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Grenzen des Rechtsschutzes

Wer eine Entscheidung in einem Vergabeverfahren anfechten will, darf nicht beliebig zwischen Nachpriifungs-
und Feststellungsantrag wahlen. Eine aktuelle Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs zeigt, wann ein
spater Feststellungsantrag unzulassig ist.

as vergaberechtliche Rechtsschutz-
Dsystem eroffnet einige Moglichkei-

ten, steht aber nicht in jedem Fall
unbegrenzt zur Verfiigung. Grundsatzlich
gibt es zwei Arten von Antrdagen: soge-
nannte ,Nachpriifungsantrage“, wéhrend
das Vergabeverfahren noch lauft, und , Fest-
stellungsantrége“ nach Abschluss des Ver-
gabeverfahrens, also nach Zuschlag oder
Widerruf. Ein Unternehmen kann aber
nicht beliebig zwischen diesen beiden Ar-
ten von Antragen wahlen. Insbesondere ist
ein Feststellungsantrag grundsétzlich dann
unzulassig, wenn das Unternehmen bereits
wahrend des laufenden Vergabeverfahrens
einen Nachpriifungsantrag bei Gericht hatte
einbringen kdnnen.

EIN GUNSTIGERES ANGEBOT
Um einen solchen Fall ging es in der Ent-
scheidung des VWGH vom 22. Juli. Das Ange-
bot eines Bieters war nicht erfolgreich, weil
das Angebot eines Konkurrenten um rund 20
Prozent billiger war und vom Auftraggeber
daher ausgewahlt wurde. Der nicht erfolg-
reiche Bieter stellte keinen Nachpriifungs-
antrag gegen diese Auswahlentscheidung,
sondern erst danach — also nach Abschluss
des Vergabeverfahrens — einen Feststellungs-
antrag. Nun begriindete dieser Bieter (An-
tragsteller) diese spate Anfechtung wie folgt:
Er héatte erst nach Abschluss des Vergabe-
verfahrens erfahren, dass der erfolgreiche
Bieter Positionen mit null Euro ausgepreist
hatte.

Das Angebot wire daher auszuscheiden
gewesen. Das Bundesverwaltungsgericht
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(BVWG) wies den Antrag zurlick, weil der
Antragsteller zuvor einen Nachpriifungsan-
trag hétte einbringen miissen. Der Antrag-
steller brachte gegen diese Zurlickweisung
eine Revision an den VWGH ein; allerdings
ebenfalls erfolglos: Der VWGH bestatigte
die Entscheidung des BVwWG. Die Frage, ob
das erstgereihte Angebot auszuscheiden ge-
wesen ware, wurde von den Gerichten nicht
gepriift.

AUFFALLIGER PREISUNTERSCHIED

Zentral fiir die Zuriickweisung des Antrags
war der Vorwurf des BVwG, der Antragstel-
ler hatte eben nicht nur bereits zuvor einen
Nachpriifungsantrag einbringen missen,
sondern auch konnen, weil der Preisunter-
schied von 20 Prozent auffallig gewesen
wire und den Verdacht auf einen ungewdhn-
lich niedrigen Gesamtpreis begriindet hatte.
Er hatte also, auch ohne Kenntnis konkreter
Positionspreise, einen begriindeten Nach-
priifungsantrag einbringen kdnnen.

Der Ansicht des Antragstellers, es kénne
von ihm nicht verlangt werden, auf bloRen
,Verdacht“ hin einen Nachpriifungsantrag
zu stellen, wurde nicht gefolgt. Dem BVwG
kann man meines Erachtens insoweit zustim-
men, als ein gewisses Risiko, ob eine An-
fechtung erfolgreich sein wird, jedem Bieter
zuzumuten ist. SchlieBlich weiR man auch
bei Kenntnis einer Nullpreisposition im Kon-
kurrenzangebot nicht mit Sicherheit, ob das
Angebot wirklich auszuscheiden gewesen
ware, kann es doch im Einzelfall betriebs-
wirtschaftlich plausible Erklarungen dafiir
geben.

Text: Thomas Kurz

In diesem Sinne bestétigte dies auch der
VwGH und betonte, dass es bei der Frage,
ob ein Bieter die Moglichkeit gehabt hatte,
einen Nachpriifungsantrag einzubringen,
nicht auf die Erfolgsaussichten dieses An-
trags ankdme. Wenn der Nachpriifungsan-
trag moglich gewesen ware, aber unterlassen
wurde, dann sei der spatere Feststellungs-
antrag eben unzuléssig.

EUGH-JUDIKATUR HALF NICHT

Der Antragsteller hatte ergdnzend auch
noch auf bestimmte Judikatur des Européi-
schen Gerichtshofs (EuGH) zur Frage, unter
welchen Umstanden Rechtsschutzantrage
nicht verwehrt werden diirfen, verwiesen.
In dieser EuGH-Judikatur wére es aber, so
der VWGH, um Falle gegangen, in denen
der Auftraggeber durch sein Verhalten die
Rechtsschutzmoglichkeiten unméglich ge-
macht oder iibermé&Rig erschwert habe. Ein
solcher Fall sei hier nicht vorgelegen. m
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