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Im Folgenden finden Sie die Beantwortung des Fragebogens im Rahmen der Konsultation
zum Weillbuch , Gewahrleistung fairer Wettbewerbsbedingungen bei Subventionen aus
Drittstaaten”, COM(2020) 253 final.

Einfiihrung

1. Stellen Sie sich bitte vor und erldutern Sie, weshalb Sie an dieser 6ffentlichen

Konsultation teilnehmen.

Bundesministerium fiir Justiz — Stabsstelle fiir Datenschutz und Vergaberecht; unter ande-
rem zusténdig fiir die Legistik im Bereich des Vergaberechts in Osterreich.

Fragen zu den drei Teilinstrumenten

Allgemeine Fragen

1. Sind Ihrer Ansicht nach neue Rechtsinstrumente erforderlich, um Verzerrungen des
Binnenmarkts anzugehen, die durch Subventionen ausgeldst werden, welche
Behorden aus Drittstaaten gewahren (,,Subventionen aus Drittstaaten” bzw.
,drittstaatliche Subventionen”)? Erlautern Sie dies bitte ndher und geben Sie
Beispiele flr Verzerrungen, die durch Subventionen aus Drittstaaten verursacht

wurden.
Osterreich stimmt der Analyse der Kommission zu, dass neue Regelungen wiinschenswert
sind, um bestehende Probleme drittstaatlicher Subventionen im Bereich des 6ffentlichen

Auftragswesens I6sen zu kénnen.

Ausgangssituation

Fiir 6ffentliche Auftraggeber ist es in der Praxis regelmdfig schwierig bis unmdéglich, ein
Angebot hinsichtlich allfdllig verzerrender drittstaatlicher Subventionen zu priifen. Dazu
mangelt es ihnen bereits am Vorliegen notwendiger Informationen (iber drittstaatliche

Subventionen sowie deren mégliche Ausgestaltungsformen. AufSerdem besteht bei ihnen



hdufig keine fiir eine umfassende und detaillierte Priifung notwendige Ressourcenausstat-
tung und es fehlt in der Regel notwendiges Fachwissen fiir die Beurteilung komplexer sub-
ventionsrechtlicher Fragen. Dies ist insoweit nachvollziehbar, weil eine derartige Beurtei-
lung an sich keinen engen Bezug zur éffentlichen Beschaffung aufweist. Selbst wenn 6f-
fentlichen Auftraggebern die Gewdhrung von drittstaatlichen Subventionen im Rahmen
eines Vergabeverfahrens bzw. an einen am Vergabeverfahren teilnehmenden Bieter be-
kannt sein sollte, darf dies noch nicht zum automatischen Ausschluss des betroffenen Bie-
ters fiihren. Es stellt sich vielmehr die Frage, ob eine Teilnahme des betreffenden Bieters
am Verfahren trotz der Gewdhrung der Subventionen zuldssig ist (vgl. iwS EuGH Rs
C-94/99, ARGE Gewdisserschutz; Rs C-305/08, CoNISMa; Rs C-568/13, Data Medical Ser-

vices).

Geltender Rechtsrahmen

Soweit daher im White Paper davon ausgegangen wird, dass es eine Regelungsliicke im
bestehenden europdischen Vergaberecht gibt, die darin besteht, dass éffentlichen Auf-
traggeber kein dediziertes Instrument zur Verfligung steht, um drittstaatliche Subventio-
nen und ihren gegebenenfalls verzerrenden Wirkungen auf ein Vergabeverfahren effektiv

entgegentreten zu kénnen, ist dem grundsdtzlich zuzustimmen.

Zum Teil spiegelt jedoch die Darstellung der geltenden Rechtslage im White Paper nicht
vollumfassend die Méglichkeiten von éffentlichen Auftraggebern im Umgang mit dritt-

staatlichen Subventionen wieder:

Ein 6ffentlicher Auftraggeber kann grundsdtzlich bereits nach derzeitiger Rechtslage prii-
fen, ob ein Bieter, der ein Angebot abgegeben hat, das unmittelbar oder mittelbar durch
drittstaatliche Subventionen gestiitzt ist und deshalb ungewéhnlich niedrige Preise auf-
weist, vom Vergabeverfahren auszuschliefsen ist. Wéihrend staatliche Beihilfen, die im
Rahmen des AEUV gewdhrt werden, spezifisch in Art. 69 Abs. 4 RL 2014/24/EU bzw. Art. 84
Abs. 4 RL 2014/25/EU geregelt sind und ein entsprechendes Angebot allein aus diesem
Grund nur nach Riicksprache mit dem Bieter abgelehnt werden darf sofern dieser nicht
nachweisen kann, dass die betreffende Beihilfe mit dem Binnenmarkt im Sinne des Art. 107
AEUV vereinbar war, unterliegen drittstaatliche Subventionen keiner spezifischen Regelung
in Art. 69 bzw. Art. 84 leg.cit. oder in sonstigen Bestimmungen der zitierten RL. Daraus
folgt aber im Umkehrschluss nicht, dass — wie im vierten Absatz des Kap. 3.3 (S. 13 f.; dt.
Fassung) im Wesentlichen ausgefiihrt wird — ein derartiges Angebot nur dann als unge-
woéhnlich niedrig abgelehnt werden kann, wenn nachgewiesen wird, dass , die drittstaatli-

chen Subventionen die Tragfdhigkeit des Angebots und die Féhigkeit des Bieters, den Ver-
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trag zu dem (ungewéhnlich niedrigen) angebotenen Preis auszufiihren, behindern.” Diese
Ansicht kénnte im Extremfall zur Folge haben, dass auch ein kostenfreies Angebot (Ange-
botspreis ,,0”) dann nicht auszuschliefSen wdre, wenn eine direkte drittstaatliche Subventi-
on fiir das betreffende Angebot allein den verpénten Zweck verfolgen wiirde, in strategisch
wichtigen Bereichen (wie insbesondere im Bereich der kritischen Infrastruktur) Fuf$ fassen
zu kénnen und deshalb Waren und/oder die Leistungserbringung subventioniert werden,
die Subvention selbst aber keinen Einfluss auf die Fdhigkeit des Bieters hditte, den Vertrag
auszufiihren! Vielmehr liegt doch der Priifung, ob die Preise angemessen bzw. ungewdéhn-
lich niedrig sind, der Gedanke der Erméglichung eines wirksamen Wettbewerbs zugrunde.
Angebote diirfen daher auch — wie der EuGH entschieden hat —im Verdachtsfall nicht des-
halb ohne ndhere Priifung automatisch ausgeschlossen werden, weil Wirtschaftsteilneh-
mer aus anderen Mitgliedstaaten etwa aufgrund anderer Kostenstrukturen erhebliche Ska-
lenertrdge erzielen kénnen oder sich mit kleineren Gewinnmargen begniigen, um auf dem
fraglichen Markt besser Fuf$ zu fassen. Auch dann ist es aber jedenfalls erforderlich, dass
die betreffenden Wirtschaftsteilnehmer ein wettbewerbsféhiges und , gleichzeitig ernsthaf-
tes und verldssliches Angebot“ legen (vgl. idS EuGH Rs C-147/06, SECAP, Rz 26 ff.). Ange-
sichts dessen ist die genannte Formulierung im Weifsbuch missversténdlich, indem sie die
bereits derzeit bestehenden Mdglichkeiten eines éffentlichen Auftraggebers bei der Prii-
fung von Angeboten mit drittstaatlichen Subventionen zu einschrénkend darstellt. Uber-
dies kénnte die Formulierung eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung von Angebo-
ten von Bietern, die Beihilfen nach dem AEUV und jenen, die drittstaatliche Subventionen

erhalten, nahelegen (reverse discrimination von EU-Bietern).

Im Ubrigen wird im Kontext der vorliegenden Problematik auch zu bedenken gegeben, dass
aus Art. 25 RL 2014/24/EU bzw. Art. 43 RL 2014/25/EU e contrario folgt, dass soweit nicht
das GPA und ,,andere internationale fiir die Union rechtsverbindliche Ubereinkommen*
anderes vorsehen, keine Gleichbehandlungspflicht fiir Unternehmer aus Drittstaaten in
unionalen Vergabeverfahren besteht (vgl. dazu auch schon die Ausfiihrungen der EK in
ihren Leitlinien zur Teilnahme von Bietern und Waren aus Drittléindern am EU-
Beschaffungsmarkt, C(2019)5494). Diese Ausschlussméglichkeit fiir Drittstaatsunterneh-

men besteht unabhdngig davon, ob sie subventioniert wurden oder nicht!

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass der Verweis in Fn 18 auf die S. 2 der genannten Leitli-

nien ins Leere geht (auf S. 2 befindet sich das Abklirzungsverzeichnis).

Als Beispiel fiir Verzerrungen durch Subventionen aus Drittstaaten im Binnenmarkt kann

die Errichtung des Atomkraftwerkes Paks Il angefiihrt werden.
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Verhdltnis zum International Procurement Instrument

Im White Paper finden sich keine Ausfiihrungen zum Verhdiltnis der angedachten Maf3-
nahmen zur Bekdmpfung von verzerrenden drittstaatlichen Subventionen auf der einen
Seite und zum derzeit verhandelten IPI (vgl. COM (2016) 34). Mdgen zwar die beiden In-
strumente unterschiedliche Zielrichtungen haben, kénnen sich die jeweils angedachten
Anwendungsbereiche bzw. Mafisnahmen aber (iberschneiden. Wie wdre etwa vorzugehen,
wenn auf der einen Seite eine Subvention einen (deutlich) niedrigeren Preis erméglichte,
gleichzeitig aber infolge einer entsprechenden MafSnahme nach dem IPI ein Preisaufschlag

zu berlicksichtigen wére?

2. Sind Sie der Ansicht, dass der im WeiBbuch dargelegte Rahmen geeignet ist, um
die durch drittstaatliche Subventionen entstehenden Verzerrungen im

Binnenmarkt in angemessener Weise anzugehen? Erldutern Sie dies bitte naher.

Siehe dazu die Antworten zu Teilinstrument 3.

Teilinstrument 1

1. Sind Sie der Ansicht, dass durch Teilinstrument 1 Verzerrungen des Binnenmarkts
durch drittstaatliche Subventionen, die Unternehmen in der EU gewahrt werden,

angemessen angegangen werden?

2. Ist die im WeilRbuch dargelegte Verfahrensstruktur, d. h. das zweistufige
Prifverfahren, die Ermittlungsinstrumente der zustdndigen Behoérde usw., lhrer
Ansicht nach zweckgemaR? (siehe Abschnitt 4.1.5. des Weilbuchs)

3. Stimmen Sie den im WeilBbuch vorgeschlagenen inhaltlichen Beurteilungskriterien
(Abschnitt 4.1.3) und den aufgezahlten AbhilfemaRBnahmen (Abschnitt 4.1.6) zu?

Das Teilinstrument 1 versteht sich als ,,allgemeines Instrument” (S. 16; dt. Fassung), das
bei drittstaatlichen Subventionen greifen soll und somit einen breiten Anwendungsbereich
aufweist. In diesem Zusammenhang kénnen in einem Verfahren — insbesondere losgeldst
von einem konkreten Vergabeverfahren — AbhilfemafSnahmen zur Beseitigung allfélliger
Verzerrungen durch drittstaatliche Subventionen vorgeschrieben werden. Da eine Riickzah-
lung der Beihilfen an den Drittstaat mit praktischen Schwierigkeiten verbunden sein kénn-
te, sollen der Aufsichtsbehérde eine Reihe alternativer AbhilfemafSnahmen ermdéglicht

werden (S. 23 ff.; dt. Fassung). Darunter befindet sich auch folgender Punkt: ,,Verbot eines
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bestimmten Marktverhaltens im Zusammenhang mit der drittstaatlichen Subvention”
(S. 24, dt. Fassung).

Es bleibt unklar, inwieweit mit diesem Punkt auf den Bereich der éffentlichen Auftrags-
vergabe Bezug genommen werden kann bzw. wie im Rahmen dessen entsprechendem
Marktverhalten (zB durch Abgabe verzerrender Angebote, wie auf S. 21 [dt. Fassung] als
Beispiel angefiihrt) entgegengewirkt werden kann. Der letzte Satz auf S. 36 (dt. Fassung)
zum dritten Teilinstrument weist jedenfalls darauf hin, dass eine Verzerrung auch nach den
Kriterien des ersten Teilinstrumentes beurteilt werden kann. Weiters heifst es auf S. 37 (dt.
Fassung), dass Fdlle, die nicht von Teilinstrumente 3 erfasst sind, von Teilinstrumente 1
aufgefangen werden sollen.

Eine ausdriickliche Bezugnahme im Abschnitt 4.1.6. auf die éffentliche Auftragsvergabe
erfolgt nicht; sie wird jedoch aus folgenden Griinden angeraten: Wenn im Rahmen des
Teilinstrumentes 1 gepriift wird, ob eine Subvention vorliegt und/oder verzerrend wirkt,
dann sollten allenfalls angeordnete AbhilfemafSnahmen auch den Bereich der éffentlichen
Auftragsvergabe erfassen kénnen. Dies kénnte etwa eine zeitlich befristete Sperre von der
Teilnahme an Vergabeverfahren in der EU fiir den betroffenen Unternehmer sein (mitun-
ter, abhéngig von den Modalitéten der an ihn gewdhrten drittstaatlichen Subvention, auf
einzelne Auftragsgegenstdnde und/oder regional beschrinkt). Dies hdétte den Vorteil, dass
sich auf derartige angeordnete AbhilfemafSnahmen alle 6ffentlichen Auftraggeber in der
EU stiitzen kénnen und eine Einzelfallpriifung im Zuge eines konkreten Vergabeverfahrens
unter Einbindung nationaler und/oder europdischer Stellen im Rahmen des Teilinstrumen-
tes 3 hinsichtlich des betroffenen Unternehmers nicht mehr notwendig wdre. Auf diesem
Weg wiirde somit ein konkretes Vergabeverfahren zur Beschaffung einer Leistung be-
schleunigt und entlastet werden. Eine derartige Riicksichtnahme auf den Bereich des &f-
fentlichen Auftragswesens kénnte daher verwaltungsékonomisch und verfahrensbeschleu-
nigend wirken, ohne den Rechtsschutz fiir betroffene Unternehmer einzuschrénken. Dabei
wdre aufserdem jedenfalls der Datenschutz fiir die betroffenen Unternehmer zu gewdihr-
leisten und insbesondere zu kldren, auf welchem Wege entsprechend angeordnete Abhil-
femafinahmen fiir andere Unternehmer zugdnglich sind, sodass sie davon Kenntnis erlan-

gen kénnen.

Dies wiirde wohl eine entsprechende Liste (,Blacklist”) erfordern, weil die Eignung der Bie-
ter in einem konkreten Vergabeverfahren (wozu der neue angedachte Ausschlussgrund im
Hinblick auf verzerrende drittstaatliche Subventionen gehéren wiirde) zu liberpriifen wdre.
Auf die Angaben eines Bieters allein, ob der entsprechende Ausschlussgrund vorliegt, kann

und sollte man sich nicht verlassen. Im Hinblick auf den Ausschlussgrund in Art. 57 Abs. 1
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lit. a RL 2014/24/EU ist etwa auszufiihren, dass in allen Mitgliedstaaten entsprechende
Register existieren, die dokumentieren, ob eine einschldgige Verurteilung vorliegt. Ein-
schldgige ,, Subventionsregister” in Drittstaaten sind Osterreich hingegen nicht bekannt.

In diesem Zusammenhang stellt sich weiters die Frage, ob und im Rahmen welchen Verfah-
rens angeordnete AbhilfemafSnahmen, insbesondere solche, die fiir einen bestimmten Zeit-
raum Mafinahmen anordnen, wieder aufgehoben werden kénnen, wenn sich die Umstdn-
de gedindert haben, zB wenn der betroffene Unternehmer die Subvention (zu einem spdte-
ren Zeitpunkt) zuriickgezahlt hat. Da im Rahmen des Teilinstrumentes 1 die Priifung ex
officio erfolgen soll und konsequenterweise deshalb die Zustéindigkeit einer nationalen
und/oder europdischen Behérde vorzusehen ist, kann wiederum nur diese fiir alle weiteren
damit zusammenhdéngenden Schritte (wie insbesondere auch die Aufhebung angeordnete

Mafinahmen) zustdndig sein.

4. Halten Sie es fur sinnvoll, in Bezug auf Gemeinwohlziele das Vorliegen eines
Unionsinteresses zu prifen (Abschnitt 4.1.4)? Auf welche Kriterien sollte diese

Prifung lhrer Ansicht nach abstellen?

5. Sollte Teilinstrument 1 Ihrer Meinung nach auch subventionierte Erwerbe
abdecken (z. B. diejenigen unterhalb des im Rahmen von Teilinstrument 2

festgelegten Schwellenwerts) (Abschnitt 4.1.2)?

6. Sollte es lhrer Ansicht nach einen Mindestschwellenwert (,,de minimis®) fir die
Untersuchung drittstaatlicher Subventionen im Rahmen von Teilinstrument 1
geben, und wenn ja, stimmen Sie dem Vorschlag im Weibuch zu (Abschnitt
4.1.3)?

7. Stimmen Sie damit UGberein, dass die Zustandigkeiten fir die Durchsetzung der
Vorschriften im Rahmen von Teilinstrument 1 zwischen der Kommission und den
Mitgliedstaaten aufgeteilt werden sollten (Abschnitt 4.1.7)?

Allgemein kann zu diesen Fragen (insbesondere zu Frage 6) festgehalten werden, dass ein
allfélliger de-minimis Schwellenwert mit einem de-minimis Schwellenwert im Rahmen des
Teilinstrumentes 3 abgestimmt werden muss, damit nicht eine Regelungs- bzw. Vollzugslii-

cke entsteht.
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Teilinstrument 2

(gesamtes Teilinstrument 2 nicht vergaberechtsrelevant)

Teilinstrument 3

1. Ist es lhrer Ansicht nach notwendig, durch drittstaatliche Subventionen
verursachte Verzerrungen im besonderen Kontext 6ffentlicher Vergabeverfahren
speziell anzugehen? Erldautern Sie dies bitte naher.

Der Ablauf eines Vergabeverfahrens weist gegeniiber anderen (reguléren) Verfahren vor
Verwaltungsbehérden Besonderheiten auf, die es rechtfertigen, das Problem drittstaatli-
cher Subventionen speziell vor dem Hintergrund 6ffentlicher Vergabeverfahren zu themati-
sieren. Uberdies rechtfertigt die enorme Bedeutung der éffentlichen Auftragsvergabe fiir
die Erfiillung staatlicher Aufgaben (mehr oder weniger alle zur Aufgabenerfiillung benétig-
ten Waren, Bau- und Dienstleistungen, die am Markt zugekauft werden, unterliegen dem
Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe) und ihre damit einhergehende besondere wirt-
schaftliche Bedeutung eine eigenstindige Regelung. Ein wesentlicher Aspekt aller Verga-
beverfahren ist es deshalb, dass sie besonders rasch durchgefiihrt werden sollen, um so-
wohl die staatliche Aufgabenerfiillung sicherzustellen als auch die Transaktionskosten fiir
alle Beteiligten niedrig zu halten. Ein Vergabeverfahren untergliedert sich dabei in einzelne
strukturierte Verfahrensabschnitte, innerhalb derer in Osterreich einzelne Entscheidungen
des 6ffentlichen Auftraggebers zeitnah vor (spezialisierten) Rechtsschutzeinrichtungen
angefochten werden miissen, andernfalls sie friihzeitig rechtskrdftig werden, um allen am
Verfahren Beteiligten Rechtssicherheit zu gewdhren. Andere (aber nicht alle) Mitgliedstaa-

ten haben dhnliche Systeme implementiert.

Dies erfordert insbesondere, dass ein Instrument, das drittstaatliche Subventionen im Kon-
text der dffentlichen Auftragsvergabe regeln méchte, 1) sich in die spezifische Verfahrens-
struktur eines Vergabeverfahrens einfiigt (und dabei auch Riicksicht auf die unterschiedli-
chen Verfahrensarten genommen wird), 2) das Vergabeverfahren nicht mafSgeblich verzé-
gert oder dessen Fortgang behindert wird und schliefSlich 3) eine Entscheidung (iber eine
drittstaatliche Subvention und ihre allenfalls verzerrende Wirkung rasch angefochten oder
allenfalls rechtskrdftig werden kann, um zu verhindern, dass das Vergabeverfahren zu ei-

nem spdteren Zeitpunkt neu aufgerollt werden miisste.

2. Sind Sie der Ansicht, dass der im WeilBbuch dargelegte Rahmen fiir die 6ffentliche

Auftragsvergabe geeignet ist, die durch drittstaatliche Subventionen verursachten
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Verzerrungen bei Vergabeverfahren in angemessener Weise anzugehen? Erldutern

Sie dies bitte naher.

Zur Beantwortung dieser Frage sind mehrere unterschiedliche Aspekte getrennt zu be-

trachten:

Meldeverpflichtung:

Es ist vorgesehen, dass Unternehmer dem éffentlichen Auftraggeber bereits bei der Einrei-
chung des Angebotes melden miissen, ob ,sie selbst oder Mitglieder ihres Konsortiums,
Unterauftragnehmer bzw. Lieferanten” finanzielle Zuwendungen erhalten haben bzw. mit
einer solchen rechnen (S. 37; dt. Fassung). Es ist grundsdtzlich zu begriifsen, dass eine der-
artige Meldeverpflichtung besteht, andernfalls 6ffentliche Auftraggeber keine Kenntnis
von drittstaatlichen Subventionen erhalten knnen. Um die Meldeverpflichtung zu effektu-
ieren, sind die angedachten wirksamen und abschreckenden Sanktionen vorzusehen (S. 38;
dt. Fassung).

Soweit Dritte und Wettbewerber das Recht haben sollen, dem éffentlichen Auftraggeber
davon in Kenntnis zu setzen, dass ein Mitbewerber eine Meldung hétte abgeben miissen

(S. 38, dt. Fassung), wdre wichtig zu betonen, dass eine derartige Meldung durch den 6f-
fentlichen Auftraggeber nur dann weiter zu behandeln ist, wenn die genannten Anscheins-
beweise vorgelegt bzw. die Meldung substantiiert ist. Es sollte ausgeschlossen werden,
dass Dritte auf diesem Wege die Mdglichkeit erlangen, ein Vergabeverfahren durch ein
einfaches Mittel unberechtigterweise zu verzégern. Es ist aber auch zu betonen, dass Dritte
und Wettbewerber wohl nur in Ausnahmefillen positive Kenntnisse von drittstaatlichen

Subventionen haben werden und so das angedachte Instrument effektuieren kénnen.

Reichweite der Meldeverpflichtung — insb. Subunternehmer und Lieferanten:

Bieter (dazu zéhlen auch Mitglieder eines Konsortiums) kénnen vergleichsweise einfach
dartiber Meldung erstatten, ob sie selbst eine entsprechende finanzielle Zuwendung erhal-
ten haben, weil erwartet werden kann, dass sie iiber derartiges Wissen verfiigen. Ver-
gleichbares gilt fiir Subauftragnehmer, mit denen der Angebotsersteller bereits vor Abgabe
des Angebots sich umfassend austauschen muss (in der Regel Subunternehmer der ,ers-
ten” Ebene). Es ist aber auch darauf hinzuweisen, dass nach den VergabeRL es nicht zwin-
gend erforderlich ist, Subunternehmer (bzw. alle Subunternehmer) im Angebot anzufiihren
(vgl. etwa Art. 71 Abs. 2 RL 2014/24/EU; hinzuweisen ist darauf, dass insbesondere bei

grof3en Bauvorhaben eine Vielzahl an ,,Subunternehmer“-Ebenen existieren kann). Ledig-
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lich bei Unternehmen deren Kapazitdten der Bieter in Anspruch nehmen mdchte, existiert
eine entsprechende Bekanntgabe- und Priifpflicht (vgl. Art. 63 RL 2014/24/EU). Vor diesem
Hintergrund wdre klarzustellen, inwieweit das angedachte Instrumentarium die geltenden
Vergaberegelungen dndern wiirde. Klar ist aber auch, dass eine Meldepflicht fiir alle ,,Sub-
unternehmer-Ebenen” bereits im Angebot praktisch nicht funktionieren kann. Gerade im
Baubereich werden Subsubunternehmer oft erst in der Phase der Auftragsausfiihrung kon-
kretisiert und (durch Subunternehmer) beauftragt. Hinzuweisen ist auch auf die Praxis,
dass fiir spezifische Leistungsteile oftmals auch mehrere Subunternehmer vom Bieter be-
nannt werden und die Auswahl des konkret leistenden Subunternehmers ebenfalls erst in
der Phase der Auftragsausfiihrung erfolgt. Hierzu miissten klare Regelungen geschaffen
werden, wie das angedachte System im Zusammenhang mit den verschiedenen ,Subun-
ternehmer-Ebenen”, den ,,Mehrfachnennungen von Subunternehmern® und den Konkreti-
sierungen von Subunternehmen erst in der Phase der Auftragsausfiihrung in der Praxis

funktionieren soll.

Unklar ist ferner, warum und in welchem Zusammenhang Bieter im Angebot auch eine
entsprechende Meldung fiir Lieferanten (S. 37 f.; dt. Fassung) abzugeben haben. Ist damit
jeder im Rahmen eines Vergabeverfahrens herangezogene Hersteller erfasst, von dem ein
Bieter Waren zur Durchfiihrung des Auftrages beziehen méchte? Bezieht sich dies etwa
auch auf die gesamte Lieferantenkette (von der Gewinnung der Rohstoffe bis zum Liefe-
ranten von Bestandteilen bzw. Materialien) des Bieters, aller Konsortialmitglieder und aller
Subunternehmer? Dies wiirde zu einem administrativ nicht zu bewerkstelligenden Mehr-
aufwand bei Bietern fiihren, weil mit jedem Hersteller (sofern man diesen tGiberhaupt
kennt) im Vorfeld der Angebotsabgabe nicht nur Kontakt aufgenommen, sondern auch
eine verbindliche Erkldrung (iber allfdllige finanzielle Zuwendungen von Drittstaaten ein-
geholt werden miisste. Angesichts der existierenden globalen ,, supply-chains“ wéire dies
auch nicht in einem angemessenen zeitlichen Rahmen zu bewerkstelligen (hinzuweisen ist
hier insbesondere etwa auf die Angebotsfristen gemdf3 Art. 27 bis 31 der RL 2014/24/EU).
Entsprechend wiirden sich (aufgrund dieser Anforderungen) iiberdies Angebote verteuern,
weil derartige Kosten der Erstellung eines Angebotes in den Angebotspreis einkalkuliert
werden miissten. Die Kosten auf Auftraggeberseite (insbesondere der erhéhte Priifauf-
wand) diirfen liberdies auch nicht vergessen werden. AufSerdem ist es dufSerst fraglich, ob
es Sinn ergibt, allenfalls subventionierte Waren von Lieferanten, die nur einen kleinen (ver-
nachldssigbaren) Teil des Angebotes bilden, entsprechend erfassen zu miissen: entschei-
dend sind doch vielmehr, insbesondere bei Lieferungen, die Hauptbestandteile des Auftra-
ges (beispielsweise die Lieferung von Triebwagen im Bereich der Schieneninfrastruktur)
und nicht alle mégliche zugelieferten Komponenten (z.B. Beton bei Bauvorhaben). Dem-

entsprechend sollten Lieferanten generell von der Meldepflicht ausgenommen werden; ein
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Kompromiss kénnte — bei Lieferauftrdgen — eine Einschréinkung der Meldepflicht auf

Hauptkomponenten darstellen.

Verfahrensrechtliche Aspekte — Verschrinkung mit dem Vergabeprozess:

Positiv ist hervorzuheben, dass im Weifsbuch betont wird, dass das Verfahren zur Priifung
von Verdachtsféllen besonders rasch ablaufen muss. Neue Instrumente sollten keinesfalls
dazu fiihren, dass die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens mafigeblich verzégert wird.
Bereits derzeit bestehen in Vergabeverfahren eine Reihe an Fristen, die es in einzelne Pha-
sen unterteilen. Bereits jetzt wird die Dauer und Komplexitdt durch éffentliche Auftragge-

ber regelmdpfig kritisch betrachtet.

Deshalb sollte unbedingt der Ansatz beibehalten werden, dass bei einer entsprechenden
Meldung liber das Vorliegen einer drittstaatlichen Subvention das Vergabeverfahren fort-
gesetzt werden kann und nur der Zuschlag an den betroffenen Bieter untersagt wird (S. 39;
dt. Fassung). Stellt sich ndmlich heraus, dass der betroffene Bieter gar nicht der potentielle
Zuschlagsempfdnger ist, eriibrigt sich die Relevanz der Frage, ob allenfalls eine verzerrende
drittstaatliche Subvention vorliegt. Ebenso beibehalten werden sollte, dass das Verfahren
selbst dann weitergefiihrt werden kann, wenn bereits die Meldung an die zusténdige Auf-
sichtsbehorde gerichtet wurde. Eine weitergehende Klarstellung hinsichtlich der Vor-
gangsweise sollte fiir jene Verfahren erfolgen, in denen der Auftraggeber mit den Bietern
(iiber die Angebote) verhandeln kann (Verhandlungsverfahren, wettbewerblicher Dialog,
Innovationspartnerschaft). Hierbei kénnte es dem AG erméglicht werden, die Verhandlun-
gen auch bei einer vorliegenden Meldung (iber eine drittstaatliche Subvention fortzuset-

zen.

Die angedachten Fristen (15 Arbeitstage fiir die Vorpriifung bzw. maximal 3 Monate fiir
die eingehende Priifung) sind bei komplexen (und damit Iéinger dauernden) Vergabever-
fahren wohl angemessen. Bei wertmdiflig kleineren Verfahren bzw. bei relativ ,,einfachen”
Auftragsgegenstinden (z.B. off-the-shelve Waren) werden Vergabeverfahren in aller Regel
aber sehr rasch abgewickelt und die angedachte Frist fiir die eingehende Priifung kénnte
(insbesondere im Zusammenhang mit daran ankniipfenden Rechtsmittelverfahren) zu un-

angemessenen Verfahrensverzdgerungen fiihren.

Unklar ist ferner das Zusammenspiel der angedachten Regelungen mit Sonderverfahren
gemdfs den VergabeRL (z.B. Verfahren mit einem Bieter, Verfahren aus besonders dringli-
chen Griinden, Zusatzauftrdge an bestimmte Bieter wegen technischer Inkompatibilitéit ...
vgl. dazu etwa Art. 32 und 72 der RL 2014/24/EU). Mangels Ausfiihrungen im Weifsbuch ist
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unklar, ob die neuen Regelungen auch in allen diesen Situationen zur Anwendung kommen
sollen. Eine undifferenzierte Anwendung der neuen Regelungen auf derartige Sonderver-
fahren kénnte aber zu grofien Problemen fiihren, weshalb Sonderregelungen erforderlich

sein werden.

Zum Zusammenspiel zwischen éffentlichem Auftraggeber und Aufsichtsbehérde siehe
ndchste Frage.

Konsequenz und Rechtsschutz:

Fiir den Fall, dass eine drittstaatliche Subvention das Vergabeverfahren verzerrt, ist ange-
dacht, den Unternehmer vom laufenden Vergabeverfahren auszuschliefSen (S. 38 und 40;
dt. Fassung) bzw. eine Verpflichtung einzufiihren, dass der Auftraggeber den Vertrag kiin-
digen muss (S. 38; dt. Fassung).

An sich wiéire es auch wichtig, dass der angedachte Ausschluss von zukiinftigen Verfahren
umgesetzt wird und sich auf einen derartigen Ausschluss alle 6ffentlichen Auftraggeber
innerhalb der Union berufen kénnen. Damit miisste nicht in jedem einzelnen Vergabever-
fahren hinsichtlich desselben Bieters vergleichbare Verfahren zur Priifung der Subvention
durchgefiihrt werden, einschliefdlich damit einhergehender Verfahrensverzégerungen (sie-
he bereits die in die gleiche Richtung gehenden Anmerkungen zu Frage 3 beim Teilinstru-
ment 1). Hierbei erweist es sich jedoch als Problem, dass der Auftraggeber zu beurteilen
hat, ob eine Subvention verzerrend wirkt oder nicht (siehe zum Zusammenspiel mit der
Behérde noch die néchste Frage). Der Auftraggeber kann eine derartige Beurteilung zwar
mitunter im Hinblick auf die Auswirkungen auf das konkrete — ihn unmittelbar betreffende
— Verfahren vornehmen. Eine anschliefSende Entscheidung, einen Bieter auszuschlief3en
kann aber nur das konkrete Verfahren betreffen, nicht aber dariiber hinaus allfillige zu-
kiinftige Verfahren (siehe noch bei der néchsten Frage). Es handelt sich bei Auftraggebern
nicht um Behérden oder Gerichte, die derartige Verfahren fiihren kénnten bzw. eine bin-

dende Entscheidung ,,erga omnes” fassen kénnen!

Auflerdem ist zu bedenken, auf welchem Weg — im Falle eines Ausschlusses von der Teil-
nahme von Vergabeverfahren fiir einen Iéingeren Zeitraum — der betroffene Unternehmer
wieder zugelassen werden kann, wenn er meint, nicht mehr von der Subvention zu profitie-
ren (S. 40; dt. Fassung). Wer (welcher Auftraggeber, welcher Mitgliedstaat) ist fiir eine
derartige Priifung zustdéindig? In Betracht kime zwar, dass dies jeweils der Auftraggeber
priift, der ein Vergabeverfahren durchfiihrt, in dem der betroffene Unternehmer ein Ange-

bot legen mdchte. Dies hdtte aber den Nachteil, dass die Wirkung des Ausschlusses inso-

11von 16



weit reduziert wird, weil erst recht in jedem zukiinftigem Vergabeverfahren erneut gepriift

werden mlisste, ob Subventionen einer Teilnahme entgegenstehen.

Anders als der angedachte neue Ausschlusstatbestand ist die die Einfiihrung einer neuen
Verpflichtung zur Kiindigung des Vertrages dufSerst kritisch zu beurteilen. Sofern der Auf-
traggeber nicht kollusiv handelt oder trotz Kenntnis einer Subvention keine Meldung an die
Aufsichtsbehérde erstattet, wiirde die Verpflichtung zur Kiindigung des Vertrages die
schutzwiirdigen Interessen des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des Vertrages
massiv beeintrdchtigen. Warum sollte ein sorgfiltig agierender Auftraggeber letztendlich
,bestraft” werden, wenn sich nach Vertragsabschluss herausstellt, dass der Bieter oder ein
Konsortialmitglied oder ein bekannt gegebener Subunternehmer oder gar irgendein Liefe-
rant eine Subvention erhielt, dies aber nicht dem Auftraggeber gemeldet hat. Zu bedenken
ist ferner, dass die Konsequenzen der Vertragsauflésung letztlich hauptsdchlich den Uni-
ons-Auftraggeber (!) treffen: er bekommt die bestellte Leistung nicht (iber die er bereits
antizipativ disponiert hat; ihn treffen Verzégerungsschéden, er muss ein neues Vergabe-
fahren durchfiihren usw. Das Argument, der Auftraggeber kann Schadenersatz bei seinem
(ehemaligen) Vertragspartner einklagen, ist nicht tiberzeugend: erstens kénnen diese Pro-
zesse sehr langwierig sein (und damit kostenintensiv), zweitens kann es bei Drittstaatsun-
ternehmen de facto unméglich sein, diesen Anspruch geltend zu machen und drittens kén-
nen diese Prozesse sehr komplex sein (z.B. der Bieter wusste selbst nicht von der Subventi-
on eines Subunternehmers ,,auf der 3. Ebene”). Es ist somit nicht garantiert, dass der sorg-
féltig agierende Auftraggeber rasch und unkompliziert seine Schidden ersetzt bekommt, die
ihm durch die Kiindigung des Vertrages entstehen. Vor diesem Hintergrund wird eine Ein-

flihrung einer neuen Verpflichtung zur Kiindigung der Vertréige abgelehnt.

Die Sicherstellung eines raschen Verfahrens ist insbesondere auch mit Blick auf den Rechts-
schutz von Bedeutung. Bisher ist lediglich ausgefiihrt, dass gegen einschldgige Beschliisse
Rechtsmittel eingelegt werden kénnen miissen (siehe auch S. 41; deutsche Fassung). W¢ih-
rend dies zwar aufSer Streit steht, wdre es dennoch erforderlich darzulegen, unter welchen
Rahmenbedingungen Beschliisse im Zusammenhang mit drittstaatlichen Subventionen
bekdmpft werden kénnen (z.B. inwieweit einem betroffenen Bieter méglicher Weise — bei
festgestellten verzerrenden Subventionen - gar keine Antragslegitimation zukommt). Ins-
besondere dann, wenn die Kommission mit entsprechenden Befugnissen ausgestattet wird
und allenfalls viel hdufiger als bisher Rechtsschutzverfahren vor dem EuGH abzuwarten
wdren, bediirfte es weitere Regelungen, um lange Verzégerungen eines Vergabeverfahrens

zu verhindern.
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3. Halten Sie das vorgesehene Zusammenspiel zwischen 6ffentlichem Auftraggeber
und Aufsichtsbehorde flir angemessen, z. B. in Bezug auf die Feststellung, ob eine
auslandische Subvention ein bestimmtes Vergabeverfahren verzerrt?

Die Einbindung einer Aufsichtsbehdérde ist angesichts der bei dieser herzustellenden Sach-
kompetenz grundsétzlich begriifienswert. Die Zusammenarbeit erscheint jedoch nach den
bisher zur Verfiligung stehenden Informationen verbesserungsbediirftig. Die Befugnisse,

mit denen die Kommission ausgestattet werden soll, sind nicht klar dargelegt und kénnen

dementsprechend noch nicht beurteilt werden (S. 38; dt. Fassung).

Die Aufsichtsbehdrde diirfte nach dem Vorschlag im Weifsbuch im Rahmen des Teilinstru-
mentes 3 nur beurteilen, ob eine Subvention vorliegt. Sie diirfte aber nicht priifen, ob diese
Subvention auch ein konkretes Vergabeverfahren verzerrt bzw. ob die Subvention allge-
mein verzerrend wirken kann (S. 39; dt. Fassung). Damit diirfte sich aber der Einfluss der
Aufsichtsbehdérde wesentlich reduzieren. In vielen Fdllen scheint die Priifung, ob (iberhaupt
eine Subvention vorliegt, im Kontext eines konkreten Vergabeverfahrens aufSerdem dann
nicht notwendig, wenn eine Meldeverpflichtung besteht und eine Meldung abgegeben
wird. Gibt ein Bieter bereits von sich aus eine entsprechende Meldung (iber das Vorliegen
einer Subvention aus einem Drittstaat ab (insbesondere bei direkten Subventionen, die
ausschliefSlich im Hinblick auf ein spezifisches Vergabeverfahren gewdhrt werden), ist ein
Schutz von Bietern vor falschen Positivmeldungen auf Kosten der raschen und effizienten

Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens weder ersichtlich noch geboten.

Entscheidende Bedeutung diirfte vielmehr der Beurteilung zukommen, ob die Subvention
verzerrend wirkt. Gerade diese Beurteilung ist jedoch fiir éffentliche Auftraggeber schwie-
rig. Vergleicht man die Rechtslage mit dem Beihilfenrecht, kommt dort der zusténdigen
Behérde (der Kommission) die Beurteilung zu, ob eine Beihilfe mit dem Unionsrecht verein-
bar ist oder nicht — und nicht nur hinsichtlich der Frage, ob (iberhaupt eine Beihilfe vorliegt.
Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass drittstaatliche Subventionen im Vergabeverfahren
in verschiedenster Weise relevant werden kénnen: im Rahmen der Preisgestaltung des An-
gebotes, im Rahmen sonstiger Teilnahmebedingungen (z.B. subventionierte Bankgaran-
tien) oder im Rahmen allgemeiner Voraussetzungen fiir die Teilnahme an Vergabeverfah-
ren (z.B. ,subventionierte” Herstellung der wirtschaftlichen oder technischen Leistungsfé-
higkeit fiir einen allfélligen Markteintritt). Vor diesem Hintergrund kénnen Auftraggeber
im Regelfall noch beurteilen, ob angebotene Preise ungewdéhnlich niedrig bzw. verzerrend
sind. Fiir die Beurteilung anderer Subventionskonstellationen im Vergabeverfahren als
,verzerrend” (oder nicht) fehlt Auftraggebern in der Regel sowohl das Fachwissen als auch

die Information (siehe dazu schon oben).
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Von der Beurteilung (,,verzerrend” bzw. ,,nicht verzerrend”) héngen iiberdies auch die még-
lichen Konsequenzen im Rahmen des Teilinstrumentes 3 ab: Wenn nur der 6ffentliche Auf-
traggeber zu beurteilen hat, ob eine Subvention das konkrete Vergabeverfahren verzerrt,
dann kann ein betroffener Bieter nur in diesem Verfahren ausgeschlossen werden. Ein
dariiberhinausgehender Ausschluss des betroffenen Bieters fiir zukiinftige Verfahren kann
daraus nicht folgen, weil der Auftraggeber eben nur die verzerrende Wirkung fiir das kon-

krete Verfahren zu priifen hat.

Vielmehr sollte daher — wie im Teilinstrument 1 — die nationale und/oder europdische Be-
hérde priifen, ob die Subvention verzerrend wirkt oder nicht. Der Umstand, dass im Rah-
men des Teilinstrumentes 1 offenbar die Subvention auf ihre verzerrende Wirkung im Hin-
blick auf den gesamten Binnenmarkt beurteilt wird, wéhrend im Rahmen des Teilinstru-
mentes 3 ,,nur” eine Priifung mit Blick auf das konkrete Vergabeverfahren erfolgt, stellt
nach Auffassung von Osterreich kein Hindernis dar. Fiir den Fall némlich, dass aus Anlass
eines konkreten Vergabeverfahrens die zustdndige nationale und/oder europdische Behér-
de im Rahmen des Teilinstrumentes 3 (iber das Vorliegen einer entsprechenden Subvention
Kenntnis erlangt, kann sie dieses auch im Hinblick auf ihre Wirkung hinsichtlich des gesam-
ten Binnenmarktes beurteilen und allenfalls Mafsnahmen aussprechen, die (iber das kon-

krete Vergabeverfahren hinausgehen.

4. Sollten Ihrer Ansicht nach im Zusammenhang mit der 6ffentlichen Auftragsvergabe
und drittstaatlichen Subventionen zusatzlich zu den in diesem WeiRbuch

enthaltenen Aspekten noch weitere Punkte angegangen werden?

Im WeifSbuch wird etwa das Problem nicht behandelt, wie vorzugehen ist, wenn ein dritt-
staatssubventionierter Bieter in mehreren Verfahren in unterschiedlichen Mitgliedstaaten
auftritt, der idente Subventionssachverhalt (z.B. die subventionierte Bankgarantie) von den
Auftraggebern in den Mitgliedstaaten unterschiedlich bewertet wird. Gerade im Zusam-
menhang mit der angedachten Mdglichkeit eines Ausschlusses ,,erga omnes” (somit von
allen Vergabeverfahren in der Union) wdre sicherzustellen, dass derart unterschiedliche

Entscheidungen liber einen unionalen Abkldrungsmechanismus vermieden werden.

Im WeifSbuch erfolgt keine Differenzierung in Bezug auf die ,, éffentliche Auftragsvergabe”,
Es ist darauf hinzuweisen, dass nach Auffassung der Republik Osterreich zwei Gruppen von
Regelungsinstrumenten vom Weif$buch betroffen sind: einerseits die ,zivile” Auftrags-
vergabe gemdf3 den RL 2014/23/EU, 2014/24/EU und 2014/25/EU und andererseits die
,Sicherheitsvergabe” gemdf3 der RL 2009/81/EG. Nach Auffassung der Republik Osterreich

sind die zuletzt genannten Vergaben anders zu behandeln und es stellen sich aufgrund des
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spezifischen Umfeldes dieser Vergaben (Vergaben im Zusammenhang mit klassifizierten
Daten; staatsnahe Riistungskonzerne als Bieter) weitere Probleme und Fragen die einer
spezifischen Behandlung bediirfen. Wéihrend somit die Ausfiihrungen im Weifsbuch auf die
erste Gruppe der genannten Unionsrechtsakte im Grofsen und Ganzen zutreffend sind, be-
darf die Situation beztiglich der RL 2009/81/EG einer weiteren Analyse.

Zusammenspiel zwischen den Teilinstrumenten 1, 2 und 3
1. Sind Sie der Ansicht, dass
a. Teilinstrument 1 ein eigenstandiges Instrument sein sollte?
Ja.
b. Teilinstrument 2 ein eigenstandiges Instrument sein sollte?
c. Teilinstrument 3 ein eigenstandiges Instrument sein sollte?

Ja.

d. die Teilinstrumente 1, 2 und 3 zu einem einzigen Instrument zusammengefasst
werden sollten?

Nein, aber eine bessere Verschrédnkung bzw. klarere Abgrenzung zwischen Teilinstrument 1
und 3 wiire wiinschenswert; Begriindung siehe oben. Siehe vor allem die Antwort zu Frage

3 bei Teilinstrument 3.

Aus Sicht der Republik Osterreich ist eindeutig zu befiirworten, dass vergabespezifische
Regelungen in das System der RL 2014/24/EU, 2014/25/EU und 2014/23/EU aufzunehmen
sind. Hinsichtlich der Situation in Bezug auf die RL 2009/81/EG ist eine weitere Analyse der
Situation bzw. der Problematik drittstaatssubventionierter Bieter erforderlich.

Fragen zum Abschnitt ,, Drittstaatliche Subventionen und EU-Finanzierungen

1. Sind Ihrer Ansicht nach weitere Mallnahmen erforderlich, um etwaige

Verzerrungen des Binnenmarkts, die von Subventionen ausgel6st werden, die
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Behorden aus Drittstaaten gewahren, speziell im Zusammenhang mit

Finanzierungen durch die EU anzugehen? Erldutern Sie dies bitte naher.

2. Sind Sie der Ansicht, dass der im WeilBbuch dargelegte Rahmen fiir Finanzierungen
durch die EU geeignet ist, die Verzerrungen, die durch drittstaatliche Subventionen
in diesem Zusammenhang moglicherweise verursacht werden, in angemessener

Weise anzugehen? Erldutern Sie dies bitte ndher.

09. September 2020
Mag. Dr. Michael FRUHMANN
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