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Dominik Konig, LL.M. ist
Rechtsanwaltsanwarter im
Vergaberechtsteam von Wolf
Theiss. Er betreut ebenfalls
regelmaRig Vergabeverfahren
betreffend die Beschaffung
von Bauleistungen und bau-
nahen Dienstleistungen so-
wohl auf Auftraggeber- als
auch auf Bieterseite.

Augen auf beim
Anfechtungs-
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gegenstand!

VERGABERECHT. Unser Rechtsexperte Dominik Konig
erklart auf Basis einer aktuellen Entscheidung, worauf
bei Anfechtungen von Bieterfragen zu achten ist

as wirde es der Antragstel-
lerin bringen, wenn die Bie-
terfragenbeantwortungen

fir nichtig erklart werden wiirden?”,
fragte der vorsitzende Richter im Ver-
handlungsaal des Verwaltungsgerichts
Wien sinngemdaf3. Diese Frage stand im
Mittelpunkt der gegenstdandlichen Ent-
scheidung, welche vor dem Hintergrund
einer Bauausschreibung im Bereich
HKLS eines Krankenanstaltstragers er-
ging. Im konkreten Vergabeverfahren
stellte die Antragstellerin eine Vielzahl
an Fragen zum Leistungsverzeichnis und
den restlichen Ausschreibungsunterla-
gen, welche die Auftraggeberin inhalt-
lich beantwortet hat.

Diese Antworten stellten die Antrag-
stellerin jedoch nicht zufrieden, weshalb
sie mittels Nachpriifungsantrag die Bieter-
fragenbeantwortung fiir nichtig erklart
haben wollte. Sie brachte in ihrem Nach-
prifungsantrag insbesondere vor, die Auf-
traggeberin hétte mit der Fragebeantwor-
tung behauptete Midngel und Rechtswid-
rigkeiten der Ausschreibungsunterlagen
nicht beseitigt und die gestellten Fragen
teilweise unzureichend beantwortet. Ge-

gen die Ausschreibungsunterlagen selbst,
welche den Bieterfragen zugrunde gelegen
sind, hatte die Antragstellerin jedoch kei-
nen Antrag auf Nichtigerklarung einge-
bracht. Die Ausschreibungsunterlagen
wurden folglich im Zuge des Nachpru-
fungsverfahrens bestandsfest.

Nachpriifung von Bieterfragen-
beantwortungen

Eine Nachpriifung von Fragenbeantwor-
tungen ist - so das Gericht im vorliegen-
den Fall - nur dann moglich, wenn damit
Festlegungen getroffen werden, die von
den bestandsfesten Ausschreibungsunter-
lagen abweichen. Denn nur eine Aufhe-
bung einer rechtswidrigen Festlegung in
der Fragenbeantwortung, welche sich
nicht in den bestandsfesten Ausschrei-
bungsunterlagen findet, konnte fiir den
Antragsteller im Rahmen eines Nachprii-
fungsverfahrens von Vorteil sein.

Im Anlassfall erkannte das Gericht,
dass in den Fragenbeantwortungen keine
von den Ausschreibungsunterlagen abwei-
chenden Festlegungen getroffen wurden,
da die Fragenbeantwortungen zum einen
den Inhalt der Ausschreibungsunterlagen
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wiedergaben und zum anderen die in den
Ausschreibungsbedingungen getroffenen
Festlegungen lediglich naher erlauterten.
Das Gericht kam daher zum Schluss, dass
eine Nichtigerkldrung dieser Fragenbeant-
wortungen keinen Mehrwert fiir die An-
tragstellerin hitte, da bei Nichtigerklarung
der Fragenbeantwortungen die behaupte-
ten Rechtswidrigkeiten weiterhin in den
bestandsfesten Ausschreibungsunterlagen
zu finden wiren.

Das Gericht wies den Nachpriifungsan-
trag folglich ab und schob damit auch der
versuchten Umgehung einer Anfechtung
von bestandsfesten Ausschreibungsbe-
stimmungen tiber den Umweg von Fra-
genbeantwortungen einen Riegel vor. Hat-
te das Gericht diesen Umweg hingegen er-
laubt, wire damit der vergaberechtliche
Grundsatz der Bestandskraft von nicht
rechtzeitig angefochtenen Entscheidun-
gen ad absurdum gefiihrt worden. Diesbe-
zliglich hat der VWGH erst wieder in einer
kiirzlichen Entscheidung bekraftigt, dass
eine Durchbrechung der Bestandskraft
nur in absoluten Ausnahmefillen tiber-
haupt in Betracht kommt, wo der effektive
Rechtsschutz gefahrdet werden wirde.

Kein Recht auf eine

bestimmte Antwort

Um Fragenbeantwortungen in einen
breiteren rechtlichen Kontext einzubet-
ten, ist auf Art 47 Abs 3 VergabeRL 2014
zu verweisen. Dieser legt als Grundsatz
fest, dass offentliche Auftraggeber alle
erforderlichen Informationen zur Verfi-
gung stellen miissen, welche Unterneh-
men fiir die Erstellung von Angeboten
bendtigen. Zu diesem Zweck wurde im
nationalen Recht mit § 72 Abs 1 BVergG
das Recht von Interessenten eingefiihrt,
Fragen zu Ausschreibungsunterlagen an
Auftraggeber zu stellen. Den Auftragge-
bern wurde spiegelgleich die Verpflich-
tung auferlegt, unverziiglich - jedenfalls
aber spatestens sechs Tage vor Ablauf
der Angebotsfrist - auf die Fragen zu
antworten. Fragen der Interessenten sol-
len dem Auftraggeber insbesondere die
Moglichkeit er6ffnen, fehlende oder un-
geeignete Festlegungen bereits vor ei-
nem allfalligen Nachpriifungsverfahren
zu erkennen und diese Festlegungen er-
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forderlichenfalls zu berichtigen, fehlen-
de Festlegungen zu treffen oder im Au-
Rersten, die Ausschreibung zu widerru-
fen. Aus dieser grundsatzlichen Ver-
pflichtung des Auftraggebers, Fragen zu
beantworten kann jedoch - wie der vor-
liegende Fall zeigt — kein Recht von Inte-
ressenten auf eine bestimmte Antwort
abgeleitet werden.

Sanktionen bei unbeant-

worteten Fragen?

Auch wenn ein Interessent kein Recht auf
eine bestimmte, von ihm gewtiinschte Ant-
wort hat, stellt sich dennoch die Frage
nach moéglichen Konsequenzen, wenn ein
Auftraggeber auf Fragen liberhaupt nicht
reagiert. Hier haben die Verwaltungsge-
richte bereits mehrmals ausgefiihrt, dass
ein Auftraggeber nicht zur Beantwortung
von Bieterfragen gezwungen werden kann.
Dies schon deshalb nicht, da in Nachprii-
fungsverfahren nur gesetzte Handlungen
eines Auftraggebers fiir nichtig erklart
werden konnen, es aber keine gesetzliche
Moglichkeit gibt, einem Auftraggeber die
Nachholung unterlassener Handlungen
aufzutragen. Dessen ungeachtet kann sich
ein Offentlicher Auftraggeber bei der Be-
antwortung von Bieterfrage dennoch nicht
einfach zuriicklehnen und ginzlich unta-
tig bleiben. Aus einer solchen Untatigkeit
konnen sich durchaus Folgen fiir den Auf-
traggeber ergeben.

Offentliche Auftraggeber sind grund-
satzlich verpflichtet, die anzubietenden
Leistungen so konkret zu beschreiben,
dass samtliche Umstdnde hinreichend ge-
nau angefiihrt werden, die fiir die Leis-
tungserbringung und sohin auch fiir die
Angebotskalkulation von Relevanz sind.
Wird von einem Interessenten in einer
Frage aufgezeigt, dass dies in der jeweili-
gen Ausschreibung nicht der Fall sein soll-
te, so muss der Auftraggeber tatig werden,
da ansonsten die (teilweise oder vollstan-
dige) Nichtigerkldrung der Ausschreibung
drohen konnte. Bei einer unvollstandigen
oder fehlerhaften Leistungsbeschreibung
sollte es daher das ureigene Interesse des
Auftraggebers sein, Fragen von Interessen-
ten hinreichend genau zu beantworten
bzw fehlerhafte oder fehlende Festlegun-
gen zu berichtigen. /N
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Praxistipps

// Bei Unklarheiten in der Ausschrei-
bung sollten Bieterfragen hinrei-
chend genau formuliert werden,
sodass ein 6ffentlicher Auftragge-
ber in der Regel nur mehr mit ja
oder nein antworten kann.

// Die isolierte Anfechtung von Fra-
genbeantwortungen empfiehlt sich
nur dann, wenn sich darin unzwei-
felhaft neue Festlegungen des Auf-
traggebers finden, die von den ur-
spriinglichen Ausschreibungsunter-
lagen abweichen. BloRRe Erlaute-
rungen der Ausschreibungs-
unterlagen sind hingegen keiner
Nichtigerklarung zugénglich. Aus
Vorsichtsgriinden empfiehlt es sich
in der Regel, Fragenbeantwor-
tungen stets gleichzeitig mit den
zugrundeliegenden Ausschrei-
bungsunterlagen anzufechten.

/l Ausschreibungsunterlagen und Fra-
genbeantwortungen konnen unter-
schiedliche Anfechtungsfristen
aufweisen und werden daher oft-
mals zu verschiedenen Zeitpunkten
bestandsfest/unanfechtbar. Wah-
rend Ausschreibungsunterlagen in
der Regel bis sieben Tage vor Ende
der Angebots- oder Teilnahmefrist
angefochten werden kénnen, lauft
die Frist fiir Fragenbeantwortungen
zehn Tage nach deren Beantwor-
tung aus.

// Es besteht das Recht eines Inte-
ressenten, Aufklarung zu einzelnen
Fragen zu erhalten. Dieses Recht
umfasst aber keine bestimmten,
von ihm gewiinschten Antworten.

// Die Beantwortung von Fragen kann
vor Gericht nicht erzwungen wer-
den (keine Nichtigerklarung von un-
terlassenen Handlungen). Eine
Nichtbeantwortung von Fragen
kann allerdings dazu fiihren, dass
die Ausschreibung aufgrund feh-
lender oder fehlerhafter Angaben
teilweise oder géanzlich fir nichtig
erklart wird.
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