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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 Schriftfihrers Mag. Eisner, Uber die
Beschwerde der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. B Gesellschaft m.b.H., 2. T Aktiengesellschaft und 3. H
Gesellschaft mbH & Co KG in G, vertreten durch CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien,
EbendorferstralRe 3, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 4. August 2006, ZI. 14N-10/05-24, betreffend
vergaberechtliches Nachprifungsverfahren (mitbeteiligte Partei: A-AG, W, vertreten durch Doralt Seist Csoklich
Rechtsanwalts-Partnerschaft in 1090 Wien, Wahringer StralRe 2-4), nach Durchfihrung der beantragten mundlichen
Verhandlung am 3. September 2008 zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 und der mitbeteiligten Partei in
der Héhe von EUR 2.230,20 jeweils binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung


file:///

Zur Vorgeschichte wird auf das hg. Erkenntnis vom 20. Dezember 2005, Zlen. 2005/04/0072, 0095, (im Folgenden:
Vorerkenntnis) verwiesen. Mit diesem Erkenntnis wurde ein Bescheid der belangten Behdrde, mit dem die
Zuschlagsentscheidung der nunmehr mitbeteiligten Auftraggeberin fur nichtig erklart worden war, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Mit dem im fortgesetzten Verfahren ergangenen Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 4. August 2006 wurde
- soweit beschwerderelevant - der Antrag der Beschwerdefuhrerin, die Entscheidung der mitbeteiligten Partei als
Auftraggeberin fur nichtig zu erklaren, zuriickgewiesen (Spruchpunkt ).

Begrindend fiihrte die belangte Behdérde im Wesentlichen aus, im fortgesetzten Verfahren habe die vergebende Stelle
der belangten Behdrde mit Schreiben vom 6. Februar 2006 mitgeteilt, dass als Folge des Vorerkenntnisses der Zuschlag
an die S-GmbH erteilt worden sei. Auf Aufforderung der belangten Behdrde vom 15. Februar 2006 und weitere
telefonische Urgenz am 3. August 2006, habe die vergebende Stelle am 4. August 2006 das Zuschlagsdatum mit
26. Janner 2006 bekannt gegeben.

Sodann fuhrte die belangte Behorde nach Hinweis auf die 88 42 Abs. 3 und 63 Abs. 1 VwGG, die
Ubergangsbestimmung des § 345 Abs. 4 erster Satz Bundesvergabegesetz 2006, BGBI. | Nr. 17 (BVergG 2006), und
8 175 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG 2002) aus, im vorliegenden Fall sei der Zuschlag erst nach Ergehen
des Vorerkenntnisses erteilt worden, weshalb es zur WeiterfUhrung des Nachprufungsverfahrens als

Feststellungsverfahren eines Antrages gemal 8 175 Abs. 1 BVergG 2002 bedurfe.

8 175 Abs. 2 BVergG 2002 sehe eine automatische Weiterfiihrung des urspriinglichen Nachprufungsverfahrens als
Feststellungsverfahren ohne Antrag nur fir den Fall vor, dass der Zuschlag oder der Widerruf zwischen
Bescheiderlassung und hdéchstgerichtlichem Erkenntnis erfolgt seien. Die Beschwerdeflhrerin habe innerhalb der
Fristen des 8 168 Abs. 2 BVergG 2002 keinen Antrag nach 8 175 Abs. 1 BVergG 2002 gestellt, sodass das urspringliche
Nachprifungsverfahren vom Bundesvergabeamt nicht als Feststellungsverfahren zu Ende gefiihrt werden kénne. Da
eine Zustandigkeit der belangten Behodrde zur Behandlung des noch "offenen" Nachprifungsantrages der
Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf 8 162 Abs. 2 Z 2 BVergG 2002 nicht mehr bestehe und auch kein Antrag gemaf}
8 175 Abs. 1 BVergG 2002 gestellt worden sei, sei der Nachprifungsantrag der Beschwerdefuhrerin zurtickzuweisen
gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete - ebenso wie die mitbeteiligte
Partei - eine Gegenschrift, mit dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Rechtslage:

Die im Beschwerdefall (nach § 345 Abs. 4 erster Satz BVergG 2006 weiterhin) mal3geblichen Bestimmungen des BVergG
2002 lauten:

"Inhalt und Zulassigkeit des Feststellungsantrages
§168. ...

(2) Nach erfolgtem Zuschlag oder nach Widerruf einer Ausschreibung ist ein Antrag auf Feststellung gemal3 8 162
Abs. 3, 4 oder 5 unzulassig, wenn er nicht spatestens sechs Wochen ab dem Zeitpunkt der Kenntnis des Zuschlages, ab
Kenntnis des Widerrufes der Ausschreibung oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hiervon Kenntnis hatte haben
kénnen, langstens jedoch innerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten, nachdem der Zuschlag erteilt, das
Vergabeverfahren widerrufen wurde oder als widerrufen gilt, gestellt wird.

Feststellung von Rechtsversté3en

8 175. (1) Nach erfolgtem Zuschlag oder nach erfolgtem Widerruf einer Ausschreibung hat das Bundesvergabeamt
unter den Voraussetzungen des 8 174 Abs. 1 auf Antrag bloR3 festzustellen, ob der behauptete RechtsverstoR vorliegt
oder nicht.

(2) Wird ein Bescheid des Bundesvergabeamtes vom Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof aufgehoben und
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wurde vor der Entscheidung des Verfassungs- oder des Verwaltungsgerichtshofes der Zuschlag erteilt oder das
Vergabeverfahren widerrufen, so hat das Bundesvergabeamt unter Zugrundelegung der festgestellten
Rechtsanschauung blof3 festzustellen, ob die angefochtene Entscheidung des Auftraggebers rechtswidrig war."

2. Keine neuerliche Zuschlagsentscheidung erforderlich:

Die Beschwerdefuhrerin hat im fortgesetzten Verfahren vor der belangten Behdrde unstrittig keinen Antrag nach
§ 175 Abs. 1 BVergG 2002 gestellt.

Sie bringt aber vor, sie sei von der angeblichen Zuschlagserteilung weder durch die mitbeteiligte Partei noch durch die
belangte Behorde informiert worden. Der angefochtene Bescheid sei durch die belangte Behérde noch am Tag der
telefonischen Auskunftserteilung tber das Datum der Zuschlagserteilung durch die mitbeteiligte Partei verfasst,
ausgefertigt und zugestellt worden. Die mitbeteiligte Partei sei als Auftraggeber verpflichtet, vor der Zuschlagserteilung
eine neuerliche Zuschlagsentscheidung bekannt zu geben. Eine Zuschlagserteilung vor Ablauf der Stillhaltefrist gemal
§ 100 Abs. 2 BVergG 2002 fuhre zur Unwirksamkeit der Zuschlagserteilung. Daher sei die offenbar erfolgte
Zuschlagserteilung durch die mitbeteiligte Partei unmittelbar nach Zustellung des Vorerkenntnisses in Analogie zu
§ 100 Abs. 2 BVergG 2002 rechtswidrig und nichtig. Vielmehr hatte die mitbeteiligte Partei mitteilen mussen, dass ihr
das zitierte Erkenntnis zugestellt worden sei und sie nach dem Ablauf von 14 Tagen beabsichtige, den Zuschlag

nunmehr zu erteilen.

Gemald § 100 Abs. 2 BVergG 2002 darf der Zuschlag bei sonstiger Nichtigkeit nicht innerhalb einer Stillhaltefrist von
14 Tagen ab Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemaR § 100 Abs. 1 leg. cit. erteilt werden.

Die Beschwerdeflhrerin ist zwar im Recht, wenn sie davon ausgeht, dass nach dieser Rechtslage Voraussetzung flr
eine rechtswirksame Erteilung eines Zuschlages im Sinne des & 175 Abs. 1 BVergG 2002 die vorangegangene
Bekanntgabe einer entsprechenden Zuschlagsentscheidung gemaR § 100 BVergG 2002 ist. Sie Ubersieht aber, dass die
mitbeteiligte Partei als Auftraggeberin im Beschwerdefall von einer derartigen Zuschlagsentscheidung ausgehen
konnte, da nach Erlassung des eingangs zitierten Vorerkenntnisses gemal § 42 Abs. 3 VwWGG davon auszugehen war,
dass die Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers von der Vergabekontrollbehérde niemals fiir nichtig erklart worden
ist (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 26. April 2007, ZI. 2005/04/0222, auf dessen Entscheidungsgriinde gemaR § 43
Abs. 2 VWGG verwiesen wird).

3.Zum Antrag nach § 175 Abs. 1 BVergG 2002:

Die Beschwerdeflhrerin  bringt vor, der vorliegende Beschwerdefall zeige eindrucksvoll auf, dass
§ 175 Abs. 1 BVergG 2002 nicht in der von der belangten Behorde interpretierten Form anwendbar sei. So sei
§ 175 BVergG 2002 richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass eine gesonderte Antragstellung im Sinne des
§ 175 Abs. 1 BVergG 2002 nur dann erforderlich sei, wenn der Zuschlag wahrend eines laufenden
Nachprifungsverfahrens vor Befassung der Hochstgerichte erteilt werde. Nicht erforderlich sei eine gesonderte
Antragstellung, wenn die Zuschlagserteilung "wahrend oder unmittelbar nach Aufhebung" einer Entscheidung durch
die Hochstgerichte erfolge.

Mit Erkenntnis vom 11. Oktober 2007, ZI.2006/04/0119, hat der Verwaltungsgerichtshof zu der inhaltsgleichen
Bestimmung des § 16 Abs. 1 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz, LGBI. 7200-0 (NO VNG), festgehalten, dass eine
amtswegige Umdeutung des Begehrens auf Nichtigerkldrung einer Entscheidung des Auftraggebers in ein
Feststellungsbegehren nicht in Betracht kommt und sich die Ansicht, dass eine Feststellung auch ohne diesbeziiglichen
Antrag moglich sei, schon deshalb verbietet, weil diese Bestimmung nur den Fall regelt, dass wahrend eines
anhangigen Nachprifungsverfahrens der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen wird. Der
Verwaltungsgerichtshof hat in dem zitierten Erkenntnis weiters festgehalten, dass der Nachprifungsantrag in einem
solchen Fall weiterhin aufrecht sei, aber durch den spateren Antrag zu einem Feststellungsantrag modifiziert werde
und demnach nicht zurtickzuweisen, sondern durch den abschlieBenden Feststellungsbescheid zu erledigen sei. Aus
diesen Grinden ging der Verwaltungsgerichtshof in dem zitierten Erkenntnis vom Erfordernis einer gesonderten
Antragstellung nach & 16 Abs. 1 NO VNG aus (vgl. zu allem das zitierte hg. Erkenntnis vom 11. Oktober 2007, mit
Verweis auf Thienel, Feststellungsbescheide nach § 175 BVergG 2002, OZW 2004, 45).

Diese Uberlegungen treffen gleichermaRen auf die inhaltsgleiche Bestimmung des § 175 Abs. 1 BVergG 2002 zu. Dafir,
dass - wie von der BeschwerdefUhrerin behauptet - "unmittelbar nach Aufhebung einer Entscheidung durch die
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Hochstgerichte" von einem solchen Erfordernis abgesehen werden kénnte, bietet der Gesetzeswortlaut des 8 175
BVergG 2002 (arg.: "Nach erfolgtem Zuschlag" in Abs. 1 bzw. "vor der Entscheidung des Verfassungs- oder des
Verwaltungsgerichtshofes" in Abs. 2) keine Grundlage. Daher ist auch im Beschwerdefall vom Erfordernis einer
gesonderten Antragstellung auszugehen.

4. Zur Verpflichtung der Gewahrung von Parteiengehér:

Als Verletzung von Verfahrensvorschriften bringt die Beschwerdefuhrerin vor, die belangte Behorde hatte im
fortgesetzten Verfahren eine neuerliche mundliche Verhandlung durchfihren missen bzw. habe sie der
Beschwerdefiihrerin zum Umstand der zwischenzeitlich erfolgten Zuschlagserteilung kein Parteiengehor gewahrt.
Diese Verfahrensfehler seien von Relevanz, weil im Hinblick auf 8 175 Abs. 2 BVergG 2002 entscheidend sei, ob der
Zuschlag vor oder nach dem Vorerkenntnis erteilt worden sei und prazise Feststellungen zum Zeitpunkt der
Zuschlagserteilung im angefochtenen Bescheid fehlten. Die Beschwerdefuhrerin hatte in einer neuerlichen mindlichen
Verhandlung bzw. bei Kenntnis von der Zuschlagserteilung an der Beweisaufnahme, ob und gegebenenfalls wann der
Zuschlag erteilt worden sei, mitwirken und insbesondere Beweisantrage betreffend eine Zeugeneinvernahme stellen
kénnen.

Zweifellos hatte die belangte Behorde der Beschwerdeflihrerin gemalR § 45 Abs. 3 AVG Parteiengehér Uber die von ihr
im fortgesetzten Verfahren durchgefihrten Sachverhaltsermittlungen zur Frage der Zuschlagserteilung gewahren
mussen (vgl. die bei Walter/ThienelVerwaltungsverfahrensgesetze2 (1998), 705, E 400f zu § 45 AVG wiedergegebene
Rechtsprechung).

Jedoch wird mit dem oben angefihrten Vorbringen die Relevanz des Verfahrensfehlers nicht dargetan: Das
Vorerkenntnis wurde im hg. Verfahren zu den Zlen. 2005/04/0072, 0095 am 26. Janner 2006 durch Zustellung unter
anderem an die (im vorliegenden Verfahren) mitbeteiligte Partei erlassen. Die belangte Behorde verweist in ihrer
Gegenschrift auf den in den Verwaltungsakten aufliegenden Gegenschlussbrief (gemalR § 102 BVergG 2002) vom
26. Janner 2006. Diesem ist auch ein Aktenvermerk der mitbeteiligten Partei vom 5. Juni 2007 angeschlossen, wonach
die Zuschlagserteilung gemafd § 102 Abs. 1 BVergG 2002 zeitlich nach Zustellung des Vorerkenntnisses erfolgte. Da
somit der Zeitpunkt der Zuschlagserteilung feststeht, ist nicht zu sehen, dass die Gewadhrung von Parteiengehdr zu
anderen Feststellungen der belangten Behdrde - und nur darauf kommt es an (vgl. die bei Walter/Thienel, aaO, 726f, E
536 zu § 45 AVG wiedergegebene hg. Rechtsprechung) - gefiihrt hatte.

5. Zum fehlenden Antrag nach & 175 Abs. 1 BVergG 2002:

Die Beschwerdeflhrerin hat unstrittig den nach § 175 Abs. 1 BVergG 2002 fir eine Fortfihrung des Verfahrens als
Feststellungsverfahren erforderlichen Antrag nicht gestellt, obwohl sie nach dem oben unter 2. Gesagten davon
ausgehen musste, dass die mitbeteiligte Partei nach Erlassung des Vorerkenntnisses unmittelbar (und ohne neuerliche
Zuschlagsentscheidung) zur Zuschlagserteilung berechtigt war und daher damit rechnen musste, dass diese eine
solche daher wohl auch treffen werde.

Mangels einer dem § 331 Abs. 4 BVergG 2006 vergleichbaren Regelung (nach der das Verfahren bis zur Stellung eines
Antrages ruht und formlos einzustellen ist, wenn bis zum Ablauf der (absoluten Ausschluss)Frist nach § 332 Abs. 2
BVergG 2006 kein Antrag gestellt wird) bzw. einer sonstigen diesbeziiglichen gesetzlichen Regelung war die belangte
Behorde auch nicht verpflichtet, mit ihrer Entscheidung bis zur Stellung eines Antrages nach § 175 Abs. 1 BVergG 2002
zuzuwarten bzw. die Beschwerdeflhrerin dazu aufzufordern (zu der jedoch davon unabhdngig bestehenden
Verpflichtung zur Wahrung des Parteiengehors vergleiche das oben unter 4. Gesagte).

Daher kann auch dahin stehen, ob einem derartigen Antrag - wie von der belangten Behérde behauptet - die in § 168
Abs. 2 BVergG 2002 normierte absolute Ausschlussfrist von sechs Monaten ab Zuschlagserteilung entgegen gestanden
ware: Es ist zwar davon auszugehen, dass die Fristen des § 168 Abs. 2 BVergG 2002 auch fur Feststellungsantrage nach
§ 175 Abs. 1 BVergG 2002 maRgeblich sind (vgl. bereits Thienel, aaO, mit Verweis auf die Materialien zu § 175 Abs. 1
BVergG 2002). Das von der Beschwerdefiihrerin gegen diese Auffassung ins Treffen gefiihrte Argument, dies wirde zu
einer doppelten Fristgebundenheit in ein- und demselben Vergabekontrollverfahren fuhren, tGberzeugt nicht, da dem
Bundesgesetzgeber nicht unterstellt werden kann, er wolle mit 8 175 Abs. 1 BVergG 2002 dem Antragsteller im
Nichtigerklarungsverfahren auch nach Kenntnis des Zuschlages zeitlich unbegrenzt die Méglichkeit der Modifizierung
seines ursprunglichen Antrages erdffnen. Jedoch hat der Verwaltungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid nach
der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt seiner Erlassung zu priifen, was im Beschwerdefall insoweit entscheidend ist,
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als ein Antrag nach 8 175 Abs. 1 BVergG 2002 nicht gestellt wurde und sich daher die Frage einer allfalligen Verfristung
eines derartigen Antrages gar nicht stellt.

6. Da sich die Beschwerde somit insgesamt als unbegriindet erweist, war sie gemaf3 8 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

7. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333.

Wien, am 3. September 2008
Schlagworte
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