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Serie (erledigt im gleichen Sinn):2007/04/0089 B 21. Marz 2011
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 der SchriftfUhrerin Mag. Papst, in der
Beschwerdesache der P GmbH in W, vertreten durch Dullinger Schneider Rechtsanwalte GmbH in 1220 Wien, Donau-
City-StralBe 11, gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Salzburg vom 13. Janner 2006, ZI. 20001-
SVKS/43/38-2006, betreffend Nichtigerklarung einer Zuschlagsentscheidung (mitbeteiligte Partei: Bietergemeinschaft
bestehend aus 1. W & F AG in M, 2. H & F Baugesellschaft mbH und Co KG in L und 3. H Hoch- und Tiefbaugesellschaft
mbH in P, vertreten durch CMS Reich-Rohrwig Hainz, Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Ebendorferstralle 3), den
Beschluss gefasst:

Spruch

Die Beschwerde wird als gegenstandslos geworden erklart und das Verfahren eingestellt.
Ein Zuspruch von Aufwandersatz findet nicht statt.

Begriindung

1. Mit Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Salzburg vom 13. Janner 2006 wurde dem Nachprifungsantrag
der mitbeteiligten Partei Folge gegeben und die Zuschlagsentscheidung des Landes Salzburg betreffend den
Bauauftrag zur Herstellung einer Umfahrungsstrale mit einem Tunnel im Oberschwellenbereich zu Gunsten eines
Alternativangebotes der beschwerdefihrenden Partei fur nichtig erklart.
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Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, sah jedoch von der Erstattung einer Gegenschrift
ab.

Die mitbeteiligte Partei erstattete eine Gegenschrift, in der sie - soweit fir die vorliegende Entscheidung wesentlich -
vorbrachte, dass der Beschwerdefihrerin die Beschwerdelegitimation fehle. Der Auftraggeber habe infolge der
Nichtigerklarung der verfahrensgegenstandlichen Zuschlagsentscheidung vom 13. Dezember 2005 mit dem
angefochtenen Bescheid mit Schreiben vom 16. Janner 2006 eine weitere Zuschlagsentscheidung - zu Gunsten der
mitbeteiligten Partei - bekannt gegeben. Am 30. Jdnner 2006 habe die Beschwerdeflihrerin bei der belangten Behdrde
den Antrag auf Nichtigerklarung dieser weiteren Zuschlagsentscheidung eingebracht. Mit Bescheid vom
27. Februar 2006 habe die belangte Behérde diesen Antrag abgewiesen. In der Folge sei am 10. April 2006 der
Mitbeteiligten der Zuschlag erteilt worden. Das mit der Beschwerde angestrebte Ziel bestehe darin, die zu Gunsten der
beschwerdefihrenden Partei getroffene Zuschlagsentscheidung vom 13. Dezember 2005 mit Wirkung ex tunc wieder
herzustellen. Dieses Ziel kénne mit der vorliegenden Beschwerde allerdings nicht mehr erreicht werden, weil selbst im
Fall einer Aufhebung des angefochtenen Bescheides die Zuschlagsentscheidung vom 13. Dezember 2005 nicht mehr in
Wirksamkeit treten konnte. An deren Stelle sei namlich mittlerweile die (nach Abweisung des Nachprtfungsantrages
nicht weiter bekampfte) Zuschlagsentscheidung vom 16. Janner 2006 getreten. Damit sei der friheren
Zuschlagsentscheidung der Boden entzogen. Die Rechtmalligkeit der Zuschlagsentscheidung vom 16. Janner 2006 sei
im vorliegenden Verfahren nicht zu beurteilen. Im Ubrigen wére die belangte Behérde selbst nach Aufhebung des
angefochtenen Bescheides im fortgesetzten Verfahren an ihren (den gegen die weitere Zuschlagsentscheidung
gerichteten Nachprifungsantrag abweisenden) Bescheid vom 27. Februar 2006 gebunden und kdnnte daher keine
andere Sachentscheidung treffen.

Die Beschwerdeflhrerin gestand in ihrer dazu erstatteten Stellungnahme zu, dass am 16. Janner 2006 eine
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der mitbeteiligten Partei ergangen, der Antrag der Beschwerdefuhrerin auf
Nichtigerklarung dieser Zuschlagsentscheidung mit Bescheid vom 27. Februar 2006 abgewiesen worden und auf Grund
dessen der mitbeteiligten Partei am 10. April 2006 der Zuschlag erteilt worden sei. Sie brachte jedoch vor, dass der
Verwaltungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid auf Grundlage der zum Zeitpunkt seiner Erlassung bestehenden
Sach- und Rechtslage zu Uberprifen habe. Das Rechtsschutzbedurfnis sei nicht weggefallen, sondern habe sich nur
dahin verandert, dass die Beschwerdefihrerin nunmehr im Hinblick auf einen gegebenenfalls geltend zu machenden
Schadenersatzanspruch ein Interesse an der Feststellung habe, ob die verfahrensgegenstandliche
Zuschlagsentscheidung rechtswidrig ~ gewesen sei. Gemafl3 § 27  Abs. 2 des Salzburger
Vergabekontrollgesetzes 2002 - S.VKG, LGBI. Nr. 103/2002, sei das Verfahren daher nach Aufhebung des
angefochtenen Bescheides als Feststellungsverfahren weiter zu fihren. Das Rechtsschutzinteresse ware nur dann zu
verneinen, wenn die Zuschlagserteilung noch vor Beschwerdeeinbringung erfolgt ware. Um dies zu verhindern, habe
die Beschwerdeflhrerin die spatere Zuschlagsentscheidung bei der belangten Behdrde angefochten. Eine Aufhebung
des angefochtenen Bescheides héatte u.a. zur Folge, dass allen Rechtsakten, die wahrend der Geltung des
angefochtenen Bescheides auf dessen Basis gesetzt worden seien, im nachhinein die Rechtsgrundlage entzogen
wlrde. Dies hatte zur Folge, dass dem den Nachprifungsantrag der Beschwerdeflhrerin gegen die spatere
Zuschlagsentscheidung abweisenden Bescheid der belangten Behdrde vom 27. Februar 2006 die Basis entzogen
wlrde. Damit wirde dieser Bescheid rechtswidrig bzw. einer Wiederaufnahme zuganglich.

2. Der Beschwerdeflhrerin ist zuzugestehen, dass der Verwaltungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid auf
Grundlage der zum Zeitpunkt seiner Erlassung bestehenden Sach- und Rechtslage zu Uberprifen hat (vgl. etwa
Oberndorfer, Die 0&sterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit, 142). Es ist jedoch nicht Aufgabe des
Verwaltungsgerichtshofes, in einer Beschwerdesache zu entscheiden, wenn der Entscheidung nach der Sachlage keine
Bedeutung mehr zukommt. Wird eine Beschwerde gegenstandslos, ohne dass der angefochtene Bescheid durch einen
formellen Akt beseitigt wurde, so fuhrt dies zur Einstellung des Verfahrens. Gegenstandslosigkeit wird immer dann
angenommen werden koénnen, wenn der Beschwerdefihrer durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
durch ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes nicht glnstiger gestellt wirde, als dies ohne meritorische
Entscheidung Uber die Beschwerde infolge der nach ihrer Erhebung eingetretenen Umstdnde der Fall ist. Zur
Verfahrenseinstellung fihrende Gegenstandslosigkeit der Beschwerde kann somit auch dann eintreten, wenn durch



Anderungen maRgebender Umstinde zeitlicher, sachlicher oder prozessualer Art das rechtliche Interesse des
Beschwerdefiihrers an der Entscheidung wegfallt (vgl. etwa den hg. Beschluss vom 18. Marz 2003, ZI. 2002/18/0120,
mwN).

3. Die Beschwerdefuhrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in den Rechten auf "Unterlassung der
Nichtigerklarung der beabsichtigten Zuschlagserteilung”, auf "Nichtausscheiden des Alternativangebotes" und "auf
Zuschlagserteilung" verletzt. Das mit der Beschwerde angestrebte Ziel besteht somit darin, die zu Gunsten der
beschwerdeflihrenden Partei getroffene Zuschlagsentscheidung - durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides
mit Wirkung ex tunc (vgl. etwa die bei Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit3, 626 ff zitierte hg. Judikatur) - wieder
herzustellen.

Eine Zuschlagsentscheidung kann durch die Erlassung einer weiteren Zuschlagsentscheidung im selben
Vergabeverfahren zurtickgenommen werden, weil der Auftraggeber durch die spatere Zuschlagsentscheidung klar
zum Ausdruck bringt, an der friiheren Zuschlagsentscheidung nicht mehr festzuhalten. In einem derartigen Fall kdme
die Zuschlagserteilung auf Grund der friheren Zuschlagsentscheidung nur dann in Betracht, wenn die spatere
Zuschlagsentscheidung durch die Vergabekontrollbehdrde mit Wirkung ex tunc beseitigt wirde, womit das
Vergabeverfahren so zu beurteilen ware, als ob die spatere Zuschlagsentscheidung nie erlassen worden ware (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 26. April 2007, ZI. 2005/04/0222, mwN).

Wird die spatere Zuschlagsentscheidung hingegen nicht angefochten oder nicht erfolgreich bekdmpft, so kommt eine
Zuschlagserteilung nur mehr auf Grund der spateren Zuschlagsentscheidung in Betracht, weshalb der friheren
Zuschlagsentscheidung "der Boden entzogen" wird; in einem solchen Fall kénnte somit die frihere
Zuschlagsentscheidung auch durch die Aufhebung des diese Zuschlagsentscheidung fir nichtig erklarenden
Bescheides der Vergabekontrollbehérde keine Rechtswirksamkeit mehr erlangen (vgl. zum Fall einer nicht
angefochtenen spateren Zuschlagsentscheidung den von der mitbeteiligten Partei zitierten hg. Beschluss vom
29. Marz 2006, ZI. 2004/04/0191).

Keineswegs werden die durch die Nichtigerklarung einer vorangehenden Zuschlagsentscheidung veranlassten
weiteren Auftraggeberhandlungen, wie etwa die Erlassung einer weiteren Zuschlagsentscheidung, die Ausscheidung
von Angeboten oder der Widerruf des Vergabeverfahrens, infolge Aufhebung des Nichtigerklarungsbeschlusses durch
einen der Gerichtshoéfe des 6ffentlichen Rechts unwirksam. Einem Uber die Rechtmaligkeit einer solchen weiteren
Auftraggeberhandlung absprechenden Bescheid der Vergabekontrollbehdrde wird daher entgegen der Meinung der
Beschwerdefiihrerin durch die Aufhebung der Nichtigerkldrung der vorangegangenen Zuschlagsentscheidung nicht die
Basis entzogen.

4. Vorliegend wurde somit die verfahrensgegenstandliche Zuschlagsentscheidung vom 13. Dezember 2005 zu Gunsten
eines Alternativangebotes der Beschwerdeflhrerin durch die spatere Zuschlagsentscheidung vom 16. Janner 2006
zurlickgenommen.

Seit Abweisung des gegen die spatere Zuschlagsentscheidung gerichteten Nachprifungsantrages der
Beschwerdefiihrerin  mit Bescheid der belangten Behdrde vom 27. Februar 2006 steht fest, dass eine
Zuschlagserteilung auf Grund der verfahrensgegenstandlichen Zuschlagsentscheidung nicht mehr in Betracht kommt.
Seit diesem - nach Einbringung der Beschwerde am 7. Februar 2006 gelegenen - Zeitpunkt fehlt der
Beschwerdefiihrerin somit das Rechtsschutzbedurfnis hinsichtlich der Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

5. Daran kann der Hinweis der Beschwerdefihrerin auf ihr allenfalls zustehende Schadenersatzanspriiche nichts
andern. Die gemall § 184 Abs. 2 erster Satz BVergG als Voraussetzung fir eine Schadenersatzklage normierte
Feststellung der Vergabekontrollbehdrde, dass wegen eines VerstolRes gegen dieses Bundesgesetz oder die hierzu
ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde bzw. ob der Widerruf wegen
eines VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz rechtswidrig war, konnte auch bei der von der Beschwerdefihrerin
angestrebten Aufhebung des angefochtenen Bescheides nicht erfolgen. Grundlage der das Vergabeverfahren
beendenden (siehe § 103 Abs. 1 BVergG) Zuschlagserteilung war namlich nicht die hier gegenstandliche (erste)
Zuschlagsentscheidung vom 13. Dezember 2005, sondern die weitere Zuschlagsentscheidung vom 16. Janner 2006.
Eine Feststellung gemall &8 184 Abs. 2 BVergG konnte daher keinesfalls im (fortgesetzten) Verfahren Uber den
gegenstandlichen Nachprufungsantrag ergehen.
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6. Aus den dargestellten Grinden war die Beschwerde wegen nachtraglichen Wegfalls des Rechtsschutzbedurfnisses
- ohne dass ein Fall der Klaglosstellung vorliegt - in sinngemaRer Anwendung des § 33 Abs. 1 VwWGG und in einem
gemal 8 12 Abs. 3 leg. cit. gebildeten Senat als gegenstandslos geworden zu erkldren und das Verfahren einzustellen
(vgl. den bereits zitierten hg. Beschluss, ZI. 2002/18/0120).

7. Im Hinblick darauf, dass die Entscheidung Uber die Kosten einen unverhdltnismaRigen Aufwand erfordern wirde
- die Frage, ob die fehlende Zustimmung des Eigentimers eines auf Grund der alternativ angebotenen Bauweise
zusatzlich in Anspruch zu nehmenden Grundsttickes einen (unbehebbaren) Mangel des Alternativangebots darstellt,
lasst sich nicht ohne nahere Prifung I6sen - hat der Gerichtshof gemal § 58 Abs. 2 zweiter Halbsatz VwGG nach freier

Uberzeugung entschieden, dass kein Aufwandersatz zugesprochen wird.

8. Von der beantragten Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z. 1 VwGG Abstand genommen werden.
Wien, am 25. Juni 2007
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