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vertreten durch die Tschurtschenthaler Rechtsanwalte GmbH, Dr. Arthur
Lemisch-Platz 7, 9020 Klagenfurt am Worthersee, gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichtes Karnten vom 6. Februar 2018,
AR KA Rk Xk xR X% in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung be-

schlossen:

.  Gemald Art.140 Abs.1 Z1 lit. b B-VG wird die VerfassungsmaRigkeit der
Wortfolge "und Abs. 23" in § 6 Abs. 2 Z 2 und des § 6 Abs. 2a des Gesetzes
Uber den Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftragen (Karntner Vergabe-
rechtsschutzgesetz 2014 — K-VergRG 2014), LGBI. fur Karnten Nr.95/2013
idF LGBI. fur Karnten Nr. 18/2017, von Amts wegen gepriift.

II. Das Beschwerdeverfahren wird nach Fallung der Entscheidung im Gesetzes-
prifungsverfahren fortgesetzt werden.

Begriindung
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Die Beschwerdefiihrerin hat mit Bekanntmachung vom 31. August 2017 die
Vergabe einer Dienstleistungskonzession im Wege eines offenen Vergabeverfah-
rens mit vorheriger Bekanntmachung nach den Bestimmungen des BVergG 2006
ausgeschrieben. Der Zuschlag soll nach dem "Bestangebotsprinzip" anhand in
den Ausschreibungsunterlagen naher definierter Zuschlagskriterien erfolgen.

Am 30. November 2017 wurde einer Bieterin die Bewertung ihres Angebotes
mitgeteilt und ihr in der prasumtiven Zuschlagsentscheidung zugleich der Pacht-
zins sowie die Bewertung des Angebotes der vorldufigen Bestbieterin bekannt-
gegeben. Der Bieterin wurde mitgeteilt, dass sie (wie in den Ausschreibungs-
unterlagen festgelegt) Gelegenheit habe, ihr Angebot bis zum 4. Dezember 2017
nachzubessern.



Mit Nachprifungsantrag vom 7. Dezember 2017 bekampfte diese Bieterin u.a.
die Mitteilung vom 30. November 2017 beim Landesverwaltungsgericht Karnten.

2. Mit Erkenntnis vom 6. Februar 2018 erklarte das Landesverwaltungsgericht
Karnten die Mitteilung der prasumtiven Zuschlagsentscheidung vom
30. November 2017 fir nichtig (Spruchpunkt l.) und wies Antrage auf Nichtig-
erklarung einer Mitteilung vom 4. Dezember 2017, der Ausschreibungsunter-
lagen sowie des Pachtvertrages als unzulassig zuriick (Spruchpunkt Il.). Es be-
stimmte die Gebihren in ndher bezifferter Hohe (Spruchpunkt Ill.) und trug der
Beschwerdefiihrerin als Antragsgegnerin im Verfahren vor dem Landesverwal-
tungsgericht Karnten deren Ersatz auf (SpruchpunktIV.). Das Landesverwal-
tungsgericht Karnten sprach weiters aus, dass eine Revision an den Verwaltungs-
gerichtshof zuldssig sei (Spruchpunkt V.).

Das Landesverwaltungsgericht Karnten erachtet sich im Verfahren zur Nachpri-
fung der Vergabe einer Dienstleistungskonzession fir zustandig. Die prasumtive
Zuschlagsentscheidung vom 30. November 2017 stelle eine gesondert anfecht-
bare Entscheidung im Sinne des § 6 Abs. 2a K-VergRG 2014 dar. Gemal Art. 14b
Abs. 3 B-VG sei die Gesetzgebung und die Vollziehung in den Angelegenheiten
der Nachprifung im Rahmen der Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im
Sinne des Art. 14b Abs. 2 Z 2 B-VG Landessache. Der Karntner Landesgesetzgeber
habe durch § 6 Abs. 2a K-VergRG 2014 einen vergaberechtlichen Rechtsschutz
fur Dienstleistungskonzessionen geschaffen. Aus den Erlduterungen zu dieser
Novelle gehe hervor, dass sie der Umsetzung einiger Bestimmungen der Richt-
linie 2014/23/EU (ber die Konzessionsvergabe, ABI. 2014 L 94, 1 (im Folgenden:
KonzessionsRL) diene. Die Lander dirften von ihrer Kompetenz zur Regelung der
"Angelegenheiten der Nachprifung" zwar nur in Zusammenhang mit dem Bund
Gebrauch machen und nur dann, wenn der Bund seine Kompetenz zur Regelung
des materiellen Vergaberechts auch wahrnehme, es bestiinden fiir Dienstleis-
tungskonzessionen in § 11 BVergG 2006 aber — eingeschrankte — Regelungen.
Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Union ergaben sich
Uberdies eine Reihe von Vergabegrundsatzen, die zu beachten seien. So hatten
offentliche Auftraggeber jedenfalls einen angemessenen Grad von Offentlichkeit
sicherzustellen, der den Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb 6ffne und die
Nachpriifung ermogliche. Dariiber hinaus seien die Bestimmungen der Kon-
zessionsRL, mit deren Umsetzung die Republik sdumig sei, zu beachten, wenn die
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Vorschriften so hinreichend bestimmt seien, dass diese unmittelbare Wirkung
entfalten wiirden und daher unmittelbar anwendbar seien.

3. Gegen diese Entscheidung im Umfang der Spruchpunkte 1., lll. und IV. richtet
sich die vorliegende, auf Art. 144 B-VG gestiitzte Beschwerde, in der die Verlet-
zung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter (Art. 83 Abs. 2 B-VG) und auf Gleichheit aller Staatsbiir-
ger vor dem Gesetz (Art. 7 B-VG; Art. 2 StGG) sowie in Rechten wegen Anwen-
dung einer rechtswidrigen generellen Norm behauptet und die kostenpflichtige
Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses beantragt wird.

Bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen bestehe kein vergabespezifi-
scher Rechtsschutz und daher auch keine Rechtsgrundlage fiir eine inhaltliche
Nachprifung des Vergabeverfahrens durch das Landesverwaltungsgericht Karn-
ten. § 11 BVergG 2006 bestimme, dass nur wenige Bestimmungen des BVergG
2006 auf die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen anzuwenden seien; die
Bestimmungen Uber den Vergaberechtsschutz seien in dieser Aufzahlung nicht
enthalten. Erst in Zukunft, ndmlich mit der nationalen Umsetzung der Kon-
zessionsRL, wirde sich dieser Zustand andern.

§ 6 Abs.2a K-VergRG 2014 beschranke sich darauf, den Kreis der gesondert
anfechtbaren Entscheidungen bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
festzulegen. Diese Regelung kdnne folglich erst dann zur Anwendung gelangen,
wenn materiell-rechtlich ein entsprechendes Vergabeverfahren fiir Dienstleis-
tungskonzessionen sowie verfahrensrechtlich ein vergabespezifischer Rechts-
schutz fiir Dienstleistungskonzessionen vorgesehen sei. § 6 Abs.2a K-VergRG
2014 begriinde selbst keinen vergabespezifischen Rechtsschutz fir Dienstleis-
tungskonzessionen, sondern setze einen solchen vielmehr voraus.

Der Karntner Landesgesetzgeber hatte auch gar keinen vergabespezifischen
Rechtsschutz fiir Dienstleistungskonzessionen einfiihren dirfen. Begniige sich
namlich der Bund mit der Normierung allgemeiner Grundsatze, bleibe fiir eine
Nachprifung im Sinne des Art. 14b Abs. 3 B-VG kein Raum. Nachprifung setze
ein "Mindestmal an Vergabeverfahren" voraus. Solange der Bundesgesetzgeber
nicht die notwendigen materiell-rechtlichen Grundlagen fir die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen geschaffen habe, sei es den Landesgesetzgebern im



Lichte des Art. 14b B-VG verwehrt, den vergabespezifischen Rechtsschutz einzu-
flhren.

§ 6 Abs. 2a K-VergRG 2014 sei daher wegen Verstolles gegen Art. 14b B-VG
verfassungswidrig; gegebenenfalls sei diese Bestimmung verfassungskonform
dahingehend zu interpretieren, dass sie temporar, das heilt bis zum Inkrafttre-
ten des BVergGKonz 2018 (siehe dazu noch Pkt. I1l.1.1.), nicht anwendbar sei.

4. Die beschwerdefiihrende Partei des Verfahrens vor dem Landesverwaltungs-
gericht Karnten hat als beteiligte Partei eine AuRerung erstattet, in der sie den
Beschwerdevorwiirfen entgegentritt.

Wenn sich, wie von der Beschwerdefiihrerin dargelegt, der Bundesgesetzgeber
dafiir entscheide, keinen vergabespezifischen Rechtsschutz fiir Dienstleistungs-
konzessionen fiir Vergaben im Bundesbereich vorzusehen, bedeute dies noch
nicht, dass der Landesgesetzgeber nicht etwas anderes anordnen kdnne. Der
Bundesgesetzgeber habe in § 11 BVergG 2006 ein eigenes Regime fiir die Verga-
be von Dienstleistungskonzessionen geschaffen und die Verpflichtung der Durch-
fihrung eines formlichen Vergabeverfahrens normiert. Nach Art. 14b Abs. 3
B-VG sei die Gesetzgebung und Vollziehung in Angelegenheiten der Nachpriifung
im Rahmen der Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Sinne des Art. 14b
Abs. 2 Z 2 B-VG Landessache, wovon der Karntner Landesgesetzgeber mit der
Einflgung des § 6 Abs. 2a K-VergRG 2014 Gebrauch gemacht habe. Das K-VergRG
2014 enthalte auch keine Ubergangsregelung, aus der sich eine temporare Nicht-
Anwendbarkeit ergeben kdnnte.

5. Das Landesverwaltungsgericht Karnten hat die Gerichtsakten (bereits in einem
anderen, dasselbe Vergabeverfahren betreffenden Verfahren vor dem Verfas-
sungsgerichtshof) vorgelegt, von der Erstattung einer Gegenschrift aber abgese-
hen.

Il. Rechtslage

1. Die maRgeblichen Bestimmungen des Gesetzes liber den Rechtsschutz bei der
Vergabe von Auftragen (Karntner Vergaberechtsschutzgesetz 2014 — K-VergRG
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2014), LGBI. 95/2013 idF LGBI. 18/2017, lauten wie folgt (die in Prifung gezoge-
nen Bestimmungen sind hervorgehoben):

II§ 1
Geltungsbereich
Dieses Gesetz regelt die Nachpriifung im Rahmen der Vergabe von Auftragen, die
den Vorschriften im Bereich des offentlichen Auftragswesens (Art. 14b Abs. 1
und 5 B-VG) unterliegen und gemaR Art. 14b Abs. 2 B-VG in den Vollziehungsbe-
reich des Landes fallen.

"§ 6
Zustandigkeit
(1) Das Landesverwaltungsgericht entscheidet nach Mafligabe der Bestimmungen
dieses Gesetzes Uber Antrdage zur Durchfihrung von Nachprifungsverfahren
(2. Abschnitt), Uber Antrdage zur Erlassung einstweiliger Verfligungen
(3. Abschnitt) und Uber Antrdge zur Durchfiihrung von Feststellungsverfahren
(4. Abschnitt). Derartige Antrage sind unmittelbar beim Landesverwaltungsge-
richt einzubringen.
(2) Bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zum Widerrufserklarung eines Vergabever-
fahrens ist das Landesverwaltungsgericht zum Zwecke der Beseitigung von
VerstolRen gegen Vorschriften im Bereich des offentlichen Auftragswesens
(Art. 14b Abs. 1 und 5 B-VG) oder von VerstofRen gegen unmittelbar anwendba-
res Unionsrecht zustandig
1. zur Erlassung einstweiliger Verfligungen sowie
2. zur Nichtigerklarung gesondert anfechtbarer Entscheidungen des Auftragge-
bers (§§ 2 Z 16, 141 Abs. 5 und 280 Abs. 5 Bundesvergabegesetz 2006 — BVergG
2006, BGBI. I Nr. 17/2006 und Abs. 2a) im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte.
(2a) In einem Verfahren zur Vergabe von Dienstleistungskonzessionen gilt jede
nach aullen in Erscheinung tretende Festlegung des Auftraggebers als gesondert
anfechtbare Entscheidung. Bei Direktvergaben und Direktvergaben mit vorheri-
ger Bekanntmachung oder nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb von Dienst-
leistungskonzessionen gelten die Wahl des Vergabeverfahrens und die Vergabe-
bekanntmachung als gesondert anfechtbare Entscheidungen.

(3) [..]"

"§18
Nichtigerklarung von Entscheidungen des Auftraggebers

(1) Das Landesverwaltungsgericht hat eine im Zuge eines Vergabeverfahrens
ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines Auftraggebers mit Er-
kenntnis fiir nichtig zu erklaren, wenn

1. sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung
den Antragsteller in dem von ihm nach § 15 Abs. 1 Z 5 geltend gemachten Recht
verletzt und



2. die Rechtswidrigkeit fir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentli-
chem Einfluss ist.

(2) Als Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen kommt insbesondere
auch die Streichung von fiir Unternehmer diskriminierenden Anforderungen
hinsichtlich technischer Leistungsmerkmale sowie hinsichtlich der wirtschaftli-
chen oder finanziellen Leistungsfahigkeit in der Ausschreibung oder in jedem
sonstigen Dokument des Vergabeverfahrens in Betracht.

(2) [...]"

"§ 32
Inkrafttretens- und
Ubergangsbestimmungen

(1) [...]
(6) Durch dieses Gesetz werden umgesetzt:
1.[....]
4. Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 Uber die Konzessionsvergabe, ABI. Nr. L 94 vom 28.3.2014,
S.1."

2. § 1 Abs. 2 des Gesetzes (iber den Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftragen
(Karntner Vergaberechtsschutzgesetz 2014 — K-VergRG 2014), LGBI. 95/2013, der
mit LGBI. 18/2017 aufgehoben wurde, lautete:

"Abweichend von Abs. 1 unterliegt die Vergabe von Dienstleistungskonzessions-
auftragen nicht der Nachpriifung nach diesem Gesetz."

3. § 11 des Bundesgesetzes (iber die Vergabe von Auftragen (Bundesvergabe-
gesetz 2006 — BVergG 2006), BGBI. 1 17/2006 idF BGBI. | 7/2016, lautet:

"Fir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionsvertragen durch Auftraggeber
gelten ausschlielRlich die §§ 3 Abs. 1 und 6, 8, 49, 87a, 99a, 336, 344 und 345
Abs. 1 bis 3. Dienstleistungskonzessionsvertrage sind von Auftraggebern unter
Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungs-
verbotes und, soweit dies auf Grund des Wertes und des Gegenstandes des
Vertrages erforderlich erscheint, grundsatzlich in einem Verfahren mit mehreren
Unternehmern, durch das ein angemessener Grad von Offentlichkeit gewahrleis-
tet ist und das den Grundsatzen des freien und lauteren Wettbewerbes ent-
spricht, zu vergeben. Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionsvertragen in
einem formfreien Verfahren unmittelbar an einen ausgewahlten Unternehmer
(Direktvergabe) ist nur zuldssig, sofern der geschéatzte Leistungswert 50 000 Euro
ohne Umsatzsteuer nicht libersteigt; die Anwendung des Art. 5 Abs. 2 und 4 bis 6
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bleibt unberihrt. § 3 Abs. 5 dieses Bundes-
gesetzes ist bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionsvertragen sinngemaf
anzuwenden."
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Anstelle des Betrages von "50 000 Euro" tritt au Ggrund § 1 Z 1 der Verordnung
des Bundeskanzlers betreffend die Anpassung von im Bundesvergabegesetz 2006
festgesetzten Schwellenwerten — Schwellenwerteverordnung 2012, BGBI. Il
95/2012 idF BGBI. Il 250/2016, befristet bis zum 31. Dezember 2018 der Betrag
von "100 000 Euro".

Ill. Bedenken des Gerichtshofes

Bei Behandlung der Beschwerde sind im Verfassungsgerichtshof Bedenken ob
der VerfassungsmaRigkeit der Wortfolge "und Abs. 23" in § 6 Abs. 2 Z2 und des
§ 6 Abs. 2a des Gesetzes Uber den Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftragen
(Karntner Vergaberechtsschutzgesetz 2014 — K-VergRG 2014), LGBI. 95/2013 idF
LGBI. 18/2017, entstanden:

1. Der Verfassungsgerichtshof geht vorlaufig davon aus, dass die Beschwerde
zulassig ist, dass das Landesverwaltungsgericht Karnten bei der Erlassung der
angefochtenen Entscheidung die in Prifung gezogenen Bestimmungen zumin-
dest denkmoglich angewendet hat und dass auch der Verfassungsgerichtshof
diese Bestimmungen bei seiner Entscheidung liber die Beschwerde anzuwenden
hatte.

Die in Prifung gezogenen Bestimmungen stehen in folgendem normativen
Zusammenhang:

1.1. Am 28. Marz 2014 wurden im Amtsblatt der Europaischen Union die Konzes-
sionsRL, die Richtlinie 2014/24/EU uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. 2014 L 94, 65, sowie die Richtlinie
2014/25/EU Ulber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 2004/17/EG, ABI. 2014 L 94, 243, veroffentlicht. Dieses
"Vergaberichtlinienpaket 2014" ersetzt insbesondere die Richtlinie 2004/18/EG
Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage, ABIl. 2004 L 134, 114, und die Richt-
linie 2004/17/EG zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste,
ABI. 2004 L 134, 1.
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Mit der KonzessionsRL wurde auf sekundarrechtlicher Ebene der Europaischen
Union erstmals eine umfassende Regelung der Vergabe von Bau- und Dienstleis-
tungskonzessionen vorgesehen. Zuvor war in den Richtlinien 2004/17/EG und
2004/18/EG die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen ausdricklich vom
Anwendungsbereich des sekundaren Unionsvergaberechts ausgenommen (vgl.
Art. 18 RL 2004/17/EG und Art. 17 RL 2004/18/EG). Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes der Europaischen Union bestehen jedoch fiir die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen nahere Anforderungen aus dem Primarrecht der
Union (vgl. zB EuGH 7.12.2000, Rs. C-324/98, Telaustria und Telefonadress,
Slg. 2000, 1-10745).

Die Art.46f. KonzessionsRL sehen eine Anderung der Rechtsmittelrichtlinien
(Richtlinie 89/665/EWG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten fiir die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftrage, ABI. 1989 L 395, 33, und Richtlinie
92/13/EWG zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fur die
Anwendung der Gemeinschaftsvorschriften Uber die Auftragsvergabe durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im
Telekommunikationssektor, ABI. 1992 L 76, 14) vor. Die Vergabe von Dienstleis-
tungskonzessionen unterliegt nach diesen Bestimmungen der KonzessionsRL in
weiterer Folge den in den Rechtsmittelrichtlinien vorgesehenen Rechtsschutz-
anforderungen.

Gemal ihrem Art. 51 war die KonzessionsRL spatestens bis zum 18. April 2016
durch die Mitgliedsstaaten umzusetzen.

Die Umsetzung in Osterreich steht noch aus. Das Bundesgesetz {iber die Vergabe
von Konzessionsvertragen (Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 -
BVergGKonz 2018), das der Umsetzung der KonzessionsRL dienen soll, wurde am
20. April 2018 im Nationalrat in zweiter und dritter Lesung angenommen
(32/BNR; 69 BIgNR 26. GP). Eine Kundmachung im Bundesgesetzblatt | ist bis zum
heutigen Tage nicht erfolgt.

1.2. § 11 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006), BGBI. | 17/2006 idF BGBI. |
7/2016, normiert gegenwartig, dass nur einzelne, abschlieBend genannte Be-
stimmungen des BVergG 2006 auf die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
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Anwendung finden (dazu noch unten, Pkt.Ill.4.1.). Der Bundesgesetzgeber
eroffnet fir die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen im Besonderen auch
nicht den vergabespezifischen Rechtsschutz im 4. Teil des BVergG 2006. Zustan-
dig fiir den Rechtsschutz bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen durch
Auftraggeber im Sinne von Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG sind die ordentlichen Gerich-
te (vgl. VfSlg. 19.294/2011; Walther, in: Heid/Preslmayr [Hrsg.], Handbuch
Vergaberecht?, 2015, Rz 1860 f.).

1.3. Der Karntner Landesetzgeber stellte im K-VergRG 2014 in seiner Stammfas-
sung, LGBI. 95/2013, zunachst in § 1 Abs. 2 klar, dass die Vergabe von Dienstleis-
tungskonzessionsauftragen von der Nachprifung nach dem K-VergRG 2014 nicht
erfasst ist. Begrindend fiihrte er aus (Erldut. RV ZI. 01-VD-LG-1592/13-2013, 5):

"Die Regelung dient der Klarstellung, dass der vergabespezifische Rechtsschutz
nicht flir Dienstleistungskonzessionen gilt. Dafiir sind wie im Bundesbereich (vgl.
§ 11 BVergG 2006) die ordentlichen Gerichte zustandig."

Mit LGBI. 18/2017 hob der Karntner Landesgesetzgeber § 1 Abs.2 K-VergRG
2014 auf und flugte den in Prifung gezogenen § 6 Abs. 2a K-VergRG 2014 ein. Er
begrindet dies wie folgt (Erlaut. RV Z1.01-VD-LG-1761/1-2017, 1 f.):

"Die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen war bislang vom Geltungsbereich
des Karntner Vergaberechtsschutzgesetzes 2014 ausgenommen (vgl. § 1 Abs. 2).
Materiell-rechtlich, d.h. bezliglich des Vergabeverfahrens, waren nur das Primar-
recht der Union (insbesondere die Grundfreiheiten, das Diskriminierungsverbot
und das vom EuGH daraus abgeleitete Transparenzprinzip) sowie — nach MaRga-
be des § 11 BVergG 2006 — teilweise das Bundesvergaberecht zu beachten.

Die Umsetzung der Konzessionsrichtlinie fiir den Gang des Vergabeverfahrens
soll in einem eigenen Bundesvergabegesetz liber die Vergabe von Konzessionen
erfolgen. Dieses wird sowohl die bislang vom BVergG 2006 erfasste Vergabe von
Baukonzessionen regeln als auch jene von Dienstleistungskonzessionen.

Da es noch keinen Begutachtungsentwurf zu dem angesprochenen Bundesgesetz
gibt und sich das Gesetzesvorhaben auf Bundesebene verzégert, wurde von der
Europdischen Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen die Republik
Osterreich eingeleitet. Da hinsichtlich des Bundesvergabegesetzes iiber die
Vergabe von Konzessionen nicht absehbar ist, wann mit einer Beschlussfassung
zu rechnen ist, soll mit dieser Novelle kurzfristig klargestellt werden, dass im
Bereich des Landes Karnten das Karntner Vergaberechtsschutzgesetz 2014 der
Nachpriifung von Dienstleistungskonzessionen durch das Landesverwaltungsge-
richt nicht entgegensteht.
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Nach Erlassung des neuen Bundesvergabegesetzes 2017 und des Bundesverga-
begesetz liber die Vergabe von Konzessionen werden weitergehende Anderun-
gen zu erfolgen haben. Wegen der engen Verzahnung von 'materiellem' (den
Gang des Vergabeverfahrens regelnden) Recht und Rechtsschutz und dem
Postulat, im Sinne der Rechtsschutzsuchenden die Vergabenachprifungsgesetze
moglichst einheitlich zu gestalten, wird im Vergaberechtsschutz seit jeher an
bundesgesetzlich geregelte Tatbestande angeknipft. Diese Regelungstechnik soll
beibehalten werden. Deshalb wird auch in Zukunft auf das vom Bund in Aussicht
gestellte Bundesvergabegesetz 2017 und das Bundesvergabegesetz Uber die
Vergabe von Konzessionen rekurriert. Bezugnahmen auf im BVergG 2006 vorge-
fundene Tatbestdnde sind durch solche auf das BVergG 2017 zu ersetzen. Im
Hinblick auf das Umsetzungserfordernis der Richtlinie 2014/23/EU bis langstens
18. April 2016 auch im K-VergRG 2014 ist ein erster Novellierungsschritt bereits
vor dem Vorliegen von Gesetzesbeschliissen betreffend das BVergG 2017 und
das Bundesvergabegesetz liber die Vergabe von Konzessionen vorzunehmen."

§ 6 Abs.2a Satz1 K-VergRG 2014 legt im Wesentlichen fest, dass bei einer
Vergabe von Dienstleistungskonzessionen jede nach auflen in Erscheinung
tretende Festlegung des Auftraggebers als gesondert anfechtbare Entscheidung
gilt. Der Karntner Landesgesetzgeber knlipft dabei (schon mangels entsprechen-
der bundesgesetzlicher Regelung) nicht wie in § 6 Abs. 2 K-VergRG 2014 an die
im BVergG 2006 definierten gesondert anfechtbaren Entscheidungen an.

2. Der Verfassungsgerichtshof geht angesichts dessen vorlaufig davon aus, dass
der Karntner Landesgesetzgeber mit § 6 Abs. 2a K-VergRG 2014 die Zustandigkeit
des Landesverwaltungsgerichtes Karnten zur Nachprifung der Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen durch der Vollzugszustdandigkeit des Landes Karnten
unterliegende Auftraggeber nach dem K-VergRG 2014 begriindet hat, indem er
fir das Verfahren zur Vergabe von Dienstleistungskonzessionen durch derartige
Auftraggeber gesondert anfechtbare Entscheidungen festgelegt hat.

Der Verfassungsgerichtshof geht dabei vorlaufig auch davon aus, dass Satz 1 und
Satz 2 des § 6 Abs. 2a K-VergRG 2014 miteinander insofern in einem untrennba-
ren Zusammenhang stehen, als dem Karntner Landesgesetzgeber eine nur
partielle Regelung des Nachprifungsverfahrens fir Dienstleistungskonzessionen
im Fall bestimmter Direktvergaben nicht zusinnbar ist.

3. Der Verfassungsgerichtshof hegt gegen diese Regelung das Bedenken, dass sie
aus folgenden Griinden gegen Art. 14b B-VG verstoRt:
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3.1. Am 1. Janner 2003 trat mit Art. 14b B-VG ein neuer Kompetenztatbestand in
Kraft, der die Zustandigkeit zur Gesetzgebung und Vollziehung im Bereich des
offentlichen Auftragswesens regelt. Der Einfligung der Bestimmung lag unter
anderem das Ziel der Schaffung eines Kompetenztatbestandes fiir die Erlassung
eines einheitlichen Vergabegesetzes fir Bund, Lander und Gemeinden durch den
Bundesgesetzgeber zugrunde (vgl. AB 1118 BIgNR 21. GP, 2), um die damals
bestehende kompetenzrechtliche Zersplitterung des 6ffentlichen Auftragswesens
aufzulésen (vgl. in diesem Zusammenhang die EntschlieBung des Nationalrates
vom 24. November 2000, 21. GP [E 45]; weiters Denk, Art. 14b B-VG, in: Kori-
nek/Holoubek et al. [Hrsg.], Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, 7. Lfg.,
2005, Rz 13 ff.; Rill, Die neue Kompetenzordnung im Vergaberecht, in: Gril-
ler/Holoubek [Hrsg.], Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, 2004, 5
[6]). Vor dem kam dem Bundesgesetzgeber namlich in Ansehung des Vergabe-
verfahrens nur die Kompetenz zur Regelung der Vergabe offentlicher Auftrage im
Bundesbereich und in der Sozialversicherung zu, nicht aber im Bereich der
Lander, Gemeinden und Gemeindeverbande (VfSlg. 15.286/1998).

GemaR Art. 14b Abs. 1 B-VG ist nunmehr Bundessache die Gesetzgebung in den
Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens, soweit diese nicht unter
Art. 14b Abs. 3 B-VG fallen. Landessache ist demnach die Gesetzgebung in den
Angelegenheiten der Nachpriifung im Rahmen der Vergabe von Auftragen durch
Auftraggeber im Sinne des Art. 14b Abs. 2 Z 2 B-VG.

Die Vollziehung in Angelegenheiten des offentlichen Auftragswesens gemal
Art. 14b Abs. 1 B-VG ist gemaR Abs. 2 leg.cit. zwischen Bund und Landern geteilt.
Gemal Art. 14b Abs. 2 Z 1 B-VG ist die Vollziehung Bundessache bei der Vergabe
von Auftrdgen zB durch den Bund (lit. a leg.cit.) oder durch bundesgesetzlich
eingerichtete Selbstverwaltungskorperschaften (lit. d leg.cit.), wahrend gemaR
Art. 14b Abs. 2 Z 2 B-VG die Vollziehung Landessache zB bei der Vergabe von
Auftragen durch das Land, die Gemeinden und Gemeindeverbande (lit. a leg.cit.)
ist. Den Landern kommt weiters gemafd Art. 14b Abs. 3 B-VG die Vollziehung in
Angelegenheiten der Nachprifung im Rahmen der Vergabe von Auftragen durch
Auftraggeber im Sinne des Art. 14b Abs. 2 Z 2 B-VG zu.

3.2. Die Begriffe "offentliches Auftragswesen" und "Nachpriifung" waren vor
Inkrafttreten des Art. 14b B-VG nicht im B-VG enthalten. Sie sind zunéachst, so die
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vorlaufige Annahme des Verfassungsgerichtshofes, in Verbindung mit der gleich-
zeitig mit Art. 14b B-VG vom Nationalrat beschlossenen und in Kraft getretenen
Stammfassung des Bundesvergabegesetzes 2002 (BVergG 2002), BGBI. 1 99/2002,
auszulegen. Es verbietet sich ndamlich die Annahme, der Nationalrat habe eine
einfachgesetzliche Regelung ohne Bedachtnahme auf die am selben Tag — sogar
unter einem — beschlossene Kompetenzbestimmung erlassen (vgl.
VfSlg. 9280/1981, 17.786/2006, 19.954/2015; VfGH 26.9.2017, G 347/2016).

Daran dirfte auch der Umstand, dass ausweislich der Erlauterungen der Begriff
des "offentlichen Auftragswesens" dem "Gemeinschaftsrecht entlehnt" und
"insofern ein offener Begriff [ist], als er nicht nur zur Umsetzung des derzeit
geltenden abgeleiteten Gemeinschaftsrechts [...], sondern auch zur innerstaatli-
chen Umsetzung kiinftiger Rechtsakte und der Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes der Europdischen Gemeinschaften auf diesem Gebiet erméachtigen soll" (vgl.
ebenfalls fir den Begriff "Nachprifung" mit Hinweis in den Erlduterungen auf
den Langtitel der RL 89/665/EWG, AB 1118 BIgNR 21. GP, 9f.), nichts andern.
Zum systematischen Verstandnis der Begriffe dirften zwar nach dem Willen des
Verfassungsgesetzgebers ebenso die zum damaligen Zeitpunkt geltenden Be-
stimmungen des Unionsrechts auf dem Gebiet des 6ffentlichen Auftragswesens
heranzuziehen sein. Doch dirfte Art. 14b B-VG weder eine (bloBe) Transforma-
tionsermachtigung fir den Gesetzgeber zur Umsetzung des Vergaberechts der
Europdischen Union enthalten (Denk, aaO, Rz 24 f.) noch diirften die Begriffe
"6ffentliches Auftragswesen" und "Nachprifung" nur anhand des (jeweils aktuel-
len Bestandes des) Vergaberechts der Europdischen Union auszulegen sein.

Aus den Erlduterungen dirfte sich namlich erschlieen, dass der Verfassungsge-
setzgeber — neben der bereits erwahnten angestrebten Vereinheitlichung — den
Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens umfassend regeln und im Zuge dessen
etwa auch auf die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes im Bereich des
Vergaberechts reagieren wollte. Zum Teil ging das BVergG 2002 daher Uber die
Regelungen, die nur auf Grund des umzusetzenden Sekundarrechts der Europai-
schen Union erforderlich gewesen waren, hinaus und erfasste beispielweise
sowohl Vergaben im Ober- wie auch im Unterschwellenbereich (AB 1118
BIgNR 21. GP, 5; siehe in diesem Zusammenhang nur VfSlg. 16.027/2000).
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3.3. Soweit im vorliegenden Fall die gesetzliche Regelung des Verfahrens zur
Vergabe von Dienstleistungskonzessionen von Relevanz ist, geht der Verfas-
sungsgerichtshof davon aus, dass der Bundesgesetzgeber dieses kompetenz-
rechtlich gestitzt auf Art. 14b Abs. 1 B-VG regeln darf. Dies dirfte sich schon aus
den Erlduterungen zu Art. 14b B-VG, denen zufolge der Begriff der "Auftrage"
weit zu verstehen sei und neben Auftragen im engeren Sinn insbesondere auch
Konzessionsvertrage sowie die Durchfiihrung von Wettbewerben umfasse
(AB 1118 BIgNR 21. GP, 9), ergeben.

Ebenso geht der Verfassungsgerichtshof vorlaufig davon aus, dass die Gesetzge-
bung in den Angelegenheiten der Nachpriifung von Vergaben durch Auftragge-
ber im Sinne des Art. 14b Abs. 2 Z2 B-VG grundsatzlich den Landern obliegt.
Systematisch durften die in Art. 14b Abs. 3 B-VG genannten Angelegenheiten der
Nachprifung zwar einen Teilbereich der in Abs. 1 leg.cit. genannten Angelegen-
heiten des offentlichen Auftragswesens bilden. Ausweislich der Erlauterungen
dirfte aber Art. 14b Abs. 3 B-VG das Adhasionsprinzip zu Gunsten der Lander
durchbrechen, insofern die Regelung der Angelegenheiten der Nachprifung fir
Auftraggeber gemal Art. 14b Abs. 2 Z 2 B-VG nicht Sache des Bundes als zustan-
diger Materiengesetzgeber, sondern Sache der Lander ist (AB 1118 BlgNR 21. GP,
9f.).

4. Vor diesem Hintergrund hat der Verfassungsgerichtshof vorlaufig zunachst das
Bedenken, dass es im BVergG 2006 an einer Regelung des Verfahrens zur Verga-
be von Dienstleistungskonzessionen in einer Art und Weise fehle, die Vorausset-
zung daflir ware, dass die Lander von ihrer Zustandigkeit zur Regelung des
Nachprifungsverfahrens vor Vergabekontrollbehérden bzw. den Verwaltungsge-
richten Gebrauch machen kénnen. Auch diirfte nach der vorlaufigen Auffassung
des Verfassungsgerichtshofes Art. 14b Abs. 1 B-VG den Landern eine Regelung
eines solchen Nachprifungsverfahrens und damit eine Zustandigkeitsbegriin-
dung der Verwaltungsgerichte so lange nicht erdffnen, als der Bundesgesetzge-
ber einheitlich fiir bestimmte Vergaben 6ffentlicher Auftrage die ausschlieRRliche
Zustandigkeit der Zivilgerichte vorsieht:

4.1. Der Verfassungsgerichtshof versteht das Regelungssystem des Art. 14b
Abs. 1 iVm Abs. 3 B-VG vorlaufig dahingehend, dass die Kompetenz der Lander
zur Gesetzgebung in Angelegenheiten der Nachprifung von Vergabeverfahren
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nicht unbeschrankt ist (so besteht sie nur so weit, als es sich nicht bereits um
eine Angelegenheit des "offentlichen Auftragswesens" gemall Art. 14b Abs. 1
B-VG handelt und demzufolge der Bund zur Regelung des Nachpriifungsverfah-
rens zustandig ist). Im Besonderen dirfte die Zustdndigkeit der Lander gemal
Art. 14b Abs. 3 B-VG nicht unabhangig von der Gesetzgebung des Bundes in den
Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens dort bestehen, wo der Bund
ausschlieBlich zustandig ist, mithin bei der Regelung des Vergabeverfahrens, also
des "materiellen Vergaberechts", und zivilrechtlicher Bestimmungen (vgl. Rill,
aa0, 17 ff.). Der das Vergabenachprifungsverfahren regelnde Verfahrensgesetz-
geber dirfte in seiner Regelungskompetenz also von der Regelung des materiel-
len Vergaberechts insoweit abhangig sein, als er nur einem Nachpriifungsverfah-
ren unterwerfen und damit entsprechende Vergabekontrollzustindigkeiten
begriinden kann, wo der Bundesgesetzgeber materiell ein entsprechendes
Vergabeverfahren vorgesehen hat. Der Bund muss also, so die vorlaufige An-
nahme des Verfassungsgerichtshofes, von seiner Kompetenz zur Gesetzgebung
gemal Art. 14b Abs.1 B-VG Gebrauch gemacht und hinreichend spezifische
vergabeverfahrensrechtliche Regelungen erlassen haben, bevor ein Land in
diesem Bereich eine gesetzliche Regelung der Nachpriifung vorsehen kann (vgl.
Denk, aa0O, Rz 42, 52; Rill, aa0, 29 f.).

Nun sieht § 11 BVergG 2006 (nur) vor, dass nur einzelne, abschlieRend genannte
Bestimmungen des BVergG 2006 auf die Vergabe von Dienstleistungskonzessio-
nen Anwendung finden. Dies sind im Einzelnen die §§3 Abs.1 (Offentliche
Auftraggeber), 6 (Dienstleistungsauftrage), 8 (Dienstleistungskonzessionsvertra-
ge), 49 (Freiwillige Bekanntmachungen auf Unionsebene), 87a (Besondere
Bestimmungen betreffend den Zahlungsverkehr), 99a (Besondere Vertragsbe-
stimmungen betreffend den Zahlungsverkehr), 336 (Korrekturmechanismen und
Verfahren der Republik Osterreich mit der Kommission), 344 (Strafbestimmun-
gen) sowie 345 Abs. 1 bis 3 (Inkrafttretens-, AuRerkrafttretens- und Ubergangs-
vorschriften) BVergG 2006. AulRerdem sind Dienstleistungskonzessionsvertrage
unter Beachtung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminie-
rungsverbotes und, soweit dies erforderlich erscheint, grundsatzlich in einem
Verfahren mit mehreren Unternehmern, durch das ein angemessener Grad von
Offentlichkeit gewihrleistet wird und das den Grundsitzen des freien und
lauteren Wettbewerbes entspricht, zu vergeben.
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Damit verfolgt der Bundesgesetzgeber im § 11 BVergG 2006 aber nach der
vorlaufigen Auffassung des Verfassungsgerichtshofes in Bezug auf das Verfahren
zur Vergabe von Dienstleistungskonzessionen (manche der genannten Bestim-
mungen betreffen anderes, etwa die Umsetzung der Richtlinie 2011/7/EU zur
Bekdampfung von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr, ABI. 2011 L 48, 1, [vgl.
auch Erlaut. RV 2170 BIgNR 24. GP, 4] oder auBerstaatliche Korrekturmechanis-
men) nur die Zielsetzung, die sich nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes
der Europdischen Union aus den primarrechtlichen Grundfreiheiten ergebenden
Anforderungen festzuschreiben (vgl. Erlaut. RV 1171 BIgNR 22. GP, 33 f.). Ein
formliches Vergabeverfahren, wie es das BVergG 2006 fiir andere Dienstleis-
tungsauftrage in Umsetzung sekunddren Unionsvergaberechts enthalt, dirfte
§ 11 BVergG 2006 aber nicht regeln; so ist ein Auftraggeber etwa bei der Wahl
bzw. der Gestaltung des Vergabeverfahrens fiir Dienstleistungskonzessionen —
erforderlichenfalls mit mehreren Unternehmen - weitgehend frei (vgl.
Schramm/Ohler, in: Schramm/Aicher/Fruhmann [Hrsg.], BVergG 20062, 1. Lfg.,
2009, § 11 BVergG 2006, Rz 3 f.). Damit diirfte der Bundesgesetzgeber aber nicht
jenes "Mindestmal an Vergabeverfahren" (Denk, aaO, Rz 52; vgl. auch Rill, aaO,
30) vorgesehen haben, das erst eine Nachprifung im Sinne von Art. 14b Abs. 3
B-VG ermoglicht.

Der Verfassungsgerichtshof geht daher vorlaufig davon aus, dass § 6 Abs. 2a
K-VergRG 2014 schon aus diesem Grund gegen Art. 14b B-VG verstol3en diirfte.

4.2. Die in Prifung gezogene Bestimmung dirfte aber auch deswegen mit
Art. 14b B-VG in Widerspruch stehen, weil diese Verfassungsbestimmung die
Auslibung der Kompetenz der Lander gemald Art. 14b Abs. 3 B-VG davon abhan-
gig machen dirfte, dass der Bundesgesetzgeber einen o6ffentlich-rechtlichen
Rechtsschutz vor Verwaltungsgerichten Uberhaupt eroffnet und den Rechts-
schutz solcher Art nicht ausschliefilich vor den Zivilgerichten belassen hat.

Der Verfassungsgerichtshof geht vorlaufig davon aus, dass es der Bundesgesetz-
geber auch unter Geltung des Art. 14b B-VG in der Hand hat, durch "entspre-
chende Gestaltung der zivilverfahrensrechtlichen Vorschriften" einen den verfas-
sungs- und unionsrechtlichen Anforderungen geniigenden Vergaberechtsschutz
ausschlieBlich vor den Zivilgerichten vorzusehen (so vor Erlassung des Art. 14b
B-VG VfSlg. 16.027/2000). Art. 14b B-VG dirfte keine Verpflichtung begriinden,

44

45

46

a7



den Rechtsschutz in Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrage in jedem Fall
den Verwaltungsgerichten zu (iberantworten (zur Zustandigkeit der Zivilgerichte
fir den Rechtsschutz in Verfahren zur Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
unter dem BVergG 2002 siehe zB Denk, aaO, Rz 52). Art. 14b Abs. 3 B-VG diirfte
aber mit der Zustandigkeit des Landesgesetzgebers "in den Angelegenheiten der
Nachprifung im Rahmen der Vergabe von Auftragen" durch dem Land zuzurech-
nende Auftraggeber nur ein Nachprifungsverfahren vor Verwaltungsgerichten
vor Augen haben (abgesehen von Schlichtungseinrichtungen dirfte wohl nach
der Aufhebung von Art. 14b Abs. 6 B-VG idF BGBI. | 99/2002 mit der Verwal-
tungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGBI. | 51/2012, ein behoérdliches Nachpru-
fungsverfahren vom Landesgesetzgeber nur vor den Verwaltungsgerichten
vorgesehen werden kénnen). Eine Kompetenz des Landesgesetzgebers, anstelle
der Verwaltungsgerichte in einem Landesvergabenachpriifungsgesetz die Zu-
standigkeit der ordentlichen Gerichte zur Nachprifung vorzusehen, diirfte weder
nach Art. 14b Abs. 3 B-VG bestehen noch auf Art. 15 Abs. 9 B-VG gestiitzt werden
konnen (allein schon, weil den Landern die Zustandigkeit zur Regelung des
materiellen Vergaberechts fehlt).

Der Verfassungsgerichtshof schlieRt aus diesem Regelungssystem vorlaufig, dass
die Lander von ihrer Kompetenz nach Art. 14b Abs. 3 B-VG unter anderem nur
dann Gebrauch machen kénnen, wenn der Bundesgesetzgeber im Rahmen seiner
Zustandigkeit nach Art. 14b Abs. 1 B-VG die Nachprifung der Vergabe bestimm-
ter Auftrage (und insoweit: grundsatzlich) dem offentlich-rechtlichen Rechts-
schutzsystem vor den Verwaltungsgerichten Gberantwortet hat.

5. Der Verfassungsgerichtshof hegt weiters das Bedenken, dass die in § 6 Abs. 2a
K-VergRG 2014 getroffene Anordnung, welche Festlegungen eines Auftraggebers
als gesondert anfechtbare Entscheidungen gelten, keine Angelegenheit der
Nachprifung im Sinne von Art. 14b Abs. 3 B-VG darstellt, und die in Priifung
gezogene Bestimmung auch deshalb gegen diese Verfassungsbestimmung
verstoRt:

Die Frage, ob die Festlegung gesondert und nicht gesondert anfechtbarer Ent-
scheidungen Teil des materiellen Vergabeverfahrens ist und damit ausschlieflich
der Regelungszustandigkeit des Bundesgesetzgebers gemal Art. 14b Abs. 1 B-VG
unterfallt (in diesem Sinn zB Rill, aa0, 25 f.) oder ob eine solche Festlegung in
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dem Sinn verfahrensrechtlicher Natur ist, dass sie Teil der Regelung des Verga-
benachprifungsverfahrens ist und damit bei Vorliegen der sonstigen Vorausset-
zungen auch von den Landesgesetzgebern gemafd Art. 14b Abs. 3 B-VG geregelt
werden kann (in diesem Sinn zB Thienel, Grundfragen gesondert und verbunden
anfechtbarer Entscheidungen nach dem BVergG 2002, ZVB 2003, 68 [68 f.]; Denk,
aa0, Rz 57), ist strittig.

Aus folgenden Griinden geht der Verfassungsgerichtshof vorlaufig davon aus,
dass die Festlegung gesondert anfechtbarer Entscheidungen der ausschlieflichen
Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers gemalR Art. 14b Abs. 1 B-VG unterfallen
dirfte:

Fir diese Auffassung dirfte schon der Umstand sprechen, dass bereits im
BVergG 2002 die gesondert anfechtbaren Entscheidungen in § 20 Z 13 lit. a und
damit im ersten Teil "Geltungsbereich, Begriffsbestimmungen" (und nicht im
flinften Teil "Rechtsschutz") geregelt waren. Dies dirfte vor dem Hintergrund der
mit Art. 14b B-VG angestrebten Vereinheitlichung der vergabeverfahrensrechtli-
chen Regelungen (vgl. AB 1118 BIgNR 21. GP, 2, und zB Rill, aaO, 25) auf ein
entsprechendes Verstandnis des Verfassungsgesetzgebers des Art. 14b B-VG
schliefen lassen. Auch weitere Elemente einer historischen Interpretation
dirften diese Auffassung stiitzen:

Aus den Erlauterungen zu Art. 14b B-VG geht hervor, dass im Rahmen einer
Bund-Lander Arbeitsgruppe eine Einigung hinsichtlich der "materiellen vergabe-
rechtlichen Regelungen" (AB 1118 BIgNR 21.GP, 3) erzielt werden konnte,
wahrend eine Losung der kompetenzrechtlichen Aspekte der Vereinheitlichung
erst auf parlamentarischer Ebene erzielt wurde. Beispielhaft fiir die im Rahmen
der Arbeitsgruppe erzielte Einigung werden genannt:

"Beschrankung der Umsetzung auf verfassungs- und europarechtliche Vorgaben,
moglichst einheitliche Verfahren fir den Bereich ober- und unterhalb der
Schwellenwerte, Er6ffnung der Moglichkeit von elektronischen Vergabeverfah-
ren — e-procurement, Praklusionsfristen, Festlegung gesondert und nicht geson-
dert anfechtbarer Entscheidungen, dezentraler Rechtsschutz" (AB 1118 BIgNR
21.GP, 3)
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Die Festlegung gesondert und nicht gesondert anfechtbarer Entscheidungen wird
dabei ausdriicklich neben und nicht als Teil des dezentralen Rechtsschutzes
erwahnt.

Weiters geht der Verfassungsgerichtshof vorlaufig davon aus, dass der Festle-
gung gesondert anfechtbarer Entscheidungen nicht nur eine ausschlieflich
verfahrensrechtliche Bedeutung im Rahmen des Nachprifungsverfahrens zu-
kommt, sondern mit einer derartigen Festlegung auch die Ausgestaltung materi-
ell-rechtlicher (subjektiver) Rechtspositionen im Vergabeverfahren verbunden
sein dirfte (gegen eine solche Auffassung allerdings zB Thienel, aaO, 68 f.).

Im Gesetzesprifungsverfahren wird auch zu erértern sein, welche Bedeutung die
vom Verfassungsgesetzgeber des Art. 14b B-VG vorgefundenen landesgesetzli-
chen Regelungen (etwa § 101 Wiener Landesvergabegesetz, LGBI. 36/1995 idF
LGBI. 50/2000) fur das Verstandnis des Begriffs der Nachprifung in Art. 14b
Abs. 3 B-VG haben, die die Festlegung gesondert und nicht gesondert anfechtba-
rer Entscheidungen im Rechtsschutzteil vorsahen (auch dazu naher Thienel, aaO,
69). Dabei wird aber auch zu beriicksichtigen sein, dass alle Landesgesetzgeber
nach in Kraft treten des BVergG 2002 in ihren Rechtsschutzgesetzen keine eigen-
standige Regelung gesondert anfechtbarer Entscheidungen vorgenommen,
sondern an § 20 Z 13 BVergG 2002 angeknipft haben dirften (vgl. nur Rill, aa0O,
25; Denk, aa0, Rz 56).

6. AbschlieBend ist anzumerken, dass der Verfassungsgerichtshof nicht lber-
sieht, dass die Lander gemaR Art. 23d Abs. 5 B-VG zur Umsetzung jener Teile der
Richtlinien des "Vergaberichtlinienpaketes 2014" verpflichtet sind, die gemaR
Art. 14b Abs. 3 B-VG Angelegenheiten der Nachprifung fir Auftraggeber gemal
Art. 14b Abs.2 Z2 B-VG betreffen. Der Verfassungsgerichtshof geht jedoch
vorlaufig davon aus, dass den Landern vor dem Hintergrund der innerstaatlichen
Kompetenzverteilung angesichts der geschilderten Bedenken eine gesetzliche
Regelung jedenfalls ohne vergabeverfahrensrechtliche Regelungen des Bundes-
gesetzgebers nicht zusteht (vgl. zur grundsatzlichen Kompetenzneutralitdt des
Unionsrechts VfSlg. 17.022/2003; Ohlinger/Potacs, EU-Recht und staatliches
Recht®, 2017, 118 ff.).
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IV. Ergebnis

1. Der Verfassungsgerichtshof hat daher beschlossen, die Wortfolge "und 58
Abs. 23" in § 6 Abs. 2 Z2 und § 6 Abs. 2a K-VergRG 2014 von Amts wegen auf
ihre VerfassungsmaRigkeit zu prifen.

2. Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und die dargelegten Bedenken 59
zutreffen, wird im Gesetzesprifungsverfahren zu klaren sein.

3. Dies konnte gemaR § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhandlung in nichtof- 60
fentlicher Sitzung beschlossen werden.

Wien, am 27. Juni 2018
Die Prasidentin:
Dr. BIERLEIN

Schriftfihrerin:
Mag. MARSCHOUN
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