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VORWORT

Die gegensténdliche Dissertationsarbeit setztisidirem Kernbereich mit der Ausgestaltung
des vergabespezifischen Rechtsschutzes in den SRetdhtingen der Republik Osterréich
und der Slowakischen Republilauseinander. Die 6ffentliche Auftragsvergabe daihe
undurchschaubare Geheimwissenschaft sein. Ausndi€d®ind versucht die Autorin, die
Regeln des slowakischen Vergaberechts den deutschsgen Interessenskreisen néher zu
bringen, die zwischen den beiden EU-Mitgliedstaatethandene Sprachbarriere aufzuheben
und den spérlichen Informationsfluss abzubauenwid darauf hingewiesen, dass alle
verwendeten Personalformen geschlechtsneutralrasteben sind.

In einem ersten Teil der gegenstandlichen Dissensdrbeit werden die Ziele des
dynamischen Vergaberechts und seine wichtige \iatitliche Bedeutung erlautert. Im Sinne
des Wettbewerbsgrundsatzes wird die Offnung milgtimatlicher Beschaffungsmaérkte und
im Sinne des Sparsamkeitsgrundsatzes das gewaltigparungspotenzial thematisiert.

In einem zweiten Teil werden die primarrechtlicii@rundlagen fur einen effektiven
vergabespezifischen Rechtsschutz untersucht, deSpime und Eckpfeiler” das allgemeine
Diskriminierungsverbot und die Grundfreiheiten dalten. Zu wichtigen primarrechtlichen
Vorgaben gehort auch die wegweisende Rechtspredatiesd=uGH zu vergabespezifischen
Grundséatzen. Bei der Darstellung wird verdeutlictetss das primérrechtliche Vergaberecht
auch auf3erhalb des Geltungsbereichs der sekunkificieen Vergaberichtlinien anzuwenden
ist. Der weit verbreitete Irrtum, dass unterschigellAuftrage génzlich unbeeinflusst vom
Gemeinschaftsrecht vergeben werden diirften, wgdenhte Licht gertickt.

In einem dritten Teil werden die sekundarrechtlic&undlagen fur einen effektiven
Vergaberechtsschutz untersucht, welche die abstrakriméarrechtlichen Determinanten
konkretisieren. Es wird hervorgehoben, dass diersgdrechtlichen Vorgaben fur wirksame
und rasche Nachprifungsverfahren lediglich im Andusrgsbereich der Vergaberichtlinien
beachtlich sind. Zwecks aktueller Darstellung waxeth die jingste umfassende Reform der
Rechtsmittelrichtliniehianalysiert.

In einem vierten Teil werden die voélkerrechtlichRachtsgrundlagen behandelt. Die

Frage der Verbindlichkeit des GPA fur die EU-Mitglstaaten wird dabei einer spezifischen

! Bundesgesetz uiber die Vergabe von Auftragen (Bswetgabegesetz 2006), BGBI. | Nr 17/2006 idF
BGBI. | Nr 86/2007; im Folgenden: ,BVergG*.

2 Gesetz iber das offentliche Auftragswesen, Gé¢e5/2006, zuletzt geandert durch Gesetz Nr
213/2009, Gesetz Nr 232/2008 und Gesetz Nr 442/P0@®n¢. 25/2006 Z. z. o verejnom

obstaravani a o zmene a doplneni niektorych zakermmeni neskorsich predpisov]; im Folgenden:
.Slowak VergG*“.

3 Richlinie 2007/66/EG des Européaischen Parlamemisdes Rates vom 11.12.2007 zur Anderung der
Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EG des Rates imbtck auf die Verbesserung der Wirksamkeit
der Nachprifungsverfahren beziiglich der Vergabentifther Auftrage, ABI. 2007 L 335, S 31; im
Folgenden: ,RL 2007/66/EG".



Untersuchung unterzogen. Bei der Darstellung déevtechtlichen Vorgaben wird auch das
Recht auf ein faires Verfahren vor einem Triburtad iArt 6 EMRK thematisiert, da das
Vergaberecht zivilrechtliche Anspriiche und Vergitimgen betrifft.

In einem fUnften Teil wird der Vergaberechtsschder Slowakischen Republik
untersucht. Dabei wird das slowakische VergabegeX#6 unter der Beriicksichtigung von
zwei Novellen aus dem Jahr 2008 und der aktuelleveNe aus dem Jahr 2009 dargestellt.
Das slowakische Vergabegesetz wird auf seine Utstngimung mit den Ubergeordneten
gemeinschafts- und volkerrechtlichen Vorgaben Ulodrp

In einem sechsten Teil wird der VergaberechtssctatzRepublik Osterreich unter
die Lupe genommen. Entsprechend der verfassungtbeen Kompetenzaufteilung wird auf
der Bundesebene das Bundesvergabegesetz 2006Beanireksichtigung seiner Novelle aus
dem Jahr 2007 sowie unter Berlcksichtigung desed&tuzweiten Begutachtungsentwurfes
der BVergG-Novelle 2009 analysiert. Auf der Landese werden neun eigenstandige
Landesvergaberechtsschutzgesetze und neun Langieisgkontrollbehdrden behandelt. Die
landesspezifischen Besonderheiten und Abweichungan der Bundesregelung werden
explizit hervorgehoben.

In einem siebenten Teil werden abschlie3end digdstellten Differenzen zwischen
dem dsterreichischen und slowakischen Vergabemdhitz analysiert. Zwischen den
untersuchten Rechtsordnungen bestehen markantgoiuglle Unterschiede, obwonhl fir beide
EU-Mitgliedstaaten die gleichen gemeinschafts- vdliterrechtlichen Vorgaben gelten und
obwohl ihre Vergabegesetze gleichzeitig (weitgehemd 1. Februar 2006 in Kraft getreten
sind. Im Rahmen einer sachlichen Kritik werden eveméuBtoblembereiche aufgezeigt und
auf einen mdglichen Reform- und Handlungsbedarfydiviesen. Bei der Effektivitat der
nationalen Rechtsschutzregeln wird allgemein anTdden und Ticken des Vergaberechts

erinnert.

% § 345 Abs 1 Z 1 BVergG; Art IV slowak VergG.
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I. EinfUhrung ins Vergaberecht

Der Staat, andere Offentlich-rechtliche Einrichteimg sowie staatsnahe Unternehmen
bendtigen zur Erfullung ihrer Aufgaben Waren uneém3itleistungen. Wéahrend der staatliche
Bedarf in der Vergangenheit regelmaflig durch Egjening (zB Regiebetriebe) oder durch
zwangsweise Beschaffung (zB Enteignung) gedeckdejuwerden heutzutage offentliche
oder private Unternenmen bzw &ffentlich-private tRenschaften beauftragtDas primare
Ziel des Vergaberechts ist es, das Verfahren destti€hen Beschaffungswesens transparent
und vorhersehbar zu machen und mit einem effizrRechtsschutz auszustatten, um einen
freien, fairen und lauteren Wettbewerb unter demsiéspunkt der Gleichbehandlung aller
Bieter und Bewerber zu erméglich&n.

In der Republik Osterreich und in der SlowakischiRepublik ist die o6ffentliche
Auftragsvergabe privatrechtlich konzipiert, sodaes Staat als Offentlicher AG mit dem
Zuschlagsempféanger einen privatrechtlichen Leistuagrag schlief3t, der als ,06ffentlicher
Auftrag” bezeichnet wird. Da die offentliche Hand im Vergabeverfahren wediseitig
rechtsgestaltend téatig wird noch von der Hoheitgde(@mperium*) Gebrauch macht, gehort
das Vergabewesen weder zur obrigkeitlichen, nochsehlichten Hoheitsverwaltung. Das
Vergabewesen gehort vielmehr zur nicht-hoheitliciRrivatwirtschaftsverwaltung, da der
Staat sich nach auf3en hin derselben Handlungsfobméient, die auch den Privatpersonen
offenstehef.

Trotz seiner privatrechtlichen Stellung zeichneathsder Staat haufig durch eine
wirtschaftlich starkere Position aus als potergigitivate Auftragnehmer. Im Bereich des
Tiefbaus und der medizinischen Ausristung kommt itoft ,wenn nicht ein
Nachfragemonopol, so doch eine nahezu monopolaBig#ung zu.’ Historisch gesehen
waren die ersten Vergaberegeln daher dem Schutz Wmbernehmen vor der
Marktiiberlegenheit des Staates gewidHiet.

Es darf allerdings nicht verkannt werden, dass\agaberecht nicht nur Bieter und
Bewerber, sondern auch offentliche AG schitzt. Ihverhandlungsposition kann
verhéltnismafiig schwach sein, wenn sie etwa aufgzeitlicher Bedrangnis gezwungen

sind, Waren und Dienstleistungen im Bereich dereavorsorge zur Aufrechterhaltung

® Korinek,Das Vergaberecht im Dienst der Sicherung des Wetities und einer effizienten
Auftragsvergabe, ecolex 1999, 523.

® Bachmannyergaberecht, iBachmanr(Hrsg), Besonderes Verwaltungsréof®007) 321.

" Korinek/DenkVergaberecht, ilRaschaue(Hrsg), Grundriss des 6sterreichischen Wirtschedtst$
(2003) 313.

® Thienel,Verwaltungsverfahrensreét{2006) 36.

° PrieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢B605) 5.

19 Ghler, Rechtsschutz bei der Vergabe éffentlicher Auftriigéer Europaischen Union (1997) 39.
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ihrer Funktionsfahigkeit zu beschaffen. Effektiveergaberegeln verhindern, dass ein

allfalliger Zwangsbedarf des Staates von liberstaBietern ausgeniitzt wird.

1. Wirtschaftliche Bedeutung

Im Jahr 2006 wurden gemeinschaftsweit ¢ffentlichdtiéige im Wert von tber EUR 1.500
Mrd. vergeben, die iiber 16% des BIP aller EU-Médéitaateld bzw das gesamte BIP der
BRD ausmachen Wahrend das Auftragsvolumen der Republik Ostefreitwa 16,5% des
BIP betragt;' weisen die Schatzungen in der Slowakischen Repabfi ungefahr 13% hin
Die zahlenmaRigen Differenzen sind mit untersciteeh Verwaltungsstrukturen, Politiken
und mit unterschiedlich hohem Grad an Auslageruagticher Aufgaben zu erklaréhDa
der Wandel der Wirtschaftssysteme und Rechtsordsurder neuen EU-Mitgliedstaaten
vielfach noch nicht abgeschlossen ist, wird deoklbs Auftragswert mit Sicherheit ... noch
erheblich héherliegen?’

Die Bedeutung des offentlichen Auftragswesens &ir gemeinsamen Binnenmarkt
ist daher kaum zu Uberschatzen. Der vereinzelt {préen Kritik, dass die wirtschaftliche
Bedeutung den juristischen Regelungsaufwand derdfmierung des Vergaberechts nicht
rechtfertige, ist entschieden entgegenzutretemviigshaufig verkannt, dass das Vergaberecht
auch eine wichtige wettbewerbsférdernde Funktiohdie Offnung der mitgliedstaatlichen

Beschaffungsmarkte (gehabt) ft.

2. Wettbewerbsgrundsatz

Das Vergaberecht verfolgt einMgpdell organisierter Konkurrenz und formalisierten
Parallelwettbewerlis™® Unter dem Begriff des Wettbewerbs ist die Rivalizvischen
Bietern auf dem offentlichen Beschaffungsmarkt mustehen. Die Gewahrleistung eines

redlichen Wettbewerbs ist bereits in der PraambgslEG\° vorgeschrieben. Nach der ersten

M prieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢Rf0s) 4, 5.

12 KommissionPressemitteilung — Offentliche Auftrage: Kommissimill Einspruchsrechte
abgelehnter Bieter starkel?/06/601 (11.5.2006) 1.

13 Cranfield, Electronic publishing of European calls for tend€FED as a key to the internal market,
in SachgHrsg), Schwerpunkte 11 zum BVergG 2006 (2005) 85.

14 Jurka/T4auberDie europaische Dimension des VergaberechtSarhgHrsg), Schwerpunkte zum
BVergG 2006 (2005) 8, 11.

15 palenikovaAktuelle Novelle des slowakischen Vergabegese®¥B, 2008/62, 230.

' Hornbanger,The Survival of the Fittest — oder Wettbewerb uesunden, irBachgHrsg),
Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 205.

Y Frenz,Handbuch Europarecht Ill Beihilfe- und Vergaberg@®07) 525, Rz 1696.

18 prieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢aos) 5, 6.

19 Korinek,Das Vergaberecht im Dienst der Sicherung des Weétes und einer effizienten
Auftragsvergabe, ecolex 1999, 523.

2 vertrag zur Griindung der Europaischen GemeinschABlt 2002 C 325, S 39.
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Protokollerklarung zum Vertrag von Lissabon umfakest Binnenmarkt ein System, datep
Wettbewerb vor Verfalschungen schiitzt

Der Grundsatz des freien, fairen und lauteren Wéaterbs wird als dasHerzstuck
des europaischen Erfolgsprojekt&sbezeichnet, da seine Beachtung zu Kostensenkungen,
zur Verbesserung von Qualitat, zur Ausdehnung degefotspalette sowie zur Forderung
von InvestitionsmaRnahmen fithren kdhAndererseits wird der Wettbewerbsgrundsatz auch
als ,schwéchstes Glied in der vergaberechtlichen Kditzeichnet’ da der Vergabesektor
noch nicht ausreichend gedffnetisDen Schatzungen d&ommissiorzufolge werden nur

3% der offentlichen Auftrage direkt grenziibersderad vergebeff

3. Sparsamkeitsgrundsatz

Da Beschaffungen der offentlichen Hand von den bistidirgern als Steuerzahler dotiert
werden?’ diirfen sie zu Recht effiziente, rechenschaftdpiiie und dienstleistungsorientierte
offentliche Einrichtungen erwartéhDurch die Einhaltung von Vergaberegeln kénnen grof?
Einsparungen erzielt werden, was angesichts atete; Druck stehenden StaatshausHafte
eine besonders wichtige Rolle spielt. Im Falle Aenahme des Vergabewettbewerbs gilt es
als ,durchaus realistisch dass das Defizit in keinem EU-Mitgliedstaat hbhks 3% des BIP
waére und dass offentliche AG insgesamt um 10% vegnigr die Beschaffung von Waren
und Dienstleistungen ausgeben miisétdéas Einsparungspotenzial der Republik Osterreich
kdnnte sich bei konsequenter Liberalisierung déemalen Vergabemarktes auf etwa 2% des

gesamten Auftragsvolumens belaufém der Slowakischen Republik wurden in den Jahren

ZLyertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags dieEuropaische Union und des Vertrags zur
Grindung der Europaischen Gemeinschaft, Protokai den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABI.
2007 C 306.

22 Ferrero-Waldner Zum Geleit, inSachgHrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005).

% KommissionA report on the functioning of public procuremerdritets in the EU: benefits from the
application of EU directives and challenges forfilitere (3.2.2004) 6.

24 Kurbos,Wettbewerb und Vergleichbarkeit, BachgHrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006
(2005) 111, 131.

% Jurka/TauberpDie europaische Dimension des VergaberechtSazhgHrsg), Schwerpunkte zum
BVergG 2006 (2005) 2, 10.

% KommissionPressemitteilung — Offentliches BeschaffungsweBéhRechtsvorschriften entlasten
Steuerzahler erheblich, aber es bleibt noch Spielrkiir weitere Einsparungen, [P/04/149 (3.2.2004)
3.

%’ Cranfield, Electronic publishing of European calls for tendéfED as a key to the internal market,
in SachgqHrsg), Schwerpunkte 11 zum BVergG 2006 (2005) 87.

2 KommissionGriinbuch — Européische Transparenzinitiative, KQBOE) 194, 2.

2 stockingerBraucht es eine Vergabeaufsichtsbehorde?, ZVB 280ZA4.

30 KommissionPressemitteilung — Offentliches BeschaffungsweB&hRechtsvorschriften entlasten
Steuerzahler erheblich, aber es bleibt noch Spiedriir weitere Einsparungen, IP/04/149 (3.2.2004)
2.

31 caesar Schwachstellen und Verbesserungsmaglichkeitedfiemtlichen Vergabewesen, 8achs
(Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 89.
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2000 bis 2002 durch standardisierte Vergaberegaethwettbewerbliche Praktiken ungefahr
4,7% bis 7,2% und im Jahr 2003 gar 9,35% eingedpart

Trotz des klaren Einsparungspotentials durch pammte Auftragsvergaben sind
offentliche Einrichtungen von der sqginzelwirtschaftlichen Unwirtschaftlichkéibedroht,
da sie keinem Gewinnanreiz unterliegen, ihre molaspige Position keiner Konkurrenz
ausgesetzt ist und nicht einmal grobe Fehlentsahgieh zu inrem Konkurs fiihren kénrién.
Hinsichtlich der dsterreichischen Verwaltung wiildlzeméngelt, dass selbst nach Einfiihrung
von Controlling oft kein Kostenbewusstsein vorhangei** In der Slowakei werden auch
viele offentliche AG kritisiert, dass sie die Erfahgen aus friheren Vergabeverfahren nicht
fur die kinftigen Vergabeverfahren nutzen. Sie aitdlen n&mlich oft die sich
wiederholenden und gar dieselben nachgefragtentungjen als neue Auftrdge mit

unterschiedlichem Inhalt ads.

%2 Erlauternder Bericht zum slowak VergG Nr. 25/20D6vodova sprava k zékoriu 25/2006 Z. z.]
(28.9.2005) 10.

3 Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftriigger Europaischen Union (1997) 39.
% Thanner Das dsterreichische Vergaberecht aus verwaltissgmischaftlicher Sicht, BachgHrsg),
Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 42.

% Erlauternder Bericht zum slowak VergG Nr. 25/2QD6vodovéa sprava k zakoriu 25/2006 Z. z.]
(28.9.2005) 3.
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Il. Primarrechtliche Rechtsgrundlagen

Der Begriff des ,6ffentlichen Auftragswesengiird in Art 163 Abs 2 EGV ohne weitere
Informationen erwahnt. Trotz des vermeintlichenvelgens des EGV zum Vergabewesen
ist bereits dem Vertrag zur Grindung der EG aus dahme 1957 einGrundgerust der
wichtigsten Vergaberegeln zu entnehrifebas Diskriminierungsverbot iSd Art 12 EGV und
die Grundfreiheiten iSd Art 28 EGV, Art 39 EGV, A8 EGV und Art 49 EGV haben selbst
durch nachfolgende Vertragsanderungen keine wédgenl Modifizierungen erfahren. Daher
bleibt ,sedes materiae der Grundnormen des européischegakerechts weiterhin der
EGV (in der Fassung des Vertrages von NiZz&)as Primarrecht zeichnet sich durch seinen
einheitlichen Charakter und die besondere Ranghts®

Das sog priméarrechtliche Vergabeeuropared¢fit spielt eine sehr groRRe Rolle. Das
Vergabewesen ist so sebwm europaischen Recht durchdrungen, dass einenegianale

Betrachtungsweise keine befriedigenden Ergebnisserbkanr?

% Estermannin Heid/Preslmayi(Hrsg) Handbuch VergabereH2005) 6.

3" PrieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢aos) 6, 7.

3 Reichelt,Europarecht (2002) 36.

% Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 533, Rz 1721.

“0Braun, Europarechtlicher Vergaberechtsschutz unterhallsdewellenwerte, VergabeR 2007/1, 17.
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1. Diskriminierungsverbot

Das Vergabewesen stellt einen Wirtschaftssektor dizr wie kaum ein anderer durdh.]
protektionistische Regelungen bzw Verhaltenswegekennzeichnet war und ‘“istDas
Diskriminierungsverbot iSd Art 12 EGV untersagtgednmittelbare Schlechterstellung aus
Grunden der Staatsangehorigkeit und alle Formetelivstrer Benachteiligungen, die durch
die Anwendung von anderen Unterscheidungsmerkntakséchlich zum gleichen Ergebnis
fuhren?* Das allgemeine Diskriminierungsverbot untersadtedadie Tendenz &ffentlicher
AG zur ,vorrangigen und unter hunderten Ausretibagriindeten Bevorzugung von lokalen,
regionalen bzw nationalen Unternehntéas Vergabeverfahren ist vielmehr auf sachliche,
dh durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigteriefungen zu beschrank&n.

Trotz der uneingeschrankten Geltung des allgemeibiskriminierungsverbotes im
Anwendungsbereich des EGV gilt es nach der Redthpng des EUGH nur subsidiar als
Auffangtatbestand, da die speziellen Diskriminiggwerbote der Grundfreiheiten vorrangig
anzuwenden sind. Das allgemeine DiskriminierundsateiSd Art 12 EGV kanngutonom
nur auf durch das Gemeinschaftsrecht geregelteafitnen angewendet werdén], fur die

t4 Trotz der subsidiaren

der Vertrag keine besonderen Diskriminierungsvexboorsieht
Geltung des allgemeinen Diskriminierungsverbotesdemn nationale Vergabenormen durch
den EuGH auch am PriifungsmaRstab des allgemeirsémirbinierungsverbotéSgemessen.
Das allgemeine Diskriminierungsverbot wurde Uberdaeich unmittelbar als dogmatische
Grundlage fur die vom EuGH entwickelten Vergabegdsittize herangezogéh.

Der Schutzbereich des Diskriminierungsverboteseukt sich grundsatzlich auch auf
die Benachteiligung von Inlandern gegentiber EU-&udérn. Da rein nationale Sachverhalte
jedoch keinen ausreichenden Gemeinschaftsbezugeeainy werden viele Falle dieser sog
umgekehrten Diskriminierung von Art 12 EGV letztlinicht erfasst.

Bei mittelbaren Diskriminierungen aus Grinden dexag&angehorigkeit schliel3t der
EuGH eine ausnahmsweiééRechtfertigung a priori nicht adf$ Allerdings sind Ausnahmen
von Vorschriften, welchgdie Wirksamkeit der durch den Vertrag im Bereichdféentlichen
Auftrage eingerdaumten Rechte gewéhrleisten soéag, auszulegéff. Aus systematischen
Grinden ist es nicht zuldssig, primarrechtliche H¥ectigungsgriinde von speziellen

Diskriminierungsverboten auf das allgemeine Diskmigrungsverbot zu Gbertragen.

“L EuGH 12.2.1974, Rs C-152/73otgiu gegen Deutsche BundespBgt11.

“2 PrieR, Handbuch des europaischen Vergaberé¢aos) 3, 9, 10.

“3 Casati,Grundséatze im Vergaberecht, Leitlinien einer ordjsgemanRen Auftragsvergabe, ZVB
2002/108, 298.

* EuGH 14.7.1994, Rs C-379/®Reralta, Rz 18.

S EuGH 20.9.1988, Rs C-31/8Beentjes

“° EuGH 7.12.2000, Rs C-324/9Belaustria und TelefonadresRz 61.

" PrieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢B&05) 9.

*® EUGH 28.3.1995, Rs C-324/%Byans MedicalRz 48.
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2. Grundfreiheiten

Primarrechtliche Grundfreiheiten hatten vor deraksling von Vergaberichtlinien in den
1970er Jahren den einzigen gemeinschaftsrechtlielm&fmalistab fur die Beurteilung der
Rechtmaligkeit von Vergabeentscheidungen der Eldhdistaaten und der EG selbst
dargestellf? Im o6ffentlichen Auftragswesen ist von den priméhttichen Grundfreiheiten
die Warenverkehrsfreiheit iSd Art 28 EGV regelméBey Lieferauftragen betroffen. Die
Niederlassungsfreiheit iSd Art 43 EGV und die Di@istungsfreiheit iSd Art 49 EGV sind
bei Bau- und Dienstleistungsauftragen relevant. Bieeitnehmerfreiztigigkeit iSd Art 39
EGV wird berlhrt, wenn Unternehmen bei der Aufteaggiihrung ihr eigenes Personal in
einem anderen EU-Mitgliedstaat einsetzen. Die Kamtrkehrsfreiheit iSd Art 56 EGV
kommt vergaberechtlichkaum zum Tragér® Bei der Vergabe eines offentlichen Auftrags
ist nach den konkreten Umstanden des Einzelfadizdistellen, welche Grundfreiheit(en) den
mafgeblichen Prifmalstab darstellen.

Die Grundfreiheiten verdanken ihre nahere Konkierti;mg der Rechtsprechung des
EuGH. Seine Auslegungsgrundsatze zur Warenverkefireit haben den Grundstein fur die

Rechtsprechung zu den anderen Grundfreiheitentgéleg

2.1Warenverkehrsfreiheit

Da es in Vergabeverfahren meist um Auftradge unditdamm Dienstleistungshandlungen geht,
wird die Warenverkehrsfreiheit iSd Art 28 EGV h&ufiur mittelbar Uber die bei der
Auftragsausfilhrung verwendeten Materialien und @ktlberiihrt? Das fiir die Abgrenzung
der Warenverkehrsfreiheit zur Dienstleistungsfrigihmalgebliche Kriterium liegt im
Schwerpunkt der Vergabe. Die Warenverkehrsfreiiseilaher dann maf3geblich, wenn die
Warenlieferung den Hauptteil des offentlichen Aadis bildet (zB beim bloRen Einkauf von
Waren).

Im Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit sind ittefbare Diskriminierungen
verboten, glie sich spezifisch auf eingefiihrte Erzeugnissiebed. Uberdies sind mittelbare
Diskriminierungen verboten,die unter verschiedenen Voraussetzungen fiur eihgefiund
fur inlAndische Erzeugnisse bestehen, sodass diearktung eingefihrter Erzeugnisse
erschwert oder verteuert witd® Nach der Rechtsprechung des EuGH stellen die sog

Mafinahmen gleicher Wirkung wie mengenmaflige Beskbrigen die haufigste Verletzung

“9 PrieR,Handbuch des europaischen Vergaberd¢agos) 22, 23.

%0 7&ch,Grundziige des Europaischen Wirtschaftsré¢a@05) 182, Rz 380.

1 Weber/BohrDer Binnenmarkt und die Grundfreiheitém Rottinger/Weyringe¢Hrsg), Handbuch
der Europaischen Integration (1996) 320.

*2 Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 542, Rz 1754.

** EuGH 7.4.1981, Rs C-132/80nited FoodsRz 21.
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der Warenverkehrsfreiheit dawenn sie geeignet singden innergemeinschaftlichen Handel
unmittelbar oder mittelbar, tatséachlich oder poiefizu behindert>*

Wahrend unmittelbare Diskriminierungen generellulagsig sind, kbnnen mittelbare
Diskriminierungen ausnahmsweise durch sachlicheh®atigungsgriinde zuldssig sém.
Handelshemmnisse kdnnen aus taxativ aufgezahlténden des Art 30 EGV zulassig sein,
wobei die Rechtfertigungsgriinde vom EuGH unter Blesichtigung allgemeiner Grundsatze
und der Grundrechtefqrtwéhrend um aktuelle Schutzgesichtspunktaveitert werden®
Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Beschrankumhgre Warenverkehrsfreiheit etwa
dann gerechtfertigt, wenn siengtwendig sind, um zwingenden Erfordernissen géreah
werden, insbesondere den Erfordernissen einer wainen steuerlichen Kontrolle, des
Schutzes der offentlichen Gesundheit, der Lauterkieis Handelsverkehrs und des

Verbraucherschutzés’

2.2Niederlassungsfreiheit

Zu den sog personenbezogenen Grundfreiheiten gehliieeArbeitnehmerfreiztigigkeit, die
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit. Imeiflichen Auftragswesen ermoglichen sie
die grenziberschreitende Auftragsausfuhrung. DigeBring der Abgrenzung zwischen der
Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit nminab, da die personenbezogenen
Grundfreiheiten nach der Rechtsprechung des EuGHehruend nach einheitlichen
Maf3staben ausgelegt werden. Die Rechtmafigkeitdfeiheitsbeschrankender Eingriffe
wird ebenfalls anhand vergleichbarer Entscheidungséin Uberprift. Die Rechtsprechung
zur Dienstleistungsfreiheit ist jedoch strenger,Ba#schrankungen bei der voriibergehenden
Dienstleistungserbringung eine intensivere Wirkuatg bei der dauerhaften Austibung der
Niederlassungsfreiheit entfaltéh.

Die Niederlassungsfreiheit iSd Art 43 EGV garantaas Recht auf diggtsachliche
Ausibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mitteilisee festen Einrichtung in einem anderen
Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeif Nach der Rechtsprechung des EuGH umfasst das
Niederlassungsrecht nicht nudie Aufnahme und Austibung selbstandiger Tatigkgiteer
Art, [sondern auchfie Grindung und Leitung von Unternehmen und diéciEung von
Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergeselften im Hoheitsgebiet jedes anderen
Mitgliedstaats.®

> EuGH 11.7.1974, Rs C-8/7Bassonville Rz 5.

%5 PrieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢atos) 11.

*% Koenig/PfrommZur Einschrankung der EG-vergaberechtlichen Aussbhngspflicht durch die
Tarifautonomie, Das EG-Vergaberecht ist keine ongjspolitische Waffe!, ZvVB 2007/27, 109.
> EuGH 20.2.1979, Rs C-120/78assis de DijonRz 8.

%8 Raschauerin Raschaue(Hrsg), Grundriss des dsterreichischen Wirtschedtst$ (2003) 41, 43.
* EuGH 25.7.1991, Rs C-221/88actortame Rz 20.

% EuGH 30.11.1995, Rs C-55/98¢gbhard Rz 23.
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Im offentlichen Auftragswesen steht im Mittelpurdie sog priméare Niederlassung,
wenn Bieter zwecks Auftragsausfihrung selbstanéigeerbstatigkeiten in einem anderen
EU-Mitgliedstaat neu aufnehmen oder ein bereitsstexendes Unternehmen dorthin
verlegen. Das Wesen der sog sekundaren Niedertpadsesteht hingegen darin, dass im
Aufnahmestaat ein zusatzlicher Stitzpunkt gegrunded, der rechtlich selbstandig (zB
Tochtergesellschaft) oder rechtlich unselbstandi®) Zweigniederlassung, Betriebsteil) sein
kann®! Nach Schéatzungen liegt der Anteil der indirekteengiiberschreitenden Beschaffung
(dh der offentlichen Auftragsvergabe an einheimgs@weigniederlassungen auslandischer
Unternehmen) bei ungefahr 36%6.

Einschrankungen der personenbezogenen Grundfieaihsibd durch die expliziten
Ausnahmetatbestande iSd Art 39 Abs 3 EGV, Art 46 AbEGV iVm Art 55 EGV aus
Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit undsuBelheit zulassig. Uberdies ist es
durch den Ausnahmetatbestand des Art 45 EGV zglaguislandern den Zugang zur
»unmittelbaren und spezifischen Teilnakna® der Austbung der Offentlichen Gewalt zu
verwehrerf?

Nach der Rechtsprechung des EuGH missen mitglagtistee MaRnahmenin
nichtdiskriminierender Weise angewandt werden,nsiessen aus zwingenden Grinden des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie muggagignet sein, die Erreichung des mit
ihnen verfolgten Zwecks zu gewahrleisten, und &iéed nicht Gber das hinausgehen, was

zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist!

2.3Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit iSd Art 49 EGV garartiglas Recht auf voriibergehende
grenziberschreitende Erbringung und InanspruchnaloneDienstleistungen nach den fir
die eigenen Staatsangehdrigen geltenden Bestimmingée Dienstleistungsfreiheit erfasst
Uberdies auch die zu ihrer Ausibung erforderlichéebenrechte (zB Einreise- und
Aufenthaltsrechte). Da der Begriff der ,Dienstlaisg” iSd Art 50 EGV Téatigkeitephdchst
unterschiedlicher Nattrerfasst?® ist die Dienstleistungsfreiheit im Vergabewesenegell

haufiger als andere Grundfreiheiten betroffen

61 7&ach,Grundziige des Europaischen Wirtschaftsré¢aeos) 181, 182, Rz 380.

62 KommissionPressemitteilung — Offentliches BeschaffungsweB&hRechtsvorschriften entlasten
Steuerzahler erheblich, aber es bleibt noch Spiedrkiir weitere Einsparungen, IP/04/149 (3.2.2004)
3.

% EuGH 21.6.1974, Rs C-2/7ReynersRz 44, 45.

® EuGH 27.10.2005, Rs C-234/03ontse Rz 25.

% Erhart, Offentliches Auftragsweseim Réttinger/WeyringetHrsg), Handbuch der Europaischen
Integration (1996) 734.

% EuGH 27.3.1990, Rs C-113/8Rush PortuguesaRz 16.

%" Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 536, Rz 1732.
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Nach standiger Rechtsprechung des EuGH sind uripsitee Diskriminierungen
verboten, die an die Staatsangehdrigkeit des Déststngserbringers ankntpfen. Darlber
hinaus sind guch alle Beschrankungen aufzuheben, die obwohlusterschiedslos fir
einheimische Dienstleistende wie fir Dienstleistemaderer Mitgliedstaaten gelten, geeignet
sind, die Tatigkeit eines in einem anderen Mitgltadt ansassigen Dienstleistenden, der dort
rechtmé&Rig gleichartige Dienstleistungen erbrirmt,unterbinden oder zu behindeff

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind AusnahmerBgstimmungen, diedje
Wirksamkeit der durch den EG-Vertrag im Bereich dientlichen Dienstleistungsauftrage
eingeraumten Rechte gewéhrleisten soltery auszulegér® Als Rechtfertigungsgriinde des
zwingenden Allgemeininteresses gelten der Konsuemschutz, das Erfordernis von
Sprachkenntnissen sowie die Verpflichtung, aus @eander Steuerkontrolle Blcher im
Inland zu fiihreri® Bei der Dienstleistungserbringung sind nationageuBszulassungsregeln
einzuhalten, soweit sie objektiv gerechtfertigt sind, um eindnomgsgemafe Austibung der
Tatigkeiten][...] sowie die Beachtung der Wirde des Berufs und deetéinbarkeiten zu
gewahrleisteh "* Nationale Arbeitnehmerschutzvorschriften kénneenédlls gerechtfertigt
seir? (zB Mindestlohn und Mindesturlaub). Sie geltenrgtsétzlich fiir alle Arbeitgeber,
»die im Hoheitsgebiet dieses Staates Dienstleisturgbringen,[...] unabhangig davon, in

welchem Land sie anséssig sifid

2.4 Arbeitnehmerfreiziigigkeit
Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit iSd Art 39 EGV bilddas Grundrecht jedes Arbeitnehmers

auf freien Zugang zur BeschaftiguffgDas Vergaberecht betrifft primar die Erbringung
wirtschaftlicher Leistungen durch Selbstandige,assddie Arbeitnehmerfreiziigigkeit als
unselbstandige, personlich abhangige Erwerbsgitighgerade nicht beriihrt wird”® Bei
VergaberechtsverstoRen lassen sichllepfalls' mittelbare Auswirkungen auf die
Arbeitnehmer von Bieterunternehmen ausmachen. Weichgdie Arbeitnehmer durch einen
Vergaberechtsverstof3 der Chance beraubt werdeauftragvergebenden EU-Mitgliedstaat
zu arbeiten, reicht eine solche ChancebeeintraaigignachFrenznicht fur eine selbstandige

Verletzung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit aus. Da Arbeithnehmer im Rahmen eines bereits

% EuGH 25.7.1991, Rs C-76/984ger Rz 12; EuGH 9.8.1994, Rs C-43/88nder ElstRz 14;
EuGH 28.3.1996Guiot, Rs C-272/94, Rz 10; EuGH 23.11.1999, Rs C-360186Rs C-376/96,
Arblade Rz 33.

%9 EuGH 10.4.2003, Rs C-20/01 und C-28/Rdmmission gegen Deutschlarikz 58.

O Raschauer, iRaschauetHrsg), Grundriss des dsterreichischen Wirtschedtst$ (2003) 43, 44.
"M EuGH 19.1.1988, Rs C-292/8Blaude GullungRz 17.

"2 EuGH 25.10.2001, Rs C-49/98, C-50/98, C-52/98L54/98, C-68/98 bis C-71/98jnalarte
SociedadeRz 33 ff.

8 EuGH 15.3.2001, Rs C-165/98yillaume,Rz 28.

" EuGH 15.10.1987, Rs C-222/88eylens Rz 14.

> Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 530, Rz 1710.
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bestehenden  Arbeitsverhdltnisses  entsandt werdenjrdew sie von der

Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht aufgrund ihres @ige Willensentschlusses Gebrauch
machen und selbst keinen Zugang zum Arbeitsmarlgelren. Es sei allein die

Dienstleistungsfreiheit des Arbeitgebers betroffen.

Eine selbstandige Beeintrachtigung der Arbeitnefmieiigigkeit wird hingegen von
PrieRbejaht. Wenn Bieter offentliche Auftrage in andeEts-Mitgliedstaaten mit Hilfe ihres
angestammten Personals ausfiihren, konnten sieseitserdie Dienstleistungsfreiheit in
Anspruch nehmen, welche durch die Versagung demw&iung des Stammpersonals
verletzt ware. Zusatzlich kdénnten sie sich im Faltn Einreisebeschrankungen fir ihr
Personal auch auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeitifear.”

Beschrdnkungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sincachn der fir alle
personenbezogenen Grundfreiheiten geltenden Juditabel zulassig. Nach der
Rechtsprechung des EuGH darf volundamentaleéh Grundsatz der Freiziigigkeit nur dann
abgewichen werden, weneipe tatsachliche oder hinreichend schwere Gefamgdeorliegt,

die ein Grundinteresse der Gesellschaft bertiftt

2.5Kapitalverkehrsfreiheit
GemalR Art 56 EGV sind alle Beschrankungen des Kbapinhd Zahlungsverkehrs zwischen

den EU-Mitgliedstaaten sowie zwischen den EU-Méd$itaaten und Drittstaaten verboten.
Wenngleich der EGV keine Definition der Begriffe sd&apital- und Zahlungsverkehrs
enthalt, orientiert sich der EUGH an der Nomenkl&iuden Kapitalverkehr im Anhang 1 zur
Richtlinie 88/361/EWG und misst der dort enthaltenen demonstrativen @fng einen
»Hinweischaraktetr fur die Definition des Kapitalverkehrs zu. Dememésfihend werden
unter dem weiten Begriff des Kapitalverkehrs etwgpstheken, die Liquidation von
Immobilieninvestitione®? sowie der Erwerb von Grundstiicken und Unternehareageri*
verstanden.

Da Kapitalbewegungen im Regelfall mit der Niedeslang von Unternehmen in
anderen EU-Mitgliedstaaten verbunden sind, konmes@vohl als Folge der Ausiibung der
Niederlassungsfreiheit als auch als Folge von Hiitnen iSd Art 56 EGV frei sein. Der
klare Wortlaut des Art 43 EGV normiert jedoch deoring der Kapitalverkehrsfreiheit (arg:
,Vorbehaltlich des Kapitels tiber den KapitalverkgHf

8 Frenz,Handbuch Europarecht |1l Beihilfe- und Vergaberg@i07) 542, Rz 1752.

" PrieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢atos) 19, 20.

"® EUGH 27.10.1977, Rs C-30/BouchereauRz 33.

9 Richtlinie 88/361/EWG zur Durchfilhrung von Art 8@s Vertrages, ABI. 1988, L 178, S 8.
8 EuGH 16.3.1999, Rs C-222/9Frummer und MayerRz 20 ff.

81 Raschauerin RaschauetHrsg), Grundriss des dsterreichischen Wirtschedtst$ (2003) 44.
82 74ch,Grundziige des Europaischen Wirtschaftsré¢aeos) 182, Rz 380.
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Beschréankungen des Kapitalverkehrs sind nach dar pgérsonenbezogene
Grundfreiheiten entwickelten Judikaturformel zu Kjgséfen. Nach der Rechtsprechung des
EuGH kdnnen Beschrankungen der Kapitalverkehrsfiediwa durch das Ziel gerechtfertigt
sein, die Sicherheit der Energieversorgung im Kifise zu gewahrleisten”. Der Begriff der
offentlichen Sicherheit ist jedoch als Ausnahme vgmndlegenden Prinzip des freien
Kapitalverkehrs eng zu versteh&n.

8 EuGH 4.6.2002, Rs C-503/9%pmmission gegen BelgieRz 47, 55.
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3. Ungeschriebene Vergabegrundsatze

Das primarrechtliche Vergaberecht zeichnet siclcldwinen recht abstrakteh Charakter
aus. Da es ihm haufig an eindeutigen und klar mabtlairen Tatbestandsmerkmalen fehlt, ist
die Rechtsprechung des EuGHis, zu heutigem Tag relevant und wichfiSie stellt eine
weitere Rechtsquelle des primarrechtlichen Vergadids dar.

Fur die dogmatische Entwicklung des Gemeinschafttsekommt dem EuGH die
,role créateut zu.®® Er besitzt das Auslegungsmonopol im Vorabentsthejsverfahren
gemaR Art 234 EGY Seine wegweisenden Urteile enthalten wichtige aleegpezifische
,Muttergrunds&tz€”’, die einen unmittelbaren PriifungsmaR¥t@mtfalten. Die Grundsétze
dienen als wesentliche Entscheidungsparamegtérzur Sicherstellung der einheitlichen
Anwendung des Gemeinschaftsrecfithire besondere Bedeutung erklart sich daraus, dass
sie eine uneingeschrankte Geltung entfalten (din au3erhalb des Anwendungsbereiches
der Vergaberichtlinien). Nach der RechtsprechurgElegsH sind doch die Grundregeln des
Vertrages im Allgemeinen und das Verbot der Diskignung aus Grinden der

Staatsangehérigkeit im Besonderen zu beathfen

3.1 Gleichbehandlung

Der Gleichbehandlungsgrundsatz stellt eilugjische Weiterentwicklufig” des allgemeinen
Diskriminierungsverbotes iSd Art 12 EGV dar und giweifelsohne als Kernaussage der
gemeinschaftsrechtlichen VergabevorschrifténDer Gleichbehandlungsgrundsatz verlangt
nach standiger Rechtsprechung des EuGH, dassglgichbare Sachverhalte nicht
unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhaitbtrgleich behandelt werden, sofern eine
solche Behandlung nicht objektiv gerechtfertigt. ¥§tDer Gleichbehandlungsgrundsatz geht
Uber das allgemeine Diskriminierungsverbot aus @earder Staatsangehorigkeit hinaus und

untersagt Uberhaupt jede Ungleichbehandlung, diehdieinen sachlich gerechtfertigten

8 Gruber/Gruber/Mille/Sachs?ublic Procurement in the European Union (2006)93,

8 Reichelt,Vom Diskriminierungsverbot zur Unionsbiirgerschatftliichte der Rechtsprechung des
EuGH, in FSMichalekzum 65. Geburtstag (2005) 357.

8 Reichelt Vorabentscheidungsverfahren vor dem Européischeici@shof der Europaischen
Gemeinschaft, Band Il der Schriftenreihe des LudBadfzmann Institutes fir Europarecht (1998).
8" Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 566, Rz 1836.

8 Casati,Grundsatze im Vergaberecht, Leitlinien einer ordjagemaRen Auftragsvergabe, ZVB
2002/108, 298.

8 Gruber/Gruber/Sach€£uropaisches Vergaberecht (2005) 32.

' EuGH 21.9.1983, Rs C-205-215/&%utsches Milchkontor GmbH ua gegen Deutschl&azd] 7.

L EuGH 7.12.2000, Rs C-324/9Belaustria und Telefonadres®z 60; EuGH 3.12.2001, Rs C-59/00,
Bent Mousten Vestergaagriz 20.

%2 EuGH17.9.2002Rs C-513/99Concordia BusRz 81; EuGHL2.12.2002Rs C-470/99Universale
Bau, Rz 91.

% Hornbanger Die Rechtsprechung des EuGH zum 6ffentlichen Agfiveesen, ecolex 1997, 222.
* EUGH3.3.2005Rs C-21/03 und C-34/0Fabricom Rz 27.
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Grund gedeckt ist In seiner vergabespezifischen Auspragung als feicandlungsgebot
aller Bieter und Bewerber wird ein,schwerster WeiSeverletzt, wenn die Ausschreibung als

seine ynabdingbare Grundlagaunterlassen wird®

3.1.1Chancengleichheit

Zwecks Gewahrleistung eines echten, unverfalschW¥ettbewerbs wird aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz das Gebot der Chandefmiugét abgeleitet’ Genauso wie fiir
alle FuBballer am FulRballspielfeld dieselben Spgen zu gelten haben, haben auch im
Vergabewesen flr alle Bieter und Bewerber dieselfegabeanforderungen zu gelten.

Nach der Rechtsprechung des EuGH bildet der Umisthass ein Zuschlagskriterium
nur von einer kleinen Anzahl von Unternehmen erfiiérden kann, keinen Verstol3 gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz, sofern die Ausichrgskriterien pbjektiv und ohne
Unterschied auf alle Angebote anwendbaind®® Es ist gleichfalls zuldssig, dass an
Vergabeverfahren Bieter teilnehmen, die Beihilfeedweder Art beziehen. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz wird nicht bereits duteh bloRen Umstand verletzt, dass ein
beihilfenbeziehender Bieter ein Angebot zu eineheklich niedrigeren Preis legen kann als
keine beihilfenbeziehenden BieférDie Gleichbehandlung wird hingegen beeintrachtigt,
wenn die Zuschlagserteilung mit vergabefremdenekigh ohne hinreichenden Bezug zum
Auftragsgegenstand verbunden witd.

Der Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet Interassgequickungen, unter welche
der EuGH alle Vergabekonstellationen subsumigrénn demjenigen ein offentlicher Auftrag
erteilt wird, der bei der Evaluierung und der Auswaler Angebote fiir diesen Auftrag
mitgewirkt hat.*®* Daran ankniipfend sieht GMischo die Teilnahme eines Bieters an der
Vorbereitung der Ausschreibungals einen nahezu ebenso schweren Versto3 wie eine
Beteiligung an der Bewertung und Auswahl der Anggb®” Offentliche AG haben daher

ein gewisses MindestmaR an Neutralitdt zu beaaimdrhre Befangenheit zu vermeid@h.

3.1.2Vergleichbarkeit von Angeboten
Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet, dasie ,Angebote den Vorschriften der

Verdingungsunterlagen entsprechen, damit ein objktVergleich der Angebote der

% Frenz,Handbuch Europarecht |1l Beihilfe- und Vergaberg@ft07) 556, Rz 1800.

% Frenz,Handbuch Europarecht 11l Beihilfe- und Vergaberg@i07) 556, 557, Rz 1801.
" EuGH 22.6.1993, Rs C-243/8mmission gegen Danemafkz 33 ff.

% EUGH17.9.2002Rs C-513/99Concordia BusRz 83, 85.

% EuGH 7.12.2000, Rs C-94/98RGE GewésserschuRz 32.

190 Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 558, Rz 1805.

1 EyGH 15.6.1999, Rs T-277/9Bmeri Rz 112.

192 \Mischg SA Rs C-513/99, 13.12.200Cpncordia Bus FinlandRz 161.

193 Frenz,Handbuch Europarecht 11l Beihilfe- und Vergaberg@07) 569, Rz 1846.
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einzelnen Bieter gewéhrleistet isf* Eine unklare Leistungsbeschreibung ist regelmaRig
irreparabel und stellt einen Widerrufstatbestard @a

Bei der Angebotsprifung sind die anfangs festgelegVergabekriterien auf
objektiver Grundlage zugrundezuleg8hNach der Rechtsprechung des EuGH wéare dem
Grundsatz der Vergleichbarkeit der Angebosdber nicht genlgt, wenn die Bieter von den
grundlegenden Vorschriften der Verdingungsuntemageurch Vorbehalte abweichen
kénnten, soweit diese Vorschriften ihnen nicht dimddich die Méglichkeit einraumént®’
Es wére eine vergaberechtliche Todsint®® wenn der prasumptive Zuschlagsempfanger
aufgrund von Faktoren ausgewahlt wirde, die zuviwhtnals entscheidungserheblich

bezeichnet wurden.

3.2Transparenz

Der Gleichbehandlungsgrundsatz setzt eine Verpélitdy zur Transparenz voraus, da sonst

nicht gepriift werden koénnte, ob er uberhaupt beachturde'®

Im o6ffentlichen
Auftragswesen besteht die Transparenz dajélem potentiellen Bieter einen angemessenen
Grad von Offentlichkeit zu gewahrleisten, der demgdbemarkt dem Wettbewerb 6ffnet und
die Nachpriifung erméglicht, ob die Vergabeverfahuaparteiisch durchgefiihrt wurdefi™
Wenngleich die Transparenz in jedem Stadium desyabmverfahrens zu wahren 't
(beginnend mit der Ausschreibung, Uber die intwdidi Festlegung von Vergabekriterien bis
hin zur Zuschlagsentscheidung), werden lediglich%l6ler Ooffentlichen Auftrage
gemeinschaftsweit ausgeschriedénDie gewiinschte Erhéhung der Transparenz entsprich

dem bekannten Sprichworticht ist das beste Desinfektionsmittef.

3.2.1Angemessene Bekanntmachung

Offentliche AG sind zur Bekanntmachung von bealigjtdn Auftragsvergaben
grundsatzlich nur dann verpflichtet, wenn diese gen Geltungsbereich der

Vergaberichtlinien fallen. Der EuGH verlangt jedoctauch auferhalb des

194 EuGH22.6.1993Rs C-243/89Kommission gegen Danemafkz 37.

195 Kurbos,Wettbewerb und Vergleichbarkeit, BachgHrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006
(2005) 112, 113.

1% EuGH 25.4.1996, Rs C-87/9%4pmmission gegen BelgieRz 88 ff.

97 EuGH 22.6.1993Rs C-243/89Kommission gegen Danemafkz 40.

198 patzer,Zuschlagsverfahren im BVergG 2006,SachgHrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006
(2005) 166.

199 FUGH18.10.2001Rs C-19/00SAIC ConstructionRz 41.

19 EYGH 7.12.2000, Rs C-324/9Belaustria und Telefonadres®z 62; EUGH 13.10.2005,

Rs C-458/03Parking Brixen Rz 49.

M EUGH 12.12.200Rs C-470/99Universale BauRz 91 ff.

112 K ommissionPressemitteilung — Offentliches BeschaffungsweBéhRechtsvorschriften entlasten
Steuerzahler erheblich, aber es bleibt noch Spielrkiir weitere Einsparungen, [P/04/149 (3.2.2004)
2, 3.

3 Die PresseKeine Transparenz bei Agrarsubvention (1.10.2007) 1
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Anwendungsbereiches der Vergaberichtlinien eirenggemessefie bzw ,hinreichend
zugangliche Bekanntmachung binnenmarktrelevanter Auftragsvergalund legt alle
Ausnahmen von Veréffentlichungsvorschriften selstriktiv aus'** Die ,breite Palett& des
sog richtlinienfreien Bereiches umfasst etwa Agféerainterhalb der Schwellenweétfe nicht
prioritare Dienstleistungen gemaf Anhang Il Teidl® RL 2004/18/EG und gemall Anhang
XVIl Teil B der RL 2004/17/EG, welche die Schwelegrte Uberschreiten sowie
Konzessionsvertrage.

Im richtlinienfreien Bereich ist es aufgrund dexxirem unbestimmterRechtslage
problematisch, in welcher Form dem Transparenzgraizd zu entsprechen fsf. Nach
Auffassung derKommissionkann die Transparenzayf jede geeignete Art und Weise
sichergestellt werden, abhangig und unter Beru¢kiglong der Besonderheiten der
betroffenen Sektorén'” Nach GAStix-Hacklhangt der angemessene Transparenzgrad ,,
den konkreten Umstéanden der Vergabe, wie ihrem @tged und inrem Wérab'® Dabei
gilt eine einfache Formel: Jg¢ interessanter der Auftrag fiir Bieter aus anderen
Mitgliedstaaten ist, desto weiter sollte er bekaenhacht werdet Zur Sicherstellung eines
echten Wettbewerbs wird jedenfalls eine aktive Bekaachung gefordert (zB auf der
Website von offentlichen AG, durch speziell fir yabebekanntmachungen geschaffene
Portale, in nationalen Ausschreibungsblattern ddetokalen Zeitungen). Demgegentber
genlgen Formen passiver Information nicht zur SgtbBung eines angemessenen
Transparenzgrades, da bei den passiven FormertliafienAG nur auf Informationsgesuche
von Bewerbern reagieren, die von der geplantenragsvergabe durch ihre eigene Initiative
erfahren haben. Ebenfalls unzureichend sind Medidciite, Kongresse, parlamentarische
oder politische Debatten®

Wenngleich die Vero6ffentlichung der Ausschreibuagalmallig geboten ist, besteht
nach GAStix-Hackleine Reihe von Ausnahmen und Rechtfertigungsgriind@enn es ist
nicht auszuschlieRen, dass es auch Falle gibt,eined ein Vergabeverfahren auch ohne
vorherige Vergabebekanntmachung, dh ohne Aussehmgjtdurchgefiihrt werden darf?°
Gegen eine allgemeine Ausschreibungspflicht spracith die Rechtsprechung des EuGH,

wonach vom Transparenzgrundsatzegen besonderer Umstande wie beispielsweise einer

14 HornbangerDie Rechtsprechung des EuGH zum 6ffentlichen Agfiveesen, ecolex 1997, 222
15 Art 16 Abs 3 RL 2004/17/EG; Art 7 RL 2004/18/EG.

16 Gutknecht Anwendung des Priméarrechts auf nichtprioritareri3tleistungen, ZVB 2007/17, 64.
17 K ommissionMitteilung zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessio im Gemeinschaftsrecht,
ABI. 2000 C 121, S 7.

118 stix-Hack] SA Rs C-507/03, 14.9.20086pmmission gegen IrlandRz 80.

119 K ommissionMitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das @esthaftsrecht, das firr die
Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht odwerr teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
ABI. 2006 C 179, S 4.

120 5tix-Hack| SA Rs C-507/03, 14.9.2008pmmission gegen IrlandRz 77, 79.
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sehr geringfiigigen wirtschaftlichen Bedeuttiiy des &ffentlichen Auftrags abgewichen

werden kann. Bei geringen Auftragswerten fehlt gianziiberschreitende Handelsinteresse,
sodass keine vergabespezifischen Gefahren fur ddtb@werb bestehen. Eine bloR3 nationale
bzw regionale Ausschreibung sdiGchstensbei sehr kleinen Auftragen zulassig, fur die es

nur einen ortlichen Markt gibt?

3.3 Offentlichkeit

In enger Verbindung zum Transparenzgrundsatz skehGrundsatz der Offentlichkeit, der
beschwerten Bewerbern und Bieternibgrhaupt die Ausibung von Rechtsschutz
ermoglicht. Die Zuschlagsentscheidung samt Begniigdist den Bietern daher vor der
beabsichtigten Zuschlagserteilung mitzuteilen,idasst bei Kenntnis der Ablehnungsgrinde
ihres Angebotes und der Vorteile des ausgewahltegeBotes entscheiden kdnnen, ob sie
dagegen vorgehen wollen. Der Offentlichkeitsgrutmisgebietet eine unabhangige
Dokumentation von Vergabeverfahren (zB Bekanntmaghton Vergabekriterien, Anlegen
von Vergabeakten und —vermerken). Ohne ausreichBeseismaterialien ist es namlich

kaum méglich, Vergabeentscheidungen nachzuprifen.

3.4 Anerkennung

Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gebdée Zulassung von Waren und
Qualifikations- und Befahigungsnachweisen aus eiapderen EU-Mitgliedstaat, wenn diese
den vom Bestimmungsland festgelegten gerechtfertighnforderungen entsprech&h.
Ungerechtfertigte nationale technische oder widfiihhe Spezifikationen kbnnen hingegen
die grenzuberschreitende Teilnahme an Vergabeveridhindern (zB durch Anforderungen
an eine konkrete Zusammensetzung, Qualitat, MdPkeduktion, Herkunft, ein konkretes
Patent, Zertifizierungs- oder Testverfahr&i)Auslandische Bewerber und Bieter miissten
sich zunachste Uber die ihnen unbekannten Standdoimieren und kdnnten aufgrund des
damit verbundenen Aufwands in zeitliche Bedrandwsimen. Nationale Spezifikationen
haben daher den Zusatzoder gleichwertiger Aft zu enthalten. Sonst k&nnten
Wirtschaftsteilnehmer mit gleichwertigen Produktiiskriminiert und die Einfuhrstrome im

innergemeinschaftlichen Handel beeintrachtigt werde

! EuGH 21.7.2005, Rs C-231/03pname Rz 20.

122 Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 576, Rz 1871.

123 Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 569, Rz 1845.

124 K ommissionMitteilung zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessio im Gemeinschaftsrecht,
ABI. 2000 C 121, S 8.

125 Krigko, Regeln des Vergaberechts in der EU [Pravidla vétejrobstaravania v BUJusténa revue
2007/5-6, 56.

126 EUGH 24.1.1995, Rs C-359/9%ommission gegen Niederlandez 27.
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Primarrechtlich bestehen hingegen keine Bedenkesnnwauf Spezifikationen
gemeinschaftlicher Herkunft Bezug genommen wirdragenn sie gligemeinverstandlich
und abschlieReridbeschrieben werden. Solche Spezifikationen konm&mlich von allen
Bewerbern und Bietern nachvollzogen werden undedd allen interessierten Unternehmern
fur die Angebotslegung effektiv derselbe Zeitraum Yerfiigung*’

Werden von Bewerbern bzw Bietern besondere Quatikserfordernisse verlangt
und bestehen keine maRgeblichen sekundarrechtlitltemen, haben die Behérden des
Aufnahmestaats im Rahmen einer materiellen Gleichgkeitspriifung zu vergleichen,
~inwieweit die Kenntnisse und Fahigkeiten, die dudels von dem Betroffenen in seinem
Herkunftsland erworbene Diplom bescheinigt werdedten nach dem Recht des
Aufnahmestaats vorgeschriebenen Kenntnissen uniyigiten entsprechért®® Aufgrund
fehlender nationaler Befahigungsnachweise dirfeateBBi erst nach der vergleichenden
Prifung ausgeschlossen werden, wobei heute authredene Harmonisierungsrichtlinien

zuriickgegriffen werden karlfi}

3.5Rechtssicherheit

Der Grundsatz der Rechtssicherheit gehort zmemtralefi Element der Rechtsprechung des
EuGH zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts. Erngdrl detaillierte, préazise und
klare*'® nationale Bestimmungen, die essentielle Voraussgem von Effektivitat

darstellen*

3.6 VerhaltnismaRigkeit

Der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz gehort nach ggéndRechtsprechung des EuGH zu den
allgemeinen Grundsatzen des Gemeinschaftsréchrsd gilt selbst dann, wenn staatlichen
Einrichtungen ein weiter Ermessensspielraum eingerist®. Dieser Grundsatz hat positive
Auswirkungen sowohl auf 6ffentliche AG als auch Befverber bzw Biete*

Fur offentliche AG bedeutet der VerhaltnismaRitggrundsatz eine gewisse
.~Abmilderung der Malistabebei sehr niedrigen Auftragswerten. Je wichtigendu
wirtschaftlich interessanter ein 6ffentlicher Aaflrist, desto strengere Vergabevorschriften

sind zu beachtert®® Andererseits werden durch das UbermaRverbot awskeer bzw

127 Frenz,Handbuch Europarecht 11l Beihilfe- und Vergaberg@®07) 538, 539, Rz 1742, 1743.
128 EyGH 7.5.1991, Rs C-340/89lassopoulouRz 16, 23.

129 Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 541, Rz 1751.

130 EuGH 28.2.1991, Rs C-131/8pmmission gegen Deutschland

131 pachnou Enforcement of the E.C. procurement rules: Thedstads required of national review
systems under E.C. law in the context of the ppilecof effectiveness, PPLR 2000/2, 66.

2 EuGH 11.7.1989, Rs C-265/83¢chraderRz 21.

¥ EUGH 19.6.1980, Rs C-41/79, C-121/79 und C-796Te8ta ua,Rz 21.

134 Frenz,Handbuch Europarecht 11l Beihilfe- und Vergaberg@@07) 570, Rz 1847, 1850.

135 Frenz,Handbuch Europarecht Ill Beihilfe- und Vergaberg@07) 558, Rz 1806.
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Bieter geschitzt, da alle Vergabemodalititen densoBderheiten des konkreten
Auftragsgegenstandes angemessen sein miisEs.diirfen daher keine exzessive oder
unverhaltnismafRige fachliche, finanzielle oder testhe Vergabeanforderungen verlangt
werden*®” Aufgrund des Verbotes sachfremder Koppelungdiirfen nur solche
vergabefremden Kriterien festgelegt werden, diehngioen Bezug zum Auftragsgegenstand
aufweisen® Aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist ferdeubeiten, dass Fristen fiir
Interessensbekundungen und die Angebotsabgabagedam mussen, dass Unternehmen aus
anderen EU-Mitgliedstaaten gentigend Vorbereitungseden und zwecks Teilnahme am

Vergabeverfahren eine fundierte Einschatzung voneehkdnnert®

3.7 Effektivitat

Die Einrdumung effektiven Rechtsschutzes gegerdfientliche Gewalt als Kehrseite des
obrigkeitlichen Gewaltmonopols und des individuell&elbsthilfeverbots stellt den
Schlusspunkt der Ausbildung eines modernen Reelatest dat*® Der Effektivitatsgrundsatz
folgt ausden gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Eyliddistaaten und ist auch
in Art 6 und 13 EMRR* 2 verankert:® Nach der stringenteti*** Rechtsprechung des
EuGH miissen Rechtsunterworfene eineffektiven gerichtlichéf® Schutz der Rechte in
Anspruch nehmen kénnen, die sie aus der Gemeits@whftsordnung herleitéri*®
Nationale Gesetzgeber haben daher fiir die wirks@orehsetzung gemeinschaftsrechtlich
begriindeter Rechtsanspriiche zu sorgen und dien@ehaben gleichfalls defRgchtsschutz
zu gewadhrleister]...], der sich fir die Einzelnen aus der unmittelbaMirkung des
Gemeinschaftsrechts erdibt. Soweit es keine maRgeblichen Gemeinschaftsreaintemo

gibt, ist esnach der Rechtsprechung des EuG4cghe der Mitgliedstaaten, ein System von

136 EUGH 13.10.2005, Rs C-458/(arking Brixen Rz 50.

137 KommissionMitteilung zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessio im Gemeinschaftsrecht,
ABI. 2000 C 121, S 8.

138 Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 570, Rz 1847, 1848.

139 KommissionMitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das @esthaftsrecht, das firr die
Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht odwrir teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
ABI. 2006 C 179, S 6.

140 Nowak in Heselhaus/NowafHrsg), Handbuch der europaischen Grundrechte (20849, Rz 1.
141 Osterreich: Konvention zum Schutze der Menschéateaend Grundfreiheiten, BGBI. | 210/1958
idF BGBI. | 59/1964; zuletzt geandert durch BGBI.179/2002.

142 5lowakei: Gesetzessammlung Nr. 209/1992 und N2/1B®9 [Zakort. 209/1992 Zb. a zakah
102/1999 Z. z.].

13EuGH 15.10.1987, Rs C-222/86eylens Rz 14.

1441 atotzky/JanzDer Bieter im Vergaberecht bei geringwertigen Aagswerten: Ein fortdauerndes
.Rechtsschutz-Prekariat“?, VergabeR 2007/4, 446.

145 1m vorliegenden Zusammenhang ist der Begriff ,gatfich iSd Art 234 EGV zu verstehen.

16 EUGH 15.5.1986, Rs C-222/81phnston Rz 18; EUGH 27.11.2001, Rs C-424/99, Kommission
gegen OsterreighRz 45;EuGH 25.7.2002, Rs C-55/00nion de Pequéos AgricultoresRz 39.
“"EuGH 16.12.1976, Rs C-33/T@ewe Rz 5; EUGH 19.11.1991, Rs C-6/90 und C-9R@ncovich
Rz 43; EUGH 14.12.1995, Rs C-312/9&terbroekRz 12.
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Rechtsbehelfen und Verfahren vorzusehen, mit deriidhaltung des Rechts auf effektiven
gerichtlichen Rechtsschutz gewahrleistet werdemk&fi

Nationale Rechtsmittel zur Durchsetzung des Gernbaftsrechts stellen einen
Bestandteil des nationalen Verfahrensrechts*aslas entsprechend dem Grundsatz der
verfahrensmafigen und institutionellen Autonomie &&J-Mitgliedstaaten grundséatzlich
diesen vorbehalten 18f. Allerdings wird die Autonomie klarerweise durdie Grundsatze
der Effektivitat und Aquivalenz beschrankt Entsprechend dem Aquivalenzgrundsatz diirfen
nationale Rechtsschutzverfahren betreffend gemeafiscechtlich begrindete Anspriiche
nicht ungiinstiger gestaltet werden als bei enthgreden Klagen, die nur innerstaatliches
Recht betreffen. Entsprechend dem Effektivitatsdsatz durfen sie Uberdies die Ausiibung
der gemeinschaftsrechtlich eingerdumten Rechtet mpchktisch unméglich machen oder
Ubermé&Rig erschweréry.

Im offentlichen Auftragswesen stellen VergabeverdahMehrparteienverfahren dar,
wo verschiedene gegenlaufige Interessen von Gegergraaufeinanderprallen und wo die
Parteien als Trager subjektiver Rechte einen Argpauf effektiven Rechtsschutz haben. Im
Vergabewesen ist der effektive Rechtsschutz daleraasgewogener Rechtsschutz zu
verstehen, der den multipolaren InteressenskoefiilRechung tradt® Das Grundrecht auf
effektiven Rechtsschutz bezieht sich sowohl auf Bemarrechtsschutz einschlie3lich des
vorlaufigen Rechtsschutzes als auch auf den Sekwutidisschutz in der Gestalt der
Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen. Es (dchldie den Individualrechtsschutz
erfassende Rechtsweggarantie *&fnjie als Recht auf einen wirksamen Rechtsbehetftdur
Art 47 Charta der Grundrechte der Europaischen tffibekraftigt wird.

3.7.1Notwendigkeit des Primarrechtsschutzes

Der Effektivitatsgrundsatz wird aus priméarrechtéoh Grundfreiheiten und aus dem
Transparenzgrundsatz abgeleitet. Nach der Rechtsprg des EuGH gebietet er, dass die

»Nachprifung ermdglichtjwird], ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefihrt

18 EUGH 25.7.2002, Rs C-55/00nion de Pequ#s AgricultoresRz 41.

149 pachnou,Enforcement of the E.C. procurement rules: Thedsteds required of national review
systems under E.C. law in the context of the ppilecof effectiveness, PPLR 2000/2, 56.

O EUGH 17.9.1997, Rs C-54/9Bprsch ConsultRz 40; EUGH 24.9.1998, Rs C-76/9%gel,Rz 22;
EuGH 4.3.1999, Rs C-258/9Hpspital Ingenieure IRz 22.

31 Treumer,Damages for breach of the EC Public ProcuremergsRuiChanges in European
legislation and practice, PPLR 2006/4, 160.

152EuGH 9.11.1983, Rs C-199/8%an GiorgioRz 2.

133 Thienel,Gesondert und verbunden anfechtbare Entscheidung@niller/Holoubek (Hrsg),
Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002 (20941). 3

154 Braun, Europarechtlicher Vergaberechtsschutz unterhalisdewellenwerte, VergabeR 2007/1, 19.
15 Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 2800 L 367, S 20.
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wurdert**® Aus den Grundfreiheiten erwachst ein Anspruchgarfchtliche Kontrolle von
staatlichen MaRnahmen, die méglicherweise eineGdendfreiheiten verletzelt’ Es ist ein
hinreichender Rechtsweg zu eréffriéhDie ganzliche Vorenthaltung von Rechtsschutz ist
daher unzulassiy®

Unter den Vergabeexperten ist es bislang eine effenlage, ob das schon aus dem
Primarrecht resultierende Erfordernis des effektigerichtlichen) Rechtsschutzes auch

auRerhalb des Geltungsbereiches der Vergaberieintligilt."*

Manche Autoren sprechen
von der Notwendigkeit des Primarrechtsschutzes fardern fur alle, den Grundfreiheiten
unterfallenden Vergabekonstellationen effektive Ipméfungsverfahretf Die Kommission
verlangt ebenfalls wirksame Rechtsschutzgarantiém &lle binnenmarktrelevanten
Auftragsvergaben:Zumindest Entscheidungen mit unginstigen Auswidkutfigr Personen,

die ein Interesse am Erhalt des Auftrags haben bd¢ten,[mussen]auf etwaige VerstoRe
gegen die aus dem gemeinschaftlichen Primarrectgeleiieten Grundanforderungen
nachgeprift werden konnén.Ohne ein angemessenes Nachprifungssystem sei die

Einhaltung von Fairness und Transparemht wirklich* zu gewéhrleisten®?

P EUGH 7.12.2000, Rs C-324/9Belaustria und TelefonadresRz 62; EUGH 13.10.2005,

Rs C-458/03Parking Brixen Rz 49.

®"EuGH 16.12.1976, Rs C-33/BeweRz 5; EUGH 15.5.1986, Rs C-222/8éhnstonRz 17;

EuGH 15.10.1987, Rs C-222/88eylens Rz 15; EuGH 19.6.1990, Rs C-213/8actortame Rz 19.
8 EUGH 15.10.1987, Rs C-222/86eylens Rz 14; EUGH 7.5.1991, Rs C-340/88assopoulouRz
22; EuGH 3.2.2000, Rs C-228/98ounias,Rz 64.

159 KommissionMitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das @escthaftsrecht, das fiir die
Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht odweir teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
ABI. 2006 C 179, S 6.

%0 Holoubek/Fuchsin Holoubek/Potac§Hrsg), Handbuch des &ffentlichen Wirtschaftsredand f
(2007) 812.

181 Braun, Europarechtlicher Vergaberechtsschutz unterhaltsdewellenwerte, VergabeR 2007/1, 24;
Chojnacka Effektiver Rechtsschutz unter besonderer Beriickgichg der Direktvergabe, iBachs
(Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) ZahenkDPas neue Vergaberecht (2001) 93;
Tonne Effektiver Rechtsschutz durch die staatlichen Geei@ls Forderung des européischen
Gemeinschaftsrechts (1997) 202; vgl. Aufzahlungstsher Autoren inFrenz,Handbuch Europarecht
[l Beihilfe- und Vergaberecht (2007) 569, Rz 18&M 261.

162 KommissionMitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das @escthaftsrecht, das fiir die
Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht odeir teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
ABI. 2006 C 179, S 6, 7.
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4. Geltungsbereich

Wahrend primarrechtliche Anforderungen im rich#himireien Bereich von herausragender
Bedeutung sind, kommen im Geltungsbereich der \BEngehtlinien sowohl priméar- als auch
sekundérrechtliche Anforderungen parallel zur Anseery®® Das bunte Zusammenspiel
zwischen dem primér- und sekundarrechtlichen Vesgaiht zeigt sich etwa daran, das der
Wesensgehalt der abstrakten primarrechtlichen \fenga weitgehend durch die
sekundarrechtlichen Vergaberichtlinien prazisiemd uauf den konkreten Einzelfall
anwendbar gemacht wite® Wenngleich sich den primarrechtlichen Grundfraémeikeine
nur anndhernd so konkreten Vorgaben wie den Vergditénien entnehmen lasséf,
normieren sie jedenfallfgste Regeln, wenn diese auch nicht derart diflseghausgestaltet
sind wie oberhalb der Schwellenwéff& Priméarrechtliche Vorgaben bleiben daher stets

relevant, yvenn auch mit wenig fest konturierten MaRstatgéh

4.1 Relevanz im richtlinienfreien Bereich

Die primarrechtlichen Anforderungen gelten fiir abféentlichen Auftragsvergaben, die in
hinreichendem Zusammenhang mit dem FunktionieranBilenenmarktes stehen und damit
die sog Binnenmarktrelevanz erreicH&hDie Relevanzschwelle ist nach den Umstéanden des
konkreten Einzelfalls zu bestimmen, wobei von 10%20% des aktuellen Schwellenwertes
auszugehen ist. Der beriihmte ,Bleistiftkauf* isbdiekein binnenmarktrelevanter Einkafi.

Das primarrechtliche Vergaberecht erlangt vor alléamn besondere Bedeutung,
wenn Offentliche Auftragsvergaben nicht in den @adisbereich der Vergaberichtlinien
fallen. Da sich beschwerte Bewerber bzw Bieter dag sekundarrechtliche Vergaberecht
mangels seiner Anwendbarkeit im richtlinienfreieer&@ch nicht berufen kénnen, bleibt ihnen
als einzige Rechtsquelle das Primarrecht. Es &tstam ,dominierenden vergaberechtlichen
PrifungsmaRstab’™® Die Stellung der primérrechtlichen Vorgaben arr &pitze des
Vergaberechts ist daher aufgrund ihrer unmittetb&@eltung véllig gerechtfertigt®

Aus wirtschaftlicher Sicht kommt dem primarrechHibn Vergaberecht gleichfalls

eine erhebliche, oftmals unterschatzte BedeutungDrel Masse der 6ffentlichen Auftréage

183 Holoubek/Fuchsin Holoubek/Potac§Hrsg), Handbuch des &ffentlichen Wirtschaftsredand f
(2007) 809, 810.

184 Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 528, 529, Rz 1706.

1%% stix-Hackl,SA Rs C-231/03, 12.4.20060nameRz 71.

186 Frenz,Handbuch Europarecht I Beihilfe- und Vergaberg@®07) 1022, Rz 3424.

187 Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 559, Rz 1807.

1882, Erwagungsgrund RL 2004/18/EG.

189 Braun, Europarechtlicher Vergaberechtsschutz unterhaltsdewellenwerte, VergabeR 2007/1, 20.
10 Frenz,Handbuch Europarecht IIl Beihilfe- und Vergaberg@07) 534, Rz 1725.

"1 Casati,Grundséatze im Vergaberecht, Leitlinien einer ordjageméaRen Auftragsvergabe, ZVB
2002/108, 298.
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wird namlich im unterschwelligen Bereich vergeB&mer allein in der Republik Osterreich
bis zu vier Funftel des gesamten Beschaffungsvahsnagismacht. Unterschwellige Auftrage
mdogen einzeln betrachtet einen geringen Auftragshaben, zusammengenommen stellen

sie aber ein Milliardenvolumen dat”

4.1.1Kein rechtsleerer Raum

Durch die Rechtsprechung des EuGH ist klargestdliss offentliche Auftragsvergaben
unterhalb der Schwellenwerte keineswegs vom Gemledrftsrecht ausgenommen sind:
»Allein die Tatsache, dass der Gemeinschaftsgedmrger Auffassung war, dass die in den
Richtlinien Uber offentliche Auftrdge vorgesehermsonderen strengen Verfahren nicht
angemessen sind, wenn es sich um offentliche gafirén geringem Wert handelt, bedeutet
nicht, dass diese vom Anwendungsbereich des Gearhaftsechts ausgenommen sint
Vielmehr sind gdoch die Grundregeln des EG-Vertrags und insbesendas Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigk&izu beachten. Die RechtmaRigkeit
offentlicher Auftragsvergaben ist steim,Lichte des primaren Rechts und insbesondere der
im Vertrag vorgesehen Grundfreiheiten zu priiféh Nach Auffassung deKommissionist
gleichfalls ,jeder vertragliche oder einseitige staatliche A#tér die Bedingungen fiir die
Erbringung wirtschaftlicher Leistungen festlegt,.] anhand der Bestimmungen und
Grundsatze des Vertratygu beurteiler.””’

Vor dem Hintergrund der eindeutigen RechtsprectdesyEuGH ist die gelegentlich
anzutreffende Annahme, dass Offentliche Auftrag¢éennalb der Schwellenwerte vollig
unbeeinflusst vom Gemeinschaftsrecht vergeben wekdmnen, schlichtweg falsch und
zeugt von einer mangelnden Vertrautheit mit dem ajesthaftsrechtlichen acquis
communautaire. Offentliche AG bewegen sich untérhdér Schwellenwerte zwar im
richtlinienfreien, nicht jedoch zugleich in einerargabefreien Rau® Wahrend die Frage
der Geltung des Primarrechts aulerhalb der Vergditlgrien somit zumindest
grundsatzlich geklart ist'"® bleibt der Geltungsumfang des Primarrechts relatbvestimmt.

Erste Ansatzpunkte zur Konkretisierung der Vergalmedséatze und ein detailliertes

Verstandnis zur Rechtsprechung des EuGH im ridbtifneien Bereich werden in einer

172 Frenz,Handbuch Europarecht 11l Beihilfe- und Vergaberg@07) 535, Rz 1726.

3 Fryhmann,Das Regime des EG-Vertrages, ZVB 2006/76, 261.

74 EuGH 3.12.2001, Rs C-59/0Bent MousteVestergaardRz 19; EuGH 20.10.2005, Rs C-264/03,
Kommission gegen FrankreicRz 33.

5 EuGH 20.10.2005, Rs C-264/G8mmission gegen FrankreicRz 32.

® EuGH 21.7.2005, Rs C-231/03pname Rz 16.

17 KommissionMitteilung zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessio im Gemeinschaftsrecht,
ABI. 2000 C 121, S 3, 5.

178 Estermannin Heid/Presimayi(Hrsg), Handbuch Vergabere¢h2005) 6.

179 stix-Hack| SA Rs C-507/03, 14.9.2008pmmission gegen IrlandRz 40.
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auslegenden Mitteilung dé¢ommissionniedergelegt®® Diese betont die uneingeschrénkte
Anwendung des primarrechtlichen Vergaberechts (uéiadg vom geschatzten Auftragswert
und von sonstigen sachlichen Geltungsbeschrankiingés Berechtigung deiKkommission
zur Vorlage der Mitteilung ist jedoch strittig. DBRD hat gegen die Kommission sogar eine
Klage erhoben® da unterschwellige Auftrage in die Zustandigkedt &U-Mitgliedstaaten
fielen und der Kommission die Kompetenz zur Redhtsey fehle'®® Fiir unterschwellige
Vergaben seien im Interesse des Burokratieabbaxil Spielregeln notwendig und nicht
,starre Vorgaben aus Briiséef® In der Einleitung der Mitteilung wird jedoch augdklich
angefihrt, dass sie keine neuen rechtlichen Regeliiihre und dass die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts letztendlich jedenfalls demHEnGrbehalten bleib&:’

Die spannende Frage, wie die vom EuGH abstraktegmigenen Vergabegrundsétze
im richtlinienfreien Bereich ausgefillt und wie siéegrof3e Rechtsunsicherheit geldst werden
konnte, ist Gegenstand heftiger Diskussionen in\d&gaberechtsszene. Wahrend ein Teil
der Lehre die analoge Anwendung der Vergaberightliinim richtlinienfreien Bereich
vorschlagt®® setzt sich die Gegenansicht fiir die Erarbeitungseigenen Mindeststandards

fur unterschwellige Vergaben al¥ergaberecht lightein'®,

4.2 Relevanz im Anwendungsbereich der Richtlinien

Die Bedeutung des primarrechtlichen VergabereclstsPdaifungsmalistab wurde durch die
Erlassung von Vergaberichtlinien ab Mitte der 1970ahre etwas zuriickgedrangt, da
dadurch ein erheblicher Teil des materiell- undzpssrechtlichen Regelungsbereiches der
Grundfreiheiten eine sehr umfassende (zul&ssigakiétisierung erfuht®’

Die Frage, ob primarrechtliche Grundanforderungen Anwendungsbereich der
Vergaberichtlinien in den Hintergrund treten odéglmehr kumulativ anzuwenden sind,

spaltet die Vergaberechtskreise. Dieses Rechtsgroist aber nicht véllig neu und wurde in

180 K ommissionMitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das @esthaftsrecht, das fiir die
Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht odwerr teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
ABI. 2006 C 179, S 3.

181l EAZ, Gegen den Erlass von Regeln wendet sich die Buagiesung (29.6.2006) 12.

182 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(¢lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 1, FN 8.

183 BMWi, Pressemitteilung - Glos gegen EU-RegulierungKiinauftragen der offentlichen
Verwaltung (24.7.2006),
http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Presse/tagesnadtten,did=147124.html#146124
(21.12.2007).

184 KommissionMitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das @esthaftsrecht, das firr die
Vergabe o6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht oderr teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
ABI. 2006 C 179, S 2.

185 Frenz,Handbuch Europarecht 11l Beihilfe- und Vergaberg@@07) 573, Rz 1859, FN 276.

186 Frenz,Handbuch Europarecht 11l Beihilfe- und Vergaberg@@07) 573, Rz 1861, FN 278.

187 prieR, Handbuch des europaischen Vergaberd¢Ra05) 23.
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der Rechtsprechung des EuGH zum sog Grundsatz wiillanden oder ergdnzenden
Auslegung der Richtlinien durch Primérrecht behétrig®

4.2.1Doppelregime des Primér- und Sekundarrechts

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist das Primdmetfen dem Sekundarrecht weiterhin
anzuwenden, soweit das Sekundarrecht keine odee katischlieRende Regelung trifft.
Wenn eine Richtlinie keine Bestimmung enthéttie, sich speziell auf die materiellen und
formellen Voraussetzungen fir diese Entscheiduraeli [bleibt die Entscheidungilen
fundamentalen Regeln des Gemeinschaftsrechts wnferw insbesondere den Grundsatzen
des EG-Vertrages im Bereich des Niederlassungsseshd der Dienstleistungsfreiteft®
Das Primarrecht steht nach der Rechtsquellenlemit@grarchischen Vorrang gegeniiber dem
sekundaren Gemeinschaftsrethit.

Bei der Bestimmung des Vorliegens einer abschlig@erRegelung kommt es nicht
darauf an, ob die Richtlinie als Ganzes eine ab®bhde HarmonisierungsmalRhahme
darstellt. Vielmehr ist darauf abzustellen, ob fierdie konkrete Entscheidung maf3gebliche
Aspekt abschlie3end geregelt ist. Fur das Gemaeafiscacht ist es namlich sogar typisch,
dass Richtlinien einen bestimmten Aspekt abschtid®egeln und einen anderen nithiBei
der Beurteilung der abschlieBenden Regelung simdsgetematische Zusammenhang der
betreffenden Richtlinienbestimmung, ihr Wortlautlihre Zielsetzung zu beriicksichtigéh.
Nach diesen Grundsatzen hat der EuGH inzwischegddéellt, dass die Vergaberichtlinien
den Jnhalt der Zuschlagsfaktoren und die Modalitatendén Widerruf nicht abschlieRend
regeln.

Die Auffassung des EuGH uber das Doppelregime desdR und Sekundérrechts
teilt auch GA Jacobs'®* Er betont, dass stets zu priifen istp,das Primérrecht vom
Auftraggeber nicht mehr verlangt, als es der bldehstabe der Richtlinie nahe legen
wirde'.**® Gleichfalls wertetPrieR das Priméarrecht im Verhaltnis zum Sekundérrecht als
héherrangiges Recht, weshalb das Primarresieiterhin zu beachtérsei*® Nach Frenz

kommt dem Primarrecht im Geltungsbereich der Veggahtlinien nur noch eine mittelbare

188 Stix-Hack|] SA Rs C-507/03, 14.9.2006pmmission gegen IrlandRz 41, 44, 47, 50.

189 EuGH 22.9.1988, Rs C-45/8Rpmmission gegen IrlandRz 17; EuGH 16.10.2003, Rs C-244/02,
Kauppatalo Hansel OyRz 31, 33; EuGH 27.10.2005, Rs C-158K8mmission gege8panien;
EuGH 27.10.2005, Rs C-234/03pntse Rz 49.

10 EuGH 18.6.2002, Rs C- 92/0dpspital IngenieureRz 42.

191 Reichelt,Europarecht (2002) 36.

192 stix-Hack] SA Rs C-507/03, 14.9.2008pmmission gegen IrlandRz 55, 56.

19 EUGH 17.10.1983, Rs C-292/8derck Rz 12; EUGH 21.2.1984, Rs C-337/82, Nikolaus
Brennerej Rz 10; EuGH 19.10.1995, Rs C-128/Bi#nig, Rz 9; EuGH 19.3.1998, Rs C-1/96,
Compassion in World FarmindRz 49 ff.

194 Jacobs SA Rs C-174/03, 21.4.200Bnpresa Portuale di CagliariRz 76.

1% Fruhmann,Das Vergaberegime des EG-Vertrags, ZVB 2006/76, BB215.

1% prieR,Handbuch des europaischen Vergaberd¢Raf05) 23.

49



Bedeutung in Form einerupterstitzenden Rolle als Auslegungs-, Umsetzungst
Anwendungsvorgabe fiir das nationale und europaisRkeht zu.*’ Eine gegenteilige
Auffassung vertritFruhmann Er leitet aus einer Mitteilung d&ommissioft® ab, dass diese
»nhunmehr der Auffassung zunéjgtass primarrechtliche Anforderungen im Gelturegsich
der Vergaberichtlinien in den Hintergrund tretenradén, sodass kein Doppelregime zur

Anwendung kommeé?

197 Frenz,Handbuch Europarecht Il Beihilfe- und Vergaberg@®07) 534, Rz 1723.

198 K ommissionMitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das @esthaftsrecht, das fiir die
Vergabe offentlicher Auftrage gilt, die nicht odwerr teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
ABI. 2006 C 179, S 2.

19 Fruhmann,Das Vergaberegime des EG-Vertrags, ZVB 2006/76, 262
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Ill. Sekundarrechtliche Rechtsgrundlagen

Das primarrechtliche Vergaberecht allein enthdibé&eusreichenden positiven Regelungen,
um die gewunschte Liberalisierung mitgliedstaadicBeschaffungsmarkte herbeizufuhren.
Aus diesem Grund wurden seit den 1970er Jahrenrilaeﬂfﬂé\/ergaberichtlinie??0 erlassen,
die klare, verbindliche und nachpriifbare Pflichtiss offentlichen AG normieren. Sie stellen
den zentralen Ausgangspunkt fur den individuelleechiRsschutz dar, der im klassischen
Bereich durch die allgemeine RMRL 89/665/E¥¥Gund im Sektorenbereich durch die
SektRMRL 92/13/EW&”? gewahrleistet wird” Da die beiden Rechtsmittelrichtlinien an die
materiellen Vergaberichtlinien anknipfen, sind Biechtsmittelrichtlinien nur anzuwenden,
wenn ein offentlicher Auftrag in den sachlichen wetsdnlichen Anwendungsbereich der
materiellen Vergaberichtlinien fallt. Wahrend dieateriellen Vergaberichtlinien inhaltlich
differenzierende Regelungen fur die klassischeneit@@rseits und die Sektorenauftraggeber
andererseits vorsehen, stimmen die Regelungeneaiéerb Rechtsmittelrichtlinien inhaltlich
weitgehend Ubereif!? Das Rechtsschutzsystem des Sektorenbereichs listi dgnerell
flexibler und milder®®

Zur Verbesserung der Wirksamkeit mitgliedstaatlichiachprifungsverfahren und
zur Beseitigung aufgedeckter Schwachstellen wedlengeltenden Rechtsmittelrichtlinien
durch die RL 2007/66/E¥® prazisiert und erganzt. lhre Umsetzung ins nat@Recht hat
bis spatestens 20.12.2009 zu erfolgfén.

Wahrend die materiellen Vergaberichtlinien da¥erwaltungsverfahrén der

Offentlichen Auftragsvergabe normieren, lbernehmdie Rechtsmittelrichtlinien die

200 Richtlinie 2004/17/EG des Européaischen Parlamendsdes Rates vom 31. Mérz 2004 zur
Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftralger im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABl. 20084, S 1; Richtlinie 2004/18/EG des
Européaischen Parlaments und des Rates vom 31.208¢ Uiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage inenstleistungsauftrage, ABI. 2004 L 134, S 114.
21 Richtlinie des Rates vom 21. Dezember 1989 zur#ia@rung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Nagtipngsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftrage, ABI. 1989 B S 33, gedndert durch RL 92/50/EWG, ABI.
1992 L 209, S 1.

202 Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februa2189 Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fur die Anwendung der Gamsehaftsvorschriften tber die Auftragsvergabe
durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Enengiet Verkehrsversorgung sowie im
Telekommunikationssektor, ABI. 1992 L 76, S 14.

203BpesenRechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftrags Sicht der Européischen
Kommission,n Gormley(Hrsg), Gordian knots in European public procurentenw (1997) 47

24 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 13, 14.

295 pachnouEnforcement of the E.C. procurement rules: Thedstads required of national review
systems under E.C. law in the context of the ppilecof effectiveness, PPLR 2000/2, 69.

2% Richlinie 2007/66/EG des Europaischen Parlamemtisdes Rates vom 11.12.2007 zur Anderung
der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EG des Rateslinblick auf die Verbesserung der
Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren beziglich\éengabe 6ffentlicher Auftrage, ABI. 2007 L
335, S 31.

2073 Erwagungsgrund und Art 3 RL 2007/66/EG.
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Funktion des Yergabeprozessrechtaind bezwecken die Schaffung eines einheitlichen
prozessrechtlichen Verfahrens fiir das Vergabew®&aeBemaR Art 1 (Sekt)RMRL wird
jedem interessierten Unternehmer die Einleitung®iNachprifungsverfahrens garantiert,
das auf eine effektive Entscheidung hinausl&ft.

Wenngleich eine vollige Harmonisierung des Vergabkts zu keinem Zeitpunkt
beabsichtigt wurdé&?® geben die Rechtsmittelrichtlinien nach der Redketsung des EuGH
Mindestvoraussetzungen ¥0r Sie bilden eine wichtige Schranke fiir die stabkeergenz
und Unibersichtlichkeit der mitgliedstaatlichen Rsschutzsystenfé’? Wenngleich sie im
Wesentlichen eine Wiederholung des allgemeinen @xaizes des effektiven Rechtsschutzes
normieren, zielen sie doch auf seine Verstarkurrgtdapezielle, auf die Besonderheiten des
Vergaberechts zugeschnittene Rechtsbehelf& ab.

Institute zentraler Rechtsdurchsetzung (Vertradgsimmgsverfahren geman Art 226
EGV oder Korrekturmechanismus gemafi3 Art 8 SektRM®é&jden in der gegenstandlichen
Dissertationsarbeit nicht behandelt. Sie schaffenaine beschrénkte, indirekte Abhilfe fur
die Durchsetzung subjektiver Rechte des Einzeldansie sich auf einige wenige krasse
Rechtsverstdfie beschréanken und primar auf die Amgjipolitischen Drucks auf die EU-
Mitgliedstaaten abzieleft? Durch die RL 2007/66/EG werden das Bescheiniguedakiren
gemal Art 3 SektRMRL und das Schlichtungsverfalgemal Art 9 SektRMRL Uberhaupt
abgeschafft, da siepraktisch nié in Anspruch genommen wurden bzwig auf echtes

Interessé gestoRen sind®

28 Frenz,Handbuch Europarecht 11 Beihilfe- und Vergaberg@®07) 589, Rz 1916, 1917.

29 Thjenel,Das Nachprifungsverfahren nach dem BundesvergattegegBl 1993, 380.

20 Erhart, Offentliches Auftragsweseim Réttinger/Weyringe(Hrsg), Handbuch der Europaischen
Integration (1996) 735.

ZILEYGH 27.2.2003, Rs C-327/0Bantex SpaRz 47.

22 Bhler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftriigger Europaischen Union (1997) 77,
88.

213 ChojnackaEffektiver Rechtsschutz unter besonderer Beriickigichg der Direktvergabe, iBachs
(Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 324.

214 Bhler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftriigger Europaischen Union (1997) 234.
#1529, und 30. Erwagungsgrund RL 2007/66/EG.
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1. Nachprifungsinstanz

Bei der Organisation des Vergaberechtsschutzesektdie EU-Mitgliedstaaten gemaf Art 2
Abs 8 RMRL bzw gemaR Art 2 Abs 9 SektRMRL zwisctmevei Losungen wéahleTt® Die
erste Losung besteht darin, die Zustandigkeit fachyrifungsverfahren ausschlie3lich (in
der ersten und letzten Instanz) Gerichten bzw ps@tinlichen Behdrden zu Ubertragen.
Durch die Rechtsmittelrichtlinien wurde eiruropaischer Begriffdes Gerichts bzw der
gerichtsdhnlichen Behdrde etabliert, der nach dechBprechung des EuGH autonom
auszulegen ist. Seine formellen und materiellertekign sind strenger als gemafl Art 234
EGV. Das hdhere Qualifikationsprofil der Rechtsatitthtlinien betrifft besondere Bestands-
und Organisationsgarantien im Hinblick auf die Umtgigkeit, Unabsetzbarkeit sowie
Unversetzbarkeft!’

Die zweite Losung fur die Organisation des Vergabletsschutzes besteht in einem
zweistufigen Nachpriifungsverfahréfi.Die Rechtsmittelrichtlinien zielen darauf ab, dass
mindestens in der letzten Instanz eine gerichtsatpnte Instanz geman Art 234 EGV flr
zustandig erklart wird™® Im Rahmen des zweistufigen Nachpriifungsverfahesmscheidet
in der ersten Instanz eine sog ,Grundinstanz“, eeder ein Gericht noch eine
gerichtsahnliche Behdrde darstellt. Die Grundirstaat gemar Art 2 Abs 7 RMRL bzw Art
2 Abs 8 SektRMRL effektive, bindende Entscheidungerreffen und diese schriftlich zu
begriinden. In der zweiten Instanz hat eine voltigen RechtmaRigkeitskontrolle zu
erfolgen?° die entweder durch ein Gericht bzw durch einecisihnliche Behorde oder
durch eine ,unabhangige Instanz” zu gewéahrleisterDa die Rechtsmittelrichtlinien auf die
Schaffung einer Instanz mit besonderen GarantienUd@bhéngigkeit abzielen, gehen die
Anforderungen an die ,unabhangige Instanz" iSd ArAbs 8 RMRL bzw Art 2 Abs 9
SektRMRL iiber die Minimalanforderungen an ein ,@kti iSd Art 234 EGV hinau&: Die
Rechtsmittelrichtlinien verlangen ausdriicklich, fléi& die Amtszeit, die Absetzbarkeit, die

Ausbildungsstandards sowie die Berufserfahrungethes Bedingungen wie fur ,Richter"

Z8EUGH 4.2.1999, Rs C-103/90gsef KéllenspergeRz 28.

27 Fruhmann Europarecht und organisationsrechtliche Ausgestgltles Vergaberechtsschutzes,
ecolex 1997, 210.

Z8Dije zweite Losung wird als sog ,deutsche Optioazéichnet, da sie auf ausdriicklichen Wunsch
der Bundesrepublik Deutschland in die Rechtsmitfefiinien aufgenommen wurde.; vBbesenDie
Gerichtsqualitat der Vergabeuberwachungsausschsistes Art 177 EGV, EuZW 1996, 584, FN 8.
29 Holoubek Rechtsschutzpraxis in Vergabesachen, ecolex 197, 2

20 Thienel,Vergabekontrollkommission und Vergabeamt nach demdBsvergabeG 1993, OZW
1993, 65.

22 Eryhmann Europarecht und organisationsrechtliche Ausgestgltles Vergaberechtsschutzes,
ecolex 1997, 210.
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gelten. Durch die Normierung zusatzlicher Kriterianden Rechtsmittelrichtlinien soll im
Vergabewesen eine gewiss@erichtswegegarantiesichergestellt werdeff?

Die Rechtsmittelrichtlinien bestimmen nicht, welsheationale Organ konkret zur
Nachprifung von Vergabeentscheidungen zustandf§’ i€leman Art 2 Abs 2 (Sekt)RMRL
wird lediglich normiert, dass auch mehrere Nachpnggbehorden einschreiten kénnen, die

fur das Nachprifungsverfahren ,unter verschiedépesichtspunkten” zustandig sind.

1.1Unabhangigkeit

Gemal Art 2 Abs 8 RMRL bzw Art 2 Abs 9 SektRMRL avimusdricklich hervorgehoben,
dass fur die Ernennung und das Ende der Amtszeit Madgliedern der ,unabhangigen
Instanz", hinsichtlich der fir ihre Ernennung zustigen Behorde, der Dauer ihrer Amtszeit
und ihrer Absetzbarkeit dieselben Bedingungen wie ,Richter” gelten. Zumindest der
Vorsitzende der unabhangigen Instanz hat die iseistn und beruflichen Qualifikationen
eines Richters zu besitzen. Wie bereits beim BlegfHericht* ist auch beim Begriff
.Richter* auf den jn Europa traditionellen Richterbegriff abzustellen, der sich bei
rechtsvergleichender Betrachtufighd unter Berticksichtigung des Tribunalbegriffd it 6
EMRK] durch seine juristische Fachausbildung und becb#i Unabhangigkeit
auszeichnét®®

Der Richterbegriff in den Rechtsmittelrichtliniererweist nach der gegenteiligen
Ansicht des VfGH auf die rechtliche Qualifikatiomah dem nationalen Recht.Aufgrund
der gebotenen autonomen Auslegung von Gemeinsadaitsbegriffen sowie aufgrund sehr
unterschiedlicher Richterbegriffe in den mitgliedgtichen Rechtsordnungen - bisweilen aber
auch im innerstaatlichen Recht, wenn dieses veedehe Arten von ,Richtern* kennt - ist

die Ansicht des VIGH jedoch problematisch.

1.2Kontradiktorisches Verfahren

Gemall Art 2 Abs 8 RMRL bzw Art 2 Abs 9 SektRMRL lui¢ unabhéngige Instanz im
kontradiktorischen Verfahren zu erkennen und reehksndliche Entscheidungen zu treffen.
Ein kontradiktorischen Verfahren setzt voraus, das&i Parteien in einem streitigen

Verfahren dber ein Recht oder eine Pflicht streitend mit gleichberechtigten

#2Thienel,Vergabekontrollkommission und Vergabeamt nach demdBsvergabeG 1993, OZW
1993, 65.

22 Martschin,Allgemeine Rechtsmittel-RL 89/665/EWG und nationaisstandigkeiten — eine Replik,
ecolex 2001, 239.

224 Thienel,Vergabekontrollkommission und Vergabeamt nach demdBsvergabeG 1993, OZW
1993, 65; vgl auckruhmann Europarecht und organisationsrechtliche Ausgestgltes
Vergaberechtsschutzes, ecolex 1997, &tix-Hackl,,Gerichtsqualitat®, Vorlageberechtigung und
—pflicht iSd Art 177 EGV (Teil Il), AnwB| 1998, 621

#*VfGH 12.6.1996, B 2477/95.
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Verfahrensrechten ausgestattet $fiidm Zusammenhang mit der gemeinschaftsrechtlich
gebotenen Kontradiktorik wurden zT Zweifel daraidugeert, ob ein amtswegiges Vorgehen
von Nachprifungsbehoérden zuldssig ist. Richtigeseveierlangt die Kontradiktorik jedoch
nicht notwendigerweise die Geltung der Dispositinasime, wonach Beweise nur auf
Antrag der Parteien erhoben werden diifférDurch amtswegige Ermittlungen wird das
Vorliegen eines kontradiktorischen Verfahrens nitigeintrachtigt, sofern den Parteien

rechtliches Gehér zu allen Sach- und Rechtsgepighksen gewahrt wiré®

226 RaschauerAmtswegigkeit und kontradiktorisches VerfahrenHimloubek/LangHrsg), Das
Senatsverfahren in Steuersachen (2001) 181 ff.

22 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 181.

228 EUGH19.6.2003Rs C-315/01GAT, Rz 46.
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2. Nachprifungsantrag

Der Zugang zum Nachprifungsverfahren muss nichhgevid jedem erdffnet sein, der einen
Offentlichen Auftrag begehrt. Bei der Antragslagiition kann vielmehr ein besonderes
Rechtsschutzinteresse des iibergangenen Bieteasigewerderd®® Dieses besteht gemaR Art
1 Abs 3 (Sekt)RMRL in der kumulativen Erfilllung vawei Voraussetzunget) Im Sinne
einer erweiterten Auslegung des Rechtsschtitzeaben Nachpriifungsverfahren zumindest
jedem zur Verfigung zu stehen, der ein Interesseirmm bestimmten 6ffentlichen Auftrag
konkret darlegt und einen aufgrund der behaupt&eohtsverletzung entstandenen oder
drohenden Schaden nachwést.

2.1Interesse

Zur Darlegung des Interesses an einem offentligkidtrag ist nach der Rechtsprechung des
EuGH die formale Bieter- oder Bewerbereigenschatthtn erforderlici’®® wenn der

Nachpriufungswerber an der Angebotslegung durch efdindp diskriminierende)

Spezifikationen iSd Art 2 Abs 1 lit b) (Sekt)RMRIelgndert wurde. Das Interesse an einem
Offentlichen Auftrag darf auch nicht blo3 deswegabgesprochen werden, dass der
Nachprifungswerber vor der Einleitung des Nachprg$werfahrens nicht zunachst die
Schlichtungskommission angerufen FétAllerdings ist der Nachpriifungsantrag zeitnah
einzuleiten (jedenfalls vor der Mitteilung der Zbkgsentscheidung), da sonst das

Vergabeverfahren ohne sachlich gerechtfertigtem@ruerzogert wirde.

2.2Schaden
Gemald Art 1 Abs 3 (Sekt)RMRL ist der Begriff desch&dens” weit zu verstehen. Er

umfasst nicht nur Vermdgensschaden, sondern altétside, die in der Beeintrachtigung der
Moglichkeit des Nachprifungswerbers liegen, am ‘¥bayerfahren teilzunehmen und den
Zuschlag zu erhaltef®> Es wird nicht der tatséchliche Schadenseintrittavegt, sondern es

geniigt bereits die bloRe Mdglichkeit, zukiinftigegirSchaden zu erleidéfs.

22 ChojnackaEffektiver Rechtsschutz unter besonderer Beriickisichg der Direktvergabe, Bachs
(Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 334.

#9Mischg SA Rs C-249/01, 25.2.2008ackermiller Rz 32.

21 gchabelVergaben ohne Ausschreibung — ihre Nachpriifung dadtschem Recht, ZVB 2004/71,
261.

22 EuGH 19.6.2003, Rs C-249/(HackermiillerRz 17; EUGH 12.2.2004, Rs C-230/@pssmann
Air ServiceRz 25.

233 EuGH 11.1.2005, Rs C-26/0Stadt Halle Rz 40.

2 EUGH 12.2.2004, Rs C-230/02rossmann Air Servic®z 38, 42.

2> Thienel, Ausgewahlte Probleme der Antragstellung im Nachprgéverfahren nach dem BVergG
2002, RPA 2003, 7.

2% Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftriigger Europaischen Union (1997) 158.
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Hinsichtlich der Antragslegitimation ist besondststtig, inwieweit die Chance des
Nachprifungswerbers auf Zuschlagserteilung zu teiciatigen ist. Trotz derejgenartigen
Argumentatiorfdes EuGH in seineguR3erordentlich kryptischeBntscheidungerscheint die
Verneinung der Antragslegitimation eines zwingengszaischeidenden Bieters, dessen
Angebot vom AG faktisch nicht ausgeschieden wuletetlich zulassig zu seffi’ Allerdings
muss dem Nachprifungswerber Gelegenheit gegebetlemein einem kontradiktorischen
Verfahren vor der Nachprifungsbehdrde djgtichhaltigkeit des Ausschlussgrundes
anzuzweifeln®® Ohne die Mdglichkeit zur Stellungnahme kame digsEmeidung der
Nachprifungsbehorde sonst einer Ausschlussentsoigidhne Rechtsbehelfsméglichkeit

gleich?®

Diese LGsung ist freilich kritisierbar, da der Aigh eine genaue Angebotsprifung
ersparen und sich erst im Nachprifungsverfahren esién Ausscheidensgrund berufen
konnte.

Nach der Rechtsprechung der Osterreichischen Naftimgsbehorden stellt selbst
der Verlust der Teilnahmemdglichkeit an einer nedasschreibung keinen Schaden dar,
wenn die Angebote samtlicher Bieter auszuscheidimenv Diese aul3erst enge Sicht wird in
der ©sterreichischen Lehre kontrovers beurt&ilt. Bei der Verneinung der
Antragslegitimation hatte der AG die Méglichkeigtsfrei aus den Bietern den gewiinschten
Vertragspartner auszuwahlen und dessen Angeboer@rals die Angebote der anderen
Bieter) willktrlich nicht auszuscheiden. Die reahidrige Unterlassung des Widerrufs greift
jedoch jedenfalls in die subjektiven Rechte dertdiein. Durch die vereitelte Moglichkeit
der Teilnahme an einer neuen Ausschreibung droht Bietern unabhdngig von deren
Schutzwiirdigkeit ein SchadeA® Der deutsche Bundesgerichtshof bejaht in diesdlerFa
ebenfalls zutreffend die Antragslegitimationtegt ein Bieter die Nichtbeachtung von
Vergabevorschriften dar und kommt danach als vezgathtsgemdfRe MalRnahme die
Aufhebung der Ausschreibung in Betracht, weil alderen Angebote unvollstandig sind, ist
der Bieter regelméaf3ig unabhéngig davon im Nachprgéverfahren antragsbefugt, ob auch

sein Angebot an einem Ausschlussgrund lefdét

%" Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier#lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 320
Rz 54.

28 EYGH 19.6.2003, Rs C-249/(ackermilller Rz 26.

239 Fryhmann Formulierung von Vorlagen, Vergaberechtsschutz Amidagslegitimation, ZVB
2003/40, 107.

240 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 320
Rz 49 ff.

241 Breitenfeld Antragslegitimation — Ausscheiden von AngeboterGinber/Gruber/SachgHrsg),
Jahrbuch Vergaberecht 2008 (2008) 330.

2BGH 26.9.2006, X ZB 14/06.
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2.3Sonstige Antragsvoraussetzungen

Gemal Art 1 Abs 4 (Sekt)RMRL kann vom Nachprifungher neben der Darlegung des
Interesses und des Schadens zusatzlich verlangewedass er den offentlichen AG zuvor
vom behaupteten Vergaberechtsverstol3 und von aésiahtigten Nachprifung unterrichtet.
Gemal Art 1 Abs 5 (Sekt)RMRL kann vom Nachprufurgrher Uberdies verlangt werden,
dass er eine Nachprifung zunachst beim offentlioh@nbeantragt. Die Einreichung eines
solchen Antrags hat einen unmittelbaren Susperiskteduf den Vertragsschluss auszultsen,
der grundsétzlich erst nach Ablauf von zehn Kalelagen ab Eingang einer entsprechenden
Antwort des o6ffentlichen AG enden darf.

Als weitere Antragsvoraussetzungen kénnen natioRalklusionsfristen normiert
werden, die eine rasche Anfechtung von Vergabelesigengen bezweckéft Nach der
Rechtsprechung des EuGH stehen die Rechtsmittiiilnieln einer nationalen Regelung nicht
entgegen, nach dersgmtliche Mangel eines Vergabeverfahrgns] innerhalb dieser
[angemessenerusschlussfrist gertigt werden missen, sodassdysamnis der Frist im
weiteren Verlauf des Verfahrens weder die betrdffdentscheidung noch ein solcher Mangel
geltend gemacht werden k&rfi* Der EuGH beansprucht nicht, dass der Grundsatz des
effektiven Rechtsschutzes zwingend anderen Grurslsabationaler Rechtsschutzsysteme
vorgehen misste (zB Vertrauensschutz, Rechtssigitierielmehr ist eine Wertung nach
den Umstanden des konkreten Einzelfalls vorzunelffieNationale Praklusionsfristen
»einschliel3lich der Art und Weise ihrer Anwendungirfen jedoch nicht als solche die
Ausibung gemeinschaftsrechtlich verblrgter Rechtgktigch unmdglich machen oder
UbermaRig erschweren. In diesem Sinne ist es wgigla Ausschlussregelungenn,,
allgemeiner Weiseauf Rechtsbehelfe gegen Entscheidungen des A@rgtmecken, die in
Phasen des Vergabeverfahrens ergangen sind, weleire in der Ausschlussregelung
festgelegten Endzeitpunkt zeitlich nachfolgtéh.

Gemal} Art 2c (Sekt)RMRL haben mitgliedstaatlichéstEn fir die Beantragung
einer Nachprifung mindestens zehn Kalendertagaradaig der anfechtbaren Entscheidung
des offentlichen AG samt Zusammenfassung der diigigen Grinde bzw mindestens zehn

Kalendertage ab Vero6ffentlichung der betreffendets&heidung zu betragen.

243 Thienel,Gesondert und verbunden anfechtbare Entscheiduirgéniller/Holoubek(Hrsg),
Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002 (2604) 3

4 EuGH 12.12.2002, Rs C-470/99niversale BayRz 79; EUGH 27.2.2003, Rs C-327/@antex
Spa,Rz 50.

24> ChojnackaEffektiver Rechtsschutz unter besonderer Beriickisichg der Direktvergabe, Bachs
(Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 323.

#®EuGH 11.10.2007, Rs C-241/a&mmerzahl GmbHRz 52, 64.
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3. Nachprifungsverfahren

Das leitende Ziel des vergabespezifischen Nachpgsierfahrens liegt im Schutz von
Bewerbern bzw Bietern vor der Willkiir des offerttén AG**’ Das Nachpriifungsverfahren
dient nicht der Kontrolle der objektiven Rechtmd®@ig des Vergabeverfahrens, sondern der
Uberpriifung behaupteter Verletzungen subjektivechiRe von Bietern bzw Bewerbefff.
Das Nachprifungsverfahren wirkt einerseits fehleebend, da es beschwerte Unternehmer
schitzt und andererseits praventiv, da es die f&ffeék der Vergaberegeln sicherstéfft.

Die Inanspruchnahme des Vergaberechtsschutzes ealsddnkbar dezentralsten
Variante der Rechtsverwirklichuhgverlangt ein aktives Tatigwerden der beschwerten
Bewerber bzw Bieter. Allerdings flrchten nahezu 2@é6 europaischen Unternehmen, dass
sie bei Einleitung von Nachprifungsverfahren wegendamit verbundenen ,Aufsassigkeit"
von zukiinftigen Auftragsvergaben des éffentliche@ Ausgeschlossen werden kénrftén.
»It is likely that the tenderer still hopes subsetlyeto do business with the contracting
authority; and he will not bite the hand that feedsn: Zwecks Aufbrechens dieser
festgefahrenen Denkweisen zielen die Rechtsmittdlinien auf die Erhéhung des effektiven
Rechtsschutzes @b und differenzieren zwischen dem Nachpriffungsveefatvor und nach
dem Abschluss des Vertrages zur Auftragsausfihrung.

Wahrend das Nachprifungsverfahren vor dem Vertcadisss den Erlass vorlaufiger
MaRnahmen iSd Art 2 Abs 1 lit a) (Sekt)RMRL, die fAebung rechtswidriger
Vergabeentscheidungen iSd Art 2 Abs 1 lit b) (SRKRL, die Zuerkennung von
Schadenersatz iSd Art 2 Abs 1 lit c) RMRL und diAdnung von Zwangsgeldern iSd Art 2
Abs 1 lit c) SektRMRL umfasst, beschrankt sich d&echprufungsverfahren nach dem
Vertragsschluss iSd Art 2 Abs 6 (Sekt)RMRL auf dieerkennung von Schadenersatz.

3.1 Nachpriufungsverfahren vor Vertragsschluss

Gemal Art 1 Abs 1 (Sekt)RMRL dient das Nachprufuegahren vor Vertragsschluss der
.wirksamen und vor allem mdglichst raschefntrolle rechtswidriger Entscheidungen des
offentlichen AG,,und zwar insbesondere in einem Stadium, in demdfEaoch beseitigt

werden kénneit®’. Entsprechend dem Grundsatz des Vorrangs des meerhésschutzé®’

247 EuGH 24.6.2004, Rs C-212/Rommission gegen OsterreidRz 20.

248 Thienelin Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312 Rz
100 ff.

249 effler, Damages liability for breach of EC procurement lgawverning principles and practical
solutions, PPLR 2003/4, 155.

250 K ommissionEuropean Business Test Panel — Fragebogen ubetlidties Aufragswesen —
RechtsschutAttp://ec.europa.eu/internal_market/publicprocunetinemedies en.htif17.10.2007).

21 Bhler, Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auftriigger Europaischen Union (1997) 84.
»2EyGH19.6.2003Rs C-315/01GAT, Rz 44.

232 Erwagungsgrund RMRL 89/665/EWG.
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sind rechtswidrige Zuschlagserteilungen zu verhimdsodass zwecks ihrer Korrektur in das
noch laufende Vergabeverfahren einzugreifen ist.

Das Erfordernis der Raschheit iSd Art 1 Abs 1 (B&IMRL ist von auRerordentlicher
Bedeutung. Durch schnelle Nachprifungsverfahretersalnnétige Verzogerungen bei der
Auftragsvergabe verhindert werden. Die Rechtsmittalinien enthalten jedoch keine
spezifischen Fristen, Verfahrensregeln oder somsfigforderungen an die Raschheit von
Nachprifungsverfahrefi’ Der sekundarrechtliche Grundsatz der wirksamen tasthen
Nachprifung entspricht dem priméarrechtlichen Effetdtsgrundsatz, gngereichert um ein

besonderes Beschleunigungsgébot

3.1.1Vorlaufige MaBhahmen

Gemal Art 2 Abs 3 (Sekt)RMRL hat das Nachprifungateen nicht notwendigerweise
einen automatischen Suspensiveffekt auf das arlgeioe VergabeverfahrenUm den
behaupteten Rechtsversto zu beseitigen oder weimhadigungen der betroffenen
Interessen zu verhindern,” sind Nachprifungsingamemal Art 2 Abs 1 lit a) (Sekt)RMRL
mit der Befugnis auszustatten, ,so schnell wie metijl im Wege der einstweiligen
Verfigung vorlaufige MalRnahmen zu ergreifen. Angjasi der Kirze der Vergabeverfahren
ist eine gdringliche Behandlurigvon VergabeverstéRen notwendi§,wobei die Art und
Weise des Erlasses vorlaufiger MalRRnahmen sich rsngener einschlagigen
Gemeinschaftsregelung grundsétzlich nach dem raéipnRecht bestimd. Nach der
Rechtsprechung des EuGH ist es jedoch unzulassigEdass vorlaufiger Mal3nahmen von
der ,vorherigen Klageerhebutign der Hauptsache abhéngig zu macfén.

Zum Katalog vorlaufiger MaRnahmen gehort nicht dig beispielhaft genannte
Aussetzung des Vergabeverfahréfigja auch andere Regelungsverfiigungen ergehen oder
dem offentlichen AG auch konkrete Handlungspflichtauferlegt werden kénnen (zB
Zulassung eines bestimmten Bewerbers zum Vergafaéven)?*°

Bei der Entscheidung dartber, ob vorlaufige MaRreahmu ergreifen sind, kbnnen
gemal Art 2 Abs 4 (Sekt)RMRL ,deren voraussehbaolydn fur alle moéglicherweise
geschadigten Interessen sowie das Interesse degemdiinheit” berilicksichtigt werden.

Uberwiegen nachteilige Folgen der vorlaufigen Mdfdna die damit verbundenen Vorteile,

#4pachnou Enforcement of the E.C. procurement rules: Thedsteds required of national review
systems under E.C. law in the context of the ppilecof effectiveness, PPLR 2000/2, 65, 66.

25 ChojnackaEffektiver Rechtsschutz unter besonderer Beriickigichg der Direktvergabe, iBachs
(Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 328. 33

265 Erwagungsgrund RL 89/665/EWG.

>TEuGH 9.4.2003, Rs C-424/0CS Communication&z 30.

8 EYGH 19.9.1996, Rs C-236/%6pmmission gegen GriechenlariRiz 11; EuGH 15.5.2003,

Rs C-214/00Kommission gegen Spanidtg 99.

Z9EUGH 19.9.1996, Rs C-236/9%pmmission gegen GriechenlarRz 11.

#0prieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢B&05) 315, 316.
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kann der Erlass vorlaufiger MaRnahmen abgelehntleverwodurch jedoch die sonstigen
Rechte des Antragstellers nicht beeintrachtigt eerdirfen. Mangels einer einschlagigen
Gemeinschaftsregelung kann in den nationalen Rewhitangen festgelegt werden, dass im
Rahmen der Interessensabwagung auch die Erfolgslaiessdes Nachprifungsantrags in der
Hauptsache beriicksichtigt werden kénnen oder mif§sen
Gemal Art 2 Abs 6 (Sekt)RMRL richtet sich die Winlguvorlaufiger Malinahmen

auf den nach Zuschlagserteilung geschlossenenagedieichfalls nach nationalem Recht,
wobei definitionsgemal keine endgultigen, irreddesi Entscheidungen getroffen werden

durfen?®?

3.1.2Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen

Nach sténdiger Rechtsprechung des EuGH ist deiifBdgr ,Entscheidung” iSd Art 1 Abs 1
(Sekt)RMRL weit und ohne Beschrankung hinsichtlider Natur oder des Inhalts
auszuleger®® Jede MaRnahme des offentlichen AG ist grundsétzimchpriifbar, wenn sie
im Zusammenhang mit einem den Vergaberichtlinietenliegenden o6ffentlichen Auftrag
getroffen wird, den interessierten Personen zurnifes gelangt, Rechtswirkungen entfaltet
und dber rein interne Uberlegungen des AG hinausggmabhéangig davon, ob diese
MaRnahme auf3erhalb eines férmlichen Vergabeverfehmdler im Rahmen eines solchen
Verfahrens getroffen wurtié® Unter dem Begriff ,Entscheidung” kann man entshesw
der weiten Auslegung durch den EuGH jediandlung oder Unterlassung definieren, welche
die Rechte eines an einem bestimmten Auftrag sgmmen Unternehmens auf Einhaltung
der Vergabevorschriften verletZ°

GemalR Art 2 Abs 1 lit b) (Sekt)RMRL sind rechtsvggr Entscheidungen des
offentlichen AG, einschlie3lich der Streichung disknierender Spezifikationen in den
Ausschreibungsdokumenten aufzuheben. Die nachpdiflintscheidung des AG kann
verfahrenseinleitender Natur (zB Ausschlussentscimgf®® sowie verfahrensbeendender
Natur (zB Zuschlagsentscheiddffy oder Widerrufsentscheidufi sein. Der
frihestmogliche Anfechtungszeitpunkt liegt in det€eheidung Uber die Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens oder tUber den Verzicht auf eumesghreibung. Nach der Rechtsprechung

des EuGH gilt daher als die erste gerichtlich Uhidljare Entscheidundie rechtswidrige

1 EUGH 9.4.2003, Rs C-424/0CS Communication®z 29.

%2 prieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢at05) 317.

23 EuGH 19.6.2003, Rs C-315/0GAT,Rz 52; EuGH 18.6.2002, Rs C-92/®fpspital Ingenieure Il
Rz 49, 50; EuGH 28.10.1999, Rs C-81/88&atel AustriaRz 35.

24 EuGH 11.1.2005, Rs C-26/0Stadt Halle Rz 34, 39.

%5 Holoubek Vergaberechtsschutz im Spiegel der Rechtsprechesdy/drfassungsgerichtshofs, OZW
1998, 82.

2 EuGH 19.6.2003, Rs C-249/(ackermillerRz 24.

T EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98lcatel AustriaRz 43.

8 EuGH 18.6.2002, Rs C-92/08pspital Ingenieure IRz 48.
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Direktvergab&® bzw die Festlegung diskriminierender Spezifikationein den

Ausschreibungsunterlagéh

3.1.3Zwangsgeld
Gemald Art 2 Abs 1 lit c) SektRMRL kdnnen die NacHpngsinstanzen im Wege einer

einstweiligen Verfigung oder im Hauptsacheverfataiee ,,Aufforderung zur Zahlung eines
Geldbetrags in bestimmter Hohe" Fall erlassen, wagmfestgestellte Vergaberechtsverstol3
nicht beseitigt oder verhindert wird. Dadurch witeim Sektorenauftraggeber ermdéglicht, das
angefochtene Vergabeverfahren auch ohne AussetmggAufhebung der Ausschreibung
durchzufiihren. In den nationalen Rechtsordnungam katweder das Zwangsgeldverfahren
oder das Nachprufungsverfahren (Erlass vorlaufigaBnahmen; Aufhebung rechtswidriger
Entscheidungen) umgesetzt werdén.

Die Hohe des Zwangsgeldes soll gemaf Art 2 AbelBRBVIRL geeignet sein, den
Sektorenauftraggeber davon abzuhalten, einen ,Reetstol? zu begehen oder darauf zu
beharren”“. Bei der Bemessung des Zwangsgeldbetkagemt der Nachprifungsinstanz ein
relativ weiter Ermessensspielraum zu, wobei auch\d&rhalten des Sektorenauftraggebers
beriicksichtigt werden karf® Die Zahlung des Zwangsgeldbetrages kann davonnaimha
gemacht werden, dass der Vergaberechtsverstof¥r inlalgtsacheentscheidung tatsachlich

festgestellt wird.

3.1.4Schadenersatz
Gemal Art 2 Abs 1 lit ¢) RMRL bzw Art 2 Abs 1 li}f 8ektRMRL zielt die Zuerkennung von

Schadenersatz an ,durch den Rechtsversto3 gestdiafigrsonen hauptsachlich auf den
Schutz einzelner beschwerter Unternehmer aBeman Art 2 Abs 5 RMRL bzw Art 2 Abs 1
lit d) SektRMRL kann vorgeschrieben werden, dasséaehst die zugrunde liegende
rechtswidrige Entscheidung des offentlichen AG abé&ben ist.

Die Rechtsmittelrichtlinien enthalten nur knapperfalierungen zum Schadenersatz:
,Schadenersatz muss unter allen Umstanden geltenthaie werden kdnnéd’™ Die
Rechtsmittelrichtlinien geben jedoch nicht vor, welcher Hohe oder unter welchen
Beweisanforderungen Schadenersatz zu gewahrefl® isinter Beriicksichtigung des

Effektivitatsgrundsatzes bleibt die nahere Ausdestg der Schadenersatzgewahrung den

29 EyGH 11.1.2005, Rs C-26/0Stadt Halle Rz 33.

2P EyGH 12.2.2004, Rs C-230/02rossmann Air Servic®z 28.

"1 prieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢Bt05) 321.

22 EyGH 19.5.1999, Rs C-225/%ommission gegen FrankreicRz 28.

23 pachnouEnforcement of the E.C. procurement rules: Thedstads required of national review
systems under E.C. law in the context of the ppilecof effectiveness, PPLR 2000/2, 63.

27%10. Erwagungsgrund RL 92/13/EWG.

273 effler, Damages liability for breach of EC procurement lgaverning principles and practical
solutions, PPLR 2003/4, 153.
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mitgliedstaatlichen Gesetzgebern belassen. In deistem EU-Mitgliedstaaten entscheidet
Uber die Frage des Schadenersatzanspruchs und sitiangs das KausalitéatsprinZip.

Die Anspruchsvoraussetzungen werden in Art 2 AbSektRMRL konkretisiert.
Demnach gebihren Schadenersatzanspriche nichemurethtméaRigerweise bestplatzierten
Bieter. Sie gebuhren tUberhaupt jedem Teilnehmeadgsfochtenen Vergabeverfahrens, der
einen ,Verstol3 gegen die Gemeinschaftsvorschriftendie Auftragsvergabe oder gegen
einzelstaatliche Vorschriften zur Umsetzung diégerschriften [nachweist und eine] echte
Chance gehabt hatte, den Zuschlag zu erhaltené iestriktive Auslegung des Begriffs der
echten Chance widerspricht dem Effektivitatsgrutmdaie Begrenzung des Schadenersatzes
auf eine pah zusammenliegende Spitzengrippgs Bietern oder auf Félle, in denen eine
,Zuschlagserteilung nicht mehr tberpriifbast, ist daher unzulassig’

Gemal Art 2 Abs 7 SektRMRL kommt den Unternehmeinder Geltendmachung
von Schadenersatz eine Beweiserleichterung zugiatesie die Kausalitdt zwischen dem
behaupteten Vergaberechtsversto3 und dem Schad@machweisen missen. Das verkirzte
Beweiserfordernis ist praxisgerecht, da Bieter imlld- von Vergaberechtsverstéfien im
weiteren Verfahrensablauf bereits Vermdgensaufwegeln fir die letztlich unnitze
Angebotserstellung getatigt haben und die Vermdm#mgendungen daher nicht erst kausal
durch den VergaberechtsverstoR3 verursacht wifiésach standiger Rechtsprechung des
EuGH ist es unzulassig, die Geltendmachung von dxtesatzansprichen aufgrund von
VerstdlRen gegen das Gemeinschaftsrecht von deus&etzung des Verschuldens abhéngig
zu machenR”®

Im Hinblick auf den Umfang des Schadenersatzanbgrigind die Kosten der
Angebotserstellung oder die Kosten der Teilnahme&/angabeverfahren zu ersetzen. Kénnen
Ubergangene Bieter nachweisen, dass sie beim raBigen Vorgehen des o6ffentlichen AG
den Auftrag erhalten hatten, haben sie Uberdieb Amspruch auf Ersatz des entgangenen
Gewinns?®® Nach sténdiger Rechtsprechung des EuGH ist dezlighe Ausschluss des
Ersatzes des entgangenen Gewinns bei Verstolienn gegs Gemeinschaftsrecht
unzulassig®' Der Ersatz des entgangenen Gewinns ist fir diekBfitat des Rechtschutzes

von essentieller BedeutuRY. Der Schadenersatzumfang sollte Uberhaupisteichend

7% Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auftriigger Europaischen Union (1997) 201 ff.
27" prieR3,Handbuch des europaischen Vergaberé¢B&05) 413.

278 prieR, Handbuch des europaischen Vergaberd¢agos) 413 ff.

2P EYGH 8.11.1990, Rs C-177/8Bekker Rz 24; EUGH 8.10.1996, Rs C-178/94, C-179/94,
C-188/94, C-189/94 und C-190/9Millenkofer, Rz 28; EUGH 22.4.1997, Rs C-180/@Baehmpaehl,
Rz 19.

280 Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftriigger Europaischen Union (1997) 207,
FN 837.

81 EuGH 5.3.1996, Rs C-46/93 und C-48/B8asserie du PécheuRz 37.

22 Treumer,Damages for breach of the EC Public ProcuremergsRuiChanges in European
legislation and practice, PPLR 2006/4, 161.
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grol3ziigig berechnet werden, um die Gefahr kiinftiger Bergiibtingen von Unternehmern
aufgrund ihrer Schadenersatzklagen gegen den lidfeent AG als ihren potentiellen

Kunder auszugleicheR®

3.2Nachprufungsverfahren nach Vertragsschluss

Gemal Art 2 Abs 6 (Sekt)RMRL konnen die Befugnidse Nachprifungsinstanz nach dem
Vertragsschluss im Anschluss an die Zuschlagsengilauf die Zuerkennung von
Schadenersatz beschrankt werden. Es kann ledijicReststellung begehrt werden, dass die
angefochtene Entscheidung des o6ffentlichen AG segttig war. Die Entscheidung selbst
wird nicht aufgehoben, sondern nur Schadenersatzilye®* Eine wirksame und rasche
Nachprifung kann damit nach dem Vertragsschlussribleiben, weil nach diesem Zeitpunkt
allgemeine Rechtsgrundsitze des Vertrauensschutres der Rechtssicherheit des
Vertragspartners des offentlichen AG in den Vordemd treterf®® Entsprechend dem
Grundsatzpacta sunt servandavird daher nach dem Vertragsschluss das bereehtigt
Vertrauen auf den Bestand geschlossener Vertraghige 2

Die EU-Mitgliedstaaten haben von der Madglichkeit r ziEinfihrung von
Sekundarrechtsschutz nach dem Vertragsschluss egsof6ebrauch gemacht, da sie
erhebliche Verzégerungen von Projekten von poligscoder strategischer Bedeutung (zB
Errichtung eines Krankenhauses oder eines Krafsyerklurch oft langwierige

Nachprifungsverfahren verhindern wolféh.

3.2.1Ineffektiver Sekundarrechtsschutz

Im Unterschied zum vergabespezifischen Primarrebhtz erweist sich der gerichtliche
Sekundarrechtschutz meist als ineffektiv, da Schaidatzverfahren aufgrund der Beweislast,
der langen Verfahrensdauer sowie der hohen Kosieseiten zu einem positiven Ergebnis

fihren und kaum abschreckende Wirkung habematsachlich war bei der Geltendmachung

23 pachnou Enforcement of the E.C. procurement rules: Thedsteds required of national review
systems under E.C. law in the context of the ppilecof effectiveness, PPLR 2000/2, 63, FN 43.
% EuGH 4.12.2003, Rs C-448/(EYN und WienstronRz 90.

285 ChojnackaEffektiver Rechtsschutz unter besonderer Beriickigichg der Direktvergabe, iBachs
(Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 330.

%88 EyGH 10.4.2003, Rs C-20/01 und Rs C-28Kdmmission gegen Deutschlamy; 39.

%7 Henty, s the standstill a step forward? The proposedsienito the EC Remedies Directives, PPLR
2006/5, 254.

288 K ommission\orschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen dadnts und des Rates zur
Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EW Rates zwecks Verbesserung der
Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren im Bereich d@entlichen Auftragswesens, KOM (2006)
195, 2, 5.
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von Schadenersatzanspriichen bis zu 60% der ewbpéidJnternehmeniperhaupt kein
Erfolg* beschert®

Im Hinblick auf das Gemeinschaftsgrundrecht auékdfffen Rechtsschutz kann der
Sekundarrechtsschutz den Primarrechtsschutz grifidsénicht ersetzen, sondern lediglich
erganzen. Ein wirkungsvoller Rechtsschutz besteintdort, wo der Vergaberechtsverstol3
tatsachlich beseitigt werden kann, indem der uederie Bieter die Zuschlagserteilung
verhindern kann. Neben dem vergabespezifischendiféchtsschutz konnen eigenstandig
sekundarrechtliche Schadenersatzanspriiche besteleam, die eingetretenen Folgen des
VergaberechtsverstoRes des 6ffentlichen AG sietfiertigen®®® Aufgrund der Ineffektivitat
des Sekundarrechtsschutzes sollte Art 2 Abs 6 JSBBKRL nach der Auffassung von
Timmermans/Geldeiigberhaupt abgeschafft werdeh.

3.2.2Mindeststillhaltefrist

Aufgrund der Ineffektivitat des gerichtlichen Selérrechtsschutzes wurde oft auf eine sehr
schnelle Vertragsunterzeichnung gedréangtade to signaturd.?*? Entsprechend dem
Grundsatz pacta sunt servanda wurden die Rechesfdtyittiger Zuschlagsentscheidungen
nach dem Vertragsschluss oft irreversibel gemadath der Rechtssprechung des EuGH ist
daher bereits seit dem Jahr 1999 eine angemesséiiralt8frist zwischen der
Zuschlagsentscheidung und dem VertragsschlussegeBoNichtsdestotrotz haben nationale
Gesetzgeber hinsichtlich des Umfangs und des mhaddr Pflicht zur Einhaltung der
Stillhaltefrist vor dem Vertragsschluss bislangansthiedliche Ansatze verfolgt.

Zur Beseitigung dieserRechtsunsicherheit und der schweren oder wiedenholt
VerstoRe gegen die Vergaberichtliigi wird durch die RL 2007/66/EG eine
gemeinschaftsweit einheitliche Mindeststillhaltsfreingefiihrt. Gemafd Art 2a (Sekt)RMRL
darf der Vertragsschluss im Anschluss an die Zags@ntscheidung grundsatzlich nicht vor

Ablauf von mindestens zehn Kalendertagen ab EingdergZuschlagsentscheidung samt

289 KommissionEuropean Business Test Panel — Fragebogen ubetlidties Aufragswesen —
Rechtsschutz, http://ec.europa.eu/internal _mankblifprocurement/remedies_en.h(hv.10.2007).
290 Braun, Europarechtlicher Vergaberechtsschutz unterhaltsdewellenwerte, VergabeR 2007/1, 19,
23.

2! Timmermans/GelderStandstill obligations in European and Belgian juptocurement law,
PPLR 2005/6, 272.

292 K ommissionyorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen &adnts und des Rates zur
Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EW Rates zwecks Verbesserung der
Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren im Bereich d#éentlichen Auftragswesens, KOM (2006)
195, 3. Erwagungsgrund.

#%¥EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98lcatel AustriaRz 37; EUGH 24.6.2004, Rs C-212/6@&mmission
gegen OsterreictRz 23.

294 Kommissionyorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen dadnts und des Rates zur
Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EW Rates zwecks Verbesserung der
Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren im Bereich d@entlichen Auftragswesens, KOM (2006)
195, 2 ff.
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Zusammenfassung der einschlagigen Grinde und sagdb& der konkreten Stillhaltefrist
erfolgen. Im Hinblick auf die Dauer der Stillhalist steht es den EU-Mitgliedstaaten frei,
eine langere Frist als die gemeinschaftsweite Mitidst einzufihren oder beizubehalten.
Die Stillhaltefrist sollte dem betroffenen BieteavbBewerber geniigend Zeit zur Prifung der
Zuschlagsentscheidung und zur Beurteilung geberjroblachprifungsverfahren eingeleitet
werden sollté?®

Um schwere Verstol3e gegen die obligatorischeh8li#frist zu vermeiden, sollten
wirksame Sanktionen angedroht werd&nGemaR Art 2d Abs 1 lit b) (Sekt)RMRL sollen
Vertrage, die vor dem Ablauf der Stillhaltefristduminter Verstol3 gegen die materiellen
Vergaberichtlinien abgeschlossen wurden, grundshtzils unwirksam gelten, falls der
Vergaberechtsverstol3 die Aussichten des Nachpréiuerpers auf den Erhalt des Zuschlags
beeintrachtigt hat.

3.2.3Rechtswidrige Direktvergabe

Bei der Direktvergaben wird der offentliche Auftrafiprmfrei (dh ohne vorherige
Veroffentlichung einer Bekanntmachung bzw ohne gaden Aufruf zum Wettbewerb)
unmittelbar an einen ausgewéhlten Unternehmer bergeEs ist zwischen rechtmaRigén
und rechtswidrigen Direktvergaben zu differenzief®er Transparenzgrundsatz steht nicht in
jedem Fall einer Direktvergabe entgedénDie rechtswidrige freihdndige Vergabe stellt
hingegen nach der Rechtsprechung des EuGH egamz betrachtlichen VerstoBegen das
Gemeinschaftsvergaberecht &4r.

Diese krasse Umgehung der vergaberechtlichen Viaftechwird in der deutschen
Literatur als ,De-facto-Vergab&® und im 6sterreichischen Recht als ,Direktvergdte”
bezeichnet. Sie ist rechtlich und faktisch schwekantrollieren. Mangels Bekanntmachung
der Auftragsvergabe erlangen die Konkurrenten degewadhlten Unternehmers oft keine

f02

Kenntnis von der Direktvergabe. Das gefliigelte Wuvissen ist Macht™ bekommt daher

eine ganz neue Bedeutung: Das Nichtwissen istlreleditOhnmachi®

295 und 6. Erwagungsgrund RL 2007/66/EG.

2918, Erwagungsgrund RL 2007/66/EG.

297 Mogliche Rechtfertigungen fiir eine Direktvergaberden in Art 10-18, Art 31, Art 61 und Art 68
RL 2004/18/EG sowie in Art 21 RL 2004/17/EG normi&ariber hinaus wurden in der
Rechtsprechung des EuGH maf3gebliche Kriterieni@irathtmafige In-House-Vergabe entwickelt.
2% gtix-Hack] SA Rs C-507/03, 14.9.2006pmmission gegen IrlandRz 77, 79.

29 EuGH 11.1.2005, Rs C-26/0Stadt Halle Rz 37.

390 schabelVergaben ohne Ausschreibung — ihre Nachpriifung dadtschem Recht, ZVB 2004/71,
259.

3018 41 BVergG 2006.

302 Der Ausspruch\WVissen ist Machiwurde im Jahr 1597 Francis Bacon zugeschrieben.

303 ChojnackaEffektiver Rechtsschutz unter besonderer Beriickisichg der Direktvergabe, Bachs
(Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 292, 29
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Die rechtswidrige Direktvergabe birgt die keinelsfairreale Gefahr" in sich, dass
durch einen schnellen und heimlichen Zuschlag @egabespezifische Primarrechtsschutz
ausgeschlossen wirlf: GemaR Art 2d Abs 1 lit a) (Sekt)RMRL sollen Vegea die aufgrund
einer rechtswidrigen Direktvergabe abgeschlossendevy grundsatzlich als unwirksam

gelten.

3.2.4Unwirksamkeit des Vertrages

Gemal Art 2 Abs 7 RMRL bzw Art 2 Abs 6 (Sekt)RMREhten sich die Wirkungen der
Befugnisausiibung der Nachprifungsinstanz iSd A&b& 1 (Sekt)RMRL auf den nach der
Zuschlagsentscheidung geschlossenen Vertrag nawhmadtonalen Recht. In diesem Sinne
kann ein geschlossener Vertrag der Aufhebung eieehtswidrigen Entscheidung des
offentlichen AG entgegenstehen. Der Schutz des echRauf den Vertrag vertrauenden
Vertragspartners des offentlichen AG geht diesfaden Schutz bergangener Mitbewerber
vor. Wenn der Vertragspartner des 6ffentlichen &Goch vom Vergaberechtsversto3 weil3
oder wissen musste, wird in der Literatur (teilveir dem Hintergrund der nationalen
Regelungen) eine Aufweichung der Bestandskraf\Véesages geforderf?

Gemal Art 2d (Sekt)RMRL wird fir bestimmte graviete Vergaberechtsverstol3e
ausdricklich die Unwirksamkeit des Vertrages alse ejwirksame, verhaltnismafllige und
abschreckende® Sanktion normiert. Nach der Inbenties Gemeinschaftsgesetzgebers ist die
Unwirksamkeit des Vertrageslgs beste Mittélzur Wiederherstellung des Wettbewerbs und
zur Schaffung neuer Geschaftsmoglichkeiten firrigiihtigte Wirtschaftsteilnenm&¥,

Die Unwirksamkeitssanktion iSd Art 2d Abs 1 (Sel)RL gilt nicht automatisch.
Sie muss zuerst durch eine unabhangige Nachpriihstgsz festgestellt werden oder auf der
Entscheidung einer unabh&ngigen Nachprifungsindtemahen. Zur Gewahrleistung der
Rechtssicherheit kann die Nachprifung der Unwirksdm eines vergaberelevanten
Vertrages an eine Verjahrungsfrist iSd Art 2f AbgSekt)RMRL geknipft werden, die
mindestens sechs Monate ab Vertragsschluss zigbethat. Da die Unwirksamkeitssanktion
ziemlich erhebliche potentielle Kosten nach sickehen kann, wird ihre tatséachliche
Inanspruchnahme erwartungsgemaf sehr gering®ein.

Gemal Art 2d Abs 2 (Sekt)RMRL richten sich die eolgler Unwirksamkeit des
Vertrages nach dem nationalen Recht. In diesemeSiann die nationale Umsetzungsnorm

vorsehen, dass alle vertraglichen Rechte und Bélichlickwirkend aufgehoben werden (ex

304 Braun, Europarechtlicher Vergaberechtsschutz unterhaltSdewellenwerte, VergabeR 2007/1, 23,
24,

3% ChojnackaEffektiver Rechtsschutz unter besonderer Beriickigichg der Direktvergabe, iBachs
(Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 338.

%0814, Erwéagungsgrund RL 2007/66/EG.

307 Kommission|mpact Assessment Report — Remedies in the fiefrlibfic procurement, SEC (2006)
557, 7, 34 ff.
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tunc) oder dass die Aufhebung erst auf die nocérfillenden Pflichten beschrankt wird (ex
nunc). Wenn die vertraglichen Pflichten (fast) stihdig erfullt wurden und die
Nachprifungsinstanz von der Nichtigerklarung destfdges absieht, hat sie zwingend sog

alternative Sanktionen zu verhéngen.

3.2.4.1Alternative Sanktionen

Gemal Art 2e Abs 2 (Sekt)RMRL gehéren zu den ateren Sanktionen die Verhangung
von GeldbuBen bzw -strafen (ber den offentlichen A@wie die Verkirzung der
Vertragsdauer. Die alternativen Sanktionen mussenrksam, verhaltnismaRig und
abschreckend” sein. Bei der Festlegung der alteerat Sanktion kdnnen die EU-
Mitgliedstaaten der Nachprifungsinstanz einen ,gveiErmessensspielraum* einrdumen. Im
Rahmen des Ermessensspielraums kann die Nachpsirfistanz unter Berticksichtigung der
konkreten Umstadnde des Einzelfalles etwa die Sahvaes VergaberechtsverstolRes, das
Verhalten des o6ffentlichen AG und den Umfang, imdder Vertrag seine Gltigkeit behalt,
berticksichtigen. Aufgrund der oben erlauterten fadaivitdt des gerichtlichen
Sekundarrechtsschutzes stellt die Zuerkennung whadgnersatz nach der ausdriucklichen
Erwahnung in Art 2e Abs 2 (Sekt)RMRL keine angeraassSanktion dar.

Als erste alternative Sanktion nennt Art 2e AbS2kt)RMRL die Verhangung von
GeldbuRen bzw -strafen iUber den offentlichen AGe Beldbul3e kann als ,strafrechtliche
Anklage” iSd Art 6 EMRK qualifiziert werden, sodasei ihrer Verhangung besondere
Verfahrensgarantien zu beachten wéren. StraftdibestiSd Art 6 EMRK finden sich nicht
nur im Justiz-, sondern auch im Verwaltungsstréftedach der Rechtsprechung des EGMR
ist der Strafrechtsbegriff iSd Art 6 EMRK autonomsaulegeri*® Firr die Qualifikation eines
Tatbestandes als ,strafrechtliche Anklage* iSd BrEMRK sind drei alternative Kriterien
heranzuziehen: die Zuordnung der betreffenden Woifsim nationalen Recht, die Natur des
Vergehens sowie die Art und Schwere der SanKfion.

Als zweite alternative Sanktion nennt Art 2e Ab&S2kt)RMRL die Verkirzung der
Vertragsdauer. Wenn die Nachprufungsinstanz trotzes d festgestellten
VergaberechtsverstoRes von der Nichtigerklarung \dedrages absieht, werden dadurch
einige oder alle zeitlichen Wirkungen des Vertrageerkannt. GemafR Art 2d Abs 3
(Sekt)RMRL muss die Ausnahme durch zwingende Griidds Allgemeininteresses
gerechtfertigt werden. Allerdings durfen wirtscliafte Interessen im unmittelbaren
Zusammenhang mit dem Vertrag ausdricklich nicht Réchtfertigungsgrund fir das

Absehen von der Nichtigerklarung des Vertragesrtggaogen werden.

308 Grabenwarter Art 6 EMRK, in KorinekHoloubek (Hrsg)Osterreichisches
Bundesverfassungsrel2007) Rz 25, 26.
39 EGMREnNge| 8.6.1976, Rz 83 ff = EUGRZ 1976, 221; EGNIi&ssila 23.11.2006, Rz 30 ff.
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4. Geltungsbereich

Die primarrechtlichen Rechtsgrundlagen bilde@ryndlage, Rahmen und Grefizder
sekundarrechtlichen Rechtsetzungsgewalt. Die sekuechtlichen Vergaberichtlinien dirfen
daher den Geltungsbereich der priméarrechtlichem@raiheiten keinesfalls beschneiden. Sie
sind im Licht der Bestimmungen und Ziele des EGMraarpretieren. Alle Ausnahmen von
den Grundfreiheiten in den Vergaberichtlinien s{ebenfalls wie auf der Ebene des EGV)
restriktiv auszuleger?

Der vergabespezifische Rechtsschutz hangt sowohlUimfang als auch im
Rechtsweg entscheidend davon ab, ob der Streitgigeheine 6ffentliche Auftragsvergabe
innerhalb oder auRerhalb des Anwendungsbereichesvdmaberichtlinien betrifft. Die
besonderen Garantien von Nachpriifungsverfahrepspkrifische Rechtsschutzverfaliféh
gelten nur fur Auftragsvergaben im Geltungsbereiehmateriellen Vergaberichtlinien, deren
Grenze die sog Schwellenwerte markieren. Der Anwegsbereich der RMRL ist daher mit

jenem der materiellen Vergaberichtlinien deckungjsgl**?

31%prieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢B805) 22, 24.
311 prieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢B&05) 307.
312 EuGH 15.5.2003, Rs C-214/0Rpmmission gegen Spanidtg 49.
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IV. Volkerrechtliche Rechtsgrundlagen

Im Bereich des offentlichen Auftragswesens hatEli aufgrund ihresstark wachsenden
Enthusiasmusein Biindel bilateraler und multinationaler Abkommmgeschlossett®

#33chnitzerzehn Jahre WTO-Abkommen iber das 6ffentliche Befohgswesen (GPA), ZVB
2006, 5;KommissionPressemitteilung - Offentliches Auftragswesen: Wiliereinkommen tiber das
offentliche Beschaffungswesen auf erweiterte EWyadshnt, IP/04/744 (15.6.2004).
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1. GPA

Das plurilaterale WTO-Abkommen (ber das 6ffentlicBeschaffungsweséit hat den
friheren multilateralen GATT-Beschaffungskotféxabgelést'® Nach der Rechtsprechung
des EuGH wurde die unmittelbare Anwendbarkeit deATTs verneint, da seine
Bestimmungen durch sehr allgemeine Formulierunget eine groRe Geschmeidigkeit
gekennzeichnet warél. Der unmittelbaren Anwendung des GATT wiirde auch waiche
Streitbeilegungsverfahrenayf der Grundlage der Gegenseitigkeit und zum gesaeien
Nutzeti entgegenstehett?

Hinsichtlich der unmittelbaren Anwendbarkeit deBASwird in der Literatur ein
Abgehen von der strengen Rechtsprechung des EuGhinmittelbaren Anwendbarkeit des
GATT diskutiert®*® Die neue Textierung des normenhierarchisch tibeMgegaberichtlinien
stehenden voélkerrechtlichen Abkommens sei hinr@idh&lar, prazise und unbedingt
formuliert3° Obwohl seit der Reform des Streitschlichtungs\edas gute Griinde fiir die
unmittelbare Anwendbarkeit des GPA sprechen, hatElgsH sich noch nicht zu einer
Neubewertung durchringen kénn&h.

Die Bedeutung des GPA wird als relativ gering egtgt, da es durch komplizierte
Regelungen und blrokratische Hirden gekennzeiébinddie Zahl der Vertragsparteien des
GPA erreicht kaum den zweistelligen Bereich, daalssoptionales Abkommen nicht alle
WTO-Mitglieder bindef? Das GPA ist sowohl fiir Osterreféfhals auch fiir die Slowakéf
rechtsverbindlich.

Die leitenden Grundsatze des GPA zielen auf denaAblmn Handelshindernissen
zwischen den nationalen Beschaffungsmarkten, auiMdiximierung des Wettbewerbs und
die Forderung des Welthandels ab. Entsprechend Idémdergleichbehandlungsgebot iSd

Art 1l Abs 2 GPA durfen inlandische Waren und Ds#élmistungen aus einem Vertragsstaat

314 gchlussakte tber die Ergebnisse der multilatetdbemdelsverhandlungen der Uruguay-Runde —
Marrakesch am 15.4.1994 (WTO), ABI. 1994 L 336,53 2 272.

%15 GATT-Beschaffungskodex, ABI. 1980 L 71, S 44, gigmdurch ABI. 1987 L 345, S 24; BGBI. |
Nr. 452/1981 idF BGBI. | Nr. 38/1998, zuletzt geartcddurch BGBI. | Nr. 274/1995.

3% Handler, Offentliches Auftragswesen und Wettbewerb im gesgartschaftlichen Zusammenhang,
in SachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 30.

37 EuGH 12.12.1972, Rs C-21-24/18@ternational Fruit ComparnyEuGH 2.5.2001, Rs C-307/99,
OGT Fruchthandelsgesellschaft mpbRiz 24.

38 EUGH 12.12.1995, Rs C-469/9Bhiquita Italia, Rz 26.

319 Dahlgaard-Dingel Direct effect of the Government Procurement AgresimePLR 1996, 245 ff,
320 gchnitzerzehn Jahre WTO-Abkommen iiber das dffentliche Befahgswesen (GPA), ZVB
20086, 5 ff.

321 prieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢Bt05) 56.

32 HaagsmagGordian knots in relation to the GPA: Myth or Regli inGormley(Hrsg), Gordian
knots in European public procurement law (1997) 17.

323 Abkommen Uber die Errichtung der Welthandelsorsgtion (WTO-Abkommen) Anhang 4, BGBI.
Nr 1/1995 und Nr 539/1995.

324 Abkommen Uiber das 6ffentliche BeschaffungswesemaAg zum WTO-Abkommen,
Gesetzessammlung Nr 152/2000 [Dohoda o viadnonaghstni, zakon. 152/2000 Z. z.].
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nicht glnstiger als auslandische Waren und Digsgilggen aus einem anderen Vertragsstaat
behandelt werden.

Zur verfahrensrechtlichen Absicherung der Grundsaes GPA ist ein relativ
strenges Nachprifungssystem einzurichten, dasrdierachiedlichen Rechtstraditionen und
Verwaltungsstrukturen der Vertragsstaaten beriiokgic”> GemalR Art XX Abs 2 haben
beschwerten Unternehmern ,nicht-diskriminieren@ehtzeitige, transparente und effektive*

Nachprufungsverfahren offen zu stehen.

325 Arrowsmith, The character and role of national challenge prosiunder the Government
Procurement Agreement, PPLR 2002/4, 260.
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2. EMRK

Die EMRK stellt aufgrund ihrer Entstehungsgesclachls Vereinbarung zwischen den
Mitgliedstaaten des Europarates einen multilataralélkerrechtlichen Vertrag d&? In
Osterreich steht die EMRK seit der Verfassungsiewam 4. Marz 1964 mit riickwirkender
Kraft im Verfassungsrang! In der Tschechischen und Slowakischen FéderatRegpublik
stand sie seit 18. Marz 1992 in Kr&ft GemaR Art 153 slowak Verfassung wird ausdriicklich
der Ubergang von Rechten und Verpflichtungen aternationalen Vertragen angeordnet,
sodass die EMRK auch fur die Slowakische Repubklghtsverbindlich ist.

Das Vergaberecht betrifft upzweifelhaft®®® zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen iSd Art 6 Abs 1 EMRR® Im éffentlichen Auftragswesen steht beschwerten
Unternehmern daher ein durchsetzbarer Anspruchufiava dass ihre Rechtssache vor einem
unabhangigen, unparteiischen und auf Gesetz bettehaBericht in billiger Weise, offentlich
und innerhalb einer angemessenen Frist gehort wird.

Fur den vergabespezifischen Rechtsschutz spielé AMRK als die wichtigste und
am haufigsten angerufene Vorschrift der Konverifiogine sehr wichtige Rolle. Sie normiert
institutionelle Garantien von Vergabekontrollbetgirddas Recht auf Zugang zum Gericht
sowie besondere prozessuale Garantien im Nachmggifarfahren.

Nach der Rechtsprechung des EuGH gehotren Verfagmerdrechte, die aus den
gemeinsamen Verfassungstraditionen der EU-Mitgleeten und aus den von ihnen
abgeschlossenen vdlkerrechtlichen Vertragen reseitj zu den allgemeinen Grundséatzen
des Gemeinschaftsreclits Daher weist Art 6 EMRK eine mehrfache Geltungsdtage auf
und ist mittelbar auch im Anwendungsbereich des &eschaftsrechts relevant. Die EMRK

spielt eine groRe Rolle fiir die Konstituierung trassnationalen europaischen Redfits.

326 Wilfinger, Das Gebot effektiven Rechtsschutzes in GrundgesetZuropaischer
Menschenrechtskonvention (1995) 128.

%27 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und direiheiten, BGBI. | 210/1958 idF BGBI. |
59/1964; zuletzt geandert durch BGBI. 11l 179/2002.

328 Gesetzessammlung Nr. 209/1992 und Nr. 102/1990fzé& 209/1992 Zb. a zakah 102/1999 Z.
z.].

329 Grabenwarter Art 6 EMRK, in Korinek/HoloubekHrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsreélf2007) Rz 54; vgl auchhienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel
(Hrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 3128RFMenel,Vergabekontrollkommission und
Vergabeamt nach dem BundesvergabeG 1993, OZW 993,

30 EuGH 14.2.2008, Rs C-450/08areg Rz 46 ff; ViSlg 15.507/1999; 15.997/2000; 16.2001.
LK ley/Struller,Art. 6 EMRK als Rechtsschutzgarantie gegen dieniiifthe Gewalt (1993) 3.

%2 EuGH 11.1.2001, Rs C-1/98pfisa Italia Sr| Rz 46; EUGH 11.1.2001, Rs C-226/S8ples SrlRz
17.

333 Tietje, Die EMRK als Bestandteil einer transnationalen péischen Rechtsordnung, in
RenzikowskiHrsg), Die EMRK im Privat-, Straf- und OffentlichdRecht (2004) 182.
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2.1 Tribunal

Der Begriff des ,unabh&ngigen und unparteiischeih Gesetz beruhenden Gerichts” iSd Art
6 Abs 1 EMRK ist autonom auszulegen. Es kommt daredter auf die Bezeichnung des
betreffenden Spruchkérpers noch auf die rechtligmordnung nach dem nationalen Recht
an. Aus den authentischen Sprachen hat sich fiucBkdrper, welche die Kriterien des Art 6
EMRK erfillen, die Bezeichnung ,Tribunal“ eingebérg Als Tribunale gelten alle Gerichte
der ordentlichen Gerichtsbarkeit sowie jene Sprighdr, die aufgrund eines geregelten und
mit entsprechenden Garantien ausgestatteten Vexfehnach rechtlichen Mal3stédtiegine
rechtsverbindliche Entscheidung treff@hDer Begriff des Tribunals deckt sich weitgehend
mit dem Begriff des ,GerichtsSd Art 234 EG\?*®

Ein Tribunal iSd Art 6 Abs 1 EMRK ist eine Entsahgngsinstanz mit voller
Kognitionsbefugnis in Rechts- und Tatsachenfrag&bas Tribunal muss nicht zwingend in
der Sache selbst entscheiden, sodass bei unbddenr&achverhalts- und Rechtsprifung die
kassatorische Entscheidungsbefugnis gefffiddem Verfahren vor dem Tribunal kann ein
Administrativverfahren vor einer Verwaltungsbehowegeschaltet seifi®

Das Tribunal muss gemafd Art 6 EMRK auf Gesetz mrubies bedeutet, dass es
seine Grundlage in einer allgemein zugénglichen amgteichend bestimmtéyorm haben
muss>® Im 6ffentlichen Auftragswesen ist die Vergabekoltibehorde auf der Grundlage
einer abstrakten und generellen Vorschrift zu bteig, die mit einer erhdhten Bestandskraft
ausgestattet ist und wodurch willkiirliche Entschaigen ausgeschlossen werden konfien.

Das Tribunal muss gemafl Art 6 EMRK unabhéngig seie. Unabhangigkeit ist
nach der Art und Weise der Ernennung von Mitgliad#es betroffenen Spruchkdrpers, nach
ihrer Amtsdauer, nach ihrer grundsatzlichen Unabsekeit sowie Weisungsfreiheit, nach
den Garantien gegen duRere Einfliisse und nach @eReren Anscheifi”! zu beurteilen. Fiir
die Unabhangigkeit ist das Verhaltnis des Sprugteair zu den Parteien und der Exekdffe

mafgeblich. Hinsichtlich der Amtsdauer missen dibuhalmitglieder ihr Amt fir eine

334 Grabenwarter Art 6 EMRK, in Korinek/HoloubekHrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrel2007) Rz 42.

335 Kossuth Das Verwaltungsrecht wird gerichtet, ecolex 20084.5

3°EGMRLe Compte23.6.1981, Rz 51; EGMRIbert und Le Comptd,0.2.1983Rz 29; EGMR
Terra Woningen17.12.1997 = OJZ 1998, 69.

%" EGMR Zumtobel 21.9.1993, 12235/86, Rz 32.

338 Berka,Lehrbuch Grundrechte (2000) 178, Rz 451.

339 Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayd@undesverfassungsre¢hf2007) 786, Rz 1536.

340 Grabenwarter Art 6 EMRK, in Korinek/HoloubeKHrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsreéif2007) Rz 48.

341 EGMR Campbell und Fell28.6.1984, 10/19821/52/85-86, EUGRZ 1985, 534; EGv#nek,
22.10.1984, 8790/79, Rz 38, EUGRZ 1985, 336; EGHi4lRschildt,24.5.1989, 11/1987/134/188,
EuGRZ 1993, 122, 0JZ 1990, 188.

%2 EGMRETLtl, 23.4.1987, 12/1985/98/146, Rz 34, OJZ 1988, 22; RGMIm, 25.11.1993,
44/1992/389/467, ©JZ 1994, 522.
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bestimmte Periode innehaben, die eingewisse Stabilitit sicherstell?** Nach der
Rechtsprechung des EGMR geniigt eine Amtsperiode dven Jahref** Eine vorzeitige
Absetzung ist nur unter sehr begrenzten, sehr geeatimmten Voraussetzungen und in
einem besonderen Verfahren zulas$ig.

Das Tribunal muss gemall Art 6 EMRK unparteiiscm.s&ie Unparteilichkeit
betrifft die Objektivitat und Einschatzung des Vathns der Tribunalmitglieder. Sie ist nach
den tatsachlichen und verfahrensrechtlichen Umstémngs konkreten Einzelfalls zu prifen.
In subjektiver Hinsicht ist zu beurteilen, ob dasseheidende Tribunalmitglied im konkreten
Einzelfall voreingenommen oder befangen®{$tn objektiver Hinsicht ist festzustellen, ob
unabhangig vom persoénlichen Verhalten des Tribuitglieds ,berechtigte Zweifél an
seiner Unparteilichkeit besteéhoder ob es ausreichende Garantien fiir den Ausschller

348

Zweifel gibt:

2.2 Faires Verfahren

Gemal Art 6 Abs 1 EMRK stellt der Grundsatz deefaVerfahrens den zentralen Kern der
Verfahrensgarantien d&f Er enthalt eine schillernde Palettevon Teilgewahrleistungen,

die auf einen Verfahrensablauf abzielen, in denmPdigeien unter gleichartigen Bedingungen
ihren Prozessstandpunkt effektiv vertreten koérnfi@Zu den einzelnen Teilgarantien des
fairen Verfahrens gehdren die Waffengleichheit, BRasht auf Akteneinsicht, das Recht auf
rechtliches Gehdor, das Recht auf eine angemesserfahvensdauer sowie das Recht auf
Begriindung von Entscheidungen. Nach der Rechtspngcties EGMR wird nicht verlangt,

dass die Teilgarantien des fairen Verfahrens ienge®/erfahrensstadium gewahrleistet sind.

Es geniigt, wenn das Verfahren insgesamt fair getisi®"

2.3Recht auf Zugang zum Tribunal

In Art 6 Abs 1 EMRK fehlt eine ausdruckliche Gatardauf Zugang zum Tribunal. Trotzdem

haben Rechtsschutzsuchende einen Anspruch auf eiiodim blof3 theoretischen oder

343 Grabenwarter Art 6 EMRK, in Korinek/HoloubekHrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrel2007) Rz 50, 52.

344 EGMR Campbell und Fell28.6.1984, 10/19821/52/85-86, EUGRZ 1985, 534; EGvtnek,
22.10.1984, 8790/79, Rz 38, EUGRZ 1985, 336.

34> \Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmay@undesverfassungsrech(2007) 787 Rz 1539.

38 EGMRVogl und Vogl23.10.2001, 50171/99, ®JZ 2002, 393.

34T EGMRBulut, 22.2.1996, 59/1994/506/588, OJZ 1996, 430; EGMiRar, 10.6.1996,
20/1995/526/612, ©JZ 1996, 874.

348 Grabenwarter Art 6 EMRK in Korinek/HoloubekHrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsreéi{2007), Rz 60.

349 peukert,Die Garantie des ,fair trial* in der StrassburgercRtsprechung, EUGRZ 1980, 247.
30K ossuthPas Verwaltungsrecht wird gerichtet, ecolex 20084.5

%1 GrabenwarterArt 6 EMRK, in Korinek/HoloubekHrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsrel2007) Rz 78.
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illusorischen, sonderratsachlich wirksamen und effektiveRechtsschut?>? Der Zugang
zum Tribunal darf nicht in unzumutbarer, sachlidohh gerechtfertigter Weise verwehrt
werden>®

Nach der Rechtsprechung des EuGH stellt die géidish Uberpriifbarkeit von
Entscheidungen einen allgemeinen Grundsatz des i@srhaftsrechts dar, der sich aus den
gemeinsamen Verfassungstraditionen der EU-Mitglaaten ergibt und in den Art 6 und 13
EMRK verankert ist>* Wahrend gegen verwaltungsbehérdliche Entscheiduiegenfalls
ein Tribunal anrufbar sein muss, besteht kein Recfiteinen mehrstufigen gerichtlichen
Instanzenzud>®

Das Recht auf Zugang zum Tribunal verlangeiner Natur nacheine Regelung
durch den Staat, die nach Ort und Zeit wechselmkabhé&ngig von den Bedirfnissen und
Mitteln der Gemeinschaft und der Einzelpersdn®as Recht auf Zugang zum Tribunal ist
daher kein absolutes Recht, sondern unterliegt sg@mi inhdrenten Beschrankundén.
Entsprechend dem VerhaltnismafRigkeitsgrundsatz siwidhe Beschrankungen zulassig,
sofern sie ein legitimes Ziel verfolgen und soveit verniinftiges Verhaltnis zwischen den
eingesetzten Mitteln und den damit angestrebteteXibesteht. Bei der Normierung von
Beschrankungen des Rechts auf Zugang zum Tribierdae@en die nationalen Gesetzgeber
einen relativ weiten Ermessensspielraum. Der Wesdradt des Rechts darf jedoch nicht
beeintrachtigt werden e very essen@e Nach der Rechtsprechung des EGMR wurden
nationale Regelungen betreffend den Anwaltszwand) @erichtsstand, Verjahrungs- und
Préklusionsfristen, Missbrauchsgebuhren, Sichele&tungen, Formvorschriften sowie das

Erfordernis einer inlandischen Zustelladresse tiliissig erachtéf’

$2EGMRAiIrey, 9.10.1979, Rz 24 = EUGRZ 1979, 626; EGMRuz,19.6.2001, Rz 57 = ©JZ 2002,
693.

3 wilfinger, Das Gebot effektiven Rechtsschutzes in GrundgesetZuropaischer
Menschenrechtskonvention (1995) 9, 174.

%4EuGH 11.1.2001, Rs C-1/9pfisa ltalia Srl Rz 46; EuGH 11.1.2001, Rs C-226/9%ples SrIRz
17.

35 KossuthDas Verwaltungsrecht wird gerichtet, ecolex 2(E85; Kley/Struller,Art. 6 EMRK als
Rechtsschutzgarantie gegen die 6ffentliche Gew8Rg) 71.

3 EGMR Golder,21.2.1975, Rz 38 = EuGRZ 1975, 91; EGMBhingdane28.5.1985, Rz 57 =
EuGRZ 1986, 8; EGMRwigzek Nauczycielstwa Polskied,.9.2004, 42049/98, Rz 29.
%7peukertin Frowein/Peuker(Hrsg) Europaische Menschenrechtskonverttigr996) 202 ff.
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V. Slowakische Rechtsgrundlagen

Zum besseren Verstandnis des slowakischen Vergelissehutzes ist in Kirze auf seine
geschichtliche Entwicklung einzugehen. Die Tschetdwakische RepubliCSR war als
Rechtsvorganger der Slowakischen Republik eineedgen Staaten Mittel- und Osteuropas,
der das Vergabewesen bereits im Jahre 1920 in elgiefRingsverordnung Uber die Vergabe
von staatlichen Lieferungen und Arbeit&nauf die ,legistisch moderne Weise durch die
Form der Ausschreibutigieregelt haf>® Einzelne vergaberechtliche Aspekte wurden auch in
den Allgemeinen Baubedingung&hund im Wirtschaftsgesetzbuhgeregelt. Uberdies war
die Tschechoslowakische Republik einer der urspichen Vertragsstaaten des GAYF.

Dem Zerfall der Tschechoslowakischen RepuiBliging ein langwieriger politischer,
o6konomischer und kultureller Transformationsprozessan. Die Dimension des Wandels der
Eigentumsordnung in der europdischen Rechts- untb®kiaftsgeschichte war einmalig. Fur
die Entwicklung des Vergaberechts waren das Eigentad die ausschlie3liche Zuordnung
von Sachherrschaft alsystemkonstituierendes Rechtsinstitut der Wirtsshesellschaft®*
von grof3er Bedeutung.

Trotz anféanglicher Schwierigkeiten beim Umstrukémingsprozes$® ist die
slowakische Wirtschaft nunmehr durch eine marksehaftiche Ordnung gepra§f. Im
Offentlichen Auftragswesen hat die mangelnde Etfabrein schwerwiegendes Problem
dargestellt, da moderne Konzepte wie der freie Maldr uneingeschrankte Wettbewerb oder
die Dienstleistungsfreiheit in der traditionsreich@lanwirtschaft inexistent und undenkbar

waren®®’ In ausdriicklicher Abkehr vom sozialistischen Eigemssystem enthalt daher die

%8 Regierungsverordnung Nr. 667/1920 iiber die Vergadetlicher Lieferungen und Arbeiten -
Vergabeordnung [Nariadenie VIadieskoslovenskej republiky 667/1920 o zadavani Statnych
dodavok a préac - Zadavaci poriadok].

%9 vavrikova, Das offentliche Vergabewesen unter Bedingungen én Sllowakischen Republik
[Verejné obstaravanie v podmienkach Slovenskejblig], Pravny obzor 2001/4, 350.

%0 Gesetz Nr. 42/1947 uiber einige MaRnahmen im Baemves Zusammenhang mit dem
zweijahrigen Wirtschaftsplan [Zakan 42/1947 Z. z. o&kterych opateni ve stavebnictvi souvisicich

s dvouletym hospodigkym planem].

%1 wirtschaftsgesetzbuch Nr. 109/1964 [Hospodarskpmaiks. 109/1964 Z. z.].

32 Carrier, The current state of public procurement in the SkloRepublic, PPLR 2003/2, 66.

33 Die Tschechische und Slowakische Republik wurddinssindige Republiken offiziell am 1. Janner
1993. GemaR Art 152 Abs 1 slowak Verfassung blejdemfassungsgesetze, Gesetze und andere
allgemein verbindliche Rechtsvorschriften in Krafgnn sie der Verfassung nicht widersprechen. Sie
kénnen durch zustéandige Organe der Slowakischenlfigmeandert und aufgehoben werden*.

%4 Roggemann\andel der Eigentumsordnung in Osteurap&oggemann/Kus#rsg), Wirtschaften
und Investieren in Osteuropa (1994) 12, 13.

355 Gartner, Das Wirtschaftsverfassungsrecht Polens, UngarnsTsehechischen und Slowakischen
Republik — Ein Vergleichjn Roggemann/KusgHrsg), Wirtschaften und Investieren in Osteuropa
(1994) 232.

%®Thanei,OECD lobt “slawischen Tiger” Slowakei, Pressburgeitung 2007/5-6, 14.

%7 Kanaras,Enlarging the scope of public procurement: The &.6xpansion into Central and Eastern
Europe, PPLR 2000/3, 110, 114.
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slowakische Verfassuffj eine umfassende Eigentumsgarantie iSd Art 20 Al@emaR Art
35 Abs 1 wird ausdricklich das Recht garantiertemehmerisch tatig zu sein und sonstige
Erwerbstatigkeiten auszutben.

Unter den dargestellten Rahmenbedingungen ist die &ergabegesetz aus der
Schmiede des slowakischen GesetzgéBeam 1. Janner 1994 in Kraft getret@nWéhrend
es aufgrund seiner bescheidenen Anzahl von 27 Rquiaen als die einfachste Gesetzesform
mit Schwerpunkt auf die Grundséatze des Vergabewesemesehen wurdé, enthélt das

geltende slowakische Vergabegesetz nunmehr insgd&ahiParagraphen.

368 \erfassung der Slowakischen Republik, GesetzessamyniNr. 460/1992, zuletzt geandert durch
Verfassungsgesetz Nr. 210/2006 [Ustava Slovenskmjliiky ¢. 460/1992 Z. z. v zneni Ustavného
zakonat. 210/2006 Z. z.].

%9 Nationalrat der Slowakischen Republik [Narodna &atbvenskej republikylyww.nrsr.sk
(30.4.2009).

370§ 27 slowak VergG Nr. 263/1993 [Z&4kon263/1993 Z. z. o verejnom obstaravani tovarawisb

a verejnych prac].

371 Erlauternder Bericht zum slowak VergG Nr. 25/2QD6vodova sprava k zakorniu 25/2006 Z. z.]
(28.9.2005) 1.
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1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

In Art 46 Abs 1 slowak Verfassung wird das Rechit eftektiven Rechtsschutz garantiert:
.~Jeder kann seine Rechte auf die im Gesetz norenléftise vor einem unabhangigen und
unparteiischen Gericht geltendmachen und in derGiesetz genannten Fallen vor einem
anderen Organ der Slowakischen Republik.”. Gemaf? 4&r Abs 4 slowak Verfassung
werden konkrete ,Bedingungen und Einzelheiten de=iclgtlichen und sonstigen
Rechtsschutzes” gesetzlich normiert. Fiur das Vengaben ist aus der allgemeinen
verfassungsmafigen Rechtsschutzgarantie abzuldiss, beschwerte Unternehmer sich bei
der Ausibung des vergabespezifischen Rechtsschwtmésdas geltende slowakische
Vergabegesetz Nr. 25/2006 zu berufen haben (avfdja im Gesetz normierte Weise").

Nach der Rechtsprechung des EGMR stellt das Redhtvisksamen Rechtsschutz
,kein absolutes Re¢hdar>"? Es unterliegt gewissen immanenten Beschrankungeta@ Art
1 Abs 1 slowak Verfassung (zB Fristen, Prozesskiig Anwaltszwang), damit die
Rechtssicherheit und di@rdentliche Ausiibung der Gerechtigkajewéhrleistet werde#f?
Nach der Rechtsprechung des slowakischen Verfasgarights ist der Rechtsschuta glen
Schranken der Gesetzeu gewahreri’* Das Rechtsschutzverfahren ist daher so zu regeln,
dass subjektive Rechte der Rechtsschutzsuchendetrbeieintrachtidf® und Rechtsverletzer
,pazifiziert*"® werden. Die rechtsstaatliche Rechtsordnung darfStaatsgewalt keinesfalls

vor den Rechtsunterworfenen schiitzen und abschitthen

372 EGMR Zwigzek Nauczycielstwa Polskied,.9.2004, 42049/98, Rz 29.

373 Ferkova,Recht auf Entscheidung in angemessener Frist ibiv@ung mit dem Recht auf
Rechtsschutz [Pravo na prerokovanie veci bez Zhyth prig¢'ahov v spojeni s pravom na stdnu
ochranu], Justha revue 2001/11, 1221.

374 verfassungsgericht der Slowakischen Republik, GZ/®4 [Ustavny Sud Slovenskej republiky, sp.
zn. Ill. US 331/04].

375 Ferkova,Rechtzeitigkeit der erhobenen Berufung und dasiRadf Rechtsschutz pasnos
podaného odvolania a pravo na sudnu ochranu]gdéstevue 2007/1, 120.

37 Smihula,Doppeltes Antlitz des modernen Staates — Staateletzer und Beschiitzer von
Menschenrechten [Dvojaka tvar moderného Statu taRtaporusovatei ochranca’udskych prav],
Pravny obzor 2001/2, 113.

377 verfassungsgericht der Slowakischen Republik, @®% [Ustavny Sud Slovenskej republiky, sp.
zn. 1. US 62/99].
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2. Slowakisches Vergabeamt UVO

Das slowakische Vergabeaithat seine Tétigkeit als ,zentrales Organ der St@awvaltung
fur das offentliche Auftragswesen und das Konzessgwesen* erstmals am 1. Janner 2000
aufgenommen’® Vor diesem Zeitpunkt wurde die Vergabeaufsichttutas Ministerium fur
Transportwesen, Verkehrsverbindungen und offerdlichrbeite® und spéater durch
Kreisamtet® ausgeiibt.

Gemal § 109 Abs 1 slowak VergG fungiert das UVOdals ,zentrale Organ der
Staatsverwaltung fur das 6ffentliche Auftragswes&egine Tatigkeit zielt auf die Forcierung
der Grundséatze der Transparenz, Nichtdiskriminigr@leichbehandlung, Wirtschaftlichkeit,
Effektivitat sowie auf die Entwicklung eines lawarWettbewerbs ali? Da im offentlichen
Auftragswesen groRRe Problenteentstehen konneif: tragt das UVO dieHauptlast fir die
Einfuhrung und die konsequente Einhalttidgs Vergaberecht8? Es stellt einen wichtigen
Garanten flr die Effektivitdt und Transparenz bexi derwendung von 6ffentlichen Mitteln,
somit von Geldern der Steuerzahler Har.

Durch die Verdéffentlichung der ,methodischen Anlieigen” und der Entscheidungen
gemaR § 112 lit k) slowak VergG tragt das UVO zas@itigung von Problemen bei der
Gesetzesanwendung B& Dadurch werden die éffentlichen AG sowie die Unéémmer auf
wesentliche VergaberechtsversttRe aufmerksam gémBah wachsende Rechtsprechung

gewahrleistetghne Zweifél ein besseres Verstandnis des slowakischen Vergabts?’

2.1 Organisation

Die innere Organisationsstruktur des UVO, seinaugeisse, die Beziehungen der einzelnen
Organisationseinheiten zueinander sowie der Umfaog Rechten und Pflichten der

leitenden Angestellten des UVO werden in der Omsmionsordnung geregéff Diese

378 glowakisches Vergabeamt [Urad pre verejné obstaiél;www.uvo.gov.sk(30.4.2009).

3798 80 Abs 1 slowak VergG Nr. 263/1999 [Z4kor263/1999 Z. z. o verejnom obstaravani].
3808 4 Abs 8iVm § 21 Abs 1 slowak VergG Nr. 263/1993

318 3 Abs 1 lit1iVm § 6 Abs 1 slow Gesetz Nr. 22296 iiber die Organisation der 6rtlichen
staatlichen Verwaltung [Zakah 222/1996 Z. z. 0 organizacii miestnej Statnefigpra o0 zmene a
doplneni niektorych zakonov].

32 UvO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2007§&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2007] (2008) 1.

333ulaj,52. Sitzung des slowak Nationalrates NRSR (7.15P88; Zitiiansk&,28. Sitzung des
slowak Nationalrates NRSR (22.10.2008) 798.

34 Kellova Gesetz iiber das dffentliche Auftragswesen — Mbgeit und Wirksamkeit des
Rechtsschutzes von Bietern [Zakon o verejnom ofvetani — Moznasa &innog’ sudnej ochrany
uchadz&ov], Justéna revue 2002/10, 1116.

%5 Molnarova, Offentliches Vergabewesen unter neuen Bedinguridere[né obstaravanie v novych
podmienkach]www.uvo.gov.sk/uvod.htmiUnterpunkt ,Archiv* (8.2.2007).

¥ VO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2007§&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2007] (2008) 1.

387 Carrier, The current state of public procurement in the 8loRepublic, PPLR 2/2003, 95.

38 Art 1 Abs 2 Organisationsordnung des UVO [Orgatigeporiadok UVO] (1.2.2006).
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grundlegende interne Organisationsvorschrift wiamvVorsitzenden des UVO erlassen.
GemaR Art 1 Abs 3 Organisationsordnung des UV@ieste fiir alle Arbeitnehmer des UVO
verbindlich.

GemaR § 109 Abs 1 slowak VergG befindet sich dez 8es UVO in der
slowakischen Hauptstadt Bratislava. GemalR? § 109 Abkbwak VergG kdnnen zusétzlich
standige oder provisorische Arbeitsstétten auRertes Sitzes des UVO eingerichtet werden.
Diese regionalen Arbeitsstatten ohne Rechtspecdikdit und mit einer sehr beschrénkten
ortlichen Zustandigkeit wurden in den Stadten Niff¢ina und Kosice errichtet. GemaR Art
2 Abs 5 lit a—c) Organisationsordnung des UVO fargn die regionalen Arbeitsstétten als
Kontrollsektionen und dienen der Erhéhung der dpema Tatigkeit®™

Da die Materie des Vergabewesens einen ressortéfergden Charakter aufweist,
kommt dem UVO eine umfassende ortliche Zustandidkeidie gesamte Slowakei zu. Seine
Aufgaben kénnen daherational und effektiv bewaltigt werder’™® Durch die Zustandigkeit

eines zentralen Organs kann auch eine einheitRguhtsprechungslinie entwickelt werden.

2.1.1Mitglieder

Die Mitglieder der Vergabekontrollbehérde sind ar dlowakischen Regelung des § 110 und
§ 111 slowak VergG im Gegensatz zur ¢sterreichisdhegelung des § 292 Abs 1 BVergG
nicht genau aufgezahlt. Die slowakische Regelursghuénkt sich auf die Beschreibung der
Funktion des Vorsitzenden und des stellvertretendssitzenden des UVO.

GemaR § 110 Abs 1 slowak VergG steht an der SgiseJVO der Vorsitzende, der
von der slowakischen Regierung ernannt wird. Gegh&R0 Abs 2 slowak VergG ernennt die
Regierung auf Vorschlag des Vorsitzenden anschig@en stellvertretenden Vorsitzenden.
Im Fall des Vorliegens eines in § 111 Abs 2 litdjt d) slowak VergG taxativ aufgezahlten
Tatbestandes kénnen der Vorsitzende und der stieéitende Vorsitzende von der Regierung
abberufen werden (rechtskraftige Verurteilung wegemsatzlich begangener Straftat;
rechtskraftige  Feststellung der  GeschéftsunfahigkeiUnvereinbarkeit®®  keine
Amtsausubung fir die Dauer von mehr als sechs irader folgenden Monaten). Gemal §
111 Abs 3 slowak VergG kann die Regierung die Amggibung des Vorsitzenden und des
stellvertretenden Vorsitzenden des UVO aussetzennvgegen diese ein Strafverfahren im

Zusammenhang mit der Amtsausibung eingeleitet wird.

%39 Erlauternder Bericht zum slowak VergG Nr. 25/20D6vodova sprava k zékoriu 25/2006 Z. z.]
(28.9.2005) 68.

%90 UV, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodal@ge Ziadatéov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 161.

391 Art 5 Verfassungsgesetz Nr. 357/2004 iiber dent3ates 6ffentlichen Interesses bei der Ausiibung
von Funktionen 6ffentlicher Funktionare [Ustavnkaaé. 357/2004 Z. z. o ochrane verejného zaujmu
pri vykone funkcii verejnych funkcionarov].
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2.1.2Nachprufungskommission

Gemal § 140 Abs 5 slowak VergG werden vergabesgparf Einwendungsverfahren durch
mehrgliedrige Kommissionen durchgefiihrt. Die genAngahl der Kommissionsmitglieder
richtet sich nach dem geschétzten Auftragswert. réfithuber sog Vergabeverfahren ,uber
dem Limit* iSd 8§ 50 ff slowak VergG (klassischer rBeh) bzw § 72 ff slowak VergG
(Sektorenbereich) eine funfgliedrige Kommissionseheidet, ist bei sog Vergabeverfahren
zunter dem Limit* iSd 8§ 91 ff slowak VergG (klasstger Bereich) eine blo3 dreigliedrige
Kommission zustandig. Im Jahr 2007 waren flr dibé@ellung der insgesamt 208 erhobenen
Einwendungen vier Nachpriifungskommissionen zusggiitli

Gemal} 8§ 140 Abs 9 slowak VergG werden der Kommssiarsitzende und die
weiteren Kommissionsmitglieder vom Vorsitzenden d#¢O ernannt. Hinsichtlich des
vergabespezifischen Nachpriifungsverfahrens verfiggt Vorsitzende des UVO iber die
Kompetenz gemafl § 140 Abs 10 slowak VergG, eiruStetd eine Verhandlungsordnung zu
erlassen. Wahrend das Statut die Einzelheiten ddstdhung und der Tatigkeit von
Nachprifungskommissionen regelt, legt die Verhamgbordnung das bei der Nachprifung
von Einwendungen iSd § 138 slowak VergG einzuhdievierfahren fest’

2.2Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit
Bei der Beurteilung der Unabhangigkeit und Weisinegfseit des UVO sind die Amtsdauer

seiner Mitglieder, die Abberufungsgriinde und ditjél Verflechtungen mit der Staatsgewalt
zu untersuchen.

Gemal § 110 Abs 3 slowak VergG betragt die Amtsddes Vorsitzenden und des
stellvertretenden Vorsitzenden des UVO fiinf JaBie.kénnen ihre Funktion fiir hdchstens
zwei nacheinander folgende Funktionsperioden ausiibs fehlt jedoch eine ausdriickliche
Garantie der Unabhé&ngigkeit und Weisungsfreiheitdié entscheidungsbefugten Mitglieder
der Nachprifungskommissionen. Gemaf Art 3 Abs #uSteer Nachprifungskommissionen
des UVO werden lediglich bestimmte Ausschlussgrifitteinre Ernennung aufgezahit
(personliche Teilnahme am angefochtenen Vergaledweh; gegenwartige Ausiibung einer
Organfunktion bei einer Verfahrenspartei oder beere sonstigen in ihren Rechten oder
rechtlich geschutzten Interessen betroffenen PeEgenschatft als Arbeitnehmer bzw naher

Angehdriget™ der genannten Personen).

$92v0, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2007§&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2007] (2008) 14, 16.

393 0v0, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 199.

39§ 116 slowak Zivilgesetzbuch, zuletzt geandertiGesetz Nr. 526/2002 [@lansky zakonnik:.
47/1992 Z. z. v zneni zakoka526/2002 Z. z.].
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Hinsichtlich der Verflechtungen der Vergabekontvseliérde mit der Staatsgewalt ist
anzumerken, dass die Einnahmen und Ausgaben des wii@itelbar mit dem staatlichen
Budget verkniipft sind®® Die haufig beklagte Knappheit der finanziellen telitkénnte
jedoch der effektiven Tatigkeitsausibung abtréagledin. Hinsichtlich der personellen
Besetzung des UVO sei es aufgrund der spezifisEaghmaterie des Vergabewesesshy
schwierid, geeignete Facharbeitskréfte zu find&hDie mangelnde Personalkapazitét fiihre
zur hohen Arbeitsbelastung, sodass eine zusat#fiorbildung sehr problematischsei ®*”

Trotz des Fehlens einer ausdricklichen Garantie Wéisungsfreiheit fir
entscheidungsbefugte Mitglieder von Nachprifungskassionen wird in der Literatur zT
die Unabhéangigkeit des UVO behauptet Erstens sei finfjahrige Amtsdauer des
Vorsitzenden und des stellvertretenden VorsitzermEEnUVO im Vergleich zur vierjahrigen
Amtsdauer der Regierungsmitglieder absichtlich rsat@edlich festgelegt, was al&arantie
gegen die langfristige Besetzung dieser Funkticmerh im Hinblick auf die Wahrung der
Objektivitat und Unabhéangigkgitgelte3® Zweitens kénnen der Vorsitzende und der
stellvertretende Vorsitzende des UVO die Funktioivemder Vergabekontrollbehorde nicht
fur eine UbermaRig lange Dauer ausiiben, da ihresdamer mit zwei aufeinander folgenden
Funktionsperioden beschréankt ist (dh hdochstens athejahrige Amtsdauer). Drittens werde
der Einfluss der Regierung durch die taxative Abfzég der objektiven und sachlichen
Abberufungstatbesténde iSd § 111 Abs 2 lit a Halyak VergG beschrénkt. Viertens kénnen
die Entscheidungen des UVO nicht durch andere Vlamgsorgane aufgehoben werdéh,
sodass auf deréyReren Anscheif’® der Unparteilichkeit im Sinne der Rechtsprechueg d
EGMR geschlossen werden konte.

Die theoretische Mdglichkeit der Unterwerfung degQJunter die Weisungsgewalt
der Regierung wird in keiner Bestimmung des slosethen Vergabegesetzes ausdricklich
ausgeschlossen. Der Vorsitzende und der stellventle Vorsitzende des UVO werden von

der Regierung ernannt und abberufen. Die Rechtsposder entscheidungsbefugten

395 UvO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2007f&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2007] (2008) 21.

3% UvO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 20063i8po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2006] (2007) 8.

$70VO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2007§&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2007] (2008) 7.

398 UvO, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodal@ge Ziadatéov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 161.

39 Kellovd Gesetz Uber das offentliche Auftragswesen — NbgBit und Wirksamkeit des
Rechtsschutzes von Bietern [Zakon o verejnom ofstani — Moznas a &innog’ sudnej ochrany
uchadzaov], Justéna revue 2002/10, 1118.

40 Berka,LehrbuchGrundrechte (2000) 179.
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Mitglieder der Nachprifungskommissionen wird alledlarch das vom Vorsitzenden des
UVO erlassene Statut der Nachpriifungskommissioeeriy/O festgelegt.

Es darf nicht iibersehen werden, dass der politifrhek auf das UVO haufig sehr
grof3 ist. Im Zusammenhang mit eineskandalosehVergabeverfahren des Ministeriums fr
Ausbau und regionale Entwicklung hat das UVO eimtfalverfahren nach Vertragsschluss
zwischen dem einzigen (angeblich regierungsnahetgBund dem Ministerium eingeleitet.
Hinsichtlich des Erfordernisses der angemessenkarBémachung nach der Rechtsprechung
des EuGH™ ist besonders interessant, dass das gegenstantiihabeverfahren tber nicht
prioritdre Dienstleistungen mit dem geschatztentragswert in der Héhe von EUR 119,5
Mio. lediglich auf einer schwer zuganglichen Amtstam inneren Bereich des Ministeriums
verdffentlicht wurde. Hinsichtlich der Unbhangigkdies UVO ist anzufiihren, dass wahrend
des Kontrollverfahrens vor dem UVO wichtige Infotipaen ,nach drauRen gegangen
seien. Uberdies hat eine (ihres Amtes mittlerweitéhobene) Mitarbeiterin zum noch nicht
abgeschlossenen Kontrollverfahren eine Stellungeatingegeben, die so verfasst sei, als ob
das UVO jn der Position des kontrollierten Ministeriums, dumicht in der Postion des
Kontrollors auftreten wiirdge*®?

Trotz der vereinzelten Behauptung der faktischeabbéngigkeit der slowakischen
Vergabekontrollbehérde durch einen Teil der Vergjsdyatur stellt das UVO aufgrund von
Verquickungen und Verflechtungen mit der Exekutiveder ein Gericht im Sinne des
nationalen Gerichtsverfassungsrechts noch ein Reisd Art 234 EGV bzw Art 6 EMRK
dar®® Aufgrund der mangelnden Tribunalqualitat ist das/QJ nicht berechtigt,
Vorabentscheidungsersuchen gemal Art 234 EGV an HeGH zu richten. Die
gemeinschaftsrechtliche Konformitat des slowakiactiergaberechtsschutzes mit Art 2 Abs
8 RMRL bzw Art 2 Abs 9 SektRMRL wird daher nichtrdh das Vergabeamt UVO, sondern
erst durch die Mdglichkeit der Anrufung der Zivitgghte gemani § 140 Abs 4 slowak VergG

sichergestellt.

2.3 Zustandigkeit
Die Befugnisse des UVO werden in § 112 lit a —loyak VergG aufgezahlt. Sie zielen auf

die Erhdhung der Qualitat von Vergabeverfahren, diefSicherstellung der erforderlichen

Transparenz und die Beseitigung jeglicher Diskriemimmgen von Bewerbern bzw Bietern

“1 EuGH 7.12.2000, Rs C-324/9Belaustria und TelefonadresRz 62; EUGH 13.10.2005,

Rs C-458/03Parking Brixen Rz 49.

“92SME, Vergabeamt stellt Vergabeprotokoll ferfigrad pre verejné obstaravanie dokaje protokol
o tendri] (5.2.2009).

403 Gyarfas,Slowakische Gerichte und das Vorabentscheidunfggwen vor dem Europaischen
Gerichtshof Slovenské sudy a prejudicialne konanie pred Eurgpsgidnym Dvorom], Justha
revue 2007/5, 657.
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ab?** Neben der methodischen, der Ausbildungs-, Veriiftdmungs- und Kontrolltatigkeit
des UVO spielt seine Revisionstatigkeit iSd § 1@fvak VergG die zentrale Rolle. Geméan
Art 2 Abs 4 lit g) iVm Art 16 Organisationsordnunigs UVO wird die Revisionstatigkeit
durch die Sektion fur Einwendungsentscheidungegedils.

Hinsichtlich der Revisionstatigkeit sind VergabdmseerstdfRe insbesondere auf der
Gemeindeebene ziemlich hauffg, weshalb weiterhin Voraussetzungen fiir die richtige
Anwendung des Vergaberechts geschaffen werden milBaedas 6ffentliche Auftragswesen
zu den am meisten Beobachteten Rechtsbereichenrtd®hist der vergabespezifische

Rechtsschutz von entscheidender Bedeutung.

94 UNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr. 25/2006 iiber ffesiiche Auftragswesen [Zakan
25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a 0 zmenepmeni niektorych zéakonov s komentarom] (2006)
8.

%5 Carrier, The current state of public procurement in the 8loRepublic, PPLR 2003/2, 92.

%% Erlauternder Bericht zum slowak VergG Nr. 25/2QD6vodova sprava k zakorniu 25/2006 Z. z.]
(28.9.2005) 4.
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3. Vergabespezifischer Rechtsschutz

Gemall 8§ 135 slowak VergG wird der Vergaberechtszcdurch zwei Gruppen von
Revisionsverfahren gewadhrleistet. Die erste Gruppa Revisionsverfahren findet vor
demselben Subjekt statt, das das angefochtene hargigaben durchfihrt. Gemar § 135 lit
a) slowak VergG haben daher beschwerte Unternebmesog ,Verbesserungsersuchen” an
den offentlichen AG, an den Sektorenauftraggeber dz eine Person iSd § 7 slowak VergG
zu richten. Die zweite Gruppe von Revisionsverfatiredet vor dem Vergabeamt UVO statt.
GemaR § 135 lit b) slowak VergG hat das UVO die fgiaht iiber das offentliche
Auftragswesen” auszuiben.

Die Revisionsverfahren verfolgen mehrere Zielsegemn Erstens dienen sie der
Korrektur von rechtswidrigen Handlungen bzw Untsslangen des offentlichen AG im
Stadium bis zum Abschluss des Leistungsvertragesdez Rahmenvereinbarung. Zweitens
dienen die Revisionsverfahren der Sanktion durehAdiferlegung von GeldbuRRen tber den
offentlichen AG. Drittens dienen die Revisionsvarn auch der generellen Pravention und

Vorbeugung von Vergaberechtsverstof$én.

3.1 Dreistufige Nachprifungsverfahren

Der slowakische vergabespezifische Primarrecht$aabudreistufig gestaltet. In der ersten
Nachprufungsstufe kénnen beschwerte Unternehmeichsh ein Verbesserungsersuchen an
den o6ffentlichen AG gemal3 8§ 136 slowak VergG richte der zweiten Nachprifungsstufe
kénnen beschwerte Unternehmer sog Einwendungermsivergabeamt UVO gemal § 138
slowak VergG erheben. Gemal § 138 Abs 1 slowak @etgllt das Verbesserungsersuchen
an den offentlichen AG (in der ersten Stufe) grétziche eine obligatorische Voraussetzung
fir die Erhebung von Einwendungen beim UVO (in deeiten Stufe) dar. In der dritten
Nachprifungsstufe kénnen beschwerte UnternehmelieBtibh eine Klage an das
Zivilgericht geman 8§ 140 Abs 4 slowak VergG erheben

Die jungste Gesetzesnovelle sieht eine Ausnahmedeorobligatorischen Stellung
eines Verbesserungsersuchens an den AG (in dené¥sichprifungsstufe) vor der Erhebung
von Einwendungen an das UVO (in der zweiten Nadopgsstufe) vor. Mit Wirkung vom
15. November 200€ sind Einwendungen gegen eine sog ,sonstige” Hamgtles AG iSd §
138 Abs 2 lit g) slowak VergG unmittelbar an das @\u erheben (dh ohne vorheriges

*97Jv0, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 186.

“9%8 Art Il Gesetz Nr. 442/2008, mit welchem das Gesibigr das 6ffentliche Beschaffungswesen Nr
25/2006 geédndert und erganzt wird [Zako#42/2008 Z. z., ktorym sa meni a ffapzakors.

25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmenghdoi niektorych zakonov v zneni neskorsich
predpisov].
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Verbesserungsersuchen an den AG). Die neue Ausnablindie missbrauchliche Stellung
von Verbesserungsersuchen gegen ,sonstige Haneltudgs offentlichen AG und damit die
kiinstliche Verzdgerung von Vergabeverfahren vernint® Die Novelle ist eine Reaktion
auf das verzdogerte Vergabeverfahren hinsichtlich&iigfihrung der elektronischen Maut, wo
Ubergangene Bieter insgesamt elf Verbesserungsensigestellt und den Vertragsabschluss
erheblich hinausgezogert haiéhDa der Slowakischen Republik jahrlich Mauteinnahme
von bis zu EUR 133 Mio. entgeliéhund dadurch groRe wirtschaftliche Schaden entstehe
kénnert', wurde die aktuelle Novelle im verkiirzten Geselteggysverfahren verabschiedet.

Das Vergabeamt UVO stellt aufgrund der fehlendguliziken Weisungsfreistellung
seiner entscheidungsbefugten Mitglieder und auffyron Verquickungen mit der Exekutive
weder ein Gericht iSd Art 234 EGV noch ein TribuAal 6 EMRK dar. Die Konformitét der
slowakischen Rechtsschutzkonzeption mit Art 2 AlRMRL bzw Art 2 Abs 9 SektRMRL
wird erst durch die mdgliche Anfechtung der Entsghieg des UVO beim Zivilgericht
gemal § 140 Abs 4 slowak VergG (in der dritten Igaidfungsstufe) sichergestellt.

Im Jahr 2007 wurden gegen Entscheidungen der slsgf@dn AG insgesamt 208
Einwendungen an das UVO erhoben. Hinsichtlich degalhrensausgangs hat das UVO fast
45% der Einwendungen stattgegeben, etwa 9% derdaitngen abgewiesen und relativ

haufig die Verfahrenseinstellung angeordi&t.

409 Erlauternde Bemerkungen zum Gesetzesvorschlagditsdmderung und Erganzung des Gesetzes
Nr 25/2006 Uber das offentliche Auftragswesen, Rt 798, 2 [Dévodova sprava k viadnemu
navrhu zakona, ktorym sa meni a thapzakons. 25/2006 Z. z. 0 verejnom obstaravani a o zmene a
doplneni niektorych zakonov v zneni neskorSich pise, tla 798, 2].

*0SME,Gegen das Maut-Vergabeverfahren gibt es erneutineendung, es beklagt sich
Slovakpas$Proti mytnemu tendru je opaamietka, 8aZuje sa Slovakpass] (31.10.2008).

*1 SME, [Premier] Fico: Maut kommt ein Jahr spéter [Fibtyto bude o rok neskér] (25.9.2008).
“12y/47ny28. Sitzung des slowak Nationalrates NRSR (28.108p@98.

3 UvO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2007§&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2007] (2008) 14.
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4. Erste Nachprufungsstufe: Verbesserungsverfahremor dem Auftraggeber

Entsprechend der Konzeption des slowakischen Vergahtsschutzes kénnen beschwerte
Unternehmer in der ersten Nachprifungsstufe eirb&&serungsersuchen iSd § 136 slowak
VergG an den o6ffentlichen AG richten. Durch dastitas des Verbesserungsersuchens als
»eigenstandige Form von Schlichtungsverfahrewischen dem AG und dem beschwerten
Bewerber bzw Bieter kbnnen ziligige und effektivegédeverfahren gewéhrleistet werden. In
der ersten Nachprifungsstufe konnen Vergabereakté@e rasch durch den offentlichen AG
selbst beseitigt werden (dh ohne Eingriff des Ud@erer Kontrollorgane oder Gerichte).
Da die Vornahme der gewlinschten ,Verbesserungihalheder Kompetenz des AG

t414

liegt"™ und das UVO iiber keine Befugnis zur Entscheiduber iVerbesserungsersuchen

verfiigt, ware eine (zusétzliche) Zustellung von Bésserungsersuchen an das UVO

, iberfliissig**®.

4.1 Antragslegitimation

In der ersten Nachprifungsstufe gehéren zum Krmisadtragslegitimierten Personen geman
§ 136 Abs 1 slowak VergG beschwerte Bieter iSd $lb#%vak VergG, Bewerber iSd § 13
slowak VergG, Wettbewerbsteilnehmer iSd 8§ 103 Abso#vak VergG sowie alle anderen
Personen, die durch den behaupteten Vergaberersitsi¥an ihren Rechten oder rechtlich
geschitzten Interessen nachteilig beeintrachtigti@muoder nachteilig beeintrachtigt werden
konnten.

Im Verbesserungsersuchen ist als Antragsgedeeiffentliche AG iSd § 6 slowak
VergG, der Sektorenauftraggeber iSd 8§ 8 slowak @eogler eine Person iSd § 7 slowak
VergG zu bezeichnen. In der ersten Nachprufungsgiehoren zu den Verfahrensparteien
daher der ,Antragsteller* iSd § 136 Abs 1 slowak®@ und der ,Antragsgegner“ iSd § 136
Abs 2 lit b) slowak VergG.

4.2 Form und Inhalt

Gemal 8 136 Abs 3 slowak VergG ist das Verbessesensgchen zwingend schriftlictu
stellen. Es hat den gesetzlichen Mindestinhalt §S#36 Abs 2 lit a — g) slowak VergG
aufzuweisen (arg: ,muss enthalten): Identifikasangaben Uber den Antragsteller und den
Antragsgegner; Bezeichnung des angefochtenen Vevgdlahrens; Bezeichnung des

behaupteten VergaberechtsverstoRes iSd § 136 Ats) L lit g) slowak VergG; Darstellung

414 UVO,Ausbildungsmethodologievf(]r Bewerber fir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalfge ziadatéov o ziskanie odbornej spésobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 188, 189.

15 \www.uvo.gv.sk(23.7.2007).
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des malgeblichen Sachverhalts und Bezeichnung dereiBmittel; Begehren des
Antragstellers; Unterschrift des Antragstellersraglines Vertretungsbefugten.

Weist das gestellte Verbesserungsersuchen nichgyesetzlichen Mindestinhalt auf,
hat der 6ffentliche AG den Antragsteller zur Mamgdlebung gemal § 136 Abs 4 slowak
VergG aufzufordern. Die Aufforderung zur Mangelbietneg hat innerhalb von drei Tagen ab
Zustellung des mangelhaften Verbesserungsersuchemsfolgen. Nach der Aufforderung
hat der Antragsteller das ergénzte Verbesserungdes innerhalb von drei Tagen ab
Zustellung der Aufforderung an den AG zuzustellender Vergabepraxis weisen jedoch
viele AG mangelhafte Verbesserungsersuchen ohndordeiung zur Méangelbehebung
zuriick. Durch die Zurtckweisungsentscheiduegtledigen sie sich der Mdéglichkeit zur
schnellen und effektiven Vornahme der begehrten b&&serund® Bei einer
Zurickweisungsentscheidung des AG ohne AufforderzungBehebung des mangelhaften
Verbesserungsersuchens ist der beschwerte UnteenelumErhebung von Einwendungen in

der zweiten Nachprifungsstufe legitimiert.

4.2.1Anfechtbare Entscheidungen

In der ersten Nachprufungsstufe gehéren zum Kieisdfechtbaren Entscheidungen des AG
die in § 136 Abs 1 lit a) — lit f) slowak VergG aluécklich aufgezéhlten Entscheidungen. Im
Verbesserungsersuchen kdnnen daher folgende Emtsogen des AG angefochten werden:
Festlegungen in der Bekanntmachung, in den Ausikchmgsunterlagen, in sonstigen
Dokumenten wahrend der Angebotsfrist, in den Wetdvbsunterlagen, in der Aufforderung
zur Vorlage von Wettbewerbsarbeiten; Entscheiduyey die Bieterauswahl im nicht offenen
Verfahren, im Verhandlungsverfahren mit vorheriBekanntmachung oder im nicht offenen
Wettbewerb; Ausscheidensentscheidung und Zuschitsgseeidung.

In der zweiten Nachprifungsstufe ist der Kreis algiechtbaren Entscheidungen des
AG grofRer und umfasst neben den ausdriicklich aéfdien Entscheidungen iSd § 138 Abs
2 lit a) — lit f) slowak VergG zusatzlich auch ajeonstigen Handlungen® des AG iSd § 138
Abs 1 lit g) slowak VergG. Seit der GesetzesnoweiieWirkung vom 15. November 2088
kann eine sonstige Handlung des AG nicht mehr imb®&serungsersuchen (in der ersten
Nachprufungsstufe) angefochten werden. Vielmehdistsonstige Handlung des AG gemaf
dem novellierten § 138 Abs 1 slowak VergG nur dingk dem UVO (in der zweiten Stufe)
anfechtbar.

Die weite Formulierung des Kreises der anfechtb&etscheidungen des AG (arg:

Jede sonstige Handlung“) entspricht den gemeiniistechtlichen Vorgaben iSd Art 2 Abs 1

18 \www.uvo.gov.sk(23.7.2007).
17 Gesetz Nr 442/2008 tiber die Anderung und ErgéandesgGesetzes Nr 25/2006 iber das

offentliche Auftragswesen in der geltenden Fasgdagon, ktorym sa meni a diifa zakorg. 25/2006
Z. z. 0 verejnom obstaravani a o zmene a doplriekianych zakonov v zneni neskorSich predpisov].
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lit b) (Sekt)RMRL.Der weite Kreis der antragslegitimierten Personed der anfechtbaren
Entscheidungen stellt einenaximale Méglichkeit der Geltendmachung einer Vesbaung

sicher?8

4.3 Fristen
Gemall 8§ 136 Abs 3 slowak VergG hangt die konkredeed der Frist zur Stellung des

Verbesserungsersuchens von der Art der angefochtEnescheidung des AG ab. In der
ersten Nachprifungsstufe ist das Verbesserungsensugegen einen in § 136 Abs 1 lit a) —
lit f) slowak VergG ausdriicklich genannten Vergaohitsversto3 innerhalb der Frist von
sieben Tagen ab Kenntnis der Entscheidung des A§Getien. In der zweiten Stufe kdnnen
Einwendungen gegen eine sonstige Handlung des A& i838 Abs 1 lit g) slowak VergG
jederzeit vor Abschluss des Leistungsvertragesbamaverden.

Bei den gesetzlich normierten Fristen zur Stelldeg Verbesserungsersuchens bzw
zur Erhebung von Einwendungen handelt es sich uikliionsfristen. Gemal § 138 Abs 1
slowak VergG sind beschwerte Unternehmer grundskitzur obligatorischen Stellung des
Verbesserungsersuchens an den AG (in der erstempNdangsstufe) vor der Erhebung von
Einwendungen an das UVO (in der zweiten Nachprigsnge) verpflichtet. Das Recht zur
Erhebung von Einwendungen erlischt, wenn das Vedraagsersuchen tberhaupt nicht oder
nicht rechtzeitig gestellt wird oder wenn es trat#forderung zur Mangelbehebung an einem
formellen oder inhaltlichen Mangel leidet. Die Rtétonsfolge gemal § 136 Abs 5 slowak
VergG ist gerechtfertigt, da dem AG durch die Néashigkeit des Antragstellers eine rasche
Korrektur des Vergaberechtsverstol3es in der efdsahprifungsstufe unmdglich gemacht
wird.**?

Die Fristen zur Stellung des Verbesserungsersucaermden AG iSd § 136 Abs 3
slowak VergG sind materiellrechtlicher Natur. Demgeliber sind die Fristen zur Erhebung
von Einwendungen an das UVO sind iSd § 138 Absoak VergG verfahrensrechtlicher
Natur. Wahrend das Verbesserungsersuchen innattbalimateriellrechtlichen Frist beim AG
bereits eingelangt sein muss, geniigt es bei demeBiungen an das UVO, wenn sie gemaR
§ 144 Abs 2 slowak VergG innerhalb der verfahreststehen Frist bei der Post aufgegeben

420
n

werden.”” Der Unterschied zwischen der materiellrechtlickest in der ersten Stufe und der

verfahrensrechtlichen Frist in der zweiten Nachymgsstufe ist damit zu erklaren, dass in der

*8 UNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr. 25/2006 uber ffesifiche Auftragswesen in der
geltenden Fassuhfizakong. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmetwpineni niektorych
zakonov v znenfi neskor$ich predpisov s komentgr(2608) 157.

*190Vv0, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 189.

420 Jv0, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatéov o ziskanie odbornej spdsobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 189, 202.
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ersten Stufe trotz Stellung eines Verbesserungseesis an den AG die festgelegten Fristen
weiterlaufen. Das Verbesserungsverfahren ist daascher abzuwickeln. Demgegeniber
werden die Fristen nach der Erhebung von Einwergluragy das UVO in der zweiten Stufe
gemald § 138 Abs 13 slowak VergG aufgrund der giétatish aufschiebenden Wirkung von

Einwendungen gehemifft:

4.4 Entscheidung

Erflllt das Verbesserungsersuchen die formaleniningtlichen Voraussetzungen iSd 8§ 136
Abs 2 und Abs 3 slowak VergG, steht dem Antragstedin Anspruch auf Nachprifung der
angefochtenen Entscheidung des AG%ZDer AG kann auf das Verbesserungsersuchen auf
dreierlei Weise reagieren. Erstens kann der AG Binéckweisungsentscheidung iSd § 136
Abs 5 slowak VergG treffen. Zweitens kann der AGeebbweisungsentscheidung iSd § 136
Abs 6 lit b) slowak VergG treffen. Drittens kanrr @& die begehrte Verbesserung iSd § 136
Abs 6 lit a) slowak VergG vornehmen (durch sog ,8shtmachung des Ergebnisses ber die
Erledigung des Verbesserungsersuchens").

Nach der Konzeption des slowakischen Vergabersdmiszes haben beschwerte
Unternehmer bei der Anfechtung einer Entscheidwegyddfentlichen AG gemaf § 138 Abs 1
slowak VergG grundsatzlich zunachst obligatorischverbesserungsersuchen an den AG zu
stellen. Erst nach der Ausschopfung der erstere3taihn der Anstragsteller in der zweiten
Nachpriifungsstufe Einwendungen an das Vergabear é¥eben. Die Anrufung des UVO
ist nur zulassig, wenn der Antragsteller zunéachstfermell und inhaltlich vollstandiges
Verbesserungsersuchen an den AG gestellt hat. AvSester Zuriickweisungsentscheidung
ist der Antragsteller bei allen Entscheidungsforrdea AG sowie bei der Untatigkeit des AG

zur Anrufung des UVO legitimiert.

4.4.1Zurlickweisung

Wird das Verbesserungsersuchen nicht innerhalbr@geriellrechtlichen Frist gestellt oder
trotz Aufforderung zur Mangelbehebung nicht verkesshat der AG eine schriftliche
Zurickweisungsentscheidung samt Begriindung zwetrefdie Zuriickweisungsentscheidung
ist innerhalb von funf Tagen ab Zustellung des ¥sgerungsersuchens oder ab ungenitztem

Verstreichen der Mangelbehebungsfrist von drei mMageustellen.

*2LUNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr. 25/2006 iiber asifiche Auftragswesér{Zakong.
25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a 0 zmenepleni niektorych zadkonov v zneni neskorsich
predpisov s komentardin2008) 157.

422 Jv0, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatéov o ziskanie odbornej spdsobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 189.
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4.4.2 Abweisung

Da die Vornahme der begehrten Verbesserung imnfreienessen des AG liegt, kann das
Verbesserungsersuchen gemafRl 8§ 136 Abs 6 lit b)akloviergG selbst im Falle seiner
formellen und inhaltlichen Vollstandigkeit abgevwdaswverden. Die Abweisungsentscheidung
ist innerhalb von sieben Tagen ab Zustelleung debasserungsersuchens schriftlich samt
Begriindung zuzustellen. Im Unterschied zur Vornald@ebegehrten Verbesserung ist die
Abweisungsentscheidung lediglich dem Antragstetlerustellen, da andere Teilnehmer des
angefochtenen Vergabeverfahrens nicht in ihren ®®eacbder Verpflichtungen beeintrachtigt
wiirden??®

Es ist darauf aufmerksam zu machen, dass das skmlekVergabegesetz keine
verbale Unterscheidung zwischen der Zuriickweisumnggl der Abweisungsentscheidung
trifft. Beide Entscheidungsarten werden undiffererizals ,Zuriickweisung“ bezeichnet (arg:

.Zamietnutie®).

4.4.3Vornahme der Verbesserung

In der ersten Nachprifungsstufe kann der AG die b@schwerten Antragsteller begehrte
Verbesserung nach seinem freien Ermessen vorneliboech die rechtzeitige Verbesserung
von VergaberechtsverstoRen kann ein Nachpriifunizgwen vor dem Vergabeamt UVO
verhindert werden. In der Vergabepraxis akzeptistewakische AG Verbesserungsersuchen
ofter als allgemein angenomm&f Bei der Vornahme einer Verbesserung im angefoehten
Vergabeverfahren hat der AG gemal? § 136 Abs 6)lislavak VergG ein schriftliches
,Ergebnis uber die Erledigung des Verbesserungsbesis® mitzuteilen. Darin sind die
Verbesserungsmalinahme sowie die Frist fir ihre Afore samt Begriindung anzugeben.
Die schriftliche Mitteilung der positiven Erlediggndes Verbesserungsersuchens ist im
Unterschied zur negativen Abweisungsentscheiducigt mur dem Antragsteller zuzustellen,
sondern Uberdies auch allen Teilnehmern des angefoen Vergabeverfahrens.

Gemal} 8§ 136 Abs 8 slowak VergG ist der Antragstskbst im Falle der positiven,
jedoch flr ihn unbefriedigenden Erledigung des ¥sdgerungsersuchens zur Erhebung von

Einwendungen an das UVO legitimiert.

*23 V0, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 190.

4 UVO 9.5.2005, GZ 1463-944-7000/2005; UVO 9.6.20G&, 711-235-7000/2006 und 711-236-
7000/2006; UVO 15.11.2006, GZ 1187-343-7000/20080UL.10.2007, GZ 1021-139-7000/2007, 4;
UVO 27.1.2009, GZ 1550-221-7000/2008.
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5. Zweite Nachprufungsstufe: Verfahren vor dem Vergbeamt UVO

Hinsichtlich der Zusténdigkeit hat das UVO gem&R3g Abs 2 slowak VergG die ,Aufsicht
Uber das offentliche Auftragswesen® auszulben. tigen umfassenden Begriff der Aufsicht
sind Einwendungsverfahren iSd § 137 Abs 2 lit & liinb) slowak VergG, Kontrollverfahren
iISd § 137 Abs 2 lit c) slowak VergG, GeldbuRenvierés iSd § 137 Abs 2 lit d) slowak
VergG und die Ausubung sonstiger Tatigkeiten iS83§ Abs 2 lit e) slowak VergG zu

verstehen.

5.1 Einwendungsverfahren

GemaR § 138 slowak VergG wird das Einwendungsvesfaeim der umfassendsten Vorschrift
von stolzen 18 Absétzen geregelt. Der Zugang zuohpliifungsverfahren vor dem UVO ist
antragsbedurftig. Er hangt von der Erflllung stesngesetzlicher Voraussetzungen ab, womit
das Ziel der raschen Durchfiihrung von Vergabevesfakierfolgt wird*?®

Gemal § 138 Abs 2 slowak VergG kdnnen Einwendusgets nur im Stadium vor
dem Abschluss des Leistungsvertrages oder der Ralem@nbarung erhoben werden. Nach
diesem Stadium kann nur noch das sog KontrollvesfaiSd § 146 Abs 3 slowak VergG von
Amts wegen eingeleitet oder seine Einleitung vameei beschwerten Subjekt ,angeregt*
werden (dh ohne Anspruch des beschwerten Subjekfedie tatsachliche Durchfihrung des
Kontrollverfahrens).

In § 140 Abs 1 slowak VergG wird der Ausschluss Wergaberechtsschutzes durch
das UVO normiert. Demnach ist der Zugang zum veegpézifischen Einwendungsverfahren
vor dem UVO bei bestimmten Vergabeverfahren gehawsgeschlossen: bei der Vergabe
von ,UnterschwellenauftragenSd § 99 ff slowak VergG, bei der Vergabe von Addeen
,mit einem niedrigen Auftragswert® iSd 8 102 slowslergG und bei der Anfechtung des
»2Ablaufs einer elektronischen Auktion und ihrer @ugatischen Angebotspriifung” iSd § 43
slowak VergG. Durch den Ausschluss des Vergabesschtitzes hat der Gesetzgeber eine
Vereinfachung von wirtschaftlich geringfligigen Awafjsvergaben beabsichtigt und hat sich
dabei auf die Praxis der meisten européaischenetamt Rahmen der EU gestiit#t.

Bei der elektronischen Auktion wird der Ausschldss Vergaberechtsschutzes durch
die Unmoglichkeit der riickwirkenden Uberpriifung ddslaufs der elektronischen Auktion
und durch die Unmdglichkeit nachtraglicher Korrektu gerechtfertigt. Die Erhebung von

Einwendungen gegen (behauptete) VergaberechtsBengtd Einleitung der elektronischen

4% Entscheidungsbesprechung Oberstes Gericht deagisshen Republik, GZ 1 S 56/2004
[Najvyssi Suad Slovenskej republiky, Einwendungsemgdung - Rozhodnutie o namietkach, sp.zn. 1
SZ 56/2004], Zo sudnej praxe 2006/1, 37.

428 Erlauternder Bericht zum slowak VergG Nr. 25/2(QD6vodova sprava] (28.9.2005) 76.
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Auktion ist selbstverstandlich zulassig (zB Fesilegen in den Ausschreibungsunterlagen;
Ausscheidensentscheidurfg).

Der generelle Ausschluss des Vergaberechtsschirtzdgnterschwellenbereich ist
auf seine Konformitat mit den gemeinschaftsrechdic Vorgaben zu untersuchen. Nach der
Rechtsprechung des EuGH ist die offentliche Vergadie Auftrdgen mit geringem Wert
[keineswegs]vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts reamgeefi Vielmehr
sind im Unterschwellenbereich die Grundregeln dé&/Rind insbesondere das allgemeine
Diskriminierungsverbot zu beacht&i.Entsprechend dem Effektivitatsgrundsatz betont die
Kommission dass zumindest Entscheidungen mit ungiinstigen Auswiduifigr Personen,
die ein Interesse am Auftrag haben oder hatfer auf etwaige Verstol3e gegen die aus dem
gemeinschaftlichen Primarrecht abgeleiteten Gruridederungefi nachprifbar sein

mussenr?®

5.1.1Antragslegitimation

In der zweiten Nachprifungsstufe gehéren zum Kdeis antragslegitimierten Personen
gemal § 138 Abs 2 slowak VergG beschwerte Bietegi$2 slowak VergG, Bewerber iSd 8
13 slowak VergG, Wettbewerbsteilnehmer iSd § 103 Abslowak VergG, alle anderen
Personen, die durch den behaupteten Vergabereditsi¥an ihren Rechten oder rechtlich
geschutzten Interessen nachteilig beeintrachtigteruoder nachteilig beeintrachtigt werden
kénnten sowie Organe der Staatsverwaltung iSd X372 lit b) slowak Verg®®.

In den Einwendungen ist als ,Kontrollierteder 6ffentliche AG iSd § 6 slowak
VergG, der Sektorenauftraggeber iSd § 8 slowak @eogler eine Person iSd 8§ 7 slowak
VergG zu bezeichnen. In der zweiten Nachprufun@issiehdren zu den Verfahrensparteien
daher lediglich der ,Antragsteller” iSd § 138 Abssbwak VergG und der ,Kontrollierte®
iSd 8 137 Abs 1 slowak VergG.

42T UNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr. 25/2006 uber #fesiiche Auftragswesen in der
geltenden Fassuh{Zakoné. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmedmpineni niektorych
zakonov v zneni neskor$ich predpisov s komentgr(2a08) 164.

428 EuUGH 20.10.2005, Rs C-264/8mmission gegen FrankreicRz 33; EuGH 21.7.2005, Rs C-
231/03,Coname Rz 16; EuGH 3.12.2001, Rs C-59/@&nt MousteVestergaardRz 19.

29 KommissionMitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das @ieschaftsrecht, das fiir die
Vergabe o6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht oderr teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
ABI. 2006 C 179, S 7.

30 GemaR § 137 Abs 2 lit b slowak VergG kénnen Eirmergsverfahren vogOrganen der
Staatsverwaltungingeleitet werden, wenn an Kontrollierte Finartzehider EG flr die Lieferung
von Waren, Ausfiihrung von Bauarbeiten oder Erbnirgguon Dienstleistungen gewahrt wurden. Zur
Sicherstellung héherer Transparenz bei der Fordsmamwendung sind Staatsorgane als Antragsteller
von der Pflicht zur vorrangigen Stellung von Vedmsingsersuchen iSd § 138 Abs 1 slowak VergG
und zum Kautionserlag iSd § 138 Abs 16 slowak Vebg®eit.
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5.1.2Form und Inhalt

Gemal § 138 Abs 5 slowak VergG sind Einwendungangamd schriftlichzu erheben. Sie
haben den gesetzlichen Mindestinhalt iSd § 138@\lisa — lit i) slowak VergG aufzuweisen
(arg: ,mussen enthalten®): Identifikationsangabeieri den Antragsteller und den
Kontrollierten; Bezeichnung des angefochtenen Meegarfahrens; Bezeichnung des
behaupteten Vergaberechtsverstof3es iSd § 138 Aba 2 lit g) slowak VergG; Darstellung
des malgeblichen Sachverhalts und Bezeichnung dereiBmittel; Begehren des
Antragstellers; schriftliche Antwort des AG auf ddsrbesserungsersuchen in der ersten
Nachprifungsstufe bzw Bestatigung Uber die Zusiglldes Verbesserungsersuchens im
Falle der Untatigkeit des AG als Beilafé;Unterschrift des Antragstellers oder seines
Vertretungsbefugten:; Bestatigung des Kautionselags

Nach der Spruchpraxis des UVO sind erhobene Einumgeh nicht nach ihrer
formellen Bezeichnung durch den Antragsteller, sonchach ihrem materiellen Inhalt zu
beurteilen. Stimmt der materielle WesensgehaltElawendungen nicht mit der formellen
Bezeichnung durch den Antragsteller (iberein, nindag UVO eine Requalifikatiori der
erhobenen Einwendungen V&t.Uber die Requalifikation der Einwendungen nacterimr

materiellen Gehalt werden sowohl der Antragstellsrauch der AG benachrichtitjt.

5.1.2.1Anfechtbare Entscheidungen

Der Kreis der anfechtbaren Entscheidungen in degitew Nachprufungsstufe iSd § 138
Abs 2 lit a — lit f) slowak VergG entspricht demédfs der anfechtbaren Entscheidungen in der
ersten Nachprifungsstufe iSd 8 136 Abs 1 lit at-f)lislowak VergG. In der zweiten
Nachprifungsstufe kann zusatzlich auch ,jede spastiandlung des AG" angefochten
werden.

Gemal 8§ 138 Abs 1 slowak VergG haben beschwettertishmer vor der Anrufung
des UVO (in der zweiten Stufe) grundsatzlich zwimjgunéchst ein Verbesserungsersuchen
an den AG (in der ersten Stufe) zu stellen. Im Eindungsverfahren priift daher das UVO in

jedem Einzelfall, ob der in den Einwendungen betetep/ergaberechtsverstol3 inhaltlich mit

31 Es wird eine selbstandige Beilage verlangt, dabth&e Wiedergabe des Inhalts der erforderlichen
Schriftstiicke in Einwendungen als nicht ausreicreemgesehen wirdwww.uvo.gov.sk(23.7.2007).

432 Als Bestatigung des Kautionserlags auf das Kon® O iSd § 136 Abs 6 lit i) slowak VergG
gelten zB Uberweisungsauftrage, Kontoausziige umiBsstatigungen tber die Kautionszahlung.

3 UV0 7.5.2009, GZ 362-44-7000/2009. Hier hat das0ie erhobenen Einwendungen gegen eine
,sonstige” Entscheidung des AG nach ihrem inhdidic Wesensgehalt in Einwendungen gegen
Bedingungen in sonstigen, innerhalb der Angebatshir Verfligung gestellten Dokumenten
requalifiziert.

34 0V0 14.9.2007, GZ 995-134-7000/2007. Hier hat d¥®© die erhobenen Einwendungen gegen
eine ,sonstige" Entscheidung des AG nach ihremlttitlaen Wesensgehalt in Einwendungen gegen
die Zuschlagsentscheidung requalifiziert.
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dem zunachst im Verbesserungsersuchen behauptetgabérechtsverstoR iibereinstinifit.
Nach der Spruchpraxis des UVO ist eine Erweiteogigaupteter VergaberechtsverstoRe erst
in den Einwendungen (in der zweiten Stufe) unzigasdacht der Antragsteller daher in den
Einwendungen zusatzliche VergaberechtsverstoRA@ageltend, die nicht bereits Inhalt des
Verbesserungsersuchens (in der ersten Stufe) warerden die zusatzlichen Teile der
Einwendungen vom UVO nicht beriicksichtftt.

Seit der Gesetzesnovelle mit Wirkung vom 15. Noven#008 kann in der zweiten
Nachprufungsstufe auch jede ,sonstige Handlung"Al8siSd § 138 Abs 2 lit g) slowak
VergG angefochten werden, die nicht ausdrucklich 88 Abs 2 lit a) — lit f) slowak VergG
aufgezahlt ist®” Die sonstige Handlung des AG ist ausnahmsweisétigtinar vor dem UVO
anzufechten, ohne dass zunéchst ein Verbesserangsen an den AG (in der ersten Stufe)
zu stellen ware. Nach der Spruchpraxis des UVO késeine "sonstige Handlung" iSd § 138
Abs 2 lit g) slowak VergG auch eine Unterlassungedinchten werden: zBnterlassung der
Beriicksichtigung der Erklarung eines Bieters tibem dngebotsprei§® Unterlassung der
Beantwortung von Aufklarungsersuchen betreffend Alisschreibungsunterlagen innerhalb
der gesetzlich normierten FriSf: Unterlassung des Ausschlusses eines Bieters aufgter
Nichterfiillung von Eignungskriteriéf.**

Im Jahr 2006 wurden insgesamt 388 Einwendungeraat¥O zugestellt, wobei 28
Einwendungen von auslandischen Antragstellern emnokurden. Hinsichtlich der Art der
angefochtenen Entscheidung des AG in 35,8% dee Bil Ausscheidensentscheidung und in

24,5% der Falle die Zuschlagsentscheidung anfoéften

5.1.2.2Méangelbehebungsauftrag

In der zweiten Nachprufungsstufe ist kein Instdas Mangelbehebungsauftrags vorgesehen.
Schriftliche Ergdnzungen mangelhafter Einwendungien daher nur in der gesetzlichen
Frist iSd § 138 Abs 5 slowak VergG zuldssig. In desten Nachprifungsstufe wird das

Institut des Mangelbehebungsauftrags hingegen in Eerm der ,Aufforderung zur

35 0VvO0, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 194.

*° V0 19.1.2009, GZ 1351-197-7000/2009.

437 Gesetz Nr 442/2008 (iber die Anderung und ErgéandesgGesetzes Nr 25/2006 iiber 6ffentliches
Vergabewesen in der geltenden Fassung.

*¥ VO 24.7.2007, Nr 753-93-7000/2007.

*90VO0 6.6.2006, Nr 691-233-7000/2006; UVO 18.7.2087770-122-7000/2008-Z; UVO
12.8.2007, Nr 765-119, 120-7000/2008-Z; UVO 22.82(Nr 855-128-7000/2008-Z; UVO 22.8.2008,
Nr 856-129-7000/2008.

*9Jv0 9.10.2008, Nr 1038-158-7000/2008.

41 palenikovaVergaberechtsschutz in der Slowakei — neue Strudéah zwei Novellen, Eastlex
2009/4, 98.

*2Jv0, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2006§&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2Qqg007) 15, 16.
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Méngelbehebung” des Verbesserungsersuchens in 8Ab864 slowak VergG gesetzlich
geregelt.

Aufgrund des fehlenden Instituts des Mangelbehebtauntyags in der zweiten Stufe
fuhrt die Erhebung mangelhafter Einwendungen zéorigen Verfahrenseinstellung geman
§ 139 Abs 1 lit ¢) slowak VergG. Das UVO kann dahafgrund haufiger kleiner Fehler
und Unaufmerksamkeiteder Antragsteller keine meritorische Sachentsiineg treffert.”
Nach der Spruchpraxis des UVO stellen mangelhaftevéhdungen einuniiberwindbares
Hindernis[dar], das die Entscheidung im Einwendungsverfahren hitd¥r

Die nachtragliche schriftliche Ergédnzung von pelefiax erhobenen Einwendungen
innerhalb von drei Tagen gemaR § 19 Abs 1 slowalkvslkungsverfahrensordnufig findet
im vergabespezifischen Einwendungsverfahren vor d&@® keine Anwendung. Aufgrund
der ausdriicklichen Anordnung in § 153 slowak Véf§@&t im Einwendungsverfahren die
Geltung der Verwaltungsverfahrensordnung geneusljeschlossen.

Die formalistische Vorgangsweise des UVO bei dazpssualen Behandlung von
Einwendungen und das Fehlen des Mangelbehebungsguiin Einwendungsverfahren sind
auf ihre Konformitat mit dem Recht auf Zugang zunibiinal iSd Art 6 Abs 1 EMRK zu
untersuchen. Nach der Rechtsprechung des EGMR widenmvorschriften als zwingende
Bedingungen fur die Zulassigkeit von Klagen und lRemitteln unter dem Vorbehalt der
VerhéltnismaRigkeit als zulassig erachtét’ Die frilhere Europaische Kommission fiir
Menschenrechte hat in der Zurlckweisung einer Klagégrund der nur geringfligig
unzureichenden Erfullung eines Mangelbehebungsmstkeine Verletzung des Rechts auf
Zugang zum Tribunal erblickt. Nach der Rechtspraghdes EGMR wird das Recht auf
Zugang zum Tribunal hingegen durch einen sehr gérer-ormalismus des entscheidenden
Spruchkdrpers verletzt, wenn das erhobene Reclé$miegen eines solchen Formmangels
zuriickgewiesen wird, fur den der Rechtsmittelwemrueht verantwortlich gemacht werden

kann?4®

S www.uvo.gv.sk(23.7.2007). ) ]
44 Uv0 9.6.2006, GZ 727-244-7000/2006; UVO 14.2.208Z,41-9-7000/2007; UVO 7.5.2007, GZ

483-54-7000/2007; UVO 5.9.2008, GZ 937-134-7000&00

4> Gesetz Nr. 71/1967 uber das Verwaltungsverfabvenyaltungsverfahrensordnung), zuletzt
geandert durch Gesetz Nr. 527/2003 - Zakornl/1967 Z. z. o spravnom konani (Spravny poriagok
zneni zakond. 527/2003 Z. z.; wiederverlautbart im Gesetz N88/2004 - UpIné znenie v Zakote
138/2004 Z. z..

48 Der Geltungsausschluss betrifft nicht die in § $E8vak VergG ausdriicklich aufgezahlten
Kompetenzen des UVO (Fiihrung der Liste von besanieféihigten Personen und der Liste von
Unternehmern; GeldbuRenverfahren).

47 Grabenwarter Art 6 EMRK, in Korinek/HoloubeKHrsg), Osterreichisches
Bundesverfassungsreéif2007) Rz 71.

48 Grabenwarter Europaische Menschenrechtskonverti@d08) Art 6 EMRK Rz 51; EGMPSotiris
und Nikos Koutras ATTEHES.11.2000, Rz 22; EGMRwiazek Nauczyciestwa Polskieg&,09.2004,
Rz 37 ff.
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Die kritische Auffassung der Lel{féiiber den strengen Formalismus kann auch auf
die slowakische Rechtslage iibertragen werden. @@tigje Einstellung durch das UVO bei
der Erhebung mangelhafter Einwendungen (ohne Eigseines Mangelbehebungsauftrags)

erscheinen unvertretbar.

5.1.3Fristen

Gemall 8 138 Abs 5 slowak VergG sind Einwendungeeriralb von sieben Tagen ab
Zustellung der Entscheidung des AG Uber das Vedbesgsersuchen (in der ersten Stufe)
bzw ab Ablauf der Entscheidungsfrist im Falle detdtigkeit des AG zu erheben. Nach der
Spruchpraxis des UVO durfen diestrkten Fristen zur Geltendmachung von
Revisionsverfahréndurch den offentlichen AG nicht verkirzt werdefur Erhebung von
Einwendungen muss den beschwerten Unternehmerrotlee Fristendauer zur Verfligung
steheri™®

Gemal § 144 Abs 2 slowak VergG genugt es zur Wahden verfahrensrechtlichen
Frist zur Erhebung von Einwendungen, wenn die Eimuagen am letzten Tag der Frist bei
der Post aufgegeben und anschlieRend an das WAd@n den kontrollierten AG zugestellt
werden.

Im Unterschied zur friheren Regelung des & 107 Bbkt h) slowak VergG

Nr. 523/2003 wird nicht mehr ausdricklich verlandgss Einwendungen eine Bestatigung
Uber die (gleichzeitige) Zustellung an den konieolé AG zu enthalten hab&H.Nach der
neuen Rechtslage iSd § 139 Abs 1 lit f) slowak Ggnd Einwendungsverfahren sofort
einzustellen, wenn sie nicht sowohl an das UM@ an den kontrollierten AG zugestellt

werden (arg: ,und®).

5.1.4Kaution

Gemal 8§ 138 Abs 1 slowak VergG stellt der Kautidageeine obligatorische Voraussetzung
fur den Zugang zum Einwendungsverfahren dar. GeSn&B3 Abs 16 slowak VergG ist die
Kaution gleichzeitig mit der Erhebung von Einwengen zu erlegen. Sie muss spéatestens am
letzten Tag der Frist zur Erhebung von Einwenduri§eh8 138 Abs 5 slowak VergG dem
Konto des UVO gutgeschrieben werden. Die genauesHigh Kaution hangt von der Art der
angefochtenen Entscheidng des AG, von der konkezgabeverfahrens- und Auftragsart
ab.

*49 pfersmannWiedereinsetzung in den vorigen Stand, AnwB| 1986Kr 2475-2477Peukert,in
Frowein/PeukertHrsg), Europaische Menschenrechtskonvert{896), Art 6 EMRK, Rz 61.
*90V0 27.1.2009, GZ 1550-221-7000/2008.

“1ygl Oberstes Gericht der Slowakischen Republik,1G& 56/2004 [Najvy$si Std Slovenskej
republiky, sp.zn. 1 Sz 56/2004].
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Die Kautionshohe betragt bei der Anfechtung vorsEiméidungen des AG iSd § 138
Abs 2 lit a) — lit e) und lit g) slowak VergG eifige Summe zwischen EUR 600 und EUR
7.500. Bei der Anfechtung der Zuschlagsentscheid8dgg 138 Abs 2 lit f) slowak VergG
und der ,sonstigen“ Handlung des AG nach der Antsiftnung iSd § 138 Abs 2 lit g)
slowak VergG ist die Kautionshthe mit 1% des Andspeise¥? festgelegt (unabhangig
von der Vergabeverfahrens- und Auftragsart) und ghéichstens” den astronomischen Wert
von EUR 600.000 erreichen. Kann die Kautionsholeatrgemal 8 138 Abs 17 lit a) oder it
b) slowak VergG ermittelt werden (dh anhand der dgt angefochtenen Entscheidung, der
Auftragsart und des geschatzten Auftragswertes)l wie Kautionshéhe mit EUR 3.000
gemald § 138 Abs 17 lit c) slowak VergG festgelégtrden in den erhobenen Einwendungen
mehrere Entscheidungen des AG angefochten, ifaliion fir jede einzelne angefochtene
Entscheidung gesondert zu erledén.

Die ,riesige’ Kautionshthe war Gegenstand heftiger DiskussionerNationalrat.
Ein Vorschlag tber die Reduktion der Kautionshoheds letztlich nicht angenommen. Die
Einfiihrung des Instituts des Kautionserlags zurufumg des UVO sei grundsétzlich richtig,
da rechtmaRig ausgeschlossene Bieter oft aus Hiofd&uuschung ganzlich unberechtigte und
schikandse Einwendungen erhoben hatten, um demidgGaaszuwischen, ihreymindest zu
treten ...[und ihm] das Leben unangenehm zu machéfiele Vergabeverfahren wirden
dadurch unnétig verlangert undynichtegemacht>*

Die Kautionshohe ist im Hinblick auf ihre Konfori@itmit den gemeinschafts- und
volkerrechtlichen Vorgaben zu untersuchen. Grumdisht kann die Beschrankung des
Rechts auf Zugang zum Tribunal iSd Art 6 Abs 1 EMRNKrch den Schutz vor
missbrauchlichen und wiederholten Klagen geredigter werden®™ Nach der
Rechtsprechung des EGMR haben die Behérden bdrelttegung der Gebihrenhéhe ein
angemessenes Verhaltnis zwischen dem Interessstal@es an der Gebihreneinhebung und
dem Interesse des Einzelnen an der Rechtsvertagligicherzustellen. Dabei ist die Gebuhr
in der Hohe des durchschnittichen Jahresgehaltenfalls [iberhoht, unzweifelhaft
betrachtlich und unverhaltnismaRi§® Bei der VerhaltnismaRigkeitspriifung ist neben der
Gebiihrenhéhe im Verhaltnis zur tatséchlichen whmasitichen Leistungsfahigkeit des
Rechtsschutzsuchenden mafRgeblich, ob die Gebuhr Siigrerung von Kosten der

gegnerischen Partei dient oder ob sie ausschlfefler Staatskasse zugute kommt. Die

52 Als ,Angebotspreis* iSd § 138 Abs 17 lit b) slowslkergG ist der im Angebot des betreffenden
Antragstellers angegebene Preis samt Umsatzstauargtehen. Aufgrund der ausdrucklichen
Anordnung gilt als Angebotspreis auch der Nettogegetswert der einmaligen oder wiederholten
Zahlung, was fur PPP-Projekte relevant ist.

“53 www.uvo.gv.sk Unterpunkt ,Kautionserlag - ZloZenie kaucie (12008).

#4vazny52. Sitzung des slowak Nationalrates NRSR (13.152018.

4> EGMR Ashingdang28.5.1985, Rz 58 = EUGRZ 1986, 8.

** EGMRKreuz,19.6.2001, Rz 62, 66 = OJZ 2002, 693.
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Beschrankung des Rechts auf Zugang zum Gerichtt\giggverer, wenn sie vollkommen
unabhangig vom Gegenstand und von den Erfolgsdutesiader Klage allein finanzieller
Natur ist*’

Vor diesem Hintergrund erscheint die slowakischgeReng der Kautionshdhe von
»1% des Angebotspreises, hochstens EUR 600.0008i$88 Abs 2 lit f) slowak VergG als
unverhaltnismaRig>® Im Oberschwellenbereich betragt die Kautionshdgiedbr Anfechtung
der Vergabe eines Bauauftrags (unter ZugrundelegesgMindestauftragswertes von EUR
5.150.000) mindestens EUR 51.500 und hdchstengebetzlich festgelegte Summe von
EUR 600.000. Da der durchschnittliche Jahresgehaler Slowakei EUR 8.025 betrag,
widerspricht die nationale Kautionshéhe nach dethiprechung des EuGH und des EGMR
offenbar dem Verhéaltnismafigkeitsgrundsatz.

Das neue Institut des zwingenden Kautionserlagsdevim Jahr 2006 eingefihrt.
Durch die Kautionseinfuhrung hat der Gesetzgeb&deu,sehr haufige und unbegriindete
Erhebung von Einwendung@eagiert],selbst wenn das Vergabeverfahren des Auftraggebers
offenkundig im Einklang mit dem Gesetz ‘wdber Gesetzgeber hat damit die Schaffung
eines Raumes fur wirtschaftlichen Wettbewerb, auf dienkakiung des Unternehmermilieus
und nicht zuletzt auf die Effektivitat des offehidéin Auftragswesehbezweckt®

Aus einer Analyse des UVO geht hervor, dass didiBming des zwingenden
Kautionserlags tatsachlich zur Erh6hung der Qualilér Genauigkeit und Bestimmtheit von
Einwendungen gefiihrt h&t Die Antragsteller wiirden sich in ihren Einwendumgemer
haufiger auf die Spruchpraxis des UVO, auf sein¢hodischen Anleitungen und auf die
Rechtsprechung des EuGH berufen. Vidlech qualifizierte und relevaritérgumente seien
auf die wachsenden Erfahrungen der Antragstelldrnicht zuletzt auf ihre Zusammenarbeit

mit renommierten Rechtsanwaltskanzleien zuriickaefitih

5.1.4.1Ruckerstattung

Das Schicksal der erlegten Kaution héngt vom Spmeh Einwendungsentscheidung des
UVO iSd § 145 Abs 2 slowak VergG ab. Die Kautiorrdvilem Antragsteller entweder in
voller Hohe riickerstattet oder fur verfallen erklar

Gemall 8 138 Abs 18 slowak VergG ist die Kautionerhalb von 30 Tagen

rickzuerstatten, wenn eine stattgebende Sacheittsnbegetroffen oder das Verfahren aus

>’ Grabenwarter Europaische Menschenrechtskonverti@?v08) Art 6 EMRK Rz 51.

8 palenikovaVergaberechtsschutz in der Slowakei — neue Struigah zwei Novellen, Eastlex
2009/4, 97.

59 Laut Angaben des Statistischen Amtes der Slowhkis&epublik betrug der durchschnittliche
Monatsgehalt eines Berufstatigen in der Slowakeijair 2008 EUR 723,
http://portal.statistics.sk/showdoc.do?docid=12f53.2009).

%0 Csaky 51. Sitzung des slowak Nationalrates NRSR (26.10626.

*1JVO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2006§&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 24qa007) 17.
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prozessualen Grinden eingestellt wird (zB Erhebuomangelhafter Einwendungen oder
Antragsrickziehung).

Die Kaution ist dem Antragsteller Uberdies auchrdanvoller Hohe riickzuerstatten,
wenn die Einwendungen des Antragstellers zwar silweise begriindet sind, das UVO
jedoch aufgrund der erhobenen Einwendungen im Eidwegsverfahren von Amts wegen
einen wesentlichen Vergaberechtsverstol3 festatelt den Widerruf des angefochtenen

Vergabeverfahrens anordriét.

5.1.4.2Verfall

Gemal} 8§ 138 Abs 18 slowak VergG verféllt die Kauti®i Rechtskraft einer abweisenden
Entscheidung des UVO und ,wird zur Einnahme deatithen Budgets®.

Nach der alten Rechtslage wurde die Kaution auckalhder Verfahrenseinstellung
fur verfallen erklart. Durch diese Sanktion wurdleeegroRere Sorgfalt der Antragsteller beim
Verfassen von Einwendungsschriftsatzen, bei devdlistandigung von Beilagen und bei der
Einhaltung gesetzlicher Fristen bezwet&tNach der neuen Rechtslage wird die strenge
Sanktion des Kautionsverfalls bei Nichterfullungr d&ozessvoraussetzungen aufgehoben.
Die Kaution ist nunmehr auch im Fall der Verfahenstellung riickzuerstatten. In der Praxis
haben die AG oft rechtswidrige Ausscheidensentsicimgien getroffen, wobei das UVO die
erhobenen Einwendungen aus rein prozessualen Grumdit meritorisch behandeln und

den rechtswidrigen Zustand nicht beseitigen koffite.

5.1.4.3Unrichtige H6he

Wird eine niedrigere als die gemal3 § 138 Abs 1@alkoVergG erforderliche Kaution erlegt,
werden die erhobenen Einwendungen nicht berilickgiclitas Verfahren eingestellt und die
Kaution rlckerstattet. Wird hingegen eine htheme dik gesetzlich erforderliche Kaution
erlegt, ist die UberschieRende Summe jedenfalleztigzstatten. Die richtige Kautionshthe
wird dann abhangig vom Spruch der Einwendungseeidehg des UVO riickerstattet oder

fur verfallen erklart®®

2 Jv0 30.10.2008, GZ 1161-177-7000/2008; UVO 3.10805Z 1151-171-7000/2008.

453 UNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr 25/2006 (iber diEntliche Auftragswesen [Zakadn
25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmeneghdoi niektorych zakonov v zneni neskorsich
predpisov s komentarom] (2006) 193.

64 Erlauternde Bemerkungen zum Gesetzesvorschlagdisénderung und Ergénzung des Gesetzes
Nr 25/2006 uber das 6ffentliche Auftragswesen uesl @esetzes Nr 581/2004 ber
Krankenversicherungen, die Aufsicht Uber die madizé Versorgung, Druck Nr 555, 12, 13 -
Dovodova sprava k viadnemu navrhu zakona, ktorymesai a dofiia zakons. 25/2006 Z. z. 0
verejnom obstaravani a o zmene a doplneni niekiazgikonov v zneni neskorSich predpisov a o
zmene zakond. 581/2004 Z. z. o zdravotnych p@asniach, doliade nad zdravotnou starostlivos a
o zmene a doplneni niektorych zakonov v zneni né#o predpisov, tia555, 12, 13.

%5 \www.uvo.gv.sk Unterpunkt ,Kautionserlag” - ZloZenie kaucie (12008).
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5.1.5Verfahren

GemaR § 138 Abs 4 slowak VergG wird der BeginnElasrendungsverfahrens mit dem Tag
der Zustellung der Einwendungen an das UVO fesgge®emal § 138 Abs 8 slowak VergG
ist der AG innerhalb von zwei Werktagen nach derst@lung der Einwendungen
verpflichtet, eine schriftliche AuRerung samt Angates geschatzten Auftragswertes und die
komplette Dokumentation des angefochtenen Vergafawens im Original an das UVO zu
Ubermitteln. Kommt der AG dieser Pflicht nicht nadtt das Einwendungsverfahren unter
Anordnung der Ubermittlung der notwendigen Untegtagnnerhalb einer zusétzlichen, vom
UVO festgelegten Frist zu unterbrechen. Bis zunt@usg der schriftlichen AuRerung und
der kompletten Vergabedokumentation durch den Al wie Entscheidungsfrist des UVO
gemal § 139 Abs 5 slowak VergG gehemmt.

Gemal § 138 Abs 9 slowak VergG kann das Einwendenigdiren auch zwecks
Einholung einer ,fachkundigen Stellungnahme® einesabhdngigen Sachverstandigen
unterbrochen werden. In dieser Hinsicht betreffeievVergabeverfahren sehr spezifische
und technische Fragen. Das Aufsuchen eines geeigf@thkundigen Sachverstandigen, die
richtige Formulierung der Fachfragen und die Elstgl der fachlichen Stellungnahme selbst
nehmen regelmaRig eine lAngere Zeit in Anspruch. dge Verfahrensunterbrechung zur
Einholung des Sachverstandigengutachtens wird aheEntscheidungsfrist des UVO iSd §
139 Abs 5 slowak VergG gehemmt, hochstens jedochdig Dauer von 30 Tagen. Der
Nachteil aus der Verzbégerung von Vergabeverfahianbgsonders komplizierten Falfen
kann durch den Vorteil der genauen Sachverhalstédlsing ausgeglichen werden, was im
Interesse der Antragsteller, der kontrollierten A& nicht zuletzt im 6ffentlichen Interesse
an der RechtméaRigkeit von Vergabeverfahren fi&gt.

Gemal § 138 Abs 12 slowak VergG werden die von i@ubaltenden Fristen durch
die Einleitung eines Einwendungsverfahrens geherig. Fristhemmung dauert von der
Erhebung von Einwendungen bis zur Zustellung demvEndungsentscheidung des UVO
bzw fur die Dauer der erlassenen einstweiligen grhg iSd § 138 Abs 11 slowak VergG
und fur die Dauer der Verfahrensunterbrechung i288&Abs 8 und Abs 9 slowak VergG.

5.1.5.1Aufschiebende Wirkung

Wahrend der Dauer des Nachprifungsverfahrens dnivigée kontrollierte AG auf einen
raschen Vertragsschluss mit ihrem bevorzugten fietsr“. Dadurch kann die Entscheidung

der Vergabekontrollbehdrde durch unumkehrbare Hemgyd#in des AG untergraben werden.

% UNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr. 25/2006 iber ffasifiche Auftragswesen in der
geltenden Fassuh{Zakoné. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmedmpineni niektorych
zakonov v zneni neskor$ich predpisov s komentgr(2a08) 161.
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Zwecks Bekampfung des unerwiinschten Phanonraes fo signatur&®®’ wird in § 138 Abs
10 slowak VergG bei der Anfechtung der ausdrickéiafgezahlten Entscheidungen des AG
iSd 8 138 Abs 2 lit a—f) slowak VergG der Grundsder aufschiebenden Wirkung der
erhobenen Einwendungen auf das ,Handeln des Ktietteh [AG]“ normiert. Da bereits
durch die aufschiebende Wirkung eine Beeintrachtiguon Interessen des Antragstellers
verhindert werden kann, ist die Erlassung der w@ifigen Verfligung daher grundséatzlich
nicht notwendig.

Die aufschiebende Wirkung kann durch das UVO jedacérkannt werden, wenn
ihre ,negativen Folgen das Offentliche Interesserdeen”. Die Entscheidung Uber die
Aberkennung der aufschiebenden Wirkung der erhab&nmavendungen kann etwa getroffen
werden, wenn der aus der Verfahrensverzogerungeddesh Schaden upvergleichbar
groBer ware als der aus dem Vergaberechtsverstold drehedchaden sowie bei
Vergabeverfahren, digeinen Aufschub duldefi®®

GemaR § 138 Abs 10 slowak VergG kann gegen diecEsidung des UVO uber die
Aberkennung der aufschiebenden Wirkung kein Redttedmerhoben werden. Fir den
Vergaberechtsschutz spielt die Aberkennung derchigbenden Wirkung eine grofRe Rolle,
da der Vertragsschluss mit dem prasumtiven Zusskhagfanger gemafi § 45 Abs 6 slowak
VergG grundsatzlich (bereits) am Tag nach der Zlusig der Aberkennungsentscheidung an
den AG zulassig ist. Wird die aufschiebende Wirkuley Einwendungen hingegen nicht
aberkannt, ist der Vertragsschluss erst nach Aldaufi4-tagigen Stillhaltefrist ab Zustellung
der Einwendungsentscheidung des UVO iSd § 45 slaveaG zulassig.

5.1.5.2Einstweilige Verfigung

In § 138 Abs 10 slowak VergG wird eine Ausnahme v@nundsatz der aufschiebenden
Wirkung normiert. Das Nachprifungsverfahren musedje Art 2 Abs 3 (Sekt)RMRL ,nicht
notwendigerweise” einen automatischen Suspenskteffaf das Vergabeverfahren haben.
Gemal} 8 138 Abs 10 slowak VergG entfaltet die Amfi@tg einer sog ,sonstigen“ (nicht
ausdrucklich aufgezahlten) Entscheidung des AG8i388 Abs 2 lit g) slowak VergG keine
aufschiebende Wirkung. Entsprechend dem Provisedaisschutz ,kann* das UVO eine
vorlaufige MalRnahme iSd § 138 Abs 11 slowak Verg@ssen, langstens bis zur Zustellung
der Einwendungsentscheidung des U0.

67 Kommissionyorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen dadnts und des Rates zur
Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EW Rates zwecks Verbesserung der
Wirksamkeit von Nachprufungsverfahren im Bereich d#entlichen Auftragswesens, KOM (2006)
195, 3. Erwagungsgrund.

%8 JvO, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des o6ffentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatéov o ziskanie odbornej spdsobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 195.

**UV0 19.1.2009, GZ 1351-197-7000/2009.
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Aus der Sicht des Vergaberechtsschutzes ist eskigzle dass fiir die Austibung des
Ermessens des UVO bei der Entscheidung uber digufime MaRnahme keine gesetzlichen
Vorgaben normiert sind. Im slowakischen Vergaberéstit Giberdies auch die ausdriickliche
Normierung des Instituts des Antrags auf Erlasaingr vorlaufigen MaRhahme.

GemanR § 138 Abs 11 slowak VergG kann gegen discBeidung des UVO iiber die
Nichterlassung der vorlaufigen MalRnahme kein Reaittisl erhoben werden. Wird keine
vorlaufige MaRnahme erlassen, hat das UVO dies\t&fahrensparteien mitzuteilen. Fur
den Vergaberechtsschutz spielt diese Mitteilung eiol3e Rolle, da der Vertragsschluss mit
dem prasumtiven Zuschlagsempfanger gemald 8§ 45 Abkwak VergG grundsatzlich
(bereits) am Tag nach der Zustellung der Mitteilaleg UVO iber die Nichterlassung der
vorlaufigen MalRnahme an den AG zulassig ist. Wirbégen eine vorlaufige MalRnahme
erlassen, ist der Vertragsschluss erst nach Aldeufl4-tédgigen Stillhaltefrist ab Zustellung
der Einwendungsentscheidung des UVO iSd § 45 sloveaG zulassig.

5.1.6Entscheidung in materieller Hinsicht

GemaR § 139 Abs 5 slowak VergG hat das UVO untadlithe Entscheidungsfristen in der
Dauer von 30 Tagen, 14 Tagen bzw ,unverzuglichzealten. Im Falle der Rickziehung
der erhobenen Einwendungen durch den Antragstedfeder Sachentscheidung des UVO hat
das UVO unverziiglich die Verfahrenseinstellung andnen. Die Entscheidungsfrist von 14
Tagen ab Zustellung der Einwendungen an das UV@ kifigegen bei Tatbestanden fiir eine
Verfahrenseinstellung iSd § 138 Abs 1 lit a) <€)itund lit ) — lit g) slowak VergG normiert.
Die Entscheidungsfrist von 30 Tagen wird fir didldfdy einer meritorischen Entscheidung
bei prozessual zuldssigen Einwendungen normiert.

Das verfassungsmaRig garantierte Recht auf einensggsene Verfahrensdauer iSd
Art 48 Abs 2 slowak Verfassung zielt nach der sigenl Rechtsprechung des slowakischen
Verfassungsgerichts auf dieBgseitigung des Zustandes der Rechtsunsichérabit Der
Zustand der Rechtssicherheit wird nicht bereitsdmitVerhandlung Uber die Rechtssache vor
dem zustdndigen Organ, sondern erst mit RechtséeftEntscheidung erreichf. Gemanr
§ 140 Abs 3 slowak VergG wird die Einwendungseregimg des UVO bereits am Tag der

Zustellung an die Verfahrenspartei rechtskratftig.

“"®Verfassungsgericht der Slowakischen Republik, GZ6/95; GZ I. 47/96; GZ I. 10/98 [Ustavny
Sad Slovenskej republiky, sp. zn. Il. US 26/95;ap.1. US 47/96; sp. zn. |. US 10/98].
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5.1.6.1Verfahrenseinstellung

In § 139 Abs 1 lit a) — lit g) slowak VergG werddme Grunde fur die Verfahrenseinstellung
taxativ aufgezahlt. Ihr Vorliegen ist von Amts wagau prifer.”* Die Verfahrenseinstellung
resultiert meist aus der objektiven Unmdglichkedr d/erfahrensdurchfiihrung, aus der
UnzweckmaRigkeit der Entscheidungsfindung oderdrrsSanktion fur die Nichterfillung
von Prozessvoraussetzungen: zB mangelnde Antratiyslation; verspatete Erhebung von
Einwendungen; Nichterfullung formeller Vorausseigem; Rickziehung von Einwendungen
vor der Sachentscheidung; Widerruf des Vergabelerfes oder des Wettbewerbs durch den
AG; Anordnung des Widerrufs des angefochtenen \tergerfahrens durch das UVG.

Gemal 8§ 139 Abs 1 lit f) slowak VergG ist das Eindiengsverfahren Gberdies dann
einzustellen, wenn die an das UVO erhobenen Einumgeh nicht gleichzeitig auch an den
kontrollierten AG zugestellt wurden. Gemal § 13& Abslowak VergG sind Einwendungen
namlich dem UVQund dem kontrollierten AG zuzustellen, da der AG sscimst gegen ihm
unbekannte Einwendungen nicht zur Wehr setzen uod aicht seiner AuRRerungspflicht iSd
§ 138 Abs 8 slowak VergG nachkommen koénnte.

GemalR 8§ 139 Abs 1 lit g) slowak VergG ist das Emivangsverfahren auch dann
einzustellen, wenn in derselben Sache bereits mioktskréftige Entscheidung des UVO

vorliegt.

5.1.6.2Stattgebende Entscheidung
GemaR § 139 Abs 2 lit a) — lit e) slowak VergG tias UVO eine stattgebende Entscheidung

zu treffen, wenn im Einwendungsverfahren ein Vddstiegen ,dieses Gesetz" festgestellt
wurde und der Vergaberechtsversto3 von einem wadent Einfluss auf das angefochtene
Vergabeverfahren war. Nach der Spruchpraxis des M@ VergaberechtsverstoRe tiber den
geltendgemachten VergaberechtsverstoR hinaus vds wegen aufzugreifelf®

Zwecks Beseitigung des festgestellten VergabereetstoRes hat das UVO in der
stattgebenden Entscheidung bestimmte, gesetzlgtigeiegte Anordnungen zu treffen: zB
Anordnung des Widerrufs des angefochtenen Vergafadwens oder des Wettbewerbs;
Anordnung der Streichung diskriminierender Bedirggm in der Bekanntmachung, in den

Ausschreibungsunterlagen oder in sonstigen Dokusnemtufhebung der Entscheidung des

1 VO, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 197.

*"2UNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr. 25/2006 uber ffesifiche Auftragswesen in der
geltenden Fassuhfizakong. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmeiwpineni niektorych
zakonov v zneni neskor$ich predpisov s komentgr(#608) 163.

473 UV0, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatéov o ziskanie odbornej spdsobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 197.
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AG Uber den Ausschluss des Antragstellers und Anord der erneuten Auswahl von
Bietern; Aufhebung der Ausscheidensentscheidung uklgordnung der erneuten
Angebotsprifung.

Zwecks Sicherstellung der Effektivitat von Entsclugigen des UVO normiert § 149
Abs 1 lit f) slowak VergG die Auferlegung von Geldien tber den AG als Sanktion fiir die
Nichteinhaltung von Anordnungen des UVO iSd § 118%ak VergG.

5.1.6.3Beseitigung des rechtwidrigen Zustandes

GemaR § 139 Abs 3 slowak VergG kann das UVO diesgBigung eines rechtswidrigen

Zustandes" anordnen, wenn im EinwendungsverfahmervVerstol3 gegen ,dieses Gesetz"
feststellt wurde, der ,das Ergebnis des angefoenmtérergabeverfahrens nicht beeinflussen
konnte*. Im Unterschied zu den anderen Entscheishefggnissen des UVO iSd § 139 Abs
1, Abs 2 und Abs 4 slowak VergG steht die AnordndagBeseitigung eines rechtswidrigen
Zustandes im Ermessen des UVO (arg: ,kann®).

Nach der Spruchpraxis des UVO wurde die Beseitigutes rechtswidrigen
Zustandes etwa zur Berichtigung des Protokolls diAngebotsbewertung iSd § 41 slowak
VergG sowie zur Berichtigung der Mitteilung der Zbkgsentscheidung iSd § 44 slowak
VergG angeordnét’

5.1.6.4Abweisende Entscheidung
GemaR § 139 Abs 3 slowak VergG has das UVO dieberen Einwendungen abzuweisen,

wenn kein wesentlicher Vergaberechtsverstol} fetgtifegnd auch nicht die Beseitigung des

rechtswidrigen Zustandes iSd 8 139 Abs 3 slowalg®&exngeordnet wurde.

5.1.7Entscheidung in formeller Hinsicht

In 8 145 Abs 1 slowak VergG wird der Mindestinhd#r Einwendungsentscheidung des
UVO normiert, was,im Interesse der Erhohung von Transparenz, Versigiiait und
Uberzeugungskrdft liegt*”> Hinsichtlich des Mindestinhalts hat die Entscheiglueinen
Spruch, die Begriindung und die Rechtsmittelbelehminenthalten. Die Entscheidung muss
schriftlich begriindet werden, da das UVO nicht demeinschaftsrechtlichen Vorgaben an
die Nachprifungsinstanz iSd Art 2 Abs 8 RMRL bzwt ArAbs 9 SektRMRL entspricht. Die
gemeinschaftsrechtliche Konformitat wird vielmehstedurch die Mdglichkeit der Anrufung
des Zivilgerichts gegen die Entscheidung des UV@ade § 140 Abs 4 slowak VergG

gewabhrleistet.

" JVO 16.1.2009, GZ 1566-222-7000/2008.

4> UNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr. 25/2006 uber #fesiiche Auftragswesen in der
geltenden Fassuh{Zakoné. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmedmpineni niektorych
zakonov v zneni neskor$ich predpisov s komentgr(2a08) 167.
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5.1.7.1Spruch

Gemal 8 145 Abs 2 slowak VergG kann der Spruchweeschiedene Entscheidungsarten
aufweisen. Erstens hat das UVO gemaR § 139 AbswiaklVergG die Verfahrenseinstellung
anzuordnen. Zweitens hat das UVO bei einem weshatli VergaberechtsverstoR gemaR
§ 139 Abs 2 slowak VergG eine stattgebende Entdohgi zu treffen. Drittens kann das
UVO bei einem unwesentlichen Vergaberechtsverseofia § 139 Abs 3 slowak VergG die
Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes anordfiertens hat das UVO geméaR § 139 Abs
4 slowak VergG eine abweisende Entscheidung zietref
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5.1.7.2Begriindung
GemalR § 145 Abs 3 slowak VergG hat die BegrindwergEihwendungsentscheidung des

UVO einen gesetzlichen Mindestinhalt aufzuweiséa:emtscheidungserheblichen Tatsachen,
die Beweiswirdigung, die Angaben der Verfahrenspamt die vom UVO angewendeten
Rechtsvorschriften und die bericksichtigten Bewdgietn Nach der Rechtsprechung des
slowakischen Verfassungsgerichts gentgt der palgs¢tiaweis, dass die Entscheidung ,,
Ubereinstimmung mit den geltenden Rechtsvorschfifgetroffen wurde, keinesfalls dem

Erfordernis der rechtméRigen Entscheidungsbegrigtitin

5.1.7.3Rechtsmittelbelehrung

Gemal} § 145 Abs 4 slowak VergG ist in der Rechtsthiélehrung anzugeben, dass die
Einwendungsentscheidung des UVO ,endgiiltig* ist dagegen kein Rechtsbehelf erhoben
werden kann. In der Rechtsmittelbelehrung ist fieamzugeben, dass die Entscheidung einer
gerichtlichen Uberpriifung zuganglich ist und dais Klage an das Zivilgericht innerhalb

von zehn Tagen ab Zustellung der Entscheidung erhalerden muss.

5.1.7.4Zustellung

GemaR § 139 Abs 6 slowak VergG ist die Einwendumgskeidung des UVO zu eigenen

Handen der Verfahrensparteien zuzusteliémie stattgebende Entscheidung iSd § 139 Abs
2 slowak VergG ist Uberdies allen amtsbekanntendBleern bzw Bietern des angefochtenen
Vergabeverfahrens und allen Teilnehmern des angefoen Wettbewerbs zuzustellen. Der
Adressatenkreis ist bei der stattgebenden Entsshgidieiter als bei anderen Entscheidungen
des UVO, da durch die Anordnung der Beseitigungfestgestellten Vergaberechtsverstoles
bei der stattgebenden Entscheidung die subjekfReminte der Wirtschaftsteilnehmer berthrt

werden.

5.1.8Rechtskraft und Vollstreckbarkeit

GemaR § 140 Abs 2 slowak VergG kann gegen die Eidwegsentscheidung des UVO kein
Rechtsbehelf erhoben werden. Gemal § 140 Abs 4klvergG ist die Entscheidung jedoch
einer gerichtlichen Uberprifung zugangli®hGemaR § 140 Abs 3 slowak VergG wird die
Entscheidung mit dem Tag ihrer Zustellung rechtsigraind mit Ablauf der Leistungsfrist

vollstreckbar.

478 Verfassungsgericht der Slowakischen Republik #a72 GZ 300/06 [Ustavny Sid Slovenskej
republiky, sp.zn. US 300/06].

*""Das Zustellverfahren wird detailliert in §§ 14231slowak VergG geregelt. Die Zustellregeln
stimmen wdrtlich mit 8§ 24, 25 slowak Verwaltungdalrensordnung utberein.

"8 Der zivilgerichtliche Rechtsschutz wird unter Puékerlautert.
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Hinsichtlich der Leistungsfrist hat das UVO im Sghuder Entscheidung gemani §
144 Abs 1 slowak VergG notwendigenfalls eine angemee Frist zur Beseitigung des
festgestellten VergaberechtsverstolRes festzusatmmm die Frist nicht gesetzlich festgelegt
ist. Zwecks Sicherstellung der Effektivitat von &ehieidungen des UVO wird die
Missachtung der Leistungsfrist durch den AG gemdl3g Abs 1 lit f) slowak VergG mit
einer Geldbul3e bis zu EUR 15.000 sanktioniert.
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5.2Kontrollverfahren

In 8 146 slowak VergG wird die sog ,Kontrolle deinkaltung von Vergabeverfahren®
geregelt. Im Unterschied zum Einwendungsverfahf&h § 138 slowak VergG wird das
Kontrollverfahren vom UVO auch nach dem Abschluss deistungsvertrages bzw der
Rahmenvereinbarung durchgefiihrt. Zu den haufigdtanKontrollverfahren festgestellten
Vergaberechtsverstol3en gehoren die Diskriminieruog Unternehmern, unangemessene
Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen,Bagiertung von Eignungskriterien im
Widerspruch zur Bekanntmachung sowie die rechtsgedAusscheidensentscheidung. Viele
Vergaberechtsverstol3e sind auf die unzureichendeevieitung des Vergabeverfahrens durch

den AG zuriickzuftihreH?

5.2.1Kontrolle vor Vertragsschluss

Gemal 8§ 146 Abs 1 slowak VergG kdnnen Kontrollega im Stadium vor dem Abschluss
des Leistungsvertrages bzw der Rahmenvereinbarumdy wor der Beendigung des
Wettbewerbs nur von Amts wegen durchgefiihrt werd&sit dem Jahr 2006 hat das UVO
jedoch kein einziges Kontrollverfahren von Amts eeglurchgefiini®® Vielmehr wurden
Kontrollverfahren vor dem Vertragsschluss auf deur@lage von Anregungeralds der
externen Umwelteingeleitet, da das UVO die Anregungen aufgegniffiat’®

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle soll der Kr@rs anregungsbefugten Personen
erweitert werden. Gemald dem neuen 8 146 Abs 1) it l& d) slowak VergG idF der
geplanten Novelle 2009 wird das UVO Kontrollverfamvor dem Vertragssschluss nicht nur
von Amts wegen durchfiihren kdénnen, sondern Ubergies zwingend auf Anregung des
AG, des Amtes der slowakischen Regierung und desstén Kontrollamtes.

Das Kontrollverfahren beginnt mit der Zustellungr d&ekanntmachung wber die
Verfahrenseinleitung an den AG. Hinsichtlich derfebrensregeln sind gemalf § 146 Abs 2
slowak VergG im Kontrollverfahren die Regeln desvigindungsverfahrens iSd 8§ 138 - 145
slowak VergG sinngemald anzuwenden. Wird daher imtigtverfahren ein wesentlicher

Vergaberechtsversto3 festgestellt, hat das UVO eimeitorische Entscheidung samt

*90VO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2007§&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2007] (2008) 17.

80 SME,Regierung will erneute Amtstafel-Vergabeverfahrerhindern [VIada chce zabrani
opakovaniu nastenkovych tendrov] (9.2.2009).

“81 pelegrini/Madej Erlauternder Bericht zum Gesetzesvorschlag tiieeAdderung und Ergénzung
des Gesetzes Nr 25/2006 Uber das offentliche Agdtvasen in der geltenden Fassung [Dévodova
sprava k navrhu zakona, ktorym sa meni digiopakons. 25/2006 Z. z. 0 verejnom obstaravani a o
zmene a doplneni niektorych zakonov v zneni negitopredpisov] (5.2.2009) 1.
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Anordnung der Beseitigung des VergaberechtsverstiRe § 139 Abs 2 slowak VergG zu
treffen®?

Aus der Sicht des Vergaberechtsschutzes spielt Kaagrollverfahren vor dem
Vertragsschluss eine besonders wichtige Rolle,agalt/O nach dem Vertragsschluss nicht
mehr ins (formal abgeschossene) Vergabeverfateieyreiferi kann®® Nach der geltenden
Rechtslage (dhvor der Umsetzung der RL 2007/66/EG) verfugt dasQUWber keine
Befugnis zur Nichtigerklarung eines vergaberechdsgyigeschlossenen Vertrages. Vielmehr
kann das UVO gemaR § 148 slowak VergG lediglicleiAntrag auf Nichtigerklarung des

Vertrages an das Zivilgericht stellen.

5.2.2Kontrolle nach Vertragsschluss

Gemall 8§ 146 Abs 3 slowak VergG konnen Kontroleda im Stadium nach dem
Abschluss des Leistungsvertrages bzw der Rahmenbareng und vor der Beendigung des
Wettbewerbs sowohl von Amts wegen als auch auf egang” nattrlicher und juristischer
Personen eingeleitet werden. Im Jahr 2008 hat d&® ihsgesamt 173 Anregungen zur
Einleitung eines Kontrollverfahrens erhalten. Aef dsrundlage der Anregungen wurden in
den meisten Féallen wichtige Vergaberechtsverstégigéstellt®*

Zu den anregungsbefugten Personen gehoren jendictaiund juristische Personen,
denen keine Antragslegitimation im Einwendungsveaea iSd § 138 Abs 2 slowak VergG
zukommt. Der Mindestinhalt einer Anregung zur Hinleg eines Kontrollverfahrens ist nicht
gesetzlich normiert. Nach der Auffasung des UVédllte' die Anregung zumindest die
Identifikationsangaben der anregenden Person, dgalden Uber den zu kontrollierenden
AG, das zu kontrollierende Vergabeverfahren undrdafgeblichen Sachverhalt enthaftén.

Der Vergaberechtsschutz der anregungsbefugten rieegrsm Kontrollverfahren ist
im Unterschied zu den antragslegitimierten PersomnEinwendungsverfahren relativ
schwach. Die anregungsbefugten Personen im Kowgrfdihren haben nach der geltenden
Rechtslage keinen subjektiven Anspruch auf eindtomsche Entscheidung des UVO zu. Sie
kénnen mit ihrer Anregung die Einleitung des Kohlerfahrens rechtlich nicht erzwingen.

Die tatsachliche Durchfihrung des Kontrollverfalsrsteht in der Entscheidungsbefugnis des

82 Jv0O, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 204.

83 SME Vergabeamt legte im vergangegen Jahr GeldbuRblie von 365 Tausend Euro auf [Urad
pre verejné obstaravanie vlani udelil pokuty 38%cteur] (8.1.2009).

84 SME Vergabeamt legte im vergangegen Jahr GeldbuRblie von 365 Tausend Euro auf [Urad

pre verejné obstaravanie vlani udelil pokuty 38%cteur] (8.1.2009).

85UV, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatéov o ziskanie odbornej spdsobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 205.
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UVO. Daher ist im Kontrollverfahren im Unterschiedm Einwendungsverfahren iSd § 139
Abs 5 slowak VergG keine Entscheidungsfrist noriier

Hinsichtlich der Verfahrensregeln im Kontrollverfah sind gemaR § 146 Abs 4
slowak VergG die ,Grundregeln der KontrolltatigkaitRer der Kontrolltatigkeit im Hinblick
auf die ZweckméRigkeit, Effektivitit und WirtscHaftkeit der Aufgabenerfiillung®
anzuwenden. Im Rahmen des Kontrollverfahrens ist dg@samte* Vergabeverfahren zu
kontrollieren (von der Vorbereitungsphase einshiilh der Berechnung des geschatzten
Auftragswertes, tiber die Bekanntmachung bis zuntrégsschlussy’.

Gemal § 149 Abs 1 bzw Abs 2 slowak VergG verfiigt OO ber die Befugnis
zur Auferlegung von GeldbuBen uber den AG, wenn Ali®rdnungen des UVO zur

Beseitigung fesgestellter Vergabeverstt3e niclitlevierden.

5.2.3Interne Kontrolle

GemaR § 140 Abs 1 slowak VergG wird der Zugang Yengaberechtsschutz vor dem UVO
bei der Vergabe von sog ,Unterschwellenauftragemd won sog ,Auftragen mit niedrigen
Auftragswerten” ausgeschlossen. Da in diesen Vengatahren keine Einwendungen an das
UVO erhoben werden kdnnen, sind hier Kontrollveréghdurch sog ,Organe der internen
Kontrolle iSd § 147 Abs 1 slowak VergG durchzuféhr Gemaf 8§ 147 Abs 2 slowak VergG
sind interne Kontrollorgane der AG zur Zusammeniarbét dem UVO verpflichtet. Die
Befugnisse des UVO und anderer staatlicher Komtrgéine bleiben dabei durch die interne
Kontrolle iSd § 147 Abs 1 slowak VergG unberihrt.

GemaR § 6 Abs 2 Gesetz Uiber die Kontrolle in deatSterwalturitj® sind Organe
der Staatsverwaltung zur Ausiibung von Kontrollkgiten in ihrem Zustandigkeitsbereich
nach MaRgabe besonderer Vorschriftemerpflichtet. GemaR § 14 Abs 2 leg cit haben die
Verwaltungsorgane die im Rahmen ihrer Kontrolltéig festgestellten ,,Unzulanglichkeiten,
insbesondere Verstdlie gegen allgemein verbindiRdahtsvorschriften [..] den zustandigen

Organen” mitzuteilen.

“%6 &8 8 bis 16 slowak Gesetz Nr. 10/1996 tber dietitdie in der Staatsverwaltung [Zaken

10/1996 Z. z. o kontrole v Statnej sprave v zneskorSich predpisov].

87 VO, Ausbildungsmethodologie fiir Bewerber fiir die Egang von Fachkompetenzen im Bereich
des offentlichen Auftragswesens [Skoliaca metodalpge Ziadatov o ziskanie odbornej sposobilosti
na verejné obstaravanie] (2006) 205.

“88 slowak Gesetz Nr. 10/1996 iiber die Kontrolle in Simatsverwaltung [Zakah 10/1996 Z. z.

o kontrole v Statnej sprave].

“89 7B slowak Gesetz Nr. 347/1990 iiber die Organisatam Ministerien und anderen zentralen
Organen staatlicher Verwaltung [Z&4k&r347/1990 Z. z. o organizAcii ministerstiev a imyc
Ustrednych orgdnov Statnej spravy]; § 13 Geset8RR/1992 (iber die staatliche Statistik [Z&kon
322/1992 Z. z. o Statnej Statistike]; § 11 Gesatzll88/1994 Uiber den Schutz des
Wirtschaftswettbewerbs [Zakan 188/1994 Z. z. o ochrane hospodarskéazd].
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5.3GeldbulRenverfahren
GemaR § 112 lit I) slowak VergG kommt dem UVO dief®ynis zur Auferlegung von

GeldbufR3en uber den AG als Sanktion fur Verwaltuatik® zu. Es handelt sich um keine
umfassende Sanktionsbefugnis, da die Geldbul3ed i39@ slowak VergG lediglich Gber den
offentlichen AG und Uber den Sektorenauftraggel®ehangt werden. Demgegentber kann
das UVO iiber Bieter keine GeldbufRe verhéngen, oburmtulassige Bieterabsprachen einen
ahnlichen volkswirtschaftlichen Schaden wie VergabktsverstoRe der AG verursachen
konnen. Eine dem 0Osterreichischen 8 168b StGB eieigtare Regelung Uber unzulassige
Submissionskartelle ist dem slowakischen Strafg&8étemd.

Gemall § 149 Abs 4 slowak VergG sind GeldbuRenvesalvon Amts wegen
einzuleiten. Fur die Verfahrenseinleitung gelteneebbjektive Frist von drei Jahren ab
Begehung des Vergaberechtsverstof3es durch den AGeine subjektive Frist von einem
Jahr ab Kenntnis des UVO vom VergaberechtsverstoR.

Die eingehobenen GeldbuRen gehdren gemalR § 14% Abswak VergG zu den
Einnahmen des staatlichen Budgets. Im Jahr 200demuGeldbul3en in insgesamt 32 Fallen
und in der HOhe von EUR 446.085 verhangt. Unter bestraften AG waren etwa eine
Warmegesellschaft, die Nationalagentur fur die HEekiung des kleinen und mittleren
Unternehmertums, die Nationale Autobahngesellsdwatie das Ministerium fir Inneré¥.

In 8§ 149 slowak VergG werden die mit einer Geldbb@&gten Vergabeverstolie
taxativ aufgezahlt. Die Sanktionshohe wird entwegksetzlich normiert oder erst durch das

UVO im Rahmen eines (relativ weiten) Ermessensspigeis bestimnit?

5.3.1Gesetzlich bestimmte Strafhohe

Gemal 8§ 149 Abs 1 lit a) — lit c) slowak VergGeaste GeldbulRe in der Hohe von 5% des
Vertragspreises aufzuerlegen, wenn ein Leistungsgpunter Umgehung des slowakischen
Vergabegesetzes oder ungerechtfertigterweise naemeVerhandlungsverfahren mit oder
ohne vorherige Bekanntmachung geschlossen wurdselie Geldbul3e wird ferner fir die
Missachtung der vom AG bekanntgegebenen Zuschliégs&n und fir die unzuldssige
Aufteilung des Auftragsgegenstandes angedroht.

GemalR 8§ 149 Abs 1 lit d) und lit e) slowak VergGrégt die Geldbulie eine fixe
Summe von EUR 15.000, wenn ein Leistungsvertragoimerschwellenbereich (,liber dem
Limit) ohne Bekanntmachung und eine Rahmenvereingn im Verhandlungsverfahren

ohne vorherige Bekanntmachung abgeschlossen wurden.

49 strafgesetz Nr. 300/2005 [Trestny zako300/2005 Z. 3.

*1UVO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 2007§&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie v roku 2Gq2008) 19, Anhang 5.

492 palenikovaNovelle des Vergabegesetzes mit Wirkung vom 15.exther 2008 [Novela zakona o
verejnom obstaravani giinog’ou od 15. novembra 20P8Justéna Revue 2009/61, 135.
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5.3.2Strafhdhe im Ermessen des UVO

GemaR § 149 Abs 3 slowak VergG ist der Ermessegisapin des UVO bei der Festsetzung
der Sanktionshdhe nicht uferlos, sondern durchtgiedee Kriterien determiniert. Demnach
hat das UVO bei der Festsetzung der Sanktionsh@h&atur, die Schwere, die Art und
Weise der Begehung sowie die Folgen des Vergalisreshtolies zu berticksichtigen.
Gemal 8§ 149 Abs 1 lit f) slowak VergG betragt deddbul3e bis z&EUR 15.000,
wenn der AG eine Anordnung des UVO in einer redtiftigen Entscheidung missachtet.
Gemal § 149 Abs 2 slowak VergG betragt die Geldlmvdschen EUR 600 und
EUR 15.000, wenn der AG die Eignungskriterien imd@/spruch zu § 33 Abs 1 und Abs 2
slowak VergG bewertet; wenn der AG beim Abschluses Leistungsvertrages oder einer
Rahmenvereinbarung die Voraussetzungen iSd § 452AbsAbs 6 slowak VergG nicht
einhdlt (zB Mindeststillhaltefrist von 14 Tagen albsendung der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung an alle betroffenen Bieteshin der AG seine Informationspflichten
gegeniuber dem UVO verletzt; wenn der AG bei degslee eines offentlichen Lieferauftrags

die zwingende elektronische Kommunikationsform §SHB slowak VergG nicht beachtet.
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6. Dritte Nachprifungsstufe: Zivilgerichtliches Verfahren

Im Rahmen des zivilgerichtlichen Rechtsschutzesm&iinbeschwerte Bewerber bzw Bieter
die Einwendungsentscheidung des UVO mittels eirag&an das Zivilgericht gemaR § 140
Abs 4 slowak VergG anfechten. Die gemeinschaftslieble Konformitat der slowakischen
Konzeption des Vergaberechtsschutzes mit Art 2 &ABMRL bzw Art 2 Abs 9 SektRMRL
wird erst durch die Méglichkeit der Anrufung desviijerichtes sichergestellt. Das UVO
stellt n&mlich aufgrund der mangelnden ausdric&licBarantie fur die Unabhangigkeit und
Weisungsfreiheit seiner entscheidungsbefugten Mdgk und aufgrund von Verquickungen
mit der Exekutive kein Gericht iSd Art 234 EGV bAnt 6 EMRK dar.

Im Jahr 2008 wurden insgesamt 23 Klagen gegen Egithongen des UVO beim
zustandigen Kreisgericht in Bratislava und insgasamei Berufungen gegen erstinstanzliche

gerichtliche Entscheidungen eingebratft.

6.1Klage an Zivilgericht

GemaR § 140 Abs 4 slowak VergG kann die Entscheidles UVO mittels Klage an das
Zivilgericht angefochten werden. GemaR § 244 Abktvak Zivilprozessordnuidyf wird die
.Gesetzmaligkeit von Entscheidungen und Verfahmm\erwaltungsorganen aufgrund von
Klagen oder Rechtsmitteln durch Gerichte Uberprift"

Hinsichtlich der sachlichen Zustandigkeit werdeohtekraftige Verwaltungsakte in
der ersten Instanz durch das Kreisgericht und in zieeiten Instanz durch das Oberste
Gericht der Slowakischen Republik Uberprift. Digt€ian des zivilgerichtlichen Verfahrens
sind der beschwerte Unternehmer als ,Klager* iS¥5@ Abs 2 slowak ZPO und das UVO als
das ,belangte Verwaltungsorgan“ iSd § 250 Abs #valoZPO.

6.1.1Frist
GemalR § 250b Abs 1 slowak ZPO ist die zivilgerich# Klage gegen die Entscheidung

eines Verwaltungsorgans innerhalb einer Frist vaeizMonaten zu stellen, ,wenn kein
besonderes Gesetz anderes normiert‘. Im Offentiichaftragswesen gilt hinsichtlich der
Frist zur Erhebung der zivilgerichtlichen Klage geglie Entscheidung des UVO die Norm
des 8§ 140 Abs 4 slowak VergG als lex specialis. @#sprechend ist die Klage gegen die
Entscheidung des UVO innerhalb einer Frist von ZBhgen ab Zustellung der Entscheidung

493 UvO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 20083i&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie za rok 20@8009) 19.

494 Zivilprozessordnung Nr. 99/1963, zuletzt wiedelwetbart im Gesetz Nr. 40/2006, zuletzt geandert
durch Gesetz Nr. 273/2007 [@ansky sudny poriadok 99/1963 Z. z., Uplne znenie v zakdne
40/2006 Z. z. v zneni zakora273/2007 Z. 3.
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des UVO zu erheben. Es handelt sich um eine venfishechtliche Frist, da sie die Vornahme
einer prozessrechtlichen Handlung (Klagserhebuegplt*®®

Die ,relativ kurzé Frist von zehn Tagen wird mit der Rechtssichearhaid der
Effektivitat von Vergabeverfahren begrind®tDie kurze Frist steht jedoch als inharente
Beschrénkung des Rechts auf Zugang zum Tribunalnem Spannungsverhaltnis zu Art 6

Abs 1 EMRK.

6.1.2Verfahren
Gemal § 250c Abs 1 slowak ZPO hat die Klage grunliisd keine aufschiebende Wirkung

auf die Vollstreckbarkeit des angefochtenen Vemwegsakts. Auf Antrag einer Partei kann
die Vollstreckbarkeit jedoch durch Beschluss dedéndigen Zivilgerichts gehemmt werden,
.wenn ein ernster Schaden droht".

Gemall 8§ 250j Abs 1 slowak ZPO ist die Rechtmafligdes angefochtenern
Verwaltungsaktes lediglich nach den geltendgemacktagsgriinden zu prifen (arg: ,in den
Schranken der Klage"). Daher sollte der klagserhdbeUnternehmer in seiner Klage alle
Rechtswidrigkeiten anfiihren, die seine subjektiRexchte beeintrachtigé. GemaR § 250i
Abs 2 slowak ZPO ist das Zivilgericht nicht an denangefochtenen Verwaltungsverfahren

festgestellten Sachverhalt gebunden und kann meees) Beweisverfahren durchfiihren.

6.1.3Entscheidung

Hinsichtlich der zivilgerichtlichen Entscheidung rimen eine kassatorische sowie eine
meritorische Entscheidung in Betracht. Gemall § 280§ 1 slowak ZPO kann das
Zivilgericht die Klage durch ein Urteil abweisenyenn die Entscheidung und das Verfahren
des belangten Verwaltungsorgans in den Schrankeldldge gesetzmafig“ waren.

Gemal 8§ 250j Abs 5 slow ZPO kann das Zivilgeriché eneritorische Entscheidung
Uber ,Schadenersatz, die finanzielle Erfillung adierGeldbuf3e” treffen.

Gemal § 250j Abs 2 lit a) — lit e) slowak ZPO has divilgericht die angefochtene
Entscheidung kassatorisch aufzuheben und an dasandbel Verwaltungsorgan
zurickzuverweisen. Zwischen der aufhebenden Erthamg und dem Rechtsverstol3 hat ein
»verhaltnis gewisser Proportionalitdtzu bestehen, sodass eine verwaltungsbehdrdliche

Entscheidung bei einem Rechtsverstof3 von eineitht, zu vernachldssigenden Ausfthald

9 Verfassungsgericht der Slowakischen Republik GZ62/03-39 [Ustavny Sud Slovenskej
republiky, sp. zn. IV. 62/03-398lavik,Grlnde fir die Aufhebung angefochtener Entscheidong
eines Verwaltungsorgans durch das Gericht im Vegfalnach dem fiinften Kopf und zweiten Teil der
Zivilprozessordnung [Dévody zruSenia napadnutélzdiodnutia spravneho organu sidom v konani
pod’a druhegasti piatej hlavy O.s.p.], Justia revue 2006/2, 212, FN 3.

4% Carrier, The current state of public procurement in the SkoRepublic, PPLR 2003/2, 94.
“97Kellova, Gesetz liber das dffentliche Auftragswesen — Mbigit und Wirksamkeit des
Rechtsschutzes von Bietern [Zakon o verejnom ofstani — MoZnasa (Einnog’ sudnej ochrany
uchadzaov], Justéna revue 2002/10, 1118.
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aufzuheben ist® Im Vergabewesen tritt das Einwendungsverfahrendeon UVO durch die
aufhebende Entscheidung des Zivilgerichts in eloshes Stadium zuriick, als ob Uber die
Einwendungen des beschwerten Unternehmers nochenitdthieden worden ware. Geman §
139 Abs 5 slowak VergG gilt im Einwendungsverfahegneut die Entscheidungspflicht des
UVO, das unter Bindung an die RechtsauffassungZolélgerichtes iSd § 250j Abs 6 slowak
ZPO zu entscheiden hat. Dabei sind die subjekiRechte des beschwerten Unternehmers zu

restituierert. **°

6.2 Antrag auf Nichtigerklarung des Leistungsvertrages

GemaR § 148 slowak VergG kann das UVO innerhalleseidahres ab Abschluss eines
vergaberechtswidrigen Leistungsvertrages bzw dr@rmenvereinbarung einen Antrag auf
Erklarung seiner Unwirksamkeit an das Zivilgeriskgllen. Nach dem Vertragsschluss kann
das UVO von VergaberechtsverstoRen lediglich imtkaiverfahren iSd § 146 Abs 3 slowak
VergG Kenntnis erlangen. Das Kontrollverfahrenvish Amts wegen einzuleiten oder kann
von anderen Personen angeregt werden. Der verghit@rédrige Leistungsvertrag bzw die
Rahmenvereinbarung bleiben bis zur rechtskraftigenlgerichtlichen Nichtigerklarung
grundsatzlich giiltig.

Die aktuelle Gesetzesnovéfltlegt eine Ausnahme von der einjéhrigen Regelfiiist
die Beantragung der Nichtigerklarung eines vergadigswidrigen Vertrages fest. Gemal}
§ 148a Abs 1 slowak VergG betragt die Frist fir Beantragung der Nichtigerklarung des
Konzessionsvertrages bzw einer Zusatzvereinbarungkonzessionsvertrag ausnahmsweise
nur 30 Tage ab Bekanntmachung des Abchlusses demeksionsvertrages im Amtsblatt der
EU bzw ab Bekanntmachung des Abschlusses seinatZeseinbarung im slowakischen
Ausschreibungsblatt. In § 148a Abs 3 slowak Verg@ vausdriicklich normiert, dass die
Frist fur die Beantragung der Nichtigerklarung dkenzessionsvertrages bzw seiner
Zusatzvereinbarung verfahrensrechtlicher Natur (881y: ,muss dem Gericht zugestellt
werden®). Die jingste Gesetzesnovelle zielt aué easchere Abwicklung von PPP-Projekten
ab, deren Finanzierung durch die Banken auch andgmer relativ langen einjahrigen

Regelfrist fir die Beantragung der Nichtigerklarugiges vergaberechtswidrigen Vertrages

498 5lavik,Griinde fiir die Aufhebung angefochtener Entscheidnranes Verwaltungsorgans durch
das Gericht im Verfahren nach dem fiinften Kopf engtiten Teil der Zivilprozessordnung [Dévody
zruSenia napadnutého rozhodnutia spravneho orgatunsv konani pd@ druhefasti piatej hlavy
0.s.p.], Justina revue 2006/2, 214.

9 Kellova Gesetz iiber das dffentliche Auftragswesen — Mbgeit und Wirksamkeit des
Rechtsschutzes von Bietern [Zakon o verejnom ofrstani — Moznasa &innog’ sudnej ochrany
uchadz&ov], Justéna revue 2002/10, 1118.

% Gesetzesvorschlag iiber die Ergéanzung des Gestiteesas offentliche Auftragswesen Nr 25/2006
[Navrh zakona, ktorym sa dbia zakons. 25/2006 Z. z. 0 verejnom obstaravani a o zmedwpineni
niektorych zédkonov v zneni neskorsich predpisoggdhlossen im Nationalrat der Slowakischen
Republik am 30.6.2009.
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verweigert wurde. Durch die Verkirzung der einjgén Regelfrist auf nur 30 Tage bei
Konzessionsvertragen bzw ihren Zusatzvereinbarursgdineine geffektive Verwirklichung

von Konzessionsvertragen bzw PPP-Projeki€rerreicht werden®?

6.3 Schadenersatz

Hinsichtlich des Schadenersatzes erwahnt das sisevekVergabegesetz an keiner Stelle, ob
und zu welchem Umfang beschwerte Unternehmer Sckeasz erlangen konnéf.Die
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben iSd Art 2 Abst )l RMRL bzw Art 2 Abs 1 lit d)
SektRMRL fordern jedoch die Zuerkennung von Schadeiz an ,durch den Rechtsverstol3

geschadigte” Personen.

01 Erlauternder Bericht zum Gesetzesvorschlag uleEdjanzung des Gesetzes Nr 25/2006 in der
geltenden Fassung [Dévodova sprava k navrhu zakoomam sa dofia zakons. 25/2006 Z. z. 0
verejnom obstaravani a o zmene a doplneni niektargikonov v zneni neskorsich predpisov
(30.6.2009).

*2gME Parlament beschloss Anderungen, die den Autotzhbeschleunigen sollen [Parlament
schvalil zmeny, ktoré maju urychilstavbu diénic] (30.6.2009).

%3 Carrier, The current state of public procurement in the 8kloRepublic, PPLR 2003/2, 94.
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VI. Osterreichische Rechtsgrundlagen

Im osterreichischen Vergabewesen wurde seit defekQhren als Richtlinie die ONORM
A 2050 herangezogen. Die erste gesetzliche Regdes@ffentlichen Auftragswesens wurde
durch das BVergG 199% im Rahmen des Beitritts zum EWR bzw zur EU venrlighi.>®
Das erste Vergabegesetz hat nur fir AG im Bundestiergegolter?® und lediglich 108
Paragraphen enthalten. Aufgrund vieler Novellieemgird das Vergaberecht neuerdings als
eine pesonders unibersichtliche bzw komplexe, jedenfathwierige Materie
qualifiziert>"’

Das geltende BVergG 2006 enthalt insgesamt 361gRapyhen. Zwecks Umsetzung
des gemeinschaftsrechtlichen Richtlinienpaketesdenas neu strukturiert und vereinfacht.
Wahrend der materielle Teil des BVergG 2006 sowanl Bundesbereich als auch im
Landesbereich gilt, findet der RechtsschutzteilimuBundesbereich Anwendung.

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Kompetenzgageh ist die Organisation des
dsterreichischen Vergabewesemsstaunlich burit>*® Im Landesbereich gelten neun eigene
Landesvergaberechtschutzgesetze, die inhaltlictyaleénd dem BVergG entsprechen. In der
gegenstandlichen Dissertationsarbeit werden auféilige landesgesetzliche Abweichungen

bzw Besonderheiten dargestellt.

%4 Bundesvergabegesetz, BGBI. | Nr 462/1993.

% Bachmannyergaberecht, iBachmanr(Hrsg), Besonderes Verwaltungsréq®007) 321.

%% 8 6 BVergG 1993.

*"Holoubek,Uberlegungen zur Struktur eines neuen BVerg@aohgHrsg), Schwerpunkte zum
BVergG 2006 (2005) 164.

% pesendorferDer VWGH als nationale Rechtsschutzinstanz im Vieegecht, irSachgHrsg),
Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 352.

119



1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

1.1 Kompetenzgrundlagen

Im Osterreichischen Vergabewesen lasst sich diddfong nach einer gesetzlichen Regelung
und nach der Einrdumung von subjektiven Rechtebraernehmer bis ins 19. Jahrhundert
zuriickverfolgen. Der ziindende Ausloser fir die g#isee Regelung und die Anpassung der
nationalen Rechtslage an das Gemeinschaftsrechjiedach erst der Beitritt Osterreichs zum
EWR und zur EJ?°

Hinsichtlich der Kompetenzverteilung gilt im Vergatesen seit 1. Janner 2003 ein
neues Modell gemaR Art 14b B-V& Durch die Neuregelung konnte die unbefriedigende
Rechtszersplitterung und Unibersichtlichkeit bégeitnd 'die seit Jahrzehnten angestrebte
[...] Vereinheitlichung der materiellen Basis des Vergabht$>** erreicht werden.

Bei der Regelung des Vergabewesens war es vomgrda sehr strittig, welchem
verfassungsrechtlichen Kompetenztatbestand die tzmsg der gemeinschaftsrechtlichen
Vergaberichtlinien zuzuordnen ist. Die Meinungerdar Lehre gingen von der umfassenden
Kompetenz des Bundes auf der Kompetenzgrundlagelr&tihtswesen" iSd Art 10 Abs 1
Z 6 B-VG; " liber die Adhasionskompetenz des jeweiligen Maigdeetzgebets bis hin
zur als Ausfluss der Organisationshoheit verstaedegeteilten Kompetenz auseinantér.
Durch die Rechtsprechung des VfGH wurde die Meinuber die zwischen dem Bund und
den Landern geteilte Kompetenz best&it.

Die Kompetenzverteilung iSd Art 14b B-VG raumt d&und eine umfassende und
ausschlief3liche Kompetenz zur Regelung des mdari®lergaberechts ein. Demgegenuber
ist die Nachprifung zwischen dem Bund und den Léndeteilt. Die Kompetenzverteilung
spiegelt den sehr verstandlichen Wunsdtvider], das jeweils eigene Beschaffungswesen
nicht aus der Hanfgeben zu wollen]®®

Hinsichtlich der bundesstaatlichen Kompetenzvienei ist die richtige Umsetzung
des Gemeinschaftsrechts besonders zu bertcksichtigeh der Rechtsprechung des EuGH
kann sich namlich ein EU-Mitgliedstaat nicht a@estimmungen, Ubungen oder Umstande

seiner internen Rechtsordnung einschlieflich salatie sich aus seinem bundesstaatlichen

*K|eiser, Die neue Kompetenzverteilung im Vergaberecht: Eadbl zur einfach(er)en Umsetzung
von EG-Richtlinien im Bundesstaat, OJZ 2003/25, 44.

*19Bundes-Verfassungsgesetz, BGBI. | Nr 1/1930, ztiggéndert durch BGBI. | Nr 31/2009.

> Fruhmann,Das BVergG 2002 — ein einheitliches Vergaberech€Xterreich, ZVB 2002/82.

2 Thienel Bundesvergaberecht und Zivilrechtswesen, OJZ 16893 ff.

13K orinek/Schwarzetyerfassungsrechtliche Grundlagen der Auftragsvesdab81) 70.

*1 pernthaler,Die innerstaatliche Umsetzung der Vergaberichttinier EG aus der bundesstaatlichen
Kompetenzverteilung in Osterreich, Fink/Marko/PernthalefHrsg), Die innerstaatliche Umsetzung
der Vergaberichtlinien der EG (1992) 70 ff, 109.

15 VfSlg 15.286/1998.

*1® pesendorferDer VWGH als nationale Rechtsschutzinstanz im Vieegecht, irSachgHrsg),
Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 350.
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Aufbau ergeben, berufdn..], um die Nichteinhaltung der in einer Richtliniestigelegten
Verpflichtungen und Fristen zu rechtfertigeh’ Die Kompetenzverteilung iSd Art 14b B-VG
stellt daher ein Modell zur einheitlichen und rastltymsetzung der Gemeinschaftsrichtlinien

dar, durch das die Landerinteressen ausreichendrgewerden kénnet?

1.1.1Kompetenztatbestand "6ffentliches Auftragswesen"

Der neue Kompetenztatbestand "6ffentliches Aufiregen” iSd Art 14b B-VG ist dem
Gemeinschaftsrecht entlehnt. Nach den parlameakeis Materialien handelt es sich beim
Begriff des offentlichen Auftragswesens um ein@ffénen Begriff, als er nicht nur zur
Umsetzung des derzeit geltenden abgeleiteten Gsoheiftsrechtg...], sondern auch zur
innerstaatlichen Umsetzung kinftiger Rechtsakte derdRechtsprechung des Gerichtshofes
der Europaischen Gemeinschaften auf diesem Gebigiohtigen sofl.>*° Die Abgrenzung
des gegenstandlichen Kompetenztatbestands ist datsprechend der Versteinerungstheorie
aus dem gemeinschaftlichen Primarrecht, aus damdékrechtlichen Vergaberichtlinien, aus
den nationalen Bestimmungen des BVergG 28@dwie aus seinen Vorgangerregelurigen
abzuleiterr??

Der Kompetenztatbestand "Offentliches Auftragswés8d Art 14b B-VG umfasst
zwei Regelungskomplexe, sodass terminologisch hersalem Vergabeverfahren und der
Vergabekontrolle zu unterscheiden *St.Bei der Abgrenzung zwischen dem materiellen
Vergabeverfahren und der formellen Vergabekontriggeben sich oft Unscharfen. Wahrend
der Materiengesetzgeber inhaltliche Regelungen ieotrand subjektive Rechte einraumt,
regelt der Verfahrensgesetzgeber néhere Modalititdrprozessrechtliche Vorkehrungen zur
Geltendmachung der materiellrechtlich eingeraumtespriiche

Der erste Regelungskomplex des KompetenztatbestaBdeArt 14b B-VG umfasst
das Vergabeverfahren. Zu dieser materiellen Reditsie gehdren inhaltliche Vorgaben fir
die offentliche Auftragsvergabe von der Ausschreiplbis zur Zuschlagserteilung (zB
Festlegung der Vergabekriterien; Schriftlichkeitsgtebeim Abschluss des privatrechtlichen

Leistungsvertrages; vergaberelevante Statistikerétmnliche flankierende MaRnahméf).

*"EuGH 14.6.2001, Rs C-473/9%ommission/OsterreiciRz 12.

18K |eiser, Die neue Kompetenzverteilung im Vergaberecht: Ead®l zur einfach(er)en Umsetzung
von EG-Richtlinien im Bundesstaat, 0JZ 2003/25, 44.

*19AB 1118 BIgNR 21. GP 9.

20 Bundesvergabegesetz, BGBI. | Nr 99/2002, aufgemaloech BGBI. | Nr 17/2006.

21 Bundesvergabegesetz, BGBI. | Nr 462/1993, idF BGBIr 917/1993; Bundesvergabegesetz,
BGBI. | Nr 56/1997, idF BGBI. | Nr 27/1998.

22 Rill, Art 14b B-VG, inRill/Schéffer(Hrsg), Bundesverfassungsrecht Kommentar (20075 Rz
%2 K orinek/SchwarzetVerfassungsrechtliche Grundlagen der Auftragsvesdab81) 64.

%24Rill, Art 14b B-VG, inRill/Schaffer(Hrsg), Bundesverfassungsrecht Kommentar (20073 Rz
*2Rill, Art 14b B-VG, inRill/Schaffer(Hrsg), Bundesverfassungsrecht Kommentar (2007), 9.
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Der zweite Komplex des Kompetenztatbestandes iSd1Ab B-VG umfasst die
Vergabekontrolle. Zu dieser formellrechtlichen Mategehdren kontrollverfahrens- sowie
organisationsrechtliche Regelungen (zB Rechtsschbtganisation von Schlichtung und
behérdlicher Nachpriifung; Verwaltungsvollstreckuegt)>2®

Das Vergaberecht umfasst neben dem materiellenatdexgrfahrensrecht und der
formellen Vergabekontrolle noch einen dritten Raggbkomplex, der zivilrechtliche Fragen
regelt (zB Schadenersatzanspriiche Ubergangener UnternehnieedSyserichtsbarkeit). In
diesem Zusammenhang stellen die "Zivilrechtlich@stBnmungen" iSd 88 338-343 BVerG
Regelungen des Zivilrechtswesens auf der Kompetandiage iSd Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG
dar?’

Die Kompetenz zur Regelung der Behdrdenorganisatimhdes Dienstrechts in den
Vergabekontrollbehdrden beruht hingegen auf ArfAb8 1 Z 16 B-VG im Bundesbereich

und auf Art 15 Abs 1 B-VG im Landesbereréh.

1.1.2Gesetzgebungskompetenz

Entsprechend der Generalklausel des Art 14b AbsVIGBst fiir die Gesetzgebung in den
"Angelegenheiten des o6ffentlichen Auftragswesemghdsatzlich der Bund zustandig. Diese
Generalklausel ist der Schlussel zur materielltetign Vereinheitlichung des Vergaberechts
fur den Bund und die Lande®’. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ist umthsie
sie sich auf das materielle Vergaberecht, das \etgamtrollverfahren, die Vollstreckung
sowie auf das Verwaltungsstrafverfahren beziehtpfeshend dem Adhasionsprinzip zieht
die Materienkompetenz auch die Kompetenz zu Regeales Verfahrensrechtes nach sich.
Nur als Ausnahme von der ausschlie3lichen Gesatingskompetenz des Bundes
weist Art 14b Abs 3 B-VG die Gesetzgebungskompeté&nzden Angelegenheiten der
Nachprifung im Rahmen der Vergabe von Auftragecchdéwuftraggeber im Sinne des Abs 2
Z 2" den Landern zu. Die Gesetzgebungskompetend @eder iSd Art 14b Abs 3 B-VG
kniipft an ihre in Art 14b Abs 2 Z 2 B-VG umschriekeVollzugsskompetenz &r. Im

Landesbereich sind daher neun eigene Landesveegditgchutzgesetze zu beachtén.

28Rill, Art 14b B-VG, inRill/Schaffer(Hrsg), Bundesverfassungsrecht Kommentar (2007 3R,

2" Denk,Art 14 B-VG, inKorinek/HoloubekHrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsfg@fo7)
Rz 26.

%22 AB 1118 BIgNR 21. GP 9.

*®Kleiser,Die neue Kompetenzverteilung im Vergaberecht: Eodbll zur einfach(er)en Umsetzung
von EG-Richtlinien im Bundesstaat, 0JZ 2003/25, 44.

3% Dje zwischen dem Bund und den Landern geteiltdzvgskompetenz iSd Art 14b Abs 2 B-VG
wird unter Punkt VI1.1.1.3 dargestellt.

%31 Burgenlandisches Vergaberechtsschutzgesetz, LgEI6/2006 (im Folgenden: "Bgld.
VergRSG"); Karntner Vergaberechtsschutzgesetz, LGBL7/2003 idF LGBI. Nr 74/2006 (im
Folgenden: "K-VergRG"); Niederésterreichisches \&drgrNachpriifungsgesetz, LGBI. Nr 122/2006
(7200-1) (im Folgenden: "N6. Verg-NG"); Oberostérhisches Vergaberechtsschutzgesetz, LGBI. Nr
130/2006 (im Folgenden: "006. VergRSG"); Salzbungergabekontrollgesetz, LGBI. Nr 28/2007,
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Die materielle Vereinheitlichung des Vergabereetitsl durch Art 14b Abs 5 B-VG
bestéarkt. Demnach sind DurchfihrungsverordnungestenuBundesgesetzen iSd Art 14b Abs
1 B-VG ebenfalls grundsatzlich vom Bund zu erlasssoweit in diesen Bundesgesetzen
nicht anderes bestimmt ist". Durch die Ausnahmenkdnlanderspezifische Regelungen
getroffen werden, die aufgrund der BesonderheitEingelfalls sachgerecht erscheinen (zB
Erméchtigung von Landesregierungen zur ErlassungereiVerordnung uber die
Veroffentlichung von Bekanntmachungen in landergigehen Publikationsmedien gemar
§8§ 52 Abs, 55 Abs 1, 216 Abs 1, 219 Abs 2 BVerg5).

1.1.2.1Mitwirkung der Lander

Die umfassende und ausschlieBliche Bundeskompeteinz Regelung des materiellen
Vergaberechts wird durch zweFésselti iSd Art 14b Abs 4 B-VG beschrankt Die
Kompetenzusiibungsschranken fir den Bund stellen Ragetten der Landerbeteiligung dar,
die von der Vorbereitung von Gesetzesvorhaben deslés bis zu ihrer Kundmachung
andauern.

Die erste Kompetenzusibungsschranke besteht diass der Bund den L&ndern
Gelegenheit zur Mitwirkung an der Vorbereitung v@asetzesvorhaben zu geben hat. Nach
den parlamentarischen Materialien wird durch dienigetenzausubungsschranke bezweckt,
"den Landern Gelegenheit zu geben, ihre in der Mbllmgspraxis gemachten Erfahrungen
bereits im Stadium der Erarbeitung von entspreckan@esetzentwirfen einzubringen. Die
Mitwirkung soll dabei in der Form erfolgen, wie sias Anlass der Erarbeitung des BVergG
[2002] von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe zur Vereinhghtling des Vergaberechtes
praktiziert worden i$f%%. Eine bloRe Anhérung der Lander reicht dabei réaisf> Vielmehr
sind die Lander bereits in der fruhen Phase déstlsghen Gestaltung von Gesetzesvorhaben
einzubinden (dhvor der Aussendung zur Begutachtung). Aus Landersst dadurch eine
"echte, konstruktive Mitgestaltuhgndglich®*® Das Mitwirkungsrecht der Lander besteht

unverstandlicherweise auch bei der Vorbereitung vBesetzesvorhaben betreffend

zuletzt geéndert durch LGBI. Nr 24/2009 (im Folgemd'S.VKG"); Steiermarkisches
Vergaberechtsschutzgesetz, LGBI. Nr 154/2006 (ilgétalen: "Stmk. VergRG"); Tiroler
Vergabenachprufungsgesetz, LGBI. Nr 70/2006 (ing€otien: "Tir. Verg-NG"); Vorarlberger
Vergabenachprufungsgesetz, LGBI. Nr 1/2003 idF L®BI53/2006 (im Folgenden: "VIbg. Verg-
NG"); Wiener Vergaberechtsschutzgesetz, LGBI. N2686, zuletzt geandert durch LGBI. Nr
18/2009 (im Folgenden: "WVRG").

32K |eiser,Die neue Kompetenzverteilung im Vergaberecht: Eodbll zur einfach(er)en Umsetzung
von EG-Richtlinien im Bundesstaat, 0JZ 2003/25, 44.

3Rill, Art 14b B-VG, inRill/Schéffer(Hrsg), Bundesverfassungsrecht Kommentar (20075Rz
>34 AB 1118 BIgNR 21. GP 10.

%% Klaushofer Art 14b B-VG, ZfV 2003/1406, 641.

3¢ K|eiser, Die neue Kompetenzverteilung im Vergaberecht: Eadbl zur einfach(er)en Umsetzung
von EG-Richtlinien im Bundesstaat, OJZ 2003/25, 44.
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Bundesvergabekontrolle, wobei das Mitwirkungredutoch auf die bloRe Einbindung in das
Gesetzgebungsverfahren beschranktfst.

Die zweite Kompetenzaustibungsschranke bildet dasirdenungsrecht der Lander
bei der Kundmachung von Bundesgesetzen und Dunahifjeverordnungen iSd Art 14b Abs
1 bzw Abs 5 B-VG, deren Vollziehung Landessache Dé¢ zwingende Zustimmung der
Lander bedeutet, dass die Bericksichtigung von éédniressen ausreichend sichergestellt
werden kann. Von den Landern ist daher ein veramitsgsbewusstes Umgehen mit diesem
Instrument zu verlangen, umsomehr wenn es sich enndtwendige Umsetzung des

Gemeinschaftsrechts hand&ft.

1.1.3Vollziehungskompetenz

Gemal Art 14b Abs 2 B-VG ist die Vollziehungskongret zwischen dem Bund und den
Landern aufgeteilt (im Unterschied zu der nur inteBeh der Nachprifung eingeschrankten
Gesetzgebungskompetenz des Bundes). Unter dem fiB&gdllziehung" ist nicht die
Abwicklung von Vergabeverfahren bzw die Anwendueg &ergaberechts durch den AG zu
verstehen. Bei der Vollziehung iSd Art 14b Abs 2/8-handelt es sich vielmehr um die
Besorgung der Vergabekontrolle durch die zustamdBehorden® Zur Vollziehung zé&hit
auch die Erlassung von Durchfiihrungsverordnungeohdden Bund und die Lander iSd Art
14b Abs 5 B-VG.

Die Teilung der Vollziehungskompetenz erfolgt amhaer betroffenen AG in einer
sehr detaillierten Aufzahlung iSd Art 14b Abs 2 Zitla) — lit g) und Z 2 lit a) — lit f) B-VG.
Abweichend von der Terminologie der gemeinschaftgiiehen Vergaberichtlinien und des
BVergG unterscheidet der Kompetenztatbestand raaligchen den Sektorenauftraggebern
und den offentlichen AG, sondern stellt generefl gnen "Auftraggeber" ab. Entsprechend
der weiten Auslegung umfasst der Begriff auch dégtMagspartner von Dienstleistungs- und
Baukonzessiondren, die Veranstalter von Wettbewermd die VerduRRerer von
Grundstiicken?® Die verfassungsrechtliche Teilung der Vollziehlmgsptenz sieht —
vereinfacht dargestellt — vor, dass Auftragsvergatierch AG im Bundesbereich iSd Art 14b
Abs 2 Z 1 lit a) — lit €) und lit g) B-VG der Vergekontrolle des Bundes vorbehalten sind
und Auftragsvergaben durch AG im LandesbereichABdL4b Abs 2 Z 2 lit a) — lit ) B-VG
der Vergabekontrolle des betreffenden Landes uedemh. Aus Landersicht ist die Aufteilung

3" Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 40.

% Kleiser,Die neue Kompetenzverteilung im Vergaberecht: Eodbll zur einfach(er)en Umsetzung
von EG-Richtlinien im Bundesstaat, OJZ 2003/25, 44.

39Rill, Art 14b B-VG, inRill/Schéffer(Hrsg), Bundesverfassungsrecht Kommentar (2007%1Rz
*ORill, Art 14b B-VG, inRill/Schéffer(Hrsg), Bundesverfassungsrecht Kommentar (2007),(Rz
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der Vollziehung in Art 14b Abs 2 B-VG vom Gedanlaas Schwergewichts der Vollziehung
bei den Landern getragen. Dadurch wird der 8amjlzugféderalismusgestarkt*

In der Vergabepraxis werden die starren Kompetemzgn haufig tberschritten und
offentliche Auftrdge gemeinsam durch mehrere AG \arschiedenen Kompetenzbereichen
vergeben. Bei diesen kompetenziuberschreitendenalysftergaben ist nach dem Anteil am
geschatzten Gesamtauftragswert zu bestimmen, afidivergabekontrolle der Bund gemaf
Art 14b Abs 2 Z 1 lit f) B-VG oder ein Land gemaRt A4b Abs 2 Z 2 lit f) B-VG zustéandig

ist.>*?

1.1.4Zwingendes Recht
Die Zustandigkeit der Vergabekontrollbehdrde ritlsieh ex lege nach Art 14b B-VG. Sie

kann nicht durch eine anderslautende FestlegungA@e@ den Ausschreibungsunterlagen
begriindet werden. Das Rechtsschutzregime sowi€aeaings- und Anwendungsbereich des
BVergG sind als zwingendes Recht zu qualifizierdss nicht durch Parteienvereinbarung
abbedungen werden karffi.

Die Zustandigkeit der Vergabekontrollbehtrde hégmnald Art 14b B-VG von der
Vorfrage ab, ob der AG iSd § 2 Z 8 BVergG tatsathldem Bund oder einem Land
zuzurechnen ist. Nach der Rechtsprechung des V&BHdsi fur die Frage der Zustandigkeit
»allein maRgebend, von wem die zu uUberpriifende Bitheng stammt, nicht aber ob in
einem anderen Stadium des Verfahrens eine andasoiPals oOffentlicher Auftraggeber
bezeichnet wurde’** Die Bekanntgabe einer unzustandigen Vergabekdimgtubrde in den
Ausschreibungsunterlagen hat daher keine Auswirkmrauf die gesetzliche Zustandigkeit
der Vergabekontrollbehérde.

Wird der Nachprifungsantrag bei einer falschlickamntgegebenen, unzustandigen
Behdrde eingebracht, hat die unzustandige Behd@deidtrag ohne unnétigen Aufschub iSd
§ 6 Abs 1 AVG* an die zustandige Behorde durch formlose Verfiigueigerzuleiten. Nach
der Rechtsprechung des VwWGH berechtigt die Unzdgjéeit der Behorde nicht zur
Zurtickweisung des Antrags, da der Zurlckweisungsteed als abschlieRende Entscheidung

Uber den Antrag qualifiziert werden katfiDie Erlassung eines Zuriickweisungsbescheides

41 Kleiser,Die neue Kompetenzverteilung im Vergaberecht: Eodbll zur einfach(er)en Umsetzung
von EG-Richtlinien im Bundesstaat, 0JZ 2003/25, 44.

**2Fryhmann,Das BVergG 2002 — ein einheitliches Vergaberech€Xterreich, ZVB 2002/82.
*3Hahnl, Unrichtige Auftraggeberfestlegungen und die Auswitien auf den Vergaberechtsschutz
nach dem BVergG 2006, RPA 2006/3, 119.

> VfGH 13.10.2005, K 1-2/05 ua, B 573/05 ua.

> Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz, BGBIr bIW1991, zuletzt geandert durch BGBI. | Nr
20/2009.

> VWGH 4.12.1996, 96/21/0041; VWGH 13.9.2006, 20Q60046; VWGH 4.2.2009, 2007/12/0062.
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ist auch dann unzulassig, wenn die Partei auf aesdBeidung der unzustandigen Behérde
beharrt®’

1.2 Gleichheitssatz

Entsprechend dem Grundsatz der doppelten Bindunddnanationale Gesetzgeber nicht nur
die gemeinschaftsrechtlichen, sondern auch die assuhgsrechtlichen Vorgaben zu
beachten. Hinsichtlich des Vergabewesens verbig¢et verfassungsrechtlich garantierte
Gleichheitssatz iSd Art 7 Abs 1 B-VG und Art 2 St&Geinen ganzlichen Verzicht auf
auBenwirksame Regelungen sowie einen generellerscAluss des vergabespezifischen
Rechtsschutzes unterhalb der gemeinschaftsredntlictschwellenwerte. Nach der
Rechtsprechung des VfGH ist der Unterschwellenbbrgedenfalls einer gesetzlichen
Regelung zu unterwerfen, wobei ein vereinfachtesgafeeregime und ein beschleunigtes
Vergabekontrollverfahren zulassig sitfd. Der Gesetzgeber sei bei der Regelung des
Unterschwellenbereichs nicht gehalteminen gleich umfanglichen Rechtsschutz wie in
Fallen des Oberschwellenbereichs zu gew&hrgh Aufgrund der héchstgerichtlichen
Rechtsprechung wurde der Geltungsbereich des BvVe@iz und des BVergG 2006 auch
auf Offentliche Auftragsvergaben unterhalb der geswhaftsrechtlichen Schwellenwerte

erstreckt.

1.3 Rechtsstaatliches Prinzip

Aus dem rechtsstaatlichen Prinzip der Bundesvarfassind wichtige Anforderungen an die
Effektivitat des Vergaberechtsschutzes abzuleath stéandiger Rechtsprechung des VIGH
muss ein System von Rechtsschutzeinrichtungenthmsteie jhrer Zweckbestimmung nach
ein gewisses MindestmaR an faktischer Effektiviasifweisert> Im Vordergrund steht die
Sicherstellung eines ajsgewogenerRechtsschutzegjer allen gegenlaufigen Interessen
Rechnung tradt In diesem Zusammenhang sind das Interesse dgeswerten Unternehmers
am raschen Provisorialrechtsschutz, das offentlinteresse sowie das Interesse des AG an

einer raschen Auftragsvergabe gegeneinander abemiag

*7ywGH 19.1.2001, 2000/19/0131.

*%8 Staatsgrundgesetz iber die allgemeinen Recht8tdatsbiirger fiir die im Reichsrathe vertretenen
Kdnigreiche und Lander, RGBI. Nr 142/1867.

9 VfGH 1.11.2000, G 110/99, VfSlg 16.027/2000 = O2001, 11 ff Thiene); VIGH 9.10.2001, G
10/01.

>0 VfGH 19.6.2006, B 3378/05.

®1VfGH 11.12.1986, G 119/86; VfSlg 11.196/1986.

*2Thienel,Gesondert und verbunden anfechtbare Entscheiduirgéniller/Holoubek(Hrsg),
Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002 (B34,
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2. Vergabespezifischer Rechtsschutz

Die Konstruktion des 6sterreichischen Vergaberetitzes wird durch die verfassungs- und
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben bestimmt. Er astféber die gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben der (Sekt)RMRL hinaus auch den Untersdewereicit>>

Beim Vergaberechtschutz wird zwischen dem vergabéiehen Primarrechtsschutz
vor der Beendigung des Vergabeverfahrens iSd §ff3B¥ergG und dem zivilrechtlichen
Sekundarrechtsschutz nach der Beendigung des \@rgdbhrens iSd 8 338 ff BVergG
unterschieden. Wahrend der Primarrechtsschutz dahaffsing eines spezifischen
verwaltungsbehordlichen Vergabekontrollverfahreeslangt, ist der Sekundarrechtsschutz
auf die Durchsetzung von Schadenersatzanspriictsehiaakt>* Dabei gilt der Vorrang des
Primarrechtsschutzes, der seinen Ausdruck in dentiderklarung von Entscheidungen des
AG, in den strengen Préklusionsfristen sowie inalremeinen Schadensminderungspflicht
des beschwerten Unternehmers firget.

Entsprechend den verfassungsrechtlichen Kompetemdizilgen sprechen Uber die
gleichen materiellen Vergabevorschriften zehn \eestene Vergabekontrollbehérden®ab.
Dieser | uxug®®’ regt daher zur Diskussion iiber die Vereinheitlighules Rechtsschutzes
an. Auf der Bundesebene wird die Vergabekontralielkl das Bundesvergabeamt iSd § 291
Abs 2 BVergG und auf der Landesebene durch die hliragigen Verwaltungssenate und die
Unabhangigen Vergabekontrollsenate Wien und Salgtyewahrleistet.

2.1Einstufige Vergabekontrollverfahren vor dem BVA

Gemal § 291 Abs 2 BVergG entscheidet das BVA inedsten und letzten Instanz. Beim
Vergabekontrollverfahren wird terminologisch zwieohdem Nachprifungsverfahren, dem
Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfigjuund dem Feststellungsverfahren
unterschieden. Lediglich das Feststellungsverfahkemn auch nach der formellen

Beendigung des Vergabeverfahrens eingeleitet werden

2.2Beschwerdeverfahren vor den Gerichtshoéfen des dfiehen Rechts

Im offentlichen Auftragswesen kdnnen beschwerteeth@hmer den Bescheid des BVA
mittels Beschwerde an die Gerichtshofe des offshelh Rechts anfechten. Angesichts des

zersplitterten Rechtsschutzes tragen die Gericfestes offentlichen Rechts unabdingbar zur

% \/fGH 3.11.2000, G 110/99-8.

54 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 47. 51.

%5 ReisnerDer Widerruf des Vergabeverfahrens@ruber/Gruber/SachgHrsg), Jahrbuch
Vergaberecht 2008 (2008) 315.

P ErlautRY 1171 BIgNr 22. GP 127.

%7 SchwartzDie Neuerungen des BVergG 2006, RPA 2005, 214.
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einheitlichen Rechtsprechung B&iSie treffen wichtige Grundsatzentscheidunger’ durch
qualifizierte Richter und sprechen oft eirMachtwort®®. Wahrend der VIGH die
Vergabekontrolle in Form einer Grobprufung austilthyt der VWGH die Vergabekontrolle
in Form einer Feinprifung durcf.

Die Gerichtshofe des offentlichen Rechts sind efstinstanzliche Gerichte iSd Art
234 EGV zu qualifizieren. Bei Zweifeln Gber die Aegung des Gemeinschaftsrechts sind sie
daher zur Stellung eines Vorabentscheidungsersaareden EuGH verpflichtet:

Die Zustandigkeit des VIGH besteht gemald Art 144 AIB-VG zur Entscheidung
Uber Beschwerden wegen (behaupteter) Verletzures erarfassungsgesetzlich garantierten
Rechtes. Nach der Rechtsprechung des VfGH verldiegt,spezifisch verfassungsrechtliche
Uberlegungeh®® Im Vergabewesen hat der VfGH bereits mehrfach iBeschwerden
wegen Verletzung des Gleichheitssat¥eand des Rechts auf den gesetzlichen Rittiter
abgesprochen. GemalR Art 144 Abs 2 B-VG kann der Hv/fdie Behandlung einer
Beschwerde ablehnen, wenn sie keine hinreichendsiét auf Erfolg hat oder wenn von
der Entscheidung keine Klarung einer verfassungflielcen Frage zu erwarten ist.

Macht der VfGH von seinem Ablehnungsrecht Gebraumsteht im Fall eines
Abtretungsantrages der Verfahrenspartei die Zugiked des VWGH zur Entscheidung tber
die Verletzung sonstiger (einfachgesetzlich gaeatati) Rechte gemald Art 131 Abs 1 Z 1
B-VG. Im Vergabewesen kann der VWGH die Behandleingr Beschwerde gegen den
Bescheid eines UVS, VKS oder des BVA gemald Art AB% 3 B-VG ablehnen, wenn die
Entscheidung nicht von einer Rechtsfrage von grétztisher Bedeutung abhéngt. Geman
Art 132 B-VG ist der VWGH Uberdies zur Entscheiduirger eine Sdumnisbeschwerde gegen
die Untatigkeit des BVA zusténdig, da das BVA detetinstanzliche Behdrde darstellt.

Die Beschwerde an die Gerichtshofe des o6ffentlidRenhts entfaltet grundsatzlich
keine aufschiebende Wirkung. Nach der Rechtspreriwm ihre Zuerkennung iSd § 30 Abs
2 VWGG*® bzw § 85 Abs 2 VIGE’ sehr restriktiv gehandhaiif. Im Vergabewesen bewirkt

daher die Erhebung einer Beschwerde gegen den &dsder Vergabekontrollbehorde

¥ pesendorferDer VWGH als nationale Rechtsschutzinstanz im Vieegecht, irSachgHrsg),
Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 354.

*9Huber-Matauscheld. Osterreichische Vergaberechtstagung am 1. Felridien, ZVB 2006/30.
%% Mickel/SachsDie Entscheidungen des VWGH und des VfGH als Lt fir das BVergG 20086,
in SachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 380.

*1 pesendorferDer VWGH als nationale Rechtsschutzinstanz im Vieegecht, irSachg(Hrsg),
Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 353.

52 E|sner/Keisler/HahnlVergaberechtsschutz in Osterreich (2004) Rz 224.

83 \/fGH 26.11.2002, B 1496/02-4, B 1678/02-3; VIGH 22005, B 455/04-22, G 43/04-22.
°%4VfGH 20.6.2001, B 1560/00.

565 Vi{Slg 15.507/1999; V{Slg 16.132/2001; V{SIg 16.13301; VIGH 10.12.2001, B 405/99.

¢ verwaltungsgerichtshofgesetz, BGBI. | Nr 10/1988letzt geandert durch BGBI. | Nr 4/2008.
%7 verfassungsgerichtshofgesetz, BGBI. | Nr 85/1%&8etzt geandert durch BGBI. | Nr 4/2008.
8 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 127.
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regelmafig keine Verzdgerung des zugrundeliegefdtrgabeverfahrens. Das Verfahren
vor dem Gerichtshof des 6ffentlichen Rechts wiml Giter als allgemein angenommen durch
die Ruckziehung der Beschwerde oder die Gegendteaaklarung des héchstgerichtlichen
Verfahrens beendet (zB aufgrund der privatrechglic&inigung zwischen den Streitparteien

oder aufgrund der zwischenzeitig erfolgten Zuscédaigilungy®®

%9 Mickel/SachsDie Entscheidungen des VWGH und des VfGH als Lt fir das BVergG 20086,
in SachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 393, 39
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3. Osterreichisches Bundesvergabeamt BVA

GemalR § 291 Abs 1 BVergG wurde das BVA als Sonder&ltbehdrde sui generis beim
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit in Wieingerichtef’® Die Vergabekontrolle
durch das BVA zeichnet sich durch eine hohe Prafrastat aus, die nicht zuletzt auf die
gute Organisation, die Erweiterung des Vergabesschutzeshis zum 1-Cent-Auftrdgund
die Durchfuhrung jahrlicher VergaberechtstagungamtsTagungsbanden zurtickzufiihren

ist>"t

3.1 0rganisation

Gemal § 302 Abs 1 BVergG steht an der organisah@is Spitze des BVA der Vorsitzende
des BVA, dem die Leitung, die Regelung des Diengtdzes sowie die Aufsicht Uber das
Personal obliegt. Zu den weitere Organen des BWge die Vollversammlung iSd § 307
Abs 1 BVergG und die Bedienstetenversammlung iS208 Abs 5 BVergG. Wahrend die
Vollversammlung aus allen Mitgliedern des BVA béstasetzt die Bedienstetenversammliung
sich lediglich aus hauptberuflich tatigen Verwagisheamten zusammen, die im offentlich-
rechtlichen Dienstverhéltnis zum Bund stetién

Die innere Organisation wird in der Geschéaftsordnund Geschéftsverteilung des
BVA naher geregelt. Gemal? § 308 BVergG sind diecG#ssordnung und -verteilung von
der Vollversammlung zu beschlieRen und im Intekugtdzumachen. Die Geschéftsordnung
legt den Ablauf von Beratungen in den Senaten sdigiékundmachungsart von mindlichen
Verhandlungen fest. Die Geschéftsverteilung regatjegen die Anzahl und die Bildung von
Senaten. Dabei ist das Gebot einer Vorausverteitlerganfallenden Geschafte nach festen
Grundsatzen zu beachten.

Zur Gewahrleistung einer mdglichst einheitlichemugppraxis des BVA unter voller
Wahrung der Unabhangigkeit seiner Organe sindEikscheidungen von der Evidenzstelle
iSd 8§ 310 Abs 1 BVergG zu dokumentieren und evidertialten.

3.1.1Geschéftsflihrung
Die Geschéftsfiihrung des BVA wird durch einen Géaftsapparat iSd § 309 Abs 1 BVergG

wahrgenommen, dessen Personal- und Sachmittel viblWA bereitzustellen sind. Zur
Sicherstellung einer unabhangigen Geschéftsfiihistndgas administrative Personal fachlich
nur an die Weisungen des Vorsitzenden des BVA giddrumund kann von der Funktion nur

nach Anhorung des Vorsitzenden des BVA enthobexever

>0 Thienel,RezensionSachs/ThannefHrsg), Verfahren vor Sonderbehérden (2006), Z6@ 22085,
942.

*I pachnerBVA ,neu* — eine kritische Bewertung aus Auftraggeticht, ZVB 2006/3 ff.
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Die Unterbrechung des Weisungszusammenhangs zum ABNBW § 309 Abs 2
BVergG ist aufgrund der B-VG-Novelle 2008nicht mehr verfassungsrechtlich abgesichert.
Durch die Novelle wurden eine umfassende Abschgffuon Verfassungsbestimmungen in
einfachen Gesetzen und die Bereinigung des zdespdit Verfassungsrechts aufRerhalb des
B-VG angestrebt’ In diesem Sinne wurde der Verfassungsrang de9§AB8 2 und des §
295 BVergG betreffend die Weisungsfreistellung wditgliedern des BVA durch den
novellierten Art 20 Abs 2 Z 2 B-VG beseitigt. Deawh konnen Organe zur Kontrolle in
Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesenshd@ine einfachgesetzliche Regelung
von der Bindung an Weisungen der ihnen vorgeset@egane freigestellt werden. Als
Substitut fur die fehlende WeisungsgebundenheitQigsns wird jedoch ,ein der Aufgabe
des weisungsfreien Organs angemessenes Aufsidhitslecobersten Organe® normiert. Das
Aufsichtsrecht hat jedenfalls ein umfassendes mé&tionsrecht zu umfassen. Die novellierte
Bestimmung des Art 20 Abs 2 Z 2 B-VG bezweckt Hiefligung von weisungsfreien
Verwaltungsbehorden in das demokratische Verwasiorganisationskonzept des B-VG. Die
nahere Ausgestaltung des angemessenen Aufsichesaitliegt dem einfachen Gesetzgeber.
Sein Gestaltungsspielraum findet jedenfalls dairieseerfassungsrechtliche Grenze, wo die
Aufsicht in eine ,Fiihrung® der Verwaltung iSd A 2bs 1 B-VG umschlagen wiirdé

Die oft kritisierte Verflechtung der Vergabekontb@hérde mit einer Dienststelle des
BMWA ist unbedenklich. Das administrative Personairkt namlich nicht an der
Entscheidungsfindung mit und ist Uberdies zur atstrativen Erledigung der Geschaftsfalle

absolut erforderlich’®

3.1.2Mitglieder
GemalR § 292 Abs 1 BVergG ist das BVA aus einem itzansden, einem stellvertretenden

Vorsitzenden, aus der erforderlichen Anzahl vonaB®rorsitzenden und der erforderlichen
Anzahl von sonstigen Mitgliedern zusammengeseta, wbm Bundesprasidenten auf
Vorschlag der Bundesregierung ernannt werden. Widhder Vorsitzende, sein Stellvertreter
und die Senatsvorsitzenden hauptberufliche Beaimte werden die sonstigen Mitglieder zu
gleichen Teilen aus dem Kreis der Auftragnehmer @Btschaftskammer Osterreich,

Bundes-Architekten- und Ingenieurkonsulentenkammed aus dem Kreis der Auftraggeber

(zB Bundesministerien, Selbstverwaltungskérpert@ekauftraggeber) bestéfft Nach der

"3 Bundesverfassungsgesetz, mit dem das Bundes-¥enigsgesetz geandert und ein Erstes
Bundesverfassungsrechtsbereinigungsgesetz erlassgBGBI. | Nr 2/2008.

> ErlautRV 314 BIgNr 23. GP 2.

"5 Ohlinger, Weisungsfreie Verwaltungsbehorden nach der B-VGNe®&GBI | 2008/2:
Verfassungs- und Verwaltungsreform 2008, JRP 20@82
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" sachsVerfahren im Offentlichen Beschaffungswesen — Veegacht — Bundesvergabeaint,
Sachs/ThannefHrsg), Verfahren vor Sonderbehérden (2006) 287.
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Rechtsprechung des VfGH bestehegegen die paritatische Zusammensetzung der
Spruchkdrper des BVA ebenso wenig Bedenken wian giigekonkrete Mitwirkung...] an
der Entscheidungsfindutig’®

3.1.3Senate

GemalR § 303 Abs 1 BVergG wird das BVA grundsatziictsenaten tétig, die aus einem
Vorsitzenden und aus zwei Beisitzern bestehen. @hder VVorsitzende des Dreier-Senates
der Vorsitzende des BVA, sein Stellvertreter oderSenatsvorsitzender zu sein hat, muss ein
Beisitzer dem Kreis der Auftraggeber und der an@srisitzer dem Kreis der Auftragnehmer
angehoren.

Beim Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Vagtitig besteht hingegen keine
Zustandigkeit von Senaten. Gemal3 8§ 306 Abs 1 BVérgiQiber den Antrag auf Erlassung
einer EV aufgrund der kurzen Entscheidungsfrist ¢eweilige Senatsvorsitzende zu

entscheiden.

3.2Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit

Die Weisungsfreiheit der Mitglieder des BVA ist duigcklich in § 295 BVergG garantiert, da
das BVA keine Kollegialbehdérde mit richterlichemnBtchlag iSd Art 133 Z 4 B-VG
darstell®” Der frither normierte Verfassungsrang des § 295r§8avurde durch die B-VG-
Novelle 2008 beseitigt. Der novellierte Art 20 ABZ 2 B-VG sieht die Weisungsfreiheit
von Organen zur Kontrolle in Angelegenheiten désnifichen Auftragswesens vor.

Die Unabhangigkeit der Mitglieder des BVA wird in2®2 BVergG normiert. Der
Vorsitzende und der stellvertretende Vorsitzende B¥A werden auf unbestimmte Zeit
ernannt. Die Funktionsdauer der Senatsvorsitzendender sonstigen Mitglieder des BVA
betragt fiinf Jahre, was der Rechtsprechung des E@MBpricht®. In § 293 BVergG
werden bestimmte Funktionen aufgezéhlt, deren Awsgibnit der Mitgliedschaft im BVA
unvereinbar ist.

Treten in einem konkreten Vergabekontrollverfahi®edenken hinsichtlich der
vollen Unabhangigkeit eines Mitglieds des BVA aifid die Befangenheitsregeln iSd § 296
BVergG iVm § 7 AVG anzuwendefi' GemaRR § 296 Abs 2 BVergG kénnen die Parteien
einen begrindeten Ablehnungsantrag stellen. NachSgeuchpraxis des BVA liegt keine
Befangenheit oder Parteilichkeit des Senatsvorsitze vor, wenn er den Parteien fehlerhafte

oder maglicherweise unvollstandige Ermittlungserggese mitteilt und ihnen Gelegenheit zur

8 \/fGH 27.9.2004, B 533/02-8.

> ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 129.

80 EGMR Campbell und Fell28.6.1984, 10/19821/52/85-86, EUGRZ 1985, 534; EGtnek,
22.10.1984, 8790/79, Rz 38, EUGRZ 1985, 336.
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Stellungnahme einraumt und damit zurAufklarung und Objektivierung von
Tatsachenfeststellungebeitragen |lasst®

Die Amtsenthebung eines Mitglieds des BVA ist ger§8dR94 BVergG nur in den
gesetzlich bestimmten Fallen und nur durch Besslhdes Bedienstetenversammlung bzw der
Vollversammlung des BVA unter Beachtung des nortaiePrasenz- und Konsensquorums
moglich. Die Amtsenthebung ist als Bescheid zuifjma&ren, der mittels Beschwerde an den
VWGH oder VfGH angefochten werden katih.

%82 B\A 29.9.2008, N/0076-BVA/08/2008-172 u.a. = RP@08/6, 336.
83 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 128.
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4. Vergabekontrollbehdrden der Lander

Entsprechend den verfassungsrechtlichen Kompetendigrgen wird die Vergabekontrolle
im Landesbereich durch neun verschiedene Vergabmeiitvehtrden ausgeibt. Die Lander
besitzen die Wahlmdoglichkeit, ob sie zur vergabesisehen Nachpriufung die
Unabhangigen Verwaltungssenate oder eigene VergabeKbehdrden fur zustandig
erklaren>® Bei der Ausiibung dieser Wahiméglichkeit unterliegiie Lander jedoch der
doppelten Bindung an das Gemeinschaftsrecht unddamn nationale Verfassungsrecht.
Wahrend in Salzburg und Wien eigene Vergabekosenlite als Kollegialbehdrden mit
richterlichem Einschlag iSd Art 133 Z 4 B-VG einightet sind, wird die Vergabekontrolle in

den Ubrigen Landern durch die UVS als TribunaleABR34 EGV gewahrleistet.

4.1 Unabhéngige Verwaltungssenate

Die Zustandigkeit von UVS zur landesspezifischengdbeekontrolle beruht auf Art 129a Abs

1 Z 3 B-VG. Demnach entscheiden die UVS ,in somstigngelegenheiten, die ihnen durch
die die einzelnen Gebiete der Verwaltung regeligiemdes- oder Landesgesetze zugewiesen
werden®. Entsprechend den verfassungrechtlichenndiagen wird den UVS daher die
Zustandigkeit zur Vergabekontrolle durch entspradeeLandesvergaberechtsschutzgesetze
zugewiesen. Die UVS sind in den Landern BurgenlaKdynten, Nieder6sterreich,
Oberosterreich, der Steiermark, Tirol und Vorampear Vergabekontrolle gemal § 2 Abs 1
Bgld. VergRSG, 8§ 2 Abs 1 K-VergRSG, § 4 Abs 1 Nér§¢NG, § 2 Abs 1 00. VergRSG, §

2 Abs 1 Stmk. Verg-RG, § 2 Abs 1 Tir. Verg-NG und ¥lIbg. Verg-NG zustandig.

Hinsichtlich der Vergabekontrolle Gben die UVS itieen durch die entsprechenden
Landesvergaberechtsschutzgesetze zugewiesenemdigkgiten in der ersten und letzten
Instanz aus. Lediglich der UVS Niederdsterreichsemeidet nach dem obligatorischen
Vorverfahren bei der Schlichtungsstelle iSd § 2 All$6. Verg-NG in der letzten InstarfZ.
Nach der Rechtsprechung des VfGH bestehen keinerBed gegen die Einsetzung von
UVS als Vergabekontrollbehérde in der ersten untttde Instanz®® Aufgrund der
Verfassungsbestimmung des Art 14b Abs 6 B-VG kondan Vergabekontrollbehdrden
gesetzlich auch zur Kontrolle der obersten OrgasreMibliziehung, der Gemeinden und der
Gemeindeverbande iSd Art 19 Abs 1 B-VG und zur Kallg von Privaten berufen werden.

Gemal Art 129b Abs 6 B-VG werden die OrganisatiendVsS in den Landern und
das Dienstrecht ihrer Mitglieder landesgesetzliefegelt. Die entsprechenden Landesgesetze

Uber die Einrichtung der UVS enthalten daher naRegelungen Uber die Zusammensetzung

%84 Jaeger,Das Salzburger Vergabekontrollgesetz 2002, ZVB 2003197.
> \Werschitz/SchnABIDas Steiermérkische Vergabe-Nachpriifungsgesetz, ZMB/63, 172.
80 \/fSlg 14.891.
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und die innere Organisation der U¥SDiese Landesgesetze entsprechen einander inhatlich

bis auf punktuelle Abweichungen.

4.1.10rganisation
Gemal Art 129b Abs 1 B-VG bestehen die UVS in déandern aus einem Vorsitzenden,

einem stellvertretenden Vorsitzenden und der eeidichen Zahl von sonstigen Mitgliedern.
Alle Mitglieder bilden zusammen die Vollversammluiggl 8 7 Abs 1 Bgld. UVSG, 8§ 11 Abs
1 K-UVSG, § 6 Abs 1 N6. UVSG, § 8 Abs 1 O0. UVS® &bs 1 Stmk. UVSG, § 8 Abs 1
Tir. UVSG bzw 8§ 7 Abs 1 Vilbg. UVSG.

Die innere Organisation der UVS wird in der Gestdwifinung und -verteilung ndher
geregelt, die von der Vollversammlung zu erlassed. Die Geschéftsverteilung ist zwecks
Rechtssicherheit vor Ablauf jedes Kalenderjahresdfé Dauer des nachsten Kalenderjahres
zu erlassen. Lediglich in Tirol ist die Geschaftse#ung nicht ausdrticklich vor Ablauf des

Kalenderjahres, sondern gemanR § 12 Abs 1 Tir. U\iBGvoraus” zu beschlief3en.

4.1.1.1Geschaftsfihrung

Die Geschaftsfuhrung des UVS wird durch eine Gdtsttalle besorgt, deren Personal und
Sachmittel von der Landesregierung bereitzustaiiled. Lediglich in Oberdsterreich stellt die
Geschiftsstelle des UVS ausdriicklich eine ,gestaderganisationseinheit” des Amtes der
Landesregierung iSd § 15 Abs 1 O6. UVSG dar. Zwéskeahrleistung einer unabhangigen
Geschéftsfiihrung ist das Personal der Geschéalesgminal3 § 17 Abs 1 K-UVSG und § 15
Abs 2 06. UVSG fachlich nur an die Weisungen dessiWzenden des UVS gebunden.
Entsprechende Bestimmungen Uber die Weisungsgebheiieles administrativen Personals

fehlen jedoch in Burgenland, Niederdsterreich,$teiermark, Tirol und Vorarlberg.

4.1.1.2Mitglieder
Gemal Art 129b Abs 1 B-VG werden die Mitglieder 4&fS von der Landesregierung fur

eine Amtsdauer von mindestens sechs Jahren bestédhigstens der vierte Teil der

Mitglieder ist aus Berufsstellungen in Bund zu ehtmen. Die erstmalige Ernennung der

87 Gesetz vom 15. November 1990 iiber den Unabhangigemaltungssenat Burgenland, LGBI. Nr
84/1990, zuletzt gedndert durch LGBI. Nr 75/1998 Holgenden: ,Bgld. UVSG*); Gesetz vom 20.
November 1990 (iber den Unabhangigen Verwaltungsse@al. Nr 104/1990, zuletzt gedndert durch
LGBI. Nr 51/2003 (im Folgenden: ,K-UVSG"); Gesetbdr den Unabhéngigen Verwaltungssenat im
Land NO, LGBI. Nr 118/1990 (0015-0), zuletzt geamdgurch LGBI. Nr 33/2008 (0015-20) (im
Folgenden: ,N6. UVSGY); Landesgesetz vom 11. Okiold®90 Uber die Organisation des
unabhéngigen Verwaltungssenates des Landes Obegidieund Uber dienstrechtliche Bestimmungen
fur seine Mitglieder, LGBI. Nr 90/1990, zuletzt gefert durch LGBI. Nr 74/2005 (im Folgenden: ,00.
UVSG"); Gesetz vom 26. Juni 1990 Uber den UnablgamgiVerwaltungssenat, LGBI. Nr 78/1990,
zuletzt gedndert durch LGBI. Nr 1/2005 (im FolgemdgStmk. UVSGY); Gesetz vom 15. Oktober
1990 Uber den Unabhéangigen Verwaltungssenat inl, Ti®BIl. Nr 74/1990, zuletzt geéndert durch
LGBI. Nr 52/2007 (im Folgenden: ,Tir. UVSG"); Gegetiber den Unabhéngigen Verwaltungssenat,
LGBI. Nr 34/1990, zuletzt gedndert durch LGBI. N&/2003 (im Folgenden: ,Vlbg. UVSG").
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Mitglieder der UVS ist in den mafigeblichen Landesten grundsatzlich auf sechs Jahre
vorgesehen. Lediglich in Oberdsterreich, Tirol Wwidrarlberg werden die Mitglieder der
UVS unmittelbar ,auf unbestimmte Zeit* bzw ,unbestet* gemar § 3 Abs 1 06. UVSG, § 2
Abs 2 Tir. UVSG bzw § 3 Abs 2 VIbg. UVSG ernannt.

Gemal Art 129b Abs 4 B-VG mussen die Mitglieder d&S rechtskundig sein.
Nahere Ernennungsvoraussetzungen und Unvereintsadg®In sind in den mafigeblichen
Landesgesetzen enthalten. Dabei weichen die Regsiun den Landesgesetzen voneinander
ab. Ubereinstimmend verlangen jedoch alle Landesgesls Ernennungsvoraussetzung zum
Mitglied des UVS die Vollendung der rechtswissemdttithen Studien und mindestens flnf

Jahre Praxis in einem Beruf, fiir den der Abschilisser Studien vorgeschrieben ist.

4.1.1.3Kammern

Gemal Art 129b Abs 6 B-VG wird das Verfahren von d#/S bundesgesetzlich geregelt.
Aufgrund der ausdriicklichen Anordnung in Art | ABslit A Z 2 EGVG® sind auf das
behdrdliche Verfahren vor den UVS in den Landem Bestimmungen des AVG und des
VStG*®® anzuwenden.

Gemal Art 129b Abs 5 B-VG entscheiden die UVS edir in Kammern oder durch
ein Einzelmitglied. Die Zustandigkeit der UVS zuergabekontrolle in den Landern wird in
§ 67a AVG konkretisiert. Wahrend im OberschwelleelEh die Zustéandigkeit der Kammern
normiert wird, besteht im Unterschwellenbereich diestandigkeit eines Einzelmitglieds in
den Angelegenheiten der Nachprufung einschlie@ehErlassung von EV.

Hinsichtlich der Kammerzustandigkeit normieren diwaflgeblichen Landesgesetze
Ubereinstimmend, dass die Kammer aus einem Vonsiere und zwei weiteren Mitgliedern
zu bestehen hat. Die Beschlisse werden bei Anwegesler Mitglieder der Kammer und

mit einfacher Stimmenmehrheit gefasst.

4.1.2Unabhéangigkeit und Weisungsfreiheit

In Art 129b Abs 2 B-VG wird den Mitgliedern der UMiie Weisungsfreiheit bei Besorgung
der ihnen gemal Art 129a und 129b B-VG zukommenlgigaben verfassungsgesetzlich
garantiert. Die Landesgesetze uber die Einrichtdeg UVS Ubernehmen das Postulat der
Weisungsfreiheit ausdriicklich in 8 5 Abs 1 Bgld. 8%, 8§ 5 Abs 1 K-UVSG, 8§ 5 Abs 1 NG.
UVSG, 8§ 5 Abs 1 06. UVSG, § 5 Abs 1 Stmk. UVSG, 86 1 VIbg. UVSG sowie in der
landesverfassungsgesetzlichen Bestimmung des $3 Alr. UVSG.

Die Amtsdauer der Mitglieder der UVS hat gemaR ¥#9%b Abs 1 B-VG mindestens
sechs Jahre zu betragen. GemaR Art 129b Abs 3 BMire Amtsenthebung vor Ablauf der

%88 Einfilhrungsgesetz zu den VerwaltungsverfahrenszeseBGBI. | Nr 87/2008.
%89 verwaltungsstrafgesetz, BGBI. | Nr 52/1991, zulggzandert durch BGBI. | Nr 20/2009.
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Bestellungsdauer nur in den landesgesetzlich beggm Fallen und nur durch Beschluss des
UVS zulassig.

GemalR Art 129b Abs 4 B-VG dirfen die Mitglieder ddvS waéhrend ihrer
Amtsdauer keine Tatigkeit austiben, die Zweifel anuhabhangigen Austbung ihres Amtes
hervorrufen konnte. Treten in einem konkreten Veefantrollverfahren Zweifel an der
vollen Unabhangigkeit eines Mitglieds des UVS aihd die Befangenheitsregeln des 8§ 7

AVG anzuwenden.

4.2Vergabekontrollsenate

Der Vergaberechtsschutz in Salzburg und Wien oblikgn Vergabekontrollsenaten geman
§ 2 Abs 1 S.VKG und § 2 Abs 1 WVRG. Diese sindkddlegialbehérden mit richterlichem
Einschlag iSd Art 133 Z 4 B-VG zu qualifizieren.eDVKS Uben ihre Zustandigkeiten in der
ersten und letzten Instanz aus, sodass ihre Beechaiht der Aufhebung oder Abanderung
im Verwaltungsweg unterliegen. In § 2 Abs 2 S.VK@&IE 2 Abs 2 und Abs 4 WVRG wird
die Anrufung des VwWGH ausdricklich fir zuléssig lérk da dies verfassungsrechtlich

geboten ist®

4.2.1Vergabekontrollsenat Salzburg

Gemal § 3 Abs 1 S.VKG ist der VKS Salzburg aus ®ensitzenden, seinem Stellvertreter
und aus der erforderlichen Anzahl von weiteren Néttern zusammengesetzt. Sie stellen
zusammen die Vollversammlung des VKS Salzburg iSdA®s 1 S.VKG dar.

Die innere Organisation wird in der Geschaftsordnund -verteilung ndher geregelt,
die gemal § 9 Abs 2 S.VKG von der Vollversammluagdassen bzw abzuéandern sind. In
der Geschéaftsordnung iSd § 10 Abs 1 S.VKG ist desdhaftsfihrung im Interesse eines
ordentlichen Geschéaftsganges festzulegen. In dech@ésverteilung iSd § 10 Abs 2 S.VKG
sind die Anzahl und die Mitglieder der Kammern, éliezelentscheidungsbefugten Mitglieder
sowie ihre Vertreter festzusetzen und die Geschéft&/oraus auf die Kammern und die

einzelentscheidungsbefugten Mitglieder zu verteilen

4.2.1.1Geschaftsflihrung
Die Geschéftsfuhrung wird durch die Geschéaftsst8ite§ 12 Abs 1 S.VKG besorgt, die zum

Amt der Salzburger Landesregierung gehort. Zwecksvdbrleistung einer unabhéngigen
Geschéftsfihrung ist das administrative Persomakginer Tatigkeit fir den Senat” fachlich
nur an die Anordnungen des Vorsitzenden, des zligigim Kammervorsitzenden oder des

einzelentscheidungsbefugten Mitglieds des VKS Saiylgebunden. Die Unterbrechung des

590 V/fGH 29.6.2000, G 175/99 ua.
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Weisungszusammenhangs zum Amt der Salzburger Lasgiesing ist in § 12 Abs 2

S.VKG verfassungsrechtlich abgesichert.

4.2.1.2Mitglieder
Gemal 8 3 Abs 1 S.VKG werden die Mitglieder des \&&zburg von der Landesregierung

fur die Amtsdauer von sechs Jahren bestellt. Sieediveder der Landesregierung noch dem
Landtag angehdren. Der Vorsitzende des VKS undSteilivertreter haben dem Richterstand
anzugehoéren und sind auf Vorschlag des Prasidedésn Landesgerichtes Salzburg zu
bestellen. Zwei nicht richterliche Mitglieder desKS sind nach Anhérung der
Wirtschaftskammer Salzburg und zwei weitere Mitdie nach Anhdrung der Landesgruppe
Salzburg des Osterreichischen Stadtebundes undSdiburger Gemeindeverbandes zu
bestellen. Ferner besteht der UVS aus einer erfarde Anzahl von nicht richterlichen
Mitgliedern, die in einem Dienstverhaltnis zu eiB@bietskorperschaft stehen.

Gemal 8§ 3 Abs 3 S.VKG miussen die Mitglieder desS\&alzburg 0Osterreichische
Staatsbirger sein und ,besondere” Kenntnisse dega¥dewesens in rechtlicher, technischer

oder wirtschaftlicher Hinsicht besitzen.

4.2.1.3Kammern
Gemall § 7 Abs 1 S.VKG wird der VKS Salzburg grutdgf in Kammern tatig. Die

Kammer besteht jeweils aus einem richterlichen Nzgaden und zwei nicht richterlichen
Beisitzern. Ein Beisitzer muss nach Anhoérung derts@haftskammer Salzburg bestellt
worden sein. Der zweite Beisitzer muss entwedeh Wathérung der Interessenvertretungen
der Gemeinden oder als fachkundiger Landesbeamstellt worden sein.

In 8 8 Abs 1 S.VKG wird die Zustandigkeit einesiEImitglieds zur Entscheidung
Uber Antrage auf Erlassung einer EV und Uber Amtrégtreffend Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich normiert. Die landesspehfisblorm entspricht der Sonderregelung
des 8§ 67a letzter Satz AVG uber die Zustandigke< Einzelmitglieds von UVS in den
Landern zur Entscheidung Uber Antrage im Untersdeweereich einschlie3lich der
Erlassung von EV. Die landesspezifischen Regelumggohen von der Bundesregelung ab,
da im Bundesbereich bei Antragen im UnterschweBesich die Zustandigkeit eines
Dreiersenates des BVA gemal3 § 303 Abs 1 BVergG ieotrmird.

4.2.2Unabhéangigkeit und Weisungsfreiheit
Gemal 8 5 Abs 1 S.VKG wird den Mitgliedern des V8&zburg in Ausubung ihres Amtes

die Unabhéangigkeit und Weisungsfreiheit garantime Amtsdauer betragt grundsatzlich
sechs Jahre. Die Amtsenthebung ist gemal? 8 4 ABSVXG nur aufgrund der Unfahigkeit

des Mitglieds zur ordentlichen Amtsausiibung infotgwerer gesundheitlicher Gebrechen
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oder aufgrund grober Pflichtverletzung mdéglich. Bimtsenthebung hat durch Beschluss der
Vollversammlung iSd 8 9 Abs 2 Z 3 S.VKG zu erfolgen

Treten in einem konkreten Vergabeverfahren Zweifelder vollen Unabhangigkeit
eines Mitglieds des VKS Salzburg auf, hat das Mithlsich gemaR § 6 Abs 1 S.VKG der
Amtsausiibung zu enthalten, erforderlichenfalls ndelRgabe der Geschéftsverteilung seine
Vertretung zu veranlassen und den VorsitzendenVi&s Salzburg davon zu informieren.
Dieser hat tber die Befangenheit des betroffendglidds zu entscheiden. Gemafl § 6 Abs 2
S.VKG konnen auch die Parteien einen Ablehnungagrstellen.

4.2.2Vergabekontrollsenat Wien
Gemal 8 3 Abs 1 WVRG besteht der VKS Wien aus sidhigliedern, die von der Wiener

Landesregierung fur eine Amtsdauer von sechs Jdlastellt werden.

Die innere Organisation des VKS Wien wird in d&s€éhaftsordnung iSd § 7 WVRG
geregelt. Darin sind die Aufgaben der Geschaftsestdle Behandlung der Geschéftsstlicke,
die Einberufung und der Ablauf von Senatssitzurmyeregein.

Zwecks einheitlicher Auslegung des Vergabereciid die Entscheidungen des VKS
Wien gemal3 8 10 Abs 2 WVRG von der Evidenzstelleedassen und in anonymisierter

Form im Internet zu veroffentlichen.

4.2.2.1Geschaftsfluhrung
Die Geschéftsfuhrung wird durch die Geschaftssigiie§ 9 WVRG besorgt, deren Personal

und Raumlichkeiten vom Amt der Wiener Landesregigrubeigestellt werden. Zur
Gewahrleistung einer unabhangigen Geschaftsfihsumd) Bedienstete des administrativen
Personals ,im Rahmen ihrer Téatigkeit fir den Verjadmtrollsenat” fachlich nur an die
Anordnungen des Vorsitzenden, des Bericht erstgtemitglieds sowie im Zusammenhang
mit EV auch an die Anordnungen anderer Mitgliedes ¥KS Wien gebunden. Sie durfen

von dieser Funktion nur nach Anhoérung des Vorsiieendes VKS Wien enthoben werden.

4.2.2.2Mitglieder
Gemal 8 3 Abs 1 WVRG besteht der VKS Wien aus sidliggliedern. Der Vorsitzende hat

zum Zeitpunkt seiner Ernennung dem aktiven Rictdas anzugehéren und ist nach
Anhdrung des Prasidenten des Oberlandesgerichtesn i bestellen. Drei weitere
Mitglieder des VKS Wien, die auch fachkundige Bediete des Magistrates der Stadt Wien
sein kbnnen, sind nach Anhoérung des Stadtsenatéestellen. Ferner ist je ein Mitglied
nach Anhorung der Wirtschaftskammer Wien, der Kamfile Arbeiter und Angestellte fur

Wien sowie der Kammer der Architekten und Ingerkeosulenten fir Wien,
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Niederd6sterreich und Burgenland zu bestellen. Zeadetretung sind fur jedes Mitglied des
VKS Wien ein erstes, zweites und drittes Ersatdisiigzu bestellen.

Gemal 8§ 3 Abs 2 WVRG missen die Mitglieder uné&nsitglieder des VKS Wien
zum Nationalrat wéahlbar sein und ,besondere” Keisstdes Vergabewesens in rechtlicher,
wirtschaftlicher oder technischer Hinsicht besitzBie Uben ihre Amtstétigkeit ehrenamtlich
aus, wobei ihnen der Ersatz von notwendigen Fasieggen und eine Entschadigung fir

Zeitversaumnis gebuhrt.

4.2.2.3Sitzungen
Gemall 8§ 6 WVRG werden die Sitzungen des VKS Wiem Wworsitzenden einberufen.

Wahren der Sitzung missen zumindest der Vorsitzandevier weitere Mitglieder anwesend
sein. Wahrend die Beschlisse des VKS Wien mit unigeet Stimmenmehrheit zu fassen
sind, kdnnen Verfiigungen zur Verfahrensleitung lindalRgabe der Geschéaftsordnung) auch
von einem Mitglied getroffen werden.

Uber Antrage auf Erlassung einer EV entscheidshalimsweise ein Dreiersenat
gemal § 6 Abs 3 WVRG. Er besteht aus einem Vorgie, aus einem nach Anhérung des
Stadtsenates bestellten Mitglied und aus einem Aatidrung einer in 8 3 Abs 1 WVRG
angefuhrten Kammer bestellten Mitglied. Die Zusigkelit des Dreiersenates des VKS Wien
zur Entscheidung tber EV weicht sowohl von andérandesregelungen als auch von der
Bundesregelung ab. In § 67a letzter Satz AVG bz@ 306 Abs 1 BVergG wird namlich zur
Entscheidung Uber EV die Zustandigkeit eines Emitglieds des UVS bzw des BVA

normiert.

4.2.3Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit
In 8 3 Abs 3 WVRG wird den Mitgliedern des VKS Wi&n Ausibung ihres Amtes die

Unabhéangigkeit und Weisungsfreiheit garantierte IAmtsdauer betragt grundsétzlich sechs
Jahre. Die Amtsenthebung eines Mitglieds ist ge@@RAbs 2 WVRG nur aufgrund seiner
dauernden Unfahigkeit zur ordentlichen Amtsausubuniglge korperlicher oder geistiger
Gebrechen, aufgrund grober Pflichtverletzung odégrand dauernder Vernachlassigung der
Amtspflichten moglich. Vor der Erlassung des antiisebbenden Bescheides des VKS Wien
ist das betroffene Mitglied anzugehdren, wobei jadoch kein Stimmrecht zusteht.

Gemal 8 5 Abs 1 WVRG sind Mitglieder von der Emésdungstatigkeit hinsichtlich
jener Vergabeverfahren ausgeschlossen, die eineagafergabe im Wirkungsbereich jener
Institution betreffen, der sie angehotren. Im Falh\Bediensteten des Magistrates der Stadt
Wien ist auf den Wirkungsbereich jener Dienststejlener Unternehmung oder jenes

Betriebes abzustellen, denen der betroffene Bedienangehort.
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Treten in einem konkreten Vergabeverfahren wich@yéinde fir Zweifel an der
Unabhangigkeit eines Mitglieds des VKS Wien aut, ¢as Mitglied sich gemal § 5 Abs 2
WVRG der Amtsaustibung zu enthalten und (nach Mafgielp Geschaftsverteilung) seine
Vertretung zu veranlassen. Gemall § 5 Abs 3 WVRGhbnauch die Parteien einen
begriindeten Ablehnungsantrag stellen, Uber defvK& Wien zu entscheiden hat. Bei der

Abstimmung kommt dem betroffenen Mitglied kein Stinecht zu.

4.3 Schlichtungsverfahren

Vor der vergabespezifischen Nachprifung durch d&dndige Vergabekontrollbehdrde wird
in manchen Landesvergaberechtsschutzgesetzen eikeltafive oder obligatorische

Vorprifung normiert. Im Rahmen der Vorprifung kate Vergabekontrollbehérde oder eine
andere unabhéngige Stelle auf die gutliche Einigtmigchen dem AG und den beschwerten

Unternehmern hinwirken.

4.3.10mbudsstelle in Karnten

Gemal 8§ 3 Abs 1 K-VergRG ist beim Amt der Karnto@ndesregierung eine ,Ombudsstelle
fur Vergabewesen" eingerichtet. Gemal § 4 Abs 1e8fgiRG umfasst ihre Zustandigkeit die
nachtragliche Prifung von Entscheidungen des AGdiedhbgabe von Empfehlungen. Die
Ombudsstelle kann bis zur Zuschlagserteilung nfirAstrag der vergebenden Stelle, eines
beschwerten Unternehmers oder der jeweils in Betraiommenden Interessenvertretung
tatig werden. In diesem Zusammenhang ist bemerlkemsdass der Antrag auf Vorprifung
gemal 8§ 4 Abs 5 lit b) K-VergRG auch nicht gesondefechtbare Entscheidungen des AG
betreffen kann.

Gemall 8 4 Abs 6 K-VergRG besteht keine Zustandigtei Ombudsstelle im
Stadium nach der Zuschlagserteilung, nach dem Wifleles Vergabeverfahrens, bei der
Direktvergabe, im Verhandlungsverfahren ohne vaogeeBekanntmachung aus dringlichen,
zwingenden Grunden und im beschleunigten Verfahegringlichkeit. Der Ausschluss der
Vorprifung durch die Ombudsstelle wird damit begl€in dass in den taxativ aufgezahlten
Fallen die Auftragsvergabe besonders rasch durtheeri ist und Bagatellauftrége nicht
,dem Zeit raubenden Vorverfahtamterliegen sollef?*

Das Vorverfahren vor der Ombudsstelle hat einerulfaliven Charakter, da es
gemal 8§ 4 Abs 1 K-VergRG antragsbedurftig ist. Ameufung der Ombudstelle stellt daher

keine zwingende Zuldssigkeitsvoraussetzung flEdigitung eines Nachprifungsverfahrens

91| ey-Schabud)as Karntner Vergaberechtsschutzgesetz, ZVB 200362
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beim UVS Karnten da’® Fiir den Schlichtungsantrag an die Ombudsstellenistnterschied

zum Nachpriufungsantrag an den UVS Karnten keinsdPalgebihr zu entrichten.

4.3.1.1Vorverfahren

Der Schlichtungsantrag an die Ombudsstelle ist rimalb der Nachprifungsfrist iSd

§ 11 Abs 1 - Abs 4 K-VergRG einzubringen. Fir diauBr des Vorverfahrens wird der
Forlauf der Nachprifungsfrist gemaR 8 11 Abs 5 KgR& gehemmt. Das einheitliche
Fristenregime bei der Vorprifung durch die Ombuwsatind bei der Nachprifung durch den
UVS Karnten ist sinnvoll und zu begrifRgnda nur eine maRRgebliche Frist zu beachten ist,
innerhalb derer sich der beschwerte Unternehmevesiar fir ein Vorverfahren oder fir ein
Nachprifungsverfahren entschlieRen katin.

Zwecks Gewadhrleistung effektiven Rechtsschutzéses fir den beschwerten
Unternehmer maf3geblich, dass dem Schlichtungsaatraie Ombudsstelle automatisch eine
aufschiebende Wirkung zukommt. GemaR § 4 Abs 8 KgR& darf die vergebende Stelle ab
Zugang der Verstandigung von der Einleitung desvi¥idahrens bei der Ombudsstelle bei
sonstiger Nichtigkeit den Zuschlag nicht erteileoei sonstiger Unwirksamkeit das
Vergabeverfahren nicht widerrufen und die Angelmtét 6ffnen.

Hinsichtlich der Entscheidungsbefugnis der Ombigtlesim Vorverfahren ist ein
offensichtlich unbegriindeter Antrag iSd § 5 Abs IV&gRG ohne weiteres Verfahren
abzuweisen. In anderen Féallen hat die Ombudsstglke begriindete Stellungnahme dartber
abzugeben, ob die angefochtene Entscheidung degefgaberechtswidrig ist. Die Frist zur
Abgabe der Stellungnahme durch die Ombudsstellmitstangstens zwei Wochen ab dem
Einlangen des Schlichtungsantrags normiert. Didusgnahme ist den Streitteilen und dem
UVS Karnten zu ubermitteln und hat gemalR? 8 5 Als\2ergRG blol3 einen empfehlenden
Charakter. Die Stellungnahme der Ombudstelle ised&ir den UVS nicht verbindlich.

4.3.2Schlichtungsstelle in Niederosterreich

Gemall 8 2 Abs 1 No6. Verg-NG ist beim Amt der niédtrreichischen Landesregierung
eine ,NO Schlichtungsstelle fur 6ffentliche Auftesigeingerichtet. Ihre Zustandigkeit betrifft
die Vermittlung bei Meinungsverschiedenheiten ziwstdem AG und einem oder mehreren
beschwerten Unternehmern in einem konkreten Vexkgatshren.

Gemal § 3 Abs 1 NO. Verg-NG ,hat” ein Unternehmar der Anrufung des UVS
Niederdsterreich zun&chst bei der Schlichtungsstid Prufung einer gesondert anfechtbaren

Entscheidung des AG, die Prifung der Zuschlagsentpioder des Widerrufs zu beantragen.

92 HattenbergerEntwurf eines Kartner Vergaberechtsschutzgesefaé,2003/29, 751 ey-Schabus,
Das Karntner Vergaberechtsschutzgesetz, ZVB 200362
% HattenbergerEntwurf eines Kéartner Vergaberechtsschutzgesefaés,2003/29, 75.
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In diesem Zusammenhang ist bemerkenswert, daskeb&chlichtungsstelle ,in einem* auch
die Prifung von nicht gesondert anfechtbaren Epidangen des AG beantragt werden
kann.

Das Vorverfahren bei der Schlichtungsstelle haerinbligatorischen Charakt&f.
Die Anrufung der Schlichtungsstelle stellt dahareezwingende Zulassigkeitsvoraussetzung
fur die Anrufung des UVS Niederdsterreich d&rFur den Schlichtungsantrag an die
Schlichtungsstelle ist im Unterschied zum Nachpngaantrag an den UVS Niederdsterreich

jedoch keine Pauschalgebihr zu entrichten.

4.3.2.1Schlichtungsverfahren

Die Fristen fur die Einbringung des Schlichtungeagg bei der Schlichtungsstelle
korrespondieren mit den Fristen fiir die Einbringdieg Nachprifungsantrags beim UVS iSd
8§ 11 Abs 1 - Abs 3 NO. Verg-NG. In diesem Zusamna@ighist zu berticksichtigen, dass die
Dauer des anhangigen Schlichtungsverfahrens genidl3Abs 4 N6. Verg-NG nicht in die
Nachprufungsfrist iSd § 11 Abs 1 - Abs 3 NO. Ver@-Mingerechnet wird.

Zwecks Gewabhrleistung efektiven Vergaberechtsgelsuist es fur den beschwerten
Unternehmer wichtig, dass bereits sein Antrag leeiSthlichtungsstelle eine aufschiebende
Wirkung entfaltet. Gemaf} § 3 Abs 2 NO. Verg-NG d#ef AG grundsatzlich innerhalb von
vier Wochen ab Zugang der Verstandigung von delelimg des Vorverfahrens durch die
Schlichtungsstelle bei sonstiger Nichtigkeit denséhlag nicht erteilen, bei sonstiger
Unwirksamkeit das Vergabeverfahren nicht widerruiad die Angebote nicht 6ffnen.

Eine Ausnahme von der aufschiebenden Wirkung dekcBtungsantrags besteht nur
im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmmaghaus dringlichen, zwingenden
Grinden und im beschleunigten Vergabefahren bendDchkeit. Zur Vermeidung einer
Rechtsschutzliicke kann diesfalls der AntragstelierErlassung einer EV direkt beim UVS
Niederosterreich gemaR § 13 Abs 5 NO Verg-NG bagetr. Im Provisorialverfahren hat
eine Interessensabwagung stattzufinden, wo der &Gbdsonderen Dringlichkeitsgriinde
darlegen kann. Bei automatischer Sperrwirkung wiirdie Dringlichkeitsgrinde hingegen
unberiicksichtigt bleibe?t?

Hinsichtlich der Entscheidungsbefugnis der Schilinbsstelle kommt gemar § 3 Abs
4 N6. Verg-NG keine gutliche Einigung zustande, mwein Streitteil sich in die Verhandlung
bei der Schlichtungsstelle nicht einlasst. In aeddfallen wird in 8 3 Abs 5 N6. Verg-NG
eine langstens zweiwdchige Entscheidungsfrist nentmDie Schlichtungsstelle hat innerhalb

der Entscheidungsfrist in der mindlichen, nichedffichen Verhandlung auf eine gutliche

**HérmansederQ6 Vergabenachpriifungsgesetz, ZVB 2003/3\V8rschitz/SchnABIDas
Steiermarkische Vergabe-Nachprifungsgesetz, ZVB/B3) 172.

% Kodric, Das NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz, ZVB 2003/30, 80.

*9®Kodric, Das NO Vergabe-Nachpriifungsgesetz, ZVB 2003/30, 80.
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Einigung zwischen den Streitteilen hinzuwirken @aflienfalls Vorschlage zur Streitbeilegung
zu erstatten. Das Ergebnis des Schlichtungsveriahis in einer Niederschrift festzuhalten

und den Streitteilen zu Gbermitteln.

4.3.3Schlichtungsversuch des UVS Tirol
Gemall 8 5 Abs 5 Tir. Verg-NG ,kann“ der UVS Tiraslzur Zuschlagserteilung einen

Schlichtungsversuch zwischen der vergebenden Stetlecinem oder mehreren beschwerten
Unternehmern unternehmen. Das Schlichtungsverfaloedem UVS Tirol hat daher einen
fakultativen Charaktet

Im Rahmen des Vorverfahrens hat der UVS Tirol Uies Ergebnis der gutlichen
Einigung bzw Uber das Scheitern des Schlichtungsedies eine Niederschrift aufzunehmen.
Ein Aktenvermerk gentigt nur dann, wenn das Scheilels Schlichtungsversuches auf die

mangelnde Mitwirkung eines Streitteiles zurlickzudihist.

4.3.4Schlichtungsversuch des VKS Wien
Gemall 8 21 Abs 1 WVRG kann der VKS Wien in der nighdn Verhandlung einen

Schlichtungsversuch zwischen dem AG und einem oadweren Unternehmern vornehmen.
Das Schlichtungsverfahren ist nur im Stadium bisZuschlags- bzw Widerrufsentscheidung
mdglich. Das Schlichtungsverfahren vor dem VKS Wianeinen fakultativen Charakter.

Unter Berticksichtigung der Wahrscheinlichkeit eimggitlichen Einigung und der
Dringlichkeit der Auftragsvergabe kann der VKS Widam Antragsteller und dem AG
Gelegenheit geben, Gesprache zur Herbeifihrung giidichen Einigung zu fihren. Die
Frist zur Fuhrung der Gesprache zwischen den tgiteit hat angemessen zu sein und darf
die Dauer von zwei Wochen nicht Uberschreiten. Ssiéns bis zum Ende dieser Frist wird
fur den VKS Wien der Fortlauf der Entscheidungsfgishemmt.

Uber den Schlichtungsversuch ist eine Niederschréb dartber aufzunehmen, ob
eine gutliche Einigung getroffen wurde oder derl8btungsversuch erfolglos geblieben ist.
Im Fall der gutlichen Einigung gilt der Nachprifgagtrag gemaR 8§ 21 Abs 3 WVRG als
zuriickgezogen, sodass dem Antragsteller gemal A4 WVRG die Halfte der jeweils

entrichteten Pauschalgebiihr zurtickzuerstatten ist.

4.3.5Rechtswidrigkeit des obligatorischen Schlichtungsyeens

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist das obligatwi Schlichtungsersuchen an Organe,
die keine Vergabekontrollinstanz iSd Art 2 Abs EKBRMRL darstellen, rechtswidrig® Da

9 Nach der alten Rechtslage war der UVS Tirol hirgegerpflichtet, bis zur Zuschlagserteilung
zunachst einen Schlichtungsversuch vorzunehmehWugdinger, Tiroler
Vergabenachprufungsgesetz 2002, ZVB 2003/72, 201.

*® EuGH 19.6.2003, Rs C-410/(Hsjtsch Chiari
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solche Schlichtungsorgane lediglich Meinungsveesibdmheiten zwischen den Streitteilen
schlichten und unverbindliche Vorschlage zur Steiegung erstatten, kommt ihnen keine
Befugnis zur Gewahrleistung des gemeinschaftsiebhtiormierten Vergaberechtsschutzes
aus. Die obligatorische Anrufung solcher Organedgert daher den Zugang zum effektiven
Rechtsschutz und verstoRgegen die mit der Richtlinie 89/665 verfolgten €ialer
Schnelligkeit und Wirksamkett®.

Die Konzeption der ¢sterreichischen Landesvergatitedlle ist auf ihnre Konformitat
mit den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zu umttien. In Niederdsterreich weist das
Schlichtungsverfahren gemal? 8 3 Abs 1 NO. Verg-N@reobligatorischen Charakter auf
(arg: ,hat). Der Schlichtungsstelle kommen keinefuigynisse iSd Art 2 Abs 1 (Sekt)RMRL
zu. Daher verst6f3t die obligatorische Anrufung 8ehlichtungsstelle vor der Anrufung des
UVS Niederosterreich gegen das Gemeinschaftsrecht.

In Tirol und Wien sind die Schlichtungsversuche §8r8 5 Abs 5 Tir. Verg-NG bzw
§ 21 Abs 1 WVRG ebenfalls als gemeinschaftsrecliiswvizu qualifizieren. Die Vornahme
des Schlichtungsversuches liegt im Ermessen des Tx$ bzw des VKS Wien und ist
daher einer obligatorischen Schlichtung gleichziemaf® Aus der Rechtsprechung des EuGH
ist klar abzuleiten, dass dem beschwerten Unteraelmim Recht auf direkten Zugang zur
Vergabekontrollbehérde zukommt. Leitet die Behdedioch ein Schlichtungsverfahren nach
freiem Ermessen ein und hat der beschwerte Unter@ekein Ablehnungsrecht gegen die
Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens, so komniés deinem obligatorischen
Schlichtungsversuch vor der Vergabekontrolle gleich

In Karntnen wird die Ombudsstelle fir Vergabewesigigegen gemal § 4 Abs 2 K-
VergRG auf Antrag tatig. Das fakultative Vorverfahrin Karnten ist daher mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar.

Zusammenfassend sind die landesgesetzlichen Beshgen tber das vorgelagerte
Schlichtungsverfahren in NiederOsterreich, Tirolduwien nach der Rechtsprechung des
EuGH als mit dem Gemeinschaftsrecht unvereinbagualifizieren. Die landesgesetzlichen
Bestimmungen werden aufgrund der unmittelbaren Wigkder (Sekt)RMRL verdrangt und

sind unangewendet zu lassen.

9 EuGH 19.6.2003, Rs C-410/(sitsch Chiari, Rz 31.
6% jaeger Richtlinienwidrigkeit obligatorischer Schlichtungs¥ahren Zugleich: Anmerkung zur Rs
C-410/01, Fritsch Chiari, ZVB 2003/92, 266.
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5. Zustandigkeit des BVA

Gemal 8§ 312 BVergG ist das Vergabekontrollverfalm@ndem BVA antragsbedurftig. Es
bestehen vier Zustandigkeiten sowohl im Ober- atham Unterschwellenbereiél. Erstens
ist das BVA im Stadium vor der formalen Beendiguies Vergabeverfahrens zur Erlassung
einstweiliger Verfugungen zustandig. Zweitens ias VA im Stadium vor der formalen
Beendigung des Vergabeverfahrens zur Durchfiihresg\chprifungsverfahrens zustandig
und hat vergaberechtswidrige Entscheidungen de&iAGichtig zu erklaren. Drittens ist das
BVA zur Feststellung zustéandig, dass das angefoehtergabeverfahren nicht angemessen
fortgefuhrt wurde, was die Wirkung eines ex-legad@viufs nach sich zieht. Viertens ist das
BVA sowohl vor als auch nach der Beendigung degi&eeverfahrens zur Durchfiihrung des
Feststellungsverfahrens zustandig.

Die Aufzéhlung der Zusténdigkeiten in § 312 BVergg abschlieRentf” Das BVA
ist daher pur zum Tatigwerden innerhalb desliesem gesetzlich zugewiesenen
Zustandigkeitsbereichdserufer.®®® Es fallt nicht in den Zusténdigkeitsbereich desABV
Akte des AG zu substituieren und an Stelle des Mz elen Widerruf zu erklaren oder den
Zuschlag zu erteileff?

Von der taxativen Aufzahlung der Zustandigkeitea B¥ A bleibt selbstverstandlich
die aus dem AVG erflieBende Zustandigkeit zur Bdag verfahrensrechtlicher Bescheide
unberiihrf®® Demgegeniiber ist das BVA nicht zur Vollstreckueiner eigenen Bescheide
zustandig. GemaR § 1 Abs 1 Z 2 lit a) V¥Tobliegt die Vollstreckung der Bescheide des
BVA den Bezirksverwaltungsbehord&f.

Trotz der allgemeinen Zuweisung der Zustandigkeite§ 312 Abs 1 BVergG sind
diese in vielfacher Weise beschrankt. Das BVA Imddsslich jedes Antrags zu prifen, ob die
Auftragsvergabe Uberhaupt in den sachlichen unddpédchen Anwendungsbereich des
BVergG fallt; ob hinsichtlich des betreffenden A@ d&/ollzugskompetenz des Bundes iSd
Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG besteht und ob der vierte¢Rsschutz-)Teil des BVergG auf das

angefochtene Vergabeverfahren anwendbar ist. Dadsteht keine Zustandigkeit des BVA

%1 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier{élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 62.

892 ErlautRV 1171 BlIgNr 22. GP 133.

%93 BVA 24.4.2003, GZ 14N-38/03-12; vgl auch BVA 4.2003, GZ 14N-90/03-56; BVA 21.12.2005,
GZ 02-111/05-24.

804 \y\WGH 7.11.2005, 2005/04/0061; VWGH 27.1.2006, 208%202; VWGH 30.4.2008,
2007/04/0060; BVA 24.9.2008, N/0112-BVA/04/2008-B3/A 1.7.2008, N/0056-BVA/04/2008-20;
BVA 14.11.2008, N/0122-BVA/04/2008-48 = RPA 2008338.

6% Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 83.

8% erwaltungsvollstreckungsgesetz, BGBI. | Nr 53/198uletzt geandert durch BGBI. | Nr 3/2008.
%7 BVA 24.4.2003, GZ 14N-38/03-12; vgl auch BVA 15.2Q05, GZ 07N-126/05-10; BVA 5.1.2006,
GZ 11N-135/05-14.
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zur Vergabekontrolle gegentiber AG aus dem Landeglteoder gegentber auslandischen
AG, da diesbezuglich keine Vollzugskompetenz dead®s gegeben ist. Dem BVA fehit
auch die Zustandigkeit zur Kontrolle von Dienstigigyskonzessionen im ,klassischen®
Bereich oder von Bau- und Dienstleistungskonzessiom Sektorenbereich, da flir diese
Konzessionsvergaben der vierte (Rechtsschutz-§iesilBVergG gemal 88 11, 177 BVergG
nicht anwendbar i€f®

Das BVA ist als Tribunal iSd Art 234 EGV zu quatifren. Daher ist es bei Zweifeln
Uber die Auslegung des Gemeinschaftsrechts zuragertles Vorabentscheidungsersuchens
an den EuGH befugt. Das BVA stellt jedoch keintiastanzliches Gericht iSd Art 234 EGV
dar, da seine Bescheide mittels Beschwerde an a#e@H/mit weitreichender rechtlicher
Prufungsbefugnis angefochten werden kdnnen. Dielibtidgeit des VWGH zur Ablehnung
der Behandlung einer Beschwerde mangels Rechtst@yeyrundsatzlicher Bedeutung iSd
Art 131 Abs 3 B-VG andert nichts an dieser Quadifikn, da Fragen uber die Auslegung
oder die Giiltigkeit des Gemeinschaftsrechts redgigndFragen von grundséatzlicher

Bedeutung sin&”®

5.1Prufungsmalistab im Vergabekontrollverfahren

Gemal 8§ 312 Abs 2 BVergG hat das BVA die Zustaredigh ,zum Zwecke der Beseitigung
von Verstolien gegen dieses Bundesgesetz und die drigangenen Verordnungen oder von
Verstol3en gegen unmittelbar anwendbares Gemeinsaaft’ auszutiben. Als Prufmafstab
hat das BVA im Vergabekontrollverfahren daher nioot die nationalen Vergaberegeln,
sondern auch primarrechtliche Vorgaben und unrbatebnwendbare Bestimmungen der
Vergaberichtlinien heranzuzieh®&A.Die ausdriickliche Klarstellung des Priifungsmafstab
in § 312 Abs 2 BVergG entspricht der Rechtsprechdeg) EuUGH, wonach bei der Prifung
von Auftragsvergabendje Grundregeln des Vertrages im Allgemeinen unsl \derbot der
Diskriminierung aus Griinden der StaatsangehérigkeiBesonderen zu beachteind ***

Die Einhaltung anderweitiger (nicht vergaberechtir) Rechtsvorschriften hat das
BVA nur dann zu Uberprufen, soweit diese durch Regeptionsklauseln mittelbarer Inhalt
des BVergG sind. Die anderweitigen Vorschriftedleteblo3 einen mittelbaren Prifmalstab
fur den BVA dar. Ihre Verletzung flhrt nur dann dichtigerklarung der angefochtenen

Entscheidung des AG, wenn zugleich auch gegenveirgaberechtliche Vorschrift verstofen

€% Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&irsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 66 ff.

%9 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&irsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 201.

S0 ErlautRY 1171 BIgNr 22. GP 133.

1 EuGH 18.6.2002, Rs C-92/0dpspital Ingenieure |IRz 47.

147



wurde®? Die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte zuriiftng der Einhaltung
anderweitiger Rechtsvorschriften im Rahmen deruggh- und Inhaltskontrolle des Vertrags
bleibt unberiihrt*?

Die Zustandigkeit des BVA beschrankt sich aufiiimtrolle der Rechtmafigkeit der
angefochtenden Entscheidung des AG, sodass andiézadt wie etwa die ZweckmaRigkeit

oder Effizienz der Entscheidung des AG nicht zurpitigen sind™

5.2Verfahren
Gemal Art | Abs 2 lit C Z 37 EGVG sind auf das heliohe Verfahren vor dem BVA die

allgemeinen Normen des AVG anzuwenden, soweit 8@ nichts anderes normiert. Die
, Sonderverwaltungsnorm&ti® des BVergG ergénzen das AVG oder weichen davomrab,
den Vorgaben des Art 6 EMRK und den vergabespebiis Besonderheiten Rechnung zu
tragen’™®

Fur die Vergabekontrolle ist jene Sach- und Réahesmaligeblich, die im Zeitpunkt
der Setzung der angefochtenen Entscheidung dessat@rien hat. Dieses Ergebnis folgt aus
der Systematik des BVergG und aus der Vorbildwitkdas VWGG fiir das BVerg&! Nach
der Rechtsprechung des EuGH ist der Zeitpunkt igiBeurteilung der Rechtmaliigkeit der
angefochtenen Entscheidung des AG mangels eingctgégigen Gemeinschaftsregelung im

nationalen Recht festzuleg&.

5.3Pauschalgebiihr

Gemall § 318 Abs 1 BVergG féllt fir den Antrag auftag&sung einer einstweiligen
Verfligung iSd § 328 Abs 1 BVergG, fir den Nachpnigfsantrag iSd § 320 Abs 1 BVergG
und fir den Feststellungsantrag iSd 8§ 331 Abs 121B¥ergG jeweils eine Pauschalgebuhr
an. Bei der Uberleitung des Nachprifungs- in eistsellungsverfahren sowie bei der
Erstreckung einer EV fallt hingegen keine Pausazlgr an. Die Pauschalgebuhr ist in der
gesetzlichen Hohe ,bei Antragstellung” durch Bafaal, Einzahlung mit Erlagschein,

mittels Bankomat- oder Kreditkarte zu entrichtenhrel Entrichtung stellt eine

12 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 108.

13 Katary, Allgemeine Geschéftsbedingungen: Geltungs- unditsientrolle im vergabespezifischen
Rechtsschutz, RPA 2004, 220.

14 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 109.

615 Mickel/SachsDie Entscheidungen des VWGH und des VfGH als Leéth fiir das BVergG 2006,
in SachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 367.

618 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&irsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 177.

17 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier{élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 172.

*8 EuGH 18.6.2002, Rs C-92/08pspital Ingenieure IRz 67.
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Zulassigkeitsvoraussetzung fur die Anrufung des BisA Gemal § 322 Abs 2 Z 3 BVergG
ist ein nicht ordnungsgemaR vergebihrter Antraghnacdfolgloser Aufforderung zur
Verbesserung zuriickzuweisen.

Die Pauschalgebuhr fur die Inanspruchnahme des BM#elt der Eingabegebuhr in
hoéchstgerichtlichen Verfahren. Es handelt sich ima ausschlie3liche Bundesabgabe iSd § 7
Z 2 FAG™ die den durchschnittlichen Aufwand der Geschéftsindlung abdecken soll. Ihr
Zweck liegt in der Praventivwirkung vor der {iberrigié® Beanspruchung des BVA.Die
Gebiuhrenpflicht besteht auch dann, wenn der Argrelyg als unzulassig erweist oder spater

zuriickgezogen wirtf!

5.3.1H6he
In § 177 BVergG 2002 hat der Gesetzgeber mit defatjv hohefi®”? Pauschalgebiihren

einerseits die Deckung des Personal- und Sachadésader Vergabekontrollbehérde und
andererseits die Schaffung einer Verfahrensbarrggrgen aussichtslose und mutwillige
Rechtsschutzantrdge bezweckt. Da die GebUhrenregeies BVergG 2002 in wesentlichen
Teilen vom VIGH als verfassungswidrig aufgehoberrded® erfolgte durch die BVergG-
Novelle 2007 eine spirbare Reduzierung der Gebbibiren Nach der Rechtsprechung des
VIGH ist Uber den Anspruch auf Riickzahlung von lehakyebuhren, fir deren Entrichtung
der Rechtstitel infolge Verfassungsrechtswidrigke®ggefallen ist, im Verwaltungsweg
abzusprechen: Es hgepe Behorde, die die Entrichtung zu kontrollieterd demnach zu viel
oder zu Unrecht entrichtete Gebuhren nach den séatmn der Bereicherung
zuriickzuzahlen hat, im Streitfall Giber Antrag eibekéampfbaren Bescheid zu erlagséh

Nach der Rechtsprechung des EGMR ist es unzulassigZugang zum Tribunal iSd
Art 6 Abs 1 EMRK durch eine hohe Gebiihr zu besdteaff* Bei der Festlegung der
Gebiihrenhdhe sind unter Berlicksichtigung dtespnderen Umstande des konkreten Falles
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Antradisrs und das Verfahrensstadium, in dem
die Gebiihr zu entrichten ist, zu beriicksichtitféiNach der Rechtsprechung des VfGH ist es
ebenfalls unzulassig, den Zugang zum Rechtsschutthceine hohe Gebiuhr Ubermafig zu

erschweren. Bei der Festsetzung der Gebihrenhblaerisdurchschnittliche Aufwand der

®19 Finanzausgleichsgesetz, BGBI. | Nr 103/2007, ztig¢andert durch BGBI. Nr 85/2008.

620 E|sner/Keisler/HahnlVergaberechtsschutz in Osterreich (2004) Rz 143.

21 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 136.

%22 Gruber, Ist die Pauschalgebiihrenregelung des BVergG 26fissungswidrig?, ZVB 2007/57,
237.

623 \/fGH 3.3.2006, G 91/05, V 69/05; VIGH 4.3.2006164/05, V 118/05; VfGH 11.10.2006, G
124/06, V 44/06; VfGH 12.12.2006, G 107/06, V 36/06

624 \/fGH 9.10.2008, A5/08.

62 EGMR Ashingdang28.5.1985, Rz 58 = EUGRZ 1986, 8; EGMReuz,19.6.2001, Rz 66 = ©JZ
2002, 693.

26 EGMR Kupieg 3.2.2009, Rz 43.
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Geschéftsbehandlung zu berticksichtigen. Der typigalifwand im Provisorialverfahren ist
dabei wegen des summarischen Verfahrens mit demeRuEntscheidungsfrist regelmafig
nicht so hoch wie im Nachprifungs- oder Feststgwrrfahren. Die novellierte Bestimmung
des 8§ 318 Abs 1 Z 4 BVergG sieht daher vor, dasddii Antrag auf Erlassung einer EV nur
50% der festgesetzten Gebihr zu entrichten sind.

Nach der Rechtsprechung des VfGH ist die Multiplimhg und Kumulierung hoher
Gebihren fur mehrere Antrage eines Antragsteltersin und demselben Vergabeverfahren
nicht mit dem Gleichheitssatz und der Effektivitiés Vergaberechtsschutzes vereinbar. Die
novellierte Regelung des § 318 Abs 1 Z 5 BVergGtsaaher vor, dass fur jeden weiteren
Nachprifungs- oder Feststellungsantrag eines Astieligrs in demselben Vergabeverfahren
lediglich 80% der fir diesen Antrag festgesetztebi@r zu bezahlen sind.

Nach der Rechtsprechung des VfGH widerspricht egergedem Sachlichkeitsgebot,
wenn die Hohe der Pauschalgebuihr sich bei der Ahdag eines Loses nach dem gesamten
Auftragswert bemisst. Es kann keine sachliche Rextgung dafir erblickt werden, dass
,far ein Kontrollverfahren betreffend einen Auftrager, wirde er allein vergeben, im
Unterschwellenbereich lage (so dass auch die Geffithein Vergabekontrollverfahren im
Unterschwellenbereich anfiele), allein deshalb adoppelte Gebihr anféllt, weil der Auftrag
im Rahmen eines Gesamtauftrags vergeben wird, meOberschwellenbereich li¢dt’
Gemal § 318 Abs 1 Z 6 BVergG ist daher bei Antragéensich nur auf ein Los beziehen,
dessen geschatzter Auftragswert den Oberschwetieichenicht erreicht, nur die dem Los
entsprechende Pauschalgebihr im Unterschwellechereientrichten.

Gemall 8§ 318 Abs 1 Z 1 BVergG ,kénnen* die Gebuhitzes nach objektiven
Merkmalen abgestuft sein. Nach der Rechtsprechaad/fiGH ist der Begriff ,kbnnen* wohl
als ,missen* zu verstehéff. Der Gleichheitssatz und die Effektivitit des Resbhutzes
verlangen eine Abstufung der Pauschalgebihrenséiean nicht eine einzige geringe

Gebiihr fiir alle Verfahrens- und Auftragsarten nernwird®*

Die gesetzliche Aufzahlung
der objektiven Merkmale fur die Gebuhrenabstufuilgrtf demonstrativ die Verfahrensart,
den Auftragsgegenstand sowie die Wahl der Vergab®ber- oder Unterschwellenbereich
an®® Die Pauschalgebiihrensatze werden in einer Verogitidestgelegt, die jahrlich an die
Veranderungen des Verbraucherpreisindex anzupasse@emall Anhang XIX BVergG

betragt die Pauschalgebiihr zwischen EUR 200 und BOBO. Ihre konkrete H6he hangt

827 \fGH 3.3.2006, G 91/05, V 69/05.

% RosenkranzGebiihren in Vergabenachpriifungsverfahren (TeNéuerungen im BVergG und
Gebihren in den Landern, ZVB 2008/22, 71.

629VfSIg 17.775/20086.

830 ErlautRV 127 BlgNr 23. GP 16.

831 verordnung der Bundesregierung betreffend die Gebiifiir die Inanspruchnahme des
Bundesvergabeamtes, BGBI. 1l Nr 366/2007.
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von der Verfahrensart ab und ist fir den Ober- Uhderschwellenbereich gestaff&it.
Zwecks schneller Anpassung der Gebuhrensatze wbrBuhdesregierung durch den neuen §
349 Abs 3 BVergG idF der geplanten Novelle 2009Neufestsetzung der Geblhrensatze im
Anhang XIX oder zur Einfuhrung neuer Gebihrensétidels Verordnung erméchtigt,
"soweit dies zur Erreichung eines angemessenendlfeidses zwischen dem Gebihrensatz,
dem durch den Antrag bewirkten Verfahrensaufwand dem fir den Antragsteller zu

erzielenden Nutzen erforderlich iS¢

5.3.2Ruckerstattung

Im Fall der Antragsruckziehung erfolgt eine teilseiRickerstattung der bereits entrichteten
Pauschalgebuihr. Gemal § 318 Abs 1 Z 7 BVergG sinder Durchfihrung der mindlichen
Verhandlung bzw vor der Erlassung des Sachbeschdittiglich 50% bzw 80% der
festgesetzten Gebihr zu entrichten. Bei der Ritteneg der Pauschalgebihr handelt es
sich nicht um einen Kostenersatzanspruch iSd § V& ,Asondern um eine eigenstandige
Regelung der GeblUhrenhohe. Dies ist konsequentedRiUckerstattungsanspruch sich nicht

gegen einen ,anderen Beteiligten* richtét.

5.3.3Pauschalgebihr in den Landern

Entsprechend den verfassungsrechtlichen Kompetendiilgen haben die Lander von der
Mdglichkeit zur Festlegung einer Pauschalgebihwréiigabespezifische Rechtsschutzantrage
Gebrauch gemacht. In den Landesvergaberechtsselsatzgn wurde die Rechtsprechung des
VfGH entsprechend umgesetzt. Im Landesbereich Haesidei der Pauschalgebihr um eine
ausschlieB3liche Landesabgabe iSd § 14 Abs 1 Z 16.FA

In den Landern wurden teilweise abweichende Gebiibgelungen getroffen, sodass
die Antragsteller die landesspezifische Rechtskagbeachten haben. Wahrend die Héhe der
Pauschalgebiihr im Landesbereich sich beinahe mt jen Bundesbereich decd®E,sind in
Vorarlberg generell niedrigere Gebiihrenséatze natfileGemaR § 18 Abs 3 Vibg. Verg-NG
wird die Hohe der Pauschalgebuhr fur einen Antrédhichstens EUR 3.800 beschrankt.

Im Bundesbereich fallt aufgrund der ausdrickliclBastimmung des 8§ 318 Abs 2
BVergG keine zusétzliche Gebiihr nach dem Gebiihsetg® an. Im Landesbereich haben

832 E|sner/Keisler/HahnlVergaberechtsschutz in Osterreich (2004) Rz 142.

833 Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf béémed ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 gedndert wird, 1/ME 227GP

%34 RosenkranzGebiihren in Vergabenachpriifungsverfahren (TeNéuerungen im BVergG und
Gebihren in den Landern, ZVB 2008/22, 71, 72.

%35 RosenkranzGebiihren in Vergabenachpriifungsverfahren (TeiNéuerungen im BVergG und
Gebuhren in den Landern, ZVB 2008/31, 102.

63§ 2 Abs 1Vorarlberger Verordnung tiber die Hohe Birtzahlung der Gebiihren in
Vergabenachprufungsverfahren, LGBI. Nr 43/2008.

837 Gebiihrengesetz, BGBI. | Nr 267/1957, zuletzt geéndurch BGBI. | Nr 34/2009.
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die Antragstelledoppelte Gebtihren zu entrichten, obwohl ihnen irohgaifungsverfahren
lediglich die Pauschalgebihr nach dem jeweiligendesvergaberechtsschutzgesetz ersetzt

wird.%%8

5.3.3.1H6he

Im Landesbereich wird die konkrete Hohe der Paugebéhr grundsatzlich in der jeweiligen
Pauschalgebiihrenverordndtiggeregelt. Lediglich in Salzburg und Wien entspeschlie
Geblhrensatze aufgrund der Anordnung im Anhang/éRG bzw aufgrund der statischen
Verweisung in 8 19 Z 1 S.VKG ,den im Anhang XIX dBsindesvergabegesetzes 2006,
BGBI | Nr 17, festgesetzten Gebilhrensatzen”.

Hinsichtlich der abweichenden Landesregelungen gmghich zum Bundesbereich
ist die Pauschalgebihrenregelung in Niederostérraizufiihren, die im Hinblick auf die
Rechtsprechung des VfGH bedenklich®®tErstens ist fir den Antrag auf Erlassung einer
EV sowie fur jeden weiteren Antrag des Antragstslien selben Vergabeverfahren die volle
Gebiihrenhdhe zu entrichten. Zweitens sind auckAdgag auf Erstreckung einer EV sowie
der Feststellungsantrag auf Uberleitung eines Ndéifipgs- in ein Feststellungsverfahren in
voller H6he zu vergebtihren. Drittens sieht die Phalkgebihrenregelung in Niederdsterreich
noch ,geistig-schopferische® Dienstleistungen (attsigeistiger” Dienstleistungen) vor und
kennt keine eigenen Gebulhrenséatze fur die direlkseldagserteilung im Oberschwellen- und
Unterschwellenbereich iSd 88 132 Abs 3, 273 AbsVem8G. Viertens fehlt eine Regelung
der (teilweisen) Rickerstattung der Pauschalgelmitifall der Antragsriickziehung, was im
Lichte der Rechtsprechung des VfGH bedenklich eisth

In Tirol unterscheidet sich die Pauschalgebihrexiueg insofern von der Regelung
im Bundesbereich, als der Antrag auf ErstreckungreEV voll zu vergebihren ist. Gemal
§ 2 Abs 5 Tir. Vergabepublikations- und Vergabempagfungsverordnung sind im Fall der
Antragsriickziehung 50% der tatséchlich entrichté@bihr zurtickzuerstatten. Der Antrag

kann dabei bis zur Entscheidung des UVS Tirol Zgézogen werden. Fir den Antrag auf

838 RosenkranzGebiihren in Vergabenachpriifungsverfahren (TeNéuerungen im BVergG und
Gebuhren in den Landern, ZVB 2008/22, 70.

639 Burgenlandische Vergabe-Pauschalgebiihrenverordh@®®j. Nr 31/2007; Karntner Vergabe-
Publikations- und Pauschalgebihrenverordnung, LABB2/2008; Niederdsterreichische Vergabe-
Pauschalgebuhrenverordnung, LGBI. Nr 28/2003 (7200/ Oberdsterreichische Vergabe-
Pauschalgebihrenverordnung, LGBI. Nr 23/2007; Bteiekische Vergabe-
Pauschalgebihrenverordnung, LGBI. Nr 48/2008; €irdMergabepublikations- und
Vergabegebihrenverordnung, LGBI Nr 92/2006; VVorndler Verordnung Uber die Hohe und
Einzahlung der Gebihren in Vergabenachprifungsesfa LGBI. Nr 43/2008.

49 RosenkranzGebiihren in Vergabenachpriifungsverfahren (TeiNéuerungen im BVergG und
Gebuhren in den Landern, ZVB 2008/31, 103.
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Uberleitung eines Nachpriifungs- in ein Feststebuegahren ist die volle Pauschalgebiihr
zu entrichterf**

In Wien sieht die Pauschalgebihrenregelung im Yokéed zum BVerG die
Gebuhrenpflicht auch fir den Antrag auf Erstreckamger EV und auf Uberleitung des

Nachprifungs- in ein Feststellungsverfahren vor.

5.4GebuUhrenersatz

Die Pauschalgebuhren sind als Kosten iSd § 74 AY@ualifizieren, deren Ersatz sich nach
den Verwaltungsvorschriften richtet. Im 6ffentlichéuftragswesen richtet sich der Ersatz
der Pauschalgebiihr daher nach dem BVergG und dmtekaergaberechtsschutzgesefZen.
Fur die Antragsteller empfiehlt sich, gleichzeitigit dem Antrag auch Gebihrenersatz zu
begehreri*® Der Gebiihrenersatzanspruch kommt dem obsiegendaagteller gegen den
Antragsgegner in der vollen Hohe verschuldensunagigazu®**

Gemall 8 319 Abs 1 BVergG besteht der Gebuhrenarsgmich fir den
Nachprifungs- oder Feststellungsantrag, wenn deagsteller (zumindest teilweise) obsiegt
oder wahrend des anhangigen Vergabekontrollvenfshrilaglos gestellt wird. Der
Antragsteller ist nicht als obsiegend zu qualifizie wenn dem Gegenantrag des AG oder des
prasumtiven Zuschlagsempfangers iSd § 312 Abs 3BX&gG stattgegeben wird, wonach
der Antragsteller selbst bei Einhaltung der Vergageln keine echte Chance auf
Zuschlagserteilung gehabt haite.

Gemal 8 319 Abs 2 BVergG besteht der Gebihrenansguch fir den Antrag auf
Erlassung einer EV, wenn dem Nachprufungsantratgsgeben wird und dem Antrag auf
Erlassung einer EV ebenfalls stattgegeben wurde wdan der Antrag auf Erlassung einer
EV nur aufgrund einer Interessenabwagung abgewigsete.

Gemal § 319 Abs 3 BVergG ist zur Entscheidung dbarGeblhrenersatz das BVA
zustandig. In dieser Hinsicht betragt die Entsaledgsfrist des BVA héchstens drei Wochen
ab Entstehen des Gebihrenersatzanspruchs. Da eilsdridie dreiwdchige Frist normiert
ist, gilt nicht die allgemeine sechsmonatige Ergghimgsfrist iSd § 73 Abs 1 AVE°

%41 RosenkranzGebiihren in Vergabenachpriifungsverfahren (TgilNleuerungen im BVergG und
Gebihren in den Landern, ZVB 2008/31, 104, 105.

%42 Thienel/BauerProbleme des Kostenersatzes von Pauschalgebiilreingtiveilige Verfiigungen,
ZVB 2005/98, 296 ffThienel/Bratrschovskysebuhrenersatz nach § 177 Abs 5 BVergG — wirklieh b
Gericht einzuklagen?, ZVB 2004/33, 102 ff.

843 sachsVerfahren im Offentlichen Beschaffungswesen — Veegacht — Bundesvergabeaint,
Sachs/ThannefHrsg), Verfahren vor Sonderbehdrden (2006) 305.

%44 Elsner/Keisler/HahnlVergaberechtsschutz in Osterreich (2004) Rz 144.

8> ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 136.

84® ErlautRV 127 BIgNr 23. GP 17.
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5.4.1Gebihrenersatz in den Landern

Entsprechend der verfassungsmafiigen Kompetenzggenlhaben die Lander den Ersatz
von Pauschalgebihren abweichend von der Bundesregefjeregelt. In Burgenland,
Karnten, Vorarlberg und Wien wird die teilweise Réistattung der Pauschalgebihr bei
Antragsruckziehung unter der Bestimmung mit denelTiGeblhrenersatz® iSd § 23 Abs 1
Bgld. VergRSG, § 7 Abs 8 K-VergRG, § 19 Abs 1 VIberg-NG bzw § 19 Abs 4 WVRG
normiert. Im Fall der Antragsriickziehung richtethsider Rickerstattungsanspruch jedoch
nicht gegen den AG, sondern gegen die zustandigddsyergabekontrollbehorde.

In Burgenland, Kéarnten und Wien richtet sich diehkelder Ruckerstattung im Fall
der Antragsriuckziehung (im Unterschied zur Bundgseng) nach der tatsachlich bezahlten
Pauschalgebihr. Die Antragsriickziehung ist bisEnischeidung des UVS Burgenland, UVS
Karnten, des UVS Vorarlberg bzw VKS Wien zulassigWien ist die Antragsriickziehung
Uberdies auch im Fall der gitlichen Einigung iSdAtk 3 WVRG zulassig. In Vorarlberg
wird im Fall der Antragsruckziehung gemaf § 19 Abdbg. Verg-NG jedoch nur die Halfte
der Pauschalgebuhr riickerstattet.

Im Unterschied zum Ruckerstattungsanspruch gegenVeéirgabekontrollbehdrde
richtet sich der Gebihrenersatzanspruch gegen d@nlrABurgenland und Oberdsterreich
findet der Gebuhrenersatz fir den Antrag auf Edlagseiner EV gemal § 23 Abs 3 Bgld.
VergRSG und § 23 Abs 2 O0. VergRSG nur statt, weem Hauptantrag und dem Antrag
auf Erlassung einer EV stattgegeben wird. Im Uetdesl zur Bundesregelung besteht daher
in Burgenland und Oberdsterreich kein Ersatzan$pawé die Pauschalgebihr fur den Antrag
auf Erlassung einer EV, wenn dieser Antrag nur wegjeer Interessenabwagung abgewiesen
wird.

In Vorarlberg ist der Ersatzanspruch auf die Paalgebthr fir den Nachprifungs-,
Feststellungsantrag und den Antrag auf Erlassumgy &V zweifach begrenzt. Gemaf § 19
Abs 3 und Abs 4 Vibg. Verg-NG gebihrt der Ersatpamsh dem (zumindest teilweise)
obsiegenden Antragsteller nur in der Hohe der Bé#r Pauschalgebihr und nur sofern der
UVS Vorarlberg nicht feststellt, dass der Antratisteauch bei Einhaltung der Vergaberegeln
keine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehatet lidie Gebihrenregelung in Vorarlberg
ist bemerkenswert, da der Ersatzanspruch im Fall(zZiemindest teilweisen) Obsiegens des
Antragstellers auf die Halfte der entrichteten lBhafyebihr begrenzt ist. Nach allen anderen
Bundes- und Landesregelungen steht der Gebuhrérsrspruch im Fall des Obsiegens des
Antragstellers jedoch in voller Hohe zu. Wird demtragsteller in Vorarlberg wahrend des
laufenden Vergabekontrollverfahrens klaglos geststeht der Ersatzanspruch gemaR § 19
Abs 2 VIbg. Verg-NG auch nur in der halben Hohe lauschalgebiihr zu.
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5.5Mundliche Verhandlung
Gemal 8§ 316 BVergG hat eine o6ffentliche mundlicleehendlung stattzufinden, wenn das

BVA dies fur erforderlich halt oder wenn eine Padéee Durchfihrung der Verhandlung
beantragt. Gemaf § 330 Abs 1 BVergG muss im Proalgerfahren zur Erlassung einer EV
keine 6ffentliche miindliche Verhandlung durchgefirterden.

Gemall 8§ 316 Abs 3 BVergG kann der ,Antragsteller‘ie d
Verhandlungsdurchfiihrung beantragen. Dieser Antnags bereits im Nachprifungs- oder
Feststellungsantrag enthalten sein und kann spiibt mehr gestellt werden. Neben dem
Antragsteller kénnen auch der AG und ,etwaige Agsgegner® die
Verhandlungsdurchfihrung binnen einer angemessémish von hochstens einer Woche
beantragen. Als Antragsgegner kommen jene Untereaehim Betracht, die durch die
beantragte Entscheidung des Antragstellers in ihrechtlich geschitzten Interessen
nachteilig betroffen werden kénnt&H.

Der Verhandlungsentfall ist nur unter den Vorauasgjen des § 316 Abs 2 BVergG
zulassig und nur soweit er nicht gegen Art 6 EMRKstO3t: im Fall der Zuriickweisung des
verfahrenseinleitenden Antrags; im Fall der Erlagsaines sonstigen verfahrensrechtlichen
Bescheides; wenn bereits aufgrund der Aktenlagstédd, dass dem verfahrenseinleitenden
Antrag stattzugeben oder dass er abzuweisen ist.

Gemal3 § 306 Abs 3 BVergG entscheidet Uber die vanineung und den Entfall der
mundlichen Verhandlung der Senatsvorsitzende, dametativ weiter Ermessensspielraum
eingerdumt ist. Die mundliche Verhandlung kann steliei Vorliegen der Voraussetzungen
fur den Verhandlungsentfall und auch bei Fehler®iRarteienantrags stattfinden. Bei der
Ermessensaustibung sind jedosklhstverstandlichdie Vorgaben des Art 6 EMRK und der
Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens iSAkbs 8 (Sekt)RMRL zu beacht&f.

Gemal § 323 Abs 5 BVergG ist die Anberaumung dardithen Verhandlung im
Nachprifungsverfahren im Internet bekanntzumacbBbemch die Bekanntmachung kénnen
alle betroffenen Unternehmer von der Verhandlungriteis erlangefi*® Bei der Anfechtung
der Zuschlagsentscheidung ist Uberdies auch deumtive Zuschlagsempfanger personlich
von der Anberaumung der Verhandlung zu verstandigen

Bei der Verhandlungsdurchfihrung gilt grundsatelidas fir die UVS geltende
Verfahrensregime, um eingy starke Zersplitterurigles Verfahrensrechts zu verhindern. In
§ 317 BVergG werden bestimmte Sonderregeln des AW&lriicklich fir anwendbar erklart,

die etwa den Ausschluss der Offentlichkeit von \derhandlung und die Bescheiderlassung

847 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 135.
®48 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 135.
89 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 139.
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regeln. Es wird auch § 22 Medienge8&tfiir anwendbar erklart, demzufolge in Verfahren
vor den Zivilgerichten und vor den UVS Fernseh- iuhdfunkaufnahmen ausgeschlossen
sind®*

Entsprechend dem Grundsatz der unmittelbaren Bewfiahme iSd Art 6 EMRK
ist das BVA gemal} 8 314 Abs 1 BVergG auch zur Lgdwn Personen mit Aufenthalt bzw
Sitz aul3erhalb des Bundesgebietes befugt. AufgdemdAbweichung von 8§ 19 AVG kann
das BVA daher auch ausléandische Unternehmer |ddigioei sind die Regeln des AVG Uuber

die Gebuhren der Zeugen und Beteiligten sinngemaGveenden.

80 Bundesgesetz uiber die Presse und andere pubtihistMedien, BGBI. | Nr 314/1981, zuletzt
geandert durch BGBI. | Nr 8/2009.
81 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 135.
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6. Nachprufungsverfahren

GemalR § 312 Abs 2 Z 2 BVergG ist das BVA zur Ngétklarung gesondert anfechtbarer
Entscheidungen im Rahmen der vom Antragstelleregditgemachten Beschwerdepunkte
zustandig. Im Unterschied zur EntscheidungsbefudessBVA besteht in § 11 Abs 1 Vlibg.
Verg-NG eine abweichende Regelung, wonach der UVganberg ,tunlichst® tber alle
geltend gemachten Beschwerdepunkte zu entscheadeAvwecks Verfahrensbeschleunigung
soll durch die ausdrtckliche landesspezifische iBesting verhindert werden, dass der UVS
Vorarlberg nur Uber einen Beschwerdepunkt abspridat zur Nichtigerklarung bzw zur
Feststellung der Rechtswidrigkeit der angefochteBrtscheidung des AG fuhrt und Gber
andere Beschwerdepunkte nicht abspricht, obwohsedien fortzusetzenden Verfahren
neuerlich relevant sein kénnten und deshalb wiedeAnfechtung fithren kdnntér?

Der Zweck des Nachprifungsverfahrens liegt in derdhtigung des angefochtenen
Vergabeverfahrer$® Das Nachpriifungsverfahren dient der Durchsetzubgektiver Rechte
von Bewerbern und Bietern, nicht der objektiven ReRigkeit des Vergabeverfahrérfs.
Der Zweck des Nachprufungsverfahrens zeigt sicmgdedass es antragsbediirftig ist und die
Priifungsbefugnis des BVA sich auf die geltend géneacBeschwerdepunkte beschréafikt.

Die Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entstheyen des AG erfolgt durch
einen Rechtsgestaltungsbescheid und wirkt ex Tirda der Bescheid keiner Vollstreckung
zuganglich ist, stellt sich die Frage nach der kamitét mit den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben. Gemal3 Art 2 Abs 7 RMRL bzw Art 2 Abs &BMRL missen Entscheidungen
der Nachprufungsbehorde wirksam durchgesetzt wekdanen. Gemafl Art 2 Abs 1 lit b)
(Sekt)RMRL wird nur die Mdglichkeit der Aufhebungahtswidriger Entscheidungen des
AG gefordert. Es wird keine formliche Vollstreckungerlangt. Die 0sterreichische
Konstruktion entspricht den gemeinschaftsrechtlichéorgaben, da der AG nach der
Nichtigerklarung seiner Entscheidung an die Recisisaauung des BVA gemal3 § 312 Abs 2
Z 2 BVergG gebunden ist und die weiteren Entschregdn des AG wiederum nachprufbar

sind®’

852K raft, Vorarlberger Vergabenachpriifungsgesetz, ZVB 20Q3/09.

53 ReisnerDer Widerruf des Vergabeverfahrens@ruber/Gruber/SachgHrsg), Jahrbuch
Vergaberecht 2008 (2008) 316.

854 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 100.

55 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 136.

¢ E|sner/Keisler/HahnlVergaberechtsschutz in Osterreich (2004) Rz 165.

%7 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 112.
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6.1 System von gesondert und verbunden anfechtbarensEngidungen

Mit dem BVergG 2002 und den korrelierenden Landegaleerechtsschutzgesetzen wurde ein
spezifisches System von gesondert und nicht gesorfd®3 verbunden) anfechtbaren
Entscheidungen eingefiihrt. Im dsterreichischen &eegechtsschutzsystem kénnen daher nur
bestimmte, taxativ aufgezahlte Entscheidungen d@sbei den Vergabekontrollbehdrden
angefochten und fr nichtig erklart werden.

Das System von gesondert und blof3 verbunden abfeeimt Entscheidungen stellt
zwingendes Recht dar. Es kann nicht durch Partefembarung abbedungen werden. Daher
ist es unzulassig, in der Ausschreibung anderalialgyesetzlichen gesondert anfechtbaren
Entscheidungen des AG als anfechtbar festzulegenwdgekehrt die gesetzlichen gesondert
anfechtbaren Entscheidungen als unanfechtbar Zifizjesen ®>®

Entsprechend dem gesetzlichen System kénnen ip¥iaftingsantrag gemaf § 320
Abs 1 BVergG nur sog ,gesondert anfechtbare* Emtisiingen des AG angefochten werden.
Nach der Verfahrensart werden die gesondert arfandnt Entscheidungen in § 2 Z 16 lit a)
BVergG taxativ aufgezahlt. Daher unterliegt nickdlg nach aul3en in Erscheinung tretende
Festlegung des AG der Vergabekontrolle.

Alle anderen, nicht ausdriicklich aufgezéhlten Brgtungen des AG stellen blof3
verbunden anfechtbare Entscheidungen iSd § 2 4t 1y BVergG dar. Sie kbnnen erst im
Nachprufungsantrag gegen die ihnen nachstfolgeadenglert anfechtbare Entscheidung des
AG angefochten werdéf? Wird im Nachpriifungsantrag eine nicht gesondefeartbare
Entscheidung angefochten, ist dieser gemaR § 3322AH 1 BVergG zuriickzuweisé¥.In
diesem Zusammenhang ist auf die abweichende laesietztjiche Regelung in 8 4 Abs 5 lit
b) K-VergRG hinzuweisen. Demnach kann im fakuleiv Vorverfahren bei der
Ombudsstelle Kartnen auch eine nicht gesondert chtifare Entscheidung des AG
angefochten werden.

Unter dem Begriff ,,Entscheidung" ist nach der Letgdinition des § 2 Z 16 BVergG
jede Festlegung des AG im Vergabeverfahren zu eleest Nach standiger Rechtsprechung
der Vergabekontrollbehérden werden als Entscheiglung§d § 2 Z 16 BVergG nur die nach
aulBen in Erscheinung tretenden Willenserklarunged wWwnterlassungen des AG mit
eigenstandigem Erklarungswert qualifizi&tt.BloRe Beschliisse im Rahmen der internen

Willensbildung kénnen hingegen nicht angefochtender®®?

%58 Hahnl, Unrichtige Auftraggeberfestlegungen und die Auswirien auf den Vergaberechtsschutz
nach dem BVergG 2006, RPA 2006/3, 123.

9 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 133.

850 YVs Tirol 14.10.2008, 2008/K4/2396-9; BVA 14.1108) N/0122-BVA/04/2008-48 = RPA
2008/6, 338.

%1 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 117.

2 ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 13.
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Es ist ,nicht unproblematisch dass der Gesetzgeber eine pauschale Kategarigier
von Entscheidungen in bedeutende (gesondert abBre)tund weniger bedeutende (nicht
gesondert anfechtbare) Gruppen vornifithEs taucht die Frage nach der Konformitét mit
den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben auf. NachReehtsprechung des EuGH ist es fur
den effektiven Rechtsschutz wesentlich, dass sdficimellungen des AG angefochten werden
kdnnen, die ynmittelbar oder mittelbar eine Entscheidung in d&sche enthalten, die
Fortfuhrung des Verfahrens oder eine Verteidigunghdglich machen oder Anspriiche oder
berechtigte Interessen irreparabel beeintrachtig® Das 6sterreichische System erscheint
zulassig, da die gesetzlichBggmentierurn§® des Vergabeverfahrens in einzelne Abschnitte
den Rechtsschutz strafft und rasche Nachprifunfggven iSd Art 1 Abs 1 (Sekt)RMRL
sichergestellt®® Nichtsdestotrotz schlagen manche Autoren einelighezAbschaffung des

Systems von gesondert und nicht gesondert anfaelntEntscheidungen v&Y.

6.1.1Anfechtung und Nichtigerklarung von gesondert dntfegren Entscheidungen
Gemal} 8 320 Abs 1 BVergG ist der Anfechtungsgegedstes Nachprufungsantrags auf

gesondert anfechtbare Entscheidungen des AG bagthamit Gbereinstimmend ist das
BVA nur zur Nichtigerklarung der gesondert anfeeném Entscheidungen gemal3 8 312 Abs
2 Z 2 BVergG zustdndig. Wenngleich das BVA nicht Michtigerklarung von blof3
verbunden anfechtbaren Entscheidungen des AG zigté#st, kann sich fir den AG nach
den Gesetzesmaterialierin, der Praxis dennoch die Konsequenz ergeben, eioht
gesondert anfechtbare Entscheidung zu beseitigennwieren Rechtswidrigkeit der Grund
fur die Nichtigerklarung der nachfolgenden gesomderfechtbaren Entscheidung waf®®
Die Gesetzesmaterialien fihren keinen praktischewehdungsfall an, sodass offen bleibt,
ob durch die Nichtigerklarung einer gesondert antteeren Entscheidung auch alle anderen
Entscheidungen eines Verfahrensabschnittes beseéigen®®®

Hinsichtlich der gesondert anfechtbaren Entschejda ist auf die Neuerung gemaf
88 140 Abs 8 bzw 279 Abs 8 BVergG hinzuweisen, wbndie Widerrufsentscheidung im

Unterschwellenbereich entfallen und der Widerruhiitelbar erklart werden kann (dihne

%53 Hoffer/Barbist/InnerhoferAnfechtbare Entscheidungen, Direktvergabe und B\8aichgHrsg),
Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 282, 283.

84 EuGH 15.5.2003, Rs C-214/0Rpmmission/SpanieiRz 74.

8% ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 13.

6% Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 146; aAHoffer/Barbist/InnerhoferAnfechtbare Entscheidungen, Direktvergabe und BBachs
(Hrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 283.

®57 Gruber/Gruber,Reformbedarf im vergabespezifischen Rechtsschuftawem, inSachgHrsg),
Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 2B8ffer/Barbist/InnerhoferAnfechtbare Entscheidungen,
Direktvergabe und EV, iBachqHrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 296.

%8 ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 13, 133.

89 Hahnl, Unrichtige Auftraggeberfestlegungen und die Auswiriien auf den Vergaberechtsschutz
nach dem BVergG 2006, RPA 2006, 118, FN 4.
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Abwarten der gesetzlichen Stillhaltefrist). Der A@t die freie Wahl zwischen der gesondert
anfechtbaren Widerrufsentscheidung und der unibitteh Widerrufserklarung. Der AG hat
jedoch hinreichend klar zum Ausdruck zu bringengeoleine Widerrufsentscheidung erlasst
oder den Widerruf unmittelbar erkl&ff. Im Fall der unmittelbaren Widerrufserklarung
kénnen beschwerte Unternehmer mangels einer gesardechtbaren Entscheidung keinen
Nichtigerklarungsantrag stellen. Die Verkirzung desgabespezifischen Rechtsschutzes
erscheint nach der Rechtsprechung des VIGH zulaksigJnterschwellenbereich kann der
Rechtsschutz beim Widerruf der Ausschreibung aubtdtellung und Schadenersatz
beschrankt und keine vergabespezifische Nachpri#ugglassen werden. Trotz der Geltung
der priméarrechtlichen Vorgaben im Unterschwelleehmr sei tie Frage der Anfechtbarkeit
der Entscheidung des Auftraggebers, eine Entschgidw widerrufen, nicht von diesen
allgemeinen Grundsatzen erfds®t Nach stdndiger Rechtsprechung des VfGH ist der
Gesetzgeber richt gehalten, fir Vergaben im Unterschwellenb®reieinen gleich
umfanglichen Rechtsschutz wie in Fallen des Obamsiiinbereichs zu gewahre? Durch

die unmittelbare Widerrufserklarung wird der vergsfezifische Primarrechtsschutz
zurlckgedrangt. Der zivilrechtliche Sekundarredftatz gewinnt hingegen eine besondere

Bedeutung.

6.1.2Préaklusionsfolge
Werden rechtswidrige, gesondert anfechtbare Entthehgen des AG nicht rechtzeitig bei

der zustdndigen Vergabekontrollbehdrde angefochtanin ihre Rechtswidrigkeit in einem
spateren Abschnitt des Vergabeverfahrens nicht naeffigegriffen werden. Es tritt die
endgultige Praklusion ein, sodass die betrefferrd®mdert anfechtbare Entscheidung und die
ihr zeitlich vorangehenden Entscheidungen bestartigferden und keiner Anfechtung mehr
zugéanglich sind”

Aufgrund der Praklusion gehdrt die unangefochténescheidung des AG trotz der
Vergaberechtswidrigkeit dem Rechtsbestand an. Slodeh AG als auch die Bieter bzw
Bewerber haben sich an die bestandskraftige reahiger Entscheidung zu halten. Stellt der
Vergaberechtsverstol3 nicht gleichzeitig einen albligschen Widerrufsgrund dar, bleibt das

Vergabeverfahren mit einem Mangel behaftet.

670 ErlautRV 127 BIgNr 23. GP 11.

71 VfGH 19.6.2006, B 3378/05.

672 /fSlg 16.027/2000; VfSlg 16.445/2002.
67 ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 138.
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An die Préklusionsfolge sind nicht nur der AG ulid Unternehmer, sondern auch
die Vergabekontrollbehdrden gebunden. Diese dioferbestandskraftige Entscheidung des

AG auch nicht im Rahmen der Nachpriifung spéaterésdBeidungen inzident aufgreiféi.

6.2 Antragslegitimation

Gemal} § 320 Abs 1 BVergG konnen beschwerte Untareeldie Nachprifung gesondert
anfechtbarer Entscheidungen des AG im Stadium tisZmschlagserteilung bzw bis zum
Widerruf wegen Rechtswidrigkeit beantragen. Als ragsteller kommen entsprechend der
Legaldefinition des 8§ 2 Z 36 BVergG nur ,Unternelin@ Betracht. Die weite Definition
umfasst neben natirlichen und juristischen Persomach Arbeits-, Bewerber- sowie
Bietergemeinschaftefi® Im Nachpriifungsverfahren kommt nur der Gemeingdhafjesamt
die Antragslegitimation zu, da nur mehr diese figr flischlagserteilung in Betracht kommt.
Einzelne Mitglieder der Arbeits- oder Bietergemehmaft sind daher nicht antragslegitimiert.
Scheidet ein Mitglied der Gemeinschaft nachtragtcls oder will es das Vergabeverfahren
aus bestimmten Griinden nicht anfechten, ist dehpléiéungsantrag unzulassig. Ein von nur
einem Mitglied der Gemeinschaft im eigenen Namestalger Nachprifungsantrag ist
mangels Antragslegitimation zuriickzuweiséh.

Die Praklusionsfolge nach ungenutztem Ablauf dechpaifungsfristen und die
damit einhergehende Bestandskraft von Entscheidudgs AG fiihrt dazu, dass der Kreis
antragslegitimierter Unternehmer sich mit dem Fdnisiten des Vergabeverfahrens
zunehmend veren§t’ Da die Antragslegitimation nicht auf Unternehmess alem EWR-
Bereich beschrankt ist, kann der Nachprifungsarsuaty von Unternehmern aus Drittstaaten
gestellt werdefi’®

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle kdnnte der Kmbés antragslegitimierten
Personen erweitert werden. GemalR § 320 Abs 5 BVetg@er geplanten Novelle 2009 soll
ein  Antragsrecht der gesetzlichen Interessensuengen auf Nachprifung von
Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen eingefiirerder®’”® Bei der geplanten
Novellierung der Antragslegitimation handelt eshsign eine Angelenheit der Nachprifung,

sodass sie kompetenzrechtlich nur fir AG im Bundesibh maRgeblich ware.

674 ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 138; vgl etwa BVA, 12008, GZ N/0118-BVA/04/2007-36; VWGH
1.10.2008, 2005/04/0204.

675 BVA 8.9.2006, N/0070-BVA/05/2006-24 = RPA 2006225

676 \y\wGH 29.6.2005, 2003/04/0096; BVA 8.9.2005, 05F0B318 = ZVB 2005/108.

77 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&irsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 320
Rz 32.

678 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 320
Rz 13.

69 BKA, Aussendung zur Begutachtung: Bundesgesetz, mitddsnBundesvergabegesetz 2006
geandert wird (23.10.2008) 4.
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Die Erweiterung der Antragslegitimation wird se#eder Interessensvertretungen
damit begriindet, dass es sich bei der Nachprifuorgdem Ablauf der Angebotsfrist
regelmaflig um ein branchenweites (und nicht indieis) Anliegen handle. Zu diesem
Zeitpunkt seien die Kosten der Berichtigung vorhtewidrigen Ausschreibungsunterlagen
noch relativ gering. Uberdies konnte die erweitétdragslegitimation zur Anfechtung von
Ausschreibungs- und Wettbewerbsunterlagen zur @issteigerung von Vergabeunterlagen
und zur Verbesserung der Vergabepraxis fuhren. Wigkeh Interessensvertretungen die
Antragslegitimation zur Anfechtung von Ausschreigsunterlagen zukommen, kénnte den
Unternehmern ein unangenehmer Kampf gegen ihremigBber" erspart bleiben.

Entsprechend demtraditionellert °®

Osterreichischen Vergaberechtssystem ist der
Nachprufungsantag im Stadium bis zur Zuschlagsenigibzw Widerrufserklarung zulassig.
Nach der formellen Beendigung des Vergabeverfahkans nur mehr die Feststellung des
Vergaberechtsverstol3es beantragt werden, die gitalide eine zwingende Voraussetzung
fur die Geltendmachung zivilrechtlicher Anspriicheinb ordentlichen Zivilgericht geman

8§ 341 Abs 2 BVergG darstellt. Die Antragslegitinaatim Nachprifungsverfahren ist an zwei

kumulative Voraussetzungen geknuipft.

6.2.1Interesse am Vertragsabschluss

Das Nachprifungsverfahren dient nicht der objekti®RechtmaRigkeit des angefochtenen
Vergabeverfahrens, sondern dem Schutz von subgekiRechten der Unternehni&rDaher
hat der Antragsteller als erste Antragsvoraussgtzias Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden Vesragif plausible Weise zu behaupten.
Die Behauptung des Interesses am Vertragsabsatiug&eine inhaltsleere Phrase
sein. Vielmehr hat der Antragsteller schliissig ubrmgen, dass er Vertragspartner des AG
werden méchte. Nach der Spruchpraxis des BVA istldteresse zu verneinen, wenn der
Antragsteller blof3 den Vertragsschluss zwischen 4émund einem Mitbewerber verhindern
mdchte und nurguferst unbestimmt und vdgangibt, grundsatzlich denselben Vertrag mit
dem AG abschlie3en zu wollen wie der prasumtivecElagisempfanger, jedoch nur unter der
Einschrankung, dass der Vertragsschluss sich awdgder Tarife und Preise auszafift.
Aufgrund des mangelnden Interesses kdnnen dahartétitmer vom Vergaberechtsschutz
ausgeschlossen werden, wenn sie kein Interessetaait Bes offentlichen Auftrags hati&h

oder fUr den Zuschlag gar nicht in Betracht komifeBhaufgrund der mangelnden Eignung).

%80 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 320
Rz 1.

%81 Thienelin Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312 Rz
100 ff.

82 BVA 10.10.2008, N/0082-BVA/09/2008-56A = RPA 2068832 Sakowitsch

®%3VfGH 10.12.2001, B 405/99; VIGH 25.2.2002, B 35¥/0
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Nach der Spruchpraxis des BVA wird das InteresseVamragsabschluss auch nach dem
Ablauf der Zuschlagsfrist bejaht, wenn der AG dasgabeverfahren durch die Versendung
einer weiteren Zuschlagsentscheidung fortsetztsictdselektiv bei einem anderen Bieter um
die Verlangerung der Angebotsbindungsfrist bemaint®h

Die Voraussetzung des Interesses am Vertragsalschiegrenzt den Kreis der
Antragstellef® sodass Popularantrage ausgeschlosseff%iNeich der Rechtsprechung des
EuGH darf der Begriff deslriteresses an einem offentlichen Auftraginesfalls so eng
ausgelegt werden, dass die Wirksamkeit der RMRIinkréehtigt wird®®’

Das Interesse setzt regelmafllig die Teilnahme anga¥ewerfahren durch die
Angebotslegung voraus. Nach der Rechtsprechunged€H muss der Antragsteller bei
diskriminierenden Ausschreibungsunterlagen ausnakime kein (aussichtsloses) Angebot
gelegt habef?® Nach der Rechtsprechung des BVA kann das zunéelssthende Interesse
am Vertragsabschluss wieder verloren gehen, wesnGCadsamtverhalten des Bieters zeigt,
dass er an der Zuschlagserteilung nicht mehr isgexet ist und lediglich den Erhalt einer

Aufwandsentschadigung anstréft.

6.2.2Schaden

Als zweite Voraussetzung fiur die Antragslegitimatimuss dem Unternehmer durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstaséen oder zu entstehen drohen. Der
Begriff des ,Schadens” umfasst nicht nur Vermdgeh&den, sondern alle Nachteile, die aus
dem Verlust der Teilnahmema@glichkeit am Vergabeatadn und der Zuschlagserteilung
resultierer?” Bei der Geltendmachung des Schadens geniigt, dess glausibel erscheint;
,ins Einzelne gehende, genaueste Darleguhgien nicht notwendig®*

Nach der Spruchpraxis des BVA liegt im (drohendeeylust von Marktanteilen
aufgrund der Zuschlagserteilung an einen Mitbewekieéh Schaden. Es entspricht namlich
der Realitat des Wirtschaftslebens, dass ein Ualener am Markt anderen Mitbewerbern
gegenlbersteht undder Kuchen fir den einzelnen Unternehmer — und Zimarjeden

Unternehmer - kleiner witd®®?

84 BVA 10.12.2008, N/0138-BVA/08/2008-57 = ZVB 20098 Grasbdck.

%85 Keisler,Recht auf Widerruf?, RPA 2007, 270.

686 \/fSlg 16.391/2001, 16.411/2002.

887 EuUGH12.12.2002Rs C-470/99Universale BauRz 72; EUGH 19.6.2003, Rs C-410/@titsch
Chiari, Rz 34.

888 EuGH 12.2.2004, Rs C-230/08rossmann Air Service

889 BVA 29.9.2003, 11F-29/00-23; BVA 3.7.2005, 06N-@B/25; BVA 3.7.2005, 06N-41/05-27.
89 BVA 29.4.1998, F-26/97-22; BVA 11.5.2001, N-52/02; BVA 17.9.2002, N-46/02-11; BVA
30.10.2002, N-58/02-05; BVA 19.8.2003, 17 N-80/G3-BVA 26.4.2004, 12 N-2/04-55.

891 VWGH 24.2.2006, 2004/04/2017.

92 BVA 10.10.2008, N/0082-BVA/09/2008-56A = RPA 2068832 Gakowitsch
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6.2.2.1Geltendmachung eines zwingenden Ausscheidensgrduodes den Auftraggeber

Im Zusammenhang mit dem Schadensbegriff ist aubtligige Rechtsprechung des VwWGH
hinzuweisen, wonach die Antragslegitimation zwindj@uszuscheidender (vom AG jedoch
faktisch nicht ausgeschiedener) Unternehmer mar@gHadens verneint wifd® Dabei wird
das Bestehen eines Ausscheidensgrundes im AngeboAmtragstellers vorfrageweise (von
Amts wegen oder aufgrund einer entsprechenden Bitwey des AG) geprift. Nach der
Spruchpraxis des BVA wird die Einwendung der felkm Antragslegitimation von Amts
wegen aufgegriffen, sofern flr die Ermittlung desirgenden Ausscheidenstatbestandes
keine Sachverstandigenbestellung notwenditjist.

In der Literatur wird die Spruchpraxis der Ostaringschen Vergabekontrollbehérden
Uberwiegend kritisiert, da bereits bei der Prifaeg Antragslegitimation in systemwidriger
Weise die objektive Chance des Antragstellers aisthlagserteilung anhand der materiellen
Rechtslage beurteilt wirti® Diese Spruchpraxis vernachlassigt tiberdies auelyetetzliche
Aufgabenverteilung zwischen der Vergabekontrollsdbdund dem AG und fihrt zu einer
unzuléssigen Verlagerung der Angebotspriifung aaifvidirgabekontrollbehord&® Wahrend
die Angebotsprifung und das Ausscheiden von Angebgemal § 122 ff bzw § 267 ff
BVergG zu den Aufgaben des AG gehdren, ermoglighstittige Spruchpraxis dem AG die
nachtragliche Sanierung einer unterlassenen odent mrdnungsgemald durchgefihrten
Angebotsprifung uber die nachtragliche Einwenduagfdhlenden Antragslegitimation im
Nachprifungsverfahrefi’ In dieser Hinsicht verfolgen manche jiingere Ergghimgen der
Vergabekontrollbehdrden einen pragmatischen Wegawalo die unzureichende Prifung der
Befugnis durch den AGnjcht zum Nachtei[des Antragstellerspereichen daffund die
Antragslegitimation aufgrund eines behebbaren Msrgebejahen isE® Andernfalls kénnte
der AG die Angebotsprifung gar nicht, nur sehr fiehlich oder fehlerhaft durchfiihren,
»da im Streitfall eine ordnungsgemaRe Prifung jemlenftlurch die Nachprifungsbehoérde
vorzunehmen ware, die dann gleichsam als Erfullgabéfe fir den Auftraggeber tatig

werden wiirde %%°

% VWGH 27.9.2000, 2000/04/0050; VWGH 16.2.2005, 2084030; VWGH 1.3.2005,
2003/04/0039; VWGH 28.3.2007, ZI 2005/04/0200; VwG19.2008, 2005/04/0082.

¥ BVA 18.6.1998, F-3/98-12; BVA 2.10.2003, 17N-80/83, BVA 13.7.2005, 17N-56/05-33; BVA
6.12.2006, N/0089-BVA/08/2006-88 = ZVB 2007/13,(@asbocl; BVA 13.4.2007, N/0019-
BVA/11/2007-24.

89 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 320
Rz 58 ff.

6% Etlinger, Unvollstandige Angebotspriifung: Keine Substitutibmch das BVA, RPA 2007, 119;
Thienel,Ausgewéhlte Probleme der Antragstellung im Nachprgéverfahren nach dem BVergG
2002, RPA 2003, 7.

97 Keisler,UVS Oberésterreich zu Vollmachtsurkunde und Zweideilassung, RPA 2006, 25.

¥ YVs 06. 13.10.2005, VwSen-550232.

89 BVA 23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32; BVA 27.3.Z00N/0011-BVA/03/2007-24; vgl auch
BVA 23.3.2007, N/0015-BVA/05/2007-32.
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In der deutschen Literatur wird die Frage der Zitiieit der amtswegigen Prifung
von zwingenden Ausscheidensgrinden unter dem Beguifgefragte Fehlersucheiberaus
kritisch diskutiert. Es kénne nicht das Ziel deggdébekontrollverfahrens seinjgss sich die
Vergabekammer oder die Vergabestelle anlasslichseMachprifungsverfahrens gleichsam
ungefragt auf Fehlersuche bediBt° Die Vergabekammer setze sich damit nicht nur an di
Stelle der Vergabestelle, sondern mache sich dafiibaus yon Amts wegen quasi zum
Streithelfet des Antragsgegners. Prift die Vergabekontrollbééden Vergabeakt nicht bis
ins kleinste Detail auf das Vorliegen zwingendersgaheidensgriinde durch, bleibe eine
solche Priufung punktuell, zuféllig und damit willktrlichund fihre nur zu einersglektiven

Sauberung des Vergabeverfahrens

6.2.2.2Geltendmachung eines zwingenden Widerrufsgrundeshdien Antragsteller

Nach der strittigen Rechtsprechung des VWGH seigingend auszuscheidende bzw vom
AG zu Recht ausgeschiedene Bieter mangels Schagd#lvst dann nicht antragslegitimiert,
wenn sie das Vorliegen eines obligatorischen Widegrundes geltendmachéh. Die
Antragsteller kénnen aufgrund der Verwirklichunghes Ausscheidenstatbestandes zwar
nicht behaupten, dass sie wegen der Nichterteillesy Zuschlags einen Schaden erleiden
wirden. lhr Schaden konnte jedoch (durch die Us$sting des zwingenden Widerrufs) im
Verlust der Mdoglichkeit der Zuschlagserteilung imesn folgenden Vergabeverfahren
liegen/%

Nach der Rechtsprechung des VwWGH wird das VorliggnSchadens durch Entfall
der Teilnahmemdglichkeit an einem folgenden Vergelfahren unter Verweis auf die Rs
Hackermiillef®® grundsétzlich verneint. Ausschreibungs- bzw vergatigswidrig handelnde
Unternehmer seien nicht schitzenswert. Ausnahmeweisl die Antragslegitimation vom
VWGH unter Verweis auf die RSrossmann Air Servié¥ bejaht, wenn der Bieter aus einem
Grund nicht fur den Zuschlag in Betracht kommt, daf eine diskriminierende oder von
keinem Unternehmer erfillbare Ausschreibung zunifikeren ist. Diese Ausnahme fuhrt im
Osterreichischen Préaklusionssystem jedoch dazis di&s Ausschreibungsbedingungen im

Stadium des Zuschlags bereits bestandskraftig gmosind und der ausgeschiedene bzw

%% |rmer, Ausschluss vom Vergabeverfahren, Antragsbefugnisachpriifungsverfahren und Pflicht
zur Beteiligung des ausgeschlossenen Bieters imm¥argabeverfahren, VergabeR 2007/2, 149.
"1ywGH 27.9.2000, 2000/04/0050 = whl 2001/165 = 2B01/22; VWGH 18.5.2005, 2004/04/0094 =
ZVB 2006/16 Gruber); VWGH 28.3.2007, 2005/04/0200 = ZVB 2007/4, 1R&ine); VWGH
23.5.2007, 2005/04/0103, 0106; VwWGH 26.7.2007, 2008074 = ZVB 2007/80Rachne}; VWGH
12.9.2007, 2005/04/0181.

"92BVA 20.4.2001, N-43/01-20, N-46/01-18; BVA 26.4020 12N-02/04-55; BVA 6.10.2004, 06N-
94/04-12; BVA 8.6.2005, 07N-31/05-52.

"% Mischg SA Rs C-249/01, 25.2.2008ackermiillerRz 62.

"9 EuGH 12.2.2004, Rs C-230/0@rossmann Air Service
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auszuscheidende Bieter sein Recht auf Widesotysagen unwiderruflich verliérf® Es ist
kritisch anzumerken, dass der zitierten Rechtspimegldes EuGH andere Sachverhalte als
vor dem VWGH zugrunde lagen und sie daher nichedMeiteres verallgemeinernd auf die
Konstellation des auszuscheidenden bzw ausgescieiedgieters bei der Geltendmachung
eines Widerrufsgrundes Ubertragbar ist. Die stanéigchtsprechung des VWGH ermdglicht
dem AG die willkurliche Entscheidung, bei Vorliegemes Ausscheidensgrundes bei allen
Bietern entweder den Widerruf zu erklaren oder Aeschlag an seinen bevorzugten Bieter
zu erteilen und alle anderen Bieter auszuschéffen.

In der Literatur wird die Antragslegitimation degssauscheidenden bzw des faktisch
ausgeschiedenen Bieters bei Vorliegen eines zwiterelViderrufsgrundes weit ausgeléit.
Die Antragsvoraussetzungen in Art 1 Abs 3 (Sekt)RMid ebenfalls weit formuliert. Im
folgenden Vergabeverfahren kdnnte eine transpavaufteagsvergabe an dematsachlichen
Bestbietet’® gewahrleistet werden.

Nach der Rechtsprechung des BGH und nach der dhems8pruchpraxis wird die
Antragslegitimation des auszuscheidenden bzw ackgeenen Bieters ebenfalls bejaht. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz gebiete die Nachprifahgauch die Gbrigen Angebote mit

denselben oder anderen Mangeln behaftet’8ind.

6.2.3Rechtswidrigkeit

Zusatzlich zum Interesse am Vertragsschluss und Sohaden hat der Antragsteller eine
(zumindest madgliche) Rechtswidrigkeit zu behaupt®er Antragsteller muss Tréager eines
subjektiven Rechtes sein, das durch das mate¥ieligaberecht eingerdaumt wift.Nach der

Rechtsprechung des VfGH sind daher Popularantrbge subjektiv-rechtlichen Bezug des

Antragstellers ausgeschlosséh.

"% Keisler,Recht auf Widerruf?, RPA 2007, 272.

%% EssletzbichlerAntragslegitimation ausgeschiedener und auszusehedt Bieter: Freie Wahl des
Zuschlagsempfangers an Stelle eines zwingendenriifd®, inFS zum 30-jahrigen Bestehen der
Osterreichischen Gesellschaft fur Baurecht: Akasslum Bau- und Vergaberecht (2008) 387.

%7 Breitenfeld Antragslegitimation — Ausscheiden von AngeboterGinber/Gruber/SachgHrsg),
Jahrbuch Vergaberecht 2008 (2008) 3BssletzbichlerAntragslegitimation ausgeschiedener und
auszuscheidender Bieter: Freie Wahl des Zuschlggfsegers an Stelle eines zwingenden Widerrufs?,
in FS zum 30-jahrigen Bestehen der Osterreichischeel3ehatft fiir Baurecht: Aktuelles zum Bau-
und Vergaberecht (2008) 39eisler,Recht auf Widerruf?, RPA 2007, 278hienel,in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thien@lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 320 Rz 52 ff.

"8 \VfGH 25.10.2002, B 1369/01; BVA 10.2.2006, N/OOBYA/02/2006-EV10; BVA 24.5.2008,
N/0038-BVA/04/2006-EVS8.

"99vK Bund 17.1.2002, VK 2-46/01; OLG Dusseldorf 3@J03, Verg 20/03; OLG Dusseldorf
19.11.2003, Verg 22/03; OLG Dresden 31.3.2004, Vg\0£02/04; VK Sachsen-Anhalt 9.8.2004, VK
2-LvwA LSA 23/04; BGH 26.9.2006, X ZB 14/06; VK S&en-Anhalt 19.12.2007, 1 VK LVWA
28/07.

"%Thjenel,Das Nachpriifungsverfahren nach dem BundesvergattegeéBl 1993, 379, 382.
"1VfGH 10.12.2001, B 405/99; VfSlg 16391/2001; Vf@8.2.2002, B 357/00; VfSlg 16411/2002.
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Zwischen der Rechtswidrigkeit und dem Schaden reirskausaler Zusammenhang
bestehen. Die Antragslegitimation ist daher zu &&men, wenn selbst bei Vermeidung der

Rechtswidrigkeit kein Schaden entstanden sein koodér entstehen kaff.

6.3 Antragsinhalt
In 8§ 322 Abs 1 Z 1 — Z 8 BVergG wird der zwingeniddalt des Nachprufungsantrags

normiert. Im Fall des Fehlens des gesetzlichen Bhtidhalts ist der Antrag zurlickzuweisen.
Die Aufzahlung der Zurlckweisungsgrinde in 8 322sAP BVergG ist lediglich
demonstrativ (arg: ,jedenfalls).

Gemal § 322 Abs 1 Z 1 BVergG hat der Nachprifurgsg das zugrundeliegende
Vergabeverfahren genau zu bezeichnen. Es ist wsgléaeinen Nachprifungsantrag ohne
Vorliegen eines konkreten Vergabeverfahrens ziestéf Ferner ist im Nachpriifungsantrag
die bekdmpfte gesondert anfechtbare Entscheiduagd@egenau zu bezeichnen. Nach der
Spruchpraxis des BVA wird an die genaue Bezeichrdargangefochtenen Entscheidung des
AG kein strenger Mal3stab gelegt, wenn sieingeutig im GesamtzusammenHaeggibt,
welche gesondert anfechtbare Entscheidung im Naé@lnpysantrag angefochten wird. Unter
Berticksichtigung des Gesamtzusammenhangs ist dédeson einem (spanischen, mit der
Osterreichischen Rechtslage und Diktion nicht weten) Antragsteller gewahlte
Formulierung Annulierung des ZuschlagdsioR als Vergreifen im Ausdruck anzuseHéh.

GemalR § 322 Abs 1 Z 2 BVergG hat der Nachprifurtgsgrferner die genaue
Bezeichnung des AG zu enthalten. Unter dem Beghitfitraggeber” ist entsprechend der
Legaldefinition in 8§ 2 Z 8 BVergG jener Rechtstiagel verstehen, der zivilrechtlicher
Vertragspartner des Zuschlagsempféangers werderDsathigegeniiber handelt es sich bei der
.vergebenden Stelle* lediglich um eine Organisag&inheit bzw um einen Bevollmachtigten
des AG, die bzw der das Vergabeverfahren durchfihrt

Durch den neuen § 322 Abs 1 Z 2 BVergG idF deraygph Novelle 2009 wird der
Antragsinhalt erweitert. Demnach soll der Antratisteneben der Bezeichnung des AG auch
die "elektronische Adresse" des AG im Nachprufungsa angeben. Gemal § 43 Abs 6 bzw
§ 204 Abs 6 BVergG haben zwar AG ohnehin bereitdan Ausschreibung zwingend eine
Faxnummer oder eine elektronische Adresse bekageibzm, an die das BVA gemal § 315
Abs 1 BVergG idF der geplanten Novelle 2009 sdiuife Erledigungen zu Ubermitteln hat.
Die elektronische Adresse des AG soll im Antragwalegen angegeben werden, damit auch

im Fall eines VerstolRes des AG gegen die Pflicit Bekanntgabe seiner elektronischen

"2\/wGH 27.9.2000, 2004/04/0050; BVA 28.1.2005, 0481/D4-38.
"3 Elsner/Keisler/HahnlVergaberechtsschutz in Osterreich (2004) Rz 177.
"4 BVA 8.10.2008, N/0122-BVA/04/2008-EV18 = RPA 2068837.
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Adresse in der Ausschreibung eine vereinfachterelgische Ubermittlung von Erledigungen
ermdglicht wird’ ™

Gemal § 322 Abs 1 Z 3 BVergG hat der Nachprifurtgsgreine Darstellung des
mafgeblichen Sachverhaltes einschliel3lich deselsdes am Vertragsschluss und insb bei der
Anfechtung der Zuschlagsentscheidung den prasumBuschlagsempfanger zu bezeichnen.

Gemal § 322 Abs 1 Z 4 BVergG hat der Nachprufurigsgrierner den drohenden
bzw bereits eingetretenen Schaden zu bestimmerkddieete Schadigung ist auch der Hohe
nach zu bescheinigét

Gemal § 322 Abs 1 Z 5 BVergG hat der Nachprufurtgsarein subjektives Recht
zu bezeichnen, in dem der Antragsteller sich varletachtet. Durch den Beschwerdepunkt
wird der Amtswegigkeitsgrundsatz iSd 8 39 Abs 2 AW&chrankt. Eine Rechtswidrigkeit
kann von der Vergabekontrollbehdrde nur dann aufifeg werden, wenn der Antragsteller
die Rechtswidrigkeit im Nachprifungsantrag als Besrdepunkt geltendgemacht hat. Die
Beschwerdepunktregel zielt nach dem Vorbild deg #ds 1 VwGG auf die Zentrierung des
Nachprifungsverfahrens (nur) auf die Prifung derléfaung der geltendgemachten
Rechte’’” Entsprechend des Zwecks des Nachpriifungsverfatk@msnen nur subjektive
Rechte des Antragstellers in Betracht, nicht blofjektive RechtsverstoZ&.

Gemall § 322 Abs 1 Z 6 BVergG hat der Nachprufurtgsgndie Grinde zu
enthalten, auf die sich die Behauptung der Rechtigkeit stiitzt. Das BVA ist an die
angegebene Begriindung jedoch nicht gebufiden.

Gemall 8§ 322 Abs 1 Z 7 BVergG hat der Nachprifurigsgndas bestimmte
Begehren zu enthalten, die bekampfte gesondertlathi@re Entscheidung des AG flr nichtig
zu erklaren. Wird im Nachprifungsantrag auch dieh®avidrigkeit einer vorangehenden,
nicht gesondert anfechtbaren Entscheidung relevidrat dies im Rahmen des
Beschwerdepunktes und der Begriindung zu erfdfden.

Gemal 8 322 Abs 1 Z 8 BVergG hat der Nachprifurigggmuch Angaben Uber die

Rechtzeitigkeit der Antragstellung zu enthalten.

5 Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf béémed ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 2235P

"% Elsner/Keisler/HahnlVergaberechtsschutz in Osterreich (2004) Rz 180.

" Gruber/Gruber Reformbedarf im vergabespezifischen Rechtsschuftawem, inSachgHrsg),
Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 264.

"8 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 320
Rz 100.

"9 E|sner/Keisler/HahnlVergaberechtsschutz in Osterreich (2004) Rz 181.

"0 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 138.
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6.4 Antragsfristen

Fir die Einbringung des Nachprifungsantrags wenlé&n321 BVergG verfahrensrechtliche
Praklusionsfristen normiert. lhre Berechnung ritsteh nach §§ 32 ff AVG* GemaR § 321
Abs 1 Z 7 BVergG ist grundsatzlich eine 14-tagiggrAgsfrist vorgesehen. Ausnahmsweise
gilt gemal 8 321 Abs 1 Z 1 — Z 6 BVergG eine bladgige Antragsfrist (zB Anfechtung der
Direktvergabe; Unterschwellenbereich; Vergabeveedamit verkirzten Angebotsfristen).

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle soll das Frisggme neu geregelt und an die
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben iSd Art 2c (FEUWIRL angepasst werden. Gemal § 321
Abs 1 BVergG idF der geplanten Novelle 2009 sadl Regelantragsfrist von bisher 14 Tagen
auf zehn Tage reduziert werden, wenn die gesomradechtbare Entscheidung des AG als
Regelfall auf elektronischem Weg oder per Telefaarinittelt bzw veroffentlicht wird. Nach
den Gesetzesmaterialierdavon ausgegangen, dagdie kirzere 10-tagige Regelfrist]
ausreichend ist, um einen Nachpriifungsantrag aosaufliereri.’?” Die Regelfrist von zehn
Tagen soll auf 15 Tage verlangert werden, wenrgdsndert anfechtbare Entscheidung des
AG auf brieflichem Weg tUbermittelt wird.

Gemal § 321 Abs 2 und Abs 3 BVergG idF der geptahNt@velle 2009 soll fir die
Anfechtung unterschwelliger Vergaben und der Direfgabe ausnahmsweise eine kirzere
Frist von sieben Tagen gelten. Die aktuelle Novéalbernimmt hingegen nicht die anderen
Falle der Fristverkirzung iSd 8§ 321 Abs 1 Z 1 - B¥ergG, da eine blol3 siebentéagige
Antragsfrist im Oberschwellenbereich der gemeingistechtlichen Mindestfrist von zehn
Tagen iSd Art 2c (Sekt)RMRL widersprechen wurde.

In 8 321 Abs 2 BVergG ist eine Sonderregel furAlechtung von Ausschreibungs-
und Wettbewerbsunterlagen und fiir die Anfechtung Aefforderung zur Abgabe eines
Teilnahmeantrags normiert. Nach dieser Sonderrsgeler Nachprifungsantrag spatestens
sieben Tage vor dem Ablauf der Angebotsfrist, dainBhmefrist, bzw der Frist zur Vorlage
von Wettbewerbsarbeiten zu stellen. Betragt diets weniger als 15 Tage, ist der Antrag
spatestens drei Tage davor zu stellen. Die Sorgimermiert keine Frist iSd AVG, sondern
lediglich einen Endzeitpunkt, bis zu dem ein Nadéfymngsantrag einzubringen ist. Daher sind
die Bestimmungen des § 33 AVG auf diese Sonderreget anwendbaf’

Durch die Rickrechnung des Endzeitpunktes fur difeéhtung der Ausschreibungs-
und Wettbewerbsunterlagen bzw der AufforderungAdogabe eines Teilnahmeantrags wird

die Vergabepraxis berlcksichtigt, wonach Ungeregitgin der Vergabeunterlagen meist erst

"2LErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 137.

22 Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf béémed ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 2235P

"2 Hengstschlager/Leekommentar zum Allgemeinen Verwaltungsverfahrensge&and | (2004) §
32Rz 1.
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gegen Ende der Angebots- bzw Teilnahmefrist entdeekden’

Durch die Ruckrechnung
des Endzeitpunktes der Antragsfrist soll dem AGrdihtzeitige Berichtigung rechtswidriger
Vergabeunterlagen ermdglicht werden, wodurch detéWuf des Vergabeverfahrens und die
Notwendigkeit einer Neuausschreibung vermieden erekdnneri?®

Gemal 8§ 321 Abs 4 BVergG idF der geplanten No&€&9 soll die Antragsfrist fur
den Sonderfall der Anfechtung von Ausschreibungsd Wettbewerbsunterlagen bzw der
Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags faelisreiner Novellierung unterzogen
werden. Der Nachprufungsantrag soll nur dann kisespens sieben Tage vor dem Ablauf der
Angebotsfrist, der Frist zur Vorlage von Wettbevgenbeiten bzw der Teilnahmefrist gestellt
werden konnen, sofern diese Fristen mehr als 12 Baw bei brieflicher Ubermittlung der
betreffenden Unterlagen mehr als 22 Tage betra@jedernfalls soll die Regelantragsfrist
von zehn bzw 15 Tagen ab Absendung der VergabéameeriSd § 321 Abs 1 BVergG idF
der geplanten Novelle 2009 gelten.

Gemal 8 320 Abs 2 BVergG kann die Ausscheidendsittung zusammen mit der
Zuschlags- oder Widerrufsentscheidung in einemeldiigrten Antrag innerhalb der fur die
Anfechtung der Zuschlags- bzw Widerrufsentscheidumgnierten Frist angefochten werden,
wenn die Frist zwischen dem Zugang der Aussche@dsasheidung und der Bekanntgabe
der Zuschlags- bzw Widerrufsentscheidung kirzedi@l#\ntragsfrist iSd § 321 BVergG ist.

6.4.1Fristenlauf

Die Antragsfrist beginnt mit der Kenntnis bzw dererien-Missen des Antragstellers von
der gesondert anfechtbaren Entscheidung des AG.d&8 Fristenende auf einen Samstag,
Sonntag, gesetzlichen Feiertag oder den Karfreigaly, als letzter Tag der Frist der
vorausgegangene Werktag.

Gemal 8§ 321 Abs 1 BVergG idF der geplanten No&€@9 soll der Fristenlauf mit
der Absendung der Mitteilung der gesondert anfegletio Entscheidung des AG bzw mit der
erstmaligen Verflgbarkeit der Bekanntmachung beginiNach Art 2¢ (Sekt)RMRL beginnt
der Fristenlauf hingegen ab jenem Tag, der der Adiseg der Mitteilung der Entscheidung
des AG folgt. Die Konformitat mit den gemeinschadthtlichen Vorgaben folgt aus § 56
Abs 3 BVergG, wonach bei der Berechnung einer égeh zu berechnenden) Frist der Tag
des fristauslésenden Ereignisses nicht mitgereckinet

Gemal § 321 Abs 3 BVergG idF der geplanten No&€@9 soll der Fristenlauf bei
der Anfechtung der Direktvergabe ausnahmsweisd nidtder Absendung der Entscheidung
des AG beginnen, sondern mit der Kenntnis bzw demnén-Missen des Antragstellers von

der Direktvergabe. Diese Ausnahme folgt darauss dasder Direktvergabe per definitionem

24 ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 138.
"2 ErlautRV 127 BlgNr 23. GP 17.
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weder eine Absendung noch eine Bekanntmachungedemdert anfechtbaren Entscheidung
erfolgt.

Die geplante Novellierung des Fristengerimes istiohte der Rechtsprechung des
VIGH zu kurzen Antragsfristen kritisch zu durchlaten’ In der Vergabepraxis kénnte die
Situation eintreten, dass eine gesondert anfeahtbaischeidung des AG unmittelbar vor den
Weihnachtsferien abgesendet wird (zB am 23. Dezeminel den betroffenen Unternehmern
erst nach dem Ablauf der kurzen Antragsfrist zugjieswvird (zB erst nach dem Ablauf der
7-tagigen Frist im Unterschwellenbereich).

Nach der Rechtsprechung des VIGH wird die friggghte Anfechtungim Hinblick
auf die Einrechnung des Postenlaufes in die — kurEest [von einer Woche]* erheblich
erschwert. Die Ausiibung des Anfechtungsrechtes aéoh Rechtsschutzwerber praktisch
unmdglich gemacht, wenn ihm aufgrund von Zustelliigerungen keine ausreichende Zeit
zur begriindeten Anfechtung verbleibtwgobei zur Untermauerung der behaupteten
Rechtswidrigkeiten vom Anfechtungswerber vor Engen der Anfechtung erfahrungsgeman
oft weitwendige Erhebungen durchgefiihrt werden emtis’ Nach der stéandigen Judikatur
des VfGH haben Rechtsschutzeinrichtungen ein gewisindestmald an faktischer Effizienz
aufzuweisen. Hinsichtlich der Dauer der Rechtsthiisé verlangt dieser Grundsatz, dass der
Rechtsschutzwerbersgin Rechtsmittel in einer Weise ausfuhfkann], die sowohl dem
Inhalt der anzufechtenden Entscheidung in tatsébbli und rechtlicher Hinsicht adaquat ist
als auch dem zu dieser Entscheidung fiihrendennfalle mit Mangeln belasteten
Verfahrer. *®

Im Lichte der Rechtsprechung des VfGH erscheinenFisten zur Einbringung des
Nachprifungsantrags nach der geplanten Gesetzdkenbedenklich, da sie besonders kurz
sind und bereits mit der Absendung bzw mit der Bekaachung der gesondert anfechtbaren
Entscheidung zu laufen beginnen sollen. Aufgrund ¥astellverzégerungen auf3erhalb des
Einflussbereiches des Rechtschutzwerbers kannedigzeitige Stellung eines begriindeten
Nachprifungsantrags faktisch verhindert werdens®Merkiirzung des Rechtsschutzes kann
auch nicht mit derEilbediirftigkeit der Sach&” im Vergabekontrollverfahren gerechtfertigt

werden.

6.4.2Rechtzeitigkeit
Gemal} § 322 Abs 3 BVergG gilt der Nachprifungsagnénach dann als rechtzeitig gestellt,

wenn weder die Bekanntmachung noch die Ausschrggumterlagen entgegen 8§ 80 BVergG

eine Angabe Uber die zustandige VergabekontrollimEhénthalten und der Antrag bei einer

"6 VfGH 4.12.1997, WI-8/96; VfSlg 9234/1981.

2T \fGH 9.10.1981, G 50/81.

728 \If{GH 24.6.1998, G 31/98, G 79/98, G 82/98, G 188)fGH 15.6.1999, G 56/99.
"2 \fGH 28.11.2005, G 94/05.
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»hicht offenkundig unzustandigen* Vergabekontrolibede eingebracht wird. Die Annahme
der Zustandigkeit der angerufenen Vergabekongbiiibde muss aufgrund des Verlaufs des
Vergabeverfahrens oder aufgrund der Vergabeuntatlptausibel erscheinéi.

Enthalten die Ausschreibungsunterlagen oder dieaBatknachung eine unrichtige
Angabe Uber die Vergabekontrollbehdrde, gilt digragsfrist als gewahrt, wenn der Antrag
bei der in den Ausschreibungsunterlagen bzw inBdanntmachung angegebenen Behoérde
eingebracht wird.

Die Versaumung der Antragsfrist fuhrt zur endg@idPraklusion, sodass weder die
gesondert anfechtbare Entscheidung noch die iiichevorangehenden Entscheidungen des
AG nicht mehr bekdmpft werden kdnnen. Trotz einergdberechtswidrigkeit sind sowohl
der AG, als auch die Unternehmer und die Vergabegllimehorde an die bestandskréftigen
Entscheidungen gebunden. Daher darf das BVA diehtRBeidrigkeit der bestandskréftigen
Entscheidungen auch nicht im Rahmen der Nachpriufpégerer Entscheidungen inzident

aufgreifen’

6.5Verfahren

Im Nachprufungsverfahren hat der SenatsvorsitzeedeEingang eines ,nicht offenkundigen
unzulassigen® Antrags gemald 8 323 Abs 1 BVergGniterhet bekanntzumachen. Durch die
Bekanntmachung konnen betroffene Unternehmer vonV@efahrenseinleitung Kenntnis
erlangen und durch die rechtzeitige Erhebung belfgtién Einwendungen ihre Parteistellung
wahren. Die Bekanntmachung der Verfahrenseinleitenfiglgt zweckmaRigerweise auf der
Homepage des BVA” Dabei kann der Verfahrensaufwand durch die Veduag von
Standardformularen gering gehalten werden. NebemBekanntmachung im Internet besteht
die Pflicht zur persédnlichen Verstandigung des Afa der Verfahrenseinleitung und im Fall
der Anfechtung der Zuschlagsentscheidung auch fllihPzur personlichen Verstandigung
des prasumtiven Zuschlagsempfangers.

Ein offenkundig unzuléassiger Nachprifungsantradniisgegen zuriickzuweisen. Die
Prifung der Zulassigkeit des Nachprifungsantragshdden Senatsvorsitzenden ist fur den
Senat nicht bindend. Wird der Nachprifungsantragedaom Senatsvorsitzenden zunéchst
als zulassig qualifiziert, kann der Senat den Antrach immer als unzuléssig zuriickweisen.
Umgekehrt kann der Senat auch einen vom Senatsairden als unzuldssig qualifizierten

Antrag nachtraglich fur zulassig erklarén.

30ErlautRV 127 BIgNr 23. GP 18.
BLErautRY 1171 BlgNr 22. GP 138.
32 \www.bva.gv.af(15.5.2009).

"33 ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 139.
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Gemal § 320 Abs 3 BVergG kommt dem Nachprifungsgrikeine aufschiebende
Wirkung aud das angefochtene Vergabeverfahren aheDspielt die einstweilige Verfiigung
iSd 8§ 329 BVergG eine besondere Rolle.

Im Nachprifungsverfahren kénnen auch MutwillendstraSd § 35 AVG verhangt
werden. Die HoOhe der Mutwillensstrafe betragt 1%s dgeschatzten Auftragswertes,
hochstens jedoch EUR 20.000. Fir die Bemessurggli8tVStG sinngemal? anzuwenden.

6.5.1Parteien

Gemal § 324 Abs 1 BVergG gehdren zu den ParteiNdehprufungsverfahrens jedenfalls
der AG und der Antragsteller. Die Parteistellungnkat Uberdies auch dem prasumtiven
Zuschlagsempfanger und anderen Unternehmern zdudid die vom Antragsteller begehrte
Entscheidung in ihren rechtlich geschitzten Insrdeeintrachtigt werden kénnten.

Die Unternehmer und der prasumtive Zuschlagsempfakinnen die Parteistellung
jedoch nachtraglich gemaf 8 324 Abs 3 BVergG wieddieren, wenn sie nicht fristgerecht
ihre begriindeten Einwendungen gegen die vom Antlgisbegehrte Entscheidung erheben.
Die Einwendungsfrist betragt zwei Wochen ab ders@aichen Verstandigung von der
Verfahrenseinleitung bzw ab der entsprechenden rBgk@chung im Internet. Findet die
Verhandlung vor dem Ablauf der Einwendungsfristtstsind die Einwendungen spéatestens
in der mindlichen Verhandlung zu erheben. Diesenge Praklusionsregel dient der
Straffung des Nachprufungsverfahrens. Im Fall deslugts der Parteistellung wegen der
unterlassenen Erhebung von Einwendungen ist § 4& AMingemall anzuwenden. Dadurch

ist eine ,Quasi-Wiedereinsetzung” in den vorigearstmoglich’>*

6.5.2Verfahrensverbindung

Entsprechend dem Rechtsschutzregime des BVergGekdmehrere Unternehmer gegen ein
und dieselbe Entscheidung des Agaikzesslivmehrere Nachprifungsantrage stellen. Geman
§ 324 Abs 4 BVergG verfugen die Antragsteller itemlNachprifungsverfahren tber die
Parteistellund® Aus Griinden der Verfahrensékonomie sind mehreahpléfungsverfahren
gemald § 320 Abs 4 BVergG zur gemeinsamen Verhagdlod Entscheidung zu verbinden.
Da die Verfahrensverbindung zur gemeinsamen Vetbhagdind Entscheidung erfolgt, muss
fur alle Entscheidungen derselbe Senat des BVAimdgj sein. In der Geschaftsverteilliig
des BVA ist daher gemal § 304 Abs 1 BVergG vorgasetiass alle Eingaben hinsichtlich

eines Vergabeverfahrens demselben Senat zuzuvstigen

34ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 140.
S ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 137.
36§ 2 Abs 2 Geschaftsverteilung des BVA, giiltig 46it12.2008 (15.12.2008).
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Im Unterschied zur grundsatzlichen Verfahrensvehig ist die Verfahrenstrennung
zulassig, wenn dies im Interesse der Zweckmagigk@ifachheit und Kostenersparnis liegt.
Die getrennte Verfahrensdurchfiihrung kommt etwandanBetracht, wenn ein Antrag von
vornherein eindeutig als unbegrindet abzuweisemrigt die anderen Antrédge noch nicht

entscheidungsreif sind’

6.5.3Entscheidung
Gemal 8§ 325 Abs 1 BVergG hat das BVA die gesoratg@echtbare Entscheidung des AG

mit Bescheid fir nichtig zu erklaren, wenn der Agsteller durch die gesondert anfechtbare
Entscheidung oder durch eine ihr vorangegangen# g&sondert anfechtbare Entscheidung
in seinem subjektiven Recht verletzt wird und dierdaiberechtswidrigkeit fir den Ausgang
des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einflus®ist Wesentlichkeit liegt vor, wenn die
Zuschlagserteilung bei Einhaltung der Vergaberegalreinen anderen Bieter bzw nicht an
den prasumtiven Zuschlagsmepfanger ergangen Ware.

Die Entscheidungskompetenz des BVA ist kassatorschnicht reformatorisch. Das
BVA trifft keine Entscheidungen anstelle des AGpdern ist lediglich zu ihrer Nachprifung

zustandig’®

6.5.3.1Entscheidungsfrist

Gemal} 8 326 BVergG betragt die EntscheidungsimsNachprifungsverfahren hdchstens
sechs Wochen ab dem Einlangen des Antrags. FUUden- und Oberschwellenbereich gilt

eine einheitliche Entscheidungsfrist, da sich iidée Bereichen praktisch gleich schwierige
Sach- und Rechtsfragen stellen kénnen. Der zugiérggknat des BVA ist zur unverziiglichen
Entscheidung verpflichtet, sodass nicht bis zuma&btler sechswdchigen Entscheidungsfrist
zugewartet werden sollf&

Im Landesbereich ist die Entscheidungsfrist im Nadfungsverfahren abweichend
geregelt: Gemal § 20 Abs 1 Bgld. VergRSG, § 16 ABsVergRSG, 8 17 Abs 2 NO. Verg-
NG, § 20 Abs 1 O06. VergRSG, 8§ 10 Abs 1 Stmk. Vefg-B 18 Abs 1 Tir. Verg-NG und §
16 Abs 2 ViIbg. Verg-NG hat die betreffende Landegabekontrollbehtrde tiber den Antrag
auf Nichtigerklarung einer Entscheidung des AG eft&ns innerhalb von zwei Monaten nach
dem Einlangen des Antrags zu entscheiden. Gemadi3Abg 2 VIbg. Verg-NG betragt die
Entscheidungsfrist im Unterschwellenbereich langst&inen Monat nach dem Einlangen des

Nachprifungsantrags.

37 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 320
Rz 109.

38 ErlautRV 972 BIgNr 28. GP 69.

39 Mickel/SachsDie Entscheidungen des VWGH und des VfGH als Lt fir das BVergG 20086,
in SachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 366, 36

"OErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 141.
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In § 27 S.VKG und in § 27 WVRG wird hingegen in W&iestimmung mit der
Bundesregelung eine langstens 6-wochige Entschgsflist normiert. In Wien beginnt der
Lauf der Entscheidungsfrist erst ab Ablauf dertknig Erhebung begriindeter Einwendungen
gegen die vom Antragsteller begehrte Entscheid8dg8i 22 Abs 3 und Abs 4 WVRG. In §
10 Abs 2 Stmk. Verg-RG wird eine langstens sechhig@écEntscheidungsfrist lediglich beim
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachusgzwingenden Grinden und beim

beschleunigten Vergabeverfahren wegen Dringlichkeitmiert, wenn auch eine EV erlassen

wurde.
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7. Provisorialverfahren

Gemal § 320 Abs 3 BVergG entfaltet der Nachprifangag keine aufschiebende Wirkung
auf das angefochtene Vergabeverfahren. Die Susgremdj des laufenden Vergabeverfahrens
ist vielmehr nur durch eine einstweilige Verfigungglich, die einen entsprechenden Antrag
iSd 8§ 328 BVergG voraussetzt. Der Antrag auf Etdagseiner EV zielt auf dervprlaufigen
Stopy des angefochtenen Vergabeverfahren§ agntfaltet jedoch noch keine aufschiebende
Wirkung.

GemalR 8§ 312 Abs 2 Z 1 BVergG ist das BVA im Stadhisnzur Zuschlagserteilung
bzw bis zum Widerruf zur Erlassung von EV zustand@igrch das Provisorialverfahren soll
die bereits entstandene oder drohende Schadiguninteressen des Antragstellers beseitigt
werden. Der Zweck des Nachprufungsverfahrens delnt durch irreparable Handlungen des
AG unterlaufen werdeff? Im Provisorialverfahren wird oft iiber den Erfolgvib Misserfolg
der Auftragsvergabe entschieden, da der AG dasabexgerfahren entweder fortsetzen darf
oder eine Verzogerung von hdchstens sechs Wocheettinen muss (bis zur Entscheidung

im Nachpriifungsverfahrend®

7.1 Antragslegitimation

Gemal 8§ 328 Abs 1 BVergG kann der Antrag auf Eulag®iner EV von jedem beschwerten
Unternehmer gestellt werden, dem die Antragsvoetmsagen iSd § 320 Abs 1 BVergG
nicht offensichtlich fehlen. Daher kann der zurliBtey des Nachprufungsantrags legitimierte
Unternehmer jedenfalls auch einen Antrag auf Euagseiner EV stellef* Durch die
Formulierung ,offensichtlich” wird betont, dass beiangelndem Interesse am Abschluss
eines dem BVergG unterliegenden Vertrages odembeigelndem Schaden jedenfalls keine
Antragslegitimation besteht. In diesem Sinne istAl#rag etwa dann zuriickzuweisen, wenn
er rechtsmissbrauchlich (zB zwecks Behinderungidéiragsvergabe) gestellt wird®

Im Provisorialverfahren findet nur ein&robprifung der Antragslegitimation statt,
da EV dringlicher Natur sintf® Stellt sich im Nachpriifungsverfahren nachtragheraus,
dass der Antragsteller nicht antragslegitimierttist die EV gemaf 8 329 Abs 3 BVergG mit

der Zuriickweisung des Nachprifungsantrags aul3ét. Kra

"1 sachsVerfahren im Offentlichen Beschaffungswesen — Veegacht — Bundesvergabeaint,
Sachs/ThannefHrsg), Verfahren vor Sonderbehdrden (2006) 303.

"2Er|lautRV 1171 BIgNr 22. GP 141.

"3Hahnl, Das Provisorialverfahren, BachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 346.
"4 Hahnl, Das Provisorialverfahren, BachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 353.
"> sachsAnderungen im neuen ProvisorialverfahrenSachgHrsg), Schwerpunkte || zum BVergG
2006 (2005) 269, 270.

e ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 141.
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7.2 Antragsinhalt

Der zwingende Inhalt des Antrags auf Erlassungrefidé wird in 8§ 328 Abs 221 -26
BVergG normiert. Durch den neuen 8§ 328 Abs 1 Z 2B) idF der geplanten Novelle 2009
soll der Antragsinhalt erweitert werden. Kinftiglseben der genauen Bezeichnung des AG
auch die "elektronische Adresse" des AG angegelaedem.

Weist der gestellte Antrag nicht den gesetzlichénddstinhalt auf und wird er zur
Verbesserung zurtickgestellt, wird die Entscheidfiisgsdes BVA im Provisorialverfahren
gemal 8 330 Abs 3 BVergG um drei Tage verlangest. ®esetzgeber scheint zu firchten,
dass das BVA den Verbesserungsauftrag sonst ninrgrziiglich oder mit einer zu langen
Verbesserungsfrist aussprechen korfite.

Im Unterschied zum Nachprifungsantrag ist im Agtaf Erlassung einer EV keine
Angabe des konkreten Beschwerdepunktes erfordei®@emar § 328 Abs 2 Z 3 BVergG
genugt vielmehr die Bezeichnung der behauptetert®eidrigkeit, die sich auf die im
Nachprifungsantrag angefochtene Entscheidung dese&i@hen mus$?

Gemal 8§ 318 Abs 1 Z 5 BVergG sind fir den AntrafEnassung einer EV nur
50% der festgesetzten Gebihr fir den entsprechévaemprifungsantrag zu entrichten.

7.3 Antragsfristen

Gemal 8§ 328 Abs 3 BVergG ist der Antrag auf Erlagseiner EV innerhalb der Frist fir den
entsprechenden Nachprifungsantrag iSd 8§ 321 BVerggubringen. Die friihere Regelung
des 8 171 Abs 1 BVergG 2002 hat die Einleitung Plewisorialverfahrens akzessorisch von
der Stellung eines Nachpriifungs- oder Feststelamtgsgs abhangig gemadfit.Nach der
Rechtsprechung des EuGH widerspricht eine solchmegdorietat jedoch dem Grundsatz des
effektiven Rechtsschutz&¥. Nach der geltenden Rechtslage wird das Proviseri@hren
daher vom Nachprifungs- bzw Feststellungsverfabntkoppelt.

Die Loslosung des Provisorialverfahrens ermogldibtErlassung einer EV noch vor
der Stellung des Nachprifungsantrags. Wird im Alsshan den Antrag auf Erlassung einer
EV jedoch kein zulassiger Nachprufungsantrag irmlerider Frist iSd 8 321 BVergG
eingebracHt! oder wird der bereits gestellte Nachpriifungsanivagler zuriickgezogen, ist

das Provisorialverfahren gemaf § 328 Abs 4 BVemy@ibs einzustellen. Folglich tritt die

"7 Fink, Anderungen im Vergaberechtsschutz, ecolex 2006, 100

"8 Hahnl, Das Provisorialverfahren, BachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 350,
351.

"9 Maier, Akzessorietat des Provisorialrechtsschutzes —missbares Problem? (Teil 1), ZVB
2005/15;Maier, Akzessorietat des Provisorialrechtsschutzes —miisbares Problem? (Teil 1l), ZVB
2005/24.

0EuGH 19.9.1996, Rs C-236/9%6pmmission gegen Griechenlariiz 11; EuGH 15.5.2003,

Rs C-214/00Kommission gegen Spanidtg 99.

1 Bei mangelhaften Antrégen ist gemaR § 13 Abs 3 AMGfruchtlose Ablauf der Verbesserungsfrist
mafgeblich.
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bereits erlassene EV auller Kraft, wovon der AG derdAntragsteller durch eine Mitteilung
zu verstandigen sind (dh nicht durch einen férnaictBescheid}> Der Gesetzgeber geht
daher davon aus, dass der Antragsteller bei Nightigigung des Nachprifungsantrags kein
vorlaufiges Rechtsschutzinteresse mehr hat.

Die Abkoppelung des Provisorial- vom Nachprifungtkren ist yermeintlictf. Es
besteht zwar keine Akzessorietdt mehr hinsichtileln Antragstellung, sehr wohl jedoch
hinsichtlich der Beendigung des Provisorialverfasrbei Fehlen des Nachpriifungsantrags.
Das Provisorialverfahren hangt daher in gewisseis&/@ach wie vor vom rechtlichen

Schicksal des Nachpriifungsverfahrens &b.

7.4Verfahren
Gemal 8§ 328 Abs 5 BVergG trifft das BVA die Pflicoir unverziglichen Verstandigung des

AG vom Einlangen des Antrags auf Erlassung einer EVdem die Untersagung der
Zuschlagserteilung, der Widerrufserklarung oder degebotsoffnung begehrt wird. Die
Beschréankung der Verstandigungspflicht auf diesé Batbestédnde erscheint jedoch sachlich
nicht gerechtfertigt. Vielmehr sollte das BVA deGAon jedem Antrag auf Erlassung einer
EV verstandigen>

Im Provisorialverfahren muss aufgrund der kurzats&heidungsfrist nicht zwingend
eine 6ffentliche miindliche Verhandlung durchgefiietden.

Im Provisorialverfahren kénnen Mutwillensstraferd i$ 35 AVG verhangt werden.
Ihre Hohe betragt 1% des geschatzten Auftragswértehstens jedoch EUR 20.000. Fur die

Bemessung der Mutwillensstrafe ist § 19 VStG sinméfé anzuwenden.

7.4.1Parteien
Im Provisorialverfahren kommt die Parteistellungng® 8 330 BVergG lediglich dem AG

und dem Antragsteller zu.

7.4.2Entscheidung
Gemall § 306 Abs 1 BVergG entscheidet Uber den éraw#g Erlassung einer EV der

jeweilige Senatsvorsitzende. Hinsichtlich der Enésdungsbefugnis ist die gelindeste noch
zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnhahme zu verfigen.
Gemal} 8§ 329 Abs 1 BVergG ist zwingend eine Interesabwagung vorzunehmen.

Bei der Interessensabwéagung sind die Wirkungenbdgehrten vorlaufigen MalRname, die

S2Er|lautRV 1171 BIgNr 22. GP 142.

53 sachsAnderungen im neuen ProvisorialverfahrenSachg(Hrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG
2006 (2005) 270, 271.

>*Hahnl, Das Provisorialverfahren, BachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 349.
> sachsAnderungen im neuen ProvisorialverfahrenSachgHrsg), Schwerpunkte || zum BVergG
2006 (2005) 270, 272.
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Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerid Bieter, des AG sowie ein allfalliges
besonderes offentliches Interesse an der Fortfighdeis Vergabeverfahrens (zB Gefahrdung
des Lebens; Gesundheit der Bevélkerung) zu berdiuigen’® Bei der Entscheidung ist
ferner entscheidend, ob der Antrag unverziglichrier Kenntnis von der Rechtswidrigkeit
gestellt wird”" Der Antrag auf Erlassung einer EV ist abzuweiseenn die nachteiligen
Folgen der EV uberwiegen. Nach der SpruchpraxisBi&s wurde im Provisorialverfahren
»in der weit Uberwiegenden Anzahl der Fallden Antrdgen auf Erlassung einer EV

stattgegebeft®

7.4.2.1Entscheidungsfrist
Gemal} § 330 Abs 3 BVergG betragt die Entscheidusggtir den Antrag auf Erlassung

einer EV grundsatzlich eine Woche nach dem Einlandes Antrags. Muss der Antrag
jedoch zur Verbesserung zurtickgestellt werden, wied Entscheidungsfrist auf héchstens
zehn Tage verlangert. Die Entscheidungsfrist wimelrelts durch die Absendung des
Bescheides an die Parteien gewahrt.

Wahrend die Entscheidungsfrist fur den Nachprifangag gemal § 326 BVergG
hdchstens sechs Wochen betragt, ist die Entschgsthist im Provisorialverfahrensghr
kurz' "> bemessen. Der Gesetzgeber geht dabei bewusstisiks &er ,schnellen vor der
rechtsrichtigen Entscheiduhgin, um einen raschen Rechtsschutz zu gewétete(t

Im Landesbereich entspricht die Regelung tber disdbeidungsfrist fir den Antrag
auf Erlassung einer EV der Regelung im Bundeshber¢iediglich in Vorarlberg fehlt eine
entsprechende Regelung tber die Verlangerung dscligidungsfrist auf zehn Tage im Fall
des Verbesserungsauftrages. Gemal 8 16 Abs 1 Wélng-NG ist die Entscheidungsfrist mit

langstens einer Woche nach dem Einlagen des Ardn#dgsrlassung einer EV normiert.

7.4.3Einstweilige Verfigung
Gemald § 329 Abs 2 BVergG kann durch die EV entweldsr gesamte Vergabeverfahren

oder nur einzelne Entscheidungen des AG bis zusdBetdung im Nachprifungsverfahren
ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen dngewamerden.
Gemal 8§ 328 Abs 5 BVergG kommt die aufschiebendd&uh@ ex lege nur jenen

Antragen auf Erlassung einer EV zu, mit denen diel$agung der Zuschlagserteilung, der

¢ sachsVerfahren im Offentlichen Beschaffungswesen — Veegacht — Bundesvergabeaint,
Sachs/ThannefHrsg), Verfahren vor Sonderbehdrden (2006) 304.

5" Hoffer/Barbist/InnerhoferAnfechtbare Entscheidungen, Direktvergabe und B\®achgHrsg),
Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 295.

8 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 136.

9 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 142.

%0 sachsAnderungen im neuen ProvisorialverfahrenSachgHrsg), Schwerpunkte || zum BVergG
2006 (2005) 269.
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Widerrufserklarung oder der Angebotséffnung begelrd. In diesen Fallen darf der AG im
Zeitraum zwischen dem Zugang der Verstandigung Eortangen des Antrags auf Erlassung
einer EV bis zur Entscheidung Uber den Antrag beissger Unwirksamkeit den Zuschlag
nicht erteilen, das Vergabeverfahren nicht widemubzw die Angebote nicht 6ffnen. Die
Nichtigkeitssanktion bedeutet, dass die Zuschlagibeng bzw die Widerrufserklarung ex
tunc keine Rechtswirkungen entfaltet. Hinsichtldér Angebotsdffnung ist logischerweise
keine Nichtigkeitssanktion vorgesehen, da durchAhgebotsoffnung ein irreversibler Akt
gesetzt wird® Der Gesetzgeber hat keine Sanktion fiir den Vergafen die Pflicht zur
Unterlassung der Angebotsdffnung normiert. Im Bal unzulassigen Angebotsoffnung ware
ein ,pragmatischer Zugarigsinnvoll. Es wére die Entscheidung im Nachprifswegfahren
abzuwarten und das Vergabeverfahren letztlich dewifen’®?

Gemal? § 329 Abs 3 BVergG hat das BVA in der eglass EV die Geltungsdauer
der angeordneten vorlaufigen Mal3hahme anzugebebnterschied zur Vorgangerregelung
des 8 177 Abs 5 BVergG 2002 ist keine absolute Bfidleituer mehr vorgesehen, sodass keine
Ketten-EV mehr notwendig sein sollten. Die Geltuaser der EV hangt primar davon ab,
wie rasch das BVA iiber den Nachpriifungsantrag keigen kand®® Der zur Entscheidung
zustandige Senatsvorsitzende wird sich bei deddegstg der Geltungsdauer der EV an der
6-wochigen Entscheidungsfrist im Nachpriifungsvedatorientiereri®* GemaR § 329 Abs 4
BVergG ist die EV sofort vollstreckbar, wobei flied/ollstreckung das VVG gilt.

Die EV tritt grundsatzlich nach dem Ablauf der firasnten Zeit, spatestens jedoch
mit der Entscheidung Uber den Nachprifungsantr&gpraldraft. Die Geltungsdauer der EV
ist erforderlichenfalls auf Antrag oder von Amtsgee unverzuglich zu erstrecken, wobei fur
den Antrag auf Erstreckung der EV keine weiteresBhalgebihr entrichtet werden muss.
Umgekehrt ist die EV auf Antrag oder von Amts wegmifzuheben, wenn die fur ihre

Erlassung maf3geblichen Voraussetzungen nachtragéghallen.

51 Hoffer/Barbist/InnerhoferAnfechtbare Entscheidungen, Direktvergabe und B\®achgHrsg),
Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 296.

%2 3achsAnderungen im neuen ProvisorialverfahrenSachg(Hrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG
2006 (2005) 273.

3 Hahnl, Das Provisorialverfahren, BachgHrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) 356.
%4 Fink, Anderungen im Vergaberechtsschutz, ecolex 2006, 38chsVerfahren im Offentlichen
Beschaffungswesen — Vergaberecht — Bundesvergapiea®atchs/ThannefHrsg), Verfahren vor
Sonderbehérden (2006), 304.
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8. Feststellungsverfahren

Gemal 8 312 BVergG kommen dem BVA bestimmte Féisisgsbefugnisse sowohl vor als
auch nach der formellen Beendigung des Vergabdweria zu. Das Feststellungsverfahren
dient der Vorbereitung des zivilgerichtlichen Sobaersatzverfahrens. Gemafd § 341 Abs 2
BVergG ist fur die Geltendmachung zivilrechtlichnspriche (Schadenersatz, Anspriiche
aus unlauterem Wettbewerb) ein entsprechendert&datgsbescheid des BVA notwendig
und fur das ordentliche Gericht bindend. GemaR&B3ergG hat das BVA einen positiven
Feststellungsbescheid dann zu erlassen, wenn slge$tellte Vergaberechtsverstol3 fur den
Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichenugsvar.

Das Feststellungsverfahren ist gegentiber dem Maitimgsverfahren blof3 subsidiar.
Gemal § 332 Abs 5 BVergG ist der Feststellungsaiife § 331 Abs 1 BVergG unzulassig,
sofern der Vergaberechtsversto3 bereits zum Gegjahsines Nachprifungsverfahrens héatte
gemacht werden kénnen. Durch die gegenstandliclyelReg wird im Vergabewesen eine
allgemeine Schadensminderungspflicht nornif@rNach der Rechtsprechung des VWGH ist
der Feststellungsantrag auch dann unzuldssig, Wenbehauptete Vergaberechtsverstol3 im
Nachprufungsverfahren bereits geltendgemacht wulae Nachprufungsverfahren aber noch
bei der Vergabekontrollbehérde anhéngig ist odemaaine Beschwerde gegen den Bescheid
der Vergabekontrollbehérde beim VfGH oder VWGH arig ist’®

8.1 Antragslegitimation

In 8§ 331 BVergG wird die Antragslegitimation furedBtellung des Feststellungsantrags vor
und nach der formellen Beendigung des Vergabevenfishdifferenziert geregelt. Dabei
entspricht die Regelung der AntragslegitimationHeststellungsverfahren weitgehend jener
im Nachpriifungsverfahren iSd § 320 Abs 1 BVer§G.

Im Feststellungsverfahren nach der Beendigung dmgabeverfahrens kommt die
Antragslegitimation gemaf} § 331 Abs 1 BVergG nueje Bietern zu, die ein Interesse am
Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVerd&liegenden Vertrages hatten und
denen durch den behaupteten Vergaberechtsversto3Sehaden entstanden ist. Im
Unterschied zur Antragslegitimation im Nachprifurgg$ahren ist zu beachten, dass im
Feststellungsverfahren auf das Interesse am Vesdcatuss im Zeitpunkt der Beendigung des
Vergabeverfahrens abzustellen ist. Die Antragshegiion geht daher nicht verloren, wenn

der Antragsteller nach der formellen Beendigung\degabeverfahrens seine Befugnis oder

%5 ReisnerDer Widerruf des Vergabeverfahrens@ruber/Gruber/SachgHrsg), Jahrbuch
Vergaberecht 2008 (2008) 315.

%6 VWGH 7.11.2005, 2003/04/0108ssletzbichlerUnzulassigkeit des Feststellungsantrags, wenn
behauptete Rechtswidrigkeit bereits im Nachprifangsg geltend gemacht wurde, ZVB 2007/15, 58.
*"Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
Rz 1 ff.

181



Leistungsfahigkeit verliert. Der zweite Unterschiegdjt darin, dass im Feststellungsverfahren
auf einen entstandenen (nicht erst drohenden) Sotetthestellt wird®®

Im Feststellungsverfahren vor der Beendigung degabeverfahrens iSd § 312 Abs
5 BVergG kommt die Antragslegitimation geman § 3&ik 2 BVergG nur jenen Bietern zu,
die ein Interesse am Abschluss eines dem BVerg&liegenden Vertrages hatten und denen
durch den behaupteten Vergaberechtsverstold eind&chentstanden ist oder zu entstehen
droht. Das Ersuchen des Antragstellers um Fortfithdes Vergabeverfahrens stellt hingegen
keine Prozessvoraussetzung dar. Diese Frage geletiriehr zum Prozessgegenstand. Im
Fall des unterlassenen Ersuchens des AntragstelerBortfiihrung des Vergabeverfahrens

ist der Feststellungsantrag daher nicht zuriickzseveisondern abzuweis&n.

8.2 Antragsinhalt

Der zwingende Mindestinhalt des Feststellungsastwagd in § 332 Abs 1 Z 1 — Z 8 BVergG
normiert. Gemaf 8 332 Abs 1 Z 1 und 2 BVergG siasl loktreffende Vergabeverfahren und
der konkrete AG zu bezeichnen. GemalR § 332 Ab® B¥ergG idF der geplanten Novelle
2009 soll der Antragsinhalt erweitert werden. InstStellungsantrag soll kiinftig auch die
~elektronische Adresse” des AG angegeben werden.

Gemal} § 332 Abs 1 Z 3 BVergG ist der Zuschlagsengei&,soweit zumutbar®
anzugeben. Diese Angabe ist mangels faktischer tienregelmafig bei der Direktvergabe
und beim Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanrtommar unzumutbal® Gemar § 332
Abs 1 Z 4 BVergG hat der Feststellungsantrag feemerh den malf3geblichen Sachverhalt
einschlie8lich des Interesses am Vertragsschlusendualten. Gemald § 332 Abs 1 Z 5
BVergG ist der drohende bzw bereits eingetretemad@en zibestimmen. Gemal § 332 Abs
1Z 6 und Z 7 BVergG sind ein Beschwerdepunkt uiedBegriindung der Rechtswidrigkeit
anzugeben. Dabei hat der Antragsteller ein subjektRecht zu bezeichnen, in dem er sich
verletzt erachtet. GemaR 8§ 332 Abs 1 Z 8 BVerg&iistbestimmtes Begehren anzugeben,
das der Feststellungskompetenz des BVA iSd § 31& ¥ entsprechen sollte. Gemal § 332
Abs 1 Z 9 BVergG hat der Feststellungsantrag ausbahen lber die Rechtzeitigkeit der
Antragseinbringung zu enthalten.

Durch § 331 Abs 1 BVergG idF der geplanten Nov2089 soll es dem Antragsteller
ermdglicht werden, auch mehrere FeststellungergiSti2 Abs 3 Z 1 - Z 4 BVergG idF der
geplanten Novelle 2009 in einem (einzigen) Fedtstgbantrag zu begehren. Die novellierte

Bestimmung stellt eine Reaktion auf die Vergabejprdar, wonach der Antragsteller im Fall

%8 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
Rz 3.

" Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
Rz 7.

O ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 144.
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der Behauptung mehrerer VergaberechtsversttRe mekaststellungantrage stellen und
folglich auch vergebihren musste. Nach den Gesattesialien erscheint die mehrfache

" Durch die Novellierung soll

Einhebung der Pauschalgebtiihr jedonltht gerechtfertigdt
dem Antragsteller die Beantragung mehrerer Fektsggn ,in einem Antrag” ermdglicht

werden, sodass der Antragsteller kiinftig nur eimesPhalgebihr wird entrichten missen.

8.3 Antragsfristen

Der Feststellungsantrag iSd § 331 Abs 1 Z 1 — A& éd\bs 4 BVergG ist innerhalb der Frist
iSd § 332 Abs 2 BVergG zu stellen. Bei der Antragisengung ist einerseits die objektive
Frist von sechs Monaten ab der Zuschlagserteilamgdi dem Widerruf und andererseits die
subjektive Frist von sechs Wochen ab der Kenntmis Ab dem Kennen-Missen von der
formellen Beendigung des Vergabeverfahrens zu beach

Fur die Einbringung des Feststellungsantrags letrefdie offenkundig unzulassige
Direktvergabe iSd § 331 Abs 1 Z 4 BVergG gilt higge eine andere subjektive Frist.
Gemal § 332 Abs 3 BVergG betragt diese Frist nuf&fe ab der Kenntnis bzw ab dem
Kennen-Mussen vom Zuschlag. Die kiirzere subjeknst wird im Fall der Direktvergabe
mit der Rechtssicherheit begriindét.

Fur die Einbringung des Feststellungsantrags etefdie Untatigkeit des AG iSd §
331 Abs 2 BVergG gilt per definitionem, dass detrAg erst nach Ablauf der Zuschlagsfrist
gestellt werden kann.

Die Fristen zur Einbringung des Feststellungsastsagd materiellrechtlicher Natur.
Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand kommedaicht in Betracht. Die Versaumung
der materiellrechtlichen Fristen fuihrt vielmehr zEnidschen des Feststellungsanspruéhs.

Die aktuelle Gesetzesnovelle fihrt neue Festsigtkmmpetenzen des BVA ein, die
eine Anderung des Fristenregimes nach sich ziecBemaR § 332 Abs 2 BVergG idF der
geplanten Novelle 2009 werden die objektive Frist gechs Monaten ab dem Widerruf bzw
ab der Zuschlagserteilung und die subjektive Raist sechs Wochen ab der Kenntnis bzw
dem Kennen-Missen vom Widerruf bzw von der Zusdddgilung beim Feststellungsantrag
iSd 8§ 331 Abs 1 Z 1 und Z 5 und Abs 4 BVergG idFglplanten Novelle 2009 beibehalten.

Eine neue Fristenregelung sieht 8 332 Abs 3 BVed§der geplanten Novelle 2009
vor, wonach der Feststellungsantrag iSd § 331 AEs2l- Z 4 BVergG idF der geplanten
Novelle 2009 grundsatzlich innerhalb von sechs Memab dem auf die Zuschlagserteilung

folgenden Tag eingebracht werden soll.

"L Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf béémed ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 2245P

"2 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 144.

"R ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 144.
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Die novellierte Frist von sechs Monatren soll inezwéllen ausnahmsweise auf 30
Tage verklrzt werden. Diese Fristverkirzungen gmahal3 Art 2f Abs 1 lit a) (Sekt)RMRL
zulassig. Erstens soll die Fristverkirzung fur eiima Vergabeverfahren verbliebenen Bieter
gelten, wenn der AG diesem Bieter gemal3 § 132 Absw2 § 273 Abs 2 BVergG idF der
geplanten Novelle 2009 mitgeteilt hat, welchem &ieter Zuschlag erteilt wurde.

Zweitens soll die Fristverkurzung fur die Einbrimgudes Feststellungsantrags auf 30
Tage fur das Vergabeverfahren ohne vorherige Bekamuohung gelten, wenn der AG eine
Bekanntmachung gemafld § 54 Abs 6 oder § 55 Abs 58247 Abs 7 oder § 219 Abs 5
BVergG idF der geplanten Novelle 2009 veréffentlitiat und den im Vergabeverfahren
verbliebenen Bietern (sofern es solche gibt) maidfehat, welchem Bieter der Zuschlag
erteilt wurde. Durch die geplante Novelle soll d&@ die Mdéglichkeit zur Fristverkiirzung
eingerdumt werden, wenn dieser nachtraglich einekaB&machung Uber die
Auftragsvergabe im Vergabeverfahren ohne vorhergkanntmachung veréffentlicht.
Wahrend die ex-post Bekanntgabe im Oberschwellentieran die Kommission gerichtet
werden soll, soll im Unterschwellenbereich eineiamatle Bekannmachung mit einem
,angemessenen Grad an Offentlichkeiéniigen. Aus der Sicht des Vergaberechtsschutzes
bezweckt die Novellierung, dass auch im Vergabeween ohne vorherige Bekanntmachung
alle potentiell am Auftrag interessierte Unternehndée Mdoglichkeit zur Stellung des

Feststellungsantrags erhaltéh.

8.4 Parteien

Gemal 8 333 Abs 1 BVergG gehdren zu den ParteierFédststellungsverfahrens der AG,
der Antragsteller und ein allfélliger prasumtivarséhlagsempféanger.

Im Feststellungsverfahren betreffend die quaéfia Untatigkeit des AG iSd § 312
Abs 5 BVergG kommt die Parteistellung allen im \adygverfahren verbliebenen Bietern zu.
Der positive Feststellungsbescheid zieht namlich ebe lege Widerruf nach und entfaltet

Rechtswirkungen gegeniiber allen Teilnehmern degabaverfahrens?

8.5Zustandigkeiten vor Zuschlagserteilung bzw vor Widéserklarung

Gemall § 312 Abs 5 BVergG ist das BVA vor der Begumly des Vergabeverfahrens
zustandig, die qualifizierte Untatigkeit des AGteesstellen. Gemald § 333 Abs 2 BVergG hat
das BVA uber diesen Feststellungsantrag unverziighachstens jedoch innerhalb von sechs

Wochen nach seinem Einlangen zu entscheiden.

" Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf béémed ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 24.0GP

"> ErlautRV 126 BlgNr 23. GP 18jofer, Bundesvergabegesetz-Novelle 2007: Ein Streifzugy RP
2007, 13.
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8.5.1Feststellung der Untatigkeit des Auftraggebers
Gemal § 312 Abs 5 BVergG ist das BVA bis zur Zusg$erteilung bzw bis zum Widerruf

des Vergabeverfahrens zur Feststellung zustandig,der Auftraggeber nach erheblicher
Uberschreitung der Zuschlagsfrist und entgegen Hesnchen des Bieters um Fortfiihrung
des Verfahrens das Verfahren weder durch eine Witdarklarung oder Zuschlagserteilung
beendet noch das Verfahren in angemessener Wetgeffdhrt hat*. Gemafl § 140 Abs 10
bzw 8§ 279 Abs 10 BVergG wird an die Feststellungglelifizierten Untéatigkeit des AG die

Tatbestandswirkung des ex-lege-Widerrufs gekniipfDie Feststellungskompetenz des
BVA stellt einen gewissen Systembruch dar. Sie witkmlich nicht blof3 kassatorisch,
sondern beinhaltet eine Entscheidung anstelle @&5A

Nach den Gesetzesmaterialien soll durch § 312 AB¥Y&rgG das Aussitzehdes
Vergabeverfahrens sanktioniert werden, wenn der, AiGfach keine Akte mehr sé&tZ® Es
handelt sich um einerdpyrch Nichtstun provoziertétWiderruf, der Schadenersatzpflichten
des AG auslésen karff. Durch die Voraussetzung der qualifizierten Untéig ahnelt der
Feststellungsantrag iSd § 331 Abs 2 BVergG der $@&baschwerde an den VWGH iSd Art
132 B-VG/® Durch die Verwendung weitgehend unbestimmter Gesbegriffe und durch
die Vermengung materiell- und verfahrensrechtlidRegelungen entstehen jedoch zahlreiche
verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche Ungereitatil®*

Gemal 8 312 Abs 5 BVergG stellen den Gegenstan8eaststellungsverfahrens drei
kumulativ zu erfullende Voraussetzungen dar. Dgtee¥oraussetzung betrifft die erhebliche
Uberschreitung der Zuschlagsfrist. Bei der Prifsingl die Zuschlagsfrist und die Dauer des
Vergabeverfahrens gegeniiberzustelférEs ist zu beriicksichtigen, dass die Zuschlagsfrist
gemal § 112 Abs 4 fur die Dauer des Nachprifunfvwens gehemmt wird; nach Ablauf
der Zuschlagsfrist ist die Dauer des Nachpriufundatieens jedoch in die Zuschlagsfrist
einzurechnen. Bei der Berechnung der UberschreisengachOppel nicht maRgeblich, um
wie viele Wochen die urspringlich festgesetzte Blaggsfrist Uberschritten wurde. Es
komme eher darauf an, um wie viel Prozent die Zagsifrist Uberschritten wurde. Aufgrund

der Berucksichtigung der Umstande des konkretezeffadles kann zwar kein fixer Wert

""®Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 211, 212.

""" ReisnerDer Widerruf des Vergabeverfahrens@ruber/Gruber/SachgHrsg), Jahrbuch
Vergaberecht 2008 (2008) 316.

"8 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 90.

"9 Elsner,Bekampfbarkeit eines Widerrufs im BVergG 2006SachgHrsg), Schwerpunkte Il zum
BVergG 2006 (2005) 300.

80 ReisnerDer Widerruf des Vergabeverfahrens@ruber/Gruber/SachgHrsg), Jahrbuch
Vergaberecht 2008 (2008) 316.

81 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier{&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 221.

82\/KS Wien 17.1.2008, VKS-7663/07 = ZVB 2008/57, Z180ppe).
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festgelegt werden. Allerdings sollen Uberschreiemagim 100% und mehrs¢hon allein
aufgrund der aritmethischen Optikals Indiz fiir die erhebliche Uberschreitung der
Zuschlagsfrist dieneff® NachThienelist ebenfalls unter Beriicksichtigung der Umstanete d
Einzelfalles das Verhéltnis zwischen der Dauer dieerschreitung und der urspriinglichen
Dauer der Zuschlagsfrist entscheidéf{dAus der Rechtsprechung zu anderen gesetzlichen
Regelungen folgt, dass eine ,erhebliche* Uberstimegi regelmaRig bei der Uberschreitung
von mehr als 15% des festgelegten Wertes angenomwingn

Als zweite Voraussetzung wird in § 312 Abs 5 BVerg@ an den AG gerichtetes
Ersuchen des Bieters um Fortfihrung des Vergabawesis gefordert. Das Ersuchen hat von
demselben Bieter zu stammen, der den Feststellntiggastellt. Der Zeitpunkt des Ersuchens
ist nicht ausdriicklich geregelt. Daher wird angemamn, dass das Ersuchen um Fortfiihrung
des Vergabeverfahrens jederzeit nach dem Ablaudschlagsfrist gestellt werden kafin.

Als dritte Voraussetzung verlangt 8 312 Abs 5 B\&rgass das Vergabeverfahren
trotz des Ersuchens um Fortfiihrung weder durch Wéserklarung oder Zuschlagserteilung
beendet noch in angemessener Weise fortgefiihrtewmiBdi der Frage der angemessenen
Fortfihrung ist auf die Komplexitat des Vergabeabréns, die Angebotsanzahl sowie die
Notwendigkeit der vertieften Angebotspriifung abelish’®® Nach der Spruchpraxis wird ein
Vergabeverfahren nach dem Ablauf der Zuschlagsfléstn nicht angemessen fortgefihrt,
wenn der AG Keine wie immer gearteten Schritteur Fortsetzung bzw Beendigung des
Vergabeverfahrens setZf.Nach dem Abschluss des NachpriifungsverfahrendenaAG das
Vergabeverfahren bereits ab dem Zeitpunkt der nicimeth Verkiindung des Bescheides
fortzusetzen; er darf nicht bis zur schrifticherusfertigung des Bescheides zuwarten.
Ebensowenig darf der AG die Zurlckstellung des dbegktes abwarten; er hat vielmehr
Kopien wesentlicher Teile des Vergabeaktes anagésrt Schliel3lich darf der AG zwecks
angemessener Fortfuhrung des Vergabeverfahrens rdabh die Frist zur Erhebung der
Bescheidbeschwerde an die Gerichtshofe des 6ffbatli Rechts abwarten. Als Indiz fir die
angemessene Fortfihrung des Vergabeverfahrensggiiingegen, wenn der AG bei einer
grof3en Bieteranzahl bereits viele Angebote ausgadeh und die verbliebenen Bieter um
Erstreckung der Bindungswirkung ihrer Angebote ge@4.12 Abs 2 BVergG ersucht Ht.

"83VKS Wien 17.1.2008, VKS-7663/07 = ZVB 2008/57, 2256 Oppe).

84 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 224.

"8 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 226.

8 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 230.

87VKS Wien 17.1.2008, VKS-7663/07 = ZVB 2008/57, ZL80ppe).

88 Elsner,BVergG 2006 (2006), § 140 Rz 418.
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Das Zusammenspiel des subjektiven Verhaltens desn\@usammenhang mit der
angemessenen Fortfihrung des Vergabeverfahrensaiseund der objektiven Dauer der
Uberschreitung der Zuschlagsfrist andererseitderinen gewissen Beurteilungsspielraum.
Selbst eine langere Uberschreitung der Zuschlagdfainn zulassig sein, wenn der AG sich
tatsachlich um die Fortfihrung des Vergabeverfahrbamiht und der Beendigung des
Vergabeverfahrens objektive Griinde entgegenst&hen.

Im Unterschied zum Nachprufungsverfahren ist imt$teBungsverfahren iSd § 312
Abs 5 BVergG kein Gegenantrag des AG vorgesehemawlo der antragstellende Bieter

keine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehé#tat ha

8.6 Zustandigkeiten nach Zuschlagserteilung

Die Feststellungskompetenzen des BVA nach der Zagsérteilung werden in § 312 Abs 3
BVergG normiert. Durch die aktuelle Gesetzesnovelegden die Kompetenzen des BVA
nach der Zuschlagserteilung erweitert und dabeiliangemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
iSd Art 2d (Sekt)RMRL angepasst. Die Feststellunggketenz betreffend die rechtswidrige
Zuschlagserteilung iSd § 312 Abs 3 Z 1 und Z 2 BN&Ewird inhaltlich beibehalten. Die
novellierten Zustandigkeiten des BVA sollen sich @ie Nichtigerklarung des Vertrages iSd
§ 312 Abs 3 Z 6 BVergG idF der geplanten Novell®20nd auf die Verhadngung altenativer
Sanktionen iSd § 312 Abs 3 Z 7 BVergG idF der getela Novelle 2009 erstrecken.

8.6.1Feststellung der Rechtswidrigkeit der Zuschlagseirig
Gemal 8§ 312 Abs 3 Z 1 BVergG ist das BVA nach descHlagserteilung im Rahmen der

vom Antragsteller geltendgemachten BeschwerdepunkteFeststellung zustandig, ob der
Zuschlag rechtswidrig ,nicht gemafl den Angabeneén Alusschreibung dem Angebot mit

dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wiafch ginstigsten Angebot erteilt

wurde*. Als Antragsteller kommt der bei der Zusgserteilung tibergangene Unternehmer in
Betracht.

Die rechtswirksame Zuschlagserteilung stellt einez@ssvoraussetzung dar, wobei
dafur die Erfullung der Mitteilungspflicht iSd 881, 272 BVergG sowie das Abwarten der
Stillhaltefrist iSd 88 132, 273 BVergG erforderligind. Die blof3e Rechtswidrigkeit der
Zuschlagserteilung allein rechtfertigt noch keimesipve Feststellung iSd § 312 Abs 3 Z 1
BVergG. Vielmehr kommt eine zuséatzliche Voraussetzdazu, dass die Zuschlagserteilung
nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung erfistd*® Entsprechend der weiten

Auslegung des Begriffes ,Ausschreibung” iSd § 2 @ BVergG ist die Feststellung der

8 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 231.
"9BVA 31.1.2000, F-24/99-13.
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rechtswidrigen Zuschlagserteilung iSd 8§ 312 Abs BBVergG auch beim Vergabeverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung mégiith.

Das BVA verfugt Uber keine Feststellungskompetaver, im Fall der rechtmafigen
Durchfiihrung des Vergabeverfahrens Bestbieter gasvomwaré oder welcher Schaden
dem Antragsteller durch die rechtswidrige Zuschaggslung entstanden &t Diese Fragen
fallen vielmehr in den Zustandigkeitsbereich dedeatlichen Zivilgerichtes. Durch die
Kompetenzzuweisung zur Beurteilung der Bestbiggereschaft an das Zivilgericht entsteht
eine Doppelgleisigkeit, deren Sinnhaftigkeit angets des aufwandigen Beweisverfahrens
vor beiden Behorden (BVA und Zivilgericht) kritis@u hinterfragen ist. In der Lehre wird
daher vorgeschlagen, die Zustandigkeit zur Beuntgider Bestbietereigenschaft an das BVA

zu Ubertrage®’

8.6.1.1Gegenantrage des Auftraggebers und des Zuschlatizegeps
Gemal § 312 Abs 3 Z 2 BVergG ist das BVA auf Antdsg AG oder des prasumtiven

Zuschlagsempfangers zur Feststellung zustandigeoBntragsteller auch bei Einhaltung der
Vergaberegeln keine echte Chance auf Zuschlagsegegehabt hatte. Gemall § 338 Abs 2
BVergG werden durch die negative Feststellung déa Bber die mangelnde echte Chance
des Antragstellers auf Zuschlagserteilung seine&@amersatzanspriche ausgeschlossen. Dies
soll der Entlastung der ordentlichen ZivilgericiteVergabeangelegenheiten dierfi&nDer
Feststellungsbescheid des BVA ist fir das Zivilgetrbindend*®

Der Begriff der ,echten Chance" auf Zuschlagseutal ist in 8§ 312 BVergG 2006
relativ unbestimmt. Die ErlautRYV fiihren als Priifrei® an, ob der Antragsteller nach den
Umstanden des konkreten Einzelfalles ,den engeren Auswahlkréidiinsichtlich der
Auftragsvergabe gekommen wéféVoraussetzung fiir die Bejahung der echten Chante a
Zuschlagserteilung sei lediglich die Abgabe eingssahreibungskonformen Angebotes. Da
die Bestbietereigenschaft keine Voraussetzung allirdtbnnen auch mehrere Unternehmer
eine echte Chance auf Zuschlagserteilung h&Bdbie ErlautRV zu § 338 BVergG 2006
legen als Prifmal3stab deiibergangenen Bietéfest, der im Vergabeverfahren rechtswidrig
um seine echte Chance auf Zuschlagserteilung detonacde oder der durch kein oder kein

rechtskonformes Vergabeverfahren gehindert wurde,kerrektes Angebot einzureichen.

" Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier{élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 241.

"20GH 27.6.2001, 7 Ob 148/01t; BVA 23.5.2003, 15M03317.

"3 BVA 29.4.1998, F-26/97-22.

4 Kluger, Uberlegungen zur Effizienzsteigerung im vergableifichen Schadenersatz, $achs
(Hrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 3315.

"SErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 134,

" OGH 28.5.2002, 4 Ob 96/02z.

9T ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 134.

%8 prieR,Handbuch des europaischen Vergaberé¢B&05) 415.
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Wahrend der Prifmal3stab des Ubergangenen BietewdgErlautRV zu § 338wesentlich
realitatsbezogenérerscheint, orientiert sich die dsterreichischeausppraxis am Malistab
des engeren Auswahlkreises gemaR ErlautRV zu §°8Nach der Spruchpraxis wird die
echte Chance auf Zuschlagserteilung bereits aufgdem Angebotsbewertung jedem zweit-
bzw drittgereihten Angebot zuerkafffitoder gar aufgrund des bloRes Nichtausscheidens als
»prinzipielle echte Chance auf Erteilung des Zusgbta bei richtiger Auswertung der
eingereichten Angebdt&" bejaht. Demgegeniiber vertritt der BGH eine stremgéie zum
deutschen Vergaberecht und bejaht die echte Charstebei pesonders qualifizierten
Aussichteh auf die Zuschlagserteilung. Die deutsche Recktpingslinie entsprache der
,sinnvoll gelebten Praxis®

Der Gegenantrag des AG bzw des prasumptiven Zigsdnapfangers verhalt sich
akzessorisch zum Feststellungsantrag des AntrgsteDer Gegenantrag kann daher erst
nach der rechtswirksamen Zuschlagserteilung gestedirdert® Der Gegenantrag ist
Uberdies nur zulassig, wenn aufgrund des Festsgdantrags die rechtswidrige
Zuschlagserteilung iSd § 312 Abs 3 Z 1 BVergG hsfrfeistgestellt wurd&’

Hinsichtlich der Form und des Inhalts des Gegengstsind keine ndheren Regeln
normiert. Gemaf 8 13 Abs 1 AVG kann der Gegenardadngr nicht nur schriftlich, sondern
auch mandlich gestellt werden. Die Angabe des Besaitepunktes ist nicht erforderlich, da
im Gegenantrag nicht die Feststellung der Verlaizeimes bestimmten subjetiven Rechtes
begehrt wird. Die Prifungsbefugnis des BVA ist dahieht auf einen Beschwerdepunkt
beschranki®®

Nach der Rechtsprechung des OGH fihrt die Untenmssles Gegenantrags im
Feststellungsverfahren vor dem BVA dazu, dass ddrargangenen Unternehmer im
zivilgerichtlichen Schadenersatzverfahren jedesfdle Kosten der Beteiligung am (gemaR
dem Feststellungsbescheid des BVA) rechtswidrigeng&beverfahren zuzuerkennen sind.
Beim Erfullungsinteresse kann der AG hingegen auatz Unterlassung des Gegenantrags
nachtraglich einwenden, dass der Unternehmer da#b&inhaltung der Vergaberegeln keine

echte Chance auf Zuschlagserteilung gehabt Htte.

"9BGH 27.11.2007, X ZR 18/07 = ZVB 2008/91, 3Fh¢hney.

890 YV Tirol 16.5.2007, 2007/27/1068-6; UVS Stmk.B2007, 443.20-5/2007.

801 YVS Tirol 18.2.2002, 2002/K11/002-2.

82BGH 27.11.2007, X ZR 18/07 = ZVB 2008/91, 3FA¢hney.

83BVA 13.12.2005, 17F-5/05-11.

804 BVA 14.2.2002, N-13/00-61; BVA 18.11.2004, 03F-B/89; BVA 1.12.2004, 03F-22/98-38.

8% Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 253, 256.

80° OGH 27.6.2001, 7 Ob 200/00p.
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8.6.2 Feststellung der rechtswidrigen Wahl der Direktadyg oder der Vergabe ohne

vorherige Bekanntmachung

Gemal § 312 Abs 3 Z 3 lit a) BVergG ist das BVAmder Zuschlagserteilung im Rahmen
der vom Antragsteller geltendgemachten Beschwerdepwzur Feststellung zustéandig, ,,ob
bei Direktvergaben und bei Vergabeverfahren ohmbargge Bekanntmachung die Wahl des
Vergabeverfahrens nicht zu Recht erfolgte*.

Bei der Kompetenz des BVA betreffend die Direkgpadre und das Vergabeverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung bestehen mehrere elypppigigkeiten. Erstens kann die
Wahl der Direktvergabe bereits im Nachprifungswyeda als gesondert anfechtbare
Entscheidung iSd 8§ 2 Z 16 lit a) sublit nn) BVerg@gefochten werden. Die rechtswidrige
Wahl der Direktvergabe wird vor der Zuschlagseutal im Nachprifungsverfahren meist
mangels Kenntnis des Ubergangenen Unternehmert anigefochten. Gemaf § 332 Abs 5
BVergG ist daher der Feststellungsantrag zuldsigeitens kann der Feststellungsantrag
betreffend die rechtswidrige Wahl der Direktvergafd § 312 Abs 3 Z 3 lit a) BVergG
neben dem Feststellungsantrag betreffend die affeig unzulassige Direktvergabe iSd §
312 Abs 3 Z 3 lit b) BVergG gestellt werden. Dnitsekann der Feststellungsantrag iSd § 312
Abs 3 Z 3 lit a) BVergG auch neben dem Feststelangag betreffend die rechtswidrige
Zuschlagserteilung iSd § 312 Abs 3 Z 1 BVergG diesterden®”’

Die aktuelle Gesetzesnovelle Gbernimmt die Fdhiagskompetenz betreffend die
rechtswidrige Wahl der Direktvergabe oder der Vbeg@hne vorherige Bekanntmachung
inhatlich weitgehend in 8 312 Abs 3 Z 3 BVergG it geplanten Novelle 2009. Nach der
Zuschlagserteilung soll das BVA zur Feststellungtandig sein, ,,0b ein Vergabeverfahren
rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachibmg ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb durchgefiihrt wurd&® Im Anschluss an diese Feststellung soll das BV
§ 334 Abs 2 BVergG idF der geplanten Novelle 2009ndséatzlich verpflichtet sein, den

Vertrag fur absolut nichtig zu erklaren.

8.6.3Feststellung der offenkundig unzulassigen Direktabe
Gemal § 312 Abs 3 Z 3 lit b) BVergG ist das BVAmaer Zuschlagserteilung im Rahmen

der vom Antragsteller geltendgemachten Beschwerdépuzur Feststellung zusténdig, ob
eine Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbgteily weiterer Unternehmer direkt an

einen Unternehmer erfolgte, offenkundig unzuldssigr. Diese Feststellungskompetenz

807 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 265 ff.

808 Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf bééned ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 2235P
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bezieht sich primar auf die Direktvergaben und dasghandlungsverfahren mit nur einem
Unternehmef®

GemaR § 132 Abs 3 bzw 8§ 273 Abs 3 BVergG hat dgitipe Feststellung des BVA
zur Folge, dass das Vertragsverhaltnis zwischen Ai@nund dem Zuschlagsempfanger zum
Zeitpunkt der rechtskraftigen Feststellung nichiigd. Durch die schlicht revolutionare®*
Norm kann ein zivilrechtlich wirksamer Vertrag iruighbrechung des Grundsatzes ,pacta
sunt servanda“ nachtraglich aufgehoben wePdemdinsichtlich der Nichtigkeitsfolge ist
unklar, ob damit eine bloRe ex nunc Wirkung vertmmdst. Die ErlautRV halten fest, dass
der Normzweck je nach Lage des Einzelfalls..] die Ruckforderung (Rickabwicklung)
gebieten oder ihr entgegensteh&ann. Bei (teilweise) realisierten Auftragen der erfolgte
Leistungsaustausch nicht mehr riickabzuwickeln, eondes solle nur die weitere
Vertragsausfiihrung unterbleib&a.

Gemal § 312 Abs 3 Z 3 lit b) BVergG sind Gegertsdes Feststellungsverfahrens
betreffend die offenkundig unzuléssige Direktvematvei kumulative Voraussetzungen. Die
erste Voraussetzung ist gegeben, wenn der Zusdlitagt an einen Unternehmer ohne
Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer erfolgte Nichtigkeitsfolge scheidet daher
bereits dann aus, wenn am Vergabeverfahren mebimaldnternehmer beteiligt ist. Nach den
Gesetzesmaterialien soll das Vorhandensein einigsrem Unternehmers die RechtmaRigkeit
des Vergabeverfahrens sicherstellen, da der wditeternehmer Vergaberechtsverstofle zum
Gegenstand des Nachpriffungsverfahrens macherfKaflterdings besteht die Gefahr, dass
der AG durch die formale Beiziehung eines weitetgenehmeh Unternehmers die
Nichtigkeitssanktion willkiirlich verhindern kariH'

Die zweite Voraussetzung iSd § 312 Abs 3 Z 3)liBWergG stellt die offenkundige
Unzulassigkeit der Direktvergabe dar. Nach den @Geseaterialien wird der unbestimmte
Begriff durch die Rechtsprechung des EuGH zur Skaditung und die Rechtsprechung des
OGH zur Offenkundigkeit von Tatsachen iSd § 45 AbAVG konkretisierf™ Damnach
liegt die offenkundige Unzulassigkeit der Direkiyabbe vor, wenn sieayf der Hand liegt
und gewissermalien ins Auge springtach den Umstanden des konkreten Einzelfalled si

die Klarheit der verletzten Vergaberegel, das Vodesmsein einer eindeutigen Spruchpraxis,

809 ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 87.

810 gchwartzDie Neuerungen des BVergG 2006, RPA 2005, 214.

811 Kluger, Das nichtige Vertragsverhaltnis gemaR § 132 Ab&8rBG 2006, irGruber/Gruber/Sachs
(Hrsg), Jahrbuch Vergaberecht 2008 (2008) 270.

812 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 88.

83 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 87.

84 Fink, Anderungen im Vergaberechtsschutz, ecolex 2006, H6fler/Barbist/Innerhofer,
Anfechtbare Entscheidungen, Direktvergabe und B\GachgHrsg), Schwerpunkte 11 zum BVergG
2006 (2005) 291Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg),Bundesvergabegesetz 2006
(2009), § 312 Rz 277.

815 ErlautRV 1171 BlgNr 22. GP 87.
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allfallige Auskunfte von Vergabekontrollbehérderws® Rundschreiben zu beriicksichtigen.
Eine positive Feststellung iSd § 312 Abs 3 lit byeBgG wird praktisch nur bei krassen
VerstdRen zu treffen sein (zB bewusste Missachoateg unvertretbare Rechtsmeinufig).

Wenngleich der Gesetzgeber mit der Nichtigkeitksan iSd § 132 Abs 3 BVergG
eine ,scharfe Waffegegen die rechtswidrige Direktvergabe geschaffatf'’ erscheint der
Rechtsschutz liickenhaft. Erstens ist die UmgehemgNichtigkeitsfolge bei bloRRer formaler
Beiziehung eines zweiten Unternehmers relativ temtiglich. Dabei wird zumeist ein Fall
der Kollusion vorliegeff:® Zweitens ist die offenkundige Unzuldssigkeit emgbeurteilen.
Daher bleibt der Leistungsvertrag selbst bei ereehtswidrigen - jedoch nicht offenkundig
unzulassigen - Direktvergabe nach dem Vergaberawist gultig?™. Drittens tritt die
Nichtigkeitsfolge im Landesbereich nur dann einnwelie Landesvergabekontrollbehorde
nach dem Landesvergaberechtsschutzgesetz Ubeergs@echende Feststellungskompetenz
verfugt. Viertens stellt lediglich die Wahl der Blttvergabe eine gesondert anfechtbare
Entscheidung dar, nicht jedoch spétere VergabeseetdtoRe (zB Vertragsschluss mit einem
nicht befugten Unternehmer). Flnftens ist nichicbtich, dass formliche Vergabeverfahren
unter der Einbeziehung von mindestens drei Unteneeh an sehr strenge Regeln geknipft
sind und die Zuschlagsentscheidung auch untertali®tfenkundigkeitsschwelle fur nichtig
erklart werden kann, andererseits jedoch die Diskabe als der gravierendste Verstol3
gegen das Vergaberechom Gesetzgeber de facto abgeségnet.??°

Aufgrund der strengen Antragsvoraussetzungen sstiatfahrensrechtlicher Vorsicht
zu empfehlen, neben dem Antrag auf Feststellung dfenkundig unzulassigen
Direktvergabe iSd § 331 Abs 1 Z 4 BVergG auch eiBgantualantrag auf Feststellung der
rechtswidrigen Wahl der Direktvergabe iSd § 331 A5 1 BVergG zu stellen. In der Praxis
sind namlich Falle denkbar, wo die strengen Voretzssigen der offenkundig unzulassigen
Direktvergabe zwar nicht erflllt sind, aber der Naeis der schlicht rechtswidrigen Wahl
der Direktvergabe gelingt:

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle werden die dédidm Rechtsschutzliicken des
§ 312 Abs 3 Z 3 lit b) BVergG beseitigt, indem dRegelung der Stillhaltefrist in § 132

8% Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 283, 284.

817 Kluger, Das nichtige Vertragsverhaltnis gemaR § 132 Ab&8rBG 2006, irGruber/Gruber/Sachs
(Hrsg), Jahrbuch Vergaberecht 2008 (2008) 275.

818 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 88.

819 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 292, 295.

820 Hoffer/Barbist/InnerhoferAnfechtbare Entscheidungen, Direktvergabe und B\®achgHrsg),
Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 292.

81 Kluger, Das nichtige Vertragsverhaltnis geméaR § 132 Ab&8rBG 2006, irGruber/Gruber/Sachs
(Hrsg), Jahrbuch Vergaberecht 2008 (2008) 273, 274.
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BVergG idF der geplanten Novelle 2009 umfassendeltiet wird. Dadurch kann die
Feststellungskompetenz betreffend die offenkundiuliissige Direktvergabe entfall&A.

8.6.4 Feststellung der Rechtswidrigkeit der Zuschlag#iertg ohne Mitteilung der

Zuschlagsentscheidung

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle sollen die Edkiagskompetenzen des BVA erweitert
werden. Gemal § 312 Abs 3 Z 4 BVergG idF der gépmaNovelle 2009 soll das BVA zur
Feststellung zustandig sein, ob der Zuschlag redtitigerweise ohne Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung iSd 88 131 bzw 272 BVergCGdriFgeplanten Novelle 2009 erteilt
wurde. Entsprechend der Legaldefinition in § 2 ZBABergG ist die Zuschlagsentscheidung
die ,an Bieter abgegebene, nicht verbindliche Altsierklarung, welchem Bieter der
Zuschlag erteilt werden soll*. Fehlen in der Mitteig der Zuschlagsentscheidung blol3
bestimmte Inhaltsbestandteile iSd 8§ 131 Abs 1 B&ead) der geplanten Novelle 2009, fuhrt
dies zur Anfechtbarkeit der (rechtswidrigen) Zuagskntscheidung, begriindet jedoch keine
Feststellungskompetenz iSd § 312 Abs 3 Z 4 BVedf&der geplanten Novelle 2089.

Hinsichtlich der Zuschlagserteilung differenzier¢ @ktuelle Novelle klar zwischen
der Missachtung der Stillhaltefrist und dem Unteitikn der Zuschlagsentscheidung. Auf der
einen Seite ziehen die Missachtung der Stillhattetszzw der aufschiebenden Wirkung des
Antrags auf Erlassung einer EV iSd § 328 Abs 5BV/ergG ex lege die absolute Nichtigkeit
der Zuschlagserteilung nach sich. Auf der andewte Sverden durch das Unterbleiben der
Zuschlagsentscheidung keine Stillhaltefrist unch&eabsolute Nichtigkeit ex lege ausgelost.
Beim Unterbleiben der Zuschlagsentscheidung sellFgiststellungskompetenz des BVA iSd
§ 312 Abs 3 Z 4 BVergG idF der geplanten Novell@2@nwendbar sein. Im Anschluss an
die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Zuscldagdung ohne Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung soll das BVA gemal § 3342ABY¥ergG idF der geplanten Novelle
2009 grundsatzlich verpflichtet sein, den Vertragdbsolut nichtig zu erklaren.

8.6.5 Feststellung der Rechtswidrigkeit der Leistungsabegy aufgrund einer

Rahmenvereinbarung bzw eines dynamischen Beschs$fgsiems

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle sollen die Edkiagskompetenzen des BVA erweitert
werden. Gemal3 § 312 Abs 3 Z 5 BVergG idF der gépmaNovelle 2009 soll das BVA zur

Feststellung zustandig sein, ob die Zuschlagsengilbei der Leistungsvergabe aufgrund
einer Rahmenvereinbarung oder eines dynamischenhB#gngssystems aufgrund eines
Verstol3es gegen 8§ 152 Abs 5 und Abs 6 oder § 1582AhAbs 5 bzw § 290 Abs 2 - Abs 5

822 Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf béémed ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 2245P
823 Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf bééned ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 221GP
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BVergG rechtswidrig war. Die neue Feststellungsketepz des BVA soll ausdricklich nur
auf die Leistungsvergabe im Oberschwellenbereidthrénkt sein. Demgegentber kann im
Unterschwellenbereich keine Feststellung betreffeliel Rechtswidrigkeit der Vergabe
aufgrund einer Rahmenvereinbarung oder eines dwthem Beschaffungssystems erlangt
werden®® Nach der Rechtsprechung des Vf&Hrscheint dies zuléssig, da der Gesetzgeber
nicht gehalten ist, fir Vergaben im Unterschwellmeiich einen gleich umféanglichen
Rechtsschutz wie fur Vergaben im Oberschwellenblerai gewahren.

Im Anschluss an die Feststellung betreffend die hRwadrigkeit der Vergabe
aufgrund einer Rahmenvereinbarung oder eines dyaden Beschaffungssystems soll das
BVA gemal3 8 334 Abs 2 BVergG idF der geplanten Nev&009 grundsatzlich verpflichtet

sein, den Vertrag fur absolut nichtig zu erklaren.

8.6.6Nichtigerklarung des Vertrages

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle soll das BVA dmi Feststellung bestimmter Verstdl3e
eine neue Zustandigkeit zur Nichtigerklarung deistuagsvertrages erhalten. Dabei wird die
Nichtigerklarung fur den Ober- und Unterschwellaeleh differenziert geregelt.

Gemall 8§ 334 Abs 2 BVergG idF der geplanten Nov2ll@9 soll das BVA im
Oberschwellenbereich grundsatzlich verpflichtehsden vergaberechtswidrigen Vertrag im
Anschluss an die Feststellung iSd § 312 Abs 3 ZZ3%-BVergG idF der geplanten Novelle
2009 fur absolut nichtig zu erklaren. Im Oberschevddereich soll die Nichtigerklarung als
,Grundregel ex tunc erfolgen, sofern die Leistung riickgestekrden kann. Demgegentber
soll die Nichtigerklarung im Unterschwellenbereidte ,Ausnahme darstellen’*®
§ 334 Abs 5 BVergG idF der geplanten Novelle 2006B das BVA den Vertrag nur im
Anschluss an die Feststellung iSd § 312 Abs 3 ZZ3%-BVergG idF der geplanten Novelle

2009 nur dann fir absolut nichtig zu erklaren, wdimfestgestellte Vorgangsweise des AG

Gemanl

,offenkundig unzulassig* wa*’

Die differenzierende Regelung fir den Ober- undetsthwellenbereich erscheint
nach der Rechtsprechung des VfGH zulassig. Demisader Gesetzgeber nicht gehalten, fur
Vergaben im Unterschwellenbereich einen gleich mgiféhen Vergaberechtsschutz wie im

Oberschwellenbereich zu gewahféh.

824 Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf béémed ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 221GP

825VfSlg 17.867/2006.

826 pachner BVergG-Novelle 2009 — Anderungen im zweiten Beghtangsverfahren, ZVB 2009/5,
151.

827 7ur Auslegung des Begriffs der offenkundigen Uézsligkeit siehe Punkt VI.8.6.Feststellung
der offenkundigen Unzuléssigkeit der Direktverdgabe

828 fSlg 17.867/2006.
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Aufgrund der gesetzlich normierten Pflicht des B\#Ar Nichtigerklarung des
Vertrages bedarf es keines besonderen Antragsiabfiferklarung des Vertrages durch den

Antragstellef?

8.6.6.1Vertragsaufhebung ex tunc vs. ex nunc

Gemal Art 2d Abs 2 (Sekt)RMRL richten sich die [eolgler Vertragsunwirksamkeit nach
dem nationalen Recht. Dabei kann vorgesehen werdiess entweder alle vertraglichen
Pflichten ruckwirkend (ex tunc) oder lediglich diech zu erfiillenden Pflichten (ex nunc)
aufgehoben werden. Wirkt die Aufhebung nach derionaken Recht nicht rickwirkend, so
sind geman Art 2e Abs 2 (Sekt)RMRL sogenannteratere Sanktionen zu verhangen.

Gemal § 334 Abs 2 BVergG idF der geplanten No&€l@9 soll die Aufhebung des
Vertrages grundsatzlich ex tunc erfolgen. Abweichean dieser Grundregel soll das BVA
gemal 8 334 Abs 4 BVergG idF der geplanten Nov&llg9 (Oberschwellenbereich) und
gemald 8§ 334 Abs 7 leg cit (Unterschwellenbereicii)fatrag des AG aussprechen, dass der
Vertrag blof3 ex nunc aufgehoben wird. Die Aufhebargunc soll nur soweit erfolgen, ,als
Teilleistungen noch ausstandig oder Teilleistungenh ohne Wertminderung riickstellbar
sind“. Der zweite Begutachtungsentwurf fihrt alsidpiel fir die Aufhebung ex nunc an,
dass die gelieferten Computer bereits ausgepacktienSoftware installiert wurde.

Gemal § 334 Abs 8 BVergG idF der geplanten Nowz9@9 soll das BVA im Fall

der lediglich ex nunc wirkenden Vertragsaufhebung &eldbul3e Giber den AG verhangen.

8.6.6.2Absehen von der Nichtigerklarung des Vertrages

Abweichend von der grundsatzlichen Pflicht zur Nigdrklarung des vergaberechtswidrigen
Vertrages soll das BVA ausnahmsweise von der Njehitidrung absehen und stattdessen als
,Sanktiofi®*® eine GeldbuRe iiber den AG verhdngen. Das KonzeptAtbsehens von der
Nichtigerklarung des Vertrages wird in 8 334 AbB\ZergG idF der geplanten Novelle 2009
(Oberschwellenbereich) und analog in 8§ 334 Abgyi&le(Unterschwellenbereich) geregelt.
Das ausnahmsweise Absehen von der NichtigerkladesgVertrages soll nur durch
zwingende Griinde eines Allgemeininteresses geeztigtf sein und nur dann, wenn der AG
das Absehen von der Nichtigerklarung ausdrucklieantragt hat. Daher sollte der AG dafur
sorgen, dass sein Interesse an der Aufrechterigattea Vertrages in die Entscheidung des
BVA einflie3t. Der Antrag des AG soll jedoch nichtutomatisch zum Absehen von der
Nichtigerklarung fihren. Vielmehr soll das BVA jedalls das Vorliegen zwingender Griinde

eines Allgemeininteresses prifen, die die Aufretiatéung des Vertrages rechtfertigen. Es

829 Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf béémed ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 2255P

830 Erlauterungen zum zweiten Ministerialentwurf bifened ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 33.
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wird ausdricklich normiert, dass wirtschaftlichéehessen nur dann als zwingende Griinde
des Allgemeininteresses gelten, ,wenn die NichtigikeAusnahmeféllen unverhaltnismafige
Folgen hatte”. GemalR Art 2d Abs 2 (Sekt)RMRL kdoni@sten, die durch die Verzégerung
der Vertragserfullung, die Einleitung eines neuamgébeverfahrens, durch den Wechsel des
Vertragspartners oder durch Pflichten aufgrund \demragsunwirksamkeit entstehen, nicht

die Aufrechterhaltung des Vertrages rechtfertigen.

8.6.7Verhangung der Geldbule
Gemal 8 334 Abs 8 BVergG idF der geplanten Nov&d@9 soll das BVA uber den AG

zwingend eine GeldbulRe verhdngen, wenn es vonrdadsgtzlichen Nichtigerklarung des
vergaberechtswidrigen Vertrages absieht oder ditrdfgsaufhebung blof3 ex nunc anordnet.
Die Geldbuf3e hat ,wirksam, angemessen und absadmdtku sein.

Bei der Festsetzung der konkreten Hohe der GeldbalRelas BVA die gesetzliche
Hochstgrenze von 20% der Auftragssumme beachteter diem Begriff ,Auftragssumme*
ist nach der Legaldefinition des § 2 Z 26 lit a) ByG die Summe aus dem Gesamtpreis und
der Umsatzsteuer zu verstehen.

Der Ermessensspielraum des BVA bei der Festsetdengeldbul3e wird durch die
gesetzlichen Kriterien iSd 8 334 Abs 9 BVergG id# deplanten Novelle 2009 beschrankt.
Demnach soll das BVA bei der Verhangung der Geldbdi@ Schwere des Verstol3es, die
Vorgangsweise des AG sowie sinngemald die Erschgsrumd Milderungsgrinde iSd § 5
VbVG®! heranziehen. Bei der Vertragsaufhebung ex nuriaasl BVA beriicksichtigen, in
welchem Ausmal3 der Vertrag aufrechterhalten wild. Bxschwerungsgriinde kommen etwa
das Ausmalfl} der Schadigung bzw Gefahrdung, das ARuges erlangten Vorteils sowie das
Ausmal3, in dem das rechtswidrige Verhalten der rfidditer des AG geduldet wurde, in
Betracht. Als Milderungsgriinde kommen Maflinahmen \zerhinderung der betreffenden
VergaberechtsverstéfRe vor und nach der Tat in &wtra

Nach dem Begutachtungsentwurf stellt die Geldbufieek Verwaltungsstrafe dar.
Sie soll primar der Wiederherstellung des durcleriMergaberechtsversto des AG gestorten
Wettbewerbs dienei?

Da die GeldbuRe nach dem Begutachtungsentwurf Réemeraltungsstrafe darstellt,
sollen bei ihrer Verhangung die Bestimmungen desGV@&icht zur Anwendung kommen.
Allerdings sprechen gute Grinde fir die Anwendbiaudker besonderen Verfahrensgarantien
iSd Art 6 EMRK. Nach der Rechtsprechung des EGMHRI $iir die rechtliche Qualifikation
eines Straftatbestandes als ,strafrechtliche Arkiagd Art 6 EMRK die Zuordnung der

81 verbandsverantwortlichkeitsgesetz, BGBI. | Nr Z&ID5, zuletzt geéndert durch BGBI. | Nr
112/2007.

832 Erlauterungen zum ersten Ministerialentwurf bééned ein Bundesgesetz, mit dem das
Bundesvergabegesetz 2006 geandert wird, 1/ME 22685P
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Norm im nationalen Recht, die Natur des Vergehemgesdie Art und Schwere der Sanktion
maRgeblicl* Nach der tibereinstimmenden Rechtsprechung des \fiBs6 eine Sanktion
iSd Art 6 EMRK ihrem Wesen nach eine Strafe mirespiv-praventivem Charakter sein, ein
spezifisches Unwerturteil zum Ausdruck bringen eitdausreichendes Gewicht hali&h.
Nach der Rechtsprechung des EGMR ist es bei delifiRa@on einer Geldbul3e als
Strafe iSd Art 6 EMRK picht maf3geblich ob das Verfahren zur Verh&ngung der Geldbulie
nach dem nationalen Recht als strafrechtlich Kiagsit ist®3° Es kommt vielmehr darauf an,
ob die GeldbuRe eineSanktion zwecks Verhinderung einer neuerlichen tReeHetzung
[darstellt], was als charakteristisches Merkmal strafrechtlict@anktionen anerkannt fst
Unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des EGNRBiesGeldbul3e iSd § 334 Abs 6
BVergG idF der geplanten Novelle 2009 als StrafeA®t 6 EMRK zu qualifizieren, da sie
jedenfalls einen spezial- und generalpraventiveredwwerfolgt. Diese Qualifikation fuhrt
dazu, dass bei der Verhangung der GeldbulRe im \temvgsverfahren vor dem BVA die

besonderen Verfahrensgarantien iSd Art 6 EMRK acbgn waren.

8.7 Zustandigkeiten nach Widerrufserklarung

Die Feststellungskompetenzen des BVA nach der Witkarklarung werden in 8 312 Abs 4
BVergG normiert. Sie sollen durch die aktuelle Gessnovelle erheblich erweitert werden.
Gemal 8 312 Abs 4 Z 4 BVergG idF der geplanten No@®09 sollen sie tberdies auch die

Kompetenz zur Unwirksamerklarung des Widerrufs wséa.

8.7.1Feststellung der Rechtswidrigkeit des Widerrufs
Gemal § 312 Abs 4 Z 1 BVergG ist das BVA nach daewufserklarung im Rahmen der

vom Antragsteller geltendgemachten BeschwerdepunkteFeststellung zustandig, ob der
Widerruf rechtswidrig war. Durch die aktuelle Ndeesollen die Feststellungskompetenzen
iSd § 312 Abs 4 Z 1 und Z 2 BVergG in den novetéarRegelungen iSd § 312 Abs 4 Z 1
und Z 2 BVergG idF der geplanten Novelle 2009 ihttateibehalten werden.

Im Feststellungserfahren betreffend die Rechtsgkeit des Widerrufs stellt die
rechtswirksame Widerrufserklarung eine zwingende&ssvoraussetzung dar. Dadurch wird
das Vergabeverfahren unwiderruflich beerfdfebie Widerrufserkldrung kann aufgrund der

praktischen Schwierigkeiten mit der Fortfihrungesinviderrufenen Vergabeverfahrens nicht

833 EGMREnNgel 8.6.1976, Rz 83 ff = EUGRZ 1976, 221; EGNIBssila 23.11.2006, Rz 30 ff.
834VfSlg 11.506/1987; ViSIg 11.512/1987; VfSlg 11.58987;Grabenwarter Art 6 EMRK, in
Korinek/HoloubekHrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsfe@@o7) Rz 35.

83 EGMR Ruotsalainen16.6.2009, Rz 43 ff.

83 BVA 6.9.2005, 06N-72/05-27.
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fur nichtig erklart werden. Die Unternehmer sind die¢ Feststellung der Rechtswidrigkeit
und anschlieRend auf die Geltendmachung von Sclkesien zu verweiseh’

Bei der Beurteilung der Rechtswidrigkeit des Widésthat das BVA als Mal3stab das
objektive Vorliegen von Widerrufsgriinden heranzheig®*® Nach der Rechtsprechung des
VWGH schadet eine blof3 mangelhafte Begriindung diglekiifsentscheidung nicht, wenn
andere objektive Widerrufsgriinde vorliegen. In dreldinsicht darf jedoch nicht Gbersehen
werden, dass die Begriindung des AG entscheidertidiimachvollziehbare Uberpriifung der
Entscheidung des AG durch die Unternehmer ist.t Td@k AG den Unternehmern eine
falsche Begriindung fur seine Entscheidung mit,Afieass fur ein Nachprifungsverfahren
darstellt, wird der Nachprifungsantrag abgewieseenn die Entscheidung des AG aus
einem anderen, nicht mitgeteilten Grund rechtméglid=s stellt sich daher die Frage, ob den
AG an der falschen Begriindung fir seine Entscheidtin vorwerfbares Verschulden trifft
und der Unternehmer Schadenersatzanspriiche fur fdistrierten Kosten des
Nachprifungsverfahrens geltendmachen Kdhn.

Im Zusammenhang mit der Kompetenz des BVA zur Fadkiag des rechtswidrigen
Widerrufs ist auf die novellierten Bestimmungen &81140 Abs 8 bzw 279 Abs 8 BVergG
hinzuweisen, wonach im Unterschwellenbereich dikaBatgabe der Widerrufsentscheidung
unterbleiben und der Widerruf unmittelbar erklarden kann (dh ohne Abwarten einer
Stillhaltefrist). Im Unterschwellenbereich steht ies freien Ermessen des AG, ob er den
Widerruf unmittelbar erklart oder eine gesondeffieahtbare Widerrufsentscheidung erlasst
(arg: "kann").

Die freiwillige Erlassung der gesondert anfechthardiderrufsentscheidung ist etwa
dann sinnvoll, wenn das Vorliegen eines sachlidhMiterrufsgrundes iSd § 138 Abs 2 bzw §
139 Abs 2 Z 3 BVergG fraglich ist und der AG mogkcSchadenersatzanspriche vermeiden

mochte®*°

Die Widerrufsentscheidung muss von beschwerteretdahmern rechtzeitig im
Nachprufungsantrag angefochten werden. Andernistlisler Feststellungsantrag betreffend
die Rechtswidrigkeit des Widerrufs gemani § 332 AlB/ergG unzuldssig und folglich auch
die Schadenersatzklage gemanR § 341 Abs 2 Z 3 BVaugGeschlossen.

Statt der gesondert anfechtbaren Widerrufsentsehgitann der AG den Widerruf
im Unterschwellenbereich auch unmittelbar erklagentrifft inn lediglich die Pflicht, die im
Vergabeverfahren verbliebenen Unternehmer unvectugind nachweislich vom Widerruf

zu verstandigen. Ist die Verstandigung aller imgadeverfahren verbliebenen Unternehmer

837 ReisnerDer Widerruf des Vergabeverfahrens@ruber/Gruber/SachgHrsg), Jahrbuch
Vergaberecht 2008 (2008) 316.

838 ReisnerDer Widerruf des Vergabeverfahrens@ruber/Gruber/SachgHrsg), Jahrbuch
Vergaberecht 2008 (2008) 314.

839 vwGH 3.9.2008, 2008/04/0109 = RPA 2008/6, 3RBitne}.

840 ErlautRV 127 BlIgNr 23. GP 11.
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nicht mdglich (zB im Fall des Widerrufs vor Abladér Angebotsfrist im offenen Verfahren),

hat der AG die Widerrufserklarung im Internet bekaanmachen. Im Fall der unmittelbaren
Widerrufserklarung lauft der AG jedoch Gefahr, dass Unternehmer die Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Widerrufs mit der Behauptungariragt, dass kein sachlicher
Widerrufsgrund vorliege. Folglich kénnte der besehw Unternehmer mit einem positiven
Feststellungsbescheid des BVA Schadenersatzangphigim Zivilgericht geltendmachen.

Durch die mégliche unmittelbare WiderrufserklarungUnterschwellenbereich gewinnt der
zivilrechtliche Sekundarrechtsschutz daher eineitdsre Bedeutung.

Nach dem Wortlaut des § 312 Abs 4 Z 1 BVergG has @BVA lediglich
festzustellen, ob der Widerruf rechtswidrig war.kasn jedoch die Situation eintreten, dass
der Widerruf aufgrund des frihren rechtswidrigerrh&tens des AG zulassig oder sogar
geboten ist. Es handelt sich primar um Félle, wo Al8 aufgrund einer erfolgten oder zu
erwartenden Nichtigerklarung seiner friiheren rewloisgen Entscheidung durch das BVA
zum Widerruf gezwungehwird.®** Beim rechtméRigen Widerruf des AG ist ein inzigsnt
Aufgreifen friherer VergaberechtsversttfRe durchB¥&& ausgeschlossen. Der Widerruf ist
etwa dann rechtmaRig, wenn der AG im Vergabevezfalmit dem Bestbieterprinzip keine
(zulassigen) Zuschlagskriterien festlegt und diestBieterermittlung unmdoglich ist. Ein
vorwerfbares Verschulden des AG hat keinen Einflugsdie RechtmaRigkeit des Widerrufs,
sondern kann Schadenersatzpflichten ausl¥8eGemaR § 341 Abs 3 BVergG ist die
Schadenersatzklage beim Zivilgericht auch ohneerigbn Feststellungsbescheid des BVA

zulassig, wenn der rechtmaRige Widerruf vom AG kitihaft verursacht wurde.

8.7.1.2Gegenantrag des Auftraggebers
Gemal 8 312 Abs 4 Z 2 BVergG ist das BVA auf Antilag AG zur Feststellung zustandig,

ob der Antragsteller selbst bei Einhaltung der ‘bryegeln keine echte Chance auf
Zuschlagserteilung gehabt hatte. Als ,Antragstéligilt jener Unternehmer, der die

Feststellung der Rechtswidrigkeit des Widerrufsnbeayt hat. Der Gegenantrag des AG ist
zum Feststellungsantrag akzessorisch und erstdwrctechtswirksamen Widerrufserklarung
zulassi® Die Rechtslage entspricht weitgehend der Regelilrey den Gegenantrag iSd §
312 Abs 3 Z 2 BVergG, sodass zur Vermeidung vondaéfieolungen auf diesbezigliche

Ausfuhrungen verwiesen wird.

81 Hofer, Bundesvergabegesetz-Novelle 2007: Ein Streifzugy RG07, 14.

842\/WwGH 28.1.2008, ZI 2008/04/0001; VWGH 1.10.200802/04/0237, 0238 = RPA 2008/6, 328
(Paps).

843 BVA 12.5.2003, 02N-19/03-31.
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8.7.2 Feststellung der rechtswidrigen Widerrufserklarunghne Mitteilung oder

Bekanntmachung der Widerrufsentscheidung

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle sollen die Edkiagskompetenzen des BVA erweitert
werden. GemaR § 312 Abs 4 Z 3 BVergG idF der geéptahlovelle 2009 ist das BVA zur

Feststellung zusténdig, ob der Widerruf rechtswiadiine Mitteilung oder Bekanntmachung
der Widerrufsentscheidung iSd 88 140 bzw 279 BVerdk der geplanten Novelle 2009
erklart wurde. Im Anschluss an diese Feststelltigdais BVA gemal § 334 Abs 8 BVergG
idF der geplanten Novelle 2009 den Widerruf desgebeverfahrens fir unwirksam erklaren

kénnen (arg: "kann").

8.7.3Unwirksamerklarung des Widerrufs

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle sollen die Fdkiagskompetenzen des BVA um die
neue Kompetenz zur Unwirksamerklarung des Wideeunigitert werden. Gemal3 8 334 Abs
8 BVergG idF der geplanten Novelle 2009 soll dasAB¥ur Unwirksamerklarung des
Widerrufs zustandig sein, wenn es im Feststelluadatiren iSd § 312 Abs 4 Z 3 BVergG
idF der geplanten Novelle 2009 festgestellt hassd#er Widerruf rechtswidrigerweise ohne
Mitteilung oder Bekanntmachung der Widerrufsentshineg iSd 88 140 bzw 279 BVergG
idF der geplanten Novelle 2009 erklart wurde.

Die Austibung der neuen Kompetenz soll im ErmesssrBY/A stehen (arg: "kann"),
wobei zwingend eine Interessensabwéagung vorgenommeeden soll. Das BVA soll das
Interesse des AG an der Beendigung des Vergabbavents das Interesse der Bieter an

seiner Fortfihrung und allfallige betroffene offatite Interessen gegeneinander abwagen.

8.8 Uberleitung des Nachpriifungsverfahrens ins Festétl@lgsverfahren

In § 331 Abs 4 BVergG wird das rechtliche Schickdas Nachprifungsverfahrens geregelt,
wenn das zugrundeliegende Vergabeverfahren wahtead\Nachprifungsverfahrens durch
die Zuschlagserteilung oder die Widerrufserklarumgendet wird. Im Unterschied zur
Vorgangerregelung des 8§ 175 BVergG 208ppt* das Nachprifungsverfahren nicht mehr
automatisch in ein Feststellungsverfahren. Nachgditenden Rechtslage bedarf es vielmehr
eines gesonderten Antrags des urspringlichen Nafthqgswerbers. Bis zur Stellung dieses
Antrags ruht das Nachprifungsverfahren. WahrendedigSchwebezéitkann mangels
Saumnis des BVA keine Beschwerde an den VWGH erhalezderf** Wird der Antrag iSd
§ 331 Abs 4 BVergG letztlich nicht innerhalb deisken iSd § 332 Abs 2 BVergG gestellt, ist
das (noch immer anhéangige) Nachprufungsverfahnenlés einzustellen.

Diese Grundsétze gelten ausdriicklich auch dannpnwa Nachprifungsverfahren

ein Bescheid des BVA erlassen, danach das Vergdbbuen beendet und der Bescheid des

844 ErlautRV 1171 BlIgNr 22. GP 143.
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BVA vom VWGH oder VfGH aufgehoben wird. GemaR 8A3 1 VwWGG bzw § 87 Abs 2
VIGG ist das BVA im fortgesetzten Feststellungsabrén grundsatzlich an die fir das
aufhebende Erkenntnis des Hochstgerichtes trageadetsanschauung gebundén.

In § 331 Abs 4 BVergG wird die Stellung eines ,maten“ Feststellungsantrages in
einer besonderen Situation geregelt (dh Beendigiles) Vergabeverfahrens wahrend des
anhangigen Nachprifungsverfahrens). Da hierdurstekauséatzliche Zustandigkeit des BVA
geschaffen wird, gelten im Ubergeleiteten Feststigiverfahren weitgehend die allgemeinen

Regeln lber die Antragslegitimation, das Verfahred die Entscheidungsbefugnis des BVA.

8.8.1Antragslegitimation

Das Feststellungsverfahren iSd § 331 Abs 4 BVertgll sie Fortsetzung des urspringlichen
Nachprifungsverfahrens dar. Daher ist fir die Aggiegitimation 8§ 320 Abs 1 BVergG
mafgeblich. Es ist zu prifen, ob der Antragstadiem urspriinglichen Nachprifungsantrag
gestellt, die Antragslegitimation besessen undedseither nicht verloren hf

Im Ubergeleiteten Feststellungsverfahren iSd 8 38 4 BVergG féllt keine
Pauschalgebihr an. Fir diese Begtinstigung ist lsaicieiche Rechtfertigung ersichtlich. Die
Differenzierung zwischen dem gebuhrenfreien Fdiisigantrag iSd § 331 Abs 4 BVergG
und den anderen gebiihrenpflichtigen Antragen ensctieher gleichheitswidrigf’

Im Ubergeleiteten Feststellungsverfahren konnen A& oder der prasumtive
Zuschlagsempfanger den Gegenantrag stellen, dagsttagsteller selbst bei Einhaltung der

Vergaberegeln keine echte Chance auf Zuschlagsegegehabt hatte.

8.8.2Antragsinhalt

Aufgrund der ausdriicklichen Anordnung in 8 331 Ab8VergG sind fur den Inhalt des

Uberleitenden Feststellungsantrags die Anfordemumigs 8 332 Abs 1 BVergG mal3geblich.
Beim Beschwerdepunkt ist zu beachten, dass im @élmteten Feststellungsverfahren nur
dieselbe Rechtsverletzung wie im urspringlichen Hgaigfungsverfahren geltendgemacht
werden kann. Im Fall der Ausdehnung auf weiteregsleerechtsverstolie ware der Antrag als

selbstandiger und zusétzlicher (gebiihrenpflichieststellungsantrag zu qualifizieréh.

845 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
8R462'I'Zr?i.enel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(glrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
8R4g'l:'srslai.enel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(#lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
5‘*3Z'§rﬁ;=,‘nel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(@lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
Rz 43.
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8.8.3Antragsfristen

Fir die Stellung des Feststellungsantrags iSd §/A%14 BVergG gelten die allgemeinen
Fristen des § 332 Abs 2 BVergG mit der MalRgabes das Zeit eines allfalligen Verfahrens
vor dem VwWGH oder VIGH nicht in die Antragsfrisneurechnen ist. Das hdchstgerichtliche
Verfahren beginnt mit dem Einlangen der Beschwerdd endet mit der Zustellung des
Erkenntnisse&’® Wahrend dieser Zeit wird der Verfahrenslauf gehémmnd die Antragsfrist

dadurch verlangeff?

8.8.4Entscheidung

Fir den Feststellungsantrag iSd § 331 Abs 4 BVagegl&n die allgemeinen Regeln tber die
Wirkungen des Feststellungsbescheides des BVA.pDstive Feststellung des BVA Uber
einen Vergaberechtsverstol3 kann daher GrundlagdiéiGeltendmachung zivilrechtlicher
Anspriche iSd 8§ 341 Abs 2 BVergG sein.

Gemal § 338 Abs 2 BVergG ist der Schadenersataasfspedoch ausgeschlossen,
wenn der Schaden durch die rechtzeitige Beantragimgy EV hatte abgewendet werden
koénnen. In der Praxis ist dies besonders bedeutsanm das Vergabeverfahren wéahrend des
anhangigen Nachpriufungsverfahrens gerade aufgrendrderlassenen Stellung des Antrags

auf Erlassung einer EV beendet wird.

8.9 Verfahrensverbindung

Entsprechend dem Rechtsschutzregime des BVergs istdglich, dass hinsichtlich ein und
desselben Vergabeverfahrens mehrere Unternehsn&ressivRechtsschutzantrége an das
BVA stellen®? Nach den Gesetzesmaterialien sollen mehrere Edstgisverfahren aus
verfahrensékonomischen Griinden nach Mdglichkeit ejesam durchgefiihrt werdét.
Gemal § 331 Abs 3 BVergG sind die Feststellungaliesh zur gemeinsamen Verhandlung
und Entscheidung zu verbinden, wenn ihnen hinsathttines Vergabeverfahrens mehrere
zulassige und rechtzeitige Feststellungsantrdge§S81 Abs 1 BVergG zugrundeliegen. Da
die Verfahrensverbindung zur gemeinsamen Verhagdiuma Entscheidung erfolgt, muss fir
alle Entscheidungen derselbe Senat des BVA zugtéedh. Gemal § 304 Abs 1 sieht die

849alter/Thiene(Hrsg), Die 6sterreichischen Verwaltungsverfahgesstz& (2008), 204.

80 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
E?Fg’f'l:'srﬁ.enel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(glrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
SRSETzrﬁeﬁ(:lm Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
%Elﬁéutl?v 1171 BIgNr 22. GP 143.
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Geschiftsverteilung des BVA vor, dass alle Eingdhiesichtlich eines Vergabeverfahrens
demselben Senat zuzuweisen $itid.

Das Gebot der Verfahrensverbindung iSd § 331 ABY8rgG betrifft ausdricklich
nur mehrere Feststellungsantrage nach der Beerglidges Vergabeverfahrens iSd § 331 Abs
1 BVergG. Das Zusammentreffen mehrerer Feststedmgage ist auch vor der Beendigung
des Vergabeverfahrens iSd § 331 Abs 2 BVergG denkbieg Verfahrensverbindung ist
diesfalls nach der allgemeinen Regel des § 39 AB¥@ zu beurteilen, sodass dem BVA ein
gewisser Ermessensspielraum eingeraunfitist.

Die Verfahrensverbindung iSd § 331 Abs 3 BVergG eflenfalls nicht fur mehrere
Feststellungsantrage iSd 8 331 Abs 4 BVergG. Nashvdrfassungskonformen Auslegung
sind auch in diesem Fall mehrere Feststellungsvesfazur gemeinsamen Verhandlung und
Entscheidung zu verbindé&m.

Im Unterschied zur grundsétzlichen Verfahrensvehng ist die Verfahrenstrennung
zulassig, wenn dies im Interesse der Zweckmafigkefachheit und Kostenersparnis liegt.
Die getrennte Verfahrensdurchfiihrung kommt etwandanBetracht, wenn ein Antrag von
vornherein eindeutig als unbegriindet abzuweisenrigt die anderen Feststellungsantrage
noch nicht entscheidungsreif siffd.

854§ 2 Abs 2 Geschaftsverteilung des BVA, giiltig 46it12.2008 (15.12.2008).
85 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
Rz 17.

8% Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
Rz 48.

87 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(élrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 331
Rz 21.
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9. Zivilrechtlicher Rechtsschutz

Im zivilgerichtliche Verfahren kdnnen tbergangenetddnehmer ihre Schadenersatz- und
Unterlassungsanspriiche geltendmachen. Der zivilieod Sekundarrechtsschutz verhalt
sich subsidiar gegeniber dem vergabespezifischer@Pechtsschutz, da die gerichtsférmige
Kontrolle im Vergleich zur verwaltungsbehordlich&tergabekontrolle erhebliche Defizite
aufweist’™ Seit dem Bestehen von Vergabegesetzen wurde Besgate Enforcemefit
spiirbar zuriickgedrangt. Die Anzahl vergaberechtlicher Schadenersatzklagemnelativ
gering, was auf diemangelnde RechtsverfolgungsfreundlichkieitvVergabeangelegenheiten
vor ordentlichen Zivilgerichten hinwei&

Fur den vergabespezifischen Schadenersatz geleetationderen zivilrechtlichen
Bestimmungen iSd 8§ 338 ff BVergG und die allgemeifRegeln des Zivilrechts. Der Weg
zum Schadenersatz ist grundsatzlich als zweiaktigegang konzipiert. Im ersten Akt haben
beschwerte Unternehmer zunachst einen Feststellaagiseid vor dem BVA zu erlangen. Im
zweiten Akt ist ein vollstreckbarer Exekutionstibaim zustandigen Zivilgericht zu erlangen,

mit dem der Schadenersatzanspruch durchgesetzémkeamrf™

9.1 Schadenersatzanspriiche

Gemal} § 338 Abs 1 BVergG kann der ubergangene BeweBieter oder Bestbieter bei
schuldhafter Verletzung der Vergaberegeln durcte@egles AG oder der vergebenden Stelle

eine Schadenersatzklage gegen den AG erheben.

9.1.1Zustandigkeit
Gemal 8§ 341 Abs 1 BVergG kommt die ausschlie3larstandigkeit zur Entscheidung Uber

vergabespezifische Schadenersatzklagen in ergtaminden ordentlichen Gerichtshofen zu
(ohne Rucksicht auf den Streitwert). Die ortliches#&ndigkeit richtet sich nach dem Sitz des
AG. Fehlt ein solcher Gerichtsstand im Inland,adas Landesgericht fur Zivilrechtssachen
Wien zustandig.

GemaR § 1 J¥ sind die ordentlichen Zivilgerichte tiberdies fén¢ Rechtssachen

subsidiar zustandig, die nicht in der taxativen zallung der Zustandigkeiten des BVA iSd

88 vfSlg 1506/1998Aicher, Die Vergabekontrollkommission in ihrer Bedeutungdie
Osterreichische Rechtsentwicklung und fir die Aredleng an das Recht der EG Aicher/Korinek
(Hrsg), Vergabekontrollkommission (1991) 30 ff.

%9Holly, Private Enforcement im Vergaberecht, ecolex 2028, 8

80 Kluger, Uberlegungen zur Effizienzsteigerung im vergableifichen Schadenersatz, $achs
(Hrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 307.

%1 Kluger, Uberlegungen zur Effizienzsteigerung im vergabltlichen Schadenersatz, $achs
(Hrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 308.

82 Jurisdiktionsnorm, RGBI. Nr 111/1895, zuletzt gagm durch BGBI. | Nr 30/2009.
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§ 312 BVergG angefiihrt sirfféf Die subsididre Zustandigkeit der ordentlichen Igiichte
besteht etwa dann, wenn im nationalen Recht entgégegemeinschaftsrechtlich gebotenen

Nachprifungsméglichkeit keine Zusténdigkeit einergabekontrollbehérde normiert 78t.

9.1.2Zulassigkeit
Gemall 8§ 341 Abs 2 BVergG stellt der positive Febtstgsbescheid des BVA eine

Zulassigkeitsvoraussetzung fur die zivilrechtlicBehadenersatz- und Unterlassungsklage
dar. Nach den Gesetzesmaterialien soll das zwirgg&edtstellungsverfahren vor dem BVA
einer UbermaRigen  Arbeitsbelastung der Zivilgedchtvorbeugen. Da die
Vergabekontrollbehdérde nur Uber Vergaberechtsv@estédbspricht, sollen RechtsverstofRe
,aus anderen Griindéwon den Zivilgerichten beurteilt werdéff. Nach der Rechtsprechung
des OGH liegt der Zweck des zwingenden Feststedariphrens vor der
Vergabekontrollbehdrde darin, dass der behauptetgaberechtsverstol3 vorweg durch eine
vergabespezifische Verwaltungsbehdrde gepruft wirdi dadurch giner Ubermafigen
Arbeitsbelastung der Gerichte [vorgebeugt] und eine einheitliche Auslegung
vergaberechtlicher Bestimmungggewahrleistet]" werden karifi®

Das zwingende Feststellungsverfahren vor dem BMaltspine besonders wichtige
Rolle im Unterschwellenbereich. Gemaf3 8§ 140 Abzw8 279 Abs 8 BVergG kann der AG
den Widerruf im Unterschwellenbereich unmittelbed&en (dh ohne gesondert anfechtbare
Widerrufsentscheidung des AG und ohne AbwartenStiéhaltefrist). Bei der unmittelbaren
Widerrufserklarung kénnen beschwerte Unternehmengela einer gesondert anfechtbaren
Widerrufsntescheidung keinen Nachprifungsantratgst€’ Sie sind darauf angewiesen, im
Feststellungsverfahren vor dem BVA die FeststelldagRechtswidrigkeit des Widerrufs zu
beantragen und folglich vor dem Zivilgericht Schaelsatzanspriiche geltendzumachen.

Beschwerte Unternehmer kénnen die Schadenersatzilagnahmsweise auch direkt
beim zustandigen Zivilgericht erheben (@tne vorherigen Feststellungsbescheid des BVA).
Diese Ausnahme gilt dann, wenn der Widerruf gem8818Abs 3 BVergG rechtmaliig war,
aber vom AG schuldhaft verursacht wurde. Die auddiche Ausnahme vom Erfordernis des
zwingenden Feststellungsverfahrens spiegelt dasefratiner Feststellungskompetenz des
BVA bei RechtmaRigkeit des Widerrufs wider. Durdle é&usnahmeregel wird die frihere
uneinheitliche Rechtsprechung des OGH zum Erfoidedes Feststellungsbescheides zur

Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen nachigenruf des Vergabeverfahrens

83 Thienel,in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thier(&lrsg), Bundesvergabegesetz 2006 (2009), § 312
Rz 84.

854 V/fGH 3.3.1998, G 450/97, VfSIg 15.106/1998; VfGH.B1.2000, G 110/99, VfSlg 16.027/2000 =
OZW 2001, 11 fThiene).

85 ErlautRV 1171 BlIgNr 22. GP 136.

86 OGH 11.12.2003, 6 Ob 279/03b; vgl auch OGH 20@32@ Ob 62/03a.

87 ErlautRV 127 BlIgNr 23. GP 11.
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beseitigf® Die Ausnahmeregel des § 341 Abs 3 BVergG ist vesohderer praktischer
Bedeutung beim rechtméaRigen Widerruf gemafl 8 138 A8 139 Abs 2 Z 3 bzw § 278
BVergG, wonach der Widerruf bei Vorliegen ,sachéctGrinde” erklart werden kann. Nach
der Rechtsprechung des VWGH liegt ein sachlichedétufsgrund etwa bei der Anderung
des Leistungsgegenstandes vor, wenn statt desingdiph ausgeschriebenen Umbaus einer
bereits bestehenden Anlage nachtraglich ein NewmsuAnlage beschaffen werden soll.
Trotz der Rechtmaligkeit der Widerrufsentscheiddag AG kdnnen im zivilgerichtlichen
Verfahren dem beschwerten Unternehmer Schadenansatiiche zustehen, wenn der AG
die Anderung des Leistungsgegenstandes bereitsdsePlanung der Ausschreibung hétte
erkennen konnen und der Widerruf daher vom AG gefn@81 Abs 3 BVergG schuldhaft
verursacht wurd&?®

NachFink ist der Entfall des zwingenden Feststellungsveeiatvor dem BVA beim
rechtmafligen Widerruf nicht nachvollziehbar, desdieauch auf einem Vergaberechtsverstol3
des AG basiere und daher die Feststellung der Beihiigkeit durch eine mit spezifischem
Know-how ausgestattete Vergabekontrollbehérde gamanitig wie beim rechtwidrigen
Widerruf sei®”

Eine weitere Ausnahme vom Erfordernis des zwingerieststellungsverfahrens vor
dem BVA zur Geltendmachung von Schadenersatzansgniliegt nach der Rechtsprechung
des OGH vor, wenn der Schadenersatzanspruch qué sutontrahendo gestiitzt witfd.Da
diesfalls kein Verstol3 gegen vergaberechtlicheiBestingen geltendgemacht wird, ist eine
vorherige Prifung durch die Vergabekontrollbehdriddt erforderlich.

Die Schadenersatzklage ist innerhalb der allgeeme®ijahrigen Verjahrungsfrist iSd
§ 1489 ABGB' zu erheben. Der Fristenlauf beginnt erst im Zeikpudes Vorliegens der

Prozessvoraussetzungen (insb nach der Erlangurigedéstellungsbescheides des BVR).

9.1.3Umfang

Gemal § 338 Abs 1 BVergG kann der klagende Untemaetzwischen dem Begehren auf
Ersatz des Vertrauensschadens und dem Begehré&msatf des Erfullungsinteresses wahlen
(arg: ,alternativ*). Die ziffernmaRig bestimmte ksaingsklage hat diese Wahl zu prazisieren,

da die Schadenersatzklage sonst wegen Unschliigsigkigckzuweisen ist*

8% |_esniak Feststellungsbescheid und Schadenersatz nach \WfiderrAusschreibung vom BVergG
1997 bis zum BVergG 2006, ZVB 2006/68, 242.

89WGH 3.9.2008, 2008/04/0109 = RPA 2008/6, 3RBitney.

870 Fink, Anderungen im Vergaberechtsschutz, ecolex 2006103

871 OGH 20.5.2003, 4 Ob 62/03a; OGH 16.2.2005, 7 OB4B

872 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch, JGS Nr 946/18uletzt geandert durch BGBI. | Nr
40/2009.

873 Madl/Ander| Verjahrung von Schadenersatzanspriichen bei Vevgatahren, ecolex 2005, 200.
87 Kluger, Uberlegungen zur Effizienzsteigerung im vergabltlichen Schadenersatz, $achs
(Hrsg), Schwerpunkte Il zum BVergG 2006 (2005) 310.
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9.1.3.1Ersatz des Vertrauensschadens

Gemal 8§ 338 Abs 1 erster Satz BVergG kommt dengébgenen Bewerber, Bieter
oder dem Bestbieter Anspruch auf Ersatz des Veamrsachadens zu. Der
Schadenersatzanspruch umfasst die Kosten der Atsgédllung und der Teilnahme am
Vergabeverfahren. Dazu zéhlen die Kosten fir digupg der Ausschreibungsunterlagen, fur
die Erstellung von Planen, fur die Angebotsausaurhgi (Sach- und Personalaufwand), die
Projektbesichtigung, die Reise- und Versandspeseiiesdie Vergebiihrungskost&.Ein
dariiber hinausgehender Vertrauensschaden ist @@#08BVergG zu stitzen. In dieser
Hinsicht kommen etwa ein entgangener Gewinn aweneim Vertrauen auf die rechtmafiige
Durchfiihrung des Vergabeverfahrens abgelehntenremd&uftrag oder die Kosten eines
erfolgreichen Nachprufungsverfahrens vor dem BV8d#tracht.

Nach der standigen Rechtsprechung des OGH gebibrt HErsatz des
Vertrauensschadens bereits dann, wenn die Ausbahigeifehlerhaft war (zB wegen eines
unerfillbaren Ausschreibungskriteriums) und der @43 Vergabeverfahren hatte widerrufen
musse’® Der Vertrauensschaden ist insb dann zu ersetzeennwder AG die
Zuschlagskriterien beim Bestbieterprinzip nicht geatet hat. Bei der fehlenden Gewichtung
von Zuschlagskriterien ist die Bestbieterermittlumgcht moglich. Daher kann der
Uibergangene Bieter nicht nachweisen, dass er hbaHiing der Vergaberegeln den Zuschlag
héatte erhalten miisséfi.

Der Schadenersatzanspruch ist jedoch ausgeschlossem das BVA nach der
Zuschlagserteilung oder Widerrufserklarung gema8@ZAbs 3 Z 2 BVergG die Feststellung
getroffen hat, dass der Ubergangene Unternehmiestde¢i Einhaltung der Vergaberegeln
keine echte Chance auf Zuschlagserteilung gehdts. Itellt der AG bzw der prasumtive
Zuschlagsmepféanger keinen solchen Gegenantragotedet der Antrag erfolglos, kommt der
Schadenersatzanspruch auch einem chancenloseméhtesr zi§/® Dadurch wird die Frage
der Kausalitat ausgeklammert.

Der Schadenersatzanspruch ist aufgrund der allgemeschadensminderungspflicht
auch dann ausgeschlossen, wenn der Schaden darBlealitragung einer EV oder durch die

Stellung eines Nachprifungsantrags hatte abgewegratden kénnen.

9.1.3.2Ersatz des Erfullungsinteresses

Gemall 8§ 338 Abs 1 letzter Satz BVergG kommt der pArh auf Ersatz des

Erfullungsinteresses (dh positiver Schaden undasgtgner Gewinn) nur dem Ubergangenen

875 Holly, Private Enforcement im Vergaberecht, ecolex 2028, &N 1.

87 OGH 29.4.2004, 6 Ob 177/03b; OGH 30.5.2005, 8 @3 = RIS-Justiz RS 0030354.

87" OGH 25.3.2003, 1 Ob 110/02m = SZ 2003/26; OGH .20@5, 5 Ob 49/05z = SZ 2005/83; OGH
30.5.2005, 8 Ob 39/05a; OGH 8.7.2008, 4 Ob 98/08PA 2008/6, 317Terzaki/Nagelreiter

878 OGH 27.06.2001, 7 Ob 148/01t; OGH 25.03.2003, 1O®02m.
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Bestbieter und nur alternativ zum Anspruch auf &rsles Vertrauensschadens zu. Nach der
standigen Rechtsprechung des OGH geblhrt dem (iggngan Bestbieter der Ersatz des
Erflllungsinteresses, wenn ihm bei Einhaltung dergdberegeln der Zuschlag hatte erteilt
werden miissefi? Der Klager hat die Bestbietereigenschaft sowie Kensalzusammenhang

zwischen dem Vergaberechtsversto3 des AG und dagateétenen Schaden nachzuweisen.

9.2Unterlassungsanspriiche

Der Vergaberechtsversto3 des AG kann nicht nur 8ehradenersatz verpflichten, sondern
auch wettbewerbliche Unterlassungsanspriiche dehwesten Unternehmer begriinden. Da
ein Wettbewerbsverhéltnis zwischen dem AG und detetdehmern nicht bereits durch die
Anwendbarkeit des BVergG entsteht und die Zuscelidgtung regelmalig keine
Wettbewerbshandlung darstellt, kommt hier die ditbih sittenwidrige Forderung fremden
Wettbewerbs durch Vergaberechtsbruch iSd § 1 &i@ Betrachf®!

9.2.1Zulassigkeit
In § 341 Abs 2 BVergG wird der Vorrang des vergaleedischen Rechtsschutzes vor dem

wettbewerbsrechtlichen Verfahren normiert. Der {asi Feststellungsbescheid des BVA
stellt eine zwingende Zulassigkeitsvoraussetzungezbhebung der Unterlassungsklage dar:
.Eine  Klage auf Unterlassung vergaberechtswidrigennd u zugleich  auch
wettbewerbswidrigen Verhaltens ist daher nur zutissvenn die jeweils zustandige
Vergabekontrollbehdrde einen VerstoRR gegen das@Véestgestellt hat®®? Das zwingende
Erfordernis des Feststellungsbescheides des BWAagith fir wettbewerbliche Verfahren,
die nicht gegen den AG selbst, sondern gegen &fidewerber angestrengt werden.
Verabsaumt es der Ubergangene Unternehmer eingstdemagsbescheid vor dem
BVA zu erwirken, ist sein Hauptbegehren auf Untsimg aufgrund der Unzuldssigkeit des
Rechtsweges zuriickzuweisen und das Sicherungskeegéstr nichtig?®® Das zwingende
Feststellungsverfahren vor dem BVA schliel3t einmalpgle oder spatere Inanspruchnahme
wettbewerbsrechtlicher Instrumente aus. Daher amittechtliche Klagen auf Unterlassung
der Zuschlagserteilung oder eines befiirchtetertswaidrigen Vertragsschlusses irrelevaft.
Nach standiger Rechtsprechung des OGH ist einetarbhmer die Beteiligung an

einem rechtswidrigen Vergabeverfahren dann alsiWe#trbsverstold zuzurechnen, wenn der

87 OGH 25.3.2003, 1 Ob 110/02m = SZ 2003/26; OGH 29034, 6 Ob 177/03b = ZVB 2004/94
(Ohler); OGH 17.8.2006, 10 Ob 37/06y = ecolex 2007, 33&(l); OGH 8.7.2008, 4 Ob 98/08b =
RPA 2008/6, 317Terzaki/Nagelreitér

80 Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, .BGBK48/1984, zuletzt geandert durch
BGBI. | Nr 79/2007.

L Holly, Private Enforcement im Vergaberecht, ecolex 2028, 8

82 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 148.

83 Sehrschonyergaberecht und UWG, RPA 2006/5, 236.

84Holly, Private Enforcement im Vergaberecht, ecolex 2008, 8
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VergaberechtsverstoR fur ihn offenkundig war untheseTeilnahme am rechtswidrigen
Vergabeverfahren nicht mit guten Griinden vertreterden kanff® Fiir die Offenkundigkeit
des VergaberechtsverstoRes bedarf es keiner Mitmgrkles beklagten Unternehmers und der
Verstold muss auch nicht primar der Sphare des hbtterers zuzurechnen sein. Fur die
Zurechenbarkeit des Wettbewerbsverstol3es reicjgidesh aus, wenn der Unternehmer den
offensichtlichen Vergaberechtsverstol3 des AG zudé&iiing seines eigenen Wettbewerbs
ausniitzf®® Der VerstoR muss dem beklagten Unternehmer vobaerind dazu geeignet
sein, ihm einen ungerechtfertigten Wettbewerbsvargpvor den rechtstreuen Mitbewerbern
zu verschaffef’ Grundsétzlich diirfen Unternehmer jedoch daraufraeen, dass der AG
die Vergaberegeln einhélt. BloRe Zweifel an deré&sigkeit des Angebotes verpflichten die

Unternehmer noch nicht zur Selbstbeschréankfhg.

9.2.2Umfang

Der wettbewerbsrechtliche Anspruch des klagenddaerdehmers gegen seinen rechtswidrig
handelnden Mitbewerber ist regelmafig auf Untedlagsler Vertragserfillung gerichtet. Der
beklagte Unternehmer kann sich nicht auf seinetliebbn Pflichten gegenuber dem AG
»ausredeh, da es ihm freigestanden wére, solche Pflichtshgar nicht zu Glbernehmen.

Durch die Unterlassung der Vertragserfillung wirithh in die Rechte dritter
Personen (des AG) eingegriffen, da das Verbot datr&gserfillung nur an den beklagten
Unternehmer gerichtet ist. Die Vertragswirksamkéid durch das Unterlassungsgebot nicht
berthrt: Es wird weder der Vertrag fur nichtig é@rkl noch wird dem AG die Entgegennahme
der Leistung untersaft’ Fur den beklagten Unternehmer kann daher diet®ituantstehen,
dass er zur Unterlassung der Vertragserfullung m@ger seinem klagenden Mitbewerber und
gleichzeitig zur Vertragserfullung gegeniber dem Agerpflichtet ist. Nach der
Rechtsprechung des OGH ist dies@angenehmégSituation]aber eine Folge der Relativitat
schuldrechtlicher Beziehungeft°

Hinsichtlich der Wirksamkeit des geschlossenerstueigsvertrages betont der OGH
ausdricklich, dass im wettbewerbsrechtlichen Veeial{auch nicht vorfrageweise) Uber die
Nichtigkeit oder die Anfechtung des Vertrages ztsemeiden ist®* Die Nichtigkeitssanktion
greift vielmehr unter den Voraussetzungen des 8AI#23 bzw § 273 Abs 3 BVergG.

85 0OGH 13.9.1999, 4 Ob 155/99v; OGH 24.10.2000, £2@%/00x; OGH 13.11.2001, 4 Ob 261/01 p;
OGH 14.3.2005, 4 Ob 262/04i.

86 OGH 23.5.2006, 4 Ob 23/06w.

87 OGH 14.3.2005, 4 Ob 260/04w.

88 Sehrschonyergaberecht und UWG, RPA 2006/5, 234.

89 Sehrschonyergaberecht und UWG, RPA 2006/5, 235.

890 OGH 14.3.2005, 4 Ob 260/04w.

891 OGH 23.5.2006, 4 Ob 23/06w.
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VII. Rechtsvergleich

Im Vergabewesen zeichnen sich der Osterreichisndedar slowakische Rechtsschutz durch
beeindruckende Gemeinsamkeiten sowie durch erineblinterschiede aus. Hinsichtlich der
Gemeinsamkeiten haben beide EU-Mitgliedstaatereties Ubergeordeneten gemeinschafts-
und volkerrechtlichen Determinanten zu beachtensidhtlich der historischen Entwicklung
gehen die beiden Rechtsordnungen auf ahnlicherisishe Wurzeln zuriick. Wéhrend das
Osterreichische Vergaberwesen auf die "Submissidnsag" tGber die Auftragsvergabe aus
dem Jahr 1911 zurickzufiihren ist, wurde die Entiwitd des slowakischen Vergabewesens
durch die Vergabeordnufi§ aus dem Jahr 1920 gepragt. Eine weitere Gemeiresauaibr
beiden Rechtsordnungen liegt darin, dass ihre \begesetze grofiteils am 1. Februar 2006 in
Kraft getreten sinti® und in mehreren Novellen die Vergaberechtsdynamilerspiegeln.
Zwischen dem 6sterreichischen und slowakischenalengchtsschutz gibt es jedoch

auch markante Unterschiede, auf die auslandischertghmer besonders achten sollten.

892 Regierungsverordnung Nr. 667/1920 iiber die Vergabetlicher Lieferungen und Arbeiten -
Vergabeordnung [Nariadenie VIadieskoslovenskej republiky 667/1920 o zadavani Statnych
dodavok a prac - Zadavaci poriadok].

893§ 345 Abs 1 Z 1 BVergG; Art IV slowak VergG.
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1. Organisation der Vergabekontrolle

Wahrend die Osterreichische Vergabekontrolle dezkdurch zehn verschiedene Behdrden
ausgeubt wird, ist die slowakische Vergabekontraiieeiner einzigen zustandigen Behorde

zentral organisiert.

1.1 Osterreich: Dezentrale Vergabekontrolle

Entsprechend den verfassungsrechtlichen Kompetendizigen iSd Art 14b B-VG ist die
Osterreichische Vergabekontrolle auf zehn versemed/ergabekontrollbehdrden zersplittert.
Die dezentrale Vergabekontrolle spiegelt die busidesliche Struktur Osterreichs wider. Der
Bund und die Lander behalten daher die Kontroller iilie 6ffentliche

Auftragsvergabe in ihrem jeweiligen Zustandigkestsich.

Ein moglicher Vorteil des dezentralen Gsterreichesy Vergaberechtsschutzes besteht
in der breiten Basis von vergaberechtskundigen déetdungsorganen. Die Spruchpraxis
kann dabei zur hilfreichen Auslegung und Konkretishg der Vergaberegeln beitragen. Aus
der Unternehmersicht kann eine reiche Entscheiguwagis zur hdheren Aufmerksamkeit bei
der Angebotserstellung beitragen. Aus der Auftraggsicht kann eine standige Spruchpraxis
zur Qualitatssteigerung bei der Vorbereitung vosgahreibungen und bei der Durchfiihrung
von Vergabeverfahren beitragen.

Ein mdglicher Nachteil des dezentralen Vergabesschiutzes besteht in der Gefahr
von Zustandigkeitsstreitigkeiten bei gemischten tragisvergaben. Es besteht auch die
Gefahr der uneinheitlichen Spruchpraxis, wenn mehre/ergabekontrollbehérden
widersprichliche Entscheidungen zu ein und dersellRechtsfrage treffen. Im
Osterreichischen Vergaberecht wird die Einheitlaihkder Rechtsprechung durch die

Anrufung des VWGH gewabhrleistet.

1.2 Slowakei: Zentrale Vergabekontrolle

Gemal § 109 Abs 1 slowak VergG ist die slowakis¢amabekontrolle zentral organisiert.
Sie wird durch ein einziges ,Organ der Staatsveomgl fir das Offentliche Vergabewesen*
ausgeiibt. Dabei wird das slowakische Vergabeamt W\ufeh drei regionale AuRenstellen
ohne Behérdenqualitat in Nitra, Zilina und KoSicgarstiitzt.

Ein mdglicher Vorteil des zentralen slowakischeerdaberechtsschutzes besteht in
seiner einheitlichen Struktur. Der Zustandigkeitsih des UVO ist in § 112 slowak VergG
eindeutig abgegrenzt. Durch die gefestigte Spruntiprdes UVO besteht Rechtssicherheit.
Bei spezifischen Rechtsfragen im Zusammenhang imeéine konkreten Vergabeverfahren ist
es fur die Unternehmer sowie fir die AG besondergif3enswert, dass sie Rechtsfragen an
das UVO stellen kénnen. GemaR § 112 lit j) slowakgs kann das UVO durch die sog
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»-methodischen Anleitungen” die gestellten Rechtgrarasch klaren und dadurch unnétige
Nachprufungsverfahren vermeiden.

Ein moglicher Nachteil des zentralen Vergaberedmstzes kdénnte darin liegen, dass
die gefestigte Spruchpraxis einer einzigen Vergabgkllbehtrde sich kaum verandern wird.
Allerdings konnte die Abkehr von einer vergaberkcen Sichtweise und die Entwicklung

einer neuen Rechtsprechungslinie in bestimmterkdiakellationen durchaus sinnvoll sein.
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2. Zustandigkeit der Vergabekontrollbehérde

Zwischen den osterreichischen Vergabekontrollbedtdtehd dem slowakischen Vergabeamt
bestehen erhebliche Unterschiede hinsichtlich destdadigkeitsbereiches und der inneren
Organisation. Diese Unterschiede wirken sich aafEffektivitat des Vergaberechtsschutzes

aus.

2.1 Osterreichische Vergabekontrollbehérden: Umfasserttlestandigkeit

Wahrend das BVA bis zur Zuschlagserteilung bzw Wideerklarung gemaR § 312 Abs 2
BVergG zur Durchfiihrung des Nachprifungs- und Banalverfahrens zustandig ist, ist es
nach der Beendigung des Vergabeverfahrens zur Bimeing des Feststellungsverfahrens
gemalR 8 312 Abs 3 und Abs 4 BVergG zustandig. irdesvergaberechtsschutzgesetze
weisen den unabhéngigen Verwaltungssenaten in @leddrn bzw dem Vergabekontrollsenat
in Wien und in Salzburg inhatlich Ubereinstimme@dstandigkeiten zu.

Durch die aktuelle Gesetzesnovelle sollen diettaaufgezahlten Zustandigkeiten
des BVA erweitert und an die neue RL 2007/66/EGepagst werden. Zwecks Erhdhung der
Effektivitéat des Vergabekontrollverfahrens soll @A gemaf 8 334 Abs 2 BVergG idF der
geplanten Novelle 2009 uber die Zustandigkeit ziwhbgerklarung des vergaberechtswidrig
abgeschlossenen Vertrages verfugen. Wenngleichi geteissen Voraussetzungen von der
grundsatzlichen Nichtigerklarung abgesehen werdén soll das BVA stattdessen Uber den
AG eine Geldbul3e gemal3 § 334 Abs 8 BVergG idFgdptanten Novelle 2009 verhangen.
Das BVA wird bei der Entscheidung zwischen der Mgdrklarung des Vertrages und dem
Absehen von der Nichtigerklarung zwingend einerkgsenabwagung vornehmen und einen
klaren Prufungsmalstab entwickeln miussen. Im Ldmitesh wird die Umsetzung der RL
2007/66/EG die Zustandigkeiten der Landesvergaliedithrehorden ebenfalls erweitern.

2.2 Slowakisches Vergabeamt: Fehlende Zustandigkeit zuurchfihrung des

Feststellungsverfahrens

Im Unterschied zur 6sterreichischen Rechtslagediist Zustandigkeit des UVO auf die
Durchftihrung des Nachprifungsverfahrens und autdigssung von EV iSd § 138 slowak
VergG beschréankt. Demgegeniiber fehlt dem UVO distahwigkeit zur Durchfiihrung des
Feststellungsverfahrens nach der Zuschlagserteibimg nach der Widerrufserklarung.
Hinsichtlich der Umsetzung der neuen RL 2007/66Md€bt abzuwarten, wie die neuen
Zustandigkeiten des UVO zur Nichtigerklarung destigs und zur Verhdngung alternativer
Sanktionen Uber den AG ins nationale Recht umgesetzien.

Aus einer anderen Perspektive betrachtet verfagth/O tiber mehr Kompetenzen

als die osterreichischen Vergabekontrollbehdrdedhiéhd das Nachprifungsverfahren in
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Osterreich vom strengen Antragsprinzip beherrsahd,vkann das UVO bei der Einleitung
des Kontrollverfahrens gemaf? 8 146 Abs 1 und Abkwak VergG auch von Amts wegen
tatig werden.

Die Zustandigkeit des UVO geht weit Uiber rechtssdierogene Funktionen hinaus.
Vielmehr erfiillt das UVO auch eine methodische Fiamk da es geméaR § 112 slowak VergG
allgemeine Konzeptionen erstellt und fachspezigs¢krgaberechtsseminare organisiert. Zur
Bekampfung haufig auftretender Vergaberechtsveestifiisst das UVO sog ,methodische
Anleitungen”, die strittige Rechtsfragen in einenonkreten Vergabeverfahren rasch
aufklaren kénnef! Das UVO erfilllt (iberdies auch eine Ausbildungstiorkund fiihrt eine
Liste der staatlich gepriiften Fachexperten im Veegaserf?®> Das UVO fiihrt auch eine
Liste von Unternehmen, die die Erfillung der Eiggskriterien nachgewiesen haben. Die
Eintragung in dieser Liste des UVO gilt dabei alschweis tber die Erfullung der
Eignungskriterien fir die Dauer eines Jahres. Dachweis Uber die Eintragung in die Liste
des UVO ist vom AG allgemein zu akzeptieren, wotluder eingetragene Unternehmer die
wiederholte Vorlage von Eignungsnachweisen vermmeided die Verwaltungslasten senken
kann.

Zur Transparenzerhdhung fihrt das UVO in Zusamnimsiiamit dem slowakischen
Antimonopol-Amt eine sog schwarze Liste kartellrechtswidrig handelnder Unternehmer.
Die darin eingetragenen Unternehmer sind zwingéndlie Dauer von drei Jahren von allen
slowakischen Vergabeverfahren auszuschliéféen.

Zur Transparenzerhéhung sieht die aktuelle Gesaizefie eine neue Zustandigkeit
des UVO vor. GemaR dem neuen § 25 Abs 4 slowak&evigd das UVO ab 1. Juli 2009
zustandig sein, Bekanntmachungen Uber die Vergighé prioritarer Dienstleistungsauftrage
im Ausschreibungsblatt zu veroffentlichen. Gemaf deuen 8 25 Abs 3 slowak VergG ist
der AG verpflichtet, vor der Vergabe des nicht ptémen Dienstleistungsauftrags mit einem
geschéatzten Auftragswert von mind. EUR 3 Mio. enesprechende Bekanntmachung an das
UVO mindestens zwei Werktage vor der Bekanntmaclauigler eigenen Webseite des AG

zu Ubermittelrf®’

89 palenikovaRechtsschutz im slowakischen Vergaberecht, ZVB 20K B05.

89 GemaR § 116 Abs 1 slowak VergG sind slowakischevaflichtet, , Tatigkeiten im

Vergabewesen" durch staatlich gepriifte Vergabe¢eperuszuiben, die in der einschlagigen Liste des
UVO eingetragen sind.

89 palenikovaAktuelle Novelle des slowakischen Vergabegese®¢B, 2008/62, 231P4alenikova,
Novelle des Vergabegesetzes mit Wirkung vom 1.2008 [Novela zdkona o verejnom obstaravani

s @innog’ou od 1. jula 2008 Justtna revue 2008/60, 1151.

897 pelegrini/Madej Erlauternder Bericht zum Gesetzesvorschlag iibefdéerung und Erganzung

des Gesetzes Nr 25/2006 in der geltenden Fassuhgfldva sprava k navrhu zakona, ktorym sa meni
a dopiha zakorg. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmet@pineni niektorych zakonov

v zneni neskorsich predpidofs.2.2009).
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3. Unabhéangigkeit und Weisungsfreiheit

Wahrend die Mitglieder der Osterreichischen Vergab&ollbehérden und das Personal ihrer
Geschéftsstellen aufgrund ausdriicklicher Geseteedanngen in Ausiibung ihres Amtes
weisungsfrei gestellt werden, fehlt eine entspredbeausdriickliche Garantie hinsichtlich der
Mitglieder des slowakischen Vergabeamtes. Die gesebiaftsrechtliche Konformitéat der

Konzeption des slowakischen Vergaberechtsschuteartr? Abs 8 RMRL bzw Art 2 Abs

9 SektRMRL wird erst durch die Mdglichkeit der Aofgung von Entscheidungen des UVO
beim Zivilgericht gemaf? § 140 Abs 4 slowak Verg@hsrgestellt.

3.1 Osterreichische Vergabekontrollbehérden: Ausdriatie Garantien fiir unabhangige

Entscheidungsfindung

In § 295 BVergG iVm Art 20 Abs 2 Z 2 B-VG wird dévitgliedern des BVA ausdriicklich
die Weisungsfreiheit "bei der Ausiibung der ihnechndiesem [Bundesvergabe-]Gesetz und
den dazu ergehenden Verordnungen zukommenden Aarfyg@arantiert. Im Landesbereich
wird die Garantie fir die Weisungsfreiheit der Meger der Landesvergabekontrollbehérden
in den maf3geblichen Landesgesetzen ber die Bianglder UVS bzw in § 5 Abs 1 S.VKG
und § 3 Abs 3 WVRG normiert.

Zur Gewahrleistung einer unabhangigen Entschesfurdung sehen § 296 Abs 2
BVergG bzw 8§ 7 AVG uberdies vor, dass die Parteles Vergabekontrollverfahrens bei
Zweifeln Uber die Unbefangenheit eines entscheislefygten Mitglieds der Behdrde einen
begriindeten Ablehnungsantrag stellen kénnen.

Durch die ausdrickliche Normierung der Weisungiséie der entscheidungsbefugten
Mitglieder der Vergabekontrollbehérden wird das tvamen von Unternehmern und AG in
die unabhangige Entscheidungsfindung begriindectbdie Normierung des Antragsrechtes
von Verfahrensparteien auf Ablehnung von befangdviggliedern wird dieses Vertrauen in

die unabhangige Entscheidungsfindung zusatzlictides

3.2 Slowakisches Vergabeamt: Fehlen ausdricklicher Gati@ flr unabhéngige

Entscheidungsfindung

Hinsichtlich der Entscheidungsfindung im slowakisgh/ergabeamt fehlt eine ausdrtckliche
gesetzliche Garantie fir die Weisungsfreiheit das@&eidungsbefugten Mitglieder. Dabei
stehen die Mitglieder des UVO oft unter groBemtahem Druck, da bei schwerwiegenden
VergaberechtsverstofRen der 6ffentlichen Hand stetgrof3es mediales Interesse entsteht.
Die Parteien des slowakischen Nachprifungsvenfshh@aben auch kein subjektives
Antragsrecht auf Ablehnung eines befangenen Migliges UVO. In dieser Hinsicht ist auch

die Geltung der Verwaltungsverfahrensordnung d@db3 slowak VergG ausgeschlossen.
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Lediglich in Art 4 Abs 6 Statut der Nachpriifungskoissiorf®® wird normiert, dass der
Vorsitzende des UVO Mitglieder von Nachpriifungskdssionen bei bestimmten VerstoRen
abberufen ,kann“. Allerdings wére aus Griinden dech®ssicherheit und der Effektivitat des
Vergaberechtsschutzes die ausdriickliche NormiedergWeisungsfreiheit der Mitglieder

des UVO und die Normierung des Ablehnungsrecht¥/defiahrensparteien wiinschenswert.

89 Statut der Kommission im Einwendungsverfahren42006), in der Fassung des Zusatzes Nr 1
(14.12.2007) [Statat komisie pre rozhodovanie oieéitach (27.4.2006), v zneni Dodatkul
(14.12.2007))].
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4. Konzeption des Vergaberechtsschutzes

Wahrend der slowakische Vergaberechtsschutz grtmiidsadreistufig konzipiert ist, weist

der Osterreichische Vergaberechtsschutz eine &gestionzeption auf.

4.1 Osterreich: Grundsétzlich einstufiger Rechtsschuezgy

Im Bundesbereich kdnnen gesondert anfechtbare lgithngen des AG unmittelbar beim
BVA angefochten werden, ohne dass beschwerte Ustierer zunachst den
Rechtsschutzweg eines vorgeschalteten Schlichterfigévens beschreiten missten.

Im Landesbereich kénnen die Vergabekontrollbehdgtandsatzlich ebenfalls direkt
angerufen werden. Ausnahmsweise steht den besemvdriternehmern in Niederdsterreich,
Karnten, Tirol und Wien ein (obligatorisches odskuitatives) Vorverfahren zur Verfligung.

In Niederdsterreich sind beschwerte Unternehmeréffe® 3 Abs 1 NO. Verg-NG
verpflichtet, vor der Anrufung des UVS Niederdstezh zunachst einen Schlichtungsantrag
bei der "NO Schlichtungsstelle fiir ¢ffentliche Aifgje” zu stellen.

In Tirol und Wien ist ebenfalls ein vorgeschaltet&chlichtungsverfahren
vorgesehen. Gemal § 5 Abs 5 Tir. Verg-NG bzw § B8 AWVRG konnen der UVS Tirol
bzw der VKS Wien einen Schlichtungsversuch zwisaem Streitteilen vornehmen.

In Karnten kénnen beschwerte Unternehmer fakul&tien Antrag auf nachtragliche
Prifung von Entscheidungen des AG bei der "Ombatisdiiir Vergabewesen" gemalid § 4
Abs 1 K-VergRG stellen.

4.2 Slowakei: Grundsatzlich dreistufiger Rechtsschutayve

Entsprechend der Konzeption des slowakischen Vergahtsschutzes kénnen beschwerte
Unternehmer das slowakische Vergabeamt grunddatzicht unmittelbar anrufen. Vielmehr
haben sie in der ersten Nachprufungsstufe ein éedvangsersuchen an den AG gemali
§ 136 slowak VergG zu richten. Bleibt das Verbassgsersuchen erfolglos, kénnen sie sich
in der zweiten Nachprufungsstufe an das slowakistdrgabeamt gemaf § 138 Abs 1 slowak
VergG wenden. In der dritten Nachpriifungsstufe kdierEntscheidung des UVO schlieRlich
beim Zivilgericht mittels einer Klage gemalf3 § 14sAt slowak VergG angefochten werden.

Da das UVO kein Gericht iSd Art 234 EGV bzw Art 81RK darstellt, wird die
Rechtskonformitat der slowakischen Vergaberechtggkbnzeption mit Art 2 Abs 8 RMRL
bzw Art 2 Abs 9 SektRMRL erst durch die Moglichkdér Anfechtung von Entscheidungen
des UVO beim Zivilgericht (in der dritten Nachpriifisstufe) gemaR § 140 Abs 4 slowak
VergG sichergestellt.
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Aufgrund der mangelnden Tribunalqualitat des slasaen Vergabeamtes kann es
nicht mit dem dsterreichischen BVA bzw mit den Lasekrgabekontrollbehérden verglichen
werden, die die Rechtsqualitat eines echten TrilsiBa Art 6 EMRK aufweisen.

Rechtsvergleichend betrachtet liegt der Vorteil slewakischen Konzeption darin,
dass die erste Nachprufungsstufe (dh Verbessererighven beim AG) einebgsondere
Form des Schlichtungsverfahréis darstellt. Allfallige VergaberechtsverstoRe kéndaher
in ersten Stufe einfach und freiwillig durch den A&bst beseitigt werden. Ein oft kritisierter
Nachteil der zwingenden Stellung des Verbesserusgskens an den AG vor der Anrufung
des UVO (in der zweiten Nachpriifungsstufe) liegirdadass boswillige Unternehmer viele
unbegriindete Verbesserungsersuchen an den AGnstelte dadurch das Vergabeverfahren
,kuinstlich verzogetrkénnen?® Durch die Gesetzesnovelle mit Wirkung vom 15. Nober
2008 wurde daher eine Ausnahme von der zwingenden Angules AG vor der Anrufung
des UVO eingefiihrt. Durch die Novelle wurde dagitnsdes Verbesserungsersuchens gegen
die sog ,sonstige” Entscheidung des AG beseitiass die sonstige, nicht ausdriicklich im
Gesetz aufgezahlte Entscheidung des AG unmittédbam UVO angefochten werden kann

(dh ohne vorherige Stellung des Verbesserungsezasdn den AG).

89 UNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr. 25/2006 uber ffesifiche Auftragswesen in der
geltenden Fassuhfizakong. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmeiwpineni niektorych
zakonov v zneni neskor$ich predpisov s komentgr(#608) 157.

90v/47ny,28. Sitzung des slowak Nationalrates NRSR (21.TBP@98.

9L Art Il Gesetz Nr. 442/2008, mit dem das Gesetz dlas 6ffentliche Auftragswesen Nr 25/2006
geandert und erganzt wird [Zaken442/2008 Z. z., ktorym sa meni a ff@pzakons. 25/2006 Z. z. o
verejnom obstaravani a o zmene a doplneni niektagkonov v zneni neskorsich predpisov].
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5. Nachprifungsverfahren

Beim Aktenanfall im vergabespezifischen Nachprigwggfahren weisen das slowakische
Vergabeamt und die Osterreichischen Vergabekoh#btirden unterschiedliche Zahlen auf.
Wiahrend an das UVO im Jahr 2008 insgesamt 227 Fidwegen erhoben wurdéf,wurden
bei den (zehn) Osterreichischen Vergabekontrolldro im Jahr 2007 insgesamt etwa 348
Verfahren eingeleitet. Davon entfallen auf den Bastméreich 119 Nachprifungs- und sechs
Feststellungsverfahréfi und auf den Landesbereich etwa 229 Vergabekoverédihre™.

Aus den Tatigkeitsberichten der Vergabekontrollbdbih geht hervor, dass der
Erfolg des beschwerten Unternehmers im slowakis@iewendungsverfahren grundsatzlich
besser als im Osterreichischen Vergabekontrollbeefa eingeschatzt werden kann. Wéahrend
das BVA etwa 11% der Nachprifungsantrage stattgagéht, hat das UVO etwa 37% der
Einwendungen stattgegeb®ADas rechtsschutzfreundliche Ergebnis des Verfaaesgangs
in der Slowakei konnte damit erklart werden, dass dVO im Einwendungsverfahren die
VergaberechtsverstoRe von Amts wegen aufgteifbemgegeniiber ist die Priifungsbefugnis
des BVA auf die vom Antragsteller geltend gemactBeschwerdepunkte iSd § 312 Abs 2
Z 2 BVergG beschrankf’

5.1 Antragslegitimation

Hinsichtlich der Antragslegitimation werden in diterreichischen Regelung des § 320 Abs
1 BVergG die Zulassigkeitsvoraussetzungen betrdfidms Interesse am Vertragsabschluss
und betreffend den durch die behauptete Rechtgyldeiti entstandenen oder erst drohenden
Schaden normiert. Der slowakische Gesetzgebercletihingegen auf eine ausdrickliche
Festlegung der Zuldssigkeitserfordernisse. Der Kdgr antragslegitimierten Personen im
slowakischen Einwendungsverfahren iSd § 138 Abso®ak VergG entspricht inhaltlich
weitgehend jenem im Osterreichischen Nachprufurrigsimeen iSd § 320 Abs 1 BVergG.

92JvO, Tatigkeitsbericht des Vergabeamtes im Jahr 20084&po vysledkochinnosti Uradu pre
verejné obstaravanie za rok 20@8009) 17.

993BVA, Sechster Tatigkeitsbericht des Bundesvergabea®ite3.2008) 5, 6.

94vgl. UVS BurgenlandT atigkeitsbericht 2007, Zahl A 05/01/1999.001/0284(2008):UVS
OberdsterreichTatigkeitsbericht 2005-2007, 22 (2.6.2008)/S Tirol, Tatigkeitsbericht 2007, Zahl
2008/53-1 (19.5.2008);.

99°BVA, Sechster Tatigkeitsbericht des Bundesvergabeasite3.2008) 5(JVO, Tatigkeitsbericht des
Vergabeamtes im Jahr 2008 [Sprava o vysledkoutosti Uradu pre verejné obstaravanie za rok
2009 (2009) 18.

9% JVvO 2.6.2006, GZ 603-214-7000/2006; UVO 6.6.2088,691-233-7000/2006; UVO 13.8.2007,
GZ 815-103-7000/2007, 8; UVO 29.10.2007, GZ 1102-1600/2007, 14; UVO 14.3.2008, GZ 149-
32-7000/2008, 8; UVO 19.5.2008, GZ 311-58-7000/2QD30 12.6.2008, GZ 511-81-7000/2008;
UVO 6.10.2008, GZ 964-144-7000/2008; UVO 30.10.28B2 1161-177-7000/2008; UVO
3.11.2008, GZ 1151-171-7000/2008; UVO 15.12.2008B,1366-198-7000/2008.

07 ErlautRV 1171 BIgNr 22. GP 136.
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5.2 Anfechtbare Entscheidungen

Wahrend nach dem Osterreichischen System von gesgamad nicht gesondert anfechtbaren
Entscheidungen gemal § 320 Abs 1 BVergG nur sogndest anfechtbare Entscheidungen
des AG angefochten werden konnen, eroffnet die aft@ehe Bestimmung des § 138 Abs 2
lit g) slowak VergG die weite Mdglichkeit, iberhdawguch alle ,sonstigen” Entscheidungen
des AG anzufechten, die nicht ausdriicklich im Geaafgezahlt sind. Werden in Osterreich
andere als gesondert anfechtbare EntscheidungeAGesmgefochten, ist der Antrag gemaf
§ 322 Abs 2 BVergG als unzuléssig zurlickzuweisen.
Rechtsvergleichend betrachtet ist die slowakischgeRing des § 138 Abs 2 lit g)

slowak VergG rechtsschutzfreundlicher, da durch wigte Festlegung des Kreises der

anfechtbaren Entscheidungen einaximalet Rechtsschutz erreicht werden kafin

5.3 Zulassigkeit des Nachprufungsantrags

Die Zulassigkeit des Osterreichischen Nachprufumgags iSd 8§ 322 BVergG sowie die
Zulassigkeit der slowakischen Einwendungen iSd & dl8wak VergG ist von der Erfiillung
bestimmter Formal- und Inhaltserfordernisse ablgarigie Mangel schriftlicher Anbringen
werden jedoch unterschiedlich geregelt.

Wird bei den dsterreichischen Vergabekontrollbebirdin mit Mangeln behafteter
Nachprifungsantrag eingebracht, so sind diese g@M&3Abs 3 AVG iVm Art | Abs 2 1it C
Z 37 EGVG bzw Art | Abs 2 lit A Z 2 EGVG zur Erlassg eines Mangelbehebungsauftrages
verpflichtet. Sie sind daher nicht befugt, den nadingften Nachprifungsantrag ohne weiteres
Verfahren zuriickzuweisen.

Im slowakischen Einwendungsverfahren ist kein Veskeeungsauftrag vorgesehen.
In dieser Hinsicht wird die Geltung der Verwaltumgdgahrensordnung durch § 153 slowak
VergG ausdriicklich ausgeschlossen. Vielmehr fihmangelhafter Einwendungen sofort zur
Verfahrenseinstellung gemaf 8 139 Abs 1 lit c) sloWergG.

5.4 Antragsfrist

Die Fristen zur Einbringung des 6sterreichischenhpaifungsantrags bzw der slowakischen
Einwendungen werden unterschiedlich geregelt. Diterdeichische Antragsfrist betragt
grundsatzlich 14 Tage ab der (moéglichen) Kennteis Antragstellers von der anfechtbaren
Entscheidung des AG gemalR § 321 Abs 1 BVergG bmwdgatzlich zehn Tage gemali § 321
Abs 1 BVergG idF der geplanten Novelle 2009. Deregéidper betragt die slowakische Frist
zur Anfechtung der Entscheidungen des AG iSd S8AIB82 lit a - lit f) slowak VergG sieben

998 UNIKA (Hrsg), Kommentar zum Gesetz Nr. 25/2006 iber ffasifiche Auftragswesen in der
geltenden Fassuh{Zakoné. 25/2006 Z. z. o verejnom obstaravani a o zmedmpineni niektorych
zakonov v zneni neskor$ich predpisov s komentgr(2a08) 157.
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Tage ab (mdglicher) Kenntnis gemal? § 138 Abs 5 alowergG. Ausnahmsweise kénnen
,sonstige“, nicht ausdriicklich im Gesetz aufgezillhtscheidungen des AG iSd § 138 Abs
2 lit g) slowak VergG jederzeit vor Vertragsschlasgefochten werden.

Rechtsvergleichend betrachtet ist die Mdglichkeit Anfechtung jeder ,sonstigen”
Entscheidung des slowakischen AG sehr rechsschutritich. Diese Regelung bietet jedoch
grofRe Schlupflocher zur Erhebung rechtsmissbraeiedliEinwendungen durch bosglaubige
Unternehmer. Da durch die Anfechtung jeder ,soestig=ntscheidung des AG kurz vor dem
Vertragsabschluss boswillige Unternehmer das Vengatiahren leicht verzogern kénnt&h,
hat die Gesetznovelle mit Wirkung vom 15. Novem®@®d8 den weit gefassten Rechtsschutz
weitgehend eingeschrankt. In § 138 Abs 17 lit byvslk VergG wurde die vom Antragsteller
zu erlegende Kaution neu gefasst, sodass bei dieciung der "sonstigen" Handlung des
AG nach der Angebotsoffnung die Kaution 1% des Aogepreises des Antragstellers,
hochstens EUR 600.000 betragt. Die hohe Kautidtt ggdoch eine erhebliche Erschwerung
des Zugangs zur Vergabekontrollbehdrde, die im ktiklauf den Grundsatz des effektiven
Rechtsschutzes und im Hinblick auf die Rechtspneghdes EGMR gemeinschaftsrechtlich
bedenklich ist.

Die Frist zur Anfechtung der Ausschreibungs- undttésverbsunterlagen und der
Aufforderung zur Abgabe des Teilnahmeantrags wir@sterreich einer Sonderregelung iSd
§ 321 Abs 2 BVergG unterzogen, wonach die betrdBanUnterlagen spatestens drei bzw
sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist, der FristVorlage der Wettbewerbsarbeiten bzw
der Teilnahmefrist anzufechten sind. Der Osterisatte Gesetzgeber hat durch die normierte
Ruckrechnung der Frist erkannt, dass viele Ungdhgiiten in den Ausschreibungsunterlagen
erst gegen Ende der Angebots- bzw Teilnahmefristesht werderi™

Der slowakische Gesetzgeber hat hingegen eindsfgexe Regelung vorgesehen,
wonach die Frist zur Anfechtung der Ausschreibungmilagen gemafl? § 136 Abs 3 slowak
VergG lediglich sieben Tage ab Verétffentlichung Bekanntmachung bzw sieben Tage ab
Ubernahme der Vergabeunterlagen betragt. In dedsPsind jedoch insb bei GroRprojekten
umfangreiche Ausschreibungsunterlagen ublidibér 600 Seiten schwierigen Tex}és.
Nach der slowakischen Fristenregelung missen Usthenar die oft komplexen Unterlagen
in der kurzen Frist von sieben Tagen auf die VeegathtmalRigkeit Gberprifen und im Fall
von Vergaberechtsverstof3en in dieser kurzen Hesthyeitig ein Verbesserungsersuchen an

den AG stellen. Aus der Sicht des Vergaberechtssebware es sehr wiinschenswert, wenn

99 SME,Gegen das Maut-Vergabeverfahren gibt es erneutdfidungen, es beklagt sich Slovakpass
[Proti mytnemu tendru je opdaamietka, 8aZuje sa Slovakpass] (31.10.2008).

O ErlautRY 1171 BIgNr 22. GP 138.

%11vazny28. Sitzung des slowak Nationalrates NRSR (21.108p@98.
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der slowakische Gesetzgeber eine Sonderregeluriglildler 6sterreichischen Regelung des
§ 321 Abs 2 BVergG normieren wirde.

Aufgrund der Umsetzung der neuen RL 2007/66/E@ wie nationale Regelung der
Anfechtungsfristen im Oberschwellenbereich sowahtiér Slowakei als auch in Osterreich
novelliert werden missen. Geman Art 2c (Sekt)RMRBLdie Nachprifungsfrist mindestens
zehn Kalendertage zu betragen, gerechnet ab Vatlitfeung der anfechtbaren Entscheidung
des AG bzw ab dem Tag, der auf den Tag der Absendananfechtbaren Entscheidung an
den Unternehmer folgt. Ausnahmsweise hat die Asfras) mindestens 15 Tage zu betragen,
wenn die anfechtbare Entscheidung des AG durchrariiemmunikationsmittel als per Fax

oder auf elektronischem Weg abgesendet wird.

5.5Pauschalgebihr

Fur die Inanspruchnahme der dsterreichischen Vekgattrollbehdrden sehen § 318 BVergG
bzw die Landesvergaberechtsschutzgesetze die Euinigs einer Pauschalgebuhr vor. Fir die
Anspruchnahme des slowakischen Vergabeamtes witdl die Entrichtung einer Kaution in

§ 138 Abs 17 slowak VergG normiert. Hinsichtlichr #enkreten Hohe, der Ruckerstattung

und des Gebuhrenersatzes gelten jedoch unterschi&#gelungen.

5.5.1Hb6he

Die htchste Pauschalgebuhr fur den 6sterreichisslaehprifungsantrag betragt EUR 5.000
gemaR Anhang XIX BVerg®? Nach der Rechtsprechung des VfGH ist bei der Egsiig
der Gebuhrenhthe entsprechend dem VerhaltnismatSighendsatz derdurchschnittliche
Aufwand der Geschéftsbehandltimy beriicksichtiged'® Daher wurden die Gebiihrensatze
sowohl im BVergG als auch in den Landesvergabesschutzgesetzen neu angepasst.

Zwecks Erhebung der slowakischen Einwendungen dgediér htchste Kautionssatz
gemall § 138 Abs 17 lit b) slowak VergG 1% des Aotgireises und hochstens EUR
600.000. Die rjesige®'* Kaution gilt bei der Anfechtung der Zuschlagsemsgung und der
,sonstigen“ Entscheidung des AG nach der Angebfrtadf.

Das slowakische Vergaberecht kennt keine der @stérschen Regelung des § 318
Abs 1 Z 5 BVergG vergleichbare Staffelung der Kewshohe fur den Fall, dass der
Antragsteller in ein und demselben Vergabeverfaimehrere Einwendungen erhebt. Nach
der Rechtsprechung des EGMR und dem Grundsatzfidgds$iveen Rechtsschutzes erscheint

die slowakische Regelung der Kautionshthe gemedrfitschchtlich bedenklich.

12 yerordnung der Bundesregierung betreffend die Gedsiifiir die Inanspruchnahme des
Bundesvergabeamtes, BGBI. 1l Nr 366/2007.

913 vfSlg 3550/1959.

914vazny52. Sitzung des slowak Nationalrates NRSR (13.152018.

222



5.5.2Rckerstattung

Wird im 6sterreichischen Nachprifungsverfahrengistellte Antrag vor der Durchfiihrung
der mundlichen Verhandlung bzw vor der ErlassurgySchbescheides zurtickgezogen, sind
gemall 8 318 Abs 1 Z 7 BVergG nur 50% bzw 80% dstgésetzten Pauschalgebihr zu
entrichten. In dieser Hinsicht sehen auch die Lawelgaberechtsschutzgesetze weitgehend
Ubereinstimmende Regelungen vor.

Hinsichtlich der Rickerstattung der Kaution dudats slowakische Vergabeamt wird
in 8 138 Abs 18 slowak VergG normiert, dass dietiewin der vollen Hohe riickzuerstatten
ist, wenn die Einwendungen des Antragstellers natfgewiesen werden. Die slowakische
Regelung der Rickerstattung der Kaution erschegtfern rechtsschutzfreundlicher, als die
Kaution dem Antragsteller in der vollen Hohe inrathvon 30 Tagen sowohl im Fall der
Antragsriickziehung vor der Bescheiderlassung alk am Fall der Verfahrenseinstellung aus
prozessualen Grinden (zBangelhafte Einwendungen) rlckerstattet wird. Aadssits ist
die slowakische Kautionsregelung insofern sehingtrals die Kaution im Fall des lediglich

teilweisen Obsiegens nach der Spruchpraxis des VAr@IIE"™.

5.5.3Ersatz

Wahrend der Gebihrenersatzanspruch sich gemaR 8B49 BVergG gegen den AG
richtet, kennt das slowakische Vergaberecht kei@ehihrenersatz durch den unterlegenen
AG. Die Kaution ist vielmehr durch das UVO riickzstatten, wenn die Einwendungen des

Antragstellers gemal § 318 Abs 18 slowak VergGtrablgewiesen werden.

5.6 Verfahrensregime

Wahrend auf das behdordliche Verfahren vor den i@stdischen Vergabekontrollbehorden
gemald Art | Abs 2 lit C Z 37 EGVG bzw Art | Absi2A Z 2 EGVG Klar festgelegte Regeln
anzuwenden sind, fehlen detaillierte Verfahrendrefjg das behdérdliche Verfahren vor dem
slowakischen Vergabeamt.

Gemal 8§ 153 slowak VergG ist die Geltung der Vdammgisverfahrensordnung im
Nachprufungsverfahren ausgeschlossen. Dadurch kgedech in der Vergabepraxis grof3e
Rechtsschutzdefizite entstehen. Aus der Sicht dagaberechtsschutzes ist es bedenklich,
dass im slowakischen Nachprifungsverfahren klaahtlich durchsetzbare Verfahrensregeln
fehlen. In dieser Hinsicht mangelt es etwa an eitigen Regeln Uber die Bekanntmachung
der Verfahrenseinleitung und der mindlichen Verhamgl Gber den Antrag auf Ablehnung
eines befangenen Mitglieds der Nachpriifungskomonissies UVO, iiber die Ladung von

Zeugen, die Verfahrensverbindung oder tber Mutndirafen. Im Einwendungsverfahren

915 Uv0 19.5.2008, GZ 311-58-7000/2008.
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vor dem UVO wird dem Antragsteller auch kein Restit Akteneinsicht gewahtt?® was im
klaren Widerspruch zur Rechtsprechung des EGiteht. Nach der Spruchpraxis des UVO
wird die Nichtgewahrung der Akteneinsicht damit tieglet, dass weder das slowakische
Vergabegesetz noch eine andere Vorschrift der $liealaen Rechtsordnung den Parteien des
Vergabekontrollverfahrens das Recht auf Aktenefnissinraumen wirdet® Da die Geltung
der Verwaltungsverfahrensordnung durch 8§ 153 slowelgG ausgeschlossen wird, kdnne
die Regelung uber die Akteneinsicht iSd § 23 slowakwaltungsverfahrensordnung nicht
angewendet werden.

Die Regelung uber die Parteistellung ist im dstehnischen Nachprufungsverfahren
und im slowakischen Einwendungsverfahren untergdtible geregelt. GemaR § 324 BVergG
kommt die Parteistellung dem Antragsteller, dem A&n prasumtiven Zuschlagsempfanger
sowie anderen betroffenen Unternehmern zu. Demgbgerkommt die Parteistellung geman
§ 138 Abs 3 slowak VergG lediglich dem Antragstellad dem AG zu. Potentiell betroffene
Unternehmer haben daher im slowakischen Einwendenighiren kein rechtliches Gehdor,
obwohl sie in ihren rechtlich geschitzten Interassachteilig beeintrachtigt sein konnten.
Die betroffenen Unternehmer sind darauf angewiesamutetete VergaberechtsverstofRe des
AG selbst durch die Stellung eigener Einwendungstegdzumachen (samt der Entrichtung
der entsprechenden Kaution). Wenngleich die Sasbkeeidung des UVO gemaRR § 139
Abs 6 slowak VergG allen im Vergabeverfahren vefiinen Unternehmern zuzustellen ist
und eine erga omnes Wirkung entfaltet, kbnnen digsernehmer ihre Argumente vor der

Erlassung der Entscheidung des UVO nicht vorbringen

5.7 Entscheidung der Vergabekontrollbehdrde

Die unterschiedliche Zustéandigkeit der untersuchtergabekontrollbehorden fiihrt auch zu
ihrer unterschiedlichen Entscheidungsbefugnis. 8sierreichische BVA hat gemalR § 325
Abs 1 BVergG die angefochtene Entscheidung des é&Glann fir nichtig zu erklaren, wenn
sie den Antragsteller im von ihm geltend gemachRenht verletzt und die Rechtswidrigkeit
fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesketlicEinfluss ist. Hinsichtlich der
Nichtigerklarung sehen die Landesvergaberechtsagbsetze inhaltlich weitgehend &hnliche
Regelungen vor.

Das slowakische Vergabeamt ist nicht an den vorirafysteller geltendgemachten
Beschwerdepunkt gebunden und kann Vergaberecht$erdes AG auch von Amts wegen
aufgreifen’™® GemaR § 139 Abs 3 slowak VergG hat das UVO begegrechtsverstoRen,

916 VO 14.3.2008, GZ 249-7000/2008, 3.

1" EUGH 14.2.2008, Rs C-450/08arec

918 JVO 14.3.2008, GZ 249-7000/2008, 3.

1 JVO 2.6.2006, GZ 603-214-7000/2006; UVO 6.6.2008,691-233-7000/2006; UVO 13.8.2007,
GZ 815-103-7000/2007, 8; UVO 29.10.2007, GZ 1102-1600/2007, 14; UVO 14.3.2008, GZ 149-
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die ,das Ergebnis des Vergabeverfahrens nicht Basgen konnten, [...] die Beseitigung des

rechtswidrigen Zustandes" anzuordnen.

32-7000/2008, 8; UVO 19.5.2008, GZ 311:58-7000/2@:080 12.6.2008, GZ 511-81-7000/2008;
UVO 6.10.2008, GZ 964-144-7000/2008; UVO 30.10.20B2 1161-177-7000/2008; UVO
3.11.2008, GZ 1151-171-7000/2008; UVO 15.12.200B,1366-198-7000/2008.
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6. Provisorialverfahren

Waéhrend die Durchfiihrung des Provisorialverfahrams die Erlassung der EV gemali § 328
BVergG und nach den Landesvergaberechtsschutzgesetsdriicklich geregelt wird, fehlt
im slowakischen Vergaberecht die Regelung des gstaaf Erlassung einer EV.

Das slowakische Vergaberecht sieht kein Institst Aletrags auf Erlassung einer EV
vor. In der ersten Nachprufungsstufe entfaltet $liellung des Verbesserungsersuchens an
den AG iSd § 136 slowak VergG keine aufschiebendd#wg. Der AG darf das betreffende
Vergabeverfahren fortsetzen und alle Fristen laufetter. In der zweiten Nachprifungsstufe
entfalten Einwendungen an das UVO eine aufschiebaiiitkung gemaR § 138 Abs 10
slowak VergG nur dann, wenn sie eine gesetzlichem#fhlte Entscheidung des AG iSd § 138
Abs 2 lit a) - lit f) slowak VergG anfechten. Das/O kann die aufschiebende Wirkung
jedoch aberkennen, wenn ihre negativen Auswirkundgsn 6ffentliche Interesse bedrohen.
Gegen die Entscheidung des UVO (ber die AberkenrdesySuspensiveffekts kann kein
Rechtsbehelf erhoben werden.

Die Anfechtung der ,sonstigen” Entscheidung desi&@ § 138 Abs 2 lit g) slowak
VergG entfaltet im Unterschied zu den ausdricktiesetzlich aufgezahlten Entscheidungen
des AG keine aufschiebende Wirkung. Das FehlerAdémgs auf Erlassung einer EV flhrt
gerade in diesem Fall zu einer erheblichen Redmisaicicke. Gemal? § 138 Abs 11 slowak
VergG wird das UVO lediglich erméchtigt, nach seinérmessen eine vorlaufige Malnahme
zu erlassen (arg: ,kann“). Fir die Ermessensaugjibeinen jedoch eindeutige gesetzliche
Vorgaben. Aus der Sicht des Vergaberechtsschutzé@sonders kritisch zu beurteilen, dass
der Antragsteller kein subjektives Recht auf di&sung einer vorlaufigen Ma3nahme hat.

Aufgrund der besonderen Bedeutung des Provisactaechutzes waére es
wuinschenswert, dass das Antragsrecht des beschwiénternehmers auf Erlassung einer EV

im slowakischen Vergabegesetz ausdriicklich geregedt
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7. Verhangung von Sanktionen

Da die Entscheidung der Vergabekontrollbehtrde §eAri2 Abs 7 RMRL bzw Art 2 Abs 8
SektRMRL wirksam durchsetzbar sein muss, spielemkt®men eine wichtige Rolle im
Vergabekontrollverfahren. Zur Sicherstellung derk&&amkeit von Entscheidungen kommen
den Osterreichischen Vergabekontrollbehérden undn dslowakischen Vergabeamt
verschiedene Befugnisse zur Verhangung von Geldhu®erwaltungsstrafen oder anderen
Sanktionen zu.

Bestimmte Vergaberechtsverstol3e des AG im BVerg@ im den mafigeblichen
Landesvergaberechtsschutzgesetzen sind bereitsgexalusdriicklich mit der Nichtigkeits-
bzw Unwirksamkeitssanktion bedroht. Daher beschrgick die Sanktionsbefugnis des BVA
und der Landesvergabekontrollbehdrden lediglichdieilVerhangung von Mutwillensstrafen.
Das slowakische Vergabeamt verfligt hingegen UbeiZdstandigkeit zur Verhdngung von
Verwaltungsstrafen Uber den AG in der Hohe vonzbi€EUR 15.000 gemalR § 149 slowak
VergG.

Durch die aktuelle dsterreichische Gesetzesnowelledie Zustandigkeit des BVA
erweitert werden. GemalR § 334 Abs 8 BVergG idFgeglanten Novelle 2009 soll das BVA
beim Absehen von der grundsatzlichen Nichtigerkigrudes vergaberechtswidrigen
Vertrages zur Verhangung einer Geldbul3e Uber denvé@flichtet sein. Es wird erst die
Praxis zeigen, ob die neue Sanktionsbefugnis ,\airksverhaltnismaRig und abschreckend*
iSd Art 2e Abs 2 (Sekt)RMRL ist.

Kartellrechtliche Sanktionen werden ebenfalls tedieiedlich geregelt. Wahrend die
Osterreichische Bestimmung des § 168b St Buettbewerbsbeschrankende Absprachen bei
Vergabeverfahren* unter Strafe stellt, fehlt einésprechende slowakische Bestimmung tber
Submissionskartelle. Andererseits hat das slowa&istergabeamt geman § 112 lit o) slowak
VergG in Zusammenarbeit mit dem Antimonopol-Amt eeihiste von kartellrechtswidrig
handelnden Unternehmern zu fiihren, die auf der iage des UVO zu veréffentlichen ist.
Im Fall einer nachgewiesenen Kartellabsprache diadbetroffenen Unternehmer mit einer

dreijahrigen Sperre von der Teilnahme an slowakisdtergabeverfahren zu bestraféh.

920 strafgesetzbuch, BGBI. | Nr 60/1974 idF BGBI. | 40/2009.

921 palenikovaAktuelle Novelle des slowakischen Vergabegese®éB, 2008/62, 231Palenikova,
Novelle des Vergabegesetzes mit Wirkung vom 1.200i8 [Novela zakona o verejnom obstaravani
s @innog’ou od 1. jula 2008 Justtna revue 2008/60, 1151.
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8. Zusammenfassung

Die dynamische Entwicklung des Vergaberechts vgtlatiass nationale Gesetzgeber einen
préazisen rechtlichen Rahmen schaffen und die nggweisenden Erkenntnisse des EuGH
standig mit scharfem Blick beobachten. Da das Meggecht sich in stetigem Fluss befindet,
miissen die Vergabepraktiker die flexiblen Anforagen des gelebten Rechtsschut4&3
sorgféltig berlcksichtigen. Als Reaktion auf festglite Gesetzesliicken und Schlupflocher
wurde etwa das slowakische Vergaberecht im Jalf g@dch zwei Mal novelliert, zuletzt im
sog ,verkiirzten®® Gesetzgebungsverfahr&i.im Jahr 2009 steht bereits die dritte Novelle
des slowakischen Vergabegesetzes an, wodurch d@BRL/66/EG umgesetzt werden soll.
Bei der Analyse der dsterreichischen und slowhlescVergaberechtslage wurden in
der gegenstandlichen Dissertationsarbeit die wgstgh Unterschiede herausgearbeitet. Die
rechtsvergleichende Studie und die gemeinschaftdigten Determinanten weisen auf einen
mdoglichen Reformbedarf hin. Zwecks Erhéhung deekifitat des Vergaberechtsschutzes
darf die finale Umsetzung der RL 2007/66/EG sownlDsterreich als auch in der Slowakei
mit Spannung erwartet werden. In Osterreich gosftzweite aktuelle Begutachtungsentwurf
der BVergG-Novelle 2009 wichtige Rechtsschutzlicaahund wirft neue spannende Fragen
auf. In der Slowakei arbeitet das slowakische Vieegant am entsprechenden Entwurf flr die

Richtlinienumsetzung noch auf Hochtouren.

922\/\WwGH 26.7.2007, GZ 2003/04/0074-7 = ZVB 2007/8R8 Fachnej.

92 pagka,Entscheidung des Vorsitzenden des NationalrateSlderakischen Republik [Rozhodnutie
predsedu Narodnej Rady Slovenskej republiky] (2Q208).

924 Zithanska,28. Sitzung des slowak Nationalrates NRSR (22.10BP@98.
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ZUSAMMENFASSUNG

Die gegenstandliche Dissertationsarbeit setzt sitldem Vergaberecht auseinander, das die
Vergabe offentlicher Auftrage regelt. Im Zentrum r dBissertationsarbeit steht der
Vergaberechtsschutz in der Slowakei und in OsthreiSeine genaue Ausgestaltung
bestimmt wesentlich die Rechte beschwerter Biater Bewerber, die das Vergabeverfahren
eines Auftraggebers anfechten wollen.

Die Ausgestaltung des slowakischen und Ostersstiein Vergaberechtsschutzes
beruht auf gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen. bawénd auf den européischen
Vergaberichtlinien und den fundamentalen Vergabedgétzen haben die nationalen
Gesetzgeber einen prazisen Rechtsrahmen fur dasfahvem des Offentlichen
Beschaffungswesens geschaffen. Die dynamische &dtwig des Vergaberechts resultiert
oft aus den richtungweisenden Erkenntnissen despischen Gerichtshofs. Daher sollten
diese Erkenntnisse durch die Gesetzgeber, Aufttegg®ergabekontrollbehérden sowie die
Vergabepraktiker stdndig mit scharfem Blick beobeictverden.

Bei der Darstellung des 0Osterreichischen und dtmehen Vergaberechtsschutzes
wurden die wichtigsten Gemeinsamkeiten und Untéesieh herausgearbeitet. Wahrend zu
den mafRgeblichen rechtlichen Bestimmungen in Gstérisowohl das Bundesvergabegesetz
als auch neun verschiedene Landesvergaberechtagebetze gehoren, gilt in der Slowakei
das zentrale Vergabegesetz. Daher wird die Vergattekle in Osterreich dezentral durch
zehn verschiedene Vergabekontrollbehdrden ausgdtibt. die Vergabekontrolle in der
Slowakei ist hingegen zentral das Vergabeamt zdgjan

Bei der Analyse wurde auch der gelebte Rechtsschatlcksichtigt, indem die
entwickelte Rechtsprechung des  Osterreichischen d&wergabeamtes, der
Landesvergabekontrollbendrden sowie der Gericheslaés Gffentlichen Rechts aufgezeigt
wurde. Ferner wurden auch die Rechtsprechung umd sdigenannten methodischen
Anleitungen des slowakischen Vergabeamtes dargestel

Die Dissertationsarbeit zeichnet sich durch eibesonderen Aktualitatswert aus,
indem auf der gemeinschaftsrechtlichen Ebene diehtRmittel-Anderungsrichtlinie
2007/66/EG und auf der Osterreichischen Ebene deite Begutachtungsentwurf der
Novelle des Bundesvergabegesetzes aus dem Jahb28ndelt werden. In der Slowakei
wird an der ordnungsgemafen Richtlinienumsetzurmd @oif Hochtouren gearbeitet, sodass

spannende Rechtsfragen erwartet werden kdnnen.






ABSTRACT

The doctoral thesis analyses the law of public prement, which regulates the award of
public contracts. It focuses mainly on the regolatof the legal protection of bidders and
candidates pursuant to the Austrian and the Slgwadtic procurement law. The respective
regulations determine the review procedure befoeecompetent review authorities, which
the aggrieved private bidders and candidates &iilmilv when challenging the conduct of the
tender procedure by the public authority.

The doctoral thesis elaborates on the most impbr#ferences and similarities
between the Austrian and the Slovak public procer@naw. With regard to the similarities,
both legal systems are based on the applicablepEaro directives as well as on the
fundamental principles stipulated by the jurispmmieof the European Court of Justice. With
regard to the differences, the Austrian review aysis marked by the competence of ten
different review authorities on the federal andiagagl level. In contrast, the Slovak review
system prescribes the central competence of thesIoffice for Public Procurement.

The doctoral thesis provides an up-to-date ovendé the new European remedies
directive 2007/66/EC and its transposition into nla¢gional law. Moreover, the doctoral thesis
also reflects the legal practice by analysing theedaw of the competent review authorities
in Austria and Slovakia. Having said this, the autintends to provide an up-to-date and

practical guidebook to the Austrian and the Slgwaklic procurement law.
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