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Norm

BVergG 2006 8342 Abs2

AVG 88
1. BVergG 2006 § 342 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 342 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2013

1. AVG § 8 heute
2. AVG § 8 gliltig ab 01.02.1991

Text

Das Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8 (Senatsvorsitzender Mag Reinhard Grasbdck, Dr Walter Fuchs als
Mitglied der Auftraggeberseite und Mag Alexander Piekniczek als Mitglied der Auftragnehmerseite) betreffend das
Nachprifungsverfahren N/0114- BVA/08/2007 bezlglich der Ausscheidensentscheidung vom 20.11.2007 im
Vergabeverfahren der Sektorenauftraggeberin VERBUND-Austrian Thermal Power GmbH & Co KG (FN 220 426g)
insbesondere zur Vergabe der Errichtung eines 800 MW Gas- und Dampfturbinen-Kombinationskraftwerks am
Standort Mellach (inklusive weiterer Leistungen) Uber den in diesem Nachprifungsverfahren seitens der
Antragstellerin A*** neben dem Nachprifungsantrag am 5.12.2007 gestellten und am 6.12.2007 gemal3 § 13 Abs 5
AVG protokollierten Feststellungsantrag wie folgt entschiedenDas Bundesvergabeamt hat durch den Senat 8
(Senatsvorsitzender Mag Reinhard Grasbock, Dr Walter Fuchs als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag Alexander
Piekniczek als Mitglied der Auftragnehmerseite) betreffend das Nachprifungsverfahren N/0114- BVA/08/2007
bezlglich der Ausscheidensentscheidung vom 20.11.2007 im Vergabeverfahren der Sektorenauftraggeberin VERBUND-
Austrian Thermal Power GmbH & Co KG (FN 220 426g) insbesondere zur Vergabe der Errichtung eines 800 MW Gas-
und Dampfturbinen-Kombinationskraftwerks am Standort Mellach (inklusive weiterer Leistungen) Uber den in diesem
Nachprifungsverfahren seitens der Antragstellerin A*** neben dem Nachprifungsantrag am 5.12.2007 gestellten und
am 6.12.2007 gemal’ Paragraph 13, Absatz 5, AVG protokollierten Feststellungsantrag wie folgt entschieden:

Spruch

Das Begehren der Antragstellerin, "hinsichtlich der Parteistellung der B*** ein eigenes Feststellungsverfahren zu
er6ffnen und in diesem Feststellungsverfahren die Parteistellung zu verneinen.", wird

zurlickgewiesen.
Begrindung

1. 1.Ziffer eins
Verfahrensgang und Sachverhalt
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Die bezeichnete Sektorenauftraggeberin fuhrt derzeit ein Verhandlungsverfahren nach vorherigem Aufruf zum
Wettbewerb insbesondere zur Errichtung eines Gas- und Dampfturbinenkombinationskraftwerks am Standort Mellach
durch. Am 20.11.2007 versandte die Auftraggeberin eine Ausscheidensentscheidung zu Lasten des Angebots der
Antragstellerin.

Die Antragstellerin focht diese Ausscheidensentscheidung am 27.11.2007 zur Zahl N/0114-BVA/08/2007 mit einem -
ersten - Nachprifungsantrag an und brachte gegen die genannte Ausscheidensentscheidung am 4.12.2007,
protokolliert gemal 8 13 Abs 5 AVGam 5.12.2007 zur GZ des Bundesvergabeamts N/0117- BVA/08/2007, einen zweiten
Nachprufungsantrag ein.Die Antragstellerin focht diese Ausscheidensentscheidung am 27.11.2007 zur Zahl N/0114-
BVA/08/2007 mit einem - ersten - Nachprufungsantrag an und brachte gegen die genannte Ausscheidensentscheidung
am 4.12.2007, protokolliert gemaf Paragraph 13, Absatz 5, AVG am 5.12.2007 zur GZ des Bundesvergabeamts N/0117-
BVA/08/2007, einen zweiten Nachprufungsantrag ein.

Am 5.12.2007 stellte die Antragstellerin, protokolliert gemaf38 13 Abs 5 AVGam 6.12.2007, den ausdrucklich auf die GZ
N/0114- BVA/08/2007 bezogenen, in diesem Bescheid spruchgegenstandlichen Antrag - siehe die Eingabe der
Antragstellerin mit der Ifd Nr 15 des Verwaltungsakts.Am 5.12.2007 stellte die Antragstellerin, protokolliert gemaf
Paragraph 13, Absatz 5, AVG am 6.12.2007, den ausdrucklich auf die GZ N/0114- BVA/08/2007 bezogenen, in diesem
Bescheid spruchgegenstandlichen Antrag - siehe die Eingabe der Antragstellerin mit der Ifd Nr 15 des Verwaltungsakts.
Die B*** hat mit ihren Eingaben vom 11.12.2007 und 14.12.2007 ausdrucklich klargestellt, dass sie keine (weitere)
Parteistellung gemal3 § 324 Abs 2 BVergG 2006 im Nachprifungsverfahren N/0114- BVA/08/2007 anstrebt - siehe die
Eingaben Ifd Nri 32 und 56 des Verwaltungsakts.Die B*** hat mit ihren Eingaben vom 11.12.2007 und 14.12.2007
ausdriicklich klargestellt, dass sie keine (weitere) Parteistellung gemal Paragraph 324, Absatz 2, BVergG 2006 im
Nachprufungsverfahren N/0114- BVA/08/2007 anstrebt - siehe die Eingaben Ifd Nri 32 und 56 des Verwaltungsakts.
Das Bundesvergabeamt hat - zeitlich nach den gerade genannten Eingaben der B*** - den zu N/0114-BVA/08/2007
protokollierten Nachprifungsantrag mit Bescheid vom 14.12.2007, N/0114- BVA/08/2007-57 = N/0117-BVA/08/2007-42
erledigt.

Die Antragstellerin hat den gerade genannten Nachprifungsbescheid vom 14.12.2007 im Rahmen einer
Bescheidbeschwerde - in inexakter Bescheidbezeichnung - an den Verwaltungsgerichtshof - vorgelegt - VWGH ZI
2007/04/0233.

Der Antragstellerin wurde insbesondere mit der Anfrage des Bundesvergabeamts vom 27.2.2008, Ifd Nr 67 des
Verwaltungsakts, vorgehalten, dass die herrschende Meinung aul3ergesetzliche Feststellungsverfahren zur Feststellung
von Rechten und Rechtsverhéaltnissen nur dann zuldsst, wenn diese zur Abwehr klnftiger Rechtsgefahrdungen dienen,
dass aber die B*** gqusdricklich auf die Parteistellung verzichtet hat und damit gerade keine die Parteistellung
wahrenden Einwendungen fristgerecht erhoben hat.

Die Antragstellerin hielt den hier behandelten Feststellungsantrag jedoch ausdrucklich aufrecht - Eingabe, Ifd Nr 69 des
Akts.

1. 2.Ziffer 2
Beweismittel und Beweiswurdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem Verwaltungsakt N/0114-BVA/08/2007 und den Vergabeunterlagen;
und dort insbesondere jeweils aus den ausdrucklich bezogenen Unterlagen, bzw auch aus den Bestandteilen des Akts
des VWGH zur Z| 2007/04/0233.

1. 3.Ziffer 3
Rechtliche Beurteilung

Auf den zu beurteilenden Sachverhalt ist vergaberechtlich die Stammfassung des BVergG 2006 idFBGBI | 2006/17
anwendbar, wie sich dies eindeutig aus § 345 Abs 13 BGBI |1 2007/86 ergibt, wobei die Kassationskundmachung BGBI |
2007/84 hier nicht relevant erscheint Auf den zu beurteilenden Sachverhalt ist vergaberechtlich die Stammfassung des
BVergG 2006 in der Fassung BGBI romisch eins 2006/17 anwendbar, wie sich dies eindeutig aus Paragraph 345, Absatz
13, BGBI rémisch eins 2007/86 ergibt, wobei die Kassationskundmachung BGBI rémisch eins 2007/84 hier nicht
relevant erscheint.

Betreffend das subsidiar anwendbare AVG ist festzuhalten, dass gemaRs 82 Abs 14 AVGidF BGBI | 2008/5
insbesondere § 13 AVGin seiner Fassung vor dem 1.1.2008 fur die Beurteilung des Antragsinhalts des hier
gegenstandlichen Feststellungsbegehrens heranzuziehen ist.Betreffend das subsidiar anwendbare AVG ist
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festzuhalten, dass gemald Paragraph 82, Absatz 14, AVG in der Fassung BGBI romisch eins 2008/5 insbesondere
Paragraph 13, AVG in seiner Fassung vor dem 1.1.2008 fur die Beurteilung des Antragsinhalts des hier
gegenstandlichen Feststellungsbegehrens heranzuziehen ist.

Der hier abzuhandelnde Antrag ist damit gemaRR§ 13 AVGidF BGBI | 2004/10 eindeutig als Begehren zu interpretieren,
in dem die Antragstellerin die Feststellung anstrebt, dass eine andere juristische Person, namlich die B***, im
Nachprufungsverfahren N/0114-BVA/08/2007 betreffend die Anfechtung einer Ausscheidensentscheidung zu Lasten
der Antragstellerin keine Parteistellung hat.Der hier abzuhandelnde Antrag ist damit gemaR Paragraph 13, AVG in der
Fassung BGBI rémisch eins 2004/10 eindeutig als Begehren zu interpretieren, in dem die Antragstellerin die
Feststellung anstrebt, dass eine andere juristische Person, namlich die B***, im Nachprtfungsverfahren N/0114-
BVA/08/2007 betreffend die Anfechtung einer Ausscheidensentscheidung zu Lasten der Antragstellerin keine
Parteistellung hat.

Gemal § 312 BVergG 2006, BGBI | 2006/17, ist vergaberechtlich keine Zustandigkeit des Bundesvergabeamts zu der
von der Antragstellerin angestrebten Feststellung normiert.GemaR Paragraph 312, BVergG 2006, BGBI romisch eins
2006/17, ist vergaberechtlich keine Zustandigkeit des Bundesvergabeamts zu der von der Antragstellerin angestrebten
Feststellung normiert.

Rucksichtlich des vorstehenden Ergebnisses verbleibt damit die Frage, ob sich die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamts und damit die Zulassigkeit des vorgetragenen Feststellungsbegehrens aus anderen
Rechtsgrundlagen heraus ergibt.

Lehre und Rechtsprechung lassen auBerhalb besonders geregelter Feststellungstatbestdnde die allgemeine
Feststellung eines Rechts bzw Rechtsverhaltnisses dann zu, wenn die Erlassung des Feststellungsbescheids ein Mittel
zweckentsprechender Rechtsverfolgung ist. Dies wird dann angenommen, wenn durch den Feststellungsbescheid zur
Abwehr kiinftiger Rechtsgefahrdungen einer Partei Rechte und Rechtsverhéltnisse klargestellt werden sollen - siehe zu
alledem nur Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht4, 208f mwN.

Betrachtet man die Frage der Parteistellung der B*** im Nachprifungsverfahren N/0114-BVA/08/2007 als Frage, die
ein Verfahrensrechtsverhaltnis betrifft, so ist auf die - im Sachverhalt erwdhnten - Eingaben der B***, Ifd Nri 32 und 56
hinzuweisen, wonach die B*** im Nachprtfungsverfahren N/0114- BVA/08/2007 keine Einwendungen gemal § 324
Abs 3 BVergG 2006 erhoben hat und damit im Nachprifungsverfahren auch dann keine Parteistellung mehr geltend
machen koénnte, wenn der Verwaltungsgerichtshof den den Nachprifungsantrag erledigenden Bescheid vom
14.12.2007, N/0114-BVA/08/2007-57 = N/0117- BVA/08/2007-42 aufheben und damit eine neuerliche
Entscheidungspflicht des Bundesvergabeamts ausldsen sollte. Mégen daher auch die Erlduternden Bemerkungen zur
Regierungsvorlage (= EBRV) zur Stammfassung des § 324 BVergG 2006 die Parteistellung des Konkurrenten im
Nachprifungsverfahren eines Bieters gegen das Ausscheiden des Angebots des beim Bundesvergabeamt den
Nachprifungsantrag stellenden Bieters betonen, so korrespondieren diese EBRV mit der stRsp des VWGH, dass der mit
seinem Angebot ausgeschiedene Bieter nicht erfolgreich gegen Vergabeentscheidungen zu Gunsten der Konkurrenz
vorgehen kann - VwGH 2005/04/0181 uva.Betrachtet man die Frage der Parteistellung der B*** im
Nachprifungsverfahren N/0114-BVA/08/2007 als Frage, die ein Verfahrensrechtsverhaltnis betrifft, so ist auf die - im
Sachverhalt erwahnten - Eingaben der B#*** |Ifd Nri 32 und 56 hinzuweisen, wonach die B*** im
Nachprifungsverfahren N/0114- BVA/08/2007 keine Einwendungen gemald Paragraph 324, Absatz 3, BVergG 2006
erhoben hat und damit im Nachprifungsverfahren auch dann keine Parteistellung mehr geltend machen kdnnte, wenn
der Verwaltungsgerichtshof den den Nachprufungsantrag erledigenden Bescheid vom 14.12.2007, N/0114-
BVA/08/2007-57 = N/0117- BVA/08/2007-42 aufheben und damit eine neuerliche Entscheidungspflicht des
Bundesvergabeamts ausldsen sollte. M6gen daher auch die Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage (=
EBRV) zur Stammfassung des Paragraph 324, BVergG 2006 die Parteistellung des Konkurrenten im
Nachprifungsverfahren eines Bieters gegen das Ausscheiden des Angebots des beim Bundesvergabeamt den
Nachprifungsantrag stellenden Bieters betonen, so korrespondieren diese EBRV mit der stRsp des VWGH, dass der mit
seinem Angebot ausgeschiedene Bieter nicht erfolgreich gegen Vergabeentscheidungen zu Gunsten der Konkurrenz
vorgehen kann - VwGH 2005/04/0181 uva.

Damit wird der Nachteil der bislang nicht ausgeschiedenen Konkurrentin B*** durch die allféllige Nichtigerklarung
einer Ausscheidensentscheidung - hier derjenigen zu Lasten der Antragstellerin - und dadurch das rechtliche Interesse
der B*** offenbar, da die B*** riicksichtlich der erfolgversprechenden Bekampfbarkeit einer Vergabeentscheidung zu
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ihren Gunsten nach dem Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin eine ganzlich andere verfahrensrechtliche
Situation in Relation zur Antragstellerin hat, als wenn die Antragstellerin noch nicht ausgeschieden worden ware.
Derart hat zB auch der VfGH in dem gleichfalls die Anfechtung des Nachprifungsbescheids betreffend die
Ausscheidensentscheidung vom 20.11.2007 betreffenden Verfahren B- 2337/07 der B*** Beteiligten- und
Parteistellung iS der 88 83 Abs 2 und 85 Abs 3 VfGG zuerkannt.Damit wird der Nachteil der bislang nicht
ausgeschiedenen Konkurrentin B*** durch die allfallige Nichtigerklarung einer Ausscheidensentscheidung - hier
derjenigen zu Lasten der Antragstellerin - und dadurch das rechtliche Interesse der B*** offenbar, da die B***
racksichtlich der erfolgversprechenden Bekampfbarkeit einer Vergabeentscheidung zu ihren Gunsten nach dem
Ausscheiden des Angebots der Antragstellerin eine ganzlich andere verfahrensrechtliche Situation in Relation zur
Antragstellerin hat, als wenn die Antragstellerin noch nicht ausgeschieden worden ware. Derart hat zB auch der VfGH
in dem gleichfalls die Anfechtung des Nachprifungsbescheids betreffend die Ausscheidensentscheidung vom
20.11.2007 betreffenden Verfahren B- 2337/07 der B*** Beteiligten- und Parteistellung iS der Paragraphen 83, Absatz
2 und 85 Absatz 3, VfGG zuerkannt.

Diese Frage der Parteistellung ist aber fur dieses Nachprufungsverfahren nicht mehr spruchrelevant, da die B*** im
Nachprufungsverfahren N/0114-BVA/08/2007 wie gesagt keine fristgerechten Einwendungen erhoben hat, sondern
sogar ausdrucklich klarstellt hat, dass sie keine (weitere) Parteistellung anstrebt.

Die B*** kann damit mangels fristgerechter Einwendungen gemal3 § 324 Abs 2 und 3 BVergG 2006 - in Zukunft im
Nachprufungsverfahren N/0114-BVA/08/2007 - auch dann keine Parteistellung mehr fir sich geltend machen, wenn
der den Nachprifungsantrag erledigende Bescheid N/0114-BVA/08/2007-57 einmal vom Verwaltungsgerichtshof
aufgehoben werden sollte, womit aber umgekehrt die von der Antragstellerin beflirchtetet Parteistellung der B*** als
eben die zuklnftige Rechtsgefdhrdung der Antragstellerin allein schon deshalb nicht denkbar erscheint.Die B*** kann
damit mangels fristgerechter Einwendungen gemal Paragraph 324, Absatz 2 und 3 BVergG 2006 - in Zukunft im
Nachprifungsverfahren N/0114-BVA/08/2007 - auch dann keine Parteistellung mehr fur sich geltend machen, wenn
der den Nachprifungsantrag erledigende Bescheid N/0114-BVA/08/2007-57 einmal vom Verwaltungsgerichtshof
aufgehoben werden sollte, womit aber umgekehrt die von der Antragstellerin beflirchtetet Parteistellung der B*** als
eben die zukunftige Rechtsgefahrdung der Antragstellerin allein schon deshalb nicht denkbar erscheint.

Mangels derart erkennbarer zukinftiger Rechtsgefdhrdungen der Antragstellerin, hinsichtlich derer durch die begehrte
Feststellung Klarheit geschaffen hatte werden missen, war daher der Feststellungsantrag als unzuldssig

zuruckzuweisen.
Schlagworte

auBergesetzlicher Feststellungsbescheid, kiinftige Rechtsgefahrdung;
Zuletzt aktualisiert am

26.11.2008
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