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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer sowie Senatsprasident
Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Stdberl, Dr. Rigler und Dr. Bayjones als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Siegl,
Uber die Beschwerde der K Entsorgungs-Vermittlungs GmbH in Klagenfurt, vertreten durch Dr. Gerhard Fink, Dr. Peter
Bernhart und Dr. Bernhard Fink, Rechtsanwalte in 9020 Klagenfurt, Bahnhofstralle 5, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates fir Karnten vom 19. Janner 1999, ZI. KUVS-K2- 1411/15/98, betreffend
Nachprifungsverfahren nach dem Karntner Auftragsvergabegesetz (mitbeteiligte Partei: Bietergemeinschaft T
Abfallplanungs-GmbH in K, F GmbH Entsorgungsmanagement in E, F Technologie-lmport von
Kabelverlegungsmaschinen GmbH in E), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Umfang seiner Spruchpunkte Il. und Ill. wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Das Land Karnten hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.172,88 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung
Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde spruchgemaf wie folgt abgesprochen:

"Der Unabhangige Verwaltungssenat fur Karnten, Kammer 2, hat
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durch ... Uber die von der Bietergemeinschaft T
Abfallplanungs GesmbH, ..., F GmbH Entsorgungsmanagement, ...,

F Technologie-Import von Kabelverlegemaschinen GmbH, ..., vertreten durch Dr. ..., eingebrachten Antrage, die im
Vergabeverfahren der Auftraggeberin K Entsorgungsvermittlungs GmbH, ..., vertreten durch Dr. ..., betreffend die am
17.11.1997 ausgeschriebene Dienstleistung thermische Abfallbehandlung des Landes Karnten, Planung, Errichtung,
Finanzierung, Betrieb einer thermischen Abfallbehandlungsanlage ergangenen Entscheidungen der Auftraggeberin,
enthalten in dem von der E AG gezeichneten Schreiben vom 11.9.1998, namlich

1. die Anderung der in der Ausschreibung sowie in der Vergabeempfehlung vom 25.5.1998 bekannt gegebenen
Vergabekriterien einschlieBlich der hiefur maRgeblichen Punktezahlen und Gewichtung;

2. die Einrdumung der Méglichkeit zur Anderung von Emissionswerten an die Bieter;

3. die Einrdumung der Moglichkeit Erganzungen zu den Bewertungskriterien Technik mit nachprifbaren Referenzen

nachreichen zu konnen;
4. die Einrdumung der Moglichkeit zur Anderung des Behandlungsentgelts an die Bieter
far nichtig zu erklaren,

gemalR 88 80, 81 und 83 Karntner Auftragsvergabegesetz 1997 - K-VergG 1997 idF der Wiederverlautbarung
LGBI. 65/1997, zu Recht erkannt:

I. Der oben unter 1. bezeichnete Antrag wird als unbegriindet abgewiesen.
Il. Dem oben unter 2. bezeichneten Antrag wird stattgegeben
und gemaR § 83 Abs. 4 K-VergG 1997 festgestellt:

Die Auftraggeberin hat die Bestimmungen des K-VergG 1997 dadurch verletzt, indem sie nach Veréffentlichung
samtlicher auf Grund der Angebotslegung erstellten Wertungsergebnisse (Vergabeempfehlung vom 25.5.1998), nach
denen die Antragsteller als Bestgereihte hervorgingen, den Bietern die Mdoglichkeit zur Verbesserung der bisher
angebotenen Emissionswerte eingeraumt hat, welche Vorgangsweise den Mitbietern entgegen dem Grundsatz des
lauteren Wettbewerbes (8 12 Abs. 1 leg cit) ein Unterbieten des von den Antragstellern gelegten Anbotes ermdglichte
und somit fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss sein konnte.

Ill. Dem oben unter 3. bezeichneten Antrag wird stattgegeben
und gemaR § 83 Abs. 4 K-VergG 1997 festgestellt:

Die Auftraggeberin hat die Bestimmungen des K-VergG 1997 dadurch verletzt, indem sie nach Veréffentlichung
samtlicher auf Grund der Angebotslegung erstellten Wertungsergebnisse (Vergabeempfehlung vom 25.5.1998), nach
denen die Antragsteller als Bestgereihte hervorgingen, den Bietern die Moglichkeit eingerdumt hat, Ergdnzungen zu
dem Bewertungskriterium Technik mit entsprechenden Referenzen nachreichen zu kénnen, welche Vorgangsweise
den Mitbietern entgegen dem Grundsatz des lauteren Wettbewerbes (§ 12 Abs. 1 leg cit) ein Unterbieten ermoglichte
und somit fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss sein konnte.

IV. Der oben unter 4. bezeichnete Antrag wird als unbegrindet abgewiesen."

Zur Begrundung heil3t es auszugsweise:

Die Antragsteller beteiligten sich als Bietergemeinschaft am Vergabeverfahren der Auftraggeberin K
Entsorgungsvermittiungs GmbH flr die Dienstleistung der thermischen Abfallbehandlung des Landes Karnten auf
Grund der Ausschreibung vom 17.11.1997 und der vorangegangenen Bekanntmachung dieses
Verhandlungsverfahrens vom 1.10.1997 bzw. 20.10.1997 (Beilagen ./1 bis ./3 zum Antrag vom 16.10.1998). Gegenstand
der Ausschreibung war die Planung, Errichtung, Finanzierung und der Betrieb einer Anlage zur thermischen
Behandlung von Restabfallen auf einem durch den Bieter bereitzustellenden, genehmigungsfahigen Anlagenstandort,
wobei sich die Auftraggeberin eine angemessene Beteiligung an der Errichtungs- und Betreibergesellschaft
vorbehalten hat (Punkt 3.1 der Ausschreibung). Die Auftraggeberin ist eine im Firmenbuch des Landesgerichtes
Klagenfurt eingetragene inlandische Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Gesellschafter sind die



Abfallwirtschaftsverbande von Klagenfurt, Villach, Voélkermarkt, Spittal/Drau, Westkdrnten und Wolfsberg
(Firmenbuchauszug). Die Antragsteller wurden als Bietergemeinschaft nach abgeschlossener Prafung der
Eignungskriterien von der Auftraggeberin eingeladen, die betreffende Dienstleistung anhand der angeschlossenen
Ausschreibung anzubieten. Eine solche Einladung erging auch an drei weitere Bewerber (A, H, K). Die Angebotsfrist
endete mit 14.3.1998 (Postaufgabestempel). Die abgegebenen Angebote wurden im Auftrag der Auftraggeberin durch
die E AG, Z, gepruft. Mit Schreiben vom 25.5.1998 Ubergab die E AG der Auftraggeberin die Wertung der eingelangten
Offerte und unterbreitete eine Vergabeempfehlung (Beilage ./5 zum Antrag vom 16.10.1998). Am 26.5.1998 wurde
diese Vergabeempfehlung von der Geschaftsfihrung der Auftraggeberin der Karntner Landesregierung und der
Offentlichkeit in einer Pressekonferenz prasentiert. In dieser Vergabeempfehlung sind die Antragsteller als Bestbieter
far die Auftragserteilung empfohlen worden. Die Vergabeempfehlung enthalt Angaben Uber die Wertungsergebnisse
hinsichtlich der Vergabekriterien 'Umwelt und Energie', 'Betrieb und Technik' sowie 'Kosten' fiir alle Bieter. Eine
gesonderte Bewertung der jeweils angebotenen Standorte wurde dabei nicht vorgenommen (Zeuge ...). Weiters
enthalt die Vergabeempfehlung das von den Antragstellern und der Mietbieterin K angebotene Behandlungsentgelt
(Vergabeempfehlung vom 25.5.1998). In dieser verdffentlichten Vergabeempfehlung ist weiters festgehalten, dass bei
der Bewertung und Gewichtung der Angebote von den vom Fachbeirat anlasslich einer Sitzung vom 4.12.1996
beschlossenen Kriterien ausgegangen wurde, wie folgt:

"1.1. Umwelt und Energie
Hochstwert
Punkte

Gewichtung

22
40 %

Abgase

Abwasser/Abluft

Produkte

Verwertbare Reststoffe

Reststoffe zur Entsorgung
Energie

1.2. Betrieb und Technik
Hochstwert

Punkte

Gewichtung

23

30 %



Entwicklungsstand/Sicherheit/Referenzen

Betrieb/Verfugbarkeit
Entsorgungssicherheit/Verfahrensqualitat
1.3. Kosten

Héchstwert

Punkte

Gewichtung

35
30 %

Behandlungsentgelt

Personal

Betriebsmittel
Entsorgungskosten'’

Laut Ausschreibung hatte die Prifung der Angebote in zwei Stufen zu erfolgen. Bei einer Vorprufung waren Angebote
auszuscheiden, die nicht den im Leistungsverzeichnis aufgefihrten Anforderungen entsprechen. Die bei der
Vorprifung ausgewahlten Angebote waren danach der Hauptprifung zu unterziehen, wobei eine Gegenuberstellung
und Beurteilung nach nachstehenden Kriterien vorgesehen war:

'3.3.1. Umweltrelevante Kriterien

* Qualitat der Reststoffe und Riickstande

* Einfluss auf Luft und Wasser

* Energiertckgewinnung und Verwertung

* Standort und Verkehrsanbindung

3.3.2. Wirtschaftliche Kriterien

* Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit der Anlage * Behandlungsentgelt
3.3.3. Eignungskriterien des Bieters

* Erfahrung

* Fachtechnische und organisatorische Fahigkeiten
* Bonitat

* Referenzen

* Angebotene Garantien



Mit Schreiben vom 11.9.1998 hat die E AG im Auftrag der Auftraggeberin den Antragstellern bekannt gegeben, dass sie
in ihrer Gesellschafterversammlung vom 12.8.1998 beschlossen habe, das Vergabeverfahren zu einem Abschluss zu
fahren. Dieses Schreiben hat nachstehenden Inhalt:

'Der vom Land Karnten in der Regierungssitzung am 16.06.1998 gewtinschte Standort Arnoldstein ist leider in eine
politische Diskussion gekommen. Somit sind flir eine abschlieBende Bewertung entsprechende Bewertungskriterien
der angebotenen Standorte mit einzubeziehen. Ferner sind die in der Zwischenzeit geduRRerten Einwendungen zu der
Bewertung, Prasentation vom 26.05.1998, zu berucksichtigen.

Um weitere Diskussionen und allfallige Missverstandnisse zu vermeiden, haben wir alle Bewertungskriterien auf einer
Liste zusammengestellt. Die jeweilige Gewichtung ist darauf aufgefuhrt,

* Bewertungskriterien Umwelt (Total 32 Punkte) -> Gewichtung 40
inkl. Bewertungskriterien Standort

* Bewertungskriterien Technik (Total 23 Punkte)

-> Gewichtung 30 %

* Bewertungskriterien Kosten (Total 35 Punkte) -> Gewichtung 30 %

Wir bitten Sie, die beiliegenden Listen mit den eingesetzten Werten entsprechend lhrer Angebote zu prifen, wo notig
zu korrigieren und mit Datum und Unterzeichnung zu bestatigen.

Fur die Bewertungskriterien Umwelt sind die Garantiewerte (Werte) gemal? Angebot vom 14.03.1998 eingesetzt.
Allfallige Korrekturen dieser Werte sind mit klaren, nachvollziehbaren technischen Begriindungen schriftlich
abzugeben. Anderungen der Emissionswerte sind mit Messwerten vergleichbarer Anlagen zu belegen.

Die Bewertungskriterien Standort wurden auf Grund der vorliegenden Untersuchungen der A Restabfallbehandlung
Karnten (Bericht Juni 96) sowie einer gemeinsamen Begehung (E/K) der jeweiligen Standorte vorgenommen.

Erganzungen zu den Bewertungskriterien Technik sind schriftlich mit nachprifbaren Referenzen einzureichen.

Das jeweilige Behandlungsentgelt mit den verlangten Angaben Uber die Entsorgungskosten und die Vergutungskosten
wird als abschlieBendes Verhandlungsergebnis betrachtet. Bei den Entsorgungskosten sind samtliche, derzeit
geltenden Abgaben, Steuern und Taxen einzurechnen.

Die vollstandigen Listen sind unterzeichnet mit Datum bis spatestens
- Freitag, 18.09.1998, 18:00 Uhr -
an E AG, Fstral3e 47; Z, einzureichen.

Wir danken lhnen fir lhr Verstandnis und lhre Bemuhungen und erwarten lhre abschlieRenden Angaben zum

festgelegten Termin.'

Ein inhaltsgleiches Schreiben wurde mit gleichem Datum an die Ubrigen Bieter mit ihren jeweiligen Angebotsdaten
zugemittelt (Zeugenaussage P).

Die Antragsteller haben mit Schreiben vom 25.9.1998 die Auftraggeberin davon verstandigt, dass fur den Fall, dass die
zu erstellende Vergabeempfehlung auf Grundlage unzulassig geanderter Bewertungskriterien oder einer
Ungleichbehandlung der Bieter bzw. Verletzung des Transparenzgebotes erfolgen sollte, beabsichtigt sei, ein
Nachprifungsverfahren nach dem Karntner Auftragsvergabegesetz einzuleiten. Dieses Schreiben hat nachstehenden
Inhalt:

'Mit Schreiben vom 11.9.1998, eingegangen am 14.9.1998, hat die E AG meiner Mandantin 'Bietergemeinschaft T'
bekannt gegeben, dass bei der abschlielenden Bewertung der Angebote beim Bewertungskriterium Umwelt
insgesamt 32 Punkte erreicht werden kénnen. Bisher waren (laut Vergabeempfehlung vom 26.5.1998) hiefiir 22 Punkte

erreichbar.

Weiters ist es laut dem Schreiben vom 11.9.1998 méglich, die Garantiewerte der Angebote fir Emissionen, Reststoffe,
Energie ect. zu verandern und Erganzungen zum Bewertungskriterium Technik einzureichen. Ob auch das jeweilige
Behandlungsentgelt noch geandert werden konnte, geht aus dem Schreiben nicht deutlich hervor.



Ich weise darauf hin, dass K die Kriterien fur die Auswahlentscheidung sowohl in der Ausschreibung als auch in der
Vergabeempfehlung vom 26.5.1998 ausdrticklich bekannt gegeben hat. Es ware unzuldssig, nunmehr andere
(zusatzliche) Kriterien heranzuziehen. Auch darf die Gewichtung der 'Kriteriengruppen' nicht wahrend des laufenden
Vergabeverfahrens verandert werden. Es muss der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter sowie der Grundsatz

der Transparenz im Vergabeverfahren stets gewahrt bleiben.

Weiters weise ich darauf hin, dass bei der Auswahl der entscheidenden Bewertungskriterien in der Phase der
Bewertung der Zuschlagskriterien nicht mehr auf solche Kriterien zurlickgegriffen werden darf, die in der Phase der

Prafung der Leistungsfahigkeit herangezogen wurden.

Namens meiner Mandantin muss ich hoflich darauf hinweisen, dass flr den Fall, dass die nunmehr erstellte
Vergabeempfehlung auf Grundlage unzuldssig geanderter Bewertungskriterien oder einer Ungleichbehandlung der
Bieter bzw. Verletzung des Transparenzgebotes erfolgen sollte, beabsichtigt ist, ein Nachprufungsverfahren nach dem

Karntner Auftragsvergabegesetz 1997 einzuleiten.

Wir bitten Sie hoflich um Bestatigung, dass eine derartige, den rechtlichen Grundlagen des Vergabeverfahrens nicht

entsprechende Vorgangsweise bei der Erstellung der Vergabeempfehlung bzw. bei der Vergabe nicht beabsichtigt ist.'

Dieses Schreiben ist der Auftraggeberin am 25.9.1998 per Telefax zugegangen (AuRerung der Auftraggeberin vom
21.10.1998, Punkt 5. auf Seite 5). Eine Beantwortung dieses Schreibens ist nicht erfolgt. Der vorliegende Antrag auf
Einleitung des Nachprufungsverfahrens wurde am 16.10.1998 zur Post gegeben und ist am 19.10.1998 beim

erkennenden Senat eingelangt.

Im Oktober 1998 hat die E AG der Auftraggeberin den endgultigen Offertprufungs- und Beurteilungsbericht vorgelegt
und in diesem empfohlen, den Dienstleistungsvertrag mit der K Restmull-VerwertungsgmbH abzuschlie3en. Der
Zuschlag an die K wurde am 27.10.1998 erteilt. Die Bewertung der Angebote erfolgte durch die E AG unter
Zugrundelegung der im Schreiben vom 11.9.1998 bekannt gegebenen Bewertungskriterien und deren Gewichtung. Die
Bewertung erfolgte unter Zugrundelegung der bereits bei der Vergabeempfehlung vom 25.5.1998 bercksichtigten
Angebotsdaten. Eine Anderung ist dabei insofern erfolgt, als zusétzlich eine Bewertung der angebotenen Standorte
vorgenommen und das Bewertungskriterium Behandlungsentgelt durch das Differenzentgelt ersetzt wurde
(Offertprifungs- und Beurteilungsbericht Oktober 1998, Zeugenaussage P).

Durch die Heranziehung des Differenzentgeltes als Beurteilungskriterium kam es zu einer Verschiebung der
Bieterreihung, enthalten in der Vergabeempfehlung vom 25.5.1998. Ohne Heranziehung des Differenzentgeltes ware
es beim Ergebnis der Vergabeempfehlung vom 25.5.1998 geblieben. Auch unter Berucksichtigung und Bewertung des
Standortes waren die Antragsteller noch immer mit 0,6 Punkten vor der Mitbieterin K gelegen (Zeuge P).

Zu Spruchpunkt I.:

Unter Hinweis auf die obigen Feststellungen ist davon auszugehen, dass eine Bewertung der Standorte bereits in der
Ausschreibung ausdrucklich vorgesehen war (Punkt 3.3.1 der Ausschreibung - umweltrelevante Kriterien). Bei der
Erstellung der Vergabeempfehlung vom 25.5.1998 wurde jedoch davon abweichend eine gesonderte Bewertung der
jeweils angebotenen Standorte nicht vorgenommen. Die Ausschreibung selbst enthalt keine Angabe hinsichtlich der
Gewichtung der Bewertungskriterien nach Prozenten und auch keine ndheren Angaben betreffend die
vorzunehmende Bewertung der einzelnen Positionen. So gesehen kann nun aber in der im Schreiben vom 11.9.1998
erfolgten Mitteilung der Gewichtung der einzelnen Bewertungskriterien unter Angabe der jeweils zu erzielenden
Punkte und dem weiteren Hinweis darauf, dass im Rahmen des Bewertungskriteriums Umwelt auch der Standort
berlicksichtigt wird, eine unzuldssige Anderung der Vergabekriterien nicht erblickt werden. Da das der Auftraggeberin
zuzurechnende Schreiben der E AG vom 11.9.1998 somit die von den Antragstellern behauptete Entscheidung
(Anderung der in der Ausschreibung sowie in der Vergabeempfehlung vom 25.5.1998 bekannt gegebenen
Vergabekriterien einschlielich der hiefir maBgeblichen Punktezahlen und Gewichtung) nicht enthalt, war das
Begehren als unbegrindet abzuweisen.

Zu den Spruchpunkten Il. und Ill.:

Fir die Auswahl des Bestbieters wurde gegenstandlich das Verhandlungsverfahren nach vorheriger &ffentlicher
Bekanntmachung gewahlt. Im Unterschied zum offenen und nicht offenen Verfahren hat der Auftraggeber im



Verhandlungsverfahren zwar die Moglichkeit, nach Ende der Angebotsfrist Verhandlungen Uber die
Auftragsbedingungen, dh. Gber die technischen und finanziellen Konditionen des Auftrages, zu fuhren. Mangels eines
strengen Korsetts fur den Ablauf des Verhandlungsverfahrens kommt jedoch den Grundsatzen des Vergabeverfahrens
eine besondere Bedeutung zu. Dabei sind nicht nur die in § 12 K-VergG 1997 aufgezahlten Allgemeinen Grundsatze des
Vergabeverfahrens, sondern darlber hinaus auch die aus dem Gemeinschaftsrecht erflieRenden Vergabegrundsatze
zu berucksichtigen.

In der Vergabeempfehlung vom 25.5.1998 waren Angaben Uber die Wertungsergebnisse hinsichtlich samtlicher
Vergabekriterien enthalten. Aus diesen veroffentlichten Angaben war daher fir jeden Bieter ersichtlich, an welcher
Stelle sein Angebot bei der Bewertung bisher gereiht ist und wie er sich daher durch Anderungen bei den jeweiligen
Kriterien in der Reihung verbessern kann. Die Antragsteller gingen aus dieser Vergabeempfehlung als Bestgereihte
hervor. Indem nach der erfolgten Verodffentlichung samtlicher auf Grund der Angebotslegung erstellten
Wertungsergebnisse den Bietern die Moglichkeit eingerdumt wurde, ihre bisher bekannt gegebenen Emissionswerte
zu verbessern und Erganzungen zum Bewertungskriterium Technik mit entsprechenden Referenzen nachreichen zu
koénnen, hat die Auftraggeberin den Mitbietern gleichsam entgegen dem Grundsatz des lauteren Wettbewerbes ein
Unterbieten des von den Antragstellern gelegten Angebotes ermaoglicht, welche Entscheidung fur den Ausgang des

Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss sein konnte.

Da die Zuschlagserteilung bereits am 27.10.1998 erfolgte, kam die beantragte Nichtigerklarung dieser Entscheidungen
nicht mehr in Betracht und oblag dem erkennenden Senat lediglich eine Feststellung dartber, ob die behaupteten
Rechtsverletzungen gemaR § 83 Abs. 1 K-VergG 1997 vorliegen (8 83 Abs. 4 leg cit).

Zu Spruchpunkt IV.:

Die Antragsteller gehen davon aus, dass die Auftraggeberin den Bietern mit Schreiben vom 11.9.1998 die Moglichkeit
zur Anderung des Behandlungsentgelts eingerdumt hat. Sie beziehen sich dabei auf den Inhalt des genannten
Schreibens. Einer solche Auslegung kann jedoch durch den erkennenden Senat nicht beigetreten werden, wird darin
namlich ausdricklich ausgefihrt, dass das jeweilige Behandlungsentgelt mit den verlangten Angaben Uber die
Entsorgungskosten und die Vergltungskosten als abschlieBendes Verhandlungsergebnis betrachtet wird. Die
Antragsteller raumen zudem selbst ein, dass diese Mdglichkeit aus dem Schreiben nicht eindeutig hervorgeht. Dass
den Bietern eine solche Moglichkeit eingeraumt wurde, ist im Verfahren nicht hervorgekommen. Bei diesem Ergebnis
kann es dahingestellt bleiben, dass seitens der Mitbieter - folgt man dem Vorbringen der Antragsteller - in weiterer
Folge niedrigere Behandlungsentgelte angeboten wurden.

Erlauternd ist noch festzuhalten, dass in diesem Zusammenhang die RechtmaBigkeit der nachtraglichen Auswechslung
des Bewertungskriteriums Behandlungsentgelt durch das Bewertungskriterium Differenzentgelt vom erkennenden
Senat unter Bedachtnahme auf die durch die Antragstellung eingeschrankte Entscheidungsbefugnis nicht zu prifen

war.

Da somit eine Entscheidung mit dem von den Antragstellern behaupteten Inhalt nicht ergangen ist bzw. eine
diesbezigliche Feststellung auf Grund der Ergebnisse des durchgefihrten Beweisverfahrens nicht getroffen werden
konnte, war das Begehren als unbegrindet abzuweisen.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden."

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die beschwerdefUhrende Partei erachtet sich durch
den angefochtenen Bescheid in ihrem Recht auf "Unterlassen einer Feststellung gemaR & 83 (4) Karntner
Auftragsvergabegesetz verletzt und machen als Aufhebungsgrund die teilweise Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Bescheides, namlich in Punkt Il. und lll. seines Spruches, geltend. Die Punkte I. und IV. des Spruches bleiben
ausdrucklich unbekampft".

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor; von der Erstattung einer Gegenschrift wurde
Abstand genommen. Die mitbeteiligte Partei brachte eine Gegenschrift ein.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:



Nach § 11 Z. 10 des im Beschwerdefall noch anzuwendenden Karntner Auftragsvergabegesetzes 1997 - K-VergG 1997,
LGBI. Nr. 65, in der Fassung vor der Novelle LGBI. Nr. 23/1999, ist ein Verhandlungsverfahren ein Verfahren, in dem mit
einem oder mehreren vom Auftraggeber ausgewahlten Unternehmen Uber den Auftragsinhalt verhandelt wird.

Nach 8 12 Abs. 1 K-VergG 1997 sind Auftrage Gber Leistungen nach einem in diesem Gesetz vorgesehenen Verfahren
entsprechend den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und
Bieter an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben.

Nach § 41 Abs. 1 K-VergG 1997 sind Verhandlungen zwischen dem Auftraggeber und den Bietern (iber eine Anderung
der Angebote, insbesondere tiber Anderungen des Leistungsinhaltes sowie (iber Preise und Preisnachldsse, wihrend
des offenen oder des nicht offenen Verfahrens unzulassig.

§ 77 Abs. 2 K-VergG lautet auszugsweise:

"2) Dienstleistungsauftrage kdnnen im Verhandlungsverfahren unter der Voraussetzung, dass der Auftraggeber die
beabsichtigte Vergabe 6ffentlich bekannt macht, vergeben werden, wenn

1. ein durchgefiihrtes offenes oder nicht offenes Verfahren keine fir den Auftraggeber nach diesem Gesetz geeigneten
Angebote erbracht hat und die urspringlichen Bedingungen fur den Dienstleistungsauftrag nicht grundlegend

gedndert werden, oder

2. es sich um Dienstleistungsauftrage handelt, deren Eigenheiten eine globale Preisgestaltung nicht ermdglichen oder
wenn die mit der Leistungserbringung verbundenen Risiken eine solche verhindern, oder

3. wenn die zu erbringenden Dienstleistungen, insbesondere geistig-schopferische Dienstleistungen und
Dienstleistungen der Kategorie 6 der Anlage 2, dergestalt sind, dass vertragliche Spezifikationen nicht hinreichend
genau festgelegt werden kénnen, um den Auftrag durch die Wahl des besten Angebotes in Ubereinstimmung mit den

Vorschriften Uber offene und nicht offene Verfahren vergeben zu kénnen.

n

Gemal § 80 Abs. 1 K-VergG 1997 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines Vertrages im Sinne des
8 1 Abs. 5 mit einem Auftraggeber behauptet, die Nachprufung einer Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, wenn ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder zu entstehen droht. Uber einen solchen Antrag entscheidet der Unabhéngige Verwaltungssenat

flr Karnten.

8 81 Abs. 1 K-VergG 1997 bestimmt, dass die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens nur vor erfolgter
Zuschlagserteilung und nur dann zulassig ist, wenn der betreffende Unternehmer den Auftraggeber von der
behaupteten Rechtswidrigkeit und von der beabsichtigten Nachprifung binnen zwei Wochen nach Kenntnis der
behaupteten Rechtswidrigkeit nachweislich verstandigt hat und der Auftraggeber nicht innerhalb einer Woche nach
Erhalt der Mitteilung die behauptete Rechtswidrigkeit beseitigt hat. Der Auftraggeber darf innerhalb von vier Wochen
ab der Verstandigung bei sonstiger Nichtigkeit den Zuschlag nicht erteilen, es sei denn, dass vor Ablauf dieser Frist eine

gltliche Einigung zustande kommt.

Nach § 81 Abs. 2 K-VergG 1997 ist ein Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens binnen zwei Wochen nach
Ablauf der dem Auftraggeber nach Abs. 1 zur Verfugung stehenden Frist zur Behebung der Rechtswidrigkeit beim
Unabhangigen Verwaltungssenat einzubringen.

§ 83 Abs. 1 K-VergG 1997 bestimmt, dass eine im Zug eines Vergabeverfahrens ergangene Entscheidung eines
Auftraggebers mit Bescheid fur nichtig zu erklaren ist, wenn

1. diese im Widerspruch zu den Bestimmungen dieses Gesetzes oder einer auf Grundlage dieses Gesetzes ergangenen
Verordnung steht und

2. fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist.

Nach Abs. 4 dieser Gesetzesstelle kommt nach erfolgter Zuschlagserteilung eine Nichtigerklarung nicht mehr in
Betracht. Der Unabhangige Verwaltungssenat hat jedoch festzustellen, ob eine behauptete Rechtsverletzung gemaf}
Abs. 1 vorliegt.



Nach § 84 Abs. 5 erster Satz K-VergG 1997 sind Schadenersatzanspriiche nach diesem Gesetz durch Klage bei Gericht
geltend zu machen.

Vorweg ist festzuhalten, dass das K-VergG 1997 - abweichend von den anderen Vergabenachprifungsgesetzen - einen
Nachprufungsantrag auf Feststellung nach Zuschlagserteilung nicht kennt, sondern die Nachprifungsbehdrde zu einer
Feststellung (nach Zuschlagserteilung) nur nach 8 83 Abs. 4 zustandig ist, wenn der Antrag bereits vor erfolgter
Zuschlagserteilung eingebracht wurde. Bestimmt doch § 81 Abs. 1 erster Satz (u.a.), dass die Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens nur vor erfolgter Zuschlagserteilung zuldssig ist; damit korrespondiert auch die systematische
Stellung der Feststellungskompetenz der Nachprufungsbehdrde (nach Zuschlagserteilung) im mit "Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers" tberschriebenen § 83 K-VergG 1997. Diese Voraussetzung ist im
Beschwerdefall auch erfullt, weil der verfahrensgegenstandliche Antrag auf Einleitung des Nachprifungsverfahrens am
16. Oktober 1998 zur Post gegeben wurde (und am 19. Oktober 1998 bei der belangten Behdrde eingelangt ist), der
Zuschlag aber (erst) am 27. Oktober 1998 erteilt wurde.

In der Sache wird von der beschwerdefihrenden Partei gar nicht bestritten, dass auch in einem
Verhandlungsverfahren wie dem vorliegenden die Grundsdtze des § 12 Abs. 1 K-VergG 1997 gelten. Diese
Verfahrensart réumt dem Auftraggeber einen Spielraum fiir Verhandlungen ein (vgl. das Urteil des Gerichtes erster
Instanz der Europaischen Gemeinschaften vom 28. November 2002, Rs T-40/01, Scan Office Design SA gegen
Kommission der Europadischen Gemeinschaften), andert aber (zunachst) nichts daran, dass der Auftraggeber, wie es im
vorgenannten Urteil des Gerichtes erster Instanz der Europdischen Gemeinschaften heif3t, "dafir Sorge (zu) tragen
(hat), dass die Bedingungen der Verdingungsunterlagen, die er aus freien Stlicken als zwingend eingestuft hat,
eingehalten werden". Davon, dass dies hier nicht der Fall sei, ist die belangte Behdrde aber eben nicht ausgegangen.
Die Besonderheit des vorliegenden Falles liegt gerade darin, dass nach der Begrindung des Spruchpunktes I. die
belangte Behodrde in der (ersten) "Vergabeempfehlung" - dass es sich dabei um eine als "Vergabeentscheidung" zu
wertende Entscheidung des Auftraggebers gehandelt hatte, wird von den Parteien des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens gar nicht behauptet - (sogar) ein Abweichen von der Ausschreibung sah, weil in dieser (ersten)
"Vergabeempfehlung" eine gesonderte Bewertung der jeweils angebotenen Standorte nicht vorgenommen worden sei.
Die belangte Behorde ist also (und zwar offenkundig auch hinsichtlich der Spruchpunkte Il. und Ill.) davon
ausgegangen, dass erst die (zweite) "Vergabeempfehlung" ausschreibungskonform war.

Wenn nun die beschwerdeflihrende Partei meint, es sei den allgemeinen Grundsatzen des Vergabeverfahrens
entsprochen worden, weil allen Bietern die Moglichkeit von Nachbesserungen im Bereich Technik und Emissionen
eingeraumt worden sei und es im Interesse einerseits aller Bieter und andererseits des Auftraggebers gewesen sei,
moglichst geringe Emissionswerte und eine mdglichst einwandfreie Technik zu gewahrleisten, so wird Gbergangen,
dass im angefochtenen Bescheid darauf abgestellt wird, dass nach der erfolgten Veréffentlichung samtlicher auf Grund
der Angebotslegung erstellten Wertungsergebnisse den Bietern die Mdglichkeit eingeraumt wurde, ihre bisher
bekannt gegebenen Emissionswerte zu verbessern und Erganzungen zum Bewertungskriterium Technik mit
entsprechenden Referenzen nachreichen zu kdénnen, und deshalb von der belangten Behdrde eine Verletzung des
Grundsatzes des lauteren Wettbewerbes durch Erméglichung des Unterbietens des von den Antragstellern gelegten
Angebotes erblickt wurde.

Die beschwerdefiihrende Partei ist aber im Ergebnis im Recht, wenn sie vorbringt, selbst bei der Mdglichkeit des
"Unterbietens" sei noch nicht dargelegt und erklart, weshalb dies fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss gewesen sei, zumal die Auftraggeber die Angebote unter Zugrundelegung der bereits in der
Vergabeempfehlung vom 25. Mai 1998 berlcksichtigten Angebotsdaten bewertet hatten. Dies sei auch aus dem im Akt
erliegenden Offertprifungs- und Beurteilungsbericht der E AG vom Oktober 1998 eindeutig und bestimmt zu
entnehmen.

Hinsichtlich der Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 83 Abs. 1 Z. 2 in Verbindung mit Abs. 4 K-VergG 1997
erschopft sich die Begrindung des angefochtenen Bescheides darin, dass die "Entscheidung fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss sein konnte". Weshalb dadurch, dass (wovon die belangte Behérde
ausgeht) nach erfolgter Veroffentlichung samtlicher Wertungsergebnisse den Bietern die Mdglichkeit zur Verbesserung
ihrer bisher bekannt gegebenen Emissionswerte und Erganzungen zum Bewertungskriterium Technik mit
entsprechenden Referenzen eingerdaumt wurde und deshalb ein Unterbieten des von der mitbeteiligten Partei
gelegten Angebotes ermdglichte, wird nicht (ndher) dargelegt. Durch diese Begrindungslicke ist der



Verwaltungsgerichtshof aber gehindert, den angefochtenen Bescheid auf seine diesbezligliche Rechtsrichtigkeit zu

Uberprufen.

Der angefochtene Bescheid war somit im bekampften Umfang gemall § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 30. Juni 2004
Schlagworte
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