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; Ra 2024/04/0413-6
Verwaltungsgerichtshof 4. Oktober 2024

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die VVorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Pollak, die Hofratin Mag. Hainz-Sator und den Hofrat Dr. Plrgy als
Richter, unter Mitwirkung des Schriftfihrers Mag. Vonier, Uber die Revision
der H GmbH in F, vertreten durch Dr. Kathrin Hornbanger, Rechtsanwéltin in
1010 Wien, Wollzeile 6-8, gegen die Beschliisse des
Landesverwaltungsgerichts Salzburg jeweils vom 6. August 2024,

Zlen. 1.) 405-5/121/1/22-2024 und 2.) 405-5/121/1/23-2024,
405-5/121/2/5-2024, betreffend jeweils ein vergaberechtliches
Nachpriifungsverfahren (mitbeteiligte Parteien: 1. O AG in W; und 2. S GmbH
in S, vertreten durch MMag. Dr. Philipp Go6tzl, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg,
Nonntaler HauptstralRe 58/1), den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Begrindung:

1. Mit Nachprifungsantrag - verbunden mit einem Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung - vom 27. Juni 2024 beantragte die
Revisionswerberin, die Entscheidung der Zweitmitbeteiligten (im Folgenden:
Auftraggeberin) vom 17. Juni 2024, die zu vergebende Rahmenvereinbarung
im Vergabeverfahren ,,Leistungspaket 2041 SVV-Linien 110, 111 mit der
Erstmitbeteiligten abzuschlieRen zu wollen, fiir nichtig zu erkléaren, sowie den
Ersatz der fiir den Nachprifungsantrag entrichteten Pauschalgebuhren.

Zur Begriindung brachte die Revisionswerberin im Wesentlichen vor, das
Angebot der praésumtiven Zuschlagsempfangerin weise u. a. wegen der
Kostensteigerungen einen nicht plausibel zusammengesetzten Gesamtpreis auf.
Die Auftraggeberin habe es in rechtswidriger Weise unterlassen, eine vertiefte
Angebotspriifung durchzufiihren. Das Angebot wére aufgrund der
Unangemessenheit des Angebotspreises und/oder nicht plausibler
Zusammensetzung des Gesamtpreises auszuscheiden gewesen. Im Fall des
Abschlusses der Rahmenvereinbarung mit der Mitbewerberin wiirden
wesentliche Interessen der Antragstellerin gefahrdet werden.

Die Auftraggeberin bestritt die Antragslegitimation der Revisionswerberin.
Deren Angebot sei auszuscheiden gewesen, weil es wegen der unterlassenen
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Vorlage der Preis- bzw. Kalkulationsblatter den LAFO-Unterlagen
widersprochen habe.

2.1. Mit dem erstangefochtenen Beschluss wies das Verwaltungsgericht den
Antrag der Revisionswerberin, die Entscheidung vom 17. Juni 2024, mit
welchem Bieter die Rahmenvereinbarung abgeschlossen werde, fir nichtig zu
erklaren, nach Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung zurtick. Die
Revision erklarte das Verwaltungsgericht fur nicht zuléssig.

In seiner Begriindung traf das Verwaltungsgericht zusammengefasst die
Feststellungen, die Auftraggeberin habe mit Bekanntmachung vom

11. April 2024 den Abschluss einer Rahmenvereinbarung flr die Erbringung
von Verkehrsdienstleistungen in einem Verhandlungsverfahren im
Oberschwellenbereich ausgeschrieben. Die Revisionswerberin habe sich zum
Zwecke der Erlangung dieses Auftrags am Vergabeverfahren beteiligt und
fristgerecht ein Erst- und Zweitangebot abgegeben. In Summe sei das Angebot
der Zuschlagsempféngerin aufgrund des niedrigeren Gesamtpreises mit

98 Punkten, jenes der Revisionswerberin mit 90,1 Punkten bewertet worden.

Die Revisionswerberin habe sich im Rahmen ihres Letztangebotes auf den
Gesamtpreis im Erstangebot bezogen und letztlich fur das Hauptangebot einen
dreiprozentigen Nachlass auf die LV-Summe angeboten. Dieser Nachlass sei
wie folgt begriindet worden:

,,Nachlass 1,5 % Treibstoff HVO auf Diesel & Nachlass 1,5 % auf
Anschaffung KOM durch Nachverhandeln beim Lieferanten®.

Im Rahmen der Option sei ebenso die LV-Summe ibernommen und zu dieser
gemal Schreiben vom 23. Mai 2024 ein Aufschlag von 1,5 Prozent addiert
worden. Dieser sei wie folgt begrindet:

»Aufschlag von 1,5 Prozent / Betriebsjahr auf dem Betrieb der Leistung

SVV Paket 2041 Linie 110/111 bei Verwendung mit klimafreundlichem

HVO 100 anstatt herkdmmlichen Dieseltreibstoff mit einem kalkulierten Preis
pro Liter von xxx Euro / HVO 100“.
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Im Zusammenhang mit der Angebotslegung werde in den bestandfesten
Ausschreibungsunterlagen der zweiten Stufe unter Punkt 0.2. (Seite 3)
Folgendes gefordert:

,Preisblatt LAFO samt Kalkulationsblétter (vollstindig ausgefiillt im
Excel-Format auf die ANKO-Plattform hochzuladen) (Anlage ./2).

Auf Seite 5 der Zusammenfassung des LAFO werde auf dieses Preisblatt erneut
hingewiesen, indem der Angebotspreis gemél ,,Preisblatt LAFO LP 2041
gefordert werde.

Weiters werde unter Punkt 3.1. der Ausschreibungsunterlagen zum LAFO
Folgendes festgelegt:

,Die Bewertung erfolgt auf Grundlage des Gesamtpreises netto geméaf
Preisblatt LAFO (Anlage ./2) (....). Der Berechnung des Gesamtpreises liegen
die Bestimmungen dieser Ausschreibung zugrunde. Diese sind Grundlage fir
die Angaben im Preisblatt (Anlage ./2). (...)*

In rechtlicher Hinsicht folgerte das Verwaltungsgericht, die Auftraggeberin
habe im Rahmen des Nachprufungsverfahrens vorgebracht, dass der
Revisionswerberin die Antragslegitimation fehle, da ihr Angebot
auszuscheiden gewesen sei. Ob ein Angebot einen zum Ausscheiden fihrenden
Mangel aufweise, sei am Malstab der Ausschreibungsbestimmungen zu
messen. Die Uberpriifung des Vorliegens des Ausscheidungstatbestandes
erfordere die Auslegung der bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen und
der vom betreffenden Bieter erstatteten Angebotslegung.

Entgegen den Anforderungen in der bestandfesten Ausschreibung zum
Letztangebot habe die Antragstellerin kein Preisblatt und auch keine
Kalkulationsblatter vorgelegt, sodass ein Mangel bei der Angebotslegung
vorliege. Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes seien
solche Méngel als unbehebbar zu qualifizieren, deren Behebung nach
Angebotséffnung zu einer Anderung der Wettbewerbsstellung des Bieters
fuhren kann. Bei der Abgrenzung zwischen behebbaren und unbehebbaren
Méngeln sei darauf abzustellen, ob durch eine Mangelbehebung die
Wettbewerbsstellung des Bieters gegentiber seinen Mitbietern materiell
verbessert wirde. Zu beachten sei, dass gemaR der Rechtsprechung des
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Verwaltungsgerichtshofes eine (wenn auch nur mittelbare) materielle
Verbesserung der Wettbewerbsstellung auch insofern eintreten konnte, als
,»hicht alle Bieter nach der Verdffentlichung der Bekanntmachung iiber
denselben Zeitraum verfiigen wiirden, um ihre Angebote auszuarbeiten®, somit
durch die Moglichkeit der Mangelbehebung ein langerer Zeitraum zur
Ausarbeitung des Angebotes eingerdumt wirde. Ein Bieter durfe demnach
nicht gegeniber seinen Mitbietern bevorzugt werden.

Der Revisionswerberin sei grundsétzlich darin zuzustimmen, dass - sofern der
zugrundeliegende Gesamtpreis und seine Bestandteile gleich wie im
Erstangebot blieben - durch die bloRe Gewahrung eines Rabattes keine
Verbesserung der Wettbewerbssituation eintrete, wenn das zugrundeliegende
Preisblatt bzw. die Kalkulationsblatter zunéchst nicht vorgelegt wiirden.
Fehlende Kalkulationsblétter stellten grundsétzlich einen behebbaren Mangel
dar, sofern in diesem Zusammenhang davon auszugehen sei, dass die
entsprechende Kalkulation dem Preis zugrunde liege und sohin vor Abgabe des
Angebotes erstellt worden sei. Bei einem Rabatt handle es sich um einen
pauschalen Preisnachlass, der sich im gleichen Verhaltnis auf samtliche
Positionen (mittelbar) auswirke und bedeute, dass die Kalkulation, die zum
Gesamtpreis vor Abzug fuhre, unveréndert bleibe. Im vorliegenden Fall sei
jedoch nicht ein pauschaler Preisnachlass angeboten worden, sondern es sei der
Nachlass beim Hauptangebot mit Nachverhandlungen mit dem Lieferanten
betreffend die Anschaffung der Fahrzeuge sowie einem anderen

Treibstoff bzw. der Aufschlag bei der angebotenen Option mit der Verwendung
eines alternativen Treibstoffes begriindet worden. Hieraus ergebe sich
zwangslaufig eine Anderung von einzelnen Kostenpositionen (Fahrzeugkosten
fix und variabel, Treibstoff) im Vergleich zum Erstangebot.

Es erscheine nachvollziehbar, dass die Revisionswerberin Einsparungen durch
Nachverhandlungen und die Verwendung eines anderen Treibstoffes erzielt
habe und auch, dass sie diese der Einfachheit halber pauschaliert habe. Diese
Vorgehensweise ware auch zuldssig, wenn nur ein Gesamtpreis anzubieten und
nicht zusatzlich das Preisblatt und das Kalkulationsblatt vorzulegen gewesen
waéren, in denen die einzelnen Kostenpositionen aufzuschliisseln seien. Aus den
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Formulierungen ,,Nachlass 1,5 % Treibstoff HVO auf Diesel* bzw. ,,Nachlass
1,5 % auf Anschaffung KOM durch Nachverhandeln beim Lieferanten* ergebe
sich jedoch nicht, um wie viele Prozent bzw. Euro der Treibstoff bzw. die
Anschaffung der Fahrzeuge tatsachlich gunstiger werde, da der Wert nur auf
den Gesamtpreis bezogen angegeben sei. Demzufolge sei davon auszugehen,
dass bei den betroffenen Positionen kalkulatorisch ein hoherer Preisnachlass als
jeweils 1,5 Prozent abzuziehen sein werde. Selbst wenn daher der Nachlass
(bzw. bei der Option der Aufpreis) bei den betroffenen Positionen im Ergebnis
dazu flhre, dass sich die angebotene Summe wie im Letztangebot errechne,
habe eine Méngelbehebung in Form des nachtréglichen Beibringens des
erforderlichen Preis- und Kalkulationsblattes, die jeweils einen
Angebotsbestandteil darstellten, zur Folge, dass die Antragstellerin tiber einen
langeren Zeitraum verflige, um ihr Angebot zu vervollstandigen bzw. in Bezug
auf die mit dem Nachlass/Aufpreis im Zusammenhang stehenden Positionen zu
berechnen, da - wie ausgefiihrt - die Reduktion aufgrund der geénderten
Anschaffungskosten der Fahrzeuge sowie der Verwendung eines anderen
Treibstoffes bei den relevanten Positionen zu keinem Zeitpunkt wahrend des
Verhandlungsverfahrens - weder in Euro noch in Prozent - angegeben worden
seien.

Aus den dargestellten Erwagungen folge sohin, dass das Angebot der
Antragstellerin gemaf § 141 Abs. 1 Z 1 BVergG 20018 auszuscheiden sei.

Es bedirfe auf Seiten der Revisionswerberin eines drohenden Schadens fiir die
Bejahung der Antragslegitimation, der zwar auch in einem frustrierten Interesse
des auszuscheidenden Bieters an einer notwendigen Neuausschreibung des
Vergabeverfahrens liegen konne. Selbst wenn das Angebot der présumtiven
Zuschlagsempfangerin wegen einer - wie von der Revisionswerberin
vorgebracht - nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises (nach
einer vertieften Angebotsprifung) auszuscheiden gewesen ware - wére jedoch
noch das Angebot der dritten Bieterin verblieben, flr dessen Ausscheiden keine
Anhaltspunkte bzw. kein VVorbringen der Parteien vorliege, weshalb ein
zwingender Widerrufsgrund nicht vorliege. Die Antragslegitimation der
Revisionswerberin im Nachprifungsverfahren sei sohin zu verneinen.
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2.2. Mit dem weiteren angefochtenen Beschluss wurde der Antrag der
Revisionswerberin auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebuhren durch die
Auftraggeberin abgewiesen. Die Revision erklarte das VVerwaltungsgericht fur
nicht zuldssig. Da der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausschreibung
zuruckgewiesen worden sei, habe die Revisionswerberin keinen Anspruch auf
Ersatz der von ihr entrichteten Gebihren.

3. Gegen diese Beschlisse richtet sich die auBerordentliche Revision.

4. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes die Revision zul&ssig, wenn sie von der Ldsung 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 Beschlisse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133

Abs. 4 B-VG sinngemaR anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG).

Nach § 34 Abs. 1 VwWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegens der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren mit Beschluss zuriickzuweisen.

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 gemald 8 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aulRerordentlichen Revision gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der daftr in der Revision
vorgebrachten Griinde (8§ 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen.

4.1. Die Entscheidung in der vorliegenden Rechtssache héngt von der
Auslegung des Angebots der Revisionswerberin vor dem Hintergrund der
bestandsfesten Ausschreibungsbestimmungen ab.

Die Revisionswerberin bringt in der Zul&ssigkeitsbegriindung vor, das
Verwaltungsgericht habe das Letztangebot (kurz ,,LAFO*) der

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



24

25

26

27

28

Verwaltungsgerichtshof Ra 2024/04/0413-6
SrWHIRIEsEETIGaIShe 4. Oktober 2024

7von9

Revisionswerberin, die Ausschreibungsunterlagen und die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs vollig fehlinterpretiert.

4.2. Ob ein Angebot einen zum Ausscheiden fihrenden Mangel aufweist, ist
am MafRstab der Ausschreibungsbestimmungen zu messen. Die Uberpriifung
des Vorliegens des Ausscheidenstatbestandes erfordert somit die Auslegung
der bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen und der vom betreffenden
Bieter erstatteten Angebotslegung (vgl. zu alldem zuletzt VWGH 14.12.2021,
Ro 2021/04/0014, Rn. 49, mwN).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind
Ausschreibungsbestimmungen nach dem objektiven Erklarungswert fur einen
durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der ublichen Sorgfalt
auszulegen (vgl. wiederum VwWGH 14.12.2021, Ro 2021/04/0014,

Rn. 50, mwN).

Die Auslegung von Erklarungen wie etwa Ausschreibungsbestimmungen oder
Angebotsunterlagen kann nur dann erfolgreich mit Revision bekdmpft werden,
wenn dem Verwaltungsgericht eine krasse Fehlbeurteilung im Sinne einer
unvertretbaren Auslegung unterlaufen wére (vgl. zu alldem VwWGH 28.3.2022,
Ro 2019/04/0226, mwN). Von einer unvertretbaren, die Zulédssigkeit der
Revision begriindenden Auslegung kann aber nicht schon dann ausgegangen
werden, wenn neben dem Auslegungsergebnis des Verwaltungsgerichts eine
weitere, andere Auslegung denkbar ist.

4.3. Eine Unvertretbarkeit der fallbezogen vorgenommenen Auslegung der
bestandfesten Ausschreibungsbestimmungen zeigt das Vorbringen der
Revisionswerberin in Bezug auf die nachvollziehbare Argumentation des
Verwaltungsgerichts nicht auf:

Das Verwaltungsgericht legte die bestandfesten Ausschreibungsunterlagen
dahin aus, dass es dem Bieter, der die Kalkulationsbl&tter vorzulegen habe,
verwehrt sei, diese nachzubringen, sofern damit die Mdoglichkeit verbunden sei,
sich durch eine langere VVorbereitungszeit fur die Ausarbeitung des Angebots
einen Vorteil zu verschaffen. Dies sei hier der Fall gewesen, weil die
Kalkulation betreffend die Preispositionen, die zu der letztlich gewéhrten
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Rabattierung bezogen auf den Gesamtpreis gefiihrt hatten, vor der Legung des
Letztangebotes nicht offengelegen sei.

Wenn die Revision ausfiihrt, das Verwaltungsgericht habe eine krasse
Fehlbeurteilung vorgenommen, weil - obwohl die Antragstellerin in ihrem
Letztangebot durch 3% Nachlass auf den Gesamtpreis ausdriicklich einen
Pauschalrabatt in dem entsprechenden Betrag von Euro 43.812,60 ausgewiesen
habe - dieser Rabatt nach Ansicht des Verwaltungsgerichts nur auf die
Kostenbestandteile Treibstoff und Fahrzeug bezogen und nicht als
Pauschalrabatt anzuerkennen sei, so missversteht die Revisionswerberin die
Ausfuhrungen des Verwaltungsgerichts. Das Verwaltungsgericht geht ndmlich
davon aus, dass die Erklarung im Angebot, einen Rabatt in bestimmter Hohe
auf die Gesamtsumme gewahren zu kdnnen, damit in Zusammenhang stehe,
dass das Angebot die Erklarung beinhalte, dass sich dieser Rabatt rechnerisch
aus der Neukalkulierung zweier bestimmt bezeichneter Preispositionen ergebe.
Dass das Verwaltungsgericht die Angebotserklarung in dieser Weise
interpretiert, ist nicht unvertretbar. Die Revision bringt sogar selbst vor, dass
zur Erklarung des 3% igen Nachlasses auf Einsparungen bei den

Treibstoff- und Fahrzeugkosten verwiesen worden sei. Die Schlussfolgerung,
dass diese Erlauterung bedeute, dass der insgesamt gewahrte Rabatt
rechnerisch auf diese zwei Positionen zurtickzufiihren sei, die daher
entsprechend neu kalkuliert worden sein mussten, ist indes nicht unschlissig.
Dass es bei den beiden angefuhrten Positionen jeweils zu héheren Nachlassen
kommen musste als lediglich 1,5%, versteht sich dabei von selbst. Auch dies
fuhrt die Revision selbst ins Treffen, sodass unklar bleibt, inwiefern - wie diese
meint - gleichzeitig davon auszugehen sei, dass die Kalkulation der beiden, den
Gesamtnachlass begriindenden Preispositionen aus dem Erstanbot unveréndert
ubernommen hétten werden kdnnen.

In der Revision werden keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsétzliche Bedeutung zukame. Die Revision war
daher zurlickzuweisen.
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31 Hinsichtlich des zweiten - den Ersatz der Pauschalgebiihren
betreffenden - Beschlusses wird keine selbstandige Zulassigkeitsbegrindung
ausgefunhrt, sodass auf die obige Begrindung verwiesen werden kann.

Wien, am 4. Oktober 2024

V W Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien

G H www.vwgh.gv.at



