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Neue Fairness im Nachpriifungsverfahren

Urteil des europaischen Gerichtshofs starkt Rechtsmittel
und andert die bisherige Spruchpraxis bei
Vergabeanfechtungen

Nach der gingigen Spruchpraxis des Bundesvergabeamtes, der Unabhédngigen
Verwaltungssenate und des Verwaltungsgerichtshofes verlieren Bieter ihre An-
tragslegitimation im Rechtsmittelverfahren, sofern sie aufgrund der Nichterfiil-
lung von in der Ausschreibung definierten Kriterien aus dem Vergabeverfahren
auszuscheiden sind. In der Folge wird nicht gepriift, ob nicht auch die anderen
Bieter und/oder der prasumtive Zuschlagsempfénger aus den gleichen Griinden
auszuscheiden wéaren. In einem richtungweisenden Urteil stellte der Européische
Gerichtshof (EuGH) fest, dass auch ein Bieter, der grundsitzlich auszuscheiden
ware, antragslegitimiert bleibt, sofern auch andere Bieter aus dem Vergabever-
fahren auszuscheiden sind.

Category: Articles
Region: Austria
Field of law: E-Justice

Citation: Hanns-Thomas Kopf, Neue Fairness im Nachpriifungsverfahren, in: Jusletter IT 19.
November 2015

ISSN 1664-848X, http://jusletter-it.weblaw.ch, Weblaw AG, info@weblaw.ch, T +41 31 380 57 77 _O eormons wesLaw



Hanns-Thomas Kopf, Neue Fairness im Nachpriiffungsverfahren, in: Jusletter IT 19. November 2015

Inhaltsiibersicht

1.  Wesentliche Grundsitze fiir Offentliche Vergabeverfahren

2. Die Bisherige Praxis in Nachpriifungsverfahren

3. Das EuGH-Urteil in der Causa Fastweb verdndert die Spruchpraxis und schafft wieder Ver-
trauen

4. Sachliche Priifung wird unverzichtbar

5. Schlussfolgerungen

6. Literatur- und Quellenverzeichnis

1. Wesentliche Grundsiitze fiir Offentliche Vergabeverfahren

[Rz 1] In 6ffentlichen Vergabeverfahren sind die Transparenz und Nachvollziehbarkeit des gesamten
Rechtsvorgangs, der Rechtsschutz, ein freier und lauterer Wettbewerb, das Diskriminierungsverbot,
die Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, die Vergleichbarkeit der Angebote und schliefSlich

die Vertraulichkeit des Verfahrens von besonderer Bedeutung.

[Rz 2] Wihrend sich das Diskriminierungsverbot und der Gleichbehandlungsgrundsatz bereits
im Griindungsvertrag der Europiischen Gemeinschaft! manifestieren, wurden andere Grundsitze
zum Vergaberecht in der Europiischen Union in den Vergabe-Richtlinien? und der Rechtsmittel-
Richtlinie aus dem Jahr 19893 festgeschrieben. Die Grundsitze finden sich in der Folge in Umset-

zung der Richtlinien im § 19 des Bundesvergabegesetzes (I3 VergG)?* wieder.

[Rz 3] Im Interesse der Grundsitze eines freien und lauteren Wettbewerbs und der Gleichbehand-
lung sind offentliche Auftrige an geeignete Unternehmen zu angemessenen Preisen zu vergeben.
Damit liegt der Primérzweck der Regelung des Auftragswesens in der Sicherung eines echten fairen

Wettbewerbs und unterstiitzt dadurch auch das Prinzip «best value for money».?

[Rz 4] Trotz dieser Grundsitze hat sich in den letzten zehn Jahren in der Rechtsprechung eine
Spruchpraxis verfestigt, in der als Folge die Rechte von Bietern in Nachpriifungsverfahren wesent-
lich eingeschrénkt wurden. Und dies trotz der Ausfithrungen in den Erlduternden Bemerkungen
zu den Regierungsvorlagen betreffend den § 19 BVergG und insbesondere trotz des Gleichbe-

handlungsgebotes, das als Weiterentwicklung des Diskrimierungsverbotes gesehen wird.® In diesen

Vertrag zur Griindung der europiischen Gemeinschaft vom 25. Marz 1957. Der EWG-Vertrag wurde nach
dem Vertrag von Maastricht 1992 in Vertrag zur Griindung der Européischen Gemeinschaft vom 25. Mérz
1957 - EGV, i.d.F. ABIL 2006 C 321E umbenannt. Mit dem Vertrag von Lissabon 2007 wurde der EGV in
die beiden Vertrége Vertrag iiber die Europédische Union (EUV) und den Vertrag tiber die Arbeitsweise der
Européischen Union (AEUV) tberfihrt.

2 Richtlinie 2004/18/EG des Rates vom 31. Méarz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Bauauftriage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, ABI 2004 L 134. Richtlinie 2004/17/EG
des Rates vom 31. Mérz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI 2004 L 134, sowie ABI 2005 L 323.

Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften fir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und
Bauauftriage, ABl 1989 L 395; bzw. Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 iiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige, i.d.F. RL 97/52/EG, ABI 1997 L 328.
Richtlinie92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fur die Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften tiber die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABl 1992 L 76.

4 Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG, i.d.F. Vergaberechtsnovelle 2009, BGBI I 15/2010 vom 4. Marz 2010.

SCHNITZER, Internationales Vergaberecht, in Aicher/ u.a. (Hrsg.), Schriftenreihe Europarecht (2007) Bd. 14,
25.

Vgl. BREITENFELD /ENDLICH/POCK, BVergG 2006 Bundesvergabegesetz 2006 i.d.F. Vergaberechtsnovelle
2009* (2010) 139-142.


https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung/Bundesnormen/20004547/BVergG%202006%2c%20Fassung%20vom%2017.06.2015.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:C2006/321E/01&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012M/TXT&from=de
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT&from=de
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:134:0114:0240:de:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:134:0001:0113:de:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1989L0665:20080109:de:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1992L0050:20040501:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31992L0013:de:PDF
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2010_I_15/BGBLA_2010_I_15.pdf
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Erlduternden Bemerkungen wird auch auf die Judikatur des EuGH zu den Grundsétzen des Ver-

gabeverfahrens verwiesen.

2. Die Bisherige Praxis in Nachpriifungsverfahren

[Rz 5] Wenn bisher ein Bieter in einem Nachpriifungsverfahren zu einer 6ffentlichen Ausschreibung
nach dem BVergG beim Bundesvergabeamt oder einer solchen nach den Landesvergabegesetzen
bei den Unabhéngigen Verwaltungssenaten wegen eines Formalfehlers oder der Nichtkonformitét zu
bestimmten technischen oder wirtschaftlichen Bedingungen (Muss-Kriterien) zu recht ausgeschie-
den wurde, verlor er im Rechtsmittelverfahren die Antragslegitimation zur Bekdmpfung seines

Ausscheidens.

[Rz 6] Durch diesen Verlust der Parteienstellung im Nachpriifungsverfahren wurde in der Folge
nicht mehr gepriift, ob nicht auch die anderen Bieter, insbesondere der prasumtive Zuschlagsemp-
fanger, den gleichen oder auch andere Formalfehler oder die idente technische Abweichung in ihren
Angeboten hatten. Dies war zumindest dann der Fall, wenn auf dem globalen Markt bestimm-
te Spezifikationen oder Voraussetzungen, die in den Ausschreibungen gefordert waren, gar nicht
verfiigbar waren und damit auch nicht von anderen Wettbewerbern angeboten werden konnten.
Trotzdem wurde der Bieter aus formalen Griinden rechtswirksam ausgeschieden, und der verbliebe-
ne Bieter konnte das gleiche — urspriinglich auch vom nunmehr ausgeschiedenen Bieter angebotene
— Produkt mit denselben Abweichungen zu den Ausschreibungsbedingungen zugeschlagen erhalten

und in der Folge auch liefern.

[Rz 7] Die Entgegnung eines Auftraggebers in einem Nachpriifungsverfahren gegeniiber einem aus
Formalgriinden ausgeschiedenen Bieter bei der Vergabekontrollbehérde, dass das Angebot man-
gelhaft sei und er deshalb kein Recht hétte, die Kontrollbehtérde anzurufen, stief§ jedes Mal auf
Bestétigung in den Bescheiden der Vergabekontrollinstanzen.” Und darauf war auch beim Ver-
waltungsgerichtshof (VwGH) Verlass,® der sich bei seinen Entscheidungen meist auf die RS Ha-
ckermiiller? stiitzte. Schon in dieser Entscheidung stellt der EuGH einen Versto gegen Artikel
1 Absatz 3 der Richtlinie 89/665/EWG fest und fiithrte aus, dass eine Antragslegitimation eines
Bieters nicht mit der Begriindung verwehrt werden kann, «dass sein Angebot bereits aus anderen
Griinden vom Auftraggeber auszuscheiden gewesen wére und ihm daher durch die von ihm be-
hauptete Rechtswidrigkeit kein Schaden entstanden sei bzw zu entstehen drohe. Im Rahmen des
dem Bieter zur Verfiigung stehenden Nachpriifungsverfahrens muss es diesem ermoglicht werden,
die Stichhaltigkeit des Ausschlussgrundes anzuzweifeln.»'® Nur in der ersten Vorlagefrage, die die
Legitimation zur Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens fiir jenen, der einen bestimmten zur
Vergabe anstehenden 6ffentlichen Auftrag erhalten will, hinterfragt, verneinte der EuGH die An-

7 KLUGER, EuGH schlieit die Hintertiir zu unfairer Auftragsvergabe, in Der Standard vom 11. September
2013.

8 Vgl z.B. VwGH 2005/04/0200 28. Mérz 2007, VwGH 2005/04/0067 30. November 2006, VwGH
2005/04/0091 15. Dezember 2006, VwGH 2009/04/0240 11. November 2009, VwGH 2007/04/0232 28. Mai
2008.

9 EuGH 19. Juni 2003, Rs C-249/01, Hackermiiller/Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (BIG), Slg 2003, I-
6319.

10 Ebenda, Abl. C 184 vom 2. August 2003, S. 8 in der Entscheidung zur 2. Vorlagefrage.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1989L0665:20080109:de:PDF
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vwgh/JWR_2005040200_20070328X05/JWR_2005040200_20070328X05.pdf
https://rdb.manz.at/document/ris.vwghr.JWR_2005040067_20061130X01/formats/ris.vwghr.JWR_2005040067_20061130X01.pdf
https://rdb.manz.at/document/ris.vwghr.JWR_2005040091_20061215X03/formats/ris.vwghr.JWR_2005040091_20061215X03.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vwgh/JWR_2009040240_20091111X02/JWR_2009040240_20091111X02.pdf
https://rdb.manz.at/document/ris.vwghr.JWR_2007040232_20080528X03/formats/ris.vwghr.JWR_2007040232_20080528X03.pdf
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=47942&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=510172
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tragslegitimation mit dem Hinweis auf das Fehlen eines notwendigen entstandenen oder drohenden

Schadens.!!

3. Das EuGH-Urteil in der Causa Fastweb verandert die Spruchpraxis
und schafft wieder Vertrauen

[Rz 8] Ganz grundsitzlich machen die Rechtsetzungstétigkeiten der Européischen Gemeinschaft
und Urteile des Européischen Gerichtshofes das Vergaberecht zu einem «moving target», wie
es Alezander Egger treffend formuliert.!'? Jedenfalls unterliegt das offentliche Auftragswesen in
der Européiischen Gemeinschaft einer dynamischen Entwicklung.!® STEPHAN HEID und MARTIN
SCHIEFER bezeichnen das Vergaberecht als «eines der lebendigsten Rechtsgebiete» ' und bestéti-
gen damit auch EGGER sinngemifl. Weitergehend unterliegt es, so HEID /SCHIEFER, als eine Art
«Case-Law-System» einer laufenden Verdnderung durch eine Vielzahl an unterschiedlichen Recht-

sprechungsinstanzen.!®

[Rz 9] Eine solche massive Verdnderung, auf die viele Vergabejuristen in den EU Mitgliedstaaten
schon seit Jahren gewartet haben, hat nun das Urteil in der Rechtssache Fastweb SpA gegen

Azienda Sanitaria Locale di Alessandria'® gebracht.

[Rz 10] Im Ausgangsverfahren ging es um die Ausschreibung von Leistungen zur Datentibertra-
gung auf Grundlage einer Rahmenvereinbarung durch die Azienda Sanitaria Locale di Alessandria
in Italien. Die Fastweb SpA erhob Klage gegen den Zuschlag an einen Wettbewerber, dieser erhob
Widerklage. In der Folge wurde die OrdnungsmaéfBigkeit beider Angebote aufgrund der Nichtbe-
achtung von bestimmten in der Ausschreibung festgelegten technischen Anforderungen in Frage
gestellt. Die Priifung ergab, dass keines der beiden abgegebenen Angebote die vorgeschriebenen
Anforderungen erfillt hatte.

[Rz 11] Das Plenum des Consiglio di Stato (Staatsrat) hat mit Entscheidung vom 7. April 2011
beschlossen, dass die Priifung einer Widerklage, die darauf gerichtet ist, dem Kldger die Antrags-
legitimation abzusprechen, der Prifung der Klage des ausgeschiedenen Bieters vorangehen miisse.
Nach Auffassung des Consiglio di Stato sei nur jener Bieter klagebefugt, der rechtméfiig am Aus-
schreibungsverfahren teilnimmt. Die Feststellung des Consiglio di Stato, dass die Zulassung der
gegen diese Entscheidung klagenden Partei rechtswidrig gewesen sei, habe ex-tunc-Wirkung und
der endgiiltige Ausschluss dieser Partei vom Vergabeverfahren fiihre dazu, dass sie sich in einer
Lage befinde, die es ihr nicht erlaube, das Ergebnis dieses Verfahrens anzufechten.

[Rz 12] Das Tribunale amministrativo regionale per il Piemonte (Verwaltungsgericht der Region
Piemont) setzte das Verfahren aus und legte zur Weiterfithrung ihres Rechtsmittelverfahrens als

Vorabentscheidungsersuchen dem EuGH folgende Entscheidungsfrage vor:

11 Ebenda, in der Entscheidung zur 1. Vorlagefrage.

12 EcGER, Europiisches Vergaberecht (2008) Vorwort.

13 vgl. auch GRUBER/GRUBER/SACHS, Européisches Vergaberecht-Uberblick iiber die Vergaberichtlinie 2004,
die Sektorenrichtlinie 2004, die bisherigen Rechtsgrundlagen und die aktuelle Rechtsprechung von EuGH und
EuGEI (2005) Vorwort.

14

HEID /SCHIEFER, Das neue Vergaberecht (2005) 1.
15 Ebenda.
16 EuGH 4. Juli 2013, Rs (C-100/12, Fastweb SpA/Azienda Sanitaria Locale di Alessandria.
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«Stehen die Grundséitze der Gleichbehandlung der Parteien, der Nichtdiskriminierung
und der Wahrung des Wettbewerbs in 6ffentlichen Vergabeverfahren nach der Richtlinie
89/665 dem geltenden italienischen Recht, wie es durch die Entscheidung Nr. 4/2011
des Plenums des Consiglio di Stato festgeschrieben worden ist, entgegen, wonach die
Priiffung der Widerklage, die darauf gerichtet ist, dem Klager die Klagebefugnis durch
Anfechtung seiner Zulassung zum Ausschreibungsverfahren abzusprechen, notwendig
der Priifung der Klage vorausgehen muss und fiir diese Prifung prajudizierende Wir-
kung hat, auch wenn der Kldger ein instrumentales Interesse an der Wiederholung des
gesamten Selektionsverfahrens hat und es auf die Zahl der Wettbewerber, die daran teil-
genommen haben, nicht ankommt, wobei insbesondere auf den Fall Bezug genommen
wird, dass nur zwei Wettbewerber im Ausschreibungsverfahren verblieben sind (die zu-
gleich dem Klidger und dem Widerkldger, der den Zuschlag erhalten hat, entsprechen),
von denen jeder den jeweils anderen mit der Begriindung auszuschlielen sucht, dass
dieser mit seinem Angebot nicht die Mindestanforderungen an die Geeignetheit der

Angebote erfiille?»

[Rz 13] In den Erwigungsgriinden verweist der EuGH vorerst auf die RS Hackermiiller!” und fiihrt
dazu aus, dass wenn eine fiir die Nachpriifungsverfahren zustdndige Instanz einem Bieter, dessen
Angebot abgelehnt wurde, wegen fehlender Klagebefugnis den Zugang zu diesen Verfahren ver-
wehrt, noch bevor sie eine Auswahl vornimmt, dem Bieter damit wesentliche Rechte genommen
werden: Erstens sein Recht auf Nachpriifung der Entscheidung, deren Rechtswidrigkeit er behaup-
tet, und zweitens auch das Recht, die Stichhaltigkeit des Ausschlussgrundes anzuzweifeln, den die
genannte Instanz angefithrt hat, um ihm die Eigenschaft einer Person, der durch die behauptete

Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht, abzusprechen.

[Rz 14] Der Bieter, der einen Nachpriifungsantrag gegen die Vergabe einbringt, miisse das Recht
haben, vor der zusténdigen Instanz die Stichhaltigkeit der Ausscheidung anzuzweifeln. Dies gelte
auch, wenn das Vorbringen der Unzuléssigkeit nicht von Amts wegen durch die Priifungsinstanz

selbst, sondern im Rahmen einer Widerklage einer beteiligten Partei erfolgt.'®

[Rz 15] Weiterfithrend verweist der Gerichtshof auf die Erkenntnisse aus dem Ausgangsverfahren,
wonach beide Bieter die festgelegten technischen Anforderungen nicht erfiillt hatten. Der Sachver-
halt in der Rechtssache Hackermiiller unterschiedet sich hier wesentlich, da nicht der Auftraggeber
den Bieter formal ausgeschlossen hatte, sondern erst das Bundesvergabeamt in seinem Bescheid
feststellte, dass durch die vergebende Stelle fehlerhafte oder unvollstandige Angebote auszuscheiden
seien.'® Im Fall Fastweb wurde jedoch das ausgewihlte Angebot bei der Uberpriifung der Angebo-
te zu Unrecht nicht ausgeschlossen, obwohl es den technischen Anforderungen der Ausschreibung

ebenfalls nicht entsprach.2?

[Rz 16] Der EuGH hat entschieden, dass der Art. 1 Abs. 3 der Rechtsmittelrichtlinie?! dahin aus-

zulegen ist, «dass er, wenn im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens der erfolgreiche Bieter, dem

17 EuGH 19. Juni 2003, Rs (-249/01, Hackermiiller/Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (BIG), Slg 2003, I-
6319, Rn. 26.

18 BuGH 4. Juli 2013, Rs C-100/12, Fastweb SpA/Azienda Sanitaria Locale di Alessandria, Rn. 27-30.
19 EuGH 19. Juni 2003, Rs C-249/01, Hackermiiller/Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. (BIG), Slg 2003, I-

6319, Rn. 12.

20 EuGH 4. Juli 2013, Rs (C-100/12, Fastweb SpA/Azienda Sanitaria Locale di Alessandria, Rn. 27-30; Rn. 31—
33.

21 vgl. Fn. 3.


http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=47942&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=510172
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=139104&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=510278
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=47942&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=510172
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der Auftrag erteilt wurde und der Widerklage erhoben hat, eine auf die fehlende Klagebefugnis
des klagenden Bieters gestiitzte Einrede der Unzuléssigkeit geltend macht, weil dessen Angebot
wegen seiner Nichtiibereinstimmung mit den in den Verdingungsunterlagen festgelegten techni-
schen Anforderungen vom offentlichen Auftraggeber hétte zuriickgewiesen werden miissen, dem
entgegensteht, dass die Klage nach der Vorabpriifung dieser Unzuldssigkeitseinrede fiir unzulés-
sig erklart wird, ohne dass dariiber entschieden wird, ob das Angebot des erfolgreichen Bieters,
dem der Auftrag erteilt wurde, und dasjenige des Bieters, der Klage erhoben hat, den technischen

Anforderungen entsprechen.»??

4. Sachliche Priifung wird unverzichtbar

[Rz 17] Durch das Urteil in der Rechtssache Fastweb starkt der EuGH die Rechte von Bietern
in Nachpriifungsverfahren und bestétigt, dass der Nachpriifungsantrag eines unterlegenen Bieters
nunmehr auch dann zulissig ist, wenn dessen Angebot mangels Ubereinstimmung mit den An-
forderungen in der Ausschreibung ausgeschlossen worden ist. Ein Nachprifungsantrag kann ohne
eine sachliche Priifung nicht mehr zuriickgewiesen werden. Bei der sachlichen Priifung wird dann
auch das Vorbringen des ausgeschiedenen Bieters zu berticksichtigen sein, dass auch andere Bieter
und hier insbesondere der prasumtive Zuschlagsempfinger aus den gleichen oder anderen formalen

Griinden auszuschlieen wére/n.

[Rz 18] Nach Ansicht des Verfassungsdienstes im Bundeskanzleramt entwickelt das Urteil die Recht-
sprechung auf Basis des Urteils in der RS Hackermiiller weiter und hat Auswirkungen auf die
Rechtsprechung der nationalen Vergabekontrollbehérden und des VwGH. Insbesondere kann der
VwGH die Rechtsprechung nicht mehr aufrecht halten, «wonach der Bieter nicht schutzwiirdig ist
(und daher nicht geltend machen kann, dass auch andere bzw alle anderen Bieter auszuscheiden
gewesen wéaren), wenn es ihm nicht gelingt, aufgrund einer ordnungsgeméfl zustande gekomme-
nen Ausschreibung ein fiir den Zuschlag geeignetes Angebot zu legen». Und der Verfassungsdienst
fithrt weiter aus, dass aufgrund des Urteils des Gerichtshofs die Zuriickweisung eines Antrags auf
Nachpriifung (vgl. §§ 320 ff. BVergG 2006), ebenso wie auch die Zuriickweisung eines Antrags
auf Feststellung (vgl. §§ 330 ff. BVergG 2006) nunmehr nicht allein mit der Ungeeignetheit des
Angebots eines Antragstellers fiir den Zuschlag (und somit seiner mangelnden Schutzwiirdigkeit)
begriindet werden kann. Dariiber hinaus leitet der Verfassungsdienst ab, dass dies wohl nicht nur
in Verfahren mit lediglich zwei Parteien, sondern immer dann gilt, wenn der prasumtive Zuschlag-
sempfianger ein nicht zuschlagsfahiges Angebot gelegt hat und sich der Antragsteller auf ein —
mit den Worten des EuGH — «berechtigtes Interesse am Ausschluss des Angebots des anderen»
beruft.?3

[Rz 19] Die Bundesbeschaffung GmbH stellt zur Frage, ob es geniigt, dass nur der priasumtive

Zuschlagsempfianger auszuscheiden ware, nur fest, dass dies im Verfahren nicht behandelt wurde,

22 EuGH 4. Juli 2013, Rs C-100/12, Fastweb SpA/Azienda Sanitaria Locale di Alessandria, Rechtserkenntnis im
Anschlu8 an Rn. 35.

FRUHMANN/MARZI/SPORRER, Rundschreiben des Bundeskanzleramtes vom 24. Juli 2013, http://www.bka.gv.
at/DocView.axd?Cobld=52127 (12. September 2013).

23
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da im Anlassfall nur zwei Bieter vorhanden waren.?* Diese Frage wird jedoch im Sinne der im

vorigen Absatz dargelegten Sicht des Verfassungsdienstes im Bundeskanzleramt auszulegen sein.

5. Schlussfolgerungen

[Rz 20] Zweifellos bedeutet die vorliegende Entscheidung nicht nur eine fairere Behandlung und
Priifung von Einspriichen ausgeschiedener Bieter, sondern in der Folge des Urteils werden auch
mehr Nachpriifungsbegehren zur Aufhebung der Zuschlagsentscheidung fithren. Zugleich wird die
Dauer der Nachpriifungsverfahren, die ab dem kommenden Jahr nach der Reform der Verwal-
tungsrechtsprechung in Osterreich in die Zustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes und der
Landesverwaltungsgerichte fallen, steigen. Die Senate werden intensiver und in der Sache selbst
priifen miissen und kénnen sich nicht mehr auf eine oberfldchliche Priifung von Méngeln beschran-

ken.

[Rz 21] Die Entscheidung des EuGH fithrt auch ganz grundsétzlich zu einem neuen Vertrauen auf
eine neutrale, objektive und dem Sinne der definierten Grundséitze folgende Rechtsprechung in

Vergabeverfahren, die das Osterreichische Verwaltungsgericht leider bisher nicht zugelassen hat.

[Rz 22] Verbleibt nur die Frage, wo und vor allem wie sich jene Unternehmen, die einen Scha-
den durch den frustrierten Angebotsaufwand oder durch den Nichterhalt von Auftragen erlitten
haben, Regress verschaffen kénnen. Dazu wird es in kurzer Zeit sicher weitere rechtswissenschaft-
liche Beitrdge oder wahrscheinlich auch Verfahren geben. Ob diese dann auch wieder zu einem

Vorlageverfahren beim EuGH fiihren werden, bleibt abzuwarten.
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