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Update Vergaberecht

Zur Ankurbelung der Wirtschaft in der Krise wurden die Schwellenwerte im Unterschwellen-
bereich zeitlich befrister angehoben und wurde der Zugang zu beschleunigten Verfahren
erleichtert. Noch im Jahr 2009 steht eine Novelle zum BVergG an. Dieser Beitrag stellt die
neue Schwellenwerteverordnung vor, gibt einen Uberblick iiber die geplante Novelle und

présentiert ausgewdblte Entscheidungen.

BERNT ELSNER

A. Anhebung der Schwellenwerte

Mit Verordnung v 31. 3. 2009, BGBI IT 2009/125,")
wurden folgende Schwellenwerte mit Wirkung vom
30. 4. 2009 befristet bis 31.12.2010 angehoben:
die Grenze fiir Direkevergaben von € 40.000,— bzw
€ 60.000,— auf € 100.000,—2 fiir Liefer- und
Dienstleistungsauftrige im Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung von € 60.000,—
auf € 100.000,—?) fiir Bauauftrige im Verhand-
lungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
von € 80.000,— auf € 100.000,—,%) fiir Liefer- und
Dienstleistungsauftrige im nicht offenen Verfahren
ohne vorherige Bekanntmachung von € 80.000,—
auf € 100.000,~°) und fiir Bauauftrige im nicht offe-
nen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung von
€ 120.000,— auf € 1.000.000,—.9)

Die Moglichkeit, Bauauftrige bis € 1.000.000,—
ohne vorherige Bekanntmachung zu vergeben, be-
deutet, dass tberregional titige Unternchmen von
manchen fiir sie interessanten Auftrigen gar nicht
mehr erfahren werden. Besteht nimlich ein Gesamt-
auftrag aus mehreren Losen, die insgesamt
€ 5.278.000,— nicht iiberschreiten, gelten die Be-
stimmungen fiir die Vergabe von Bauleistungen im
Unterschwellenbereich fiir alle Lose.”) Daraus folgt,
dass nun Bauauftrige moglicherweise bis zu
€ 5.277.999,— im nicht offenen Verfahren ohne Be-
kanntmachung vergeben werden konnen. Zwar setzt
ein Verzicht auf eine Bekanntmachung voraus, dass
dem Auftraggeber geniigend geeignete Unternchmer
bekannt sind, um einen freien und lauteren Wettbe-
werb sicherzustellen,®) und es ist der Auftraggeber
verpflichtet, die aufzufordernden Unternehmer nicht
diskriminierend auszuwihlen und zudem so hiufig
wie moglich zu wechseln,’) bei kleineren Gemeinden
werden aber oft gar nicht so viele Bauvorhaben dieser

Groflenordnung zur Vergabe gelangen, dass es zur
Rotation kommt.

Interessierten Bewerbern ist daher zu raten, proak-
tiv auf sich aufmerksam zu machen, um den Auftrag-
gebern so gut bekannt zu sein, dass sie bei der Einla-
dung zur Angebotsabgabe nicht tibergangen werden.

B. Beschleunigte Verfahren

Der Europiische Rat hat Ende 2008 befiirwortet,
dass in den Jahren 2009 und 2010 die beschleunigten
Verfahren der Richdinien angewendet werden, was
durch den auergewdhnlichen Charakter der gegen-
wirtigen Wirtschaftskrise gerechtfertigt sei, um die
Dauer des Ausschreibungsprozesses bei den gebriuch-
lichsten Verfahren fiir Groflprojekte von 87 auf
30 Tage zu verkiirzen.'%) Auch die Europiische Kom-
mission erklirte in einer Pressemitteilung,'!) dass die
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Dringlichkeit der aktuellen Wirtschaftslage zur
Rechtfertigung des Riickgriffs auf das beschleunigte
Verfahren ausreichen diirfte. Die Annahme der
Dringlichkeit sollte in den Jahren 2009 und 2010
fir alle grofleren dffentlichen Projekee gelten. Ange-
sprochen sind dabei aber nur nicht offene Verfahren,
keine Verhandlungsverfahren.!?)

C. BVergG-Novelle 2009

Am 20. 12. 2009 endet die Umsetzungsfrist fir die
Rechtsmittelinderungsrichtlinie.’®) Einen ersten Ent-
wurf zu deren Umsetzung hat das Bundeskanzleramt
am 23.10. 2008 versandt,'4) am 10. 5. 2009 folgte
ein Uberarbeiteter Begutachtungsentwurf zu einer
BVergG-Novelle 2009.") Darin ist auch die EU-Be-
rufsanerkennungs-RL!%) eingearbeitet und es werden
Mafinahmen zur Reduktion der Verwaltungslasten
getroffen.!”)

1. Vereinfachungen beim Eignungsregime

Die Eignung soll kiinftig auch durch eine Eigenerkli-
rung des Bewerbers nachgewiesen werden konnen,
mit der der Bewerber das Vorliegen der in einem Ver-
gabeverfahren konkret geforderten Eignungsnach-
weise bestitigt.'8) Im Einzelnen tiberpriift werden sol-
len die entsprechenden Nachweise nur bei bestimm-
ten Bietern, insb bei dem fiir den Zuschlag vorgesehe-
nen Bestbieter. Zum Nachweis kann ein Bieter auch
auf den Eintrag in einem entsprechenden Kataster
verweisen, sofern diesem hinreichend aktuelle Unter-
lagen vorliegen.!?) Die Vereinfachung des Eignungs-
regimes soll zu einer mafigeblichen Reduktion der
Verwaltungskosten der Unternehmer fiihren.

2. Nichtigerklirung von Vertrigen

Eine wichtige Anderung erzwingt die Rechtsmittelin-
derungs-RL insofern, als das BVA bereits geschlos-
sene Vertrdge fiir absolut nichtg erkliren kann.?)
Im OSB ist eine Nichtigerklirung die Regel,?!) wenn
das BVA festgestellt hat, dass eine Vergabe ohne ge-
hérige Bekanntmachung oder Zuschlagsentscheidung
erfolgt ist.??) Im USB erfolgt eine Nichtigerkldrung
nur bei einer offenkundig unzulissigen Vorgangs-
weise des AG.?) Sieht das BVA von einer Nichtiger-
klirung ab, kann es Geldbufen verhingen, die wirk-
sam, angemessen und abschreckend sind, maximal bis
20% der Auftragssumme.?*)

3. Umsetzung der Berufsanerkennungs-RL

Nur solche Bewerber, die fiir die Ausiibung ihrer T4-
tigkeit in Osterreich eine behordliche Entscheidung
betreffend ihre Berufsqualifikation bendtigen, miis-
sen ein entsprechendes Verfahren vor Ablauf der An-
gebotsfrist einleiten.?”) Das verspitete Stellen eines
entsprechenden Antrags stelle keinen Ausscheidens-
grund mehr dar,®) eine zeitgerechte Antragstellung
ist aber Voraussetzung fiir eine allfillige Fristverlinge-
rung.”’) Nur voriibergehend in Osterreich titige Un-
ternechmen kénnen sich auf ihre Befugnis im Her-
kunftsland berufen. Sollte die Titigkeit im Her-
kunftsland nicht reglementiert sein, muss sie wihrend
der letzten zehn Jahre zumindest zwei Jahre ausgetibt
worden sein.2®)

4, Stillhaltefrist

Die Stillhaltefrist betrigt bei Ubermittlung auf elek-
tronischem Weg oder mittels Telefax zehn Tage, bei
Ubermittlung per Brief 15 Tage, im Unterschwellen-
bereich verkiirzt sich die Stillhaltefrist auf sieben Tage
ab Versendung.?’)

5. Griine Beschaffung

Bei der Beschaffung von Straflenfahrzeugen sind
kiinftig der Energieverbrauch und die Emissionen
von CO,, NOx, NMHC sowie Partikeln zu beriick-
sichtigen.®®) Eine EU-RL zur Férderung sauberer
und energieeffizienter Stralenfahrzeuge ist derzeit in
Vorbereitung.?!)

6. Auftragsweitergabe im Konzern

Neu geregelt werden soll, dass an verbundene Unter-
nehmen der gesamte Auftrag, auch wenn es sich nicht
um einen Kaufvertrag handelt, weitergegeben werden

darf.3?)

7. Bekanntmachungen

In Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntma-
chung kann der Auftraggeber die Zuschlagsentschei-
dung bekannt machen, indem er sie im OSB an die
Kommission sendet,?®) im USB in geeigneter Weise
bekannt macht.?¥) Dies hat zur Folge, dass ein nach
Ablauf der Sdillhaltefrist erfolgter Zuschlag nicht
mehr bekimpft werden kann.?)

12) Vgl Frubhmann, Die Schwellenwerteverordnung 2009, ZVB 2009/43,
169.
13) RL 2007/66/EG v 11.12. 2007, ABI L 2007/335, 31.
14) BKA-600.883/0044-V/8/2008.
5) BKA-600.883/0046-V/8/2009.
6) RL 2005/36/EG v 7. 9. 2005, ABI L 2005/255, 22.
)
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17) Die nunmehrige Darstellung der wesentlichen Inhalte der Novelle

und die entsprechenden Zitate der einzelnen Bestimmungen bezichen

sich immer auf den zweiten Begutachtungsentwurf. Sofern dieser An-

derungen bzw Erginzungen zum ersten Entwurf enthilt, wird darauf

gesondert im Text hingewiesen.

18) §70 Abs 2, § 231 Abs 2 Ministerialentwurf; Mayr, Die Eigenerkli-
rung bei der Eignungspriifung, ZVB 2009/29.

19) § 70 Abs 6, § 231 Abs 6.

20) Vgl Stalzer/Porsch, Die Rechtsmittelinderungsrichtlinie 2007/66/EG

und deren Umsetzung — Teil 1, ZVB 2009/44, — Teil 2, ZVB

2009/54.

§ 334 Abs 2 bis 4.

§312 Abs 3 Z 3 bis 5.

§ 334 Abs 5.

§ 334 Abs 8.

§20 Abs 1.

§129 Abs 1 Z 11.

§ 112 Abs 3.

Hattenberger, Neuregelung der Anerkennung von Berufsqualifikation,

ZVB 2009/26.

29) § 132 Abs 1.

30) §S 80, 237.

31) Vgl Entschliefung des Europiischen Parlaments v 22.10. 2008,
KOM (2007) 0817 — C6-0008/2008 -2005/0283 (COD).

32) § 83 Abs 1, § 240 Abs 1.

33) §49 Abs 2 bzw § 210 Abs 2.

34) §55 Abs 5 bzw § 219 Abs 5.

35) §332 Abs 7.



8. Zentrale Beschaffungsstellen

Gestrichen wird der Begriff ,Bauleistungen® im Aus-
nahmetatbestand fiir zentrale Beschaffungsstellen,*)
weil Bauleistungen zwar iiber einen ,,Vermitder“,”)
nicht aber einen ,GrofShindler” beschafft werden
koénnen.38)

9. Zentrale 6ffentliche Auftraggeber

Durch eine Anpassung des Anhangs V wird klarge-
stellt, dass alle nachgeordneten Dienststellen der Bun-
desministerien als zentrale dffentliche Auftraggeber
anzusehen sind.??)

10. Verkiirzte Nachpriifungsfristen

Wie die Stillhaltefristen werden auch die Nachprii-
fungsfristen auf zehn Tage nach elektronischer und
15 Tage ab brieflicher Absendung der Zuschlagsent-
scheidung verkiirze.®°)

D. Ausgewihlte Judikaturhinweise

1. VwGH 1. 10. 2008, 2004/04/0237:
Ohne Zuschlagskriterien ist keine
Bestbieterermittlung méglich

Legt der Auftraggeber in der Ausschreibung bestands-
fest das Bestbieterprinzip fest, nennt aber keine Zu-
schlagskriterien, kann eine Bestbieterermittlung nicht
durchgefithrc werden, sodass er das Verfahren wider-
rufen muss.!)

2. VwGH 18. 3. 2009, 2007/04/0095:
Mangelnde Antragslegitimation ist nur
aufzugreifen, wenn sie aus der Aktenlage
erkennbar ist

Einem Bieter, dessen Angebot auszuscheiden gewesen
wire und der deshalb fiir eine Zuschlagsentscheidung
nicht in Betracht kommt, fehlt nach stRsp des
VwGH*) die Antragslegitimation im Nachpriifungs-
verfahren. Die Nachpriifungsbehdrde muss dem Bie-
ter aber vor dem Verneinen seiner Antragslegitima-
tion die Gelegenheit bieten, die Stichhaltigkeit des
herangezogenen Ausschliefungsgrunds anzuzweifeln
und solcher Art Gehér gewihren.®?) Ist das Angebot
mit einem behebbaren Mangel behaftet, kann die
Nachpriifungsbehorde keinen Mingelbehebungsauf-
trag erteilen und nicht beurteilen, ob ein solcher Auf-
trag zeitgerecht erfilllc worden wire. Mangels An-
tragslegitimation zuriickzuweisen ist daher nur der
Nachpriifungsantrag eines Bieters, dessen Angebot ei-
nen unbehebbaren Mangel enthilt oder dessen Man-
gel trotz Verbesserungsauftrags nicht behoben wurde.

Nicht verpflichtet ist die Nachpriifungsbehérde, bei
der Priifung der Antragslegitimation auch solche Aus-
schlieSungsgriinde aufzugreifen, die nicht auf Grund
der Akten ersichtlich sind und dazu Sachverstindige
beizuzichen. Zuriickzuweisen sind daher nur Antrige
von Bietern, deren Angebot auszuscheiden gewesen
wire und dies die Vergabekontrollbehorde aus der
Aktenlage erkennt.*t)

3. VwGH 3. 9. 2008, 2005/04/0082:
Auftraggeber muss Projektstudien allen
anderen Bietern zeitgerecht zur Verfiigung
stellen

Lasst der Auftraggeber cine Projekestudie erstellen,
muss er diese allen Bietern rechtzeitig vor Ablauf
der Angebotsfrist zur Verfiigung stellen, andernfalls
der Studienersteller vom Vergabewettbewerb wegen
mittelbarer Beteiligung an der Erarbeitung der Unter-
lagen auszuscheiden ist.%)

4. EuGH 19. 5. 2009, C-538/07, Assitur

Die Ausschlussgriinde zur beruflichen Eignung sind
erschopfend aufgezihle.%®) Dies hindert die Mitglied-
staaten aber nicht, Vorschriften einzufiihren, die ge-
wihrleisten sollen, dass die Grundsitze der Gleichbe-
handlung und Transparenz beachtet werden, sofern
diese verhiltnismifig sind.?’) Es wiirde dem Gemein-
schaftsrecht zuwiderlaufen, miteinander verbundene
Unternehmen systematisch von der Teilnahme am
selben Wettbewerb auszuschlieffen, weil Konzernge-
sellschaften vertraglichen Regelungen unterliegen
konnen, die geeignet sind, die Unabhingigkeit und
Vertraulichkeit zu gewihrleisten. )

36) §10 Z 14.

37) Siehe § 10 Z 15.

38) In diesem Sinne auch EuGH 18. 1. 2007, C-220/05, Jean Auroux,
RPA 2007, 41; Schlamadinger, Zentrale Beschaffungsstelle, ZVB
2009/27.

39) Vgl Rundschreiben BKA-671.801/0005-V/8/2009v 27. 1. 2009.

40) §321 Abs 1.

41) VwGH 1. 10. 2008, 2004/04/0237; Vgl Hartlieb, ZVB 2009/25.

42) VwGH 28. 5. 2008, 2007/04/0232 und 0233; zuletzt 18. 3. 2009,
2007/04/0095, ZVB 2009/59.

43) VwGH 1. 10. 2008, 2005/04/0233; vgl Hartlieb, ZVB 2009/25.

44) VwGH 18. 3. 2009, 2007/04/0095, ZVB 2009/59 (Anm Grasbick).

45) VwGH 3. 9. 2008, 2005/04/0082, ZVB 2009/23 (Anm Pachner).

46) Art 24 Abs 1 RL 93/37, Art 29 Abs 1 RL 92/50.

47) EuGH 19. 5. 2009, C-538/07, Assitur, Rn 21, RPA 2009, 149 (Anm

Reisner); vgl EuGH 16. 12. 2008, C-213/07, Michaniki AE, Rn 44 bis

48, RPA 2009, 100 (Anm Reisner) = ZfRV-LS 2009/3.

48) EuGH, Assitur, Rn 28; EuGH 3. 3. 2005, C-21/03 und C-34/03, Fa-
bricom, Slg 2005, 1-1559 Rn 33 und 35.
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