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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Papst, Uber die
Beschwerde des Bundes, vertreten durch Sundstrém, Rohrer, Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in 1010 Wien,
Schreyvogelgasse 3, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 6. September 2005, ZI. 06N-72/05-27,
betreffend Nichtigerklarung der Wahl des Vergabeverfahrens (mitbeteiligte Partei: Bietergemeinschaft bestehend aus
1. P GmbH, 2. A. GmbH & Co KG und 3. A GesmbH, alle W), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird im stattgebenden Teil seines Spruchpunktes |. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts
aufgehoben.

Der Antrag des Bundes auf Zuspruch von Aufwandersatz wird abgewiesen.
Begriundung

Mit Spruchpunkt |. des Bescheides vom 6. September 2005 hat das Bundesvergabeamt Uber Antrag der Mitbeteiligten
die Entscheidung des Beschwerdefihrers als Auftraggeber im Vergabeverfahren "Raumung des 'Recycling Point
Blumau' - Leistungen fur Transport und Entsorgung" die Direktvergabe zu wahlen, fur nichtig erklart.

Diesen Bescheid hat die belangte Behorde im Wesentlichen wie folgt begrundet:

Der Beschwerdeflihrer habe mit europaweiter Bekanntmachung vom 3. Juni 2004 zur Teilnahme am gegenstandlichen
Vergabeverfahren eingeladen. Das Verfahren sei als nicht offenes Verfahren fir eine prioritdre Dienstleistung im
Oberschwellenbereich ausgeschrieben worden. Nach Einlangen von insgesamt sieben Teilnahmeantragen habe der
Beschwerdefiihrer samtliche Teilnahmeantragsteller zur Anbotslegung aufgefordert. Am 15. September 2004 sei die
(erste) Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft A GmbH, B GmbH und E GmbH (im Folgenden:
Bietergemeinschaft A-B-E) getroffen worden. Diese Zuschlagsentscheidung sei von der belangten Behérde mit
Bescheid vom 24. November 2004 fir nichtig erklart worden. Daraufhin habe der Beschwerdeflihrer eine weitere
Angebotsprifung und Bewertung durchgefihrt und am 27. Janner 2005 eine (zweite) Zuschlagsentscheidung zu
Gunsten der Bietergemeinschaft A-B-E getroffen. Gleichzeitig seien einige Angebote aus dem Vergabeverfahren
ausgeschieden worden. Diese zweite Zuschlagsentscheidung sei mit Bescheid der belangten Behdrde vom
7. April 2005 fir nichtig erklart worden. Nach Beendigung dieses Nachprtfungsverfahrens habe der Beschwerdefihrer
mit Schreiben vom 29. April 2005 den Bietern bekannt gegeben, dass samtliche noch im Verfahren befindlichen
Angebote ausgeschieden wurden und damit das Vergabeverfahren als widerrufen gelte. Der ex lege eingetretene
Widerruf sei gemald 8 105 Abs. 3 Bundesvergabegesetz 2002 - BVergG, BGBI. | Nr. 99, europaweit bekannt gemacht
worden. Mit dem selben Schreiben an die Bieter vom 29. April 2005 sei die Einleitung eines Verhandlungsverfahrens
ohne vorherige Bekanntmachung gemal § 25 Abs. 6 Z. 1 BVergG bekannt gegeben worden. Die in diesem Verfahren
ergangene "Aufforderung zur Angebotsabgabe" sei von der belangten Behorde fur nichtig erklart worden.

Mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 13. Juni 2005, Zlen.2005/04/0001 und 0009, sei der Bescheid der
belangten Behdrde vom 24. November 2004, mit dem die erste Zuschlagsentscheidung fur nichtig erklart worden sei,
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben worden. Der Beschwerdefuhrer habe daraufhin (mit Schreiben vom
8. Juli 2005) den Bietern des am 3. Juni 2004 eingeleiteten (ersten) Vergabeverfahrens mitgeteilt, dass der Ex-lege-
Widerruf gemall 8 105 Abs. 3 BVergG nicht eingetreten sei und demzufolge auch das Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung gemal3 8 25 Abs. 6 Z. 1 BVergG "nicht mehr existent" sei. Der Bietergemeinschaft A-B-E sei
daruber hinaus mitgeteilt worden, dass die Ausscheidung ihres Hauptangebotes und des Alternativangebotes B
hiermit widerrufen werde. In der Folge habe der Beschwerdefihrer dieser Bietergemeinschaft am
12. Juli 2005 mitgeteilt, dass ihrem Alternativangebot B der Zuschlag erteilt werde. Die Zuschlagserteilung (Annahme
des Angebots) sei von den Mitgliedern der Bietergemeinschaft unterfertigt worden. SchlieRlich habe der
Beschwerdefiihrer am 14. Juli 2005 europaweit bekannt gemacht, dass die Bekanntmachung Uber den ex lege
eingetretenen Widerruf widerrufen werde und daher die Bekanntmachung der Einleitung des ersten
Vergabeverfahrens unverandert giltig sei. Darlber hinaus sei die Zuschlagserteilung vom 12. Juli 2005 europaweit
bekannt gemacht worden.

Nach Ansicht der belangten Behérde beende der durch das Ausscheiden aller Angebote am 29. April 2005 ex lege
eingetretene Widerruf das Vergabeverfahren endglltig und unwiderruflich. Entgegen der Ansicht des
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Beschwerdefiihrers habe das aufhebende Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 3. Juni 2005 nicht zur Folge
gehabt, dass die nach Erlassung der ersten Zuschlagsentscheidung gesetzten Handlungen des Auftraggebers als nicht
mehr existent anzusehen seien. Durch dieses Erkenntnis sei vielmehr lediglich das Nachprifungsverfahren vor der
belangten Behorde in die Lage zurlckversetzt worden, in der es sich vor Erlassung des Bescheides vom
24. November 2004 befunden habe.

Bei der Herbeifihrung eines ex lege eintretenden Widerrufs durch den Auftraggeber handle es sich um eine
"Entscheidung", die nicht zurGckgenommen werden kénne. Gemafl & 103 Abs. 1 BVergG ende namlich das
Vergabeverfahren auch durch einen ex lege eintretenden Widerruf. Dies habe zur Folge, dass sowohl Auftraggeber als
auch Bieter ihre Handlungsfreiheit wieder erlangten. Gerade im vorliegenden Fall werde deutlich, dass eine willkurliche
nachtragliche Beseitigung eines eingetretenen Widerrufs durch den Auftraggeber nicht moglich sein solle. Es sei zum
selben Auftraggegenstand namlich bereits ein weiteres Vergabeverfahren (Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung) eingeleitet worden, das mangels Widerruf oder Zuschlagserteilung nach wie vor aufrecht sei. Durch
einen nachtraglichen Wegfalls des Widerrufs des ersten Vergabeverfahrens wirden somit zwei parallele
Vergabeverfahren vorliegen. Ein automatischer Wegfall des zweiten Vergabeverfahrens habe nicht stattgefunden.
Durch die Ausscheidung samtlicher Angebote, die ex lege zum Widerruf des Vergabeverfahrens gefuhrt habe, habe der
Beschwerdefiihrer als Auftraggeber jedenfalls den Rechtsschein erzeugt, im als widerrufen geltenden
Vergabeverfahren keinen Zuschlag mehr erteilen zu wollen. Aus all diesen Grinden kénne der Auftraggeber durch die
Zuricknahme der Ausscheidungsentscheidungen das durch Widerruf beendete Vergabeverfahren nicht wieder
aufleben lassen.

Da das erste Vergabeverfahren somit durch Widerruf endglltig beendet worden sei, sei die Zuschlagserteilung vom
12. Juli 2005 als Direktvergabe zu werten. Die Direktvergabe des gegenstandlichen Dienstleistungsauftrages im
Oberschwellenbereich sei nicht zulassig. Der Vertragsschluss sei daher sowohl aus europarechtlichen Erwagungen als
auch auf Grund von & 879 Abs. 1 ABGB nichtig. Der Beschwerdeflhrer habe nicht einmal vorgebracht, dass diese
Zuschlagserteilung im Rahmen des am 29. April 2005 eingeleiteten zweiten Vergabeverfahrens
(Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung) erfolgt sei. Im Ubrigen wére eine Zuschlagserteilung in
diesem Verfahren gemaR § 100 Abs. 1 letzter Satz BVergG nichtig. Die tatsachlich erfolgte Direktvergabe sei gemal}
§ 879 Abs. 1 ABGB sittenwidrig und daher nichtig, weil fir die Vertragsparteien kein rechtlich relevanter Zweifel
bestehen habe kénnen, dass unter den vorliegenden Rahmenbedingungen ein unmittelbarer Vertragsschluss nicht nur
schlicht rechtswidrig, sondern offenkundig unzulassig gewesen sei. Das gesamte Verhalten der Vertragsparteien stelle
ein sittenwidriges Zusammenwirken dar. Den Vertragsparteien hatte bewusst sein missen, dass ein Vertragsschluss
auf Basis des ersten Vergabeverfahrens jedenfalls unzuldssig sei. Dieses Vergabeverfahren sei namlich - wie
dargestellt - durch den ex lege eingetretenen Widerruf endglltig und unwiderruflich beendet. Die Vertragsparteien
konnten sich insoweit auch nicht auf eine vertretbare Rechtsansicht berufen, weil die Heranziehung der ersten
Zuschlagsentscheidung vom 15. September 2004 auch aus anderen Grinden offenkundig rechtswidrig gewesen sei.
Diese Zuschlagsentscheidung sei durch die nachfolgende Zuschlagsentscheidung vom 27. Janner 2005 zumindest
implizit widerrufen worden. Weiters habe sich der Beschwerdeflhrer durch die Ausscheidung samtlicher Angebote
dahin festgelegt, dass er in diesem Vergabeverfahren den Zuschlag nicht mehr erteilen wolle. Sowohl dem
Beschwerdefiihrer als auch der Zuschlagsempfangerin hatte jedenfalls auch bewusst sein missen, dass im Zeitpunkt
der Zuschlagserteilung das zweite Vergabeverfahren noch aufrecht gewesen sei. Die Vertragsparteien seien in ihrem
Vertrauen auf den rechtmaRigen Bestand des Vertrages nicht schutzwirdig. DarUber hinaus habe der
Beschwerdefiihrer durch sein Verhalten der Mitbeteiligten die Auslbung ihrer im Rahmen des Rechtsschutzes
europarechtlich gebotenen Rechte verunmaoglicht, sodass auch im Licht des europarechtlichen Effektivitatsgebotes die
Zuschlagserteilung als absolut und ex tunc nichtig anzusehen sei.

Da somit eine wirksame Zuschlagserteilung noch nicht erfolgt sei, sei die belangte Behorde zur Nichtigerklarung
rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig. Der Antrag der mitbeteiligten Partei sei zuldssig. Der
Umstand, dass das Angebot der Mitbeteiligten im ersten Vergabeverfahren unbekampft ausgeschieden worden sei,
stehe der Antragslegitimation nicht entgegen, weil die gegenstandliche (vermeintliche) Zuschlagserteilung nicht im
Rahmen dieses Verfahrens erfolgt sei, sondern als Direktvergabe zu werten sei. Im Hinblick auf die Unzulassigkeit der



Direktvergabe sei sowohl das Interesse am Vertragsabschluss als auch ein drohender Schaden fur die Mitbeteiligte
offensichtlich. Die gemal? 8 20 Z. 13 lit. a sublit. mm BVergG gesondert anfechtbare Entscheidung der Wahl der
Direktvergabe sei daher fur nichtig zu erklaren gewesen.

Gegen den stattgebenden Teil des Spruchpunktes |. dieses Bescheides richtet sich die vorliegende Beschwerde mit
dem Antrag, ihn insoweit wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts, Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der
belangten Behorde oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Zur Begrindung fuhrt der Beschwerdefihrer im Wesentlichen aus, dass durch die Rucknahme des Ausscheidens der
Angebote der Bietergemeinschaft A-B-E der Ex-lege-Widerruf nicht als eingetreten gelte und die Zuschlagserteilung
daher zu Recht auf Grund der Zuschlagsentscheidung vom 15. September 2004 erfolgt sei. Anlasslich der
Bekanntmachung der Zuschlagserteilung sei auch ausdricklich auf diese Zuschlagsentscheidung Bezug genommen
worden. Auf Grund der somit bereits erfolgten Zuschlagserteilung hatte die belangte Behorde kein
Nichtigerklarungsverfahren, sondern nur ein Feststellungsverfahren fihren durfen. Durch das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes, Zlen. 2005/04/0001, 0009, stehe fest, dass die Nichtigerkldarung der ersten
Zuschlagsentscheidung durch die belangte Behorde zu Unrecht erfolgt sei. Der Beschwerdeflhrer sei verpflichtet
gewesen, den diesem Erkenntnis entsprechenden Rechtszustand herzustellen. Dazu habe er die nur auf Grund
unrichtiger Entscheidungen der belangten Behdrde veranlasste Ausscheidung von Angeboten zuriickgenommen und
damit die ex lege eingetretene Folge des Widerrufs beseitigt. Die Rechtsfolgen der Ricknahme des Ausscheidens eines
Angebots kénnten nicht anders sein als jene der Nichtigerklarung einer Ausscheidung durch die
Vergabekontrollbehtérde. Das erste Vergabeverfahren sei daher noch offen. Das zweite Vergabeverfahren
(Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung) sei schon deshalb nicht mehr aufrecht, weil die einzige
Auftraggeberhandlung in diesem Verfahren, namlich die Aufforderung zur Angebotsabgabe vom 29. April 2005 von der
belangten Behore fur nichtig erklart worden sei. Dartber hinaus habe der Beschwerdefiihrer samtlichen Bietern
mitgeteilt, dass dieses Verfahren nicht mehr existent sei, wodurch der Bestimmung des & 105 Abs. 5 BVergG
entsprochen worden sei. Der Beschwerdeflihrer habe niemals eine Entscheidung getroffen, den gegenstandlichen
Auftrag in Form der Direktvergabe zu vergeben. Ein derartiges Verhalten dirfe ihm auch nicht unterstellt werden. Die
Zuschlagserteilung sei im  (ersten) Vergabeverfahren auf Grund einer infolge Aufhebung des
Nichtigerklarungsbescheides der belangten Behorde durch den Verwaltungsgerichtshof noch aufrechten
Zuschlagsentscheidung erfolgt. Die belangte Behdrde sei Uberdies zur Feststellung der Nichtigkeit von Vertragen nicht
zustandig. Da der Beschwerdefiihrer nie die Direktvergabe gewahlt habe, sei die belangte Behdrde auch zur
Nichtigerkldrung einer derartigen Entscheidung des Auftraggebers nicht zusténdig. Uberdies sei das Angebot der
Mitbeteiligten ausgeschieden worden. Diese Entscheidung nicht sei nicht bekdmpft worden. Der Mitbeteiligten sei
daher keine Antragslegitimation im Verfahren vor der belangten Behorde zugekommen.

Die belangte Behorde erstattete eine Gegenschrift mit dem Begehren, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Im mit Bekanntmachung vom 3. Juni 2004 eingeleiteten nicht offenen Vergabeverfahren hat der Beschwerdefthrer
als Auftraggeber am 15. September 2004 eine Zuschlagsentscheidung getroffen, wonach beabsichtigt sei, der
Bietergemeinschaft A-B-E den Zuschlag zu erteilen. Diese Zuschlagsentscheidung wurde von der belangten Behorde
mit Bescheid vom 24. November 2004 fur nichtig erklart. Dieser Bescheid wurde insoweit mit hg. Erkenntnis vom
13.Juni 2005, Zlen. 2005/04/0001, 0009, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.

Damit ist das Vergabekontrollverfahren vor der belangten Behodrde gemalR§ 42 Abs. 3 VwWGG in die Lage
zurlickgetreten, in der es sich vor Erlassung des Bescheides vom 24. November 2004 befunden hat. Die mit dieser
Bestimmung angeordnete ex-tunc-Wirkung von aufhebenden Erkenntnissen des Verwaltungsgerichtshofes hat zur
Folge, dass der Rechtszustand im Nachhinein so zu betrachten ist, als ob der aufgehobene Bescheid nie erlassen
worden wadre (vgl. Oberndorfer, Die Osterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit, 185, und die bei Dolp, Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit3, 626 ff zitierte hg. Judikatur). Fir die folgenden Uberlegungen ist somit davon
auszugehen, dass die Zuschlagsentscheidung des Beschwerdeflhrers vom 15. September 2004 niemals flr nichtig
erklart worden ist.

2. Gemall 8 20 Z. 42 BVergG handelt es sich bei der Zuschlagsentscheidung um die nicht verbindliche
Absichtserklarung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Der Auftraggeber kann diese Erklarung daher - bis
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zur Zuschlagserteilung - jederzeit andern oder zurlickzunehmen, etwa wenn er erkennt, dass er den falschen Bieter als
Bestbieter ermittelt hat (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Janner 2006, ZI. 2005/04/0202).

Die Zurtucknahme einer Zuschlagsentscheidung kann auch durch die Erlassung einer weiteren Zuschlagsentscheidung
im selben Vergabeverfahren erfolgen, weil der Auftraggeber damit klar zum Ausdruck bringt, an der fruheren
Zuschlagsentscheidung nicht mehr festzuhalten. Der Verwaltungsgerichtshof hat daher im Beschluss vom
29. Marz 2006, ZI. 2004/04/0191, ausgesprochen, dass eine weitere Zuschlagsentscheidung im selben Verfahren der
friheren Zuschlagsentscheidung "den Boden entzieht".

Vorliegend hat der Beschwerdefihrer im mit Bekanntmachung vom 3. Juni 2004 eingeleiteten (ersten)
Vergabeverfahren am 27. Janner 2005 eine weitere Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft A-B-E
getroffen, die nach der Aktenlage - anders als jene vom 15. September 2004 - ausdrucklich auf das Alternativangebot B
dieser Bietergemeinschaft lautet. Diese (zweite) Zuschlagsentscheidung wurde mit Bescheid der belangten Behdrde
vom 7. April 2005 fir nichtig erklart. Dadurch wurde diese Entscheidung des Auftraggebers mit Wirkung ex tunc
beseitigt (Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergabegesetz 2002, Rz 55 zu § 174;
Thienel, Anfechtung und Nichtigerklarung nicht gesondert anfechtbarer Entscheidungen?, RPA 2/2004, 73 (76)). Dies
bedeutet, dass das Vergabeverfahren so zu beurteilen ist, als ob die (zweite) Zuschlagsentscheidung vom
27.)anner 2005 nie erlassen worden ware.

Schon deshalb wurde die (erste) Zuschlagsentscheidung vom 15. September 2004 durch die - auf Grund des
Bescheides der belangten Behdrde vom 7. April 2005 als nie gesetzt zu betrachtende - (zweite) Zuschlagsentscheidung
vom 27.Janner 2005 nicht zuriickgenommen.

3. Der BeschwerdeflUhrer als Auftraggeber hat - nachdem bereits am 27. Janner 2005 einige Angebote ausgeschieden
worden waren - am 29. April 2005 alle verbleibenden Angebote ausgeschieden. Damit galt die Ausschreibung und
damit das (erste) Vergabeverfahren gemaf § 105 Abs. 3 BVergG ex lege als widerrufen. Dies wurde den Bietern gemaf3
§ 105 Abs. 4 BVergG bekannt gegeben und gemal3 § 105 Abs. 5 leg. cit. europaweit bekannt gemacht.

Mit den an alle Bieter gerichteten Schreiben vom 8. Juli 2005 hat der Beschwerdefiihrer den Bietern u.a. bekannt
gegeben, dass unter Beachtung des mittlerweile erlassenen hg. Erkenntnisses, Zlen. 2005/04/0001, 0009, der ex-lege-
Widerruf "nicht eingetreten" sei. Der mit Zuschlagsentscheidung vom 15. September 2004 als Zuschlagsempfangerin in
Aussicht genommenen Bietergemeinschaft A-B-E wurde Uberdies bekannt gegeben, dass die Ausscheidung des
Hauptangebotes und des Alternativangebotes B dieser Bietergemeinschaft hiermit widerrufen werde. Der Umstand,
dass der Widerruf der Ausschreibung - nach Ansicht des Beschwerdefiihrers - nicht eingetreten sei, wurde ebenfalls
europaweit bekannt gemacht.

Dazu ist zunachst auszufiihren, dass mit dem genannten hg. Erkenntnis zwar - wie dargestellt - die Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung vom 15. September 2004, nicht jedoch die nachfolgende, ex lege den Widerruf bewirkende
Ausscheidung aller Angebote beseitigt worden ist. Durch dieses Erkenntnis wurde daher das durch den ex lege
eingetretenen Widerruf beendete Vergabeverfahren nicht wieder eréffnet.

4. Es ist nunmehr zu untersuchen, ob der ex lege eintretende Widerruf der Ausschreibung unabanderbar ist, oder ob
die vom Beschwerdeflhrer als Auftraggeber gegeniiber der Bietergemeinschaft A-B-E erklarte Ricknahme (Widerruf)
des Ausscheidens der Angebote dieser Bietergemeinschaft den Wegfall der Voraussetzungen fur den ex lege
eintretenden Widerruf der Ausschreibung und das Wiederaufleben des bereits beendeten Vergabeverfahrens
bewirken konnte.

Gemal? § 103 Abs. 1 BVergG endet das Vergabeverfahren mit dem Zustandekommen des Leistungsvertrages oder mit
dem Widerruf der Ausschreibung.

Gemald § 104 Abs. 4 letzter Satz (fir den Widerruf wahrend der Angebotsfrist) und § 105 Abs. 6 leg. cit. (fur den
Widerruf nach Ablauf der Angebotsfrist) gewinnen sowohl der Auftraggeber als auch die Bieter mit ordnungsgemalier
Bekanntmachung des Widerrufs bzw. mit Verstandigung der Bieter ihre Handlungsfreiheit wieder. Die Bieter sind
damit nicht mehr an ihre Angebote gebunden.

Nach Ansicht von Schramm/Ohler/Stickler (in  Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum
Bundesvergabegesetz 2002, Rz 10 zu 88 104-105) kommt eine Ricknahme des Widerrufs durch den Auftraggeber nicht
in Betracht; die Leistungen, die Gegenstand des Verfahrens waren, kdnnen nur in einem neuen Vergabeverfahren
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beschafft werden. Dieser Auffassung pflichtet der Verwaltungsgerichtshof bei. Die Bestimmungen des BVergG
- insbesondere jene uber die Fristen fUr die einzelnen Verfahrensschritte - bezwecken u.a. die Dauer von
Vergabeverfahren auf die fur deren Durchfuhrung notwendige Zeitspanne zu begrenzen. Dem wuirde die dem
Aufraggeber - unbegrenzt - eingerdumte Moglichkeit, ein bereits beendetes Vergabeverfahren durch Ricknahme des
Widerrufs wieder zu eréffnen, widersprechen. Abgesehen davon ware es denkbar, dass es ein Bieter im Vertrauen auf
die durch Widerruf bewirkte Beendigung des Vergabeverfahrens unterl3sst, eine sonst fur die Wahrung seiner Chance
auf Zuschlagserteilung notwendige Handlung zu setzen. Es wirde der Fihrung eines fairen Vergabeverfahrens
widersprechen, hatte es der Auftraggeber in einem derartigen Fall in der Hand, das Vergabeverfahren durch
Racknahme des Widerrufs jederzeit fortzusetzen.

Dass nach dem System des BVergG das Vergabeverfahren nach Widerruf der Ausschreibung endgultig beendet sein
soll, ergibt sich auch aus § 162 Abs. 5 BVergG, wonach das Bundesvergabeamt nach Widerruf einer Ausschreibung nur
mehr zustandig ist, festzustellen, ob der Widerruf wegen eines Verstol3es gegen dieses Bundesgesetz rechtswidrig war.

Der Umstand, dass das Europarecht die Nachprufbarkeit der Entscheidung des Auftraggebers, ein Vergabeverfahren
zu widerrufen fordert (vgl. die bei Gruber/Gruber/Sachs, Européisches Vergaberecht, 475 ff, dargestellte Judikatur des
Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften), fuhrt nicht dazu, dass der Auftraggeber selbst den Widerruf einer
Ausschreibung - jederzeit - zuriicknehmen kann.

Diese Argumente gelten in gleicher Weise auch fir den auf Grund der Ausscheidung aller Angebote durch den
Auftraggeber gemal3 § 105 Abs. 3 BVergG ex lege eintretenden Widerruf. Auch dieser beendet das Vergabeverfahren
daher endgultig. Gerade in einem solchen Fall kdnnten Bieter im Vertrauen auf die Beendigung des Vergabeverfahrens
und die damit bestehende Chance, den Auftrag in einem weiteren Vergabeverfahren zu erhalten, auf die in diesem
Ausnahmefall gesondert mdgliche (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Janner 2004, ZI. 2003/04/0134) Anfechtung der
Ausscheidung ihres Angebots verzichten. Der Auftraggeber kdnnte die Ausscheidung eines beliebigen Bieters
widerrufen und diesem - fUr die bereits bestandfest ausgeschiedenen Bieter unanfechtbar - den Zuschlag erteilen.

Der Auftraggeber kann somit nicht durch Ricknahme der Ausscheidung eines oder mehrerer Bieter die ex lege
eingetretene Wirkung des Widerrufs beseitigen. Gegen die Ansicht der belangten Behdrde, es sei einem Auftraggeber
nicht moglich, die durch Widerruf eingetretene Beendigung des Vergabeverfahrens willkirlich zu beseitigen, bestehen
daher keine Bedenken.

Dem stehen die Ausfiihrungen im bereits zitierten hg. Erkenntnis, ZI.2003/04/0134, nicht entgegen. Wie ausgefuhrt, ist
nach diesem Erkenntnis die nicht zu den gemaR § 20 Z. 13 lit. a BVergG gesondert anfechtbaren Entscheidungen
zéhlende Ausscheidung eines Angebots im Fall des deshalb ex lege eingetretenen Widerrufs der Ausschreibung aus
europarechtlichen  Grinden ausnahmsweise gesondert anfechtbar. In diesem Erkenntnis hat der
Verwaltungsgerichtshof auch ausgesprochen, dass die Nichtigerkldrung der Entscheidung Gber das Ausscheiden zur
Folge hatte, dass der Tatbestand des § 105 Abs. 3 BVergG nicht "zum Tragen kommt". Dies ergibt sich daraus, dass die
Nichtigerklarung - wie dargestellt - ex tunc wirkt und daher das Vergabeverfahren so zu beurteilen ist, als ob das
Angebot nie ausgeschieden worden ware. Diesfalls hatte aber die Ausschreibung nie gemaR &8 105 Abs. 3 BVergG ex
lege als widerrufen gegolten. Der hier vertretenen Auffassung, dass der einmal ex lege eingetretene Widerruf vom
Auftraggeber nicht durch Ricknahme der Ausscheidung von Angeboten rlckgangig gemacht werden kann, steht
dieses Erkenntnis nicht entgegen.

Die Wirkungen des (ex lege eingetretenen) Widerrufs kdnnen somit zwar nicht durch den Auftraggeber, wohl aber
durch die Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen durch die Vergabekontrollbehdrde riickgangig gemacht
werden.

5. Der Beschwerdefihrer hat mit den an alle Bieter gerichteten Schreiben jeweils vom 29. April 2005 ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung gemaR § 25 Abs. 6 Z. 1 BVergG eingeleitet. Mit den
Schreiben vom 8. Juli 2005 hat der Beschwerdeflhrer allen Bietern mitgeteilt, dass dieses Verfahren "nicht mehr
existent" sei. Damit hat der Beschwerdefiihrer jedenfalls deutlich zum Ausdruck gebracht, dieses Verfahren nicht mehr
fortzusetzen. Es handelt sich somit um eine Widerrufserkldrung, durch die das Verfahren gemaR & 103 Abs. 1 BVergG
beendet wurde.

6. Am 12. Juli 2005 hat der Beschwerdefihrer der Bietergemeinschaft A-B-E auf deren im ersten Vergabeverfahren
gelegtes Alternativangebot B den Zuschlag erteilt. Nach der Aktenlage hat der Beschwerdeflhrer in der
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- europaweiten - Bekanntmachung dieser Zuschlagserteilung auf das nicht offene Vergabeverfahren mit
Bekanntmachung Bezug genommen.

Diese Zuschlagserteilung erfolgte nach den obigen Ausfuhrungen zu einem Zeitpunkt, in dem weder das (erste) mit
Bekanntmachung vom 3. Juni 2004 eingeleitete nicht offene Vergabeverfahren (die diesbezlgliche Ausschreibung war,
wie dargestellt, endgultig widerrufen) noch das (zweite) am 29. April 2005 eingeleitete Verhandlungsverfahren ohne
Bekanntmachung (auch diese Ausschreibung war nach dem Gesagten widerrufen) noch offen waren. Es handelt sich
somit um eine freihandige Auftragsvergabe aulBerhalb eines formliches Vergabeverfahrens. Dies ist - ungeachtet des
Willens des Auftraggebers, den Auftrag im seiner Ansicht nach noch anhangigen ersten Vergabeverfahren zu erteilen
- als Direktvergabe im Sinn von § 23 Abs. 7 BVergG zu verstehen (Schramm/Ohler in

Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergabegesetz 2002, Rz 10 zu § 23).

Die Direktvergabe ist nur im Unterschwellenbereich bei Vorliegen einer der in § 27 Abs. 1 BVergG taxativ aufgezahlten

Voraussetzungen zuldssig. Diese Vergabeart war daher - unstrittig -
fur die gegenstandliche Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich nicht zuldssig.

7. Zu Prifen ist nun, ob die belangte Behdrde diese Rechtswidrigkeit durch Nichtigerklarung der Wahl der
Direktvergabe aufgreifen durfte oder (bloB) durch Feststellung der Rechtswidrigkeit:

Nach dem System des BVergG richtet sich die Anfechtbarkeit von Auftraggeberentscheidungen danach, welches
Verfahren vom Auftraggeber tatsachlich gewahlt und durchgefihrt wird. Dies zeigt sich daran, dass auch die
fehlerhafte Wahl des Vergabeverfahrens selbst angefochten werden kann; bleibt die falsche Wahl unangefochten, wird
diese Entscheidung bestandskraftig, der weitere Ablauf des Verfahrens hat sich dann nach dieser (nicht mehr
angreifbaren) Wahl zu richten (Thienel in  Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, =~ Kommentar zum
Bundesvergabegesetz 2002, Rz 146 zu 8 162).

Gemall 8 17 Abs. 3 BVergG gelten fur die Vergabe von Auftrdgen durch o&ffentliche Auftraggeber im Wege einer
Direktvergabe allein die Bestimmungen des ersten, funften und des sechsten Teiles sowie die 88 21, 23 Abs. 7, 27, 36,
52 Abs. 5 und 106 Abs. 2 leg. cit. Der im dritten Teil des BVergG enthaltene 8 100, nach dem die Zuschlagserteilung bei
einem Versto3 gegen die Pflicht zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung und bei Zuschlagserteilung innerhalb der
Stillhaltefrist nichtig ist, ist somit vorliegend nicht anzuwenden.

Gemal 8 20 Z. 13 lit. a sublit. mm BVergG ist bei der Direktvergabe nur die Wahl des Vergabeverfahrens durch den
Auftraggeber gesondert anfechtbar. Gemal? 8 162 Abs. 4 leg. cit. ist das Bundesvergabeamt bei Direktvergabe nach
Zuschlagserteilung nur mehr zustandig festzustellen, ob die Wahl des Vergabeverfahrens zu Recht erfolgte.

Gemal’ 8 20 Z. 41 BVergG handelt es sich beim Zuschlag (der Zuschlagserteilung) um die an den Bieter abgegebene
schriftliche Erklarung, sein Angebot anzunehmen.

Es kann dahinstehen, ob eine Zuschlagserteilung im Sinn des BVergG, nach der die Vergabekontrollbehoérde die
Unzulassigkeit der Wahl der Direktvergabe nur mehr feststellen kann, nur bei einem zivilrechtlich wirksamen
Vertragsschluss vorliegt. Im vorliegenden Fall ist der Vertrag zwischen dem Beschwerdeflhrer als Auftraggeber und
der Zuschlagsempfangerin entgegen der Ansicht der belangten Behérde namlich aus folgenden Grinden ohnehin
wirksam zustande gekommen:

Die belangte Behorde vertrat die Auffassung, dass der Vertrag zwischen dem Beschwerdefihrer und der
Zuschlagsempfangerin sittenwidrig und daher gemal3 § 879 Abs. 1 ABGB ex tunc nichtig sei. Beiden Vertragsparteien
habe bewusst sein mussen, dass die Zuschlagsentscheidung vom 15. September 2004 durch die nachfolgende
Zuschlagsentscheidung vom 27. Janner 2005 widerrufen worden sei, dass das mit Bekanntmachung vom 3. Juni 2004
eingeleitete (erste) Vergabeverfahren ex lege und endglltig widerrufen worden sei sowie dass das am 29. April 2005
eingeleitete (zweite) Vergabeverfahren im Zeitpunkt der Zuschlagserteilung noch aufrecht gewesen sei. Die
Vertragsparteien kdnnten sich nicht auf eine vertretbare Rechtsauffassung berufen. Die Unzuldssigkeit der
Direktvergabe sei offenkundig und hatte den Parteien bewusst sein muissen. Es liege somit nicht nur ein schlicht
rechtswidriger Vertragsschluss, sondern ein sittenwidriges Zusammenwirken der Vertragsparteien vor.

Nach der von der belangten Behdrde zitierten Judikatur des Obersten Gerichtshofes (Urteil vom 20. September 2000,
3 Ob 13/99d) ist ein Geschaft dann sittenwidrig, wenn es ohne gegen ein positives Gesetz zu verstoR3en, offenbar
rechtswidrig ist, also ungeschriebenes Recht - insbesondere allgemeine und oberste Rechtsgrundsatze - verletzt. Dies
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ist unter Berucksichtigung aller Umstande anhand der von der Gesamtrechtsordnung geschiitzten Interessen zu
beurteilen, wobei es auf Inhalt, Zweck und Beweggrund des Geschaftes, also auf den Gesamtcharakter der
Vereinbarung ankommt. Gegen die guten Sitten verstoRt, was dem Rechtsgefihl der Rechtsgemeinschaft, d.h. aller
billig und gerecht Denkenden, widerspricht.

Im Fall der unzulassigen Direktvergabe liegt Sittenwidrigkeit daher nur bei schwerem Missbrauch vor, wenn also die
Vertragspartner zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses von der offensichtlichen vélligen Missachtung des Vergaberechts
wussten bzw. wissen mussten (vgl. Chojnacka, Effektiver Rechtsschutz unter besonderer Berlcksichtigung der
Direktvergabe, in Sachs, Schwerpunkte zum BVergG 2002, 287 (334 f); Katary, Schlupfloch Direktvergabe? in
Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht, 59 (77 ff); Thienel a.a.0., Rz 225). In diesem Sinn normiert das am
1. Februar 2006 in Kraft getretene und daher auf den vorliegenden Fall noch nicht anwendbare
Bundesvergabegesetz 2006 in seinem § 132 Abs. 3, dass eine Direktvergabe nur im Fall der offenkundigen
Unzulassigkeit durch rechtskraftige Feststellung dieses Umstandes durch die Vergabekontrollbehdrde nichtig wird.

Wie dargestellt, wurde die erste Zuschlagsentscheidung des Beschwerdefihrers vom 15. September 2004 durch die
zweite Zuschlagsentscheidung vom 27. Janner 2005, die mit Wirkung ex tunc fUr nichtig erklart worden ist, - entgegen
der Ansicht der belangten Behorde - nicht beseitigt. Anders als die belangte Behdrde meint, wurde das am
29. April 2005 eingeleitete zweite Vergabeverfahren widerrufen, sodass es im Zeitpunkt der Zuschlagserteilung nicht
mehr aufrecht war. Der Umstand, dass die gegenstandliche Vergabe nicht auf Grundlage der Zuschlagsentscheidung
vom 15. September 2004 ergehen konnte, sondern als unzulassige Direktvergabe zu werten ist, ist somit ausschlief3lich
darauf zurlickzufuhren, dass es dem Auftraggeber - wie oben 4. gezeigt - nicht mdglich ist, den infolge Ausscheidung
aller Angebote ex lege eintretenden Widerruf durch die Rlicknahme von Ausscheidungen zu beseitigen.

Die Ausscheidung eines Angebotes kann als privatwirtschaftliches Handeln des Auftraggebers grundsatzlich - etwa im
Rahmen einer "gutlichen Einigung" im Zug eines Schlichtungsverfahrens gemall 8 161 BVergG - zurlickgenommen
werden, womit das betreffende Angebot weiter am Vergabeverfahren teilnimmt. Im Hinblick darauf kann die vom
Beschwerdefiihrer vertretene Ansicht, dass er auch die Ausscheidung von Angeboten, die ex lege zum Widerruf der
Ausschreibung gefuhrt haben, zuricknehmen und dadurch die Rechtsfolge des Widerrufs beseitigen kdnne, nicht als
unvertretbare Rechtsansicht angesehen werden, zumal es dazu bisher keine héchstgerichtliche Judikatur gibt.

Nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes beruht die unzulassige Direktvergabe daher vorliegend nicht auf einem
die Nichtigkeit des Vertragsschlusses wegen Sittenwidrigkeit gemaR § 879 Abs. 1 ABGB bewirkenden schweren und
offensichtlichen Rechtsmissbrauch.

8. Da sich das Direktvergabeverfahren somit jedenfalls bereits im Stadium nach Zuschlagserteilung befand, hatte die
belangte Behorde gemal3 § 162 Abs. 4 BVergG nur mehr feststellen diurfen, ob die Wahl des Vergabeverfahrens zu
Recht erfolgte. Die Nichtigerklarung der Wahl des Vergabeverfahrens war hingegen nicht mehr zuldssig.

Dieses Ergebnis steht mit der Richtlinie 89/665/EWG (Rechtsmittelrichtlinie) im Einklang, weil es diese in ihrem Art. 2
Abs. 6 den Mitgliedstaaten freistellt vorzusehen, dass nach dem Vertragsschluss im Anschluss an die
Zuschlagserteilung die Befugnisse der Nachprifungsinstanz darauf beschrankt werden, einer durch einen
Rechtsverstol3 geschadigten Person Schadenersatz zuzuerkennen (vgl. Thienel, a.a.O., Rz 224).

Da der Bescheid der belangten Behdrde im allein angefochtenen stattgebenden Teil seines Spruchpunktes I. somit auf
einer Verkennung der Rechtslage beruht, war er in diesem Umfang gemaR8 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufzuheben.

9. Der Antrag des obsiegenden Beschwerdefihrers auf Zuspruch von Aufwandersatz war abzuweisen, weil der
Beschwerdefihrer zugleich Rechtstrager der belangten Behdrde ist (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 13. Juni 2005,
ZI. 2005/04/0048).

Wien, am 26. April 2007
Schlagworte
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