FRITSCH, CHARI & PARTNER U. A.

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JEAN MISCHO

vom 25. Februar 20031

1. Das osterreichische Bundesvergabeamt
ersucht den Gerichtshof um Auslegung von
Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften  fir die An-
wendung der Nachprifungsverfahren im
Rahmen 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 Dienst-
leistungsauftrige > (im Folgenden: Richt-
linie 89/665).

2. Das Bundesvergabeamt, das mit dem
Fall eines Wirtschaftsteilnehmers befasst
ist, der nicht das im 6sterreichischen Recht
vorgesehene Schlichtungsverfahren in An-
spruch genommen hat, fragt, ob Artikel 1
Absatz 3 der Richtlinie 89/665 so zu ver-
stehen ist, dass ein Wirtschaftsteilnehmer
nur dann ein Interesse an einem Auftrag
hat, wenn er alle ihm nach den nationalen
Rechtsvorschriften zur Verfiigung stehen-
den Mafinahmen ergriffen hat, um die Zu-
schlagserteilung auf das Angebot eines an-
deren Bieters zu verhindern und dadurch
die Zuschlagserteilung auf sein eigenes
Angebot herbeizufiihren.

1 — Originalsprache: Franzosisch.
2 — ABIL. L 395, S. 33.
3 — ABL L 209, S. 1.

I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

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

,{1) Die Mitgliedstaaten ergreifen die er-
forderlichen Mafinahmen, um sicher-
zustellen, dass hinsichtlich der in den An-
wendungsbereich der Richtlinien
71/305/EWG, 77162[EWG und
92/50/EWG... fallenden Verfahren zur
Vergabe offentlicher Auftrige die Ent-
scheidungen der Vergabebehorden wirk-
sam und vor allem moglichst rasch nach
Mafgabe der nachstehenden Artikel, ins-
besondere von Artikel 2 Absatz 7, auf
Verstofle gegen das Gemeinschaftsrecht im
Bereich des offentlichen Auftragswesens
oder gegen die einzelstaatlichen Vor-
schriften, die dieses Recht umsetzen, nach-
gepriift werden konnen.
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(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass
das Nachpriifungsverfahren entsprechend
den gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten
festzulegenden Bedingungen zumindest je-
dem zur Verfiigung steht, der ein Interesse
an einem bestimmten offentlichen Liefer-
oder Bauauftrag hat oder hatte und dem
durch einen behaupteten Rechtsverstof§ ein
Schaden entstanden ist bzw. zu entstchen
droht. Die Mitgliedstaaten kénnen ins-
besondere verlangen, dass derjenige, der ein
Nachpriifungsverfahren einzuleiten be-
absichtigt, den offentlichen Auftraggeber
zuvor von dem behaupteten Rechtsverstof3
und von der beabsichtigten Nachpriifung
unterrichten muss.“

4. Artikel 2 Absitze 1 und 6 der Richtlinie
89/665 bestimmt:

»{1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass
fir die in Artikel 1 genannten Nach-
prufungsverfahren die erforderlichen Be-
fugnisse vorgesehen werden,

a) damit so schnell wie méglich im Wege
der einstweiligen Verfiigung vorliufige
Maf$nahmen ergriffen werden konnen,
um den behaupteten Rechtsverstoff zu
beseitigen oder weitere Schidigungen
der betroffenen Interessen zu ver-
hindern; dazu gehoren MafSnahmen,
um das Verfahren zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags auszusetzen oder
die Aussetzung zu veranlassen oder
MafSnahmen der Durchfithrung jeder
sonstigen Entscheidung der offent-
lichen Auftraggeber;
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b) damit die Aufhebung rechtswidriger

Entscheidungen, einschlieflich  der
Streichung  diskriminierender  tech-
nischer, wirtschaftlicher oder fi-

nanzieller Spezifikationen in den Aus-
schreibungsdokumenten, den Ver-
dingungsunterlagen oder in jedem
sonstigen sich auf das betreffende Ver-
gabeverfahren beziehenden Dokument
vorgenommen oder veranlasst werden
kann;

c) damit denjenigen, die durch den
Rechtsverstofs geschidigt 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 Ent-
scheidung vor Zuerkennung von Schaden-
ersatz aufgehoben werden muss, kann ein
Mitgliedstaat ferner vorsehen, dass nach
dem Vertragsschluss im Anschluss an die
Zuschlagserteilung  die  Befugnisse der

.Nachpriifungsinstanz darauf beschrinkt

werden, einer durch einen Rechtsverstof3
geschidigten Person Schadenersatz zuzuer-
kennen.

3
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B — Nationales Recht

5. Die Richtlinie 89/665 wurde durch das
Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auf-

tragen {Bundesvergabegesetz 1997
[BVergGl, BGBI I 1997/56) in Osterreichi-
sches Recht umgesetzt. Das Bundes-

vergabegesetz sieht die Schaffung einer
Bundes-Vergabekontrollkommission  und
eines Bundesvergabeamts vor.

6. § 109 BVergG legt die Zustindigkeiten
der  Bundes-Vergabekontrollkommission
fest und bestimmt u. a.:

.(1) Die Bundes-Vergabekontrollkom-
mission ist zustandig:

1. bis zur Zuschlagserteilung zur Schlich-
tung von Meinungsverschiedenheiten,
die sich zwischen der vergebenden
Stelle und einem oder mehreren Be-
werbern oder Bietern bei der Voll-
ziehung dieses Bundesgesetzes oder der
hierzu ergangenen Verordnungen er-
geben;

(6) Ein auf ein Titigwerden gemafl Absatz 1
Ziffer 1 gerichtetes Ersuchen ist moglichst
rasch nach Kenntnis der Meinungs-
verschiedenheiten bei der Geschiftsfithrung
einzubringen.

(7) Wird die Bundes-Vergabekontroll-
kommission nicht auf Ersuchen der ver-
gebenden Stelle titig, so hat sie diese un-
verziiglich von der Aufnahme ihrer Tirig-
keit zu verstdndigen.

(8) Die vergebende Stelle darf innerhalb
von vier Wochen... ab der Verstindigung
gemifl Absatz 7 bei sonstiger Nichtigkeit
den Zuschlag nicht erteilen ...«

7. § 113 BVergG, der die Zustindigkeiten
des Bundesvergabeamts festlegt, sieht vor:

(1) Das Bundesvergabeamt ist auf Antrag
zur Durchfilhrung des Nachpriifungs-
verfahrens nach Mafgabe der Be-
stimmungen des folgenden Hauptstiickes
zustandig.

(2) Bis zur Zuschlagserteilung ist das Bun-
desvergabeamt zum Zwecke der Be-
seitigung von Verstoflen gegen dieses Bun-

I-6417




desgesetz und die hiezu ergangenen Ver-
ordnungen zustindig

1. zur Erlassung einstweiliger Ver-
figungen, sowie
2. zur Nichtigerklirung rechtswidriger

Entscheidungen der vergebenden Stelle
des Auftraggebers.

(3) Nach Zuschlagserteilung oder nach
Abschluss des Vergabeverfahrens ist das
Bundesvergabeamt zustindig, festzustellen,
ob wegen eines Verstofles gegen dieses
Bundesgesetz oder die hiezu ergangenen
Verordnungen der Zuschlag nicht dem
Bestbieter erteilt wurde....«

8. § 115 Absatz 1 BVergG bestimmt:

»Ein Unternehmer, der ein Interesse am
Abschluss eines dem Anwendungsbereich
dieses Bundesgesetzes unterliegenden Ver-
trages behauptet, kann die Nachpriifung
einer Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit
beantragen, sofern ihm durch die be-
hauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder zu entstehen droht.“

9. § 122 Absatz 1 BVergG lautet:

»Bei schuldhafter Verletzung dieses Bun-
desgesetzes oder der aufgrund dieses Bun-
desgesetzes ergangenen  Verordnungen
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durch Organe einer vergebenden Stelle hat
ein tbergangener Bewerber oder Bieter ge-
gen den Auftraggeber, dem das Verhalten
der Organe der vergebenden Stelle zu-
zurechnen ist, Anspruch auf Ersatz der
Kosten der Angebotstellung und der durch
die Teilnahme am Vergabeverfahren ent-
standenen sonstigen Kosten.“

10. Nach § 125 Absatz 2 Satz 1 BVergG ist
eine — vor den Zivilgerichten zu erhe-
bende — Schadenersatzklage nur zuldssig,
wenn zuvor eine Feststellung des Bundes-
vergabeamts gemafs § 113 Absatz 3 erfolgt
ist.

II — Das Ausgangsverfahren

11. Die Autobahnen- und Schnellstrafen-
Finanzierung-AG (Asfinag, im Folgenden:
Auftraggeber) schrieb im Herbst 1999 die
»Ortliche Bauiiberwachung fiir die Er-
richtung und Elektro-, Haus- und Maschi-
nentechnik der Haupt- und Neben-
mautstellen sowie die Errichtung der Da-
teniibertragungsanlage im Zuge des Pro-
jektes ,LKW Maut Osterreich*“ 6ffentlich
aus. Die Angebotsoffnung erfolgte am
18. November 1999.
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12. Zusammen mit mehreren Partnern
reichte die Fritsch, Chiari & Partner, Zi-
viltechniker GmbH als Bietergemeinschaft
(im Folgenden: Antragstellerin}) ein An-
gebot ein. Mit Schreiben vom 28. Januar
2000 wurde der Antragstellerin mitgeteilt,
dass ihr Angebot bei der Angebots-
auswertung an die zweite Stelle gereiht und
daher nicht berucksichtigt worden sei. Mit
Schreiben vom 8. Februar 2001 wurde sie
iiber die Zuschlagserteilung an einen Kon-
kurrenten sowie die Vergabesumme unter-
richtet.

13. Darauthin beantragte die Antragstel-
lerin beim Bundesvergabeamt nach § 113
Absatz 3 BVergG, im Rahmen eines
Nachpriifungsverfahrens festzustellen, dass
der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt
worden sei, weil der Auftraggeber durch
die von ihm aufgestellten Zuschlags-
kriterien die Verpflichtung zur nachvoll-
ziehbaren Ermittlung des Bestbieters gemif
§ 53 BVergG verletzt habe.

14. Der Auftraggeber trug vor dem Bun-
desvergabeamt vor, nach § 115 Absatz 1
BVergG konne nur derjenige Unternehmer
die Nachpriifung einer Entscheidung des
Auftraggebers im  Verfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen — sofern
ihm durch den behaupteten Rechtsverstofd
ein Schaden entstanden sei oder zu ent-
stehen drohe —, der ein Interesse am Ab-
schluss eines dem Anwendungsbereich des
Bundesvergabeamts unterliegenden Ver-
trages behaupte. Offensichtlich sei die An-
tragstellerin jedoch gar nicht daran inter-
essiert gewesen, den Zuschlag zu erhalten,

da von ihr kein Schlichtungsantrag bei der
Bundes-Vergabekontrollkommission — ge-
stellt worden sei, wozu sie § 109 Absatz 1
BVergG berechtigt hatte.

15. Zur Stiitzung seiner Auffassung machte
der Auftraggeber geltend, das Vergaberecht
habe keinen Selbstzweck, sondern gestalte
das vorvertragliche Schuldverhiltnis aller
am Vergabeverfahren Beteiligten, ein-
schlieBlich der Bieter. Wenn ein Bieter
festzustellen glaube, dass die Zuschlags-
kriterien nicht dem Gesetz entspriachen, sei
er verpflichtet, dies insbesondere nach § 109
Absatz 6 BVergG der Bundes-Vergabe-
kontrollkommission zum frithestmoglichen
Zeitpunkt, gegebenenfalls also noch vor der
Angebotseroffnung,  mitzuteilen.  Das
Wettbewerbsprinzip verbiete es, einem
Bieter, dem bekannt sei, dass die Zu-
schlagskriterien rechtswidrig seien, zu ge-
statten, zunichst ein Angebot einzureichen,
um zu sehen, ob er der Bestbieter sei, und
sodann seine Verhaltensweise je nach dem
Ergebnis der Zuschlagserteilung in dem
Sinne festzulegen, dass er einen Antrag
stelle, falls er der Bestbieter sei, sich da-
gegen an die Vergabeinstanzen wende, falls
er den Zuschlag nicht erhalte oder nicht der
Bestbieter sei, um so durch den Widerruf
der Ausschreibung eine ,neue Chance“ zu
erhalten.

16. § 109 Absatz 6 BVergG fithre somit zu
einer Priklusionswirkung, so dass Aus-
schreibungsmingel, die dem Bieter bei der
Ausarbeitung seines Angebots bei gehoriger
Sorgfalt hitten bekannt sein miissen, pra-
kludiert seien, wenn er dieses Angebot ohne
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vorherige Antragstellung bei der Bundes-
Vergabekontrollkommission einreiche.
Wenn im vorliegenden Fall die Antragstel-
lerin die Bundes-Vergabekontrollkom-
mission vor der Ausarbeitung Ihres An-
gebots angerufen und den Auftraggeber aut
die von ihr behaupteten Mingel aufmerk-
sam gemacht hitte, wiren keine Auf-
wendungen fir die Angebotsausarbeitung
entstanden.

17. Die Antragstellerin weist den Vorwurf
eines mangelnden Interesses mit der Be-
griindung zuriick, nach stindiger Spruch-
praxis der Vergabekontrollorgane werde
mit der rechtzeitigen Abgabe eines An-
gebots das Interesse am Vertragsschluss
hinreichend begriindet.

III — Die Vorlagefragen

18. Das Bundesvergabeamt ist der Ansicht,
dass die auf den bei ihm anhingigen
Rechtsstreit anwendbaren 6sterreichischen
Rechtsvorschriften im Licht des Artikels 1
Absatz 3 der Richtlinie 89/665 auszulegen
seien und dass demgemafs die Entscheidung
des Rechtsstreits die Auslegung dieser Be-
stimmung erfordere; es hat daher das Ver-
fahren mit Beschluss vom 11. Juli 2001
ausgesetzt, bis der Gerichtshof im Wege der
Vorabentscheidung folgende Fragen beant-
wortet:

1. Ist Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie
89/665 in der Weise auszulegen, dass
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jedem  Unternehmer das Nach-
priifungsverfahren zur Verfigung ste-
hen muss, der in einem Vergabever-
fahren ein Angebot gelegt bzw. sich um
die Teilnahme an einem Vergabever-
fahren beworben hat?

2. Fur den Fall der Verneinung dieser
Frage:

Ist die oben zitierte Richt-
linienbestimmung so zu verstehen, dass
ein Unternehmer nur dann ein Interesse
an einem bestimmten &ffentlichen
Auftrag hat oder hatte, wenn er —
zusdtzlich zu seiner Teilnahme am
Vergabeverfahren — alle ihm gemif3
den nationalen Vorschriften zur Ver-
figung stehenden Mafinahmen ergreift
oder ergriffen hat, um die Zuschlags-
erteilung auf das Angebot eines ande-
ren Bieters zu verhindern und dadurch
die Zuschlagserteilung auf sein eigenes
Angebot herbeizufithren?

19. Das Bundesvergabeamt fiithrt im Vor-
lagebeschluss aus, der Osterreichische Ver-
fassungsgerichtshof habe in einem Er-
kenntnis vom 12. Juni 2001 (B 485/01-12,
B 584/01-9, B 685/01-6) unter Hinweis auf
sein Erkenntnis vom 8. Mirz 2001 (B
707/00) die Auffassung vertreten, dass nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofes 4 die
Legitimation zur Einleitung eines Nach-
prifungsverfahrens nach Artikel 1 der

4 — Siehe Urteil vom 28. Oktober 1999 in der Rechtssache
C-81/98 (Alcatel Austria u. a., Slg. 1999, I-7671, Randnrn.
34 und 35).
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Richtlinie 89/665 weit zu verstehen sei und
deshalb jedem zustehe, der einen be-
stimmten zur Vergabe anstehenden 6ffent-
lichen Auftrag erhalten wolle. Es sei daher
fraglich, ob dies unabhingig davon zu gel-
ten habe, ob der Betreffende die thm vom
Auftraggeber gebotene Méglichkeitr, das
vergaberechtliche innerstaatliche Rechts-
schutzsystem auszuschépfen, wahr-
genommen habe (erste Frage), oder ob
dieses Interesse dadurch wegfalle, dass
nicht alle innerstaatlichen Rechtsschutz-
moglichkeiten ausgeschopft worden seien
(zweite Frage).

IV — Beurteilung

A — Zur Zustindigkeit des Gerichtshofes
fiir die Beantwortung der Vorlagefragen

20. Die Kommission 4uflert in ihren
schriftlichen Erkldarungen Bedenken hin-
sichtlich der Zustindigkeit des Gerichts-
hofes fiir die Beantwortung der Vorlage-
fragen, da die Entscheidungen des Bundes-
vergabeamts ihrer Ansicht nach keinen
Rechtsprechungscharakter haben.

21. Dieser Punkt ist jedoch inzwischen vom
Gerichtshof im Urteil Felix Swoboda vom

14. November 20025 zumindest in Bezug
auf diejenigen Fragen geklirt worden, die
das Bundesvergabeamt in Ausiibung seiner
Befugnisse gestellt hat, die ihm nach der
Vergabe von Auftrigen zukommen. Inso-
weit hat der Gerichtshof das Bundes-
vergabeamt ndmlich als Gericht im Sinne
von Artikel 234 EG angesehen 6.

22. Aus dem Vorlagebeschluss geht hervor,
dass das Bundesvergabeamt im Ausgangs-
verfahren seine Befugnisse ebenfalls in der
Zeit nach der Vergabe des Auftrages aus-
iibt. Die Rechtssache ist nimlich auf der
Grundlage des Artikels 113 Absatz 3
BVergG” anhingig gemacht worden, der
bestimmt, dass ,,[njach Zuschlagserteilung
oder nach Abschluss des Vergabever-
fahrens... das Bundesvergabeamt zustindig
[ist], festzustellen, ob wegen eines Ver-
stofles gegen dieses Bundesgesetz oder die
hiezu ergangenen Verordnungen der Zu-
schlag nicht dem Bestbieter erteilt wur-
de«8,

23. Daraus ist zu schliefen, dass der Ge-
richtshof fiir die Beantwortung der Vor-
lagefragen des Bundesvergabeamts zu-
stindig ist.

5 — Rechtssache C-411/00, Slg. 2002, I-10567.

6 — Siehe Urteil Felix Swoboda {Randnrn. 26 bis 28).
7 — Siehe oben, Nr. 13.

8 — Hervorhebung vom Verfasser.
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B — Zu den Vorlagefragen

24. Ich schiage mit der franzosische Re-
gierung vor, beide Fragen zusammen zu

behandeln.

25. Die Vorlagefragen entsprechen niamlich
jeweils den von den beiden Parteien des
Ausgangsverfahrens  vertretenen  Auf-
fassungen zum Streitpunkt in dieser
Rechtssache, und zwar zum Begriff ,,Inter-
esse an einem... Auftrag®: Die erste Frage
spiegelt den Standpunkt der Antragstellerin
wider, dass die Abgabe eines Angebots im
Vergabeverfahren oder die Bewerbung um
die Teilnahme an einem Vergabeverfahren
fiir die Annahme geniige, dass ein Bieter ein
fiir allemal ein Interesse am Auftrag habe;
die zweite Frage nimmt auf die Ansicht des
Auftraggebers Bezug, dass anzunehmen sei,
dass ein Bieter das Interesse am Auftrag
verloren habe, wenn er nicht alle ihm ge-
mifl den nationalen Vorschriften zur Ver-
fiigung stehenden Mafinahmen ergreife
oder ergriffen habe, um die Zuschlags-
erteilung auf das Angebot eines anderen
Bieters zu verhindern, d. h. im vorliegenden
Fall, wenn er nicht die Bundes-
Vergabekontrollkommission angerufen ha-

be.

26. Die Antragstellerin und die Osterrei-
chische Regierung haben in der Sitzung
bestitigt, dass zu dem fiir das Ausgangs-
verfahren mafigeblichen Zeitpunkt keine
rechtliche Verpflichtung der Antragstellerin
zur Anrufung der Bundes-Vergabekon-
trollkommission bestanden habe, nachdem
diese mit Schreiben vom 28. Januar 2000

[-6422

dariiber unterrichtet worden sei, dass ihr
Angebot bei der Angebotsauswertung an
die zweite Stelle gereiht und daher nicht
beriicksichtigt worden sei.

27. Der Vorlagebeschluss enthilt keine
Hinweise, die mich zu der Schlussfolgerung
veranlassen konnten, dass diese Auffassung
unzutreffend wire.

28. Mit den Vorlagefragen soll demnach im
Wesentlichen geklirt werden, ob die
Richtlinie 89/665 so zu verstehen ist, dass
ein Bieter nur dann ein Interesse an einem
offentlichen Auftrag hat oder hatte, wenn
er zunichst einen beratenden Ausschuss
angerufen hat, dessen Anrufung fakultativ
war.

29. Diese Frage ist meines Erachtens zu
verneinen.

30. Zum einen ist von vornherein vollig
klar, dass die Richtlinie 89/665 keineswegs
die Voraussetzungen festgelegt, unter denen
ein Bieter moglicherweise das Interesse am
Auftrag verliert.

31. Zum anderen wiirde eine Bejahung der
Frage bedeuten, dass aus der Richtlinie eine
Verpflichtung des Bieters zur Anrufung ei-
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nes beratenden Ausschusses hergeleitet
wiirde, dessen Anrufung nach nationalem
Recht aber lediglich freigestellt ist, und dass
eine Zuwiderhandlung gegen diese Ver-
pflichtung zum Verlust des Interesses am
offentlichen Auftrag fihren wiirde. Diese
Auslegung wire zuriickzuweisen.

32. Zwar ist es nach der Richtlinie nicht
unzulissig, dass den  Wirtschafts-
teilnehmern durch das nationale Recht be-
stimmte Verpflichtungen auferlegt werden.

33. Das zeigt z. B. Artikel 1 Absatz 3 Satz 2
der Richtlinie 89/665, wonach ,,[d]ie Mit-
gliedstaaten... verlangen [koénnen], dass
derjenige, der ein Nachpriifungsverfahren
einzuleiten beabsichtigt, den offentlichen
Auftraggeber zuvor von dem behaupteten
Rechtsverstof§ und von der beabsichtigten
Nachpriifung unterrichten muss®.

34. Hiervon zeugt auflerdem das Urteil
Universale-Bau u. a. vom 12. Dezember
20022, in dem der Gerichtshof nationale
Ausschlussfristen fir mit der Richtlinie
89/665 vereinbar erklirt hat, soweit diese
Fristen angemessen seien.

35. Dagegen erlegt die Richtlinie nicht
selbst den Wirtschaftsteilnehmern solche
Verpflichtungen auf, was sie mangels einer

9 — Rechtssache C-470/99 (Slg. 2002, 1-11617).

unmittelbaren Wirkung gegeniber dem
Einzelnen 19 auch nie konnte.

36. Ich schlage daher vor, auf die Vor-
lagefragen zu antworten, dass aus Artikel 1
Absatz 3 der Richtlinie 89/665, fiir sich
genommen, nicht folgt, dass ein Unterneh-
mer nur dann ein Interesse an einem be-
stimmten o6ffentlichen Auftrag hat oder
hatte, wenn er — zusitzlich zu seiner
Teilnahme am Vergabeverfahren — alle
thm gemif$ den nationalen Vorschriften zur
Verfigung stehenden Mafinahmen ergreift
oder ergriffen hat, um die Zuschlags-
erteilung auf das Angebot eines anderen
Bieters zu verhindern und dadurch die Zu-
schlagserteilung auf sein eigenes Angebot
herbeizufiithren.

37. Hilfsweise méchte ich die Vorlage-
fragen jedoch noch unter einem anderen
Blickwinkel priifen.

38. Die Fragen konnten auch so verstanden
werden, dass das Bundesvergabeamt wissen
mochte, ob die Richtlinie 89/665 einer na-
tionalen Vorschrift entgegensteht, wonach
ein Bieter sein Interesse am Auftrag verliert,
wenn er nicht alle genannten ihm zur Ver-
fiigung stehenden Mafinahmen ergreift, um
zu verhindern, dass der Zuschlag auf das
Angebot eines anderen Bieters erteilt wird.

10 — Urteile vom 26. Februar 1986 in der Rechtssache 152/84
{Marshali, Slg. 1986, 723, Randnr. 48), vom 14. Juli 1994
in der Rechtssache C-91/92 (Faccini Dori, Slg. 1994,
1-3325, Randnrn. 22 bis 25}, vom 13. Juli 2000 in der
Rechtssache C-456/98 (Centrosteel, Slg. 2000, 1-6007,
Randnr. 15) und vom 26. September 2000 in der Rechts-
SEC‘;IC C;-443/98 (Unilever, Slg. 2000, I-7535, Randnrn. 50
und 51).
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39. Ich mochte hervorheben, dass ich im
Vorlagebeschluss keinen ausdriicklichen
Hinweis auf eine &sterreichische Vorschrift
gefunden habe, nach der der Bieter das In-
teresse am Auftrag dadurch verlére, dass er
die  Bundes-Vergabekontrollkommission
nicht angerufen hat, obwohl deren An-
rufung doch fakultativ ist. Da allerdings
allein das vorlegende Gericht fiir die Aus-
legung seines nationalen Rechts zustindig
ist, kann die Existenz einer solchen Vor-
schrift nicht von vornherein ausgeschlossen
werden. Im Bestreben, dem Bundes-
vergabeamt eine moglichst zweckdienliche
Antwort zu geben, schlage ich daher vor,
die Vorlagefragen auch in der von mir
hilfsweise umformulierten Form zu beant-
worten.

40. In der Sitzung haben die franzéosische
und die 8sterreichische Regierung sowie die
Kommission zutreffend hervorgehoben,
dass der Antwort auf die so formulierten
Fragen das nach Abgabe ihrer schriftlichen
Erklirungen ergangene Urteil Universale-
Bau u. a. zugrunde gelegt werden sollte.

41. In diesem Urteil hat der Gerichtshof,
der ebenfalls vom Bundesvergabeamt an-
gerufen worden war, fiir Recht erkannt:

»[Dl]ie Richtlinie 89/665 [steht] einer na-
tionalen Regelung nicht entgegen ..., nach
der die Nachprufung einer Entscheidung
des offentlichen Auftraggebers binnen einer
bestimmten Frist beantragt werden muss,
wobei simtliche Mingel des Vergabever-
fahrens, auf die der Antrag gestiitzt wird,
innerhalb dieser Ausschlussfrist geriigt
werden miissen, so dass bei Versaumnis der
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Frist im weiteren Verlauf des Verfahrens
weder die betreffende Entscheidung ange-
fochten noch ein solcher Mangel geltend
gemacht werden kann, sofern die fragliche
Frist angemessen ist.“ 11

42. Genau wie die genannten Beteiligten
meine auch ich, dass sich dieses Urteil auf
den vorliegenden Fall Gibertragen lasst.

43. Wie nimlich die Richtlinie 89/665 nach
den Feststellungen des Gerichtshofes im
Urteil Universale-Bau u. a. keine Be-
stimmungen enthilt, die sich speziell auf
die Fristregelung fiir die in ihr vorgesehenen
Nachpriifungsverfahren beziehen 12, ent-
hilt sie, wie ich bereits oben 13 festgestellt
habe, auch keine Bestimmungen, die sich
auf die Voraussetzungen beziehen, unter
denen ein Bieter das Interesse am Auftrag
verlieren kann.

44. Die Richtlinie 89/665 begriindet zwar
in Artikel 1 Absatz 3 die Verpflichtung, das
Nachpriifungsverfahren ,jedem zur Ver-
fiigung [zu stellen], der ein Interesse an ei-
nem bestimmten offentlichen Liefer- oder
Bauauftrag hat oder hatte und dem durch
einen behaupteten Rechtsverstof§ ein Scha-
den entstanden ist bzw. zu entstehen
droht“, definiert aber den Begriff ,Inter-
esse“ nicht weiter und legt auch nicht

11 — Urteil Universale-Bau u. a. (Randnr. 79).
12 — Urteil Universale-Bau u. a. (Randnr. 71).
13 — Siehe oben, Nr. 30.
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weiter die etwaigen Voraussetzungen fest,
unter denen ein Bieter bei fehlender Sorg-
falt das Interesse an einem Auftrag der-
gestalt verlieren konnte, dass er so be-
handelt wird, als habe er ein solches Inter-
esse nicht und habe es auch nie gehabt. Es
ist also Sache der internen Rechtsordnung
der einzelnen Mitgliedstaaten, diese Fest-
legungen gegebenenfalls vorzunehmen 14,

45. An dieser Stelle meiner Argumentation
angelangt, erlaube ich mir, die Rand-
nummern 72 bis 76 des Urteils Universale-
Bau u. a., die auf die uns beschiftigende
Frage meines Erachtens entsprechend an-
zuwenden sind, im vollen Wortlaut zu zi-
tieren:

»72Soweit es jedoch um die Modalititen
gerichtlicher Verfahren zum Schutz der
Rechte geht, die das Gemeinschafts-
recht den durch Entscheidungen der
offentlichen Auftraggeber geschidigten
Bewerbern und Bietern einrdumt, darf
die praktische Wirksamkeit der Richt-
linie 89/665 nicht beeintrichtigt wer-
den.

73 Es ist daher zu prifen, ob eine na-
tionale Regelung wie die dem Aus-
gangsverfahren zugrunde liegende im
Hinblick auf die Zielsetzung dieser
Richtlinie nicht die dem Einzelnen

14 — Siehe entsprechend Urteil Universale-Bau u. a. (Randnr. 71
a. E.).

durch das Gemeinschaftsrecht
liehenen Rechte beeintrichtigt.

ver-

74 Insoweit ist daran zu erinnern, dass die
Richtlinie 89/665, wie aus der ersten
und der zweiten Begrindungserwigung
hervorgeht, die auf einzelstaatlicher
Ebene und auf Gemeinschaftsebene
vorhandenen Mechanismen zur Siche-
rung der tatsichlichen Anwendung der
Gemeinschaftsrichtlinien im Bereich
des offentlichen Auftragswesens vor
allem dann verstirken soll, wenn Ver-
stoffe noch beseitigt werden kénnen.
Zu diesem Zweck werden die Mit-
gliedstaaten in Artikel 1 Absatz 1 der
Richtlinie verpflichtet, sicherzustellen,
dass rechtswidrige Entscheidungen der
Vergabebehorden wirksam und mog-
lichst rasch Gberprift werden konnen.

75 Die vollstindige Verwirklichung der
mit der Richtlinie 89/665 verfolgten
Ziele wire jedoch gefahrdet, wenn Be-
werber und Bieter in jedem Stadium
des Vergabeverfahrens Verstofle gegen
die Regeln iber die Auftragsvergabe
riigen und dadurch den offentlichen
Auftraggeber zwingen konnten, das
gesamte Verfahren erneut durch-
zuftihren, um den Verstof$ zu beheben.

76 Auflerdem ist zu beriicksichtigen, dass
die Festsetzung angemessener Aus-
schlussfristen fur die Einlegung von
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Rechtsbehelfen grundsatzlich dem sich
aus der Richtlinie 89/665 ergebenden
Effektivititsgebot genugt, da sie ein
Anwendungsfall des grundlegenden
Prinzips der Rechtssicherheit ist (vgl.
entsprechend zum Grundsatz der Ef-
fektivitit des Gemeinschaftsrechts Ur-
teile vom 10. Juli 1997 in der Rechts-
sache C-261/95, Palmisani, Slg. 1997,
1-4025, Randnr. 28, und vom 16. Mai
2000 in der Rechtssache C-78/98, Pre-
ston u. a., Slg. 2000, I-3201,
Randnr. 33).«15

46. Wie bei den Ausschlussfristen, um die
es in der Rechtssache Universale-Bau u. a.
ging, meine ich hier, dass eine nationale
Vorschrift, nach der ein Bieter, wenn er
nicht das Interesse am Auftrag verlieren
soll, verpflichtet ist, alle ihm zur Verfigung
stehenden zumutbaren MafSnahmen zu er-
greifen, um zu verhindern, dass der Zu-
schlag auf ein Angebot eines anderen Bie-
ters erteilt wird, an der Erreichung des
Zieles der Richtlinie 89/665 mitwirkt,
wirksame und méglichst rasche Nach-
priifungsverfahren einzufithren6. Diese
Vorschrift entspricht aufferdem dem Ef-
fektivititsgebot der Richtlinie 89/665, da
sie dem Interesse der Rechtssicherheit
dient.

47. Ich mochte allerdings betonen, dass
dieser Verlust des Interesses am Auftrag
meines Erachtens nur eintreten kann, wenn
der Bieter nicht alle ihm zur Verfiigung
stehenden zumutbaren Mafinahmen er-
griffen hat, wie ja auch die Ausschluss-
fristen angemessen sein miissen 17.

15 — Hervorhebung vom Verfasser.

16 — Siehe auch Urteile Alcatel Austria u. a. (Randnr. 34) und
vom 18. Juni 2002 in der Rechtssache C-92/00 (HI, Slg.
2002, 1-5553, Randnr. 52).

17 — Urteil Universale-Bau u. a. (Randnr. 79).

I-6426

48. In der Sitzung hat die Antragstellerin
niamlich geltend gemacht, ihr hitten Infor-
mationen gefehlt, um die Bundes-
Vergabekontrollkommission in zweckdien-
licher Weise anzurufen, nachdem ihr mit
Schreiben vom 28. Januar 2000 mitgeteilt
worden sei, dass ihr Angebot bei der An-
gebotsauswertung an die zweite Stelle ge-
reiht und daher nicht beriicksichtigt wor-
den sei.

49. Es ist Sache des vorlegenden Gerichts,
zu priifen, ob es angesichts dieser Umstinde
fiir die Antragstellerin zumutbar war, die
ihr zur Verfiigung stehende Mafinahme, die
Bundes-Vergabekontrollkommission  an-
zurufen, zu ergreifen.

50. Ich schlage daher vor, auf die Vor-
lagefragen hilfsweise zu antworten, dass
Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie 89/665
einer nationalen Vorschrift nicht entgegen-
steht, nach der ein Unternehmer nur dann
ein Interesse an einem bestimmten offent-
lichen Auftrag hat oder hatte, wenn er —
zusitzlich zu seiner Teilnahme am Ver-
gabeverfahren — alle ihm gemiff den na-
tionalen Vorschriften zur Verfigung ste-
henden zumutbaren Mafinahmen ergreift
oder ergriffen hat, um die Zuschlags-
erteilung auf das Angebot eines anderen
Bieters zu verhindern und dadurch die Zu-
schlagserteilung auf sein eigenes Angebot
herbeizufiihren.
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V — Ergebnis

51. Nach alledem schlage ich vor, auf die Fragen des Bundesvergabeamts wie
folgt zu antworten:

Aus Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiirr die An-
wendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe o6ffentlicher Lie-
fer- und Bauauftrdge in der Fassung der Richtlinie 92/S0/EWG des Rates vom
18. Juni 1992 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Dienstleistungsauftriage folgt nicht, dass ein Unternehmer nur dann ein Interesse
an einem bestimmten offentlichen Auftrag hat oder hatte, wenn er — zusitzlich
zu seiner Teilnahme am Vergabeverfahren — alle ihm gemifS den nationalen
Vorschriften zur Verfiigung stehenden MafSnahmen ergreift oder ergriffen hat,
um die Zuschlagserteilung auf das Angebot eines anderen Bieters zu verhindern
und dadurch die Zuschlagserteilung auf sein eigenes Angebot herbeizufiihren.

Artikel 1 Absatz 3 der Richtlinie 89/665 steht jedoch einer nationalen Vorschrift
nicht entgegen, nach der ein Unternehmer nur dann ein Interesse an einem be-
stimmten Offentlichen Auftrag hat oder hatte, wenn er — zusitzlich zu seiner
Teilnahme am Vergabeverfahren — alle ihm gemaf$ den nationalen Vorschriften
zur Verfiigung stehenden zumutbaren MafSnahmen ergreift oder ergriffen hat, um
die Zuschlagserteilung auf das Angebot eines anderen Bieters zu verhindern und
dadurch die Zuschlagserteilung auf sein eigenes Angebot herbeizufiihren.
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