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(Vergaberechtsgesetz 2026)

GZ 2025-0.762.656

Sehr geehrte Damen und Herren!
Die CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwélte GmbH (,,CMS®) erstattet zu dem im Betreff
angefiihrten Ministerialentwurf (, ME®) folgende

STELLUNGNAHME

A. Allgemeines
CMS adressiert — nicht zuletzt aufgrund der kurzen Begutachtungsfrist — in seiner
nachstehenden Stellungnahme nur einzelne Punkte des ME, die von besonderer

Vertrauliche Anwaltskorrespondenz — privileged and confidential

Die Liste der Geschaftsflihrer:innen und Rechtsanwalt:innen von CMS Reich-Rohrwig Hainz Rechtsanwalte GmbH ist auf unserer Homepage einzusehen unter
https://cms.law/de/AUT/Footer-Configuration/Legal-Information.
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Wichtigkeit sind. Folgende Personen haben an dieser Stellungnahme mitgearbeitet: RA
MMag. Dr. Bernt Elsner, RA MMag. Robert Keisler, RA Mag. Stefan Honeder, RAA Julia
Ratz, LL.M.

Zu Artikel I (Anderung des Bundesvergabegesetzes 2018)

1. Zu Ziffer 26 (§ 43)

Bauauftridge unterhalb eines geschitzten Auftragswerts von EUR 2 Mio — statt bisher EUR
300 000 — sollen im nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben
werden konnen, sofern dem offentlichen Auftraggeber geniigend geeignete Unternehmer
bekannt sind. Es ist zu befiirchten, dass es dadurch bei einer Vielzahl von Bauprojekten
gerade auf Gemeindeebene zu einem lediglich regionalen Wettbewerb kommt, bei dem
Unternehmer mit Sitz in einem anderen Bundesland oder gar nur einem anderen Bezirk als
der Auftraggeber gar nicht zur Angebotsabgabe eingeladen werden. Der Grundsatz der
Transparenz und der Nichtdiskriminierung gebietet wenigstens eine Bekanntmachung auf
nationaler Ebene immer dann, wenn die Transaktionskosten (Aufwand der Einholung von
Angeboten und deren Priifung) niedriger liegen als die durch den Vergabewettbewerb zu
erreichende Preisreduktion und Qualititssteigerung.

2. Zu Ziffer 29 (§ 46 Abs 2)

Eine Direktvergabe soll nun zuldssig werden, wenn der geschitzte Auftragswert bei
Bauauftrigen unter EUR 200 000 liegt, bei Liefer- und Dienstleistungsauftrigen den
Schwellenwert gemél} § 12 Abs 1 Z 1, also derzeit EUR 140 000, nicht erreicht. Ab einem
Auftragswert von EUR 50 000 muss sich der Auftraggeber aber zumindest um drei
Angebote oder unverbindliche Preisauskiinfte ,,bemiihen.

In den Erlduterungen wird von der Vermeidung unndtiger Transaktionskosten bei
gleichzeitig bestmoglicher und sparsamer Mittelverwendung gesprochen. Einzurdumen ist,
dass die Transaktionskosten in einem verniinftigen Verhidltnis zu den durch den
Vergabewettbewerb erzielbaren Einsparungen liegen sollen und diese keinesfalls
iibersteigen diirfen. Wenn eine moglichst unbiirokratische Einholung von drei Angeboten
oder unverbindlichen Preisauskiinften ab einem geschétzten Auftragswert von EUR 50 000
einen hinreichend lebendigen Wettbewerb erzeugt, schafft dies immerhin Wettbewerb ab
einem Auftragswert von EUR 50 000. Jedoch fehlt bei dieser Konzeption der Rechtsschutz.
Ein inhaltlicher, vergabespezifischer Rechtsschutz (der iiber die bloe Wahl der
Direktvergabe hinausgeht) wire wenigstens bei Beschaffungen ab EUR 50 000 schon sehr
wiinschenswert. Schlielich ist eine wirtschaftliche, sparsame und zweckméBige
Beschaffung ohne Untergrenze geboten.

3. Zu Ziffer 52 und 118 (§ 78 Abs 1 Z 1 sowie § 249 Abs 1 Z 1)

§ 78 Abs 1 Z 1 setzt Art 57 Abs 1 lit a) bis f) RL 2014/24/EU um. Geregelt wird darin, dass
ein Wirtschaftsteilnehmer von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren auszuschlieen
ist, wenn er aus einem der in lit a) bis f) aufgezdhlten Griinde rechtskriftig verurteilt wurde.
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Dabei handelt es sich durchwegs um besonders schwere Straftaten wie die Mitgliedschaft
an einer kriminellen Vereinigung, Bestechung, Betrug, terroristische Straftaten,
Geldwische, Terrorismusfinanzierung, Kinderarbeit und Menschenhandel. Sofern der
Unternehmer keine oder nur unzureichende Maflnahmen zur Selbstreinigung setzt, erfolgt
der Ausschluss in diesen Fillen fiir bis zu fiinf Jahre ab rechtskriftiger Verurteilung. Die
Verpflichtung zum Ausschluss findet auch dann Anwendung, wenn eine rechtskréftig
verurteilte Person Mitglied im Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremium des
Wirtschaftsteilnehmers  ist oder darin  Vertretungs-,  Entscheidungs-  oder
Kontrollbefugnisse hat.

Wird ein Wirtschaftsteilnehmer durch eine rechtskréftige gerichtliche Entscheidung von
der Teilnahme an Vergabeverfahren ausgeschlossen, ist in allen Mitgliedstaaten, in denen
diese Entscheidung wirksam ist, keine Selbstreinigung moglich.

Die anderen in Art 57 Abs 4 lit a) bis 1) geregelten Ausschlussgriinde der RL 2014/24/EU
sind nicht zwingend, sondern fakultativ, und fiihren ohne hinreichende Selbstreinigung zu
einem Ausschluss von maximal drei Jahren ab dem ,betreffenden Ereignis®. Das
,oetreffende Ereignis® hat der EuGH (Rs C-124/17, Vossloh Laeis, Rz 38, 41 f) mit der
Bufigeldentscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehorde gleichgesetzt.

Im ME wird nun vorgeschlagen, die Straftatbestdnde des § 78 Abs 1 Z 1 — unter anderem
— um das Vergehen wettbewerbsbeschrinkender Absprachen bei Vergabeverfahren (§
168b StGB) zu erweitern.

Ein diesbeziiglicher Regelungsbedarf erschlie3t sich nicht, zumal Bieterabsprachen bereits
von § 78 Abs 1 Z 4 und 5 erfasst waren (siche ErIRV 69 BlgNR 26. GP 97).

Zudem kann die neue Regelung zu einer hochst bedenklichen Mehrfachsanktion
(Doppelbestrafung) fiithren. Ein Unternehmer kann aufgrund der Teilnahme an einem
Submissionskartell einerseits eine Kartellbulle auferlegt bekommen und aufgrund dessen
gemél § 78 Abs 1 Z 4 — ohne hinreichende Selbstreinigung — fiir bis zu drei Jahre von der
Teilnahme an 6ffentlichen Vergabeverfahren gesperrt werden, und zusitzlich — wegen ein-
und desselben Vergehens — auch noch als Verband gemél3 § 168b StGB bestraft werden
und aufgrund dessen gemédl § 78 Abs 1 Z 1 — bei nicht hinreichender Selbstreinigung — fiir
bis zu fiinf Jahre von Offentlichen Auftragsvergaben ausgeschlossen werden. Dieses
Ergebnis wire unverhéltnismafig und eine Sperre von insgesamt mehr als fiinf Jahren auch
unionsrechtswidrig, zumal die Sperre selbst bei Tatbestdnden des Art 57 Abs 1 RL 2014/24
insgesamt maximal flinf Jahre betragen darf.

Daher wird mit Nachdruck vorgeschlagen, auf die Erweiterung des Katalogs in § 78 Abs 1
Z 1 um den Straftatbestand des § 168b StGB zu verzichten. Dasselbe gilt flir die
korrespondierende Bestimmung fiir Sektorenauftraggeber in § 249 Abs 1 Z 1 BVergG 2018
sowie fiir jene im BVergGKonz und BVergGVS (Anmerkungen zu letzteren siehe unten
zu Artikel II und III).

4. Zu Ziffer S3 und 118 (§ 78 Abs 1 Z 11 lit c und Z 12 sowie § 249 Abs 1 Z 2)
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Als weiterer Ausschlussgrund wird gemil § 78 Abs 1 Z 12 (bzw § 249 Abs 1 Z 2) der Fall
vorgeschlagen, dass der 6ffentliche Auftraggeber von einer rechtskréftigen Entscheidung
eines Gerichts oder einer Verwaltungsbehorde in Osterreich, einem anderen Mitgliedsstaat
der EU oder des EWR Kenntnis erlangt, durch die der Unternehmer von der Teilnahme an
Vergabeverfahren ausgeschlossen wurde.

Dadurch wird dem o&ffentlichen Auftraggeber das nach der EuGH-Rechtsprechung
erforderliche Ermessen genommen, weshalb eine solche Regelung unionsrechtlich
bedenklich ist (EuGH C-66/22, Infraestruturas de Portugal SA, Rz 82 und 84; EuGH C-
41/18, Meca, Rz 28).

Bei Aufrechterhaltung der Ergénzung sollte in den Gesetzesmaterialen jedenfalls
klargestellt werden, dass dies nur den Fall betrifft, dass ein dafiir zustdndiges Gericht oder
eine dafiir zustindige Behorde eine Sperre als Sanktion ausspricht — wozu Gerichte in
Osterreich derzeit keine Zustindigkeit haben, wobei in den Gesetzesmaterialien von einem
»ZU schaffenden (Verwaltungs-)Straftatbestand gesprochen wird —, wihrend eine
strafgerichtliche Verurteilung wegen eines in § 78 Abs 1 Z 1 (bzw § 249 Abs 1 Z 1)
genannten Straftatbestandes hingegen unverdndert einer moglichen Selbstreinigung
zuginglich ist.

Dasselbe gilt fiir die Erlduterungen zu den Bestimmungen im BVergGKonz (§ 44 Abs 1 Z
13) und BVergGVS (§ 57 Abs 1 Z 9). Da diese jedoch nur auf jene zum BVergG 2018
verweisen, bedarf es dort keiner Anderung.

5. Zu Ziffer 58 und 122 (§ 83 Abs 2 Z 2 sowie § 254 Abs 2 Z 2)

In § 83 Abs 2 Z 2 des ME wird der Unternehmer im Rahmen der Selbstreinigung nicht nur
— wie bisher — zur aktiven Zusammenarbeit mit den Ermittlungsbehorden, sondern auch
mit ,.dem offentlichen Auftraggeber verpflichtet, zur Klirung aller Tatsachen und
Umstidnde betreffend die Straftat oder Verfehlung ,und dem dadurch verursachten
Schaden®. In den erlduternden Bemerkungen heillt es zunichst, dass ein proaktives
Engagement des Unternehmers erforderlich sei. Sodann wird unter Verweis auf EuGH C-
124/17, Vossloh Laeis, Rz 28 und 33, klargestellt, dass nur die fiir die Priifung der
Wiederherstellung der Zuverldssigkeit unbedingt erforderlichen Mafinahmen dargelegt
werden miissen.

Es wire hilfreich, in den ErlB zur RV zu ergénzen, dass die Selbstreinigung nicht daran
scheitert, dass der Unternehmer die Schadenshohe der gerichtlichen Kldrung vorbehilt
(ErlautRV 69 BIgNR 26. GP 109). Vor dem Hintergrund, dass die Feststellung des
Schadens duflerst komplex ist und der Auftraggeber sie kaum priifen kann sowie aufgrund
von moglichen Gefdhrdungen von Kronzeugenprogrammen, erscheint die Pflicht zur
Mitwirkung am verursachten Schaden allerdings auch insgesamt bedenklich (sieche EuGH
C-448/01, EVN AG, Rz 51; EuGH C-2/23, FL und KM Baugesellschaft, Rz 81).

Dasselbe gilt fiir die Erlduterungen zu der Bestimmung in § 49 Abs 2 Z 2 BVergGKonz.
Da diese jedoch nur auf jene zum BVergG2018 verweisen, bedarf es dort keiner Anderung.
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6. Zu Ziffer 59, 61 und 123 (§ 83 Abs 2a und 5 sowie § 254 Abs 2a und 5)

Im neuen § 78 Abs 2a wird bestimmt, dass die Leistung von Schadenersatz dann keine
Voraussetzung einer Selbstreinigung ist, wenn noch keine rechtskriftige Gerichts- oder
Verwaltungsentscheidung vorliegt. Auch die Verpflichtung zur aktiven Zusammenarbeit
erfordert nur eine ,,Jaufende* aktive Zusammenarbeit.

Klargestellt wird in den ErlB, dass bei Nachweis der Zuverldssigkeit in Bezug auf § 83 Abs
2a Satz 1, dieselben Griinde nicht fiir einen Ausschluss gemil § 78 Abs 1 Z 5 herangezogen
werden diirfen.

Hier erscheint es wiinschenswert, klarzustellen, dass ein- und dieselben Ausschlussgriinde
nicht zwei Mal — sowohl unter § 78 Abs 1 Z 1 als auch unter Z 4 — herangezogen werden
diirfen und daher nicht zwei Mal zum Ausschluss fiihren diirfen bzw dass wegen desselben
Ausschlussgrundes keine mehrfache Selbstreinigung erforderlich ist. Dasselbe gilt fiir die
korrespondierenden Bestimmungen fiir Sektorenauftraggeber in § 254 Abs 2a und 5.

Das Gesagte trifft zudem auch auf die Bestimmungen im BVergGKonz (§ 49 Abs 2a und
5) zu. Da die ErIB dort jedoch nur auf jene zum BVergG2018 verweisen, bediirfen sie
keiner Anderung.

7. Zu Ziffer 143 (§ 335 Abs 1 bis 3)

Mit der Erweiterung der Verfahrenshilfe auf die Antrige auf Nichtigerkldrung und
Erlassung einer einstweiligen Verfligung wird nur der Fristbeginn zur Antragstellung
hinausgeschoben (§ 335 Abs 2 BVergG 2018).

Der Entwurf 1dsst den Fortlauf der korrelierenden Stillhaltefrist (§ 144 Abs 1 BVergG 2018
ua) unberiihrt. Trotz des Gebots zur unverziiglichen Entscheidung iiber den
Verfahrenshilfeantrag geméd3 dem unverdndert geltenden § 335 Abs 4 BVergG 2018
besteht deshalb das Risiko, dass der Verfahrensbeholfene — jedenfalls bei Beigebung eines
Rechtsanwalts und der dafiir erforderlichen Bestellung des Verfahrenshelfers durch die
Rechtsanwaltskammern' — um den primiren Rechtsschutz gebracht wird. Auch aus der
Sicht des Auftraggebers kann es zur Vermeidung der nachteiligen Konsequenzen, die aus
einem rechtzeitig, jedoch (infolge der durch die bewilligte Verfahrenshilfe spéter
ablaufenden  Antragsfristen) nach  Ablauf der  Stillhaltefrist eingebrachten
Feststellungsantrag entstehen konnen (zB Nichtigerklarung, GeldbuBen, Schadenersatz),
wiinschenswert sein, wenn zeitnah nach Ablauf der Stillhaltefrist feststeht, ob ein
Verfahrenshilfeantrag eingebracht wurde.

8. Zu Ziffer 144 (§ 336)

Mit der vorgeschlagenen Anderung des § 336 BVergG 2018 enthilt diese Bestimmung
zweil neue Regelungen fiir den Oberschwellenbereich (neuer Abs 6): erstens besondere
Inhaltserfordernisse fiir Antrdge auf Nachpriifung, Erlassung einer -einstweiligen

1§ 8a Abs 6 VWGVG.
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Verfligung und Feststellung, wenn der Antragsteller behauptet, das Vergabeverfahren bzw
die gesondert anfechtbare Entscheidung nicht bezeichnen zu konnen (neuer Abs 2);
zweitens eine Ausweitung der (nach dem unveridndert bleibenden Abs 1) Auskunftspflicht
des Auftraggebers in diesem Fall (neue Abs 3 und 4), einschlieBlich der Ubermittlung der
Auskunft an den Antragsteller (neuer Abs 5).

a. Regelung von Inhaltserfordernissen fiir Antrdge

Die Regelung der besonderen Inhaltserfordernisse fiir Antrdge in diesem Paragrafen
(libertitelt mit ,,Auskunftspflichten*) erscheint nicht systematisch. Der vorgeschlagene §
336 Abs 2 BVergG 2018 sollte besser jeweils bei den Inhaltserfordernissen der drei
Antrage (§§ 344, 350 und 354 BVergG 2018) geregelt werden.

b.  Auskunftspflicht zu gesondert anfechtbaren Entscheidungen

Die Verpflichtung des Auftraggebers nach dem vorgeschlagenen § 336 Abs 4 BVergG
2018, die ergangenen gesondert anfechtbaren Entscheidungen samt Datum ihrer Mitteilung
anzufiihren, erscheint vor dem Regelungszweck der Bestimmung tliberschielend: Sind ,,die
in Betracht kommenden Vergabeverfahren® (vgl den vorgeschlagenen Abs 3) bereits durch
Widerruf oder Zuschlag beendet, erscheint allein diese Information fiir den Antragsteller
wesentlich (allenfalls in Hinblick auf § 353 Abs 1 Z 3 BVergG 2018 zusétzlich die
Zuschlagsentscheidung). Ist das Vergabeverfahren hingegen noch nicht beendet, stellt sich
die Frage nach den Rechtswirkungen der Ubermittlung aller gesondert anfechtbaren
Entscheidungen geméfl dem vorgeschlagenen § 336 Abs 5 BVergG 2018 fiir den
Antragsteller. Wird beispielsweise rechtswidrig ein Verhandlungsverfahren ohne
vorherige Bekanntmachung durchgefiihrt, in dem bereits ,,sonstige Entscheidungen
wihrend der Verhandlungsphase® (§ 2 Z 15 lit ee BVergG 2018) ergangen sind, konnte der
Antragsteller gezwungen sein, alle diese ihm durch die Ubermittlung zur Kenntnis
gebrachten Entscheidungen? zu bekdmpfen, um zu verhindern, dass sie bestandfest werden,
obwohl das Rechtsschutzziel die Nichtigerklarung der Ausschreibung (die erste gesondert
anfechtbare Entscheidung) ist.

c. Einschrinkung auf den Oberschwellenbereich

Die Begriindung in den Erliuterungen® zur Nichtanwendung der neuen Auskunftspflichten
und Inhaltserfordernisse fiir den gesamten Unterschwellenbereich erscheint nicht
iiberzeugend. Der EuGH hat in seinem Urteil in den verb Rs C-274/21 und C-275/21,
EPIC, ausgefiihrt, dass die Verpflichtung eines Antragstellers zur Bekanntgabe des
Vergabeverfahrens und der angefochtenen Entscheidung ,,auch gegen das durch Art. 47
der Charta garantierte Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf, das aus sich heraus
Wirkung entfaltet und nicht durch Bestimmungen des Unionsrechts oder des nationalen

2 Fristausldsend ist die Kenntnis bzw das Kennenmiissen: fiir die Direktvergabe ausdriicklich in § 343 Abs 2
BVergG 2018 normiert; nach der Rsp zur Rechtslage vor dem BVergG 2018 gilt dies auch fiir das
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung (VwGH 21.1.2014, 2011/04/0003) und das nicht
offene Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung (LVwG Tir 18.4.2018, LVwG-2018/S 2/0831-4). Nach der

Lit

gilt ist die Rsp auch auf das BVergG 2018 iibertragbar: Helmreich in Schramm/Aicher/Fruhmann,

Bundesvergabegesetz 2018, § 343 Rn 10.
3 58/ME XXVIIIL. GP, 37.
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Rechts konkretisiert werden muss,** verstoBt. Art 47 GRC entspricht weitgehend Art 6
EMRK, der auch fiir Rechtsschutzverfahren im Unterschwellenbereich gilt.

Nicht ausdriicklich geregelt ist auerdem, ob ein Auftraggeber in der Auskunft nach dem
vorgeschlagenen Abs 4 auch die Vergabeverfahren hinsichtlich jener Lose anzugeben hat,
die nach den Bestimmungen fiir die Vergabe im Unterschwellenbereich vergeben werden.’

9. Zu Ziffern 145, 148, 150, 161 und 165 (,,Beschwerde*)

Wenn der Begriff ,,Beschwerde® im Zusammenhang mit einem Schriftsatz verwendet wird,
der mehrere Antridgen auf Nachpriifung, Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw
Feststellung enthilt, sollte die Begriffsbestimmung nicht nur in den Gesetzesmaterialien
ausgeflihrt sein.

10. Zu Ziffern 145, 147 und 156 (§ 340, Entfall des §§ 344 Abs 2 Z 3 und 350 Abs 7)
Der Entwurf ordnet das Gebiihrenregime neu und macht es klarer.

Die Ausfiihrungen in den erlduternden Bemerkungen zu Abs 5 Z 5, wonach die
Gebiihrenreduktion nur bei ,.gleichgelagerter Rechtswidrigkeit anzuwenden sein soll,
findet im Gesetzestext keine Grundlage.

Zu Abs 6 Satz 2 (§ 336 ,totum pro parte* und Konkretisierung): Die einmalige
Vergebiihrung auch bei nachtriaglicher Konkretisierung ist sachgerecht. Die differenzierte
Vergebiihrung nach Auftragsart im Oberschwellenbereich {iberzeugt jedoch nicht. Gerade
in diesem Fall weill ein Antragsteller nicht, welcher Auftragsart ein Beschaffungsakt
zuzuordnen ist.

Zu Abs 9 (,,missbrauchlich“ unterlassene oder falsche Angaben, Differenzhaftung): Der
Begriff ,,missbrauchlich* ist auslegungsbediirftig. Die Erlduterungen legen eine Auslegung
nahe, dass bereits fahrldssiges Handeln fiir die Haftung des Auftraggebers ausreicht.
Wiinschenswert wére eine Klarstellung des Verschuldensmalstabes.

11. Zu Ziffern 146, 153, 154 und 164 (§§ 344 Abs 1 Z 1, 350 Abs 2 sowie 354 Abs 1 Z
1)

Fiir Antrdge auf Nachpriifung, Erlassung einer einstweiligen Verfligung und Feststellung
ist zusétzlich ,,die Darstellung der maBBgeblichen Leistungsbeschaffung®™ vorgesehen. Die
Verpflichtung zur Darstellung der maflgeblichen Leistungsbeschaffung erscheint in den
Fillen, in denen das Vergabeverfahren und die angefochtene gesondert anfechtbare
Entscheidung bekannt sind, {iberschie3end.

4 Rn 83 des Urteils.
5> Vgl etwa im klassischen Bereich die §§ 14 Abs 3, 15 Abs 4 und 16 Abs 5 BVergG 2018.
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Zu Artikel IT (Anderung des Bundesvergabegesetzes Konzessionen 2018)

1. Zu Ziffer 29 und 75 (§ 44 Abs 1 Z 1 und § 108 Abs 3 Z 3 lit b)

Aus denselben Uberlegungen wie oben zu Artikel I, Ziffer 52 und 118 (§ 78 Abs 1 Z 1
sowie § 249 Abs 1 Z 1) erldutert, sollte auf die Erweiterung des Katalogs um den
Straftatbestand des § 168b StGB verzichtet werden.

Zu Artikel III (Anderung des Bundesvergabegesetzes Verteidigung und Sicherheit
2012)

1. Zu Ziffer 40 (§ S7T Abs1Z 1)

Aus denselben Uberlegungen wie oben zu Artikel I, Ziffer 52 und 118 (§ 78 Abs 1 Z 1
sowie § 249 Abs 1 Z 1) erldutert, sollte die aktuelle Erwédhnung des § 168b StGB in § 57
Abs 1 Z 1 BVergGVS 2012 im Rahmen der Novelle gestrichen werden.

Diese Stellungnahme wird auch dem Prasidium des Nationalrates elektronisch iibermittelt.
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