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Wer zahlt beschafft und wer beschafft darf auswihlen — auch
im Vergaberecht

1.

Es ist Sache des Auftraggebers, welche Leistung er verlangt, soweit er dabei das Gebot der
Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung beachtet und wenn durch diese Festlegung
cin echter Wettbewerb nicht jedenfalls ausgeschlossen wird.

. Fiir Feststellungsantrige ist gemaf$ § 331 Abs 1 BVergG 2006 das Erfordernis eines durch die

behauptete Rechtswidrigkeit entstandenen oder zu entstehen drohenden Schadens Vorausset-
zung. Diese Schadenseignung ist vor dem Hintergrund der Moglichkeit zu beurteilen, die auf-
tragsgegenstandliche Leistung vollstindig erbringen zu konnen.

. Dem Erfordernis, einen durch die behauptete Rechtswidrigkeit drohenden oder eingetretenen

Schaden darzutun, wird bereits dann entsprochen, wenn die entsprechende Behauptung plau-
sibel ist. Wenn jedenfalls gewichtige Anhaltspunkte bestehen, dass der Antragsteller nicht in
der Lage ist, die Leistung zu erbringen bzw ein fiir den Zuschlag in Frage kommendes Ange-
bot zu legen, miissen diese Umstinde im Nachpriifungsverfahren gepriift und die dafiir erfor-
derlichen Feststellungen getroffen werden.

. Bestehen relevante Zweifel an der Moglichkeit zur Leistungserbringung bzw Angebotslegung

ist es nicht hinreichend, die erforderliche Plausibilitiat des Vorbringens des Antragstellers zur
Schadenseignung iSd § 331 Abs 1 BVergG 2006 nur unter Verweis auf den Geschiftszweig des
Antragstellers zu priifen und anzunehmen. Auch ein schlichter Verweis auf 76 BVergG 2006
ist nicht ausreichend, wenn der Antragsteller weder vorbringt, dass er sich auf Kapazititen
anderer Unternchmer hitte stiitzen konnen, noch darlegt, dass er zumindest Teile der nachge-
fragten Leistung selbst hitte ausfiihren konnen. '

. Das VwGG sicht keine Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtshofes vor, einen Rechtstriger

zur Riickzahlung einer gemaf! § 334 BVergG 2006 verhangten GeldbufSe zu verpflichten.

VwGH 17. 6. 2014, 2012/04/0032, 0034
we-medikation IT¢

Deskriptoren: Auswahl des Beschaffungsgegenstandes,
Feststellungsverfahren, Antragslegitimation, Schadens-
eignung, Geldbufle.

Normen: § 30 Abs 2 Z 2 BVergG 2006; § 76 BVergG
2006; § 312 Abs 3 Z 3 BVergG 2006; § 331 Abs 1
BVergG 20065 § 334 BVergG 2006.

Von Georg Streit! und Roland Katary

Sachverhalt

Die mitbeteiligte Partei im VwGH-Verfahren (das ist die
Antragstellerin im Verfahren vor dem BVA; das BVA wird
im Folgenden auch als Behorde bezeichnet) beantragte
am 1. Mirz 2011 im Zusammenhang mit der Umsetzung
des Projekts e-Medikation durch den Beschwerdefiihrer

(das ist der Auftraggeber und Antragsgegner vor dem
BVA; vom VwGH als ,,Beschwerdefiihrerin® bezeich-
net) unter anderem die Feststellung gemdf§ § 312 Abs 3
Z 3 BVergG 2006. Weiters wurde beantragt, die Behérde
moge den in diesem Rahmen zur Projektumsetzung zwi-
schen der Beschwerdefithrerin und der Pharmazeuti-
schen Gehaltskasse fiir Osterreich geschlossenen Vertrag
fur absolut nichtig erklaren.

In diesem Feststellungsverfahren erlangte die mithetei-
ligte Partei Kenntnis davon, dass im Zusammenhang mit
dem Projekt e-Medikation von der Beschwerdefiihrerin
- neben dem genannten Vertrag — noch drei weitere Ver-
trige abgeschlossen worden waren, und zwar jeweils mit
Arztsoftwareherstellen. Daraufhin beantragte die mit-
beteiligte Partei auch zu diesen Vertrigen dic Feststel-
lung gemafl § 312 Abs 3 Z 3 BVergG 2006, dass die
dazu erfolgte Durchfithrung der Vergabeverfahren mit
den Arztsoftwareherstellern rechtswidrig gewesen seiern,
sowie die Nichtigerklarung dieser Vertrige.

1 Als Rechtsvertreter auf Beschwerdefiihrerseite am Verfahren vor dem VwGH beteiligr.
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Mit dem erstangefochtenen Bescheid vom 13. Mai 201 12
gab das BVA den Feststellungsantrigen in der Weise statt,
dass festgestellt wurde, die von der Beschwerdefiihrerin
durchgefithrten Vergabeverfahren, die mit dem Zustan-
dekommen von Vertrigen mit den drei Arztsoftwareher-
stellern endeten, seien rechtswidriger Weise ohne vorhe-
rige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb durchgefithrt worden. Die jeweiligen Ver-
trige wurden insoweit aufgehoben, als Dienstleistungen
(Erzeugung und Verteilung eines Software-Moduls sowie
Betreuung der Kunden) noch ausstindig oder erbrachte
Leistungen noch ohne Wertminderung riickstellbar seien.
Angesichts des Abschens von der vollstindigen Nichti-
gerklirung der Vertrige wurde die Beschwerdefithrerin
allerdings zur Zahlung von Geldbufen verpflichtet. Den
Feststellungsantrag betreffend den Vertrag mit der Phar-
mazeutischen Gehaltskasse fiir Osterreich wies das BVA
mit diesem Bescheid wegen Verfristung zuriick.’

In ihren Sachverhaltsfeststellungen gab die Behérde
die wesentlichen Inhalte der von der Beschwerdefiihre-
rin mit den drei Arztsoftwareherstellern abgeschlosse-
nen Vertrige iiber die Durchfithrung eines Pilotbetriebs
e-Medikation wieder. Zum Vorbringen der Beschwet-
defithrerin beziiglich fehlender Antragslegitimation der
mitbeteiligten Partei fithrte das BVA aus, mangels Aus-
schreibungsunterlagen konne nicht festgestellt werden,
welche Eignungsanforderungen im Fall der Durchfih-
rung eines Vergabeverfahrens an die Antragstellerin zu
stellen gewesen wiren. Weiters verwies die Behorde auf
§ 76 BVergG 2006, wonach sich ein Bieter zum Nach-
weis der erforderlichen Leistungsfihigkeit oder Befug-
nis auf die Kapazititen anderer Unternchmer stiit-
zen konne. Da der Geschiftszweig der Antragstellerin
die strukrurierten elektronischen Daten der offiziel-
len Arzneimittelinformation inklusive des offiziellen
Gesamttextes der osterreichischen Fachinformation
und deren internationale Verlinkung mit deutschspra-
chigen Softwarelosungen zur Evaluierung und Opti-
mierung der Arzneimittelsicherheit® ist, sei es plausi-
bel, dass die Antragstellerin ein Interesse am Abschluss
der verfahrensgegenstindlichen Arztsoftwarehersteller-
vertrige habe und dass ein Schaden iSd § 331 Abs 1
BVergG 2006 gegeben sei. Die Behorde bejahte daher
die Antragslegitimation.
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Im Zuge der Auseinandersetzung mit der Ausnahmebe-
stimmung des § 30 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 (Vorliegen
von technischen Griinden oder von Ausschlieflichkeits-
rechten) stellte das BVA auch fest, die Beschwerdefiih-
rerin habe in der miindlichen Verhandlung angegeben,
dass es auch eine andere technische Moglichkeit (fiir die
Umsetzung des Projekts e-Medikation), namlich iiber
cinen Webbrowser, gegeben hiitte.

Weiters handle es sich um einen schweren Verstoff gegen
das BVergG 2006, wobei die Gesetzwidrigkeit einem
sachkundigen dffentlichen Auftraggeber hitte auffallen
miissen.

Der zweitangefochtene Bescheid vom 29. Dezember
2011* befasste sich mit den Vertragsbezichungen zwi-
schen der Beschwerdefithrerin und den drei Arztsoft-
wareherstellern nach dem erstangefochtenen Bescheid.
In diesem Bescheid stellte das BVA wiederum fest, dass
das von der Beschwerdefiihrerin durchgefithrte Vergabe-
verfahren betreffend die Umsetzung des Systems e-Me-
dikation, welches mit dem Zustandekommen von drei
Rahmenvertrigen mit den drei Arztsofrwareherstel-
lern und von 71 in einer Tabelle aufgelisteten Einzel-
vertrigen geendet habe, rechtswidriger Weise ohne vor-
herige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf
zum Wettbewerb durchgefithrt worden sei. In paralle-
ler Weise zum erstangefochtenen Bescheid wurden die
Vertrige aufgehoben, dies aber wiederum nur insoweit,
als Leistungen noch ausstindig oder erbrachte Leistun-
gen noch ohne Wertminderung riickstellbar seien, wobei
fiir das Absehen von der Nichtigerklirung auch hier eine
Geldbufle verhingt wurde.

Dabei verwarf die Behorde in inhaltlicher Sicht die Argu-
mentation der Beschwerdefithrerin, vor allem zum Vor-
liegen des Ausnahmetatbestandes gemifl § 30 Abs 2
Z 2 BVergG 2006. Dies unter anderem deswegen, weil
die TatbestandsmiRigkeit zwar gut begrindbar wire,
aber die Beschwerdefithrerin die ,Exklusivitit® durch
ihre Vorselektion selbst geschaffen hitte. Bei ihren Aus-
filhrungen zur Rechtswidrigkeit der Vorgehensweise
der Beschwerdefiihrerin folgte die Behorde weitgehend
dem — in seinen wesentlichen Teilen wiedergegebenen
— von der mitbeteiligten Partei vorgelegten Gutachten
von Prof. A und iibernahm dieses in seine Begriindung.
Zum Argument der Beschwerdefiithrerin, es mangle der

2 BVA13.5.201 l,FiOOU?.—EVAJ'l}IZUl1—69,F10007-BVP\/1 3/2011-3,
F/0008/-BVA/13/2011-3, F/0009-BVA/13/2011-3, verdffentlicht in
ZVB 2011/82 [mit Anm von T. Gruber, der als Senatsvorsitzender
am Verfahren beteilige war]. Zu den Ausfihrungen des BVA zur in-
terkommunalen Zusammenarbeit vgl. Obler/C. Gruber, ,Zusam-
menarbeit® iSd EuGH-Urteils Rs Stadtreinigung Hamburg nicht
auf Kooperationen zwischen Gebietskérperschaften beschrinke,
ZVB 2011(83).

3 Im daritber anhiingigen Beschwerdeverfahren leitete der VwGH mit
Beschluss vom 25. 3. 2014, EU 2014/0002-1 (2011/04/0121), ein

Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH ein mit der Frage, ab bei
Feststellungsantriigen die Ausschlussfrist von sechs Monaten nach
Vertragsabschluss unionsrechtskonform ist (verdffentlicht in ZVB
2014/91 [Anm G. Gruber/Eisner]). Beim EuGH ist der Fall unter
C-166/14 anhangig.

4 BVA 29. 12. 2011, F/0011-BVA/13/2011-37, F/0012-BVA/13/
2011-18, F/0013-BVA/13/2011-18, verdffentlicht in RPA 2012,
108 [mit Anm Mensdorff-Pouilly] und in ZVB 2012/44 [mit Anm
von T. Gruber, der wiederum als Senatsvorsitzender am Verfahren
beteiligt war].
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Antragstellerin an der Antragslegitimation, wiederholte
die Behorde ihre diesbeziiglichen Ausfihrungen aus dem
erstangefochtenen Bescheid vom 13. Mai 2011 und
bejahte wiederum die Antragslegitimation der mitbetei-
ligten Partei.

Aus der Begriindung

sal““J

3. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, die Behorde
habe die Antragslegitimation der mitbeteiligten Partei zu
Unrecht bejaht. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin
konnte die mitbeteiligte Partei nimlich weder ein Inte-
resse am Abschluss der von der Behorde aufgehobenen
Vertrige haben noch konnte ihr durch den Abschluss
dieser Vertrdge zwischen der Beschwerdefihrerin und
den drei Arztsoftwareherstellern ein Schaden entstehen,
weil die mitbeteiligte Partei im Hinblick auf das Vorbrin-
gen zu ihrer Geschiftstatigkeit nicht in der Lage gewesen
wire, die vertragsgegenstiandlichen Leistungen zu erbrin-
gen. Insbesondere habe die Behorde nicht beriicksichtigt,
dass die mitbeteiligte Partei — wie die Beschwerdefiih-
rerin bereits in Zuge der Feststellungsverfahren vorge-
bracht habe — weder Softwareadaptierungen durchfiithre
noch ein Arztsoftwarehersteller sei. Inhalt des Pilotpro-
jekts e-Medikation sei aber die Adaptierung bestehender
Arztsoftware (konkret die Ausstattung mit Integrations-
schnitrstellen). Auch habe die mitbeteiligte Partei weder
behauptet noch den Nachweis dafiir erbracht, dass sie
sich bei der Leistungserbringung anderer Unternehmen
bedienen wiirde, Selbst bei Vermeidung der behaupte-
ten Rechtswidrigkeit hiitte der mitbeteiligten Partei kein
Schaden entstehen koénnen, weil sie hinsichtlich der hier
gegenstandlichen Leistungen ,niemals eine Chance auf
spatere Auftragserteilung® gehabt hitte.

4. Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in seiner Recht-
sprechung wiederholt mit dem Begriff des Schadens als
Voraussetzung fir die Antragslegitimation gemifs § 331
Abs 1 (ebenso wie gemifll § 320 Abs 1) BVergG 2006
befasst:

Fiir Feststellungsantrage ist gemaf § 331 Abs 1
BVergG 2006 das Erfordernis eines durch die behaup-
tete Rechtswidrigkeit entstandenen oder zu entstehen
drohenden Schadens Voraussetzung. Ein dem Antrag-
steller drohender Schaden liegt bereits dann vor, wenn
die Méglichkeit des Antragstellers, am Vergabeverfah-
ren teilzunehmen, durch die behauptete Rechtswid-
rigkeit beeintrichtigt werden kann. Dem Erfordernis,
einen drohenden oder eingetretenen Schaden darzu-
tun, wird bereits dann entsprochen, wenn die entspre-
chende Behauptung plausibel ist (vgl das hg Erkenntnis
vom 26. Februar 2014, Z1 2011/04/0134, mwN; vgl. fiir
Nachpriifungsantrige das hg Erkenntnis vom 24. Feb-

ruar 2010, Z1 2008/04/0239, mwH). Im Erkenntnis
Z1 2011/04/0134 hat der Gerichtshof auch ausgespro-
chen, dass die Moglichkeit, an einem Vergabeverfahren
teilzunchmen bzw. den Zuschlag zu erhalten, durch eine
behauptete Rechtswidrigkeit dann nicht beeintriachtigt
werden kann, wenn nach den unbestrittenen Sachver-
haltsannahmen davon auszugehen ist, dass die Beschwer-
defithrerin die auftragsgegenstindliche Leistung (im dort
zugrunde liegenden Fall: jedenfalls in zeitlicher Hinsicht)
nicht vollstindig erbringen kann. Im Erkenntnis vom
26. Februar 2014, Z1 2011/04/0168, hat der Gerichtshof
die Auffassung der dort belangten Behérde nicht bean-
standet, wonach der Beschwerdefiihrerin unter Zugrun-
delegung des vorliegenden Vertragsgegenstandes ecin
Schaden nicht entstehen oder drohen konnte, weil sie
fallbezogen nicht in der Lage gewesen wiire, die nachge-
fragte Leistung in ihrer Gesamtheit zu erbringen. In dem
- ein Nachprifungsverfahren betreffenden — Erkennt-
nis vom 24. Februar 2010, Z1 2009/04/0209, hat der
Gerichtshof fiir die Zulissiglkeit eines vergaberechtlichen
Nachpriiffungsantrages darauf abgestellt, dass keine
Anhaltspunkte dafiir vorligen, wonach die Antragstel-
lerin nicht in der Lage gewesen wire, bei Ausschreibung
der gegenstindlichen Leistung ein fiir den Zuschlag in
Frage kommendes Angebot zu legen.

5.1. Aus der dargestellten Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes ergibt sich, dass der entstandene oder
drohende Schaden vor dem Hintergrund der Maglich-
keit zu beurteilen ist, die auftragsgegenstindliche Leis-
tung erbringen zu kénnen. Im vorliegenden Fall verweist
die Behorde in beiden angefochtenen Bescheiden darauf,
dass mangels Ausschreibungsunterlagen nicht festgestellt
werden konne, welche Eignungsanforderungen im Fall
cines Vergabeverfahrens an die mitbeteiligte Partei zu
stellen gewesen wiiren. Allerdings hat die Beschwerde-
fuhrerin im Verfahren vor der Behorde vorgebracht, dass
Gegenstand der Vertrige die Ausstattung bestehender
Arztsoftware (der am Pilotprojekt e-Medikation teilneh-
menden Arzte) mit Integrationsschnittstellen, die Schu-
lung im Umgang damit und die Bereitstellung von Sup-
port-Leistungen sind, und sie hat die drei Vertrige mit
den Arztsoftwareherstellern vorgelegt.

Zu diesem von der Beschwerdefiihrerin ins Treffen
gefithrten Leistungsgegenstand ist Folgendes anzumer-
ken: Die Behérde hat im erstangefochtenen Bescheid
im Zusammenhang mit der Prifung des Ausnahmetat-
bestandes nach § 30 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 festge-
halten, dass es — auch nach Angabe der Beschwerdefiih-
rerin — (neben der letztlich umgesetzten Variante) die
technische Maglichkeit gegeben hiitte, die e-Medika-
tion iiber einen Webbrowser zu bedienen. (Im zweitan-
gefochtenen Bescheid wird eine magliche ,, Webbrows-
erlosung” hingegen nicht mehr angesprochen, sondern
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die Rechtswidrigkeit der Heranziehung des Ausnahme-
tatbestandes nach § 30 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 mit der
nicht im Rahmen eines bekanntgemachten Vergabever-
fahrens erfolgten Auswahl der drei Arztsoftwareherstel-
ler, die Vertragspartner der Beschwerdefiihrerin wur-
den, argumentiert.) Der Verwaltungsgerichtshof hat
bereits wiederholt ausgesprochen, dass es Sache des Auf-
traggebers ist, welche Leistung er verlangt, soweit er
dabei das Gebot der Gleichbehandlung und der Nicht-
diskriminierung beachtet (vgl. das hg. Erkenntnis vom
14. April 2011, Zlen. 2008/04/0104 und 0106, mwN,
vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 26. Februar 2014,
Z1 2011/04/0168, mwN). Im vorliegenden Fall hat die
Beschwerdefithrerin — nach den Feststellungen im erstan-
gefochtenen Bescheid — diesbeziiglich vorgebracht, dass
seitens der (in das Pilotprojekt e-Medikation einzu-
bindenden) Arzte angesichts der grofferen Benutzer-
freundlichkeit und der geringeren Fehleranfillighkeit eine
Adaptierung der bei ihnen bestehenden Arztsoftware
befiirwortet (und eine Webbrowserlosung abgelehnt)
worden sei. Ausgehend davon ist die Wahl der Beschwer-
defithrerin, die Umsetzung des Projekis e-Medikation
durch Adaptierung der bestehenden Arztsoftware vorzu-
nehmen, nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht zu beanstanden, zumal angesichts der Anzahl an
grundsitzlich zur Verfiigung stehenden Arztsoftwareher-
stellern (siche dazu unter Punkt 5.2.) auch nicht ersicht-
lich ist, dass durch diese Festlegung ein echter Wettbe-
werb jedenfalls ausgeschlossen wire.

5.2. Die Beschwerdefithrerin hat im Feststellungsverfah-
ren ins Treffen gefithre, dass die mitbeteiligte Partei die
von ihr nachgefragten Leistungen nicht anbietet. Dazu
ist zundchst zwar anzumerken, dass es — entgegen der
in den Beschwerden zum Ausdruck kommenden Auffas-
sung der Beschwerdefiihrerin — nicht darauf ankommit,
ob die mitbeteiligte Partei in der Lage gewesen wire,
die Software der drei Arztsofrwarehersteller, mit denen
die Beschwerdefithrerin Vertrige abgeschlossen hat, zu
adaptieren. Inwieweit die Beschwerdefithrerin berechtigt
war, sich bei der Adaptierung der Arztsoftware auf die
drei genannten Hersteller zu beschridnken, war Sache des
Feststellungsverfahrens und daher nicht auf der Ebene
der Antragslegitimation zu beurteilen.

Die Beschwerdefithrerin verneint aber generell, dass die
mitbeteiligte Partei in der Lage gewesen wire, die Adap-
tierung von Arztsoftware vorzunehmen. Diesbeziiglich
fithrt sie insbesondere ins Treffen, dass fur eine Teil-
nahme am Pilotprojekt e-Medikation cine von ihr zer-
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tifizierte Arztsoftware erforderlich sei, iiber welche die
mitbeteiligte Partei nicht verfiige. Die Beschwerdefiihre-
rin bringt weiter — insofern im Einklang mit den vorge-
legten Verfahrensakten — vor, dass sich die mitbeteiligte
Partei nicht auf der (von der Beschwerdefithrerin vor-
gelegten) Liste der zertifizierten Anbieter bzw. Arztsoft-
wareprodukte finde (die knapp 200 Produkte einer Viel-
zahl von Anbietern enthilt). Auch die mitbeteiligte Partei
hat nicht behauptet, iiber eine Arztsoftware zu verfiigen,
die fiir eine Einbindung in das System der e-Medikation
geeignet Ist.

5.3. Es bestanden somit auf Grund des Vorbringens der
Beschwerdefiihrerin im Feststellungsverfahren jedenfalls
gewichtige Anhaltspunkee dafiir, dass die mitbeteiligte
Partei nicht in der Lage gewesen ware, die Leistung —
wire sie ausgeschrieben worden — zu erbringen bzw. ein
fiir den Zuschlag in Frage kommendes Angebot zu legen.
Es ist daher nicht hinreichend, wenn die Behorde die
Plausibilitit des Vorbringens der mitbeteiligten Partei zu
Schaden und Interesse an der Auftragserteilung nur unter
Verweis auf den Geschiftszweig der mitbeteiligten Partei
(strukturierte elektronische Daten der Arzneimittelinfor-
mation) gepriift hat und allein aus diesem Grund davon
ausgeht, dass ein Schaden iSd § 331 Abs 1 BVergG 2006
gegeben ist. Daran vermag fallbezogen auch der Verweis
auf § 76 BVergG 2006 nichts zu dndern, zumal weder
vorgebracht wurde, dass sich die mitbeteiligte Partei auf
Kapazititen anderer Unternehmer hitte stiitzen kon-
nen, noch dargelegt wurde, dass die mitbeteiligte Partei
zumindest Teile der nachgefragten Leistung selbst hétte
ausfithren kénnen. Die belangte Behorde hatte somit auf
Grund des dahingehenden Vorbringens der Beschwerde-
fithrerin priifen miissen, ob die mitbeteiligte Partei in der
Lage gewesen wire, die vertragsgegenstindliche Leis-
tung zu erbringen, und sie hitte die dafir erforderlichen
Feststellungen treffen miissen.

6. Ausgehend davon waren die von der Behérde gemifS
§ 312 Abs 3 Z 3 BVergG 2006 ausgesprochenen Fest-
stellungen sowie — davon abhingig — die ausgesproche-
nen teilweisen Vertragsaufhebungen und dic verhdngten
Geldbuflen wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften gemifd § 42 Abs 2 Z3 lit b
und ¢ VwGG aufzuheben.

[oes]

Abschliefend wird noch darauf hingewiesen, dass das
VwGG keine Zustidndigkeit des Verwaltungsgerichtsho-
fes vorsiche, einen Rechtstriger spruchmifiig zur Ruck-
zahlung ciner geleisteten Geldbufe zu verpflichten.”
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Hinweis fiir die Praxis

Der Verwaltungsgerichtshof bestitigte mit
dieser Entscheidung seine (vom VwGH auch
ausfithrlich zitierte) Rechtsprechung einerseits
zum Dispositionsrecht des Aufrraggebers hin-
sichtlich des Beschaffungsgegenstandes und
andererseits der Antragslegitimation im Fest-
stellungsverfahren, die schon vor den nun
aufgehobenen Bescheiden des BVA bestanden
hatte.

Demgemall ist der Auftraggeber in der Wahl
des Beschaffungsgegenstandes frei, solange er
gleichbehandelnd und nicht diskriminierend
vorgeht sowie den echten Wettbewerb nicht
ausschliefSst; kurzum, solange er die Grund-
sdtze des Vergaberechts einhilt. Dies wird auch
schon linger von den Nachpriifungsbehor-
den judiziert.” Die individuellen Fahigkeiten
eines Unternehmers (hier des Antragstellers)
sind dafiir hingegen nicht mafsgeblich.® Diese
gebundene Freiheit des Auftraggebers gilt im
Ubrigen auch fiir die mit dem Beschaffungs-
gegenstand verkniipften Fragen, wie vor allem
tirr die Systemwabhl, die Leistungsbeschreibung,
die Mindestanforderungen und die techni-
schen Spezifikationen.” Fir die zuvor genann-
ten Fille sind zT auch konkretisicrende Geset-
zesvorschriften vorhanden (vor allem § 96 bzw
§ 246 BVergG), die durch die Verkniipfung der
Fragen auch auf die Wahl des Beschaffungs-
gegenstandes Rickwirkungen zeigen. In den
genannten Fillen wird von der Judikatur als
wesentlicher inhaltlicher MafSstab fir den Auf-
traggeber immer wieder hervorgehoben, dass
er sachlich vorgehen muss (bspw ,,sachliche
Erforderlichkeit®, ,sachliche Rechtfertigung®,
Grenze dort, wo die Anforderungen ,,unsach-
lich und uniiblich® sind).

Bei einschrinkenden Festlegungen hat der
Auftraggeber darauf zu achten, dass deren
Sachlichkeit belegt kénnen werden muss.®
Wie immer im Vergaberecht ist dafiir eine vor
Verfahrenseinleitung vorgenommene umfas-

sende schriftliche Dokumentation dringend
anzuraten; dies allenfalls unter Beiziehung
externer Sachverstandiger. Im Hinblick auf
eine jiingere Entscheidung des VwGH kann
aber auch argumentiert werden, dass eine
kurze Vorab-Dokumentation unter Festhal-
tung der Griinde geniigt und der Beweis iiber
deren Vorliegen und Richtigkeit erst in einem
allfilligen Nachprifungsverfahren nachgeholt
werden lann.’

Klargestellt wird mit dem vorliegenden
Erkenntnis weiters, dass in Feststellungs-
verfahren eine ndhere Beschiftigung mit der
Schadenseignung erforderlich ist, sofern rele-
vante Zweifel an der Moglichkeit zur voll-
standigen Leistungserbringung durch den
Antragsteller gegeben sind. Dabei ist der Ver-
weis auf diec Moglichkeit des Nachweises der
Leistungsfihigkeit durch andere Unternehmer
gemifl § 76 BVergG allein nicht ausreichend,
um die Antragslegitimation zu begriinden. Die
theoretische Moglichkeit kann konkretes Vor-
bringen des Antragstellers zur Fihigkeit, die
bei Ausschreibung der Leistung nachgefragten
Leistungen auch erbringen zu kénnen (und die
Nachweisfiihrung dariiber), nicht ersetzen.
Dieses VwGH-Erkenntnis zeigt daher auch,
dass T. Grubers aus einem der nun aufgehobe-
nen Bescheide abgeleitete und an Auftragge-
ber gerichtete Praxistipp, ihre Anstrengungen
und Bemithungen besser darauf zu konzent-
rieren, wie die Regeln des Vergaberechts am
besten einzuhalten sind, um Zeit und Geld zu

"9 natiirlich fir alle Beteiligte im Ver-

sparen,
gabewesen passt, — auch fiir Antragsteller in
Nachpriifungsverfahren, was bspw auch Ert/
zu VwGH 26. 2. 2014" hervorhebt.

Zu Fragen rund um die von Seiten des BVA
verhdngten, mit diesem Erkenntnis allerdings
waufgehobenen® Geldbuffen siche die Ent-
scheidungsbesprechung im nachsten Heft der

RPA 1/2015.

5 Bspw BVA 28. 11. 2013, N/0107-BVA/03/2013-18, RPA-Slg 2014/

35,239.

6 Soauch VKS Wien 19. 9, 2013, VKS-546721/13.

7 Siehe bspw VwGH 28. 5. 2008, 2007/04/0232; BVA 6. 11. 2013,
N/0090/BVA/12/2013-20, ZVB 2014/4 (mit Anm T. Gruber) und
ZVB 2014/34 (mit Anm Priinster).

8 So spricht BVA 6, 11. 2013, N/0090/BVA/12/2013-20 beziiglich
der Systemwahl vom ,Erbringen® einer ,nachvollziehbar doku-

mentierten Grundlage®.

9 Dort zur einschrinkenden Verfahrenswahl mit nur einem Bieter ge-

mifl § 29 Abs 2 Z 2 BVergG, VwGH 21. 1, 2014, 2011/04/0003,

RPA 2014, 153 (mit Anm 'ubica Palenikovd).
10 ZVB 2012/44 (155).
11 VwGH 26. 2, 2014, 2011/04/0134, RPA 2014, 261.




