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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Gruber,
Dr. Stéberl, Dr. Blaschek und Dr. Rigler als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Brandtner, tber die Beschwerde
der T Gesellschaft mbH in W, vertreten durch Ortner, Poéch, Foramitti, Rechtsanwdlte OEG in 1010 Wien,
Strauchgasse 1-3, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich vom
17. Janner 2001, ZI. Senat-AB-00-019, betreffend teilweise Zurlckweisung und teilweise Abweisung eines
Nachprifungsantrages (mitbeteiligte Partei: Bundesland Niederdsterreich, vertreten durch Dr. Arnold Gerscha,
Rechtsanwalt in 1040 Wien, GulRhausstralie 2), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Land Niederdsterreich Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.240,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Bescheid vom 17. Janner 2001 hat der Unabhangige Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich gemaR 8§ 24, 25
und 28 des Niederdsterreichischen Vergabegesetzes, LGBI. 7200 (im Folgenden: NO VergG) den Antrag der
Beschwerdefiihrerin vom 27. Juli 2000 auf Feststellung, dass der Zuschlag im Vergabeverfahren betreffend Aufbau und
Unterhaltung einer externen Einheit flr Koordinations- und Projektsentwicklungsunterstitzung bei der Realisierung
ausgewahlter MaBnahmen des Ziel-2- Programmes 2000 bis 2006 nicht dem Bestbieter erteilt worden sei, insoweit
zurlickgewiesen, als er damit begriindet wurde, dass die Zuschlagsempfangerin an Vorarbeiten zum Vergabeverfahren
beteiligt gewesen sei und daher gemal § 16 Abs. 4 Bundesvergabegesetz 1997, BGBI. | Nr. 56/1997 (im Folgenden:
BVergG) iVm § 13 NO VergG von der Teilnahme am Wettbewerb hitte ausgeschlossen werden miissen, und im iibrigen
Umfang abgewiesen.

Der Antrag sei damit begriindet worden, dass die Preiskalkulation in Anbetracht fehlender konkreter Anhaltspunkte
Uber den wahrend der siebenjahrigen Projektdauer tatsachlich zu erwartenden Arbeitsanfall extrem schwierig und
riskant gewesen ware. Weiters bestiinden die Zuschlagskriterien zu mehr als 50 % in erweiterten Eignungskriterien,
wahrend dem vorzulegenden Durchfiihrungskonzept nur ein Wert von 20 % zugemessen worden ware. Die
Antragstellerin ware erst nach der am 7. Juli 2000 erfolgten Zuschlagserteilung an die Bietergemeinschaft I. GmbH/I. AG
(im Folgenden: BG 1) Uber weitere Rechtswidrigkeiten des Vergabeverfahrens informiert worden und hatte
diesbeziiglich Unterlagen erhalten. Aus diesen Unterlagen, insbesondere einem Dokument mit dem Titel
"MaRnahmenvorschlige fir das NO Zielgebietsprogramm" ergibe sich, dass die BG |. maRgeblich an dem der
Ausschreibung zu Grunde liegenden Konzept mitgearbeitet hatte. Auf Grund des daraus resultierenden
Wettbewerbsvorteils hatte die BG I. ausgeschieden werden mussen. Die Beschwerdeflhrerin ware an zweiter Stelle
gereiht worden und hatte daher ein Interesse an der begehrten Entscheidung.

Die mitbeteiligte Partei habe vorgebracht, dass das Vorbringen der Beschwerdefuhrerin betreffend die Griinde fur den
Ausschluss der BG I. unzuléssig ware, weil es nicht Gegenstand des Schlichtungsverfahrens gewesen ware. Im Ubrigen
wére die BG |. nur prozessbegleitender Berater auf strategischer Basis fiir das Projekt "RIS NO - Regionale
Inovationsstrategie NO" gewesen. Die Ergebnisse dieses Projektes seien publiziert und auch im Internet verfiigbar
gemacht worden. Die Vorarbeiten fur das der gegenstandlichen Ausschreibung zu Grunde liegende Konzept basierten
zwar auf dem "RIS", seien jedoch von einem anderen Unternehmen erarbeitet worden. Die Ausschreibung eines
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Pauschalpreises ware deswegen erfolgt, weil auch die mitbeteiligte Partei nicht hatte beurteilen kénnen, wie viele
Forderantréage im Rahmen des Projekts zu bearbeiten waren. Die Gewichtung der Zuschlagskriterien ware allein Sache
der ausschreibenden Stelle. Die gewahlten Kriterien ermdglichten eine Reihung und Bewertung der Angebote sowie
eine Nachprifung der Zuschlagskriterien. Es ware zuldssig, insbesondere die einschlagige Erfahrung der Mitarbeiter
eines Unternehmens und die Erfahrung dieses Unternehmens selbst, soweit diese den erforderlichen

Mindeststandard Uberschritten, als Zuschlagskriterium zu formulieren.

Folgender Sachverhalt stehe auf Grund des Beweisverfahrens, insbesondere der durchgefihrten Verhandlung von
20. November 2000 fest:

Die mitbeteiligte Partei sei 6ffentliche Auftraggeberin betreffend die Vergabe einer Dienstleistung, namlich den Aufbau
und die Unterhaltung einer externen Einheit fir die Koordinations- und Projektabwicklungsunterstutzung (Exek), die
die Abteilung Wirtschaftsférderung des Amtes der NO Landesregierung bei der Realisierung ausgewdhiter
MaBnahmen des Ziel-2-Programmes 2000 bis 2006 unterstitzen solle. Der Aufgabebereich dieser externen Einheit
umfasse einerseits Tatigkeiten im Zusammenhang mit der einzelbetrieblichen Férderung, andererseits Malinahmen im
Softinfrastrukturbereich. Die Dienstleistungen seien im gesamten Bundesland Niederosterreich zu erbringen,
unabhangig davon, ob es sich hiebei um Zielférdergebiete handle oder nicht. Die Vergabe dieser Dienstleistung sei im
Weg eines offenen Verfahrens erfolgt. Der geschatzte Auftragswert exklusive Mehrwertsteuer betrage etwa
S 30,000.000,--. Die Angebotsfrist sei bis 27. Marz 2000 gelaufen. Am selben Tag habe die Angebotserdffnung
stattgefunden. Die drei abgegebenen Angebote seien gepruft, bewertet und gereiht worden. Mit Schreiben vom
24. Mai 2000 sei den Bietern bekannt gegeben worden, dass die Zuschlagserteilung an die BG I. geplant sei. Die bereits
in den Ausschreibungsunterlagen bekannt gegebene Mindestfrist von der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bis
zur Zuschlagserteilung von zwei Wochen sei eingehalten worden. Die Zuschlagserteilung an die BG I. sei am 7. Juli 2000
erfolgt. Das Angebot der Beschwerdefiihrerin sei auf dem zweiten Platz gereiht worden. Ein Unternehmen der BG I. sei
bei der in den Jahren 1997 bis 1999 erfolgten Entwicklung von "RIS NO" prozessbegleitend tatig gewesen. Kernbereich
dieses Projekts seien Umfragen bei Unternehmern zu verschiedenen wirtschaftlichen Themen und deren Auswertung
gewesen. Auf Grund der Ergebnisse dieser Studie sei die Setzung einzelner MalRnahmen, etwa die Schaffung einer
Infoagentur, erfolgt. Bei der Erarbeitung dieses Konzepts sei dem Unternehmen der BG I. keine Entscheidungsbefugnis
zugekommen. Alle Ergebnisse dieser Studie seien verdffentlicht und zur Ganze im Internet verfiigbar gemacht worden.
Nach Erstellung von "RIS NO" sei das genannte Unternehmen der BG I. noch insoweit fiir das Bundesland
Niederosterreich tatig gewesen, als die Prozessergebnisse auf Cofinanzierbarkeit durch die Europaische Union gepruft
und entsprechende MalRnahmen und Vorschlage erstattet worden seien. Mit der Erstellung dieses
"Maflinahmenpapiers" im ersten Quartal des Jahres 1999 sei die Tatigkeit dieses Unternehmens abgeschlossen
gewesen. Dieses MaRnahmenpapier sei nicht verdffentlicht worden. Die Ergebnisse von "RIS NO" und das genannte
Malnahmenpapier seien Grundlage einer Arbeitsgruppe zur Erstellung von Vorschlagen fur die Umsetzung (Grundlage
der vorliegenden Ausschreibung) gewesen.

In den Ausschreibungsunterlagen seien folgende Zuschlagskriterien festgelegt worden: Erfahrungen des Bieters mit
WirtschaftsforderungsmafBnahmen, insbesondere Zielgebietsforderung (25 %), Preis (20 %), Qualitat und Struktur des
vorgelegten Konzepts im Hinblick auf die Regionalen Problemstellungen und Schwerpunkte der
NO Zielgebietsprogrammes (20 %), Erfahrung des Bieters im Umgang mit nationalen und regionalen Behérden (15 %),
Erfahrung des Bieters im Umfang bzw. in der Zusammenarbeit mit der Kommission der Europaischen Gemeinschaften,
insbesondere im Hinblick auf Wirtschaftsférderungsmaflinahmen, Regionalentwicklung und Innovation (15 %) und
personelle Ressourcen des Bieters (5 %).

Hinsichtlich des Preises sei laut Ausschreibungsunterlagen in der Grundvariante ein Pauschalhonorar fur die
Erbringung der von der Vereinbarung umfassten Leistungen wahrend der gesamten Vereinbarungsdauer (2000 bis
2006) vorgesehen gewesen. Es habe auch samtliche Auslagen, Nebenkosten und sonstige Aufwendungen des
Auftragnehmers umfasst und sei bis zur Beendigung der gegenstandlichen Vereinbarung unveranderlich gewesen. Die
Alternativvariante 1 habe eine Verrechnung der tatsachlich erbrachten Leistungen in zeitlicher Hinsicht
(Projektleiterstunden und Projektmitarbeiterstunden) vorgesehen, wobei die jeweiligen Stundensidtze bis zur
Beendigung der gegenstandlichen Vereinbarung unverdndert bleiben sollten. In den Stundensatzen seien auch
samtliche Auslagen, Nebenkosten und sonstige Aufwendungen des Auftragnehmers inkludiert gewesen. Die
Alternativvariante 2 habe ebenfalls unveranderliche Stundensatze fir  Projektleiterstunden  und



Projektmitarbeiterstunden vorgesehen, unabhdngig vom tatsachlichen Aufwand jedoch einen Hoéchstbetrag
vorgesehen. Bis zur Beendigung des Vertragsverhaltnisses seien sowohl die Stundensatze als auch der Hoéchstbetrag
unveranderlich gewesen. Die Alternativvariante 3 habe den Bieter ermdchtigt, eine Entlohnungsvariante nach seiner
eigenen Vorstellung anzubieten.

Die Beschwerdefihrerin habe in der Grundvariante einen Pauschalpreis von S 70,395.000,-- angeboten. Bei der
Alternativvariante 1 habe das Stundenhonorar fir Projektleiterstunden S 13.500,-- und fur Projektmitarbeiterstunden
S 11.800,-- betragen, der Gesamtpreis von S 70,395.000,-- duirfe jedoch nicht Uberschritten werden. Bei der BG I. habe
der Pauschalangebotspreis in der Grundvariante S 29,100.000,-- ausgemacht. Bei der Alternativvariante 1 sei ein
Stundenhonorar fur Projektleiter von S 12.000,-- und fir Projektmitarbeiter von S 8.500,-- angeboten worden.

Am 5. Juni 2000 habe die Beschwerdefiihrerin bei der NO Schlichtungsstelle fiir éffentliche Auftrige einen Antrag auf
Einleitung eines Schlichtungsverfahrens gestellt. In diesem Antrag habe sich die Beschwerdeflhrerin gegen die
Unterlassung der Begrindung der Zuschlagsentscheidung, die Ausschreibung zu unveranderlichen Pauschalpreisen
und die Gewichtung der Zuschlagskriterien, die zu einem Grol3teil erweiterte Eignungskriterien darstellten, gewendet.
Die Frage, ob die BG I|. bzw. deren Angebot ausgeschieden hatte werden miussen, sei nicht Gegenstand des
Schlichtungsverfahrens gewesen. Bei der Schlichtungsverhandlung vom 28. Juni 2000 sei lediglich hinsichtlich der
Begrundung der Zuschlagsentscheidung eine gutliche Einigung erzielt worden.

Der gegenstandliche Nachprifungsantrag sei, soweit damit geltend gemacht werde, das Angebot der BG I. sei in
unzuldssiger Weise nicht ausgeschieden worden, gemaR § 25 Abs. 2 Z. 1 NO VergG zurlickzuweisen. Nach dieser
Bestimmung sei ein Nachprifungsantrag nur zuldssig, wenn in derselben Sache ein Schlichtungsverfahren
durchgefiihrt und keine giitliche Einigung erzielt worden sei. Dieselbe "Sache" sei durch denselben Streitgegenstand
definiert. Streitgegenstand kdnne beispielsweise das Ausscheiden des eigenen Angebotes, das Nichtausscheiden eines
anderen Angebotes oder Mangel in den Ausschreibungsunterlagen sein. Innerhalb desselben Streitgegenstandes sei
es zulassig, weitere Argumente zur Unterstltzung des eigenen Standpunktes im Nachprifungsverfahren vorzubringen.
Eine Auswechslung des Streitgegenstandes sei jedoch nicht zuldssig. Dadurch wirde das vom Gesetz zwingend
vorgeschaltete Schlichtungsverfahren umgangen. Da vorliegend die Frage der Ausscheidung des Angebotes der BG |.
nicht Gegenstand des Schlichtungsverfahrens gewesen sei, sei der Nachprifungsantrag insoweit als unzuldssig
zuruckzuweisen.

Weiters hielt die belangte Behdérde mit ausfiihrlicher Begrindung fest, dass der BG I. auf Grund der festgestellten
Vorarbeiten kein Wettbewerbsvorteil zugekommen sei und daher kein Grund vorgelegen sei, das Angebot dieser
Bietergemeinschaft auszuscheiden.

Das iibrige Vorbringen im Nachpriifungsantrag sei zwar zul3ssig, jedoch nicht berechtigt. GemaRs 13 Abs. 3 NO VergG
gelte fur die Preiserstellung und die Preisarten Punkt 1.10 der O-Norm A 2050 mit der MaRgabe, dass auch der
Zeitraum fur die Gestaltung fester Preise festzulegen sei. Dieser solle grundsatzlich die Dauer von zwdlf Monaten nicht
ibersteigen. Nach der genannten Bestimmung der O-Norm kénne der Preis der Art nach ein Einheitspreis (Preis je
Einheit einer Leistung), ein Pauschalpreis (ein Betrag fur die Gesamtleistung oder eine Teilleistung) oder ein Regiepreis
(Preis fur Leistungsstunde oder Materialeinheit) sein. Zu Pauschalpreisen solle nur dann ausgeschrieben werden, wenn
Art, GUte und Umfang einer Leistung sowie die Umstande, unter denen sie zu erbringen sei, zur Zeit der
Ausschreibung hinreichend genau bekannt seien und mit einer Anderung wahrend der Ausfiihrung nicht zu rechnen
sei. Alle drei Preisarten kdnnten in der Form eines festen oder veranderlichen Preises vorliegen. Ein Festpreis bleibe
ohne Riicksicht auf etwa eintretende Anderung der Kostengrundlage unverdndert. Ein veradnderlicher Preis kénne
unter bestimmten Voraussetzungen bei Anderungen der vereinbarten Preisumrechnungsgrundlage geandert werden.
Zu Festpreisen sei auszuschreiben, anzubieten und zu vergeben, wenn daraus den Vertragspartnern nicht durch
langfristige Vertrage oder auf andere Weise unzumutbare Unsicherheiten entstiinden. Diesfalls sei zu veranderlichen
Preisen auszuschreiben.

Beim vorliegend ausgeschriebenen Preis in der Grundvariante handle es sich um einen Pauschalpreis, bei jenem der
Alternativvariante 1 um einen Regiepreis. Der Preis nach der Alternativvariante 2 stelle eine Kombination aus
Regiepreis und Pauschalpreis dar. Diese Preisarten seien jedenfalls nicht unzulassig.

Geriigt werde primar das Vorliegen eines Festpreises. Die Formulierung in§ 13 Abs. 3 NO VergG, wonach ein Festpreis
grundsatzlich die Dauer von zwolf Monaten nicht Ubersteigen solle, bedeute nicht, dass ein Festpreis fUr eine langere
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Dauer damit automatisch rechtswidrig sei. Bei Vorliegen sachlicher Grinde sei dies zuldssig. Das Verlangen nach einem
Festpreis stelle keine Benachteiligung eines Bieters dar, weil selbst fur den Auftraggeber nicht bekannt gewesen sei,
wie viele Férderantrage bis zum Jahr 2006 abgewickelt werden mussten. Als Alternative zu einem festen Preis kdme ein
veranderlicher Preis in Betracht. Voraussetzung hiefur sei allerdings die Festlegung von Preisumrechnungsgrundlagen
und zusatzlich die detaillierte Festlegung, unter welchen Voraussetzungen der Preis gedndert werden kénne. Dies
erscheine im vorliegenden Fall mit den gleichen Unsicherheiten behaftet wie die Festlegung eines Festpreises. Die
Ausschreibung zu einem Festpreis sei daher nicht rechtswidrig. Im Ubrigen bestehe kein Hinweis darauf, dass bei
Anwendung von veranderlichen Preisen ein anderer Bieter den Zuschlag bekommen hatte.

GemaR § 29 Abs. 4 BVergG iVm§ 14 Abs. 1 NO VergG habe der 6ffentliche Auftraggeber in der Ausschreibung alle
Zuschlagskriterien, deren Verwendung er vorsehe, in der Reihenfolge der ihnen zuerkannten Bedeutung anzugeben.
Dies erfordere eine Gewichtung der Zuschlagskriterien. Es musse sich um eine klare, nachvollziehbare und sachliche
Bewertungsgrundlage handeln. Innerhalb dieses Rahmens liege die Festlegung von Zuschlagskriterien im Ermessen
des offentlichen Auftraggebers. Die festgestellten Zuschlagskriterien der vorliegenden Ausschreibung seien jedenfalls
nachvollziehbar. Auch die Gewichtung der einzelnen Kriterien liege im Ermessen des Auftraggebers. Soweit sich die
Beschwerdefiihrerin gegen die Gewichtung des Preises mit lediglich 20 % wende, sei sie im Ubrigen darauf zu
verweisen, dass der von ihr angebotene Preis deutlich (iber dem Preis der BG |. liege. Uberdies sei es nicht unzuléssig,
Uber das MindestmaR an Qualifikation hinausgehende Eignungskriterien als Zuschlagskriterien festzulegen. Bei einer
ausgeschriebenen Dienstleistung wie der vorliegenden sei es durchaus gerechtfertigt, die Erfahrungen im Umgang mit
verschiedenen Behdorden, soweit nicht bloR auf das Mindesterfordernis abgestellt werde, als Zuschlagskriterium zu
definieren. Dies stelle sicher, dass dem Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbs Rechnung getragen werde,
weil damit der besonderen Qualifikation eines Bieters in vollem Umfang Rechnung getragen werden kénne.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor. Die belangte Behdrde und die mitbeteiligte
Partei erstatteten Gegenschriften je mit dem Antrag, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Zur ZurUckweisung des Feststellungsantrages, soweit er auf die Nicht-Ausscheidung des Angebotes der BG I.
gestutzt wurde:

Die BeschwerdefUhrerin macht zu diesem Punkt Folgendes geltend:

Der Wortlaut von § 25 Abs. 2 erster Satz NO VergG "in derselben Sache" sei - iVm § 23 Abs. 1 leg. cit. - primér so zu
lesen, dass lediglich dasselbe Vergabeverfahren gemeint sei. Auch § 25 Abs. 4 leg. cit., der den Nachprufungsantrag
naher regle, verlange in seiner Zif. 4 nur, dass der Antrag die Grinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit
stltze, zu enthalten habe und dartber hinaus einen Nachweis Uber die Befassung der Schlichtungsstelle. Ein
inhaltlicher Konnex zwischen diesen beiden Voraussetzungen sei nicht gefordert. Der Sinn des Schlichtungsverfahrens
sei, zwischen den Streitparteien eine gltliche Einigung Uber ein konkretes Vergabeverfahren - und nicht Gber einen
bestimmten Streitgegenstand - zu erzielen. Die Bestimmungen Uber das Schlichtungsverfahren béten jedoch keine
Grundlage, das Recht der Bieter auf die verfassungsgesetzlich und europarechtlich geforderte meritorische
Uberprifung der Zuschlagserteilung durch eine unabhiangige Behérde zu schmalern.

Die Rechtsansicht der belangten Behorde verstoRe gegen das Gebot der verfassungskonformen Interpretation.
Art. 129b Abs. 6 B-VG bestimme, dass das Verfahren vor den unabhangigen Verwaltungssenaten durch Bundesgesetz
geregelt werde, und stehe somit der nur auf das NO VergG gestiitzten Zuriickweisung eines Antrages durch die
belangte Behorde entgegen.

Nach Art. 2 Abs. 8 erster Unterabsatz der Rechtsmittelrichtlinie sei im Fall, dass die fur die Nachprifung zustandige
Instanz kein Gericht sei, sicherzustellen, dass eine behauptete rechtswidrige MaBnahme zum Gegenstand einer Klage
oder einer Nachprifung bei einer unabhangigen Instanz, die ein Gericht im Sinn des Art. 177 des Vertrages sei,
gemacht werden koénne. Nach dem zweiten Unterabsatz dieser Bestimmung musse insbesondere der Vorsitzende
dieser "unabhéangigen Instanz" die juristischen und beruflichen Qualifikationen eines Richters besitzen. Diese
Voraussetzungen seien bei der belangten Behorde nicht erfullt (vgl. 8 3 des Gesetzes Uber den Unabhangigen
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Verwaltungssenat im Land Nieder6sterreich). Die wunabhdngige Gerichtsinstanz im Niederdsterreichischen
Vergaberechtssystem sei vielmehr nur der Verwaltungsgerichtshof. Die Zurlckweisung des Antrages durch die
belangte Behorde vereitle die Uberpriifung einer fiir das Vergabeverfahren wesentlichen Rechtswidrigkeit durch den
Verwaltungsgerichtshof als einzige unabhangige Instanz. Diese Zurlickweisung kénne auch nicht auf Art. 1 Abs. 3 der
Rechtsmittelrichtlinie gestltzt werden. Danach sei den Mitgliedsstaaten namlich lediglich erlaubt, die Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens von der vorhergehenden Unterrichtung des offentlichen Auftraggebers von dem
behaupteten VerstoR abhéngig zu machen. Von dieser Méglichkeit habe das NO VergG jedoch nicht Gebrauch
gemacht, sondern stattdessen ein Schlichtungsverfahren geschaffen.

Zunachst sind die maRgeblichen Normen darzustellen:
Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989, 89/665/EWG (Rechtsmittelrichtlinie):
"Art. 1

(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen MaBnahmen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich der in den
Anwendungsbereich der Richtlinien 71/305/EWG und 77/62/EWG fallenden Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrége die Entscheidungen der Vergabebehorden wirksam und vor allem moglichst rasch nach Malgabe der
nachstehenden Artikel, insbesondere von Art. 2 Abs. 7, auf Verstol3e gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des
offentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepruft
werden kénnen.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass das Nachprufungsverfahren entsprechend den gegebenenfalls von den
Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jedem zur Verfugung steht, der ein Interesse an einem
bestimmten &ffentlichen Liefer- oder Bauauftrag hat oder hatte und dem durch einen behaupteten RechtsverstoR ein
Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht. Die Mitgliedstaaten kdnnen insbesondere verlangen, dass derjenige,
der ein Nachprufungsverfahren einzuleiten beabsichtigt, den &ffentlichen Auftraggeber zuvor von dem behaupteten
Rechtsversto und von der beabsichtigten Nachprifung unterrichten muss."

NO VergG:

"§ 23. (1) Beim Amt der NO Landesregierung wird die "NO Schlichtungsstelle fiir éffentliche Auftrage" eingerichtet.
Diese ist berufen, in einem konkreten Vergabeverfahren zwischen dem Auftraggeber und einem Bieter oder Bewerber
(im Folgenden als Streitteile bezeichnet) zu vermitteln.

(3) Ein Bieter oder Bewerber eines bestimmten Vergabeverfahrens kann um nachtragliche Prifung einer Entscheidung
des Auftraggebers wegen Rechtswidrigkeit schriftlich ersuchen, wenn er auf geeignete Weise glaubhaft macht, dass er
am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Gesetzes unterliegenden Vertrages ein Interesse hat und ihm
durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. In dem Ersuchen ist ein
bestimmtes Begehren zu stellen.

(4) Die Schlichtungsstelle hat den Auftraggeber unverziglich vom Einlangen des Antrages auf Schlichtung zu
verstandigen. 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

1. das Ersuchen um Einleitung eines Schlichtungsverfahrens zurtickgezogen wird,
2.

eine gutliche Einigung zu Stande kommt oder

3.

die Schlichtungsstelle mitteilt, dass kein Schlichtungsverfahren durchgefihrt wird.

In den Fallen der Z. 1 und 2 endet die Frist mit dem Zeitpunkt der Zurlckziehung bzw. der gutlichen Einigung, in den
Fallen der Z. 3 zwei Wochen nach Verstandigung durch die Schlichtungsstelle.



(6) Die Schlichtungsstelle hat - ohne dabei an ein bestimmtes formliches Verfahren gebunden zu sein - ehestmdglich,
langstens jedoch innerhalb von zwei Wochen ab Einlangen des Antrage auf Schlichtung, in mdindlichen, nicht
offentlichen Verhandlungen zwischen den Streitteilen Vorschlage zur Beilegung der Streitfragen zu erstatten und auf
eine gutliche Einigung der Streitteile hinzuwirken.

§ 24. (1) Die Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens obliegt dem unabhangigen Verwaltungssenat im Land
Niederdsterreich.

(2) Bis zur Zuschlagserteilung ist der unabhangige Verwaltungssenat zum Zwecke der Beseitigung von VerstoRen gegen
dieses Gesetz und die hiezu ergangenen Verordnungen zustandig.

1.

Zur Erlassung einstweiliger Verfigungen (§ 26) sowie

2.

zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der vergebenden Stelle des Auftraggebers (8§ 27).

(3) Nach Zuschlagserteilung oder nach Abschluss des Vergabeverfahrens ist der unabhangige Verwaltungssenat
zustandig, festzustellen, ob wegen eines VerstoRes gegen dieses Gesetz oder die hiezu ergangenen Verordnungen der
Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde. In einem solchen Verfahren ist der unabhangige Verwaltungssenat ferner
zustandig, auf Antrag des Auftragsgebers festzustellen, ob ein Ubergangener Bewerber oder Bieter auch bei Einhaltung
der Bestimmungen dieses Gesetzes und der hiezu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung des
Zuschlages gehabt hatte.

8§ 25. (1) Das Nachprtfungsverfahren kann nur auf Antrag eines Bieters oder Bewerbers eingeleitet werden.
(2) Ein solcher Antrag ist nur zulassig, wenn in derselben Sache

1. ein Schlichtungsverfahren durchgefihrt und keine gutliche Einigung erzielt wurde oder

2. die Schlichtungsstelle mitgeteilt hat, dass kein Schlichtungsverfahren durchgefuhrt wird, oder

3. die Schlichtungsstelle innerhalb von zwei Wochen ab Einlangen des Antrages auf Schlichtung keine Verhandlung
durchgefuhrt hat oder

4. im Schlichtungsverfahren zwar eine gutliche Einigung erzielt worden ist, der Bieter oder Bewerber jedoch glaubhaft
macht, dass der Auftraggeber sich nicht an das Ergebnis der gutlichen Einigung halt oder gehalten hat.

(3) In den Fallen des § 24 Abs. 3 ist ein Antrag auch Uberdies nur zuldssig, wenn er spatestens sechs Wochen ab dem
Zeitpunkt der Kenntnis des Zuschlages gestellt wird. Nach Ablauf von sechs Monaten ab erfolgtem Zuschlag ist ein
Antrag keinesfalls mehr zulassig. Die Zeit, in der ein Schlichtungsverfahren (8 23) anhangig ist, wird in diese Fristen
nicht eingerechnet.

(4) Der Antrag hat zu enthalten:

1. die genaue Bezeichnung des Auftraggebers des betreffenden Vergabeverfahrens sowie der angefochtenen
Entscheidung des Auftraggebers,

2. eine Darstellung des mal3geblichen Sachverhaltes einschlieB3lich des Interesses am Vertragsabschluss,
3. Angaben Uber den behaupteten drohenden oder bereits eingetretenen Schaden fur den Antragsteller,
4. die Grunde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stutzt,

5.

ein bestimmtes Begehren und

6.

einen Nachweis Uber die Befassung der Schlichtungsstelle.

(5) Dem Antrag auf Nachprufung kommt keine aufschiebende Wirkung fur das betreffende Vergabeverfahren zu.



§ 27. (1) Der unabhéangige Verwaltungssenat hat eine im Zuge des Vergabeverfahrens ergangene Entscheidung eines
Auftraggebers mit Bescheid fur nichtig zu erklaren, wenn sie

1.im Widerspruch zu den Bestimmungen dieses Gesetzes oder der hiezu erlassenen Verordnungen steht und
2. fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist

(2) Als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen kommt insbesondere auch die Streichung von fiir Unternehmer
diskriminierenden Anforderungen hinsichtlich technischer Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftlichen
oder finanziellen Leistungsfahigkeit in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen Dokument des
Vergabeverfahrens in Betracht.

(3) Nach Zuschlagserteilung hat der unabhangige Verwaltungssenat unter den Voraussetzungen des Abs. 1 blof3
festzustellen, ob der behauptete Rechtsverstol3 vorliegt oder nicht.

8§ 32. (1) Bei schuldhafter Verletzung dieses Gesetzes oder der aufgrund dieses Gesetzes ergangenen Verordnungen
durch Organe einer vergebenden Stelle hat ein Ubergangener Bewerber oder Bieter gegen den Auftraggeber, dem das
Verhalten der Organe der vergebenden Stelle zuzurechnen ist, Anspruch auf Ersatz der Kosten der Angebotsstellung
und der durch die Teilnahme am Vergabeverfahren entstandenen sonstigen Kosten.

(2) Kein Anspruch besteht, wen gemal3 8 24 Abs. 3 letzter Satz festgestellt worden ist, dass der Ubergangene Bewerber
oder Bieter auch bei Einhaltung der Bestimmungen dieses Gesetzes und der hiezu ergangenen Verordnungen keine
echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hatte."

Die Beschwerdefuhrerin fuhrt zur StUtzung ihrer Ansicht, die belangte Behdrde sei - mangels juristischer und
beruflicher Qualifikation des Vorsitzenden als Richter - nicht als Gericht im Sinn der Rechtsmittelrichtlinie anzusehen,
8 3 des Gesetzes Uber den Unabhdangigen Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich ins Treffen, wonach das
Erfordernis der Befahigung zum Richteramt (im Sinn des Richterdienstgesetzes) fur die Mitglieder des unabhangigen
Verwaltungssenates im Land Niederdsterreich nicht gefordert ist.

Dem ist zu entgegnen, dass der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften im Urteil vom 4. Marz 1999 in der
Rechtssache C- 258/97, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH gegen
Landeskrankenanstalten-Betriebsgesellschaft, ausgesprochen hat, dass der Unabhangige Verwaltungssenat flr
Karnten, bei dem diese Qualifikation des Vorsitzenden gemald 8 3 des Karntner Verwaltungssenatsgesetzes ebenfalls

nicht gefordert ist, eine gerichtliche Nachprufungsinstanz im Sinn von Art. 2 Abs. 8 der Rechtsmittelrichtlinie ist.

Entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht kann die im NO VergG vorgesehene zwingende Vorschaltung
eines Schlichtungsverfahrens vor das Nachprufungsverfahren auf Art. 1 Abs. 3 der Rechtsmittelrichtlinie gestitzt
werden. Die dort vorgesehene Mdglichkeit, dass Mitgliedstaaten "insbesondere" die Verstandigung des Auftraggebers
von dem behaupteten Rechtsverstold und der beabsichtigten Nachprifung verlangen kénnen, dient dazu, allenfalls
eine einvernehmliche Einigung zu ermdglichen (vgl. etwa Elsner, Vergaberecht (1999), Seite 74, A 151). Um diesem
Zweck gerecht zu werden, bedarf es jedenfalls eines - im Hinblick auf die von Art. 1 Abs. 1 der Rechtsmittelrichtlinie
geforderte Raschheit moglichst kurz zu bemessenden - Zeitraumes zwischen dieser Verstandigung und der Einleitung
des Nachprufungsverfahrens. In welcher Form die Verstandigung zu erfolgen hat, ist in der Rechtsmittelrichtlinie nicht
geregelt. Die im NO VergG vorgesehene Anrufung der Schlichtungsstelle, die den Auftraggeber gemé&R § 23 Abs. 4
leg. cit. "unverziglich" vom Einlangen des Antrages zu verstandigen und gemal3 § 23 Abs. 6 leg. cit. binnen langstens
zwei Wochen eine mundliche Verhandlung zur Beilegung der Streitfragen durchzufihren hat, kann nicht als
richtlinienwidrig erkannt werden.

Bei der im NO VergG vorgesehenen Anrufung der Schlichtungsstelle als zwingende Voraussetzung fir die Stellung
eines Nachprufungsantrages handelt es sich entgegen der Beschwerdemeinung auch nicht um eine - mit der in
Art. 129b Abs. 6 B-VG normierten Bundeskompetenz im Widerspruch stehende - das Verfahren vor den unabhangigen
Verwaltungssenaten regelnde Bestimmung, weil von Art. 129b Abs. 6 B-VG nur das Verfahrensrecht im engeren Sinn
umfasst ist (vgl. Walter/Mayer, Verwaltungsverfahrensrecht7 (1999) Rz 37 ff, insbesondere Rz 42/1).



Die Ansicht der belangten Behorde, der Nachprifungsantrag sei mangels Anrufung der Schlichtungsstelle insoweit
unzulassig, als er sich darauf beruft, dass das Angebot der BG I. auszuscheiden gewesen ware, kann aus folgenden
Granden nicht als rechtswidrig erkannt werden:

Gegenstand des Nachprifungsverfahrens ist eine "Entscheidung" des Auftraggebers, etwa die Entscheidung, eine
diskriminierende Anforderung in die Ausschreibung aufzunehmen, ein Alternativangebot auszuscheiden, einen Bieter
von der Teilnahme am Verfahren auszuschlieBen oder nicht auszuschlieRen. All diese "Entscheidungen" sind nach
herrschender Auffassung keine Hoheitsakte (Bescheide), zumal der Auftraggeber im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung tatig wird (vgl. Elsner a.a.0., Seite 85, A 166). Der Antrag auf Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens hat daher gemiR § 25 Abs. 4 Z. 1 NO VergG u. a. die genaue Bezeichnung der angefochtenen
Entscheidung des Auftraggebers zu enthalten. Nach den Z. 2 und 3 dieser Bestimmung muss der Antragsteller
Uberdies sein Interesse am Vertragsabschluss und einen drohenden oder bereits eingetretenen Schaden behaupten.
Daraus ergibt sich, dass nicht jede Rechtswidrigkeit zur Nichtigerklarung einer Entscheidung des Auftraggebers fuhren
kann, sondern nur eine solche, die den Antragsteller in subjektiven Rechten verletzt (vgl. Thienel, Das
Nachprifungsverfahren nach dem Bundesvergabegesetz, WBI. 1993, Seite 373 ff; Korinek in Raschauer, Grundriss des
Osterreichischen Wirtschaftsrechts 1998, S 311, RZ 748). Der unabhangige Verwaltungssenat hat vor
Zuschlagserteilung eine fur den Verfahrensausgang wesentliche rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers gemal
§ 27 Abs. 1 NO VergG fiur nichtig zu erkldren. Aus Abs. 3 dieser Bestimmung, wonach der unabhéngige
Verwaltungssenat nach Zuschlagserteilung unter den Voraussetzungen des Abs. 1 - also Vorliegen einer rechtswidrigen
und verfahrenswesentlichen Entscheidung des Auftraggebers - festzustellen hat, dass der behauptete Rechtsverstol
vorliegt (und der Zuschlag daher nicht dem Bestbieter erteilt worden ist, 8 24 Abs. 3 leg. cit.), ergibt sich, dass der
Gegenstand des Nachprifungsverfahrens auch nach Zuschlagserteilung die Uberpriifung der RechtsmaRigkeit einer
konkreten Entscheidung des Auftraggebers ist. "Sache" des Nachprifungsverfahrens vor dem unabhdngigen
Verwaltungssenat ist somit immer die Prifung der Frage, ob der Antragsteller durch eine bestimmte Entscheidung des
Auftraggebers in Rechten verletzt worden ist.

Vor der Schlichtungsstelle kann ein Bieter eines bestimmten Vergabeverfahrens gemiR§ 23 Abs. 3 NO VergG die
nachtragliche Prifung einer rechtswidrigen "Entscheidung" des Auftraggebers beantragen. Dabei ist ein bestimmtes
Begehren zu stellen. Verfahrensgegenstand und somit "Sache" des Schlichtungsverfahrens ist daher ebenfalls die
behauptete Rechtsverletzung des Antragstellers durch eine bestimmte Entscheidung des Auftraggebers.

Die Bestimmung des§ 25 Abs. 2 NO VergG kann daher nur so verstanden werden, dass die Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens vor dem unabhangigen Verwaltungssenat betreffend eine bestimmte Entscheidung des
Auftraggebers nur zuldssig ist, wenn bereits die Schlichtungsstelle mit dieser Entscheidung - also mit derselben
"Sache" - befasst worden ist. Auch nach der zum Bundesvergabegesetz, das insofern gleichlautende Regelungen
enthalt, vertretenen Ansicht Thienels (a.a.0. Seite 376) schlagt der Prozessgegenstand des (spateren)
Nachprifungsverfahrens schon auf das Schlichtungsverfahren durch.

Die Ansicht der Beschwerdefihrerin, es komme nur darauf an, dass die Schlichtungsstelle im selben Vergabeverfahren
bereits befasst worden sei, widerspricht nicht nur der dargestellten Interpretation aus dem Gesetzeswortlaut, sondern
auch dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck, vor der Befassung des unabhangigen Verwaltungssenates eine gitliche
Einigung vor einer Schlichtungsstelle zu versuchen. Stinde es dem Bieter namlich frei, wegen der behaupteten
Rechtswidrigkeit einer spateren Entscheidung des Auftraggebers unmittelbar den unabhangigen Verwaltungssenat
anzurufen, wenn bereits wegen der behaupteten Rechtswidrigkeit einer friiheren Entscheidung die Schlichtungsstelle
befasst worden ist, wirde die Moglichkeit einer glitlichen Einigung in der die spatere Entscheidung in derselben
Vergabesache betreffenden Frage im Rahmen eines Schlichtungsverfahrens vereitelt.

Da vorliegend im Verfahren vor der Schlichtungsstelle die Entscheidung des Auftraggebers, die BG I. - die in der Folge
den Zuschlag erhalten hat - nicht auszuschlieBen, unstrittig nicht Verfahrensgegenstand war, hat die belangte Behdrde
den Nachprifungsantrag, soweit er damit begriindet wurde, dass die BG I. auszuschlieBen gewesen ware, zu Recht
gemaR § 25 Abs. 2 NO VergG zuriickgewiesen.

In der Beschwerde wird - in anderem Zusammenhang - vorgebracht, dass die Beschwerdefiihrerin die Grinde, aus
denen die BG I. gemiR § 16 Abs. 4 BVergG iVm § 13 Abs. 1 NO VergG auszuschlieBen gewesen wire, erst nach
Zuschlagserteilung erfahren habe. Es stellt sich somit die Frage, ob es der Beschwerdeflhrerin Uberhaupt moglich
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gewesen ware, diesbezulglich ein Schlichtungsverfahren mit Erfolg zu beantragen.

Gemald 8 109 Abs. 1 Z. 1 BVergG ist die Bundes-Vergabekontrollkommission (nur) bis zur Zuschlagserteilung zur
Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten zustandig. Gemall § 115 Abs. 2 leg. cit. ist die Stellung eines
Nachprifungsantrages (nur) bis zur Zuschlagserteilung unzuldssig, wenn kein Antrag auf Durchfihrung eines
Schlichtungsverfahrens gestellt worden ist.

Das NO VergG, dass sich am BVergG orientiert und in vielen Bereichen auf dieses verweist, enthdlt keine
entsprechende Einschrankung. Ein Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens vor dem UVS ist nach 8§ 25
Abs. 2 leg. cit. generell nur zuldssig, wenn die Schlichtungsstelle mit derselben Sache befasst worden ist. Im
Motivenbericht zu diesem Gesetz vom 22. November 1994, ZI. I/AV-A-94-1886/5, Seite 23, ist festgehalten, dass vor der
neu einzurichtenden Schlichtungsstelle - anders als vor der zuvor bestehenden Koordinierungsstelle - nicht nur
abgeschlossene, sondern auch laufende Vergabeverfahren zum Gegenstand einer Schlichtung gemacht werden
kdnnen. Dass ein Schlichtungsverfahren auch noch nach Zuschlagserteilung durchgefiihrt werden kann, ergibt sich im
Ubrigen auch aus § 25 Abs. 3 NO VergG, wonach in die Fristen fiir die Stellung eines Nachpriifungsantrages nach
Zuschlagserteilung die Zeit, in der ein Schlichtungsverfahren anhéngig ist, nicht eingerechnet wird. Die
Beschwerdefiihrerin hatte somit auch dann die Durchfihrung eines diesbezlglichen Schlichtungsverfahrens
beantragen kdénnen, wenn sie von den Grinden der Rechtswidrigkeit der Entscheidung des Auftraggebers, die BG I.
nicht auszuschliel3en, tatsachlich erst nach Zuschlagserteilung erfahren haben sollte.

2. Zur Abweisung des Antrages im Ubrigen Umfang:
Dazu macht die Beschwerdefiihrerin Folgendes geltend:

Das ausgeschriebene Projekt umfasse einen Zeitraum von sieben Jahren. Nicht nur in der Pauschalvariante, sondern
auch in den zwingenden Alternativvarianten 1 und 2 seien ausdricklich unverénderliche Preise fiir den gesamten
Vertragszeitraum vorgesehen gewesen. Ein derart langer Fixzeitraum widerspreche § 13 NO VergG, wonach der
Zeitraum fir die Geltung fester Preise grundsatzlich die Dauer von zwd0lf Monaten nicht Ubersteigen solle. Rechtlich
noch problematischer sei die Ausschreibung eines Pauschalpreises. Ein derartiger Preis durfe nach Punkt 1.10.2.2 der
O-Norm A 2050 nur dann ausgeschrieben werden, wenn Art, Giite und Umfang einer Leistung sowie die Umstinde,
unter denen sie zu erbringen sei, zur Zeit der Ausschreibung hinreichend genau bekannt seien und mit einer Anderung
wahrend der Ausfiihrung nicht zu rechnen sei. Diese Voraussetzungen seien aber im vorliegenden Fall keineswegs
erfullt. In den Ausschreibungsunterlagen sei festgehalten worden, dass der geschatzte Aufwand von 2,5 Mannjahren
pro Jahr nicht als verbindlich angesehen werden kénne. AuBerdem sei festgehalten worden, dass die Forderrichtlinie
und das Programm noch nicht von der Kommission genehmigt sei und daher méglicherweise inhaltliche Anderungen
eintreten kdnnten. Schon daraus erhelle, dass die Ausschreibung eines Pauschalpreises ein nicht kalkulierbares Risiko
far die Bieter mit sich bringe. Angesichts dieser Unklarheiten habe die Beschwerdefiihrerin die Preisalternative 3
entwickelt, die eine jahrliche Budgetierung auf Grundlage der kinftigen Mengengerliste bei adaquater
BerUcksichtigung der Fixkosten vorsehe.

Schon das Verlangen, fur einen véllig identischen Leistungsgegenstand unterschiedliche Preisarten anzubieten,
erscheine in der O-Norm und damit in der gesetzlichen Regelung nicht gedeckt.

Die Auftraggeberin habe auch bei der Erteilung des Zuschlages nicht den richtigen Preis gewahlt: Nahme man an, die
Auftraggeberin hatte mehr Informationen Uber die zu erbringende Leistung gehabt, lage eine unzureichende
Leistungsbeschreibung und ein Wettbewerbsvorteil fir die in die Vorarbeiten involvierte BG I. vor. Hatte die
Auftraggeberin hingegen tatsachlich keine weiteren Informationen gehabt, ware sie gemaR & 81 Abs. 2 Z. 2 oder 3
BVergG iVm § 21 NO VergG verpflichtet gewesen, ein Verhandlungsverfahren durchzufilhren. Wenn zwar die Art, nicht
aber der Umfang der zu erbringenden Leistungen klar gewesen ware, ware zwar eine Vergabe zu Regiepreisen
denkbar, die von der Beschwerdefiihrerin angebotene Preisalternative 3 jedoch die fur beide Partner risikoarmere und
damit bessere Variante. Die belangte Behorde habe es unterlassen, sich mit dieser Problematik ausreichend
auseinander zu setzen.

Die Zuschlagskriterien bestiinden zu 55 % in Eignungskriterien nahekommenden Qualitatskriterien. Ruckblickend
betrachtet erschienen die Erfahrung des Bieters mit WirtschaftsforderungsmaBnahmen und im Umgang mit
nationalen und regionalen Behdrden geradezu maRgeschneidert fur die BG I., welche mit der Mitbeteiligten im
Rahmen der Erstellung der Grundlagen fir die Ausschreibung zusammengearbeitet habe. Die Gewichtung der
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Bewertungskriterien widerspreche somit dem Gesetz.

Soweit die Beschwerdeflhrerin auch mit diesem Vorbringen Grinde geltend macht, aus denen die BG |.

auszuscheiden gewesen ware, ist sie auf die obigen Ausfihrungen zum Punkt 1. zu verweisen.

Dem Beschwerdevorbringen, es hatte gemadB § 81 Abs. 2 Z. 2 oder 3 BVergG iVm§ 21 NO VergG ein
Verhandlungsverfahren durchgefuhrt werden mussen, ist entgegenzuhalten, dass die genannten Bestimmungen
lediglich normieren, dass Dienstleistungsauftrige - als Ausnahme von § 19 BVergG iVm § 13 Abs. 1 NO VergG, wonach
grundsatzlich ein offenes Verfahren stattzufinden hat - unter bestimmten Voraussetzungen im Verhandlungsverfahren
vergeben werden kdnnen. Eine zwingende Anwendung des Verhandlungsverfahrens ergibt sich daraus nicht.

Dem weiteren Vorbringen, das Verlangen, fur einen Leistungsgegenstand mehrere Preisarten anzubieten, sei in der
gemaR § 13 Abs. 3 NO VergG anzuwendenden O-Norm A 2050 nicht gedeckt, ist zu entgegnen, dass nach den im
angefochtenen Bescheid richtig wiedergegebenen diesbeziiglichen Bestimmungen der O-Norm ein Verlangen nach
einem alternativen Angebot mehrerer Preisarten nicht ausgeschlossen ist. Aus dem Umstand, dass eine derartige
Vorgangsweise nicht ausdricklich gestattet wird, kann aber - jedenfalls im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung, der

die Auftragsvergabe zuzurechnen ist - nicht auf ein diesbeztgliches Verbot geschlossen werden.
Fir die Ubrigen Uberlegungen sei zunachst Folgendes festgehalten:

Wie bereits ausgeflihrt ist Gegenstand des Nachprtfungsverfahrens die Frage, ob die angefochtene "Entscheidung”
des Auftraggebers den Antragsteller in subjektiven Rechten verletzt. Gemé&R § 32 Abs. 2 NO VergG hat ein Bieter keinen
Schadenersatzanspruch, wenn der Unabhangige Verwaltungssenat gemal § 24 Abs. 3 letzter Satz leg. cit. festgestellt
hat, dass dieser Bieter auch bei Einhaltung der vergaberechtlichen Normen keine echte Chance auf den Zuschlag
gehabt hatte. Eine Rechtsverletzung durch eine bestimmte Entscheidung des Auftraggebers liegt daher nur dann vor,

wenn der betreffende Bieter bei rechtskonformer Entscheidung eine echte Chance auf den Zuschlag gehabt hatte.

Die Beschwerdefuihrerin bestreitet die Feststellung im angefochtenen Bescheid nicht, dass der von ihr angebotene
Pauschalpreis S 70,395.000,-- und jener der BG I. S 29,100.000,-- betragen habe. Ebensowenig stellt sie in Abrede, bei
den einen Regiepreis darstellenden Alternativvarianten einen Stundensatz flr Projektleiter von S 13.500,-- und fur
Projektmitarbeiter von S 11.800,-- angeboten zu haben, wahrend bei der BG I. die entsprechenden Honorarsatze nur
S 12.000,-- und S 8.500,-- betragen haben. Daruber hinaus hat die Beschwerdefuhrerin noch eine weitere
Preisalternative angeboten, die dem Beschwerdevorbringen nach eine jahrliche Budgetierung auf Grundlage der
kiinftigen MengengerUste bei adaquater Bertcksichtigung der Fixkosten vorsieht. Nach der von der
Beschwerdefiihrerin im Verfahren vor der belangten Behorde vorgelegten Kostenkalkulation (Beilage 24 zum Angebot
der Beschwerdefuhrerin) betragt die Gesamtsumme dieser Preisvariante S 56,550.000,-- und setzt sich aus fixen
Kosten von S 13,650.000,-- und variablen Kosten von S 42,900.000,-- zusammen. Dieses Preisangebot ist somit fast
doppelt so hoch wie das Pauschalangebot der BG I. Das - nicht konkretisierte - Beschwerdevorbringen, dieses Angebot
sei guinstiger als die von der BG |. angebotenen Preise, ist vor diesem Hintergrund nicht nachvollziehbar.

Die Beschwerdeflihrerin hat kein konkretes Vorbringen dahin erstattet, dass und aus welchen Grinden sie bei
Ausschreibung nur einer Preisvariante bzw. einer anderen Preisvariante beim Zuschlagskriterium Preis besser
abgeschnitten hatte als die BG I.

Die Beschwerdefuhrerin wendet sich gegen die Aufnahme bestimmter Zuschlagskriterien und die Gewichtung der
verschiedenen Zuschlagskriterien. Dass die Auftraggeberin verpflichtet gewesen ware, weitere Zuschlagskriterien zu
nennen, bringt sie nicht vor. Sie hat im Verfahren vor der belangten Behorde als Beilage ./7 das Schreiben der
Auftraggeberin vom 7. Juli 2000 vorgelegt, wonach der BG I. der Zuschlag erteilt worden sei. Nach dem Inhalt dieses
Schreibens sei das Angebot der BG |. bei allen sechs Zuschlagskriterien an erster Stelle gereiht worden. Die
Beschwerdefiihrerin bringt nicht vor, bei einem Zuschlagskriterium (mit Ausnahme des Preises; dazu siehe oben)
besser abgeschnitten zu haben als die BG I. Sie hat daher nicht dargetan, inwieweit sie bei einer anderen Gewichtung
der Zuschlagskriterien bzw. bei Weglassen bestimmter Kriterien Bestbieter gewesen ware. Sie hat daher nicht
dargetan, bei rechtskonformer Entscheidung des Auftraggebers eine echte Chance auf den Zuschlag gehabt zu haben.

Da die geltendgemachte Rechtsverletzung der Beschwerdefihrerin somit nicht vorliegt, erweist sich die Beschwerde
als unbegrindet.

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.


https://www.jusline.at/gesetz/n%C3%B6/paragraf/21
https://www.jusline.at/gesetz/n%C3%B6/paragraf/13
https://www.jusline.at/gesetz/n%C3%B6/paragraf/13
https://www.jusline.at/gesetz/n%C3%B6/paragraf/32
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/42

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet auf den 88 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 501/2001.
Der dem Land Niederosterreich zugesprochene Betrag von EUR 1.240,-- setzt sich aus dem Ersatz fur folgende

Aufwendungen zusammen:

Gegenschrift der belangten Behorde, EUR 291,--; Vorlageaufwand der belangten Behorde, EUR 41,--; Gegenschrift der
mitbeteiligten Partei, EUR 908, --.

Wien, am 23. Janner 2002
Gerichtsentscheidung
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