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BVergG 2006 8331 Abs4;
LVergabenachpriifungsG NO 2003 §16 Abs1;
LVergRG Wr 2014 §39 Abs1;
LVergRG Wr 2014 §39;
LVergRG Wr 2014 §7 Abs2 72;
LVergRG Wr 2014 §7 Abs3 Z1;
VWGG 842 Abs2 Z71;
VwRallg;
1. BVergG 2006 § 331 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

2. BVergG 2006 & 331 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 331 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 331 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 & 331 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. VWGG 8§ 42 heute

2. VWGG § 42 glltig ab 01.01.2014 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013

3. VWGG § 42 gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

4. VwGG 8 42 gultig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008

5. VWGG § 42 glltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990

6. VWGG § 42 glltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Rigler, die Hofrate Dr. Kleiser und
Dr. Mayr, Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie Hofrat Dr. Plrgy als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers
Mag. Mitter, Gber die Revision der H GmbH in H, vertreten durch die Doralt Seist Csoklich Rechtsanwalts-Partnerschaft


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2015040097_20170405L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2015040097_20170405L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40150645
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40135817
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40116500
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40092374
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40074538
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000795&Artikel=&Paragraf=42&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40148077
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40139446
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40095679
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12013209
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12011227

in 1090 Wien, Wahringer Stral3e 2-4, gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes Wien vom 5. Oktober 2015, VGW-
123/074/34873/2014-10, betreffend vergaberechtliches Feststellungsverfahren (mitbeteiligte Partei:

1. Stadt Wien, Magistratsabteilung 56; 2. B GmbH in W, vertreten durch die Breitenfeld Rechtsanwalte GmbH & Co KG
in 1010 Wien, Marc-Aurel-Stral3e 6), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Wien hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung
l.rémisch eins.

1 1. Die erstmitbeteiligte Partei (Auftraggeberin) fUhrte beginnend im Jahr 2010 ein offenes Verfahren im
Oberschwellenbereich betreffend die Vergabe eines Dienstleistungsauftrages Uber den "Schulbusbetrieb fur
Schulerlnnen mit Behinderung in Wien" durch. Der Auftrag war in 20 Lose unterteilt, pro Los war eine Mindestanzahl
an zur Verfugung stehenden Kleinbussen vorgeschrieben. Der Zuschlag sollte nach dem Billigstbieterprinzip erfolgen.
Nach den Ausschreibungsbestimmungen hatten die Bieter eine Praferenzreihung abzugeben, die dann zur
Anwendung kommen sollte, wenn ein Bieter in mehreren Losen als Billigstbieter gereiht werde, aber nicht far alle
diese Lose das Kapazitatserfordernis erftlle.

2 Mit Schreiben vom 22. Juli 2011 teilte die Auftraggeberin der Revisionswerberin die Zuschlagsentscheidung
hinsichtlich aller Lose mit. Die Revisionswerberin war in keinem der Lose als Zuschlagsempfangerin vorgesehen. Die
zweitmitbeteiligte Partei (B GmbH) war in den Losen Il bis VI sowie VIII bis Xl als prasumtive Zuschlagsempfangerin
vorgesehen. 2 Mit Schreiben vom 22. Juli 2011 teilte die Auftraggeberin der Revisionswerberin die
Zuschlagsentscheidung hinsichtlich aller Lose mit. Die Revisionswerberin war in keinem der Lose als
Zuschlagsempfangerin vorgesehen. Die zweitmitbeteiligte Partei (B GmbH) war in den Losen rémisch zwei bis rémisch
sechs sowie romisch acht bis rémisch elf als prasumtive Zuschlagsempfangerin vorgesehen.

3 Mit Antrag vom 29. Juli 2011 begehrte die Revisionswerberin die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung
hinsichtlich der Lose Il bis VI und VIII bis XI. Die Revisionswerberin riigte unter anderem eine Verletzung in ihrem Recht
auf Fallung einer gesetzmaRigen Zuschlagsentscheidung (zugunsten eines Angebotes, das die Anforderungen nach
einem befugten und leistungsfahigen Auftragnehmer erfiille) sowie auf Nichtberlcksichtigung des
ausschreibungswidrigen Angebotes der B GmbH, welche die Anforderungen an die Befugnis und die technische
Leistungsfahigkeit nicht erfille. Als Griinde fur die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung wurden hinsichtlich der
B GmbH eine nicht plausible Preisbildung, ein fehlender Nachweis der geforderten gewerberechtlichen Befugnis,
ungenigende Fahrzeugkapazitaten sowie die fehlende Vorlage von Referenzen geltend gemacht. 3 Mit Antrag vom
29. Juli 2011 begehrte die Revisionswerberin die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung hinsichtlich der
Lose rémisch zwei bis rémisch sechs und rémisch acht bis rémisch elf. Die Revisionswerberin rigte unter anderem
eine Verletzung in ihrem Recht auf Fallung einer gesetzmaRigen Zuschlagsentscheidung (zugunsten eines Angebotes,
das die Anforderungen nach einem befugten und leistungsfahigen Auftragnehmer erfulle) sowie auf
Nichtberucksichtigung des ausschreibungswidrigen Angebotes der B GmbH, welche die Anforderungen an die Befugnis
und die technische Leistungsfahigkeit nicht erfulle. Als Grinde fur die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung
wurden hinsichtlich der B GmbH eine nicht plausible Preisbildung, ein fehlender Nachweis der geforderten
gewerberechtlichen Befugnis, ungeniigende Fahrzeugkapazitdten sowie die fehlende Vorlage von Referenzen geltend
gemacht.

4 Mit Bescheid vom 22. November 2011 wies der (damals zustandige) Vergabekontrollsenat Wien (im Folgenden:
Behorde) diesen Nichterklarungsantrag ab.

5 Mit Erkenntnis vom 23. Mai 2014, 2012/04/0003, hob der Verwaltungsgerichtshof diesen Bescheid wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften auf. In seiner Begrindung verwies der
Verwaltungsgerichtshof auf seine Ausfihrungen im Erkenntnis vom 9. April 2013, 2011/04/0207, und hielt fest, die
belangte Behdrde habe angenommen, dass dem Nachprifungsantrag der Revisionswerberin "ohnedies Berechtigung
nicht zukomm(e)", und daraus unzutreffend abgeleitet, dass "schon aus diesen Uberlegungen" die von der
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Revisionswerberin begehrte Akteneinsicht nicht zu gewahren sei.

6 2. Mit Schriftsatz vom 19. Dezember 2014 beantragte die Revisionswerberin nach &8 39 Abs. 2 Wiener
Vergaberechtsschutzgesetz 2014 (WVRG 2014) die Feststellung, dass der Zuschlag im genannten Vergabeverfahren in
den angefihrten Losen nicht dem Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt worden sei. Die Revisionswerberin
erachtete sich durch die offensichtlich erfolgte Zuschlagserteilung unter anderem in ihrem Recht auf Nichterteilung
des Zuschlags an einen Bieter, dessen Angebot auszuscheiden ist, bzw. auf Ausscheiden ausschreibungswidriger
Angebote verletzt. Zu den Grinden der Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung verwies die Revisionswerberin
zunachst auf ihr bisheriges Vorbringen im (oben dargestellten) Nachprufungsverfahren, das nunmehr als
Feststellungsverfahren fortzufihren sei. Daran anschlieBend erfolgten Ausfihrungen zur nicht plausiblen Preisbildung
im Angebot der B GmbH, zur fehlenden technischen Leistungsfahigkeit der B  GmbH sowie zur mangelnden
Begrindung der Zuschlagsentscheidung durch die Auftraggeberin. 6 2. Mit Schriftsatz vom 19. Dezember 2014
beantragte die Revisionswerberin nach Paragraph 39, Absatz 2, Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2014 (WVRG 2014)
die Feststellung, dass der Zuschlag im genannten Vergabeverfahren in den angefuhrten Losen nicht dem Angebot mit
dem niedrigsten Preis erteilt worden sei. Die Revisionswerberin erachtete sich durch die offensichtlich erfolgte
Zuschlagserteilung unter anderem in ihrem Recht auf Nichterteilung des Zuschlags an einen Bieter, dessen Angebot
auszuscheiden ist, bzw. auf Ausscheiden ausschreibungswidriger Angebote verletzt. Zu den Grinden der
Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung verwies die Revisionswerberin zunachst auf ihr bisheriges Vorbringen im (oben
dargestellten) Nachprifungsverfahren, das nunmehr als Feststellungsverfahren fortzufiihren sei. Daran anschliel3end
erfolgten Ausfihrungen zur nicht plausiblen Preisbildung im Angebot der B GmbH, zur fehlenden technischen
Leistungsfahigkeit der B GmbH sowie zur mangelnden Begrindung der Zuschlagsentscheidung durch die

Auftraggeberin.

7 3. Mit dem nunmehr angefochtenen Erkenntnis wies das zustandig gewordene Verwaltungsgericht Wien diesen

Feststellungsantrag ab. Die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof wurde fur unzulassig erklart.

8 Das Verwaltungsgericht stellte die wesentlichen Inhalte der im Verfahren ergangenen Stellungnahmen sowie die
Ergebnisse der beiden, am 30. April 2015 und am 10. September 2015 durchgefihrten mindlichen Verhandlungen
dar.

Zu den im Nachprifungsantrag von der Revisionswerberin gertigten Umstanden der fehlenden Vorlage von
Referenznachweisen sowie der fehlenden gewerberechtlichen Befugnis hielt das Verwaltungsgericht fest, dass im
(nunmehr gegenstandlichen) sekundaren Feststellungsverfahren dazu kein Vorbringen erstattet worden sei. Aus dem
Vergabeakt ergebe sich, dass die Referenzen und die Befugnis (der B GmbH) geprift und fur in Ordnung befunden
worden seien. Der Verwaltungsgerichtshof habe diesen Punkt in seinem aufhebenden Erkenntnis (2012/04/0003) nicht
beanstandet.

9 In seinen rechtlichen Ausfuhrungen befasste sich das Verwaltungsgericht zundachst mit dem Prifumfang im
sekundaren Feststellungsverfahren und hielt dazu wie folgt fest:

"Die (Revisionswerberin) hat das Vorbringen im Antrag vom 29.7.2011 ausdrucklich aufrechterhalten und im
sekundaren Feststellungsverfahren drei Beschwerdegriinde konkret ausgefihrt. Zu den Ubrigen Beschwerdegrinden
aus dem Antrag vom 29.7.2011 wurde im sekundaren Feststellungsverfahren kein Vorbringen erstattet. Im Ergebnis
war daher Uber die im sekundaren Feststellungsantrag bezeichneten Beschwerdepunkte unter Zuziehung des
Nichtigerklarungsantrags vom 29.7.2011 unter Bindung an die Rechtsansicht des Verwaltungsgerichtshofes im zitierten
Erkenntnis (2012/04/0003) zu entscheiden."

Das Verwaltungsgericht ging - mit jeweils eingehender Begriindung - davon aus, dass die B GmbH nicht "unterpreisig"
angeboten habe, dass die von der B GmbH vorgelegten Bestatigungen im Zusammenhang mit der Beschaffung der fur
die Leistungserbringung erforderlichen Kleinbusse den Anforderungen der Ausschreibung an den Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit entsprachen und dass die Auftraggeberin die Zuschlagsentscheidung hinreichend
begriindet habe. Das Verwaltungsgericht hielt fest, dass eine Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung in den (vom
Antrag erfassten) Losen zugunsten der B GmbH nicht habe festgestellt werden kénnen. Die Auftraggeberin habe die
Angebote sorgfaltig geprift und auch nach Einsichtnahme durch die Revisionswerberin in die Tabelle zur
Billigstbieterermittlung aus dem Vergabeakt sei kein Ausscheidensgrund eines Bieters hervorgekommen, welcher eine
andere Reihung geboten hatte.
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10 4. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aufBerordentliche Revision.

Die zweitmitbeteiligte Partei erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der sie die Zurlickweisung bzw. Abweisung der
Revision beantragt.

Il.,rémisch zwei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Zulassigkeit:

11 Die Revisionswerberin bringt zur Zulassigkeit ihrer Revision unter anderem vor, dass sich das Verwaltungsgericht
- entgegen den Aussagen des Verwaltungsgerichtshofes im Erkenntnis vom 11. Oktober 2007, 2006/04/0119, wonach
die Regelungen zum sekundaren Feststellungsverfahren den Sinn hatten, das ursprtingliche Nachprufungsverfahren
auf gesonderten Antrag als Feststellungsverfahren zu Ende zu fUhren - nicht mit dem im Nachprifungsverfahren
erstatteten Vorbringen auseinandergesetzt habe. Es fehle zudem Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
Frage, inwiefern erganzende Ausfuhrungen zu den Beschwerdegrinden im sekundaren Feststellungsantrag
Auswirkungen auf den Prifungsumfang des Verwaltungsgerichtes hatten bzw. ob das Verwaltungsgericht die Griinde,
die bereits im Nachprufungsverfahren geltend gemacht worden seien, aufgreifen musse.

Die Revision ist zuldssig.
2. Rechtslage

12 Die relevanten Bestimmungen des Wiener Vergaberechtsschutzgesetzes 2014 (WVRG 2014), LGBI. Nr. 37/2013,
lauten auszugsweise: 12 Die relevanten Bestimmungen des Wiener Vergaberechtsschutzgesetzes 2014 (WVRG 2014),
Landesgesetzblatt Nr. 37 aus 2013,, lauten auszugsweise:

"Zustandigkeit
§87....Paragraph 7, ...

(2) Bis zur Zuschlagserteilung oder Widerrufserklarung ist
das Verwaltungsgericht Wien zum Zwecke der Beseitigung von
VerstoRRen gegen das BVergG 2006 oder die hierzu ergangenen
Verordnungen oder wegen eines VerstoRRes gegen unmittelbar
anwendbares Unionsrecht zustandig
1. zur Erlassung einstweiliger Verfigungen sowie
2. zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer

Entscheidungen der Auftraggeberin oder des Auftraggebers im Rahmen der von der Antragstellerin oder vom
Antragsteller innerhalb der Antragsfristen (8 24) geltend gemachten Beschwerdepunkte.Entscheidungen der
Auftraggeberin oder des Auftraggebers im Rahmen der von der Antragstellerin oder vom Antragsteller innerhalb der
Antragsfristen (Paragraph 24,) geltend gemachten Beschwerdepunkte.

1. (3)Absatz 3,Nach Zuschlagserteilung ist das Verwaltungsgericht Wien zustandig
1. im Rahmen der von der Antragstellerin oder vom

Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zur Feststellung, ob wegen eines VerstolRes gegen das
BVergG 2006 oder gegen die hierzu ergangenen Verordnungen oder wegen eines VerstoRes gegen unmittelbar
anwendbares Unionsrecht der Zuschlag nicht gemaRR den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde;

Antrag

§ 33. (1) Eine Unternehmerin oder ein Unternehmer, die oder der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihr oder ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dassParagraph 33,
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(1) Eine Unternehmerin oder ein Unternehmer, die oder der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihr oder ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dass

1. der Zuschlag wegen eines Verstoles gegen das

BVergG 2006, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht gemaR den
Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
glnstigsten Angebot erteilt wurde,

Inhalt und Zulassigkeit

§ 35. (1) Ein Antrag gemal? § 33 hat jedenfalls zu enthaltenParagraph 35, (1) Ein Antrag gemal3 Paragraph 33, hat
jedenfalls zu enthalten:

6. die bestimmte Bezeichnung des Rechts, in dem sich die
Antragstellerin oder der Antragsteller als verletzt erachtet,

7. die Grunde, auf die sich die Behauptung der
Rechtswidrigkeit stutzt,

8. einen bestimmten Antrag auf Feststellung und

Sekundare Feststellungsverfahren

8 39. (1) Wird wahrend eines Nichtigerklarungsverfahrens gemaf3 dem 2. Abschnitt des 3. Hauptstiickes in dem
betreffenden Verfahren zur Vergabe von Auftragen der Zuschlag rechtswirksam erteilt oder das Verfahren zur Vergabe
von Auftragen rechtswirksam widerrufen, so ist das Verwaltungsgericht Wien zustandig, auf Antrag jener
Unternehmerin oder jenes Unternehmers, die oder der den Antrag gemald § 20 gestellt hat, festzustellen, ob der
behauptete Rechtsverstol3 vorliegt. Ein Antrag auf Feststellung ist spatestens sechs Wochen ab dem Zeitpunkt der
Kenntnis des Zuschlages, ab Kenntnis des Widerrufes der Ausschreibung oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hiervon
Kenntnis hatte haben kénnen, langstens jedoch innerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten, nach dem der
Zuschlag erteilt oder das Verfahren zur Vergabe von Auftragen widerrufen wurde oder als widerrufen gilt, zulassig.
Unabhdngig davon kann ein Antrag auf Feststellung gemal3 § 33 gestellt werden.Paragraph 39, (1) Wird wahrend eines
Nichtigerklarungsverfahrens gemafl dem 2. Abschnitt des 3. Hauptstlickes in dem betreffenden Verfahren zur Vergabe
von Auftragen der Zuschlag rechtswirksam erteilt oder das Verfahren zur Vergabe von Auftragen rechtswirksam
widerrufen, so ist das Verwaltungsgericht Wien zustandig, auf Antrag jener Unternehmerin oder jenes Unternehmers,
die oder der den Antrag gemal3 Paragraph 20, gestellt hat, festzustellen, ob der behauptete Rechtsverstol3 vorliegt. Ein
Antrag auf Feststellung ist spatestens sechs Wochen ab dem Zeitpunkt der Kenntnis des Zuschlages, ab Kenntnis des
Widerrufes der Ausschreibung oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hiervon Kenntnis hatte haben kdnnen, langstens
jedoch innerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten, nach dem der Zuschlag erteilt oder das Verfahren zur Vergabe
von Auftragen widerrufen wurde oder als widerrufen gilt, zulassig. Unabhangig davon kann ein Antrag auf Feststellung
gemald Paragraph 33, gestellt werden.

1. (2)Absatz 2,Wird ein Erkenntnis oder Beschluss des Verwaltungsgerichtes Wien vom Verfassungs- oder
Verwaltungsgerichtshof aufgehoben und wurde vor der Entscheidung des Verfassungs- oder des
Verwaltungsgerichtshofes der Zuschlag rechtswirksam erteilt oder das Verfahren zur Vergabe von Auftragen
rechtswirksam widerrufen, so ist das Verwaltungsgericht Wien zustandig, auf Antrag jener Unternehmerin oder
jenes Unternehmers, die oder der den Antrag gemaR § 20 gestellt hat, unter Zugrundelegung der
Rechtsanschauung des Verfassungs- oder des Verwaltungsgerichtshofes festzustellen, ob die angefochtene
Entscheidung der Auftraggeberin oder des Auftraggebers rechtswidrig war. Ein Antrag auf Feststellung ist
spatestens sechs Monate ab Zustellung des Erkenntnisses des Verfassungs- oder des Verwaltungsgerichtshofes
zulassig. Unabhangig davon kann ein Antrag auf Feststellung gemaR § 33 gestellt werden.Wird ein Erkenntnis



oder Beschluss des Verwaltungsgerichtes Wien vom Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof aufgehoben und
wurde vor der Entscheidung des Verfassungs- oder des Verwaltungsgerichtshofes der Zuschlag rechtswirksam
erteilt oder das Verfahren zur Vergabe von Auftragen rechtswirksam widerrufen, so ist das Verwaltungsgericht
Wien zustandig, auf Antrag jener Unternehmerin oder jenes Unternehmers, die oder der den Antrag gemaf}
Paragraph 20, gestellt hat, unter Zugrundelegung der Rechtsanschauung des Verfassungs- oder des
Verwaltungsgerichtshofes festzustellen, ob die angefochtene Entscheidung der Auftraggeberin oder des
Auftraggebers rechtswidrig war. Ein Antrag auf Feststellung ist spatestens sechs Monate ab Zustellung des
Erkenntnisses des Verfassungs- oder des Verwaltungsgerichtshofes zuldssig. Unabhangig davon kann ein Antrag
auf Feststellung gemaR Paragraph 33, gestellt werden.

3. Umfang der Prifungsbefugnis im sekundaren Feststellungsverfahren

13 3.1. Soweit das Verwaltungsgericht im Rahmen seiner Feststellungen ausfuhrt, aus dem Vergabeakt ergebe sich,
dass die Referenzen und die Befugnis geprift und "fir in Ordnung befunden" worden seien, und der
Verwaltungsgerichtshof habe diesen Punkt in seinem aufhebenden Erkenntnis 2012/04/0003 nicht beanstandet, ist
dem zunachst Folgendes entgegenzuhalten:

Der Verwaltungsgerichtshof hat den (im ersten Verfahrensgang ergangenen) Bescheid der Behdérde vom
22. November 2011 wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben, weil die
Behorde mit unzutreffender Begriindung angenommen habe, dass keine Akteneinsicht zu gewdahren sei. Dieses
Erkenntnis enthalt weder ausdrickliche noch implizite Aussagen zu den von der Behdrde in ihrem Bescheid vom
22. November 2011 getroffenen Ausfihrungen betreffend die Befugnis der B GmbH. Die Frage der Befugnis war fur die
Aufhebung in keiner Weise maligeblich. Es kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass der
Verwaltungsgerichtshof diesen Punkt nicht beanstandet hat.

143.2. 8 39 WVRG 2014 regelt nach den dazu ergangenen Erlduterungen (Blg. Nr. 8/2013) die Fortsetzung von
Nichtigerklarungsverfahren als Feststellungsverfahren. § 331 Abs. 4 BVergG 2006, an dem sich § 39 WVRG 2014 nach
den zitierten Erlduterungen orientiert, spricht von einer Weiterfihrung des Nachpriufungsverfahrens als
Feststellungsverfahren (siehe auch das von der Revisionswerberin ins Treffen geflhrte, zum Niederdsterreichischen
Vergabe-Nachpriifungsgesetz - NOVNG ergangene hg. Erkenntnis vom 11. Oktober 2007, 2006/04/0119, demzufolge
die dort einschlégige Bestimmung des § 16 Abs. 1 NOVNG den Sinn habe, das urspriingliche Nachpriifungsverfahren
als Feststellungsverfahren zu Ende zu fihren). Soweit § 39 Abs. 1 WVRG auf den "behaupteten RechtsverstoR" (dessen
Vorliegen festgestellt werden soll) abstellt, ist dies jener Rechtsverstol3, der zunachst im Wege des
Nichtigerklarungsverfahrens beseitigt ~werden sollte (vgl. auch die Ausfuhrungen vonThienel, in
Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2006, § 331 Rz. 25, zur bundesgesetzlichen Vorbildregelung,
wonach weiterhin der urspriinglich geltend gemachte Rechtsverstof3 gepruft wird). 14 3.2. Paragraph 39, WVRG 2014
regelt nach den dazu ergangenen Erldauterungen (Blg. Nr. 8 aus 2013,) die Fortsetzung von Nichtigerklarungsverfahren
als Feststellungsverfahren. Paragraph 331, Absatz 4, BVergG 2006, an dem sich Paragraph 39, WVRG 2014 nach den
zitierten  Erlduterungen orientiert, spricht von einer Weiterfiuhrung des Nachprifungsverfahrens als
Feststellungsverfahren (siehe auch das von der Revisionswerberin ins Treffen geflhrte, zum Niederdsterreichischen
Vergabe-Nachpriifungsgesetz - NOVNG ergangene hg. Erkenntnis vom 11. Oktober 2007, 2006/04/0119, demzufolge
die dort einschligige Bestimmung des Paragraph 16, Absatz eins, NOVNG den Sinn habe, das urspriingliche
Nachprifungsverfahren als Feststellungsverfahren zu Ende zu fuhren). Soweit Paragraph 39, Absatz eins, WVRG auf
den "behaupteten RechtsverstoR" (dessen Vorliegen festgestellt werden soll) abstellt, ist dies jener Rechtsverstol3, der
zunachst im Wege des Nichtigerklarungsverfahrens beseitigt werden sollte vergleiche , auch die Ausfihrungen von
Thienel, in Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2006, Paragraph 331, Rz. 25, zur
bundesgesetzlichen Vorbildregelung, wonach weiterhin der urspringlich geltend gemachte Rechtsverstol3 geprift
wird).

15 Daraus ergibt sich zwar, dass die Behauptung weiterer RechtsverstoRRe (somit der Sache nach eine Ausweitung der
Beschwerdepunkte) im Rahmen eines sekundaren Feststellungsantrags nicht maoglich ist (vgl. zur entsprechenden
bundesgesetzlichen Regelung Thienel, in Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2006, § 331 Rz. 43).
Davon abgesehen bestehen aber hinsichtlich der Entscheidungsbefugnis des Verwaltungsgerichtes keine
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Besonderheiten fur sekundare Feststellungsantrage. 15 Daraus ergibt sich zwar, dass die Behauptung weiterer
RechtsverstoRBe (somit der Sache nach eine Ausweitung der Beschwerdepunkte) im Rahmen eines sekundaren
Feststellungsantrags nicht moglich ist vergleiche , zur entsprechenden bundesgesetzlichen Regelung Thienel, in
Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2006, Paragraph 331, Rz. 43). Davon abgesehen bestehen
aber hinsichtlich der Entscheidungsbefugnis des Verwaltungsgerichtes keine Besonderheiten fir sekundare
Feststellungsantrage.

16 3.3. Nach § 7 Abs. 3 Z 1 WVRG 2014 ist das Verwaltungsgericht zur Feststellung, dass der Zuschlag nicht dem besten
bzw. billigsten Angebot erteilt worden ist, nur im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdepunkte zustandig. Auch
hinsichtlich der Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen besteht eine Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichtes nach § 7 Abs. 2 Z 2 WVRG 2014 nur im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdepunkte. 16
3.3. Nach Paragraph 7, Absatz 3, Ziffer eins, WVRG 2014 ist das Verwaltungsgericht zur Feststellung, dass der Zuschlag
nicht dem besten bzw. billigsten Angebot erteilt worden ist, nur im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdepunkte
zustandig. Auch hinsichtlich der Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen besteht eine Zustandigkeit
des Verwaltungsgerichtes nach Paragraph 7, Absatz 2, Ziffer 2, WVRG 2014 nur im Rahmen der geltend gemachten
Beschwerdepunkte.

17 3.4. Im vorliegenden Fall hat sich die Revisionswerberin in ihrem Nichtigerkldrungsantrag auch in ihrem Recht auf
Nichtberucksichtigung von (unter anderem wegen fehlender Befugnis) ausschreibungswidrigen Angeboten verletzt
erachtet. Im Feststellungsantrag hat sie (unter anderem) eine Verletzung im Recht auf Nichterteilung des Zuschlags an
ein Angebot, das als ausschreibungswidrig auszuscheiden ware, geltend gemacht. Das im Feststellungsantrag insoweit
als verletzt angesehene Recht entspricht inhaltlich dem bereits im Nichtigerklarungsantrag bezeichneten Recht.
Weiters hat die Revisionswerberin hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung auf ihr bisheriges
Vorbringen im Nachprifungsverfahren verwiesen, das auch Ausfihrungen zur fehlenden gewerberechtlichen Befugnis
der B GmbH enthielt.

18 Das Verwaltungsgericht setzte sich in der Begriindung des angefochtenen Erkenntnisses nur mit den im sekundaren
Feststellungsantrag naher ausgefiihrten Grinden der nicht plausiblen Preisbildung, der fehlenden technischen
Leistungsfahigkeit und der mangelnden Begrindung der Zuschlagsentscheidung auseinander. Zu den "Ubrigen
Beschwerdegriinden" (des Nachprifungsverfahrens - dazu zahlt unter anderem die behaupteter MaRen fehlende
Befugnis der B GmbH) sei - so das Verwaltungsgericht betreffend seinen "Prifumfang" - im sekundéaren
Feststellungsverfahren kein Vorbringen erstattet worden.

19 Eine Bindung an die Grinde, auf welche die Behauptung der Rechtswidrigkeit gestitzt wird, ist aber weder
hinsichtlich der Nichtigerklarung noch hinsichtlich der Feststellung vorgesehen (siehe betreffend ein
Nachprifungsverfahren das hg. Erkenntnis vom 23. November 2016, Ra 2015/04/0084, mwN; siehe auch Thienel, in
Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2006, § 312 Rz. 175, sowieMdslinger-Gehmayr, in
Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2006, §8 332 Rz. 53). Aus dem bloRen Umstand, dass die
Revisionswerberin lediglich drei der urspringlichen im Nichtigerklarungsverfahren vorgebrachten Grinde im
sekundaren Feststellungsverfahren weiter ausgefuihrt hat, lasst sich - schon im Hinblick auf die oben dargestellten
weiteren Inhalte des Feststellungsantrags sowie im Hinblick darauf, dass das sekundare Feststellungsverfahren der
Weiterfuhrung des Nichtigerklarungsverfahrens dient - nicht der Schluss ziehen, dass damit eine Einschrankung des
behaupteten RechtsverstoRes (und somit des Beschwerdepunktes) verbunden war. 19 Eine Bindung an die Grinde,
auf welche die Behauptung der Rechtswidrigkeit gestutzt wird, ist aber weder hinsichtlich der Nichtigerklarung noch
hinsichtlich der Feststellung vorgesehen (siehe betreffend ein Nachprifungsverfahren das hg. Erkenntnis vom
23. November 2016, Ra 2015/04/0084, mwN; siehe auch Thienel, in Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg.),
Bundesvergabegesetz 2006, Paragraph 312, Rz. 175, sowie Mdslinger-Gehmayr, in Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg.),
Bundesvergabegesetz 2006, Paragraph 332, Rz. 53). Aus dem blofen Umstand, dass die Revisionswerberin lediglich
drei der ursprunglichen im Nichtigerklarungsverfahren vorgebrachten Griinde im sekundaren Feststellungsverfahren
weiter ausgefuihrt hat, lasst sich - schon im Hinblick auf die oben dargestellten weiteren Inhalte des
Feststellungsantrags sowie im Hinblick darauf, dass das sekundare Feststellungsverfahren der WeiterfUhrung des
Nichtigerklarungsverfahrens dient - nicht der Schluss ziehen, dass damit eine Einschréankung des behaupteten
RechtsverstoRes (und somit des Beschwerdepunktes) verbunden war.

20 Die von der Revisionswerberin im Nichtigerklarungsverfahren aufgeworfenen Griinde fir die Rechtswidrigkeit der



angefochtenen Entscheidung, die sich im Rahmen der (sowohl im Nichtigerklarungs- als auch im sekundaren
Feststellungsantrag) geltend gemachten Beschwerdepunkte befinden, waren daher von der Prufungsbefugnis des

Verwaltungsgerichtes umfasst.

21 Zur Relevanz der fehlenden Auseinandersetzung des Verwaltungsgerichtes mit diesen Grinden wird - soweit das
Vorbringen zur behaupteter MalBen fehlenden Befugnis der B GmbH betroffen ist - auf das hg. Erkenntnis vom
1. Februar 2017, Ra 2016/04/0002, 0003, verwiesen.

4. Ergebnis

22 Indem es das Verwaltungsgericht unterlassen hat, sich mit einzelnen Rechtswidrigkeitsgrinden
auseinanderzusetzen, und diesbezuglich lediglich darauf verwiesen hat, dass sich aus dem Vergabeakt eine positive
Prifung dieser Aspekte entnehmen lasse, hat es das angefochtene Erkenntnis mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
belastet. Das angefochtene Erkenntnis war daher gemald 8 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG aufzuheben. 22 Indem es das
Verwaltungsgericht unterlassen hat, sich mit einzelnen Rechtswidrigkeitsgrinden auseinanderzusetzen, und
diesbezuglich lediglich darauf verwiesen hat, dass sich aus dem Vergabeakt eine positive Prifung dieser Aspekte
entnehmen lasse, hat es das angefochtene Erkenntnis mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet. Das angefochtene
Erkenntnis war daher gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

23 Die Entscheidung uber den Aufwandersatz stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014. 23 Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die Paragraphen
47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 5. April 2017
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