jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2024/6/25 Ra
2021/04/0127

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.06.2024

Index

E00O EU- Recht allgemein

E1E

E3L E06300000

E3L E06302000

E3L E06303000

E6)

L72004 Beschaffung Vergabe Oberdsterreich
001 Verwaltungsrecht allgemein
59/04 EU - EWR

97 Offentliches Auftragswesen
Norm

BVergG 2018 812 Abs3

BVergG 2018 8122

BVergG 2018 8122 Abs1

BVergG 2018 8122 Abs2

BVergG 2018 8122 Abs3

BVergG 2018 820 Abs1

BVergG 2018 820 Abs9

BVergG 2018 831 Abs4

BVergG 2018 843

EURallg

LVergRG 00 2006 §23 Abs1

LVergRG 00 2006 §3 Abs'

VwRallg

12010E049 AEUV Art49

12010E056 AEUV Art56

31989L0665 Rechtsmittel-RL Art1 Abs3
32014L0024 Vergabe-RL Art4
32014L0024 Vergabe-RL Art5 Abs3
62006CJ0147 SECAP und Santorso VORAB
62015CJ0298 Borta VORAB


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2021040127_20240625L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2021040127_20240625L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2021040127_20240625L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2021040127_20240625L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2021040127_20240625L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2021040127_20240625L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2021040127_20240625L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2021040127_20240625L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2021040127_20240625L00#allefassungen
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1. BVergG 2018 § 12 heute

2. BVergG 2018 § 12 gtiltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 122 heute
2. BVergG 2018 8 122 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 122 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 122 heute
2. BVergG 2018 8 122 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 122 gliltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 122 heute
2. BVergG 2018 8 122 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 122 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 122 heute
2. BVergG 2018 8 122 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 122 glltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 20 heute
2. BVergG 2018 § 20 gultig ab 01.03.2026zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 20 giltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 20 heute
2. BVergG 2018 § 20 gultig ab 01.03.2026zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 20 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergG 2018 § 31 heute
2. BVergG 2018 § 31 gultig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 43 heute
2. BVergG 2018 § 43 glltig ab 01.03.2026zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 43 glltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):
Ra 2021/04/0128
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Pollak, den Hofrat Dr. Mayr, die Hofratin
Mag. Hainz-Sator sowie die Hofrate Dr. Plrgy und Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers
Mag. Vonier, Uber die Revisionen 1. der L Gesellschaft m.b.H. in S, vertreten durch die Dumfarth Klausberger
Rechtsanwdlte GmbH & Co KG in 4020 Linz, StelzhamerstraBe 2/26, protokolliert zu hg. Ra 2021/04/0127, sowie
2. der Gemeinde S, vertreten durch Dr. Walter Mdiller, Mag. Dr. Wolfgang Graziani-Weiss, Mag. Bernhard Scharmdiller,
Mag. Dr. Mario Holler-Prantner und Mag. Dr. Michael Kraus, Rechtsanwalte in 4020 Linz, Zollamtsstral3e 7, protokolliert
zu hg. Ra 2021/04/0128, jeweils gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Oberdsterreich vom
23. April 2021, ZI. LVwG-840227/12/KI/CG, betreffend vergaberechtliches Nachprifungsverfahren (mitbeteiligte Partei
zu Ra 2021/04/0127: Gemeinde S, vertreten durch Dr. Walter Mduller, Mag. Dr. Wolfgang Graziani-Weiss,
Mag. Bernhard Scharmdller, Mag. Dr. Mario Holler-Prantner und Mag. Dr. Michael Kraus, Rechtsanwalte in 4020 Linz,
ZollamtsstraBe 7; mitbeteiligte Partei zu hg. Ra 2021/04/0128: 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

1.
zu hg. Ra 2021/04/0127:
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Der nur gegen die im Ubrigen ausgesprochene Abweisung des Nachpriifungsantrags erhobenen Revision wird
teilweise Folge gegeben und das angefochtene Erkenntnis im Spruchpunkt I. im Umfang der Abweisung des
Nachprufungsantrags auf Nichtigerklarung der Aufforderung zur Angebotsabgabe wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts
aufgehoben.Der nur gegen die im Ubrigen ausgesprochene Abweisung des Nachpriifungsantrags erhobenen Revision
wird teilweise Folge gegeben und das angefochtene Erkenntnis im Spruchpunkt rémisch eins. im Umfang der
Abweisung des Nachprifungsantrags auf Nichtigerklarung der Aufforderung zur Angebotsabgabe wegen

Rechtswidrigkeit des Inhalts aufgehoben.
Im Ubrigen wird die Revision als unbegriindet abgewiesen.

Das Land Oberosterreich hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Hohe von € 1.346,40 binnen

zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

2.
zu hg. Ra 2021/04/0128:
Spruchpunkt Il. des angefochtenen  Erkenntnisses wird wegen  Rechtswidrigkeit des Inhaltes

aufgehoben.Spruchpunkt romisch zwei. des angefochtenen Erkenntnisses wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes

aufgehoben.

Das Land Oberosterreich hat der revisionswerbenden Partei Aufwendungen in der Héhe von € 1.346,40 binnen

zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

1

Die Gemeinde S (Auftraggeberin, zu hg. Ra 2021/04/0127 mitbeteiligte Partei und zu hg. Ra 2021/04/0128
revisionswerbende Partei; im Folgenden: Auftraggeberin) fihrte betreffend das Bauvorhaben , Infrastrukturprojekt H,
Erdbau-, Baumeisterarbeiten, zundchst ein offenes Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich nach dem
Bestbieterprinzip durch. Insgesamt wurden neun Angebote eingereicht, unter anderem von der im zu

hg. Ra 2021/04/0127 protokollierten Verfahren revisionswerbenden Partei (und im zu hg. Ra 2021/04/0128
protokollierten Verfahren mitbeteiligte Partei; im Folgenden: erstrevisionswerbende Partei). Mit 11. November 2020
wurde auf dem Vergabeportal ANKO die Widerrufserklarung gemal § 150 Abs. 7 Bundesvergabegesetz 2018

(BVergG 2018) bekanntgemacht. Den Widerruf bekdmpfte die erstrevisionswerbende Partei mit Nachprifungsantrag
vom 18. November 2020, den das Landesverwaltungsgericht Oberdésterreich (Verwaltungsgericht) mit am

5. Janner 2021 mundlich verkiindetem und mit 2. Februar 2021 schriftlich ausgefertigtem Erkenntnis als unbegrindet
abwies. Die dagegen von der erstrevisionswerbenden Partei zu hg. Ra 2021/04/0098 eingebrachte auRerordentliche
Revision wies der Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom heutigen Tag zurlick.Die Gemeinde S (Auftraggeberin, zu
hg. Ra 2021/04/0127 mitbeteiligte Partei und zu hg. Ra 2021/04/0128 revisionswerbende Partei; im Folgenden:
Auftraggeberin) fihrte betreffend das Bauvorhaben ,Infrastrukturprojekt H”, Erdbau-, Baumeisterarbeiten, zundchst
ein offenes Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip durch. Insgesamt wurden

neun Angebote eingereicht, unter anderem von der im zu hg. Ra 2021/04/0127 protokollierten Verfahren
revisionswerbenden Partei (und im zu hg. Ra 2021/04/0128 protokollierten Verfahren mitbeteiligte Partei; im
Folgenden: erstrevisionswerbende Partei). Mit 11. November 2020 wurde auf dem Vergabeportal ANKO die
Widerrufserklarung gemaR Paragraph 150, Absatz 7, Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) bekanntgemacht. Den
Widerruf bekampfte die erstrevisionswerbende Partei mit Nachprifungsantrag vom 18. November 2020, den das
Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich (Verwaltungsgericht) mit am 5. Janner 2021 mundlich verkiindetem und mit
2. Februar 2021 schriftlich ausgefertigtem Erkenntnis als unbegriindet abwies. Die dagegen von der
erstrevisionswerbenden Partei zu hg. Ra 2021/04/0098 eingebrachte aul3erordentliche Revision wies der
Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom heutigen Tag zuruck.

2

Einen Tag nach dem Widerruf schrieb die Auftraggeberin die Bauleistungen firr das idente Bauvorhaben erneut im
offenen Verfahren im Unterschwellenbereich nach dem Bestbieterprinzip mit geringfiigigen Anderungen der
Eignungskriterien (in Bezug auf die Anzahl der vorzulegenden Unternehmensreferenzen und das KSV-Rating) sowie der
Zuschlagskriterien (durch Reduzierung der Zuschlagskriterien von drei auf zwei und Aufwertung der Gewichtung des
Gesamtangebotspreises als eines der beiden Zuschlagskriterien) aus. Mit ebenfalls am 5. Janner 2021 mundlich



verkiindetem und mit 2. Februar 2021 schriftlich ausgefertigtem Erkenntnis gab das Verwaltungsgericht dem dagegen
von der erstrevisionswerbenden Partei eingebrachten Nachprufungsantrag statt und erklarte die

zweite Ausschreibung vom 12. November 2020 fur nichtig. Dieses Erkenntnis hob der Verwaltungsgerichtshof aufgrund
der dagegen von der Auftraggeberin zu hg. Ra 2021/04/0099 erhobenen aul3erordentlichen Revision mit Erkenntnis
vom heutigen Tag wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts auf.

3

Nach Nichtigerklarung der zweiten Ausschreibung schrieb die Auftraggeberin am 25. Februar 2021 die ErschlieBung
des Bauloses 1 des Siedlungsgebietes H mit ca. 400 Ifm Schmutzwasserkanal, ca. 500 Ifm Regenwasserkanal,

ca. 4.600 m? StraRenflache sowie ein Rickhaltebecken mit ca. 3.300 m® Volumen (Teil des oben genannten
Bauvorhabens) im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung aus. Es wurden nach Eignungsprifung
sieben Unternehmen zur Angebotsabgabe unter Zurverfligungstellung des Angebotsschreibens (Ausschreibung)
eingeladen, nicht jedoch die erstrevisionswerbende Partei.

4

Mit Eingabe vom 3. Marz 2021 beantragte die erstrevisionswerbende Partei, gemal § 2 Abs. 3 iVm

§ 7 00. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - Od. VergRSG 2006 die Aufforderung zur Angebotsabgabe und die (gesamte)
Ausschreibung, in eventu die Aufforderung zur Angebotsabgabe und die Punkte A ,Vergabeverfahren: Nicht offenes
Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung” und ,Zuschlagsprinzip: Billigstbieterprinzip”, B 3 ,Verfahrensablauf’, B 6
»Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien” und D 1 ,Gegenstand der Ausschreibung” des Angebotsschreibens fur
Bauleistungen, in eventu nur die Aufforderung zur Angebotsabgabe oder die (gesamte) Ausschreibung bzw. iSd § 7
Abs. 2 06. VergRSG 2006 die vorstehend angefuhrten einzelnen Bestimmungen fur nichtig zu erklaren und ihr die
entrichteten Pauschalgebihren in der Hoéhe von € 4.500,-- zuzuerkennen. Gleichzeitig beantragte die
erstrevisionswerbende Partei die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung.Mit Eingabe vom 3. Mdrz 2021 beantragte
die erstrevisionswerbende Partei, gemaR Paragraph 2, Absatz 3, in Verbindung mit Paragraph

7, 006. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - 06. VergRSG 2006 die Aufforderung zur Angebotsabgabe und die (gesamte)
Ausschreibung, in eventu die Aufforderung zur Angebotsabgabe und die Punkte A ,Vergabeverfahren: Nicht offenes
Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung” und ,Zuschlagsprinzip: Billigstbieterprinzip”, B 3 ,Verfahrensablauf’, B 6
»Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien” und D 1 ,,Gegenstand der Ausschreibung” des Angebotsschreibens fur
Bauleistungen, in eventu nur die Aufforderung zur Angebotsabgabe oder die (gesamte) Ausschreibung bzw. iSd
Paragraph 7, Absatz 2, 06. VergRSG 2006 die vorstehend angefihrten einzelnen Bestimmungen fur nichtig zu erklaren
und ihr die entrichteten Pauschalgebihren in der Hohe von € 4.500,-- zuzuerkennen. Gleichzeitig beantragte die
erstrevisionswerbende Partei die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung.

5

Die erstrevisionswerbende Partei machte in ihrem Nachprifungsantrag unter anderem die Verletzung in ihrem Recht
»auf rechtskonforme Wahl der Verfahrensart bzw auf Unterlassung der Wahl des nicht offenen Verfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung ohne Vorliegen der bzw entgegen den gesetzlichen Voraussetzungen (insbesondere 88 35
und 43 BVergG 2018)", ,auf rechtskonforme und diskriminierungsfreie Bieterauswahl (8 122 Abs 2 BVergG 2018)";
sowie ,auf eine rechtskonforme (Gestaltung bzw Formulierung der) Ausschreibung, einschlie3lich der
Zuschlagskriterien, bzw auf Unterlassung einer rechtswidrigen Ausschreibung” und ,auf Unterlassung des
Zuschlagsprinzips bzw - kriteriums des niedrigsten Preises (Billigstbieter- bzw Billigstangebotsprinzip) ohne Vorliegen
der bzw entgegen den gesetzlichen Voraussetzungen (insbesondere 88 91 Abs 5 sowie 20 Abs 1 und 9 BVergG 2018)"
geltend.Die erstrevisionswerbende Partei machte in ihrem Nachprifungsantrag unter anderem die Verletzung in ihrem
Recht ,auf rechtskonforme Wahl der Verfahrensart bzw auf Unterlassung der Wahl des nicht offenen Verfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung ohne Vorliegen der bzw entgegen den gesetzlichen Voraussetzungen (insbesondere
Paragraphen 35, und 43 BVergG 2018)", ,auf rechtskonforme und diskriminierungsfreie Bieterauswahl (Paragraph 122,
Absatz 2, BVergG 2018)"; sowie ,auf eine rechtskonforme (Gestaltung bzw Formulierung der) Ausschreibung,
einschlieBlich der Zuschlagskriterien, bzw auf Unterlassung einer rechtswidrigen Ausschreibung” und ,auf
Unterlassung des Zuschlagsprinzips bzw - kriteriums des niedrigsten Preises (Billigstbieter- bzw Billigstangebotsprinzip)
ohne Vorliegen der bzw entgegen den gesetzlichen Voraussetzungen (insbesondere Paragraphen 91, Absatz 5,

sowie 20 Absatz eins, und 9 BVergG 2018)" geltend.

6

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Verwaltungsgericht den ,Nachprifungsantrag auf Nichtigerklarung...



hinsichtlich der Angebotsbestimmungen ,Zuschlagsprinzip: Billigstbieterprinzip’ und Punkt B 6
,Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien’ wegen Klaglosstellung” zuriick und im Ubrigen als unbegriindet ab
(Spruchpunkt 1.), verpflichtete die Auftraggeberin gegenuber der erstrevisionswerbenden Partei zum Ersatz der
entrichteten Pauschalgebthren in der Héhe von insgesamt € 4.500,-- (Spruchpunkt Il.) und sprach aus, dass die
Revision nicht zulassig sei (Spruchpunkt I1l.).Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Verwaltungsgericht den
+Nachprifungsantrag auf Nichtigerklarung... hinsichtlich der Angebotsbestimmungen ,Zuschlagsprinzip:
Billigstbieterprinzip’ und Punkt B 6 ,Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien’ wegen Klaglosstellung” zurtick und im
Ubrigen als unbegriindet ab (Spruchpunkt rémisch eins.), verpflichtete die Auftraggeberin gegentiiber der
erstrevisionswerbenden Partei zum Ersatz der entrichteten Pauschalgebthren in der Hohe von insgesamt € 4.500,--
(Spruchpunkt rémisch zwei.) und sprach aus, dass die Revision nicht zulassig sei (Spruchpunkt rémisch drei.).

7

Das Verwaltungsgericht stellte nachfolgenden wesentlichen Sachverhalt fest:

Im Zuge der raumplanerischen Entwicklung des Gemeindegebietes habe die Auftraggeberin am 16. Janner 2018 zur
Baureifmachung einer als Bauland verwertbaren Flache im AusmaB von rund 65.035 m? mit dem XY einen
ersten Raumordnungsvertrag geschlossen, nach dem die Infrastruktur- und Planungskosten gemald einer
Grobschatzung vom September 2017 fUr eine erste Etappe in der Héhe 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 Giber Vorschreibung der Auftraggeberin zu entrichten sei.

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,-- (der Bruttopreis 2017 von € 3 Mio. erhdhe sich indexiert auf € 3,154.454,28) zu Grunde gelegt
worden und der von XY zu leistende Infrastrukturbeitrag je m? Bauplatzfliche entsprechend erhéht worden. In der
Gesamtkostenschatzung seien auch (nicht  von der  vorliegenden Ausschreibung umfasste)
Verkehrsflachen - Oberflachenherstellung, Aulengestaltung usw. inkludiert. ,Eine Grobkostenschatzung der den
gegenstandlichen Auftragsgegenstand betreffenden Leistungen” ergebe indexiert eine Summe von gerundet
netto € 1,730.000,--, brutto € 2,057.000,--. Mit Gemeinderatsbeschluss vom 13. Oktober 2020 sei ein Kreditvertrag der
Auftraggeberin in der Hohe von € 3 Mio. zur Finanzierung der Infrastrukturerrichtung genehmigt und der Kreditvertrag
mit 20. Oktober 2020 der Aufsichtsbehdérde 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 und es sei das Bestbieterprinzip festgelegt worden. Als voraussichtlicher Arbeitsbeginn sei der
12. Oktober 2020 bestimmt und eine Gesamtfertigstellung mit 31. August 2021 festgelegt worden.

Insgesamt seien neun Angebote von in Osterreich ,reprasentativen” Bauunternehmen eingereicht worden, darunter
jenes der erstrevisionswerbenden Partei mit einem 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
erstrevisionswerbende Partei geboten. Die erstrevisionswerbende Partei habe nach Bewertung der Angebote mit
insgesamt 87,01 Punkten (73,21 Punkte fir den Gesamtpreis, 10 Punkte flr die Verlangerung der Gewahrleistungsfrist
und 3,80 Punkte fur die preisliche Ausgewogenheit der Kalkulation) die hochste 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.

Mit 11. November 2020 sei auf dem Vergabeportal des ANKO die Widerrufserklirung gemaR §& 150
Abs. 7 Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) mit sofortiger Wirkung bekanntgegeben worden.Mit
11. November 2020 sei auf dem Vergabeportal des ANKO die Widerrufserkldrung gemaR Paragraph 150, Absatz
7, Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG 2018) mit sofortiger Wirkung bekanntgegeben worden.

Mit 12. November 2020 sei im ANKO das Angebotsschreiben der Auftraggeberin fiir 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 gegeniiber
der Ausschreibung vom 17. August 2020 dahin geandert worden, dass das geforderte KSV-Rating von maximal 299
auf 399 erhoht, das Erfordernis von zwei Unternehmensreferenzen auf eine Unternehmensreferenz reduziert und das
Zuschlagskriterium der preislichen Ausgewogenheit der Kalkulation mit einer Maximalpunkteanzahl von 5 gestrichen



worden sei, sodass als Zuschlagskriterien ausschlieBlich der Gesamtangebotspreis mit einer Maximalpunkteanzahl
von 90 statt 85 und die Verldngerung der Gewahrleistungsfrist mit einer Maximalpunkteanzahl von weiterhin 10

verblieben seien.

Nachdem das Verwaltungsgericht mit Erkenntnis vom 2. Februar 2021 dem Nachprifungsantrag der
erstrevisionswerbenden Partei stattgegeben und die Ausschreibung vom 12. November 2021 fir nichtig erklart habe,
sei der Planer von der Auftraggeberin mit Schreiben vom 15. Februar 2021 beauftragt worden, die AufschlieBung
lediglich der bereits genehmigten Widmungsflache vom 24. Juni 2020 zu ermitteln und die erforderlichen Leistungen je
nach Gewerk fur die Infrastruktur fur die festgelegte Widmungsflache mit zwolf bereits verkauften und zur Bebauung
anstehenden Baugrundsticken zu ermitteln. Da der StralRenunterbau sich setzen solle, bevor mit den
Oberbauarbeiten begonnen werde, und Schaden infolge der Befahrung durch Baufahrzeuge wahrend der Bebauung
der Grundstuicke ausgeschlossen werden sollten, sei fir die anstehende Infrastruktureinrichtung eine Aufteilung in
Baulose vorgeschlagen worden, und zwar Baulos 1 (Schmutzwasserkanal: 400 Ifm, Regenwasserkanal: 500 Ifm,
StraBenbau [in unterschiedlicher Auspragung]: 4.600 m? und ein Rickhaltebecken mit rund 3.300 m*® Volumen) und
Baulos 2 (Fertigstellung des Bauvorhabens: Errichtung des Straenoberbaus im erforderlichen Ausmal, Bepflanzung,
Stral3enbeleuchtung, Kabelverlegung, offener Graben, RW Rigol). Daflr seien Gesamtkosten von € 1,153.000,--
errechnet worden, wobei jedes Baulos netto unter € 1 Mio. liege.

Daraufhin sei im Vergabeportal des ANKO mit 25. Februar 2021 die ErschlieBung des Bauloses 1 des
Siedlungsgebietes H wie oben beschrieben im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit dem
Zuschlagskriterium Preis und Schlusstermin fur den Eingang der Angebote mit 16. Marz 2021 bekanntgemacht
worden. Nach Eignungsprifung seien sieben Unternehmen zur Angebotsabgabe unter Zurverfliigungstellung des
Angebotsschreibens (Ausschreibung) eingeladen worden.

Im Zuge des vorliegenden Nachprifungsverfahrens sei die Ausschreibungsunterlage in Bezug auf das Zuschlagsprinzip
auf das Bestbieterprinzip gedndert und Punkt ,B 6 Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien” wie folgt gedndert worden:
.B 6 Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien:

?

Bestbieterprinzip

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

?

Gesamtangebotspreis (Maximalpunkteanzahl von 85);

?

Verkurzung der Bauzeit (Maximalpunkteanzahl 15);

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 Punktermittlung erfolgt mathematisch
gerundet auf ganze Punkte. Bei Punktegleichstand entscheidet der glinstigere Preis.

Bewertung des Gesamtpreises
Der Bieter hat im Schlussblatt (Teil E des Angebotsschreibens fir Bauleistungen) einen Gesamtpreis (exkl. USt.)
anzugeben. Dieser hat samtliche Nachlasse zu umfassen.

Die Bewertung des angebotenen Gesamtpreises (exkl. USt.) erfolgt gemaR folgender Berechnungsformel:
Gmin x 85 Punkte

G

Gmin niedrigster Gesamtpreis;

G zu bewertender Gesamtpreis.

Bewertung Verklrzung der Bauzeit:
Im Terminplan ist der 08.10.2021 als spéatester Termin fiir die (formelle) Ubergabe des Bauwerks festgelegt worden.



Der Bieter hat die Mdglichkeit im Schlussblatt (Teil E des Angebotsschreibens fur Bauleistungen) eine Verkurzung der
Bauzeit anzubieten. Dies hat in Wochenschritten zu erfolgen. Im Falle einer Verletzung der zugesicherten
Bauzeitverklrzung gelangt die betreffende Ponalregelung zur Anwendung.

Wird keine Bauzeitverkirzung angeboten erhalt der Bieter O Punkte fur dieses Kriterium. Sollte im Schlussblattes E der
Teilbereich Bauzeitverkirzung nicht ausgefullt worden sein, so wird dies so gewertet, wie wenn keine
Bauzeitverklrzung angeboten worden ware.

Die Bewertung der angebotenen Verkurzung der Bauzeit erfolgt gemal3 folgender Berechnungsformel:
B

Bmax x 15 Punkte

Bmax maximale Verkurzung der Bauzeit;

B zu bewertende Verkurzung der Bauzeit.”

Aus dem mit 3. Juni 2020 rechtskraftigen Flachenwidmungsplan der mitbeteiligten Gemeinde seien die als Bauland
umgewidmeten und als zweite (gednderte) Bauetappe bezeichneten 12 Baugrundstiicke hervorgegangen. Diese
Grundstlcke seien verkauft und stiinden zur Bebauung an. Fur diese stehe die ausgeschriebene ErschlieBung an.

Der Terminplan im Angebotsschreiben sehe einen voraussichtlichen Arbeitsbeginn mit 10. Mai 2021 und eine
Gesamtfertigstellung am 8. Oktober 2021 vor.
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Rechtlich fuhrte das Verwaltungsgericht zusammengefasst aus, die Aufteilung der Leistungen in einerseits
Schmutzwasserkanal, Regenwasserkanal, Stralenbau und zwei Regenrtickhaltebecken, die von der vom
Verwaltungsgericht fur nichtig erklarten Ausschreibung umfasst gewesen seien, und andererseits Fertigstellung
(StraBenoberbau, Bepflanzung, Stra3enbeleuchtung usw.), deren Ausschreibung erst zu einem spateren Zeitpunkt
erfolgen solle, sei bereits urspringlich bei der Ausschreibung der (gesamten) Etappe 2 im Umfang einer zu
erschlieBenden Flache von ca. 35.000 m? vorgesehen gewesen. Diese Aufteilung sei in einem verkleinerten Rahmen
dahingehend beibehalten worden, dass nur mehr jene Teilflache, welche Uber eine rechtskraftige Umwidmung in
Bauland verflige und bereits an zwolf Bauherren verauert worden sei, erschlossen werden solle. Diese Aufteilung
habe die Auftraggeberin anschaulich damit begriindet, dass im Grunde des chronologischen Ablaufs des
Vergabeverfahrens ,Infrastrukturprojekt H” der ursprungliche Kostenrahmen, der durch die Raumordnungsvertrage
mit XY und den Kreditvertrag und dessen aufsichtsbehdérdliche Genehmigung festgelegt worden sei, im Hinblick auf
die zeitliche Verzdgerung nicht mehr gehalten werden kénne. Hingegen bestehe ein unmittelbares Bedirfnis an
infrastruktureller AufschlieBung dieses Widmungsraumes. Durch Gemeinderatssitzungsprotokolle sei auch
glaubwrdig belegt, dass eine Umwidmung der Gesamtflache in einem Zug behdérdlich nicht genehmigungsfahig sei
und daher nunmehr eine Umwidmung in Etappen je nach Verkaufsfortschritt der Bauparzellen angestrebt werde. Im
Ubrigen sei die Auftraggeberin davon abgegangen, die ErschlieRung der iibrigen noch nicht als Wohngebiet
gewidmeten Flachen fir XY zu Gbernehmen. Es sei auch die weitere Entwicklung des Wohnungs-Siedlungsraums H
mittlerweile gestoppt worden. Im Sinne dieser Projektabwicklung Zug um Zug sei daher auch eine Verkleinerung der
jeweiligen Etappen erkldrbar und nachvollziehbar. Die Aufteilung dieser ,verkleinerten” Etappe in
Infrastrukturleistungen und Fertigstellungsleistungen sei, wie bereits urspringlich vorgesehen, auch in der
verkleinerten Form beibehalten worden. Eine Umgehungsabsicht sei daher nicht erkennbar und eine Verletzung des
§ 13 Abs. 5 BVergG 2018 nicht herleitbar. SchlieBlich rdume § 28 Abs. 1 BVergG 2018 der Auftraggeberin ein Ermessen
ein, die Leistungen eines Vorhabens gemeinsam oder getrennt zu vergeben und die getrennte Vergabe in Losen nach
ortlichen oder zeitlichen Gesichtspunkten, Menge und Art der Leistung vorzunehmen.Rechtlich fihrte das
Verwaltungsgericht zusammengefasst aus, die Aufteilung der Leistungen in einerseits Schmutzwasserkanal,
Regenwasserkanal, StralBenbau und zwei Regenriickhaltebecken, die von der vom Verwaltungsgericht fir nichtig
erklarten Ausschreibung umfasst gewesen seien, und andererseits Fertigstellung (StralRenoberbau, Bepflanzung,
StraBenbeleuchtung usw.), deren Ausschreibung erst zu einem spateren Zeitpunkt erfolgen solle, sei bereits
urspringlich bei der Ausschreibung der (gesamten) Etappe 2 im Umfang einer zu erschlieenden Flache von

ca. 35.000 m? vorgesehen gewesen. Diese Aufteilung sei in einem verkleinerten Rahmen dahingehend beibehalten
worden, dass nur mehr jene Teilflache, welche Uber eine rechtskraftige Umwidmung in Bauland verfuige und bereits an



zwolf Bauherren verduBert worden sei, erschlossen werden solle. Diese Aufteilung habe die Auftraggeberin
anschaulich damit begriindet, dass im Grunde des chronologischen Ablaufs des Vergabeverfahrens
JInfrastrukturprojekt H” der urspriingliche Kostenrahmen, der durch die Raumordnungsvertrage mit XY und den
Kreditvertrag und dessen aufsichtsbehdrdliche Genehmigung festgelegt worden sei, im Hinblick auf die zeitliche
Verzégerung nicht mehr gehalten werden kénne. Hingegen bestehe ein unmittelbares Bedurfnis an infrastruktureller
AufschlieBung dieses Widmungsraumes. Durch Gemeinderatssitzungsprotokolle sei auch glaubwiirdig belegt, dass
eine Umwidmung der Gesamtflache in einem Zug behérdlich nicht genehmigungsfahig sei und daher nunmehr eine
Umwidmung in Etappen je nach Verkaufsfortschritt der Bauparzellen angestrebt werde. Im Ubrigen sei die
Auftraggeberin davon abgegangen, die ErschlieSung der Gbrigen noch nicht als Wohngebiet gewidmeten Flachen

far XY zu Gbernehmen. Es sei auch die weitere Entwicklung des Wohnungs-Siedlungsraums H mittlerweile gestoppt
worden. Im Sinne dieser Projektabwicklung Zug um Zug sei daher auch eine Verkleinerung der jeweiligen Etappen
erklarbar und nachvollziehbar. Die Aufteilung dieser ,verkleinerten” Etappe in Infrastrukturleistungen und
Fertigstellungsleistungen sei, wie bereits ursprunglich vorgesehen, auch in der verkleinerten Form beibehalten worden.
Eine Umgehungsabsicht sei daher nicht erkennbar und eine Verletzung des Paragraph 13, Absatz 5, BVergG 2018 nicht
herleitbar. SchlieBBlich rdume Paragraph 28, Absatz eins, BVergG 2018 der Auftraggeberin ein Ermessen ein, die
Leistungen eines Vorhabens gemeinsam oder getrennt zu vergeben und die getrennte Vergabe in Losen nach 6értlichen
oder zeitlichen Gesichtspunkten, Menge und Art der Leistung vorzunehmen.

Da der kumulierte Wert der Lose den flur den Oberschwellenbereich betreffenden Schwellenwert nicht Ubersteige,
seien gemal § 14 Abs. 4 BVergG 2018 flr alle Lose die Bestimmungen im Unterschwellenbereich anzuwenden. Die
Auftraggeberin kdnne daher gemal § 43 Z 1 BVergG 2018 bei Nichterreichen des geschatzten Auftragswerts fir das
Los von € 1 Mio. wie vorliegend die Vergabe im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung
durchfiihren, zumal aus den vorangegangenen Ausschreibungen und Verfahren bereits genligend interessierte und
geeignete Unternehmer der Auftraggeberin bekannt gewesen seien.Da der kumulierte Wert der Lose den fir den
Oberschwellenbereich betreffenden Schwellenwert nicht Ubersteige, seien gemaR Paragraph 14, Absatz 4,
BVergG 2018 fiir alle Lose die Bestimmungen im Unterschwellenbereich anzuwenden. Die Auftraggeberin kdnne daher
gemal Paragraph 43, Ziffer eins, BVergG 2018 bei Nichterreichen des geschatzten Auftragswerts flr das Los von
€ 1 Mio. wie vorliegend die Vergabe im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchfiihren, zumal
aus den vorangegangenen Ausschreibungen und Verfahren bereits genlgend interessierte und geeignete
Unternehmer der Auftraggeberin bekannt gewesen seien.

Gemald § 122 Abs. 3 erster Satz BVergG 2018 durfe im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung die
Anzahl der aufzufordernden Unternehmer nicht unter drei liegen. Vorliegend sei diese Bedingung durch insgesamt
sieben geeignete zur Angebotslegung aufgeforderte Unternehmer Ubererfiillt worden und daher ein echter
Wettbewerb gesichert. Daraus sei abzuleiten, dass der Wettbewerb gerade nicht kiinstlich eingeschrankt werden solle.
Eine Beschrankung eines freien Wettbewerbes sei nicht ersichtlich. Aus ,der gesamten Vergaberechtsetzung” sei ein
durchsetzbarer Rechtsanspruch der revisionswerbenden Partei auf Einladung zur Angebotslegung nicht gegeben.
Vielmehr sei im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung ein (férmliches) Teilnahmeverfahren
(erste Stufe) nicht vorgesehen. Wohl sei aber der Auftraggeber gehalten, die aufzufordernden Unternehmer so haufig
wie moglich zu wechseln. Da die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer vorliegend erstmalig erfolgt sei, sei eine
Rechtsverletzung nicht ersichtlich und angesichts der Anzahl der eingeladenen Unternehmer Willkir bzw. eine
Benachteiligung nicht nachweisbar.GemaR Paragraph 122, Absatz 3, erster Satz BVergG 2018 durfe im nicht offenen
Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer nicht unter drei liegen.
Vorliegend sei diese Bedingung durch insgesamt sieben geeignete zur Angebotslegung aufgeforderte Unternehmer
Ubererflllt worden und daher ein echter Wettbewerb gesichert. Daraus sei abzuleiten, dass der Wettbewerb gerade
nicht kinstlich eingeschrankt werden solle. Eine Beschrankung eines freien Wettbewerbes sei nicht ersichtlich. Aus
.der gesamten Vergaberechtsetzung” sei ein durchsetzbarer Rechtsanspruch der revisionswerbenden Partei auf
Einladung zur Angebotslegung nicht gegeben. Vielmehr sei im nicht offenen Verfahren ohne vorherige
Bekanntmachung ein (formliches) Teilnahmeverfahren (erste Stufe) nicht vorgesehen. Wohl sei aber der Auftraggeber
gehalten, die aufzufordernden Unternehmer so haufig wie mdglich zu wechseln. Da die Auswahl der aufzufordernden
Unternehmer vorliegend erstmalig erfolgt sei, sei eine Rechtsverletzung nicht ersichtlich und angesichts der Anzahl der
eingeladenen Unternehmer Willkirr bzw. eine Benachteiligung nicht nachweisbar.

Der Anfechtung der Angebotsbestimmungen A  Deckblatt ,Zuschlagsprinzip/Bestbieterprinzip” und



Punkt B 6 ,Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien” durch die erstrevisionswerbende Partei sei bereits im laufenden
Nachprifungsverfahren durch die Auftraggeberin Rechnung getragen worden und im Hinblick auf den geschatzten
Gesamtwert der Lose von Uber € 1 Mio. ,im Grund des 8 91 Abs. 5 Z. 3 BVergG 2018" das Zuschlagsprinzip auf
Bestbieterprinzip gedndert und zu den Zuschlagskriterien neben dem Gesamtpreis als weiteres Kriterium die
Verkirzung der Bauzeit vorgesehen und mit einem Bewertungsverfahren versehen worden. Die
erstrevisionswerbende Partei sei daher diesbezlglich klaglos gestellt worden.Der Anfechtung der
Angebotsbestimmungen A Deckblatt ~Zuschlagsprinzip/Bestbieterprinzip” und
Punkt B 6 ,Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien” durch die erstrevisionswerbende Partei sei bereits im laufenden
Nachprifungsverfahren durch die Auftraggeberin Rechnung getragen worden und im Hinblick auf den geschatzten
Gesamtwert der Lose von Uber € 1 Mio. ,im Grund des Paragraph 91, Absatz 5, Ziffer 3, BVergG 2018" das
Zuschlagsprinzip auf Bestbieterprinzip gedndert und zu den Zuschlagskriterien neben dem Gesamtpreis als weiteres
Kriterium die Verklrzung der Bauzeit vorgesehen und mit einem Bewertungsverfahren versehen worden. Die
erstrevisionswerbende Partei sei daher diesbezuglich klaglos gestellt worden.

Insofern komme auch eine Streichung bzw. Nichtigerklarung der einzelnen Punkte B 3 ,Verfahrensablauf’ und D 1
»Gegenstand der Ausschreibung” nicht in Betracht.

Die des Weiteren bemangelte Angebotsfrist (Anderung von 16. Marz 2021 auf 13. April 2021) sei insofern nicht
relevant, als durch die rechtskraftige einstweilige Verfigung vom 8. Marz 2021 der Lauf der Angebotsfrist ausgesetzt
und ein Fristablauf gehemmt worden sei.

Im vorliegenden Vergabeverfahren seien samtliche eingeladene Unternehmen von der Anderung des
Zuschlagsprinzips und der Zuschlagskriterien rechtzeitig in der Angebotsfrist informiert worden, sodass die
wesentlichen Griinde fir einen Widerruf, und zwar eine mégliche Anderung des Bieterkreises aufgrund der Anderung
des Zuschlagsprinzips und der Zuschlagskriterien im nicht offenen Verfahren nicht gegeben seien. Im Ubrigen sei
anhand der ausreichend groRen Zahl der eingeladenen Unternehmen auch ein Wettbewerb weiterhin méglich. Die
Auswahl der einzuladenden Unternehmen sei daher nicht zu dndern. Sie habe sich auch nicht geandert. Ein Widerruf
sei daher nicht zwingend vorzunehmen gewesen.

Soweit den Anfechtungspunkten durch die Auftraggeberin Rechnung getragen und die erstrevisionswerbende Partei
klaglos gestellt worden sei, sei der Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen und im Ubrigen als unbegriindet abzuweisen
gewesen.
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Da die erstrevisionswerbende Partei teilweise obsiegt habe bzw. klaglos gestellt worden sei, sei ihr gemal3 § 23 Abs. 1
und 2 06. VergRSG 2006 der Ersatz der entrichteten Pauschalgebuhren fir das Nachprifungsverfahren und fur die
einstweilige Verfligung zuzusprechen.Da die erstrevisionswerbende Partei teilweise obsiegt habe bzw. klaglos gestellt
worden sei, sei ihr gemaf Paragraph 23, Absatz eins, und 2 06. VergRSG 2006 der Ersatz der entrichteten
Pauschalgebuhren fur das Nachprufungsverfahren und fur die einstweilige Verfliigung zuzusprechen.
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Den Ausspruch Uber die Unzuldssigkeit der Revision begriindete das Verwaltungsgericht zusammengefasst mit dem
Nichtvorliegen einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung iSd Art. 133 Abs. 4 B-VG.Den Ausspruch Uber die
Unzulassigkeit der Revision begriindete das Verwaltungsgericht zusammengefasst mit dem Nichtvorliegen einer
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung iSd Artikel 133, Absatz 4, B-VG.
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Die zu Ra 2021/04/0127 protokollierte auBerordentliche Revision der erstrevisionswerbenden Partei richtet sich gegen
die Abweisung des Nachprufungsantrags im angefochtenen Erkenntnis. Die Auftraggeberin beantragte in der nach
Einleitung des Vorverfahrens durch den Verwaltungsgerichtshof eingebrachten Revisionsbeantwortung die
kostenpflichtige Nichtzulassung der Revision, in eventu deren Abweisung.
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Die zu Ra 2021/04/0128 protokollierte auBerordentliche Revision der zweitrevisionswerbenden Auftraggeberin richtet
sich gegen die Verpflichtung zum Ersatz der Pauschalgebihren gegenuber der erstrevisionswerbenden Partei. Die
erstrevisionswerbende Partei beantragte in der nach Einleitung des Vorverfahrens durch den Verwaltungsgerichtshof
im Verfahren Ra 2021/04/0128 eingebrachten Revisionsbeantwortung die kostenpflichtige Nichtzulassung der Revision,

in eventu deren Abweisung.
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Die beiden Revisionsverfahren wurden aufgrund ihres tatsachlichen und rechtlichen Zusammenhangs zur
gemeinsamen Entscheidung verbunden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Zu der zu hg. Ra 2021/04/0127 protokollierten Revision:
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Die Revision ist in Bezug auf die in ihrem Zulassigkeitsvorbringen dargelegte Rechtsfrage, ob bzw. unter welchen
Voraussetzungen ein Unternehmen (vorliegend die erstrevisionswerbende Partei) einen Anspruch auf Teilnahme

bzw. auf Aufforderung zur Angebotslegung in einem nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung hat, zu
der keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vorliegt, zulassig.

Rechtslage:

Unionsrecht:

15

Die mafgeblichen Erwagungsgrinde und Bestimmungen der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 26. Februar 2014 Gber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG,
ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 65, lauten auszugsweise:Die maf3geblichen Erwagungsgrinde und Bestimmungen der
Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, Amtsblatt, L 94 vom 28.3.2014, S. 65, lauten
auszugsweise:

JArtikel 5

Methoden zur Berechnung des geschatzten Auftragswerts

(8) Kann ein Bauvorhaben oder die vorgesehene Erbringung von Dienstleistungen zu Auftragen fuhren, die in
mehreren Losen vergeben werden, so ist der geschatzte Gesamtwert aller dieser Lose zu berucksichtigen.

Erreicht oder Ubersteigt der kumulierte Wert der Lose den in Artikel 4 bestimmten Schwellenwert, so gilt die Richtlinie
far die Vergabe jedes Loses.

Artikel 18
Grundsatze der Auftragsvergabe

(1) Die offentlichen Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer in gleicher und nichtdiskriminierender Weise
und handeln transparent und verhaltnismafig.

Das Vergabeverfahren darf nicht mit der Absicht konzipiert werden, es vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie
auszunehmen oder den Wettbewerb kunstlich einzuschranken. Eine kunstliche Einschrankung des Wettbewerbs gilt als
gegeben, wenn das Vergabeverfahren mit der Absicht konzipiert wurde, bestimmte Wirtschaftsteilnehmer auf
unzulassige Weise zu bevorzugen oder zu benachteiligen.

"
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8§27 15lit. asublit.cc, 812 Abs. 174,813 Abs. 5,8 14,8 20 Abs. 1und 9,843 7 1 und

§ 122 Bundesvergabegesetz 2018 - BVergG 2018 in der Stammfassung BGBI. | Nr. 65/2018 (bzw. bzgl. § 12 gemal
BGBI. Il Nr. 358/2019 sowie 8 43 gemal3 BGBI. Il Nr. 211/2018) lauten:Paragraph 2, Ziffer 15, Litera a, Sub-Litera, ¢, ¢,
Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 4,, Paragraph 13, Absatz 5,, Paragraph 14,, Paragraph 20, Absatz eins, und 9,
Paragraph 43, Ziffer eins und Paragraph 122, Bundesvergabegesetz 2018 - BVergG 2018 in der Stammfassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 65 aus 2018, (bzw. bzgl. Paragraph 12, gemaR Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 358 aus
2019, sowie Paragraph 43, gemal3 Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 211 aus 2018,) lauten:

,Begriffsbestimmungen


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/65
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2019/358
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2018/211

8 2. Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen mafBgebendParagraph 2, Im
Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen mal3gebend:

15.

Entscheidung ist jede Festlegung eines Auftraggebers im Vergabeverfahren.

a)

Gesondert anfechtbar sind folgende, nach auf3en in Erscheinung tretende Entscheidungen:

o)
im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung: die Aufforderung zur Angebotsabgabe; die
Ausschreibungsunterlagen; sonstige Entscheidungen wahrend der Angebotsfrist; das Ausscheiden eines Angebotes;

die Widerrufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung;

Schwellenwerte

8 12. (1) Verfahren von o6ffentlichen Auftraggebern zur Vergabe von Auftragen erfolgen im Oberschwellenbereich,
wenn der geschatzte AuftragswertParagraph 12, (1) Verfahren von offentlichen Auftraggebern zur Vergabe von

Auftragen erfolgen im Oberschwellenbereich, wenn der geschatzte Auftragswert

4.
bei Bauauftragen mindestens 5 350 000 Euro betragt.

Allgemeine Bestimmungen betreffend die Berechnung des geschatzten Auftragswertes
§13....Paragraph 13, ...

(5) Die Wahl der angewandten Berechnungsmethode darf nicht den Zweck verfolgen, die Anwendung der Vorschriften
dieses Bundesgesetzes zu umgehen. Sofern nicht sachliche Grinde vorliegen, darf ein Auftrag nicht so unterteilt
werden, dass er nicht den Vorschriften dieses Bundesgesetzes fiir den Oberschwellenbereich unterliegt.

Berechnung des geschatzten Auftragswertes bei Bauauftragen

8§ 14. (1) Besteht ein Bauvorhaben aus mehreren Losen, fur die jeweils ein gesonderter Auftrag vergeben wird, so ist als
geschatzter Auftragswert der geschatzte Gesamtwert aller dieser Lose anzusetzen. Als Lose im Sinne dieses
Bundesgesetzes gelten auch gewerbliche Tatigkeiten im Sinne des Anhanges | (Gewerke).Paragraph 14, (1) Besteht ein
Bauvorhaben aus mehreren Losen, fur die jeweils ein gesonderter Auftrag vergeben wird, so ist als geschatzter
Auftragswert der geschatzte Gesamtwert aller dieser Lose anzusetzen. Als Lose im Sinne dieses Bundesgesetzes gelten

auch gewerbliche Tatigkeiten im Sinne des Anhanges rémisch eins (Gewerke).

(2) Bei der Berechnung des geschatzten Auftragswertes von Bauauftragen ist neben dem Auftragswert der
Bauleistungen auch der geschatzte Gesamtwert aller fur die Ausfuhrung der Bauleistungen erforderlichen Waren und

Dienstleistungen einzubeziehen, die dem Unternehmer vom 6ffentlichen Auftraggeber zur Verfliigung gestellt werden.

(3) Erreicht oder Ubersteigt der kumulierte Wert der Lose den in 8 12 Abs. 1 Z 4 genannten Schwellenwert, so gelten die
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes fur die Vergabe von Bauauftragen im Oberschwellenbereich fir die Vergabe
aller Lose. Dies gilt nicht fiir jene Lose, deren geschatzter Auftragswert weniger als 1 Million Euro betragt, sofern der
kumulierte Wert der vom offentlichen Auftraggeber ausgewahlten Lose 20% des kumulierten Wertes aller Lose nicht
Ubersteigt. Fur die Vergabe dieser Lose gelten die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes fir die Vergabe von
Bauauftragen im Unterschwellenbereich; fur die Wahl des Verfahrens gilt als geschatzter Auftragswert der Wert des
einzelnen Loses.(3) Erreicht oder Ubersteigt der kumulierte Wert der Lose den in Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 4,
genannten Schwellenwert, so gelten die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes fur die Vergabe von Bauauftragen im
Oberschwellenbereich flr die Vergabe aller Lose. Dies gilt nicht flr jene Lose, deren geschatzter Auftragswert weniger
als 1 Million Euro betragt, sofern der kumulierte Wert der vom 6&ffentlichen Auftraggeber ausgewahlten Lose 20% des



kumulierten Wertes aller Lose nicht Ubersteigt. Fir die Vergabe dieser Lose gelten die Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes fur die Vergabe von Bauauftragen im Unterschwellenbereich; fur die Wahl des Verfahrens gilt als
geschatzter Auftragswert der Wert des einzelnen Loses.

(4) Erreicht oder Ubersteigt der kumulierte Wert der Lose den in 8 12 Abs. 1 Z 4 genannten Schwellenwert nicht, so
gelten die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes fur die Vergabe von Bauauftragen im Unterschwellenbereich fur die
Vergabe aller Lose. Fur die Wahl des Verfahrens zur Vergabe von Auftrdgen im Unterschwellenbereich gilt als
geschatzter Auftragswert der Wert des einzelnen Loses.(4) Erreicht oder Ubersteigt der kumulierte Wert der Lose den
in Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 4, genannten Schwellenwert nicht, so gelten die Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes fiir die Vergabe von Bauauftragen im Unterschwellenbereich fiir die Vergabe aller Lose. Fur die Wahl
des Verfahrens zur Vergabe von Auftrdgen im Unterschwellenbereich gilt als geschatzter Auftragswert der Wert des
einzelnen Loses.

Grundsatze des Vergabeverfahrens

§ 20. (1) Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der
unionsrechtlichen Grundsatze wie insbesondere der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, der
Nichtdiskriminierung, der VerhaltnismaRigkeit, der Transparenz sowie des freien und lauteren Wettbewerbes und
unter Wahrung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit durchzufihren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und
zuverlassige (geeignete) Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.Paragraph 20, (1) Vergabeverfahren sind
nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundsatze wie
insbesondere der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, der Nichtdiskriminierung, der VerhaltnismaRigkeit, der
Transparenz sowie des freien und lauteren Wettbewerbes und unter Wahrung des Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit
durchzufihren. Die Vergabe hat an befugte, leistungsfahige und zuverldssige (geeignete) Unternehmer zu
angemessenen Preisen zu erfolgen.

(9) Die Konzeption oder Durchfihrung eines Vergabeverfahrens darf nicht den Zweck verfolgen, das Vergabeverfahren
vom Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes auszunehmen, die Anwendung der Vorschriften dieses
Bundesgesetzes zu umgehen oder den Wettbewerb klnstlich einzuschranken. Eine kinstliche Einschrankung des
Wettbewerbes liegt jedenfalls dann vor, wenn durch die Konzeption oder Durchfihrung des Vergabeverfahrens
bestimmte Unternehmer auf unzuldssige Weise bevorzugt oder benachteiligt werden.

Wahl des nicht offenen Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung

§ 43. Auftrédge konnen im Unterschwellenbereich im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung
vergeben werden, sofern dem &ffentlichen Auftraggeber genligend geeignete Unternehmer bekannt sind, um einen
freien und lauteren Wettbewerb sicherzustellen, und wennParagraph 43, Auftrage kénnen im Unterschwellenbereich
im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben werden, sofern dem 6ffentlichen Auftraggeber
genlgend geeignete Unternehmer bekannt sind, um einen freien und lauteren Wettbewerb sicherzustellen, und wenn

1.
bei Bauauftragen der geschatzte Auftragswert 100 000 Euro nicht erreicht, oder

Teilnehmer im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung und im Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung

§ 122. (1) Beim nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung und beim Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung hat die Aufforderung zur Angebotsabgabe nur an geeignete Unternehmer zu
erfolgen.Paragraph 122, (1) Beim nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung und beim
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung hat die Aufforderung zur Angebotsabgabe nur an geeignete
Unternehmer zu erfolgen.



(2) Die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer hat in nicht diskriminierender Weise stattzufinden. Der 6ffentliche
Auftraggeber hat die aufzufordernden Unternehmer so haufig wie mdglich zu wechseln. Nach Méglichkeit sind
insbesondere kleine und mittlere Unternehmer am Vergabeverfahren zu beteiligen.

(3) Die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer ist entsprechend der Leistung festzulegen und darf beim nicht
offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung nicht unter drei liegen. Beim Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung darf die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer, sofern nicht die Leistung nur von
einem bestimmten Unternehmer erbracht werden kann oder duRerst dringliche, zwingende Grunde vorliegen, bei
Existenz einer hinreichenden Anzahl von geeigneten Unternehmern nicht unter drei liegen. Die festgelegte Anzahl
muss einen echten Wettbewerb gewahrleisten und hat den besonderen Erfordernissen der zur Ausfihrung
gelangenden Leistung Rechnung zu tragen. Beim Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung im
Unterschwellenbereich darf die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer auch aus anderen sachlichen Grinden

unter drei liegen; die Grunde fur diese Unterschreitung sind vom 6ffentlichen Auftraggeber festzuhalten.”

17

Die mafgeblichen Bestimmungen des Landesgesetzes Uber den Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der
Vergabe von offentlichen Auftragen (006. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - O6. VergRSG 2006), LGBI. Nr. 130/2006,
und zwar 8 2 Abs. 3, 8 3 Abs. 1 und 8 23 Abs. 1 in der vorliegend anzuwendenden Fassung LGBI. Nr. 77/2018 sowie 8 7
Abs. 1 in der Fassung LGBI. Nr. 90/2013, lauten:Die maf3geblichen Bestimmungen des Landesgesetzes Gber den
Rechtsschutz gegen Entscheidungen im Rahmen der Vergabe von 6ffentlichen Auftragen

(O6. Vergaberechtsschutzgesetz 2006 - O6. VergRSG 2006), Landesgesetzblatt Nr. 130 aus 2006,, und zwar Paragraph
2, Absatz 3,, Paragraph 3, Absatz eins und Paragraph 23, Absatz eins, in der vorliegend anzuwendenden Fassung
Landesgesetzblatt Nr. 77 aus 2018, sowie Paragraph 7, Absatz eins, in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 90 aus 2013,
lauten:

.82

Zustandigkeit

(3) Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens ist das Landesverwaltungsgericht zum
Zweck der Beseitigung von VerstéRBen gegen die bundesgesetzlichen Vorschriften auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Auftragswesens und die dazu ergangenen Verordnungen oder von VerstdBen gegen unmittelbar anwendbares
Unionsrecht zustandig zur Erlassung einstweiliger Verfligungen sowie zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer
Entscheidungen & 2 z 15 lit. a Bundesvergabegesetz 2018  (BVergG  2018), § 2
Z 11 lit. a Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 (BVergGKonz 2018) oder 8 3 Z 16 lit. a Bundesvergabegesetz
Verteidigung und Sicherheit 2012 (BVergGVS 2012)) des Auftraggebers bzw. der Auftraggeberin im Rahmen der vom
Antragsteller bzw. von der Antragstellerin geltend gemachten Beschwerdepunkte.(3) Bis zur Zuschlagserteilung
bzw. bis zum Widerruf eines Vergabeverfahrens ist das Landesverwaltungsgericht zum Zweck der Beseitigung von
VerstoRRen gegen die bundesgesetzlichen Vorschriften auf dem Gebiet des 6ffentlichen Auftragswesens und die dazu
ergangenen Verordnungen oder von VerstdBen gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht zustandig zur Erlassung
einstweiliger Verfigungen sowie zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen (Paragraph 2, Ziffer
15, Litera a, Bundesvergabegesetz 2018 (BVergG  2018), Paragraph 2, Ziffer 11, Litera
a, Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 (BVergGKonz 2018) oder Paragraph 3, Ziffer 16, Litera
a, Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 (BVergGVS 2012)) des Auftraggebers bzw. der
Auftraggeberin im Rahmen der vom Antragsteller bzw. von der Antragstellerin geltend gemachten Beschwerdepunkte.

§ 3Paragraph 3
Nachprifungsantrag

(1) Ein Unternehmer bzw. eine Unternehmerin kann bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die
Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers bzw. der Auftraggeberin im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ein Interesse am Abschluss eines den



bundesgesetzlichen Bestimmungen auf dem Gebiet des Offentlichen Auftragswesens unterliegenden Vertrags
behauptet wird und durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

§ 7Paragraph 7
Nichtigerklarung von Entscheidungen

(1) 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 fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

§ 23Paragraph 23
GebUhrenersatz

(1) Der Antragsteller bzw. die Antragstellerin, der bzw. die vor dem Landesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise
obsiegt, hat Anspruch auf Ersatz der gemalR 8 22 entrichteten GeblUhren durch den Auftraggeber bzw. die
Auftraggeberin. Der Antragsteller bzw. die Antragstellerin hat ferner Anspruch auf Ersatz der entrichteten Gebuhren,
wenn er bzw. sie wahrend des anhdangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.(1) Der Antragsteller bzw. die
Antragstellerin, der bzw. die vor dem Landesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegt, hat Anspruch auf
Ersatz der gemalR Paragraph 22, entrichteten GebuUhren durch den Auftraggeber bzw. die Auftraggeberin. Der
Antragsteller bzw. die Antragstellerin hat ferner Anspruch auf Ersatz der entrichteten Gebihren, wenn er bzw. sie
wdahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

u

Wabhl des nicht offenen Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung

18

Die Revision bringt zur Wahl des nicht offenen Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung zusammengefasst vor, die
Auftraggeberin habe die Aufteilung in Lose nur deswegen vorgenommen, um auf das nicht offene Verfahren ohne
vorherige Bekanntmachung zurtickgreifen und die erstrevisionswerbende Partei so von der Teilnahme am Verfahren
und vom Erhalt des Auftrags ausschliel3en zu kdnnen. Die Aufteilung des Auftrags in Lose diene insofern der
Umgehung der Bestimmungen des BVergG 2018 Uber die Wahl des Vergabeverfahrens, als dadurch die Vergabe im
nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung mdéglich werde, um die erstrevisionswerbende Partei auf
unzuldssige Weise vom Vergabeverfahren auszuschliel3en.

Angesichts der in den beiden vorangegangenen Vergabeverfahren festgestellten Gesamtkosten von € 2,628.704,--
netto bzw. der Grobkostenschatzung der den urspriinglichen Auftragsgegenstand betreffenden Leistungen von
€ 1,730.000,-- netto zum 23. Juni 2020 sei unzweifelhaft ein potentielles grenziberschreitendes Interesse
(Binnenmarktrelevanz) gegeben, zumal der geschatzte Gesamtwert flr das Infrastrukturprojekt zumindest knapp die
Halfte bzw. ein Drittel des EU-Schwellenwertes von derzeit € 5,350.000,-- ausmache. Uberdies befinde sich der
Leistungsort nur ca. 100 km von der Grenze zu Deutschland bzw. Tschechien entfernt. SchlieRlich habe die
Auftraggeberin bereits zweimal ein offenes Verfahren mit Bekanntmachung durchgefihrt.

Die Auftraggeberin ware daher ungeachtet der Wertgrenze in § 43 Z 1 BVergG 2018 vorliegend nicht berechtigt
gewesen, ein nicht offenes Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung zu wahlen. Vielmehr héatte sie aufgrund des
potentiellen grenzlberschreitenden Interesses ein Verfahren ,mit ex ante Transparenz (dh mit angemessener
vorheriger Bekanntmachung)” durchfiihren missen. Dem Nachprifungsantrag hatte somit im abweisenden Teil
stattgegeben werden mussen.Die Auftraggeberin ware daher ungeachtet der Wertgrenze in Paragraph 43, Ziffer eins,



BVergG 2018 vorliegend nicht berechtigt gewesen, ein nicht offenes Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung zu
wahlen. Vielmehr hatte sie aufgrund des potentiellen grenziberschreitenden Interesses ein Verfahren ,mit ex ante
Transparenz (dh mit angemessener vorheriger Bekanntmachung)” durchfihren mussen. Dem Nachprifungsantrag
hatte somit im abweisenden Teil stattgegeben werden mussen.

19

Die Auftraggeberin wendet in ihrer Revisionsbeantwortung dagegen im Wesentlichen ein, der erstrevisionswerbenden
Partei komme kein subjektives Recht auf eine bestimmte Wahl des Vergabeverfahrens durch die Auftraggeberin zu. Die
Auftraggeberin habe entsprechend der gesetzlichen Voraussetzung vorliegend ein nicht offenes Verfahren ohne
vorherige Bekanntmachung ausgeschrieben. Das Vergabeverfahren unterliege nicht dem Anwendungsbereich der
Richtlinie 2014/24/EU. Eine ,grenzliberschreitende Bedeutung” des Auftrages sei nicht zu erkennen. Die Auftraggeberin
habe die Reduktion des Bauloses in seiner Dimension ausfuhrlich dargestellt. Eine Sachwidrigkeit des gednderten
Vergabeverfahrens liege nicht vor.

20

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes muss angesichts des umfassenden Gebotes eines effektiven
Rechtsschutzes auch die fehlerhafte Wahl eines Vergabeverfahrens ohne Bekanntmachung bekampft werden kénnen,
und zwar gerade auch von jenen Unternehmen, die nicht eingeladen wurden, an dem betreffenden Vergabeverfahren
teilzunehmen (vgl. etwa VwWGH 16.10.2019, Ro 2017/04/0024, Rn. 35, mwN). Die von der Auftraggeberin nicht zur
Angebotsabgabe eingeladene erstrevisionswerbende Partei ist daher, soweit sie die Rechtswidrigkeit der Wahl des
nicht offenen Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung geltend macht, grundsatzlich antragslegitimiert.Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes muss angesichts des umfassenden Gebotes eines effektiven
Rechtsschutzes auch die fehlerhafte Wahl eines Vergabeverfahrens ohne Bekanntmachung bekampft werden kénnen,
und zwar gerade auch von jenen Unternehmen, die nicht eingeladen wurden, an dem betreffenden Vergabeverfahren
teilzunehmen vergleiche , etwa VWGH 16.10.2019, Ro 2017/04/0024, Rn. 35, mwN). Die von der Auftraggeberin nicht
zur Angebotsabgabe eingeladene erstrevisionswerbende Partei ist daher, soweit sie die Rechtswidrigkeit der Wahl des
nicht offenen Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung geltend macht, grundsatzlich antragslegitimiert.

21

Die von der Auftraggeberin geschatzten Gesamtkosten des urspringlich ausgeschriebenen Bauvorhabens betrugen
netto € 2.628.704,--. Ausschreibungsgegenstand der beiden vorangegangenen offenen (sowohl des widerrufenen, als
auch des vom Verwaltungsgericht flr nichtig erklarten) Vergabeverfahren waren die Erdbau- und Baumeisterarbeiten
jedoch in Bezug auf die urspriingliche Grofl3e des Bauvorhabens auf Basis einer Grobkostenschatzung von € 1.730.000,-
- netto. Eine Ausschreibung dieser Leistungen im nicht offenen Verfahren ohne Bekanntmachung war daher damals
nicht moglich. Diese Erdbau- und Baumeisterarbeiten sind betreffend das auf die bisher gewidmete Flache reduzierte
Bauvorhaben als Baulos 1 nunmehr Gegenstand des angefochtenen nicht offenen Verfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung. Die Restarbeiten (Bepflanzung, StraBenbeleuchtung, usw.) entsprechen den, dem Baulos 2
zugeordneten, noch nicht ausgeschriebenen Arbeiten.

22

Der geschatzte Auftragswert des vorliegenden Bauvorhabens gemal? § 14 Abs. 1 BVergG 2018 (die geschatzten
Gesamtkosten der infrastrukturellen ErschlieBung der auf die genehmigte Widmungsflache mit zwdlf bereits
verkauften und zur Bebauung anstehenden Baugrundstiicken reduzierten Flache) betragt € 1,153.000,--. Der
kumulierte Wert der beiden Lose Ubersteigt somit nicht den fur Bauauftrage gemal § 12 Abs. 1

Z 4 BVergG 2018 malgeblichen Schwellenwert von € 5,350.000,--. Deshalb gelten gemaR 8§ 14 Abs. 4

erster Satz BVergG 2018 fur die Vergabe beider Lose die Bestimmungen des BVergG 2018 fur die Vergabe von
Bauauftragen im Unterschwellenbereich. Hingegen unterliegt das vorliegende Vergabeverfahren gemaf3 Art. 5 Abs. 8
zweiter UAbs iVm Art. 4 lit. a der Richtlinie 2014/24/EU nicht dem Anwendungsbereich dieser Richtlinie. GemalR3 § 14
Abs. 4 zweiter Satz BVergG 2018 gilt fir die Wahl des Verfahrens zur Vergabe von Auftrdgen im Unterschwellenbereich
als geschatzter Auftragswert der Wert des einzelnen Loses. Der geschatzte Auftragswert jedes der beiden Baulose liegt
netto unter € 1 Mio. Die Ausschreibung des Bauloses 1 mit einem geschatzten Wert von unter € 1 Mio. im nicht
offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung entspricht daher 8 43 Z 1 BVergG 2018.Der geschatzte
Auftragswert des vorliegenden Bauvorhabens gemaR Paragraph 14, Absatz eins, BVergG 2018 (die geschatzten
Gesamtkosten der infrastrukturellen ErschlieBung der auf die genehmigte Widmungsflache mit zwdlf bereits
verkauften und zur Bebauung anstehenden Baugrundstiicken reduzierten Flache) betragt € 1,153.000,--. Der
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kumulierte Wert der beiden Lose Ubersteigt somit nicht den fur Bauauftrage gemald Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer
4, BVergG 2018 mal3geblichen Schwellenwert von € 5,350.000,--. Deshalb gelten gemal Paragraph 14, Absatz 4,

erster Satz BVergG 2018 fur die Vergabe beider Lose die Bestimmungen des BVergG 2018 fur die Vergabe von
Bauauftragen im Unterschwellenbereich. Hingegen unterliegt das vorliegende Vergabeverfahren gemaf3 Artikel 5,
Absatz 8, zweiter UAbs in Verbindung mit Artikel 4, Litera a, der Richtlinie 2014/24/EU nicht dem Anwendungsbereich
dieser Richtlinie. GemaR Paragraph 14, Absatz 4, zweiter Satz BVergG 2018 gilt fur die Wahl des Verfahrens zur
Vergabe von Auftragen im Unterschwellenbereich als geschatzter Auftragswert der Wert des einzelnen Loses. Der
geschatzte Auftragswert jedes der beiden Baulose liegt netto unter € 1 Mio. Die Ausschreibung des Bauloses 1 mit
einem geschatzten Wert von unter € 1 Mio. im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung entspricht
daher Paragraph 43, Ziffer eins, BVergG 2018.

23

Die von der erstrevisionswerbenden Partei bekdmpfte Aufteilung betrifft einerseits die generelle Reduzierung des
Gesamtumfangs des ausgeschriebenen Bauvorhabens auf die bereits umgewidmete Flache und andererseits die
Aufteilung dieses reduzierten Bauvorhabens auf zwei Lose.

24

§ 20 Abs. 9 BVergG 2018 normiert das Umgehungsverbot als wesentlichen Grundsatz des Vergaberechts (vgl. RV 69
BIgNR 26. GP 55; Heid/Ring in Heid/Reisner/Deutschmann/Hofbauer, BVergG 2018 [2019] § 20 Rz 26). Grundsatzlich
darf gemal § 20 Abs. 9 erster Satz BVergG 2018 die Konzeption und die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens nicht
den Zweck verfolgen, das Vergabeverfahren vom Anwendungsbereich des BVergG 2018 auszunehmen, die Anwendung
der Vorschriften des BVergG 2018 zu umgehen oder den Wettbewerb kiinstlich einzuschrénken. Eine klnstliche
Einschréankung des Wettbewerbs liegt jedenfalls dann vor, wenn durch die Konzeption oder Durchfihrung des
Vergabeverfahrens bestimmte Unternehmer auf unzulassige Weise bevorzugt oder benachteiligt werden

(zweiter Satz).Paragraph 20, Absatz 9, BVergG 2018 normiert das Umgehungsverbot als wesentlichen Grundsatz des
Vergaberechts vergleiche , Regierungsvorlage 69, BIgNR 26. Gesetzgebungsperiode 55, ; Heid/Ring in
Heid/Reisner/Deutschmann/Hofbauer, BVergG 2018 [2019] Paragraph 20, Rz 26). Grundsatzlich darf gemaR Paragraph
20, Absatz 9, erster Satz BVergG 2018 die Konzeption und die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens nicht den Zweck
verfolgen, das Vergabeverfahren vom Anwendungsbereich des BVergG 2018 auszunehmen, die Anwendung der
Vorschriften des BVergG 2018 zu umgehen oder den Wettbewerb kunstlich einzuschranken. Eine kinstliche
Einschréankung des Wettbewerbs liegt jedenfalls dann vor, wenn durch die Konzeption oder Durchfihrung des
Vergabeverfahrens bestimmte Unternehmer auf unzulassige Weise bevorzugt oder benachteiligt werden

(zweiter Satz).

25

Nach den Materialien zu § 20 Abs. 9 BVergG 2018 (RV 69 BIgNR 26. GP, 55) ist das Umgehungsverbot als umfassendes
Verbot formuliert, den Anwendungsbereich des Gesetzes als solches oder die Anwendung spezifischer Bestimmungen
des Gesetzes zu unterlaufen bzw. den Zweck des Gesetzes (Gewahrleistung eines freien und lauteren Wettbewerbes)
zu torpedieren. So darf insbesondere die Wahl (Aufteilung) zwischen der Vergabe eines einzigen Auftrages oder der
Vergabe einer Reihe getrennter Auftrage nicht in der Absicht erfolgen, den Vertrag oder die Vertrage vom
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes auszunehmen (zB ,Flucht aus dem Oberschwellenbereich durch
Auftragssplitting”). Hinsichtlich der Beurteilung, ob das Verbot der kiinstlichen Einschrankung des Wettbewerbes
verletzt wurde (siehe dazu auch Art. 18 Abs. 1 UAbs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU), sind insbesondere in einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise die tatsachlichen (wirtschaftlichen) Effekte ausschlaggebend.Nach den Materialien
zu Paragraph 20, Absatz 9, BVergG 2018 Regierungsvorlage 69, BIgNR 26. GP, 55) ist das Umgehungsverbot als
umfassendes Verbot formuliert, den Anwendungsbereich des Gesetzes als solches oder die Anwendung spezifischer
Bestimmungen des Gesetzes zu unterlaufen bzw. den Zweck des Gesetzes (Gewahrleistung eines freien und lauteren
Wettbewerbes) zu torpedieren. So darf insbesondere die Wahl (Aufteilung) zwischen der Vergabe eines einzigen
Auftrages oder der Vergabe einer Reihe getrennter Auftrage nicht in der Absicht erfolgen, den Vertrag oder die
Vertrage vom Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes auszunehmen (zB ,Flucht aus dem Oberschwellenbereich
durch Auftragssplitting”). Hinsichtlich der Beurteilung, ob das Verbot der kiinstlichen Einschrankung des Wettbewerbes
verletzt wurde (siehe dazu auch Artikel 18, Absatz eins, UAbs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU), sind insbesondere in einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise die tatsachlichen (wirtschaftlichen) Effekte ausschlaggebend.

26



Das Verbot der Aufteilung gilt fir jede Form von Aufteilung, die nicht durch objektive Griinde gerechtfertigt werden
kann. Das Erfordernis der sachlichen Rechtfertigung der Aufteilung eines Vergabevorhabens ist streng zu prifen

(vgl. VwGH 8.10.2010, 2007/04/0188, in Bezug auf das Umgehungsverbot nach § 13 Abs. 4 BVergG 2006 mit Hinweis auf
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Union [EuGH], nach der die Gewahrleistung des freien
Dienstleistungsverkehrs und die Offnung fir einen unverfilschten Wettbewerb in allen Mitgliedstaaten das Hauptziel
der Gemeinschaftsvorschriften Uber das 6ffentliche Auftragswesen ist und das [nunmehr in Art. 5 Abs. 3 der
Richtlinie 2014/24/EU normierte] Verbot einer willkurlichen Aufteilung eines Auftrages den Zweck verfolgt,
Manipulationen zu verhindern).Das Verbot der Aufteilung gilt fur jede Form von Aufteilung, die nicht durch objektive
Grunde gerechtfertigt werden kann. Das Erfordernis der sachlichen Rechtfertigung der Aufteilung eines
Vergabevorhabens ist streng zu prtifen vergleiche , YwGH 8.10.2010, 2007/04/0188, in Bezug auf das
Umgehungsverbot nach Paragraph 13, Absatz 4, BVergG 2006 mit Hinweis auf Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Européischen Union [EuGH], nach der die Gewdahrleistung des freien Dienstleistungsverkehrs und die Offnung fiir
einen unverfalschten Wettbewerb in allen Mitgliedstaaten das Hauptziel der Gemeinschaftsvorschriften Uber das
offentliche Auftragswesen ist und das [nunmehr in Artikel 5, Absatz 3, der Richtlinie 2014/24/EU normierte] Verbot
einer willkirlichen Aufteilung eines Auftrages den Zweck verfolgt, Manipulationen zu verhindern).

27

Die Aufteilung eines Vergabevorhabens ist - wie 8 20 Abs. 9 BVergG 2018 normiert - ohne sachliche Rechtfertigung
nicht zulassig, nicht nur um die Anwendung der Bestimmungen des BVergG 2018 an sich zu umgehen, sondern auch
um in den Genuss von Sonderverfahren mit vereinfachten Regeln zu kommen (vgl. noch zum BVergG 2006

VWGH 20.4.2016, Ro 2014/04/0071, mwN).Die Aufteilung eines Vergabevorhabens ist - wie Paragraph 20, Absatz

9, BVergG 2018 normiert - ohne sachliche Rechtfertigung nicht zulassig, nicht nur um die Anwendung der
Bestimmungen des BVergG 2018 an sich zu umgehen, sondern auch um in den Genuss von Sonderverfahren mit
vereinfachten Regeln zu kommen vergleiche , noch zum BVergG 2006 VwWGH 20.4.2016, Ro 2014/04/0071, mwN).

28

Die Prufung des Vorliegens einer dem Umgehungsverbot entgegenstehenden unsachlichen Aufteilung erfolgt jeweils
unter BerUcksichtigung der Umstande des Einzelfalles.

29

Die Auftraggeberin begriindete die Reduzierung der aufzuschlieBenden Flache auf die bereits in Bauland
umgewidmete und an Bauherren veraufRerte Flache, an deren infrastruktureller AufschlieBung ein unmittelbares
BedUrfnis bestehe, mit der Unmoglichkeit den urspriinglichen Kostenrahmen wegen der zeitlichen Verzégerung
einzuhalten. Eine Gesamtumwidmung in einem Zug sei behdérdlich nicht genehmigungsfahig. Ebenso sei die
Auftraggeberin von der Ubernahme der ErschlieBung der noch nicht als Bauland gewidmeten Flache fiir XY
abgegangen. Sie habe die weitere Entwicklung des Wohnungs-Siedlungsraumes H mittlerweile gestoppt. Die
Verkleinerung der jeweiligen Etappen sei deshalb nach Ansicht der Auftraggeberin im Sinne dieser Zug um Zug
Projektabwicklung je nach Verkaufsfortschritt der Bauparzellen erklérbar und nachvollziehbar. Ausgehend davon war
far das Verwaltungsgericht die Reduzierung des Vorhabens sachlich gerechtfertigt. Zur Aufteilung des reduzierten
Vorhabens auf zwei Baulose verwies das Verwaltungsgericht auf den Umstand, dass bereits in den beiden
vorangegangen Vergabeverfahren die Ausschreibung des gesamten Infrastrukturprojekts H in einerseits Erdbau- und
Baumeisterarbeiten und andererseits Restleistungen unterteilt gewesen sei.

30

Dazu bringt die Revision unter Hinweis auf die beiden offenen Vergabeverfahren tGber die infrastrukturelle
ErschlieBung der Gesamtflache des ,Infrastrukturprojekts H" vor, die Auftraggeberin habe durch diese beiden offenen
Vergabeverfahren erkennen lassen, dass die Gesamtbauleistung zur AufschlieBung bendtigt werde. Dass ein Teil des
Projekts bereits umgewidmet sei, sei kein sachlicher Grund fir die losweise Aufteilung, weil das gesamte Areal
aufgeschlossen werden solle. Letzteres ergebe sich auch durch die mit XY geschlossenen Raumordnungsvertrage und
die von der Auftraggeberin abgeschlossenen Kreditvertrage.

31

Mit diesem Vorbringen zeigt die Revision nicht auf, weshalb entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts die im
Vergleich zu den beiden offenen Vergabeverfahren von der Auftraggeberin geanderte Vorgangsweise, und zwar die
schrittweise Umsetzung der InfrastrukturmaBnahmen entsprechend der nach Verkaufsfortschritt der einzelnen
Bauparzellen etappenweisen Umwidmung, als sachlicher Grund fir die Reduzierung des ausgeschriebenen
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Projektvolumens weder glaubwurdig noch nachvollziehbar sein soll.

32

Ebenso wenig vermag die Revision mit den pauschalen Hinweisen in der Revision, dass eine , Trennung aufgrund
unterschiedlicher Gewerke ... gegenstandlich nicht erfolgt” sei und die den beiden vorangegangenen offenen
Vergabeverfahren zugrundeliegenden Gewerke mit den vorliegend ausgeschriebenen Gewerken ident seien, die
nunmehrige Aufteilung in Lose preislich nicht giinstiger, sondern im Regelfall teurer sei, und die Auftraggeberin ,nach
der Verkuindung des Erkenntnisses im zweiten Vergabeverfahren angekindigt [habe], eine ,beschrankte
Ausschreibung’ ohne die Revisionswerberin durchzuflihren”, eine unvertretbare Beurteilung der sachlichen
Rechtfertigung der Aufteilung des Vorhabens in zwei Baulose durch das Verwaltungsgericht aufzuzeigen. Das
Verwaltungsgericht verweist in diesem Zusammenhang nachvollziehbar auf den Umstand, dass bereits in den beiden
vorangegangenen offenen Vergabeverfahren eine Unterteilung in Erdbau- und Baumeisterarbeiten (nunmehr

Baulos 1) und Restleistungen (Bepflanzung, StraBenbeleuchtung usw. - nunmehr Baulos 2) vorgenommen wurde und
im Vergleich zu den vorangegangenen Vergabeverfahren lediglich das ausgeschriebene Vorhaben auf die bisher
bereits umgewidmeten Baugrundsticke reduziert wurde.

33

Mit dem Vorbringen zum Vorliegen eines eindeutigen grenziberschreitenden Interesses vermeint die Revision, die
allgemeinen Grundregeln des AEUV sowie die daraus folgenden primarrechtlichen Grundsatze der Gleichbehandlung,
der Nichtdiskriminierung und der Transparenz bei der Vergabe von Auftragen seien auch fiir den gegenstandlichen
dem Unterschwellenbereich zuzuordnenden und somit in Anbetracht des Auftragswertes nicht in den
Anwendungsbereich der sekundarrechtlichen Vergaberichtlinie fallenden Auftrag malRgeblich, sodass die
Ausschreibung im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung gegen das Transparenzgebot verstoRe.
34

Grundsatzlich sind bei Auftragsvergaben im Unterschwellenbereich (unter der Voraussetzung eines eindeutigen
grenzlberschreitenden Interesses) die allgemeinen Grundregeln des AEUV sowie die daraus folgenden Grundsatze der
Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung und der Transparenz zu berucksichtigen (vgl. VwGH 30.4.2019,

Ro 2016/04/0053, Rn. 40, mwN).Grundsatzlich sind bei Auftragsvergaben im Unterschwellenbereich (unter der
Voraussetzung eines eindeutigen grenziberschreitenden Interesses) die allgemeinen Grundregeln des AEUV sowie die
daraus folgenden Grundsatze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskriminierung und der Transparenz zu
berucksichtigen vergleiche , VWGH 30.4.2019, Ro 2016/04/0053, Rn. 40, mwN).

35

Nach der Rechtsprechung des EuGH kann ein eindeutiges grenztberschreitendes Interesse nicht hypothetisch aus
bestimmten Gegebenheiten abgeleitet werden, die - abstrakt betrachtet - fir ein solches Interesse sprechen kénnten.
Vielmehr muss sich ein solches Interesse aus einer konkreten Beurteilung der Umstande des im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Auftrags ergeben. Das bedeutet, dass von einem eindeutigen grenziberschreitenden Interesse nicht
aufgrund von Angaben ausgegangen werden kann, die seine Existenz nicht ausschlielen. Das grenziberschreitende
Interesse ist vielmehr dann zu bejahen, wenn der grenzliberschreitende Charakter anhand objektiver und
Ubereinstimmender Umstande erwiesen ist. Objektive Kriterien, die auf ein eindeutiges grenziberschreitendes
Interesse hinweisen kdnnen, sind etwa das Volumen des betreffenden Auftrags in Verbindung mit dem Leistungsort,
die technischen Merkmale des Auftrages oder die Besonderheiten der betreffenden Waren (vgl. EuGH 19.4.2018, C-
65/17, Oftalma Hospital, Rn. 39, 40, mwN). In diesem Zusammenhang kann auch berUcksichtigt werden, dass in
anderen Mitgliedstaaten ansassige Wirtschaftsteilnehmer Beschwerden eingelegt haben, sofern es sich dabei
nachweislich um echte und nicht blof fiktive Beschwerden handelt (vgl. EuGH 6.10.2016, C-318/15,

Tecnoedi Costruzioni, Rn. 20, mwN). Ein Bauauftrag kdnnte zum Beispiel ein grenzliberschreitendes Interesse aufgrund
seines geschatzten Werts in Verbindung mit seinen technischen Merkmalen oder dem fur die Durchfihrung der
Arbeiten vorgesehenen Ort, der fUr auslandische Wirtschaftsteilnehmer interessant sein kdnnte, wecken

(vgl. EuGH 15.5.2008, C-147/06 und C-148/06, Secap und Santorso, Rn. 24).Nach der Rechtsprechung des EuGH kann
ein eindeutiges grenzliberschreitendes Interesse nicht hypothetisch aus bestimmten Gegebenheiten abgeleitet
werden, die - abstrakt betrachtet - fir ein solches Interesse sprechen kdnnten. Vielmehr muss sich ein solches
Interesse aus einer konkreten Beurteilung der Umstande des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Auftrags
ergeben. Das bedeutet, dass von einem eindeutigen grenzliberschreitenden Interesse nicht aufgrund von Angaben
ausgegangen werden kann, die seine Existenz nicht ausschlieRen. Das grenzuberschreitende Interesse ist vielmehr
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dann zu bejahen, wenn der grenztberschreitende Charakter anhand objektiver und tbereinstimmender Umstande
erwiesen ist. Objektive Kriterien, die auf ein eindeutiges grenziberschreitendes Interesse hinweisen kdnnen, sind etwa
das Volumen des betreffenden Auftrags in Verbindung mit dem Leistungsort, die technischen Merkmale des Auftrages
oder die Besonderheiten der betreffenden Waren vergleiche , EUGH 19.4.2018, C-65/17, Oftalma Hospital,

Rn. 39, 40, mwN). In diesem Zusammenhang kann auch berlcksichtigt werden, dass in anderen Mitgliedstaaten
ansassige Wirtschaftsteilnehmer Beschwerden eingelegt haben, sofern es sich dabei nachweislich um echte und nicht
bloR fiktive Beschwerden handelt vergleiche , EUGH 6.10.2016, C-318/15, Tecnoedi Costruzioni, Rn. 20, mwN). Ein
Bauauftrag kdnnte zum Beispiel ein grenziberschreitendes Interesse aufgrund seines geschatzten Werts in
Verbindung mit seinen technischen Merkmalen oder dem fir die Durchfihrung der Arbeiten vorgesehenen Ort, der fir
auslandische Wirtschaftsteilnehmer interessant sein kénnte, wecken vergleiche , EuGH 15.5.2008, C-147/06 und C-
148/06, Secap und Santorso, Rn. 24).

36

Die Revision geht in diesem Zusammenhang zu Unrecht vom geschatzten Auftragswert des urspringlich gesamten
Infrastrukturprojekts aus und nicht vom geschatzten Auftragswert der im vorliegenden Vergabeverfahren
ausgeschriebenen Leistungen. Insbesondere im Hinblick darauf, dass trotz hdherem geschatzten Auftragswert im
ersten Vergabeverfahren kein Unternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat ein Angebot abgegeben hat, ist nicht zu
beanstanden, dass das Verwaltungsgericht in Bezug auf das eingeschrénkte Bauvorhaben mit reduzierter Bausumme
ein grenzlberschreitendes Interesse verneint hat.

37

Objektive und Gbereinstimmende Umstande flr ein eindeutiges grenziberschreitendes Interesse, aufgrund dessen
sich ein VerstofR des nicht offenen Verfahrens ohne Bekanntmachung gegen den Transparenzgrundsatz ergibt, konnte
somit weder die Revision darlegen noch sind sie sonst vorliegend ersichtlich.

38

Bereits mangels eines eindeutigen grenziberschreitenden Interesses sieht sich der Verwaltungsgerichtshof nicht
veranlasst, ein in der Revision angeregtes Vorabentscheidungsverfahren zu einer naher dargestellten, von einem
potentiellen grenziiberschreitenden Interesse ausgehenden Frage an den EuGH zu richten.

39

Die vom Verwaltungsgericht angenommene Unbedenklichkeit des von der Auftraggeberin gewahlten nicht offenen
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung ist daher nicht zu beanstanden.

Recht der erstrevisionswerbenden Partei auf Teilnahme bzw. Aufforderung zur Angebotsabgabe in einem nicht
offenen Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung

40

Die erstrevisionswerbende Partei bringt vor, ihr stiinde ein Recht auf Teilnahme bzw. Aufforderung zur
Angebotsabgabe zu, weil sie flr die Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen geeignet sei und alle
Voraussetzungen flr eine Angebotslegung erfllle, zumal sie im ersten Vergabeverfahren preislich zweitgereiht und
qualitdtsmaRig erstgereiht gewesen sei. Offenbar seien alle anderen Unternehmen, die im ersten (widerrufenen)
Vergabeverfahren ein Angebot gelegt hitten, zur Angebotslegung aufgefordert worden. Uberdies habe die
Auftraggeberin zugestanden, die erstrevisionswerbende Partei nur als ,Sanktion” fiir die Nachprufungsantrage nicht
zur Angebotslegung eingeladen zu haben. Die erstrevisionswerbende Partei werde dadurch von der Auftraggeberin in
unsachlicher Weise diskriminiert, auf unzulassige Weise benachteiligt und entgegen den vergaberechtlichen
Grundsatzen vom Wettbewerb ausgeschlossen. Die Auftraggeberin verstoRe damit gegen § 20 Abs. 1 und 9, § 43 und
8122 Abs. 2 BVergG 2018. Die erstrevisionswerbende Partei habe daher - nicht zuletzt aufgrund der besonderen
Umstande im vorliegenden Fall - ,.ein subjektives Recht (einen Anspruch) auf Teilnahme und auf Aufforderung zur
Angebotslegung”. Selbst wenn die erstrevisionswerbende Partei kein solches subjektives Recht hatte und die
Teilnahme am Verfahren im Ermessen der Auftraggeberin stiinde, hatte die Auftraggeberin ,ihr Ermessen im Sinne des
BVergG 2018 und der diesem zugrunde liegenden vergaberechtlichen Grundsatze (und nicht willkdrlich und
unsachlich) auszutiben”. Eine dementsprechende Ermessensiibung wirde ebenso eine Teilnahme bzw. eine
Aufforderung der erstrevisionswerbenden Partei zur Angebotslegung im nicht offenen Verfahren ohne vorherige
Bekanntmachung erfordern.Die erstrevisionswerbende Partei bringt vor, ihr stiinde ein Recht auf Teilnahme

bzw. Aufforderung zur Angebotsabgabe zu, weil sie fur die Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen geeignet sei
und alle Voraussetzungen fir eine Angebotslegung erfllle, zumal sie im ersten Vergabeverfahren preislich zweitgereiht



und qualitatsmaRig erstgereiht gewesen sei. Offenbar seien alle anderen Unternehmen, die im ersten (widerrufenen)
Vergabeverfahren ein Angebot gelegt hitten, zur Angebotslegung aufgefordert worden. Uberdies habe die
Auftraggeberin zugestanden, die erstrevisionswerbende Partei nur als ,Sanktion” fiir die Nachpriafungsantrage nicht
zur Angebotslegung eingeladen zu haben. Die erstrevisionswerbende Partei werde dadurch von der Auftraggeberin in
unsachlicher Weise diskriminiert, auf unzuldssige Weise benachteiligt und entgegen den vergaberechtlichen
Grundsatzen vom Wettbewerb ausgeschlossen. Die Auftraggeberin verstoRe damit gegen Paragraph 20, Absatz eins,
und 9, Paragraph 43 und Paragraph 122, Absatz 2, BVergG 2018. Die erstrevisionswerbende Partei habe daher - nicht
zuletzt aufgrund der besonderen Umstande im vorliegenden Fall - ,ein subjektives Recht (einen Anspruch) auf
Teilnahme und auf Aufforderung zur Angebotslegung”. Selbst wenn die erstrevisionswerbende Partei kein solches
subjektives Recht hatte und die Teilnahme am Verfahren im Ermessen der Auftraggeberin stiinde, hatte die
Auftraggeberin ,ihr Ermessen im Sinne des BVergG 2018 und der diesem zugrunde liegenden vergaberechtlichen
Grundsatze (und nicht willktrlich und unsachlich) auszutiben”. Eine dementsprechende Ermessensibung wirde
ebenso eine Teilnahme bzw. eine Aufforderung der erstrevisionswerbenden Partei zur Angebotslegung im nicht
offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung erfordern.

41

Dem halt die Auftraggeberin in ihrer Revisionsbeantwortung entgegen, dass der erstrevisionswerbenden Partei kein
subjektives Recht auf Aufforderung zur Angebotsabgabe zukomme. Sie sei gesetzlich nicht verpflichtet, die
erstrevisionswerbende Partei zum konkreten nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung einzuladen.

§ 122 Abs. 2 zweiter Satz BVergG 2018 verpflichte vielmehr den &ffentlichen Auftraggeber, die aufzufordernden
Unternehmen so haufig wie moglich zu wechseln.Dem halt die Auftraggeberin in ihrer Revisionsbeantwortung
entgegen, dass der erstrevisionswerbenden Partei kein subjektives Recht auf Aufforderung zur Angebotsabgabe
zukomme. Sie sei gesetzlich nicht verpflichtet, die erstrevisionswerbende Partei zum konkreten nicht offenen
Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung einzuladen. Paragraph 122, Absatz 2, zweiter Satz BVergG 2018 verpflichte
vielmehr den 6ffentlichen Auftraggeber, die aufzufordernden Unternehmen so haufig wie moglich zu wechseln.

42

Das Verwaltungsgericht verneint generell einen durchsetzbaren Rechtsanspruch auf Einladung zur Angebotslegung fur
Unternehmer in einem nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung. Ein (formliches) Teilnahmeverfahren
sei in diesem Verfahren nicht vorgesehen. Vorliegend habe die Auftraggeberin sieben geeignete Unternehmer zur
Angebotslegung aufgefordert. Sie habe damit die Verpflichtung gemaR § 122 Abs. 3 erster Satz BVergG 2018,
zumindest drei geeignete Unternehmer zur Angebotslegung aufzufordern, sogar Ubererfullt. Dadurch sei ein echter
Wettbewerb gesichert. Eine Beschrankung des freien Wettbewerbs sei vorliegend nicht ersichtlich. Da die Auswahl der
aufzufordernden Unternehmer im gegenstandlichen Vergabeverfahren erstmalig erfolgt sei, sei eine Rechtsverletzung
in Bezug auf die gesetzliche Pflicht der Auftraggeberin, die Unternehmer so haufig wie méglich zu wechseln (8§ 122
Abs. 2 zweiter Satz BVergG 2018), nicht ersichtlich.Das Verwaltungsgericht verneint generell einen durchsetzbaren
Rechtsanspruch auf Einladung zur Angebotslegung fir Unternehmer in einem nicht offenen Verfahren ohne vorherige
Bekanntmachung. Ein (férmliches) Teilnahmeverfahren sei in diesem Verfahren nicht vorgesehen. Vorliegend habe die
Auftraggeberin sieben geeignete Unternehmer zur Angebotslegung aufgefordert. Sie habe damit die Verpflichtung
gemal Paragraph 122, Absatz 3, erster Satz BVergG 2018, zumindest drei geeignete Unternehmer zur Angebotslegung
aufzufordern, sogar Ubererfillt. Dadurch sei ein echter Wettbewerb gesichert. Eine Beschrankung des freien
Wettbewerbs sei vorliegend nicht ersichtlich. Da die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer im gegenstandlichen
Vergabeverfahren erstmalig erfolgt sei, sei eine Rechtsverletzung in Bezug auf die gesetzliche Pflicht der
Auftraggeberin, die Unternehmer so haufig wie moglich zu wechseln (Paragraph 122, Absatz 2,

zweiter Satz BVergG 2018), nicht ersichtlich.

43

Die erstrevisionswerbende Partei begehrte mit ihrem Nachprifungsantrag die Nichtigerklarung der Aufforderung zur
Angebotsabgabe und der (gesamten) Ausschreibung, beides gemaR § 2 Z 15 lit. a sublit. cc BVergG 2018 jeweils
gesondert anfechtbare Entscheidungen. Das Verwaltungsgericht ist gemald 8 2 Abs. 3 00. VergRSG 2006 bis zur
Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf des Vergabeverfahrens zur Nichterklarung dieser gesondert anfechtbaren
Entscheidungen im Rahmen der von der erstrevisionswerbenden Partei geltend gemachten Beschwerdepunkte
zustandig.Die erstrevisionswerbende Partei begehrte mit ihrem Nachprifungsantrag die Nichtigerklarung der
Aufforderung zur Angebotsabgabe und der (gesamten) Ausschreibung, beides gemaR Paragraph 2, Ziffer 15, Litera a,



Sub-Litera, ¢, ¢, BVergG 2018 jeweils gesondert anfechtbare Entscheidungen. Das Verwaltungsgericht ist gemal
Paragraph 2, Absatz 3, 06. VergRSG 2006 bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerruf des Vergabeverfahrens zur
Nichterklarung dieser gesondert anfechtbaren Entscheidungen im Rahmen der von der erstrevisionswerbenden Partei
geltend gemachten Beschwerdepunkte zustandig.

44

Gemal § 122 Abs. 1 BVergG 2018 hat beim nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung die Aufforderung
zur Angebotsabgabe nur an geeignete Unternehmer zu erfolgen. Die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer hat
in nicht diskriminierender Weise stattzufinden. Der 6ffentliche Auftraggeber hat die aufzufordernden Unternehmer so
haufig wie mdglich zu wechseln (Abs. 2). Die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer ist entsprechend der Leistung
festzulegen und darf beim nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung nicht unter drei liegen. Die
festgelegte Anzahl muss einen echten Wettbewerb gewahrleisten und den besonderen Erfordernissen der zur
AusUbung gelangenden Leistung Rechnung tragen (Abs. 3).GemaR Paragraph 122, Absatz eins, BVergG 2018 hat beim
nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung die Aufforderung zur Angebotsabgabe nur an geeignete
Unternehmer zu erfolgen. Die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer hat in nicht diskriminierender Weise
stattzufinden. Der 6ffentliche Auftraggeber hat die aufzufordernden Unternehmer so haufig wie méglich zu wechseln
(Absatz 2,). Die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer ist entsprechend der Leistung festzulegen und darf beim
nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung nicht unter drei liegen. Die festgelegte Anzahl muss einen
echten Wettbewerb gewahrleisten und den besonderen Erfordernissen der zur Ausiibung gelangenden Leistung
Rechnung tragen (Absatz 3,).

45

Davon ausgehend hat selbst ein geeigneter Unternehmer grundsatzlich kein uneingeschranktes Recht auf Teilnahme
an einem nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung bzw. auf Aufforderung zur Angebotsabgabe in
einem solchen Verfahren. Der 6ffentliche Auftraggeber ist jedoch bei der Auswahl der geeigneten Unternehmer, die er
zur Angebotsabgabe auffordert, nicht vollig frei. Vielmehr hat die Auswahl in nicht diskriminierender Weise
stattzufinden. Ebenso ist eine der auszuschreibenden Leistung entsprechende Anzahl an geeigneten Unternehmer,
mindestens jedoch drei, einzuladen. SchlieBlich hat der 6ffentliche Auftraggeber die aufzufordernden Unternehmer so
haufig wie mdglich zu wechseln.

46

Um die Einhaltung dieser gesetzlichen Vorgaben fur die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer zu gewahrleisten,
kommt einem geeigneten, jedoch nicht zur Angebotsabgabe aufgeforderten Unternehmer zur Durchsetzung des
Diskriminierungsverbots (§ 20 Abs. 1 BVergG 2018) das Recht zu, vom 0Offentlichen Auftraggeber nicht aus
unsachlichen, somit diskriminierenden Grinden gesetzwidrig von der Aufforderung zur Angebotsabgabe
ausgeschlossen zu werden. Dieses Recht kann er mit einem Nachprifungsantrag (vorliegend gemaf

8 3 00. VergRSG 2006) geltend machen. Andernfalls bliebe eine einen geeigneten Unternehmer diskriminierende und
insofern gemal & 122 Abs. 2 erster Satz BVergG 2018 gesetzwidrige Auswahl zur Angebotsabgabe entgegen dem
sowohl unionsrechtlich als auch innerstaatlich verankerten Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes fir den
betroffenen Unternehmer unbekampfbar.Um die Einhaltung dieser gesetzlichen Vorgaben fur die Auswahl der
aufzufordernden Unternehmer zu gewahrleisten, kommt einem geeigneten, jedoch nicht zur Angebotsabgabe
aufgeforderten Unternehmer zur Durchsetzung des Diskriminierungsverbots (Paragraph 20, Absatz eins, BVergG 2018)
das Recht zu, vom 6&ffentlichen Auftraggeber nicht aus unsachlichen, somit diskriminierenden Grinden gesetzwidrig
von der Aufforderung zur Angebotsabgabe ausgeschlossen zu werden. Dieses Recht kann er mit einem
Nachprufungsantrag (vorliegend gemal Paragraph 3, 06. VergRSG 2006) geltend machen. Andernfalls bliebe eine
einen geeigneten Unternehmer diskriminierende und insofern gemaR Paragraph 122, Absatz 2,

erster Satz BVergG 2018 gesetzwidrige Auswahl zur Angebotsabgabe entgegen dem sowohl unionsrechtlich als auch
innerstaatlich verankerten Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes fir den betroffenen Unternehmer unbekampfbar.
47

Vorliegend hat die erstrevisionswerbende Partei ihren auf Nichtigerklarung der Aufforderung zur Angebotsabgabe
gerichteten Nachprifungsantrag auch auf eine unsachliche und insofern diskriminierende Nichtbertcksichtigung bei
der Auswahl der aufzufordernden Unternehmer gestitzt. Sie hat dazu vorgebracht, ihre Nichtbertcksichtigung trotz
ihrer sich aus dem ersten widerrufenen Vergabeverfahren sowie dem vom Verwaltungsgericht fur nichtig erklarten
zweiten Vergabeverfahren ergebenden Eignung sei eine ,Sanktion” der Auftraggeberin flr die Anfechtung des



Widerrufs des ersten Vergabeverfahrens und der Ausschreibung des zweiten Vergabeverfahrens. Damit hat die
erstrevisionswerbende Partei nicht blof3 das Recht auf Teilnahme an einem nicht offenen Verfahren ohne
Bekanntmachung geltend gemacht, sondern auch das Recht, von der Auftraggeberin nicht aus unsachlichen, somit
diskriminierenden Griinden gesetzwidrig von der Aufforderung zur Angebotsabgabe ausgeschlossen zu werden.

48

Indem das Verwaltungsgericht den Nachprifungsantrag in Bezug auf die Aufforderung zur Angebotsabgabe mangels
durchsetzbaren Rechtsanspruchs auf Einladung zur Angebotslegung abwies, ohne auf das Vorbringen der
erstrevisionswerbenden Partei zur behaupteten Diskriminierung naher einzugehen, hat es das angefochtene
Erkenntnis in diesem Umfang mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet.

Antragslegitimation eines zur Angebotsabgabe nicht eingeladenen Unternehmers in Bezug auf die Anfechtung der

Ausschreibung

49

Die Revision bringt zur Anderung des Zuschlagsprinzips nach Einbringung des Nachpriifungsantrags zusammengefasst
vor, das gesamte Vergabeverfahren ware zwingend gemaR § 148 Abs. 1 BVergG 2018 zu widerrufen gewesen, weil eine
Anderung des Zuschlagsprinzips (respektive von Zuschlagskriterien) - vorliegend in Bezug auf das urspriinglich
rechtswidrige einzige Zuschlagskriterium des niedrigsten Preises - wahrend des Vergabeverfahrens wegen
Widerspruchs gegen die in § 20 BVergG 2018 festgelegten vergaberechtlichen Grundsatze unzulassig sei. Die
Rechtswidrigkeit des urspriinglich festgelegten Billigstbieterprinzips sei vor Ablauf der Angebotsfrist bekannt
geworden. Ware dieser Umstand bereits vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt geworden, ware eine
Ausschreibung in dieser Form ausgeschlossen gewesen oder hatte zu einer inhaltlich wesentlich anderen
Ausschreibung (Bestbieterprinzip) gefiihrt. Der Auftraggeberin sei eine Anderung des Zuschlagsprinzips (respektive der
Zuschlagskriterien) auch im nicht offenen Verfahren ohne Bekanntmachung verwehrt. Sei ein (einziges)
Zuschlagskriterium rechtswidrig und werde die Entscheidung dartber flr nichtig erklart, konne der 6ffentliche
Auftraggeber das Vergabeverfahren nicht unter Auerachtlassung dieses Kriteriums fortsetzen. Der Auftraggeber sei
daher verpflichtet, das Vergabeverfahren zu widerrufen. Im Fall eines Widerrufs hatte die erstrevisionswerbende Partei
in einem neuerlichen Vergabeverfahren die Chance auf Teilnahme bzw. auf Schadenersatz.Die Revision bringt zur
Anderung des Zuschlagsprinzips nach Einbringung des Nachpriifungsantrags zusammengefasst vor, das gesamte
Vergabeverfahren ware zwingend gemal3 Paragraph 148, Absatz eins, BVergG 2018 zu widerrufen gewesen, weil eine
Anderung des Zuschlagsprinzips (respektive von Zuschlagskriterien) - vorliegend in Bezug auf das urspriinglich
rechtswidrige einzige Zuschlagskriterium des niedrigsten Preises - wahrend des Vergabeverfahrens wegen
Widerspruchs gegen die in Paragraph 20, BVergG 2018 festgelegten vergaberechtlichen Grundsatze unzulassig sei. Die
Rechtswidrigkeit des urspriinglich festgelegten Billigstbieterprinzips sei vor Ablauf der Angebotsfrist bekannt
geworden. Ware dieser Umstand bereits vor Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt geworden, ware eine
Ausschreibung in dieser Form ausgeschlossen gewesen oder hatte zu einer inhaltlich wesentlich anderen
Ausschreibung (Bestbieterprinzip) gefihrt. Der Auftraggeberin sei eine Anderung des Zuschlagsprinzips (respektive der
Zuschlagskriterien) auch im nicht offenen Verfahren ohne Bekanntmachung verwehrt. Sei ein (einziges)
Zuschlagskriterium rechtswidrig und werde die Entscheidung dartber flr nichtig erklart, konne der 6ffentliche
Auftraggeber das Vergabeverfahren nicht unter Auerachtlassung dieses Kriteriums fortsetzen. Der Auftraggeber sei
daher verpflichtet, das Vergabeverfahren zu widerrufen. Im Fall eines Widerrufs hatte die erstrevisionswerbende Partei
in einem neuerlichen Vergabeverfahren die Chance auf Teilnahme bzw. auf Schadenersatz.

50

Die Auftraggeberin wendet dagegen in ihrer Revisionsbeantwortung ein, es sei zwar zutreffend, dass es dem
offentlichen Auftraggeber untersagt sei, nach Vorliegen der Angebote das Zuschlagsprinzip zu andern. Der
Auftraggeberin sei es jedoch nicht verwehrt, Zuschlagskriterien (bei Sicherstellung eines fairen und lauteren
Wettbewerbs) zu erganzen. Da die erstrevisionswerbende Partei kein subjektives Recht auf Beteiligung am
vorliegenden Vergabeverfahren habe, komme ihr auch keine Berechtigung zu, insofern Rechtsschutz in Anspruch zu
nehmen.

51

Die Auftraggeberin hat wahrend des laufenden Nachprifungsverfahrens die Ausschreibungsunterlage dahingehend
gedndert, dass das ursprungliche Billigstbieterprinzip durch das Bestbieterprinzip mit dem Gesamtangebotspreis

(85 %) und die Verkurzung der Bauzeit (15 %) als Zuschlagskriterien ersetzt wurde. Das Verwaltungsgericht sah darin im



nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung keinen Widerrufsgrund verwirklicht, weil die Antragstellerin
samtliche eingeladenen Unternehmen in der Angebotsfrist dartber informiert habe.

52

Gemal’ 8 3 Abs. 1 06. VergRSG 2006 kann ein Unternehmer die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm (unter
anderem) durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Diese
Bestimmung entspricht im Wesentlichen § 320 Abs. 1 BVergG 2006 (nunmehr & 342 Abs. 1 BVergG 2018)

(vgl. die Materialien zum 06. VergRSG 2006, AB 1015/2006 BIgLT 33 26. GP, 4).GemaR Paragraph 3, Absatz

eins, 00. VergRSG 2006 kann ein Unternehmer die Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des
Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm (unter anderem) durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Diese Bestimmung entspricht im
Wesentlichen Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 (nunmehr Paragraph 342, Absatz eins, BVergG 2018) vergleiche
, die Materialien zum 06. VergRSG 2006, Ausschussbericht 1015, aus 2006, BIgLT 33 26. GP, 4).

53

Die Voraussetzungen der Antragslegitimation im Nachpriifungsverfahren wurden in Ubereinstimmung mit der
Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG geregelt. Aus deren Art. 1 Abs. 3 ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten nicht gehalten
sind, die in dieser Richtlinie vorgesehenen Nachprifungsverfahren jedem zur Verfligung zu stellen, der einen
bestimmten Auftrag erhalten will, sondern es ihnen freisteht, zusatzlich zu verlangen, dass der betreffenden Person
durch den behaupteten RechtsverstoR ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht. Ein dem Antragsteller
drohender Schaden im Sinne von § 3 Abs. 1 0&. VergRSG 2006 liegt bereits dann vor, wenn die Méglichkeit des
Antragstellers, am Vergabeverfahren teilzunehmen, durch die behauptete Rechtswidrigkeit beeintrachtigt werden
kann. Dem Erfordernis, einen drohenden oder eingetretenen Schaden darzutun, wird im Nachprifungsverfahren
bereits dann entsprochen, wenn die entsprechende Behauptung plausibel ist (vgl. zu alldem iZm der im Vergleich zum
BVergG 2018 in den maRgeblichen Bestimmungen im Wesentlichen unverandert gebliebenen alten Rechtslage nach
dem BVergG 2006 VWGH 22.6.2011, 2009/04/0128, mwN).Die Voraussetzungen der Antragslegitimation im
Nachpriifungsverfahren wurden in Ubereinstimmung mit der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG geregelt. Aus deren
Artikel eins, Absatz 3, ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten nicht gehalten sind, die in dieser Richtlinie vorgesehenen
Nachpriufungsverfahren jedem zur Verfligung zu stellen, der einen bestimmten Auftrag erhalten will, sondern es ihnen
freisteht, zusatzlich zu verlangen, dass der betreffenden Person durch den behaupteten RechtsverstoR ein Schaden
entstanden ist bzw. zu entstehen droht. Ein dem Antragsteller drohender Schaden im Sinne von Paragraph 3, Absatz
eins, 00. VergRSG 2006 liegt bereits dann vor, wenn die Moglichkeit des Antragstellers, am Vergabeverfahren
teilzunehmen, durch die behauptete Rechtswidrigkeit beeintrachtigt werden kann. Dem Erfordernis, einen drohenden
oder eingetretenen Schaden darzutun, wird im Nachprifungsverfahren bereits dann entsprochen, wenn die
entsprechende Behauptung plausibel ist vergleiche , zu alldem iZm der im Vergleich zum BVergG 2018 in den
mafgeblichen Bestimmungen im Wesentlichen unverandert gebliebenen alten Rechtslage nach dem BVergG 2006
VWGH 22.6.2011, 2009/04/0128, mwN).

54

Die erstrevisionswerbende Partei stltzt vorliegend ihren gegen die Ausschreibungsunterlage gerichteten
Nachpriifungsantrag auf die unzulassige, einen Widerruf des Vergabeverfahrens begriindende Anderung der
Zuschlagskriterien wahrend des offenen Vergabeverfahrens. Wie bereits dargelegt, ist die von der
erstrevisionswerbenden Partei ebenfalls bekampfte Wahl des Vergabeverfahrens zugunsten eines nicht offenen
Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung nicht zu beanstanden. Selbst im Fall eines Widerrufs dieses
Vergabeverfahrens kdnnte die Auftraggeberin daher wiederum ein nicht offenes Verfahren ohne vorherige
Bekanntmachung wahlen und ware allein im Hinblick auf den Widerruf wegen unzulissiger Anderung der
Zuschlagskriterien nicht verpflichtet, auch die erstrevisionswerbende Partei zur Angebotsabgabe aufzufordern. Der
erstrevisionswerbenden Partei steht zwar ein Recht zu, von der Auftraggeberin nicht aus unsachlichen, somit
diskriminierenden Griunden gesetzwidrig von der Aufforderung zur Angebotsabgabe ausgeschlossen zu werden, nicht
jedoch ein uneingeschranktes Recht auf Aufforderung zur Angebotsabgabe und somit auf Teilnahme an einem nicht
offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung. Nicht zuletzt hindern vorliegend weder die ursprtinglich noch die
nunmehr festgelegten Zuschlagskriterien die erstrevisionswerbende Partei an einer Teilnahme am nicht offenen
Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung. Vielmehr steht die Auswahl der aufzufordernden Unternehmer durch die
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Auftraggeberin einer Teilnahme der erstrevisionswerbenden Partei am Vergabeverfahren entgegen.

55

Ein drohender Schaden der erstrevisionswerbenden Partei ist unter diesen Gesichtspunkten allein in Bezug auf die
bekampfte Ausschreibungsunterlage nicht plausibel und die Antragslegitimation der erstrevisionswerbenden Partei in
diesem Umfang zu verneinen. Der Revision ist diesbezlglich bereits deshalb ein Erfolg zu versagen.

Ergebnis

56

Zusammengefasst erweist sich die Revision der erstrevisionswerbenden Partei teilweise betreffend die Abweisung des
Nachprufungsantrags in Bezug auf die beantragte Nichtigerklarung der Aufforderung zur Angebotsabgabe als
berechtigt. Das angefochtene Erkenntnis war daher in diesem Umfang wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemaf3
§ 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.Zusammengefasst erweist sich die Revision der erstrevisionswerbenden Partei
teilweise betreffend die Abweisung des Nachprifungsantrags in Bezug auf die beantragte Nichtigerklarung der
Aufforderung zur Angebotsabgabe als berechtigt. Das angefochtene Erkenntnis war daher in diesem Umfang wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben.

57

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG, insbesondere § 50 VWGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.Die Kostenentscheidung grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG, insbesondere
Paragraph 50, VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

58

Von der Durchfiihrung der vor dem Verwaltungsgerichtshof von der erstrevisionswerbenden Partei beantragten
mundlichen Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z 6 VWGG abgesehen werden.Von der Durchflihrung der vor dem
Verwaltungsgerichtshof von der erstrevisionswerbenden Partei beantragten mindlichen Verhandlung konnte gemaf3
Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 6, VWGG abgesehen werden.

Zu der zu hg. Ra 2021/04/0128 protokollierten Revision:

59

Die auRerordentliche Revision der Auftraggeberin richtet sich gegen den Ausspruch Uber die Verpflichtung der
Auftraggeberin zum Ersatz der von der erstrevisionswerbenden Partei entrichteten Pauschalgebihren (Spruchpunkt II.
des angefochtenen Erkenntnisses).Die auBerordentliche Revision der Auftraggeberin richtet sich gegen den Ausspruch
Uber die Verpflichtung der Auftraggeberin zum Ersatz der von der erstrevisionswerbenden Partei entrichteten
Pauschalgebuhren (Spruchpunkt rémisch zwei. des angefochtenen Erkenntnisses).

60

Die Auftraggeberin bringt in ihrer Revision zu deren Zuldssigkeit zusammengefasst vor, neben dem Recht auf
Geltendmachung der fehlerhaften Wahl eines Vergabeverfahrens komme der erstrevisionswerbenden Partei als im
nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung nicht zur Angebotsabgabe aufgefordertes Unternehmen
weder ein subjektives Recht auf Teilnahme am Vergabeverfahren bzw. auf Aufforderung zur Angebotsabgabe noch auf
Nichtigerkldrung der Ausschreibungsunterlage zu. Die Anderung der Zuschlagskriterien nach Einbringung des
Nachprifungsantrags stelle daher entgegen der Rechtsansicht des Verwaltungsgerichts mangels Obsiegens mit dem
Nachprifungsantrag keine Klaglosstellung der erstrevisionswerbenden Partei iSd § 23 Abs. 1 06. VergRSG 2006 dar.Die
Auftraggeberin bringt in ihrer Revision zu deren Zulassigkeit zusammengefasst vor, neben dem Recht auf
Geltendmachung der fehlerhaften Wahl eines Vergabeverfahrens komme der erstrevisionswerbenden Partei als im
nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung nicht zur Angebotsabgabe aufgefordertes Unternehmen
weder ein subjektives Recht auf Teilnahme am Vergabeverfahren bzw. auf Aufforderung zur Angebotsabgabe noch auf
Nichtigerkldrung der Ausschreibungsunterlage zu. Die Anderung der Zuschlagskriterien nach Einbringung des
Nachprifungsantrags stelle daher entgegen der Rechtsansicht des Verwaltungsgerichts mangels Obsiegens mit dem
Nachprifungsantrag keine Klaglosstellung der erstrevisionswerbenden Partei iSd Paragraph 23, Absatz

eins, 00. VergRSG 2006 dar.

61

Die erstrevisionswerbende Partei wendet gegen dieses Zulassigkeitsvorbringen in ihrer Revisionsbeantwortung
zusammengefasst ein, die Auftraggeberin richte sich in ihrer Revision lediglich gegen die Verpflichtung zum Ersatz der
Pauschalgebulhren, Spruchpunkt Il. des angefochtenen Erkenntnisses. Die Auftraggeberin erachte sich auch nur ,in
ihrem subjektiv 6ffentlichen Recht auf Nichtauferlegung einer GebUhrenerstattungsverpflichtung verletzt”. Die



Zuruckweisung des Nachprufungsantrags ,hinsichtlich der Angebotsbestimmungen ,Zuschlagsprinzip:
Billigstbieterprinzip’ und Punkt B 6 ,Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien’ wegen Klaglosstellung”, in Spruchpunkt I.
des angefochtenen Erkenntnisses sei jedoch von der Auftraggeberin unangefochten geblieben. Die
erstrevisionswerbende Partei habe einen begrindeten Nachprufungsantrag erhoben, dem die Auftraggeberin ,.im
geforderten Punkt der Abanderung der Ausschreibungsunterlage nachgekommen* sei, weshalb das
Verwaltungsgericht in Spruchpunkt I. unangefochten entschieden habe, dass die erstrevisionswerbende Partei klaglos
gestellt worden sei. Auf irgendein subjektives Recht der erstrevisionswerbenden Partei, wie etwa auf Teilnahme am
nicht offenen Verfahren komme es in Bezug auf die vom Verwaltungsgericht angenommene Klaglosstellung nicht an.
Die erstrevisionswerbende Partei habe daher gemaR § 23 Abs. 1 06. VergRSG 2006 Anspruch auf Ersatz der
entrichteten Pauschalgebuhren. Die Revision sei somit unzuldssig.Die erstrevisionswerbende Partei wendet gegen
dieses Zulassigkeitsvorbringen in ihrer Revisionsbeantwortung zusammengefasst ein, die Auftraggeberin richte sich in
ihrer Revision lediglich gegen die Verpflichtung zum Ersatz der Pauschalgebihren, Spruchpunkt rémisch zwei. des
angefochtenen Erkenntnisses. Die Auftraggeberin erachte sich auch nur ,in ihrem subjektiv 6ffentlichen Recht auf
Nichtauferlegung einer GebUhrenerstattungsverpflichtung verletzt”. Die Zurliickweisung des Nachprifungsantrags
Jhinsichtlich der Angebotsbestimmungen ,Zuschlagsprinzip: Billigstbieterprinzip’ und Punkt B 6
,Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien’ wegen Klaglosstellung”, in Spruchpunkt rémisch eins. des angefochtenen
Erkenntnisses sei jedoch von der Auftraggeberin unangefochten geblieben. Die erstrevisionswerbende Partei habe
einen begriindeten Nachprufungsantrag erhoben, dem die Auftraggeberin ,im geforderten Punkt der Abanderung der
Ausschreibungsunterlage nachgekommen” sei, weshalb das Verwaltungsgericht in Spruchpunkt rémisch eins.
unangefochten entschieden habe, dass die erstrevisionswerbende Partei klaglos gestellt worden sei. Auf irgendein
subjektives Recht der erstrevisionswerbenden Partei, wie etwa auf Teilnahme am nicht offenen Verfahren komme es in
Bezug auf die vom Verwaltungsgericht angenommene Klaglosstellung nicht an. Die erstrevisionswerbende Partei habe
daher gemaR Paragraph 23, Absatz eins, 06. VergRSG 2006 Anspruch auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebuhren.
Die Revision sei somit unzulassig.
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Grundsatzlich gilt, dass nur der Spruch einer Entscheidung in Rechtskraft erwachsen kann, nicht aber die
Entscheidungsgrinde (vgl. etwa VwWGH 18.5.2021, Ro 2019/07/0004, Rn. 20, mwN).Grundsatzlich gilt, dass nur der
Spruch einer Entscheidung in Rechtskraft erwachsen kann, nicht aber die Entscheidungsgriinde vergleiche , etwa
VwGH 18.5.2021, Ro 2019/07/0004, Rn. 20, mwN).

63

Gegenstand des Nachprufungsverfahrens vor dem Verwaltungsgericht war der Nachprifungsantrag der
erstrevisionswerbenden Partei mit seinem Hauptantrag, die Aufforderung zur Angebotsabgabe und die (gesamte)
Ausschreibung fur nichtig zu erklaren, und die beiden Eventualantrage, unter anderem die Aufforderung zur
Angebotsabgabe und einzelne naher genannte Punkte der Ausschreibungsunterlage, darunter Punkt B 6
»Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien”, fr nichtig zu erklaren.
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Vorliegend hat das Verwaltungsgericht in Spruchpunkt I. des angefochtenen Erkenntnisses den ,Nachprifungsantrag
auf Nichtigerklarung ... hinsichtlich der Angebotsbestimmungen ,Zuschlagsprinzip: Billigstbieterprinzip’ und Punkt B 6
,Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien’ wegen Klaglosstellung zurlickgewiesen”.Vorliegend hat das Verwaltungsgericht
in Spruchpunkt romisch eins. des angefochtenen Erkenntnisses den ,Nachprifungsantrag auf Nichtigerklarung ...
hinsichtlich der Angebotsbestimmungen ,Zuschlagsprinzip: Billigstbieterprinzip’ und Punkt B 6
,Zuschlagskriterium/Zuschlagskriterien’ wegen Klaglosstellung zurtickgewiesen”.
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Der Revision der erstrevisionswerbenden Partei wird zu hg. Ra 2021/04/0127 mit Spruchpunkt 1. dieses Erkenntnisses
lediglich in Bezug auf die beantragte Nichtigerklarung der Aufforderung zur Angebotsabgabe Folge gegeben und das
angefochtene Erkenntnis in Spruchpunkt I. nur in diesem Umfang aufgehoben. Im Ubrigen wird die Revision der
erstrevisionswerbenden Partei zu hg. Ra 2021/04/0127, soweit sie sich gegen die Abweisung des auf Nichtigerklarung
der (gesamten) Ausschreibung gerichteten Nachprifungsantrags wendet, abgewiesen. Insofern bleibt der von der
erstrevisionswerbenden Partei unbekampfte Ausspruch des Verwaltungsgerichts Uber die teilweise Zurtickweisung des
Eventualantrags in Spruchpunkt I. des angefochtenen Erkenntnisses von der teilweisen Stattgebung der Revision der
erstrevisionswerbenden Partei zu hg. Ra 2021/04/0127 in Spruchpunkt 1. dieses Erkenntnisses unberthrt.Der Revision
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der erstrevisionswerbenden Partei wird zu hg. Ra 2021/04/0127 mit Spruchpunkt 1. dieses Erkenntnisses lediglich in
Bezug auf die beantragte Nichtigerklarung der Aufforderung zur Angebotsabgabe Folge gegeben und das
angefochtene Erkenntnis in Spruchpunkt rémisch eins. nur in diesem Umfang aufgehoben. Im Ubrigen wird die
Revision der erstrevisionswerbenden Partei zu hg. Ra 2021/04/0127, soweit sie sich gegen die Abweisung des auf
Nichtigerklarung der (gesamten) Ausschreibung gerichteten Nachpriafungsantrags wendet, abgewiesen. Insofern bleibt
der von der erstrevisionswerbenden Partei unbekdampfte Ausspruch des Verwaltungsgerichts tUber die teilweise
Zuruckweisung des Eventualantrags in Spruchpunkt romisch eins. des angefochtenen Erkenntnisses von der teilweisen
Stattgebung der Revision der erstrevisionswerbenden Partei zu hg. Ra 2021/04/0127 in Spruchpunkt 1. dieses
Erkenntnisses unberuhrt.
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Ausgehend vom Gegenstand des Nachprifungsverfahrens ist Inhalt dieses Spruchteils nicht die Feststellung der
Klaglosstellung der erstrevisionswerbenden Partei in Bezug auf einen Teil ihres Eventualantrags, sondern die
Zurlckweisung dieses Teils des Eventualantrags. Der bloRe Hinweis im Spruch ,wegen Klaglosstellung” ist als in den
Spruch aufgenommene zusammengefasste Begrindung fur die ausgesprochene Zurtickweisung fur sich nicht
rechtskraftfahig. In Bezug auf die Entscheidung tGber den Gebuhrenersatz gemaR § 23 06. VergRSG 2006 ist daher
mangels Bekampfung dieses Spruchteils durch die Auftraggeberin nicht von einer rechtskraftigen und bindenden
Feststellung Uber das Vorliegen einer zumindest teilweisen Klaglosstellung der erstrevisionswerbenden Partei und
somit nicht einer mangelnden Relevanz der im Zulassigkeitsvorbringen der Revision als grundsatzlich dargelegten
Rechtsfrage auszugehen.Ausgehend vom Gegenstand des Nachprifungsverfahrens ist Inhalt dieses Spruchteils nicht
die Feststellung der Klaglosstellung der erstrevisionswerbenden Partei in Bezug auf einen Teil ihres Eventualantrags,
sondern die Zuriickweisung dieses Teils des Eventualantrags. Der bloRBe Hinweis im Spruch ,wegen Klaglosstellung" ist
als in den Spruch aufgenommene zusammengefasste Begrindung fur die ausgesprochene Zurtickweisung fur sich
nicht rechtskraftfahig. In Bezug auf die Entscheidung tGber den Gebuhrenersatz gemaR Paragraph

23, 06. VergRSG 2006 ist daher mangels Bekampfung dieses Spruchteils durch die Auftraggeberin nicht von einer
rechtskraftigen und bindenden Feststellung Uber das Vorliegen einer zumindest teilweisen Klaglosstellung der
erstrevisionswerbenden Partei und somit nicht einer mangelnden Relevanz der im Zul&ssigkeitsvorbringen der
Revision als grundsatzlich dargelegten Rechtsfrage auszugehen.
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Die Revision der Auftraggeberin ist somit aus den dargelegten Griinden zulassig; sie ist auch berechtigt.
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Gemal? § 23 Abs. 1 0O06. VergRSG 2006 hat der Antragsteller bzw. die Antragstellerin, der bzw. die vor dem
Verwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegt, Anspruch auf Ersatz der gemaR 8§ 22 entrichteten GebUhren
durch den Auftraggeber bzw. die Auftraggeberin. Der Antragsteller bzw. die Antragstellerin haben ferner Anspruch auf
Ersatz der entrichteten Gebuhren, wenn er bzw. sie wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.Gemaf3
Paragraph 23, Absatz eins, O6. VergRSG 2006 hat der Antragsteller bzw. die Antragstellerin, der bzw. die vor dem
Verwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegt, Anspruch auf Ersatz der gemal Paragraph 22, entrichteten
Gebuhren durch den Auftraggeber bzw. die Auftraggeberin. Der Antragsteller bzw. die Antragstellerin haben ferner
Anspruch auf Ersatz der entrichteten Gebuthren, wenn er bzw. sie wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt
wird.
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Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt es fir den Anspruch auf Ersatz der entrichteten
Gebuhren wegen Klaglosstellung darauf an, dass der Nachprifungsantrag fur die Klaglosstellung ursachlich und die
Entrichtung der Pauschalgebihr zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig war (vgl. VWGH 21.12.2016,
Ra 2016/04/0045, Rn. 11, mwN).Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt es fiir den Anspruch
auf Ersatz der entrichteten GebUhren wegen Klaglosstellung darauf an, dass der Nachprufungsantrag fur die
Klaglosstellung ursachlich und die Entrichtung der Pauschalgebihr zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendig war vergleiche , VWGH 21.12.2016, Ra 2016/04/0045, Rn. 11, mwN).
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Der zumindest teilweisen Klaglosstellung der erstrevisionswerbenden Partei steht bereits die von der
erstrevisionswerbenden Partei unbekampft gebliebene Zuriickweisung deren Eventualantrags in Bezug auf die
begehrte Nichtigerklarung des Punktes B 6 der Ausschreibungsunterlage entgegen.
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Das Verwaltungsgericht hat somit die angefochtene Entscheidung Gber den Gebulhrenersatz bereits deshalb mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet. Das angefochtene Erkenntnis war daher auch im Umfang des Spruchpunktes II.
gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.Das Verwaltungsgericht hat somit die angefochtene Entscheidung tber den
GebuUhrenersatz bereits deshalb mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet. Das angefochtene Erkenntnis war daher
auch im Umfang des Spruchpunktes romisch zwei. gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben.
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Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.Die
Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 25. Juni 2024
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