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1. BVergG 2006 § 103 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 103 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 103 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 103 giltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 103 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 103 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 2 gliltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
3. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
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BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010

5. BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8§ 2 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 291 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 291 gliltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 8 291 gliltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 291 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 291 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 322 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 322 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 322 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 325 gtiltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
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BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

B-VG Art. 14b heute

B-VG Art. 14b gultig ab 01.01.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012

B-VG Art. 14b gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 14b gultig von 01.01.2003 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 99/2002

B-VG Art. 14b heute

B-VG Art. 14b gultig ab 01.01.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012

B-VG Art. 14b gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 14b gultig von 01.01.2003 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 99/2002

VWGG 8 42 heute

VWGG 8 42 gultig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VWGG § 42 giiltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG § 42 giiltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VWGG § 42 giiltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 330/1990
VWGG § 42 giiltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

VWGG 8§ 47 heute

VWGG 8 47 gultig ab 21.07.2023 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 88/2023

VWGG § 47 giiltig von 01.01.2014 bis 20.07.2023zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
VWGG § 47 giiltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG § 47 giltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VWGG § 47 giiltig von 01.08.2004 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 89/2004
VWGG § 47 gtiltig von 05.01.1985 bis 31.07.2004

VWGG 8§ 47 heute

VWGG § 47 glltig ab 21.07.2023 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 88/2023

VwWGG § 47 glltig von 01.01.2014 bis 20.07.2023zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
VWGG 8§ 47 glltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VwWGG § 47 glltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
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6. VWGG 8§ 47 gultig von 01.08.2004 bis 30.06.2008zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 89/2004
7. VWGG 8§ 47 gultig von 05.01.1985 bis 31.07.2004

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Blaschek, die Hofrate Dr. Kleiser und
Dr. Mayr, Hofratin Mag. Hainz-Sator sowie Hofrat Dr. Plrgy als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Pichler, Gber
die Revision der "Republik Osterreich (Bund), vertreten durch das Bundesministerium fiir Inneres, das Land
Steiermark, Land Tirol, Stadt und Land Wien, Land Niederdsterreich, Land Oberdsterreich, Land Karnten, Land
Vorarlberg, Land Burgenland, Land Salzburg", alle vertreten durch die Finanzprokuratur in 1011 Wien, Singerstral3e 17-
19, gegen das Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 28. Oktober 2014, ZI. W134 2011378- 2/23E, betreffend
vergaberechtliche Nachprifung (mitbeteiligte Partei: S GmbH in W, vertreten durch die Haslinger/Nagele & Partner
Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Molker Bastei 5), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Der Antrag der erstangefuhrten revisionswerbenden Partei (Bund) auf Zuspruch von Aufwandersatz wird abgewiesen.

Der Bund hat den weiteren revisionswerbenden Parteien Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.106,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung
I.romisch eins.

1. Die revisionswerbenden Parteien fihrten beginnend im April 2014 ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung durch mit dem Ziel, eine Rahmenvereinbarung mit drei Unternehmern abzuschlieBen. Gegenstand
des Vergabeverfahrens war ein Lieferauftrag (betreffend digitale BOS-Funkgerdte) im Oberschwellenbereich
(geschatzter Auftragswert: ca. EUR 32 Millionen). Als vergebende Stelle fungierte die Bundesbeschaffung GmbH.

Die mitbeteiligte Partei legte einen Teilnahmeantrag und wurde zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren eingeladen.
Am 13. Juni 2014 erfolgte die erste Aufforderung zur Angebotslegung. Nachdem die mitbeteiligte Partei einen (ersten)
Nachprifungsantrag eingebracht hatte, nahmen die revisionswerbenden Parteien samtliche
Ausschreibungsunterlagen der ersten Aufforderung zur Angebotslegung samt dazu ergangenen Fragebeantwortungen
und Berichtigungen zurtick. Daraufhin zog die mitbeteiligte Partei ihren (ersten) Nachpriafungsantrag zurtick. Am

20. August 2014 erfolgte eine neuerliche Aufforderung zur Angebotsabgabe.

2. Mit Schriftsatz vom 1. September 2014 beantragte die mitbeteiligte Partei, die Aufforderung zur Angebotsabgabe
vom 20. August 2014, in eventu einzelne naher bezeichnete Festlegungen in dieser Aufforderung fir nichtig zu
erklaren. Begrundend fiihrte die mitbeteiligte Partei aus, dass einzelne Festlegungen im Leistungsverzeichnis bzw. in

den Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen diskriminierend und die Zuschlagskriterien rechtswidrig seien.

3. Mit dem angefochtenen Erkenntnis wurde - nachdem zuvor mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes der Lauf
der Frist zur Abgabe von Angeboten fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens ausgesetzt worden war - die
Aufforderung zur Angebotsabgabe vom 20. August 2014 gemal3 § 312 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 flr nichtig erklart
(Spruchpunkt A.l). Den revisionswerbenden Parteien wurde auferlegt, der mitbeteiligten Partei die von ihr entrichteten
Pauschalgebiihren in der Hoéhe von EUR 18.468,- zu ersetzen (Spruchpunkt A.l). Die Revision an den
Verwaltungsgerichtshof wurde fir nicht zuldssig erklart (Spruchpunkt B). 3. Mit dem angefochtenen Erkenntnis wurde
- nachdem zuvor mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichtes der Lauf der Frist zur Abgabe von Angeboten fur die
Dauer des Nachprifungsverfahrens ausgesetzt worden war - die Aufforderung zur Angebotsabgabe vom
20. August 2014 gemdR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 fur nichtig erklart (Spruchpunkt A.l). Den
revisionswerbenden Parteien wurde auferlegt, der mitbeteiligten Partei die von ihr entrichteten Pauschalgebuhren in
der Hohe von EUR 18.468,- zu ersetzen (Spruchpunkt A.ll). Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof wurde fur nicht
zuldssig erklart (Spruchpunkt B).

3.1. Das Verwaltungsgericht stellte - auf das Wesentliche zusammengefasst - die im Nachprifungsverfahren
ergangenen Schriftsatze und die Ergebnisse der mundlichen Verhandlung vom 8. Oktober 2014 dar. Weiters gab es
Punkt B. 115 des Leistungsverzeichnisses wieder, wonach (hinsichtlich der zu beschaffenden Gerate) sichergestellt sein
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musse, dass im Kfz eine "prazise GPS Ortung" moglich sei und die "nétige Ortungsgenauigkeit" erreicht werde.

Diese Anforderungen - so das Bundesverwaltungsgericht in seiner rechtlichen Beurteilung - seien so intransparent und
so wenig konkretisiert, dass es den Auftraggebern (den revisionswerbenden Parteien) nach ihrer Willkur frei stehe,
Angebote mit dem Argument, die ndtige Ortungsgenauigkeit sei nicht erreicht bzw. die prazise GPS Ortung sei nicht
moglich, auszuscheiden. Dadurch waren die Grundsatze der Gleichbehandlung und der Transparenz verletzt. Die
erforderliche Vergleichbarkeit der Angebote sei nicht gewahrleistet und die in 8 96 Abs. 1 BVergG 2006 geforderte
eindeutige Beschreibung der Leistung nicht gegeben. Da die Rechtswidrigkeit im Sinn des § 325 Abs. 1 BVergG 2006 fur
den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss sei, erlibrige sich ein Eingehen auf die weiteren
Beschwerdepunkte.Diese Anforderungen - so das Bundesverwaltungsgericht in seiner rechtlichen Beurteilung - seien
so intransparent und so wenig konkretisiert, dass es den Auftraggebern (den revisionswerbenden Parteien) nach ihrer
WillkUr frei stehe, Angebote mit dem Argument, die nétige Ortungsgenauigkeit sei nicht erreicht bzw. die prazise
GPS Ortung sei nicht moglich, auszuscheiden. Dadurch waren die Grundsatze der Gleichbehandlung und der
Transparenz verletzt. Die erforderliche Vergleichbarkeit der Angebote sei nicht gewahrleistet und die in Paragraph 96,
Absatz eins, BVergG 2006 geforderte eindeutige Beschreibung der Leistung nicht gegeben. Da die Rechtswidrigkeit im
Sinn des Paragraph 325, Absatz eins, BVergG 2006 fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss
sei, ertbrige sich ein Eingehen auf die weiteren Beschwerdepunkte.

3.2. Zu Spruchpunkt A.ll hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, dass die mitbeteiligte Partei fur den
Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung Pauschalgebihren in der Héhe von
EUR 18.468,- entrichtet habe. Die reduzierten Gebilhrensitze gemal § 3 Abs. 1 der BVWG-
Pauschalgebuhrenverordnung Vergabe (BVwG-PauschGebV Vergabe) kamen nicht zur Anwendung, weil es sich
gegenstandlich nicht um Antrége auf Nachprifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen oder der
Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages handle. 3.2. Zu Spruchpunkt A.ll hielt das
Bundesverwaltungsgericht fest, dass die mitbeteiligte Partei fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung Pauschalgeblihren in der Hohe von EUR 18.468,- entrichtet habe. Die
reduzierten Geblhrensatze gemall Paragraph 3, Absatz eins, der BVwG-Pauschalgebihrenverordnung Vergabe
(BVWG-PauschGebV Vergabe) kdmen nicht zur Anwendung, weil es sich gegenstandlich nicht um Antrage auf
Nachprifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen oder der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages handle.

4. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aul3erordentliche Revision.
Revisionsbeantwortung wurde keine erstattet.

[l.rémisch zwei.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen.

1. Die revisionswerbenden Parteien bringen zur Zulassigkeit der vorliegenden Revision vor, es fehle Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes zur hier zu klarenden gebUhrenrechtlichen Frage. Da der dem angefochtenen
Erkenntnis zugrunde liegende Nachprifungsantrag materiell-rechtlich ein Antrag auf Nachprifung der
Ausschreibungsunterlagen sei, hatten die reduzierten Pauschalgeblihrensatze gemal3 § 3 Abs. 1 BVwG-PauschGebV
Vergabe zur Anwendung kommen miussen. 1. Die revisionswerbenden Parteien bringen zur Zulassigkeit der
vorliegenden Revision vor, es fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur hier zu klarenden
gebuUhrenrechtlichen Frage. Da der dem angefochtenen Erkenntnis zugrunde liegende Nachprifungsantrag materiell-
rechtlich ein Antrag auf Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen sei, hatten die reduzierten
Pauschalgeblhrensatze gemald Paragraph 3, Absatz eins, BVwG-PauschGebV Vergabe zur Anwendung kommen

mussen.
Schon mit diesem Vorbringen zeigt die Revision eine grundsatzliche Rechtsfrage auf. Die Revision ist somit zulassig.
2. Zur Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes:

2.1. Nach den Ausschreibungsbedingungen sind Auftraggeber der Bund sowie die neun Lander. Gemall § 291
BVergG 2006 ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig zur Entscheidung Uber Antréage wegen Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens, soweit es sich um
Auftraggeber handelt, die gemaR Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. Nach der lit. f



des Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG ist die Vollziehung in Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens Bundessache
hinsichtlich der gemeinsamen Vergabe von Auftragen durch den Bund und die Lander, wenn der Anteil des Bundes am
geschatzten Gesamtauftragswert mindestens gleich groR ist wie der Anteil der Lander. 2.1. Nach den
Ausschreibungsbedingungen sind Auftraggeber der Bund sowie die neun Lander. Gemal Paragraph 291, BVergG 2006
ist das Bundesverwaltungsgericht zustandig zur Entscheidung tber Antrage wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens
eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des &ffentlichen Auftragswesens, soweit es sich um Auftraggeber handelt,
die gemal? Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen. Nach der Litera f, des
Artikel 14 b, Absatz 2, Ziffer eins, B-VG ist die Vollziehung in Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens
Bundessache hinsichtlich der gemeinsamen Vergabe von Auftragen durch den Bund und die Lander, wenn der Anteil
des Bundes am geschatzten Gesamtauftragswert mindestens gleich groR ist wie der Anteil der Lander.

2.2. Dem angefochtenen Erkenntnis lassen sich keine Feststellungen dazu entnehmen, wie sich der
Gesamtauftragswert auf die Auftraggeber (Bund und Linder) aufteilt. Damit ist aber keine Uberpriifung méglich, ob
das Bundesverwaltungsgericht seine Zustandigkeit zu Recht angenommen hat. Das angefochtene Erkenntnis ist daher
mit einem Feststellungsmangel hinsichtlich der von Amts wegen zu prifenden Frage der Zustandigkeit behaftet
(vgl. insoweit das - zur Rechtslage vor Einflihrung der Verwaltungsgerichte ergangene - hg. Erkenntnis vom
14. Oktober 2015, 2013/04/0097) und erweist sich somit schon aus diesem Grund als rechtswidrig. 2.2. Dem
angefochtenen Erkenntnis lassen sich keine Feststellungen dazu entnehmen, wie sich der Gesamtauftragswert auf die
Auftraggeber (Bund und Lander) aufteilt. Damit ist aber keine Uberpriifung méglich, ob das Bundesverwaltungsgericht
seine Zustandigkeit zu Recht angenommen hat. Das angefochtene Erkenntnis ist daher mit einem Feststellungsmangel
hinsichtlich der von Amts wegen zu prifenden Frage der Zustandigkeit behaftet vergleiche , insoweit das - zur
Rechtslage vor Einfihrung der Verwaltungsgerichte ergangene - hg. Erkenntnis vom 14. Oktober 2015, 2013/04/0097)
und erweist sich somit schon aus diesem Grund als rechtswidrig.

3. Zur Nichtigerklarung der Aufforderung zur Angebotsabgabe (Spruchpunkt A.l):

3.1. Die revisionswerbenden Parteien erachten die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung als UberschieRBend.
Es ware vielmehr moglich gewesen, nur Punkt B. 115 des Leistungsverzeichnisses fir nichtig zu erkldren, zumal die
Ausschreibung dadurch keinen ganzlich anderen Inhalt bekommen hatte und auch kein anderer Bieterkreis
angesprochen worden ware. Die in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes genannten Voraussetzungen,
unter denen eine "Teilnichtigerklarung" - somit die Streichung nur einzelner Bestimmungen - ausgeschlossen ware,
wlrden nicht vorliegen. Der Bieterkreis wiirde vorliegend nicht verandert, zumal der potentielle Bieterkreis bereits in
der ersten Stufe des Verhandlungsverfahrens eruiert worden sei und es sich bei dem vom Bundesverwaltungsgericht
als rechtswidrig angesehenen Punkt B. 115 des Leistungsverzeichnisses nicht um eine Anforderung handle, welche die
mitbeteiligte Partei nicht erfullen kénne, sondern lediglich um eine solche, die sie nicht erfullen wolle.

3.2. Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Spruchpunkt A.l des angefochtenen Erkenntnisses die "Aufforderung zur
Angebotsabgabe" vom 20. August 2014 fur nichtig erklart. Der rechtlichen Beurteilung hat das
Bundesverwaltungsgericht den Grundsatz vorangestellt, dass die Ausschreibungsunterlagen nach dem objektiven
Erklarungswert auszulegen seien. Anlass fur die Nichtigerklarung war eine - nach Auffassung des
Bundesverwaltungsgerichtes - intransparente Ausschreibungsanforderung (konkret zwei Festlegungen in Punkt B. 115
des Leistungsverzeichnisses). Es ist somit davon auszugehen, dass mit der Nichtigerklarung der Aufforderung zur
Angebotsabgabe (auch) die eine Einheit mit dieser Aufforderung darstellenden Ausschreibungsunterlagen (siehe dazu
die Ausfliihrungen in Punkt 4.4.) - und zwar mangels anderslautender Hinweise: zur Ganze - fur nichtig erklart wurden.

Dieses Verstandnis vorausgesetzt, ware aber zu prifen gewesen, ob mit einer Streichung einzelner fir Unternehmer
diskriminierender Anforderungen nach 8§ 325 Abs. 2 BVergG 2006 das Auslangen hatte gefunden werden kénnen. Nach
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt eine Streichung einzelner Bestimmungen (anstelle der
Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung) dann nicht in Betracht, wenn danach kein Ausschreibungsgegenstand
verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein anderer Bieterkreis
angesprochen wiurde. In diesen Fallen wéare die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erkldren (siehe das Erkenntnis
vom 6. Mdrz 2013,2011/04/0115, 0130, 0139, mwN). Im zitierten Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof die
Streichung bloR einzelner Spezifikationen als unzulassig angesehen, weil durch diese Streichung zumindest die (dort)
antragstellende Beschwerdefuhrerin, die im zugrunde liegenden Vergabeverfahren (angesichts der von ihr gertgten
Spezifikationen) kein Angebot gelegt hatte, und damit ein anderer Bieterkreis angesprochen wirde.Dieses Verstandnis
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vorausgesetzt, ware aber zu prifen gewesen, ob mit einer Streichung einzelner fir Unternehmer diskriminierender
Anforderungen nach Paragraph 325, Absatz 2, BVergG 2006 das Auslangen hatte gefunden werden kénnen. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt eine Streichung einzelner Bestimmungen (anstelle der
Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung) dann nicht in Betracht, wenn danach kein Ausschreibungsgegenstand
verbliebe, die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekdme oder ein anderer Bieterkreis
angesprochen wiurde. In diesen Fallen ware die gesamte Ausschreibung fur nichtig zu erkléren (siehe das Erkenntnis
vom 6. Mdarz 2013, 2011/04/0115, 0130, 0139, mwN). Im zitierten Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof die
Streichung bloR3 einzelner Spezifikationen als unzuldssig angesehen, weil durch diese Streichung zumindest die (dort)
antragstellende Beschwerdefuhrerin, die im zugrunde liegenden Vergabeverfahren (angesichts der von ihr gertgten
Spezifikationen) kein Angebot gelegt hatte, und damit ein anderer Bieterkreis angesprochen wirde.

Im vorliegenden Fall erachtete das Bundesverwaltungsgericht die von ihm als rechtswidrig angesehenen
Ausschreibungsanforderungen als intransparent und so wenig konkretisiert, dass den Auftraggebern eine nahezu
willktrliche Entscheidungsmdglichkeit eingerdaumt werde und eine Vergleichbarkeit der Angebote nicht gewahrleistet
sei. Ausgehend von dieser Begrindung lasst sich aber nicht sagen, dass eine der Voraussetzungen, die eine Streichung
bloR einzelner Festlegungen ausschlieBen, jedenfalls vorgelegen ware, zumal die Streichung einer Festlegung, die den
Auftraggebern nach Ansicht des Verwaltungsgerichtes einen willkirlichen Gestaltungsspielraum einrdumt, fur sich
genommen noch nicht dazu fihren muss, dass dadurch ein anderer Bieterkreis angesprochen wirde. Anders als in
dem dem zitierten Erkenntnis 2011/04/0115, 0130, 0139 zugrunde liegenden Fall lasst sich der hier angefochtenen
Entscheidung auch nicht entnehmen, dass die Angebotsfrist zum Entscheidungszeitpunkt bereits abgelaufen gewesen
ware und somit schon aus diesem Grund nur eine Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung eine
Teilnahmemdglichkeit (hier:) der mitbeteiligten Partei gewahrleistet hatte. Die Streichung der bezogenen
Ausschreibungsanforderungen wiirde auch nicht dazu fihren, dass danach kein Ausschreibungsgegenstand verbliebe
oder die Ausschreibung dadurch einen ganzlich anderen Inhalt bekame. Die Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichtes, die Aufforderung zur Angebotsabgabe und damit auch die unter einem zur Verfigung
gestellten Ausschreibungsunterlagen zur Ganze fur nichtig zu erklaren, erweist sich daher - gemessen an den
Ausfiihrungen des Bundesverwaltungsgerichtes zu (lediglich) Punkt B. 115 des Leistungsverzeichnisses - als
rechtswidrig.

4. Zum Ersatz der Pauschalgebthren durch den Auftraggeber (Spruchpunkt A.ll):

Ungeachtet dessen, dass die Rechtswidrigkeit des Spruchpunktes A.l auf die Entscheidung Uber den
Pauschalgebuhrenersatz (Spruchpunkt A.ll) durchschlagt (siehe etwa das hg. Erkenntnis vom 17. September 2014,
2012/04/0016), soll aus Grinden der Rechtssicherheit die von den revisionswerbenden Parteien aufgeworfene
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung beantwortet werden.

4.1. Die revisionswerbenden Parteien bringen zu diesem Punkt vor, dass mit dem Nachprufungsantrag der
mitbeteiligten Partei vom 1. September 2014 seinem Inhalt nach eindeutig nur die Ausschreibungsunterlagen
bekdmpft worden seien. Materiell gesehen sei die vorliegende (so bezeichnete) Anfechtung der Aufforderung zur
Angebotsabgabe als Anfechtung der Ausschreibungsunterlagen zu qualifizieren, zumal diese zeitgleich miteinander
veroffentlicht worden seien. Samtliche Ausschreibungsunterlagen in der berichtigten Endfassung seien erst mit der
Aufforderung zur Angebotsabgabe (und somit erst in der zweiten Stufe des Verhandlungsverfahrens) zur Verfigung
gestellt worden. Die mitbeteiligte Partei habe die Ausschreibungsunterlagen daher nur mittels Nachpriafungsantrages
gegen die Aufforderung zur Angebotsabgabe bekampfen kdnnen. Das Bundesverwaltungsgericht hatte den
gegenstandlichen Nachprifungsantrag gebihrenrechtlich daher als Bekdmpfung der Ausschreibungsunterlagen
qualifizieren und den reduzierten Gebuhrensatz zur Anwendung bringen mussen.

Weiters weisen die revisionswerbenden Parteien darauf hin, dass die mitbeteiligte Partei bereits mit Schriftsatz vom
18. Juli 2014 einen Nachprufungsantrag betreffend die Ausschreibung im gegenstandlichen Vergabeverfahren gestellt
habe. Deshalb sei der nunmehr zugrunde liegende Antrag vom 1. September 2014 ein Folgeantrag im Sinn des § 318
Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 und es wdre nur eine Gebuhr in Hohe von 80% des GebuUhrensatzes zu entrichten
gewesen.Weiters weisen die revisionswerbenden Parteien darauf hin, dass die mitbeteiligte Partei bereits mit
Schriftsatz vom 18. Juli 2014 einen Nachprufungsantrag betreffend die Ausschreibung im gegenstandlichen
Vergabeverfahren gestellt habe. Deshalb sei der nunmehr zugrunde liegende Antrag vom 1. September 2014 ein
Folgeantrag im Sinn des Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 und es ware nur eine Gebuhr in Hohe von
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80% des Gebuhrensatzes zu entrichten gewesen.

4.2. Die 88 318 und 321 BVergG 2006, jeweils in der Fassung BGBI. | Nr. 128/2013, lauten auszugsweise: 4.2. Die
Paragraphen 318 und 321 BVergG 2006, jeweils in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013,, lauten

auszugsweise:
"Gebuhren

8318. (1) Fur Antrage gemal’ den 8§ 320 Abs. 1, 328 Abs. 1 und 8 331 Abs. 1 und 2 hat der Antragsteller nach MalRgabe
der folgenden Bestimmungen jeweils eine Pauschalgebihr zu entrichten:Paragraph 318, (1) Fur Antrage gemafd den
Paragraphen 320, Absatz eins, 328, Absatz eins und Paragraph 331, Absatz eins und 2 hat der Antragsteller nach
Mal3gabe der folgenden Bestimmungen jeweils eine Pauschalgebuthr zu entrichten:

1. Die Pauschalgebihr ist gemal? den von der

Bundesregierung durch Verordnung festzusetzenden Gebuhrensdtzen bei Antragstellung zu entrichten. Bieter- und
Arbeitsgemeinschaften haben die Pauschalgebihr nur einmal zu entrichten. Die Gebuhrensatze sind entsprechend
dem Verhaltnis des durch den Antrag bewirkten Verfahrensaufwandes zu dem fir den Antragsteller zu erzielenden
Nutzen festzusetzen. Die GebUlhrensatze sind nach objektiven Merkmalen abzustufen. Als objektive Merkmale sind
insbesondere der Auftragsgegenstand, die Art des durchgefuhrten Verfahrens, die Tatsache, ob es sich um Antrage auf
Nachpriufung der Ausschreibung oder der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages oder um sonstige
gesondert anfechtbare Entscheidungen bzw. ob es sich um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich oder im

Unterschwellenbereich handelt, heranzuziehen.

4. Fur Antrage gemald § 328 Abs. 1 ist eine Gebuhr in der Hohe von 50 vH der festgesetzten Gebuhr zu entrichten. 4.
FUr Antrage gemal Paragraph 328, Absatz eins, ist eine Gebuhr in der Hoéhe von 50 vH der festgesetzten Gebuhr zu

entrichten.
5. Hat ein Antragsteller zum selben Vergabeverfahren

bereits einen Antrag gemald 8 320 Abs. 1 oder gemal 8 331 Abs. 1 oder 2 eingebracht, so ist von diesem Antragsteller
fir jeden weiteren Antrag gemal3 8 320 Abs. 1 oder gemal 8 331 Abs. 1 oder 2 eine Gebtihr in der Hohe von 80 vH der
festgesetzten Gebuhr zu entrichten.bereits einen Antrag gemaR Paragraph 320, Absatz eins, oder gemal3 Paragraph
331, Absatz eins, oder 2 eingebracht, so ist von diesem Antragsteller fir jeden weiteren Antrag gemaf3 Paragraph 320,
Absatz eins, oder gemal Paragraph 331, Absatz eins, oder 2 eine Gebuhr in der Héhe von 80 vH der festgesetzten

GebUhr zu entrichten.

Fristen fur Nachprufungsantrage

§ 321. (1) Antrdge auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind bei einer Ubermittlung der
Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung der Entscheidung binnen
zehn Tagen einzubringen, bei einer Ubermittlung auf brieflichem Weg binnen 15 Tagen. Die Frist beginnt mit der
Absendung der Entscheidung bzw. mit der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung.Paragraph 321, (1) Antrage
auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind bei einer Ubermittlung der Entscheidung auf
elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung der Entscheidung binnen zehn Tagen
einzubringen, bei einer Ubermittlung auf brieflichem Weg binnen 15 Tagen. Die Frist beginnt mit der Absendung der
Entscheidung bzw. mit der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung.

1. (4)Absatz 4,Antrage auf Nachprifung der Ausschreibung sowie der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages kénnen tber die in den Abs. 1 und 2 genannten Zeitrdume hinaus bis spatestens sieben Tage
vor Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmefrist eingebracht
werden, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betragt. Wenn die Ausschreibungs-, Wettbewerbs- oder
Auktionsunterlagen, Beschreibung der Bedurfnisse und Anforderungen beim wettbewerblichen Dialog,
Informationen Uber die zu vergebende Leistung sowie Uber den weiteren Verfahrensablauf bei der Direktvergabe
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mit vorheriger Bekanntmachung bzw. nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb bzw. die Aufforderung zur
Abgabe eines Teilnahmeantrages auf brieflichem Weg Gbermittelt werden, tritt die Verlangerung der
Nachprufungsfrist erst ein, wenn die Angebotsfrist, die Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder die
Teilnahmefrist mehr als 22 Tage betragt."Antrage auf Nachprufung der Ausschreibung sowie der Aufforderung
zur Abgabe eines Teilnahmeantrages kénnen Uber die in den Absatz eins und 2 genannten Zeitrdume hinaus bis
spatestens sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der
Teilnahmefrist eingebracht werden, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betragt. Wenn die Ausschreibungs-,
Wettbewerbs- oder Auktionsunterlagen, Beschreibung der Bedurfnisse und Anforderungen beim
wettbewerblichen Dialog, Informationen Uber die zu vergebende Leistung sowie Uber den weiteren
Verfahrensablauf bei der Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung bzw. nach vorherigem Aufruf zum
Wettbewerb bzw. die Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages auf brieflichem Weg Ubermittelt
werden, tritt die Verlangerung der Nachprifungsfrist erst ein, wenn die Angebotsfrist, die Frist zur Vorlage der
Wettbewerbsarbeiten oder die Teilnahmefrist mehr als 22 Tage betragt."

Die BVwG-Pauschalgebthrenverordnung Vergabe (BVwG-PauschGebV Vergabe),BGBI. Il Nr. 491/2013, lautet
auszugsweise:Die BVwG-PauschalgebUhrenverordnung Vergabe (BVwG-PauschGebV Vergabe), Bundesgesetzblatt
Teil 2, Nr. 491 aus 2013,, lautet auszugsweise:

"Erhohte Gebulhrensatze

§ 2. (1) Wenn der geschatzte Auftragswert bzw. der Auftragswert den jeweiligen in den 88 12 Abs. 1 und 2 und 180
Abs. 1 und 2 BVergG 2006 und § 10 Abs. 1 BVergGVS 2012 genannten Schwellenwert um mehr als das Zehnfache
Ubersteigt, so betragt die zu entrichtende Pauschalgebihr das Dreifache der jeweils gemall § 1 festgesetzten
Gebuhr.Paragraph 2, (1) Wenn der geschatzte Auftragswert bzw. der Auftragswert den jeweiligen in den Paragraphen
12, Absatz eins und 2 und 180 Absatz eins und 2 BVergG 2006 und Paragraph 10, Absatz eins, BVergGVS 2012
genannten Schwellenwert um mehr als das Zehnfache Ubersteigt, so betragt die zu entrichtende Pauschalgebihr das
Dreifache der jeweils gemal Paragraph eins, festgesetzten Gebuhr.

1. (2)Absatz 2,Wenn der geschatzte Auftragswert bzw. der Auftragswert den jeweiligen in den 88 12 Abs. 1 und 2 und
180 Abs. 1 und 2 BVergG 2006 und § 10 Abs. 1 BVergGVS 2012 genannten Schwellenwert um mehr als das
20fache Ubersteigt, so betragt die zu entrichtende Pauschalgebihr das Sechsfache der jeweils gemaR § 1
festgesetzten GebUhr.Wenn der geschatzte Auftragswert bzw. der Auftragswert den jeweiligen in den
Paragraphen 12, Absatz eins und 2 und 180 Absatz eins und 2 BVergG 2006 und Paragraph 10, Absatz eins,
BVergGVS 2012 genannten Schwellenwert um mehr als das 20fache Ubersteigt, so betragt die zu entrichtende
Pauschalgebuhr das Sechsfache der jeweils gemaR Paragraph eins, festgesetzten Gebuhr.

Reduzierte GebUhrensatze

§ 3. (1) Die vom Antragsteller fir Antrage auf Nachprufung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen oder der
Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages zu entrichtende Pauschalgebiihr betragt 25vH der gemaR § 1
festgesetzten bzw. 10vH der gemalR § 2 erhdhten Gebuhr.Paragraph 3, (1) Die vom Antragsteller fur Antrage auf
Nachprifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen oder der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages zu entrichtende Pauschalgeblhr betragt 25vH der gemaR Paragraph eins, festgesetzten bzw. 10vH
der gemal Paragraph 2, erhéhten Gebuhr.

1. (2)Absatz 2,Hat ein Antragsteller zum selben Vergabeverfahren bereits einen Antrag auf Nachprifung der
Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen oder der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages
eingebracht, so bemisst sich die fur jeden weiteren Antrag auf Nachprtfung der Ausschreibungs- oder
Wettbewerbsunterlagen oder der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages zu entrichtende GebUhr
gemal § 318 Abs. 1 Z 5 nach der gemal? Abs. 1 reduzierten Gebuhr.Hat ein Antragsteller zum selben
Vergabeverfahren bereits einen Antrag auf Nachprifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen oder
der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages eingebracht, so bemisst sich die fur jeden weiteren Antrag
auf Nachprifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen oder der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages zu entrichtende GebUhr gemal Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 5, nach der gemaf Absatz
eins, reduzierten Gebuhr.


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2013/491

Die Erlauterungen zu dieser Verordnung (abrufbar unterhttp://www.bka.gv.at/site/5100/Default.aspx) fuhren
auszugsweise wie folgt aus:

"8 3 soll dem in 8 318 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 festgelegten Grundsatz Rechnung tragen, dass die Gebuhrenhdhe auch
im Hinblick auf bestimmte gesondert anfechtbare Entscheidungen differenziert festgesetzt werden soll. Da bei den
angefuhrten  Nachprufungsantragen  (Antrége  auf  Nachprifung der  Ausschreibungsunterlagen, der
Wettbewerbsunterlagen und der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages) in einem frihen Stadium bereits
ohne allzu grofRen Aufwand eine gesetzeskonforme Ausgestaltung des Vergabeverfahrens ermdoglicht werden kdnnte
und Uberdies in diesen Verfahrensstadien noch keine konkreten Erfolgsaussichten des Antragstellers (insbesondere
auf Erteilung des Zuschlags) festgemacht werden koénnen, sollen fir diese Nachprufungsantrage niedrigere
GebUhrensatze, namlich lediglich in der Héhe von 25vH der gemaR 8 1 festgesetzten Gebuhr bzw. 10vH der gemal3 § 2
erhdhten Gebuhr vorgeschrieben werden. "8 3 soll dem in Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006
festgelegten Grundsatz Rechnung tragen, dass die Gebuhrenhéhe auch im Hinblick auf bestimmte gesondert
anfechtbare Entscheidungen differenziert festgesetzt werden soll. Da bei den angeflhrten Nachprifungsantragen
(Antrége auf Nachprufung der Ausschreibungsunterlagen, der Wettbewerbsunterlagen und der Aufforderung zur
Abgabe eines Teilnahmeantrages) in einem frihen Stadium bereits ohne allzu grol3en Aufwand eine gesetzeskonforme
Ausgestaltung des Vergabeverfahrens ermoglicht werden kénnte und Uberdies in diesen Verfahrensstadien noch keine
konkreten Erfolgsaussichten des Antragstellers (insbesondere auf Erteilung des Zuschlags) festgemacht werden
kénnen, sollen fir diese Nachprufungsantrage niedrigere Gebuhrensatze, namlich lediglich in der Hohe von 25vH der
gemal Paragraph eins, festgesetzten Gebuhr bzw. 10vH der gemaR Paragraph 2, erhéhten Gebuhr vorgeschrieben

werden.

Die gemal3 8 3 Abs. 1 reduzierte GebUhrenbasis ist auch fur die Bemessung der Gebuhren fur Antrage auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung und fur die Falle der Antragsriickziehung (siehe § 318 Abs. 1 Z 4 und 7 BVergG 2006)
relevant.Die gemald Paragraph 3, Absatz eins, reduzierte GebUhrenbasis ist auch fir die Bemessung der Gebuhren fur
Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung und fur die Falle der Antragsriickziehung (siehe Paragraph 318,
Absatz eins, Ziffer 4 und 7 BVergG 2006) relevant.

§8 3 Abs. 2 enthalt eine Regelung betreffend die Reduktion der GebUhrensatze fur wiederholte Antragstellungen
(vgl. 8 318 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006), wobei die gemal Abs. 1 reduzierte Gebuhrenbasis nur fur Falle der wiederholten
Nachprufung der Ausschreibungsunterlagen, der Wettbewerbsunterlagen und der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages heranzuziehen ist." Paragraph 3, Absatz 2, enthdlt eine Regelung betreffend die Reduktion der
GebUhrensatze fur wiederholte Antragstellungen vergleiche , Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006), wobei
die gemaR Absatz eins, reduzierte GebiUhrenbasis nur fir Falle der wiederholten Nachprifung der
Ausschreibungsunterlagen, der Wettbewerbsunterlagen und der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages
heranzuziehen ist."

4.3. Vorauszuschicken ist, dass die von der mitbeteiligten Partei entrichteten Pauschalgebihren in der Héhe von
EUR 18.468,-

dem Sechsfachen (siehe § 2 Abs. 2 BVwG-PauschGebV Vergabe) des GeblUhrensatzes betreffend Lieferauftrage im
Oberschwellenbereich (gemall § 1 BVwG-PauschGebV Vergabe: EUR 2.052,-) plus dem Sechsfachen des
entsprechenden GebUlhrensatzes fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung (EUR 1.026,-)
entsprechen.dem Sechsfachen (siehe Paragraph 2, Absatz 2, BVwG-PauschGebV Vergabe) des GebUhrensatzes
betreffend Lieferauftrage im Oberschwellenbereich (gemaR Paragraph eins, BVwG-PauschGebV Vergabe: EUR 2.052,-)
plus dem Sechsfachen des entsprechenden Gebulhrensatzes fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung (EUR 1.026,-) entsprechen.

4.4. Im vorliegenden Fall ist die Frage zu klaren, ob - bzw. allenfalls unter welchen Voraussetzungen - ein nach der
Bezeichnung der bekdampften Entscheidung gemaR § 322 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 auf die Anfechtung der gesondert
anfechtbaren Entscheidung "Aufforderung zur Angebotsabgabe" (im Sinn des § 2 Z 16 lit. a sublit. dd BVergG 2006)
gerichteter Nachprifungsantrag als Antrag auf Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen im Sinn des § 3 Abs. 1
BVwWG-PauschGebV Vergabe angesehen werden kann. 4.4. Im vorliegenden Fall ist die Frage zu klaren, ob - bzw.
allenfalls unter welchen Voraussetzungen - ein nach der Bezeichnung der bekdmpften Entscheidung gemaR Paragraph



322, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006 auf die Anfechtung der gesondert anfechtbaren Entscheidung "Aufforderung
zur Angebotsabgabe" (im Sinn des Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2006) gerichteter
Nachprifungsantrag als Antrag auf Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen im Sinn des Paragraph 3, Absatz eins,
BVwG-PauschGebV Vergabe angesehen werden kann.

4.4.1. Gemald § 103 Abs. 9 BVergG 2006 sind der Aufforderung zur Angebotsabgabe die Ausschreibungsunterlagen
beizufiigen (sofern sie nicht im Internet bereitgestellt werden). Der Verwaltungsgerichtshof hat zum Ausdruck
gebracht, dass es sich bei der Aufforderung zur Angebotsabgabe und den Ausschreibungsunterlagen um eine Einheit
handle und die Ausschreibungsunterlagen daher gemeinsam mit der gesondert anfechtbaren Aufforderung zur
Angebotsabgabe angefochten werden kdénnen (siehe das hg. Erkenntnis vom 22. April 2009, 2007/04/0065; dort
bezogen auf ein nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung, fiir das aber im Hinblick auf die Regelung in
§ 103 BVergG 2006 insoweit nicht anderes gilt als fur ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung).
4.41. GemalR Paragraph 103, Absatz 9, BVergG 2006 sind der Aufforderung zur Angebotsabgabe die
Ausschreibungsunterlagen beizufligen (sofern sie nicht im Internet bereitgestellt werden). Der Verwaltungsgerichtshof
hat zum Ausdruck gebracht, dass es sich bei der Aufforderung zur Angebotsabgabe und den
Ausschreibungsunterlagen um eine Einheit handle und die Ausschreibungsunterlagen daher gemeinsam mit der
gesondert anfechtbaren Aufforderung zur Angebotsabgabe angefochten werden kénnen (siehe das hg. Erkenntnis vom
22. April 2009, 2007/04/0065; dort bezogen auf ein nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung, fir das
aber im Hinblick auf die Regelung in Paragraph 103, BVergG 2006 insoweit nicht anderes gilt als fur ein
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung).

4.4.2. Wie die revisionswerbenden Parteien zutreffend festhalten, gibt es zur hier zu kldrenden Frage hinsichtlich § 3
Abs. 1 BVwWG-PauschGebV Vergabe noch keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Allerdings stellt sich
diese Frage nicht nur im Zusammenhang mit den Geblhrensatzen fir die zu entrichtenden Pauschalgebihren,
sondern auch im Zusammenhang mit der maf3geblichen Nachprifungsfrist nach § 321 BVergG 2006, dessen Abs. 4 fur
die Anfechtung der Ausschreibung eine - von den allgemeinen Regelungen des § 321 Abs. 1 und 2 BVergG 2006 fur die
Anfechtung sonstiger gesondert anfechtbarer Entscheidungen - abweichende Anfechtungsfrist vorsieht. 4.4.2. Wie die
revisionswerbenden Parteien zutreffend festhalten, gibt es zur hier zu kldrenden Frage hinsichtlich Paragraph 3,
Absatz eins, BVwWG-PauschGebV Vergabe noch keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Allerdings stellt
sich diese Frage nicht nur im Zusammenhang mit den GebUhrensatzen fir die zu entrichtenden Pauschalgebihren,
sondern auch im Zusammenhang mit der maRgeblichen Nachprifungsfrist nach Paragraph 321, BVergG 2006, dessen
Absatz 4, fur die Anfechtung der Ausschreibung eine - von den allgemeinen Regelungen des Paragraph 321, Absatz
eins und 2 BVergG 2006 fir die Anfechtung sonstiger gesondert anfechtbarer Entscheidungen - abweichende
Anfechtungsfrist vorsieht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich im Erkenntnis vom 22. Juni 2011,2007/04/0037, mit der Frist befasst, die fur einen
Antrag auf Nichtigerkldrung der - gemeinsam mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe Ubermittelten -
Ausschreibungsunterlage mafgeblich ist. Zur Frage, gegen welche Entscheidung der Nachprufungsantrag gerichtet
war, stellte er fest, dass der dort zugrunde liegende Antrag nicht nur férmlich und explizit gegen die Ausschreibung
gerichtet war, sondern sich auch inhaltlich gegen die von der Auftraggeberin festgelegten Bedingungen, zu denen sie
die Leistung erhalten wollte, richtete. Ausgehend davon ware fir den Nachprifungsantrag die besondere - fur die
Bekampfung der Ausschreibungsunterlagen vorgesehene - Frist maRgebend gewesen. Im Erkenntnis vom
21. Janner 2014, 2011/04/0003, erachtete der Verwaltungsgerichtshof - anders als im zuvor zitierten Fall - die regulare
Frist des &8 321 Abs. 1 (damals noch: Z 7) BVergG 2006 fur malgeblich, weil "die hier gegenstandlichen
Nachprifungsantrage auch nach ihrem Inhalt und nach ihrer Zielsetzung nicht gegen die Ausschreibungsunterlagen
gerichtet" waren, sondern mit der Anfechtung der Aufforderung zur Angebotsabgabe der Sache nach die Wahl der
Verfahrensart bekampft wurde.Der Verwaltungsgerichtshof hat sich im Erkenntnis vom 22. Juni 2011,2007/04/0037,
mit der Frist befasst, die fir einen Antrag auf Nichtigerklarung der - gemeinsam mit der Aufforderung zur
Angebotsabgabe Ubermittelten - Ausschreibungsunterlage maf3geblich ist. Zur Frage, gegen welche Entscheidung der
Nachprifungsantrag gerichtet war, stellte er fest, dass der dort zugrunde liegende Antrag nicht nur formlich und
explizit gegen die Ausschreibung gerichtet war, sondern sich auch inhaltlich gegen die von der Auftraggeberin
festgelegten Bedingungen, zu denen sie die Leistung erhalten wollte, richtete. Ausgehend davon ware fur den
Nachprifungsantrag die besondere - fur die Bekampfung der Ausschreibungsunterlagen vorgesehene - Frist
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mallgebend gewesen. Im Erkenntnis vom 21. Janner 2014, 2011/04/0003, erachtete der Verwaltungsgerichtshof
- anders als im zuvor zitierten Fall - die reguldre Frist des Paragraph 321, Absatz eins, (damals noch: Ziffer 7,)
BVergG 2006 fur maligeblich, weil "die hier gegenstandlichen Nachprifungsantrage auch nach ihrem Inhalt und nach
ihrer Zielsetzung nicht gegen die Ausschreibungsunterlagen gerichtet" waren, sondern mit der Anfechtung der
Aufforderung zur Angebotsabgabe der Sache nach die Wahl der Verfahrensart bekampft wurde.

4.4.3. Diese Uberlegungen lassen sich auf die hier vorliegende Konstellation (bertragen. Dass in § 321 Abs. 4
BVergG 2006 seit der BVergG Novelle 2012, BGBI. | Nr. 10, nicht mehr von den "Ausschreibungs- oder
Wettbewerbsunterlagen", sondern von der "Ausschreibung" die Rede ist, steht dem nicht entgegen, zumal durch diese
Umformulierung nach den Erlauterungen, RV 1513 BIgNR 24. GP 137, lediglich in einer Mehrzahl von Bestimmungen
die Bezeichnungen "Ausschreibungs- und Wettbewerbsunterlagen" bzw. "Bekanntmachungen" einheitlich durch den
Uberbegriff "Ausschreibung" gemaR der Definition des § 2 Z 10 BVergG 2006 ersetzt werden sollten. Die Erlduterungen
zur BVwG-PauschGebV Vergabe begriinden die Reduktion des Geblhrensatzes damit, dass bei den angefiihrten
Nachprifungsantrdgen in einem frilhen Stadium ohne allzu groRen Aufwand eine gesetzeskonforme Ausgestaltung
des Vergabeverfahrens ermdoglicht werden kénne. Auch der Verfassungsgerichtshof erachtet in seinem Erkenntnis vom
28. November 2014, E 577/2014-10, die reduzierten GebiUhrensadtze des § 3 BVwG-PauschGebV Vergabe schon
deswegen als sachlich gerechtfertigt, weil damit Unklarheiten in den Grundlagen eines Vergabeverfahrens in einer
frihen Phase geklart werden konnen. Diese Erwagungen sind auch fir den Fall maRgeblich, in dem die
Ausschreibungsunterlagen gemeinsam mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe zur Verfligung gestellt werden und
ein Nachprifungsantrag - wenn auch nach seiner Bezeichnung gegen die Aufforderung zur Angebotsabgabe gerichtet -
die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausschreibung zum Inhalt hat. 4.4.3. Diese Uberlegungen lassen sich auf die hier
vorliegende Konstellation Ubertragen. Dass in Paragraph 321, Absatz 4, BVergG 2006 seit der BVergG Novelle 2012,
BGBI. | Nr. 10, nicht mehr von den "Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen", sondern von der "Ausschreibung"
die Rede ist, steht dem nicht entgegen, zumal durch diese Umformulierung nach den Erlduterungen,
Regierungsvorlage 1513, BIgNR 24. Gesetzgebungsperiode 137, lediglich in einer Mehrzahl von Bestimmungen die
Bezeichnungen "Ausschreibungs- und Wettbewerbsunterlagen" bzw. "Bekanntmachungen" einheitlich durch den
Uberbegriff "Ausschreibung" gemaR der Definition des Paragraph 2, Ziffer 10, BVergG 2006 ersetzt werden sollten. Die
Erlduterungen zur BVwWG-PauschGebV Vergabe begrinden die Reduktion des GebUhrensatzes damit, dass bei den
angefuhrten Nachpruifungsantragen in einem frilhen Stadium ohne allzu groRen Aufwand eine gesetzeskonforme
Ausgestaltung des Vergabeverfahrens ermoglicht werden kdnne. Auch der Verfassungsgerichtshof erachtet in seinem
Erkenntnis vom 28. November 2014, E 577/2014-10, die reduzierten GebUhrensatze des Paragraph 3, BVwG-
PauschGebV Vergabe schon deswegen als sachlich gerechtfertigt, weil damit Unklarheiten in den Grundlagen eines
Vergabeverfahrens in einer frihen Phase geklart werden kdnnen. Diese Erwdgungen sind auch fir den Fall
mafgeblich, in dem die Ausschreibungsunterlagen gemeinsam mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe zur
Verflgung gestellt werden und ein Nachprufungsantrag - wenn auch nach seiner Bezeichnung gegen die Aufforderung
zur Angebotsabgabe gerichtet - die behauptete Rechtswidrigkeit der Ausschreibung zum Inhalt hat.

4.4.4. Da die Aufforderung zur Angebotsabgabe und die Ausschreibungsunterlagen eine Einheit darstellen (siehe das
bereits zitierte Erkenntnis 2007/04/0065), ist fur die Beurteilung, ob ein Nachprufungsantrag dem reduzierten
Gebuhrensatz nach § 3 BVwG-PauschGebV Vergabe unterliegt, fallbezogen maRgeblich, ob der erkennbare Wille des
Antragstellers darauf gerichtet ist, die Festlegung des Auftraggebers, welche Leistung er zu welchen Bedingungen
erhalten mdchte, somit die Ausschreibung (gemal? der Begriffsbestimmung des § 2 Z 10 BVergG 2006) zu bekampfen.
Im vorliegenden Fall haben die revisionswerbenden Parteien zutreffend darauf hingewiesen, dass im
Nachprifungsantrag der mitbeteiligten Partei Rechtswidrigkeiten im Leistungsverzeichnis bzw. in den Allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen geltend gemacht worden sind. Der Umstand, dass als nichtig zu erkldrende, gesondert
anfechtbare Entscheidung die "Aufforderung zur Angebotsabgabe" genannt wurde, vermag nichts daran zu andern,
dass der Antrag seinem Inhalt und seiner Zielsetzung nach gegen die Ausschreibung gerichtet war. 4.4.4. Da die
Aufforderung zur Angebotsabgabe und die Ausschreibungsunterlagen eine Einheit darstellen (siehe das bereits zitierte
Erkenntnis 2007/04/0065), ist fur die Beurteilung, ob ein Nachprifungsantrag dem reduzierten GebUhrensatz nach
Paragraph 3, BVwG-PauschGebV Vergabe unterliegt, fallbezogen maligeblich, ob der erkennbare Wille des
Antragstellers darauf gerichtet ist, die Festlegung des Auftraggebers, welche Leistung er zu welchen Bedingungen
erhalten mdchte, somit die Ausschreibung (gemal? der Begriffsbestimmung des Paragraph 2, Ziffer 10, BVergG 2006)
zu bekampfen. Im vorliegenden Fall haben die revisionswerbenden Parteien zutreffend darauf hingewiesen, dass im
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Nachprifungsantrag der mitbeteiligten Partei Rechtswidrigkeiten im Leistungsverzeichnis bzw. in den Allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen geltend gemacht worden sind. Der Umstand, dass als nichtig zu erkldrende, gesondert
anfechtbare Entscheidung die "Aufforderung zur Angebotsabgabe" genannt wurde, vermag nichts daran zu andern,
dass der Antrag seinem Inhalt und seiner Zielsetzung nach gegen die Ausschreibung gerichtet war.

Ausgehend davon sind in einem Fall wie dem vorliegenden die reduzierten Gebuhrensatze des § 3 BVwG-PauschGebV
Vergabe maligeblich.Ausgehend davon sind in einem Fall wie dem vorliegenden die reduzierten GebUhrensatze des
Paragraph 3, BVwWG-PauschGebV Vergabe maligeblich.

4.5. Soweit die revisionswerbenden Parteien die Nichtbeachtung des & 318 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006
(Sonderbestimmung fiur sogenannte Folgeantrage) rigen, ist Folgendes festzuhalten: 4.5. Soweit die
revisionswerbenden Parteien die Nichtbeachtung des Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006
(Sonderbestimmung fiir sogenannte Folgeantrage) riigen, ist Folgendes festzuhalten:

Das Bundesverwaltungsgericht hat festgestellt, dass samtliche Ausschreibungsunterlagen der ersten Aufforderung zur
Angebotslegung (vom 13. Juni 2014) von den revisionswerbenden Parteien zurtickgenommen worden sind, "nachdem
die Antragstellerin (die mitbeteiligte Partei) einen Nachprufungsantrag gestellt" hatte. Zwar ldsst sich den
diesbeziiglichen Feststellungen nicht entnehmen, ob der erste Nachprifungsantrag seinem Inhalt und seiner
Zielsetzung nach ebenfalls gegen die Ausschreibung gerichtet war. Dies vorausgesetzt (was im fortzusetzenden
Verfahren zu klaren ist), waren aber auch die Reduktionsregelungen des § 318 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 bzw. des § 3
Abs. 2 BVwG-PauschGebV Vergabe zu beachten.Das Bundesverwaltungsgericht hat festgestellt, dass samtliche
Ausschreibungsunterlagen der ersten Aufforderung zur Angebotslegung (vom 13. Juni 2014) von den
revisionswerbenden Parteien zurlickgenommen worden sind, "nachdem die Antragstellerin (die mitbeteiligte Partei)
einen Nachprufungsantrag gestellt" hatte. Zwar lasst sich den diesbeziiglichen Feststellungen nicht entnehmen, ob der
erste Nachprifungsantrag seinem Inhalt und seiner Zielsetzung nach ebenfalls gegen die Ausschreibung gerichtet war.
Dies vorausgesetzt (was im fortzusetzenden Verfahren zu klaren ist), waren aber auch die Reduktionsregelungen des
Paragraph 318, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 bzw. des Paragraph 3, Absatz 2, BVwG-PauschGebV Vergabe zu
beachten.

5. Aus den dargelegten Grinden war das angefochtene Erkenntnis gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen der - vorrangig
wahrzunehmenden - Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben. 5. Aus den dargelegten Grinden war das
angefochtene Erkenntnis gemald Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG wegen der - vorrangig wahrzunehmenden -
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

6. Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idFBGBI. Il Nr. 8/2014. 6. Der Ausspruch Uber den
Aufwandersatz  stitzt sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 518 aus 2013, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
2, Nr. 8 aus 2014,.

Der Antrag der erstangefiihrten revisionswerbenden Partei (Bund) auf Zuspruch von Aufwandersatz gegenlber dem
Bund (als in einem Fall wie dem vorliegenden zum Aufwandersatz verpflichteten Rechtstrager; siehe dazu das
hg. Erkenntnis vom 27. Oktober 2014, Ra 2014/04/0022) war abzuweisen, weil ein Kostenersatz im Fall der Identitat des
Rechtstragers, dem der Kostenersatz aufzuerlegen ware, mit jenem Rechtstrager, dem er zuzusprechen ware, nicht in
Betracht kommt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Oktober 2013, 2010/04/0092, mwN). Daraus ergibt sich aber nicht,
dass der Bund den anderen revisionswerbenden Parteien nicht Kosten zu ersetzen hatte (vgl. insoweit zur Rechtslage
vor Einfuhrung der Verwaltungsgerichte das hg. Erkenntnis vom 26. Juni 2009, 2009/04/0024).Der Antrag der
erstangefihrten revisionswerbenden Partei (Bund) auf Zuspruch von Aufwandersatz gegeniber dem Bund (als in
einem Fall wie dem vorliegenden zum Aufwandersatz verpflichteten Rechtstrager; siehe dazu das hg. Erkenntnis vom
27. Oktober 2014, Ra 2014/04/0022) war abzuweisen, weil ein Kostenersatz im Fall der Identitdt des Rechtstragers, dem
der Kostenersatz aufzuerlegen ware, mit jenem Rechtstrager, dem er zuzusprechen ware, nicht in Betracht kommt
vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 16. Oktober 2013, 2010/04/0092, mwN). Daraus ergibt sich aber nicht, dass der
Bund den anderen revisionswerbenden Parteien nicht Kosten zu ersetzen hatte vergleiche , insoweit zur Rechtslage
vor Einfihrung der Verwaltungsgerichte das hg. Erkenntnis vom 26. Juni 2009, 2009/04/0024).

Wien, am 16. Dezember 2015
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