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Norm

BVergG 1997 83 Abs1
BVergG 1993 87 Abs2
BVergG 1997 87 Abs3
JN 81
RL 92/50/EWG Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie (ABl 1992 L 209 S
1idF ABI C 241 S 233)
1. JN Art. 18 § 1 heute
2. N Art. 18 § 1 gultig ab 01.01.2010

Text
BESCHEID:

Der Senat 5 des Bundesvergabeamtes hat am 6. November 1998 unter dem Vorsitz von Dr. Wigbert Zimmermann mit
den Beisitzern Dr. Friedrich Resel und Mag. Helmut Heind| Uber den Antrag des Herrn XXX, ***, vertreten durch ***,
vom 22. August 1996 auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens gemald 8 91 Bundesvergabegesetz 1993 (BGBI. Nr.
462/1993-BVergG 1993) sowie auf Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der vergebenden Stelle des
Auftraggebers gemald § 91 Abs. 2 Z 2 BVergG 1993 betreffend die Vergabe von Kranken- und Rettungstransporten fur
Versicherte durch die Niederosterreichische Gebietskrankenkasse, Dr. Karl Renner-Promenade 14-16, 3100 St. Polten,
nach Einholung einer Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofes (Urteil vom 24. September 1998 in Rs C
76/97) und nach mundlicher Verhandlung vom 6. November 1998 wie folgt entschieden:Der Senat 5 des
Bundesvergabeamtes hat am 6. November 1998 unter dem Vorsitz von Dr. Wigbert Zimmermann mit den Beisitzern
Dr. Friedrich Resel und Mag. Helmut Heindl Gber den Antrag des Herrn romisch 30, ***, vertreten durch ***, vom 22.
August 1996 auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens gemal Paragraph 91, Bundesvergabegesetz 1993 (BGBI. Nr.
462/1993-BVergG 1993) sowie auf Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der vergebenden Stelle des
Auftraggebers gemall Paragraph 91, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 1993 betreffend die Vergabe von Kranken- und
Rettungstransporten fur Versicherte durch die Niederdsterreichische Gebietskrankenkasse, Dr. Karl Renner-
Promenade 14-16, 3100 St. Polten, nach Einholung einer Vorabentscheidung des Europaischen Gerichtshofes (Urteil
vom 24. September 1998 in Rs C 76/97) und nach mundlicher Verhandlung vom 6. November 1998 wie folgt
entschieden:

Spruch:

Der Antrag wird mangels Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zurlickgewiesen.


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Verg&Dokumentnummer=VERGT_19981106_N_8_96_27_00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10001697&Artikel=18&Paragraf=1&Anlage=&Uebergangsrecht=%25C3%259CR
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2009/75/A18P1/NOR40109631
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_462_0/1993_462_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_462_0/1993_462_0.pdf

Begrindung:

In seinem Antrag vom 22. August 1996 brachte der Antragsteller vor, dal8 ihm die Antragsgegnerin den Abschlul3 eines
sogenannten "Direktverrechnungsvertrages" verweigere. Aus dem weiteren Vorbringen ergibt sich, dal3 der
Antragsteller vermeint, durch den Nichtabschlul3 eines solchen Direktverrechnungsvertrages einen von ihm auch im
Antrag bezifferten Schaden erlitten zu haben. Weiters brachte der Antragsteller vor, dal3 der AbschluB solcher
Direktverrechnungsvertrage den Bestimmungen des EG-Vergaberechts insbesondere denen der Richtlinie 92/50/EWG
unterliege. Diese Richtlinie war zum Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht in dsterreichisches Recht umgesetzt,
weshalb sich der Antragsteller auf die unmittelbare Wirkung des Gemeinschaftsrechts berief. Aus den umfangreichen
weiteren Vorbringen der Parteien 133t sich ermitteln, da3 die Antragsgegnerin alle bekampften Schritte vor Ablauf des
31.12. 1996 und damit vor Inkrafttreten der BVergG-Novelle (BGBI. Nr. | 776/1996) gesetzt hat.In seinem Antrag vom
22. August 1996 brachte der Antragsteller vor, dall ihm die Antragsgegnerin den Abschlu3 eines sogenannten
"Direktverrechnungsvertrages" verweigere. Aus dem weiteren Vorbringen ergibt sich, dal3 der Antragsteller vermeint,
durch den Nichtabschlul3 eines solchen Direktverrechnungsvertrages einen von ihm auch im Antrag bezifferten
Schaden erlitten zu haben. Weiters brachte der Antragsteller vor, dal der Abschlull solcher
Direktverrechnungsvertrage den Bestimmungen des EG-Vergaberechts insbesondere denen der Richtlinie 92/50/EWG
unterliege. Diese Richtlinie war zum Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht in &sterreichisches Recht umgesetzt,
weshalb sich der Antragsteller auf die unmittelbare Wirkung des Gemeinschaftsrechts berief. Aus den umfangreichen
weiteren Vorbringen der Parteien 133t sich ermitteln, daR die Antragsgegnerin alle bekampften Schritte vor Ablauf des
31.12.1996 und damit vor Inkrafttreten der BVergG-Novelle Bundesgesetzblatt Nr. rémisch eins 776 aus 1996,) gesetzt
hat.

Aufgrund der ungeklarten europarechtlichen Rechtslage beschlo3 der Senat 5 des Bundesvergabeamtes am 5.
Dezember 1996 die Aussetzung des Verfahrens um dem Europdischen Gerichtshof im Wege des
Vorabentscheidungsverfahrens gemal3 Artikel 177 EGV eine Reihe von Fragen vorzulegen. Diese Fragen wurden vom
Gerichtshof mit Urteil vom 24. September 1998 beantwortet.

Unstrittig ist, dal3 es sich bei der Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse um einen offentlichen Auftraggeber iS
des 8 6 Abs 1 Z 4 BVergG 1993 handelt, womit ihre Auftragsvergaben in den Anwendungsbereich des BVergG fielen.
Dieses Bundesgesetz fand jedoch auf die Vergabe von Dienstleistungsauftragen keine Anwendung. Aus dem Urteil des
EuGH vom 24. September 1998 in der Rs C-76/97 Tégel (Rn 40) ergibt sich unwiderleglich, "daR Rettungs- und
Krankentransporte unter Begleitung eines Sanitaters sowohl unter Anhang IA, Kategorie 2, als auch unter Anhang IB,
Kategorie 25, der Richtlinie 92/50/EWG fallen, so dal} ein Auftrag, der solche Dienstleistungen zum Gegenstand hat,
von Artikel 10 der Richtlinie 92/50 erfalst wird."Unstrittig ist, daB es sich bei der Niederdsterreichischen
Gebietskrankenkasse um einen 6ffentlichen Auftraggeber iS des Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG 1993
handelt, womit ihre Auftragsvergaben in den Anwendungsbereich des BVergG fielen. Dieses Bundesgesetz fand jedoch
auf die Vergabe von Dienstleistungsauftragen keine Anwendung. Aus dem Urteil des EUGH vom 24. September 1998 in
der Rs C-76/97 Togel (Rn 40) ergibt sich unwiderleglich, "da Rettungs- und Krankentransporte unter Begleitung eines
Sanitaters sowohl unter Anhang IA, Kategorie 2, als auch unter Anhang IB, Kategorie 25, der Richtlinie 92/50/EWG
fallen, so daB ein Auftrag, der solche Dienstleistungen zum Gegenstand hat, von Artikel 10 der Richtlinie 92/50 erfal3t

wird."
Art. 10 der Richtlinie 92/50/EWG lautetArtikel 10, der Richtlinie 92/50/EWG lautet:

Auftrage, deren Gegenstand Dienstleistungen des Anhanges IA und des Anhanges IB sind, werden nach den
Vorschriften der Abschnitte Il bis VI vergeben, wenn der Wert der Dienstleistungen nach Anhang IA gréRer ist als
derjenige der Dienstleistungen des Anhanges IB. Ist dies nicht der Fall, so werden sie gemal} den Artikeln 14 und 16
vergeben.Auftrage, deren Gegenstand Dienstleistungen des Anhanges IA und des Anhanges IB sind, werden nach den
Vorschriften der Abschnitte rémisch drei bis romisch sechs vergeben, wenn der Wert der Dienstleistungen nach
Anhang IA groRer ist als derjenige der Dienstleistungen des Anhanges IB. Ist dies nicht der Fall, so werden sie gemaR
den Artikeln 14 und 16 vergeben.

Unwiderleglich ist aufgrund des Urteils in der Rs C-76/97 weiterhin, daR derartige Dienstleistungen, wenn sie aufgrund
schriftlicher entgeltlicher Vertrage von &ffentlichen Auftraggebern vergeben werden als Dienstleistungsauftrage iS des
§ 3 BVergG 1997 anzusehen sind, weshalb sie in den sachlichen Geltungsbereich des BVergG 1997 fallen, soweit sie



den Schwellenwert des 8 7 Abs 1 BVergG 1997 Uberschreiten.Unwiderleglich ist aufgrund des Urteils in der Rs C-76/97
weiterhin, dal3 derartige Dienstleistungen, wenn sie aufgrund schriftlicher entgeltlicher Vertrage von offentlichen
Auftraggebern vergeben werden als Dienstleistungsauftrage iS des Paragraph 3, BVergG 1997 anzusehen sind,
weshalb sie in den sachlichen Geltungsbereich des BVergG 1997 fallen, soweit sie den Schwellenwert des Paragraph 7,
Absatz eins, BVergG 1997 Uberschreiten.

Aufgrund des in diesem Punkt unwidersprochenen Vorbringens des Antragstellers ergibt sich, dal diese
Schwellenwert, die Anwendbarkeit der Richtlinie 92/50 oder des BVergG 1997 vorausgesetzt betrachtlich Uberschritten

wurde.

Aus dem in diesem Punkt unwidersprochenen Vorbringen des Antragstellers ergibt sich weiter, dal3 die
Dienstleistungsvertrage in mehr oder weniger regelmaRigen Zeitabstdnden "angepal3t" werden, worunter eine
Anderung der von der Antragsgegnerin den Direktverrechnungspartnern gewahrten Vergiitung zu verstehen ist.
Unzweifelhaft stellt das Entgelt fir eine Leistung ein essentiale negotii dar. Jede durch Vereinbarung zwischen
Vertragsparteien zu erzielende Einigung Uber eine Anderung der Forderung einer Partei - in diesem Fall die
Entgeltsforderung des Auftragnehmers - in Form einer zu vereinbarenden Entgeltsanderung erfillt die Voraussetzung,
die 8 1376 ABGB im Hinblick auf die Anderung des Hauptgegenstandes einer Forderung als Voraussetzung fiir den
Eintritt einer Novation festlegt. GemaR § 1377 ABGB wird durch Novation die alte Verbindlichkeit unter gleichzeitiger
Begrindung einer neuen aufgehoben. Wenn die Antragsgegnerin nun dartut, eine Tarifanderung kdme nur dann
zustande, wenn beide Seiten einer Tarifanderung zustimmen, ansonsten gelte die bisherige Tarifvereinbarung weiter,
dann zeigt dies den Novationscharakter der Vereinbarung, die erst mit ihrem Zustandekommen die alte Vereinbarung
zum Erléschen bringt, nur um so deutlicher. Jegliche Neubegriindung einer vertraglichen Vereinbarung - und damit
auch jede Novation - erfillt jedoch die Voraussetzungen des & 3 Abs. 1 BVergG 1997. Gegen eine "Tarifanpassung" mit
Novationscharakter, die nach dem 1. Janner 1997 vereinbart wurde, kdnnte sich der Antragsteller - bei Vorliegen der
sonstigen Antragsvoraussetzungen - an das Bundesvergabeamt wenden, dessen Zustandigkeit diesfalls wohl gegeben
ware.Aus dem in diesem Punkt unwidersprochenen Vorbringen des Antragstellers ergibt sich weiter, dal die
Dienstleistungsvertrage in mehr oder weniger regelmaRigen Zeitabstdnden "angepal3t" werden, worunter eine
Anderung der von der Antragsgegnerin den Direktverrechnungspartnern gewahrten Vergiitung zu verstehen ist.
Unzweifelhaft stellt das Entgelt fir eine Leistung ein essentiale negotii dar. Jede durch Vereinbarung zwischen
Vertragsparteien zu erzielende Einigung Uber eine Anderung der Forderung einer Partei - in diesem Fall die
Entgeltsforderung des Auftragnehmers - in Form einer zu vereinbarenden Entgeltsanderung erfillt die Voraussetzung,
die Paragraph 1376, ABGB im Hinblick auf die Anderung des Hauptgegenstandes einer Forderung als Voraussetzung
far den Eintritt einer Novation festlegt. GemaR Paragraph 1377, ABGB wird durch Novation die alte Verbindlichkeit
unter gleichzeitiger Begriindung einer neuen aufgehoben. Wenn die Antragsgegnerin nun dartut, eine Tarifanderung
kdme nur dann zustande, wenn beide Seiten einer Tarifanderung zustimmen, ansonsten gelte die bisherige
Tarifvereinbarung weiter, dann zeigt dies den Novationscharakter der Vereinbarung, die erst mit ihrem
Zustandekommen die alte Vereinbarung zum Erléschen bringt, nur um so deutlicher. Jegliche Neubegriindung einer
vertraglichen Vereinbarung - und damit auch jede Novation - erflllt jedoch die Voraussetzungen des Paragraph 3,
Absatz eins, BVergG 1997. Gegen eine "Tarifanpassung" mit Novationscharakter, die nach dem 1. Janner 1997
vereinbart wurde, kdnnte sich der Antragsteller - bei Vorliegen der sonstigen Antragsvoraussetzungen - an das
Bundesvergabeamt wenden, dessen Zustandigkeit diesfalls wohl gegeben ware.

Hinsichtlich der Betrauung anderer Unternehmer mit der Erbringung von Krankentransportleistungen - gleich welchen
Umfangs - gilt, dal diese iS des &8 7 Abs. 3 erster Satz BVergG als Lose, flr die jeweils ein gesonderter Auftrag vergeben
wird, anzusehen sind. Derartige Lose unterliegen in einem Umfang von 80 % des gesamten Krankentransportvolumens
des Auftraggebers jedenfalls den Bestimmungen des BVergG. Lose, die einen Auftragswert von 80.000 ECU nicht
Uberschreiten, missen nicht nach den Bestimmungen des BVergG vergeben werden, wenn der Wert dieser Lose 20 %
des kumulierten Wertes aller Lose nicht Ubersteigt.Hinsichtlich der Betrauung anderer Unternehmer mit der
Erbringung von Krankentransportleistungen - gleich welchen Umfangs - gilt, daR diese iS des Paragraph 7, Absatz 3,
erster Satz BVergG als Lose, fur die jeweils ein gesonderter Auftrag vergeben wird, anzusehen sind. Derartige Lose
unterliegen in einem Umfang von 80 % des gesamten Krankentransportvolumens des Auftraggebers jedenfalls den
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Bestimmungen des BVergG. Lose, die einen Auftragswert von 80.000 ECU nicht tberschreiten, mussen nicht nach den
Bestimmungen des BVergG vergeben werden, wenn der Wert dieser Lose 20 % des kumulierten Wertes aller Lose nicht
Ubersteigt.

Somit bleibt zusammenfassend festzuhalten, dal die Anwendbarkeit des BVergG 1997 auf Sachverhalte wie den
vorliegenden grundsatzlich gegeben ist und daR die Antragstellerin die in 8 113 Abs. 3 BVergG 1997 iVm 8 115 Abs. 1
BVergG 1997 genannten Erfordernisse fur ihre Antragslegitimation aufweist.Somit bleibt zusammenfassend
festzuhalten, dal3 die Anwendbarkeit des BVergG 1997 auf Sachverhalte wie den vorliegenden grundsatzlich gegeben
ist und dal? die Antragstellerin die in Paragraph 113, Absatz 3, BVergG 1997 in Verbindung mit Paragraph 115, Absatz
eins, BVergG 1997 genannten Erfordernisse fir ihre Antragslegitimation aufweist.

Dies gilt jedoch nicht fir das BVergG 1993, das nach dem ausdricklichen Gesetzeswortlaut nicht auf
Dienstleistungsauftrage anwendbar war, weshalb prima facie auch keine Zustdndigkeit des Bundesvergabeamtes
gegeben war. Aus dem Judikat des Europdischen Gerichtshofes im Vorabentscheidungsverfahrens ergibt sich nun, daf
auch eine gemeinschaftsrechtliche Zusténdigkeitsbegrindung fir eine Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur
Nachprifung von Sachverhalten, die ausschlie3lich der Richtlinie 92/50 unterlagen, nicht gegeben war.

Daher war in der Folge zu prifen, ob das Bundesvergabeamt nach dem BVergG 1993 oder nach einer anderen
innerstaatlichen Rechtsvorschrift oder auf dem Wege der des Lickenschlusses durch Analogie, wie dies der
Antragsteller in seinem Schriftsatz vom 4. November 1998 behauptet, eine Zustandigkeit fir den vorliegenden
Sachverhalt begriinden konnte.

Diesbezuglich wird insbesondere auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 25. Juni 1998, ZI.B 3949/96-10
verwiesen, aus dem ein sehr enges und formales Verstéandnis des Gerichtshofes bezlglich der Kompetenzen des
Bundesvergabeamtes hervorleuchtet. So hat der Verfassungsgerichtshof in diesem Erkenntnis - obwohl er die
Verfassungswidrigkeit der die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes ausschlieBenden Bestimmung des § 7 Abs. 2
BVergG 1993 festgestellt hatte - die Zustdndigkeit des Bundesvergabeamtes zur Nachprifung im Bereich der
sogenannten Sektorenauftraggeber verneint, obwohl deren Auftragsvergaben an sich den Bestimmungen des BVergG
unterlagen und lediglich von der nachprifenden Kontrolle des Bundesvergabeamtes ausgeschlossen waren. Dies zeigt,
daB der Verfassungsgerichtshof von der Notwendigkeit einer ausdricklichen gesetzlichen Zustandigkeitszuweisung fur
die Durchfuihrung von Nachprifungsverfahren durch das Bundesvergabeamt ausgeht. Daraus ergibt sich auch, daR ein
Sachverhalt, der vor dem 1. Janner 1997 nicht den Bestimmungen des BVergG 1993 sondern der - nach dem Urteil des
EuGH in der Rs C-76/97 unmittelbar wirkenden Richtlinie 92/50/EWG unterlegen ist - gemal § 1 JN in die Zustandigkeit
der ordentlichen Gerichte fallt. Diesfalls hatte die Antragstellerin die Mdglichkeit allfélligen Schadenersatz - vor allem
aber auch im Hinblick auf die Judikatur durchaus denkbare Unterlassungsanspriiche bei den ordentlichen Gerichten
geltend zu machen. Diese durch positive Rechtsvorschrift (§ 1 JN) gegebene ausdriickliche Zustandigkeitszuweisung an
die ordentlichen Gerichte schliel3t eine Subsidiarzustandigkeit - insbesondere im Analogieweg - aus.Diesbezuglich wird
insbesondere auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 25. Juni 1998, ZI. B 3949/96-10 verwiesen, aus dem
ein sehr enges und formales Verstandnis des Gerichtshofes bezliglich der Kompetenzen des Bundesvergabeamtes
hervorleuchtet. So hat der Verfassungsgerichtshof in diesem Erkenntnis - obwohl er die Verfassungswidrigkeit der die
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes ausschlieBenden Bestimmung des Paragraph 7, Absatz 2, BVergG 1993
festgestellt hatte - die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Nachprifung im Bereich der sogenannten
Sektorenauftraggeber verneint, obwohl deren Auftragsvergaben an sich den Bestimmungen des BVergG unterlagen
und lediglich von der nachpriufenden Kontrolle des Bundesvergabeamtes ausgeschlossen waren. Dies zeigt, daf3 der
Verfassungsgerichtshof von der Notwendigkeit einer ausdriicklichen gesetzlichen Zustandigkeitszuweisung fur die
Durchfuihrung von Nachprufungsverfahren durch das Bundesvergabeamt ausgeht. Daraus ergibt sich auch, daR ein
Sachverhalt, der vor dem 1. Janner 1997 nicht den Bestimmungen des BVergG 1993 sondern der - nach dem Urteil des
EuGH in der Rs C-76/97 unmittelbar wirkenden Richtlinie 92/50/EWG unterlegen ist - gemald Paragraph eins, JN in die
Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte fallt. Diesfalls hdatte die Antragstellerin die Mdglichkeit allfalligen
Schadenersatz - vor allem aber auch im Hinblick auf die Judikatur durchaus denkbare Unterlassungsanspriiche bei den
ordentlichen Gerichten geltend zu machen. Diese durch positive Rechtsvorschrift (Paragraph eins, JN) gegebene
ausdruckliche Zustandigkeitszuweisung an die ordentlichen Gerichte schliel3t eine Subsidiarzustandigkeit -
insbesondere im Analogieweg - aus.

Ob diese Verteilung der Zustandigkeiten im Nachprifungsverfahren, die streng zwischen Verletzungen der
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Vergabegesetze und Verletzungen sonstiger Vergabenormen insbesondere der Richtlinien der EG auf dem Gebiet des
offentlichen Auftragswesens unterscheidet, dem gemeinschaftsrechtlichen wie dem verfassungsrechtlichen
Effizienzgebot entspricht, mag dahingestellt bleiben. Da sich die Antrage der Antragstellerin und sohin der
Verfahrensgegenstand auf den nicht erfolgten Abschlul3 eines Direktverrechnungsvertrages vor dem 1. Janner 1997
beziehen, ist das Bundesvergabeamt nicht zur Durchfuhrung eines Nachprifungsverfahrens zustandig, weshalb der an
sich zulassige Antrag der Antragstellerin auf die Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers
mangels Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zurickzuweisen war.
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