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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grinstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Eisner, Uber die
Beschwerde der L in B, vertreten durch Dr. Jirgen Kronberger, Rechtsanwalt in 1030 Wien, Petrusgasse 3/3, gegen
1. den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 5. August 2005, ZI. VKS - 2298/05, betreffend
Zurlckweisung eines Nachprufungsantrages (mitbeteiligte Partei: W, vertreten durch Sundstrém/Rohrer
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in 1010 Wien, Schreyvogelgasse 3), und 2. gegen das Schreiben des
Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 31. August 2005, ZI. VKS - 2298/05, betreffend Aufforderung zur
Entrichtung von weiteren Pauschalgebdiihren,

|. zu Recht erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheid vom 5. August 2005 wird in seinem Spruchpunkt 1. hinsichtlich der Lose 1 bis 3 wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

Das Land Wien hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Il. den Beschluss gefasst:

Die Beschwerde gegen das Schreiben vom 31. August 2005 wird zurlickgewiesen.
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Begriundung

Die mitbeteiligte Partei hat im Amtsblatt der Wiener Zeitung vom 15. April 2005 ein offenes Verfahren im
Unterschwellenbereich zur Lieferung von Bihnenscheinwerfern (Auftragswert ca. EUR 111.000,-- netto) im Zuge der
Erweiterung der S-halle kundgemacht. Nach den Ausschreibungsunterlagen sei das Zuschlagskriterium ausschlielich
der Angebotspreis, der Zuschlag kdnne auf Teilleistungen (Los 1 - Stufenlinsenscheinwerfer, Los 2 - Profilscheinwerfer,
Los 3 - Verfolger, Los 4 - Rampen, Los 5 - Zubehdr, Befestigungen) erfolgen.

Mit Schreiben vom 1. Juli 2005 hat die mitbeteiligte Auftraggeberin der beschwerdefiihrenden Partei mitgeteilt, dass
der Zuschlag hinsichtlich der einzelnen Lose an namentlich genannte andere Bieter erteilt werden solle.

Gegen diese Zuschlagsentscheidung brachte die beschwerdefihrende Partei bei der belangten Behorde einen Antrag
auf Nichtigerklarung, verbunden mit einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, ein. Zur Begrindung
der Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung fuhrte sie aus, dass bei der Angebotséffnung zwar die Gesamtpreise
der Angebote der Bieter verlesen worden seien, nicht aber die von den Bietern angebotenen Teilangebotspreise fur

die jeweiligen Lose. Ohne diese Verlesung dirfe ein Zuschlag auf die jeweiligen Teilangebote nicht erfolgen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde den Antrag, die Zuschlagsentscheidung hinsichtlich der
Lose 1 bis 4 nichtig zu erklaren, sowie den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung zurtck (Spruchpunkt 1.),
erklarte die Zuschlagsentscheidung hinsichtlich des Loses 5 flr nichtig (Spruchpunkt 2.) und verpflichtete die
mitbeteiligte Auftraggeberin zum Ersatz der von der beschwerdefiihrenden Partei entrichteten GebuUhren im Ausmald
von EUR 1.600,-- (Spruchpunkt 3.).

In der Begrindung gab die belangte Behdrde nach der Darstellung des Nachprifungsantrages die hiezu ergangene
Stellungnahme der mitbeteiligten Auftraggeberin wieder, wonach eine Verlesung der Teilangebotspreise gemal} § 88
Abs. 5 letzter Satz Bundesvergabegesetz 2002 - BVergG habe unterbleiben kénnen. Als entscheidungsrelevanten
Sachverhalt stellte die belangte Behdrde fest, der beschwerdefiihrenden Partei seien mit Schreiben vom 11. Juli 2005
die Grunde fur die Zuschlagsentscheidung mitgeteilt worden. Gleichzeitig habe die Mitbeteiligte in diesem Schreiben
auch die Grunde mitgeteilt, aus denen die Teilangebote der beschwerdefihrenden Partei zu den Losen 1 bis 3
ausgeschieden worden seien und weiters bekannt gegeben, dass das Teilangebot der beschwerdefiihrenden Partei zu
Los 4 blofl3 an funfter Stelle und ihr Teilangebot zum Los 5 an zweiter Stelle gereiht worden seien. Die Ausscheidung
der Teilangebote betreffend die Lose 1 bis 3 habe die beschwerdefUhrende Partei, so die belangte Behdérde weiter,
"unbekampft zur Kenntnis genommen". In rechtlicher Hinsicht gelangte die belangte Behdrde zum Ergebnis, dass der
Nachprifungsantrag der beschwerdefihrenden Partei teilweise berechtigt sei:

Im vorliegenden Fall seien fir die funf Lose insgesamt (bezogen auf die Haupt- und Alternativangebote samtlicher
Bieter) 27 Angebotspreise gelegt worden, deren Verlesung einen Zeitaufwand von weniger als 15 Minuten erfordert
hatte. Entgegen der Ansicht der mitbeteiligten Auftraggeberin sei die Verlesung samtlicher Angebotspreise daher
zumutbar im Sinne des § 88 Abs. 5 letzter Satz BVergG. Auf die nicht verlesenen Preise (bzw. die zugehorigen
Teilangebote) sei eine Zuschlagserteilung nicht zuldssig, weil dies gegen den Grundsatz der Transparenz des
Vergabeverfahrens verstoRen wurde. Dies fiihre im vorliegenden Fall allerdings bloR zur Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung betreffend das Los 5 (Spruchteil 2. des angefochtenen Bescheides), weil die
beschwerdeflihrende Partei - bei diesem Los als Zweitgereihte - einen Schaden infolge des Zuschlages auf das
erstgereihte, aber nicht verlesene Los des Mitbieters hatte.

Hingegen kdnne der beschwerdefiihrenden Partei durch die Zuschlagsentscheidung betreffend die Lose 1 bis 4 kein
Schaden im Sinne des § 13 Abs. 1 Wiener Vergaberechtsschutzgesetz - WVRG entstehen, sodass ihr schon die
Antragslegitimation fur den Nachprifungsantrag fehle. Was dabei das Los 4 betreffe, so sei das Angebot der
beschwerdeflihrenden Partei bloR an fiinfter Stelle gereiht gewesen, sodass es auch bei Wegfall des erstgereihten
Angebotes nicht zum Zuge kommen kénnte. Was die Lose 1 bis 3 betreffe, so seien die diesbezlglichen Angebote der
beschwerdeflihrenden Partei von der mitbeteiligten Auftraggeberin ausgeschieden worden. Die Nichtber(cksichtigung
dieser Teilangebote und die diesbezliglichen Griinde seien der beschwerdefihrenden Partei im genannten Schreiben
vom 11. Juli 2005 mitgeteilt worden, die beschwerdefiihrende Partei habe dies "unbekampft" gelassen. Da schon aus
diesem Grund kein Zuschlag auf die Angebote der beschwerdeflihrenden Partei hinsichtlich der Lose 1 bis 3 habe
erfolgen kdnnen, sei der beschwerdefiihrenden Partei durch das Unterlassen der Verlesung der diese Lose
betreffenden Preise der Mitbieter kein Schaden entstanden.



Die Zuruckweisung des Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung begriindete die belangte Behdrde mit der
Beendigung des Nachprifungsverfahrens und dem damit einhergehenden Wegfall des Sicherungszwecks. Zur
Begrindung der Kostenentscheidung verwies sie auf 8 30 Abs. 5 WVRG.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Gleichzeitig richtet sich die Beschwerde ausdricklich
auch gegen das Schreiben der belangten Behérde vom 31. August 2005, mit dem die beschwerdefiihrende Partei
aufgefordert wurde, als weitere Pauschalgebihr fur den gegenstandlichen Nachprifungsantrag EUR 3.400,-- zu
entrichten, weil der gegenstandliche Auftrag im angefochtenen Bescheid vom 5. August 2005 als "Bauauftrag"

qualifiziert worden sei.
Die belangte Behorde hat die Verfahrensakten vorgelegt und, wie die mitbeteiligte Partei, eine Gegenschrift erstattet.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Beschwerdepunkt erachtet sich die beschwerdefihrende Partei einerseits in ihrem subjektiven Recht auf
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung und andererseits in ihrem Recht auf Nichtvorschreibung einer weiteren
Pauschalgebuhr verletzt.

Zum angefochtenen Bescheid vom 5. August 2005:

Aus dem genannten Beschwerdepunkt ergibt sich, dass die BeschwerdefUhrerin den Spruchpunkt 2. des
angefochtenen Bescheides, mit dem ein Teil der Zuschlagsentscheidung der mitbeteiligten Auftraggeberin fir nichtig
erklart wurde, nicht bekampft.

Zum Spruchpunkt 1. lasst die beschwerdefihrende Partei - was das Los 4 betrifft - unbestritten, dass ihr
diesbezugliches Angebot auf Grund des Preises blol3 an funfter Stelle gereiht war. Von daher ist der belangten Behorde
nicht entgegen zu treten, wenn sie meinte, die beschwerdeflihrende Partei kbnne den Zuschlag betreffend das Los 4
auch dann nicht erlangen, wenn die dieses Los betreffende (zu Gunsten des erstgereihten Mitbieters ergangene)
Zuschlagsentscheidung aufgehoben wirde und wenn sie daher dem Nachprifungsantrag betreffend das Los 4 keine
Folge gegeben hat (vgl. zur fehlenden Rechtsverletzung durch die "Zurtickweisung" des Antrages das hg. Erkenntnis
vom 2. September 2008, ZI. 2007/10/0299).

Was die Zuschlagsentscheidung zu den Losen 1 bis 3 wund die diesbezigliche Zurlckweisung des
Nachprifungsantrages betrifft, so hat die belangte Behoérde, wie dargestellt, diese Entscheidung mit dem Fehlen eines
Schadens und daher der Antragslegitimation der beschwerdefihrenden Partei begrindet, weil ihr Angebot zu diesen
Losen ausschreibungswidrig und daher auszuscheiden gewesen sei. Die durch die mitbeteiligte Auftraggeberin im
Schreiben vom 11. Juli 2005 vorgenommene Ausscheidung habe die beschwerdefuhrende Partei "unbekampft"

gelassen.

Die beschwerdeflhrende Partei macht in ihrer Beschwerde zundchst geltend, dass die mitbeteiligte Auftraggeberin im
Schreiben vom 11. Juli 2005 das Angebot der beschwerdefihrenden Partei nicht formell ausgeschieden habe.
AuBerdem hatte sie eine Ausscheidung bislang gar nicht bekampfen kénnen, weil diese gemal3 8 20 Z. 13 BVergG keine
gesonderte anfechtbare Entscheidung des Auftraggebers sei. Die beschwerdefihrende Partei habe daher von
vornherein  nur die nachstfolgende Entscheidung des Auftraggebers, namlich die gegenstandliche
Zuschlagsentscheidung, bekampfen kénnen. Der Hinweis der belangten Behorde, die Ausscheidung sei "unbekampft"”
geblieben, gehe daher ins Leere. Vor allem aber sei der angefochtene Bescheid rechtswidrig, weil der
beschwerdeflihrenden Partei zur Frage, ob ihr Angebot auszuscheiden gewesen sei, von der belangten Behdrde kein
Parteiengehor eingeraumt worden sei. So habe man ihr in der mundlichen Verhandlung vom 5. August 2005 blof3 eine
schriftliche Stellungnahme der mitbeteiligten Auftraggeberin ausgehandigt, wonach ihr Angebot zu den Losen 1 bis 3
nicht den ausgeschriebenen Qualitatsstandards entsprochen habe. Diese Behauptung sei aber nicht weiter begriindet
gewesen und aullerdem (aus in der Beschwerde naher dargestellten Griinden) auch im Ergebnis falsch. Vor allem aber
sei die beschwerdefiihrende Partei von dieser Behauptung in der Verhandlung Uberrascht worden, die belangte
Behorde habe diese Behauptung im angefochtenen Bescheid Ubernommen und keine eigenen Ermittlungen dazu
angestellt.

Mit diesem Vorbringen zeigt die Beschwerde die Rechtswidrigkeit des hier in Rede stehenden Teiles des angefochtenen
Bescheides auf:

Zunéchst ist festzuhalten, dass die mitbeteiligte Auftraggeberin in ihrem Schreiben vom 11. Juli 2005 (wiedergegeben
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im angefochtenen Bescheid auf Seite 9 f) entgegen den Feststellungen im angefochtenen Bescheid nicht bekannt
gegeben hat, dass das Angebot betreffend das Los 1 ausschreibungswidrig sei. Auch sonst ist nicht ersichtlich, weshalb
das Angebot betreffend dieses Los den Ausschreibungsbedingungen widersprochen hatte, sodass der angefochtene
Bescheid in seinem Spruchteil 1. schon insoweit mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit behaftet ist.

Was die (ebenfalls durch Spruchteil 1. erfassten) Lose 2 und 3 betrifft, so war aus dem genannten Schreiben vom
11. Juli 2005 - bei dem es sich, wie erwahnt, um die Bekanntgabe der Grinde im Sinne des § 100 Abs. 3 BVergG
handelte - vom Standpunkt eines durchschnittlich fachkundigen Bieters bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt (vgl. dazu
etwa das hg. Erkenntnis vom 16. Februar 2005, ZI.2004/04/0030, mwN) nicht mit hinreichender Deutlichkeit
erkennbar, dass mit diesem Schreiben das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei zu den Losen 2 und 3
ausgeschieden worden ware (im genannten Schreiben war vom "Ausscheiden" Uberhaupt keine Rede). Die
beschwerdefiihrende Partei bekampfte in ihrem Nachpriufungsantrag - auch ihrem Vorbringen nach - deshalb
ausschlief3lich die Zuschlagsentscheidung der Mitbeteiligten, sodass Hauptfrage des gegenstandlichen
Nachprifungsverfahrens nur die RechtmaRigkeit dieser Zuschlagsentscheidung war. Wenn die belangte Behdrde
daher nun im angefochtenen Bescheid gegen die Zulassigkeit des Antrages der beschwerdefihrenden Partei das
Vorliegen von Ausscheidungsgriinden ins Treffen flhrt, so hat sie die Verwirklichung von Ausscheidungstatbestanden
als Vorfrage gepruft, wobei sie jedoch Folgendes hatte beachten mussen:

Im Erkenntnis vom 28. Marz 2007, ZI.2005/04/0200, hat der Verwaltungsgerichtshof zunachst seine Judikatur
bekraftigt, dass dem Bieter, dessen Angebot auszuscheiden gewesen wdre und der daher fUr eine
Zuschlagsentscheidung ohnedies nicht in Betracht kommt, keine Antragslegitimation zur Bekampfung der
Zuschlagsentscheidung hat. Gleichzeitig aber hat der Verwaltungsgerichtshof in diesem Erkenntnis unter ausfuhrlicher
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften (vgl. vor allem das in
diesem Erkenntnis zitierte Urteil "Hackermduller") dargelegt, dass dem Antragsteller - im Nachprufungsverfahren - vor
dem Verneinen seiner Antragslegitimation Gelegenheit geboten werden musse, die Stichhaltigkeit des von der
Nachprifungsbehdrde zur Zurlckweisung des Nachprifungsantrages herangezogenen Ausschlieungsgrundes
anzuzweifeln. Die Nachprufungsbehérde muisse daher einem solchen Antragsteller vorhalten, dass sie beabsichtige,
einen bestimmten Sachverhalt als Ausschlussgrund heranzuziehen. Es kommt demnach alleine darauf an, ob dem
Antragsteller Gelegenheit geboten wurde, die Stichhaltigkeit des - von der Nachprifungsbehdrde herangezogenen -
AusschlieRungsgrundes anzuzweifeln und solcher Art Gehor gewahrt wurde.

Im gegenstandlichen Beschwerdefall ergibt sich nicht zuletzt auf Grund der Aktenlage, dass ein solcher Vorhalt
gegenuber der beschwerdefuhrenden Partei seitens der belangten Behdrde nicht erfolgt ist, und zwar auch nicht in der
mundlichen Verhandlung. Schon weil daher das zur Frage des Vorliegens von Ausscheidungsgrunden - aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht (vgl. dazu das Erkenntnis vom 28. Marz 2008, ZI.2005/04/0025) - erforderliche
Parteiengehdr nicht eingeraumt wurde, erweist sich auch die Zurtckweisung des Nachprufungsantrages betreffend

die Zuschlagsentscheidung zu den Losen 1 bis 3 als rechtswidrig.

Was schlief3lich den Spruchpunkt 3. des angefochtenen Bescheides betrifft, so hat die belangte Behérde damit dem
Nachprufungsantrag der beschwerdeflihrenden Partei, in dem ausschlieBlich der Ersatz der bis dahin entrichteten
Pauschalgebtihr von EUR 1.600,-- begehrt wurde, vollinhaltlich entsprochen. Schon von daher kommt der Beschwerde

in diesem Punkt kein Erfolg zu.
Zum bekampften Schreiben vom 31. August 2005:

Die belangte Behorde hat - ausgehend davon, dass der ausgeschriebene Auftrag (erst) im angefochtenen Bescheid vom
5. August 2005 als "Bauauftrag" (und nicht, wie bis dahin, als Liefer- und Dienstleistungsauftrag) qualifiziert wurde - die
beschwerdefiihrende Partei mit Schreiben vom 31. August 2005 "aufgefordert”, die noch offene Pauschalgebuhr von
EUR 3.400,-- zu leisten. Fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf einstweilige Verfigung sei namlich bei

Bauauftragen eine Gebuhr von insgesamt EUR 5.000,-- zu entrichten.

Die Beschwerde bekampft diese Aufforderung mit der Begrindung, dass die belangte Behoérde unzutreffend von

einem Bauauftrag und damit zu Unrecht von den héheren Pauschalgeblhren ausgegangen sei.
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Gemal? 8 30 Abs. 2 WVRG ist die Pauschalgebuhr bei der Antragstellung zu entrichten. Ein Antrag ist gemal3 8 17 Abs. 2
Z. 5 WVRG unzulassig, wenn er "trotz Aufforderung" binnen der gesetzten Frist nicht ordnungsgemal? im Sinne des 8 30
WVRG vergebtihrt wurde.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Wiener Vergabekontrollsenat im Falle der nicht (vollstandigen) Entrichtung der
Pauschalgebuhr nur die Méglichkeit hat, den Antrag gemal3 § 17 Abs. 2 Z. 5 WVRG zurlickzuweisen, oder ob das WVRG
auch eine Rechtsgrundlage bietet, eine nicht (vollstandig) entrichtete Pauschalgeblihr mit Bescheid vorzuschreiben
(8 78 Abs. 1 und 2 AVG gilt nach seinem Wortlaut nur fir Angelegenheiten der Bundesverwaltung; vgl. zum Verhaltnis
der Vorschriften des Vergaberechts und den Kostenbestimmungen des AVG das hg. Erkenntnis vom 6. April 2005,
ZI. 2004/04/0091). Jedenfalls ist das mit der vorliegenden Beschwerde bekampfte Schreiben vom 31. August 2005 (das
mit den Einleitungsworten "Sehr geehrte Damen und Herren" beginnt) weder als Bescheid bezeichnet noch weist es
die wesentlichen Bestandteile eines Bescheides auf (vgl. dazu die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12,
E. 37 ff zu 8 58 AVG).

Daher war die Beschwerde, soweit sie sich gegen das - nicht als Bescheid zu wertende - Schreiben vom

31. August 2005 richtet, als unzuldssig zurickzuweisen.

Hingegen war der angefochtene Bescheid vom 5. August 2005 nach dem Gesagten in seinem Spruchpunkt 1., soweit er
die Lose 1 bis 3 betrifft, wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes gemaR§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben. Zu
Spruchpunkt 1., soweit er das Los 4 betrifft, und zu Spruchpunkt 3. war die Beschwerde gemaR 8 42 Abs. 1 VwWGG

abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003,
BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 1. Oktober 2008
Gerichtsentscheidung
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