SCHLUSSANTRAGE VON HERRN GEELHOED — RECHTSSACHE C-314/01

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
L. A. GEELHOED
vom 20. November 2003

I — Einleitung

1. In dieser Rechtssache hat der Gerichts-
hof iiber vier Vorabentscheidungsfragen
betreffend die Auslegung der Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21, Dezember
1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwen-
dung der Nachpriifungsverfahren im Rah-
men der Vergabe offentlicher Liefer- und
Bauauftrige® in der Fassung der Richtlinie
92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992
iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftra-
ge> zu entscheiden.

2. Diese Fragen stellen sich in einem
Rechtsstreit zwischen der Siemens AG
Osterreich (im Folgenden: Siemens) und
der ARGE Telekom & Partner (im Folgen-
den: ARGE Telekom) einerseits und dem
Hauptverband der osterreichischen Sozial-
versicherungstriger (im Folgenden: Haupt-
verband) als 6ffentlichem Auftraggeber an-
dererseits.

1 — Originalsprache: Niederlindisch.
2 — ABI L 395, S. 33.
3 — ABL L 209, 8. 1.
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3. Der sachliche und verfahrensrechtliche
Kontext des Rechtsstreits, in dem sich die
Vorabentscheidungsfragen stellen, ist kom-
plex. Er wird in Abschnitt ITI dieser Schluss-
antrige dargestellt. Aus diesem Kontext
ergibt sich, dass durchaus Zweifel an der
Zuldssigkeit dieser Vorabentscheidungsfra-
gen moglich sind, die ganz oder zum Teil
hypothetisch geworden sind, nachdem der
Ausgangsrechtsstreit gegenstandslos gewor-
den ist.

4, Die Fragen selbst sind zwar kompliziert
formuliert, bieten jedoch im Zusammen-
hang mit der Begriindung des Vorlagebe-
schlusses eine ausreichende Grundlage fiir
eine Antwort. In Abschnitt III dieser
Schlussantrige werden die relevanten Pas-
sagen des Beschlusses daher zusammenge-
fasst. Im Wesentlichen fragt sich das Bun-
desvergabeamt als vorlegendes Gericht, ob
die Art und Weise der Durchfithrung der
Richtlinie 89/665 durch den &sterreichi-
schen Gesetzgeber in Anbetracht seiner
(beschrinkten) Befugnisse sachgerecht ist
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11 — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschafisrecht

5. Artikel 1 Absitze 1 und 3 der Richtlinie
89/665 lautet:

»(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen die er-
forderlichen Mafinahmen, um sicherzustel-
len, dass hinsichtlich der in den
Anwendungsbereich der Richtlinien
71/305/EWG, 77/62/EWG und 92/50/
EWG fallenden Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrage die Entscheidungen
der Vergabebehérden wirksam und vor
allem méoglichst rasch nach Maflgabe der
nachstehenden Artikel, insbesondere von
Artikel 2 Absatz 7, auf Verstofle gegen
das Gemeinschaftsrecht im Bereich des
offentlichen Auftragswesens oder gegen
die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses
Recht umsetzen, nachgepriift werden kon-
nen.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass
das Nachpriifungsverfahren entsprechend
den gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten
festzulegenden Bedingungen zumindest je-
dem zur Verfigung steht, der ein Interesse
an einem bestimmten offentlichen Liefer-
oder Bauauftrag hat oder hatte und dem
durch einen behaupteten Rechtsverstofs ein

Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen
droht. Die Mitgliedstaaten kénnen insbe-
sondere verlangen, dass derjenige, der ein
Nachpriifungsverfahren einzuleiten beab-
sichtigt, den o6ffentlichen Auftraggeber zu-
vor von dem behaupteten Rechtsverstof3
und von der beabsichtigten Nachpriifung
unterrichten muss.“

6. Artikel 2 Absitze 1, 6, 7 und 8 der
Richtlinie 89/665 bestimmt:

»(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass
fur die in Artikel 1 genannten Nachprii-
fungsverfahren die erforderlichen Befug-
nisse vorgesehen werden,

a) damit so schnell wie moglich im Wege
der einstweiligen Verfiigung vorlaufige
Mafinahmen ergriffen werden kénnen,
um den behaupteten RechtsverstofS zu
beseitigen oder weitere Schidigungen
der betroffenen Interessen zu verhin-
dern; dazu gehoéren Mafinahmen, um
das Verfahren zur Vergabe eines of-
fentlichen Auftrags auszusetzen oder
die Aussetzung zu veranlassen oder
Maflnahmen der Durchfithrung jeder
sonstigen Entscheidung der o6ffentli-
chen Auftraggeber;

b) damit die Aufhebung rechtswidriger
Entscheidungen, einschliefflich der
Streichung diskriminierender techni-
scher, wirtschaftlicher oder finanzieller
Spezifikationen in den Ausschreibungs-
dokumenten, den Verdingungsunterla-
gen oder in jedem sonstigen sich auf
das betreffende Vergabeverfahren be-
ziehenden Dokument vorgenommen
oder veranlasst werden kann;
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¢) damit denjenigen, die durch den
Rechtsverstof§ geschddigt worden sind,
Schadensersatz zuerkannt werden
kann.

(6) Die Wirkungen der Ausiibung der in
Absatz 1 genannten Befugnisse auf den
nach Zuschlagserteilung des Auftrags ge-
schlossenen Vertrag richten sich nach dem
einzelstaatlichen Recht. Abgesehen von
dem Fall, in dem eine Entscheidung vor
Zuerkennung von Schadensersatz aufgeho-
ben werden muss, kann ein Mitgliedstaat
ferner vorsehen, dass nach dem Vertrags-
schluss im Anschluss an die Zusch-
lagserteilung die Befugnisse der Nach-
priifungsinstanz darauf beschriankt
werden, einer durch einen Rechtsverstof$
geschidigten Person Schadensersatz zuzu-
erkennen.

(7) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass
die Entscheidungen der fiir Nachpriifungs-
verfahren zustindigen Instanzen wirksam
durchgesetzt werden kénnen.

(8) Eine fiir Nachpriifungsverfahren zustin-
dige Instanz, die kein Gericht ist, muss ihre
Entscheidung stets schriftlich begtiinden.
Ferner ist in diesem Falle sicherzustellen,
dass eine behauptete rechtswidrige Mafs-
nahme der zustindigen Grundinstanz oder
ein behaupteter Verstof bei der Ausiibung
der ihr {ibertragenen Befugnisse zum Ge-
genstand einer Klage oder einer Nachprii-
fung bei einer anderen gegeniiber den
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Offentlichen Auftraggebern und der Grund-
instanz unabhingigen Instanz, die ein Ge-
richt im Sinne des Artikels 177 des
Vertrages (jetzt Artikel 234 EG) ist, ge-
macht werden kénnen,

Fiir Ernennung und Ende der Amtszeit der
Mitglieder dieser unabhingigen Instanz
gelten beziiglich der fiiv ihre Ernennung
zustindigen Behérde, der Dauer ihrer
Amtszeit und ihrer Absetzbarkeit die glei-
chen Bedingungen wie fiir Richter. Zumin-
dest der Vorsitzende dieser unabhingigen
Instanz muss die juristischen und berufli-
chen Qualifikationen eines Richters besit-
zen. Die unabhingige Instanz erkennt in
einem kontradiktorischen Verfahren; ihre
Entscheidungen sind in der von den einzel-
nen Mitgliedstaaten jeweils zu bestimmen-
den Weise rechtsverbindlich.“

7. Artikel 25 der Richtlinie 92/50 lautet:

»In den Verdingungsunterlagen kann der
Auftraggeber den Bieter auffordern, ihm in
seinem Angebot den Teil des Auftrags
bekanntzugeben, den der Bieter gegebenen-
falls im Wege von Unterauftrigen an Dritte
zu vergeben gedenkt.

Diese Bekanntgabe beriihrt nicht die Frage
der Haftung des Hauptauftragnehmers.“
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8. Artikel 32 der Richtlinie 92/50 be-
stimmt:

»(1) Die Eignung von Dienstleistungser-
bringern fiir die Durchfithrung von Dienst-
leistungen kann insbesondere aufgrund
ihrer Fachkunde, Leistungsfahigkeit, Erfah-
rung und Zuverlissigkeit beurteilt werden.

(2) Der Nachweis der Eignung kann je nach
Art, Umfang und Verwendungszweck der
betreffenden Dienstleistungen folgenderma-
3en erbracht werden:

c¢) durch Angabe iiber die technische
Leitung oder die technischen Stellen,
unabhingig davon, ob sie dem Dienst-
leistungserbringer angeschlossen sind
oder nicht, und zwar insbesondere
iiber diejenigen, die mit der Qualitits-
kontrolle beauftragt sind;

h) durch Angabe des Auftragsanteils, fiir
den der Dienstleistungserbringer mog-
licherweise einen Unterauftrag zu er-
teilen beabsichtigt.

(3) Der Auftraggeber gibt in der Bekannt-
machung oder in der Aufforderung zur
Angebotsabgabe an, welche Nachweise
vorzulegen sind.

(4) Die in Artikel 31 und in den Absitzen 1,
2 und 3 des vorliegenden Artikels vorgese-
henen Informationen dirfen nur so weit
gefordert werden, wie es durch den Gegen-
stand des Auftrags gerechtfertigt ist; dabei
muss der Auftraggeber die berechtigten
Interessen der Dienstleistungserbringer am
Schutz ihrer technischen oder handelsbezo-
genen Betriebsgeheimnisse beriicksichti-
gen.”

B -— Nationales Recht

9. Die Richtlinien 89/665 und 92/50 wur-
den durch das Bundesgesetz iiber die Ver-
gabe von Auftrigen 1997 (BVergG, BGBL. |
1997/56 in der im BGBL 1 2000/125
veroffentlichten Fassung; im Folgenden:
BVergG) in osterreichisches Recht umge-
setzt.

10. § 31 BVergG betrifft Subunternehmer-
leistungen und lautet:

»(1) In den Ausschreibungsunterlagen sind
Bestimmungen iber die Zulassigkeit
von Subunternehmerleistungen zu tref-
fen. Die Weitergabe des gesamten
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Auftrages ist unzulissig, ausgenommen
hievon sind Kaufvertrige sowie die
Weitergabe an verbundene Unterneh-
men. Bei Bauauftrigen ist die Weiter-
gabe des iiberwiegenden Teiles der
Leistungen ... unzulissig. ... Der Auf-
traggeber hat sicherzustellen, dass Sub-
unternehmer des Auftragnehmers von
den ihnen iibertragenen Auftrigen den
iiberwiegenden Teil selbst zu erbringen
haben. In begriindeten Ausnahmefillen
kann jedoch die Zulissigkeit der Wei-
tergabe des iiberwiegenden Teiles des
Auftrages vom Auftraggeber in den
Ausschreibungsunterlagen vorgesehen
werden. Die Weitergabe von Teilen
der Leistung ist iiberdies nur insoweit
zulissig, als der Subunternehmer die
fir die Ausfithrung seines Teiles er-
forderliche Eignung besitzt.

(2) Der Auftraggeber hat in den Ausschrei-
bungsunterlagen den Bieter aufzufor-
dern, in seinem Angebot den Teil des
Auftrages anzugeben, den er mogli-
cherweise im Wege von Subauftrigen
an Dritte zu vergeben beabsichtigt. Die
Haftung des Auftragnehmers wird
durch diese Angabe nicht beriihrt.“

11. § 40 BVergG — Widerruf der Aus-
schreibung wihrend der Angebotsfrist —
bestimmt:

»(1) Wihrend der Angebotsfrist ist die
Ausschreibung bei Vorliegen zwingen-
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(2)

der Griinde zu widerrufen, insbeson-
dere wenn vor Ablauf der
Angebotsfrist Umstinde bekannt wer-
den, die, wiren sie schon frither
bekannt gewesen, eine Ausschreibung
ausgeschlossen oder zu einer inhaltlich
wesentlich anderen Ausschreibung ge-
fithrt hitten.

Der Widerruf ist in derselben Art
bekanntzumachen wie die Ausschrei-
bung.

Vom Widerruf der Ausschreibung sind
die Bieter sowie die Bewerber, an die
die Ausschreibungsunterlagen bereits
abgegeben wurden, unverziiglich unter
Bekanntgabe des Grundes zu verstin-
digen.”

12. Die §§ 52, 53, 53a, 54, 55 und 56

BVergG — Priifung der Angebote — lauten
wie folgt:

»$ 52. Ausscheiden von Angeboten

(1)

Vor der Wahl des Angebotes fir den
Zuschlag hat die vergebende Stelle auf
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Grund des Ergebnisses der Pritfung die
folgenden Angebote unverziiglich aus-
zuscheiden:

1. Angebote von Bietern, bei welchen
die Befugnis oder die finanzielle,
wirtschaftliche oder technische Leis-
tungsfahigkeit oder die Zuverlassig-
keit nicht gegeben ist;

8. den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechende sowie fehlerhafte
oder unvollstindige Angebote,
wenn die Maingel nicht behoben
wurden oder nicht behebbar sind,
oder Teilangebote, wenn sie nicht
zugelassen wurden;

9. Angebote von Bietern, die mit an-
deren Bietern fiir den Aufiraggeber
nachteilige, gegen die guten Sitten
oder gegen den Grundsatz des
Wettbewerbes verstoflende Abreden
getroffen haben;

§ 53. Wahl des Angebotes fir den Zu-
schlag; Bestbieterprinzip

Von den Angeboten, die nach dem Aus-
scheiden iibrig bleiben, ist der Zuschlag
dem technisch und wirtschaftlich giinstigs-
ten Angebot gemifs den in der Ausschrei-
bung festgelegten Kriterien zu erteilen
(Bestbieterprinzip). Die Griinde fir die
Vergabeentscheidung sind schriftlich ...
festzuhalten.

§ 53a. Bekanntgabe der Zuschlagsentschei-
dung

(1) Der Auftraggeber hat den im Vergabe-
verfahren verbliebenen Bietern unver-
ziiglich schriftlich oder durch Telefax

. mitzuteilen, welchem Bieter der
Zuschlag erteilt werden soll. In dieser
Mitteilung konnen, unter Bedachtnah-
me auf Abs. 4, den nicht erfolgreichen
Bietern bereits die Griinde fiir die
Ablehnung ihres Angebotes genannt
werden.

{(2) Der Zuschlag darf bei sonstiger Nich-
tigkeit nicht innerhalb einer Stillhalte-
frist von zwei Wochen ab Bekanntgabe
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der Zuschlagsentscheidung gemifl
Abs. 1 erteilt werden ... Im Falle der
Durchfithrung eines beschleunigten
Verfahrens wegen Dringlichkeit ver-
kiirzt sich die Stillhaltefrist auf eine
Woche.

Nicht erfolgreiche Bieter kénnen inner-
halb einer Frist von einer Woche, im
Falle der Durchfithrung eines beschleu-
nigten Verfahrens wegen Dringlichkeit
gemifl § 69 innerhalb einer Frist von
drei Tagen, nach Zustellung der Zu-
schlagsentscheidung schriftlich die Be-
kanntgabe der Griinde fiir die
Nichtberiicksichtigung ihres Angebo-
tes sowie der Merkmale und Vorteile
des erfolgreichen Angebots beantra-
gen.

Der Auftraggeber hat unverziiglich
nach Eingang des Antrages — sofern
der Antrag rechtzeitig gestellt wurde —,
jedenfalls aber drei Tage vor Ablauf
der Stillhaltefrist, dem nicht erfolgrei-
chen Bieter den Namen des erfolgrei-
chen Bieters samt Vergabesumme
bekannt zu geben. Dem nicht erfolgrei-
chen Bieter sind auch die Merkmale
und Vorteile des erfolgreichen Ange-
botes bekannt zu geben, sofern nicht
die Bekanntgabe dieser Informationen
offentlichen Interessen oder den be-
rechtigten Geschéftsinteressen von Un-
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ternehmen widersprechen oder dem
freien und lauteren Wettbewerb scha-
den wiirde.

Ist ein nicht erfolgreicher Bieter der
Ansicht, dass die vom Auftraggeber
getroffene Zuschlagsentscheidung ge-
gen die Bestimmungen dieses Gesetzes
verstoft und ihm deshalb ein Schaden
zu entstehen droht, so hat er den
Auftraggeber unverziiglich unter An-
gabe von Griinden von der beabsich-
tigten Einleitung eines
Nachpriifungsverfahrens nachweislich
zu verstindigen.

§ 54. Zuschlag und Leistungsvertrag

1)

Wihrend der Zuschlagsfrist kommt
das Vertragsverhiltnis zu dem Zeit-
punkt zustande, zu dem der Bieter die
schriftliche Verstindigung von der An-
nahme seines Angebotes erhilt. Wird
die Zuschlagsfrist iiberschritten oder
weicht der Auftrag vom Angebot ab,
so entsteht das Vertragsverhiltnis erst
mit der schriftlichen Erklirung des
Bieters, dass er den Auftrag annimmt.
Zur Abgabe dieser Erklirung ist dem
Bieter eine angemessene Frist zu setzen.
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§ 55. Widerruf der Ausschreibung nach § 56. Abschluss des Vergabeverfahrens
Ablauf der Angebotsfrist

(1)

(2)

(4)

(5)

Nach Ablauf der Angebotsfrist ist die
Ausschreibung zu widerrufen, wenn
zwingende Griinde vorliegen.

Die Ausschreibung kann widerrufen
werden, wenn nach dem Ausscheiden

von Angeboten gemifl § 52 nur ein
Angebot bleibt.

Die Ausschreibung gilt als widerrufen,
wenn kein oder nur ein Angebot einge-
langt ist.

Vom Widerruf der Ausschreibung sind
die Bieter unverziiglich unter Bekannt-
gabe des Grundes zu verstindigen.

Ein Widerruf der Ausschreibung ... ist
in derselben Art bekanntzumachen wie
die Ausschreibung.

(1)

Das Vergabeverfahren endet mit dem
Zustandekommen des Leistungsvertra-
ges oder mit dem Widerruf der Aus-
schreibung.

(2) Jene Bieter, denen der Zuschlag nicht

erteilt wurde, sind hievon unmittelbar
nach Abschluss des Verfahrens schrift-
lich zu verstdndigen. ...*

13. In § 113 BVergG sind die Zustindig-
keiten des Bundesvergabeamtes festgelegt.
Er lautet:

»{1) Das Bundesvergabeamt ist auf Antrag

(2)

zur Durchfithrung des Nachpriifungs-
verfahrens nach Mafigabe der Bestim-
mungen des folgenden Hauptstiickes
zustandig.

Bis zur Zuschlagserteilung ist das
Bundesvergabeamt zum Zwecke der
Beseitigung von Verstoflen gegen dieses
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Bundesgesetz und die hiezu ergangenen
Verordnungen zustindig

1. zur Erlassung einstweiliger Verfii-
gungen, sowie

2. zur Nichtigerklirung rechtswidriger
Entscheidungen der vergebenden
Stelle des Auftraggebers.

Nach Zuschlagserteilung oder nach
Abschluss des Vergabeverfahrens ist
das Bundesvergabeamt zustindig, fest-
zustellen, ob wegen eines Verstofes
gegen dieses Bundesgesetz oder die
hiezu ergangenen Verordnungen der
Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt
wurde. In einem solchen Verfahren ist
das Bundesvergabeamt ferner zustin-
dig, auf Antrag des Auftraggebers
festzustellen, ob ein iibergangener Be-
werber oder Bieter auch bei Einhaltung
der Bestimmungen dieses Bundesgeset-
zes und der hierzu ergangenen Verord-
nungen keine echte Chance auf
Erteilung des Zuschlages gehabt
hitte.*

§ 117 Absitze 1 und 3 BVergG lautet:

Zuge eines Vergabeverfahrens ergan-
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gene Entscheidung eines Auftraggebers
unter Bedachtnahme auf die in dersel-
ben Sache ergangene Empfehlung des
Schlichtungssenates mit Bescheid fiir
nichtig zu erkldren, wenn sie

1. im Widerspruch zu Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes oder der hie-
zu erlassenen Verordnungen steht
und

2. fir den Ausgang des Vergabever-
fahrens von wesentlichem FEinfluss
ist.

Nach erfolgtem Zuschlag hat das
Bundesvergabeamt unter den Voraus-
setzungen des Absatzes 1 bloff fest-
zustellen, ob der behauptete
Rechtsverstof vorliegt oder nicht.“

15. Nach § 122 Absatz 1 BVergG ,[hat
blei schuldhafter Verletzung dieses Bundes-
gesetzes oder der auf Grund dieses Bundes-
gesetzes ergangenen Verordnungen durch

Organe einer vergebenden Stelle ...

ein

fibergangener Bewerber oder Bieter gegen
den Auftraggeber, dem das Verhalten der
»(1) Das Bundesvergabeamt hat eine im  Organe der vergebenden Stelle zuzurechnen
ist, Anspruch auf Ersatz der Kosten der
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Angebotstellung und der durch die Teil-
nahme am Vergabeverfahren entstandenen
sonstigen Kosten“.

16. Nach § 125 Absatz 2 BVergG ist eine
~- vor den Zivilgerichten zu erhebende —
Schadensersatzklage nur zuldssig, wenn zu-
vor eine Feststellung des Bundesvergabe-
amtes gemdfS § 113 Absatz 3 erfolgt ist. Das
Zivilgericht, das iiber eine derartige Scha-
densersatzklage zu entscheiden hat, und die
Parteien des Verfahrens vor dem Bundes-
vergabeamt sind an diese Feststellung ge-
bunden.

17. § 5 des Verwaltungsvollstreckungsge-
setzes bestimmt:

»{1) Die Verpflichtung zu einer Duldung
oder Unterlassung oder zu einer Hand-
lung, die sich wegen ihrer eigentiimli-
chen Beschaffenheit nicht durch einen
Dritten bewerkstelligen ldsst, wird da-
durch vollstreckt, dass der Verpflich-
tete von der Vollstreckungsbehorde
durch Geldstrafen oder durch Haft
zur Erfiillung seiner Pflicht angehalten
wird.

(2) Die Vollstreckung hat mit der Andro-
hung des fir den Fall des Zuwider-

handelns oder der Sdumnis zur
Anwendung kommenden Nachteiles
zu beginnen. Das angedrohte Zwangs-
mittel ist beim ersten Zuwiderhandeln
oder nach fruchtlosem Ablauf der fiir
die Vornahme der Handlung gesetzten
Frist sofort zu vollziehen. Gleichzeitig
ist fiir den Fall der Wiederholung oder
des weiteren Verzuges ein stets schir-
feres Zwangsmittel anzudrohen. Ein
angedrohtes Zwangsmittel ist nicht
mehr zu vollzichen, sobald der Ver-
pflichtung entsprochen ist.

(3) Die Zwangsmittel diirfen in jedem
einzelnen Fall an Geld den Betrag von
10 000 S, an Haft die Dauer von vier
Wochen nicht iibersteigen.

{(4) Die Vollstreckung durch Geldstrafen
als Zwangsmittel ist auch gegen juris-
tische Personen, Personengesellschaf-
ten des Handelsrechts und
eingetragene Erwerbsgesellschaften
mit Ausnahme der Korperschaften des
offentlichen Rechts zulissig.®

18. § 879 des Allgemeinen Biirgerlichen
Geserzbuches (ABGB) lautet:

»(1) Ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten
verstofSt, ist nichtig.
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(2) Insbesondere sind folgende Vertrige
nichtig;

III — Sachlicher und verfahrensrechtlicher
Kontext

A — Sachverhalt und Verfahren vor den
nationalen Instanzen

19. Am 21. September 1999 gab der
Hauptverband im Supplement zum Amts-
blatt der Europiischen Gemeinschaften die
beabsichtigte Durchfithrung eines zweistu-
figen Vergabeverfahrens bekannt. Es ging
um die Vergabe des Auftrags zur Konzep-
tion, Planung und Aufbau eines auf Chip-
karten gestiitzten EDV-Systems einschlieS-
lich der Lieferung, Initialisierung, Persona-
lisierung, Verteilung und Entsorgung der
Karten, der osterreichweiten Lieferung, In-
stallation und flichendeckenden Wartung
der Endgerite sowie der Unterstiitzung
beim EDV-Betrieb des Systems, der Unter-
stiitzung beim Call-Center-Betrieb, beim
Kartenmanagement und bei anderen zum
Systembetrieb erforderlichen Dienstleistun-
gen.
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20. Am 22. Februar 2000 beschloss der
Hauptverband, fiinf der sechs Bewerberge-
meinschaften zur Angebotslegung einzula-
den und den sechsten Bewerber auszuschei-
den. In Punkt 1.9 der Bewerbungsunterlage
vom 21. September 1999 wurde ebenso wie
in Punkt 1.8 der Ausschreibungsunterlage
»Aufforderung zur Angebotslegung® vom
15. Mirz 2000 auf Folgendes hingewiesen:
»Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist
bis zum Umfang von 30 % der Leistungen
und nur soweit zulissig, als die vertrags-
typischen Leistungsteile Projektmanage-
ment, Konzeption des Systems, Entwick-
lung, Aufbau, Lieferung und Betrieb der
projektspezifischen zentralen Komponenten
des Gesamtsystems, Entwicklung, Lieferung
und Management des Lebenszyklus der
Karten sowie Entwicklung und Lieferung
der Endgerite beim Bieter/der Bietergemein-
schaft verbleiben.“

21. Aus dem Vorlagebeschluss ergibt sich,
dass die Vergabebehorde diese Vorschrift
als Kriterium fiir einen technisch fehler-
freien Verlauf der Leistungserbringung vor-
gesehen hatte. Die persénliche Haftung des
Kartenlieferanten sollte ndmlich einen gr6-
leren Anreiz fiir eine fehlerfreie Leistungs-
erbringung bewirken. So wurde eine effek-
tivere Einflussmoglichkeit des Auftragge-
bers gewihrleistet.

22. An drei der vier Bietergemeinschaften,
die tatsichlich ein Angebot abgaben (dar-
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unter Siemens und ARGE Telekom), war
auch die Kartenlieferfirma Austria Card
beteiligt, der jeweils die Erbringung des
Leistungsteils ,Lieferung der Karte* oblag.
Die einzige Bietergemeinschaft, an der
Austria Card nicht beteiligt war, war EDS/
ORGA.

23. Mit Schreiben vom 18. Dezember 2000
teilte der Hauptverband als Auftraggeber
drei Bietergemeinschaften gemiff § 53a
BVergG mit, dass er beabsichtige, EDS/
ORGA den Zuschlag zu erteilen.

24. Die nicht fir die Zuschlagserteilung
vorgesehenen Bietergemeinschaften ersuch-
ten sodann die Bundesvergabekontrollkom-
mission um Durchfilhrung eines Schlich-
tungsverfahrens. Diese lehnte in einem Fall
die Durchfiihrung eines Schlichtungsverfah-
rens ab und versuchte in den beiden
anderen Fillen vergeblich, eine giitliche
Einigung zu erzielen. Die drei abgewiesenen
Bietergemeinschaften brachten daraufhin
Nachpriifungsantrige beim Bundesvergabe-
amt ein, in denen sie primir die Nichtiger-
klarung der Entscheidung des Hauptver-
bands beantragten, den Zuschlag fiir die
Ausschreibung der Bietergemeinschaft EDS/
ORGA zu erteilen, in eventu dem Haupt-
verband aufzutragen, die Ausschreibung zu
widerrufen.

25. Mit Bescheid vom 19. Mirz 2001 wies
das Bundesvergabeamt (Senat 8) sdmtliche
Antrdge mangels Antragslegitimation zu-
riick und fithrte begriindend aus, dass die
Angebote der Antragsteller vom Aufirag-
geber gemifd § 52 Absatz 1 Ziffer 9 BVergG
auszuscheiden gewesen seien, weil die Aus-
tria Card an allen drei betroffenen Bieter-
gemeinschaften beteiligt gewesen sei. Der
dadurch erméglichte Informationsaus-
tausch sowie die durch die dreifache Be-
teiligung zwingend verursachten Verhand-
lungen iiber die Gestaltung der Angebote
seien als gegen den Grundsatz des Wettbe-
werbs verstoffende Abreden zwischen Bie-
tern anzusehen.

26. Aus den Akten ergibt sich, dass der
Verfassungsgerichtshof diese Entscheidung
des Bundesvergabeamtes mit Erkenntnis
vom 12. Juni 2001 aufhob, weil die drei
Bietergemeinschaften in ihrem Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
dadurch verletzt worden seien, dass das
Bundesvergabeamt es vor Erlassung seiner
Entscheidung versdaumt habe, dem Gerichts-
hof die Frage zur Vorabentscheidung vor-
zulegen, ob die zustindige Behorde einem
vom Auftraggeber nicht ausgeschiedenen
Bieter sein Recht auf ein Verfahren vor den
zustandigen nationalen Instanzen vorent-
halten kénne.

27. Am 28. bzw. am 29. Mairz 2001
leiteten debis, die dritte nicht fiir die
Zuschlagserteilung vorgesehene Bieterge-
meinschaft, und ARGE Telekom beim
Bundesvergabeamt erneut ein Nachpri-
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fungsverfahren ein. Sie stellten den Antrag,
die Entscheidung des Hauptverbands, die
Ausschreibung nicht zu widerrufen, fir
nichtig zu erkldren und ihm im Wege der
einstweiligen Verfiigung zu verbieten, den
Auftrag vor Ablauf von zwei Monaten nach
Einleitung des Verfahrens (debis) oder vor
der Entscheidung des Bundesvergabeamtes
(ARGE Telekom) zu erteilen.

28. Mit Bescheid vom 5. April 2001 unter-
sagte das Bundesvergabeamt auf diese
Antrige hin im Wege der einstweiligen
Verfiigung die Erteilung des Zuschlags bis
20. April 2001.

29. debis und ARGE Telekom trugen in
ihren Antragsschriften fiir ihre Auffassung,
die Ausschreibung sei rechtswidrig, Argu-
mente vor, die teils auf nationales Recht,
teils auf Gemeinschaftsrecht gestiitzt waren.
Sie machten geltend, die Ausschreibung sei
zu widerrufen, weil sich aus dem Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom 19, Mirz
2001 ergebe, dass nur ein einziges fiir den
Zuschlag geeignetes Angebot vorliege.
Wenn ndmlich die Angebote von Siemens,
ARGE Telekom und debis wegen Verlet-
zung der Grundsitze des lauteren Wettbe-
werbs gemidfl § 52 Absatz 1 BVergG
auszuscheiden seien, folge aus § 55 Ab-
sdtze 2 und 3 BVergG, dass die Ausschrei-
bung widerrufen werden miisse. Es verblie-
be nimlich nur ein Bieter (EDS/ORGA). Die
Ausschreibung verstoffe ferner gegen das
Gemeinschaftsrecht, da in Punkt 1.8 der
Aufforderung zur Angebotslegung vom
15. Mirz 2000 ein unzulissiges Eignungs-
kriterium aufgestellt worden sei. Dort sei
die Weitergabe von Teilen der Leistung
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iiber den Umfang von 30 % des Gesamt-
auftrags sowie jedenfalls hinsichtlich der
vertragstypischen Leistungsteile, insbeson-
dere Lieferung und Management des Le-
benszyklus der Karten, ausgeschlossen wor-
den. Hierdurch seien die Antragsteller ver-
anlasst worden, Austria Card als Konsor-
tialmitglied in die von ihnen gefiihrten
Bietergemeinschaften aufzunehmen. Ohne
das in Punkt 1.8 der Aufforderung zur
Angebotslegung aufgestellte Verbot hitten
die Antragsteller sich diesbeziiglich eines
Subunternehmers bedienen kénnen. Nach
ihrer Auffassung verstofSt diese Forderung
des Auftraggebers gegen das Gemein-
schaftsrecht. Sie verweisen insoweit auf
das Urteil des Gerichtshofes vom 2. Dezem-
ber 1999 in der Rechtssache Holst Italia *.
Nach diesem Urteil miisse es moglich sein,
die Leistung durch befugte Dritte erbringen
zu lassen.

30. Mit Bescheid vom 20. April 2001 gab
das Bundesvergabeamt (Senat 9) den An-
tragen von debis und ARGE Telekom statt
und erklirte die Entscheidung des Haupt-
verbands, die Ausschreibung nicht zu wi-
derrufen, gemifl § 113 Absatz 2 Ziffer 2
BVergG fiir nichtig. Das Bundesvergabeamt
begriindete seinen Bescheid im Wesentli-
chen damit, dass die Ausschreibung zu
widerrufen sei, weil sie eine wesentliche
rechtswidrige Ausschreibungsbestimmung
enthalte. Das vom Hauptverband aufge-
stellte Verbot der Subvergabe verletze nim-
lich das auf dem Gemeinschaftsrecht in der
Auslegung durch den Gerichtshof in seinem
Urteil Holst Ttalia® beruhende Recht des
Bieters, sich zum Nachweis seiner Leis-
tungsfihigkeit auch auf Subunternehmer
berufen zu kénnen.

4 — Rechtssache C-176/98, Slg. 1999, 1-8607.
5 — Zitiert in Fuffnote 4.
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31. Trotz dieser Entscheidung beschloss
der Hauptverband am 23. April 2001, den
Auftrag der Bietergruppe EDS/ORGA zu
erteilen und somit den Vertragsschluss mit
dieser Bietergruppe zu genehmigen. Die
einstweilige Verfiigung des Bundesvergabe-
amtes vom 5. April 2001 sei am 20. April
2001 abgelaufen und nicht verlangert wor-
den. Die Entscheidung des Bundesvergabe-
amtes vom 20. April 2001 enthalte lediglich
eine nicht eindeutig nachvollziehbare Aufle-
rung iiber eine ,Nichtigerklirung eines
Nicht-Widerrufs“. Somit sei nicht rechts-
verbindlich entschieden worden, dass die
Entscheidung des Hauptverbands, den Auf-
trag der bestbietenden Bietergruppe zu er-
teilen, nicht rechtwirksam gewesen sei oder
hitte aufgehoben werden miissen.

32. Gleichzeitig beschloss der Hauptver-
band, den Bescheid des Bundesvergabe-
amtes vom 20. April 2001 beim Verfas-
sungsgerichtshof anzufechten. Gemifl den
Akten wies der Verfassungsgerichtshof zu-
ndchst mit Beschluss vom 22. Mai 2001 den
Antrag des Hauptverbands zuriick, den
Bescheid des Bundesvergabeamtes auszuset-
zen, und erklirte diesen dann mit Urteil
vom 2. Mirz 2002 fiir nichtig.

33. Siemens beantragte am 30. April 2001
beim Bundesvergabeamt erneut die Nichtig-
erklarung mehrerer Entscheidungen des

Hauptverbands im Zusammenhang mit
dessen Entscheidung, EDS/ORGA den Zu-

schlag zu erteilen. Sie machte geltend, die
Nichtigerklarung der Entscheidung des
Hauptverbands, das im Herbst 1999 ver-
anstaltete Vergabeverfahren nicht zu wider-
rufen, fithre zur Rechtswidrigkeit der Ent-
scheidung des Hauptverbands, den Zu-
schlag zu erteilen, da diese in einem
zweiten, nicht bekannt gemachten Verga-
beverfahren getroffen worden sei. Zugleich
beantragte Siemens die Erlassung einer
einstweiligen Verfiigung. Das Bundesverga-
beamt wies diesen Antrag mit Bescheid vom
11. Mai 2001 ab und behielt die Entschei-
dung iiber die weiteren Antrige der Haupt-
entscheidung vor.

34. Am 17. Mai 2001 stellte ARGE Tele-
kom ebenfalls Antrige auf Erlassung einst-
weiliger Verfiigungen sowie Antrdge auf
Nichtigerklirung verschiedener Einzelent-
scheidungen, die der Hauptverband im
Zusammenhang mit seiner Entscheidung
getroffen habe, das Vergabeverfahren nicht
zu widerrufen.

35. Am 18. Mai 2001 stellte Siemens
erneut Antrage auf Erlassung einstweiliger
Verfiigungen und auf Nichtigerklirung der
Entscheidungen des Hauptverbands, das
Vergabeverfahren nicht zu widerrufen,
EDS/ORGA den Zuschlag erteilen zu wol-
len, ein Zuschlagsschreiben zu versenden
und hierdurch den Vertrag abzuwickeln,
ohne die Zuschlagsentscheidung rechts-
wirksam bekanntgegeben zu haben.
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36. Das Bundesvergabeamt wies mit Be-
scheid vom 9. Juli 2001 die Antrige der
ARGE Telekom und von Siemens auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung
zurlick und behielt die Entscheidung iiber
die weiteren Antrige der Hauptentschei-
dung vor.

37. Da das Bundesvergabeamt (Senat 9) fiir
die Entscheidung {iber die von Siemens am
30. April und am 18. Mai 2001 sowie von
ARGE Telekom am 17. Mai 2001 gestellten
Antrige eine Auslegung mehrerer Vor-
schriften der Richtlinie 89/6635 fiir erforder-
lich hilt, hat es dem Gerichtshof mit
Beschluss vom 11. Juli 2001 folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt.

B — Die Vorabentscheidungsfragen und
die Ausfiihrungen hierzu

1. Sind die Bestimmungen der Richtlinie
89/665/EWG, insbesondere Artikel 2
Absatz 1 Buchstabe b, allenfalls im
Zusammenhang mit Artikel 2 Absatz 7,
so auszulegen, dass die Rechtswirkung
einer Entscheidung einer innerstaatli-
chen Nachpriifungsbehérde im Sinne
von Artikel 2 Absatz 8 der Richtlinie
89/665 betreffend die Aufhebung der
Entscheidung des offentlichen Auftrag-
gebers, das Vergabeverfahren nicht zu
widerrufen, darin besteht, dass, wenn
die innerstaatliche Rechtsordnung
keine Grundlage dafiir bietet, die
Entscheidung der Nachpriifungsbehor-
de wirksam und zwangsweise gegen
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den offentlichen Auftraggeber durch-
zusetzen, das betreffende Vergabever-
fahren durch die Entscheidung der
innerstaatlichen Nachpriifungsbehorde
ohne weiteres beendet wird, ohne dass
der offentliche Auftraggeber selbst
noch einen weiteren Akt zu setzen
hitte?

Ergibt sich aus den Bestimmungen der
Richtlinie 89/665, insbesondere Arti-
kel 2 Absatz 7, allenfalls im Zusam-
menhalt mit den Bestimmungen der
Richtlinie 92/50, insbesondere Arti-
kel 25 und Artikel 32 Absatz 2 Buch-
stabe ¢ oder aus einer sonstigen
Bestimmung des Gemeinschaftsrechts,
insbesondere unter Bedachtnahme auf
die Auslegung des Gemeinschaftsrechts
nach dem Prinzip des effet utile, dass
eine Ausschreibungsbestimmung, die
durch das Verbot der Subvergabe hin-
sichtlich wesentlicher Leistungsteile
entgegen der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes, insbesondere im Urteil
Holst Italia, den Bieter daran hindert,
mittels des Beweismittels des Vertrages
mit dem Subunternehmer nachzuwei-
sen, dass er iiber die Mittel Dritter
tatsiichlich verfiigt, und ihm so das
Recht nimmt, sich zum Nachweis
seiner Leistungsfihigkeit auf die Mittel
Dritter zu berufen bzw. nachzuweisen,
dass er tatsichlich iiber die Mittel
Dritter verfiigt, so offenkundig gemein-
schaftsrechtswidrig ist, dass ein auf-
grund einer solchen Ausschreibung
geschlossener Vertrag als unwirksam
anzusehen ist, insbesondere wenn die
innerstaatliche Rechtsordnung ohne-
hin Bestimmungen enthilt, die die
Unwirksamkeit gesetzwidriger Ver-
trage vorsehen?
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Ergibt sich aus den Bestimmungen der
Richtlinie 89/665, insbesondere Arti-
kel 2 Absatz 7, oder aus einer sonstigen
Bestimmung des Gemeinschaftsrechts,
insbesondere unter Bedachtnahme auf
die Auslegung des Gemeinschaftsrechts
nach dem Prinzip des effet utile, dass
ein entgegen dem Inhalt einer Entschei-
dung einer innerstaatlichen Nachprii-
fungsbehorde im Sinne von Artikel 2
Absatz 8 der Richtlinie 89/665 betref-
fend die Aufhebung der Entscheidung
des offentlichen Auftraggebers, das
Vergabeverfahren nicht zu widerrufen,
geschlossener Vertrag unwirksam ist,
insbesondere wenn die innerstaatliche
Rechtsordnung ohnehin Bestimmun-
gen enthdlt, die die Unwirksamkeit
sitten- oder gesetzwidriger Vertrige
vorsehen, und andererseits die inner-
staatliche Rechtsordnung keine Grund-
lage dafiir bietet, die Entscheidung der
Nachpriifungsbehorde wirksam und
zwangsweise gegen den oOffentlichen
Auftraggeber durchzusetzen?

a) Sind die Bestimmungen der Richt-
linie 89/665, insbesondere Artikel 2
Absatz 1 Buchstabe b, allenfalls im
Zusammenhang mit Artikel 2 Ab-
satz 7, so auszulegen, dass wenn die
innerstaatliche Rechtsordnung an-
sonsten keine Grundlage dafiir bie-
tet, die Entscheidung der
Nachprifungsbehérde wirksam
und zwangsweise gegen den 6ffent-
lichen Aufiraggeber durchzusetzen,
die Nachpriifungsbehorde die Be-
fugnis hat, den offentlichen Auf-
traggeber in direkter Anwendung
des Artikels 2 Absatz 1 Buchstabe b

b

-~

im Zusammenhang mit Artikel 2
Absatz 7 durch zwangsweise voll-
streckbaren Auftrag zu verpflichten,
die Aufhebung der rechtswidrigen
Entscheidung zu veranlassen, ob-
wohl die innerstaatliche Rechtsord-
nung die Nachpriifungsbehorde im
Verfahren iiber Nachprifungsan-
trige von Bietern im Sinne von
Artikel 1 Absatz 1 der Richtlinie
89/665 nur zu nicht zwangsweise
vollstreckbaren Aufhebungen der
Entscheidungen der Auftraggeber
ermachtigt?

Fiir den Fall der Bejahung von
Frage 4.a): Hat die Nachprifungs-
behorde in einem solchen Fall auf-
grund von Artikel 2 Absatz 7 der
Richtlinie 89/6635, allenfalls in Ver-
bindung mit anderen Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts, die Befug-
nis, selbst die zur Durchsetzung der
Auftrige erforderlichen, nach rich-
terlichem Ermessen angemessenen
Geldstrafen gegen offentliche Auf-
traggeber bzw. Geldstrafen und
Haftstrafen gegen die Mitglieder
des Leitungsorgans des 6ffentlichen
Auftraggebers als Beugestrafen an-
zudrohen und auch zu verhingen,
wenn die Auftraggeber bzw. die
Mitglieder des Leitungsorgans des
offentlichen Auftraggebers den Auf-
trigen der Nachpriifungsbehorde
nicht entsprechen?
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38. In seinem Vorlagebeschluss hat das
Bundesvergabeamt umfangreiche Ausfiih-
rungen zu den vorstehenden Vorabentschei-
dungsfragen gemacht. Diese lassen sich im
Wesentlichen wie folgt zusammenfassen.

39. Zur ersten Frage fithrt das Bundes-
vergabeamt u. a. aus, dass seine Entschei-
dungen gemifl § 113 Absatz 2 Ziffer 2
BVergG keinen auf Antrag der obsiegenden
Antragsteller vollstreckbaren Auftrag an
den Auftraggeber enthielten. Insoweit wi-
chen die Befugnisse des Bundesvergabe-
amtes von denjenigen vergleichbarer ande-
rer innerstaatlicher Stellen, z. B. im Bereich
des Gewerberechts, des Baurechts oder des
Wasserrechts, ab. Diese kénnten durchaus
zwangsweise vollstreckbare Verfiigungen
erlassen. Ein Bieter im Bereich des Verga-
berechts sei damit wesentlich schlechter
gestellt als ein Bieter in anderen Bereichen.
Es stelle sich die Frage, ob diese Aus-
wirkung des nationalen Rechts mit den
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts,
insbesondere Artikel 2 Absatz 7 der Richt-
linie 89/6635, vereinbar sei.

40. Zur zweiten Frage fithrt das Bundes-
vergabeamt aus, in seinem Bescheid vom
20. April 2001 sei es in Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung des Gerichtshofes

I-2568

davon ausgegangen, dass jeder Bieter das
Recht habe, zum Nachweis der Leistungs-
fihigkeit auf Subunternehmer zu verweisen,
wenn er nachweisen konne, dass er tatsich-
lich iiber deren Mittel verfiige. Es konne
daher davon ausgehen, dass eine Ausschrei-
bungsbestimmung, die einen Riickgriff auf
Subunternehmer von vorneherein groften-
teils ausschliefe, im Widerspruch zum
Gemeinschaftsrecht stehe und dass ein
Vergabeverfahren, in dem solche Bedingun-
gen aufgestellt wiirden, nicht zu Ende
gefithrt werden diirfe, sondern widerrufen
werden miisse.

Das Bundesvergabeamt verkenne keines-
wegs, dass die gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften auf dem Gebiet des 6ffentli-
chen Auftragswesens keine ausdriicklichen
Anordnungen dariiber enthielten, inwiefern
rechtswidrige Vergaben zur Unwirksambkeit
der auf ihrer Grundlage geschlossenen
Vertrage fithrten. Demnach konnte die
Frage der Wirksamkeit des Vertrages als
eine solche des innerstaatlichen Rechts
angesehen werden.

Dieses Ergebnis wire jedoch im Hinblick
auf die Wirksamkeit der Vorschriften der
Gemeinschaft unbefriedigend. Ein offentli-
cher Auftraggeber, der sich an die Vor-
schriften des Gemeinschaftsrechts nicht
halte und sogar Entscheidungen der Nach-
priffungsbehtrde missachte, hitte es ndm-
lich in der Hand, die Erreichung der Ziele
des Gemeinschaftsrechts zu vereiteln, ohne
dass er hierfiir irgendeine Sanktion fiirchten
miisste, wenn wie im vorliegenden Fall die
innerstaatliche Rechtsordnung die zwangs-
weise Durchsetzung der Entscheidungen der
Nachpriifungsbehérden nicht gewihrleisten
kénne.
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In diesem Zusammenhang erscheint dem
Bundesvergabeamt eine Antwort auf die
Frage geboten, ob ein Vertrag, der unter
Verletzung gemeinschafisrechtlicher Verga-
bevorschriften geschlossen wurde, als ge-
setz- oder sittenwidrig und damit
zivilrechtlich unwirksam anzusehen ist.

41. Erginzend verweist das Bundesverga-
beamt zu den ersten beiden Fragen darauf,
dass es im Fall der Unwirksamkeit des
geschlossenen Vertrages noch immer zur
Aufhebung von Auftraggeberentscheidun-
gen (und — falls der Gerichtshof die Fragen
4.a) und 4.b) bejahen sollte — zu weiteren
Mafsnahmen) zustiandig wire, da die Un-
wirksamkeit des Vertragsschlusses dazu
fiihre, dass auch die Auftragsvergabe als
unwirksam anzusehen sei. Zur Beurteilung
der Zustindigkeit des innerstaatlichen Ge-
richts in Bezug auf die Feststellung der
Wirksamkeit des Zuschlags und des auf
dieser Grundlage geschlossenen Vertrages
sei daher eine nihere Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts erforderlich.

42. Zur dritten Frage fihre das Bundes-
vergabeamt aus, der Hauptverband habe
als Auftraggeber bei Abschluss des Vertra-
ges nicht nur die materiellrechtlichen Be-
stimmungen des gemeinschaftlichen Verga-
berechts missachtet, sondern sich auch iiber
die Entscheidung der innerstaatlichen
Nachpriifungsinstanz im Sinne von Artikel 1
Absatz 3 der Richtlinie 89/665 vorsitzlich
hinweggesetzt. Ein solches Verhalten sei als

sittenwidrig anzusehen, mit den entspre-
chenden Folgen fiir die Wirksamkeit des
Vertrages.

43. Zu den Fragen 4.a) und 4.b) verweist
das Bundesvergabeamt darauf, dass die
innerstaatlichen Bestimmungen nicht die
wirksame Durchsetzbarkeit der Entschei-
dungen der Nachpriifungsinstanzen ge-
wihrleisteten, weil die zwangsweise Durch-
setzung der Nichtigerklarung einer Auftrag-
geberentscheidung nach innerstaatlichem
Recht nicht vorgesehen sei. Zwar lasse
Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe b der Richt-
linie 89/665 den Mitgliedstaaten erhebli-
chen Spielraum bei der Erteilung von
Befugnissen an die Nachpriifungsinstanzen;
wenn dies jedoch dazu fiihre, dass das
gemeinschaftliche Vergaberecht keine aus-
reichende praktische Wirksamkeit habe, sei
von einer unmittelbaren Anwendung der in
der Richtlinie vorgesehenen Befugnisse der
Nachpriifungsbehérde auszugehen. Vor
diesem Hintergrund fragt sich das Bundes-
vergabeamt ferner, ob die nach nationalem
Recht vorgesehenen administrativen
Zwangsmittel ausreichten, um eine effektive
Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts zu
erzwingen.

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

44, In seinem Vorlagebeschluss hat das
Bundesvergabeamt den Gerichtshof er-
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sucht, die von ihm zur Vorabentscheidung
vorgelegten Fragen in einem beschleunigten
Verfahren gemdff § 104a der Verfahrens-
ordnung zu behandeln. Ein beschleunigtes
Verfahren kénne verhindern, dass der Auf-
traggeber durch Schaffung vollendeter Tat-
sachen die Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts in der Auslegung durch den
Gerichtshof vereiteln konne. Im Fall der
Bejahung der Vorlagefragen konne eine
rasche Entscheidung groflere Schiden ver-
meiden, da es zum Zeitpunkt des Erlasses
des Vorlagebeschlusses noch nicht zur
eigentlichen Durchfithrung des Vertrages
zwischen dem Hauptverband und EDS/
ORGA gekommen sei.

45. Mit Beschluss vom 13. September 2001
hat der Prisident des Gerichtshofes den
Antrag mit der Begriindung abgelehnt, dass
sich aus den vom vorlegenden Gericht
dargelegten Umstdnden keine auflerge-
wohnliche Dringlichkeit der Entscheidung
iiber die Vorlagefragen ergebe.

46. Das Vorabentscheidungsersuchen ist
am 9. August 2001 in das Register der
Kanzlei des Gerichtshofes eingetragen wor-
den. Gemif$ Artikel 20 der EG-Satzung des
Gerichtshofes haben ARGE Telekom, der
Hauptverband, EDS/ORGA, die 6sterrei-
chische Regierung und die Kommission
schriftliche Erklirungen eingereicht. In der
miindlichen Verhandlung haben der Haupt-
verband, die 6sterreichische Regierung und
die Kommission ihren Standpunkt niher
dargelegt.
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V — Rechtliche Wiirdigung

A — Vorbemerkungen

47. Die in den Nummern 19 bis 37 aus-
fithrlich wiedergegebene Vorgeschichte des
Vorlagebeschlusses sowie die Ausfithrungen
des vorlegenden Gerichts zu seinen Vor-
abentscheidungsfragen veranlassen mich zu
einigen einleitenden Randbemerkungen.

48. Ab dem Zeitpunkt, zu dem der Haupt-
verband als Auftraggeber gemiff § 53
BVergG den am Vergabeverfahren noch
beteiligten Bietern mitteilte, dass er beab-
sichtige, EDS/ORGA den Zuschlag zu er-
teilen, sind vor dem Bundesvergabeamt drei
Kategorien von Verfahren durchgefiihrt
worden:

1. In einer ersten Reihe von Verfahren
beantragten die Antragsteller des Aus-
gangsverfahrens, die Entscheidung des
Hauptverbands, EDS/ORGA den Zu-
schlag zu erteilen, fiir nichtig zu
erkliren und die Ausschreibung zu
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widerrufen. Damit hatten sie keinen
Erfolg: Thr Antrag wurde mit Bescheid
vom 19. Mirz 2001 als unzulidssig
zuriickgewiesen.

In einer zweiten Reihe von Verfahren
beantragten die abgewiesenen Bewer-
ber beim Bundesvergabeamt u. a., die
— fiktive — Entscheidung des Haupt-
verbands als Auftraggeber, die Aus-
schreibung nicht zu widerrufen, fiir
nichtig zu erklaren. Sie waren gezwun-
gen, diesen Weg zu beschreiten, weil es
-~ wie der Hauptverband und die
osterreichische Regierung in ihren
schriftlichen und miindlichen Ausfiih-
rungen vorgetragen haben — nicht
moglich war, die Zuschlagsentschei-
dung selbst ein zweites Mal vor dem
Bundesvergabeamt anzufechten. Mit
diesem zweiten Antrag hatten die ab-
gewiesenen Bewerber Erfolg. Mit einst-
weiliger Verfiigung vom 5. April 2001
wurde dem Hauptverband bis zum
20. April 2001 die Erteilung des
Zuschlags untersagt. Mit Bescheid
vom 20. April 2001 erkldrte das
Bundesvergabeamt die fiktive Entschei-
dung, die Ausschreibung nicht zu
widerrufen, fiir nichtig. Dies verhin-
derte allerdings nicht, dass einige Tage
spiter der Vertrag zwischen dem Auf-
traggeber und EDS/ORGA geschlossen
wurde.

Es folgte eine dritte Reihe von Ver-
fahren, mit denen die nicht erfolgrei-
chen Bieter im Wesentlichen die
Nichrigerklirung der Entscheidungen
verfolgten, die der Hauptverband nach
seiner Entscheidung, EDS/ORGA als

,,Bestbieter® auszuwihlen, getroffen
hatte, d. h. unter Missachtung des
Bescheides des Bundesvergabeamtes
vom 20. April 2001, aus dem sich
ergab, dass die Ausschreibung wider-
rufen werden musste. Im Rahmen
dieser dritten Reihe von Verfahren
hat das Bundesvergabeamt die vor-
liegenden Vorabentscheidungsfragen
gestellt. Dem Vorabentscheidungsersu-
chen ist zu entnehmen, dass die An-
tragsteller in diesem Verfahren ihre
Antrige in der Hauptsache auf zwei
Argumente stiitzen:

- Die Zuschlagserteilung sei von An-
fang an nichtig, da die hierzu er-
forderliche Genehmigung durch den
sogenannten Chipkartenausschuss
noch nicht vorgelegen habe;

— die Entscheidungen, die zum Ver-
tragsschluss zwischen dem Haupt-
verband und EDS/ORGA gefiihrt
hiitten, seien alle nichtig, da sie im
Rahmen einer rechtswidrigen Aus-
schreibung getroffen worden seien.

49. Es steht fest, dass zwischen dem Haupt-
verband und EDS/ORGA ein Vertrag ge-
schlossen wurde, durch den die am 22. Fe-
bruar 2000 begonnene zweite Stufe des
Vergabeverfahrens abgeschlossen wurde.
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Fiir die Beurteilung der Giiltigkeit dieses
Vertrages und eines damit eventuell ver-
bundenen Schadensersatzanspruchs sind
nach &sterreichischem Recht allein die
Zivilgerichte zustindig.

50. Den vorgelegten Fragen im Zusammen-
hang mit den ausfiihrlichen Ausfithrungen
hierzu ist zu entnehmen, dass das Bundes-
vergabeamt Zweifel hat, ob die ihm ge-
wihrten Befugnisse ausreichen, um eine
wirksame Durchfiihrung der Richtlinie
89/665 zu gewihrleisten, da ein von ihm
als gemeinschaftsrechtswidrig angesehenes
Vergabeverfahren doch zur Zuschlagsertei-
lung und zum Abschluss eines Vertrages
tiber einen umfangreichen Auftrag gefiihrt

hat.

51. Soweit dieser Hintergrund der Fragen
das vorlegende Gericht dazu veranlasst hat,
in seinen Fragen mal implizit, mal eher
explizit die Vereinbarkeit der gesetzlichen
Regelung des 6sterreichischen Vergabe-
rechts als solchem mit der Richtlinie
89/665 in Frage zu stellen, iiberschreitet es
damit den durch Artikel 234 EG gezogenen
Rahmen des Vorabentscheidungsverfah-
rens, der das Verfahren der Zusammen-
arbeit zwischen dem nationalen Gericht
und dem Gerichtshof auf die Auslegung
des Gemeinschaftsrechts fiir die Zwecke
einer Entscheidung im Ausgangsverfahren
beschrinkt.

52. Daher muss gepriift werden, ob eine
Beantwortung der vorgelegten Vorabent-
scheidungsfragen durch den Gerichtshof fiir
eine Entscheidung im Ausgangsverfahren
zweckmiBig sein kann.
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53. Vor diesem Hintergrund ist nunmehr
die Zulissigkeit der betreffenden Fragen zu
priifen.

B — Zuliissigkeit

54. Der Hauptverband, die 6sterreichische
Regierung und die Kommission haben in
ihren schriftlichen Erkldrungen und in ihren
Ausfithrungen in der miindlichen Verhand-
lung — wenn auch aus ganz unterschiedli-
chen Griinden — die Auffassung vertreten,
die Fragen seien unzulissig.

55. Die Kommission hat Zweifel am Ge-
richtscharakter des Bundesvergabeamtes,
da dieses im Vorabentscheidungsersuchen
selbst ausgefiihrt habe, seine Entscheidung
enthalte ,keinen vollstreckbaren Auftrag an
den Auftraggeber. Daher sei nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes, insbe-
sondere den Utteilen Victoria Film® und
Salzmann’, denen zufolge die nationalen
Gerichte nur zur Vorlage gemifs Artikel 234
EG berechtigt seien, wenn bei ihnen ein
Rechtsstreit anhingig sei und sie im Rah-
men eines Verfahrens zu entscheiden hit-
ten, das auf eine Entscheidung mit Recht-
sprechungscharakter abziele, die Zulissig-
keit der Vorlagefragen des Bundesvergabe-
amtes in der vorliegenden Rechtssache
fraglich,

6 — Urteil vom 12. November 1998 in der Rechtssache
C-134/97 (Slg. 1998, 17023, Randnr. 14).

7 — Urteil vom 14. Juni 2001 in der Rechtssache C-178/99
(Slg. 2001, 1-4421, Randar. 14).
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56. Die osterreichische Regierung hilt die
Vorlagefragen fiir unzulissig, da sie in einer
Art und Weise formuliert seien, dass sie fiir
jemanden, der mit dem 6sterreichischen
formellen und materiellen Vergaberecht
nicht vertraut sei, unverstindlich seien.
Man miisse von einem vorlegenden Gericht
verlangen konnen, dass Vorlagefragen, die
hochst schwierige und grundsitzliche Fra-
gen des Aufbaus des nationalen Rechts-
schutzsystems zum Gegenstand hitten, so
formuliert wiirden, dass sie auch fir
jemanden, der mit der betreffenden natio-
nalen Rechtsordnung nicht vertraut sei, klar
und verstindlich seien.

57. Der Hauptverband hilt die vorgelegten
Fragen fiir unzulissig, da der Vorlagebe-
schluss nur eine unvollstandige Darstellung
des Sachverhalts des Ausgangsverfahrens
enthalte. Er sei nicht in einer Rechtssache
ergangen, sondern in drei unterschiedlichen
Rechtssachen. Aufferdem habe das Bundes-
vergabeamt es in seinem Vorlagebeschluss
versiumt, auf die beim Verfassungsgerichts-
hof und beim Handelsgericht Wien laufen-
den Verfahren zu verweisen.

58. Das Bundesvergabeamt sei uberdies
nicht befugt, Vorabentscheidungsfragen zu
stellen, weil seit seiner Entscheidung vom
19. Mirz 2001 kein Verfahren betreffend
die Zuschlagserteilung mehr bei ihm an-
hdngig sei. Das Bundesvergabeamt sei
daher nicht mehr fir die Priifung der
Wirksamkeit der Zuschlagsentscheidung
oder der vom Hauptverband im Anschluss
daran getroffenen Entscheidungen zustin-

dig. SchlieSlich besitze das Bundesvergabe-
amt keine Zustindigkeit fiir die Uberprii-
fung zivilrechtlicher Vorginge nach Ab-
schluss des Vergabeverfahrens.

59. SchliefSlich haben die osterreichische
Regierung und der Hauptverband in der
miindlichen Verhandlung auf die Auswir-
kungen des Urteils des Verfassungsgerichts-
hofes vom 2. Miirz 2002 auf die Zulassig-
keit des Vorabentscheidungsersuchens hin-
gewiesen. Mit diesem Urteil wird der
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom
20. April 2001 aufgehoben. Der Verfas-
sungsgerichtshof hilt es fiir der Natur der
Sache nach unméglich, eine Entscheidung
fiir nichtig zu erkliren, die dahin gehe,
etwas nicht zu tun. Der entsprechende
Antrag der nicht fiir die Zuschlagserteilung
vorgesehenen Bietergemeinschaften hitte
daher fur unzulissig erklirt werden miis-
sen. Da das Bundesvergabeamt aufgrund
eines unzuldssigen Antrags in der Sache
selbst entschieden habe, habe es eine
Zustandigkeit in Anspruch genommen, die
ihm nicht zugestanden habe. Damit habe es
den Hauptverband in seinem Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
verletzt.

60. Die osterreichische Regierung und der
Hauptverband tragen vor, durch dieses
Urteil des Verfassungsgerichtshofes seien
die dem Gerichtshof gestellten Fragen zu-
mindest teilweise, namlich soweit sie sich
ausdriicklich oder implizit auf den Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom 20. April
2001 bezogen, fiir das Ausgangsverfahren
bedeutungslos geworden und damit hypo-
thetisch. Deshalb seien sie nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofes unzulissig.
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Dies gelte jedenfalls fiir die Frage 1,
moglicherweise aber auch fiir die Fragen
3, 4.a und 4.b.

61. Die Antwort auf das erste von der
Kommission gegen die Zulissigkeit der
Fragen vorgebrachte Argument kann kurz
sein. Erst kiirzlich hat der Gerichtshof in
der Rechtssache GAT?® ausdriicklich fest-
gestellt, dass die Entscheidungen des Bun-
desvergabeamtes durchaus Rechtspre-
chungscharakter haben und der Gerichtshof
daher fir die Beantwortung der von diesem
Amt vorgelegten Fragen zustindig ist. Er
hat dabei darauf hingewiesen, dass sich aus
dem Wortlaut von § 125 Absatz 2 BVergG
ergibt, dass eine Feststellung des Bundes-
vergabeamtes gemifs § 113 Absatz 3 dieses
Gesetzes nicht nur eine Zulissigkeitsvor-
aussetzung fiir jede wegen eines schuld-
haften Verstofles gegen die genannte Re-
gelung bei den Zivilgerichten erhobene
Schadensersatzklage darstellt, sondern dass
sie auch die Parteien des Verfahrens vor
dem Bundesvergabeamt und das angerufene
Zivilgericht bindet. Folglich ist der Ge-
richtshof fiir die Beantwortung der vom
Bundesvergabeamt vorgelegten Fragen zu-
standig.

62. Auch die zweite, von der osterreichi-
schen Regierung erhobene Riige der Un-
zuldssigkeit ist meines Erachtens nicht
zutreffend. Dem ausfiihrlichen Vorlagebe-
schluss und der darin enthaltenen Begriin-
dung ist ohne weiteres zu entnehmen, was

8 — Urteil vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C-315/01
(GAT, Slg. 2003, I-6351, Randnen. 25 bis 29).
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das Bundesverwaltungsamt mit den vorge-
legten Fragen bezweckt, auch wenn deren
Formulierung auf den ersten Blick nicht
immer ganz deutlich ist. Uberdies verkennt
die osterreichische Regierung mit dieser
Riige, die sich vor allem auf das nationale
Recht bezieht, offensichtlich, dass das Ver-
fahren des Artikels 234 EG nicht die
Auslegung und Giiltigkeit des nationalen
Rechts zum Gegenstand hat, sondern die
des Gemeinschaftsrechts, im vorliegenden
Fall insbesondere die Auslegung einzelner
Vorschriften der Richtlinien 89/665 und
92/50°.

63. Die dritte, vom Hauptverband erho-
bene Riige der Unzuldssigkeit der Vorlage-
fragen ist — auch im Licht meiner ein-
leitenden Randbemerkungen in den Num-
mern 48 bis 53 — eher von Belang. Zwar
ist es nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofes Sache des nationalen Ge-
richts, zu entscheiden, ob der Vorlagebe-
schluss mit dem formellen und materiellen
nationalen Recht iibereinstimmt *°, und es
ist dessen Sache, den relevanten Sachverhalt
festzustellen ** und zu beurteilen 2, doch ist
diese Befugnis nicht unbeschrinkt. Wenn
sich aus dem Vorlagebeschluss, den iber-

9 — Siehe u. a. Urteil vom 16. Dezember 1976 in der Rechtssache
63/76 (Inzirillo, Slg. 1976, 2057, Randne, 6).

10 — Siehe u. a. Urteile vom 16. Mirz 1978 in der Rechtssache
104/77 (Oehlschliger, Slg. 1978, 791, Randnr. 4) und vom
28. Januar 1999 in der Rechtssache C-181/96 (Wilkens,
Slg. 1999, 1-399, Randnr. 33).

11 — U. a. Urteile vom 5. Oktober 1999 in den verbundenen
Rechtssachen C-175/98 und C-177/98 (Lirussi und Bizzar-
ro, Slg. 1999, 1-6881, Randnrn. 37 f), vom 22. Januar
2002 in der Rechtssache C-390/99 (Canal Satélite Digital,
Slg. 2002, 1-607, Randnr, 18) und vom 30. September
2003 in der Rechtssache C-167/01 (Inspire Art, Slg. 2003,
1-10155, Randnr, 43).

12 — U, a. Utteil vom 16. Juli 1992 in der Rechtssache C-343/90
(Lourenco Dias, Slg. 1992, 1-4673, Randnr. 14) und Urteil
Canal Satélite Digital (siche oben Fuffnote 11, Randnr. 43).
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mittelten Verfahrensakten sowie den
schriftlichen und miindlichen Erklirungen
ergibt, dass die Beantwortung der gestellten
Fragen offensichilich nicht zur Entschei-
dung uber den Ausgangsrechtsstreit bei-
tragen kann und sie somit hypothetischen
Charakter haben, kann der Gerichtshof sie
nach ebenfalls stindiger Rechtsprechung '*
nicht zur Entscheidung annehmen.

64. Im Licht der vorangegangenen Erwi-
gungen muss daher gepriift werden, ob die
vom Bundesverwaltungsamt vorgelegten
Fragen fiir die Entscheidung im Ausgangs-
verfahren erheblich sind.

65. Wie bereits oben in den Nummern 48
bis 51 ausgefiihrt, hat der Hauptverband
mit EDS/ORGA einen Vertrag geschlossen,
ohne dem Bescheid des Bundesvergabe-
amtes Rechnung zu tragen, durch den die
— fiktive — Entscheidung des Hauptver-
bands, die Ausschreibung nicht zu wider-
rufen, fiir nichtig erkldre wurde. Im Aus-
gangsverfahren haben die Antragsteller
u. a. geltend gemacht, die Entscheidungen
des Hauptverbands, die schliefflich zum
Vertragsschluss gefiihrt hitten, seien alle
nichtig, da sie im Rahmen eines ungiiltigen
Ausschreibungsverfahrens getroffen wor-
den seien.

66. Da feststeht, dass fiir die Beurteilung
der Rechtswirksamkeit des am 23. April

13 — U. a. Urteile vom 16. Dezember 1981 in der Rechissache
244/80 (Foglia/Novello, Slg. 1981, 3045, Randnr. 21) und
vom 21. Mdrz 2002 in der Rechtssache C-451/99 (Cura
Anlagen, Slg. 2002, 1-3193, Randnr. 26) sowie Urteil
Inspire Art (zitiert in Fufinote 11, Randnr. 47).

2002 geschlossenen Vertrages zwischen
dem Hauptverband und EDS/ORGA nach
osterreichischem Recht nicht das Bundes-
vergabeamt, sondern die Zivilgerichte zu-
standig sind, kann die Beantwortung der
vorgelegten Fragen grundsdtzlich keinen
Beitrag zur Entscheidung im Ausgangsver-
fahren leisten.

67. Nach 6sterreichischem Recht sind die
Zivilgerichte fiir die Priifung der Vertrige
zustandig, die nach der Zuschlagserteilung
zustande gekommen sind. Hiernach sind —
in Ubereinstimmung mit Artikel 2 Absatz 6
letzter Satz der Richtlinie 89/665 — die
Befugnisse dieser gerichtlichen Instanz dar-
auf beschrinkt, einer durch einen VerstofS
gegen die Vergabevorschriften geschidigten
Person Schadensersatz zuzuerkennen.

68. Nachdem offensichtlich feststeht, dass
in dem dem Ausgangsverfahren zugrunde
liegenden Fall diese vom Auftraggeber
getroffene Zuschlagsentscheidung nicht
vom Bundesvergabeamt fiir nichtig erklart
wurde und zu ihrer Durchfiihrung im An-
schluss an die Zuschlagserteilung ein Ver-
trag oder mehrere Vertrige geschlossen
wurden, ist davon auszugehen, dass nur
die Zivilgerichte fir die Beurteilung der
Vertrdge, zu denen das vorliegende Verga-
beverfahren gefithrt hat, zustindig ist.

69. Aufgrund der vorstehenden Erwigun-
gen ist meines Erachtens davon auszugehen,
dass die vom Bundesvergabeamt vorgeleg-
ten Fragen, die im Wesentlichen auf die
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Frage hinauslaufen, ob die diesem durch
das BVergG eingerdumten Befugnisse den
insofern durch Artikel 2 Absatz 7 der
Richtlinie 89/665 aufgestellten Mindestan-
forderungen entsprechen, rein hypothetisch
sind.

70. Der hypothetische Charakter der Fra-
gen kommt im Ubrigen auch in ihrem Inhalt
zum Ausdruck. Gemeinsam betrachtet lau-
fen sie, wie bereits oben in Nummer 51
ausgefithrt, darauf hinaus, dass der Ge-
richtshof ersucht wird, in sehr entferntem
Zusammenhang mit dem eigentlichen Aus-
gangsrechtsstreit das im nationalen Verga-
berecht enthaltene Rechtsschutzsystem ins-
gesamt auf seine Vereinbarkeit mit dem
Gemeinschaftsrecht zu priifen. Damit ver-
kennt das vorlegende Gericht, dass das
Verfahren des Artikels 234 EG dem Ge-
richtshof die Aufgabe iibertrigt, zur Rechts-
pflege in den Mitgliedstaaten beizutragen,
nicht aber, Gutachten zu allgemeinen oder
hypothetischen Fragen abzugeben 4,

71. Als letztes Element fiir die Beurteilung
der Zulissigkeit der vorgelegten Fragen
sind noch die Auswirkungen der Entschei-
dung des Verfassungsgerichtshofes vom
2. Mirz 2002 zu beriicksichtigten.

14 — Siche zuletzt Urteil Inspire Art (zitiert in Fufnote 11,
Randar. 45).
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72. Dem Vorlagebeschluss zufolge hat das
Bundesvergabeamt seine Fragen insbeson-
dere deswegen gestellt, weil sein Bescheid
vom 20. April 2001, mit dem die — fiktive
— Entscheidung des Auftraggebers, die
Ausschreibung nicht zu widerrufen, fiir
nichtig erklirt wurde, nach 6sterreichi-
schem Recht nicht vollstreckbar ist. Dies
kommt in den Fragen 1, 3, 4a und 4b
unmissverstandlich zum Ausdruck. Nach-
dem der Verfassungsgerichtshof eben diesen
Bescheid vom 20. April 2001 aufgehoben
hat, da das Bundesvergabeamt fiir den
Erlass einer solchen Entscheidung nicht
zustindig war, ist die Grundlage fiir die
unmittelbar auf diesen Bescheid bezogenen
Fragen entfallen. Damit sind sie ~— auch
unabhingig von den bereits zuvor hierfiir
angefiibrten Argumenten — zu rein hypo-
thetischen Fragen geworden.

73. Auch wenn die Frage 2 sich nicht
unmittelbar auf den Bescheid vom 20. April
2001 bezieht, wird sic meines Erachtens
gleichwohl von der genannten Entschei-
dung des Verfassungsgerichtshofes erfasst.
Inhaltlich war die Begriindung des —
aufgehobenen ~ Bescheides vom 20. April
2001 namlich auf die Annahme gestiitzt,
das Vergabeverfahren sei rechtswidrig, da
es eine Ausschreibungsbestimmung enthal-
ten habe, die gegen das Gemeinschaftsrecht
verstoflen habe, wie es der Gerichtshof in
der Rechtssache Holst Italia®® ausgelegt
habe. Diese Annahme ist in der Frage 2 von

15 — Zitiert in Fuflnote 4.
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zentraler Bedeutung. Unabhingig davon,
ob sie richtig ist, darf der Gerichtshof
hierauf nicht eingehen, da sie Teil eines
Bescheides des Bundesvergabeamtes ist,
dem im Ausgangsverfahren keine Bedeu-
tung mehr zukommen kann.

74. Aufgund all dessen komme ich zu dem
Ergebnis, dass die dem Gerichtshof in dieser
Rechtssache vom Bundesvergabeamt vorge-
legten Fragen fir die Entscheidung im
Ausgangsverfahren nicht relevant sind und
daher als rein hypothetisch fiir unzulissig
zu erkldren sind.

C — Zur Sache

75. Hilfsweise gehe ich — sofern der
Gerichtshof nicht meiner Auffassung folgen
sollte, dass alle vorgelegten Fragen unzu-
lassig sind, sondern nur die Fragen, die
unmittelbar von der Entscheidung des Ver-
fassungsgerichtshofes vom 2. Mirz 2002
betroffen sind, d. h. die Fragen 1, 3, 4a und
4b — noch auf die Frage 2 ein.

76. Hierzu hat die Kommission — meines
Erachtens berechtigt — darauf hingewiesen,
dass die Priamisse, auf der diese Frage

beruhe, namlich dass sich aus dem Urteil
des Gerichtshofes in der Rechtssache Holst
Italia '® ergebe, dass die in Punkt 1.8 der
Aufforderung zur Angebotslegung vom
15. Mirz 2000 aufgestellte Voraussetzung
far die Zulassung von Leistungen von
Subunternehmern gemeinschaftsrechtswid-
rig sei, unzutreffend sei.

77. Tatsichlich enthilt die fiir die vorlie-
gende Ausschreibung geltende Richtlinie
92/50 keine Vorschrift, nach der ein Verbot
der Subvergabe als solches unzulissig wire.
Nach Artikel 25 der Richtlinie 92/50 kann
der Auftraggeber den Bieter auffordern,
ihm in seinem Angebot den Teil des
Auftrags bekanntzugeben, den der Bieter
gegebenenfalls im Wege von Unteraufira-
gen an Dritte zu vergeben gedenkt. Ferner
kann nach Artikel 32 Absatz 2 Buchstabe h
dieser Richtlinie der Nachweis der Eignung
je nach Art, Umfang und Verwendungs-
zweck der betreffenden Dienstleistungen
u. a. durch Angabe des Auftragsanteils,
fur den der Dienstleistungserbringer mogli-
cherweise einen Unterauftrag zu erteilen
beabsichtigt, erbracht werden.

78. Wie die Kommission, die 6sterreichi-
sche Regierung und der Hauptverband zu
Recht ausgefithre haben, muss bei der
Beurteilung der Zuléssigkeit eines Verbotes
der Subvergabe unterschieden werden zwi-
schen einem solchen Verbot im Zusammen-
hang mit der Priifung der Eignung der

16 — Zitiert in Fuffnote 4.
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Bieter und einem Verbot im Zusammen-
hang mit der Ausfiithrung des Auftrags nach
Erteilung des Zuschlags.

79. Das vom Bundesvergabeamt ange-
fihree Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Holst Italia 1 bezog sich auf
die Beurteilungs- und Auswahlphase des
Vergabeverfahrens.

In Randnummer 26 des Utteils stellte der
Gerichtshof insoweit fest: ,,Sowoh! aus dem
Zweck als auch aus dem Wortlaut dieser
Bestimmungen ergibt sich, dass eine Person
nicht allein deshalb vom Verfahren zur
Vergabe eines offentlichen Dienstleistungs-
auftrags ausgeschlossen werden kann, weil
sie zur Ausfithrung des Auftrags Mittel
einzusetzen beabsichtigt, die sie nicht selbst
besitzt, sondern die einer oder mehreren
anderen Einrichtungen gehoren.“

In Randnummer 31 schloss der Gerichtshof
seine Begritndung wie folgt ab: ,,[Dlie
Richtlinie 92/50 [ist] dahin auszulegen ...,
dass sie es einem Dienstleistungserbringer
gestattet, fiir den Nachweis, dass er die
wirtschaftlichen, finanziellen und techni-
schen Voraussetzungen fiir die Teilnahme
an einem Verfahren zur Vergabe eines
oOffentlichen Dienstleistungsauftrags erfiillt,
auf die Leistungsfihigkeit anderer Binrich-
tungen zu verweisen, welcher Rechtsnatur
seine Verbindungen zu ihnen auch sein
mogen, sofern er beweisen kann, dass er

17 — Zitiert in Fuflnote 4.
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tatsichlich iiber die Mittel dieser Einrich-
tungen, die zur Ausfithrung des Auftrags
erforderlich sind, verfiigt ...«

80. Ich verstehe dieses Urteil wie folgt:
Potenzielle Bewerber um einen Auftrag
koénnen nicht deswegen ausgeschlossen
werden, weil sie selbst nicht iiber alle
Fahigkeiten verfiigen, die zur Ausfiihrung
eines Aufirags erforderlich sind. Ein derar-
tiges Verbot kénnte insbesondere bei gro-
Beren und technisch komplizierten Auftri-
gen dazu fithren, dass der Kreis der
Bewerber von vornherein stark einge-
schrinkt wird. Damit wiirde gegen den
Zweck der Richtlinie 92/50 verstofien. Um
sicherzustellen, dass der einmal vergebene
Auftrag ordnungsgemifl ausgefithrt wird,
kann der Auftraggeber jedoch verlangen,
dass der Bieter, wenn er auf die Leistungs-
fahigkeit anderer Einrichtungen verweist,
fir die Verfiigbarkeit der Mittel dieser
Einrichtungen einsteht.

81. Aus dem Wortlaut von Punkt 1.8 der
Aufforderung zur Angebotslegung — wie
oben in Nummer 20 dieser Schlussantrige
zitiert — ergibt sich jedoch, dass diese
Bedingungen sich nicht auf die Beurtei-
lungs- und Auswahlphase des Vergabever-
fahrens beziehen, sondern auf die Phase, in
der der Vertrag iiber die Ausfithrung des
Auftrags geschlossen wird.

82. In dieser Phase steht die Richtlinie
92/50 einem Verbot oder einer Einschrin-
kung der Subvergabe, wodurch der Auf-
traggeber verhindern méchte, dass die Aus-
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fiilhrung wesentlicher Teile des Auftrags
Einrichtungen iiberlassen wird, deren Leis-
tungsfihigkeit und Qualitit er im Laufe des
Vergabeverfahrens nicht hat prifen kon-
nen, nicht entgegen. Artikel 25 der Richt-
linie gilt seinem Wortlaut nach ausdriick-
lich fiir die Beurteilungs- und Auswahl-
phase des Vergabeverfahrens. Diese Vor-
schrift soll dem Auftraggeber einen Einblick
in die Leistungsfihigkeit der betreffenden
Einrichtungen geben, der fiir eine zutref-
fende Beurteilung der abgegebenen Ange-
bote erforderlich ist. Hieraus kann kein
Argument fiir ein Verbot der Subvergabe in
der Phase entnommen werden, in der nach
der Zuschlagserteilung der Vertrag mit dem
fir die Ausfilhrung ausgewihlten Bieter
geschlossen wird.

83. Daraus folgt, dass die Pramisse, auf der
der Bescheid des Bundesvergabeamtes vom
20. April 2001 beruht, nimlich dass
Punkt 1.8 der Aufforderung zur Angebots-
legung gemeinschaftsrechtswidrig ist und
das Vergabeverfahren daher insgesamt wi-
derrufen werden muss, in sich unzutreffend
ist.

84. Auch wenn das vorlegende Gericht in
seinen Fragen nicht um eine Priifung seiner
Auslegung des Urteils des Gerichtshofes in
der Rechtssache Holst Italia '® ersucht hat,
kann der Gerichtshof eine offensichtlich

18 — Zitiert 1n Fufinote 4.

unzutreffende Auslegung seiner Rechtspre-
chung schwerlich unwidersprochen lassen.
Dies gilt umso mehr, als diese der Entschei-
dung des vorlegenden Gerichts zugrunde
liegt, auf die seine Vorabentscheidungsfra-
gen bezogen sind, und diese, auch aus
diesen Griinden, hypothetisch werden las-
sen kann.

85. Im Ubrigen bestimmen sich, unabhin-
gig von der inhaltlichen Primisse des
Bescheides vom 20. April 2001 — unter-
stellt, es sei eine Ausschreibung durchge-
fiihrt worden, die eine gemeinschaftsrechts-
widrige Ausschreibungsbestimmung enthal-
ten habe, oder sie sei ungeachtet einer in
diesem Zusammenhang ergangenen Ent-
scheidung einer Nachpriifungsinstanz im
Sinne von Artikel 2 Absatz 8 der Richtlinie
89/665 durchgefiihrt worden —, die Giil-
tigkeit und gegebenenfalls die Riickabwick-
lung der bereits geschlossenen Vertrige
nach dem anwendbaren nationalen Recht.

86. Diese Auffassung findet u. a. eine
Stiitze im Urteil des Gerichtshofes in der
Rechtssache Alcatel ' und in den Schluss-
antrigen des Generalanwalts Alber in der
Rechtssache Kommission/Osterreich 2°.

19 — Urteil vom 28. Oktober 1999 in der Rechtssache C-81/98
(Alcate! Austria u. a., Slg. 1999, 1-7671, Randnr. 49).

20 — Schlussantrige vom 19. Januar 1999 zum Urteil vom
28. Oktober 1999 in der Rechtssache C-328/96 (Slg. 1999,
1-7479, Randnr. 48).
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VI — Ergebnis

87. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor,

— die dem Gerichtshof durch Vorlagebeschluss des Bundesvergabeamtes vom
11. Juli 2001 zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen fiir unzulissig zu
erkliren,

— hilfsweise die Fragen 1, 3, 4a und 4b fiir unzulissig zu erkliren und die Frage
2 wie folgt zu beantworten:

Hat ein Vergabeverfahren stattgefunden, das eine gemeinschaftsrechtswidrige
Ausschreibungsbestimmung enthielt, oder ist die Zuschlagserteilung unge-
achtet einer in diesem Zusammenhang ergangenen Entscheidung einer
Nachpriifungsinstanz im Sinne von Artikel 2 Absatz 8 der Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungs-
verfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige
gleichwohl erfolgt, so bestimmen sich die Wirksamkeit und gegebenenfalls die
Riickabwicklung der bereits geschlossenen Vertrige nach dem anwendbaren
nationalen Recht.
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