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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasidenten Dr. W. Pesendorfer und
Senatsprasident Dr. Gruber sowie die Hofrate Dr. Stoberl, Dr. Blaschek und Dr. Rigler als Richter, im Beisein der
Schriftfihrerin Mag. Weiss, Uber die Beschwerde der F. Stralenbau GmbH & Co KG in D, vertreten durch Schramm
Partner, Rechtsanwadlte in 1010 Wien, Bartensteingasse 2, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom
8.Juli 2003, ZI. 14N-64/03-11, betreffend Zurlckweisung von Nachprufungsantragen (mitbeteiligte Partei: Autobahnen-
und SchnellstraBen- Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG), in Wien, vertreten durch Doralt Seist Csoklich,
Rechtsanwalts-Partnerschaft in 1090 Wien, Wahringer Stral3e 2-4), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im Umfang der Zurlckweisung des Antrages der Beschwerdefiihrerin, die
Entscheidung der mitbeteiligten Partei, das Angebot der Beschwerdeflihrerin auszuscheiden, fur nichtig zu erklaren,
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
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Begriundung

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 8. Juli 2003 wurden die (am 3. Juli 2003 beim
Bundesvergabeamt eingelangten) Antrage der Beschwerdefihrerin

"das Bundesvergabeamt moge die Entscheidung der Autobahnen- und Schnellstrallen- Finanzierungs-
Aktiengesellschaft, vertreten  durch die ausschreibende Stelle Osterreichische  Autobahnen- und
SchnellstraBengesellschaft mbH unser Angebot im Vergabeverfahren ‘'Austausch von Aluleitschienen,
Ausschreibungsblock 2 Rand' Bekanntmachung im Amtsblatt der EG 2002/S 252-201866 auszuscheiden, fur nichtig zu

erklaren"
und

"die Entscheidung der Autobahn- und SchnellstralBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft, vertreten durch die
ausschreibende Stelle Osterreichische Autobahnen- und SchnellstraRen GmbH das Vergabeverfahren 'Austausch von
Aluleitschienen, Ausschreibungsblock 2 Rand' (Bekanntmachung im Amtsblatt der EG 2002/S 252-201866) zu

widerrufen, fur nichtig erklaren”, zuriickgewiesen.

Begrindend traf die belangte Behorde - nach Wiedergabe des Antragsvorbringens und des Vorbringens der
Mitbeteiligten sowie Ausfihrungen zu den Formalerfordernissen eines Nachpriufungsantrages - folgende

Sachverhaltsfeststellungen:

"Gegenstandlicher Bauauftrag wurde von der OSAG im Namen und im Auftrag der ASFINAG im offenen Verfahren
ausgeschrieben und auch EU-weit bekannt gemacht. Die Antragstellerin hat sich durch Abgabe eines Angebotes mit
einem Nettoangebotspreis von EUR 37.673.848,20 am gegenstandlichen Vergabeverfahren beteiligt. Aus der
Angebotseréffnung vom 27.2.2002 ging die Antragstellerin als Zweitgereihte hervor. Die Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung zugunsten der ARGE Strabag an die Antragstellerin erfolgte mit Telefax vom 27.3.2003. Am
9.4.2003 brachte die ARGE GLS/Traunfellner einen Nachprifungsantrag beim Bundesvergabeamt ein. Die
Antragstellerin stellte am 12.5.2003 einen Antrag auf Teilnahme an diesem Nachprifungsverfahren. Mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 5.6.2003, 12N-33/03-15, wurde die Zuschlagsentscheidung fir nichtig erklart, da die
Zuschlagsempfangerin auszuscheiden gewesen ware. Die OSAG flhrte in der Folge am 18.6.2003 mit allen Bietern
Aufklarungsgesprache Uber die Angebotsmangel. Der Antragsstellerin wurde in diesem Aufkldarungsgesprach das
Fehlen von Prifzeugnissen bzw. Leistungsnachweisen zu den Rickhaltesystemen vorgehalten. Mit Schriftsatz vom
23.6.2003 legte die Antragstellerin der OSAG gegeniiber dar, dass die vorgeworfene Mangelhaftigkeit ihres Angebotes
nicht vorliege. Die OSAG teilte der Antragstellerin hierauf mit, dass diese ein technisch nicht gleichwertiges und
ungeeignetes System angeboten habe. In einer abermaligen Stellungnahme vom 24.6.2003 beharrte die
Antragsstellerin gegeniiber der OSAG darauf, ein fir die entsprechende Position (Mittelstreifeniiberfahrten) geeignetes
System angeboten zu haben. Mit Schreiben vom 26.6.2003 brachte die OSAG der Antragstellerin wie auch den iibrigen
Bietern zur Kenntnis, dass deren Angebote infolge Nichtaufklarung der bestehenden Mangel ausgeschieden wurden.
Mit Telefax vom 26.6.2003 erging die Bekanntgabe an die Bieter, dass die Ausschreibung iSd § 105 Abs. 3 BVergG 2002
als widerrufen gelte. In dieser Mitteilung wurde weiters ausgefihrt, dass nach Ausscheiden aller Angebote im Sinne der
Bescheide des BVA vom 5.6.2003, GZ 12N-33/03-15 und 12N-32/03-17, keine Angebote im Vergabeverfahren mehr
verblieben. Mit Telefax vom 2.7.2003 wurden das Amt fur amtliche Veréffentlichungen der EG vom Widerruf der
Ausschreibung verstandigt und die nationale Veroffentlichung des Widerrufs veranlasst."

In rechtlicher Hinsicht vertrat die belangte Behdrde (nach Wiedergabe der maRRgebenden Rechtslage) im Wesentlichen
die Auffassung, das Ausscheiden eines Bieters stelle im System des BVerG 2002 (§ 20 Z. 13 lit. a und lit. b) ebenso wie
der Widerruf der Ausschreibung keine gesondert anfechtbare Entscheidung dar. Da der Widerruf nicht gesondert
anfechtbar sei, kdnnten auch alle vorhergehenden bloR verbundenen anfechtbaren Entscheidungen nicht mehr zum
Gegenstand eines Nachprifungsverfahrens gemacht werden. Daraus folge, dass das Ausscheiden eines Bieters im
Falle des Widerrufs einer Ausschreibung nach Ablauf der Angebotsfrist Uberhaupt nicht zum Gegenstand eines
Nachprifungsverfahrens gemacht werden kénne (§ 20 Z. 13 lit. a leg. cit. econtrario, wonach sonstige Festlegungen nur
wahrend der Angebotsfrist gesondert anfechtbar seien). Der Widerruf des Vergabeverfahrens kénne als nicht
gesondert anfechtbare Entscheidung nach dem System des BVerG 2002 - angesichts der entgegenstehenden

gesetzlichen Regelungen - keinem Nachprifungsverfahren unterzogen werden.

Wenngleich Art. 1 Abs. 1 der Rechtsmittelrichtlinie (RL- 89/665) verlange, dass die Entscheidung des oOffentlichen



Auftraggebers, die Ausschreibung zu widerrufen, in einem Nachpriufungsverfahren auf VerstoRe gegen das
Gemeinschaftsrecht im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens oder gegen einzelstaatliche Vorschriften, die dieses
Recht umsetzen, Uberprift und gegebenenfalls aufgehoben werden kdnnen mussten, so sei dies aufgrund der
derzeitigen Rechtslage nicht moglich. Anders als im System des BVerG 1997 durfte eine richtlinienkonforme Auslegung
im Sinne einer Anfechtbarkeit des Widerrufs im Nachprifungsverfahren mit einer Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Nichtigerklarung des Widerrufs im System des BVerG 2002 angesichts des geanderten
Rechtschutzsystems, indem nur explizit genannte Entscheidungen nichtig erklart werden kénnten (vgl. 8 166 Abs. 2 Z. 1
iVvm § 20 Z. 13 lit. a leg. cit.) nicht moglich sein. Den Rechtsmittelrichtlinien komme keine unmittelbare
Rechtswirksamkeit zu; nationales Recht sei lediglich richtlinienkonform auszulegen. Sofern die nationalen Vorschriften
nicht richtlinienkonform ausgelegt werden konnten, konne lediglich Schadenersatz wegen nicht fristgerechter
Umsetzung einer Richtlinie begehrt werden. Dies gelte auch im Fall nicht richtlinienkonformer Umsetzung der
Rechtsmittelrichtlinien in nationales Recht. Die dem BVerG 2002 innewohnende Problematik der Ausgestaltung des
Rechtschutzsystems kdnne vorliegend dahingestellt bleiben, weil keine "Entscheidung des Auftraggebers" vorliege.
§ 105 Abs. 3 BVerG 2002 siehe zwei unmittelbar aufgrund des Gesetzes und ohne Zutun des Auftraggebers eintretende
Widerrufstatbestande vor. Die damit verbundene Beendigung des Vergabeverfahrens trete in diesem Fall ex lege
aufgrund der Anordnung des Gesetzgebers ein. Die verlangte Verstandigung der Bieter und die Verpflichtung zur
Bekanntmachung des Widerrufs konnten am Rechtscharakter dieser als "Entscheidung" des Gesetzgebers zu
qualifizierenden Rechtsfolge nichts dndern. Die im Vorfeld des ex lege Widerrufs vom Auftraggeber gesetzte Handlung,
die unmittelbar den Eintritt des ex lege Widerrufs Tatbestandes nach sich gezogen habe, mache diesen Widderruf
nicht zu einer Entscheidung des Auftraggebers; entgegen der Darstellung der Beschwerdeflhrerin habe vorliegend der
Auftraggeber nicht alle Angebote ausgeschieden. Die Beschwerdefihrerin Gibersehe namlich, dass mit Bescheid der
belangten Behdrde vom 5. Juni 2003 die Zuschlagsentscheidung mit der Begrindung fur nichtig erklart worden sei,
dass das Anbot der Zuschlagsempfangerin von der Auftraggeberin zu Unrecht nicht ausgeschieden worden sei.
Demnach sei aber der ex lege Widderrufstatbestand nicht "auf das Handeln der Auftraggeberin" riickfihrbar. Aus der
gesetzlichen Anordnung der Beendigung des Vergabeverfahrens und damit dem Fehlen einer im
Nachprifungsverfahren anfechtbaren Entscheidung folge, dass mangels einer der Nichtigerklarung zuganglichen
Entscheidung fur eine Entscheidung des Bundesvergabeamtes gemal3 § 162 Abs. 1 Z. 2 BVerG 2002 kein Raum
bestehe. Andernfalls wirde bzw. misste die Entscheidung des Gesetzgebers, unter bestimmten Voraussetzungen das
Vergabeverfahren von Gesetz wegen beenden zu wollen, fir nichtig erklart werden. Dazu sei die belangte Behdrde als
Vollzugsbehdorde allerdings nicht berufen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die Beschwerdeflhrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in ihren Rechten auf "Nichtigerklarung der
Entscheidung des Auftraggebers, unser Angebot im Vergabeverfahren ‘'Austausch von Aluleitschienen,
Ausschreibungsblock zwei Rand' (Bekanntmachung im Amtsblatt der EG 2002/S 252-201866) auszuscheiden"; und
"Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers, das Vergabeverfahren" 'Austausch von Alu Leitschienen,
Ausschreibungsblock zwei Rand' (Bekanntmachung im Amtsblatt der EG 2002/S 252-201866) zu widerrufen" verletzt.
Sie beantragt den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, in eventu wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Die mitbeteiligte Partei erstattete gleichfalls eine Gegenschrift, in der die kostenpflichtige Zurtick- bzw. Abweisung der
Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald 8 192 Z. 1 des Bundesgesetzes Uber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabegesetz 2002 - BVergG,BGBI. |
Nr. 99/2002) wird durch dieses Bundesgesetz die Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der Nachprufungsverfahren im Rahmen
der Vergabe oOffentlicher Liefer- und Bauauftrage (Rechtsmittelrichtlinie), ABI. Nr. L 395 vom 30. Dezember 1989 S 33,
in der Fassung von Art. 41 der Richtlinie 92/50/EWG umgesetzt.

8§ 20 BVergG regelt Begriffsbestimmungen, die im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes mal3gebend sind.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_99_1/2002_99_1.pdf

Die Z. 13 dieser Gesetzesbestimmung lautet:
"13. Entscheidung ist jede Festlegung eines Auftraggebers im Vergabeverfahren.
a) Gesondert anfechtbare Entscheidungen sind

aa) im offenen Verfahren: die Ausschreibung; sonstige Festlegungen wahrend der Angebotsfrist und die
Zuschlagsentscheidung;

bb) im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung: die Ausschreibung (Bekanntmachung, mit der
Unternehmer aufgefordert werden, sich um die Teilnahme an einem nicht offenen Verfahren zu

bewerben); die Bewerberauswahl (Nicht-Zulassung zur Teilnahme); die Aufforderung zur Angebotsabgabe;
sonstige Festlegungen wahrend der Angebotsfrist und die Zuschlagsentscheidung;

cc) im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung: die Bewerberauswahl (Nicht-Zulassung zur
Teilnahme); die Aufforderung zur Angebotsabgabe;

sonstige Festlegungen wahrend der Angebotsfrist und die Zuschlagsentscheidung;
dd) im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung:

die Ausschreibung (Bekanntmachung, mit der Unternehmer aufgefordert werden, sich um die Teilnahme an einem
Verhandlungsverfahren zu bewerben); die Bewerberauswahl (Nicht-Zulassung zur Teilnahme); die Aufforderung zur
Angebotsabgabe; sonstige Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist und die
Zuschlagsentscheidung;

ee) im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung:
die Aufforderung zur Angebotsabgabe; sonstige
Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist und die Zuschlagsentscheidung;

ff) im offenen Wettbewerb mit Verhandlungsverfahren: die Ausschreibung; die Einladung der Wettbewerbsgewinner
und gegebenenfalls die Zuschlagsentscheidung;

gg) im nicht offenen Wettbewerb mit Verhandlungsverfahren:

die Ausschreibung; die Bewerberauswahl (Nicht-Zulassung zur Teilnahme); die Einladung der Wettbewerbsgewinner
und gegebenenfalls die Zuschlagsentscheidung;

hh) im geladenen Wettbewerb mit Verhandlungsverfahren: die Aufforderung zur Teilnahme am Wettbewerb;
gegebenenfalls die Einladung der Wettbewerbsgewinner und gegebenenfalls die Zuschlagsentscheidung;

ii) bei der elektronischen Auktion: die Ausschreibung; die Nicht-Zulassung zur Teilnahme; die Bewerberauswahl (Nicht-
Zulassung) bei Auktionen mit beschrankter Teilnehmeranzahl und die Zuschlagsentscheidung;

jj) bei der Rahmenvereinbarung: hinsichtlich des zum Abschluss der Rahmenvereinbarung fihrenden Verfahrens die
gesondert anfechtbaren Entscheidungen gemaR sublit aa) bis dd) mit Ausnahme der Zuschlagsentscheidung; die
Bekanntmachung der Angebotsbewertung (Auswahl der Partei oder der Parteien, mit der bzw. denen die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll) und bei einer Rahmenvereinbarung, die mit mehreren

Unternehmen abgeschlossen wurde, die Zuschlagsentscheidung nach erneutem Aufruf zum Wettbewerb;

kk) im Prufsystem: die Ausschreibung und die Ablehnung des Antrages auf Aufnahme und die Aberkennung der
Qualifikation;

[l) bei der regelmalligen Bekanntmachung: die Ausschreibung (Bekanntmachung) und bei Durchfuhrung eines nicht
offenen Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung die Bewerberauswahl (Nicht-Zulassung zur Teilnahme); die
Aufforderung zur Angebotsabgabe; sonstige Festlegungen wahrend der Angebotsfrist und die Zuschlagsentscheidung
oder bei Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung die Aufforderung zur
Angebotsabgabe; sonstige Festlegungen wahrend der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist und die
Zuschlagsentscheidung;

mm) bei der Direktvergabe: die Wahl des Vergabeverfahrens.



b) Nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen sind alle tbrigen, den gesondert anfechtbaren Entscheidungen zeitlich
vorhergehenden Entscheidungen. Diese koénnen nur gemeinsam mit der ihnen ndchst folgenden gesondert
anfechtbaren Entscheidung angefochten werden."

Gemal? § 103 Abs. 1 BVergG endet das Vergabeverfahren mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrages oder mit
dem Widerruf der Ausschreibung.

8 105 BVergG regelt den Widerruf der Ausschreibung nach Ablauf der Angebotsfrist.

Nach dem Abs. 1 dieser Gesetzesstelle ist nach Ablauf der Angebotsfrist die Ausschreibung zu widerrufen, wenn
Umstande bekannt werden, die, waren sie schon vor der Ausschreibung bekannt gewesen, eine Ausschreibung
ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich wesentlich anderen Ausschreibung gefihrt hatten.

Nach dem Abs. 2 dieser Gesetzesstelle kann die Ausschreibung widerrufen werden, wenn 1. nur ein Angebot
eingelangt ist, 2. nach dem Ausscheiden von Angeboten gemal § 98 nur ein Angebot bleibt, oder 3. andere fur den
Auftraggeber schwerwiegende Grinde bestehen, die den Widerruf sachlich rechtfertigen. Ein Widerruf der
Ausschreibung zu dem alleinigen Zweck, eine neuerliche Ausschreibung zu ermdéglichen, um einen Angebotspreis zu

reduzieren, ist sachlich nicht gerechtfertigt.

Die Ausschreibung gilt zufolge Abs. 3 leg. cit. als widerrufen, wenn kein Angebot eingelangt ist, oder nach dem

Ausscheiden von Angeboten kein Angebot im Vergabeverfahren verbleibt.

Vom Widerruf der Ausschreibung sind nach Abs. 4 dieser Gesetzesstelle die Bieter unverzuglich unter Bekanntgabe

des Grundes zu verstandigen.

Ein Widerruf der Ausschreibung gemaf3 Abs. 1 bis 3 ist nach Abs. 5 leg. cit. in der selben Art bekannt zu machen wie die

Ausschreibung.

Mit der ordnungsgemafRen Durchfihrung der Verstandigung gemalR Abs. 4 gewinnen zufolge Abs. 6 dieser
Gesetzesstelle Auftraggeber und Bieter ihre Handlungsfreiheit wieder.

Gemald § 162 Abs. 1 BVergG ist das Bundesvergabeamt auf Antrag zur Durchfihrung des Nachpriafungsverfahrens
nach MaBgabe der Bestimmungen dieses Abschnittes zustandig.

Bis zur Zuschlagserteilung ist nach dem Abs. 2 dieser Gesetzesstelle das Bundesvergabeamt zum Zwecke der
Beseitigung von VerstoBen gegen dieses Bundesgesetz und die hiezu ergangenen Verordnungen zustandig 1. zur
Erlassung einstweiliger Verfugungen, sowie 2. zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers

im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte.

Nach Zuschlagserteilung ist nach Abs. 3 leg. cit. das Bundesvergabeamt zustandig, festzustellen, ob wegen eines
VerstoRRes gegen dieses Bundesgesetz oder die hiezu ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht gemal3 den
Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebot erteilt wurde. In einem solchen Verfahren ist das Bundesvergabeamt ferner zustandig, auf Antrag
des Auftraggebers oder des Zuschlagempfangers festzustellen, ob der Antragsteller auch bei Einhaltung der
Bestimmungen dieses Bundesgesetzes und der hiezu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung des
Zuschlages gehabt hatte.

Nach Abs. 4 leg. cit. ist nach Zuschlagserteilung das Bundesvergabeamt zustandig, festzustellen, ob bei Direktvergaben

die Wahl des Vergabeverfahrens zu Recht erfolgte.

Nach Widerruf einer Ausschreibung ist nach Abs. 5 dieser Gesetzesstelle das Bundesvergabeamt zustandig,
festzustellen, ob der Widerruf wegen eines VerstolRes gegen dieses Bundesgesetz rechtswidrig war. In einem solchen
Verfahren ist das Bundesvergabeamt ferner zustandig, auf Antrag des Auftraggebers festzustellen, ob der Antragsteller
auch bei Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes und der hiezu ergangenen Verordnungen keine echte
Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hatte.

Gemald 8 168 Abs. 2 BVergG ist nach erfolgtem Zuschlag oder nach Widerruf einer Ausschreibung ein Antrag auf
Feststellung gemaR 8 162 Abs. 3, 4 oder 5 unzuldssig, wenn er nicht spatestens sechs Wochen ab dem Zeitpunkt der
Kenntnis des Zuschlages, ab Kenntnis des Widerrufes der Ausschreibung oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hiervon



Kenntnis hatte haben kénnen, langstens jedoch innerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten, nach dem der
Zuschlag erteilt, das Vergabeverfahren widerrufen wurde oder als widerrufen gilt, gestellt wird.

Ein Antrag auf Feststellung gemall 8 162 Abs. 3, 4 oder 5 ist nach Abs. 3 leg. cit. ferner unzulassig, sofern der
behauptete Verstol3 im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gemal? 8 163 geltend gemacht hatte werden kénnen.

In der Beschwerde wird nicht aufgezeigt, welche Bestimmungen des BVergG 2002 gebieten, dass die
Nachprifungsantrage der Beschwerdefuhrerin meritorisch hatten behandelt werden mussen, die Beschwerdefuhrerin
wendet sich aber dagegen, dass die belangte Behdrde die Rechtsmittelrichtlinie (ndmlich Art. 1 Abs. 1) nicht
unmittelbar angewendet bzw. das Bundesvergabegesetz 2002 nicht richtlinienkonform interpretiert habe. Hatte die
belangte Behorde "samtliche Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes, die nach der Interpretation des
Bundesvergabeamtes eine gesonderte Anfechtbarkeit der Ausscheidung unseres Angebotes verhindert,
unangewendet gelassen" bzw. hatte die belangte Behorde "die betreffenden Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes richtlinienkonform interpretiert”, hatte die belangte Behdrde - nach Ansicht der
Beschwerdefiihrerin - Gber ihre Antrage auf Nichtigerklarung eine Sachentscheidung treffen massen.

Mit diesen Ausfiihrungen ist die Beschwerdefiihrerin - hinsichtlich ihres Antrages auf Nichtigerklarung der
Entscheidung der mitbeteiligten Partei, das Angebot der Beschwerdeflhrerin auszuscheiden, - im Recht:

Den Verpflichtungen, die Vergaberichtlinien auf europdischer Ebene, insbesondere die angezogene
Rechtsmittelrichtlinie, mangels unmittelbarer Anwendbarkeit in innerstaatliches Recht umzusetzen, ist der
Gesetzgeber - wie dies in § 192 Z. 1 BVergG 1992 ausdricklich dokumentiert wird - durch dieses Gesetz hinsichtlich der
Rechtsmittelrichtlinien nachgekommen. Das BVergG 2002 als Umsetzungsnorm enthdlt sohin ausdricklich einen
Umsetzungshinweis (vgl. auch R. Schindler, Zur Umsetzung der EU-Richtlinien in Osterreich in DRAA Nr. 5/20003, Seite
402 ff, insbesondere 408 f).

Der EuGH hat in seinem Urteil vom 27. Februar 2003 in der Rechtssache C-327/00 (Santex SpA gegen Unita Socio
Sanitaria locale n 42 di Pavia) ausgesprochen, dass es zwar Sache der internen Rechtsordnung jedes Mitgliedstaates ist,
die Fristen flUr das gerichtliche Verfahren zu regeln, die die Wahrung der Rechte sicherstellen sollen, die das
Gemeinschaftsrecht den durch Entscheidungen der &ffentlichen Auftraggeber geschadigten Bewerbern und Bietern
einrdumt, dass diese Fristregelung jedoch nicht die praktische Wirksamkeit der Richtlinie 89/665 beeintrachtigen
durfen, die sicherstellen soll, dass rechtswidrige Entscheidungen dieser oOffentlichen Auftraggeber wirksam und
moglichst rasch Uberprift werden kdnnen. Fur die Anwendung des Effektivitatsgebotes ist jeder Fall, in dem sich die
Frage stellt, ob eine nationale Verfahrensvorschrift die Anwendung des Gemeinschaftsrechts unmdéglich macht oder
UbermaRig erschwert, unter Berlcksichtigung der Stellung dieser Vorschrift im gesamten Verfahren, des
Verfahrensablaufs und der Besonderheiten des Verfahrens zu prifen (vgl. die Randnr. 51 und 56, sowie die dort
jeweils angegebene weitere Judikatur).

Wie der EuGH in dem genannten Urteil "Santex" des weiteren ausgefuhrt hat ist das vorlegende Gericht fir Auslegung
und Anwendung der nationalen Vorschriften zustandig; es muss diese Vorschriften moglichst so auslegen, dass die
Beachtung des sich aus der Rechtsmittelrichtlinie ergebenden Effektivitatsgebot sicher gestellt ist. Wenn eine solche
konforme Anwendung nicht mdglich ist, ist das nationale Gericht verpflichtet, das Gemeinschaftsrecht in vollem
Umfang anzuwenden und die Rechte, die dieses dem Einzelnen einrdumt, zu schitzen, indem es notfalls jede
Bestimmung unangewendet lasst, deren Anwendung im konkreten Fall zu einem gemeinschaftsrechtswidrigen
Ergebnis fuhren wirde (vgl. Randnr. 63 und die dort angegebene weitere Judikatur).

Die Verpflichtung aller innerstaatlichen Gerichte, das nationale Recht unter voller Ausschdpfung des richterlichen
Beurteilungsspielraums in Ubereinstimmung mit den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts auszulegen,
anzuwenden und fiir die volle Wirksamkeit der gemeinschaftsrechtlichen Normen auch dadurch Sorge zu tragen, dass
sie erforderlichen Falls jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts aus eigener Entscheidungsbefugnis
unangewendet lassen (vgl. auch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 28. November 2002, B 1160/00, ua)
fahrt im vorliegenden Fall zu dem Ergebnis, dass die Z 13 des § 20 BVergG 2002 (mit ihrer Systematik der Teilung der
Entscheidungen in gesondert anfechtbare und nicht gesondert anfechtbare) hier unangewendet zu lassen ist, um die
Rechte, die das Gemeinschaftsrecht dem Einzelnen einrdumt, zu schitzen.

Davon ausgehend ist im Beschwerdefall die Entscheidung des Auftraggebers, das Angebot der Beschwerdefihrerin
auszuscheiden, als eine "Entscheidung" gemall § 162 Abs. 2 Z 2 BVergG 2002 des Auftraggebers anzusehen. Dieses



Auslegungsergebnis ist nach den Umstanden des Beschwerdefalles, weil die Bestimmung des § 105 Abs. 3
BVergG 2002 dazu flhrt, dass eine Zuschlagsentscheidung bzw. eine gesondert anfechtbare Entscheidung des
Auftraggebers nicht mehr erfolgt, jedenfalls geboten, weil andernfalls der Beschwerdeflihrerin vorliegend die
Moglichkeit genommen wirde, die (Entscheidung des Auftraggebers Uber die) Ausscheidung ihres Angebotes wirksam

zu bekampfen und dies - wie bereits dargelegt - zu einem gemeinschaftsrechtswidrigen Ergebnis fuhren wirde.

Es ist aus den dargestellten gemeinschaftsrechtlichen Erwagungen daher Gber den Antrag der Beschwerdefuhrerin auf
Nichtigerklarung der Entscheidung der mitbeteiligten Partei, das Angebot der Beschwerdefiihrerin auszuscheiden,

meritorisch zu entscheiden.

Hingegen erweist sich die Beschwerde gegen die Zurlckweisung des Antrages auf Nichtigerklarung des ex lege
Widerrufes des Vergabeverfahrens (der Ausschreibung) im Ergebnis deshalb als unberechtigt, weil dieser Antrag sich
nicht gegen eine Entscheidung des Auftraggebers richtet. Das Bundesvergabeamt ist gemdl3 8 162 Abs. 2 Z 2
BVergG 2002 zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig. Nach 8 105 Abs. 3
BVergG 2002 gilt die Ausschreibung bei Eintritt eines der dort genannten Tatbestadnde als widerrufen. Dies stellt keine

Entscheidung des Auftraggebers dar.

Im Ubrigen steht im gegenwaértigen Verfahrensstadium nicht fest, ob der Tatbestand des § 105 Abs. 3 BVergG 2002
letztlich zum Tragen kommen wird, weil Ergebnis einer meritorischen Entscheidung Uber den Antrag der
Beschwerdefihrerin, die Entscheidung des Auftraggebers, ihr Angebot auszuscheiden, fur nichtig zu erklaren, auch
sein kann, dass dieses Angebot im Vergabeverfahren verbleibt. Sollte das Rechtsmittel der Beschwerdeflhrerin gegen
das Ausscheiden ihres Angebotes sich jedoch letztlich als erfolglos erweisen, wdare es freilich nicht
gemeinschaftsrechtswidrig, wenn der Beschwerdefihrerin in diesem Falle gegen den gemal3 § 105 Abs. 3 BVergG 2002
ex lege eintretenden Widerruf der Ausschreibung kein Rechtsmittel zusttinde.

Die im angefochtenen Bescheid gegebene Begrindung, es sei wegen der eingetretenen Tatbestandswirkung des § 105
Abs. 3 BVergG 2002 Uber die Ausscheidung des Angebotes der Beschwerdeflhrerin nicht meritorisch zu entscheiden,
trifft bei der aufgezeigten und gebotenen richtlinienkonformen Auslegung des BVergG 2002 sohin nicht zu.

Der angefochtene Bescheid war daher im Umfang der Zurlckweisung des Antrages auf Nichtigerklarung der
Entscheidung der mitbeteiligten Partei Uber die Ausscheidung des Angebotes der Beschwerdefuhrerin gemaR § 42
Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben und im Ubrigen (Zuriickweisung des Antrages auf
Nichtigerklarung des ex lege Widerrufs des Vergabeverfahrens) gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff insbesondere auch8 50 VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333. Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil der Beschwerdefuhrerin
Uber die in der genannten Verordnung bestimmten pauschalierten Ersatzbetrdge hinaus keine Umsatzsteuer gebuhrt.

Wien, am 28. Janner 2004
Gerichtsentscheidung
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