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[BUNDESVERGABERECHT]

Der ,positive” Feststellungsbescheid
als Zulassigkeitsvoraussetzung
fur Schadenersatzklagen (Teil 1)

Uberlegungen zum Umfang der Feststellungskompetenzen des Bundes-
vergabeamts und zu den Konsequenzen fir die Zulassigkeit von Schaden-
ersatzklagen vor den Zivilgerichten

FUr die gerichtliche Geltendmachung von Schadenersatzansprichen wegen mate-
rieller VerstoBe gegen das Vergaberecht mussen rechtsuchende Bieter zundchst die
verfahrensrechtliche Voraussetzung eines positiven Feststellungsbescheids der
Vergabekontrollbehdrde schaffen. Gegenstand dieses Beitrags sind die Feststel-
lungsbescheide der Nachprifungsbehdrden als gesetzliche Zulassigkeitsvoraus-
setzungen fur Schadenersatzklagen nach Zuschlagserteilung infolge materieller
Vergaberechtsverstoie.

Von Kathrin Hornbanger und Georg Rihs

Inhaltstibersicht: 2. Feststellungsbescheide im BVergG 2002

Teil 1: a) Feststellung nach Zuschlagserteilung

A. Einleitung b) Umwandlung Nachprifungs- in Fest-

B. Allgemeine Zulassigkeit von Feststellungs- stellungsverfahren nach Zuschlagserteilung,
bescheiden Feststellung nach Zuschlagserteilung und

C. Besondere vergaberechtliche Rechtsgrundlagen Aufhebung durch VWGH oder VIGH
fUr Feststellungsbescheide ¢) Umfang der Feststellungskompetenz nach
1. Feststellungsbescheide im BVergG 1993, 1997 Aufhebung durch VwGH oder VfGH ->

Z\VB 2011/70

§ 312 Abs 3,
§ 331 Abs 1,
§ 341 Abs 2
BVergG 2006;
§ 175 Abs 2,
§ 184 Abs 2
BVergG 2002

VwGH

26.11. 2010,
2007/04/0162;
OLG Wien
27.1. 2011,
16 R 104/07t

Feststellungs-
verfahren;

Schadenersatz;

Zulassigkeit des
Rechtswegs
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3. Feststellungsbescheide im BVergG 2006
a) Feststellung nach Zuschlagserteilung
b) Umwandlung Nachprifungs- in Fest-
stellungsverfahren nach Zuschlagserteilung,
Feststellung nach Zuschlagserteilung und
Aufhebung durch VwGH oder VIGH

Teil 2:

D. Feststellungsbescheid als Prozessvoraussetzung
fir Schadenersatzklagen

E. Schlussfolgerungen

A. Einleitung

Das Vergaberecht dient in erster Linie dem Rechts-
schutz der Bieter. Im europdischen Vergaberecht sind
subjektive offentliche Rechte der Bieter gegeniiber den
Auftraggebern (AG) verankert, die die Bieter mit dem
Rechtsschutzinstrumentarium der Rechtsmittelrichtli-
nie" durchsetzen kénnen. Die Mitgliedstaaten haben
gem Art2 Abs1 lit ¢ Rechtsmittelrichtlinie sicherzu-
stellen, dass Teilnehmern am Vergabeverfahren bzw
Bietern, die durch einen Verstof} gegen die materiellen
Vorschriften der Vergaberechtsrichtlinien geschadigt
worden sind, Schadenersatz zuerkannt werden kann.
Nach der stRsp des EuGH diirfen die nationalen Ver-
fahrensmodalititen von Rechtsbehelfen, die den Schutz
der den Einzelnen aus dem Gemeinschaftsrecht er-
wachsenden Rechte gewihrleisten sollen, nicht weniger
glinstig ausgestaltet sein als die fiir entsprechende
Rechtsbehelfe, die nur innerstaatliches Recht betreffen
(,Grundsatz der Aquivalenz“). Weiters darf der natio-
nale Gesetzgeber die Ausiibung der durch die Gemein-
schaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht prak-
tisch unmoglich machen oder tibermiflig erschweren
(,Grundsatz der Effektivitit®).?

In Osterreich wurde die Rechtsmittelrichtlinie mit
den Rechtsschutzvorschriften im BVergG in Form eines
Nachpriifungs- und Feststellungsverfahrens vor den
Vergabekontrollbehorden umgesetzt.¥ Vorrang hat
das Nachpriifungsverfahren (,,Primidrrechtsschutz®);
das allenfalls folgende gerichtliche Verfahren zur
Durchsetzung der Schadenersatzanspriiche (,Sekun-
dirrechtsschutz) kommt erst in zweiter Linie zum Tra-
gen, weil die Bieter ,,primédr um den Auftrag kimpfen®
sollen. Die Moglichkeit der Durchsetzung von Schaden-
ersatzanspriichen ist - neben der Mdoglichkeit der Auf-
hebung rechtswidriger Entscheidungen des AG - eine
wesentliche Saule des vergaberechtlichen Rechtsschutz-
systems.”

Ziel des Nachpriifungsverfahrens (,,Primérrechts-
schutz®) im &sterreichischen Vergaberechtsschutzregime
ist die Aufhebung einer rechtswidrigen Entscheidung des
AG vor Zuschlagserteilung. Das Nachpriifungsverfahren
miindet in einen Rechtsgestaltungsbescheid. Ziel des
Feststellungsverfahrens (,Sekundérrechtsschutz®) ist die
Feststellung der Rechtswidrigkeit einer AG-Entschei-
dung. Ergebnis des Feststellungsverfahrens ist ein Fest-
stellungsbescheid. Anders als das Nachpriifungsverfah-
ren bietet das Feststellungsverfahren per se dem Bieter
grundsitzlich keine Moglichkeit, seine durch Rechtsver-
stofle des AG verletzte Rechtsposition im fortgesetzten
Vergabeverfahren zu verbessern und etwa noch den Zu-

schlag zu erhalten. Vielmehr bleibt dem Bieter nach (er-
folgreichem) Feststellungsverfahren nur die Geltendma-
chung von Schadenersatzanspriichen gegen den AG.

B. Allgemeine Zulassigkeit von
Feststellungsbescheiden

In der offentlich-rechtlichen Lehre wird zwischen Fest-
stellungs-, Leistungs- und Rechtsgestaltungsbescheiden
unterschieden. Es besteht Einigkeit dartiber, dass die
Erlassung von Feststellungsbescheiden nur zuléssig ist,
wenn der Gesetzgeber diese ausdriicklich vorgesehen
hat bzw wenn die Erlassung eines Feststellungsbe-
scheids fiir die Partei ein ,notwendiges Mittel zweck-
entsprechender Rechtsverfolgung® ist.® Feststellungs-
bescheide sind nach der Rsp insb auch dort zulissig,
wo sie zur Abwehr zukiinftiger Rechtsgefihrdung
Rechte oder Rechtsverhéltnisse klarstellen sollen.” Im
BVergG sind vor Zuschlagserteilung im Rahmen des
Nachpriifungsverfahrens Zustidndigkeiten des BVA
(ausschlieSlich) zur Erlassung von Rechtsgestaltungs-
bescheiden, nach Zuschlagserteilung (grundsitzlich)®
zur Erlassung von Feststellungsbescheiden vorgesehen.
Begriindet wurde das dem Schadenersatzverfahren vor-
geschaltete Feststellungsverfahren vor dem BVA mit
der Entlastung der ordentlichen Gerichte und der Ge-
wihrleistung einer einheitlichen Spruchpraxis im Ver-
gaberecht.”)

Die speziellen Schadenersatzregeln des BVergG
kntipfen fiir die Zuldssigkeit einer Klage vor den or-
dentlichen Gerichten an das Vorliegen eines Feststel-
lungsbescheids an. Der Feststellungsbescheid entfaltet
insofern Tatbestandswirkung. Die Zustindigkeitsvor-
schriften des BVergG erheben Feststellungsbescheide
mit bestimmten Inhalten zum zustindigkeitsbegriin-
denden Tatbestandsmerkmal. Rechtsschutzsuchende

1) RL 89/665/EWG des Rates vom 21. 12. 1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Nach-
prufungsverfahren im Rahmen der Vergabe oOffentlicher Liefer- und
Bauauftrage, ABI L 1989/395, 33 vom 30. 12. 1989, idF RL 2007/
66/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
11.12. 2007 zur Anderung der RL 89/665/EWG und 92/13/EWG
des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachprufungsverfahren bezlglich der Vergabe &ffentlicher Auftrage,
ABI L 2007/335, 31 vom 20. 12. 2007.

2) EuGH 16. 12. 1976, 33/76, Rewe-Zentral, Slg 1976, 1989 RN 5;
EuGH 13. 3. 2007, C-432/05, Unibet, Slg 2007, 1-2271 RN 43;
EuGH 15. 4. 2008, C-268/06, Impact, Slg 2008, 1-2483 RN 46;
EuGH 8. 7. 2010, C-246/09, Bulicke, RN 25.

3) Grundlegend Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg),
Bundesvergaberecht? (Loseblattausgabe) zu § 312 BVergG 2006.

4) So pragnant Keschmann in Heid/Presimayr (Hrsg), Handbuch Ver-
gaberecht® (2010) 837. Ahnlich Denk, Vergaberechtlicher Schaden-
ersatz und Beschwerde an die Gerichtshéfe offentlichen Rechts,
OZW 2002, 97 (97).

5) Holoubek, Vergaberechtsschutz durch Schadenersatz, ZfV 1998,
592 (597).

6) Vgl statt aller Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht®
(2009) 212 mzwN.

7) So die stRsp des VfGH: VfSIg 2376/1952, 2653/1954, 5766/1968
uva sowie des VWGH: VwSIg 1566 A/1950, 1932 A/1951, 2297
A/1951 uva.

8) Mit der BVergG-Nov 2010 BGBI | 2010/15 wurden in Umsetzung
der durch die RL 2007/66/EG geédnderten Rechtsmittelrichtlinie mit
§ 334 Abs 2-5 BVergG 2006 ex nunc- und ex tunc-Nichtigerkla-
rungskompetenzen, dh Kompetenzen zur Erlassung von Rechtsge-
staltungsbescheiden, des BVA nach Zuschlagserteilung in das
Rechtsschutzsystem nach dem BVergG 2006 eingefligt; vgl die Er-
lautRV 327 BIgNR 24. GP.

9) Vgl die ErautRV zum BVergG 1993, ErlautRV 972 BIgNR 18. GP.
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Bieter sind auf einen Feststellungsbescheid mit entspre-
chendem Inhalt angewiesen, um ihre Schadenersatzan-
spriiche vor den Zivilgerichten geltend machen zu kén-
nen. Insofern handelt es sich bei den Feststellungsbe-
scheiden nach dem BVergG, die zwar ausdriicklich ge-
setzlich verankert sind, gleichzeitig auch um solche, die
iSd Rsp des VIGH und VwGH als ,Mittel zweckent-
sprechender Rechtsverfolgung notwendig® sind.

C. Besondere vergaberechtliche
Rechtsgrundlagen fiir
Feststellungsbescheide

1. Feststellungsbescheide

im BVergG 1993, 1997
Nach dem BVergG 1993 war das BVA zustindig fiir die
Feststellung, ,0b wegen eines VerstofSes gegen dieses
Bundesgesetz oder die hiezu ergangenen Verordnungen
der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde ¥ und
— ausschliefSlich auf Antrag des AG - ,,0b einem tiber-
gangenen Bewerber oder Bieter auch bei Einhaltung
der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes und der hiezu
ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht erteilt
worden wire“'V) Der Antragsteller (ASt) musste im
Feststellungsverfahren bereits damals neben dem Vor-
liegen eines Verstofles gegen das Vergaberecht auch
die Wesentlichkeit des Vergaberechtsverstofles in dem
Sinn beweisen, dass aufgrund des Verstofles der Zu-
schlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde.!? Das BVA
konnte auf Antrag des AG die Feststellung treffen, dass
dem iibergangenen Bewerber oder Bieter auch bei Ein-
haltung der Bestimmungen des BVergG 1993 der Zu-
schlag nicht erteilt worden wire.'¥ Eine gesonderte
Feststellung, ob dem ASt im Feststellungsverfahren als
Bestbieter der Zuschlag erteilt werden hitte miissen,
war gesetzlich nicht vorgesehen und wurde von der
Rsp abgelehnt.'

Die BVergG-Nov 1996' enthielt im Zusammen-
hang mit der Feststellungskompetenz des BVA (gering-
fiigige) Anderungen bzw Erweiterungen gegeniiber der
urspriinglichen Rechtslage nach dem BVergG 1993:
Neben der unverdnderten, ,allgemeinen® Feststellung,
dass der Zuschlag wegen eines Verstofles gegen das
BVergG und die dazu ergangenen Verordnungen nicht
dem Bestbieter erteilt wurde, war - wiederum aus-
schlieflich auf Antrag des AG - die Feststellung zulis-
sig, »,ob ein iibergangener Bewerber oder Bieter auch bei
Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes
und der hiezu ergangenen Verordnungen keine echte
Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hitte®.
Wihrend nach dem BVergG 1993 im Rahmen des Fest-
stellungsverfahrens noch verbindlich und apodiktisch
festgestellt werden musste, ob dem vor dem BVA
rechtsschutzsuchenden Bieter auch bei Einhaltung des
BVergG der Zuschlag nicht erteilt worden wire, war
nach dem BVergG 1996 die Feststellung auf die Beurtei-
lung der Rechtsfrage erweitert, ob ,der Antragsteller
eine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt
hdtte®. Neben einer Beurteilung, ob das Angebot des
ASt auszuscheiden gewesen wire, kam damit unter an-
derem auch eine inhaltliche Beurteilung des Angebots
durch die Nachpriifungsbeh6rde im Sinn einer Bewer-

tung der Zuschlagskriterien in Betracht.!® Im Ergebnis
wurden damit einerseits die Kompetenzen des BVA im
Rahmen des Feststellungsverfahrens erweitert, anderer-
seits dem AG der zusitzliche Einwand erofinet, der ASt
habe auch bei inhaltlicher Bewertung seines Angebots
»keine echte Chance® auf Zuschlagserteilung gehabt.'”

Nach der Wiederverlautbarung mit dem BVergG
1996'® war die beschriebene Feststellungskompetenz
idF BVergG-Nov 1996 (inhaltlich unverdndert) in
§ 113 Abs 3 BVergG 1997 vorgesehen.

Eine weitere Feststellungskompetenz fiir den Fall
der Zuschlagserteilung wihrend eines anhingigen
Nachpriifungsverfahrens war in § 94 Abs 3 BVergG
1993 bzw § 117 Abs 3 BVergG 1997 vorgesehen. Das
BVA hatte nach erfolgtem Zuschlag ,,blof festzustellen,
ob der behauptete Rechtsverstof§ vorliegt oder nicht®. Das
BVergG 1993 und das BVergG 1997 enthielten noch
keine Sondervorschriften tiber das rechtliche Schicksal
von Feststellungsbescheiden im Fall der Aufhebung
durch den VwGH bzw V{GH, sodass die allgemeine
Regel des § 87 Abs2 VwGG und der einschligigen
Rsp (Bindung des BVA an die Rechtsanschauung des
VwGH bzw VIGH unter Berticksichtigung allfilliger
Anderungen der Sach- und Rechtslage) ohne Ein-
schrankung zur Anwendung gelangten.'?)

2. Feststellungsbescheide im BVergG 2002

a) Feststellung nach Zuschlagserteilung

Das BVergG 2002 brachte in § 164 eine neuerliche Ver-
dnderung der Feststellungskompetenzen des BVA mit
sich: Beziiglich einer unzuldssigen Zuschlagsentschei-
dung wurde als neuer Gegenstand des Feststellungsver-
fahrens nach Zuschlagserteilung die Feststellung durch
das BVA vorgesehen, ob wegen eines Verstof3es gegen
die vergaberechtlichen Bestimmungen ,der Zuschlag
nicht gemdfS den Angaben in der Ausschreibung dem
Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technischen
oder wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde®.
Die korrespondierende organisationsrechtliche Kom-
petenzbestimmung war § 162 Abs3 Satz1 BVergG
2002.29 Feststellungsantrage mit anderem Gegenstand
als den drei in § 164 BVergG 2002 ausdriicklich ge-
nannten waren nach der Rsp unzuléssig.2! -

10) § 91 Abs 3 Satz 1 BVergG 1993.

11) § 91 Abs 3 Satz 2 BVergG 1993.

12) So auch die ErlautRV zu § 91 Abs 3 BVergG 1993, RV 972 BIgNR
18. GP.

13) § 91 Abs 3 BVergG 1993.

14) BVA 21. 3. 1996, F-13/95-15 wbl 1996, 418 (Grussmann).

15) BGBI 1996/776.

16) Diese Erweiterung der Feststellungskompetenz war ausdricklich er-
winscht. Der Gesetzgeber begriindete dies mit einer Anpassung an
das richtlinienrechtlich gebotene Rechtsmittelregime im Sektorenbe-
reich gem Art 2 Abs 7 RL 92/13/EWG im Sinn einer ,einheitlichen
Gestaltung des Rechtsschutzsystems®: ErlautRV zur BVergG-Nov
1996 BGBI 1996/776, RV 323 BIgNR 20. GP zu § 91 Abs 3
BVergG.

17) Dies erscheint aus Sicht des AG ein plus gegentber der zuvor einzig
zulassigen Feststellung, dass der ASt den Zuschlag nicht erhalten
hatte.

18) BVergG 1997 BGBI | 1997/56.

19) Méslinger-Gehmayr/Schidlof, Der Verwaltungsgerichtshof und das
Bundesvergabeamt, in Bundesvergabeamt (Hrsg), Standpunkte
zum Vergaberecht (2003) 201 (208).

20) Vgl auch Thienel in Schrammy/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg), Bun-
desvergaberecht § 163 BVergG 2002 Rz 3.

21) Thienel (FN 20) § 163 BVergG 2002 Rz 3 mwN.
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Im Ubrigen hatte der AG auch nach dem BVergG
2002 die Moglichkeit, als Einwendung bzw Gegenan-
trag zum Feststellungsantrag die Feststellung zu bean-
tragen, dass der ASt auch bei Einhaltung der Bestim-
mungen des BVergG 2002 bzw der dazu ergangenen
Verordnungen keine Chance auf Zuschlagserteilung ge-
habt hitte.??)

b) Umwandlung Nachpriifungs- in Feststellungs-
verfahren nach Zuschlagserteilung, Feststellung
nach Zuschlagserteilung und Aufhebung
durch VWGH oder VfGH

Besondere Beachtung verdient angesichts der Spruch-
praxis des BVA bzw der jingeren Rsp des VwGH
die Bestimmung des § 175 BVergG 2002, wonach das
BVA nach erfolgtem Zuschlag auf Antrag® ,unter
den Voraussetzungen des § 164 Abs 1 BVergG*“ bzw im
Fall der Aufhebung eines Bescheids einer Vergabekon-
trollbehérde vom VfGH und VwGH und Zuschlagser-
teilung vor der Entscheidung des VfGH oder VwGH
(von Amts wegen)?? ,unter Zugrundelegung der festge-
stellten Rechtsanschauung ) jeweils ,,blof festzustellen®
hatte, ,,0b die angefochtene Entscheidung des Auftragge-
bers rechtswidrig war®. Im Unterschied zur ,,Vorgin-
gerbestimmung® des § 117 Abs 3 BVergG 1997 war
im Fall der Zuschlagserteilung wihrend des Nachprii-
fungsverfahrens nunmehr keine amtswegige bzw ex
lege-,,Umwandlung“ des Nachpriifungs- in ein Feststel-
lungsverfahren vorgesehen; vielmehr war die Fortfith-
rung des Feststellungsverfahrens (mit Ausnahme der
Fortsetzung des Verfahrens nach Entscheidung des
VwGH oder VfGH, s oben) antragsbediirftig.?® Diese
Verfahrensvorschriften beziehen sich auf kassatorische
Entscheidungen des VwGH (oder VwGH), nicht jedoch
auf rein feststellende Erkenntnisse des VWGH, wie sie
auf Antrag eines Zivilgerichts?” gefillt werden.

Insb die Einschrankung auf die ,,bloffe“ Feststellung
eines Vergaberechtsverstofles und die damit (mdogli-
cherweise) verbundene Unzuldssigkeit einer Schadener-
satzklage trotz Feststellung eines Verstof3es hat fiir Kri-
tik am Gesetzgeber gesorgt.?® In der Lehre wurde die
Frage, ob mit § 175 BVergG 2002 ein eigener Feststel-
lungstatbestand vorliegt, uneinheitlich beantwortet.?”)
In einer Entscheidung hat das BVA in § 175 BVergG
2002 eine eigene Feststellungskompetenz erkannt, mit
der Konsequenz, dass in dem Feststellungsbescheid
wortlich ein ,blofler Verstof3* festgestellt wurde.*® Die
iiberwiegende Spruchpraxis hingegen verneinte (mit
Hinweis auf die klare und abschlieffende Formulierung
des § 162 Abs 3 BVergG 2002 sowie die ErlautRV zu
dieser Bestimmung)®" eine eigene Feststellungskompe-
tenz nach § 175 BVergG 2002 - mit der Konsequenz,
dass der Spruch auf eine der in § 164 Abs 1 BVergG
2002 aufgezihlten Voraussetzungen abstellte.’” In den
Entscheidungen, in denen bei der Definition des Ver-
fahrensgegenstands auf die in § 164 Abs 1 BVergG
2002 angefithrten Feststellungsvarianten Bezug genom-
men wurde, bejahte das BVA konsequenterweise auch
fiir Feststellungsverfahren auf Grundlage des § 175
BVergG 2002 die Zuléssigkeit der in § 162 Abs 3 Satz 2
und § 162 Abs 5 Satz 2 BVergG 2002 angesprochenen
Einwendungen bzw Gegenantrige des AG.3)

c) Umfang der Feststellungskompetenz
nach Aufhebung durch VwGH oder VfGH

In einer jiingeren E3 hat der 4. Senat des VwGH auf-
grund einer Bescheidbeschwerde® des OLG Wien ge-
gen einen Feststellungsbescheid des BVA in einem
Schadenersatzprozess ausgesprochen, dass im Rahmen
eines Feststellungsverfahrens gem § 175 BVergG 2002
im Zusammenhang mit einem Nachprifungsverfahren
gegen bestimmte Festlegungen in Teilnahmeunterlagen
nach einem aufthebenden hochstgerichtlichen Erkennt-
nis der Ausspruch, dass ,, der Zuschlag gemdfS den Anga-
ben in der Ausschreibung nicht dem technisch und wirt-
schaftlich giinstigsten Angebot erteilt“ wurde, nicht rich-
tig - und in Hinblick auf die Zulédssigkeit von Schaden-
ersatzklagen auch gar nicht erforderlich - sei. Mit
diesem Judikat wird eine neue, soweit ersichtlich von
Rsp und Lehre bislang noch nicht behandelte Frage the-
matisiert, ndmlich ob im Zuge eines Feststellungsver-
fahrens nach Zuschlagserteilung die Feststellung von
Vergabeverstoflen durch Entscheidungen des AG vor
Zuschlagsentscheidung der Schluss - und damit der
Ausspruch durch die Nachpriifungsbehorde - zuléssig
ist, dass ,der Zuschlag nicht gemdfS den Angaben in
der Ausschreibung dem technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebot erteilt” wurde. Der 4. Senat des
VwGH verneint diese Frage und anerkennt damit im-
plizit § 175 BVergG 2002 als eigenstindige Feststel-
lungskompetenz unabhingig von den in § 162 bzw
§ 164 BVergG 2002 formulierten zulédssigen Feststellun-
gen. Die bisher in Rsp und Lehre geduferten Argu-
mente — abschlieffende Regelung der Kompetenzen
des BVA in § 162 BVergG 2002, Auslegung der ,,blo-
Ben® Feststellung als Gegeniiberstellung zum rechts-
gestaltenden Nichtigerklarungsverfahren - greift der
4. Senat des VWGH in dieser Entscheidung nicht auf.
Der Wortlaut der Kompetenzen des BVA gem § 162
BVergG 2002 spricht eher gegen eine eigene Feststel-
lungskompetenz gem § 175 BVergG 2002.

22) § 162 Abs 3 Satz 2 BVergG 2002.

23) § 175 Abs 1 BVergG 2002.

24) Thienel (FN 20) § 175 BVergG 2002 Rz 2.

25) § 175 Abs 2 BVergG 2002.

26) Dazu ausflhrlich Thienel, Feststellungsbescheide nach § 175
BVergG 2002, OZW 2004, 45 (46ff). So auch VwGH 29. 10.
2008, 2005/04/0229.

27) Die entsprechende Rechtsgrundlage flr derartige Antrége bildeten
§ 102 Abs 3 BVergG 1993, § 125 Abs 3 BVergG 1997, § 184
Abs 4 BVergG 2002 bzw der geltende § 381 Abs 4 BVergG 2006.

28) Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel § 175 BVergG 2002
Rz 7.

29) Gegen eine Auslegung des § 175 BVergG 2002 als eigene Feststel-
lungskompetenz, insb mH auf gemeinschafts- und verfassungs-
rechtliche Argumente, Elsner/Keisler/Hahnl, Vergaberechtsschutz
in Osterreich (2004) Rz 204; Thienel, Feststellungsbescheide nach
§ 175 BVergG 2002, OZW 2004, 45 (47f). Dafur (implizit)
Kdnig/Reicher-Holzer, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) 423;
Mecenovic/Ozimic, Praxiskommentar zu den Neuerungen des Bun-
desvergabegesetzes 2002 (Teil V und Teil VI), RPA 2003, 183. Vgl
weiters Reisner (FN 28) Rz 19.

30) BVA 23. 4. 2004, 17F-13/03-23.

31) BVA 14. 7. 2006, N-127/01-73 mH auf AB 1118 BIgNR 21. GP.

32) BVA 26. 11. 2003, 16N-109/03-30; 25. 6. 2004, 14F-11/03-39;
3. 8.2005, 17N-61/02-17; 14.7.2006, N-127/01-73; 25. 10.
2006, N-132/01-35.

33) BVA 3. 8. 2005, 17N-61/02-17; 14. 7. 2006, N-127/01-73.

34) VwWGH 26. 11. 2010, 2007/04/0162. Verfahrensgegenstand war die
Feststellung der Rechtswidrigkeit der Entscheidung einer Nachpru-
fungsbehdrde gem § 381 Abs 4 BVergG 2006.

35) Zur Rechtsgrundlage s FN 27.
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Im Ubrigen kénnte wohl auch der Wortlaut des
§ 162 Abs 2 Satz 1 BVergG 2002 (,Zuschlag nicht ge-
mdfS den Angaben in der Ausschreibung dem technisch
und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt“ [Hervor-
hebung durch die Autoren]) nur vordergriindig gegen
eine Feststellungskompetenz im Zusammenhang mit
einem Nachpriifungsverfahren gegen eine Festlegung
in Teilnahmeunterlagen ins Treffen gefiihrt werden,
weil die Zuschlagserteilung logisch zeitlich erst nach
der (bekdmpften) Festlegung in den Teilnahmeunterla-
gen erfolgt und damit eine Beurteilung der Festlegung
anhand der Ausschreibung, wie von Art 162 Abs 2
Satz 1 BVergG 2002 scheinbar gefordert, nicht méglich
ist. Dieses Wortlautargument des VwGH geht aller-
dings ins Leere: Die in § 162 Abs 3 Satz 1 bzw § 164
Abs 1 Z 2 BVergG 2002 vorgesehene Feststellung darii-
ber, ob der Zuschlag gemaf} den Angaben in der Aus-
schreibung nicht dem technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebot erteilt wurde, besagt lediglich, dass
infolge des festgestellten Vergabeverstof3es nicht der —
je nach Festlegung in der Ausschreibung, dh im Teil-
nahmeantrag bzw in den Angebotsbedingungen - Best-
oder Billigstbieter zum Zuge kam und der Vergabever-
stof$ damit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens we-
sentlich war.

Die vom 4. Senat vorgenommene Deutung, dass
durch diesen Ausspruch der Verfahrensgegenstand
des Feststellungsverfahrens auf den Zuschlag ausgewei-
tet wiirde,* erscheint nicht zwingend: Der Zuschlag
kann unter der Pridmisse einer (nachtréglich infolge
der durch das Erkenntnis des VfGH oder VwGH
rechtswidrig erkannten) Aufforderung zur Angebotsab-
gabe, nachtriglich als rechtswidrig festgestellter Teil-
nahmeunterlagen oder einer nachtriglich als rechtswid-
rig festgestellten Ausschreibung durchaus zuldssig und
rechtsrichtig, aber ex post trotzdem nicht dem Best-
oder Billigstbieter erteilt worden sein (dokumentiert
durch die nachtrégliche Feststellung der Vergaberechts-
widrigkeit durch die zustindige Vergabekontrollin-
stanz). Erst durch ein Erkenntnis des VfGH oder
VwGH mag sich herausstellen, dass der — grundsitzlich
aufgrund einer ex ante-Betrachtung rechtsrichtige -
Zuschlag nicht dem giinstigsten bzw besten Angebot er-
teilt wurde. Die Feststellung, dass ,der Zuschlag nicht
gemdf$ den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot
mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirt-
schaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde®, muss dem-
nach auch dann moglich sein, wenn Gegenstand des
Feststellungsverfahrens eine Entscheidung des AG vor
Zuschlagserteilung ist, die im Vergabeverfahren zeitlich
vor der eigentlichen Ausschreibung liegt, zB die Auffor-
derung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags. Eine an-
dere Sichtweise schrinkt den sekundéren Rechtsschutz
gegen Entscheidungen des AG, die vor der Zuschlagser-
teilung liegen, uE contra legem unverhiltnismifig ein.

Der Hinweis des 4. Senats auf die Vorjudikatur,
nach der die Vergabekontrollbehorde im Fall der Auf-
hebung eines Bescheids durch den VwGH nach Zu-
schlagserteilung unter Bindung an die Rechtansicht
des VWGH - als Voraussetzung fiir die Geltendma-
chung von Schadenersatzanspriichen - festzustellen
hat, ob die angefochtene E des AG rechtswidrig
war,*” hitte uE vor allem in Hinblick auf die Formulie-

rung des § 184 Abs 2 BVergG 2002 (bzw § 341 Abs 2
BVergG 2006) auch die Rechtsansicht getragen, dass
die Nachpriifungsbehérde die Feststellung zu treffen
hat, dass der Zuschlag nicht dem besten bzw billigsten
Angebot erteilt wurde. Insb die vom 4. Senat selbst
ins Treffen gefithrten Rechtsschutzgriinde sprechen
fiir die hier vertretene Deutung, weil ansonsten eine
enge, europarechtlich moglicherweise bedenkliche Aus-
legung der Zulassigkeitsvoraussetzungen durch die Zi-
vilgerichte’® dem europarechtlich gebotenen Rechts-
schutz nicht entsprechend Rechnung tragt. Die mit
dem zitierten Erkenntnis des 4. Senats erfolgte Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit des Feststellungsbescheids
des BVA in dem Ausmaf3, in dem festgestellt wurde,
»dass der Zuschlag nicht dem giinstigsten Angebot erteilt
wurde®, ist insofern problematisch, als er den Rechts-
schutzinteressen des Bieters zuwiderlduft. Durch dieses
Feststellungserkenntnis nahm der VwWGH im Ergebnis
eine — im Hinblick auf den Rechtsschutz gravierende,
weil diesen moglicherweise ausschlielende - die Zulés-
sigkeit von Schadenersatzanspriichen bei einer europa-
rechtlich bedenklichen engen Auslegung durch die Zi-
vilgerichte einschrinkende Feststellung vor.>
Festzuhalten ist, dass ein Spannungsverhéltnis zwi-
schen der organisationsrechtlichen Bestimmung des
§ 162 BVergG 2002, der verfahrensrechtlichen Bestim-
mung des § 164 und jener des § 175 BVergG 2002 be-
steht, das Unklarheiten {iber den Verfahrensgegenstand
und damit den Spruch von Feststellungsbescheiden, die
die Grundlage fiir Schadenersatzanspriiche bilden, nach
sich zog. Die Formulierung des Spruchs des Feststel-
lungsbescheids ist keine rein akademische Frage, son-
dern nach der Rsp der Zivilgerichte fiir die Zuléssigkeit
von Schadenersatzklagen vor den Zivilgerichten we-
sentlich. Gliicklicherweise wurde die Rechtslage vom
Gesetzgeber des BVergG 2006 eindeutig geklart.

3. Feststellungsbescheide im BVergG 2006

a) Feststellung nach Zuschlagserteilung

Mit dem BVergG 2006"” wurden die Kompetenzen des
BVA nach Zuschlagserteilung in § 312 Abs 3 neu und
umfassend geregelt.*V Die Kompetenz zur Feststellung,
dass ,,der Zuschlag wegen eines Verstofies [...] nicht ge-
mdfS den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot
mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirt-

36) So jedoch offenbar VwGH 26. 11. 2010, 2007/04/0162.

37) VwWGH 1. 3. 2005, 2003/04/0199.

38) Nach der stRsp des OGH bildet der Bescheid mit der expliziten Fest-
stellung, ,dass der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde®, seit
dem BVergG 1997 eine Prozessvoraussetzung flr Schadenersatz-
anspriiche; RIS-Justiz RS0118435. Zuletzt wies das OLG Wien als
Berufungsgericht eine Schadenersatzklage mit der Begriindung zu-
rick, dass die ,bloBe Feststellung eines VergaberechtsverstoBes”
nicht ausreiche, um die besonderen vergaberechtlichen Prozessvo-
raussetzungen fur eine Schadenersatzklage zu erflllen: OLG Wien,
27.1.2011, 16 R 104/07t.

39) Vgl zur fehlenden Erméachtigung des VwWGH zur Abanderung von Be-
scheiden durch Aufhebung unselbsténdiger Bescheidbestandteile
Gruber, Gegenstand und Begrenzung der Prifungsbefugnis des
BVA, in Griller/Holoubek (Hrsg), Grundfragen des Bundesvergabe-
gesetzes 2002 (2004) 431 (444f) mwN in der Rsp des VWGH.

40) Bundesvergabegesetz 2006 BGBI | 2006/17.

41) Insb wurden mit § 312 Abs 3Z 6 und Z 7 iVm § 334 BVergG 2006
in Entsprechung des Art 2d Rechtsmittelrichtlinie Kompetenzen zur
Nichtigerklarung oder Aufhebung eines bestehenden Vertrags in-
folge der Feststellung von VergaberechtsverstdBen eingefligt.
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schaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde*, blieb in-
haltlich unverindert. Fiir die gegensténdlichen Uberle-
gungen ist dabei weiters die Kompetenz zur Feststel-
lung, ,,0b der Antragsteller auch bei Einhaltung der ent-
sprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Er-
teilung des Zuschlages gehabt hdtte®, von Interesse.*?)

b) Umwandlung Nachpriifungs- in Feststellungs-
verfahren nach Zuschlagserteilung, Feststellung
nach Zuschlagserteilung und Aufhebung durch
VWGH oder VfGH

Wie schon im BVergG 2002 wird ein Nachpriifungsver-

fahren nach Zuschlagserteilung — nunmehr: ausschlief3-

lich auf Antrag - als Feststellungsverfahren weiterge-
fithrt. Auch im Fall eines aufhebenden Erkenntnisses
des VfGH und VwGH ist ein Nachpriifungsverfahren
auf Antrag — nicht wie nach dem BVergG 2002: amts-
wegig — vom BVA als Feststellungsverfahren weiterzu-
fithren.*y

Durch die unmissverstindliche Formulierung des
§ 331 Abs 4 BVergG 2006 ist klar, dass auch Feststel-

=» In Kiirze

Art 2 lit ¢ Rechtsmittelrichtlinie schreibt einen wirk-
samen Rechtsschutz und Schadenersatz im Fall von
VerstoBen gegen das Vergaberecht vor.
Schadenersatzanspriiche bestehen iSd ,Vorrangs“ des
Wettbewerbs um den Vertrag erst ab Zuschlagsertei-
lung.

Im BVergG wurde diese Forderung durch die Kompe-
tenz des BVA zur Erlassung von Feststellungsbeschei-
den umgesetzt. So bildet ein ,,positiver” Feststellungs-
bescheid eine Zulassigkeitsvoraussetzung fiir Scha-
denersatzanspriiche von Bietern. Die Rechtsgrund-
lagen fur die Erlassung von Feststellungsbescheiden
nach dem BVergG durch das BVA wurden vom Ge-
setzgeber im Laufe der Zeit geandert.

Eine jiingere E des OLG Wien (OLG Wien 27. 1. 2011,
16 R 104/071t) zur Zulassigkeit von Schadenersatzan-
spriichen aus gem BVergG 2002 festgestellten Versto-
Ben steht in einem Spannungsverhéltnis zur Judikatur
des VWGH und zieht die Zulassigkeit von Schadersatz-
klagen trotz (nach friiherer Rechtslage) festgestellter
VerstoBe gegen das Vergaberecht in Zweifel.

Nach der nunmehr geltenden Rechtslage im BVergG
2006 scheinen die Unklarheiten beziiglich der notwen-
digen Formulierung des Spruchs des Feststellungsbe-
scheids durch die Angleichung der Formulierung der
Kompetenzen des BVA in § 312 BVergG 2006, die
Regelung des Gegenstands von Feststellungsverfahren
in § 331 Abs 1 BVergG 2006 und der Zulassigkeit von
Schadenersatzklagen in § 341 Abs 2 BVergG 2006
ausgeraumt.

Nach den Anforderungen der Rechtsmittelrichtlinie
muss ein Feststellungsbescheid, mit dem VerstéBe ge-
gen das Vergaberecht (,,bloB*) festgestellt wurden, fiir
die Zulassigkeit einer Schadenersatzklage ausreichen.
Die engen Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir Schaden-

lungsverfahren wegen Zuschlagserteilung wihrend des
laufenden Nachprifungsverfahrens bzw infolge eines
aufhebenden Erkenntnisses des VWGH oder VIGH als
Feststellungsverfahren gem § 331 Abs 1 BVergG 2006
zu fithren sind. Andere als die dort abschlieflend for-
mulierten Feststellungen sind damit wohl nicht (mehr)
zuldssig.*¥ Da es nach der neuen Rechtslage eine ,,blofle
Feststellung” von Vergaberechtsverstoflen auch infolge
eines aufhebenden Erkenntnisses des VwWGH oder
VIGH nicht mehr gibt, diirften Auslegungsschwierig-
keiten wie nach dem BVergG 2002 nun nicht mehr auf-
treten.

42) § 312 Abs 3 Z 2 BVergG 2006.

43) § 331 Abs 4 BVergG 2006. Der Gesetzgeber hat klargestellt, dass
das Nachprufungsverfahren nunmehr in keiner Konstellation, (dh
auch nicht nach einer Entscheidung durch den VwGH oder VfGH)
L2automatisch in ein Feststellungsverfahren kippt“, sondern in jedem
Fall ein fristgebundener Antrag beim BVA einzubringen ist: vgl die Er-
lautRV 1171 BIgNR 22. GP 143 zu § 331 BVergG 2006.

44) Siehe dazu auch oben C.2.b) und die dort angefihrte Recht-
sprechung.

ersatzklagen aufgrund von Verst6Ben gegen das Ver-
gaberecht, die insb nach der alten Rechtslage Zweifel
an der Zulassigkeit von Schadenersatzklagen hervor-
gerufen haben, sind europarechtskonform entspre-
chend weit zu interpretieren.
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