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Zur Abstandnahme vom Ausschluss aus dem Vergabeverfahren gemil
§ 78 Abs 5 BVergG 2018

I. Ausgangslage und Fragestellung

Gemal § 78 Abs 5 BVergG 2018 kann der offentliche Auftragge-
ber von einem Ausschluss gemiall Abs 1 oder 2 par cit Abstand

nehmen,

Lwenn auf die Beteiligung des Unternehmers in begriin-
deten Ausnahmefillen aus zwingenden Griinden des

Allgemeininteresses nicht verzichtet werden kann.“

Diese Bestimmung erging in Umsetzung des Art 57 Abs 3 Satz 1
Vergabe-RL 2014/24/EU,' wonach die , Mitgliedstaaten [...] aus-
nahmsweise aus zwingenden Griinden des offentlichen Interesses,
wie z. B. der offentlichen Gesundheit oder des Umuweltschutzes,
eine Ausnahme vom zwingenden Ausschluss [...] vorsehen [kon-

nen/.“

Eine inhaltsgleiche Parallelregelung fir den Sektorenbereich
enthilt § 249 Abs 6 BVergG 2018. Die nachfolgenden, fiir Verga-
beverfahren o&ffentlicher Auftraggeber getroffenen Aussagen
konnen daher mutatis mutandis auf Sektorenauftraggeber uber-

tragen werden.

Im gegebenen Zusammenhang stellen sich zwei, wesentliche

Auslegungsfragen:

(1.) Gelangt der Tatbestand des § 78 Abs 5 BVergG 2018 auch
dann zur Anwendung, wenn Unternehmer am Vergabe-
verfahren teilnehmen, denen die Verwirklichung eines
Ausschlussgrundes gemall § 78 Abs 1 Z 4 BVergG 2018

angelastet wird?



(2.) Welche Pflichten treffen die 6ffentlichen Auftraggeber im
Rahmen ihrer Entscheidung gemill § 78 Abs 5 BVergG
2018?

Diesen beiden Fragestellungen ist im Weiteren getrennt nachzu-

gehen, bevor eine gesamthafte Beurteilung erfolgt.

II. Zum Vorliegen ,,zwingender Griinde des Allgemeininte-

resses®

§ 78 Abs 5 BVergG 2018 ist im Regelungssystem des § 78
BVergG 2018 als Ausnahme konzipiert.2 Wahrend die Abséatze 1
und 2 par cit die Regel normieren ( hat [...] auszuschlieBen®),
ermoglicht Abs 5 das Absehen von diesem Ausschluss und damit
ein Abgehen von der Regel durch den Auftraggeber. Diesen Aus-
nahmecharakter verdeutlicht § 78 Abs 5 BVergG 2018 expres-
sis verbis, wenn auf das Vorliegen , begriindeter Ausnahmefélle®

abgestellt wird.

Wahrend der Wortlaut der Bestimmung dabei zunédchst als Er-
fordernis einer doppelten Begrindetheit (,in begriindeten Aus-
nahmefillen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses®)
gelesen werden konnte, ist mit dem Schrifttum davon auszuge-
hen, dass das Tatbestandsmerkmal der ,zwingenden Griunde des
Allgemeininteresses“ die Qualifikation als ,begriindeter

Ausnahmefall“ bereits in sich birgt.? Die Wortfolge ,in begrin-

! Siehe ErlRV 69 BlgNR 26. GP 96.

2 ExIRV 69 BlgNR 26. GP 101. Siche auch Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann
(Hrsg) Bundesvergabegesetz 20183 (2020) § 78 Rz 113; Plotz, Die neuen Aus-
schlussgriinde des BVergG 2018, ZVB 11/2020 (409) 414. Zum — dieselbe Richtli-
nienbestimmung umsetzenden — § 123 Abs 5 des deutschen Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) BGBI I S 1081 idgF siehe auch Kling in Immen-
ga/Mestmdcker (Hrsg) Wettbewerbsrechtt Bd 4 (2021) § 123 Rz 37.

3 Gélles in Golles (Hrsg) BVergG 2018 (2019) § 78 Rz 51. Siehe auch den Wortlaut
des Art 57 Abs 3 Satz 1 Vergabe-RL 2014/24/EU: ,Die Mitgliedstaaten kénnen
ausnahmsweise aus zwingenden Griinden des 6ffentlichen Interesses...“
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deten Ausnahmefillen” untermauert insofern zwar den Ausnah-
mecharakter der Vorschrift, begriindet fiir sich aber keine zu-
satzlich zum Vorliegen ,zwingender Griinde des Allgemeininte-

resses” hinzutretende inhaltliche Anforderung.*

Die Gesetzesmaterialien verweisen darauf, dass § 78 Abs 5
BVergG 2018 als Ausnahmebestimmung ,.,eng auszulegen® ist.5
Die Beurteilung, wann ein zwingender Grund des Allgemeininte-
resses anzunehmen ist, soll demnach einem ,hohen Malistab®
folgen.® Eine Definition dessen, was dem Begriff ,zwingender
Grund des Allgemeininteresses® in diesem Zusammenhang un-
terfallt, ist dem BVergG 2018 allerdings nicht zu entnehmen.
Dementsprechend handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff,” der jeweils fallbezogen der Auslegung bedarf

und entsprechende Interpretationsspielrdume eroffnet.

Dies verdeutlicht die europiische Rechtslage. Art 57 Abs 3 Satz 1
Vergabe-RL 2014/24/EU spricht von ,zwingenden Griinden
des offentlichen Interesses® und fithrt dafiir — in nicht ab-
schliefender Aufzidhlung (arg: ,wie z. B.“) — exemplarisch die 6f-
fentliche Gesundheit oder den Umweltschutz an. In der Literatur
werden angesichts dessen ubereinstimmend auch dartiberhin-
ausgehende Bereiche des offentlichen Interesses — wie etwa 6f-

fentliche Ordnung und Sicherheit, Schutz bei Naturkatastro-

4 Ahnlich Gélles in Golles BVergG 2018 § 78 Rz 55.

5 ErlRV 69 BIgNR 26. GP 101; Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann,
BVergG 2018 § 78 Rz 113; Golles BVergG 2018 § 78 Rz 55; Plotz, ZVB 11/2020
(409) 414; Deutschmann/Heid in Heid et al (Hrsg) BVergG 2018 (2019) § 78
Rz 55; siehe weiters Kling in Immenga/Mestmdcker, GWB § 123 Rz 37.

5 ErlRV 69 BIgNR 26. GP 101; Plotz, ZVB 82/2020 (409) 414.

"Vgl Kling in Immenga/Mestmdcker, GWB § 123 Rz 40.



phen, Sicherstellung der notwendigen Grundversorgung der Be-

volkerung — als begrifflich erfasst angesehen.?

Dass als ,zwingender Grund des Allgemeininteresses” daher eine
ganze Bandbreite an moglichen Rechtfertigungsgriinden
in Betracht kommen kann, belegt auch die Rechtsprechung des
EuGH, in der ,zwingende Grinde des Allgemeininteresses” als
malgebliche Grunde zur Rechtfertigung von Beschriankungen
der Grundfreiheiten des Binnenmarktes ndher konturiert wur-
den.® Als taugliche Rechtfertigungsgriinde anerkannt wurden
vom Gerichtshof zB:1° 6ffentliche Ordnung, offentliche Sicherheit,
Sicherheit der Bevolkerung, 6ffentliche Gesundheit, Gefihrdung
des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicher-
heit, Schutz der Verbraucher und Arbeitnehmer, Lauterkeit des
Handelsverkehrs, Betrugsbekdmpfung, Schutz der Umwelt,
Schutz des geistigen Eigentums, Ziele der Sozialpolitik und Kul-
turpolitik etc.

Diese Auflistung der sogenannten ,ungeschriebenen“!! (weil in
der Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten entwickelten) Recht-
fertigungsgriinde belegt nicht nur die bunte Vielfalt der in Frage
kommenden Rechtfertigungsgrunde. Sie zeigt auch auf, dass
beim — unionsrechtlich gepriagten und damit autonom zu in-
terpretierenden — Begriff der ,zwingenden Griinde des Allge-

meininteresses gemal § 78 Abs 5 BVergG 2018 nicht von einem

8 Siehe zB Gélles in Golles BVergG 2018 § 78 Rz 51; Killmann, Bemerkungen zum
verpflichtenden Ausschluss aufgrund strafrechtlicher Verurteilung - die europa-
rechtliche Vorgabe, ZVB 5/2006, 134 (139).

9 Im Englischen ist von ,overriding reasons relating to the public interest* die
Rede — diese Terminologie findet sich auch in der englischen Sprachfassung des
Art 57 Abs 3 Satz 1 Vergabe-RL 2014/24/EU, sodass ,zwingende Griinde des All-
gemeininteresses” und ,zwingende Grinde des offentlichen Interesses insofern
inhaltlich gleichzuhalten sind. Von diesem Versténdnis gepriagt war offensichtlich
auch die innerstaatliche Umsetzung des Art 57 Abs 3 Satz 1 Vergabe-RL
2014/24/EU im BVergG 2018.

10 Ausgehend von EuGH, Rs 120/78, Cassis de Dijon.

1 Dazu allgemein Jaeger, Materielles Europarecht? (2020) 85 f.
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allzu engen und auch keineswegs von einem inhaltlich abschlie-
Benden, sondern einem insgesamt offenen Begriffsverstind-

nis auszugehen ist.

Subsumiert werden kann unter den Begriff der ,zwingenden
Grinde des Allgemeininteresses” insbesondere auch der Verzicht
auf den Ausschluss einzelner Unternehmer zum Zweck der Si-
cherstellung von Wettbewerb.!? Konsequent héalt Clemens
Mayr in einer aktuellen Kommentierung zu § 78 Abs 5 BVergG
2018 fest:

»Der Wortlaut der Bestimmung erlaubt es auch, vom Aus-
schluss mehrerer Unternehmer abzusehen, damit ein
Wettbewerb unter mehreren Unternehmern stattfin-

den kann.“’?

Diese Sichtweise wird gestitzt durch die Rechtsprechung des
VwGH. So wurde in einem Erkenntnis zur Frage einer (aus-
nahmsweisen) Teilnahme eines insolventen Unternehmers am
Vergabeverfahren darauf verwiesen, dass darzulegen gewesen
ware, ,,weshalb die Teilnahme der Bieterin zur Sicherstellung

des Wettbewerbs unabdingbar” war.*

Ein maBgeblicher Grund des Allgemeininteresses, der in derarti-
gen Konstellationen die Anwendbarkeit des § 78 Abs 5 BVergG
2018 begriindet, kann mithin in der Herstellung und Gewéhrleis-
tung einer Wettbewerbssituation im Vergabeverfahren ge-
sehen werden. Diese Wettbewerbssituation wiederum bildet —

der grundlegenden Funktionsweise des Vergaberechts entspre-

12.80 auch Killmann, ZVB 5/2006 ZVB 39/2006, 134 (139).
13 Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann, BVergG 2018 § 78 Rz 113.



chend — die Voraussetzung dafir, auf Basis eines funktionie-
renden Vergabewettbewerbs wettbewerbsfihige Preise zu gene-
rieren. In Konsequenz dessen wurde in der Literatur bereits vor
geraumer Zeit die Auffassung vertreten, dass ,,ein Grund des All-
gemeininteresses [...] vorliegt, wenn es auf Grund des Ausschlus-
ses aller moglichen Mitbewerber wegen strafrechtlicher Verurtei-
lungen zu einem einzigen Angebot kommt, also geradezu eine Mo-
nopolsituation geschaffen wird. Der zwingende Grund kénnte in
der Schaffung der Wettbewerbssituation liegen, insbesondere
wenn die Gefahr besteht, dass kein wettbewerbsfdihiger Preis mehr

angeboten wiirde.“1¢

MafBgeblich fir die Interpretation des Begriffs ,zwingender
Grund des Allgemeininteresses” ist bei all dem stets, dass der
Ausnahmecharakter der Norm nicht unterwandert und das Aus-
legungsergebnis dem Telos der Bestimmung gerecht wird.!” Im
Lichte dessen kommt es nicht nur auf das Vorliegen einer grund-
satzlichen Zielsetzung des Allgemeininteresses an, sondern auch
auf die auBlergewohnliche Bedeutung dieses Allgemeininteresses
(,,zwingender Grund®), die es erforderlich macht, vom Ausschluss
einzelner Unternehmer aus dem Vergabeverfahren konkret ab-
zusehen. Beispielhaft nennen die Gesetzesmaterialien zum
BVergG 2018 die dringende Notwendigkeit zur Beschaffung von
Impfstoff, der jedoch in ausreichender Menge nur bei einem Un-
ternehmer lagernd ist, der wegen Bestechung verurteilt wurde. 8

Es muss also der vom Auftraggeber verfolgte Grund des Allge-

14 VwGH 9. 9. 2015, Ro 2014/04/0062.

15 7um Wettbewerb als Vergabegrundsatz ausfiihrlich Fuchs, Vergaberecht und
Wettbewerb, OZW 4/2020 148 (148 ff); Fuchs, Offentliche Vergabe, in Kirch-
hof/Korte/ Magen (Hrsg), Offentliches Wettbewerbsrecht 477 (521 ff). Vgl auch
Holoubek, Vergaberecht als Steuerungsinstrument, OZW 4/2020, 202 (206 ff).

16 Killmann, ZVB 5/2006, 134 (139).

7 Kling in Immenga/Mestmdcker, GWB § 123 Rz 37 spricht als Auslegungsma-
xime den effet utile an, also die praktische Wirksamkeit der Ausnahmebestim-
mung.
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meininteresses von derartigem Gewicht sein, dass auf die Teil-
nahme an sich auszuschlieBender Unternehmer am Vergabever-
fahren nicht verzichtet werden kann.' Konnen dringend benétig-
te (und unaufschiebbare) Leistungen nur von einem Unterneh-
mer erbracht werden, bei dem jedoch ein Ausschlussgrund vor-
liegt, wird regelméBig von einem zwingenden Grund des Allge-

meininteresses ausgegangen.

Fir die Frage, welche MalBstdbe an den ,,zwingenden“ Charakter
des Rechtfertigungsgrundes anzulegen sind, ist freilich auch in
Betracht zu ziehen, dass die Regelung des § 78 Abs 5 BVergG
2018 (anders als die Ausnahmen gemill Abs 3 und 4 leg cit)
samtliche Ausschlussgriinde des § 78 Abs 1 und 2 BVergG
2018 umschlieBt und sich damit auf ein breites Spektrum an un-
terschiedlich gewichtigen (und dementsprechend, wie sogleich zu
zeigen ist, unterschiedlich zu gewichtenden) Ausschlusstatbe-
standen bezieht. Vom Ausnahmetatbestand des Abs 5 betroffen
sein konnen rechtskréaftig strafgesetzlich — etwa wegen Betrug,
Untreue, Geldwéascherei — verurteilte Unternehmer ebenso wie
Konstellationen, in denen der Auftraggeber zwar womdglich tiber
Indizien fiir das Vorliegen wettbewerbswidriger Absprachen ver-
fiigt, eine wettbewerbsbehordliche Entscheidung aber (noch)

nicht vorliegt.?!

Angesichts der Diversitéat des so erfassten Katalogs und der un-
terschiedlichen Gravitdt des durch den jeweiligen Ausschluss-

grund sanktionierten unternehmerischen Fehlverhaltens wird im

18 EYIRV 69 BIgNR 26. GP 101.

9 Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann, BVergG 2018, § 78 Rz 113.
20 Mayr in Schramm /Aicher/Fruhmann, BVergG 2018, § 78 Rz 113.
21 o] VwGH 10.10.2016, Ra 2016/04/0104.



Schrifttum zutreffend hervorgehoben, dass das , Gewicht® des
Ausschlussgrundes ,,in einem angemessenen Verhdlinis zu den
das Absehen vom Ausschluss rechitfertigenden Griinden stehen

muss.“?? Dementsprechend wird — so Clemens Mayr — ein

LAbsehen vom Ausschluss bei Vorliegen mehrerer rechts-
krdftiger Verurteilungen gemdf3 § 78 Abs 1 Z 1 schwerer
zu rechtfertigen sein als bei einer einmaligen schweren be-

ruflichen Verfehlung im Sinne des § 78 Abs 1 Z 5.“%

Mit Blick auf den so formulierten Standard stehen die Strenge
des an den notwendig gegebenen ,,zwingenden Grund des Allge-
meininteresses“ anzulegenden Mallstab und die Schwere des an-
gelasteten Fehlverhaltens also in einem direkt proportionalen

Verhaltnis.

Dieser — dem Vergaberecht insgesamt, aber auch der Regelungs-
systematik des § 78 Abs 5 BVergG 2018 inhirenten — Anforde-
rung der VerhéaltnisméaBigkeit folgend, ist entsprechend zu dif-
ferenzieren: Wahrend, wie dies die Gesetzesmaterialien nahele-
gen,?* die dringende Notwendigkeit zur Beschaffung von Impf-
stoff, der in ausreichender Menge nur bei einem Unternehmer
lagernd ist, es zu rechtfertigen vermag, (sogar) von einem Aus-
schluss des wegen Bestechung verurteilten Unternehmers abzu-
sehen, muss ein derartig strenger Malstab an die Rechtferti-
gungsgriinde fir das Absehen vom Ausschluss bei vermeintlichen
wettbewerbswidrigen Absprachen gemill § 78 Abs 1 Z 4 (oder
auch einmaligen beruflichen Verfehlungen geméall Z 5 par cit)

BVergG 2018 nicht notwendig herangetragen werden.

22 Mayr in Schramm /Aicher/Fruhmann, BVergG 2018, § 78 Rz 113.
23 Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann, BVergG 2018, § 78 in FN 79.
24 ErlRV 69 BlgNR 26. GP 101.
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Daraus ergibt sich, dass insbesondere fur die Falle des § 78 Abs 1
Z 4 BVergG 2018 ein Absehen vom Ausschluss (auch) dann in
Betracht kommt, wenn der Nicht-Ausschluss aus Griinden
der Wettbewerbssicherung bzw Wettbewerbsherstellung
erforderlich ist.?® Verbliebe aufgrund breiter Verwirklichung
von Ausschlusstatbestdnden auf Seiten der Unternehmer kein
Angebot im Vergabeverfahren oder verblieben derart wenige An-
gebote, mit der Konsequenz, dass im Vergabeverfahren keine
Wettbewerbssituation (kein echter Bieterwettbewerb) mehr ge-
geben 1st, kann in der darin bestehenden Problematik, dass keine
wettbewerbsfihigen Preise gebildet werden koénnen, ein taugli-
cher Grund gesehen werden, vom Ausschluss Abstand zu neh-

men.?8

In besonderem Male hat das zu gelten, wirde ein Ausschluss-
grund etwa samtliche relevanten Akteure eines gesamten
Wirtschaftssegments wie der Bauwirtschaft betreffen. Diesfalls
wéare Uber eine qualifizierte Periode ein relevanter Preiswettbe-
werb im so abgesteckten Bereich schon dem Grunde nach in Fra-
ge gestellt. Die Konsequenzen wéiren sowohl gesamtwirtschaft-
lich empfindlich als auch mit Blick auf die Realisierungsmoglich-
keiten von Infrastrukturprojekten drastisch. Dementsprechend
grol} ist in derartigen Konstellationen das Gewicht, das im Zuge
der VerhaltnisméaBigkeitsprifung in die Waagschale zu legen ist
und dementsprechend wesentliche Argumente lassen sich dann
fir ein Absehen vom Ausschluss geméal3 § 78 Abs 5 BVergG 2018

ins Treffen fiihren.

25 Vgl auch Kling in Immenga/Mesimdcker, GWB § 123 Rz 40.

26 Zum Schutz des Wettbewerbs als Auftrag und Ziel des Vergaberechts siehe
Fuchs, OZW 4/2020, 148 (149 ff).
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III. Anforderungen an die Entscheidung des Auftragge-

bers

Ob der Auftraggeber vom Ausschluss eines Unternehmers geméaf
§ 78 Abs 5 BVergG 2018 Abstand nimmt, liegt nach dem Wort-
laut der Bestimmung in seinem Ermessen (arg: ,kann“).?” Die
dem Auftraggeber vermittelten Beurteilungs- und Entschei-
dungsspielrdume durfen allerdings weder als Freirdume flr
Willkiir missverstanden werden, noch handelt es sich um Ent-

scheidungen, die im Belieben des Auftraggebers stiinden.

Stets sind Auftraggeber bei der Ausiibung der ihnen nach dem
BVergG 2018 zukommenden Entscheidungsspielrdume an die
allgemeinen Vergabegrundsitze der Gewihrleistung von
Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung, VerhéaltnisméBigkeit,
Transparenz, Wettbewerb und Wirtschaftlichkeit gebunden (§ 20
Abs 1 BVergG 2018).% Diese allgemeinen Grundsitze sind daher
auch als Leitlinien zur Auslegung der aus § 78 Abs 5 BVergG
2018 erwachsenden Spielrdume heranzuziehen.? Uberdies stel-
len sie justiziable — und damit verwaltungsgerichtlich nach-
priifbare — Beurteilungsmafistabe fiir das Verhalten (Tun oder
Unterlassen) des Auftraggebers dar, sodass die RechtmaBigkeit
der betreffenden Auftraggeberentscheidung am MalBstab der all-

gemeinen Vergabegrundsitze vor den Verwaltungsgerichten

27 Gélles in Gélles, BVergG 2018 § 78 Rz 55 spricht in diesem Zusammenhang von
einer ,,Ermachtigung” des Auftraggebers.

28 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht? (2020) 95 ff; Ho-
loubek/Fuchs/Ziniel, Vergaberecht, in Holoubek/Potacs, Offentliches Wirt-
schaftsrecht* (2019) 841 (898 ff); Fuchs, Offentliche Vergabe, in Kirch-
hof/Korte/Magen (Hrsg), Offentliches Wettbewerbsrecht 477 (499 ff) zu
§ 97 Abs 1 und 2 GWB.

11
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releviert werden kann.?® Gerade dann, wenn eine gegentiber ei-
nem Wirtschaftsteilnehmer beschwerende MalBlnahme wie eine
Ausschlussentscheidung getroffen werden soll, kommt den
Grundsitzen der Gleichbehandlung, Transparenz und Verhalt-
nisméafligkeit, ergdnzt um den Grundsatz der Wahrung der
Verteidigungsrechte, nach der Judikatur des EuGH eine her-

vorgehobene Rolle zu.3!

Daraus ergibt sich zum Ersten, dass bei der Handhabung des
Ausnahmetatbestandes gemidll § 78 Abs 5 BVergG 2018 ein
gleichmaBiges Vorgehen gewahrt werden muss. Einzelne Un-
ternehmer diirfen nicht anderen gegeniiber ohne sachlichen
Grund benachteiligt werden, etwa indem bei vergleichbarer Aus-
gangslage eine Ungleichbehandlung in der Frage des Absehens

vom Ausschluss erfolgt.

Zum Zweiten ist der Auftraggeber zu Objektivitat und Ver-
haltnismafBigkeit verpflichtet. Dies verlangt es dem Auftragge-
ber ab,

(1.) die Frage des Vorliegens zwingender Grinde des All-
gemeilninteresses objektiv und nachvollziehbar zu

priifen,

(2.) anhand objektiv begriindeter Erwagungen zu beurtei-
len, welches Gewicht diesen Grinden des Allgemeinin-
teresses im Vergleich zur Gravitdt des angelasteten un-

ternehmerischen Fehlverhaltens zukommt, und

2% ErlRV 69 BIgNR 26. GP 52. Zur Bedeutung der Grundsitze als Leitlinien siche
auch Casati, Grundsitze im Vergaberecht, ZVB 11/2002, 297 sowie Casati in Gol-
les, BVergG 2018 § 20 Rz 2.

30 ErIRV 69 BlgNR 26. GP 52.
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(3.) nachvollziehbar abzuwagen und darzustellen, ob
und warum oder warum nicht einem Ausschluss des Un-
ternehmers vom Vergabeverfahren der Vorrang gegen-
uber den Gesichtspunkten des Allgemeininteresses ein-

zuridumen ist.

Dabei ist zu berticksichtigen, dass die in § 78 Abs 5 BVergG 2018
malgeblichen ,zwingenden Griinde des Allgemeininteresses” —
anders als beim Absehen vom Ausschluss gemill § 78 Abs 3
BVergG 2018, demzufolge bei Insolvenzen oder Liquidation vom
Ausschluss abgesehen werden kann, wenn die Leistungsfiahigkeit
des Unternehmers fiir die Durchfithrung des Auftrages ausreicht
— auf Umstdnde verweisen, die objektive Interessen der Ge-
samtbevolkerung betreffen und etwa auch allgemeine Folge-

wirkungen fir die Wirtschaft zeitigen kénnen.

Insofern treten als Schutzgegenstand des § 78 Abs 5 BVergG
2018 Merkmale hervor, die — anders als dies im Kontext des § 78
Abs 3 BVergG 2018 geartet ist — in ihrer Bedeutung iiber das
konkrete Vergabeverfahren hinausreichen und einen objek-
tiv-abstrakten Charakter aufweisen. Ob ein Grund des Allge-
meininteresses vorliegt, der derart bedeutsam ist, dass vom Aus-
schluss des Unternehmers aus dem Vergabeverfahren abzusehen
ist, obliegt folglich nicht der rein subjektiven Bewertung des Auf-
traggebers, sondern erfordert eine objektive Beurteilung, die
durch die Verwaltungsgerichte nachpriifbar ist.?? Daraus
wiederum folgt unter Aspekten der VerhaltnisméBigkeit, dass die
uber § 78 Abs 5 BVergG 2018 vermittelten Spielraume des
Auftraggebers sich besonders dann und dort verengen, wenn

und wo feststeht, dass die Relevanz der malgeblichen Griinde

31 3o EuGH 14.01.2021, C-387/19, RTS, Rz 34.

32 Etwa im Zuge der Priifung einer bekimpften Ausscheidensentscheidung gemiB
§ 27Z 15 BVergG 2018.
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des Allgemeininteresses, die fiir eine weitere Teilnahme der Un-
ternehmer am Vergabeverfahren sprechen, im Vergleich zur
Gravitdt des angelasteten unternehmerischen Fehlverhaltens

héher zu gewichten ist.

SchlieBlich ist bei Handhabung des Ausnahmetatbestandes ge-
mal § 78 Abs 5 BVergG 2018 vom Auftraggeber darauf Riicksicht
zu nehmen, dass das Vergaberecht die Herstellung eines ech-
ten Wettbewerbs auf dem Gebiet der offentlichen Auftrags-
vergabe zum Zweck hat.?® Interpretationsspielraume sind dem
vergaberechtlichen Grundsatz des Wettbewerbs entsprechend so
zur Anwendung zu bringen, dass ein funktionsfihiger Vergabe-
wettbewerb tatsédchlich gewédhrleistet ist. Damit in Verbindung
steht der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, der auf ein all-
gemeines wirtschaftliches Effizienzprinzip verweist (siehe insbe-
sondere der Grundsatz der Vergabe zu ,angemessenen Preisen®)
und dafur Sorge trigt, dass Mitteleinsatz (Vergabeverfahren)
und Ergebnis (beschaffte Leistung) in einem optimalen Verhélt-

nis stehen.?

Beruft sich der Auftraggeber auf das Vorliegen des Ausnahme-
tatbestands des § 78 Abs 5 BVergG 2018, hat er nach allgemei-
nem Verstandnis auch darzutun, warum er die Voraussetzungen
dafiir als gegeben erachtet.®® Es ergibt sich daraus ein Gebot zur
Darlegung der tragenden Griinde der Entscheidung. Die-
ses greift mit Blick auf die erérterten, rechtlichen Bindungen des
Auftraggebers zwecks Sicherung der Effektivitdt des Vergabe-

rechtsschutzes gerade auch dann, wenn der 6ffentliche Auftrag-

33 Siehe zur Rechtsprechung des EuGH die ErlRV 69 BlgNR 26. GP 52.
34 ErIRV 69 BlgNR 26. GP 52.
35 Mayr in Schramm /Aicher/ Fruhmann, BVergG 2018, § 78 Rz 113.
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geber den Ausnahmetatbestand des § 78 Abs 5 BVergG 2018 ver-

neint und stattdessen eine Ausschlussentscheidung ergeht.

IV. Ergebnis

Die eingangs gestellten Fragen lassen sich zusammengefasst wie

folgt beantworten:

1)

@)

Der Tatbestand des § 78 Abs 5 BVergG 2018 findet auch
auf jene Fille Anwendung, in denen Unternehmer am
Vergabeverfahren teilnehmen, denen ein Ausschluss-
grund geméill § 78 Abs1 Z 4 BVergG 2018 angelastet
wird. Ein Absehen vom Ausschluss kommt dabei gemal
§ 78 Abs 5 BVergG 2018 sowohl in Betracht, wenn etwa
dringend benotigte (und unaufschiebbare) Leistungen be-
notigt werden, als auch dann, wenn der Nicht-Ausschluss
aus Grinden der Wettbewerbssicherung, vor allem zur
Herstellung eines addquaten Preiswettbewerbs, erforder-
lich ist.

Die den Auftraggebern gemall § 78 Abs 5 BVergG 2018
zukommenden Entscheidungsspielraume sind nicht
unbegrenzt. Der Auftraggeber hat die tihm zukommende
Entscheidung diskriminierungsfrei und anhand der Ma@3-
gaben von Objektivitdt und VerhaltnismafBigkeit zu
treffen. Seine Spielrdume verengen sich mit steigender
Relevanz der malgeblichen Griinde des Allgemeininte-
resses, die fiir eine weitere Teilnahme der Unternehmer
am Vergabeverfahren sprechen. Insbesondere ist der Auf-
traggeber bei Ausibung seines Beurteilungsspielraums
dazu verhalten, die dem Vergaberecht zugrunde liegende

Zielsetzung der Herstellung eines echten Wettbe-
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Zur Abstandnahme vom Ausschluss aus dem Vergabeverfahren gemil
§ 78 Abs 5 BVergG 2018

werbs grofitmoglich zu verwirklichen. Der Auftraggeber
hat im Fall einer dennoch erfolgten Ausschlussentschei-
dung zu begriinden, warum er die Voraussetzungen des
§ 78 Abs 5 BVergG 2018 nicht als erfillt erachtet. Diese
Entscheidung wiederum unterliegt der nachprifenden

Kontrolle der Verwaltungsgerichte.

(o Js. 8= Ny
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