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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin MMag. Dr. Greisberger, tber die
Beschwerde der

X AG in Y, vertreten durch Dr. Rainer Kurbos, Rechtsanwalt in 8010 Graz, Roseggerkai 5, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom 21. Juli 2009, Zlen. Senat-AB-09-1054, Senat-AB-09-
1055, betreffend vergaberechtliches Nachprifungsverfahren (mitbeteiligte Parteien:

1. Land Niederdsterreich, vertreten durch Urbanek Lind Schmied Reisch Rechtsanwalte OG in 3100 St. Pdlten,
Kremser Gasse 4,
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2. A GmbH in B, vertreten durch Gugerbauer & Partner Rechtsanwalte KG in 1010 Wien, Kdrntner Ring 5-7; weitere
Partei:

Niederdsterreichische Landesregierung), zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Niederosterreich hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der H6he von EUR 1.326,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Die Beschwerdefuhrerin beteiligte sich im Jahr 2009 als Bieterin an einem offenen Vergabeverfahren der
Erstmitbeteiligten (Auftraggeberin) im Oberschwellenbereich fur die Lieferung von Auftausalz fur die Verwendung auf
BundesstraRen B und L im Bereich der NO StraRenbauabteilung 6.

Nachdem ihr die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 19. Juni 2009 zugunsten der Zweitmitbeteiligten
bekannt gegeben worden war, leitete die Beschwerdefihrerin am 1. Juli 2009 ein Schlichtungsverfahren bei der
NO Schlichtungsstelle fir 6ffentliche Auftrage ein, das zu keiner gitlichen Einigung fihrte und am 14. Juli 2009 nach
Durchfuhrung einer Schlichtungsverhandlung beendet wurde.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde den - auf das Schlichtungsverfahren folgenden - Antrag
der Beschwerdeflhrerin vom 15. Juli 2009, die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin fur nichtig zu erklaren, sowie
den damit verbundenen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung "mangels Antragslegitimation" der
Beschwerdefihrerin zurtck.

Begriindend fuhrte die belangte Behérde im Wesentlichen aus, die Beschwerdeflhrerin ware verpflichtet gewesen, alle
zum Zeitpunkt der Einbringung des Schlichtungsantrages bekannten Fakten, welche dem Schlichtungsantrag zum
Durchbruch verhelfen hatten konnen, geltend zu machen. In diesem Antrag habe die Beschwerdeflhrerin aber
lediglich vorgebracht, dass bei rechtsrichtiger Vorgangsweise das Angebot der Zweitmitbeteiligten auszuscheiden und
der Zuschlag an die Beschwerdeflhrerin zu erteilen gewesen ware. Im Schlichtungsantrag sei mit keinem Wort
erwahnt worden, dass das Angebot einer weiteren Bieterin (Fa. S.) das zweitgereihte gewesen sei, und es seien keine
Argumente oder Fakten vorgebracht worden, welchen zu entnehmen gewesen ware, dass die Beschwerdefihrerin
auch Einwande gegen das Angebot der Fa. S. gehabt hatte. Nach dem Schlichtungsprotokoll vom 14. Juli 2009 sei zu
diesem Zeitpunkt von der BeschwerdefUhrerin erstmals vorgebracht worden, dass auch das Angebot der
zweitgereihten Bieterin - aus naher dargestellten Grinden - auszuscheiden gewesen ware. Da der Beschwerdefiihrerin
bei Einbringung ihres Schlichtungsantrages bekannt sein habe mussen, dass sie fur den Fall ihres Obsiegens in der
Schlichtungsverhandlung bzw. im angestrengten Nachprufungsverfahren hinter der Fa. S. gereiht ware und deshalb
nicht Bestbieterin sein hatte kénnen, ware sie verpflichtet gewesen, auch alle jene Tatsachen und Umstdnde im
Schlichtungsantrag vorzubringen, welche das Ausscheiden der zweitgereihten Bieterin ermdéglicht hatten. Da die
Beschwerdefiihrerin die zweitgereihte Bieterin unbekampft gelassen habe, habe sie deren Rang akzeptiert und es
mangle ihr demnach auch an der gesetzlichen Voraussetzung des drohenden oder bereits eingetretenen Schadens iSd
§ 9 Abs. 1 Z. 4 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz (NO VNG), weil unter den von ihr im Schlichtungsantrag geltend
gemachten Voraussetzungen die Erreichung der Erstreihung nicht moglich gewesen wadre. Eine stufenweise,
gesonderte Befassung der Schlichtungsstelle in ein- und demselben Vergabeverfahren sei gesetzlich nicht vorgesehen.
Samtliche Argumente, welche zum Zeitpunkt der Einbringung des Schlichtungsantrages bekannt seien, mussten daher
auch geltend gemacht werden, um es der Schlichtungsstelle zu ermdglichen, allen betroffenen Bietern Parteistellung
einzurdumen. Hinzu komme, dass das Schlichtungsverfahren ein Teil des Nachprifungsverfahrens sei und demnach
die von der Beschwerdefiihrerin vertretene Rechtsauffassung, sie kdnne aufgrund der Hemmungswirkung des § 11
Abs. 4 NO VNG auch im Schlichtungsantrag versdumtes, entscheidungswesentliches Vorbringen nachschieRen, das
Nachprifungsverfahren exorbitant in die Lange ziehen und dem Sinn der effizienten und zlgigen Nachprifung
zuwider laufen wiirde. Der Rechtsauffassung, dass die Schlichtungsstelle den Sachverhalt von Amts wegen ermitteln
und wiirdigen hatte miissen, kénne nicht beigepflichtet werden, weil sie dem § 9 Abs. 1 Z. 3 NO VNG widerspreche,
welcher der Beschwerdefiihrerin die Verpflichtung zur Darstellung des maRgeblichen Sachverhalts auferlege. Da die
Beschwerdefiihrerin im Schlichtungsantrag ausschlie3lich Argumente fUr das Ausscheiden des Angebots der



Zweitmitbeteiligten vorgebracht und damit das Angebot der zweitgereihten Bieterin akzeptiert habe und "das
Vorbringen zu diesem Punkt von der Formulierung des Schlichtungsantrages nicht enthalten" sei, seien die
Einwendungen, welche erstmalig in der Schlichtungsverhandlung gegen die zweitgereihte Bieterin geltend gemacht
worden seien, als verspatet zu qualifizieren, woraus sich die fehlende Antragslegitimation der Beschwerdefuhrerin
hinsichtlich samtlicher bei der belangten Behodrde eingebrachten Antrége ergebe.Begriindend fiihrte die belangte
Behorde im Wesentlichen aus, die Beschwerdefihrerin ware verpflichtet gewesen, alle zum Zeitpunkt der Einbringung
des Schlichtungsantrages bekannten Fakten, welche dem Schlichtungsantrag zum Durchbruch verhelfen hatten
kénnen, geltend zu machen. In diesem Antrag habe die Beschwerdeflhrerin aber lediglich vorgebracht, dass bei
rechtsrichtiger Vorgangsweise das Angebot der Zweitmitbeteiligten auszuscheiden und der Zuschlag an die
Beschwerdefiihrerin zu erteilen gewesen ware. Im Schlichtungsantrag sei mit keinem Wort erwahnt worden, dass das
Angebot einer weiteren Bieterin (Fa. S.) das zweitgereihte gewesen sei, und es seien keine Argumente oder Fakten
vorgebracht worden, welchen zu entnehmen gewesen ware, dass die Beschwerdeflhrerin auch Einwande gegen das
Angebot der Fa. S. gehabt hatte. Nach dem Schlichtungsprotokoll vom 14. Juli 2009 sei zu diesem Zeitpunkt von der
Beschwerdefiihrerin erstmals vorgebracht worden, dass auch das Angebot der zweitgereihten Bieterin - aus naher
dargestellten Grinden - auszuscheiden gewesen ware. Da der Beschwerdeflhrerin bei Einbringung ihres
Schlichtungsantrages bekannt sein habe mussen, dass sie fur den Fall ihres Obsiegens in der Schlichtungsverhandlung
bzw. im angestrengten Nachprifungsverfahren hinter der Fa. S. gereiht ware und deshalb nicht Bestbieterin sein hatte
kdnnen, ware sie verpflichtet gewesen, auch alle jene Tatsachen und Umsténde im Schlichtungsantrag vorzubringen,
welche das Ausscheiden der zweitgereihten Bieterin ermdglicht hatten. Da die Beschwerdefihrerin die zweitgereihte
Bieterin unbekdmpft gelassen habe, habe sie deren Rang akzeptiert und es mangle ihr demnach auch an der
gesetzlichen Voraussetzung des drohenden oder bereits eingetretenen Schadens iSd Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer
4, NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz (NO VNG), weil unter den von ihr im Schlichtungsantrag geltend gemachten
Voraussetzungen die Erreichung der Erstreihung nicht moglich gewesen ware. Eine stufenweise, gesonderte Befassung
der Schlichtungsstelle in ein- und demselben Vergabeverfahren sei gesetzlich nicht vorgesehen. Samtliche Argumente,
welche zum Zeitpunkt der Einbringung des Schlichtungsantrages bekannt seien, missten daher auch geltend gemacht
werden, um es der Schlichtungsstelle zu erméglichen, allen betroffenen Bietern Parteistellung einzurdumen. Hinzu
komme, dass das Schlichtungsverfahren ein Teil des Nachprifungsverfahrens sei und demnach die von der
Beschwerdefiihrerin vertretene Rechtsauffassung, sie konne aufgrund der Hemmungswirkung des Paragraph 11,
Absatz 4, NO VNG auch im Schlichtungsantrag versdumtes, entscheidungswesentliches Vorbringen nachschieRen, das
Nachprifungsverfahren exorbitant in die Lange ziehen und dem Sinn der effizienten und zugigen Nachprifung
zuwider laufen wirde. Der Rechtsauffassung, dass die Schlichtungsstelle den Sachverhalt von Amts wegen ermitteln
und wurdigen hatte mussen, kénne nicht beigepflichtet werden, weil sie dem Paragraph 9, Absatz eins, Ziffer
3, NO VNG widerspreche, welcher der Beschwerdefiihrerin die Verpflichtung zur Darstellung des maRgeblichen
Sachverhalts auferlege. Da die Beschwerdefihrerin im Schlichtungsantrag ausschlie3lich Argumente fur das
Ausscheiden des Angebots der Zweitmitbeteiligten vorgebracht und damit das Angebot der zweitgereihten Bieterin
akzeptiert habe und "das Vorbringen zu diesem Punkt von der Formulierung des Schlichtungsantrages nicht enthalten”
sei, seien die Einwendungen, welche erstmalig in der Schlichtungsverhandlung gegen die zweitgereihte Bieterin geltend
gemacht worden seien, als verspatet zu qualifizieren, woraus sich die fehlende Antragslegitimation der
Beschwerdefihrerin hinsichtlich samtlicher bei der belangten Behdrde eingebrachten Antrage ergebe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Antrag, ihn wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes, hilfsweise wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor, erstattete (wie auch die beiden Mitbeteiligten) eine Gegenschrift
und beantragte, "der Beschwerde den Erfolg zu versagen".

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Gemall § 2 Abs. 1 des Niederdsterreichischen Vergabe-Nachprifungsgesetzes in der hier noch maRgeblichen
Fassung LGBI. 7200-1 (NO VNG) wird beim Amt der NO Landesregierung die NO Schlichtungsstelle fir 6ffentliche
Auftrage eingerichtet. Sie vermittelt in einem konkreten Vergabeverfahren bei Meinungsverschiedenheiten zwischen
dem Auftraggeber und einem oder mehreren Unternehmen (Streitteile). 1. Gemall Paragraph 2, Absatz eins, des
Niederdsterreichischen Vergabe-Nachprifungsgesetzes in der hier noch mal3geblichen Fassung Landesgesetzblatt



7200, -1 (NO VNG) wird beim Amt der NO Landesregierung die NO Schlichtungsstelle fiir 6ffentliche Auftrage
eingerichtet. Sie vermittelt in einem konkreten Vergabeverfahren bei Meinungsverschiedenheiten zwischen dem
Auftraggeber und einem oder mehreren Unternehmen (Streitteile).

Nach § 3 Abs. 1 NO VNG hat ein Unternehmer vor Befassung des Unabhéngigen Verwaltungssenates bei der
NO Schlichtungsstelle fur offentliche Auftrdge die nachtragliche Prifung (u.a.) einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung schriftlich zu beantragen. In dem Antrag ist ein bestimmtes Begehren zu stellen.Nach Paragraph 3,
Absatz eins, NO VNG hat ein Unternehmer vor Befassung des Unabhingigen Verwaltungssenates bei der
NO Schlichtungsstelle fiir 6ffentliche Auftrige die nachtrigliche Prifung (u.a.) einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung schriftlich zu beantragen. In dem Antrag ist ein bestimmtes Begehren zu stellen.

Die Streitteile haben am Schlichtungsverfahren nach § 3 Abs. 4 NO VNG durch Ubermittlung der von der
Schlichtungsstelle benétigten Unterlagen und Teilnahme an der Verhandlung mitzuwirken. Lasst sich ein Streitteil in
die Verhandlung nicht ein, ist in der Niederschrift festzuhalten, dass keine gitliche Einigung zustande gekommen
ist.Die Streitteile haben am Schlichtungsverfahren nach Paragraph 3, Absatz 4, NO VNG durch Ubermittlung der von
der Schlichtungsstelle benétigten Unterlagen und Teilnahme an der Verhandlung mitzuwirken. Lasst sich ein Streitteil
in die Verhandlung nicht ein, ist in der Niederschrift festzuhalten, dass keine giitliche Einigung zustande gekommen ist.

Die Schlichtungsstelle hat nach § 3 Abs. 5 NO VNG - ohne dabei an ein bestimmtes férmliches Verfahren gebunden zu
sein - ehestmdglich, langstens jedoch innerhalb von zwei Wochen ab Einlangen des Antrages auf Schlichtung, in
mundlichen, nicht 6ffentlichen Verhandlungen unter Anwendung eines objektiven PriifmaRstabes auf eine gitliche
Einigung der Streitteile hinzuwirken und allenfalls Vorschldge zur Beilegung der Meinungsverschiedenheit zu
erstatten.Die Schlichtungsstelle hat nach Paragraph 3, Absatz 5, NO VNG - ohne dabei an ein bestimmtes férmliches
Verfahren gebunden zu sein - ehestmoglich, langstens jedoch innerhalb von zwei Wochen ab Einlangen des Antrages
auf Schlichtung, in mandlichen, nicht 6ffentlichen Verhandlungen unter Anwendung eines objektiven Prifmalistabes
auf eine gltliche Einigung der Streitteile hinzuwirken und allenfalls Vorschlage zur Beilegung der
Meinungsverschiedenheit zu erstatten.

Von der Verhandlung sind auch Dritte zu verstandigen, sofern sie von der Meinungsverschiedenheit betroffen sind.
Diesen ist die Méglichkeit zu geben, an der Verhandlung teilzunehmen (§ 3 Abs. 6 NO VNG).Von der Verhandlung sind
auch Dritte zu verstandigen, sofern sie von der Meinungsverschiedenheit betroffen sind. Diesen ist die Moglichkeit zu
geben, an der Verhandlung teilzunehmen (Paragraph 3, Absatz 6, NO VNG).

GemidR § 4 Abs. 1 NO VNG obliegt die Durchfilhrung des Nachprifungsverfahrens dem Unabhangigen
Verwaltungssenat im Land Niederésterreich.Gemé&R Paragraph 4, Absatz eins, NO VNG obliegt die Durchfiihrung des
Nachprufungsverfahrens dem Unabhangigen Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich.

Antrage auf Nachprifung der Zuschlagsentscheidung an ihn sind - ausgenommen den hier nicht relevanten Fall des
§ 11 Abs. 1 Z. 3 NO VNG - binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert
anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder hétte erlangen kénnen (§8 11 Abs. 1 Z. 7 NO VNG). Die Zeit, in der
ein Schlichtungsverfahren anhangig ist, wird (u.a.) in die Frist gemadR Abs. 1 nicht eingerechnet (8 11
Abs. 4 NO VNG).Antrage auf Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung an ihn sind - ausgenommen den hier nicht
relevanten Fall des Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 3, NO VNG - binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in
dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder hatte erlangen kénnen
(Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 7, NO VNG). Die Zeit, in der ein Schlichtungsverfahren anhiangig ist, wird (u.a.) in die
Frist gem&R Absatz eins, nicht eingerechnet (Paragraph 11, Absatz 4, NO VNG).

Ein Antrag auf Nichtigerkldrung ist gemaR § 9 Abs. 2 Z. 2 NO VNG unzuldssig, wenn er nicht innerhalb der in
§8 11 leg. cit. genannten Fristen gestellt wird; er ist nach § 9 Abs. 3 leg. cit. darUber hinaus nur zuldssig, wenn ein
Schlichtungsverfahren durchgefihrt und keine gitliche Einigung erzielt wurde (Z. 1) oder die Schlichtungsstelle
mitgeteilt hat, dass kein Schlichtungsverfahren durchgeftuhrt wird (Z. 2), oder die Schlichtungsstelle innerhalb von
zwei Wochen ab Einlangen des Antrages auf Schlichtung keine Verhandlung durchgefiihrt hat (Z. 3) oder im
Schlichtungsverfahren zwar eine gutliche Einigung erzielt worden ist, der Bieter oder Bewerber jedoch glaubhaft
macht, dass der Auftraggeber sich nicht an das Ergebnis der gtitlichen Einigung halt oder gehalten hat (Z. 4). Ein Antrag
auf Nichtigerklarung hat gemaR § 9 Abs. 1 Z. 9 NO VNG jedenfalls (auch) einen Nachweis (iber die Befassung der
Schlichtungsstelle zu enthalten.Ein Antrag auf Nichtigerklarung ist gemaR Paragraph 9, Absatz 2, Ziffer 2, NO VNG



unzulassig, wenn er nicht innerhalb der in Paragraph 11, leg. cit. genannten Fristen gestellt wird; er ist nach Paragraph
9, Absatz 3, leg. cit. darUber hinaus nur zulassig, wenn ein Schlichtungsverfahren durchgefihrt und keine gutliche
Einigung erzielt wurde (Ziffer eins,) oder die Schlichtungsstelle mitgeteilt hat, dass kein Schlichtungsverfahren
durchgefiihrt wird (Ziffer 2,), oder die Schlichtungsstelle innerhalb von zwei Wochen ab Einlangen des Antrages auf
Schlichtung keine Verhandlung durchgefuhrt hat (Ziffer 3,) oder im Schlichtungsverfahren zwar eine gutliche Einigung
erzielt worden ist, der Bieter oder Bewerber jedoch glaubhaft macht, dass der Auftraggeber sich nicht an das Ergebnis
der gutlichen Einigung halt oder gehalten hat (Ziffer 4,). Ein Antrag auf Nichtigerklarung hat gemaf3 Paragraph 9, Absatz
eins, Ziffer 9, NO VNG jedenfalls (auch) einen Nachweis iiber die Befassung der Schlichtungsstelle zu enthalten.

2. Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass die Beschwerdefiihrerin innerhalb der Frist des § 11 Abs. 1 Z. 7 NO VNG
einen schriftlichen Schlichtungsantrag (beinhaltend ein bestimmtes Begehren iSd § 3 Abs. 1 NO VNG) gestellt hat. Auch
die fristgerechte Einbringung des Antrages auf Nichtigerklarung bei der belangten Behdrde nach Abschluss des
Schlichtungsverfahrens steht nicht in Frage. Die Zurlckweisung der Antrdge der Beschwerdefiihrerin durch die
belangte Behorde beruht vielmehr nur auf deren Rechtsansicht, dass die Beschwerdeflhrerin es unterlassen habe,
bereits im Schlichtungsantrag das in der Schlichtungsverhandlung vom 14. Juli 2009 nachgetragene Vorbringen zu
erstatten, auch die zweitgereihte Bieterin (Fa. S.) ware auszuscheiden gewesen, weshalb der Beschwerdefiihrerin der
Zuschlag erteilt werden hatte missen. 2. Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass die Beschwerdefihrerin innerhalb der
Frist des Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 7, NO VNG einen schriftlichen Schlichtungsantrag (beinhaltend ein
bestimmtes Begehren iSd Paragraph 3, Absatz eins, NO VNG) gestellt hat. Auch die fristgerechte Einbringung des
Antrages auf Nichtigerklarung bei der belangten Behdrde nach Abschluss des Schlichtungsverfahrens steht nicht in
Frage. Die Zurlickweisung der Antrdge der Beschwerdeflihrerin durch die belangte Behorde beruht vielmehr nur auf
deren Rechtsansicht, dass die Beschwerdeflhrerin es unterlassen habe, bereits im Schlichtungsantrag das in der
Schlichtungsverhandlung vom 14. Juli 2009 nachgetragene Vorbringen zu erstatten, auch die zweitgereihte Bieterin (Fa.
S.) ware auszuscheiden gewesen, weshalb der Beschwerdeflhrerin der Zuschlag erteilt werden hatte missen.

3. Die Einrichtung eines Schlichtungsverfahrens mit dem Ziel, eine dem Nachprifungsverfahren vorgelagerte gltliche
Einigung von Streitfragen des Vergabeverfahrens zu ermoglichen, mag sinnvoll sein (vgl. zur praktischen Bedeutung
des Schlichtungsverfahrens in Niederosterreich etwa Kodric in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-
Kommentar (2009), Exkurs: Rechtsschutz in Niederdsterreich, Rz 7) und ist als solche rechtlich nicht zu beanstanden.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften (jetzt: Union; EuGH) widerspricht es
aber der Richtlinie 89/665/EWG (Rechtsmittelrichtlinie), den Zugang zu den dort vorgesehenen Nachprifungsverfahren
(die fallbezogen durch das Verfahren vor der belangten Behorde sichergestellt werden) an die vorherige Anrufung
einer Schlichtungsstelle zu knuUpfen (vgl. die Urteile des EuGH vom 19. Juni 2003, Rs C-410/01, Fritsch,
Chiari & Partner u.a., und vom 12. Februar 2004, Rs C-230/02, Grossmann Air Service, und das darauf bezugnehmende
hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2005, ZI. 2003/04/0048). 3. Die Einrichtung eines Schlichtungsverfahrens mit dem
Ziel, eine dem Nachprufungsverfahren vorgelagerte gltliche Einigung von Streitfragen des Vergabeverfahrens zu
ermoglichen, mag sinnvoll sein vergleiche , zur praktischen Bedeutung des Schlichtungsverfahrens in Niederdsterreich
etwa Kodric in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009), Exkurs: Rechtsschutz in
Niederdsterreich, Rz 7) und ist als solche rechtlich nicht zu beanstanden. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Europaischen Gemeinschaften (jetzt: Union; EuGH) widerspricht es aber der Richtlinie 89/665/EWG
(Rechtsmittelrichtlinie), den Zugang zu den dort vorgesehenen Nachprufungsverfahren (die fallbezogen durch das
Verfahren vor der belangten Behoérde sichergestellt werden) an die vorherige Anrufung einer Schlichtungsstelle zu
knlpfen vergleiche , die Urteile des EuGH vom 19. Juni 2003, Rs C-410/01, Fritsch, Chiari & Partner u.a., und vom
12. Februar 2004, Rs C-230/02, Grossmann Air Service, und das darauf bezugnehmende hg. Erkenntnis vom
21. Dezember 2005, ZI. 2003/04/0048).

Unter diesem Blickwinkel steht § 9 Abs. 3 NO VNG, der die Anrufung der Schlichtungsstelle zur obligatorischen
Voraussetzung fur die Geltendmachung von Nachprifungsansprichen vor der belangten Behoérde macht, in
Widerspruch zu den genannten unionsrechtlichen Vorgaben. Keinesfalls ist es nach dem bisher Gesagten daher
zulssig, dass die belangte Behérde fiir den in § 3 Abs. 1 NO VNG vorgesehenen Schlichtungsantrag im Ergebnis eine
- im NO VNG nicht vorgesehene - Eventualmaxime aufstellt, wonach samtliches Vorbringen bereits im
Schlichtungsantrag gestellt werden muss und ein Vorbringen wie im vorliegenden Fall, das im Schlichtungsantrag noch
nicht enthalten war, im Schlichtungsverfahren und im anschlieBenden Nachprifungsverfahren vor der belangten
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Behorde nicht mehr erstattet werden darf. Ausgehend davon ist der Rechtsansicht der belangten Behérde, wonach der
Beschwerdefiihrerin die Antragslegitimation im Nachpriafungsverfahren fehle, nicht zu folgen.Unter diesem Blickwinkel
steht Paragraph 9, Absatz 3, NO VNG, der die Anrufung der Schlichtungsstelle zur obligatorischen Voraussetzung fur
die Geltendmachung von Nachprifungsansprichen vor der belangten Behdérde macht, in Widerspruch zu den
genannten unionsrechtlichen Vorgaben. Keinesfalls ist es nach dem bisher Gesagten daher zulassig, dass die belangte
Behérde fir den in Paragraph 3, Absatz eins, NO VNG vorgesehenen Schlichtungsantrag im Ergebnis eine - im NO VNG
nicht vorgesehene - Eventualmaxime aufstellt, wonach samtliches Vorbringen bereits im Schlichtungsantrag gestellt
werden muss und ein Vorbringen wie im vorliegenden Fall, das im Schlichtungsantrag noch nicht enthalten war, im
Schlichtungsverfahren und im anschlieBenden Nachprifungsverfahren vor der belangten Behdrde nicht mehr
erstattet werden darf. Ausgehend davon ist der Rechtsansicht der belangten Behorde, wonach der
Beschwerdefiihrerin die Antragslegitimation im Nachpriafungsverfahren fehle, nicht zu folgen.

Der angefochtene Bescheid war daher schon aus diesen Grinden gemdR§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war daher schon aus diesen Griinden gemaf3
Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf 8§ 47 ff VwGG iVm der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf
Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, Il Nr. 455.

Wien, am 14. Marz 2012
Gerichtsentscheidung
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