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ZVB 2022/96

Notizen zum ,Fortsetzungsantrag”
im BVergG 2018 und BVergGKonz

2018

Zur Fortsetzung eines Nachprifungsverfahrens nach Aufhebung der
verfahrensbeendenden Entscheidung durch ein Héchstgericht

Anders als im regularen &offentlich-rechtlichen Rechtsschutzregime werden Nach-
prufungsverfahren nach Aufhebung einer Entscheidung einer Nachprtfungsbehdrde
(bzw eines Verwaltungsgerichts) durch den VwGH vor der Nachprifungsbehdrde
nicht amtswegig fortgesetzt und entsprechend der Rechtsanschauung des
Hochstgerichts beendet. Stattdessen bedarf es eines ausdricklichen Fortset-
zungsantrags durch den Antragsteller, um die Rechtsansicht des Hochstgerichts
umzusetzen. Ohne einen fristgerechten Fortsetzungsantrag bliebe ein aufhebendes
Erkenntnis des VfGH und/oder VWGH nach der geltenden Rechtslage im BVergG
2018 bzw im BVergGKonz 2018 allerdings ohne Folgen flr das urspringliche
Nachprufungsverfahren (und allféllige weitere Festlegungen und Entscheidungen
des Auftraggebers) und ohne Nutzen flr den Rechtsschutzwerber. Diese Rechtslage
steht im Widerspruch zum unionsrechtlichen Aquivalenzgrundsatz.

Von Georg Rihs

Inhaltstibersicht:

A. Ausgangssachverhalt
B. Antragsgebundenheit der Fortsetzung des
Nachprufungsverfahrens als Feststellungsverfahren
C. Frist zur Einbringung eines Fortsetzungsantrags
1. Fristbeginn
2. Relative (,subjektive”) Frist
3. Absolute (,0bjektive”) zeitliche Beschrankung
der Zulassigkeit
4. Fristhemmung durch Verfahren vor
dem VIGH/VwGH
5. Wurdigung
D. Antragsgegenstand im fortgesetzten Verfahren
1. Einschréankung auf gesetzlich abschlieend
geregelte Tatbestande
2. Rechtsschutzdefizit am Beispiel der
nachtraglich festgestellten Vergaberechts-
widrigkeit einer Ausschreibung
E. Weitere Relevanz der Feststellung der Rechts-
widrigkeit einer Zuschlagsentscheidung aufgrund
einer rechtswidrigen Ausschreibung

A. Ausgangssachverhalt

Zur Veranschaulichung der praktischen Relevanz des
Fortsetzungsantrags sei eingangs eine Verfahrenskons-
tellation vorgestellt, mit der ein Antragsteller nach ei-
nem Nachpriifungsverfahren konfrontiert sein kann:

Ein Antragsteller hat einen Nachpriifungsantrag ge-
gen eine Ausschreibung eingebracht. Das zustandi-

ge Verwaltungsgericht hat den Nachpriifungsantrag
abgewiesen. Der Antragsteller hat in weiterer Folge
Revision an den VWGH erhoben. Nach Einbringung
der Revision hat der AG entsprechend der - ange-
fochtenen, jedoch vom Verwaltungsgericht besté-
tigten — Ausschreibung
=» das Angebot des Antragstellers im Nachprii-
fungsverfahren ausgeschieden und
=» einem anderen Bieter den Zuschlag erteilt.
Das Verfahren vor dem VwGH tiber das Erkenntnis
des Verwaltungsgerichts betreffend die Ausschrei-
bung ist zum Zeitpunkt der Entscheidungen des
AG (Ausscheidensentscheidung, Zuschlagsent-
scheidung) noch nicht abgeschlossen.

Nach der geltenden Rechtslage ist im Fall der Auf-
hebung der Entscheidung des Verwaltungsgerichts
durch den VwGH das Nachpriifungsverfahren einzu-
stellen, sofern der Antragsteller nicht rechtzeitig einen
Antrag auf Fortsetzung des Verfahrens als Feststel-
lungsverfahren eingebracht hat. Fiir den Antragsteller
im Nachpriifungsverfahren und Revisionswerber stellt
sich nun die Frage, wie er sein Interesse an einem ef-
fektiven Rechtsschutz wahrt und sicherstellt, dass das
Verwaltungsgericht im Fall eines der Revision stattge-
benden Erkenntnisses eine der Rechtsanschauung des
VwGH Rechnung tragende Entscheidung trifft, die in
weiterer Folge auch Schadenersatzanspriiche des An-
tragstellers stiitzen kann.

Ahnliche Rechtsfragen ergeben sich anlisslich von
Nachpriifungsantrigen gegen andere anfechtbare
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Entscheidungen des AG (wie etwa Ausscheidensent-
scheidungen, Zuschlagsentscheidungen). Das hier ge-
schilderte Beispiel ist jedoch insofern besonders il-
lustrativ, als die Frage der Rechtmifligkeit oder
Rechtswidrigkeit einer Ausschreibung fiir den Aus-
gang des gesamten nachfolgenden Vergabeverfahrens
ausschlaggebend ist. So wire etwa im Fall der Recht-
widrigkeit von zwingenden Zuschlagskriterien ein
ganzlich anderer, weiterer Bieterkreis angesprochen,
sodass die Bedeutung der Entscheidung des Verwal-
tungsgerichts im Nachpriifungsverfahren — und des
VwGH im Revisionsverfahren gegen diese Entschei-
dung - weitaus weitreichendere Folgen hat und einen
weitaus groflieren Personenkreis betreffen kann als et-
wa im Fall einer Entscheidung iiber eine rechtswidri-
ge, individuelle Entscheidung des AG (zB Ausschei-
dens- oder Zuschlagsentscheidung), die sich poten-
tiell lediglich auf die bereits im Vergabeverfahren be-
findlichen Bieter, nicht auf den potentiellen
Bieterkreis auswirken koénnen.

B. Antragsgebundenheit der Fortsetzung
des Nachpriifungsverfahrens als
Feststellungsverfahren

Rechtsschutzziel einer Bescheidbeschwerde ist regel-
méflig eine Sachentscheidung des Verwaltungsge-
richts in einer Verwaltungssache. Gegen Entschei-
dungen der Verwaltungsgerichte ist eine Beschwerde
an den VfGH und/oder Revision an den VWGH zu-
ldssig. Der VIGH bzw VwGH entscheidet (im Regel-
fall)V kassatorisch. Im Fall einer kassatorischen Ent-
scheidung eines der beiden Hochstgerichte des of-
fentlichen Rechts hat das Verwaltungsgericht, dessen
Entscheidung durch das Hochstgericht behoben wur-
de, nach allgemeinen verfahrensrechtlichen Grund-
siatzen das (Beschwerde-)Verfahren fortzusetzen und
einen der Rechtsanschauung des Hochstgerichts ent-
sprechenden Rechtszustand herzustellen.? Eines ge-
sonderten, zusdtzlichen Antrags auf Herstellung die-
ses Rechtszustands bedarf es nicht. Das Verwaltungs-
gericht hat das (Beschwerde-)Verfahren amtswegig
fortzusetzen und innerhalb der Entscheidungsfrist ei-
ner Erledigung zuzufithren. Es ist an die Begriindung
des Hochstgerichts gebunden.?

Das vergaberechtliche Rechtsschutzregime unter-
scheidet nach dem Zeitpunkt des Rechtsbehelfs und
- damit einhergehend - dem Rechtsschutzziel eines
Antrags an das zustindige Verwaltungsgericht:
= Bieter im Vergabeverfahren haben die Méglichkeit,

innerhalb bestimmter, knapper Fristen gesondert

anfechtbare Entscheidungen des 6ffentlichen AG
mittels eines Nachpriifungsantrags zu bekdmpfen.

Im Fall der Zuerkennung der aufschiebenden Wir-

kung eines Nachpriifungsantrags wird auf diesem

Weg eine Ex-ante-Uberpriifung und allenfalls Be-

seitigung rechtswidriger Entscheidungen des 6ffent-

lichen AG ermoglicht. Begleitend zu einem Nach-
priffungsantrag kann ein Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung eingebracht werden, um
ein Unterlaufen des Rechtsschutzziels durch zwi-
schenzeitige Verfiigungen des AG zu unterbinden.
Ein Bieter hat so die Méglichkeit, in einem laufen-

den Vergabeverfahren konstruktiv auf die Herstel-
lung eines rechtskonformen Zustands hinzuwirken,
der durch eine rechtswidrige Entscheidung des 6f-
fentlichen AG geschaffen wurde.

=» Nach Verstreichen der Frist fiir die Einbringung ei-
nes Nachpriifungsauftrags haben Bieter — oder an-
dere Betroffene, die ein rechtliches Interesse an ei-
ner Feststellung geltend machen kénnen - die Mog-
lichkeit, mittels eines Feststellungsantrags einen
Verstof3 bzw Verstofle gegen das Vergaberecht ex
post vom Verwaltungsgericht feststellen zu lassen.
Die Entscheidung tiber einen Feststellungsantrag
dient primér der Vorbereitung von Schadenersatz-
anspriichen gegen den 6ffentlichen AG.

Im Fall verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen iiber
Feststellungsantrage gelten dieselben Grundsitze wie
im allgemeinen Verfahrensrecht, wobei der antragstel-
lende Bieter bzw Teilnehmer im Vergabeverfahren auf
bestimmte, im BVergG bzw BVergGKonz festgelegte
Feststellungen beschrinkt ist.

Im Fall der Aufhebung einer Entscheidung eines
Verwaltungsgerichts {iber einen Nachpriifungsantrag
wird das vorangegangene Verfahren vor dem Ver-
waltungsgericht nicht ex lege fortgesetzt und hat
das Verwaltungsgericht nicht ex lege den der Rechts-
anschauung des Hochstgerichts entsprechenden
Rechtszustand herzustellen. Vielmehr ist ein Nach-
priffungsverfahren vor dem Verwaltungsgericht nach
Authebung einer Entscheidung durch ein Hochstge-
richt nur in Folge eines Antrags gem § 353 Abs 4
BVergG 2018 bzw § 97 Abs 4 BVergGKonz 2018
fortzusetzen.

Stellt ein Bieter/Teilnehmer, der vor einem der bei-
den Hochstgerichte (VWGH, VIGH) oder gar beiden
Recht bekommen hat, keinen solchen Antrag oder
bringt er einen solchen Antrag nicht innerhalb der en-
gen und nicht préizise formulierten gesetzlichen Frist
(dazu weiter unten C) ein, ist das Nachpriifungsverfah-
ren formlos einzustellen.

C. Frist zur Einbringung eines
Fortsetzungsantrags

1. Fristbeginn

Fristauslosendes Ereignis fiir einen Antrag auf Fortset-
zung eines Nachpriifungsverfahrens als Feststellungs-
verfahren ist der Zeitpunkt der Zuschlagserteilung
oder des Widerrufs durch den AG, sohin jener Ent-
scheidung, durch die ein Beschaffungsvorgang durch
den AG beendet werden kann. -

1) Eine Ausnahme bildet die durch die Nov BGBI eingeflhrte kassato-
rische Entscheidungsbefugnis des VWGH in bestimmten Fallen, in
denen die Sache entscheidungsreif ist und eine Sachentscheidung
im Interesse der Einfachheit, ZweckmaBigkeit und Kostenersparnis
liegt (§ 42 Abs 4 WVGG).

2) § 63 VWGG; § 87 Abs 2 VIGG.

3) Gruber in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht
der Verwaltungsgerichte? (2017) zu § 63 VWGG, Rz 1; Muzak,
B-VG® (2020) zu § 87 VGG, Rz 2ff.

4) Siehe § 334 Abs 3 BVergG 2018 als die Zustandigkeit des Verwal-
tungsgerichts festsetzende Norm, § 353 Abs 1 BVergG 2018 als
den Bieter/Teilnehmer bindende Norm; analog dazu § 78 Abs 3
BVergG 2018 und § 97 Abs 1 BVergGKonz 2018.
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Problematisch ist das Ankniipfen an den Zeit-
punkt der Zuschlagsentscheidung bzw des Widerrufs
in Fillen, in denen der Bieter/Teilnehmer nicht {iber
diese Entscheidungen des AG informiert wurde, bspw
weil er aufgrund einer vergaberechtswidrigen Aus-
schreibung keinen ausschreibungskonformen Teil-
nahmeantrag oder kein ausschreibungskonformes
Angebot abgeben konnte. Eine 6ffentliche Bekanntga-
be ist nur im Fall einer Zuschlagsentscheidung, nicht
im Fall eines Widerrufs des Vergabeverfahrens ver-
pflichtend.” Fiir die Bekanntgabe einer Zuschlagser-
teilung sieht das BVergG 2018 in einem reguliren
Vergabeverfahren eine Frist von spdtestens 30 Tagen
nach Zuschlagserteilung®, das BVergGKonz 2018 ei-
ne Frist von 30 bzw 48 Tagen nach Zuschlagsertei-
lung” vor; im Bereich besonderer Dienstleistungen®
bzw besonderer Dienstleistungskonzessionen geniigt
sogar die Veroffentlichung der Bekanntgabe 48 Tage
ab dem jeweiligen Quartalsende(!), in dem die Zu-
schlagserteilung erfolgte.” Zwar ist die Unterlassung
verpflichtender Bekanntgaben gemifl BVergG 2018
und BVergGKonz 2018 strafbewehrt. Allerdings wird
der Lauf der relativen und absoluten Frist durch eine
(allenfalls gesetzwidrig verzdgerte) Bekanntgabe nicht
gehemmt.

Im Ergebnis stellen das BVergG 2018 und das
BVergGKonz 2018 auf die Zuschlagserteilung bzw
den Widerruf als fristauslosendes Ereignis ab, ob-
wohl diese Vorginge im Fall der Zuschlagserteilung
verzogert bekannt gegeben werden konen, im Fall
eines Widerrufs iiberhaupt nicht bekanntgegeben
werden miissen. Die Frist ist durch die fiir den Fall
eines Widerrufs teils und im BVergGKonz 2018
tiberhaupt nicht vorhandenen, im Fall einer Zu-
schlagserteilung zeitlich verzogerten Bekanntgabe-
pflichten jedenfalls duflerst knapp bemessen bzw
kann durch den AG durch geschickte, den rechtli-
chen Spielraum ausniitzende Bekanntgabepraxis wei-
ter verkiirzt werden.

2. Relative (,subjektive”) Frist

Ein Fortsetzungsantrag muss innerhalb von sechs Wo-
chen ab dem Zeitpunkt eingebracht werden, ab dem
ein Antrag vom Zuschlag bzw Widerruf Kenntnis er-
langt hat bzw Kenntnis erlangen hitte konnen. Im Fall
der Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung ist fiir
den Zeitpunkt, zu dem ein Bieter/Teilnehmer von
der Zuschlagsentscheidung Kenntnis erlangen hitte
konnen, auf den Zeitpunkt der Bekanntgabe abzustel-
len. Im Fall eines Widerrufs fehlt ein solcher Vorgang
in den meisten Fillen, der es einem Teilnehmer/Bieter
ermoglichen wiirde, die relative Frist zu berechnen und
zu beachten.

Rechtsunsicherheit besteht auch, zu welchem Zeit-
punkt ein Unternehmer von der Entscheidung des 6f-
fentlichen AG (Zuschlagsentscheidung, Widerruf)
Kenntnis erlangen hitte konnen. Dies ist insofern in
jenen Fillen problematisch, in denen ein Teilnehmer/
Bieter aufgrund rechtswidriger Bestimmungen in einer
Ausschreibung daran gehindert war, einen ausschrei-
bungskonformen Teilnahmeantrag bzw ein ausschrei-
bungskonformes Angebot zu legen.

3. Absolute (,,objektive) zeitliche
Beschrankung der Zulassigkeit

Neben der relativen Frist — sechs Wochen ab Kenntnis
bzw ,,Kennenmiissen“ vom relevanten fristauslosenden
Ereignis der Zuschlagsentscheidung bzw des Wider-
rufs — ist ein Fortsetzungsantrag , lingstens (jedoch) in-
nerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten, nachdem
der Zuschlag erteilt wurde bzw das (Konzessions-)Ver-
gabeverfahren widerrufen wurde® einzubringen. Diese
zeitliche Beschrankung wird in der Literatur auch als
»objektive“ Frist bezeichnet.!”

In der Literatur wurde die objektive Frist als unions-
rechtswidrig kritisiert. Der Gesetzgeber habe der Rsp
des EuGH durch die relative Frist von sechs Monaten
ab Kenntnis bzw ,Kennenmiissen® in § 354 Abs 2
BVerG 2018 Rechnung getragen, womit die absolute
sechsmonatige Frist fiir Fortsetzungsantrige unverein-
bar sei. Aufgrund der Unionsrechtswidrigkeit sei diese
absolute Frist wohl wegen des Widerspruchs zu uni-
onsrechtlichen Vorgaben aufler Acht zu lassen.!V

4. Fristhemmung durch Verfahren
vor dem VfGH/VwGH

Die Zeit eines Verfahrens vor dem VfGH oder dem
VwGH ist in die Frist nicht einzurechnen.!?

Die Frist wird jedoch erst durch das Erheben einer
Beschwerde an den VfGH bzw einer Revision an den
VwGH gehemmt; bis zu diesem Zeitpunkt lduft die
Frist nach dem Wortlaut der Bestimmung weiter.

In der Literatur wurde bislang nicht diskutiert, ob
die Fristhemmung lediglich fir die relative Frist -
sechs Wochen ab Kenntnis oder ,,Kennenmiissen® -
oder auch fiir die absolute Frist — sechs Monate ab Zu-
schlagserteilung bzw Widerruf - gilt. Rechtsschutz-
iberlegungen gebieten eine Interpretation, die eine
Hemmung beider Fristen — der absoluten und der re-
lativen Frist — als zutreffend beurteilt. Allerdings ist in
§ 353 Abs 3 Satz 4 BVergG 2018 lediglich eine Frist
angesprochen - ,binnen sechs Wochen ab dem Zeit-
punkt, zu dem ein Antragsteller [...] Kenntnis erlangt

5) Grundsatzlich sind nur die im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter
von Widerruf zu versténdigen (,Mitteilung des Widerrufs®, § 150
BVergG 2018). Nur in dem Fall, dass der AG ein Vergabeverfahren
vor Ablauf der Angebotsfrist widerruft, ist eine Bekanntmachung
des Widerrufs vorgesehen (§ 150 Abs 2 BVergG 2018). Im BVergG-
Konz 2018 ist die Mitteilungspflicht an die Bieter Uberhaupt nicht
geregelt (§ 75 BVergGKonz 2018).

6) § 62 letzter Satz BVergG 2018.

7) § 37 Abs 1 letzter Satz BVergGKonz 2018.

8) Besondere Dienstleistungen sind Dienstleistungen iSd Anh XVI zum
BVergG 2018, flr die im 2. Teil, 4. Hauptstlick des BVergG 2018
ein flexibleres Beschaffungsverfahren vorgesehen ist (§§ 151 ff
BVergG 2018). Auch das BVergGKonz 2018 kennt ,besondere
Dienstleistungskonzessionen* (§ 25 iVm Anh IV BVergGKonz
2018). Dienstleistungen im Rahmen des Handels mit Monopolwa-
ren, etwa nach dem TabMG, sind keine ,besonderen Dienstleistun-
gen” und koénnen nicht im Rahmen ,besonderer Dienstleistungs-
konzessionen* erbracht werden.

9) § 62 Abs 2 BVergG 2018; § 37 Abs 2 BVergGKonz 2018.

10) Reisner in Heid/Reisner/Deutschmann/Hofbauer (Hrsg), BVergG
2018 (2019) zu § 353 BVergG 2018, Rz 36.

11) Reisner in Heid/Reisner/Deutschmann/Hofbauer (Hrsg), BVergG
2018 (2019) zu § 353 BVergG 2018, Rz 38; Reisner in Gélles/Ca-
sati, BVergG 2018 (online-Kommentar) zu § 353 BVergG 2018,
Rz 43.

12) § 353 Abs 3 Satz 5 BVergG 2018, § 97 Abs 4 Satz 5 BVergGKonz
2018.
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hat oder Kenntnis erlangen hdtte konnen® -, die durch
eine absolute Fristangabe - ,,ldngstens jedoch innerhalb
eines Zeitraums von sechs Monaten, nachdem der Zu-
schlag erteilt oder das (Konzessions-)Vergabeverfahren
widerrufen wurde“ - limitiert wird. Aus der Formulie-
rung ergibt sich nicht eindeutig, ob die absolute zeit-
liche Beschrankung von sechs Monaten ab Zuschlags-
erteilung bzw Widerruf auch durch anhéngige Verfah-
ren vor einem Hochstgericht gehemmt wird. Die
Wortlautinterpretation spricht gegen eine Hemmung
der absoluten zeitlichen Begrenzung der Zuldssigkeit
eines Fortsetzungsantrags mit sechs Monaten ab Zu-
schlagserteilung bzw Widerruf durch anhdngige Ver-
fahren vor den Hochstgerichten.

Der VwGH hat Fortsetzungsantrage noch vor Been-
digung der hochstgerichtlichen Verfahren tber die
Rechtmafligkeit einer Entscheidung im Nachpriifungs-
verfahren zugelassen, um die Fristproblematik (etwas)
zu entschirfen.’ Das Abwarten eines aufhebenden Er-
kenntnisses durch den VwGH ist demnach nicht not-
wendig, ein Fortsetzungsantrag kann noch wihrend
des laufenden Verfahrens vor den Hochstgerichten
eingebracht werden.

Im Zweifel ist einem Bieter/Teilnehmer an einem
Vergabeverfahren jedenfalls anzuraten, die sechsmo-
natige absolute Frist ab Zuschlagserteilung bzw Wider-
ruf zu wahren und allenfalls noch wihrend des anhdn-
gigen Verfahrens vor einem Héchstgericht einen ent-
sprechenden Fortsetzungsantrag gem § 353 Abs 3
BVergG 2018 bzw § 97 Abs 4 BVergGKonz 2018 ein-
zubringen, um eine Fristversdumnis zu vermeiden.
(Auch) Aus diesem Grund ldsst die Rsp Fortsetzungs-
antrage bereits wihrend anhéngiger Verfahren vor den
Hochstgerichten zu. Das fortgesetzte Verfahren auf-
grund eines Fortsetzungsantrags wihrend eines noch
laufenden hochstgerichtlichen Verfahrens wird vom
angerufenen Verwaltungsgericht wohl bis zur Ent-
scheidung durch das Hochstgericht zu unterbrechen
sein, weil die héchstgerichtliche Entscheidung eine
Vorfrage fiir die Entscheidung des Verwaltungsge-
richts betrifft.

Fraglich ist mE, in welchem Verhiltnis die Fristre-
gelung des BVergG 2018 bzw des BVergGKonz 2018
zu den Bestimmungen iiber die Wiederaufnahme eines
Verfahrens stehen. Die Verwaltungsgerichte als Verga-
bekontrollinstanzen haben die Bestimmungen des
VwGVG und des AVG anzuwenden, sofern keine da-
von abweichenden Bestimmungen normiert sind. Die
Wiederaufnahme eines Verfahrens ist unter anderem
auf Antrag zuldssig, wenn ein Erkenntnis von Vorfra-
gen ($ 38 AVG) abhingig war und nachtraglich tiber
eine solche Vorfrage von der zustindigen Behorde bzw
vom zustindigen Gericht in wesentlichen Punkten an-
ders entschieden wurde.'¥ Allerdings handelt es sich
im Fall der Aufhebung einer Entscheidung durch ein
Hochstgericht nicht um eine Entscheidung iiber eine
»Vorfrage®, sondern um eine Entscheidung iiber eine
»Hauptfrage“ im gegenstindlichen Verfahren. Zudem
sind in diesem Fall sowohl § 63 VWGG und § 87 Abs 2
VEGG als auch die Regelungen iiber den Fortsetzungs-
antrag als leges speciales zu beurteilen. Beachtenswert
ist allerdings, dass auch das BVergG 2018 und das

BVergGKonz 2018 die Moglichkeiten einer Wieder-
aufnahme eines Nachpriifungsverfahrens und der
Wiedereinsetzung in die Frist zur Stellung eines Nach-
priffungsantrags ausdriicklich einrdumen und im Fall
der Wiederaufnahme bzw Wiedereinsetzung die Mog-
lichkeit eines Fortsetzungsantrags einrdumen.'®

5. Wirdigung

Die innerstaatliche Regelung der Frist(en) fiir Fortset-

zungsantrige nach dem BVergG 2018 bzw dem

BVergGKonz 2018 erscheint in mehrerlei Hinsicht

rechtsschutzfeindlich:

=» Die relative Frist fiir den Fortsetzungsantrag (sechs
Wochen ab Kenntnis bzw ,,Kennenkénnen®) ist
weit kiirzer als die reguldre Frist fiir Feststellungs-
antrage nach dem BVergG 2018 bzw BVergGKonz
2018 (sechs Monate ab Kennen bzw ,,Kennenmiis-
sen®).'® Durch das Abstellen auf das ,,Kennenkon-
nen® entsteht Rechtsunsicherheit iiber den Beginn
des Fristenlaufs, insbesondere beziiglich Vergabe-
verfahren, in denen eine Bekanntgabe der Zu-
schlagserteilung unterblieben ist oder in denen ein
Widerruf vorgenommen wurde.

=» Die relative Frist wird zeitlich durch eine absolute
zeitliche Beschriankung der Zuléssigkeit eines Fort-
setzungsantrags begrenzt. Die Hemmungswirkung
anhéngiger Verfahren vor Hochstgerichten bezieht
sich bei enger Wortlautinterpretation lediglich auf
die sechswochige relative Frist, nicht auf die absolu-
te zeitliche Beschrankung fiir die Zuldssigkeit eines
Fortsetzungsantrags. Bieter/Teilnehmer, die eine
Entscheidung des Verwaltungsgerichts iiber einen
Nachpriifungsantrag vor einem Hochstgericht be-
kampft haben, missen daher wihrend des laufen-
den Verfahrens die sechswochige relative Frist und
die zeitliche Beschrankung mit sechs Monaten ab
Zuschlagserteilung bzw Widerruf wahren, um eine
Verfristung zu verhindern.

=» In der Literatur wurde auf die Unionsrechtswidrig-
keit der zeitlichen Beschriankung durch die absolute
sechsmonatige Frist hingewiesen und deren Unan-
wendbarkeit postuliert. Im Sinne der Rechtssicher-
heit und -klarheit wire eine Klarstellung durch den
Gesetzgeber — bspw durch ginzliches ,Streichen®
der Wortfolge ,lingstens jedoch innerhalb eines
Zeitraumes von sechs Monaten, nachdem der Zu-
schlag erteilt oder das (Konzessions-)Vergabeverfah-
ren widerrufen wurde®, wiinschenswert.

Nach Ansicht des Autors ist jedoch eine isolierte Be-

trachtung der einzelnen Hiirden und Fuflangeln des

vergaberechtlichen Rechtsschutzregimes im BVergG

2018 und im BVergGKonz 2018 nicht zielfithrend.

Vielmehr ist eine gesamthafte Betrachtung des Rechts-

schutzregimes erforderlich, um den unionsrechtlichen

Grundsitzen gerecht zu werden. Der EuGH hat ausge-

sprochen, dass der Rechtsschutz in Vergabeverfahren

nicht weniger giinstig ausgestaltet sein darf als bei dhn-

13) VwWGH 22. 11. 2011, 2011/04/0143.

14) § 32 Abs 1 Z 3 VWGVG.

15) § 353 Abs 4 Z 2 BVergG 2018; § 97 Abs 4 Z 2 BVergGKonz 2018.
16) § 354 Abs 2 BVergG 2018; § 98 Abs 2 BVergGKonz 2018.
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lichen Rechtsbehelfen, die nur nationales Recht betref-
fen (Aquivalenzgrundsatz), und auch nicht so ausge-
staltet sein darf, dass er die Erlangung einer Entschidi-
gung praktisch unméglich macht oder tibertrieben er-
schwert.!” Zu konstatieren ist, dass die Notwendigkeit
eines Fortsetzungsantrags erheblich von den Grund-
satzen in rein innerstaatlichen Verfahren abweicht.
So ist die Notwendigkeit eines gesonderten Antrags
zur Durchsetzung des Rechtsschutzinteresses eine Ab-
weichung von den verfahrensrechtlichen Vorschriften
im VwGG und VGG, nach denen die untergeordneten
Verwaltungsgerichte den der Rechtsanschauung des
Gerichtshofs Rechnung tragenden Zustand herzustel-
len haben. Zusitzlich zur Notwendigkeit der Einbrin-
gung eines ausdriicklichen, an strenge Form- und In-
haltserfordernisse gebundenen Antrags'® erschwert
die Bindung an knappe Fristen und die Einschrankung
auf bestimmte, vom Gesetzgeber vorgegebene Feststel-
lungen, den Rechtsschutz erheblich. Das Konzept des
Fortfithrungsantrags gem § 353 Abs 4 BVergG 2018
und § 97 Abs 4 BVergGKonz 2018 ist somit unions-
rechtlich hochst problematisch. Die Anwendung des
unionsrechtlich gebotenen Aquivalenz- und Effizienz-
prinzips fordert die Anwendung der allgemeinen ver-
fahrensrechtlichen Vorschriften des VwGG und des
VfGG.'" Bei konsequenter Anwendung des Aquiva-
lenz- und Effizienzgrundsatzes sind die mit der Nach-
prifung (bzw Feststellung) von vergaberechtlichen
Rechtsverstof3en betrauten Verwaltungsgerichte ver-
pflichtet, die unionswidrigen Abweichungen vom
Rechtsschutz in innerstaatlichen Angelegenheiten
nicht anzuwenden. Sie sind daher verpflichtet, unab-
héngig von einem Fortsetzungsantrag und amtswegig
den rechtmafligen Zustand im Sinne einer einem Er-
kenntnis eines Hochstgerichts entsprechenden Ent-
scheidung herzustellen.

D. Antragsgegenstand im
fortgesetzten Verfahren

1. Einschrankung auf gesetzlich
abschlieBend geregelte Tatbestdnde

Der Verfahrensgegenstand von Feststellungsverfahren
ist gegeniiber dem Nachpriifungsverfahren stark einge-
schrankt. Der Gesetzgeber sieht —ausschlief3lich?” - die
Feststellung vor, dass

1. der Zuschlag wegen eines Verstof3es gegen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen
oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht ge-
mafl den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot
mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und
wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde, oder

2. die Durchflihrung eines Vergabeverfahrens oh-
ne vorherige Bekanntmachung wegen eines Versto-
Bes gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unions-
recht rechtswidrig war, oder

3. die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zu-
schlagsentscheidung wegen eines Verstofles gegen
dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verord-
nungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht
rechtswidrig war, oder

4. der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung
aufgrund einer Rahmenvereinbarung oder eines dy-
namischen Beschaffungssystems wegen eines Versto-
Bes gegen ndher bezeichnete Bestimmungen des
BVergG 2018 bzw BVergGKonz 2018 rechtswidrig
war, oder

5. die Erklarung des Widerrufs eines Vergabever-
fahrens wegen eines Verstofles gegen dieses Bundesge-
setz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder un-
mittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig
war.?V

Diese Einschrankung der moglichen Verfahrensge-
genstinde im (fortgesetzten) Feststellungsverfahren
generiert eine Rechtsschutzliicke: Im Nachpriifungs-
verfahren kann ein Teilnehmer bzw Bieter jede rechts-
widrige, gesondert anfechtbare Entscheidung des AG
auf ihre Vergaberechtskonformitit iiberpriifen. Im
Feststellungsverfahren sind die moglichen Verfahrens-
gegenstinde abschliefSend geregelt und gegeniiber dem
Verfahrensgegenstand im Nachpriifungsverfahren
stark eingeschréankt.

2. Rechtsschutzdefizit am Beispiel
der nachtréglich festgestellten
Vergaberechtswidrigkeit einer
Ausschreibung
Die Rechtsschutzliicke wird vor allem im eingangs er-
wihnten Fallbeispiel offenkundig: Im Nachpriifungs-
verfahren gegen eine Ausschreibung kénnen alle
rechtswidrigen Festlegungen des AG wie bspw

17) So bswp EuGH 5. 3. 1996, C-46/93 und C 48/93, Brasserie du
pécheur u. Factortame, Rn 67; 30. 9. 2003, C-224/01, Kébler,
Rn 58; 28. 7. 2016, C-168/15, Tomasova, Rn 38; 6. 10. 2015, C-
61/14, Orizzonte Salute, Rn 26; 21. 12. 2021, C-497/20, Randstad
Italia, Rn 58.

Nach der Rechtslage des BVergG 2002 war eine rechtsschutzf-
reundlichere Ex-lege-Kompetenz des BVA vorgesehen, ein Nach-
prifungsverfahren nach Aufhebung der Entscheidung des BVA als
Feststellungsverfahren weiterzufiihren, und unter Zugrundelegung
der festgestellten Rechtsanschauung ,bloB festzustellen, ob die an-
gefochtene Entscheidung des AG rechtswidrig war”. Thienel be-
griindet die Notwendigkeit einer ausdriicklichen gesetzlichen Rege-
lung (damals: § 175 Abs 2 BVergG 2002) mit der gednderten Sach-
lage, die infolge eines zwischenzeitigen Zuschlags oder Widerrufs
eingetreten ist, und die Fortfihrung des Nachprifungsverfahrens
ausschlieBt, weil sich der Verfahrensgegenstand durch die Zu-
schlagserteilung bzw den Widerruf gedndert hat; s Thienel, Feststel-
lungsbescheide nach § 175 BVergG 2002, OZW 2004, 25 (51). Mit
dem BVergG 2006 fuhrte der Gesetzgeber durch § 331 Abs 4
BVergG 2006 die Notwendigkeit einer gesonderten Antragstellung
ein. Siehe dazu ausfuhrlich Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/
Thienel (Hrsg), BVergG 20062 (Loseblattausgabe, 2. Lfg 2012) zu
§ 331 BVergG 2006. Zur Rechtslage nach dem BVergG 2006 s
auch Hornbanger/Rihs, Der ,positive” Feststellungsbescheid als
Zulassigkeitsvoraussetzungen flr Schadenersatzklagen (Teil 1),
ZVB 2011, 229 (234).

Der EuGH hat sich in seiner jungsten Rsp mit der Frage auseinan-
dergesetzt, welche Verfahrensordnungen bei der Beurteilung der
Aquivalenz zu vergleichen sind. Ein ,Glnstigkeitsvergleich® mit Vor-
schriften in der &sterreichischen Zivilprozessordnung ist demnach
nicht geboten; so EUGH 14. 7. 2022, C-174/21 u C-275/21, EPIC
Financial Consulting, Rn 78.

Siehe Reisner in Golles/Casati, BVergG 2018 (online-Kommentar)
zu § 353 BVergG 2018, Rz 5: Nach Ansicht Reisners ist das Ver-
waltungsgericht flr andere als in § 353 BVergG 2018 genannte
Feststellungsgegenstande unzusténdig und ware ein darauf gerich-
tetes Feststellungsbegehren als unzuléssig zurlickzuweisen. Zur
Einschréankung auf die gesetzlich geregelten Feststellungsgegen-
stande aaO Reisner in Golles/Casati Rz 30.

21) § 353 Abs 1 BVergG 2018; § 97 Abs 1 BVergGKonz 2018.
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=» rechtswidrige Einschrinkungen des Bieterkreises
durch unsachliche Eignungskriterien,

=» unsachliche Zuschlagskriterien

geriigt und vom Verwaltungsgericht aufgegriffen wer-
den. In diesem Stadium des Verfahrens (Bekanntma-
chung der Ausschreibung) trifft soweit ersichtlich allei-
ne der Tatbestand des § 353 Abs 1 Z 1 BVergG 2018
bzw § 79 Abs 1 Z 1 BVergGKonz 2018 zu.

Wenn der AG die Ausschreibung unionsweit be-
kanntgemacht hat und das Vergabeverfahren nach ei-
ner den Nachpriifungsantrag abweisenden Entschei-
dung des Verwaltungsgerichts fortsetzt, ist es einem
Teilnehmer bzw Bieter im Fall einer Authebung der
Entscheidung des Verwaltungsgerichts nach der engen
Formulierung der mdglichen Antragsgegenstinde
selbst nach einer Aufthebung durch eines der beiden
Hochstgerichte des 6ffentlichen Rechts erschwert, die
Rechtswidrigkeit einzelner Ausschreibungsbestim-
mungen feststellen zu lassen. Sowohl fiir den Teilneh-
mer/Bieter als auch fiir den AG als auch fiir die Rechts-
sicherheit wire es jedenfalls zutrdglich, wenn im fort-
gesetzten Feststellungsverfahren einzelne Festlegungen
des AG in der Ausschreibung als rechtswidrig festge-
stellt werden konnen, um zukiinftige Beschaffungsvor-
giange rechtskonform zu gestalten. Dieses Defizit im
vergaberechtlichen Rechtsschutz ist eindeutig unions-
rechtswidrig.

Sollte der AG den Zuschlag aufgrund der nachtrag-
lich von einem Hoéchstgericht als vergaberechtswidrig
festgestellten Ausschreibung erteilt haben, bleibt dem
Teilnehmer bzw Bieter lediglich der Antrag auf Fest-
stellung, dass nicht geméB den Angaben in der Aus-
schreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis
oder dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten An-
gebot erteilt wurde. Da die Ausschreibung jedoch in
erster Instanz im eingangs dargestellten Fallbeispiel
vom Verwaltungsgericht bestatigt wurde, konnte frag-
lich sein, ob eine Zuschlagsentscheidung des AG auf-
grund der - vorldufig aufgrund der Abweisung des
Nachpriifungsantrags des Teilnehmers bzw Bieters
durch die Entscheidung des Verwaltungsgerichts
rechtskriftig — nachtréglich fir rechtswidrig befunden
werden kann. Wenn die Zuschlagsentscheidung auf-
grund einer von einem der beiden Hochstgerichte fiir
rechtswidrig befundenen Ausschreibung erfolgt ist,
muss die Vergaberechtswidrigkeit der Zuschlagsent-
scheidung anhand der als rechtswidrig festgestellten
Ausschreibung beurteilt werden. Das Verwaltungsge-
richt hat daher der Rechtsanschauung des Hochstge-
richts Rechnung zu tragen, und die Rechtswidrigkeit
der Zuschlagserteilung aufgrund der durch das
Hochstgericht festgestellten Rechtswidrigkeit der Aus-
schreibung festzustellen.

E. Weitere Relevanz der Feststellung
der Rechtswidrigkeit einer
Zuschlagsentscheidung aufgrund einer
rechtswidrigen Ausschreibung
Wie oben unter D. dargelegt wird im Fall einer eine
Ausschreibung bestitigenden Entscheidung des Ver-
waltungsgerichts im Fall der Fortsetzung des Vergabe-
verfahrens auf Grundlage der Ausschreibung die Zu-

schlagserteilung rechtswidrig, wenn nachtraglich die
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung (bzw einzelner
Festlegungen in der Ausschreibung) anlésslich einer
Revision/Beschwerde gegen die bestitigende Entschei-
dung des Verwaltungsgerichts vom VwGH und/oder
VIGH festgestellt wird. Der Grundsatz, dass das Ver-
waltungsgericht im fortgesetzten Verfahren den der
Rechtsanschauung des Hochstgerichts entsprechenden
Zustand herzustellen hat, gebietet es, eine allenfalls
erfolgte Zuschlagsentscheidung anhand der vom
Hochstgericht ,,bereinigten Ausschreibung zu beur-
teilen.??)

In diesem Zusammenhang ist auch zu beachten,
dass ein Teilnehmer/Bieter aufgrund einer (nach-
traglich durch das Hochstgericht erwiesenermaflen)
rechtswidrigen Ausschreibung zu Unrecht vom weite-
ren Vergabeverfahren ausgeschlossen war bzw unter
Umstdnden keinen sinnvollen Teilnahmeantrag bzw
kein Angebot legen konnte. Durch die Einbringung ei-
nes Nachpriifungsantrags hat er den ihm nach dem
BVergG 2018/BVergGKonz 2018 zu Gebote stehenden
Rechtsschutz in Anspruch genommen und konstruktiv
auf eine Bereinigung der Ausschreibung hingewirkt.
Weitere Schritte in einem fortgesetzten Vergabeverfah-
ren, wie etwa die Legung eines ausschreibungswidrigen
Angebots oder die Bekimpfung einer Ausscheidens-
entscheidung, wiren dem betroffenen (potentiellen)
Teilnehmer/Bieter angesichts einer vorlaufigen Besta-
tigung der Ausschreibung durch das Verwaltungsge-
richt weder zumutbar noch zielfithrend.

Fraglich und weder in der Rsp noch in der Lit ge-
klart ist die Frage, ob ein Teilnehmer/Bieter, der eine
Ausschreibung vor dem Hochstgericht erfolgreich
bekdmpft hat, im Vergabeverfahren weitere Entschei-
dungen oder Festlegungen des 6ffentlichen AG, die
aufgrund der vorldufig vom Verwaltungsgericht besta-
tigten Ausschreibung getroffen wurden, in einem
Nachpriifungsverfahren bekdmpfen muss, um Scha-
denersatzanspriiche geltend zu machen. Im weiteren
Vergabeverfahren (und einem allfilligen Schadener-
satzprozess) wird der AG, der aufgrund einer zunachst
vom Verwaltungsgericht bestatigten Ausschreibung ei-
ne Ausscheidensentscheidung oder in weiterer Folge
eine Zuschlagsentscheidung trifft, auf die Rechtskraft
der die Ausschreibung bestdtigenden Entscheidung
des Verwaltungsgerichts verweisen. Im Fall der nach-
traglichen Aufthebung der bestitigenden Entscheidung
durch den VwGH sind diese Entscheidungen jedoch
entsprechend der Rechtsanschauung des Hochstge-
richts neu zu bewerten, weil die vom Hochstgericht
festgestellten Rechtswidrigkeiten im Regelfall Auswir-
kungen auf die weiteren Entscheidungen bzw Festle-
gungen des AG im Vergabeverfahren zeitigen werden.
Einem Teilnehmer/Bieter im Vergabeverfahren, der
bereits die Ausschreibung mittels Nachpriifungsver-
fahren (und Antrag auf Erlassung einer einstweiligen

22) Wie oben ausfuhrlich dargelegt gebieten es die unionsrechtlichen
Grundséatze der Aquivalenz und der Effizienz des Rechtsschutzes,
amtswegig der im aufhebenden Erkenntnis des Hochstgerichts ver-
bindlich vorgegebene Rechtsanschauung Folge zu leisten und ent-
sprechende Feststellungen, auch betreffend die Rechtswidrigkeit
von Festlegungen und Entscheidungen des AG im fortgesetzten
Vergabeverfahren, zu treffen.
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Verfiigung) bekdmpft hat, zunachst im Nachpriifungs-
verfahren nicht erfolgreich war, jedoch letztlich vom
Hochstgericht Recht bekommt, ist es wohl nicht zu-
mutbar - und auch im Sinne der Schadensminde-
rungspflicht nicht geboten - alle weiteren Entschei-
dungen oder Festlegung des 6ffentlichen AG gesondert
mittels Nachpriifungsantrags zu bekdmpfen, weil die-
sen Nachpriifungsantriagen die (vorldufige) Rechts-
kraftwirkung der die Ausschreibung bestitigenden
Entscheidung des Verwaltungsgerichts im Nachprii-
fungsverfahren entgegensteht.

Die Feststellung einer rechtswidrigen Zuschlagsent-
scheidung aufgrund einer nachtréglich, ndmlich in ei-
nem fortgesetzten Feststellungsverfahren, als rechts-
widrig festgestellten Ausschreibung zieht logisch die

=>» In Kiirze

=» Fortsetzungsantrage nach Zuschlagserteilung oder
Widerruf in einem Vergabeverfahren iZm Nachpri-
fungsverfahren sind an eine knappe relative, sechs-
wochige und eine absolute sechsmonatige Frist ge-
bunden.

=» Der VWGH lasst Fortsetzungsantrage nach Abschluss
eines Vergabeverfahrens durch Zuschlagserteilung
oder Widerruf im Fall eines Rechtsmittels an ein
Hoéchstgericht noch vor der Entscheidung des
Héchstgerichts zu.

=» Nach der aufhebenden Entscheidung eines H6chst-
gerichts stellt das Erfordernis der Einbringung eines
formgebundenen Fortsetzungsantrags eine Abwei-
chung von den allgemeinen verfahrensrechtlichen Re-
geln bezuglich der Bindungswirkung aufhebender
hochstgerichtlicher Entscheidungen dar.

=» Es ist fraglich, ob der formgebundene Fristsetzungs-
antrag im Fall einer aufhebenden Entscheidung eines
Hoéchstgerichts als erhebliche Abweichung von allge-
meinen verfahrensrechtlichen Grundsatzen im VwGG
und VfGG unionsrechtskonform ist. Die vom EuGH
entwickelten Grundsétze der Aquivalenz und Effizienz
des Rechtsschutzes werden durch das Rechtsinstitut
des Fortsetzungsantrages nicht ausreichend bertick-
sichtigt. Bei Berticksichtigung der unionsrechtlichen
Grundsatze muss in fortgesetzten Verfahren vor dem
Verwaltungsgericht so wie in anderen Fallen der
Kasssation einer verwaltungsgerichtlichen Entschei-
dung das Amtswegigkeitsprinzip zur Anwendung ge-
langen.

Rechtswidrigkeit der aufgrund der vom Hochstgericht
als rechtswidrig erkannten Ausschreibung getroffenen
Entscheidungen und Festlegungen des 6ffentlichen AG
nach sich. Auch eine Ausscheidensentscheidung, eine
Zuschlags- oder eine Widerrufsentscheidung, die auf
einer nachtréglich von einem Hochstgericht als rechts-
widrig festgestellten Ausschreibung beruhen, miissen
demnach in einem fortgesetzten Feststellungsverfahren
als rechtswidrig festgestellt werden, um einen ange-
messenen Rechtsschutz im Sinne des unionsrechtli-
chen Aquivalenz- und des Effizienzgrundsatzes zu ge-
wihrleisten. Dabei wird das Verwaltungsgericht im
fortgesetzten Feststellungsverfahren den unionsrechtli-
chen Aquivalenz- und Effizienzgrundsatz zu beachten
haben.

-» Die Aufhebung einer Entscheidung eines Verwal-
tungsgerichts betreffend die Festlegung oder Ent-
scheidung des Auftraggebers in einem friihen Stadium
eines Vergabeverfahrens durch ein Héchstgericht zei-
tigt auch Konsequenzen fir allenfalls im weiteren Ver-
gabeverfahren vom Auftraggeber getroffene Festle-
gungen oder Entscheidungen. Diese missen nach der
Aufhebung durch das Héchstgericht ebenfalls neu
bewertet werden.

=> Zum Thema
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§ 20 BVergG 2018

ZVB-LSK 2022/88
Gleichbehandlungsgrundsatz; technische Spezifikationen

Dem o6ff AG ist bei der Formulierung der technischen Spezifika-
tionen eines Auftrags ein weites Ermessen eingerdumt.

Allerdings darf der Wettbewerb nicht kiinstlich eingeschrinkt
werden, was als gegeben gilt, wenn das Vergabeverfahren mit der

Verwaltungsgericht Wien-Leitsatze betreut von
Eva Schreiner-Hasberger und Albert Oppel

Absicht konzipiert wurde, bestimmte Wirtschaftsteilnehmer auf
unzuldssige Weise zu bevorzugen oder zu benachteiligen. Auch
ist zu priifen, ob die besondere Detailliertheit der gegenstindli-
chen technischen Spezifikationen nicht dazu fiithrt, dass ein Bieter
mittelbar begiinstigt wird.

Wichtig ist auch, dass der Detaillierungsgrad der technischen
Spezifikationen den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit wahrt,
was insbesondere eine Priifung der Frage erfordert, ob dieser De-
taillierungsgrad zur Erreichung der verfolgten Ziele notwendig ist.
BvwG 1. 9. 2022, W134 2257037-2/19E
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