Nr 330 der Beilagen zum stenographischen Protokoll des Salzburger Landtages
(2. Session der 14. Gesetzgebungsperiode)

Vorlage der Landesregierung

Gesetz

170 1 2 N , mit dem das Salzburger Vergabekontrollgesetz 2007
geéndert wird

Der Salzburger Landtag hat beschlossen:

Das Salzburger Vergabekontrollgesetz 2007, LGBI Nr 28, in der Fassung des Gesetzes LGBI
Nr 24/2009 und der Kundmachung LGBI Nr 58/2009 wird geéndert wie folgt:

1. Im Inhaltsverzeichnis werden folgende Anderungen vorgenommen:

1.1. Die den 8 34 betreffende Zeile lautet:

,8 34 Verfahrensrechtliche Bestimmungen*

1.2. Die den 8 35 betreffende Zeile lautet:

.8 35 Feststellung von Rechtsversto3en, Nichtigerklarung und Verhédngung von Sanktionen®

1.3. Nach der den § 35 betreffenden Zeile wird eingeftigt:

»8 35a Unwirksamerklarung des Widerrufs*

2.1m § 8 Abs 1 wird in der Z 1 angeflgt: ,ausgenommen Verfahren gemai § 14 Abs 3 Z 6 und
VAN

3. 8 14 Abs 3 und 4 lautet:

»(3) Nach Zuschlagserteilung ist der Vergabekontrollsenat zustandig:

1. im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zur Feststellung,
ob der Zuschlag rechtswidriger Weise nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung dem
Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Ange-

bot erteilt wurde;



. in einem Verfahren gemaf Z 1 auf Antrag des Auftraggebers zur Feststellung, ob der An-

tragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf
Erteilung des Zuschlages gehabt hatte;

. zur Feststellung, ob ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntma-

chung bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde;

. zur Feststellung, ob der Zuschlag rechtswidriger Weise ohne Mitteilung der Zuschlagsent-

scheidung gemafR § 131 bzw § 272 BVergG 2006 erteilt wurde;

. zur Feststellung, ob der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rahmen-

vereinbarung oder eines dynamischen Beschaffungssystems wegen eines Versto3es gegen
§ 152 Abs 4 bis 6, 8§ 158 Abs 2 bis 5 oder § 290 Abs 2 bis 5 BVergG 2006 rechtswidrig war;

. in einem Verfahren gemaf den Z 3 bis 5 zur Nichtigerklarung oder Aufhebung des Vertra-

ges;

. in einem Verfahren gemaf den Z 3 bis 5 zur Verhdngung von Sanktionen gemalf 8§ 35

Abs 7.

(4) Nach Erklarung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens ist der Vergabekontrollsenat zu-

standig:

1.

im Rahmen der vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte zur Feststellung,
ob der Widerruf eines Vergabeverfahrens rechtswidrig erklart wurde;

. in einem Verfahren gemaf Z 1 auf Antrag des Auftraggebers zur Feststellung, ob der An-

tragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf
Erteilung des Zuschlages gehabt hatte;

. zur Feststellung, ob der Widerruf rechtswidriger Weise ohne Mitteilung oder Bekanntma-

chung der Widerrufsentscheidung geman § 140 bzw § 279 BVergG 2006 erklart wurde;

. in einem Verfahren gemaf Z 1 und 3 zur Unwirksamerklarung des Widerrufs."

4. 8§ 17 lautet:

»Zustellungen

§17

Soweit dem Vergabekontrollsenat die im Vergabeverfahren bekannt gegebene Telefaxnummer

oder elektronische Adresse einer Partei bekannt ist, hat der Vergabekontrollsenat schriftliche

Erledigungen an diese Adresse zuzustellen.”



5. Im § 19 werden folgende Anderungen vorgenommen:

5.1. Die Z 1 lautet:

»1. Die Pauschalgebubhr ist bei Antragstellung zu entrichten. Bieter- und Arbeitsgemeinschaften
haben die Pauschalgebihr nur einmal zu entrichten. Die Gebihrensétze sind durch Ver-
ordnung der Landesregierung entsprechend dem Verhéltnis des durch den Antrag bewirk-
ten Verfahrensaufwandes zu dem fir den Antragsteller zu erzielenden Nutzen festzusetzen
und dabei nach objektiven Merkmalen abzustufen. Als objektive Merkmale sind insbesonde-
re der Auftragsgegenstand, die Art des durchgefiihrten Verfahrens, die Tatsache, ob es sich
um Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungs- oder der Wettbewerbsunterlagen oder
der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags oder sonstiger gesondert anfechtba-
rer Entscheidungen oder um ein Vergabeverfahren im Oberschwellenbereich oder im Un-
terschwellenbereich handelt, heranzuziehen.”

5.2. In der Z 6 werden jeweils die Worte ,festgesetzten Gebuhr* durch die Worte ,festgesetzten
oder gemal Z 4 reduzierten Gebuhr* ersetzt.

6. § 22 lautet:

JFristen fir Nachprifungsantrage

§22

(1) Antrage auf Nachpriifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung sind bei einer Uber-
mittlung der Entscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax sowie bei einer Be-
kanntmachung der Entscheidung binnen zehn Tagen einzubringen, bei einer Ubermittlung auf
brieflichem Weg binnen 15 Tagen. Die Frist beginnt mit der Absendung der Entscheidung bzw
mit der erstmaligen Verflugbarkeit der Bekanntmachung.

(2) Bei der Durchfhrung eines Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich verkirzt sich die
Frist — auf3er im Fall der Anfechtung einer geman den 88 55 Abs 5 oder 219 Abs 5 BVergG
2006 freiwillig bekannt gemachten Entscheidung — auf sieben Tage.

(3) Bei der Durchfuhrung einer Direktvergabe betragt die Frist sieben Tage ab dem Zeitpunkt,
in dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat
oder erlangen hatte kénnen.



(4) Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen oder der Auf-
forderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages kdnnen Uber die in den Abs 1 und 2 genannten
Zeitraume hinaus bis spatestens sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist, der Frist zur Vorla-
ge der Wetthewerbsarbeiten oder der Teilnahmefrist eingebracht werden, wenn diese Frist
mehr als 17 Tage betragt. Wenn die Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen bzw die
Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages auf brieflichem Weg tUbermittelt werden, tritt
die Verlangerung der Nachprifungsfrist erst ein, wenn die Angebotsfrist, die Frist zur Vorlage
der Wettbhewerbsarbeiten oder die Teilnahmefrist mehr als 22 Tage betragt.”

7.1m 8§ 23 Abs 1 lautet die Z 2:

»2. die genaue Bezeichnung des Auftraggebers und des Antragstellers einschlielich deren
Telefaxnummer oder elektronische Adresse;"

8. Im 8§ 25 Abs 3 werden jeweils die Worte ,,zwei Wochen* durch die Worte ,zehn Tagen*® er-
setzt.

9. Im § 29 werden folgende Anderungen vorgenommen:

9.1. Im Abs 2 lautet die Z 1;

»1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens, der gesondert anfechtbaren
Entscheidung sowie des Auftraggebers und des Antragstellers einschlie3lich deren Tele-
faxnummer oder elektronische Adresse;"

9.2. Im Abs 5 werden im ersten und zweiten Satz jeweils nach der Wortfolge ,Untersagung der
Erteilung des Zuschlages,” die Wortfolge ,die Untersagung des Abschlusses einer Rahmenver-
einbarung,” eingefuigt und in der Z 1 des dritten Satzes die Wortfolge ,,oder die Rahmenverein-
barung nicht abschlieRen* angeflgt.

10. Im 8 30 erhalten die Abs 2 bis 4 die Absatzbezeichnungen ,(3)" bis ,,(5) und wird nach Abs
1 eingeflgt:

»(2) Ein entgegen einer Anordnung in einer einstweiligen Verfigung erteilter Zuschlag, erfolgter
Abschluss einer Rahmenvereinbarung oder erklarter Widerruf des Vergabeverfahrens ist abso-
lut nichtig bzw unwirksam."

11. Im 8 31 Abs 3 werden die Wortfolge ,binnen einer Woche* durch die Wortfolge ,binnen sie-
ben Werktagen" und die Wortfolge ,binnen zehn Tagen“ durch die Wortfolge ,binnen zehn
Werktagen“ ersetzt.



12. § 32 Abs 1 lautet:

»(1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des
Bundesvergabegesetzes 2006 unterliegenden Vertrages hatte, kann, wenn ihm durch die be-
hauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, die Feststellung
beantragen, dass

1. der Zuschlag wegen eines Verstol3es gegen das Bundesvergabegesetz 2006, die dazu er-
gangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht nicht gemaf
den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem tech-
nisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde;

2. die Durchflihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw ohne vor-
herigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines VerstoRes gegen das Bundesvergabegesetz
2006, die dazu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschafts-
recht rechtswidrig war;

3. die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung geman § 131 bzw § 272
BVergG 2006 wegen eines Verstol3es gegen das Bundesvergabegesetz 2006, die dazu er-
gangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig
war;

4. der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder
eines dynamischen Beschaffungssystems wegen eines VerstoRes gegen § 152 Abs 4 bis 6,
§ 158 Abs 2 bis 5 oder § 290 Abs 2 bis 5 BVergG rechtswidrig war; oder

5. die Erklarung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens wegen eines Versto3es gegen das
Bundesvergabegesetz 2006, die dazu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwend-
bares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war.

Der Antragsteller kann in einem Antrag mehrere Feststellungen gemaf Z 1 bis 3 beantragen.

Bei einem Antrag auf Feststellung gemalf3 Z 1 kann der Auftraggeber die Feststellung beantra-

gen, dass der Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine ech-

te Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hatte. Bei einem Antrag auf Feststellung ge-
malf Z 2 bis 4 kann der Auftraggeber beantragen, von der Nichtigerklarung des Vertrages ab-
zusehen oder den Vertrag friihestens mit dem Zeitpunkt der behdérdlichen Entscheidung aufzu-
heben.*

13. Im § 33 werden folgende Anderungen vorgenommen:

13.1. Im Abs 1 lautet die Z 2:

»2. die genaue Bezeichnung des Auftraggebers und des Antragstellers einschlie3lich deren
Telefaxnummer oder elektronische Adresse.”



13.2. Die Abs 2 und 3 lauten:

»(2) Antrdge gemali 8 32 Abs 1 Z 1 und 5 sowie Abs 4 sind binnen sechs Wochen ab dem
Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller vom Zuschlag bzw vom Widerruf Kenntnis
erlangt hat oder Kenntnis hatte erlangen kénnen, langstens jedoch innerhalb eines Zeitraumes
von sechs Monaten, nachdem der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen wur-
de.

(3) Antrédge gemalR § 32 Abs 1 Z 2 bis 4 sind innerhalb folgender Fristen einzubringen:

1. binnen sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag, soweit die Z 2 und
3 nicht anderes bestimmen;

2. binnen 30 Tagen ab dem Tag der Absendung der Mitteilung geman § 132 Abs 2 bzw § 273
Abs 2 BVergG 2006 bei Antragen gemal3 8 32 Abs 1 Z 2 bis 4, wenn es sich beim An-
tragsteller um einen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter handelt;

3. binnen 30 Tagen ab dem Tag der erstmaligen Verfligbarkeit einer Bekanntmachung gemaf
8 54 Abs 6, 8§ 55 Abs 6, § 217 Abs 7 oder 219 Abs 6 BVergG 2006 bei Antragen gemali § 32
Abs 1 Z 2, wenn es sich beim Antragsteller nicht um einen im Vergabeverfahren verbliebe-
nen Bieter handelt.”

13.3. Nach Abs 5 wird angefugt:

»(6) Ein Antrag gemal § 32 Abs 1 Z 2 ist ferner unzuléssig, wenn der Auftraggeber die Ent-
scheidung gemalR 8§ 49 Abs 2, 8 55 Abs 5, § 210 Abs 2 oder § 219 Abs 5 BVergG 2006 be-
kannt gegeben oder bekannt gemacht hat und der Zuschlag nach Ablauf einer Frist von zehn
Tagen nach der erstmaligen Verflgbarkeit der Bekanntmachung erteilt worden ist.”

14. Die Uberschrift zu § 34, dessen bisheriger Wortlaut die Absatzbezeichnung ,(1) erhalt, lau-
tet ,Verfahrensrechtliche Bestimmungen “ und wird angefligt:

.(2) Uber Antrage auf Feststellung gemaf § 32 Abs 1 und 2 ist unverziiglich, spatestens sechs
Wochen nach Einlangen des Antrages zu entscheiden.”



15. § 35 lautet:

.Feststellung von RechtsverstdfRen, Nichtigerklarung
und Verhangung von Sanktionen

§35

(1) Der Vergabekontrollsenat hat eine Feststellung gemafl § 32 Abs 1 Z1und 3und Abs 1275
nur dann zu treffen, wenn die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von
wesentlichem Einfluss war.

(2) Soweit in diesem Absatz und in den Abs 4 und 5 nicht anderes bestimmt ist, hat der Verga-
bekontrollsenat im Oberschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung ge-
mal § 32 Abs 1 Z 2 bis 4 fur absolut nichtig zu erklaren. Der Vergabekontrollsenat hat von ei-
ner Nichtigerklarung des Vertrages oder von einer Aufhebung des Vertrages gemal’ den Abs 4
oder 5 abzusehen, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat und zwingende Griinde eines
Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag aufrechtzuerhalten. Wirtschaftliche Interes-
sen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag stehen, kénnen die
Aufrechterhaltung des Vertrages nicht rechtfertigen, andere wirtschaftliche Interessen nur
dann, wenn die Nichtigkeit in Ausnahmefallen unverhaltnismafRige Folgen hatte.

(3) Soweit in den Abs 4 bis 6 nicht anderes bestimmt ist, hat der Vergabekontrollsenat im Un-
terschwellenbereich den Vertrag im Anschluss an eine Feststellung geméan § 32 Abs 1 Z 2 bis
4 fur absolut nichtig zu erklaren, wenn die festgestellte Vorgangsweise des Auftraggebers auf
Grund der Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006, der dazu ergangenen Verord-
nungen oder unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts offenkundig unzulassig war.

(4) Kann die erbrachte Leistung oder ein erbrachter Leistungsteil nicht mehr oder nur wertver-
mindert riickgestellt werden, so hat der Vergabekontrollsenat, soweit nicht Abs 5 zur Anwen-

dung kommt, im Anschluss an eine Feststellung gemaf § 32 Abs 1 Z 2 bis 4 auszusprechen,

dass der Vertrag nur soweit aufgehoben wird, als Leistungen noch ausstandig oder erbrachte
Leistungen noch ohne Wertverminderung rtickstellbar sind.

(5) Der Vergabekontrollsenat kann im Anschluss an eine Feststellung gemal § 32 Abs 1 Z 2
bis 4 aussprechen, dass der Vertrag mit dem Zeitpunkt der behdérdlichen Entscheidung oder
einem spateren Zeitpunkt aufgehoben wird, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat. Der
Vergabekontrollsenat hat dafiir das Interesse des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung be-
stimmter vertraglicher Rechte und Pflichten, das Interesse des Antragstellers an der Aufhebung
des Vertrages sowie allfallige betroffene 6ffentliche Interessen gegeneinander abzuwagen.



(6) Der Vergabekontrollsenat hat von einer Nichtigerklarung des Vertrages gemal Abs 3 oder
einer Aufhebung des Vertrages gemafd Abs 4 oder 5 im Unterschwellenbereich abzusehen,
wenn der Auftraggeber dies beantragt hat. Der Vergabekontrollsenat hat dafiir das Interesse
des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des Vertragsverhéaltnisses und das Interesse des
Antragstellers an der Beendigung des Vertragsverhaltnisses auch unter der Berlicksichtigung
der betroffenen 6ffentlichen Interessen gegeneinander abzuwagen.

(7) Wenn der Vergabekontrollsenat von der Nichtigerklarung des Vertrages geman Abs 2 erster
Satz oder Abs 3 abgesehen hat, ist eine Geldbul3e tber den Auftraggeber zu verhangen, die
wirksam, angemessen und abschreckend sein muss. Die Héchstgrenze fur eine Geldbul3e be-
tragt 20 %, im Unterschwellenbereich 10 %, der Auftragssumme. Geldbuf3en flieRen dem ERP-
Fonds zu.

(8) Der Vergabekontrollsenat hat bei der Verhdngung der Geldbul3e die Schwere des Versto-
Bes, die Vorgangsweise des Auftraggebers sowie sinngemal die Erschwerungs- und Milde-
rungsgrinde gemaf § 5 des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes heranzuziehen und zu be-
riicksichtigen, in welchem Ausmal’ der Vertrag aufrecht erhalten wird.”

16. Nach § 35 wird eingefugt:

~Unwirksamerklarung des Widerrufs

8 35a

Der Vergabekontrollsenat hat im Anschluss an eine Feststellung geman § 14 Abs 4 Z 3 sowie
bei Verfahren im Unterschwellenbereich im Anschluss an eine Feststellung gemali § 14 Abs 4
Z 1 den Widerruf far unwirksam zu erkléaren, wenn der Antragsteller dies beantragt hat. Er hat
dafirr das Interesse der Bieter an der Fortfiihrung des Vergabeverfahrens und das Interesse
des Auftraggebers an der Beendigung des Vergabeverfahrens auch unter der Berlicksichtigung
der allfallig betroffenen 6ffentlichen Interessen gegeneinander abzuwagen.”

17. Im 8 36 wird die Fundstellenangabe ,5/2008" jeweils durch die Fundstellenangabe
»20/2009" sowie die Fundstellenangabe ,112/2007" durch die Fundstellenangabe ,8/2009" er-
setzt. Die Z 4 bis 6 erhalten die Bezeichnungen ,5.%, ,6.“ bzw , 7. und wird nach Z 3 eingeflgt:

»4. Verbandsverantwortlichkeitsgesetz (VbVG), BGBI | Nr 151/2005, zuletzt gedndert durch
das Gesetz BGBI | Nr 112/2007;*



18. Im 8§ 37 wird angefugt:

»3. Richtlinie 2007/66/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf
die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachprufungsverfahren beziglich der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage, ABI Nr L 335 vom 20. Dezember 2007."

19. Im § 38 wird angefugt:

»(6) Die 88 8 Abs 1, 14 Abs 3 und 4, 17, 19, 22, 23 Abs 1, 25 Abs 3, 29 Abs 2 und 5, 30 Abs 2
bis 5, 31 Abs 3, 32 Abs 1, 33 Abs 1, 2, 3 und 6, 34, 35, 35a, 36 und 37 in der Fassung des Ge-
setzes LGBI Nr ...../2010 treten mit 20. Dezember 2009 in Kraft. Zu diesem Zeitpunkt beim
Vergabekontrollsenat anhéangige Verfahren sind nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren.
Hinsichtlich der Vergabeverfahren, die zu diesem Zeitpunkt bereits beendet sind, richtet sich
die Durchfuihrung von Feststellungsverfahren nach der bisherigen Rechtslage.”



Erlauterungen

1. Allgemeines:

Das Gesetzesvorhaben dient dazu, die Richtlinie 2007/66/EG, mit der die beiden Rechtsmittel-
richtlinien (RMRLen) und die Sektorenrechtsmittelrichtlinie geandert worden sind, im Rahmen
der Kompetenzen des Landesgesetzgebers umzusetzen. Wie schon bisher soll die Einheitlich-
keit mit dem Rechtsschutz auf Bundesebene dadurch hergestellt werden, dass die fur das Ver-
fahren vor dem Bundesvergabeamt maf3geblichen Vorschriften des Bundesvergabegesetzes
2006 fur den Landesbereich, sprich flr vom Vergabekontrollsenat zu fuhrende Verfahren, wei-
testgehend Ubernommen werden. Um elementare Verstdlie gegen das Vergaberecht wirksa-
mer hintanhalten zu kénnen, sieht die Richtlinie eine zwingende Unwirksamkeit des geschlos-
senen Vertrags in bestimmten Fallen vor. Daher sind nicht nur die bestehenden Feststellungs-
zustandigkeiten des Vergabekontrollsenats zu erweitern, sondern es ist ihm auch die Befugnis
einzuraumen, Vertrage unter gewissen Voraussetzungen fur nichtig zu erklaren bzw allenfalls
S0 genannte alternative Sanktionen fir Auftraggeber zu verhangen. Angesichts der besonderen
Bedeutung bzw Eingriffsintensitat derartiger Entscheidungen wird dafir eine zwingende Kam-
merzustandigkeit vorgesehen.

2. Verfassungsrechtliche Grundlage:

Das Gesetzesvorhaben stiitzt sich hinsichtlich des Vergabekontrollverfahrens auf Art 14b Abs 3
B-VG. Die kompetenzrechtliche Grundlage fiir die Gebihrenregelung (8 19) bildet § 8 Abs 1
F-VG 1948 iVm § 14 Abs 1 Z 16 FAG 2008.

3. EU-Konformitat:

Mit dem Gesetzesvorhaben wird die Richtlinie 2007/66/EG des Européischen Parlaments und
des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG
des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachprufungsverfahren be-
zuglich der Vergabe 6ffentlicher Auftrage, ABI Nr L 335 vom 20. Dezember 2007, umgesetzt
und somit den gemeinschaftsrechtlichen Erfordernissen entsprochen.

4. Kosten:

Auf Grund der neuen Zustandigkeiten des Vergabekontrollsenats im Bereich der Feststellungs-
verfahren kann es zu einem Ansteigen der Verfahren und damit zu finanziellen Belastungen
kommen. Da nicht abgeschétzt werden kann, inwieweit von den neuen Antragsmaoglichkeiten
Gebrauch gemacht wird und inwieweit die Auftraggeber Uberhaupt zu derartigen Antragstellun-
gen Anlass geben, kénnen diese Mehraufwendungen nicht quantifiziert werden. Da die heuen
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Zustandigkeiten auf das Vorliegen elementarer RechtsverstofRe abstellen, ist allerdings davon
auszugehen, dass die Verfahrenszahlen jedenfalls nicht Ubermafig ansteigen werden.

5. Ergebnisse des Begutachtungsverfahrens:

Gegen das Gesetzesvorhaben wurden keine Einwande erhoben. Die Anregung des Vergabe-
kontrollsenats, bei den neuen Verfahren zur Nichtigerklarung bereits geschlossener Vertrage
und zur Verhangung von GeldbuRRen Gber Auftraggeber eine Kammerzustandigkeit vorzuse-
hen, wird angesichts der Gravitat dieser Gegenstande aufgegriffen. Die vom Bund vorgebrach-
ten Vorschlage beziehen sich auf jene Anderungen, die die parallelen Bestimmungen in der
Regierungsvorlage zur Novellierung des Bundesvergabegesetzes 2006 (327 BIgNR 24. GP) im
Rahmen der parlamentarischen Behandlung erfahren haben. Der Einheitlichkeit mit den
Rechtsschutzbestimmungen auf Bundesebene wegen sind auch diese Vorschlage in den Ge-
setzesvorschlag aufgenommen.

6. Zu einzelnen Bestimmungen:

ZuZz?:

Klnftig kann der Vergabekontrollsenat im Rahmen von Feststellungsverfahren auch bereits
geschlossene Vertrage fur nichtig erklaren und in bestimmten Fallen Gber Auftraggeber Geld-
buRRen bis zu 20 % der Auftragssumme verhangen. Angesichts der Gravitat solcher Entschei-
dungen sollen diese jedenfalls von Kammern, denen drei UVS-Mitglieder angehdéren, und nicht
von einzelnen Mitgliedern getroffen werden.

ZuZz3:

Die Feststellungszustandigkeiten des Vergabekontrollsenats nach Zuschlagserteilung bzw

nach Widerruf sind an die neuen Art 2d der RMRLen anzupassen.

Die Z 1 und 2 des vorgeschlagenen § 14 Abs 3 entsprechen inhaltlich weitgehend der gelten-

den Regelung des § 14 Abs 3 Z 1 und 2.

Die Z 3 bis 5 des vorgeschlagenen § 14 Abs 3 enthalten die gemal den Art 2d Abs 1 lit a bis ¢

der RMRLen vorzusehenden Zustandigkeiten der Vergabekontrollbehdérde. GemaR diesen ge-

meinschaftsrechtlichen Vorgaben missen folgende Falle grundsatzlich eine Unwirksamkeit des

Vertrages nach sich ziehen:

1. Unzulassige Durchfuihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Veroffentlichung einer
Bekanntmachung: Dies wird durch den vorgeschlagenen § 14 Abs 3 Z 3 umgesetzt. Durch
den Wortlaut wird ua auch die Fallkonstellation des bisherigen § 14 Abs 3 Z 3 lit b erfasst
(offenkundig unzuldssige Zuschlagserteilung direkt an einen Unternehmer, ohne dass ande-
re Unternehmer an diesem Vergabeverfahren beteiligt waren). Im Rahmen der Z 3 ist fest-
zustellen, ob ,ein Vergabeverfahren“ rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung
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bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt wurde. Wenn daher statt des
gewahlten Verfahrens (zB Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung) ein
anderes Verfahren ohne Bekanntmachung (zB ein nicht offenes Verfahren ohne Bekannt-
machung) zulassig gewesen ware, so wurde nicht im Sinn der Z 3 ein Vergabeverfahren
rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung durchgefihrt.

. Verstol3 gegen die Art 2a Abs 2 der RMRLen: Darin ist vorgesehen, dass der Auftraggeber

im Anschluss an die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung eine Stillhaltefrist einzuhalten
hat, in der der Zuschlag nicht erteilt werden darf. Aus Grinden der Klarheit werden die ma-
teriell darin zum Ausdruck kommenden VerstoRRe (Unterbleiben der Mitteilung der Zu-
schlagsentscheidung, wodurch Uberhaupt keine Stillhaltefrist ausgeldst wird, sowie Missach-
tung der Stillhaltefrist) getrennt ausgewiesen.

Die Unwirksamkeit als Folge des erstgenannten VerstolRes (Unterbleiben der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung) wird durch den vorgeschlagenen § 14 Abs 3 Z 4 umgesetzt. Zur
Frage, wann von einer Zuschlagserteilung ohne Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung
auszugehen ist, ist auf die Definition des 8§ 2 Z 49 BVergG 2006 (neu) zu verweisen, wonach
es sich bei der Zuschlagsentscheidung um die an den Bieter abgegebene Absichtserklarung
handelt, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Wenn daher die in § 131 vierter
Satz BVergG 2006 enthaltenen Angaben in der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung nicht
(oder nicht ausreichend) enthalten sind, kann dies zur Anfechtbarkeit der (rechtswidrigen)
Zuschlagsentscheidung fuhren, begrindet aber keinen Anwendungsfall des vorgeschlage-
nen § 14 Abs 3 Z 4.

Die Missachtung der Stillhaltefrist hat wie bisher die absolute Nichtigkeit zur Folge (siehe

88 132 Abs 1 erster Satz, 273 Abs 1 erster Satz sowie — analog — 151 Abs 4 und 197 Abs 4
BVergG 2006); eine entsprechende Feststellungszustandigkeit der Vergabekontrollbehdrde
ist nicht vorgesehen.

. Verstol3 gegen die Art 2 Abs 3 der RMRLen: Danach darf der Auftraggeber nach einem An-

trag auf Nachprifung der Zuschlagsentscheidung den Vertrag so lange nicht abschliel3en,
bis die Nachprifungsstelle ihre Entscheidung (in der Hauptsache oder tber eine vorlaufige
Malnahme) getroffen hat. Die Missachtung des Suspensiveffekts (eines Antrags auf einst-
weilige Verfligung, mit dem die Untersagung der Erteilung des Zuschlags begehrt wird) hat
wie bisher die Nichtigkeit zur Folge (vgl 8 29 Abs 5 Z 1). Eine entsprechende Feststellungs-
zustandigkeit der Vergabekontrollbehdrde ist nicht vorgesehen.

. Da durch die 88 131 Abs 2 Z 3 sowie 272 Abs 2 Z 2 und 3 BVergG 2006 die Ausnahmebe-

stimmung der Art 2b lit ¢ erster Unterabsatz der RMRLen in Anspruch genommen wird, sind
in Entsprechung der weiteren Unterabsatze dieser Bestimmungen Regelungen Uber die
Unwirksamkeit eines derart abgeschlossenen Vertrages zu treffen: Dies erfolgt durch den
vorgeschlagenen 8§ 14 Abs 3 Z 6.



Die Félle der Nichtigkeit als Folge eines Feststellungsbescheids der Vergabekontrollbehérde
werden somit im Ergebnis erweitert.

Das Salzburger Vergabekontrollgesetz 2007 kennt derzeit noch keine Zustandigkeiten des
Vergabekontrollsenats, Vertrage fur nichtig zu erklaren, vielmehr kntipft § 132 Abs 3

BVergG 2006 (sowie § 273 Abs 3 BVergG 2006) an einen — néher determinierten — feststellen-
den Bescheid einer Vergabekontrollbehdrde die Konsequenz der ex lege-Nichtigkeit. Auf Grund
der Neuerungen durch die RMRLen sind im Zusammenhang mit der Unwirksamkeit von Ver-
tradgen weitere Befugnisse vorzusehen. So muss nicht nur tber die Unwirksamkeit selbst, son-
dern auch Uber den Zeitpunkt ihres Eintretens abgesprochen werden. Weiters besteht nach
den RMRLen die Mdglichkeit, trotz des Vorliegens eines (im Regelfall) die Unwirksamkeit des
Vertrages nach sich ziehenden Verstol3es von der Unwirksamkeit abzusehen und stattdessen
S0 genannte ,alternative Sanktionen“ zu verhangen.

Aus diesem Grund scheint es nicht sinnvoll, das Konzept der ex lege-Nichtigkeit innerstaatlich
beizubehalten. Da es ebenso wenig zweckmaRig ist, die dargelegten Befugnisse auf verschie-
dene Behoérden aufzuteilen, soll dem Vergabekontrollsenat unmittelbar die Kompetenz einge-
raumt werden, Vertrage unter bestimmten Voraussetzungen fur nichtig zu erklaren sowie, wenn
von der Nichtigerklarung abgesehen wird, Sanktionen zu verhangen (siehe die vorgeschlage-
nen Z 6 und 7 des § 14 Abs 3).

Die vorgeschlagenen Z 6 und 7 des § 14 Abs 3 enthalten Zustandigkeiten, die nicht selbststén-
dig, sondern nur in einem Verfahren gemaR den Z 3 bis 5 ausgeubt werden kénnen. Die nahe-
ren Regelungen fur die Ausibung dieser neu begriindeten Zustandigkeiten finden sich im vor-

geschlagenen § 35 Abs 2 bis 8.

Wenn dem Vergabekontrollsenat unmittelbar die Befugnis eingerdumt wird, Vertrage bei Vor-
liegen bestimmter VerstoRe ex tunc fur nichtig zu erklaren, dann soll er gleichermal3en die Be-
fugnis haben, einen Widerruf fur unwirksam zu erklaren; dies dann, wenn er festgestellt hat,
dass der Widerruf wegen VerstolR3es gegen vergaberechtliche Bestimmungen rechtswidrig war
bzw rechtswidriger Weise ohne Mitteilung oder Bekanntmachung der Widerrufsentscheidung
erklart worden ist. Die haheren Regelungen dafir finden sich im vorgeschlagenen § 35a.

ZuZ 4.

Der vorgeschlagene 8 17 enthélt folgende Abweichung vom Zustellgesetz (ZustG): Es wird ein
Primat der elektronischen Zustellung unmittelbar von der Behérde an die Partei vorgesehen,
wenn der Vergabekontrollsenat Kenntnis von einer elektronischen Zustelladresse der Partei
hat. Dieses Primat ist erforderlich, da im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens zum einen
sehr kurze Entscheidungsfristen fur die Behdrde bestehen und daher eine rasche Zustellung
geboten ist. Zum anderen kniipft § 29 an die Ubermittlung eines Antrags an den Auftraggeber
bestimmte Rechtsfolgen (zB Verbot der Zuschlagserteilung), was ebenfalls eine rasche Uber-
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mittlung erforderlich macht. Abweichend von der Definition der elektronischen Zustelladresse
im § 2 Z 5 ZustG kommt es dabei nicht darauf an, dass diese Adresse der Behérde vom Emp-
fanger im anhangigen Vergabekontrollverfahren bekannt gegeben worden ist, sondern es ge-
ndgt, wenn die Adresse dem Vergabekontrollsenat bekannt ist. Allerdings muss es sich dabei
um die im Zuge des konkreten Verfahrens zur Vergabe eines Auftrags bekannt gegebene Fax-
nummer oder elektronische Adresse handeln, was etwa — aber nicht nur — bei einer Bekannt-
gabe auf Grund der Verpflichtung des 8§ 43 Abs 6 BVergG 2006 der Fall ist. Hinzuweisen ist
noch darauf, dass die abweichende Festlegung hinsichtlich der Bekanntgabe der elektroni-
schen Zustelladresse nichts daran andert, dass es sich um eine Zustellung nach 8§ 37 ZustG
handelt. Wann ein Dokument als zugestellt gilt, richtet sich somit nach § 37 Abs 1 zweiter und
dritter Satz ZustG. Hat der Vergabekontrollsenat keine Kenntnis von einer Faxnummer oder
einer elektronischen Adresse einer Partei oder kann an die bekannt gegebene elektronische
Adresse faktisch nicht zugestellt werden (zB bei Stérung des Servers, Abgeschaltetsein des
Fax-Gerétes), ist nach dem 2. Abschnitt des Zustellgesetzes (physische Zustellung) zuzustel-
len.

ZuZz5s:

Die Gebuhrensatze sollen nicht mehr im Gesetz selbst festgelegt sein, sondern durch die Lan-
desregierung mit Verordnung festgesetzt werden. Die Determinanten fur die Hohe der Geblh-
ren sind in der neuen Z 1 des § 19 in demonstrativer Weise aufgezahlt: Auftragsgegenstand,
Verfahrensart, Nachprifung der Ausschreibungs-, der Wettbewerbsunterlagen oder der Auffor-
derung zur Abgabe eines Teilnahmeantrags oder sonstiger gesondert anfechtbarer Entschei-
dungen, Verfahren im Oberschwellenbereich oder im Unterschwellenbereich. Nach dem Wort-
laut sollen die Gebuhren die beim Vergabekontrollsenat entstehenden Kosten nicht zur Ganze
abdecken, sondern die Gebihren sind so festzusetzen, dass ein ausgewogenes Verhaltnis des
durch den Antrag bewirkten Verfahrensaufwandes zu dem fiir den Antragsteller zu erzielenden
Nutzen erreicht wird. Eine zwingende Geldwertanpassung ist — wie schon bisher — im Unter-
schied zu den in Verfahren vor dem Bundesvergabeamt zu entrichtenden Gebuhren nicht vor-
gesehen; eine Adaptierung kann aber jederzeit durch Verordnung erfolgen.

§ 19 Z 6 sieht derzeit eine Reduktion der Gebuhrenschuld bei Antragsriickziehung in Bezug auf
die ,festgesetzte Gebihr”, dh die Gebihr nach Z 1, vor. In den Fallen der Z 4 fihrt dies dazu,
dass die Reduktion im Vergleich zur geschuldeten Gebihr weitaus geringer als die genannten
Prozentsatze ausfallt oder unter Umstanden gar keine Reduktion stattfindet. Durch die Ergan-
zung wird die Regelung der Z 6 auch auf die Falle der wiederholten Antragstellung (und der
dadurch geméanR Z 4 reduzierten Gebilhrensatze) erstreckt.
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Zu Z 6 und 8:

Die Regelung der Fristen fir Nachprifungsantrage ist an die neuen Art 2c der RMRLen anzu-
passen.

In Anlehnung an den durch die RMRLen eingerdumten Spielraum soll die Regelfrist von 14 auf
zehn Tage reduziert werden. Nur wenn die angefochtene Entscheidung weder auf elektroni-
schem Weg oder mittels Telefax Ubermittelt noch veroffentlicht worden ist, verlangert sich die
Frist auf 15 Tage. Letzteres wird im Lichte der neuen 88 43 Abs 1 und 204 Abs 1 BVergG 2006
aber nur mehr in Ausnahmeféllen eintreten.

Umgekehrt kann die bislang fur einzelne Falle (zB beschleunigtes Verfahren wegen Dringlich-
keit, Durchflihrung einer elektronischen Auktion) vorgesehene Fristverkirzung auf sieben Tage
auch im Oberschwellenbereich — mangels gemeinschaftsrechtlicher Grundlage — nicht beibe-
halten werden. Es wird davon ausgegangen, dass eine zehntagige Frist ausreichend ist, um
einen Nachprutfungsantrag zu formulieren.

Die Verkirzung der Frist im Unterschwellenbereich (auf3er im Fall der Anfechtung einer gemaf3
den 88 55 Abs 5 oder 219 Abs 5 freiwillig bekannt gemachten Entscheidung) auf sieben Tage
soll ebenso beibehalten werden wie die Regelung betreffend die Direktvergabe. Da die Wahl
der Verfahrensart Direktvergabe weder mitgeteilt noch bekannt gemacht wird, beginnt die Frist
mit dem Zeitpunkt, zu dem von dieser Entscheidung Kenntnis erlangt wurde oder erlangt wer-
den héatte kdnnen.

Neu geregelt wird der Sonderfall der Bekampfung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsun-
terlagen sowie der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages, wobei von Folgendem
auszugehen ist:

Die gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Mindestfristen dirfen nicht unterschritten werden,
weshalb vorgesehen wird, dass entsprechende Nachprifungsantrage Uber die in den Abs 1
und 2 bestimmten Fristen hinaus eingebracht werden kénnen.

Wenn die Mindestfrist von zehn Tagen nicht unterschritten werden darf, ist eine Beibehaltung
des bisherigen § 22 Abs 2 Z 1 aber uberflissig. Da bei einer Angebotsfrist von weniger als 15
Tagen der Antrag spatestens drei Tage vor Ablauf der Angebotsfrist einzubringen ist, so ware
nur im Fall einer 14-tagigen Angebotsfrist eine Verlangerung der Antragsfrist um einen Tag —
von zehn auf elf — denkbar; diese Konsequenz rechtfertigt eine Beibehaltung der genannten
Bestimmung aber nicht. Vorgesehen wird daher, dass ein Antrag auf Nachprifung der Aus-
schreibungsunterlagen bis spéatestens sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist eingebracht
werden kann. Da die Mindestfrist von zehn Tagen nicht unterschritten werden darf, kommt die-
se Ausweitung erst dann in Betracht, wenn ,diese Frist* — gemeint sind damit die im ersten
Halbsatz angefihrten Fristen, namlich die Angebotsfrist, die Frist zur Vorlage der Wettbe-
werbsarbeiten bzw die Teilnahmefrist — zumindest 18 Tage betragt. Betragt die Regelantrags-
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frist auf Grund einer Ubermittlung auf brieflichem Weg 15 Tage, kommt eine Ausweitung erst
bei einer Angebotsfrist bzw einer Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten bzw einer Teil-
nahmefrist von zumindest 23 Tagen in Betracht.

Wenn die im vorgeschlagenen Abs 4 normierten Bedingungen nicht erfillt werden (also zB die
Angebotsfrist nur 17 Tage oder weniger betragt), dann kommt es zu keiner Fristverlangerung,
malfigeblich sind dann allein die Antragsfristen gemalr den vorgeschlagenen Abs 1 und 2.

Die Regelung des § 22 Abs 4 normiert anders als dessen Abs 1 keine Frist im Sinn des AVG,
sondern legt lediglich einen Endzeitpunkt fest, bis zu dem eine bestimmte Verfahrenshandlung
spatestens gesetzt werden muss. Damit sind insbesondere die Regelungen des § 33 AVG auf
diese Bestimmung nicht anzuwenden. Vor diesem Hintergrund ist die Regelung des bisherigen
§ 22 Abs 2 letzter Satz aber uberfliissig. Grundsétzlich gilt daher, dass der Vergabekontrollse-
nat gemaf 8§ 13 Abs 5 AVG nur wahrend der Amtsstunden verpflichtet ist, schriftliche Anbrin-
gen entgegenzunehmen oder Empfangsgerate empfangsbereit zu halten.

Parallel zur Verkirzung der Antragsfristen gemal § 22 Abs 1 wird auch die Frist zur Erhebung
von Einwendungen gemal 8§ 25 Abs 3 auf zehn Tage verkurzt.

ZuZ7,9.1und 13.1:

Ungeachtet dessen, dass Auftraggeber gemal § 43 Abs 6 erster Satz bzw § 204 Abs 6 erster
Satz BVergG 2006 ohnehin eine Faxnummer bzw eine elektronische Adresse bekannt zu ge-
ben haben, an die der Vergabekontrollsenat gemafl dem vorgeschlagenen § 17 schriftliche
Erledigungen Ubermitteln kann, soll die Bezeichnung des Auftraggebers in einem Nachpri-
fungs- oder Feststellungsantrag bzw einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
um die Bezeichnung des Antragstellers einschliel3lich der Faxnummer oder der elektronischen
Adresse des Auftraggebers und des Antragstellers erganzt werden.

Zu Z 9.2 und 10:

§ 29 Abs 5 dritter Satz sieht vor, dass in den Fallen, in denen ein Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfigung auf die Untersagung der Zuschlagserteilung oder des Abschlusses
einer Rahmenvereinbarung gerichtet ist, ein vor der Entscheidung Uber diesen Antrag erteilter
Zuschlag oder erfolgter Abschluss einer Rahmenvereinbarung nichtig ist. Gleiches gilt sinnge-
malf3 fur die Untersagung der Erklarung des Widerrufs eines Verfahrens. Nicht geregelt ist da-
gegen die Konsequenz einer Zuschlagserteilung oder eines Abschlusses einer Rahmenverein-
barung entgegen einem mittels einstweiliger Verfligung verhdngtem diesbezlglichen Verbot.
Durch den vorgeschlagenen neuen Abs 2 im 8 30 soll zum Ausdruck gebracht werden, dass
auch eine derartige Zuschlagserteilung bzw ein derartiger Abschluss einer Rahmenvereinba-
rung absolut nichtig ist.
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ZuZ11:

Durch die Umstellung auf Werktage soll vor dem Hintergrund des § 13 Abs 5 letzter Satz AVG,
der gemaf § 82 Abs 16 AVG idF BGBI | Nr 5/2008 mit Ablauf des 31. Dezember 2010 aul3er
Kraft tritt, dem Vergabekontrollsenat ausreichend Zeit zur Bearbeitung des Antrages einge-
rdumt werden.

ZuzZ12:

Auf Grund der neuen Feststellungszustandigkeiten des Vergabekontrollsenats sind die Rege-

lungen betreffend die Einleitung eines Feststellungsverfahrens anzupassen:

1. Der § 32 Abs 1 Z 1 entspricht inhaltlich dem geltenden § 32 Abs 1 Z 2.

2. Der 8 32 Abs 1 Z 2 entspricht inhaltlich weitgehend dem geltenden § 32 Abs 1 Z 1.

3. Die neue Z 3 des 8 32 Abs 1 resultiert aus der in den Art 2d Abs 1 lit b der RMRLen grund-
gelegten neuen Befugnis des Vergabekontrollsenats, umgesetzt durch den vorgeschlage-
nen § 14 Abs 3 Z 4.

4. Die neue Z 4 des 8 32 Abs 1 resultiert aus der in den Art 2d Abs 1 lit c der RMRLen grund-
gelegten neuen Befugnis des Vergabekontrollsenats, umgesetzt durch den vorgeschlage-
nen § 14 Abs 3 Z 5.

5. Die Z 5 des § 32 Abs 1 entspricht inhaltlich dem geltenden § 32 Abs 1 Z 3.

Angesichts der Neufassung der 88 132, 273 BVergG 2006 kann der bisherige 8§ 32 Abs 1 Z 4

BVergG 2006 entfallen.

Da in der Praxis ein Bedurfnis danach bestehen kann, Antréage etwa gemaR den Z 3 oder 4 mit
einem Antrag gemal3 der Z 1 zu verbinden, es aber nicht gerechtfertigt scheint, in diesen Fallen
eine zweifache Geblhr einzuheben, soll durch den zweiten Satz des § 32 Abs 1 klargestellt
werden, dass im Fall einer ,Antragskumulierung” ein Antrag gestellt werden kann, in dem meh-
rere Feststellungen begehrt werden, fir den aber, da es sich eben nur um einen Antrag han-
delt, auch nur eine Gebuhr zu entrichten ist.

Aus systematischen Erwagungen ist es zweckmaRig, auch die im § 14 Abs 3 Z 2 grundgelegte
Mdglichkeit der Antragstellung durch den Auftraggeber (Antrag auf Feststellung, dass der An-
tragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf
Erteilung des Zuschlags gehabt hatte) in diese Bestimmung aufzunehmen (dritter Satz). Da das
Absehen von der Nichtigerklarung — grundsatzlich — von einem ,Gegenantrag” des Auftragge-
bers abhangig ist, soll auch diese Antragsmdglichkeit des Auftraggebers ausdriicklich im § 32
Abs 1 verankert werden.

ZuZ13:

Die neuen Zustandigkeiten des Vergabekontrollsenats erfordern auch eine Anderung der Re-
gelungen uber die Fristen fur die Einleitung eines Feststellungsverfahrens sowie tber die Vor-
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aussetzungen fur die Zulassigkeit eines solchen Antrags. Zur Unbedenklichkeit der kurzen Fris-
ten ist auf das Erkenntnis des VfGH vom 5. Dezember 2008, G 113/08-11, zu verweisen.

Der § 33 Abs 2 entspricht inhaltlich weitgehend dem geltenden § 33 Abs 2. Die Bezugnahme
auf die Feststellung der rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens entfallt. Stattdessen sieht
der 8 32 Abs 1 Z 2 die Bekéampfung der rechtswidrigen Wahl eines Vergabeverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb vor.

Die Z 1 des § 33 Abs 3 setzt die Grundregel des Art 2f Abs 1 lit b der RMRLen um, wonach ein
auf die Nichtigkeit des Vertrages gerichteter Antrag binnen sechs Monaten, ,gerechnet ab dem
Tag, der auf den Tag folgt, an dem der Vertrag geschlossen wurde®, einzubringen ist.

Davon abweichend enthalten die Z 2 und 3 des 8§ 33 Abs 3 zwei Mdglichkeiten einer Fristver-
kirzung auf 30 Tage, wie dies ist auf Grund der Art 2f Abs 1 lit a der RMRLen gemeinschafts-
rechtlich zulassig ist:

— Wenn es sich beim Antragsteller um einen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter han-
delt, dann kommt es zu einer Fristverklirzung, wenn der Auftraggeber diesem gemaR § 132
Abs 2 bzw § 273 Abs 2 BVergG 2006 mitgeteilt hat, welchem Bieter der Zuschlag erteilt
wurde.

— Im Fall der Durchflihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung hat
zusétzlich eine Bekanntmachung geman 8 54 Abs 6 oder § 55 Abs 6 (bzw der entsprechen-
den Sektorenregelung) zu erfolgen. (Bei einem Antrag gemaf dem § 32 Abs 1 Z 3 oder 4
[Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung bzw
Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung bei Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rah-
menvereinbarung oder eines dynamischen Beschaffungssystems] ist eine Bekanntmachung
nicht vorgesehen und daher auch fir eine Fristverkiirzung nicht Voraussetzung.) Wenn es
sich um einen Antrag gemafl dem § 32 Abs 1 Z 2 (Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung) handelt und kein Bieter im Vergabe-
verfahren verblieben ist, ist fur eine Fristverklrzung allein die Bekanntmachung gemaf § 54
Abs 6 oder 8 55 Abs 6 BVergG (bzw der entsprechenden Sektorenregelung) ausreichend.

Wenn der Auftraggeber im Fall der Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung sicher gehen will, dass es zu einer Verklirzung der grundsatzlich sechs-
monatigen Frist auf 30 Tage kommt, dann muss er jedenfalls eine Bekanntmachung gemar
8 54 Abs 6 oder 8 55 Abs 6 BVergG 2006 (bzw der entsprechenden Sektorenregelung) vor-
nehmen und zusatzlich den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern, wenn es solche gibt,
mitteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt worden ist.

— Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass der Fall eines Antrags gemaf dem 8§ 32 Abs 1
Z 3 verbunden mit der Tatsache, dass kein Bieter im Vergabeverfahren verblieben ist, nicht
eintreten kann, da bei einem Fehlen weiterer verbliebener Bieter die Zuschlagserteilung oh-
ne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung nicht rechtswidrig sein kann.
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Durch den vorgeschlagenen § 33 Abs 6 werden die Art 2d Abs 4 der RMRLen umgesetzt.

Zu Z 14:

Um zu verhindern, dass potentiell mit Nichtigerklarung bedrohte Vertradge wahrend eines an-
hangigen Verfahrens vollstandig abgewickelt werden, soll im Licht eines mdglichst effektiven
Rechtsschutzes auch fur Feststellungsverfahren eine sechswochige Entscheidungsfrist vorge-
sehen werden.

Zu Z 15:

Auf Grund der erweiterten Zustandigkeiten der Vergabekontrollbehdrden im Zusammenhang
mit der Nichtigkeit von Vertragen ist § 35 neu zu gestalten.

Im neuen Abs 1 wird der Inhalt des geltenden § 35 tbernommen. Die folgenden Abséatze ent-
halten Regelungen betreffend die Nichtigerklarung von Vertradgen bzw den Umfang der Aufhe-
bung des Vertrages, das Absehen von der Nichtigerklarung und die Verhdngung von Geldbu-
Ren. Aus Grunden der Ubersichtlichkeit werden die grundsatzlichen Regelungen zur Nichtigkeit
von Vertragen fur den Oberschwellen- und den Unterschwellenbereich getrennt geregelt (Abs 2
und 3). Die Regelungen betreffend die Geldbuf3e finden sich (flr beide Bereiche) in den Abs 7
und 8.

Eingangs ist festzuhalten, dass der Verfassungsgerichthof in seiner Judikatur zum vergabe-
rechtlichen Rechtsschutz im Unterschwellenbereich (zuletzt VfSIlg 17.867/2006) ausfuhrt, dass
keine verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Regelungen bestinden, die bei Verfahren un-
terhalb bestimmter Wertgrenzen Verfahrensvereinfachungen und Verfahrensbeschleunigungen
vorsehen oder denkbare Rechtsziige beschranken. Vor diesem Hintergrund soll das Konzept
der Nichtigkeit von Vertragen als Folge bestimmter Verstéf3e zwischen Ober- und Unterschwel-
lenbereich differenziert ausgestaltet werden.

Fur den Oberschwellenbereich wird folgendes Regelungsregime vorgeschlagen: Aus Abs 2
ergibt sich, dass im Oberschwellenbereich eine Feststellung gemaf § 14 Abs 3 Z 3 bis 5
grundsétzlich zur Nichtigerklarung des Vertrages durch den Vergabekontrollsenat fuhrt, wobei
der Vertrag fur absolut nichtig — somit ex tunc nichtig — zu erklaren ist. Eines besonderen An-
trags auf Nichtigerklarung durch den Antragsteller im Feststellungsverfahren bedarf es nicht.

Durch den zweiten und dritten Satz des Abs 2 werden die Art 2d Abs 3 der RMRLen umge-
setzt. Soweit zwingende Grinde eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag auf-
rechtzuerhalten, ist von der Nichtigerklarung abzusehen. Daflir muss ein Antrag des Auftrag-
gebers vorliegen. Die Art 2d Abs 3 sowie die Art 2e Abs 1 der RMRLen sehen zwar vor, dass
trotz Vorliegens eines die Unwirksamkeit nach sich ziehenden VerstoRRes die vertraglichen Wir-
kungen bei zwingenden Grinden eines Allgemeininteresses aufrechterhalten werden kénnen,
in diesem Fall sind allerdings so genannte ,alternative Sanktionen* zu verhangen. Da ein An-
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tragsteller in einem Verfahren nach § 14 Abs 3 Z 3 bis 5 kein Interesse daran haben kann, dass
von der Nichtigerklarung abgesehen wird, es aber Konstellationen geben kann, in denen auch
ein Auftraggeber eher die ex tunc-Nichtigerklarung des Vertrages in Kauf nehmen wird als die
Verhdngung von Sanktionen, soll eine Verhangung von Sanktionen (in diesem Fall) nur dann in
Betracht kommen, wenn der Auftraggeber beantragt, von einer Nichtigerklarung abzusehen.
Dabei kann der Auftraggeber auch primar beantragen, von der ex tunc-Nichtigerklarung ganz-
lich abzusehen, und subsidiar beantragen, den Vertrag erst zu einem spateren Zeitpunkt auf-
zuheben (vgl dazu auch Abs 5). Der Vergabekontrollsenat ist an diesen Antrag nicht gebunden;
es hat somit auch bei Vorliegen eines entsprechenden Antrags (aber bei Fehlen der zwingen-
den Griinde eines Allgemeininteresses bzw bei Uberwiegen der Antragstellerinteressen) den
Vertrag ex tunc fur nichtig zu erklaren. Umgekehrt kann der Vergabekontrollsenat aber, eine
Feststellung geman 8 14 Abs 3 Z 3 bis 5 vorausgesetzt, ohne einen entsprechenden Antrag
geman Abs 2 nicht von der Nichtigerklarung absehen (vgl aber auch Abs 4). Durch diese An-
tragsbedurftigkeit wird letztlich vermieden, dass der Vergabekontrollsenat auch dann prifen
muss, ob von der Nichtigkeit abgesehen werden soll, wenn keine der Parteien dies begehrt. Es
obliegt somit dem Auftraggeber, daflir zu sorgen, dass Interessen an der Aufrechterhaltung des
Vertrages in die Entscheidung des Vergabekontrollsenats einflieRen kénnen.

Im dritten Satz des 8§ 35 Abs 2 wird weiters festgelegt, dass wirtschaftliche Interessen an der
Wirksamkeit des Vertrages nur dann als zwingende Griinde gemaR Abs 2 gelten dirfen, wenn
die Unwirksamkeit in Ausnahmesituationen unverhaltnismafige Folgen hatte. Wirtschaftliche
Interessen in unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag dirfen jedoch kei-
nesfalls als zwingende Griinde eines Allgemeininteresses gelten. Als derartige wirtschaftliche
Interessen in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Vertrag werden in den diesbezlglichen
Richtlinienregelungen der Art 2d Abs 2 dritter Unterabsatz der RMRLen unter anderem die
durch die Verzdgerung bei der Ausfihrung des Vertrages verursachten Kosten genannt, die
durch die Einleitung eines neuen Vergabeverfahrens verursachten Kosten, die durch den
Wechsel des Wirtschaftsteilnehmers, der den Vertrag ausfihrt, verursachten Kosten sowie die
Kosten, die durch rechtliche Verpflichtungen auf Grund der Unwirksamkeit verursacht werden.
Derartige Kosten kénnen es somit unter keinen Umstanden rechtfertigen, von der Unwirksam-
keit des Vertrages abzusehen.

Der zweite und der dritte Satz des 8§ 35 Abs 2 regeln somit die Konsequenzen einer Feststel-
lung, dass rechtswidriger Weise ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
durchgefuhrt oder der Zuschlag rechtswidriger Weise ohne Mitteilung der Zuschlagsentschei-
dung erteilt worden ist oder eine Leistungsvergabe auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder
eines dynamischen Beschaffungssystems mit einem materiell-rechtlichen VerstoR3 verbunden
war, in gleicher Weise.

Fur den Unterschwellenbereich wird folgendes grundsatzliche Regelungsregime vorgeschla-
gen: Der Abs 3 sieht fir den Unterschwellenbereich als Grundregel vor, dass eine Feststellung
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gemal 8§ 14 Abs 3 Z 3 bis 5 nur dann zur ex tunc-Nichtigerklarung des Vertrages durch den
Vergabekontrollsenat fuihrt, wenn die festgestellte Vorgangsweise des Auftraggebers auf Grund
des Gesetzes ,offenkundig unzuléssig” war. Abs 3 beschréankt daher das Nichtigkeitsregime
des Unterschwellenbereiches auf die gravierendsten VerstéRe gegen das BVergG 2006 (und
die Richtlinien). War dagegen die Vorgangsweise des Auftraggebers nicht offenkundig unzu-
lassig, so kommen das gesamte Regime der Abs 3 bis 6 und in weiterer Folge auch die Abs 7
und 8 im Unterschwellenbereich von vornherein nicht zur Anwendung. Zum Konzept der Offen-
kundigkeit wird wiederum (vgl schon RV 1171 BIgNR XXII. GP, 87) auf die einschlagige Recht-
sprechung verwiesen: Der Begriff ,,offenkundig” ist im Sinn der Judikatur des EuGH zur Staats-
haftung (vgl Rs C-224/01: ,Bei der Entscheidung dartiber, ob der Verstol3 hinreichend qualifi-
Ziert ist, muss das zustéandige nationale Gericht ... prifen, ob dieser VerstoR3 offenkundig ist.”)
und der Judikatur des VWGH (vgl 27.4.1993, 90/04/0265: ,Offenkundig ... ist eine Tatsache
dann, wenn sie entweder allgemein bekannt (notorisch) oder der Behdrde im Zuge ihrer Amts-
tatigkeit bekannt und dadurch ,bei der Behdrde notorisch” (,amtsbekannt*) geworden ist.”; mit
Hinweis auf das Erkenntnis des VwGH vom 23.1.1986, 85/02/0210) auszulegen. Offenkundig
bedeutet somit, dass der RechtsverstoR3 evident (gleichsam ,ins Auge springend”) ist (ebenso
auch schon BVA 5.8.2008, F/0003-BVA/10/2008-42) und nicht erst auf Grund von Erhebungen,
komplexen rechtlichen Abwagungen bzw Beurteilungen, Sachverstandigengutachten usw fest-
steht. Als Beispiel fur derartige offenkundige RechtsverstoR3e ist die Direktvergabe hoch stan-
dardisierter Leistungen oberhalb der entsprechenden Schwellenwerte zu hennen. Kein ,offen-
kundiger Rechtsverstol3 liegt daher dann vor, wenn der Auftraggeber Uber das Vorliegen eines
Tatbestandes, der die Durchflihrung eines Verhandlungsverfahrens mit nur einem Bieter recht-
fertigt, einem entschuldbaren Irrtum unterlegen ist (etwa hinsichtlich des Vorliegens von Aus-
schlieBlichkeitsrechten gemal 8 28 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 oder im Zusammenhang mit der
Beurteilung der Frage der technischen Kompatibilitat/Inkompatibilitat gemafl § 29 Abs 2 Z 5
BVergG 2006).

Der Abs 4 regelt (fir den Ober- wie auch den Unterschwellenbereich) den Fall, dass der Ver-
trag bereits in Vollzug gesetzt wurde. Hier sind verschiedene Konstellationen denkbar: Ist die
Leistung zur Ganze noch vorhanden und in natura riickstellbar (zB die gelieferten Computer
befinden sich noch in der Originalverpackung in einem Lager des Auftraggebers), so hat der
Vergabekontrollsenat gemal der Grundregel des Abs 2 bzw 3 den Vertrag (bei Vorliegen einer
Feststellung geméan § 14 Abs 3 Z 3 bis 5) ex tunc fur nichtig zu erklaren. Kann die Leistung zur
Ganze oder (bei teilbaren Leistungen) ein Leistungsteil nicht mehr riickgestellt werden (etwa
weil die Leistung bereits ganz oder teilweise konsumiert oder gebraucht wurde) oder kann die
Leistung oder ein Leistungsteil nur mehr wertvermindert riickgestellt werden (weil die Leis-
tung/der Leistungsteil ,nicht mehr neu ist*; zB die gelieferten Computer wurden ausgepackt und
die Software installiert), so hat der Vergabekontrollsenat bei Vorliegen einer Feststellung ge-
mal § 14 Abs 3 Z 3 bis 5 den Vertrag nur teilweise, und zwar hinsichtlich des noch ausstandi-
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gen oder des noch (ohne Wertminderung) rickstellbaren Leistungsteiles aufzuheben. Der Ver-
trag bleibt somit hinsichtlich des bereits konsumierten oder nicht rlickstellbaren Leistungsteils
bestehen (samt den diesbezlglichen vertraglichen Rechten). Aus der Formulierung des Geset-
zes (,auszusprechen, dass der Vertrag soweit aufgehoben wird"“) folgt, dass hinsichtlich des
aufgehobenen Vertragsteiles ein Riickabwicklungsanspruch entsteht. Die Regelung des Abs 4
(ex nunc-Aufhebung hinsichtlich des noch ausstéandigen oder des noch chne Wertminderung
rickstellbaren Leistungsteiles) steht unter dem Vorbehalt, dass der Auftraggeber den Antrag
stellen kann, dass der Vertrag erst mit dem Zeitpunkt der behdérdlichen Entscheidung oder ei-
nem spateren Zeitpunkt aufgehoben werden soll und der Vergabekontrollsenat nach Durchfiih-
rung der Interessenabwagung geman Abs 5 dem Antrag stattgibt und die Aufhebung erst zu
einem bestimmten Zeitpunkt verfigt.

Der Abs 5 sieht (fiir den Ober- wie auch den Unterschwellenbereich) vor, dass — abweichend
von der Grundregel des Abs 2 bzw 3, demzufolge der Vertrag fur absolut nichtig (somit ex tunc
nichtig) zu erklaren ist — der Vergabekontrollsenat auf diesbezliglichen Antrag des Auftragge-
bers aussprechen kann, dass der Vertrag erst mit einem spateren Zeitpunkt aufgehoben wird
(frihestens mit dem Zeitpunkt der behérdlichen Entscheidung). Die Determinanten fir das da-
mit eingerdumte Ermessen (Nichtigerklarung des Vertrages ex tunc trotz Antrag des Auftrag-
gebers oder Aufhebung des Vertrages zu einem anderen Zeitpunkt) werden im letzten Satz
normiert.

Abs 6 sieht im Sinn der zuldssigen differenzierten Ausgestaltung des Rechtsschutzes zwischen
Ober- und Unterschwellenbereich eine Sonderregelung allein fir den Unterschwellenbereich
vor. Danach hat der Vergabekontrollsenat bei Vorliegen einer Feststellung geman § 14 Abs 3
Z 3 bis 5 — selbst wenn die Vorgangsweise offenkundig unzulassig war — die vertraglichen Wir-
kungen aufrechtzuerhalten, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat und eine Interessenab-
wagung (zwischen den Interessen des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des Vertrages
und den Interessen des Antragstellers an der Beendigung des Vertrages) zu seinen Gunsten
ausfallt. Bei dieser Interessenabwagung sind auch allféllige von der Vertragsbeendigung betrof-
fene offentliche Interessen zwingend zu berticksichtigen. Abs 6 erfasst somit jedenfalls alle
Konstellationen gemaf Abs 2 (,zwingende Griinde eines Allgemeininteresses”), enthalt aber
eine daruber hinausgehende Bertlicksichtigungsregel. Als sachliche Griinde, die fur eine spate-
re Aufhebung des Vertrages sprechen, kénnen etwa die Unzumutbarkeit der (sofortigen) ex
nunc-Aufhebung von Heizungs- oder Stromliefervertragen (zB kurz vor oder wahrend einer
Heizperiode) genannt werden, wenn die Versorgung von Amtsgebauden, Schulen usw nicht
mehr gewahrleistet ware und der Auftraggeber eine gewisse Zeit fur die Durchfiihrung eines
korrekten Vergabeverfahrens bendtigt.

Gemal den Art 2d Abs 2 der RMRLen richten sich die Folgen der Unwirksamkeit des Vertra-
ges nach einzelstaatlichem Recht. Es kann somit vorgesehen werden, dass alle vertraglichen
Verpflichtungen rickwirkend aufgehoben werden oder dass die Wirkung der Aufhebung auf die

22



Verpflichtungen beschrankt ist, die noch zu erfillen sind. Wenn die Nichtigkeit aber nicht riick-
wirkend (ex tunc) eintritt, dann haben so genannte ,alternative Sanktionen® im Sinn der Art 2e
Abs 2 der RMRLen Anwendung zu finden.

Die Art 2e Abs 2 der RMRLen nennen die Verklrzung der Laufzeit des Vertrages als eine mdg-
liche alternative Sanktion. Dies ist jedoch, wie auch die Kommission bestatigte, insofern ver-
fehlt, als die Verkiirzung der Laufzeit ohnehin nur in Betracht kommt, wenn der Vertrag nicht ex
tunc vernichtet wird. Als alleinige ,Sanktion“ kommt somit — auch im Einklang mit der Auffas-
sung der Kommission — die Laufzeitverkiirzung nicht in Betracht. Vor diesem Hintergrund sieht
Abs 7 Geldbuf3en (als ,Sanktionen) fur alle Falle vor, in denen abweichend von den Grundre-
geln der Abs 2 erster Satz und 3 der Vergabekontrollsenat gemalR den zitierten Bestimmungen
den Vertrag nicht flr absolut nichtig erklart und somit zumindest teilweise bestehen lasst.

Wahrend in Bezug auf den Oberschwellenbereich sich die Regelung des Abs 7 vor dem Hin-
tergrund der gemeinschaftlichen Rechtslage als notwendig erweist, ergibt sich ein, durch die
Anwendungsvoraussetzungen des Abs 3 ohnehin auf die gravierendsten Versté3e einge-
schranktes Regelungsbedirfnis im Unterschwellenbereich durch das Sachlichkeitsgebot. So ist
es sachlich nicht zu rechtfertigen, dass in den Fallen, in denen Vergabeverfahren offenkundig
rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wett-
bewerb durchgefiihrt wurden, der Zuschlag offenkundig rechtswidriger Weise ohne Mitteilung
der Zuschlagsentscheidung erteilt wurde oder die Vergabe einer Leistung auf Grund einer
Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen Beschaffungssystems offenkundig rechtswidrig
war und in denen darlber hinaus die Leistung nicht mehr vollstandig oder ohne Wertverminde-
rung rickgestellt werden kann, ein Auftraggeber lediglich damit ,sanktioniert” wird, dass der
Vertrag nur teilweise weiterbesteht.

Abs 7 enthalt die Grundlage fur die Verhdngung von GeldbuRen. Hinzuweisen ist darauf, dass
es sich bei der Verhangung einer GeldbuR3e (,alternative Sanktion“) nicht um eine Verwaltungs-
strafe handelt und dass das diesbezlgliche Verfahren somit kein Verfahren wegen einer Ver-
waltungsibertretung darstellt. Die darin vorgeschlagene neuartige Sanktion stellt vielmehr —
vergleichbar etwa mit den Geldbuf3en gemaf § 29 Kartellgesetz 2005, BGBI | Nr 61 — ein neu-
es Sanktionssystem dar, das zu bestehenden Strafrechtssystemen hinzutritt (vgl zum kartell-
rechtlichen GeldbulRensystem etwa Zeder, Die dsterreichischen Kartellbul3en am Mal3stab des
Kriminalrechts, JBI 2007, 477 [491]; Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg),
KartG 2005 [2007] § 29 KartG Rz 6 f; vgl auch die Entscheidung des OGH vom 12.9.2007,

16 Ok 4/07, wonach kartellrechtliche Geldbuf3en Mittel des staatlichen Zwangs sind, um die
kartellrechtlich vorgesehene Wirtschaftsordnung durchzusetzen, und so die Verletzung von
Wettbewerbsvorschriften ponalisiert wird).

Zu bedenken ist dafir insbesondere, dass die GeldbuRe gegenlber der primaren Sanktion der
Unwirksamkeit des Vertrages subsidiar ist und dass das Ziel dieser primaren Sanktion nicht in
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einem Strafcharakter zu sehen ist, sondern in der Wiederherstellung des — durch einen Verstol3
gegen Gemeinschaftsrecht gestérten — Wettbewerbs. Es handelt sich somit primar um eine
MalRRnahme zum Schutz des lauteren Wettbewerbs. Auf3erdem ist darauf hinzuweisen, dass
zwar fUr die Frage der Hohe der Geldbul3e Aspekte wie die Schwere des Verstol3es, die Vor-
gangsweise des Auftraggebers oder bestimmte Erschwerungs- und Milderungsgrinde einzu-
beziehen sind (siehe zu diesen im Folgenden), dass es aber zu keiner dahingehenden Ver-
schuldensprifung kommt, ob die Verhangung der GeldbuRe auf Grund fehlenden Verschul-
dens Uberhaupt unterbleiben kann. (Auch das Gemeinschaftsrecht sieht zwingend die Verhan-
gung einer alternativen Sanktion vor, unabhangig davon, ob im konkreten Fall ein Verschulden
eines Beteiligten vorliegt oder nicht.) Schlieflich ist darauf hinzuweisen, dass in bestimmten
Fallen die Verhangung der Geldbul3e antragsbedurftig ist; der Vergabekontrollsenat kann ge-
maf Abs 2 zweiter Satz, 5 und 6 Uberhaupt nur dann eine solche Sanktion verhdngen, wenn
der Auftraggeber beantragt, von der Nichtigerklarung des Vertrages zur Ganze oder zumindest
teilweise abzusehen. Die Regelung weist somit Zlge einer Wahlmaglichkeit desjenigen auf,
Uber den die Sanktion verhangt werden soll, was ebenfalls der Annahme des Vorliegens einer
Verwaltungsstrafe entgegensteht (siehe dazu auch Kohler in Korinek/Holoubek [Hrsg], Bun-
desverfassungsrecht [1999] Art 129a B-VG Rz 32). Die VerstoRRe gegen die genannten verga-
berechtlichen Vorschriften werden somit durch die Normierung der Verhangung einer Geldbu-
3e nicht zu Verwaltungsubertretungen.

Allgemein wird festgehalten, dass der grundsatzliche Mal3stab fur die Hohe der GeldbuRRe die
in Abs 7 genannten Kriterien (wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend) sind. Diese Vorga-
ben sind insbesondere bei der Bemessung der Hohe einer Geldbul3e zu beachten.

Hinsichtlich der Begrenzung der Héchstsumme der Geldbul3e ist folgendes festzuhalten: Da
das System der GeldbuRRe der Wiederherstellung des — durch einen Verstol3 gegen Gemein-
schaftsrecht gestdrten — Wettbewerbs dient, ist es sachgerecht, die Héhe der Geldbul3e an der
Auftragssumme zu orientieren. Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ist eine Begrenzung der
Hoéchstsumme (orientiert an der Auftragssumme) auch nach Auffassung der Kommission zu-
lassig, wobei im Anwendungsbereich der RMRLen seitens der Kommission eine Hochstgrenze
von weniger als 20 % der Auftragssumme nicht mehr als abschreckend angesehen wurde. Im
Unterschwellenbereich soll — im Sinn der oben erwahnten zulassigen verfassungsrechtlichen
Differenzierung zwischen Ober- und Unterschwellenbereich — die Hochstgrenze reduziert und
mit 10 % der Auftragssumme gedeckelt werden.

Zum Begrriff der Auftragssumme wird auf die Definition des § 2 Z 26 lit a BVergG 2006 verwie-
sen, wonach der Angebotspreis (Auftragssumme) die Summe aus Gesamtpreis und Umsatz-
steuer ist.

Gemal} der RL 2007/66/EG durfen GeldbufRen nicht an den sanktionierten Auftraggeber selbst
entrichtet werden. Aus diesem Grund wird der ERP-Fonds als Empfanger der GeldbulRen fest-
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gelegt (vgl zum Status des Fonds BGBI Nr 207/1962 idgF). Zur praktischen Abwicklung ist Fol-
gendes auszufuhren: Der Vergabekontrollsenat hat bei der Verhangung von GeldbuRen gemar3
8§ 59 Abs 2 AVG im diesbezlglichen Bescheid gleichzeitig eine Frist zur Zahlung der Geldbul3e
festzulegen. Die Geldbuf3en sind in einem ersten Schritt an den Vergabekontrollsenat zu zah-
len und von diesem an den ERP-Fonds weiterzuleiten. Im Fall der Nichtzahlung hat der Verga-
bekontrollsenat die Geldbufl3en gemaf § 3 VVG einzutreiben.

Gemal Abs 8 hat der Vergabekontrollsenat fir die Verhangung einer Sanktion die Schwere
des Verstol3es bzw die Vorgangsweise des Auftraggebers und insbesondere zu berlcksichti-
gen, in welchem Ausmalf der Vertrag aufrechterhalten wird. Die verhdngte Sanktion muss da-
her entsprechend scharfer ausfallen, wenn ein qualifizierter Verstol3 des Auftraggebers vorliegt
bzw seine Vorgangsweise offenkundig unzuléassig war. Der ebenfalls bezogene § 5 VbVG
nennt in seinem Abs 2 als Erschwerungsgriinde das Ausmal’ der Schadigung bzw der Gefahr-
dung, das Ausmal} des erlangten Vorteils sowie das Ausmalf3, in dem gesetzwidriges Verhalten
der Mitarbeiter geduldet wurde. In Betracht zu ziehende Milderungsgriinde geméan § 5 Abs 3
VbVG sind zB bereits vor der Tat gesetzte Vorkehrungen zur Verhinderung solcher Taten (Z 1)
oder Schritte zur zukinftigen Verhinderung &hnlicher Taten (Z 5).

ZuZ 16:

Auf Grund der erweiterten Zustandigkeiten der Vergabekontrollbehdrden wird die Bestimmung
betreffend die Unwirksamerklarung des Widerrufs in einem eigenen Paragraphen neu gefasst.

Voraussetzungen fir die Unwirksamerklarung des Widerrufs sind, dass der Antragsteller dies
beantragt hat und dass im Rahmen einer Interessenabwagung der Vergabekontrollsenat zum
Schluss kommt, dass das Interesse der Bieter an der Fortfiihrung des Verfahrens das Interesse
des Auftraggebers an der Beendigung des Verfahrens Gberwiegt.
Die Landesregierung stellt sohin den

Antrag,
der Salzburger Landtag wolle beschlieRen:

1. Das vorstehende Gesetz wird zum Beschluss erhoben.

2. Die Gesetzesvorlage wird dem Verfassungs- und Verwaltungsausschuss zur Beratung, Be-
richterstattung und Antragstellung zugewiesen.
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