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ZPO 841

AVG 8§ 13 heute

AVG 8§ 13 gtiltig ab 15.08.2018 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

AVG 8§ 13 giltig von 01.01.2012 bis 14.08.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2011
AVG 8§ 13 gtiltig von 01.01.2011 bis 31.12.2011zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 5/2008
AVG 8 13 giltig von 01.01.2008 bis 31.12.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 5/2008
AVG 8§ 13 gtiltig von 01.07.2004 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2004
AVG 8§ 13 giltig von 01.03.2004 bis 30.06.2004 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 10/2004
AVG 8 13 giltig von 20.04.2002 bis 29.02.2004 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 65/2002
AVG 8§ 13 gultig von 01.01.2002 bis 19.04.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 137/2001
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. BVergG 2006 § 319 gtiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 319 gliltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
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3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2018 § 341 heute
2. BVergG 2018 § 341 gliltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 341 heute
2. BVergG 2018 § 341 gliltig ab 21.08.2018

1. BVergG 2018 § 342 heute
2. BVergG 2018 § 342 gliltig ab 21.08.2018

VWGG 8 47 heute

VWGG 8 47 glltig ab 21.07.2023 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 88/2023

VwGG 8§ 47 gltig von 01.01.2014 bis 20.07.2023zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
VWGG § 47 gultig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VwGG 8§ 47 glltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VwGG 8§ 47 gltig von 01.08.2004 bis 30.06.2008zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 89/2004
VwWGG 8§ 47 glltig von 05.01.1985 bis 31.07.2004
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1. ZPO 8 41 heute
2. ZPO § 41 gultig ab 01.03.1919zuletzt gedndert durch StGBI.Nr. 95/1919

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Handstanger, Hofrat Dr. Mayr, Hofratin
Mag. Hainz-Sator sowie die Hofrate Dr. Pirgy und Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung des SchriftfUhrers
Mag. Vonier, Uber die Revision der T GmbH in Z, vertreten durch die Ebner Aichinger Guggenberger
Rechtsanwélte GmbH in 5020 Salzburg, Sterneckstral’e 35, gegen den Beschluss des Landesverwaltungsgerichtes
Salzburg vom 30. August 2021, ZI. 405-5/86/1/68-2021, betreffend vergaberechtliche Nachprifung (mitbeteiligte Partei:
C GmbH in S, vertreten durch die Singer Fossl Rechtsanwadlte OG in 1040 Wien, Prinz-Eugen-Strafe 30), zu Recht

erkannt:
Spruch
Die Revision wird als unbegrindet abgewiesen.

Die Revisionswerberin hat der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Héhe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen

bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

1 1. Zur zugrundeliegenden Ausgangskonstellation wird zunachst auf die Ausfuhrungen im hg. Erkenntnis vom
heutigen Tag, Ro 2021/04/0035, Rn. 1 bis 7, verwiesen, mit dem die aulBerordentliche Revision der (auch hier
revisionswerbenden) T GmbH (Auftraggeberin) gegen den Beschluss des Landesverwaltungsgerichtes Salzburg
(ebenfalls) vom 30. August 2021, ZI. 405-5/86/1/67-2021, zum Kostenersatz gemall § 76 AVG im auch hier
gegenstandlichen Vergabenachprifungsverfahren als unbegrindet abgewiesen wurde.1. Zur zugrundeliegenden
Ausgangskonstellation wird zunachst auf die Ausfihrungen im hg. Erkenntnis vom heutigen Tag, Ro 2021/04/0035,
Rn. 1 bis 7, verwiesen, mit dem die aul3erordentliche Revision der (auch hier revisionswerbenden) T GmbH
(Auftraggeberin) gegen den Beschluss des Landesverwaltungsgerichtes Salzburg (ebenfalls) vom 30. August 2021,
ZI. 405-5/86/1/67-2021, zum Kostenersatz gemdall Paragraph 76, AVG im auch hier gegenstandlichen
Vergabenachprifungsverfahren als unbegrindet abgewiesen wurde.

2 2. Mit dem hier angefochtenen Beschluss vom 30. August 2021, ZI. 405-5/86/1/68-2021, stellte das
Verwaltungsgericht das Uber Antrag der Mitbeteiligten eingeleitete, gegenstandlich zugrundeliegende
Nachprifungsverfahren infolge Zuriickziehung des Nachprufungsantrages ein (Spruchpunkt I.). Unter einem wurde die
Auftraggeberin verpflichtet, der Mitbeteiligten Pauschalgebihren in der Héhe von insgesamt € 1.945,50 zu ersetzen
(Spruchpunkt II.). Die ordentliche Revision wurde flr zuldssig erklart (Spruchpunkt I11.).2. Mit dem hier angefochtenen
Beschluss vom 30. August 2021, ZI. 405-5/86/1/68-2021, stellte das Verwaltungsgericht das Uber Antrag der
Mitbeteiligten eingeleitete, gegenstandlich zugrundeliegende Nachprifungsverfahren infolge Zurlckziehung des
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Nachprifungsantrages ein (Spruchpunkt rémisch eins.). Unter einem wurde die Auftraggeberin verpflichtet, der
Mitbeteiligten Pauschalgeblhren in der Hohe von insgesamt € 1.945,50 zu ersetzen (Spruchpunkt rémisch zwei.). Die
ordentliche Revision wurde fur zuldssig erklart (Spruchpunkt rémisch drei.).

3 Die vom Verwaltungsgericht seiner Entscheidung zugrunde gelegten Feststellungen entsprachen im
Wesentlichen denjenigen des in Rn. 1 genannten Beschlusses zum Kostenersatz (siehe die Darstellung in
VWGH Ro 2021/04/0035, Rn. 9).

4 In seiner rechtlichen Beurteilung fuhrte das Verwaltungsgericht zum hier revisionsgegenstandlichen
Spruchpunkt Il. Folgendes aus: Die Mitbeteiligte sei durch den seitens der Auftraggeberin vorgenommenen Widerruf
des Vergabeverfahrens klaglos gestellt worden. Selbst wenn man einen Anspruch auf Pauschalgebihrenersatz nicht
aufgrund des Widerrufs annehmen wirde, sei die Mitbeteiligte schon aufgrund der zuvor erfolgten Berichtigung der
Ausschreibung als teilweise obsiegend anzusehen. Die Voraussetzungen des & 11 S.VKG 2018 fiir eine Verpflichtung der
Auftraggeberin zum PauschalgebUhrenersatz ldgen somit vor.In seiner rechtlichen Beurteilung flhrte das
Verwaltungsgericht zum hier revisionsgegenstandlichen Spruchpunkt rémisch zwei. Folgendes aus: Die Mitbeteiligte
sei durch den seitens der Auftraggeberin vorgenommenen Widerruf des Vergabeverfahrens klaglos gestellt worden.
Selbst wenn man einen Anspruch auf Pauschalgebihrenersatz nicht aufgrund des Widerrufs annehmen wirde, sei die
Mitbeteiligte schon aufgrund der zuvor erfolgten Berichtigung der Ausschreibung als teilweise obsiegend anzusehen.
Die Voraussetzungen des Paragraph 11, SVKG 2018 fur eine Verpflichtung der Auftraggeberin zum
Pauschalgebihrenersatz lagen somit vor.

5 Den weiteren Einwendungen der Auftraggeberin, wonach der Nachprifungsantrag unzuldssig gewesen sei, trat
das Verwaltungsgericht wie bereits in dem in Rn. 1 genannten Beschluss zum Kostersatz entgegen; auch die Zulassung
der Revision erfolgte mit der gleichen Begrindung wie in jenem Beschluss (siehe die Darstellung in
VWGH Ro 2021/04/0035, Rn. 11 und 12).

6 3. Gegen Spruchpunkt Il. dieses Beschlusses richtet sich die vorliegende ordentliche Revision3. Gegen
Spruchpunkt rémisch zwei. dieses Beschlusses richtet sich die vorliegende ordentliche Revision.

7 Die Mitbeteiligte erstattete eine Revisionsbeantwortung, in der sie die Zurickweisung, in eventu die Abweisung
dieser Revision beantragt.

8 Die Revisionswerberin erstattete dazu ihrerseits eine Replik.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

9 4. Die Revisionswerberin erachtet in ihrer Zulassigkeitsbegrindung ua. die Frage als grundsatzlich, ob dem
Antragsteller ein GebUhrenersatz auch dann zuzuerkennen sei, wenn der Antrag - ware nicht eine Einstellung des

Verfahrens erfolgt - zurlickzuweisen bzw. abzuweisen gewesen ware.
10  Die Revision erweist sich im Hinblick darauf als zulassig.

11 5. Die maBgeblichen Bestimmungen des Salzburger Vergabekontrollgesetzes 2018 (S.VKG 2018), LGBI. Nr. 63,
lauten auszugsweise:5. Die maRgeblichen Bestimmungen des Salzburger Vergabekontrollgesetzes 2018 (S.VKG 2018),
Landesgesetzblatt, Nr. 63, lauten auszugsweise:

.Gebuhren
§ 10Paragraph 10

FUr Antrage gemall den 88 12 Abs 1, 20 Abs 1 und 23 Abs 1 und 2 hat der Antragsteller bzw die Antragstellerin nach
Maligabe der folgenden Bestimmungen jeweils eine Pauschalgeblhr zu entrichten:Fir Antrdge gemalR den
Paragraphen 12, Absatz eins, 20, Absatz eins, und 23 Absatz eins, und 2 hat der Antragsteller bzw die Antragstellerin
nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen jeweils eine Pauschalgebihr zu entrichten:

[..]

6. Wird ein Antrag vor Kundmachung der Anberaumung einer mundlichen Verhandlung gemaf3 § 15 Abs 5 oder, wenn
keine mundliche Verhandlung durchgeftihrt wird, vor Erlassung eines Erkenntnisses oder Beschlusses durch das
Landesverwaltungsgericht zurlckgezogen, so ist lediglich eine Gebuhr in der Héhe von 50 % der fir den jeweiligen
Antrag festgesetzten oder gemaR Z 4 reduzierten GebUhr zu entrichten. Wird ein Antrag nach Kundmachung der
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Anberaumung einer mundlichen Verhandlung gemal3 § 15 Abs 5, aber vor Durchfiihrung der mindlichen Verhandlung
zurlickgezogen, so ist lediglich eine Gebuhr in der Héhe von 80 % der fur den jeweiligen Antrag festgesetzten oder
gemal Z 4 reduzierten Gebuhr zu entrichten. Bereits entrichtete Mehrbetrage sind rickzuerstatten.Wird ein Antrag
vor Kundmachung der Anberaumung einer mindlichen Verhandlung gemal? Paragraph 15, Absatz 5, oder, wenn keine
mundliche Verhandlung durchgefihrt wird, vor Erlassung eines Erkenntnisses oder Beschlusses durch das
Landesverwaltungsgericht zurlickgezogen, so ist lediglich eine Geblhr in der Hohe von 50 % der fir den jeweiligen
Antrag festgesetzten oder gemal3 Ziffer 4, reduzierten GebuUhr zu entrichten. Wird ein Antrag nach Kundmachung der
Anberaumung einer mindlichen Verhandlung gemaR Paragraph 15, Absatz 5,, aber vor Durchfiihrung der mindlichen
Verhandlung zurickgezogen, so ist lediglich eine Gebihr in der Hohe von 80 % der fur den jeweiligen Antrag
festgesetzten oder gemall Ziffer 4, reduzierten GebUhr zu entrichten. Bereits entrichtete Mehrbetrage sind
rdckzuerstatten.

[..]
GebUhrenersatz
§ 11Paragraph 11

(1) Der bzw die vor dem Landesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende Beschwerdefuhrer
bzw Beschwerdeflhrerin hat Anspruch auf Ersatz seiner bzw ihrer gemaR § 10 entrichteten Gebuhren durch den
Auftraggeber bzw die Auftraggeberin. Der Beschwerdeflihrer bzw die Beschwerdeflihrerin hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner bzw ihrer gemall § 10 entrichteten Gebihren, wenn er bzw sie wahrend des anhangigen Verfahrens
klaglos gestellt wird.(1) Der bzw die vor dem Landesverwaltungsgericht wenn auch nur teilweise obsiegende
Beschwerdefiihrer bzw Beschwerdefiihrerin hat Anspruch auf Ersatz seiner bzw ihrer gemaR Paragraph 10,
entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber bzw die Auftraggeberin. Der Beschwerdefihrer bzw die
Beschwerdefiihrerin hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner bzw ihrer gemal3 Paragraph 10, entrichteten Gebuhren,
wenn er bzw sie wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.

(2) Ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fir einen Antrag auf einstweilige Verfigung besteht nur dann, wenn

1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird oder wenn der Antragsteller bzw die Antragstellerin
wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird und

2. dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde bzw im Fall der Klaglosstellung stattzugeben gewesen
wadre oder der Antrag auf einstweilige Verflgung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen wurde oder im Fall
der Klaglosstellung abzuweisen gewesen ware.

(3) Uber den Gebiihrenersatz hat das Landesverwaltungsgericht spatestens drei Wochen ab jenem Zeitpunkt zu
entscheiden, ab dem feststeht, dass ein Anspruch auf Gebihrenersatz besteht.

[...]
Fristen flr Nachprufungsantrage
§ 13Paragraph 13

(1) Antrdge auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind bei einer Ubermittlung der
Entscheidung bzw Bereitstellung der Entscheidung auf elektronischem Weg sowie bei einer Bekanntmachung der
Entscheidung binnen zehn Tagen einzubringen, bei einer Ubermittlung lber den Postweg oder einem anderen
geeigneten Weg binnen 15 Tagen. Die Frist beginnt mit der Ubermittlung bzw der Bereitstellung der Entscheidung
bzw mit der erstmaligen Verflgbarkeit der Bekanntmachung.

[..]

(3) Antrage auf Nachprifung der Ausschreibung - mit Ausnahme der Bekanntmachung bei einer Direktvergabe mit
vorheriger Bekanntmachung - kénnen Utber den in Abs 1 genannten Zeitraum hinaus bis spatestens sieben Tage vor
Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmeantragsfrist eingebracht
werden, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betragt. Wenn die Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen nicht auf
elektronischem Weg zur Verfigung gestellt, Ubermittelt bzw bereitgestellt werden, tritt die Verldngerung der
Nachprifungsfrist erst ein, wenn die Angebotsfrist, die Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder die
Teilnahmeantragsfrist mehr als 22 Tage betragt.”(3) Antrage auf Nachprifung der Ausschreibung - mit Ausnahme der



Bekanntmachung bei einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung - kénnen Uber den in Absatz eins,
genannten Zeitraum hinaus bis spatestens sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der
Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmeantragsfrist eingebracht werden, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betragt.
Wenn die Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen nicht auf elektronischem Weg zur Verfigung gestellt,
Ubermittelt bzw bereitgestellt werden, tritt die Verlangerung der Nachprufungsfrist erst ein, wenn die Angebotsfrist,
die Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder die Teilnahmeantragsfrist mehr als 22 Tage betragt.”

1 2 6. Die Revisionswerberin bringt in einem ersten Schritt vor, sie durfe nicht zum GebuUhrenersatz verpflichtet
werden, wenn der Antragsteller (wie hier der Fall) seinen Antrag zurlickgezogen habe.

1 3  Der Verwaltungsgerichtshof hat (zu der mit § 11 Abs. 1 zweiter Satz S.VKG 2018 inhaltlich vergleichbaren
Regelung des § 319 Abs. 1 zweiter Satz BVergG 2006) festgehalten, der Umstand, dass eine Partei den
Nachprufungsantrag aufgrund der (dort: vermeintlichen) Klaglosstellung zurickzieht, andert nichts am Anspruch auf
GebuUhrenersatz (vgl. VWGH 2.10.2012, 2008/04/0132; weiters VwGH 17.9.2014,2013/04/0082, zur entsprechenden
Regelung nach dem Tiroler Vergabenachprifungsgesetz 2006). In der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
ist somit bereits klargestellt, dass die Zurtickziehung des Nachprifungsantrags durch den Antragsteller nach einer
Klaglosstellung der Verpflichtung des Auftraggebers zum Gebuhrenersatz nicht entgegensteht. Entgegen der Ansicht
der Revisionswerberin steht dies auch mit dem Wortlaut der hier zugrundeliegenden Regelung nicht in Widerspruch,
weil Anspruchsgrundlage die Klaglosstellung (und nicht die nachfolgende Antragszurtickziehung) ist.Der
Verwaltungsgerichtshof hat (zu der mit Paragraph 11, Absatz eins, zweiter Satz S.VKG 2018 inhaltlich vergleichbaren
Regelung des Paragraph 319, Absatz eins, zweiter Satz BVergG 2006) festgehalten, der Umstand, dass eine Partei den
Nachprufungsantrag aufgrund der (dort: vermeintlichen) Klaglosstellung zurickzieht, andert nichts am Anspruch auf
Gebuhrenersatz vergleiche , VwGH 2.10.2012,2008/04/0132; weiters VwGH 17.9.2014,2013/04/0082, zur
entsprechenden Regelung nach dem Tiroler Vergabenachprifungsgesetz 2006). In der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ist somit bereits klargestellt, dass die Zuruckziehung des Nachprifungsantrags durch den
Antragsteller nach einer Klaglosstellung der Verpflichtung des Auftraggebers zum Gebuhrenersatz nicht
entgegensteht. Entgegen der Ansicht der Revisionswerberin steht dies auch mit dem Wortlaut der hier
zugrundeliegenden Regelung nicht in Widerspruch, weil Anspruchsgrundlage die Klaglosstellung (und nicht die

nachfolgende Antragszurlickziehung) ist.

14  7.1. Die Revisionswerberin bringt weiters vor, sie diirfe nicht zum Pauschalgebihrenersatz verpflichtet werden,
wenn der Nachprifungsantrag (ware das Nachprufungsverfahren nicht eingestellt worden) zurlickzuweisen oder

abzuweisen gewesen ware.

15 Vorliegend habe die Mitbeteiligte ausdrtcklich nur die Ausschreibung angefochten, nicht jedoch die erst spater
erfolgte Aufforderung zur Angebotsabgabe, mit der das von der Mitbeteiligten als vergaberechtswidrig erachtete
Leistungsverzeichnis zur Verfliigung gestellt worden sei. Das Leistungsverzeichnis sei nicht Bestandteil der
Ausschreibung und daher vorliegend nicht zu prifen gewesen. Die Ausschreibung sei im zweistufigen
Verhandlungsverfahren der Inhalt der Bekanntmachung und hatte daher gemal § 13 Abs. 3 S.VKG 2018 bis spatestens
sieben Tage vor Ablauf der Teilnahmefrist angefochten werden mussen. Diese Frist sei bei Einbringung des
Nachprifungsantrags bereits abgelaufen gewesen, weshalb der Antrag zurlickzuweisen gewesen ware. Der ,Abschnitt
Ausschreibung” ende bei einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung mit der gesondert
anfechtbaren Entscheidung ,Nichtzulassung zur Teilnahme"” bzw. ,Aufforderung zur Angebotsabgabe”. In den weiteren
Phasen konnten die Ausschreibungsunterlagen (etwa durch das Leistungsverzeichnis) konkretisiert werden, das
bedeute aber nicht, dass diese Unterlagen bis sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist bekampft werden kénnten. Des
Weiteren enthalt die Revision Vorbringen dazu, weshalb der Nachprifungsantrag der Mitbeteiligten (nicht nur
zurlickzuweisen, sondern auch) abzuweisen gewesen ware.Vorliegend habe die Mitbeteiligte ausdrucklich nur die
Ausschreibung angefochten, nicht jedoch die erst spater erfolgte Aufforderung zur Angebotsabgabe, mit der das von
der Mitbeteiligten als vergaberechtswidrig erachtete Leistungsverzeichnis zur Verfligung gestellt worden sei. Das
Leistungsverzeichnis sei nicht Bestandteil der Ausschreibung und daher vorliegend nicht zu prifen gewesen. Die
Ausschreibung sei im zweistufigen Verhandlungsverfahren der Inhalt der Bekanntmachung und héatte daher gemaR
Paragraph 13, Absatz 3, S.VKG 2018 bis spatestens sieben Tage vor Ablauf der Teilnahmefrist angefochten werden
mussen. Diese Frist sei bei Einbringung des Nachprifungsantrags bereits abgelaufen gewesen, weshalb der Antrag
zurlickzuweisen gewesen ware. Der ,Abschnitt Ausschreibung” ende bei einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger
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Bekanntmachung mit der gesondert anfechtbaren Entscheidung ,Nichtzulassung zur Teilnahme” bzw. ,Aufforderung
zur Angebotsabgabe”. In den weiteren Phasen koénnten die Ausschreibungsunterlagen (etwa durch das
Leistungsverzeichnis) konkretisiert werden, das bedeute aber nicht, dass diese Unterlagen bis sieben Tage vor Ablauf
der Angebotsfrist bekampft werden kdnnten. Des Weiteren enthalt die Revision Vorbringen dazu, weshalb der
Nachprifungsantrag der Mitbeteiligten (nicht nur zurtickzuweisen, sondern auch) abzuweisen gewesen ware.

1 6  7.2. Die Mitbeteiligte bringt in ihrer Revisionsbeantwortung vor, es komme fir den GebUhrenersatzanspruch
lediglich auf den objektiven Umstand der Klaglosstellung an, nicht jedoch auf die (vorliegend ohnehin vorgeschobene)
Begrundung fur die Klaglosstellung. Weiters sei es nicht erheblich, ob der Antragsteller mit seinem Antrag tatsachlich
vollstandig durchgedrungen ware. Die aufgeworfenen Fragen, die auf die theoretischen Erfolgsaussichten des
Nachprufungsantrages abstellen wurden, seien fur die gegenstandliche GebuUhrenentscheidung daher nicht
prajudiziell.

1 7  Darlber hinaus seien die Ausfuhrungen der Revisionswerberin zu den Erfolgsaussichten des
Nachprifungsantrages aber auch inhaltlich unzutreffend. Entgegen der Ansicht der Revisionswerberin fielen (schon im
Hinblick auf die Definition des § 2 Z 7 BVergG 2018) unter den Begriff ,Ausschreibung” nicht nur die Bekanntmachung,
sondern auch die Ausschreibungsunterlagen. Fir die Beurteilung eines Nachprifungsantrages sei nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes maRgeblich, ob der Wille des Antragstellers darauf gerichtet sei, die
Festlegung des Auftraggebers zu bekdmpfen, welche Leistung er zu welchen Bedingungen erhalten wolle (Verweis auf
VWGH 11.12.2014, Ra 2014/04/0045). Der hier zugrundeliegende Nachprifungsantrag sei gegen einzelne Positionen
des Leistungsverzeichnisses und damit eindeutig gegen die Ausschreibung (als richtige gesondert anfechtbare
Entscheidung) gerichtet gewesen. Aus der zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ergebe sich auch,
dass die verlangerte Frist (hier) des § 13 Abs. 3 S.VKG 2018 fiur die Anfechtung der Ausschreibung bei zweistufigen
Verfahren auch zweimal zur Anwendung kommen kénne, wenn (wie hier) sowohl mit der Bekanntmachung als auch
mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe Ausschreibungsunterlagen zur Verfigung gestellt wirden.Darlber hinaus
seien die AusfUhrungen der Revisionswerberin zu den Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrages aber auch
inhaltlich unzutreffend. Entgegen der Ansicht der Revisionswerberin fielen (schon im Hinblick auf die Definition des
Paragraph 2, Ziffer 7, BVergG 2018) unter den Begriff ,Ausschreibung” nicht nur die Bekanntmachung, sondern auch
die Ausschreibungsunterlagen. Fir die Beurteilung eines Nachprifungsantrages sei nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes maRgeblich, ob der Wille des Antragstellers darauf gerichtet sei, die Festlegung des
Auftraggebers zu bekampfen, welche Leistung er zu welchen Bedingungen erhalten wolle (Verweis auf
VWGH 11.12.2014, Ra 2014/04/0045). Der hier zugrundeliegende Nachprifungsantrag sei gegen einzelne Positionen
des Leistungsverzeichnisses und damit eindeutig gegen die Ausschreibung (als richtige gesondert anfechtbare
Entscheidung) gerichtet gewesen. Aus der zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ergebe sich auch,
dass die verlangerte Frist (hier) des Paragraph 13, Absatz 3, S.VKG 2018 fur die Anfechtung der Ausschreibung bei
zweistufigen Verfahren auch zweimal zur Anwendung kommen kdnne, wenn (wie hier) sowohl mit der
Bekanntmachung als auch mit der Aufforderung zur Angebotsabgabe Ausschreibungsunterlagen zur Verfligung
gestellt wirden.

18  7.3.8 11 S.VKG 2018 (der inhaltlich mit der Regelung des & 341 BVergG 2018 deckungsgleich ist) knUpft in seinem
Abs. 1 beim Gebuhrenersatz betreffend die Gebuhr fir einen Nachpriifungsantrag an das teilweise Obsiegen oder die
Klaglosstellung wahrend des anhangigen Verfahrens an. Nach den Erlduterungen zu § 341 BVergG 2018 (RV 69 BlgNR
26. GP 195) ist der Antragsteller insbesondere dann klaglos gestellt, wenn der Auftraggeber die angefochtene
Entscheidung beseitigt. Ein ausdricklicher Hinweis auf allfallige Erfolgsaussichten des Antrags findet sich insoweit
nicht.7.3. Paragraph 11, S.VKG 2018 (der inhaltlich mit der Regelung des Paragraph 341, BVergG 2018 deckungsgleich
ist) knlpft in seinem Absatz eins, beim Gebuhrenersatz betreffend die Gebuhr flr einen Nachprifungsantrag an das
teilweise Obsiegen oder die Klaglosstellung wahrend des anhangigen Verfahrens an. Nach den Erlauterungen zu
Paragraph 341, BVergG 2018 Regierungsvorlage 69, BIgNR 26. Gesetzgebungsperiode 195) ist der Antragsteller
insbesondere dann klaglos gestellt, wenn der Auftraggeber die angefochtene Entscheidung beseitigt. Ein
ausdrucklicher Hinweis auf allfallige Erfolgsaussichten des Antrags findet sich insoweit nicht.

1 9 Die (auf Landesebene durch LGBI. Nr. 63/2018 in § 11 Abs. 2 Z 2 S.VKG 2018, auf Bundesebene durch
BGBI. | Nr. 65/2018 in § 341 Abs. 2 Z 2 BVergG 2018 erstmals eingeflhrte) Regelung betreffend die Gebuhr fur einen
Antrag auf einstweilige Verfigung macht den Gebuhrenersatz hingegen schon nach dem Gesetzeswortlaut davon
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abhangig, dass dem Antrag auf einstweilige Verfigung stattgegeben wurde oder ,im Fall der Klaglosstellung
stattzugeben gewesen ware” (oder der Antrag auf einstweilige Verfigung nur wegen einer Interessenabwagung
abgewiesen wurde oder ,im Fall der Klaglosstellung abzuweisen gewesen ware”). Es ist somit eine hypothetische
Prifung des Ausgangs des Verfahrens Uber den Antrag auf einstweilige Verfigung vorzunehmen. Die Erlduterungen
zur hier gegenstandlichen Regelung (RV 11 BIgLT 16. GP 20) verweisen diesbezuglich auf die Vorbildregelung des
§ 341 BVergG 2018 (vgl. zu dieser Regelung RV 69 BIgNR 26. GP 196) sowie das hg. Erkenntnis VWGH 21.12.2016,
Ra 2016/04/0045, und halten fest, der (gemeint wohl:) Antragsgegner (somit der Auftraggeber) sollte nicht gezwungen
sein, die Kosten zu tragen, wenn sich nachtraglich herausstellt, dass der behauptete Sicherungsanspruch des
Antragstellers nicht berechtigt war.Die (auf Landesebene durch Landesgesetzblatt Nr. 63 aus 2018, in Paragraph 11,
Absatz 2, Ziffer 2, S.VKG 2018, auf Bundesebene durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 65 aus 2018, in Paragraph 341,
Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2018 erstmals eingefiihrte) Regelung betreffend die Gebuhr flr einen Antrag auf einstweilige
Verflgung macht den GebUlhrenersatz hingegen schon nach dem Gesetzeswortlaut davon abhangig, dass dem Antrag
auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde oder ,im Fall der Klaglosstellung stattzugeben gewesen ware" (oder der
Antrag auf einstweilige Verfigung nur wegen einer Interessenabwdgung abgewiesen wurde oder ,im Fall der
Klaglosstellung abzuweisen gewesen ware”). Es ist somit eine hypothetische Prifung des Ausgangs des Verfahrens
Uber den Antrag auf einstweilige Verfliigung vorzunehmen. Die Erlduterungen zur hier gegenstandlichen Regelung
Regierungsvorlage 11, BIgLT 16. Gesetzgebungsperiode 20) verweisen diesbezlglich auf die Vorbildregelung des
Paragraph 341, BVergG 2018 vergleiche , zu dieser Regelung Regierungsvorlage 69, BIgNR 26. Gesetzgebungsperiode
196) sowie das hg. Erkenntnis VWGH 21.12.2016, Ra 2016/04/0045, und halten fest, der (gemeint wohl:) Antragsgegner
(somit der Auftraggeber) sollte nicht gezwungen sein, die Kosten zu tragen, wenn sich nachtraglich herausstellt, dass
der behauptete Sicherungsanspruch des Antragstellers nicht berechtigt war.

20 Da somit lediglich beim GebUhrenersatz fir den Antrag auf einstweilige Verfigung, nicht jedoch bei demjenigen
far den Nachprufungsantrag auf die Erfolgsaussichten abgestellt wird, ist bei der Beurteilung des
Gebuhrenersatzanspruches fur einen Nachprifungsantrag jedenfalls nicht zu prifen, ob diesem Antrag stattzugeben
bzw. ob der Antrag inhaltlich abzuweisen gewesen ware.

21 Der Verwaltungsgerichtshof hat allerdings (zundchst im Zusammenhang mit einer - im damals einschlagigen
§ 319 BVergG 2006 nicht ausdrucklich geregelten - teilweisen Klaglosstellung) festgehalten, auch in diesem Fall bestehe
ein Anspruch auf GebUhrenersatz, wenn der Nachprufungsantrag fir die Vorgehensweise des Auftraggebers
(fallbezogen die Berichtigung der Ausschreibung) ursachlich und die Entrichtung der Pauschalgebihr zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig gewesen ist (vgl. VwWGH 26.11.2010, 2008/04/0023; 2.10.2012,
2008/04/0132). In der Folge hat der Verwaltungsgerichtshof diese Voraussetzung allgemein flr einen Anspruch auf
Pauschalgeblhrenersatz wegen Klaglosstellung postuliert (VWGH 9.4.2013, 2010/04/0105). Im bereits zitierten
Erkenntnis VWGH Ra 2016/04/0045 hat der Verwaltungsgerichtshof zudem ausgesprochen, dass die Beurteilung der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung hinsichtlich Nachprifungsantrag und Antrag auf einstweilige Verfigung
getrennt zu erfolgen hat.Der Verwaltungsgerichtshof hat allerdings (zunachst im Zusammenhang mit einer - im damals
einschlagigen Paragraph 319, BVergG 2006 nicht ausdricklich geregelten - teilweisen Klaglosstellung) festgehalten,
auch in diesem Fall bestehe ein Anspruch auf GebUhrenersatz, wenn der Nachprifungsantrag fur die Vorgehensweise
des Auftraggebers (fallbezogen die Berichtigung der Ausschreibung) ursachlich und die Entrichtung der
Pauschalgeblhr zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig gewesen ist vergleiche , VWGH 26.11.2010,
2008/04/0023; 2.10.2012,2008/04/0132). In der Folge hat der Verwaltungsgerichtshof diese Voraussetzung allgemein
far einen Anspruch auf Pauschalgebihrenersatz wegen Klaglosstellung postuliert (VwGH 9.4.2013, 2010/04/0105). Im
bereits zitierten Erkenntnis VWGH Ra 2016/04/0045 hat der Verwaltungsgerichtshof zudem ausgesprochen, dass die
Beurteilung der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung hinsichtlich Nachprifungsantrag und Antrag auf einstweilige
Verflgung getrennt zu erfolgen hat.

2 2 Fraglich konnte vor diesem Hintergrund sein, ob ein von vornherein bzw. offenkundig unzulassiger Antrag als
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig (im Sinn der dargestellten hg. Rechtsprechung) angesehen
werden kann. Dafur kdnnte zwar ins Treffen gefuhrt werden, dass der Entrichtung von Gebuhren fur einen Antrag
dann nicht die Erforderlichkeit abgesprochen werden kann, wenn der Antrag fur die Klaglosstellung ursachlich war und
somit der Zweck der Rechtsverfolgung erreicht wurde (demgegeniber wirde wohl insoweit keine notwendige
GebuUhrenentrichtung vorliegen, wenn nach einer Klaglosstellung von der Méglichkeit der Antragszuriickziehung und
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der damit [gemal hier § 10 Z 6 S.VKG 2018] verbundenen Reduktion der zu entrichtenden Pauschalgeblhren kein
Gebrauch gemacht wird). Allerdings hat der Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit dem Aufwandersatz nach
den 88 47 ff VWGG die Erforderlichkeit zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung bei unzuldssigem Vorbringen
fallbezogen abgelehnt (vgl. VWGH 24.10.1996, 95/18/0902). Auch in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
(OGH) werden (zumindest teilweise) die Kosten fir ein unzuldssiges Rechtsmittel nicht als zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendige Kosten angesehen (vgl. OGH 18.5.2022, 1 Ob 62/22g, Rn. 26, mwN; vgl. weiters in der
Literatur Obermaier, inHollwerth/Ziehensack [Hrsg.], ZPO [2019] 8 41 Rn. 5, der als zweckentsprechend jede
Jverfahrensrechtlich zulassige” Prozesshandlung ansieht, die zum prozessualen Ziel der Partei fihren kann; weiters
Fucik, in Rechberger/Klicka [Hrsg.], ZPO [2019] § 41 Rn. 5, der auf die Kosten eines zuldssigen Schriftsatzes abstellt;
sowie Bydlinski, in Fasching/Konecny [Hrsg.], Zivilprozessgesetze3 11/1, § 41 ZPO, Rn. 25, der davon spricht, dass
ausnahmsweise auch formell unzulassige Schriftsatze als zweckmaRig angesehen werden kénnen). Zwar beziehen sich
diese Aussagen in der Regel nicht auf den verfahrenseinleitenden Schriftsatz und haben insoweit daher eine andere
Konstellation vor Augen; das allein hindert nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes aber nicht, einen Konnex
zwischen der Zulassigkeit eines Rechtsbehelfs und der Notwendigkeit flr eine zweckentsprechende Rechtsverfolgung
anzunehmen.Fraglich kénnte vor diesem Hintergrund sein, ob ein von vornherein bzw. offenkundig unzulassiger
Antrag als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig (im Sinn der dargestellten hg. Rechtsprechung)
angesehen werden kann. Dafiir kdnnte zwar ins Treffen geflhrt werden, dass der Entrichtung von GebUhren fiir einen
Antrag dann nicht die Erforderlichkeit abgesprochen werden kann, wenn der Antrag fur die Klaglosstellung ursachlich
war und somit der Zweck der Rechtsverfolgung erreicht wurde (demgegeniber wirde wohl insoweit keine notwendige
Gebuhrenentrichtung vorliegen, wenn nach einer Klaglosstellung von der Mdglichkeit der Antragszurtickziehung und
der damit [gemaR hier Paragraph 10, Ziffer 6, S.VKG 2018] verbundenen Reduktion der zu entrichtenden
Pauschalgeblhren kein Gebrauch gemacht wird). Allerdings hat der Verwaltungsgerichtshof im Zusammenhang mit
dem Aufwandersatz nach den Paragraphen 47, ff VwGG die Erforderlichkeit zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung bei unzuldssigem Vorbringen fallbezogen abgelehnt vergleiche , VWGH 24.10.1996, 95/18/0902). Auch
in der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes (OGH) werden (zumindest teilweise) die Kosten fiir ein unzulassiges
Rechtsmittel nicht als zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendige Kosten angesehen vergleiche ,
OGH 18.5.2022, 1 Ob 62/22g, Rn. 26, mwN; vergleiche , weiters in der Literatur Obermaier, in Héllwerth/Ziehensack
[Hrsg.], ZPO [2019] Paragraph 41, Rn. 5, der als zweckentsprechend jede ,verfahrensrechtlich zuldssige”
Prozesshandlung ansieht, die zum prozessualen Ziel der Partei fuhren kann; weiters Fucik, in Rechberger/Klicka [Hrsg.],
ZPO [2019] Paragraph 41, Rn. 5, der auf die Kosten eines zuldssigen Schriftsatzes abstellt; sowie Bydlinski, in
Fasching/Konecny [Hrsg.], Zivilprozessgesetze3 II/1, Paragraph 41, ZPO, Rn. 25, der davon spricht, dass ausnahmsweise
auch formell unzulassige Schriftsatze als zweckmaRig angesehen werden kénnen). Zwar beziehen sich diese Aussagen
in der Regel nicht auf den verfahrenseinleitenden Schriftsatz und haben insoweit daher eine andere Konstellation vor
Augen; das allein hindert nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes aber nicht, einen Konnex zwischen der
Zulassigkeit eines Rechtsbehelfs und der Notwendigkeit fur eine zweckentsprechende Rechtsverfolgung anzunehmen.

23 Auch wenn die Prifpflicht des Verwaltungsgerichtes bei der Beurteilung der Frage, ob eine GebUhrenentrichtung
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig gewesen ist, nicht Uberspannt werden darf, kann die Frage der
(offenkundigen) Unzulassigkeit eines Nachprifungsantrags fur die Beurteilung des Gebuhrenersatzanspruchs infolge
Klaglosstellung somit nicht auRer Acht bleiben. Daraus ist im vorliegenden Fall fir die Revisionswerberin aber nichts zu

gewinnen.

24 Zuder von der Revisionswerberin behaupteten Unzuldssigkeit des Nachprifungsantrags der Mitbeteiligten kann
namlich gemall § 43 Abs. 2 zweiter Satz VwWGG auf die AusfUhrungen im bereits zitierten hg. Erkenntnis
VwWGH Ro 2021/04/0035, Rn. 31 bis 33, verwiesen werden. Der Verwaltungsgerichtshof hat darin festgehalten, das
Verwaltungsgericht sei gemessen an den seiner Entscheidung zugrunde gelegten Feststellungen zutreffend davon
ausgegangen, dass der (auch hier gegenstandliche) Nachprufungsantrag der Mitbeteiligten nicht zurlckzuweisen
gewesen ware.Zu der von der Revisionswerberin behaupteten Unzulassigkeit des Nachprifungsantrags der
Mitbeteiligten kann namlich gemalR Paragraph 43, Absatz 2, zweiter Satz VwGG auf die Ausfihrungen im bereits
zitierten hg. Erkenntnis VwWGH Ro 2021/04/0035, Rn. 31 bis 33, verwiesen werden. Der Verwaltungsgerichtshof hat darin
festgehalten, das Verwaltungsgericht sei gemessen an den seiner Entscheidung zugrunde gelegten Feststellungen
zutreffend davon ausgegangen, dass der (auch hier gegenstandliche) Nachprufungsantrag der Mitbeteiligten nicht

zurlickzuweisen gewesen ware.
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2 5 Erganzend ist schlieBlich noch darauf hinzuweisen, dass sich zumindest dem Grunde nach in Zweifel ziehen
lieBe, ob ein (von vornherein) unzuldssiger Antrag fur ein Vorgehen des Auftraggebers (bzw. die damit allenfalls
einhergehende Klaglosstellung des Antragstellers) ursachlich (im Sinn der in Rn. 21 dargestellten hg. Rechtsprechung)
sein kann (vgl. - dies verneinend - Reisner, in Golles [Hrsg.], BVergG 2018, § 341 Rz. 11). Auch darauf muss vorliegend
mangels Unzuldssigkeit des hier gegenstandlichen Nachprifungsantrags aber nicht nadher eingegangen
werden.Erganzend ist schlie3lich noch darauf hinzuweisen, dass sich zumindest dem Grunde nach in Zweifel ziehen
lieRe, ob ein (von vornherein) unzulassiger Antrag fur ein Vorgehen des Auftraggebers (bzw. die damit allenfalls
einhergehende Klaglosstellung des Antragstellers) ursachlich (im Sinn der in Rn. 21 dargestellten hg. Rechtsprechung)
sein kann vergleiche , - dies verneinend - Reisner, in Golles [Hrsg.], BVergG 2018, Paragraph 341, Rz. 11). Auch darauf
muss vorliegend mangels Unzuldssigkeit des hier gegenstandlichen Nachprifungsantrags aber nicht naher

eingegangen werden.

26 Soweit die Revisionswerberin dartber hinaus noch meint, das Vergabeverfahren sei ,wegen absehbarer
Budgetuberschreitung” widerrufen worden, vermag sie mit diesem nicht naher ausgefuhrten Vorbringen nicht
aufzuzeigen, dass der zugrundeliegende Nachprufungsantrag der Mitbeteiligten fur die Klaglosstellung nicht ursachlich
gewesen sei. So hat das Verwaltungsgericht festgehalten, dass die Mitbeteiligte mit ihrem Nachprifungsantrag schon
aufgrund der (vor dem Widerruf erfolgten) Berichtigung der Ausschreibung durch die Auftraggeberin (in Form der
Streichung einzelner von der Mitbeteiligten im Nachprifungsantrag monierter Positionen des Leistungsverzeichnisses)
teilweise durchgedrungen ist. Aber auch hinsichtlich des Widerrufs des Vergabeverfahrens vermag die
Revisionswerberin das Fehlen eines Konnexes zu der im (aufgrund des Nachprufungsauftrags der Mitbeteiligten in
Auftrag gegebenen) Sachverstandigengutachten festgestellten Vergaberechtswidrigkeit des Leistungsverzeichnisses
nicht darzulegen.

27 8. Die Revision zeigt somit keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Spruchpunktes Il. des Beschlusses auf. Sie
war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.8. Die Revision zeigt somit keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Spruchpunktes rémisch zwei. des Beschlusses auf. Sie war daher gemdaR Paragraph 42, Absatz
eins, VWGG als unbegrindet abzuweisen.

2 8 Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014.Die Entscheidung tber den Aufwandersatz beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG
in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 28. Marz 2023
Schlagworte
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