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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Achte Kammer)

21. Dezember 2016*

,Vorlage zur Vorabentscheidung — Offentliche Auftrige — Richtlinie 89/665/EWG —
Nachpriifungsverfahren im Bereich der Vergabe offentlicher Auftrage — Art. 1 Abs. 3 —
Rechtsschutzinteresse — Art. 2a Abs. 2 — Begriff ,betroffener Bieter — Recht eines vom o6ffentlichen
Auftraggeber rechtskriftig ausgeschlossenen Bieters, einen Antrag auf Nachpriifung der spéteren
Zuschlagsentscheidung fiir den Auftrag zu stellen”

In der Rechtssache C-355/15

betreffend ein  Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom
Verwaltungsgerichtshof (Osterreich) mit Entscheidung vom 20. Mai 2015, beim Gerichtshof
eingegangen am 13. Juli 2015, in dem Verfahren

Bietergemeinschaft Technische Gebiaudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH
gegen

Universitit fiur Bodenkultur Wien,

VAMED Management und Service GmbH & Co. KG in Wien

erlasst

DER GERICHTSHOF (Achte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten M. Vilaras sowie der Richter M. Safjan und D. Svaby
(Berichterstatter),

Generalanwalt: M. Wathelet,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,
unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der Bietergemeinschaft Technische Gebidudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH,
vertreten durch Rechtsanwalt J. Schramm,

— der Universitat fiir Bodenkultur Wien, vertreten durch Rechtsanwalt O. Sturm,

— der oOsterreichischen Regierung, vertreten durch M. Fruhmann als Bevollméchtigten,

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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— der italienischen Regierung, vertreten durch G. Palmieri als Bevollméchtigte im Beistand von
S. Varone, avvocato dello Stato,

— der polnischen Regierung, vertreten durch B. Majczyna als Bevollméachtigten,
— der Europédischen Kommission, vertreten durch B.-R. Killmann und A. Tokar als Bevollméchtigte,

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne Schlussantriage tiber
die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665/EWG
des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die
Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrage
(ABL 1989, L 395, S. 33) in der durch die Richtlinie 2007/66/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 11. Dezember 2007 (ABL 2007, L 335, S. 31) geénderten Fassung (im Folgenden:
Richtlinie 89/665).

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Bietergemeinschaft Technische
Gebiudebetreuung GesmbH und Caverion Osterreich GmbH (im Folgenden gemeinsam:
Bietergemeinschaft) einerseits und der Universitit fiir Bodenkultur Wien (Osterreich, im Folgenden:
BOKU Wien) andererseits wegen des Abschlusses einer Rahmenvereinbarung tber offentliche
Dienstleistungsauftrage zwischen der BOKU Wien und der VAMED Management und Service
GmbH & Co. KG in Wien (im Folgenden: Vamed).

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

Richtlinie 89/665

In den Erwédgungsgriinden 3, 4, 6, 8, 18, 25 und 27 der Richtlinie 2007/66, mit der die Richtlinie 89/665
gedandert wurde, heift es:

»(3) Die Anhorung der Beteiligten wie auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs haben bei den
gegenwiartigen Nachpriifungsverfahren in den Mitgliedstaaten einige Schwachstellen aufgedeckt.
Aufgrund dieser Schwachstellen konnen die Verfahren [insbesondere der Richtlinie 89/665] die
Beachtung der Gemeinschaftsvorschriften nicht immer gewihrleisten und insbesondere nicht in
einem Stadium, in dem Verstof3e noch beseitigt werden konnten. ...

(4) Zu den ermittelten Schwichen zidhlt insbesondere das Fehlen einer Frist, die eine wirksame
Nachpriifung zwischen der Zuschlagsentscheidung und dem Abschluss des betreffenden Vertrags
ermoglicht. Das fithrt zuweilen dazu, dass offentliche Auftraggeber und Auftraggeber sehr rasch
die Vertragsunterzeichnung vornehmen, um die Folgen einer strittigen Zuschlagsentscheidung
unumkehrbar zu machen. Um diese Schwachstelle zu beseitigen, die einen wirksamen
Rechtsschutz der betroffenen Bieter, namlich derjenigen Bieter, die noch nicht endgiiltig
ausgeschlossen wurden, ernstlich behindert, ist es erforderlich, eine Mindest-Stillhaltefrist
vorzusehen, wihrend der der Abschluss des betreffenden Vertrags ausgesetzt wird ...
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Die Stillhaltefrist sollte den betroffenen Bietern gentigend Zeit geben, um die
Zuschlagsentscheidung zu priifen und zu beurteilen, ob ein Nachpriifungsverfahren eingeleitet

werden sollte. Gleichzeitig mit der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung sollten den betroffenen

Bietern die relevanten Informationen tibermittelt werden, die fiir sie unerldsslich sind, um eine

wirksame Nachpriifung zu beantragen. ...

.. [Eline Stillhaltefrist [ist] nicht erforderlich, wenn dem einzigen betroffenen Bieter auch der
Zuschlag erteilt wird und wenn es keine betroffenen Bewerber gibt. In diesem Fall gibt es in dem

Vergabeverfahren keine weitere Person mit einem Interesse daran, unterrichtet zu werden und

eine Stillhaltefrist zu nutzen, die eine wirksame Nachpriifung erméglicht.

Um schwere Verstofle gegen die obligatorische Stillhaltefrist und den automatischen
Suspensiveffekt, die Voraussetzungen fiir eine wirksame Nachpriifung sind, zu vermeiden, sollten
wirksame Sanktionen gelten. Vertrige, deren Abschluss gegen die Stillhaltefrist oder den
automatischen Suspensiveffekt verstofit, sollten daher grundsitzlich als unwirksam gelten, wenn
sie mit Verstoflen [insbesondere gegen die Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 31. Médrz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrage (ABL 2004, L 134, S. 114, berichtigt im
ABL 2004, L 351, S. 44)] einhergehen, soweit diese Verstofle die Aussichten des Bieters, der eine
Nachpriifung beantragt, auf die Zuschlagserteilung beeintrachtigt haben.

Die Notwendigkeit, fiir Rechtssicherheit hinsichtlich der Entscheidungen der Oo6ffentlichen
Auftraggeber und der Auftraggeber zu sorgen, erfordert ... die Festlegung einer angemessenen
Mindest-Verjahrungsfrist fiir Nachpriiffungen, in denen die Unwirksamkeit eines Vertrags
festgestellt werden kann.

... Aus Griinden der Rechtssicherheit ist die Geltendmachung der Unwirksamkeit eines Vertrags
auf einen bestimmten Zeitraum beschriankt. Die Effektivitit dieser Fristen sollte respektiert
werden.”

1 der Richtlinie 89/665 bestimmt:

Diese Richtlinie gilt fiir Auftrdge im Sinne der Richtlinie [2004/18], sofern diese Auftrdge nicht

gemifl den Artikeln 10 bis 18 der genannten Richtlinie ausgeschlossen sind.

Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich der
in den Anwendungsbereich der Richtlinie [2004/18] fallenden Auftrage die Entscheidungen der
offentlichen Auftraggeber wirksam und vor allem moglichst rasch nach Mafigabe der Artikel 2 bis 2f
der vorliegenden Richtlinie auf Verstofie gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des offentlichen
Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift
werden konnen.
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(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Nachpriifungsverfahren entsprechend den gegebenenfalls
von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jeder Person zur Verfiigung stehen,
die ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten
Verstof$ ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.

“«

Nach der Richtlinie 89/665 ist es dem offentlichen Auftraggeber im Anschluss an den Erlass der
Zuschlagsentscheidung fiir den Auftrag in mehreren Féllen vorldufig untersagt, einen Vertrag mit dem
Zuschlagsempfinger abzuschlieflen. Ein solches Verbot ergibt sich insbesondere aus dem
Suspensiveffekt, der nach Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie mit etwaigen vorherigen beim offentlichen
Auftraggeber gestellten Nachpriiffungsantragen sowie nach Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie mit den bei
einer erstinstanzlichen Nachpriifungsstelle gestellten Nachpriifungsantrdgen automatisch verbunden
ist. Diese Verbote ergidnzen die dem offentlichen Auftraggeber durch Art. 2a der Richtlinie auferlegte
Pflicht, eine Stillhaltefrist zwischen dem Erlass der Zuschlagsentscheidung und dem Vertragsschluss
mit dem Zuschlagsempfinger einzuhalten. Art. 2a bestimmt:

»(1) Die Mitgliedstaaten legen nach MafSgabe der Mindestbedingungen in Absatz 2 und in Artikel 2c
Fristen fest, die sicherstellen, dass die in Artikel 1 Absatz 3 genannten Personen gegen
Zuschlagsentscheidungen der offentlichen Auftraggeber wirksame Nachpriifungsverfahren anstrengen
konnen.

(2) Der Vertragsabschluss im Anschluss an die Zuschlagsentscheidung fiir einen Auftrag, der in den
Anwendungsbereich der Richtlinie [2004/18] fdllt, darf nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens
zehn Kalendertagen erfolgen, gerechnet ab dem Tag, der auf den Tag folgt, an dem die
Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter und Bewerber abgesendet wurde, falls sie per Fax
oder auf elektronischem Weg abgesendet wird, oder, falls andere Kommunikationsmittel verwendet
werden, nicht vor Ablauf einer Frist von entweder mindestens 15 Kalendertagen, gerechnet ab dem
Tag, der auf den Tag folgt, an dem die Zuschlagsentscheidung an die betroffenen Bieter und Bewerber
abgesendet wurde, oder mindestens zehn Kalendertagen, gerechnet ab dem Tag nach dem Eingang der
Zuschlagsentscheidung.

Bieter gelten als betroffen, wenn sie noch nicht endgiiltig ausgeschlossen wurden. Ein Ausschluss ist
endgiiltig, wenn er den betroffenen Bietern mitgeteilt wurde und entweder von einer unabhingigen

Nachpriifungsstelle als rechtmiflig anerkannt wurde oder keinem Nachpriifungsverfahren mehr
unterzogen werden kann.

Der Mitteilung tiber die Zuschlagsentscheidung an jeden betroffenen Bieter und Bewerber wird
Folgendes beigefiigt:

— ... eine Zusammenfassung der einschldgigen Griinde ... und

— eine genaue Angabe der konkreten Stillhaltefrist, die geméfs den einzelstaatlichen Vorschriften zur
Umsetzung dieses Absatzes anzuwenden ist.”
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In Art. 2b Abs. 1 der Richtlinie 89/665 heift es:

»Die Mitgliedstaaten konnen vorsehen, dass die in Artikel 2a Absatz 2 genannten Fristen in folgenden
Féllen nicht angewendet werden:

b) wenn der einzige betroffene Bieter im Sinne des Artikels 2a Absatz 2 der Bieter ist, dem der
Zuschlag erteilt wird, und wenn es keine betroffenen Bewerber gibt;

Art. 2d Abs. 1 der Richtlinie bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten tragen in folgenden Fillen dafiir Sorge, dass ein Vertrag durch eine von dem
offentlichen Auftraggeber unabhingige Nachpriifungsstelle fiir unwirksam erkldrt wird oder dass sich
seine Unwirksamkeit aus der Entscheidung einer solchen Stelle ergibt,

b) bei einem Verstofy gegen Artikel 1 Absatz 5, Artikel 2 Absatz 3 oder Artikel 2a Absatz 2 der
vorliegenden Richtlinie, falls dieser Verstofy dazu fiihrt, dass der Bieter, der eine Nachpriifung
beantragt, nicht mehr die Moglichkeit hat, vor Abschluss des Vertrags Rechtsschutz zu erlangen,
und dieser Verstofy verbunden ist mit einem Verstofs gegen die Richtlinie [2004/18], falls der
letztgenannte Verstof3 die Aussichten des Bieters, der eine Nachpriifung beantragt, auf die
Erteilung des Zuschlags beeintrichtigt hat,

Richtlinie 2004/18

Die Richtlinie 2004/18 in der durch die Verordnung (EU) Nr. 1251/2011 der Kommission vom
30. November 2011 (ABIL 2011, L 319, S. 17) geédnderten Fassung (im Folgenden: Richtlinie 2004/18)
gilt nach ihrem Art. 7 Buchst. b fiir 6ffentliche Dienstleistungsauftrige, die von anderen 6ffentlichen
Auftraggebern als zentralen Regierungsbehorden vergeben werden und deren geschitzter Wert netto
ohne Mehrwertsteuer 200 000 Euro erreicht oder tiberschreitet.

Art. 44 Abs. 1 dieser Richtlinie bestimmt:

»Die Auftragsvergabe erfolgt aufgrund der in den Artikeln 53 und 55 festgelegten Kriterien unter
Beriicksichtigung des Artikels 24, nachdem die offentlichen Auftraggeber die Eignung der
Wirtschaftsteilnehmer, die nicht aufgrund von Artikel 45 und 46 ausgeschlossen wurden, gepriift
haben; diese Eignungspriifung erfolgt nach den in den Artikeln 47 bis 52 genannten Kriterien der
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfihigkeit sowie der beruflichen und technischen Fachkunde
und gegebenenfalls nach den in Absatz 3 genannten nichtdiskriminierenden Vorschriften und
Kriterien.”
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Osterreichisches Recht

§ 331 des Bundesvergabegesetzes 2006 (BGBI. I 17/2006) in seiner im Ausgangsverfahren anwendbaren
Fassung befindet sich in dem die Feststellungsverfahren betreffenden Abschnitt dieses Gesetzes. In
§ 331 Abs. 1 heifit es:

»Ein  Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich dieses
Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung beantragen,
dass ...”

Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefrage

Im Oktober 2012 eroffnete die BOKU Wien ein auf den Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit
einem einzigen Zuschlagsempfinger iiber die technische Betriebsfithrung, Instandhaltung,
Instandsetzung und Wartung ihrer technischen Gebédudeausriistung und Laborausstattung gerichtetes
Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags in Form eines Verhandlungsverfahrens mit
Veroffentlichung einer vorherigen Bekanntmachung.

Nur die Bietergemeinschaft und Vamed legten innerhalb der festgesetzten Frist ein Angebot.

Mit einer der Bietergemeinschaft mitgeteilten Entscheidung vom 20. Dezember 2013 wurde sie vom
Vergabeverfahren ausgeschlossen, weil der Nachweis des Vadiums im Original nicht rechtzeitig
vorgelegt worden sei.

Der von der Bietergemeinschaft gegen diese Entscheidung eingebrachte Antrag auf Nichtigerklarung
wurde mit Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichts (Osterreich) vom 31. Jinner 2014 abgewiesen.
Die gegen dieses Erkenntnis gerichtete aufSerordentliche Revision wurde mit Beschluss des
Verwaltungsgerichtshofs (Osterreich) vom 25. Mai 2014 zuriickgewiesen.

Mit einer Vamed mitgeteilten Zuschlagsentscheidung vom 14. Mérz 2014 nahm die BOKU Wien deren
Angebot an. In weiterer Folge wurde die Rahmenvereinbarung abgeschlossen, und Vamed begann mit
der Ausfithrung der betreffenden Leistungen.

Die Bietergemeinschaft erhob gegen die Zuschlagsentscheidung einen Nachpriiffungsantrag an das
Bundesverwaltungsgericht. Dieser Antrag wurde mit Erkenntnis vom 8. August 2014 zuriickgewiesen,
weil ein Bieter, dessen Angebot zu Recht ausgeschieden worden sei, durch Rechtswidrigkeiten, die das
Verfahren zur Wahl eines anderen Angebots fiir den Zuschlag betréifen, nicht in Rechten verletzt
werden konne.

Im Rahmen der gegen das letztgenannte Erkenntnis beim vorlegenden Gericht erhobenen Revision
macht die Bietergemeinschaft geltend, dass der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens dem Sachverhalt
dhnele, zu dem das Urteil vom 4. Juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), ergangen sei. In
beiden Fillen seien ndmlich nur zwei Bieter beteiligt gewesen, und die Bietergemeinschaft sei zwar
tatsdchlich ausgeschlossen worden, bringe aber vor, dass das Angebot von Vamed ebenfalls hitte
ausgeschlossen werden miissen, weil die Kalkulation in wesentlichen Positionen ihres Angebots
betriebswirtschaftlich nicht erklar- und nachvollziehbar sei. Somit gebe es wie im Rahmen des
genannten Urteils zwei Bieter, von denen jeder ein wirtschaftliches Interesse am Ausschluss des
Angebots des jeweils anderen habe, das er auch dann geltend machen koénne, wenn sein eigenes
Angebot auszuscheiden sei.
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Das vorlegende Gericht fiihrt aus, nach § 331 des Bundesvergabegesetzes 2006 hinge die Zuldssigkeit
eines Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit einer Entscheidung im Bereich der offentlichen
Auftragsvergabe davon ab, dass der antragstellende Wirtschaftsteilnehmer ein Interesse am Abschluss
des betreffenden Vertrags habe und dass ihm durch die Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden sei
oder zu entstehen drohe.

In der Rechtssache, in der das Urteil vom 4. Juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), ergangen
sei, sei die Rechtswidrigkeit des Angebots des klagenden Bieters nicht vom o6ffentlichen Auftraggeber
im Rahmen des Verfahrens zur Vergabe des betreffenden Auftrags festgestellt worden, sondern im
Rahmen des von diesem Bieter gegen die Entscheidung, den Auftrag an einen anderen Bieter zu
vergeben, angestrengten gerichtlichen Verfahrens. In Rn. 33 dieses Urteils habe der Gerichtshof
entschieden, dass sich, wenn die Ordnungsmaéfligkeit des Angebots jedes der Bieter im Rahmen
desselben Verfahrens aus gleichartigen Griinden in Frage gestellt werde, jeder von ihnen auf ein
berechtigtes Interesse am Ausschluss des Angebots des jeweils anderen berufen konne. Daraus folge,
dass der Bieter, dessen Angebot nicht angenommen worden sei, in einem solchen Fall gerichtlichen
Rechtsschutz geniefle, obwohl sein Angebot nicht den technischen Anforderungen des betreffenden
Auftrags entspreche.

Es sei zweifelhaft, ob die im Urteil vom 4. Juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), angestellten
Erwédgungen auch zum Tragen kdmen, wenn urspriinglich zwei Bieter ein Angebot gelegt hétten und
der Ausschluss des Bieters, der die Zuschlagsentscheidung anfechten wolle, zuvor rechtskriftig vom
Auftraggeber selbst festgestellt worden sei. Diese Zweifel beruhten auf verschiedenen aus der Richtlinie
89/665 abgeleiteten Umstdnden, zu denen insbesondere der Begriff ,betroffener Bieter” im Sinne von
Art. 2a Abs. 2 dieser Richtlinie zdhle.

Auch wenn die Richtlinie 89/665 rechtskraftig ausgeschiedene Bieter offenbar nicht vor etwaigen
Rechtswidrigkeiten schiitze, die der nach ihrem rechtskriftigen Ausschluss ergangenen
Zuschlagsentscheidung fiir den Auftrag anhafteten, konnte der auf die Bieter anwendbare Grundsatz
der Gleichbehandlung es jedoch rechtfertigen, einem solchen rechtskriftig ausgeschlossenen Bieter
gleichwohl ein Nachpriiffungsrecht gegen die Zuschlagsentscheidung zuzugestehen, wenn sie den
einzigen im Verfahren verbliebenen anderen Bieter begiinstige.

Dariiber hinaus sei, falls dem rechtskréftig aus dem Vergabeverfahren ausgeschiedenen Bieter
gleichwohl ein Recht auf Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung zustehen sollte, zum einen darauf
hinzuweisen, dass das Bundesverwaltungsgericht auch erkannt habe, dass es die von der
Bietergemeinschaft behaupteten Griinde fiir den Ausschluss des Angebots von Vamed nicht zu
berticksichtigen brauche, weil sie sich nicht offenkundig aus den Verfahrensakten entnehmen liefen.
Ein solcher Standpunkt konnte mit dem in Art. 1 Abs. 1 und 3 der Richtlinie 89/665 normierten
Erfordernis der Einrichtung moglichst rascher Nachpriiffungsverfahren gerechtfertigt werden. Zum
anderen stelle sich die Frage, welche Bedeutung es im Rahmen des Anspruchs auf wirksamen
gerichtlichen Rechtsschutz habe, ob die Griinde, aus denen die beiden vorliegenden Angebote
auszuschliefien seien, gleich- oder verschiedenartig seien.

In diesem Zusammenhang hat der Verwaltungsgerichtshof beschlossen, das Verfahren auszusetzen und
dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 vor dem Hintergrund des Urteils vom 4. Juli 2013, Fastweb
(C-100/12, EU:C:2013:448), dahin auszulegen, dass einem Bieter, dessen Angebot rechtskraftig
vom Auftraggeber ausgeschieden wurde und der daher nicht betroffener Bieter nach Art. 2a der
Richtlinie 89/665 ist, der Zugang zu einer Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung (Entscheidung
tiber den Abschluss einer Rahmenvereinbarung) und des Vertragsschlusses (einschliefllich der
nach Art. 2 Abs. 7 der Richtlinie geforderten Zuerkennung von Schadenersatz) verwehrt werden
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kann, auch wenn nur zwei Bieter Angebote abgegeben haben und das Angebot des erfolgreichen
Bieters, dem der Auftrag erteilt wurde, nach dem Vorbringen des nicht betroffenen Bieters, der
den Nachpriifungsantrag gestellt hat, ebenso auszuscheiden gewesen wire?

2. Bei Verneinung der Frage 1: Ist Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 vor dem Hintergrund des
Urteils vom 4. Juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), dahin auszulegen, dass dem nicht
betroffenen Bieter (nach Art. 2a der Richtlinie) der Zugang zu einer Nachpriifung nur dann
gewdhrt werden muss,

a) wenn sich offenkundig aus den Akten des Nachpriifungsverfahrens entnehmen lésst, dass die
Ordnungsmafligkeit des Angebots des erfolgreichen Bieters nicht gegeben ist?

b) wenn die Ordnungsmaifligkeit des Angebots des erfolgreichen Bieters aus gleichartigen
Griinden nicht gegeben ist?

Zu den Vorlagefragen

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die Richtlinie 89/665 nach ihrem Art. 1 Abs. 1 nur auf
Nachpriifungsantrige in Bezug auf Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftridge im Sinne der Richtlinie
2004/18 Anwendung findet, die nicht geméfd den Art. 10 bis 18 der Richtlinie 2004/18 von deren
Anwendungsbereich ausgenommen sind.

Zwar finden sich in der Vorlageentscheidung keine Angaben dazu, wie sich der Auftragswert der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Rahmenvereinbarung zur Schwelle fiir die Anwendung der
Richtlinie 2004/18 verhilt, die nach deren Art. 7 Buchst. b bei 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen,
die von anderen offentlichen Auftraggebern als zentralen Regierungsbehorden vergeben werden, bei
200 000 Euro liegt, doch geht aus mehreren Bestandteilen der Akten des innerstaatlichen Verfahrens
hervor, dass die Rahmenvereinbarung diese Schwelle deutlich iiberschreitet; dies zu priifen ist aber
Sache des vorlegenden Gerichts.

Da die Rahmenvereinbarung ihrer Art nach auch nicht zu den geméf} den Art. 10 bis 18 der Richtlinie
2004/18 ausgeschlossenen Auftragen gehort, steht der Beantwortung der vorgelegten Fragen durch den
Gerichtshof nichts entgegen.

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665
vor dem Hintergrund des Urteils vom 4. Juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), dahin
auszulegen ist, dass er dem entgegensteht, dass einem Bieter, der durch eine rechtskriftig gewordene
Entscheidung des offentlichen Auftraggebers von einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen
Auftrags ausgeschlossen wurde und daher kein betroffener Bieter im Sinne von Art. 2a dieser Richtlinie
ist, in einem Fall, in dem nur er und der Zuschlagsempfinger Angebote abgegeben haben und der
ausgeschlossene Bieter vorbringt, dass auch das Angebot des Zuschlagsempfingers hatte
ausgeschlossen werden miissen, der Zugang zu einer Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung fiir den
betreffenden offentlichen Auftrag und des Vertragsschlusses verwehrt wird.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass nach Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 3 und Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie
89/665 Verfahren zur Nachpriifung der Entscheidungen eines offentlichen Auftraggebers, um als
wirksam angesehen werden zu konnen, zumindest jeder Person zur Verfiigung stehen miissen, die ein
Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten Verstofl ein
Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht (Urteil vom 5. April 2016, PFE, C-689/13,
EU:C:2016:199, Rn. 23).
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In den Rn. 26 und 27 dieses Urteils hat der Gerichtshof hervorgehoben, dass das Urteil vom 4. Juli
2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), eine Konkretisierung der Anforderungen der
Bestimmungen von Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 3 und Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 unter Umstidnden
darstellte, unter denen im Anschluss an ein Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags zwei
Bieter Klagen erheben, mit denen der Ausschluss des jeweils anderen begehrt wird. In einer solchen
Situation hat ndmlich jeder der beiden Bieter ein Interesse daran, einen bestimmten Auftrag zu
erhalten.

Der Sachverhalt des Ausgangsverfahrens unterscheidet sich jedoch ganz erheblich von den
Sachverhalten, die Gegenstand der Urteile vom 4. Juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), und
vom 5. April 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), waren.

Zum einen waren die Angebote der betroffenen Bieter in den Rechtssachen, in denen diese beiden
Urteile ergangen sind, im Gegensatz zu dem im Ausgangsverfahren von der Bietergemeinschaft
abgegebenen Angebot nicht vom offentlichen Auftraggeber ausgeschlossen worden.

Zum anderen hatte in diesen beiden Rechtssachen jeder Bieter die OrdnungsmaéfSigkeit des Angebots
des jeweils anderen im Rahmen eines einzigen Verfahrens zur Nachpriifung der
Zuschlagsentscheidung in Frage gestellt, wobei jeder von ihnen ein dquivalentes berechtigtes Interesse
am Ausschluss des Angebots des jeweils anderen hatte, was zu der Feststellung fithren konnte, dass es
dem offentlichen Auftraggeber unméglich war, ein ordnungsgeméfies Angebot auszuwihlen (vgl. in
diesem Sinne Urteile vom 4. Juli 2013, Fastweb, C-100/12, EU:C:2013:448, Rn. 33, und vom 5. April
2016, PFE, C-689/13, EU:C:2016:199, Rn. 24). Im Ausgangsverfahren focht die Bietergemeinschaft
hingegen zunichst die gegen sie ergangene Ausschlussentscheidung an und anschlieflend die
Zuschlagsentscheidung fiir den Auftrag, wobei sie sich erst im zweiten Verfahren auf die
Rechtswidrigkeit des Angebots der Zuschlagsempfiangerin berief.

Daraus folgt, dass der den Urteilen vom 4. Juli 2013, Fastweb (C-100/12, EU:C:2013:448), und vom
5. April 2016, PFE (C-689/13, EU:C:2016:199), zu entnehmende Rechtsprechungsgrundsatz nicht auf
die Verfahrens- und Sachlage des Ausgangsverfahrens anwendbar ist.

Uberdies ist festzustellen, dass die Richtlinie 89/665, wie sich aus ihrem Art. 1 Abs. 3 und ihrem
Art. 2a ergibt, die Existenz wirksamer Nachpriifungsverfahren gegen rechtswidrige Entscheidungen im
Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen Auftrags gewdhrleistet, indem jedem
ausgeschlossenen Bieter die Moglichkeit eroffnet wird, nicht nur die Ausschlussentscheidung
anzufechten, sondern auch, solange iiber diese Anfechtung noch nicht entschieden wurde, spitere
Entscheidungen, durch die ihm im Fall der Nichtigerklairung seines Ausschlusses ein Schaden
entstehen wiirde.

Unter diesen Umstédnden kann Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 nicht dahin ausgelegt werden, dass
er bei einem Bieter, der wie die Bietergemeinschaft als ein endgiiltig ausgeschlossener Bieter im Sinne
von Art. 2a Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie anzusehen ist, der Versagung des Zugangs zum
Nachpriifungsverfahren gegen die Zuschlagsentscheidung entgegensteht.

Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665 dahin
auszulegen ist, dass er dem nicht entgegensteht, dass einem Bieter, der durch eine rechtskraftig
gewordene Entscheidung des offentlichen Auftraggebers von einem Verfahren zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags ausgeschlossen wurde, in einem Fall, in dem nur er und der
Zuschlagsempfinger Angebote abgegeben haben und der ausgeschlossene Bieter vorbringt, dass auch
das Angebot des Zuschlagsempfingers hitte ausgeschlossen werden miissen, der Zugang zu einer
Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung fiir den betreffenden offentlichen Auftrag und des
Vertragsschlusses verwehrt wird.
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Zur zweiten Frage

In Anbetracht der Antwort auf die erste Frage ist die zweite Frage nicht zu beantworten.

Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim vorlegenden
Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen
anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Achte Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im
Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige in der durch die Richtlinie
2007/66/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 geidnderten
Fassung ist dahin auszulegen, dass er dem nicht entgegensteht, dass einem Bieter, der durch
eine rechtskriftig gewordene Entscheidung des offentlichen Auftraggebers von einem Verfahren
zur Vergabe eines offentlichen Auftrags ausgeschlossen wurde, in einem Fall, in dem nur er und
der Zuschlagsempfinger Angebote abgegeben haben und der ausgeschlossene Bieter vorbringt,
dass auch das Angebot des Zuschlagsempfingers hitte ausgeschlossen werden miissen, der
Zugang zu einer Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung fiir den betreffenden o6ffentlichen
Auftrag und des Vertragsschlusses verwehrt wird.

Vilaras Safjan Svéby

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 21. Dezember 2016

Der Kanzler Der Prasident der Achten
A. Calot Escobar Kammer
M. Vilaras
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