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@ Veroffentlicht am 14.06.2002

Norm

BVergG 1997 83 Abs3
BVergG 1997 8§83 Abs4
BVergG 1997 816
BVergG 1997 §82
BVergG 1997 8113
EGV Art49
JN 81
RL 89/665/EWG Rechtsmittel-RL (ABI 1989 L 395 S 33) Art1
RL 89/665/EWG Rechtsmittel-RL (ABI 1989 L 395 S 33) Art2 litb
RL 92/50/EWG Dienstleistungskoordinierungs-RL (ABl 1992 L 209 S 1) Art3
Abs2
1. JN Art. 18 § 1 heute
2. N Art. 18 § 1 gultig ab 01.01.2010

Rechtssatz

Neben den nach & 3 Abs 3 und 4 BVergG auf nichtprioritdare Dienstleistungen anwendbaren Teilen des BVerggG, gilt
auch das - sich bereits aus den Grundfreiheiten des Vertrages ergebende - allgemeine Diskriminierungsverbot und die
daraus abzuleitenden Anforderungen an die Transparenz und Publizitdt des Vergabeverfahrens. Da aber das
Bundesvergabeamt nur die Einhaltung der Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes zu Uberprifen hat - insb hat
der Gesetzgeber die Geltung des § 16 BVergG, der zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fuhren wirde,
fir nicht priortire Dienstleistungen nicht angeordnet -, fallt die Uberwachung der Einhaltung dieser allgemeinen
Grundsatze vielmehr kraft &8 1 JN in die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte. Dass eine solche Differenzierung
hinsichtlich des Rechtsschutzes uU verfassungswidrig ware, vermag daran nichts zu andern, ist doch angesichts der

n

Verwendung des Wortes "nur" in 8 3 Abs 4 BVergG eine andere, verfassungskonforme Interpretation
ausgeschlossen.Neben den nach Paragraph 3, Absatz 3 und 4 BVergG auf nichtprioritdre Dienstleistungen
anwendbaren Teilen des BVergG, gilt auch das - sich bereits aus den Grundfreiheiten des Vertrages ergebende -
allgemeine Diskriminierungsverbot und die daraus abzuleitenden Anforderungen an die Transparenz und Publizitat
des Vergabeverfahrens. Da aber das Bundesvergabeamt nur die Einhaltung der Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes zu Uberprufen hat - insb hat der Gesetzgeber die Geltung des Paragraph 16, BVergG, der zur
Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes flihren wirde, fir nicht priortare Dienstleistungen nicht angeordnet -,
fallt die Uberwachung der Einhaltung dieser allgemeinen Grundsatze vielmehr kraft Paragraph eins, JN in die
Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte. Dass eine solche Differenzierung hinsichtlich des Rechtsschutzes uU
verfassungswidrig ware, vermag daran nichts zu andern, ist doch angesichts der Verwendung des Wortes "nur" in

Paragraph 3, Absatz 4, BVergG eine andere, verfassungskonforme Interpretation ausgeschlossen.
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Art 3 Abs 2 Richtlinie 92/50/EWG erklart das Diskriminierungsverbot zum Bestandteil des auch fur nicht prioritare
Dienstleistungsauftrage geltenden Richtlinienrechts und Art 1, 2 lit b der RL 89/665 idF RI 92/50/EWG fordert eine
Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen, die im Widerspruch zum Diskriminierungsverbot stehen.Artikel 3,
Absatz 2, Richtlinie 92/50/EWG erklart das Diskriminierungsverbot zum Bestandteil des auch fur nicht prioritare
Dienstleistungsauftrage geltenden Richtlinienrechts und Artikel eins, 2, Litera b, der RL 89/665 in der Fassung RI
92/50/EWG fordert eine Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen, die im Widerspruch zum

Diskriminierungsverbot stehen.

Hingegen enthalt das BVergG die dargelegte Einschrankung der Zustandigkeit der zur Nichtigerklarung von
Auftraggeberentscheidungen berufenen Behorde Bundesvergabeamt, und kommt andererseits den ordentlichen
Gerichten keine gesetzliche Befugnis zur Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen zu. Eine
gemeinschaftsrechtskonforme Interpretation ist aber nur insoweit geboten, als nach nationalem Recht ein
Auslegungsspielraum vorhanden ist. Ein solcher Auslegungsspielraum ist jedoch durch die Verwendung des Wortes
"nur" in 8 3 Abs 3 BVergG nicht gegeben.Hingegen enthalt das BVergG die dargelegte Einschrankung der Zustandigkeit
der zur Nichtigerklarung von Auftraggeberentscheidungen berufenen Behdrde Bundesvergabeamt, und kommt
andererseits den  ordentlichen  Gerichten keine gesetzliche Befugnis zur  Nichtigerklarung von
Auftraggeberentscheidungen zu. Eine gemeinschaftsrechtskonforme Interpretation ist aber nur insoweit geboten, als
nach nationalem Recht ein Auslegungsspielraum vorhanden ist. Ein solcher Auslegungsspielraum ist jedoch durch die
Verwendung des Wortes "nur" in Paragraph 3, Absatz 3, BVergG nicht gegeben.

Auch mussten nach der Richtlinien jedenfalls die Bestimmungen fur Wettbewerbe zur Anwendung kommen, wenn der
Wettbewerb zur Vergabe eines nichtprioritaren Dienstleistungsauftrages fuhren kann, wohingegen der einschlagige 8§
82 BVergG bei der Aufzahlung der auf nichtprioritére Dienstleistungen anwendbaren Bestimmungen nicht enthalten
ist. Auch mussten nach der Richtlinien jedenfalls die Bestimmungen fur Wettbewerbe zur Anwendung kommen, wenn
der Wettbewerb zur Vergabe eines nichtprioritaren Dienstleistungsauftrages fuhren kann, wohingegen der
einschlagige Paragraph 82, BVergG bei der Aufzahlung der auf nichtprioritdre Dienstleistungen anwendbaren
Bestimmungen nicht enthalten ist.

Eine unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie kdame zwar auf Grund ihres Inhalts insoweit in Betracht, als die
Auftraggeber zur Einhaltung der materiell-rechtlichen Grundsatze (Diskriminierungsverbot) verpflichtet sind, doch gibt
sich aus dieser allfalligen unmittelbaren Anwendung keine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes. Die
Rechtsmittelrichtlinie  enthalt namlich keine Bestimmung, welche Behérde zur Durchfihrung des
Nachprifungsverfahrens zustandig sein soll. Mangels einer gemeinschaftsrechtlichen Anordnung ist es Sache jedes
Mitgliedsstaates zu bestimmen, welches Gericht fur die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten zustandig ist; aus einer
unmittelbaren Anwendung der Richtlinie ergibt sich daher noch nicht die behdrdliche Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes, weil dessen Zustandigkeit nach § 113 BVergG durch die im BVergG enthaltenen Bestimmungen
beschrankt ist.Eine unmittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie kdme zwar auf Grund ihres Inhalts insoweit in Betracht,
als die Auftraggeber zur Einhaltung der materiell-rechtlichen Grundsatze (Diskriminierungsverbot) verpflichtet sind,
doch gibt sich aus dieser allfélligen unmittelbaren Anwendung keine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes. Die
Rechtsmittelrichtlinie  enthalt namlich keine Bestimmung, welche Behérde zur Durchfihrung des
Nachprifungsverfahrens zustandig sein soll. Mangels einer gemeinschaftsrechtlichen Anordnung ist es Sache jedes
Mitgliedsstaates zu bestimmen, welches Gericht fur die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten zustandig ist; aus einer
unmittelbaren Anwendung der Richtlinie ergibt sich daher noch nicht die behordliche Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes, weil dessen Zustandigkeit nach Paragraph 113, BVergG durch die im BVergG enthaltenen
Bestimmungen beschrankt ist.
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Veréffentlichungen
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Schlagworte

Geltungsbereich, sachlicher, Dienstleistungsauftrage, nicht prioritare, Wettbewerbe; Bundesvergabeamt,
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Zustandigkeit, keine ohne ausdruckliche Zuweisung, Gerichtszustandigkeit, keine aufgrund der Rechtsmittel-RL,
Rechtsmittelrichtlinie, Dienstleistungen, unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht, Diskriminierungsverbot,
Dienstleistungsfreiheit; Grundsatze des Vergabeverfahrens, Allgemeine, Gleichbehandlung;
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