ZEITSCHRIFT FUR

VERGABERECHT

RECHT UND PRAXIS DER OFFENTLICHEN AUFTRAGSVERGABE

August 2015 / Nr. 4, Seiten 201-264

Kurznachrichten

Aufsatz

206

Verhandlungsverfahren mit nur einem (1) Bieter
Hans Golles/Ingrid Makarius

209  Die GeldbufSe: Das — bislang — unbekannte Wesen
Georg Streit/Roland Katary

Judikatur

212 Auftragsvergabe auf Basis einer Rahmenvereinbarung: Substanzielle Anderungen der
Bedingungen der Rahmenvereinbarung unzulissig

214 Voraussetzungen fiir interkommunale Zusammenarbeit

217 Eingehende Priifung einer Ausschreibung

229  Tochtergesellschaften sind als Subunternehmer zu benennen — andernfalls besteht ein
nicht behebbarer Angebotsmangel

236  Anforderungen an die Angebotspriifung bei nicht prioritiren Dienstleistungen

240  Zum Begriff der ,,grundlegenden Anderung® im Sinne des § 30 Abs 2 Z 1 BVergG 2006

244  Die Berufung auf Geschaftsgeheimnisse rechtfertigt Nichtvorlage von Unterlagen nicht

- 249 Gleichartigkeit von Ausscheidensgriinden keine Voraussetzung fiir Anwendbarkeit der

fastweb-Judikatur

253  Wie gut dirfen Bieter und Sachverstandige einander kennen?

259  Qualifikation des Teams als Zuschlagskriterium zulassig

Herausgeber: Michael Breitenfeld, Stephan Heid

www.verlagoesterreich.at I VERLAG

www.rpa.voe.at Hl OSTERREICH




RPA 2015/4

AUFSATZE 209

Die Geldbufle: Das — bislang — unbekannte Wesen

Der VwGH sicht mangels Rechtsgrundlage keine Zustandigkeit dafiir, iiber die von einem Be-
schwerdefiihrer beantragte Anordnung der Riickzahlung einer Geldbufle, die vom BVA im Nach-
priiffungsverfahren verhingt worden war, abzusprechen. Aus diesem Anlass sollen einige Fra-
gen rund um die Geldbufle untersucht werden, um deren Rechtsnatur, die Zusténdigkeit fiir das
Riickforderungsverfahren sowie die dabei anzuwendenden materiellen Bestimmungen zu ergriin-
den. — Zugleich eine Besprechung der Folgen von VwGH 17. 6. 2014, 2012/04/0032, 0034.

Geldbuffe, Wissenschaftsfonds,
Fonds, Riiclforderung, Bereicherungsrecht.
Normen: § 334 Abs 7 BVergG 2006; § 334 Abs 8 BVergG
2006; FTFG, ERP-Fonds-G, Art 137 B-VG, §§ 1431 £
ABGB.

Deskriptoren: ERP-

Von Georg Streit und Roland Katary

1. Einleitung

Von der Judikatur und Lehre bisher noch nicht geklart
war die Frage des Schicksals einer gemifS § 334 BVergG
verhingten Geldbufle im Fall der Aufhebung des FEr-
kenntnisses (frither Bescheids), mit dem diese verhingt
wurde. Zu der von einer Beschwerdefiihrerin beantrag-
ten Anordnung der Rickzahlung der Geldbuflen wies
der VwGH! darauf hin, dass dafiir im VwGG keine
Rechtsgrundlage besteht.

Untersucht wird hier die Situation beim BVerG. Fir die
Situation in den Lindern gilt Paralleles.?

2. Rechtsnatur der Geldbufle

Nach den Gesetzesmaterialien® handelt es sich bei der
Geldbufle als ,alternative Sanktion® nicht um eine (Ver-
waltungs)Strafe und stellt das diesbeziigliche Verfahren
somit kein Verfahren wegen einer Verwaltungsiibertre-
tung dar. Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers soll
ein neues Sanktionssystem entsprechend (,vergleich-
bar®) jenem im KartG (§ 29) geschaffen werden.* Expli-
zit wird die dazu ergangene Rechtsprechung des OGH zi-

tiert, wonach Geldbuffen Mittel des staatlichen Zwangs
sind, um die (kartell)rechtlich vorgesehene Wirtschafts-
ordnung durchzusetzen.® Sie pénalisieren somit die Ver-
letzung von Wettbewerbsvorschriften und dienen nicht
nur als Beugemittel der Erzwingung gebotener Handlun-
gen, sondern verfolgen auch den Zweck, begangenes Un-
recht zu ahnden (Repression) und der Begehung weite-
rer Zuwiderhandlungen vorzubeugen (Privention).® Die
Rechtsnatur der kartellrechtlichen GeldbufSe ist nach wie
vor umstritten.” Der OGH befand eine kartellrechtliche
Geldbufse dennoch als Sanktion, die strafrechtsihnli-
chen Charakter hat,® sie weist fiir den OGH auch die ty-
pischen Merkmale einer Strafe auf.’

3. Grundfragen der Riickforderung der Geldbufse,
Art 137 B-VG

Anders als nach § 32 KartG sind Geldbufien nach § 334
Abs 7 BVergG nicht nach den Bestimmungen tber die
Eintreibung von gerichtlichen Geldstrafen einzubrin-
gen, sondern gemifl § 3 VVG!Y. Weder diese, noch das
BVergG 2006 oder das VwGG sehen jedoch Regelungen
fiir den Fall vor, dass die Verpflichtung zur Bezahlung ei-
ner Geldbufe nach dem BVergG durch einen Gerichtshof
des offentlichen Rechts nachtriglich aufgehoben wird."!
Regelungen oder Judikatur aus dem Bereich der Eintrei-
bung von gerichtlichen Geldstrafen lassen sich nicht her-
anziehen, weil Geldbufen nach dem KartG im Regelfall
erst mit Rechtskraft einer Entscheidung zu bezahlen sind
und letztinstanzliche Entscheidungen nach dem KartG
nicht mehr der Uberpriifung durch die Gerichtshéfe des
offentlichen Rechts unterliegen.

1 VwGH 17. 6. 2014, 2012/04/0032, 0034.

2 Siehe unten zu Art 137 BVG und die Zustandigkeit des VIGH fur
die Landesebene.

3 RV, 327 BlgNR XXIV. GP, 39.

4 Soauch VwGH 18.3.2015, 2012/04/0070.

5  OGH 12.9. 2007, 16 Ok 4/07.

o

Brugger, Dic Geldbufenbemessung nach § 30 KartG 2005 = Teil I,
OZK 2009/5, 172, In diese Richtung legt auch § 334 Abs 7 BVergG
fest, dass eine Geldbuffe wirksam, angemessen und abschreckend
SCin muss.

7 Vgl dazu auch Wigerbauer, Die Geldbufle, das omindse Wesen,
ZVB 2012/121, der auch Uberlegungen zur Verfassungskonformi-
tit einiger Aspekee der Geldbufle anstellt.

8 OGH 12, 9. 2007, 16 Ok 4/07.

9 ZBOGH 21. 1. 2008, 16 Ok 52/05.

10 RV, 327 Beil XXIV GP, 39.

11 Nichts anderes kann gelten, wenn das Erkenntnis eines Verwal-
tungsgerichts im Wege der Wiederaufnahme beseirigr wird.
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Anders als die Geldbuffen nach dem KartG flieffen jene
nach dem BVergG gemiaf! § 334 Abs 7 nicht dem Bund
zu, sondern — seit 1. Janner 2014 — dem Fonds zur Fér-
derung der wissenschaftlichen Forschung (,, Wissen-
schaftsfonds®). Zuvor gingen diese an den ERP-Fonds. 2
Beide Fonds sind mit cigener Rechtspersonlichkeit aus-
gestattet (§ 2 FTFG bzw § 1 Abs 1 ERP-Fonds-G), un-
terstehen aber der Aufsicht des Bundes (§ 25 FTFG BM
fiir Wissenschaft und Forschung bzw § 26 ERP-Fonds-G
der Bundesregierung). Gemafd Art 137 B-VG erkennt
der Verfassungsgerichtshof iiber vermégensrechtliche
Anspriiche gegen den Bund, die Linder, die Gemeinden
und die Gemeindeverbinde, die weder im ordentlichen
Rechtsweg auszutragen noch durch Bescheid einer Ver-
waltungsbehdrde zu erledigen sind.

4. Zustandigkeit des VIGH fiir die Riickforderung ge-
mafd Art 137 B-VG

4.1 Zurcchnung des Wissenschaftsfonds zum Bund

Bei BVergG-Geldbufsen ist zunichst fraglich, ob die Zu-
standigkeit des VIGH gemall Art 137 B-VG durch die
Festlegung des Fonds als Empfinger ausscheidet, Zwar
sind nach der Rechtsprechung des VFGH ausschlieRlich
dic in Art 137 B-VG genannten Gebietskorperschaften
passiv legitimiert, doch umfasst dies auch Fille, in de-
nen selbstandige Rechtstriiger die 6ffentlichen Aufgaben
einer Gebietskdrperschaft besorgen.” Der Gerichtshof
versteht die Aufziahlung der Gebietskérperschaften in
Art 137 B-VG also nicht so, dass sich bei blofler Schaf-
fung selbstandiger Rechtstriger die Angelegenheit der
Kognition des VIGH entzieht. Vielmehr muss eine 6f-
fentlich-rechtliche Kérperschaft, die ffentliche Aufga-
ben einer Gebietskarperschaft besorgt, aus dem Blick-
winkel des Art 137 B-VG dieser Gebietskorperschaft
zugerechnet werden." Auch wenn die Gesetzesmateria-
lien zur BVergG-Novelle 2010 ausfiithren, dass nicht der
Bund, sondern der ERP-Fonds (jetzt der Wissenschafts-
fonds) als Empfinger der Geldbuflen festgelegt wurde,
weil Geldbuflen nicht an den sanktionierten Auftragge-
“ber selbst entrichtet werden durfen, ist uE also der Fonds
als Empfinger der Geldbufie insofern dem Bund zuzu-
rechnen. Denn die Verpflichtung zur Zahlung der Geld-
bufe beruht doch unzweifelhaft auf einer mit Erkenntnis
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ausgesprochenen Anordnung des Bundes mit strafrechts-
dhnlichem Charakter. Insofern ,,besorgt® uE der Fonds
zumindest die Entgegennahme und Verwendung der
BVergG-Geldbufen fiir die Gebietskérperschaflt Bund.

4.2 Keine Zustindigkeit der Zivilgerichte

Der VEGH hat zu seiner Zustandigkeit gemifl Art 137
B-VG bereits mehrmals ausgesprochen, dass, sofern
nichts anderes angeordnet ist, die Zustindigkeit der or-
dentlichen Gerichte fiir Riickforderungsanspriiche nicht
gegeben ist, wenn ein Vermégenszuwachs auf einem 6f-
fentlich-rechtlichen Titel beruht."” Dies stimmt mit der
Rechtsprechung des OGH iiberein, wonach auf das der
Bereicherung zu Grunde liegende Rechtsverhiltnis abzu-
stellen ist. Gehore dieses zum dffentlichen Recht, dann
ist auch der Riickforderungsanspruch éffentlich-rechtli-
cher Natur und die Zustindigkeit der Zivilgerichte ge-
mifl § 1 JN nicht gegeben.'® Nachdem Geldbuflen mit-
tels Erkenntnisses (frither: Bescheides) verhidngt werden,
besteht an deren 6ffentlich-rechtlichem Charakter kein
Zweifel, agiert doch die Vergabekontrolle dabei als Tra-
ger hoheitlicher Gewalt. Der VFGH hat bspw die passive
Klagslegitimation des Bundes auch fiir den Fall angenom-
men, in dem der Bund zur Verhingung einer Geldstra-
fe zustindig war und ihm der cingehobene Strafbetrag
auch wirklich zugekommen ist, danach aber die Aus-
gliederung des Arbeitsmarktservice aus der Bundesver-
waltung erfolgte, das — als ausgegliederter Rechestriger
—zum Rechtsnachfolger eines urspriinglich vom Bundes-
minister fiir Arbeit und Soziales nach auffen vertretenen
Fonds wurde, der iiber die Strafgelder verfiigen konnte.!’

4.3 Anspriiche nicht durch Bescheid einer Verwaltungs-
behorde zu erledigen

Zur weiteren Zustandigkeitsvoraussetzung des Art 137
B-VG (,,vermogensrechtliche Anspriiche®, die , nicht
durch Bescheid einer Verwaltungsbehorde zu erledigen
sind“) ist anzufithren: Die Zustindigkeit einer Verwal-
tungsbehérde fiir Riickforderungsanspruch betreffend
cine GeldbufSe, dic aufgrund eines in der Folge aufge-
hobenen Feststellungsbescheides nach dem BVergG er-
lassen wurde, ist nicht ersichtlich. Auch der VwGH hat
im oben genannten Erkenntnis ausdriicklich darauf hin-

12 Die mir der BVergG-Novelle 2013 vorgenommene Umlenkung
wurde erst im Plenum des Nationalrates iiber Abanderungsantrag
beschlossen, Begriindet wird dies schlicht damit, dass ,es eine gute
Ergianzung wire* und dass ,,GeldbuBien nunmehr® dem Wissen-
schaftsfonds , zufliefen sollen® (StenProt zur 200. Sitzung des NR
XXVI. GP).

13 VIGH 30. 9. 2006, A 19/05.

14 VEGH 12. 10. 2005, A 29/04.

15 ZB VIGH 27. 11. 1980, A 2/77.

16 Siche erwa OGH 20. 11. 2012, § Ob 127/12f, ecolex 2013, 325
[mit Anm Graf] oder RS0045438. Mair in Schwimann (Hrsg)
ABGB-TaKomm® § 1430 Rz 13.

17 VIGH 9. 10. 1996, A 4/95.
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gewiesen, dass er keine Kompetenz zum Ausspruch der
Riickerstattung der bezahlten Geldbufse hat.

5. Vom VIGH anzuwendende materiell-rechtliche Vor-
schriften

5.1 Bercicherungsrecht des ABGB

UE ist daher der VEGH gemils Art 137 B-VG zustdn-
dig, iiber die Riickforderung von GeldbufSen zu entschei-
den. Inhaltlich wendet der VFGH in diesen Verfahren die
privatrechtlichen Bestimmungen iiber Bereicherung auch
im offentlichen Recht direkt oder analog an, um vor-
handene Liicken des offentlichen Vermdgensrechtes zu
schlieffen.' Fillt der Rechtsgrund der Zahlung nachtrig-
lich weg, kommt deren Riickforderung gemafs § 1435
ABGB analog in Betracht.”” Entrichtete Geldstrafen kon-
nen gestiitzt auf § 1431 ABGB zuriickgefordert werden,
wenn es an einem Titel im Sinne einer rechtlichen De-
ckung fehlt.?* Nach der stindigen Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes ist seine Zustindigkeit gemafs
Art 137 B-VG zur Entscheidung iiber den Anspruch auf
Riickerstattung eines bezahlten Strafbetrages (bzw Ver-
fahrenskosten) gegeben, wenn das zugrunde liegende
Straferkenntnis — als Rechestitel der Zahlung — durch
Aufhebung weggefallen ist.”" Die Annahme einer ,,Lii-
cke im offentlichen Vermégensrecht® ist uE auch hier
vorhanden, denn es sind — jedenfalls bei verfassungskon-
former Auslegung — keine Griinde fiir die Annahme er-
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sichtlich, der Gesetzgeber hiitte den Anspruch auf Riick-
zahlung ciner geleisteten Geldbufle nach Aufhebung des
dieser zugrunde liegenden Bescheides nicht gewihren
wollen.*?

5.2 Riickabwicklung im Dreiecksverhiltnis?

Durch die Einbeziehung des Wissenschaftsfonds (frii-
her ERP-Fonds) als Dritter, der die Leistung (Geldbufie)
tatsichlich erhalt, stelle sich abschliefend die Frage der
Riickabwicklung im Dreiecksverhiltnis. Denn grund-
sitzlich gilt, dass Schuldner des Kondiktionsanspruches
nur der Leistungsempfinger ist. Dabei ist allerdings der
rechtliche (und nicht der tatsichliche) Leistungsemp-
fanger relevant. Fiir die Ermittlung des rechtlichen Leis-
tungsempfingers ist auf die beabsichtigte Zweckbezie-
hung abzustellen.” Dabei ergibt sich aus den obigen
Ausfithrungen uE, dass der Bund im rechtlichen Sinn
Leistungsempfinger bleibt, auch wenn der Fonds die
Geldbuffen tatsichlich entgegennimmet. Begriindet liegt
dies zuniichst in der angefiihrten Zurechnung des Fonds
zum Bund. Weiters stellen die Geldbufsen Mittel staat-
lichen Zwanges dar, der eindeutig vom Bund und nicht
vom Fonds ausgeiibt wird. Bestitigt wird dies dadurch,
dass gemifl den Materialien zur BVergG-Novelle 2010
die Geldbuflen im Fall der Nichtzahlung gemaff § 3 VVG
vom BVA (nunmehr das BVwG), also vom Rechtstriger
Bund (und nicht dem Wissenschaftsfonds) eingetrieben
werden.

Zusammenfassung

Aus allen diesen Griinde folgt uE die Zustédn-
digkeit des VfGH fiir Riickforderungen von
nach § 334 Abs 7 BVergG verhingten Geld-
buRen. Wobei derartigen, auf Arc 137 B-VG
gestiitzten Klagen bei nachtrdglicher Aufhe-
bung des Bescheids oder Erkenntnisses durch
die Hochstgerichte bzw allenfalls nach Wie-

deraufnahme des Verfahrens vor dem Ver-
waltungsgericht analog zu den bereicherungs-
rechtlichen Riickabwicklungsanspriichen des
ABGB auch grundsitzlich stattzugeben sein
wird. Fiir die Situation nach den einzelnen
Vergabekontrollgesetzen der Lander gilt Pa-
ralleles.

18 Zustimmend dazu auch Mader in Schwimann (Hrsg) ABGB® VI,
Vor §§ 1431 ff Rz 20, und Mair in Schwimann (Hrsg) ABGB-Ta-
Komm?* § 1430 Rz 13.

19 VFGI 30. 11. 2000, A 7/99, wo iiber dic mogliche Ruckforderung
ciner in einem Strafverfahren (Amtsmissbrauch) fiir verfallen er-
klirten Zuwendung, die der Titer crhalten hatte, abgesprochen
worden ist.

20 VEGH 28. 2. 2005, A 22/04,

21 VIGH 7. 6. 2009, A 16/09.

22 Vgl VIGH 16. 3. 1989, A 16/88.

23 Mader in Sehwinann (Hrsg) ABGE' VI, vor §§ 1431 ff Rz 26.
24 RV, 327 BlgNR XXIV. GP, 39.




