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|. EINLEITUNG!

Der Sinn einer gesetzlichen Regelung der Vergabe offentlicher Auftrage besteht unter
anderem in der Garantie, "dass Offentliche Mittel redlich und effizient, auf der Grundlage einer
ernsthaften Beurteilung und ohne Bevorzugung irgendeiner Art oder eine finanzielle oder

politische Gegenleistung ausgegeben werden."?

Auf den ersten Blick scheint diese Zielsetzung durch die Normierung eines Systems von
gesondert und nicht gesondert anfechtbaren Auftraggeberentscheidungen in Verbindung mit
Préklus onsfristen zumindest geféhrdet.

Die besondere Bedeutung einer bestandsfesten Ausschreibung ist darin zu erblicken,
dass ein Bieter grundsétzlich eine in der - nicht angefochtenen - Ausschreibung begrindete
Rechtswidrigkeit, die im spédteren Vergabeverfahren schlagend wird, nicht mehr mit Erfolg
geltend machen kann. Auch die Nachprifungsbehérden sind an die bestandsfeste
Ausschreibung gebunden und daher nicht befugt, eine solche Rechtswidrigkeit aufzugreifen.?

Der Auftraggeber verfigt sohin mit der Ausschreibung Uber ein Instrument, mit
welchem er die Spielregeln des folgenden Vergabeverfahrens - zumindest zunéchst - einseitig
festlegen kann. Interessant sind in diesem Zusammenhang nun insbesondere jene Féle, in
denen der Auftraggeber von dieser Befugnis extensiv gebraucht macht, indem er das gesetzlich
vorgegebene Regime durch ein eigenes ergénzt bzw vielleicht sogar ersetzt.

Vor dem Hintergrund der dem Vergabeverfahren innewohnenden widerstreitenden
Regelungsziele, namlich des effektiven Rechtsschutzes auf der einen und des Bestrebens ein
maoglichst schnelles Verfahren durchzufihren auf der anderen Seite, erhellt, dass die
Bestandskraft as solche nicht als problematisch angesehen werden kann,* da sie gerade ein

! Fr geschlechtsbezogene Ausdriicke wird in der gegensténdlichen Arbeit zur leichteren Lesbarkeit die mannliche
Form verwendet, wobei die weibliche Form stets mitumfasst it.

? So der Generaanwalt Jacobs in seinem Schlussantrag vom 10.05.2001 in der Rs C-19/00 (SIAC), Rz 33.
® Fir viele VWGH, 07.11.2005, 2003/04/0135.
* S0 auch der EuGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universale Bau AG und Bietergemeinschaft).



rasches Verfahren® garantiert, weil sie sicherstellt, dass es Bietern verunméglicht wird, durch

Einwendungen zu einem spateren Verfahrenszeitpunkt das Vergabeverfahren zu verzogern.®

Schon die Tatsache, dass im Regelvergabeverfahren mehrere Bieter von einem einzigen
Auftraggeber den Zuschlag ertellt bekommen mdchten, offenbart, dass das Verhdtnis zwischen
Auftraggeber und Bieter nicht zwangslaufig durch eine Gleichstellung gekennzeichnet ist. Ein
Bieter wird vielmehr versuchen, den méglichen Vertragspartner nicht - beispiel sweise durch die
Anfechtung der Ausschreibung - zu verstimmen. Dies kann naturgemdal3 dazu fuhren, dass
Ausschreibungsbedingungen akzeptiert werden, die offensichtlich vom gesetzlichen Regime
abweichen. Weliters sind Félle denkbar, in denen dem Bieter die problematische Natur einer
Ausschreibungsbestimmung - innerhalb der Anfechtungsfrist - gar nicht bewusst ist. Schliefdich
sind auch solche Konstellationen vorstellbar, bel denen die Kirze der Anfechtungsfrist in
Kombination mit dem Umfang der Ausschreibung dazu fihrt, dass rechtswidrige Bestandteile
»akzeptiert* werden.

Basierend auf diesen Uberlegungen wird sich die vorliegende Arbeit zum einen damit
beschéaftigen, einleitend die Begriffe Ausschreibung und Bestandskraft ndher zu beleuchten, um
in weiterer Folge die Problematik "Bestandskraft der Ausschreilbung® anhand von
Sachverhalten, die Bescheiden der Nachprifungsbehdrden sowie Erkenntnissen der beiden
Gerichtsnhofe des offentlichen Rechtes zu Grunde gelegen sind, zu veranschaulichen. Anhand
dieser Beispidle wird anschlief3end untersucht, ob die Bestandskraft insbesondere vor dem

Hintergrund des Gemeinschaftsrechts zu einer Rechtsschutzl ticke fuhrt.

Zum anderen wird versucht, mittels dogmatischer Uberlegungen zu eruieren, ob die
Bestandskraft absolut gilt, ob ihre "Relativierung"” geboten erscheint oder ob sie nicht vielmehr

an andere Grenzen stof3t.

Eine Durchbrechung der Bestandskraft bedarf meines Erachtens als Abweichung von
dem dem Bundesgesetz tiber die Vergabe von Auftrégen (Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG

® Vgl zum Gedanken des raschen Vergabeverfahrens firr viele VWGH, 07.11.2005, 2003/04/0135.

® Zu dieser, nach der Rechtslage vor dem BVergG 2002 erdffneten Méglichkeit vgl beispielsweise VWGH,
20.12.2005, 2001/04/0143. Genau ein solches agieren konnte einem Beschwerdef Uihrer nach der Rechtslage vor der
Einflihrung des Systems von gesondert und verbunden anfechtbaren Entscheidungen zum Erfolg verhelfen, sodass
Bieter die Méglichkeit hatten, gelassen den Gang des Verwaltungsverfahrens zu beobachten und nur im Bedarfsfall
- wenn sie nicht fir den Zuschlag ins Auge gefasst wurden - ein Rechtsmittel gegen eine nach heutigem Regime
bestandsfeste, eventuell zeitlich weit zuriickliegende Entscheidung zu ergreifen.



2006) [im folgenden: BVergG 2006]® zu Grunde gelegten Modell jedenfalls einer besonderen
Rechtfertigung.

Als mogliche Griinde fiir eine Durchbrechung der Bestandskraft werden Uberlegungen
insbesondere zu verfassungsrechtlichen Beschrénkungen (Kompetenz des Bundesvergabeamtes
[im folgenden: BVA] und der anderen VergabekontrollbehGrden), gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben (Effektivitdt des Rechtsschutzes, Gebot der Bietergleichbehandiung) oder
Beschrénkungen, die sich aus der Systematik des BVergG sebst  ergeben
(Gegenstand/Regelungsgehalt der Ausschreibung) erortert. Davon abzugrenzen sind jene
Fallkonstellationen, in denen fraglich ist, welche Telle einer Ausschreibung, zum Beispie
aufgrund ihrer mehrdeutigen Gestaltung, bestandskraftfahig sind.

In einem eigenen Kapitel wird die Entwicklung der Judikatur des EUGH zu dieser Frage
beleuchtet, wobei besonderes Augenmerk auf den bisherigen Schlusspunkt in dieser
Rechtsprechung - der Rs C-241/06, Lammerzahl GmbH® - und dessen Auswirkungen auf das
nationale Recht gelegt wird.

Das Spannungsverhdtnis, in dem sich ein die Ausschreibung anfechtender Bieter
befindet, hat Generalanwalt Alber in seinem Schlussantrag in der Rs C- 327/00 (Santex)™
besonders klar umschrieben, indem er argumentierte, dass sich die Klagerin dieses Verfahrens
"in einem Zustand positiver Erwartung auf die Vergabe des Auftrags befand und es in dieser
Situation moglicherweise nicht opportun war, ihre kinftigen Beziehungen zum Auftraggeber
durch die Klage zu belasten.”

Um bereits ein Ergebnis der Untersuchung vorweg zu nehmen sei festgestellt, dass der
Gesetzgeber - ungeachtet von alféligen Opportunitétsiiberlegungen - gerade ein solches
unbequemes Verhalten von Unternehmern verlangt, wenn diese ihre Rechte gewahrt wissen

wollen.

"BVA, 31.08.2006, N/0062-BV A/12/2006-22.

8 BGBI | Nr 17/2006.

° EuGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L&mmerzahl GmbH).

10 sehlussantrag vom 07.02.2002 von GA Alber in der Rs C-327/00, Rz 109.
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Vielen Juristen wird eine, allenfalls dem Auftraggeber eingerdumte Moglichkeit, durch

die Ausschreibung den Rechtsschutz zu verkiirzen Unbehagen bereiten.

Es gilt daher dieses Unbehagen auf seine wissenschaftliche Untermauerung hin zu
untersuchen, eventuelle Schwéchen der vorzufindenden Gesetzedage aufzuzeigen und
gegebenenfalls Vorschlage fir deren Novellierung zu liefern.
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1. GRUNDLAGEN

1. Ver gaberecht: Offentliches Recht oder Zivilrecht?

1.1. Einleitung

Am Beginn der Arbeit stehen kurze Uberlegungen zur Frage der Einordnung des
Vergaberechts, da die in weiterer Folge durchzufihrende Untersuchung auch von dieser
Systematisierung beeinflusst ist.™ Die Aufmerksamkeit soll an dieser Stelle insbesondere darauf
gelenkt werden, dass sich vor den Vergabekontrollbehdrden der Auftraggeber und der oder die
Bieter aufgrund einer Streitigkeit, die letztlich aus einem zivilrechtlichen Verhdtnis resultiert,
gegeniiberstehen.’ Ungeachtet dieser Uberlegung qualifiziert Latzenhofer™ das Vergaberecht
ds "offentliches Recht par excellence”. In der Lehre* wird die Auffassung vertreten, dass das
Recht der offentlichen Auftragsvergabe eine duale Struktur aufweise™ Das Vergaberecht im
eigentlichen Sinn legt auf dffentlich-rechtlicher Ebene ein Verfahren fest,® durch welches der
Auftraggeber den Vertragspartner und den Leistungsinhalt ermittelt.'” Aufgrund dieses immer
dichter werdenden Regelungsregimes ist es dem Staat und den in den Anwendungsbereich des
BVergG falenden Einrichtungen verunméglicht, wie "gewdhnliche Privatleute'*® Vertrage zu
schlief3en. Gleichwohl ist das durch den Zuschlag begriindete Vertragsverhaltnis privatrechtlich
ausgestaltet.” Vereinfacht kann gesagt werden, dass am Ende des - dffentlich-rechtlichen -
Vergabeverfahrens der - zivilrechtliche - Vertragsabschluss steht. Basierend auf dhnlichen

1 Als Beispiele seien die Frage nach der Rechtsnatur der Ausschreibung sowie deren Auslegung und welches
Verfahren vor den Vergabekontrollbehtrden anzuwenden ist genannt.

12 Holoubek in Rill/Griller, Grundfragen der éffentlichen Auftragsvergabe, 252.
13 |_atzenhofer, ZVB 2002, 7 (8f).

% Holoubek/Fuchs in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 4, Rz 2 bzw Holoubek/Fuchs in
Schramm et al (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, 82 Z 8, Rz 2.

> Anders offenbar das BVA, das in seinem Vorlagebeschluss im Verfahren EUGH, 28.10.1999, Rs C-81/98
(Alcatel Audtria AG), Rz 20, argumentierte, dass es durch das BVergG nicht zu einer Spatung des
Vergabeverfahrensin einen offentlich-rechtlichen und einen privatrechtlichen Teil komme,

% In diesem Sinn auch VWGH, 01.10.2008, 2005/04/0204. In diesem Erkenntnis betont der Gerichtshof die
unterschiedlichen Erfordernisse fur die Erteilung des Zuschlags und der blof3en Zuschlagsentscheidung. Demnach
begrindet das Fehlen einer Voraussetzung fir die Zuschlagserteilung nicht die Rechtswidrigkeit der
Zuschlagsentscheidung.

" Holoubek/Fuchs in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 4, Rz 2 bzw Holoubek/Fuchs in
Schramm et a (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, 8§27 8, Rz 2.

18 Regler, Das V ergaberecht zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, 187.

12



Pramissen gelangt Regler®® zum Ergebnis, dass das Vergaberechtsverhaltnis als ffentlich-
rechtlich zu qualifizieren sei. Fir die 0sterreichische Rechtdage wird argumentiert, dass der
Gesetzgeber mit dem — ,nur im Vorfeld der tatséchlichen Auftragserteilung® greifenden —
BVergG eine spezialgesetzliche Regelung der vorvertraglichen Beziehungen getroffen habe.?
Der Verfassungsgerichtshof?? jedenfalls hat Akte von vergebenden Stellen? s
Entscheidungen qudifiziert, die nicht im Rahmen der Hoheitsverwaltung, sondern der
Privatwirtschaftsverwaltung getroffen werden. Pointiert kénnte man also sagen, dass am Beginn
und am Ende des "V ergabeverfahrens' Privatwirtschaftsverwaltung herrscht, die lediglich durch
das hoheitliche Nachprifungsverfahren unterbrochen wird.

1.2. Verfahrensrecht?

Auf Grundlage der skizzierten Einordnungsproblematik stellte sich die Frage nach dem

vom BVA anzuwendenden Verfahrensrecht.?*

In der Literatur® wurde die Auffassung vertreten, das BVA brauchte ein eigenes
verwaltungsgerichtliches Verfahrensrecht. Gruber®, der das Nachpriifungsverfahren ebenfalls
as en ausschliefllich individuelles Rechtsschutzverfahren ansieht, qualifiziert das vom
Gesetzgeber im BVergG geschaffene System als "Mischform™ zwischen dem Grundsatz der
materiellen Wahrheit und dem Dispositionsgrundsatz, wobei nach seiner Sicht das

Schwergewicht auf die amtswegige’” Erforschung der materiellen Wahrheit zu legen it.

¥ Holoubek/Fuchs in Schramm et al (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 4, Rz 2.
0 Regler, Das Vergaberecht zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, 186ff.

! Holoubek/Fuchs in Schramm et al (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 4, Rz 2 bzw Holoubek/Fuchs in
Schramm et al (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, 82Z 8, Rz 2.

22 \/fGH, 26.06.1997, G 270/96 ua.

% |m Beschwerdefall waren diese vom UVS Niederésterreich als Nachpriifungsbehdrde gemaR § 18 NO
Vergabegesetz zu Uberpriifen.

24 Zur Diskussion dazu vgl G. Gruber in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 431ff.
? Holoubek in Rill/Griller, Grundfragen der éffentlichen Auftragsvergabe, 252.
% G. Gruber in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 452.

2" \/gl zur Gemeinschaftsrechtskonformitét des Grundsatzes der Amtswegigkeit EuGH, 19.06.2003, Rs C-315/01
(GAT), Rz 44if.
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2. Wozu Ver gaberecht?

2.1. Allgemeine Uberlegungen

In der Literatur®® wird die wirtschaftss und integrationspolitische Bedeutung der
Vergabe offentlicher Auftrage auf europaischer Ebene betont und hervorgehoben, dass durch
die Offnung der nationalen Beschaffungsmérkte ein Schritt in Richtung eines europaischen
Binnenmarktes gesetzt wird. Letztlich ist auch in diesem Zusammenhang von einem
Marktversagen® auszugehen, das gesetzliche und vor allem gemeinschaftsrechtliche Vorgaben
erfordert, um einen wirksamen und von nicht anderen as wirtschaftlichen Kriterien geleiteten

Wettbewerb zu ermdglichen.

Fir den EuGH® dient die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrage auf Gemeinschaftsebene dazu, Hemmnisse fur den freien Dienstleistungs- und
Warenverkehr zu beseitigen und auf diese Weise die Interessen von Wirtschaftsteilnehmern, die
in einem Mitgliedsstaat niedergelassen sind und offentlichen Auftraggebern aus anderen
Mitgliedsstaaten Waren oder Dienstleistungen anbieten mochten, zu schiitzen. Ein besonderes
Augenmerk legt der Gerichtshof*! auch auf den effizienten Einsatz 6ffentlicher Mittel, der nicht
durch andere a's sachlich gerechtfertigte Griinde erfolgen soll.

Gerade fur den Staat as Nachfrager gilt aber, dass ihm gegenlber der Markt
unwirtschaftliches Handeln nicht (sofort) sanktioniert, sodass er sich bei seinen Beschaffungen
auch von anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lassen kann.** Um aber nun
derartige "marktfremde" Uberlegungen zuriick zu drangen bedarf es der gesetzlichen Regelung

dieses Bereiches und einer entsprechenden effizienten Kontrolltatigkeit. >

%8 chenk, Das neue Vergaberecht, 24.

2 |n der Literatur, Holoubek/Fuchs in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht, Band 1, 797, wird
diesheziiglich auf die oftmals Giberméachtige 6ffentliche Hand verwiesen.

% EuGH, 03.10.2000, Rs C-380/98, Rz 16.
3 schiussantrag von GA Jacobs, 10.05.2001 in der Rs C-19/00 (SIAC), Rz 33.

¥ Holoubek/Fuchs in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht, Band 1, 797, die auf die Anféligkeit des
Staates fur Intervention und Korruption verweisen.

% Das Rechtsschutzargument besitzt aber keine autonome Bedeutung, da Rechtsschutz als Mittel zur effizienten
Umsetzung der zu Grunde liegenden palitischen Entscheidung anzusehen ist.
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3. Auftraggeberentscheidung

3.1. 8§27 16 BVergG 2006

82 Z 16 BVergG 2006 definiert die (Auftraggeber-) Entscheidung als ,,jede Festlegung
eines Auftraggebers im Vergabeverfahren". 8 2 Z 16 lit a BVergG 2006 enthélt eine taxative
Auflistung® der gesondert anfechtbaren Entscheidungen, wobei im Umkehrschluss gemaR § 2
Z 16 lit b BVergG 2006 ale dort nicht genannten , Festlegungen®, welche den gesondert
anfechtbaren Entscheidungen zeitlich vorangehen, als nicht gesondert anfechtbar anzusehen
sind. Letztgenannte kdnnen nur mit dem gegen die ihnen néchstfolgende gesondert anfechtbare
Entscheidung  gerichteten  Nachprifungsantrag  angefochten  werden. Aus  der
Gesetzessystematik ergibt sich, dass diese nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen auch

nicht fur nichtig erklart werden kénnen.®

3.2. 820 Z 13 BVergG 2002

Anders as die Vorgangerbestimmung § 20 Z 13 BVergG 2002 spricht 8 2 Z 16 lit a
BVergG 2006 von nach aufen in Erscheinung tretenden Entscheidungen. Mit dieser Erganzung
soll der - in weiterer Folge noch dargestellten - Judikatur des VfGH*® Rechnung getragen
werden.®” Im Zusammenhang mit dieser Arbeit geniigt es auf Z 16 lit aa lediglich hinzuweisen,
derzufolge nunmehr auch das Ausscheiden eines Angebotes und die Widerrufsentscheidung®

gesondert anfechtbare Entscheidungen darstellen.

4. Gesondert und nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen

4.1. Einleitung

Mit dem BVergG 2002* wurde eine Unterscheidung in gesondert anfechtbare und nicht

gesondert anfechtbare Entscheidungen in das 6sterreichische Bundesrecht  tibernommen.®® Mit

% Vgl dazu Sachsin Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 13, Rz 55 bzw Sachsin Schramm et
a (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, § 2 Z 16, Rz 46.

%1171 BIgNR 22. GP 133.

% VfGH, 02.03.2002, B 691/01 ua.

371171 BIgNR 22. GP 13f (auch unter Verweis auf EUGH, Rs C-26/03, Stadt Halle, Rz 34).
% Vgl EuGH, 02.06.2005, Rs C-15/04, (Koppensteiner).

% §207 13 BVergG 2002 idF. BGBI | Nr 99/2002.
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dieser neuen Einteilung bezweckte der Gesetzgeber eine Strukturierung des Vergabeverfahrens
und eine effizientere Abwicklung des Rechtsschutzverfahrens®* Auf diesem Wege soll vor
dlem eine Verzogerung des Vergabeverfahrens durch die Pflicht* zur sofortigen Anfechtung
jeder gesondert anfechtbaren Auftraggeberentscheidung verhindert werden. Damit kann die
Praxis mancher Bieter, gegen eine rechtswidrige Aufraggeberentscheidung erst dann einen
Nachprifungsantrag zu stellen, wenn feststeht, dass sie mit ihrem Angebot nicht erfolgreich
sein werden, abgestellt werden.”® Rechtliche Relevanz besitzt diese Unterscheidung naturgemaf
fir das Rechtsschutzverfahren vor den Vergabekontrollbehdrden, da ein Nachpriifungsantrag
gegen eine nicht gesondert anfechtbare Entscheidung gemal? 8 325 Abs 1 Z 1 BVergG 2006

unzuléssigist.

Ob mit der Unterscheidung, wie in den Materialen™ angedeutet wird, eine Unterteilung
des Vergabeverfahrens in verschiedene Abschnitte, wobei jeder Abschnitt mit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung endet, erreicht wurde™, kann in diesem Zusammenhang, auch
mangels Relevanz®®, dahinstehen.*’ Zu beachten ist allerdings sehr wohl, dass der Gesetzgeber
diese Regelung vor Augen gehabt hat und damit fur alle am Verfahren Beteiligten gleichsam
auch eine Absicherung des bisherigen Verfahrensstandes, durch Verstreichen der
Rechtsmittelfrist fir die einen Abschnitt beendende Auftraggeberentscheidung, angestrebt hat.

4.2. Materielles Vergaberecht oder prozessuales Vergabekontrollrecht

Vor dem Hintergrund von Art 14b Abs 1 und Abs 3 B-V G stellte sich auch die Frage, ob
die Festlegung von gesondert anfechtbaren Entscheidungen und von Anfechtungsfristen zum
prozessualen Vergabekontrollrecht gehdrt, was zur Folge hat, dass die Regelung dieser Fragen
in den Zusténdigkeitsbereich der Nachprifungsgesetzgeber fallen, oder ob es sich dabei um

“0 88 98ff Wr LVergG, LGBI 1999/30 enthielten bereits eine derartiges Regel ungssystem.
“' AB 1118 BIgNR 21. GP 24.

“2 Pflicht ist in diesen Zusammenhang faktisch zu verstehen und meint die zur Wahrung der
Anfechtungsmdglichkeit notwendige Handlung.

“3 pachner, ZVB 2002, 86 (89).
“ AB 1118 BIgNR 21. GP 24.
“> Bzw mit den im BVergG 2006 vorgenommenen Erweiterungen erreicht wird.

6 Fur diese Arbeit ist alleine maligebend, dass ein System von gesondert und nicht gesondert anfechtbaren
Entscheidungen besteht, von denen nur erstere einer selbstandigen Anfechtung innerhalb der vorgesehenen Fristen
zuganglich sind.

" Dazu kritisch Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 337f.
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Fragen des materiellen Vergaberechts handelt, was die Zusténdigkeit des Bundes nach sich
ziehen wirde® Mittlerweile ist anerkannt, dass die Festlegung von gesondert und nicht
gesondert anfechtbaren Entscheidungen sowie von Praklusiviristen in die Kompetenz der
L ander in Gesetzgebung und Vollziehung fallt.*

4.3. Erweiterung/Einschrankung der gesondert anfechtbaren Entscheidungen durch den
Auftraggeber?

Im Zusammenhang mit dieser Arbeit ist auf die Moglichkeit hinzuweisen, dass ein
Auftraggeber in der Ausschreibung andere (zusétzliche) a's die gesetzlich normierten gesondert
anfechtbaren Entscheidungen festlegen konnte bzw gesetzlich als gesondert anfechtbar
normierte Entscheidungen a's unanfechtbar bestimmen kdnnte. Geht man zumindest in einem
ersten Schritt vom Wortlaut des Gesetzes aus, wirde auch eine solche Ausschreibung mangels
rechtzeitiger Anfechtung in dieser Form bestandsfest. Soweit Uberblickbar, ist so ein Fall in der
bisherigen Vergabekontrollpraxis noch nicht aufgetreten. Seine Lésung erscheint schwierig, da
die Systematik von gesondert und verbunden anfechtbaren Entscheidungen® einerseits
elementarer Bestandteil des neuen BVergG™ ist und andererseits |atent darauf angelegt ist, auch

ein solches "Ergebnis’ zu produzieren, vielleicht sogar in Kauf zu nehmen.
Mit Vorbehalt formuliert, konnen folgende allgemeine Tendenzen erblickt werden:

Die Judikatur des VWGH>? deutet in die Richtung, grundsétzlich die Festlegungen des
Auftraggebers als bestandsfet und damit as Grundlage fir das weitere
Vergabe(kontroll)verfahren anzusehen. Soweit Uberblickbar war der VWGH bislang aber nicht

“ Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 342ff, sieht gewichtige Griinde furr
eine diesheziigliche Kompetenz der Lander; ebenso Denk in Korinek/Holoubek, Art 14b Rz 54ff (2005); Rill in
Rill/schéffer, Bundesverfassungsrecht, Art 14b Rz 34 (2004) spricht sich hingegen fir eine Zuordnung zum
materiellen Vergaberecht aus.

“9 S0 auch Elsner/Keisler/Hahnl, Vergaberechtsschutz in Osterreich, 70.

% |n der Literatur wird haufig fir nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen der Ausdruck "verbunden
anfechtbare Entscheidungen” verwendet (zB Elsner/Keisler/Hahnl, Vergaberechtsschutz in Osterreich, 70). Wird
dieser Ausdruck im Zuge der vorliegenden Arbeit verwendet, so dient dies lediglich der leichteren Lesharkeit, es
besitzt aber keine dartiber hinausgehende Bedeutung.

°! Seit dem BVergG 2002.

%2 VWGH, 15.09.2004, 2007/04/0017. In diesem Erkenntnis hat der VWGH die Bestandskraft hinsichtlich der vom
Auftraggeber in der Ausschreibung vorgenommenen - vom Gesetz abweichenden - Festlegungen in Bezug auf
einen an sich behebbaren Mangel als unbehebbar angenommen. Insbesondere aber auch VwGH, 19.11.2008,
2004/04/0102.
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vor die Frage gestellt, ob auch Festlegungen des Auftraggebers, die den eigentlichen Kern des
Nachprifungsverfahrens betreffen, bestandsfest werden kénnen.

Hingegen weist die bisherige Spruchpraxis der Vergabekontrollbehdrden®® in die
gegenteilige Richtung. Hahnl® verneint die Bestandskraft einer Ausschreibung in einem
solchen Punkt mit der Begriindung, dass der Bestandskraft insbesondere 8 6 Abs 2 AVG - da
sonst mit einer solchen Auftraggeberentscheidung Uber die Zustandigkeit der
V ergabekontrollbehérden disponiert werden kénnte - und die ausdriickliche Regelung in § 322
Abs2 Z 1 BVergG 2006 entgegenstehe.

Beide Argumente weisen erhebliche Schwachstellen auf: Zum einen verneint § 322 Abs
2 Z 1 BVergG 2006 lediglich die Zuléassigkeit des Nachprifungsantrages, sofern sich dieser
"nicht gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung richtet”. Damit aleine ist aber noch
keine Aussage Uber den Begriffsinhalt "gesondert anfechtbare Entscheidung" getroffen.
Naheliegender Welse ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber damit auf seine taxative
Auflistungin 82 Z 16 lit b BVergG 2006 verweisen wollte. Ungeachtet dessen besteht trotzdem
die Mdoglichkeit, dass der Auftraggeber in der Ausschreibung abweichendes anordnet.
Beispielsweise konnte er festschreiben, dass es sich bel der Zuschlagsentscheidung um keine
selbsténdig anfechtbare Entscheidung handelt. Eine solche Festlegung steht evidentermal3en in
Widerspruch zu § 2 Z 16 BVergG 2006. Trotzdem ist jedenfalls fiir den Beginn der Uberlegung
davon auszugehen, dass auch diese Anordnung mangels Anfechtung bestandsfest wurde und

daher die Grundlage fur das weitere Verfahren bildet.

Um zu der von Hahnl vertretenen Losung zu gelangen, bedurfte es der gedanklichen
Erganzung in 8 322 Abs2 Z 1 BVergG 2006, dass es sich dabei ausschlieldichumeinein§2Z
16 lit a aufgelistete gesondert anfechtbare Entscheidung handeln misse. Dazu musste aber
unterstellt werden, dass die Festlegung bzw Abénderung von gesondert anfechtbaren
Entscheidung aufgrund eines fingierten "zwingenden Charakters' der faktischen Disposition
des Auftraggebers entzogen wéare. Zum anderen vermag 8 6 Abs 2 AVG - wie an anderer
Stelle® noch nachgewiesen wird - nicht jene weitgehende, die Bestandskraft durchbrechende
Bedeutung beigemessen werden, wonach auch samtliche behérdliche Tétigkeiten durch eine

bestandsfeste Ausschreibung nicht bertihrt werden kénnen.

%3 Statt vidler BVA, 25.08.2008, N/0059-BV A/09/2008-78.
> Hahnl, RPA 2006, 118 (120f).
S Kap VI/3.2.
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Es wird an anderer Stelle® noch untersucht, ob mit Hilfe der anerkannten

Auslegungsmethoden eine andere Sichtwei se gestiitzt werden konnte.

Vorerst genuigt es daher festzuhalten, dass Sachverhaltskonstellationen denkbar sind, in
denen auf Grund der vorgesehenen Praklusionsfolge, auch das gesetzlich normierte
(Nachprifungs-)Verfahren ins Wanken gebracht werden konnte.

5. Fristgebundenheit des Nachpr Gifungsantrages

5.1. Einleitung

Das skizzierte System von unterschiedlichen Auftraggeberentscheidungen wird durch
die Normierung von Fristen fur Nachprifungsantrdge in 8 321 BVergG 2006 erganzt. Ein
Nachprifungsantrag ist gemal? § 322 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 jedenfalls unzuldssig, wenn er
nicht innerhalb der in § 321 BVergG 2006 normierten — je nach Verfahrensart unterschiedlich
langen — Frist gestellt wird. Zur Qualifizierung dieser Fristen hat der VfGH>" ausgesprochen,
dass Frigten, fur die Einleitung des Nachprifungsverfahrens, bis zur Zuschlagsentscheidung
prozessuale Fristen seien, wohingegen die Frist zur Erhebung eines Feststellungsantrags nach
Zuschlagserteilung eine materielle Frist sei.>®

5.2. Konsequenz

Wird fristgerecht kein solcher Nachprifungsantrag gestellt, hat dies die endgtiltige
Prékluson zur Folge, was bedeutet, dass sowohl die betreffende gesondert anfechtbare
Entscheidung as auch die ihr vorangehenden, nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen
nicht mehr bekampft werden konnen® Das BVA® bezeichnet die nicht angefochtenen
Entscheldungen eines Auftraggebers bzw solche, die durch die Vergabenachpriifungsbehtrden
bestétigt wurden, as Grundlage fur das weitere Vergabeverfahren.

®KaplX.

> VfGH, 02.03.2002, B 1426/99.

%8 Dazu kritisch Thiend in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 373ff.
%1171 BIgNR 22. GP 138.

% BVA, 13.07.2006, N/0054-BV A/09/2006-EV 16.
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Die besondere Bedeutung einer solchen , bestandskréftig*®

gewordenen Entscheidung
liegt in der Bindung aller drei fir das Vergabeverfahren wesentlichen Akteure (Auftraggeber,

Interessenten und V ergabekontrolleinrichtungen).

Zum einen dirfen auch die Vergabekontrolleinrichtungen die Rechtswidrigkeit einer
solchen Entscheidung im Zuge der Anfechtung einer spateren Entscheidung nicht mehr inzident
priifen.®? Daneben miissen sich die Bieter an die bestandsfeste Ausschreibung halten, sofern sie
ihre Chancen auf die Zuschlagsentscheidung wahren wollen. Vereinfacht gesagt kann ein
Auftraggeber durch eine bestandskraftige Ausschreibung - gegebenenfalls rechtswidrige -
Vorgaben fir das weitere Vergabeverfahren festlegen, an die sich, wie dargestellt, die
V ergabenachpriifungsbehérden und auch die Unternehmen, sofern sie den Zuschlag erhalten
wollen, zu halten haben. So hat auch beispielsweise das BVA® ausgesprochen, dass die
Nichtabgabe von Kalkulationsbléttern as behebbarer Mangel einzustufen ist, welcher auch
nicht durch Festlegungen des Auftraggebers in den Ausschreibungsbedingungen zu einem
unbehebbaren Mangel umgedeutet werden kann. Wird eine solche Ausschreibung allerdings
bestandskréftig, kann die Rechtswidrigkeit solcher Bedingungen vor dem BVA nicht mehr
efolgreich geltend gemacht werden, da diese Ausschreibungsbedingungen unangreifbar
geworden sind.** Ebenfals in diesem Sinne hat der VWGH® entschieden, dass eine
Ausschreibung, in welcher festgelegt wurde, dass das Fehlen einer bestimmten Bestétigung a's
unbehebbarer Mangel zu qualifizieren ist — obwohl es sich dabel ex lege um einen behebbaren
Mangel handelt — mangels Anfechtung bestandsfest geworden ist und daher dem weiteren
Verfahren zu Grunde zu legen war. Dies bestitigend hat der VWGH® in einem weiteren
Erkenntnis ausgesprochen, dass eine in der Ausschreibung vorbehatene Vergabe nach
bestimmten Teilen — ungeachtet, ob diese Bedingung rechtswidrig sein sollte — mangels

rechtzeitiger Anfechtung nicht mehr anfechtbar i<t.

Zum anderen ist aber gerade auch der Auftraggeber an seine, gegebenenfalls
rechtswidrige, Festlegung (Mindestvoraussetzungen) in der Ausschreibung gebunden, sodass er

¢ 1171 BIgNR 22. GP 138.

62 1171 BIgNR 22. GP 138, sowie aus der Judikatur beispielsweise VWGH, 27.06.2007, 2005/04/0234; VWGH,
18.05.2005, 2004/04/0094; VwWGH, 07.11.2005, 2003/04/0135 und VwWGH, 01.03.2007, 2005/04/0239.

% BVA, 20.03.2003, 12N-10/03-11.
® BVA, 20.03.2003, 12N-10/03-11.
% VWGH, 15.09.2004, 2007/04/0017.
% VWGH, 15.09.2004, 2004/04/0054.
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seine Zuschlagsentscheidung mit  Rechtswidrigkeit belastet (Verstold gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz), wenn er zu Gunsten eines Bieters von diesen Bedingungen
abweicht.” Diese Bindung auch des Auftraggebers an seine eigenen Entscheidungen — sofern
ein Abweichen nicht gesetzlich ausdriicklich fiir zul&ssig erklart wird® - resultiert eben aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz®, demzufolge die Bieter in  jedem Abschnitt des
Vergabeverfahrens gleich zu behandeln sind sowie aus der Verpflichtung zur Gewéhrleistung

eines fairen Vergabewettbewerbs.”

Gerade die oben skizzierte Bindung aller Akteure an die bestandsfeste Ausschreibung ist
eine Tatsache, der offenbar vielfach keine allzu grof3e Bedeutung beigemessen wird. Bel einer
solchen Sichtweise kann es auch im Falle von mehrdeutigen Ausschreibungsbestimmungen™
nicht zu einer Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes kommen, wenn der Auftraggeber
im Rahmen der Ausschreibung eine von mehreren maglichen Entscheidungen trifft.

5.3. Zielsetzung

Der Gesetzgeber verfolgt mit dem normierten Praklusionssystem’ das Ziel der
Straffung (Beschleunigung und Konzentration) des Vergabeverfahrens (insbesondere des
Nachprifungsverfahrens), da auf diese Weise dem Unternehmer die Moglichkeit genommen
werden soll, bel Erkennen einer Rechtswidrigkeit zuzuwarten und diese erst im Falle einer fur

ihn unguinstigen nachfolgenden Entscheidung zu relevieren.”

% BVA, 20.03.2003, 12N-10/03-11

% Beispielsweise § 90 BVergG 2006.

6§19 Abs 1 BVergG 2006.

™ Fuchsin Holoubek/L ang (Hrsg), Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgabenverfahren, 331.
T Kap VII/2.

"2 pallitsch, Die Praklusion im Verwaltungsverfahren, 1, weist darauf hin, dass unter Préklusion gemeinhin die as
Folge der Untétigkeit im Verwatungsverfahren eintretende mangelnde Einflussmoglichkeit auf das weitere
Verfahren verstanden wird. Mayer, Fachworterbuch zum &ffentlichen Recht, 359, fihrt ergénzend dazu auch den
Verlust einer Rechtsstellung als Konsequenz der Untétigkeit innerhalb eines bestimmten Zeitraumes an. Er streicht
dabei den mit der Préklusion verbundenen Konzentrationsgedanken hervor.

"3 Fuchs in Holoubek/Lang (Hrsg), Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgabenverfahren, 321; 1171 BIgNR 22. GP
140 und 13.
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Letztlich soll durch diese Regelung vor alem auch den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben™ Gentige getan werden, da die rasche Durchfilhrung eines Vergabeverfahrens sowie

die Rechtssicherheit auch Zielsetzungen des Gemeinschaftsrechtes darstellen.

Zu beachten ist dabel, dass die Nachprifungsfristen nach der Vorstellung des
Gesetzgebers erst mit tatsachlicher Kenntnis oder mdoglicher Kenntnisnahme von der
Entscheidung zu laufen beginnen.” Wie noch gezeigt werden wird, versuchen sich manche™
letztlich dieser Sichtweise zu bedienen, um zu einer Umgehung der Bestandskraft’’ gelangen zu

kdnnen.

Die fUr den Rechtsschutz zentrale Bedeutung der Bestandskraft wird auch aus der
Gesetzessystematik zum moglichen Schadenersatz ersichtlich. Gemald § 332 Abs 5 BVergG
2006 ist ein Feststellungsantrag nach 8§ 331 Abs 1 leg cit unzuldssig, wenn die behauptete
Rechtswidrigkeit im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens hétte geltend gemacht werden
konnen. Kann der Bieter aus diesem Grund keinen Feststellungsbescheid erlangen, ist ihm im
Regelfall auch die zivilgerichtliche Geltendmachung eines Schadens verwehrt, da daflr
grundsétzlich gemél3 § 341 Abs 2 BVergG 2006 ein entsprechender Feststellungsbescheid der
V ergabenachpriifungsbehotrde erforderlich ist.

6. Effektivitat des Rechtsschutzes

6.1. Allgemeine Uberlegungen

Es liegt auf der Hand, dass sich im Zusammenhang mit Préklusivfristen, welche
gegebenenfalls auch die Durchsetzbarkeit eines im Gemeinschaftsrecht begriindeten Rechtes
verhindern konnen, die Frage nach der gemeinschaftsrechtlichen Zuléssigkeit eines solchen
Systems stellt. Nach der algemeinen, nicht vergabespezifischen Judikatur des EUGH®, gilt fiir
nationale Regelungen, dass die dort normierte Ausschlussfrist angemessen sein muss. Darlber

™ Vgl dazu insbesondere EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universde Bau AG und Bietergemeinschaft) sowie
EuGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service).

1171 BIgNR 22. GP 138.
76 ZB Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 355f.

" Als Argumentationsmuster kdnnte hier versucht werden, die Kenntnis des Bieters von einer in der Ausschreibung
liegenden Rechtswidrigkeit erst im Zeitpunkt der spateren Austibung durch den Auftraggeber zu erblicken.
Diesfalls wére hinsichtlich dieser Rechtswidrigkeit noch keine Préklusion eingetreten.

"8 EUGH, 25.06.1991, Rs C-208/90 (Theresa Emmott), Rz 17; EUGH, 27.02.1980, Rs 68-79, Rz 22f.
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hinaus darf durch ein solches Regime die Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts nicht
unmaoglich gemacht oder Uberméldig erschwert werden (Effizienzgebot) und zum anderen
missen nationale Regelungen, wenn es um gemeinschaftsrechtliche Rechtspositionen geht,
einen gleichwertigen Rechtsschutz wie bel vergleichbaren innerstaatlichen Sachverhaten
vorsehen (Aquivalenzgebot).”

Die Rechtsprechung des EUGH im Zusammenhang mit angemessenen Ausschlussfristen
kann - wie Frank® dies unter Nachweis einer entsprechend groRen Zahl an EuGH-Urteilen
getan hat - as bemerkenswert zurlickhaltend bezeichnet werden, wobei der Gerichtshof
insbesondere dem damit in Verbindung stehenden Aspekt der Rechtssicherheit besondere

Bedeutung beimessen dirfte.

Wie im Kapitel® (iber die Entwicklung der Judikatur des EUGH noch naher ausgefiihrt
wird, kann die Frage, ob die im BVergG normierten Ausschlussfristen gemeinschaftsrechtlich

zuléssig sind, grundsétzlich bejaht werden.

Be der Auftragsvergabe handelt es sich um mehrpolige Rechtsverhdltnisse™, was
bedeutet, dass im Nachprifungsverfahren der Antragsteller sowie die konkurrierenden
Unternehmer einander gegentiberstehen, wobel auch diese Anspruch auf effektiven Schutz ihrer
Rechtspositionen haben.®® Interessanterweise wird diese Tatsache vielfach (ibersehen, wenn es
um den Schutz des présumtiven Zuschlagsempfangers und damit sein Recht auf Einhaltung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes geht. Die Tendenz scheint zu sein, lediglich eine
Schutzwiirdigkeit der nicht zum Zug kommenden Bieter zu erkennen, nicht aber eine des fir
den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieters. Letztlich darf in dieser Konstellation aber auch
die Position des Auftraggebers und seine Rechte nicht Ubersehen werden. Aus den bereits
dargestellten Erwagungen ist er zwar verpflichtet ein formalisiertes Verfahren durchzufthren,

um Erwerbungen tétigen zu konnen. Die ihn verpflichtenden Vorschriften réaumen ihm aber

™ EuGH, 25.06.1991, Rs C-208/90 (Theresa Emmott), Rz 17.
8 Frank, Gemeinschaftsrecht und staatliche Verwaltung, 2000, 171f.
B KaplV.

8 Das BVA, 16.04.2008, N/0029-BVA/09/2008-27, bezeichnet das Vergabeverfahren als ein
"Mehrparteienverfahren, was zur Folge habe, dass eine ausschreibungswidrige Vorgehensweise - das
Nichtausscheiden eines Bieters - zu einer gleichbehandlungswidrigen Verschlechterung der Rechtposition der
Ubrigen Bieter fuhre.

8 Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 349f,
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auch Rechte® ein, deren Wahrnehmung® offenbar keine Selbstverstandlichkeit ist.® In diesem
Sinne argumentiert auch Thienel®’, dass aus dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes nicht die
Verpflichtung ableitbar ist, dem Antragsteller einen maximalen Rechtsschutz einzurdaumen. Das
Zid ist hingegen ein ausgewogener, auf die gegenldufigen privaten und Offentlichen
Interessen® ausreichend Bedacht nehmender Rechtsschutz®® Gerade die Ermittlung eines
solchen Mittelweges ist es aber, die den - nicht von Partikularinteressen geleiteten -

Rechtsanwender vor eine grof3e Herausforderung stellt.

7. Bedeutung der Bestandskr aft

7.1. Allgemeine Uberlegungen

Die Beantwortung der Frage, welche Bedeutung der Bestandskraft zukommt, hangt zu
einem wesentlichen Teil vom Standort des Betrachters ab. Nicht zum Zug gekommene Bieter
und ihre Rechtsvertreter, aber auch Auftraggeber, die an eine unglicklich formulierte
Ausschreibungsbestimmung gebunden sind,* mégen in ihr ein Instrument zur Verkiirzung ihrer
Rechtsposition sehen. Hingegen werden Auftraggeber in ihr wohl gemeinhin ein Mittel zur
Sicherstellung eines schnellen Verfahrens erblicken. Fuchs™ bezeichnet es as einen
wesentlichen Zweck der Bestandskraft, Rechtssicherheit zu gewahrleisten, da durch dieses
Regelungssystem die Zwischenergebnisse des Vergabeverfahrens rechtlich abgesichert werden,

was wiederum das Vertrauen der Bieter in die etappenweise getroffenen Festlegungen des

8 Insbesondere das Recht auf ein rasches Vergabeverfahren. Thiend in Griller/Holoubek, Grundfragen des
Bundesvergabegesetzes 2002, 350, spricht hingegen von einem allgemeinen 6ffentlichen Interesse an der ziigigen
Durchfihrung offentlicher Vergaben.

8 Wahrnehmung ist hier im Sinne von Erkennen zu verstehen.

8 Wie bereits in der Einleitung ausgefiihrt, wird hier keineswegs iibersehen, dass sich der Auftraggeber tendenziell
in einer besseren Position as die Bieter befindet. Gleichwohl erinnert die dargestellte Argumentation an die
mancherorts auch gegeniiber Behorden allgemein ins Treffen gefiihrten Bedenken. In Verbindung mit diesen
Uberlegungen steht haufig die mangelnde Bereitschaft auch diesen Einrichtungen schiltzenswerte Rechtspositionen
zuerkennen zu wollen.

8 Thiend in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 349f.
8 Das Interesse an der raschen Durchfiihrung des Vergabeverfahrens.

% Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 350.
% Zu einer solchen Konstellation VWGH, 19.11.2008, 2004/04/0102.

® Fuchs in Holoubek/Lang (Hrsg), Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgabenverfahren, 332. Sie hebt hier einen
Gedanken hervor, dem in der Praxis der Vergabekontrollbehtdrden keine all zu grof3e Beachtung geschenkt wird.
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Auftraggebers beriicksichtigt. Der EuGH¥ hat in der Rechtssache Universde Bau AG
ausgesprochen, dass die umfassende Verwirklichung der durch die Richtlinie 89/665/EWG>
verfolgten Ziele gefahrdet wéare, wenn Bewerber und Bieter die Mdglichkeit hétten, jederzeit im
Vergabeverfahren , VersttRe gegen die Regeln tber die Auftragsvergabe® zu riigen® und auf
diesem Weg den Auftraggeber zur Neudurchfiihrung des bis dahin absolvierten Verfahrens zu
zwingen.®® Auch der EUGH® hebt dabei den mit der Praklusionsregelung in Verbindung

stehenden Gedanken der Rechtssicherheit hervor.

Dabel darf aber nicht Ubersehen werden, dass mit der Einfihrung der Rechtsfigur
"Bestandskraft" gleichsam als Kehrseite zu den oben beschriebenen positiven Aspekten dem
Auftraggeber ein Instrument in die Hand gegeben wurde, das jedenfalls potentiell geeignet ist,
den Rechtsschutz der Bieter - manchmal aber auch die eigene rechtliche Position - zu
verkiirzen. Uberspitzt kann daher formuliert werden, dass der Bestandskraft die Wirkung
zukommt Rechtssicherheit herzustellen und diese mdglicherweise gleichzeitig auch wieder zu
beseitigen. Es handelt sich dabel also um ein Institut, das beim rechtswissenschaftlich Tatigen
Beifall ob seiner Ambivalenz und dem damit er6ffneten Betdtigungsfeld auddst. In der Praxis
und vor alem auch durch die Spruchpraxis der Vergabekontrollbehdrden bedingt, ist das
Préklusionssystem hingegen geeignet, zu erheblicher Irritation beizutragen.

%2 EuGH, 12.12.2002, Rs C- 470/99 (Universale Bau AG und Bietergemeinschaft), Rz 75.

% Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftréage (Abl Nr L
395 vom 30.12.1989, S 33).

% Zu diesem Gedanken neben EuGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universale Bau AG und Bietergemeinschaft),
Rz 75; auch VwWGH, 01.03.2004, 2004/04/0012 und VwWGH, 07.11.2005, 2003/04/0135.

% Gerade diese Praxis, die zu Lasten der Auftraggeber ging, war der rechtspolitsche Grund fiir die Normierung des
heute anzutreffenden Systems von gesondert anfechtbaren Entscheidungen und Préklusionsfristen. Geht man nun
davon aus, wie dies Bietervertreter tun, dass auch das heutige System ein nun zu ihren Lasten Uberschie3endes it,
wird deutlich wie schwierig sich das Unterfangen eine ausgewogene, die gegenlaufigen Interessen beachtende
Gesetzgebung zu erreichen, darstellen kann.

% EuGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universale Bau AG und Bietergemeinschaft).
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8. Ursprung der Bestandskr aft

8.1. Allgemeine Uberlegungen

Auf Seiten des Bieters resultiert die Bestandskraft aus der Préklusion der Anfechtung.”’
Aus der Sicht des Auftraggebers vor adlem daraus, dass e in Folge des
Gleichbehandlungsgrundsatzes™ nicht von seinen - insbesondere in der Ausschreibung -
aufgestellten Bedingungen abweichen darf, ohne seine Entscheidungen mit Rechtswidrigkeit zu
belasten und damit deren Nichtigerkl&rung zu riskieren.”® GeméaR § 123 BVergG 2006 hat der
Auftraggeber die Angebote nach den in der Ausschreibung festgelegten Kriterien zu
beurteilen.’®* Samtliche Bieter miissen darauf vertrauen kénnen, dass der Auftraggeber die von
ihm vorgegebenen Ausschreibungsbedingungen einhdt.’® Auch nach der Judikatur des
EuGH™® erfordert der Gleichbehandlungsgrundsatz, dass alle Angebote den Vorschriften der
Verdingungsunterlagen entsprechen, um einen objektiven Vergleich der Angebote der einzelnen

Bieter sicher zu stellen.

Als Zwischenergebnis kann nach der Betrachtung der gesetzlichen Vorgaben festgehalten
werden, dass der Auftraggeber durch die Ausschreibung die Grundlage fur das durchzufthrende
Vergabeverfahren festlegt, auf deren Einhaltung alle an diesem Verfahren beteiligten Akteure
im Falle der Bestandsfestigkeit berechtigterweise vertrauen dirfen, sodass insbesondere auch
die Angebote an diesem Mal3stab zu messen sind. Offen bleibt dabei, ob es ungeachtet dieser
klaren gesetzlichen Regelung Umstande - welcher Art auch immer - gibt, die den Eintritt der
Bestandskraft verhindern kénnen.

%7 8§ 2 7 16 und 321 BVergG 2006.

% Vgl § 19 Abs 1 BVergG 2006.

% BVA, 18.08.2003, 10N-60/03-26.
1%v/gl aber auch § 130 BVergG 2006.

10 7u beachten ist, dass in dieser Bestimmung nur auf die Ausschreibung und nicht auch auf die gesetzlichen
Vorgaben ("Sowelt sie nicht gesetzlichen Regelungen widersprechen [...]" oder dhnlich) abgestellt wird.

102 \/wGH, 27.09.2000, 2000/04/0050; BVA, 05.06.2003, 12N-32/03-17 mwN; inshesondere BVA, 30.09.2002,
01N-41/02-27; BVA, 16.04.2008, N/0029-BV A/09/2008-27 mwN.

103 EuGH, 22.06.1993, Rs C-243/89, Rz 37.
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[11. AUSSCHREIBUNG

1. Einleitung

1.1. Begriff

8§ 2 Z 10 BVergG 2006 enthdlt eine Legadefinition des Begriffes Ausschreibung.
Demnach handelt es sich dabei um die an eine bestimmte oder unbestimmte Zahl von
Unternehmen gerichtete Erklarung des Auftraggebers, in der er festlegt, welche Leistung er zu
welchen Bestimmungen erhalten mochte. Der Gesetzgeber erwdhnt dabel im BVergG 2006
Bekanntmachung, Aufruf  zum Wettbewerb, Ausschreibungs, Wettbewerbs- und
Auktionsunterlagen, Beschreibung der Bedirfnisse und Anforderungen beim wettbewerblichen
Dialog. Bei der Ausschreibung handelt es sich daher um einen Uberbegriff, der mehrere
Auftraggeberhandlungen zusammenfasst.'™ In der Regierungsvorlage' heiflt es zu § 2 Z 10
BVergG 2006, dass der Begriff ,Ausschreibung” auf der Definition der ONORM A 2050
basiert und neben der Bekanntmachung unter anderem auch die Ausschreibungsunterlagen
beinhaltet. Dort'® heift es weiter, dass es sich um eine beispiehafte Aufzahlung handelt,
welche nunmehr im BVergG 2006 um einen Verweis auf die Beschreibung der Bedirfnisse und
Anforderungen beim wettbewerblichen Dialog erganzt wurde. ,,Die Ausschreibung stellt einen
Uberbegriff Uber verschiedene Unterlagen dar, die ihrerseits einen unterschiedlichen
Konkretisierungsgrad und einen unterschiedlichen Umfang aufweisen kdnnen; die Genauigkeit,
mit der ein Auftraggeber festlegt, welche Leistung er zu welchen Bedingungen erhalten mochte,
snd bel der Ausschreibung mit konstruktiver Leistungsbeschreibung und bei  einer

Beschreibung beim wettbewerblichen Dialog héchst unterschiedlich."**’

104 Holoubek/Fuchs in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht, Band 1, 868; Hahnl, BVergG 2002, 172;
zur Ausschreibung allgemein BVA, 29.03.2004, 15N-06/04-29.

1051171 BIgNR 22. GP 13.
106 1171 BIgNR 22. GP 13.
1071171 BIgNR 22. GP 13.
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2. Bedeutung

2.1. Allgemeine Uberlegungen

Da die Ausschreibung am Beginn des nach auf3en in Erscheinung tretenden
V ergabeverfahrens steht, kann sie als Grundlage'® des weiteren Verfahrens verstanden werden,
deren Aufgabe es ist, einen organisierten Parallelwettbewerb der Bieter sicherzustellen,

e'% Angebot ermittelt wird.™° Dass die Ausschreibung

aufgrund dessen das beste oder billigst
auch den Grundsdtzen der Vergleichbarkeit der Angebote, der Klarheit und Transparenz, der
Gleichbehandlung der Bieter und der Neutraitét verpflichtet ist,"™* resultiert bereits aus der
Moglichkeit, sie wegen Verletzung dieser Grundsétze anzufechten. Diese Faktoren gleichsam
als Wesensmerkmal zu bezeichnen, schiefdt aber Uber das Ziel hinaus, da, wie die Arbeit noch
zeigen wird, all diese Grundsdtze zwar Mal3stdbe sind, an der die angefochtene Ausschreibung
zu beurteilen ist, denen aber keine dartiber hinausgehende, gleichsam autonome Bedeutung
zukommt. Ihrer Funktion als Grundlage des V ergabeverfahrens entsprechend, muss der Bieter
durch sie moglichst umfassend Uber den Inhalt des spéteren Leistungsvertrages informiert
werden, wobei fehlende Angaben in den Ausschreibungsunterlagen nach dem Willen des

Gesetzgebers™? nicht zu Lasten des Bewerbers oder Bieters gehen diirfen. In dieses System fiigt

H '113 e114

sich auch konsequent die Rechtsprechung des EuG Wie an anderer Stell noch
nachgewiesen wird, vermag auch nur eine fir einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei
Anwendung der Ublichen Sorgfalt zu verstehende Ausschreibung die Rechtswirkung der

Praklusion herbei zuf ihren.

Bel der Ausschreibung handelt es sich, wie beispielsweise aus den 88 79 und 80

BVergG 2006 ersichtlich ist, um ein formliches Verfahren'™ aufgrund dessen sich die

108 \/gl § 130 BVergG 2006.
1% 3o nach Gestaltung der Ausschreibung.

10 pachner in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 6, Rz 4 bzw Pachner in Schramm et a
(Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, §2Z 10, Rz 7.

11 pachner in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 6, Rz 4 bzw Pachner in Schramm et al
(Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, §2Z 10, Rz 7.

121171 BIgNR 22. GP 67.
113 /gl insbesondere EuGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).
M Kap IV.

15 pachner in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 6, Rz 4; Rusam in
Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg), VOB, § 3 Rz 7. An dieser Stelle wird sogar von einem "bis ins Einzelne"
geregdten férmlichen Verfahren gesprochen.
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Offentliche Hand das von ihr Bendtigte beschafft bzw zu beschaffen hat, wobei es die Tendenz
des Gesetzgebers zu sein scheint, diesen Verfahrensabschnitt einer immer stérkeren Regelung

zu unterwerfen, !

Die Bedeutung der Ausschreibung ist vor dem Hintergrund des Systems der gesondert
und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen sowie der Praklusiviristen darin zu erblicken,
dass sich der Ausschreibende durch sie an Regeln™’ bindet,*® welche er ,vor* der Einleitung
des Vergabeverfahrens vorzugeben™™® und die er im weiteren Verfahren auch einzuhalten'®
hat.*** E contrario hat dies zwangslaufig auch die - jedenfalls faktische - Bindung der Bieter an
die in der Ausschreibung enthaltenen Vorgaben as Konsequenz,'? da sie im Falle der
Missachtung der von dlen Bietern akzeptierten Ausschreibung, das Ausscheiden ihres

Angebots und eine Zuschlagsentscheidung nicht zu ihren Gunsten riskieren.*?

Fur die vorliegende Arbeit besitzt vor alem das Thema Brisanz, ob es
Ausschreibungsbedingungen gibt, die, aus welchen Grinden auch immer, nicht
bestandskraftféhig sind und die trotz Festlegung in der — nicht angefochtenen — Ausschreibung

entweder im Folgenden ganzlich unbeachtlich sind™**

oder im weiteren Verfahren gegeniiber
einer Vergabenachprifungsbehorde trotz an sich eingetretener Praklusion geltend gemacht

werden kénnen.*?®

18 \v/gl beispielsweise die in § 80 neu aufgestellten Erfordernisse fiir Angaben in der Ausschreibung.
17 Inshesondere §§ 79ff BV ergG 2006.

18 pachner in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 6, Rz 4 bzw Pachner in Schramm et al
(Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, §2Z 10, Rz 7.

1 Dies dient insbesondere der Beriicksichtigung des Transparenzgebotes und damit auch dem
Gleichbehandlungsgrundsatz.

120 \idrigenfalls er seine Entscheidungen mit Rechtswidrigkeit belastet. Vgl auch Heiermann in
Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg), VOB, § 16 Rz 1. Der Autor spricht von durch die Ausschreibung begriindeten
Pflichten des Auftraggebers, deren Verletzung zu einer Haftung aus dem Rechtsgrund des Verschuldens bei
Vertragsverhandlungen, fiihren kénnen.

21 EUGH, 28.11.2002, T-40/01 (Scan Design), Rz 80 u 87.
122 BVA, 25.01.2000, F-17/98-32 und BVA, 20.06.2000, N-21/00-19.

12 Zur angenommenen Bindung des Bieters an zwingend vorgeschriebene Ausschreibungsbedingungen
hinsichtlich der Formvorschriften vgl Pachner in Schramm et al (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 6, Rz 5.

124 vgl zur véllig unbeachtlichen Festlegung eines "falschen" Auftraggebers in der Ausschreibung VGH,
13.10.2005, K1-2/05 ua, B573/05 ua.

125 7B BVA, 31.08.2006, N/0062-BV A/12/2006-22.
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3. Anfechtungsmoglichkeit der Ausschreibung

3.1. Allgemeine Uberlegungen

Aus 8 2 Z 16 BVegG 2006 resultiert die selbstdndige Anfechtbarkeit der
Ausschreibung. Fiir das BVA™ besteht jedenfalls ein rechtliches Interesse im Sinne des § 163
Abs 1 BVergG 2002*" und damit auch ein Recht auf Uberpriifung der behauptetermaien
rechtswidrigen Ausschreibungsbestimmung fir jeden Unternehmer, der glaubwrdig behauptet,
am Zustandekommen eines Vertrages interessiert zu sein und der sich durch die Form der

Ausschreibung diskriminiert erachtet.'®

In jiingerer Zeit hat sich die eingeschlagene Linie des BVA'® bestétigt, wonach sich die
aus dem BVergG™ ergebende Praklusionswirkung grundsétzlich®® auf ale Rechtsverstofe
bezieht, die nicht innerhalb der jewelligen Anfechtungsfrist durch einen Nachprifungsantrag
bekdmpft wurden, wobei die Bestandskraft unabhangig von der Frage eintritt, ob die

Bestimmungen unzweckméRig oder vergaberechtswidrig waren.**?

4. Rechtsnatur der Ausschreibung

4.1. Allgemeine Uberlegungen

Aufgrund der zentralen Bedeutung, die der Ausschreibung im Verfahren zur Vergabe
oOffentlicher Auftrage beizumessen ist, muss der Frage ihrer Rechtsnatur sowie ihrer Auslegung
ein, wenn auch kurzer, Blick zukommen. Wenusch™® differenziert fir die Bestimmung der
Rechtsnatur der Ausschreibung danach, ob es fir den potentiellen Anbieter einfach sei, den

Preis festzustellen, welchen er in Anschlag bringen mochte; in diesem Fal sai die

126 BVA, 29.03.2004, 15N-06/04-29. Die von dieser algemeinen Tendenz abweichenden Bescheide werden in
jeweils eigenen Kapiteln behandelt.

127 Nunmehr § 320 BV ergG 2006.

128 Das BVA stiitzt sich dabei auf Art 1 Abs 3 iVm Art 2 Abs 1 lit b der Richtlinie 89/665/EG; vgl dazu auch
Hahnl, BVergG 2002, E.4, S 656.

129 Fiir vidle BVA, 16.04.2008, N/0029-BV A/09/2008-27.

130 Seit dem BVergG 2002

131 Auf die Ausnahmen davon wird in weiterer Folge eingegangen.

132 50 auch VWGH, 07.11.2005, 2003/04/0135; BVA, 06.12.2007, N/0079-BV A/15/2007-74.
133 Wenusch, bbl 1999, 102 (102f).

30



Ausschreibung lediglich als Einladung zur Offertlegung zu qualifizieren. Werden hingegen
Leistungen ausgeschrieben, bei denen die Preisermittlung schwierig und daher kostenintensiv
sei, solle es sich bel der Ausschreibung um die Auslobung eines K ostenvoranschlages handeln,
wenn die Ausschreibung offentlich sei, oder um die Bestellung eines Kostenvoranschlages,

wenn sie beschrankt sei 13

Hahnl*** halt dem den Wortlaut von § 20 Z 6 BVergG 2002 entgegen, demzufolge es
sich ihrer Meinung nach bei der Ausschrelbung, auch in den Félen aufwendiger
Erstellungsarbeiten, nicht um eine Auslobung oder Bestellung handle, sondern um eineinvitatio
ad offerendum, an die sich spezifisch vergaberechtliche Folgen kntipften.

Rummel**® bezeichnet die Ausschreibung as Aufforderung zur Stellung von Offerten
und qualifiziert sie as einseitig verpflichtende Willenserklérung, fur deren Interpretation die
Regeln der 8§88 914f ABGB mal3geblich seien.

5. Auslegung der Ausschreibung

5.1. Allgemeine Uberlegungen

Auch das BVA™ stellt zur Auslegung einer Ausschreibung auf die fiir die Auslegung
von rechtsgeschéftlichen Erklarungen mal3geblichen Grundsétze nach § 914 ABGB im Sinne
der Ubung des redlichen Verkehrs ab. Zunéchst sei daher der Wortsinn in seiner gewohnlichen
Bedeutung mal3gebend, doch sai in weiterer Folge die dem Erklérungsempfanger (Bieter)
erkennbare Absicht des Erklarenden (Ausschreibenden) zu erforschen.®® Allgemein hat das
BVA'® festgestellt, dass die Ausschreibung nach den Vorschriften des ABGB auszulegen ist,
da sie auf den Abschluss eines zivilrechtlichen Vertrags gerichtet ist. Der OGH stellt bei der
Ausegung von Ausschreibungsbedingungen darauf ab, wie diese bel objektiver Beurteilung
durch den Bieter zu verstehen waren, "wobei bei Unklarheiten vor allem dem Geschéftszweck,

13% Wenusch, bbl 1999, 102 (103).
135 Hahnl, BVergG 2002, 186; so auch BVA, 03.04.2003, 10F-16/02-24.
136 Rummel, OZW 1999, 1 (3).

137 BVA, 07.04.2000, N-45/99-74; BVA, 13.02.1994, F-4/94-33 = WBI 1996, 413 (413f); BVA, 07.04.2000, N-
45/99-74 und BV A, 16.04.2008, N/0029-BV A/09/2008-27.

138 BVA, 13.02.1994, F-4/94-33 = WBI 1996, 413 (413f).
1 BVA, 25.01.2000, F-17/98-32.
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der redlicher Weise der Erkldrung zu unterstellen ist, und der Interessenlage Bedeutung
zukommt." Als BeurteilungsmaRstab dient dabei in der Judikatur® die Malfigur des
durchschnittlich fachkundigen Bieters bel Anwendung der Ublichen Sorgfalt.

6. Konstruktive - Funktionale Ausschreibung

6.1. Allgemeine Uberlegungen

Diese Unterscheidung besitzt fir die vorliegende Arbeit nur insoweit Bedeutung, als bei
der funktionalen Ausschreibung — anders als bel der konstruktiven — die Leistung nicht

bestimmt, sondern nur bestimmbar ist.**?

Handelt es sich um eine konstruktive Leistungsbeschreibung, ist die Ausschreibung
nach 8 79 Abs 4 BVergG 2006 so klar abzufassen, dass sie unmittelbar zum Inhat des
Leistungsvertrages werden kann, der nur noch durch jene Vertragsbestandteile erganzt werden

muss, die sich aus dem Angebot ergeben.'*

140 OGH, 20.01.2000, 6 Ob 69/99m.

141 vwGH, 17.11.2004, 2002/04/0078; EUGH, 04.12.2003, Rs C- 448/01, Rz 57 (EVN AG) [zur Auslegung der
Zuschlagskriterien in den Verdingungsunterlagen und der Bekanntmachung]; BVA, 11.01.2008, N/0112-
BV A/14/2007-20.

192 Pachner in Schramm et al (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 6, Rz 17 und 18 bzw Pachner in Schramm
et a (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, § 2 Z 10, Rz 22ff.

1431171 BIgNR 22. GP 67.
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IV. DIE JUDIKATUR DES EUGH

1. Einleitung

1.1. Allgemeine Uberlegungen

Mit der EinfUhrung des Systems von gesondert und verbunden anfechtbaren
Entscheidungen stellte  sich  naturgemad sehr rasch  die Frage nach  der

Gemelinschaftsrechtskonformitét dieses Konzepts.

Einleitend ist festzustellen, dass sich aus Art 1 Abs 1 der Richtlinie 2007/66/EG des
Européaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG des Ratesim Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe 6ffentlicher Auftrage** sowie bisher aus der
Richtlinie 89/665/EWG die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten ergibt sicherzustellen, dass fir
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2004/18/EG'* falenden Auftrage die
Entscheidungen der dffentlichen Auftraggeber wirksam und vor allem moglichst rasch nach
Mal3gabe der Art 2 bis 2f der in Rede stehenden Richtlinie auf Verstol}e gegen das
Gemeinschaftsrecht im Bereich des Offentlichen Auftragswesens oder gegen die

einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgeprift werden konnen.

Aus der ersten und zweiten Begrindungserwagung der Richtlinie 89/665/EWG ergibt
sich ihre Zidsetzung, die sowohl auf einzelstaatlicher- as auch auf Gemeinschaftsebene
vorhandenen Mechanismen zur Durchsetzung der Gemeinschaftsrichtlinien im Bereich des
oOffentlichen Auftragswesens zu verstarken, insbesondere dann, wenn Verstof3e noch beseitigt
werden kénnen.**® Daraus leitet der Gerichtshof'*’ eine Verpflichtung der Mitgliedsstaaten ab,

wirksame und moglichst rasche Nachprifungsverfahren einzuf iihren.

144 |dF Abl Nr L 335 vom 20.12.2007, S. 0031-0046.

145 Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Mé&rz 2004 (iber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrége, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage (Abl Nr L 134 vom
30.04.2004, S 0114-0240).

146 55 auch EuGH, 28.10.1999, Rs C-81/98 (Alcatel Austria AG), Rz 33 und EuGH, 11.08.1995, Rs C-433/93
(Kommission/Deutschland), Rz 23.

147 EUGH, 28.10.1999, Rs C-81/98 (Alcatel AustriaAG), Rz 34.
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1.2. RsHospital Ingenieure

In der Rs Hospital Ingenieure® hat der Gerichtshof**® ausgesprochen, dass zur
Bestimmung des Umfangs der gerichtlichen Kontrolle auf den Zweck der Richtlinie
89/665/EWG abzustellen und darauf zu achten sei, dass deren Wirksamkeit nicht beeintréachtigt
werde. Gestitzt auf die sechste Begriindungserwagung, Art 1 Abs 1 Richtlinie 89/665/EWG
und auf das mit der Richtlinie 89/665/EWG verfolgte Ziel,**® gelangte der Gerichtshof™ zu
dem Ergebnis, dass es den Mitgliedsstaaten nicht freistiinde, die Kontrolle der Rechtmal3igkeit
der Entscheidung, eine Ausschreibung zu widerrufen, auf die Frage zu reduzieren, ob diese
Entscheidung willkirlich erfolgt sai.

Man kann sich an dieser Stelle die Frage stellen, inwiewelt diese Ausfihrungen in einem
Spannungsverhdltnis zum System der Bestandskraft stehen, da dieses die Kontrollbefugnis der
V ergabekontrollbehdrden entsprechend einzuschranken oder sogar auszuschalten vermag.

Die Mindestvoraussetzungen der gerichtlichen Kontrolle von Entscheidungen, die im
Rahmen von Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Auftrége ergehen, werden von der Richtlinie
89/665/EWG festgelegt.™®® Weder aus dieser Richtlinie noch aus der Richtlinie 2007/66/EG
ergeben sich aber Uber die einleitend dargestellte Zielsetzung hinaus Vorgaben, sodass in
weiterer Folge ein intensiver Blick auf die Judikatur des EUGH zu dieser Frage zu werfen ist.
Zu beachten ist dabei aber auch, dass die genannten Richtlinien das Bestehen von individuellen

Rechten voraussetzen.*>

Vorweg kann bereits gesagt werden, dass der EUGH die Systematik von gesondert und
verbunden anfechtbaren Entscheidungen sowie die damit in Verbindung stehende Normierung
von Préklusionsfristen grundsétzlich fir gemeinschaftsrechtkonform halt.’>* Der EUGH legt

alerdings grof3en Wert darauf, inwieweit die Rechtsposition der Bieter/Bewerber durch externe

148 EUGH, 18.06.2002, Rs C-92/00 (Hospital Ingenieure), Rz 59.

¥ Es ging in diesem Verfahren - zu Frage 2 - um den Umfang der gerichtlichen Kontrolle einer
Auftraggeberentscheidung  im  Rahmen enes von der Richtlinie 89%665/EWG  vorgesehenen
Nachprufungsverfahrens, konkret: den Widerruf der Ausschreibung.

%0 Und zwar Intensivierung der Nachpriifungsméglichkeit.

1 EyGH, 18.06.2002, Rs C-92/00 (Hospital Ingenieure), Rz 66ff.

152 EyGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex), Rz 47.

153 Bhler, Rechtsschutz bei der Vergabe dffentlicher Auftrage in der Européischen Union, 85.

%% Dies (iberrascht vor dem Hintergrund der in Kap 11/6 wiedergegebenen bisherigen Judikatur des EuGH zu
Ausschlussfristen nicht weiter.
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Faktoren (Verhaten des Auftraggebers) beeintréchtigt wird. Demgegeniber kann aus der
bisherigen Rechtsprechung nicht der Schluss gezogen werden, dass der EUGH bestimmte
Rechtswidrigkeiten einer an sich bestandsfesten Ausschreibung als so gravierend qudifiziert,

dass diese Bestimmungen nicht bestandsfest werden konnen.

2. Universale-Bau AG

2.1. Urtell

In diesem Verfahren™ wurde dem EuGH unter anderem die Frage vorgelegt, ob die
Richtlinie 89/665/EWG einer innerstaatlichen Regelung entgegensteht, die fir die Nachprifung
einer konkreten Entscheidung des Auftraggebers eine Frist normiert, sodass im Falle der
Versdumung dieser Frist die zu Grunde liegende Entscheidung im Zuge des welteren
Vergabeverfahrens nicht mehr angefochten werden kann und, ob es zuldssig ist, dass jeder
Mangel bel sonstigem "Verlust" (Préklusion) von betroffenen Interessenten geltend gemacht
werden muss.*® Konkret ging esin diesem Verfahren um die Frage, ob diein § 98 Wr LVergG
vorgesehene Ausschlussfrist von zwel Wochen mit der Richtlinie 89/665/EWG vereinbar ist.

Der Gerichtshof betonte, dass die Regelung der Nachprifungsfristen Sache der internen
Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten sei, dass aber soweit es um die Modalitéten gerichtlicher
Verfahren zum Schutz der Rechte gehe, welche das Gemeinschaftsrecht den durch
Entscheidungen der dffentlichen Auftraggeber geschéadigten Bewerbern und Bietern einréume,
die praktische Wirksamkeit der Richtlinie 89/665/EWG nicht beeintréchtigt werden durfe."’
Der EUGH verwies auf die Zielsetzung der Richtlinie, die auf einzelstaatlicher Ebene und auf
Gemeinschaftsebene bestehenden Mechanismen zur Sicherung der tatschlichen Anwendung
der Gemeinschaftsrichtlinien im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens vor allem dann zu
starken, wenn Verstl3e noch beseitigt werden konnten, weshalb die Mitgliedsstaaten auch in
Art 1 Abs 1 der vorgenannten Richtlinie dazu verpflichtet wirden, dass rechtswidrige
Entscheidungen der Vergabebehtrden wirksam und maoglichst rasch Uberprift werden

konnten.*>®

135 EyGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universae-Bau AG).

1% EyGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universae-Bau AG), Rz 39.

7 EuGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universde-Bau AG), Rz 71 und Rz 72.
1% EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universde-Bau AG), Rz 74.
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In diesem Zusammenhang filhrt der Gerichtshof**® entscheidend Folgendes aus: "Die
vollstandige Verwirklichung der mit der Richtlinie 89/665/EWG verfolgten Ziele wére jedoch
gefahrdet, wenn Bewerber und Bieter in jedem Stadium des Vergabeverfahrens Verstélze gegen
die Regeln Uber die Auftragsvergabe rigen und dadurch den offentlichen Auftraggeber zwingen
konnten, das gesamte Verfahren erneut durchzuftihren, um den Verstol3 zu beheben.” Darlber
hinaus wirde die Festsetzung von angemessenen Ausschlussfristen fur die Erhebung von
Rechtsbehelfen dem sich aus der Richtlinie 89/665/EWG ergebenden Effektivitétsgebot
entsprechen, da dies eéin Anwendungsfall des grundlegenden Prinzips der Rechtssicherheit
sai.’® Das Ingtitut der Praklusion, genauer die drohende Sanktion der Praklusion, stelle
obendrein die moglichst rasche Anfechtung und Berichtigung von rechtswidrigen
Auftraggeberentscheidungen sicher, was mit den Zielen der Richtlinie 89/665/EWG und dem
Grundsatz der Rechtssicherheit in Einklang stehe.’® Aus all dem zog der Gerichtshof*®? den
Schluss, "dass die Richtlinie 89/665 einer nationalen Regelung nicht entgegensteht, nach der die
Nachprifung einer Entscheidung des Gffentlichen Auftraggebers binnen einer bestimmten Frist
beantragt werden muss, wobei samtliche Mangel'®® des Vergabeverfahrens, auf die der Antrag
gestitzt wird, innerhalb dieser Ausschlussfrist gertigt werden missen, sodass bel Versaumnis
der Frist im weiteren Verlauf des Verfahrens weder die betreffende Entscheidung angefochten
noch ein solcher Mangel geltend gemacht werden kann, sofern die fragliche Frist angemessen
ist."

2.2. Wurdigung

Mit dieser Formulierung hat der EUGH auch deutlich zu verstehen gegeben, dass nicht
nach der Art des betreffenden Mangels zu differenzieren ist. Die Unanfechtbarkeit von nicht
geltend gemachten Rechtswidrigkeiten tritt also unabhéngig von einer Qualifikation und
Schwere bzw Herkunft'®* des betreffenden Mangels (vgl zB Wurzelmangel**®) ein. Diese These

%% EyGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universae-Bau AG), Rz 75.
180 FyGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universde-Bau AG), Rz 76.
181 EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universae-Bau AG), Rz 78.
162 EYGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universale-Bau AG), Rz 79.
183 Hervorhebung durch den Autor.

164 Damit sind vor allem die Konstellationen angesprochen, in denen eine gemeinschaftsrechtswidrige Klausel as
nicht "heilbar" eingestuft wird.

165 Kap VII/1.
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wird auch durch die eindeutige Wortwahl in diesem Urteil gestiitzt."® Es erschiene sonderbar,
aus diesem Urtell den Schluss zu ziehen, dass gerade gemeinschaftsrechtswidrige
Ausschreibungsbestimmungen nicht der Praklusion zugéanglich wéaren, wenn der fur die
Wahrnehmung solcher Rechtswidrigkeiten algemein zustandige Gerichtshof, wie im
vorliegenden Fal, von samtlichen Mangeln des Vergabeverfahrens spricht. Als logisch
gebotene Schlussfolgerung miissen damit jedenfalls auch sdmtliche Méngel gemeint sein, deren

Ursprung im Gemeinschaftsrecht zu finden ist.

Diese eindeutige Aussage war vor alem vor dem Hintergrund der Erl&uterungen zur

219" und der dadurch entstandenen Diskussion von

Regierungsvorlage zum BVergG 200
Bedeutung, da dort, anders as in den Erlauterungen zum Ausschussbericht, gerade eine
gemeinschaftsrechtswidrige Ausschreibung als Beispiel fur den Nichteintritt der Bestandskraft

angefiihrt wurde.*®®

2.3. Die zwei Pole des Vergabeverfahrens

Bel genauer Betrachtung der Ausfihrungen des Gerichtshofes wird deutlich, dass das
Gemeinschaftsrecht zwei miteinander in Einklang zu bringenden Zielsetzungen besondere
Bedeutung beimisst: dem Grundsatz der Effektivitét des Gemeinschaftsrechtes und der raschen

Durchfiihrung des Vergabeverfahrens.*®

Man konnte nun die Auffassung vertreten, dass die Verpflichtung zur raschen
Durchfiihrung des V ergabeverfahrens ausschlief3dich an den nationalen Gesetzgeber gerichtet ist
und von diesem entsprechende Vorkehrungen zur Sicherstellung dieser Zielsetzung verlangt.
Einer solchen Sichtweise steht aber insbesondere Rz 78 des in Rede stehenden Urtells entgegen.
Darin erklart der EUGH, "dass durch Sanktionen wie die Préklusion gewahrlei stet werden kann,
dass rechtswidrige Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber nach ihrer Bekanntgabe an
die Betroffenen so rasch wie mdglich angefochten und berichtigt werden, was mit den Zielen
der Richtlinie 89/665 und mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit in Einklang steht." Diese
Ausfihrungen des Gerichtshofes sind auch so zu verstehen, dass der gesetzlich vorgesehene

186 Rz 79 und Rz 39, wobei es nach meinem Dafiirhalten besonderes Gewicht besitzt, dass in der das Verfahren
einleitenden Frage Nr 3 ausdrticklich von jedem Mangel gesprochen wird.

1671087 BIgNR 21. GP 20.

1% |n diesem Sinne auch Thiend in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 352f; aA
Hahnl, BVergG 2002, 698; Hahnl, RPA 2006, 118 (118ff).

189 \/gl dazu beispielsweise Rz 78 und Rz 76.
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Druck zur sofortigen Anfechtung von Auftraggeberentscheidungen nicht  nur
gemeinschaftsrechtlich  zuléssig ist, sondern im Dienste auch des Grundsatzes der

Rechtssicherheit sogar - jedenfalls - gewlinscht ist.

Aus der wiedergegebenen Passage erhellt, dass es sich bel der Verpflichtung zur raschen
Durchfuhrung des Vergabeverfahrens nicht - aleine - um eine des nationalen Gesetzgebers
handelt.

2.4. Verdoppel ung des Rechtsschutzes und Rechtssicherheit

Zwel der nicht zum Zug gekommenen Bieter des zu Grunde liegenden
Vergabeverfahrens argumentierten gegentber dem Gerichtshof vor dem Hintergrund des
mangelnden Rechtsschutzes damit, dass audandische Bieter in der Regel eine solche
Anfechtungsfrist nicht einhalten konnten. Weiters wurde betont, dass der Fehler in den
Ausschreibungsbedingungen erst im Zuge der Einsichtnahme in die Bewertung der
Bewerbungsunterlagen nach Ablauf der zwelwéchigen Frist habe bemerkt werden kénnen.

Demgegenuber erklérte die Auftraggeberin, dass die Antragstellerin nicht gehindert
gewesen sei, rechtzeitig ihre Bedenken geltend zu machen, daihr die genauen Modalitdten des

Verfahrens mitgeteilt worden waren.*™

Generalanwalt Alber'™ verwies in seinem Schlussantrag hinsichtlich dieser Frage
darauf, dass sch die Richtlinie 89/665/EWG darauf  beschranke, bestimmte
Mindestanforderungen fur den zu gewdahrleistenden Rechtsschutz aufzustellen, dass sie aber
weder Zeitvorgaben enthalte, innerhalb derer bestimmte Akt angefochten werden dirfen, noch
eine Regelung vorsehe, ob der nationale Gesetzgeber Préklusionsvorschriften normieren dirfe
oder nicht. Der Generalanwalt verwies auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes, wonach die
Festsetzung von Ausschlussfristen fir die Rechtsverfolgung im Interesse der Rechtssicherheit
mit dem Effektivitatsprinzip grundsétzlich vereinbar sei, da solche Fristen nicht geeignet seien,
die Austibung der vom Gemeinschaftsrecht verliehenen Rechte praktisch unmoglich zu machen
oder {ibermé&fig zu erschweren.*” Die Richtlinie 89/665/EWG verfolge unter anderem auch das
Zid, Entscheidungen der Vergabebehtrden wirksam und rasch nachpriifen lassen zu kénnen

(Art 1 Abs 1), was zur Folge habe, dass Fristen nicht so kurz bemessen sein durften, dass die

10 FyGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universae-Bau AG), Rz 69.
1! Schlussantrag vom 08.11.2001 von GA Alber in der Rs C-470/99, Rz 68.
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Bieter und Bewerber an der Auslibung der Rechte gehindert wirden, was jedoch bei einer Frist

von zwei Wochen nicht der Fall sein durfte.!”

Der Generalanwalt schlug daher vor, die Frage
in folgender Weise zu beantworten: "Die Richtlinie 89/665 steht einer innerstaatlichen
Regelung nicht entgegen, die fur die Nachprifung einer konkreten Entscheidung des
Offentlichen Auftraggebers eine Frist normiert, so dass bel Versdumnis dieser Frist diese
Entscheidung im Zuge des weiteren Vergabeverfahrens nicht mehr angefochten werden kann,
soweit gewdhrleistet ist, dass der gewadhrte Rechtsschutz nicht ungingtiger ist as fur
vergleichbare von nationden Rechten gewéhrte Rechte und die Ausibung der von der
Richtlinie 89/665 gewahrten Rechte nicht praktisch unmdglich gemacht wird. Insofern muss
jeder Mangel des Verfahrens von betroffenen Interessenten bel sonstigem Verlust der

Ruigemdglichkeit geltend gemacht werden."*™

Diesen Gedanken verscharfend ergibt sich aus Rz 75 des hier behandelten Urteils die
klare Absage des EUGH an eine Verdoppelung des Rechtsschutzes. Mit anderen Worten spricht
der Gerichtshof hier aus, dass die Méglichkeit zur Geltendmachung von Rechtswidrigkeiten'”
der Ausschrelbung gegen nachfolgende  Auftraggeberentscheidungen, nicht  nur
gemeinschaftsrechtlich nicht geboten ist, sondern dass das Zulassen einer solchen
Verhatensweise die "vollstandige Verwirklichung der mit der Richtlinie 89/665 verfolgten
Ziele" gefahrden wirde. Diese Klarstellung des EuGH wird Uberraschenderweise in jenen
Falen nicht berlcksichtigt, in denen von einer Relativierung der Bestandskraft wegen
mangelnder objektiver Nachvollziehbarkeit der Auftraggeberentscheidungen oder aus dem
Grund des V orliegens eines zwingenden Widerruf statbestandes ausgegangen wird.

Der Generdanwalt'’

verweist in seinen Schlussantrdgen auf einen Aspekt der im
nationalen Diskurs vollig ausgeblendet zu sein scheint, wenn er ausfihrt, dass die Aufnahme
von Ausschlussfristen in die Verfahrensvorschriften auch der Rechtssicherheit diene, da ein
Bewerber, zu dessen Vorteil eine Entscheidung ergangen sei, auch auf den Bestand dieser

erworbenen Rechtsposition vertrauen durfe. Wie die Ausfihrungen zum prasumtiven

172 Schlussantrag vom 08.11.2001 von GA Alber in der Rs C-470/99, Rz 69.
178 Schlussantrag vom 08.11.2001 von GA Alber in der Rs C-470/99, Rz 71.
174 Schlussantrag vom 08.11.2001 von GA Alber in der Rs C-470/99, Rz 74.

1 Und nach den weiteren Ausfilhrungen des Gerichtshofes kénnen damit nur samtliche Rechtswidrigkeiten
gemeint sein. An dieser Stelle spricht der EUGH von "Verstél3e gegen die Regeln Uber die Auftragsvergabe'.

176 schlussantrag vom 08.11.2001 von GA Alber in der Rs C-470/99, Rz 71.
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Zuschlagsempfanger in dieser Arbeit noch zeigen werden,'” besteht in der nationalen
Vergabekontrollpraxis kein sehr ausgepragtes Interesse, hier und bel dem 6ffentlichen Interesse
an einer raschen Durchfihrung des V ergabeverfahrens, von der Annahme einer erworbenen und

schiitzenswerten Rechtsposition auszugehen.

Durch das besprochene Erkenntnis blieben allerdings unter anderem die Fragen offen,
wie lange eine Frist sein miisse, um angemessen zu sein und, ob die im BVergG 2002
normierte Systematik der gesondert bzw verbunden anfechtbaren Entscheidungen mit dem

Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.>”

3. Santex

3.1. Urtell

In einem weiteren Verfahren'® hatte sich der EUGH mit der Frage der Zul&ssigkeit von
Ausschlussfristen auseinander zu setzen. In dem dieser Rechtssache zu Grunde liegenden
Sachverhalt hatte ein 6ffentlicher Auftraggeber in der Ausschreibung festgelegt, dass nur solche
"Unternehmen zugelassen wirden, die in den letzten drei Geschaftgahren fur gleiche
Leistungen wie die ausgeschriebene einen mindestens dreimal so hohen Gesamtumsatz wie das

Volumen dieses Auftrags erzielt hatten." %

In der Folge wies die Kl&gerin - innerhalb der Anfechtungsfrist fiir die Ausschreibung'®
- den Offentlichen Auftraggeber auf bestimmte, ndher genannte ungerechtfertigte
Wettbewerbsbeschrankungen durch diese Ausschreibung hin. Der dffentliche Auftraggeber
verschob daraufhin die Offnung der Angebote und ersuchte die betroffenen Unternehmen um
Ubermittlung einer umfassenden Dokumentation, wobei diese Mitteilung den Hinweis enthielt,
dass die in Rede stehende Bestimmung auch mit dem Verstdndnis ausgelegt werden konnte,
dass sie sich auf den Gesamtumsatz der bietenden Unternehmen beziehe, was zur Folge habe,

dass der Umsatz fur die Lieferung identischer Erzeugnisse wie des ausgeschriebenen keine

M Kap VIN/2.

78 Und nun im BVergG 2006.

1 Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 353.
180 FyGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).

181 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 11.

182 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 11 und Rz 12.
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Zulassungsvoraussetzung fur den Bieterwettbewerb darstelle, sondern dies ausschliefdich fur
die Qualitatsbewertung heranzuziehen sei.®* In Folge eines Widerspruchs eines anderen
Unternehmens forderte der 6ffentliche Auftraggeber nunmehr auf, zusétzlich unter anderem (zu
der bereits eingereichten Dokumentation) den Umsatz der fir die Lieferung identischer

Erzeugnisse erzielt worden sei, mitzuteilen.'®*

Gestitzt auf die genannte Ausschreibungsbestimmung wurde die Klagerin in weiterer
Folge ausgeschieden. Vereinfacht verstand der EUGH die an ihn vorgelegte Frage in der Welse,
ob es zu einer Durchbrechung der Bestandskraft zu kommen hat, wenn feststeht, dass ein
Offentlicher  Auftraggeber durch sein  Verhadten die Ausibung der aus der
Gemeinschaftsrechtsordnung  erflielfenden Rechte unmoglich gemacht oder Ubermalig
erschwert hat.'®® Der Gerichtshof*®® qualifizierte sowohl die Dauer der Frist (60 Tage) als
angemessen, als auch den Beginn des Fristenlaufes (Mittellung des Aktes oder vollstandige
Kenntnis) as dem Effektivitatsgebot entsprechend. Ungeachtet dessen, sal aber im Hinblick auf
das Effektivitatsgebot zu priufen gewesen, ob eine nationale Norm, ndmlich die Anwendung der
in Rede stehenden Frist, unter den konkreten Umstanden des zu Grunde liegenden Falles®’ die
Anwendung des Gemeinschaftsrechts unmdglich gemacht oder ibermaRig erschwert habe.'®®
Der Kléger habe zwar von der as rechtswidrig angenommenen Bestimmung bereits durch die
Verdffentlichung der Ausschreibung Kenntnis gehabt, der offentliche Auftraggeber habe aber
durch sein Verhalten eine Ungewissheit Uber die Auslegung dieser Klausel erzeugt, wobei er

diese Ungewissheit erst durch die Ausschlussentscheidung beseitigt habe.*®® Der Bieter habe

183 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 13.
18 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 15.

18 EuGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 48. Der EUGH verstand die an ihn vorgelegte Frage wértlich
in der Weise, "ob die Richtlinie 89/665 dahin auszulegen ist, dass sie, wenn feststeht, dass ein offentlicher
Auftraggeber durch sein Verhdten die Ausiibung der Rechte, die die Gemeinschaftsrechtsordnung einem
Unionsbirger einrdumt, dem durch eine Entscheidung dieses ffentlichen Auftraggebers ein Schaden entstanden
ist, unmdglich gemacht oder Uberméldig erschwert hat, die zusténdigen nationalen Gerichte verpflichtet, die auf der
Unvereinbarkeit der Ausschreibung mit dem Gemeinschaftsrecht beruhenden Rigen zuzulassen, die zur Stiitzung
eines gegen diese Entscheidung eingel egten Rechtsbehelfs geltend gemacht werden, und gegebenenfalls von der im
nationalen Recht vorgesehenen Mdoglichkeit Gebrauch zu machen, die nationalen Préklusionsvorschriften auf3er
Anwendung zu lassen, nach denen eine solche Unvereinbarkeit nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist gegen die
Ausschreibung nicht mehr geltend gemacht werden kann."

186 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 54 und 55.

8" Der EUGH erwéhnte dabei die Stellung der Vorschrift im gesamten Verfahren, den Verfahrensablauf und die
Besonderheiten des Verfahrens.

188 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 56.
18 FyGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 57.
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daher erst im Zeitpunkt der Ausschlussentscheidung von der Ausegung der
verfahrensgegenstandlichen Klausel erfahren; also zu einem Zeitpunkt als die Klagsfrist gegen
die Ausschreibung bereits abgedaufen gewesen sei, sodass der Bieter durch die
Ausschlussvorschriften nicht in der Lage gewesen sai, die Unvereinbarkeit der vom offentlichen
Auftraggeber gefundenen Auslegung mit dem Gemeinschaftsrecht gegentiber spéteren, ihm
nachteiligen Entscheidungen geltend zu machen.*®® Der Gerichtshof*** gelangte daher zu dem
Ergebnis, dass das dargestellte wechselhafte Verhalten des dffentlichen Auftraggebers vor dem
Hintergrund der Existenz einer Ausschlussfrist, dem Bieter die Ausiibung der ihm durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte Uiberm&(3ig erschwert habe.

Zu beachten ist dabei, dass der EUGH weder in diesem Zusammenhang noch an anderer
Stelle in diesem Urtell eine Aussage hinsichtlich der Qualitdt der zu Grunde liegenden
Rechtswidrigkeit tétigte, sondern "blof3" das Verhaten des Auftraggebers ins Zentrum seiner
Argumentation riickte. Es darf auch nicht tGbersehen werden, dass der Gerichtshof ausdriicklich
sdine bisherige  Rechtsprechung'®  bestétigte, wonach  “"samtliche Mangel  des
Vergabeverfahrens' nach Ablauf der Anfechtungsfrist nicht mehr geltend gemacht werden

konnen,'*3

Die Richtlinie 89/665/EWG sei daher so auszulegen, "dass sie, wenn feststeht, dass ein
Offentlicher Auftraggeber durch sein Verhalten die Ausibung der Rechte, die die
Gemeinschaftsrechtsordnung einem Unionsbirger einrdumt, dem durch eine Entscheidung
dieses oOffentlichen Auftraggebers ein Schaden entstanden ist, unmdglich gemacht oder
Ubermddig erschwert hat, die zustdndigen nationden Gerichte verpflichtet, die auf der
Unvereinbarkeit der Ausschrelbung mit dem Gemeinschaftsrecht beruhenden Rigen
zuzulassen, die zur Stitzung eines Rechtsbehelfs gegen diese Entscheidung geltend gemacht
werden, indem die Gerichte gegebenenfalls von der nach nationalem Recht vorgesehenen
Moglichkeit Gebrauch machen, die nationalen Praklusionsvorschriften auf3er Anwendung zu
lassen, nach denen eine solche Unvereinbarkeit nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist gegen eine

Ausschreibung nicht mehr geltend gemacht werden kann."*%*

1% EuGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 60.
191 EyGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 61.
192 EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universae-Bau AG), Rz 79.
198 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 50.
19 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 66.

42



3.2. Wirdigung

Die Weiterentwicklung dieses Urteils gegeniiber der Rs C-470/99 (Universale)'® ist
darin zu erblicken, dass der Gerichtshof die widerspriichlichen Verhatensweisen des
Auftraggebers as Ansatzpunkt fur eine Durchbrechung der Bestandskraft qudifizierte, da die
Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung eingerdumten Rechte sonst Gberméldig
erschwert wirde. Die Gemeinsamkeit der beiden Urtelle ist im Desinteresse des Gerichtshofes
zu erblicken, nach der behaupteten Rechtswidrigkeit der Ausschreibung zu differenzieren. Von
Bedeutung fur weitere Falle erscheint in diesem Zusammenhang die Frage, ob bereits auch eine
zweideutige'®, jedenfalls einen Interpretationsspielraum zulassende Klausel in einer
Ausschreibung aleine zu dem skizzierten Ergebnis fuhrt oder ob ein Bieter in einer solchen
Konstellation um seine vollen Verteidigungsrechte zu wahren, nicht vielmehr verpflichtet ist,

die Ausschreibung innerhalb der gesetzlichen Frist anzufechten.

Generalanwalt Alber auf¥erte sich in seinem Schlussantrag vom 07.02.2002 in der
Rechtssache C-327/00 in der Weise, dass bei einem Auftraggeberverhalten, das geeignet i,
beim Bieter ein berechtigtes Vertrauen auf gemeinschaftsrechtskonforme Handhabung einer
Klausel der Ausschreibung hervorzurufen, eine Durchbrechung der Bestandskraft
gemeinschaftsrechtlich Platz zu greifen habe. Eine - blol3 mehrdeutige - Klause ohne ein
berechtigtes Vertrauen erzeugendes Auftraggeberverhaten wirde nach dieser Sichtweise ein
solches Vorgehen aber nicht rechtfertigen. Umgekehrt erfordert aber eine mehrdeutige Klausel,
eine Aufkléarung suchende Tétigkeit des Bieters, da nur in einem solchen Fall ein berechtigtes

V ertrauen entstehen kann.

Von Bedeutung dirfte dem Generalanwalt gewesen sein, dass die
verfahrensgegenstdndliche  Klausel bereits in den Ausschreibungsbedingungen latent
rechtswidrig gewesen sd, sich diese Rechtswidrigkeit aber erst durch die
Ausschlussentscheidung  konkretisiert habe und die Rechtswidrigkeit durch eine andere
Auslegung hétte verhindert werden kénnen.**’

1% EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universae-Bau AG).
1% Ob die in Rede stehende Klausel als zweideutig anzusehen ist, sei an dieser Stelle dahingestellt.

197 Schlussantrag vom 07.02.2002 von GA Alber in der Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 106. Durch diese
Formulierung wird deutlich, dass der Generalanwalt von einer mehrdeutigen Ausschreibung ausgegangen ist.



Uberraschend scheint die Aussage des Generalanwalts'®, wonach es nicht im Sinne der
Richtlinie 89/665/EWG sei, vorsorglich Klage zu erheben, steht diese Feststellung doch in
einem gewissen Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung des EUGH®°, da im vorliegenden
Fall, aufgrund des eindeutigen Gehalts der Ausschreibung® nicht von einer wenig konkreten
Rechtsverletzung und damit von einer vorsorglichen Rechtsmittelergreifung gesprochen werden
kann. Dass sich die Kl&gerin - wie in der Einleitung bereits wortlich wiedergegeben®” - in
einem Zustand der positiven Auftragserwartung befunden haben mag, kann an diesem Ergebnis

auch nichts andern.?*?

Gerade die Qualifizierung der verfahrensgegenstandlichen Klausal scheint im konkreten

Verfahren von besonderer Brisanz zu sain:

Interpretiert man die Aussagen des EUGH nun dahingehend, dass dieser von einer nach
objektivem Verstandnis’®, im Zeitpunkt der Veréffentlichung der Ausschreibung
rechtswidrigen - und wohl auch eindeutig als rechtswidrig erkennbaren - Klausel ausging,®
erscheint das gefundene Ergebnis problematisch, da die Schutzwirdigkeit des Bieters jedenfalls

auf den ersten Blick nicht klar erkennbar ist.

In einer solchen Kongtellation kann namlich die Auffassung vertreten werden, dass der
Bieter zur Wahrung seiner vollen Verteidigungsrechte aktiv werden hétte missen. Auch wenn
der Auftraggeber im zu Grunde liegenden Verfahren Verhaltensweisen gesetzt hat, die dazu
geeignet waren, beim Bieter Vertrauen in die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung der
fraglichen Klausel hervorzurufen, hétte der Bieter - bel Unterstellung einer fir einen
durchschnittlichen fachkundigen Bieter bel Anwendung der tblichen Sorgfat klar erkennbar
rechtswidrigen Klausel - die Ausschreibungsbestimmung anfechten missen, um seine
Rechtsschutzméglichkeit zu wahren. Hétte der Auftraggeber ausschreibungswidrig seine

Zuschlagsentscheidung auf den Gesamtumsatz der Bieter und nicht auf den in der

198 Schlussantrag vom 07.02.2002 von GA Alber in der Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 110.
199 v/gl zu diesem Gedanken beispielsweise EUGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service).

2% 5ol |te man zu dem Ergebnis gelangen, dass die in Rede stehende Klausel mehrdeutig war, so war jedenfalls die
Mdglichkeit der gemeinschaftsrechtswidrigen Ausiibung eindeutig erkennbar.

201 Kap I.
202 Schlussantrag vom 07.02.2002 von GA Alber in der Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 109.

203 Ein durchschnittlich fachkundiger Bieter hétte bei Anwendung der tiblichen Sorgfalt also die Rechtswidrigkeit
erkannt.

% | diesem Sinne auch das vorlegende Gericht, wie sich aus Rz 43 ergibt.



Ausschreibung geforderten Gesamtumsatz fur gleiche Leistungen wie die ausgeschriebene

gestiitzt, wére die Zuschlagsentscheidung vermutlich rechtswidrig gewesen.

3.3. Die Folgeentscheidung als selbstandig rechtswidrige Entscheidung?

Verfahrensgegenstandlich war im hier besprochenen Urteil im Besonderen die Frage, ob
- bzw auf welche Weise - die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung auf die folgende
Auftraggeberentscheidung durchschlagt. Der Gerichtshof erblickte in der Nichtanwendung der
Préklusionsvorschriften ein geeignetes Mittel, um dem Gemeinschaftsrecht zum Durchbruch zu

verhelfen.

Dieses Ruckgriffes auf die andernfalls eintretende Verunmdglichung oder Erschwerung
der Auslibung des Gemeinschaftsrechtes bedarf es nicht, wenn in der Folgeentscheidung eine

von der Ausschreibung losgel 6ste, also von ihr unabhéngige Entschel dung gesehen wird.

So argumentiert beispielsweise Thiend®®, dass die gemeinschaftsrechtswidrige
Handhabung einer mehrdeutigen Bedingung in den Ausschreibungsunterlagen einen Versto3
gegen das Gemeinschaftsrecht darstelle, der - unabhéngig von der Frage, ob die
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung an sich noch vorgebracht werden kdnne - geltend gemacht
werden konne. Dieser Sichtweise liegt die Annahme zu Grunde, dass es sich um eine
mehrdeutige Bedingung handelt und dass die Formulierung der Klausel in der Ausschreibung
eine gemeinschaftsrechtskonforme Handhabung zulésst.*® Auch Oder®’ differenziert danach,
ob die bekdmpfte Ausschreibungsbestimmung einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung
generell zuganglich ist. In einem solchen Fall - den er so wie Thienel in der Rs Santex®® als
gegeben ansieht - erhielte eine in der Folge ergehende, auf eine gemeinschaftsrechtswidrige
Auslegung gestiitzte Ausschlussentscheidung einen "eigenstandigen rechtswidrigen Inhalt,
der trotz Préklusionsfrist einer Bekampfung zuganglich zu machen ist."?'° Im konkreten Fall
kann allerdings gefragt werden, ob die Pramisse von der mehrdeutigen,
gemeinschaftsrechtskonform auslegbaren Bedingung tatsachlich zutrifft. Zum ersten ist die

Klausel in der Bekanntmachung vom 23.10.1996 so eindeutig gestaltet, dass sie fur einen

2 Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 355.
2% Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 355.
27 Oder, ZVB 2003, 123 (127).

208 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).

2% 50 auch Schlussantrag vom 07.02.2002 von GA Alber in der Rs C-241/06, Rz 102.
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durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der dblichen Sorgfalt einen klaren
Erklarungswert™* besitzt. Basierend darauf Uberlasst die in Rede stehende Klausel dem
Auftraggeber ex ante betrachtet keinen Spielraum zu einer anderen Sichtweise as der in der
Klausel ausdrticklich normierten, sodass eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung faktisch
schwer vorstellbar ist. Bedauerlich erscheint, dass der EUGH mit keinem Wort auf das
Verhdtnis Ausschreibungsunterlagen - in denen die Bedingung formuliert war - und danach
folgende Mitteilungen des Auftraggebers, eingegangen ist.?*? Fiir den Gerichtshof stellen
offenkundig die Erklarungen des Auftraggebers, durch welche der Bieter im Unklaren gelassen
wurde, so schwerwiegende Verhaltensweisen dar, die, ungeachtet der eindeutigen
Bekanntmachung und unabhangig von ihrer rechtlichen Qualitét, die Austibung der durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung  eingerdumten  Rechte unmdglich gemacht oder Ubermalig

erschwert haben.

Handelt es sich bei der dreitigen Klausel um eine endeutige - und
gemeinschaftsrechtswidrige - Klausel, vermag die Sicht des EUGH jedenfalls nicht vollstandig
Zu Uberzeugen, da nicht ersichtlich ist, weshab ein Bieter in Kenntnis der rechtlichen Qualitét
der Ausschreibung und damit ihrer Bedeutung fir das Vergabeverfahren, diese nicht anficht.
Fir den Gerichtshof dirfte, wie dargestellt, vor allem entscheidend gewesen sein, den Bieter
nicht in Folge Auftraggeberverhaltens in seinem Rechtsschutz zu verkirzen.

Abgesehen davon stellt dieses Urteil eine - zumindest leichte - Abkehr von dem in der
bisherigen Rechtsprechung vertretenen Gedanken dar, wonach sich ein Bieter aktiv?® am
Vergabeverfahren beteiligen muss, um seine Rechtsposition zu wahren.”** Der Schutz des
Vertrauens darauf, dass der Auftraggeber von der ihm eingerd&umten Moglichkeit keinen

Gebrauch machen wird, hinterl 4sst jedenfalls einige Fragezeichen.?®

Hingegen erscheint die vom Gerichtshof gefundene Lésung bzw die von Thienel und

Oder vertretene, im Falle der Annahme einer mehrdeutigen, der Ausschreibung zu Grunde

219 Oder, ZVB 2003, 123 (127).
21 Als Beurteilungsmalistab ist hier nur die einleitend wortlich wiedergegebene Klausel heranzuziehen.

12 Hatte er diesen Erklarungen mehr als eine faktische Bedeutung beigemessen, wére eine Interpretation anhand
der dafUr zu Verfligung stehenden Methoden angezeigt gewesen.

3 Im Falle der Eindeutigkeit der Klausel, kann ein Zziefiihrendes aktives Handeln nur in der Anfechtung der
Ausschreibung bestehen.

214 \/gl zu diesem Gedanken beispielsweise EUGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service).
5 Eswird dabel nicht tibersehen, dass der Bieter im gegenstandlichen Verfahren aktiv um Aufklarung ersucht hat.
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liegenden Klausal Uberprifungswirdig, da in einer solchen Konstellation auf den ersten Blick
nicht ersichtlich ist, was in einem solchen Fall bestandsfest geworden ist bzw erscheint ein um
Aufklarung ersuchender Bieter durchaus schutzwirdig, da er gemeinschaftsrechtkonform agiert.
Lé&sst eine unangefochten gebliebene Ausschrelbung bel entsprechender Auslegung zwel oder
mehrere Sichtweisen zu, so wird die Klausdl in ihrer Mehrdeutigkeit bestandsfest, sodass die
Vergabekontrollbehdrde anhand  dieser Bestimmung die Rechtmélligkeit einer
Auftraggeberentscheidung zu beurteilen hat. An dieser Stelle kdnnten vor alem die beiden
zuvor wiedergegebenen Literaturmeinungen greifen, wonach die gemeinschaftsrechtswidrige
Handhabung einer mehrdeutigen, an sich auch en gemenschaftsrechtskonformes
Interpretationsergebnis  zulassenden Klausel, die Rechtswidrigkeit der fraglichen

Auftraggeberentschel dung begriindet.

Im Kapitel Uber die objektive Nachvollziehbarkeit der Auftraggeberentscheidung®®
wird diese Frage ndher untersucht. Als Ergebnis kann an dieser Stelle vorweggenommen
werden, dass die Auftraggeberfolgeentscheidung nicht mit Rechtswidrigkeit belastet ist, wenn
ein  Auftraggeber im Rahmen seines, durch die Ausschreibung festgelegten
Handlungsspielraums agiert, auch wenn die gewdhite Vorgehensweise an sich, also ohne
bestandsfeste Ausschreibung, gemeinschaftsrechtswidrig wére. Jede andere Sichtweise fuhrt
unter anderem zu einer gemeinschaftsrechtlich verpdnten Verdoppelung des Rechtsschutzes.
Dartiber hinaus wird damit dem zweiten gemeinschaftsrechtlich vorgegebenen Pol - der

Raschheit des Vergabeverfahrens - zu geringe Bedeutung beigemessen.

3.4. Schlussfolgerung

Die Aussage des EuGH in diesem Urtell ist so zu verstehen, dass bereits aber
gleichzeitig auch erst ein wechselhaftes Verhalten des Auftraggebers eine Durchbrechung der
Bestandskraft rechtfertigt.

Unabhangig davon, ob die fragliche Klausel zweideutig formuliert wurde oder nicht,
durfte ein entsprechend unklares Auftraggeberverhalten zur Beseitigung der Bestandskraft

fuhren.

28 Kap VII.
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Geht man davon aus, dass es sich im zu Grunde liegenden Verfahren um ene
eindeutige””’ Klausel gehandelt hat, bei der fir den EUGH eben bereits das folgende
wechselhafte Verhalten des Auftraggebers ausreichend Grund war, um eine Durchbrechung der
Bestandskraft anzunehmen, muss dieses Ergebnis im Grofdenschluss umso mehr fir den Fall
gelten, wo zu einer mehrdeutigen Klausal ein wechsel haftes Auftraggeberverhalten hinzutritt.

Unabhangig von der Qualifikation der Klausel bedarf es aber jedenfalls dieses
wechselhaften Auftraggeberverhaltens, um in den hier interesserenden Fallen zu einer
Durchbrechung der Bestandskraft gelangen zu kénnen, da es fir den EUGH keine Bedeutung zu
haben scheint, welche Schwere der zu Grunde liegende Rechtsverstol3 an sich aufweist. Die
bloRe Bezugnahme auf die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Klausel vermag daher keine
taugliche Grundlage fir die Beseitigung der Bestandskraft zu liefern.

Lief3e man im Falle eines diskriminierenden Zuschlagskriteriumsin der Ausschreibung -
zumindest in den Kongélationen, in denen diese Bestimmung nicht
gemeinschaftsrechtskonform ausgelegt werden kann - eine Anfechtung einer spéteren
Entscheidung, gestitzt auf diese gemeinschaftsrechtswidrige Klausel mit dem Argument zu,
dass sich diese Rechtswidrigkeit erst zum spéteren Zeitpunkt konkretisiert habe, hétte dies die
weitgehende Aushéhlung des Bestandskraftsystems zur Folge.”®

In beiden Fallkonstellationen - mehrdeutige und eindeutige Klausel - wird man aufgrund
des "irreflhrenden™ Verhaltens des Auftraggebers mit dem EUGH von einer Durchbrechung der
Bestandskraft auszugehen haben. Gerade im Falle der eindeutigen Klausel - aber auch bei der
mehrdeutigen - kénnte alerdings argumentiert werden, dass dem Bieter, trotz des wechsel haften
Auftraggeberverhaltens, der eindeutige Wortlaut einer Klausel bzw die fir den durchschnittlich
fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt erkennbare Mehrdeutigkeit der
Ausschreibung, entgegengehalten werden kann. Wertungsmaldig wére diesfalls, anders als es
offenbar der EuGH sieht, die Unterlassung der Anfechtung, trotz Erkennbarkeit der
Rechtswidrigkeit, nicht durch ein eventuelles Vertrauen in eine gemeinschaftsrechtskonforme

Auslegung durch den Auftraggeber Uberlagert.

217 Unstrittig ist jedenfalls, dass die in der Bekanntmachung formulierte Klausel einen eindeutigen - behaupteten
rechtswidrigen - Erkl&rungswert besitzt.

218 50 auch Oder, ZVB 2003, 123 (127), wobei - wie zuvor gezeigt wurde - dieser Gedanke auch fiir den Fall der
erkennbar mehrdeutigen  Klausel vertreten werden konnte. Der EuGH erblickt jedenfals in der
Auftraggeberfolgeentscheidung keine selbstdndige Konkretisierung einer frilheren Entscheidung.
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4. Kommission gegen Spanien

4.1. Allgemeine Uberlegungen

In dieser Rechtssache®™ hatte der Gerichtshof die spanische Rechtslage zu beurteilen,
wonach nur beschwerende Entscheidungen selbst bekdmpft werden konnen. Andere
Verfahrenshandlungen konnen erst gemeinsam mit der nachfolgenden beschwerenden

Handlung angefochten werden.

4.2. st die Anfechtung der Ausschreibung bereits ein geeignetes Verfahren?

Die besondere Bedeutung des in Rede stehenden EUGH Urteils liegt in der Bezugnahme
des Gerichtshofes auf die sechste Begriindungserwagung und den Art 1 Abs 1 der Richtlinie
89/665/EWG, wonach die genannte Richtlinie sicherstellen soll, dass in allen Mitgliedsstaaten
geeignete Verfahren geschaffen werden, um die Aufhebung von Entscheidungen, die die
Vergabebehorden unter Verstold gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des offentlichen
Auftragswesens oder gegen die entsprechenden einzelstaatlichen Umsetzungsvorschriften
erlassen, und die Entschadigung der durch einen Versto? Geschadigten zu erméglichen.?? Firr
den Gerichtshof??* genligte es, dass die spanische Regelung Unternehmern die Anfechtung von
zum einen endgultigen Handlungen und zum anderen auch von Verfahrenshandlungen, "sofern
sie unmittelbar oder mittelbar eine Entscheidung in der Sache enthalten, die Fortfihrung des
Verfahrens oder eine Verteidigung unmdglich machen oder Anspriche oder berechtigte

Interessen irreparabel beeintrachtigen”, ermoglichte.

Fraglich ist, ob der Zweck der Richtlinie 89/665/EWG bereits durch die Ermdglichung
einer - selbstversténdlich anfechtbaren - Ausschreibung, in der eine Bekdmpfung der
Auftraggeberfol geentschei dungen ausgeschlossen wére, gefahrdet wiirde.”? Anders gewandt ist
daher zu untersuchen, ob die Anfechtungsmoglichkeit der  Ausschreibung

gemeinschaftsrechtlich ausreichend ist?

219 EyGH, 15.05.2003, Rs C-214/00.
220 FGH, 15.05.2003, Rs C-214/00, Rz 77.
221 EyGH, 15.05.2003, Rs C-214/00, Rz 79.

%22 Es darf dabei nicht (ibersehen werden, dass eine solche Ausschreibungsbestimmung im Wege der Anfechtung
beseitigt werden wirde.
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Durch ein entsprechendes Verfahren,”® mit welchem sichergestellt ist, dass die Bieter
die Nichtigerkldrung einer Ausschreibung, die unter Verstol? gegen das Gemeinschaftsrecht im
Bereich des offentlichen Auftragswesens oder gegen die entsprechenden einzelstaatlichen
Umsetzungsvorschriften ergangen ist, erreichen kdnnen, wére eine Argumentation maglich,

24 um den

dass bereits die Anfechtungsmdglichkeit der Ausschreibung ausreicht,
gemeinschaftsrechtlichen Erfordernissen zu entsprechen.?” Bei einer solchen Sichtweise®®
wére sowohl dem aus dem Gemeinschaftsrecht erflief3enden Gedanken des effektiven
Rechtsschutzes”””  als auch dem Bestreben nach Durchfilhrung eines  raschen
Vergabeverfahrens™® Geniige getan. Eine solche, zugegebenermalien harte Interpretation der
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben, erfordert naturgemald einen Mentalitdtswechsel der Bieter,
da das haufig vorgebrachte und auch verstdndliche Argument, ein moglichst gutes
Einvernehmen mit dem Auftraggeber und potentiellen Vertragspartner herstellen zu wollen, die
Konsequenz hétte, dass sich der Auftraggeber sein eigenes Vergabeverfahren - im Vertrauen auf
die Untétigkeit der Bieter - zu Recht legen konnte. Es soll dabel nicht Gbersehen werden, dass
an dieser Stelle lediglich die Frage untersucht wird, welche Vorgaben das Gemeinschaftsrecht
enthdlt. Nicht behandelt wird hier die nationde (verfassungsrechtliche oder
verfassungspolitische) Ebene, ob in einer solchen Konstellation ein Rechtsschutzdefizit der
Bieter bestiinde.”*

2 |In diesem Zusammenhang muss naturgemaR eine entsprechend lange Anfechtungsfrist bestehen und der
Auftraggeber darf nicht durch zumindest “"wechselhaftes Verhadten" die Ausibung der durch das
Gemeinschaftsrecht verliehenen Rechte Uibermaliig erschweren oder praktisch unmdglich machen.

224 Der Gesetzgeber ermdglicht in dieser Konstellation die Anfechtung der Folgeentscheidung und er stellt auch ein
Verfahren zur Verfligung, ndmlich die Anfechtung der Ausschreibung, um dies sicher zu stellen; lediglich die
Bieter verkiirzen durch die Nichtanfechtung der Ausschreibung ihre Rechtsmittelvarianten.

25 Diese These steht meines Erachtens auch nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung des EUuGH, 28.10.1999,
RsC-81/98 (Alcatel Austria AG ud), da es in diesem Urteil lediglich um die vorgelagerte Frage ging, ob der
Gesetzgeber verpflichtet ist, die Zuschlagsentscheidung einem Nachprifungsverfahren zuganglich zu machen, was
vom Gerichtshof auch bgjaht wurde. Auf der Ebene der gesetzlichen Vorkehrung wére auch bel meiner Sichtweise
diese Rechtsprechung berilicksichtigt.

%6 \/gl zu diesem Gedanken auch den Schlussantrag vom 07.06.2007 von GA Sharpston in der Rs C-241/06,
Rz 81.

22" Durch entsprechende Anfechtungsfristen und "Anfechtungsmodalitaten”.

28 Da eine (Gemeinschafts-)Rechtswidrigkeit der Ausschreibung nach Ablauf der Anfechtungsfrist nicht mehr
geltend gemacht werden kénnte.

22 Zur damit angesprochenen doppelten Bindung bei der Umsetzung des Gemeinschaftsrechts vl
Walter/Mayer/Kucsko-Sadlmayer, Bundesverfassungsrecht, 130.
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5. Lammer zahl

5.1. Urtell

Eine weitere Nuancierung der auf den Einzelfall abstellenden Judikatur hat der EUGH?®
in der Rechtssache Lammerzahl GmbH vorgenommen. Dieser Entscheidung lag der
Sachverhat zu Grunde, dass die Auftragsbekanntmachung keine Angabe zu dem geschétzten
Auftragswert, der Menge und dem Umfang des Auftrags enthielt®' Auch die
Verdingungsunterlagen, auf welche in der Bekanntmachung verwiesen wurde, beinhalteten
keine klaren Angaben hinsichtlich der zuvor genannten Faktoren.

Die Lammerzahl GmbH versuchte durch zwel Anfragen an den offentlichen
Auftraggeber die Zahl der verfahrensgegenstandlichen Lizenzen zu erfahren, war damit aber
erfolglos?* Nach Mitteilung, nicht den Zuschlag erteilt bekommen zu haben, machte
Lammerzahl geltend, dass eine europaweite Ausschreibung stattfinden hatte missen und dass

die von ihr angebotene Software nicht ordnungsgeman getestet worden sei 2%

Die Vergabekammer wies den Nachprifungsantrag zurlick und begriindete dies im
Wesentlichen damit, dass der Veso3 fir den Nachprifungswerber aus der
Auftragsbekanntmachung erkennbar gewesen sai. "Mit der Prékluson der Rige se
Lammerzahl zugleich der Rechtsweg zu den vergaberechtlichen Nachprifungsinstanzen

verschlossen."?3*

In ihrem Rechtsmittel machte Lammerzahl geltend, dass aus der
Bekanntmachung nicht die Vergaberechtswidrigkeit der gewahlten Verfahrensart ersichtlich
gewesen sei, dass das angewandte Testverfahren mangelhaft gewesen sei und dass jenes
Angebot, welches den Zuschlag erhaten habe aufgrund ener faschen Kalkulation
ausgeschieden werden hdtte missen. Dieses Rechtsmittel wurde als unbegrindet

zuriickgewiesen.*

20 EYGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (Lammerzahl GmbH).

%! EUGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (Lammerzahl GmbH), Rz 14.

%2 EuGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L &mmerzahl GmbH), Rz 17 und 18.
% EUGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L ammerzahl GmbH), Rz 21.

% EuGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L &mmerzahl GmbH), Rz 23.

% EUGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L ammerzahl GmbH), Rz 24.
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Der Gerichtshof definierte die Erfordernisse fur den notwendigen Inhalt ener
Ausschreibung in der Weise, dass aufgrund von Art 9 Abs 4 und Anhang 1V der Richtlinie
93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
Offentlicher Lieferauftrage, in der Bekanntmachung eines in den Geltungsbereich dieser
Richtlinie fallenden Auftrags, seine Gesamtmenge oder sein Gesamtumfang anzugeben seien.
Gemal3 Art 1 Abs 1 der Richtlinie 89/665/EWG misse das Fehlen einer solchen Angabe zum

Gegenstand einer Nachprifung gemacht werden kdnnen.

Er prifte, unter welchen gemeinschaftsrechtlichen Bedingungen die Normierung einer
Ausschlussfrist im nationalen Recht fir Rechtsbehelfe vorgesehen werden durfe, welche die
Wahl des Verfahrens fir die Vergabe eines offentlichen Auftrags oder die Schéatzung des
Auftragswertes zum Gegenstand hétten>® Der EuGH verwies ausdriicklich auf die
wesentlichen Begriindungserwégungen der Rechtssachen Universale®’ und Santex*®® und
betonte, dass die Antworten des Auftraggebers zu den Anfragen in Bezug auf den
Auftragsumfang unklar, mehrdeutig und ausweichend ausgefallen seien. Vor dem Hintergrund
von Ausschlussfrissen sei  ein  solches Verhdten in Verbindung mit einer
Auftragsbekanntmachung ohne jede Angabe des geschétzten Auftragswerts so zu qualifizieren -
unter Bezugnahme auf die Rs Santex?® -, dass dadurch dem Bieter die Auslibung der Rechte,
die ihm die Gemeinschaftsrechtsordnung verleiht, tibermaRig erschwert wirde®* Der EuGH
l&sst dabei offen, ob die deutsche Regelung, § 107 Abs 3 GWB, gemeinschaftsrechtskonform
sei. Bereits die Anwendung einer nationalstaatlichen Ausschlussregelung in der Weise, dass
dem Bieter der Zugang zu einem Rechtsbehelf, der die Wahl des Verfahrens fur die Vergabe
eines Offentlichen Auftrags oder die Schdtzung des Auftragswertes betreffe, versagt werde,
wenn der Auftraggeber dem Bieter gegenliber die Gesamtmenge oder den Gesamtumfang des
Auftrags nicht klar angegeben habe, laufe der Richtlinie 89/665/EWG, insbesondere Art 1 Abs

1 und 3, zuwider.?*

6 EUGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (Lammerzahl GmbH), Rz 45.

27 EuGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universale-Bau AG), vgl ausfiihrlich dazu Pkt 2.
% EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), vgl ausfiihrlich dazu Pkt 3.

% EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 61.

90 EyGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L ammerzahl GmbH), Rz 54 und 55.

! EUGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L &mmerzahl GmbH), Rz 57.
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5.2. Wirdigung

Dieses Ergebnis wirft mehr Fragen auf, als es zu losen in der Lage ist. Nach der
Systematik der bisherigen Rechtssprechung®* gereicht eine unangefochten gebliebene, vage
Formulierung in der Ausschreibung durchaus dem Bieter zum Nachteil, da er esjain der Hand
gehabt hétte, die fragliche Ausschreibungsbestimmung -  gegebenenfals nach
Aufklérungsversuchen - anzufechten. Im hier zu besprechenden Fall kommt noch das Moment
hinzu, dass der 6ffentliche Auftraggeber dem Bieter gegentiber, auch nach dessen Urgenz, keine
eindeutige Antwort hinsichtlich des Auftragswertes gegeben hat. Nach der hier vertretenen
Leseart efolgten diese Anfragen und Auftraggeberantworten innerhalb der Frist zur
Anfechtung der Bekanntmachung, sodass ein, offensichtlich zu Recht, zweifelnder Bieter zur
Klérung die fragliche Ausschreibung hétte anfechten missen. Durch das Unterlassen der
Anfechtung ist die Ausschreitbung mit der Nichtangabe des Auftragsumfanges bestandskréftig
geworden, sodass der Bieter an sich keine Mdglichkeit mehr hat, die Unbestimmtheit der
Ausschreibung geltend zu machen. Der vorliegende Fall unterscheidet sich im Sachverhalt auch
wesentlich von der Rechtssache Santex*®, da im zuletzt genannten Fall der Auftraggeber
Aussagen getétigt bzw Handlungen gesetzt hat, die nach objektivem Verstdndnis dazu geeignet
waren, beim Bieter einen Vertrauenstatbestand zu schaffen, was zur Folge hatte, dass die
schlussendlich gefundene Auslegung mit dieser "Vorgeschichte" in die Nahe von Tauschung®
einzuordnen ist. An dem Faktum der Erzeugung eines berechtigten - und letztlich frustrierten -
Vertrauens des Bieters fehlt es in der in diesem Kapitel besprochenen Rechtssache alerdings,
sodass nicht erkennbar ist, weshalb es zu einer Durchbrechung der Bestandskraft kommen
soll.?® Aus den Feststellungen des Gerichtshofes ist insbesondere nicht klar ersichtlich,
vermutlich ist dies aber anzunehmen, ob fir das gefundene Ergebnis auch, oder gerade, die
Tatsache entscheidend war, dass die Wahl des Verfahrens und die Hohe des Auftragswertes
unbestimmt geblieben sind. Rechtfertigt also bereits eine unklare oder gar keine Angabe Uber
die Verfahrensart oder die Hohe des Auftragswertes in der Ausschreibung eine Durchbrechung
der Bestandskraft oder bedarf es dazu auch des Hinzutretens zusétzlicher unklarer Angaben des

Auftraggebersim weiteren Verfahren?

#2 Vgl EuGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service) und EuGH, 12.12.2002, Rs C-470/99
(Universale-Bau).

8 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).

24 Diese Verhaltensweise erschwerte es einem Bieter jedenfals seine durch die Gemeinschaftsrechtsordnung
verliehenen Rechte auszutben.

#® Da es bereits in der Rechtssache Santex nicht ersichtlich war, weshalb es zu einer Durchbrechung der
Bestandskraft kommen sall, ist esim vorliegenden Fall noch weniger klar.
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Vor dem Hintergrund der hinreichend deutlichen speziellen Fragestellung®® kann auch
aus der Formulierung der Antwort kein eindeutiger Schluss fur diese Uberlegung gezogen

werden.

Von besonderer Relevanz erscheint auch die Frage zu sein, was in diesem Verfahren
Uberhaupt bestandsfest geworden ist, bzw werden konnte. Aus der Ausschreibung war
offensichtlich nicht zu entnehmen (einfach oder durch Errechnung) wie hoch die Gesamtmenge
oder der Gesamtumfang des Auftrags war. ES konnte also nicht erkannt werden, ob der
Schwellenwert Uberschritten wird. Nach der hier vertretenen Einschétzung war aber in diesem
Zeitpunkt bereits ersichtlich, dass der Auftraggeber davon ausging, blof3 das nationale
Verfahren wéahlen zu missen, dass er aso von einem unter dem Schwellenwert liegenden
Gesamtumfang ausging. Der Bieter hétte also bereits zu jenem Zeitpunkt und insbesondere nach
den vagen Erkldrungen des Auftraggebers, die Ausschreibung mit der Begrindung der
fehlenden Angabe bzw Errechenbarkeit des Gesamtumfanges des Auftrags, anfechten kénnen,
bzw nach der hier vertretenen Sichtweise sogar miissen, um seine Rechtsposition zu wahren.?"’
Fraglich erscheint insbesondere, warum nicht die Méglichkeit der Anfechtung einer unklaren
Ausschreibung bereits den wirksamen Rechtsbehelf im Sinne der Richtlinie 89/665/EWG
darzustellen vermag. Vor diesem Hintergrund ist daher zu fragen, weshalb einem Bieter in einer
solchen Konstellation die Auslibung seiner nach Gemeinschaftsrecht zustehenden Rechte
praktisch unméglich gemacht oder tbermaRig erschwert wiirde.*® Abseits davon konnte auch
pragmatisch eingewandt werden, dass ein Bieter, der sich auf ein Vergabeverfahren einlésst,
also ein Angebot legt, ohne zu wissen, in welchem Umfang er zu leisten hat, nicht schutzwiirdig
ist.

5.3. Schlussfolgerung

Schlussendlich handelt es sich bei den in diesem Urtell getroffenen Aussagen wohl um
sehr auf den Einzelfall konzentrierte Feststellungen, die nicht dazu geeignet sind,
allgemeingultige Einordnungen vorzunehmen. Der EUGH selbst ging von der Anwendung der
Ausschlussregelung, aso von ener, wenn auch unvollstandigen, bestandskraftigen

Ausschreibung aus.

26 \/gl dazu EuGH, 12.12.2002, Rs C-470/99, Rz 76 (Universale-Bau), Rz 32 und 45.
27 \/gl dazu die Ausfiihrungen in Kap VI1.
%8 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 55.



Entgegen der Sicht des EuGH koénnte argumentiert werden, dass die gesetzliche
VerknUpfung des Auftragswertes mit der Wahl des Vergabeverfahrens im Falle der Unklarheit
der Ausschreibung in diesem Punkt eine Tétigkeitspflicht des Bieters, der seinen Rechtsschutz
wahren mochte, nach sich zieht. Hat ein durchschnittlicher Bieter Zweifel an der gewahlten Art
des Vergabeverfahrens und ist er aufgrund der unvollstandigen Ausschreibung nicht in der
Lage, den Auftragswert zu errechnen und damit die Wahl des Vergabeverfahrens zu
kontrollieren, wére er gehaten, beim Auftraggeber um Aufkldrung zu ersuchen (was ja auch
unter anderem deshalb in seinem Sinne ist, da er ohne Kenntnis vom Auftragsumfang nicht in
der Lage sein wird, ein fir den Zuschlag in Frage kommendes Angebot zu legen). Kommt der
Auftraggeber seiner Verpflichtung zur Auskunftserteilung nicht nach, wére es am Bieter, seine
Bedenken in Form enes Nachprufungsantrages hinsichtlich der Ausschreibung zu
konkretisieren. Wenngleich die Bringschuld des Auftraggebers generell bestehen mag, so trifft
den durchschnittlich fachkundigen Bieter aber auch die Verpflichtung, im Falle von
Unklarheiten die entsprechenden Konsequenzen zu ziehen. Dieses Ergebnis wirde auch dem
bereits aus der Richtlinie 89/665/EWG erfliel3enden Grundsatz der Rechtssicherheit Gentige
tun, ohne dabei Bieter in ihren durch das Gemeinschaftsrecht begriindeten Rechtspositionen zu
beschrénken. Obendrein wiirde auf diese Weise das Erfordernis der Raschheit gebihrend

beriicksichtigt.?*

Im Gegensatz dazu argumentierte Generalanwaltin Sharpston in ihrem Schlussantrag®,
dass dlein das Fehlen der Angabe des Auftragsumfanges oder einer Schédtzung der
Auftragsmenge, den Bieter aber nicht dazu veranlassen soll, dieses Fehlen zu beanstanden und
Aufklérung darliber zu verlangen, ob ein weiterer Verstol3 vorliege, der ihn in seinen Rechten

beei ntréchtigen kénne.

Fur die Generalanwaéltin wére durch die Anwendung der Frist auf die Beanstandung der
Verfahrenswahl das in der Richtlinie vorgesehene Recht auf Nachprifung praktisch unmadglich
gemacht oder Uberméldig erschwert, wenn fir einen durchschnittlich fachkundigen und im

Rahmen des Ublichen sorgféltigen Bieter die Angaben in der Ausschreibungsbekanntmachung

% 7u einem anderen Ergebnis gelangte man hingegen bel der Annahme, dass die Wahl des Vergabeverfahrens
durch den Auftragswert bestimmt wird, dieser in der Ausschreibung aber nicht angegeben und nicht ermittelbar ist
und somit fir den Bieter auch die Wahl des Vergabeverfahrens mangels materieller Festlegung in der
Ausschreibung gar nicht bestandskréftig werden konnte, da die Ausschreibung diesbeziiglich keine Angabe enthalt,
die bestandskraftféhig wére. In diesem Fall misste nicht Uber den Umweg der Durchbrechung der Bestandskraft
argumentiert werden, da hinsichtlich eines solchen Mangels der Ausschreibung jedenfalls keine Préklusion
eintreten konnte,

0 gehlussantrag vom 07.06.2007 von GA Sharpston in der Rs C-241/06, Rz 74.
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oder in den Verdingungsunterlagen nicht ausreichen wirden, um zu erkennen, dass das falsche
Verfahren angewandt wurde.”* Grundsétzlich gilt aber, dass die Richtlinie 89/665/EWG nicht
dem entgegensteht, dass einem Bieter, der eine Verfahrenswahl, mit der die Ausschreibung
eines oOffentlichen Auftrags fadschlicherweise aul¥erhalb des gemeinschaftsrechtlichen
Schutzberei chs angesiedelt worden sai, nicht innerhalb der vom nationalen Recht gesetzten Frist
beanstandet habe, das in dieser Richtlinie vorgesehene Recht auf Nachprifung weiterer
Entscheidungen im Vergabeverfahren abgeschnitten werde, alerdings nur unter den zuvor

genannten V oraussetzungen.?>

Diese Ausfiihrungen sowie jene des Gerichtshofes in seinem Urteil lassen sich in der
Weise interpretieren, dass eine Bringschuld des Auftraggebers hinsichtlich der relevanten
Angaben, jedenfalls zur Bestimmung des anzuwendenden Verfahrens, besteht. Verletzt er nun
diese Bringschuld, existiert fir den Bieter nach dieser Sichtweise vermutlich keine besondere
Verpflichtung Unklarheiten aufzukléren. Sollte fur den durchschnittlich fachkundigen Bieter
nicht zu erkennen sein, dass das falsche Verfahren gewahlt wurde, so kann er dies offensichtlich

auch in weiterer Folge relevieren.

Zum zweiten Teil der ersten Frage sprach der Gerichtshof aus, dass die Ausschlussfrist
nur solche Verstol¥e erfassen konne, die vor Ablauf der Frist festgestellt werden kénnen. Diein
der in Rede stehenden Rechtssache angewandte Sichtweise, dass sich die Ausschlussregelung
auf dle Entscheidungen erstrecken konne, die der Auftraggeber wahrend des
Vergabeverfahrens - auch in spateren Phasen - moglicherweise erlasse, mache die Auslibung
der dem Betroffenen durch das Gemeinschaftsrecht verliehenen Rechte demnach praktisch
unmoglich.

Diese Aussage besitzt fur die vorliegende Arbeit keine besondere Bedeutung, da in der
Osterreichischen Rechtsordnung keine dem deutschen GWB vergleichbare Regelung existiert.
Abgesehen davon kann die Reichweite der Bestandskraft der Ausschreibung nicht grofl3er sein,
als es fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der tblichen Sorgfalt im

Zeitpunkt der laufenden Anfechtungsfrist fur die Ausschreibung erkennbar war.

Besonders bedauerlich erscheint, dass der EuGH auch in diesem Erkenntnis keine

ausdriickliche Aussage tétigt, welches Moment aleine oder welche Faktoren zusammen

! Schlussantrag vom 07.06.2007 von GA Sharpston in der Rs C-241/06, Rz 81.
%52 Schlussantrag vom 07.06.2007 von GA Sharpston in der Rs C-241/06, Rz 81.
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letztlich firr ihn ausschlaggebend sind, um zu einer Durchbrechung der Bestandskraft™ zu

gelangen.

Fur den EuGH durfte das wechsel hafte Auftraggeberverhalten entschel dungswesentlich
gewesen sain. Inwieweit im vorliegenden Fall fur den EUGH die Art des Verstoldes (Wahl des
Vergabeverfahrens) Grundlage fir das gefundene Ergebnis war, kann hier mangels

entsprechend deutlicher Ausfihrungen des Gerichtshofes nicht beantwortet werden.

5.4. Abschlief3ende Betrachtung

Verfolgt man die Rechtsprechung des Gerichtshofes zur Frage nach der Zuléssigkeit von
Ausschlussfristen zurtick - auch der EUGH hat in dem hier besprochenen Urteil seine bisherige
Judikatur bestétigend zusammengefasst™ - so wird deutlich, dass der Gerichthof den in der
Rechtssache Universale® eingeschlagenen klaren Weg?® zu Gunsten von Einzelfalljudikatur
verlassen hat. Als besonders problematisch ist dabei anzusehen, dass nicht nachvollzogen
werden kann, welchen Grunden konkret der Gerichtshof ein die Bestandskraft relativierendes
Gewicht beimisst. Aus dem Blickwinkel der Rechtssicherheit und dabel vor allem dem
Bedlrfnis der Vorhersehbarkeit von Gerichtsurteilen dirfte dem Wettbewerb im Vergaberecht
durch die neu eingeschlagene Linie jedenfalls kein guter Dienst erwiesen werden. Ungeachtet
dessen sprechen aber trotzdem gute Grinde fur die Annahme, dass von einer grundsétzlich
uneingeschrankten Wirkung der Bestandskraft auszugehen ist. Zu einer Durchbrechung der
Bestandskraft kommt es nach Sicht des EUGH nur, wenn der Auftraggeber Handlungen setzt,
die beim Bieter en Vertrauen hervorrufen, in Folge dessen e die Anfechtung der
Ausschreibung unterlasst, weshalb ihm die Austbung der nach dem Gemeinschaftsrecht
zustehenden Rechte praktisch unmdglich gemacht oder zumindest Uberméldig erschwert wird.
Die Art der zu Grunde liegenden Rechtswidrigkeit besitzt nur insofern Relevanz, as bel einer
gualifizierten Rechtswidrigkeit bereits ein zu Zweifeln Anlass gebendes Auftraggeberverhalten

ausreicht, um die Bestandskraft zu beseitigen.

253 Sofern es sich dabei (iberhaupt um eine Durchbrechung handelt.
%% EuGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L &mmerzahl GmbH), Rz 50.
% EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universale-Bau), Rz 76.

#% Der Gerichtshof spricht hier ausdriicklich und keinen Interpretationsspielraum zulassend von samtlichen
Mangeln.
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V. GESETZLICHE VORGABEN AN DIE AUSSCHREIBUNG

1. 88 80, 237 BVer gG 2006

1.1. Einleitung

In der Folge wird versucht zu erértern, wie mit wesentlichen, das Vergabeverfahren im
engeren Sinn®’ betreffenden Festlegungen des Auftraggebersin der Ausschreibung umzugehen
ist. Genauer gesagt, gilt es zu eruieren, ob diese Ausschreibungsbestimmungen bestandsfest
werden bzw warum sie es entgegen dem gesetzlich normierten Praklusionssystem nicht werden

sollten.

Wie ist beispiedlsweise vorzugehen, wenn die Lieferung und Montage eines
Tunnelfunksystems ausgeschrieben wird und demnach Gegensténde sowohl geliefert as auch
montiert werden sollen. Die rechtliche Qualifizierung dieses Auftrags as entweder Liefer-2®

oder Bauauftrag™

bereitet in der Praxis durchaus Schwierigkeiten, sodass gerade auch dem
Auftraggeber eine falsche Einordnung in der Ausschreibung passieren kann. Welche Wirkung
|6st dabel aber eine solche falsche Bezeichnung des Auftrags durch den Auftraggeber in der
Ausschreibung aus. Kann esin einem solchen Fall zur Préklusion der Auftragsart kommen oder

ist vielmehr die wahre Natur des Auftrags mal3gebend?

Nicht minder interessant sind jene Fdle, in denen der Auftraggeber in der
Ausschreibung, abweichend von den tatsachlichen Gegebenheiten, den
verfahrensgegenstdndlichen  Auftrag im  Unterschwellenbereich ansiedelt, gleichwohl er
gesetzméldig dem Oberschwellenbereich zuzuordnen wére. Denkbar sind hier Félle in denen
sch im Nachprifungsverfahren herausstellt, dass der geschétzte Auftragswert des
verfahrensgegenstandlichen Auftrags den Schwellenwert des § 12 Abs 1 Z 2 BVergG 2006
Ubersteigt, der Auftraggeber aber in der Ausschreibung diesen Auftrag beispielsweise wegen

»7 Es geht in diesem Zusammenhang um die grundsétzlichen Festlegungen des Auftraggebers fiir das Vergabe(-
nachprifungs-)verfahren.

28 § 5 BV ergG 2006.
259§ 4 BVergG 2006.
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eines Irrtums oder eines Versehens eines Mitarbeiters im Unterschwellenbereich angesiedelt
hat.26°

Die Spruchpraxis des BVA kann so zusammengefasst werden, dass es Festlegungen des
Auftraggebers in der Ausschreibung gibt, die trotz ihrer Aufstellung und Nichtanfechtung nicht
bestandsfest werden. Ausdriicklich ausgesprochen hat das BVA?® dies fiir die Bezeichnung des
Auftraggebers, die Nennung der zustdndigen Vergabekontrollbehdrde, die Festlegung

"Oberschwelle" oder "Unterschwelle" und die Bezeichnung der Auftragsart.

Als Begrindung fur diese Annahme hielt das BVA fest, dass es sich bei diesen
Festlegungen nicht um solche handle, "die die Auftragsdurchfihrung und sohin den
Auftraggeber oder die Bewerber/Bieter betreffen und binden, sondern um solche, die die

entscheidende Behorde zu beurteilen hat." 2%

Es gilt daher im Folgenden diese Aussage auf ihre Begriindbarkeit hin zu untersuchen.

2. Vergabekontrollbehorde

2.1. Problemstellung

§ 80 BVergG 2006 enthdt eine Verpflichtung, in den Ausschreibungsunterlagen oder in
der Bekanntmachung anzugeben, welche Vergabekontrollbehdrde fir die Kontrolle des

Vergabeverfahrens zustandig ist.*®

Aus der Regierungsvorlage zum BVergG 2006 ergibt sich die Intention des
Gesetzgebers, dass aufgrund des Transparenzgebotes aus den Ausschreibungsunterlagen oder
aus der Bekanntmachung klar und unmissversténdlich ersichtlich sein muss, welches

Regelungsregime auf die konkrete Vergabe anzuwenden ist, wer as Auftraggeber auftritt ,,und

20 7u diesen Sachverhalskonstellationen BVA, 25.08.2008, N/0059-BV A/09/2008-78 und N/0100-BV A/09/2008-
18.

%1 BVA, 25.08.2008, N/0059-BV A/09/2008-78 mwN.

%2 BVA, 25.08.2008, N/0059-BVA/09/2008-78. Vgl aber zur tatsichlichen Kognitionsbefugnis des BVA
G. Gruber in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 431ff.

%3 Anders als § 67 BVergG 2002, der dieses Erfordernis noch nicht normierte.
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welche Vergabekontrollbehtrde fur die Nachprifung des konkreten Vergabeverfahrens
13 264

zustandig ware|[...]".

Bemerkenswert an der Neugestaltung der Anforderungen an eine Ausschreibung in
Bezug auf die verpflichtende Nennung der Vergabekontrollbehdrde ist, dass mit dem
Erfordernis der Nennung der Nachprifungsbehdrde schwierige Probleme auch auf die in der
Ausschreibung genannte V ergabenachprifungsbehdrde zukommen kénnen. Kann faktisch die
Zustandigkeit einer an sich unzusténdigen Behorde durch die Nennung dieser Behtrde in einer
bestandsfesten Ausschreibung begriindet werden? Oder kann auf diesem Weg zumindest die
Zustandigkeit der "richtigen” Behotrde beseitigt werden?

k265 d er

Ein Blick auf die genannten Materialen in Zusammenschau mit der Systemati
eingeschrankten Anfechtungsmdglichkeiten von Auftraggeberentscheidungen konnte zu dem
Schluss fuhren, dass der Gesetzgeber — gedacht rechtsschutzfreundlich — fir die Bieter
gleichsam das Service liefern wollte, dass in der Ausschreibung, wie in ener
Rechtsmittelbelehrung®™® ersichtlich ist, bei welcher Stelle konkret ein Nachpriifungsantrag

gegebenenfalls einzubringen sein wird.

2.2. 8322 Abs 3 BVergG 2006

Besonders schwierig erscheint in diesem Zusammenhang die Einordnung des ebenfalls
mit dem BVergG 2006 neu geschaffenen 8 322 Abs 3 zu sein. § 322 Abs 3 BVergG 2006 geht
von der Annahme aus, dass in den Ausschreibungsunterlagen oder in der Bekanntmachung eine
unrichtige Angabe Uber die zusténdige V ergabekontrollbehdrde enthalten sein kann, wobei die
unzustandige Behorde nicht durch ihre Nennung®’ in der bestandsfesten Ausschreibung
zustandig gemacht werden kann.?®® Woraus sich eine solche Durchbrechung der Bestandskraft

641171 BIgNR 22. GP 67.

65 Wird ausschliellich die Gesetzessystematik des BVergG betrachtet, miisste jedenfalls im ersten Schritt in
Ermangelung einer Ausnahmebestimmung von der Zustandigkeit der in der Ausschreibung genannten
V ergabekontrol lbehérde ausgegangen werden.

%6 Der Vergleich ist natiirlich problematisch, da eine falsche positive Rechtsmittelbelehrung nicht zur Zul&ssigkeit
des Rechtsmittels fuhrt (vgl dazu VwWGH, 27.11.1998, 98/21/0437; Walter/Mayer, Verwatungsverfahrensrecht,
183; Thiend, Verwatungsverfahrensrecht, 211).

267127 BIgNR 23. GP 18.

68 Offen bleibt dabei allerdings, ob nach den Vorstellungen des Gesetzgebers die Unzustandigkeit der genannten
Behorde deshab besteht, weil der in der Ausschreibung genannte Auftraggeber und die dort angegebene Behdrde
nicht zusammenpassen oder, ob Uberhaupt auch ein "falscher" Auftraggeber und darauf aufbauend eine, fir diesen
Auftraggeber vielleicht sogar zustandige, aber gleichwohl falsche Vergabekontrollbehdrde angefiihrt wird. Mit
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der Ausschreibung ergeben soll, bleibt alerdings offen. Stillschweigend wird offenbar davon
ausgegangen, dass die Frage der Behdrdenzusténdigkeit nicht bestandskraftfahig ist. In diesem
Sinne wird auch in den Materiaien®® zu § 322 Abs 3 BVergG 2006 unter Bezugnahme auf die
88 80 Abs 1 und 237 Abs 1 BVergG 2006 ausgefiihrt, dass eine unrichtige Angabe hinsichtlich
der Vergabekontrollbehérde in den Ausschreibungsunterlagen oder in der Bekanntmachung

nicht zustandigkeitsbegriindend sai.
Wortlich heil esin den Materialien weiter:>™

"Fur den Fall, dass (rechtswidriger Weise) keine Angabe Uber die zustdndige
Vergabekontrollbehdrde in den Ausschreibungsunterlagen oder in der Bekanntmachung
enthalten ist, soll die zuldssige Einbringung des Antrages bel einer offenkundig nicht
unzustandigen Vergabekontrollbehtrde die Gefahr der Fristverssumung hintanhalten.
'Offenkundig nicht unzusténdig' ist eine Vergabekontrollbehérde etwa dann, wenn aufgrund der
Unterlagen oder des Verlaufes des Vergabeverfahrens die Zustandigkeit einer bestimmten
V ergabekontrollbehtrde plausibel scheint. Aus diesem Grund sehen die 88 322 Abs 3 und 332
Abs 4 vor, dass die Fristen fur Nachprifungs- bzw Feststellungsantréage auch dann gewahrt
sind, wenn ein Antrag bei einer - allerdings unzusténdigen - Behdrde eingebracht wird. Die

vorgeschlagene Regelung lehnt sich an § 61 Abs4 AVG an.”

Offensichtlich ist sich der Gesetzgeber mit dieser Novelle?”* bewusst geworden, welche
Fallstricke durch die 88 80 Abs 1 und 237 Abs 1 BVergG 2006 einem Bieter durch das
Vertrauen auf die unrichtige Angabe der Vergabekontrollbehdrde in der Ausschreibung drohen
konnen. Wirde der Antrag bei der unzustandigen Behorde gestellt, miisste diese nach 8 6 Abs 1
AVG?? den Antrag auf Gefahr des Antragstellers an die zustandige Behorde weiterleiten, was

eine Fristversdumung zur Folge haben konnte.

Zu dem vom Gesetzgeber angestrebten Ergebnis der gewahrten Anfechtungsfrist trotz
Nennung einer falschen Vergabekontrollbehérde in der Ausschreibung gelangt man alerdings

anderen Worten: Auch aus § 322 Abs 3 BVergG 2006 und den entsprechenden Materialien kann nicht geschlossen
werden, ob der Gesetzgeber der Nennung des Auftraggebers in der Ausschreibung im Ergebnis konstitutive oder
blof3 deklarative Bedeutung beimessen wollte; vgl zu dieser Frage Kap V1/3.

269 127 BIgNR 23. GP 18.
270127 BIgNR 23. GP 18.
"L BGBI | Nr 86/2007.

22 \Wie der Gesetzgeber richtig erkannt hat, wére die bloe Anwendung des § 6 Abs 1 AVG inshesondere wegen
der Gefahrtragung durch den Rechtsschutz suchenden Bieter als nicht ausreichend anzusehen.
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auch bel Beachtung der Judikatur des EUGH in der Rechtssache Santex?”, da in einer solchen
Konstellation der Auftraggeber durch sein Verhaten dem Bieter die Ausiibung seiner durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte praktisch unméglich gemacht oder jedenfalls
wesentlich erschwert hat, sodass es bereits auf dem Boden der bestehenden Rechtslage und vor
allem der Judikatur des EUGH der Sonderregelung des 8 322 Abs 3 nicht bedarf, um aus dem

Blickwinke des Rechtsschutzes problematische Félle zu verhindern.

Durch die ausdriickliche gesetzliche Normierung in 8 322 Abs 3 BVergG 2006 wurde -
dem Gebot der Rechtssicherheit folgend - die Gefahr der Fristversaumung durch Einbringung
des Nachprufungsantrags bei der angefihrten aber falschen Vergabekontrollbehdrde jedenfalls
in begrifRenswerter Wel se besaitigt.

Dessen ungeachtet ist mit der in Rede stehenden Regelung aber noch keine Aussage
darlber getroffen, wie sich die Nennung einer falschen Vergabekontrollbehorde in der
Ausschreibung auswirkt und vor alem warum in ener solchen Konstellation keine
Bestandskraft eintreten soll.

2.3. Art 14b B-VG

Art 14b B-VG normiert hinsichtlich der Vergabenachpriifung®* eine Zweiteilung der
Zustandigkeit. ,, Angelegenheiten der Nachprifung® im Rahmen der Vergabe von Auftrégen
durch die dem Bund zurechenbaren Auftraggeber fallen in die Gesetzgebungs- und
Vollzugskompetenz des Bundes. ,,Angelegenheiten der Nachprifung® durch den Landern
zurechenbare Auftraggeber begriinden eine Zustandigkeit zur Gesetzgebung und Vollziehung
der Lander (vgl Art 14b Abs 3 iVm Abs 2 Z 2 B-VG). Je nachdem, welcher
Gebietskorperschaft der Auftraggeber zurechenbar ist, besteht also entweder die Zusténdigkeit

des Bundes oder eines Landes zur Vollziehung.?”

2" EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).
2 Die K ompetenz zur Gesetzgebung in Bezug auf das materielle Vergaberecht kommt umfassend dem Bund zu.

2" \/gl dazu auch Rill in Rill/Schaffer, Bundesverfassungsrecht Kommentar, Art 14b, 42 sowie 25f.
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Exkurs. Vollziehung

In Art 14b B-VG wird mehrfach der Begriff Vollziehung verwendet,?” ein fir die
Kompetenzvertellung typischer Ausdruck, der aber im Zusammenhang mit dem, vereinfacht
formuliert, zwischen dem offentlichen Recht und dem Zivilrecht stehenden Vergaberecht
kldrungsbedlrftig erscheint. Art 14b Abs 1 B-VG weist dem Bund die Kompetenz zur
Regelung des materiellen Vergaberechts zu, wohingegen gemal Abs 2 auch in diesen
materiellen Angelegenheiten die Vollziehung zwischen Bund und Land aufgetellt ist.
Holoubek/Fuchs?”” interpretieren diesen Vollziehungsbegriff in der Weise, dass damit die
Durchfuhrung des Vergabeverfahrens gemeint ist. Damit ist die inhatliche Anwendung von
materiellen vergabegesetzlichen Regelungen durch den konkreten Auftraggeber gemeint und
nicht eine ,,Vollziehung" im klassischen kompetenzrechtlichen Sinn als hoheitliches Handeln.
Art 14b Abs 3 B-VG verwei st hingegen die Kompetenz zur Gesetzgebung und Vollziehung in
Angelegenheiten der Nachpriifung durch dem Land zurechenbare Auftraggeber an die Lander.
In diesem Zusammenhang ist dem Ausdruck "Vollziehung" der "klassische"
kompetenzrechtlich Ubliche Sinn, namlich hoheitliche Vollziehung von Gesetzen durch

V erwaltungsbehérden und Gerichte, beizumessen.?”®

2.4. Auswirkung der Kompetenzverteilung auf die Ausschreibung

Unter Zugrundelegung dieser Kompetenzverteilung wird klar, dass verfassungsrechtlich
beispielsveise bel einer Vergabe durch einen dem Land zurechenbaren Auftraggeber die
Zustandigkeit zur Anwendung (Vollziehung) der entsprechenden
L andesvergaberechtsschutzgesetze dem jeweiligen Land, dh einer Landesbehdrde zukommt,

zukommen muss.

Es sind Falkonstellationen denkbar, bei denen beispielweise ein an sich dem Bund
zurechenbares Rechtssubjekt aus mehreren unselbstandigen Einheiten besteht, die eben selbst
keine Rechtspersonlichkeit besitzen. Fraglich ist daher, wie eine Ausschreibung zu qualifizieren
ist, in der zwar richtigerweise der dem Bund zurechenbare Auftraggeber as offentlicher
Aufraggeber in Erscheinung tritt, gleichzeitig aber — zB in Verkennung der mangelnden
Rechtsfahigkeit oder wegen gedanklicher Anknipfung am Ausfihrungsort — die fir einen

2% \/gl Abs2 und 3.
2" Hol oubek/Fuchs in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht, Band 1, 818.
278 Hol oubek/Fuchs in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht, Band 1, 818.
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unselbstandigen Teil an sich zustandige®”®, beispielsweise, Landesvergabekontrollbehérde in
der Ausschreibung a's Nachprifungsbehdrde genannt wird.

Vorgelbar ist hier, dass en dem Bund zuordenbares Unternehmen
(Bundesauftraggeber) "Zweigstellen™ in Tirol besitzt. Will nun dieses Unternehmen fir die
Niederlassung in Tirol einen Erwerbsvorgang durchfiihren und schreibt daher einen Auftrag
aus, musste der Bundesauftraggeber in der Ausschreibung als Auftraggeber und das BVA as
V ergabenachpriifungsbehtrde angefiihrt sein. Wie ist die Ausschreibung zu beurteilen, wenn
darin statt des BVA der UVSTirol as Vergabekontrollbehdrde genannt wird?

Geht man in dieser Konstellation davon aus, dass eine solche Ausschreibung mangels
Anfechtung auch in diesem Punkt bestandsfest wird, so konnte bei isolierter Betrachtung der
Nennung der Vergabekontrollbehtrde in der Ausschreibung und Ausblendung des dort
angefiihrten Auftraggebers™, die Auffassung vertreten werden, dass ein Auftraggeber durch
seine, nicht angefochtene rechtswidrige Ausschreibung eine von der verfassungsrechtlichen
Kompetenzverteilung abweichende Zustandigkeit faktisch festlegen konnte®®! Die
Zwischenstellung des Vergaberechtes zwischen offentlichem und privatem Recht und
inshesondere die einleitend dargestellte Systematik erlaubt es aber auch in den hier
interessierenden Falen, in denen die in der Ausschreilbung genannte Vergabekontrollbehérde
nicht zu dem in der Ausschreibung richtig bezeichneten Auftraggeber passt und daher

282
)

grundsétzlich as nicht zustdndig anzusehen ist zu Uberlegen, ob nicht durch die

%" |m Falle einer eigenen Rechtspersonlichkeit dieses Gebildes.
280 Mehr dazu unter Pkt 3.

%81 Unter Kap V/3 wird noch naher untersucht, wann - konkret, ob auch bei falscher Bezeichnung des Auftraggebers
in der Ausschreibung bel gleichzeitiger Nennung der zu ihm passenden Vergabekontrollbehdrde - tatsichlich von
einer von der verfassungsrechtlichen ~ Kompetenzverteilung  abweichenden  Festlegung  der
Vergabenachriifungsbehorde in der Ausschreibung gesprochen werden kann. Fir den Moment gentigt es, darauf zu
verweisen, dass die Behdrdenzustandigkeit von der Nennung des Auftraggebers in der Ausschreibung und dessen
Zuordnung zu einer Gebietskorperschaft abhéngen kann oder sogar ausschliefdlich abhéngt. Zu einem gegenteiligen
Ergebnis gelangte man nur unter der Annahme, dass es eine vorgelagerte rechtsrichtige - eventuell sogar
verfassungsrechtlich vorgebebene - Zustdndigkeit einer konkreten Nachprifungsbehtrde gibt. Die Besonderheit an
dem oben skizzierten Fall ist darin zu erblicken, dass die in der Ausschreibung genannte Behorde nicht as die fir
den ebenfallsin der Ausschreibung angefiihrten Auftraggeber zusténdige anzusehen ist, sodass es sich im Ergebnis
um eine widerspriichliche Ausschreibung handelt.

282 \/ertritt man hingegen, wie zB der VfGH, 13.10.2005, K1-2/05, B 573/05, die Meinung, dass der Nennung des
Auftraggebers in der Ausschreibung keine konstitutive Wirkung fur das Vergabeverfahren zukommen kann, so
muss dies meines Erachtens im Grolenschluss auch jedenfalls fir die Vergabekontrollbehdrde gelten.
Zusammenfassend kann daher gesagt werden, dass es nach dieser Sichtweise irrelevant ist, wer als Auftraggeber
und welche Vergabekontrollbehdrde in der Ausschreibung genannt sind, da diese Fragen ohnedies autonom von
den Vergabekontrollbehdrden beurteilt werden. Fir die weitere Untersuchung ist - wie unter Pkt 3. nachgewiesen
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bestandsfeste Ausschreibung lediglich den konkreten Bietern gegentiber die Zustandigkeit der
verfassungsrechtlich zusténdigen Behorde beseitigt wurde, in Ermangelung einer Kompetenz
dazu, aber gleichzeitig auch nicht die Zustandigkeit der genannten unzustandigen Behorde

begriindet wirde.

Eine solche Sichtweise, wonach lediglich die Zustdndigkeit einer Behotrde
ausgeschlossen, nicht aber gleichzeitig auch die einer anderen begriindet wird - wére allerdings
aus mehreren Gesichtspunkten, insbesondere im Hinblick auf die Judikatur des EuGH?*
problematisch. Auf diese Weise wirde dem Bieter die Ausiibung der gemeinschaftsrechtlich
eingerdumten Rechte praktisch unmoglich gemacht oder zumindest wesentlich erschwert,
sodass im Lichte insbesondere des genannten EuGH-Urtells dieses Ergebnis

gemeinschaftsrechtswidrig wére.

Obendrein wiirde sich bel einer solchen Interpretation des gesetzgeberischen Willens die
Frage stellen, ob der (einfache) Gesetzgeber dafir - fir eine gesetzliche Bestimmung, die es
dem Auftraggeber faktisch ermdglicht, von der Verfassung®® abweichende Zustandigkeiten

durch die bestandsfeste Ausschreibung festzulegen - Gberhaupt die nétige Kompetenz besitzt.

Hahnl®* argumentiert unter Bezugnahme auf § 291 Abs 2 BVergG 2006 und auf einen
behaupteten zwingenden Charakter™ des BVergG, dass die Zustandigkeit der
Vergabekontrollbehtrde unabhdngig von der Festlegung in der Ausschreibung ex lege

begriindet werde.?®’

Dagegen ist einzuwenden, dass der Gesetzgeber das Erfordernis der Nennung der
Vergabekontrollbehérde in der Ausschreibung erst mit dem BVergG 2006°%® eingefiihrt hat und
es daher jedenfals einer tieferen Begriindung bedarf, warum ein in der Ausschreibung

verpflichtend zu nennendes Element, abweichend von der grundsétzlichen Struktur, keine

wird - davon auszugehen, dass sich die Zustdndigkeit der Vergabekontrollbehtérde nach der Nennung des
Auftraggebersin der Ausschreibung bestimmt.

283 \/gl beispielsweise EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).
%84 Art 14b Abs 2 B-VG.

%8 Hahnl, RPA 2006, 118 (120).

%6 \/gl dazu Kap VI11/4.

%87 7ur Frage, ob durch Auftraggeberfestiegungen in der Ausschreibung bzw durch die Ausschreibung an sich, die
Anwendung des Vergaberechts und damit die Behdrdenzustandigkeit begrindet werden kann, vgl VwGH,
06.04.2005, 2004/04/0071 (insbesondere den vor dem VwWGH in diesem Verfahren angefochtenen Bescheid der
belangten Behodrde).
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Bedeutung haben sollte. Wie noch naher ausgefiihrt wird,?®® hangt die Zustandigkeit der
Vergabekontrollbehdrde - nur - von dem in der Ausschreibung genannten Auftraggeber ab,
sodass nur insoweit von ener  ex lege-Begrindung der Zustandigkeit  der
Vergabekontrollbehdrden ausgegangen werden kann. Im  Widerspruch dazu hat der
Verfassungsgerichtshof®®  ausgesprochen, dass sich  die  Zustandigkeit  einer
Vergabekontrollbehtrde zur Uberprifung einer vergaberechtlichen Entscheidung ausschlielich
danach richte, welcher Auftraggeber konkret die zu Uberprifende Entscheidung getroffen habe,
nicht aber davon abhange, wer a's tffentlicher Auftraggeber genannt werde.

Dass die Anwendung der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung nicht durch eine
Parteilenvereinbarung gedndert werden kann leuchtet ein. Sowohl die Judikatur und
Spruchpraxis als auch die Literatur bleiben allerdings die Antwort schuldig, wie die
Kompetenzvertellung die Bestandskraft einer, wenn auch rechtswidrigen Ausschreibung
durchbrechen soll. So vertritt beispielsweise das BVA?! - unter Bezugnahme auf Art 18 B-VG
- die Auffassung, dass die Zustadndigkeit der Vergabekontrollbehtrden nicht durch

Partelenvereinbarung freiwillig begriindet werden kénne.

Auf Grund der skizzierten Ausgangslage ist daher zu prifen, ob die einschlégigen zur
Bestandskraft fuhrenden Bestimmungen in der Weise ausgelegt werden konnen, dass die
Nennung der Vergabekontrollbehdrde in der Ausschreibung eine nicht der Bestandskraft
unterliegende Angabeist.

Aus den Gesetzesmaterialien kann jedenfalls der Schluss gezogen werden, dass die
unrichtige  Angabe der Vergabekontrollbehorde in der  Ausschreilbung  nicht
zustandigkeitsbegriindend sein soll.**? Auch eine verfassungskonforme Interpretation® der
einschlégigen, zur Bestandskraft fihrenden Bestimmungen stitzt dieses Ergebnis. Diese hier
vertretene These basiert auch auf dem Gedanken dass die einschlagigen Bestimmungen nicht so

Zu verstehen sind, dass der Gesetzgerber damit dem Auftraggeber die Kompetenz einrdumen

288 § 80 BV ergG 2006.

28 \/gl dazu Pkt 3.

20 \/fGH, 13.10.2005, K 1-2/05, B 573/05; vgl dazu Pkt 3.

#LBVA, 28.04.1997, N-8/97-5.

292 127 BIgNR 23. GP 18.

298 \/gl zur verfassungskonformen Auslegung, Handstanger, ©JZ 1998, 169 (169ff).

66



wollte, durch die Nennung einer Vergabekontrollbehtrde in der Ausschreibung deren

Zustandigkeit auch zu begriinden.?

Dieses durch historische, systematische und tel eol ogische Auslegung gestiitzte Ergebnis
hdtte zur Folge, dass diese Festlegung in der Ausschreibung, mit der die
V ergabekontrollbehdrde bezeichnet wird, gar nicht bestandskraftfahig wére, sodass es gar nicht
zu einer Durchbrechung der Bestandskraft kéme.

2.5. Schlussfolgerung

Aus 8§ 80 BVergG 2006 ergibt sich, dass in der Ausschreibung der Auftraggeber sowie
die Vergabekontrollbehdrde zu nennen sind. Ungeachtet dessen besitzt auf Grund des zuvor
skizzierten Ausdegungsvorganges die Nennung der Vergabekontrollbehdrde in der
Ausschreibung keine bestandskraftfahige Wirkung.

Art 14b Abs 2 B-VG verknipft die Zustandigkeit der Vergabekontrollbehtrde mit der
Zurechnung des Auftraggebers zu einer Gebietskorperschaft. Wird davon ausgegangen, dass der
Auftraggeber im Vergabeverfahren durch Nennung in der Ausschreibung festgelegt wird,?*®
kann nur von der Zurechnung dieses Auftraggebers zu einer Gebietskorperschaft die
Zustandigkeit einer Vergabekontrollbehdrde abhéngen. Im Falle, dass der in der Ausschreibung
genannte Auftraggeber und die dort angefihrte Vergabekontrollbehtdrde unterschiedlichen
Gebietskorperschaften zuzurechnen sind, bestiinde - unter zu Grundelegung einer strikt am
Modell der Bestandskraft ausgerichteten Sichtweise - ein Widerspruch in der Ausschreibung,
der mit Hilfe des algemeinen Auslegungskanons aufzuldsen wére. Dieses Ergebnis erscheint
aus mehreren, vor allem aber auch aus rechtsstaatlichen Uberlegungen problematisch.

In diesem Zusammenhang ist daher der Annahme einer Reduktion der zur Bestandkraft
fUhrenden Bestimmungen auf Grund der dargestellten Auslegungstiberlegungen der Vorzug zu
geben.

2% Zur Auslegung vgl das entsprechende Kap IX.
2% \/gl dazu Pkt 3.
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3. Auftraggeber

3.1. Einleitung

§ 80 BVergG 2006 nennt auch die Verpflichtung® in der Ausschreibung oder in der
Bekanntmachung den Auftraggeber oder den Auftraggeber und die vergebende Stelle genau zu
bezeichnen.?®” Wie unter Pkt 2 dargestellt, kann auch dieses Erfordernis im Zusammenhang mit
der Bestandskraft der Ausschreibung Anlass fur schwierige rechtliche Beurteilungen sein. Man
denke nur an den Fall, dass irrtiimlich ein falscher Auftraggeber in der Ausschreibung genannt
wird.*® Dies kann mehrere Ursachen haben, wobei an dieser Stelle nur exemplarisch auf nicht
eindeutige Projektfinanzierungsstrukturen oder an das im vorigen Kapitel skizzierte Beispiel
eines ausgegliederten Rechtstragers, der sich aus mehreren "Einheiten” zusammensetzt, wovon
allerdings nur eine Rechtspersonlichkeit besitzt und daher als Auftraggeber in Erscheinung zu
treten vermag, hingewiesen wird.?*® Gerade in solchen Konstellationen scheint es durchaus
maoglich zu sein, dass in der Ausschreibung versehentlich ein falscher Auftraggeber genannt

wird.

Nach der bereits dargestellten Systematik des Art 14b B-VG*® begriindet der
Auftraggeber - genauer seine Einordnung in die Sphére des Bundes oder der Lander - die
Zustandigkeit der jeweiligen Vergabekontrollbehtrde. Verfassungsrechtlich ist also fur die
Frage der Kompetenz zur Vollziehung aleine entscheidend, welcher Gebietskorperschaft der
die Leistung verlangende Auftraggeber zuzurechnen ist.

3.2.86 AVG

Als ndhere Begrindung, warum sowohl die Auftraggeberbezeichnung als auch die
Nennung der Nachprifungsbehtrde in der Ausschreibung nicht bestandsfest werden kénne,
verwies das BVA®™ auf § 6 AVG. Gestiitzt auf Abs 2 leg cit, demzufolge die Zustandigkeit
einer Behotrde durch Parteienvereinbarung weder begriindet noch gedndert werden kann, fuhrt

% Anders als bisher § 67 BVergG 2002.
297 Zur Absicht des Gesetzgebers vgl 1171 BIgNR 22. GP 67.
2% \Wie beispielsweise in VIGH, 13.10.2005, K1-2/05, B573/05.

2% Neatiirlich sind dabei auch Fale vorstellbar, in denen zum einen ein dem Land - welchem auch immer -
zurechenbarer Auftraggeber in der Ausschreibung genannt wird zum anderen aber - schlicht irrtimlich - das BVA
als Vergabekontrollbehtrde.

30 vl Pkt 2.
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das BVA aus, dass die Vergabekontrollbehérde von Amts wegen zu prifen habe, wer
tatsachlich Auftraggeber des in Rede stehenden Verfahrens sei. Diese Uberlegungen Ubertrug
das BV A auch auf die Frage der Nennung der Nachprifungsbehdrde in der Ausschreibung.

Mit anderen Worten geht das BVA offenbar davon aus, dass es losgeldst von der
Ausschreibung zu ermitteln hat, wer Auftraggeber ist und daran anknipfend die zustandige
Vergabekontrollbehdrde beurteilt. Das Ergebnis, basierend auf dem Auftraggeber die fur diesen
richtige Vergabekontrollbehdrde zu ermitteln, wird wie zuvor dargestellt geteilt. Hinsichtlich
der Begrindung fur dieses Ergebnis bestehen aber deutliche Unterschiede:

Soweit das BVergG keine besonderen Regelungen beinhaltet, gelangt gemald Art 11 Abs
2 Z C lit 40a EGVG das AVG zur Anwendung. 8 6 Abs 2 AVG tritt in ein gewisses
Spannungsverhdltnis zu einer bestandsfest gewordenen Ausschreibung und damit zur
gesetzlichen Regelung von Préklusiviristen im BVergG, aufgrund welcher eine an sich
unzustandige Behorde durch Nennung in der Ausschreibung und Nichtanfechtung der anderen
Bieter faktisch zusténdig gemacht werden konnte. Fraglich ist, ob es sich dabel aber nicht um
die angesprochene besondere Regelung im BVergG handelt, die dem AV G vorgeht. Reflexartig
wird an 8 6 AVG gedacht wenn - im vorliegenden Fall im faktischen Sinne - von der
Moglichkeit der Partelenvereinbarung Uber Behdrdenzustandigkeit die Rede ist. Erlaubt aber die
in 8 6 AVG getroffene Wertentscheidung eine Reduktion der Bestandskraft und vor allem in
welchen Fallen? Kann dem Gesetzgeber mit entsprechender Sicherheit unterstellt werden, dass
er beispielsweise dem Gebot eines schnellen, weil fir die Bieter einfachen Vergabeverfahrens
nicht jene Bedeutung eingerdumt sehen wollte, die zu einer bestandsfesten Ausschreibung auch
hinsichtlich des genannten Auftraggebers fuhrt? Es konnte argumentiert werden, dass der Bieter
in einer solchen Konstellation keine zeit- und geldaufwendigen Uberlegungen anstellen braucht,
um in Erfahrung zu bringen, wer ihm als Auftraggeber gegentibersteht. Mit dieser Information
wére er nach der hier vertretenen LGsung auch in der Lage, einen Nachprifungsantrag
zielgerichtet einzubringen. Es soll nicht Ubersehen werden, dass es sich dabel nur um eine von
mehreren moglichen Sichtweisen handelt. Unzweifelhaft erscheint aber, dass die Bezugnahme
auf die Wertentscheidung des § 6 AV G jedenfalls aleine kein entsprechend klares Ergebnis zu
liefern vermag.

Schon aus diesem Grund erscheint gerade auch ein Blick auf die verfassungsrechtliche

Ebene dieses Problems, wie im vorigen Kapitel erfolgt, sinnvoll.

%1 BVA, 25.08.2008, N/0059-BV A/09/2008-78 und N/0100-BV A/09/2008/18.
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3.3. Wurdigung

An dem vom BVA®®? gefundenen Ergebnis verwundert, zugespitzt formuliert, dass
einem Auftraggeber, der - vereinfacht gesagt - erklart, etwas erwerben zu wollen, nicht
zugesonnen werden kann, dass er sich richtig bezeichnet und dass umgekehrt der Bieter,
insbesondere auch vor dem Hintergrund des § 80 Abs 1 BVergG 2006, nicht auf die
Ausschreibung vertrauen konnen darf.>* Abseits von diesen allgemeinen Uberlegungen ist auch
nicht nachvollziehbar, wieso 8 6 AVG durch die Benennung eines falschen Auftraggebers
verletzt sein sollte. Ist der in der Ausschreibung genannte Auftraggeber dem Land zuzurechnen,
ergibt sich daraus die Zustandigkeit der Landesvergabekontrollbehtrde ungeachtet der
Tatsache, dass vidlleicht urspriinglich beabsichtigt war und noch immer ist, eéinen dem Bund

zurechenbaren Auftraggeber tétig werden zu lassen.

Die Zustandigkeit der Vergabekontrollbehdrde ergibt sich durch die Zurechnung des in
der Ausschreibung bezeichneten und damit festgelegten Auftraggebers zu ener
Gebietskorperschaft. Wenn, wie es hier vertreten wird, die Auftraggebereigenschaft erst durch
die zwingend vorzunehmende Nennung des Auftraggebers® in der Ausschreibung begriindet
wird, kann schon deshalb in der Nennung eines materiell falschen Auftraggebers in der
Ausschreibung kein Verstol3 gegen die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung oder gegen
8 6 AVG eblickt werden. Die Annahme des BVA ware nur dann zutreffend, wenn die
Zustandigkeit der Vergabekontrollbehérde von der  Zurechnung zum  “wirklichen™

305

Auftraggeber™™ abhinge, wofir es aber weder eine gesetzliche Grundlage gibt, noch wird eine

306

entsprechende Begriindung durch die Behdrde geliefert.”™ Als Zwischenergebnis kann daher

%2 BVA, 25.08.2008, N/0059-BV A/09/2008-78 und N/0100-BV A/09/2008/18.

303 Es darf an dieser Stelle nicht (ibersehen werden, dass es hier - wie unter Pkt 4.3 noch néher ausgefiihrt wird -
ausschliefdlich um die Frage des Auftraggebers im Nachprifungsverfahren geht, nicht aber darum, ob der Vertrag
mit diesem Auftraggeber tatsichlich zustande kommit.

304§ 80 Abs 1 BVergG 2006.
3% Also demjenigen der tatsachlich kontrahieren will.

%% Es ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass es fiir die Beurteilung der Auftraggebereigenschaft im
Vergabeverfahren nicht relevant ist, ob der Vertrag mit dem in der Ausschreibung genannten Auftraggeber auch
tatséchlich zustande kommen kann, da dies den Bereich der Gliltigkeit des V ertragsabschlusses und nicht jenen des
Vergabeverfahrens betrifft. Naturgemal3 kann diese Sichtweise zu einer Verléangerung des Vergabeverfahrens
flhren, was aber im Hinblick auf die Konsequenzen der Lésung des BV A in Kauf zu nehmen ist. Das BVA nimmt
- mit Duldung des VfGH, 13.10.2005, K1-2/05 ua - eine Zustandigkeit zur Ermittlung des tatséchlich kontrahieren
wollenden Auftraggebers in Anspruch, fir die es keine gesetzliche Grundlage gibt. Vielmehr ersetzt es eine der
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festgehalten werden, dass der Nennung des Auftraggebers in der Ausschreibung im Ergebnis®’
konstitutive Wirkung zukommt, wohingegen das BVA und der VfGH darin lediglich eine
(deklarative) Mitteillung sehen, die nicht bestandsfest werden kann. Der Hintergrund fir diese
Annahme ist einleuchtend: Das Vergabeverfahren gestaltet sich deutlich weniger kompliziert
und kann schneller abgewickelt werden, wenn die Vergabekontrollbehtrde gleichsam

berichtigend vom tatséchlichen und nicht vom genannten Auftraggeber ausgeht.

4. Ausgewdhlte Erkenntnisse und Bescheide zur Frage des Auftraggebers
und der Vergabekontrollbehdrde

4.1. Fallbeispiele

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 13.10.2005, KI-2/05 ua, B
573/05 ua, ausgesprochen, dass fir die Zustéandigkeit einer Vergabekontrollbehdrde alleine
mal3gebend sai, ,, von wem die zu Uberprifende Entscheidung stammit, nicht aber ob in einem
anderen Stadium des Verfahrens eine andere Person als Offentlicher Auftraggeber bezeichnet
wurde."*® Diesem Erkenntnis lag der Stadionneubau Klagenfurt fir die EURO 2008 zu
Grunde. In diesem Vergabeverfahren wurde in der Vergabebekanntmachung als 6ffentlicher
Auftraggeber die ,,Republik Osterreich BUND, OISS Osterreichisches Ingtitut fir Schul- und
Sportstattenbau”  genannt. In der Folge wurde in der von der OISS ausgearbeiteten
» General ibernehmerausschreibung Verhandlungsverfahren® — sowelit fur die vorliegende Arbeit
relevant — die Stadt Klagenfurt als offentlicher Auftraggeber bezeichnet. Im Verfahren erfolgte
keine Berichtigung der V ergabebekanntmachung nach 8 37 Abs 5 BVergG 2002. Mit Schreiben
vom 08.03.2005 gab die Landeshauptstadt Klagenfurt Bietergemeinschaften bekannt, dass diese
ausgeschieden werden. In weiterer Folge teilte die Landeshauptstadt Klagenfurt mit, dass der
Zuschlag an eine andere Bietergemeinschaft erteilt worden sei. Gegen diese
Zuschlagsentscheidung langten mehrere Nachprifungsantréage beim UVS fur Kérnten ein, die

wegen Unzusténdigkeit zurtickgewiesen wurden. Der UVS begriindete seine Entscheidung

zentralen Festlegungen des Auftraggebers zu Beginn des Verfahrens, namlich die Erkldrung mit wem die
angesprochenen Unternehmen den Vertrag im Falle des Zuschlags schlief3en werden. Auch vor dem Hintergrund
der allgemeinen Sichtweise, wonach das BVA nicht an Stelle des Auftraggebers dessen Handlungen nachholen bzw
Uberhaupt erst setzen kann, dirfte die skizzierte Losung jener des BVA vorzuziehen sein. Obendrein erscheint es
fragwirdig, gerade die Festlegung des Auftraggebers in der Ausschreibung der Zustdndigkeit des Auftraggebers
entziehen zu wollen und al's solche der Vergabekontrollbehdrden zu bezeichnen.

37 Also nach Ablauf der Anfechtungsfrist.
308 \/fGH, 13.10.2005, K1-2/05, B573/05.

71



damit, dass das Vergabeverfahren durch die Vergabebekanntmachung, in der der Bund as
oOffentlicher Auftraggeber genannt worden sei, ausgel st worden sei. Es sei keine Berichtigung
der Ausschreibung nach 8 78 BVergG 2002 iVm § 37 Abs 1 BVergG 2002 erfolgt und aus dem
BVergG ergebe sich die bindende Wirkung der V ergabebekanntmachung.

Der UVS ging bel seiner Entscheidung erkennbar von der Bestandskraft der
Vergabebekanntmachung aus, durch welche der in der Vergabebekanntmachung genannte
Auftraggeber auch as Auftraggeber jedenfalls fur die Frage der Vergabenachprifung
anzusehen ist. Aus dem Erkenntnis ergibt sich auch kein Anhaltspunkt dafir, dass die Bieter
Schritte zur Klarung der Auftraggebereigenschaft gesetzt hatten.

Mehrere Bietergemeinschaften  brachten gleichzeitig mit dem  genannten
Nachprifungsantrag auch einen solchen beim BVA ein. Auch das BVA wies die Antrage
wegen Unzustdndigkeit zuriick. Begrindend fihrte das BVA — gestutzt auf die
Grundsatzvereinbarung und die Bezeichnung des offentlichen Auftraggebers in den
Ausschreibungsunterlagen sowie das Erkenntnis des VWGH vom 25.02.2005, 2001/04/0215°® -
aus, dass offentlicher Auftraggeber im konkreten Fall die Stadt Klagenfurt sei.

Der VfGH entschied diesen negativen Kompetenzkonflikt in der eingangs dargestellten
Weise. Begrindend fihrte er aus, dass die Zustandigkeit davon abhinge, ob der Bund oder die
Landeshauptstadt ~ Klagenfurt  offentlicher  Auftaggeber  ,ist“.  Gegenstand  des
Nachprifungsverfahrens seien Entscheidungen des offentlichen Auftraggebers, sodass die
Nachprifungsbehdrden zu  prifen  hédtten, ob die verfahrensgegensténdlichen
Zuschlagsentscheidung und Ausscheidensentscheidung vom 08.03.2005 der Landeshauptstadt
Klagenfurt zuzurechnen seilen. Wie dargestellt sei  for die Zustandigkeit der
Nachprifungsbehdrde alleine mal3gebend von wem die zu Uberprifende Entscheidung stamme
und nicht wer as offentlicher Auftraggeber bezeichnet worden sei. Es s& aus den beiden
verfahrensgegenstandlichen Entscheidungen des Auftraggebers klar, dass die Landeshauptstadt
Klagenfurt beabsichtigt habe, den Bauauftrag mit der in Aussicht genommenen
Bietergemeinschaft abzuschlief3en. Die Nennung des Bundes als offentlicher Auftraggeber in
der Vergabebekanntmachung konne (lediglich) zu einer Rechtswidrigkeit des

Vergabeverfahrens fuhren, ,, die moglicherweise wegen Fristversaumung nicht mehr geltend

3% Djeses Erkenntnis erging allerdings zur Rechtslage BVergG 1997.
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gemacht werden kann“. Die Zusténdigkeit des UVS fur Kanten zur Nachprifung einer

Entscheidung einer Karntner Gemeinde konne dies nicht beriihren.3

4.2. Wurdigung

Der Verfassungsgerichtshof kommt hier zu dem Ergebnis, dass die Nennung eines
falschen Auftraggebers™ in der Vergabebekanntmachung zwar zur Rechtswidrigkeit des
Vergabeverfahrens fuhren mag, wird die Rechtswidrigkeit aber nicht fristgerecht geltend
gemacht, soll dies offensichtlich keine Auswirkung auf das Vergabeverfahren haben, da die
Qualifizierung as offentlicher Auftraggeber ohnedies aufgrund der faktischen Verhaltnisse und
nicht anhand der Nennung in der Ausschreibung zu erfolgen hat. Dies stelt ein
bemerkenswertes Ergebnis dar, da der VfGH von einer bestandsfesten Ausschreibung auch
beziiglich der Festlegung des 6ffentlichen Auftraggebers ausgeht, dieser in der Folge aber nicht
die an sich zu erwartende Wirkung beimisst, dass im Fale der nicht angefochtenen
Ausschreibung auch der in der Ausschreibung genannte 6ffentliche Auftraggeber als solcher,
mit den entsprechenden Konsegquenzen fir das V ergabenachprifungsverfahren anzusehen ist.

Wie die Aussage zu verstehen ist, dass eine Feststellung die keine Auswirkung auf das
Verfahren hat und nach Sicht des VfGH haben kann - die also den Beschwerdefihrer nicht in
Rechten verletzen kann -, gleichwohl zur Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens fiihren kann,
bleibt dabel im Unklaren.

Sinngemal3 geht der VIGH davon aus, dass die Nennung des 6ffentlichen Auftraggebers
in der Ausschreibung eine nicht der Bestandskraft unterliegende Angabe sei. Aufgrund des
Wortlautes der einschlagigen Bestimmungen des BV ergG 2002 handelt es sich dabei zumindest
nicht um einen notwendigen Bestandteil der Ausschreibung.

Die Ausgangdage wurde bereits umschrieben: Fir die vom Gerichtshof gefundene
Sichtweise exigtiert keine gesetzliche Grundlage und der VFGH bemiht sich auch nicht, eine
solche in diessm Erkenntnis zu liefern. Vorderhand besteht also auch in einer solchen

310 v/fGH, 13.10.2005, K1-2/05, B573/05.

31 Nach dem Verstandnis des Gerichtshofes ist darunter offenbar jemand zu verstehen, der das ausgeschriebene
Geschéft nicht tétigen mdchte.
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Konstellation weiterhin keine taugliche Grundlage, warum die Bestandskraft der Ausschreibung

nicht greifen sollte. 3

Es gilt daher zu fragen, ob es eine geeignete Basis fir eine Reduktion gibt. Dabel ist
allerdings auch zu beachten, dass Félle denkbar sind, in denen der Bieter auf die Ausschreibung
vertrauend seinen Nachprifungsantrag bei der Vergabekontrollbehdrde einbringt, die fir den in
der Ausschreibung genannten Auftraggeber zustandig ist. Schon aus diesem Grund muss auch
berticksichtigt werden, ob durch eine pragmatische, an der Effizienzsteigerung des Verfahrens
orientierten Sichtweise, nicht gegebenenfals auch als Kehrseite rechtliche Interessen anderer
beeintrachtigt werden konnten. 3

In Sinne des VfGH entschied das BVA®“* mehrfach®®, dass die Bezeichnung as
Auftraggeber in  der Vergabebekanntmachung nichts an  der  [tatséchlichen]
Auftraggebereigenschaft des wirklichen Auftraggebers zu éndern vermag, da die

Bekanntmachung "per se" keine Bindungswirkung entfalte®'®

oder eine Umleitung auf einen
anderen Rechtstrager bewirken wirde. Das vom BVA3Y ds verfahrensgegenstandlichen
Auftraggeber erkannte Rechtssubjekt habe den Willen zur Durchfihrung der Ausschreibung
gefasst, was fur die Qualifizierung as Auftraggeber entscheidend gewesen sei. Die erkennende
Behorde®® stellte dabei auf den Wortlaut des § 15 Z 2 BVergG 1997°*° ab, demzufolge fiir die
Beurtellung der Auftraggebereigenschaft im Verfahrenseinleitungszeitpunkt eine ex-ante

Betrachtung vorzunehmen sai.

Holoubek/Fuchs®® vertraten bislang unter Verweis auf diese Spruchpraxis des BVA die
Auffassung, dass fur die Quadlifikation as Auftraggeber alleine entscheidend sein soll, wer
zivilrechtlicher Vertragspartner werden soll. Dafir werde zur néheren Beurteilung auf den

32 Andere Uberlegungen scheinen aufgrund von § 80 BV ergG 2006 nur mehr schwer vertretbar zu sein.
¥3 DazuKap I1X.

34 BVA, 03.04.2003, 10F-16/02-24 und BVA, 03.04.2003, 10F-14/02-25.

315 Auf welche das Regime des BVergG 1997 zur Anwendung kam.

%18 Diese Sichtweise kann vor dem Hintergrund des BV ergG 2006 nicht mehr aufrechterhalten werden.
37 BVA, 03.04.2003, 10F-16/02-24.

%8 BVA, 03.04.2003, 10F-16/02-24.

%9 Nach der Rechtdage des BVergG 1997 gab es noch keine Unterscheidung in gesondert und verbunden
anfechtbare Entscheidungen.
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Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung abgestellt und dabel jene Einrichtung als Auftraggeber
eingestuft, die ex-ante betrachtet, den vergaberechtlichen Willen zur Ausschreibung gefasst
habe.**" Werde in der Bekanntmachung ein falsches Gebilde a's Auftraggeber bezeichnet, habe
dies keine Auswirkung auf die Auftraggebereigenschaft, da die Bekanntmachung ,, per s&* keine
Bindungswirkung entfalte; es seien aber wegen des Grundsatzes zur sorgféltigen Gestaltung von
Ausschreibungsunterlagen und Bekanntmachung schadenersatzrechtliche Folgen moglich.3
Nunmehr argumentieren sie, dass eine Falschbezeichnung des Auftraggebers in den
Ausschreibungsunterlagen oder in der Bekanntmachung fur sich grundsétzlich keine
Auswirkung auf die "wahre" Auftraggebereigenschaft habe, dass diese aber die

Rechtswidrigkeit der betreffenden Auftraggebereigenschaft zur Folge haben kénne 3

4.3. Ebenenproblematik

In diesem Zusammenhang ist, wie oben bereits angedeutet, zwischen zwei
unterschiedlichen rechtlichen Ebenen zu differenzieren. Zum enen danach, wer als
Auftraggeber im Vergabeverfahren anzusehen ist. Diese Frage hangt - nach dem bisherigen
Untersuchungsergebnis ausschliefdich - vom Inhalt der Ausschreibung ab. Wird dort
beispielsweise jemand explizit als Auftraggeber genannt, ist dieser auch als Auftraggeber in
diesem Vergabeverfahren anzusehen. Losgel0st davon ist zu beurteilen, welche Auswirkungen
diese Qualifizierung auf den méglichen Vertragsabschluss hat.*** So hat der VWGH®, unter
Anwendung von 8§ 861 ABGB, beispielsweise ausgesprochen, dass der Vertrag erst bel
Vorliegen von Ubereinstimmenden Willenserklarungen der Vertragspartner zustande kommt,
was bedeutet, dass fur den Fall, dass Zuschlagsertellung und Angebot von einander in
wesentlichen Punkten abweichen, kein den Zuschlagsempfénger bindender Vertrag zustande
kommt; ob ein Vertrag zustande gekommen ist, ist namlich von den Zivilgerichten und nicht

von der Vergabekontrollbehdrde zu beurteilen.

30 Holoubek/Fuchs in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 4, Rz 3 bzw abgeschwécht
Holoubek/Fuchs in Schramm et al (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, § 2 Z 8, Rz 2; in diesem Sinne auch BVA,
25.08.1998, N-20/98-9.

21 Holoubek/Fuchsin Schrammet a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 4, Rz 3.
%22 Holoubek/Fuchsin Schramm et al (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 20 Z 4, Rz 3.
323 Holoubek/Fuchs in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, § 2 Z 8, Rz 4.

324 Nach dieser Sichtweise hat die Gilltigkeit des zu schlie?enden Vertrages keine Auswirkung auf die Beurteilung
der "vergaberechtlichen" Auftraggebereigenschaft. Vgl zu dem Gedanken der Trennung von Vergabeverfahren
[Zuschlagsentscheidung] und V ertragsabschlufd [Zuschlagserteilung] auch VwGH, 01.10.2008, 2005/04/0204.

325 \VWGH, 15.09.2004, 2004/04/0054.
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Eswird dabei sehr wohl erkannt, dass eine solche, vielleicht starr anmutende Sichtweise
zu einer Verlangerung des Vergabeverfahrens fuhren kann. Dabei darf aber - neben anderem -
nicht Ubersehen werden, dass ene andere Zugangsweise die gesetzlich vorgesehene
Aufgabenteilung fur das Recht der Vergabe offentlicher Auftrage in Zweifel zGge. Wie der
VWGH in dem ztierten Erkenntnis vom 15.09.2004 ausgedriickt hat, ist zwischen einem
Aufgabenbereich der Verwaltungsbehtdrde und einem der Zivilgerichte zu unterscheiden. Aus
Art 94 B-VG wird die Verpflichtung des einfachen Gesetzgebers abgeleitet, eine Aufgabe der
Vollziehung entweder der Gerichtsbarkeit oder der Verwaltung zu Ubertragen.®® Wird das
Prifungskalkil der Vergabenachprifungsbehdrde, nicht blof3 as Vorfrage, um Bereiche
erweitert, die - wie die Beurteilung des Zustandekommens eines Vertrages - in die
Zustandigkeit der  Zivilgerichte félt, koénnte jene verfassungsrechtlich geforderte

Differenzierung gefahrdet sein.

Das Erkenntnis des VWGH vom 19.11.2008, 2004/04/0102, verdeutlicht aber, zu welch
eigenartigen Ergebnissen die gesetzliche Vorgabe im Zusammenhang mit Auftraggeberhandeln
fuhren kann. In diesem Erkenntnis hatte der Gerichtshof die Frage zu beantworten, wie eine
Ausschreibungsklausel zu beurtellen ist, in der der Auftraggeber die Wirkung von
Auftragsbedingungen des Auftragnehmers ausgeschlossen hat, auch wenn diese Bestandteil von
Angeboten selen. Der Bieter hatte auf der Rickseite seines Begleitschreibens seine
Lieferbedingungen abgedruckt. Deshalb wurde er vom Auftraggeber ausgeschieden. Die
Vergabekontrollbehdrde bestétigte dies unter anderem durch einen Verweis auf den
bestehenden Dissens der Erklarungen. Der VWGH verwies auch in diesem Zusammenhang auf
die Bestandskraft der Ausschreibung. Werden Auftragsbedingungen dessen ungeachtet
vorgelegt sind diese auf Grund der in Rede stehenden Ausschreibungsklausel nicht zu beachten,

sodass aus diesen Auftragsbedingungen auch keine Ausschreibungswidrigkeit resultieren kann.

Dieses Erkenntnis verdeutlicht, dass sich auch der Auftraggeber durch eine - vielleicht
ungltcklich gewahlte - Formulierung in der Ausschreibung unbeabsichtigt selbst weitgehend
binden kann. Erfolgt die Zuschlagserteilung in der Folge zu Gunsten eines Bieters der
widersprechende Auftragsbedingungen beigelegt hat, so ist die zivilrechtliche Glltigkeit des
Vertrags, die wohl nicht gegeben sein wird, zu prifen.

326 \Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht, 464.
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In der Praxis stellt sich naturgemal3 die Frage aus welchem Grund ein Auftraggeber eine
solche Klausdl formulieren und in der Folge einem Bieter den Zuschlag erteilen sollte, der nicht

zu diesen Bedingungen kontrahieren wollte.

Ungeachtet dessen hat der VWGH mit diesem Erkenntnis zum Ausdruck gebracht, in
welch grofRem Umfang der Gesetzgeber nach seiner Interpretation der Bestandskraft Bedeutung

eingeraumt sehen wollte.

Es lief3e sich hier trefflich dagegen einwenden, dass ein Auftraggeber nicht sehenden
Auges einen unwilligen Bieter im Verfahren belassen muss. Dabel wird alerdings neben
anderem die Rechtsschutzfunktion einer bestandsfesten Ausschreibung Ubersehen.

Zur Qualifizierung des Auftraggebers ist an dieser Stelle auch darauf hinzuweisen, dass
eine Vielzahl der besprochenen Entscheidungen unter das Regime des BVergG 1997 fielen.
Dies verdeutlicht, dass die offensichtlich in vielen Falen vorgenommene Ubertragung der
Spruchpraxis auf Félle, die in den Anwendungsbereich des BVergG ab 2002 fallen, nicht
maoglich ist bzw wenn sie vorgenommen wird, auch darzulegen wére, aus welchen
Uberlegungen diese Vorgehensweise - unter Missachtung des dem BVergG neu zu Grunde
liegenden Systems der Bestandskraft - zuldssig ist.

Auch in einem weiteren Erkenntnis interessierte sich der VEGH3? nicht naher dafiir,3%®

wer im Leistungsverzeichnis konkret als "ausschreibende Stelle"3?°

genannt wurde. Der VIGH
ging vom Land Tirol als 6ffentlichem Auftraggeber aus, ohne allerdings zu begriinden, ob er zu
diesem Ergebnis aufgrund einer Umdeutung des Leistungsverzeichnisses oder aus sonstigen
Erwégungen gelangte. Im Ergebnis ist dem VIGH Recht zu geben, der Weg dorthin erscheint
mir aber aufklérungsbedirftig zu sein. Beim Leistungsverzeichnis handelt es sich um einen Telil
der Ausschreibungsunterlagen.®* Geht man davon aus, wie dies der VfGH zumindest in Bezug
auf den Nachprifungsantrag getan hat, dass mit Amt der Tiroler Landesregierung in einer

Ausschreibung nur dessen Rechtstréger, das Land Tirol, gemeint sein kann, so gelangt man

327 \/fGH, 27.11.2006, B 1084/06.

38 Dieser Fall unterfiel bereits dem Regelungsregime des BVergG 2006, dessen § 80 die Verpflichtung zur
Nennung des Auftraggeber in den Ausschreibungsunterlagen oder in der Bekanntmachung beinhaltet.

29 59 die Diktion im Leistungsverzeichnis.

330 pachner in Schrammet a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 76, Rz 1.
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aufgrund der Auslegung dieser Ausschreibung - und nur dadurch®*

- ZuU vorgenanntem
Ergebnis. Dies hat zur Folge, dass mit der Nichtanfechtung der Ausschreibung der Auftraggeber
Land Tirol bestandsfest wurde und nur gegen diesen ein Nachprifungsantrag gestellt werden
kann. Wenn die Ausschreibung einer solchen Auslegung zuganglich sein soll, dann muss dies
umso mehr fir den Nachprifungsantrag gelten, sodass die Bezugnahme auf 8 13 Abs 3 AVG
entbehrlich erscheint.3* Der VfGH &uRert sich in diesem Erkenntnis nicht - jedenfalls nicht
ausdriicklich - zur Bestandskraft, sodass nicht eindeutig gesagt werden kann, ob er an seiner

fruheren Rechtsprechung festhielt.

Auch das BVA®® musste sich mit der Frage einer mehrdeutigen
Auftraggeberbezeichnung®* auseinandersetzen. In den Teilnahmeantragsunterlagen wurde die
Republik Osterreich as Auftraggeber genannt, wohingegen in den Ausschreibungsunterlagen
und in dem diesen angeschlossenen Vertragsentwurf fir einen Werkvertrag der
Ausgleichstaxfonds angefiihrt wurde.** Das BVA stellte fest, dass es fiir die Qualifizierung as
Auftraggeber ausschlieflich darauf ankomme, wer Vertragspartner sein solle®*® Die
Vergabekontrollbehdrde schloss die Auftraggebereigenschaft des Ausgleichstaxfonds aus, da
dieser fir den in den Ausschreibungsunterlagen umschriebenen Leistungsinhalt nicht zustéandig
sai. Sie stitzte sich dabel insbesondere auf das BEintG, das Regierungsprogramm fir die 23.
Gesetzgebungsperiode sowie die Ubereinstimmenden Aussagen des Rechtsvertreters des
Bundessozialamts, Landesstelle Tirol und des Vertreters des Ausgleichstaxfonds. In diesem
Bescheid mal3 das BVA zur Beurteilung der Auftraggebereigenschaft also ausschliefdich
solchen Umstanden Bedeutung bei, die nicht durch Auslegung der Ausschreibung zu eruieren
waren. Inwieweit der Ausgleichstaxfonds aufgrund der einschlégigen Bestimmungen aber zum
Abschluss eines in Rede stehenden Werkvertrags berechtigt war, kann fir die Beurtellung der

Frage, wer in der Ausschreibung al's Auftraggeber angefiihrt ist und damit im Vergabeverfahren

3! Der VIGH spricht, wie auch schon im zuvor genannten Erkenntnis vom 13.10.2005, K1-2/05, B573/05, nur
davon, dass nicht eindeutig kenntlich gemacht worden sei, wer Vertragspartner werden solle. Dies ist im gegebenen
Zusammenhang aber problematisch, dain der Ausschreibung klar, wenn auch falsch - der Auftraggeber bezeichnet
wurde.

332 Es wird bei dieser Sichtweise nicht (ibersehen, dass die belangte Behtrde selbst die Anwendung des § 13 Abs 3
AVG negierte.

$3BVA, 04.04.2008, N/0027-BV A/14/2008-39.
33 Der Bescheid fiel bereits unter das Regelungsregime des BV ergG 2006.
3% | n beiden Fallen wurde Bundessozialamt, Landesstelle Tirol, als vergebende Stelle genannt.

3% Unter Verweis auf BVA, 07.10.2002, F-8/01; VfSlg 16.172/2001 und VWGH, 25.02.2002, 2001/04/0215, wobei
anzumerken ist, dass alle diese Entscheidungen zur Rechtslage vor dem BV ergG 2002 ergangen sind.
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als Auftraggeber zu behandeln ist, nicht aleine entscheidend sein, da dies die fur die
Beurteilung des "vergaberechtlichen" Auftraggebers nicht relevante Frage des rechtswirksamen
Zustandekommens des Vertrags, und damit der Zuschlagserteilung, betrifft.>*" Dass solche
Uberlegungen bei der hier geforderten Auslegung Mitberiicksichtigung finden dirfen, wird
nicht bestritten. Lediglich der Ansatz der Behdrde aus dieser gesetzlichen Konzept heraus
bereits zwingend abzuleiten, wer als Auftraggeber anzusehen ist, wird aus den dargestellten
Griunden abgelehnt.

Der Vorgehensweise des BVA kann daher nicht beigepflichtet werden, da vielmehr
primér durch Auslegung der Ausschreibung zu eruieren gewesen wére, wer als Auftraggeber
dieses Vergabeverfahrens anzusehen ist. An diesem Ergebnis vermag auch die Legaldefinition
des Auftraggebers in 8 2 Z 8 BVergG 2006 nichts zu andern, da die Bestandskraft einer
Ausschreibung, in der ein anderer als der nach § 2 Z 8 BVergG 2006 richtige Rechtstrager
genannt ist, eben dessen Auftraggebereigenschaft im Vergabeverfahren begriindet, auch wenn
letztlich ein Vertrag mit diesem Rechtstrager nicht wirksam zustande kommt.

In einer Glosse®™® wird angemerkt, dass es Aufgabe des BVA sei, den Auftraggeber zu
ermitteln. Diese Aussage kann nicht absolut verstanden werden, da vor dem Hintergrund der
Bestandskraft, die Frage, wer as Auftraggeber anzusehen ist, nur mittels Auslegung der
Ausschreibung ermittelt werden kann und darf und nur auf diessm Weg das BVA die

K ompetenz zur Eruierung des Auftraggebers besitzt. 3

Das BVA3* hat selbst, zwar nicht unmittelbar in dem hier interessierenden Bereich,3*
ausgesprochen, dass sich der Auftraggeber seine eigene Bezeichnung in der
V ergabebekanntmachung und in der Tellnahmeunterlage entgegenhalten lassen musse. Dieser
Rechtssatz scheint nahtlos auf die hier besprochenen Féle - wohlgemerkt fir das
Vergabeverfahren - Ubertragbar.

37 \ywGH, 01.10.2008, 2005/04/0204 sowie die Ausfilhrungen zur Ebenenproblematik unter Pkt 4.3.
338 7B 2008, 209 (212); mit Glosse Méslinger-Gehmayr.

339 Siehe Begriindung oben.

¥0BVA, 29.03.2004, 15N-06/04-29.

%1 |n dem genannten Verfahren ging es um die Frage, wem - welchem Auftraggeber - der Antragsteller Mitteilung
Uber die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens gemédl3 8 163 Abs 2 BVergG 2002 machen muss.
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5. Angabe eines falschen Auftragswertes

5.1. Einleitung

Aus den 88 80 Abs 1 und 237 Abs 1 BVergG 2006 resultiert die Verpflichtung des
Auftraggebersin der Ausschreibung anzugeben, ob es sich um eine Beschaffung im Ober- oder
Unterschwellenbereich handelt. An diese Festlegungen sind mal3gebliche Konsequenzen fir das
weitere (Nachprifungs-)Verfahren geknipft. Aus den 88 132 Abs 1 und 273 Abs 1 BVergG
2006 ergibt sich bei Auftragen im Unterschwellenbereich eine Stillhaltefrist von sieben Tagen.
Ebenso sieben Tage betrégt gemald 8 321 Abs 1 Z 5 BVergG 2006 die Anfechtungsfrist im
Unterschwellenbereich. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, welche Konsegquenz die
Bekanntgabe einer falschen Einordnung (Ober- oder Unterschwellenbereich) der Beschaffung
durch den Auftraggeber fir das weitere Vergabeverfahren nach sich zieht bzw nach sich ziehen
kann.**? Denkbar ist dabei vor allem der Fall, dass eine Beschaffung im Unterschwellenbereich
bekannt gegeben wird, gleichwohl der Auftragswert im Oberschwellenbereich liegt und der
Bieter, vermutlich in Kenntnis dieses Umstandes, erst nach Ablauf von sieben aber vor Ablauf
von vierzehn Tagen den Nachpriifungsantrag einbringt.** Hahnl*** argumentiert, dass sich aus
8§ 322 Abs 2 Z 2 BVegG 2006 die Préklusionswirkung der nicht rechtzeitig gertigten
Rechtswidrigkeit ergebe und in Ermangelung einer Sonderbestimmung im BVergG 2006 fir

diesen Fall, ein solcher Nachpriifungsantrag al's verspatet zurtickzuweisen sei.

5.2. Wirdigung

Es sellt sich aber natlrlich auch hier die Frage, ob es in der Disposition des
Auftraggebers liegt und nach der Vorstellung des Gesetzgebers liegen soll, durch seine
Festlegung in der Ausschreibung den Rechtsschutz insoweit einzuschranken, as er durch die
Bekanntgabe des falschen Beschaffungsbereiches (Unter- statt Oberschwellenbereich) die
Anfechtungsfristen verkirzen kann.

Zu beachten ist dabei vor alem, dass § 322 Abs 2 Z 2 BVerG 2006 anordnet, dass ein
Antrag unter anderem dann unzulassig ist, wenn er nicht innerhalb der in § 321 genannten Frist
gestellt wird. 8 321 Abs 1 Z 5 seht vor, dass ein Antrag auf Nachprifung im Falle der

%2 Das BVA, 25.08.2008, N/0059-BV A/09/2008-78, geht im Ergebnis bei der Festlegung des Vergabeverfahrens
von einer nicht der Bestandskraft fahigen Normierung aus.

3% Die Ausschreibung ist in dieser Konstellation naturgemél? bestandsfest geworden.
34 Hahnl, RPA 2006, 118 (125).
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Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich gemal3 den Bestimmungen
des 2. oder 3. Tells dieses Bundesgesetzes binnen sieben Tagen einzubringen ist. Vor dem
Hintergrund des Wortlautes besteht die Mdglichkeit zu argumentieren, dass eigentlich ein
Verfahren im Oberschwellenbereich durchgefuhrt wird, lediglich rechtswidrig ein solches im
Unterschwellenbereich ausgeschrieben wurde. Da der Wortlaut des Gesetzes hier eindeutig auf
die Durchfihrung und nicht auf die Festlegung des Auftraggebers abstellt, konnte Uberlegt
werden, sinngemal3 den Grundsatz falsa demonstratio non nocet auch auf diese Konstellation
anzuwenden. Systematische Uberlegungen konnten hier zum Ergebnis filhren, dass der Angabe
des Auftragswertes in der Ausschreibung blof3 deklarative Bedeutung zukommt.

Gegen diese Sichtweise ware moglich einzuwenden, dass mit dem Terminus
"Durchfihrung” nicht blof3 die faktische Durchfiihrung, sondern auch die in der Ausschreibung
festgelegte, gemeint sein kann. Dartiber hinaus wére bei dem zuvor skizzierten Ergebnis die aus
8§ 80 Abs 1 BVergG 2006 resultierende Verpflichtung anzugeben, ob die Vergabe nach den
Bestimmungen fur den Ober- oder Unterschwellenbereich zu erfolgen hat, sinnlos, wenn an
diese Angabe keine Konsequenzen gekniipft werden konnten. Systematische Uberlegungen
sprechen aso sowohl fur die Annahme der Bestandskraft al's auch fir deren Durchbrechung.

Zusammenfassend sprechen daher auf Grund des gesetzlichen Wortlautes und des nicht
eindeutigen Interpretationsergebnisses auf Grund des Rechtstextzusammenhanges die
methodisch besseren Grinde daflr, auch hier vorerst davon auszugehen, dass die Festlegung

des Auftraggebers und nicht die tatsachliche®*

Durchfiihrung mal3gebend sein soll. Bel diesem
Ergebnis hat es der Auftraggeber, wie gezeigt, jedenfalls im Falle der Untétigkeit der Bieter in
der Hand, den Rechtsschutz zu beschranken (verkirzen), weil auch in diesem Zusammenhang,
in Ermangelung einer gesetzlichen Regelung, vorderhand von der Bestandskraft auszugehen

An anderer Stelle wird die rechtsstaatliche Dimension dieses Problems und die

Méglichkeit der Lésung auf Grund einer verfassungskonformen I nterpretation untersucht.

345 \Von einem abstrahierten Standpunkt aus gesehen auich rechtméRige.

3% Fraglich bleibt dabei, inwieweit Uberlegungen zur Verunmdglichung des gemeinschaftsrechtlich gebotenen
Rechtsschutzes hier zu einem anderen Ergebnis fiihren kdnnten.

T Kap IX.
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6. Zuldssigkeit desAntrags

6.1. Allgemeine Uberlegungen

Das BVA*®  begrindet die These von der Nicht-Bestandskraft — der
Auftraggeberfestlegungen in der  Ausschrelbung  beziglich  "Ober-" oder
"Unterschwellenbereich”  sowie  hinsichtlich  der  Auftragsart damit, dass die
Nachprifungsbehdrde Uber die Zuldssigkeit des Antrags zu befinden habe, was auch die
Prifung erfordere, ob der Nachprifungsantrag rechtzeitig eingebracht worden sei, was
wiederum von der Qualifizierung des Auftrags und seiner Einordnung in den Ober- oder
Unterschwellenbereich abhange.®*° Aus dieser Qualifizierung ergebe sich auch die Hohe der
Pauschalgebiihr, weshalb auch diese Fragen von der Vergabekontrollbehdrde von Amts wegen

zuU kléren seien.

Das BVA®® hidt weiters fest, dass durch eine Praklusion der genannten Festlegungen

das System des AV G unterminiert wirde.

Diese Argumentation liefert keine taugliche Grundlage, um eine Durchbrechung des
gesetzlichen Systems zu rechtfertigen. Auch in diesem Zusammenhang ist nicht ersichtlich,
warum die Vergabenachpriifungsbehtrde in der Lage sein sollte, die vom Auftraggeber
aufgestellten und von den Bietern akzeptierten Bedingungen umzustol3en. Weshalb das System
des AVG unterminiert wirde, wenn die Vergabekontrollbehdrde auf Grund der Angaben in der
Ausschreibung die Zuléssigkeit des Antrags beurteilen wirde, wird nicht ndher dargelegt.
Hinter diesen Uberlegungen steht zumeist der Gedanke der "objektiven Richtigkeit" des
Vergabeverfahrens.®' Genau diesem Gedanken hat der Gesetzgeber aber durch seine Regelung
offensichtlich nicht unbedingte Beachtung geschenkt, da die Normierung einer Bestandskraft
gerade darauf angelegt ist, Rechtswidrigkeiten in Kauf zu nehmen. Daher stellt auch viel eher
das von der Vergabekontrollbehtrde gefundene Ergebnis auf Grund seiner mangelhaften
Begrindung eine Unterminierung des vom Gesetzgeber im BVergG 2006 geschaffenen
Systems dar.

348 BVA, 25.08.2008, N/0059-BV A/09/2008-78.
39 vgl dazu § 321 BVergG 2006.
30 BVA, 25.08.2008, N/0059-BV A/09/2008-78.

%! | nshesondere der in der Begriindung angezogene § 6 AVG vermag, wie zuvor dargestellt, nicht das gefundene
Ergebnis zu rechtfertigen.
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6.2. Losung

Im Falle unklarer, aber unangefochten gebliebener Ausschreibungsbestimmungen
hinsichtlich der Wahl des Vergabeverfahrens, hat die Vergabekontrollbehdrde zu prifen, wie
ein durchschnittlich fachkundiger Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfat die
Ausschreibung in Bezug auf das gewdahite Verfahren, wovon in weiterer Folge die Lange der
Nachpriifungsfrist abhangt, versteht.** Danach bestimmt sich das anzuwendende Verfahren.
Auch in diesem Kontext gilt es aber zu prifen, ob eine Reduktion auf Grund rechtsstaatlicher
oder anderer, beispidlweise auch gemeinschaftsrechtlicher Uberlegungen wegen des
maoglicherwel se einschrankbaren Rechtsschutzes statt zu finden hat.

7. Wahl desfalschen Ver gabeverfahrens

7.1. Entscheidungspraxis

In der bisherigen Praxis kam es vor, dass vom Auftraggeber in der Ausschreibung ein
fasches Vefahren gewdhit wurde. Dessen ungeachtet sind in diesen Fdlen die
Ausschreibungen haufig nicht angefochten worden, sodass sich die Frage stellte, wie die
Vergabekontrollbehdrden mit der Festlegung derartiger, fascher Verfahren im
Nachprifungsbereich umzugehen haben.

Das BVA®? ging von der Bestandsfestigkeit der Ausschreibung hinsichtlich der Wahl
des [dort: offenen] Verfahrens aus, gleichwohl es betonte, der Auffassung zu sein, dass es sich
dabei um ein falsches Verfahren handelte.

Unter Verwels auf die Bestandsfestigkeit der Ausschreibung argumentierte auch der
VWGH®** in einem Erkenntnis, in dem es um die Frage der Wah! des Vergabeverfahrens ging,
dass die Vorgehensweise der belangten Behtrde - die Nichtigerklé&rung der
Zuschlagsentscheidung des offentlichen Auftraggebers, gestitzt auf die ihrer Meinung nach

%2 |n diesem Sinne ging das BVA, 11.04.2008, N/0023-BVA/03/2008-26, in einem Bescheid vor, wo sich zum
einen aus mehreren Faktoren der Ausschreibung ergab, dass es sich um ein Verfahren im Unterschwellenbereich
handle, zum anderen aber die Anwendbarkeit der Richtlinie 2004/18/EG in der Bekanntmachung angekreuzt
wurde. Gestitzt auf den angegebenen Auftragswert, € 3,2 Mio, sowie die mehrmaige Nennung des
Unterschwellenbereichs, qualifizierte das BVA den Bauauftrag als im Unterschwellenbereich liegend. Auch der
zusétzlich gestellte Wiederel nsetzungsantrag wurde zuriickgewiesen.

33 BVA, 18.08.2003, 10N-60/03-26.
354 VWGH, 27.06.2007, 2005/04/0234.
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rechtswidrige bestandsfeste Ausschreibung - rechtswidrig sei. Die belangte Behorde
"rechtfertigte” ihr Vorgehen in diesem Verfahren damit, dass es "im Ergebnis absurd” sei, die
Verletzung von fundamentaen Bestimmungen des Vergabegesetzes durch die
Beschwerdefiihrerin "zu ignorieren”, was vom VWGH in der Weise entkréftet wurde,** dass die
Bindung an Fristen von Nachprufungsantrégen sinnlos ware, wenn die Vergabekontrol lbehdrde
eine bestandsfest gewordene Entscheidung des Auftraggebers im Wege der Anfechtung einer
darauf aufbauenden Auftraggeberentscheidung aufgreifen konnte. Der Gerichtshof betonte, dass
in der Ausschreibung nach auf3en bereits die Wahl des Vergabeverfahrens im Sinne der 88 23 ff
BVergG 2002 erfolgt, zuma der Auftraggeber, sofern er sich fur die Durchfihrung eines
bestimmten Verfahrenstypus entschieden hat, auch dieses Verfahren gemal3 den fir diese
Verfahrensart geltenden Bestimmungen zu Ende zu fihren hat und ein Verfahrenstypuswechsel
waéhrend des Verfahrens unzuléssig ist. Diese Wendungen machen deutlich, welches Gewicht
der VWGH im Unterschied zu den V ergabenachpriifungsbehdrden der Bestandskraft bei misst.

Diese Linie bestatigend sprach der VWGH®® aus,*’ dass die belangte Behdrde aufgrund
der Bestandskraft der Ausschreibung eine (alfélige) Rechtswidrigkeit der gesondert
anfechtbaren  Ausschreilbung im  Rahmen der  Nachprifung ener  spéteren

Auftraggeberentscheidung, nicht mehr aufgreifen durfte.>®

Das BVA®® geht hingegen hinsichtlich der Beurteilung der Auftragsart, wie zuvor

30 grundsétzlich davon aus, dass dafiir der tatsichliche Charakter des entsprechenden

skizziert
Auftrags maldgebend sei und nicht die Bezeichnung durch den Auftraggeber in der
Bekanntmachung bzw Ausschreibung.®®! Nach der Argumentation des BVA kénne es zu keiner
Préklusion der Auftragsart durch eine Festlegung in der Ausschreibung kommen, da es sich

nicht um eine Festlegung handle, die die Auftragsdurchfiihrung betreffe und sohin den

%5 Unter Verweis auf die Judikatur des EUGH, 12.12.2002, Rs 470/99 (Universale).
3% \ywGH, 01.10.2008, 2005/04/0204.

%7 Unter ausdriicklichem Verweis auf VWGH, 27.06.2007, 2005/04/0234. Beiden Fallen lag as maRgebliche
Préklusionsbestimmung § 11 Abs 1 Z 3lit a Tiroler VergabenachpriifungsG 2002 zu Grunde.

%8 |n der bestandsfesten Ausschreibung wurde al's Vergabeverfahren das Verhandlungsverfahren festgelegt. Dies
war nach Auffassung der belangten Behdrde unzuldssig, weshab nach ihrer Sicht die vor ihr angefochtene
Zuschlagsentscheidung rechtswidrig war.

%9 BVA, 25.08.2008, N/0059-BV A/09/2008-78.
%0 v/gl oben.

%! Das BVA bezieht sich dabei auf das Erkenntnis des VWGH, 12.12.2007, 2007/04/0167. Als Grund fiir die
Aufhebung des angefochtenen Bescheides zog der Gerichtshof alerdings die Nichtbegriindung des angefochtenen
Bescheides heran, sodass nicht klar ist, ob dieses Erkenntnisim Sinne des BV A wirklich einschlégigist.
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Auftraggeber oder die Bewerber/Bieter betreffe und binde. Es handle sich dabel um ene
Festlegung die die entscheidende Behdrde zu beurteilen habe.

8. Tellleistungsver gabe

8.1. Allgemeine Uberlegungen

Der VWGH®**? argumentierte, dass gemaR § 59 Abs 3 BVergG 2002 ein bloRer
Vorbehalt einer dlféligen Teilleistungsvergabe grundsétzlich unzuldssig sei. Bliebe aber die
eine Teilleistungsvergabe zulassende Bestimmung der Ausschreibung unangefochten, sei in
weiterer Folge von einer auch in diesem Punkt bestandskréftigen Ausschreibung auszugehen,
sodass diese Ausschreibung auch der Mal3stab zur Beurteilung der Rechtmaldigkeit weiterer

Auftraggeberentscheidungen sai.

9. Niedrigster Preisoder die zu Zweifel Anlass gebende Zweifelsregel des 8 80
Abs 3 letzter Satz BVer gG 2006

9.1. Problemstellung

Mit dem BVergG 2006 wurde in 8 80 Abs 3 ein letzter Satz eingefiigt, demnach der
Zuschlag dem Angebot mit dem niedrigsten Preis zu erteilen ist, wenn sich weder in der
Bekanntmachung noch in den Ausschreibungsunterlagen Feststellungen betreffend das
Zuschlagsprinzip finden.

In den EB*® heil}t es dazu:

"Nach der bisherigen Rechtdage war unklar, was zu gelten hat, wenn der Auftraggeber
derartige Festlegungen unterlésst. Der letzte Satz des Abs 3 spielt insbesondere eine Rolle im
Zusammenhang mit prakludierten Ausschreibungen. Durch den letzten Satz wird ein Zuschlag
ermdglicht. Ob die Zuschlagsentscheidung im Lichte des § 80 Abs 3 BVergG 2006 korrekt war,
kann im Wege eines Nachprifungsverfahrens geklart werden, denn die Anwendung des
Billigstangebotsprinzips setzt implizit voraus, dass die Angebote vergleichbar sind. Dies folgt

insbesondere aus dem Grundsatz eines fairen Wettbewerbs. Der Preis as einziges

362 \\wGH, 12.09.2007, 2005/04/0236.
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Zuschlagskriterium ist daher nur dann sachlich gerechtfertigt, wenn ein Vergleichsstandard
existiert (der durch die Festlegung des Auftraggebers fixiert wird) und die Leistungsangebote
dementsprechend vergleichbar sind. Eine Zuschlagserteilung auf der Basis des letzten Satzes
des Abs 3 ist somit nur dann korrekt, wenn nach den allgemeinen Vorgaben des ersten Satzes
des Abs 3 die entsprechenden Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen ohnehin
erfolgten. Sofern keine Festlegungen erfolgten besteht fir den Auftraggeber unabhéngig von
der Moglichkeit, die Vorgangsweise gemald Abs 3 letzter Satz zu wahlen, stets die Moglichkeit,
das Vergabeverfahren zu widerrufen oder gegebenenfalls (sofern dies zeitlich noch méglich ist)
die Ausschreibung zu berichtigen (in diesem Fall wére einer Verlangerung der Angebotsfristen

zwingend)."

Gemald § 80 Abs 3 erster Satz zweiter Fall ist in der Bekanntmachung oder in den
Ausschreibungsunterlagen anzuftihren, ob der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich
gunstigsten Angebot oder dem Angebot mit dem niedrigsten Preis ertellt werden soll, dies aber
nur, sofern der Qualitdtsstandard der Leistung in der Bekanntmachung oder in den

Ausschreibungsunterlagen klar und eindeutig definiert ist.

Wenn der Auftraggeber in der Ausschreibung festlegt, dass der Zuschlag dem Angebot
mit dem niedrigsten Preis ertellt werden soll, er es aber unterldsst den Qualitatsstandard der
Leistung in der Ausschreibung hinreichend bestimmt festzulegen, kann diese Ausschreibung
unter Einhaltung der Nachprifungsfristen, vermutlich erfolgreich, angefochten werden. Wird
diese Ausschreibung aber nicht angefochten, bestent das Problem, wie die
Vergabekontrollbehtrde die Rechtméfdigkeit einer Zuschlagsentscheidung Uberprifen soll, da
die Ausschreibung bezlglich der zu erbringenden Qualitét mangelhaft ist. Der Gesetzgeber
geht, wiein Bezug auf 8§ 80 Abs 3 letzter Satz dargestellt, davon aus, dass in einem solchen Fall
die Rechtmaligkeit der Ausschreibung auch in diesem Punkt im Wege enes
Nachprifungsverfahrens, gegen die der Ausschretbung zeitlich  nachfolgenden
Auftraggeberentscheidungen,** tiberpriift werden kann.

Die Anwendung der Zweifelsregel des § 80 Abs 3 letzter Satz entspricht genau der hier
beschriebenen Sachverhatskonstellation. Durch die Zweifesregel in Verbindung mit der
Bestandskraft wird streng genommen eine Ausschreibung bestandsfest, die den Zuschlag fur

%3 1171 BIgNR 22. GP 69.

%4 Als Argument dienen die Materialien, die davon sprechen, dass diese Zweifelsregel insbesondere im
Zusammenhang mit prakludierten Ausschreibungen eine Rolle spielt.
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das Angebot mit dem niedrigsten Preis festlegt, sodass es im Ergebnis keinen Unterschied
machen darf, ob das Billigstbieterprinzip in der Ausschreibung ausdrticklich genannt wurde

oder erst durch die Zweifelsregel "in die Ausschreibung gekommen" ist.

Die Ausfuhrungen, wonach die Vergleichbarkeit der Angebote implizite Vorraussetzung
fur die Anwendung des "Billigstangebotsprinzips' ist und die Bezugnahme auf die - fragliche -
Rechtméaldigkeit der Zuschlagsentscheidung verdeutlichen, dass fir den Gesetzgeber die
Bestandskraft der Ausschreibung dem Aufgreifen einer solchen Rechtswidrigkeit der
Ausschreibung im weiteren Verfahren nicht entgegenstehen. Er argumentiert, dass der Preis
als einziges Zuschlagskriterium nur im Fale der Vergleichsmdglichkeit sachlich

gerechtfertigt sei.

9.2. Kritik

Diese Ausfihrungen Uberzeugen nicht, da sie insbesondere offen lassen, ob es sich
nach den Vorstellungen des Gesetzgebers um eine Durchbrechung der Bestandskraft®®
handeln soll - woftr die Formulierungen sprechen - oder aus welchem Grund sonst eine
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung systemwidersprechend zweimal releviert werden kénnen
soll. Es hat den Anschein, dass der Gesetzgeber die Auffassung vertritt, nur eine rechtmal3ige
Festlegung des Zuschlagsprinzips in der Ausschreibung kénne auch bestandskraftig werden.
Sollte es der Auftraggeber unterlassen in der Ausschreibung ein Zuschlagsprinzip festzulegen
und wendet sich kein Bieter dagegen, so gilt nach § 80 Abs 3 BVergG 2006, dass der Zuschlag
dem Angebot mit dem niedrigsten Preis zu erteilen ist. Die Frage, ob diese - durch
Nichtfestiegung und unterlassener  Anfechtung®®  begriindete - Festlegung des
Zuschlagsprinzips rechtm&dig erfolgt ist, kann wegen der bereits eingetretenen Préklusion der
Ausschreibung nicht mehr mit Erfolg geltend gemacht werden und ist daher auch im weiteren

Vergabeverfahren der Uberpriifung durch die Vergabekontrollbehdrden entzogen. 3’

35 Aus welchem Grund auch immer es methodisch zu dieser Durchbrechung kommen soll. Vermutlich hatte der
Gesetzgeber den Gedanken der mangelnden objektiven Nachvollziehbarkeit der Auftraggeberentscheidung vor
Augen.

%6 Auch hier gilt, dass es die Bieter in der Hand haben, durch rechtzeitige Anfechtung der Ausschreibung ihre
Rechte zu wahren. Tun sie dies aber nicht, kann der Fall eintreten, dass sie dem Auftraggeber einen ihm gesetzlich
an sich nicht zu stehenden Spielraum einrdumen.

37 Dasselbe gilt natirlich fiir den Fall, dass von Anfang an in der Ausschreibung der Zuschlag an das Angebot mit
dem niedrigsten Preis festgelegt wurde.
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Sollte der Gesetzgeber, wie aus den zitierten Materialien vermutbar ist, ein anderes
Ergebnis vor Augen gehabt haben, hétte es einer entsprechenden Ausdrucksweise im Gesetz
bedurft. Ohne diese, kann nur versucht werden im Wege der Auslegung - vor alem auch unter
Beriicksichtigung dieser historischen Uberlegungen - zu eruieren, ob eine Einschrankung der

gesetzlichen Regelungen angezeigt ist.

Exkurs: Spruchpraxiszur Bestandskr aft

In einem Verfahren musste sich das BVA**® zum einen mit der Frage auseinandersetzen,
wie dich die fehlende Vorlage von Unterlagen durch enen Bieter auf seine
Nachprifungsbefugnis auswirkt, wenn in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt wurde, dass
Angebote, die den Mindestanforderungen an die Genauigkeit der Ergebnisse nicht genligen,
nicht bewertet werden kénnen, was zur Folge habe, dass in diesem Punkt der Ausschreibung
widersprechende Angebote nicht weiter zu priifen seien. Im zu Grunde liegenden Verfahren
habe der Auftraggeber aber nicht festgelegt, ob die Nichtvorlage der in Rede stehenden
Unterlagen al's behebbarer Mangel zu qualifizieren sei oder nicht.* In weiterer Folge priifte das
BVA, ob essich dabel objektiv um einen behebbaren Mangel handle oder nicht.

Zum anderen ist die Argumentation des BVA®" wesentlich, wonach es aufgrund der
Bestandskraft der Aufforderung zur Angebotsabgabe und der Ausschreibungsunterlagen nicht
mehr in der Lage gewesen sei, die Tauglichkeit des Zuschlagskriteriums "Qualifikation" zu
Uberprifen, solange es zumindest madglich sei, im Nachhinein aufgrund der konkret
aufgestellten  Kriterien zu einer objektiv nachvollziehbaren Bestbieterermittiung unter
Zugrundelegung der allgemeinen Grundsétze des Vergabeverfahrens zu gelangen.® In diesem
Zusammenhang bleibt natirlich offen, welcher Malistab an die "im Nachhinein®

vorzunehmende Beurteilung anzulegen ist.

Die Bedeutung des skizzierten Bescheides liegt, neben der eingangs wiedergebebenen
Methodik zur Ermittlung, ob ein Bieter aufgrund der konkreten Ausschreibung auszuscheiden
Ist, aber darin, dass in ihm der Weg fir eine Durchbrechung der Bestandskraft vorgezeichnet

%8 BVA, 23.06.2003, 6N-41/03-15.
%9 BVA, 23.06.2003, 6N-41/03-15.
370 Unter Verweis auf den EuGH, 25.04.1996, Rs C-87/94 (Kommission/Belgien).
31 BVA, 23.06.2003, 6N-41/03-15.
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wurde. So Uberrascht es daher auch nicht, dass in der im folgenden Kapitel beschriebenen

L eitentscheidung zur Durchbrechung der Bestandskraft auf diesen Bescheid rekurriert wird.

Der Bescheid des BVA vom 02.10.2003, 17N-80/03-37, ist aus zweierlei Grinden von
Relevanz fir diese Arbeit. Zum einen lag diesem Verfahren eine Ausschreibung zu Grunde,
nach der der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich gunstigsten Angebot erteilt werden
sollte, gleichzeitig fehlte darin aber die Angabe eines Schliissels bzw einer Methode, wie die
Punkte verteilt werden sollen. Das BVA fihrte aus, dass die Ausschreibung aus naher
angefthrten Grinden an sich rechtswidrig sei, dass diese Rechtswidrigkeit aber nicht
aufgegriffen werden konne, da die Ausschretbung mangels rechtzeitiger Anfechtung
bestandsfest geworden sei. Aus § 99 Abs 1 BVergG 2002 folge, dass die Auftraggeberin nicht
nachtréglich von den Ausschreibungsbedingungen abweichen dirfe, da sie andernfals die
aufgrund von 8§ 21 Abs 1 BVergG 2002 gebotene Bietergleichbehandlung verletze. Zum
anderen untersuchte das BVA in weiterer Folge nach welchen Kriterien die Ausschreibung
auszulegen sei®" und priifte das Angebot der Antragstellerin streng unter Zugrundelegung der

in der Ausschreibung normierten, bestandsfesten Kriterien.3

Ganz auf der beschriebenen Linie beurteilte das BVA®™ auch ein anderes Verfahren,
indem es sowohl hinsichtlich eines Zuschlagskriteriums®™ as auch beziiglich der Wahl des
Vergabeverfahrens as  beschleunigtes  Verhandlungsverfahren, der Wahl  des
Ausschreibungstermins, der behaupteten Rechtswidrigkeit betreffend Ausschluss von
Alternativangeboten in den Ausschreibungsunterlagen und des Unterbleibens einer
unverziiglichen Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen trotz dahingehenden Ersuchens,
auf die durch Unterlassung der Anfechtung eingetretene Bestandskraft verwies.

Auch der Wiener Vergabekontrollsenat®® entschied, dass eine Uberpriffung der
Gewichtung der Zuschlagskriterien zum Zeitpunkt der Anfechtung nicht mehr mdglich sei, da

dies bereits in den, unangefochten gebliebenen Ausschreibungsunterlagen mitgeteilt worden

32 |m Sinne dieses, as allgemeine Linie anzusehenden Bescheides auich zB BVA, 29.08.2003, 13N-72/03-11.

373 Kritisch zu dieser Vorgehensweise Regner, RPA 2003, 286 (289), der offenbar generell Zweifel hegt, ob auch
eine gemeinschaftsrechtswidrige Ausschreibungsbestimmung bestandsfest werden kann.

37 BVA, 12.12.2003, 4N-107/03-38 und zur Frage der Bestandskraft der Wahl des Vergabeverfahrens als auch der
festgelegten Zuschlagskriterien, BVA, 18.08.2003, 10N-60/03-26.

%5 Die Antragsteller machten hinsichtlich dieses Zuschlagskriteriums mangelnde Transparenz und

Objektivierbarkeit geltend.
376 Wr VKS, 09.10.2000, S 454/00 = ZVB 2002, 109 (109).
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sai.*”" Von besonderer Bedeutung ist meines Erachtens auch, dass die Vergabekontrollbehdrde
besonderes Augenmerk darauf gelegt hat, dass die Bieterbewertung logisch nachvollziehbar und

mit der Aktenlage im Einklang stehend sei 38

Wie sich aus den genannten Bescheiden ergibt, handelt es sich bei der objektiven
Nachvollziehbarkeit von Auftraggeberentscheidungen um eine fir das Schicksa dieser
Entscheidungen zentrale Frage, sodass in weiterer Folge versucht wird, diesen Aspekt

gebuihrend zu beleuchten.

377V gl die Ausschlussfrist des § 98 Z 2 Wr LVergG.
378 Wr VK, 09.10.2000, S 454/00 = ZVB 2002, 109 (109).
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V|. MEHRDEUTIGE AUSSCHREIBUNGSBESTIMMUNGEN

1. Einleitung

1.1. Allgemeine Uberlegungen

Wie hat die Vergabekontrollbehdrde vorzugehen, wenn auf Grund der ungeschickten
Formulierung in der Ausschreibung nicht eindeutig feststeht, ob die Bieter ihren
Gesamtjahresumsatz oder nur jenen Umsatz, den sie mit dem ausgeschriebenen Produkt erzielt

haben, nachwei sen muissen.

Die gleiche Frage stellt sich, wenn in der - unangefochten gebliebenen - Ausschreibung
vorgesehen wurde, dass die Bewertung der Angebote lediglich durch Punktevergabe und deren
Addition erfolgt.3"

Die Einfihrung des Systems von gesondert und nicht gesondert anfechtbaren
Entscheidungen in  Verbindung mit Préklusivfristen hatte zur Folge, dass die
Vergabekontrollbehdrden mit Sachverhalten konfrontiert wurden, die sie gerade auch vor dem
Hintergrund der bisherigen Spruchpraxis® vor erhebliche Schwierigkeiten stellten.®® zum
einen scheint es fur die Vergabekontrollbehdrden problematisch zu sein, die Rechtskonformitét
einer Zuschlagsentscheidung anzunehmen, wenn die Ausschreibung an sich rechtswidrig war,
aber nicht angefochten wurde,*®? sodass auch nicht mehr von einer Rechtswidrigkeit gesprochen

werden kann. Zum anderen ist auch der Blickwinke®®

zu hinterfragen, unter dem die
V ergabekontrollinstanzen zum Beispiel die Nachvollziehbarkeit einer
Auftraggeberentscheidung, vor alem bei mehrdeutigen Ausschreibungsbestimmungen,

beurteilen.

39 Aus § 130 Abs 2 BVergG 2006 resultiert die Verpflichtung zur verbalen Begriindung der
Zuschlagsentscheidung.

30 Gemeint ist hier die Rechtslage vor dem BVergG 2002.
% Fink in Schramm/Aicher, Vergaberecht und PPP I1, 116.

%2 Es geht dabei um Falle, wo die Ausschreibung - jedenfalls eine Bestimmung davon - im Falle der rechtzeitigen
Anfechtung, soweit vorhersehbar, fir nichtig erkléart worden wére.

3 Die Akzeptanz der in der Ausschreibung normierten Bedingungen as Grundlage fiir das weitere Verfahren ist
trotz des eindeutigen Wortlautes von § 130 Abs 1 BVergG 2006 meines Erachtens nicht besonders ausgeprégt.

91



Im folgenden Teil werden nach einer Hinfhrung auf die Problemstellung vor alem die
hier, als "Leitentscheidungen” fir die Annahme der Durchbrechung der Bestandskraft
bezeichneten Bescheide der Vergabekontrollbehdrden besprochen, um in weiterer Folge die
angenommenen Grinde fur ene Reativierung der Bestandskraft (Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsaizes und mangelnde objektive  Nachvollziehbarkeit — der
Auftraggeberentscheidung)®* in Frage zu stellen. Im Anschluss wird versucht, den von den

Behdrden gefundenen Ergebnissen eigene L dsungsansétze gegentiber zu stellen.

1.2. Problemstellung

Im Zentrum steht an dieser Stelle die Frage, wie die Vergabekontrollbehtrden
mehrdeutige Ausschreibungsbestimmungen im Nachprifungsverfahren zu beurteilen haben.
Das BVA®® ging in einem Bescheid von einer nach objektiv redlichem Verstandnis
mehrdeutigen Ausschreibung aus und prifte die eingelangten Angebote dahingehend, ob sie -
auch unter dem Aspekt der Vertrauenstheorie und des § 915 ABGB - eine vertretbare
Auslegungsvariante darstellten, da die Auftraggeberin bei einer solchen Ausschreibung dle
angebotenen Leistungen gegen sich gelten lassen miisse, die unter Beachtung der vorgenannten
Grundsitze vertretbar seien. Inwieweit die vom BVA in diesem Bescheld gefundene
Feststellung, dass im Zweifel keine Uberflissigen Ausschreibungsbedingungen unterstellt
werden durften, Allgemeintauglichkeit besitzt, sei an dieser Stelle nicht ndher hinterfragt. An
anderer Stelle fuhrte das BVA weiter aus. "Uber den Umstand hinaus, dass allfélige
Rechtswidrigkeiten dieser Unterlagen oder Bekanntmachungen fir sich alleine betrachtet
mangels rechtzeitiger Anfechtung bestandsfest geworden sind und zB ene
Zuschlagsentscheidung grundsétzlich unter Heranziehung dieser Unterlagen unter Einhaltung
des auch fiur die Angebotsprifung und Angebotsbewertung je alein geltenden
Gleichbehandlungsgrundsatzes etc zu treffen ist, ergibt sich aus diesem Zwischenergebnis, dass
sich der Auftraggeber auch selbst bel der Angebotsprifung und Angebotsbewertung an diese
Unterlagen zu halten hat (8821, 91, 94, 98, 99 BVergG)."

Das vom BVA gefundene Ergebnis®, dass bel einer nach objektiv redlichem

Versténdnis mehrdeutigen Ausschreibung der Auftraggeber auch mehrere Leistungen as

%% Der zu erzwingende Widerruf wird in Kap V111/3 behandelt.
¥ BVA, 05.11.2003, 08N-94/03-192.

% Die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde wurde vom VwGH, 01.03.2005, 2003/04/0199, as
unbegriindet abgewiesen. Der Gerichtshof musste sich in diesem Verfahren aber nicht mit der fur diese Arbeit
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ausschreibungskonform zu beurteilen hat, erscheint jedenfalls plausibel. Unbeantwortet bleibt

alerdings, ob auf dieser Grundlage eine Zuschlagsentscheidung nachvollziehbar darstellbar ist.

Andererseits geht das BVA®’ bel der Prifung der Verdingungsunterlage davon aus,
dass die dort formulierten Eignungskriterien so klar gefasst sein mussten, dass die
Nachvollziehbarkeit einer Auftraggeberentscheidung gewahrleistet sei, vor alem auch, um der
V ergabekontrolIbehérde eine Nachpriifung der angefochtenen Entscheidung zu ermdglichen. >
Ist die Ausschreibung klar gefasst, besteht die Verpflichtung des Auftraggebers sich an die dort
formulierten Bestimmungen zu haten. Da es sich beim Vergabeverfahren um en
"Mehrparteienverfahren” handelt, wiirde die Nichtbeachtung der Ausschreibung zu einer

gleichbehandlungswidrigen Verschlechterung der Rechtsposition der tibrigen Bieter fiihren.®

An dieser Stelle sai as These fir die weitere Abhandlung in den Raum gestellt, dass
dieser Gedanke auch dann greifen muss, wenn kein Bieter eine fur den durchschnittlich
fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt®*® as mehrdeutig erkennbare
Ausschreibungsbestimmung  anficht, sodass der Auftraggeber auch den ihm durch die
bestandsfeste Ausschreibung eingeraumten Handlungsspielraum rechtméldig ausiiben kdnnen
muss. Die Konsequenz ist, dass in einer Situation, wo der Auftraggeber im Rahmen der durch
die Ausschreibung eingeraumten Befugnisse agiert, der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht nur
nicht verletzt ist, sondern es sogar erfordert, dass der Auftraggeber im Rahmen der von alen

akzeptierten®*

Bedingungen seine Entscheidungen trifft. Jede andere Sichtweise ignoriert, dass
die Bieter durch Nichtanfechtung der Ausschreibung ihr Einversténdnis zum Ausdruck gebracht

haben, das Vergabeverfahren entsprechend der dort festgel egten Grundsétze zu fithren.3%

interessierenden Frage, ob eine Zuschlagsentscheidung unter Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes bei der
in Rede stehende Ausschreibung tberhaupt moglich war, auseinandersetzen.

%7 BVA, 14.03.2008, N/0014-BV A/09/2008-28.

38 |m konkreten Fall fehlten in der Ausschreibung spezifische Anforderungen an das geforderte Referenzprojekt,
was, nach Sicht des BVA, dazu fuhrte, dass dem Auftraggeber ein unangemessen grof3er Beurteilungsspielraum
eingerdumt war. Das BV A erklarte deshalb die entsprechende Bestimmung der Verdingungsunterlage fur nichtig.

39 BVA, 16.03.2008, N/0029-BV A/09/2008-27.
30 BVA, 16.03.2008, N/0029-BV A/09/2008-27.

%1 Wird die Ausschreibung nicht angefochten, stellt dies ein Akzeptieren der darin genannten Kriterien dar. Dies
gilt selbstverstandlich nicht fiir beispielsweise irrefiihrende Klauseln.

%92 Ejne andere Sichtweise wiirde vor alem zu einer Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes hinsichtlich des
prasumtiven Zuschlagsempfangers fihren, da auch dieser sowohl darauf vertrauen kann, dass der Auftraggeber
seine eigenen Ausschreibungsbedingungen einhdlt (vgl zum Gedanken des frustrierten Vertrauens der anderen
Bieter allgemein BVA, 05.06.2003, 12N-33/03-15) als auch, dass die nicht angefochtene Ausschreibung die
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Der Vergabekontrollsenat vertrat dazu eine andere Auffassung und hat daher in einem
Bescheid®®  ausgesprochen - dem Verfahren lagen nach den Feststellungen der
Nachprifungsbehdrde eine Kundmachung und Ausschreibungsunterlagen zu Grunde, in denen
keine Gewichtung der Zuschlagskriterien erfolgt ist -, dass nicht gewichtete Zuschlagskriterien
ein willkirliches Auswahlelement enthielten und daher vergaberechtswidrig seien. Die
Festlegung der bloRen Rehenfolge der Zuschlagskriterien bestimme nicht die relative
Bedeutung der Kriterien und Uberlasse so folglich dem Auftraggeber einen nicht naher
nachprifbaren Spielraum bel der Auswahl, da die Bieter auf diesem Weg Uber die Art und
Weise der Entscheidungsfindung im unklaren gelassen wirden, was wiederum eine Verletzung
des Gebotes einer nachvollziehbaren Ermittlung des Bestbieters darstelle; anhand der

Ausschreibung sei eine gesetzeskonforme Besthieterermittiung nicht zu erwarten gewesen. 3

Hahnl** |eitet aus dieser Entscheidung ab, dass es an dem dargestellten Ergebnis auch
nichts zu andern vermag, wenn der Bieter die Mangel bezliglich der Zuschlagskriterien bereits
innerhalb der fir die Anfechtung der Ausschreibung laufenden Frist gekannt aber nicht releviert
habe3® Sie erdrtert in weiterer Folge, ob ein Bieter, der in Kenntnis der Rechtswidrigkeit der
Zuschlagskriterien diese unangefochten lasst, auf die Geltendmachung seines subjektiven
Rechts auf Anfechtung rechtswidriger Entscheidungen verzichtet habe oder dies gleichsam
verwirkt sei. Die Besprechung dieses Falles im Zusammenhang mit 8 169 BVergG 2002
vorzunehmen’, spricht genauso wie die Wortwahl, fiir die Annahme der Autoren, dass essich
dabei um eine Kongtellation handelt, in der es zu einer Durchbrechung der Bestandskraft
kommen soll. Dies erscheint auf den ersten Blick einleuchtend, wenngleich die von Fuchs®® ins
Treffen geflhrte Frage nach der gesetzlichen Grundlage fur diese Annahme auch hier
zutreffend ist. Auch in dem zuletzt geschilderten Fall wurde elne Ausschreibung bestandskréftig

die, jedenfalls nach dem Verstdndnis des Vergabekontrollsenates, rechtswidrig war. Die

Grundlage fur das weitere Verfahren bildet. Dieser Ansatz fuihrt auch nicht zu Rechtsschutzliicken, da er nur dann
anwendbar ist, wenn - vereinfacht - die Bieter sehenden Auges eine mehrdeutige Ausschreibung und damit eine
Zuschlagsentscheidung, die in einem gewissen Rahmen objektiv nachvollziehbar sein muss, akzeptieren. Auch das
Gemeinschaftsrecht verlangt kein "mehr" an Rechtsschutz, wieim Kap 1V/4 gezeigt wurde.

3B Wr VKS, 27.04.2001, P 220/01=ZVB 2001, 119 (119f); mit einer Glosse von Dullinger.
4 Wr VKS, 27.04.2001, P 220/01=ZVB 2001, 119 (119f); mit einer Glosse von Dullinger.
3% Hahnl, BVergG 2002, 698.

3% Hahnl, BVergG 2002, K 3 zu § 169.

397 Epenso Pointner in Schramm et al (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 169, Rz 28ff bzw Pointner in Schramm
et a (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, § 321, Rz 28ff.

3% Fuchs in Holoubek/Lang (Hrsg), Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgabenverfahren, 332.
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Rechtswidrigkeit hat sich im konkreten Fall in der Weise ausgewirkt, dass es einerseits der
Auftraggeber in der Hand haite eine Bestbieterentscheidung mit ener, nach Sicht der
Vergabekontrollbehdrde, nicht nachprifbaren Begriindung zu versehen, andererseits sei aber
auch durch diese Vorgehensweise die Kontrollkompetenz der Vergabekontrollbehdrde

gleichsam ad absurdum gefihrt worden.

Basierend auf diesen Ausfihrungen muss daher die Frage gestellt werden, ob diese
Tatsache "alleine” einen Grund fur die Annahme der Durchbrechung der - auch der
Rechtssicherheit dienenden - Bestandskraft darstel1t?°%

2. Letentscheidung fur die Annahme einer Durchbrechung/Réelativierung
der Bestandskr aft

2.1. BVA, 31.08.2006, N/0062-BVA/12/2006-22

Das BVA*® hatte sich in einem Bescheid mit der Frage auseinander zu setzen, wie die
Bestandskraft einer Ausschreibung vor dem Hintergrund von mehrdeutigen Klauseln in dieser
Ausschreibung zu sehen ist. “* Verfahrensgegenstandlich war zum einen die Ausscheidung des
Angebotes des Zweitantragstellers aufgrund mangelnder technischer Leistungsfahigkeit sowie
die Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers. Unter Verwels auf die 88 20 Z 19 lit c und 21
Abs 1 BVergG 2002 filhrte das BVA, mit Hinweis auf die bei Hahnl** widergegebene
Spruchpraxis aus, dass eine Ausscheidenss und Zuschlagsentscheidung jedenfals dann
rechtswidrig sei, wenn aufgrund der in den Ausschreibungsunterlagen normierten Bedingungen
gine transparente  und objektiv  nachvollziehbare Uberprifung der  technischen
Leistungsfahigkeit nicht moglich sei. Das BVA ging davon aus, dass der Auftraggeber in Folge
der "unprazisen bzw mehrdeutigen” Formulierungen in den Ausschreibungsunterlagen die

technische Lestungsfahigkeit nicht habe Uberprifen konnen, weshadb er auch en

39 Wobei nicht unerwahnt bleiben soll, dass es sich streng genommen um zwei Rechtskreise handelt. Zum einen
die moglicherweise willkirliche Tétigkeit des Auftraggebers und zum anderen die Beseitigung einer
weitergehenden Nachpriifungskompetenz der V ergabekontrollbehérde.

00 B\/A, 31.08.2006, N/0062-BV A/12/2006-22.

“% Die Vergabekontrollbehdrde ging davon aus, dass der Auftraggeber nach Angebotssffnung eine "Aufklarung"
verschickt habe, wie ein, nach Sicht der Vergabekontrollbehdrde, unbestimmter Begriff in der Ausschreibung zu
verstehen sai, indem er Parameter flr dessen Beurteilung genannt habe.

492 Hahnl, BVergG 2002, E 3 zu § 99 und E 2 zu § 91. Samtliche dieser Entscheidungen sind zum BVergG 1997
ergangen.
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Aufklarungsschreiben verschickt habe, in dem er dargelegt habe, wie die in Rede stehenden
Eignungskriterien, urspriinglich, zu verstehen seien. Gestiitzt auf die bei Hahnl*®
wiedergegebene Judikatur des EUGH und die Spruchpraxis des BVA argumentierte das BVA,
dass ein nachtrégliches Abgehen des Auftraggebers von Ausschreibungserfordernissen § 21
Abs 1 BVegG 2002 widerspreche, da diesfals ene willkirliche Ausibung der
Eignungspriifung ermoglicht wiirde.** Aus diesem und weiteren naher dargestellten Griinden
sai die Zuschlagsentscheidung wegen eines Verstoldes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
des § 21 Abs 1 BVergG 2002 as rechtswidrig anzusehen, da die Bieter sowohl im Zeitpunkt
der Vorbereitung ihrer Angebote als auch zum Zeitpunkt der Beurtellung durch den
Auftraggeber gleich zu behandeln seien.*® Bis zu diesem Punkt ist die Argumentation des BVA

schlissig.

Im néchsten Schritt prifte das BVA die Rechtméldigkeit der Ausscheidung des
Angebotes des Zweitantragstellers daran, ob dessen technische Leistungsféhigkeit gegeben
s6i*® Das BVA sah sich jedoch aufgrund der  verfahrensgegenstandlichen
Ausschreibungsunterlagen nicht in der Lage, diese Entscheidung, "die in der Bestimmung des
8§91 Absl und 2 BVergG 2002 ihren Niederschlag findet, zu treffen. Da die fir die
Eignungskriterien festgelegten Bedingungen (willkirliche) Interpretationsspielrdume offen
lieflen - die Eignungskriterien seien nicht in objektiv transparenter Weise festgelegt worden -,
sei sowohl hinsichtlich der Ausscheidens- als auch der Zuschlagsentscheidung “einer

gerichtlichen Uberpriifbarkeit die Grundlage entzogen worden."

Als Né&chstes setzte sich die Vergabekontrollbehdrde mit der Frage auseinander, wie
dieses Ergebnis mit dem System der Prékluson mangels Anfechtung einer

Auftraggeberentscheidung zu vereinen sei.*”’

“% Hahnl, BVergG 2002, E 6 zu § 67.

% Das BVA ging davon aus, dass die im Aufklarungsschreiben genannten Kriterien nicht aus der Ausschreibung
ableitbar gewesen seien. In der Folge wird daher von einer willkirlichen Beurteilungsmethode des Auftraggebers
gesprochen.

%% Unter Verweis auf EuGH, 18.10.2001, Rs C-19/00 (SIAC); EuGH, 22.06.1993, Rs C-243/89 und EuGH,
25.04.1996, Rs C-87/94.

4% K onkret ging es um die Frage des Nachweises zumindest zweier Referenzanlagen in der GréRenordnung der im
L eistungsverzeichnis beschriebenen Tankanlagen.

“7 Im konkreten Fall wurde die Ausschreibung, welche die mehrdeutigen Festlegungen enthielt, mangels
Anfechtung bestandsfest.
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Nach Wiedergabe einer Feststellung des BVA in einem anderen - zuvor angefihrten -
Bescheid®, wonach die Frage der Eignung von Zuschlagskriterien zur Ermittlung des
technisch und wirtschaftlich glnstigsten Angebotes mit Eintritt der Bestandskraft der
Ausschreibung nicht mehr geltend gemacht werden koénne, aber nur wenn mittels der konkret
festgelegten Kriterien "zumindest eine im nachhinein objektiv nachvollziehbare, plausible
Bestbieterermittlung unter Zugrundelegung der allgemeinen Grundsétze des V ergabeverfahrens
moglich bleibt",*® tétigte das BVA folgende Feststellung: "Daraus folgt im Umkehrschluss,
dass der Eintritt der Prékluson dann as relativiert anzusehen ist, wenn eine
Zuschlagsentscheidung aufgrund der Ausschreibungsvorgaben nur unter Verletzung der
allgemeinen Grundsétze des Vergabeverfahrens getroffen werden kann (in diese Richtung
schon Fink, Zur Sanierung von Ausschreibungsfehlern, RPA 2005, 14)."4%

2.2. Wurdigung

Diese Feststellung birgt in ihrer Allgemeinheit einigen Sprengstoff in sich. Zum einen
weicht sie das System bestandskréftiger Entscheidungen in einem Uber die Anforderungen des
Gemeinschaftsrechtes hinausgehenden Ausmal? und vor alem ohne gesetzliche Grundlage
auf,*** ohne gleichzeitig eine Grenze fiir diese "Relativierung" der Wirkung der Bestandskraft
festzulegen. Zum anderen lasst sie vollig offen, was - eventudl alles - unter den algemeinen
Grundsédtzen des Vergabeverfahrens zu verstehen sein kann. Im Besonderen wird aber nicht
dargelegt, weshab es bei der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens mit Zuschlagsentscheidung

Uberhaupt zu einer Verletzung von diesen Vergabegrundsdtzen kommen soll.

In dieser Form ist die vom BV A gefundene Ldsung jedenfalls abzulehnen. Unter Pkt 4.

werden L ésungsvorschlége fur dieses Problem untersucht.

Das BVA gpricht in diesem Zusammenhang auch vom Wurzelmangel der
Ausschreibung, der, da sich das Verfahren bereits nach Angebotsoffnung befindet, nicht mehr
im Wege der Berichtigung nach 8 78 BVergG 2002 behoben werden kénne. "Vielmehr bedingt
die Notwendigkeit, bei der Durchfiihrung des Zuschlagsverfahrens die Vergabegrundsétze zu

verletzen, das Vorliegen enes - der Prakluson nicht - zuganglichen zwingenden

%8 B\/A, 23.06.2003, 6N-41/03-15, = RPA 2003, 292 (296); mit Glosse Hofer.
40 BV/A, 23.06.2003, 6N-41/03-15 = RPA 2003, 292 (296); mit Glosse Hofer.
40 BV A, 31.08.2006, N/0062-BV A/12/2006-22.
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Widerrufsgrundes im Sinne des § 105 Abs 1 BVergG 2002 (so auch Fink, Beitrag in
Schramm/Aicher 119; zu zwingenden Widerrufsgrinden siehe auch Estermann, in
Heid/Presimayer, Handbuch Vergaberecht2 [2005] 418f)." 2

Neben den bereits dargestellten Bedenken, ist aus dem Bescheld auch nicht ersichtlich,
welcher methodische Gedanke zur Nichtigerklarung*® schiussendlich gefiihrt haben soll. Zum
einen spricht das BVA von einer Verletzung des Gle chbehandlungsgrundsatzes, zum anderen
vom Vorliegen eines zwingenden Widerrufsgrundes, der die Relativierung der Bestandskraft
rechtfertige. Wenn auch aus Sicht des BVA der vorliegende Sachverhalt beide Tatbestande
erfillen mag, so stellt sich die Frage, was der tragende Grund fur die Nichtigerklérung des
angefochtenen Bescheides ist. Diese Frage ist im Zusammenhang mit der vorliegenden Arbeit
von besonderem Interesse, da - wie noch naher dargestellt wird*** - das Bestehen eines
subjektiven Rechts auf Widerruf,** jedenfallsin den hier interessierenden Fallen, in Zweifel zu
Ziehen ist, sodass dieser Annahme des BV A der Boden entzogen sein diirfte. Als Drittes spricht
das BVA von enem nachtrdglichen Abgehen des  Auftraggebers von
Ausschreibungserfordernissen, aufgrund welcher § 21 Abs 1 BVergG 2002 verletzt wirde.

Allgemein ist in diesem Zusammenhang, wie bereits erlautert, allerdings fraglich, ob ein
im Rahmen einer, wenn auch mehrdeutigen Ausschreibung agierender Auftraggeber wirklich
willkurlich handelt. An anderer Stelle wird versucht nachzuweisen, dass die im Rahmen der
prékludierten Ausschreibung ergehende Zuschlagsentscheidung in einem solchen Fall nicht
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstéfdt, sondern jene vom BVA erdachte
Verhatensweise den prasumtiven Zuschlagsempfanger gerade im Recht auf Gleichbehandiung
verletzt.*® In einer Konstellation wie der vorliegenden miisste die Vergabekontrollbehtrde
prufen, ob das vom Auftraggeber seiner Entscheidung zu Grunde gelegte Auslegungsergebnis
der Ausschreibung rechtmallig war und ausschliefdich anhand dieser Beurteilung eine

Entscheidung treffen.

“1 Das BVA unternimmt meines Erachtens auch nicht den Versuch, zu begriinden, warum das vom Gesetzgeber
normierte System hier nicht anwendbar sein soll.

42 BVA, 31.08.2006, N/0062-BV A/12/2006-22.

43 Und damit auch zur Nichtbeachtung der Bestandskrat.

A4 Kap VI3,

45 Gemeint ist damit die Méglichkeit zur Geltendmachung dieses Rechts im klassischen Sinn.

416 Sieghe Kap VI1/2.
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2.3.Weitere Falle zur Durchbrechung der Bestandskr aft
2.3.1. UVSBurgenland

Auch der UV'S Burgenland™’ hat im Sinne des BVA entschieden, dass eine Sanierung
von Fehlern in der Ausschreibung durch Ablauf der Anfechtungsfrist fur die Ausschreibung
nicht mehr in Frage komme, "wo die Ausschreibungsméngel so gravierend sind, dass sie eine
objektiv nachvollziehbare Bestbieterermittiung nicht mehr ermdglichen."**® Zu Grunde lag
diesem Bescheid eine Ausschreibung, in der unter der Rubrik "Zuschlagskriterien" die
Qualitatsgleichwertigkeit von Angeboten as Zulassungskriterium aufgestellt wurde, ohne
alerdings diese Gleichwertigkeit ndher zu definieren - beispielsweise durch Aufstellung von
Mindestanforderungen -, was aus Sicht des UVS zur Folge habe, dass auf diese Weise eine
objektiv nachvollziehbare, transparente Bestbieterermittiung nicht moglich sei.*® Unter diesen
Umstanden sa es auch nicht zuldssig gewesen, den Preis as einziges Zulassungskriterium
festzulegen.

Der UVS gelangt daher zu dem Ergebnis, dass die Ausschreibung mit einer
Rechtswidrigkeit behaftet sei, die - vereinfacht - fir den Ausgang des Vergabeverfahrens
potentiell relevant sei.*® Die Ausschreibung sei daher gemaR § 105 Abs 1 BVergG 2002 zu

widerrufen gewesen, was aber nicht erfolgt sei.*?*

2.3.2. Wirdigung

So richtig dieser Bescheld in der Wahrnehmung des Geschehenen ist, so problematisch
erscheint die rechtliche Schlussfolgerung. Die Ausschreibung ist mangels Anfechtung
bestandsfest geworden, sodass sie mit al ihren alféligen Rechtswidrigkeiten die Grundlage fir
das auf ihr aufbauende Vergabeverfahren darstellt, somit auch fir das
Vergabekontrollverfahren. Dem UVS steht es in dieser Konstelation nicht mehr zu, die

“I7 UV S Burgenland, 09.08.2004, E VNP/11/2004.006/009 = RPA 2005, 43 (46); mit Glosse Hofer.

“8 Unter Verweis auf UV'S Oberdsterreich, 09.10.2003, VwSen 550107/7/Bm-Sta OO = RPA 2004, 116 (116ff)
und BVA, 26.01.2004, 10N-125/03-14 = RPA 2004, 110 (110ff).

9 Unter Verweis auf EuGH, 16.10.2003, Rs C-421/01 (Traunfellner-Asfinag), der auch die Vorgabe der
qualitativen Gleichwertigkeit aufgrund mangelnder Transparenz as keine dem Gesetz entsprechende
Mindestanforderung angesehen hat.

20 Fink bezeichnet dies as gebotene "Umgehung" der Préklusionswirkung, RPA 2005, 14 (14).

2L Dazu kritisch: Fink, RPA 2005, 14 (14f); vgl zur Spruchpraxis der Vergabekontrollbehdrden im Falle des
Fehlens von Mindestanforderungen fir Alternativangebote in der Ausschreibung auch, Fink in SchrammyAicher,
Vergaberecht und PPP 11, 112.
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Rechtméaldigkeit der Ausschreibung zu beurteilen. Genau dies hat der UVS aber in seinem

Bescheid getan.

Interessant ist auch, dass der UVS diese Rechtswidrigkeit der Ausschreibung als
besonders schwerwiegend qualifiziert, da sie nach seiner Sicht die Bestandskraft durchbricht,
wohingegen andere "Fehler" der Ausschreibung®™ als gewshnliche Rechtswidrigkeiten

qualifiziert werden, die "normal" der Préklusion unterworfen sind.

Der UVS verweist selbst auf den sich aus Art 1 Abs 1 der Richtlinie 89/665/EWG bzw
im Unterschwellenbereich, aus dem zur Durchsetzung der Grundfreiheiten notwendigen
gemeinschaftsrechtlichen  Effektivitdisgebot abzuleitenden Grundsatz  der  wirksamen
Nachprifung der Vergabeentscheidungen. Es wirde zu einem Spannungsverhéltnis zu diesem
Grundsatz kommen, wenn die Vergabekontrollbehtrde aufgrund objektiv - nicht
nachvollziehbarer Ausschreibungsunterlagen gehindert werden konnte, die objektive
Nachvollziehbarkeit der Bestbieterermittlung vorzunehmen, da das Vergabekontrollverfahren in
einem solchen Fall a's nicht effektiv zu beurteilen sai. Die Tatsache, dass Bieter die Moglichkeit
gehabt haben, die Ausschreibung anzufechten, sodass es nur schwer nachvollziehbar erscheint,
weshalb die Effektivitdt des Rechtsschutzes verletzt werden konnte, wird von der
Vergabekontrollbehtrde nicht weiter gewurdigt. Ebenso verliert sie kein Wort zum zweiten
gemeinschaftsrechtlich zu beachtenden Pol, der Raschheit des Vergabeverfahrens.

Exkurs

Die Brisanz der an sich as Streit um des Kaisers Bart anmutenden Frage, aus welchem
methodischem Grund fiir nichtig zu erkldren ist bzw ware,*® wird insbesondere aus folgender
Uberlegung ersichtlich: Macht jemand in einer solchen Konstellation wie der dargestellten, bei
der  Vergabekontrollbendrde die Verletzung seines  subjektiven  Rechts  auf
Zuschlagsentscheidung  zu  seinen  Gunsten as Beschwerdepunkt geltend, die

Vergabekontrollbehtrde gelangt aber, wie vorliegend, zu dem Ergebnis, dass die

422 Er nennt die geltend gemachte Rechtswidrigkeit der Mindestpreisvorgaben und das Uberschreiten des EU-
Schwellenwertes.

423 Sofern tiberhaupt fir nichtig zu erkléren ist, was bezweifelt wird.
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Ausschreibung zu widerrufen sei, kann sie die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung

nicht aussprechen, da dem Antragsteller dieses geltend gemachte Recht nicht zukommt.***

2.3.3. UVS Obertsterreich

Ganz auf der Linie der beiden genannten Bescheide argumentierte auch der UVS

h425

Oberosterreich™”, wonach - ungeachtet der Systematik von gesondert und verbunden

anfechtbaren Entscheidungen - im konkret zu beurteilenden Fall eine Rechtswidrigkeit in den

Ausschreibungsunterlagen vorgelegen sei,*?®

welche das gesamte Verfahren in Folge der
unmoglich gemachten Uberpriifbarkeit der Zuschlagsentscheidung mit
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit, die einer Sanierung nicht zugdnglich sei, belaste, was die
Nichtigerklérung der Zuschlagsentscheidung zur Folge haben miisse. Abschlief3end stellte der
UVS fest, dass das Unterlassen der Festlegung des Zuschlagsprinzips in  den
Ausschreibungsunterlagen und die sich daraus ergebende Unmoglichkeit einer objektiv
nachvollziehbaren Zuschlagsentscheidung einen zwingenden Widerrufsgrund darstelle, "der

zum Widerruf der Ausschreibung zu fihren hat.”

Fur Fink ist der UVS in diesem Bescheid vom Vorliegen fundamentaler
Rechtswidrigkeiten ausgegangen, die den gesamten Vergabevorgang belasten und die auch
nicht durch Unterlassen der Anfechtung der Ausschreibung heilen kdnnen, wobei nach seiner
Sicht die Ausschreibung zwar nicht aufgehoben wird, die Rechtswidrigkeit aber bis zur

Zuschlagserteilung fortwirkt.*?’

Bel Betrachtung des Bescheides springt vor allem auch die Argumentation des UVSins

Auge, wonach sich der Auftraggeber rechtswidrigerweise ein willkurliches Ermessen fir die

24 50 auch Hofer, RPA 2005, 43 (46). Bemerkenswert erscheint dabel der Rat, al's Beschwerdepunkt das Recht auf
Einhaltung des Vergaberechtsregimes geltend zu machen. Zur Frage, ob ein Recht auf Einhatung der
Verfahrensvorschriften besteht und daher vor dem VwWGH als Beschwerdepunkt geltend gemacht werden kann, vgl
fur vidle VWGH, 08.05.2008, 2007/16/0211; VwGH, 14.11.2006, 2004/03/0121.

45 YV'S Oberosterreich, 09.10.2003, 550107/7/Bm/Sta, RPA 2004, 116 (118); mit Glosse Fink.

426 K onkret wurde das Zuschlagsprinzip und die Gewichtung der Zuschlagskriterien - fiir den Fall, dass es um den
Zuschlag fur das technisch und wirtschaftlich giinstigste Angebot gehen soll - nicht festgelegt, weshab es
unmoglich gewesen sei, die getroffene Zuschlagsentscheidung zu Uberpriifen. Der UV'S versuchte zuerst durch
Interpretation der Ausschreibung das von der Auftraggeberin ins Auge gefasste Zuschlagsprinzip zu erkennen,
gelangte aber zu dem Ergebnis, dass dieses aus den Ausschreibungsunterlagen nicht klar und unmissverstandlich
hervorgehe. Im Ergebnis bedeute dies, dass sich die Auftraggeberin rechtswidrigerweise ein willkirliches Ermessen
fur die Wahl des Angebotes fir den Zuschlag vorbehaten habe. Wirden in einem solchen Fall die Angebote
dennoch beurteilt, hétte dies den Verstol gegen die Grundsétze der Gleichbehandlung und Transparenz zur Folge.
Der Fall war unter das Regime des BV ergG 2002 zu subsumieren.

21 RPA 2004, 116 (118); mit Glosse Fink.
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Zuschlagsentscheidung vorbehalten habe. Diese Formulierung verdeutlicht, dass nach der
Vorstellung der Vergabekontrollbehtrde der Auftraggeber urspringlich eine rechtswidrige
Festlegung getroffen hat. Gleichwohl diese nicht rechtzeitig angefochten wurde, wird letztlich
diese Festlegung a's Grundlage fr die Nichtigerkl&rung herangezogen.

Auch in einem weiteren Bescheid stellte der UVS Oberdsterreich™® fest, dass die
Zuschlagsentscheidung rechtswidrig erfolgt sei, da weder das Zuschlagsprinzip™ noch
Zuschlagskriterien in der Ausschreibung genannt worden seien, was zur Folge habe, dass,
ungeachtet der Tatsache, dass die Ausschreibung nicht angefochten worden sei, nicht
festgestellt werden konne, ob die Zuschlagsentscheidung rechtmaRig erfolgt sai.**

Der VWGH** hingegen priifte zuerst, ob die Ausscheidung zu Recht erfolgt sei, was er
aus mehreren Grinden bejahte. Hinsichtlich der Frage der Bestandskraft argumentierte der
Gerichtshof, dass das Fehlen der Nennung von konkreten Nachweisen fir die Eignung, von
wenigen Ausnahmen abgesehen, in der Ausschreibungsbekanntmachung und in den
Ausschreibungsunterlagen gemal3 8 20 Z 13 BVergG 2002 durch einen Nachpriifungsantrag
(gegen die Ausschreibung) hétte geltend gemacht werden missen. Der VWGH ging weiters
davon aus, dass die Auftraggeberin auch ohne Nennung von konkreten Nachweisen berechtigt
gewesen wére, "jedenfalls fur die bereits in der Bekanntmachung bzw in der Ausschreibung
genannten Kriterien fUr die Eignung [...] konkrete Nachweise - gemal3 § 52 Abs 3 BVergG - zu
verlangen."*** Da die mitbeteiligte Partei zu Recht ausgeschieden worden sei, kdnne sie durch
Rechtswidrigkeiten, die das Verfahren zur Ermittlung eines Angebotes fir den Zuschlag
betreffen, nicht in Rechten verletzt werden. "Daher beruht auch die Ansicht der belangten

Behorde, die vorliegend angefochtene Zuschlagsentscheidung sei - unabhéngig davon, ob die

428 UV S Oberosterreich, 13.04.2004, VwSen-550088/25/K |/Pe.

429 Zur Bestandsfestigkeit des in der Ausschreibung festgelegten Zuschlagsprinzips vgl VwGH, 01.10.2008,
2004/04/0237 und 0238.

%0 Der UV'S sprach dabei - in dieser Reihenfolge - aus, dass die Antragstellerin zu Unrecht ausgeschieden worden
sei, dasie die finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit sowie die Zuverléssigkeit Uber Auftrag
der Auftraggeberin ausreichend dargelegt habe. Obendrein sei es unzuldssig "nachtréglich” - auRerhab von
Bekanntmachung und Ausschreibungsunterlagen - konkrete und umfangreichere Eignungsnachweise zu fordern.
Die Auftraggeberin ist in diesem Verfahren hingegen von der Nichtvorlage der verlangten Bonitétsauskunft, den
Nachweis der Berufshaftpflichtversicherungsdeckung und der Bilanzen der letzten drel Jahre ausgegangen.
Anzumerken ist, dass sich die Bekanntmachung darauf beschrénkt, allgemein die zu erbringenden Nachweise zu
nennen, ohne die Art ihrer Darlegung ndher zu spezifizieren. Ebenso enthalten die as Zuschlagskriterien
bezeichneten Eignungskriterien lediglich generelle Auflistungen von zu erflllenden Bedingungen.

41 ywGH, 18.05.2004, 2004/04/0094.
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Mitbeteiligte zu Recht ausgeschieden worden sai - schon deshalb rechtswidrig, weil mangels
Bekanntgabe des Zuschlagsprinzips und mangels Nennung von Zuschlagskriterien die
Richtigkeit der Wahl eines Angebotes fiir den Zuschlag nicht Gberpriift werden konne, auf einer
Verkennung der Rechtdage." Ohne Eingehen auf die Frage, ob bei der Mitbetelligten ein zur
Nachpriifung berechtigender Schaden eingetreten ist,*® ist im Rahmen dieser Arbeit vor alem
der Ausspruch des UVS von Interesse, da er es mit einer bestandsfest gewordenen

Ausschreibung zu tun hatte, die weder das Zuschlagsprinzip noch die Zuschlagskriterien nennt.

3. Losungsvarianten

3.1. Gemeinschaftsrechtliche Uberlegungen

Wie insbesondere in allen Rechtsbereichen, die ihren Ursprung im Gemeinschaftsrecht
haben, muss zu Beginn der Uberlegungen ein Blick auf dieses sowie die Judikatur des EuGH
gemacht werden. Es wird daher im Folgenden untersucht, ob bzw welche Vorgaben das

Gemeinschaftsrecht™ hinsichtlich mehrdeutiger Ausschrei bungsbedingungen enthélt.

3.1.1. Keineeindeutigen Zuschlagskriterien

In einer groRen Zahl an Bescheiden™, die von einer Durchbrechung der Bestandskraft
ausgehen, findet sich gleichsam als Stehsatz ein Verweis auf ein konkretes Urteil des EUGH.*®
Fur den Gerichtshof ist demnach ein Zuschlagskriterium, das dem 6ffentlichen Auftraggeber bei
der Auftragsvergabe an einen Bieter uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit einraumt,*®’ mit

Art 29 der Richtlinie 71/305/EWG™® unvereinbar.**® Bezieht sich das Zuschlagskriterium auf

%2 Diese Aussage erscheint vor dem Hintergrund der Neuregelung in § 80 Abs 1 BVergG 2006 problematisch zu
sin.

43 Zur Problematik der "Schadensbehauptung” im Nachpriifungsverfahren vgl Keisler, RPA 2007, 270 (271f);
G. Gruber, ZVB 2006, 54 (55) und G. Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Jahrbuch Vergaberecht 2008, 133ff.

434 7u den algemein zur Bestandskraft bestehenden Vorgaben vgl Kap 1V.
“ Fir viele BVA, 19.12.2006, N/0091-BV A/10/2006-038.

% EyGH, 18.10.2001, Rs C-19/00 (SIAC).

8 Unter Verweis auf EUGH, 20.09.1988, Rs C-31/87 (Beentjes), Rz 26.

4% Richtlinie 71/305/EWG des Rates vom 26. Juli 1971 (ber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftréage.

% Die Parteien des Ausgangsrechtsstreites vertraten unterschiedliche Auffassungen dariiber, ob sich die in den
Verdingungsunterlagen verwendeten Begriffe "Preis’ und "Kosten" auf den Gesamtpreis des Angebots oder die
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eine Angabe, die erst zu einem Zeitpunkt nach der Vergabe des Auftrags bekannt sein werde,
ermdgliche dies allerdings keine derartige uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit. Eine solche
Vorgehensweise unter Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes*® sei aber nur dann
zuléssig, wenn das in Rede stehende Kriterium in den Verdingungsunterlagen oder in der
Bekanntmachung enthalten sei. Die Verpflichtung des Auftraggebers zur Transparenz**
efordere es in diesem Zusammenhang, dass die Zuschlagskriterien in den
Verdingungsunterlagen oder in der Bekanntmachung so formuliert sein missten, "dass ale
durchschnittlich fachkundigen Bieter sie bel Anwendung der Ublichen Sorgfat in gleicher

Weise auslegen konnen"*#?

und dass sich der Auftraggeber selbst wahrend des gesamten
Verfahrens an diese Auslegung der Zuschlagskriterien halten miisse**® In weiterer Folge
missten die Zuschlagskriterien bei der Bewertung objektiv und einheitlich auf alle Bieter
angewandt werden. Fir den EuGH dtelt der Ruckgriff auf das Gutachten eines
Sachversténdigen zur Bewertung einer Angabe, die erst in Zukunft bekannt sein werde, eine
Vorgehensweise dar, die grundsétzlich geeignet sei, dass die Zuschlagskriterien bel der

Bewertung der Angebote objektiv und einheitlich auf alle Bieter angewendet wiirden.**

3.1.2. Umfang des Transparenzgebotes?

Aus diesem Erkenntnis ist eindeutig die Verpflichtung des Auftraggebers zur klaren
Formulierung von Zuschlagskriterien ableitbar, sodass die Bezugnahme auf dieses Urtell im
Falle der Anfechtung einer Ausschreibung, die unklar abgefasst ist, nachvollziehbar ist. Auf die
Frage, wie vorzugehen ist, wenn der Auftraggeber diese Verpflichtung verletzt - die
Ausschreibung aber ungeachtet dieser Tatsache nicht angefochten wird -, gibt der Gerichtshof
alerdings keine Antwort. Der vom EuGH auch in diesem Erkenntnis herangezogene und
besonders betonte Grundsatz der Bietergleichbehandlung™® kénnte einerseits darauf hindeuten,

dass es Prinzipien fur die Vergabe offentlicher Auftréage gibt, denen er einen besonderen

Endkosten des Auftrags beziehen. Der EUGH betonte einleitend, dass die Auslegung dieser Begriffe Sache des
nationalen Gerichts sei.

“0 Dazu EUGH, 22.06.1993, Rs C-243/89, Rz 33.

“! Dazu EUGH, 18.11.1999, Rs C-275/98, Rz 31.

“2 EUGH, 18.10.2001, Rs C-19/00 (SIAC), Rz 42.

43 Unter Verwels auf EUGH, 25.04.1996, Rs C-87/94 (Kommission/Belgien), Rz 54.
44 EuGH, 18.10.2001, Rs C-19/00 (SIAC), Rz 44.

“5 EuGH, 18.10.2001, Rs C-19/00 (SIAC), Rz 40.
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Stellenwert eingeraumt wissen méchte. In welcher Weise™® aber diese Grundsitze im
Osterreichischen System der gesondert und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen sowie
der damit verbundenen Préklusionsfristen konkret ihren Niederschlag gegen die in der Folge

ergehenden Auftraggeberentscheidungen finden, bleibt weiter offen.

Anderersaits konnte aus diesem Urteil auch der Schluss gezogen werden, dass bel einem
System von Préklusionsfristen, der Gleichbehandlungsgrundsatz und damit die Verpflichtung
zur Transparenz "lediglich" eine fur den durchschnittlich fachkundigen Bieter versténdliche
Ausschreibung verlangt. Wird diese ungeachtet eines in ihr enthaltenen Verstof3es gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz von den Unternehmern nicht angefochten, ist eine auf dieser
Ausschreibung beruhende Zuschlagsentscheidung nicht mit Rechtswidrigkeit belastet.**” Kann
die in der Ausschreibung liegende Rechtswidrigkeit**® hingegen von einem durchschnittlich
fachkundigen Bieter unter Anwendung der tblichen Sorgfalt nicht erkannt werden, kann ihmim
Fale der darauf gestitzten Anfechtung einer spateren Auftraggeberentscheidung nicht die
Bestandskraft der Ausschreibung entgegen gehalten werden.

Gemeinschaftsrechtlich bestent nach Art 9 Abs 4 und Anhang IV der Richtlinie
93/36/EWG fir enen in den Geltungsbereich dieser Richtlinie falenden Auftrag die
Verpflichtung, in der Bekanntmachung die Gesamtmenge oder den Gesamtumfang des Auftrags
anzugeben.**® Firr den Fall des Fehlens einer solchen Angabe muss dieses Fehlen "gemaR Art 1
Abs 1 der Richtlinie 89/665 zum Gegenstand einer Nachpriifung gemacht werden kénnen."**°
Aus diesem Erkenntnis™ erflie® nur die Verpflichtung des Gesetzgebers, eine solche
Nachprifbarkeit der Ausschreibung zu gewahrleisten. Im selben Erkenntnis hat der EUGH, wie
gezeigt®?, auch die prinzipielle Zulassigkeit von Ausschlussfristen fiir Rechtsbehelfe bejaht.
Problematisch im Hinblick auf die Ausschlussfrist war fir den Gerichtshof, dass zu der

Ausschreibung ein ausweichendes Verhalten des Auftraggebers hinzugekommen ist, durch

4% Dass diese Grundsétze das nationale Verfahren wesentlich beeinflussen ist nicht nur vor dem Hintergrund des
§ 19 BVergG 2006 ungtrittig.

“7 Den Auftaggeber trifft im Sinne dieses Urteils die Verpflichtung sich im weiteren Vergabeverfahren an seine
Zuschlagskriterien zu halten; er muss aso eine Auslegung wahlen, die in der Ausschreibung ihre Deckung findet.

“8  Namlich die dem Auftraggeber einen unangemessenen Entscheidungsspielraum — einrdumende
Ausschreibungsklausel.

“9 EUGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (Lammerzahl), Rz 42.
%0 EuGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L &mmerzahl), Rz 44.
I EUGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L &mmerzahl).

2 Giehe dazu Kap IV/5.
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welches dem Bieter vor dem Hintergrund der Existenz von Ausschlussfristen die Ausiibung der,

durch die Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte tiberméfig erschwert wurde.**

Ungeachtet der Schwierigkeit, aus Urteilen des EuGH Schlussfolgerungen fur die
Zukunft abzuleiten, kann aus diesem Erkenntnis jedenfalls nicht der Schluss gezogen werden,
dass bereits eine mehrdeutige Ausschreibung gemeinschaftsrechtlich zu einer Durchbrechung
der Bestandskraft zu fiihren hat, dass also dieser (Wurzel?)Mangel** gegen die in der Folge
ergehende Zuschlagsentscheidung geltend gemacht werden kann. Es sprechen gute Griinde fir
die Annahme, dass der EUGH dieses Faktum alleine™® zur Durchbrechung der Bestandskraft
nicht gentigen lassen wollte. Zusammenfassend kann daher gesagt werden, dass aufgrund der
bisherigen Rechtsprechung des EUGH keine Tendenzen erkennbar wéren, die zu ener
gemeinschaftsrechtlich  gebotenen  Durchbrechung der Bestandskraft, im Fale von
mehrdeutigen Ausschrel bungsbestimmungen fihren wirden, sofern im Zusammenhang mit der
Ausschreibung entsprechende Transparenz**® gewahrt wurde.

Anders als das BVA ment, kann daher aus dem Gemenschaftsrecht aber nicht der

> gabe, deren voraussichtliche - behauptete™® -

Schluss gezogen werden, dass es Grundsétze*
Missachtung bereits eine Durchbrechung der Bestandskraft rechtfertigen wiirde. Der VwGH*®
hat in einem obiter dictum in bezug auf das Beschwerdevorbringen, wonach die Ausschreibung
diskriminierende oder von keinem Bieter efillbare Bedingungen enthalte, auf die im
Beschwerdefall bestandsfest gewordene Ausschreibung®® verwiesen. Auch hinsichtlich der
Festlegung von Auswahlkriterien in der \Vergabebekanntmachung hat der Gerichtshof*®* auf die

nach Ablauf der Anfechtungsfrist®® eintretende Praklusion abgestellt - es ging in diesem

33 EUGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L &mmerzahl), Rz 61.
4 vgl zu diesem Begriff Kap VI1/1.
%> Also ohne Hinzutreten des ausweichenden Auftraggeberverhaltens.

“%® E{ir den durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der tiblichen Sorgfalt muss die Mehrdeutigkeit der
Ausschreibung aso klar erkennbar gewesen sein.

“" | nsbesondere den Gleichbehandlungsgrundsatz.

8 Wie bereits eingangs dargestellt, ist keine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zu erkennen, wenn
eine mehrdeutige bestandsfeste Ausschreibung in ihrem rechtlich maglichen Auslegungsrahmen vom Auftraggeber
angewandt wird.

9 \y\WGH, 12.09.2007, 2005/04/0181.

60 Unter Bezugnahme auf VwGH, 01.03.2007, 2005/04/0239.
“61 \ywGH, 01.03.2007, 2005/04/0239.

62 Hier § 20 Abs 1 Z 3 lit aWr Vergaberechtsschutzgesetz.
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Erkenntnis unter anderem um den in der Vergabebekanntmachung genannten Schlusstermin®®®
fir den Eingang der Teilnahmeantrége. Ebenso betonte der VWGH*®* die Bestandskraft der
Ausschreibung  in  eénem Verfahren™, in dem auch die mangelnde objektive
Nachvollziehbarkeit der Ausschreibung im Raum stand,*®

insbesondere auch durch die vom Gerichtshof angefiihrte Judikatur des EUGH*®" gestiitzt wird.

wobel das gefundene Ergebnis

Wenngleich in den genannten Erkenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes nicht ausdriicklich
auf die Frage der, eventuell mangelnden, objektiven Nachvollziehbarkeit Bezug genommen
wird, so kann daraus dennoch die Tendenz ersehen werden, die Nachvollziehbarkeit der
Auftraggeberentscheidungen auf der Grundlage der Ausschreibung und nicht von einem
abstrahierten Standpunkt aus, demzufolge offenbar nur dann von einer objektiv
nachvollziehbaren Auftraggeberentscheidung gesprochen werden kann, wenn es sich um die

einzige aufgrund der Ausschreibung vertretbare Entscheidung handelt, zu beurteilen.

Als Gegenthese konnte vertreten werden, dass eine Ausschreibung, die von vornherein
dazu fiihren muss, dass jene Vergabegrundsétze, denen der EUGH zentrale Bedeutung beimisst,
bei einer folgenden Vergabeentscheidung verletzt werden, jedenfalls in diesem Punkt nicht
bestandsfest werden kann.*® Dies setzt aber voraus, dass es tatsichlich zu einer solchen
Verletzung durch eine folgende V ergabeentscheidung kommen kann, was nicht nachvollziehbar
dargetan wird. Fraglich ist, ob es sich dabel Uberhaupt um einen Anwendungsfall der
Bestandskraft bzw ihrer Durchbrechung handeln wirde, da in einem solchen Fall ja gerade -
vereinfacht - nichts Konkretes bestandsfest geworden ist, dessen Bestandskraft in weiterer Folge
durchbrochen werden misste. In einem anderen Ansatz wirde versucht werden, diese
Grundsétze Uber das Vergabekontrollverfahren ins Spiel zu bringen. Das Gemeinschaftsrecht

“%3 Der laut Beschwerdevorbringen abweichend von § 52 Abs 5 Z 4 BVergG 2002 festgesetzt worden sei.
4 VWGH, 07.11.2005, 2003/04/0135.

%5 Der UVS Tiral als belangte Behdrde behob die Zuschlagsentscheidung mit der Begriindung, dass die in den
Ausschreibungsunterlagen genannten Eignungs- und Zuschlagskriterien in keiner Weise den gesetzlichen Vorgaben
entspréchen, was zur Folge habe, dass ein dem Gesetz entsprechender Zuschlag bzw eine dem Gesetz
entsprechende Bestbieterermittlung nicht mdglich sei, wobel die Auftraggeberin neben anderen auch die
Offenlegung der Entscheidungsmatrix zur Ermittlung des technisch und wirtschaftlich ginstigsten Angebotes
unterlassen habe. Die Auftraggeberin werde daher die Ausschreibung widerrufen und eine Neuausschreibung
vornehmen miissen.

% Der VWGH hielt der Argumentation der belangten Behorde das sowohl im BVergG 2002 als auch im Tiroler
VergabenachprifungsG 2002 enthaltene System von gesondert und verbunden anfechtbaren Entscheidungen
entgegen, was zur Folge habe, dass eine bestandsfest gewordene Entscheidung des Auftraggebers auch nicht von
der Vergabekontrollbehdrde von Amts wegen aufgegriffen werden kénne.

7 EuGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universadle-Bau AG), Rz 76 und 78.
88 50 sind die einschlagigen Bescheide der V ergabekontrollbehdrden zu verstehen.
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wirde demnach ein Recht auf Einhaltung dieser Grundsétze vermitteln, das auch in einem
Vergabekontrollverfahren gemal? § 325 Abs 1 Z 1iVm § 322 Abs 1 Z 5 BVergG 2006 geltend
gemacht werden kann. Wie bereits angedeutet wurde und in der Folge noch naher ertrtert
wird,*® besitzt die objektive Nachvollziehbarkeit von Auftraggeberentscheidungen aber keine
derartige selbstandige, zur Nichtigerklarung fuhrende Bedeutung.

3.2. Verletzung der Vergabegrundsatze

Fink*™® argumentiert, dass in Féllen, in denen eine regulare*”*

Verfahrensbeendigung
trotz (oder gerade wegen) der eingetretenen Sanierung von Ausschreibungsfehlern nicht
madglich sai, die Zuschlagsentscheidung fur nichtig zu erklaren sei, wenn aufgrund von

sanierten Ausschreibungsfehlern*”

eine Ermittlung des Zuschlagsempfangers nur unter
Verletzung der Vergabegrundsiize des § 21%° und hierbei insbesondere des
Gleichbehandlungsgebotes*® méglich ist." Nach seiner Sicht konne die bestandskréftige
Ausschreibung kein vergaberechtskonformes Zuschlagsverfahren gewdahrleisten, wobei der
Endpunkt dieses Verfahrensabschnittes immer mit Rechtswidrigkeit behaftet sei.*’”> Unter
Bezugnahme auf § 105 BVergG 2002 fuhrt der Autor weiter aus, dass in einer solchen
Konstelation, wo die Durchfihrung des Zuschlagsverfahrens die Verletzung der
Vergabegrundsiatize erfordere, ein nicht der Pré&kluson unterliegender zwingender

Widerrufsgrund*® vorliege, wobei die Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung “im

%9 Pkt 5.
40 Fink in SchramnvAicher, Vergaberecht und PPP 11, 118f.

41 Der Begriff "regular” scheint in diesem Zusammenhang klarungsbediirftig zu sein. Nach § 130 BVergG 2006 ist
der Zuschlag gemal3 den Angaben in der Ausschreibung zu erteilen. Sollten nun aufgrund der bestandsfesten
Ausschreibung mehrere Entscheidungen plausibel sein, so ist nicht ersichtlich, weshab hier eine regulédre - im
Sinne einer rechtskonformen - Verfahrensbeendigung nicht mdglich wére. Die gegenteilige Auffassung vertritt zB
auch Hahnl, RPA 2006, 118 (118f), die meint, dass das Vergabeverfahren mit einer Rechtswidrigkeit behaftet
bleibt.

42 Als Beispiel werden von ihm mehrdeutige Zuschlagskriterien, nicht aber die unzuldssigerweise vermengten
Eignungs- und Zuschlagskriterien genannt.

7 BVergG 2002.

4 In dner solchen Konstelation bedirfe die regulére Verfahrensbeendigung eines willkirlichen
Auftraggeberhandelns.

45 Fink in SchramnvAicher, Vergaberecht und PPP 11, 118.

476 Siehe dazu Kap VI111/3.
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Unterbleiben der gebotenen vorzeitigen Beendigung des Vergabeverfahrens gesehen werden”

kann 477

Problematisch erscheint an diesem Ansatz zum ersten, dass es keine gesetzliche
Grundlage fur die Annahme gibt, dass es dann zu einer Durchbrechung der Bestandskraft
kommen soll, wenn die Ermittlung des Zuschlagsempfangers nur unter Verletzung von
Vergabegrundsétzen madglich ist. Dartiber hinaus ist, wie bereits dargestellt, fraglich, ob eine
durch die Ausschreibung gedeckte Vorgehensweise des Auftraggebers tatséchlich die
V ergabegrundsétze verletzen kann.

Hackl*”® argumentiert, dass eine Ausnahme von der Bestandskraft im Falle von
"schwammigen” Zuschlagskriterien, aufgrund welcher ein objektives Nachvollziehen der

Zuschlagsentscheidung nicht moglich sei, bestehe.

Exkurs: Grundsatze des Vergabeverfahrens

Gleichbehandlungsgrundsatz

® und dem Wesen der

Aus dem Zweck des Gemeinschaftsrechts’
Richtlinie 71/305/EWG folgt nach der Rechtsprechung des EUGH eine Pflicht zur Beachtung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung der Bieter.®®® Diese Verpflichtung zur
Gleichbehandlung besteht sowohl in dem Zeitpunkt der VVorbereitung der Angebote durch die
Bieter, a's auch im Beurteilungszeitpunkt der Angebote durch den Auftraggeber.®* In Art 2 der
Richtlinie 2004/18/EG des Européi schen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrdge, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage™ und in Art 10 der Richtlinie 2004/17/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 31. Mé&rz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch

Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energiee und Verkehrsversorgung sowie der

4" Fink in SchrammvAicher, Vergaberecht und PPP 11, 118.

478 VB 2008, 207 (209).

4" Dazu zum Beispiel EUGH, 03.10.2000, Rs C-380/98, Rz 16.

“80 EUGH, 22.06.1993, Rs C-243/89 (K ommission/Danemark), Rz 33.
“81 EUGH, 25.04.1996, Rs C-87/94 (K ommission/Belgien), Rz 54.

“2 ABI Nr L 134 vom 30.04.2004 S 0114 - 0240. Diese Richtlinie wurde durch die Richtlinie 2005/75/ EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 16. November 2005 zur Berichtigung der Richtlinie 2004/18/EG Uber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferauftrége und Dienstleistungsauftrage,
ABI Nr L 323 vom 09.12.2005 S 55-56, berichtigt.
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Postdienste,™ it dieser Grundsatz sekundérrechtlich ausdriicklich verankert. Im  hier
interessierenden Kern verbietet der Gleichbehandlungsgrundsatz wahrend aller Phasen des
V ergabeverfahrens Ungleichbehandlungen.*®*

§ 19 Abs 1 BVergG 2006™° normiert auf einfachgesetzlicher innerstaatlicher Ebene den
Gleichbehandlungsgrundsatz.*® Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter erfordert nach
der Rechtsprechung des EUGH, dass die Vergabeentscheidung auf einem objektiven Vergleich
der Angebote beruht.*®’

Transparenzgrundsatz
Dieser Gleichbehandlungsgrundsatz bedingt eine Verpflichtung zur Transparenz,*® da

andernfalls nicht gepriift werden kann, ob er tatsichlich eingehalten wurde.**°

Ausdrucklich normiert ist dieser Grundsatz in Art 2 der Richtlinie 2004/18/EG und in
Art 10 der Richtlinie 2004/17/EG. Der Transparenzgrundsatz dient der Steigerung der
Objektivitdt der Vergabeverfahren und damit auch der Nachvollziehbarkeit derselben,
beispielsweise im Wege von Informationspflichten, was letztlich auch wieder zu ener

Steigerung der Nachvollziehbarkeit von Vergabeverfahren fihrt.**

Der EuGH betont allgemein, dass die Gemeinschaftsrichtlinien auf dem Gebiet der
Vergabe offentlicher Auftrége als Ziel verfolgen, zu verhindern, dass sich eine vom Staat, von
Gebietskorperschaften oder von anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts finanzierte oder

kontrollierte Stelle von anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten |dsst.**

“8 ABI Nr L 134 vom 30.04.2004 S. 0001 - 0113.

“84 Egger, Européisches Vergaberecht, 213, der diesen Aspekt des Gleichbehandlungsgrundsatzes as
verfahrensrechtlichen bezei chnet.

“8 Friiher § 21 Abs 1 BVergG 2002.

“8 Dazu, dass die Auswah! der Bieter filr das weitere VVerfahren durch Los die einzige Moglichkeit darstellen kann,
den Grundsatz der Gleichbehandlung zu wahren, vgl VwGH, 28.03.2008, 2005/04/0013.

“87 EUGH, 22.06.1993, Rs C-243/89, Rz 37; EUGH, 26.04.1996, Rs C-87/94, Rz 70.
“88 \\WGH, 01.10.2008, 2004/04/0237 und 0238.

89 EuGH, 18.11.1999, Rs C-275/98 (Unitron Scandinavia), Rz 31.

90 Egger, Européisches Vergaberecht, 214.

1 EUGH, 10.04.2008, Rs C-393/06, Rz 37; EuGH, 13.12.2007, Rs C-337/06, Rz 36.
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3.2.1. Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes?

Die Problematik besteht in der einleitend dargestellten Konstellation darin, dass eine
Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes - egal in welcher Auftraggeberhandiung man die
Verletzung konkret erblicken mag - durch die Ausschreibung begriindet wirde und gleichsam
automatisch die darauf beruhende Vergabeentscheidung mit Rechtswidrigkeit belasten wiirde.
Mit anderen Worten infiziert die rechtswidrige Ausschreibung die weiteren, auf ihr
aufbauenden  Auftraggeberentscheidungen  mit  Rechtswidrigkeit, gleichwohl  ihre

Rechtswidrigkeit nach der Gesetzessystematik nicht mehr geltend gemacht werden kann.

Aus den bereits mehrfach erwahnten Gesetzesmaterialien ergibt sich kein Anhaltspunkt
dafur, dass fundamentale Rechtswidrigkeiten der Ausschreibung durch Unterlassung der
Anfechtung nicht heilen wirden. Mit anderen Worten: Die Materiadlien zum BVergG 2002
liefern keine taugliche Grundlage fir eine Reduktion des normierten Bestandskraftsystems. In
der Lehre® wird vielmehr auf Grund des eindeutigen Wortlautes und der Chronologie der
Materialien, wonach in den Erlauterungen zur Regierungsvorlage noch von der Nicht-Sanierung
der fundamentalen Rechtswidrigkeiten ausgegangen wurde, wohingegen sich diese Passage in
den Erlauterungen zum Ausschussbericht nicht mehr findet, auf eine unumschrénkte
Praklusionswirkung geschlossen.”®® Wértlich hei}t es dazu bei Thienel*®*:"Der Gesetzestext
differenziert dabei in keiner Weise nach der Art der geltend gemachten Rechtswidrigkeit.
Angesichts dieses Wortlautes des Gesetzes und der erwdhnten Materiaien liegt der Schluss
nahe, dass nach der Intention des Gesetzgebers nach Ablauf der Anfechtungsfristen die
Rechtswidrigkeit einer friheren Entscheidung eben nicht mehr geltend gemacht werden kann,
gleichguiltig, worin der Rechtsverstol3 besteht; dies bedeutet insb - um beim Beispiel der RV zu
bleiben - dass rechtswidrige Zuschlagskriterien durch Bekdmpfung der Ausschreibung
anzufechten sind, und nicht erst bei der Bekampfung der Zuschlagsentscheidung.” Um den
Gehalt dieser Aussage zu verdeutlichen ist zu erwédhnen, dass in der RV von einer - evident
gemeinschaftsrechtswidrigen - Lokal préferenzklausel ausgegangen wurde,

Es wird an diesr Stelle nicht verkannt, dass insbesondere auch die
Vergabekontrollpraxis durch solch bestandskréftige - "objektiv gesehen" vermutlich

“9 Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 352f.
49 1087 BIgNR 21. GP 20 und zum Ausschussbericht 1118 BIgNR 21. GP.
“% Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 353.
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rechtswidrige™ - Ausschreibungen vor schwierige Probleme gestellt wird. Gleichwohl
rechtfertigt die mangelnde Elastizitét*® einer Regelung nicht die Durchbrechung eines vom
Gesetzgeber geschaffenen Systems. Die in Rede stehenden Regelungen Uber die Bestandskraft
dienen insbesondere auch der Beschleunigung und Strukturierung des V ergabeverfahrens®’ und
sind damit letztlich auch auf einen wesentlichen vom Gemeinschaftsrecht verfolgten Zweck

zurtick zu fuhren.*®®

Wirde man den auf eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
gestitzten Antrag eines Unternehmers auf Nichtigerklérung zulassen, liefe dies obendrein auf
eine Verdoppelung des Rechtsschutzes hinaus,*®® die insbesondere auch den dargestellten
gemeinschaftsrechtlichen V orgaben widersprache. Zur Erinnerung: Es stehen hier nur jene Félle
im Blickpunkt, in denen die Ausschreibung unter Zugrundelegung eines durchschnittlich
fachkundigen Bieters bel Anwendung der Ublichen Sorgfalt als Beurteilungsmalistab

mehrdeutig war.

3.3. Keine objektiv nachvollzehbare Bestbieterermittlung

Im Allgemeinen und daher auch im Falle von mehrdeutigen Ausschreibungen hat die
Vergabenachpriifungsbehdrde anhand der dargestellten Methoden®® die Ausschreibung
auszulegen und basierend darauf zu beurteilen, inwieweit die darauf fulRenden
Auftraggeberentscheidungen durch dieses Auslegungsergebnis gedeckt sind.>®* Kommt die
Vergabekontrollbehdrde zum Ergebnis, dass die Auslegung der Ausschreibung die konkret zu
beurteilende Auftraggeberentscheidung nicht zu begriinden vermag - zum Beispiel auch, weil
der Auftraggeber den urspringlich nach objektivem Verstandnis eindeutigen

% Die Kompetenz zu einer solch abschlieBenden Feststellung kéme nur den kraft Gesetzes dazu berufenen
Instanzen zu. Abgesehen davon, ist im Falle des Unterbleibens der Anfechtung der Ausschreibung nicht (mehr) von
einer Rechtswidrigkeit der Ausschreibung auszugehen.

% Fink in Schramm/Aicher, Vergaberecht und PPP 11, 116. Es bedarf keiner néheren Erérterung, dass sich ein
Normanwender durch das ausschliefdliche Rekurrieren auf die mangelnde Elagtizitét eines gesetzlich festgelegten
Regimes sehr schnell auf diinnes Eis begibt. Grob gesagt, stellt ein solches Vorgehen, ohne tauglicher Begriindung
der eigenen Sichtweise eine schlichte Missachtung des Gesetzgebers und damit des parlamentarisch-
demokratischen Systems (dazu auch Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 161) dar.

971087 BIgNR 21. GP 20.
4% Vgl dazu EUuGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 EuGH, (Grossmann Air Service), Rz 37 und Rz 42.

49 Wobei esin diesem Zusammenhang irrelevant ist, ob man die Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes in
der tatséchlichen gleichheitswidrigen Ausiibung erblickt oder vielmehr in der Zuschlagsentscheidung, da es in
beiden Fallen um dieselbe Rechtswidrigkeit geht, weil in beiden Konstdllationen die Ursache der Rechtswidrigkeit
in der bestandsfesten Ausschreibung zu finden ist.

0 \/gl das Kap I11/5.
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Ausschreibungsbestimmungen nachtréglich einen anderen Erkl&rungswert zugesonnen hat -,
handelt es sich um das Problem des nachtréglichen Abgehens des Auftraggebers von den

Ausschreibungserfordernissen.>®

Das Problem der Rdativierung der Bestandskraft stellt sich erst, wenn die
V ergabekontrollbehdrde aufgrund der Mehrdeutigkeit der Ausschreibung Uberhaupt nicht in der

Lage ist, dieser einen eindeutigen Sinn°®

beizumessen, sodass sowohl das vom Auftraggeber
gefundene Ergebnis as auch das vom Nachprifungswerber vertretene, plausibel und logisch

nachvollziehbar ist.

Das BVA® hat in seinem dargestellten Bescheid, wie anhand der Ausfiihrungen zur
Préklusion ersichtlich ist, den beurteilten Sachverhalt - auch - unter diese zweite Gruppe

subsumiert.>®

Insbesondere durch den Verweis auf seine bisherige Spruchpraxis®™ wird ersichtlich,
dass das BVA enerseits der Mdaoglichkeit zur objektiven Nachvollziehbarkeit der
Auftraggeberentscheidung und andererseits der Verletzung der Vergabegrundsitze™ eine

besondere Bedeutung beimisst.

Zu beachten ist dabei aber, dass der Ursprung der Spruchpraxis zur Frage, wann
Ausschreibungsbestimmungen rechtswidrig sind, in eéinem Regime zu sehen i, das die
Unterscheidung von gesondert und verbunden anfechtbaren Entscheidungen nicht kannte. Die
Ubertragung dieser Spruchpraxis auf das heutige System erscheint daher grundsitzlich

fragwrdig.

Der zuvor genannte durchschnittlich fachkundige Bieter wére im Ausgangsfall in der
Lage gewesen, die von ihm als rechtswidrig erkennbare Ausschreibung anzufechten, was er

1 7u dieser Systematik vgl zB UVS Steiermark, 17.06.2008, 443.20-1/2008-31 = ZVB 2008, 241 (241ff). In
diesem Verfahren war unklar, welche EN-Norm der Auftraggeber in der Ausschreibung gemeint hat.

%2 In diesem Sinne ist der erste Teil des in Rede stehenden Bescheides des BVA, 31.08.2006, N/0062-
BVA/12/2006-22, zu verstehen, wobei sich in diesem Fall das Problem der Umgehung der Bestandskraft nicht
stellt.

%93 Gemeint sind hier vor allem klare Anforderungen an das Angebot.
%4 BVA, 31.08.2006, N/0062-BV A/12/2006-22.

%% Es sprach von in nicht objektiv transparenter Weise festgelegten Eignungskriterien, die dem Auftraggeber einen
willkirlichen | nterpretationsspielraum erdffneten und eine gerichtliche Uberpriifbarkeit verunmaglichten.

5% BVA, 23.06.2003, 6N-41/03-15.

97 Ohne allerdings den Umfang und genauen Inhalt naher anzufiihren.
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aber, aus welchem Grund auch immer, nicht getan hat. Eine Ausschreibungsklausel, die fir den
durchschnittlich fachkundigen Bieter bel Anwendung der dblichen Sorgfat nicht as
"problematisch” erkennbar war, beispielsweise weill se vom Auftraggeber entsprechend
verschleiert wurde, vermag unter dem Blickwinkel der EuGH Judikatur™® keine Bezugnahme
auf ihre Bestandskraft zu rechtfertigen. Vielmehr ist in eéinem solchen Fall die nationale
Préklusionsvorschrift in diesem Punkt aufgrund des wechselhaften Auftraggeberverhaltens
nicht anwendbar, mit der Konsequenz, dass der Bieter diese Rechtswidrigkeit der

Ausschreibung auch noch gegen die Zuschlagsentscheidung ins Treffen fUhren kann.

3.4. Fallbeispiel

Im Falle von mehrdeutigen Zuschlagskriterien™ in der bestandsfesten Ausschreibung
stellt der fUr den Zuschlag nicht in Betracht gezogene Bieter einen Nachprifungsantrag gegen
die Zuschlagsentscheidung, indem er anfihrt, im Recht auf Zuschlagsentscheidung zu seinen
Gunsten, bel Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen verletzt zu sein. Es liege demnach
eine Verletzung des Glechbehandlungsgrundsatzes vor, da nach seiner Auslegung der
Ausschreibung er das beste Angebot gelegt hétte, sodass die Zuschlagsentscheidung zu seinen
Gunsten zu lauten gehabt hétte. Will die Vergabekontrollbehdérde nun im Rahmen dieses
Beschwerdepunktes prifen, stoldt sie auf das Problem einer, in Folge unterlassener Anfechtung
bestandsfesten mehrdeutigen Ausschreibungsklausel.>*°

Sie hat nun die Mdoglichkeit dem Nachprifungswerber die Bestandskraft der
Ausschreibung und die damit verbundene Unmdglichkeit, Rechtswidrigkeiten dieser
Ausschreibung geltend zu machen, als Antwort zu geben, sofern die angefochtene

Auftraggeberentscheidung in der Ausschreibung ihre Deckung findet.>™

%% EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA); EUGH, 18.10.2001, Rs C-19/00 (SIAC).

% Beispielsweise sei - wie im Eingangs skizzierten EuGH-Urteil - von der Sachverhaltskonstellation auszugehen,
dass Streit darliber besteht, ob sich "Preis’ und "Kosten" auf den Gesamtpreis des Angebots oder die Endkosten des
Auftrags beziehen.

%1% |m hier angenommenen Sachverhalt geht es um Ausschreibungen, die mehr als eine objektiv nachvollziehbare,
plausible Auftraggeberentschei dung ermaglichen.

> |nwieweit dies gemeinschaftsrechtskonform ist, hangt von der Frage ab, ob den gemeinschaftsrechtlichen
Anforderungen bereits durch die Moglichkeit der Ausschreibungsanfechtung - natlrlich nur sofern diese auch
entsprechend transparent gestaltet war - gegeben ist, oder ob diese Verpflichtungen dartiber hinaus gehen. Vgl dazu
Kap IV/4.
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Die zweite Moglichkeit wére, dass die Vergabekontrolleinrichtung unter Verweis auf
die mangelnde ordnungsgemafie objektive Nachpriifbarkeit der Auftraggeberentscheidungen?
die angefochtene Entscheidung mit der Begrindung fur nichtig erklart, dass sie aufgrund einer,
in der bestandsfesten Ausschreibung enthaltenen mehrdeutigen Klausel nicht in der Lage ist,
diese behauptete Rechtsverletzung zu prifen. Ein Argumentationsmuster wére, davon
auszugehen, dass die Behdrde aufgrund der Mehrdeutigkeit aul3er Stande ist, ihrer gesetzlich
auferlegten Verpflichtung nachzukommen und zu prifen, ob das vom Antragsteller geltend
gemachte Recht, das dann irgendein dem Antragsteller zustehendes subjektives Recht sein
kann,>*? tatsachlich verletzt wurde.

34.1. Bedtzt die (fehlende) objektive Nachvollziehbarkeit der Auftraggeberentscheidung
durch die Vergabekontrollbehdrde eine das System der Praklusion relativierende
Bedeutung?

Das BVA>* geht mit Zustimmung in der Literatur™*® davon aus, dass die Unméglichkeit
der Uberprifbarkeit der Auftraggeberentscheidung, diese mit Rechtswidrigkeit belaste, auch
wenn die Ursache dieser Unmoglichkeit in der Mehrdeutigkeit einer bestandsfesten

Ausschreibung zu finden ist.>*®

Es gilt daher zundchst zu Uberprifen, was konkret unter objektiv nachvollziehbarer
plausibler Bestbieterermittlung zu verstehen ist. Diese vorderhand die Sachlage unnétig
verkomplizierende Frage besitzt durchaus Berechtigung, da die einleitend angefihrten
Meinungen von einer objektiv  nachvollziehbaren und daher rechtméaRigen
Auftraggeberentscheidung ausgehen bzw diese verlangen. Ist daher dieses Prinzip bereits dann
verletzt, wenn die Ausschreibung dem Auftraggeber mehrere Handlungsoptionen ertffnet?

*12 /gl dazu Kap V1.
*13 |m Regelfall wohl das Recht auf Zuschlagsentscheidung.

4 BVA, 23.06.2003, 6N-41/03-15 = RPA 2003, 292 (292ff); BVA, 31.08.2006, N/0062-BVA/12/2006-22,
N/0063-BV A/12/2006-19.

515 7B RPA 2003, 292 (292ff); mit Glosse Hofer und ZVB 2008, 207 (209); mit Glosse Hackl.

518 Dabei ist das Verhdltnis zum Gleichbehandlungsgrundsatz nicht ersichtlich. Wird dieser Grundsatz, wie das
BVA meint, bereits durch die fehlende objektive Nachvollziehbarkeit der Auftraggeberentscheidung verletzt? Als
Gegenthese dazu lésst sich vertreten, dass der Glel chbehandlungsgrundsatz durch die Méglichkeit der Anfechtung
der Ausschreibung gewahrt wird und der Bieter (genauer: dle Bieter) im Fale der Nichtanfechtung einer
mehrdeutigen Ausschreibung sich mit einer eingeschrénkt transparenten Auftraggeberentscheidung zufrieden gibt.
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342. Besteht en Recht auf  objektive  Nachvollziehbarkeit bzw  eine
Berechtigung/V erpflichtung der Nachprifungsbehorden, eine Auftraggeberentscheidung

wegen mangelnder objektiver Nachvollziehbarkeit aufzuheben?

Im Zusammenhang mit den 88 123 und 128 BVergG 2006 wird beispielsweise
argumentiert, dass die Entscheidungsfindung des Auftraggebers hinsichtlich der angefochtenen
Zuschlagsentscheidung "noch nicht nachpriifbar” sei.>*’” Konkret nahm das BVA AnstoR daran,
dass ungeachtet des Vorliegens von Indizien, der Auftraggeber es zu prifen unterlassen habe,
ob das Angebot der Mitbeteiligten gemald § 129 Abs 1 Z 8 BVergG 2006 auszuscheiden
gewesen ware, wobel das BVA betonte, keine Kompetenz zur Substituierung von

Auftraggeberhandlungen zu besitzen.*®

Die Vergabekontrollbehérde nimmt in manchen Konstellationen sinngeméald eine
Verletzung von Verfahrensvorschriften im Sinne des 8 42 Abs 2 Z 3 lit b oder ¢ VWGG -
jedenfalls gedanklich - zum Anlassihrer Nichtigerkl&rung.

Daran verwundert zum einen, dass der Auftraggeber kein Verwatungsverfahren

durchfihrt, indem er, wie eine Behorde, Verfahrensvorschriften verletzen kann.

Zum anderen existiert im BVergG 2006 keine § 42 Abs 2 Z 3 lit b oder ¢ VWGG
korrespondierende Norm, die dem BVA ene derartige Befugnis zur Nichtigerklarung

einraumen wirde.>*°

Die Vergabekontrollbehdrden kommen aufgrund der gesetzlichen (Nicht-)Regelung in
die psychologisch - bis zu einem gewissen Grad nachvollziehbar - schwierige Situation, eine
Auftraggeberentscheidung nicht bis in jedes Detail Uberprifen zu kénnen. Gleichwohl
rechtfertigt  dies nicht die Annahme enes gesetzlich nicht festgelegten
Nichtigerkl&rungstatbestandes.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass jedenfalls nicht jede Rechtswidrigkeit, die gegen die
Ausschreibung erfolgreich geltend gemacht werden konnte, auch die Rechtswidrigkeit einer
spéteren Auftraggeberentscheidung nach sich zu ziehen vermag. Andernfalls wére die vom

Gesetzgeber offenbar intendierte Untertellung in Verfahrensabschnitte in denen - aber

517 BV A, 16.04.2008, N/0028-BV A/08/2008-81.
18 BVA, 16.04.2008, N/0028-BV A/08/2008-81.

*1% Wie das Fehlen einer solchen Kompetenz aus rechtspolitischen Griinden zu beurteilen ist, wird an dieser Stelle
nicht untersucht.
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gleichzeitig auch nur in denen - der Bieter die Mdoglichkeit besitzt, wahrgenommene
Rechtswidrigkeiten anzufechten, ad absurdum gefiihrt, da dies wieder zu einer Verdoppelung
des Rechtsschutzes fiihren wiirde.®® Dariiber hinaus wiirde es der gemeinschaftsrechtlichen
Zielsetzung nach rascher Durchfilhrung des Vergabeverfahrens widersprechen.®® Der
Gesetzgeber raumt den Vergabekontrollbehorden daher nicht das Recht en, ene
Auftraggeberentscheidung darauf zu prifen, ob diese die einzig nachvollziehbare und daher

Zuldssigeist.

3.4.3. §130 Abs 2 BVergG 2006 oder die Bedeutung der objektiven Nachvollziehbarkeit der
Auftraggeberentscheidung

Aus 8 130 Abs 2 BVergG 2006 folgt die Verpflichtung des Auftraggebers, die Grinde
fir die Zuschlagsentscheidung schriftlich festzuhaten. Bel dieser Verpflichtung zur
eingehenden verbalen Begrindung der Zuschlagsentscheidung handelt es sich um enen
Ausfluss des Gebotes der objektiven Nachvollziehbarkeit der Bewertung, wobel ene
unzureichende Begriindung die gerichtliche Kontrolle der Zuschlagsentscheidung verhindert.>?
Eine solche Zuschlagsentscheidung sei bereits deshalb rechtswidrig und fur nichtig zu erklaren,
da eine nicht objektiv nachvollziehbare Besthieterermittiung insofern von wesentlichem
Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens ist, as nicht ausgeschlossen werden kann,
dass bei einer neuerlichen Bestbieterermittlung ein anderer Bieter fir die Mdoglichkeit des

Zuschlages in Betracht kommen wiirde.**

Basierend auf diesem Gedanken konnte argumentiert werden, dass die in § 130 Abs 2
BVergG 2006 getroffene Wertentscheidung des Gesetzgebers zu Gunsten der Uberpriifbarkeit
von Zuschlagsentscheidungen als allgemeiner Grundsatz des Vergabeverfahrens anzusehen ist.
Im Rahmen einer systematischen Interpretation wére dieser Umstand als mogliches Argument
fir eine Reduktion zu beachten. Dagegen kann alerdings erfolgreich geltend gemacht werden,
dass die in Rede stehende Norm lediglich als Befehl an den Auftraggeber zu verstehen i, die
Grinde fur die Zuschlagsentscheidung schriftlich festzuhalten. Daraus kann aber jedenfalls

0 vgl zum Gedanken der Verdoppelung des Rechtsschutzes BVA, 10.08.2007, 17F-4/05-26; sowie die
Ausfihrungenin Kap 1V/2.4.

*2! 50 auch EUGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service).
%22 Aicher in Schrammeet a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 99, Rz 15.

2 gl zum Abstellen auf die logische Nachvollziehbarkeit der Auftraggeberentscheidung VKS 09.10.2000,
S 454/00 = ZVB 2002, 109 (109).
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nicht abgeleitet werden, dass es nach der Vorstellung des Gesetzgebers immer nur eine

maogliche richtige Entscheidung geben darf.

Generdanwalt Alber verlangte in seinem Schlussantrag®® die gerichtliche
Uberprifbarkeit der Entscheidung des offentlichen Auftraggebers. Aus Art 8 Abs 3 der
Richtlinie 93/37/EWG°® folge demnach die Verpflichtung des Auftraggebers, einen
Vergabevermerk zu verfassen, der die Grinde einerseits fir die Auswahl eines Bieters und
andererseits jene fur die Ablehnung der anderen Bieter enthalte, da auf diese Weise die
gerichtliche Uberprifbarkeit der Auftraggeberentscheidung und damit auch der zuvor nicht
bekannt gegebenen Bewertungskriterien gewshrleistet sei.*®

Fraglich ist, ob aus diesen Ausfihrungen etwas hinsichtlich der hier interessierenden
Frage des Vorliegens mehrdeutiger Ausschreibungen und darauf beruhend der objektiven
Nachvollziehbarkeit von Auftraggeberentscheidungen zu gewinnen ist. Besteht schon deshalb
ein subjektives Recht des Bieters auf Nachprifung und damit auf eine objektive
Nachvollziehbarkeit? Besteht eine besondere gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung fur die

V ergabekontrollbehdrde die Auftraggeberentschei dungen vollumféanglich nachzuprifen?

Es waére Uiberschiessend, eine solche Schlussfolgerung aus dem genannten Schlussantrag
abzuleiten, daaus diesem nur die Verpflichtung des Auftraggebers ableitbar ist, eine begrindete
Entscheidung zu treffen. Als Beurteilungsmal3stab kann dafir jedenfalls auch eine mehrdeutige

Ausschreibung dienen.

Exkurs

Es wird in der Folge versucht, anhand von ausgewdhlten Bescheiden der
Vergabekontrollbehtrden zu prufen, ob die mangelnde (auch Nicht-)Begrindung von
Auftraggeberentscheidungen den Fallen gleichzuhalten ist, in denen eine®”’ Begriindung
aufgrund der Mehrdeutigkeit der Ausschreibung gar nicht zu erwarten bzw mdglich war, wobel
insbesondere der Grund fur eine eventuelle Nichtigerkldrung der Auftraggeberentscheidung

untersucht werden soll.

%24 Schlussantrag vom 08.11.2001 von GA Alber in der Rs C-470/99.

525 Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe éffentlicher
Bauauftrage.

5% gehlussantrag vom 08.11.2001 von GA Alber in der Rs C-470/99.
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In einem Verfahren argumentierte das BVA, dass es die von der Auftraggeberin
vergebenen Punkte weder hinsichtlich des Kriteriums "Qualita” noch hinsichtlich des
Kriteriums "Preis' nachvollziehen kénne.>® Unter Bezugnahme auf die §§ 95 Abs 1 und 99
Abs 2 BVergG 2002 fuhrte das BV A aus, dass aus den Akten keine Niederschrift im Sinne der
vorzitierten Bestimmungen zu ersehen sei, sodass die Beweggrinde der Auftraggeberin fur die
punktemallige Bewertung der Angebote fir das BVA nicht nachvollziehbar seien, sodass die
getroffene  Zuschlagsentscheidung keine objektiv  nachvollziehbare Bestbieterermittiung
darstelle®® Diese Rechtswidrigkeit sei geméR § 174 Abs 1 Z 2 BVergG 2002 auch fir den
Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss, "da in ener neuerlichen
Besthbieterermittlung nicht ausgeschlossen werden kann, dass das Angebot eines anderen Bieters

(und damit auch das Angebot der Antragstellerin) fiir den Zuschlag in Betracht kommt.">*

In weiteren Bescheiden® sprach das BVA unter Bezugnahme auf den EUGH®* aus,
dass das Gleichbehandlungsgebot eine Verpflichtung zur Transparenz voraussetze, da
andernfalls nicht geprift werden kdnne, ob es beachtet worden sai. Im Vergabeverfahren
komme dem Transparenzgebot insbesondere in der Wahl des Angebotes fir den Zuschlag eine
elementare Bedeutung zu, da die Entscheidung der Auftraggeberin aus welchen Grinden sie
einem bestimmten Bieter den Zuschlag erteilen méchte, objektiv nachvollziehbar sein miisse.>*
Fur das BVA sa nicht ersichtlich gewesen und durch den Auftraggeber nicht dokumentiert,
weshalb die gewahiten Subkriterien auf- bzw abgewertet worden seien, was zur Folge habe,
dass die Bestbieterermittlung nicht objektiv nachvollziehbar sei.>** Das BVA lasst es bei dem
dargestellten Ergebnis auch dahinstehen, ob aufgrund der bestandsfesten Ausschreibung
Uberhaupt eine rechtméllige Bewertung insbesondere unter Beachtung der vergaberechtlichen

Grundsétze mdglich gewesen sai.

%" Gemeint ist hier, dass es aufgrund der Ausschreibung tatsichlich eine und nur eine objektiv nachvollziehbare
Bestbieterermittiung gibt.

%8 BVA, 16.02.2004, 05N-150/03-26.

529 7B BVA, 16.02.2004, 05N-150/03-26; BVA, 19.12.2006, N/0091-BV A/10/2006-038.
0 BVA, 16.02.2004, 05N-150/03-26.

*31 7B BVA, 18.08.2003, 10N-60/03-26.

*% EuGH, 18.10.2001, Rs C-19/00 (SIAC), Rz 41.

°%3 BVA, 18.08.2003, 10N-60/03-26 und auch BVA, 15.02.2002, N-134/01.

¥ BVA, 18.08.2003, 10N-60/03-26.
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7°® dses

Ganz auf dieser Linie argumentierte das BVA auch im Verfahren N-134/01-3
eine Zuschlagsentscheidung schon deshalb fur nichtig erklarte, weil die vom Auftraggeber
durchgefihrte Bewertung der Angebote und damit auch die darauf beruhende
Zuschlagsentscheidung, keine objektiv nachvollziehbare Bestbieterermittiung gewahrleisteten,
was auch - bereits - fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss sei,>*
da - schon aus diesem Grund - in einer neuerlichen Bestbieterermittiung nicht ausgeschlossen
werden konne, dass ein anderer Bieter fur die Moglichkeit des Zuschlags in Betracht kommen
wirde®’ In diesem Verfahren hat der Auftraggeber zwar die fir die Bestbieterermittiung
herangezogenen Zuschlagskriterien in den Verdingungsunterlagen klar benannt, er hat aber in
weiterer Folge zumindest bei dem entscheidungsrelevanten Zuschlagskriterium "Qualitat” >
ausschliefdich durch punktemallige Gewichtung, ohne dass die Grinde dafir und der daraus

resultierenden Bestbieterermittlung verbal dargestellt worden wéren, bewertet.>*®

Das BVA argumentiert, dass 8§ 50 Abs 2 [wohl: Abs 1] iVm § 53 2. Satz BVergG 1997
eine objektiv nachvollziehbare Beurteilung der Angebote bzw der Grinde fur die

V ergabeentscheidung des A uftraggebers verlangen.>®

Wirdigung

An diesem Bescheid Uberrascht die Annahme des BVA, dass offenbar bereits die
mangelnde objektive Nachvollziehbarkeit der Bestbieterermittiung as solche zur
Rechtswidrigkeit des Verfahrens flhrt, ohne dass dabei die Relevanz des Verfahrensfehlers
ausdriicklich gepriift wirde.>* Nach den Materialen®* soll es nur dann zu dem vom BVA
gefundenen Ergebnis kommen, wenn bei rechtmélligem Vorgehen ein anderer Bieter den

Auftrag erhalten wirde, was von der Vergabekontrollbehérde nicht néher geprift wurde.

5% BVA, 15.02.2002, N-134/01-37 = RPA 2002, 96 (96ff) und ZVB 2002, 135 (135f).
%% Unter Bezugnahme auf § 117 Abs 2 Z 1 BVergG 1997.

3" BVA, 15.02.2002, N-134/01-37 = RPA 2002, 96 (96ff) und ZVB 2002, 135 (135f).
%8 vgl dazu RPA 2002, 96 (96ff).

¥ BVA, 15.02.2002, N-134/01-37 = RPA 2002, 96 (96ff) und ZVB 2002, 135 (135f).
0 BVA, 15.02.2002, N-134/01-37 = RPA 2002, 96 (96ff) und ZVB 2002, 135 (135f).

>! Das BVA verwies zwar auch auf Auffassungsunterschiede der Juroren, ging aber auf die Frage der Relevanz
nicht néher ein.

2972 BIgNR 18. GP 69.
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Latzenhofer>* argumentiert, dass diese Sichtweise mit dem System der Einrichtung der
Kontrollbehérde als Nachprifungsinstanz und nicht as Instanz, die an Stelle des Auftraggebers
entscheide, im Falle eines "rechtlich” noch unvollsténdigen Vergabeverfahrens, bei dem zum
Beispie die Vornahme einer nachvollziehbaren Bewertung fehle, in Widerspruch stehe. Unter
Bezugnahme auf den Gesichtspunkt der Raschheit des Vergaberechtsschutzes verweist er auf
die - unorthodoxe - Moglichkeit, dass der Auftraggeber als Teil des Ermittlungsverfahrens die

fehlenden Handlungen nachhole.

3.4.4. Schlussfolgerung

Auch die besprochenen Bescheide vermdgen keine Berechtigung der
Vergabekontrollbehdrden zur Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen, die auf
mehrdeutigen bestandsfesten Ausschreibungen beruhen, zu begriinden. In den hier in Rede
stehenden Konstellationen ist die vom Auftraggeber getroffene Entscheidung basierend auf der
Ausschreibung objektiv nachvollziehbar. Der dafir alleine mal3gebende Beurteilungsmalistab
ist die, mehr als eine richtige Festlegung zulassende, Ausschreibung, in der die gefundenen
Entscheidungen Deckung zu finden haben. Davon unterscheiden sich die soeben besprochenen
Bescheide insofern, als die verfahrensgegenstéandlichen Auftraggeberentscheidungen nicht

begriindet waren.

Der Reiz der Vorgehensweise, Auftraggeberentscheidungen wegen mangelnder

objektiver Nachvollziehbarkeit fur nichtig zu erklaren, liegt meines Erachtens auf der Hand:

Den gemeinschaftsrechtlichen Grundsitzen wéare - auf den ersten Blick jedenfals -
Genlige getan, ohne dass es dazu einer Aufbrechung oder Relativierung der Bestandskraft
bediirfte, deren mogliches Ausmald bzw Ausdehnung nicht ersichtlich ist. An dieser Sicht
erscheint - ebenfalls auf den ersten Blick - sympathisch, dass diese vor alem auch gravierende
Rechtsverstél3e in der Ausschreibung aufzufangen vermochte, sodass die Wahrscheinlichkeit
am Ende des Vergabeverfahrens eine rechtsrichtige den gemeinschaftsrechtlichen Grundsédtzen
verpflichtete Entscheidung vorzufinden, wesentlich erhoht wirde. Im Ubrigen fugt sich dieses
Ergebnis in die Nachprifungskompetenz der Vergabekontrollbehdrden, die dem
verwaltungsgerichtlichen Verfahren nachgebildet ist, entsprechend systemwahrend ein.

Die soeben skizzierte Losung weist, neben ihrer mangelnden gesetzlichen Deckung
nicht unwesentliche Méangel auf: Die zuvor wiedergegebene Spruchpraxis vermag keinen

543 | atzenhofer, ZVB 2002, 135 (136).
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Anhaltspunkt daflr zu liefern, dass den Vergabekontrollbehtrden in den hier interessierenden
Falen gesetzlich die Kompetenz zur Nichtigerklarung wegen mangelnder Nachvollziehbarkeit
der Auftraggeberentscheidung zukéme. Zu beachten ist dabel, dass weder versucht wurde,
durch geeignete Annahmen zu einer Reduktion der Préklusion zu gelangen, noch die Ursache
flr diese Spruchpraxis in gesetzlichen Verpflichtungen der Vergabekontrollbehdrden gefunden

werden konnte.

Letztlich wirde diese Sichtweise der Vergabekontrolle ein Instrument in die Hand
geben, um die offenbar wenig geschétzte Bestandskraft beinahe beliebig zu besaitigen, da ein
grof3er Bereich von Rechtswidrigkeiten der Ausschreibung im Ergebnis auch eine Verletzung
der Vergabegrundsitize im weiteren Verfahren zur Folge haben werden. Dies hétte die
Ausschaltung eines vom Gesetzgeber intendierten Systems begrindungslos durch die
V ergabekontrollbehtrden zur Folge. Dasselbe gilt auch fir die Annahme, die Rechtswidrigkeit
in der gemeinschafsrechtswidrigen (gegen die Vergabegrundsédtze verstol3enden) Austibung
durch den Auftraggeber zu erblicken,>* da es sich dabel nur um die Ausiibung der in der

Ausschreibung - vidleicht auch rechtswidrigerweise - eingerdumten Kompetenz handelt.

In ihrer Allgemeinheit kann daher den von den Vergabekontrollbehdrden gefundenen
Wegen zur Umgehung der Bestandskraft™ nicht zugestimmt werden. Es bleibt bei diesen
Losungen auch fraglich, was as Maldstab fur die Vergaberechtskonformitét dienen soll,
lediglich das Gesetz, wovon diese Sichtweise offenbar ausgeht oder auch die Ausschreibung, so
wie das Gesetz nach der hier vertretenen Leseart zu verstehen ist. Es ist anzumerken, dass
gerade ein System der Bestandskraft es mit sich bringt, dass am Ende ein Ergebnis stehen kann,
das - gleichsam von einem "objektiven Standpunkt">*® - nicht den "Buchstaben” des Gesetzes
entspricht, das aber trotzdem rechtmdllig zu Stande gekommen ist. Zu Recht wird in der
Literatur™*’ zum Entwurf firr das BVergG 2006 darauf verwiesen, dass aus der Tatsache der

Nichtbeachtung von mit der Bestandskraft einhergehenden Problemen®®® der Schluss gezogen

> Thienel in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 355f.

5% sowohl im Wege der Annahme einer Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes als auch wegen mangelnder
objektiver Nachvollziehbarkeit von Auftraggeberentscheidungen.

> Damit sind die Konstellationen gemeint, in denen eine Zuschlagsentscheidung aufgrund einer Ausschreibung
ergeht, die, wére sie angefochten worden, nicht Bestand gehabt hétte.

> Hoffer/Barbist/Innerhofer in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte zum BV ergG 2006, 287.
5% 7B Wurzelmangel.
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werden kann, dass der Gesetzgeber eine Durchbrechung der Bestandskraft bewusst

ausgeschlossen hat.>*

In Rechtsmitteln®® - im Regelfall gegen eine Zuschl agsentscheidung wegen behaupteter
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung - findet sich hdufig a's Einwand gegen die Préklusion, dass
der Bieter zum Zeitpunkt des Fristenlaufes fur die Anfechtung der Ausschreibung noch nicht
wissen konnte, dass der Auftraggeber tatsachlich von dieser rechtswidrigen Bestimmung

Gebrauch machen werde. Der VWGH™*

begegnet diesem Argument zutreffend damit, dass die
Normierung von Fristen fur Nachprifungsantrage hinsichtlich der Ausschreibung sinnlos wére,
wenn sich der Bieter regelméldig auf das Vertrauen berufen konnte, der Auftraggeber werde die

rechtswidrige Ausschreibungsbestimmung ohnehin nicht anwenden.>*

Sofern die Ausschreibung daher fur einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei
Anwendung der Ublichen Sorgfalt als mehrdeutig erkennbar war, er sich aber darauf verlésst,
dass sie in seainem Verstdndnis ausgelegt wird, ist fraglich, weshalb ein solch fahrlassig
agierender Bieter auch vor der gemeinschaftsrechtlichen Zielsetzung, rasche Vergabeverfahren

durchzufiihren, schutzwiirdig ist.>>

Da die Ausschreibung vom Unternehmer nicht angefochten
wurde, hat er auch, im Sinne der VwGH-Judikatur, die entsprechende Konsequenz, namlich

mehr as eine objektiv nachvollziehbare plausible Auftraggeberentscheidung hinzunehmen.

War die Ausschreibung alerdings in einer Weise formuliert, dass ein Bieter mit
durchschnittlich  erwartbarer  Sorgfat dies nicht erkennen konnte, ist dieses
Auftraggeberverhalten angetan, dem Bieter die Wahrnehmung seiner gemeinschaftsrechtlich

54

gewahrleisteten Rechte zu verunméglichen oder wesentlich zu erschweren,®®* sodass die

Préklusionsfrist unangewendet zu bleiben hat.

¥ Es soll an dieser Stelle nicht unerwahnt bleiben, dass die Autoren die gesetzgeberische Untétigkeit auch dahin
deuten, dass der Gesetzgeber die in der Spruchpraxis und Rechtsprechung aufgestellten Prinzipien weiter
angewandt sehen mochte.

%0 VwGH, 15.09.2004, 2004/04/0054. In diesem Verfahren behielt sich der Auftraggeber - nach Sicht des
Nachprifungswerbers gemél? 8 59 Abs 3 BVergG 2002 rechtswidriger Weise - in der Ausschreibung die
Maglichkeit der Teilvergabe vor.

551 ywGH, 15.09.2004, 2004/04/0054 und VWGH, 07.11.2005, 2003/04/0135.

%32 Djeses Ergebnis muss aufgrund der Judikatur des EUGH nur dann hinterfragt werden, wenn der Auftraggeber
zusétzlich ein wechselhaftes Verhalten setzt.

%3 Vgl dazu bisher Art 1 Abs 1 der Richtlinie 89/665/EWG; EUGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 EuGH, (Grossmann
Air Service).

% Vgl dazu EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).
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4. Résumé

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass auch das Gemeinschaftsrecht - lediglich - die
Moglichkeit der Anfechtung einer Ausschreibung verlangt, Ausschlussfristen an sich fir
zuldssig erachtet und bislang keine "Rechtswidrigkeit” einer Ausschreibung als so fundamental
eingestuft hat, dass sie nicht bestandskraftfahig wére. Durch die Nichtanfechtung einer
mehrdeutigen Ausschreibung ohne Versuch, Aufkldrung Uber den genauen Aussagewert zu
erlangen, unterwirft sich der Bieter, in der Bandbreite moglicher Interpretationen, somit auch

der Dispositionsfreiheit des Auftraggebers.

Ganz in diesem Sinne hat auch der VWGH>® auf die bereits bestandskréftige
Aufforderung zur Angebotsabgabe verwiesen, in der als Bewertungsmodalitét keine verbale
Begriindung der Kommissionsentscheidung hinsichtlich einzelner Subkriterien verlangt wird.>*®
Durch den Verweis auf die bestandskraftige Ausschreibung hat der VWGH auch klargestdllt,
dass die Vergabekontrollbehtrden die objektive Nachvollziehbarkeit angefochtener
Auftraggeberentscheidungen auf der Grundlage der bestandskréftigen Ausschreibung zu prifen
haben.>®" Agiert der Auftraggeber im Rahmen dieser Ausschreibung, kann aso der von den
Vergabekontrollbehdrden so gerne angezogene Transparenzgrundsatz nicht mehr die
Nichtigerklarung der Auftraggeberentscheidung und damit die Reativierung™®  der
Bestandskraft rechtfertigen. Die objektive Nachvollziehbarkeit einer Auftraggeberentscheidung
besitzt demnach keine abstrakte selbstdndige Grundlage zur Nichtigerklérung der

Auftraggeberentschel dungen.

Bel diesem Ergebnis handelt es sich auch nicht um Willkir, die der Auftraggeber tben
darf, sondern vielmehr um einen ihm von den Bietern zugestandenen Handlungsspielraum.
Uberschreitet er diesen, stellt dieses Verhalten ein nachtragliches Abweichen von den in der
Ausschreibung normierten Bedingungen dar, was die Nichtigerklarung der Entscheidung zur
Folge hat.

%5 vwGH, 19.11.2008, 2007/04/0018 und 0019.

% Das BVA, 19.10.2006, N/0091-BV A/10/2006-038, bekréftigte im zu Grunde liegenden Bescheid die bisherige
Spruchpraxis, wonach die blo3 auf Zahlen beruhende Vergabeentscheidung ohne eine detaillierte verbale
Begriindung mit 88 95 Abs 1 und 99 Abs 2 BVergG 2002 nicht vereinbar sei. Wie auch schon in der bisherigen
Spruchpraxis hob das BV A inshesondere die mangelnde Nachvollziehbarkeit der Zuschlagsentscheidung und die
Verpflichtung zur Transparenz hervor.

%7 In diesem Sinne auch BVA, 03.05.2006, N/0017-BVA/04/2006-25; BVA, 22.06.2005, 03N-35/05-26; BVA,
07.03.2005, 07N-3/05-20.

8 Auf die euphemistische Struktur dieses Begriffes wird an dieser Stelle nicht néher eingegangen.
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Der Vorteil dieses Ergebnisses besteht darin, dass es sich am Gemeinschaftsrecht™®

orientiert, dabei die vom nationalen Gesetzgeber geschaffene Systematik berticksichtigt und sie

nicht willkdrlich beseitigt.
Der Nachtell liegt ebenso auf der Hand:

Unternehmer werden verpflichtet, die haufig sehr umfangreich gestateten
Ausschreibungen®® sorgfaltig auf Ungenauigkeiten hin zu untersuchen und gegebenenfalls
Aufklarung beim Auftraggeber zu suchen. Sollte dies fruchtlos bleiben, wéren sie gehalten - um
dem Auftraggeber nicht einen eventuell weiten Beurtellungsspielraum zu Uberlassen - den
ungeliebten Weg der Anfechtung der Ausschreibung anzutreten.

¥ |nshesondere EUGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service); EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99
(Universale-Bau AG) aber auch EuGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).

0 Dabel handelt es aber nicht um eine Uberschiessende Anforderung an Unternehmer, da sie ohne genaues
Studium der Ausschreibung ohnedies nicht in der Lage wéren, beurteilen zu kénnen, ob sie Uberhaupt ein taugliches
Angebot legen kénnen und wollen.
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VIl. WEITERE THEORIEN VON DER DURCHBRECHUNG DER BESTANDSKRAFT

1. Der Wurzelmangel

1.1. Begriff

Unter einem Wurzelmangel®**

werden grundlegende Ausschreibungsmangel verstanden.
Dieser Begriff taucht immer dann auf, wenn versucht wird, eine Grundlage fur die Annahme
der Durchbrechung der Bestandskraft zu finden, sodass reflexartig im Zusammenhang mit dem
Wurzelmangel auch regelmalig Bezug auf die EB zur Regierungsvorlage™ genommen wird,
wo es heildt: "Der Klarstellung halber ist folgendes auszufihren: in dem soeben dargestellten
gesetzlichen System von gesondert anfechtbaren Entscheidungen und Praklusionsfristen tritt
eine Sanierung hinsichtlich jener (fundamentalen) Rechtswidrigkeiten nicht ein, die das gesamte
Verfahren (dh. alle gesondert anfechtbaren Entscheldungen) mit Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
belasten. Wird daher in die Ausschreibung etwa eine Lokalpréferenzklausel aufgenommen, so
ist nicht nur die Ausschreibung sondern etwa auch die Zuschlagsentscheidung (aus diesem

Grund) bekadmpfbar."

In der Literatur™®

Gemeinschaftsrechtsverstdffen nicht dem Grundsatz der effektiven Durchsetzbarkeit des

wird zum Teil angefihrt, dass eine Sanierung von fundamentalen

gemeinschaftsrechtlichen Vergaberechts entspricht. Interessant erscheint dabel vor allem die
Argumentationsstruktur, bei der namlich darauf hingewiesen wird, dass weder im BVergG™
noch in den Landesvergaberechtsschutzgesetzen eine Regelung enthaten sei, aus der
geschlossen werden konne, ob die Anfechtungsfristen Préklusiviristen seien, welche eine
endglitige Geltendmachung von eingetretenen Rechtswidrigkeiten verunmoglichen oder ob
Wurzelmangel noch in weiterer Folge (nach Bestandskraft) releviert werden konnten.”® Diese
Argumentation verfangt nicht, da das gesetzliche System der Préklusivfristen - gerade in
Ermangelung einer Ausnahmeregelung - grundsétzlich jedenfallsim Zweifel die Vermutung fir

%! R, Madl/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 583 f.
%62 1087 BIgNR 21. GP 20.

%63 E|sner/Keisler/Hahnl, Vergaberechtsschutz in Osterreich (2004), 82f.
%% Dies bezog sich auf das BV ergG 2006.

% Elsner/Keisler/Hahnl, VVergaberechtsschutz in Osterreich (2004), 82f.

126



sich hat, dass die Anwendung aller von der ausdriicklich getroffenen Regelung umfassten Félle
vom Gesetzgeber auch beabsichtigt war.>*®

Ungeachtet der Tatsache des Fehlens von Ausnahmeregel ungen begriindungsl os den Schluss zu
ziehen, dass die Anwendung des gesetzlichen Regimes um die angesprochenen Félle reduziert
werden miisse, ist zum einen aus methodischen Uberlegungen abzulehnen. Zum anderen
entsteht auf diese Welse die durchaus problematische Situation, dass diesfalls den
Vergabenachpriifungsbehtrden und letztlich insbesondere den Hochstgerichten die Aufgabe
Ubertragen wird, quas gesetzgeberisch ein von dem vom Gesetzgeber geschaffenen
abweichendes Modell zu begriinden. Es bedarf daher methodischer Uberlegungen zu dieser
Frage und nicht der Kreierung, letztlich, von Stehsétzen, die ohne ndhere Begrindung vertreten
werden. Auch der Hinweis auf die teilwei se wiedergegebenen EB zur Regierungsvorlage, nach
denen eine Sanierung von fundamentalen Rechtswidrigkeiten, die das gesamte Verfahren mit

%67 andert daran nichts.

Gemeinschaftsrechtswidrigkeit belasten, nicht eintritt (eintreten soll),
Vor alem vor dem Hintergrund, dass diese Uberlegungen, worauf die Autoren®®® auch selbst
hinweisen, im Bericht des Verfassungsausschusses™ fehlen und der Gesetzgeber bewusst, in
Kenntnis dieses Problems, auch im BVergG 2006 keine Durchbrechung der Bestandskraft

angeordnet hat, erscheint diese Argumentation nicht durchschlagend.

1.2. Befremden

In der Literatur®”

wird es zum Teil as "befremdlich” empfunden, wenn die korrekte
Anwendung nicht angefochtener rechtswidriger Zuschlagskriterien zu einer rechtméaldigen
Zuschlagsentscheidung fthrt, was nach dieser Sichtweise jedenfdls nicht im Falle von
gemeinschaftsrechtswidrigen, diskriminierenden Zuschlagskriterien gelten soll.  Dieser
Auffassung ist auch aufgrund der bereits dargestellten Judikatur des EUGH nicht zu folgen, da
aus dieser bidang keine Verpflichtung des Gesetzgebers ableitbar ist, fundamentale

Rechtswidrigkeiten in der Ausschreibung as nicht sanierbar zu gestaten. Interessant ist in

%% \yWGH, 23.02.2007, 2006/12/0110.

71087 BIgNR 21. GP 20.

%8 E|sner/Keisler/Hahnl, Vergaberechtsschutz in Osterreich (2004), 82f.
91118 BIgNR 21. GP 24.

>0 Aicher in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 99, Rz 13. Nunmehr finden sich in der Literatur
alerdings Aufzéhlungen von fehlerhaften Bewertungsregeln, die bestandsfest werden kénnen und solchen bei
denen wegen einer nicht mdglichen nachvollziehbaren, plausiblen Bestbieterermittiung keine Bestandskraft
eintreten soll, Aicher in Schrammet a (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, § 130, Rz 18f.
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diesem Zusammenhang aber, dass das psychologische Moment, eine offensichtlich nach
"objektivem Verstandnis' rechtswidrige Auftraggeberentscheidung®* nicht fur nichtig zu
erklaren, manchen Autoren und der Vergabekontrolle Schwierigkeiten bereitet. Der Umstand,
sehenden Auges eine objektiv betrachtet rechtswidrige Entscheidung a's rechtmél3ig beurteilen
zu mussen, ist alerdings im Verwaltungsverfahren kein neuer.

"Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt (nur) den
tragenden Aufhebungsgriinden eines aufsichtsbehérdlichen Bescheides fur das fortgesetzte
Verfahren bindende Wirkung zu. Die tragenden Aufhebungsgrinde eines aufhebenden
Bescheides der Gemeindeaufsichtsbehorde sind fir das fortgesetzte Verfahren vor der
Gemeindebehtrde, vor der Aufsichtsbehtrde und vor den Gerichtshdfen des offentlichen
Rechtes bindend. Diese bindende Wirkung besteht selbst bei einem Widerspruch mit der
objektiven Rechtdage. Die tragenden Aufhebungsgriinde wirken absolut und sind auch vom
Verwaltungsgerichtshof zu beachten (vgl die hg. Erkenntnisse vom 21. Jénner 2004, ZI.
2003/16/0379, und vom 20. April 2001, ZI. 99/05/0129)." 2

Unterlauft der Vorstellungsbehérde ein gravierender Fehler, geht sie beispielsweise von
der Anwendung einer falschen Rechtslage aus und wird dieser Bescheid in weiterer Folge nicht
angefochten, so hat diesim Ergebnis zwingend zu einer evident rechtswidrigen Entscheidung zu

fuhren.>"

Deshab kann - jedenfalls mit der selben Berechtigung - argumentiert werden, dass
dieser Glaube an eine "absolute Rechtsrichtigkeit” einer Entscheidung im Zusammenhang mit
der eindeutigen Rechtslage etwas befremdlich anmutet.””* Dariber hinaus wird bei dieser
Argumentation Ubersehen, dass - wie bereits mehrfach betont wurde - gemeinschaftsrechtlich
auch eine Verpflichtung zur schnellen Durchfihrung eines Vergabeverfahrens besteht. Nach

dieser Konzeption hat der Unternehmer die Méglichkeit,”” den Wurzelmangel einmal - und wie

™ \/gl zu diesen Begriffen Kap V1.
572 Gtatt vieler VWGH, 21.03.2005, 2004/17/0212.

" Eswird bei diesem Vergleich nicht tibersehen, dassin dieser Konstellation anders alsim Vergabeverfahren eine
Behtrde und nicht der Eigeninteressen verfolgende Auftraggeber tétig wird. Im Kern laufen diese beiden
Sachverhaltsvarianten aber gleichwohl parallel. Auf Grund des Verstreichens einer Anfechtungsfrist kann nur mehr
eine objektiv rechtswidrige Entscheidung rechtméfiig ergehen.

™ Fink, RPA 2005, 14 (14), fuhrt beispielsweise aus, dass "eine undifferenzierte Handhabung des Systems der
Sanierung zu rechtlich schwer vertretbaren Ergebnissen fihren kann."

5" Muss der Unternehmer die Méglichkeit haben.
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hier vertreten wird, tatsachlich nur eéinmal - durch Anfechtung der Ausschreibung®®

geltend zu
machen. Wirde man einem Unternehmer eine zweite Mdglichkeit zur Geltendmachung
einraumen, liefe dies auf eine vor dem Hintergrund der gemeinschaftsrechtlichen Zielsetzung
der Raschheit®”’ des Vergabeverfahrens nicht intendierte Verdoppelung des Rechtsschutzes

hinaus.

Der Gesetzgeber hat mit dem System von gesondert und verbunden anfechtbaren

578 \wobei von

Entscheidungen eine Unterteilung des Vergabeverfahrens in Abschnitte bezweckt,
der Vergabekontrollinstanz nur mehr jene Rechtswidrigkeiten aufgegriffen werden konnen
sollen, die in jenem Abschnitt "liegen”,>” der durch die bekampfte, gesondert anfechtbare

Entschei dung abgeschl ossen wurde.*®

1.3. Grossmann Air Service

Ganz in diesem Sinne hat auch der EUGH in der Rechtssache Grossmann Air Service™
entschieden, dass es in Widerspruch zu den mit der Richtlinie 89/665/EWG verfolgten
Beschleunigungs- und Effizienzzielen stehe, wenn ein Unternehmen keine Nachprifung der
Ausschreibung beantrage, gleichwohl es sich durch darin enthaltene Spezifikationen
diskriminiert fuhle®®* und erst die Zuschlagsentscheidung unter Berufung auf die in der
Ausschreibung enthaltenen, diskriminierenden Bestimmungen anfechte. Der Gerichtshof legt in
diesem Urtell Wert auf eine entsprechende Mitwirkung der am Vergabeverfahren Interessierten
und hebt letztlich auch die, vidfach nicht Berlicksichtigung findende, Rechtposition des
Auftraggebers, aber auch der anderen Bieter hervor. Fir ihn sellt namlich ene
Verhatensweise, wie sie die Partei des Ausgangsverfahrens gesetzt hat, eine Beeintrachtigung
der Durchftihrung der Gemeinschaftsrichtlinien Uber die Vergabe offentlicher Auftrége dar, da
auf diese Weise die Einleitung des Nachprifungsverfahrens, welches die Mitgliedsstaaten

576 | dieser Diktion somit an der Wurzel.
ST Art 1 Abs 1 der Richtlinie 2007/66/EG.

8 1087 BIgNR 21. GP 20 und 41, sowie zur Kritik an der Umsetzung von Thienel in Griller/Holoubek,
Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 337f.

> Natirlich kann argumentiert werden, dass sich die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in der
Zuschlagsentscheidung verwirklicht, gleichwohl liegt die Ursache in einer Auftraggeberentscheidung, die in einem
friheren - jetzt nicht mehr aufgreifbaren - Verfahrensabschnitt gesetzt wurde.

0 | n diesem Sinne Thiendl in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, § 162, Rz 181.
%81 EuGH, 12.02.2004, Rs C-230/02, Rz 37.

129



aufgrund der Richtlinie 89/665/EWG einzufiihren haben, ohne sachlichen Grund verzogert
werden konne.>®® Im konkreten Verfahren wurde es a's gemeinschaftsrechtskonform beurteilt,
das Interesse eines Unternehmens am Auftrag zu verneinen, wenn sich dieses Unternehmen

weder am Vergabeverfahren beteiligt noch die Nachprifung der Ausschreibung beantragt hat.

Es sprechen daher gute Grinde dafir, dieses Ergebnis auch auf die durch die
Nichtanfechtung der Ausschreibung eintretende Bestandskraft anzuwenden, mit der
Konseguenz, dass generell eine Relativierung der Bestandskraft auch gemeinschaftsrechtlich
nicht geboten ist, wenn die Ausschreibung nicht angefochten wurde, gleich welcher Art und
Schwere die behauptete prékludierte Rechtswidrigkeit ist. Eine andere Sichtweise wirde den

Beschleunigungs- und Effizienzzielen der Richtlinie 89/665/EWG zuwiderlaufen.>®*

Schon der Wortlaut des § 99 BVergG 2002 legte nahe, dass der Gesetzgeber auf diein
der Ausschreibung genannten Kriterien abstellen wollte und nicht auf die in der Ausschreibung
genannten und nachtréglich, von wem auch immer, as rechtswidrig empfundenen. Darauf
deutet auch die Beibehatung dieser Formulierung im BVergG 2006, § 130, hin, da der
Gesetzgeber bei anderer Sichtweise im Gesetzestext oder zumindest in den Materialen
ausdriicken misste, dass er keine so weitgehende Bestandskraftwirkung normieren wollte und
der Zuschlag nur in einem von fundamentalen Rechtswidrigkeiten freiem Verfahren ergehen
kann. Das BVA selbst hat die Bestandskraft, abgesehen von den in den vorigen Kapiteln
ertrterten Fallkonstellationen, algemein als auch im Speziellen bezogen auf einen
"Wurzelmangel" bekréftigt.>®

Mecenovic®® argumentiert unter zu Hilfenahme des EUGH®®, dass im Falle einer
Zuschlagsentscheidung, die auf gemeinschaftsrechtswidrigen Zuschlagskriterien beruht oder im
Falle eines unter dem Blickwinkel des Gemeinschaftsrechts rechtswidrigen Ausscheidens eines
Bieters, keine Bestandskraft eintreten wirde, sodass ungeachtet des ungenutzten Verstreichens
der Anfechtungsfrist dennoch eine Anfechtung der Entscheidungen unter Berufung auf die
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Ausschreibung zul&ssig sei. Diese Aussage beruht auf einer

*%2 Durch die in Rede stehenden Spezifikationen in der Ausschreibung war der Antragsteller an einer sinnvollen
Tellnahme am V ergabeverfahren gehindert.

%83 EUGH, 12.02.2004, Rs C-230/02, Rz 38.
% EUGH, 12.02.2004, Rs C-230/02, Rz 37.
8 BVA, 20.03.2003, 12N-10/03-11.

%8 Mecenovic, RPA 2003, 53 (57).
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faschen Leseart des genannten EUGH Erkenntnisses, da aus dieser Judikatur an sich die
Zuldssigkeit des osterreichischen Préklusionssystems geschlossen werden kann. Lediglich das
Hinzutreten besonderer Umsténde, beispielsweise irrefiihrendes Verhalten des Auftraggebers™,
fuhrt mdoglicherweise zu einem Durchbrechen der Bestandskraft, nicht aber schon die

(Gemeinschafts-)Rechtswidrigkeit von Ausschrei bungsbestimmungen.

Das auf Bieterseite vorhandene Interesse eine Zuschlagsentscheidung unter Berufung
auf die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung erfolgreich anfechten zu kénnen, ist verstandlich.
Ebenso ist einsichtig, dass Unternehmer gewisse Vorbehalte gegentiber der Anfechtung der
Ausschreibung aufgrund der damit verbundenen moglichen Strapazierung des Verhédtnisses
zum Auftraggeber haben. Gleichwohl erwartet der Gesetzgeber genau diese Verhatensweise
vom Bieter, um letztlich seine Interessen wahren zu kénnen. Jede andere Sichtweise mag zwar
nachvollziehbar sein, sie entbehrt allerdings einer normativen Grundlage und berticksichtigt vor
alem auch nicht jene, aus dem Gemeinschaftsrecht ableitbaren Positionen.>®

2. Teleologische Reduktion der Praklusion

2.1. Ausgangslage

Einem Bescheid des BVA®® lag eine "Tell der prakludierten Ausschreibung>®*

bildende Vergabebekanntmachung zu Grunde, derzufolge die Unterlagen fir die
Angebotslegung bis 02.11.2005 bel der aus der Bekanntmachung ersichtlichen Stelle
angefordert bzw behoben werden konnten. In diesen Unterlagen war as Bedingung fur die
Legung eines tauglichen Angebotes die Besichtigung der verfahrensgegensténdlichen Baustelle
bis zum 21.10.2005 und die Vorlage einer Bestétigung dartiber festgeschrieben. Im Verfahren
wurde von ener der Auftraggeberin  zurechenbaren Person das Ansinnen der
Nachprifungswerberin auf Besichtigung der Baustelle und Ausstellung einer Bestétigung
dartiber nach dem 21.10.2005 abgelehnt. Das BV A argumentierte, dass der Auftraggeber durch
die Formulierung in der Bekanntmachung, wonach die Unterlagen bis 02.11.2005 behoben

werden konnten, einen Vertrauenstatbestand dahingehend geschaffen habe, dass es fir einen

%87 EuGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).

%88 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA) und EuGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L&mmerzahl GmbH).
%% Zum Beispiel Rechtssicherheit.

0 BVA, 27.03.2006, N/0008-BV A/08/2006-136.
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Unternehmer nicht vorhersehbar gewesen sei, dass in diesen Unterlagen eine Verhatensweise
als Bedingung fur die Stellung eines tauglichen Angebotes gefordert werde, die zu einem
zeitlich vor diesem Endtermin fir die Erlangung der Ausschreibungsunterlagen gelegenen
Zeitpunkt zu setzen sei. Fur das BVA sa es waelters irrelevant, wann diese Unterlagen
tatsdchlich angefordert worden seien, da aufgrund der genannten Bekanntmachung keine
Verpflichtung bestanden habe, sich mit den Unterlagen vor dem 02.11.2005 genauer zu
beschaftigen, da die Normierung dieses Endtermins als Erzeugung eines diesbezliglichen

V ertrauenstatbestandes zu qualifizieren sai.

Unter Verweis auf die Judikatur des OGH>® hielt das BVA einem méglichen Einwand,
wonach der Unternehmer die Ausschreibung fristgerecht hétte anfechten missen, die
allgemeine Wertung des 8§ 878 1. Satz ABGB (arg. "impossibilium nulla obligatio") entgegen,
da es fUr einen Bieter, der sich die Unterlagen nach dem 21.10.2005 beschafft habe "geradezu
unmoglich" ware, trotz - aufgrund - des durch die Bekanntmachung geschaffenen
Vertrauenstatbestandes, ein taugliches Angebot zu legen. Durch diesen Vertrauenstatbestand

waére es unsachlich und gleichheitswidrig, einen rechtmaliigen Ausscheidensgrund anzunehmen.

Bel dem gefundenen Ergebnis ist nicht ersichtlich, weshalb ein Bieter nach Kenntnis
dieser dargestellten Unmoglichkeit der Stellung elnes gultigen Angebotes nicht in der Lage sein
sollte, von seinem Recht auf Anfechtung der Ausschreibung Gebrauch zu machen, um durch

Besaitigung dieser Rechtswidrigkeit wieder in das Verfahren zu gelangen.

DasBVA gtellte sich in der Folge die Frage, ob im Falle einer fristgerechten Anfechtung
der Ausschreibung die in Rede stehende Klausel gemal3 8 174 Abs 2 BVergG 2002 gestrichen
worden wére, oder ob sie die Nichtigerklarung der gesamten Ausschreibung gemal3 8 174 Abs 1
BVergG 2002 zur Folge gehabt hatte.*® VVon diesem Gedanken ausgehend folgerte das BVA,
dass die in Streit stehende Klausel von der Baustellenbesichtigung im Falle der rechtzeitigen
Anfechtung gestrichen worden wére, was zur Folge habe, dass "die sich aus § 169 BVergG
2002 ergebenden Rechtsfolgen bei Unterlassung der fristgerechten Anfechtung der fraglichen
Passagen einer derartigen Ausschreibungsunterlage (8 20 Z 6 BVergG 2002) in einem Fall wie
dem vorliegenden dahingehend teleologisch zu reduzieren [...]" sind "[...], dass die Unterlassung
der Baustellenbesichtigung bis 21.10.2005 nach Terminbekanntgabe durch den Architekten und

1 BVA, 27.03.2006, N/0008-BV A/08/2006-136.
%92 OGH, 27.09.2005, 1 Ob 170/05i.
% Unter Verweis auf BVA, 01.07.2005, 16N-36/05-36 = ZV B 2005, 276 (276ff).
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mit einer Person aus der Sphére des damit von der Auftraggeberin betrauten Architekten und
die Unterlassung der Beibringung einer Bestdtigung dartiber 'gema Anhang 1', auch wenn
diese Passagen Inhalt einer prékludierten Ausschreibungsunterlage sind, gegenstandlich nicht
zum Ausscheiden der Nachprufungswerberin fhren konnten.”

Das BVA fuhrte weiter aus, dass aufgrund der - rechtswidrigen - Verweigerung der
Baustellenbesichtigung durch den fir die Auftraggeberin tétigen Architekten, im Lichte der
Judikatur zur Bedingungsvereitelung durch den Bedingenden davon auszugehen sei, dass die
Baustelle as durch die Nachprifungswerberin im Sinne der Ausschreibung besichtigt zu
bewerten und die Besichtigung als bestatigt anzusehen sei.>®* Zur Verneinung eines zwingenden
Widerrufssachverhates und damit der Verneinung einer Ausschreibung, mit der keine
Bestbieterermittiung moéglich wére, hielt das BVA fest, dass "im Rahmen einer teleologischen
Rechtsanwendung (88 6f ABGB) die Ausschreibung eben nicht zwingend zu widerrufen,
sondern teleologisch und geltungserhaltend zu reduzieren ist.”

2.2. Wirdigung

Diese Aussage verblUfft nun insofern, as bidang vor alem auch vor dem Hintergrund
der Judikatur des EUGH eine teleologische Reduktion der Ausschlussfristen im Raum stand
oder zumindest as im Raum stehend angenommen wurde, nicht aber eine solche der
Ausschreibung als solche bzw einzelner Teile davon. Sofern in einer solchen Konstellation
tatsachlich keine Méglichkeit zur Anfechtung der Ausschreibungsunterlage bestehen sollte,>*
wére der Unternehmer aber jedenfalls in der Lage gewesen, trotz Bestandskraft der
Ausschreibung, diese Rechtswidrigkeit der Ausschreilbung gegen eine nachfolgende
Entscheidung ins Treffen zu fuhren, da der Auftraggeber durch sein wechselhaftes Verhalten,
namlich der Schaffung des letztlich frustrierten Vertrauens auf die Teilnahmemaoglichkeit durch
Anforderung der Ausschreibungsunterlagen innerhalb der in der Bekanntmachung festgelegten
Frist, dem Unternehmer die Ausiibung seiner gemeinschaftsrechtlich gewahrleisteten Rechte

5% Auch in diesem Fall konnte der

597

praktisch unméglich gemacht, jedenfalls aber erschwert hat.

Nachprifungswerber die Rechtswidrigkeit der Auftraggeberentscheidung™* trotz an sich

%% Unter Verweis auf Antoniolli/Koja in Schwimann, ABGB? IV § 897, Rz 19.
%% Was aus dem Bescheid nicht ableitbar ist.
%% /gl dazu EuGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).

7 |m Sinne der Judikatur des EUGH in der Rs C-327/00 (Santex SpA) darf esin einer solchen Konstellation eben
zu keiner Anwendung der Préklusionsfristen kommen.
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eingetretener Bestandskraft der Ausschreibung geltend machen, ohne dass dabel die Figur der
geltungserhaltenden Reduktion herhalten misste. Nach der zuletzt wiedergegebenen Sicht des
BVA ig dies aber gar nicht notwendig, da die Ausschreibung ohnehin um diesen Teil zu
reduzieren ist, weshalb die Beurtellungsgrundlage fir das weitere Verfahren eine um diesen
Tell reduzierte Ausschreibung wére.

In einer Glosse™® zu diesem Bescheid erklarte der Senatsvorsitzende des den

el®® welcher dem

angefochtenen Bescheid erlassen habenden Senates, dass ein Wurzelmang
Tatbestand des § 878 1. Satz AGBG gleichgehaten worden sei, zum Anlass herangezogen
wurde, die Rechtsfolgen des § 169 BVergG teleologisch und damit die Ausschreibung

geltungserhaltend zu reduzieren.

Es ist nicht ersichtlich, aus welcher Motivation heraus in diesem Zusammenhang eine
weitere "Annsherung"®® erforderlich ist, deren Tragweite nicht erkennbar ist und die vor allem
weitgehend ohne normative Grundlage getroffen wird.

Fuchs®®

weist daher meines Erachtens zu Recht daraufhin, dass durch eine solche
Spruchpraxis eine nicht notwendige Schneise in die Préklusionswirkungen geschlagen wird, die
vor adlem - auch vor dem Hintergrund des nicht klaren Umfanges - Rechtsunsicherheit

%02 it inshesondere von

hervorzurufen geeignet ist. Vor dem Hintergrund der EUGH Judikatur
Interesse, dass das BV A zu diesem Ergebnis offensichtlich gelangt ist, ohne sich eingehend mit
der Frage auseinander zu setzen, ob der Auftraggeber Handlungen gesetzt hat, oder ihm
zurechenbare Personen Handlungen gesetzt haben (auf3er der Vergabebekanntmachung), die
dazu geeignet waren, beim Bieter einen darlber hinausgehenden Vertrauenstatbestand
hervorzurufen, der ihm die Ausiibung seiner Rechte verunméglicht oder praktisch erschwert
hat. Gerade der vorliegende Fall verdeutlicht, in welche Unsicherheit sich ein Bieter begibt,
wenn er trotz des eindeutigen Wortlautes der Ausschreibungsunterlagen die Ausschreibung
nicht anficht und auf ein entsprechend - dann wohl rechtswidriges - entgegenkommendes

Verhaten des Auftraggebers vertraut.

5% 7VB 2006, 174 (177).

% Der Autor stellt dabei aber nicht auf die Schwere des VerstoRRes sondern auf den Zeitpunkt ab, in dem der
Unrechtstatbestand vollendet wird.

600 7\/B 2006, 174 (177).
% Fyuchsin Holoubek/Lang (Hrsg), Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgabenverfahren, 334.
802 EUGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA).
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3. Zivilrechtliche (Tell)Nichtigkeit der Ausschreibung?

3.1. Allgemeine Uberlegungen

Den bisherigen H6hepunkt in der bunten Geschichte der Versuche, eine Grundlage fir
die Beseitigung der Bestandskraft zu finden, lieferte das BVA in seinem Bescheid vom
11.06.2008.%%® Diesem Bescheid lag ein Vergabeverfahren zu Grunde, in dessen bestandsfester
Ausschreibung festgelegt wurde, dass die im Gebiet einer anderen Vertragspartel des EWR-
Abkommens ansassigen Bieter ein Anerkennungs- oder Gleichhatungsverfahren geméld den
88 373c und 373d GewO 1994 BGBI Nr 194/1994 durchzufihren und den Bescheid Uber die
Ertellung der Anerkennung bzw den Ausspruch der Gleichhaltung vorzulegen haben. Der
Nachprifungswerber hat im Verfahren keine derartigen Nachweise vorgelegt, was aber aus
Sicht der Vergabekontrollbehtrde nichts an dessen Antragdegitimation anderte. Begriindend
wurde auf die Richtlinie 2005/36/EG des Europdischen Parlamentes und des Rates vom
07. September 2005 (iber die Anerkennung von Berufsqualifikationen®* verwiesen. Diese
Richtlinie enthdlt in Art 5 von den in der Ausschreibung zitierten Bestimmungen der GewO
abweichende unternehmerfreundlichere Regelungen. Das BVA fihrt unter Bezugnahme auf
Judikatur des EUGH sowie des OGH aus, dass "EG-Grundfreiheiten unmittelbare Wirkung auf
private Rechtsverhdtnisse haben konnen, sodass die Verbote des Art 12
(Diskriminierungsverbot) und des Art 49 (freler Dienstleistungsverkehr) EG-V die
zivilrechtliche Nichtigkeit entgegenstehender Regelungen privatrechtlicher Natur nach sich
ziehen konnen [...]" In weiterer Folge untersuchte die Vergabekontrollbehdrde, ob Verstole
gegen das Priméarrecht der EG einen zur Nichtigkeit fihrenden Gesetzesverstol3 im Sinne von 8
879 Abs 1 ABGB bewirken kdnnen, um als Schlussfolgerung festzustellen, dass sich der
Antragsteller auf die unmittelbare Wirksamkeit der Richtlinienbestimmung berufen kénne. Aus
Sicht des BVA war die in Rede stehende Ausschreibungsbestimmung hinsichtlich des
Anerkennungs- und Gleichhatungsverfahrens gemeinschaftsrechtswidrig, weshalb diese
Klausel offenbar als gesetzwidrig im Sinne von § 879 Abs 1 ABGB beurteilt wurde. In der
Literatur®™ wird von der Annahme einer zivilrechtlichen (Teil)Nichtigkeit der Ausschreibung in
diesem Punkt gesprochen.

%3 BVA, 11.06.2008, N/0051-BV A/14/2008-35.
604 Bsterreich war hinsichtlich der Umsetzung dieser Richtlinie in dem hier interessierenden Zeitraum saumig.

%05 RPA 2008, 217 (220); mit Glosse Hofer.
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Im Ergebnis muss jedenfalls festgestellt werden, dass bel einer Fortsetzung dieser
Spruchpraxis die ganzliche Aushthlung des Systems "Bestandskraft" droht, was in letzter
Konsequenz auf deren de facto- Beseitigung hinausliefe.°®® Bedauerlicherweise wird in diesem
Bescheid nicht der Versuch unternommen, die vorgenommene Durchbrechung der
Bestandskraft methodisch zu begriinden. Sollte das BVA mit seiner Grundthese, wonach sich
der Bieter auf die unmittelbare Wirkung der Richtlinie berufen kénne im Recht sein, was an
dieser Stelle mangels Relevanz fur diese Arbeit dahinstehen kann, hétte dies "nur" die
moglicherweise aussichtsreiche Anfechtung der Ausschreibung zur Folge, nicht aber die
Zuldssigkeit der Anfechtung einer Folgeentscheidung des Auftraggebers. Fir die These von
einer (Teil)Nichtigkeit der Ausschreibung findet sich weder im Gemeinschaftsrecht noch im

nationalen Recht eine Grundlage.

Auch in diesem Verfahren wurden aus dem Gemenschaftsrecht strengere
Anforderungen an das nationale Recht herausgelesen, als sie tatsachlich bestehen. Die
Ausschreibung war im Ausgangsverfahren so transparent gefasst, dass ein durchschnittlich
fachkundiger Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
erkennen konnte. Darliber hinaus bestand fur diesen Bieter die Mdoglichkeit, innerhalb der
Préklusionsfrist die Ausschreibung anzufechten. Da diese Voraussetzungen gegeben waren,
kann auch keine weitergehende schiitzenswerte Rechtsposition des Bieters erblickt werden,®’
die eine Umgehung der Bestandskraft erfordern wirde. Fir potentielle Auftraggeber und Bieter
wurde mit diesem Bescheid jedenfalls neuerlich Unsicherheit geschaffen, da neben den bereits
dargestellten Bedenken, vor alem die Tatsache, dass keine wirklich klare Begrindung fur die
Missachtung der Bestandskraft angefuhrt wird, geeignet ist, auf diesem Bescheid aufbauend,
eine Spruchpraxis herauszubilden, der es an der - fUr die Auftraggeberentscheidung intensiv

geforderten - objektiven Nachvollziehbarkeit mangelt.

Exkurs: Sittenwidrige Ausschreibungsbestimmungen

Der VWGH®® begegnete dem Einwand eines ausgeschiedenen Bieters, wonach es
gttenwidrig sei, wenn der Auftraggeber neben einer Verfligbarkeitsgarantie auch einen

Instandhaltungsvertrag fordere und beides mit einer Ponale verknipfe, mit einem Verwe's auf

606 7utreffend dazu auch Hofer, RPA 2008, 217 (220).

%7 Die gemeinschaftsrechtlich geforderte Effektivitat war also gewahrt, sodass nunmehr der Blick auf den zweiten
wesentlichen gemeinschaftsrechtlichen Pol, die Raschheit des Vergabeverfahrens, zu werfen gewesen wére.
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die Bestandskraft der Ausschreibung. Auch mit einem Verweis auf die Sittenwidrigkeit von
Ausschreibungsbestimmungen vermag daher nichts fir den Versuch zur Umgehung der

Bestandskraft gewonnen werden.

4. Zwingendes Recht

4.1. Zwingender Charakter?

Hahnl®® stellt fest, dass sich die Malistabe firr die Ermittlung des Zuschlags zum einen
aus den im BVergG festgel egten Grundsétzen (vgl 8§ 67 Abs 3 BVergG 2002) und zum anderen
aus den Ausschreibungsunterlagen ergeben, wobel das in den Ausschreibungsunterlagen
geschaffene Regime nicht zwingenden vergaberechtlichen Bestimmungen widersprechen diirfe.
An anderer Stelle fuhrt sie aus, dass , insbesondere” dem vergabespezifischen Rechtsschutz
zwingender Charakter zukomme, sodass dieser keiner Parteienvereinbarung zuganglich sei.®™
Folgt man dieser Sichtweise, wirde eine massive Kerbe in das System der Bestandskraft
geschlagen. In der Literatur findet sich weder eine Begrindung dafir, woraus sich ein
besonderer, von den Ubrigen vergaberechtlichen Bestimmungen abhebender, zwingender
Charakter einzelner vergaberechtlicher Bestimmungen ergeben soll, noch welchen Normen

diese privilegierte Position konkret zukommt.

Exkurs: Begriff

Unter zwingendem Recht (ius cogens), wird Recht verstanden, das keiner
Parteilenvereinbarung zuganglich ist, das also von den Parteien nicht abgeéndert werden
kann.®™ Die Zidrichtung von zwingendem Recht ist es, ibergeordnete Allgemeininteressen (zB
die offentliche Ordnung) oder bestimmte as besonders unterstitzenswert erkannte
Personengruppen (zB Konsumenten und Arbeitnehmer) zu schiitzen.®* Die Bestimmungen des
Offentlichen Rechts sind anders als jene des Privatrechts zum Uberwiegenden Teil zwingender

608 VWGH, 28.05.2008, 2007/04/0232 und 0233; diesem Verfahren lag ein Verhandiungsverfahren im
Oberschwellenbereich zu Grunde.

%% Hahnl, BVergG 2002, K2 zu § 99, wobei § 99 BVergG 2002 § 130 BVergG 2006 entspricht.
610 Hahnl, RPA 2006, 118 (119).

611 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht |, 43.

612 Bydlinski, Grundziige des Privatrechts, 11.

137



Natur, da im erstgenannten Bereich vor allem das Interesse der Allgemeinheit im Blickpunkt
steht.®**

4.2. Gesetzliche Ausgangslage

Das BVergG 2006 enthélt keine Norm, die festlegen wirde, dass bzw welche Teile
dieses Gesetzes as zwingend anzusehen sind. Diese vor dem Hintergrund des zuvor
Festgestellten, vielleicht eigenartig anmutende Aussage, besitzt deshalb grundsétzliche
Bedeutung, da der Gesetzgeber mit dem System der Bestandskraft ein Regime eingefiihrt hat,
das gleichsam als Effekt die Aushebelung von gesetzlichen Regelungen zur Folge haben kann.
Sollte der Gesetzgeber daher gewisse Telle des Gesetzes als unangreifbar, im Sinne einer
maoglichen Abanderung als Folge der Wirkung einer bestandsfesten Ausschreibung beabsichtigt
haben, hétte er dies aber - jedenfalls in irgendeiner nachvollziehbaren Weise, wiinschenswerter

Weise im gesatzten Recht - zum Ausdruck bringen missen.

Gestltzt auf die Ziesetzung des BVergG 2006, welche durch das Gemeinschaftsrecht
vorgegeben sai (ndmlich einem Auftraggeber, der dem personlichen Geltungsbereich des
BVergG unterworfen ist, die Dispositionsmoglichkeit Uber die Anwendung des V ergaberechtes
und Uber die Nachpriifbarkeit seiner Entscheidungen zu nehmen), wird in der Literatur®*
argumentiert, dass auch die materiell- rechtlichen Bestimmungen in den ersten drel Tellen des
BVergG beziglich des Getungss und Anwendungsbereiches nicht abbedungen werden

konnten.

Diese These Ubersieht, dass bei einem Beschaffungsvorgang zwischen verschiedenen

Ebenen zu differenzieren ist:

Auf der ersten Ebene kann der Auftraggeber in einem Vergabeverfahren in der
Ausschreibung nicht rechtmél3ig die Bestimmungen des BV ergG 2006 aul3er Acht lassen. Tut er
es trotzdem, hat dies - bei Vorliegen der Voraussetzungen - im Falle der Anfechtung der
Ausschreibung die Nichtigerkl&arung der entsprechenden Klauseln zur Folge. Insofern, aber nur
insofern, ist die generelle Aussage, dass der Auftraggeber Bestimmungen des BVergG nicht
abbedingen kann, zutreffend. Unterlassen aber sdmtliche Bieter die Anfechtung einer solchen
Ausschreibung, hat dies as logische Konsequenz eines Systems von gesondert und nicht

gesondert anfechtbaren Entscheidungen in Verbindung mit Praklusivfristen die Wirkung, dass

813 K oziol Welser, Biirgerliches Recht 1, 43.
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dieses festgel egte Regime die Grundlage fur das weitere Vergabeverfahren bildet; dabel handelt
es sich um die zweite Ebene. Die Anhanger dieser Theorie lassen aber im Unklaren, auf Grund
welcher Uberlegungen sie nachvollziehbar den Schluss ziehen konnen, es gebe Normen, denen
eine gesteigerte zwingende Natur zukomme, die es auch rechtfertigen wirde, im
Vergabeverfahren das gesetzlich vorgegebene System aufzubrechen. Aus diesen Griinden
vefangt auch die Argumentation Hahnls nicht, wonach sich ein Auftraggeber die
Anwendbarkeit des Vergaberechts nicht aussuchen kann. Dieser auf Ebene der Rechtspolitik
angesiedelte Einwand wird an anderer Stellt unter der Perspektive des rechtsstaatlichen Prinzips
einer naheren Betrachtung unterzogen. An dieser Stelle genligt es vorerst darauf hinzuweisen,
dass durch die Méglichkeit zur Anfechtung einer transparent gestalteten Ausschreibung gerade
die korrekte Anwendung des Vergaberechts sichergestellt werden soll. Auf diesem Wege ist
jedenfalls gewdahrleistet, dass sich ein Auftraggeber die Anwendung des V ergaberechts rechtlich
nicht aussuchen kann. Ob er es faktisch auf Grund bestimmter Umsténde tun kann, ist noch
ndher zu Uberprifen. Soweit Uberblickbar berufen sich aber gerade Bietervertreter nicht auf
diese externen faktischen Umsténde, wenn sie die Praklusionsbestimmungen enschrankend
ausgel egt wissen wollen. Letztlich erfordert aber gerade dieses gedankliche Rekurrieren auf der
Rechtsordnung zu Grunde liegende Werte, das Aufzeigen von Gefahrdungen dieser Werte.

Wie bereits aufgezeigt wurde, liefern die Materialien vereinzelt Anhaltspunkte, dass in

einzelnen Fallen keine Bestandskraft eintreten soll.

Davon zu unterscheiden ist die dritte Ebene, namlich jene ab Vertragsabschluss. Dass in
diesem Verfahrensabschnitt von den Zivilgerichten Klauseln fir nichtig erklart werden, vermag
die hier zu entkréftende These aber keineswegs zu stiitzen.

Wie in einem eigenen Kapitel®® erlautert wurde, verlangt das Gemeinschaftsrecht die
transparente Nachprifbarkeit der Ausschreibung. Es sieht in der Beziehung von Auftraggeber
zu Bieter aber offenbar gerade kein derartiges Missverhdltnis, das Regelungen wie

beispielsweise § 2 Abs 2 KSchG®® erfordern wiirde.**’

614 Hahnl, RPA 2006, 118 (119).
15 vgl Kap IV/4.
%18 | der Fassung BGBI 140/1979.

617 Es soll nicht (ibersehen werden, dass auch dieser Vergleich hinkt, da beim Konsumentenschutz der Gedanke im
Vordergrund steht, dass der Konsument benachteiligende Bedingungen auf Druck des Unternehmers hinnimmt,
ohne dann eine Rechtsschutzmdglichkeit zu haben. Der Bieter muss aber die Mdoglichkeit besitzen, die
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Zusammengefasst kann also gesagt werden, dass weder der behauptete spezifische
Charakter enerseits (zwingende Bestimmung) noch andererseits gemeinschaftsrechtliche
Vorgaben algemein, die durch die Nichtanfechtung der Ausschreibung faktisch gegebene

Dispositionsmoglichkeit eines Auftraggebers einschranken/ausschlief3en sollen.

4.3. UVSNiederosterreich

Der UVS Niederosterreich®® hat die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung
ausgesprochen,®™ da aufgrund der Ausschreibung eine Priifung der eingelangten Angebote auf
ihre Gleichwertigkeit nicht moglich sai; im Fale, dass das "Billigstbieterprinzip” festgelegt
worden sei, diirfe tberhaupt kein Alternativangebot zugelassen werden.®®® Von besonderem
Interesse sind die Ausfiihrungen des UV S zur Préklusion. Demnach sei es zu keiner Sanierung
der Rechtswidrigkeit gekommen, "da die in der Ausschreibung enthaltenen Festlegungen nicht
zwingenden vergaberechtlichen Bestimmungen zuwiderlaufen dirfen und eine Sanierung
fundamentaler Vergaberechtsverstofie wohl nicht im Sinne des Grundsatzes der effektiven
Durchsetzbarkeit des Vergaberechts liegen kann."®* Dariiber hinaus sei die Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung und nicht jene der Ausschreibung begehrt worden. Gerade diese
Aussage deutet auf ein Missverstehen des Models der Bestandskraft hin, da es dabei vor allem
um Rechtswidrigkeiten geht, die in der Ausschreibung liegen und in der Folge gegen eine
andere Auftraggeberentscheidung ins Treffen gefihrt werden bzw eben gerade nicht mehr
geltend gemacht werden kénnen. Fuchs®? halt diesem Bescheid sowie der Lehre, die von einem
Ausschluss der Bestandskraft bel gravierenden Vergabeverstdl3en ausgeht, wie ich meine zu

Recht, entgegen, dass es fur diese Durchbrechungsannahme keine gesetzliche Grundlage gibt

verfahrenseinleitende und ihn gegebenenfalls rechtswidrigerweise benachteiligende Ausschreibung anzufechten.
Erst als Konsequenz der Nichtanfechtung der Ausschreibung - wenn man so will, kénnte man die Méglichkeit zur
Anfechtung der Ausschreibung als "zwingend" bezeichnen - kdnnen faktisch abweichende Klauseln Wirksamkeit
erlangen.

618 UV'S Niederésterreich, 23.08.2004, Sen-AB-04-3037 = RdW 2004, 600 (600).
619 Er nghm dabei einen Verstol? gegen die Abs 1 und 2 des § 69 BVergG 2002 an.

%0 Der UVS ging in diesem Verfahren davon aus, dass die Zuschlagsentscheidung zu Gunsten eines
Alternativangebotes getroffen worden sei, wiewohl einerseits aus der Ausschreibung keine Mindestanforderungen
an Alternativangebote ersichtlich seien und andererseits auch das Zuschlagsprinzip nicht klar sei. Interessant ist
dabei die Annahme des UVS, dass sowohl die Antragstellerin as auch die teilnehmende Partei vom
"Billigsthieterprinzip" ausgegangen seien.

%21 UV'S Niederésterreich, 23.08.2004, Sen-AB-04-3037.
622 Fuchsin Holoubek/L ang (Hrsg), Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgabenverfahren, 332 ff.
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und es offensichtlich der Wille des Gesetzgebers war (arg. "endgiiltige" Praklusion®®), eine
undifferenzierte Praklusionswirkung zu normieren, sodass die Annahme einer (amtswegigen)

Wahrnehmung solcher Mangel nicht zulassig sein dirfte.

Die Vergabenachprifungsbehorde hatte aufgrund der nicht angefochtenen, daher
bestandskraftigen Ausschreibung zu prufen, insbesondere welches Zuschlagsprinzip in der
Ausschreibung festgelegt wurde. Aus dem Bescheid kann diese Frage nicht abschlief3end

beurteilt werden.

In diesem Verfahren gingen die Parteilen offenbar vom "Billigstbieterprinzip® mit
Zuldssigkeit eines Alternativangebotes aus. In dieser Konstellation geht es aber nicht um die
Frage, ob zwingende vergaberechtliche Bestimmungen verletzt wurden, sondern um den bereits
behandelten Themenkomplex, ob fr die V ergabekontrollbehdrde die

%24 \war und wie mit einer mangelnden

625

Auftraggeberentscheidung objektiv nachvollziehbar
objektiv nachvollziehbaren Auftraggeberentscheidung umzugehen ist.

Aus der Tatsache, dass das Billigsthieterprinzip - eventuell rechtswidrig - festgelegt
wurde, den Schluss abzuleiten, dass der Zuschlag auf ein Alternativangebot, das in der
Ausschreibung gegebenenfalls rechtswidrig festgelegt wurde, jedenfalls rechtswidrig sei, misst
der Bestandskraft keine Bedeutung bei bzw ignoriert dieses System.

Dader UV'S den genannten Bescheid offenbar insbesondere auch unter Bezugnahme auf
ein Urtell des EUGH begrindet hat, ist in diesem Zusammenhang auf diese Judikatur des

EuGH®%® zu verweisen.

6231171 BIgNR 22. GP 138.

624 |n diesem Sinne auch Ohler, RAW 2004, 600 (600), der - auf der Linie der wiedergegebenen Spruchpraxis der
Vergabekontrollbehdrden - aus der mangelnden objektiven Nachvollziehbarkeit der Auftraggeberentscheidung den
Nicht-Eintritt der Bestandskraft von V ergabeverstoRen abgel eitet sehen mochte.

625 \/gl dazu Kap V11/4.3. und folgende.
626 EyGH, 16.10.2003, Rs C-421/01.
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4.4. EuGH, 16.10.2003, Rs C-421/01

Der Gerichtshof®®’ gelangte dabei zu dem Ergebnis, dass nur eine Darlegung in den
Verdingungsunterlagen®® den Bietern die Kenntnis der Mindestanforderungen ermégliche,
wobei es dabel insbesondere um die Verpflichtung zur Transparenz, welche die Beachtung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung®® der Bieter gewahrleisten soll, gehe®® Wiirden
Mindestanforderungen entgegen Art 19 der Richtlinie 93/37/EWG des Rates zur Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage®™! fehlen, kénne ein Anderungsvorschlag
nicht berticksichtigt werden, auch wenn er in der Bekanntmachung nicht fir unzuléssig erklart

worden sai 5%

4.5. Wurdigung

Es stellt sich die Frage, welcher Schluss aus diesem Erkenntnis vor dem Hintergrund der
gesnderten Rechtslage®® gezogen werden kann. Fir den EUGH bedeutete insbesondere die
Verletzung des Grundsatzes der Transparenz®* ein Problem. Basierend auf der Rechtslage des
BVergG 1997 verwundert dieses Ergebnis nicht, noch bereitet seine dogmatische Einordnung
Schwierigkeiten, da diesfalls die Rechtswidrigkeit der nicht bestandsfest werden kénnenden
Ausschreibung auch die Rechtswidrigkeit einer alfalligen Zuschlagsentscheidung bedingt.
Anderes gilt aber gerade fur das mit dem BVergG 2002 eingefihrte System der Bestandskraft.
Eine Rechtswidrigkeit der bestandsfesten Ausschreibung infiziert demgemald die folgenden
Auftraggeberentschel dungen gerade nicht mit Rechtswidrigkeit, sodass eindeutige Erwéagungen

gegen eine Ubertragung dieses Urteils auf die neue Rechtslage sprechen.

627 Als Sachverhat lag diesem Erkenntnis eine Ausschreibung zu Grunde, in der Alternativangebote, ohne
ausdriickliche Festlegung von technischen Mindestanforderungen fir diese, zugelassen wurden. Dariiber hinaus
wurden in dieser Ausschreibung weder fir ausschreibungskonforme Angebote noch fir Alternativangebote
Zuschlagskriterien zur Beurteilung der wirtschaftlichen und technischen Qualitét der Angebote festgelegt.

628 Die Ausschreibung verwies auf eine nationale Vorschrift - § 42 Abs 4 BVergG 1997 -, die as Erfordernis fiir
das Alternativangebot, eine qualitativ gleichwertige L eistung wie der ausgeschriebenen, vorsah.

2% Unter Verweis auf EuGH, 18.10.2001, Rs C-19/00 (SIAC).
630 EuGH, 16.10.2003, Rs C-421/01, Rz 29.

631 ABI L 199, S54.

%32 EuGH, 16.10.2003, Rs C-421/01, Rz 33.

63 Dieser Fall fie unter den Anwendungsbereich des noch keine gesondert bzw verbunden anfechtbaren
Entschei dungen normierenden BVergG 1997.

83 EuGH, 16.10.2003, Rs C-421/01, Rz 29.
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5. Bestandskraft der Ausscheidensentscheidung

5.1. Allgemeine Uberlegungen

In einem Bescheid des BVA®® ging es um die Frage, ob der Auftraggeber bei
I nanspruchnahme des Widerrufsgrundes gemal3 8 139 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 rechtméldig sein
Ermessen ausgelibt hat. Aus der Korrespondenz des Auftraggebers war ersichtlich, dass
offensichtlich die zu "eng gesteckten” Mindestkriterien zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit den Hintergrund der Widerrufsentscheidung gebildet haben. Im
Zusammenhang mit dieser Arbeit ist zum einen der Ausspruch des BV A von Interesse, wonach
die Hohe des geschétzten Auftragswertes jedenfalls dann Bestandteil der (prakludierten)
Ausschreibung wird, wenn diese dem Bieter in transparenter Weise®® zur Kenntnis gebracht

wurde.®’

Zum anderen erscheint aber insbesondere bemerkenswert, dass es das BVA nicht
ausgeschlossen hat, dass ein Bieter eine auf § 139 Abs 2 Z 2 BVergG 2002 gestitzte
Widerrufsentscheidung aus dem Grund anficht, dass ein anderer Bieter zu Unrecht
ausgeschieden wurde, wobel dieser Bieter selbst die Ausscheidung nicht angefochten hat, die
Ausscheidung ihm gegenuber also bestandsfest geworden ist. Die Rechtméldigkeit der
Ausscheidung dieses Angebotes sei namlich Vorraussetzung fir den rechtméldigen Widerruf des
Vergabeverfahrens. Die Antragsteller haben unter anderem geltend gemacht, dass ein anderer
Bieter, der hinter dem Antragsteller an funfter Stelle gereiht war, zu Unrecht ausgeschieden
worden sei, da der Auftraggeber ihn vor der Ausscheidung zur Verbesserung hétte auffordern
missen. Das BVA untersuchte, ob vor dem Hintergrund der bestandsfesten Ausschreibung
dieses Vorbringen aussichtsreich s und gelangte zu dem Ergebnis, dass die Ausscheidung
rechtm&fdig erfolgt sai. Mit der inhaltlichen Priifung der Rechtmalligkeit des Ausscheiden eines
anderen Bieters as des Antragstellers, hat das BVA aber implizit die Zul&ssigkeit eines solchen
Vorbringens begaht. Im Ergebnis bedeutet dies, dass die, jedenfals gegeniber dem
ausgeschiedenen Bieter, an sich bestandsfest gewordene Ausscheidung von einem anderen
Bieter im Verfahren zur Beurtellung der Rechtméldigkeit des Widerrufs nach 8 139 Abs 2 Z 2
BVergG 2002 geltend gemacht werden kann. Kann er dies vorbringen, gilt die Bestandskraft

%% BVA, 04.03.2008, N/0013-BV A/12/2008-20.
6% Die Bekanntmachung erfolgte hier durch EU-weite Bekanntmachung.

7 Unter Bezugnahme auf BVA, 10.05.2007, N/0007-BVA/15/2007-67 und BVA, 06.12.2007, N/0079-
BVA/15/2007-74).
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ihm und dem BVA gegeniiber offensichtlich nicht.®®

Problematisch erscheint dieses Ergebnis
nicht nur aus dogmatischer Sicht sondern vielmehr auch aus praktischen Uberlegungen. Im
Falle der erfolgreichen Anfechtung der Widerrufsentscheidung aus dem Grund des unzuléssigen
- aber bestandsfesten - Ausscheidens eines anderen Bieters, wéare dieser an sich ausgeschiedene
Bieter nunmehr neuerlich an sein Angebot gebunden. Diesfalls konnte ihm der Zuschlag erteilt
werden, was gegebenenfalls - beispielsweise aufgrund anderweitigen Einsatzes der Mittel - eine
Schadenersatzpflicht dem Auftraggeber gegeniiber aufgrund mangelnder Leistungsfahigkeit zur
Folge haben konnte®® Als weiteres Argument gegen ein "(umfassendes) Recht auf
Nichtausscheiden eines Konkurrenzbieters' wird in der Literatur®® das diesfalls erforderliche
Ermittlungsverfahren ins Treffen gefihrt. Ein Antragsteller wére dieser Auffassung folgend
wohl nur dann in der Lage zielfuhrende Einwéande gegen das Ausscheiden eines anderen Bieters
zu erheben, wenn ihm Einsicht auch in Unterlagen gewahrt wirde, die ausschliefdich dem

ausgeschiedenen Bieter zur Kenntnis gebracht werden diirften.?**

In der Literatur vertritt Etlinger® die These, dass das BVA eine behauptete Verletzung
des Rechts auf Nicht-Ausscheiden eines Konkurrenzangebotes nur insoweit Uberprifen kann,
ob die formalen Voraussetzungen iSd 8§ 129 BVergG 2006 hinsichtlich samtlicher
auszuscheidenden Angeboten eingehalten wurden; 8 139 Abs 2 Z 2 BVergG 2006, welcher auf
8§ 129 BVergG 2006 verweise, misse demnach teleologisch auf die Einhatung der

Formal erfordernisse reduziert werden.

Anhand dieser Falkonstruktion sollte gezeigt werden, dass auch die Bestandskraft
anderer Auftraggeberentscheidungen als der Ausschreibung die Vergabekontrollbehérden vor
erhebliche Schwierigkeiten zu stellen vermag. Letztlich gilt aber auch hier, dass kein sachlicher
Grund fur die Annahme ihrer Durchbrechung besteht.

638 \/gl auch Keisler, RPA 2008, 90 (94).
%39 Etlinger, RPA 2008, 77 (78).
640 Etlinger, RPA 2008, 77 (78).
1 Etlinger, RPA 2008, 77 (77ff).
%2 Etlinger, RPA 2008, 77 (78).
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VI1Il. WIDERRUFALS MOGLICHER GRUND FUR EINE DURCHBRECHUNG DER
BESTANDSKRAFT?

1. Widerruf allgemein

1.1. Einleitung

Das Gesetz gibt einem Auftraggeber zwel Moglichkeiten ein Vergabeverfahren zu
beenden: Zum enen durch Zustandekommen des Leistungsvertrages, zum anderen durch

Widerruf des Vergabeverfahrens.®*

Gemdld 8§ 139 Abs 1 BVegG 2006 ist ein Vergabeverfahren nach Ablauf der
Angebotsfrist zu widerrufen, wenn Umstande bekannt werden, die, wéaren sie schon vor
Einleitung des Vergabeverfahrens bekannt gewesen, eine Ausschreibung ausgeschlossen hétten
(Z 1) oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefuihrt hétten (Z 2). Da
Auftraggeber und Bieter gemal3 § 140 Abs 9 BVergG 2006 mit der Erkl&rung des Widerrufs
ihre Handlungsfreiheit wieder erlangen, erhellt, dass mit dem Widerruf das Vergabeverfahren
beendet ist. Fir den Auftraggeber besteht auch nicht die Moglichkeit, die durch Widerruf

bewirkte Beendigung des Vergabeverfahrens wieder zu beseitigen.**

1.2. Gesetzesmaterialien zum Widerruf

In der Regierungsvorlage zum BVergG 2006 heifk es zu den §§ 138 und 139:%%

"§ 138 Abs 1 regelt jenen Fall, in dem widerrufen werden muss. Abs 2 enthélt jene
Fale, in denen der Auftraggeber ein Vergabeverfahren widerrufen kann. Abs 1 umschreibt den
Fall der Anderung der Ausschreibungsgrundlage. Es handelt sich um Umstande, die bereits zum
Zeitpunkt der Ausschreibung vorhanden waren, die der Auftraggeber aber nicht wusste (zB erst
nachtréglich zur Kenntnis gelangte mangel nde budgetare Bedeckung; die Angebotspreise liegen
trotz sorgfatiger Auftragswertschatzung Uber dem Ansatz; eine Vorfrage wurde rechtskréftig

643 8§ 135 Abs 1 und 276 Abs 1 BVergG 2006. Die abweichend von der Nachpriifungskompetenz des BVA
geschaffenen Bestimmungen der 88 140 Abs 9 und 331 Abs 2 BVergG 2006, wonach die dort genannte
Feststellung des BVA ds Erklérung des Widerrufs gilt, besitzt fir die vorliegende Arbeit keine Relevanz, sodass
nicht néher auf sie eingegangen wird.

** VWGH, 26.04.2007, 2005/04/0222.
*° 1171 BIgNR 22. GP 89.
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anders entschieden). Auch ein rechtswidriges Zuschlagskriterium kann unter den Tatbestand des
Abs 1 falen, da durch ein entsprechendes Erkenntnis einer Vergabekontrollbehdrde oder des
EuGH nachtraglich eéin Umstand bekannt wird (némlich der Umstand, dass ein bestimmtes
Kriterium rechtswidrig ist), der die Ausschreilbung zumindest in dieser Form ausgeschlossen
hétte. Ein Widerruf des Vergabeverfahrens ist nunmehr in jedem Fall zuldssig, wenn sachliche
Grunde dies rechtfertigen. Abs 2 erstreckt sich auf jene Konstellationen, in denen nachtraglich
(dh nach der Ausschreibung) sonstige wesentliche Anderungen von firr das Vergabeverfahren

relevanten Umstanden vorliegen.

Im Hinblick auf die einschlégige stdndige Judikatur des EuGH (Rs C-27/98, C-92/00
und C-244/02) ist darauf hinzuweisen, dass an die Bestimmung kein strenger Mal3stab
anzulegen ist, denn nach dem EuGH ist der Widerruf eines Vergabeverfahrens nicht vom
Vorliegen schwerwiegender oder gar aul3ergewdhnlicher Umsténde abhangig. (Der EUGH hat
in der Rs C-244/02 ausgesprochen, dass aus den vergaberechtlichen Richtlinien 'nicht
hervorgehe, dass die in dieser Richtlinie implizit anerkannte Befugnis des Gffentlichen
Auftraggebers, auf die Vergabe eines dffentlichen Bauauftrags, fir den eine Ausschreibung
stattgefunden habe, zu verzichten, auf Ausnahmefélle begrenzt se oder in jedem Fall
voraussetze, dass schwerwiegende Grinde angefuhrt wirden.! Weiters hat der EuGH
ausgefuhrt, ... 'dass ein Auftraggeber, der beschlief3e, die Ausschreibung eines dffentlichen
Dienstleistungsauftrags zu widerrufen, den Bewerbern und Bietern zwar die Grinde fir seine
Entscheidung mitteilen miisse, dass er danach aber nicht verpflichtet sei, das Vergabeverfahren
zu Ende zu fihren.") Ein Widerruf ist demnach zuldssig, wenn der Auftraggeber die Leistung
generell oder in der ausgeschriebenen Form nicht mehr benétigt, Anderungen in den
Ausschreibungsunterlagen etwa aufgrund neuer Technologien notwendig werden, die budgetéare
Bedeckung nachtréglich wegfdllt, die Bieteranzahl bzw Bieterstruktur sich wéahrend der
Angebotsfrist wesentlich verandert (Extremfall: alle Bieter schlief3en sich zu einer Arbeits- oder
Bietergemeinschaft zusammen), kein oder nur ein Tellnahmeantrag einlangt usw. Ein Widerruf
ist etwa auch bei festgestellten generell Gberhohten Preisen zuldssig, wenn der Auftraggeber
etwa Preisabsprachen vermutet oder wenn er Grund zur Annahme hat, dass die Preise aus
anderen Grinden nicht die korrekten Marktpreise widerspiegeln (zB unvorhersehbare
Verknappung von Ressourcen). Damit ist es dem Auftraggeber moglich, im Wege einer

neuerlichen Ausschreibung vermuteten Preisabsprachen zu begegnen.

In jenen Fallen in denen die Mitteillung Uber die Widerrufsentscheidung (uU kurz) vor

Ablauf der Bewerbungss oder Angebotsfrist erfolgte und im darauf folgenden
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Nachprufungsverfahren die Widerrufsentscheidung fur nichtig erklat wurde, kann en
(nochmaliger) Widerruf sachlich gerechtfertigt sein, wenn aufgrund der Widerrufsentscheidung
Unternehmer es unterlassen haben, Angebote zu legen bzw auszuarbeiten oder Unternehmer
keine Teilnahmeantrdge eingereicht haben (zur Vermeidung von aus ihrer Sicht frustrierten
Aufwendungen) und der Auftraggeber deshalb einen zu geringen bzw eingeschrankten
wirtschaftlichen Wettbewerb beflrchtet.

Hinzuweisen ist aber auch darauf, dass die entsprechenden Bestimmungen auch dem
Schutz der Bieter dienen. Jeder Widerruf eines Vergabeverfahrens ist geeignet, beim Bieter
,vergebliche® Aufwendungen zu erzeugen. Die Bindung des Widerrufes eines
Vergabeverfahrens an bestimmte — wenn auch nicht allzu strenge — V oraussetzungen soll dazu
beitragen, allféllige Kosten und damit verbunden alfédlige Schadenersatzanspriiche zu
vermeiden. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass Griinde gemal3 Abs 1 und 2 auch
dann vorliegen konnen, wenn diese durch den Auftraggeber selbst schuldhaft (zB grob
fahrléssig) verursacht wurden (vgl dazu auch die Fallkonstellation im Verfahren C-244/02). In
diesem Fall ist der Auftraggeber unter Umstanden zum Widerruf verpflichtet, wird aber nach
den einschldgigen Bestimmungen des Zivilrechts schadenersatzpflichtig. Zu den
Widerrufstatbestdnden des 8§ 139 Abs 1 Z 1 und 2 sowie des Abs 2 Z 3 siehe die Erlauterungen
zu §138.

Der ex-lege-Widerruf (,,gilt als widerrufen”) des bisherigen 8§ 105 Abs 3 BVergG 2002
wird nicht Ubernommen; wenn kein Angebot eingelangt ist oder nach dem Ausscheiden
verbleibt, ist das Verfahren zu widerrufen (diese Neuerung ermdglicht es, dass bel der
Nachprifung des Widerrufs jedenfalls an eine Entscheidung des Auftraggebers angeknipft
werden kann.) Zu § 140 (Bekanntgabe der Widerrufsentscheidung): Die Regelung des § 140
beinhaltet aber durch die EinfUhrung eines zweistufigen Systems
(Widerrufsentscheidung/Widerrufserklérung) eine wesentliche Neugestaltung der Bekdmpfung
des Widerrufs. Der EUGH hat in der Rs C-15/04, Koppensteiner (unter Verweis auf seine
Entscheidung in der Rs C-92/00, Hospital Ingenieure) klar zum Ausdruck gebracht, dass die
Entscheidung Uber den Widerruf der Ausschreibung zu den Entscheidungen gehort, fir die ein
Nachprifungsverfahren eingefiihrt werden muss und die — im Fal der Rechtswidrigkeit —
aufhebbar sein mussen. Es ist daher davon auszugehen, dass die im System des BVergG 2002
vorgesehene Einschrénkung der Bekdmpfung des Widerrufs auf ein Feststellverfahren mit der
anschlief3enden Mdglichkeit, Schadenersatz geltend zu machen, den gemeinschaftsrechtlichen
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Anforderungen nicht mehr entspricht. Aus diesem Grund wird die Bekampfbarkeit des

Widerrufs in Anlehnung an das Regelungskonzept beim Zuschlag neu gestaltet.”
In den Materialien®*® zu den §8 26 und 27°*" heift es:

"Diese beiden - im wesentlichen der ONORM A 2050 entsprechenden - Bestimmungen
dienen vor alem dem Schutz der Bieter. Jede Verénderung der Ausschreibungsbedingungen
ohne Benachrichtigung der Bieter sowie jeder Widerruf der Ausschreibung ist geeignet,
einerseits beim Bieter "vergebliche' Aufwendungen zu erzeugen, andererseits zu einer
Mangelhaftigkeit der Angebote mit den sich daran kniupfenden Folgen zu fuhren. Auch die
Benachrichtigung der Bieter von Berichtigungen und die Bindung des Widerrufes einer
Ausschreibung an bestimmte Vorraussetzungen sollen dazu beitragen, alfalige Kosten - und

damit verbunden: alfallige Schadenersatzanspriiche - zu vermeiden.

[..]"
In den Materialien®® zu den §8§ 104 und 105 BVergG 2002 heif}t es:

"Diese beiden Bestimmungen dienen unter anderem dem Schutz der Bieter. Jeder
Widerruf der Ausschreibung ist geeignet, beim Bieter ,vergebliche® Aufwendungen zu
erzeugen. Die Bindung des Widerrufes einer Ausschreibung an bestimmte V oraussetzungen soll
dazu beitragen, dlféllige Kosten und damit verbunden allféllige Schadenersatzanspriiche zu
vermeiden. Ein Widerruf der Ausschreibung ist nunmehr jedenfalls zul&ssig, wenn sachliche
Grunde dies rechtfertigen. Abs 1 regelt jenen Fal in dem widerrufen werden muss, Abs 2
enthélt jene Féle in denen widerrufen werden kann. Abs 1 umschreibt den Fall der Anderung
der Ausschreibungsgrundlagen. Es handelt sich um Umstande, die bereits bel Ausschreibung
vorhanden waren, die der Auftraggeber aber nicht wusste (zB erst nachtraglich zur Kenntnis
gelangte Budgetkirzung, mangelnde budgetdre Bedeckung, weil Angebotspreise trotz
sorgfaltiger Auftragswertschétzung Uber dem Ansatz liegen, eine Vorfrage wurde rechtskréftig
anders entschieden). Abs 2 umschreibt jewells die Konstellationen, in denen nachtréglich (dh
nach der Ausschreibung) sonstige wesentliche Anderungen von fir das Vergabeverfahren

relevanten Umstande, vorliegen (zB Verénderung in Bezug auf Ausschreibungsgrundlagen —

%46 972 BIgNR 18. GP 60.

647 § 27 regelte den Widerruf der Ausschreibung, § 26 normierte die Berichtigung der Bekanntmachung und der
Ausschreibung.

%48 1087 BIgNR 21. GP 42.
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wie neue Technologien, keine angemessenen Preise angeboten usw.). ‘Bestehen’ ist im Sinne
von vorliegen und nicht im Sinne von 'hervortreten' zu verstehen. Grinde gemal3d Abs 1 und 2
koénnen auch dann vorliegen, wenn diese durch den Auftraggeber selbst schuldhaft (zB grob
fahrléssig) verursacht wurden. In diesem Fall ist der Auftraggeber unter Umstdnden zum
Widerruf verpflichtet, wird aber nach den einschldggigen Bestimmungen des Zivilrechts
schadenersatzpflichtig. Ein Widerruf der Ausschreibung zum alleinigen Zweck der Reduktion
des (angemessenen) Preises in einem neuerlichen Verfahren ist unzuldssig. Es ist alerdings
festzuhalten, dass bel festgestellten generell Uberhohten Preisen ein Widerruf jedenfalls zulassig
ist, da dies unzweifelhaft einen 'zwingenden Grund' im Sinne des Abs 1 darstellt. Damit ist es
dem Auftraggeber aber auch méglich, bel festgestellten generell Uberhdhten Preisen im Wege

einer neuerlichen Ausschreibung vermuteten Prel sabsprachen zu begegnen.”

1.3. Ausgangssituation

In der Literatur®® und in der Spruchpraxis™ der Vergabekontrollbehérden wird
651

haufig™" als moglicher Grund fur eine Durchbrechung der Bestandskraft argumentiert, dass die
zu Grunde liegende Ausschreibung zwingend zu widerrufen sei.®*? Es ist davon auszugehen,
dass diese Meinungen 8 139 Abs 1 BVergG 2006 als verwirklicht ansehen. Aus den
Gesetzesmaterialien ergibt sich - wie soeben gezeigt -, dass nur solche Umsténde den Widerruf
rechtfertigen, die im Zeitpunkt der Ausschreibung vorhanden waren, die der Auftraggeber aber
zum damaligen Zeitpunkt nicht kannte.®® Im Falle einer rechtswidrigen Ausschreibung besteht
natirlich die Moglichkeit, dass der Auftraggeber fahrléssig eine Rechtswidrigkeit produziert
oder aber, dass er diese bewusst gestaltet. Es ist daher zu fragen, ob die Widerrufsgriinde des
8139 Abs1Z 1undZ 2 BVergG 2006 auch dann verwirklicht sind, wenn der Auftraggeber die
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung im Ausschreibungszeitpunkt - und damit jene Umstande,
die zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung fihren hatten missen - kannte oder

kennen musste. In der Literatur wird die Losung dieser Frage anhand eines Grof3enschlusses

6% Estermann in Heid/Presmayer, Handbuch Vergaberecht, 418; Fink in Schramm/Aicher, Vergaberecht und
PPPII, 119.

5% B\/A, 31.08.2006, N/0062-BVA/12/2006-22; UV'S Burgenland, 11.03.2008, E VNP/11/2008.002/006 (1.) und
E EV/11/2008.002/006 (2.) = RPA 2008, 165 (165ff).

%1 |n manchen Féllen deutlich, in anderen implizit.

%2 Seit der Rechtssache Hospital Ingenieure, EUGH, 18.06.2002, Rs C-92/00, ist klargestellt, dass die
Widerrufsentscheidung [zur Verdeutlichung: die Entscheidung von der Méglichkeit des Widerrufs Gebrauch zu
machen] eine nachpriifbare Entscheidung ist bzw sein muss.

653 1171 BIgNR 22. GP 89; aber auch schon in AB 1118 BIgNR 21. GP 54 (zu §§ 104 und 105 BVergG 2002).
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nach dem Gesetzeszweck vertreten, demzufolge die Widerrufsbestimmungen die Sicherstellung
einer rechtmaRigen Leistungsvergabe bezwecken®* Daraus sei  abzuleiten, dass die
urspringliche Kenntnis und das - eventudl bewusste - in Kauf nehmen des Fehlens der
wesentlichen Grundlage fir das Vergabeverfahren gleich zu behandeln seien, wie der Fal, wo
dem Auftraggeber der Umstand des Fehlens erst nach der Ausschreibung bekannt werde.®>
Nach dieser Sicht hangt die Frage der Zuléssigkeit des Widerrufs ausschliefdich von objektiven

Griinden ab.5%

Fir den VWGH®™’ verpflichten rechtliche Griinde die auf einem Fehler des
Auftraggebers beruhen, die dem Auftraggeber erst nachtrdglich - zum Beispiel in einem
Nachpriifungsverfahren - bekannt werden, zum Widerruf.®® Auf die RechtmaRigkeit der
Widerrufsentscheidung hat nach Sichtweise des VWGH®® fahrlassiges Auftaggeberverhalten

keinen Einfluss, dies wirke sich allenfalls auf Schadenersatzpflichten aus.®®

1.4. 8 341 Abs 3 BVergG 2006

In diesem Zusammenhang ist auf § 341 Abs 3 BVergG 2006 zu verweisen. Gemal3
dieser Bestimmung kann ein Bieter im Falle, dass der Auftraggeber eine von ihm verschuldete
mangel hafte Ausschreibung widerruft, ohne vorherige Befassung der Vergabekontrollbehdrden
Schadenersatz direkt bel den ordentlichen Gerichten geltend machen. Durch die BVergG
Novelle®® wurde § 341 Abs 3 der Satz hinzugefiigt, wonach dieses Sonderregime fir
Schadenersatz dann nicht zum Tragen kommt, wenn die schuldhafte Verursachung der
Erkldrung des Widerrufs im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens hétte geltend gemacht

werden kénnen.

8% schramm/Ohler/Stickler in Schrammeet a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, §§ 104 und 105, Rz 16.
855 schrammyOhler/Stickler in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, §§ 104 und 105, Rz 16.

8% So auch OGH, 17.12.2001, 1 Ob 284/01y; Th. Gruber in Gruber/Gruber/Sachs, Jahrbuch Vergaberecht 2008,
191f mwN.

67 VWGH, 01.10.2008, 2004/04/0237 und 0238. Der VWGH |asst dabei offen, wem gegeniiber diese Verpflichtung
besteht. In diesem Verfahren ging es um die Beurtellung, ob die Nichtigerklarung eines vom Auftraggeber
vorgenommenen Widerrufs durch die belange Behorde rechtmaliig war, was vom VwGH verneint wurde.

658 Ausdriicklich genannt werden in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehene rechtswidrige Bedingungen oder
ein fehlendes, ungeeignetes oder rechtswidriges Bestbieterermittlungsschema.

859 vwGH, 28.01.2008, 2008/04/0001.

%0 Fir den VWGH war es daher irrdlevant, ob der Auftraggeber gegebenenfalls schon im Zeitpunkt der
Ausschreibung hétte wissen miissen, dass die - nun zum Widerruf fihrenden - Umsténde erforderlich sein werden.

1 BGBI | Nr 86/2007.
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1.5. Widerrufsgrinde

Aus der Spruchpraxis der Vergabekontrollbehdrden ergibt sich eine grof3e Zahl an
inshesondere auch rechtlichen Umsténden, die einen zwingenden Widerrufsgrund darstellen. Zu
nennen sind hier beispielsweise, dass eine Ausschreilbungsbestimmung rechtswidrig ist
(worunter auch ein VerstoRR gegen die Grundfreiheiten des EG-Vertrags zu subsumieren ist),*®
dass die Ausschreibung den wesentlichen Grundsétzen des Vergaberechts widerspricht,*® dass
die Ausschreilbung mehrdeutig ist, was zur Folge hat, dass die Angebote nicht vergleichbar
sind,?®* dassin der Ausschreibung ein unzulssiges V ergabeverfahren®® festgelegt wurde.®®® Im
zuletzt genannten Bescheld erklarte das BVA die Auftraggeberentscheidung mit der
Begriindung fur nichtig, dass der Fall des zwingenden Widerrufs der Ausschreibung gleich zu
sehen sai wie jener Fall, wo der Zuschlag bei rechtmaldiger Vorgehensweise an einen anderen
Bieter gehen wirde, sodass eine durch die Rechtswidrigkeit der Wahl des falschen
Vergabeverfahrens mit der Notwendigkeit des Widerrufs der Ausschreibung belastete

Zuschlagsentscheidung als rechtswidrig und auch "ausgangsrelevant” anzusehen sei.®®’

Auch das sachlich nicht gerechtfertigte Unterlassen der Reihung oder Gewichtung von
Zuschlagskriterien und die daraus resultierende Unmdglichkeit einer objektiv nachvollziehbaren
Besthieterermittlung stellen fiir das BV A®® einen zwingenden Widerrufsgrund gemaR § 55 Abs
1 BVergG 1997 dar.®®

%2 BVA, 01.08.2002, N-18/02-39. Hervorzuheben ist, dass in diesem - nach dem BVergG 1997 gefiihrten -
Verfahren, die Nichtigerkl&rung einer Zuschlagsentscheidung begehrt wurde, weil eine Ausschreibungsbestimmung
gemeinschaftsrechtswidrig war. Das BVA erkléarte die angefochtene Entscheidung fir nichtig, weil der Fall, dass
die Ausschreibung zu widerrufen sei, dem Fall gleichzuhalten sei, dass der Zuschlag bei rechtméadiger
Vorgangsweise an einen anderen Bieter gehen wiirde.

3 BVA, 07.11.2003, 14N-91/03-29.

64 BVA, 29.06.1999, F-29/98-13. Das BVA folgerte, dass unter Beriicksichtigung der Gleichbehandlung aller
Bieter und Bewerber sowie des freien und lauteren Wettebewerbs ein zwingender Widerrufsgrund auch dann
anzunehmen sei, wenn durch die Fortsetzung des Vergabeverfahrens wesentliche Grundsétze des Vergaberechts
verletzt wirden. Dieser Bescheid fiel in den Anwendungsbereich des BVergG 1997.

%5 BV/A, 20.04.2002, N-136/01-41. Auf diesen Bescheid fand das BV ergG 1997 Anwendung.

%66 Es wurde hier bewusst versucht, solche Widerrufsgriinde zu nennen, deren Ursache in der Ausschreibung liegt,
die also bereits vom Bieter durch Anfechtung der Ausschreibung hétten geltend gemacht werden kénnen.

%67 BV A, 20.04.2002, N-136/01-41.
68 BVA, 12.02.2001, F-13/00-16.

%9 | n diesem Sinne auch UV'S Burgenland, 11.03.2008, E VVNP/11/2008.002/006 (1.) und E VEV/11/2008.002/006
(2.) = RPA 2008, 165 (165ff).
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Nach der Spruchpraxis des BVA®™ bedeutet aber nicht jede Rechtswidrigkeit in der
Ausschreibung einen zwingenden Widerrufsgrund, sondern nur eine von entsprechendem
Gewicht. Zu § 40 Abs 1 BVergG 1997°"* wurde ausgefiihrt, dass Umstande, die zu einer
anderen Ausschreibung gefiihrt hétten, - bereits - dann vorldgen, wenn eine
Ausschreibungsbestimmung as rechtswidrig erkannt werde, "da die Ausschreibung ja dann

rechtens ohne diese rechtswidrige Bestimmung zu erstellen wére,"®"

In der Literatur®”

wird eine solch qualifizierte und zum zwingenden Widerruf fihrende
Rechtswidrigkeit fur Fallkonstellationen angenommen, in denen die Ausschreibung gegen ein
gesetzliches Verbot, die guten Sitten oder "derart gegen die Grundsédize des Vergaberechts
verstofdt, dass dies einen wesentlichen Einfluss auf den Aufgang des Verfahrens beflrchten

|&sst.”

Unter Zugrundelegung dieser Literaturmeinung und Spruchpraxis zur Frage, wann ein
zwingender Widerrufsgrund verwirklicht wurde sowie jener Meinungen, denen zufolge die
Bestandskraft der Ausschreibung dann nicht greifen soll, wenn die Ausschreibung zwingend zu
widerrufen ist, wird fraglich, wieviedl vom System "Bestandskraft der Ausschreibung” Ubrig
bliebe. Es ist zu vermuten, dass der Anwendungsbereich dieses Systems Uberschaubar wére.
Gleichzeitig fihrt diese Sichtweise und Spruchpraxis zu einer Verdoppelung®® des
Rechtsschutzes der Bieter, da Rechtswidrigkeiten der Ausschreibung einerseits durch
Anfechtung der  Ausschreibung und  andererseits durch  Bekdmpfung  der
Auftraggeberfolgeentscheidung mit der Begriindung, dass diese aufgrund des Vorliegens eines
zwingenden Widerrufsgrundes Uberhaupt nicht hétte ergehen dirfen, geltend gemacht werden
konnen. Dieses Ergebnis steht auch in  einem Spannungsverhdtnis zu dem

gemeinschaftsrechtlichen Gebot nach einem schnellen Vergabeverfahren.

0 BVA, 20.04.2001, N-43/01-20 und N-46/01-18.

67! Dieser entspricht § 139 Abs 1 Z 1 und 2 BVergG 2006.

672 BVA, 20.04.2001, N-43/01-20 und N-46/01-18.

67 schrammyOhler/Stickler in Schramm et a (Hrsg), BVergG 2002, Kommentar, §§ 104 und 105, Rz 22.

™ Fir das Nachpriifungsverfahren gilt der Grundsatz, dass jede Rechtswidrigkeit bei erster Gelegenheit bei
sonstigem Anspruchsverlust geltend gemacht werden muss, was zur Folge hat, dass ein Bieter, der die
Nachprifungsfrist ungeniitzt verstreichen lasst, nach dem Rechtsschutzsystem des BVergG keine zweite
Moglichkeit zur Geltendmachung hat (BVA, 10.08.2007, 17F-4/05-26).
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2. Judikatur und Spruchpraxiszu dieser Frage

2.1. Nationale Entscheidungen

Der Bescheid des BVA®™ vom 07.11.2003 ist al's gutes Beispiel dafir anzusehen, wie
schwierig sich das Verhdtnis zwischen Vorliegen eines zwingenden Widerrufsgrundes und
gleichzeitiger Bestandsfestigkeit der diese problematische Klausdl enthaltenden Ausschreibung
darstellt. Einleitend verwies das BVA zwar auf die - infolge Ablauf der Anfechtungsfrist fir die
Ausschreibung engetretene - Unangreifbarkeit der vom Auftraggeber aufgestellten
Ausschreibungsbedingungen, gleichwohl wurde in weiterer Folge erklért, dass "sich der Senat
zu den nachfolgenden Ausfihrungen veranlasst" sieht. Das BVA argumentierte, dass geméal 8§
57 Abs 2 BVergG 2002 die in Z 1 his 5 aufgezéhlten Nachweismittedl zum Beleg der
technischen Lestungsfahigkeit herangezogen werden dirften. Diese Liste entspreche im
Wesentlichen Art 27 Abs 1 lit a bis e der Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993
zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage. Auch aus der Judikatur
des EUGH®"® ergebe sich, dass keine anderen als die in der genannten Richtlinienbestimmung
angefihrten Nachweismittel verlangt werden dirften. Die Ausschreibung stehe jedenfalls
hinsichtlich der in Rede stehenden Bestimmung im Widerspruch zu wesentlichen Grundsétzen
des BVergG 2002, da in der Ausschreibung ein nicht in § 57 Abs2 BVergG 2002 normiertes

Nachweismittel gefordert werde.

Da die angefochtene Zuschlagsentscheidung aus anderem Grund fur nichtig erklért
wurde, bleibt unklar, welche Bedeutung das BVA diesen Ausfuhrungen beimisst. Die
einleitende Formulierung "Ungeachtet der Tatsache[...]", lasst die Annahme zu, das BVA wolle
hier ungeachtet der Bestandskraft der Ausschreibung diesen Widerrufsgrund - in welcher
konkreten Form auch immer - aufgreifen. Das BVA nimmt in diesem Bescheid auch
ausdriicklich Bezug auf den zuvor dargestellten Bescheid des BVA®"” vom 20.04.2001. Wie
ausgefihrt, erging dieser Bescheid aber zum - kein System von gesondert und verbunden
anfechtbaren Entscheidungen enthaltenden - BVergG 1997. Unter dem damals in Geltung
stehenden gesetzlichen Regime mogen derartige Uberlegungen zuldssig gewesen sein. lhre
Ubertragung auf in den Anwendungsbereich des BVergG 2002 und natiirlich BVergG 2006
fallende Sachverhalte kann alerdings aufgrund der gesetzlich vorgesehenen Préklusion nicht

675 BVA, 07.11.2003, 14N-91/03-29.
676 EuGH, 10.02.1982, Rs C-76/81.
677 BVA, 20.04.2001, N-43/01-20, N-46/01-18.
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ohne weiteres vorgenommen werden, da sonst das vom Gesetzgeber geschaffene System Uber
die Hintertir des zwingenden Widerrufs wieder ausgehebelt werden konnte. Bei der
Bestandskraft (der Ausschreibung) einerseits und dem Widerruf der Ausschreibung andererseits
handelt es sich um zwei getrennte Rechtsfiguren, die auch eigenstdndig zu betrachten sind,
wobei das eine Institut nicht als Rechtfertigung fur die Einschrankung der Wirkung des anderen

herangezogen werden kann.

In einem Bescheid des BVA®"® wurde die Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers
wegen unterlassener Rethung oder Gewichtung der Zuschlagskriterien in der Ausschreibung for
nichtig erklart. Zuvor begahte das BVA allerdings das Vorliegen eines zwingenden
Widerrufsgrundes, erklérte aber, dass es aufgrund des der Prifungstétigkeit des BVA
innewohnenden Antragsgrundsatzes (8 115 Abs 1 iVm Abs 5 Z 1 und 6 BVergG) und im
Hinblick auf das Begehren der Antragsteller nicht moglich sei, die in Rede stehende
Ausschreibung zu widerrufen. Dass dem BV A die Befugnis eine Ausschreibung - an Stelle des
Auftraggebers - zu widerrufen, vom Gesetzgeber iiberhaupt nicht verliehen wurde,®” stellte der
VIGH® spéter ausdriicklich fest. Diesen VfGH - Erkenntnissen lag die Annahme zu Grunde,
dass es sich beim Unterlassen des Widerrufs nach der Systematik des BVergG 1997 um keine

fur nichtig erklérbare Entscheidung handelt.

Der VWGH®" betont, dass auch ein auszuscheidender Bieter die Méglichkeit haben miisse,
die Ausschreibungsbedingungen innerhalb der dafiir offenstehenden Frist zu bekampfen.®® Da
alerdings im Beschwerdefall die Ausschreibung mangels Anfechtung bestandsfest geworden
561 und der Beschwerdefiihrer nicht in der Lage gewesen sei, aufgrund einer ordnungsgemaf
zustande gekommenen Ausschreibung ein fir den Zuschlag geeignetes Angebot zu legen, sai er

678 BVA, 08.06.1999, N-18/99-13.

67 Daran vermag auch die - bereits erwéhnte - dem BVA durch die §§ 140 Abs 10 und 331 Abs 2 BVergG 2006
eingerdumte M églichkeit zur Feststellung nichts zu andern.

880 \/fGH, 25.11.2003, B 451/02; VfGH, 02.03.2002, B 691/01.
%81 \ywGH, 28.03.2007, 2005/04/0200.
682 Unter Verweis auf EUGH, 12.02.2004, Rs C- 230/02,

683 Keider, RPA 2007, 270 (273), kritisiert dieses Ergebnis, da diesem Verfahren ein Ausschreibungsfehler zu
Grunde gelegen sei, "der - selbst nach Préklusion - verhindert, dass einem Bieter der Zuschlag rechtmaliig erteilt
werden kann."
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nicht schutzwirdig und kénne daher auch nicht geltend machen, dass andere bzw alle anderen

Bieter auszuscheiden gewesen waren.®*

2.2. EuGH, 04.12.2003, Rs C-448/01

Der EuGH®® hat ausgesprochen, dass eine Ausschreibung zu widerrufen sei, sofern sich
eine Entscheidung beziiglich eines vom Auftraggeber festgelegten Zuschlagskriteriums im
Nachprufungsverfahren nach Art 1 der Richtlinie 89/665/EWG als rechtswidrig erweise und aus
diesem Grund von der Nachprifungsinstanz fir nichtig erklart werde. Der EUGH betonte dabei,
dass sich die Auftraggeber wegen der Grundsétze der Gleichbehandlung und der Transparenz
wahrend des gesamten Verfahrens an dieselbe Auslegung der Zuschlagskriterien halten
missten, sodass die Zuschlagskriterien in diesem Zeitraum insbesondere auch nicht geéndert
werden durften. Im Falle der Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung bezliglich eines
Zuschlagskriteriums  konne der Auftraggeber "das Vergabeverfahren nicht unter
AuRerachtlassung dieses Kriteriums fortsetzen,®®® da dies auf eine Anderung der in dem

fraglichen Verfahren anwendbaren Kriterien hinausliefe."®’

Fraglich ist, ob aus diesem Urteil bereits ein Recht der Bieter auf Widerruf abgeleitet
werden kann und fur die Annahme der Bejahung eines solchen Rechtes, ob dies fur ale
Widerrufsgriinde oder nur firr einzelne gilt. Der EUGH®® hat die vorgelegte vierte Frage in der
Weise umformuliert, ob der Auftraggeber aufgrund der fir die Vergabe offentlicher Auftrage
geltenden Vorschriften des Gemeinschaftsrechts verpflichtet sei, die Ausschreibung zu
widerrufen, wenn sich eine Entscheidung bezlglich eines der von ihm festgelegten
Zuschlagskriterien im Nachprufungsverfahren nach Art 1 der Richtlinie 89/665/EWG als

rechtswidrig erweise und deshalb von der Nachprifungsinstanz fir nichtig erklart werde.

Wie dargestellt, bejahte der EUGH dies. Der vom Gerichtshof beurteilte Fall fiel unter
das Regime des BVergG 1997. Ubertragt man diese Sichtweise auf das BVergG 2006 so

884 Vgl dazu auch VWGH, 12.09.2007, 2005/04/0181. Diesem Erkenntnis lag der Sachverhalt zu Grunde, dass die
Beschwerdefihrerin eine Rechtswidrigkeit der Ausschreibung geltend machte, da diese diskriminierende oder von
keinem erfullbare Bedingungen enthielte. Der VWGH verwies in diesem Zusammenhang auf die bestandsfeste
Ausschreibung.

685 EuGH, 04.12.2003, Rs C-448/01, Rz 95.
%8 \/gl zu diesem Gesichtspunkt auch VwGH, 01.03.2005, 2002/04/0125.
887 EuGH, 04.12.2003, Rs C-448/01, Rz 94.
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bedeutet dies, dass eine gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung des Auftraggebers zum
Widerruf der Ausschreibung - nur dann - besteht, wenn ein Zuschlagskriterium im Wege der
Anfechtung der Ausschreibung fr nichtig erklart wird. Dies bedeutet aber noch nicht, dass sich
ein Bieter bei der Bekdmpfung der Zuschlagsentscheidung auf ein (generelles) subjektives
Recht auf Widerruf der Ausschreibung berufen kann.

Anders als Keiler® meint, ist aus der Judikatur des VWGH nicht abzuleiten, dass ein
zur Nachprifung berechtigender Schaden im Vorliegen eines Widerrufsgrundes zu sehen ist. In
der Literatur®® wird teilweise angenommen, dass in einer Sachverhaltskonstellation in der die
Durchfuhrung des Zuschlagsverfahrens die Verletzung der Vergabegrundsdtze notwendig
machen konnte®™ dies einen zwingenden - nicht der Praklusion unterliegenden -
Widerrufsgrund darstelle, wobei die Rechtswidrigkeit der jeweiligen Zuschlagsentscheidung im
Unterbleiben der gebotenen vorzeitigen Beendigung des Vergabevorgangs erblickt werden

kdnne.

Die eben genannten Meinungen setzen das Vorhandensein eines subjektiven Rechts des
BieterdBewerbers auf Vornahme des Widerrufs durch den Auftraggeber im Falle des

Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen voraus.®*?

%88 EUGH, 04.12.2003, Rs C-448/01, Rz 91.
689 Keider, RPA 2007, 270 (274ff).
6% 7B Fink in Schramm/Aicher, Vergaberecht und PPP |1, 118ff.

1 Es soll an dieser Stelle vorderhand nicht untersucht werden, ob in diesen Konstellationen tatsachlich eine
Verfahrensbeendigung nur unter Verletzung der Vergabegrundsdtze moglich ist.

%2 |m gegebenen Zusammenhang ist festzustellen, dass im Rahmen dieser Arbeit ausschliefdlich auf die Frage
eingegangen werden soll, ob ein Bieter ein subjektives Recht auf Widerruf gemél3 § 139 Abs1 Z 1 und Z 2 hat.
Nicht behandelt wird - aufgrund der davon unterschiedlichen Thematik - die Sachverhaltskonstellation, dass an sich
ale Bieter auszuscheiden wéren, der Auftraggeber bis auf einen alle Bieter ausscheidet um in der Folge eine
Zuschlagsentscheidung zu dessen Gunsten zu treffen. Ob in diesem Zusammenhang vor allem aufgrund der - auch -
aus dem Gemeinschaftsrecht erflielfenden Rechte (zB Gleichbehandlungsgrundsatz) ein subjektives Recht der
ausgeschiedenen Bieter auf Widerruf besteht, kann daher an dieser Stelle dahinstehen.
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3. Subjektives Recht®® auf Widerruf®®*?

3.1. Einleitung

8§ 320 BVergG 2006 normiert als Voraussetzung fir die Antragdegitimation im
Nachprufungsverfahren, dass der Unternehmer ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden Vertrags behauptet, und dass ihm durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Erganzend
verlangt das BVergG 2006 die Angabe eines "Beschwerdepunktes'. Die enschldgigen
Bestimmungen des BVergG 2006°* haben den § 28 Abs 1 Z 4 VWGG zum Vorbild.*® Das
BVA hat lediglich bei Vorhandensein eines Anspruchsrechts des Antragstellers, dessen
Verletzung denkmdglich ist, Rechtsschutz zu gewshren.®’ An dieser Stelle ist daher zu
untersuchen, ob es sich bei der Verpflichtung zum Widerruf des Auftraggebers gemald § 139
Abs1Z 1undZ 2 um einefir die Bieter durchsetzbare Rechtsposition, also um ein subjektives
Recht im herkémmlichen Sinn handelt,®® da nur in einem solchen Fall die Nichtigerklarung der

Auftraggeberentschel dung wegen V orliegens eines zwingenden Widerruf sgrundes moglich ist.

%93 Begrifflich exakt, muss in diesem Zusammenhang jedenfalls zwischen einem Rechtsschutzanspruch des Bieters
und einem zu Grunde liegenden Anspruchsrecht unterschieden werden, wobel ersteres der "Bewehrung" des
Anspruchsrechts dient. Nach dieser Sicht kann ein subjektives Recht, dann ds "unbewehrtes', unabhangig von der
Moglichkeit seiner Geltendmachung im Rechtsweg bestehen (vgl dazu Schulev-Seindl, Subjektive Rechte, 36ff
sowie 276.).

8% Vgl zu diesem Themenkomplex algemein VfGH, 03.10.1991, B4/91.

6% \/gl die §§ 322 Abs 1 Z 5und 325 Abs 1 Z 1 BVergG 2006.

8% \/gl dazu G. Gruber in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 441.

%97 v/gl zur korrespondierenden Regelung des § 28 Abs 1 Z 4 VWGG Schulev-Seindl, Subjektive Rechte, 294.

%% Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht, 283 bezeichnen das subjektive Recht als ein "durchsetzbares
Recht, also die einem Subjekt von der Rechtsordnung zuerkannte Befugnis, zur Verfolgung eigener Interessen von
einem anderen ein bestimmtes Tun, Unterlassen oder Dulden zu fordern."; kritisch zu diesem Versténdnis Schulev-
Seindl, Subjektive Rechte, beispielsweise 11 und 63, die insbesondere auf die Gefahr des mit der
Kombinationstheorie drohenden Zirkelschlusses hinweist. Es wird in weiterer Folge versucht, sowohl nach
herkémmlichen Versténdnis als auch nach neuer Sicht darzulegen, dass kein Anspruchsrecht, kein subjektives
Recht im klassischen Sinn, eines Bieters auf Widerruf in den in Rede stehenden Féllen besteht.
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3.2. Auslegung des Gesetzes; Schutznor mtheorie®®

In einem ersten Schritt ist aufgrund des Wortlautes des Gesetzes im Zusammenhang mit
historischer und systematischer Interpretation die Art des Rechtsverhaltnisses’ zu priifen, das

der Gesetzgeber in den hier interessierenden Fallen erzeugen wollte. ™

GemaR der Schutznormtheorie™ ist hinsichtlich der Frage des Bestehens eines

subjektiven Rechtes im Verwaltungsrecht’®

allgemein zu fragen, ob eine Norm des objektiven
Rechts der Behdrde eine Pflicht aus dem Grund auferlegt, "weil diese (auch) im Interesse
bestimmter, im Besonderen Betroffener und nicht nur im Interesse der Allgemeinheit liegt, dann
spricht im Rechtsstast die Vermutung dafir, dass diesen betroffenen Personen eine
Berechtigung eingerdumt wird, dass sie aso Parteistellung haben (VwSlg 9151 A/1976;
VfSlg 12.838/1991)." ™ Fir diese Theorie ist vor alem entscheidend, dass "eine offentlich
rechtliche Norm zumindest auch die Berticksichtigung der Interessen eines individualisierbaren

und von der Allgemeinheit abgrenzbaren Personenkreis vorschreibt."”®® Nach dieser Sichtweise

6% Es besteht kein Grund, die Theorie vom Schutzzweck der Norm nicht auch auf das Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrége anzuwenden. So ist zwar im klassischen Sinn zu fragen, weshalb eine Behdrde zu etwas
verpflichtet wird, gleichwohl kann dieser Gedanke auch auf den Auftraggeber Ubertragen und daher gepriift
werden, aus welcher Intention heraus der Gesetzgeber ihn zu einer bestimmten Handlung verpflichtet hat. Dieses
Ergebnis wird auch durch die Tatsache gestiitzt, dass es im Kern um die Frage der Durchsetzbarkeit von
subjektiven Rechten gegeniiber einer - grundsitzlich das AVG anzuwendenden - Behorde geht. Die Uberlegungen
von Holoubek in Rill/Griller, Grundfragen der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 247ff, ob Bieter oder Bewerber in
einem Nachprifungsverfahren ein subjektives Recht in einem strikt verwaltungsverfahrensrechtlichen Sinn
durchsetzen oder ob es sich beim Nachprifungsverfahren eher um die "verfahrensformig institutionalisierte
Geltendmachung von Schadensvermeidungspflichten durch verfahrensformig gebundene Warnhinweise des
potentiellen Vertragspartners im vorvertraglichen Schuldverhdltnis’ handelt, braucht an dieser Stelle nicht weiter
vertieft zu werden, da sich beispielsweise aus der Spruchpraxis der Vergabekontrollbehérden und den
Gesetzesmateriadien ergibt, dass das Nachprifungsverfahren ausschliefdlich der Durchsetzung subjektiver Rechte
des Bieters und nicht einer objektiven RechtmalZigkeitskontrolle des Vergabeverfahrens dient (vgl dazu BVA,
02.08.2005, 17N-64/05-24; BVA, 15.07.2005, 17N-56/05-33; 1171 BIgNR 22. GP 136). Auch aus der
Gesetzessystematik ergibt sich, dass es im Nachprifungsverfahren um die Durchsetzung von subjektiven Rechten
des Antragstellers geht. Insofern spricht beispielsweise § 312 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 von den vom Antragsteller
geltend zu machenden Beschwerdepunkten.

% vereinfacht gesagt ist zu beurteilen, ob eine Amtspflicht oder ein subjektives Recht, dessen Rechtsinhaber
diesfalls der einzelne Blrger wére, dem Rechtsverhéltnis zu Grunde liegt.

! schulev-Steindl, Subjektive Rechte, 75.

792 Fiir Schulev-Steindl, Subjektive Rechte, 75, darf auf die Schutznormtheorie erst zuriickgegriffen werden, wenn
die oben dargestellte Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis fihrt.

798 schulev-Seindl, Subjektive Rechte, 391f, betont, dass sich Rechte an der Verwaltungssache nur aus den von der
Behdrde anzuwendenden Rechtsvorschriften, ergeben kdnnen.

" Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht, 2002, 54; vgl dazu auch Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 305.

% Thienel, Der Mehrstufige Verwaltungsakt, 50 mwN.
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muss also der Schutzzweck der Norm ermittelt werden.® Nicht jede Verpflichtung einer

" wobe

Behorde begriindet im Umkehrschluss bereits eine subjektive Berechtigung,”
Prifungsmalistab insbesondere die Frage ist, ob die in Rede stehende Norm dem Schutz

individualisierbarer Interessen dient und nicht ausschliellich dem 6ffentlichen Interesse.’®

Im Falle einer aus dem objektiven Recht resultierenden Verpflichtung einer Behtrde
muss algemein der Rechtsanwender prifen, wem gegenlber diese Pflicht besteht, was sich

explizit oder implizit aus dem objektiven Recht ergibt, bzw zu ergeben hat.”®

3.3. Bescheid des UVS Burgenland® zur Annahme eines subjektiven Rechts des Bieters auf
Widerruf

In der Folge wird anhand eines Bescheides des UVS Burgenland die Bedeutung der
Frage, ob die Nichtvornahme des Widerrufs als Begrindung fur die Nichtigerkléarung einer
Auftraggeberentscheidung geltend gemacht werden kann, veranschaulicht.

Aus Sicht des UVS™ waren die Zuschlagskriterien der - bestandsfesten -
Ausschreibung "in  keinem Fall geeignet” eine objektive Nachvollziehbarkeit der
Bestbieterermittlung zu gewahrleisten.”? Begriindend fiihrte die Vergabekontrollbehérde aus,
dass aufgrund der mangelnden Gewichtung des Qualitétskriteriums im Verhdtnis zum
Preiskriterium die in der Ausschrelbung so gestalteten Zuschlagskriterien der Auftraggeberin
einen uneingeschrankten Ermessensspielraum einréumen wurden. Die Auftraggeberin konnte

"% \/gl zur Frage des Schutzzweckes einer Norm algemein VWGH, 11.07.2007, 2007/04/0043; VWGH,
08.11.1995, 95/12/0205.

7 Shulev-Seindl, Subjektive Rechte, 63f, spricht von ener der normierten Verpflichtung stets
korrespondierenden "giinstigeren” Position, die von ihr as Recht, jedenfalls in einem rechtsstrukturellen Sinn,
bezei chnet wird.

% Thienel, Der Mehrstufige Verwaltungsakt, 49f.

"% schulev-Seindl, Subjektive Rechte, 57. Dort heift es dazu: "Wenn die Rechtsordnung vorsieht, dass die
rechtliche Position einer Person Rechtsgestaltungsbefugnissen unterworfen ist, muss zugleich auch klargestellt sein,
wem diese Befugnisse zustehen, das heil3t also, wem gegeniiber die rechtliche Position der 'Subjektion’ besteht."”

71% V'S Burgenland, 11.03.2008, E VNP/11/2008.002/006 (1.) und E VEV/11/2008.002/006 (2.) = RPA 2008, 165
(165ff).

" Der UVS erblickte einleitend auch noch andere Rechtswidrigkeiten, um aber in weiterer Folge, die hier zu
behandelnde Problematik als eine noch schwerwiegendere, wesentliche Rechtswidrigkeit zu bezeichnen.

"2 Auf die Problematik, dass der Antragsteller auszuscheiden gewesen wére, was ihm vor dem Hintergrund der
standigen Rechtsprechung des VwWGH (dazu grundlegend VwGH, 28.03.2007, 2005/04/0200) die
Antragslegitimation mangels Schaden genommen hat, ist an dieser Stelle nicht einzugehen, da hier die andere -
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sich aufgrund dieser und anderer Unklarheiten der Ausschreibung vdllig frei entscheiden,
welche Bieterangaben sie heranziehe und anhand welcher Zielsetzungen sie diese beurteile.
Jede Zuschlagsentscheidung, die auf dieser Basis getroffen wirde, misste aufgrund der
mangelnden Nachvollziehbarkeit fur nichtig erklart werden. "Demnach liegen zwingende
Griunde vor, aus denen die Ausschreibung zu widerrufen ist, weil jede andere Entscheidung as
der Widerruf rechtswidrig wéare und durch Anfechtung aus dem Rechtsbestand beseitigt werden
konnte." Da keine Transparenz der Zuschlagskriterien und daraus resultierend keine
Nachvollziehbarkeit der Zuschlagsentscheidung gegeben sei, sei die Antragstellerin in ihrem
Recht auf Gleichbehandlung™® verletzt. Der UVS bejaht den gemaR § 7 Abs 1 Z 2 Bgld
VergRSG eforderlichen Einfluss der nach Abs 1 Z 1 leg cit geltend zu machenden
Rechtswidrigkeit auf den Ausgang des Vergabeverfahrens, da das konkrete Vergabeverfahren
"bei Einhaltung des Gesetzes (namlich bei Widerruf) anders als durch die vorliegende
Zuschlagsentscheidung zu beenden wéare” De UVS erblickt aso offensichtlich die
Rechtswidrigkeit der Auftraggeberentscheidung (Zuschlagsentscheidung) in der Nichtvornahme
des Widerrufs™* durch den Auftraggeber, trotz \Vorliegens zwingender Widerrufsgriinde.

Exkurs: Zweck des Nachpr Gfungsverfahrens

Die Prufbefugnis der Vergabekontrollinstanz beschrankt sich auf die Frage, ob die im
Beschwerdepunkt geltend gemachte Verletzung subjektiver Rechte des Antragstellers

vorliegt.”

Daraus, aus den Gesetzesmaterialien’'®, sowie aus der gesamten Konzeption des
BVergG erhdlt, dass das Nachprifungsverfahren nicht die Wahrung der objektiven
RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens bezweckt,””’ sondern Unternehmern die
Geltendmachung ihrer subjektiven Rechte erméglichen soll. Das Nachprifungsverfahren dient

also der Durchsetzung subjektiver Rechte von Bietern/Bewerbern, die durch Handlungen des

kumulativ - erforderliche Voraussetzung fur die Antragdegitimation, das subjektive Recht, behandelt wird (vgl
dazu die im konkreten Verfahren mal3gebende Bestimmung § 3 Abs 1 Bgld VergRSG).

"3 § 19 BVergG 2006.
4 \/ergleiche dazu auch Punkt 3.3. desin Rede stehenden Bescheides.

5 Zur "Problematik” Beschwerdepunkt und BVergG vgl G. Gruber in Griller/Holoubek, Grundfragen des
Bundesvergabegesetzes 2002, 445ff.

7181171 BIgNR 22. GP 136.

"7 Dies entspricht auch der algemeinen Annahme, dass sich aus Art 18 B-VG kein subjektives Recht auf
gesetzeskonforme  Verwaltungsfihrung  ergibt  (vgl dazu fir vide Walter/Mayer/Kucsko-Sadlmayer,
Bundesverfassungsrecht, 284).
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Auftraggebers in Form von Entscheidungen verletzt wurden.*® Thiend™® vertritt die
Auffassung, dass das Vergabeverfahren auch die Offentlichen Interessen an der
Effizienzsicherung™ im Auge hat, wobel diese Zielsetzung nicht durch amtswegige
Aufsichtsverfahren erreicht wird, sondern durch Instrumentalisierung der interessierten Bieter
dazu.”? Demnach soll es zu einer Beforderung der offentlichen Interessen im Wege der
Durchsetzung von subjektiven Rechten durch die Bieter kommen.”? Holoubek argumentiert,
dass das Gemeinschaftsrecht die Bedeutung des Einzelnen bei seiner Durchsetzung erkannt
habe, sodass es dem Individuum Anspriche verleiht, um auf diese Weise fir seine
Durchsetzung zu sorgen.”?

3.4. Untersuchung zum subjektiven Recht

In der Lehre™ wird die Auffassung vertreten, dass Recht die Beziehungen zwischen
Personen in der Weise gestaltet, dass es Rechtsverhditnisse schafft, wobel die dieses
Rechtsverhdtnis begriindende Norm als an beiden Enden subjektiviert angesehen werden kann.
Bezogen auf den hier interessierenden Fall des méglichen Anspruchsrechtes bedeutet dies, dass
sowohl die in Rede stehende Verpflichtung as auch die daraus resultierende Berechtigung

einem konkreten oder jedenfalls konkretisierbaren Rechtssubjekt zukommt.”*

Es liegt in der Aufgabe des Gesetzgebers durch - mehr oder weniger - geschickte

28 die Unternehmer in die

Formulierung oder ausdriickliche Bezeichnung a's subjektives Recht
Lage zu versetzen, Interessen der Allgemeinheit als subjektive Rechte geltend zu machen.”’

Unbestritten verfolgt das Vergaberecht vor allem auch den Zweck der Effizienzsteigerung beim

8 Unter anderem VfGH, 25.11.2003, B 451/02.

™2 Thienel, RPA 2003, 7 (8).

20 50 auch Holoubek in Rill/Griller, Grundfragen der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 249.

2L \/gl dazu auch Holoubek, ZfV 1998, 592 (599).

22\/gl zu dieser Frage auch die bei Hahnl, BVergG 2002, 663, widergegebenen unterschiedlichen Auffassungen.
22 Holoubek, ZfV 1998, 592 (598f).

724 schulev-Seindl, Subjektive Rechte, 57.

7 Schulev-Seindl, Subjektive Rechte, 57F.

26 \/gl dazu Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 290ff.

2" Fiir Holoubek, ZfV 1998, 592 (599), ist diese Instrumentalisierung der Bieter zu einer objektiven Zielsetzung des
Vergaberechtsschutzes veralgemeinerbar; es gehe dabei um die Funktionssicherung des Vergabewettbewerbs aus
offentlichen Interessen.
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Einsatz offentlicher Mittel.””® Gleichwohl ist auch im Vergabeverfahren aufgrund der

"2 grikt danach zu differenzieren, wer - insbesondere, ob es der

gesetzlichen Vorgaben
Antragsteller ist - konkret Adressat der fraglichen Norm und damit Trager des normierten
subjektiven Rechtes ist.”® Daran vermag auch das gemeinschaftsrechtliche Gebot des
effektiven Rechtsschutzes dem Grunde nach nichts zu andern; dieses Gebot ist bel der

konkreten Auslegung einer Norm schlicht mit zu beriicksichtigen.”*

Entsprechend der oben wiedergegebenen Sichtweise ist zu prifen, welches
Rechtsverhdtnis vom Gesetzgeber mit der in Frage stehenden Regelung intendiert war. Geht es
im konkreten Fall um ein Rechtsverhéltnis zwischen dem verpflichteten Auftraggeber und dem
durch die Gesamtheit der Burger représentierten Staat oder handelt es sich um ein dem

subjektiven Anspruchsrecht eines einzelnen Bieters entsprechenden Rechtsverhdtnis.

Mit anderen Worten: Im konkreten Fall besteht unstrittig eine Verpflichtung des
Auftraggebers zum Widerruf, fraglich ist lediglich, wer am anderen Ende des
Rechtsverhdtnisses steht. Nach herkémmlicher Sichtweise ist zu fragen, wem gegentiber diese
Verpflichtung besteht. Besteht die Verpflichtung des Auftraggebers anderen konkreten oder
individualisierbaren Privaten oder der Gesamtheit der Birger as Staat gegeniiber? Kann aus der
dem Auftraggeber gesetzlich ungtrittig auferlegten Verpflichtung zum Widerruf bei Vorliegen
des gesetzlichen Tatbestandes’? e contrario ein subjektives Recht des Bieter auf Vornahme des
Widerrufs abgeleitet werden? Bejaht man dieses Recht, ist zu prifen, ob der Bieter dieses Recht
in weiterer Folge gegen die Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers geltend machen kann
und damit, neuerlich, Rechtswidrigkeiten des Verfahrens thematisieren kann, die frihere bereits
bestandsfeste Abschnitte des Vergabeverfahrens betreffen.”®® Solche in Rede stehenden
subjektiven Rechte werden nach einer Lehrmeinung™ zum Vergaberecht durch alle
Rechtsvorschriften begriindet, die zumindest auch dem Schutz der interessierten Unternehmer

vor dem Schadenseintritt dienen.

28 \/gl zu diesem Gedanken auch Latzenhofer, ZVB 2002, 7 (8).
2 \/gl zB § 312 Abs 2 Z 2 BVergG 2006.

7® Dies missverstehend UV'S Burgenland, 11.03.2008, E VVNP/11/2008.002/006 (1.) und E VEV/11/2008.002/006
(2.) = RPA 2008, 165 (165ff).

" Aus diesem Grund fir ein weites Verstandnis des subjektiven Rechtes Thienel, WBI 1993, 373 (382f);
Holoubek, Grundfragen der 6ffentlichen Auftragsvergabe, 252.

732 8§ 138 Abs 1 und 139 Abs 1 BVergG 2006.
73 | nshesondere Rechtswidrigkeiten der Ausschreibung.
™ Thienel, RPA 2003, 7 (8); Thienel, WBI 1993, 373 (382).
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In den Materialien™ wird, wie gezeigt, immer nur von der Befugnis des Auftraggebers
gesprochen, das Vergabeverfahren widerrufen zu konnen, nicht aber auch von einer

Berechtigung des Bieters, dies zu verlangen.

Das BVA® nimmt - ohne Begriindung und zur Rechtslage vor dem BVergG 2002 - an,
dass Bieter ein subjektives Recht auf Widerruf und Unterbleiben der Zuschlagsentscheidung
haben. Bei den Uberlegungen zur Zielsetzung der zwingenden Widerrufsgriinde ist auch sowohl
die Spruchpraxis des BVA™’, wonach auch die Haushaltsgrundsétze nach Art 126b Abs 5
B-V G eine sachliche Rechtfertigung fur den Widerruf darstellen konnen, als auch die Judikatur
des OGH™® der den Widerruf auch in Falen in denen die mangelnde Korrektur von
Ausschreibungsfehlern dem Grundsatz der sparsamsten Verwendung offentlicher Mittel

zuwiderlaufen konnte zulief3, zu beachten.

3.5. Kann das Unterlassen des Widerrufs der Ausschreibung durch den Auftraggeber trotz
Vorliegens eines zwingenden Widerrufsgrundes als solch eine Entscheidung qualifiziert

werden, die nach der Judikatur des EuUGH " tiberpriifbar sein muss?

Der VfGH"* hat wiederholt ausgesprochen, dass nach der Systematik des BVergG nur
nach auf3en in Erscheinung tretende Willenserklérungen "Entscheidungen™ des Auftraggebers
seien, die als tauglicher Anfechtungsgegenstand auch vom BVA fir nichtig erklart werden
konnten. "Rechtswidriges Unterlassen des Auftraggebers wird daher vielfach mangels
eigensténdigen Erklarungswertes nach aul3en erst im Zuge entsprechender, darauf beruhender
nachfolgender Teilakte als 'Entscheidungen’ in Erscheinung treten und im Zuge der Anfechtung

dieser Tellakte einen zureichenden Rechtsgrund fur deren Nichtigkeit bilden.

]

Selbstverstandlich  konnen dieser Entscheidung [Anmerkung: die einer nicht

anfechtbaren Unterlassung folgt] dann auch etwaige, in Unterlassungen begrindete rechtliche

™ Und es werden die konkreten Konstellationen erértert, in denen der Auftraggeber dies darf. Vgl dazu 1171
BIgNR 22. GP 39, 42, 69, 89, 90.

™8 BVA, 23.05.2001, N-32/01-29, N-39/01-14, N-40/01-16.

¥ BVA, 20.12.2002, N-20/01-31; BVA, 10.07.2002, N-19/02-19.
%8 OGH, 17.12.2001, 1 Ob 284/01y.

¥ EuGH, 02.06.2005, Rs C-15/04 (K oppensteiner), Rz 36 und 37.
0 7B V{GH, 02.03.2002, B 691/01.
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Mangel des Vergabeverfahrens (wie der behauptete VerstoR gegen § 55 Abs 1 BVergG 1997+

im Wege eines Nichtigerklarungsantrag zur Last gelegt werden." "

Zu beachten ist, dass diese Rechtsprechung zum BVergG 1997 ergangen ist, sodass die
Frage nach der Bestandskraft und deren Durchbrechung durch Annahme eines doppelten
Rechtsschutzes’ gegen Ausschreibungsbestimmungen hier nicht schlagend wurde. Gleichwohl
hat der VGH hier implizit ein subjektives Recht’* des Bieters auf Widerruf der Ausschreibung
bei Vorliegen der zwingenden gesetzlichen Vorraussetzungen bejaht, wenngleich auch die
Moglichkeit zur Geltendmachung dieses Rechtes erst im Verlaufe des Vergabeverfahrens
bestehen soll.

In der Literatur™ wird, gestiitzt auf die Schlussantrage von GA Leger " festgestellt,
dass auch das Unterlassen einer vergaberel evanten Entscheidung einer Nachpriifung zuganglich
sein musse, sodass das Unterlassen eines vergaberechtlich gebotenen Widerrufs gleich zu
bewerten sei wie der rechtswidrig erfolgte. Auch Egger™’ diirfte von einem Erfordernis der
Anfechtbarkeit der Unterlassung des Widerrufs oder jedenfals von der Mdoglichkeit zur
Geltendmachung dieser Unterlassung im Wege der Anfechtung der folgenden
Zuschlagsentscheidung ausgehen, da seines Erachtens andernfalls der Effektivitatsgrundsatz
verletzt wirde. Diese Befurchtung kann - bezogen auf die hier interesserenden
Widerrufstatbesténde - aufgrund der Moglichkeit zur Anfechtung der Ausschreibung nicht

geteilt werden.

Zusammenfassend ist anzumerken, dass die in der Literatur und Rechtsprechung sowie
Spruchpraxis geduRerten Uberlegungen zum Recht auf Widerruf nicht nach der Ursache fiir den
unterlassenen Widerruf differenzieren, sondern vielmehr schlechthin von einer algemeinen
Moglichkeit zur Geltendmachung des Unterlassens des Auftraggebers, das Vergabeverfahren

durch Widerruf zu beenden, ausgehen.

™! Diese Bestimmung regelte den zwingenden Widerruf.
™2 \/fGH, 02.03.2002, B 691/01.

743 Zum einen kann der Bieter die Ausschreibung anfechten, zum anderen soll er nach dieser Sicht aber auch einen
Mangel der Ausschreibung - der gleichzeitig auch einen zwingenden Widerrufsgrund darstellt - im Wege der Riige,
dass aufgrund eines zwingenden Widerrufsgrundes keine Zuschlagsentscheidung ergehen hétte dirfen, geltend
machen.

4 Allerdings ohne néhere Begriindung.
™3 Hoffer/Schmblz, ecolex 2002, 629 (629f).
746 Schlussantrag vom 13.06.2002 von GA Leger in der Rs C-214/00.
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3.6. Gemeinschaftsrechtliche Uberlegungen

Die Richtlinie 2007/66/EG normiert in Art 1 Abs 1 die Verpflichtung der
Mitgliedsstaaten sicherzustellen, dass - fir die in den Anwendungsbereich der Richtlinie
2004/18/EG fallenden Auftrége - Entscheldungen der 6ffentlichen Auftraggeber wirksam und
vor allem méglichst rasch™ nach Mal3gabe der Art 2 bis 2f der in Rede stehenden Richtlinie
auf Verstole gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des offentlichen Auftragswesens oder
gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift werden
konnen. Das Erfordernis der Raschheit dient dabel zum einen dem am Zuschlag interessierten
Unternehmer, zum anderen aber auch dem Auftraggeber, der auf diese Weise ziigig, ohne ein

langwieriges Verfahren befiirchten zu miissen, die benétigte Leistung erhalten kann.”*

Der EUGH™® spricht lediglich von der dem Auftraggeber "stillschweigend verliehenen
Befugnis, auf die Vergabe eines Auftrags, fur den eine Ausschreibung stattgefunden hat, zu

1 nicht aber von einem

verzichten oder das Vergabeverfahren von neuem einzuleten [...]",
Recht des Bieters diesen Widerruf zu verlangen bzw diesen Umstand as Grund fir die
Nichtigerklérung einer Zuschlagsentscheidung geltend zu machen. Aus dem genannten Urteil
ergibt sich aber auch, dass die Richtlinie 93/37/EWG"? bezweckte, den Auftraggeber in die
Lage zu versetzen, verschiedene Angebote miteinander zu vergleichen und anhand objektiver
Kriterien das giinstigste Angebot auszuwahlen.”® Auf Grundlage dieser Uberlegungen gelangte
der EUGH zu der Schlussfolgerung, dass ein Auftraggeber nicht verpflichtet sei, dem einzig

verbliebenen Bieter den Auftrag zu erteilen.

Auch aus diesem Urteil wird die Zielsetzung der Widerrufsregelungen ersichtlich; der
Auftraggeber soll in der Lage sein, das ginstigste Angebot auszuwahlen. Ganz auf dieser Linie

"1 Egger, Européisches Vergaberecht, 338 sowie 345.

8 \/gl dazu auch Art 1 Abs 1 der Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur K oordinierung der
Rechts- und Verwatungsvorschriften fir die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften Uber die Auftragsvergabe
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie und Verkehrsversorgung sowie im
Telekommunikationssektor.

9 59 auch Egger, Européisches Vergaberecht, 330f.
7 E4GH, 16.09.1999, Rs C-27/98, Rz 25: dies bestétigend EUGH, 18.06.2002, Rs C-92/00 (Hospital Ingenieure).

™l Es ist anzumerken, dass der EUGH in dem zitierten Erkenntnis den Widerruf nicht vom Vorliegen
schwerwiegender oder aulRergewohnlicher Umstande abhéngig gemacht hat.

2 Richtlinie 93/37/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe éffentlicher
Bauauftrage.

3 EuGH, 16.09.1999, Rs C-27/98, Rz 32.
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argumentiert auch GA Saggio™* in seinem Schlussantrag in dieser Rechtssache, der ebenfalls
von der die Befugnis zum Widerruf spricht und diese wortlich as "Ausdruck einer den
Offentlichen Auftraggebern in den Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten eingeraumten
Befugnis' qualifiziert, um in welterer Folge darzulegen, dass der Auftraggeber bis zur
endgultigen Zuschlagserteilung im Wesentlichen frei sel, den Auftrag aus einem mittlerweile
eingetretenen, im Allgemeininteresse liegenden Grund oder aufgrund einer Neubewertung der
Durchfiihrbarkeit des Projekts™ nicht zu vergeben.

Weiters nahm der EUGH™® umgekehrt zu der hier interessierenden Fragestellung an,
dass eine nationale Regelung derzufolge eine Uberprifung der Entscheidung mit der eine
Ausschreibung nach Angebotsoffnung widerrufen werde ausgeschlossen sei, im Widerspruch
zu Art 1 Abs 1 und 2 Abs 1 lit b der Richtlinie 89/665/EWG stehe.™’

Aus dem Gemelinschaftsrecht - insbesondere aus den einschldgigen Richtlinien - ergeben
sich keine ndheren Vorgaben fir einzelstaatliche Regelungen zur Erzwingung des Widerrufs.
Der EuGH™® bestétigt dies und betont, dass die Widerrufsentscheidung dennoch den
fundamentalen Regeln des Gemeinschaftsrechts unterworfen bleibt. Der  Gerichtshof
argumentiert, dass es nach standiger Rechtsprechung”™® Zielsetzung der Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrége auf Gemeinschaftsebene sal, die Hemmnisse fur
den freien Dienstleistungs- und Warenverkehr zu beseitigen, um auf diese Weise die Interessen
der in einem Mitgliedstaat niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmer zu schitzen, die den in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen oOffentlichen  Auftraggebern Waren oder
Dienstleistungen anbieten mochten.”®

In der Literatur’®*

wird in diesem Zusammenhang auf die sich aus dem Priméarrecht und
aus den Grundsétzen der Gleichbehandlung und der Transparenz erflief3enden Verpflichtungen

hingewiesen, wobel Egger von der den Mitgliedsstaaten eingeraumten Moglichkeit Griinde fir

% Schlussantrag vom 25.03.1999 von GA Saggio in der Rs C-27/98, Rz 13.
™ Der Generalanwalt nennt dafiir beispielhaft einige Griinde.
¢ EUGH, 02.06.2005, Rs C-15/04 (K oppensteiner), Rz 36 und 37.

> Daher wurde auch in § 2 Z 16 BVergG 2006 die Widerrufsentscheidung al's gesondert anfechtbare Entscheidung
normiert.

78 EUGH, 18.06.2002, Rs C-92/00, Rz 42.

9 Unter Verweis unter anderem auf EUGH, 03.10.2000, Rs C- 380/98, Rz 16.
70 EuGH, 18.06.2002, Rs C-92/00, Rz 43.

78! Egger, Européisches Vergaberecht, 316f.
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eine Verpflichtung zur vorzeitigen Beendigung zu normieren spricht, ohne allerdings aus dem
Gemeinschaftsrecht unmittelbar ein subjektives Recht der anderen Bieter auf vorzeitige

Beendigung nachvollziehbar abzuleiten.

3.7. Schlussfolgerung

Die Widerrufsbestimmungen und die Bindung des Auftraggebers an Widerrufsgriinde

s"% den Schutz der Bieter insoweit, as

bezwecken nach den Vorstellungen des Gesetzgeber
diesen keine, aufgrund eines Widerrufs vergebliche Aufwendungen entstehen sollen.”®® Ziel der
Bindung des Widerrufs an Vorraussetzungen ist es, dlféllige Kosten und damit verbunden
alféllige Schadenersatzanspriiche - gegeniber dem offentlichen Auftraggeber - hintan zu

halten.”®*

Vor diesem Hintergrund bedarf es jedenfalls einer Begrindung, weshab aus einer
Norm, die Verhatensweisen, genauer Verpflichtungen des Auftraggebers regelt, Rechte des
Bieters ableitbar sein sollen. Adressat der Bestimmungen, wann widerrufen werden darf und
muss, ist der Auftraggeber, nicht aber der Bieter.”®® Der Gesetzgeber bezweckt damit also dem
Auftraggeber ein Werkzeug in die Hand zu geben, mit dem er das Vergabeverfahren - sofern er
die Vorraussetzungen einhdlt auch rechtmadig - ohne Zuschlag beenden kann. Nach dem
Willen des Gesetzgebers soll es der Bieter nur in der Hand haben, die rechtswidrige Beendigung
des Vergabeverfahrens zu verhindern™ oder Schadenersatz™®’ geltend machen zu kénnen™®; es
soll aber nicht in seinem Handlungsspielraum liegen, die Durchsetzung einer dem Auftraggeber
eingeraumten Befugnis, namlich das Vergabeverfahren zu beenden, zu erreichen. An diesem
Ergebnis vermag auch die Tatsache nichts zu &ndern, dass der Gesetzgeber zwingende
Widerrufsgriinde™ normiert, da die Verpflichtung des Auftraggebers in diesen Fallen nicht

7621171 BIgNR 22. GP 89.

783 Das Gemeinschaftsrecht fordert die Méglichkeit der Geltendmachung meines Erachtens auch nicht; vgl dazu
auch Schlussantrag vom 25.03.1999 von GA Saggio in der Rs C-27/98.

7641171 BIgNR 22. GP 89.

" Es sei an dieser Stelle nochmals betont, dass im Zusammenhang mit dieser Arbeit nur die Tatbestande des § 139
Abs1Z 1 und 2 untersucht werden, nicht aber die tbrigen.

768 \Wenn der Widerruf nicht gesetzmaRig erfolgte.
%7\l dazu § 341 Abs 2 und Abs 3 BVergG 2006.

"8 |n diesem Sinne spricht auch Elsner, Bundesvergabegesetz 2006, 21f, nur vom Recht auf Unterbleiben des
Widerrufs.

0 \/gl die Formulierung "ist [...] zu widerrufen|...]" in § 139 Abs 1 BVergG 2006.
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gegeniiber dem Bieter, sondern gegeniiber der Offentlichkeit besteht. Die zwingenden
Widerrufsgrinde sind alesamt Umstdnde die es abstrakt betrachtet unwahrscheinlich
erscheinen lassen, dass der Auftrag auf der Grundlage von wirtschaftlich sinnvollen
Bedingungen erteilt werden kann, da das Vergabeverfahren mit einem Mangel ' belastet it,
sodass ein 6konomischer Einsatz Gffentlicher Gelder nicht gesichert erscheint. Dass bei einem
solchen Versténdnis der in Rede stehenden Normen nicht die Bieter als Adressaten und daher
Berechtigte in Frage kommen, ist unzwefelhaft. So wird der Widerruf in der Literatur
beispielweise as "Notbremse" des Auftraggebers bezeichnet, um ein Vergabeverfahren zu
beenden.”"*

Abschlieffend kann also gesagt werden, dass sich insbesondere auch aus den - teillweise
wiedergegebenen - Gesetzesmaterialien nicht ergibt, dass der Gesetzgeber mit den 88 138 und
139 BVergG 2006'"? bezweckt hat, ein dieser Pflicht korrespondierendes subjektives Recht
einzelner Bieter auf VVornahme des Widerrufs zu schaffen. Es kann daher im herkdmmlichen
Sinn nicht davon ausgegangen werden, dass fur die in Rede stehenden Bestimmungen des
BVergG 2006 das Interesse einer im Besonderen betroffenen und damit von der Allgemeinheit
abgrenzbaren Person malgebend war. Vidmehr ist der Grund fir diese Bestimmung im -
skizzierten - Interesse der Allgemeinheit zu sehen. Dieses Ergebnis wird insbesondere auch
durch die angestellten Uberlegungen zum Gemeinschaftsrecht gestiitzt. Anders as

beispielweise im Umweltrecht’”

verlangt das Gemeinschaftsrecht im vorliegenden Fall gerade
keine Revision des nationaen V erstandnisses vom Subjektiven Recht im Sinne eines weiteren
Verstdndnisses, sondern ist vor alem auch aufgrund der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben,

zum Beispiel der Raschheit des Vergabeverfahrens’™ das hier gefundene Ergebnisindiziert.

Aufgrund der Audegung des Gesetzes unter  Berticksichtigung — der
Gesetzessystematik’”® ist daher das Ergebnis erzielbar, dass der Gesetzgeber mit den hier
besprochenen Widerrufstatbestdnden ein  Rechtsverhdltnis zwischen dem verpflichteten
Auftraggeber und der zum Staat zusammengefassten Gesamtheit der Blrger schaffen wollte.

70 Rechtlicher oder wirtschaftlicher Art.

™ Reisner in Gruber/Gruber/Sachs, Jahrbuch Vergaberecht 2008, 291.

772 Sowie auch aus den ebenfalls wiedergegebenen Materialien zu den Vorgéngerbestimmungen.
3 \/gl dazu beispielsweise RdU 2005, 177 (179); mit Glosse Schulev-Seindl.

" \/gl EuGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service).

™ Der Gesetzgeber kann nicht beabsichtigt haben, den Bietern eine weitere Moglichkeit zur de- facto-Anfechtung
der Ausschreibung nach Ablauf der diesbeziiglichen Frist, einzurdumen.
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Die Konsequenz daraus ist, dass Bieter nicht die Moglichkeit haben, das Vorliegen eines
Widerrufsgrundes gegen die Zuschlagsentscheidung ins Treffen zu fihren und auf diese Weise

im Ergebnis eine Durchbrechung der Bestandskraft der Ausschreibung herbeizuf tihren.

3.8. Durchbrechung der Bestandskraft durch den Auftraggeber?

Im Zusammenhang mit dem Widerruf muss untersucht werden, ob der Auftraggeber
durch die Auslibung dieser ihm verliehenen Berechtigung bzw Verpflichtung die auch fir ihn
geltende Bestandskraft durchbrechen kann. Hat er beispidsweise en rechtswidriges
Zuschlagskriterium in der Ausschreibung festgelegt und widerruft daher in der Folge, so kann
er auf diesem Weg die Wirkung der bestandsfesten Ausschreibung beseitigen. Fiir Reisner’”®
begrindet das offentliche Interesse an einer objektiv rechtmalligen Fihrung von
Vergabeverfahren eine Rechtfertigung fir die von ihm angenommene Durchbrechung der
Préklusion. Es stellt sich die Frage, ob es sich bel diesem Widerruf durch den Auftraggeber
tatsdchlich um eine Durchbrechung der Bestandskraft handelt. Frel formuliert, besteht die
Wirkung der bestandsfesten Ausschreibung dem Auftraggeber gegentiber darin, aufbauend auf -
und gemessen an - diesen Kriterien, weitere Entscheidungen in diesem Vergabeverfahren zu
treffen. Der Gesetzgeber’”’ verpflichtet - wie dargestellt - den Auftraggeber aber nicht, das
Vergabeverfahren zu Ende zu fuhren. Vielmehr berechtigt er ihn aus bestimmten - nicht allzu
schwerwiegenden - Griinden das Verfahren auch ohne Zuschlag zu beenden. Damit wird aber
auch die eingangs vertretene These, wonach es sich beim Widerruf um ein selbstandiges
Rechtsinstitut handelt, das autonom zu beurteilen ist, bestétigt. Auf den skizzierten Fall bezogen
bedeutet dies, dass der Auftraggeber innerhab des Vergabeverfahrens selbstversténdlich an
seine Ausschreibung und die dort normierten Kriterien gebunden ist, gleichzeitig kbnnen diese
von ihm aufgestellten Bedingungen aber auch die Beendigung des Vergabeverfahrens ohne
Zuschlag rechtfertigen, ohne dass es dabei der Annahme von der Durchbrechung der
Bestandskraft bediirfe.””® Der Auftraggeber halt sich vielmehr genau an die von ihm aufgestellte

Ausschreibung.

7" Reisner in Gruber/Gruber/Sachs, Jahrbuch Vergaberecht 2008, 303.
""" Sowohl der nationale al's auch der Gemeinschaftsgesetzgeber.

" Auf die in der Praxis vermutlich selten vorkommende Situation, dass der Auftraggeber auf den Widerruf in der
Ausschreibung verzichtet, braucht mangels vermuteter Praxisrelevanz hier nicht néher eingegangen werden.
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| X ALTERNATIVE LOSUNG

1. Auslegung

1.1. Allgemein

Nach der bisherigen Untersuchung ist die Ausgangdage fir den Rechtsanwender

eindeutig:

Das Gesetz (BVergG) ordnet Préklusion an, ohne Ausnahmen ausdricklich vorzusehen.
Davon ausgehend bereits den endguiltigen Schluss abzuleiten, dass die - hier interessierende -
Bestandskraft der Ausschreibung unumstéfdich bzw in jedem Fall angeordnet ware, greift

alerdings zu kurz.

Anderersaits kann und darf aber auch im Rechtsstaat alleine das Bedurfnis nach einer
Durchbrechung der Bestandskraft nicht als Rechtfertigung fur das gewunschte Ergebnis
herangezogen werden.””® Es erfordert daher einiger kurzer Uberlegungen zur Auslegung

allgemein und zum " System Bestandskraft” im BVergG im Besonderen.”®®

" 5o verstandlich das Bestreben nach einer durchbrechenden Regelung aus dem Blickwinkel des rechtsstatlichen
Prinzips erscheinen mag, so problematisch konnte sich eine weitgehend begrindungsose Annahme vom
Nichteintritt der Praklusion gerade aus der Perspektive der Grundprinzipien darstellen.

" Es wird an dieser Stelle nicht Ubersehen, dass gerade auch dieser Bereich der juristischen Methodenlehre
besonders stark von der Zugehdrigkeit der einzelnen Autoren zu rechtswissenschaftlichen Schulen geprégt ist. For
die vorliegende Arbeit interessieren diese Auseinandersetzungen nur am Rande. Es wird daher untersucht, zu
welchen Audegungsergebnissen man bel Berlicksichtigung der dazu ergangenen Judikatur im Besonderen des
VWGH - wiewohl auch dabei die nicht immer bestehende Stringenz nicht Gbersehen werden darf - gelangt. Es liegt
in der Folge am Leser - eine unterschiedliche methodische Auffassung unterstellt - zu entscheiden, welche
Abzweigung er fur sich wahit. Bei alldem sollte allerdings nicht auf3er Acht gelassen werden, dass es vorliegend um
die Vergabe offentlicher Auftrége geht. Es stehen einander am Wirtschaftdeben teilnehmende Rechtssubjekte
gegenliber, die ein Interesse an einer schnellen und vor alem rechtssicheren Durchfiihrung des V ergabevorganges
haben. Insbesondere gilt es auch den Gesetzgeber in die Pflicht zu nehmen, der fur eine alenfals bestehende
unbefriedigende Situation verantwortlich ist. Das Problem der Bestandskraft ist kein neues. Bereits die ersten
Publikationen zum BVergG 2002 setzten sich kritisch mit diesem Rechtsingtitut auseinander. Sowohl die
Spruchpraxis der Vergabekontrollbehtrden as auch die héchstgerichtliche Judikatur verdeutlichten, welche
Fallstricke und Unsicherheiten in diesem Bereich fur ale am Vergabeverfahren Beteiligten bestehen. Gleichwohl
gelang es dem Gesetzgeber bis heute nicht, eine klare Regelung zu schaffen. Sollte allerdings die gegenwértig
vorzufindende Rechtdage auch die tatsichlich intendierte sein - zur Verdeutlichung: dies kdnnte den Eintritt der
Praklusion in dlen Fallen bedeuten -, muss sich der Rechtserzeuger den Vorwurf der mangelnden Praktikabilitét
gefdlen lassen, es bestiinde dann alerdings keine Legitimation der Normanwender, in Einzelfdlen von der
gesetzlichen Regelung abwel chende Strukturen zu schaffen.
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Raschauer ™ hat im Zusammenhang mit der teleologischen Interpretation eine an sich

fur die Audegung allgemein wesentliche Aussage getétigt:

“In einem parlamentarisch-demokratischen System sind die verfassungsrechtlich
legitimierten Rechssetzungsorgane und nicht die Interpreten zur 'Schaffung (Ergénzung,
Berichtigung) und Aufhebung von Recht berufen; der Interpret soll demgegentiber das 'Gesetz
als Befehl' am Einzelfall 'zu Ende denken'.”

Der Ausgangspunkt jeder Auslegung ist die Rechtsnorm. Geht man nun davon aus, dass
as Sinngehalt einer rechtlichen Regelung nur das angenommen werden darf, was der
authentische Text nach den malgeblichen Regeln sprachlicher Konvention transportieren

782

kann, ™ stellt sich reflexartig die Frage, was unter diesen Regeln zu verstehen ist.

Potacs’® spricht in diesem Zusammenhang vom maf3geblichen Sprachgebrauch und
gliedert diesen in Semantik und Pragmatik.

Semantik bedeutet demnach "sprachliche Versténdigung unter Bedachtnahme auf den
im Sprachgebrauch Ublichen Wort- oder Satzsnn (Wort- oder Satzsemantik) einer
AuRerung’.”® Die Pragmatik umfasst "ale sonstigen im Sprachgebrauch vorfindbaren

n785

Konventionen der Versténdigung. Darunter falen as Interpretationskriterien die

Bedachtnahme auf den Textzusammenhang, den Zweck der Regelung sowie ihr historischer

K ontext.’®®

Geht man davon aus, dass es Konstellationen geben kann, in denen die Interpretation
nicht beim weitesten nach dem Sprachgebrauch noch méglichen Wortsinn endet bzw zu enden
hat,”®" dann kann es Arten der Sinnermittlung geben, deren Ergebnis vom semantischen
Sinngehalt der zu deutenden AuRerung nicht mehr getragen wird (hiezu zahlt beispielsweise die

8! Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 161.

82 Rill, ZfV 1985, 461 (466).

"8 Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht, 32.

"8 Potacs, Auslegung im offentlichen Recht, 32f.

"8 potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht, 33f.

"8 potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht, 34. Damit sind die klassischen I nterpretationsmethoden umschrieben.

87 potacs, Auslegung im offentlichen Recht, 34f. AA beispielweise F. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff, 467f.
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Analogie, die Bedachtnahme auf algemeine Rechtsgrundsitze oder sonstige "Erganzungen”

oder "Berichtigungen” der semantischen Bedeutung von rechtlichen Anordnungen).”®

Eine Einschrankung dieser Sichtweise wird wohl in der Vertrauensschutzfunktion des

semantischen Sinngehaltes von Rechtsvorschriften zu erblicken sein.

Wie bereits ausgefihrt bestehen sowohl auf Grund von rechtsstaatlichen als auch
"pragmatischen” Uberlegungen (mangelnde Praktikabilitét) Bedenken gegen eine in samtlichen
Konstellationen eintretende Bestandskraft der Ausschreibung. Fraglich bleibt dabel aber,
welche methodische Uberlegung dem Eintritt der Praklusion in derartigen Fallen entgegensteht.
Anders ausgedriickt, gilt es zu untersuchen, weshab man entgegen dem semantischen
Sinngehalt zu einer Einschrankung in der Anwendung der in Rede stehenden Normen gelangen

sollte.

Zu Beginn dieser Untersuchung einer Interpretation der in Rede stehenden Regelungen
erscheint es sinnvoll, auf jene Uberlegungen zu verweisen, die Antoniolli/Koja™ ihren
Ausfihrungen zur Auslegung vorangestellt haben, weil darin der Zusammenhang zwischen
Auslegung und Rechtsstaat bzw Demokratie veranschaulicht wird:

Die genannten Autoren bezeichnen die Gewaltenteilung und damit zusammenhangend
die Gesetzmédlldigkeit der Vewadtung as begriffsnotwendige Voraussetzungen des
Verfassungsstaates. Demnach dient das Legaitdtsprinzip zum einen auf Grund der
Vorherbestimmtheit des staatlichen Handelns der Sicherung der Freiheit des Einzelnen
gegenuber saatlicher Macht(ausiibung). Zum anderen ist das Gesetz als Ausdruck des
Volkswillens Mittel der demokratischen Stastsform. Diese Uberlegungen sollen auch
verdeutlichen, dass die Hemmung, den Wortlaut einer Norm hinter sich zu lassen, ihren
Ursprung nicht zwangdaufig in der Bequemlichkeit des Interpreten hat.

2. Reduktion?

"Bel einer Reduktion wird auf Grund pragmatischer Kriterien ein engerer Sinngehalt
angenommen, als er der semantischen Bedeutung der betreffenden Rechtsvorschrift nach zum

Ausdruck kommt. In diesem Sinn kann man sagen, dal3 durch Reduktionen der semantische

"8 Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht, 34. Er bezeichnet diese Fallgruppe als Formen der reinen Pragmatik,
wobel auch die auf reiner Pragmatik beruhende Sinnermittlung eine zul&ssige Auslegung darstellt.

"8 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht, 101.
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Sinngehalt einer Bestimmung nach Mal3gabe pragmatischer Kriterien 'korrigiert' bzw 'berichtigt’

wird." "

In Frage steht daher, ob eine Reduktion der Praklusionsvorschriften Platz zu greifen hat.

Zur berichtigenden Auslegung hat der VWGH™ ausgesprochen, dass fir diese im
Beschwerdefall schon deshab kein Raum bestanden hat, "weil keinerle Grund fur die
Annahme vorhanden ist, der Wille des Verordnungsgebers sei in eine andere Richtung
gegangen, assieim § 81 Abs5 AAV zum Ausdruck gekommen ist." Der Gerichtshof verweist
in dem zitierten Erkenntnis auf ein Lehrbuch, in dem wiederum die VwGH-Judikatur zu dieser
Frage wiedergegeben wird. Dort heift es, dass "eine berichtigende Auslegung nur dann zuléssig
waére, wenn den Gesetzesmaterialien mit eindeutiger Sicherheit entnommen werden konnte, dal3
der Wille des Gesetzgebers tatsachlich in eine andere Richtung gegangen ist, als sie in der

getroffenen Regelung zum Ausdruck kommt." "2

Vor dem Hintergrund dieser "strengen” Judikatur erhellt, dass die argumentative
Anforderung um eine Reduktion vornehmen zu konnen, sehr hoch ist. Genau hier setzt auch die
Kritik an den in der vorliegenden Arbeit angefiihrten Thesen von einer Durchbrechung der
Bestandskraft an, da Ubersehen wird, dass die "Beweidast" im gegebenen Zusammenhang bei
eben Jenen zu finden ist, die der Reduktion das Wort reden.

Sollen nun Mdglichkeiten fur eine Reduktion untersucht werden, bedarf es der

Beachtung systematischer, teleologischer und historischer Aspekte.

2.1. Historische Uberlegungen

Historische Erwagungen vermogen, wie bereitsim Hinblick auf die Gesetzesmaterialien
mehrfach angedeutet wurde, kein eindeutiges Bild zu ergeben. Ob eine planwidrig
Uberschieffende Regelung generell vorliegt, kann daher auf Grund der Gesetzesmaterialien nicht
eindeutig beantwortet werden. Raschauer " argumentiert beispielsweise, dass die Erlauternden
Bemerkungen zu einer - im weiteren parlamentarischen Verfahren unverandert gebliebenen -
Regierungsvorlage a's Anhaltspunkt fur das Versténdnis der in Rede stehenden Rechtsvorschrift

0 potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht, 158.

1 VWGH, 03.11.1994, 92/18/0042.

92 \/WwGH, 23.02.1966, 1161/65, VwSlg 6872 A/1966.
793 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 160.
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zu beriicksichtigen sind. Dasselbe gilt nach dieser Sichtweise™* fir einen im Plenum
unveranderten Ausschussbericht. Fiir die vorliegende Untersuchung mégen diese Uberlegungen
zu keinem Ergebnis verhelfen, da lediglich die Erlauternden Bemerkungen einerseits zur
Regierungsvorlage und andererseits zum Ausschussbericht Unterschiedliches aussagen, nicht
aber der Text selbst.

Im Rahmen der historischen Interpretation ist auch zu berticksichtigen, dass sich eine
Rechtsvorschrift haufig als Antwort auf die vergangene, as rechtspolitisch unzureichend

% \Wird dieser Gedanke vom Reaktionscharakter einer Norm

empfundene Rechtdlage darstellt.
im vorliegenden Fall radikal zu Ende gedacht, kOnnte argumentiert werden, dass der
Gesetzgeber auf Grund der Einsicht in die durch die Verzogerung des Vergabeverfahrens
drohenden Probleme, eine generell eintretende Bestandskraft normieren wollte. Mit derselben
Berechtigung konnte allerdings auch vertreten werden, dass der Gesetzgeber nur jene Féle
erfasst sehen wollte, in denen sich die frihere Rechtdage als besonders den Rechtsschutz

beeintréchtigend dargestellt hat.

Fur die letzte These spricht, dass die Materiaien vereinzelt den Schluss zulassen, dass
der Gesetzgeber nicht uneingeschrankt von einem Eintritt der Bestandskraft ausgeht.”*® In
diesen Fdlen wird man aso im Bereich der historischen Interpretation von einem
entsprechenden gesetzgeberischen Willen auszugehen haben. Vor dem Hintergrund der zuvor
genannten Judikatur’®’ kann also gesagt werden, dass im Fale der Nennung der
Vergabekontrollbehtrde in der Ausschreibung sowie im Anwendungsbereich des § 80 Abs 3
letzter Satz BVergG 2006 von nicht bestandskraftfahigen Angaben in der Ausschreibung
auszugehen ist. Dariiber hinaus l4sst sich aus diesen AuRerungen aber kein allgemein gultiger
Schluss zur Reduktion der Bestandskraft ableiten, auf3er, dass der Rechtsetzer offenbar keine

absolute Bestandskraft einrichten wollte.

Auf der anderen Seite sollte aber auch der zuvor angesprochene Reaktionsgedanke nicht
ubersehen werden: Ganz klar zum Ausdruck gebracht hat der Gesetzgeber seine Ablehnung
gegenuiber der bisherigen, durch das Gesetz erméglichten Verzogerung des Verfahrens durch
die Bieter. Gelangt der Interpret mit Hilfe der anderen Auslegungsmethoden zu

"% Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 160.

"%® Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 160.

7% 1171 BIgNR 22. GP 69.

9T VWGH, 23.02.1966, 1161/65, VwSlg 6872 A/1966.

174



Reduktionsergebnissen, die eine Bestandskraft faktisch aushebeln, so kann auf Grundlage der
Uberlegungen zum  Antwortcharakter einer  Rechtsvorschrift mit  einer  groRen
Wahrscheinlichkeit dies als nicht vom historischen Willen des Gesetzgebers gedeckt bezeichnet
werden.”® Verfechter einer weitgreifenden Bestandskraft kénnten pragmatisch hier einhaken
und fragen, warum sich in diesen - angenommenen - Féllen in den Materialien, andersasin den
beiden vorgenannten Konstellationen, keine entsprechenden Ausfihrungen finden lassen, die

ein Auslegungsergebnis zu Gunsten einer Reduktion, stiitzen wiirden.

Grundsétzlich steht es daher weiter beinahe im Belieben eines jeden Normanwenders zu
entscheiden, welchem Pol er sich im Einzelfall anschlief3en méchte.

Gerade aus dem Bestandskraftsregime kann aber der gesicherte Schluss abgeleitet
werden, dass der Gesetzgeber dem Auftraggeber, den Ubrigen Bietern und auch der
Allgemeinheit, rechtlich  abgesicherte  schitzenswerte  Interessen  (beispielsweise

Rechtssicherheit und ein rasches Verfahren) einrdumen wollte.”®

2.2. Systematische Auslegung oder Auslegung nach dem Rechtstextzusammenhang
2.2.1 Stellenwert der Verfassungskonformen Auslegung:

Jabloner®® bezeichnet die verfassungkonforme Auslegung als einen Unterfall der
systematischen Interpretation, der im "zweiten Durchgang" der Auslegung angewandt wird.
Methodisch bedeutet dies, dass eine verfassungskonforme Auslegung nicht als Mittel zur
Erzidlung eines origindren Auslegungsergebnisses herangezogen werden kann, sondern
lediglich a's Filter verwendet werden darf, um unter den bereits mit anderen Methoden erzielten

Ergebnissen die verfassungswidrigen auszuscheiden.®*

%8 AB 1118 BIgNR 21. GP 24.
™ gachsin Schrammeet a (Hrsg), BVergG 2006, Kommentar, § 2 Z 16, Rz 53.
890 jabloner, ©Jz, 1998, 161 (166).

81 Abweichend von diesem Gedanken wird die verfassungskonforme Interpretation in dieser Untersuchung
"vorgezogen". Zum einen soll damit dem mdglichen Einwand einer einseitigen Interpretation begegnet werden.
Zum anderen empfiehlt sich diese Vorgangsweise zur besseren Lesbarkeit, da die Uberginge zwischen einer
systematischen und einer systematisch-teleologischen Ausdegung - wie von Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 161, angedeutet - zumindest flief?end sind.
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In diesem Sinne kommt auch fiir den VwWGH®

eine verfassungskonforme Interpretation
eines Gesetzes nur dann in Betracht, wenn der Wortlaut des Gesetzes mehrere Auslegungen

ermdoglicht.

Immanenter Bestandtell, oder préziser formuliert, immanente Voraussetzung fir das
Bestehen eines Rechtsstaates™ ist das (gesetzliche) Vorsehen von Rechtsschutzeinrichtungen,
die die Einhaltung der Rechtsvorschriften sicherstellen.®® Es leuchtet auch ohne tiefergehende
methodische Uberlegungen ein, dass diese Anforderung nicht durch die bloRe Existenz
derartiger  Einrichtungen  erflllt  wird. Vidmehr missen bespielsweise  die
Zugangsvoraussetzungen (Prozessvoraussetzungen) fir diese Institutionen transparent gestaltet
sein und eine sinnvolle Rechtsverteidigung gewéhrleisten. In diesem Sinne fordert auch der
VIGH® ein Mindestmal? an faktischer Effizienz von Rechtsschutzeinrichtungen. So leitet der
Gerichtshof daraus beispielsweise ab, dass jede Art von rechtswidrigem Vorgehen einer
Verwaltungsbehtrde gegentiber dem Einzelnen von den Gerichtshofen des offentlichen Rechts
zumindest aber von einer Kollegialbehdrde nach Art 133 Z 4 B-V G Uberpriifbar sein muss.

Fur die vorliegende Untersuchung stellt sich vor dem Hintergrund dieser Judikatur
naturgemald sofort die Frage, ob - unter der Annahme, dass die Begriffe Auftraggeber des
Vergabeverfahrens und Verwaltungsbehdrde im Sinne dieser Judikatur synonym zu verstehen
sind - durch die Anfechtungsmdglichkeit der Ausschreibung diesem Erfordernis Gentige getan
ist. Auf dieser Judikaturlinie ful3end kdnnte auch tberlegt werden, ob es verfassungsrechtlich
zuldssig ist, ein Préklusonssystem zu normieren, das im Ergebnis die "Heilung" von

fundamentalen Rechtswidrigkeiten der Ausschreibung nach sich zieht.

Die Relevanz des rechtsstaatlichen Prinzips®® auch im Vergabenachpriifungsverfahren

wurde vom VfGH®’ jedenfallsimplizit angenommen.

802 \ywGH, 20.10.1992, 90/04/0266.

803 Zum Begriff des Rechtsstaates und die Probleme diesen und den Begriff "rechtsstaatliches Prinzip" auf seine
verfassungsrechtliche Ausgestaltung hin zu untersuchen, Hiesdl, OJZ 1999, 522ff.

80% \Wal ter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht, 90.

85 Statt vieler VFGH, 02.10.2003, G 378/02.

8% Der VFGH selbst spricht vom "Rechtsstaatsgebot" sowie vom "effektiven Rechtsschutz".
%7V/fGH, 03.03.1998, G 450/97.
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Zumindest auf den ersten Blick scheint auch die Judikatur des VFGH®®, wonach das
Verfahren so gestaltet sein muss, dass ein rechtlich richtiges Ergebnis gewahrleistet ist,
bedeutungsvoll. Die Kehrseite der Bestandskraft ist gerade in der Erméglichung objektiv
rechtswidriger Ergebnisse als rechtmdi3g zu erblicken. Auf die Bestandskraft der
Ausschreibung angewandt ist daher zu prifen, ob die gegenwartig vorzufindende Rechtslage,
wonach keine Ausnahme von der Préklusion ausdriicklich normiert wird, den rechtsstaatlichen
Anforderungen auch im Lichte der VfGH- Judikatur in al den besprochenen Konstellationen
entspricht.

In dem zitierten Erkenntnis vom 15. Oktober 2004, G 237/03 ua, hat der VIGH wortlich
ausgesprochen:

"Beschrankungen, die blolR dazu fihren, die Parteien zu einer Mitwirkung an der raschen
Sachverhaltsermittlung zu verhalten, stehen im Allgemeinen der Effektivitét des Rechtsschutzes
nicht entgegen. Es liegt schliefdich in der Hand der Parteien selbst, effektiv am Verfahren
mitzuwirken und ihr Vorbringen ehestens umfangreich und rechtzeitig zu erstatten, um
Rechtsnachteile zu vermeiden. Voraussetzung ist aber die Gewahr, dass die Partei im Verfahren

tatsachlich eine solche M 6glichkeit effektiv wahrnehmen kann."

Fur das vom Gerichtshof zu beurteilende "Neuerungsverbot" des 8 23 Abs 1 Z 4 AsylG
1997 im Asylverfahren gelangte der VIGH zu dem Ergebnis, dass dieses Besonderheiten
aufweise, die gerade keine Gewahr daflr bieten, dass ein Asylwerber, der willig sei, an der
Sachverhatsermittiung mitzuwirken, bereits in erster Instanz ales fur ihn Sachdienliche

vorbringe.

Als Grinde dafir werden vom Gerichtshof das System des beschleunigten
Zulassungsverfahrens angefuhrt. Asylwerber wirden demnach unmittelbar nach ihrer Einreise
einvernommen, zu einem Zeitpunkt, in dem sie sich idR in einem physischen und psychischen
Ausnahmezustand befénden, wobei zu beriicksichtigen sei, dass Asylwerber meist die deutsche
Sprache nicht verstinden. Der Gerichtshof sah adso mehrere Ursachen, die ein neues
Vorbringen in der zweiten Instanz erforderlich machten, as gegeben an, wobel er betonte, dass
die Verfassungsmaldigkeit von Beschrankungen im Rechtsmittelverfahren nicht rein abstrakt fir

dle denkbaren Falle beurteilt werden kdnne.

808 \/fGH, 15.10.2004, G 237/03 ua.
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Fur den VIGH bestand im Ergebnis eine Vielzahl von faktischen Umstanden, auf Grund
derer ein effektiver Rechtsschutz wegen des verfahrensgegenstandlichen Neuerungsverbotes

nicht verwirklicht war.

Ohne sich dem berechtigten Vorwurf des Zynismus auszusetzen, kann nicht gefragt
werden, ob sich ein Bieter wahrend der Anfechtungsfrist fur die Ausschreibung in einem
physischen und psychischen Ausnahmezustand befindet, der es ihm verunmdglicht, die
Durchsetzung seiner rechtlichen Interessen zu erreichen. Losgeldst von einer solchen Polemik
ist aber jedenfalls zu priifen, ob strukturell die Position des Bieters mit jener eines Asylwerbers
im beschriebenen Sinn im Hinblick auf die Gefahrdung des Rechtsschutzes vergleichbar ist.
Befindet sich ein Bieter (faktisch auf Grund des Machtungleichgewichts im Verhaltnis zum
Auftraggeber) in einer Position, die es ihm verunmdglicht, seine Rechte in soweit auszuiiben,

dass am Ende der Verfahrens ein rechtlich richtiges Ergebnis steht?

Vor dem Hintergrund solcher rechtsstaatlicher Uberlegungen wird die Rechtslage im
Besonderen im Falle von Ausschreibungen, bel denen der Auftraggeber in der Ausschreibung
die Folgeentscheidungen als nicht anfechtbar bezeichnet bzw konstruiert, als problematisch
anzusehen sein. Wird eine Ausschreibung derart unklar formuliert, dass sich der Auftraggeber
im Ergebnis dadurch einen sehr weiten Beurtellungsspilraum enrdumt, wird sich die
Vergabenachpriufung der Folgeentscheidung, gerade auch aus rechtsstaatlichen Grinden as
schwierig darstellen. Ebenso in Widerspruch zum rechtsstaatlichen Grundprinzip konnte die
Gesetzedage bei Ausschreibungen geraten, in denen ein Verfahren im Unterschwellenbereich
ausgeschrieben wird, gleichwohl es im Oberschwellenbereich anzusiedeln wére, da vom
Auftraggeber sonst der gesetzlich vorgesehene Rechtsschutz eingeschrankt werden konnte.

Die Besonderheit der letztbeschriebenen  Kongtelation ist in dem
Informationsungleichgewicht zwischen Auftraggeber und Bieter zu sehen. Der Auftraggeber
weil3 um den Auftragsumfang Bescheid und kann dieses Wissen zu seinem Vorteil und zum
Nachteil des Bieters einsetzen.

Im erstbeschriebenen Sachverhat und im Falle mehrdeutiger Ausschreibungen leuchtet
auf den ersten Blick nicht ein, weshalb sich Bieter, die sehenden Auges auf ihre
Rechtsschutzmdglichkeiten verzichten, in einer dem Asylwerber vergleichbaren, dem
rechtsstaatlichen Prinzip zuwiderlaufenden Position befinden sollten.

Damit ist auch bereits der entscheidende Punkt dieser Konstellation ausgemacht:
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Sieht man die Mdoglichkeit zur Anfechtung einer dem rechtsstaatlichen Gebot
entsprechend gestalteten Ausschreibung durch die Bieter as ausreichendes Instrument zur
Rechtswahrung an, besteht kein Grund, den Eintritt der Bestandskraft in Einzelfdlen as
verfassungswidrig zu beurteilen und deshalb zu verneinen.

Dagegen konnte eingewandt werden, dass schon das mehrfach  erwdhnte
Ungleichgewicht zwischen Auftraggeber und Bieter jene das rechtsstaatliche Prinzip
beeintrachtigende  Ausgangslage begriindet, auf Grund derer  zumindest®®  eine
verfassungskonforme Interpretation der zur Préklusion fuhrenden Bestimmungen Platz zu
greifen hat. Noch radikaler konnte gefragt werden, ob bereits die Verpflichtung des
Gesetzgebers ein Verfahren vorzusehen, das am Ende zu einem rechtlich richtigen Ergebnis
fahrt, das Verbot, ein Préklusonssystem zu normieren, indiziert, bei dem auch solche

fundamental dem rechtsstaatlichen Prinzip zuwiderlaufende Situationen eintreten konnen?

Letztlich handelt es sich bei dieser Frage um eine, die mit Hilfe juristischer Methoden
nicht befriedigend geklart werden kann. Die Ursache liegt vor alem in der ihr zu Grunde

liegenden staatsrechtlichen und rechtsphil osophischen Dimension.

Die einen werden die Sicherstellung einer objektiven Rechtmaliigkeit im offentlichen
Recht bzw das - zweifelsohne - bestehende, nicht ausgeglichene Kréfteverhdltnis fir sich ins
Treffen fuhren. Wohingegen die anderen, vielleicht zugespitzt, fragen, wieviel Schutz denn der
einzelne vor sich selbst bendtigt. Diese an sich berechtigte und wichtige Auseinandersetzung
wird vorliegend aber an der falschen Stelle gefiihrt. Es sollte bei der gegenstandlichen Frage
nicht Ubersehen werden, dass es um die Auslegung von bereits erzeugtem Recht mithilfe
anerkannter, jedenfalls aber von den beiden Gerichten des offentlichen Rechts angewandten
Methoden geht und nicht um Rechtserzeugung. Hier wird naturgemdld die zweite
Sollbruchstelle offenbar: Inwieweit ist es Aufgabe der Gerichte bzw Verwaltungsbehdrden,
bestehende oder angenommene Unzulanglichkeiten im Gesetz zu sanieren? In diesem Sinne
wird in der Lehre™® kritisch as Ursache fir eine extensve Anwendung der
verfassungskonformen Interpretation das Bedurfnis nach einer Einheit der Rechtsordnung (also

Konfliktfreiheit) angefthrt. Von der Beantwortung der zuvor aufgeworfenen grundsétzlichen

89 Zur Frage, ob eine derartige Verfassungswidrigkeit durch verfassungskonforme Auslegung im Einzelfall
beseitigt werden konnte vgl Handstanger, ©JZ 1998, 169 (169ff).

810 Jabloner, ©Jz, 1998, 161 (166). Jabloner weist auch auf das Spannungsverhétnis der verfassungskonformen
Interpretation zum System der Kassation verfassungswidriger Gesetze durch den VIGH hin.
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Fragen durch den Normanwender hangt zwangdéufig die Bereitschaft ab, dem hier

eingeschlagenen Weg zu folgen.

Ob die Mdglichkeit zur Anfechtung einer Ausschreibung rechtspolitisch al's ausreichend
angesehen wird, ist ein vom Betrachter zu treffendes Werturteil. Gerade der zugegeben nicht
unproblematische Vergleich mit Asylwerbern verdeutlicht aber drastisch, dass die skizzierte
Ausgangslage als nicht dem Rechtsschutz in der Weise abtréglich zu qualifizieren ist, dass eine

verfassungskonforme I nterpretation Uberhaupt moglich bzw erforderlich wére.

Dies soll aber nicht bedeuten, dass es nicht gerade aus dem Blickwinkel rechtsstaatlicher
Uberlegungen angezeigt wére, auf rechtspolitischer Ebene Uberlegungen zur Verbesserung des

Rechtsschutzes der Bieter anzustellen.

2.3. Rechtstextzusammenhang im engeren Snn

In diesem Zusammenhang ist zu untersuchen, ob aus einer Betrachtung der Zielsetzung
des BVergG - aso aus dem systematischen Zusammenhang des Praklusionssystems mit der
gesamten Regelung des betreffenden Sachbereiches - Anhaltspunkte fir die Annahme einer
Reduktion der Bestandskraft erblickt werden kénnen. VVorweg kann gesagt werden, dass weder
der inhaltliche Zusammenhang des in Rede stehenden Systems mit anderen Rechtsvorschriften
des BVergG 2006, noch mit Regelungen anderer Rechtsquellen eindeutige Hinwelse fir eineim
Gesetz enthatene Wertentscheidung zu Gunsten entweder einer eingeschrankten oder aber

absoluten Bestandskraft zu liefern vermogen.

Wie sich bereits aus dem Gemeinschaftsrecht, um dessen Umsetzung es vorliegend geht,
ergibt, snd vor adlem die entgegengesetzten Pole "Effektivitd" und "Rasches
Vergabeverfahren" zu berticksichtigen. Rekuriert man auf die Effektivitét des Rechtsschutzes,
ist eine durchaus beachtliche Zahl an Fallkonstellationen denkbar, in denen eine Reduktion der
Bestandskraft Platz zu greifen hétte, da dem Rechtsetzer in diesen Falen nicht unterstellt
werden kann, den Eintritt der Bestandskraft in diesem Umfang normiert haben zu wollen. Dabel
darf aber nicht (ibersehen werden, dass nach Ansicht des EUGH® Ausschlussfristen gerade dem
Effektivitétsgebot entsprechen. Stellt man alerdings auf den anderen Pol, das rasche
Vergabeverfahren ab, so musste jedenfalls bei radikaler Sichtweise eine Reduktion generell

verneint werden.

81 EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universde-Bau AG), Rz 76.
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Kann bel diesen Prdmissen auf Grund des gesamten Regelungsgehates des
Vergaberechts beispielsweise gesagt werden, dass der Gesetzgeber dem Auftraggeber mit der
Ausschreibung ein Instrument in die Hand geben wollte, das es diesem ermdglicht, das weitere

Verfahren asnicht tUberpriifbar zu gestalten?

Generell konnte gefragt werden, ob der Rechtsetzer den Auftraggeber faktisch zur
Disposition (auch) Uber das Vergabeverfahrensrecht erméchtigen wollte. Dabel gilt es zu
untersuchen, was nach der im Besonderen im BVergG zum Ausdruck kommenden Vorstellung
des Gesetzgebers (bzw seiner Wertentscheidung) ales moglicher Inhalt einer Ausschreibung

sein kann.

Hier ist nochmals auf die Legal definition der Ausschreibung in 8 2 Z 10 BVergG 2006
hinzuweisen. Nach dieser Definition handelt es sich bei der Ausschreibung um eine Erklarung,
in der der Auftraggeber festlegt, welche Leistung er zu welchen Bestimmungen erhalten
mochte. Aus dieser Norm kann mit gutem Grund der Schluss gezogen werden, dass der
Gesetzgeber einen deutlich reduzierten moéglichen Regelungsinhalt einer Ausschreibung vor
Augen hatte. Daher lasst sich zutreffend auch argumentieren, dass nur in diesem vom
Gesetzgeber intendierten Rahmen Uberhaupt Bestandskraft eintreten kann. Eine mdgliche
"Achillesferse” dieser These stellt die in § 80 BVergG 2006 normierte Verpflichtung zur
Nennung einzelner Angaben, beispielweise des Auftraggebers, in der Ausschreibung dar. Es
kann schwerlich vertreten werden, dass trotz dieser gesetzlichen Verpflichtung die Anfihrung
des Auftraggebers in der Ausschreibung nicht moglicher Inhalt einer Ausschreibung sai.
Voraussetzung fur die hier angedachte Losung ist, dass der Nennung der in 8 80 leg cit
vorgesehenen Angaben in der Ausschreibung lediglich deklarative Wirkung zukommen soll.

Die logische Weiterfiihrung dieser Uberlegung wére dann die Annahme, dass nach den
Vorstellungen des Gesetzgebers, wie sie eben in 8 2 Z 10 BVergG 2006 zum Ausdruck
kommen, dem Auftraggeber die faktische Disposition auch Uber das (behordliche)
Verfahrensrecht entzogen ist. Mit diesem Gedanken bek@me man zwar eine Ausschreibung in
den "Griff", die ein vom gesetzlichen Regime abweichendes Verfahren normiert, er bietet aber
keine Handhabe fur Félle, beispielsweise diskriminierender Ausschreibungsbedingungen. So
bestechend dieser Gedanke auf den ersten Blick erscheint, so deutlich werden bel naherer
Betrachtung des Wortlautesvon § 2 Z 10 BVergG 2006 die drohenden Fallstricke.

Kann vor dem Hintergrund der Legaldefinition des § 2 Z 10 BVergG 2006 argumentiert

werden, dass es sich bei dem, dem Auftraggeber entzogenen Verfahrensrecht ausschliefdich um
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das vor der Nachprifungsbehtrde anzuwendende Verfahren handelt, nicht aber auch um das
vom Auftraggeber einzuhaltende. Bgaht man diese Uberlegung, konnte entgegen der
Spruchpraxis und Judikatur auch eine Ausschreibung in der ein an sich behebbarer Mangel as
unbehebbar bezeichnet wird, nicht bestandsfest werden. Dasselbe misste dann auch fir
rechtswidrige Zuschlagskriterien gelten. Es liegt auf der Hand, dass ein solch weitgehendes

Versténdnis die gesetzliche Regelung ad absurdum fihren wirde.

Das vorgenannte Beispiel soll verdeutlichen, dass es um so schwieriger wird, ein nicht
willkurlich anmutendes Auslegungsergebnis zu erreichen, je weiter man den Gesetzeswortlaut
hinter sich |asst.

Der Schlissel wird aso im Verstandis der Wortfolge "zu welchen Bestimmungen™ in §
2 Z 10 BVergG 2006 zu finden sein.

Erganzt man die angestellten systematischen Uberlegungen auch um die aus § 6 Abs 2
AV G erschliefdbare Wertentscheidung, so kann weitgehend abgesichert gesagt werden, dass die
(rechtsirrige) Nennung einer (unzustdndigen) Vergabekontrollbehdrde in der Ausschreibung
nicht bestandskraftfahig sein soll. Mit einer solchen Argumentation konnte auch dem
Auftraggeber die faktische Disposition Uber die gesondert anfechtbaren Entscheidungen in der
Ausschreibung auf Grund der dem Gesetz zu Grunde liegenden Wertentscheidung des
Gesetzgebers entzogen werden. Dazu muss aber angenommen werden, dass die taxative
Auflistung der gesondert anfechtbaren Entscheidungen in 8 2 Z 16 BVergG 2006 as
Wertentscheidung des Gesetzgebers zu verstehen ist, diesen Bereich a's nicht mdglichen Inhalt
einer Ausschreibung und daher as nicht bestandskraftfahig festlegen zu wollen. Nach der dem
Gesetzgeber unterstellten Sichtweise handelt sich dabel eben um jene Grundfesten des
Vergaberechts, die auch faktisch unangreifbar sein missen. Legt der Auftraggeber davon

Abweichendes in der Ausschreibung fest, ist dies keiner Bestandskraft zuganglich.

Warum aber die Nennung des Auftraggebers in der Ausschreibung nicht
bestandskraftféhig sein sollte, sondern von der Behodrde beurteilt werden darf bzw muss, kann
jedenfalls auf diesem Wege nicht nachvollziehbar dargetan werden. Bel der falschen
Einordnung des Auftrags in den Ober- oder Unterschwellenbereich sprechen die beschriebenen

812

Grinde vorderhand fur eine Reduktion.”™ Aus dem gesamten BVergG kann aber die Absicht

des Gesetzgebers zur raschen Durchfiihrung des Vergabeverfahrens geschlossen werden. Die

812 Gighe Kap /5.
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Festlegung des Auftraggebers in der Ausschreibung erméglicht es den Bietern schnell 22 ohne
eigene Recherchen durchzufihren, samtliche Informationen fir eine zweckentsprechende
Rechtsverfolgung zu erlangen. Gerade diese systematische Uberlegung mahnt im Besonderen
im Zusammenhang mit der Nennung des Auftraggebers und der Auftragsart in der
Ausschreibung zu einem vorsichtigen Umgang mit der Reduktion der Bestandskraft auf Grund
von aus dem Rechtstextzusammenhang erflief3enden Gedanken. Mit diesen Beispielen soll auch
veranschaulicht werden, dass eine Grenze zwischen dem behdrdlichem Vergabeverfahren
(Nachprufungsverfahren) und dem vom Auftraggeber durchzufiihrenden Vergabeverfahren

nicht scharf gezogen werden kann.

Auf Grund der angestellten systematischen Uberlegungen kénnte auch versucht werden,
einen Kernbereich des Vergaberechts auszumachen. Diesen Kernbereich abandernde
Festlegungen des Auftraggebers in der Ausschreibung wirden diesfalls nicht bestandsfest
werden. Diesen Rahmen konnten jene Bereiche betreffen, die der Gesetzgeber bereits festgel egt
hat, ohne dass dazu Auftraggeberverhalten erforderlich wéare. Aus der gesamten Systematik des
BVergG kann geschlossen werden, dass es Bereiche gibt, die der Auftraggeber zu "liefern” hat.
Dazu zéhlen abgesehen von klassisch inhatlichen Fragen jedenfalls die Nennung des
Auftraggebers und die Angabe, ob die Vergabe der Leistung in den Ober- oder
Unterschwellenbereich fallt. Dies sind Angaben, die originér aus der Sphére des Auftraggebers
resultieren missen. Darin knupfen zwangdéaufig weitreichende verfahrensrechtliche Fragen

(beispielsweise Fristen) an. Dennoch sind dies Bereiche, die bestandsfest werden kénnen.

Bel den Festlegungen von anfechtbaren Entscheidungen sowie von Nachprifungsfristen
handelt es sich hingegen um Angaben, zu denen es keiner Tétigkeit des Auftraggebers
bedarf 2 Nachdem der Auftraggeber das Verfahren in der Ausschreibung festgelegt hat, greift
das jeweilige gesetzliche Regime ein. Davon abweichende Festlegungen des Auftraggebers in
der Ausschreibung sind daher nicht bestandskraftfahig. Vereinfacht gesagt konnte argumentiert
werden, das der Gesetzgeber ale "Bestimmungen', die zwangdaufig vom Auftraggeber
geliefert werden mussen, bestandskraftfahig gestalten wollte, wohingegen alles, das
verfahrensrechtlich vom Gesetzgeber bereits normiert wurde, nicht bestandskraftfahig sein soll.

Mit Recht kann sofort eingewandt werden, dass sich der Anwendungsbereich der Bestandskraft

813 Aber auch den Vergabekontrolleinrichtungen ist es auf diese Weise maglich, ihr Verfahren rasch auf Grund der
Angaben des Auftraggebers zu flihren, ohne zeitraubende eigene Untersuchungen anstellen zu miissen.

814 Zur Einordnung des § 2 Z 16 BVergG 2006 als verfahrensrechtliche Norm, Sachs in Schramm et a (Hrsg),
BVergG 2006, Kommentar, § 2 Z 16, Rz 17ff.
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durch eine solche Sichtweise deutlich reduzieren wirde®™ Auf die Bestandskraft
beispielsweise gemeinschaftsrechtswidriger Klauseln hétte diese Sichtweise alerdings keine
Auswirkung. Dasselbe wirde auch fur Ausschreibungen gelten, die nach heutigem Verstéandnis
nicht objektiv nachvollziehbar sind. Aus dem Rechtstextzusammenhang kann daher im
Ergebnis wohl nur die mangelnde Bestandskraftfahigkeit der Angabe der Nachprifungsbehdrde
sowie der Nennung von selbstandig anfechtbaren Entscheidungen in Verbindung mit Fristen in

der Ausschreibung abgel eitet werden.

2.4. Teleol ogische Reduktion:

Allgemein judiziert der VWGH zur teleologischen Reduktion in folgender Weise:

"Die Rechtsfigur der 'teleologischen Reduktion' (oder Restriktion) verschafft der ratio
legis nicht gegen einen zu engen, sondern gegen einen Uberschieflend weiten Gesetzeswortlaut
Durchsetzung. Voraussetzung ist stets der Nachweis, dass eine umschreibbare Fallgruppe von
den Grundwertungen oder Zwecken des Gesetzes entgegen seinem Wortlaut gar nicht getroffen
wird und dass sie sich von den eigentlich gemeinten Fallgruppen so weit unterscheidet, dass die
Gleichbehandlung sachlich ungerechtfertigt und willkirlich wére. Diese Rechtsfigur setzt
jedenfalls das Vorliegen einer planwidrig Uberschiel3enden Regelung voraus und hétte dann zur
Folge, dass die Uberschieffend geregelten Falgruppen nicht von der Regelung erfasst wirden.
Ebenso wie im Zweifel anzunehmen ist, dass das Unterbleiben einer gesetzlichen Regelung
beabsichtigt war und insofern keine durch Anaogie zu schlief?ende Rechtdiicke vorliegt
(Hinweis E 9. Maz 1990, 88/17/0182), ist - jedenfals im Zweifel - auch nicht davon
auszugehen, dass die Anwendung einer ausdriicklich getroffenen Regelung vom Gesetzgeber
nicht auf alle davon erfassten Fdle - objektiv (insbesondere durch den systematischen
Zusammenhang mit der gesamten Regelung des betreffenden Sachbereiches) erkennbar -
beabsichtigt war."8°

Die Betrachtung der Judikatur des VWGH zur Frage der Zulassigkeit der teleologischen
I nterpretation offenbart zwei unterschiedliche Stromungen:

815 Eine solche Sichtweise wiirde auch die bisherige Judikatur und Spruchpraxis zu grofken Anderungen zwingen.

816 \/wGH, 23.02.2007, 2006/12/0010.
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Zum einen betont der VWGH®', dass der klare Begriffsinhat einer gesetzlichen

Regelung eine tel eol ogische Einschrankung des gesetzlichen Wortlautes verhindere.

Zum anderen nimmt der Gerichtshof eine teleologische Reduktion - beispidweise
ungeachtet eines eindeutigen Wortlautes - dann vor, wenn andernfalls der Zweck eines
Rechtsinstitutes vereitelt werden konnte®™® Ebenso gibt es Fallgruppen, in denen der
Gerichtshof®™ nicht bereits durch Verweis auf den eindeutigen Wortlaut die Méglichkeit der

tel eol ogischen Reduktion verneint, sondern vielmehr teleol ogische Uberlegungen anstellt.

Wiederum abweichend davon ist die Rechtsprechung zu sehen, wonach es nicht Sache
der Vollziehung sei, schwierig oder kaum zu vollziehende Gesetze durch eine nicht dem Gesetz
entsprechende Praxis der Rechtsanwendung vollziehbar zu machen.®?° Fiir den Gerichtshof sel
dies ausschliefdlich Sache des Gesetzgebers.

Ein gewisses Unbehagen des VwWGH gegentiber der teleologischen Reduktion ist
dlerdings spirbar. So fuhrt der Gerichtshof beispielsweise aus, dass es im Beschwerdefall
dahinstehen koénne, "ob das im Verfassungsrang stehende Gebot der Gleichbehandlung gleicher
Sachverhalte - abgabenrechtlich verstanden im Sinne der Wahrung der Gleichméldigkeit der
Besteuerung - es grundsétzlich rechtfertigen kann, auf dem Wege der von der Zivilrechtdehre
entwickelten Methode der 'teleologischen Reduktion' eines Gesetzestextes dem Wortlaut einer

Norm partiell die Geltung zu verweigern ..." %

Fur die vorliegende Untersuchung bedeutet dies im Zusammenhang mit den bisherigen

| nterpretati onsergebni ssen:

Wirde der Gedanke der Wortlautschranke fir eine teleologische Reduktion extensiv

verstanden, so ware sie - im vorliegenden Fall®? - unzul assig.

817 VwGH, 30.04.1992, 92/10/0072; VWGH, 05.09.2008, 2008/02/0129; VwGH, 13.11.1997, 97/07/0149; VWGH,
27.05.1992, 88/17/0034.

818 \/\wGH, 19.05.19992, 92/04/0026.
819 \ywGH, 23.02.2007, 2006/12/0110.
820 \yWGH, 26.04.1990, 90/06/0020.
81 ywGH, 03.05.2000, 99/13/0261.

822 \yermutlich kénnte diese Argumentation einer teleologischen Reduktion in nahezu allen Féllen entgegengehalten
werden.

185



Ganz pragmatisch stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber den Eintritt der Bestandskraft
auch in jenen Falen normiert sehen wollte, in denen auf Grund einer Fehlbezeichnung,

beispielsweise in der Ausschreibung, ein anderer al's der beabsichtigte Auftrageber angefihrt ist.

Man koénnte nun gegen den Eintritt der Bestandskraft in dieser Konstellation einwenden,
dass ein so verstandenes Praklusionssystem das Vergabeverfahren erheblich in die Lange zu
ziehen vermag, daher unpraktisch sei und vom Gesetzgeber folglich auch nicht beabsichtigt sein

konne.

Die damit gemeinte mangelnde Praktikabilitdt einer Rechtsvorschrift kann zwar im
Einzelfall durchaus einen Grund fur eine Reduktion dieser Norm liefern. Vor dem Hintergurnd
der VWGH Judikatur® bedarf es dazu alerdings der Annahme, dass durch den klaren Wortlaut
Unvollziehbares angeordnet wéare. Es ist zuzugestehen, dass die Ablehnung eines
korrigierenden Verstandnisses vom richtigen Auftraggeber trotz Nennung eines falschen in der
Ausschreibung, wegen des Erfordernisses ein neues Verfahren durchzufhren, faktisch zu einer
Ausdehnung des Verfahrens fuhrt. Dass dadurch aber Unvollziehbares angeordnet ware, kann

nicht behauptet werden.

In diesem Zusammenhang soll auch der in der Lehre einige Zeit vor dem Beitritt
Osterreichs zur Européischen Union angefiihrte Grund fiir die Notwendigkeit einer gesetzlichen
Regelung der Vergabe dffentlicher Auftrage nicht unerwahnt bleiben. So hat beispielsweise
Korinek®* unter Bezugnahme auf eine Aussage Forsthoffs argumentiert, dass die Anderung der
Proportionen - die gesteigerte Teilhabe des Staats am Wirtschaftd eben habe demnach zu einer
deutlichen Verschiebung der Kréfteverhdtnisse hin zum Staat gefuihrt - die vom Privatrecht
unterstellte Gleichordnung der Vertragspartner zur Fiktion gemacht habe. Gerade diese
MachtUberlegenheit  verlange - auch wenn se technisch im Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung erfolge - nach spezifisch 6ffentlich-rechtlichen Bindungen, "um
ihre Vorhersehbarkeit, Berechenbarkeit, Kontrollierbarkeit, Korrektheit und Unparteilichkeit zu

gewahrleisten."®%

Macht dieser vorderhand auch dem Gesetzgeber unterstellte Zweck eine Einschrankung
des Praklusionssystems auf Ebene der Vollziehung erforderlich? Hier schidgt wieder die
Uberlegung durch, ob bereits die Anfechtungsmoglichkeit der Ausschreibung die Erreichung

823 \y\wGH, 20.02.1979, 2831/78.
824 Korinek in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechts 1985, 4.
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der genannten Ziele sicherstellt. Korinek®® beantwortet diese Frage aber auch selbst, indem er -
im Zusammenhang mit der Frage nach der Geltung des L egalitatsprinzips auch im Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung - darauf verweist, dass es sich bei dem vorgenannten Bestreben
nach gesetzlicher Regelung um ein dringendes verfassungspolitisches Anliegen handelt.®*’
Gerade das zuvor angedeutete Ungleichgewicht zwischen den (potentiellen) Vertragspartnern
war Ursache fur die gesetzliche Regelung des Vergabevorganges tberhaupt und es kann

wiederum der Stein des AnstoRes fiir eine bessere Regelung des Bestandskraftssystems sein 5%

Kann auf Grund auch der bisherigen Untersuchungsergebnisse gesagt werden, dass das
durch semantische Interpretation gewonnene Ergebnis - Eintritt der Bestandskraft in nahezu
alen Falen - dem Sinn des Gesetzes derart widerspricht, dass eine berichtigende Auslegung

wegen seines Regelungszweckes erforderlich ist??

Zuerst soll an dieser Stelle das Argument, dass die faktische Abhangigkeit des Bieters
vom Wohlwollen des Auftraggebers der rechtzeitigen Anfechtung der Ausschreibung durch den
Bieter entgegensteht, entkréftet werden.

Folgt man dieser These, wirde eine gemeinschaftsrechtswidrige Klausel oder aber eine
Klausdl, die zu einem - nach dieser Sicht - objektiv nicht nachvollziehbaren Ergebnis fihrt,
nicht bestandsfest werden. Als Konsequenz daraus, kann der unterlegene Bieter die
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung auch noch gegen eine Folgeentscheidung, beispielsweise
die Zuschlagsentscheidung, geltend machen. Im Falle der Begriindetheit der geltend gemachten
Bedenken wird die Auftraggeberentscheidung von der Vergabekontrollbehtrde fir nichtig
erklart. Warum sich der anfechtende Bieter durch die erfolgreiche Bekdmpfung der
Zuschlagsentscheidung beim Auftraggeber weniger unbeliebt gemacht hat, as durch ene
eventuelle Anfechtung der Ausschreibung, bleibt dabei im Dunkeln. Das bestehende
Machtungleichgewicht wird sich in beiden Féllen - im weiteren Verfahren - in der gleichen
Weise &ulRern oder auch nicht. Durch die zeitliche Verlagerung der Anfechtung wird jedenfalls
fir die Position des unterlegenen Bieters nichts gewonnen. Hingegen kommt es zu einer

Verzogerung des Verfahrens, da im Falle des Obsiegens des Antragstellers das bis dahin

825 Korinek in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechts 1985, 4,
826 Korinek in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechts 1985, 5ff,

87 Ob das System der Bestandskraft unter der Pramisse der Geltung des Legditatsprinzips auch im Bereich der
Privatwirtschaftsverwaltung Uberhaupt verfassungskonform wére, wird an dieser Stelle nicht untersucht.

828 Dazu Pkt 3.
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abgewickelte Verfahren neuerlich durchgefiihrt werden muss. Ebenso erfahrt die Rechtsposition

des prasumtiven Zuschlagsempfangers sowie des Auftraggebers eine Einschrankung.

Geht man mit Raschauer®*° davon aus, dass der Interpret von Gesetzen, "das 'Gesetz as
Befehl' am Einzelfall 'zu Ende denken™ soll, muss fir die vorliegende Untersuchung sehr
schnell erkannt werden, wie wenig - im Besonderen gesetzlich aufgestellte - "Wegweiser” esfur

dieses Unterfangen gibt.

Es bleibt daher as Schlussfolgerung nur Ubrig festzustellen, dass die aufgezeigten
pragmatischen Kriterien nicht von derartigem Gewicht sind, dass eine "Berichtigung" des, nicht
unerhebliche Beweiskraft besitzenden semantischen Sinngehaltes der in Rede in stehenden

Rechtsvorschriften, in weitem Umfang erlaubt ware 5

Hingegen hat die Untersuchung sehr wohl gezeigt, dass durch Interpretation Fallgruppen
erkennbar sind, in denen auf Grund vor alem historischer und systematischer Erwagungen, eine
Reduktion des Bestandskraftsregimes zu erfolgen hat.

Nach diesen Uberlegungen soll der wenig populére Hinweis auf die
verfassungsrechtliche Gewaltentrennung nur der Vollsténdigkeit halber erwahnt werden. Fuhrt
eine gesetzliche Regelung zu Ergebnissen, die as unbefriedigend empfunden werden und
vermigen auch die auf ene "Berichtigung® des Gesetzeswortlautes abzielenden
Interpretationsvarianten nicht das angestrebte Ergebnis herbeizufihren, bleibt nichts anders

(ibrig, als vom Gesetzgeber eine entsprechende Novellierung zu fordern.5%
Oder mit den Worten von Kelsen:

"Rechtswissenschaftliche Interpretation mufld auf das sorgfaltigste die Fiktion vermeiden,
dal3 eine Rechtsnorm stets nur eine, die 'richtige’ Deutung zul &/3.

Eine solche wissenschaftliche Interpretation kann der rechtsetzenden Autoritét zeigen,

wie wet ihr Werk hinter der rechtstechnischen Forderung bleibt, Rechtsnormen mdglichst

9 VwGH, 10.06.1991, 89/15/0012.

830 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 161.

81 potacs, Auslegung im dffentlichen Recht, 259.

832 gttt vieler Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht, 106f.
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eindeutig oder doch so zu formulieren, dald unvermeidliche Vieldeutigkeit auf eéin Minimum

beschrankt bleibt und so der groRtmagliche Grad von Rechtssicherheit erzielt wird."8%

Mit dieser Zitierung soll kein "Bekenntnis' zu einer wissenschaftlichen Strdmung zum
Ausdruck gebracht werden. Vielmehr verdeutlicht die wiedergegebene Aussage vor dem
Hintergrund dieser Arbeit, welche Unsicherheiten durch nicht oder schlecht begriindete
berichtigende Auslegungen im Rechtsstaat entstehen kénnen. Darliber hinaus bringt sie zum
Ausdruck, dass eine allzu rege Interpretationstétigkeit dem Gesetzgeber den Vorwand liefern
kann, sich aus der Verantwortung fir - unbequeme - Entscheidungen zu stehlen und diese
anderen Einrichtungen, vor alem der Vollziehung und der Lehre, zu Ubertragen.

3. Ausblick

3.1. Einleitung

Rein pragmatisch sei am Ende noch darauf hingewiesen, dass es - soweit Uberblickbar -
kaum ein Rechtsgebiet im Offentlichen Recht gibt, das dermal3en intensiv literarisch
aufgearbeitet wird, wie das Recht der Vergabe offentlicher Auftrdge. Gesetzliche Missstande
oder einfach nur Schwachstellen werden gerade auch von Bietervertretern umgehend in der
Literatur oder bei einschldgigen Veranstaltungen aufgezeigt. Die Bestandskraft als die grol3e
Neuerung im BVergG 2002 ist in dieser Diskussion durchaus prominent vertreten. Andersalsin
weniger intensv  kommentierten Rechtsmaterien besteht gerade hier aso keine
"Entschuldigung” fir den Gesetzgeber darin, dass ihm diese Probleme unbekannt gewesen
waéren. Dennoch blieb der Gesetzgeber bis heute untétig.

Die Reglementierung des Erwerbsvorganges von bestimmten Auftraggebern soll
unsachliche, nicht marktwirtschaftlich begriindete Entscheidungen verhindern. Der Gesetzgeber
hat dazu eben jenes hier behandelte Nachprifungsverfahren geschaffen. Fihrt man nun ins
Treffen, dass sich Bieter, die die Ausschreibung anfechten, dermal3en "unbeliebt” machen, dass
sie fur keinen Auftrag mehr in Betracht gezogen werden, sollte man nicht auf halber Strecke
stehen bleiben und nur versuchen die Anwendung der Ausschlussfristen einzuschranken. Sieht
man die rechtliche Position der Bieter ndmlich als so stark beeintréchtigt an, wére es

833 Kelsen, Reine Rechtslehre, 353f. Er kritisiert an dieser Stelle die von der traditionellen Jurisprudenz unter dem
Deckmantel der Rechtssicherheit vertretene These, wonach von mehreren moglichen Interpretationen die alein
richtige wissenschaftlich ermittelt werden kénne.
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naheliegend - und wie diese Untersuchung gezeigt hat auch rechtlich zielfihrender - zu fordern,
entweder die Ausschreibung nicht a's selbstandig anfechtbare Entscheidung zu normieren oder

Ausnahmen von der Bestandskraft gesetzlich anzuordnen.®*

Die Alternative wére zu verlangen, dass den gesetzlichen Interessenvertretungen eine
Antragslegitimation zur Nachprifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen
eingeraumt wird. In der Aussendung des Bundeskanzleramtes®™ zur Begutachtung des
Bundesgesetzes mit dem das Bundesvergabegesetz 2006 gedndert wird (BVergG Novelle 2008)
hei 3t es dazu wortlich:

"In der Vergangenheit wurde seitens der gesetzlichen Interessenvertretungen wiederholt
der Wunsch geduRert, eine Antragdegitimation fir gesetzliche Interessenvertretungen
hinsichtlich der Nachprifung von Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen einzufihren.
Begrindend wurde dazu ausgefuhrt, dass es sich bei Nachprifungsantrégen vor Ablauf der
Angebotsfrist in der Regel um branchenweite und nicht individuelle Anliegen handelt und die
Kosten einer Korrektur gesetzwidriger Ausschreibungsunterlagen zu diesem Zeitpunkt noch
relativ gering sind. Eine derartige Antragdegitimation kénnte daher zu einer Verbesserung der
Ausschreibungspraxis fiihren und wirde den Druck von einzelnen Unternehmen - insbesondere
kleinen und mittleren Unternehmen - nehmen, selbst ein Nachprifungsverfahren gegen
Auftraggeber einzuleiten. Wirde diesem Vorschlag Folge geleistet, so konnte dem § 320
BVergG 2006 ein neuer Absatz mit nachstehendem Inhalt angefligt werden: '(5) Gesetzliche
Interessenvertretungen  kénnen  die Nachprifung  der  Ausschrelbungss  oder
Wettbewerbsunterlagen beantragen.'

Im vorliegenden Gesetzesentwurf ist eine derartige Regelung noch nicht enthalten. Der
rechtspolitische Hintergrund dieser Uberlegung wurde im Rahmen dieser Arbeit bereits
mehrfach angedeutet:

Das Abhangigkeitsverhdtnis der Bieter zum Auftraggeber verunmoglicht erstgenannten
faktisch die effektive Wahrnehmung ihrer Rechte. Dieser Gedanke ist in der Rechtsordnung

nicht neu. Immer dort, wo eine schleichende Aushthlung des objektiven Rechts durch faktische

83 Dass die zweite Variante zu stark kasuistischen Regelungen filhren konnte, darf dabei aber nicht tibersehen
werden.
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Zustdnde (beispielsweise Geschéftspraktiken) droht und damit in Verbindung stehend ein
Versagen der bestehenden Rechtsschutzeinrichtungen festzustellen ist, stellt oder genauer sollte
sich die Frage nach Durchsetzungsmdglichkeiten des gesatzten Rechts stellen. Wie bereits
dargelegt wird mit der Regelung der Vergabe Offentlicher Auftrége bezweckt, gerade auch dem
Offentlichen Interesse nach sparsamer und zweckméalliger Verwendung 6ffentlicher Gelder zu
dienen. Der Bieter, der durch die Rechtsordnung in diesem Sinn instrumentalisert werden
sol1,3% gerét aber zunehmend unter wirtschaftlichen Druck, sodass die Gefahr besteht, dass er
nicht in der Lage ist, das angestrebte Ziel zu erreichen. In einigen Falen hat der Gesetzgeber
auf ein bestehendes Machtunglei chgewicht reagiert und entsprechende Regelungen geschaffen.

3.2. Verbandsklage nach § 28 ff KSchG

Rechtspolitscher  Hintergrund fir die Einfihrung einer  Verbandsklage im
K onsumentenschutzgesetz 1979 (KSchG) war die Uberlegung, dass die Vertragsfreiheit durch
die einsaitige Gestaltung des Vertragsinhaltes durch den Unternehmer zu Lasten des

schwacheren K onsumenten zweckentfremdet werde.®’

Fur den Konsumenten besteht lediglich die Mdglichkeit den Vertrag zu den angebotenen
AGBs abzuschlieRen oder auf das Geschdft zu verzichten®® Diese Einschrankung der
Willensfreiheit macht deutlich, dass es hier "zu einer typischen Ungleichgewichtdage in den

Machtverhal tnissen der Vertragsparteien kommt."%*°

In der Literatur zur Verbandsklage nach dem KSchG wird die Verbandsklage nicht
primér as weiteres Instrument des Individual rechtsschutzes angesehen, sondern als Instrument
der objektiven Rechtskontrolle bezeichnet®*® Durch sie sollen viemehr "die sozio-
Okonomischen Rahmenbedingungen, die das Funktionieren der Rechtsordnung ermdglichen,

85 Diese Aussendung ist online einsehbar unter http:/www.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?Cobl d=32320,
Abfragedatum: 03.04.20009.

8% Holoubek, ZfV 1998, 592 (598ff).

87 Kiihnberg, Die K onsumentenschutzrechtliche Verbandsklage, 22.
88 Feitzinger, OJZ 1977, 477 (477).
839 K iihnberg, Die K onsumentenschutzrechtliche Verbandsklage, 23.
840 choibl, ZfRV 1990, 3 (3f).
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aufrechterhalten und gewahrt bleiben, wie das Prinzip des wirtschaftlichen Gleichgewichts der

freien Marktwirtschaft ..."8.

Zielsetzung der 88 28 ff KSchG ist (aber auch) das "Abstellen® von nachteiligen
Praktiken, durch welche die Vertragsfretheit eingeschrankt und in der Folge auch die
Rechtsverfolgungsméglichkeit "verdiinnt" wird.®** Dieser Gedanke l&sst sich nahtlos auf die
hier interesserende Konstellation der Einrdumung einer Anfechtungsmoglichkeit der
Ausschreibung durch gesetzliche Interessenvertretungen ausdehnen. Voraussetzung ist
alerdings der Befund, dass die Bieter aleine nicht in der Lage sind, die von ihnen zu

befordernden Interessen zu verfol gen.

Auch wenn der rechtspolitische Hintergrund von Instituten wie der Verbandsklage
primér in der Wahrung des objektiven Rechtsschutzes liegen mag, bedeutet ihre Einflhrung
aber reflexartig auch eine Forderung des Individual rechtsschutzes.

Durch die Madoglichkeit der Anfechtung der Ausschreibung durch gesetzliche
Interessenvertretungen wird den Auftraggebern die Rute ins Fenster gestellt, keine die Bieter im
weiteren Verfahren benachteiligende Klauseln in die Ausschreibung aufzunehmen. Diesfalls
wéaren aso vermutlich all jene Sachverhaltskonstellationen erfasst, in denen sich der
Auftraggeber - ex ante erkennbar - sein eigenes Vergabeverfahren "zu Recht schmiedet”. Von
besonderem Interesse erscheinen hier jene Ausschreibungen zu sein, durch die sich der
Auftraggeber einen allzu groRen Spidraum fiir das weitere Verfahren einrdumen l&sst.®*
Ebenfalls vermeidbar waren auf diesem Wege zumindest grob gemeinschaftsrechtswidrige

Ausschreibungen.

X. RESUME

Die verschiedenen zur Vergabekontrolle bestehenden Instanzen messen der
Bestandskraft unterschiedliche Bedeutung bei. Auf der einen Seite gehen VIGH und BVA
sowie UVS bzw VKS von einem engeschrankten Verstandnis der Bestandskraft aus.
Wohingegen auf der anderen Seite der VWGH den Gesetzgeber beim Wort nehmend, der
Bestandskraft eine kréftige Rolle im Vergabeverfahren beimisst.

81 schoibl, ZfRV 1990, 3 (20).
842 schoibl, ZfRV 1990, 3 (20).
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Erschwert wird diese Situation fir am Vergabeverfahren interessierte
Normunterworfene zum Ersten durch den EUGH, der zu dieser Frage widerstreitende Signale
aussendet. Insbesondere in den Rechtssachen Grossmann Air®** und Universale®® betont er die
Notwendigkeit der raschen Durchfihrung des Vergabeverfahrens und damit aber auch eine
Mitwirkungspflicht des Bieters. Diesen Urteilen liegt die Auffassung zu Grunde, dass keine
Schutzwirdigkeit eines Unternehmers besteht, der sich trotz moglicher Kenntnis von der
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in das Verfahren einlésst. Es besteht vereinfacht gesagt
also auch eine Hohlschuld des Bieters, sich mit der entsprechenden Aufmerksamkeit am
Vefahren zu  Dbeteiligen und  gegebenenfals auch  ihn  benachteiligende
Auftraggeberentscheidungen zu bekampfen. Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, hat er
die entsprechenden Konsequenzen zu tragen. Die Ausschreibung wird in all ihren Facetten zur
Grundlage fur das weitere Vergabefahren. Aus den Urteilen des EUGH ergibt sich hinsichtlich
der Bestandskraft vor allem keine Differenzierung nach der Schwere der zu Grunde liegenden
behaupteten Rechtswidrigkeit der Ausschreibung. Aus dem Gemeinschaftsrecht kann daher
lediglich der Schluss gezogen werden, dass die Auftraggeberhandlung mit der die Bedingungen
des weiteren Verfahrens festgelegt werden, anfechtbar sein muss. Demgegentiiber ergibt sich
aber nicht bzw vor alem nicht, dass jede weitere Auftraggeberentscheidung aus Griinden, diein

der Ausschreibung liegen, anfechtbar sein muss.

Gleichwohl dieses Ergebnis mit gutem Grund aus der Judikatur ableitbar ist, bleibt ein
Restrisiko, wie der EUGH eine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit groReren Ausmalies in ener
bestandsfesten Ausschreibung beurteilen wiirde. Insbesondere die Rechtssache Lammerzahl
hat in diesem Zusammenhang Uberrascht, da der Bieter die Moglichkeit, wenn nicht gar die
Pflicht gehabt hétte, die Ausschreibung zu bekampfen.®*’ Nach bisheriger Sicht des EuGH

waére diese Untétigkeit zu Lasten des Bieters gegangen.

Die Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der Bestandskraft im Vergabeverfahren
resultieren  unter anderem aus dem schwer ins Gleichgewicht zu bringenden

Spannungsverhaltnis zwischen dem gemeinschaftsrechtlichen Bedirfnis nach einem schnellen

83 Erfasst sind hier Falle von unklaren bzw mehrdeutigen Ausschreibungsbestimmungen, durch die der
Auftraggeber seine Entscheidung fast beliebig treffen kann.

84 EuGH, 12.02.2004, Rs C-230/02 (Grossmann Air Service).
8% EuGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universde-Bau AG).
84 EuGH, 11.10.2007, Rs C-241/06 (L &mmerzahl GmbH).

847 Sofern die Anfechtungsfrist noch offen war.
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Vergabeverfahren einerseits und dem Erfordernis nach effektivem Rechtsschutz andererseits.
Wie aufgezeigt, wird dabel haufig Ubersehen, dass effektiver Rechtsschutz nicht eindimensional

auf den Schutz des Bieters fokussiert ist.

Fur den nationalen Gesetzgeber besteht daher die Herausforderung, eine diese beiden
Pole gebiihrend beriicksi chtigende Regelung zu schaffen.

Damit ist auch schon die zweite grof3e Hirde fir das Verstdndnis der Bestandskraft

ausgemacht:

Be Betrachtung der Entstehungsgeschichte des BVergG 2002 sowie der
Weiterentwicklung zum BVergG 2006 beschleicht den Normanwender das Gefiihl, dass dem
Gesetzgeber die Geister, die er mit der Bestandskraft rief, pl6tzlich nicht mehr ganzlich geheuer
waren. Anders kdnnen inshesondere die Erlauterungen zum letzten Satz des 8 80 Abs 3
BVergG 2006 nicht gedeutet werden. Diese Situation ist fir den Normunterworfenen
zwangdlaufig unbefriedigend. Das Verlagern dieses gesetzgeberischen Zauderns auf die Ebene
der Rechtsschutzinstanzen macht die Situation keineswegs besser, im Sinne von
rechtsschutzsicherer. Fir die Vergabekontrollbehdrden stellt sich das Problem, das sie auf diese
Weise letztlich rechtspolitisch 16sen mussen. Neben den vielfach hdchst komplexen
Fragestellungen, die das Vergaberecht gerade auch auf Grund seiner Zivilrechtsnéhe aufbietet,
Uberléasst der Gesetzgeber diesen unangenehmen Bereich den dafir nicht zustdndigen

Nachpriifungsinstanzen.®*

Gerade die Durchsicht der Bescheide bzw Erkenntnisse offenbart aber, dass der

Uberl assene Gestal tungsspielraum unterschiedlich ausgefillt wird:

Die Vergabepraxis neigt dazu, der Rechtsposition des Auftraggebers im Vergleich zu
jener der Bieter einen geringeren Stellenwert einzuraumen. Gerade aber die Bestandskraft
garantiert dem Auftraggeber und mit ihm den Bietern, dass die von ihm getroffenen -
unangefochten gebliebenen - Entscheidungen als Zwischenergebnis die Grundlage fir das
weitere VVergabeverfahren bilden.®*°

848 1171 BIgNR 22. GP 69.
89 VwGH, 19.11.2008, 2007/04/0018.
80 Fuchs in Holoubek/L ang, Rechtskraft im Verwaltungs- und Abgabenverfahren, 332.
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Es sprechen gute Griinde fur die Annahme, dass dieses Gleichgewicht am Besten durch
eine Gesetzeskongtellation erreicht wird, in der die Moglichkeit zur Anfechtung einer
transparent gestalteten Ausschreibung besteht, bei der aber gleichzeitig das Verstreichen der
Ausschlussfrist dem Bieter die Moglichkeit nimmt, Rechtswidrigkeiten®™  friiherer
Verfahrensabschnitte gegen nachfolgende Auftraggeberentscheidungen geltend zu machen.
Wird dem einzelnen Bieter in dieser Variante eine gesetzliche Interessenvertretung zur Seite
gestellt, die zur Anfechtung der Ausschrelbung legitimiert ist, werden adlféllige

Rechtsschutzl icken dieses Systems auf "elegante” Weise geschlossen.

Dieses Ergebnis dient insbesondere dem Bedurfnis nach Rechtssicherheit aller am

Vergabeverfahren Beteiligter und garantiert so ein effizientes und schnelles Verfahren.

Allerdings ist es auch in einer derartigen Konstellation erforderlich, dass ein Bieter die
Ausschreibung sorgféltig auf eventuelle Rechtswidrigkeiten hin untersucht und im Falle von
angenommenen Gesetzesverstolien, diese bel erster Gelegenheit geltend macht, da nur auf diese
Weise sichergestellt ist, dass der Auftraggeber im Rahmen des gesetzlich vorgesehenen
Regimes zu agieren hat. Vor dem Hintergrund der bestehenden Rechtslage ist dieses Vorgehen

eines Bieters unbedingt erforderlich, um die el gene Rechtsposition zu wahren.

Unabhangig davon brachte die vorliegende Untersuchung as Ergebnis, dass die bisher
in der Literatur, Spruchpraxis und Judikatur angenommenen Griinde fir eine Durchbrechung
der Bestandskraft zu kurz greifen, um zu einer Reduktion der Bestandskraft zu gelangen. Auf
Grund der hier angestellten Uberlegungen, scheint eine Reduktion der Bestandskraft nur in
einer geringen Zahl von Kongstellationen vertretbar, ohne sich dem Vorwurf der Willkir
auszusetzen. Gegenwértig zeichnet sich hingegen eine Entwicklung ab, wonach
V ergabenachpriifungsbehtrden im Einzelfall entscheiden, ob eine Angabe in der Ausschreibung
bestandsfest wurde oder nicht.

81 \Wobei hier samtliche Rechtswidrigkeiten gemeint sind.
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Anhang
Zusammenfassung:

Das BVergG normiert ein System von gesondert und nicht gesondert anfechtbaren
Auftraggeberentscheidungen, das - in Verbindung mit Préklusionsfristen - zumindest potentiell
geeignet ist, die Rechtsstellung von Bietern zu beeintrachtigen.

Wird eine Ausschreibung nicht fristgerecht angefochten, kann die Rechtswidrigkeit
dieser Ausschreibung von einem Bieter im spéteren Vergabeverfahren nicht mehr mit Erfolg
geltend gemacht werden. Auch die Nachprifungsbehtrden sind an eine solche bestandsfeste
Ausschreibung gebunden und sind daher nicht befugt, eine in der Ausschreibung begriindete

Rechtswidrigkeit aufzugreifen.®>?

Diese Aussage wird auch durch die Judikatur des EUGH grundsétzlich gestiitzt. In der
Rechtssache Universale®? hat der EuGH zum Ausdruck gebracht, dass Rechtswidrigkeiten nach
Ablauf der im Gesetz vorgesehenen Frist zur Anfechtung der mit Rechtswidrigkeit behafteten
Auftraggeberentscheidung, nicht mehr gegen eine spédtere Entscheidung geltend gemacht
werden kdnnen. #* Diese grundsétzlich uneingeschrankte Wirkung der Bestandskraft wird nach
Sicht des EUGH nur dann durchbrochen, wenn der Auftraggeber Handlungen setzt, die beim
Bieter ein Vertrauen hervorrufen, in Folge dessen er die Anfechtung der Ausschreibung
unterlasst, weshalb ihm die Austibung der nach dem Gemeinschaftsrecht zustehenden Rechte
praktisch unmédglich gemacht oder zumindest iiberméfig erschwert wird.®

Wird eine Ausschreibung dem rechtsstaatlichen Gebot entsprechend gestaltet, ist in der
Moglichkeit ihrer Anfechtung durch die Bieter ein ausreichendes Instrument zur
Rechtswahrung zu erblicken, sodass kein Grund besteht, bei einer solchen Voraussetzung den
Eintritt der Bestandskraft in Einzelfdllen as verfassungswidrig zu beurteilen und deshab zu

verneinen.

82 Fir vide VWGH, 07.11.2005, 2003/04/0135.
3 EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universale-Bau), Rz 76.

84 Der Gerichtshof spricht hier ausdriicklich und keinen Interpretationsspielraum zulassend von samtlichen
Mangeln.

85 EuGH, 27.02.2003, Rs C-327/00 (Santex SpA), Rz 48.
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Aus den Gesetzesmateriadien zum BVergG lasst sich erschlief3en, dass der Gesetzgeber
nicht uneingeschrankt von einem Eintritt der Bestandskraft ausgeht®® Auf Grund der
historischen Interpretation im Zusammenhang mit der einschlagigen Judikatur des VwGH®’
kann gesagt werden, dass im Fale der Nennung der Vergabekontrollbehtrde in der
Ausschreibung sowie im Anwendungsbereich des 8 80 Abs 3 letzter Satz BVergG 2006 von
nicht bestandskraftfahigen Angaben in der Ausschreibung auszugehen ist. Davon abgesehen
spricht der Reaktionsgedanke dafir, dass der Gesetzgeber mit der Normierung einer
Bestandskraft der bisherigen Praxis mancher Bieter, das Vergabeverfahren durch Anfechtung
der letzten moglichen Auftraggeberentscheidung an Stelle der, die Rechtswidrigkeit

enthaltenden Entscheidung zu verzégern begegnen wollte.

Bei all diesen Uberlegungen ist zu beachten, dass gerade auch das Gemeinschaftsrecht
zwel miteinander in Einklang zu bringende Zielsetzungen besondere Bedeutung beimisst: dem
Grundsatz der Effektivitdt des Gemeinschaftsrechtes und der raschen Durchfiihrung des

Vergabeverfahrens.®®

Gegen die Annahme eines weitgehend uneingeschrankten Eintritts der Bestandskraft
spricht das potentiell bestehende Ungleichgewicht zwischen Auftraggeber und Bieter. Bieter
snd as mdgliche Vertragspartner des Auftraggebers bemiht, einen moglichen spateren
Vertragsschluss nicht durch die Anfechtung der Ausschreibung zu geféhrden. Aus diesem
Grund besteht die Gefahr, dass der Auftraggeber die Ausschreibung — rechtswidrig — in einer
die Bieter benachteiligenden Weise gestaltet. Um diesem Risiko - bei gleichzeitigem Festhalten
am System der Bestandskraft - entgegenzuwirken, erscheint die gesetzliche Einrdumung einer
Anfechtungsméglichkeit der Ausschreibung durch gesetzliche Interessenvertretungen en
geeignetes Mittel zu sein. Auf diesem Wege kann zum einen Rechtssicherheit grof3maoglich
garantiert werden. Zum anderen ist diesfals auch die Durchfihrung eines raschen

Vergabeverfahrens garantiert.

86 1171 BIgNR 22. GP 69.
&7 VWGH, 23.02.1966, 1161/65, VwSlg 6872 A/1966.
88 \/gl dazu beispielsweise EUGH, 12.12.2002, Rs C-470/99 (Universale-Bau), Rz 78 und Rz 76.
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