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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Handstanger sowie die Hofratin
Mag. Hainz-Sator und den Hofrat Dr. Purgy als Richter, unter Mitwirkung des SchriftfiUhrers Mag. Schara, Uber die
Revision der S GmbH in W, vertreten durch die Stolz Rechtsanwalts-GmbH in 5550 Radstadt, SchernbergstralRe 19,
gegen den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Dezember 2017, ZI. W123 2179259-1/2E, betreffend
vergaberechtliche Nachprifung (mitbeteiligte Parteien: 1. Bgesellschaft m.b.H. in W; 2. S AG in W), den Beschluss
gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurtickgewiesen.
Begriindung

1 1.1. Mit Beschluss vom 21. Dezember 2017 wies das Bundesverwaltungsgericht die Antrage der
revisionswerbenden Partei auf Erlassung einstweiliger Verfigungen im Vergabeverfahren ,Zentrales Lehr und
Lerngebdude der [...] Universitat [...]" der erstmitbeteiligten Partei (Auftraggeberin) ab und erklarte die ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof fir nicht zulassig.

2 1.2. In der Begrindung fuhrte das Bundesverwaltungsgericht zum Verfahrensgang aus, dass die
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revisionswerbende Partei mit Schriftsatz vom 11. Dezember 2017 ein Nachprufungsverfahren eingeleitet und als
bekampfte, gesondert anfechtbare Entscheidung die Verstandigung vom 1. Dezember 2017 betreffend die
beabsichtigte Zuschlagsentscheidung bezeichnet habe.

Das Schreiben der Auftraggeberin vom 1. Dezember 2017 trage die Uberschrift ,Ausscheidens- und
Zuschlagsentscheidung”. Die Auftraggeberin habe der revisionswerbenden Partei sowohl bekannt gegeben, dass der
Zuschlag an die zweitmitbeteiligte Partei erteilt werden solle, als auch, dass das Angebot der revisionswerbenden
Partei auszuscheiden gewesen sei.

3 Das Bundesverwaltungsgericht ging in seinen rechtlichen Erwagungen davon aus, dass die Erfolgsaussichten des
gegenstandlichen Nachprifungsantrages als sehr gering einzustufen seien bzw. zu erwarten sei, dass die
revisionswerbende Partei mit ihrem Begehren auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung nicht durchdringen
werde. Im offenen Verfahren sei das Ausscheiden eines Angebotes eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Ein
Nachprufungsantrag habe (,jedenfalls”) die genaue Bezeichnung der angefochtenen gesondert anfechtbaren
Entscheidung bzw. einen Antrag auf Nichtigerkldrung der angefochtenen gesondert anfechtbaren Entscheidung zu
enthalten. Die revisionswerbende Partei habe ausdricklich die Zuschlagsentscheidung vom 1. Dezember 2017 als
gesondert anfechtbare Entscheidung bezeichnet und lediglich einen Antrag auf Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung gestellt, nicht aber einen Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung. Ein
solcher Antrag kdnne nunmehr auch nicht mehr gestellt werden, weil die Frist fir diesen Nachprifungsantrag bereits
abgelaufen sei. Im Zeitpunkt der Bekanntgabe der Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung (1. Dezember 2017) habe
die revisionswerbende Partei noch als eine ,im Vergabeverfahren verbliebene Bieterin” gegolten, weshalb die
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung an die revisionswerbende Partei zwingend erforderlich gewesen sei. Durch die
Nichtanfechtung der ebenfalls am 1. Dezember 2017 mitgeteilten gesondert anfechtbaren Ausscheidensentscheidung
sei die revisionswerbende Partei nunmehr als ,rechtskraftig” bzw. ,bestandsfest” ausgeschiedene Bieterin im
Vergabeverfahren zu bezeichnen, weil ihr Ausscheiden - wegen Verfristung - keinem Nachprifungsverfahren mehr
unterzogen werden kénne. Daher kénne der revisionswerbenden Partei aber auch kein Schaden durch eine allfallige
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung entstehen. Ihr Angebot komme ndmlich - durch das faktische
Ausscheiden - fUr eine Zuschlagsentscheidung nicht mehr in Betracht. Fur die gegenstandlichen Antrage auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung bedeute dies, dass im konkreten Fall eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit der
Zuschlagsentscheidung entstandene oder sonstige unmittelbar drohende Schadigung von Interessen der
revisionswerbenden Partei nicht ersichtlich sei. Die Antrége auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung seien daher
mangels Erfolgsaussichten im Nachprifungsverfahren abzuweisen gewesen.

4 2. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie
von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis
von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Auf
BeschlUsse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG sinngemal3 anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG).

5 Gemal § 34 Abs. 1 VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Art. 133
Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren in nichtdffentlicher Sitzung mit Beschluss
zuruckzuweisen.

6 Nach & 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemald
Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemal3 § 25a Abs. 1 VWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aul3erordentlichen Revision gemaf Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen
der dafiir in der Revision vorgebrachten Griinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberpriifen.

7 3. In der vorliegenden auBerordentlichen Revision wird zur Begriindung ihrer Zulassigkeit vorgebracht, es liege
eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vor, weil hinsichtlich der Frage, ob in Fallen, in denen sich aus der
Begrindung eines Antrages auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens und Nichtigerklarung der beabsichtigten
Zuschlagsentscheidung in Zusammenhang mit einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfugung dezidiert ergebe,
dass nicht nur die beabsichtigte Zuschlagsentscheidung, sondern auch das Ausscheiden des Angebots des



Antragstellers bekampft werde, es ausdrucklich eines entsprechenden Antrages bedlrfe, der isoliert die
Ausscheidensentscheidung bekampfe, oder ob es ausreiche, dass sich dieses Begehren unmissverstandlich formuliert
in der Antragsbegriindung wiederfinde.

8 Das Bundesverwaltungsgericht gehe davon aus, dass es fur den Erlass einer einstweiligen Verfigung nicht nur
eines Antrages zwecks Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung vom 1. Dezember 2017 bedurfe, sondern dartber
hinaus auch noch eines ,separierten Antrages” auf Nichtigerkldarung der Ausscheidensentscheidung vom
1. Dezember 2017.

9 Zur Frage, ob es eines solchen Antrages auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung tatsachlich bedurfe,
wenn ein Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung gestellt worden sei und aus dessen Begrindung
ohne jegliche Auslegung hervorgehe, dass auch die Ausscheidensentscheidung bekampft werde, gibt es noch keine
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.

1 0 4.Das bloBe Fehlen einer Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu einer Rechtsfrage fihrt nicht
automatisch zur Zuldssigkeit einer Revision (vgl. etwa die Nachweise beiThienel, Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZVG 2018, 180 [189]). Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung liegt dann nicht vor, wenn es trotz fehlender Rechtsprechung auf Grund der eindeutigen Rechtslage keiner
Klarung durch den Verwaltungsgerichtshof bedarf (vgl. VwGH 13.4.2021, Ra 2018/04/0130, mwN).

11 Welche Inhalte ein Nachprifungsantrag aufweisen muss, ist explizit in § 322 Abs. 1 BVergG 2006 angefiihrt.
Demnach hat ein Nachprifungsantrag unter anderem die genaue Bezeichnung der angefochtenen gesondert
anfechtbaren Entscheidung (Z 1) sowie einen Antrag auf Nichtigerklarung dieser Entscheidung (Z 7) zu enthalten.

12 Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits ausgesprochen hat, sind Parteierklarungen im Verwaltungsverfahren
nach ihrem objektiven Erklarungswert auszulegen. Es kommt also darauf an, wie die Erklarung unter Berlicksichtigung
der konkreten gesetzlichen Regelung, des Verfahrenszwecks und der vorliegenden Aktenlage objektiv verstanden
werden muss (vgl. VWGH 13.9.2016, Ro 2016/03/0016). Bei einem eindeutigen Inhalt eines Anbringens ist es der
Behdrde verwehrt, diesem eine abweichende, eigene Deutung zu geben, selbst wenn das Begehren, so wie es gestellt
wurde, von vornherein aussichtslos oder unzuldssig ware (vgl. VWGH 12.9.2016, Ra 2014/04/0037, mwN). Zwar ist im
Zweifel dem Anbringen einer Partei, das sie zur Wahrung ihrer Rechte stellt, nicht ein solcher Inhalt beizumessen, der
ihr die Rechtsverteidigungsmaoglichkeit nimmt. Es besteht aber keine Befugnis oder Pflicht der Behorde, von der Partei
tatsachlich nicht erstattete Erklarungen aus der Erwagung als erstattet zu fingieren, dass der Kontext des
Parteienvorbringens die Erstattung der nicht erstatteten Erkldrung nach behordlicher Beurteilung als notwendig,
ratsam oder empfehlenswert erscheinen lasst (vgl. nochmals VWGH Ro 2016/03/0016).

13 Der Verwaltungsgerichtshof hat - in Zusammenhang mit einen vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren -
ebenso bereits klargestellt, dass der Prozessgegenstand im antragsgebundenen Verfahren durch den Inhalt des
Antrags determiniert wird. Auch hier ist zu beachten, dass es fur die Frage des Inhalts eines Antrags als
Prozesshandlung lediglich auf die Erklarung des Willens und nicht auf den - davon abweichenden - tatsachlichen Willen
des Antragstellers ankommt (vgl. VwGH 20.10.2004, 2004/04/0105, mwN).

14 Im vorliegenden Fall war die an das Bundesverwaltungsgericht gerichtete Eingabe der revisionswerbenden
Partei als ,Antrag auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens und Nichtigerkldrung der beabsichtigten
Zuschlagsentscheidung” bezeichnet. Unter der Uberschrift ,Bekdmpfte, gesondert anfechtbare Entscheidung” wurde
ausgefuhrt, dass sich der Antrag gegen die ,Verstandigung vom 1.12.2015 betreffend die beabsichtigte
Zuschlagsentscheidung” richte. Auch in den abschlieBenden ,Antragen” begehrte die revisionswerbende Partei neben
dem GebUhrenersatz und Akteneinsicht ausschlieBlich die Nichtigerklarung der ,Zuschlagsentscheidung
vom 1.12.2015".

15 Ausgehend davon - insbesondere auch in Hinblick auf die insoweit eindeutigen Vorgaben des § 322
Abs. 1 BVergG 2006 - ist die Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach sich der Nachprifungsantrag der
revisionswerbenden Partei lediglich auf die Zuschlagsentscheidung und nicht auch auf die Ausscheidensentscheidung
gerichtet habe und daher das Angebot der revisionswerbenden Partei (in Folge der zwischenzeitlich abgelaufenen Frist
far einen Nachprifungsantrag) als rechtskraftig ausgeschieden anzusehen sei, nicht zu beanstanden.
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1 6 5.In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG

grundsatzliche Bedeutung zukame. Die Revision war daher zurtickzuweisen.
Wien, am 2. September 2021
Schlagworte
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