Modell fiir den Streitbeilegungsausschuss fiir das Offentliche Beschaffungswesen

im Rahmen der Assoziierungsvertragsstandarten

I. Einleitung

Georgien gehort zu den wenigen Lander, in
denen es ein spezialisiertes Organ fiir die Erledi-
gung von Streitigkeiten bezlglich des offentli-
chen Beschaffungswesen gibt. Dieses Organ hat
besitzt
aber fir die Streitentscheidung eine quasi-ge-

keine Rechtssprechungsfunktion inne,

richtliche Funktion. Der Streitbeilegungsaus-
schuss dhnelt auch nicht anderen, weit verbrei-
teten alternativen Gremien (Schiedsgerichtsbar-
keit und Mediation); sein Zweck ist nicht die Ver-
s6hnung von Parteien und auch nicht die Strei-
tentscheidung aus einer neutralen Schiedsrich-

terposition.

Der Streitbeilegungsausschuss, der nach sei-
nem Wesen und seiner Funktion fiir die Streiter-
ledigung zwischen der Einkaufsorganisation und
Pratendenten und/oder Interessanten eine wich-
tige Rolle spielt, ist direkt keinem Ministerium
oder Amtstrager untergeordnet, ist aber im Sys-
tem der staatlichen Beschaffungsagentur einge-
gliedert. Nach dem Gesetz Uber ,staatliches Be-
schaffungswesen” stellt der Streitbeilegungsaus-
schuss ein unabhangiges und unparteiisches Or-
gan dar. Beide Elemente sind wesentlich fiir die
gerechte und objektive Erledigung von entstan-
denen Streitigkeiten. Aber wegen der Tatsache,
dass sowohl der Ausschuss als auch die Agentur
von den gleichen Personen geleitet werden, ist in
der Praxis die Unabhangigkeit des Ausschusses
fraglich. Obwohl die Agentur ein unabhadngiges
Organ des offentlichen Rechtes ist, ist sie trotz-

dem einigermafien politisiertes Organ, was im
Falle des Ausschusses vollkommen nicht hin-
nehmbar ist. Ein weiterer Problempunkt ist das
Fehlen der Ausschussmitglieder, die eine juristi-
sche Ausbildung genossen haben, obwohl der
Ausschuss Uber rechtliche Fragen entscheidet,
die danach zwingend erflllt werden sollten.

Zweck des vorliegenden Aufsatzes ist das Auf-
spliren von Problemen in Bezug auf die Unab-
hangigkeit des Ausschusses und die Suche nach
deren rechtlichen und praktischen Losungswe-
gen im Kontext der weiteren Entwicklung des
Ausschusses und der Perspektive der Annahe-
rung zur europadischen Gemeinschaft. Im Rah-
men des Aufsatzes werden die Pflichten, die
durch das Assoziierungsabkommen zwischen der
be-
zliglich des offentlichen Beschaffungswesen vor-

europdischen Gemeinschaft und Georgien

gesehen sind und die Entwicklungen des Modells
des Ausschusses fiir die Erledigung von Streitig-
keiten bei deren Erfillung erortert.

Il. Die Funktion des Ausschusses im System
des 6ffentlichen Beschaffungswesen

Das offentliche Beschaffungswesen® ist eine
wichtige Aufgabe der Landeswirtschaft und der

! Offentliches Beschaffungswesen ist der staatliche Einkauf
von Diensten und Produkten mittels elektronischen oder
anderen Mitteln seitens der staatlichen Organisationen
zum Zweck ihrer ordentlichen Funktionsfahigkeit und fir
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offentlichen Regierung und stellt eine Prioritat
der georgischen Regierung dar. Durch 6ffentliche
Beschaffung wird jahrlich 10 % des Bruttoin-
landsprodukts verbra ucht.?

Der Ausschuss fir die Beilegung von Streitig-
keiten in Bezug auf das offentliche Beschaf-
fungswesen ist ein Kollegialorgan, das Uber die
Klagen gegen die einkaufende Organisation be-
zuglich der Einkaufsprozedur entscheidet.®> Im
Allgemeinen bietet das Gesetz liber das offentli-
che Beschaffungswesen den Pratendenten” drei
Alternativen zur Berufung — der Ausschuss fiir die
Beilegung von Streitigkeiten, die Einkaufsorgani-
sation und das Gericht. Der Ausschuss fiir Beile-
gung von Streitigkeiten nimmt jedoch aufgrund
seiner Flexibilitdt und der effektiven Streitent-
scheidung einen besonderen Platz unter ihnen
ein.

Auf gesetzlicher Ebene beschrankt sich die Be-
fugnis des Ausschusses auf die Moglichkeit, Strei-
tigkeiten aus elektronischen Ausschreibungen
und Wettbewerben auf Antrag der befugten Per-
son zu priifen und beizulegen.’ Ein weiteres Mit-
tel zur elektronischen Beschaffung - das kon-
solidierte Angebot - kann nur vor dem Gericht
angefochten werden. Angesichts der Tatsache,
dass elektronische Ausschreibungen ungefahr
99,5% der jahrlichen Ankiindigungen fiir das 6f-

die vollkommene Durchsetzung von eigenen Kompeten-
zen und Aufgaben.

% S. http://stats.spa.ge/> [14.05.2020].

* Agentur fur das &ffentliche Beschaffungswesen, Leitlinien
fiir die Erfullung von Verpflichtungen aus dem Assoziie-
rungsabkommen zwischen Georgien und der Europai-
schen Union Uber Anderungen im 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen, tiefgreifendes und umfassendes Freihan-
delsabkommen (DCFTA), Tiflis 2016, 54.

* Bieter - eine Person, die eine Gebuhr fir die Teilnahme
am staatlichen Beschaffungsverfahren gezahlt hat, Ge-
setz von Georgen Uber das staatliche Beschaffung Art. 3,
i,

> Gesetz von Georgen Uber die staatliche Beschaffung Art.
23",

50

fentliche Beschaffungswesen ausmachen®, spielt
der Ausschuss zweifellos eine wichtige Rolle bei
der Einrichtung eines Transparenzmechanismus
fur das 6ffentliche Beschaffungssystem und beim
Aufbau von Vertrauen in dieses.

lll. ,,Reform“ des Ausschusses zur Beilegung
von Streitigkeiten im Zuge der Anndherung an
die Europaische Union

Am 27. Juni 2014 wurde mit der Europaischen
Union das umfassende Freihandelsabkommen
(DCFTA)
Komponente das offentliche Beschaffungswesen

unterzeichnet, dessen wichtigste
ist.” In Kapitel 8 des Assoziierungsabkommens
sind die Verpflichtungen aus den Richtlinien der
Europdischen Kommission aufgefiihrt. Dieses Ka-
pitel® dient dazu, die Gesetzgebung zum o&ffentli-
chen Beschaffungswesen Schritt flir Schritt (finf
Stufen) an die EU-Gesetzgebung zum offentli-
chen Beschaffungswesen anzunihern.’ Die erste
Phase des Abkommens verpflichtet Georgien, in-
nerhalb von drei Jahren nach Inkrafttreten des
Abkommens institutionelle Reformen im Bereich
des offentlichen Beschaffungswesens durchzu-
fihren, und die zweite Phase — innerhalb von
funf Jahren nach Inkrafttreten des Abkommens —
deckt praktisch alle wichtigen Fragen des offent-
lichen Beschaffungswesens ab und erfasst die

® Staatliche Beschaffungsagentur, Tatigkeitsbericht 2019,
Tiflis, 2019, 5, Diagramm N1: Anzahl der im Jahr 2019 an-
gekindigten E-Beschaffungsverfahren nach Ausschrei-
bungsarten.

7S, http://www.dcfta.gov.ge/ge/agreement [15.05.2020].

® Erfasst Art. 141-149.

? Assoziierungsvertrag, s. Anhang XVI-B Orientierungsplan
fiir institutionelle Reformen, Anndherung und Marktzu-
gang, vgl.
http://www.dcfta.gov.ge/public/filemanager/agreement
/public-procure-
ments/%E1%83%93%E1%83%90%E1%83%9C%E1%83%9
0%E1%83 % A0% E1% 83% 97% E1% 83% 98% 20XVI.pdf
[15.05.2020]
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Einfihrung der Hauptelemente der Richtlinie
iiber das o6ffentliche Beschaffungswesen'® und
der Richtlinie zur Beilegung von Streitigkeiten'!
in die georgische Gesetzgebung.™

Die georgische Regierung hat, um eine
schrittweise Anndherung zu gewahrleisten,
durch Anordnung Nr. 536 vom 31. Marz 2016
den Leitfaden entwickelt, in dem die fiinf Phasen
der Anndherung und die in diesem Zeitraum zu
erfullenden Verpflichtungen ausfihrlich be-
schrieben wurden. Der Zeitplan erfasst 2014-
2022." Die erste Phase, die am 2017 abgeschlos-
sen werden sollte, umfasst die Schaffung des in-
stitutionellen Rahmens, was nach dem Assoziie-
rungsvertrag folgendes meint: (a) die Einrichtung
eines Exekutivorgans im Bereich des 6ffentlichen
Beschaffungswesens und (b) die Einrichtung ei-
nes unparteiischen und unabhingigen Uberprii-
fungsgremiums flir Entscheidungen des Einkau-

fers.'

1% 5. Richtlinie 26/24 / EU des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 26. Februar 2014 [2014] ABI. L 94.

1 5 Richtlinie 21/665 / EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 liber die Anwendung von Streitbeilegungsverfahren
bei der Vergabe von offentlichen Dienstleistungs- und
Bauauftragen [1989] ABI. L 395

2 Assoziierungsvereinbarung, Kapitel 8 "Offentliches Be-
schaffungswesen", siehe
http://www.dcfta.gov.ge/public/filemanager/agreement
/public-procurements/%E1%83%A1%E1%83%A0%E1%83
% A3% E1% 83% 9A% E1% 83% 98% 20% E1% 83% A2%
E1% 83% 94% E1% 83% A5% E1% 83% A1% E1% 83% A2%
E1% 83 % 98.pdf [15.05.2020]

B Agentur fir das 6ffentliche Beschaffungswesen, "Leitli-

nien fur die Erflllung von Verpflichtungen im Rahmen

des umfassenden Freihandelsabkommens (DCFTA) zwi-
schen Georgien und der Europiischen Union iiber Ande-

rungen im offentlichen Beschaffungswesen", Tiflis, 2016,

39.

Assoziierungsabkommen, Kapital 8 ,o6ffentliches Be-
schaffungswesen”, Artikel 143 Abs. 2 (Institutionelle

Rahmen):

14

(2) Georgien benennt insbesondere

In dem von der georgischen Regierung entwi-
ckelten Leitfaden heillt es im entsprechenden
Teil dieser Phase: ,,In Georgien gibt es eine wirk-
same institutionelle Einrichtung fir die Umset-
zung und Uberwachung der Koordinierung des
offentlichen Beschaffungswesens, bei der die
Agentur die fiihrende Rolle (bernimmt. [...]
Nichtentsprechung ist erkennbar in den Aktivita-
"> |n dem Leitfaden heifRt

es auch, dass die Hauptrichtungen der Reform

ten des Ausschusses.

der Streitbeilegung mit der institutionellen Ein-
richtung und Verfahrensfragen zusammenhan-
gen wirde und dass die Reform 2017 hatte
durchgefiihrt werden mussen.®

Es ist bemerkenswert, dass der Vorsitzende
der staatlichen Beschaffungsagentur im Rahmen
dieser Verpflichtung im Februar 2018 die Ver-
ordnung Nr. 1 vom 27. Februar 2015 "Uber die
Genehmigung der Geschaftsordnung des Streit-
beilegungsausschusses fir das offentliche Be-
schaffungswesen" widerrufen hat und am 8. Feb-

a) eine Durchfiihrungsstelle auf zentralstaatlicher Ebene,
die beauftragt wird, fir eine koharente Politik und deren
Umsetzung in allen mit dem o&ffentlichen Beschaffungs-
wesen zusammenhdngenden Bereichen zu sorgen. Diese
Stelle erleichtert und koordiniert die Umsetzung dieses
Kapitels und steuert die schrittweise Annaherung an den
Besitzstand der Union gemalR Anhang XVI-B;

b) eine unparteiische und unabhéangige Stelle, die mit der
Uberpriifung der von Auftraggebern waihrend der Auf-
tragsvergabe getroffenen Entscheidungen beauftragt
wird. In diesem Zusammenhang bedeutet ,,unabhangig”,
dass es sich um eine von samtlichen Auftraggebern und
Wirtschaftsbeteiligten getrennte offentliche Stelle han-
delt. Es wird fir die Moglichkeit gesorgt, die von dieser
Stelle getroffenen Entscheidungen einer gerichtlichen
Uberpriifung unterziehen zu lassen.

> Agentur fur das 6ffentliche Beschaffungswesen, "Leitli-
nien fur die Erflllung von Verpflichtungen im Rahmen
des Assoziierungsabkommens zwischen Georgien und
der Europdischen Union tber Anderungen im 6ffentli-
chen Beschaffungswesen, tiefgreifendes und umfassen-
des Freihandelsabkommen (DCFTA)", Tiflis, 2016, 38.

18 ibidem 39.



Mariam Dvalishvili

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung 6/2020

ruar 2018 Nr. 1 die aktuelle Fassung verabschie-
dete. Der Eintrag in der alten Verordnung Nol —
"Geschaftsordnung des Streitbeilegungsaus-
schusses fiir das offentliche Beschaffungswesen",
der die Regeln und Rechtsgrundlagen des Streit-
beilegungsausschusses fir das offentliche Be-
schaffungswesen in der staatlichen Beschaf-
fungsagentur definierte, wurde gedndert und de-
finiert nunmehr die Rechtsgrundlage fir die Bil-
dung und die Tatigkeit des Streitbeilegungs-
ausschusses fiir das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen, das Verfahren fir die Berufung an den Aus-
schuss, die Prifung der Beschwerde und deren
Entscheidung sowie einige Verfahrensfragen. Die
Hauptzusammensetzung des Ausschusses 3 + 3

blieb aber unverandert.

Vor der Umsetzung dieser Anderungen wurde
das georgische Gesetz (iber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen am 23. Dezember 2017 geén-
dert und die institutionelle Regelung des Streit-
beilegungsausschusses fir das offentliche Be-
schaffungswesen geregelt.'” Vor der Anderung
bestand der Ausschuss nur aus sechs Mitgliedern
und zwar aus 3-3 Vertretern der staatlichen Be-
schaffungsagentur und des Nichtregierungssek-
tors auf Paritdtsbasis. Nach der Anderungen
wurde folgende Regel eingefiihrt: Wenn der Aus-
schuss die Beschwerden Uber elektronische Aus-
schreibungen prift, deren geschatzter Wert die
in den EU-Richtlinien Uber das offentliche Be-
schaffungswesen festgelegten Schwellenwerte
erfiillt oder Uberschreitet, wird der Ausschuss
neben Vertretern von 3 Agenturen und 3 NRO
Wettbe-
werbsagentur und einen Vertreter der georgi-

auch durch einen Vertreter der

schen Industrie- und Handelskammer und einen

7 Agentur fir das 6ffentliche Beschaffungswesen, "Leitli-
nien fur die Erflllung von Verpflichtungen im Rahmen
des Assoziierungsabkommens zwischen Georgien und
der Europdischen Union iiber Anderungen im &ffentli-
chen Beschaffungswesen, tiefgreifendes und umfassen-
des Freihandelsabkommen (DCFTA)", Tiflis 2016, 40-41.
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Ombudsmann fir Wirtschaft sowie einen Vertre-
ter der entsprechenden akademischen Kreise be-
setzt.

Darliber hinaus wurden durch das Gesetz die
Regeln fiir die Berufung und Entscheidung von
Streitigkeiten gedndert. Insbesondere: Wenn bis
zum 19. Juli 2017 jede als "Lieferant" registrierte
Person nach Inkrafttreten der Anderungen kos-
tenlos beim Streitbeilegungsausschuss fur das 6f-
fentliche Beschaffungswesen Berufung einlegen
konnte, wurde jetzt der Begriff von interessierter
Partei eingeflihrt. Die Berufung wurde kosten-
pflichtig - 2% Anschaf-
fungskosten, jedoch nicht weniger als 100 GEL
und nicht mehr als 500 GEL. Mit diesen Ande-
rungen wurde das Erfordernis eines "institutio-

der geschatzten

nell neuen" Ausschusses im Rahmen des Assozi-
ierungsabkommens "erflllt" und die Reform des
offentlichen Beschaffungswesens in die 2. Phase
des Abkommens "verschoben".

Ist es interessant, ob "de facto" eine unpar-
teiische und unabhangige Institution eingerichtet
wurde, deren Einrichtung nach Artikel 143 des
Assoziierungsabkommens obligatorisch war, o-
der ob diese Anderungen nur eine "de jure" Er-
fillung internationaler Verpflichtungen darstellt?

In diesem Zusammenhang ist der folgende
Eintrag in Artikel 23 des georgischen Gesetzes
Uber das oOffentliche Beschaffungswesen
(12.07.2017-23.12.2017) interessant: ,4". Inner-
halb der Agentur wird ein Beschaffungsausschuss
flir Beschaffungsstreitigkeiten eingerichtet, der
sich paritatisch aus Vertretern der Agentur und
des Nichtregierungssektors zusammensetzt. Die
Zusammensetzung und die Arbeitsregeln des
Streitbeilegungsausschusses werden gesetzlich
festgelegt.” Diese Version bezieht sich auf den
Ausschuss, der 2018 als "unabhidngiges Gre-
mium" reformiert wurde und die eingereichten
Beschwerden weiterhin mit derselben 3 + 3-Zu-
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sammensetzung prift, wenn es um eine Be-
schaffung unterhalb der Wahrungsschwelle geht.
Unabhangig davon, ob ein 3 + 3-Ausschuss die
Beschwerde priifen wird, oder ein 3 + 3 + 38
bleibt die tatsachliche "Entscheidungsbefugnis"
trotzdem dem Vorsitzenden und dem Kern des
Personals der Agentur Uberlassen. Aufgrund der
Tatsache, dass die Tatigkeit eines gewahlten Vor-
standsmitglieds unbezahlt®® bleibt und ein durch
Wahlen gewahlter Kandidat flir eine Amtszeit
von nur einem Jahr®® zum Ausschussmitglied er-
nannt werden kann, ist es selten, dass solche
Mitglieder an Sitzungen teilnehmen. In der Praxis
werden Beschwerden, auller in den durch die
Medien bekannt gewordenen Fillen, direkt von
Mitgliedern der Agentur angehért und entschie-
den. Die Entscheidungsbefugnis liegt bei der
Mehrheit der anwesenden Mitglieder.

Daher muss gesagt werden, dass im Rahmen
der 2017-2018 durchgefihrten "Reform" dem
Ausschuss keine wirkliche Unabhangigkeit verlie-
hen wurde. Gesetzesanderungen, die anschei-
nend vorgenommen wurden, um den Ausschuss
als unabhdngiges und unparteiisches Gremium
zu etablieren, konnen nur als "de jure" -Erflllung
der Verpflichtungen aus Artikel 143 des Assoziie-
rungsabkommens angesehen werden. Die Ge-
wahrung der "de facto" Unabhangigkeit des Aus-
schusses bleibt immer noch eine Zukunftsper-
spektive.

¥ Das Gleiche gilt fiir den Kauf bei oder iiber der Geld-
schwelle.

¥s 7z B. bezlglich des Wahlens des Vorstandsmitglieds

vom 23.03.2020;
http://procurement.gov.ge/News/news-(135).aspx
[20.05.2020]

2 5. http://procurement.gov.ge/News/news-(141).aspx
[20.05.2020]

aus den akademischen Kreisen

IV. Einbeziehung der staatlichen Beschaf-
fungsagentur in die Aktivitdten des Streitbeile-
gungsausschusses

Die staatliche Beschaffungsagentur ist auf-
grund ihres rechtlichen Status eine juristische
Person des offentlichen Rechts, was bedeutet,
dass sie eine Organisation ist, die schon durch
Gesetz von den staatlichen Leitungsgremien ge-
trennt ist. Sie erfillt ihre Funktionen jedoch wei-
terhin unter der Kontrolle des Staates. Grund-
satzlich untersucht die Agentur die inldndische
Situation im Bereich des offentlichen Beschaf-
fungswesens, um normative Akte zum offentli-
chen Beschaffungswesen zu entwickeln und zu
erlassen. Sie leistet auch die technische Unter-
stitzung firr die Aktivitdten des Ausschusses.”*

Noch heute wird der Streitbeilegungsaus-
schuss in der Literatur, die von der Beschaf-
fungsagentur veroffentlichten Informations- und
Leitfaden eingeschlossen, direkt als Teil der
Agentur bezeichnet. Dariber hinaus findet man
eine Aufzeichnung, nach der "die Streitbeilegung
zwischen Interessengruppen wahrend des of-
fentlichen Beschaffungsprozesses und Beschaf-
fungsorganisationen" funktionell in die Zustan-
digkeit der Agentur fillt.”> Es sei darauf hinge-
wiesen, dass die Rechtsabteilung der Agentur auf
gesetzlicher Ebene auch die Funktionen des Per-
sonals des Streitbeilegungsausschusses fur das
offentliche Beschaffungswesen umfasst.?

In Bezug auf den Prozess der Uberpriifung
und Entscheidung Uber die Beschwerde direkt

*! Beschluss der Regierung von Georgien Ne 306 vom 23.
April 2014 ,,Uber die Genehmigung des Statuts und der
Struktur der Reorganisation des staatlichen Beschaf-
fungsagentur ....“, Artikel 3.

?2 Staatliche Beschaffungsagentur, Leitfaden fiir das staatli-
che Beschaffungswesen, Tiflis, 2015, 14.

3 Befehl 21 des Vorsitzenden staatlichen Beschaffungs-
agentur lber die Funktionen und Tatigkeiten der der
staatlichen Beschaffungsagentur, Artikel 8.
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durch den Ausschuss wird sie derzeit wie folgt
aktiv: Die Agentur ist im Ausschuss durch 3 Mit-
glieder vertreten, darunter soll einer notwendi-
gerweise Vorsitzender der Agentur sein. Alle drei
Mitglieder werden fur ein Jahr gewahlt.** Der
Ausschuss wird direkt vom Vorsitzenden der
Agentur geleitet, und seine Stimme ist fiir den
Entscheidungsprozess immer entscheidend.? Be-
merkenswert ist auch, dass die Agentur den Vor-
stand mit Logistik versorgt. Die Agentur und der
Vorstand befinden sich unter derselben Adresse
und in demselben Gebdude. Sie haben auch eine
gemeinsame Website, Uber die die Beschaffung
angekilndigt, Berufung eingelegt und die ge-
troffene Entscheidung veroffentlicht wird.

Wie oben erwadhnt, erfasst die Zustandigkeit
des Ausschusses alle Berufungen gegen elektro-
nische Beschaffung, auller die Berufung gegen
das konsolidierte Angebot. Dagegen kann die Be-
rufung nur vor Gericht eingelegt werden, was
angesichts der Dauer des Gerichtsverfahrens ein
nicht vielversprechendes und fast unbrauchbares
Recht darstellt. Die einzig logische Erklarung fir
die Ausnahme ist, dass bei konsolidierten Aus-
schreibungen die Beschaffungspartei in gewis-
sem Malde selbst die Agentur ist. Auf der Grund-
lage der von der georgischen Regierung gemaf}
dem Gesetz Uber das offentliche Beschaffungs-
wesen vorgelegten Unterlagen, stellt die Agentur
die Vorbereitung eines konsolidierten Angebots
und die Ermittlung des besten Angebotsvor-
schlags sicher. Bis 2019 wurden konsolidierte
Ausschreibungen nur fiir den Kauf von Lebens-
mitteln, Reifen, Computerausriistung, Kraftstoff,
Mobiltelefondiensten und A4-Druckpapier ange-

2 ,Geschaftsordnung des Streitbeilegungsausschusses fir
das offentliche Beschaffungswesen”, genehmigt durch
die Verordnung N1 des Vorsitzenden der staatlichen Be-
schaffungsagentur, Artikel 6.

2 Ibidem, Artikel 11.
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kiindigt. Im Jahr 2018 wurde die Liste jedoch
erheblich erweitert und umfasste bis zu 70 Wa-
ren oder Dienstleistungen mit dreizehn verschie-
denen Klassifikationen. Wir sprechen hier von
Einkdufen von insgesamt 419 Millionen GEL im
Jahr 2019,%” welche vollstindig von der Agentur
getatigt wurden.

In gewissem Umfang handelt die Agentur also
auch als "Kaufer" und kann offensichtlich ihre
Neutralitdat, wenn einerseits die staatliche Orga-
nisation - der "Kaufer" - und andererseits die
gewerblichen Unternehmer oder Einzelunter-
nehmer miteinander streiten, nicht behalten. Es
ist auch zu beriicksichtigen, dass sich der Einfluss
der Agentur auf den Vorstand, insbesondere
wenn er nur aus einem Mitglied besteht, unwei-
gerlich im Entscheidungsprozess des Vorstands
widerspiegelt.

V. Das Modell des Streitbeilegungsausschus-
ses am Beispiel der in den EU-Mitgliedstaaten
entwickelten Praxis

Die EU-Mitgliedstaaten sind verpflichtet, ihre
Kontroll- und Schutzsysteme fiir das offentliche
Beschaffungswesen an die spezifischen Anforde-
rungen der Richtlinien 89/665/EWG und
92/13/EWG?*® des EU-Vertrags und der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs anzu-
passen. Im Wesentlichen miissen diese Systeme

26 5. Resolution Nr. 446 der Regierung von Georgia vom 29.
August 2018 "Uber einige MaRnahmen im Zusammen-
hang mit der Durchfiihrung konsolidierter Ausschreibun-
gen".

%7 staatliche Beschaffungsagentur, Titigkeitsbericht 2019,
Tiflis, 2019, 34.

%% Sjehe auch die Richtlinie 2007/66 / EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur
Verbesserung der Effizienz der Streitbeilegungsverfahren
fiir den offentlichen Auftrage, die den Bezug nimmt auf
die Richtlinien 89/665 / EWG und 92/13 / EWG des Rates

[2007] ABI. L 335.
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den raschen, wirksamen, transparenten und
nichtdiskriminierenden Schutz der Interessen der

Bieterpartei gewahrleisten.

In den EU-Mitgliedstaaten wurden einstufige
und zweistufige Systeme zur Beilegung von Strei-
tigkeiten Uber das offentliche Beschaffungswe-
sen eingerichtet.29 Wahrend Lander mit einem
einstufigen System eine Moglichkeit haben, eine
Streitbeilegungsstelle zu wahlen, wobei es sich
zum groBten Teil um eine Justizbehoérde (ein-
schliefRlich der ersten bis dritten Instanz) handelt,
haben Liander mit einem zweistufigen System
zwei getrennte Moglichkeiten, damit umzuge-
hen. Oft ist es der Vertrag, der diese beiden We-
ge trennt (d. h. die unterschiedlichen Regeln fiir
Beschwerden vor und nach dem Vertrag).*°

Die meisten Mitgliedstaaten haben spezielle
Stellen eingerichtet, die sich mit Streitigkeiten
Uber das offentliche Beschaffungswesen befas-
sen.*! Diese Gremien bestehen in der Regel aus

»° OECD [2007], “Public Procurement Review and Remedies
Systems in the European Union”, SIGMA Papers, No. 41,
OECD Publishing, 4, 16, s.
http://dx.doi.org/10.1787/5kml60q9vkit-en.

30 Ibidem, 17.

*' In Osterreich: Bundesbeschaffungsiamter und regionale
Institutionen;

In Bulgarien: Wettbewerbskommission;

In Zypern: Ausschreibungsstelle;

In der Tschechischen Republik: Wettbewerbsschutz-
dienst;

Danemark: Beschwerdekammer fir das 6ffentliche Be-
schaffungswesen;

In Estland: Staatliche Beschaffungskommission;
Deutschland: 17 Kammern des o6ffentlichen Beschaf-
fungswesens;

In Ungarn: Public Procurement Council in seiner Speziali-
tat, Arbitration Committee;

Lettland: Beschaffungsiiberwachungsbiiro;

In Malta: Beschwerdekammer der Vertragsabteilung;

In Polen: Offentlicher Beschaffungsdienst (Arbitration
System Management);

In Rumanien: Nationaler Rat zur Beilegung von Rechts-
streitigkeiten;

einem Expertengremium flr Beschaffung, das
von qualifizierten Anwalten geleitet wird (z. B. in
Osterreich, Bulgarien oder Deutschland). Die
Vorstandsmitglieder werden wie die Richter er-
nannt. Darlber hinaus stellen sie die gleichen
Anforderungen an die Richter wie beispielsweise
die Staatsburgerschaft eines Mitgliedstaats, dass
sie eine oder mehrere Landessprachen sprechen
und nicht wegen einer Straftat verurteilt werden.
Darilber hinaus dirfen sie keine anderen vergi-
teten Aktivitaten wie das Unterrichten an Hoch-
schuleinrichtungen ausiiben oder bei einem ge-
beschaftigt
sein. Auch kann der Ausschuss aus Experten fir
Wirt-
schaftswissenschaftlern und Fachleuten mit Er-

meinnitzigen Privatunternehmen

das offentliche Beschaffungswesen,
fahrung auf dem Gebiet des Verkehrs, des Bau-
wesens oder des Ingenieurwesens bestehen, die

keine Anwilte sind.?

Laut einer Studie®® der Organisation fur wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
sind die Entscheidungen spezialisierter Streit-
beilegungsstellen fiir das o6ffentliche Beschaf-
fungswesen bindend und kénnen vor Gericht an-
gefochten werden, jedoch gibt es Ausnahmen. In
einigen Mitgliedstaaten ist der verfahrenstechni-
sche Teil der Berufung an solche spezialisierten
Stellen in einem Gesetz Uber das offentliche Be-
schaffungswesen und nicht in einem Zivil- oder
Verwaltungsgesetz geregelt (z. B. in der Tsche-
chischen Republik und in Polen). Der Vorteil die-
ser Gremien besteht darin, dass ihre rechtlichen,
technologischen, wirtschaftlichen und prakti-
schen Aspekte bei dem Treffen mit Experten auf

diesem Gebiet erortert werden konnen.

Slowakei: Staatliches Beschaffungsamt;

Slowenien: Nationale Untersuchungskommission zur
Uberpriifung des 6ffentlichen Vergabeverfahrens.

*? Ibidem, 19-20.

**'s. OECD [2007], SIGMA Papers, No. 41 ,,Public Procure-
ment Review and Remedies Systems in the European Un-

“

ion“.
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In den Mitgliedstaaten, in denen es tiberhaupt
keine spezialisierte Streitbeilegungsstelle fiir das
offentliche Beschaffungswesen gibt (wie Belgien,
Frankreich, Irland, Litauen, die Niederlande, Por-
tugal und Schweden), sind Streitigkeiten (iber
das offentliche Beschaffungswesen ausschliel3-
lich den Gerichten zugewiesen.**

Die EU-Richtlinien im Bereich des 6ffentlichen
Beschaffungswesens betonen eindeutig, dass
diese spezialisierten Stellen, die sich mit Streitig-
keiten liber die Auftragsvergabe befassen, unab-
hadngig sein und von qualifizierten Juristen gelei-
tet werden sollen.*® Heute wurden in 14 EU-Mit-
gliedstaaten dhnliche spezialisierte Gremien ein-
gerichtet, von denen nur in drei Landern (Malta,
Polen und die Slowakei) ein von der 6ffentlichen
Beschaffungsagentur unabhdngiges Amt exis-
tiert, deren Tatigkeiten vollig voneinander ge-
trennt sind.*®

Dariber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass
sie nach Artikel 2 Absatz 9 der Richtlinie 89/665 /
EWG die von ihr verabschiedete schriftliche Stel-
lungnahme [Entscheidung] stets begriinden
muss, obwohl die Streitbeilegungsstelle kein Be-
standteil der Justiz ist. Das Recht, bei einem Ge-
richt wegen einer rechtswidrigen Handlung oder

eines Mangels bei der Auslibung ihrer Befugnisse

* OECD [2007], “Public Procurement Review and Remedies
Systems in the European Union”, SIGMA Papers, No. 41,
OECD Publishing, 18, Table 2 - First-Instance Review be-
fore and after the Conclusion of the Contract, ob.
http://dx.doi.org/10.1787/5kmI60q9vklit-en
[01.05.2020].

** Richtlinie 89/665 / EWG des Rates vom 21. Dezember
1989 iber die Anwendung von Streitbeilegungsverfahren
bei der Vergabe von offentlichen Dienstleistungs- und
Bauauftrdagen [1989] ABI. L 395.

*® OECD [2007], “Central Public Procurement Structures
and Capacity in Member States of the European Union”,
SIGMA Papers, No. 40, OECD Publishing, 29-31, ob.
http://dx.doi.org/10.1787/5kml60gdqgqOn-en
[01.05.2020]
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Berufung einzulegen, sollte garantiert werden. In
dem oben genannten Artikel der Richtlinie heifit
es aulerdem, dass die Mitglieder eines solchen
unabhangigen Gremiums auf eine Weise ernannt
und entlassen werden sollten, die mit den fir die
Mitglieder der Justiz entwickelten Regeln iden-
tisch ist. Zumindest der Leiter dieses unabhéangi-
gen Gremiums sollte die gleichen rechtlichen und
beruflichen Qualifikationen haben, wie die Mit-
glieder der Justiz. Entscheidungen dieser unab-
hangigen Stelle sollten vollstreckbar sein.

VI. Nichtentsprechen des georgischen Streit-
beilegungsausschusses mit den von dem Asso-
ziierungsabkommen festgelegten Standards

In Georgien ist der Streitbeilegungsausschuss
nicht die einzige Stelle zur Beilegung von Strei-
tigkeiten, die sich aus dem offentlichen Be-
schaffungsprozess ergeben. Aufgrund der Flexi-
bilitat>” und Effizienz*® des Verfahrens vor dem
Ausschuss kann es jedoch als der beste Mecha-
nismus zur Gewahrleistung einer ordnungsge-
maRken und fairen Verwaltung des Beschaffungs-
prozesses angesehen werden.

In Georgien wird der Streitbeilegungsaus-
schuss weiterhin vom Leiter der Beschaffungs-
agentur geleitet, der gesetzlich nicht einmal for-

37 Die Be-

schwerde geht innerhalb eines Arbeitstages ein und die

Hierbei ist die Fristenflexibilitait gemeint:

Uberpriifung und inhaltliche Entscheidung erfolgt inner-
halb von 10 Arbeitstagen.

** Der "Suspendierungseffekt" gilt ab dem Zeitpunkt, ab
dem die Beschwerde von dem Streitbeilegungsausschuss
fur zulassig erklart wird, d. h. die staatlichen Beschaf-
fungs- / Auswahlverfahren werden automatisch (nach
Abschluss des elektronischen Handels) ausgesetzt, bis die
entsprechende Entscheidung getroffen wird. Dies ist ein
wesentliches Element fur den Bieter, da der Schutz sei-
nes Interesses und die Wiederherstellung des verletzten
Rechts erfolgen missen, bevor der Kaufer einen Vertrag
mit einem anderen Bieter abschlieRt.
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mell verpflichtet ist, Gber eine juristische Ausbil-
dung und entsprechende Qualifikationen zu ver-
figen. Das gilt auch nicht fir die Vorstands-
mitglieder. Sie brauchen nur: a) einen Bachelor-
Abschluss im Recht, Wirtschaft oder Betriebs-
wirtschaft zu haben und b) vollstandige Kennt-
nisse der georgischen Staatssprache zu haben. In
Anbetracht des folgenden ist die Rechtsqualitat
der von ihnen getroffenen Entscheidungen frag-
lich, da heute nicht einmal die Halfte der Vor-
standsmitglieder Uber eine juristische Ausbildung
verfligt, ganz zu schweigen von den einschlagi-
gen Qualifikationen. In der Praxis gibt es fast kei-
ne Entscheidung des Ausschusses, die in Bezug
auf die Rechtsgrundlage begriindet ist, wie bei-
eine erstin-

spielsweise Entscheidung des

stanzlichen Gerichts.

Heutzutage gibt es auch keinen rechtlich wirk-
samen Mechanismus, um einen Mangel der Ent-
scheidung des Ausschusses oder einen Mangel
bei der Auslibung der Befugnisse seiner Mitglie-
der anzufechten. In den diesbeziiglich geltenden
Sondergesetzen ist nicht definiert, was ein
Machtmissbrauch durch ein Vorstandsmitglied,
oder eine Verletzung von Verpflichtungen oder
eine Verletzung wesentlicher Grundsdtze (wie

Objektivitat und Unparteilichkeit) darstellt.

Aus den in den vorhergehenden Kapiteln dar-
gelegten Uberlegungen geht auch hervor, dass
die Griinde flr die Ernennung und Entlassung
von Vorstandsmitgliedern uneinheitlich sind. Wir
kénnen auch nicht sagen, dass der Streitbeile-
gungsausschuss ein unabhdngiges Gremium ist.
Er hat weder eine unabhangige Rechtsmacht
noch ist er unparteiisch, von der Organisations-
struktur der Beschaffungsagentur getrennt, ver-
fligt Gber ein eigenes Budget, Personal, eine ei-
gene materielle und technische Ausstattung, Ge-
bdude oder eine eigene Adresse. Sogar sein Na-
me weist darauf hin, dass er bei der staatlichen
Beschaffungsbehorde existiert und vor allem

keinen unabhangigen und neutralen Leiter hat.
Die bloRRe Tatsache, dass die Agentur nach dem
Gesetz nicht in den Entscheidungsprozess ein-
greifen darf, kann kein ausreichendes Argument
sein, um den Ausschuss als unabhangiges Gremi-
um zu betrachten.

VII. Zusammenfassung

Im Zuge der Anndherung an die EU muss das
Modell der Streitbeilegungsstelle fir das 6ffentli-
che Beschaffungswesen mit den europdischen
Standards harmonisiert und angepasst werden.
Dies schlieBt auch die Notwendigkeit wesentli-
cher institutioneller Anderungen ein, einschlieR-
lich Anderungen in Form, Struktur und Zusam-
mensetzung des Ausschusses.

Dieser Aufsatz betont die groRe Rolle des
Streitbeilegungsausschusses bei der Gewahrleis-
tung eines reibungslosen Funktionierens des 6f-
fentlichen Beschaffungssystems und seiner
Transparenz. Der Ausschuss ist auch von grof3er
Bedeutung, um das Vertrauen der Offentlichkeit
in das System im Allgemeinen zu starken. Der Ar-
tikel hebt die grundlegenden Gefahren hervor,
die dadurch verursacht worden sind, dass der
Ausschuss bei der Vorbereitung oder Entschei-
dungsfindung nicht neutral ist ,es an der struktu-
rellen Unabhangigkeit von der Agentur mangelt
sowie dass er an einem Mangel der Rechtskom-
petenz der an der Streitbeilegung beteiligten
Ausschusses leidet, der in direktem Zusammen-
hang mit einem fehlerhaften Mechanismus zur

Ernennung des Ausschusses steht.

Um die bestehenden Probleme zu |6sen, muss
zundchst die "de facto" vollstandige institutio-
nelle Unabhadngigkeit des Streitbeilegungsaus-
schusses sichergestellt werden. Dem Ausschuss
sollte ein unabhangiges Budget direkt vom Staat
und aus Mitteln und Gebiihren fiir den Eingang
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von Beschwerden bereitstellt werden und er soll-
te selbst zu einer von jeder 6ffentlichen oder pri-
vaten Einrichtung separaten Stelle werden, die
mit einer eigenen materiellen und technischen
Basis und vor allem mit unabhangigem Personal
ausgestattet ist. Es ist auch notwendig, die ge-
setzliche Regelung fir die Wahl / Ernennung von
Vorstandsmitgliedern zu andern, die Anforde-
rungen an Kandidaten fir eine Mitgliedschaft
ernst zu nehmen und die Anforderung einer ju-
ristischen Ausbildung und Qualifikation fiir die
Besetzung von mindestens der Haélfte der Vor-
Auch die Her-
Kandidatur

standsmitglieder festzulegen.

angehensweisen an die des

58

Vorstandsvorsitzenden sollten geandert werden.
Es soll nicht gestattet werden, dass die Agentur
und der Vorstand von derselben Person geleitet
werden. Es ist wichtig, dass der Vorstandsvorsit-
zende auf Wahlbasis ernannt wird. Er muss tber
eine hohe Kompetenz und angemessene Erfah-
rung in der Arbeit im Rechts- und Management-
bereich verfiigen.

Infolge der oben genannten Anderungen wer-
den wir zweifellos eine unabhangige Streitbeile-
gungsstelle fir das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen bekommen, die die im Assoziierungsvertrag
festgelegten Standards vollstandig erfillt.

Mariam Dvalishvili



