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40/01 Verwaltungsverfahren
97 Offentliches Auftragswesen
Norm

31989L0665 Rechtsmittel-RL Art1 Abs3;
62001CC0249 Hackermdller Schlussantrag;
62001CJ0249 Hackermduller VORAB;

AVG §38;

BVergG 2006 8320 Abs1 Z2;

BVergG 2006 §351 Z1;

Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden):2007/04/0233
Rechtssatz

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 28. Marz 2007, Z1.2005/04/0200, zum BVergG 2002 dargelegt, dass
far einen Bieter, der selbst gegen die Ausschreibungsbedingungen oder gegen die Bestimmungen Uber &ffentliche
Auftrage verstolRen hat, kein Schaden dadurch entsteht, dass dieser Bieter am weiteren Vergabeverfahren nicht
teilnehmen kann. In den Entscheidungsgriinden wurde nicht nur auf die Vorjudikatur verwiesen, sondern auch darauf,
dass diese Rechtsansicht nicht zuletzt mit den Ausfihrungen des Generalanwaltes in den Schlussantragen in der
Rechtssache C-249/01 im Einklang steht, nach denen ein Bieter den Zuschlag nicht erhalten kdnne, der selbst gegen
die Ausschreibungsbedingungen oder gegen die Bestimmungen Uber offentliche Auftrage verstoBen hat. Diese
Rechtsprechung ist auch fur das gegenstandliche Nachprifungsverfahren nach dem BVergG 2006 betreffend
Entscheidung des Auftraggebers Gber den "preferred bidder" maligebend, weil der vom EuGH in der Rechtssache C-
249/01 "Hackermuller" ausgelegte Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665/EWG auch fur das BVergG 2006 maligebend ist
(vgl. 8 351 Z. 1 BVergG 2006): Die Erstmitbeteiligte als Auftraggeberin hat das Angebot der beschwerdefihrenden
Partei zu Recht ausgeschieden. Die beschwerdefihrende Partei konnte daher den Zuschlag schon mangels eines
ausschreibungskonformen Angebotes nicht erlangen, sodass ihr durch die Entscheidung des Auftraggebers, mit der
die Zweitmitbeteiligte als "preferred bidder" ausgewahlt wurde, kein Schaden entstehen kann. Da der Schaden auch
gemald § 320 Abs. 1 Z. 2 BVergG 2006 Voraussetzung fir einen Nachprufungsantrag ist, hat die belangte Behorde
schon bei der Uberpriifung der Entscheidung betreffend den "preferred bidder" (zulassigerweise) als Vorfrage gepriift,
ob das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei auszuscheiden war. Der von der beschwerdefliihrenden Partei
dagegen ins Treffen gefihrte Umstand, dass die Ausscheidensentscheidung nach den Bestimmungen des BVergG 2006
nunmehr gesondert anfechtbar ist, steht der Zuldssigkeit dieser Vorgangsweise, namlich das Vorliegen von
Ausscheidensgrinden schon im Rahmen einer Nachprifungsentscheidung wie der vorliegenden als Vorfrage zu
prifen, nicht entgegen, hat doch der Gesetzgeber fiur Falle wie den vorliegenden eine von § 320 Abs. 1 Z. 2 BVergG
2006 abweichende Regelung nicht vorgesehen.
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