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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):2005/04/0106
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Papst, Uber die
Beschwerden

1. des Bundes (Bundesminister flir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft), vertreten durch
Sundstréom/Rohrer, Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in 1010 Wien, Schreyvogelgasse 3 (hg. ZI. 2005/04/0103), und
2. der Bietergemeinschaft bestehend aus B GesmbH in M und L S GmbH in L, vertreten durch Doralt Seist Csoklich,
Rechtsanwaltspartnerschaft in 1090 Wien, WahringerstraBe 2-4 (hg. ZI. 2005/04/0106), gegen den Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 7. April 2005, ZI. 6N-4/05-31, betreffend Nachprifung eines Vergabeverfahrens, zu Recht
erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinen Spruchpunkten Il. und lll. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.
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Der Bund hat der Zweitbeschwerdefihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Der Antrag des Erstbeschwerdefihrers auf Zuspruch von Aufwandersatz wird abgewiesen.
Begriundung

Mit Spruchpunkt Il. des Bescheides vom 7. April 2005 hat das Bundesvergabeamt die Entscheidung des
Erstbeschwerdeflihrers vom 27. Janner 2005 im Vergabeverfahren "Raumung des 'Recycling Point Blumau' - Leistungen
far Transport und Entsorgung" den Zuschlag der Bietergemeinschaft A-B-E auf deren Alternativangebot B erteilen zu
wollen, Uber Antrag der Zweitbeschwerdefihrerin fur nichtig erklart.

Mit dem Spruchpunkt Ill. dieses Bescheides wurde der Antrag der Zweitbeschwerdefihrerin auf Ersatz der Gebihren
gemal § 177 Abs. 5 Bundesvergabegesetz 2002 - BVergG, BGBI. | Nr. 99, zurtickgewiesen.

In der Begrindung dieses Bescheides fuhrte die belangte Behdrde - soweit fiur das verwaltungsgerichtliche Verfahren
wesentlich - Folgendes aus:

Zu Spruchpunkt Il.: Einem Bieter, dessen Angebot auszuscheiden sei, komme grundsatzlich keine Antragslegitimation
fur die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung zu. Im vorliegenden Fall sei die vor der belangten Behorde
antragstellende Zweitbeschwerdefhrerin vom Erstbeschwerdeflhrer als Auftraggeber zu Recht ausgeschieden
worden. Die Ausschreibung habe namlich die Vorlage eines Entsorgungskonzepts verlangt, das die endgultige
Behandlung bzw. Verwertung aller Abfallarten enthalte. Die Zweitbeschwerdeflhrerin habe jedoch fir einzelne
Abfallarten nur eine Zwischenlagerung bzw. Vorbehandlung angeboten. Die Vorlage eines derartigen

ausschreibungswidrigen Angebots sei nicht sanierbar.

Da das Angebot der Zweitbeschwerdefihrerin somit auszuscheiden sei, komme es fir eine Zuschlagserteilung gar
nicht in Betracht. Der Zweitbeschwerdefuhrerin wirde daher durch die angefochtene Zuschlagsentscheidung kein
Schaden drohen, sodass ihre Antragslegitimation gemal? 8 163 Abs. 1 BVergG grundsatzlich zu verneinen ware. Eine
Schadensméglichkeit im Sinn dieser Bestimmung konne sich allerdings dann ergeben, wenn das Vergabeverfahren
insgesamt zwingend zu widerrufen ware oder ex lege als widerrufen galte. Diesfalls bestlinde die Schadenseignung
darin, dass der Zweitbeschwerdefiihrerin die Moglichkeit der Beteiligung an einem weiteren Vergabeverfahren

betreffend denselben Vergabegegenstand genommen wiirde.

Wie die belangte Behorde bereits mit Bescheid vom 24. November 2004 ausgesprochen habe, seien samtliche
Angebote der prasumtiven Zuschlagsempfangerin (Bietergemeinschaft A-B-E) auszuscheiden. (Mit diesem Bescheid
war die Zuschlagsentscheidung des Erstbeschwerdefihrers vom 15. September 2004 zu Gunsten der
Bietergemeinschaft A-B-E fur nichtig erklart worden. Mit hg. Erkenntnis vom 13. Juni 2005, Zlen. 2005/04/0001, 0009,
wurde dieser Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.)

Vom Auftraggeber nicht ausgeschieden worden seien - neben den Angeboten der prasumtiven
Zuschlagsempfangerin - die Angebote der Bietergemeinschaft H-H-R und der Bietergemeinschaft A-S. Das Angebot der
Bietergemeinschaft H-H-R ware jedoch deshalb auszuscheiden gewesen, weil keinem Mitglied dieser
Bietergemeinschaft die von der Ausschreibung geforderte Gewerbeberechtigung fur das freien Gewerbe des
Sammelns und Behandelns von Abfdllen zukomme. Die Bietergemeinschaft A-S habe ein Angebot mit einem auffallig
hohen Angebotspreis gelegt. Dieser Angebotspreis liege um 46,66 % Uber der Kostenschatzung des Auftraggebers. Ein
derart Uberhohter Preis kdnnte einen Grund fur das Ausscheiden dieses Angebots darstellen. Jedenfalls sei ein in
diesem Ausmal3 Gberhohter Preis des zuletzt im Verfahren verbliebenen Angebots ein zwingender Widerrufsgrund.

Da das Vergabeverfahren somit zwingend zu widerrufen sei, komme der zu Recht ausgeschiedenen
Zweitbeschwerdeflhrerin  ausnahmsweise die Antragslegitimation hinsichtlich der Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung zu.

Da - wie dargestellt - samtliche Angebote der prasumtiven Zuschlagsempfangerin auszuscheiden gewesen waren, sei
die auf das Alternativangebot B dieser Bietergemeinschaft lautende Zuschlagsentscheidung fur nicht zu erkldren

gewesen.
Zu Spruchpunkt IIl.:

Die teilweise obsiegende ZweitbeschwerdefUhrerin habe einen Antrag auf Ersatz der von ihr entrichteten
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Pauschalgeblihren gemalR 8 177 Abs. 5 BVergG gestellt. Im Sinn der unmissverstandlichen Materialien zu dieser
Gesetzesbestimmung konne der GebUhrenersatzanspruch ausschlieBlich bei den ordentlichen Gerichten mittels
Mahnklage geltend gemacht werden. Der Antrag auf Zuspruch von GebUlhrenersatz im Vergabekontrollverfahren sei

daher zurlickzuweisen gewesen.

2. Gegen den Spruchpunkt Il. dieses Bescheides richtet sich die zur hg. ZI. 2005/04/0103 protokollierte Beschwerde des
Erstbeschwerdefuhrers mit dem Begehren, den angefochtenen Bescheid insoweit wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhalts, Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behorde oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Zur Begrindung flihrte der Erstbeschwerdefuhrer im Wesentlichen aus, die Ansicht der belangten Behorde, sie habe
zu prifen, ob Angebote von nicht am Vergabekontrollverfahren beteiligten Bietern auszuscheiden seien, sei
rechtswidrig. Uberdies lagen die herangezogenen Griinde fiir das Ausscheiden samtlicher Bieter nicht vor. Der Antrag
der Zweitbeschwerdefuhrerin auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung ware zurlckzuweisen gewesen, weil
das Angebot der Zweitbeschwerdeflhrerin zu Recht ausgeschieden worden sei.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

3. Gegen den Spruchpunkt Ill. richtet sich die zur hg. ZI. 2005/04/0106 protokollierte Beschwerde der
Zweitbeschwerdeflhrerin mit dem Begehren, den angefochtenen Bescheid insoweit wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhalts aufzuheben.

Zur Begriindung fuhrte die Zweitbeschwerdefiihrerin im Wesentlichen aus, dass sie auf Grund der antragsgemalen
Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung als teilweise obsiegend anzusehen sei und daher nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes einen Anspruch auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihr durch den Antragsgegner habe.

Die belangte Behorde verwies auf die bereits zur hg. ZI.2005/04/0103 erfolgte Aktenvorlage und aulerte sich dahin,
dass sie im Hinblick auf die in der Beschwerde zitierte hg. Judikatur mittlerweile die Spruchpraxis geandert habe.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die auf Grund des sachlichen und rechtlichen Zusammenhanges zur
gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbundenen Beschwerde erwogen:

4. Zur Beschwerde des Erstbeschwerdefiihrers:

4.1. Im vorliegenden Vergabeverfahren wurde das Angebot der Zweitbeschwerdeflhrerin ausgeschieden. Die Ansicht
der belangten Behdrde, dass diese Ausscheidung zu Recht erfolgt sei, bleibt in der Beschwerde unbekampft.

Nach der standigen hg. Judikatur kommt einem Bieter, dessen Angebot auszuscheiden gewesen ware (aber nicht
ausgeschieden wurde) keine Antragslegitimation im Nachprifungsverfahren zu, weil er fir die Zuschlagserteilung
ohnehin nicht in Betracht kdme und ihm daher durch die behauptete Rechtswidrigkeit kein Schaden im Sinn des § 163
Abs. 1 BVergG entstehen bzw. drohen kann (vgl. insbesondere das Erkenntnis vom 28. Marz 2007, ZI. 2005/04/0200,
mwN). Hingegen kann ein tatsachlich ausgeschiedener Bieter gemaR § 20 Z. 13 lit. b BVergG die
Zuschlagsentscheidung als die seiner Ausscheidung nachstfolgende gesondert anfechtbare Entscheidung bekdampfen;
kommt jedoch die Nachprifungsbehdrde zum Ergebnis, dass der Antragsteller zu Recht ausgeschieden worden ist, so
hat sie den Nachprifungsantrag mangels Rechtsverletzung des Antragstellers ungeachtet allfalliger Rechtswidrigkeiten
im Rahmen des Verfahrens zur Wahl eines Angebots fiir den Zuschlag jedenfalls abzuweisen (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 18. Mai 2005, ZI. 2004/04/0094).

4.2. Die belangte Behdrde vertrat die Ansicht, im vorliegenden Fall sei dennoch Uber Antrag der zu Recht
ausgeschiedenen Zweitbeschwerdeflihrerin die Zuschlagsentscheidung fir nichtig zu erklaren gewesen, weil entweder
alle Bieter auszuscheiden gewesen waren und das Vergabeverfahren daher gemaR § 105 Abs. 3 BVergG ex lege als
widerrufen gegolten hatte oder auf Grund des Uberhdhten Angebotspreises des zuletzt verbleibenden Bieters ein
zwingender Widerrufsgrund vorgelegen ware. In einem derartigen Fall liege namlich der dem Bieter drohende Schaden
in der Vereitelung seiner Beteiligung an einem weiteren Vergabeverfahren.

Entgegen dieser Ansicht entsteht jedoch nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes einem Bieter durch Entfall
der Moglichkeit der Teilnahme am Folgeverfahren kein Schaden, wenn der Bieter selbst gegen die
Ausschreibungsbedingungen oder gegen Bestimmungen Uber die o6ffentliche Auftragsvergabe verstoen hat. Ein
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selbst nicht ausschreibungs- bzw. vergaberechtskonform agierender Bieter ist somit nicht schiitzenswert. Anderes
wird jedoch zu gelten haben, wenn der Grund, aus dem der Antragsteller fir die Zuschlagserteilung nicht in Betracht
kédme, in einer fehlerhaften Ausschreibung liegt, weil diese etwa (den Antragsteller) diskriminierende oder von keinem
Bieter erflllbare Bedingungen enthdlt. In diesem Fall muss auch ein auszuscheidender Bieter die Mdglichkeit haben,
die Ausschreibungsbedingungen - innerhalb der dafur offenstehenden Frist - zu bekampfen (vgl. zum Ganzen des
bereits zitierte hg. Erkenntnis, ZI. 2005/04/0200).

Im vorliegenden Fall wurde die Zweitbeschwerdefuhrerin nach Ansicht der belangten Behdrde zu Recht
ausgeschieden, weil sie fur einige Abfallarten in ausschreibungswidriger Weise keine Endbehandlung bzw. endgultige
Verwertung, sondern nur eine Zwischenlagerung bzw. Vorbehandlung angeboten habe. Dass die diesbezuglichen
Bestimmungen der - bestandfest gewordenen - Ausschreibung diskriminierend, unerfillbar oder sonst unzulassig
seien, wird von keiner Partei behauptet und ist auch fur den Verwaltungsgerichtshof nicht ersichtlich.

Schon aus diesem Grund handelt es sich bei der Zweitbeschwerdefihrerin um eine Bieterin, der es nicht gelungen ist,
auf Grund einer ordnungsgemal zustande gekommenen Ausschreibung ein fiir den Zuschlag geeignetes Angebot zu
legen. Die Zweitbeschwerdeflhrerin ist daher nicht schutzwirdig und kann nicht geltend machen, dass auch andere
bzw. alle anderen Bieter auszuscheiden gewesen waren (vgl. auch dazu das hg. Erkenntnis, ZI. 2005/04/0200).

4.3. Die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung des Erstbeschwerdefiihrers als Auftraggeber auf Grund des
Antrages der zu Recht ausgeschiedenen Zweitbeschwerdeflhrerin mit Spruchpunkt Il. des angefochtenen Bescheides
beruht daher auf einer Verkennung der Rechtslage.

5. Zur Beschwerde der Zweitbeschwerdefihrerin:

Die belangte Behorde hat den Antrag der im gegenstdandlichen Vergabekontrollverfahren teilweise obsiegenden
Zweitbeschwerdeflhrerin auf Ersatz der entrichteten Pauschalgeblhren gemal § 177 Abs. 5 BVergG zurlickgewiesen,
weil fur die Entscheidung Uber diesen Ersatzanspruch ausschlieBlich die Zivilgerichte zustandig seien.

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 6. April 2005, Zlen.2004/04/0091, 0092, mit ausfuhrlicher
Begrindung dargelegt hat, hat jedoch Uber einen Antrag auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren gemafl3 § 177
Abs. 5 BVergG die Vergabekontrollbehérde selbst - in dem die Hauptsache erledigenden Bescheid - abzusprechen.

Daher beruht auch der Spruchpunkt lll. des angefochtenen Bescheides auf einer Verkennung der Rechtslage.

6. Aus den dargestellten Griinden war der angefochtene Bescheid in seinen Spruchpunkten II. und Ill. gemal3 § 42
Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

7. Der Zuspruch von Aufwandersatz an die zweitbeschwerdefiihrende Partei griindet auf den 8§ 47 ff VwGG iVm der
Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.

Der Antrag des Erstbeschwerdeflihrers (Bund) auf Zuspruch von Aufwandersatz war abzuweisen, weil der Bund
Rechtstrager der belangten Behdrde ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 13. Juni 2005, ZI. 2005/04/0048).

Wien, am 23. Mai 2007
Schlagworte
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