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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaud! und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Marzi, Gber die Beschwerde
der Klaus Gindl GesmbH Ein Scheidt & Bachmann Unternehmen in Wien, vertreten durch Haslinger/Nagele & Partner
Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Am Hof 13, gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Salzburg
vom 30. Juni 2009, ZI. 20001-SVKS/67/21-2009, betreffend vergaberechtliche Nachprifung (weitere Partei: Salzburger
Landesregierung; mitbeteiligte Partei: SkiData AG in Grodig, vertreten durch Dr. Philipp Go6tzl, Rechtsanwalt in
5020 Salzburg, Ernest-Thun-StraRe 12), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Salzburg hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung
l.rémisch eins.

1. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde (soweit beschwerderelevant mit Spruchpunkt 1.) die
Zuschlagsentscheidung der S GmbH in S (im Folgenden: o6ffentliche Auftraggeberin) vom 4. Juni 2009 in der
Ausschreibung "Parkabfertigungsanlage Salzburger Altstadtgarage A+B samt Instandhaltung (Wartung und Inspektion,
Instandsetzung)" zu Gunsten der Beschwerdefuhrerin gemal? den 88 2, 14 und 26 Salzburger
Vergabekontrollgesetz 2007, LGBI. Nr. 28 idF LGBI. Nr. 58/2009 (S. VKG 2007) iVm dem Bundesvergabegesetz 2006,
BGBI. | Nr. 17 idF BGBI. Il Nr. 125/2009 (BVergG 2006) flr nichtig erklart. 1. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde
(soweit beschwerderelevant mit Spruchpunkt 1.) die Zuschlagsentscheidung der S GmbH in S (im Folgenden:
offentliche Auftraggeberin) vom 4. Juni 2009 in der Ausschreibung "Parkabfertigungsanlage Salzburger Altstadtgarage
A+B samt Instandhaltung (Wartung und Inspektion, Instandsetzung)" zu Gunsten der Beschwerdefihrerin gemal3 den
Paragraphen 2, 14 und 26 Salzburger Vergabekontrollgesetz 2007, LGBI. Nr. 28 in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 58
aus 2009, (S. VKG 2007) in Verbindung mit dem Bundesvergabegesetz 2006, BGBI. rémisch eins Nr. 17 in der Fassung
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 125 aus 2009, (BVergG 2006) fur nichtig erklart.

Begrindend flihrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, die verfahrensgegenstandliche Ausschreibung sei als
Verfahren im Unterschwellenbereich "Bekanntmachung - Sektoren" unter www.lieferanzeiger.at/auftrag.at bekannt
gemacht worden und mangels Bekampfung bestandsfest geworden.

Innerhalb der Angebotsfrist seien zwei Angebote eingelangt. In die Liste der abgegebenen Angebote seien als erster
Anbieter die "Klaus Gindl GmbH" und als zweiter Anbieter die 'Skidata" eingetragen worden. Das Angebot der
Beschwerdefiihrerin (konkret die Schlusserklarung im Angebot) sei von deren Geschaftsfuhrer unterfertigt worden und
mit folgender Firmenstampiglie versehen worden:

"Klaus Gindl GesmbH

Ein Scheidt & Bachmann Unternehmen
Tel. (...)

A 1110 Wien, Simmeringer Hauptstr. 55-57

E-Mail: gindl-wien@scheidt-bachmann.at
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URL: www.scheidt-bachmann.at".

Im Protokoll Uber die Angebotserdffnung am 18. Mai 2009 hatten sich neben der im Protokoll angefihrten
Kommission drei weitere Personen selbst handschriftlich eingetragen und dieses unterfertigt. Laut dem im
angefochtenen Bescheid wiedergegebenen Teil dieses Protokolles waren dies GG von der Firma "Scheidt & Bachmann"
sowie AM und BB von der Firma "SKIDATA AG". In der ebenso wiedergegebenen Bietertbersicht zum
Angebotseroffnungsprotokoll sind als Bieter die "Scheidt + Bachmann" sowie die "Skidata AG" angefuhrt.

In dem im angefochtenen Bescheid wiedergegebenen Angebotserdffnungsprotokoll ist als Bieter 1 mit Name und
Geschéftssitz genannt die "Scheidt + Bachmann; 1110 Wien; Simmeringer Hauptstral3e 55" sowie als Bieter 2 die
"SKIDATA; 5083 Grdédig; Guntersbergstralie 40".

Im Vergabebericht der von der Auftraggeberin herangezogenen Ziviltechniker GmbH scheine als Bestbieter die Firma
"Klaus Gindl GesmbH Ein Scheidt & Bachmann Unternehmen, Simmeringer Hauptstr. 55-57, 1110 Wien" auf. In der
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung sei als ermittelter Bestbieter die "Klaus Gindl GesmbH ein Scheidt &

Bachmann Unternehmen, Simmeringer Hauptstr. 55-57, 1110 Wien" angegeben.

Nach diesen Sachverhaltsfeststellungen flhrte die belangte Behodrde in rechtlicher Hinsicht zundchst zur
Antragslegitimation der mitbeteiligten Partei aus, die Beschwerdefiihrerin als auch die 6ffentliche Auftraggeberin
hatten die Zurlckweisung des Nachprifungsantrages beantragt, da das Angebot der mitbeteiligten Partei
auszuscheiden gewesen sei. Jedoch konnte ein Antragsteller, obwohl er auszuscheiden sei, in besonders gelagerten
Fallen dennoch einen Schaden erleiden. Dieser besonders gelagerte Fall sei dann gegeben, wenn kein Bieter fur die
Erteilung des Zuschlages in Frage komme und die Ausschreibung daher gemdal? 8 139 Abs. 1 Z 4 BVergG 2006 zu
widerrufen sei (dabei verweist die belangte Behdrde auf ndher bezeichnete Entscheidungen des UVS Burgenland sowie
des Bundesvergabeamtes). Daher komme der mitbeteiligten Partei in jedem Fall die Antragslegitimation zu und musse
von der belangten Behdrde nicht geprift werden, ob die erst im Nachprufungsverfahren von der 6ffentlichen
Auftraggeberin  "angezogenen"  Ausscheidungsgrinde  tatsachlich  vorldgen oder nicht.Nach diesen
Sachverhaltsfeststellungen fuhrte die belangte Behdrde in rechtlicher Hinsicht zunachst zur Antragslegitimation der
mitbeteiligten Partei aus, die Beschwerdefuhrerin als auch die &ffentliche Auftraggeberin hatten die Zurlickweisung
des Nachprufungsantrages beantragt, da das Angebot der mitbeteiligten Partei auszuscheiden gewesen sei. Jedoch
kdénnte ein Antragsteller, obwohl er auszuscheiden sei, in besonders gelagerten Fdllen dennoch einen Schaden
erleiden. Dieser besonders gelagerte Fall sei dann gegeben, wenn kein Bieter fur die Erteilung des Zuschlages in Frage
komme und die Ausschreibung daher gemal3 Paragraph 139, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG 2006 zu widerrufen sei
(dabei verweist die belangte Behorde auf ndher bezeichnete Entscheidungen des UVS Burgenland sowie des
Bundesvergabeamtes). Daher komme der mitbeteiligten Partei in jedem Fall die Antragslegitimation zu und musse von
der belangten Behorde nicht geprift werden, ob die erst im Nachprifungsverfahren von der o6ffentlichen
Auftraggeberin "angezogenen" Ausscheidungsgriinde tatsachlich vorlagen oder nicht.

Zur Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung fuhrte die belangte Behorde aus, gemall § 118 Abs. 5 BVergG 2006
seien aus den Angeboten unter anderem der Name und Geschéftssitz des Bieters zu verlesen und in der Niederschrift
festzuhalten. Dabei handle es sich um eine zwingende Bestimmung, woraus folge, dass nicht nur die Verlesung
zwingend sei, sondern auch die Errichtung einer Niederschrift. Gleichfalls zwingend festzuhalten seien in dieser
Niederschrift der Name und der Geschaftssitz des Bieters. Fehler und Unterlassungen stellten mangels
Wiederholbarkeit der Angebotserdffnung einen unbehebbaren Mangel dar. Beide in § 118 Abs. 5 BVergG 2006
enthaltenen Gebote (zu verlesen und in der Niederschrift festzuhalten) dienten nicht nur der Transparenz des
Vergabeverfahrens, sondern hatten auch praventive Wirkung hinsichtlich der Manipulation der Angebote (Verweis auf
das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2004, ZI. 2004/04/0100). Es sei nicht Aufgabe der Vergabekontrollinstanzen,
Uberlegungen dariiber anzustellen, wie im konkreten Einzelfall Manipulationen stattfinden kénnten. Es geniige, dass in
irgendeiner Art die Moglichkeit dazu bestehe.Zur Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung fihrte die belangte
Behorde aus, gemal Paragraph 118, Absatz 5, BVergG 2006 seien aus den Angeboten unter anderem der Name und
Geschéftssitz des Bieters zu verlesen und in der Niederschrift festzuhalten. Dabei handle es sich um eine zwingende
Bestimmung, woraus folge, dass nicht nur die Verlesung zwingend sei, sondern auch die Errichtung einer
Niederschrift. Gleichfalls zwingend festzuhalten seien in dieser Niederschrift der Name und der Geschéftssitz des
Bieters. Fehler und Unterlassungen stellten mangels Wiederholbarkeit der Angebotser6ffnung einen unbehebbaren
Mangel dar. Beide in Paragraph 118, Absatz 5, BVergG 2006 enthaltenen Gebote (zu verlesen und in der Niederschrift
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festzuhalten) dienten nicht nur der Transparenz des Vergabeverfahrens, sondern hatten auch praventive Wirkung
hinsichtlich der Manipulation der Angebote (Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2004, ZI. 2004/04/0100).
Es sei nicht Aufgabe der Vergabekontrollinstanzen, Uberlegungen darliber anzustellen, wie im konkreten Einzelfall
Manipulationen stattfinden konnten. Es genlige, dass in irgendeiner Art die Moglichkeit dazu bestehe.

Im Beschwerdefall sei eine derartige Manipulationsmoglichkeit gegeben, da hinsichtlich eines Angebotes zwei
verschiedene Rechtspersonlichkeiten aufschienen, namlich zwei Kapitalgesellschaften in Form der "Klaus Gindl
Gesellschaft m. b.H." mit der Geschaftsanschrift "Simmeringer HauptstraBe 55-57, Top 4/9a, 1110 Wien" und deren
alleinige Gesellschafterin, der "Scheidt & Bachmann GmbH", eingetragen zu HRB 2125 des Amtsgerichtes
Mochengladbach.

Der Auffassung (der Beschwerdeflhrerin), dass die gemal3 8 118 Abs. 5 BVergG 2006 verfasste Niederschrift zwar den
vollen Beweis liefere, der Gegenbeweis der Unrichtigkeit aber zuldssig sei, sei nicht zu folgen. Eine dem § 15 zweiter
Satz AVG vergleichbare Bestimmung fehle dem BVergG 2006. Daraus sei ersichtlich, dass der Gesetzgeber der im Zuge
der Angebotseroffnung zu errichtenden Niederschrift uneingeschrankte Beweiskraft zuerkannt habe.Der Auffassung
(der Beschwerdefuhrerin), dass die gemal3 Paragraph 118, Absatz 5, BVergG 2006 verfasste Niederschrift zwar den
vollen Beweis liefere, der Gegenbeweis der Unrichtigkeit aber zulassig sei, sei nicht zu folgen. Eine dem Paragraph 15,
zweiter Satz AVG vergleichbare Bestimmung fehle dem BVergG 2006. Daraus sei ersichtlich, dass der Gesetzgeber der

im Zuge der Angebotser6ffnung zu errichtenden Niederschrift uneingeschrankte Beweiskraft zuerkannt habe.

Im Beschwerdefall fehle der anlasslich der Angebotser6ffnung verfassten Niederschrift der Name des Bieters, der fur
die Zuschlagsentscheidung vorgesehen sei. Damit liege ein unbehebbarer Mangel vor und war die
Zuschlagsentscheidung allein aus diesem Grunde fir nichtig zu erklaren, sodass sich ein Eingehen auf die weiteren von

der mitbeteiligten Partei "angezogenen" Rechtswidrigkeiten ertbrige.
2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

In dieser wird zunachst vorgebracht, die Auffassung der belangten Behérde zur Antragslegitimation der mitbeteiligten
Partei stehe in eklatantem Widerspruch zur standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, wonach die
Vergabekontrollbehérde den Nachprufungsantrag eines Bieters, dessen Angebot auszuscheiden gewesen ware, aber
nicht ausgeschieden worden sei, mangels Antragslegitimation zurtckzuweisen habe (Verweis auf die hg. Erkenntnisse
vom 27. September 2000, ZI.2000/04/0050, vom 30. November 2006, ZI.2005/04/0067, vom 15. Dezember 2006,
Z1.2005/04/0091, vom 28. Mdarz 2007, ZI.2005/04/0200 und vom 23. Mai 2007, ZI.2005/04/0103). Nach dieser
Rechtsprechung bestehe die Antragslegitimation auch dann nicht, wenn alle anderen Bieter auszuscheiden seien bzw.
gewesen waren (Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 12. September 2007, ZI. 2005/04/0181, und vom 28. Marz 2007,
Z1.2005/04/0200). Daher hatte die belangte Behérde die von der Beschwerdeflhrerin und der offentlichen
Auftraggeberin konkret geltend gemachten Ausscheidensgriinde prifen mussen und die Zuldssigkeit des
Nachprifungsantrages nur fur den Fall des Nicht-Vorliegens der geltend gemachten (bzw. anderer aktenkundiger)
Ausscheidensgriinde aussprechen durfen. Die von der belangten Behdrde als besondere Konstellation fur das
Bestehen der Antragslegitimation angefUhrte Pramisse, namlich dass beide Angebote - jenes der Beschwerdeflhrerin
und jenes der mitbeteiligten Partei - auszuscheiden gewesen waren, sei unzutreffend. So entspreche jedenfalls das
Angebot der Beschwerdeflhrerin den Ausschreibungsbedingungen vollinhaltlich und sei daher keinesfalls
auszuscheiden bzw. hatte keinesfalls ausgeschieden werden durfen.

Zu dem von der belangten Behérde herangezogenen Grund fur die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung
verweist die Beschwerde auf die Bestimmungen des § 2 Z 13, des 8 108 Abs. 1 sowie des § 108 Abs. 5 Z 1 BVergG 2006.
Letztere Bestimmung diene in erster Linie dazu, die Angebote einzelnen Bietern zuzuordnen, nachtragliche
Manipulationen der Angebote zu verhindern und die Transparenz des Vergabeverfahrens zu gewahrleisten. Eine
Manipulationsgefahr habe aber im Beschwerdefall gerade nicht bestanden. So sei bei der Angebotseroffnung der
Name und der Geschaftssitz der Beschwerdeflhrerin korrekt verlesen worden, wie selbst die mitbeteiligte Partei
angebe und auch Zeugen zu dessen Beweis angeboten habe. Die belangte Behdrde habe es jedoch unterlassen
festzustellen, was bei der Angebotser6ffnung tatsachlich verlesen worden sei. Die Beschwerdefiihrerin habe ihr
Angebot im Vergabeverfahren unter Verwendung ihrer Firmenbezeichnung eingereicht. Im Zuge der
Angebotseréffnung sei die Firma und der Geschéftssitz der Beschwerdeflhrerin richtig verlesen worden. Unrichtig
bzw. unvollstandig sei lediglich die von der 6ffentlichen Auftraggeberin angefertigte Niederschrift gewesen, in welche
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die Geschaftsbezeichnung der Beschwerdeflhrerin richtig Eingang gefunden habe, nicht aber die Firma: statt dem
verlesenen Wortlaut "Klaus Gindl GesmbH, ein Scheidt & Bachmann Unternehmen' sei verkirzt festgehalten worden
"Scheidt Bachmann". Samtlichen bei der Angebotser6ffnung anwesenden Personen, insbesondere auch der
mitbeteiligten Partei als Mitbieterin, sei klar gewesen und habe unzweifelhaft klar sein missen, welches Unternehmen
das Angebot gelegt habe. Dem Transparenzgebot, dem & 118 BVergG 2006 Uber die Niederschrift zur
Angebotserdffnung offensichtlich diene, sei durch die richtige Verlesung der Bieterangaben Genulge getan worden. Ein
Mangel der Niederschrift stelle auf Grund der abschlieBenden Aufzahlung im § 129 BVergG 2006 jedenfalls keinen
zuldssigen Grund fur das Ausscheiden des Angebots der Beschwerdeflihrerin dar. Anders als das Nicht-Verlesen
wesentlicher Angebotsteile bedeute ein "Verschreiben" der Niederschrift keine Beeintrachtigung des Bieterschutzes.
Der richtigen Schreibweise des Namens des Bieters komme keine entscheidungswesentliche Bedeutung zu. Vielmehr
wlrde eine derartige Sichtweise dem allgemeinen Grundsatz der diskriminierungsfreien Auftragsvergabe
widersprechen, da es der Auftraggeber in der Hand hatte, durch mutwilliges "Verschreiben" missliebige Bieter
auszuschlieBen. Eine falsche Schreibweise des Namens des Bieters in einer Niederschrift gemall § 118 BVergG 2006
oder eine unvollstandige Protokollierung des Namens des Bieters in der Niederschrift sei fiur die
Zuschlagsentscheidung unwesentlich.Zu dem von der belangten Behorde herangezogenen Grund flr die
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung verweist die Beschwerde auf die Bestimmungen des Paragraph 2, Ziffer
13,, des Paragraph 108, Absatz eins, sowie des Paragraph 108, Absatz 5, Ziffer eins, BVergG 2006. Letztere Bestimmung
diene in erster Linie dazu, die Angebote einzelnen Bietern zuzuordnen, nachtragliche Manipulationen der Angebote zu
verhindern und die Transparenz des Vergabeverfahrens zu gewahrleisten. Eine Manipulationsgefahr habe aber im
Beschwerdefall gerade nicht bestanden. So sei bei der Angebotserdffnung der Name und der Geschaftssitz der
Beschwerdefiihrerin korrekt verlesen worden, wie selbst die mitbeteiligte Partei angebe und auch Zeugen zu dessen
Beweis angeboten habe. Die belangte Behdrde habe es jedoch unterlassen festzustellen, was bei der
Angebotseroéffnung tatsachlich verlesen worden sei. Die Beschwerdeflihrerin habe ihr Angebot im Vergabeverfahren
unter Verwendung ihrer Firmenbezeichnung eingereicht. Im Zuge der Angebotsertffnung sei die Firma und der
Geschéftssitz der Beschwerdefihrerin richtig verlesen worden. Unrichtig bzw. unvollstandig sei lediglich die von der
offentlichen Auftraggeberin angefertigte Niederschrift gewesen, in welche die Geschaftsbezeichnung der
Beschwerdefiihrerin richtig Eingang gefunden habe, nicht aber die Firma: statt dem verlesenen Wortlaut "Klaus Gindl|
GesmbH, ein Scheidt & Bachmann Unternehmen" sei verkurzt festgehalten worden "Scheidt Bachmann". Samtlichen
bei der Angebotserdffnung anwesenden Personen, insbesondere auch der mitbeteiligten Partei als Mitbieterin, sei klar
gewesen und habe unzweifelhaft klar sein mussen, welches Unternehmen das Angebot gelegt habe. Dem
Transparenzgebot, dem Paragraph 118, BVergG 2006 Uber die Niederschrift zur Angebotserdffnung offensichtlich
diene, sei durch die richtige Verlesung der Bieterangaben Genlge getan worden. Ein Mangel der Niederschrift stelle
auf Grund der abschlielenden Aufzahlung im Paragraph 129, BVergG 2006 jedenfalls keinen zuldssigen Grund fiir das
Ausscheiden des Angebots der BeschwerdefUhrerin dar. Anders als das Nicht-Verlesen wesentlicher Angebotsteile
bedeute ein "Verschreiben" der Niederschrift keine Beeintrachtigung des Bieterschutzes. Der richtigen Schreibweise
des Namens des Bieters komme keine entscheidungswesentliche Bedeutung zu. Vielmehr wirde eine derartige
Sichtweise dem allgemeinen Grundsatz der diskriminierungsfreien Auftragsvergabe widersprechen, da es der
Auftraggeber in der Hand hatte, durch mutwilliges "Verschreiben" missliebige Bieter auszuschlieBen. Eine falsche
Schreibweise des Namens des Bieters in einer Niederschrift gemalR Paragraph 118, BVergG 2006 oder eine
unvollstandige Protokollierung des Namens des Bieters in der Niederschrift sei fur die Zuschlagsentscheidung

unwesentlich.

3. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, verzichtete jedoch auf die Erstattung einer
Gegenschrift.

4. Die mitbeteiligte Partei erstattete eine Gegenschrift, in der sie im Wesentlichen vorbringt, es sei unvertretbar fir den
Fall, dass die Angebote samtlicher Bieter auszuscheiden seien, einen Nachprifungsantrag eines dieser Bieter wegen
mangelnder Antragslegitimation zurlickzuweisen. Darliber hinaus wendet sich die mitbeteiligte Partei mit naher
dargelegten Argumenten gegen die Auffassung der BeschwerdefUhrerin, dass ihr Angebot auszuscheiden gewesen
ware. Zu dem von der belangten Behdrde herangezogenen Grund der Nichtigerklarung bringt die mitbeteiligte Partei
vor, die BeschwerdefUhrerin firmiere (laut Firmenbuch FN 95061x des Handesgerichtes Wien) als "Klaus Gindl
Gesellschaft mbH". lhre Firma laute jedoch nicht auch "ein Scheidt Bachmann Unternehmen" und auch nicht "Scheidt
& Bachmann GmbH" oder "Scheidt & Bachmann". Vielmehr sei die Scheidt & Bachmann GmbH die Muttergesellschaft



der Beschwerdefuhrerin und ein von dieser voéllig getrenntes Rechtssubjekt. Unrichtig und eine reine
Schutzbehauptung sei auch, dass anlasslich der Angebotser6ffnung das Angebot der Beschwerdeflhrerin richtig
verlesen, aber blof3 falsch protokolliert worden ware. Tatsdchlich verlesen sei die Angebotsangabe der "Scheidt &
Bachmann GmbH" und sei GG auch als Mitarbeiter der Firma 'Scheidt & Bachmann GmbH" aufgetreten.

[l.rémisch zwei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Zur Antragslegitimation im Nachprifungsverfahren:

Zunachst ist die belangte Behdrde zu ihrer Auffassung, sie habe nicht zu prafen, ob die im Nachpriafungsverfahren
vorgebrachten Ausscheidungsgriinde im Hinblick auf das Angebot der mitbeteiligten Partei tatsachlich vorliegen, auf
die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen, wonach die Nachprufungsbehorde befugt ist,
bei der Prifung der Zulassigkeit eines Nachprifungsantrages zu beurteilen, ob das Angebot des Antragstellers
auszuscheiden gewesen ware. Der Verwaltungsgerichtshof hat auch klargestellt, dass die Nachprifungsbehérde
gerade bei hinreichend konkreten Einwanden einer Verfahrenspartei - auch des Auftraggebers, der den Bieter selber
nicht ausgeschieden hat - zu einer solchen Prifung verpflichtet ist und diese Verpflichtung darin besteht, bei Prifung
der Zulassigkeit eines Nachprufungsantrages einen von ihr auf Grund der Akten des Vergabeverfahrens erkannten und
vom Auftraggeber nicht aufgegriffenen AusschlieBungsgrund heranzuziehen (vgl. zu allem das hg. Erkenntnis vom
27. Mai 2009, ZI.2008/04/0041, mit Verweis auf die standige Vorjudikatur und das Urteil des Gerichtshofes der
Europaischen Gemeinschaften vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C-249/01, Hackermduller, Slg. 2003, Seite I-
6319).Zunachst ist die belangte Behorde zu ihrer Auffassung, sie habe nicht zu prifen, ob die im
Nachprifungsverfahren vorgebrachten Ausscheidungsgriinde im Hinblick auf das Angebot der mitbeteiligten Partei
tatsachlich vorliegen, auf die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen, wonach die
Nachprifungsbehdrde befugt ist, bei der Prifung der Zulassigkeit eines Nachprifungsantrages zu beurteilen, ob das
Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen ware. Der Verwaltungsgerichtshof hat auch klargestellt, dass die
Nachprifungsbehdrde gerade bei hinreichend konkreten Einwanden einer Verfahrenspartei - auch des Auftraggebers,
der den Bieter selber nicht ausgeschieden hat - zu einer solchen Prifung verpflichtet ist und diese Verpflichtung darin
besteht, bei Prifung der Zuldssigkeit eines Nachprufungsantrages einen von ihr auf Grund der Akten des
Vergabeverfahrens erkannten und vom Auftraggeber nicht aufgegriffenen AusschlieBungsgrund heranzuziehen
vergleiche , zu allem das hg. Erkenntnis vom 27. Mai 2009, ZI. 2008/04/0041, mit Verweis auf die standige Vorjudikatur
und das Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C-249/01,
Hackermidiller, Slg. 2003, Seite 1-6319).

Insoweit sich die belangte Behdrde darauf beruft, es liege im Beschwerdefall ein besonders gelagerter Fall vor, weil
selbst bei Zutreffen der behaupteten Ausscheidungsgrinde bei der mitbeteiligten Partei die Ausschreibung zu
widerrufen gewesen ware, so steht dies mit der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht im Einklang,
wonach ein Bieter, dem es nicht gelingt, auf Grund einer ordnungsgemal? zustande gekommenen Ausschreibung ein
flr den Zuschlag geeignetes Angebot zu legen, nicht schutzwiirdig ist und daher nicht geltend machen kann, dass auch
andere bzw. alle anderen Bieter auszuscheiden gewesen waren (vgl. bereits zum BVergG 2002 das hg. Erkenntnis vom
28. Marz 2007, ZI. 2005/04/0200, und zum BVergG 2006 das hg. Erkenntnis vom 28. Mai 2008, Zlen.2007/04/0232,
233).Insoweit sich die belangte Behdrde darauf beruft, es liege im Beschwerdefall ein besonders gelagerter Fall vor,
weil selbst bei Zutreffen der behaupteten Ausscheidungsgriinde bei der mitbeteiligten Partei die Ausschreibung zu
widerrufen gewesen ware, so steht dies mit der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht im Einklang,
wonach ein Bieter, dem es nicht gelingt, auf Grund einer ordnungsgemal? zustande gekommenen Ausschreibung ein
flr den Zuschlag geeignetes Angebot zu legen, nicht schutzwiirdig ist und daher nicht geltend machen kann, dass auch
andere bzw. alle anderen Bieter auszuscheiden gewesen waren vergleiche , bereits zum BVergG 2002 das hg.
Erkenntnis vom 28. Marz 2007, ZI. 2005/04/0200, und zum BVergG 2006 das hg. Erkenntnis vom 28. Mai 2008,
Zlen. 2007/04/0232, 233).

Der Vollstandigkeit halber sei aber darauf hingewiesen, dass auch die Auffassung der belangten Behorde, die
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Beschwerdeflihrerin sei auf Grund eines bei der Verlesung des Angebots
unterlaufenen Fehlers fir nichtig zu erklaren, vom Verwaltungsgerichtshof aus nachstehenden Erwagungen nicht
geteilt wird:
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2. Zur Verlesung der Angebote (8 118 Abs. 5 BVergG 2006): 2. Zur Verlesung der Angebote (Paragraph 118, Absatz 5,
BVergG 2006):

2.1. Als Grund fur die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung der 6ffentlichen Auftraggeberin fihrt die belangte
Behérde zusammengefasst an, in der Niederschrift nach 8 118 Abs. 5 BVergG 2006 fehle der Name der
Beschwerdefihrerin. Im Hinblick auf die existierenden zwei Kapitalgesellschaften, einerseits die "Klaus Gindl
Gesellschaft m.b.H." mit der Geschaftsanschrift Simmeringer Hauptstral3e 55-57, Top 4/9a, 1110 Wien, und deren
alleiniger Gesellschafterin, der Scheidt & Bachmann GmbH, (eingetragen zu HRG 2125 des Amtsgerichtes
Moénchengladbach, Bundesrepublik Deutschland) andererseits sei die Mdglichkeit einer Manipulation gegeben. 2.1. Als
Grund fur die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung der 6ffentlichen Auftraggeberin fihrt die belangte Behdrde
zusammengefasst an, in der Niederschrift nach Paragraph 118, Absatz 5, BVergG 2006 fehle der Name der
Beschwerdefihrerin. Im Hinblick auf die existierenden zwei Kapitalgesellschaften, einerseits die "Klaus Gindl
Gesellschaft m.b.H." mit der Geschaftsanschrift Simmeringer Hauptstral3e 55-57, Top 4/9a, 1110 Wien, und deren
alleiniger Gesellschafterin, der Scheidt & Bachmann GmbH, (eingetragen zu HRG 2125 des Amtsgerichtes
Monchengladbach, Bundesrepublik Deutschland) andererseits sei die Moglichkeit einer Manipulation gegeben.

2.2. Es trifft nun zu, dass der Verwaltungsgerichtshof die Vorgangerbestimmung des 8 88 Abs. 5 BVergG 2002 vor dem
Hintergrund der Vermeidung von Manipulationen gesehen hat. So hat der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom
21. Dezember 2004, ZI.2004/04/0100, festgehalten, dass die gesetzlich vorgesehenen Verlesungen anlasslich der
Angebotseréffnung nicht nur der Transparenz des Vergabeverfahrens dienen, sondern auch praventive Wirkung zur
Vermeidung von Manipulationen haben. Werden daher Teile des Angebots in gesetzwidriger Weise nicht verlesen, so
ist die Relevanz der Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens bereits dann gegeben, wenn durch die
Unterlassung der Verlesung eine Manipulation in einem fur den Ausgang des Vergabeverfahrens wesentlichen Bereich
ermoglicht bzw. erleichtert wirde. 2.2. Es trifft nun zu, dass der Verwaltungsgerichtshof die Vorgangerbestimmung des
Paragraph 88, Absatz 5, BVergG 2002 vor dem Hintergrund der Vermeidung von Manipulationen gesehen hat. So hat
der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 21. Dezember 2004, ZI. 2004/04/0100, festgehalten, dass die gesetzlich
vorgesehenen Verlesungen anlasslich der Angebotserdffnung nicht nur der Transparenz des Vergabeverfahrens
dienen, sondern auch praventive Wirkung zur Vermeidung von Manipulationen haben. Werden daher Teile des
Angebots in gesetzwidriger Weise nicht verlesen, so ist die Relevanz der Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens bereits dann gegeben, wenn durch die Unterlassung der Verlesung eine Manipulation in einem fir
den Ausgang des Vergabeverfahrens wesentlichen Bereich ermdéglicht bzw. erleichtert wirde.

Eine solche Mdglichkeit bzw. Erleichterung einer Manipulation des Vergabeverfahrens ist aber im Beschwerdefall aus
folgenden Erwagungen nicht gegeben:

2.3. GemaR § 2 Z 13 BVergG 2006 ist Bieter ein Unternehmer oder ein Zusammenschluss von Unternehmern, der ein
Angebot eingereicht hat. 2.3. Gemall Paragraph 2, Ziffer 13, BVergG 2006 ist Bieter ein Unternehmer oder ein
Zusammenschluss von Unternehmern, der ein Angebot eingereicht hat.

Gemal’ § 2 Z 5 BVergG 2006 ist Angebotshauptteil jener Angebotsbestandteil, der unter anderem (lit. a) die Angabe des
Namens (Firma, Geschaftsbezeichnung) und des Geschéaftssitzes des Bieters enthalten muss.Gemall Paragraph 2,
Ziffer 5, BVergG 2006 ist Angebotshauptteil jener Angebotsbestandteil, der unter anderem (Litera a,) die Angabe des
Namens (Firma, Geschéaftsbezeichnung) und des Geschaftssitzes des Bieters enthalten muss.

Gemal § 108 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 muss jedes Angebot insbesondere den Namen (Firma, Geschaftsbezeichnung)
und den Geschéaftssitz des Bieters enthalten.GemaR Paragraph 108, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006 muss jedes
Angebot insbesondere den Namen (Firma, Geschaftsbezeichnung) und den Geschaftssitz des Bieters enthalten.

Gemal § 118 Abs. 1 B-VergG 2006 sind bei offenen und bei nicht offenen Verfahren die Angebote am festgesetzten
Ort und zur festgesetzten Zeit sowie, ausgenommen in begrindeten Ausnahmefallen, unmittelbar nach Ablauf der
Angebotsfrist zu 6ffnen. Die Offnung hat durch eine Kommission zu erfolgen, die aus mindestens zwei sachkundigen
Vertretern des Auftraggebers besteht. Die Bieter sind grundsatzlich berechtigt, an der Offnung teilzunehmen. Sie
dirfen nur aus triftigen Griinden von der Offnung der Angebote ausgeschlossen werden. In diesem Fall ist die Offnung
durch eine aus mindestens drei sachkundigen Vertretern des Auftraggebers bestehende Kommission
vorzunehmen.GemaR Paragraph 118, Absatz eins, B-VergG 2006 sind bei offenen und bei nicht offenen Verfahren die
Angebote am festgesetzten Ort und zur festgesetzten Zeit sowie, ausgenommen in begriindeten Ausnahmefallen,
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unmittelbar nach Ablauf der Angebotsfrist zu éffnen. Die Offnung hat durch eine Kommission zu erfolgen, die aus
mindestens zwei sachkundigen Vertretern des Auftraggebers besteht. Die Bieter sind grundsatzlich berechtigt, an der
Offnung teilzunehmen. Sie dirfen nur aus triftigen Griinden von der Offnung der Angebote ausgeschlossen werden. In
diesem Fall ist die Offnung durch eine aus mindestens drei sachkundigen Vertretern des Auftraggebers bestehende

Kommission vorzunehmen.

GemaR § 118 Abs. 3 BVergG 2006 ist vor dem Offnen eines Angebotes festzustellen, ob es ungeéffnet und vor Ablauf
der Angebotsfrist eingelangt ist.GemaR Paragraph 118, Absatz 3, BVergG 2006 ist vor dem Offnen eines Angebotes
festzustellen, ob es ungeoffnet und vor Ablauf der Angebotsfrist eingelangt ist.

Gemal & 118 Abs. 4 BVerG 2006 sind die gedffneten Angebote in der Reihenfolge, in der sie in das Eingangsverzeichnis
eingetragen wurden, mit fortlaufenden Nummern zu versehen.GemaR Paragraph 118, Absatz 4, BVerG 2006 sind die
geoffneten Angebote in der Reihenfolge, in der sie in das Eingangsverzeichnis eingetragen wurden, mit fortlaufenden

Nummern zu versehen.

Gemal § 118 Abs. 5 Z 1 BVergG 2006 sind aus den Angeboten - auch Alternativ- und Abdnderungsangebote - Name
und Geschaftssitz des Bieters vorzulesen und in der Niederschrift festzuhalten.Gemaf Paragraph 118, Absatz 5, Ziffer
eins, BVergG 2006 sind aus den Angeboten - auch Alternativ- und Abanderungsangebote - Name und Geschéftssitz des
Bieters vorzulesen und in der Niederschrift festzuhalten.

2.4. Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage ist die von der belangten Behérde angenommene Mdéglichkeit bzw.
Erleichterung einer Manipulation des Vergabeverfahrens nicht zu sehen:

So ist zunachst darauf hinzuweisen, dass das BVergG 2006 (wie bereits § 2 Z 5 und § 108 Abs. 1 Z 1 erkennen lassen)
den (im Angebot anzugebenden) Namen des Bieters nicht ausschlieBlich auf die Firma beschrankt, sondern erganzend
auch eine Geschéaftsbezeichnung zulasst. Im Beschwerdefall hat die Beschwerdefiihrerin ihren Namen im Angebot mit
"Klaus Gindl GesmbH Ein Scheidt & Bachmann Unternehmen' angegeben (dies ergibt sich nach der vorgelegten
Aktenlage einerseits aus dem im Angebot angegebenen Absender, weiters aus dem Kopf des Schreibens an die
offentliche Auftraggeberin und letztlich aus der in der Schlusserklarung verwendeten Stampiglie) und ihren
Geschéftssitz mit einer naher bezeichneten Adresse in 1110 Wien angegeben. Selbst wenn damit die Firma der
Beschwerdefiihrerin durch die zusatzliche Angabe ihrer Muttergesellschaft (in der Bundesrepublik Deutschland)
erganzt sein sollte, so ist dies nach den obigen Bestimmungen des BVergG 2006 zuldssig. Zudem wurde eine
Abgrenzung zur Muttergesellschaft durch die Angabe des Geschéaftssitzes in 1110 Wien ausreichend erkennbar
vorgenommen.So ist zunachst darauf hinzuweisen, dass das BVergG 2006 (wie bereits Paragraph 2, Ziffer 5 und
Paragraph 108, Absatz eins, Ziffer eins, erkennen lassen) den (im Angebot anzugebenden) Namen des Bieters nicht
ausschlieRlich auf die Firma beschrankt, sondern erganzend auch eine Geschéftsbezeichnung zuldsst. Im
Beschwerdefall hat die Beschwerdefuhrerin ihren Namen im Angebot mit "Klaus Gindl GesmbH Ein Scheidt &
Bachmann Unternehmen" angegeben (dies ergibt sich nach der vorgelegten Aktenlage einerseits aus dem im Angebot
angegebenen Absender, weiters aus dem Kopf des Schreibens an die ¢ffentliche Auftraggeberin und letztlich aus der in
der Schlusserklarung verwendeten Stampiglie) und ihren Geschéftssitz mit einer naher bezeichneten Adresse in
1110 Wien angegeben. Selbst wenn damit die Firma der Beschwerdefiihrerin durch die zusatzliche Angabe ihrer
Muttergesellschaft (in der Bundesrepublik Deutschland) erganzt sein sollte, so ist dies nach den obigen Bestimmungen
des BVergG 2006 zuldssig. Zudem wurde eine Abgrenzung zur Muttergesellschaft durch die Angabe des
Geschéftssitzes in 1110 Wien ausreichend erkennbar vorgenommen.

Des Weiteren ergibt sich aus &8 118 Abs. 3 bis 5 BVergG 2006, dass nur jene Angebote vorzulesen und in der
Niederschrift festzuhalten sind, die auch eingelangt sind. Wie sich aus der in den vorgelegten Verwaltungsakten
befindlichen Liste der abgegebenen Angebote ergibt, ist am Tag der Angebotserdffnung neben dem Angebot der
mitbeteiligten Partei ein weiteres Angebot der "Klaus Gindl GmbH", somit unzweifelhaft der Beschwerdeflhrerin,
eingegangen. So stellt auch die belangte Behorde selbst im angefochtenen Bescheid fest, dass im vorliegenden
Vergabeverfahren innerhalb der Angebotsfrist zwei Angebote eingelangt seien. Wie die belangte Behdrde davon
ausgehend zum Schluss kommt, es ware nicht ein Angebot der Beschwerdefuhrerin, sondern ihrer Muttergesellschaft
verlesen worden, bleibt fir den Verwaltungsgerichtshof nach dem Obgesagten unerfindlich:Des Weiteren ergibt sich
aus Paragraph 118, Absatz 3 bis 5 BVergG 2006, dass nur jene Angebote vorzulesen und in der Niederschrift
festzuhalten sind, die auch eingelangt sind. Wie sich aus der in den vorgelegten Verwaltungsakten befindlichen Liste



der abgegebenen Angebote ergibt, ist am Tag der Angebotserdffnung neben dem Angebot der mitbeteiligten Partei ein
weiteres Angebot der "Klaus Gindl GmbH", somit unzweifelhaft der Beschwerdefiihrerin, eingegangen. So stellt auch
die belangte Behorde selbst im angefochtenen Bescheid fest, dass im vorliegenden Vergabeverfahren innerhalb der
Angebotsfrist zwei Angebote eingelangt seien. Wie die belangte Behdrde davon ausgehend zum Schluss kommt, es
ware nicht ein Angebot der Beschwerdefihrerin, sondern ihrer Muttergesellschaft verlesen worden, bleibt fur den
Verwaltungsgerichtshof nach dem Obgesagten unerfindlich:

Dass bei der Verlesung der Angebote (nach 8 118 Abs. 5 Z. 1 BVergG 2006) neben der mitbeteiligten Partei als zweiter
Bieter nur jener verlesen wurde, der auch neben der mitbeteiligten Partei das zweite Angebot abgegeben hat (somit
die Beschwerdefiihrerin) ist im Ubrigen auch aus dem in der Niederschrift (Angebotseréffnungsprotokoll Bieter 1)
bezeichneten Geschéftssitz "1110 Wien, Simmeringer HauptstraBe 55" unzweifelhaft erkennbar. Eine andere
Sichtweise wiirde nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes einen Uberspitzten Formalismus bedeuten.Dass bei
der Verlesung der Angebote (nach Paragraph 118, Absatz 5, Ziffer eins, BVergG 2006) neben der mitbeteiligten Partei
als zweiter Bieter nur jener verlesen wurde, der auch neben der mitbeteiligten Partei das zweite Angebot abgegeben
hat (somit die Beschwerdefiihrerin) ist im Ubrigen auch aus dem in der Niederschrift (Angebotseréffnungsprotokoll
Bieter 1) bezeichneten Geschaftssitz "1110 Wien, Simmeringer HauptstraBe 55" unzweifelhaft erkennbar. Eine andere
Sichtweise wirde nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes einen Uberspitzten Formalismus bedeuten.

Ausgehend von diesen Fallumstanden ist nicht zu sehen, dass die von der belangten Behdrde angenommene
Moglichkeit bzw. Erleichterung einer Manipulation des Vergabeverfahrens gegeben ist. Somit fehlt der (wenn auch)
unvollstandigen Verlesung des Namens der Beschwerdefihrerin der fir eine Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung (gemafl dem mit § 325 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 Ubereinstimmenden § 26 Abs. 1 Z. 2 S.VKG)
notwendige wesentliche Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens.Ausgehend von diesen Fallumstanden ist
nicht zu sehen, dass die von der belangten Behdrde angenommene Mdéglichkeit bzw. Erleichterung einer Manipulation
des Vergabeverfahrens gegeben ist. Somit fehlt der (wenn auch) unvollstandigen Verlesung des Namens der
Beschwerdefiihrerin der fir eine Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung (gemafR dem mit Paragraph 325, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG 2006 Ubereinstimmenden Paragraph 26, Absatz eins, Ziffer 2, S.VKG) notwendige wesentliche
Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens.

3. Da somit die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung der 6ffentlichen Auftraggeberin zu Unrecht erfolgte, hat
die belangte Behorde den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet.

Dieser war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.Dieser war daher gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins,
VwGG aufzuheben.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung
2008, BGBI. Il Nr. 455. 4. Die Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch zwei Nr. 455.

Wien, am 11. November 2009
Gerichtsentscheidung
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