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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 G G.M.B.H. in Perg, vertreten durch Karasek Wietrzyk Rechtsanwalte GmbH, in 1220 Wien, Wagramer Stral3e 19
(1ZD Tower), gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich
vom 27. Dezember 2008, ZI. Senat-AB-08-0246 Senat-AB-08-0247, betreffend Vergabenachprifung (mitbeteiligte
Parteien: 1. Stadtgemeinde Sin S, 2. A GmbH in Wien), zu Recht erkannt:


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2009040046_20100224X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2009040046_20100224X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10005770&Artikel=&Paragraf=31&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P31/NOR40205633
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P31/NOR40147716
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P31/NOR40104721
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P31/NOR12066838
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P31/NOR12065026
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1991/52/P31/NOR12063115
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000795&Artikel=&Paragraf=42&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40148077
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40139446
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR40095679
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12013209
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P42/NOR12011227

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 erstmitbeteiligte Partei (in der Folge: Auftraggeberin) hat Erd- und Baumeisterarbeiten betreffend das Projekt
"Hochwasserschutz Schwechat, BA 5" im offenen Verfahrens im Unterschwellenbereich ausgeschrieben. Die
Angebotsfrist endete am 25. September 2008. Die Beschwerdefuhrerin legte fristgerecht ein Angebot. Mit Schreiben
vom 19. November 2008 teilte die Auftraggeberin der Beschwerdefuhrerin das Ausscheiden ihres Angebotes sowie die
Absicht, den Zuschlag der zweitmitbeteiligten Partei erteilen zu wollen, mit.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurden die Antrage der Beschwerdefuhrerin auf "Durchfuhrung eines Verfahrens

zur
Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung ... sowie zur

Nichtigerklarung der Entscheidung (der Zweitmitbeteiligten den Zuschlag erteilen zu wollen)" sowie der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verflgung zurlckgewiesen (Spruchpunkte 1. und 2.) und der Antrag auf Kostenersatz
abgewiesen (Spruchpunkt 3.).

Begrindend fuhrte die belangte Behodrde aus, die Beschwerdefiuihrerin habe am 26. November 2008 einen
Schlichtungsantrag bei der NO Schlichtungsstelle gestellt. Bei der am 17. Dezember 2008 von der NO Schlichtungsstelle
durchgefiihrten  muindlichen  Verhandlung sei keine gutliche Einigung zustande gekommen. Die
Schlichtungsverhandlung habe um 16.26 Uhr geendet. Am 18. Dezember 2008 habe die Beschwerdeflhrerin die
gegenstandlichen Antrage gestellt.

Da der Beschwerdefihrerin die Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin mit Telefax vom 19. November 2008
zugestellt worden sei, habe die Frist gemaR § 11 Abs. 1 Z 5 NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz (in der Folge: NOVNG) am
19. November 2008 zu laufen begonnen. Die Beschwerdefihrerin habe am letzten Tag der Frist, namlich am
26. November 2008, den Schlichtungsantrag gestellt. Der Lauf der Frist sei daher vom 26. November 2008 bis zur
Beendigung des Schlichtungsverfahrens am 17. Dezember 2008 gehemmt gewesen. Das Schlichtungsverfahren habe
mit der Feststellung, dass keine gutliche Einigung zu Stande gekommen sei, geendet.Da der Beschwerdeflhrerin die
Ausscheidensentscheidung der Auftraggeberin mit Telefax vom 19. November 2008 zugestellt worden sei, habe die
Frist gemaR Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 5, NO Vergabe-Nachprifungsgesetz (in der Folge: NOVNG) am
19. November 2008 zu laufen begonnen. Die Beschwerdefiihrerin habe am letzten Tag der Frist, namlich am
26. November 2008, den Schlichtungsantrag gestellt. Der Lauf der Frist sei daher vom 26. November 2008 bis zur
Beendigung des Schlichtungsverfahrens am 17. Dezember 2008 gehemmt gewesen. Das Schlichtungsverfahren habe
mit der Feststellung, dass keine gutliche Einigung zu Stande gekommen sei, geendet.

Das Frist auslésende Ereignis sei die Zustellung der Ausscheidensentscheidung am 19. November 2008 gewesen. Das
Schlichtungsverfahren habe "mit Einbringung des Antrages" bei der Schlichtungsstelle am 26. November 2008 "zu
laufen" begonnen. Nach der Fristenregelung des § 32 Abs. 1 AVG iVm § 11 Abs. 4 NOVNG sei der Beschwerdefiihrerin
nach Beendigung des Schlichtungsverfahrens nur noch der Tag der Beendigung des Schlichtungsverfahrens, der
17. Dezember 2008, bis 24.00 Uhr zur Verfligung gestanden. Die Beschwerdefuhrerin habe jedoch erst am Folgetag,
dem 18. Dezember 2008, Antrage an die belangte Behdrde gerichtet. Diese seien daher verspatet. Auch das Gebot der
Gleichbehandlung der Bieter verlange dies, da die gegenteilige Sichtweise dazu fihren wirde, dass einem Bieter, der
einen Schlichtungsantrag am letzten Tag stelle, eine in Summe um einen Tag langere Frist zu Verfugung stehe als
einem Bieter, der seinen Schlichtungsantrag nicht am letzten Tag einbringe. Das Argument der Beschwerdefuhrerin,
nach Ablauf der Schlichtungsverhandlung solle noch ein Tag Reaktionszeit auf das Ergebnis der
Schlichtungsverhandlung bleiben, kénne nicht Uberzeugen. Es sei zu erwarten, dass sich der die
Schlichtungsverhandlung durchfihrende Rechtsanwalt insofern auf die Verhandlung vorbereite, "als er die im
Vergabeverfahren formell méglichen Endigungsverfahren eines Schlichtungsverfahrens gedanklich voraus durchdenkt
und auch Uberlegungen und Vorkehrungen trifft, welche Schritte allenfalls weiter zu veranlassen sind, wenn keine
gltliche Einigung im Schlichtungsverfahren zu Stande kommt." Die Antrage seien daher zurlickzuweisen gewesen. Ein
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Ersatz der entrichteten Pauschalgebiihr habe nicht erfolgen kénnen, weil gemaR § 19 Abs. 5 NOVNG dafiir zumindest
teilweises Obsiegen Voraussetzung sei.Das Frist auslésende Ereignis sei die Zustellung der Ausscheidensentscheidung
am 19. November 2008 gewesen. Das Schlichtungsverfahren habe "mit Einbringung des Antrages" bei der
Schlichtungsstelle am 26. November 2008 "zu laufen" begonnen. Nach der Fristenregelung des Paragraph 32, Absatz
eins, AVG in Verbindung mit Paragraph 11, Absatz 4, NOVNG sei der Beschwerdefiihrerin nach Beendigung des
Schlichtungsverfahrens nur noch der Tag der Beendigung des Schlichtungsverfahrens, der 17. Dezember 2008, bis
24.00 Uhr zur Verfugung gestanden. Die Beschwerdefiihrerin habe jedoch erst am Folgetag, dem 18. Dezember 2008,
Antrage an die belangte Behdrde gerichtet. Diese seien daher verspatet. Auch das Gebot der Gleichbehandlung der
Bieter verlange dies, da die gegenteilige Sichtweise dazu fihren wirde, dass einem Bieter, der einen
Schlichtungsantrag am letzten Tag stelle, eine in Summe um einen Tag langere Frist zu Verfligung stehe als einem
Bieter, der seinen Schlichtungsantrag nicht am letzten Tag einbringe. Das Argument der BeschwerdefUhrerin, nach
Ablauf der Schlichtungsverhandlung solle noch ein Tag Reaktionszeit auf das Ergebnis der Schlichtungsverhandlung
bleiben, kénne nicht Uberzeugen. Es sei zu erwarten, dass sich der die Schlichtungsverhandlung durchfiihrende
Rechtsanwalt insofern auf die Verhandlung vorbereite, "als er die im Vergabeverfahren formell mdglichen
Endigungsverfahren eines Schlichtungsverfahrens gedanklich voraus durchdenkt und auch Uberlegungen und
Vorkehrungen trifft, welche Schritte allenfalls weiter zu veranlassen sind, wenn keine gutliche Einigung im
Schlichtungsverfahren zu Stande kommt." Die Antrdge seien daher zurlckzuweisen gewesen. Ein Ersatz der
entrichteten Pauschalgebiihr habe nicht erfolgen kénnen, weil gem3R Paragraph 19, Absatz 5, NOVNG dafir
zumindest teilweises Obsiegen Voraussetzung sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes bzw.
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrenvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und dafiir Aufwandersatz begehrt. Von der
Erstattung einer Gegenschrift hat sie ausdricklich Abstand genommen.

Die mitbeteiligten Parteien haben sich am verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht beteiligt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die maRgebenden Bestimmungen des NO Vergabe-Nachpriifungsgesetzes, LGBI. 20/2003 (7200-0) idF LGBI. 122/2006
(7200-1), lauten auszugsweise:Die maRgebenden Bestimmungen des NO Vergabe-Nachpriifungsgesetzes,
Landesgesetzblatt 20 aus 2003, (7200-0) in der Fassung Landesgesetzblatt 122 aus 2006, (7200-1), lauten

auszugsweise:
||§ 9

Antrag auf Nichtigerklarung

1. (2)Absatz 2,Der Antrag ist in folgenden Fallen unzulassig:

2. wenn er nicht innerhalb der in § 11 genannten Fristen gestellt wird; 2. wenn er nicht innerhalb der in Paragraph 11,
genannten Fristen gestellt wird;

§ 11 Paragraph 11
Nachprifungsfristen

1. (1)Absatz eins,Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind - sofern in Abs. 2 nicht
anderes bestimmt wird -Antrage auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind - sofern in
Absatz 2, nicht anderes bestimmt wird -

5. im Falle der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich binnen sieben Tagen



ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis

erlangt hat oder hatte kdnnen.

(4) Die Zeit, in der ein Schlichtungsverfahren anhangig ist, wird in die Fristen gemaf Abs. 1 bis 3 nicht eingerechnet." (4)
Die Zeit, in der ein Schlichtungsverfahren anhangig ist, wird in die Fristen gemaf3 Absatz eins bis 3 nicht eingerechnet."

Die BeschwerdefUhrerin erachtet sich ihrem gesamten Vorbringen nach in ihrem Recht auf Sachentscheidung durch
die belangte Behorde verletzt.

Die Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens gehen tbereinstimmend davon aus, dass der Schlichtungsantrag
am 26. November 2008 bei der Schlichtungsstelle gestellt wurde, die Verhandlung bei der Schlichtungsstelle an
17. Dezember 2008 geendet hat und die verfahrensgegenstandlichen Antrége bei der belangten Behdrde am
18. Dezember 2008 eingebracht wurden.

§ 11 Abs. 4 NOVNG normiert eine Fortlaufshemmung (vgl. zu diesem Begriff etwa das Erkenntnis vom 26. Mérz 2007,
ZI.2006/01/0088). Paragraph 11, Absatz 4, NOVNG normiert eine Fortlaufshemmung vergleiche , zu diesem Begriff
etwa das Erkenntnis vom 26. Mdrz 2007, ZI. 2006/01/0088).

Nach der insoweit mit § 11 Abs. 4 NOVNG vergleichbaren Regelung des § 31 Abs. 3 letzter Satz VStG sind die Zeit eines
Verfahrens vor dem Verfassungsgerichtshof, vor dem Verwaltungsgerichtshof oder vor dem Gerichtshof der
Europaischen Gemeinschaften sowie Zeiten, wahrend deren die Strafvollstreckung unzuldssig, ausgesetzt,
aufgeschoben oder unterbrochen war, in die Zeiten der Strafbarkeits- und Vollstreckungsverjahrung nicht
einzurechnen.Nach der insoweit mit Paragraph 11, Absatz 4, NOVNG vergleichbaren Regelung des Paragraph 31,
Absatz 3, letzter Satz VStG sind die Zeit eines Verfahrens vor dem Verfassungsgerichtshof, vor dem
Verwaltungsgerichtshof oder vor dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften sowie Zeiten, wahrend deren die
Strafvollstreckung unzuldssig, ausgesetzt, aufgeschoben oder unterbrochen war, in die Zeiten der Strafbarkeits- und

Vollstreckungsverjahrung nicht einzurechnen.

Zur Bestimmung des8§ 31 Abs. 3 VStG hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass die Zeit, die nicht in die
Strafbarkeitsverjahrung einzurechnen ist, mit dem Einlangen der Beschwerde beim Gerichtshof beginnt und mit der
Zustellung der Entscheidung endet (vgl. aus der stRsp etwa das hg. Erkenntnis vom 23. April 1996, ZI. 95/11/0342).Zur
Bestimmung des Paragraph 31, Absatz 3, VStG hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass die Zeit, die nicht
in die Strafbarkeitsverjdhrung einzurechnen ist, mit dem Einlangen der Beschwerde beim Gerichtshof beginnt und mit
der Zustellung der Entscheidung endet vergleiche , aus der stRsp etwa das hg. Erkenntnis vom 23. April 1996,
ZI.95/11/0342).

Weder aus dem Wortlaut des § 11 Abs. 4 NOVNG noch aus den Materialien zu dieser Bestimmung ergeben sich
Anhaltspunkte dafur, dass - wie die belangte Behérde annimmt - nicht der gesamte letzte Tag des Verfahrens vor der
Schlichtungsstelle als "Zeit, in der ein Schlichtungsverfahren anhangig ist" zu verstehen ist, sondern - je nach Zeitpunkt
des Endes des Schlichtungsverfahrens an diesem Tag - nur einzelne Stunden oder Minuten dieses Tages fur die
Fristberechnung entscheidend sein sollten. Fir die von der belangten Behdérde vorgenommene Auslegung, bietet der
durchwegs auf ganze Tage abzielende Wortlaut des § 11 NOVNG keinen Raum.Weder aus dem Wortlaut des Paragraph
11, Absatz 4, NOVNG noch aus den Materialien zu dieser Bestimmung ergeben sich Anhaltspunkte daflr, dass - wie die
belangte Behdrde annimmt - nicht der gesamte letzte Tag des Verfahrens vor der Schlichtungsstelle als "Zeit, in der ein
Schlichtungsverfahren anhangig ist" zu verstehen ist, sondern - je nach Zeitpunkt des Endes des
Schlichtungsverfahrens an diesem Tag - nur einzelne Stunden oder Minuten dieses Tages fir die Fristberechnung
entscheidend sein sollten. Fur die von der belangten Behdrde vorgenommene Auslegung, bietet der durchwegs auf
ganze Tage abzielende Wortlaut des Paragraph 11, NOVNG keinen Raum.

Nach dem Gesagten ist somit der gesamte Zeitraum vom 26. November 2008 bis inklusive 17. Dezember 2008 - und
zwar der gesamte Tag und nicht nur die Zeit bis zum in der Niederschrift angegeben Ende der
Schlichtungsverhandlung um 16.26 Uhr - als "Zeit, in der ein Schlichtungsverfahren anhangig ist" anzusehen. Somit war
die Antragstellung am 18. Dezember 2008 rechtzeitig und die belangte Behdrde hat rechtsirrig eine inhaltliche
Entscheidung verweigert.

Bei diesem Ergebnis erubrigt sich eine Auseinandersetzung mit dem weiteren Beschwerdevorbringen, insbesondere,
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dass der Schlichtungsantrag bereits am 25. November 2008 um 20.19 Uhr per E-Mail an die NO Schlichtungsstelle fir
offentliche Auftrage gesandt worden und das Schlichtungsverfahren somit schon mit diesem Tag - und demnach noch
einen Tag fruher als die belangte Behdrde angenommen hat - anhangig geworden sei.

Der angefochtene Bescheid war daher - auf Grund des untrennbaren Zusammenhanges der drei Spruchpunkte - zur
Ganze wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemaR §8 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.Der angefochtene Bescheid
war daher - auf Grund des untrennbaren Zusammenhanges der drei Spruchpunkte - zur Ganze wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben.

Von der Durchfuhrung der beantragten Verhandlung war im Grunde des 8 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG abzusehenVon der
Durchfuihrung der beantragten Verhandlung war im Grunde des Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 6, VwGG abzusehen.

Die Kostenentscheidung grindet auf die 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
BGBI. Il Nr. 455.Die Kostenentscheidung grindet auf die Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt, Il Nr. 455.

Wien, am 24. Februar 2010
Schlagworte
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