1. Teil
Regelungsgegenstand und Begriffsbestimmungen

Regelungsgegenstand

§ 1. Dieses Bundesgesetz regelt insbesondere

1. die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen (Vergabever-
fahren) im offentlichen Bereich, das sind die Vergabe von of-
fentlichen Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrigen sowie die
Durchfithrung von Wettbewerben durch 6ffentliche Auftrag-
geber und die Vergabe von bestimmten Bau- und Dienstleis-
tungsauftrigen, die nicht von 6ffentlichen Auftraggebern ver-
geben, aber von diesen subventioniert werden (2. Teil),

2. die Verfahren zur Beschaffung von Leistungen (Vergabever-
fahren) im Sektorenbereich, das sind die Vergabe von Liefer-,
Bau- und Dienstleistungsauftrigen durch Sektorenauftrag-
geber sowie die Durchfiihrung von Wettbewerben durch Sek-
torenauftraggeber (3. Teil),

3. den Rechtsschutz im Zusammenhang mit Vergabeverfahren
im Sinne der Z 1 und 2, die in den Vollziehungsbereich des Bun-
des fallen (4. Teil), sowie

4. die Vorgangsweise im Zusammenhang mit der auflerstaatlichen
Kontrolle von Vergabeverfahren und der grenziiberschreiten-
den Zusammenarbeit von Auftraggebern und zustindigen Stel-
len sowie bestimmte zivilrechtliche Konsequenzen (5. Teil).

Erlduterungen:

Die Bestimmung enthilt eine allgemeine und programmatische Um-
schreibung des Geltungsbereiches des BVergG 2018. Der Begriff ,Ver-
gabeverfahren im Sinne des § 1 Z 1 und 2 umfasst alle Vorginge (Ver-
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fahren) zur Beschaffung von Leistungen. Er ist insoweit funktional und
im Einklang mit dem Unionsrecht auszulegen, als er — falls der Vorgang
aus mehreren Schritten bestehen sollte — in seiner Gesamtheit und unter
Bertcksichtigung seiner Ziele zu prifen ist (vgl. Rs C-29/04, Kommission
gegen Osterreich, Rs C-51/15, Remondis): dient er dem Erwerb einer
Leistung (vgl. Art. 1 Abs. 2 der RL 2014/24/EU), so handelt es sich um
einen Beschaffungsvorgang, der den Richtlinien und dem BVergG unter-
liegt. Der Begriff des ,,Erwerbes* einer Leistung istnach EG 4 der RL 2014/
24/EU in einem weiten Sinn zu verstehen als Erlangung des Nutzens der
jeweiligen Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen und setzt
nicht unbedingt den Eigentumsiibergang auf den Auftraggeber voraus.
Der Begriff ,Vergabeverfahren® stellt einen Uberbegriff fiir die in der
Aufzihlung enthaltenen Beschaffungsvorginge dar und wird in weiterer
Folge im Gesetz auch mit dieser Bedeutung verwendet.

In Verbindung mit den Bestimmungen der §§ 5 bis 7 folgt aus dem bisher
Gesagten, dass im Kontext der ,,Auftragsvergabe“ nur synallagmatische
Vertragsverhiltnisse den Regelungsgegenstand des Gesetzes bilden (vgl.
dazu auch EuGH Rs C-410/14, Falk Pharma, Rs C-51/15, Remondis,
und die Ausfithrungen zu den §§ 5 bis 7). Andere (alternative) Formen
offentlicher Aufgabenerfiillungen wie etwa durch einseitige Rechtsver-
hiltnisse (vgl. dazu etwa Rs C-295/05, Asemfo gegen Tragsa), durch die
Beleihung mit der Durchfithrung von Leistungen im Wege von Gesetzen
oder sonstigen Hoheitsakten (vgl. V{Slg 14.473/1996, Verwaltungsge-
richtshof [VwGH] vom 13. September 2016, Ro 2014/03/0062 und EG 5
der RL 2014/24/EU), durch die ,Betrauung® mit der Durchfihrung
bestimmter Leistungen im Wege von Akten der Gerichtsbarkeit (zB Ge-
richtsbeschlisse, vgl. § 351 ZPO) oder durch Zustindigkeitsiibertragun-
gen innerhalb der 6ffentlichen Verwaltung (vgl. Rs C-51/15, Remondis)
fallen daher ebenso wenig in den Anwendungsbereich des Gesetzes wie
Verduflerungen durch Auftraggeber (vgl. dazu Rs C-145/08, Loutraki,
und Rs C-451/08, Helmut Miiller) oder (rein einseitige) Forderzusagen
oder andere Formen der reinen Finanzierung (vgl. dazu ,,Forderver-
trage, die fiskalische Anreize zur Setzung eines gewtiinschten Verhaltens
darstellen und bei denen sich die Verpflichtung auf Seiten des Forde-
rungsempfangers typischerweise auf die Vorlage bestimmter Urkunden
und die Riickzahlung der Férderung im Fall der Nicht-Setzung des ge-
forderten Verhaltens beschrinkt wie etwa eine Forderung zum Einbau
alternativer Heizungen oder von Stromgewinnungsanlagen bei Eigen-
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heimen; vgl. dazu EG 4 der RL 2014/24/EU). Ferner umfasst das Konzept
der , Auftragsvergabe“ auch nicht jene Fille, in denen alle Unternehmer,
die bestimmte Voraussetzungen erfillen, zur Wahrnehmung einer be-
stimmten Aufgabe bzw. zur Erbringung einer bestimmten Leistung —
ohne irgendeine Selektivitit — berechtigt sind, wie beispielsweise bei
einer Auswahl durch den Kunden- und bei Dienstleistungsgutschein-

systemen; diese sind als einfache Zulassungssysteme zu qualifizieren
(siche EG 4 der RL 2014/24/EU und EuGH Rs C-410/14, Falk Pharma).

Unter Zustandigkeitstibertragungen innerhalb der 6ffentlichen Verwal-
tung versteht der EuGH insbesondere behordlich angeordnete Kompe-
tenzverlagerungen oder freiwillige Kompetenziibertragungen zwischen
offentlichen Stellen, die zur Folge haben, dass eine zuvor zustindige
Stelle von ihrer Pflicht zur Erfiilllung einer bestimmten 6ffentlichen Auf-
gabe entlastet wird bzw. ihr Recht darauf verliert oder sich selbst davon
entlastet bzw. darauf verzichtet, wihrend fortan einer anderen Stelle
diese Pflicht obliegt und dieses Recht zusteht (vgl. Rs C-51/15, Remondis).
Eine derartige Zustindigkeitstibertragung schliefit nicht aus, dass sie in
der Zukunft wieder riickgingig gemacht werden oder an andere 6ffent-
liche Stellen weiter tibertragen werden kann. Notwendige Voraussetzung
ist, dass durch eine Zustindigkeitsiibertragung nicht nur die mit der
tibertragenen Kompetenz verbundenen Zustindigkeiten, u.a. die Ver-
pflichtung, den mit dieser Kompetenz verbundenen Aufgaben nachzu-
kommen, sondern auch die damit einhergehenden Befugnisse iibertragen
werden. Hierfiir ist es erforderlich, dass die 6ffentliche Stelle, der eine
Kompetenz tibertragen wird, befugt ist, die Erfiillung der sich aus dieser
Kompetenz ergebenden Aufgaben zu organisieren und den diese Auf-
gaben betreffenden rechtlichen Rahmen zu schaffen. Weiter muss sie tiber
eine finanzielle Unabhingigkeit verfigen, die es ihr erlaubt, die Finan-
zierung dieser Aufgaben sicherzustellen. Dies ist nach der Rechtspre-
chung nicht der Fall, wenn die urspriinglich zustindige Stelle die Haupt-
verantwortung fiir diese Aufgaben behilt, sich die finanzielle Kontrolle
tiber diese Aufgaben (bzw. deren Erfiillung) vorbehilt oder den Entschei-
dungen, die die von ihr hinzugezogene Einrichtung treffen méchte, vorab
zustimmen muss. Die (nunmehr zustindige) Stelle muss daher von ihrer
neuen Zustandigkeit selbstindig und eigenverantwortlich Gebrauch machen
konnen (vgl. dazu Rs C-51/15, Remondis). Dies schliefit nicht aus, dass
die bisher zustindige Stelle noch ein gewisses Uberwachungsrecht hin-
sichtlich der Uibertragenen Aufgabe behilt, sofern jede Einmischung in
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die konkreten Modalititen der Aufgabenerfilllung durch die nunmehr
zustiandige Stelle ausgeschlossen ist.

Art. 1 Abs. 2 der RL 2014/24/EU definiert idS den Anwendungsbereich
der RL wie folgt: ,, Auftragsvergabe im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet
den im Wege eines iffentlichen Auftrags erfolgenden Erwerb von Ban-
leistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen durch einen oder mebrere
offentliche Auftraggeber von Wirtschaftsteilnebhmern, die von diesen of-
fentlichen Auftraggebern ausgewdihlt werden, unabhingig davon, ob
diese Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen fiir einen offent-
lichen Zweck bestimmt sind oder nicht.“ Deswegen werden ,,Verein-
barungen, Beschliisse oder andere Rechtsinstrumente, die die Ubertra-
gung von Befugnissen und Zustiandigkeiten fiir die Ausfiihrung offent-
licher Aufgaben zwischen dffentlichen Auftraggebern oder Gruppen von
offentlichen Auftraggebern regeln und die keine Vergiitung fiir vertrag-
liche Leistungen vorseben, ... als Angelegenbeit der internen Organisa-
tion des betreffenden Mitgliedstaats betrachtet und als solche nicht von
dieser Richtlinie beriihrt“ (so Art. 1 Abs. 6 der RL).

Durch das Wort ,,insbesondere” in der Einleitung zu § 1 wird zum Aus-
druck gebracht, dass die Umschreibung des Regelungsgegenstandes in
den nachfolgenden Z 1 bis 4 nicht abschlieffend ist (vgl. etwa die Regelung
des § 4 Abs. 3). Auch ergibt sich aus der Aufzihlung nicht, dass alle darin
genannten Verfahren in gleicher Weise bzw. gleichermafien dem BVergG
unterliegen. Durch die Unterteilung in vier Ziffern sollen die vier we-
sentlichen Teile (so genannter klassischer Teil, Sektorenteil, Rechtsschutz-
teil, Auflerstaatliche Kontrolle und zivilrechtliche Bestimmungen) klar
erkennbar sein.

Dadas BVergG — neben den Bestimmungen des BVergGVS und des Bun-
desgesetzes tiber die Vergabe von Konzessionsvertragen (BVergGKonz)
— explizit der umfassenden Umsetzung der VergabeRL der Union dient
(und deswegen auch gemafl dem Verfahren des Art. 14b B-VG zu be-
schlieflen ist), unterliegen alle Sachverhalte, die als Leistungsvergaben
gemafl § 1 zu qualifizieren sind, ausschlieflich den Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes; fur (verfassungskonforme) Spezialregelungen auflerhalb
dieses Bundesgesetzes besteht sohin kein Raum.

Anmerkung: Zur vergaberechtlichen Qualifikation von Zulassungssyste-
men vgl. anch EuGH Rs C-9/17, Maria Tirkkonen.
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