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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Pollak, den Hofrat Dr. Mayr, die Hofratin
Mag. Hainz-Sator sowie die Hofrate Dr. Pirgy und Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung des SchriftfUhrers
Mag. Vonier, Uber die Revision der Gemeinde S, vertreten durch Dr. Walter Miller, Mag. Dr. Wolfgang Graziani-Weiss,
Mag. Bernhard Scharmuller, Mag. Dr. Mario Héller-Prantner und Mag. Dr. Michael Kraus LL.B., Rechtsanwalte in
4020 Linz, ZollamtstraBe 7, gegen das am 5. Janner 2021 mundlich verkindete und am 2. Februar 2021 schriftlich
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ausgefertigte Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Oberdsterreich, ZI. LVwG-840216/16/KI/CG, betreffend
vergaberechtliches Nachprufungsverfahren (mitbeteiligte Partei: L Gesellschaft m.b.H. in S, vertreten durch die
Dumfarth Klausberger Rechtsanwalte GmbH & Co KG in 4020 Linz, Stelzhamerstral3e 2/26), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Oberosterreich hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Hohe von € 1.346,40 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1

Das von der revisionswerbenden Gemeinde (Auftraggeberin) betreffend das Bauvorhaben ,Infrastrukturprojekt H,
Erdbau-, Baumeisterarbeiten, durchgefiihrte offene Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich, bei dem insgesamt
neun Angebote eingereicht wurden, wurde mit der am 11. November 2020 bekanntgemachten Erklarung gemaf3 § 150
Abs. 7 Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) widerrufen.Das von der revisionswerbenden Gemeinde
(Auftraggeberin) betreffend das Bauvorhaben ,Infrastrukturprojekt H”, Erdbau-, Baumeisterarbeiten, durchgefihrte
offene Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich, bei dem insgesamt neun Angebote eingereicht wurden, wurde
mit der am 11. November 2020 bekanntgemachten Erkldrung gemal3 Paragraph 150, Absatz 7,

Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) widerrufen.

2

Mit 12. November 2020 schrieb die Auftraggeberin erneut Bauleistungen fir das idente Bauvorhaben im offenen
Verfahren im Unterschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip aus.

3

Mit Eingabe vom 26. November 2020 beantragte die mitbeteiligte Partei die Nichtigerklarung der gesamten
Ausschreibung, in eventu einzelner naher genannter Ausschreibungsbestimmungen. Die mitbeteiligte Partei stutzte
ihren Nachprafungsantrag unter anderem auf eine Verletzung der allgemeinen vergaberechtlichen Grundsatze nach

§ 20 Abs. 1 BVergG 2018, insbesondere des Grundsatzes der Gleichbehandlung sowie des freien und lauteren
Wettbewerbs. Im Ubrigen handle es sich bei dem Zuschlagskriterium ,Verlangerung der Gewahrleistungsfrist* mangels
tatsachlichem Einfluss auf das Ergebnis um ein unzuldssiges ,Feigenblattkriterium®, weshalb die Ausschreibung dem
vorliegend gemaf? § 91 Abs. 5 Z 3 BVergG 2018 zwingend vorgeschriebenen Bestbieterprinzip widerspreche.Mit
Eingabe vom 26. November 2020 beantragte die mitbeteiligte Partei die Nichtigerklarung der gesamten
Ausschreibung, in eventu einzelner ndher genannter Ausschreibungsbestimmungen. Die mitbeteiligte Partei stutzte
ihren Nachprafungsantrag unter anderem auf eine Verletzung der allgemeinen vergaberechtlichen Grundsatze nach
Paragraph 20, Absatz eins, BVergG 2018, insbesondere des Grundsatzes der Gleichbehandlung sowie des freien und
lauteren Wettbewerbs. Im Ubrigen handle es sich bei dem Zuschlagskriterium ,Verlangerung der Gewahrleistungsfrist”
mangels tatsachlichem Einfluss auf das Ergebnis um ein unzuldssiges ,Feigenblattkriterium”, weshalb die
Ausschreibung dem vorliegend gemaf Paragraph 91, Absatz 5, Ziffer 3, BVergG 2018 zwingend vorgeschriebenen
Bestbieterprinzip widerspreche.

4

Mit dem angefochtenen Erkenntnis gab das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich (Verwaltungsgericht) dem
Nachprifungsantrag statt und erklarte die angefochtene Ausschreibung vom 12. November 2020 fir nichtig
(Spruchpunkt 1.), verpflichtete die revisionswerbende Gemeinde, der mitbeteiligten Partei die von ihr entrichteten
Pauschalgebulhren zu ersetzen (Spruchpunkt I1.), und sprach aus, dass die Revision unzulassig sei (Spruchpunkt I11.).Mit
dem angefochtenen Erkenntnis gab das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich (Verwaltungsgericht) dem
Nachprifungsantrag statt und erklarte die angefochtene Ausschreibung vom 12. November 2020 fir nichtig
(Spruchpunkt romisch eins.), verpflichtete die revisionswerbende Gemeinde, der mitbeteiligten Partei die von ihr
entrichteten Pauschalgebihren zu ersetzen (Spruchpunkt rémisch zwei.), und sprach aus, dass die Revision unzulassig
sei (Spruchpunkt romisch drei.).

5

Das Verwaltungsgericht stellte nachfolgenden wesentlichen Sachverhalt fest:

Die Auftraggeberin habe am 16. Janner 2018 zur Baureifmachung einer als Bauland verwertbaren Flache im Ausmaf3
von rund 65.035 m? mit XY einen ersten Raumordnungsvertrag geschlossen, nach dem die Infrastruktur- und



Planungskosten gemal’ einer Grobschatzung vom September 2017 fir eine erste Etappe in der Hohe von netto
€ 2,5 Mio. von XY zu Ubernehmen seien und zusatzlich zu den fir Wasser und Kanal von der Auftraggeberin
vorzunehmenden Vorschreibungen von XY ein pauschaler Kostenbeitrag pro m? Bauplatzflache Gber Vorschreibung
der Auftraggeberin zu entrichten sei. Zur Vorfinanzierung der AufschlieBungskosten werde von der Auftraggeberin ein
Darlehen aufgenommen. Der Raumordnungsvertrag erlange erst durch die aufsichtsbehérdliche Genehmigung des
Darlehensvertrages durch das Land Oberdsterreich Rechtswirksamkeit.

Hinsichtlich der weiteren Etappen 2 - 4 sei von der Auftraggeberin am 12. Februar 2020 ein weiterer
Raumordnungsvertrag mit XY geschlossen worden. Diesem Vertrag seien nunmehr valorisierte Gesamtkosten von
netto € 2,628.704,-- zu Grunde gelegt worden und der von XY zu leistende Infrastrukturbeitrag jem? Bauplatzflache
entsprechend erhoht worden. In der Gesamtkostenschatzung seien auch (nicht von der vorliegenden Ausschreibung
umfasste) Verkehrsflachen - Oberflachenherstellung, AuRengestaltung usw. inkludiert. Mit Gemeinderatsbeschluss
vom 13. Oktober 2020 sei ein Kreditvertrag der Auftraggeberin in der Héhe von € 3 Mio. zur Finanzierung der
Infrastrukturerrichtung genehmigt und der Kreditvertrag mit 20. Oktober 2020 der Aufsichtsbehdrde zur Genehmigung
vorgelegt worden.

Bereits zuvor habe die Auftraggeberin mit Bekanntmachung im Vergabeportal ANKO vom 17. August 2020 das
Bauvorhaben ,Infrastrukturprojekt H”, Erdbau-, Baumeisterarbeiten, im offenen Verfahren im Unterschwellenbereich
ausgeschrieben. Dabei sei das Bestbieterprinzip festgelegt worden. Die Ausschreibungsunterlage habe auszugsweise
gelautet:

.B 5 Eignungskriterien:

Beim offenen Verfahren bestatigt der Bieter mit Unterfertigung des Schlussblatts (Teil E des Angebotsschreibens flr
Bauleistungen) bzw. elektronische Signatur, dass er folgenden Eignungsvorgaben vollumfanglich entspricht:

?

Befugnis:

Gewerbeberechtigung Baumeister

?

Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit:

Mindestjahresumsatz von EUR 3,0 Mio. excl. USt. im Bereich des Ausschreibungsgegenstands Uber jedes der letzten
drei Geschéftsjahre (bzw. seit Aufnahme der Geschaftstatigkeit);

aufrechte Berufshaftpflichtversicherung mit einer Deckungssumme von zumindest EUR 3,0 Mio fur Personen- und
Sachschaden;

KSV-Rating (z.B. Alpenlandischer Kreditschutzverband 1870) maximal 299
?

Technische Leistungsfahigkeit:

Mindestens zwei Unternehmensreferenzen, mit folgendem Mindestleistungsinhalt:
a)

Errichtung Misch-, Schmutz- oder Regenwasserkanalisation > 1.000 Ifm

b)

StraRenbau > 8.000 m?

)

Ruckhaltebecken mit Riickhaltevolumen > 3.000 m?

und nicht vor mehr als funf Jahren (gerechnet ab dem Ende der Angebotsfrist) abgeschlossen wurden.
Die jeweiligen Projektumfange der Punkte a), b) oder c) sind nicht aus einzelnen Auftragen addierbar.

B 6 Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien:



?

Bestbieterprinzip:

?

Die Ermittlung des Zuschlagsempfangers erfolgt nach dem Bestbieterprinzip. Dabei werden folgende
Zuschlagskriterien herangezogen:

?

Gesamtangebotspreis (Maximalpunkteanzahl von 85);

?

Verlangerung der Gewahrleistungsfrist (Maximalpunkteanzahl von 10);

?

Preisliche Ausgewogenheit der Kalkulation (Maximalpunkteanzahl von 5).

In Summe konnen bei den 3 Zuschlagskriterien maximal 100 Punkte erreicht werden. Bestbieter ist jener Bieter,
dessen (nicht auszuscheidendes) Angebot die meisten Punkte erzielt.”

Insgesamt seien neun Angebote eingereicht worden, darunter jenes der mitbeteiligten Partei mit einem angebotenen
Gesamtpreis von € 1,948.922,22 netto. Die Billigstbieterin habe einen Gesamtpreis von netto € 1,678.527,10, die
Ubrigen Bieter hatten einen jeweils hoheren Gesamtpreis als die mitbeteiligte Partei geboten. Die mitbeteiligte Partei
habe nach Bewertung der Angebote mit insgesamt 87,01 Punkten (73,21 Punkte fir den Gesamtpreis, 10 Punkte fur
die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist und 3,80 Punkte fur die preisliche Ausgewogenheit der Kalkulation) die
héchste Punkteanzahl erhalten. Die Gesamtpunkteanzahl der Billigstbieterin habe 86,09 Punkte (85 Punkte fir den
Gesamtpreis und 1,09 Punkte fur die preisliche Ausgewogenheit der Kalkulation) betragen. FUnf Bieter hatten die
Verlangerung der Gewahrleistungsfrist um drei Jahre angeboten. Hinsichtlich der mitbeteiligten Partei sei zur
finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit per 27. August 2020 ein KSV-Rating von 309 (statt einem in der
Ausschreibung festgelegten KSV-Rating vom max. 299), ein Gesamtumsatz der letzten drei Jahre von € 4,211.000,-
- (2017), € 4,178.000,-- (2018) und € 4,261.000,-- (2019) sowie eine Betriebshaftpflichtversicherung vom
7. Janner 2020 mit einer Versicherungssumme von € 2,5 Mio. ausgewiesen gewesen. Eine Aufkldarung vom
7. Oktober 2020 habe eine bestétigte Betriebshaftpflichtversicherung von € 10 Mio. per 1. September 2020 ergeben.
Eine Aufklarung betreffend Bekanntgabe des Jahresumsatzes im Bereich des Ausschreibungsgegenstandes fur die
letzten drei Geschaftsjahre habe fiir 2017 € 3,350.000,--, fir 2018 € 3,275.000,-- und flr 2019 € 3,300.000,-- ergeben.

Gemald Angebotsprifung hatten auch die Ubrigen Bieter zum Teil das geforderte KSV-Rating nicht erflllen kénnen.
Hinsichtlich der Billigstbieterin scheine ein Rating vom 30. September 2020 von 1,8 nach AKV (ausgezeichnete Bonitat)
auf. Per 27. August 2020 habe die mitbeteiligte Partei ein KSV-Rating mit 295 belegt. Die geforderten
Referenznachweise seien vermutlich von der mitbeteiligten Partei, nicht jedoch von der Billigstbieterin erfullt worden.

Nach dem Widerruf dieser Ausschreibung am 11. November 2020 sei am darauffolgenden Tag im ANKO das
Angebotsschreiben der Auftraggeberin flir Bauleistungen des identen Bauvorhabens im offenen Verfahren im
Unterschwellenbereich mit Angebotsfrist bis 4. Dezember 2020 nach dem Bestbieterprinzip bekanntgegeben worden.
Die Punkte B 5 und B 6 der nunmehrigen Ausschreibung seien gegenulber der Ausschreibung vom 17. August 2020 wie
folgt gedndert worden:

.B 5 Eignungskriterien:

Beim offenen Verfahren bestatigt der Bieter mit Unterfertigung des Schlussblatts (Teil E des Angebotsschreibens fir
Bauleistungen) bzw. elektronischer Signatur, dass er folgenden Eignungsvorgaben vollumfanglich entspricht:

?

Befugnis:

Gewerbeberechtigung Baumeister
?

Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit:

Mindestjahresumsatz von EUR 3,0 Mio. excl. USt. im Bereich des Ausschreibungsgegenstands Uber jedes der letzten
drei Geschaftsjahre (bzw. seit Aufnahme der Geschaftstatigkeit);



aufrechte Berufshaftpflichtversicherung mit einer Deckungssumme von zumindest EUR 3,0 Mio fur Personen- und
Sachschaden;

KSV-Rating (z.B. Alpenlandischer Kreditschutzverband 1870) maximal 399
?

Technische Leistungsfahigkeit:

Mindestens eine Unternehmensreferenz, mit folgendem Mindestleistungsinhalt:
a)

Errichtung Misch-, Schmutz- oder Regenwasserkanalisation > 1.000 Ifm

b)

StraRenbau > 8.000 m?

0)

Ruckhaltebecken mit Riickhaltevolumen > 3.000 m?

und nicht vor mehr als funf Jahren (gerechnet ab dem Ende der Angebotsfrist) abgeschlossen wurden.
Die jeweiligen Projektumfange der Punkte a), b) oder c) missen nicht in einem Auftrag erfullt werden, sind aber
innerhalb der jeweiligen Kategorien nicht aus einzelnen Auftragen addierbar. Es ist moglich alle Kriterien mit einer

Referenz nachzuweisen.

B 6 Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien:
?

Bestbieterprinzip:

Die Ermittlung des Zuschlagsempfangers erfolgt nach dem Bestbieterprinzip. Dabei werden folgende
Zuschlagskriterien herangezogen:

?

Gesamtangebotspreis (Maximalpunkteanzahl von 90);

?

Verlangerung der Gewahrleistungsfrist (Maximalpunkteanzahl von 10) [Verldangerung um ein Jahr 3,0 Punkte,
Verlangerung um zwei Jahre 6,0 Punkte, Verlangerung um drei Jahre 10,0 Punkte];

In Summe kénnen bei den 2 Zuschlagskriterien maximal 100 Punkte erreicht werden. Bestbieter ist jener Bieter,
dessen (nicht auszuscheidendes) Angebot die meisten Punkte erzielt. Die Punkteermittlung erfolgt mathematisch
gerundet auf ganze Punkte. Bei Punktegleichstand entscheidet der glinstigere Preis.”

6

Rechtlich fuhrte das Verwaltungsgericht nach Darstellung der wesentlichen Rechtslage und auszugsweiser wortlicher
Wiedergabe der Erlauterungen zum BVergG 2018 (RV 69 BIgNR 26. GP) aus, dass die Aussagen des Gerichtshofes der
Europaischen Union (EuGH) im Urteil vom 10. November 2005, C-29/04, Kommission / Osterreich, Rn. 38 ff, aufgrund
der besonderen zeitlichen Abfolge des Vergabegeschehens der Auftraggeberin auch vorliegend in einer Gesamtschau
angewendet werden kdnnten.Rechtlich fihrte das Verwaltungsgericht nach Darstellung der wesentlichen Rechtslage
und auszugsweiser wortlicher Wiedergabe der Erlduterungen zum BVergG 2018 Regierungsvorlage 69,

BIgNR 26. Gesetzgebungsperiode aus, dass die Aussagen des Gerichtshofes der Européaischen Union (EuGH) im Urteil
vom 10. November 2005, C-29/04, Kommission / Osterreich, Rn. 38 ff, aufgrund der besonderen zeitlichen Abfolge des
Vergabegeschehens der Auftraggeberin auch vorliegend in einer Gesamtschau angewendet werden kénnten.
Entsprechende Anpassungen in einer Zweitausschreibung auf Grund von Erfahrungen einer Erstausschreibung, dass
Bieter die erforderlichen Eignungskriterien nicht oder nur teilweise erfullen, wie vorliegend in Bezug auf eine
Erleichterung betreffend das KSV-Rating sowie das Verlangen nach nur mehr einer Referenz statt zwei Referenzen in
Bezug auf die technische Leistungsfahigkeit seien nicht zu beanstanden. SchlieBlich hatten nicht nur die mitbeteiligte
Partei und die Billigstbieterin, sondern auch weitere Bieter die zunachst geforderten Kriterien nicht erfullt. Der Absicht
der Auftraggeberin, einen erweiterten Bieterkreis anzusprechen, kénne nicht entgegengetreten werden.



Zu priifen sei jedoch, ob die Anderung auf nur zwei Zuschlagskriterien dem gemdaR § 91 Abs. 5 Z 3 BVergG 2018 fiir den
gegenstandlichen Bauauftrag verpflichtend vorgesehenen Bestbieterprinzip entspreche. Ausgehend von den
Materialien zum BVergG 2018 solle Zuschlagskriterien bei der Ermittlung des besten Angebots tatsachlich Relevanz
zukommen. Sogenannte ,Feigenblattkriterien” wirden der Intention des Gesetzgebers, einen Qualitats- und keinen
Preiswettbewerb zu verfolgen, nicht genlgen. Insbesondere mussten die Zuschlagskriterien die Moglichkeit eines
wirksamen Wettbewerbs gewahrleisten, sich auf den zu vergebenden Auftrag beziehen und geeignet sein, fur den
Auftraggeber das ,beste” Angebot zu ermitteln.Zu priifen sei jedoch, ob die Anderung auf nur zwei Zuschlagskriterien
dem gemall Paragraph 91, Absatz 5, Ziffer 3, BVergG 2018 fir den gegenstandlichen Bauauftrag verpflichtend
vorgesehenen Bestbieterprinzip entspreche. Ausgehend von den Materialien zum BVergG 2018 solle
Zuschlagskriterien bei der Ermittlung des besten Angebots tatsdchlich Relevanz zukommen. Sogenannte
~Feigenblattkriterien” wirden der Intention des Gesetzgebers, einen Qualitats- und keinen Preiswettbewerb zu
verfolgen, nicht genuigen. Insbesondere mussten die Zuschlagskriterien die Méglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs
gewahrleisten, sich auf den zu vergebenden Auftrag beziehen und geeignet sein, fir den Auftraggeber das ,beste”
Angebot zu ermitteln.

Schon unter diesem Blickwinkel sei die Festlegung einer Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als einziges Kriterium
neben dem Preis vorliegend nicht geeignet, einen besseren Wert bzw. eine bessere Qualitdt eines Angebotes zu
gewahrleisten. Dieses Kriterium sei in keinem engen Bezug zum Auftragsgegenstand zu sehen. So stelle es keinen
Mehrwert bzw. keine hdhere Qualitat der konkreten Leistung sicher.

Eine Zusammenschau des gesamten Ausschreibungs- bzw. Vergabevorganges, insbesondere ein Rickblick auf die
erste widerrufene Ausschreibung zeige, dass die Streichung des Zuschlagskriteriums der preislichen Ausgewogenheit
der Kalkulation und die Zuordnung der daflr vorgesehenen 5 Punkte zum Preis auf insgesamt 90 Punkte (statt
85 Punkte im widerrufenen Vergabeverfahren) keine Anderung der Reihung der neun im widerrufenen
Ausschreibungsverfahren abgegebenen Angebote bewirke. Bemerkenswert sei auch, dass - indem (im widerrufenen
Verfahren) funf Bieter die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist um drei Jahre angeboten und damit zehn Punkte
erlangt hatten, vier Bieter keine Verlangerung der Gewahrleistungsfrist angeboten hatten - selbst, wenn samtliche
Bieter im widerrufenen Ausschreibungsverfahren die maximale Verlangerung der Gewahrleistungsfrist anbdten und
damit zehn Punkte erlangten, sich die Reihung nicht dndern wirde. Dies bedeute, dass - mangels weiterer
Qualitatskriterien - lediglich ein Preiswettbewerb stattfinde und das Kriterium der Verlangerung der
Gewabhrleistungsfrist nicht wirksam werde.

Die Fokussierung hin zu einem reinen Preiswettbewerb ergebe sich auch aus der Zusammenschau des
Gesamtvorganges, insbesondere dass erst nach der Angebotsoéffnung im ersten Vergabeverfahren und sohin in voller
Kenntnis der Preissituation trotzdem an der von der Auftraggeberin vorgenommenen und zu Grunde gelegten
Kostenschatzung durch Aufnahme eines gleichlautenden Kredites und Einholung der aufsichtsbehdérdlichen
Genehmigung fiir diese Kreditsumme festgehalten worden sei. Sohin sei zum Ausdruck gebracht worden, an dem
urspriinglich geschéatzten Kostenbetrag festhalten zu wollen. Es ergebe sich ,daher eine Optik”, dass fir die
Auftraggeberin der Preis das einzige ausschlaggebende Kriterium sei, an dem sie festzuhalten gewillt sei.

Die angefochtene Ausschreibung widerspreche daher dem gesetzlich festgelegten Bestbieterprinzip, sodass ,eine
gravierende Rechtswidrigkeit” bestehe. Diese Rechtswidrigkeit sei fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss, weil mit einer Anderung der Zuschlagskriterien und deren Gewichtung auch eine andere Bieter-
und Angebotsstruktur zu erwarten sei. Die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1
006. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - Od. VergRSG 2006 seien daher erfullt, weshalb die angefochtene Ausschreibung
far nichtig zu erklaren sei.Die angefochtene Ausschreibung widerspreche daher dem gesetzlich festgelegten
Bestbieterprinzip, sodass ,eine gravierende Rechtswidrigkeit” bestehe. Diese Rechtswidrigkeit sei fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss, weil mit einer Anderung der Zuschlagskriterien und deren Gewichtung
auch eine andere Bieter- und Angebotsstruktur zu erwarten sei. Die Voraussetzungen des Paragraph 7, Absatz eins,
006. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - O8. VergRSG 2006 seien daher erfullt, weshalb die angefochtene Ausschreibung
flr nichtig zu erklaren sei.

Einen allfélligen im Nachprufungsantrag geltend gemachten VerstoR gegen die allgemeinen vergaberechtlichen
Grundsatze nach § 20 Abs. 1 BVergG 2018 prifte das Verwaltungsgericht nicht ndher.Einen allfalligen im
Nachprifungsantrag geltend gemachten Verstol3 gegen die allgemeinen vergaberechtlichen Grundsadtze nach



Paragraph 20, Absatz eins, BVergG 2018 prufte das Verwaltungsgericht nicht naher.

7

Den Zulassigkeitsausspruch begriindete das Verwaltungsgericht dahin, dass sich die Entscheidung auf die
ausfuhrlichen Materialien zum BVergG 2018 und , die dazu ergangene EuGH-Judikatur” stiitze. Von der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes sei nicht abgegangen worden. Die Beurteilung anhand der besonderen
Sachverhaltskonstellation und die Gewichtung der Zuschlagskriterien sei in Bezug auf die Gesamtausschreibung
immer einzelfallbezogen vorzunehmen.
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Dagegen richtet sich die vorliegende aul3erordentliche Revision der ausschreibenden Gemeinde. Die mitbeteiligte
Partei beantragte in der nach Einleitung des Vorverfahrens durch den Verwaltungsgerichtshof eingebrachten
Revisionsbeantwortung die kostenpflichtige Zurtick-, in eventu Abweisung der Revision.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

9

Die Revision ist im Hinblick auf die in ihrem Zulassigkeitsvorbringen dargelegte Rechtsfrage, ob bei der Prifung der
Einhaltung des im vorliegenden Vergabeverfahren gemal § 91 Abs. 5 Z 3 BVergG 2018 verpflichtend vorgeschriebenen
Bestbieterprinzips auch die Umstande einer unmittelbar vor der gegenstandlichen Ausschreibung widerrufenen
Ausschreibung tiber denselben Ausschreibungsgegenstand heranzuziehen sind, zuldssig; sie ist auch berechtigt.Die
Revision ist im Hinblick auf die in ihrem Zulassigkeitsvorbringen dargelegte Rechtsfrage, ob bei der Prifung der
Einhaltung des im vorliegenden Vergabeverfahren gemaR Paragraph 91, Absatz 5, Ziffer 3, BVergG 2018 verpflichtend
vorgeschriebenen Bestbieterprinzips auch die Umstande einer unmittelbar vor der gegenstandlichen Ausschreibung
widerrufenen Ausschreibung Uber denselben Ausschreibungsgegenstand heranzuziehen sind, zuldssig; sie ist auch
berechtigt.
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§2 722 lit. d sowie 8 91 Abs. 5Z 3 und Abs. 7 Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) in der Stammfassung

BGBI. I Nr. 65/2018 lauten:Paragraph 2, Ziffer 22, Litera d, sowie Paragraph 91, Absatz 5, Ziffer 3 und Absatz 7,
Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) in der Stammfassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 65 aus 2018, lauten:
.Begriffsbestimmungen

§ 2. Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen maligebendParagraph 2, Im
Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen mal3gebend:

22.
Kriterien:

d)

Zuschlagskriterien bzw. Zuschlagskriterium

aa)

sind bei der Wahl des technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebotes die niedrigsten Kosten oder die vom
Auftraggeber im Verhaltnis oder ausnahmsweise in der Reihenfolge ihrer Bedeutung festgelegten, nicht
diskriminierenden und mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehenden Kriterien, nach welchen das flr den
Auftraggeber technisch und wirtschaftlich gunstigste Angebot ermittelt wird; die Zuschlagskriterien dirfen dem
Auftraggeber keine uneingeschrankte Wahlfreiheit Gbertragen und mussen die Méglichkeit eines wirksamen
Wettbewerbes gewahrleisten und mit Spezifikationen einhergehen, die eine wirksame Uberpriifung der von den
Bietern Ubermittelten Informationen gestatten, damit bewertet werden kann, wie gut die Angebote die
Zuschlagskriterien erflillen, oder

bb)

ist bei der Wahl des Angebotes mit dem niedrigsten Preis der Preis.

Zuschlagskriterien stehen gemaR sublit. aa mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung, wenn sie sich in irgendeiner
Hinsicht und in irgendeinem Stadium des Lebenszyklus auf die gemal dem Auftrag zu erbringenden Leistungen
beziehen. Dies schliel3t Faktoren ein, die mit dem bestimmten Preis der Herstellung oder der Bereitstellung der zu


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/65

erbringenden Leistung oder des Handels damit oder einem bestimmten Prozess in Bezug auf ein anderes Stadium des
Lebenszyklus zusammenhangen, auch wenn derartige Faktoren sich nicht auf die materiellen Eigenschaften des
Auftragsgegenstandes auswirken.Zuschlagskriterien stehen gemald Sub-Litera, a, a, mit dem Auftragsgegenstand in
Verbindung, wenn sie sich in irgendeiner Hinsicht und in irgendeinem Stadium des Lebenszyklus auf die gemafl dem
Auftrag zu erbringenden Leistungen beziehen. Dies schliet Faktoren ein, die mit dem bestimmten Preis der
Herstellung oder der Bereitstellung der zu erbringenden Leistung oder des Handels damit oder einem bestimmten
Prozess in Bezug auf ein anderes Stadium des Lebenszyklus zusammenhangen, auch wenn derartige Faktoren sich
nicht auf die materiellen Eigenschaften des Auftragsgegenstandes auswirken.

Inhalt der Ausschreibungsunterlagen

8 91....Paragraph 91, ...

(5) Der Zuschlag ist bei der Vergabe folgender Leistungen dem technisch und wirtschaftlich gtinstigsten Angebot zu
erteilen:

3.
bei Bauauftragen, deren geschatzter Auftragswert mindestens 1 Million Euro betragt, oder

(7) Zur Ermittlung des besten Preis-Leistungs-Verhdltnisses hat der Offentliche Auftraggeber in den
Ausschreibungsunterlagen anzugeben:

1.

das anzuwendende Kostenmodell bzw.

2.

alle Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, im Verhaltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung. Diese Angabe
kann auch im Wege der Festlegung einer Marge, deren grof3te Bandbreite angemessen sein muss, erfolgen. Ist die
Festlegung der Zuschlagskriterien im Verhaltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung aus objektiven Griinden nicht
moglich, so hat der 6ffentliche Auftraggeber alle Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsieht, in der Reihenfolge
der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben.”
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§ 7 Abs. 1 des Landesgesetzes Uber den Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der Vergabe von 6ffentlichen
Auftragen (O6. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - 06. VergRSG 2006), LGBI. Nr. 130/2006 idF LGBI. Nr. 90/2013
lautet:Paragraph 7, Absatz eins, des Landesgesetzes tber den Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der
Vergabe von 6ffentlichen Auftragen (O06. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - 06. VergRSG 2006),

Landesgesetzblatt Nr. 130 aus 2006, in der Fassung , Landesgesetzblatt Nr. 90 aus 2013, lautet:

.87

Nichtigerklarung von Entscheidungen

Das Landesverwaltungsgericht hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare
Entscheidung eines Auftraggebers bzw. einer Auftraggeberin fir nichtig zu erklaren, wenn

1.

sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller bzw. die Antragstellerin
in dem von ihm bzw. von ihr nach 8 5 Abs. 1 Z 5 geltend gemachten Recht verletzt, undsie oder eine ihr
vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den Antragsteller bzw. die Antragstellerin in dem von ihm
bzw. von ihr nach Paragraph 5, Absatz eins, Ziffer 5, geltend gemachten Recht verletzt, und

2.

diese Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.”
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Die Revision bringt zusammengefasst vor, die Auftraggeberin sei entsprechend naher zitierter Rechtsprechung des



Gerichtshofes der Europaischen Union (EuGH) und des Verwaltungsgerichtshofes bei der Wahl der Zuschlagskriterien
frei. Auch deren Auswahl bleibe ausschlieR3lich der Auftraggeberin selbst Uberlassen. Das Verwaltungsgericht beziehe
in seine Beurteilung der Beachtung des Bestbieterprinzips in unzulassiger Weise die Ergebnisse der widerrufenen
Ausschreibung mit ein. Im Gegensatz zum Urteil des EuGH, C-29/04, auf das sich das Verwaltungsgericht in diesem
Zusammenhang beziehe, sei vorliegend keine ,Umgehungskonstruktion” zu beurteilen gewesen. Die RechtmaRigkeit
der Gewichtung der Zuschlagskriterien in der Ausschreibung vom 12. November 2020 sei nicht am Ergebnis der zuvor
widerrufenen Ausschreibung zu messen. Dies belege etwa die Begriindung des Verwaltungsgerichts zur Frage des
wesentlichen Einflusses der angenommenen Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens, der dadurch
gegeben sei, dass mit einer Anderung der Zuschlagskriterien und deren Gewichtung vorliegend auch eine andere
Bieter- und Angebotsstruktur zu erwarten sei. Nichts anderes habe die Auftraggeberin mit der Anderung der
Zuschlagskriterien gegenuber der ersten Ausschreibung bezweckt. Nun wiirden jedoch die geanderten
Zuschlagskriterien anhand einer nicht (mehr) maRRgeblichen Bieter- und Angebotsstruktur gemessen. Dies sei verfehlt
und rechtswidrig.

Im Ubrigen miisse zur Gewdhrleistung des Bestbieterprinzips neben dem Preis zumindest ein weiteres
Zuschlagskriterium festgelegt sein, das bewertungsrelevant sein musse. Eine Bewertung des zweiten
Zuschlagskriteriums wie vorliegend mit 10 % sei vergaberechtlich unbedenklich. Uberdies sei zu berticksichtigen, dass
die ausschreibungsgegenstandlichen Tiefbauleistungen einen technisch hohen Standardisierungsgrad aufwiesen.
Nachdem sich die Besiedelung der von der gegenstandlichen infrastrukturellen AufschlieBung betroffenen
Siedlungsrdume der Auftraggeberin Uber die kommenden Jahre erstrecken werde, sei das Zuschlagskriterium der
Gewabhrleistungsfristverlangerung ein qualitativer Mehrwert fir die Auftraggeberin. Es kdnne keinesfalls unterstellt
werden, dass jeder in Frage kommende Bieter automatisch dieses zusatzliche Leistungskriterium in seiner maximalen
Auspragung anbieten werde. Dies ergebe sich aus den Erfahrungen des widerrufenen Vergabeverfahrens.
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Die mitbeteiligte Partei wendet in ihrer Revisionsbeantwortung dagegen zusammengefasst ein, dem
Verwaltungsgericht sei darin zu folgen, dass bei vergaberechtlichen Vorgangen nicht alleine auf einzelne, formelle
Gesichtspunkte, sondern auf die Gesamtheit aller Vorgange und deren Ziel abzustellen sei. Vorliegend habe die
Auftraggeberin eine nicht vom Budget gedeckte Leistung technisch unverandert neu ausgeschrieben, ohne vorher fur
eine Erh6hung des Budgets zu sorgen. Die Auftraggeberin habe trotz Kenntnis der Bieter ,und der von diesen
gebotenen Preisen und Qualitat” aufgrund der Angebotsoffnung im widerrufenen Verfahren ein Qualitatskriterium
gestrichen und die Gewichtung des Preises hinaufgesetzt. Neben dem mit 90 % gewichteten Preis habe die
Auftraggeberin nur ein einziges nicht relevantes ,Feigenblattkriterium” festgelegt, um den Auftrag entgegen dem
gesetzlich gebotenen Bestbieterprinzip an den Billigstbieter vergeben zu kénnen. Die Auftraggeberin habe aufgrund
des widerrufenen Verfahrens gewusst, dass bei der ,gegenstandlich komplexen Bauleistung” die Differenz der
Angebotspreise signifikant sei. Sie habe daher bewusst und mit dem Ziel, dem Billigstbieter (des widerrufenen
Verfahrens) den Erhalt des Zuschlags zu erleichtern, das Zuschlagskriterium Preis hoher als in der widerrufenen
Ausschreibung gewichtet.

Das Zuschlagskriterium ,Verlangerung der Gewahrleistungsfrist” sei bereits generell-abstrakt ungeeignet, die Qualitat
oder das Leistungsniveau eines Angebotes zu bewerten. Es habe keinen Einfluss auf die Auswahl des Bestbieters.
Dieses Zuschlagskriterium hange nicht mit dem Auftragsgegenstand zusammen und sei nicht auftragsbezogen. Es
handle sich dabei um eine rein rechtliche Bieteroption, die gesetzliche Gewahrleistungsfrist zu verlangern, welche
unabhangig vom Auftragsgegenstand bei jedem Auftrag vorgesehen und von jedem Bieter gleichermal3en angeboten
werden konne. Es habe somit mit der Qualitat einer Leistung nichts zu tun. Dazu komme, dass dieses Kriterium
gegenUber dem Preis nur mit 10 % bewertet werde.

Das Zuschlagskriterium ,Verlangerung der Gewahrleistungsfrist’ erweise sich daher sowohl im Sinne der
Zusammenschau des gesamten Ausschreibungs- bzw. Vergabevorganges als auch isoliert betrachtet als unzuldssiges
JFeigenblattkriterium®.

Im Ubrigen stehe die angefochtene Ausschreibung im Widerspruch zu den vergaberechtlichen Grundsétzen des § 20
Abs. 1 BVergG 2018, insbesondere zum Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Grundsatz des freien, lauteren und
fairen Wettbewerbes. Die Auftraggeberin habe in Kenntnis der Bieter- und Angebotsstruktur aus der widerrufenen
Ausschreibung bei leistungstechnisch unverandert gebliebenem Ausschreibungsgegenstand die Eignungskriterien in



der Art abgeandert sowie die Zuschlagskriterien reduziert und neu gewichtet, um der Billigstbieterin des widerrufenen
Vergabeverfahrens eine ausschreibungskonforme Angebotslegung zu ermdglichen und ihr eine héhere Chance auf
Zuschlags- bzw. Auftragserhalt einzurdumen.Im Ubrigen stehe die angefochtene Ausschreibung im Widerspruch zu
den vergaberechtlichen Grundsatzen des Paragraph 20, Absatz eins, BVergG 2018, insbesondere zum
Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Grundsatz des freien, lauteren und fairen Wettbewerbes. Die Auftraggeberin
habe in Kenntnis der Bieter- und Angebotsstruktur aus der widerrufenen Ausschreibung bei leistungstechnisch
unverandert gebliebenem Ausschreibungsgegenstand die Eignungskriterien in der Art abgedndert sowie die
Zuschlagskriterien reduziert und neu gewichtet, um der Billigstbieterin des widerrufenen Vergabeverfahrens eine
ausschreibungskonforme Angebotslegung zu ermdglichen und ihr eine hohere Chance auf Zuschlags-
bzw. Auftragserhalt einzurdumen.
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Dem Vergabeverfahren Bauvorhaben ,Infrastrukturprojekt H”, Erdbau-, Baumeisterarbeiten, liegt eine
Grobkostenschatzung fur die ausgeschriebenen Leistungen in der Hohe von € 1.730.000,-- netto zugrunde. Die
Auftraggeberin war daher gemaR § 91 Abs. 5 Z 3 BVergG 2018 verpflichtet, diese Bauleistungen nach dem
Bestbieterprinzip auszuschreiben. Demnach ist der Zuschlag ,dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot zu
erteilen”.Dem Vergabeverfahren Bauvorhaben ,Infrastrukturprojekt H", Erdbau-, Baumeisterarbeiten, liegt eine
Grobkostenschatzung fur die ausgeschriebenen Leistungen in der Hohe von € 1.730.000,-- netto zugrunde. Die
Auftraggeberin war daher gemaR Paragraph 91, Absatz 5, Ziffer 3, BVergG 2018 verpflichtet, diese Bauleistungen nach
dem Bestbieterprinzip auszuschreiben. Demnach ist der Zuschlag ,,dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten
Angebot zu erteilen”.
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Der Auftraggeber ist, sofern das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot gewahlt werden soll, grundsatzlich
frei, die Kriterien fur die Zuschlagserteilung festzulegen (vgl. VwGH 9.9.2015, Ra 2014/04/0036, mwN). Die Kriterien
mussen lediglich der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebotes fir den konkreten Auftraggeber dienen

(vgl. EuGH 26.3.2015, C-601/13, Ambisig, Rn. 30, mwN). Ebenso mussen sie die allgemeinen Grundséatze des
Unionsrechtes respektieren, einen wirksamen und fairen Wettbewerb ermdglichen und effektiv Uberprifbar sein. Der
Auftraggeber ist aber nicht nur bei der Auswahl der Zuschlagskriterien grundsatzlich frei, sondern auch bei deren
Gewichtung, sofern diese eine Gesamtwdrdigung der Kriterien erméglicht, die der Ermittlung des wirtschaftlich
glnstigsten Angebotes dienen (vgl. zu alldem die Erlduterungen zum BVergG 2018 RV 69 BIgNR 26. GP 12).Der
Auftraggeber ist, sofern das technisch und wirtschaftlich glinstigste Angebot gewahlt werden soll, grundsatzlich frei,
die Kriterien fur die Zuschlagserteilung festzulegen vergleiche , VwGH 9.9.2015, Ra 2014/04/0036, mwN). Die Kriterien
mussen lediglich der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebotes fur den konkreten Auftraggeber dienen
vergleiche , EUGH 26.3.2015, C-601/13, Ambisig, Rn. 30, mwN). Ebenso mussen sie die allgemeinen Grundsatze des
Unionsrechtes respektieren, einen wirksamen und fairen Wettbewerb ermdglichen und effektiv Uberprifbar sein. Der
Auftraggeber ist aber nicht nur bei der Auswahl der Zuschlagskriterien grundsatzlich frei, sondern auch bei deren
Gewichtung, sofern diese eine Gesamtwurdigung der Kriterien ermoglicht, die der Ermittlung des wirtschaftlich
glinstigsten Angebotes dienen vergleiche , zu alldem die Erlduterungen zum BVergG 2018 Regierungsvorlage 69,
BIgNR 26. Gesetzgebungsperiode 12,).
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Die verpflichtende Verankerung des Bestbieterprinzips bedeutet, dass der Angebotsbewertung entweder der
niedrigste Kostenaufwand gemaf’ einem vom Auftraggeber festzulegenden Kostenmodell (vgl. dazu § 91 Abs. 7 Z 1
iVm 8 92 BVergG 2018) oder das beste Preis-Leistungsverhaltnis zugrunde gelegt werden muss. Im zuletzt genannten
Fall muss daher (wie vorliegend) neben dem Preis als Zuschlagskriterium zumindest ein weiteres Zuschlagskriterium
(vgl. dazu § 2 Z 22 lit. d sublit. aa BVergG 2018) vom Auftraggeber festgelegt werden, oder - falls der Angebotspreis fix
vorgegeben worden ist (vorliegend nicht der Fall) - die Auswahl des erfolgreichen Angebotes auf der Basis zumindest
eines Zuschlagskriteriums neben der Anzahl der angebotenen Leistungseinheiten erfolgen. Kommt - wie vorliegend -
das Bestbieterprinzip gesetzlich verpflichtend zur Anwendung, sind Ausschreibungen, die keine Zuschlagskriterien
oder nur den Preis bzw. - bei fixiertem Angebotspreis - allein die Leistungseinheiten als Zuschlagskriterium beinhalten,
rechtswidrig. Dartber hinaus sind auch Ausschreibungen rechtswidrig, die formal zwar mehrere Zuschlagskriterien
(,Feigenblattkriterien”) beinhalten, de facto aber allein auf den Preis (bzw. bei fixiertem Angebotspreis allein auf die
Leistungseinheiten - vorliegend jedoch nicht relevant) abstellen. Nach dem BVergG 2018 liegt nur dann ein
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gesetzeskonformes Zuschlagsmodell auf der Basis des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses vor, wenn mehrere
Kriterien festgelegt worden sind, die eine vergleichende Bewertung des Leistungsniveaus jedes einzelnen Angebotes
(gemessen am Auftragsgegenstand) ermdglichen, und diese Zuschlagskriterien tatsachlich Relevanz bei der Ermittlung
des besten Angebotes haben kénnten. Da es sich um eine Prognoseentscheidung des Auftraggebers bei der
Festlegung der Zuschlagskriterien handelt, kann nicht verlangt werden, dass sich diese Relevanz jedenfalls
verwirklichen muss. (vgl. zu alldem die Erlduterungen zum BVergG 2018 RV 69 BIgNR 26. GP 117, 118).Die
verpflichtende Verankerung des Bestbieterprinzips bedeutet, dass der Angebotsbewertung entweder der niedrigste
Kostenaufwand gemaR einem vom Auftraggeber festzulegenden Kostenmodell vergleiche , dazu Paragraph 91, Absatz
7, Ziffer eins, in Verbindung mit , Paragraph 92, BVergG 2018) oder das beste Preis-Leistungsverhéltnis zugrunde gelegt
werden muss. Im zuletzt genannten Fall muss daher (wie vorliegend) neben dem Preis als Zuschlagskriterium
zumindest ein weiteres Zuschlagskriterium vergleiche , dazu Paragraph 2, Ziffer 22, Litera d, Sub-Litera, a, a,

BVergG 2018) vom Auftraggeber festgelegt werden, oder - falls der Angebotspreis fix vorgegeben worden ist
(vorliegend nicht der Fall) - die Auswahl des erfolgreichen Angebotes auf der Basis zumindest eines
Zuschlagskriteriums neben der Anzahl der angebotenen Leistungseinheiten erfolgen. Kommt - wie vorliegend - das
Bestbieterprinzip gesetzlich verpflichtend zur Anwendung, sind Ausschreibungen, die keine Zuschlagskriterien oder
nur den Preis bzw. - bei fixiertem Angebotspreis - allein die Leistungseinheiten als Zuschlagskriterium beinhalten,
rechtswidrig. Dartber hinaus sind auch Ausschreibungen rechtswidrig, die formal zwar mehrere Zuschlagskriterien
(,Feigenblattkriterien”) beinhalten, de facto aber allein auf den Preis (bzw. bei fixiertem Angebotspreis allein auf die
Leistungseinheiten - vorliegend jedoch nicht relevant) abstellen. Nach dem BVergG 2018 liegt nur dann ein
gesetzeskonformes Zuschlagsmodell auf der Basis des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses vor, wenn mehrere
Kriterien festgelegt worden sind, die eine vergleichende Bewertung des Leistungsniveaus jedes einzelnen Angebotes
(gemessen am Auftragsgegenstand) ermdglichen, und diese Zuschlagskriterien tatsachlich Relevanz bei der Ermittlung
des besten Angebotes haben kénnten. Da es sich um eine Prognoseentscheidung des Auftraggebers bei der
Festlegung der Zuschlagskriterien handelt, kann nicht verlangt werden, dass sich diese Relevanz jedenfalls
verwirklichen muss. vergleiche, zu alldem die Erlduterungen zum BVergG 2018 Regierungsvorlage 69,

BIgNR 26. Gesetzgebungsperiode 117, , 118).
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Ob eine Ausschreibung, obwohl sie neben dem Preis zumindest ein weiteres Zuschlagskriterium beinhaltet, kein
gesetzeskonformes Zuschlagsmodell auf Basis des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses darstellt, weil es sich bei dem
weiteren Zuschlagkriterium bzw. den weiteren Zuschlagskriterien fur die Ermittlung des besten Angebots um nicht
wesentliche ,Feigenblattkriterien” handelt und daher allein der Angebotspreis flr den Zuschlag ausschlaggebend ist, ist
unter BerUcksichtigung der Umstande des Einzelfalles zu beurteilen.
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Unzulassige ,Feigenblattkriterien” kdnnen entweder dann vorliegen, wenn sie derart gering gewichtet sind, dass sie
keinen relevanten Einfluss auf die Gesamtbewertung haben kénnen, oder wenn sie derart gestaltet sind, dass
voraussichtlich alle (geeigneten) Bieter die maximale Bewertung im jeweiligen Kriterium erreichen und dieses daher
nicht relevant fur die Gesamtbewertung ware (vgl. Kurz in Heid/Reisner/Deutschmann/Hofbauer [Hrsg.], Kommentar
zum Bundesvergabegesetz 2018 [2019], § 91 Rn. 13).Unzuldssige ,Feigenblattkriterien” kdnnen entweder dann
vorliegen, wenn sie derart gering gewichtet sind, dass sie keinen relevanten Einfluss auf die Gesamtbewertung haben
kdénnen, oder wenn sie derart gestaltet sind, dass voraussichtlich alle (geeigneten) Bieter die maximale Bewertung im
jeweiligen Kriterium erreichen und dieses daher nicht relevant fur die Gesamtbewertung ware vergleiche , Kurz in
Heid/Reisner/Deutschmann/Hofbauer [Hrsg.], Kommentar zum Bundesvergabegesetz 2018 [2019], Paragraph 91,

Rn. 13).

19

Das Verwaltungsgericht erachtete vorliegend die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als neben dem Preis einziges
Zuschlagskriterium bereits fur sich als nicht geeignet, damit das Zuschlagsmodell dem gesetzlich vorgeschriebenen
Bestbieterprinzip entspreche. Dieses Kriterium stehe in keinem engen Bezug zum Auftragsgegenstand. So stelle es
keinen Mehrwert bzw. keine hohere Qualitat der konkreten Leistung sicher.

20

Demgegenuber ist festzuhalten, dass ein Bezug der Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als Zuschlagskriterium auf
die Qualitat der ausgeschriebenen Bauleistungen nicht per se ausgeschlossen werden kann. Jedenfalls hangt dieses



Kriterium (im Sinn des 8 2 Z 22 lit. d sublit. aa BVergG 2018) mit dem Auftragsgegenstand zusammen. Ebenso ist die
Gewichtung dieses Zuschlagskriteriums mit 10 % gegentber dem Preis mit 90 % fur sich nicht derart gering, dass
bereits diesbezlglich die Relevanz dieses Kriteriums fur die Gesamtbewertung zu verneinen ist. Demgegenuber ist
festzuhalten, dass ein Bezug der Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als Zuschlagskriterium auf die Qualitat der
ausgeschriebenen Bauleistungen nicht per se ausgeschlossen werden kann. Jedenfalls hangt dieses Kriterium (im Sinn
des Paragraph 2, Ziffer 22, Litera d, Sub-Litera, a, a, BVergG 2018) mit dem Auftragsgegenstand zusammen. Ebenso ist
die Gewichtung dieses Zuschlagskriteriums mit 10 % gegenlber dem Preis mit 90 % fur sich nicht derart gering, dass
bereits diesbezlglich die Relevanz dieses Kriteriums fir die Gesamtbewertung zu verneinen ist.

21

Letztlich ist auch die Beurteilung des Zuschlagskriteriums ,Verlangerung der Gewahrleistungsfrist” (als einziges
Zuschlagskriterium neben dem Preis) als ,Feigenblattkriterium” von den Umstanden des Einzelfalles abhangig.
Beispielsweise kann diesbeziglich wesentlich sein, wie klar und eindeutig der Qualitatsstandard der Leistung in der
Leistungsbeschreibung in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht festgelegt wurde, oder allgemein der
Standardisierungsgrad der ausgeschriebenen Leistungen (Grad der Vereinheitlichung der ausgeschriebenen
Leistungen), sodass die Einreichung vergleichbarer Angebote auf einem definierten (Qualitats-)Niveau gewahrleistet
wird. Ebenso kann dem Kenntnisstand der Auftraggeberin zum Zeitpunkt der Ausschreibung Gber die voraussichtliche
Erfullung des Zuschlagskriteriums durch alle oder keinen Bieter Bedeutung zukommen.

22

Fur die (potentielle) Relevanz der Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als einzigem Zuschlagskriterium neben dem
Preis im Hinblick auf die Gesamtbewertung ist daher vorliegend unter anderem wesentlich, ob es sich bei den
ausgeschriebenen Bauleistungen um solche mit einem hohen Standardisierungsgrad - wie in der Revision
vorgebracht - oder - nach dem Vorbringen in der Revisionsbeantwortung - um komplexe Bauleistungen handelt.
Ebenso kommt dem Umstand Bedeutung zu, wie detailliert der Qualitatsstandard der ausgeschriebenen Bauleistungen
in technischer und wirtschaftlicher Hinsicht festgelegt ist. Je hdher der Standardisierungsgrad der ausgeschriebenen
Bauleistungen und je genauer die technischen Spezifikationen des Auftragsgegenstandes in der
Leistungsbeschreibung festgelegt sind, desto mehr Bedeutung kann der Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als
Qualitatskriterium zukommen.

23

Diese Umstande hat das Verwaltungsgericht vorliegend nicht naher geprift, weshalb entgegen dessen Rechtsansicht
nicht von vornherein die mit 10 % gewichtete Verlangerung der Gewahrleistungsfrist als einem Qualitatswettbewerb
nicht Rechnung tragendes ,Feigenblattkriterium” qualifiziert werden kann.

24

Der Verwaltungsgerichtshof hat vor dem Hintergrund der praktischen Wirksamkeit des unionsrechtlichen
Vergaberechts und unter Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 10. November 2005, C-29/04,
Kommission / Osterreich, demzufolge betreffend die Priifung der Verschleierung der Vergabe 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrage nicht nur die zum Zeitpunkt der Vergabe des fraglichen 6ffentlichen Auftrags vorliegenden
Bedingungen, sondern aufgrund der besonderen Umstande der konkreten Rechtssache auch spater eingetretene
Ereignisse zu bertcksichtigen sind) zum Ausdruck gebracht, dass zur Beurteilung eines vergaberechtlich relevanten
Vorganges nicht alleine auf formelle Gesichtspunkte abzustellen ist (vgl. VwGH 24.6.2015, Ra 2014/04/0043, mwN).Der
Verwaltungsgerichtshof hat vor dem Hintergrund der praktischen Wirksamkeit des unionsrechtlichen Vergaberechts
und unter Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 10. November 2005, C-29/04,

Kommission / Osterreich, demzufolge betreffend die Priifung der Verschleierung der Vergabe éffentlicher
Dienstleistungsauftrage nicht nur die zum Zeitpunkt der Vergabe des fraglichen 6ffentlichen Auftrags vorliegenden
Bedingungen, sondern aufgrund der besonderen Umstande der konkreten Rechtssache auch spater eingetretene
Ereignisse zu bertcksichtigen sind) zum Ausdruck gebracht, dass zur Beurteilung eines vergaberechtlich relevanten
Vorganges nicht alleine auf formelle Gesichtspunkte abzustellen ist vergleiche , VWGH 24.6.2015, Ra 2014/04/0043,
mwN).

25

Da die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist nicht von vornherein als ,Feigenblattkriterium” zu qualifizieren ist, ware
dieses Kriterium unter Bertcksichtigung des widerrufenen Vergabeverfahrens jedoch nur dann als fur die
Sicherstellung eines Qualitatswettbewerbs unzureichend anzusehen gewesen, wenn sich fur die Auftraggeberin im


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vwgh&GZ=Ra%25C2%25A02014/04/0043&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vwgh&GZ=Ra%25C2%25A02014/04/0043&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

Zeitpunkt der Ausschreibung aus der Angebotsoffnung im widerrufenen Vergabeverfahren ergabe, dass in Bezug auf
den unverandert gebliebenen Auftragsgegenstand alle oder kein Bieter dieses Zuschlagskriterium erflllt, sodass dieses
Kriterium nicht relevant fir die Gesamtbewertung ware.

26

Genau dies ist jedoch nach den Feststellungen des Verwaltungsgerichts zum widerrufenen Vergabeverfahren nicht der
Fall. So hatten von neun Bietern lediglich finf dieses Kriterium erfullt.

27

Insofern sind die Ausfliihrungen des Verwaltungsgerichts, dass die Streichung des Zuschlagskriteriums der preislichen
Ausgewogenheit der Kalkulation keine Anderung der Reihung der Angebote bewirke bzw. dass ,selbst wenn samtliche
Bieter (des widerrufenen Verfahrens) die maximale Verlangerung der Gewahrleistungsfrist anbieten wiirden”, sich an
der Reihung des widerrufenen Verfahrens im neuen Verfahren keine Veranderung ergebe, flr den
Verwaltungsgerichtshof nicht nachvollziehbar. Gerade durch die Reduzierung der Zuschlagskriterien und die im
Hinblick auf die Billigstbieterin des widerrufenen Vergabeverfahrens zu Lasten der mitbeteiligten Partei gednderte
Gewichtung der beiden verbliebenen Zuschlagskriterien hatte sich die Reihung im Vergleich zum widerrufenen
Vergabeverfahren verandert.

28

Mit dem bloRen Hinweis, der Auftraggeberin gehe es bei der Neuausschreibung in Bezug auf die Reduzierung der
Zuschlagskriterien und der damit verbundenen Anderung der Gewichtung darum, der Billigstbieterin des widerrufenen
Vergabeverfahrens den Zuschlag erteilen zu kénnen, zeigt die mitbeteiligte Partei nicht auf, dass die Verlangerung der
Gewabhrleistungsfrist eine unzulassiges ,Feigenblattkriterium” darstellt. Dieses Vorbringen bezieht sich vielmehr auf
den neben dem VerstoR der Ausschreibung gegen das vorliegend gemaR § 91 Abs. 5 Z 3 BVergG 2018 verpflichtend
vorgeschriebene Bestbieterprinzip geltend gemachten Einwand des VerstoR3es gegen die allgemeinen
vergaberechtlichen Grundsatze des § 20 Abs. 1 BVergG 2018. Diesen (behaupteten) VerstoR hat das
Verwaltungsgericht seiner Entscheidung aber nicht zugrunde gelegt, weshalb auf dieses Vorbringen im Zuge des
vorliegenden Revisionsverfahrens nicht einzugehen ist.Mit dem blof3en Hinweis, der Auftraggeberin gehe es bei der
Neuausschreibung in Bezug auf die Reduzierung der Zuschlagskriterien und der damit verbundenen Anderung der
Gewichtung darum, der Billigstbieterin des widerrufenen Vergabeverfahrens den Zuschlag erteilen zu kdnnen, zeigt die
mitbeteiligte Partei nicht auf, dass die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist eine unzulassiges ,Feigenblattkriterium”
darstellt. Dieses Vorbringen bezieht sich vielmehr auf den neben dem Verstol3 der Ausschreibung gegen das
vorliegend gemald Paragraph 91, Absatz 5, Ziffer 3, BVergG 2018 verpflichtend vorgeschriebene Bestbieterprinzip
geltend gemachten Einwand des VerstoRes gegen die allgemeinen vergaberechtlichen Grundsatze des Paragraph 20,
Absatz eins, BVergG 2018. Diesen (behaupteten) VerstoR hat das Verwaltungsgericht seiner Entscheidung aber nicht
zugrunde gelegt, weshalb auf dieses Vorbringen im Zuge des vorliegenden Revisionsverfahrens nicht einzugehen ist.
29

Das Verwaltungsgericht hat somit die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist ohne hinreichende Prifung und
Begrindung bereits per se aufgrund unrichtiger rechtlicher Beurteilung als zur Gewahrleistung des Bestbieterprinzips
unzulassiges Zuschlagskriterium qualifiziert und insofern das angefochtene Erkenntnis mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit
belastet.

30

Das angefochtene Erkenntnis war daher gemal3 8 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.Das angefochtene Erkenntnis war
daher gemalR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

31

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den Paragraphen 47, ff VwGG
in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.
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