1. FacuTeiL | ANDERE RECHTSGEBIETE

N=u. 44 | NoveEMBER 2012

Vergaberecht in Norwegen

1. Einleitung

In Norwegen soll in den nichsten Jahren eine Vielzahl von Inf-
rastrukturprojekten durchgefiihrt werden. Insbesondere im Be-
reich des StraBen- und Schienenbaus stehen erhebliche Investiti-
onen an. Zum einen gilt dies fiir den Grofiraum Oslo, in dem die
Bevélkerung und damit die Anforderungen an die Infrastruktur
stindig wachsen. Zum anderen sind auch verschiedene Erwei-
terungen und Verbesserungen der Verbindungen zwischen den
einzelnen Zentren Norwegens (Bergen, Kristiansand, Oslo, Sta-
vanger und Trondheim) beabsichtigt. Dariiber hinaus ist fiir die
verstirkte Nutzung erncuerbarer Energien (Wasser- und Wind-
kraft) ein Ausbau des Stromleitungsnetzes erforderlich.

Die Durchfiihrung dieser Mafinahmen erfolgt in aller Regel
durch die 6ffentliche Hand, die sich entweder ihrer eigenen Res-
sourcen bedient oder die fiir die Durchfiihrung erforderlichen
Arbeiten an Dritte vergibt. Wenn Arbeiten an Dritte vergeben
werden, unterliegt die Vergabe solcher offentlicher Auftrige
dem norwegischen Vergaberecht. Dies gilt auch im Falle der
Vergabe von Auftrigen an deutsche Unternehmen.

2. Rechtsgrundiagen
a) Internationales Recht

Norwegen, das nicht Mitglied der EU ist, unterliegt bei der
Vergabe 6ffentlicher Auftrige den Bestimmungen des EWR-
Abkommens vom 2. Mai 1992.! Dariiber hinaus ist Norwegen
an die Bestimmungen des Agreement on Government Procure-
ment vom 15. April 19942 eines Vertrags zwischen der Europii-
schen Union und 13 weiteren Mitgliedern der Welthandelsorga-
nisation, gebunden.

b) Norwegisches Recht

Im norwegischen Recht wurde das Vergaberecht erstmals durch
das norwegische Vergabegesetz aus dem Jahre 1992 geregelt. An
die Stelle dieses Gesetzes trat das — neue — norwegische Verga-

begesetz aus dem Jahr 1999 das zum 1. Juli 2001 in Kraft ge-
treten ist.

Abkf)mmen tiber den Europiischen Wirtschaftsraum, dort Art. 65: ,,Die besonderen
Eesnmmungen und besonderen Regelungen iiber das 6ffentliche Auftragswesen sind
in Aphang XVI enthalten und gelten, sofern nichts anderes bestimmt ist, fiir alle Wa-
ren und die aufgefithrten Dienstleistungen.*

Siehe Art. 1 Ab.s. 1:, This Agreement applies to any law, regulation, procedure or
prad¥ice regarding any procurement by entities covered by this Agreement, as specified
in Appendix L.”

?  Lov nr. 69/1999 om offentlige anskaffelser (LOA).

Von Rechtsanwalt/Advokar Dr. Roland Mdorsdorf, Oslo™*

Im Jahre 2004 wurde das Vergaberecht innerhalb der EG durch
die Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004 geindert. Die An-
derungen wurden in das EWR-Abkommen tibernommen und
anschlieBend durch Anderungen des norwegischen Vergabege-
setzes und den Erlass verschiedener Verordnungen in norwegi-
sches Recht umgesetzt. Bei diesen Verordnungen handelt es sich
vor allem um die Vergabeverordnung vom 7. April 2006* und
die Vergabeverordnung fiir den Versorgungsbereich’ vom 7. Ap-
ril 2006.° Wihrend das Vergabegesetz nur ganz wenige Grund-
lagen des Vergaberechts wie beispielsweise die Bestimmungen
zum Anwendungsbereich des Vergaberechts und einige Vor-
schriften iiber die Rechtsmittel bei VerstoBen gegen das Verga-
berecht enthilt,/ finden sich die materiell-rechtlichen Bestim-
mungen vor allem in der Vergabeverordnung und daneben in
der Vergabeverordnung fiir den Versorgungsbereich.

Das Vergabegesetz und die beiden vorgenannten Verordnungen
tiber die Vergabe 6ffentlicher Auftriige stehen fiir den wesentli-
chen Teil des norwegischen Vergaberechts. Im Gegensatz zum
deutschen Recht® ist das norwegische Vergaberecht also nicht in
der wettbewerbsrechtlichen Gesetzgebung,® sondern — der nor-
wegischen Gesetzgebungstradition entsprechend™ —in einem ei-
genstindigen Regelwerk normiert.

Dariiber hinaus wurden durch weitere Verordnungen Ausnah-
meregelungen fiir die Vergabe 6ffendicher Auftrige im Bereich
der Verteidigung und Sicherheit geschaffen™ und eine Kammer
zur Nachpriifung der Vergabe &ffentlicher Auftrige (KOFA)®
eingerichtet.”

4 Forskrift nr. 402/2006 om offentlige anskaffelser (FOA).

Wasser, Energie, Transport und Postdienstleistungen.

Forskrift nr. 403/2006 om innkjgpsregler i forsyningssektorene (vann-og energiforsyn-
ing, transport og posttjenester).

Siche zu den Rechtsmitteln unten unter Ziffer 5.

8 3§97 ff. GWB.

Konkret: im norwegischen Wettbewerbsgesetz (konkurranseloven).

Siehe Marsdorf/Morck, Bauvertragsrecht in Norwegen, Internationaler Rechtsverkehr
172011, 61.

Forskrift nr. 317/2008 om anskaffelsesregelverk for forsvarssektoren (ARF). Siehe
hierzu auch Art. 123 des EWR-Abkommens: ,,Dieses Abkommen hindert eine Ver-
tragspartei in keiner Weise daran, MaBnahmen zu ergreifen, a) die ihres Erachtens
erforderlich sind, um die Preisgabe von Auskiinften zu verhindern, die ihren wesent-
lichen Sicherheitsinteressen widerspricht, b) die sich beziehen auf die Erzeugung von,.
oder den Handel mit, Waffen, Munition und Kriegsmaterial oder sonstigen Waren,
die fiir Verteidigungszwecke oder fiir Forschung, Entwicklung oder Erzeugung fiir
Verteidigungszwecke unerlisslich sind [...]."

Klagenemnda for offentlige anskaffelser, siche hierzu unten unter Ziffer 5. b).
Forskrift nr. 1288/2002 om klagenemnd for offentlige anskaffelser.
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3. Anwendungsbereich
a) Auftraggeber

Das norwegische Vergaberecht findet auf die Vergabe von Auf-
tragen durch dffentliche Auftraggeber Anwendung. Offentli-
che Auftraggeber sind die norwegischen Gebietskérperschaften
und andere juristische Personen des &ffentlichen Rechts. Ge-
bietskdrperschaften sind in Norwegen neben dem Staat die Re-
gionen™ und die Gemeinden®. Danach gilt das Vergaberecht
grundsitzlich nicht fiir die Vergabe von Auftrigen durch ju-
ristische Personen des Privatrechts. Hiervon gibt es zwei Aus-
nahmen:

— Zum einen kommt das Vergaberecht auf Auftrige iiber Bau-
leistungen, die durch juristische Personen des Privatrechts
vergeben werden, zur Anwendung, wenn die 6ffentliche
Hand das Bauvorhaben mit einem Betrag, der gréfier als die
Hiilfte des Auftragswertes ist, bezuschusst.

— Zum anderen gilt das Vergaberecht fiir die Vergabe von Auf-
trigen durch juristische Personen des Privatrechts, wenn die-
se dem Interesse der Allgemeinheit dienen und ihre Titigkeit
nicht industrieller oder gewinnorientierter Art ist und wenn
sie in erster Linie durch juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts finanziert oder kontrolliert werden oder wenn ihre Ge-
schiftsfihrung mehr als zur Hilfte aus Mitgliedern besteh,
die durch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts bestellt
worden sind.”

b) Auftrag

Das norwegische Vergaberecht findet auf die Vergabe von Auf-
trigen zur Beschaffung jeglicher Waren, Bau- und Dienstleis-
tungen Anwendung. Fir den Anwendungsbereich kommt es
also auf die Art der Leistung und den Wert des Auftrags nicht
an. Anwendungsvoraussetzung ist aber stets, dass der Abschluss
eines gegenseitigen Vertrags zwischen einem &ffentlichen Auf-
traggeber und einem oder mehreren Unternehmen beabsichtigt
ist.

Ausgenommen von dem Anwendungsbereich ist die — gewisser-
maBen rein interne — Beschlussfassung und der ihr zugrunde-
liegende Entscheidungsprozess, ob eine Leistung durch eigene
Ressourcen erbracht oder ihm Rahmen eines Auftrags an Dritte
vergeben werden soll. Erst wenn der interne Beschluss iiber die

Fylkeskommuner.

Kommuner.

Siehe zu den verschiedenen Gesellschaftsformen nach norwegischem Recht Mérsdorf,
Share Deals in Norwegen, RIW 2010, 19 ff,, zur norwegischen GbR/OHG (ANS/DA)
Mérsdorf, Die norwegische Personengesellschaft, RIW 2011, 133 ff., und zur norwegi-
schen GmbH (AS) Mérsdorf, Die norwegische GmbH, RIW 2012, 211 ff.

7 § 1-2 (2) der Vergabeverordnung (FOA). Siche ausdriicklich NOU 1997 Nir. 21, Kapi-

tel 21, zu § 2 LOA: ,Dette innebzrer at ogsd private rettssubjekter vil vere omfattet.”

Vergabe der Leistung an Dritte getroffen ist, setzt das Vergabe-
recht an.

c) Struktur

Die wesentlichen materiell-rechtlichen Bestimmungen des nor-
wegischen Vergaberechts finden sich vor allem in der Vergabe-
verordnung und orientieren sich in ihrer Seruktur an bestimm-
ten Schwellenwerten.?

Die Vergabeverordnung enthilt zunichst einen allgemeinen
Teil, der fiir die Vergabe aller 6ffentlichen Auftrige, also unab-
hingig vom Auftragswert und anderen Schwellenwerten, gilt.
Dariiber hinaus kommt der zweite Teil der Vergabeverordnung
auf alle Auftrige, deren Auftragswert unten den EWR-Schwel-
lenwerten liegt, zur Anwendung, wihrend der dritte Teil auf die
Auftrige, deren Auftragswert iiber den EWR-Schwellenwerten
liegt, zur Anwendung kommt. Wenn der Auftragswert jedoch
unter dem nationalen — norwegischen — Schwellenwert von
NOK 500.000 (ca. EUR 62.500) und damit auch unter den hé-
heren EWR-Schwellenwerten liegt, kann sich der Auftraggeber
auf dic Anwendung der Bestimmungen des allgemeinen Teils
der Vergabeverordnung beschrinken.

Die aktuellen EWR-Schwellenwerte der Vergabeordnung sind

jeweils (chne Umsatzsteuer) wie folgt:"”

— fiir Auftrige tiber Waren und Dicnstleistungen des Staats:
NOK 1.000.000 (ca. EUR 125.000)

— fiir Auftrige tiber Waren und Dienstleistungen anderer Auf-
traggeber: NOK 1.600.000 (ca. EUR 200.000)

— fiir die Veréffentlichung einer Vorinformation tiber die vo-
raussichtliche jihrliche Auftragsvergabe von Waren und
Dienstleistungen: NOK 6.250.000 (ca. EUR 781.250)

— fiir Teilauftrige tiber Waren und Dienstleistungen, deren
Auftragswert 20 % des Gesamtauftragswerts aller Teilauftri-
ge nicht tibersteigt: NOK 650.000 (ca. EUR 81.250)

— fir Auftrige iiber Bauleistungen: NOK 40.500.000 (ca. EUR
5.062.500)

— fiir die Veréffentlichung einer Vorinformation iiber die vor-
aussichtliche jihrliche Auftragsvergabe von Bauleistungen:
NOK 40.500.000 (ca. EUR 5.062.500)

— fiir Teilauftrige iiber Bauleistungen, deren Auftragswert 20
% des Gesamtauftragswerts aller Teilauftrige nicht tibersteigt:

NOK 8.000.000 (ca. EUR 1.000.000).

Eine dhnliche Struktur findet sich in der Vergabeverordnung fiir den Versorgungsbe-
reich, wobei es dort neben dem allgemeinen Teil nur einen besonderen Teil fiir solche
Aufirége, deren Auftragswert tiber den EWR-Schwellenwerten liegt, gibt.

Die hier angegebenen Schwellenwerte der Vergabeordnung werden vor dem Hinter-
grund der Verordnung (EU) Nr. 1251/2011 der Kommission vom 30. November 2011
aller Wahrscheinlichkeit nach ~ wenn auch voraussichtlich nur geringfiigig — erhsht
werden. Konkrete — neue — Werte standen bei Redaktionsschluss jedoch noch nicht
fest.
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Wenn demnach ein Auftraggeber beispielsweise beabsichtigt,
ein Bauvorhaben {iber NOK 50.000.000 durchzufiihren, wiirde
er hiermit den EWR-Schwellenwert fiir Bauleistungen in Hohe
von NOK 40.500.000 iiberschreiten, so dass an sich der dritte —
europaweite — Teil der Vergabeverordnung zur Anwendung
kommt. Wenn weiterhin bestimmte Teilarbeiten (zum Beispiel
die Sanitirarbeiten in einem Gebiude) einen Auftragswert von
lediglich NOK 6.000.000 haben, wiirden diese weniger als 20 %
des Gesamtauftragswertes von NOK 50.000.000 betragen und
auBerdem unter dem EWR-Schwellenwert fiir Teilauftrige fiir
Bauleistungen in Héhe von NOK 8.000.000 liegen. Der Auf-
raggeber konnte daher die Teilarbeiten cinzeln vergeben und
sie dadurch aus dem Anwendungsbereich des dritten Teils der
Vergabeverordnung ausnehmen. Auf diese Weise wiirde die Be-
kanntmachung fiir den Auftrag nur in norwegischer Sprache —
und nicht zusitzlich in einer EU-Amtssprache — und ausschlieB3-
lich in Doffin®, also der Datenbank fiir &ffentliche Auftrige in
Norwegen, — und nicht zusitzlich in der TED? — erfolgen. An-
stelle eines europaweiten Vergabeverfahrens wiirde also ein rein
nationales — norwegisches — Verfahren durchgefithrt werden.?

d) Allgemeine Verfahrensgrundsétze

Im norwegischen Vergaberecht gelten bestimmre Verfahrens-
grundsitze, die im norwegischen Vergabegesetz und den einzel-
nen Verordnungen iiber die Vergabe éffentlicher Auftrige fest-
geschrieben sind. Sie gelten unabhingig von der Art und dem
Wert des Auftrags und kommen daher im Anwendungsbereich
der Vergabeordnung unabhingig davon zur Anwendung, ob die
verschiedenen nationalen oder EWR-Schwellenwerte erreicht
werden. Weiterhin gelten sie unabhingig von der Art der Auf-
tragsvergabe.?

Bei diesen allgemeinen Verfahrensgrundsitzen handelt es sich
um den Grundsatz der Gewissenhaftigkeit, den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung (Gebot der Gleichbehandlung und Ver-
bot der Benachteiligung), den Grundsatz der Transparenz und
Nachpriifbarkeit, den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit und
den Grundsatz des Wettbewerbs.

— Der Grundsatz der Gewissenhaftigkeit bedeutet, dass der
Auftraggeber ein ordnungsgemifies und professionelles Ver-
gabeverfahren durchzufiihren und eine angemessene Sachbe-
arbeitung zu gewihrleisten hat.

— Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung beinhaltet, dass alle
Teilnehmer in dem Vergabeverfahren gleich zu behandeln
sind. Bei der Auswahl unter den verschiedenen Teilnehmern

¥ Database for offentlige innkjep.
2 Tenders Electronic Daily, der Onlineversion des , Supplements zum Amtsblatt der
” Europischen Union* fiir das europiische dffentliche Auftragswesen.
Vgl. unten unter Ziffer 4. b).
2 Siche hierzu unten unter Ziffer 4. a).

sind objektive Kriterien anzulegen. Nationale oder lokale
Teilnehmer diirfen aufgrund dieses Kriteriums nicht bevor-
zugt und damit vor allem auslindische Teilnehmer nicht be-
nachteiligt werden.

— Der Grundsatz der Transparenz und Nachpriifbarkeit bein-
haltet, dass das gesamte Vergabeverfahren so auszugestalten
ist, dass jeder Teilnehmer stets weill und nachvollziehen kann,
in welchem Stadium sich das Vergabeverfahren befindet und
wie der weitere Fortgang des Verfahrens ablaufen wird. Des
Weiteren ist jedem Teilnehmer Kenntnis der Kriterien zu ver-
schaffen, auf deren Grundlage die Vergabe des Auftrags er-
folgt. AuBerdem muss das Verfahren so ausgestaltet werden,
dass nach dessen Abschluss gepriift werden kann, ob der Auf-
raggeber die maBgeblichen Bestimmungen eingehalten hat.
Der Aufraggeber hat daher die einzelnen Schritte des Verfah-
rens ausfiihrlich zu dokumentieren.

— Der Grundsatz der Verhiltnism#Bigkeit verlangt, dass der
Auftraggeber ein Vergabeverfahren durchzufiihren hat, das
mit dem Auftragsgegenstand in einem angemessenen Verhalt-
nis steht.

— Der Grundsatz des Wettbewerbs bedeutet, dass die Vergabe
des Auftrags auf der Grundlage eines tatsichlichen Wettbe-
werbs der verschiedenen Teilnehmer um den Auftrag stattzu-
finden hat und dass der Auftrag schlieBlich an das wirtschaft-
lichste Angebot* zu vergeben ist.

4. Auftragsvergabe
a) Vergabearten

Die Vergabeordnung? kennt drei unterschiedliche Grundarten

der Vergabe, nimlich die Vergabe im offenen Verfahren, die

Vergabe im nicht-offenen Verfahren und die Vergabe im Ver-

handlungsverfahren.® Dariiber hinaus sicht die Vergabeord-

nung auch den wettbewerblichen Dialog vor.” Daneben kennt
das Vergaberecht noch weitere alternative Vergabeverfahren wic
beispielsweise den Planungs- und Designwettbewerb.

— Im offenen Verfahren wird eine unbeschrinkte Anzahl von
Unternehmen 8ffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefor-
dert. Erst im Anschluss an die Abgabe der verschiedenen An-
gebote bewertet der Auftraggeber sowohl die einzelnen Un-
ternehmen als auch die verschiedenen Angebote.

— Im nicht-offenen Verfahren wird zunichst 6ffentlich zur
Teilnahme und anschlieBend aus dem Bewerberkreis eine be-
schrinkte Anzahl von Unternehmen zur Abgabe von Ange-

2 Giche hierzu auch unten unter Ziffer 4. b).

% Und die Vergabeverordnung fiir den Versorgungsbereich.

% §5-1 der Vergabeverordnung (FOA).

7§ 14-2 der Vergabeverordnung (FOA). In der Vergabeverordnung fiir den Versor-
gungsbereich ist der wettbewerbliche Dialog hingegen nicht vorgesehen. Siehe zum
Vergleich § 101 GWB, in dem alle vier Vergabearten aufgefithre sind.
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boten aufgefordert. Nur die erste Phase dieses Verfahrens zur
Auswah] der Unternehmen, die fiir die Abgabe von Ange-
boten in der zweiten Phase zugelassen werden, ist dffentlich.
Zudem werden die Angebotsunterlagen erst in der zweiten —
nicht-6ffentlichen — Phase an die in der ersten Phase ausge-
wihlten Unternehmer iibersandt.

— Im Verhandlungsverfahren wendet sich der Auftraggeber
entweder an alle an dem Auftrag interessierten Unternehmen
oder nur an einige zuvor ausgewihlte Unternchmen, um mit
einem oder mehreren dieser Unternehmen iiber die Auftrags-
bedingungen zu verhandeln.

— Der wettbewerbliche Dialog ist nur fiir besonders komple-
xe Auftrige zugelassen und erdffnet die Mglichkeit zu Ver-
handlungen mit ausgewihlten Unternehmen iiber die Einzel-
heiten des Auftrags. Er kommt in den Fillen in Betracht, in
denen der Auftraggeber die technischen Spezifikationen der
zu beschaffenden Leistung oder die rechtlichen oder finanzi-
ellen Einzelheiten im Zusammenhang mit dem Auftrag nicht
festzusetzen vermag.

Die Vergabe von Auftrigen, deren Auftragswert unter den
EWR-Schwellenwerten liegt,” kann im offenen Verfahren, im
nicht-offenen Verfahren oder im Verhandlungsverfahren er-
folgen. Der wettbewerbliche Dialog ist insoweit ausgeschlos-
sen. Die Vergabe von Auftrigen, deren Auftragswert iiber den
EWR-Schwellenwerten liegt, soll hingegen grundsitzlich im
offenen Verfahren oder im nicht-offenen Verfahren vorgenom-
men werden. Die Vergabe im Verhandlungsverfahren ist nur
unter bestimmten Voraussetzungen zugelassen, wihrend der
wettbewerbliche Dialog — seiner Natur nach — nur fiir besonders
komplexe Auftrige zuldssig ist.

Soweit mehrere Vergabearten zugelassen sind, ist diejenige Ver-
gabeart anzuwenden, die im konkreten Einzelfall als am ge-
eignetsten erscheint. Dabei ist eine Bewertung aller Umstinde,
beispielweise der Eigenart der zu beschaffenden Leistung, des
Markts, des zur Verfiigung stehenden Zeitrahmens und der fiir
das Vergabeverfahren erforderlichen und vorhandenen Ressour-
cen vorzunehmen.

b) Vergabeverfahren

Das Vergabeverfahren beginnt mit dessen Bekanntmachung.
GemiB der Vergabeordnung erfolgt die Bekanntmachung fiir
Auftrige, deren Auftragswert unter den EWR-Schwellenwer-
ten liegt, in norwegischer Sprache und wird ausschlieBlich in
Doffin® verdffentlicht, soweit der Auftraggeber nicht eine Ver-
dffentlichung in der TED wiinscht. Die Bekanntmachung fir

2 Siehe hierzu oben unter Ziffer 3. ¢).
» http://www.doffin.no/

Auftrige, deren Auftragswert tiber den EWR-Schwellenwerten
liegt, erfolgt in norwegischer Sprache und zusitzlich in einer
EU-Amtssprache und wird sowohl in Doffin als auch — europa-
weit — in der TED veréffentlicht. Wenn der Auftragswert un-
ter dem nationalen — norwegischen — Schwellenwert von NOK
500.000 (ca. EUR 62.500) liegt, ist der Auftraggeber an sich nicht
zur formellen Bekanntmachung verpflichtet, wird aber grund-
sitzlich die Beauftragung in hinreichendem MaBe 6ffentlich be-
kanntmachen miissen.

Soweit die Auftragsbedingungen in der Bekanntmachung nicht
ausreichend beschrieben werden konnen, hat der Auftragge-
ber eine formelle Vergabegrundlage zu erstellen. Fir Auftri-
ge, deren Auftragswert iber den EWR-Schwellenwerten liegt,
hat die Erstellung dieser Vergabegrundlage stets zu erfolgen.
In der Vergabegrundlage ist dann u.a. auch anzugeben, welche
Vergabeart zur Anwendung kommt. AuBerdem kann der Auf-
traggeber in der Bekanntmachung bestimmte Anforderungen
technischer und anderer Art an die Unternehmen stellen. Diese
kénnen in einer eigenen Anforderungsgrundlage erginzt und
weiter beschrieben werden. Anforderungen, die Unternehmer
aufgrund ihrer Nationalitit oder lokalen Zugehérigkeit diskri-
minieren, sind ausdriicklich verboten.

Nach Eingang aller fristgerechten und im Ubrigen ordnungsge-
miBen Angebote werden diese durch den Auftraggeber gesich-
tet und bewertet. Die Bewertung darf ausschlieBlich am MaB-
stab der verdffentlichten Kriterien erfolgen. Soweit mehrere
Angebote die Kriterien erfiillen, ist der Zuschlag auf das wirt-
schaftlichste Angebot, d.h. auf das nach wirtschaftlichen MaB-
stiben vorteilhafteste Angebot oder auf das Angebot mit dem
niedrigsten Preis zu erteilen.

Vor der Erteilung des Zuschlags an cin Unternchmen ist dies
allen anderen Unternehmen, die an dem Vergabeverfahren teil-
genommen haben, gleichzeitig mitzuteilen und ihnen gegeniiber
zu begriinden. Dies hat in hinreichender Zeit vor dem Abschluss
des Vertrags zwischen dem Auftraggeber und dem Unterneh-
men, auf dessen Angebot der Zuschlag erteile werden soll, zu
erfolgen. Hierdurch soll den anderen Unternehmen die Még-
lichkeit zur Einlegung eines Widerspruchs und anderen Rechts-
mitteln gegen den beabsichtigten Zuschlag gegeben werden.
Deshalb ist in der Mitteilung eine Frist zur Erhebung eines Wi-
derspruchs anzugeben. Wenn innerhalb dieser Frist kein Wider-
spruch beim Auftraggeber erhoben wird, kann der Zuschlag an
das Unternehmen erteilt und der Vertrag mit diesem Unterneh-
men abgeschlossen werden.
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5. Rechtsmittel
a) Widerspruch

Fin Unternehmen, das im Vergabeverfahren unterlegen ist, kann
beim Auftraggeber Widerspruch gegen die beabsichtigte Ertei-
lung des Zuschlags an ein anderes Unternehmen erheben. Dies
ist jedoch nur médglich, solange der Auftraggeber den Zuschlag
noch nicht an das andere Unternehmen erteilt und den Vertrag
mit dem anderen Unternchmen abgeschlossen hat. Der Wider-
spruch ist daher innerhalb der durch den Auftraggeber angege-
benen Frist zur Einlegung des Widerspruchs zu erheben. Wird
innerhalb dieser Frist kein Widerspruch erhoben, wird der Auf-
traggeber den Zuschlag an das andere Unternehmen erteilen und
den Vertrag mit diesem Unternchmen abschliefen.

Wenn innerhalb der Frist ein Widerspruch erhoben wird, kann
der Auftraggeber dem Widerspruch abhelfen und — unter erneuter
Widerspruchsfristsetzung — allen anderen Unternehmen die beab-
sichtigte Erteilung des Zuschlags an das zuvor unterlegene Unter-
nehmen mitteilen. Alternativ kann der Auftraggeber den Wider-
spruch zuriickweisen, den Zuschlag an das andere Unternehmen
erteilen und den Vertrag mit diessm Unternehmen abschlieen.

b) KOFA

Im Falle der Erhebung eines Widerspruchs ist es weiterhin még-
lich, dass sich der Auftraggeber und das unterlegene Unterneh-
men darauf einigen, dass die mit dem Widerspruch geriigten
Verfahrensfehler durch die Kammer zur Nachpriifung der Ver-
gabe offentlicher Auftrige (KOFA) im Rahmen eines Eilverfah-
rens® gepriift werden und der Auftraggeber bis zu einer Ent-
scheidung durch die KOFA von der Erteilung des Zuschlags
an und dem Abschluss des Vertrags mit dem anderen Unter-
nehmen absieht. Die KOFA ist organisatorisch in das norwe-
gische Kartellamt” eingegliedert und damit in Bergen anséssig.
In rechtlicher Hinsicht ist die KOFA nur ein beratendes Organ.
Thre Entscheidungen sind daher nicht rechtlich bindend. Trotz
der fehlenden Bindungswirkung wird den Entscheidungen der
KOFA in aller Regel Folge geleistet.

Wenn der Auftraggeber mit einem Eilverfahren vor der KOFA
nicht einverstanden ist und den Widerspruch zuriickweist, kann
das unterlegene Unternehmen die Erteilung des Zuschlags an
und damit den Abschluss des Vertrags mit dem anderen Unter-
nehmen nur im Wege eines einstweiligen Verfiigungsverfahrens
vor den ordentlichen Gerichten stoppen.”

30 T . . _ . . .

Die Dauer der Eilverfahren liegt durchschnittlich zwischen zwei und drei Monaten.
3 Konkurransetilsynet.
32 Giehe hierzu unten unter Ziffer 5. ¢).

Nach Erteilung des Zuschlags an das andere Unternehmen und
dem Abschluss des Vertrags mit diesem Unternchmen kann cin
im Vergabeverfahren unterlegenes Unternehmen Klage vor der
KOFA erheben. Eine Klage vor der KOFA kommt meist in den
Fillen in Betracht, in denen ein unterlegenes Unternehmen ein-
fache Verfahrensfehler riigt oder lediglich Erstattung der durch
die Teilnahme an dem Verfahren einschlieBlich eines eventu-
ellen Widerspruchs entstandenen Kosten verlangt, weil es bei-
spielsweise einen entgangenen Gewinn oder andere durch die
Nichterteilung des Zuschlags entstandenen Schiden nicht nach-
zuweisen vermag. In diesen Fillen steht mit dem Verfahren vor
der KOFA ein vergleichsweise kostengiinstiges Verfahren zur
Verfiigung. Allerdings stellt die KOFA lediglich das Vorliegen
von Verfahrensfehlern fest und nimmt damit insbesondere nicht
zur Hihe der zu erstattenden Kosten Stellung.

c) Ordentliche Gerichte

Alternativ kann das unterlegene Unternehmen nach Erteilung
des Zuschlags an ein anderes Unternechmen und dem Abschluss
des Vertrags mit diesem Unternechmen Klage vor den ordentli-
chen Gerichten, also vor dem &rtlich zustindigen Amtsgericht
erheben.® Eine Klage vor dem Amtsgericht kommt dann in Be-
tracht, wenn wesentliche Verfahrensfehler vorliegen und das
unterlegene Unternehmen vor allem den Ersatz eines entgan-
genen Gewinns oder anderer durch die Nichterteilung des Zu-
schlags entstandenen Schiden verlangt. Das Gericht entscheidet
in einem solchen Verfahren also tiber Schadensersatz, der sich
meist auf das positive Vertragsinteresse richtet.

AuBerdem kann das Gericht bei VerstdBen gegen das Verga-
berecht nach den jiingsten Anderungen® des norwegischen
Vergabegesetzes® unter bestimmten Voraussetzungen bereits
abgeschlossene Vertrige, deren Gegenstandswert {iber den
EWR-Schwellenwerten liegt, ex nunc oder, falls bereits erbrach-
te Vertragsleistungen im Wesentlichen zurtickgewihrt werden
konnen, ex tunc fiir unwirksam erkldren. Alternativ kann das
Gericht aus gesamtgesellschaftlichen Griinden von einer Un-
wirksamkeitserklirung absehen und stattdessen die Laufzeit der
Vertrige kiirzen oder dem Auftraggeber eine GeldbuBe aufer-
legen. Die Kiirzung der Laufzeit der Vertrige und die Aufer-
legung einer GeldbuBe sind dariiber hinaus auch im Falle von
Vertrigen, deren Gegenstandswert unter den EWR-Schwellen-
werten liegt, méglich. i

I

33 gjehe zur Gerichtsbarkeit in Norwegen und den Verfahren vor den Amtsgerichten
Marsdorf, Durchsetzung von Anspriichen in Norwegen, Internationaler Rechtsver-
kehr 2/2011,48,51 £.

34 Die zum 1. Juli 2012 in Kraft getreten sind.

% g8 13 und 14 LOA.
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Vor den ordentlichen Gerichten kann vor Erteilung des Zu-
schlags an ein anderes Unternehmen auch der Erlass einer einst-
weiligen Verfiigung beantragt werden, um die Erteilung des Zu-
schlags an das andere Unternehmen auf diese Weise zunichst
zu verhindern. GemiB allgemeinen Rechtsgrundsitzen ist der
Auftraggeber jedoch erst bei Erlass der einstweiligen Verfii-
gung durch das Gericht daran gehindert, den Zuschlag zu ertei-
len. Allerdings sieht das norwegische Vergabegesetz nach dessen
jlingsten Anderungen* nunmehr vor, dass durch Verordnung
festgelegt werden kann, dass die Erteilung des Zuschlags bereits
mit der Einreichung des Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Verfiigung bei Gericht untersagt ist.”

§9 Abs. 2 LOA. B
Hintergrund fiir diesc Anderung des norwegischen Vergabegesetzes und die Ande-
rung hinsichtlich der Unwirksamkeitserkldrung iiber bereits abgeschlossene Vertrige
ist die Richtlinie 2007/66/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom

11. Dezember 2007.

36
37

* Rechtsanwalt/Advokat
Dr. Roland Morsdorf

Advokatfirmaet Grette DA
0114 Oslo

romo@grette.no
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