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3. B-VG Art. 7 guiltig von 01.01.2004 bis 31.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
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5. B-VG Art. 7 gultig von 14.08.1997 bis 15.05.1998zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 87/1997
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B-VG Art. 140 gultig ab 01.01.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 114/2013

B-VG Art. 140 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
B-VG Art. 140 gultig von 01.01.2004 bis 30.06.2008zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
B-VG Art. 140 gultig von 06.06.1992 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 276/1992
B-VG Art. 140 gultig von 01.01.1991 bis 05.06.1992zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 685/1988
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.1988 bis 31.12.1990zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 341/1988
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.1976 bis 30.06.1988zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 302/1975
B-VG Art. 140 gultig von 19.12.1945 bis 30.06.1976zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 140 gltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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B-VG Art. 140 heute
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B-VG Art. 140 heute

B-VG Art. 140 gultig ab 01.01.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 114/2013

B-VG Art. 140 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
B-VG Art. 140 gultig von 01.07.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
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B-VG Art. 140 gtiltig von 19.12.1945 bis 30.06.1976zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
B-VG Art. 140 gultig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
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Leitsatz

Kein VerstoR von Wortfolgen in einer Bestimmung betreffend dieVergabe von Lieferauftragen im
Verhandlungsverfahren ohne vorherigeBekanntmachung im Bundesvergabegesetz 2006 gegen
dasDeterminierungsgebot; Auslegbarkeit der in der Vergabe-Richtlinie undim Bundesvergabegesetz verwendeten,
gleichlautenden Begriffe im Sinneder Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes; kein VerstoR gegenden
Gleichheitssatz durch behaupteten Einfluss von Auftraggebern aufdie Frage der Vergabebekanntmachung sowie durch
zu kurzeAntragsfristen; Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts;Unzulassigkeit der Aufhebung von das
Gemeinschaftsrecht fast wortlichumsetzenden Bestimmungen mangels gesetzlichen Spielraumes zurSchaffung einer
Ersatzregelung

Spruch

Der Antrag, 829 Abs2 Z2 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI. | Nr. 17, zur Ganze aufzuheben, wird zurickgewiesen. Der
Antrag, §29 Abs2 Z2 Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt romisch eins Nr. 17, zur Génze aufzuheben, wird

zurlickgewiesen.

Der Antrag, die Wortfolgen "technischen oder" sowie "oder auf Grund des Schutzes von AusschlieBlichkeitsrechten" in
829 Abs2 72 leg.cit. als verfassungswidrig aufzuheben, wird abgewiesen.

Begriindung

Entscheidungsgrunde:
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I. 1. Beim Bundesvergabeamt (im Folgenden: BVA) sind Verfahrenrémisch eins. 1. Beim Bundesvergabeamt (im
Folgenden: BVA) sind Verfahren

anhangig, denen folgender Sachverhalt zu Grunde liegt:

Die Bundesbeschaffung GmbH (im Folgenden: BBG) als offentlicher Auftraggeber fihrt im eigenen Namen, aber im
Interesse anderer Offentlicher Auftraggeber ein Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung zur Beschaffung von
so genannten "Stents" (kleine, gitterformige Gefal3stutzen, die der Aufdehnung von verengten Herzkranzgefalien
dienen) samt Zubehor durch. Die BBG plant dabei den Abschluss von Rahmenvereinbarungen mit mehreren
Unternehmern. Sie stutzt ihre Vorgangsweise, mit etlichen Stent-Vertriebsfirmen jeweils eine eigene
Rahmenvereinbarung in einem Verhandlungsverfahren mit nur einem Unternehmer zur Lieferung der jeweils
vertriebenen Stents mit Zubehdr abschlieRen zu wollen, auf §29 Abs2 Z2 BundesvergabeG 2006, BGBI. | 17/2006 (im
Folgenden: BVergG 2006). Zur Begriindung fiir diese Verfahrenswahl hatte die BBG Expertisen von drei Arzten
eingeholt. Die Bundesbeschaffung GmbH (im Folgenden: BBG) als 6ffentlicher Auftraggeber flihrt im eigenen Namen,
aber im Interesse anderer offentlicher Auftraggeber ein Verhandlungsverfahren ohne Bekanntmachung zur
Beschaffung von so genannten "Stents" (kleine, gitterformige GefaR3stitzen, die der Aufdehnung von verengten
HerzkranzgefaBen dienen) samt Zubehdr durch. Die BBG plant dabei den Abschluss von Rahmenvereinbarungen mit
mehreren Unternehmern. Sie stitzt ihre Vorgangsweise, mit etlichen Stent-Vertriebsfirmen jeweils eine eigene
Rahmenvereinbarung in einem Verhandlungsverfahren mit nur einem Unternehmer zur Lieferung der jeweils
vertriebenen Stents mit Zubehor abschlieBen zu wollen, auf 829 Abs2 Z2 BundesvergabeG 2006, Bundesgesetzblatt
Teil eins, 17 aus 2006, (im Folgenden: BVergG 2006). Zur Begrindung fur diese Verfahrenswahl hatte die BBG
Expertisen von drei Arzten eingeholt.

In den von zahlreichen Bietern angestrengten Nachprufungsverfahren stellte das BVA den Antrag an den
Verfassungsgerichtshof, den §29 Abs2 Z2 BVergG 2006 zur Ganze als verfassungswidrig aufzuheben. Ferner stellte das
BVA folgende Eventualantrage:

"Eventualiter dazu moge der Verfassungsgerichtshof die Wortfolgen 'technischen oder' und weiters 'oder auf Grund
des Schutzes von Ausschlief3lichkeitsrechten' in 829 Abs2 Z2 BVergG 2006 als verfassungswidrig aufheben.

Eventualiter dazu mége der Verfassungsgerichtshof die Wortfolge 'technischen oder' in 829 Abs2 Z2 BVergG 2006 als
verfassungswidrig aufheben."

Zur weiteren Prazisierung der angefochtenen Norm fuhrt das BVA aus:

"Unter BVergG 2006 ist dabei in diesem Gesetzesprifungsantrag das Bundesvergabegesetz 2006 zu verstehen, wie es
durch BGBI. | 2006/17 geschaffen und insbesondere auch im Bereich des hier teilweise angefochtenen 829 BVergG
2006 zuletzt durch BGBI. | 2007/86 novelliert wurde." "Unter BVergG 2006 ist dabei in diesem Gesetzesprifungsantrag
das Bundesvergabegesetz 2006 zu verstehen, wie es durch BGBI. romisch eins 2006/17 geschaffen und insbesondere
auch im Bereich des hier teilweise angefochtenen 829 BVergG 2006 zuletzt durch BGBI. romisch eins 2007/86 novelliert

wurde."

829 Abs2 72 des BVergG 2006 (die Novelle BGBI. | 86/2007 betraf diese Bestimmung nicht) lautet im Zusammenhang:
829 Abs2 72 des BVergG 2006 (die Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, 86 aus 2007, betraf diese Bestimmung nicht)

lautet im Zusammenhang:

"829.

1. (2)Absatz 2Lieferauftrage konnen im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben werden,

wenn

1. 1.Ziffer eins

2. 2.Ziffer 2
der Lieferauftrag aus technischen oder kiinstlerischen Grinden oder auf Grund des Schutzes von
Ausschliel3lichkeitsrechten nur von einem bestimmten Unternehmer ausgefihrt werden kann, oder
3. 3.ziffer 3
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Das BVA begriindet die Prajudizialitat der angefochtenen
Bestimmung wie folgt:

"Es ist idS weiters moglich, dass sich die BBG im weiteren Verfahren nunmehr alternativ auf 'den Schutz von
Ausschliel3lichkeitsrechten' beruft, wenn man bedenkt, dass sich zB die Einwendungspartei a GmbH derzeit bereits auf
Alleinvertriebsrechte (- ohne hier die Parallelimportsfrage naher zu diskutieren -) fir den Osterreichischen Markt
beruft; bzw weil flir Medizinprodukte notorisch auch sonst haufig Ausschliel3lichkeitsrechte bestehen durften. 1dS
releviert die Finftantragstellerin bereits im Nachprifungsantrag Markenrechte an den eigenen Stent-Produkten, dies
dort allerdings ohne Beanspruchung des 829 Abs2 72.

Zusatzlich konnte sich die BBG beim in Frage stehenden Sachverhalt in Anbetracht zB der Expertise und
Zeugenaussage des Professor Z kunftig auch noch auf die arztliche Kunst und damit auf die kiinstlerischen Grunde in
829 Abs2 Z2 BVergG 2006 stitzen, um zu begrinden, dass fur bestimmte Stent-Produkte jeweils immer nur ein
Lieferant in Frage kommt.

Nach Kassation der angefochtenen Norm (-bestandteile) erscheinen die Nachprufungsverfahren laut Deckblatt im
Wesentlichen spruchreif, wahrend die Verfahrensfihrung vor dem Bundesvergabeamt mit dem 829 Abs2 72 BVergG

2006 im aufrechten Rechtsbestand noch weitaus umfangreicher zu gestalten ware."

Seine Bedenken gegen die VerfassungsmaRigkeit der angefochtenen Bestimmung begriindet das BVA zunachst damit,

dass sie unbestimmt sei. Die angefochtene Norm lasse
"... nicht hinreichend ex ante erkennen, wann sich ein

offentlicher Auftraggeber auf 'technische' Grunde, auf 'klinstlerische' Griinde bzw auf den Grund 'des Schutzes von
Ausschliel3lichkeitsrechten' und damit zur Ganze oder aber in Teilen auf die angefochtene Norm stltzen darf, um
damit und durch die derart realisierte Intransparenz des Vergabegeschehens jeglichen vergaberechtlichen

Wettbewerb und idR auch jeden Rechtsschutz fur Konkurrenten entfallen zu lassen.”

Ferner hat das BVA das Bedenken, dass die angefochtene Norm dem Gleichheitssatz widerspreche. Hiezu fiihrt das
BVA aus:

"Nach Auffassung des erkennenden Senats des Bundesvergabeamts widerspricht nunmehr der gesamte 8§29 Abs2 72
BVergG 2006 dem Gleichheitsgrundsatz der Bundesverfassung und dem daraus erflieBenden Sachlichkeitsgebot, da
keine sachlichen Rechtfertigungen ersichtlich sind, warum ein vergaberechtsunterworfener Auftraggeber wie die BBG
allein durch die Stutzung auf diese Norm bewirken kann, dass erstens keine Vergabebekanntmachung im

Oberschwellenbereich zu erfolgen hat;

und dass zweitens insbesondere auch rucksichtlich des Rechtsschutzsystems vor Zuschlagserteilung und auch
racksichtlich der in Anbetracht der gemal3 §332 Abs3 BVergG 2006 sehr kurzen Antragsfristen fur den Rechtsbehelf des
8331 Abs1 Z4 BVergG 2006 es fur benachteiligte Unternehmer im Regelfall faktisch unmaoglich ist, zu verhindern, dass
vom Auftraggeber Uber 829 Abs2 Z2 BVergG 2006 rechtswidrig bevorzugte Konkurrenten unter Ausschaltung

jedweden Parallelwettbewerbs in den Genuss von Rahmenvereinbarungen bzw Leistungsvertragen kommen.

Die fehlende sachliche Rechtfertigung der Norm des 829 Abs2 Z2 BVergG 2006 wird insbesondere auch dadurch
unterstrichen, dass mit den technischen oder klnstlerischen Grinden oder dem Grund des Schutzes von
Ausschliel3lichkeitsrechten der Gesetzgeber extrem weit auslegbare Tatbestandselemente normiert hat, bei welchen
(scil: Tatbestandselementen) auch ex post im Einzelfall haufig mit jeweils vertretbaren Argumenten dartber diskutiert
werden kann, ob der Vergabewettbewerb zu Recht entfallen ist.

Wenn diesbezlglich - zusatzlich zu den sonst sehr hoch gesteckten Rechtsschutzanforderungen - 8331 Abs1 Z4 BVergG
2006 auch noch eine offenkundige Rechtswidrigkeit verlangt, um einen bereits abgeschlossenen Vertrag wiederum als
vergaberechtswidrig beseitigen zu kénnen, dokumentiert dies verstarkt, dass es nicht sachlich gerechtfertigt und damit
gleichheitskonform sein kann,

wenn ein vergaberechtsunterworfener Auftraggeber allein durch sein subjektives Befinden, es wuirden die
Voraussetzungen fur die Anwendung des 829 Abs2 Z2 BVergG 2006 und damit fur ein Verhandlungsverfahren mit nur



einem einzigen Unternehmer vorliegen, den vergabespezifischen Rechtsschutz vor dem Bundesvergabeamt im
Regelfall endgultig ausschalten kann.

MaW: Es erscheint sachlich nicht gerechtfertigt, wenn der vom Grundprinzip her UGber Antrag zu kontrollierende
Auftraggeber bereits durch die bloBe Berufung auch [auf] einen Ausnahmetatbestand - unter Berticksichtigung der
dadurch geschaffenen Intransparenz - das sonst vorhandene vergabespezifische Rechtsschutzsystem ausschalten
kann, bei dem (scil: Rechtsschutzsystem) sonst vom Grundsatz her Uber entsprechende Antrdge von sich rechtswidrig
benachteiligt erachtenden Unternehmern kontrolliert wird, ob sich der Auftraggeber vergaberechtskonform verhalten
hat.

Rucksichtlich der vorstehenden Ausfliihrungen sei nochmals auf die Sachverhaltsschilderung hingewiesen,

wonach die BBG ausweislich der Vergabeunterlagen bzw Verwaltungsakten trotz des Beschaffungswillens auch far
Stents mit Einsatzbereichen tber die Koronargefal3e hinaus erstens nur Kardiologen befragt hat;

und zweitens diese drei Kardiologen in ihren Einvernahmen vor dem Bundesvergabeamt selbst einzurdumen hatten,
dass sie in ihrem kardiologischen Operationsbereich bei weitem nicht alle Produkte samtlicher Stent-Lieferanten zur
Verfligung haben; auch wenn zuvor deren 'Expertisen’ die notwendige Verfugbarkeit der Produkte aller ([Prof G und
Prof W] zumindest: wesentlichen) Lieferanten postuliert hatten.

Wenn insoweit Herr Professor W, den die BBG als einen von drei Kardiologen zur Stutzung ihres Standpunkts zur
Unterfertigung einer Expertise veranlasste, am 30.7.2008 plakativ ausgesagt hat,

'... Wenn z.B. ein DES der Fa. x in bestimmter GroRe nicht da ist,
muss man zu einer Alternative greifen. ...", zeigt dies eindrucksvoll,

dass entgegen dem Auftraggeberstandpunkt von einer zumindest partiellen Substituierbarkeit der Stents
verschiedener Lieferanten auszugehen und damit Wettbewerb auf dem Stentmarkt méglich ist;

dass der 829 Abs2 72 BVergG 2006 das enorme Risiko einer systematischen, Uber Einzelfdlle hinausgehenden
Vergaberechtsumgehung in sich tragt;

und dass diese Norm damit umso weniger als dem Gleichheitsgrundsatz entsprechend beurteilt werden kann.

Dieses Umgehungsrisiko bzw insgesamt die Gleichheitswidrigkeit besteht auch dann, wenn man nur die
Berufungsmaglichkeit auf die technischen Grinde, die kiinstlerischen Grinde oder aber den Grund des Schutzes von
Ausschliel3lichkeitsrechten je fur sich allein als prajudiziell betrachten wirde, zumal bei Berufung auf jeden dieser drei
alternativen Griinde die Rechtsschutzmdglichkeit zB (auch) von der Zufalligkeit abhdngt, dass sich rechtswidrig
benachteiligt erachtende Unternehmer irgendwie von der intransparent durchgefihrten Beschaffung erfahren."

2. Die Bundesregierung erstattete eine AuRerung, mit der sie beantragte, den Antrag zurlickzuweisen oder
auszusprechen, dass die angefochtene Bestimmung nicht als verfassungswidrig aufgehoben wird. Fir den Fall der
Aufhebung beantragte sie, fir das AuRer-Kraft-Treten eine Frist von 18 Monaten zu bestimmen.

Zur Prajudizialitat fuhrt die Bundesregierung aus, dass 829 Abs2 72 BVergG 2006 drei Tatbestéande enthalte, von denen
jedoch nur die Worte "technische oder" prajudiziell seien. Die kunstlerischen Griinde seien nur bei der Beschaffung
von Kunstwerken relevant. Der Schutz von Ausschlie3lichkeitsrechten kdnne keine Grundlage der Entscheidung des
BVA sei. Die BBG habe sich im Ausgangsverfahren in keiner Weise auf das Vorliegen von AusschlieRlichkeitsrechten
berufen.

Zu den geltend gemachten Bedenken verweist die Bundesregierung auf die Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs zur differenzierten Beurteilung des Legalitatsprinzips. Bei den Ausnahmetatbestanden
technische Grinde, kinstlerische Griinde und Schutz von AusschlieRlichkeitsrechten handle es sich um unbestimmte
Gesetzesbegriffe, die so weit bestimmbar seien, dass der Rechtsunterworfene sein Verhalten danach richten kénne,
wie auch die Gesetzesmaterialien zeigten.

Mit der Regelung des §29 Abs2 Z2 BVergG 2006 werde die entsprechende Bestimmung des §31 Abs1 litb der Richtlinie
2004/18/EG Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe o&ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage, ABl. 2004, L 134, S 114, mehrfach berichtigt und geandert (im Folgenden: Vergabe-RL),



umgesetzt. Als Ausnahme sei die Bestimmung nach der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen
Gemeinschaften (im Folgenden: EuGH) eng auszulegen. Die Beweislast treffe den Auftraggeber.

Sodann stellt die Bundesregierung die Rechtsprechung des EuGH dar und verweist auf einschlagige Literaturstellen.

Auch die Gleichheitsbedenken des BVA teilt die Bundesregierung nicht. Es komme nicht darauf an, ob ein
Auftraggeber das Vorliegen eines Tatbestandes behauptet, sondern darauf, ob der Tatbestand objektiv gegeben sei.
Die angefochtene Norm fuhre auch nicht zu einem Entfall des vergabespezifischen Rechtsschutzes, sondern ziehe
lediglich unterschiedliche Rechtsfolgen auch im Bereich der Nachprifung nach sich. Die unzuldssige Wahl der
gewahlten Verfahrensart kénne schliel3lich zum Gegenstand des Nachprufungsverfahrens gemacht werden. Die
unterschiedlichen Rechtsfolgen im Bereich des materiellen Vergaberechts seien durch Unterschiede im Tatsachlichen
gerechtfertigt.

IIl. Der Verfassungsgerichtshof hat zur Zuldssigkeit des Antrags erwogen:rémisch Il. Der Verfassungsgerichtshof hat zur
Zulassigkeit des Antrags erwogen:

1. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitatsentscheidung das antragstellende Gericht
an eine bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der
Hauptsache vorgreifen wirde. GemaR der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes darf daher ein
Antrag iSd Art140 B-VG bzw. des Art139 B-VG nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat zurickgewiesen werden,
wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaoglich) ist, dass die - angefochtene - generelle Norm eine Voraussetzung der
Entscheidung des antragstellenden Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989,
15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003). 1. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine
Prajudizialitatsentscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit
indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der Hauptsache vorgreifen wiirde. Gemaf der standigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes darf daher ein Antrag iSd Art140 B-VG bzw. des Art139 B-VG nur dann wegen
mangelnder Préjudizialitdt zurlckgewiesen werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunméglich) ist, dass die -
angefochtene - generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellenden Gerichtes im Anlassfall
bildet vergleiche etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989, 15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003).

Gleiches gilt fir Antrage des BVA auf Gesetzesprufung gemaR §291 Abs3 BVergG 2006 iVm Art89 B-VG und Art140 Abs1
B-VG. Gleiches gilt fir Antrage des BVA auf Gesetzesprifung gemafll 8291 Abs3 BVergG 2006 in Verbindung mit Art89 B-
VG und Art140 Abs1 B-VG.

2. 829 Abs2 72 BVergG 2006 enthalt drei Tatbestande, bei deren Vorliegen Lieferauftrage im Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung vergeben werden kdnnen, weil ein Lieferauftrag nur von einem bestimmten
Unternehmer ausgefiihrt werden kann, namlich aus technischen Grinden, aus kunstlerischen Griinden oder auf
Grund des Schutzes von Ausschlie3lichkeitsrechten.

Nach dem eigenen Vorbringen des BVA waren fir die Auftragsvergabe im Verhandlungsverfahren keine kiinstlerischen
Grinde maligebend, sondern technische. Der (Haupt-)Antrag, 829 Abs2 Z2 BVergG 2006 zur Ganze, einschlie3lich der
Wortfolge "oder kiinstlerischen" aufzuheben, war daher zurtickzuweisen.

Wie das BVA jedoch dartut, hatte es bei Fortfihrung der Verfahren auch das Bestehen von AusschlieRlichkeitsrechten
zu prufen. Der Verfassungsgerichtshof vermag daher dem BVA nicht entgegenzutreten, wenn es ausfuhrt, dass es auch
die Wortfolge "oder auf Grund des Schutzes von AusschlieRRlichkeitsrechten" anzuwenden habe. Der (Eventual-)Antrag,
in 829 Abs2 Z2 BVergG 2006 die Wortfolgen "technischen oder" sowie "oder auf Grund des Schutzes von
Ausschlief3lichkeitsrechten" aufzuheben, ist somit zulassig.

I1l. Der Verfassungsgerichtshof hat in der Sache erwogen:rémisch Ill. Der Verfassungsgerichtshof hat in der Sache
erwogen:

1. Die angefochtene Bestimmung steht in folgendem gemeinschaftsrechtlichen Zusammenhang:

829 Abs2 72 BVergG 2006 entspricht nahezu wortwortlich Art31 Z1 litb der Vergabe-RL. Diese Bestimmung lautet im
Zusammenhang:

"Falle, die das Verhandlungsverfahren ohne Verdffentlichung einer Bekanntmachung rechtfertigen.
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Offentliche Auftraggeber koénnen in folgenden Fallen Auftrdge im Verhandlungsverfahren ohne vorherige

Bekanntmachung vergeben:
1. Bei offentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragen:

1. a)lLitera a
2. b)Literab
wenn der Auftrag aus technischen oder kiinstlerischen Grinden oder aufgrund des Schutzes von
Ausschliel3lichkeitsrechten nur von einem bestimmten Wirtschaftsteilnehmer ausgefuhrt werden kann;
3. ¢)Literac

Die Vergabe-RL |6ste unter anderem die Richtlinie 93/36/EWG Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Lieferauftrage, ABI. 1993 L 199, S 1 (so genannte Lieferkoordinierungs-RL), zuletzt geandert durch die RL
97/52/EG, ABI. 1997 L 328, S 1, ab, deren Art6 Abs3 litc samt Einleitungssatz lautete:

"(3) Die offentlichen Auftraggeber konnen in folgenden Fallen Lieferauftrage im Verhandlungsverfahren ohne

vorherige 6ffentliche Vergabebekanntmachung vergeben:

1. a)lLitera a
2. b)Litera b

3. ¢)Literac
wenn der Gegenstand der Lieferung wegen seiner technischen oder kinstlerischen Besonderheiten oder auf
Grund des Schutzes eines AusschlieRlichkeitsrechts nur von einem bestimmten Lieferanten hergestellt oder
geliefert werden kann;

4, d)Literad

Bereits die Vorganger-Richtlinien der Vergabe-RL und der Lieferkoordinierungs-RL enthielten Bestimmungen ahnlichen
Inhalts, zu denen der EuGH mehrere Urteile erlassen hat:

Nach Art11 Abs3 litb der Richtlinie 92/50/EWG betreffend die Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage, ABIl. 1992 L
209, S 1, konnten Dienstleistungsauftrage im Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben
werden, "wenn die Dienstleistungen aus technischen oder kinstlerischen Grinden oder auf Grund des Schutzes von
Ausschliel3lichkeitsrechten nur von einem bestimmten Dienstleistungserbringer ausgefiihrt werden kénnen".

Hiezu stellte der EuGH in seinem Urteil vom 10. April 2003, verb. Rs. C-20/01 und C-28/01, Kommission/Deutschland,
Slg. 2003, 1-03609, fest, dass Umweltschutz zwar einen technischen Grund im Sinne der genannten Bestimmung
darstellen konne, jedoch die wesentlichen Grundsdtze des Gemeinschaftsrechts, insbesondere das
Diskriminierungsverbot, zu beachten seien. "Hierzu ist zundchst festzustellen, dass Artikel 11 Absatz 3 der Richtlinie
92/50, der Ausnahmen von den Vorschriften zuldsst, die die Wirksamkeit der durch den EG-Vertrag im Bereich der
offentlichen Dienstleistungsauftrage eingerdumten Rechte gewadhrleisten sollen, eng auszulegen ist und dass die
Beweislast dafur, dass die aullergewdhnlichen Umstdnde, die die Ausnahme rechtfertigen, tatsachlich vorliegen,
demjenigen obliegt, der sich auf sie berufen will" (EuGH, Kommission/Deutschland, Rz 58).

In seinem Urteil vom 18. Mai 1995, Rs. C-57/94, Kommission/Italien, Slg. 1995, 1-01249, wiederholte der EuGH, dass die
Ausnahmen (hier des Art9 der Richtlinie 71/305/EWG, ABI. 1971 L 185, S 5) eng auszulegen seien. Nach Art9 litb der
genannten Richtlinie kénnen die 6ffentlichen Auftraggeber Bauauftrage ohne Einhaltung der Vorschriften Uber die
Veroffentlichung im Amtsblatt vergeben, "wenn die Arbeiten aus technischen oder kinstlerischen Griinden oder auf
Grund des Schutzes des AusschlieBlichkeitsrechts nur von einem bestimmten Unternehmer ausgefiihrt werden
kdénnen." Der Auftraggeber musse nicht nur das Vorliegen technischer Griinde dartun, sondern auch beweisen, dass
diese technischen Griinde es unbedingt erforderlich machen, den streitigen Auftrag an ein bestimmtes Unternehmen

zu vergeben.
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Gleiche Aussagen traf der EuGH in seinem Urteil vom 29. Mai 2004, Rs. C-385/02, Kokott, Slg. 2004, 1-08121, im
Zusammenhang mit Art7 Abs3 litc der Richtlinie 93/37/EWG zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher
Bauauftrage, ABl. 1993 L 199, S 54.

SchlieBlich wiederholte der EuGH in seinem Urteil vom 2. Juni 2005, Rs. C-394/02, Kommission/Griechenland, Slg. 2005,
1-04713, den kumulativen Charakter der Voraussetzungen im Zusammenhang mit der Ausnahmebestimmung des
Art20 Abs2 litc der Richtlinie 93/38/EWG zur Koordinierung der Auftragsvergabe im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABI. 1993 L 199, S 84, idF der Richtlinie 98/4/EG, ABI. 1998 L
101, S 1 (Sektoren-RL). Nach dieser Bestimmung konnen Auftraggeber auf ein Verfahren ohne vorherigen Aufruf
zurlickgreifen, "wenn der Auftrag wegen seiner technischen oder kinstlerischen Besonderheiten oder aufgrund des
Schutzes  von AusschlieRlichkeitsrechten nur  von bestimmten Lieferanten, Unternehmen oder
Dienstleistungserbringern durchgefiihrt werden kann." Der EuGH fihrt dazu weiters Folgendes aus: SchlieBlich
wiederholte der EuGH in seinem Urteil vom 2. Juni 2005, Rs. C-394/02, Kommission/Griechenland, Slg. 2005, 1-04713,
den kumulativen Charakter der Voraussetzungen im Zusammenhang mit der Ausnahmebestimmung des Art20 Abs2
litc der Richtlinie 93/38/EWG zur Koordinierung der Auftragsvergabe im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, ABI. 1993 L 199, S 84, in der Fassung der Richtlinie 98/4/EG,
ABI. 1998 L 101, S 1 (Sektoren-RL). Nach dieser Bestimmung kdénnen Auftraggeber auf ein Verfahren ohne vorherigen
Aufruf zurtickgreifen, "wenn der Auftrag wegen seiner technischen oder kinstlerischen Besonderheiten oder aufgrund
des Schutzes von AusschlieRlichkeitsrechten nur von bestimmten Lieferanten, Unternehmen oder
Dienstleistungserbringern durchgefiihrt werden kann." Der EuGH fuhrt dazu weiters Folgendes aus:

"Zum einen mussen Arbeiten, die Gegenstand des Auftrags sind, eine technische Besonderheit aufweisen, und zum
anderen muss es aufgrund dieser technischen Besonderheit unbedingt erforderlich sein, den Auftrag an ein
bestimmtes Unternehmen zu vergeben."

2. Der oOsterreichische Gesetzgeber hat sich bei der Beschlussfassung Uber das BVergG 2006 ausdrucklich darauf
berufen, dass er mit 829 Abs2 72 leg.cit. Gemeinschaftsrecht umgesetzt habe und die Bestimmung im Sinne der
Rechtsprechung des EuGH zu verstehen sei. Die diesbezuglichen Stellen der Gesetzesmaterialien (RV 117 BIgNR 22. GP,
zu den §828-30) lauten:

"Technische oder kunstlerische Grinde im Sinne der 8828 Abs2 72, 29 Abs2 Z2 und 30 Abs2 Z2 liegen etwa vor, wenn
eine Einrichtung ein Kunstwerk in Auftrag gegeben hat, spater jedoch ein zweites Kunstwerk in Auftrag geben will, um
gewissermallen ein 'Paar' zu erhalten. In diesem Fall ware darzulegen, aus welchen Griinden das zweite Kunstwerk
nicht bei einem anderen Kunstler in Auftrag gegeben werden kann. Die bloRe Behauptung, dass eine Gesamtheit von
Arbeiten komplex und schwierig sei, genligt nicht fir die Inanspruchnahme dieser Ausnahme (vgl. Rs C-385/02). Es
mussen vielmehr zwei kumulative Voraussetzungen erfillt sein: zum einen mussen die Leistungen, die Gegenstand
des Auftrages sind, eine technische Besonderheit aufweisen, und zum anderen muss es auf Grund dieser technischen
Besonderheit unbedingt erforderlich sein, den Auftrag an ein bestimmtes Unternehmen zu vergeben, d.h. nur dieses
Unternehmen ist in der Lage diese Leistungen zu erbringen (vgl. Rs C-57/94, C-385/02, C-394/02). "Technische oder
kinstlerische Griinde im Sinne der 8828 Abs2 72, 29 Abs2 72 und 30 Abs2 Z2 liegen etwa vor, wenn eine Einrichtung ein
Kunstwerk in Auftrag gegeben hat, spater jedoch ein zweites Kunstwerk in Auftrag geben will, um gewissermalfen ein
'Paar' zu erhalten. In diesem Fall ware darzulegen, aus welchen Grinden das zweite Kunstwerk nicht bei einem
anderen Kunstler in Auftrag gegeben werden kann. Die bloBe Behauptung, dass eine Gesamtheit von Arbeiten
komplex und schwierig sei, genlgt nicht fir die Inanspruchnahme dieser Ausnahme vergleiche Rs C-385/02). Es
mussen vielmehr zwei kumulative Voraussetzungen erfillt sein: zum einen mussen die Leistungen, die Gegenstand
des Auftrages sind, eine technische Besonderheit aufweisen, und zum anderen muss es auf Grund dieser technischen
Besonderheit unbedingt erforderlich sein, den Auftrag an ein bestimmtes Unternehmen zu vergeben, d.h. nur dieses
Unternehmen ist in der Lage diese Leistungen zu erbringen vergleiche Rs C-57/94, C-385/02, C-394/02).

Unter den Tatbestand 'Schutz eines AusschlieRRlichkeitsrechtes' (8828 Abs2 72, 29 Abs2 Z2 und 30 Abs2 Z2) sind auch
jene Falle zu subsumieren, in denen ein bestimmter Unternehmer das ausschlieBliche Verflgungs- oder
Nutzungsrecht besitzt. In der Rs C-328/92 hat der EuGH betont, dass es nicht geniigt, dass die in Rede stehenden
Produkte (Arzneimittel und Arzneispezialitdten) durch AusschlieRlichkeitsrechte geschitzt sind. Es ist auch erforderlich,
dass sie nur von einem bestimmten Unternehmer hergestellt oder geliefert werden kdnnen. Diese Voraussetzungen
liegen nach dem EuGH nur bei denjenigen Arzneimitteln und Arzneispezialitaten vor, fir die es auf dem Markt keinen
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Wettbewerb gibt. Diese Ausnahmebestimmung kann auch nicht in Anspruch genommen werden, wenn Dritte Uber
Lizenzen zur Nutzung dieses ausschlie3lichen Rechts verfiigen oder in angemessener Weise erlangen kdnnen."

Ferner weisen die Materialien (RV 117 BIgNR 22. GP, zu 819) auch darauf hin, dass fur die Auslegung der
Bestimmungen des BVergG 2006 auch die in 819 Abs1 BVergG 2006 enthaltenen Grundsatze heranzuziehen seien:

"Die allgemeinen Grundsatze finden auf samtliche Verfahren, die im Anwendungsbereich des BvergG abgewickelt
werden, Anwendung. Die Bestimmungen des 819 Abs1 enthalten den Zweck des Vergabeverfahrens, damit das
Schutzobjekt der Schutznorm 'BVergG": es ist dies der freie, faire und lautere Wettbewerb unter Wahrung der
Gleichbehandlung aller Bieter und Bewerber. Alle Handlungen und Unterlassungen von Auftraggebern, Bietern oder
Bewerbern im Vergabeverfahren sind an diesem MaRstab zu messen.

Abs1 enthalt eine Zusammenfassung allgemeiner Grundsatze flr die Vergabe von Auftragen. Diese Grundsatze sind
zur Auslegung der Ubrigen Bestimmungen des vorliegenden Gesetzes heranzuziehen."

819 Abs1 BVergG 2006 lautet:

"Vergabeverfahren sind nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter Beachtung der
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des
freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren. Die Vergabe
hat an befugte, leistungsfahige und zuverlassige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen."

3. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfahren zur Prifung der
Verfassungsmaligkeit eines Gesetzes gemald Art140 B-VG auf die Erdrterung der aufgeworfenen Fragen zu
beschranken (vgl. VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin ausschlieBlich zu
beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der Begrindung des Antrages dargelegten Grinden
verfassungswidrig ist (VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003). 3. Der Verfassungsgerichtshof hat
sich in einem auf Antrag eingeleiteten Verfahren zur Prifung der VerfassungsmaRigkeit eines Gesetzes gemal’ Art140
B-VG auf die Erdrterung der aufgeworfenen Fragen zu beschranken vergleiche VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993,
14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begrindung des Antrages dargelegten Grinden verfassungswidrig ist (VfSIg.

Quelle: Verfassungsgerichtshof VfGH, http://www.vfgh.gv.at
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