VERWALTUNGSGERICHT 1190 Wien, Muthgasse 62
WI1EN Telefon: (43 01) 4000 DW 38730

Telefax: (43 01) 4000 99 38730
E-Mail: post@vgw.wien.gv.at
DVR: 4011222

GZ: VGW-123/072/14424/2017-35 Wien, 4.1.2018
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Geschéftsabteilung: VGW-R

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Mag.* Mandl als
Vorsitzende, die Richterin Dr." Lettner und den Richter Dr. Oppel uber den
Antrag der Bietergemeinschaft (Biege) W. Ges.m.b.H. / C. GmbH, vertreten
durch Rechtsanwalte GmbH, auf Nichtigerklarung der Ausschreibung betreffend
das Vergabeverfahren der V. GmbH, vertreten durch Rechtsanwalte GmbH, mit
der Bezeichnung "Generalsanierung V., 1 LV Code 301 —

Teil-Generalunternehmer Technik-Errichtung HKLS+MSR+ET" den
BESCHLUSS
gefasst

I. Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung im Vergabeverfahren
"Generalsanierung V., 1 LV Code 301 - Teil-Generalunternehmer
Technik-Errichtung HKLS+MSR+ET" wird gemall 8 21 WVRG als gegenstandslos

erklart. Das Nachprifungsverfahren wird eingestellt.

1. Gemall 8 16 Abs. 1 WVRG 2014 hat die Antragsgegnerin der Antragstellerin
Pauschalgebihren fur den Nachprifungsantrag in der H6éhe von 1.560,50 Euro

binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.



I1l.  Soweit sich der Kostenrickerstattungsantrag auf die Pauschalgebihr, die
far die Erlassung einer Einstweiligen Verfigung entrichtet wurde, erstreckt, wird

er gemal § 16 Abs. 2 WVRG 2014 abgewiesen.

IV. Gegen diesen Beschluss ist gemalR 8 25a VwGG eine ordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof zur Rechtsfrage, ob der gegenstédndliche
Nachprifungsantrag rechtzeitig war, zuldssig. Ansonsten ist eine ordentliche

Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzul&ssig.

Begriundung

Die V. GmbH (in der Folge: Antragsgegnerin) fuhrt ein Verhandlungsverfahren
mit vorheriger Bekanntmachung zur Vergabe eines Auftrages zur Ausfuihrung von
Bauleistungen im Oberschwellenbereich. Die Frist zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages endete mit 29.8.2017. Die Biege 1. W. Ges.m.b.H.
2. C. GmbH (in der Folge: Antragstellerin) gab einen Teilnahmeantrag ab und

wurde in der Folge zur Abgabe eines Angebotes bis 27.10.2017 eingeladen.

Die Antragstellerin brachte am 19.10.2017 bei der Wiener Schlichtungsstelle fur
Vergabeangelegenheiten einen Schlichtungsantrag betreffend die
LAusschreibung® ein. Mit Schreiben vom 24.10.2017 wurde der Antragstellerin
von der Schlichtungsstelle mitgeteilt, dass kein Schlichtungsverfahren
durchgefihrt wird, da es sich gegenstandlich um ein Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung handelt und die Frist fur die Abgabe eines
Teilnahmeantrages bereits vor Einbringung des Schlichtungsantrages verstrichen

ist.

Am 24.10.2017 brachte die Antragstellerin den verfahrensgegenstandlichen
Nachprifungsantrag beim Verwaltungsgericht Wien ein. Sie beantragte darin, ein
Nachprifungsverfahren einzuleiten und die Ausschreibung wegen
Rechtswidrigkeit fur nichtig zu erklaren, in eventu die vergaberechtswidrigen
Bestimmungen in der Ausschreibung gemalR Punkt 5. des Nachpriufungsantrages
far nichtig zu erklaren. Weiters beantragte die Antragstellerin, eine mundliche

Verhandlung anzuberaumen. SchlieBlich beantragte die Antragstellerin die



Erlassung einer Einstweiligen Verfigung dahingehend, dass die Fortsetzung des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens untersagt und das Vergabeverfahren sowie
die Angebotsfrist ausgesetzt werden mdgen, in eventu der Antragsgegnerin die
Angebots6ffnung untersagt werden moge sowie der Antragsgegnerin der Ersatz
samtlicher durch die Antragstellerin entrichteten Gebuhren aufgetragen werden
moge. Diese Einstweilige Verfugung wurde mit Beschluss vom 2.11.2017,

Zahl VGW-123/V/072/14425/2017-1, erlassen.

Die Antragstellerin erstattete ein ausreichendes Vorbringen zu ihrem Interesse
am Vertragsabschluss und zu dem ihr entstandenen bzw. drohenden Schaden
durch die von ihr geltend gemachten Rechtswidrigkeiten der Ausschreibung. Sie
brachte weiters vor, dass die angefochtene Ausschreibung aus den von ihr in der

Folge n&her ausgefiihrten Grinden rechtswidrig sei.

Die Antragstellerin erachtete sich durch die rechtswidrigen
Ausschreibungsbestimmungen  zusammengefasst in ihren Rechten auf
Durchfuhrung eines vergaberechtskonformen Vergabeverfahrens gemaR § 19
Abs 1 BVergG 2006, auf eine vergaberechtskonforme Gestaltung der
Ausschreibungsunterlagen unter Einhaltung der Grundprinzipien gemafl3 8§ 78
Abs 3 BVergG sowie 8 96 BVergG, auf Gleichbehandlung aller Bieter und
Durchfuhrung eines fairen und lauteren Wettbewerbs sowie auf

Zuschlagserteilung fur verletzt.

Der Nachprufungsantrag wurde der Antragsgegnerin zur Kenntnis gebracht und
es wurde ihr Gelegenheit gegeben, dazu eine Stellungnahme abzugeben. Mit
Schriftsatz vom 15.10.2017 machte die Antragsgegnerin Ausfiihrungen zum
bisherigen Ablauf des Vergabeverfahrens und fuhrte weiters aus, dass die von
der Antragstellerin angefochtenen Punkte der Ausschreibung bereits bestandsfest
seien. Die Antragstellerin habe mit Schlichtungsantrag vom 19.10.2017 die
Wiener Schlichtungsstelle fir Vergabeangelegenheiten angerufen. Geméal 8§ 6
Abs. 1 WVRG 2014 konne ein Schlichtungsantrag bei Durchfihrung eines
Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntgabe jedoch lediglich bis zum
Ende der Frist fiir die Abgabe eines Teilnahmeantrags zur Uberpriifung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung angerufen werden. Diese Bestimmung

regle nach den Materialien zum WVRG abschlieRend jene Verfahrensarten, in



welchen die Schlichtungsstelle angerufen und bis zu welcher Phase des

jeweiligen Verfahrens eine Priufung beantragt werden kdnne.

Im gegenstandlichen Verfahren habe die Frist fur die Abgabe eines
Teilnahmeantrages am 29.8.2017 geendet. Vor diesem Hintergrund sei die
Verstandigung der Wiener Schlichtungsstelle fur Vergabeangelegenheiten vom
24.10.2017 erfolgt, dass kein Schlichtungsverfahren durchgefiihrt werde, da die

entsprechende Frist bereits verstrichen sei.

Auch sei hervorzuheben, dass der Schlichtungsantrag am letzten Tag der
Anfechtungsfrist geméafi § 24 Abs. 4 WVRG 2014, somit am 19.10.2017, bei der
Schlichtungsstelle eingebracht worden sei. 8 6 Abs. 3 WVRG 2014 sehe zwar eine
Fortlaufhemmung fur die Frist zur Einbringung eines Nachprifungsantrages fur
die Dauer der Anhéangigkeit eines Schlichtungsverfahrens vor, ein unzulassiger
Schlichtungsantrag (wie gegenstdndlich mangels Zustandigkeit) fihre jedoch
nicht zur Anhangigkeit eines Schlichtungsverfahrens und damit auch nicht zur
Hemmung der Frist fur die Einbringung eines Nachprufungsantrages. Die

Anfechtungsfrist habe daher am 19.10.2017 geendet.

Da die gegenstédndlichen Ausschreibungsunterlagen somit dem Rechtsbestand
angehorten und nicht Gegenstand eines weiteren Nachprifungsverfahrens sein

kdnnten, seien die Antrage der Antragstellerin zurickzuweisen.

Mit erganzender Stellungnahme vom 25.10.2017 fuhrte die Antragsgegnerin aus,
woraus sich die Eigenschaft der Antragsgegnerin als offentliche Auftraggeberin
gemal 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 ergebe.

Mit Schriftsatz vom 30.10.2017 erteilte die Antragsgegnerin die erforderlichen
allgemeinen Auskinfte zum gegenstédndlichen Vergabeverfahren und wiederholte

im Wesentlichen ihr Vorbringen zur Verspatung des Nachprufungsantrags.

Mit Schriftsatz vom 2.11.2017 verwies die Antragsgegnerin neuerlich auf ihre
Argumentation zur Verfristung des verfahrenseinleitenden Antrags und
wiederholte diese teilweise. Weiters liege keine Rechtswidrigkeit der

Ausschreibungsunterlagen vor.



Die Antragsgegnerin legte dem Gericht auftragsgemal den Vergabeakt vor.

Die Schriftsatze der Antragsgegnerin wurden der Antragstellerin zur Kenntnis
gebracht und es wurde ihr die Moglichkeit gegeben, dazu eine Stellungnahme

abzugeben.

Die Antragstellerin entgegnete mit Schriftsatz vom 23.11.2017, dass die
Schlichtungsstelle fir die Uberpriifung der Ausschreibung zustandig gewesen
ware. Es sei daher aufgrund der Einbringung des Schlichtungsantrags vom
19.10.2017 bis 24.10.2017 ein Schlichtungsverfahren anhangig gewesen. Die
Frist zur Einbringung eines Antrags auf Nichtigerklarung sei nach dem
Gesetzeswortlaut fur die Dauer der Anhangigkeit eines Schlichtungsverfahrens
gehemmt. Der gegenstdndliche Nachpriufungsantrag sei daher unter
Berucksichtigung der Fristhemmung des 8 6 Abs. 3 WVRG 2014 fristgerecht
eingebracht worden. Die im Nachprufungsantrag angefiihrten Bestimmungen der
Ausschreibung wirden gegen die einschlagigen Vorschriften des BVergG 2006
verstoRen, woran auch die Bieterfragebeantwortung der Antragsgegnerin vom

17.10.2017 nichts andern kénne.

Keinesfalls seien die im Nachprufungsantrag monierten Punkte der
Ausschreibung bestandsfest, da 8 6 Abs. 1 Z 2 WVRG 2014 zwar regle, dass
beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung die
Schlichtungsstelle bis zum Ende der Frist fur die Abgabe eines
Teilnahmeantrages zustandig ist. Im vorletzten Satz des 8 6 Abs. 1 Z 2 WVRG
2014 sei aber auch klar geregelt, dass die Prufung der Ausschreibungs- und
Wettbewerbsunterlagen sowie der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages unter Anwendung des § 24 Abs. 4 beantragt werden konne.
Mit dem Wort ,sowie* sei klargestellt, dass die Schlichtungsstelle sowohl fur die
Prafung der Ausschreibungsunterlagen als auch der Aufforderung zur Abgabe

eines Teilnahmeantrages zustandig sei.

Verwiesen werde auf die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs vom
22.6.2011, Zahl VwGH 2007/04/0037, wonach in einem Verhandlungsverfahren
mit vorheriger Bekanntmachung, wenn die Ausschreibungsunterlagen erst

gemeinsam mit der Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes Ubermittelt



wirden, die Ausschreibung innerhalb der Frist des § 321 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006
(8 321 Abs. 4 idgF) bekampft werden kénne.

Diese Auslegung entspreche auch dem Zweck der Schlichtungsstelle, die die
Aufgabe habe, vor Angebotsabgabe mdglichst viele Schlichtungen zu erzielen.
Dieses Ziel ware jedoch im Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung niemals zu erreichen, wenn die Ausschreibungsunterlagen nicht

Gegenstand eines Schlichtungsverfahrens sein kdnnten.

Auch in den Materialien zum Gesetzesentwurf werde klargestellt, dass die
Ergdnzung des vorletzten Satzes in 8 6 Abs. 1 Z 2 WVRG einen maoglichen
Widerspruch zu § 24 Abs. 4 WVRG 2014 verhindern solle. Darin werde normiert,
dass Ausschreibungsunterlagen bis 7 Tage vor Ablauf der Angebotsfrist bek&dmpft
werden  konnten. Aufgrund des Verweises miusse dies auch for

Schlichtungsverfahren gelten.

Unrichtig sei auch, dass die Fortlautfhemmung des 8 6 Abs. 3 WVRG 2014 dann
nicht gelte, wenn die Schlichtungsstelle unzustdndig sei. Nach dem Gesetzestext
sei die Frist fur die Einbringung eines Nachprufungsantrages fir die Dauer der
Anhangigkeit eines Schlichtungsverfahrens gehemmt. Im vorliegenden Fall sei
ein Antrag auf Schlichtung gestellt worden. Es sei von der Schlichtungsstelle eine
Aktenzahl vergeben und eine mindliche Verhandlung anberaumt worden. Das
Schlichtungsverfahren sei daher anhangig gewesen. Die Frist fur die Einbringung
des Nachprifungsantrages sei daher unabhangig von Zustandigkeitsfragen bis
24.10.2017 gehemmt gewesen und der Antragstellerin von der Schlichtungsstelle

mitgeteilt worden sei, dass kein Schlichtungsverfahren durchgefiihrt wirde.

In der Folge wiederholt die Antragstellerin im Wesentlichen ihr inhaltliches
Vorbringen, weshalb aus ihrer Sicht die angefochtenen Ausschreibungsunterlagen

gegen Bestimmungen bzw. Grundsitze des Vergaberechts verstol3en.

Mit der Replik vom 27.11.2017 wiederholte und untermauerte die
Antragsgegnerin im Wesentlichen ihr bisheriges Vorbringen unter Bezugnahme

auf die o.a. Stellungnahme der Antragstellerin.



Am 30.11.2017 wurde vor dem Verwaltungsgericht Wien eine mundliche

Verhandlung durchgefihrt.

Mit Bekanntgabe vom 6.12.2017 teilte die Antragsgegnerin mit, dass
beabsichtigt sei, das gegenstandliche Vergabeverfahren zu widerrufen. Die dem
Schreiben in Kopie beiliegende Widerrufsentscheidung sei am 4.12.2017 an die
Bieter versandt worden. Der Widerruf sei aus den naher ausgefihrten
organisatorischen und technischen Griunden erforderlich geworden, eine
materielle Klaglosstellung der Antragstellerin sei damit nicht erfolgt. Das
Nachprifungsverfahren sei zwar einzustellen, dies jedoch nicht vor dem
Hintergrund, dass die von der Antragstellerin behaupteten Rechtswidrigkeiten
vorlagen. Die Antragstellerin sei daher nicht als obsiegende Partei einzustufen

und habe die anfallenden Pauschalgebiihren selbst zu tragen.

Mit Schriftsatz vom 18.12.2017 teilte die Antragsgegnerin mit, dass das
gegenstandliche Vergabeverfahren nach Ablauf der Stillhaltefrist widerrufen
worden sei. Die dem Schreiben in Kopie beiliegende Widerrufserklarung vom

15.12.2017 sei an die Bieter Ubermittelt worden.

Diese Schreiben der Antragsgegnerin wurden der Antragstellerin weitergeleitet
und es wurde ihr Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Mit Schriftsatz vom
21.12.2017 verwies die Antragstellerin auf die Regelung des 8 16 Abs. 1 WVRG
2014 und brachte vor, dass durch den Widerruf der Ausschreibung eine
Klaglosstellung im Sinne des 8 21 WVRG 2014 vorliege. Die Grinde fur die
Entscheidung der Antragsgegnerin, die Ausschreibung zu widerrufen, seien fur
die Frage des Pauschalgebiuhrenersatzes irrelevant. Alle Antrage wirden somit

aufrechterhalten.

Folgender entscheidungsrelevanter Sachverhalt steht als erwiesen fest:

Bei der Antragsgegnerin, der V. GmbH, handelt es sich um eine Ooffentliche
Auftraggeberin gemall 8§ 3 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006. Dies blieb unbestritten. Der
verfahrensgegenstandliche Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung bzw.

der im Nachprufungsantrag naher ausgefuhrten Festlegungen in dieser



Ausschreibung richtet sich gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung im
Sinne des 8 2 Z 16 lit. a sublit. dd BVergG 2006. Er enthalt die gemal § 23
Abs. 1 WVRG 2014 erforderlichen Angaben, insbesondere auch solche zum
Interesse der Antragstellerin am Vertragsabschluss und zum behaupteten
drohenden Schaden. Die Entrichtung der Pauschalgebihren wurde

nachgewiesen.

Die Antragsgegnerin fihrt ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung zur Vergabe einer Bauleistung im Oberschwellenbereich durch.
Es handelt sich bei den ausgeschriebenen Leistungen um solche der Bereiche
Heizung — Klima — Luftung — Sanitar, Mess-, Steuer- und Regelungstechnik und

Elektrotechnik.

Die Frist zur Abgabe eines Teilnahmeantrages endete mit 29.8.2017. Die
Antragstellerin hat einen Teilnahmeantrag abgegeben und wurde am 27.9.2017

zur Abgabe eines Angebotes bis 27.10.2017 eingeladen.

Am 19.10.2017 brachte die Antragstellerin bei der Wiener Schlichtungsstelle fur
Vergabeangelegenheiten einen zum verfahrensgegenstandlichen
Nachprifungsantrag weitgehend gleichlautenden Antrag auf Einleitung und

Durchfuhrung eines Schlichtungsverfahrens hinsichtlich der Ausschreibung ein.

Mit Schreiben vom 24.10.2017 teilte die Wiener Schlichtungsstelle fur
Vergabeangelegenheiten der Antragstellerin und der Antragsgegnerin mit, dass
kein Schlichtungsverfahren durchgefihrt wird, da es sich gegenstandlich um ein
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntgabe handelt und die Frist fur die
Abgabe eines Teilnahmeantrages bereits vor Einbringung des

Schlichtungsantrages verstrichen war.

Am 24.10.2017 brachte die Antragstellerin den  gegenstadndlichen

Nachprifungsantrag ein.

Nach Durchfihrung der mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht
Wien hat die Antragsgegnerin das verfahrensgegenstandliche Vergabeverfahren

widerrufen.



In rechtlicher Hinsicht ist Folgendes festzuhalten:

Gemal 8 2 Z 16 lit. a sublit. dd BvergG 2006 sind im Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung folgende, nach auflen in Erscheinung tretende
Entscheidungen gesondert anfechtbar: die Ausschreibung (Aufforderung zur
Abgabe eines Teilnahmeantrages); die Nicht-Zulassung zur Teilnahme; die
Aufforderung zur Angebotsabgabe; sonstige Festlegungen wahrend der
Verhandlungsphase bzw. w&hrend der Angebotsfrist; das Ausscheiden eines
Angebotes; die Widerrufsentscheidung; die Zuschlagsentscheidung.

GemalR 8 6 Abs. 1 WVRG 2014 kann eine Unternehmerin oder ein Unternehmer,
die oder der ein Interesse am Abschluss eines dem BVergG 2006 oder des
BVergGVS 2012 unterliegenden Vertrages behauptet und die Mdglichkeit des
Entstehens eines Schadens durch eine behauptete Rechtswidrigkeit darlegt,

1. in offenen Verfahren sowie in nicht offenen Verfahren und
Verhandlungsverfahren jeweils ohne vorherige Bekanntmachung bis zum Ablauf
der Angebotsfrist sowie

2. in nicht offenen Verfahren und Verhandlungsverfahren jeweils mit vorheriger
Bekanntmachung und bei Wettbewerben bis zum Ende der Frist fur die Abgabe
eines Teilnahmeantrages

bei der Wiener Schlichtungsstelle fur Vergabeangelegenheiten die Prifung einer
in dem Verfahren ergangenen gesondert anfechtbaren Entscheidung schriftlich
beantragen. Gleichzeitig kann beantragt werden, nicht gesondert anfechtbare
Entscheidungen, die der gesondert anfechtbaren Entscheidung zeitlich
vorangegangen sind, zu prifen. Die Prufung der Ausschreibungs- und
Wettbewerbsunterlagen  sowie der Aufforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages kann unter Anwendung der Fristen gemall 8 24 Abs. 4
beantragt werden. In dem Antrag ist ein bestimmtes Begehren zu stellen.

Gemall 8 16 Abs. 1 und 2 WVRG 2014 hat die oder der vor dem
Verwaltungsgericht Wien, wenn auch nur teilweise, obsiegende Antragstellerin
oder Antragsteller Anspruch auf Ersatz ihrer oder seiner gemafR § 15 entrichteten
Gebuhren durch die Auftraggeberin oder den Auftraggeber. Die Antragstellerin
oder der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz ihrer oder seiner geméai 8§
15 entrichteten Gebuhren durch die Auftraggeberin oder den Auftraggeber, wenn
sie oder er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt (8 21) wird.

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

1. dem Nichtigerklarungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. dem Antrag auf einstweilige Verfigung stattgegeben wurde oder der Antrag
auf einstweilige Verfigung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen
wurde.

GemalR 8 20 Abs. 1 WVRG 2014 kann eine Unternehmerin oder ein Unternehmer,
die oder der ein Interesse am Abschluss eines dem BVergG 2006 unterliegenden
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Vertrages behauptet, die Nichtigerklarung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung (8 2 Z 16 lit. a BVergG 2006) der Auftraggeberin oder des
Auftraggebers im Verfahren zur Vergabe von Auftragen wegen Rechtswidrigkeit
beantragen, sofern ihr oder ihm durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein
Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Dem Antrag auf
Nichtigerklarung kommt keine aufschiebende Wirkung fiur das betreffende
Verfahren zur Vergabe von Auftrdgen zu. Nicht gesondert anfechtbare
Entscheidungen (8 2 Z 16 lit. b BVergG 2006) kbnnen nur gemeinsam mit der
ihnen jeweils nachstfolgenden gesondert anfechtbaren Entscheidung angefochten
werden. Dies gilt in gleicher Weise fur Nichtigerklarungsverfahren betreffend die
Vergabe von Auftragen nach dem BVergGVS 2012.

Gemal § 21 WVRG 2014 ist der Antrag, wenn er nicht zurtickgezogen wird oder
als zurickgezogen gilt, nach Anhorung der Antragstellerin oder des
Antragstellers in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss als gegenstandslos zu
erklaren und das Verfahren einzustellen, wenn in irgendeiner Lage des
Verfahrens offenbar wird, dass die Antragstellerin oder der Antragsteller klaglos
gestellt wurde.

Gemall § 24 Abs. 1 WVRG 2014 sind Antrage auf Nichtigerklarung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung bei einer Ubermittlung der Entscheidung
auf elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung
der Entscheidung binnen zehn Tagen einzubringen, bei einer Ubermittlung auf
brieflichem Weg binnen 15 Tagen. Die Frist beginnt mit der Absendung der
Entscheidung bzw. mit der erstmaligen Verfugbarkeit der Bekanntmachung.

Gemall 8§ 24 Abs. 4 WVRG 2014 koénnen Antrage auf Nachprifung der
Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen sowie der Aufforderung zur
Abgabe eines Teilnahmeantrages uber die in den Abs. 1 und 2 genannten
Zeitraume hinaus bis spatestens sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist, der
Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der Teilnahmefrist eingebracht
werden, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betragt. (...)

Die Erlauternden Bemerkungen zum WVRG 2014 halten zu § 6 Abs. 1 dieses
Gesetzes fest:

-Im Rahmen einer Neufassung des § 6 Abs. 1 des Entwurfs wurde die im
Begutachtungsverfahren angeregte Konkretisierung der Antragslegitimation bei
der Schlichtungsstelle korrespondierend zu der Regelung des § 20 beriicksichtigt.
Zudem nennt Abs. 1 nunmehr abschlieBend jene Verfahrensarten, in welchen die
Schlichtungsstelle angerufen und bis zu welcher Phase des jeweiligen Verfahrens
eine Prufung beantragt werden kann. Die hiervon erfassten Entscheidungen
ergeben sich aus 8 2 Z 16 lit. a und b BVergG 2006 bzw. § 3 Z 16 lit. aund b
BVergGVS 2012. Insbesondere vom Schlichtungsverfahren nicht erfasst wird
somit die Ausscheidens- und die Zuschlagsentscheidung.
Widerrufsentscheidungen sind von der Mdglichkeit der Durchfihrung eines
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Schlichtungsverfahrens erfasst, sofern sie vor den in 8 6 Abs. 1 Z 1 und 2
genannten  Zeitpunkten erfolgen. Durch die nach Abschluss des
Begutachtungsverfahrens erfolgte Ergdnzung des vorletzten Satzes wird
nunmehr ein moglicher Widerspruch zu 8§ 24 Abs. 4 vermieden. Der
Schlichtungsantrag ist schriftlich einzubringen und hat ein bestimmtes Begehren
zu enthalten.*

Im _gegenstandlichen Fall wurde Folgendes erwogen:

Das Gericht hatte zundchst zu erwagen, ob der gegenstandliche
Nachprifungsantrag rechtzeitig eingebracht wurde. Da es sich bei der
angefochtenen Entscheidung um eine Ausschreibung in einem zweistufigen
Verfahren handelt, sind grundsatzlich die Bestimmungen des § 24 Abs. 4 WVRG
2014 anzuwenden, wonach der Nachpriufungsantrag uber die in den Abs. 1 und 2
genannten Zeitraume hinaus bis spétestens sieben Tage vor Ablauf der
Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten oder der

Teilnahmefrist eingebracht werden, sofern diese Frist mehr als 17 Tage betragt.

Will man der Argumentation der Antragsgegnerin, wonach der gegenstandliche
Nachprifungsantrag verspéatet eingebracht wurde, folgen, so setzt dies einerseits
voraus, dass ein verspateter bzw. unzuldssiger Schlichtungsantrag keine
Hemmung der Nachprufungsfrist im Sinne des § 6 Abs. 3 WVRG 2014 ausldst.
Eine ausdrickliche gesetzliche Regelung existiert diesbeziglich nicht.
Andererseits setzt dies voraus, dass der von der Antragstellerin zunachst

eingebrachte Schlichtungsantrag tatsachlich verspéatet bzw. unzulassig ist.

Zur Frage der Fristenhemmung fur die Einbringung eines Nachprufungsantrages
durch einen verspateten bzw. unzulassigen Schlichtungsantrag ist zunachst auf
die ausdricklichen Gesetzesbestimmungen betreffend eine vergleichbare
Rechtsfrage, néamlich die aufschiebende Wirkung von Berufungen bzw.
Beschwerden im Verwaltungsverfahren, zu verweisen. Eine aufschiebende
Wirkung kommt gemal § 64 Abs. 1 AVG bzw. § 13 Abs. 1 VwGVG nur rechtzeitig
eingebrachten und zuldssigen Berufungen bzw. Beschwerden zu. Ist ein Bescheid
durch den Ablauf der Rechtsmittelfrist bereits formell rechtskraftig geworden,
kann eine Berufung bzw. Beschwerde dagegen an der rechtskraftigen
Entscheidung nichts mehr andern. Ebenso ist eine gesondert anfechtbare

Entscheidung (hier: Ausschreibung im Zuge der Aufforderung zur Abgabe eines
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Angebots in der zweiten Stufe eines Verhandlungsverfahrens mit vorheriger

Bekanntgabe) mit Ablauf der Anfechtungsfrist bestandsfest.

Die Zuerkennung der hemmenden Wirkung hinsichtlich der Frist zur Einbringung
eines Nachprifungsantrages an einen verspateten oder aus anderen Grinden
unzuldssigen Schlichtungsantrag stunde weiters im Widerspruch zu den vom
Gesetzgeber vorgesehenen kurzen Fristen fir die Inanspruchnahme des
vergaberechtlichen Rechtsschutzes, die ein rasches und effizientes
Rechtsschutzverfahren sicherstellen sollen. Es handelt sich dabei um
Préaklusionsfristen, das bedeutet, dass mit Ablauf dieser Anfechtungsfristen der
Rechtsanspruch erlischt und das Recht auf Stellung eines Nachprifungsantrages
hinsichtlich der jeweiligen gesondert anfechtbaren Entscheidung verloren geht.
Diese kurzen Fristen und die Praklusionswirkung sollen gewéhrleisten, dass die
am Vergabeverfahren beteiligten Wirtschaftsteilnehmer so bald wie méglich
Rechtssicherheit bezuglich der angefochtenen Entscheidung haben, zumal das
Vergabeverfahren im Zuge der Einleitung eines Nachprifungsverfahrens
regelméalig durch eine Einstweilige Verfigung im jeweiligen Verfahrensstand
»~eingefroren* wird, um die Schaffung vollendeter Tatsachen vor Abschluss des

Nachprifungsverfahrens zu vermeiden.

Wollte man einem verspateten oder unzulassigen Schlichtungsantrag eine
fristhemmende Wirkung fur den Nachpriufungsantrag zusprechen, so wurde dies
bedeuten, dass ein Bieter durch einen verspateten bzw. unzulassigen
Schlichtungsantrag die vom Gesetzgeber bewusst vorgesehenen kurzen Fristen

fur die Einbringung eines Nachprifungsantrages verldngern kénnte.

Im Ubrigen handelt es sich bei den Fristen zur Einbringung eines
Nachprifungsantrages um verfahrensrechtliche Fristen, weshalb unter den
gesetzlich geregelten Voraussetzungen die Mdglichkeit einer Wiedereinsetzung in

den vorigen Stand besteht.

Die Rechtsansicht der Antragsgegnerin setzt jedoch auch voraus, dass der o.a.

Schlichtungsantrag tatsachlich verspéatet bzw. unzuléassig war.
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Das WVRG 2014 normiert in 8 6 Abs. 1 Z 2, dass ein Schlichtungsantrag
betreffend Meinungsverschiedenheiten in einem Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung bis zum Ende der Frist zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages gestellt werden kann. Dies war im gegenstandlichen
Vergabeverfahren der 29.8.2017.

Die Erlduternden Bemerkungen zum WVRG 2014 halten zur o.a. Bestimmung
fest, dass Abs. 1 nunmehr abschlieRend jene Verfahrensarten nenne, in welchen
die Schlichtungsstelle angerufen und bis zu welcher Phase des jeweiligen

Verfahrens eine Prufung beantragt werden kann.

8 6 Abs. 1 Z 2 WVRG 2014 normiert im vorletzten Satz jedoch auch, dass die
Prafung der Ausschreibung- und Wettbewerbsunterlagen sowie der Aufforderung
zur Abgabe eines Teilnahmeantrages unter Anwendung der Fristen gemald § 24

Abs. 4 WVRG 2014 beantragt werden kann.

Dazu halten die Erlauternden Bemerkungen zum WVRG 2014 fest, dass durch die
nach Abschluss des Begutachtungsverfahrens erfolgte Erganzung des vorletzten

Satzes nunmehr ein maglicher Widerspruch zu 8§ 24 Abs. 4 vermieden wird.

8 6 Abs. 1 Z 2 vorletzter Satz WVRG 2014 enthalt keine Einschrankung, wonach
diese Regelung nur fur den Zeitraum bis zum Ende der Frist zur Abgabe des

Teilnahmeantrages zutréfe.

Einem Verstdndnis dieser Bestimmungen, wonach die Erweiterung der
Anfechtungsfrist in 8§ 6 Abs. 1 Z 2 vorletzter Satz WVRG 2014 nur jene
Ausschreibung- und Wettbewerbsunterlagen betrifft, die vor dem in 8 6 Abs. 1
Z 2 1. Satz normierten Termin, namlich vor dem Ende der Frist fir die Abgabe
eines Teilnahmeantrages, liegen, steht weiters der uneingeschrankte Verweis auf
8 24 Abs. 4 WVRG 2014 entgegen, der diese Erweiterung ausdrtcklich ,,uber die
in den Abs. 1 und 2 genannten Zeitrdume hinaus” vorsieht. In 8 24 Abs. 4 WVRG
2014 ist keine Einschrankung auf Ausschreibungs- und Wettbewerbsunterlagen
bis zu einem bestimmten Stadium des Vergabeverfahrens vorgesehen. Die
Vermeidung eines Widerspruches zwischen den Regelungen Uber die Fristen fur

Schlichtungsantrage und Nachpriufungsantrage, wie dies die Erlauternden
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Bemerkungen zur o.a. Bestimmung des 8 6 Abs. 1 Z 2 vorletzter Satz als Ziel
des Gesetzgebers formulieren, sprache jedenfalls fir ein einheitliches
Verstandnis der fur die Antragstellung vorgesehenen Fristen bzw. der gesondert

anfechtbaren Entscheidungen, auf die sich diese Antrage beziehen kdnnen.

Wenn die o.a. Erwdgungen auch dafur sprechen, dass in den Fallen, in denen von
der Schlichtungsstelle gemalR 8 6 Abs. 2 WVRG 2014 mitgeteilt wird, dass
(wegen Verspatung oder Unzulassigkeit des Schlichtungsantrages) kein
Schlichtungsverfahren durchgefihrt wird, trotz einer dadurch fir den
Antragsteller bestehenden Unsicherheit hinsichtlich der ihm far den
Nachprifungsantrag zur Verfigung stehenden Frist, nicht wvon einer
»Anhangigkeit des Schlichtungsverfahrens* im Sinne des 8 6 Abs. 3 WVRG 2014
auszugehen ist und eine Hemmung der Frist fur die Einbringung eines
Nachprifungsantrages nicht eintritt, so ist in 8 6 WVRG 2014 jedoch nicht
eindeutig festgelegt, dass ein Schlichtungsantrag betreffend die Ausschreibung
im zweistufigen Verfahren nur bis zum Ende der Frist zur Abgabe eines
Teilnahmeantrages zul&ssig ist und der von der Antragstellerin zunachst gestellte

Schlichtungsantrag tatsachlich verspétet war.

Im vorliegenden Fall erfolgte die Aufforderung zur Angebotsabgabe am
27.9.2017. Das Ende der Angebotsfrist war am 27.10.2017. Unter
Berucksichtigung des § 24 Abs. 4 WVRG 2014 war die Stellung eines
Nachprifungsantrags bezuglich der Ausschreibungsunterlagen bis 19.10.2017

zulassig. An diesem Tag stellte die Antragstellerin den Schlichtungsantrag.

Die Schlichtungsstelle hat den Schlichtungsantrag als verspatet angesehen und
der Antragstellerin mitgeteilt, dass kein Schlichtungsverfahren durchgefiihrt wird,
da sie im gegenstandlichen Vergabeverfahren offenbar das Ende der Frist zur
Abgabe des Teilnahmeantrages als absolutes Limit fur die Einbringung eines

Schlichtungsantrages ansah.

Im Hinblick auf den Umstand, dass der Antragstellerin ohne eindeutige
gesetzliche Regelung bei einer Qualifizierung des Nachprufungsantrags als
verspatet jeglicher vergaberechtlicher Rechtsschutz hinsichtlich der von ihr

angefochtenen Ausschreibung genommen wére, war nach Rechtsansicht des
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erkennenden Senates jedoch davon auszugehen, dass die Frist zur Einbringung
des Nachpriufungsantrags fur die Dauer des Schlichtungsverfahrens gehemmt
war und der Nachprifungsantrag daher als rechtzeitig anzusehen ist. Der Antrag

war daher nicht als verspéatet zuriickzuweisen.

Das Gericht ist an die Rechtsmeinung der Schlichtungsstelle nicht gebunden,
zumal das Gesetz diesbezuglich keine der Rechtskraft zugangliche Entscheidung

der Schlichtungsstelle vorsieht.

Die Antragsgegnerin hat das Vergabeverfahren nach Durchfuhrung der
mundlichen Verhandlung widerrufen, womit die angefochtene Ausschreibung
keinen Bestand mehr hat. Damit hat sie die Antragstellerin hinsichtlich des
verfahrensgegenstandlichen Nachprufungsantrags klaglos gestellt. Es ist der
Antragstellerin darin zuzustimmen, dass es dabei auf die Grunde fur den
Widerruf nicht ankommt. Die von der Antragstellerin gestellten Beweisantrage
sind damit ebenfalls gegenstandslos geworden. Sollte die Antragsgegnerin die im
widerrufenen Vergabeverfahren ausgeschriebenen Leistungen zum Gegenstand
eines neuen Vergabeverfahrens machen, so hétten interessierte Bieter neuerlich
die Mdglichkeit, die in diesem Vergabeverfahren getroffenen gesondert
anfechtbaren Entscheidungen der Antragsgegnerin bei Bedenken gegen die

Rechtmaligkeit anzufechten.

Die Antragstellerin hat 2.341,-- Euro an Pauschalgebuhren bezahlt (Anfechtung
von Ausschreibungsunterlagen in einem Bauauftrag im Oberschwellenbereich).
Sie hat gemal § 16 Abs. 1 letzter Satz WVRG 2014 Anspruch auf Ersatz der von
ihr far den Nachprifungsantrag entrichteten PauschalgebUhren durch die
Antragsgegnerin in der Héhe von 1.560,50 Euro, da sie durch den Widerruf des

Vergabeverfahrens klaglos gestellt wurde.

Anspruch auf Ersatz der Gebihren fur den Antrag auf einstweilige Verfligung
besteht gemall 8 16 Abs. 2 WVRG 2014, wenn 1. dem Nichtigerklarungsantrag
(Hauptantrag) stattgegeben wird und 2. dem Antrag auf einstweilige Verfigung
stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfugung nur wegen einer
Interessenabwagung abgewiesen wurde. Diese Voraussetzungen lagen

gegenstandlich nicht vor, weshalb ein Ersatz der fur die Erlassung der
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Einstweiligen Verfugung entrichteten Pauschalgebuhren nicht in Frage kam. Eine

andere Vorgangsweise wirde dem klaren Wortlaut des Gesetzes widersprechen.

Die ordentliche Revision ist bezuglich der Frage, ob der Nachprifungsantrag
rechtzeitig war, zulassig. Nachdem zu den Fragen, ob eine Hemmung der Frist
zur Einbringung eines Nachprifungsantrages gemaR § 6 Abs. 3 WVRG 2014
auch durch einen verspateten oder unzulédssigen Schlichtungsantrag eintritt bzw.
ob die Bestimmung des § 6 Abs. 1 Z 2 vorletzter Satz WVRG 2014 dahingehend
zu verstehen ist, dass die Verlangerung der Frist fur die Einbringung eines
Schlichtungsantrages betreffend Ausschreibungs- und Wettbewerbsunterlagen
nur hinsichtlich des Verfahrensstadiums vor dem Ende der Frist fur die Abgabe
eines Teilnahmeantrags eintritt, keine Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs
vorliegt, diese Fragen jedoch von allgemeiner Bedeutung fur die Rechtzeitigkeit
von Nachpriufungsantragen sind, war diesbezuglich die ordentliche Revision

zuzulassen.

Im Ubrigen ist die ordentliche Revision unzulassig, da keine Rechtsfrage im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsétzliche Bedeutung
zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer
Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls
liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu

Idsenden Rechtsfrage vor.

Belehrung

Gegen diese Entscheidung besteht im o.a. Umfang die Méglichkeit der Erhebung
einer ordentlichen Revision an den Verwaltungsgerichtshof. Im Ubrigen besteht
die Maoglichkeit der Erhebung einer Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof
und/oder einer aufRerordentlichen Revision beim Verwaltungsgerichtshof. Die
Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der

Zustellung der Entscheidung durch einen bevollméchtigten Rechtsanwalt bzw.
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eine bevollmachtigte Rechtsanwaltin abzufassen und ist die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof und/oder die aul3erordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Fir die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebihr von je EUR 240,-- beim

Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glicksspiel zu entrichten.

Ferner besteht die Méglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdrucklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsméafigen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen

schriftlich oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Mag.? Mandl



