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7. BVergG 2006 § 345 gultig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
8. BVergG 2006 § 345 glltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senats 6, Mag. Kristina Hofer, sowie Mag. Helmut Heind! als
Mitglied der Auftragnehmerseite und Dkfm. Dr. Johann Hackl als Mitglied der Auftraggeberseite im
Nachprifungsverfahren gemaR § 113 Abs 2 Bundesvergabegesetz 1997 (BVergG 1997), BGBI | Nr 56/1997 idF BGBI | Nr
61/2002, iVm §& 175 Abs 2 Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG 2002),BGBI | Nr. 99/2002, betreffend die
Auftragsvergabe "Sanierung der Altlast Dkfm Fischer Deponie (Raumung Fischer-Deponie, Transport und Entsorgung
der geraumten Abfdlle)" des Auftraggebers Bund, vertreten durch den Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft, dieser vertreten durch die Bezirkshauptmannschaft Wiener Neustadt als
Vollstreckungsbehorde, Ungargasse 33, 2700 Wiener Neustadt, diese vertreten durch die Finanzprokuratur,
SingerstralBe 17-19, 1011 Wien, Uber die Antrage der 1. A*** sowie 2. B*** beide vertreten durch X***, vom 12.
November 2001 wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senats 6, Mag. Kristina
Hofer, sowie Mag. Helmut Heindl als Mitglied der Auftragnehmerseite und Dkfm. Dr. Johann Hackl als Mitglied der
Auftraggeberseite im Nachprifungsverfahren gemal? Paragraph 113, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 1997 (BVergG
1997), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 56 aus 1997, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 61 aus 2002,, in
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Verbindung mit Paragraph 175, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2002 (BVergG 2002), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.
99 aus 2002,, betreffend die Auftragsvergabe "Sanierung der Altlast Dkfm Fischer Deponie (R&umung Fischer-Deponie,
Transport und Entsorgung der gerdumten Abfalle)" des Auftraggebers Bund, vertreten durch den Bundesminister flr
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft, dieser vertreten durch die Bezirkshauptmannschaft Wiener
Neustadt als Vollstreckungsbehérde, Ungargasse 33, 2700 Wiener Neustadt, diese vertreten durch die
Finanzprokuratur, SingerstraBe 17-19, 1011 Wien, Uber die Antrage der 1. A***, sowie 2. B***, beide vertreten durch
X**%* vom 12. November 2001 wie folgt entschieden:

Spruch
|.rédmisch eins.

Den Antragen, "die in Punkt 10.2 Teilnahmeunterlagen (S 26) und in der Anfragebeantwortung vom 18.10.2001 (zur
Frage 1) enthaltene Forderung nach dem Nachweis der Befugnis 'Baumeister' fur alle Mitglieder einer Bewerber-/
Bietergemeinschaft" sowie "die in den Teilnahmeunterlagen enthaltene Forderung, dass im Fall einer Verbringung zu
nicht in Osterreich liegenden Anlagen das Vorliegen einer giiltigen Exportgenehmigung spatestens zum Tag der
Angebotsabgabe zu erbringen ist (Teilnahmeunterlagen, S 28) fir nichtig zu erklaren", wird insofern stattgegeben, als
festgestellt wird, dass wegen eines VerstoRBes gegen das BVergG 2002, ndmlich der Forderung, dass samtliche
Mitglieder einer Bewerber- /Bietergemeinschaft Uber die Befugnis "Baumeister" zu verfligen haben, der Zuschlag nicht
dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde.

Das darUber hinausgehende Begehren, sofern dieses auf die Forderung nach Vorliegen einer glltigen
Exportgenehmigung spatestens zum Tag der Angebotsabgabe Bezug nimmt, wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: § 20 Z 3 und 11 BVergG 2002; § 21 Abs 1 BVergG 2002; § 30 Abs 2 BVergG 2002; 175 Abs 2 BVergG
2002; § 188 BVergG 2002; § 345 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI. | Nr 17/2006Rechtsgrundlage:
Paragraph 20, Ziffer 3 und 11 BVergG 2002; Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002; Paragraph 30, Absatz 2, BVergG
2002; 175 Absatz 2, BVergG 2002; Paragraph 188, BVergG 2002; Paragraph 345, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG
2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 17 aus 2006,

Il.rémisch zwei.

Der Antrag des Auftraggebers Bund, vertreten durch den Bundesminister flr Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft, dieser vertreten durch die Bezirkshauptmannschaft Wiener Neustadt als Vollstreckungsbehérde,
Ungargasse 33, 2700 Wiener Neustadt, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, SingerstraBe 17-19, 1011 Wien
vom 20. Marz 2006, "das Bundesvergabeamt moge feststellen, dass die Antragstellerin auch bei Einhaltung der
Bestimmungen des BVergG 1997 und der hierzu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Zuschlagserteilung
gehabt hatte", wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: § 175 Abs 2 BVergG 2002; § 188 BVergG 2002; § 345 BVergG 200®Rechtsgrundlage: Paragraph 175,
Absatz 2, BVergG 2002; Paragraph 188, BVergG 2002; Paragraph 345, BVergG 2006

IIl.rémisch drei.

Der Antrag des Auftraggebers Bund, vertreten durch den Bundesminister flr Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft, dieser vertreten durch die Bezirkshauptmannschaft Wiener Neustadt als Vollstreckungsbehdérde,
Ungargasse 33, 2700 Wiener Neustadt, diese vertreten durch Finanzprokuratur, Singerstrae 17-19, 1011 Wien vom
20. Marz 2006, "das Bundesvergabeamt moge feststellen, dass die Antragstellerin auch bei Einhaltung der
Bestimmungen des BVergG 2002 und der hierzu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Zuschlagserteilung
gehabt hatte", wird abgewiesen.

Rechtsgrundlage: § 175 Abs 2 BVergG 2002; § 188 BVergG 2002; § 345 BVergG 200®Rechtsgrundlage: Paragraph 175,
Absatz 2, BVergG 2002; Paragraph 188, BVergG 2002; Paragraph 345, BVergG 2006

Begrundung

1. 1.Ziffer eins
Parteivorbringen

Mit Schriftsatz vom 12. November 2001 stellten die Antragstellerinnen die im Spruch ersichtlichen Antrage und
begriindeten diese im Wesentlichen folgendermalRen:
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Die Forderung des Auftraggebers, alle Mitglieder einer Bietergemeinschaft missten Uber eine Baumeisterkonzession
verflgen, schranke den Wettbewerb erheblich ein. Eine sachliche Rechtfertigung sei nicht ersichtlich. Zum Nachweis
der Leistungsfahigkeit genlige, dass ein einzelnes Mitglied der Bewerbergemeinschaft Uber die Baumeisterkonzession
verflge, jede andere Auffassung widerspreche dem Sinn und Zweck von Bewerber- /Bietergemeinschaften. Die
Unzuléssigkeit dieser Forderung ergebe sich im Ubrigen auch aus den Urteilen des Européischen Gerichtshofes in den
Rechtssachen C-176/98 (Holst Italia) sowie C- 5/97 (Ballast Nedam), in denen der EuGH festgestellt habe, dass ein
Bewerber oder Bieter zum Nachweis seiner Leistungsfahigkeit auf Konzernunternehmen oder Dritte verweisen kdnne,
sofern er nachweisen kénne, dass er Uber deren Einrichtungen im Auftragsfall verfigen kénne. Dies gelte auch fur
Bewerber- und Bietergemeinschaften.

Es handle sich im gegenstandlichen Fall nicht um einen ausschlieBlich fir Baumeister zuganglichen
Generalunternehmerauftrag. Die Entsorgungsleistungen hatten mit den Raumungsarbeiten nichts gemein. Erstere
seien keine Bauausfuihrungen und nicht vom speziellen Generalunternehmervorbehalt fir Baumeister gemal3 § 202
Abs 2 GewO erfasst, da Entsorgungs- und Baumeisterleistungen ganzlich verschiedene Tatigkeiten seien, welche
unterschiedliche Bewilligungen erforderten. Sowohl Baumeister als auch Entsorger konnten als Generalunternehmer
im gegenstandlichen Fall auftreten, da beide wichtige Teile der zu erbringenden Leistungen seien. In diesem
Zusammenhang werde auf die 88 36 iVm 33 GewO verwiesen.Es handle sich im gegenstandlichen Fall nicht um einen
ausschlie3lich fur Baumeister zuganglichen Generalunternehmerauftrag. Die Entsorgungsleistungen hatten mit den
Raumungsarbeiten nichts gemein. Erstere seien keine Bauausfihrungen wund nicht vom speziellen
Generalunternehmervorbehalt fur Baumeister gemall Paragraph 202, Absatz 2, GewO erfasst, da Entsorgungs- und
Baumeisterleistungen ganzlich verschiedene Tatigkeiten seien, welche unterschiedliche Bewilligungen erforderten.
Sowohl Baumeister als auch Entsorger kdnnten als Generalunternehmer im gegenstandlichen Fall auftreten, da beide
wichtige Teile der zu erbringenden Leistungen seien. In diesem Zusammenhang werde auf die Paragraphen 36, in
Verbindung mit 33 GewO verwiesen.

Die Ausschreibung sei weiters rechtswidrig, da sie eine gultige Exportgenehmigung im Falle einer Verbringung zu nicht
in Osterreich liegenden Entsorgungsanlagen bereits bei der Angebotslegung fordere, somit zu einem Zeitpunkt, bei
dem noch nicht alle erforderlichen Informationen zur Erlangung einer derartigen Exportgenehmigung bekannt seien.
Dies sei eine versteckte Diskriminierung von EU-Dienstleistern: Auslandische Deponien schieden dadurch faktisch aus,
da der Antragsteller im Rahmen des Notifikationsverfahrens zur Erlangung dieser Genehmigung der Behdrde
Informationen zu liefern habe, die den Teilnahme- und Ausschreibungsunterlagen nicht entnommen werden kénnten,
da Art 3 Abs 5 Abfallverbringungsverordnung (93/259 EWG) Detailinformationen zu den zu exportierenden Abfallen
fordere. Diese Informationen kdnnten erst im Zuge der Raumungsarbeiten gewonnen werden, da erst dann
Zusammensetzung und Menge der zu beseitigenden Abfalle genau bekannt seien. Von inlandischen Anlagen werde
jedoch kein derartiges Notifikationsverfahren gefordert. In Osterreich jedoch stiinden genehmigte Anlagen zur
Beseitigung der gegenstandlichen Abfdlle nur in begrenztem Mal zur Verfligung: Entsprechend einer Bekanntgabe
durch den Auftraggeber (Umweltbundesamt - Anlagendatenbank) habe es im Mai 2001 insgesamt 53 genehmigte
Anlagen mit einem freien Deponievolumen von 30 Millionen m? gegeben. Die Antragstellerinnen hétten bei ihrem
Bemiihen, die wesentlichsten Anlagenbetreiber in Osterreich als mégliche Partner fiir eine ausschreibungskonforme
Beseitigung zu gewinnen, ausschlie3lich negative beziehungsweise keine Antworten erhalten. Daher kénne diese
Genehmigung erst zum Zeitpunkt der Auftragserfullung verlangt werden.Die Ausschreibung sei weiters rechtswidrig,
da sie eine gliltige Exportgenehmigung im Falle einer Verbringung zu nicht in Osterreich liegenden Entsorgungsanlagen
bereits bei der Angebotslegung fordere, somit zu einem Zeitpunkt, bei dem noch nicht alle erforderlichen
Informationen zur Erlangung einer derartigen Exportgenehmigung bekannt seien. Dies sei eine versteckte
Diskriminierung von EU-Dienstleistern: Auslandische Deponien schieden dadurch faktisch aus, da der Antragsteller im
Rahmen des Notifikationsverfahrens zur Erlangung dieser Genehmigung der Behorde Informationen zu liefern habe,
die den Teilnahme- und Ausschreibungsunterlagen nicht entnommen werden koénnten, da Artikel 3, Absatz 5,
Abfallverbringungsverordnung (93/259 EWG) Detailinformationen zu den zu exportierenden Abféllen fordere. Diese
Informationen kénnten erst im Zuge der Raumungsarbeiten gewonnen werden, da erst dann Zusammensetzung und
Menge der zu beseitigenden Abfélle genau bekannt seien. Von inlandischen Anlagen werde jedoch kein derartiges
Notifikationsverfahren gefordert. In Osterreich jedoch stiinden genehmigte Anlagen zur Beseitigung der
gegenstandlichen Abfdlle nur in begrenztem Mald zur Verfligung: Entsprechend einer Bekanntgabe durch den
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Auftraggeber (Umweltbundesamt - Anlagendatenbank) habe es im Mai 2001 insgesamt 53 genehmigte Anlagen mit
einem freien Deponievolumen von 30 Millionen m® gegeben. Die Antragstellerinnen hatten bei ihrem Bemuhen, die
wesentlichsten Anlagenbetreiber in Osterreich als mégliche Partner fiir eine ausschreibungskonforme Beseitigung zu
gewinnen, ausschlieBlich negative beziehungsweise keine Antworten erhalten. Daher konne diese Genehmigung erst
zum Zeitpunkt der Auftragserfullung verlangt werden.

Zur angefochtenen Forderung einer Baumeisterbefugnis fur jedes Mitglied einer Bewerber-/Bietergemeinschaft fihrte
der Auftraggeber (Stellungnahmen vom 15. und 20. November 2001) aus, dass es sich gegenstandlich zweifelsohne um
dem Baumeister vorbehaltene Generalunternehmerarbeiten handle. Die betreffenden Bestimmungen der GewO
wirden nicht auf die "Wichtigkeit" einer Leistung abstellen, vielmehr sei entscheidend, dass gemaf3 88 202 und 225
GewO lediglich Baumeister und Bautrager berechtigt seien, Subunternehmer anderer sowie des eigenen Gewerbes zu
bestellen, nicht jedoch befugte Entsorger.Zur angefochtenen Forderung einer Baumeisterbefugnis flr jedes Mitglied
einer Bewerber-/Bietergemeinschaft fuhrte der Auftraggeber (Stellungnahmen vom 15. und 20. November 2001) aus,
dass es sich gegenstandlich zweifelsohne um dem Baumeister vorbehaltene Generalunternehmerarbeiten handle. Die
betreffenden Bestimmungen der GewO wiirden nicht auf die "Wichtigkeit" einer Leistung abstellen, vielmehr sei
entscheidend, dass gemafld Paragraphen 202 und 225 GewO lediglich Baumeister und Bautrdger berechtigt seien,
Subunternehmer anderer sowie des eigenen Gewerbes zu bestellen, nicht jedoch befugte Entsorger.

Die Hinweise auf die Urteile des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften in den Rs C-176/98 (Holst Italia) sowie
C-5/97 (Ballast Nedam) gingen insofern fehl, als diese sich auf die Moglichkeit bezdgen, die technische oder
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit durch den Nachweis der Verflugbarkeit entsprechender Mittel von Seiten Dritter zu
substituieren, nicht jedoch die Befugnis als rechtliche Zulassigkeit der Leistungserbringung entsprechend den
gewerbe- und berufsrechtlichen Vorschriften.

Weiters fuhrte der Auftraggeber aus, die durch die Mitglieder einer beabsichtigten Bewerbergemeinschaft
nachgewiesene finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit biete auch vor den Folgen einer allfalligen Insolvenz
Schutz, der durch die gemal §8 15 Z 7 BVergG 1997 statuierte Solidarhaftung gewahrleistet werde. Dadurch sei jedes
Mitglied der Bietergemeinschaft zur Leistungserbringung verpflichtet und misse sie erforderlichenfalls alleine
erbringen. Dies setze voraus, dass jedem Mitglied der Bietergemeinschaft die Leistungserbringung grundsatzlich -
allenfalls unter Heranziehung geeigneter Subunternehmer - moglich sei. Eine Substituierung der Befugnis durch
Subunternehmer oder verbundene Unternehmen komme dabei nicht in Betracht. Daher habe der Auftraggeber nicht
unzuldssigerweise den Wettbewerb beschrankt, sondern blof3 seinem Auftrag entsprochen, wonach Auftrage nur an
befugte Bieter erteilt werden durften.Weiters fuhrte der Auftraggeber aus, die durch die Mitglieder einer
beabsichtigten Bewerbergemeinschaft nachgewiesene finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit biete auch vor
den Folgen einer allfalligen Insolvenz Schutz, der durch die gemaR3 Paragraph 15, Ziffer 7, BVergG 1997 statuierte
Solidarhaftung gewahrleistet werde. Dadurch sei jedes Mitglied der Bietergemeinschaft zur Leistungserbringung
verpflichtet und mdisse sie erforderlichenfalls alleine erbringen. Dies setze voraus, dass jedem Mitglied der
Bietergemeinschaft die Leistungserbringung grundsatzlich - allenfalls unter Heranziehung geeigneter Subunternehmer
- moglich sei. Eine Substituierung der Befugnis durch Subunternehmer oder verbundene Unternehmen komme dabei
nicht in Betracht. Daher habe der Auftraggeber nicht unzuldssigerweise den Wettbewerb beschrankt, sondern bloR
seinem Auftrag entsprochen, wonach Auftrage nur an befugte Bieter erteilt werden duirften.

Aufgrund der Genehmigungspraxis des zustandigen Bundesministeriums fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft treffe die Behauptung der Antragstellerinnen, wonach eine Exportgenehmigung nicht bis zum
Termin der Angebotsabgabe ausgestellt werde, nicht zu. Die Unterlagen zur Erstellung der Teilnahmeantrage
enthielten insbesondere in den Punkten B 3.2 sowie B 4 eine fur die Bescheiderledigung hinreichend genaue
Beschreibung der entsprechenden Abfallarten und deren Mengen, sodass eine entsprechende Genehmigung
innerhalb von ein bis zwei Monaten erteilt werden konne. Diese Unterlagen seien allen Bewerbern seit Mitte
September 2001 zur Verflugung gestanden. Aufgrund der Abfallverbringungsverordnung (93/259 EWG) sei zu fordern,
dass fur die Genehmigung des Exports nicht die tatsachliche Abfallmenge und Abfallzusammensetzung einer
bestehenden Deponie Uberpruft werde. Auch die Verbringung von Abfallen ins Ausland wirde ausschlieRlich im
Hinblick auf die von Seiten der notifizierenden Person angegebene Menge und Zusammensetzung der Abfalle
zugelassen, sofern keine Einwande der zustandigen Behorde entgegen stinden. Abgesehen davon sei sie im Hinblick
auf das in § 16 Abs 1 BVergG (1997) enthaltene Gebot, Auftrage an befugte, zuverldssige und leistungsfahige Bieter zu



vergeben, verpflichtet, die Vorlage einer Exportgenehmigung zu fordern, andernfalls die Gefahr bestinde, dass ein
moglicherweise ungeeigneter Unternehmer als Bestbieter bewertet wirde. Der Auftraggeber beantragte die Antrage
als unzuldssig zuruck-, in eventu als unbegrindet abzuweisen.Aufgrund der Genehmigungspraxis des zustandigen
Bundesministeriums fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft treffe die Behauptung der
Antragstellerinnen, wonach eine Exportgenehmigung nicht bis zum Termin der Angebotsabgabe ausgestellt werde,
nicht zu. Die Unterlagen zur Erstellung der Teilnahmeantrage enthielten insbesondere in den Punkten B 3.2 sowie B 4
eine fur die Bescheiderledigung hinreichend genaue Beschreibung der entsprechenden Abfallarten und deren
Mengen, sodass eine entsprechende Genehmigung innerhalb von ein bis zwei Monaten erteilt werden kdnne. Diese
Unterlagen seien allen Bewerbern seit Mitte September 2001 zur Verflgung gestanden. Aufgrund der
Abfallverbringungsverordnung (93/259 EWG) sei zu fordern, dass fur die Genehmigung des Exports nicht die
tatsachliche Abfallmenge und Abfallzusammensetzung einer bestehenden Deponie Uberprift werde. Auch die
Verbringung von Abfallen ins Ausland wirde ausschlie3lich im Hinblick auf die von Seiten der notifizierenden Person
angegebene Menge und Zusammensetzung der Abfalle zugelassen, sofern keine Einwande der zustdndigen Behorde
entgegen stinden. Abgesehen davon sei sie im Hinblick auf das in Paragraph 16, Absatz eins, BVergG (1997) enthaltene
Gebot, Auftrdge an befugte, zuverlassige und leistungsfahige Bieter zu vergeben, verpflichtet, die Vorlage einer
Exportgenehmigung zu fordern, andernfalls die Gefahr bestiinde, dass ein moglicherweise ungeeigneter Unternehmer
als Bestbieter bewertet wirde. Der Auftraggeber beantragte die Antrdge als unzuldssig zurlck-, in eventu als
unbegrindet abzuweisen.

Die Antragstellerinnen entgegneten in ihrer Stellungnahme vom 2. Januar 2002, die Solidarhaftung der Teilnehmer
einer Bietergemeinschaft erfordere nicht, dass alle Mitglieder einer Bietergemeinschaft die Befugnis fur all die
Tatigkeiten bendtigten, fur die sie solidarisch einstinden. Kame ein Mitglied der Bietergemeinschaft seiner
Verpflichtung nicht nach, sei der Auftraggeber finanziell durch die Solidarhaftung der Gbrigen Konsorten sichergestellt.
Diese kdnnten durch zusatzliche finanzielle Mittel den vertragsbrichigen Konsorten/Masseverwalter zur Fertigstellung
der Ubernommenen Aufgaben anhalten oder Dritte mit Ersatzarbeiten beauftragen oder dem Auftraggeber den
Schaden ersetzen. Dem Fall, dass ein Befugnisinhaber in Konkurs gehe, werde durch die Prifung der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit Rechnung getragen. Wollte man die Leistungsfahigkeit einer Bietergemeinschaft, die Uber eine
Baumeisterkonzession verflge, nur deshalb absprechen, weil der Befugnisinhaber in Konkurs gehen kénne, missten
alle Einzelbieter ausgeschieden werden, da sie Uber keinen "Ersatzmann" verfligten. In der Praxis gebe es zahlreiche
Bietergemeinschaften, in denen nicht jedes Mitglied Uber alle Befugnisse verflige. Die Auffassung, dass alle Mitglieder
einer Gemeinschaft alle Befahigungen fir die Erfullung eines ausgeschriebenen Auftrages bendtigten, widerspreche
dem Sinn einer Arbeitsgemeinschaft, da sich zu einer solchen nur Personen mit unterschiedlichen Befahigungen
zusammen tdten, welche ein Projekt nicht alleine verwirklichen koénnten. Nur in diesem Fall seien
Arbeitsgemeinschaften zuldssig, anderenfalls liege ein Kartell vor.

Die unverbindlichen Angaben des Auftraggebers in den Teilnahmeunterlagen zu den zu entsorgenden Abfallen
reichten fur eine verordnungskonforme Antragstellung zur Erlangung einer Exportgenehmigung nicht aus. Art 3 Abs 5
Abfallverbringungsverordnung (93/259 EWG) fordere unter anderem Angaben zur Zusammensetzung und Menge der
zur Beseitigung bestimmten Abfalle, Vorkehrungen in Bezug auf Strecken und Versicherung fur Schaden und
MalRinahmen zur Gewahrleistung der Transportsicherheit. Dies sei den Antragstellerinnen ohne Kenntnis Uber die
konkrete Zusammensetzung und Menge der Ablagerungen nicht moglich. Erganzend brachten die Antragstellerinnen
mit Schriftsatz vom 11. Mai 2005 vor, dass die betreffende Bestimmung nicht nur gegen das Diskriminierungsverbot
verstol3e, sondern auch primares Gemeinschaftsrecht verletze, zumal es sich um eine MaRnahme gleicher Wirkung iSd
EG-Vertrags handle. Auslandischen Bietern werde die Anbotslegung unmoglich gemacht. In der mundlichen
Verhandlung am 24. Mai 2006 brachten die Antragstellerinnen erganzend vor, dass eine sachliche Rechtfertigung fur
diese Ungleichbehandlung nicht gegeben sei. Darlber hinaus hatte die Vorschreibung einer Exportbewilligung bereits
zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe eine illegale Verbringung gemal? Art 26 lit c der Abfallverbringungsverordnung zur
Folge, da eine Verbringung durchgefiihrt werde, die allenfalls den Angaben im Begleitschein nicht entsprechen wurde.
Aus diesem Grunde sei es nicht moglich gewesen, ausldndische Deponiebetreiber vertraglich zu binden.Die
unverbindlichen Angaben des Auftraggebers in den Teilnahmeunterlagen zu den zu entsorgenden Abfallen reichten
fir eine verordnungskonforme Antragstellung zur Erlangung einer Exportgenehmigung nicht aus. Artikel 3, Absatz 5,
Abfallverbringungsverordnung (93/259 EWG) fordere unter anderem Angaben zur Zusammensetzung und Menge der
zur Beseitigung bestimmten Abfalle, Vorkehrungen in Bezug auf Strecken und Versicherung fur Schaden und



MalRnahmen zur Gewahrleistung der Transportsicherheit. Dies sei den Antragstellerinnen ohne Kenntnis Uber die
konkrete Zusammensetzung und Menge der Ablagerungen nicht moéglich. Erganzend brachten die Antragstellerinnen
mit Schriftsatz vom 11. Mai 2005 vor, dass die betreffende Bestimmung nicht nur gegen das Diskriminierungsverbot
verstol3e, sondern auch primares Gemeinschaftsrecht verletze, zumal es sich um eine MaBnahme gleicher Wirkung iSd
EG-Vertrags handle. Auslandischen Bietern werde die Anbotslegung unmdglich gemacht. In der mundlichen
Verhandlung am 24. Mai 2006 brachten die Antragstellerinnen ergdnzend vor, dass eine sachliche Rechtfertigung fur
diese Ungleichbehandlung nicht gegeben sei. Darlber hinaus hatte die Vorschreibung einer Exportbewilligung bereits
zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe eine illegale Verbringung gemaR Artikel 26, Litera ¢, der
Abfallverbringungsverordnung zur Folge, da eine Verbringung durchgefiihrt werde, die allenfalls den Angaben im
Begleitschein nicht entsprechen wiuirde. Aus diesem Grunde sei es nicht mdoglich gewesen, auslandische
Deponiebetreiber vertraglich zu binden.

Unter Verweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 21. Juni 2006,B 531/02-8, mit dem dieser den
Bescheid des Bundesvergabeamtes (alt) vom 28. Janner 2002, N-127/01-29, teilweise behob, ersuchten die
Antragstellerinnen mit Schriftsatz vom 11. Mai 2005 um Erlassung des Ersatzbescheides und beantragten insofern die
Feststellung, dass die in den Teilnahmeunterlagen enthaltenen Forderungen, dass ein jedes Mitglied einer Bewerber-
/Bietergemeinschaft eine Baumeisterbefugnis aufzuweisen habe sowie dass die Bieter spatestens zum Tag der
Angebotsabgabe Uber eine glltige Exportgenehmigung verfliigen missten, rechtswidrig waren. Mit Schriftsatz vom 2.
November 2005 erganzten die Antragstellerinnen die Antrage dahin gehend, dass das Bundesvergabeamt weiters
feststellen moge, dass wegen eines VerstoRBes gegen das BVergG 2002 der Zuschlag nicht dem technisch und
wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt worden sei. Dies geschehe aus anwaltlicher Vorsicht, da die Voraussetzungen
far die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen im Gesetz offenbar nicht eindeutig geregelt seien.

Der Auftraggeber beantragte in weiterer Folge (Stellungnahme vom 20. Marz 2006), die Antrage vom 11. Mai 2005 und
vom 2. November 2005 als unzuldssig zurlick-, eventualiter als unbegriindet abzuweisen. Bereits unter
Zugrundelegung des gemal3 § 87 Abs 2 VfGG gebotenen Ersatzbescheidgegenstandes sei die Feststellung, "dass wegen
eines VerstoRBes gegen das BVergG 2002 der Zuschlag nicht dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot
erteilt wurde" nicht vom zuldssigen Verfahrensgegenstand erfasst. 8 175 Abs 2 BVergG 2002 bestatige dies, zumal das
Bundesvergabeamt zufolge dieser Bestimmung unter Zugrundlegung der festgestellten Rechtswidrigkeit blof3
festzustellen habe, ob die angefochtene Entscheidung rechtswidrig gewesen sei. Der urspringliche
Nachprifungsantrag werde von Gesetzes wegen in einen Antrag auf Feststellung umgedeutet. Eines gesonderten
Antrages bedarf es nicht. Dies sei auch gemeinschaftsrechtlich nicht geboten, da die bloRe Feststellung gemal3 § 175
Abs 2 BVergG 2002 nach Rechtsprechung und Literatur ausreiche, um Schadenersatzanspriche geltend zu machen.
Weiters sei das gegenstandliche Vergabeverfahren nach den Bestimmungen des BVergG 1997 zu beurteilen, weswegen
der betreffende Feststellungsantrag, der die Verletzung des BVergG 2002 zum Inhalt habe, schon aus diesem Grunde
unzulassig sei. Sollten die mit den Schriftsatzen vom 11. Mai 2005 und vom 2. November 2005 gestellten Antrage
hingegen als zulassig erachtet werden, so seien diese jedenfalls verfristet, da die Frist des 8 168 Abs 2 BVergG 2002,
welche auch fir Antrage nach § 175 Abs 1 BVergG 2002 maRgeblich sei, jedenfalls abgelaufen sei. Der Zuschlag wurde
am 29. April 2002 erteilt und am 27. Juni 2002 im Amtblatt Europaischen Gemeinschaften verdffentlicht. Selbst wenn
die Frist erst ab Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 21. Juni 2004 gerechnet wirde, seien die Antrage
verfristet. Auch kénnte die vorliegenden Antrage nicht als Antrage gemaR 8§ 175 Abs 1 BVergG 2002 gewertet werden,
da fur den vorliegenden Sachverhalt 8 175 Abs 2 BVergG 2002 eine Spezialregelung normiere. Auch die Bezugnahme
auf § 184 Abs 2 BVergG 2002 gehe fehl, da diese Bestimmung keine selbstandige Feststellungskompetenz des
Bundesvergabeamtes beinhalte. SchlieBlich seien samtliche Anbringen, sofern diese nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit den Festlegungen des Auftraggebers in den Teilnahmeunterlagen betreffend die Befugnis
"Baumeister" sowie betreffend die Vorlage einer Exportgenehmigung im Falle der Abfallverbringung stinden,
irrelevant und unzulassig. Fur den Fall, dass das Bundesvergabeamt von der Durchfihrung eines
Feststellungsverfahrens gemdal3 § 162 Abs 3 BVergG 2002 ausgehe, werde der Antrag gestellt, dass die
Antragstellerinnen auch bei Einhaltung der Bestimmungen des BVergG 1997 (in eventu des BVergG 2002) und der
hierzu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hatten.Der Auftraggeber
beantragte in weiterer Folge (Stellungnahme vom 20. Marz 2006), die Antrage vom 11. Mai 2005 und vom 2. November
2005 als unzulassig zurlck-, eventualiter als unbegrindet abzuweisen. Bereits unter Zugrundelegung des gemaf}
Paragraph 87, Absatz 2, VfGG gebotenen Ersatzbescheidgegenstandes sei die Feststellung, "dass wegen eines
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VerstoRRes gegen das BVergG 2002 der Zuschlag nicht dem technisch und wirtschaftlich gtinstigsten Angebot erteilt
wurde" nicht vom zuldssigen Verfahrensgegenstand erfasst. Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 bestatige dies,
zumal das Bundesvergabeamt zufolge dieser Bestimmung unter Zugrundlegung der festgestellten Rechtswidrigkeit
blol} festzustellen habe, ob die angefochtene Entscheidung rechtswidrig gewesen sei. Der urspringliche
Nachprifungsantrag werde von Gesetzes wegen in einen Antrag auf Feststellung umgedeutet. Eines gesonderten
Antrages bedarf es nicht. Dies sei auch gemeinschaftsrechtlich nicht geboten, da die blofRe Feststellung gemaR
Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 nach Rechtsprechung und Literatur ausreiche, um Schadenersatzansprtiche
geltend zu machen. Weiters sei das gegenstandliche Vergabeverfahren nach den Bestimmungen des BVergG 1997 zu
beurteilen, weswegen der betreffende Feststellungsantrag, der die Verletzung des BVergG 2002 zum Inhalt habe,
schon aus diesem Grunde unzulassig sei. Sollten die mit den Schriftsdtzen vom 11. Mai 2005 und vom 2. November
2005 gestellten Antrage hingegen als zulassig erachtet werden, so seien diese jedenfalls verfristet, da die Frist des
Paragraph 168, Absatz 2, BVergG 2002, welche auch fur Antrdge nach Paragraph 175, Absatz eins, BVergG 2002
mafgeblich sei, jedenfalls abgelaufen sei. Der Zuschlag wurde am 29. April 2002 erteilt und am 27. Juni 2002 im
Amtblatt Europdischen Gemeinschaften verdffentlicht. Selbst wenn die Frist erst ab Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 21. Juni 2004 gerechnet wirde, seien die Antrage verfristet. Auch kodnnte die
vorliegenden Antrage nicht als Antrage gemald Paragraph 175, Absatz eins, BVergG 2002 gewertet werden, da fur den
vorliegenden Sachverhalt Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 eine Spezialregelung normiere. Auch die Bezugnahme
auf Paragraph 184, Absatz 2, BVergG 2002 gehe fehl, da diese Bestimmung keine selbstandige Feststellungskompetenz
des Bundesvergabeamtes beinhalte. Schlielich seien samtliche Anbringen, sofern diese nicht in unmittelbarem
Zusammenhang mit den Festlegungen des Auftraggebers in den Teilnahmeunterlagen betreffend die Befugnis
"Baumeister" sowie betreffend die Vorlage einer Exportgenehmigung im Falle der Abfallverbringung stinden,
irrelevant und unzulassig. Fur den Fall, dass das Bundesvergabeamt von der Durchfihrung eines
Feststellungsverfahrens gemald Paragraph 162, Absatz 3, BVergG 2002 ausgehe, werde der Antrag gestellt, dass die
Antragstellerinnen auch bei Einhaltung der Bestimmungen des BVergG 1997 (in eventu des BVergG 2002) und der
hierzu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlags gehabt hatten.

Die Antragstellerinnen replizierten mit Schriftsatz vom 19. April 2006 und betonten abermals, dass durch die
angefochtenen Ausschreibungsbestimmungen die spatere Zuschlagsempfangerin beglinstigt und insbesondere
auslandische Bieter benachteiligt worden seien. Der Verfahrensgegenstand beschranke sich nicht auf die mit dem
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes aufgehobenen Spruchpunkte 1l und IV, sondern sei das
Nachprifungsverfahren - abgesehen von den rechtskraftigen Spruchpunkten | und Il - wieder vollig offen, weswegen
auch die Problematik der Mitwirkung von C*** an den Ausschreibungsunterlagen vom Nachprufungsantrag, der sich
auch gegen die gesamte Ausschreibung wende, erfasst sei. Unter Verweis auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 29. Marz 2006, ZI. 2005/04/0188, sei die Zulassigkeit des Antrages nach dem BVergG
1997 zu beurteilen, wonach keine Nennung der Beschwerdepunkte gefordert sei. Die Rechtswidrigkeit der
Ausschreibung im Hinblick auf die Vorarbeiten von C*** ergebe sich aus § 21 Abs 1 und 3 BVergG 2002 (ehemals § 16
Abs 1 und 4 BVergG 1997). Jedenfalls ware aber das Angebot der tatsachlichen Zuschlagsempfangers aus diesem
Grunde gemal? § 98 Z 2 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen und sei daher die Zuschlagserteilung auch aus diesem
Grund rechtswidrig.Die Antragstellerinnen replizierten mit Schriftsatz vom 19. April 2006 und betonten abermals, dass
durch die angefochtenen Ausschreibungsbestimmungen die spatere Zuschlagsempfangerin beglnstigt und
insbesondere auslandische Bieter benachteiligt worden seien. Der Verfahrensgegenstand beschranke sich nicht auf die
mit dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes aufgehobenen Spruchpunkte rémisch zwei und rémisch vier,
sondern sei das Nachprufungsverfahren - abgesehen von den rechtskraftigen Spruchpunkten rémisch eins und
romisch drei - wieder vollig offen, weswegen auch die Problematik der Mitwirkung von C*** an den
Ausschreibungsunterlagen vom Nachprufungsantrag, der sich auch gegen die gesamte Ausschreibung wende, erfasst
sei. Unter Verweis auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 29. Marz 2006, ZI. 2005/04/0188, sei die
Zulassigkeit des Antrages nach dem BVergG 1997 zu beurteilen, wonach keine Nennung der Beschwerdepunkte
gefordert sei. Die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung im Hinblick auf die Vorarbeiten von C*** ergebe sich aus
Paragraph 21, Absatz eins und 3 BVergG 2002 (ehemals Paragraph 16, Absatz eins und 4 BVergG 1997). Jedenfalls ware
aber das Angebot der tatsachlichen Zuschlagsempfangers aus diesem Grunde gemal Paragraph 98, Ziffer 2, BVergG
2002 auszuscheiden gewesen und sei daher die Zuschlagserteilung auch aus diesem Grund rechtswidrig.

Das Bundesvergabeamt sei entgegen der Auffassung des Auftraggebers auch in den Fallen des & 175 Abs 2 BVergG


https://www.jusline.at/entscheidung/32909
https://www.jusline.at/entscheidung/32909

2002 zu jener Feststellung, wie sie in 8162 Abs 3 und 184 Abs 2 BergG 2002 umschrieben wird, zustandig. In § 175 Abs
2 BVergG 2002 werde die gesetzliche Umdeutung des Nachprufungsantrages in einen Feststellungsantrag normiert,
wahrend sich die Umschreibung der Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes aus den 8§ 162 Abs 3 sowie 184 Abs 2
BVergG 2002 ergebe. Auch die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (Erkenntnis vom 1. Marz 2004, 2004/04/0012)
gehe in diese Richtung, wonach fir den Fall einer zwischenzeitlichen Zuschlagserteilung eine Feststellung durch die
Vergabekontrollbehdrde gesichert sei, welche gemal 8 184 BVergG 2002 eine zwingende Voraussetzung fur ihre
Schadenersatzanspriiche sei. Hierzu bedarf es keines Antrages. Das Wort "bloR" kdnne daher nur so gedeutet werden,
dass das Bundesvergabeamt lediglich eine Feststellung, nicht aber eine Nichtigerklarung aussprechen kénne. Der
urspriingliche Nachprifungsantrag sei ex lege in einen Feststellungsantrag im Sinne des § 164 Abs 1 BVergG 2002
umzudeuten.Das Bundesvergabeamt sei entgegen der Auffassung des Auftraggebers auch in den Fallen des Paragraph
175, Absatz 2, BVergG 2002 zu jener Feststellung, wie sie in §162 Absatz 3 und 184 Absatz 2, BergG 2002 umschrieben
wird, zustandig. In Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 werde die gesetzliche Umdeutung des
Nachprifungsantrages in einen Feststellungsantrag normiert, wahrend sich die Umschreibung der Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes aus den Paragraphen 162, Absatz 3, sowie 184 Absatz 2, BVergG 2002 ergebe. Auch die Judikatur
des Verwaltungsgerichtshofes (Erkenntnis vom 1. Marz 2004, 2004/04/0012) gehe in diese Richtung, wonach fur den
Fall einer zwischenzeitlichen Zuschlagserteilung eine Feststellung durch die Vergabekontrollbehdrde gesichert sei,
welche gemall Paragraph 184, BVergG 2002 eine zwingende Voraussetzung fir ihre Schadenersatzanspriiche sei.
Hierzu bedarf es keines Antrages. Das Wort "blo3" kénne daher nur so gedeutet werden, dass das Bundesvergabeamt
lediglich eine Feststellung, nicht aber eine Nichtigerklarung aussprechen koénne. Der urspringliche
Nachprifungsantrag sei ex lege in einen Feststellungsantrag im Sinne des Paragraph 164, Absatz eins, BVergG 2002
umzudeuten.

Die in den Schriftsatzen vom 11. Mai 2005 und 2. November 2005 formulierten "Antrage" wirden keine eigenstandigen
Antrage darstellen, sondern wirden lediglich prazisieren, was von dem von einem Nachprifungsantrag in einen
Feststellungsantrag umgedeuteten Begehren erfasst sei. Die Antragstellerinnen stellten weiters den Antrag, das
Bundesvergabeamt moge den Antrag des Auftraggebers, dass die Antragstellerin auch bei Einhaltung der
Bestimmungen des BVergG 2002 und der hierzu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung des
Zuschlags gehabt hatte, abweisen.

Mit weiterem Schriftsatz vom 17. Mai 2006 brachte der Auftraggeber vor, die Antragstellerinnen waren insofern nicht
antragslegitimiert, als sie sich auch bei Wegfall der als rechtswidrig angefochtenen Ausschreibungsbestimmungen
nicht mit Aussicht auf Erfolg an dem gegenstandlichen Vergabeverfahren hatten beteiligen kdnnen. lhren eigenen
Angaben zufolge kdnnten sie aufgrund der Koppelung von Rdumungs- und Entsorgungsleistungen ohne Teilvergaben
die Leistungen nicht anbieten. Der die Zulassigkeit der Ausschreibung als Gesamtvergabe bestatigende Spruchpunkt
wurde allerdings vom Verfassungsgerichtshof nicht behoben. Damit fehle es den Antragstellerinnen am Interesse am
Vertragsabschluss und liege insofern auch kein Schaden vor. Uberdies sei das Vorbringen auch materiell nicht
berechtigt, da die Forderung, fir samtliche Mitglieder einer Bietergemeinschaft die Befugnis fur das
Baumeistergewerbe vorzuweisen, aus folgenden Grinden berechtigt sei: Der Auftraggeber sei unter erheblichem
Zeitdruck gestanden, weswegen Risken in der zeitlichen Abwicklung zu minimieren waren. Uberdies sei das gelindeste
Mittel bei der Ersatzvornahme anzuwenden gewesen, weswegen auch Kostengrinde die Vorgangsweise nahe gelegt
hatten. Uberdies sei lediglich entsprechend der damaligen stindigen Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes
vorgegangen worden.

1. 2.Ziffer 2
Entscheidungsrelevanter Sachverhalt

Der Bund, vertreten durch das Bundesministerium fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft,
dieses vertreten durch die Bezirkshauptmannschaft des Verwaltungsbezirkes Wiener Neustadt als
Vollstreckungsbehdrde, schrieb mit europaweiter Bekanntmachung vom 21. September 2001 unter "2001/S 182-
124942 - AT-Wiener Neustadt: Transport und Entsorgung der Abfalle", abgesendet am 14. September 2001, in einem
nicht offenen Verfahren die "Sanierung der Altlast Dkfm Fischer Deponie" aus. Das Ende der Bewerbungsfrist wurde
mit 30. Oktober 2001, das Ende der Angebotsfrist mit 26. Februar 2002 festgelegt.

Gegenstand der Ausschreibung war die Raumung einer mit vorwiegend hausmullahnlichen und mineralischen Abfallen
verfillten ehemaligen Kiesgrube und des kontaminierten Untergrundes, sowie der Transport und die Entsorgung der
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gerdumten Abfdlle (Bezeichnung des Gegenstands in den Teilnahmeunterlagen). Gemdall Punkt B.7.2.
(Organisationsmodell) sowie B.8.1. (Konzept-Rdumungsablauf) der Teilnahmeunterlagen waren folgende Leistungen

von der gegenstandlichen Ausschreibung erfasst:

e Strichaufzahlung
Baustelleneinrichtung,
e Strichaufzahlung
Herstellung von Erkundungsschurfen,
e Strichaufzahlung
BelUftung und Entwasserung des Abfallkérpers,
e Strichaufzahlung
BaugrubensicherungsmafRnahmen,
e Strichaufzahlung
Aushub der Abfalle und des kontaminierten Untergrundes,
e Strichaufzahlung
MaRnahmen zur Minimierung der Emissionen,
e Strichaufzahlung
interne und externe Verfuhr der Abfalle zur Verladestation und zum Zwischenlager,
e Strichaufzahlung
Zwischenlagerung, Verladung und Verwiegung der Abfalle,
e Strichaufzahlung
Transport der Abfélle zu entsprechenden Beseitigungs- und Verwertungsanlagen,
e Strichaufzahlung
ordnungsgemalie Entsorgung der Abfalle, des kontaminierten Untergrundes und des Sickerwassers sowie
e Strichaufzahlung
Wiederverfillung und Rekultivierung der Kiesgrube.

In den jeweils unter der Bezeichnung "AT-Wiener Neustadt:

Transport und Entsorgung von Abfallen" erfolgten, europaweiten Bekanntmachungen vom 21. September 2001 (2001/
S 182-124942) sowie vom 27. Juni 2002 (2002/S 123-095514) betreffend den vergebenen Auftrag wurden die Art und
der Umfang der Arbeiten folgendermal3en umschrieben: "Aushubarbeiten, Bodendekontaminationsarbeiten, Abtragen
des verseuchten Bodens, Abfalltransport und Mullentsorgung [...] Umfang: Raumung einschlieBlich der dazugehdrigen
Baumalinahmen, Transport und Entsorgung". Unter der Rubrik "Vertragsform" wurde "Bauauftrag (RL 93/37 EWG):
Planung und Ausfuhrung von Bauleistungen" angegeben.

Sowohl Bewerber- als auch Bietergemeinschaften wurden zugelassen, wobei maximal 4 befugte Unternehmen beteiligt
sein durften (Punkt A.1. der Teilnahmeunterlagen - Allgemeines).

Unter Punkt C der Unterlagen fir den Teilnahmeantrag (Eignungskriterien und Nachweise) wurde hinsichtlich des
Nachweises der Befugnis (Punkt C.2) ua gefordert: "Nachweis der Befugnis 'Baumeister' gemaR § 202 GewO 1994 BGBI
Nr. 194/1994 in der geltenden Fassung oder gleichwertige Befugnis fiir die durchzufihrenden Arbeiten im Sitzstaat des
Unternehmens". Auf Anfrage teilte der Auftraggeber den Bewerbern mit Telefax vom 18. Oktober 2001 klarstellend
mit, dass sich aus Punkt C.2 "Nachweis der Befugnis" ergibt, dass "bei allen Mitgliedern einer Bietergemeinschaft
zumindest das Vorhandensein der Befugnis eines Baumeisters iS des § 202 GewO oder eines Bautragers iS des§ 225
GewO erforderlich" ist.Unter Punkt C der Unterlagen fur den Teilnahmeantrag (Eignungskriterien und Nachweise)
wurde hinsichtlich des Nachweises der Befugnis (Punkt C.2) ua gefordert: "Nachweis der Befugnis 'Baumeister' gemaR
Paragraph 202, GewO 1994 Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1994, in der geltenden Fassung oder gleichwertige Befugnis
fur die durchzufiihrenden Arbeiten im Sitzstaat des Unternehmens". Auf Anfrage teilte der Auftraggeber den
Bewerbern mit Telefax vom 18. Oktober 2001 klarstellend mit, dass sich aus Punkt C.2 "Nachweis der Befugnis" ergibt,
dass "bei allen Mitgliedern einer Bietergemeinschaft zumindest das Vorhandensein der Befugnis eines Baumeisters iS
des Paragraph 202, GewO oder eines Bautragers iS des Paragraph 225, GewO erforderlich" ist.

Betreffend den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit im Hinblick auf die Entsorgung wurde unter Punkt C.4.2
festgehalten:
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"Im Falle einer Verbringung zu nicht in Osterreich liegenden Anlagen wird zusétzlich das Vorliegen einer glltigen
Exportgenehmigung fur die im gegenstandlichen Projekt anfallenden Abfallfraktionen gefordert. Diese kann auch nach
Ablauf der Bewerbungsfrist spatestens bis zum Tag der Angebotsabgabe nachgereicht werden."

Die Projektbeschreibung erfasste in Punkt B.3 folgende Angaben zur Zusammensetzung des Abfalls:
"B.3 ABLAGERUNGEN UND DEPONIESICKERWASSER

[...]
B.3.2 Abfallarten

Die Abfallablagerung kdénnen gemdall den durchgefihrten Voruntersuchungen folgenden Abfallarten zugeordnet
werden:

1. 1)Ziffer eins
Hausmull, hausmulldhnliche Gewerbeabfalle, Sperrmdill

o -Strichaufzahlung
Schliisselnummergruppe 91 (Siedlungsabfille) gem. ONORM S 2100 vom 1.9.1997 bzw. Kapitel 20 gern.
Européischem Abfallkatalog EWC (iberwiegende Schliisselnummern gem. ONORM S 2100: SN 91101, SN
91401

o -Strichaufzahlung
Volumen: ca. 375.000 m'

o -Strichaufzahlung
Qualitat: entspricht iberwiegend Deponietyp "Massenabfalldeponie" gem. -DVO BGBI 1.996/164,
ausgenommen Parameter TOC meist > 5% bzw. Eluatklasse Ill gem. ONORM S 2072Quialitét: entspricht
Uberwiegend Deponietyp "Massenabfalldeponie" gem. -DVO BGBI 1.996/164, ausgenommen Parameter TOC
meist > 5% bzw. Eluatklasse rémisch drei gem. ONORM S 2072

1. 2)Ziffer 2
Abfélle aus dem medizinischen Bereich (untergeordnet) - Schliisselnummergruppe 971 gem. ONORM S 2100 vom
1.9.1997 bzw. Kapitel 18 gem. Europaischem Abfallkatalog EWC (iberwiegende Schltisselnummer gem. ONORM S
2100: SN 97102, SN 97104, SN 97105

Die Existenz infektioser Materialien konnte nicht verifiziert werden.

1. 3)ziffer 3

Bodenaushub, Bauschutt z.T. stark kontaminiert (Kohlenwasserstoffe: KW u. PAK)

- Schliisselnummergruppe 314 (sonstige feste mineralische Abfalle) gem. ONORM S 2100 vom 1.9.1997 bzw. Kapitel 17
gern. Europaischem Abfallkatalog EWC
-Uberwiegende Schlusselnummern gem. ONORM S 2100: SN 31411, SN 31423, SN 31424
e Strichaufzahlung
Volumen: ca. 125.000 m'
e Strichaufzahlung
Qualitat: entspricht Uberwiegend Deponietyp "Baurestmassen-, und Massenabfalldeponie" gem. DVO BGBI
1996/164, bzw. Eluatklasse

Il bis Il vereinzelt auch IV gem. ONORM S 2072¢misch zwei bis rémisch drei vereinzelt auch rémisch vier gem. ONORM
S 2072

1. 4)ziffer 4
Fasser mit flussigen und pastdsen Inhalten (Destillations- und Lackrickstande, organische Losemittel und andere
Inhaltsstoffe) im Abfallkérper eingelagert

- Schlusselnummergruppe 54 und 55 (Abfalle von Mineraldl- und Kohleveredelungsprodukten und Abfélle von
organischen Lésemitteln, Farben, Lacken, Klebstoffen, Kitten und Harzen) gem. ONORM S 2100 vom 1.9.1997 bzw.
Kapitel 07 u. 08 gem. Europaischem Abfallkatalog EWC
-Uberwiegende Schltsselnummern gern ONORM S 2100: SN 54930, SN 55370, SN 55220

e Strichaufzahlung



Volumen: hochgerechnet ca. 8.400 Fasser & 200 1 (z.T. nur mehr teilgefullt)
e Strichaufzéhlung
Qualitat: Chlorgehalte zwischen 5% und 10%, i.M. 7%

1. 5)Ziffer 5
Deponiesickerwasser

o -Strichaufzahlung
Schliisselnummergruppe 953 gem. ONORM S 2100 vom 1.9.1997 bzw. Kapitel 19 gern. Europaischem
Abfallkatalog EWC

o -Strichaufzahlung
Uberwiegende Schliisselnummer gem. ONORM S 2100: SN 95301 - Volumen: ca. 25.000 m3

o -Strichaufzahlung

Qualitat: z.T. Uberschreitung der Grenzwerte Anlage A, Spalte

Il der 'Allgemeinen Abwasseremissionsverordnung', BGBI. 186, vom 19.4.1996r6misch zwei der 'Allgemeinen

Abwasseremissionsverordnung', BGBI. 186, vom 19.4.1996.
[...]
Zum Mengengerust wird unter Punkt B.4 folgendes ausgefuhrt:

"Die im folgenden angefUhrten Mengenangaben betreffend die einzelnen Abfallarten und den kontaminierten
Untergrund basieren auf aus den Voruntersuchungen hochgerechneten Daten. Es kann daher nicht ausgeschlossen
werden, dass in Teilbereichen (z.B. Fassablagerungsmenge) Abweichungen davon nach beiden Richtungen im Zuge der

Raumungsarbeiten auftreten bzw. ist dies, wie dhnliche Falle zeigten, sogar zu vermuten."
Uberdies findet sich unter Punkt B.4 nachstehende Tabelle zum Mengengeriist:
Gesamtabfallmenge

(Ablagerung + kontaminierter Untergrund)

1.796.000 to

840. 000 to 956.000 to

Ablagerungen gewachsener Untergrund
62.000to EK1 b 714.000 to EK 1a bis 1b
(einzuordnen in die (einzuordnen in die

Bodenaushubdeponie bzw.  Bodenaushubdeponie bzw.

Baurestmassendeponie Baurestmassendeponie gern. DVO)
gern. DVO)

43.000 to EK 2a 112.000 to EK 2a bis 2b

(einzuordnen in die (einzuordnen in die
Baurestmassendeponie Baurestmassendeponie bzw.

gern. DVO) Massenabfalldeponie gern. DVO)

53.000 to EK 2b 130.000 to EK 3a bis 3b

(einzuordnen in die (einzuordnen in die
Massenabfalldeponie Massenabfalldeponie gern. DVO)
gern. DVO)

643.000 to EK 3a+3b
(einzuordnen in die Massenabfalldeponie

gern. DVO)



39.000 to EK > 3b
gefahrliche Abfalle

(nicht direkt deponierbar)
Fasser

ca. 8.400 Stuick

Inhalt: flissige, pastose
gefahrliche Abfalle

Mit Schriftsatz vom 12. November 2001 beantragten die Antragstellerinnen die Nichtigerkldrung folgender
Auftraggeberentscheidungen:

a.) die in der EU-Bekanntmachung (Punkt 3. lit.b.c) und den Teilnahmeunterlagen implizit zum Ausdruck gekommene
Entscheidung, dass die Raumung der Fischer- Deponie zusammen mit der Entsorgung der geraumten Abfalle unter
Ausschluss von Teilvergaben vergeben wird;

b.) die in Punkt 10.2 Teilnahmeunterlagen (S 26) und in der Anfragebeantwortung vom 18.10.2001 (zur Frage 1)
enthaltene Forderung nach dem Nachweis der Befugnis "Baumeister" fur alle Mitglieder einer Bewerber-
/Bietergemeinschaft;

c.) die in der EU-Bekanntmachung und in den Teilnahmeunterlagen (S 1) zum Ausdruck gekommene Entscheidung der
Antragsgegnerin, die Raumung der Fischer-Deponie, den Transport und die Entsorgung der geraumten Abfalle im nicht
offenen Verfahren zu vergeben; d.) die in den Teilnahmeunterlagen enthaltene Forderung, dass im Fall einer
Verbringung zu nicht in Osterreich liegenden Anlagen das Vorliegen einer giiltigen Exportgenehmigung spétestens zum

Tag der Angebotsabgabe zu erbringen ist (Teilnahmeunterlagen, S 28); e.) die gesamte Ausschreibung.

Mit Bescheid vom 28. Janner 2002, N-127/01-29, wies das Bundesvergabeamt (alt) samtliche Antrage auf
Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen ab. Gegen diesen Bescheid erhoben die Antragsteller am 8. Marz
2002 Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Am 29. April 2002 wurde der Zuschlag erteilt. Dies wurde am 27. Juni
2002 im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union unter 2002/S 123-095514 veréffentlicht.

Mit Erkenntnis vom 21. Juni 2004, B 531/02-8, hob der Verfassungsgerichtshof den Bescheid in den Spruchpunkten I
(betreffend die Frage des Nachweises der Befugnis "Baumeister" flir alle Mitglieder einer Bewerber- bzw.
Bietergemeinschaft) und IV (betreffend den Nachweis einer glltigen Exportgenehmigung spatestens zum Zeitpunkt
der Angebotsabgabe) wegen Verletzung des verfassungsrechtlich gewdhrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller
Staatsbirger vor dem Gesetz auf. Im Ubrigen (Spruchpunkte I, Il und V = Antrége lit. a., c. und e.) wurde die
Beschwerde abgewiesen.Mit Erkenntnis vom 21. Juni 2004, B 531/02-8, hob der Verfassungsgerichtshof den Bescheid
in den Spruchpunkten romisch zwei (betreffend die Frage des Nachweises der Befugnis "Baumeister" fur alle Mitglieder
einer Bewerber- bzw. Bietergemeinschaft) und rdmisch vier (betreffend den Nachweis einer gultigen
Exportgenehmigung spatestens zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe) wegen Verletzung des verfassungsrechtlich
gewahrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz auf. Im Ubrigen (Spruchpunkte rémisch eins,
rémisch drei und rémisch funf = Antrage Litera a, Punkt, ¢, und e,) wurde die Beschwerde abgewiesen.

Begrindend flhrte der Verfassungsgerichtshof aus:

1. "6.Ziffer 6

Hingegen ist die gegen die Spruchpunkte Il. und IV. des angefochtenen Bescheides erhobene Beschwerde

begriindet:Hingegen ist die gegen die Spruchpunkte rémisch zwei. und rémisch vier. des angefochtenen

Bescheides erhobene Beschwerde begriindet:

1. a)Literaa

Das BVA hat seine Entscheidung, die in den Teilnahmeunterlagen enthaltene Forderung nach dem Nachweis
der Befugnis "Baumeister" fur alle Mitglieder einer Bietergemeinschaft als rechtskonform anzusehen
(Spruchpunkt I1.), damit begriindet, dass Gesellschaften burgerlichen Rechts (wozu auch
Bietergemeinschaften zahlen wirden) keine juristischen Personen iSd § 9 Abs1 GewO und sohin nicht
gewerberechtsfahig waren. Eine GewerbeauslUbung durch die Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft ware daher
unmittelbar ihren Mitgliedern zuzurechnen, weshalb jeder Gesellschafter fur jede gewerbliche Tatigkeit der
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Gesellschaft burgerlichen Rechts eine entsprechende Gewerbeberechtigung aufweisen musse. Das BVA
schlie3t daraus, dass samtliche Mitglieder Uber die Gewerbeberechtigung fir alle angebotenen Leistungen -
und nicht nur fir ihren Leistungsanteil - verfigen missen.Das BVA hat seine Entscheidung, die in den
Teilnahmeunterlagen enthaltene Forderung nach dem Nachweis der Befugnis "Baumeister" fur alle
Mitglieder einer Bietergemeinschaft als rechtskonform anzusehen (Spruchpunkt rémisch zwei.), damit
begriindet, dass Gesellschaften burgerlichen Rechts (wozu auch Bietergemeinschaften zahlen wirden) keine
juristischen Personen iSd Paragraph 9, Abs1 GewO und sohin nicht gewerberechtsfahig waren. Eine
GewerbeausUbung durch die Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft ware daher unmittelbar ihren Mitgliedern
zuzurechnen, weshalb jeder Gesellschafter fir jede gewerbliche Tatigkeit der Gesellschaft birgerlichen
Rechts eine entsprechende Gewerbeberechtigung aufweisen musse. Das BVA schlie3t daraus, dass
samtliche Mitglieder Uber die Gewerbeberechtigung fur alle angebotenen Leistungen - und nicht nur fur

ihren Leistungsanteil - verfiigen mussen.

Ein solches (undifferenziertes) Rechtsverstandnis verkennt - wie das BVA in seiner Vorjudikatur (vgl. etwa die
Entscheidung vom 24. Oktober 1997, N-20/97-12) selbst konstatiert - aber Sinn und Zweck des Institutes der
Bietergemeinschaft im Vergaberecht: Eine Bietergemeinschaft ist ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zum
Zwecke der Einreichung eines gemeinsamen Angebots in einem Vergabeverfahren (8 15 Z 10 BVergG). Indem § 17
BVergG - in Entsprechung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben - Bietergemeinschaften die Einreichung von Angeboten
in einem Vergabeverfahren ermdglicht, ohne sie zu verpflichten, hiezu eine bestimmte Rechtsform anzunehmen, wird
auch Gesellschaften burgerlichen Rechts eine Beteiligung am Vergabeverfahren ermdglicht. Die Gesellschafter haben
allein die Erklarung abzugeben, dass sie im Auftragsfalle die Leistung als Arbeitsgemeinschaft erbringen wirden. Unter
einer solchen Arbeitsgemeinschaft wiederum versteht das BVergG einen Zusammenschluss mehrerer Unternehmer,
die sich unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden Innenverhaltnisses dem
Auftraggeber gegenuber solidarisch zur vertragsmaRigen Erbringung einer Leistung 'auf dem Gebiet gleicher oder
verschiedener Fachrichtungen' (Hervorhebung durch den Verfassungsgerichtshof) verpflichten (8 15 Z 7 BVergG). Dass
Bietergemeinschaften in Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechts im Fall der Zuschlagserteilung zwecks Erbringung
der beauftragten Leistung jedenfalls eine Arbeitsgemeinschaft zu grinden haben (die Arbeitsgemeinschaft sohin aus
der Bietergemeinschaft entsteht), ergibt sich schon aus & 17 BVergG. Im Ergebnis mussen daher fur
Bietergemeinschaften dieselben Voraussetzungen im Hinblick auf die zu erbringenden Berufsbefugnisse gelten wie fur
Arbeitsgemeinschaften. Welcher Gehalt der Wendung "oder verschiedener Fachrichtungen" in 8 15 Z 7 BVergG dann
aber zukommen kann, wenn das BVergG flr Bietergemeinschaften tatsachlich verlangen sollte, dass jedes ihrer
Mitglieder fur die Erbringung einer Gesamtleistung immer alle erforderlichen gewerberechtlichen Befugnisse fir
samtliche angebotenen Leistungen nachzuweisen hat, ware nicht erfindlich. Vielmehr legt die Bestimmung nahe, dass
der Vergabegesetzgeber durch die Ermdglichung von Bietergemeinschaften gerade die Kumulation verschiedener
Fachrichtungen zur Besorgung einer heterogenen Gesamtleistung ermdglichen wollte.Ein solches (undifferenziertes)
Rechtsverstandnis verkennt - wie das BVA in seiner Vorjudikatur vergleiche etwa die Entscheidung vom 24. Oktober
1997, N-20/97-12) selbst konstatiert - aber Sinn und Zweck des Institutes der Bietergemeinschaft im Vergaberecht: Eine
Bietergemeinschaft ist ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zum Zwecke der Einreichung eines
gemeinsamen Angebots in einem Vergabeverfahren (Paragraph 15, Ziffer 10, BVergG). Indem Paragraph 17, BVergG -
in Entsprechung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben - Bietergemeinschaften die Einreichung von Angeboten in einem
Vergabeverfahren ermdéglicht, ohne sie zu verpflichten, hiezu eine bestimmte Rechtsform anzunehmen, wird auch
Gesellschaften burgerlichen Rechts eine Beteiligung am Vergabeverfahren ermdglicht. Die Gesellschafter haben allein
die Erklarung abzugeben, dass sie im Auftragsfalle die Leistung als Arbeitsgemeinschaft erbringen wiirden. Unter einer
solchen Arbeitsgemeinschaft wiederum versteht das BVergG einen Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die sich
unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden Innenverhaltnisses dem Auftraggeber
gegenuber solidarisch zur vertragsmaRigen Erbringung einer Leistung 'auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener
Fachrichtungen' (Hervorhebung durch den Verfassungsgerichtshof) verpflichten (Paragraph 15, Ziffer 7, BVergG). Dass
Bietergemeinschaften in Form einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts im Fall der Zuschlagserteilung zwecks Erbringung
der beauftragten Leistung jedenfalls eine Arbeitsgemeinschaft zu griinden haben (die Arbeitsgemeinschaft sohin aus
der Bietergemeinschaft entsteht), ergibt sich schon aus Paragraph 17, BVergG. Im Ergebnis mussen daher fir
Bietergemeinschaften dieselben Voraussetzungen im Hinblick auf die zu erbringenden Berufsbefugnisse gelten wie fir
Arbeitsgemeinschaften. Welcher Gehalt der Wendung "oder verschiedener Fachrichtungen" in Paragraph 15, Ziffer 7,



BVergG dann aber zukommen kann, wenn das BVergG fur Bietergemeinschaften tatsachlich verlangen sollte, dass
jedes ihrer Mitglieder fur die Erbringung einer Gesamtleistung immer alle erforderlichen gewerberechtlichen
Befugnisse fur samtliche angebotenen Leistungen nachzuweisen hat, wdare nicht erfindlich. Vielmehr legt die
Bestimmung nahe, dass der Vergabegesetzgeber durch die Ermdglichung von Bietergemeinschaften gerade die
Kumulation verschiedener Fachrichtungen zur Besorgung einer heterogenen Gesamtleistung ermdglichen wollte.

[..]

Die Behauptung des Bundes, dass Generalunternehmerleistungen zu vergeben waren, ist durch den Inhalt der
Ausschreibung nicht gedeckt, wonach maximal vier befugte Unternehmen an einer Bietergemeinschaft beteiligt sein
kénnen, was bei einer Beauftragung als Generalunternehmer sehr ungewdhnlich ware.

Im angefochtenen Bescheid unterldsst es das BVA ganzlich, auf diese Aspekte einzugehen. Es begntigt sich vielmehr
damit, lapidar auf eine zu § 9 Abs 1 GewO ergangene Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs zu verweisen, ohne auf
die Besonderheiten der diesen Entscheidungen zugrunde liegenden Sachverhalte oder ihre Relevanz fur das
Vergaberecht (auch nur ansatzweise) zu erdrtern. Der8 9 Abs 1 GewO zugrunde liegende, allgemeine
Ordnungsgedanke im Hinblick auf einen geregelten Wirtschaftsverkehr (vgl. Holoubek, Gewerbebefugnis und
Bietergemeinschaften - Zum Verhéltnis von Gewerbe- und Vergaberecht, RPA 5/2003, 269) lasst § 17 BVergG
unberthrt: Zwar ist der Auffassung nicht entgegenzutreten, dass bei einer (regelmaRligen) gewerblichen Tatigkeit einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts jeder Gesellschafter - unabhangig davon, wer im Rahmen dieser Gesellschaft die
Leistung tatsachlich erbringt - eine eigene Gewerbeberechtigung vorzuweisen hat. Dass aber samtliche Mitglieder einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts, die sich allein zum Zweck der Durchfiihrung eines konkreten, einmaligen Projektes
bildet, alle insgesamt erforderlichen Gewerbeberechtigungen aufweisen muissen, lasst sich aus der Gewerbeordnung
nicht ableiten. Eine solche Annahme lasst sich auch nicht auf die von der belangten Behorde ins Treffen gefihrte
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs stitzen.Im angefochtenen Bescheid unterldsst es das BVA ganzlich, auf diese
Aspekte einzugehen. Es begnlgt sich vielmehr damit, lapidar auf eine zu Paragraph 9, Absatz eins, GewO ergangene
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs zu verweisen, ohne auf die Besonderheiten der diesen Entscheidungen
zugrunde liegenden Sachverhalte oder ihre Relevanz fur das Vergaberecht (auch nur ansatzweise) zu erortern. Der
Paragraph 9, Absatz eins, GewO zugrunde liegende, allgemeine Ordnungsgedanke im Hinblick auf einen geregelten
Wirtschaftsverkehr vergleiche Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - Zum Verhaltnis von Gewerbe-
und Vergaberecht, RPA 5 aus 2003, 269) lasst Paragraph 17, BVergG unberlhrt: Zwar ist der Auffassung nicht
entgegenzutreten, dass bei einer (regelmafligen) gewerblichen Tatigkeit einer Gesellschaft burgerlichen Rechts jeder
Gesellschafter - unabhangig davon, wer im Rahmen dieser Gesellschaft die Leistung tatsachlich erbringt - eine eigene
Gewerbeberechtigung vorzuweisen hat. Dass aber samtliche Mitglieder einer Gesellschaft burgerlichen Rechts, die sich
allein zum Zweck der Durchfihrung eines konkreten, einmaligen Projektes bildet, alle insgesamt erforderlichen
Gewerbeberechtigungen aufweisen mussen, lasst sich aus der Gewerbeordnung nicht ableiten. Eine solche Annahme
lasst sich auch nicht auf die von der belangten Behorde ins Treffen gefiihrte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs

stutzen.

Die vom BVA vertretene Rechtsauffassung reduziert - worauf auch die beschwerdefiihrenden Gesellschaften im
Ergebnis zu Recht hinweisen - den Anwendungsbereich von Bietergemeinschaften auf Kooperationen zwischen
Unternehmen desselben Wirtschaftszweiges, und zwar auch in jenen Fallen, in denen die ausgeschriebene Leistung
ganzlich unterschiedliche Fachrichtungen umfasst. Sie steht damit in einem Spannungsverhdltnis zum
Wettbewerbsprinzip als zentralem Grundsatz des Vergaberechts (8 16 Abs 1 BVergQ). Dies zeigt gerade der konkrete
Anlassfall, in dem drei unterschiedliche Leistungen zu erbringen waren: Rdumen der Deponie, Abtransport und
(schlie3lich) die fachgerechte Entsorgung des geborgenen Abfalls im Wege einer Deponierung oder einer thermischen
Verwertung. Im Zusammenhalt mit der vom BVA als zulassig erkannten Gesamtvergabe (und des damit
einhergehenden Ausschlusses von Teilvergaben) mit Spruchpunkt I. des angefochtenen Bescheides, hat die Auffassung
des BVA zur Konsequenz, dass Entsorgungsbetriebe, die nicht gleichzeitig Uber die Baumeisterbefugnis verfligen, als
Mitglied einer Bietergemeinschaft von vornherein ausgeschlossen sind.Die vom BVA vertretene Rechtsauffassung
reduziert - worauf auch die beschwerdefiihrenden Gesellschaften im Ergebnis zu Recht hinweisen - den
Anwendungsbereich  von Bietergemeinschaften auf Kooperationen zwischen Unternehmen desselben
Wirtschaftszweiges, und zwar auch in jenen Fallen, in denen die ausgeschriebene Leistung ganzlich unterschiedliche
Fachrichtungen umfasst. Sie steht damit in einem Spannungsverhaltnis zum Wettbewerbsprinzip als zentralem
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Grundsatz des Vergaberechts (Paragraph 16, Absatz eins, BVergG). Dies zeigt gerade der konkrete Anlassfall, in dem
drei unterschiedliche Leistungen zu erbringen waren: Raumen der Deponie, Abtransport und (schlieBlich) die
fachgerechte Entsorgung des geborgenen Abfalls im Wege einer Deponierung oder einer thermischen Verwertung. Im
Zusammenhalt mit der vom BVA als zulassig erkannten Gesamtvergabe (und des damit einhergehenden Ausschlusses
von Teilvergaben) mit Spruchpunkt rémisch eins. des angefochtenen Bescheides, hat die Auffassung des BVA zur
Konsequenz, dass Entsorgungsbetriebe, die nicht gleichzeitig Gber die Baumeisterbefugnis verfigen, als Mitglied einer
Bietergemeinschaft von vornherein ausgeschlossen sind.

Im Ubrigen hat das BVA selbst in seiner Entscheidung vom 24. Oktober 1997, N-20/97-12, die gegenteilige Auffassung
vertreten:

Auch in jener Entscheidung ging es darum, ob ein Bieter einer Bietergemeinschaft Uber eine entsprechende
Berechtigung zum Anbieten einer vertragsgegenstandlichen Leistung verflige. In dieser Entscheidung hat das BVA
darauf verwiesen, dass zwar nicht das konkrete Mitglied, aber ein anderer Partner der Bietergemeinschaft Uber die

geforderte Befugnis verflige.

[..]

Es erscheint dem Verfassungsgerichtshof bei der Beurteilung der Leistungsfahigkeit daher eine differenzierende
Sichtweise anhand der ausgeschriebenen Leistung geboten: Ist die Leistung homogen, auf eine bestimmte
Unternehmergruppe beschrankt und nicht nach Spartenleistungen zu trennen, dirften im Falle der Angebotslegung
durch eine Bietergemeinschaft alle Mitglieder die entsprechende Befugnis nachzuweisen haben. Ist aber -
zuldssigerweise - eine Gesamtleistung ausgeschrieben, die unterschiedliche Befugnisse in verschiedenen
Fachrichtungen erfordert, dirfte lediglich darauf abzustellen sein, dass jedes Mitglied der Bietergemeinschaft die
gewerberechtliche Befugnis fur den ihm konkret zufallenden Leistungsteil nachzuweisen hat (so auch Aicher/Schramm,
Nachweis der Befugnis von Arbeits- oder Bietergemeinschaften, ZVB 2002, 97).

Eine andere Auffassung wirde Bietergemeinschaften verschiedener Fachrichtungen entgegen § 15 Z 7 BVergG von
Vergabeverfahren ausschlieBen.Eine andere Auffassung wirde Bietergemeinschaften verschiedener Fachrichtungen
entgegen Paragraph 15, Ziffer 7, BVergG von Vergabeverfahren ausschlieRen.

1. b)Litera b
Schon in seinem Erkenntnis VfSlg. 10.057/1984 nahm der Verfassungsgerichtshof unter Bezugnahme auf seine
Vorjudikatur (vgl. insbesondere VfSlg. 9293/1981) unter dem Aspekt einer Gleichheitsverletzung infolge Willkir
der entscheidenden Behorde den Standpunkt ein, dass eine in die Verfassungssphare reichende Mangelhaftigkeit
auch dann vorliegt, wenn die Behorde den Bescheid mit Ausfihrungen begriindet, denen kein echter
Begrindungswert zukommt. Eben jener Vorwurf ist dem BVA im Hinblick auf Spruchpunkt IV. des Bescheides zu
machen, mit dem es einen Antrag der beschwerdefiihrenden Gesellschaften auf Nichtigerklarung der in den
Teilnahmeunterlagen enthaltenen Forderung, dass im Fall einer Verbringung zu nicht in Osterreich liegenden
Anlagen das Vorliegen einer glltigen Exportgenehmigung spatestens zum Tag der Angebotsabgabe zu erbringen
ist, abgewiesen hat:Schon in seinem Erkenntnis VfSlg. 10.057 aus 1984, nahm der Verfassungsgerichtshof unter
Bezugnahme auf seine Vorjudikatur vergleiche insbesondere VfSlg. 9293 aus 1981,) unter dem Aspekt einer
Gleichheitsverletzung infolge Willkiir der entscheidenden Behdrde den Standpunkt ein, dass eine in die
Verfassungssphare reichende Mangelhaftigkeit auch dann vorliegt, wenn die Behdrde den Bescheid mit
Ausfuhrungen begriindet, denen kein echter Begriindungswert zukommt. Eben jener Vorwurf ist dem BVA im
Hinblick auf Spruchpunkt rémisch vier. des Bescheides zu machen, mit dem es einen Antrag der
beschwerdeflihrenden Gesellschaften auf Nichtigerklarung der in den Teilnahmeunterlagen enthaltenen
Forderung, dass im Fall einer Verbringung zu nicht in Osterreich liegenden Anlagen das Vorliegen einer glltigen
Exportgenehmigung spatestens zum Tag der Angebotsabgabe zu erbringen ist, abgewiesen hat:
Keinen Begriindungswert misst der Verfassungsgerichtshof der (zweisatzigen) Begriindung des BVA zu, dass 'eine
Fraktionierung der Abfdlle grosso modo' ebenso 'bereits moglich' sei wie die 'Angabe der Abfallschlisselnummer,
die Art und Konzentration der charakteristischen oder signifikanten Bestandteile der Abfalle', weshalb der
Ausstellung eines Begleitscheines 'keine wesentlichen Hindernisse entgegenstehen' wiirden. Mit einer solchen
Begriindung unterlasst es das BVA ganzlich, sich mit der Frage auseinanderzusetzen, wie bereits wahrend eines
Vergabeverfahrens zur R&umung einer Deponie ein entsprechendes Notifizierungsverfahren betreffend den erst



im Zuge der Rdumung zu bergenden Abfall durchgefihrt werden kann. Es mag zutreffen, dass sich zwar durch die
Angaben in den Ausschreibungsunterlagen die Art der zu erwartenden Abfdlle bereits 'grosso modo' spezifizieren
lasst: Eben jene Ausschreibungsunterlagen verweisen aber selbst darauf, dass die angefiihrten Mengendaten auf
'hochgerechneten Daten' basieren, von denen Abweichungen 'sogar zu vermuten' seien.

Der angefochtene Bescheid enthadlt keinerlei Erwagungen zum Vorbringen der beschwerdeflihrenden Gesellschaften:
Mit keinem Wort erértert das BVA etwa die aufgeworfene Frage, inwieweit die Forderung einer 'glltigen
Exportgenehmigung' bereits zum Zeitpunkt der Angebotslegung Gberhaupt erfullbar (und insofern mit dem Prinzip der
Gleichbehandlung der Bieter vereinbar) ist. Uberlegungen in dieser Hinsicht wéren nicht zuletzt angesichts der nicht
von vornherein absehbaren Verfahrensdauer beachtlich gewesen."

Auf Anfrage des Bundesvergabeamtes vom 11. Mai 2006 teilte die fur die Abfallverbringung zustandige Abteilung VI/1
des Bundesministeriums fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft (BMLFUW) zur
gegenstandlichen Konstellation unter Verweis auf die gemd Art 3 Abs 5 bzw Art 6 Abs 5
Abfallverbringungsverordnung (93/259 EWG) von der notifizierenden Person bekannt zu gebenden Daten (Ursprung,
Zusammensetzung und Menge der Abfalle) mit, dass bei der Mengenumschreibung im Zweifelsfall eine groRere Menge
angenommen werden kann und dass es denkbar ist, dass Anlagen genannt werden, die flr die beschriebenen Abfalle
geeignet sind. GemaR Art 28 Abfallverbringungsverordnung (93/259 EWG) kann die Zustimmung fur maximal ein Jahr
erteilt werden, wobei eine Verlangerung durch neuerliche Notifizierung maéglich ist. In der mindlichen Verhandlung
vom 24. Mai 2006 brachte D*** f(ir den Auftraggeber ergénzend vor, dass auf Basis einer derartigen Exportbewilligung
samtliche fur die Verbringung notwendigen Begleitpapiere im Sinne der Abfallverbringungsverordnung - bezogen auf
die einzelnen Transporte - fur die konkret verbrachten Mengen ausgestellt werden.Auf Anfrage des
Bundesvergabeamtes vom 11. Mai 2006 teilte die fUr die Abfallverbringung zustédndige Abteilung VI/1 des
Bundesministeriums fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft (BMLFUW) zur gegenstandlichen
Konstellation unter Verweis auf die gemaR Artikel 3, Absatz 5, bzw Artikel 6, Absatz 5, Abfallverbringungsverordnung
(93/259 EWG) von der notifizierenden Person bekannt zu gebenden Daten (Ursprung, Zusammensetzung und Menge
der Abfalle) mit, dass bei der Mengenumschreibung im Zweifelsfall eine grolRere Menge angenommen werden kann
und dass es denkbar ist, dass Anlagen genannt werden, die fur die beschriebenen Abfélle geeignet sind. Gemal Artikel
28, Abfallverbringungsverordnung (93/259 EWG) kann die Zustimmung fir maximal ein Jahr erteilt werden, wobei eine
Verlangerung durch neuerliche Notifizierung maglich ist. In der miindlichen Verhandlung vom 24. Mai 2006 brachte
D*** fUr den Auftraggeber erganzend vor, dass auf Basis einer derartigen Exportbewilligung samtliche fur die
Verbringung notwendigen Begleitpapiere im Sinne der Abfallverbringungsverordnung - bezogen auf die einzelnen
Transporte - fUr die konkret verbrachten Mengen ausgestellt werden.

1. 3.Ziffer 3
Beweiswirdigung

Der Sachverhalt griindet sich auf die bei den einzelnen Feststellungen angefihrten Beweismittel. Bei der
Beweiswirdigung haben sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der vorgelegten Unterlagen keine Bedenken ergeben.
Dies gilt insbesondere auch fur die Beantwortung der Anfrage betreffend die mégliche Erwirkung einer
Exportgenehmigung durch das BMLFUW. Auch die hiermit in Zusammenhang stehenden Aussagen des D*** in der
mundlichen Verhandlung vom 24. Mai 2006 stellten sich als schltssig und nachvollziehbar dar.

1. 4.Ziffer 4
Rechtliche Beurteilung

4.1. Zur mal3geblichen Rechtslage

Das verfahrensgegenstandliche Vergabeverfahren wurde vor dem 1. September 2002 eingeleitet und beendet. Auch
das Nachprufungsverfahren wurde vor dem 1. September 2002 beim Bundesvergabeamt anhangig gemacht. Da es
sich im vorliegenden Fall somit um einen Sachverhalt handelt, der vor In-Kraft-Treten des BVergG 2002 verwirklicht
wurde und der Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 28. Janner 2002 mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
vom 21. Juni 2004 (teilweise) aufgehoben wurde, ist zunachst die Frage nach den anzuwendenden Rechtsvorschriften
zu beantworten.

Mit 1. Februar 2006 ist das BVergG 2006 in Kraft getreten. Dieses sieht in dessen & 345 Abs 1 Z 3 vor, dass das BVergG
2002 mit In-Kraft-Treten des BVergG 2006 aul3er Kraft tritt. Gemal3 § 345 Abs 2 BVergG 2006 gelten fur die im Zeitpunkt



des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleiteten Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil dieses Bundesgesetzes
nicht. Diese Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren. Abs 4 leg.cit. bestimmt, dass im
Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses Bundesgesetzes beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren von diesem nach
den Bestimmungen des BVergG 2002 fortzufihren sind.Mit 1. Februar 2006 ist das BVergG 2006 in Kraft getreten.
Dieses sieht in dessen Paragraph 345, Absatz eins, Ziffer 3, vor, dass das BVergG 2002 mit In-Kraft-Treten des BVergG
2006 auller Kraft tritt. Gemald Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 gelten fir die im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens
des BVergG 2006 bereits eingeleiteten Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil dieses Bundesgesetzes nicht. Diese
Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fuhren. Absatz 4, leg.cit. bestimmt, dass im Zeitpunkt des In-
Kraft-Tretens dieses Bundesgesetzes beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren von diesem nach den

Bestimmungen des BVergG 2002 fortzufuhren sind.

In den Erlduternden Bemerkungen (EBRV 1171 BIgNR. XXIl. GP) wird hierzu ausgefuhrt, dass Vergabeverfahren, die
zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleitet waren, materiellrechtlich nach den
Bestimmungen des BVergG 2002 zu Ende zu flhren sind. War ein Rechtsschutzverfahren bereits anhangig, so ist
dieses auch im Hinblick auf das Verfahren vor dem Bundesvergabeamt auf Grundlage des BVergG 2002 abzufiihren.In
den Erlduternden Bemerkungen (EBRV 1171 BIgNR. rémisch 22 . Gesetzgebungsperiode wird hierzu ausgefuhrt, dass
Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleitet waren,
materiellrechtlich nach den Bestimmungen des BVergG 2002 zu Ende zu fuhren sind. War ein Rechtsschutzverfahren
bereits anhangig, so ist dieses auch im Hinblick auf das Verfahren vor dem Bundesvergabeamt auf Grundlage des
BVergG 2002 abzufuhren.

Dieser Verweis auf die Anwendung der Bestimmungen des BVergG 2002 impliziert auch die Anwendung der
Ubergangsbestimmungen des BVergG 2002. GemaR § 188 Abs 1 BVergG 2002 gilt dieses Bundesgesetz nicht fiir jene
Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des jeweiligen In-Kraft-Tretens bereits eingeleitet sind. Nach § 188 Abs 3 1. Satz
BVergG 2002 sind am 1. September 2002 beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren nach den Bestimmungen des
BVergG 1997 fortzufihren.Dieser Verweis auf die Anwendung der Bestimmungen des BVergG 2002 impliziert auch die
Anwendung der Ubergangsbestimmungen des BVergG 2002. GemaR Paragraph 188, Absatz eins, BVergG 2002 gilt
dieses Bundesgesetz nicht fur jene Vergabeverfahren, die zum Zeitpunkt des jeweiligen In-Kraft-Tretens bereits
eingeleitet sind. Nach Paragraph 188, Absatz 3, 1. Satz BVergG 2002 sind am 1. September 2002 beim
Bundesvergabeamt anhangige Verfahren nach den Bestimmungen des BVergG 1997 fortzufihren.

Sowohl nach der Judikatur als auch nach dem Schrifttum sind diese Ubergangsbestimmungen derart zu verstehen,
dass fiir Vergabeverfahren, die vor dem 1. September 2002 eingeleitet worden sind, das Vergabekontrollverfahren - sei
es vor oder nach dem 1. September 2002 beim Bundesvergabeamt anhangig gemacht worden - vom
Bundesvergabeamt, zusammengesetzt gemald den organisationsrechtlichen Bestimmungen des BVergG 2002, nach
den verfahrens- und materiellrechtlichen Bestimmungen des BVergG 1997 (zu Ende) zu fiihren sind (siehe etwa BVA
vom 17. Juli 2003, 17N- 1/03-11; BVA vom 8. Oktober 2003, 02N-19/01-44; BVA vom 10. Marz 2004, 01N-9/03-43;
Latzenhofer, BVergG 2002 - In-Kraft-Treten des Rechtsschutzsystems, ZVB 2002/97; Katary, Das Bundesvergabeamt
nach dem 31. August 2002, ZVB 2003/2).

Mit 8 188 Abs 3 3. Satz BVergG 2002 liegt jedoch eine lex specialis zu den allgemeinen Ubergangsbestimmungen des
BVergG 2002 vor. § 188 Abs 3 3. Satz BVergG 2002 bestimmt, dass nach Aufhebung eines Bescheides des
Bundesvergabeamtes durch den Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof, die nicht vor dem 1. September 2002
erfolgt, das Verfahren nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes fortzufiihren ist.Mit Paragraph 188, Absatz 3, 3.
Satz BVergG 2002 liegt jedoch eine lex specialis zu den allgemeinen Ubergangsbestimmungen des BVergG 2002 vor.
Paragraph 188, Absatz 3, 3. Satz BVergG 2002 bestimmt, dass nach Aufhebung eines Bescheides des
Bundesvergabeamtes durch den Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof, die nicht vor dem 1. September 2002
erfolgt, das Verfahren nach den Bestimmungen dieses Bundesgesetzes fortzufiihren ist.

Nachdem im vorliegenden Fall der Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 21. Juni 2004,B 531/02-8, den Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom 28. Janner 2002, N-127/01-29, teilweise behoben hat, ist das Vergabekontrollverfahren
nunmehr nach dem klaren Wortlaut des § 188 Abs 3 Satz 3 BVergG 2002 nach den Bestimmungen des BVergG 2002
fortzufihren.Nachdem im vorliegenden Fall der Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 21. Juni 2004,B 531/02-8,
den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 28. Janner 2002, N-127/01-29, teilweise behoben hat, ist das
Vergabekontrollverfahren nunmehr nach dem klaren Wortlaut des Paragraph 188, Absatz 3, Satz 3 BVergG 2002 nach
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den Bestimmungen des BVergG 2002 fortzufihren.

Wie bereits mehrfach seitens des Bundesvergabeamtes judiziert wurde, erfasst der Verweis auf die Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes in § 188 Abs 3 BVergG 2002 sowohl die materiellrechtichen als auch die verfahrensrechtlichen
Bestimmungen des BVergG 2002 (siehe etwa BVA vom 19. September 2005, 16F-10/02-21 mwN). Allerdings hat das
Bundesvergabeamt in mit dem gegenstandlichen Sachverhalt vergleichbaren Konstellationen auch ausgesprochen,
dass unter bestimmten Umstidnden die betreffenden Ubergangsregelungen auRer Acht zu lassen sind, um den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zu genlgen (siehe etwa BVA vom 7. Juni 2004, 10N-15/99-42 unter Hinweis auf die
Judikatur des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften in den Rechtssachen "Engelbrecht" und "Santex").Wie
bereits mehrfach seitens des Bundesvergabeamtes judiziert wurde, erfasst der Verweis auf die Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes in Paragraph 188, Absatz 3, BVergG 2002 sowohl die materiellrechtichen als auch die
verfahrensrechtlichen Bestimmungen des BVergG 2002 (siehe etwa BVA vom 19. September 2005, 16F-10/02-21 mwN).
Allerdings hat das Bundesvergabeamt in mit dem gegenstandlichen Sachverhalt vergleichbaren Konstellationen auch
ausgesprochen, dass unter bestimmten Umsténden die betreffenden Ubergangsregelungen auRRer Acht zu lassen sind,
um den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zu genutgen (siehe etwa BVA vom 7. Juni 2004, 10N-15/99-42 unter
Hinweis auf die Judikatur des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften in den Rechtssachen "Engelbrecht" und

"Santex").

Angesichts der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist die Frage der Zulassigkeit des Nachprifungsantrages
jedenfalls nach der zum Zeitpunkt dieser Prozesshandlung geltenden Rechtslage zu beurteilen, sohin nach den
Bestimmungen des BVergG 1997 (siehe VWGH vom 29. Marz 2006, 2005/04/0188). Die Bestimmungen des BVergG 2002
bleiben diesbezlglich unangewendet, sodass auch keine Beeintrachtigung der gemeinschaftsrechtlich gebotenen und
innerstaatlich verankerten Effektivitat des Rechtsschutzes durch Anwendung der Uber die Anforderungen des BVergG
1997 hinausgehenden Zuléssigkeitsvoraussetzungen des BVergG 2002 eintritt. Im Ubrigen geht aber auch der
Verwaltungsgerichtshof von der in den Ubergangsbestimmungen fiir bestimmte Konstellationen vorgesehenen
FortfUhrung des Verfahrens nach den Bestimmungen des BVergG 2002 aus und differenziert hier nicht zwischen
formellem und materiellem Recht.

Gegenstandlich ist aus verfahrensrechtlicher Sicht sohin die Zuldssigkeit des Antrages anhand des BVergG 1997 zu
beurteilen. Im Ubrigen bleibt es aber bei der in § 188 Abs 3 Satz 3 BVergG 2002 geregelten Festlegung, dass das
Verfahrensrecht des BVergG 2002 anzuwenden ist. Hierdurch tritt aus folgenden Grinden keine Schlechterstellung der
Antragstellerinnen ein: Infolge der teilweisen Aufhebung des Bescheides N-127/01-29 durch den
Verfassungsgerichtshof tritt das Kontrollverfahren in den Stand vor Erlassung des betreffenden Bescheides. Das
Nachprifungsverfahren ist folglich weiterhin anhangig und nach dem kassatorischen Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes unter Bertcksichtigung einer geanderten Sach- und/oder Rechtslage fortzuflhren. Ein
Ersatzbescheid ist zu erlassen (8 87 Abs 2 VfGG; § 63 Abs 1 VwWGG, siehe etwa VWGH vom 24. November 2005,
2004/07/0159 mwnN). Da der Zuschlag im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren bereits erteilt wurde, ist
allerdings das Stadium "nach Abschluss des Vergabeverfahrens" erreicht, weswegen eine Nichtigerklarung von
Auftraggeberentscheidungen sowohl nach dem BVergG 1997 (8 113 Abs 3 BVergG 1997) als auch nach dem BVergG
2002 (8 162 Abs 3 BVergG 2002) nicht mehr in Betracht kommt. Die urspriinglichen Antrage auf Nichtigerklarung von
Bestimmungen der Ausschreibung (Nachweis der Befugnis "Baumeister" durch samtliche Mitglieder einer Bewerber-
/Bietergemeinschaft; Vorlage einer gliltigen Exportgenehmigung spatestens zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe) sind
gemalR § 117 Abs 3 BVergG 1997 durch Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens des behaupteten
RechtsverstoRes zu erledigen. Gemall den Materialien erschopft sich die Entscheidung des Bundesvergabeamtes in
dieser Feststellung. Eines gesonderten Antrages bedarf es hierzu nicht (EBRV 972 BIgNR XVIII. GP 70).Gegenstandlich
ist aus verfahrensrechtlicher Sicht sohin die Zulassigkeit des Antrages anhand des BVergG 1997 zu beurteilen. Im
Ubrigen bleibt es aber bei der in Paragraph 188, Absatz 3, Satz 3 BVergG 2002 geregelten Festlegung, dass das
Verfahrensrecht des BVergG 2002 anzuwenden ist. Hierdurch tritt aus folgenden Griinden keine Schlechterstellung der
Antragstellerinnen ein: Infolge der teilweisen Aufhebung des Bescheides N-127/01-29 durch den
Verfassungsgerichtshof tritt das Kontrollverfahren in den Stand vor Erlassung des betreffenden Bescheides. Das
Nachprifungsverfahren ist folglich weiterhin anhéngig und nach dem kassatorischen Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes unter Berlicksichtigung einer geanderten Sach- und/oder Rechtslage fortzuflhren. Ein
Ersatzbescheid ist zu erlassen (Paragraph 87, Absatz 2, VfGG; Paragraph 63, Absatz eins, VWGG; siehe etwa VWGH vom


https://www.jusline.at/entscheidung/32909
https://www.jusline.at/gesetz/vfgg/paragraf/87
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/63
https://www.jusline.at/entscheidung/34173

24. November 2005, 2004/07/0159 mwN). Da der Zuschlag im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren bereits
erteilt wurde, ist allerdings das Stadium "nach Abschluss des Vergabeverfahrens" erreicht, weswegen eine
Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen sowohl nach dem BVergG 1997 (Paragraph 113, Absatz 3, BVergG
1997) als auch nach dem BVergG 2002 (Paragraph 162, Absatz 3, BVergG 2002) nicht mehr in Betracht kommt. Die
urspringlichen Antrdge auf Nichtigerklarung von Bestimmungen der Ausschreibung (Nachweis der Befugnis
"Baumeister" durch samtliche Mitglieder einer Bewerber-/Bietergemeinschaft; Vorlage einer glltigen
Exportgenehmigung spatestens zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe) sind gemaR Paragraph 117, Absatz 3, BVergG
1997 durch Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens des behaupteten RechtsverstoBes zu erledigen. Gemal3
den Materialien erschopft sich die Entscheidung des Bundesvergabeamtes in dieser Feststellung. Eines gesonderten
Antrages bedarf es hierzu nicht (EBRV 972 BIgNR rémisch achtzehn. Gesetzgebungsperiode 70).

Auch nach der Rechtslage des BVergG 2002 bedarf es im Falle der Beendigung eines Vergabeverfahrens wahrend eines
beim Verfassungsgerichtshof anhangigen Verfahrens zur FortfUhrung des Vergabekontrollverfahrens keines
gesonderten Antrages (siehe Thienel, OZW 2004, 45, Feststellungsbescheide nach § 175 BVergG 2002; VWGH vom 1.
Marz 2004, 2004/04/0012). Der diesbezlglich maligebende § 175 Abs 2 BVergG 2002 lautet: "Wird ein Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof aufgehoben und wurde vor der Entscheidung
des Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshofes der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen, so hat
das Bundesvergabeamt unter Zugrundelegung der festgestellten Rechtsanschauung bloR festzustellen, ob die
angefochtene Entscheidung des Auftraggebers rechtswidrig war". Das Nachprifungsverfahren ist sohin ex lege als
Feststellungsverfahren hinsichtlich des Vorliegens der oben angefiihrten Rechtswidrigkeiten fortzufiihren.Auch nach
der Rechtslage des BVergG 2002 bedarf es im Falle der Beendigung eines Vergabeverfahrens wahrend eines beim
Verfassungsgerichtshof anhangigen Verfahrens zur Fortfihrung des Vergabekontrollverfahrens keines gesonderten
Antrages (siehe Thienel, OZW 2004, 45, Feststellungsbescheide nach Paragraph 175, BVergG 2002; VWGH vom 1. Mérz
2004, 2004/04/0012). Der diesbezuglich maRgebende Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 lautet: "Wird ein Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof aufgehoben und wurde vor der
Entscheidung des Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshofes der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren
widerrufen, so hat das Bundesvergabeamt unter Zugrundelegung der festgestellten Rechtsanschauung bloR
festzustellen, ob die angefochtene Entscheidung des Auftraggebers rechtswidrig war". Das Nachprufungsverfahren ist
sohin ex lege als Feststellungsverfahren hinsichtlich des Vorliegens der oben angeflhrten Rechtswidrigkeiten
fortzufuhren.

Sowohl nach der Rechtslage des BVergG 1997 als auch nach der Rechtslage des BVergG 2002 ist sohin seitens des
Bundesvergabeamtes - ohne Antragstellung - ein Feststellungsbescheid zu erlassen. Eine Konsequenz, die bereits aus
der Pflicht zur Erlassung eines Ersatzbescheides resultiert. Damit zieht die Anwendung des § 175 Abs 2 BVergG 2002
jedenfalls keine Verschlechterung der Position der Antragstellerinnen nach sich, sodass auch keine Notwendigkeit
besteht, die Regelung des &8 188 Abs 3 3. Satz aulRer Acht zu lassen, um das gemeinschaftsrechtlich geforderte
Effektivitatsgebot zu wahren.Sowohl nach der Rechtslage des BVergG 1997 als auch nach der Rechtslage des BVergG
2002 ist sohin seitens des Bundesvergabeamtes - ohne Antragstellung - ein Feststellungsbescheid zu erlassen. Eine
Konsequenz, die bereits aus der Pflicht zur Erlassung eines Ersatzbescheides resultiert. Damit zieht die Anwendung
des Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 jedenfalls keine Verschlechterung der Position der Antragstellerinnen nach
sich, sodass auch keine Notwendigkeit besteht, die Regelung des Paragraph 188, Absatz 3, 3. Satz aulRer Acht zu
lassen, um das gemeinschaftsrechtlich geforderte Effektivitatsgebot zu wahren.

Hinsichtlich der materiellrechtlichen Bestimmungen sind das vom EuGH postulierte Rickwirkungsgebot sowie - aus
innerstaatlicher Sicht - die Ausfiihrungen des Verfassungsgerichtshofes zum Vertrauensschutz zu bertcksichtigen.
Nach der Judikatur des EuGH ist fir die Bewertung der RechtmaRigkeit einer Entscheidung im Vergabeverfahren jene
Rechtslage heranzuziehen, die zum Zeitpunkt gegolten hat, als die Entscheidung getroffen wurde (EuGH vom 5.
Oktober 2000, Rs C-337/98, "Kommission/Frankreich"). Der Gerichtshof hatte in einer jingeren Entscheidung Uberdies
einen an der Schnittstelle zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht gelegenen Sachverhalt zu beurteilen
und dabei ausgesprochen, dass es "nach standiger Rechtsprechung fur die Erfullung des Erfordernisses der
Rechtssicherheit von besonderer Bedeutung ist, dass die Rechtslage fir den einzelnen hinreichend bestimmt und klar
ist und ihn in die Lage versetzt, von allen seinen Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gegebenenfalls vor den
nationalen Gerichten geltend zu machen" (EuGH vom 24. Juli 2003, Rs C-280/00, "Altmarkt Trans"; soweit bereits BVA
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vom 7. Juni 2004, 10N-15/99- 42). Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes verbietet der
Gleichheitsgrundsatz unter bestimmten Umstanden eine riickwirkende Geltung von Gesetzen (siehe zB Walter/Mayer,
Bundesverfassungsrecht9 [2000] Rz 1350/2 mwN). Wenngleich die diesbezlglichen Ausfiihrungen nahezu
ausschliel3lich auf das Steuer- und Sozialrecht Bezug nehmen, hat man diesen Grundsatz auch im Vergaberecht zu
beachten. Das (innerstaatliche) Verfassungsrecht gebietet daher moglicherweise eine korrigierende Sicht der
Ubergangsregelung des § 188 Abs 3 BVergG 2002 (siehe BVA vom 19. September 2005, 16F-10/02-21).Hinsichtlich der
materiellrechtlichen Bestimmungen sind das vom EuGH postulierte Ruckwirkungsgebot sowie - aus innerstaatlicher
Sicht - die Ausfuhrungen des Verfassungsgerichtshofes zum Vertrauensschutz zu bertcksichtigen. Nach der Judikatur
des EuGH ist fur die Bewertung der RechtmaRigkeit einer Entscheidung im Vergabeverfahren jene Rechtslage
heranzuziehen, die zum Zeitpunkt gegolten hat, als die Entscheidung getroffen wurde (EuGH vom 5. Oktober 2000, Rs
C-337/98, "Kommission/Frankreich"). Der Gerichtshof hatte in einer jingeren Entscheidung Uberdies einen an der
Schnittstelle zwischen Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht gelegenen Sachverhalt zu beurteilen und dabei
ausgesprochen, dass es "nach standiger Rechtsprechung fir die Erflllung des Erfordernisses der Rechtssicherheit von
besonderer Bedeutung ist, dass die Rechtslage fur den einzelnen hinreichend bestimmt und klar ist und ihn in die Lage
versetzt, von allen seinen Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten
geltend zu machen" (EuGH vom 24. Juli 2003, Rs C-280/00, "Altmarkt Trans"; soweit bereits BVA vom 7. Juni 2004, 10N-
15/99- 42). Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes verbietet der Gleichheitsgrundsatz unter
bestimmten Umstanden eine rickwirkende Geltung von Gesetzen (siehe zB Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht9
[2000] Rz 1350/2 mwN). Wenngleich die diesbezlglichen Ausfihrungen nahezu ausschlieBlich auf das Steuer- und
Sozialrecht Bezug nehmen, hat man diesen Grundsatz auch im Vergaberecht zu beachten. Das (innerstaatliche)
Verfassungsrecht gebietet daher méglicherweise eine korrigierende Sicht der Ubergangsregelung des Paragraph 188,
Absatz 3, BVergG 2002 (siehe BVA vom 19. September 2005, 16F-10/02-21).

Der vorliegende Nachprifungsantrag wendet sich gegen den im gegenstandlichen Vergabeverfahren geforderten
Nachweis der Befugnis "Baumeister" bei jedem Mitglied einer Bewerber- /Bietergemeinschaft sowie gegen das
Erfordernis, im Falle der Verbringung der Abfille zu nicht in Osterreich liegenden Anlagen spitestens bei
Angebotsabgabe eine glltige Exportgenehmigung vorlegen zu mussen. Wie im Rahmen der inhaltlichen Beurteilung
(Punkt 4.3.) deutlich wird, fuhrt die Anwendung der Bestimmungen des BVergG 2002 zu keiner gegeniiber dem BVergG
1997 unterschiedlichen Beurteilung des konkreten Sachverhalts, zumal die betreffenden Bestimmungen keine
relevante inhaltliche Anderung erfahren haben. Daher besteht auch keine Notwendigkeit, § 188 Abs 3 BVergG 2002 im
Hinblick auf die inhaltlichen Vorgaben unangewendet zu lassen. Daher sind entsprechend der gesetzlichen Anordnung
des § 188 Abs 3 3. Satz BVergG 2002 zufolge trotz der Einleitung des Vergabeverfahrens vor dem 1. September 2002
auch materiellrechtlich die Bestimmungen des BVergG 2002 maRgeblich. Im Ubrigen bleibt es aber beim vom EuGH
postulierten Rickwirkungsverbot.Der vorliegende Nachprifungsantrag wendet sich gegen den im gegenstandlichen
Vergabeverfahren geforderten Nachweis der Befugnis "Baumeister" bei jedem Mitglied einer Bewerber-
/Bietergemeinschaft sowie gegen das Erfordernis, im Falle der Verbringung der Abfélle zu nicht in Osterreich liegenden
Anlagen spatestens bei Angebotsabgabe eine glltige Exportgenehmigung vorlegen zu mussen. Wie im Rahmen der
inhaltlichen Beurteilung (Punkt 4.3.) deutlich wird, fihrt die Anwendung der Bestimmungen des BVergG 2002 zu keiner
gegenlUber dem BVergG 1997 unterschiedlichen Beurteilung des konkreten Sachverhalts, zumal die betreffenden
Bestimmungen keine relevante inhaltliche Anderung erfahren haben. Daher besteht auch keine Notwendigkeit,
Paragraph 188, Absatz 3, BVergG 2002 im Hinblick auf die inhaltlichen Vorgaben unangewendet zu lassen. Daher sind
entsprechend der gesetzlichen Anordnung des Paragraph 188, Absatz 3, 3. Satz BVergG 2002 zufolge trotz der
Einleitung des Vergabeverfahrens vor dem 1. September 2002 auch materiellrechtlich die Bestimmungen des BVergG
2002 maRgeblich. Im Ubrigen bleibt es aber beim vom EuGH postulierten Rickwirkungsverbot.

4.2. Zur Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit der Antrage

Der Bund, vertreten durch den Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft, ist
offentlicher Auftraggeber im Sinne von 8 7 Abs 1 Z 1 BVergG 2002 (§ 11 Abs 1 Z 1 BVergG 1997). Der geschatzte
Auftragswert Uberschreitet den mafRgeblichen Schwellenwert von SZR 130.000,-- (8 9 Abs 1 Z 4 BVergG 2002, 8 7 Abs 1
BVergG 1997), sodass es sich um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich handelt.Der Bund, vertreten durch
den Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft, ist 6ffentlicher Auftraggeber im
Sinne von Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2002 (Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 1997). Der



geschatzte Auftragswert tberschreitet den mal3geblichen Schwellenwert von SZR 130.000,-- (Paragraph 9, Absatz eins,
Ziffer 4, BVergG 2002, Paragraph 7, Absatz eins, BVergG 1997), sodass es sich um ein Vergabeverfahren im
Oberschwellenbereich handelt.

Gegenstand der als Gesamtausschreibung vorgenommenen Auftragsvergabe ist die Raumung der "Fischer Deponie",
welche neben dem Aushub der Abfélle und des kontaminierten Untergrundes sowie der Wiederkultivierung (Raumung
im engeren Sinn), den Transport und die Entsorgung der gerdumten Abfalle umfasst. Damit beinhaltet der Auftrag
Elemente eines Bauauftrages einerseits und eines Dienstleistungsauftrages andererseits. Fir die Abgrenzung von Bau-
und Dienstleistungsauftragen gab es nach der hier mal3geblichen Rechtslage des BVergG 2002 (wie auch des BVergG
1997) keine ausdriickliche gesetzliche Regelung. In der 16. Begrindungserwagung der Dienstleistungs-
koordinierungsrichtlinie (Richtlinie 92/50/EWG; siehe nunmehr 10. Begrindungserwagung der Richtlinie 2004/18/EG)
findet sich der Ansatz, dass ein Vertrag, der Dienst- und Bauleistungen zum Gegenstand, dann als Bauauftrag
einzuordnen ist, insoweit er hauptsachlich die Errichtung eines Bauwerks beinhaltet. Soweit die Bauleistungen jedoch
gegenlber den Dienstleistungen von untergeordneter Bedeutung sind und nicht den Vertragsinhalt ausmachen, fihrt
dies nicht zur Einordnung als Bauauftrag, sondern zur Einordnung als Dienstleistungsauftrag. In diesem Sinne hat der
EuGH in seinem Urteil vom 19. April 1994, Rs C-331/92, "Gestion Hotelera Internacional”, Rz. 26, ausgefihrt, "dass die
gesamte Ausschreibung nicht als 6ffentlicher Bauauftrag im Sinne der Richtlinie 71/305 angesehen werden kann, wenn
die in dem Hotel und dem Kasino durchzufihrenden Bauarbeiten gegeniber dem Hauptgegenstand dieser
Ausschreibung von untergeordneter Bedeutung sind". Auch in den Rechtssachen C-20/01 und C-28/01,
"Kommission/Deutschland" bedient sich der Gerichtshof unter Berufung auf die Ausfihrungen des Generalanwalts
Geelhoed dieser Argumentation und qualifiziert die Behandlung von Abwasser als Dienstleistung im Sinne des Artikel 8
und Anhang | A Kategorie 16 der Richtlinie 92/50/EWG, wobei der Errichtung bestimmter hiermit in Zusammenhang
stehender Anlangen nur untergeordnete Bedeutung beigemessen wird.Gegenstand der als Gesamtausschreibung
vorgenommenen Auftragsvergabe ist die R&umung der "Fischer Deponie", welche neben dem Aushub der Abfalle und
des kontaminierten Untergrundes sowie der Wiederkultivierung (R&umung im engeren Sinn), den Transport und die
Entsorgung der gerdumten Abfalle umfasst. Damit beinhaltet der Auftrag Elemente eines Bauauftrages einerseits und
eines Dienstleistungsauftrages andererseits. FUr die Abgrenzung von Bau- und Dienstleistungsauftragen gab es nach
der hier maRgeblichen Rechtslage des BVergG 2002 (wie auch des BVergG 1997) keine ausdruckliche gesetzliche
Regelung. In der 16. Begrindungserwagung der Dienstleistungs-koordinierungsrichtlinie (Richtlinie 92/50/EWG; siehe
nunmehr 10. Begriindungserwagung der Richtlinie 2004/18/EG) findet sich der Ansatz, dass ein Vertrag, der Dienst-
und Bauleistungen zum Gegenstand, dann als Bauauftrag einzuordnen ist, insoweit er hauptsachlich die Errichtung
eines Bauwerks beinhaltet. Soweit die Bauleistungen jedoch gegenlber den Dienstleistungen von untergeordneter
Bedeutung sind und nicht den Vertragsinhalt ausmachen, fuhrt dies nicht zur Einordnung als Bauauftrag, sondern zur
Einordnung als Dienstleistungsauftrag. In diesem Sinne hat der EuGH in seinem Urteil vom 19. April 1994, Rs C-331/92,
"Gestion Hotelera Internacional, Rz. 26, ausgefuhrt, "dass die gesamte Ausschreibung nicht als 6ffentlicher Bauauftrag
im Sinne der Richtlinie 71/305 angesehen werden kann, wenn die in dem Hotel und dem Kasino durchzufiihrenden
Bauarbeiten gegentiber dem Hauptgegenstand dieser Ausschreibung von untergeordneter Bedeutung sind". Auch in
den Rechtssachen C-20/01 und C-28/01, "Kommission/Deutschland" bedient sich der Gerichtshof unter Berufung auf
die Ausfihrungen des Generalanwalts Geelhoed dieser Argumentation und qualifiziert die Behandlung von Abwasser
als Dienstleistung im Sinne des Artikel 8 und Anhang romisch eins A Kategorie 16 der Richtlinie 92/50/EWG, wobei der
Errichtung bestimmter hiermit in Zusammenhang stehender Anlangen nur untergeordnete Bedeutung beigemessen

wird.

Handelt es sich demnach um einen Dienst- und Bauleistungen umfassenden Mischauftrag, ist die Abgrenzung danach
vorzunehmen, welcher Vertragsteil inhaltlich und funktional den Hauptgegenstand des Vertrages bildet (main object
test; vgl. hierzu auch Goélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, 8 3 RZ 63ff; Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch
Vergaberecht? (2005) [61f]). Die Bezeichnung der Auftragsart durch den Auftraggeber ist insofern nicht von
Relevanz.Handelt es sich demnach um einen Dienst- und Bauleistungen umfassenden Mischauftrag, ist die
Abgrenzung danach vorzunehmen, welcher Vertragsteil inhaltlich und funktional den Hauptgegenstand des Vertrages
bildet (main object test; vergleiche hierzu auch Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 3, RZ 63ff;
Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht® (2005) [61f]). Die Bezeichnung der Auftragsart durch den
Auftraggeber ist insofern nicht von Relevanz.



Das gegenstandliche Vorhaben verfolgt die Sanierung der "Fischer Deponie" und ist auf die Entfernung und den
Abtransport der Abfalle samt deren Entsorgung gerichtet (vgl. 8 2 Abs 14 Altlastensanierungsgesetz: "Sanierung im
Sinne dieses Bundesgesetzes ist die Beseitigung der Ursache der Gefahrdung sowie die Beseitigung der Kontamination
im Umfeld"). Diesbeziglich ist auch auf die Ausschreibungsbekanntmachung und die Bekanntmachung des
vergebenen Auftrages zu verweisen, die jeweils die Bezeichnung "AT-Wiener Neustadt: Transport und Entsorgung von
Abfallen" fiihren. Weiters wird unter Punkt 3b der Vergabebekanntmachung 2005/S 182-124942 der Umfang der
Leistung mit der Raumung einschliel3lich der dazugehorigen Baumalinahmen, Transport und Entsorgung beschrieben.
Wenngleich zur Raumung (im weiteren Sinn) auch Bauleistungen erforderlich sind, vermag dies an der Einstufung der
funktional auf die Abfallbeseitigung bzw. - verwertung gerichteten Leistung als (prioritare) Dienstleistung im Sinne des 8
4 Abs 1 BVergG 2002 iVm Anhang Ill Kategorie 16 (8 3 BVergG 1997 iVm Anhang Ill Kategorie 16) BVergG 1997) nichts
zu andern. Die BaumalRnahmen stellen sich gegenstandlich als Mittel zum Zweck dar. DemgemaR kommt ihnen eine
bloR untergeordnete Rolle zu.Das gegenstandliche Vorhaben verfolgt die Sanierung der "Fischer Deponie" und ist auf
die Entfernung und den Abtransport der Abfdlle samt deren Entsorgung gerichtet vergleiche Paragraph 2, Absatz 14,
Altlastensanierungsgesetz: "Sanierung im Sinne dieses Bundesgesetzes ist die Beseitigung der Ursache der Gefahrdung
sowie die Beseitigung der Kontamination im Umfeld"). Diesbezuglich ist auch auf die Ausschreibungsbekanntmachung
und die Bekanntmachung des vergebenen Auftrages zu verweisen, die jeweils die Bezeichnung "AT-Wiener Neustadt:
Transport und Entsorgung von Abfallen" fuhren. Weiters wird unter Punkt 3b der Vergabebekanntmachung 2005/S
182-124942 der Umfang der Leistung mit der Raumung einschlieR3lich der dazugehdrigen BaumalRnahmen, Transport
und Entsorgung beschrieben. Wenngleich zur Rdumung (im weiteren Sinn) auch Bauleistungen erforderlich sind,
vermag dies an der Einstufung der funktional auf die Abfallbeseitigung bzw. - verwertung gerichteten Leistung als
(prioritare) Dienstleistung im Sinne des Paragraph 4, Absatz eins, BVergG 2002 in Verbindung mit Anhang romisch drei
Kategorie 16 (Paragraph 3, BVergG 1997 in Verbindung mit Anhang rémisch drei Kategorie 16) BVergG 1997) nichts zu
andern. Die BaumaRBnahmen stellen sich gegenstandlich als Mittel zum Zweck dar. Demgemal kommt ihnen eine bloR
untergeordnete Rolle zu.

Der konkrete Auftrag unterliegt somit dem Geltungsbereich des BVergG 2002 (wie auch des BVergG 1997). Unter
Beriicksichtigung der Ubergangsbestimmungen ist daher die Zustindigkeit des Bundesvergabeamtes zur
Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens entsprechend § 162 Abs 1 BVergG 2002 gegeben.Der konkrete Auftrag
unterliegt somit dem Geltungsbereich des BVergG 2002 (wie auch des BVergG 1997). Unter Berucksichtigung der
Ubergangsbestimmungen ist daher die Zustindigkeit des Bundesvergabeamtes zur Durchfilhrung des
Nachprifungsverfahrens entsprechend Paragraph 162, Absatz eins, BVergG 2002 gegeben.

Da der Zuschlag bereits erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt nicht mehr zur Nichtigerklarung rechtswidriger
Entscheidungen zustandig (8 162 Abs 2 BVergG 2002). Vielmehr ist es auf die Feststellung von Rechtsverstof3en
beschrankt.Da der Zuschlag bereits erteilt wurde, ist das Bundesvergabeamt nicht mehr zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen zustandig (Paragraph 162, Absatz 2, BVergG 2002). Vielmehr ist es auf die Feststellung
von RechtsverstdRen beschrankt.

Gegenstandlich tritt die besondere Konstellation ein, dass der Zuschlag vor der Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes erteilt wurde. Fur diesen Fall trifft § 175 Abs 2 BVergG 2002 eine besondere Regelung: "Wird
ein Bescheid des Bundesvergabeamtes vom Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof aufgehoben und wurde vor der
Entscheidung des Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshofes der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren
widerrufen, so hat das Bundesvergabeamt unter Zugrundelegung der festgestellten Rechtsanschauung bloR
festzustellen, ob die angefochten Entscheidung des Auftraggebers rechtswidrig war". Das bisherige
Nachprifungsverfahren wandelt sich damit ex lege in ein Feststellungsverfahren (siehe VWGH vom 1. Marz 2004,
2004/04/0012 und vom 1. Marz 2005,2003/04/0199 sowie auch VfGH vom 26. September 2005, B437/04 ua zu mit §
175 BVergG 2002 vergleichbaren Regelungen des 00 VergNPG). Dies leitet sich aus der Subsidiaritat des
Feststellungsverfahrens ab, welche die Vermeidung einer sukzessiven Antragstellung verfolgt. Der Antragsteller soll im
Falle einer zwischenzeitlichen Zuschlagserteilung nicht zu einer neuerlichen Antragstellung gezwungen werden, um die
Geltendmachung von Schadenersatzansprichen nach § 184 Abs 2 BVergG 2002 zu wahren. Der
Verwaltungsgerichtshof fuhrt in seinem Erkenntnis vom 1. Marz 2004 insofern aus:Gegenstandlich tritt die besondere
Konstellation ein, dass der Zuschlag vor der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes erteilt wurde. Fur diesen Fall
trifft Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 eine besondere Regelung: "Wird ein Bescheid des Bundesvergabeamtes
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vom Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof aufgehoben und wurde vor der Entscheidung des Verfassungs- oder
Verwaltungsgerichtshofes der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen, so hat das Bundesvergabeamt
unter Zugrundelegung der festgestellten Rechtsanschauung blof3 festzustellen, ob die angefochten Entscheidung des
Auftraggebers rechtswidrig war". Das bisherige Nachprufungsverfahren wandelt sich damit ex lege in ein
Feststellungsverfahren (siehe VWGH vom 1. Méarz 2004, 2004/04/0012 und vom 1. Marz 2005,2003/04/0199 sowie
auch VfGH vom 26. September 2005, B437/04 ua zu mit Paragraph 175, BVergG 2002 vergleichbaren Regelungen des
06 VergNPG). Dies leitet sich aus der Subsidiaritat des Feststellungsverfahrens ab, welche die Vermeidung einer
sukzessiven Antragstellung verfolgt. Der Antragsteller soll im Falle einer zwischenzeitlichen Zuschlagserteilung nicht zu
einer neuerlichen Antragstellung gezwungen werden, um die Geltendmachung von Schadenersatzansprtichen nach
Paragraph 184, Absatz 2, BVergG 2002 zu wahren. Der Verwaltungsgerichtshof fiihrt in seinem Erkenntnis vom 1. Marz
2004 insofern aus:

"Vielmehr ist § 13 Abs. 3 K-VergRG (wie auch der entsprechende § 168 Abs. 3 BVergG 2002) in Verbindung mit § 18 Abs.
2 K-VergRG (bzw. dem entsprechenden § 175 Abs. 2 BVergG 2002) systematisch zu interpretieren. Eine
Zusammenschau dieser beiden Bestimmungen ergibt, dass ein Antrag auf Feststellung auch unzuldssig ist, wenn der
Antragsteller im Verfahren zur Nichtigerklarung nach § 8 K-VergRG (bzw. Nachprufungsverfahren nach § 163 BVergG
2002) den behaupteten VerstoR bereits geltend gemacht hat, dieses aber noch bei der Vergabekontrollbehérde
anhangig ist oder eine Beschwerde gegen den Bescheid der Vergabekontrollbehérde beim Verfassungs- oder
Verwaltungsgerichtshof anhangig ist. In einem solchen Fall hat der Antragsteller den Bescheid der
Vergabekontrollbehérde bzw. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder Verwaltungsgerichtshofes
abzuwarten."Vielmehr ist Paragraph 13, Absatz 3, K-VergRG (wie auch der entsprechende Paragraph 168, Absatz 3,
BVergG 2002) in Verbindung mit Paragraph 18, Absatz 2, K-VergRG (bzw. dem entsprechenden Paragraph 175, Absatz
2, BVergG 2002) systematisch zu interpretieren. Eine Zusammenschau dieser beiden Bestimmungen ergibt, dass ein
Antrag auf Feststellung auch unzulassig ist, wenn der Antragsteller im Verfahren zur Nichtigerkldrung nach Paragraph
8, K-VergRG (bzw. Nachprufungsverfahren nach Paragraph 163, BVergG 2002) den behaupteten Versto3 bereits
geltend gemacht hat, dieses aber noch bei der Vergabekontrollbehdrde anhangig ist oder eine Beschwerde gegen den
Bescheid der Vergabekontrollbehtrde beim Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof anhangig ist. In einem solchen
Fall hat der Antragsteller den Bescheid der Vergabekontrollbehdrde bzw. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
oder Verwaltungsgerichtshofes abzuwarten.

Wird zwischenzeitlich (d.h. nach der Entscheidung der Vergabekontrollbehtdrde im Nachprifungsverfahren und vor
dem Erkenntnis des Verfassungs- oder des Verwaltungsgerichtshofes) der Zuschlag erteilt (oder das Vergabeverfahren
widerrufen), so hat eine Aufhebung des Bescheides der Vergabekontrollbehdrde durch den Verfassungs- oder
Verwaltungsgerichtshof die gemal § 18 Abs. 2 K-VergRG (bzw. § 175 Abs. 2 BVergG 2002) vorgesehene Wirkung, dass
im fortgesetzten Verfahren vor der Vergabekontrollbehdrde unter Bindung an die Rechtsanschauung des Verfassungs-
oder Verwaltungsgerichtshofes bloR festzustellen ist, ob der angefochtene Bescheid des Auftraggebers rechtswidrig
war. Damit ist fUr den Fall einer zwischenzeitlichen Zuschlagserteilung (oder eines Widerrufes des Vergabeverfahrens),
eine Feststellung durch die Vergabekontrollbehdrde, welche gemaRR § 184 Abs. 2 BVergG 2002 eine zwingende
Voraussetzung fur Schadenersatzanspruche ist, gesichert, ohne dass es eines neuerlichen Feststellungsantrages durch
den Antragsteller im Verfahren zur Nichtigerklarung nach 8 8 K-VergRG (bzw. Nachprufungsverfahren nach § 163
BVergG 2002) bedarf."Wird zwischenzeitlich (d.h. nach der Entscheidung der Vergabekontrollbehérde im
Nachprifungsverfahren und vor dem Erkenntnis des Verfassungs- oder des Verwaltungsgerichtshofes) der Zuschlag
erteilt (oder das Vergabeverfahren widerrufen), so hat eine Aufhebung des Bescheides der Vergabekontrollbehorde
durch den Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof die gemald Paragraph 18, Absatz 2, K-VergRG (bzw. Paragraph
175, Absatz 2, BVergG 2002) vorgesehene Wirkung, dass im fortgesetzten Verfahren vor der Vergabekontrollbehérde
unter Bindung an die Rechtsanschauung des Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshofes bloR festzustellen ist, ob der
angefochtene Bescheid des Auftraggebers rechtswidrig war. Damit ist fur den Fall einer zwischenzeitlichen
Zuschlagserteilung (oder eines Widerrufes des Vergabeverfahrens), eine Feststellung durch die
Vergabekontrollbehdrde, welche gemald Paragraph 184, Absatz 2, BVergG 2002 eine zwingende Voraussetzung flr
Schadenersatzanspriiche ist, gesichert, ohne dass es eines neuerlichen Feststellungsantrages durch den Antragsteller
im Verfahren zur Nichtigerklarung nach Paragraph 8, K-VergRG (bzw. Nachprufungsverfahren nach Paragraph 163,
BVergG 2002) bedarf."
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Sowohl der Verwaltungsgerichtshof als auch der Verfassungsgerichtshof kommen daher fir den Fall der Beendigung
des Vergabeverfahrens wahrend eines beim Gerichtshof anhangigen Verfahrens zu dem Schluss, dass es im als
Feststellungsverfahren fortgesetzten Verfahren keines gesonderten Antrages bedarf. Im Gegenteil wadre ein
gesonderter Feststellungsantrag im Hinblick auf dessen Subsidiaritat als unzulassig zurlGickzuweisen, da die jeweilige
Vergabekontrollbehorde bereits Giber den urspriinglich gestellten Antrag einen Ersatzbescheid zu erlassen hat (VfGH
vom 26. September 2005, B437/04 ua). Der Verfassungsgerichtshof halt in diesem Zusammenhang weiters
ausdrucklich fest, dass als Folge der gesetzlich angeordneten Umdeutung des Nichtigkeitsverfahrens in ein
Feststellungsverfahren eine Zurtickweisung des urspringlichen Nachprifungsantrages nicht in Betracht kommt. Eine
derartige Auslegung "wurde zu einem verfassungswidrigen Ergebnis fuhren, da dann tatsachlich kein effektiver
Rechtsschutz bestiinde". Konsequent zieht der Verwaltungsgerichtshof fur die "neue" Rechtslage (BVergG 2002)
weiters die Schlussfolgerung, dass auch dann vom Vorliegen eines Rechtsschutzbedurfnisses auszugehen ist, wenn vor
Erhebung der Beschwerde der Zuschlag erteilt wird (siehe zB VwGH vom 20. Dezember 2005, 2004/04/0130 zum mit 8
175 Abs 2 BVergG 2002 vergleichbaren & 15 Abs 2 Stmk. Vergabe-Nachprifungsgesetz).Sowohl der
Verwaltungsgerichtshof als auch der Verfassungsgerichtshof kommen daher fir den Fall der Beendigung des
Vergabeverfahrens wahrend eines beim Gerichtshof anhdngigen Verfahrens zu dem Schluss, dass es im als
Feststellungsverfahren fortgesetzten Verfahren keines gesonderten Antrages bedarf. Im Gegenteil wdre ein
gesonderter Feststellungsantrag im Hinblick auf dessen Subsidiaritat als unzuldssig zurliickzuweisen, da die jeweilige
Vergabekontrollbehdrde bereits Uber den urspringlich gestellten Antrag einen Ersatzbescheid zu erlassen hat (VfGH
vom 26. September 2005, B437/04 ua). Der Verfassungsgerichtshof hdlt in diesem Zusammenhang weiters
ausdrucklich fest, dass als Folge der gesetzlich angeordneten Umdeutung des Nichtigkeitsverfahrens in ein
Feststellungsverfahren eine Zuriickweisung des urspringlichen Nachprifungsantrages nicht in Betracht kommt. Eine
derartige Auslegung "wilrde zu einem verfassungswidrigen Ergebnis fuhren, da dann tatsachlich kein effektiver
Rechtsschutz bestlinde". Konsequent zieht der Verwaltungsgerichtshof fir die "neue" Rechtslage (BVergG 2002)
weiters die Schlussfolgerung, dass auch dann vom Vorliegen eines Rechtsschutzbediirfnisses auszugehen ist, wenn vor
Erhebung der Beschwerde der Zuschlag erteilt wird (siehe zB VwWGH vom 20. Dezember 2005, 2004/04/0130 zum mit
Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 vergleichbaren Paragraph 15, Absatz 2, Stmk. Vergabe-Nachprifungsgesetz).

Mit der aufgezeigten Rechtsprechung der Hochstgerichte ist sohin grundsatzlich die Feststellungskompetenz des
Bundesvergabeamtes zu bejahen. In weiterer Folge ist der Umfang dieser Zustandigkeit zu klaren. Die
Antragstellerinnen sehen die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes nicht alleine auf die Feststellung der
Rechtswidrigkeit beschrankt. Aufgrund einer Gesamtbetrachtung der 88 162 Abs 3, 175 Abs 2 und 184 Abs 2 BVergG
2002 sei auch die Feststellung zu treffen, dass der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde. Dagegen bringt der
Auftraggeber vor, die Feststellungskompetenz im Rahmen des § 175 Abs 2 BVergG 2002 erfasse - entsprechend dem
Wortlaut der Bestimmung - lediglich die bloRe Feststellung des Vorliegens der Rechtswidrigkeit.Mit der aufgezeigten
Rechtsprechung der Hochstgerichte ist sohin grundsatzlich die Feststellungskompetenz des Bundesvergabeamtes zu
bejahen. In weiterer Folge ist der Umfang dieser Zustandigkeit zu klaren. Die Antragstellerinnen sehen die
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes nicht alleine auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit beschrankt. Aufgrund
einer Gesamtbetrachtung der Paragraphen 162, Absatz 3, 175, Absatz 2 und 184 Absatz 2, BVergG 2002 sei auch die
Feststellung zu treffen, dass der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde. Dagegen bringt der Auftraggeber vor, die
Feststellungskompetenz im Rahmen des Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 erfasse - entsprechend dem Wortlaut
der Bestimmung - lediglich die bloR3e Feststellung des Vorliegens der Rechtswidrigkeit.

Nach Ansicht des erkennenden Senates lasst der Wortlaut des § 175 Abs 2 BVergG 2002 die nétige Klarheit allerdings
vermissen. Denn ein "bloRes" Feststellen einer Rechtswidrigkeit kann einerseits im Sinne eines "Weniger" im Verhaltnis
zur inhaltlich weitergehenden Feststellung gemal § 162 Abs 3 BVergG 2002 und andererseits als "Weniger" gegenlber
der Nichtigerkldrung von Auftraggeberentscheidungen (bloRBer Sekundéarrechtsschutz gegenuliber Primarrechtsschutz)
ausgelegt werden. Dagegen legen der Gesamtzusammenhang und der Sinn und Zweck der Regelung folgende
Schlussfolgerung nahe: Die Kompetenzbestimmung findet sich grundsatzlich abschlieBend in § 162 BVergG 2002
("Zustandigkeit"). So ist den Materialien zu § 162 BVergG 2002 zu entnehmen (AB 1118 BIgNR XXI GP): "§ 162 regelt die
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes. [...] Die Abs 3 bis 5 dienen der Prazisierung, in welchen Fallen nur noch eine
feststellende Entscheidung des Bundesvergabeamtes erwirkt werden kann". Durch die Wortwahl "nur noch" wird
durch den Gesetzgeber - wenn auch nur in den Materialien - ein Anhaltspunkt dafir gegeben, dass eine Feststellung
als ein Weniger zur Nichtigerklarung zu verstehen ist und dass dies durch ein "bloRRes" Feststellen zum Ausdruck
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kommen soll. Zweck des § 175 BVergG 2002 ("Feststellung von RechtsverstdfRen") ist es hingegen nicht, eine eigene,
zusatzliche Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zu begriinden, sondern den Sonderfall der Beendigung des
Vergabeverfahrens wahrend eines Nachprufungsverfahrens oder eines Verfahrens vor den offentlichrechtlichen
Gerichtshéfen zu normieren. Eine Stutze findet diese Auslegung in der bereits oben zitierten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Aus der Subsidiaritdt eines Feststellungsverfahrens wird die Unzuldssigkeit eines
Feststellungsantrages wahrend eines Verfahrens vor dem Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof abgeleitet. Nach
dem hdochstgerichtlichen Erkenntnis wird aber die Moglichkeit zur Antragstellung gemall 8 164 BVergG 2002
regelmalig infolge Fristablaufs nicht mehr gegeben sein. Fur diesen Fall ist allerdings von Gesetzes wegen die
Wandlung des Nachprifungsverfahrens in ein Feststellungsverfahren vorgesehen, sodass das Rechtsschutzbedurfnis
durch eine zwischenzeitliche Zuschlagserteilung gerade nicht verloren geht, sondern sich im Feststellungsverfahren
fortsetzt (siehe zB VWGH vom 20. Dezember 2005, 2004/04/0130 zum mit § 175 Abs 2 BVergG 2002 vergleichbaren § 15
Abs 2 Stmk. Vergabe-Nachprifungsgesetz). Ausdricklich halt der Verwaltungsgerichtshof Gberdies fest, dass die
Feststellung nach § 175 Abs 2 BVergG 2002 die Geltendmachung von Schadenersatzansprichen gemald § 184 Abs 2
BVergG 2002, welcher insofern einen klaren Wortlaut aufweist, sichert. Auch der Verfassungsgerichtshof sieht in der
ex-lege vorgesehenen Fortsetzung "des ursprunglichen Nichtigkeitsverfahrens als bloRRes Feststellungsverfahren" und
in der folgenden Erlassung des Ersatzbescheides ein Hindernis fir eine gesonderte Antragstellung (VfGH vom 26.
September 2005, B437/04 ua). Hier missen aber nun Rechtsschutziberlegungen im Hinblick auf die verfassungs- und
gemeinschaftsrechtlich gebotene Effektivitdt des Rechtsschutzes ins Spiel gebracht werden. Wirde man die
Feststellung in einem vor dem Bundesvergabeamt fortgesetzten Verfahren iSd § 175 Abs 2 BVergG 2002 nun
tatsachlich als Feststellung im Sinne eines inhaltlichen Weniger gegenlber der Feststellung gemal3 § 162 Abs 3 BVergG
2002 verstehen, so bleibt ungewiss, ob die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches mangels ausdrucklicher
Feststellung, dass der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde, scheitert. Eine sachliche Rechtfertigung einer
unterschiedlichen Behandlung, je nachdem, wann der Zuschlag erteilt wird, ist jedenfalls nicht ersichtlich. Da das
Gesetz auch nicht danach differenziert, ob der Zuschlag vor oder nach dem In-Kraft-Treten des BVergG 2002 erteilt
wurde, kann den Antragstellerinnen auch nicht vorgehalten werden, dass sie nicht bereits rechtzeitig nach
Zuschlagserteilung einen Feststellungsantrag (gemall BVergG 1997) eingebracht haben. Insofern kommt ihnen die
glinstigere Rechtslage des BVergG 2002 (iSd obigen Ausfiihrungen zum Inhalt der Feststellung gemaR § 175 Abs 2
BVergG 2002 im Gegensatz zur Feststellung nach § 117 Abs 3 BVergG 1997) zugute.Nach Ansicht des erkennenden
Senates lasst der Wortlaut des Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 die notige Klarheit allerdings vermissen. Denn
ein "blofRes" Feststellen einer Rechtswidrigkeit kann einerseits im Sinne eines "Weniger" im Verhaltnis zur inhaltlich
weitergehenden Feststellung gemaR Paragraph 162, Absatz 3, BVergG 2002 und andererseits als "Weniger" gegenliber
der Nichtigerkldrung von Auftraggeberentscheidungen (bloRBer Sekundéarrechtsschutz gegeniliber Primarrechtsschutz)
ausgelegt werden. Dagegen legen der Gesamtzusammenhang und der Sinn und Zweck der Regelung folgende
Schlussfolgerung nahe: Die Kompetenzbestimmung findet sich grundsatzlich abschlieBend in Paragraph 162, BVergG
2002 ("Zustandigkeit"). So ist den Materialien zu Paragraph 162, BVergG 2002 zu entnehmen Ausschussbericht 1118
BIgNR romisch 21 Gesetzgebungsperiode, "§ 162 regelt die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes. [...] Die Absatz 3
bis 5 dienen der Prazisierung, in welchen Féllen nur noch eine feststellende Entscheidung des Bundesvergabeamtes
erwirkt werden kann". Durch die Wortwahl "nur noch" wird durch den Gesetzgeber - wenn auch nur in den Materialien
- ein Anhaltspunkt daflr gegeben, dass eine Feststellung als ein Weniger zur Nichtigerklarung zu verstehen ist und
dass dies durch ein "bloRBes" Feststellen zum Ausdruck kommen soll. Zweck des Paragraph 175, BVergG 2002
("Feststellung von Rechtsverstof3en") ist es hingegen nicht, eine eigene, zusatzliche Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zu begriinden, sondern den Sonderfall der Beendigung des Vergabeverfahrens wahrend eines
Nachprifungsverfahrens oder eines Verfahrens vor den 6ffentlichrechtlichen Gerichtshéfen zu normieren. Eine Stiitze
findet diese Auslegung in der bereits oben zitierten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Aus der
Subsidiaritat eines Feststellungsverfahrens wird die Unzuldssigkeit eines Feststellungsantrages wahrend eines
Verfahrens vor dem Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof abgeleitet. Nach dem hochstgerichtlichen Erkenntnis
wird aber die Moglichkeit zur Antragstellung gemaR Paragraph 164, BVergG 2002 regelmal3ig infolge Fristablaufs nicht
mehr gegeben sein. Fur diesen Fall ist allerdings von Gesetzes wegen die Wandlung des Nachprifungsverfahrens in
ein Feststellungsverfahren vorgesehen, sodass das Rechtsschutzbedurfnis durch eine zwischenzeitliche
Zuschlagserteilung gerade nicht verloren geht, sondern sich im Feststellungsverfahren fortsetzt (siehe zB VwWGH vom
20. Dezember 2005, 2004/04/0130 zum mit Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 vergleichbaren Paragraph 15,
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Absatz 2, Stmk. Vergabe-Nachprufungsgesetz). Ausdricklich halt der Verwaltungsgerichtshof Gberdies fest, dass die
Feststellung nach Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 die Geltendmachung von Schadenersatzansprichen gemaf
Paragraph 184, Absatz 2, BVergG 2002, welcher insofern einen klaren Wortlaut aufweist, sichert. Auch der
Verfassungsgerichtshof sieht in der ex-lege vorgesehenen Fortsetzung "des ursprunglichen Nichtigkeitsverfahrens als
bloRRes Feststellungsverfahren" und in der folgenden Erlassung des Ersatzbescheides ein Hindernis fiir eine gesonderte
Antragstellung (VfGH vom 26. September 2005, B437/04 ua). Hier mussen aber nun Rechtsschutziberlegungen im
Hinblick auf die verfassungs- und gemeinschaftsrechtlich gebotene Effektivitdt des Rechtsschutzes ins Spiel gebracht
werden. Wirde man die Feststellung in einem vor dem Bundesvergabeamt fortgesetzten Verfahren iSd Paragraph 175,
Absatz 2, BVergG 2002 nun tatsachlich als Feststellung im Sinne eines inhaltlichen Weniger gegentber der Feststellung
gemal Paragraph 162, Absatz 3, BVergG 2002 verstehen, so bleibt ungewiss, ob die Geltendmachung eines
Schadenersatzanspruches mangels ausdrucklicher Feststellung, dass der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde,
scheitert. Eine sachliche Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung, je nachdem, wann der Zuschlag erteilt
wird, ist jedenfalls nicht ersichtlich. Da das Gesetz auch nicht danach differenziert, ob der Zuschlag vor oder nach dem
In-Kraft-Treten des BVergG 2002 erteilt wurde, kann den Antragstellerinnen auch nicht vorgehalten werden, dass sie
nicht bereits rechtzeitig nach Zuschlagserteilung einen Feststellungsantrag (gemal BVergG 1997) eingebracht haben.
Insofern kommt ihnen die glnstigere Rechtslage des BVergG 2002 (iSd obigen Ausfiihrungen zum Inhalt der
Feststellung gemaR Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 im Gegensatz zur Feststellung nach Paragraph 117, Absatz
3, BVergG 1997) zugute.

Nach Ansicht des erkennenden Senates ist das Bundesvergabeamt sohin grundsatzlich dazu berufen, eine Feststellung
im Sinne seiner Zustandigkeit gemall & 162 Abs 3 BVergG 2002 zu treffen und damit eine Grundlage zur
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen zu schaffen (siehe Thienel, OZW 2004, 45, Feststellungsbescheide
nach & 175 BVergG 2002;Nach Ansicht des erkennenden Senates ist das Bundesvergabeamt sohin grundsatzlich dazu
berufen, eine Feststellung im Sinne seiner Zustandigkeit gemaR Paragraph 162, Absatz 3, BVergG 2002 zu treffen und
damit eine Grundlage zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen zu schaffen (siehe Thienel, OZW 2004, 45,
Feststellungsbescheide nach Paragraph 175, BVergG 2002;

Elsner/Keisler/Hahnl, Vergaberechtsschutz in Osterreich (2004), Rz 204). Konsequenz dieser Rechtsansicht ist allerdings
auch, dass der Auftraggeber und der Zuschlagsempfanger den Antrag stellen kdnnen, dass die Antragstellerinnen auch
bei Einhaltung der Bestimmungen des BVergG keine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt hatten (so
offensichtlich auch Denk, Vergaberechtlicher Schadenersatz und Beschwerde an die Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechts, OZW 2002, 97).

Hinsichtlich des Vorbringens des Auftraggebers, dass die Antrage der Antragstellerin vom 11. Mai 2005 bzw. vom 2.
November 2005 als unzuldssig zuriickzuweisen sind, vertritt der erkennende Senat die Ansicht, dass diese Anbringen
aus ihrem gesamten Zusammenhang nur als Aufforderung zur Erlassung eines Ersatzbescheides erachtet werden
kdénnen und diese keine selbstandigen Antrage darstellen.

Zum Vorbringen des Auftraggebers, dass die Antragstellerinnen auch bei Wegfall der angefochtenen
Ausschreibungsbestimmungen den Zuschlag nicht erhalten hatten koénnen und ihnen insofern keine
Antragslegitimation zukomme, hélt das Bundesvergabeamt fest, dass entgegen der Ansicht des Auftraggebers nicht die
Ausschreibung der Leistungen als Gesamtausschreibung fir sich allein gesehen eine Beteiligung an dem
gegenstandlichen Vergabeverfahren verhindert hat, sondern das zusatzlich hinzutretende Erfordernis der
Baumeisterbefugnis bei jedem Mitglied einer Bietergemeinschaft in Verbindung mit der Gesamtausschreibung. Es
kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass bei Wegfall der Anforderung die Antragstellerinnen eine Chance auf
Zuschlagserteilung gehabt hatten.

Auch im Ubrigen ist die nach den Bestimmungen des BVergG 1997 zu beurteilende Zul3ssigkeit der Antrage gegeben.
4.3. Inhaltliche Beurteilung

Gemald § 175 Abs 2 BVergG 2002 hat das Bundesvergabeamt dem Ersatzbescheid die festgestellte Rechtsanschauung
des Verfassungs- bzw. Verwaltungsgerichtshofes zugrunde zu legen. Insofern ist diese Bestimmung den 88 63 Abs 1
VWGG sowie 87 Abs 2 VfGG nachempfunden, welche die grundsatzliche Bindung der belangten Behorde an die
Rechtsanschauung der Gerichtshéfe normieren. Diese Bindung besteht aber nur fur den Fall, dass die maRgebende
Sachund/oder Rechtslage unverandert geblieben sind (siehe etwa VfGH vom 8. Marz 1996, B1134/95; VWGH vom 24.
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November 2005, 2004/07/0159). Fur das Verwaltungsverfahren wird angenommen, dass eine "neue Sache" dann
vorliegt, wenn Anderungen des Sachverhalts oder der Rechtslage zu einer anders lautenden Entscheidung fiihren
wirden und insofern als wesentlich zu bezeichnen sind (siehe Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht®, 221
mwN).Gemal3 Paragraph 175, Absatz 2, BVergG 2002 hat das Bundesvergabeamt dem Ersatzbescheid die festgestellte
Rechtsanschauung des Verfassungs- bzw. Verwaltungsgerichtshofes zugrunde zu legen. Insofern ist diese Bestimmung
den Paragraphen 63, Absatz eins, VWGG sowie 87 Absatz 2, VfGG nachempfunden, welche die grundsatzliche Bindung
der belangten Behorde an die Rechtsanschauung der Gerichtshéfe normieren. Diese Bindung besteht aber nur fir den
Fall, dass die maligebende Sachund/oder Rechtslage unverandert geblieben sind (siehe etwa VfGH vom 8. Marz 1996,
B1134/95; VwWGH vom 24. November 2005,2004/07/0159). Fir das Verwaltungsverfahren wird angenommen, dass eine
"neue Sache" dann vorliegt, wenn Anderungen des Sachverhalts oder der Rechtslage zu einer anders lautenden
Entscheidung flihren wirden und insofern als wesentlich zu bezeichnen sind (siehe Thienel,
Verwaltungsverfahrensrecht®, 221 mwN).

Die infolge der zwischenzeitlichen Zuschlagserteilung eingetretene Anderung des Sachverhalts, die dazu fiihrt, dass
anstelle einer Nichtigerklarung eine "blof3e" Feststellung im Sinne der obigen Ausfihrungen zu treffen ist, vermag an
der Bindungswirkung in materiellrechtlicher Hinsicht nichts zu andern. Wenn nunmehr aufgrund der
Ubergangsbestimmung des § 188 BVergG 2002 die Bestimmungen des BVergG 2002 zur Anwendung kommen, so
fihren diese im konkreten Fall gerade zu keiner wesentlichen Anderung der Rechtslage. Da es (berdies bei der
Anwendung der im Zeitpunkt der Auftraggeberentscheidung geltenden Rechtsvorschriften bleibt, war dem
Ersatzbescheid die Rechtsauffassung des Verfassungsgerichtshofes zugrunde zu legen.Die infolge der
zwischenzeitlichen Zuschlagserteilung eingetretene Anderung des Sachverhalts, die dazu fiihrt, dass anstelle einer
Nichtigerklarung eine "bloRRe" Feststellung im Sinne der obigen Ausfihrungen zu treffen ist, vermag an der
Bindungswirkung in  materiellrechtlicher Hinsicht nichts zu &ndern. Wenn nunmehr aufgrund der
Ubergangsbestimmung des Paragraph 188, BVergG 2002 die Bestimmungen des BVergG 2002 zur Anwendung
kommen, so filhren diese im konkreten Fall gerade zu keiner wesentlichen Anderung der Rechtslage. Da es (berdies
bei der Anwendung der im Zeitpunkt der Auftraggeberentscheidung geltenden Rechtsvorschriften bleibt, war dem
Ersatzbescheid die Rechtsauffassung des Verfassungsgerichtshofes zugrunde zu legen.

Zu Spruchpunkt I:
a.) Nachweis der Befugnis

Entsprechend den Ausfihrungen des Verfassungsgerichtshofes in der gegenstdndlichen Rechtssache gelten fir
Bietergemeinschaften die selben Voraussetzungen im Hinblick auf die zu erbringenden Berufsbefugnisse wie fir
Arbeitsgemeinschaften. Dies leitet sich aus & 17 BVergG 1997 ab, wonach Bietergemeinschaften im Falle der
Erbringung der beauftragten Leistung eine Arbeitsgemeinschaft zu grinden haben. Der insofern fir Arbeits- und
Bietergemeinschaften gleichermaRRen maRgebliche § 15 Z 7 BVergG 1997 definiert Arbeitsgemeinschaften als einen
Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die sich unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischen ihnen
bestehenden Innenverhéltnisses dem Auftraggeber gegenlber solidarisch zur vertragsgemal3en Erbringung einer
Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen verpflichten. Der Verfassungsgerichtshof fihrt
weiter aus, dass angesichts der Wortfolge "oder verschiedener Fachrichtungen" diese Bestimmung dahingehend zu
verstehen ist, dass durch einen vorlUbergehenden Zusammenschluss mehrerer Unternehmer eine "Kumulation
verschiedener Fachrichtungen zur Besorgung einer heterogenen Gesamtleistung" ermoglicht werden soll. Dieselben
Uberlegungen sind fiir den hier anzuwendenden § 20 Z 3 BVergG 2002 anzustellen. Somit ist der Weg fiir
interdisziplindre Bietergemeinschaften er6ffnet. Diese dem Wettbewerbsprinzip als zentralen Grundsatz des
Vergabeverfahrens gerecht werdende Rechtsansicht wurde bereits im Vorfeld der Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes mehrfach vertreten (vgl. Casati, Bietergemeinschaften am Gangelband des Gewerberechts?,
RPA 2002, 200ff; Holoubek, Gewerberecht und Bietergemeinschaften - Zum Verhaltnis von Gewerbe- und
Vergaberecht, RPA 5/2003, 263 ff; Estermann, Generalunternehmervorbehalt: Keine Bevorzugung von Baumeistern,
bau.zeitung 37/2004, 19; Schramm/Aicher, Nachweis der Befugnis von Arbeits- und Bietergemeinschaften, ZVB
2002/39).Entsprechend den Ausfihrungen des Verfassungsgerichtshofes in der gegenstandlichen Rechtssache gelten
far Bietergemeinschaften die selben Voraussetzungen im Hinblick auf die zu erbringenden Berufsbefugnisse wie fur
Arbeitsgemeinschaften. Dies leitet sich aus Paragraph 17, BVergG 1997 ab, wonach Bietergemeinschaften im Falle der
Erbringung der beauftragten Leistung eine Arbeitsgemeinschaft zu grinden haben. Der insofern fir Arbeits- und


https://www.jusline.at/entscheidung/34173
https://www.jusline.at/entscheidung/6391
https://www.jusline.at/entscheidung/34173

Bietergemeinschaften  gleichermaBen mal3gebliche Paragraph 15, Ziffer 7, BVergG 1997 definiert
Arbeitsgemeinschaften als einen Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die sich unbeschadet der sonstigen
Bestimmungen des zwischen ihnen bestehenden Innenverhéltnisses dem Auftraggeber gegentber solidarisch zur
vertragsgemalien Erbringung einer Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen verpflichten.
Der Verfassungsgerichtshof fuhrt weiter aus, dass angesichts der Wortfolge "oder verschiedener Fachrichtungen" diese
Bestimmung dahingehend zu verstehen ist, dass durch einen vortbergehenden Zusammenschluss mehrerer
Unternehmer eine "Kumulation verschiedener Fachrichtungen zur Besorgung einer heterogenen Gesamtleistung"
ermédglicht werden soll. Dieselben Uberlegungen sind fiir den hier anzuwendenden Paragraph 20, Ziffer 3, BVergG
2002 anzustellen. Somit ist der Weg fur interdisziplindre Bietergemeinschaften erdffnet. Diese dem
Wettbewerbsprinzip als zentralen Grundsatz des Vergabeverfahrens gerecht werdende Rechtsansicht wurde bereits im
Vorfeld der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes mehrfach vertreten vergleiche Casati, Bietergemeinschaften
am Gangelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200ff; Holoubek, Gewerberecht und Bietergemeinschaften - Zum
Verhaéltnis von Gewerbe- und Vergaberecht, RPA 5 aus 2003,, 263 ff; Estermann, Generalunternehmervorbehalt: Keine
Bevorzugung von Baumeistern, bau.zeitung 37 aus 2004,, 19; Schramm/Aicher, Nachweis der Befugnis von Arbeits-
und Bietergemeinschaften, ZVB 2002/39).

Ziel des verfahrensgegenstandlichen Vorhabens ist die Sanierung einer Deponie. Diese umfasst neben der Raumung
der Deponie (im engeren Sinn) den Abtransport und die fachgerechte Entsorgung des gerdumten Abfalls. Der Aushub
der Abfalle ohne entsprechende Verwertung und Beseitigung ist widersinnig und wird dem Auftrag, gefahrliche Abfalle
nicht nur zu entfernen, sondern auch einer umweltgerechten Entsorgung zu zufuhren, nicht gerecht. Die insoweit
einem Beschaffungsvorhaben zugehdrigen Leistungen wurden im Rahmen einer Gesamtausschreibung, ohne
Teilvergaben zu ermdoglichen, ausgeschrieben. Wie bereits zuvor aufgezeigt, sahen sich die Bieter mit einem Auftrag
konfrontiert, der sowohl Elemente eines Dienstleistungsauftrages (Transport, Abfallbeseitigung und -verwertung sowie
Abwasserbeseitigung) als auch eines Bauauftrages (ua. Aushubarbeiten) beinhaltet. Letztlich handelt es sich um
Leistungen verschiedener Wirtschaftszweige, fur die es gesonderter Berechtigungen bedarf. Zu nennen ist in diesem
Zusammenhang die Bewilligung zur Beforderung gefahrlicher Guter, zur Sammlung und Behandlung der
kontaminierten Materialien sowie zur Vornahme von Baumafinahmen.

Im Sinne der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ist somit im gegenstandlichen Fall vom Vorliegen einer
heterogenen Leistung auszugehen. Jedes Mitglied einer Bietergemeinschaft hat alleine die Befugnis fur den ihm
konkret zufallenden Leistungsteil nachzuweisen. In der Zusammenschau der Mitglieder hat die Bietergemeinschaft in
ihrer Gesamtheit Uber die erforderlichen Befugnisse zu verfliigen. Die Bietergemeinschaft dient gewissermaRen als
Sammelbecken fir die unterschiedlichen Befugnisse ihrer Mitglieder. Demzufolge stellt es sich auch als schltssig dar,
dass Bietergemeinschaften sowohl im BVergG 1997 als auch in den Nachfolgegesetzen (BVergG 2002 und 2006) als
Unternehmer definiert werden. Die Festlegung in der konkreten Ausschreibung, wonach alle Mitglieder einer
Bewerber- und Bietergemeinschaft Uber die Gewerbeberechtigung eines Baumeisters zu verfliigen haben, ist somit als
UberschieRend und dem BVergG 2002 (vgl. 88 20 Z 3 und Z 11 und 21 Abs 1 BVergG 2002 sowie 88 15 Z 7 und 10 und
16 Abs 1 BVergG 1997) widersprechend anzusehen.Im Sinne der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ist
somit im gegenstandlichen Fall vom Vorliegen einer heterogenen Leistung auszugehen. Jedes Mitglied einer
Bietergemeinschaft hat alleine die Befugnis fir den ihm konkret zufallenden Leistungsteil nachzuweisen. In der
Zusammenschau der Mitglieder hat die Bietergemeinschaft in ihrer Gesamtheit Uber die erforderlichen Befugnisse zu
verfligen. Die Bietergemeinschaft dient gewissermalen als Sammelbecken fir die unterschiedlichen Befugnisse ihrer
Mitglieder. Demzufolge stellt es sich auch als schlussig dar, dass Bietergemeinschaften sowohl im BVergG 1997 als
auch in den Nachfolgegesetzen (BVergG 2002 und 2006) als Unternehmer definiert werden. Die Festlegung in der
konkreten Ausschreibung, wonach alle Mitglieder einer Bewerber- und Bietergemeinschaft Uber die
Gewerbeberechtigung eines Baumeisters zu verfligen haben, ist somit als UberschieBend und dem BVergG 2002
vergleiche Paragraphen 20, Ziffer 3 und Ziffer 11 und 21 Absatz eins, BVergG 2002 sowie Paragraphen 15, Ziffer 7 und
10 und 16 Absatz eins, BVergG 1997) widersprechend anzusehen.

Der Verfassungsgerichtshof differenziert alleine danach, ob homogene Leistungen, die auf eine bestimmte
Unternehmergruppe beschrankt und nicht nach Spartenleistungen zu trennen sind, oder ob heterogene Leistungen,
die verschiedene Befugnisse unterschiedlicher Fachrichtungen erfordern, zur Vergabe gebracht werden sollen.
Entgegen dem Vorbringen des Auftraggebers erscheint es daher unerheblich, ob zum Zeitpunkt der Ausschreibung



dem Baumeister die Erbringung von Generalunternehmerleistungen vorbehalten war (siehe auch Estermann,
Generalunternehmervorbehalt: Keine Bevorzugung von Baumeistern, bau.zeitung 37/2004, 19). Letztlich hatte es
Bewerber- und Bietergemeinschaften auch ermdglicht werden mussen, Uber Mitglieder zu verfligen, die ausschlieRlich
andere verfahrensgegenstandliche Berufsberechtigungen aufweisen. Zudem erscheinen dem Senat angesichts der
Einordnung des konkreten Vergabevorgangs als Dienstleistungsauftrag Zweifel angebracht, ob tatsachlich der
Generalunternehmervorbehalt der Baumeister (8 202 Abs 2 GewO idF BGBI Nr. 194/1994) zum Tragen kam. Auch nach
Ansicht des Verfassungsgerichtshofes liegen keine Generalunternehmerleistungen vor, da "maximal vier befugte
Unternehmen an einer Bietergemeinschaft beteiligt sein kdnnen, was bei einer Beauftragung als Generalunternehmer
sehr ungewohnlich ware".Der Verfassungsgerichtshof differenziert alleine danach, ob homogene Leistungen, die auf
eine bestimmte Unternehmergruppe beschrankt und nicht nach Spartenleistungen zu trennen sind, oder ob
heterogene Leistungen, die verschiedene Befugnisse unterschiedlicher Fachrichtungen erfordern, zur Vergabe
gebracht werden sollen. Entgegen dem Vorbringen des Auftraggebers erscheint es daher unerheblich, ob zum
Zeitpunkt der Ausschreibung dem Baumeister die Erbringung von Generalunternehmerleistungen vorbehalten war
(siehe auch Estermann, Generalunternehmervorbehalt: Keine Bevorzugung von Baumeistern, bau.zeitung 37 aus
2004,, 19). Letztlich hatte es Bewerber- und Bietergemeinschaften auch ermoglicht werden mussen, Uber Mitglieder zu
verflgen, die ausschlie3lich andere verfahrensgegenstandliche Berufsberechtigungen aufweisen. Zudem erscheinen
dem Senat angesichts der Einordnung des konkreten Vergabevorgangs als Dienstleistungsauftrag Zweifel angebracht,
ob tatsachlich der Generalunternehmervorbehalt der Baumeister (Paragraph 202, Absatz 2, GewO in der Fassung
Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1994,) zum Tragen kam. Auch nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes liegen keine
Generalunternehmerleistungen vor, da "maximal vier befugte Unternehmen an einer Bietergemeinschaft beteiligt sein
kdnnen, was bei einer Beauftragung als Generalunternehmer sehr ungewdhnlich ware".

Uberdies ist anzumerken, dass sich die Forderung nach einem Nachweis der Baumeisterkonzession durch samtliche
Mitglieder der Bietergemeinschaft im Lichte weiterer Bestimmungen des BVergG 2002 (und 1997) als nicht zulassig
darstellt. Gemald § 52 Abs 2 BVergG 2002 (bzw. § 60 Abs 7 BVergG 1997) durfen Nachweise Uber die Eignung nur
soweit verlangt werden, als dies durch den Gegenstand des konkreten Auftrags gerechtfertigt ist. Bei einer
Abfallbeseitigung kann schwerlich im Sinne einer sachlichen Rechtfertigung fir einen umfassenden Bedarf einer
Baumeisterkonzession argumentiert werden.Uberdies ist anzumerken, dass sich die Forderung nach einem Nachweis
der Baumeisterkonzession durch samtliche Mitglieder der Bietergemeinschaft im Lichte weiterer Bestimmungen des
BVergG 2002 (und 1997) als nicht zulassig darstellt. GemaR Paragraph 52, Absatz 2, BVergG 2002 (bzw. Paragraph 60,
Absatz 7, BVergG 1997) durfen Nachweise Uber die Eignung nur soweit verlangt werden, als dies durch den
Gegenstand des konkreten Auftrags gerechtfertigt ist. Bei einer Abfallbeseitigung kann schwerlich im Sinne einer
sachlichen Rechtfertigung fir einen umfassenden Bedarf einer Baumeisterkonzession argumentiert werden.

Die Teilnahmeunterlagen waren somit in zumindest einem Punkt rechtswidrig. Die Ausschreibungsunterlagen waren
so auszuarbeiten gewesen, dass sich im Sinne des Gleichbehandlungsgebotes auch Unternehmer im Rahmen
interdisziplindrer Bietergemeinschaften um das verfahrensgegenstandliche Projekt hatten bewerben kénnen. Bei
Wegfall der vergabegesetzwidrigen Bestimmung ware das betreffende Beschaffungsvorhaben einem ungleich
groReren Bewerber- und Bieterkreis offen gestanden. Da die Bestbietermittlung somit unter anderen Voraussetzungen
durchzufihren gewesen wadre, ist aus heutigem Blickwinkel auch nicht auszuschlieBen, dass der Zuschlag einem
anderen Bieter erteilt worden ware. Die Beurteilung der Frage, wer bei rechtmaliiger Vorgangsweise Bestbieter
gewesen ware, ist damit nicht mdglich und fallt auch nicht in die Kompetenz des Bundesvergabeamtes (VWGH vom 26.
Februar 2003, 2003/04/0027). Damit ist aber nicht entscheidend, ob auf Basis der rechtswidrigen Ausschreibung
grundsatzlich ein "Bestbieter" ermittelt werden kdnnte, sondern dass Bestbieter im Sinne des BVergG 2002 eben nur
jener Bieter sein kann, der unter Einhaltung des Vergaberechts ermittelt wurde. Es ist daher - fur die hier mal3gebliche
Rechtlage vor Einfiihrung der Anfechtungsfristen - davon auszugehen, dass durch die den Wettbewerb in unzulassiger
Weise einschrankende Vorgabe in den Teilnahmeunterlagen eine den Bestimmungen des BVergG 2002
entsprechende, faire Ermittlung des Bieterkreises und des Zuschlagsempfangers von vorne herein verunmaéglicht
wurde, weshalb die Zuschlagserteilung schon aus diesem Grunde nicht an das technisch und wirtschaftlich glinstigste
Angebot erfolgte (siehe BVA vom 31. Oktober 2005, N-35/99-51 ua mwN).

b) Vorliegen der Exportgenehmigung

Angesichts der vorhergehenden AusfUhrungen steht fest, dass die Forderung, wonach samtliche Mitglieder einer
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Bewerber- und Bietergemeinschaft Uber die Gewerbeberechtigung eines Baumeisters zu verfigen haben, die
Ausschreibung mit Rechtswidrigkeit belastet. Bereits aus diesem Grund war eine Bestbieterermittiung nicht moglich.
Der Verfassungsgerichtshof hat jedoch Uberdies den Bescheid N-127/01-29 in jenem Spruchpunkt behoben, der sich
mit der Vorlage einer Exportgenehmigung fur zu verbringende Abfdlle beschaftigte. Demgemal hatte sich das
Bundesvergabeamt mit der Frage auseinander setzen mussen, inwieweit die Forderung einer glltigen
Exportgenehmigung bereits zum Zeitpunkt der Angebotslegung erfullbar gewesen ware. Hatte schon wahrend des
Vergabeverfahrens ein entsprechendes Notifizierungsverfahren betreffend den erst im Zuge der Rdumung zu
bergenden Abfall angestrengt werden kdnnen? Es wird daher im Folgenden der vergaberechtlichen Einordnung der
Forderung nach Vorliegen einer gultigen Exportgenehmigung nachgegangen.

Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit im Hinblick auf die Entsorgung wurde in Punkt C.4.2 der
Teilnahmeunterlagen folgendes festgehalten: ""Im Falle einer Verbringung zu nicht in Osterreich liegenden Anlagen
wird zusatzlich das Vorliegen einer giltigen Exportgenehmigung fiir die im gegenstandlichen Projekt anfallenden
Abfallfraktionen gefordert. Diese kann auch nach Ablauf der Bewerbungsfrist spatestens bis zum Tag der
Angebotsabgabe nachgereicht werden". Zu den Ablagerungen und zum Deponiesickerwasser finden sich in den
Ausschreibungsunterlagen Angaben zum Volumen der einzelnen Abfallfraktionen und zu den Schlisselnummern der
Abfallarten. GemaR den Ergebnissen der Voruntersuchungen stellen sich die Angaben zum jeweiligen Volumen als
ungefdahre Angaben ("ca.") dar. Weiters wurde in Bezug auf das Mengengerlst darauf hingewiesen, dass "nicht
ausgeschlossen werden (kann), dass in Teilbereichen (z.B. Fassablagerungsmenge) Abweichungen davon nach beiden
Richtungen im Zuge der Rdumungsarbeiten auftreten bzw. dies, wie ahnliche Falle zeigten, sogar zu vermuten (ist)."

Mit der Verordnung (EWG) Nr. 259/93 des Rates vom 1. Februar 1993 zur Uberwachung und Kontrolle der Verbringung
von Abfallen in der, in die und aus der Europaischen Gemeinschaft (Verbringungs-VO) wurde ua. die Abfallverbringung
aus den Mitgliedslandern der EU in Drittstaaten geregelt. Der Verbringungs-VO kommt seit 1. Janner 1997 unmittelbare
Wirkung zu. Das diesbeziiglich innerstaatlich maligebliche Abfallwirtschaftsrecht (AWG) wurde den Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts angepasst.

Im Zuge des konkreten Ermittlungsverfahrens wurde an das zustdndige Bundesministerium fir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft (BMLFUW), Abteilung VI/1, unter Darlegung der vorliegenden
Konstellation die Frage nach einer moglichen Erwirkung einer Exportgenehmigung herangetragen. Inwieweit sind
Angaben zum Abfallvolumen und zur Zusammensetzung der verbringenden Abfalle auch dann fir eine Bewilligung fur
die Verbringung der Abfalle ausreichend, wenn sich die Angaben vorerst als ungefdhre Festlegungen verstehen? Das
BMLFUW teilte unter Verweis auf die gemaR Art 3 Abs 5 bzw Art 6 Abs 5 Abfallverbringungsverordnung (93/259/EWG)
von der notifizierenden Person bekannt zu gebenden Daten (Ursprung, Zusammensetzung und Menge der Abfélle)
mit, dass bei der Mengenumschreibung im Zweifelsfall eine gréBere Menge angenommen werden kann und dass es
denkbar ist, dass Anlagen genannt werden, die fur die beschriebenen Abfélle geeignet sind. Auf die Moglichkeit einer
mit einem Jahr befristeten Rahmenbewilligung wurde hingewiesen. Nach Aussage von D*** werden auf Basis einer
derartigen Exportbewilligung samtliche fur die Verbringung notwendigen Begleitpapiere im Sinne der
Abfallverbringungsverordnung - bezogen auf die einzelnen Transporte - fur die konkret verbrachten Mengen
ausgestellt.Im Zuge des konkreten Ermittlungsverfahrens wurde an das zustandige Bundesministerium fir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt- und Wasserwirtschaft (BMLFUW), Abteilung VI/1, unter Darlegung der vorliegenden
Konstellation die Frage nach einer moglichen Erwirkung einer Exportgenehmigung herangetragen. Inwieweit sind
Angaben zum Abfallvolumen und zur Zusammensetzung der verbringenden Abfalle auch dann fir eine Bewilligung fur
die Verbringung der Abfalle ausreichend, wenn sich die Angaben vorerst als ungefdahre Festlegungen verstehen? Das
BMLFUW teilte unter Verweis auf die gemaR Artikel 3, Absatz 5, bzw Artikel 6, Absatz 5, Abfallverbringungsverordnung
(93/259/EWG) von der notifizierenden Person bekannt zu gebenden Daten (Ursprung, Zusammensetzung und Menge
der Abfalle) mit, dass bei der Mengenumschreibung im Zweifelsfall eine grolRere Menge angenommen werden kann
und dass es denkbar ist, dass Anlagen genannt werden, die fir die beschriebenen Abfdlle geeignet sind. Auf die
Moglichkeit einer mit einem Jahr befristeten Rahmenbewilligung wurde hingewiesen. Nach Aussage von D*** werden
auf Basis einer derartigen Exportbewilligung samtliche fir die Verbringung notwendigen Begleitpapiere im Sinne der
Abfallverbringungsverordnung - bezogen auf die einzelnen Transporte - fur die konkret verbrachten Mengen

ausgestellt.

Es ware nach den - damals wie heute diesbezlglich im Wesentlichen identen - gesetzlichen Bestimmungen und der



Verwaltungspraxis somit moglich gewesen, eine Bewilligung fur die Verbringung der gegenstandlichen Abfalle unter
Zugrundelegung veranderlicher Angaben zu Umfang und Beschaffenheit der Abfdlle zu erwirken. Zudem bestehen
keine Zweifel, dass ein derartiges Notifizierungsverfahren innerhalb der mit 26. Februar 2002 endenden Angebotsfrist
abgeschlossen hatte werden kénnen. Die Bieter hatte damit nicht das Risiko der Verfahrensdauer getroffen. Die
diesbezlgliche Bestimmung in den Teilnahmeunterlagen stellte sich daher als nicht rechtswidrig dar. Entgegen dem
Vorbringen im Vergabekontrollverfahren vermag der Senat auch keinen Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot
und die Grundfreiheiten des EGV, auf die im Ubrigen in 8 21 Abs 1 BVergG 2002 ausdrucklich verwiesen wird, zu
erkennen. Die unterschiedliche Behandlung einer Abfallentsorgung im Inland und im (EU-)Ausland verhinderte oder
erschwerte nicht die Teilnahme von EU-Auslandern am Vergabeverfahren. Sie traf EU-Auslander und Inlénder, die den
Abfall ins Ausland verbringen wollten, in gleicher Weise. Zudem ist in Erinnerung zu rufen, dass diese Erschwernis der
Notifizierung auf unmittelbar geltendem Gemeinschaftsrecht beruht. Der Wunsch des Auftraggebers, bereits zu einem
frihen Zeitpunkt Gewissheit Uber die Eignung der Abfallbeseitiger zu haben, diente letztlich dem gerechtfertigten Ziel
der Sicherstellung, dass die Abfalle tatsachlich einer fachgerechten Entsorgung zugefihrt werden und somit ein hohes
Schutzniveau fur die Umwelt und die Gesundheit gewahrleistet wird.Es ware nach den - damals wie heute
diesbezlglich im Wesentlichen identen - gesetzlichen Bestimmungen und der Verwaltungspraxis somit madglich
gewesen, eine Bewilligung flr die Verbringung der gegenstandlichen Abfalle unter Zugrundelegung veranderlicher
Angaben zu Umfang und Beschaffenheit der Abfdlle zu erwirken. Zudem bestehen keine Zweifel, dass ein derartiges
Notifizierungsverfahren innerhalb der mit 26. Februar 2002 endenden Angebotsfrist abgeschlossen hatte werden
kdnnen. Die Bieter hatte damit nicht das Risiko der Verfahrensdauer getroffen. Die diesbezlgliche Bestimmung in den
Teilnahmeunterlagen stellte sich daher als nicht rechtswidrig dar. Entgegen dem Vorbringen im
Vergabekontrollverfahren vermag der Senat auch keinen VerstoR gegen das Diskriminierungsverbot und die
Grundfreiheiten des EGV, auf die im Ubrigen in Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002 ausdriicklich verwiesen wird,
zu erkennen. Die unterschiedliche Behandlung einer Abfallentsorgung im Inland und im (EU-)Ausland verhinderte oder
erschwerte nicht die Teilnahme von EU-Ausldandern am Vergabeverfahren. Sie traf EU-Auslander und Inlénder, die den
Abfall ins Ausland verbringen wollten, in gleicher Weise. Zudem ist in Erinnerung zu rufen, dass diese Erschwernis der
Notifizierung auf unmittelbar geltendem Gemeinschaftsrecht beruht. Der Wunsch des Auftraggebers, bereits zu einem
frihen Zeitpunkt Gewissheit Uber die Eignung der Abfallbeseitiger zu haben, diente letztlich dem gerechtfertigten Ziel
der Sicherstellung, dass die Abfélle tatsachlich einer fachgerechten Entsorgung zugefihrt werden und somit ein hohes
Schutzniveau fur die Umwelt und die Gesundheit gewahrleistet wird.

Zu Spruchpunkt Il und l1Zu Spruchpunkt romisch zwei und IlI:

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes - zur Rechtslage, die noch keine Praklusion vorgesehen
hatte - ist die Feststellung, ob ein Ubergangener Bieter oder Bewerber auch bei Einhaltung der Bestimmungen des
BVergG 1997 bzw des BVergG 2002 und der hiezu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf
Zuschlagserteilung gehabt hatte, dann nicht moglich, wenn ein Vergabeverfahren von vornherein rechtswidrig war und
somit auch keine Bestbieterermittlung stattfinden konnte (siehe zB BVA vom 3. April 2003, 10F-16/02-24; BVA vom 16.
Juli 2004, F-18/98-32 mwN). Aus den Materialien zur BVergG- Novelle 1996 ergibt sich, dass das BVA das Vorliegen
einer echten Chance grundsatzlich danach zu beurteilen hat, ob Bewerber oder Bieter in den engeren Auswahlkreis
hinsichtlich der Auftragsvergabe gekommen waren (EBRV 323 BIgNR XX GP 100). Hat der Auftraggeber aber durch
rechtswidrige Ausschreibungsbestimmungen den Kreis der teilnehmenden Bieter von vornherein verzerrt, so hat
dieser dadurch die Feststellung einer echten Chance auf Zuschlagserteilung verunmoglicht. Einer derartigen
Feststellung waren bloBe Spekulationen darliber, ob weitere Angebote gelegt worden waren und wie diese
ausgesehen hatten, zugrunde zu legen. Hierzu ist das Bundesvergabeamt - wie dieses und auch der
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen haben - nicht berufen (siehe Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel §
162 Rz 212ff mwN). Im Sinne einer rechtsschutzfreundlichen Auslegung dirfen sich die dem Auftraggeber
zuzurechnenden Rechtswidrigkeiten grundsatzlich nicht zu Lasten des rechtsschutzsuchenden Bieters auswirken
(siehe Hahnl, BVergG 2002, E.10. zu § 162 Abs 3), weshalb die Antrage des Auftraggebers abzuweisen waren.Nach
standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes - zur Rechtslage, die noch keine Praklusion vorgesehen hatte - ist
die Feststellung, ob ein lGibergangener Bieter oder Bewerber auch bei Einhaltung der Bestimmungen des BVergG 1997
bzw des BVergG 2002 und der hiezu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt
hatte, dann nicht mdglich, wenn ein Vergabeverfahren von vornherein rechtswidrig war und somit auch keine
Bestbieterermittlung stattfinden konnte (siehe zB BVA vom 3. April 2003, 10F-16/02-24; BVA vom 16. Juli 2004, F-18/98-



32 mwN). Aus den Materialien zur BVergG- Novelle 1996 ergibt sich, dass das BVA das Vorliegen einer echten Chance
grundsatzlich danach zu beurteilen hat, ob Bewerber oder Bieter in den engeren Auswahlkreis hinsichtlich der
Auftragsvergabe gekommen wdren (EBRV 323 BIgNR romisch zwanzig Gesetzgebungsperiode 100). Hat der
Auftraggeber aber durch rechtswidrige Ausschreibungsbestimmungen den Kreis der teilnehmenden Bieter von
vornherein verzerrt, so hat dieser dadurch die Feststellung einer echten Chance auf Zuschlagserteilung verunméglicht.
Einer derartigen Feststellung waren bloRBe Spekulationen dartber, ob weitere Angebote gelegt worden waren und wie
diese ausgesehen hatten, zugrunde zu legen. Hierzu ist das Bundesvergabeamt - wie dieses und auch der
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen haben - nicht berufen (siehe Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel
Paragraph 162, Rz 212ff mwN). Im Sinne einer rechtsschutzfreundlichen Auslegung dirfen sich die dem Auftraggeber
zuzurechnenden Rechtswidrigkeiten grundsatzlich nicht zu Lasten des rechtsschutzsuchenden Bieters auswirken
(siehe Hahnl, BVergG 2002, E.10. zu Paragraph 162, Absatz 3,), weshalb die Antrédge des Auftraggebers abzuweisen

waren.
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