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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch die Richterin Mag. Kristina Hofer als Vorsitzende sowie Mag.
Wolfgang Pointner als fachkundigen Laienrichter der Auftraggeberseite und MMag. Dr. Christoph Wiesinger als
fachkundigen Laienrichter der Auftragnehmerseite Gber den Antrag der XXXX , vertreten durch Rechtsanwalt
Dr. Roland Katary, Neubaugasse 64-66/1/12, 1070 Wien, vom 10.07.2018 betreffend das Vergabeverfahren
"A10 Salzburg, rVMZ St. Michael, Erweiterung und Erneuerung; Verfahren-ID: 16676" der Auftraggeberin
ASFINAG Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-AG (in der Folge auch ASFINAG), Rotenturmstrale
5-9, 1011 Wien, nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

A) Die Antrage "das Bundesvergabeamt wolle die beiden mit 2. Juli 2018 datierten, am 3. Juli 2018 zugestellten
Ausscheidensentscheidungen [...] fur nichtig erklaren™ werden abgewiesen.

B) Die Revision ist gemaR Art 133 Abs 4 B-VG nicht zuléssig.

Text
BEGRUNDUNG:

I. Vorbringen der Parteien/Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 10.07.2018, beim Bundesverwaltungsgericht am selben Tag eingelangt, stellte die
Antragstellerin das im Spruch ersichtliche Begehren in Verbindung mit einem Antrag auf Akteneinsicht in den
Vergabeakt, auf Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung und auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebuhren
durch die Auftraggeberin. Begriindend fihrte die Antragstellerin zusammengefasst im Wesentlichen Folgendes
aus:

Der Nachprufungsantrag richte sich gegen die ihr mit Schreiben am 03.07.2018 bekannt gegebenen
Ausscheidensentscheidungen betreffend ihr Hauptangebot und ihr Alternativangebot.

Das gegenstandliche Vergabeverfahren werde laut den Verfahrensunterlagen als offenes Verfahren im
Oberschwellenbereich nach dem Billigstbieterprinzip zur Vergabe eines Bauauftrages durchgefiihrt. Die
Ausschreibungsunterlagen und weitere Festlegungen seien nicht angefochten worden und daher bestandsfest.
Die Antragstellerin habe rechtzeitig ein vollkommen ausschreibungssowie gesetzeskonformes Haupt- und
Alternativangebot eingereicht. Nach der Angebotséffnung sei sie hinter der XXXX zweit- (Alternativangebot)
bzw drittgereiht (Hauptangebot).

Das erforderliche Interesse am Vertragsabschluss sei bereits durch die Abgabe eines gesetzes- und
ausschreibungskonformen Angebotes evident. Das besondere Interesse ergebe sich auch daraus, dass der
Unternehmensgegenstand der Antragstellerin unter anderem in den ausgeschriebenen Leistungen bestehe und sie
derartige Leistungen fur offentliche Auftraggeber erbringe. Sie sei leistungsféhig und leistungsbereit. Das
Interesse an diesem Auftrag werde auch mit der Einbringung des Nachprifungsantrages belegt. Der
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Antragstellerin drohe der Verlust eines relevanten und prestigetrachtigen Referenzprojektes, der Verlust des
Deckungsbeitrages sowie ein finanzieller Schaden in Hohe des entgangenen Gewinns, der Kosten der
Angebotserstellung, des Nachprifungsverfahrens, insbesondere der Pauschalgebiihren und der anwaltlichen
Vertretung. Sie bezeichnete die Rechte, in denen sie sich als verletzt erachte, insbesondere sei sie in ihrem Recht
auf ordnungsgeméle (vor allem ausreichend konkrete) Aufforderung zur Aufklérung, auf Verbleib im
Vergabeverfahren und damit auch auf Unterbleiben des Ausscheidens ihrer Angebote bei Nichtvorliegen eines
Ausscheidensgrundes sowie im Recht auf (fortgesetzte) Teilnahme am Vergabewettbewerb mit beiden
Angeboten, einschlieBlich der Bewertung ihrer Angebote und der Mdglichkeit gegen andere Bieter, deren
Angebote auszuscheiden sind, vorzugehen sowie im Recht auf Vornahme des Ausscheidens von Angeboten von
Mitbietern bei Vorliegen von Ausscheidensgriinden verletzt. Nicht zuletzt sei die Antragstellerin jeweils auch in
ihren Rechten auf Erstreihung bei der jeweiligen Angebotsbewertung sowie auf Auswahl, Erhalt der
Zuschlagsentscheidung zu ihren Gunsten (bzw ihrer Angebote) und auf Zuschlagserteilung auf ihr Angebot bzw
auf sie verletzt. Der Nachprifungsantrag sei fristgerecht eingebracht worden. Die erforderlichen
Pauschalgebihren fur die Nachprifungsantrage seien vergaberechtskonform in entsprechender Hoéhe entrichtet
worden.

Zu den Griinden der Rechtswidrigkeit der Ausscheidensentscheidungen fuhrte die Antragstellerin
zusammengefasst aus, dass der von der Auftraggeberin zu beiden Angeboten herangezogene Ausscheidensgrund
nicht vorliege. Die Antragstellerin habe das Ausscheiden jeweils damit begriindet, dass die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit nicht gegeben wiére, denn im ANKO wiirde ein KSV-Rating von (iber 399
aufscheinen und die Antragstellerin habe nur einen KSV-Auszug vorgelegt, der zwar korrekt ein Rating unter
400 aufweise, der aber nicht den Zeitpunkt der Angebotsabgabe abdecken wiirde.

Die Ausschreibung sehe in Position 00B104A Teil B.5 Leistungsverzeichnis Folgendes vor:
KSV-Rating

Zum Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Bieters ist ergdnzend zumindest
folgendes nachzuweisen:

Die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters muss im "Investment Grade"-Bereich liegen. Dies bedeutet, dass

a) die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters gemall dem Rating des KSV (KSV1870 Information GmbH) als
"gering” (Rating von 399 oder weniger) beurteilt wird, oder

b) die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters durch eine andere anerkannte Wirtschaftsauskunftei im
"Investment Grade"-Bereich beurteilt wird, dies entspricht

* bei Moodys einem Rating von Baa3 oder besser bzw.

* bei Standard&Poor's und Fitch einem Rating von BBB- oder besser.

Besteht kein Rating einer anerkannten Wirtschaftsauskunftei, so kann das interne Rating eines Kreditinstitutes
herangezogen werden, das die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters &quivalent zu der unter

a) oder b) angegebenen Ausfallswahrscheinlichkeit beurteilt.

Dieser Nachweis ist durch Beilage folgender Unterlagen zu fihren:

aktuelle Bonitatsauskunft des Kreditschutzverbandes von 1870 oder einer gleichwertigen Einrichtung oder durch
Vorlage einer Erkl&rung, tber welches Rating der Bieter verfiigt.

Die Antragstellerin habe mit Angabe einer ordnungsgeméaBen Eigenerklarung ihre Eignung (darunter die
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsféhigkeit) - zu diesem Zeitpunkt - ordnungsgemal nachgewiesen.

Die Auftraggeberin habe die Antragstellerin mit Schreiben vom 04.06.2018 um Aufklarung ersucht. Darin heile
es unter anderem in Punkt 1. 3) ganz kurz: "Der ASFINAG liegt ein ANKO-Auszug mit einem KSV-Rating von
411 vor, gefordert ist gemaR B.5 01 01 00B104A ein KSV Rating von 399 oder weniger".

Mit Aufklarung vom 07.06.2018 habe die Antragstellerin unter anderem eine aktuelle KSV-Auskunft
Ubersendet, aus der ein Rating von (ausschreibungskonform) 391 hervorgehe. In der Folge habe die
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Auftraggeberin die Angebote der Antragstellerin mit Schreiben vom 02.07.2018, zugegangen am 03.07.2018,
ausgeschieden.

Die beiden Ausscheidensentscheidungen seien aber klar rechtswidrig. Die von der Auftraggeberin zitierte KSV-
Bewertung von (ber 399 Punkten sei nachweislich falsch. Diese habe niemals mehr als 399 Punkte betragen,
was die Antragstellerin auch in einem weiteren Schreiben vom 06.07.2018 durch eine umfassende KSV-
Auskunft dargelegt habe. Die Rating-Historie lasse erkennen, dass der Wert von 400 Punkten seit dem
erstgenannten 3. Quartal 2015 nie erreicht oder berschritten worden sei. Ergdnzend habe die Auftraggeberin
auch einen aktuellen Auszug der Creditreform, welcher eine "gute Bonitat" ausweise, sowie den Bericht zur
Priifung des Jahresabschlusses zum 28.02.2018 erhalten. Die beiden Ausscheidensentscheidungen seien sohin
nicht nur inhaltlich falsch, sondern auf Basis des vorliegenden Verfahrens auch rein formal gar nicht méglich.
Die Rechtswidrigkeit sei vorliegend auch evident wesentlich fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens, weswegen
die angefochtenen Entscheidungen fir nichtig zu erkléren seien.

2. Am 13.07.2018 erteilte die Auftraggeberin allgemeine Auskiinfte zum Vergabeverfahren.

3. Am 18.07.2018 nahm die Auftraggeberin zum Nachprifungsantrag Stellung. Nach Darstellung des
Sachverhaltes flhrte sie im Wesentlichen aus, dass die Bieter gemal3 Punkt 1.1.26.1, Teil B.1, ihre Nachweise,
etwa zur Leistungsfahigkeit, iber den ANKO erbringen konnten. Weiters seien in Position 00B104A, Teil B.5,
Leistungsverzeichnis, Anforderungen fur die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsféhigkeit festgelegt.

Die Angebotsoffnung habe am 28.05.2018 stattgefunden. Die Auftraggeberin habe am 30.05.2018 eine Abfrage
der Eignungsnachweise der Antragstellerin beim Auftragnehmerkataster Osterreich durchgefiihrt. Zum Zeitpunkt
der Abfrage sei das Rating mit "411" angegeben gewesen. Laut ANKO Auszug sei dieses Rating seit 14.04.2018
gultig gewesen.

Die Auftraggeberin habe daraufhin der Antragstellerin mit Schreiben vom 04.06.2018 ein Ersuchen um
Aufklarung zum vorliegenden Rating Ubermittelt. Mit Schreiben vom 07.06.2018 habe die Antragstellerin eine
aktuelle KSV-Auskunft vom 06.06.2018 mit einem aktuellen Ranking von 391 Ubermittelt. Aus dieser Auskunft
sei ersichtlich, dass die KSV-Auskunft zuletzt am 04.06.2018 (iberarbeitet worden sei.

In technischer Hinsicht wiirden - laut schriftlicher Auskunft des ANKO - die vom KSV an ANKO iibermittelten
Rating-Angaben uiber eine Schnittstelle in die ANKO Datenbank importiert werden. Am 28.05.2018 habe die
Antragstellerin (iber ein KSV-Rating von "411" verfiigt. Am 05.06.2018 sei eine Anderung des Ratings auf
"391" erfolgt. Im Sinne der Rechtsprechung des BVA, des BVwWG und des VWGH sei die Antragstellerin
eindeutig auszuscheiden, da die bestandsfest geforderte Leistungsfahigkeit wahrend des Vergabeverfahrens fir
einige Tage nicht gegeben gewesen sei.

Dartiber hinaus sei die Antragstellerin auch gemdal 8§ 129 Abs 2 BVergG auszuscheiden, zumal die
Antragstellerin durch die vorgelegte KSV-Auskunft nicht ausreichend und nachvollziehbar aufkléren habe
kénnen, weshalb ihr Rating nach dem Zeitpunkt der Angebotsoffnung bei 411 gelegen sei. Aus der vorgelegten
Auskunft des KSV sei lediglich ersichtlich, dass die Bewertung des Unternehmens zuletzt am 04.06.2018
Uberarbeitet worden sei, somit ein paar Tage nach der Angebotsdffnung. Zusammenfassend sei daher
festzuhalten, dass die Ausscheidensentscheidungen rechtskonform erfolgt seien.

4. Mit einer weiteren Stellungnahme vom 26.07.2018 fiihrte die Antragstellerin aus, dass entgegen der Ansicht
der Auftraggeberin die im Rahmen der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit geforderte
Ausfallswahrscheinlichkeit im "Investment Grade"-Bereich bei der Antragstellerin seit geraumer Zeit vorliege.
Belegt werde dieser Umstand durch die Auskinfte wvon zwei anerkannten 0Osterreichischen
Wirtschaftsauskunfteien, ndmlich eine Auskunft der KSV1870 Information GmbH vom 05.06.2018 sowie eine
Auskunft der Creditreform Wirtschaftsauskunftei Kubicki KG bzw Osterreichischer Verband Creditreform vom
10.07.2018. Aus beiden Darstellungen der Entwicklung der Bonitét gehe klar hervor, dass die Antragstellerin die
erforderliche Bonitét seit zumindest zwei Jahren ununterbrochen aufweise. Die Historie in der KSV-Auskunft
lege dar, dass der KSV das im Mai 2018 aufgeschienene 41ler-Rating riickwirkend auf unter 400 korrigiert
habe.

Die Antragstellerin habe aus historischen Griinden ein negatives Eigenkapital, was aber seit geraumer Zeit durch
eine "harte Patronatserklarung" in erheblicher Hohe des Gesellschafters ausgeglichen werde und ein Rating unter
400 bewirke. Der KSV erlautere nun, dass dieser Aspekt im Zuge einer automatisierten Rating-Uberarbeitung im
April 2018 vom KSV plétzlich ausgeblendet worden sei; und das obwohl dieser Aspekt dem KSV schon lange
bekannt und nachgewiesen gewesen sei, die Antragstellerin also alle erforderlichen Unterlagen langst eingereicht
und sich inhaltlich keine Anderung der Situation bei der Antragstellerin ergeben habe. Die Antragstellerin habe

www.ris.bka.gv.at Seite 3 von 19



R | S Bundesverwaltungsgericht 12.10.2018
]

dieses unbegriindet erhéht dargestellte Rating am 08.05.2018 festgestellt und (durch Herrn Ing. Mag. XXXX)
sofort telefonischen Kontakt mit dem KSV (Frau XXXX ) aufgenommen und am selben Tag nochmalig (nach
erstmaliger Ubermittlung im Juni 2017) den (diesbeziiglich aussagekraftigen) Wirtschaftspriifbericht des
Geschéftsjahres 2016/2017 (bersendet. Frau XXXX habe am 08.05.2018 angefiihrt, dass diese Daten
unverzuglich eingespielt und das Rating wieder auf die korrekten unter 400 Punkte gestellt worden ware.

Im Zuge nunmehriger Nachfragen habe sich herausgestellt, dass das Rating offenbar wieder nach oben gesetzt
worden sei. Aufgrund der riickwirkenden Rating-Korrektur sei nicht rekonstruierbar, wann dies geschehen sei.
Nach Auskunft des KSV habe die (neuerliche) Korrektur des Ratings ganz einfach von 08.05. bis 04.06.2018 in
Anspruch genommen. Dies obwohl der KSV schon seit Monaten alle Unterlagen der Antragstellerin gehabt
habe. Sohin liege der Wiederherstellung eines Ratings von unter 400 ganz klar nicht eine Bewertung neuer
Umstande zugrunde, es handle sich blot um die Berticksichtigung von beim KSV eigentlich schon vorliegenden
und sich inhaltlich nicht gednderten Aspekten. Es stehe sohin fest, dass das in diesem Friihjahr fur einige Zeit
formal aufgeschienene (inhaltlich aber eben unrichtige) Rating von 411 Punkten vom KSV riickwirkend mit Ex-
tunc-Wirkung getilgt worden sei.

Der Antragstellerin kénne in diesem Zusammenhang auch kein Vorwurf der Untétigkeit und von Versaumnissen
gemacht werden. Vielmehr habe sie aktiv darauf hingearbeitet, dass eine (letztendlich gelungene) Korrektur des
Ratings beim KSV erfolgt sei. Sie habe auch auf die im Mai 2018 erhaltene Korrektur-Zusage vertrauen durfen.
Von den oben beschriebenen Abldufen habe sie erst im Zuge der nunmehrigen Ausscheidensentscheidung
erfahren. Verwiesen werde diesbezuglich auf eine E-Mail-Korrespondenz zwischen Herrn XXXX , Leiter
XXXX', KSV1870 Information GmbH, und Herrn DI XXXX der Antragstellerin.

Die Antragstellerin habe daher bereits zum Zeitpunkt der Angebotséffnung die von der Ausschreibung
geforderte Bonitét erflllt und erfllle sie auch weiterhin, was durch die beiden angefiihrten Auskiinfte auch fiir
den gesamten relevanten Zeitraum (sogar doppelt) nachgewiesen sei.

Angesichts der in der Historie ersichtlichen durchgéngigen Bonitat ergebe sich, dass in Wahrheit nie ein Mangel
vorgelegen sei und sich insofern auch kein Nachweismangel mehr ergeben kdnne.

Dadurch, dass die Antragstellerin mit ihren Angeboten jeweils freiwillig und ordnungsgemal die
formularmaRige Eigenerklérung der Ausschreibung abgegeben und damit diese Mdglichkeit genditzt habe, habe
sie - unabhéngig von anderen Handlungen im Verfahren - klar und deutlich zum Ausdruck gebracht, dass sie
sich in diesem Verfahren auf Eigenerklarungen stiitze. Damit habe sie ihre Eignung zu diesem Zeitpunkt
ausschreibungskonform nachgewiesen; denn die Erklarung sei - wie oben ausgefiihrt - auch inhaltlich richtig
gewesen.

Die Auftraggeberin vertrete offenbar die unrichtige Ansicht, dass die Antragstellerin nach dem
"Aufklarungsersuchen™ vom 04.06.2018 keine weitere Erlauterungsmdoglichkeit habe. Die Judikatur vertrete die
formalistische Sichtweise, dass dann, wenn ein Bieter zu seiner Eignung auf ein elektronisches Register (vor
allem den ANKO) "verweise" oder sich darauf "berufe”, dies "bereits eine (wenn auch vereinfachte) Form der
Nachweiserbringung dar[stellt], weil die Nachweise zwar nicht dem Auftraggeber vorgelegt werden, aber dem
Verzeichnis vorliegen missen." Das habe die Konsequenz, dass bei Nichtentsprechen der registrierten
Unterlagen nicht eine Aufforderung zur Erstvorlage geméal § 70 Abs 3 BVergG erfolge, sondern das Herantreten
an den Bieter bereits der in § 70 Abs 4 BVergG vorgesehene Auftrag zur Mangelbehebung sei. Den
Entscheidungen sei gemeinsam, dass die dort betroffenen Bieter sich ausdriicklich auf den ANKO berufen
hatten. Ein beildufiges Berufen auf den ANKO konne es daher nicht geben. Im gegenstandlichen
Vergabeverfahren habe die Antragstellerin allerdings nur auf die Aufforderung der Auftraggeberin "Angabe des
Firmencode im ANKO (falls vorhanden)" reagiert und diesen Code - wie eben von der Auftraggeberin gefordert
- angefiihrt. Das stelle aber ganz eindeutig nicht ein "Berufen” oder den "Verweis" auf den ANKO fiir alle oder
einzelne Eignungsaspekte dar. Abgesehen davon habe sich die Antragstellerin aber fallbezogen gerade nicht auf
den ANKO berufen, da sie entgegen der Festlegung der Auftraggeberin unter Punkt

1.1.26.1 Teil B.1 AAB, neben dem beim ANKO gelisteten Firmencode nicht auch die Firmenbuchnummer
bekannt gegeben habe. Selbst wenn die Auftraggeberin daher selbstindig Einsicht in den ANKO genommen
habe, sei das Herantreten an die Antragstellerin am 04.06.2018 das erstmalige Auffordern zur Vorlage von
Nachweisen infolge einer Eigenerklarung geméaR § 70 Abs 3 BVergG (und gerade nicht bereits ein
Méngelbehebungsauftrag gemal § 70 Abs 4 BVergG) gewesen.

Abgesehen davon habe die Antragstellerin ihre Aufklarungschance aber nicht verloren, da das
Aufklarungsersuchen keine klare und eindeutige Formulierung des Méngelbehebungsauftrages beinhalte. Die
Formulierung laute lapidar: "Der ASFINAG liegt ein ANKO-Auszug mit einem KSV-Rating von 411 vor,
gefordert ist gemaR B.5 01 01 00B104A ein KSV Rating von 399 oder weniger". Dabei fehle es schon ganz
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generell an n&heren Angaben zu den Umstdnden dieses Auszugs. Weiters fehle Uberhaupt jegliche (und daher
auch konkretisierende) Aufforderung und die Art und Weise, wie dieser (vermeintliche - siehe oben) Mangel
behoben werden kdnne. Das Ersuchen sei auch insofern unzureichend und irrefilhrend, als die Auftraggeberin
nur auf den ANKO verweise, auf den sich die Antragstellerin aber gar nicht gestiitzt habe. Denselben Effekt
habe, dass die Auftraggeberin nur auf den KSV verweise und auBer Acht lasse, dass von ihr auf derselben Ebene
auch andere Nachweise zugelassen worden seien. Dass die Auftraggeberin ihre eigene Aufforderung als nicht
ausreichend ansehe, werde auch dadurch belegt, dass sie in den beiden Ausscheidensentscheidungen vom
02.07.2018 versuche, die Aufforderung nachtraglich zu erganzen. Fir die konkrete Situation sei auch relevant,
dass die Antragstellerin darauf habe vertrauen dirfen, dass - nicht nur das Rating etwa bei der Creditreform,
sondern - auch das KSV-Rating zum Zeitpunkt der Angebotséffnung ausschreibungskonform dargestellt
gewesen sei und daher die 411 Punkte nicht mehr aufscheinen wirden. Insofern schlage die unklare
Formulierung der Auftraggeberin (darunter: Zeitpunkt des zitierten Ratings mit 411 Punkten) auch unmittelbar
durch.

Im Ubrigen habe die Antragstellerin zur nicht niher (auch nicht datumsmaRig) beschriebenen KSV-Auskunft
und zur nicht ndher zum aufzukldrenden Zeitraum bzw Zeitpunkt spezifizierten Aufforderung eine (am
11.06.2018) aktuelle Auskunft vorgelegt. Reiche dies fiir die Auftraggeberin nicht aus, miisse sie eine weitere
konkretisierte Aufforderung an die Antragstellerin richten, sohin nochmals zur Verbesserung auffordern. Die
Ausscheidensentscheidungen seien sohin jedenfalls zu friih erfolgt. Die behaupteten Ausscheidensgriinde gemaf
8 129 Abs 1 Z 2 sowie § 129 Abs 2 BVergG wirden nicht vorliegen.

5. Am 02.08.2018 nahm die Auftraggeberin neuerlich Stellung. Aus dem nunmehr vorgelegten E-Mail (von
XXXX, Prokurist KSV, an XXXX, Abteilung Recht und Verkauf ASFINAG) gehe unzweifelhaft hervor, dass
die Antragstellerin zum Zeitpunkt der Angebotséffnung (= eignungsrelevanter Zeitpunkt) ein Rating von 411
gehabt habe. In der Ausschreibung werde bestandfest festgelegt, dass der Bieter zum Nachweis der finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit tiber ein Rating von unter 399 verfligen misse. Die Auftraggeberin sei
strikt an ihre eigenen Ausschreibungsunterlagen gebunden. Wenn die Antragstellerin nun vorbringe, dass sie
angeblich "seit geraumer Zeit" Uber die geforderte Bonitét verfiige, sei dies nicht richtig. Es handle sich um eine
reine Schutzbehauptung, wenn die Antragstellerin vorbringe, das Rating sei "ruckwirkend" auf unter 400
korrigiert worden. Weder aus den von der Auftraggeberin vorgelegten ANKO-Ausziigen noch aus den
vorliegenden Informationen des KSV sei eine rickwirkende Korrektur des Ratings dokumentiert oder
nachvollziehbar. Der KSV bestatige selbst, dass sich das Rating erst am 04.06.2018 verbessert habe. Eine vom
KSV ausdriicklich und rechtsverbindlich vorgenommene riickwirkende Anderung des Ratings liege aktenkundig
nicht vor. Im Sinne der Ausschreibung relevant sei somit nicht das Vorbringen der Antragstellerin, sondern das
vom KSV konkret und verbindlich fir den jeweiligen Stichtag bzw Zeitraum ausgewiesene Rating.

6. Am 07.08.2018 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine mindliche Verhandlung statt. Die
Antragstellerin brachte ergdnzend vor, dass das Rating von 411 keine besondere Aussagekraft habe, da dieser
Wert nach eigener Aussage des KSV in der Grafik vergessen worden sei. Das sei ein Beleg dafir, dass
diesbezlglich keine stringente Vorgehensweise des KSV vorhanden sei, sondern vielmehr intern Unklarheiten
Uber die Bewertung vorhanden seien. Diese Unklarheiten wirden auch dadurch bestatigt, dass aktuell kein Abruf
eines Ratings zur Antragstellerin beim KSV mdéglich sei. Weiters habe der KSV in dieser Angelegenheit
mittlerweile Eigeninteressen, ndmlich dahingehend, dass abhangig vom Ausgang des Nachprifungsverfahrens
Schadenersatzanspriiche drohen und weiters auch generell seine Reputation und Glaubwirdigkeit in Frage
gestellt sein konne.

Die Auftraggeberin fuhrte aus, dass das vorgelegte E-Mail nochmals die Informationen bestatige, welche bereits
iber die ANKO Ausziige hatten abgerufen werden kénnen. Im relevanten Zeitraum ab Angebots6ffnung am
28.05.2018 bis zum 04.06.2018 habe die Antragstellerin Uber ein Rating, das nicht den Anforderungen der
Ausschreibung entspreche, verfugt. Ein Rating tber 400 bedeute "ein erhohtes Risiko™ gemal den vom KSV
festgelegten Risikoklassen. Das Rating liege damit nicht im geforderten Investment Grade Bereich. Insofern
werde bestritten, dass dieses Rating keine besondere Aussagekraft hatte.

Die Antragstellerin bestatigte, dass lhrem Angebot eine KSV-Auskunft vom 03.11.2017 (letzte Uberarbeitung
21.03.2017) beiliege und berief sich tberdies im Rahmen der Aufklarung weiterhin auf die laut der
Ausschreibung mdgliche Nachweisfihrung durch eine andere anerkannte Wirtschaftsauskunftei, die
Creditreform, welche auch zum relevanten Zeitpunkt einen ausreichenden Investment Grade aufweise. Ein
Auszug der Creditreform sei der Auftraggeberin im Rahmen eines Schreibens vom 06.07.2018, welches der
Auftraggeberin nach der Ausscheidensentscheidung freiwillig ibersendet worden sei, tbermittelt worden.

Zur Berufung auf den ANKO filhrte die Auftraggeberin aus, dass es der Auftraggeberin unbenommen bleibe, im
Rahmen der Angebotspriifung im Wege des ANKO das KSV Rating eines Bieters abzufragen, selbst wenn sich
die Antragstellerin nicht auf den ANKO berufen habe. Dies wurde seitens der Antragstellerin nicht in Abrede
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gestellt, allerdings habe dies keinen Einfluss auf die Frage, ob das Herantreten an den Bieter, in diesem Fall das
Nachfordern von Unterlagen, ein Vervollstandigen im Sinne der Eigenerklarung bezwecke oder bereits ein
Mangelbehebungsauftrag sei.

Im Rahmen der miindlichen Verhandlung wurde Herr XXXX , Leiter der Abteilung XXXX der KSV1870
Information GesmbH, einvernommen. Dieser bestatigte, dass aufgrund eines Rechercheauftrages eines Kunden
eine Neubewertung der Antragstellerin mit einem Rating von 411 am 13.04.2018 erfolgte und dass dieses Rating
am 04.06.2018 wiederum abgeéndert und auf 391 herabgesetzt worden sei. Eine riickwirkende Anderung der
Bewertung sei damit nicht erfolgt. Eine Bewertung erlange nach Abschluss einer Recherche Gliltigkeit und
bleibe bis zu einer neuen Bewertung aufrecht. Auf die Frage, weshalb der Wert von "411" in der Historie der
Antragstellerin nicht aufscheinen wirde, verwies der Zeuge auf technische Griinde bei der grafischen
Darstellung. Es kénne nur ein Wert pro Quartal dargestellt werden. Der Zeuge konnte nicht angeben, welche
Werte allgemein in der Rating-Historie aufscheinen wirden. Der Herabsetzung auf 391 Punkte sei eine
Kontaktaufnahme durch den kaufménnischen Leiter der Antragstellerin mit der zustandigen Teamleiterin, Frau
XXXX , vorausgegangen. Die Antragstellerin habe im Zuge dessen die Bilanz per 28.02.2017 fir das
Geschéftsjahr 2016/17 inklusive Gewinn- und Verlustrechnung tGbermittelt. Diese Informationen seien dem KSV
zuvor nicht bekannt gewesen. Zum Inhalt des Gespréaches konne er keine Angaben machen, da er bei diesem
Gesprach nicht anwesend gewesen sei. Da er nicht selbst der Bearbeiter gewesen sei, kénne er auch (ber die
Umsténde der Bewertungsvorgange (Datum des Rechercheauftrages, Haufigkeit der Kontakte zwischen der
Antragstellerin und dem KSV nach dem 08.05.2018, Dauer der jeweiligen Recherchen, Einholen einer
Selbstauskunft) und uber die diesen Bewertungen jeweils konkret zugrunde gelegten Unterlagen und Daten keine
detaillierten Angaben machen. Grundlage der neuerlichen Bewertung mit 391 Punkten per 04.06.2018 konne
aber nicht ausschlieBlich die Bilanz gewesen sein, da nicht ausschlieRlich auf Grundlage der Bilanz bewertet
werde. Grundsétzlich wiirden 20 Faktoren in das KSV-Rating einflieen.

7. Am 08.08.2018 ubermittelte die Antragstellerin eine weitere Stellungnahme, in welcher sie ausfuhrte, dass der
Auftrag zur "Rating-Recherche™ bei der Antragstellerin, welche zu einem (weiterhin unerklarten) Rating von 411
gefihrt habe und welches Rating dann auch fir die Antragstellerin ungewohnlich lange bis kurz nach der
Angebotsoffnung aufrechterhalten worden sei, von einem auf der Produktseite direkten Konkurrenten erteilt
worden sei. Ungeklart sei der Umstand, weshalb die Antragstellerin Uberhaupt ein verschlechtertes Rating
erhalten habe, obwohl sich im Gegensatz zu frilheren KSV-Ratings die wirtschaftliche Situation verbessert habe.
Dies sei ein weiterer Beleg dafiir, dass der Ratingwert 411" nicht mit der nétigen vergaberechtlichen Sicherheit
versehen sei. Dariiber hinaus sei ein Berufen auf alternative Nachweismdglichkeiten auch zu einem spéteren
Zeitpunkt bzw auch jetzt mdglich, da die Antragstellerin erst nach Ende der Angebotsfrist und auch nach der
"Aufklérung", datiert mit 07.06.2018, von der Situation rund um ihr KSV-Rating erfahren habe.

8. Am 10.08.2018 nahm die Antragstellerin erneut zu der ihrer Ansicht nach nicht nachvollziehbaren Bewertung
durch den KSV Stellung und legte weitere Unterlagen vor. Demnach kdnnten - wie aber seitens des Zeugen
ausgefiihrt worden sei - weder das negative Eigenkapital noch der hohe Bilanzverlust ausschlaggebend fiir das
Rating mit 411 gewesen sein; das Eigenkapital habe sich kontinuierlich verringert, der Bilanzverlust habe
abgenommen und der Jahresiiberschuss habe sich deutlich verbessert; dies sei aus der im Firmenbuch 6ffentlich
zuganglichen verkirzten Bilanz - auch bereits im April 2018 - ersichtlich gewesen und daher nicht neu. Es habe
keine Logik, dass sich trotz all dieser Punkte das Rating von Februar 2014 mit 383 Punkten bis April 2018 auf
411 Punkte verschlechtert habe. Der Erklarungsversuch, weshalb das Rating mit 411 nicht in der Rating-Historie
aufscheine, ndmlich dass dies technisch nicht maglich sei, sei unglaubwirdig. Auch wenn der Zeuge versuche,
dies zu bestreiten, bleibe die Antragstellerin dabei, dass das Rating riickwirkend getilgt worden sei. Es sei
eigenartig, dass das Rating ausgerechnet wahrend und bis knapp nach Ende der Angebotsfrist fur ein paar
Wochen (berhéht gewesen sei und dass der KSV die Online-Abrufbarkeit der Antragstellerin vor der
Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht ausgesetzt habe, obwohl dies wohl ohne Einfluss auf die
Bonitét der Antragstellerin sei.

I1. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
11.1. Sachverhalt:

Aufgrund der vorliegenden Stellungnahmen, der bezugnehmenden Beilagen, der vorgelegten Unterlagen des
Vergabeverfahrens sowie der Ergebnisse der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht wird
folgender entscheidungserheblicher Sachverhalt festgestellt:

Die Auftraggeberin, die ASFINAG Autobahnen- und Schnellstralen-Finanzierungs-AG, schrieb im Mérz 2018
die gegensténdliche Leistung "A10 Salzburg, r'VMZ St. Michael, Erweiterung und Erneuerung" in einem offenen
Verfahren nach dem Bestbieterprinzip aus (CPV-Code: 45316210-0; 34996000-5; 34923000-3). Der geschéatzte
Auftragswert betragt EUR 3.285.206,10 (einschlieBlich Option) ohne USt.
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Die Ausschreibungsunterlagen lauten auszugsweise wie folgt:
B.1 Allgemeine Ausschreibungsbedingungen:
1.1.26.1. Eignungskriterien

Es reicht vorerst aus, dass der Bieter/die Bietergemeinschaft erklért, dass er/sie das Vorliegen der in den
Ausschreibungsunterlagen angefiihrten Eignungsanforderungen bestatigt (Erklarung des Bieters) und seine/ihre
Befugnisse im Formblatt "Eigenerklarung des Bieters" anfiihrt.

Auf Verlangen des AG sind die geforderten Eignungsnachweise jedoch unverziglich, spatestens binnen 7 Tagen
vorzulegen. Von jenen Bietern, die fur den Zuschlag in Frage kommen, wird der AG den Nachweis der Eignung
jedenfalls verlangen.

Das Alter der geforderten Nachweise darf 12 Monate nicht dberschreiten. Stichtag ist das Ende der
Angebotsfrist. Fir den Nachweis der Eignung ist die Abgabe einer Kopie ausreichend. Uber Verlangen des AG
ist der Nachweis mittels einer beglaubigten Abschrift zu flhren.

Ausdriicklich wird darauf hingewiesen, dass die mégliche Nachweiserbringung durch den Bieter betreffend die
Eignung Befugnis, die Zuverlassigkeit und die Leistungsfahigkeit gemaR § 70 Abs. 4 BVergG im Wege des
Auftragnehmerkataster Osterreich (ANKO) mdglich ist. Dafiir sind seitens des Bieters der beim ANKO gelistete
Firmencode und die Firmenbuchnummer bekannt zu geben.

Sollten im ANKO die vom AG geforderten Nachweise nicht vollstandig verfiigbar sein bzw. die Inhalte dieser
Nachweise nicht den Ausschreibungsbestimmungen entsprechen, so hat der Bieter die fehlenden bzw.
unvollstandigen Nachweise dem AG (nach Aufforderung) zu tbermitteln.

Die Mdglichkeit der Nachweiserbringung im Sinne des § 76 BVergG wird durch diese Bestimmungen nicht
bertihrt.

Folgende Nachweise gemaR §8 70 ff BVergG werden vom AG verlangt:

L]

Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
Der Bieter muss nachweisen, dass seine finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit gegeben ist.

Formblatt "Eigenerkldrung des Bieters":

Mit Abgabe unseres Angebotes erklare(n) ich (wir), dass ich (wir) die vom Auftraggeber in der gegenstandlichen
Ausschreibung verlangten Eignungskriterien erfulle(n) und die darin festgelegten Nachweise auf Aufforderung
unverziglich, spatestens jedoch innerhalb von 7 Tagen beibringen kann (kénnen).

Ich / Wir verflige(n) Uber folgende Befugnis(se):

Nr. Befugnis Unternehmen (bei Bietergemeinschaften und/oder Subunternehmern)

Nr. |Befugnis Unternehmen (bei Bietergemeinschaften und/oder Subunternehmern)

| O AW NP
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Angabe des Firmencode im ANKO (wenn vorhanden):

Nr. Unternehmen Firmencode im ANKO

Nr. Unternehmen Firmencode im ANKO

©O©| oo N O O b WIDN -

[EEN
o

B.5
Leistungsverzeichnis

00 Projektspezifische Bestimmungen
[-]

00B1 Ausschreibungsbestimmungen
[]

00B104 Eignung

00B104A KSV Rating

Zum Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Bieters ist ergdnzend zumindest
folgendes nachzuweisen:

Die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters muss im "Investment Grade"-Bereich liegen. Dies bedeutet, dass

a) die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters gemdR dem Rating des KSV (KSV1870 Information GmbH) als
"gering" (Rating von 399 oder weniger) beurteilt wird, oder

b) die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters durch eine andere anerkannte Wirtschaftsauskunftei im
"Investment Grade"-Bereich beurteilt wird, dies entspricht

* bei Moodys einem Rating von Baa3 oder besser bzw.

* bei Standard&Poor's und Fitch einem Rating von BBB- oder besser.
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Besteht kein Rating einer anerkannten Wirtschaftsauskunftei, so kann das interne Rating eines Kreditinstitutes
herangezogen werden, das die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters aquivalent zu der unter

a) oder b) angegebenen Ausfallswahrscheinlichkeit beurteilt.
Dieser Nachweis ist durch Beilage folgender Unterlagen zu fuhren:

aktuelle Bonitatsauskunft des Kreditschutzverbandes von 1870 oder einer gleichwertigen Einrichtung oder durch
Vorlage einer Erklarung, Gber welches Rating der Bieter verfligt.

L]

Am 08.05.2018 erlangte die Antragstellerin im Rahmen einer Selbstauskunft Kenntnis davon, dass ihr KSV-
Rating 411 betragen wirde. Sie nahm daraufhin mit der KSV1870 Information GmbH (Frau XXXX ) Kontakt
auf und Obermittelte dieser die Bilanz per 28.02.2017 fur das Geschaftsjahr 2016/17 inklusive Gewinn- und
Verlustrechnung. Am 04.06.2018 wurde das Rating der Antragstellerin von 411 auf 391 Punkte verbessert.

Die Antragstellerin legte fristgerecht ein Hauptangebot sowie ein Alternativangebot. Die Angebotséffnung fand
am 28.05.2018 statt.

Den Angeboten der Antragstellerin ist jeweils das Formblatt "Eigenerklarung des Bieters" angeschlossen. Darin
fihrt die Antragstellerin unter der Rubrik "Angabe des Firmencode im ANKO (wenn vorhanden)" den
Firmencode der XXXX an. Den Angeboten ist daruber hinaus jeweils eine Auskunft der KSV1870 Information
GmbH (KSV-Auskunft) vom 03.11.2017 angeschlossen. Diese weist ein Rating von 391 aus. Die letzte
Uberarbeitung hat demnach am 21.03.2017 stattgefunden.

Am 30.05.2018 nahm die Auftraggeberin eine Abfrage beim Auftragnehmerkataster Osterreich (ANKO)
betreffend die Antragstellerin vor. Dem ANKO-Auszug ist ein KSV-Rating von 411 zu entnehmen. Die letzte
Anderung hat demnach am 14.04.2018 stattgefunden.

Am 04.06.2018 richtete die Auftraggeberin das nachstehende, auszugsweise wiedergegebene Schreiben an die
Antragstellerin:

Aufforderung zur Aufklérung geméaR § 126 BVergG idgF
1. Nachforderung von eignungsrelevanten Unterlagen

Im Zuge der Prifung der Eignungskriterien wurde festgestellt, dass in IThrem Angebot / im ANKO, auf den Sie
verweisen, nachfolgend angefiihrte Eignungsnachweise fehlen oder das Kriterium "nicht &lter als 12 Monate am
Abgabetermin der Angebote™ nicht erflllen. Wir ersuchen Sie daher, nachfolgend angefiihrte Bestatigungen
vorzulegen:

Fir das Unternehmen XXXX :

1.[.]

3. Der ASFINAG liegt ein ANKO-Auszug mit einem KSV-Rating von 411 vor; gefordert ist gemaR B.5 01 01
00B104A ein KSV Rating von 399 oder weniger.

Wir ersuchen Sie, angefuihrte Unterlagen innerhalb der angegebenen Frist nachzureichen. Wir weisen Sie darauf
hin, dass Ihr Angebot ausgeschieden wird, sofern Sie diesem Ersuchen innerhalb der Ihnen gemaR der
Vergabeplattform gestellten Frist nicht nachkommen.

Die Antragstellerin Ubermittelte am 07.06.2018 eine KSV-Auskunft, gema Auftrag vom 06.06.2018, geliefert
am 06.06.2018, welche ein Rating von 391 aufweist. Demnach hat die letzte Uberarbeitung am 04.06.2018
stattgefunden. Die Antragstellerin filhrte dazu aus:

"3) Aktuelle KSV-Rating
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Das KSV Rating wurde von uns abgefragt. Sie finden im Anhang "Anlage 1 -KSV Auskunft XXXX 06.06.2018"
das aktuelle Rating. Dieses belduft sich auf 391 und ist damit unter 399 Punkten."

Am 03.07.2018 Ubermittelte die Auftraggeberin hinsichtlich des Haupt- und des Alternativangebotes jeweils das
nachstehende Schreiben (datiert 02.07.2018) an die Antragstellerin:

"Begrlindung Uber das Ausscheiden von Angeboten gemal § 129 Abs. 3 BVergG 2006
Nach erfolgter Prifung war Ihr Angebot aus folgenden Griinden auszuscheiden:
Modul 3: Fehlen der Leistungsfahigkeit

* Weil die zur konkreten Leistungserbring erforderliche finanzielle und wirtschaftliche Leitungsfahigkeit nicht
gegeben ist. Die Ausscheidensentscheidung begriindet sich wie folgt:

Sie wurden am 04.06.2018 aufgefordert ein KSV Rating mit 399 oder weniger vorzulegen. Dies insb deshalb,
weil ihr Rating zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe It. ANKO - Auszug vom 30.05.2018 bei 411 (erhdhtes
Risiko) lag.

Sie haben dazu am 11.06.2018 einen Nachweis tber ein Rating von 391 tbermittelt. Dieses Rating beinhaltet ein
Lieferdatum von 06.06.2018 und enthalt ein Uberarbeitungsdatum durch den KSV 1870 vom 04.06.2018. Sie
haben kein Rating mit 399 oder weniger zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe (ibermittelt.

Aufgrund der bestandsfest gewordenen Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen (vgl Punkt 00B104A des
Leistungsverzeichnisses) war aber ein Rating (bereits zum Zeitpunkt der Angebotséffnung) unter 400 gefordert.
Die geforderte finanzielle bzw wirtschaftliche Leistungsfahigkeit konnte durch ihr Unternehmern daher leider
nicht nachgewiesen werden.

Ihr Angebot war daher gem § 129 Abs 1 Z 2 BVergG und § 129 Abs 2 BVergG auszuscheiden."

Am 06.07.2018 richtete die Antragstellerin ein Schreiben an die Auftraggeberin, in welchem sie auf das
aktuellste Unternehmensprofil des KSV vom 05.06.2018 verwies. Dieses zeigt durchgéngig seit dem dritten
Quartal in der dargestellten Historie ein Rating unter 400. Weiters bezog sie sich auf eine aktuelle Bewertung der
Creditreform vom 22.06.2018.

Am  10.07.2018 brachte die Antragstellerin die gegenstdndlichen Nachprifungsantrdge beim
Bundesverwaltungsgericht ein.

Es wurde weder ein Zuschlag erteilt noch wurde eine Widerrufsentscheidung bekanntgegeben oder der Widerruf
erklart.

11.2. Beweiswirdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den eingangs (unter I1.1.) angefiihrten Beweismitteln. Bei der
Beweiswirdigung haben sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der vorliegenden Unterlagen des
Vergabeverfahrens keine Bedenken ergeben. Die Feststellungen finden Deckung in den von den
Verfahrensparteien eingebrachten Schriftsatzen, den bezugnehmenden Beilagen sowie den Vergabeunterlagen
und den Angaben in der mindlichen Verhandlung. Die Aussagen des in der mundlichen Verhandlung
einvernommenen Zeugen XXXX betreffend den Zeitraum, in welchem bei der Antragstellerin ein KSV-Rating
von 411 vorgelegen ist, stehen in Einklang mit den betreffenden Auskiinften aus dem ANKO (vom 28.05. und
30.05.2018) sowie mit der Auskunft des Prokuristen des KSV. Auch seitens der Antragstellerin wird mehrfach
vorgebracht, dass das Rating von 411 ungewdhnlich lange bis nach der Angebotsoffnung aufrechterhalten
worden sei. Demgegeniiber beruft sich die Antragstellerin allerdings auch darauf, dass das Rating schlielich
rickwirkend auf 391 verbessert worden sei, zumal auch die wirtschaftliche Entwicklung der Antragstellerin eine
Verschlechterung auf 411 keinesfalls nahelege, was sich Uberdies aus der KSV-Historie ergebe. Tatséchlich
weist diese Historie kein Rating mit 411 Punkten aus. Der Zeuge konnte dies zwar nicht nachvollziehbar
erkldren, denn entgegen seiner Erklarung, es kénne nur ein Wert pro Quartal dargestellt werden, werden im 2.
Quartal 2018 der Rating-Historie der Antragstellerin zwei Werte aufgezeigt. Dennoch ist aufgrund der
vorliegenden ANKO-Ausziige, der Angaben des Prokuristen des KSV, der Korrespondenz des Zeugen mit der
Antragstellerin und den insofern (bereinstimmenden und gleichbleibenden Aussagen des Zeugen davon
auszugehen, dass das Rating des KSV im Zeitraum von 14.04.2018 bis 04.06.2018 bei 411 Punkten lag.
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11.3. Rechtliche Beurteilung:
11.3.1.Anzuwendendes Recht

Am 21.08.2018 ist das Bundesvergabegesetz 2018, BGBI I, Nr 65/2018, in Kraft getreten. Dessen § 376 lautet
auszugsweise:

8§ 376. (1) Dieses Bundesgesetz tritt mit Ausnahme der Eintrdge im Inhaltsverzeichnis zu den 8§ 62, 66, 232,
237, 367 und 368 und der 8§ 54 Abs. 2, 62 samt Uberschrift, 66 samt Uberschrift, 223 Abs. 2, 232 samt
Uberschrift, 237 samt Uberschrift, 367 samt Uberschrift, 368 samt Uberschrift und des 2. Abschnittes von
Anhang VIII samt Uberschrift mit dem der Kundmachung folgenden Tag in Kraft. Zugleich tritt das
Bundesvergabegesetz 2006 - BVergG 2006, BGBI. | Nr. 17/2006, auBer Kraft.

@) ..
@) ..

(4) Fur das Inkrafttreten der durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 65/2018 neu gefassten Bestimmungen gilt
Folgendes: Die im Zeitpunkt des In- bzw. AuBerkrafttretens gemaR Abs. 1 und 2 bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren sind nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des jeweiligen Vergabeverfahrens geltenden
Rechtslage zu Ende zu filhren. Die im Zeitpunkt des In- bzw. AuRerkrafttretens gemé&R Abs. 1 und 2 beim
Bundesverwaltungsgericht anhangigen Verfahren sind vom Bundesverwaltungsgericht nach der zum Zeitpunkt
der Einleitung des jeweiligen Vergabeverfahrens geltenden Rechtslage fortzufiihren. Hinsichtlich der
Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt gemal Abs. 1 und 2 bereits beendet sind, richtet sich die Durchfiihrung
von Feststellungsverfahren nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des jeweiligen Vergabeverfahrens geltenden
Rechtslage.

) ...

In den Erlauternden Bemerkungen (EBRV 69 BIgNR XXVI. GP) wird hierzu ausgefuhrt: Wenn ein
Vergabeverfahren zum Zeitpunkt des Inkrafttretens bereits eingeleitet war, ist es nach den materiellrechtlichen
Vorschriften des BVergG 2006 zu Ende zu flihren; wenn im Zusammenhang mit einem solchen
Vergabeverfahren nach dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes ein Rechtsschutzverfahren anhédngig gemacht
wird, dann sind fur das Rechtsschutzverfahren die Regelungen des 4. Teiles dieses Bundesgesetzes anzuwenden.
(Prafungsmafstab fiir die Beurteilung, ob eine Rechtswidrigkeit vorliegt oder nicht, bleiben allerdings die
Bestimmungen des BVergG 2006.) Ist ein Rechtsschutzverfahren hingegen zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
dieses Bundesgesetzes bereits anhéngig, ist dieses Rechtsschutzverfahren gemai Abs. 4 nach den Bestimmungen
des BVergG 2006 fortzufiihren.

Gegenstandliches Vergabeverfahren wurde im Marz 2018, somit vor In-Kraft-Treten des BVergG 2018
eingeleitet. Das Nachprufungsverfahren wurde ebenso vor In-Kraft-Treten des BVergG 2018 beim
Bundesverwaltungsgericht anhéngig gemacht. Daraus folgt, dass sowohl materiellrechtlich als auch
formellrechtlich weiterhin die Bestimmungen des BVergG 2006 zur Anwendung kommen.

GemalR Art 135 Abs 1 B-VG iVm § 2 VWGVG und 8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht
durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist.
GemaR § 292 Abs 1 BVergG 2006 entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in den Angelegenheiten des § 291,
soweit es sich nicht um die Entscheidung tber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, die
Entscheidung Uber den Geblhrenersatz gemadl § 319 Abs 3 oder die Entscheidung Uber eine
Verfahrenseinstellung nach Zurlickziehung eines Nachprifungsantrages handelt, in Senaten. Gegenstandlich
liegt somit Senatszusténdigkeit vor.

Zu A)
11.3.2. Zusténdigkeit des Bundesverwaltungsgerichts und Zul&ssigkeit des Antrages

Auftraggeberin im Sinne des 8§ 2 Z 8 BVergG 2006 ist die Autobahnen- und Schnellstraen-Finanzierungs-AG
(ASFINAG). Sie ist offentliche Auftraggeberin gemédB § 3 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 (stRspr, zB BVwG
23.09.2014, W187 2009108-1/19E). Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handelt es sich geméaR § 4 BVergG
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2006 um einen Bauauftrag. Der geschatzte Auftragswert liegt unter dem relevanten Schwellenwert des § 12 Abs
1 Z 3 BVergG 2006, sodass es sich um ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich handelt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und personlichen Geltungsbereich des
Bundesvergabegesetzes 2006. Die allgemeine Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberpriifung
des Vergabeverfahrens und zur Durchfiihrung von Nachprifungsverfahren entsprechend § 312 Abs 2 BVergG
2006 iVm Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ B-VG ist sohin gegeben.

Da darlber hinaus laut Stellungnahme der Auftraggeberin das Vergabeverfahren nicht widerrufen und ein
Zuschlag noch nicht erteilt wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht damit gemaR § 312 Abs 2 BVergG 2006
zur Nichtigerkl&rung rechtswidriger Entscheidungen eines Auftraggebers zusténdig.

Mit Schriftsatz vom 10.07.2018 stellte die Antragstellerin die unter Spruchpunkt A) wiedergegebenen
Nachpriifungsantrdge. Diese geniigen den formalen Voraussetzungen nach § 322 Abs 1 BVergG 2006. Ein
Grund fir die Unzuléssigkeit der Antrdge nach § 322 Abs 2 BVergG 2006 liegt vorliegend nicht vor. Die
Antrdge wurden innerhalb der Anfechtungsfrist gemafl 8§ 321 Abs 1 BVergG 2006 eingebracht. Die
Pauschalgebiihr wurde jedenfalls in entsprechender Hohe entrichtet (§ 318 Abs 1 Z 1 und 5 BVergG 2006 iVm §
1 BVwG-PauschGebV Vergabe). Die Nachpriifungsantrdge richten sich gegen die der Antragstellerin mit
Schreiben vom 02.07.2018 mitgeteilten Entscheidungen, ihr Hauptangebot und ihr Alternativangebot
auszuscheiden. Beim Ausscheiden eines Angebotes handelt es sich um eine gesondert anfechtbare Entscheidung
geméaR § 2 Z 16 lit a sublit aa BVergG 2006. Die Frage der Zuléssigkeit des tatséchlich erfolgten Ausscheidens
bildet die Hauptfrage des Nachprifungsverfahrens, tber die in der Sache zu entscheiden ist (VwWGH 25.03.2014,
Ra 2014/04/0001; VwWGH 12.09.2007, 2005/04/0181). Die Antragstellerin hat ihr Interesse am Vertragsabschluss
und den ihr durch den Verlust der Chance auf Zuschlagserteilung im gegenstandlichen Vergabeverfahren
entstandenen bzw drohenden Schaden iSd § § 320 Abs 1 BVergG 2006 plausibel dargestellt, sodass die
Antragslegitimation der Antragstellerin gegeben ist.

11.3.3. Inhaltliche Beurteilung

Der Antragstellerin wurde mit Schreiben vom 02.07.2018 mitgeteilt, dass ihr Angebot (jeweils betreffend ihr
Hauptangebot und ihr Alternativangebot) geméR § 129 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 und § 129 Abs 2 BVergG 2006
auszuscheiden gewesen sei. Dagegen richten sich die gegenstandlichen Nachpriifungsantrége.

3.2.1. Die maRgeblichen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG) lauten auszugsweise:
Begriffshestimmungen

8 2. Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen malgebend:

1...

20. Kriterien:

a) ...

¢) Eignungskriterien sind die vom Auftraggeber festgelegten, nicht diskriminierenden, auf den Leistungsinhalt
abgestimmten Mindestanforderungen an den Bewerber oder Bieter, die gemal den Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes nachzuweisen sind. 50. ...

Grundsatze des Vergabeverfahrens

8§ 19. (1) Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung
der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des
freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die
Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.

Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung
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8 69. Unbeschadet der Regelung des 8§ 20 Abs. 1 muss die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit
spatestens

1. beim offenen Verfahren zum Zeitpunkt der Angebotséffnung,

8. ...

vorliegen.

Eigenerklarung, Verlangen der Nachweise durch den Auftraggeber

§ 70. (1) Der Auftraggeber hat festzulegen, mit welchen Nachweisen gemaR den 8§ 71 bis 75 Unternehmer, die
an einem Vergabeverfahren teilnehmen, ihre

1. ..
3. finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ...
4. ..

zu belegen haben. Nachweise dirfen nur so weit festgelegt werden, wie es durch den Gegenstand des Auftrages
gerechtfertigt ist. Dabei hat der Auftraggeber die berechtigten Interessen des Unternehmers am Schutz seiner
technischen oder handelsbezogenen Betriebsgeheimnisse zu berticksichtigen.

(2) Bewerber oder Bieter kdnnen ihre Befugnis, Zuverléssigkeit und Leistungsféhigkeit auch durch die Vorlage
einer Erklarung belegen, dass sie die vom Auftraggeber verlangten Eignungskriterien erfillen und die
festgelegten Nachweise auf Aufforderung unverziglich beibringen kdnnen (Eigenerklarung). In einer solchen
Erkl&rung sind die Befugnisse anzugeben, tber die der Unternehmer konkret verfigt.

(3) Bei der Vergabe von Auftragen kann der Auftraggeber die Vorlage bestimmter Nachweise von bestimmten
Bewerbern oder Bietern verlangen, sofern dies nach Auffassung des Auftraggebers erforderlich ist. Bei der
Vergabe von Auftrdgen im Oberschwellenbereich hat der Auftraggeber vor Zuschlagserteilung die Vorlage der
festgelegten Nachweise vom Zuschlagsempféanger jedenfalls zu verlangen; bei einer Vergabe in Losen gilt dies
nur, wenn der geschatzte Wert des einzelnen Loses den in § 12 Abs. 1 genannten jeweiligen Schwellenwert
erreicht.

(4) Nach Maligabe des Abs. 3 kann der Auftraggeber den Unternehmer auffordern, erforderliche Nachweise
binnen einer angemessenen Frist vorzulegen bzw. vorgelegte Bescheinigungen binnen einer angemessenen Frist
zu vervollstandigen oder zu erldutern. Nachweise kdnnen auch in Kopie oder elektronisch vorgelegt werden.

(5) Der Unternehmer kann den Nachweis der Befugnis, Zuverldssigkeit und Leistungsféhigkeit auch durch den
Nachweis der Eintragung in einem einschldgigen, allgemein zugénglichen Verzeichnis eines Dritten fiihren,
sofern diesem die vom Auftraggeber festgelegten Unterlagen in der vom Auftraggeber gewiinschten Aktualitat
vorliegen und vom Auftraggeber selbst unmittelbar abrufbar sind. Der Unternehmer kann den Nachweis der
Befugnis, Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit auch mit anderen als den vom Auftraggeber festgelegten
Unterlagen fiihren, sofern die festgelegten Unterlagen aus einem gerechtfertigten Grund nicht beigebracht
werden kodnnen und die vorgelegten Unterlagen die gleiche Aussagekraft wie die urspriinglich festgelegten
aufweisen. Der Nachweis der gleichen Aussagekraft ist vom Unternehmer nach Aufforderung zu erbringen.

®) ...

Priifung der Angebote und Ausscheiden von Angeboten

Vorgehen bei der Priifung

§ 123. (1) Die Prifung der Angebote erfolgt in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht nach den in der
Ausschreibung festgelegten Kriterien.
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) ..
Vorgehen bei Mangelhaftigkeit der Angebote

§ 126. (1) Ergeben sich bei der Prifung der Angebote Unklarheiten lber das Angebot, einschlieflich etwaiger
Varianten-, Alternativ- oder Abanderungsangebote, oder Uber die geplante Art der Durchfiihrung, oder werden
Mangel festgestellt, so ist, sofern die Unklarheiten fiir die Beurteilung der Angebote von Bedeutung sind, vom
Bieter eine verbindliche schriftliche Aufklarung zu verlangen. Die vom Bieter erteilten schriftlichen Auskiinfte
bzw. die vom Bieter allenfalls vorgelegten Nachweise sind der Niederschrift iber die Priifung der Angebote
beizuschlieRen. Bei Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich kann von der Vorgehensweise gemaR diesem
Absatz abgesehen werden.

(2) Die durch die erteilten Aufklarungen allenfalls veranlasste weitere VVorgangsweise darf die Grundsatze der 8§
19 Abs. 1, 101 Abs. 4, 104 Abs. 2 und 127 nicht verletzen.

Ausscheiden von Angeboten

§ 129. (1) Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des
Ergebnisses der Prufung folgende Angebote auszuscheiden:

1.

2. Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder
Zuverlassigkeit nicht gegeben ist;

3. ..

7. den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote, Teil-, Alternativ- und Abénderungsangebote,
wenn sie nicht zugelassen wurden, nicht gleichwertige Alternativ- oder Abdanderungsangebote und
Alternativangebote, die die Mindestanforderungen nicht erflllen, sowie fehlerhafte oder unvollstdndige
Angebote, wenn deren Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind; 11. ...

(2) Vor der Wahl des Angebotes flr die Zuschlagsentscheidung kann der Auftraggeber Angebote von Bietern
ausscheiden, die es unterlassen haben, innerhalb der ihnen gestellten Frist die verlangten Aufklarungen zu geben
oder deren Aufklarung einer nachvollziehbaren Begriindung entbehrt. VVon einem Bieter, der im Gebiet einer
anderen Vertragspartei des EWR-Abkommens oder in der Schweiz anséssig ist, kdnnen auch Aufklarungen tber
die Zulassigkeit der Ausiibung der Tétigkeit in Osterreich verlangt werden.

3) ...
Nichtigerklarung von Entscheidungen des Auftraggebers

§ 325. (1) Das Bundesverwaltungsgericht hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert
anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Erkenntnis fiir nichtig zu erklaren, wenn

1. sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller in dem von ihm
nach 8 322 Abs. 1 Z 5 geltenden gemachten Recht verletzt, und

2. die Rechtswidrigkeit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

...
3.2.2. Vorbemerkungen

Zunachst ist festzuhalten, dass die gegenstandliche Ausschreibung nicht angefochten wurde. Deren
Bestimmungen haben sohin Bestandskraft erlangt und sind Folge dessen nach stédndiger Rechtsprechung selbst
dann unveranderliche Grundlage fir die Priifung und Bewertung der Angebote, wenn diese unzweckmaRig oder
gar vergaberechtswidrig sein sollten (ua VwGH 17.06.2014, 2013/04/0029; VwWGH 07.11.2005, 2003/04/0135).
Sowohl die Auftraggeberin als auch die Bieter sind an die in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen
gebunden. Es ist von einer strengen Bindung an die Ausschreibung auszugehen (ua VwGH 20.05.2010,
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2007/04/0072). Ein nachtrégliches Abgehen von den Bestimmungen der Ausschreibung ist im Sinne der
Gleichbehandlung aller Bieter nicht mehr méglich (vgl EuGH 25.04.1996, Rs C-87/94, Wallonische Busse;
EuGH 06.11.2014, Rs C-42/13, Cartiera dell'Adda SpA gegen CEM Ambiente SpA). Alle Bieter missen darauf
vertrauen kénnen, dass die Auftraggeberin ihre eigenen Ausschreibungsbedingungen einhalt (Latzenhofer in
Gast (Hrsg.), BVergG-Leitsatzkommentar, E 53 zu § 321). Dem Bundesverwaltungsgericht ist es daher auch
verwehrt, allfallige Rechtswidrigkeiten der bestandsfesten Ausschreibung aufzugreifen (grundlegend VwGH
15.09.2004, 2004/04/0054; weiters VWGH 17.06.2014, 2013/04/0029; VwGH 07.09.2009, 2007/04/0090;
VwWGH 27.06.2007, 2005/04/0234; VwGH 07.11.2005, 2003/04/0135).

Die Ausschreibung ist nach dem objektiven Erklarungswert fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei
Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen (stRspr, zB VwGH 18.03.2015, Ra 2015/04/0017; VwGH
22.11.2011, 2006/04/0024; VwGH 01.07.2010, 2006/04/0139, mwN). Im Zweifel sind Festlegungen in der
Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen zu lesen
(stRspr, zB VWGH 09.09.2015, Ra 2014/04/0036). Gleiches gilt flr die Interpretation von Willenserklarungen
der Bieter (stRspr, zB VWGH 22.11.2011, 2006/04/0024; VwWGH 27.10.2014, 2012/04/0066). Die Beurteilung
der Angebote erfolgt gemaR § 123 Abs 1 BVergG 2006 in erster Linie anhand der bestandsfesten Ausschreibung
(zB BVwWG 04.05.2018, W187 2190113-2/23E).

3.2.3. Zum Ausscheidensgrund der mangelnden finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit bzw der
unterbliebenen Aufklarung und Mangelbehebung

Gemdl § 19 Abs 1 BVergG dirfen Auftrdge nur an befugte, leistungsfahige und zuverl&ssige Unternehmer
vergeben werden. Im offenen Verfahren muss die Eignung gemal § 69 Z 1 BVergG im Zeitpunkt der
Angebotsoffnung vorhanden sein und darf auch in weiterer Folge ab dem relevanten Zeitpunkt nicht mehr
verloren gehen, unabhdngig davon, ob die Eighung zu einem spéteren Zeitpunkt - vor der Zuschlagserteilung -
wieder auflebt (VwGH 09.09.2015, Ro 2014/04/0062 mwN; VWGH 17.06.2014, 2013/04/0033 mwN; siehe auch
Heid/Kondert in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht4, Rz 1209; Mayr in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG, § 69 Rz 8ff). Wird diese Bestimmung nicht erfiillt und haftet
daher dem Angebot ein Mangel an, so ist zu unterscheiden, ob im genannten Zeitpunkt die Leistungsfahigkeit -
als solche - fehlt (in diesem Fall lage ein unbehebbarer Mangel vor) oder ob es blofl am Nachweis der - im
malgeblichen Zeitpunkt an sich bereits bestehenden - Leistungsfahigkeit mangelt (dabei handelt es sich um
einen behebbaren Mangel; VwWGH 11.11.2015, Ra 2015/04/0077; VwGH 12.05.2011, 2008/04/0087 mwN; zur
unterlassenen Vorlage einer KSV-Auskunft siehe VwWGH 27.05.2009, 2008/04/0041). Im Fall des Nachreichens
von Unterlagen ist daher zu prufen, ob der Aussagewert dieser Unterlagen darin besteht, dass der betreffende
Bieter schon zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung die erforderliche (hier:) wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit besessen hat und sie nunmehr lediglich bescheinigt (VwGH 17.09.2014, 2013/04/0056).

Die Antragstellerin  machte vorliegend wvon der gemdl Punkt 1.1.26.1. der Allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen bestehenden Mdoglichkeit Gebrauch, eine Eigenerklarung abzugeben. Im Rahmen
der Vorgaben des betreffenden Formblattes fiihrte die Antragstellerin auch ihren ANKO-Firmencode an. Parallel
dazu ubermittelte die Antragstellerin im Rahmen ihrer Angebote ua jeweils eine KSV-Auskunft, geméR Auftrag
vom 03.11.2017, geliefert am 03.11.2017, welche ein Rating von 391 aufweist. Demnach hat die letzte
Uberarbeitung am 21.03.2017 stattgefunden. Die Auftraggeberin nahm in der Folge am 30.05.2018, zwei Tage
nach der Offnung der Angebote, eine Abfrage in dem von der Antragstellerin namhaft gemachten Verzeichnis
(dem ANKO) vor, stellte hierbei ein KSV-Rating von 411 fest und forderte die Antragstellerin insofern zur
Aufklarung dieser Unklarheit auf. Die Antragstellerin bermittelte in der Folge eine KSV-Auskunft, gemaR
Auftrag vom 06.06.2018, geliefert am 06.06.2018, welche ein Rating von 391 aufweist. Demnach hat die letzte
Uberarbeitung am 04.06.2018 stattgefunden.

Da die Antragstellerin ihren Angeboten eine KSV-Auskunft vom November 2017 beilegte und die nach der
Angebotséffnung vorgenommene Abfrage beim ANKO ein davon abweichendes Rating aufwies und die letzte
Anderung des Ratings demnach am 14.04.2018 stattfand, hatte die Auftraggeberin zu Recht Grund zu der
Annahme, dass es sich bei der den Angeboten beiliegenden KSV-Auskunft nicht mehr um eine aktuelle
Bonitatsauskunft des KSV entsprechend den Festlegungen unter Punkt 00B104A B.5 Leistungsverzeichnis
handelt und sohin ein den Festlegungen in der Ausschreibung entsprechender Eignungsnachweis - mit den
Worten der Auftraggeberin - "fehlt". Dabei handelt es sich um einen unklaren und daher aufklarungsbedurftigen
Aspekt betreffend den gegenstandlich vorgelegten Bonitdtsnachweis, welcher ein Méngelbehebungsverfahren
gemadlR 8§ 126 Abs 1 BVergG 2006 nach sich zu ziehen hat. Demgemal gab die Auftraggeberin der
Antragstellerin in der Folge Gelegenheit, den Umstand des aus dem ANKO-Auszug hervorgehenden bei 411
Punkten liegenden KSV-Ratings und das Fehlen eines die aktuelle Bonitit abdeckenden Nachweises aufzuklaren
bzw diesen Nachweismangel zu beheben.
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Mit der alleinigen Ubermittlung des KSV-Auszugs vom 06.06.2018, welcher nach den Ausfilhrungen der
Antragstellerin das "aktuelle Rating" darstellen wirde, kam die Antragstellerin dem Aufklarungsersuchen der
Auftraggeberin allerdings nicht hinreichend nach. So vermochte die Antragstellerin weder aufzukléaren, weshalb
dem ANKO zuvor ein Rating von 411 zu entnehmen gewesen ist, noch konnte sie mit dem nach dem Datum der
Angebotsoffnung datierten und nach dem Datum der Angebotséffnung abgednderten KSV-Auszug - sohin
mangels Vorlage der geforderten eignungsrelevanten Unterlagen - das Vorliegen ihrer finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit fir den mal3geblichen Zeitpunkt geméR § 69 Z 1 BVergG 2006 (hier: den
Zeitpunkt der Angebotséffnung) nachweisen (siehe insofern auch Heid/Kondert in Heid/Presimayr, Handbuch
Vergaberecht4, RZ 1221).

Die Antragstellerin vertritt jedoch die Ansicht, die Auftraggeberin hétte ihr eine weitere Gelegenheit zur
Mangelbehebung einrdumen missen; dies zum einen weil sich die Antragstellerin nicht auf die Nachweisfiihrung
mittels des ANKO berufen habe und folglich das Herantreten an die Antragstellerin am 04.06.2018 das
erstmalige Auffordern zur Vorlage von Nachweisen infolge einer Eigenerklarung geméR § 70 Abs 3 BVergG
2006 gewesen sei und zum anderen weil die erste Aufforderung zur Aufklarung vom 04.06.2018 keine Klare und
eindeutige Formulierung des Méngelbehebungsauftrags beinhaltet habe.

Zutreffend ist, dass im Falle der - alleinigen - Abgabe einer Eigenerklarung die erstmalige Aufforderung zur
Beibringung von Eignungsnachweisen gemall 8 70 Abs 3 BvergG 2006 noch nicht als Aufforderung zur
Méngelbehebung anzusehen ist, weil die unterbliebene Vorlage der Eignungsnachweise keinen Mangel, sondern
ein Wesenselement des Belegs der Eignung durch eine Eigenerklarung ist. Dem Vorgehen nach § 70 Abs 3
BVergG 2006 liegt jedenfalls zugrunde, dass bislang noch keine Nachweisfiihrung erfolgt ist und eine
Uberpriifung der Eignung somit noch nicht mdglich war. Erbringt ein Bieter demgegeniiber den
Eignungsnachweis durch Vorlage der vom Auftraggeber festgelegten Unterlagen oder (in vereinfachter Form)
durch Verweis auf die Eintragung in einem einschldgigen Verzeichnis, kommt ein VVorgehen nach § 70 Abs 3
BVergG 2006 nicht mehr in Betracht, da die Eignungsprifung anhand der vorgelegten Eignungsnachweise
entweder positiv verlduft oder einen Mangel ergibt, der einen Méangelbehebungsauftrag gemal & 70 Abs 4
BvergG 2006 nach sich zieht. Mdéchte ein Bieter demnach die Mdéglichkeit wahren, vorerst gemall § 70 Abs 3
BVergG 2006 zur Vervollstandigung seines Angebotes und gegebenenfalls in einem weiteren Schritt gemaR § 70
Abs 4 BVergG 2006 zur Mangelbehebung aufgefordert zu werden, hat er folglich eine Eigenerklérung ohne
jegliche Nachweisflihrung abzugeben (eingehend VWGH 12.09.2016, Ra 2015/04/0081; VwWGH 15.03.2017, Ra
2014/04/0052; in diesem Sinne bereits BVwWG 16.05.2014, W139 2001504-1/41E).

In der vorliegenden Konstellation ist der Antragstellerin unter Zugrundelegung der maRgeblichen
Ausschreibungsbestimmungen eingangs dahingehend Recht zu geben, dass die bloRe Angabe des ANKO-
Firmencodes im Rahmen der Eigenerklarung keine Nachweiserbringung durch den Nachweis der Eintragung in
einem einschldgigen, allgemein zugénglichen Verzeichnis gemal § 70 Abs 5 BVergG 2006 bedeutet. Explizit
wird den Bietern in den Ausschreibungsunterlagen, welche im Zweifel gesetzeskonform zu interpretieren sind,
die Moglichkeit iSd § 70 Abs 2 BVergG 2006 eingerdumt, vorerst ihre Eignung durch Abgabe einer
Eigenerklarung zu belegen. Mit der gesetzlich eingerdumten Mdglichkeit der Abgabe einer Eigenerklarung wird
aber gerade noch keine Nachweisfiihrung bewirkt und folglich stellt, wie bereits oben dargestellt, bei - alleiniger
- Abgabe einer Eigenerklarung auch die unterbliebene Vorlage von Eignungsnachweisen noch keinen Mangel
dar. Das sohin einer Mangelbehebung vorgelagerte VVorgehen nach 8 70 Abs 3 BvergG 2006 wiirde den Bietern
gegeniber allerdings entfallen, wére die auf dem Formblatt gleichsam verpflichtend geforderte Angabe des
ANKO-Firmencodes im Sinne einer Nachweisfiinrung mittels des ANKO trotz Abgabe einer Eigenerklarung zu
verstehen. Nach Ansicht des erkennenden Senates lasst sich dieses Ergebnis gerade auch nicht den Festlegungen
unter Punkt 1.1.26.1. entnehmen, wonach es den Bietern freigestellt wird, eine Eigenerklarung abzugeben oder
aber die Nachweiserbringung durch Vorlage der durch die Auftraggeberin festgelegten Unterlagen oder durch
Verweis auf die Eintragung in einem einschlagigen Verzeichnis vorzunehmen. Die Angabe des ANKO-
Firmencodes im Rahmen der Eigenerklarung verpflichtet den Bieter sohin nicht dazu, die Nachweisfuhrung tber
den ANKO zu bewerkstelligen; sie gibt der Auftraggeberin, einer iiber die ANKO-Liste geeigneter Unternehmer
abrufenden offentlichen Auftraggeberin, allerdings - wie auch die Antragstellerin zugesteht - grundsétzlich die
Méoglichkeit beziiglich eines beim ANKO registrierten Unternehmers, wie dies die Antragstellerin ist, in den
ANKO im Rahmen der Angebotspriifung Einblick zu nehmen und gegebenenfalls (wie hier) etwa die Aktualitit
der vorgelegten Nachweise zu verifizieren bzw die im ANKO verfigbaren Daten ganz allgemein zur
Bereinigung allfalliger Unklarheiten heranzuziehen.

Wenngleich die Antragstellerin daher die Nachweisfuhrung parallel zur Abgabe einer Eigenerklarung nicht
durch Verweis auf den ANKO erbrachte, so legte sie mit lhren Angeboten allerdings bestimmte
Einzelnachweise, wie, hier maRgeblich, einen KSV-Auszug vom 03.11.2017, zuletzt am 21.03.2017
Uberarbeitet, vor. Sohin machte die Antragstellerin nicht allein von der Abgabe einer Eigenerklarung Gebrauch.
Ein Vorgehen nach § 70 Abs 4 BvergG 2006 kam damit nicht mehr in Betracht.
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Da sich die Antragstellerin zur Nachweiserbringung aber nicht auf den ANKO berufen hat, war die
Auftraggeberin im Rahmen der Eignungspriifung angehalten, jenen Umstand, dass das im ANKO-Auszug
ausgewiesene KSV-Rating tiber dem geforderten Rating lag und nicht mit jenem des vorgelegten KSV-Auszugs
Ubereinstimmte und dass demnach die Aktualitdt des von der Antragstellerin den Angeboten beigelegten
Nachweises iSd der Ausschreibungsfestlegung unter Punkt B.5. 00B104A fraglich erschien, mithin mit dem
Nachweis der Bonitat offenbar etwas nicht in Ordnung war, gemal 8 126 Abs 1 BVergG 2006 iVm § 70 Abs 3
BvergG 2006 einer Aufklarung zuzufihren. Die Auftraggeberin war allerdings - entgegen der Auffassung der
Antragstellerin - nicht nur nicht verpflichtet, sondern im Sinne der stdndigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes und der Vergabekontrolle auch nicht berechtigt, nochmalig die Antragstellerin zur
Aufklarung bzw "Mangelbehebung" aufzufordern.

Dies setzt - wie die Antragstellerin zu Recht einwendet - voraus, dass ein Mangelbehebungsauftrag bzw
Aufklarungsersuchen fiir den Bieter hinreichend klar und prézise ist (siehe wiederum VwWGH 12.09.2016, Ra
2015/04/0081; VwGH 27.05.2009, 2007/04/0098). Eine neuerliche bzw mehrfache Aufforderung zur
Aufklarung bzw Verbesserung desselben Mangels k&me diesfalls wegen des Verstol3es gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung nicht mehr in Betracht (siehe auch VwWGH 21.03.2011, 2008/04/0083).

Im vorliegenden Fall war - insofern unstrittig - nach dem Inhalt der unangefochten gebliebenen
Ausschreibungsunterlagen zum Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit des Bieters
erganzend nachzuweisen, dass die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters gemaR dem Rating des KSV als
"gering” (Rating von 399 oder weniger) beurteilt wird oder die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters durch
eine andere anerkannte Wirtschaftsauskunftei im "Investment Grade"-Bereich beurteilt wird. Besteht kein Rating
einer anerkannten Wirtschaftsauskunftei, so kann das interne Rating eines Kreditinstitutes herangezogen werden,
das die Ausfallswahrscheinlichkeit des Bieters dquivalent zu der genannten Ausfallswahrscheinlichkeit beurteilt.
Dieser Nachweis ist durch Beilage einer aktuellen Bonitatsauskunft des KSV oder einer gleichwertigen
Einrichtung oder durch Vorlage einer Erklarung, tber welches Rating der Bieter verfugt, zu fihren. Es musste
demnach jedem Bieter klar sein, dass, sofern der Nachweis durch Vorlage einer Bonitatsauskunft des KSV
gefihrt wird, diese Auskunft ein Rating von 399 oder weniger ausweisen muss, und dass angesichts der
Durchflihrung eines offenen Verfahrens die geforderte Aktualitdt der KSV-Auskunft dahingehend zu verstehen
ist, dass hierdurch das Vorliegen der Bonitét fir den maRgeblichen Zeitpunkt, ndmlich hier geméR § 69 Z 1
BVergG 2006 fir den Zeitpunkt der Angebotséffnung, nachzuweisen ist. Darliber hinaus musste einem
fachkundigen Bieter auch bewusst sein, dass die Eignung ab dem genannten Zeitpunkt, zumindest bis zur
Zuschlagserteilung nicht mehr verloren gehen darf.

Dies vorausgesetzt konnte in Zusammenschau mit den mit ihren Angeboten vorgelegten KSV-Auskiinften die
als "Aufforderung zur Aufklarung gemal § 126 BVergG idgF" bezeichnete Aufforderung der Auftraggeberin,
Unterlagen nachzureichen, nur dahingehend verstanden werden, dass der Antragstellerin angesichts des im
ANKO mit 411 Punkten ausgewiesenen KSV-Ratings Gelegenheit gegeben werden sollte, diese Unklarheit im
Hinblick auf die im malgeblichen Zeitpunkt und fir den mafigeblichen Zeitraum geforderte Bonitat aufzuklaren
und gegebenenfalls ergédnzende Unterlagen, die das von der Auftraggeberin vorliegend geforderte KSV-Rating
belegen, vorzulegen. Eine Angabe, zu welchem Zeitpunkt der ANKO-Auszug erstellt wurde, eriibrigt sich nach
Ansicht des erkennenden Senates, da, wie bereits ausgefuhrt, vorausgesetzt werden kann, dass der flr die
Beurteilung der Eignung relevante Zeitpunkt bzw Zeitraum der Antragstellerin jedenfalls bereits aufgrund der
gesetzlichen VVorgaben bekannt sein musste. Ein vor der Angebotséffnung tber 399 Punkten liegendes Rating
ware ja insofern auch ohne Bedeutung fiir das Vorliegen der Eignung und bedirfte keiner Aufklarung. Uberdies
bezieht sich die Auftraggeberin auch ausdriicklich auf die "Nachforderung eignungsrelevanter Unterlagen™.

Wenn die Antragstellerin des Weiteren vorbringt, es sei unzureichend und irrefiihrend, dass die Auftraggeberin
nur auf den ANKO verweise, so ist festzuhalten, dass die Antragstellerin als beim ANKO registrierte
Unternehmerin jedenfalls damit rechnen musste, dass die von ihr ihren Angeboten beigelegte Bonitétsauskunft
des KSV gegebenenfalls unter Heranziehung des ANKO, bei welchem das KSV-Rating direkt iber eine
Schnittstelle eingespielt wird, einer Uberpriifung unterzogen wird. Dies ist demnach keinesfalls tiberraschend.
Dariiber hinaus liegen im gegenstandlichen Fall keine Hinweise vor, die Einsichtnahme in den ANKO durch die
Auftraggeberin sei zwecks Uberpriifung der von der Antragstellerin unmittelbar mit den Angeboten
beigebrachten Eignungsnachweise rechtswidrig erfolgt.

Auch die alleinige Bezugnahme auf die Auskunft des KSV und nicht auch auf jene einer anderen anerkannten
Wirtschaftsauskunftei vermag keine unklare Formulierung nach sich zu ziehen, zumal mit der - alleinigen -
Beilage der Bonitatsauskunft des KSV bereits eine Nachweisfiihrung erfolgt ist und die Antragstellerin damit
klar und unmissverstdndlich zum Ausdruck gebracht hat, den geforderten Nachweis der Bonitat mittels einer
bestimmten Bonitatsauskunft, ndmlich jener des KSV, fihren zu wollen. Da der Rahmen der Angebotspriifung
durch die Auftraggeberin anhand der bestandsfesten Ausschreibung und auf Grundlage der mit den Angeboten
beigebrachten Unterlagen in transparenter Weise abgesteckt wird, konnten daher im gegenstandlichen Fall eine
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ausschlieBlich auf die Bonitatsbeurteilung durch den KSV eingeschrankte Angebotsprifung durch die
Auftraggeberin und Folge dessen ein darauf abzielendes Auskunftsersuchen keinesfalls irrefiihrend und
Uberraschend sein. Schlieflich war selbst der Antragstellerin ihrem eigenen Vorbringen zufolge bereits seit
08.05.2018 bekannt, dass sie, wenngleich nach Ansicht der Antragstellerin zu Unrecht, seitens des KSV mit
einem Uber 399 Punkten liegenden Rating bewertet wurde. Es liegt in der Sphére der Antragstellerin, die
Aktualitit der beigelegten Nachweise sicher zu stellen und gerade in einer Situation wie der vorliegenden
nochmals rechtzeitig im Vorfeld der Angebotsabgabe die Aktualitdt der beigelegten KSV-Auskunft zu
Uberprufen. Unter diesen Umsténden hatte die Antragstellerin spatestens mit dem Hinweis der Auftraggeberin
auf das laut ANKO-Auszug bei 411 Punkten liegende Rating im Rahmen der Aufforderung zur Aufklarung
diesen unklaren Gesichtspunkt betreffend die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit aufklaren und
etwa - wie sie dies nach erfolgtem Ausscheiden ihrer Angebote und im Rahmen des Nachprifungsverfahrens
auch getan hat - angesichts der offenbar vom KSV nicht umgehend erfolgten Anderung des Ratings eine
Erklarung fir die ihrerseits als unrichtig angesehene Bewertung und Vorgehensweise durch den KSV abgeben
kénnen und missen. Abgesehen davon ware es der Antragstellerin gema Punkt B.5. 00B104A der
Ausschreibungsunterlagen unbenommen geblieben, auf eine alternative Nachweisform zu verweisen, sofern der
Antragstellerin hieraus fur die Ausarbeitung ihres Angebotes kein langerer Zeitraum zur Verfligung gestanden
wére (VWGH 05.10.2016, Ra 2015/04/0002; VwWGH 25.02.2004, 2003/04/0186). Dass sich die Antragstellerin
der Situation rund um ihr KSV-Rating in ihrem gesamten Ausmal mdglicherweise erst nach Ende der
Angebotsfrist bzw nach der "Aufklarung" bewusst wurde, dndert im Ubrigen nach Ansicht des erkennenden
Senates nichts daran, dass die Auftraggeberin mit der "Aufforderung zur Aufklarung” vom 04.06.2018
hinreichend deutlich machte, dass der Umstand des entgegen den angeschlossenen KSV-Auskinften bei 411
Punkten liegenden KSV-Ratings aufklarungsbedrftig ist - was wie aufgezeigt der Antragstellerin auch bewusst
gewesen sein muss - und insofern Gelegenheit zum "Nachreichen eignungsrelevanter Unterlagen" geboten
werden sollte.

Dem hinreichend konkretisierten Ersuchen um Aufklarung ist die Antragstellerin allerdings im vorliegenden Fall
nicht derart nachgekommen, dass sie damit den bestandsfest festgelegten Eignungsnachweis erbracht hatte. Die
Ubermittelte KSV-Auskunft spiegelt die geforderte Aktualitét nicht wider. Da sohin auch Uber Aufforderung der
Auftraggeberin keine aktuelle Bonitatsauskunft in Vorlage gebracht wurde, mit welcher fiir den relevanten
Zeitpunkt der Angebotsoffnung der Nachweis Uber das Vorliegen der geforderten Bonitdt gemaR Punkt
00B104A B.5 erbracht werden konnte, hat die Antragstellerin ihre finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsféhigkeit nicht nachgewiesen.

Eine nochmalige Aufforderung zur Aufklarung kam aufgrund der aufgezeigten Uberlegungen entgegen der
Auffassung der Antragstellerin  nicht in  Betracht. Ein  Nachschieben einer mdglicherweise
ausschreibungskonformen Bonitatsauskunft einer anderen Wirtschaftsauskunftei scheidet in diesem Fall aus,
wirde dies doch dazu fuhren, dass auf diese Weise ein - mangels entsprechender Aufklérung - nicht mehr
behebbarer Mangel, ndmlich des fehlenden Nachweises der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit
trotz vorangehenden Aufklarungsersuchens durch die Auftraggeberin entgegen den Grundsétzen des
Vergabeverfahrens behoben werden kénnte.

Abschlieend ist sohin festzuhalten, dass die Angebote der Antragstellerin im Ergebnis zu Recht gemaR § 129
Abs 1 Z 2 und Z 7 BVergG 2006 aus dem Vergabeverfahren ausgeschieden wurden. Die Nachprifungsantrage
waren daher spruchgemai abzuweisen.

Uber den Antrag auf Gebiihrenersatz wird gesondert entschieden werden.
Zu B)
Unzulassigkeit der Revision:

Gemal § 25a Abs 1 VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Eine Revision gegen diese Entscheidung ist gemaR Art. 133 Abs 4 B-VG nicht zul&ssig, weil die Entscheidung
nicht von der Ldsung einer Rechtsfrage abhéngt, der grundsétzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die
gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt
es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch
nicht als uneinheitlich zu beurteilen (siehe die oben zitierte Rechtsprechung). Auch liegen keine sonstigen
Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.
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