 2002 noch nicht enthalten war, kann — auch wenn der Verweis auf
§ 126 Abs 4 nicht génzlich tiberzeugt — nur so verstanden werden. Dies auch im Hinblick auf die
Lehre, welche teilweise schon zur damaligen Regelung zu einem Nachreihungsgebot tendiert

hat 708

% Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 387; Golles, ZVB 2003, 109 (111);
Kropik, Miéngel in Angeboten? 127f; Kropik, ZVB 2002, 121.
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VI. Ausscheidensgrund mangelnde Aufklarung (§ 129
Abs 2)

A. Fakultativer Ausscheidensgrund

In Abs 2 findet sich ein weiterer Ausschlussgrund: Angebote von Bietern, die innerhalb der ihnen
gestellten Fristen keine oder nicht ausreichende — weil nicht nachvollziehbare — Aufklarung
gegeben haben, kdnnen ebenfalls ausgeschieden werden. Dieser fakultative Ausscheidensgrund
(arg. ,.kann*) war noch im BVergG 2002 ein zwingender.””” Der Auftraggeber ist somit nicht

10 Die Erlduternden

mehr in jedem Fall zur Ausscheidung des betroffenen Angebots verpflichtet.
Bemerkungen zu § 129 Abs 2 sprechen davon, dass dem Auftraggeber die Mdoglichkeit
eingerdumt wird ,,Angebote weiterhin zu priifen, obwohl der Bieter (aus welchen Griinden
immer) Aufklirungen unterlassen oder nicht nachvollziehbar begriindet hat“™"' Der
Auftraggeber hat also in diesem Fall — im Gegensatz zu den Ausscheidenstatbestdnden des Abs 1

— Ermessen bei der Ausscheidensentscheidung.

Elsner pladiert daflir, dass der Auftraggeber nicht nach freier Willkiir von dieser
Ermessensbestimmung Gebrauch machen darf, sondern unter Beriicksichtigung des Grundsatzes
der Sparsamkeit, aber auch im Interesse einer raschen und professionellen Angebotspriifung
sachlich vorgehen muss.”'> Auch Ohler/Schramm sprechen davon, dass das Ermessen im Sinne
der Grundsitze des Vergabeverfahrens, insbesondere des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ausgeiibt werden muss.”"? Demnach wire es gleichheitswidrig, wenn nur einem Bieter (nicht aber
einem anderen Bieter) eine zweite Chance zur Aufklarung gewidhrt werden wiirde. Erhilt der
Auftraggeber nun eine nicht nachvollziehbare oder unvollstindige Aufklarung, so muss er
entweder das Angebot sofort ausscheiden oder eine weitere Nachfrist setzen. Somit ergibt sich
aus dem Gesetzeswortlaut eindeutig, dass ein Auftraggeber auch wiederholt Aufkldrung
verlangen kann, da ihm ja — wie gesagt — die Entscheidung vorbehalten bleibt, ob er ein Angebot
wegen mangelnder Aufklidrung ausscheidet. Da der Auftraggeber das Angebot wegen fehlender
oder unvollstindiger Aufkldrung nicht ausscheiden muss, kann dies nur bedeuten, dass er auch
abermals um Aufkliarung ersuchen kann. Die Judikatur lésst teilweise aber — entgegen dem klaren
Gesetzeswortlaut — nur eine einmalige Moglichkeit zur Méangelbehebung zu. Siehe hierzu etwas

spéter im nichsten Kapitel.

" Siehe § 98 Z 5 BVergG 2002.

"% Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 148.
"' 1171 BIgNR 22. GP 85.

12 Elsner, BVergG 2006 Rz 214.

'3 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 148.
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Mit diesem Ausscheidensgrund soll Auftraggebern eine Sanktion fiir das Unterlassen der
gebotenen und zumutbaren Mitwirkung der Bieter im Rahmen der Angebotspriifung zur Hand
gegeben werden, womit aber laut BVA keinesfalls eine Verschiebung der Beweislast auf die
Bieter einhergeht.”'* Das BVA beruft sich auf Teile der Lehre, die fiir eine Mitwirkungspflicht

des Bieters bei Aufklirungen pladieren.’"

Aus den Materialien geht eindeutig hervor, dass es irrelevant ist, aus welchen Griinden der Bieter
die (nachvollziehbare) Aufkldrung unterlassen hat. Insbesondere soll es auf die Schuldhaftigkeit

(Vorwerfbarkeit) der unterlassenen (nachvollziehbaren) Aufklirung nicht ankommen.”*®

Hitte der Auftraggeber daher nicht die Mdglichkeit, ein Angebot mangels nachvollziehbarer
Aufklarung auszuscheiden, konnten Unternehmer durch eine fadenscheinige ,,Aufklarung®
entgegen dem aufgezeigten Schutzzweck des § 129 das Ausscheiden eines Angebotes immer

verhindern.”"’
B. Ablauf der Aufkldrung

Dieser Ausscheidenstatbestand ist eng mit den Bestimmungen iiber das Aufklarungsverfahren
(§ 126, aber auch § 70 Abs 3 und § 125) verbunden. Er ist die Rechtsfolge der nicht gehdrigen
Mitwirkung des Bieters daran.”'® Voraussetzung fiir eine Anwendung dieses Ausscheidensgrunds
ist allerdings die rechtskonforme Durchfiilhrung der genannten Aufklarungsverfahren. Der
Gegenstand der Aufforderung zur Aufklarung muss zulédssig gewesen sein (beispielsweise muss
eine aufklarungsbediirftige Unklarheit bestanden haben).”"” Ebenso muss der Auftraggeber dem
Konkretisierungsgebot des Miangelbehebungsauftrags entsprochen haben. Das bedeutet, er muss
konkret und prézise angeben, welche Méngel oder Unklarheiten er im Angebot entdeckt hat und

welche Information er zur Aufklarung bendétigt. Hierzu findet sich umfangreiche Rechtsprechung.

In einem Verfahren hatte der VKS Wien folgenden Fall zu beurteilen:’* Die Auftraggeberin
hatte in ihren Ausschreibungsunterlagen umfangreiche Referenzen gefordert. Sie konnte
allerdings einige Referenzen nicht iiberpriifen, weil beispielsweise keine Kontaktmdglichkeit

angegeben war. Sie forderte die (spdter ausgeschiedene) Bieterin drei Mal zur Aufkldrung auf.

7 BVA 2.12.2008, N/0134-BVA/06/2008-55, N/0146-BVA/06/2008-17 unter Verweis auf
Holoubek/Eilmannsberger, Der 6ffentliche Auftraggeber als Kartellbehdrde? — Zur kartellrechtlichen
Uberpriifung einer Bietergemeinschaft im Vergabeverfahren, OZW 2008, 2, FN 55.

" Fink/Gschweitl, Mitwirkungspflichten eines Bieters im Vergabeverfahren, in Aktuelles zum Bau- und
Vergaberecht, Festschrift der OGeBau (2008) 405.

"8 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 149.
"TBVA 2.12.2008, N/0134-BVA/06/2008-55, N/0146-BV A/06/2008-17.

"8 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 139.
' Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 140.
72 VKS Wien 13.3.2008, VKS-3/08.
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Der VKS stellte fest, dass diesen Schreiben detaillierte, die konkreten Referenzen betreffende
Auskunftsersuchen nicht zu entnehmen sind. In ihren Aufforderungsschreiben ist die
Auftraggeberin eher allgemein auf die Aufklarungsversuche der Bieterin eingegangen, ohne vor
allem zu den oben dargestellten strittigen Referenzen konkrete Vorhalte zu machen. Obwohl die
Bieterin in allen Schreiben ausdriicklich ihre Bereitschaft zu telefonischen Riickfragen bzw zu
einem aufkldrenden Gespréich betonte, hat die Auftraggeberin davon keinen Gebrauch gemacht,
obwohl auf diese Weise alle Fragen leicht aufgeklart héitten werden konnen. Der VKS riigt
besonders, dass die Auftraggeberin beziiglich der Referenz bei der die Kontakttelefonnummer
nicht mehr existierte, kein konkretes Ersuchen an die Bieterin gerichtet hat, sondern diese
wichtige Referenz nicht anerkannt hat. Nach Ansicht des Senats wire die Auftraggeberin
verpflichtet gewesen, ihre Bedenken im Zuge der Uberpriifung, vor allem der erwihnten
Referenzen und die Ergebnisse ihrer Uberpriifung der Bieterin konkret vorzuhalten, um ihr

Gelegenheit zu geben, dazu im Detail Stellung zu nehmen.

In seiner Entscheidung vom 13.10.2006, N/0072-BV A/07/2006-60, stellte das BVA fest, dass der
Auftraggeber irrt, wenn er meint, dass die Antragstellerin keinen zweiten
Mingelbehebungsversuch hitte unternehmen diirfen. Der Auftraggeber hat némlich den
Verbesserungsauftrag nicht klar und prézise — im Hinblick auf sdmtliche im Einzelnen zu
behebenden Méngel — formuliert. Das BVA betont weiters, dass der Auftraggeber genau
anzugeben gehabt hitte, in welcher Hinsicht welche Mingel zu beheben seien. Im vorliegenden
Fall wurde im Sachverhalt festgestellt, dass der Auftraggeber die Antragstellerin in seinem
Schreiben beziiglich des Mingelbehebungsauftrags nicht auf das Fehlen der Textpassage zur
Darlegung der besonderen Eignung des Projekts aufmerksam gemacht und eben nicht zur
Behebung auch dieser Mangelhaftigkeit aufgefordert hat. Gerade das Fehlen dieses Textteils in
ihrer verbesserten Vorlage wird nun aber der Antragstellerin vom Auftraggeber vorgehalten. Der
Auftraggeber hat aber eben nicht zur Verbesserung der in Rede stehenden fehlenden Textpassage

aufgefordert, weshalb die Verbesserungsmoglichkeit auch nicht konsumiert sein konnte. ”*!

Ebenso kritisierte das BVA’** in einem anderen Verfahren, dass der Auftraggeber in der
Aufforderung nicht hingewiesen hat, welche Unterlagen konkret vorzulegen sind. Er hatte sich
auch nicht auf konkrete Ausschreibungsbestimmungen bezogen, aus denen erkennbar ist, welche
Unterlagen fiir welchen Subunternehmer konkret vorzulegen sind. Da die Bieterin im
vorliegenden Fall ihrem Angebot bereits Eignungsnachweise beigelegt hat, war laut BVA fiir
einen objektiv beurteilenden Betrachter nicht erkennbar, welche Nachweise nachzubringen sind

bzw ob die bereits vorgelegten Nachweise anerkannt werden oder zu aktualisieren sind. Ein

2! Ebenso BVA 23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32
2BV A 23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32.
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allgemeiner Hinweis auf §§ 70ff und einen bestimmten Teil der Ausschreibung wurde vom BVA

als unzureichend erachtet.

Die Rechtsprechung geht somit zusammenfassend davon aus, dass der Méngelbehebungsauftrag

klar und prizise formuliert sein muss.’*

Das BVA sprach in seiner Entscheidung vom 10.7.2006, N/0044-BV A/10/2006-27, aus, dass der
Auftraggeber, um vom Ausscheidenstatbestand des Abs 2 Gebrauch machen zu kénnen, im Sinne
der Gleichbehandlung und Transparenz diese Absicht im Vorhinein bekannt geben muss. Diese
Information muss entweder in der Ausschreibung selbst oder in einem anderen allen Bietern zur
Verfiigung stehenden Dokument enthalten sein. Im vorliegenden Fall hatte der Auftraggeber in
der Ausschreibung festgelegt, dass bei Unklarheiten iiber das Angebot der Bieter die Moglichkeit
hat innerhalb von sieben Tagen nach Verlangen eine verbindliche schriftliche Aufkldrung
abzugeben. Die Antragstellerin, eine ausgeschiedene GmbH, begehrte die Nichtigerkldrung der
Zuschlagsentscheidung, da sie zu Unrecht ausgeschieden worden sei. Das BVA wies im Ergebnis
den Antrag zuriick und stellte fest, dass das Angebot der Antragstellerin zu Recht ausgeschieden
worden sei, da die Vorlage von Unterlagen nicht in der vorgegebenen Frist erfolgt ist. Der
Auftraggeber hatte — wie schon erwidhnt — in seinen Ausschreibungsunterlagen pflichtgemal3 eine
entsprechende Klausel aufgenommen. Die Antragstellerin hatte ihren Angebotsunterlagen
teilweise Referenzen ohne Bestitigung des jeweiligen Auftraggebers beigefiigt, bei anderen
Referenzprojekten forderte der Auftraggeber zusitzliche Nachweise. Der Auftraggeber setzte
Firsten und Nachfristen, doch die entsprechenden Unterlagen langten erst nach Ablauf der
gesetzten Nachfristen ein, worauf der Auftraggeber die Antragstellerin zu Recht iiber ihr

Ausscheiden gemal3 § 129 Abs 2 informierte.

Das BVA stellte in den Entscheidungsgriinden fest, dass der Auftraggeber fiir alle Bieter klar zu
erkennen gab, dass die Nichtvorlage von verlangten Unterlagen binnen sieben Tagen ein
Ausscheidensgrund ist. Dies war auch der Antragstellerin bewusst, da sie um Fristverldngerung
ersucht hatte. Wie auch Priinster in seiner Entscheidungsanmerkung hervorhebt, kommt es in
solchen Féllen darauf an, dass die Ausscheidenssanktion des § 129 Abs 2 zu ihrer Wirksamkeit
einer expliziten Festlegung des Auftraggebers in der Ausschreibung oder anderen, allen Bietern
gleich zugénglichen, Unterlagen bedarf. Er fiihrt aus: ,,Ohne eine solche vorherige Festlegung
wdire ein Ausscheiden iiberraschend und uU iSd Gleichbehandlung aller Bieter

problematisch.“™*

73 Ebenso zum BVergG 2002: BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26; BVA 22.12.2005, 11N-117/05-12.
724 Priinster, ZVB 2006, 277 (280).
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Damit ein Auftraggeber von diesem Ausscheidensgrund Gebrauch machen kann, muss er bei
seiner Aufforderung zur Aufkldrung konkrete, auf die jeweilige Position bezogene Vorhalte
machen und nicht nur allgemeine Vorhalte und unspezifische Nachreichungsaufforderungen

machen.”®

In einem Fall’® hatte der Bieter trotz Mingelbehebungsauftrags die Unterlagen zu den zwei
Referenzen, die er angegeben hatte, in der in der Ausschreibung festgelegten Form nicht
vorgelegt, sodass bereits aus diesem Grund das Angebot des Bieters auszuscheiden gewesen
wire. Der Bieter hatte bloB sehr allgemein das Unternechmen genannt, obwohl der Auftraggeber
eine Liste der erbrachten Leistungen, die Angabe des Rechnungswerts, des
Erbringungszeitpunktes, eine Kurzbeschreibung, sowie eine Liste der Auftraggeber und eines
Ansprechpartners beim jeweiligen Auftraggeber mit Telefonnummer gefordert hatte. Der Bieter
hatte in seinem Angebot zundchst gar keine Unterlagen zur Priifung der Eignung beigelegt und
nach Aufforderung des Auftraggebers nach Information gemif den Ausschreibungsunterlagen
bloB zwei Unternehmen ohne weitere Angaben als Referenz genannt. Das BVA stellte nun fest,
dass aus den Bestimmungen des BVergG 2002 (selbiges gilt laut einer spateren Entscheidung des
BVA auch fiir das BVergG 2006)"*" nicht ableitbar ist, dass ein Bieter, der ein unvollstindiges
Angebot gelegt hat und vom Auftraggeber ordnungsgemill unter klarer Formulierung des
Maingelbehebungsauftrags zur Verbesserung aufgefordert wurde, nach nicht ordnungsgeméf
erfolgter Méngelbehebung in Folge abermals zur Mingelbehebung aufzufordern wire. Dies
wiirde im Ubrigen auch dem Gleichheitsgrundsatz widersprechen.’”® Hierin liegt ein Widerspruch
zum Gesetzeswortlaut vor, aus dem hervorgeht, dass es eben im Ermessen des Auftraggebers
liegt ein Angebot mit fehlender oder mangelhafter Aufkldrung auszuscheiden. Dies kann nur

bedeuten, dass er das Angebot ausscheiden oder aber erneute Aufklirung verlangen kann.”*’

In einer anderen Entscheidung greift das BVA ebenfalls dieses Problem auf. Demnach wire es
unter dem Aspekt der Gleichbehandlung aller Bieter und unter Beachtung des im offenen
Verfahren geltenden Verhandlungsgebotes [sic! Richtigerweise: Verhandlungsverbotes] gemél
§ 126 Abs1 und 2 BVergG nicht Aufgabe der Generalplanerin gewesen, mehrfach zur

Aufklirung aufzufordern, bis die Antragstellerin alle notigen Informationen liefert.”*

2 VKS Wien 13.3.2008, VKS-3/08; Elsner, BVergG 2006 Rz 214.

76 BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26.

2T BVA 13.10.2006, N/0072-BV A/07/2006-60.

"8 BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26.

72 Siehe Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129
Rz 148.

O BVA 28.5.2009, N/0036-BVA/10/2009-46.
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Hat der Auftraggeber klar formuliert, welche Auskiinfte und Informationen zu erteilen sind, ist er
jedenfalls nicht verpflichtet bei einer mangelhaften Aufklidrung erneut um Aufklidrung zu

ersuchen. Die Judikatur spricht sich gegen diese ,,dufkldrung der Aufkldrung” aus.”"

Somit kann gesagt werden, dass laut der Rechtsprechung und entgegen dem Wortlaut des
Gesetzes ein Auftraggeber, der einen Méngelbehebungsauftrag an den Bieter richtet, nicht so oft
nachfragen darf, bis der Bieter die ndtige Information liefert. Dies setzt aber voraus, dass der
Auftraggeber seinen Verbesserungsauftrag klar und prizise unter Nennung der von ihm
aufgedeckten Mingel formuliert (Konkretisierungsgebot). Der Auftraggeber muss daher genau
prézisieren, welche Angabe des Bieters er aus welchen Griinden als mangelhaft erachtet. Tut er
dies hingegen nicht, gesteht die Rechtsprechung dem Bieter einen zweiten
Maingelbehebungsversuch zu. Andererseits bedeutet dies, dass der Auftraggeber seine Pflicht
eben nicht erfiillt, selbst wenn er den gleichen unkonkreten Méngelbehebungsauftrag mehrfach
stellt. In diesem Fall kann er eben nicht auf den Ausscheidensgrund des § 129 Abs2
zuriickgreifen. Man kann dem Auftraggeber in der Praxis somit nur nachdriicklich empfehlen,
den Mingelbehebungsauftrag so genau wie moglich zu formulieren und den mangelhaften Teil
des Angebots exakt zu benennen. Andererseits muss man auch dem Bieter empfehlen, seine
Aufkldrung moglichst umfangreich und prizise vorzunehmen, da die Rechtsprechung bei
Vorliegen eines ordnungsgemalien Aufklarungsersuchens keinen weiteren
Mingelbehebungsversuch  zuldsst. Weiters sollte der Auftraggeber bereits in den
Ausschreibungsunterlagen zu seiner eigenen Sicherheit festlegen, ob er vorhat, vom

Ausscheidenstatbestand des Abs 2 Gebrauch zu machen.
C. Frist

Der Auftraggeber hat im Vorfeld eine Frist fiir die Behebung des Mangels festzulegen. Gemél
§ 57 hat der Auftraggeber Fristen so zu bemessen und festzusetzen, dass den betroffenen
Unternehmern ausreichend Zeit fiir die Vornahme der entsprechenden Handlungen verbleibt. § 70
Abs 3 spricht ausdriicklich von einer angemessenen Frist. Wie lange eine angemessene Frist sein
muss, ist im Einzelfall zu entscheiden. Es muss sich wohl jedenfalls um eine Frist handeln,
innerhalb derer ein ordentlicher Unternehmer die geforderte Aufkldrung oder Unterlage
nachreichen kann. Es ist aber nicht geboten, dass die Frist so lang sein muss, dass der Bieter die

Unterlage erst erstellen kann.”*?

B1BVA 2.12.2008, N/0134-BVA/06/2008-55, N/0146-BVA/06/2008-17; BVA 21.4.2008, N/0030-
BVA/10/2008-36: ,.Eine Aufforderung zur Verbesserung der Aufkldrung ist nicht erforderlich.*
732 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 142.
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Die Rechtsprechung geht davon aus, dass es sich um eine materiellrechtliche Frist (im Sinne der
§§ 902f ABGB) handelt, weshalb es auf das Finlangen des Angebots beim Auftraggeber
innerhalb der genannten Frist ankommt.”® Ziel dieser Regelung ist es dem Auftraggeber
innerhalb der von ihm gesetzten Frist die notige Grundlage fiir die Angebotspriifung zu

verschaffen.”**
Zur nicht fristgerechten Aufkldrung finden sich in der Judikatur folgende Beispiele:

e Ein Bieter hatte am letzten Tag der Frist angekiindigt, dass ein Nachweis der
Haftpflichtversicherungsdeckung nachgebracht werde. Dabei wurde weder eine
Fristverldngerung beantragt noch ein Grund genannt, warum die fristgerechte Vorlage nicht
moglich gewesen sei. Die Bestitigung der Versicherungsgesellschaft wurde am Tag nach

Fristablauf vorgelegt.”*

e Trotz Aufforderung im Rahmen der Angebotspriifung legte die Bieterin kein ,,.Dicom-

Conformance Statement* vor. ¢

e Der Auftraggeber forderte die Bieterin auf, innerhalb von fiinf Tagen den
Baustelleneinrichtungs- und -abwicklungsplan vorzulegen. Am letzten Tag der Frist
iibermittelte die Bieterin ein Schreiben, aus welchen laut BVA klar zu erkennen war, dass die
Bieterin nicht beabsichtige, diese Unterlagen vor Zuschlagserteilung zu erstellen bzw zu
iibermitteln.”” Weiters hilt das BVA fest, dass eine erneute Aufforderung zur Vorlage nicht

vorzunehmen war, da dies dem Gleichbehandlungsgrundsatz widersprechen wiirde.
D. Faélle des Ausscheidens

Der erste Fall, wann ein Angebot ausgeschieden werden kann, liegt vor, wenn die Aufkldrung
unterlassen wurde. Die verlangte Aufkldrung wurde unterlassen, wenn der Bieter diese
Aufklarung gar nicht oder nicht fristgerecht erstattet, aber auch, wenn die Aufklarung

unvollstindig ist.”®

Die zweite Moglichkeit ist, dass die Aufkldrung einer nachvollziehbaren Begriindung entbehrt.

Dies ist dann der Fall, wenn aus der objektiven Sicht eines ordentlichen Auftraggebers diese

33 BVA 10.7.2006, N/0044-BVA/10/2006-027, ZVB 2006, 277 (280) (Priinster).

3% Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 144.
33 vwGH 18.05.2005, 2004/04/0094.

3¢ vwGH 27.9.2000, 2000/04/0050.

BTBVA 5.1.2006, 15N-123/05-25.

38 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 143.
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Aufklirung die Unklarheit oder Mangelhaftigkeit des Angebots nicht beseitig.””® Der
Auftraggeber kann bei dieser Beurteilung einen Sachverstindigen beiziehen (siche § 122). Die
Aufklarung der Bieter muss den Auftraggeber daher in die Lage versetzen konnen, diese der
weiteren Angebotspriifung zu Grunde zu legen. Das BVA spricht iiberdies aus, dass es dem
Auftraggeber gleichsam moglich sein muss, die seinerseits unter anderem durch
Auskunftsersuchen ermittelten Informationen einer inhaltlichen Uberpriifung zu unterziehen.”*

Der Bieter muss daher eine iiberpriifbare Begriindung liefern.
Folgende Beispiele finden sich in der Rechtsprechung:

o Das BVA sprach in einem Fall aus,”' dass die Aufklidrung eines Bieters grundsitzlich
plausibel und insofern auch abstrakt nachvollziehbar sei, aber dennoch nicht dem Erfordernis
der Nachvollziehbarkeit im Sinne von § 129 Abs 2 geniigt. Der Bieter hitte konkret die
tatsdchlich ~ bertiicksichtigten Vorziige der involvierten Unternehmer flir einen
Zusammenschluss als Bietergemeinschaft nennen sollen sowie die wirtschaftlichen Vorteile
eines konsortialen Angebots im Verhéltnis zu Einzelangeboten im konkreten Fall ndher
darlegen miissen. Unter Bezug auf Literatur und Judikatur hatte die Bietergemeinschaft blof3
pauschal damit argumentiert, dass sie nur durch einen Zusammenschluss ein Erfolg
versprechendes Angebot abgeben konnten ohne konkret darzulegen, warum gerade die
Bildung dieser Bietergemeinschaft den gewlinschten Erfolg erzielen wiirde. Ohne diese
Informationen ldsst sich laut BVA die ins Treffen gefiihrte wirtschaftliche ZweckmaBigkeit
der Zusammenarbeit nicht beurteilen. Zusammenfassend kann man sagen, dass das BVA
somit keine leeren Floskeln bei der Aufkldrung anerkennt, sondern konkrete auf den

vorliegenden Fall bezogene Argumente fordert.

e Im Zuge einer Angebotspriifung forderte der Auftraggeber die Bieterin auf, zu einer Reihe
von Positionen K7-Blétter vorzulegen. Das BVA™ hilt fest, dass ohne K7-Blitter, die
konkrete Zahlen enthalten, es dem Auftraggeber trotz der teilweise erteilten rein verbalen
Aufklarung erschwert, wenn nicht unmdglich gemacht wird, die Plausibilitit der
Preiszusammensetzung zu {liberpriifen. Die Bieterin fiihrte lediglich aus, dass die Kalkulation
auf einem Erfahrungswert beruht und angemessen kalkuliert ist. Das BVA stellte nun fest,
dass diese Anmerkung lediglich die Meinung der Bieterin, nicht jedoch eine Erklarung fiir die
Herleitung von Preisen zum Ausdruck bringt, weshalb darin keine Aufkldrung zu erkennen

ist.

39 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 146.
"0 BVA 2.12.2008, N/0134-BVA/06/2008-55, N/0146-BVA/06/2008-17.

I BVA 2.12.2008, N/0134-BVA/06/2008-55, N/0146-BVA/06/2008-17.

"2 BVA 21.4.2008, N/0030-BVA/10/2008-036.
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Weiters erklirte die Bieterin einen Einheitspreis von Euro 0 damit, dass der minimale
Aufwand in der Grundposition erfasst wurde. Im K7-Blatt war flir diese Position jedoch ein
Einheitspreis von Euro 0,19 ausgewiesen. Das BVA entschied, dass insofern die gegebene

Aufklirung widerspriichlich und damit unschliissig war.’*?

Laut UVS OO reicht ein allgemeiner Verweis auf die Brancheniiblichkeit bzw Erfahrungen
mit vergleichbaren Objekten und die Tatsache, dass die von der Ausschreibung betroffenen
Objekte bisher betreut wurden, fiir die Nachvollziehbarkeit ungewohnlich niedriger

Zeitansitze fiir die Erbringung von Reinigungsleistungen nicht aus.”**

Das BVA™* erachtete folgende Aufklirung als nicht vollstindig und daher nicht rechtmiBig:
Die prasumtive Zuschlagsempfiangerin hat {iber die Aufforderung, eine inhaltliche
Plausibilisierung der Gemeinkosten vorzunehmen, lediglich geantwortet, dass es ihr moglich
war ,,den Gemeinkostensatz im Vergleich zu vergleichbaren Mafsnahmen giinstiger zu
kalkulieren. ™ Als Begriindung folgte eine Erklirung im Verhiltnis zu anderen MaBnahmen
des Auftraggebers, die laut BVA keine Erkldrung fiir das signifikante Unterschreiten der
Angebotspreise der iibrigen Bieter war, weshalb darin keine hinreichende Aufklarung zu

sehen war.

In einer ilteren Entscheidung hatte der VWGH™* bei einem Auftrag iiber Kanalbauarbeiten
negative Einheitspreise fiir die Position ,,Bdume féllen und aufarbeiten* zu beurteilen. Der
Bieter begriindete diese damit, dass das dabei anfallende und in das Eigentum des
Auftragnehmers iibergehende Astwerk der Kosmetikindustrie fiir die Herstellung von
Zirbelkieferol verkauft werden wiirde, weshalb ein Erlos fur das Material kalkuliert worden
sei. Der VwWGH erachtete diese Aufklarung als nicht nachvollziehbar, auch aus dem Grund,
dass der Bieter nicht bestritten hat, dass die von der belangten Behorde festgestellten
erheblich unter seinen eigenen Annahmen liegenden Erlose und Mengenangaben fiir die

Verwertung von Zirbenreisig zutreffen.

3 BVA 21.4.2008, N/0030-BVA/10/2008-036.

" UvSs 00 10.7.2007, VwSen-550343/17/Wim/Jo.
S BVA 3.9.2004, 10N-57/04-34.

6 BVA 3.9.2004, 10N-57/04-34.

7T ywGH 9.10.2002, 2000/04/0039.
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VIl. Verstandigung uber das Ausscheiden (§ 129 Abs 3)

A. Artder Verstandigung

In Abs 3 finden sich Formvorschriften beziiglich der Verstidndigung {iber das Ausscheiden. Diese
Bestimmung besagt, dass der Auftraggeber den Bieter vom Ausscheiden seines Angebotes unter
Angabe des Grundes nachweislich elektronisch oder mittels Telefax zu verstindigen hat. Da
die Entscheidung iiber das Ausscheiden von Angeboten im BVergG 2006 (anders im BVergG

79 kann sie vor den

20027*) eine gesondert anfechtbare Entscheidung darstellt,
Vergabekontrollbehorden angefochten werden. Damit die Bekidmpfbarkeit gewéhrleistet ist,
musste eine Verstindigungspflicht eingefiihrt werden.” Die Verstindigung vom Ausscheiden ist
somit flir den Bieter konstitutiv: mit der nachweislichen Verstdndigung ist er de facto und de iure
ausgeschiedener und somit nicht mehr im Verfahren verbliebener Bieter gemdfl § 131. Solange
die Ausscheidung noch vor den Vergabekontrollbehorden bekdmpft werden kann, muss der

Auftraggeber auch einem ausgeschiedenen Bieter die Zuschlagsentscheidung bekannt geben.”"

Es ist davon auszugehen, dass ein Auftraggeber bei der Angebotspriifung zundchst das Vorliegen
von Ausscheidensgriinden priift, weil eine Detailpriifung nur bei nicht auszuscheidenden
Angeboten Sinn macht. Er ist aber nicht verpflichtet, Ausscheidensentscheidungen schon
Wochen vor der Zuschlagsentscheidung zu treffen und mitzuteilen. Kein Bieter hat einen
durchsetzbaren  Anspruch darauf, dass das Angebot eines Mitbieters vor der

Zuschlagsentscheidung ausgeschieden wird.”*?

Als gesondert anfechtbare Entscheidung kann das Ausscheiden auch jederzeit vom Auftraggeber
zuriickgenommen werden. Die Unterlassung des Ausscheidens (des Angebots eines Mitbieters)
ist hingegen keine gesondert anfechtbare Entscheidung und kann daher erst mit der

nachfolgenden Zuschlagsentscheidung angefochten werden. >

Zunichst ergibt sich aus dieser Bestimmung, dass eine briefliche Zustellung nicht wirksam ist.

Auch findet sich bei den Bestimmungen iiber die Ubermittlung der Ausscheidensentscheidung

8§20 Z 13 BVergG 2002.

™ Siehe § 2 Z 16.

% Siehe auch 1171 BIgNR 22. GP 85.

31 Siehe hierzu ausfiihrlich Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006

§ 131 Rz 15ff sowie 1171 BlgNR 22. GP 85.

52 Elsner, BVergG 2006 Rz 215; BVA 2.1.2007, N/0093-BVA/05/2006-57.

53 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 158 mit
weiteren Nachweisen.
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keine Regelung fiir eine alternativ mdgliche briefliche Zustellung, wie es bei den Bestimmungen

iiber die Ubermittlung der Zuschlagsentscheidung vorgesehen ist (§ 131 Satz 3).

Laut Thienel soll mit dieser Regelung des Gesetzes offenbar ein besonders rascher Zugang dieser
Information sichergestellt werden.””* Auch die Rechtsprechung geht davon aus, dass der
Gesetzgeber eine ,,moglichst beschleunigte Ubermittlung der Informationen* im Auge gehabt
hat.”> Der VfGH folgt in einem Fall, in dem es um die Verstindigung der Bieter durch den
Auftraggeber iliber die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens (gemdfl § 163 Abs 3 BVergG
2002) ging, der Ansicht Thienels, wonach es unsachlich wire, eine andere Ubermittlung — im
vorliegenden Fall per Boten — gesetzlich auszuschlieBen, wenn damit in gleicher Weise, wie
mittels Telefax oder E-Mail, eine rasche und verldssliche Informationsiibermittlung
bewerkstelligt wird.”® Diese Argumente kénnen meines Erachtens auch bei der Regelung iiber
die Verstiandigung iiber das Ausscheiden vorgebracht werden, da das Gesetz auch in diesem Fall
nichts iiber eine alternativ mdgliche briefliche Zustellung sagte. Ohler/Schramm sprechen sich
(unter Verweis auf die bereits genannte Rechtsprechung des VGH)”” bei der Auslegung der
Bestimmung des § 129 Abs 3 fiir eine analoge Anwendung des § 131 und somit flir die
Zulissigkeit einer brieflichen Ubermittlung aus, falls eine nachweisliche elektronische oder
Telefax-Ubermittlung nicht moglich sein sollte.””® Das BVA hat zu dieser Frage zuletzt
ausgesprochen, dass die in eventu zulédssige briefliche Zustellung der Zuschlagsentscheidung

gemih § 131 einer sachlichen Rechtfertigung bedarf.”’

Die Befiirchtung des Auftraggebers, dass
der Zugang des Schreibens von den unterlegenen Bietern nicht mehr bestdtigt werden konnte, ist
keine sachliche Rechtfertigung fiir eine briefliche Ubermittlung, zumal eine Zustellung
elektronisch oder mittels Telefax nicht einmal versucht wurde. Das BVA betonte weites, dass die
sachliche Rechtfertigung zwingend noétig sei, da es durch die briefliche Zustellung zu einer
Verkiirzung der effektiven Anfechtungsfrist fiir den Bieter kommt. Diese Rechtswidrigkeit sei
weiters von wesentlichem Einfluss fiir das Vergabeverfahren, da die Einbringung eines

begriindeten Nachpriifungsantrags durch die Fristverkiirzung erschwert und behindert wurde.

Unter ,,nachweislich® versteht der VIGH® | durch Nachweis bestitigt, belegt* und nicht jedoch
bloB nachweisbar. Die Verstindigung muss daher durch einen Nachweis dokumentiert werden.

Als Nachweis kommen Faxprotokolle oder Ausziige der Sendeliste in Betracht, denkbar sind laut

5% Thienel, RPA 2003, 7 (18).

3 VfGH 6.6.2005, B 1376/03.

% VfGH 6.6.2005, B 1376/03 unter Verweis auf Thienel, RPA 2003, 7 (19f), der die Beschriankung der
Informationswege auf bestimmte Medien als verfassungsrechtlich problematisch bezeichnet.

T VfGH 6.6.2005, B 1376/03.

38 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 161.
7" BVA 19.8.2009, N/0071/BVA/13/2009-29.

70 VfGH 6.6.2005, B 1376/03 unter Verweis auf VwGH 22.3.1993, 91/10/0094.

179



450

451

452

453

454

Thienel auch Niederschriften, die von Mitarbeitern oder unbeteiligten Zeugen unterschrieben

werden.”®!

Aus dem Gesetz kann nicht abgeleitet werden, dass dem Bieter vor der Verstdndigung iiber das
Ausscheiden Gelegenheit zur Stellungnahme einzurdumen ist. Anderes gilt nur bei Unklarheiten

tiber das Angebot oder bei behebbaren Angebotsméngeln geméll § 126 Abs 1.
B. Begriindung der Ausscheidensentscheidung

Weiters hat der Auftraggeber den Grund fiir das Ausscheiden anzugeben. Diese Begriindung
muss so konkret sein, dass der Bieter entscheiden kann, ob er ein Nachpriifungsverfahren
anstrengen will. Hierzu wird der Auftraggeber eine konkrete verbale Begriindung abgeben
miissen, ein bloBer Verweis auf die entsprechende Ziffer des § 129 wird keinesfalls ausreichend
sein.”®

Bereits in einer Entscheidung aus dem Jahr 1998 sprach das BVA zur Vorgéngerregelung § 52
Abs 2 BVergG 1997 aus, dass dem Auftraggeber aus dieser Bestimmung sowie aus dem die
Privatwirtschaftsverwaltung  bindenden Gleichheitsgebot die Pflicht erwéchst, seine

Entscheidungen, welche subjektive Rechte der Bieter betreffen, zu begriinden.”®

Mit der Frage, wie eine Begriindung genau aussehen muss, hat sich der VKS Wien in einer
neueren Entscheidung beschiftigt.”®* Die ausgeschiedene Bieterin bekidmpfte die Verstindigung
uber das Ausscheiden, da der Pauschalvorwurf, die Gesamtreferenzsumme sei falsch, nicht einer
dem Konkretisierungsgebot gentigenden Begriindung entspreche. Der VKS sprach nun aus, dass
die Bieterin fdlschlich davon ausgehe, dass an die Begriindung der Ausscheidensentscheidung
derselbe Maf3stab angelegt werden muss, wie an die Begriindung der Zuschlagsentscheidung
(siehe hierzu ausfiihrlich den sogleich folgenden Exkurs). Der VKS entschied, dass dies aus
§ 129 Abs 3 nicht abzuleiten ist und dass die Ausscheidensentscheidung in der das Ergebnis der
Referenzpriifung in fiinf Punkten dargestellt wird, ausreichend ist. Siehe auch VwGH 22.4.2009,
2009/04/0081 zur Begriindung der Zuschlagsentscheidung.

Anders beurteilt der UVS Burgenland diese Frage in einer jiingst ergangenen Entscheidung.’® Er

verweist zunichst auf die Bestimmungen iiber die Begriindung der Zuschlagsentscheidung und

! Thienel, RPA 2003, 7 (20).

82 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 160.
63 BVA 25.5.1998, N-8/98-16. Eine Verletzung der Begriindungspflicht kann aber das Ergebnis der
Angebotspriifung nicht dndern.

7 VKS Wien 13.3.2008, VKS-3/08.

765 UVS Burgenland 18.11.2009, VNP/12/09003.
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auf das hierzu ergangene Erkenntnis des VwGH.® Demnach bestimme § 131 Satz 4
unmissverstandlich, dass in der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung den verbliebenen Bietern
nédher bezeichnete Informationen (das jeweilige Ende der Stillhaltefrist gemaf § 132, die Griinde
fiir die Ablehnung ihres Angebotes, die Vergabesumme sowie die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes) bekannt zu geben sind. Diese Bestimmung solle — den Materialien’®’
folgend — gewdhrleisten, dass ein nicht zum Zuge gekommener Bieter schon am Beginn der
Stillhaltefrist die Informationen besitzt, die er fiir einen allfdlligen Nachpriifungsantrag
benétigt.”® Der UVS Burgenland stellt nun fest, dass auch die Bestimmung des § 129 Abs 3
diesem Rechtsschutzgedanken Rechnung trigt, denn der Bieter muss auch zum Zeitpunkt der
Bekanntgabe der Ausscheidensentscheidung bereits in der Lage sein, entscheiden zu kdnnen, ob
er gegen diese Entscheidung ein Nachpriifungsverfahren anstrengen will.”® Daher bestehe kein
Zweifel, dass das Fehlen der Begriindung die gesondert anfechtbare Ausscheidensentscheidung
rechtswidrig macht. Der UVS entschied,”’® dass auch im vorliegenden Fall nichts anderes gelten
kann, wenn nachtriglich im Nachpriifungsverfahren ein anderer Grund als jener in der
urspriinglichen Begriindung der Ausscheidensentscheidung als eigentlicher Ausscheidensgrund
genannt wird. Dieser Austausch des Ausscheidensgrunds ist folglich unzulédssig, da der vom
Bieter bereits gestellte  Nachpriifungsantrag auf Grundlage der urspriinglichen
Ausscheidensentscheidung somit ins Leere lduft. Da der Bieter keine Information iiber den
wahren Ausscheidensgrund hatte, konnte er seine prozessualen Chancen nicht richtig einschitzen.
Der UVS Burgenland dehnt in dieser Entscheidung die Rechtsprechung des VwWGH zur
Begriindung der  Zuschlagsentscheidung  erstmals  ausdriicklich auch auf die

Ausscheidensentscheidung aus, was durchaus als brisant einzuschitzen ist.””’

C. Exkurs: Anforderungen an die Begriindung von
Auftraggeberentscheidungen, insbesondere die

Zuschlagsentscheidung

Da die Rechtsprechung zu den Anforderungen an die Begriindung der Ausscheidensentscheidung
— wie soeben erwdhnt — immer wieder auf die Anforderungen an die Begriindung von anderen
Auftraggeberentscheidungen, insbesondere der Zuschlagsentscheidung verweist, sollen auch

diese Thema hier kurz beleuchtet werden.

766 ywGH 22.4.2009, 2009/04/0081.

71171 BIgNR 22. GP 86 (zu § 131).

768 Siehe auch BVA 19.8.2009, N/0071/BVA/13/2009-29, Th. Gruber, ZVB 2010, 24; BVA 10.2.2010, N/0119-
BVA/04/2009-31.

9 gl Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 129 Rz 160.
70 UVS Burgenland 18.11.2009, VNP/12/09003.

"' Fink, RPA 2010, 95 (97).
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Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt der Gleichbehandlungsgrundsatz eine Verpflichtung
zur Transparenz voraus, da ansonsten nicht gepriift werden konnte, ob er beachtet ist.”’> Dem
Gebot der Transparenz im Vergabeverfahren kommt insbesondere in der Wahl des Angebots fiir
den Zuschlag elementare Bedeutung zu, da die Entscheidung des Auftraggebers, aus welchen
Griinden er einem bestimmten Bieter einen Zuschlag erteilen mochte, objektiv nachvollziehbar
sein muss. Eine lediglich auf Zahlen beruhende Vergabeentscheidung des Auftraggebers ohne
detaillierter verbaler Darstellung fiir dessen Griinde ist mit den einschldgigen Bestimmungen des
BVergG nicht vereinbar, da sie die gerichtliche Uberpriifbarkeit der Entscheidung des

offentlichen Auftraggebers nicht ermoglicht.””

In § 131 finden sich Anforderungen an die Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung. Wie bereits
erwihnt, muss der Auftraggeber den verbliebenen Bietern unter anderem die Griinde fiir die
Ablehnung ihres Angebotes sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots
bekannt geben. Diese Bestimmung legt nur die inhaltlichen Elemente der Begriindung, nicht

jedoch deren Tiefe fest.””*

Grundsitzlich werden die Verwaltungsbehorden die Frage nach dem
Umfang der Begriindungspflicht nur durch eine auf den individuellen Sachverhalt bezogene
Einzelfallbetrachtung beantworten konnen. Laut Aicher steht die inhaltliche Intensitdt der
Begriindungspflicht unter den Anforderungen des Zwecks, zu dem der Informationsanspruch des
Bieters eingerichtet ist.””> Der Bieter soll jene Informationen iiber die Beurteilung des eigenen
und des erfolgreichen Angebots erhalten, die thm die Einschidtzung ermdglichen, ob die
Zuschlagsentscheidung rechtens getroffen wurde und ihre Bekidmpfung aussichtsreich ist.”’®
Diese Argumentation Aichers wurde bereits von der jiingsten Rechtsprechung iibernommen.””’
Das BVA spricht aus, dass eine Zuschlagsentscheidung ausreichend begriindet ist, die einen,
wenn auch in manchen Passagen im Vergleich zur Darstellung des Angebots der Bestbieterin
kurzen, jedoch jedenfalls nachvollziehbaren und individualisierten Vergleich der Beuteilungen
des nicht zum Zuge gekommenen Angebots der Antragstellerin mit jenem der Bestbieterin
enthdlt. Daraus ergibt sich, dass der Auftraggeber gehalten ist, eine aussagekréftige Begriindung

abzugeben, andererseits sollen die Anforderungen an diese Begriindung aber nicht {iberspannt

werden.

2 EuGH 18.10.2001, Rs C-19/00, SIAC Rz 41.

"3 BVA 19.12.2006, N/0091-BVA/10/2006-038; BVA 2.3.2006, 04N-03/06-42; BVA 15.2.2002, N-134/01-37;
BVA 20.7.2005, 04N-1/05-28.

" dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG § 131 Rz 28.

" dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG § 131 Rz 29.

8 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG § 131 Rz 29; siehe auch VwGH
22.04.2009, 2009/04/0081, 2009/04/0085.

7TBVA 15.3.2010, N/0130-BVA/02/2009-29.
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Allgemeine Floskeln, wie das Angebot zeichne sich dadurch aus, dass es einerseits in Summe ein
glinstiges Angebot sei und andererseits das qualitativ hochste Angebot darstelle, oder die blofe
Mitteilung von Selbstverstidndlichkeiten, wie ein Hinweis darauf, dass das Angebot die hochste
Punktzahl erreicht hat, sind als Begriindung nicht ausreichend.’”® Fiir den Auftraggeber bedeutet
dies, dass er zu jedem Kriterium in dem das Angebot eines Bieters nicht die maximale Punktzahl
erhalten hat, eine verbale Begriindung abzugeben hat, er muss erkldren, warum das Angebot
schlechter gereiht wurde, als die vorgereihten Angebote. Es wird jedenfalls nicht ausreichend

sein, wenn der Auftraggeber nur die Vorziige des Bestangebots aufzeigt.

In einem ilteren Fall’”® hatte der Auftraggeber zwei Zuschlagskriterien festgesetzt: die Qualitit
mit einer Gewichtung von 80% und den Preis mit einer Gewichtung von 20%. Das
Zuschlagskriterium Qualitdt unterteilte sich mit entsprechender Gewichtung wieder in insgesamt
neun Unterkategorien. Die geforderte Gewichtung der Zuschlagskriterien war somit grundsétzlich
rechtskonform in der Ausschreibung angegeben. Jedoch erfolgte die Bewertung de Angebote und
die sich daran anschlieBende Ermittlung des Bestbieters in einer dem vergaberechtlichen Gebot
der Transparenz ungeniigenden Weise, da der Auftraggeber lediglich eine Punktebewertung
vorsah, ohne diese in einer plausiblen und nachvollziehbaren Weise verbal zu begriinden. Selbst
die bei zwei Unterkriterien eingesetzte Kommission, traf ihre Entscheidung ausschlieBlich auf
Grundlage einer nicht nidher begriindeten arithmetischen Bewertung. Das BVA sah darin einen
VerstoB3 gegen die vergaberechtlichen Vorschriften, die eine nachvollziehbare und transparente
Bestbieterermittlung fordern. Somit kann nur eine schriftlich dokumentierte verbal begriindete
Vergabeentscheidung, die in transparenter Weise die Griinde fiir die Auswahl und die Ablehnung
der einzelnen Bieter auflistet, geeignet sein, die Nachpriifbarkeit vor den
Vergabekontrollbehorden zu gewéhrleisten. Ein wertvoller Praxistipp fiir Auftraggeber ist somit,
alle Griinde flir oder gegen ein Angebot in einer plausiblen und nachvollziehbaren Weise
darzustellen, um somit langwierige und kostspielige Nachpriifungsverfahren hintan zu halten.”™
Latzenhofer™" gibt zu dieser Entscheidung des BVA zu bedenken, dass die Konsequenz dieser
Entscheidung von manchen bedauert werden kann, da doch ein blof3 formaler Begriindungsfehler,
der noch nichts iiber die inhaltliche Richtigkeit der Bestbieterermittlung aussagt, zur
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung fiihrt. Er geht aber davon aus, dass bei
entsprechender Einsicht in die Mechanik von Systemen der Verwaltungsgerichtsbarkeit dies als

unvermeidbare Konsequenz des Vergaberechtsschutzsystems zu akzeptieren ist.

"8 Siehe zB BVA 19.8.2009, N/0071/BVA/13/2009-29, Th. Gruber, ZVB 2010, 24 (28); Aicher in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG § 131 Rz 29.

" BVA 15.2.2002, N-134/01-37.

780 Siehe auch Etlinger, RPA 2002, 96 (100).

! Latzenhofer, ZVB 2002, 135 (136).
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In einem bereits weiter oben dargestellten Fall hatte der Auftraggeber bestimmte
Vergabekriterien und deren prozentuelle Gewichtung genannt, bei der Bewertung hat er aber
nicht deren prozentuelle Gewichtung beriicksichtigt, sonder alle Angebote jeweils mit Rang ,,1*
bewertet. Einerseits hatte der Auftraggeber dadurch unzulédssiger Weise nachtraglich Teile der
Zuschlagskriterien eliminiert, dariiber hinaus fehlte eine detaillierte verbale Darstellung fiir die
Griinde der Bewertung, was mit dem Gesetz nicht vereinbar war, da die gerichtliche

Uberpriifbarkeit der Entscheidung des Auftraggebers nicht gegeben war. "™

In einem anderen Fall entschied das BVA,”™ dass bei einem Vergabeverfahren iiber
Steinmetzarbeiten zur Herstellung einer AufBenfassade, von Fensterverkleidungen und von
Bodenbeldgen ein Zuschlagskriterium ,,Asthetik grundsitzlich zulissig ist, ebenso eine
Bewertung dieses Kriteriums durch eine Bewertungskommission. Im vorliegenden Fall fehlten in
der Ausschreibung allerdings ausdriickliche Vorgaben fiir die Bewertung. Es war fiir die Bieter
somit nicht klar erkennbar, nach welchen Kriterien die Bewertung erfolgen sollte. Es wurden
weder die bei der Verteilung der Punkte durch die Bewertungskommission zu beachtenden noch
die tatsichlich beachteten Kriterien der Asthetik den Bietern offen gelegt. Das BVA stellte somit
fest, dass objektiv nicht erkennbar war, aus welchen Griinden welches Muster welchen Bieters
die erteilte Punktzahl bekommen hat. Insofern sei die Auswahl des Angebots fiir den Zuschlag

nicht transparent erfolgt.

Die zentrale Entscheidung zu diesem Thema ist eine neuere Entscheidung des VwGH, in welcher
die stindige Judikatur treffend zusammengefasst wird. Zunédchst wird auf den Umfang der
Begriindungspflicht nach § 131 Abs 1 hingewiesen. Ein Versto3 gegen diese Bestimmung fiihrt
zu einer objektiv rechtswidrigen Entscheidung des Auftraggebers und verletzt den Bieter in
seinem Recht auf Bekanntgabe der in dieser Bestimmung enthaltenen Informationen. Denn hier
soll der nicht zum Zug gekommene Bieter schon am Beginn der Stillhaltefrist die Informationen
besitzen, die er fiir einen allfilligen Nachpriifungsantrag benétigt. Das bedeutet auch, dass
inhaltsleere Floskeln keinesfalls ausreichend sind. Ausdriicklich wird auch auf die Bringschuld
des Auftraggebers verwiesen. GemiB § 325 muss eine Entscheidung des Auftraggebers fiir
nichtig erklart werden, wenn sie den Bieter in seinen Rechten verletzt und diese Rechtswidrigkeit
fiir den Ausgang des Verfahrens von wesentlichem Einfluss ist. Laut VWGH ist die Unterlassung
der Begriindung der Zuschlagsentscheidung fiir den Ausgang des Verfahrens im Sinne des § 325
schon dann wesentlich, wenn die Einbringung eines begriindeten Nachpriifungsantrags dadurch

erschwert oder behindert wird, was seines Erachtens in der Regel anzunehmen ist. Der VwGH

2BV A 20.7.2005, 04N-1/05-28.
8 BVA 24.6.2004, 17N-48/04-24.
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geht hier quasi von einer ,,Umkehr der Beweislast auf. Dieser Entscheidung und ihren

Uberlegungen folgen auch die Vergabekontrollbehdrden:

« BVA 19.8.2009, N/0071-BVA/13/2009-29: Die Zuschlagsentscheidung enthielt lediglich eine
inhaltsleere Begriindung, welche keinerlei Informationsgehalt hatte: Es wurde lediglich
vorgebracht, dass sich das Angebot der Bestbieterin dadurch auszeichnet, dass es in Summe
ein giinstiges Angebot ist und andererseits das qualitativ hochste Angebot darstellt. Dariiber

hinaus hat es in den meisten Bereichen die hochste Punkteanzahl erreicht.

e BVA 18.9.2009, N/0084-BVA/13/2009-41: Hier enthielt die Zuschlagsentscheidung ebenfalls
nur eine unzureichende Begriindung. Diese enthielt zwar jeweils die Punktezahl der
Antragstellerin und der Bestbieterin zu allen Kriterien und Subkriterien, aber keine Merkmale

und Vorteile des erfolgreichen Angebots.

Es ist noch darauf hinzuweisen, dass neben der geforderten verbalen Begriindung eine
zahlenmifBige Beurteilung moglich ist. Eine Kommission darf beispielsweise Punkte vergeben,
muss aber die Punktevergabe verbal begriinden. Wichtig ist, dass die Punktevergabe mit der
verbalen Begriindung fiir diese Benotung auch zusammenpasst. In einem Fall’®* war das BVA
mit einer Bewertung konfrontiert, bei der die Punktevergabe nicht mit der verbalen Beurteilung in
Einklang zu bringen war. Beispielsweise hatte ein verbal besser beurteiltes Angebot weniger
Punkte als ein verbal schlechter beurteiltes Angebot, welches wiederum mehr Punkte als das
andere hatte. Das BVA entschied, dass in diesem Fall die Nachvollziehbarkeit und gerichtliche
Uberpriifung der Bewertung nicht mdglich sei, weshalb die Zuschlagserteilung mit
Rechtswidrigkeit behaftet sei und fiir nichtig erkléart wurde.

Daraus ergibt sich zusammenfassend, dass der Auftraggeber bei der Bewertung der Angebote
genau auf die von ihm aufgestellten Zuschlagskriterien eingehen muss und die Bewertung jedes
Angebots zu begriinden hat. Dies muss in solch einer Form geschehen, dass die gerichtliche
Uberpriifbarkeit gewahrt bleibt. Ein Auftraggeber muss jedes Angebot im Hinblick auf jedes
Zuschlagskriterium und Subkriterium bewerten und sollte kein Kriterium auB3er Acht lassen. Eine
nachpriifende Behorde muss in der Lage sein, die Bewertung jedes Kriteriums nachzuvollziehen.
Dennoch betont das BVA, dass es bei der Moglichkeit zur Nachvollziehbarkeit keine
wirtschaftlich unvertretbaren Anforderungen an den Auftraggeber zu stellen beabsichtigt.”® Eine
Grenze der Begriindungspflicht liegt jedenfalls bei der Preisgabe von Geschifts- und
Betriebsgeheimnissen des erfolgreichen Bieters, jedoch sollte es zu keiner exzessiven Auslegung

dieser Begriffe kommen.

BV A 2.3.2006, 04N-03/06-42.
8 BVA 18.8.2003, 10N-60/03-26.
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Ein Mangel an Nachvollziehbarkeit stellt immer eine Rechtswidrigkeit dar. Die
Nachvollziehbarkeit der Bewertung der Angebote auf ihre Richtigkeit und Plausibilitdt muss
gegeben sein. Das BVA geht davon aus, dass dem europarechtlichen Gebot der Transparenz im
Vergabeverfahren insbesondere bei der Wahl des Angebots flir den Zuschlag fundamentale
Bedeutung zukommt, " da die Entscheidung des Auftraggebers, aus welchen Griinden er einem

bestimmten Bieter den Zuschlag erteilen mochte, objektiv nachvollziehbar sein muss.”®’

Die stindige Rechtsprechung”® sowie die Materialien”® zum BVergG gehen davon aus, dass die
Verpflichtung des Auftraggebers die Zuschlagsentscheidung zu begriinden jedenfalls eine
Bringschuld des Auftraggebers darstellt. Dem Nachpriifungswerber ist es nicht zuzumuten, die
vom Auftraggeber in seiner Zuschlagsentscheidung nicht bekannt gegebenen Informationen beim
Auftraggeber selbst oder im Wege eines Nachpriifungsverfahrens zu beschaffen. Ein Abgehen
von diesem Grundsatz und damit eine Verkiirzung der effektiven Anfechtungsfrist fiir den Bieter
durch briefliche Zustellung oder durch fehlende oder mangelhafte Bekanntgabe der
Informationen gemifl § 131 vierter Satz bedarf einer sachlichen Rechtfertigung. Es bleibt
abzuwarten ob die kiinftige Rechtsprechung eine analoge Anwendung der der Anforderungen an
die  Begriindung der Zuschlagsentscheidung auch auf die Begrindung der

Ausscheidensentscheidung fiir zulédssig erachten wird.

78 Beispielsweise EuGH 18.10.2001, Rs C-19/00, SIAC.

T BVA 31.1.2006, 04N-119/05-30; BVA 2.3.2006, 04N-03/06-42.

" BVA 10.2.2010, N/0119-BVA/04/2009-31; N/0100-BVA/09/2008-18; BVA 18.9.2009, N/0084-
BVA/13/2009-41, Th. Gruber, ZVB 2010, 24 (28); VwGH 22.04.2009, 2009/04/0081, 2009/04/0085.
891171 BIgNR 22. GP 86 (zu § 131).
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VIll. Weitere angebotsbezogene Mangel

A. Fehlende Zumutbarkeit (§ 126 Abs 3)

Nach § 126 Abs 3 sind Angebote, die solche Mingel aufweisen, dass dem Auftraggeber eine
Bearbeitung nicht zugemutet werden kann, ohne Durchfiihrung eines Aufklarungsverfahrens
auszuscheiden. Die Behebung eines solchen Mangels ist jedenfalls unzuldssig. Das Gesetz
bezieht sich in dieser Bestimmung ausdriicklich nur auf Méngel, nicht auf Unklarheiten. Daher ist
davon auszugehen, dass bei Vorliegen einer Unklarheit immer die Moglichkeit einer Klarstellung

besteht, dass also dieser Angebotsfehler immer verbesserbar ist.”*

Wo die Grenze zwischen der zumutbaren und nicht zumutbaren Bearbeitung des Angebots liegt,
wird vom Gesetz freilich nicht festgelegt. Aus den Bestimmungen des Gesetzes ist aber zu
schlielen, dass an die Unzumutbarkeit hohe Anforderungen zu stellen sind, da der Auftraggeber
beispielsweise verpflichtet ist, den Bieter auch bei wesentlichen behebbaren Mingeln zur
Verbesserung aufzufordern. In vielen Fillen wird dieser Ausscheidensgrund nicht mehr gepriift,

weil bereits andere Ausscheidensgriinde vorliegen, meistens § 129 Abs 1 Z 7 erster Fall.

Daher hat sich die Judikatur ebenfalls kaum mit diesem Ausscheidenstatbestand beschéftigt und

somit ebenfalls keine Definition dieses Begriffs entwickelt.

Aicher ging schon frith davon aus, dass Angebote mit gravierenden formalen und inhaltlichen

791

Mingeln (sowie unverbindliche Angebote)”’' sofort auszuscheiden sind.”** Diese Formel wird

von der Rechtsprechung’’

in Zusammenhang mit der fehlenden Behebbarkeit von Mingeln
immer wieder genannt, daher kann man darunter jene Mingel verstehen, deren Bearbeitung
gemil § 126 Abs 3 (bzw der Vorgidngerbestimmungen § 94 Abs 3 BVergG 2002 und § 48 Abs 2

BVergG 1997) unzumutbar ist.
Folgende Beispiele finden sich in der Judikatur:

e In einer neueren Entscheidung sprach das BVA aus, dass eine ,,Aufklarung® gemal3 § 126

Abs 3 nicht erforderlich war, da die Bieterin nicht einmal ein ausreichendes Angebot iiber die

0 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 16.
! Siehe hierzu Kapitel VII.C.

2 dicher in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechts 412.

73 VwGH 26.2.2003, 2001/04/0037; VwGH 27.9.2000, 2000/04/0050; BVA 5.1.2004, 05N-110/03-49; BVA
5.10.2006, N/0073-BVA/07/2006-39.
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zusammenstellen konnte.”**

 Nach einer Entscheidung des UVS Vorarlberg”® kénne die Bearbeitung eines Angebots mit
fehlenden Angaben {iber Umsatz, Gesamtmitarbeiterstand, technische Ausriistung,
Referenzprojekt und Schliisselpersonal sowie fehlender Unterfertigung an der hierfiir
vorgesehenen Stelle dem Auftraggeber schon aus grundsétzlichen Erwigungen nicht
zugemutet werden, weil der Bieter dadurch eine Situation herbeigefiihrt habe, die unter

anderem einer Verldngerung der Angebotsfrist fiir ihn gleichkdme.

o Ein Angebot ist nicht mit einem unzumutbaren Mangel behaftet, wenn geforderte Beilagen
génzlich oder teilweise fehlen, besonders, wenn der Auftraggeber ausdriicklich zur Vorlage

der fehlenden Nachweise aufgefordert hat.”®

e Der UVS Steiermark™’ geht von einer unzumutbaren Bearbeitung aus, wenn der Bieter zwar
fiir die meisten Positionen Preisbestandteile angibt, daraus jedoch keine Positionspreise
errechnet wurde. Mit Ausnahme einzelner Positionen wurden die Preisbestandteile Montage
und Service nicht ausgepreist. Da diese Bestandteile sowohl mit € 0,-- ausgepreist wurden als
auch ohne Fintrag blieben, sei nicht nachvollziehbar, ob diese Leistungsbestandteile nun

kostenlos oder iiberhaupt nicht angeboten werden.

o Das BVA entschied,”® dass der Umstand, dass die Antragstellerin die Anteile "Lohn" und
"Sonstiges" nicht in absoluten Zahlen sondern blof prozentméfig in ihr Angebot eingetragen
hat, kein Mangel ist, der dem Auftraggeber eine weitere Bearbeitung unzumutbar machen
wiirde. Zudem wire die Umrechnung in absolute Zahlen nur zur Priifung der Plausibilitit
erforderlich. Selbst in diesem Fall wére jedenfalls von einem behebbaren Mangel
auszugehen, da bei einer Verbesserung dieses Mangels keine Manipulationsmoglichkeit

bestiinde.

o In einer ilteren Entscheidung hatte das BVA folgenden Sachverhalt zu beurteilen: " Der
Auftraggeber hatte eine bestimmte Form der Angebotserstellung zur Ermittlung von so

genannten Gleitpreisen vorgegeben. Der Bieter hatte bei den Positionen fiir einzelne

" BVA 17.9.2009, N/0080-BVA/01/2007-20.

5 UVS Vorarlberg 15.6.2007, 314-003/2007 (ohne — soweit den verdffentlichten Rechtssitzen zu entnehmen
ist —auf § 126 Abs 3 Bezug zu nehmen); Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg),
Kommentar BVergG 2006 § 126 Rz 18.

96 vwGH 29.3.2006, 2003/04/0192.

T UVS Stmk 10.07.2003, 44.7-2/2003.

"8 BVA 29.8.2002, N-19/02-19.

7 BVA 29.6.2000, N-25/00-24.
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Teilleistungsfaktoren Werte einzusetzen und sodann einen Betrag als Honorar fiir die
jeweilige Position anzugeben. Nach einer vom Auftraggeber vorgegebenen Multiplikation mit
anderen Faktoren war daraus das Teilleistungshonorar zu errechnen und in einem
freigelassenen Feld vom Bieter einzutragen. Entgegen diesen Vorgaben hatte ein Bieter
seinem Angebot eine eigene Kalkulation beigegeben, aus der sich seine eigene
Honorarkalkulation ergab. Das BVA spricht nun aus, dass sich der Bieter bei der Erstellung
des Angebots an die vom Auftraggeber vorgegebene Form zu halten hat. Da der Bieter aber
die Formblitter des Auftraggebers durchwegs in der geschilderten Weise ausgefiillt hat, kann
es dem Auftraggeber nicht zugemutet werden ein solches Angebot weiter zu bearbeiten. Das
BVA spricht aus, dass das Angebot insgesamt den Vorgaben des Auftraggebers widerspricht,
zumal diese Art der Angebotserstellung zur Anwendung der Gleitpreise erforderlich ist.
Dariiber hinaus handelt es sich hierbei um ein Angebot, dessen Bearbeitung dem

Auftraggeber nicht zugemutet werden kann.
B. Problemfeld: rechtsgiiltige Unterfertigung des Angebots

Nach § 108 Abs 1 Z 9 muss jedes Angebot eine rechtsgiiltige Unterfertigung enthalten. Die
allgemeinen Bestimmungen tliber die Grundsitze der Ausschreibung sehen in § 79 Abs 7 vor,
dass in den Ausschreibungsunterlagen grundsétzlich nur eine Stelle fiir die rechtsgiiltige
Unterfertigung des Angebots durch den Bieter vorzusehen ist. Mit dem Problembereich
,hinreichender Angebotsfertigung hatten sich die Vergabekontrollbehdrden {iber Jahre hinweg
beschiftigt und dennoch gab es aufgrund unterschiedlicher Ansétze in der Rechtsprechung einige
offene Fragen.*” Einig war man sich dariiber, dass es bei einer rechtsgiiltigen Unterfertigung
ausreicht, ,,dass der Bieter durch sein Angebot zivilrechtlich gebunden ist. Rechtsgiiltig
unterfertigt ist ein Angebot dann, wenn der Unterzeichnende zur Fertigung entweder generell

“801 Im Gegensatz dazu bedeutet

oder auch nur fiir diese Ausschreibung berechtigt ist.
firmenméfBige Fertigung, dass ein Angebot von jenen Personen in ausreichender Zahl zu
unterschreiben ist, deren Vertretungsbefugnis aus dem Firmenbuch ersichtlich ist

(Geschiftsfithrer, Vorstand, Prokuristen).

Im Normalfall reicht die rechtsgiiltige
Unterfertigung, wenn der Auftraggeber aber zwingend eine firmenmifBige Unterfertigung

verlangt und die Ausschreibung nicht angefochten wird, muss das Angebot auch firmenmafBig

800 Fink/Schiefer in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 384.

801 7B VwGH 26.2.2003, 2001/04/0037; VwGH 9.10.2002, 2002/04/0058; BVA 14.5.2003, 5N-36/03-29; BVA
19.12.2003, 15N-118/03-18.

%2 OGH 2.7.2002, 4 Ob 154/02d (steht da so nicht drinnen); OGH 19.5.1998, 7 Ob 159/97a (So liegt selbst dann
keine firmenméaBige Fertigung vor, wenn nur einer von zwei kollektivvertretungsbefugten Geschéftsfithrern
seine Unterschrift unter ein Angebot gesetzt hat); BVA 18.2.2000, N-22/99-24, N-29/99-7, F-19/99-7; BVA
22.4.1999, BVA F-28/98-15.
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unterfertigt sein. Die mangelnde Unterfertigung fiihrt gemdB der Rechtsprechung®® zu einem den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden sowie einem unzuldssigen unverbindlichen

Angebot.

Wenn ein Auftraggeber (auch entgegen den Bestimmungen des Gesetzes) in der bestandsfest
gewordenen Ausschreibung eine firmenméaBige Fertigung verlangt, so wiirde die Zulassung eines
Verbesserungsverfahrens zur Behebung des Mangels der nicht ordnungsgeméfBen Unterfertigung
des Angebots wiederum eine schwerwiegende Wettbewerbsverzerrung darstellen. Dadurch wiirde
einem Bieter noch nach Angebotsoffnung die faktische Mdoglichkeit eingerdumt werden,
sanktionslos ein ihn reuendes Angebot wieder ungeschehen zu machen, indem er die
Verbesserungsfrist untétig verstreichen ldsst und dadurch das Ausscheiden des Angebots
erreichen konnte.®* Die Ansicht, der Mangel sei nicht behebbar, weil es der Bieter sonst in der
Hand hitte, ein ihn reuendes Angebot durch Unterlassung der Mingelbehebung der
Ausscheidung zuzufiihren, hitte allerdings laut stindiger Rechtsprechung des VwGH® zur
Konsequenz, dass ein Mangel nie als behebbar gelten konnte, hat es doch der Bieter immer in der
Hand, die Méngelbehebung zu unterlassen. Eine derartige Sichtweise wiirde jedoch dem Gesetz

widersprechen, das ausdriicklich die Behebung von Méngeln vorsieht.

Das BVA spricht in einer etwas dlteren Entscheidung aus, dass die Mitbieterinnen darauf
vertrauen diirfen, dass ein wegen nicht rechtsgiiltiger Fertigung den Vorgaben nicht
entsprechendes Angebot sofort ausgeschieden wird.*®® Interessant ist, dass das BVA hier
offensichtlich eine rechtsgiiltige mit einer firmenmifBigen Unterfertigung gleichsetzt. Es beruft
sich auf Rummel, demzufolge im stark formalisierten Vergabeverfahren Strenge am Platz ist.*"’
G. Gruber®™ verweist allerdings zutreffend darauf, dass sich der VWGH in seinem Erkenntnis
vom 9.10.2002, 2002/04/0058 unter Berufung auf den Wortlaut entgegen der Auffassung von
Rummel nicht veranlasst gesehen hat, unter ,,rechtsgiiltige Unterfertigung™ im Sinne eines stark
formalisierten Vergabeverfahrens eine ,firmenméafige Zeichnung* zu verstehen. Er empfiehlt
weiters, dass zur Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten nicht nur eine Gemengelage von
firmenmaBiger und rechtsgiiltiger Fertigung vermieden werden sollte, sondern {iberhaupt nicht

dariiber hinausgegangen werden sollte, nur eine rechtsgiiltige Unterfertigung des Angebotes zu

fordern.

503 Siehe zB OGH 19.5.1998, 7 Ob 159/97a (Das Angebot ist unverbindlich, weil ihm mangels geforderter
firmenmaBiger Fertigung die Verbindlichkeit fehlt.); OGH 2.7.2002, 4 Ob 154/02d.

4 OGH 6.6.1991, 6 Ob 564/91; OGH 19.5.1998, 7 Ob 159/97a; OGH 2.7.2002, 4 Ob 154/02d; BVA 9.4.2003,
15N-16/03-17; BVA 22.4.1999, F-28/98-15.

505 VwGH 29.6.2005, 2005/04/0024; VwGH 29.3.2006, 2003/04/0192; VwGH 10.12.2009, 2005/04/0201.
*BVA 9.4.2003, 15N-16/03-17.

7 Rummel, OZW 1999, 1 (5).

88 G. Gruber, ZVB 2003, 25 (26).
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Laut einer weiteren dlteren Entscheidung des BVA vom 20.2.2004, 16N-144/03-36, kann die
rechtsgiiltige Fertigung des Angebots einer Bietergemeinschaft durch ein von den iibrigen Bietern
bevollmichtigtes Mitglied dieser Bietergemeinschaft erfolgen, besonders da in der
Ausschreibung lediglich eine rechtsgiiltige Fertigung vorgesehen war. Eine zwingende Forderung
nach firmenmaifBiger Fertigung konnte das BVA der Ausschreibung nicht entnehmen. Diese lief3 —
wie das BVA ausdriicklich betonte — auch im Hinblick auf den Zweck rechtsgiiltiger
Unterfertigung im Vergaberecht, eine unwiderrufliche Bindung des Bieters mit der
Angebotsoffnung zu erreichen, eine weniger strenge Deutung zu. Das BVA entschied, dass das
Angebot demnach hinsichtlich der Fertigung mit keinem Mangel behaftet ist und es daher auch

keiner Verbesserung bedurfte.

Unter Verweis auf die Rechtsprechung des OGH zur Manipulationsmdglichkeit beim bewussten
Einbau von Méngeln, ging das BVA in seinem Erkenntnis vom 19.12.2003, 15N-118/03-18, von
einem unbehebbaren Mangel aus. Das Angebot der Antragstellerin wurde von einem
Gesamtprokuristen alleine mit dem Zusatz ppa (per procura) gezeichnet. Da nach allgemeinem
Unternehmensrecht (§ 48 Abs 2 UGB) ein Gesamtprokurist nur gemeinsam mit einem oder
mehreren anderen aktiv werden kann, mangelt es ihm ohne einen zweiten an der
Vertretungsbefugnis. Da das Angebot somit im vorliegenden Fall nicht firmenméBig gefertigt
war, stellte sich die Frage, ob dennoch eine rechtsgiiltige Unterfertigung vorliegt. Dem Angebot
war keine sonstige (Einzel- oder Generalhandlungs-)-Vollmacht beigelegt, aus der ersichtlich
gewesen wire, dass der der Unterzeichnende alleine befugt ist, die Antragstellerin zu
verpflichten. Unter Hinweis auf die Rechtsprechung des OGH und VwGH spricht das BVA in
seiner Begriindung aus, dass das gelegte Angebot keiner Verbesserung zugénglich gewesen wire,
denn der Bieter hitte unzuldssiger Weise durch nachtragliche Vorlage oder Nicht-Vorlage einer
Vollmacht des Unterzeichnenden iiber den Verbleib des Angebots im Vergabeverfahren
entscheiden konnen. Daher hielt das BVA fest, dass das Angebot zu Recht ohne Gewahrung einer

Moglichkeit zu Méngelverbesserung ausgeschieden wurde.

In einem anderen Fall, welchen der OGH zu entscheiden hatte,®” hatte ein Bieter zwar die
Baustellenordnung als Teil des dem Angebot angeschlossenen Leistungsverzeichnisses
firmenmafBig unterfertigt, nicht aber die eigentliche Erklarung, wonach er die Bedingungen der
Angebotserbringung zur Kenntnis nimmt und anerkennt. An der unter dem Vordruck
»FirmenmaBige Fertigung durch den Bieter* vorgesehenen Stelle wurde nur die Firmenstampiglie
aufgedruckt. Der Bieter behauptete, dass er das Angebot bloB3 an der falschen Stelle firmenmaBig
gefertigt hatte. Der OGH konnte dieser Argumentation nicht folgen, da sich die firmenmafige

899 OGH 2.7.2002, 4 Ob 154/02d.
192



478

479

480

Unterfertigung auf die Baustellenordnung bezog und daher nicht als firmenmaBige
Unterfertigung des gesamten Angebots verstanden werden konnte. Allgemein kann gesagt
werden, dass fiir den Fall, dass die Ausschreibung — entgegen den Vorgaben des Gesetzes — eine
Unterfertigung an mehreren Stellen fordert und der Bieter verabsdumt an einer dieser Stellen zu

unterfertigen, eine Einzelfallbetrachtung geboten ist.®!”

Wie im soeben geschilderten Fall
angedeutet, kann nur dann von einem behebbaren Mangel ausgegangen werden, wenn aus einer
Zusammenschau der Unterlagen klar hervorgeht, dass von einer Fertigung des gesamten

Angebots auszugehen ist und der Wille einer Bindung an das Angebot eindeutig erkennbar ist.

Man kann dem Auftraggeber zur Vermeidung dieser Probleme nur nachdriicklich empfehlen, die
Vorgaben des Gesetzes zu beachten und die rechtsgiiltige Unterfertigung etwa an einer
bestimmten Stelle auf dem Muster eines Angebotsschreibens, in dem alle Teile des Angebots fiir

verbindlich erklart werden, zu verlangen.®'!

Fink/Schiefer vermeinen unterschiedliche Rechtsprechungslinien zu finden und bringen das
Beispiel, in dem in einer bestandsfesten Ausschreibung — entgegen den Bestimmungen des
BVergG — eine firmenmifige Fertigung gefordert wird.®'> Der OGH hatte entschieden, dass
wenn ein Angebot zum Zeitpunkt der Angebotsoéffnung dieser Forderung nicht entspricht, es
auszuscheiden ist. Es handle sich dabei um einen unbehebbaren Mangel, zumal der Forderung
nach firmenméBiger Fertigung der berechtigte Auftraggeberwunsch zugrunde liege, von
vornherein Klarheit iiber die volle Wirksamkeit des Angebots zu haben.®’> Der VWGH geht
wiederum bei einer derartigen Konstellation von einem verbesserungsfahigen Mangel aus und
betont, dass nicht iibersehen werden darf, ,dass der Gesetzgeber nur eine rechtsgiiltige
Unterfertigung iS von zivilrechtlicher Bindung des Bieters an sein Angebot [...] fordert und es
bei der Rechtsgiiltigkeit des Angebotes nicht in der Hand des Bieters liegt, seine Rechtsstellung

«814

durch Behebung oder Nichtbehebung des Mangels zu verdndern.

Zusammenfassend kann man sagen, dass eine rechtsgiiltige Fertigung bereits zum Zeitpunkt der
Angebotsoffnung aus dem gelegten Angebot klar erkennbar sein muss. Kann die
Vertretungsbefugnis der unterfertigenden Person(en) daher nicht aus einem Firmenbuchauszug
ersehen werden, so muss der Bieter bereits seinem Angebot eine Vollmacht beilegen. Ansonsten

liegt ein nicht verbesserungsfihiger Mangel vor, der zum Ausscheiden des Angebots fiihrt.

819 Fink/Schiefer in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 386.

' Weber, ZVB 2003, 59.

812 Fink/Schiefer in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 384f.

¥13 Siehe auch OGH 19.5.1998, 7 Ob 159/97a; OGH 29.10.2008, 9 Ob 38/08s, RPA 2009, 130 (Madl).
814 VwGH 26.2.2003, 2001/04/0037; Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg),
Kommentar BVergG 2002 § 98 FN 123.

813 ZB BVA 14.5.2003, 05N-36/03-30.
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Ohler stellt fest, dass in Zusammenhang mit dieser Problematik noch nicht geklirt ist, wie das
BVA mit der Frage umgehen wiirde, ob das Vorliegen einer Anscheinsvollmacht fiir den
Nachweis der Vertretungsbefugnis ausreichend ist.*'® Auch Latzenhofer geht davon aus, dass das
BVA méglicherweise nicht priift, ob eine Bevollmichtigung kraft Anscheinsvollmacht vorlag.®!
In einem Fall hatte sich der Auftraggeber offenbar darauf berufen, dass er auf Grund
verschiedener, dem Bieter zurechenbarer Umstéinde auf das Vorliegen einer Bevollmachtigung
vertrauen durfte. Latzenhofer®'® kritisiert, dass das BVA diese Frage aufgreifen, kldren und in die
Begriindung aufnehmen hétte miissen. Er betont mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus der
Judikatur, dass die Vertretung kraft Anscheinsvollmacht zwar nicht leichtfertig anzunehmen ist,
aber im Zivilrecht bereits seit hundert Jahren anerkannt ist und daher auch im

Vergabekontrollverfahren nicht unbeachtet bleiben sollte.

Es stellt sich die Frage wie in dem Fall vorzugehen ist, wenn der Auftraggeber feststellt, dass die
unterzeichnende Person nicht laut Firmenbuch vertretungsbefugt ist und es im Angebot keinen
Hinweis auf das Bestehen eines Vertretungsverhiltnisses zum Zeitpunkt der Angebotsoéffnung
gibt. Nach dem Zivilrecht ist das Nachreichen einer entsprechenden Urkunde zur Bestitigung
einer im Zeitpunkt der Angebotséffnung bestehenden Vollmacht unproblematisch.®’ Aus
vergaberechtlicher Sicht konnte dies aber problematisch sein, weil der Bieter durch Unterlassung
der Verbesserung ein ihn reuendes Angebot de facto zuriickziehen konnte. Aus dieser
Uberlegung heraus kommt der GroBteil der vergaberechtlichen Rechtsprechung zu dem Schluss,
dass bei fehlender Vollmacht und bei fehlendem Hinweis (durch eine Bezugnahme) auf ein
Vertretungsverhdltnis zum Zeitpunkt der Angebotséffnung von einem unbehebbaren Mangel
auszugehen ist.*** Ein kleinerer Teil der Rechtsprechung scheint nicht von der Notwendigkeit
einer Vollmachtsvorlage bereits zum Zeitpunkt der Angebotseroffnung auszugehen.®' Laut
Fink/Schiefer® erscheint es nicht ausgeschlossen, dass seitens des VwGH auch die
Nachreichung einer Vollmacht als behebbar angesehen wird. Angesichts dieser Unklarheiten
kann man dem Bieter daher nur empfehlen, sein Angebot entweder zur absoluten Sicherheit

firmenmaBig zu unterfertigen oder jedenfalls eine entsprechende Vollmacht beizulegen.

$1° Ohler, RAW 10/2003, 579.

817 Latzenhofer, ZVB 2003, 236 (237).

818 Latzenhofer, ZVB 2003, 236 (238).

819 Sagmeister, ZVB 2003, 339 (341). Die Autorin verweist kritisch auf die groBziigige Rechtsprechung des
UVS Tirol. Dieser stellt fiir die Rechtswirksamkeit eines durch einen nicht vertretungsbefugten Mitarbeiter auf
das Einlassen des Bieters in das Vergabeverfahren oder Erscheinen bei der Angebotséffnung ab.

20 BVA 19.12.2003, 15N-118/03-18; BVA 14.5.2003, 05N-36/03-29; BVA 9.4.2003, 15N-16/03-17; VKS
Wien 14.5.2003, VKS-3896/03.

821 ZB BVA 20.2.2004, 16N-144/03-36; UVS Tirol 24.7.2003, 2003/K11/006-8.

822 Fink/Schiefer in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 385.

194



482

483

484

Zu dieser Frage schuf der VWGH in einem Erkenntnis aus dem Jahr 2006 erste Klarheit.®* Er
sprach aus, dass es nicht erforderlich ist, dass die Bevollmichtigung eines nicht laut Firmenbuch
Zeichnungsberechtigten bereits mit Angebotslegung flir den Auftraggeber nach auflen erkennbar
abgegeben und solcherart ,,offengelegt™ wird. Der VWGH geht davon aus, dass es ausreichend ist,
dass eine Vollmacht bis zum Ende der Angebotsfrist erteilt wurde. Ergeben sich danach bei der
Prifung der Angebote Unklarheiten iiber die Rechtsverbindlichkeit des Angebots, hat der
Auftraggeber entsprechende Aufkldrungen zu verlangen. Der Mangel ist sohin dann behebbar,

wenn eine Bevollméchtigung tatsdchlich vorgelegen ist.

Kein halbes Jahr spdter bestitigte der VwWGH seine Linie mit einem weiteren Erkenntnis. Er
entschied (allerdings zum BVergG 1997),%* dass fiir den Fall, dass das Angebot nicht von einer
nach dem Firmenbuch (einzel-)vertretungsbefugten unterfertigt ist, sich aus dem Gesetz keine
Verpflichtung des Bieters ergibt, die Bevollméchtigung durch Vorlage einer entsprechenden
Urkunde, bereits bei Angebotslegung nachzuweisen. Der VWGH bezeichnet die Ansicht der
belangten Behorde, wonach auch der Auftraggeber die Bevollmichtigung in jeden Fall zu
iberpriifen hat, als Verkennung der Rechtslage. Nunmehr entfdllt sogar die Priifung des
Auftraggebers iiber das Vorliegen eines nicht offen gelegten Vollmachtsverhéltnisses, weil § 123
nicht Derartiges vorsieht, soweit sich bei der Angebotspriifung keine Unklarheiten iiber die

Rechtsverbindlichkeit ergeben.**

Daher kann man das Problem folgendermallen zusammengefasst darstellen: Urspriinglich hatten
die Auftraggeber sehr oft firmenméfige Zeichnung vorgeschrieben. Angebote, die von anderen
Personen gefertigt waren, entsprachen eben nicht diesem Formerfordernis. Der Gesetzgeber
reagierte darauf insofern, als seit dem BVergG 2002 nur noch eine rechtsgiiltige Fertigung des
Bieters gefordert wird. Dennoch iiberraschte die Rechtsprechung mit der Forderung, dass die
Bevollméchtigung solcher Personen schon bei Angebotslegung durch eine entsprechende
Urkunde nachzuweisen ist.*”® Der VwGH hat dieser Rechtsprechung mit seinen genannten
Urteilen eine klare Absage erteilt, indem er ausgesprochen hat, dass bei solchen Angeboten
zundchst von der Rechtsverbindlichkeit auszugehen ist. Der Auftraggeber muss die
zivilrechtliche Bevollméachtigung von nicht laut Firmenbuch vertretungsbefugten Personen nicht

in jedem Fall priifen.

823 ywGH 15.12.2006, 2005/04/0091.

824 VwGH 23.5.2007, 2005/04/0214, ZVB 2007, 325 (Hackl).
825 Keisler, RPA 2007, 218 (221).

826 Hackl, ZVB 2007, 325.
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Der Praxis kann man daher folgende Hinweise geben:*’ Auftraggeber miissen in Zukunft nicht in
jedem Fall die Bevollméchtigung der das Angebot unterzeichnenden Person iiberpriifen. Eine
Einsichtnahme beim jeweils zustindigen Firmenbuchgericht oder Erkundigung beim
Geschiftsfithrer ist nur bei Zweifel an der Rechtsverbindlichkeit des eingereichten Angebots
einzuholen. Fiir Auftragnehmer gilt, dass eine Bevollmichtigung nur auf Aufforderung
nachgewiesen werden muss, spatestens durch Aussage des Geschéftsfithrers im
Nachpriifungsverfahren. Auch das Angebot eines Mitbewerbers kann nicht dadurch zu Fall
gebracht werden, dass die mangelnde Bevollmichtigung der unterfertigenden Person eingewandt
wird. Hackl geht davon aus, dass kein Geschiftsfiihrer das ansonsten zuschlagsfahige Angebot
seines Unternehmens freiwillig aus dem Rennen nehmen wird, indem er angibt, die handelnden

828 Meines Erachtens ist es durchaus denkbar — wenn

Personen hitten keine Vollmacht gehabt.
auch nicht sehr wahrscheinlich —, dass ein Unternehmer Griinde — wie beispielsweise einen
lukrativeren Auftrag, der alle Ressourcen des Betriebs beansprucht — fiir einen nachtréglichen
Riickzug aus dem Vergabeverfahren haben kann und somit diese Gelegenheit zur Zuriicknahme

seines Angebots niitzen konnte.
C. Unverbindliche Angebote

Es wurde bereits erwéhnt, dass Rechtsprechung und Lehre davon ausgehen, dass unverbindliche
Angebote sofort auszuscheiden sind.*”® Auch ein Fall von unverbindlichen Angeboten wurde
schon etwas weiter oben erdrtert, und zwar der Fall, dass ein Angebot nicht ausreichend
unterfertigt ist. Auch in diesem Fall haben die Vergabebehorden wiederholt ausgesprochen, dass
das Angebot auszuscheiden ist. In diesem Zusammenhang beschiftigt sich Latzenhofer®
ausfiihrlicher mit der Problematik unverbindlicher Angebote. Er stellt fest, dass bei richtiger
Betrachtung iiberhaupt kein Angebot im Sinne des Vergaberechts vorliege, weil mangels eigener
Regelung das inhaltlich als Sonderzivilrecht zu qualifizierende Vergaberecht ein zivilrechtlich
verbindliches Angebot voraussetzt, wenn es vom Angebot spricht. Er geht davon aus, dass ein
unverbindliches Angebot daher streng genommen nicht auszuscheiden, sondern einfach nicht

weiter zu berilicksichtigen ist, wenngleich eine analoge Anwendung der Ausscheidensregeln aus

Rechtsschutzgriinden geboten ist.

%27 Siehe Hackl, ZVB 2007, 325 (326).

28 Hackl, ZVB 2007, 325 (326).

29 BVA 5.10.2006, N/0073-BVA/07/2006-39; Aicher in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechts 412.
830 Latzenhofer, ZVB 2003, 236 (2371).
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D. Bedingte Angebote

Es wird davon ausgegangen, dass bedingte Angebote von Ziffer 7 erfasst sind.**' Das BVA
spricht hierzu aus, dass ein bedingtes Angebot in offenen und nicht offenen Verfahren den
Ausschreibungsbestimmungen widerspricht und damit gemdB3 Z 7 auszuscheiden ist, ,da in
diesen Vergabeverfahren der Auftraggeber die Ausschreibungsbedingungen vorgibt.“*** Ein
Bieter rdumt durch sein Preisangebot flir die Dauer der Zuschlagsfrist dem Auftraggeber das
Gestaltungsrecht ein, allein durch den Zuschlag (=Angebotsannahme) den Leistungsvertrag zum
angebotenen Preis und zu den Ausschreibungsbestimmungen des Auftraggebers perfekt zu
machen. Im soeben zitierten Urteil hatte die Bieterin in einem Begleitschreiben folgenden Satz
verwendet: ,.,Das Honorarangebot wurde unter der Voraussetzung erstellt, dass sdamtliche
Unterlagen und digitalen Daten des Einreichprojektes seitens der ASFINAG zur Verfiigung
gestellt werden.” Dieses Begleitschreiben war laut BVA Teil des Angebots und konnte unter
Berufung auf die Auslegungsregeln der §§ 915ff ABGB nur im Sinne einer bedingten
Verbindlichkeit des eigenen Honorarangebots unter der Voraussetzung des Erhalts gewisser

Unterlagen vom nachmaligen Werkbesteller verstanden werden.

Das BVA®**? hatte in einem Fall zu entscheiden, ob ein Angebot, in dem bestimmte Nachldsse an
eine Bedingung gekniipft waren, zu Recht ausgeschieden wurde. Es stellte sich die Frage ob die
formulierte Bedingung eine Wissens- oder Willenserklarung sei. Die in Frage stehende
Bestimmung, die in einem Begleitschreiben enthalten war, lautete:
"Wir erlauben uns nachstehend auf die von uns beriicksichtigten - auf den vorliegenden
Ausschreibungsunterlagen basierenden - Kalkulationsansdtze hinzuweisen:

* Pos. 3 - Briicken

die Nachldsse auf die ausgeschriebenen Richthonorare der Objekte B2308 samt Rampen und B1015-2 werden

unter Beriicksichtigung folgender Randbedingungen angeboten:

Verwendung  vorgefertigter  Elemente aus Stahl bzw  Stahlbeton unter Beriicksichtigung von

Wiederholungsfaktoren, insbesondere gleichmdfiger Feldldingen der einzelnen Tragwerke"

Das BVA fiihrt aus, dass ein bedingtes Angebot in einem offenen Verfahren den
Ausschreibungsbestimmungen widerspricht, weshalb es gemil § 129 Abs 1 Z 7 auszuscheiden
wire.** Es stellt sich daher die Frage, ob es sich bei dieser Erklirung der Bieterin um eine

irrelevante Wissens- oder doch um eine Willenserklarung handelt. Wissenserkldrungen enthalten

81 Elsner, BVergG 2006 Rz 208; BVA 9.7.2007, N/0055-BVA/08/2007-86.

532 BVA 9.7.2007, N/0055-BVA/08/2007-86.

33 BVA 30.1.2009, N/0001-BVA/13/2009-18.

%34 Siehe auch BVA 9.7.2007, N/0055-BV A/08/2007-86 fiir offene und nicht offene Verfahren, ,,da in diesen
Vergabeverfahren der Aufiraggeber die Ausschreibungsbedingungen vorgibt.*
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keine AuBerung eines Willens, geschweige denn Rechtsfolgewillens, sondern sind vielmehr auf
bloBe Kundgabe von Fakten bzw Kenntnissen (Meinung iiber Tatsachen) gerichtet. Bei der
Auslegung dieser Erklirung kommt es auf das Verstindnis an, das ein redlicher
Erklarungsempfinger aus dieser gewinnen durfte und gewonnen hat.®** Im gegenstéindlichen Fall
war zu beriicksichtigen, dass die angebotenen Nachlédsse, auf die sich die ,,Randbedingungen
beziehen, mehr als die Hilfte des Gesamtangebotspreises ausmachen und somit den
Gesamtangebotspreis wesentlich beeinflussen. Somit ergibt sich fiir das BVA eindeutig, dass ein
redlicher Erkldrungsempfianger dies nur so verstehen konnte, dass hiermit eine entsprechende
Rechtslage erst durch seine Erkldrung geschaffen werden soll und somit diese Nachlédsse bei
Nichteinhaltung der Bedingungen eben nicht als angeboten gelten sollen. Dies gilt dariiber hinaus
auch als spekulative Preisgestaltung. Folglich handelte es sich bei den Randbedingungen des
Begleitschreibens um eine Willenserkldarung und daher um ein bedingtes Angebot, welches zu

Recht ausgeschieden wurde.

In einer etwas dlteren Entscheidung sprach das BVA aus, dass ganz abgesehen davon, dass dem
Bundesvergabeamt derzeit nicht erkennbar ist, inwieweit Vorbehalte nicht das gesamte Angebot
unzuldssig machen sollen, da sie einen Widerspruch zur Ausschreibung erzeugen, auf den ersten
Blick eine Relevanz fiir die Auftragsdurchfiihrung gegeben scheint. Soweit jedoch Vorbehalte
wesentliche Teile der Ausschreibung betreffen und zu einem Nichtakzeptieren der Bedingungen

des Auftraggebers fiihren, stehen sie im Widerspruch zur Ausschreibung.“**

%35 Rummel in Rummel (Hrsg), ABGB® § 863 Rz 4, 8.
536 BVA 4.2.2004, N-49/00-40.
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IX. Besonderheiten im Verhandlungsverfahren

Sowohl die nationalen Vergabenachpriifungsbehdrden wie das BVA®7 (aber auch der VwGH)™*®
als auch die europdische Rechtsprechung des Gerichtes erster Instanz der Europiischen
Gemeinschaften gehen davon aus, dass dem Auftraggeber im Verhandlungsverfahren zwar ein
gewisser Spielraum fiir Verhandlungen eingerdumt wird, was aber nichts daran dndert, dass sich
der Auftraggeber an die Ausschreibungsunterlagen und die Grundsétze des Vergabeverfahrens
halten muss.**® Er hat dafiir Sorge zu tragen, dass ,.die Bedingungen der Verdingungsunterlagen,
die er aus freien Stiicken als zwingend eingestuft hat, eingehalten werden.®*® Der sich
eroffnende Verhandlungsspielraum ist auch nach dem Osterreichschen Gesetz nicht unbeschrénkt,
sondern wird insofern beschrénkt, als an den bekannt gegebenen Zuschlagskriterien, sofern in den
Ausschreibungsunterlagen nicht anderes festgelegt wurde, keine Anderung vorgenommen werden

darf. 34!

Die nationale Rechtsprechung hat zum Verhandlungsverfahren folgende Grundsitze
herausgearbeitet: In einer Entscheidung aus dem Jahr 1995 sprach das BVA aus, dass die
Abidnderung einer wesentlichen Ausschreibungsbedingung nach Zuschlag an Stelle einer
neuerlichen Ausschreibung dem Wettbewerbsprinzip widerspricht.®** Etwas spiter verdeutlichte
das BVA, dass eine Anderung der Angebotsbedingungen ebenso wie die Aufnahme neuer

3 Dieser Gedankengang

Verpflichtungen moglich sei, solange der Kern der Leistung ident bleibt.
wurde konsequent fortgefiihrt und immer wieder ausgesprochen, dass der Hauptgegenstand durch
die Anderungen nicht derart verindert werden darf, dass — wire dies vorher bekannt gewesen —
wesentlich andere Angebote oder ein stark verdnderter Bewerber- oder Bieterkreis zu erwarten
gewesen wire.*** Im Ergebnis kann man daher sagen, dass Abweichungen der Angebote von den
Ausschreibungsunterlagen im Verhandlungsverfahren nur dann unzuléssig sind, wenn sich dabei

845

ein ,,vergaberechtliches aliud* ergibt.”" Dies wire beispielsweise dann der Fall, wenn statt eines

ausgeschriebenen Gas- und Dampfturbinen-Kombinationskraftwerks ein Kohle- oder

“TBVA 7.9.2004, 11N-65/04-12.

¥ VwGH 30.6.2004, 2000/04/0046.

%9 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 95; Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg),
Kommentar BVergG 2006 § 105 Rz 77, 82ft.

#0 EuG 28.11.2002, T-40/01, Scan Office Design Rz 76.

1§ 105 Abs 5, siche auch Abs 1, wonach der Auftraggeber das fiir ihn beste Angebot gemiB den bekannt
gemachten Zuschlagskriterien zu ermitteln hat. (Hervorhebung der Autorin). Vgl Lesniak, ZVB 2010, 28 (33f).
> BVA 31.10.1995, N-10/95-6.

 BVA 23.3.1998, F-13/97-29.

 BVA 22.3.1999, F-1/99-13.

85 Hornbanger/Pesendorfer, RPA 2008, 6 (10), dem folgend UVS Steiermark 9.2.2009, 443.15-4/2008. Vgl in
diesem Sinne auch Estermann in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht? 208ff.
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Atomkraftwerk errichtet werden soll. Geringfiigigen Anderungen des Leistungsinhalts als auch

des Leistungsumfangs werden als zuldssig erachtet.®*®

Der UVS Steiermark®’ hatte folgenden Fall zu entscheiden: Der Auftraggeber hatte in seiner
Ausschreibung die Zusammensetzung eines Beratungsgremiums bekannt gegeben. Laut UVS
konnte diese Ausschreibungsbestimmung nur so verstanden werden, dass das Beratungsgremium
im gesamten Verhandlungsverfahren, also auch bei der Ermittlung des letzten besten Angebots,
in der angefiihrten Zusammensetzung tétig sein werde. Da somit gegen zwingende Vorgaben der

Ausschreibung verstoflen wurde, erklirte der UVS die Zuschlagsentscheidung fiir nichtig.

In einer neueren Entscheidung betont das BVA, dass ein im Verhandlungsverfahren zu legendes
Erstangebot jedenfalls den Mindestanforderungen der Ausschreibung zu entsprechen hat.**® Die
Bindung der Bieter and die Ausschreibungsunterlagen gilt somit auch im Verhandlungsverfahren.
Obwohl die Bestimmung des § 106 Abs 1 Satz 1 den Anschein erweckt, dass eine Bindung an die
Ausschreibungsunterlagen im Verhandlungsverfahren nicht besteht, zeigt schon ein Blick auf die
Legaldefinition des Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung, dass die in den
Verhandlungen zum Ausdruck kommende Flexibilitdt des Verhandlungsverfahrens erst im
Stadium nach Abgabe der Erstangebote zum Tragen kommt. Auch die Vergaberechtsprechung

geht davon aus, dass die Erstangebote hiervon nicht erfasst sind.**’

Laut Lesniak hat sich im Verhandlungsverfahren der erste Ldsungsansatz des Bieters
grundsitzlich strikt an den zwingenden Ausschreibungsvorgaben zu orientieren.® Dafiir spreche,
dass weder die Bestimmung des § 123 Abs 1 Z 5, die den Auftraggeber zur Priifung verpflichtet,
ob das Angebot den sonstigen Bestimmungen der Ausschreibung entspricht, noch der
Ausscheidenstatbestand des § 129 Abs 1 Z 7 iiber die Pflicht zum Ausscheiden von den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden Angeboten, danach differenzieren, in welcher

Art von Vergabeverfahren das Angebot gelegt wurde.

Die Rechtsprechung hat bereits implizit bestétigt, dass die Ausscheidenstatbestinde des § 129

auch im Verhandlungsverfahren gelten und dies explizit zu § 129 Abs 1 Z 7 ausgefiihrt.®'

86 Fink/Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht? 207 mit weiteren Nachweisen.

7 UVS Stmk 24.3.2009, 443.8-1/2009.

¥ BVA 13.8.2009, N/0059/BVA/02/2009-19, Lesniak, ZVB 2010, 28 (33).

%9 Lesniak, ZVB 2010, 28 (33) mit weiteren Nachweisen.

80 Lesniak, ZVB 2010, 28 (33).

$TBVA 29. 7. 2009, N/0061-BVA/04/2009-32, ZVB 2009, 342 (346) (Rosenkranz); Schramm/Ohler in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 105 Rz 78 mit weiteren Nachweisen.
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X. Besonderheiten im Sektorenbereich

Das BVergG widmet seinen dritten Teil dem Vergabeverfahren fiir Sektorenauftraggeber.
Sektorenauftraggeber sind Auftraggeber, die eine der gesetzlich definierten Sektorentitigkeiten
ausiiben (§§ 167ff) und zugleich als 6ffentliche Auftraggeber oder als 6ffentliche Unternehmen
anzusehen sind, oder die als private Unternehmer auf Grundlage besonderer oder ausschlielicher

Rechte titig werden (§§ 164ff).%

Sektorentdtigkeiten sind zusammengefasst das Bereitstellen und Betreiben von
Versorgungsnetzen in den Bereichen Energie (Gas, Wérme, Elektrizitit, Wasser), Verkehr
(Schiene, StraBenbahn, Bus, Seilbahnen, Héfen, Flughéfen), Postdienste und das Aufsuchen und
die Forderung von Erdol, Gas, Kohle und anderen festen Brennstoffen (siche genauer §§
167ff).%* Diese Titigkeiten unterliegen in der Regel aufgrund natiirlicher Monopole oder der
Einrdumung besonderer oder ausschlieBlicher Rechte nur in geringem Malle dem Wettbewerb
und sind vielfach staatlicher Einflussnahme ausgesetzt, wodurch die Gefahr besteht, dass sich die
Auftragsvergabe nicht ausschlieBlich an markt- und betriebswirtschaftlichen Maximen
orientiert.*® Um einer Diskriminierung insbesondere auslindischer Bieter entgegenzuwirken,

sind diese Auftraggeber an ein gelockertes Regime von Vergaberegelungen gebunden.

Im Zuge der Reformierung des Vergaberechts und in Umsetzung der Sektorenrichtlinie
2004/17/EG®® wurde im BVergG 2006 ein eigener in sich geschlossener und grundsitzlich
eigenstindiger Sektorenteil eingerichtet.**® Komplizierte Verweisketten, wie sie noch im BVergG
2002 enthalten waren, wurden somit abgeschafft. Dadurch wurde die Lesbarkeit erhoht und somit
zum besseren Verstindnis des Gesetzes beigetragen, was das erklidrte Ziel des Gesetzgebers
war.’ Diese Vorschriften fiir Sektorenauftraggeber sind durch eine groBere Flexibilitit
gekennzeichnet und lassen diesen mehr Spielraum als klassischen Auftraggebern.®® Man kann
daher sagen, dass der Sektorenbereich grundsétzlich auftraggeberfreundlicher als der klassische

Bereich ist.?*’

2 Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 163 Rz 1;
Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht 53.

83 Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 163 Rz 9.

%% Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 163 Rz 3;
Zellhofer in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 167 Rz 1.

¥5 Richtlinie 2004/17/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 zur Koordinierung

der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie

Postdienste, AB1 L 134/1 v 30.4.2004.

836 Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 163 Rz 7.

71171 BIgNR 22. GP 5ff.

% Holoubek/Fuchs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 163 Rz 6.

Y BVA 14.12.2007, N/0114-BVA/08/2007-57, N/0117-BVA/08/2007-42.
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Es ist anzumerken, dass der Auftraggeber auch im Sektorenbereich gehalten ist, sich an die
eigenen, in Bestandskraft erwachsenen Ausschreibungsbedingungen zu halten. Bei einem
nachtrdglichen Abgehen kdme es zur Verletzung des Gleichbehandlungsgebots, zumal der
einzelne Bieter auf die Geltung der Ausschreibungsvorgaben vertrauen darf.*° Somit gilt das in
den allgemeinen Vorbemerkungen (Kapitel II.) dieser Arbeit Gesagte auch fiir den

Sektorenbereich.

Vorab sei noch erwiéhnt, dass von den Bestimmungen zur Priifung der Angebote lediglich jene
der vertieften Angebotspriifung auch fiir den Sektorenbereich (siche § 268) gelten. Es fehlen
allerdings § 125 Abs 2 und 4 entsprechende Bestimmungen.*®!

Zunichst folgt ein kurzer Riickblick auf den Sektorenbereich unter dem Regime des BVergG
2002, wo trotz fehlender expliziter Verweise die Geltung der Grundsitze des Vergaberechts
sowohl von Lehre als auch Judikatur bejaht wurde. Danach werden die Besonderheiten der

geltenden Parallelbestimmung zu § 129 BVergG 2006 nédher beleuchtet.

A. Behandlung des Sektorenbereichs im BVergG 2002

Im BVergG 2002 gelangte § 98 BVergG 2002 (Ausscheiden von Angeboten) im Sektorenbereich
mangels eines entsprechenden Verweises grundsitzlich nicht zur Anwendung, dennoch bejahte
das BVA in stindiger Rechtsprechung im (Um-)Weg des § 21 BVergG 2002 eine mittelbare
Geltung.®* Schon zu dieser alten Regelung hielt das BVA fest, dass nicht davon ausgegangen
werden kann, dass es einem Auftraggeber gerade bei den privilegierten Tatigkeiten verwehrt
bleibt, mit wie auch immer gearteten Mingeln behaftete Angebote auszuscheiden.®® Das BVA
spricht in einer #lteren Entscheidung aus,*** dass im Sektorenbereich die Bestimmungen iiber die
Gestaltung und den notwendigen Inhalt der Ausschreibung lediglich hinsichtlich der allgemeinen
Grundsitze der Beschreibung der Leistung und der Bestimmungen tiiber die technische
Spezifikationen und die Einhaltung der arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen
anzuwenden seien. Als MaBstab fiir diese — zweifellos wesentlichen — Teile eines
Vergabeverfahrens sind lediglich die in § 21 BVergG 2002 festgehaltenen Grundsitze des

Vergabeverfahrens und die daran zu messenden Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen

“OBVA 17.12.2004, 7N-115/04-30.

%! Siehe hierzu ausfiihrlich Kropik in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006
§ 268 Rz 5.

2 BVA 11.12.2003, 17N-115/03-30.

$63 BVA 22.3.2005, 16N-9/05-19. Ahnlich BVA 4.3.2004, 16N-8/04-14, wonach ein Riickgriff auf einen
Ausscheidenstatbestand des § 98 im Sektorenbereich nur auf Umwegen moglich ware. Weiters komme gerade
bei der Ausiibung einer Sektorentétigkeit den allgemeinen Grundsitzen des Vergabeverfahrens eine besondere
Bedeutung zu.

% BVA 28.4.2003, 17N-26/03-15.
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heranzuziehen. In einer anderen Entscheidung sprach das BVA ebenfalls aus,*® dass trotz des
Fehlens eines Verweises auf § 52 BVergG 2002 (Nachweis der FEignung) fiir den
Sektorenbereich, im Sinne eines fairen Wettbewerbs davon auszugehen ist, dass im offenen
Verfahren die Befugnis grundsétzlich zum Zeitpunkt der Angebotséffnung vorzuliegen hat.
Fink/Heid*®® sprechen davon, dass bei der mittelbaren Verwendung von Bestimmungen des
BVergG Zuriickhaltung zu iiben ist, um den Intentionen des Gesetzgebers nicht (génzlich)
zuwider zu laufen. Als Beispiel nennen sie, dass man bei Sektorenvergaben den

Unterschwellenbereich nur wenigen gesetzlichen Regelungen unterwerfen wollte.

Auch die Bestimmung des § 97 Abs 1 BVergG 2002, besitzt mangels Verweises keine Geltung
im Sektorenbereich. Sie bestimmt, dass wéihrend eines offenen Verfahrens Aufklarungsgespriache
zum Einholen von Auskiinften unter anderem iiber die wirtschaftliche und technische
Leistungsfahigkeit zuldssig sind, wenn sie kommissionell gefiihrt und die Griinde und Ergebnisse
in einer Niederschrift festgehalten werden. Das BVA® sprich in einer dlteren Entscheidung zum
Sektorenbereich allerdings aus, dass es nahe liegend und zuldssig erscheint, dass sich ein im
Sektorenbereich titiger Auftraggeber an den Vorgaben des § 97 BVergG 2002 orientiert, um —
durchaus im Interesse der Bieter — dem Grundsatz eines fairen und lauteren Wettbewerbs nach §
21 Abs 1 BVergG 2002 sowie der Forderung der Rechtsprechung nach kontradiktorischer
Angebotspriifung zu geniigen.**® Wenn sich nun ein Sektorenauftraggeber — wie im vorliegenden
Fall — an diese Bestimmungen des Bundesvergabegesetztes hélt, ist dieses Vorgehen als

rechtskonform einzustufen.
B. Ausscheiden von Angeboten (§ 269 BVergG 2006)

Das abgeschwichte Regime von Vergabevorschriften im Sektorenbereich manifestiert sich schon
in der Parallelbestimmung § 269 zum Ausscheiden von Angeboten, welche sich wesentlich von

jener des klassischen Bereichs unterscheidet.

Zunichst differenziert § 269 zwischen dem Ober- und dem Unterschwellenbereich. In Abs 1
enthdlt er einen — nicht abschlieBenden — Katalog an zwingenden Ausscheidensgriinden fiir
Vergabeverfahren 1im Oberschwellenbereich, diese sind gemdf Abs 2 fiir den
Unterschwellenbereich nur fakultativ.®®  Dieser Ausscheidenskatalog enthilt weniger
Ausscheidenstatbestinde als jener des klassischen Bereichs, da im Sektorenbereich ein

verdiinntes Vergaberegime herrscht. Es fehlen die Ausscheidensgriinde des relativen

85 BVA 20.2.2004, 16N-144/03-36.

86 Fink/Heid in Heid/Preslmayr (Hrsg), Handbuch Vergaberecht? 176.

87 BVA 22.3.2005, 16N-9/05-19.

868 Unter Verweis auf EuGH 27.11.2001, Rs C-285/99 und C-286/99, Impresa Lombardini.

89 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 269 Rz 2.
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Preisunterbietens (§ 129 Abs 1 Z 4), des fehlenden Vadiums (§ 129 Abs 1 Z 5), rechnerisch
fehlerhafter Angebote (§ 129 Abs 1 Z 9) und Angebote von nicht aufgeforderten Bietern (§ 129
Abs 1 Z 10). Zu den anderen Ausscheidensgriinden sei auf die Ausfithrungen und die Beispiele

zu den korrespondierenden Ziffern des § 129 zu verweisen.

Die Ausscheidenstatbestinde des Abs 1 sind nicht taxativ, sie werden in Abs 3 durch den
weiteren nicht taxativen Ausscheidensgrund der unterlassenen oder nicht nachvollziehbaren

Aufklirung durch den Bieter erginzt.®’® Die Materialien®”'

betonen ausdriicklich, dass es dem
Sektorenauftraggeber — im Gegensatz zum klassischen Auftraggeber — freisteht, weitere
Ausscheidensgriinde in den Ausschreibungsunterlagen zu normieren. Bei Vorliegen eines solchen
Ausscheidensgrundes kann eine Ausscheidung wegen eines den Ausschreibungsunterlagen
widersprechenden Angebots (§ 269 Abs 1 Z 5) vorgenommen werden. Der Auftraggeber darf in
seinen Ausschreibungsunterlagen insbesondere behebbare Mingel als unbehebbare Méngel

definieren.’’?

870 Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Kommentar BVergG 2006 § 269 Rz 9.
711171 BIgNR 22. GP 124.

2 BVA 19.3.2008, N/0018-BVA/12/2008-18, wonach der Sektorenauftraggeber die Nichtbeilegung des
Vadiumsnachweises zuldssigerweise als unbehebbaren Mangel festgesetzt hat.
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Xl. Conclusio

Das Bundesvergabegesetz 2006 bedient sich besonders im Zusammenhang mit dem Ausscheiden
von Angeboten und insbesondere bei der Beschreibung von Mingeln, die zu einem Ausscheiden
des Angebots fiihren, zahlreicher unbestimmter Rechtsbegriffe, welche vom Gesetz aber nicht
definiert werden. Zum Teil ist dies durchaus verstindlich, da es nur sehr schwer moglich ist,
allgemein geltende Definitionen zu finden, welche dann in der Praxis tatsdchlich fiir jeden
denkbaren Fall Geltung haben kdnnen. Andererseits ist die genaue Erforschung und Auslegung
des Gesetzestextes Aufgabe der Rechtsprechung. Sie muss im Einzelfall eine Abwigung
vornechmen und unter Beriicksichtigung aller Umstinde des konkreten FEinzelfalls eine

Subsumtion unter die jeweilige Gesetzesbestimmung vornehmen oder eben nicht.

Doch die Rechtsprechung ist uneinheitlich. Teilweise entscheidet eine Vergabekontrollbehdrde
anders als eine andere, manchmal gibt es auch eklatante Unterschiede zwischen den
Entscheidungen einzelner Senate des BVA. Der VWGH entscheidet immer wieder sozusagen als
Korrektiv der Vergabekontrollbehdrden abweichend von diesen, wobei er meist eher
formalistisch und nahe am Wortlaut des Gesetzes argumentiert. Im Gegensatz dazu ist bei den
Vergabekontrollbehdrden zuletzt in  zahlreichen pragmatischen Entscheidungen eine
Riicksichtnahme auf die Bediirfnisse der Praxis und die Vergaberealitdt zu erkennen, welche
durchaus zu begriilen ist. Es bleibt die Hoffnung, dass sich in der Judikatur in Zukunft
einheitliche Linien etablieren werden. Dariiber hinaus wére es nach Jahren der von manchen
kritisierten zunehmenden Verrechtlichung des Vergaberechts wiinschenswert, dass die zaghaft
eingeschlagene Linie der stirkeren Praxisbezogenheit bei der Entscheidungsfindung fortgefiihrt

wird, allerdings ohne dabei gleichzeitig die Rechte der Verfahrensparteien zu beschneiden.

Es sei nochmals darauf hingewiesen, dass die Entscheidung, ob ein Angebot ausgeschieden wird
oder nicht, eine gro3e Tragweite hat. Wird das Angebot eines Bieters ausgeschieden, so wird ihm
de facto die Moglichkeit genommen, den Zuschlag zu erhalten. Daher ist bei dieser Entscheidung
besondere Sorgfalt angebracht. Die Auftraggeber sind gut beraten, auf die Rechte der Bieter
Riicksicht zu nehmen und besonders die Grundsitze der Transparenz und Gleichbehandlung zu
wahren. Auf der anderen Seite sollten die Bieter Abstand von Manipulationen und

missbrauchlicher Ausiibung ihrer Rechte nehmen.
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Natiirlich kann man sagen, dass es sich hierbei um naive Wiinsche an die Praxis handelt, welche
von einem harten Wettbewerb geprigt ist und solche Uberlegungen rein akademisch erscheinen
lasst. Dennoch konnte die fehlende gegenseitige Riicksichtnahme im Endeffekt dem
Vergabewesen als Ganzem schaden und daher scheint hier Weitblick eher angebracht, als
Egoismus in Bezug auf die Erlangung eines bestimmten Auftrags. Alle Teilnehmer des
Vergabeverfahrens sollten ein Interesse daran haben, dass das Vergabewesen keine nachhaltige

Schéadigung durch unsaubere Praktiken erféhrt.
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XIl. Judikaturubersicht

A. Bundesvergabeamt

BVA 13.2.1995, F-4/94-33; BVA 31.10.1995, N-10/95-6; BVA 20.6.1996, F-1/96-17; BVA
2.7.1997, N-4/97-17; BVA 26.05.1997, N-7/97-12; BVA 08.10.1997, N-18/97-17; BVA
21.11.1997, N-33/97-7; BVA 8.1.1998, N-25/97-14; BVA 12.1.1998, N-1/98-7; BVA 19.1.1998,
N-1/98-15; BVA 23.1.1998, F-23/97-13; BVA 23.3.1998, F-13/97-29; BVA 25.05.1998, N-8/98-
16; BVA 18.6.1998, N-15/98-20; BVA 3.08.1998, F-3/98-12; BVA 19.10.1998, N-32/98-6; BVA
30.11.1998, N-33/98-17; BVA 22.3.1999, F-1/99-13; BVA 22.4.1999, F-28/98-15; BVA
30.6.1999, N-25/99-16, N-28/99-4; BVA 25.1.2000, F-17/98-32; BVA 18.2.2000, N-22/99-24,
N-29/99-7, F-19/99-7; BVA 18.2.2000, N-34/99-41; BVA 27.3.2000, F-4/99-19; BVA 6.4.2000,
F-11/98-59; BVA 29.6.2000, N-25/00-24; BVA 6.7.2000, N-22/00-7; BVA 4.9.2000, N-22/00-
13; BVA 21.12.2000, F-13/99-59; BVA 19.3.2001, N-12/01-32, N-16/01-23, N-17/01-23; BVA
22.6.2001, F-16/00-17; BVA 27.7.2001, N-63/01-20; BVA 8.1.2002, N-107/01-23; BVA
30.09.2002, 01N-41/02-27; BVA 2.10.2002, N-47/02-10; BVA 13.2.2003, 02N-48/02-17; BVA
15.2.2002, N-134/01-37; BVA 19.03.2003, 15N-08/03-18; BVA 20.3.2003, 12N-10/03-11; BVA
9.4.2003, 15N-16/03-17; BVA 28.4.2003, 17N-26/03-15; BVA 14.5.2003, 05N-36/03-29; BVA
5.6.2003, 12N-32/03-17; BVA 5.6.2003, 09N-37/03-6; BVA 20.6.2003, 17N-46/03-34; BVA
23.6.2003, 06N-41/03-15; BVA 30.6.2003, 14N-53/03-12; BVA 8.7.2003, 14N-64/03-11; BVA
18.8.2003, 10N-60/03-26; BVA 29.8.2003, 13N-72/03-11; BVA 3.9.2003, 04N-65/03-21; BVA
15.9.2003, 14N-91/03-10; BVA 30.9.2003, 03N-71/03-19; BVA 2.10.2003, 17N-80/03-37; BVA
22.10.2003, F-20/98-37; BVA 4.11.2003, 14N-90/03-56; BVA 5.11.2003, 08N-94/03-192; BVA
7.11.2003, 14N-91/03-29; BVA 14.11.2003, 09N-100/03-19; BVA 14.11.2003, 14N-104/03-10;
BVA 11.12.2003, 17N-115/03-30; BVA 12.12.2003, 04N-107/03-38; BVA 19.12.2003, 15N-
118/03-18; BVA 21.12.2003, 17N-129/03-21; BVA 5.1.2004, 05N-110/03-49; BVA 16.1.2004,
14N-97/03-58; BVA 4.2.2004, N-49/00-40; BVA 9.2.2004, 10N-137/03-20; BVA 20.2.2004,
16N-144/03-36; BVA 23.2.2004, 10N-145/03-19; BVA 2.3.2004, 03N-1/04-33; BVA 4.3.2004,
16N-8/04-14; BVA 9.4.2004, 05N-20/04-40; BVA 20.4.2004, 11N-33/04-5; BVA 7.6.2004, 07N-
39/04-29; BVA 11.6.2004, 05N-35/04-46; BVA 24.6.2004, 17N-48/04-24; BVA 25.6.2004, 14F-
11/03-39; BVA 9.7.2004, 08N-54/04-84; BVA 29.7.2004, 09F-26/01-31; BVA 25.8.2004, 07N-
75/04-22; BVA 03.09.2004, 10N-57/04-34; BVA 7.9.2004, 11N-65/04-12; BVA 15.10.2004, 2N-
97/04-13; BVA 24.11.2004, 06N-92/04-39; BVA 15.12.2004, 17N-106/04-19; BVA 17.12.2004,
07N-115/04-30; BVA 13.1.2005, 03N-111/04-10; BVA 7.3.2005, 07N-3/05-20; BVA 22.3.2005,
16N-9/05-19; BVA 7.4.2005, 06N-04/05-31; BVA 11.4.2005, 04N-6/05-76; BVA 2.05.2005,
17N-18/05-26; BVA 22.6.2005, 03N-35/05-26; BVA 15.7.2005, 17N-56/05-33; BVA 20.7.2005,
04N-1/05-28; BVA 3.8.2005, 17N-62/05-29; BVA 5.8.2005, 04N-70/05-26; BVA 26.8.2005,
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16N-74/05-41; BVA 27.9.2005, 07N-78/05-29; BVA 25.10.2005,

16N-91/05-20; BVA

21.11.2005, 03N-94/05-21; BVA 25.11.2005, 13N-108/05-20; BVA 30.11.2005, 02N-109/05-11;
BVA 22.12.2005, 13N-115/05-22; BVA 5.01.2006, 15N-123/05-25; BVA 30.01.2006, 13N-
130/05-21; BVA 31.1.2006, 04N-119/05-30; BVA 11.02.2006, 15N-128/05-34; BVA 2.3.2006,
04N-03/06-42; BVA 03.05.2006, N/0017-BVA/04/2006-25; BVA 22.5.2006,

BVA/15/2006-25; BVA
BVA/03/2006-26; BVA

22.5.2006, N/0024-BVA/16/2006-038; BVA 30.5.20006,
20.06.2006, N/0032-BVA/12/2006-19; BVA 10.07.2006,

BVA/10/2006-027, BVA 20.9.2006, N/0068-BVA/03/2006-20; BVA 5.10.2006,

BVA/07/2006-39; BVA
BVA/11/2006-18; BVA
BVA/15/2006-23; BVA
BVA/08/2006-88; BVA
BVA/05/2006-57; BVA
BVA/07/2007-63; BVA
BVA/04/2006-83; BVA

13.10.2006, N/0072-BVA/07/2006-60; BVA 6.11.2006,
13.11.2006, N/0081-BVA/13/2006-34; BVA 23.11.2006,
27.11.2006, F/0001-BVA/14/2006-44; BVA 6.12.2006,
19.12.2006, N/0091-BVA/10/2006-038; BVA 2.1.2007,
22.1.2007, N/0096-BVA/13/2006-68; BVA 20.03.2007,
23.03.2007, N/0015-BVA/05/2007-32; BVA 26.3.2007,
27.3.2007, N/0011-BVA/03/2007-24; BVA 12.4.2007,

BVA/07/2007-EV11; BVA 13.4.2007, N/0019-BVA/11/2007-24; BVA 27.4.2007,

BVA/13/2006-37, BVA
BVA/15/2007-33; BVA
BVA/15/2007-67; BVA
BVA/07/2007-39; BVA
BVA/04/2006-97, BVA
BVA/08/2007-86; BVA
BVA/01/2007-20; BVA
BVA/14/2007-31; BVA

27.4.2007, N/0030-BVA/07/2007-43; BVA 2.5.2007,
2.5.2007, N/0021-BVA/13/2006-37; BVA 10.5.2007,
14.5.2007, N/0034-BVA/10/2007-046; BVA 15.5.2007,
12.6.2007, N/0038-BVA/12/2007-19; BVA 26.6.2007,
29.6.2007, N/0057-BVA/11/2007-25; BVA 9.7.2007,
7.9.2007, N/0026-BVA/03/2007-60; BVA 17.9.2007,
21.9.2007, N/0074-BVA/10/2007-038; BVA 25.9.2007,
3.10.2007, F/0001-BVA/12/2007-23; BVA 10.10.2007,

N/0022-
N/0023-
N/0044-
N/0073-
N/0079-
N/0083-
N/0089-
N/0093-
N/0012-
N/0102-
N/0032-
N/0021-
N/0024-
N/0007-
N/0032-
N/0102-
N/0055-
N/0080-
N/0078-
F/0003-

BVA/04/2007-21 u F/0004-BVA/04/2007-21; BVA 14.11.2007, N/0100-BVA/05/2007-36; BVA
6.12.2007, N/0079-BVA/15/2007-74; BVA 7.12.2007, N/0087-BVA/08/2007-257; BVA
13.12.2007, N/0118-BVA/04/2007-EV12; BVA 14.12.2007, N/0114-BVA/08/2007-57 u N/0117-

BVA/08/2007-42; BVA
BVA/13/2007-33; BVA
BVA/04/2007-36; BVA
BVA/07/2007-41; BVA
BVA/12/2008-18; BVA

20.12.2007, N/0111-BVA/03/2007-37; BVA 20.12.2007,
11.1.2008, N/0112-BVA/14/2007-20; BVA 18.1.2008,
23.1.2008, N/0125-BVA/10/2007-026; BVA 1.2.2008,
11.2.2008, N/0006-BVA/04/2008-24; BVA 19.03.2008,
16.4.2008, N/0028-BVA/08/2008-81; BVA 16.4.2008,

BVA/09/2008-27, BVA 21.4.2008, N/0030-BVA/10/2008-036; BVA 21.5.2008,
BVA/09/2008-24; BVA 13.6.2008, N/0052-BVA/06/2008-50; BVA 26.06.2008, F/0002-

BVA/07/2008-9; BVA

22.8.2008, N/0065-BVA/14/2008-31; BVA 25.8.2008,

N/0108-
N/0118-
N/0121-
N/0018-
N/0029-
N/0044-

N/0059-

BVA/09/2008-78; N/0100-BVA/09/2008-18; BVA 11.09.2008, N/0110-BVA/07/2008-45; BVA
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18.09.2008, F/0001-BVA/05/2008-60; BVA 14.11.2008, N/0122-BVA/04/2008-48; BVA
19.11.2008, N/0132-BVA/13/2008-24; BVA 24.11.2008, N/0139-BVA/05/2008-16; BVA
24.11.2008, N/0140-BVA/05/2008-16; BVA 24.11.2008, N/0141-BVA/05/2008-16; BVA
24.11.2008, N/0142-BVA/05/2008-16; BVA 24.11.2008, N/0143-BVA/05/2008-18; BVA
28.11.2008, N/0131-BVA/12/2008-29; BVA 2.12.2008, N/0134-BVA/06/2008-55, N/0146-
BVA/06/2008-17, BVA 22.12.2008, N/0147-BVA/10/2008-39; BVA 5.1.2009, N/0153-
BVA/03/2008-23; BVA 26.1.2009, N/0166-BVA/13/2008-38; BVA 30.1.2009, N/0001-
BVA/13/2009-18; BVA 3.2.2009, N/0170-BVA/03/2008-30; BVA 18.02.2009, N/0005-
BVA/10/2009-EV9; BVA 4.3.2009, N/0167-BVA/11/2008-19; BVA 13.3.2009, N/0007-
BVA/11/2008-21; BVA 08.04.2009, N/0016-BVA/04/2009-15; BVA 30.4.2009, N/0021-
BVA/10/2009-28; BVA 30.4.2009, N/0028-BVA/03/2009-19; BVA 28.5.2009, N/0036-
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XIV. Anhang
A. Abstract

Eine der wichtigsten Entscheidung im Zuge eines Vergabeverfahrens ist die Frage, ob ein
Angebot ausgeschieden werden muss oder nicht. Trifft der Auftraggeber die
Ausscheidensentscheidung, wird dem betroffenen Angebot de facto die Moglichkeit genommen,

den Zuschlag zu erhalten.

Bei der Frage, wann ein Angebot auszuscheiden ist, hat sich der Auftraggeber an das
Bundesvergabegesetz 2006, insbesondere an seinen § 129 halten. Dieser beinhaltet eine
abschlieBende Aufzéhlung von Ausscheidenstatbestinden. Die vorliegende Arbeit beschriankt
sich auf die angebotsbezogenen Mingel von Angeboten, die bieterbezogenen Méngel werden

nicht berticksichtigt.

Das Gesetz bedient sich bei der Umschreibung der Ausscheidenstatbestinde zahlreicher
unbestimmter Rechtsbegriffe, iiber deren Bedeutung sowohl in der Lehre als auch in der
Rechtsprechung keine Klarheit herrscht. Dies betrifft beispielsweise folgende Formulierungen:
nicht plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises, betriebswirtschaftliche Erklar- und
Nachvollziehbarkeit, Rechenfehler, spekulativer Preis, angemessene, widersprechende,
fehlerhafte und unvollstindige Angebote. Problematisch und fiir den Rechtsanwender hochst
unbefriedigend ist zudem, dass es innerhalb der Rechtsprechung teilweise divergierende
Ansichten gibt. Die einzelnen Vergabenachpriifungsbehorden (beispielsweise Bundesvergabeamt,
Vergabekontrollsenate, Unabhéngige Verwaltungssenate) entscheiden unterschiedlich und auch

der VwGH als Korrektiv bleibt nicht immer einer bereits eingeschlagenen Linie treu.

Einleitend widmen sich einige Kapitel der Frage nach der Bindung an die Ausschreibung und der
Bestandskraft der Ausschreibung sowie der Auslegung von Ausschreibung und Angeboten. Im
Zuge der Darstellung der Ausscheidenstatbestéinde wird auch die Frage nach der Behebbarkeit
von Méngeln und Unklarheiten in den Angeboten behandelt und die Judikatur hierzu beleuchtet.

Die vorliegende Arbeit versucht die vorhandenen Losungsanséitze zu systematisieren und zu
analysieren sowie eine vergleichende Darstellung und Kategorisierung der Rechtsprechung
vorzunehmen. Im Ergebnis ist zu beobachten, dass die teils sehr formalistischen Ansitze nur

langsam im Hinblick auf die Realititen der Praxis pragmatischeren Ansétzen weichen.
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