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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler, den Hofrat Dr. Mayr, die Hofratin
Mag. Hainz-Sator sowie die Hofrate Dr. Pirgy und Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung der SchriftfGhrerin
Mag. Tiefenbdck, Gber die Revision des A E in S, vertreten durch MMag. Dr. Philipp Gotzl, Rechtsanwalt in
5020 Salzburg, Imbergstral3e 19, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Salzburg vom 27. Oktober 2015,
ZI. LVwG-5/50/24-2015, betreffend vergaberechtliches Feststellungsverfahren (mitbeteiligte Parteien: 1. S AG in S,
vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte OG in 5020 Salzburg, Franz-Josef-Stral3e 19/8, 2. ARGE SgmbH / G GmbH
in), zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird im Umfang der Spruchpunkte 1.1, Il.1 und Ill. wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
aufgehoben.

Im Ubrigen wird die Revision als unbegriindet abgewiesen.
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Das Land Salzburg hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Hohe von € 1.346,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren der revisionswerbenden Partei wird abgewiesen.

Begriundung
l.

1 1. Die erstmitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) fuhrte als o6ffentliche Auftraggeberin ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung im Unterschwellenbereich zur Vergabe eines Bauauftrages
durch. Sie lud per E-Mail mehrere Unternehmen, darunter den Revisionswerber, zur Angebotslegung fir die Leistung
.Grabenlose Rohrverlegung, PA2417, Jahresausschreibung fur Grabenlose Rohrverlegung und gesteuerte
Spulbohrung” ein. Die Vergabe erfolgte nach dem Bestbieterprinzip. Nach der (bestandfest gewordenen)
Ausschreibung sollten sowohl hinsichtlich Los 1 (Grabenlose Rohrverlegung) als auch hinsichtlich Los 2 (Spulbohrung)
der Preis jeweils mit 70 Prozent, die Qualifikation des Schllsselpersonals mit 15 Prozent und die Anzahl der

Referenzprojekte mit 15 Prozent bei der Ermittlung des Bestanbots bewertet werden.

2 Der Revisionswerber legte (wie die zweitmitbeteiligte Partei) fristgerecht ein Angebot. Mit dem Formblatt ,BGE"
teilte die Zweitmitbeteiligte als ,,BIEGE” mit, dass die Bietergemeinschaft aus der SGmbH und aus der GGmbH bestehe
und dass die SGmbH als bevollmachtigter Vertreter (Federfuhrer) alle im Verzeichnis angefihrten Mitglieder der
Bietergemeinschaft gegenuber der Auftraggeberin, insbesondere in samtlichen Belangen der Vertragsabwicklung,
rechtsverbindlich ohne jede Einschrankung vertrete. Am 8. April 2015 fand mit den Bietern eine Verhandlungsrunde
statt, in der als Abgabedatum flr die zweite und letzte Runde im Verhandlungsverfahren der 13. April 2015 festgelegt

wurde. Der Revisionswerber und die zweitmitbeteiligte Bietergemeinschaft gaben ein ,Last And Final Offer” ab.

3 In der vom Revisionswerber am 20. April 2015 abgerufenen Zuschlagsentscheidung wurde die SGmbH als in
Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin genannt. Ein Nachprifungsantrag hinsichtlich der Zuschlagsentscheidung
wurde nicht eingebracht. Nach Ablauf der Stillhaltefrist erteilte die Auftraggeberin der zweitmitbeteiligten Partei am
30. April 2015 den Zuschlag.

4 2. Am 14. September 2015 brachte der Revisionswerber beim Landesverwaltungsgericht Salzburg (im Folgenden:
Verwaltungsgericht) einen Feststellungsantrag ein, in dem er unter anderem mehrere Feststellungen, die
Nichtigerklarung des zwischen der Auftraggeberin und der Zweitmitbeteiligten abgeschlossenen Vertrages und im Fall
eines Absehens von den Nichtigerkldrungen die Verhangung einer wirksamen und angemessenen Geldbul3e tber die
Auftraggeberin beantragte.

5 3.1. Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Verwaltungsgericht durch einen Einzelrichter nach
Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung die Feststellungsantrage, wonach der Zuschlag im Verfahren ,PA2417,
Los 1, Grabenlose Rohrverlegung” nicht gemal den Angaben in der Ausschreibung dem technisch und wirtschaftlich
glnstigsten Angebot erteilt worden sei (Spruchpunkt I.1) und wonach die Durchfihrung des entsprechenden
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb rechtswidrig
gewesen sei (Spruchpunkt 1.2), gemal? § 33 Abs. 4 Salzburger Vergabekontrollgesetz 2007 (S.VKG 2007) als unzulassig

zurlck.

6 Weiters wurden die Antrage auf Feststellung, dass die Zuschlagserteilung im Vergabeverfahren ,PA2417, Los 1,
Grabenlose Rohrverlegung” an die Zweitmitbeteiligte ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung (Spruchpunkt 11.1),
die Durchfuhrung des Vergabeverfahrens ,Grabenlose Rohrverlegung 2015 Nichtvertragsfirmen” ohne vorherige
Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb (Spruchpunkt 11.2) und die Zuschlagserteilung im
Verfahren ,Grabenlose Rohrverlegung 2015 Nichtvertragsfirmen” an die Zweitmitbeteiligte ohne Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung rechtswidrig gewesen seien (Spruchpunkt 11.3), gemaR § 32 Abs. 1 S.VKG 2007 abgewiesen.

7 SchlieBlich sprach das Verwaltungsgericht aus, dass der Antrag des Revisionswerbers, der Auftraggeberin den
Ersatz der entrichteten Pauschalgeblhr aufzuerlegen, abgewiesen werde (Spruchpunkt Ill.) und die ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nicht zulassig sei (Spruchpunkt IV.).

8 3.2. In der Begriindung fUhrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen aus, die Zurlckweisung im
Spruchpunkt 1.1 sei geboten gewesen, weil die behauptete Rechtswidrigkeit, wonach der Zuschlag nicht dem technisch
und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt worden ware, bereits mit der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung



hatte geltend gemacht werden kdnnen. Der Revisionswerber hatte auch die Ubrigen von ihm im Feststellungsantrag
behaupteten Mangel betreffend die Zuschlagsentscheidung im Rahmen eines Nachprufungsantrages, gerichtet gegen
die Zuschlagsentscheidung, aufgreifen kénnen.

9 Hinsichtlich der in Spruchpunkt 1.2 erfolgten Zurtckweisung des Feststellungsantrages hielt das
Verwaltungsgericht ebenso fest, dass der begehrten Feststellung § 33 Abs. 4 S.VKG 2007 entgegenstehe. Auch hier
hatte der behauptete Verstol3 bereits im Rahmen eines Nachprufungsverfahrens (gerichtet gegen die Aufforderung zur
Angebotslegung) geltend gemacht werden kénnen.

10 Die mit Spruchpunkt 1.1 abgewiesene Feststellung setze voraus, dass der Zuschlag ohne Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung (trotz der vergaberechtlichen Verpflichtung zur Bekanntgabe einer solchen) erteilt worden sei.
Der Auftraggeber habe in die Mitteilung Uber die Zuschlagsentscheidung bestimmte Angaben aufzunehmen. Wirden
diese zusatzlichen Angaben rechtswidrig unterlassen, solle dies nach der Intention des Gesetzgebers fur sich alleine
weder die Gultigkeit der Zuschlagsentscheidung beeintrachtigen noch einen Anwendungsfall einer Feststellung gemaR
§ 312 Abs. 3 Z 4 BVergG 2006 (hier: § 14 Abs. 3 Z 4 S.VKG 2007) darstellen. Lediglich die ganzliche Unterlassung der
Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung kdnne zu einer Feststellung nach § 32 Abs. 1 Z 3 S.VKG 2007 fihren. Vorliegend
habe der Revisionswerber die Zuschlagsentscheidung am 20. April 2015 erhalten. Da die Auftraggeberin somit ihrer
Verpflichtung entsprochen habe, sei der Feststellungsantrag des Revisionswerbers abzuweisen gewesen.

11 Zu einem Nachtragsangebot der Zweitmitbeteiligten hielt das Verwaltungsgericht fest, dass dieses etwa 2 % des
Jahresauftragswertes ausmache, weshalb von einer Erweiterung des Auftrages in groBem Umfang auf urspriinglich
nicht vorgesehene Leistungen nicht die Rede sein kdnne. Eine Verpflichtung zur Neuausschreibung der gesamten
urspringlichen Leistung auf Grund einer Erweiterung des Leistungsumfanges sei daher zu verneinen gewesen.

12 Hinsichtlich der Spruchpunkte I1.2 und I1.3 sei auf Sachverhaltsebene hervorgekommen, dass in Zusammenhang
mit einem weiteren vom Revisionswerber vorgelegten Leistungsverzeichnis von der Auftraggeberin kein
Vergabeverfahren durchgefiihrt worden sei. Insbesondere habe die Auftraggeberin das Leistungsverzeichnis nicht in
Zusammenhang mit einer Aufforderung zur Angebotsabgabe oder in einer anderen Weise zur Einleitung eines
Vergabeverfahrens genutzt. Vielmehr seien die im Leistungsverzeichnis enthaltenen Preise vom Revisionswerber dazu
verwendet worden, um eine von ihm erbrachte Leistung fur ein Unternehmen, das die Auftraggeberin beauftragt
habe, abzurechnen. Da es auch im Feststellungsverfahren dem Antragsteller obliege, den Verfahrensgegenstand zu
definieren, vorliegend aber auf der Grundlage des vom Revisionswerber vorgelegten Leistungsverzeichnisses
.Grabenlose Rohrverlegung 2015 Nichtvertragsfirmen” kein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
durchgefiihrt worden sei und somit auch die Auftraggeberin keinen Zuschlag erteilt habe, seien die diesbeziiglichen
Antrage auf Feststellung ebenfalls abzuweisen gewesen.

1 3 4. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul3erordentliche Revision, die das Verwaltungsgericht
unter Anschluss der Akten des Verfahrens vorgelegt hat.

14 Die Auftraggeberin erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der die kostenpflichtige Zuriick- bzw. die
Abweisung der Revision beantragt wird.

Il
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1 5 1. Die Zulassigkeit der Revision wird unter anderem damit begrindet, dass Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Frage fehle, ob nach 88 3 f SVKG 2007 im Feststellungsverfahren im
Unterschwellenbereich dann, wenn Gegenstand die Nichtigerklarung eines Vertrages bzw. eine sonstige Sanktion sei
und Uberdies auch mehrere Feststellungsantrage zusammengefasst wirden, eine Einzelrichterzustandigkeit vorliege
oder nicht. Dabei sei zu berlcksichtigen, dass hinsichtlich der Nichtigerklarung und Verhangung einer GeldbulRRe kein
Antragsrecht einer Partei bestehe, sondern die diesbezlglichen Sanktionen Rechtsfolgen der Feststellungen seien.
Gerade in Hinblick auf diese Sanktionen und den Umstand, dass sie nicht mehr von einem Antragsrecht umfasst seien,
konnten die einschlagigen Vorschriften betreffend die Senatsbesetzung (88 3 f S.VKG 2007) ausschlieBlich dahin
beurteilt werden, dass immer dann, wenn sich aus dem Beweisverfahren eine mdgliche Feststellung ergeben kénne
und auch eine Sanktion in Form einer Nichtigerkldrung oder sonstigen Sanktion denkbar sei, die Abhaltung der
Verhandlung sowie die Entscheidung nur in Senatsbesetzung in Betracht komme.



16 Weiters verstolRe das angefochtene Erkenntnis gegen die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes,
wonach in der Zuschlagsentscheidung der Bieter genannt werden musse und nicht ein Bevollmachtigter, dessen
Vollmacht gegenuber dem Empfanger der Zuschlagsentscheidung nicht einmal ausgewiesen sei.

17  Die Revision ist zulassig. Sie erweist sich teilweise auch als begrindet.

1 8 2.1.Die malgeblichen Rechtsvorschriften des Salzburger Vergabekontrollgesetzes 2007 (S.VKG 2007),
LGBI. Nr. 28 in der Fassung LGBI. Nr. 60/2015, lauten auszugsweise wie folgt:

~Senatsentscheidungen des Landesverwaltungsgerichts
§3

(1) Zur Entscheidung Uber Beschwerden gemaR § 2 sind Senate des Landesverwaltungsgerichts berufen, die aus einem
Richter und zwei fachkundigen Laienrichtern (8 7 S.LVwGG) bestehen. Die fachkundigen Laienrichter sind von der
Landesregierung in der erforderlichen Anzahl zu bestellen, wobei zwei Bestellungen auf Grund von Vorschlagen der
Wirtschaftskammer Salzburg und zwei Bestellungen auf Grund von Vorschlagen der Landesgruppe Salzburg des
Osterreichischen Stadtebundes und des Salzburger Gemeindeverbandes zu erfolgen haben. Als weitere Laienrichter
sind Personen zu bestellen, die in einem Dienstverhaltnis zu einer Gebietskdrperschaft stehen. Jedem Senat hat ein auf
Vorschlag der Wirtschaftskammer Salzburg bestellter fachkundiger Laienrichter und entweder ein auf Vorschlag der
Interessenvertretungen der Gemeinden bestellter fachkundiger Laienrichter oder ein fachkundiger Laienrichter aus

dem Kreis der zu solchen bestellten Landesbediensteten anzugehéren.

(2) Die fachkundigen Laienrichter mussen besondere Kenntnisse des Vergabewesens in rechtlicher, wirtschaftlicher
oder technischer Hinsicht besitzen. Bei ihrer Bestellung ist auf ein zahlenmaliig ausgewogenes Verhaltnis zwischen

weiblichen und mannlichen Mitgliedern Bedacht zu nehmen.
Einzelrichter-Entscheidungen

84

(1) Das Landesverwaltungsgericht entscheidet durch Einzelrichter:

1. Uber Antrage betreffend Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich, ausgenommen Verfahren gemal3 8 14 Abs 3
Z6und7,

2. Uber Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung.

(2) Auf Antrag eines gemdall Abs 1 entscheidungsbefugten Richters kann eine Entscheidung dem nach der
Geschéftsverteilung zustandigen Senat tUbertragen werden, wenn

1. die Entscheidung einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung ein Abgehen von der bisherigen
Rechtsprechung des Landesverwaltungsgerichts oder des Verwaltungsgerichtshofes bedeuten wiirde;

2. die zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Landesverwaltungsgerichts oder des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet worden ist; oder

3. eine einheitliche Rechtsprechung des Landesverwaltungsgerichts oder des Verwaltungsgerichtshofes fehlt.
Uber die Ubertragung entscheidet der zustandige Senat.

(3) Werden mehrere Nachprifungsantrage hinsichtlich derselben gesondert anfechtbaren Entscheidung gestellt, so
kénnen - unbeschadet einer Verbindung der Nachprifungsverfahren gemaR §& 21 Abs 4 - nur alle
Nachprufungsverfahren, nicht jedoch einzelne dem zustédndigen Senat Ubertragen werden. Werden mehrere
Feststellungsantrage betreffend dasselbe Vergabeverfahren gestellt, so konnen - unbeschadet einer Verbindung der
Feststellungsverfahren gemal 8 32 Abs 3 - nur alle Feststellungsverfahren, nicht jedoch einzelne dem zustandigen
Senat Ubertragen werden. Wenn ein Feststellungsantrag zu einem Vergabeverfahren gestellt wird, in dessen Rahmen
ein Nachprifungsantrag dem Senat Ubertragen worden ist, so ist auch Uber den Feststellungsantrag vom zustandigen

Senat zu entscheiden.”
+Entscheidungen in Vergabekontrollverfahren

8§14



(1) Das Landesverwaltungsgericht ist nach MaRRgabe der Bestimmungen dieses Abschnittes zur Durchfihrung von
Nachprifungsverfahren (2. Unterabschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verfigungen (3. Unterabschnitt) und zur
Durchfuhrung von Feststellungsverfahren (4. Unterabschnitt) zustandig. Darauf gerichtete Beschwerden oder Antrage
sind unmittelbar beim Landesverwaltungsgericht einzubringen.

@[]
(3) Nach Zuschlagserteilung ist das Landesverwaltungsgericht zustandig:

1. im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdepunkte zur Feststellung, ob der Zuschlag rechtswidrig nicht gemafi
den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebot erteilt worden ist;

2. in einem Verfahren gemal3 Z 1 auf Antrag des Auftraggebers zur Feststellung, ob der Beschwerdefiihrer auch bei
Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hatte;

3. zur Feststellung, ob ein Vergabeverfahren rechtswidrig ohne vorherige Bekanntmachung bzw ohne vorherigen
Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt worden ist;

4. zur Feststellung, ob der Zuschlag rechtswidrig ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemal3 8 131 oder § 272
BVergG 2006 oder gemal’ 8§ 107 BVergGVS 2012 erteilt worden ist;

5. zur Feststellung, ob der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines
dynamischen Beschaffungssystems wegen eines VerstoRes gegen § 152 Abs 4 bis 6, § 158 Abs 2 bis 5 oder 8 290 Abs 2
bis 5 BVergG 2006 oder gegen § 130 Abs 4 bis 6 BVergGVS 2012 rechtswidrig war;

6. in einem Verfahren gemaR den Z 3 bis 5 zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages;
7. in einem Verfahren gemal’ den Z 3 bis 5 zur Verhangung von Sanktionen gemaf3 § 35 Abs 7.
(4)und (5) [...]"

~Feststellung von RechtsverstoBen, Nichtigerklarung und Verhangung von Sanktionen

§35

ML.1

(2) Soweit in diesem Absatz und in den Abs 4 und 5 nicht anderes bestimmt ist, hat das Landesverwaltungsgericht im
Oberschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung gemal3 § 32 Abs 1 Z 2 bis 4 fur absolut nichtig zu
erklaren. Das Landesverwaltungsgericht hat von einer Nichtigerklarung des Vertrages oder von einer Aufhebung des
Vertrages gemal3 den Abs 4 oder 5 abzusehen, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat und zwingende Grinde
eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag aufrechtzuerhalten. Wirtschaftliche Interessen, die in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag stehen, kdnnen die Aufrechterhaltung des Vertrages
nicht rechtfertigen, andere wirtschaftliche Interessen nur dann, wenn die Nichtigkeit in Ausnahmefallen
unverhaltnismallige Folgen hatte.

(3) Soweit in den Abs 4 bis 6 nicht anderes bestimmt ist, hat das Landesverwaltungsgericht im Unterschwellenbereich
den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung gemal3 8 32 Abs 1 Z 2 bis 4 fur absolut nichtig zu erklaren, wenn die
festgestellte Vorgangsweise des Auftraggebers auf Grund der Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 oder
des Bundesvergabegesetzes Verteidigung und Sicherheit 2012, der dazu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar

anwendbaren Unionsrechts offenkundig unzulassig war.
(4) bis (6) [...]

(7) Wenn das Landesverwaltungsgericht von der Nichtigerklarung des Vertrages gemal’ Abs 2 erster Satz oder Abs 3
abgesehen hat, ist eine Geldbule tUber den Auftraggeber zu verhangen, die wirksam, angemessen und abschreckend
sein muss. Die Hochstgrenze flr eine GeldbuRBe betragt 20 %, im Unterschwellenbereich 10 % der Auftragssumme.
Geldbulen flieBen dem ERP-Fonds zu.

@ [.I"

19 2.2.83Abs. 1S.VKG 2007 ordnet an, dass das Verwaltungsgericht Uber Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit
eines Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des o6ffentlichen Auftragswesens im Allgemeinen in



- jeweils aus einem Richter und zwei fachkundigen Laienrichtern bestehenden - Senaten entscheidet. Davon
abweichend sieht 8 4 Abs. 1 Z 1 S.VKG 2007 eine Einzelrichterzustandigkeit betreffend Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich vor, wobei hier jedoch Verfahren gemalR 8 14 Abs. 3 Z 6 und 7 S.VKG 2007 ausdrticklich
ausgenommen sind. Fur sie gilt somit eine Senatszustandigkeit. Diese Gegenausnahme geht auf die - der Umsetzung
der Richtlinie 2007/66/EG dienenden - Novelle LGBI. Nr. 35/2010 zuruck. Die Gesetzesmaterialien zu dieser Novelle
(RV 330 BIgLT 14. GP 11) begrinden die Senatszustandigkeit (bzw. die Zustandigkeit der Kammer im damaligen
Vergabekontrollsenat) in Verfahren gemaR § 14 Abs. 3 Z 6 und 7 S.VKG 2007 wie folgt:

.Kunftig kann der Vergabekontrollsenat im Rahmen von Feststellungen auch bereits geschlossene Vertrage fur nichtig
erkldren und in bestimmten Fallen Uber Auftraggeber GeldbuBen bis zu 20 % der Auftragssumme verhangen.
Angesichts der Gravitat solcher Entscheidungen sollen diese jedenfalls von Kammern, denen drei UVS-Mitglieder
angehoren, und nicht von einzelnen Mitgliedern getroffen werden.”

20 Mit der Wortfolge ,Verfahren gemaR § 14 Abs 3 Z 6 und 7" knUpft 8 4 Abs. 1 Z 1 S.VKG 2007 an die
Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages (Z 6) und an die Verhdngung von Sanktionen (Z 7) an.
Auslegungsbedurftig ist dieser Verweis deshalb, weil nach dem Wortlaut des § 14 Abs. 3 Z 6 und 7 S.VKG 2007 das
Verwaltungsgericht nach Zuschlagserteilung ,in einem Verfahren gemafR den Z 3 bis 5 zur Nichtigerklarung oder
Aufhebung des Vertrages” (Z 6) und ,,in einem Verfahren gemafld den Z 3 bis 5 zur Verhangung von Sanktionen gemafR
§ 35 Abs 7" (Z 7) zustandig ist. Durch den weiteren Verweis auf § 14 Abs. 3 Z 3 bis 5 S.VKG 2007 stellt sich die Frage
nach dem Verhaltnis der dort genannten Feststellungsverfahren einerseits und den Verfahren zur Nichtigerklarung
oder Aufhebung des Vertrages (Z 6) und zur Verhdngung von Sanktionen (Z 7) andererseits.

21 Der Wortlaut des § 14 Abs. 3 Z 6 und 7 S.VKG 2007 (arg: ,in einem Verfahren gemaR Z 3 bis 5 zur [...]") kdnnte
dahin verstanden werden, dass mit ,Verfahren gemaR § 14 Abs 3 Z 6 und 7" in § 4 Abs. 1 Z 1 S.VKG 2007 auch das
vorausgehende Feststellungsverfahren gemeint ist bzw. die Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages und die
Verhdngung von Sanktionen zu diesem Feststellungsverfahren zdhlen. Dies hatte - wie der Revisionswerber offenbar
meint - zur Folge, dass in Feststellungsverfahren, die grundsatzlich in einer Nichtigerkldrung oder Aufhebung des
Vertrages oder in einer Verhangung von Sanktionen minden kdnnen, ein Senat des Verwaltungsgerichts zur
Entscheidung berufen ist. Der Revisionswerber verweist in diesem Zusammenhang auf die hg. Rechtsprechung zu
§ 334 BVergG 2006 (vgl. VWGH 18.3.2015, 2012/04/0070) und zu§& 16 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz
(vgl. VWGH 9.9.2015, Ro 2014/04/0007), wonach betreffend die Nichtigerklarung des Vertrages und die Verhangung
von Sanktionen kein Antragsrecht besteht. In diese Richtung scheinen auf den ersten Blick auch die bereits zitierten
Gesetzesmaterialien zur Anderung des S.VKG 2007 durch die Novelle LGBI. Nr. 35/2010 zu deuten. Sie streichen
hervor, dass die in § 14 Abs. 3 Z 6 und 7 S.VKG 2007 enthaltenen Zustandigkeiten nicht selbstandig, sondern nur in
einem Verfahren gemall den Z 3 bis 5 des & 14 Abs. 3 SVKG 2007 ausgelbt werden kdnnen
(vgl. RV 330 BIgLT 14. GP 13).

22 Damit ist aber bloR gesagt, dass der Verhdangung einer GeldbufRe und der Nichtigerkldrung oder Aufhebung des
Vertrages eine naher bezeichnete Feststellung vorauszugehen hat (vgl. VWGH 23.10.2017, Ra 2017/04/0005). Das
bedeutet jedoch nicht, dass es sich zwingend um ein einziges, von ein und demselben Spruchkérper zu fihrendes
Verfahren handeln muss (vgl. etwa zur Zustandigkeit unterschiedlicher Spruchkérper fur die Entscheidung in der
Hauptsache und fur die Entscheidung Gber den GebUhrenersatz gemald § 292 Abs. 1 BVergG 2006) und deshalb der
Verweis in § 4 Abs. 1 Z 1 S.VKG 2007 auch das vorangegangene Feststellungsverfahren mitumfasst.

23 Es sprechen im konkreten Fall vielmehr die besseren Griinde dafur, dass die Wortfolge ,Verfahren gemaf § 14
Abs 3 Z 6 und 7" ausschlieR3lich auf Verfahren zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertrages und zur Verhangung
von Sanktionen Bezug nimmt. Zunadchst l3sst sich die aus den zitierten Gesetzesmaterialien (vgl. oben Rn. 19)
hervorgehende Begrindung der mit der Novelle LGBI. Nr. 35/2010 eingeflgten Gegenausnahme flir eine enge
Auslegung der betreffenden Wortfolge ins Treffen flhren. So ist den Erlduterungen eindeutig zu entnehmen, dass auf
Grund der ,Gravitat” der Nichtigerklarung bereits geschlossener Vertrage und der Verhangung von Geldbuf3en bis zu
20 % der Auftragssumme eine Senatszustandigkeit vorgesehen werden sollte und nicht - wie sonst in Verfahren im
Unterschwellenbereich - eine Zustandigkeit durch Einzelrichter. Schon daraus ist abzuleiten, dass der Verweis in § 4
Abs. 1 Z 1 S.VKG 2007 nicht auch das vorangehende Feststellungsverfahren umfasst. Eine derart weite Auslegung des
Verweises wiirde auch die in der Wortfolge ,Verfahren gemal3 § 14 Abs 3 Z 6 und 7" enthaltene Einschrankung auf die
Z 6 und 7 ins Leere gehen lassen. Hatte der Gesetzgeber mit dem gegenstandlichen Verweis namlich auch die
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Feststellungsverfahren erfassen wollen, ware es ohne Zweifel naheliegender gewesen, auch die Z 3 bis 5 des § 14
Abs. 3 S.VKG 2007 in 8§ 4 Abs. 1 Z 1 S.VKG 2007 anzufuhren.

24 Ausgehend davon erweist sich das Vorbringen des Revisionswerbers, wonach im vorliegenden Fall der
zustandige Senat des Verwaltungsgerichts und nicht ein Einzelrichter zur Entscheidung berufen gewesen ware, als

unbegrindet.

2 5 3.1.Der Revisionswerber bringt weiters vor, er habe die im Feststellungsverfahren geltend gemachten
Rechtswidrigkeiten nicht zuvor in einem Nachprufungsverfahren vorbringen kénnen, weil eine Zuschlagsentscheidung
lautend auf den tatsachlichen Bestbieter, namlich die zweitmitbeteiligte Bietergemeinschaft als Ganzes, nicht ergangen
sei. Die Zuschlagsentscheidung habe auf die Bieterin SGmbH gelautet. Die Wesentlichkeit dieser Rechtswidrigkeit liege
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes schon dann vor, wenn dadurch die Einbringung eines
begrindeten Nachprufungsantrages erschwert oder behindert werde, was im Fall der Unterlassung der Begrindung in
der Regel anzunehmen sei. Der Bieter habe einen Anspruch auf eine ausreichende Begrindung der fir ihn letzten
Entscheidung im Vergabeverfahren vor der Zuschlagserteilung. Dem Bieter sei die Zuschlagsentscheidung zuzustellen.
Erst dadurch werde die Stillhaltefrist ausgeldst. Vor Ablauf der Stillhaltefrist kdnne ein rechtswirksamer Zuschlag bei
sonstiger Nichtigkeit nicht erteilt werden. Der Revisionswerber habe vor Zuschlagserteilung keine
Zuschlagsentscheidung zugestellt bekommen. Eine Zuschlagsentscheidung, die lediglich auf ein Mitglied der
Bietergemeinschaft laute, sei keine Zuschlagsentscheidung im Sinne der 88 131 und 272 BVergG 2006, weil dem
einzelnen Mitglied der Bietergemeinschaft keine Parteistellung zukomme. Laute eine Zuschlagsentscheidung nicht auf
den Bieter, liege gar keine anfechtbare Zuschlagsentscheidung vor. In Zusammenhang mit der Judikatur des EuGH zu
Begrindungsmangeln - der Revisionswerber verweist hier auf das Urteil in der Rs C-406/08 - fiihre auch ein grober
Begrundungsmangel (wie vorliegend: gar keine Begriindung) zur absoluten Nichtigkeit und damit zum Nichtvorliegen
einer Zuschlagsentscheidung, weil der Bieter jedenfalls einen Rechtsanspruch darauf habe, dass die fur ihn im
Verfahren letzte Entscheidung ausreichend begriindet sei.

2 6  3.2.Nach der Begriffsbestimmung des § 2 Z 49 BVerG 2006 ist eine Zuschlagsentscheidung die an die Bieter
abgegebene, nicht verbindliche Absichtserklarung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Dies stellt den
Mindestinhalt der Zuschlagsentscheidung im Sinne des BVergG 2006 dar (vgl. Walther in Heid/Pressimayr [Hrsg.],
Handbuch Vergaberecht4 [2015] Rz. 2132). Auch § 131 Abs. 1 erster Satz BVergG 2006 ordnet an, dass der
Auftraggeber den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern nachweislich mitzuteilen hat, welchem Bieter der
Zuschlag erteilt werden soll. GemaR § 131 Abs. 1 zweiter Satz BVergG 2006 sind in dieser Mitteilung den verbliebenen
Bietern das jeweilige Ende der Stillhaltefrist, die Grinde fur die Ablehnung ihres Angebotes, der Gesamtpreis sowie die
Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots bekannt zu geben, sofern nicht die Bekanntmachung dieser
Informationen offentliche Interessen oder den berechtigten Geschaftsinteressen von Unternehmern widersprechen
oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wirde. Sind diese weiteren Bekanntgaben nicht oder nicht
ausreichend in der Zuschlagsentscheidung enthalten, kann dies zur Anfechtbarkeit der (somit rechtswidrigen)
Zuschlagsentscheidung fihren. Es andert aber nichts daran, dass eine wirksame Zuschlagsentscheidung vorliegt
(vgl. RV 327 BIgNR 24. GP 27 sowie Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann [Hrsg.], Bundesvergabegesetz 2006, § 131
Rz. 35). Fur das Vorliegen einer gultigen Zuschlagsentscheidung reicht es nach der Intention des Gesetzgebers somit
aus, wenn eine nach aul3en ergangene Erklarung des Auftraggebers vorliegt, aus der ersichtlich ist, an welchen Bieter
der Zuschlag beabsichtigt ist (vgl. Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann [Hrsg.], Bundesvergabegesetz 2006, § 312
Rz. 270/4). In Hinblick auf einen Feststellungsantrag gemaR § 312 Abs. 3 Z 4 BVergG 2006 bzw. § 14 Abs. 3 Z 4
S.VKG 2007 wird diese Voraussetzung nur dann erfillt sein, wenn der in der Zuschlagsentscheidung genannte Bieter
mit dem tatsachlichen Zuschlagsempfanger Gbereinstimmt.

27 Soweit der Revisionswerber im vorliegenden Fall die fehlende Begriindung der Zuschlagsentscheidung rigt, ist
ihm entgegen zu halten, dass dieser behauptete Mangel nicht das Zustandekommen einer wirksamen - jedoch
gesondert anfechtbaren - Zuschlagsentscheidung hindert.

28 Dem steht auch nicht das vom Revisionswerber ins Treffen gefihrte Urteil des EuGH vom 28. Janner 2010 in der
Rechtssache C-406/08, Uniplex, entgegen. Darin hat der Gerichtshof ausgesprochen, dass es fur den unionsrechtlich
gebotenen effektiven Rechtsschutz darauf ankommt, ob der Bieter in die Lage versetzt wird, wirksam einen
Nachprifungsantrag einzubringen. Der Verwaltungsgerichtshof hat dazu bereits klargestellt, dass nicht jedes vom
Bieter in der Zuschlagsentscheidung vermisste Begrindungselement zur objektiven Rechtswidrigkeit der



Zuschlagsentscheidung fuhrt (vgl. VwWGH 9.4.2013, 2011/04/0224). Es ist keine umfassende Unterrichtung der
betroffenen Bieter Uber samtliche Details der fur die Zuschlagsentscheidung relevanten Grunde gefordert. Vielmehr
reicht eine bloRe Zusammenfassung, die jedoch genliigen muss, um das angestrebte Rechtsschutzziel zu erreichen
(vgl. VwGH 9.4.2013, 2011/04/0173).

In diesen Verfahren ging es ausschlielRlich darum, ob die mangelhafte Begrindung die Rechtswidrigkeit der
Zuschlagsentscheidung bewirkt. Die Frage der Giltigkeit der Zuschlagsentscheidung war in diesem Zusammenhang
nicht Gegenstand.

29 Das Vorbringen des Revisionswerbers, es liege im vorliegenden Fall keine wirksame Zuschlagsentscheidung vor,
erweist sich jedoch aus folgenden Erwagungen als begriindet:

30 Den Feststellungen des Verwaltungsgerichts zu Folge hat die zweitmitbeteiligte Partei als Bietergemeinschaft ein
Angebot gelegt. Der Auftraggeberin wurde zudem mitgeteilt, dass die Bietergemeinschaft aus der SGmbH und der
GGmbH bestehe und dass die SGmbH als bevollmachtigte Vertreterin alle im Verzeichnis angefihrten Mitglieder der
Bietergemeinschaft gegenlber der Auftraggeberin vertrete. In der Zuschlagsentscheidung wurde die SGmbH als in
Aussicht genommene Zuschlagsempfangerin genannt. Nach Ablauf der Stillhaltefrist erging der Zuschlag an die

zweitmitbeteiligte Partei.

31 Damit ist die fur das Vorliegen einer glltigen Zuschlagsentscheidung notwendige Voraussetzung, dass namlich
der in der Zuschlagsentscheidung genannte Bieter mit dem tatsachlichen Zuschlagsempfanger Ubereinstimmt, nicht
erfullt. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist bei der Auslegung von Willenserklarungen des
Auftraggebers der objektive Erklarungswert fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der
Ublichen Sorgfalt mal3gebend (vgl. VWGH 17.9.2014, 2013/04/0149, mwN). Auch wenn sich die Auftraggeberin im
vorliegenden Fall woméglich nur in der Bezeichnung vergriffen hat, ist nicht ersichtlich, dass fur einen teilnehmenden
Bieter (im gegenstandlichen Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung) erkennbar gewesen ware, dass
mit der in der Zuschlagsentscheidung als prasumtive Zuschlagsempfangerin genannten SGmbH die zweitmitbeteiligte
Bietergemeinschaft gemeint sein konnte. Damit lag keine mit der Zuschlagserteilung korrespondierende
Zuschlagsentscheidung vor.

32  Das Verwaltungsgericht hat den diesbeziglichen Feststellungsantrag gemal3 8 32 Abs. 1 Z 3 S.VKG 2007 daher zu
Unrecht abgewiesen, weshalb der Spruchpunkt 11.1 des angefochtenen Erkenntnisses wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes gemal3 8 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG aufzuheben war. Das gilt auch fur Spruchpunkt I.1. des angefochtenen
Erkenntnisses, weil das Verwaltungsgericht die hier ausgesprochene Zurtickweisung des Feststellungsantrages gemaf
§ 32 Abs. 1 Z 1 S.VKG 2007 damit begriindete, dass der Revisionswerber die behauptete Rechtswidrigkeit bereits mit
der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung hatte geltend machen kénnen.

33 Durch die Aufhebung der Spruchpunkte 1.1 und 1.1 erweist sich auch die in Spruchpunkt lll. erfolgte Abweisung
des beantragten Ersatzes der entrichteten Pauschalgebthren als rechtswidrig.

3 4  4.1.SchlieBlich bringt der Revisionswerber vor, dass es (nach der Zuschlagserteilung) durch die mitbeteiligte
Bietergemeinschaft zu einer wesentlichen Anderung urspringlich vorhandener Positionen gekommen sei. Das
Verwaltungsgericht habe verkannt, dass es sich beim Nachtragsangebot der zweitmitbeteiligten Partei lediglich um ein
kleines Angebot von zehn Sttick der Kleinbohranlage G handle. Diese zehn Einheiten wirden nicht den tatsachlichen
Einsatz widerspiegeln und nach Erfahrung des Revisionswerbers meist das Siebzehnfache im Jahre betragen. In diesem
Zusammenhang fehlten Feststellungen aber véllig. Uberdies sei die Bauposition MT durch die Bauposition G
nachtraglich verandert worden, um offenbar der zweitmitbeteiligten Bietergemeinschaft, die dieses Gerat urspringlich
nicht zur Verflgung gehabt habe, die Auftragsabwicklung zu ermdglichen. Es liege unabhangig von der Hohe des
Auftragswertes eine wesentliche Anderung von einzelnen Positionen vor.

35 Das Verwaltungsgericht gehe - so der Revisionswerber der Sache nach zu den Spruchpunkten 1.2 und 1.3
weiter - davon aus, dass es in Zusammenhang mit dem Leistungsverzeichnis ,Nichtvertragsfirmen” zu keiner
+Aufforderung zur Angebotsabgabe oder einer anderen Weise zur Einleitung eines Vergabeverfahrens” gekommen sei.
Es Ubersehe dabei aber, dass im beziglichen Leistungsverzeichnis eine Angebotsfrist vorgesehen gewesen sei. Die
Verpflichtung des Verwaltungsgerichts zur Aufnahme der erforderlichen Beweise gelte unabhangig davon, ob von den
Parteien ein entsprechendes Beweisanbot gestellt worden sei.
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36  4.2.Betreffend das vom Revisionswerber gerligte Nachtragsanbot der mitbeteiligten Bietergemeinschaft ist die
Beurteilung des Verwaltungsgerichts, wonach das Nachtragsanbot etwa 2 % des Jahresauftragswertes ausmache und
deshalb eine Verpflichtung zur Neuausschreibung zu verneinen sei, nicht zu beanstanden. Das Verwaltungsgericht ist
fallbezogen - nachdem die im Nachtragsanbot enthaltenen Positionen im Rahmen der durchgefihrten muindlichen
Verhandlung naher erldutert wurden - zum Ergebnis gekommen, dass es sich um eine im Verhdltnis zum

Gesamtauftragswert duBBerst geringe Abanderung des Leistungsumfanges handle.

37 Soweit der Revisionswerber in seinem Vorbringen auf das Leistungsverzeichnis ,Nichtvertragsfirmen” Bezug
nimmt, wendet er sich der Sache nach gegen die Beweiswurdigung des Verwaltungsgerichts, die aber nur in
beschranktem Mal3e, namlich nur hinsichtlich ihrer Schlissigkeit, nicht aber hinsichtlich ihrer Richtigkeit, einer
Uberprifung durch den Verwaltungsgerichtshof unterliegt (siehe VWGH 23.11.2016, Ra 2015/04/0084, mwN).

38 Im vorliegenden Fall vermag der Revisionswerber allein mit dem Vorbringen, es sei durch die im
Leistungsverzeichnis vorgesehene Angebotsfrist zur Einleitung eines Vergabeverfahrens gekommen, nicht aufzuzeigen,
dass die einzelfallbezogene Beweiswurdigung des Verwaltungsgerichtes an einer vom Verwaltungsgerichtshof

aufzugreifenden Mangelhaftigkeit leiden wirde.

39 Die Revision war somit - soweit sie die Spruchpunkte 1.2, 11.2 und I1.3 des angefochtenen Erkenntnisses betrifft -
gemal 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

4 0 5.Der Ausspruch Gber den Aufwandersatz stiitzt sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014. Das auf Ersatz der Umsatzsteuer gerichtete Mehrbegehren der revisionswerbenden
Partei war abzuweisen, weil in dem in der Verordnung vorgesehenen Pauschalbetrag die Umsatzsteuer bereits
mitenthalten ist (vgl. VwGH 20.2.2018, Ra 2017/20/0303, mwN).

Wien, am 8. August 2018
Gerichtsentscheidung
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