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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Gruber,
Dr. Stoberl, Dr. Blaschek und Dr. Rigler als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Weiss, Uber die Beschwerde der
A GmbH in G, vertreten durch Mag. Helmut Mérth, Rechtsanwalt in 8010 Graz, Herrengasse 22, gegen den Bescheid
des Vergabekontrollsenates des Landes Steiermark vom 18. Janner 2001, ZI. VKS A9-2000/23, betreffend
Nachprifungsverfahren nach dem Stmk. Vergabegesetz (mitbeteiligte Partei: Gemeinde Hofkirchen bei Hartberg in
8224 Hofkirchen Nr. 29), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefihrende Partei hat dem Land Steiermark Aufwendungen in der H6he von EUR 332,-- binnen zwei

Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid wurde der Antrag der beschwerdefiihrenden Partei
vom 20. November 2000 auf Durchfuhrung eines Nachprifungsverfahrens vor Zuschlagserteilung mangels


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2001040131_20020225X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000795&Artikel=&Paragraf=34&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P34/NOR40228871
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P34/NOR40148129
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P34/NOR40148067
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P34/NOR40095675
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P34/NOR40054241
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P34/NOR12016158
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1985/10/P34/NOR12011219

Antragslegitimation zurlckgewiesen (Spruchpunkt 1.). Weiters wurde (mit Spruchpunkt 2.) ausgesprochen, dass mit
dieser Entscheidung die einstweilige Verfligung der belangten Behdrde vom 27. November 2000 auRer Kraft tritt.

In der Begrindung dieses Bescheides kommt die belangte Behdrde - unter dem Aspekt der mangelnden
Antragslegitimation der beschwerdefiihrenden Partei wegen des Mangels der grundsatzlichen Eignung, gemal3 den
Bestimmungen des Vergabegesetzes und der hiezu ergangenen Verordnungen fur den Zuschlag tberhaupt in Betracht
gezogen zu werden - zum Schluss, dass die beschwerdefihrende Partei ein Angebot gelegt habe, das eine nicht
plausible Zusammensetzung des Gesamtpreises aufweise. Die mitbeteiligte Partei als Auftraggeber habe daher zu
Recht dieses Angebot ausgeschieden.

Der Verfassungsgerichtshof lehnte die Behandlung der gegen diesen Bescheid zundchst vor ihm erhobenen
Beschwerde mit Beschluss vom 12. Juni 2001, B 377/01-3, ab; antragsgemaR wurde die Beschwerde gemal Art. 144
Abs. 3 B-VG dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetreten. Der Verfassungsgerichtshof lehnte die
Behandlung der gegen diesen Bescheid zunachst vor ihm erhobenen Beschwerde mit Beschluss vom 12. Juni 2001,
B 377/01-3, ab; antragsgemal wurde die Beschwerde gemal3 Artikel 144, Absatz 3, B-VG dem Verwaltungsgerichtshof
zur Entscheidung abgetreten.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag
auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Die beschwerdefiihrende Partei wurde vom Verwaltungsgerichtshof eingeladen, zu dieser Gegenschrift Stellung zu
nehmen und kam dem mit Schriftsatz vom 4. Februar 2002 nach.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

§ 106 Abs. 1 Stmk. Vergabegesetz 1998 - StVergG, LGBI. Nr. 74/1998, hat folgenden Wortlaut: Paragraph 106, Absatz
eins, Stmk. Vergabegesetz 1998 - StVergG, Landesgesetzblatt Nr. 74 aus 1998,, hat folgenden Wortlaut:

1. "(1)Absatz eins,Ist ein Unternehmer der Ansicht, dass ihm ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht,
weil ein Auftraggeber vor der Zuschlagserteilung eine Entscheidung getroffen hat, die gegen das Gesetz oder die
hiezu ergangenen Verordnungen verstof3t, so hat er davon den Auftraggeber schriftlich zu verstandigen.
Gleichzeitig hat er die Griinde fur seine Ansicht und die Absicht, ein Nachprifungsverfahren zu beantragen,
bekannt zu geben."

Die Abs. 1 und 2 des § 107 StVergG bestimmen: Die Absatz eins, und 2 des Paragraph 107, StVergG bestimmen:

1. "(1)Absatz eins,Ein Antrag auf Durchfiihrung des Nachprufungsverfahrens vor Zuschlagserteilung ist nur zulassig,
wenn
o -Strichaufzahlung
der Unternehmer den Auftraggeber im Sinne des § 106 Abs. 1 verstandigt hat undler Unternehmer den
Auftraggeber im Sinne des Paragraph 106, Absatz eins, verstandigt hat und
o -Strichaufzahlung

der Auftraggeber ihm nicht innerhalb von zwei Wochen ab der Verstandigung die Behebung der

Rechtswidrigkeit mitgeteilt hat oder der Unternehmer glaubhaft macht, dass der Auftraggeber die zugesagte

Behebung nicht durchfiihrt oder nicht durchgefihrt hat."
Die belangte Behorde bringt in ihrer Gegenschrift vor, dass nach der Aktenlage die dem Auftraggeber
eingerdumte Frist von zwei Wochen zur Beseitigung der behaupteten Rechtswidrigkeit gemaR § 107
Abs. 1 StVergG durch das am 13. November 2000 beim Auftraggeber eingelangte Schreiben der
beschwerdeflihrenden Partei vom 10. November 2000 ausgel6st worden sei. Die beschwerdefihrende Partei
habe ihren Antrag auf Durchfiihrung des Nachprufungsverfahrens (verfriiht) am 20. November 2000 zur Post
gegeben und sei dieser am 21. November 2000 bei der belangten Behorde eingelangt.Die belangte Behorde
bringt in ihrer Gegenschrift vor, dass nach der Aktenlage die dem Auftraggeber eingerdumte Frist von zwei
Wochen zur Beseitigung der behaupteten Rechtswidrigkeit gemaf Paragraph 107, Absatz eins, StVergG durch das
am 13. November 2000 beim Auftraggeber eingelangte Schreiben der beschwerdefihrenden Partei vom
10. November 2000 ausgeldst worden sei. Die beschwerdefihrende Partei habe ihren Antrag auf Durchfihrung
des Nachprifungsverfahrens (verfriiht) am 20. November 2000 zur Post gegeben und sei dieser am
21. November 2000 bei der belangten Behorde eingelangt.



Der Verwaltungsgerichtshof hat zur Rechtslage nach dem 0.6. Vergabegesetz im Erkenntnis vom 9. Mai 2001,
Z1.2001/04/0022, ausgesprochen, dass es Antragen auf Durchfihrung eines Nachprifungsverfahrens (und auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung), die vor Beginn der hiefur eingebrachten Frist eingebracht wurden, an
einer Zulassigkeitsvoraussetzung fehlt. Der Verwaltungsgerichtshof sieht - auch vor dem Hintergrund des
Schriftsatzes der beschwerdeflihrenden Partei vom 4. Februar 2002 - keinen Grund, weshalb dies nicht auch far
die hier anzuwendende Rechtslage nach dem StVergG gelten solle.

Soweit sich die beschwerdefihrende Partei auf Haunold/Hechtner (Wiener Landesvergabegesetz,
Kurzkommentar, 296 ff) beruft, ist darauf zu verweisen, dass sich die dortige Literaturmeinung auf eine andere
Rechtslage bezieht. 8 97 Abs. 1 des Wiener Vergabegesetzes bestimmt vielmehr, dass ein Antrag auf
Durchfuhrung des Nachprufungsverfahrens vor Zuschlagserteilung "ferner zulassig (ist), wenn der Auftraggeber
dem Unternehmer bereits vor Ablauf dieser Frist mitgeteilt hat, die behauptete Rechtswidrigkeit liege nicht vor".
Eine solche Regelung fehlt gerade im StVergG.Soweit sich die beschwerdeflihrende Partei auf Haunold/Hechtner
(Wiener Landesvergabegesetz, Kurzkommentar, 296 ff) beruft, ist darauf zu verweisen, dass sich die dortige
Literaturmeinung auf eine andere Rechtslage bezieht. Paragraph 97, Absatz eins, des Wiener Vergabegesetzes
bestimmt vielmehr, dass ein Antrag auf Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens vor Zuschlagserteilung
"ferner zuldssig (ist), wenn der Auftraggeber dem Unternehmer bereits vor Ablauf dieser Frist mitgeteilt hat, die
behauptete Rechtswidrigkeit liege nicht vor". Eine solche Regelung fehlt gerade im StVergG.

Wenn sich die beschwerdefihrende Partei in ihrer AuBerung darauf beruft, dass sie sich schon vor dem

10. November 2001 mundlich gegen die Ausscheidung ihres Anbotes ausgesprochen habe und dies in der
mindlichen Verhandlung vor der belangten Behdrde vorbringen hatte kdnnen, sofern sich die belangte Behdrde
schon damals auf den Zurlckweisungsgrund einer verfrihten Antragstellung gestutzt hatte, so wird Ubersehen,
dass die Verstandigung des Unternehmers an den Auftraggeber nach § 106 Abs. 1 schriftlich zu erfolgen
hat.Wenn sich die beschwerdefiihrende Partei in ihrer AuRerung darauf beruft, dass sie sich schon vor dem

10. November 2001 mundlich gegen die Ausscheidung ihres Anbotes ausgesprochen habe und dies in der
mundlichen Verhandlung vor der belangten Behérde vorbringen hatte kdnnen, sofern sich die belangte Behoérde
schon damals auf den Zurlckweisungsgrund einer verfrihten Antragstellung gestiitzt hatte, so wird Ubersehen,
dass die Verstandigung des Unternehmers an den Auftraggeber nach Paragraph 106, Absatz eins, schriftlich zu
erfolgen hat.

Der beschwerdeflhrenden Partei ist weiters die Regelung Uber die dem Auftraggeber nach § 107 Abs. 1 StVergG
zur Verfigung stehenden Frist zur Behebung der Rechtswidrigkeit entgegenzuhalten, wenn sie unter Berufung
auf § 106 Abs. 2 StVergG die Auffassung vertritt, der Vergabekontrollsenat kénne bereits angerufen werden,
sobald der Auftraggeber die Behebung der behaupteten Rechtswidrigkeit durch eine Mitteilung schriftlich
abgelehnt habe, oder wenn der beschwerdefiihrende Unternehmer erfahre und glaubhaft mache, dass der
Auftraggeber die angenommene Rechtswidrigkeit entgegen seiner Benachrichtigung, er habe die Rechtswidrigkeit
behoben, tatsachlich nicht behoben habe. Steht es doch dem Auftraggeber frei - ungeachtet einer Mitteilung,
dass die behauptete Rechtswidrigkeit nicht vorliege -, die behauptete Rechtswidrigkeit fristgemal? zu beseitigen
(vgl. auch dazu das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 9. Mai 2001, ZI. 2001/04/0022). Ein Fall aber, dass der
Auftraggeber die angenommene Rechtswidrigkeit entgegen seiner Benachrichtigung, er habe die Rechtswidrigkeit
behoben, tatsachlich nicht behoben habe, liegt hier unstrittig nicht vor.Der beschwerdefiihrenden Partei ist
weiters die Regelung Uber die dem Auftraggeber nach Paragraph 107, Absatz eins, StVergG zur Verfligung
stehenden Frist zur Behebung der Rechtswidrigkeit entgegenzuhalten, wenn sie unter Berufung auf Paragraph
106, Absatz 2, StVergG die Auffassung vertritt, der Vergabekontrollsenat kdnne bereits angerufen werden, sobald
der Auftraggeber die Behebung der behaupteten Rechtswidrigkeit durch eine Mitteilung schriftlich abgelehnt
habe, oder wenn der beschwerdefiihrende Unternehmer erfahre und glaubhaft mache, dass der Auftraggeber
die angenommene Rechtswidrigkeit entgegen seiner Benachrichtigung, er habe die Rechtswidrigkeit behoben,
tatsachlich nicht behoben habe. Steht es doch dem Auftraggeber frei - ungeachtet einer Mitteilung, dass die
behauptete Rechtswidrigkeit nicht vorliege -, die behauptete Rechtswidrigkeit fristgemald zu beseitigen vergleiche
, auch dazu das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 9. Mai 2001, ZI. 2001/04/0022). Ein Fall aber, dass der
Auftraggeber die angenommene Rechtswidrigkeit entgegen seiner Benachrichtigung, er habe die Rechtswidrigkeit
behoben, tatsachlich nicht behoben habe, liegt hier unstrittig nicht vor.

Aus dem oben Gesagten ergibt sich, dass der Antrag der beschwerdefiihrenden Partei auf Durchfihrung des
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Nachprifungsverfahrens schon deshalb zurtickzuweisen gewesen ware, weil der Antrag zu frih gestellt wurde.
Dadurch, dass der Antrag mangels Antragslegitimation zurtickgewiesen wurde, wurde die beschwerdefihrende
Partei nicht in ihren Rechten verletzt, weil, wie die belangte Behdrde in ihrer Gegenschrift zutreffend vermerkt,
damit unterschiedliche Rechtsfolgen fir die beschwerdefihrende Partei nicht verbunden sind (und ist der
vorliegende Fall gerade anders gelagert als jener der dem hg. Erkenntnis vom 8. April 1992, ZI. 92/01/0001, zu
Grunde lag).

Gegenteiliges wird in der Beschwerde auch nicht behauptet.

Die Beschwerde war daher gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG als
unbegrindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in
Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 25. Februar 2002
Schlagworte

Mangel der Berechtigung zur Erhebung der Beschwerde mangelnde subjektive Rechtsverletzung Grundsatzliches zur
Parteistellung vor dem VwGH Allgemein
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