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Gemischter Wettbewerb im &ffentlichen Auftragswesen

Der in der Richtlinie 92/50 enthaltene Grundsatz
der Gleichbehandiung der Bieter ist nicht schon
dadurch verletzt, dass ein Sffentlicher Auftragge-
ber zu einem Verfahren zur Vergabe ffentlicher
Dienstleistungsaufirige Einrichtungen zuldsst, die
entweder von ihm selbst oder von anderen éffent-
lichen Auftraggebern Zuwendungen gleich wel-
cher Art erhalten, die es ihnen erméglichen, zu
Preisen anzubieten, die erheblich unter denen
ihrer Mitbewerber liegen, die keine solche Zuwen-
dungen erhalten.

{a) Sachverhalt

ARGE Gewadsserschutz (ARGE), eine Arbeitsge-
meinschaft von Ziviltechnikern und Unterneh-
mern, hat sich an einem vom &sterreichischen
Bundesministerium flr Land- und Forstwirtschaft
durchgefihrten offenen Vergabeverfahren
beteiligt. Gegenstand des ausgeschriebenen Auf-
trages war die Entnahme und Analyse von Was-
serproben aus einer Reihe von dsterreichischen
Seen und Flusse im Rahmen der gesetzlich vorge-
schriebenen Ermittlung der Gewdésserqualitat.

Neben ARGE beteiligten sich auch die Oster-
reichische Forschungszentrum Seibersdorf GmbH
und die Osterreichische Forschungs- und Priif-
zentrum Arsenal GmbH. Die Republik Osterreich
verflgt am Forschungszentrum Seibersdorf iber
50,5 % der Geschdftsanteile, das Forschungs-
zentrum Arsenal steht zu 100 % im Eigentum der
Republik. Da diese beiden Tellnehmer aus dem
Budget der Republik Osterreich erhebliche Sum-
men an nicht zweck- oder projektgebunde-
nen Subventionen erhalten, ist es ihnen im
Rahmen der Teilnahme an dem hier gegenstand-
lichen Vergabewettbewerb maéglich, ihre eigenen
Kosten fir die Durchfiihrung eines Auftrages er-
heblich gunstiger zu kalkulieren und entspre-
chend gdnstige Angebote abzugeben.

Im Rahmen eines Schlichtungsverfahrens vaor
der Bundes-Vergabekontrollkommission wandte
sich ARGE gegen die Teilnahme dieser Gesell-
schaften an dem gegenstandlichen Vergabever-
fahren. ARGE war der Auffassung, dass auf Grund
der Zuwendungen von Seiten der Republik Oster-
reich die subventionierten Bieter (Forschungszen-
trum Seibersderf und Forschungsanstalt Arsenal)
unzuldssige Wettbewerbsvorteile haben und an-
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dere Bieter benachteiligt wirden. Die Bundes-Ver-
gabekeontrollkommission entschied jedoch, dass
das Osterreichische Bundesvergabegesetz der
gleichzeitigen Teilnahme von privaten Bietern und
subventionierten Einrichtungen (sog. gemischter
Wetthewerb) an einem Vergabeverfahren nicht
entgegenstehe. Das darauf hin angerufene Bun-
desvergabeamt setzte das Nachprifungsverfah-
ren aus und legte dem Gericht vier Fragen zur Vor-
abentscheidung vor.

(b) Urteil

Die erste Vorlagefrage des Bundesvergabeamtes
zielte darauf ab, ob die Zulassung der Teilnahme
von subventionierten Bietern in einem Ver-
gabeverfahren den Grundsatz der Gleichbehand-
lung aller Bieter und Bewerber in einem Vergabe-
verfahren verletzt. Hinsichtlich dieser Vorlagefrage
stellte der Gerichtshof zunéchst fest, dass Art. 3
Abs. 2 der Richtlinie 92/50/EWG Uber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrage (Richtlinie) die Auftragge-
ber dazu verpflichtet, zu sorgen, dass keine Dis-
kriminierung von Dienstleistungserbrin-
gern stattfindet. Auch ist in keiner Bestimmung
dieser Richtlinie vorgesehen, dass ein Bieter allein
deshalb grundsatzlich auszuschliessen oder sein
Angebot abzulehnen wire, well er &ffentliche Zu-
wendungen erhélt. Vielmehr gestattet es Art. 1 1it.
c dieser Richtlinle ausdricklich Einrichtungen, die
mit 6ffentlichen Mittel finanziert sein kén-
nen, an einem Vergabeverfahren teilzunehmen.
Benn nach dieser Vorschrift sind unter Dienstlei-
stungserbringern im Sinne der Richtlinie nicht nur
nattrliche und juristische Personen zu verstehen,
sondern auch offentliche Einrichtungen, die
Dienstleistungen anbieten.

Der Gerichtshof stellte darlber hinaus fest, dass es
nicht auszuschliessen sei, dass die Richtlinie die &f-
fentlichen Auftraggeber unter bestimmten Um-
standen im Einzellfall dazu verpflichtet oder ihnen
zumindest gestattet, Zuwendungen - insbeson-
dere nicht vertragskonforme Beihiifen - zu
berlicksichtigen, um gegebenenfalls die Bieter
auszuschliessen, denen sie zugute kommen. Ein
Bieter kdnne im Rahmen eines Auswahlverfahrens
ausgeschlossen werden, wenn der &ffentliche
Auftraggeber der Ansicht sei, dass er eine nicht
vertragskonforme Beihilfe erhalten habe und die




Verpflichtung zur Rlckzahlung der rechtswidrig
gewahrten Beihilfe seine finanzielle Leistungs-
fahigkeit gefahrde, so dass er als Bieter angesehen
werden kdnne, der nicht die notwendigen finanzi-
ellen und wirtschaftlichen Sicherheiten biete.

Der Gerichtshof beantwortete daher die erste Vor-
lagefrage dahingehend, dass der in der Richtlinie
enthaltene Grundsatz der Gleichbehand-
fung der Bieter nicht schon dadurch verletzt
ist, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber in einem
Vergabeverfahren subventionierte Bieter zulasst,
welche auf Grund dieser Subventionen zu Preisen
anbieten kénnen, die erheblich unter denen threr
— nicht subventionierten — Mitbewerber liegen.

Mit der zweiten und der dritten Vorlagefrage woll-
te das Bundesvergabeamt vom Gerichtshof zum
einen wissen, ob die Zuwendungen an aus-
schliesslich ésterreichische Einrichtungen im ge-
genstandlichen Vergabeverfahren als verdeckte
Diskriminierung aus Grinden der Staatsan-
gehérigkeit zu beurteilen wéren und zum ande-
ren, ob die Zulassung der Teilnahme derartiger
Einrichtungen in einem Vergabeverfahren eine Be-
schrankung des freien Dienstleistungsverkehrs
(Art. 49 ff. EG) darstellt.

Der Gerichtshof stelite dazu fest, dass Beihilfen in
aller Regel Unternehmen gewdhrt werden, die im
Gebiet des Mitgliedsstaates ansassig sind, welche
die Beihilfe gewahrt. Diese Praxis und die sich dar-
aus fur die Unternehmen anderer Mitgliedsstaa-
ten ergebende Ungleichbehandiung ist somit
demn Begriff der staatlichen Beihilfe inhérent. Sie
stellt daher flr sich genommen keine versteckte
Diskriminierung und keine Beschrénkung des
freien Dienstleistungsverkehrs dar. Der Gerichts-
hof fdhrte aus, dass im vorliegenden Fall gar nicht
behauptet wurde, dass die Teilnahme an den be-
treffenden Verfahren rechtlich oder tatsachlich
nur flr subventionierte Bieter offen war, welche
die Staatsangehérigkeit des Mitgliedstaates des
Auftraggebers besassen.

Aus diesem Grund beantwortete der Gerichtshof
die zweite und dritte Vorlagenfrage des Bundes-
vergabeamtes dahingehend, dass das Zulassen
van Bietern zu einem Vergabeverfahren, welche
entweder vom Auftraggeber selbst oder von
einem anderen offéntlichen Auftraggeber Zuwen-
dungen gleich welcher Art erhalten, die es ihnen
erméglichen zu Preisen anzubieten, die erheblich
unter denen ihrer nichtsubventionierten Mitbe-
werber liegen, weder eine versteckte Diskriminie-
rung noch eine mit den freien Dienstleistungsver-
kehr unvereinbare Beschrankung darstellt.
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Die vierte Vorlagefrage des Bundesvergabeamtes
zielte auf die Bestimmung der Grenzen ab, die fir
die sogenannte /nhouse-Vergabe gelten. Dabe
geht es im wesentlichen um die Frage, ob der Lei-
stungsaustausch zwischen zwei offentlichen Auf-
traggebern in jedem Fall dem Vergaberecht unter-
liegt oder auch ohne Ausschreibung durchgefihrt
werden kann. Der Gerichtshof hat diese Frage
nicht detailliert beantwortet, da er die Teilnahme
von privaten und subventionierten Bietern in
einem Vergabeverfahren fir zulassig erachtet hat
Er hat jedoch auf die Rechtssache Teckal (EuGH
Slg. 1999, 1-8121) hingewiesen und somit eine
analoge Anwendung der in dieser Entscheidung
festgestellten Grundsatze der inhouse — Vergabe
auch fir den Dienstleistungsbereich fir zuldssig
erklart.

(c) Kommentar

Der Gerichtshof trifft in dem gegenstandlichen
Urteil erstmals Aussagen Uber die Frage der Zulas-
sigkeit des sogenannten gemischten Wettbe-
werbs im offentlichen Auftragswesen. Die Ent-
scheidungsgrundsdtze dieses Urteils sind fur all
Jene privaten - nicht subventionierten — Unterneh-
men ven Relevanz, die sich in einem Vergabever-
fahren mit subventionierten Unternehmen (hier:
offentlichen oder halbdffentlichen) im Wettbe-
werb befinden. Die Zulassigkeit bzw. Unzulassig-
keit eines gemischten Wettbewerbs in einem Ver-
gabeverfahren ist in Zusammenhang mit den
Wettbewerbs- und Beihilfenregeln des EGV (Art
811f. EG) zu erbrtern

Grundsétzlich sind all jene Abreden oder aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, die zu einer
Einschrankung oder Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs zwischen den Mitgliedstaaten fihren. Zu
einer Beeintrachtigung bzw. Verfalschung des
Wettbewerbs kénnen aber auch staatliche oder
aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich
welcher Art flhren.

Der EGV enthélt keine Legaldefinition des in Art.
87 EG enthaltenen Beihilfenbegriffs, es besteht
aber Einigkeit darliber, dass dieser extensiv zu in-
terpretieren ist. Nach einer gangigen Formulie-
rung ist eine Beihilfe jede «Massnahme, die in ver-
schiedener Form die Belastungen vermindert,
welche ein Unternehmen normalerweise zu tra-
gen hat» (vgl. EuGH Slg 1994 -877, Banco de
Credito Industrial 5A). Dem folgend erfasst der
Beihilfebegriff nicht nur positive Zuwendungen,
sondern auch Massnahmen die ein Unternehmen
direkt oder indirekt entlasten (z.B. Steuererlass,
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zinsenfrele Kredite, Ubernahme von Verlusten,
preiswerte Uberlassung von Grundstiicken usw.)

Art. 87 EG geht von einer grundsatzlichen Unver-
einbarkeit ven Beihilfen mit dem Gemeinsamen
Markt aus. Zusatzlich bestimmt er aber unter wel-
chen Voraussetzungen Beihilfen von der Kommis-
sion mit dem Gemeinsamen Markt fur vereinbar
erkldrt werden kénnen. Von einem Mitgliedstaat
in Aussicht gestellie Beihilfen sind der Kommis-
sion anzuzeigen und dUrfen vor einer abschlies-
senden Entscheidung darlber, dass sie mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar sind, von den Mit-
gliedstaaten nicht ausbezahlt werden. Art. 87
Abs. 3 EG raumt der Kommission einen Ermes-
sensspielraum bei der Zulassung von Beihilfen
unter Abweichung von dem grundsétzlichen Ver-
bot der Behilfengewahrung gemass Art. 87 Abs.
1 EGV ein. Dieser Ermessensspielraum ist notwen-
dig, um in jenen Bereichen, in denen der Wettbe-
werb allein nicht ausreicht, die erwiinschten
strukturellen Entwickiungen in der Gemein-
schaft herbeizufuhren.

Wenn von der Kommission eine von einem Mit-
gliedstaat angezeigte Beihilfe fir zuldssig erklart
wird, dann billigt sie unseres Erachtens den da-
durch beglnstigten Wirtschaftstellnehmern auch
zu, sich ohne Beschrankungen an den wirtschaft-
lichen Vorgéngen des Gemeinsamen Marktes zu
beteiligen. Es wére nicht versténdlich, wenn
einem Unternehmen rechtmassigerweise Zuwen-
dungen gewdhrt werden, aber die Ausfihrung
einer normalen wirtschaftlichen Tatigkeit (hier:
Teilnahme an einem Vergabeverfahren) verwehrt
wird. Die Zulassigkeit staatlicher Beihilfen darf der
uneingeschrdnkten Teilnahme der recht-
massigerweise unterstitzten Einrichtungen am
Marktgeschehen nicht entgegenstehen.

Den Ausfithrungen des Gerichtshofs ist daher zu
folgen, dass der in der Richtlinie enthaltene
Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter nicht
schon dadurch verletzt ist, dass ein &ffentlicher
Auftraggeber die Teilnahme von subventionierten
Bietern neben nicht subventionierten Bietern in
einem Vergabeverfahren zulasst.

Aufgrund der Bestimmung des Art. 37 der Richt-
linie kann der &ffentliche Auftraggeber unge-
wdéhnlich niedrige Angebote, bei denen
zum Beispiel ein Verdacht auf rechtswidrige Beihil-
fengewahrung besteht, einer naheren Uberprii-
fung unterziehen. Der &ffentliche Auftraggeber
muss vor Ablehnung dieser Angebote vom jewei-
ligen Bieter die schriftliche Aufklarung Uber die

Einzelposten des Angebotes verlangen. Kommt
der offentliche Auftraggeber im Zuge dieser ver-
tieften Angebotsprafung zu der Erkenntnis,
dass das Angebot eines Bieters auf Basis nicht ver-
tragskonformer Zuwendungen zustande gekom-
men ist, so kann er dieses Angebot ausscheiden

Die Vergabe eines Auftrages an einen Bieter, der
eine rechtswidrige Beihilfe erhalt, birgt die Gefahr
in sich, dass der Bieter die zu unrecht erhal-
tene Bejhilfe zurlickzahlen muss und damit die
vollstandige und ordnungsgemdsse Erfiillung des
Auftrages in Frage gestellt wird. Einer der Griinde,
warum die EG-Vergaberichtlinien Bestimmungen
Uber die Beurteilung der finanziellen und wirt-
schaftlichen  Fahigkeit des Dienstleistenden
enthalten, ist die Sicherstellung, dass der zum Ver-
gabeverfahren zugelassene Bieter die ausge-
schriebene Leistung in wirtschaftlicher und
finanzieller Sicht tatsachlich auch ausfihren
kann. Daher muss ein offentlicher Auftraggeber
zum eigenen Schutz berechtigt sein, ein rechts-
widrig subventioniertes Angebot auszuscheiden.
Denn ein solches Angebot ist auf Grund der mog-
lichen Verpflichtung zur Riickzahlung der Subven-
tion nicht anders zu beurteilen, als ein Angebot
eines Bieters, der die wirtschaftlichen und finan-
ziellen Voraussetzungen fir die vollstandige Er-
fullung des Vertrages von Beginn an nicht mit-
bringt.

Der Gerichtshof stellt daher zu Recht fest, dass die
Verpflichtung zur Ruckzahlung der rechtswidrig
gewahrten Beihilfe die finanzielle Leistungs-
fahigkeit des Bieters geféhrde, so dass er als Bie-
ter angesehen werden kann, der die notwendigen
finanziellen und wirtschaftlichen Voraussetzun-
gen fUr die Auftragserteilung nicht erfillt.

Abschliessend sei noch einmal darauf hingewie-
sen, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung
nicht schon dadurch verletzt wird, dass von einem
offentlichen Auftraggeber in einem Vergabever-
fahren neben nicht subventionierten Bietern auch
subventionierte Bieter zugelassen werden, auch
wenn es ihnen dadurch erméglicht wird, zu Prei-
sen anzubieten, die erheblich unter denen ihrer
Mitbewerber liegen. Die Ausscheidung eines An-
gebotes kommt jedoch dann in Betracht, wenn
der &ffentliche Auftraggeber der Ansicht ist, dass
ein Bleter unter Zugrundelegung einer rechts-
widrig gewdhrten Beihilfe sein Angebot kal-
kuliert hat und die Gefahr einer Beihilfenrdckfor-
derung bestent.




