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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Stéberl,
Dr. Rigler, Dr. Bayjones und Dr. Grinstaudl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Weiss, Uber die Beschwerde
der Gemeinde Grlnburg, vertreten durch Dr. Johannes Hochleitner, Rechtsanwalt in 4070 Eferding, Kirchenplatz 8,
gegen den Bescheid des Unabhdngigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich vom 30. Juli 2004, Zlen. VwSen-
550036/32/Gf/Gam, VwSen- 550154/32/Gf/Gam, betreffend Nachprifung eines Vergabeverfahrens (mitbeteiligte
Partei: L GmbH in A, vertreten durch Dr. Wolfgang Schimek, Rechtsanwalt in 3300 Amstetten, Graben 42), zu Recht

erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Umfang seines Spruchpunktes I. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Das Land Oberosterreich hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.171,20 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates des Landes Oberdsterreich
(UVS) vom 30. Juli 2004 wurde unter Spruchpunkt I. auf Grund des Nachprifungsantrages der mitbeteiligten Partei
betreffend die Vergabe von Elektroinstallationsarbeiten durch die beschwerdeflihrende Partei die Zuschlagserteilung
vom 28. Dezember 2000 als rechtswidrig festgestellt. Begrindend wurde nach Darstellung des Verfahrensganges
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u.a. ausgefuhrt, der vom UVS in der Sache am 21. Marz 2001 ergangene Bescheid sei vom Verwaltungsgerichtshof mit
Erkenntnis vom 24. Marz 2004, ZI. 2001/04/0096, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben worden. In
diesem Bescheid habe der UVS dargelegt, dass die mitbeteiligte Partei es verabsaumt habe, eine Mitteilung gemaR § 31
Abs. 4 0.6. Vergabegesetz zu beantragen. Dies hatte zwar zu einer Zurtickweisung des Antrages fihren mussen, die
Antragsabweisung durch die Erstbehdérde habe die mitbeteiligte Partei jedoch nicht in ihren Rechten verletzt. Die
Auffassung, dass die Berufung der mitbeteiligten Partei daher abzuweisen und dennoch der erstinstanzliche Bescheid
aufgehoben werden kdnne, sei vom Verwaltungsgerichtshof allerdings als rechtswidrig beanstandet worden. Der
Ersatzbescheid des UVS vom 11. Méarz 2004, in dem der Nachprifungsantrag mangels Vergebihrung als unzulassig
zurlickgewiesen worden sei, sei vom UVS mit Bescheid vom 20. Juli 2004 von Amts wegen aufgehoben worden. Das
Verfahren sei daher in jene Lage zurlickgetreten, in der es sich vor Erlassung des Bescheides vom 21. Marz 2001
befunden habe. Mittlerweile sei allerdings das 0.6. Vergabenachprifungsgesetz in Kraft getreten, gemal dessen § 20
Abs. 2 dritter Satz das Verfahren nach den Bestimmungen des 0.6. Vergabenachprifungsgesetzes fortzufihren sei. Im
vorliegenden Fall sei der Zuschlag mit Schreiben vom 28. Dezember 2000 der nach der Angebotseréffnung zunachst
zweitgereihten Bieterin erteilt worden. Wann die mitbeteiligte Partei von der Zuschlagserteilung verstandigt worden
sei, lasse sich nicht mehr exakt eruieren, offensichtlich sei diese Verstandigung aber erst einige Monate nach der
Einbringung des Nachprifungsantrages der mitbeteiligten Partei vom 27. Juli 2000 erfolgt. Unter diesen Umstanden sei
der vorliegende Nachprifungsantrag allerdings nicht unzuldssig. Vielmehr musse er als Antrag gemal § 4 Abs. 1 Z. 2
0.6. Vergabenachpriufungsgesetz umgedeutet werden, weil das Verfahren - wie dargelegt - nach dem letztgenannten
Gesetz weiter zu fUhren sei. Bei Vermeidung eines - naher dargestellten - Mangels des Vergabeverfahrens, der
Berucksichtigung einer bei der Angebotserdffnung nicht verlesenen Erklarung der zweitgereihten Bieterin, hatte der
Zuschlag der mitbeteiligten Partei erteilt werden mussen. Die Zuschlagserteilung sei daher rechtswidrig, was gemaf
§ 14 Abs. 1 0.0. Vergabenachpriifungsgesetz spruchgemaR festzustellen gewesen sei.

Gegen diesen Bescheid, und zwar erkennbar nur gegen dessen Spruchteil 1., richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete ebenso wie die mitbeteiligte Partei
eine Gegenschrift, in der beantragt wurde, die Beschwerde kostenpflichtig ab- bzw. zuriickzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die beschwerdeflihrende Partei erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid im Recht auf Nichtfeststellung einer
Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung vom 28. Dezember 2000 verletzt. Sie bringt hiezu im Wesentlichen vor, die
belangte Behdrde sei zur Erlassung des angefochtenen Bescheides gar nicht zustandig gewesen, weil der Bescheid, mit
dem die Zurlickweisung des Nachprifungsantrages von Amts wegen behoben worden sei, mit Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof bekampft worden sei. Im Falle einer Behebung dieses Bescheides durch den
Verwaltungsgerichtshof falle daher ruckwirkend die Zustdndigkeit der belangten Behodrde zur Erlassung des
angefochtenen Bescheides weg. Im Ubrigen sei zwar das Nachpriifungsverfahren nach den Bestimmungen des
0.6. Vergabenachprufungsgesetzes weiter zu flhren, dies &ndere aber nichts an der Unzuldssigkeit des
Nachprifungsantrages der mitbeteiligten Partei. Die mitbeteiligte Partei habe den Nachprifungsantrag namlich
eingebracht, ohne im Sinne des &8 59 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz eine Mitteilung der beschwerdefiihrenden Partei
gemal § 31 Abs. 4 0.6. Vergabegesetz einzufordern. Dem Antrag sei auch kein bestimmtes Begehren zu entnehmen
gewesen. Die mitbeteiligte Partei habe ihren Nachprifungsantrag Uber Aufforderung der belangten Behdrde vom
22. April 2004 - bis auf die Einzahlung der Pauschalgebihr - verbessert, den Antrag jedoch auf § 3 Abs. 1
0.6. Vergabenachprufungsgesetz gestutzt, obwohl die Zuschlagserteilung langst erfolgt sei. Auch aus diesem Grunde
sei der Antrag daher abzuweisen gewesen.

Was zunachst die Beschwerdebehauptung anlangt, die belangte Behdrde sei zur Erlassung des angefochtenen
Bescheides unzustandig gewesen, weil der die Zurlickweisung des Nachprifungsantrages aufhebende Bescheid mit
Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof angefochten worden sei, Ubersieht die beschwerdefiihrende Partei u. a.,
dass der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof gemal3 § 30 Abs. 1 VWGG keine aufschiebende Wirkung zukommt.
Durch die Beschwerdeerhebung wurde daher die gemaR8 68 Abs. 2 AVG verfigte Behebung des
Zuruckweisungsbescheides nicht suspendiert. Ob aber - wie die beschwerdeflihrende Partei annimmt - eine Behebung
des Aufhebungsbescheides durch den Verwaltungsgerichtshof die Zustandigkeit der belangten Behdrde zur Erlassung
des Bescheides riickwirkend beseitigt hatte, kann schon deshalb dahingestellt bleiben, weil die Beschwerde gegen den
Aufhebungsbescheid mit Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes vom 20. Oktober 2004, ZI. 2004/04/0168,
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zuruckgewiesen wurde.
Die Beschwerde ist jedoch aus folgenden Griinden berechtigt:

Gemal § 20 Abs. 2 0.6. Vergabenachprifungsgesetz, LGBI. Nr. 153/2002, unterliegen Vergabeverfahren, die vor dem
Inkrafttreten dieses Landesgesetzes (1. Janner 2003) durch einen nach AuBlen in Erscheinung tretenden Akt des
Auftraggebers bzw. der Auftraggeberin eingeleitet wurden, hinsichtlich der Nachprufung weiterhin den Bestimmungen
des vierten Teiles des 0.6. Vergabegesetzes, LGBI. Nr. 59/1994 idF LGBI. Nr. 79/2000. Nach einer Aufhebung eines
Bescheides des Unabhangigen Verwaltungssenates durch den Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof, die nach
dem Inkrafttreten dieses Landesgesetzes erfolgt, ist das Verfahren jedoch nach den Bestimmungen dieses
Landesgesetzes fortzufuhren.

Dem angefochtenen Bescheid liegt die Auffassung zu Grunde, das auf Grund des Nachprufungsantrages der
mitbeteiligten Partei gefuhrte Verfahren sei zufolge Aufhebung des Bescheides des UVS durch Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom  24. Marz 2004, ZI.2001/04/0096, nach den Bestimmungen des
0.0. Vergabenachprufungsgesetzes fortzufihren. Daher sei der nach dem 0.5. Vergabegesetz zwar unzuldssige
Nachprifungsantrag der mitbeteiligten Partei am Mal3stab des O.6. Vergabenachprufungsgesetzes zu messen und als
zuldssig zu beurteilen; es sei von einer Konvalidierung des Nachprufungsantrages auszugehen.

Diese Auffassung ist verfehlt. Wie der Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgesprochen hat (vgl. z.B. das Erkenntnis
vom 8. Marz 1979, VwsSlg. 9.794/A/1979, den Beschluss vom 13. Oktober 1980, VwSIg. 10.263/A/1980, sowie die
Erkenntnisse vom 19. Dezember 1996, ZI.95/19/1837, und vom 25. April 2002, ZI.2001/07/0040), ist fur die
Beurteilung, ob eine zu einem bestimmten Zeitpunkt vorgenommene Prozesshandlung zuldssig war oder nicht, die im
Zeitpunkt dieser Prozesshandlung herrschende Rechtslage maligeblich. Die Zulassigkeit des von der mitbeteiligten
Partei unter der Geltung des O.6. Vergabegesetzes gestellten Nachprufungsantrages war daher - unbeschadet einer
Fortfihrung des Uber diesen Antrag eingeleiteten Verfahrens nach dem 0.6. Vergabenachprifungsgesetz - nach dem
0.0. Vergabegesetz zu beurteilen.

§ 59 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz (in der im Zeitpunkt der Einbringung des Nachprifungsantrages maf3geblichen Fassung
LGBI. Nr. 45/2000) bestimmte, dass ein Nachprufungsantrag, der sich gegen die Zuschlagsentscheidung richtet, nur
zuldssig ist, wenn der Antragsteller eine Mitteilung gemaR § 31 Abs. 4 beantragt hat; der Nachprifungsantrag ist
innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung der Mitteilung einzubringen.

§ 31 Abs. 4 0.6. Vergabegesetz bestimmte, dass die Bieter unverzlglich schriftlich von der getroffenen
Zuschlagsentscheidung zu verstandigen sind. Die nicht berlcksichtigten Bieter kdnnen innerhalb einer Woche nach
Zustellung der Verstandigung von der Zuschlagsentscheidung schriftlich eine Mitteilung Uber die Grinde der
Nichtberucksichtigung ihres Angebotes und die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes beantragen. Diese
Mitteilung hat schriftlich innerhalb einer Woche ab Einlangen des Antrages zu ergehen und braucht keine
Informationen zu enthalten, deren Bekanntgabe offentlichen Interessen oder den berechtigten Interessen von
Unternehmen widersprechen oder dem freien und lauteren Wettbewerb schaden wirde.

Nach Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten wurde die mitbeteiligte Partei mit Schreiben vom 17. Juli 2000 davon
verstandigt, dass die Vergabe an die E. AG vorgesehen sei, die - anders als bei der Angebotseréffnung - an erster Stelle
gereiht sei.

Aus den vorgelegten Verwaltungsakten sind Schriftsatze der mitbeteiligten Partei vom 4. Juli 2000 und vom
12. Juli 2000 ersichtlich, in denen der beschwerdefliihrenden Partei Mangel des Vergabeverfahrens mitgeteilt und fur
den Fall, dass diese nicht behoben werden, eine Inanspruchnahme rechtlicher Mittel bzw. ein Nachprifungsantrag in
Aussicht gestellt werden. Ein von der mitbeteiligten Partei innerhalb einer Woche ab Zustellung der Verstandigung von
der Zuschlagsentscheidung gestellter Antrag auf Mitteilung der Grinde fir die Nichtbertcksichtigung ihres Angebotes
sowie der Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes ist aus den vorgelegten Verwaltungsakten nicht
ersichtlich. Die mitbeteiligte Partei behauptet selbst in ihrer im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erstatteten
Gegenschrift nicht, auf Grund des Schreibens der beschwerdefiihrenden Partei vom 17. Juli 2000 einen solchen Antrag
gestellt zu haben. Vielmehr verweist sie auf ihr Schreiben vom 4. Juli 2000 sowie darauf, dass sie auf Grund des
Schreibens der beschwerdefiihrenden Partei vom 17. Juli 2000 einen Nachprufungsantrag eingebracht hat: Mit
Schriftsatz vom 27. Juli 2000 hat sie - nach Ausweis der vorgelegten Verwaltungsakten - u.a. beantragt, die
Zuschlagsentscheidung ("Vergabevorsehung") zu Gunsten der E. AG fur nichtig zu erklaren.
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Mangels eines Antrages im Sinne des § 31 Abs. 4 0.6. Vergabegesetz war der gegen die Zuschlagsentscheidung
gerichtete Nachprifungsantrag der mitbeteiligten Partei gemaRR 8 59 Abs. 1 0.6. Vergabegesetz unzulassig. Eine
Konvalidierung (= Heilung) dieses Antrages durch Anderung der Rechtslage kam nicht in Betracht.

Indem die belangte Behorde verkannte, dass die Zulassigkeit des Nachprufungsantrages der mitbeteiligten Partei nach
wie vor am Mal3stab des O.0. Vergabegesetzes zu messen ist, hat sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes belastet. Dieser war somit schon aus diesem Grunde und ohne auf das weitere Beschwerdevorbringen
einzugehen, gemall § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG im Umfang seines Spruchpunktes I. aufzuheben.

Von der beantragten Verhandlung konnte gemal3 8 39 Abs. 2 Z. 4 VwGG abgesehen werden.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 24. Februar 2006
Schlagworte
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