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Norm
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Rechtssatz

Die erste Zuschlagsentscheidung des Beschwerdeflhrers vom 15. September 2004 wurde durch die zweite
Zuschlagsentscheidung vom 27. Janner 2005, die mit Wirkung ex tunc fur nichtig erklart worden ist, nicht beseitigt. Das
am 29. April 2005 eingeleitete zweite Vergabeverfahren wurde widerrufen, sodass es im Zeitpunkt der
Zuschlagserteilung nicht mehr aufrecht war. Der Umstand, dass die gegenstandliche Vergabe nicht auf Grundlage der
Zuschlagsentscheidung vom 15. September 2004 ergehen konnte, sondern als unzuldssige Direktvergabe zu werten ist,
ist somit ausschlieBlich darauf zurlickzufiihren, dass es dem Auftraggeber nicht méglich ist, den infolge Ausscheidung
aller Angebote ex lege eintretenden Widerruf durch die Rucknahme von Ausscheidungen zu beseitigen. Die
Ausscheidung eines Angebotes kann als privatwirtschaftliches Handeln des Auftraggebers grundsatzlich - etwa im
Rahmen einer "gltlichen Einigung" im Zug eines Schlichtungsverfahrens gemalR § 161 BVergG - zuriickgenommen
werden, womit das betreffende Angebot weiter am Vergabeverfahren teilnimmt. Im Hinblick darauf ist die Ansicht,
dass der Beschwerdeflihrer auch die Ausscheidung von Angeboten, die ex lege zum Widerruf der Ausschreibung
gefuhrt haben, zuriicknehmen und dadurch die Rechtsfolge des Widerrufs beseitigen kdnne, nicht unvertretbar, zumal
es dazu bisher keine hochstgerichtliche Judikatur gibt. Die unzulassige Direktvergabe beruht daher vorliegend nicht
auf einem die Nichtigkeit des Vertragsschlusses wegen Sittenwidrigkeit gemall 8 879 Abs. 1 ABGB bewirkenden
schweren und offensichtlichen Rechtsmissbrauch. Da sich das Direktvergabeverfahren somit jedenfalls bereits im
Stadium nach Zuschlagserteilung befand, hatte die belangte Behdrde gemalR 8 162 Abs. 4 BVergG 2002 nur mehr
feststellen durfen, ob die Wahl des Vergabeverfahrens zu Recht erfolgte. Die Nichtigerklarung der Wahl des
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Vergabeverfahrens war hingegen nicht mehr zuldssig. (Da im vorliegenden Fall der Vertrag zwischen dem
Beschwerdefiihrer als Auftraggeber und der Zuschlagsempfangerin ohnehin wirksam zustande gekommen ist, kann
dahinstehen, ob eine Zuschlagserteilung im Sinn des BVergG 2002, nach der die Vergabekontrollbehérde die
Unzulassigkeit der Wahl der Direktvergabe nur mehr feststellen kann, nur bei einem zivilrechtlich wirksamen
Vertragsschluss vorliegt.)
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