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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Beck, die Hofrate Dr. Grinstaudl,
Dr. Kleiser und Dr. Mayr sowie die Hofratin Mag. Hainz-Sator als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Pichler,
ber die Beschwerde der S in W, vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwdlte in 1010 Wien, Bartensteingasse 2,
gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 2. Mai 2012, ZI. F/0002-BVA/04/2012-24, betreffend
vergaberechtliches Feststellungsverfahren (weitere Partei:

Bundesminister fur Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft; mitbeteiligte Parteien: 1. Bin W, 2. AGmbH in L, vertreten
durch Heid Schiefer Rechtsanwalte in 1030 Wien, LandstralBer Hauptstral3e 88/2-4), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
I

1. Am 26. Dezember 2009 wurde im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaft (= auf Unionsebene)
eine Wettbewerbsbekanntmachung veroffentlicht. Auftraggeberin war die Bundesimmobiliengesellschaft mbH
(= erstmitbeteiligte Partei), Gegenstand des Wettbewerbsprojekts waren planungsbezogene Leistungen betreffend die
Sanierung und Erweiterung einer naher bezeichneten Schule (BG/BRG/BORG) und eines Bundesschulerheims in

E. Gemal} der Bekanntmachung sollte jeder Dienstleistungsauftrag im Anschluss an den Wettbewerb an den bzw. an
einen der Gewinner des Wettbewerbs vergeben werden. Die Beschwerdefihrerin gab ebenso wie die
zweitmitbeteiligte Partei ein Wettbewerbsprojekt ab.


file:///

Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 9. Juli 2010 wurden - auf Antrag der Beschwerdefuhrerin - die im Zuge
dieses Wettbewerbs ergangenen Entscheidungen der Auftraggeberin zum einen Uber die Zuweisung des Preisgeldes
bzw. der Zahlungen an die zweitmitbeteiligte Partei und an funf weitere Wettbewerbsteilnehmer sowie zum anderen
Uber die Nichtzulassung der Beschwerdefihrerin zur Teilnahme am anschlieBenden Verhandlungsverfahren jeweils
far nichtig erklart. Dagegen erhob die Auftraggeberin Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof, der deren
Behandlung mit Beschluss vom 26. September 2012, ZI. 2010/04/0098, abgelehnt hat.

Mit Telefax vom 15. Oktober 2010 teilte die Auftraggeberin mit, dass beabsichtigt sei, den Realisierungswettbewerb zu
widerrufen. Der dagegen eingebrachte Nachprifungsantrag der Beschwerdefiihrerin wurde mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 8. Juni 2011 rechtskraftig abgewiesen. Am 6. September 2011 erklarte die Auftraggeberin
den Widerruf des Wettbewerbs.

Am 15. September 2011 erfolgte auf Unionsebene eine freiwillige ex ante-Transparenzbekanntmachung, in der die
erstmitbeteiligte Partei als Auftraggeberin bzw. die zweitmitbeteiligte Partei als Wirtschaftsteilnehmerin, an die der
Auftrag vergeben werde, genannt wurden. Die Kurzbeschreibung des Auftrags lautete "Planungsleistungen fur die
Sanierung der Gebdude des BG E". Als Begrindung fur die Wahl eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Veroffentlichung einer Vergabebekanntmachung wurde angegeben, dass die Dienstleistungen auf Grund des Schutzes
von Ausschliel3lichkeitsrechten nur von einem bestimmten Bieter ausgefihrt werden kénnten, weil die
zweitmitbeteiligte Partei von der Jury des Wettbewerbs "Sanierung der Gebaude des BG E" als Gewinner ermittelt und
die Anonymitat der Teilnehmer aufgehoben worden sei. Diese Bekanntmachung blieb unangefochten.

Am 7. Februar 2012 wurde auf Unionsebene eine Bekanntmachung vergebener Auftrage betreffend den
Auftragsgegenstand "Sanierung und Erweiterung BG/BRG/BORG und Bundeschulerheim - Generalplanerleistungen" an
einem naher bezeichneten Standort in E, lautend auf die erstmitbeteiligte Partei als Auftraggeberin und die
zweitmitbeteiligte Partei als Zuschlagsempfangerin, veroffentlicht. Unter der Rubrik "friihere Bekanntmachung(en)
desselben Auftrags" wurde auf die Wettbewerbsbekanntmachung vom 26. Dezember 2009 verwiesen.

2. Am 2. Mérz 2012 brachte die Beschwerdeflhrerin einen Feststellungsantrag ein, in dem sie beantragte, das
Bundesvergabeamt moge

"a. feststellen, dass die Durchfiihrung eines

Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung zur Vergabe von Generalplanerleistungen zur Sanierung und
Erweiterung BG/BRG/BORG und Bundesschilerheim am Standort E ... an die (zweitmitbeteiligte Partei) wegen eines
VerstoRBes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares
Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war; und

b. feststellen, dass die Zuschlagserteilung an die

(zweitmitbeteiligte Partei) ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemald &8 131 BVergG 2006 wegen eines
VerstoRBes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares
Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war; und

c. feststellen, dass die Zuschlagserteilung an die

(zweitmitbeteiligte Partei) wegen eines VerstoRBes gegen das BVergG, die hierzu ergangenen Verordnungen oder
unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung dem technisch oder
wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde."

Nach Auffassung der Beschwerdeflhrerin sei der (ndher dargestellte) Sachverhalt und insbesondere die
Bekanntmachung des vergebenen Auftrags vom 7. Februar 2012 so zu verstehen, dass die Auftraggeberin (nach
Widerruf des Wettbewerbsverfahrens) ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung eingeleitet und der
zweitmitbeteiligten Partei den Zuschlag erteilt habe.

3. Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 2. Mai 2012 wies das Bundesvergabeamt (in der Folge: Behorde)
diese drei Feststellungsantrage zurlck (Spruchpunkte I. bis lll.) und gab dem ebenfalls gestellten Antrag auf Ersatz der
Pauschalgebuhr statt (Spruchpunkt IV.).

3.1. Die Behorde wies zunachst auf die Ansicht der Auftraggeberin hin, dass es sich bei der Bekanntmachung vom
7. Februar 2012 um eine irrtimliche Veréffentlichung zu einem nicht mehr bestehenden (weil bereits widerrufenen)



Verfahren gehandelt habe. Diesbezlglich sei am 20. Mdrz 2012 auf Unionsebene eine weitere Bekanntmachung
veroffentlicht worden, in der angegeben worden sei, dass das (am 26. Dezember 2009 bekannt gemachte)
Wettbewerbsverfahren mit Erklarung vom 6. September 2011 widerrufen worden sei und dass es sich bei der
Bekanntmachung vom 7. Februar 2012 um eine irrtimliche Verdéffentlichung zu diesem bereits widerrufenen
Verfahren handle. Weiters habe die Auftraggeberin angegeben, dass die zweitbeteiligte Partei nach Ablauf von mehr
als zehn Tagen nach Verfugbarkeit der Bekanntmachung vom 15. September 2011 den Zuschlag erhalten habe; am
3. Oktober 2011 sei mit der zweitmitbeteiligten Partei ein Generalplanervertrag abgeschlossen worden.

Die Beschwerdefiihrerin habe demgegenuber - so die Behorde weiter - vorgebracht, dass Gegenstand des
Feststellungsantrags nicht das (widerrufene) Wettbewerbsverfahren sei, sondern das Vergabeverfahrung "Sanierung
und Erweiterung BG/BRG/BORG und Bundesschilerheim - Generalplanerleistungen”. Zu der (ihr mittlerweile zur
Kenntnis gelangten) freiwilligen ex ante-Transparenzbekanntmachung vom 15. September 2011 habe die
Beschwerdefiihrerin ausgefihrt, dass - entgegen der Auffassung der Auftraggeberin - keine Praklusion eingetreten sei,
weil es sich nicht um denselben Leistungsgegenstand handle.

3.2. In ihren rechtlichen Erwagungen fuhrte die Behérde zum ersten Feststellungsantrag betreffend die Durchfihrung
eines (ndher umschriebenen) Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung auf das Wesentliche
zusammengefasst wie folgt aus:

Der Prozessgegenstand in einem antragsgebundenen Verfahren sei
durch den Inhalt des Antrags determiniert. Der gegenstandliche
Feststellungsantrag richte sich gegen die Auftragsvergabe "E,

... Sanierung und Erweiterung BG/BRG/BORG und Bundesschulerheim -
Generalplanerleistung". Dabei nehme die Beschwerdefuhrerin
ausdrucklich auf die Veroffentlichung der Auftraggeberin vom

7. Februar 2012 Bezug, wahrend die ex ante-
Transparenzbekanntmachung vom 15. September 2011 im einleitenden
Schriftsatz mit keinem Wort erwahnt werde. Damit kénne sich das
Feststellungsbegehren nur auf das am 7. Februar 2012 publizierte
Vergabeverfahren beziehen. "Dieses (von der Beschwerdefihrerin)
eindeutig gemald 8 332 Abs. 1 Z 1 BVergG bezeichnete
Vergabeverfahren Uber vergebene Generalplanerleistungen ... wurde
jedoch vom Auftraggeber am 20.03.2012 im Amtsblatt der
Europadischen Gemeinschaften ... widerrufen." Dies sei zu Recht

passiert, weil die Bekanntmachung vom 7. Februar 2012 offensichtlich irrtimlich erfolgt sei. Da die Bekanntmachung
der Auftraggeberin zum eindeutig im Feststellungantrag angefiihrten Vergabeverfahren widerrufen worden sei,
existiere das bekampfte Vergabeverfahren nicht mehr. Der Feststellungsantrag sei daher wegen Wegfalls des
Prozessgegenstandes zurilickzuweisen gewesen. Daran kénne auch die erstmalige Erwahnung der freiwilligen ex ante-
Transparenzbekanntmachung vom 15. September 2011 im Schriftsatz der Beschwerdefihrerin vom 26. Marz 2012
nichts andern, weil die Beschwerdeflhrerin damit den Prozessgegenstand auswechseln wirde.

3.3. Die beiden weiteren Feststellungsantrage der Beschwerdefiihrerin wurden von der Behdrde unter Bezugnahme
auf die Begrundung der Zurlckweisung des ersten Feststellungsantrags ebenfalls wegen Wegfalls des
Prozessgegenstandes zurlckgewiesen.

3.4. Da die Beschwerdefuhrerin nach Auffassung der Behérde durch den am 20. Marz 2012 erfolgten Widerruf der
irrtmlichen Bekanntmachung vom 7. Februar 2012 klaglos gestellt worden sei, habe ihr die Auftraggeberin allerdings
die Pauschalgebthren zu ersetzen.

4. Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde.



Die Beschwerdefihrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid (u.a.) im Recht auf Sachentscheidung
verletzt und bringt auf das Wesentlichste zusammengefasst vor, es sei klar, dass sich samtliche hier zugrunde
liegenden Bekanntmachungen auf denselben Lebenssachverhalt beziehen wirden. Demnach habe die Auftraggeberin
ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung betreffend die Vergabe von Planungsleistungen im
Zusammenhang mit einem naher bezeichneten Schulgeldnde in E durchgefiihrt, das durch Zuschlagserteilung an die
zweitmitbeteiligte Partei beendet worden sei. Die Behdérde sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass die
Bekanntmachung vom 20. Marz 2012 als Widerruf des Vergabeverfahrens zu qualifizieren sei. Vielmehr sei im
vorliegenden Fall ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durch Zuschlag beendet worden,
obwohl die Voraussetzungen fir die Durchfihrung eines solchen Verfahrens nicht vorgelegen seien. Schliel3lich rugt
die Beschwerdefuhrerin noch, die Behdrde habe weder ermittelt, welches Verfahren hinsichtlich welcher Leistungen

tatsachlich durchgefthrt worden sei, noch habe sie ihren Bescheid nachvollziehbar begrindet.

5. Die Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete - ebenso wie die beiden mitbeteiligten Parteien - eine

Gegenschrift.
I.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Vorauszuschicken ist, dass es sich beim vorliegenden, mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim
Verwaltungsgerichtshof ~ anhéngigen  Beschwerdefall nicht um  einen  Ubergangsfall nach  dem
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz, BGBI. | Nr. 33/2013, handelt und somit gemiR § 79 Abs. 11
letzter Satz VwGG idF BGBI. | Nr. 122/2013 die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Bestimmungen des

VwWGG weiter anzuwenden sind.

2. Die relevanten Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006 (BVergG 2006), BGBI. | Nr. 17 in der (aufgrund der
Ubergangsbestimmung des § 345 Abs. 15 Z 3 BVergG 2006) maRgeblichen Fassung BGBI. | Nr. 15/2010 lauten

auszugsweise wie folgt:
"Zustandigkeit

§8 312. (1) Das Bundesvergabeamt ist nach MalRgabe der Bestimmungen dieses Abschnittes auf Antrag zur
Durchfihrung von Nachprifungsverfahren (2. Unterabschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verflgungen

(3. Unterabschnitt) und zur Durchfihrung von Feststellungsverfahren (4. Unterabschnitt) zustandig.

(3) Nach Zuschlagserteilung ist das Bundesvergabeamt zustandig
1. im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten

Beschwerdepunkte zur Feststellung, ob wegen eines VerstolRes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht der Zuschlag nicht gemal? den Angaben in der
Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich ginstigsten Angebot

erteilt wurde;

3. zur Feststellung, ob ein Vergabeverfahren
rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt wurde;

4. zur Feststellung, ob der Zuschlag rechtswidriger

Weise ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemal den 88 131 bzw. 272 erteilt wurde;

Einleitung des Verfahrens


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/33
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/122
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2010/15

8§ 331. (1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes
unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen, dass

1. der Zuschlag wegen eines Verstol3es gegen dieses

Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht nicht gemal
den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebot erteilt wurde, oder

2. die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne

vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines VerstoRes gegen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig

war, oder
3. die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der

Zuschlagsentscheidung gemal den 88 131 bzw. 272 wegen eines VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu
ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war, oder

Inhalt und Zulassigkeit des Feststellungsantrags
8 332. (1) Ein Antrag gemal3 § 331 Abs. 1, 2 oder 4 hat jedenfalls zu enthalten:
1. die genaue Bezeichnung des betreffenden

Vergabeverfahrens,

(7) Ein Antrag gemaR § 331 Abs. 1 Z 2 ist ferner unzulassig, wenn der Auftraggeber die Entscheidung gemal3 den 8§ 49
Abs. 2, 55 Abs. 5, 210 Abs. 2 oder 219 Abs. 5 bekannt gegeben oder bekannt gemacht hat und der Zuschlag nach
Ablauf einer Frist von zehn Tagen nach der erstmaligen Verfugbarkeit der Bekanntmachung erteilt worden ist."

3. Der verfahrenseinleitende Antrag der BeschwerdefUhrerin war (in seinem ersten Punkt) darauf gerichtet,
festzustellen, dass "die Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung zur Vergabe von
Generalplanerleistungen zur Sanierung und Erweiterung BG/BRG/BORG und Bundesschilerheim am Standort E ..." an
die zweitmitbeteiligte Partei rechtswidrig gewesen sei. Die Beschwerdefihrerin wandte sich somit gegen die (ihrer
Auffassung nach rechtswidrige) durch Zuschlagserteilung abgeschlossene Durchfihrung eines Vergabeverfahrens
ohne vorherige Bekanntmachung betreffend einen naher umschriebenen Leistungsgegenstand. Dieses - hinreichend
genau bezeichnete - Vergabeverfahren ist Gegenstand des Feststellungsverfahrens. Auch wenn sich die
Beschwerdefiihrerin  fir die Begrindung ihrer Annahme, es sei ein Vergabeverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung durchgefuhrt worden, auf die Bekanntmachung vergebener Auftrage vom 7. Februar 2012 stutzt,
fuhrt dies nicht dazu, dass diese Bekanntmachung (etwa im Sinn einer gesondert anfechtbaren Entscheidung)
Verfahrensgegenstand ist. Ebenso wenig stellt die Erwahnung der freiwilligen ex ante-Transparenzbekanntmachung im
Schriftsatz der Beschwerdeflhrerin vom 26. Marz 2012 eine unzulassige Auswechslung des Prozessgegenstands dar,

weil dadurch das dem Feststellungsantrag zugrunde liegende Vergabeverfahren nicht ausgetauscht wird.

Ausgehend davon teilt der Verwaltungsgerichtshof auch nicht die Auffassung der Behdrde, dass das von der
Beschwerdefihrerin in ihrem Antrag angeflhrte Vergabeverfahren von der Auftraggeberin (am 20. Marz 2012)
widerrufen worden sei. Die Bekanntmachung vom 20. Marz 2012 enthalt lediglich eine Information darlber, dass die
Bekanntmachung vom 7. Februar 2012 irrtimlich erfolgt sei, weil das dieser Bekanntmachung zugrunde liegende
Verfahren (das am 26. Dezember 2009 bekannt gemachte Wettbewerbsverfahren) widerrufen worden sei. Auch der
Widerruf des Wettbewerbsverfahrens bedingt nicht den Wegfall des Prozessgegenstandes, weil sich der vorliegende
Feststellungsantrag auf ein davon zu unterscheidendes, durch Zuschlagserteilung beendetes Vergabeverfahren (und
nicht auf den ohnehin auf Unionsebene bekannt gemachten Wettbewerb) bezieht. Die Behérde ist daher zu Unrecht
davon ausgegangen, dass das dem ersten Feststellungsantrag der Beschwerdefihrerin zugrunde liegende
Vergabeverfahren widerrufen worden sei und daher nicht mehr existiere.



Die (gemeint offenbar:) Ricknahme der Bekanntmachung vergebener Auftrage vom 7. Februar 2012 durch die am
20. Marz 2012 veroffentlichte Information fuhrt auch nicht dazu, dass im vorliegenden Fall nicht von einer - wie dies fur
ein Feststellungsverfahren nach 8 312 Abs. 3 BVergG 2006 Voraussetzung ist - bereits erfolgten Beendigung des
Vergabeverfahrens durch Zuschlagserteilung ausgegangen werden kann. Den im angefochtenen Bescheid (auf das
Wesentliche zusammengefasst) wiedergegebenen und mit dem vorgelegten Akt in Einklang stehenden Ausfihrungen
des Vertreters der Auftraggeberin in der mundlichen Verhandlung vor der Behdérde l3sst sich diesbeziglich entnehmen,
dass zwischen der Auftraggeberin und der zweitmitbeteiligten Partei am 3. Oktober 2011 ein Generalplanervertrag

Uber die hier gegenstandliche Leistung abgeschlossen wurde.

Die Zurtckweisung des ersten - die rechtswidrige Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung betreffenden - Feststellungsantrags der Beschwerdefiihrerin  wegen Wegfalls des
Prozessgegenstandes (Spruchpunkt 1) erweist sich somit als unzutreffend und rechtswidrig. Gleiches gilt fir die
Spruchpunkte Il. und lll. des angefochtenen Bescheides, weil sich die Begrindung der Zurtickweisung der beiden

weiteren Feststellungsantrage in einem Verweis auf die Begriindung in Spruchpunkt I. erschépft.

Angesichts dessen, dass die Behorde die Zurlckweisung der Feststellungsantrage allein mit dem zu Unrecht
angenommenen Wegfall des Prozessgegenstandes begrindet hat, muss auch nicht weiter darauf eingegangen
werden, ob - wie die mitbeteiligten Parteien in ihren Gegenschriften erganzend vorbringen - die Feststellungsantrage
gemal § 332 Abs. 7 BVergG 2006 unzulassig gewesen waren, weil die ex ante-Transparenzbekanntmachung vom
15. September 2011 und der Feststellungsantrag der Beschwerdeflhrerin dasselbe Vergabeverfahren zum
Gegenstand hatten und die Beschwerdefuhrerin daher verpflichtet gewesen ware, die ex ante-
Transparenzbekanntmachung fristgerecht zu bekampfen.

4. Der angefochtene Bescheid war daher in seinem gesamten Umfang einschlieBlich des Spruchpunktes IV betreffend
Pauschalgeblihren wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG aufzuheben, weil in einem
solchen Fall die Entscheidung Giber den Pauschalgeblhrenersatz nicht allein bestehen kann.

5. Die Entscheidung tber den Aufwandersatz beruht - gemaR 8 79 Abs. 11 letzter Satz VwWGG sowie 8 3 Z 1 der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. Il Nr. 518/2013 idF der Novelle BGBI. Il Nr. 8/2014 - auf den 88 47 ff VwWGG iVm
8§ 1 der VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.
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