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Vorwort

Diese  wissenschaftliche  Arbeit befasst sich mit den Auswirkungen einer
Unternehmerinsolvenz auf ein Vergabeverfahren zur Beschaffung einer bestimmten Leistung.
Den Schwerpunkt der nachfolgenden Betrachtung bilden dabei die Eignungskriterien sowie
die Substituierung der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfdahigkeit. Ausgehend von
den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben wird zunidchst die nationale Umsetzung der
einschldgigen Richtlinienbestimmungen untersucht und anschlieBend mit der diesbeziiglichen

deutschen Rechtslage verglichen.

Die einschldgigen Gesetzesdnderungen, wie insbesondere die Novellierungen zum BVergG
2006 sowie die Insolvenzrechtsnovelle 2010, wurden bei der Erstellung dieser Untersuchung
bereits beriicksichtigt, wobei selbst diese Novellen nicht zu einer Verbesserung der in dieser
Arbeit aufgeworfenen Problematik gefiihrt haben. Dies ist wohl auch auf die bislang
unzureichende Auseinandersetzung mit der angesprochenen Thematik zuriickzufiihren. Die
gegenstindliche Abhandlung setzt sich daher sowohl mit den vergaberechtlichen als auch mit
den insolvenzrechtlichen Vorschriften auseinander, die aufgrund der Wechselwirkungen

dieser beiden Materien nicht isoliert betrachtet werden diirfen.
Schlussendlich erlaube ich mir noch, diese Dissertationsschrift meiner Tochter Sophie,
geboren am 23. September 2009, zu widmen. Denn selbst wenn es Goethe ist, der schreibt,

dass es zwei Dinge sind, die Kinder von ihren Eltern bekommen sollen, Wurzeln und Fliigel,

ist es doch gerade so, dass meine Tochter mir Wurzeln gibt und Fliigel verleiht.

Wien, Juni 2011
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Die Unternehmerinsolvenz in der offentlichen Auftragsvergabe

1. Der Grundsatz der Vergabe an geeignete Unternehmer

1.1 Die Eignung der Unternehmer im Allgemeinen

Das Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) normiert unter der Uberschrift ,,Grundsitze
des Vergabeverfahrens und allgemeine Bestimmungen® den fundamentalen Leitsatz' des
offentlichen Auftragswesens, die Vergabe an ausschlieBlich geeignete Unternehmer.” Schon
alleine die Tatsache, dass die Eignung der Unternehmer gemeinsam mit den {iibrigen
Vergabegrundsitzen genannt wird, macht deutlich, dass ihr der Gesetzgeber malgebliche
Bedeutung zugemessen hat® Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die europdischen
Vergaberichtlinien zwischen der Auswahl und Bewertung der Unternehmer und der
Beurteilung der von diesen Unternehmern eingereichten Angeboten differenzieren.’ Diese
grundsitzlich unterschiedlichen Vorgéinge sind demnach auch gesonderten Regelungen

unterworfen.’

Die Bewertung der Unternehmen erfolgt dabei anhand sogenannter Eignungskriterien, die
Bedingungen fiir die Teilnahmeberechtigung von Bietern bzw. Bewerbern an Verfahren zur
Vergabe einer Leistung normieren. Werden diese Voraussetzungen nicht erfiillt, kann der

«6 bezeichnet,

betroffene Unternehmer, von Golles als ,,voraussetzungsloser Unternehmer
nicht an 6ffentlichen Auftragsvergaben teilnehmen. § 19 Abs. 1 BVergG 2006 definiert, dass
Vergabeverfahren nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren, unter
Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes
entsprechend den Grundsidtzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der

Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter durchzufiihren sind.” Die Vergabe hat an

! Gélles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [1]
2 Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [145]; vgl. auch Casati, Grundsitze im
Vergaberecht, ZVB 2002/108 [3]
? Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil I), RPA 2002, 79 [1]
* Schenk, Das neue Vergaberecht (2004) [39]
> EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV; Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum
Vergaberecht (2003) [388]
® Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [1]
7 Vgl. auch Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 48]; Rust, GWB-Vergaberecht und soziale Standards, EuZW
1999, 453
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befugte, leistungsfihige und zuverlissige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen.®
Dabei entspricht der eben zitierte Absatz der genannten Regelung grundsitzlich der
Vorgingerbestimmung, § 21 BVergG 2002, und diese wiederum dem bereits in der ONORM
A 2050 erwihnten Grundsatz der Vergabe an geeignete Unternehmer.” Eine inhaltliche
Anderung hat nicht stattgefunden.'® Zur Klarstellung sei kurz festgehalten, dass ein geeigneter
Unternehmer in der einschldgigen Vergabeliteratur oftmals auch als ,,qualifiziert” bezeichnet

wird.!!

Vergleicht man diesen Grundsatz mit der einschldgigen deutschen Rechtslage, so ldsst sich
erkennen, dass zwischen diesen beiden Rechtsmaterien zahlreiche Uberschneidungen
bestehen. So bestimmt etwa § 97 Abs. 4 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB),
dass Auftrige an fachkundige, leistungsfihige und zuverldssige Unternehmen vergeben
werden.'”> Damit wurde dem gemeinschaftsrechtlichen Gebot des Ausschlusses ungeeigneter
Unternehmer entsprochen.13 Dabei ist zu beachten, dass § 19 Abs. 1 BVergG 2006 eine
Zusammenfassung allgemeiner Grundsiitze der 6ffentlichen Auftragsvergabe enthilt'®, die zur
Auslegung der iibrigen Bestimmungen des BVergG 2006 herangezogen werden konnen, ja
sogar miissen.”” Dabei ist die Auffassung des BVA'®, wonach dieser Bestimmung kein
selbststindig justiziabler Charakter zukidme, insoweit iiberholt, als § 19 BVergG 2006
aufgrund des eindeutigen Wortlautes und den diesbeziiglichen Erlduterungen in der
Regierungsvorlage, keiner konkretisierenden Vergaberechtsnorm mehr bedarf. Somit geniigt
bereits ein Verstol gegen die gesetzlich normierten Vergabegrundsitze, um eine
Auftraggeberentscheidung mit Rechtswidrigkeit zu behaften. Die Vergabegrundsitze
entfalten daher einen unmittelbaren PriifmaBstab.'” Eine vergleichbare Regelung sieht etwa
§ 2 Nr. 3 VOL/A fiir die Vergabe von Leistungen und Lieferungen vor. Die genannte

Bestimmung normiert, dass Leistungen unter ausschlieBlicher Verantwortung der

8 Preslmayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftragen (1998) [110]; Rust, GWB-
Vergaberecht und soziale Standards, EuZW 1999, 453
® Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [73]
"RV 1171 BIgNR XXII. GP
" Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil I), RPA 2002, 79 [2]
'2 Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 425]
3 Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 46 zu § 21]
' Vgl. auch Golles, Folgen der Vergabegrundsitze "gesetzliches Verfahren" und "angemessene Preise", ecolex
1998, 543 [1]
'RV 1171 BIgNR XXII. GP
'*BVA 07.10.1998, N-24/98-8
17 Casati, Grundsitze im Vergaberecht, ZVB 2002/108 [3]
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Vergabestellen an fachkundige, leistungsfdahige und zuverldssige Bewerber zu angemessenen

Preisen zu vergeben sind. So auch § 2 Nr. 1 VOB/A fiir Balualuftr'aige.18

Durch den Grundsatz der Vergabe an befugte (fachkundige), leistungsfiahige und zuverlédssige
Unternehmer werden in abstrakter Form die sogenannten Eignungskriterien umschrieben. Ein
Unternehmen gilt somit fiir ein konkret abzuhandelndes Vergabeverfahren als geeignetlg,
wenn es befugt, leistungsfihig und zuverlissig ist. % Eignungskriterien sind die vom
Auftraggeber festgelegten, nicht diskriminierenden, auf den Leistungsinhalt abgestimmten
Mindestanforderungen an den Bewerber oder Bieter”, die gemiB den Bestimmungen des
BVergG 2006 nachzuweisen sind.? Eignungskriterien sind somit bieterbezogene
Mindestkriterien, die damit auch keiner Gewichtung zugénglich sind.”* Das Hinterfragen der
Eignung auf Seiten der Bieter zihlt zu den zentralen Aspekten der Eignungspriifung.”* Sie
stellt die ,,Eintrittsschwelle* fiir anbietende Unternehmer fiir ein Verfahren zur Vergabe einer

Leistung dar.”

Die Eignung ist zwar unternehmerbezogen, sie kann aber nicht losgeldst von Art, Umfang und
Spezifika des jeweiligen Auftrags gesehen werden.”® Neben den Zuschlagskriterien kommt
den Eignungskriterien maB3gebliche Bedeutung fiir die Entwicklung der beschaffungs- bzw.
vergabefremden Kriterien sowie fiir die gerichtliche Kontrolldichte zu.”’ Wihrend dabei die
Eigenschaft ,,befugt” als Nachweis der gewerberechtlichen Befidhigung bzw. der Befidhigung
zur Ausiibung bestimmter freier Berufe noch geringe Anwenderprobleme schafft, so schaffen
die Kiriterien ,leistungsfihig® und ,,zuverldssig® als unbestimmte Gesetzesbegriffe einen
breiten Interpretationsspielraum. , Die Leistungsfihigkeit beurteilt die individuelle
Disposition des Unternehmers, einen bestimmten Auftrag aufgrund seiner Struktur und
Organisation zu erfiillen. “** Durch die Vorgabe gewisser Mindestanforderungen sowie deren
Nachweis soll gewdhrleistet werden, dass nur solche Unternehmer im weiteren

Vergabeverfahren beriicksichtigt werden, die fiir die Erfiillung der sich aus dem jeweiligen

18 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 48 zu § 21]
19 Kropik, Das Vergaberecht in Osterreich* (2007) [46]
20 Preslmayr & Partner Rechtsanwdalte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]
*! Golles, Eignungs-, Auswahl- und Zuschlagskriterien - aktuelle Praxisfille, ZVB 2002/51 [2]
2 Vagl. § 2 Z 20 lit ¢ BVergG 2006
> Elsner, Eignungspriifung - Angebotspriifung - Zuschlagserteilung, ZVB 2001/50 [50]
** Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [395]
» Kropik, Das Vergaberecht in Osterreich* (2007) [46]
6 Pachner, Priifung der Angebote, in Schramm/Aicher (Hrsg.), Vergaberecht und PPP II (2005) [46]
7 Schenk, Das neue Vergaberecht - Auslegung und Anwendung am MaBstab des Gemeinschaftsrechts (2001)
[39f]
*® Werschitz/Ragofnig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [48]
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Vertragswerk ergebenden Obliegenheiten ,.die notwendigen Sicherheiten bieten“” bzw.
vermieden wird, ,,dass Baumdngel als Folge der Beauftragung nicht geeigneter Unternehmer

. 30
eintreten

. Durch den Grundsatz der Vergabe an geeignete Unternehmer im Allgemeinen
und die Priifung der anbietenden Unternehmer anhand der im BVergG 2006 genannten
Kriterien im Speziellen, sollen vor allem spétere Probleme und auch zusétzliche Kosten fiir
den Auftraggeber bei der anschlieBenden Auftragsabwicklung vermieden werden.”' Dadurch
soll dem schiitzenswerten Interesse der Auftraggeber Rechnung getragen werden, Auftrige
nur an solche Unternehmer vergeben zu miissen, die aufgrund ihrer finanziellen und
technischen Ressourcen auch tatsédchlich in der Lage sind, einen Auftrag vertragsgemif3 und
entsprechend dem Stand der Technik auszufiihren. Dabei miissen auch die oftmals massiven
Vorinvestitionen hinsichtlich des Personal- und Materialeinsatzes bzw. die Anschaffung der
technischen Geriitschaft mitberiicksichtigt werden.** Es soll im jeweiligen Vergabeverfahren
schon ex ante die Auswahl zwischen jenen Bietern getroffen werden, die auch iiber die fiir
den spezifischen Auftralg33 erforderlichen Ressourcen verfiigen, gleichgiiltig, ob sich diese
etwa aus besonders ausgebildeten Fachkriften oder generell erforderlicher Geritschaft
zusammensetzen. Dabei steht die Vergabestelle oftmals vor der besonderen Herausforderung,
einerseits das Wettbewerbsprinzip, also den nicht behinderten, d. h. keinen Zugangs- oder
Ausiibungsbeschrinkungen unterliegenden Wettbewerb® zu wahren und anderseits diesen
Wettbewerb jedoch nur innerhalb von qualifizierten Unternehmen zuzulassen.™ Vergaberecht
will den Wettbewerb fordern - aber nur im Kreise geeigneter, d.h. qualifizierter

Unternehmer.>®

1.2 Die Auswirkungen einer Insolvenz auf die Eignung eines Unternehmers

Im besonderen Interesse des Auftraggebers liegt der Umstand, dass der fiir einen kiinftigen
Zuschlag in Frage kommende Bieter den erteilten Auftrag auch finanziell iiberstehen kann®’.
Mit einer Insolvenz des ausfithrenden Unternehmers konnen zweifelsfrei erhebliche

Mehrkosten verbunden sein, doch ist dieser Schluss keinesfalls zwingend. Dem Auftraggeber

* Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg.), Handkommentar zur VOB (2003) [Rn 2 zu § 2]
* Franke/Hofler/Bayer, Bauvergaberecht in der Praxis (2000) [Rz 34]
! Gast, Das Vergabewesen in Osterreich (2006) [213]
> BVA 18.05.2004, 05N-30/04
3 Pachner, Priifung der Angebote, in Schramm/Aicher (Hrsg.), Vergaberecht und PPP II (2005) [46];
Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2003) [Rz 10.2.]
34 Casati, Bietergemeinschaften am Gingelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [3]
3 Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [1]
3 Golles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [1]
37 Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 54]
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ist nicht mit einem Unternehmer gedient, der noch vor der Erfiillung seiner vertraglichen
Obliegenheiten seine Geschiftstitigkeit endgiiltig einstellt bzw. gegen den dann aufgrund der
schlechten Sanierungschancen nicht mehr mit Erfolg etwaige Gewdhrleistungs- oder
Schadenersatzanspriiche durchgesetzt werden konnen. Die offentliche Hand soll fiir die
Steuern und Abgaben der Biirger schliellich die besten Produkte und Dienstleistungen
erhalten, was gerade in Zeiten, in denen finanzielle Ressourcen immer knapper werden, stets
beachtet werden muss.*® Fiir die Beschaffung durch 6ffentliche Stellen gelten vor allem auch
die Grundsitze der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaiBigkeit, die ja gerade als
Argument fiir die Durchfihrung von Vergabeverfahren genannt werden.”” So hat die
Europiische Kommission etwa erhoben, dass bei offentlichen Auftrigen ohne Ausschreibung
die Preise im Schnitt wesentlich hoher waren als bei vergleichbaren 6ffentlichen Auftrigen,
bei denen das Vergaberegime eingehalten wurde. Die dabei ermittelten Werte belaufen sich
auf 10 bis 30 % Ersparnis fiir den Staatshaushalt und damit schlieBlich auch fiir den
Steuerzahler.** Diese Grundsitze diirfen dabei allerdings nicht als ,race to the bottom
verstanden werden, was bedeutet, dass die Vergabestellen keinesfalls zur ,Billigstvergabe*
aufgefordert werden sollen. Das Vergaberecht will zwar grundsitzlich den Wettbewerb
fordern, aber eben nur im Kreis geeigneter Unternehmer. Und gerade die Regelung der
Vergabe an ausschlieBlich geeignete Unternehmer dient vor allem auch dazu, einen moglichst

effektiven Einsatz von Steuergeldern im Bereich der Verwaltung zu gew'aihrleisten.41

Die Ausfiihrungen zeigen die unterschiedlichen Interessenslagen des oOffentlichen
Auftraggebers auf: Einerseits zwingt ithn der Haushaltsgrundsatz nach moglichst giinstigen
aber dennoch einwandfreien Leistungen Ausschau zu halten und anderseits betonen sie das
nachvollziehbare Interesse der Vergabestelle, lediglich mit moglichst potenten - fachlich wie

wirtschaftlich - Unternehmen kontrahieren zu miissen.

¥ Westphal, Vergaberecht 6konomisch betrachtet: Hat sich der juristische Aufwand gelohnt?, in Rill/Griller
(Hrsg.), Grundfragen der offentlichen Auftragsvergabe (2000) [307]
¥ Golles/Holoubek, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [10]
* Jurka, Die europiische Dimension des Vergaberechts, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte zum BVergG 2006
(2005)[9]
*! Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 29]
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2. Die zu erfiillenden Eignungskriterien

2.1 Der abschlieSende Katalog von Eignungskriterien

Niéher konkretisiert wird der allgemein gehaltene Grundsatz der Vergabe an ausschlielich
geeignete Unternehmer vor allem im 5. Abschnitt des 3. Hauptstiickes des BVergG 2006, der
die Voraussetzungen fiir die Teilnahme am Wettbewerb bei dffentlichen Auftriigen regelt.*?
Unter Eignung ist das Nicht-Vorliegen eines Ausschlussgrundes® sowie das Vorliegen der
geforderten Befugnis, Zuverldssigkeit und Leistungsfihigkeit zu verstehen.*! Zunichst soll,
auch wenn in weiterer Folge hauptsichlich die Zuverldssigkeit und die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit von Bedeutung sein werden, auf die Elemente der Eignung
kurz eingegangen werden. Wie schon bereits erwihnt, ist ein Unternehmer geeignet bzw.
qualifiziert”, wenn er zuverlissig, befugt und leistungsfihig ist. Die Eignung eines Bieters
bzw. Unternehmers bestimmt sich somit nach einem abschlieBenden Katalog von

Eignungskriterien.*’

Die Eignung ist vom Bieter bzw. Bewerber somit in vier Bereichen nachzuweisen: Befugnis,
technische Leistungsfihigkeit, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit und
Zuverlﬁssigkeit.“ Die friihere Unterteilung zwischen allgemeiner und besonderer beruflicher
Zuverlassigkeit scheint - zumindest begrifflich - mit der Novelle zum BVergG 2006, BGBI. 1
Nr. 86/2007, aufgegeben worden zu sein. Weiterhin ist der Auftraggeber jedoch
selbstverstindlich zur Beurteilung der beruflichen Zuverlédssigkeit gemad § 70 Abs. 1 Z 2
BVergG 2006 verpflichtet, von den fiir die Zuschlagserteilung in Betracht kommenden
Bewerbern, Bietern und deren Subunternehmern eine Auskunft aus der zentralen
Verwaltungsstrafevidenz des Bundesministers fiir Finanzen gemdl § 28 b des
Auslinderbeschiftigungsgesetzes (AusIBG), BGBI. I Nr. 218/1975, einzuholen.”® Durch die
Regierungsvorlage zur BVergG-Novelle 2009%° wurde diese Verpflichtung insoweit
relativiert, als der Auftraggeber oberhalb der Subschwellenwerte die Vorlage der vorab

festgelegten Nachweise lediglich vom prasumtiven Zuschlagsempfinger zu verlangen hat;

* Gélles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [1]
* Vgl. auch Fink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [396]
* RV 1171 BIgNR XXII. GP; Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [39]
* Gélles/Holoubek, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [10]
* Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [146]
* Gélles, Probleme der Eignungspriifung bei "neuen" Unternehmen, ZVB 2003/16 [2]
* Siehe nunmehr § 72 Abs. 1 Satz 2 BVergG 2006 idF BGBL. I Nr. 86/2007
* RV 327 BIgNR XXIV. GP [15]
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unterhalb dieser Subschwellenwerte besteht keine solche Vorlageverpflichtung.”® Hinsichtlich
der Leistungsfahigkeit unterscheidet das Bundesvergabegesetz einerseits zwischen der
finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfdahigkeit und anderseits der technischen
Leistungsfihigkeit. Die Konsequenz mangelnder Eignung ist der Ausschluss des Bewerbers
oder Bieters vom Vergabeverfahren, sei es gemill § 68 Abs. 1 oder § 129 Abs. 1 Z 1 oder 2
BVergG 2006.”"

2.2 Die abschlieBende Aufzihlung zulédssiger Nachweismittel

Das BVergG 2006 normiert das Recht des Auftraggebers, Nachweise iiber das Vorliegen der
Eignungskriterien zu verlangen, sieht allerdings fiir bestimmte Eignungselemente einen
abschlieBenden Katalog®® von zulissigen Nachweismitteln vor.> Nicht zu folgen ist
Werschitz, wonach die in den §§ 69 bis 78 BVergG 2006 definierten Leistungs- und
Befugnisnachweise insofern vom Auftraggeber ausgeschopft und ausgedehnt werden konnen,
als die in den genannten Normen enthaltenen Auflistungen nur deklarativer Natur seien.’
Auch der Hinweis auf die Materialien™ des BVergG 2006 mag diese Ansicht nicht zu tragen.
Der in den Materialien enthaltene Hinweis, wonach der Abs. 2 des § 70 BVergG 2006
impliziere, dass der Auftraggeber jedenfalls alle ihm erforderlich erscheinenden Nachweise,
die im Zusammenhang mit dem konkreten Auftrag stehen, zur Beurteilung der
Leistungsfihigkeit eines Unternehmers verlangen darf, berechtigt die Vergabestelle somit
keinesfalls, in den gesetzlichen Bestimmungen nicht gedeckte Nachweise hinsichtlich der
Eignung von den Unternehmern zu verlangen.’® So entscheidet zwar grundsitzlich der
Auftraggeber, welche Nachweismitte]l vom Bieter bzw. Bewerber fiir die Belegung der
Eignung vorzulegen sind, allerdings enthalten die §§ 70 ff mit Ausnahme des § 74 BVergG
2006 abschlieBend alle moglichen Nachweise und schrinken somit den Rahmen der
Nachweismittel ein.”’ Lediglich hinsichtlich des Nachweises der finanziellen und

wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit liegt eine nicht abschlieBende Aufzihlung vor.”® Dabei ist

50 Estermann/Pock, Die Vergabepraxis 2009, 13
L Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 2 zu § 51]
32 Preslmayr & Partner Rechtsanwdalte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [115]
3 Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 1 zu § 51]
>* Siehe Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [109]
> Vgl. AB 1171 BIgNR XXII. GP [62]
%6 ygl. auch Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [75] Allerdings insoweit unrichtig, als der
§ 74 BVergG 2006 eben gerade keine abschliefende Aufzihlung von Eignungsnachweisen enthilt. Siehe dbzgl.
RV 1171 BlgNR XXII. GP [64]; EuGH 10.02.1982, Rs 76/81 SA Transporoute et Travaux
37 Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [40]
58 Schenk, Das neue Vergaberecht (2004) [41]
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auch zu beachten, dass bereits die gemeinschaftsrechtlichen Vergaberichtlinien eine
Auflistung solcher Nachweise enthalten, mit denen das Vorliegen der Eignung zur Teilnahme
am Wettbewerb belegt werden kann.” Die Vergaberichtlinien bzw. das BVergG 2006
erschopfen sich somit nicht in der Aufzdhlung jener Kriterien, anhand derer die Eignung eines
Bewerbers oder Bieters zu priifen ist, sondern geben auch an, welche Nachweise die
Vergabestelle hierzu verlangen darf.®” Nach Golles lassen sich die Eignungskriterien von den

im BVergG 2006 aufgezihlten Eignungsnachweisen ableiten.®!

3. Die Eignungsmerkmale im Einzelnen

3.1 Befugnis

Hinsichtlich der Befugnis kann in gedringter Form festgehalten werden, dass es sich dabei
um den Nachweis handelt, dass der Unternehmer nach den Vorschriften seines
Herkunftslandes befugt ist, die konkrete Leistung zu erbringen.62 Malstab ist dabei das
objektive Vorliegen der Berufsausiibungsbefugnis, die zur Erbringung der Leistung nach den
einschligigen Vorschriften erforderlich ist.*> Unter ,,Befugnis“ sind somit sowohl allgemeine,
als auch spezielle Genehmigungen oder Berechtigungen zu verstehen.* Dabei kommen
insbesondere Nachweise {iiber Berechtigungen nach der Gewerbeordnung bzw. des
Ziviltechnikergesetzes in Betracht. Entscheidend ist also, dass der jeweilige Unternehmer eine
entsprechende Befugnis in seinem Herkunftsland hat.®” Sinn der Einschrinkung der Vergabe
an ausschlieBlich befugte Unternehmer ist, dass diese ein gewisses Mafl an technischem
Wissen und praktischer Erfahrung vorweisen konnen, um einen bestimmten Qualitédtsstandard
sicherstellen zu konnen.®® Weiters muss die vorliegende Berechtigung eben dem
Auftragsgegenstand entsprechen, es kann sich also nicht um ,,irgendeine* Befugnis handeln.®’
Eine Eintragung in einer Liste des Auftraggeberstaates darf von Seiten des Auftraggebers

nicht zu einer Bevorzugung bzw. Benachteiligung eines Unternehmers fiihren® und schon gar

% Schenk, Das neue Vergaberecht - Auslegung und Anwendung am MaBstab des Gemeinschaftsrechts (2001)
[41]
60 Preslmayr & Partner Rechtsanwdalte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]
" Gélles, Systematik der Qualifikation von Bauunternehmen - BVergG 2002, ZVB 2002/99 [2]
%2Vgl. auch Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2005) [Rz 10.33.]
“BVA 6.10.2004, 17N-81/04-34
% Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [75]
8 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 2 zu § 53]
% Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil T), RPA 2002, 79 [4]
57 Pachner, Priifung der Angebote, in Schramm/Aicher (Hrsg.), Vergaberecht und PPP II (2005) [47]
% EuGH 17.1 1.1993, Rs C-71/92 Kommission/Spanien
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nicht von den Wirtschaftsteilnehmern verlangt werden.® Fiir in Osterreich niedergelassene
Unternehmer ist der diesbeziigliche Nachweis durch die in Osterreich vorgesehenen
Bescheinigungen zu erbringen. Die Vorlage eines Firmenbuchauszuges’® reicht demnach
nicht hin, die Gewerbeberechtigung nachzuweisen, weil bei der Eintragung ins Firmenbuch
diese Angabe des Anmeldenden ungepriift eingetragen wird.”' Als Nachweismittel kommen
dabei Urkunden, Bescheinigungen oder eidesstattliche Erkldrungen iiber die Eintragung im
Berufs- oder Handelsregister des Herkunftslandes oder bei Dienstleistungsauftrigen eine
Berechtigung zur Ausfilhrung im Herkunftsland oder eine Urkunde betreffend die im
Herkunftsland des Unternehmers zur Ausfithrung der Dienstleistung erforderliche

Mitgliedschaft zu einer bestimmten Organisation in Betracht.”>

3.2 Technische Leistungsfihigkeit

Wiihrend also bei der Priifung der Befugnis im Wesentlichen das Vorliegen der erforderlichen
Berechtigungen gepriift wird, verlangt die Priifung hinsichtlich der technischen
Leistungsfihigkeit vor allem ein genaues Eingehen auf den Gerite- bzw. Personalstand des
jeweiligen Unternehmers und eine Evaluierung der bislang erbrachten Leistungen. Bei der
Priifung der technischen Leistungsfihigkeit wird also die Leistungserbringungskalpalzit'ait73 des
Unternehmers in technischer Hinsicht niher durchleuchtet.’® , Ein Bewerber ist dann als
leistungsfdhig anzusehen, wenn sein Betrieb in technischer, kaufmdnnischer, personeller und
finanzieller Hinsicht so ausgestattet ist, dass er Gewdhr fiir die Erbringung der geforderten
Leistung innerhalb der Vertragsfrist bietet.“” Die diesbeziiglich zulissigen Nachweise sind
zwar einigermallen deckungsgleich, jedoch nicht einheitlich fiir Liefer-, Bau- und
Dienstleistungsauftrige geregelt. Die Nachweise’®, die der Auftraggeber fordert, sind gemil §
79 Abs. 2 BVergG 2006 in den Ausschreibungsunterlagen aufzunehmen, soweit sie nicht
bereits entsprechend § 46 Abs. 3 leg. cit. in der Bekanntmachung angefiihrt sind.”’
Grundsitzlich entscheidet der Auftraggeber, welche Nachweismittel vom Unternehmer fiir die

Eignung vorzulegen sind. Es ist nicht Inhalt des Gesetzes, Auftraggeber in ihrer Befugnis zu

% EuGH 10.02.1982, Rs 76/81 SA Transporoute et Travaux
S0 noch Preslmayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftragen (1998) [112]
'RV 1087 BIgNR XXI. GP
> Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [40]
3 Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 1 zu § 57]
L Konig, Vergaberecht in der Praxis (2000) [70]
™ Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg.), Handkommentar zur VOB'' (2008) [Rn 22 zu § 25 VOB/AJ;
Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [150]
6 Vgl. auch Presimayr & Parter Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftriigen (1998) [114f]
" Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [35]
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beschneiden, dariiber zu entscheiden, welcher Standard der wirtschaftlichen, finanziellen oder
technischen Leistungsfihigkeit fiir die Teilnahme an Offentlichen Ausschreibungen
erforderlich ist78, sondern zu bestimmen, mit welchen Nachweisen oder Beweismitteln die
finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfihigkeit dargetan werden kann.”’
Welche Nachweise der jeweilige Auftraggeber verlangt, liegt also in seinem lediglich durch
das Sachlichkeitsgebot, das Nichtdiskriminierungsgebot und das VerhiltnisméBigkeitsgebot

determinierten Ermessen.®’

Damit ist Golles zu folgen, wonach die von einem Auftraggeber konkret geforderten
Referenzen insoweit auch dem Sachlichkeitsgebot zu entsprechen haben, als dass sie eine
fachliche Ankniipfung zum Ausschreibungsgegenstand haben miissen.®’ So bestimmt auch §
70 Abs. 1 BVergG 2006, der insofern als Konkretisierung des allgemeinen, im
Gemeinschaftsrecht geltenden™, VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes gesehen werden kann, dass
Nachweise von Unternehmern nur so weit verlangt werden diirfen, wie es durch den

8 Schenk bezeichnet diese sachliche

Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt ist.
Einschrinkung der forderbaren Nachweise etwa als ,,I'Jbermaﬁverbot“.84 Dieser Bestimmung
lasst sich somit, neben der grundsitzlichen Unternehmensbezogenheit der Eignungskriterien,
auch eine gewisse Projektbezogenheit entnehmen, die allerdings vom Grundsatz der
Auftragsbezogenheit der Zuschlagskriterien unterschieden werden muss.*’ Die technische
Leistungsfihigkeit ist daher stets in Bezug auf das jeweils ausgeschriebene Vorhaben zu
beurteilen.®® Dabei hat der Auftraggeber die berechtigten Interessen des Unternehmers am
Schutz seiner technischen oder handelsbezogenen Betriebsgeheimnisse zu beriicksichtigen.

Bei kleineren Auftragswerten ist es selbstverstindlich nicht geboten, aufwendige

Nachweismittel fiir die Eignung anfiihren zu miissen. Im Gegenteil: Wie sich aus § 70 Abs. 1

8 Preslmayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]
PRV 1171 BIgNR XXII. GP; EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
80 BvA 13.02.2004, 03N-140/03-24; Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002
(2004) [Rz 5 zu § 57]
8! Golles, Eignungs-, Auswahl- und Zuschlagskriterien - aktuelle Praxisfille, ZVB 2002/51 [2]
52 Vgl. etwa EuGH 20.02.1979, Rs 122/78 SA Buitoni gegen Fonds d'orientation et de régularisation des
marchés; Priefs, Das o6ffentliche Auftragswesen in der Europédischen Union (1994) [94]
8 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [75]; Preslmayr & Partner Rechtsanwidilte, Vergabe
von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]
8 Schenk, Das neue Vergaberecht (2004) [41]
8 Goélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 6 zu § 57]
% BVA 08.09.1995, N-7/95-14; Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2003) [Rz
10.2.]
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BVergG 2006 ergibt, miissen die geforderten Nachweise in einem ausgewogenen Verhéltnis

zum Auftragsgegenstand stehen.”’

3.3 Zuverlissigkeit

Als zuverlissig gilt ein Bieter, der die Gewdéhr fiir eine sorgféltige und ordnungsgemifle, den
rechtlichen und technischen Normen entsprechende Leistung zum vereinbarten Termin
bietet.®® Der Rahmen der Unzuverlissigkeit eines Unternehmers wird dabei abschlieBend in
den §§ 68, 72, 73 und 129 Abs. 1 Z 8 normiert. Als Nachweis fiir die berufliche
Zuverlissigkeit gemil § 70 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 hat der Auftraggeber von Unternehmern
den Nachweis zu verlangen, dass kein Ausschlussgrund gemil § 68 Abs. 1 BVergG 2006

vorliegt, also keiner der sogenannten ,,K.O.—Kriterien“89

erfiillt ist. Die Eignungskriterien und
so auch die berufliche Zuverlidssigkeit werden dann zu K.O.-Kriterien, wenn nicht jeweils
eine mindestens 100-prozentige Erfiillung gegeben und auch nachgewiesen ist.” Dabei ist das
BVergG 2006 mit der Definition der Zuverldssigkeit sehr zuriickhaltend; lediglich die
Auswirkungen von Verletzungen des AuslBG auf die berufliche Zuverldssigkeit eines Bieters
bzw. Bewerbers werden ausfiihrlicher geregelt.”’ Die Kriterien fiir die Zuverlissigkeit sind
dabei im Wesentlichen im Gemeinschaftsrecht vorgezeichnet und diirfen auf nationaler Ebene

) . 2
nicht erweitert werden.’

Die Zuverlissigkeit ist ein gewerberechtlicher Begriff” (vgl. § 87 Abs. 1 Z 3 GewO 1994)
und ist insbesondere dann nicht gegeben, wenn wesentliche Verstofe gegen das
Auslinderbeschiftigungsgesetz vorliegen, der Bieter qualifiziert unrichtige Angaben iiber fiir
das Vergabeverfahren wesentliche Tatbestinde macht, wie etwa erheblich falsche Angaben zu
geforderten Referenzen, sowie wiederholte Termin- oder Kosteniiberschreitungen, die der
Sphire des Bieters zuzurechnen sind. So orientiert sich auch nach Vohringer-Gampper der
Begriff der personlichen Zuverlédssigkeit am § 35 der deutschen GewO und umfasst sowohl
korrektes Verhalten an sich, als auch die Einhaltung der 6ffentlichen Vorschriften, wie unter

anderem des Bauordnungsrechts, der Umweltschutzbestimmungen, oder der Arbeitsschutz-

RV 1171 BIgNR XXII. GP
% Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [1]
% Vgl. Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftriige in der Europiischen Union (1997) [55]
% Golles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [2]
ol Konig, Vergaberecht in der Praxis (2000) [71]
2 EuGH 10.02.1982, Rs 76/81 SA Transporoute et Travaux
% Pachner in Schramm/Aicher (Hrsg), Vergaberecht und PPP II (2005) [47]
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und Unfallverhiitungsvorschriften.”* Somit ist auch nach der deutschen Vergaberechtsliteratur
eine positive gewerberechtliche Zuverldssigkeitsbeurteilung als wesentliches Indiz fiir die

Zuverlissigkeit im Sinne der VOB/A anzusehen.”

Ausdriicklich ordnet der nunmehrige § 72 BVergG 2006 an, dass kein Verstofl gegen die im §
68 Abs. 1 BVergG 2006 normierten AusschlieBungsgriinde vorliegen darf. Dieser Katalog
von Ausschlussgrinden wird durch die diesbeziiglichen gemeinschaftsrechtlichen
Vergaberichtlinien abschlieBend angefiihrt.”® Diese Ausschlussgriinde beinhalten’’ unter
anderem die Kenntnis des Auftraggebers von der rechtskriftigen Verurteilung des
Unternehmers bzw. von den in der Geschiftsfithrung tidtigen physischen Personen bzw. die
nachweisliche Feststellung einer schweren beruflichen Verfehlung. Durch das BVergG 2006
neu hinzugekommen sind auch die verpflichtenden Ausschlussgriinde des § 68 Abs. 1 Z 1
BVergG 2006, bei deren Vorliegen ein Bieter bzw. Bewerber jedenfalls auszuschlieBen ist. Zu
diesen zidhlen die rechtskriftige Verurteilung wegen Mitgliedschaft bei einer kriminellen
Organisation, Bestechung, Betrug, Untreue, Geschenkannahme, Forderungsmissbrauch oder
Geldwische.” Weiters hat” der Auftraggeber entsprechend dem erwihnten
Ausschlusskatalog - unbeschadet der Abs. 2 und 3 leg. cit. - insbesondere solche Unternehmer
von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen'®, gegen die ein Konkurs- bzw.
Insolvenzverfahren, ein gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein
Zwangsausgleich eingeleitet oder die Eroffnung eines Konkursverfahrens mangels

hinreichenden Vermégens abgewiesen wurde.'”!

Aus dem Umfang der in den Vergaberichtlinien bzw. im BVergG 2006 geregelten Kriterien
und Nachweisen folgt, dass Gegenstand der Zuverldssigkeitspriifung sowohl berufliche
Handlungen bzw. Verhaltensweisen als auch rechtliche Merkmale bzw. Eigenschaften sein
konnen.'” Als solche Handlungen kommen sowohl solche einzelner Personen (z.B.
Bestechungsdelikte), als auch Tatigkeiten, die dem Unternehmen als solches zugeordnet

werden konnen (z. B. Steuerhinterziehung) in Betracht. Die Zuverldssigkeit weist daher

* Héfler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 29]

% Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg.), Handkommentar zur VOB (2003) [Rz 7 zu § 2 Nr 1]

° EuGH 17.11.1993, Rs C-71/92 Kommission/Spanien

7 Vgl. auch Gélles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [2]

% Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [79]

PF ink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [407]; BVA 25.08.1998, N-8/98-16

19 Gélles, Systematik der Qualifikation von Bauunternehmen - BVergG 2002, ZVB 2002/99 [1]

"V presimayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [117f]

192 Schwarsz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftriigen (Teil I), RPA 2002, 79 [14]
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sowohl ein personliches als auch ein betrieblich-sachliches Element auf.'” Als rechtliche
Eigenschaften eines Unternehmens kommen vor allem die Tatbestinde Konkurs, Ausgleich
bzw. in Zukunft Insolvenz und Liquidation in Betracht. Als Charakteristikum der
vergaberechtlichen Zuverlassigkeit kann ferner genannt werden, dass bei ihrer Beurteilung
iiberwiegend'™ auf das Verhalten des Unternehmens in der Vergangenheit geachtet wird.'”
Bei dieser vergangenheitsbestimmten Bewertung darf jedoch nicht darauf vergessen werden,
dass auch die Zuverldssigkeit stets in Bezug auf die konkret ausgeschriebene Leistung
beurteilt werden muss. Hier zeigt sich auch die meines Erachtens grofite Problematik der
Zuverlassigkeitspriifung: Der oOffentliche Auftraggeber muss aufgrund von in der
Vergangenheit liegenden Ereignissen die Eignung eines Unternehmers fiir einen in der

Zukunft liegenden Auftrag beurteilen.

3.4 Finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit

3.4.1 Die erforderlichen Ressourcen

Als Ergédnzung des Ausschlusses eines Unternehmers vom Vergabeverfahren wegen der
Eroffnung bzw. Abweisung eines Konkurs-, Ausgleichs-, oder sonstigen Insolvenzverfahrens,
kann der Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit angesehen
werden. Bei der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit geht es um Ressourcen
wirtschaftlicher bzw. finanzieller Art'®. Dabei werden die materiellen und immateriellen
Ressourcen der Unternehmer den jeweiligen Anforderungen aus der Leistungserbringung

gegeniiber gestellt. 107

Entscheidend ist dabei, ob diese Anforderungen auch in den genannten
Kapazitiaten der Unternehmen Deckung finden. Kénnen diese Erfordernisse namlich durch
das bietende bzw. sich bewerbende Unternehmen nicht selbst erfiillt werden, so kann der
Unternehmer fehlende Kapazititen etwa durch die Bildung einer Arbeitsgemeinschaft oder

durch die Beauftragung von Subunternehmern kompensieren.

Ein spezifischer Unterschied zwischen der geforderten wirtschaftlichen und der finanziellen
Leistungsfihigkeit ist nicht leicht aufzuzeigen. Allenfalls konnte man argumentieren, dass die

Priifung der wirtschaftlichen Leistungsfidhigkeit simtliche Ressourcen samt den Finanzmitteln

19 Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg.), Handkommentar zur VOB (2003) [Rz 7 zu § 2 Nr 1]

1% ygl. demgegeniiber § 68 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006

19 Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftriigen (Teil T), RPA 2002, 79 [15]

196 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 2 zu § 56]

197 Schwarsz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftriigen (Teil I), RPA 2002, 79 [5]
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vor Augen hat, wihrend bei der Priifung der finanziellen Leistungsfihigkeit lediglich diese
finanziellen Ressourcen bewertet werden. Schwarz erachtet liquide Mittel, Beteiligungen,
Wertpapiere, nicht betriebsnotwendiges Anlage- und Umlaufvermégen als solche finanzielle
Ressourcen.'® Auch nach der meines Erachtens richtigen Ansicht von Heid, konnten mit der
finanziellen Potenz eines Unternehmers vor allem die kurzfristig realisierbaren, also liquiden
Mittel fiir die Dauer der Vertragsabwicklung - ohne Gewihrleistungs- und
Schadenersatzphase - gemeint sein.'” Die Priifung der finanziellen Leistungsfihigkeit zielt

daher primér auf die Hohe der liquiden Mittel und Verbindlichkeiten ab.

Sinn der Forderung nach wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit ist das berechtigte Interesse eines
Auftraggebers, nur mit solchen Bietern kontrahieren zu miissen, die voraussichtlich s@mtliche
Verpflichtungen, dazu zéhlt etwa auch die Mangelbehebung bei bereits erbrachter Leistung,
erfiillen werden konnen.''® Fiir den Auftraggeber geht es primir darum, ob ihm durch die
Beauftragung des Bieters bzw. Bewerbers im Hinblick auf eine Uberschuldungs- bzw.
Insolvenzgefahr oder voraussichtliche Liquidititsengpidsse ein nicht tragbares Risiko
erwichst, oder aber eine vertragsgemiBe Abwicklung zu erwarten ist''', der Unternehmer den
erteilten Auftrag also aller Voraussicht nach auch ,,durchstehen wird.!'? Die diesbeziiglich
erforderlichen Kapazititen waren lange Zeit nur sehr eingeschriankt durch andere
Unternehmer substituierbar. Etwa konnte die fehlende finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit im BVergG 2002 insbesondere nur bei tatsdchlicher Verfiigbarkeit und
durch verbundene Gesellschaften oder durch Mitglieder einer Arbeits- oder
Bietergemeinschaft ergénzt bzw. tiberhaupt erst hergestellt werden. Nunmehr bestimmt § 76
Abs. 1 BVergG 2006, dass sich ein Unternehmer zum Nachweis seiner Leistungsfahigkeit fiir
einen bestimmten Auftrag auf die Kapazititen andere Unternehmer, ungeachtet des
rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmern bestehenden
Verbindungen, stiitzen kann. In diesem Fall muss der die ,,fremden* Mittel in Anspruch
nehmende Unternehmer jedoch den Nachweis erbringen, dass ihm fiir die Ausfithrung des

Auftrages die bei den anderen Unternehmern im  erforderlichen  Ausmal

1% Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil I), RPA 2002, 79 [11]
' Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [150]
"9 yol. auch Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 54]
""" Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Golles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsitzen? (1999) [E 5 zu § 52]; BVA 25.05.1998, N-8/98-
16
"2 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [77]
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nachgewiesenermaBen vorhandenen Mittel auch tatsichlich zur Verfiigung stehen.'" Die
diesbeziigliche Regelung ist neu und stellt eine Reaktion auf die Rechtsprechung des EuGH

zu dieser Fragestellung dar.'™*

Die einschligige Richtlinie'" bestimmt, dass die Mitgliedsstaaten auch die Einrichtung von
offiziellen Verzeichnissen von Bewerbern bzw. Unternehmern oder eine Zertifizierung durch
offentliche oder privatrechtliche Stellen vorsehen konnen. Dabei wurde die einschligige
Rechtsprechung des EuGH durch die Gemeinschaftsgesetzgeber insofern beriicksichtigt, als
ein Bieter in den Fillen, in denen er sich der wirtschaftlichen, finanziellen oder technischen
Kapazititen anderer Unternehmer bedient, den Nachweis erbringen muss, dass er wihrend der
gesamten Dauer der Eintragung in ein solches Verzeichnis, effektiv liber die Kapazititen der
anderen Unternehmer verfiigt. Fiir die Eintragung in ein solches Verzeichnis kann ein
Mitgliedstaat einerseits ein zu erreichendes Leistungsniveau und anderseits, wenn sich der
betreffende Wirtschaftsteilnehmer beispielsweise auf die Finanzkraft eines anderen
Unternehmens  stiitzt, insbesondere die Ubernahme einer gesamtschuldnerischen

Verpflichtung vorschreiben.''®

Ein Auftraggeber kann somit einen Unternehmer nicht mehr alleine deshalb ausschlieen,
weil der Bieter nicht selbst iiber die erforderliche finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit verfiigt. Stets hat der Auftraggeber einen eventuell vorgelegten Nachweis
dieses Bieters zu beachten, aus dem hervorgeht, dass er iiber die wirtschaftlichen und
finanziellen Kapazititen eines anderen Unternchmers tatsichlich verfiigt.''” Diese
Substituierung steht dabei meines Erachtens in einem Spannungsverhéltnis zum zwingenden
Ausschluss wegen der Einleitung eines Insolvenzverfahrens, weshalb dieser Wiederspruch

noch gesondert zu behandeln sein wird.

Die Normierung von K.O.-Kriterien erscheint beim Nachweis der finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit duflerst problematisch. Wihrend etwa das Vorliegen der
erforderlichen Gewerbeberechtigung nur mit ,,ja‘“ oder ,,nein* beantwortet werden kann, somit

einer Nominalskala prinzipiell zugédnglich ist, so bedarf hinsichtlich der wirtschaftlichen

" EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I; EuGH 18.12.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep
II; EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA; EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich
und ARGE Telekom & Partner
"RV 1171 BIgNR XXII. GP.
'S RL 2004/18/EG
"® Siehe Erwigungsgrund 45 der RL 2004/18/EG.
"RV 1171 BIgNR XXII. GP [36]
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Leistungsfihigkeit, bereits die Evaluierung der zur Beurteilung erforderlichen Kriterien einer
niheren Untersuchung. So miissen die verschiedenen Aspekte zuerst eruiert und dann in ein
Verhiltnis zueinander gebracht werden. Etwa darf meines Erachtens eine erhohte
Finanzierung durch Fremdkapital nicht losgelost von der dem Unternehmen grundsitzlich
zugedachten Finanzierungsform betrachtet werden. Weiters ist zu bedenken, dass je nach
Auftragsart und -umfang eine andere wirtschaftliche Leistungsfihigkeit erforderlich sein
wird. Nach Schwarz ist daher die Evaluierung einiger Detailkriterien zur Leistungsfahigkeit
nur anhand einer Kardinalskala sinnvoll, weil nur so eine inhaltliche Abstufung
vorgenommen werden kann.''® Die Schwierigkeit liegt nunmehr darin, dass die abschlieBende
Beurteilung der Leistungsfihigkeit aufgrund des Charakters der Eignungskriterien als
Mindestanforderung''® ebenfalls nur anhand einer Nominalskala erfolgen darf. Ein
Unternehmer ist entweder als geeignet anzusehen, oder eben nicht. Der Auftraggeber muss
daher fiir die konkret ausgeschriebene Leistung die Grenze definieren, ab der ein potenzieller

Auftragnehmer als leistungsfahig angesehen werden kann.

3.4.2 Die moglichen Nachweismittel

Als Nachweis fiir das Vorliegen der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
kommen eigene Nachweise, Nachweise von anderen, insbesondere von verbundenen
Unternehmen, wenn eine tatsdchliche Verfiigbarkeit iiber deren wirtschaftlichen und
finanziellen Ressourcen vom Bieter nachgewiesen wird, Nachweise von Mitgliedern einer

Bieter- bzw. Bewerbergemeinschaft'*’

sowie eben auch seit dem Inkrafttreten des BVergG
2006 Nachweise von Subunternehmern in Betracht. § 74 BVergG 2006 setzt dabei die
Regelung des Art. 47 der RL 2004/18/EG um. Durch die Novelle zum BVergG 2006''
kommt grundsitzlich auch die sogenannte Eigenerkldarung als - vorldufiger - Nachweis in
Betracht. Dabei ist jedoch zu beachten, dass der Auftraggeber oberhalb der
Subschwellenwerte zumindest vom prasumtiven Zuschlagsempfinger die Vorlage der
festgelegten Nachweise zu verlangen hat. Der Rahmen der finanziellen und wirtschaftlichen

Leistungsfihigkeit wird im BVergG 2006 insbesondere in den §§ 70 und 74 umfassend

abgesteckt, wihrend die moglichen Nachweise nur demonstrativ, also nicht abschlieBend

"% Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftriigen (Teil I), RPA 2002, 79 [6]
"9 Elsner, Eignungspriifung - Angebotspriifung - Zuschlagserteilung, ZVB 2001/50 [50]
120 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 3 zu § 56]
12l RV 327 BIgNR XXIV. GP
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geregelt werden.'”” Als weitere Nachweise fiir die finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit werden allerdings wohl nur solche in Frage kommen, welche zumindest
eine gleichwertige Aussagekraft wie die in der genannten gesetzlichen Bestimmung
angefiihrten enthalten.'”® Nach Elsner ist eine effektive Methode, die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit zu beurteilen, die Forderung nach der Beibringung finanzieller
Sicherheiten, denn ist der Bieter dazu noch in der Lage, so ist seine von der Bank

notwendigerweise gepriifte Kreditwiirdigkeit zumindest noch gegeben.124

Allgemein ist anzufiihren, dass der dem Auftraggeber nachzuweisende Haftungsfond dem,
insbesondere im § 70 Abs. 1 BVergG 2006 konkretisierten VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz,
entsprechen muss.'> Somit gilt auch fiir das Kriterium der finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit, dass Nachweise von einem Unternehmer nur soweit verlangt werden
diirfen, als diese durch den Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt sind.'*® Als Nachweise
kann der Auftraggeber insbesondere'*’ eine entsprechende Bankerklirung (Bonititsauskunft),
einen Nachweis einer entsprechenden Berufshaftpflichtversicherung, die Vorlage von
Bilanzen oder Bilanzausziigen, sofern deren Offenlegung im Herkunftsland des Unternehmers
gesetzlich vorgeschrieben ist, eine Solidarhaftungserkldrung von Subunternehmern sowie eine
Erkldarung iiber den Gesamtumsatz und gegebenenfalls iiber den tétigkeitsbezogenen Umsatz,
jedoch hochstens fiir die letzten drei Geschiftsjahre, verlangen. Die Aufteilung einer
moglichen Solidarhaftung im Innenverhiltnis ist dabei alleine dem Verantwortungsbereich
der Unternehmer zu iiberlassen.'”® Auch Auskiinfte der einschligigen Kreditschutzverbinde
sowie Auskunfteien kommen zum Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit in Frage. , Wesentlich erscheint die Kenntnis iiber das haftende
Eigenkapital, ob dieses in Relation zur Griofle des Auftrages steht und ob allenfalls eine
Uberschuldung vorliegt.“'* Die im § 56 Abs. 2 BVergG 2002 noch enthaltenen ,,speziellen
Nachweise® sind teilweise entfallen, da es sich nach der Auffassung des Gesetzgebers

130

diesbeziiglich um Nachweise der Zuverldssigkeit der Unternehmer gehandelt hat.”” Weiters

22 Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [40]
12 Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 5 zu § 56]
12 Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 54]
' RV 1171 BIgNR XXII. GP [64]
126 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 6 zu § 52]; Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006
(2006) [75]
27 presimayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [113]
28 RV 1171 BIgNR XXII. GP [64]
129 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 5 zu § 56]; AB 1118
BIgNR XXI. GP [44]; AB 1171 BIgNR XXII. GP [64];
BORV 1171 BIgNR XXII. GP [65]
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besteht fiir einen Unternehmer, der aus einem berechtigten Grund die vom Auftraggeber
geforderten Nachweise nicht beibringen kann, die Moglichkeit, seine Leistungsfahigkeit

durch andere, vom Auftraggeber als geeignet erachtete Nachweise darzutun.'!

4. Der Einfluss einer Insolvenz auf die Eignung eines Unternehmers

4.1 Die erfassten Insolvenzverfahren

§ 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 normiert die Verpflichtung'** des Auftraggebers, Unternechmer
von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen, gegen die ein Konkurs- bzw.
Insolvenzverfahren, ein gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein
Zwangsausgleich eingeleitet oder die Eroffnung eines Konkursverfahrens mangels
hinreichenden Vermogens abgewiesen wurde. Dabei weicht die gewihlte Formulierung
gegeniiber dem BVergG 2002 insoweit ab, als dieser Tatbestand nunmehr um die Einleitung
eines Insolvenzverfahrens, Vergleichsverfahrens bzw. Zwangsausgleiches erweitert wurde.
Den Materialien der Regierungsvorlage ist diesbeziiglich zu entnehmen, dass bewusst die
weite Aufzdhlung der entsprechenden Richtlinienregelung (Art. 45 Abs. 2 der RL
2004/18/EG) tibernommen wurde, da auch in anderen Staaten vorgesehene Verfahren, durch
die die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Unternehmers in Frage gestellt wird, erfasst

133
werden sollen.

Die weite Formulierung soll somit gewihrleisten, dass auch in anderen
Staaten eingeleitete Insolvenzverfahren zum Ausschluss des betroffenen Bieters bzw.
Bewerbers fiihren.'** Weiters ist dieser Formulierung auch zu entnehmen, dass es bei diesem
Ausschlussgrund primidr um Zweifel hinsichtlich der finanziellen bzw. wirtschaftlichen

Leistungsfdhigkeit des Unternehmers geht.

Demnach entschied sich der Osterreichische Gesetzgeber also bewusst fiir eine im Vergleich
zur dlteren Regelung umfassenderen Bestimmung. Sémtliche Verfahren, die die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit eines Unternehmers in Frage stellen, sollen nach dem
erklarten Willen des Rechtsetzers zu einem zwingenden Ausschluss des betroffenen
Unternehmers fiithren. Fraglich ist dabei, an welche Verfahren dabei in concreto gedacht

wurde. Manche Kommentierungen zum BVergG 2006 begniigen sich hinsichtlich dieser

B! Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [41]
192 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [69]
3RV 1171 BIgNR XXII. GP [60]
13 Vgl. Institut fiir interdisziplinires Bauprozessmanagement, Online-Kommentar BVergG 2006 (2005) [§ 68];
abrufbar unter http://www.ibb.tuwien.ac.at/index.php?id=3324
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Frage mit den Ausfiihrungen, dass in Osterreich das Konkursverfahren traditionell auf die
Liquidierung des insolventen Unternehmens, das Ausgleichsverfahren, bei dem mindestens 40
% der Gldubigerforderungen erfiillt werden miissen, dagegen auf eine Sanierung des
Schuldners abzielt. In jiingerer Zeit biete aber auch die Konkursordnung Moglichkeiten zur
Sanierung. So miissten bei einem Zwangsausgleich lediglich 20 % der Forderungen der
Konkursgliubiger erfiillt werden.'” Diese Ausfiihrungen lassen jedoch die mit dieser weiten
Formulierung verbundene Problematik weitgehend unberiicksichtigt (und sind durch das
Inkrafttreten der Insolvenzordnung ohnehin obsolet geworden). Wéhrend einerseits Verfahren
erfasst werden sollen, deren primires Ziel die Liquidierung des vorhandenen Vermogens ist,
um quotative  Gldubigerbefriedigung zu erreichen, so werden von diesem
Ausschlusstatbestand anderseits auch solche Verfahren erfasst, die eigentlich ausdriicklich der
Sanierung und damit dem Fortbestand des Unternehmens gewidmet wurden. Dazu zdhlt
insbesondere auch das mit dem Insolvenzrechtsinderungsgesetz 2010 neu geschaffene
Sanierungsverfahren. Hintergrund dieser tiefgreifenden Novellierung ist das Bestreben des
Bundes, auch angesichts der gegenwirtigen Wirtschaftskrise, die Sanierung von finanziell
angeschlagenen Unternehmen zu erleichtern. Durch die verstirkte Ausprigung des
Fortfiihrungsgedankens sollen vor allem auch Arbeitsplitze gesichert werden.'’® Im
Gegensatz zu anderen Gesetzen fiihrte die tiefgreifende Insolvenzrechtsnovelle 2010 im
BVergG 2006 jedoch weder zu einer inhaltlichen, noch zu einer terminologischen Anpassung.
Die bewusst weite Formulierung des Insolvenzausschlusstatbestandes umfasst wohl nach
Ansicht des Gesetzgebers auch die Einleitung bzw. Abweisung eines Insolvenzverfahrens

nach der neu geschaffenen Insolvenzordnung.

Dies mutet meines Erachtens etwas grotesk an. Einerseits strebt der Gesetzgeber nach
Verfahren und damit auch gesetzlichen Regelungen, die das Uberleben von
Wirtschaftsteilnehmern und damit auch den Fortbestand von Arbeitsplitzen sichern sollen,
verwehrt dann jedoch genau solchen wirtschaftlich ohnehin schon schwachen Unternehmern
jegliche Teilnahmemoglichkeit am Wettbewerb um die Vergabe von Leistungen. Dabei ist zu
bedenken, dass ein abstraktes - ohne Bezugnahme auf die von dem Unternehmer zu
erbringende Leistung - Absprechen der Eignung eines Unternehmers einen gravierenden

137

Eingriff in die Wettbewerbschancen des Unternehmers darstellt. ”* Gerade in Bereichen, bei

133 Vgl. Institut fiir interdisziplinires Bauprozessmanagement, Online-Kommentar BVergG 2006 (2005) [§ 68];
abrufbar unter http://www.ibb.tuwien.ac.at/index.php?id=3324; Fink/Herbert, Insolvenzrecht (1999) [52ff]
136 Casper, Insolvenzrechtsnovelle 2010, Lexikon 01/2010 [1]
BT B-VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.; vgl. auch Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 4 zu § 51]
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denen die offentliche Hand als alleiniger Auftraggeber auftritt (vor allem im Stralen-, bzw.
groBvolumigen Anlagen- sowie Ingenieurbau), fithrt dieser absolut und undifferenziert
wirkende  Ausschluss'™ zu  einer regelrechten  Verbannung von jeglichen

Umsatzméoglichkeiten.

Dem gegeniiber fithrt etwa die FEinleitung eines gerichtlichen Ausgleichsverfahrens
entsprechend der deutschen Rechtslage nicht bzw. nicht zwingend zu einem Ausschluss des

betroffenen Unternehmers.">’

Weiters stellt auch zweifelsfrei die Einleitung eines
Reorganisationsverfahrens nach dem Unternehmensreorganisationsgesetz (URG) sowie das
Betreiben von Verhandlungen beziiglich eines auBergerichtlichen Ausgleichs, die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Unternehmers zumindest gleichwertig in Frage, wie die
Einleitung eines gerichtlichen Ausgleichsverfahrens. Nach § 1 Abs. 3 URG st
Reorganisationsbedarf insbesondere bei einer vorausschauend feststellbaren wesentlichen und
nachhaltigen Verschlechterung der Eigenmittelquote anzunehmen. Das Eigenkapitalersatz-
gesetz setzt gar das Absinken der Eigenmittelquote eines Unternehmens unter 8 %, bei einer
fiktiven Schuldentilgungsdauer von mehr als 15 Jahren, mit den Insolvenztatbestinden
,,Uberschuldung“ und ,,Zahlungsunfihigkeit* gleich, es sei denn, die Gesellschaft bedarf nicht
der Reorganisation. Dariiber hinaus scheint es mir nur schwer begriindbar, warum gerade der
Formalismus der Einleitung eines gerichtlichen Ausgleichsverfahrens zu der
schwerwiegenden Sanktion des Ausscheidens fithren soll, wéihrend man sich bei dem
Versuch, die Illiquiditit durch auBergerichtliche Mafnahmen zu beseitigen, gerade nicht
dieser schwerwiegenden Folge ausgeliefert sieht. Umso problematischer erscheint dariiber
hinaus noch der Umstand, dass fiir die Einleitung eines gerichtlichen Ausgleichsverfahrens
gemill § 1 Abs. 1 AO bzw. eines Sanierungsverfahrens nach § 267 Abs. 2 10, bereits die
drohende Zahlungsunfihigkeit des Unternehmers ausreicht, er also zum Zeitpunkt der
Verfahrenseroffnung zumindest noch zahlungsfahig ist. Ist also ein Unternehmer nach dem
Willen des Gesetzgebers alleine deshalb von sdmtlichen Vergabeverfahren und damit auch
von einem betrdchtlichen Teil des nachfragenden Marktes auszuschlieen, weil er noch
zeitgerecht versucht, die Verwertung seines Vermogens durch betriebswirtschaftliche bzw.
rechtliche Mallnahmen zu verhindern? Die weiteren Ausfithrungen sollen sich dieser Frage

naher widmen.

8 Golles/Holoubek, Bundesbergabegesetz 2002 (2002) [10]; BVA 23.3.1998, F-13/97-29; Sachs/Hahnl,
BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2003) [Rz 17.19.]
9 Pachner, Priifung der Angebote, in Schramm/Aicher (Hrsg.), Vergaberecht und PPP II (2005) [37ff]
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5. Die Beurteilung der Teilnehmer im Rahmen des Gemeinschaftsrechts

Gegenstand der nachfolgenden Betrachtung ist im Wesentlichen die RL 2004/18/EG des
Europiischen Parlamentes und des Rates vom 31. Mirz 2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige
sowie  frilhere = Koordinierungsrichtlinien in den genannten  Bereichen. Der
Betrachtungsschwerpunkt liegt daher im Regelungskreis der klassischen Auftragsvergabe. Die
nachstehenden Ausfithrungen konnen daher nicht unreflektiert auf den Sektorenbereich
ibertragen werden, der teilweise wesentlich und vor allem in der Regelungsdichte von dem
klassischen Bereich abweicht. Eingangs sei auch darauf verwiesen, dass die EG-
Vergaberichtlinien nur die Vergabe im Oberschwellenbereich regeln'*’. Der

Unterschwellenbereich unterliegt somit grundsitzlich nicht den gemeinschaftsrechtlichen

Vergaberichtlinien. 14

5.1 Die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften im Unterschwellenbereich

Fiir Vergaben im Unterschwellenbereich gelten entsprechend der stindigen Rechtsprechung
des EuGHm, die gemeinschaftsrechtlichen Grundsitze sowie insbesondere auch die sich aus
dem Diskriminierungsverbot ergebende Verpflichtung zur Transparenz.143 Bereits in einer
Entscheidung des EuGH aus dem Jahre 1982'**, wurde der Zusammenhang zwischen den
Grundfreiheiten des Binnenmarktes und den einschldgigen Vergaberichtlinien ausdriicklich

%5 Das Gemeinschaftsrecht entfaltete somit bereits vor dem Erlass der ersten

hergestellt.
Richtlinie auf dem Gebiet des Vergaberechts, der Liberalisierungsrichtline 1971146, durch die
unmittelbare  Anwendbarkeit der primirrechtlich normierten Grundfreiheiten des
Binnenmarktes, Wirkungen auf die jeweiligen nationalen vergaberechtlichen Regelungen'*’.
So verpflichten auch im Bereich der oOffentlichen Auftragsvergabe insbesondere die

Bestimmungen des AEUV hinsichtlich des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs'* die

0 Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [2]
4 E ruhmann/Mayr, Das Bundesvergabegesetz 2006, ecolex 2006, 92
142 Vgl. etwa EuGH, Rs C-59/00 Bent Mousten Vestergaard; EuGH, Rs C-324/98 Telaustria; u.a.
'3 yol. auch Erwigungsgrund Nr. 2 der RL 2004/18/EG
' EuGH 10.02.1982, Rs 76/81 SA Transporoute et Travaux
5 Schima, Wettbewerbsfremde Regelungen - falsche Signale vom Europiischen Gerichtshof?, ZVB 2002, 57
[3]
" EFruhmann, Die Rechtsprechung des EuGH im Vergabewesen, OZW 1998, 33 [1]
" Jurka, Die europiische Dimension des Vergaberechts, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte zum BVergG 2006
(2005) [13]
18 Art 28 und 49 EGV; Aicher, EWR-Vertrag und Europiisierung der dffentlichen Auftragsvergabe, WBI 1992,
273 [2]
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Mitgliedstaaten, Bieter aus anderen Staaten der Gemeinschaft nicht zu diskriminieren. Kraft

der Verpflichtung zur Transpalrenz149

muss der Auftraggeber zugunsten potenzieller Bieter
einen angemessenen Grad an Offentlichkeit sicherstellen, der den betreffenden Markt
(Lieferungen, Bau- oder Dienstleistungen) dem Wettbewerb offnet und die Nachpriifung
ermdglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt wurden.'™® So ist auch der
Vergaberichtlinie 2004/18/EG zu entnehmen, dass die Priifung der Eignung der Bieter im
Rahmen von offenen Verfahren und der Bewerber im Rahmen von nicht offenen Verfahren
und von Verhandlungsverfahren mit Veroffentlichung einer Bekanntmachung, sowie im
Rahmen des wettbewerblichen Dialogs und deren Auswahl unter transparenten Bedingungen,

erfolgen sollen.'”" Alleine die Publizitit eines Vergabeverfahrens garantiert nimlich, dass

auch ausldndische Unternehmer von einem Leistungswunsch eines Staates Kenntnis erlangen.

Aus diesen gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen resultiert daher bereits ein gewisser
Mindeststandard fiir Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich in Bezug auf
Veroffentlichungen, Wahl von transparenten Vergabeverfahren, Setzen angemessener Fristen
uv.a.m. Darliber hinaus sind aber auch grundsitzliche Transparenzregelungen fiir
Leistungsvergaben erforderlich, um den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen Geniige zu
tun.””® Auch aus der Judikatur des VfGH folgt, dass - falls der Gesetzgeber spezifische
vergaberechtliche Regelungen sowohl im materiellrechtlichen Bereich wie auch beim
Rechtsschutz einfiihrt (im Oberschwellenbereich ist dies gemeinschaftsrechtlich geboten) - es
verfassungsrechtlich erforderlich ist, ein, wenn auch zuldssiger Weise vereinfachtes,
vergabespezifisches Regime fiir den Unterschwellenbereich zur Verfiigung zu stellen.'”® Die
Vergaberichtlinien haben somit primér Erginzungs- und Konkretisierungsfunktion und zielen

auf die Harmonisierung der nationalen Vorschriften ab.'>*

5.2 Die Wirkungen der RL 2004/18/EG auf die Triger der 6ffentlichen Gewalt

Die fiir die Beurteilung der in dieser Arbeit aufgeworfenen Fragestellungen malgeblichen

Richtlinien (2004/17/EG - Sektorenrichtlinie; 2004/18/EG - Richtlinie fiir klassische

' Jurka, Die europiische Dimension des Vergaberechts, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte zum BVergG 2006

(2005) [4]
150 Siehe auch SA des GA Colomer 05.06.2001, Rs C-285, 286/99 Lombardini u Mantovani; EuGH 12.12.2002,
Rs C-470/99 Universale Bau ua.
3! yol. Erwigungsgrund Nr. 33 der RL 2004/18/EG
2RV 1171 BIgNR. XXII. GP [5]
'RV 1171 BIgNR XXII. GP [5]
13 Aicher, EWR-Vertrag und Europiisierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe, WBI 1992, 273 [2]
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offentliche Auftraggeber) wurden am 30. April 2004 im Amtsblatt der Europdischen Union
publiziert155 und mussten von den EU-Mitgliedsstaaten bis zum 31.1.2006 in nationales Recht
umgesetzt werden.'*® Dieser Verpflichtung hat der nationale Gesetzgeber durch das BVergG
2006 entsprochen. Dabei sind die gemeinschaftsrechtlichen Richtlinien trotz der grundsitzlich
nur ,,gestuften Verbindlichkeit“"”” fiir den Rechtsanwender insoweit relevant, als sie in
Zweifelsfragen auch zur Auslegung des nationalen Vergaberechts heranzuziehen sind.'”® Die
sich aus einer Richtlinie ergebende Verpflichtung der Mitgliedstaaten, das in ihr zum
Ausdruck kommende Ziel zu erreichen sowie die Pflicht der Mitgliedstaaten, alle zur
Erreichung dieses Zweckes geeigneten MaBnahmen allgemeiner oder besonderer Art zu
treffen, bezieht sich dabei auf sdmtliche Triger der offentlichen Gewalt innerhalb eines
Staates. Hieraus folgt eben auch die Verpflichtung der staatlichen Institutionen, eine zur
Verwirklichung einer Richtlinie erlassene staatliche Norm im Lichte des Wortlautes sowie des
Zieles der Richtlinie auszulegen.159 Dabei ist es ,,Sache des nationalen Gerichts, das zur
Durchfiihrung der Richtlinie erlassene Gesetz unter voller Ausschopfung des
Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale Recht einrdiumt, in Ubereinstimmung mit den

Anforderungen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und anzuwenden. “'®

Selbst wenn der ausdriickliche Wortlaut einer nationalen Regelung dem Sinn und Zweck einer
unbedingten und hinreichend konkretisierten Richtlinienbestimmung widerspricht, ist die
Verwaltung ebenso wie die Gerichtsbarkeit verpflichtet, diese gemeinschaftsrechtliche
Bestimmung anzuwenden und jene Norm des staatlichen Rechts unangewendet zu lassen, die
damit nicht im Einklang steht.'® So bestimmt etwa auch Art 288 Abs. 3 AEUV, dass die
Richtlinie fiir jeden Mitgliedstaat an den sie gerichtet ist, hinsichtlich des zu erreichenden
Zieles verbindlich ist, iiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und
Mittel. Dabei ist jedoch von Seiten der Mitgliedstaaten jedenfalls zu beachten, dass die Wahl
so getroffen werden muss, dass die praktische Wirksamkeit der Richtlinie am besten
gewihrleistet wird, wofiir der EuGH strenge Anforderungen entwickelt hat. Die Staaten
missen daher die Richtlinien in verbindliche innerstaatliche Rechtsvorschriften, die den

Erfordernissen der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit geniigen, umsetzen. Schlichte

15 Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [2]
"% Jurka, Die europiische Dimension des Vergaberechts, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte zum BVergG 2006
(2005) [2]
157 Streinz, Europarecht (2005) [Rz 433]
'8 Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [2]
1% EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
1% EuGH 10.04.1984, Rs 14/83 von Colson und Kamann
" EuGH 22.06.1989, Rs 103/88 Fratelli Costanzo SPA
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Verwaltungspraktiken, die als solche von der Exekutive beliebig gedndert werden konnen,

12 Dem EuGH kommt es somit entschieden auf die

geniigen hierfiir jedenfalls nicht.
AuBenwirkung einer innerstaatlichen Norm an, mit der er ein gewisses Mall an
Rechtschutzmoglichkeit verbindet. Weiters kann auch der Einzelne berechtigt sein, sich
gegeniiber dem Staat auf eine Richtlinienbestimmung zu berufen und zwar in jenen Fillen, in
denen die Bestimmungen einer Richtlinie inhaltlich als unbedingt und hinreichend genalu163
erscheinen und der Mitgliedstaat die jeweilige Richtlinie nicht fristgerecht in nationales Recht
umgesetzt oder aber eine unzureichende Umsetzung vorgenommen hat.'® Insbesondere dann,
wenn die Gemeinschaftsorgane die Mitgliedstaaten zu einem bestimmten Verhalten
veranlassen mochten, wire ndmlich die niitzliche Wirkung (,,effet utile*) herabgesetzt, wenn
sich weder der Einzelne vor einem Gericht auf die Richtlinie berufen konnte, noch das
nationale Gericht sie als Bestandteil des Gemeinschaftsrechts beriicksichtigen diirfte.'® Es ist
daher einzelfallbezogen zu priifen, ob die Bezug habende Bestimmung nach ihrer
Rechtsnatur, Systematik und ihrem Wortlaut geeignet ist, unmittelbare Wirkungen in den

Rechtsbeziehungen eines Mitgliedstaates und dem Einzelnen zu begriinden.166

Die Mitgliedstaaten sind schon aufgrund des Art 4 Abs. 3 EUV verpflichtet, simtliche
geeignete MaBnahmen zu ergreifen, um die tatsdchliche Geltung und Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts bestmdoglich zu gew'aihrleisten.167 Dieser Art 4 Abs. 3 EUV legt den
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft drei Handlungspflichten sowie eine Unterlassungspflicht
auf: Die Mitgliedstaaten sind einerseits verpflichtet, samtliche geeignete MaBnahmen -
allgemeiner wie besonderer Art - zu treffen, um die Erfiillung des Vertrages bzw. der
Handlungen der Gemeinschaftsorgane zu gewihrleisten sowie der Gemeinschaft die Erfiillung
ihrer Aufgaben zu erleichtern. Anderseits haben die Mitgliedstaaten alle Mallnahmen zu
unterlassen, die geeignet sind, die Verwirklichung der Ziele der Gemeinschaft zu gefdahrden.
Die ausdriickliche Normierung dieser Vertragserfiillungspflicht lidsst erkennen, dass der
genannte Art 4 Abs. 3 EUV nicht nur deklaratorisch den allgemein geltenden
volkerrechtlichen Grundsatz ,,pacta sunt servanda* wiederspiegelt, sondern dariiber hinaus
geht. Der EuGH sieht im Art 4 Abs. 3 EUV vielmehr den fundamentalen Grundsatz der

Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten mit den Gemeinschaftsorganen und leitet hieraus eine

162 EuGH, Rs 168/85 Kommission/Italien; EuGH, Rs 361/88 Kommission/Deutschland TA-Luft
' EuGH 19.01.1982, Rs 8/81 Becker; EuGH 26.02.1986, Rs 152/84 Marshall
' EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV; Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum
Vergaberecht (2003) [388]
1% EuGH 05.04.1979, Rs 148/78 Strafverfahren gegen Tullio Ratti
1% EuGH 04.12.1974, Rs 41/74 Yvonne von Duyn
'7 EuGH 21.09.1989, Rs 68/88 Kommission/Griechenland
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Reihe von konkreten Einzelpflichten ab, was die unmittelbare Wirkung des Art 4 Abs. 3 EUV
gegeniiber den Mitgliedstaaten impliziert.168 Eine dieser Pflichten ist eben die
Umsetzungspflicht von Richtlinien, die ja an sich bereits im Art 288 Abs. 3 AEUV normiert
wire. Konkrete Anforderungen an den Umsetzungsakt stiitzt der EuGH jedoch auf Art 4 Abs.
3EUV.'”

5.3 Die Beurteilung der Teilnehmer gemif der RL 2004/18/EG

Die Abschnitte 1 (,,Allgemeine Bestimmungen®) und 2 (,,Eignungskriterien*) des Kapitels
VII der Vergaberichtlinie 2004/18/EG regeln die Uberpriifung der Eignung und die Auswahl
der Teilnehmer sowie die Vergabe des Auftrags. Art 44 der RL 2004/18/EG bestimmt, dass
die Auftragsvergabe aufgrund der in den Artikeln 53 und 55 leg. cit. festgelegten Kriterien
unter Beriicksichtigung des Artikels 24 leg. cit. zu erfolgen hat, nachdem die 6ffentlichen
Auftraggeber die Eignung der Wirtschaftsteilnehmer, die nicht aufgrund von Artikel 45 und
46 RL 2004/18/EG ausgeschlossen wurden, gepriift haben. Dabei unterscheiden die
europdischen Vergaberichtlinien im Rahmen eines Verfahrens zur Beschaffung einer Leistung
zwischen der Auswahl und Bewertung der teilnehmenden Bieter bzw. Bewerber einerseits
und der inhaltlichen bzw. formalen Wertung der abgegebenen Angebote anderseits.'”” Diese
Vorginge sind zwar vom Auftraggeber nicht unbedingt zeitlich getrennt abzuhandeln'”",
jedoch unterschiedlichen Regelungen unterworfen, wie auch der EuGH bereits festgehalten
hat: ,, Nach der Systematik der Richtlinie, ... stellen im Rahmen der Vergabe eines offentlichen
Bauauftrages die Priifung der Eignung der Unternehmer fiir die Ausfiihrung der zu
vergebenden Arbeiten einerseits und der Zuschlag des Auftrages anderseits zwei verschieden

.o (13 172
Vorgdinge dar.

Die Eignungspriifung erfolgt nach den in den Artikeln 47 bis 52 der RL 2004/18/EG
genannten Kriterien der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfdhigkeit sowie der
beruflichen und technischen Fachkunde und gegebenenfalls nach den in Absatz 3 des Art 44
RL 2004/18/EG genannten nichtdiskriminierenden Vorschriften und Kriterien. Dabei ist es

den offentlichen Auftraggebern iiberlassen, Mindestanforderungen an die Leistungsfihigkeit

1% Streinz, Europarecht (2005) [Rz 160]
199 yol. EuGH 10.04.1984, Rs 14/83 von Colson und Kamann
170 Schenk, Das neue Vergaberecht - Auslegung und Anwendung am MaBstab des Gemeinschaftsrechts (2001)
[39f]
"V Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [388]
"2 EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
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der Unternehmer gemil} den Artikeln 47 und 48 zu stellen, denen die Bewerber bzw. Bieter in

> Diese

einem Verfahren zur Vergabe einer Leistung geniigen miissen.'’
Mindestanforderungen sowie die fiir deren Nachweis erforderlichen Nachweismittel, miissen
jedoch mit dem Auftragsgegenstand zusammenhingen und ihm angemessen sein, was
insofern als Ausprigung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes verstanden werden kann.'™
Den Erwigungen zur genannten Vergaberichtlinie ist diesbeziiglich zu entnehmen, dass zum
Zwecke der Eignungspriifung der Unternehmer nichtdiskriminierende Kriterien festzulegen
sind, anhand deren die 6ffentlichen Auftraggeber die Bewerber auswéhlen konnen, sowie die
Mittel, mit denen die Wirtschaftsteilnehmer nachweisen konnen, dass sie diesen Kriterien
geniigen. Im Hinblick auf die Transparenz ist der offentliche Auftraggeber dariiber hinaus
angehalten, bei einer Aufforderung zum Wettbewerb fiir einen Auftrag, die Eignungskriterien
zu nennen, die er anzuwenden gedenkt, sowie gegebenenfalls die Fachkompetenz, die er von
den Wirtschaftsteilnehmern fordert, um sie zum Vergabeverfahren zuzulassen.'”” Die
Veroffentlichung dieser vorgegebenen Mindestanforderungen in der Bekanntmachung dient

der Verwirklichung des den gemeinschaftsrechtlichen Grundprinzipien innewohnenden

Transparenzgebotes. 176

5.3.1 Die Eignungspriifung im engeren Sinn

Die Vergaberichtlinien bezwecken somit, den einzelnen Auftraggebern die Festlegung der
Reglements hinsichtlich der ,,Mindestgiite* der teilnehmenden Bieter bzw. Bewerber zu
iberlassen. Ausdriicklich findet sich dieser Gedanke - neben dem wiedergegebenen
Erwidgungsgrund - jedoch nur in Bezug auf die technisch-berufliche bzw. finanziell-
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit'’’ wieder. Im Gegensatz dazu iiberlisst der Art 45 der RL
2004/ 18/EG178, zumindest auf den ersten Blick, den vergebenden Stellen ausdriicklich keinen

solchen inhaltlich abgestuften Bewertungsspielraum. Weiters normiert Art 45 Abs. 3 RL

'7> Art 44 Abs. 2 RL 2004/18/EG
1" Vgl. etwa EuGH 20.02.1979, Rs 122/78 SA Buitoni gegen Fonds d'orientation et de régularisation des
marchés; Prief3, Das offentliche Auftragswesen in der Europdischen Union (1994) [94]; Sachs/Hahnl, Das neue
Bundesvergaberecht 2006 (2006) [75]; Preslmayr & Partner Rechtsanwdlte, Vergabe von
Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]
'3 yol. Erwigungsgrund Nr. 39 der RL 2004/18/EG
" Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [2]; Fruhmann/Mayr, Das Bundesvergabegesetz 2006, ecolex
2006, 92
"7 Arg. Art 44 Abs. 2 RL 2004/18/EG: ,,...Mindestanforderungen an die Leistungsfihigkeit gemi den Artikeln
47 und 48...°
178 Die Art 45 und 46 der RL 2004/18/EG normieren unter dem Titel der ,Personlichen Lage des Bewerbers
bzw. Bieters” einen Katalog von Griinden, die den Ausschluss eines Unternehmers vom Vergabeverfahren
rechtfertigen konnen sowie einzelne Ausnahmebestimmungen.
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2004/18/EG welche Nachweisemittel ein offentlicher Auftraggeber fiir den Nachweis, dass
keiner der in den Abs. 1 und 2 leg. cit. genannten Fille auf die jeweiligen
Wirtschaftsteilnehmer zutrifft, zu akzeptieren hat. Diese Formulierung deutet daher darauf
hin, dass die Vergabestellen lediglich Nachweise verlangen konnen, ob ein Unternehmer die
in der Vergaberichtlinie genannten Tatbestinde - etwa die Einleitung eines Insolvenz- bzw.
Konkursverfahrens, eines gerichtlichen Ausgleichsverfahrens, eines Vergleichsverfahrens
bzw. Zwangsausgleiches, oder eines gleichartigen nationalen Verfahrens - moglicherweise
erfiillt. Aufgrund dieser ,positiven oder negativen“ Nachweise hat der Offentliche
Auftraggeber dann eine Entscheidung iiber das weitere Verbleiben dieses Teilnehmers im
Vergabeverfahren zu treffen. Die Moglichkeit der Festlegung von Mindestanforderungen, wie
sie der Vergabestelle durch die genannte Vergaberichtlinie hinsichtlich der Leistungsfihigkeit
der Bieter und Bewerber eingerdumt wird, findet sich somit nicht auch im Normbereich des

Art 45 RL 2004/18/EG.

Diese Schlussfolgerung entspricht auch dem Inhalt des Art 44 Abs. 1 RL 2004/18/EG: Wie
bereits dargelegt, bezieht sich die in dieser Richtlinienbestimmung normierte
Eignungspriifung grundsitzlich nur auf jene Bieter bzw. Bewerber, die nicht aufgrund des
abschlieBenden Kataloges des Art 45 RL 2004/18/EG bereits vom weiteren Verfahren
ausgeschlossen wurden.'” Die ,Eignungspriifung im engeren Sinn‘ umfasst somit eigentlich
nur die Beurteilung der wirtschaftlichen bzw. finanziellen und technischen
Leistungsfihigkeit'®. Auch entsprechend den Ausfithrungen des Generalanwaltes Darmon
behandelte die RL 71/305/EWG die Beurteilung der fachlichen Eignung der Unternehmer nur
unter den Gesichtspunkten der finanziellen und wirtschaftlichen (Art 25 leg. cit.) und der
technischen (Art 26 leg. cit.) Leistungsfihigkeit.'"®! Innerhalb dieser ,,Eignungspriifung im
engeren Sinn* obliegt es nun dem Auftraggeber, durch die Normierung von objektiven, nicht
diskriminierenden Kiriterien, die Einstiegshiirde fiir die anbietenden bzw. Teilnahmeantrige
stellenden Unternehmer jeweils fiir das konkrete Verfahren und damit einzelfallbezogen,
festzulegen. Die Vergaberichtlinie gibt dem Auftraggeber diesbeziiglich somit keinen

bestimmten Leistungsstandard der Wirtschaftsteilnehmer vor, sondern normiert lediglich, mit

17 Vgl. auch Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 1 zu § 51]
%0 Art 47 und 48 RL 2004/18/EG
81 SA des GA Darmon 04.05.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV; Sturm/Fink, Die europdische
Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [389]
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welchen grundsitzlich abschlieBend'®” genannten Nachweisen das von der Vergabestelle
verlangte Eignungsniveau von den Bietern bzw. Bewerbern auch nachgewiesen werden

konnen muss. '

Durch die abschlieBende Nennung der moglichen Nachweismittel'™, ist die
Vergabestelle somit auch hinsichtlich der Bestimmung von Mindestanforderungen nicht
vollkommen frei, miissen diese Mindestanforderungen an die Unternehmen ja auch durch die
genannten Nachweismittel dargelegt werden konnen. Die abschlieBende bzw. beispielhafte
Nennung von mdglichen Nachweisen'® in den Art 47 und 48 RL 2004/18/EG bindet somit

indirekt die offentlichen Auftraggeber.

5.3.2 Die unzureichenden Nachweismittel des Art 45 Abs. 3 RL 2004/18/EG

Demgegeniiber gibt die Vergaberichtlinie den Vergabestellen diese objektiven, nicht
diskriminierenden Kriterien fiir die Beurteilung der personlichen Lage der Bieter bzw.
Bewerber in den abschlieBenden Katalogen des Art 45 Abs. 1 und 2 RL 2004/18/EG bereits
vor, normiert also diesbeziiglich die Eintrittsschwelle grundsitzlich selbst. Betrachtet man
weiters die moglichen Nachweismittel, die ein Auftraggeber fiir den Nachweis der
personlichen Lage der Unternehmer entsprechend Art 45 Abs. 3 RL 2004/18/EG von den
Bietern bzw. Bewerbern abfordern darf, so konnte die Vergabestelle diesen moglichen
Nachweisen auch keinerlei inhaltliche Abstufungen innerhalb der einzelnen
Ausschlussgriinde entnehmen. Ein inhaltlich abgestufter Bewertungsspielraum im Sinne der
Moglichkeit zur Festlegung von Mindestkriterien, wire somit mangels konkreter,
nachvollziehbarer Nachweise eigentlich gar nicht denkbar. Etwa kann der Auftraggeber fiir
den Nachweis des Nicht-Zutreffens der Einleitung eines Insolvenz-  bzw.
Ausgleichsverfahrens lediglich einen Auszug aus dem Strafregister oder - in Ermangelung
eines solchen - eine gleichwertige Urkunde einer zustindigen Gerichts- oder

Verwaltungsbehorde des Ursprungs- bzw. Herkunftslandes verlangen.'

Entsprechend dem Anhang VII zum BVergG 2006 betreffend die ,,Liste der einschligigen

Berufs- und Handelsregister bzw. Bescheinigungen und eidesstattlichen Erkldrungen*

"2 Die im Art 47 Abs. 1 RL 2004/18/EG genannten Nachweise betreffend die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit sind lediglich demonstrativer Natur. EuGH 10.02.1982, Rs 76/81 SA Transporoute et
Travaux
'8 EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
184 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 1 zu § 52]
185 Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [147]
"% Art 45 Abs. 3 RL 2004/18/EG
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kommen also solche Urkunden fiir in Osterreich niedergelassene Unternehmer lediglich ein
Auszug aus dem Firmenbuch, dem Gewerberegister oder des Mitgliederverzeichnisses der
Landeskammern in Betracht. In das Firmenbuch werden jedoch gemiBl § 77a KO bzw. 10 nur
die Eroffnung eines Konkurs- bzw. Sanierungsverfahrens, die Authebung des Konkurs- bzw.
Insolvenzverfahrens, sofern es sich nicht um den Fall des § 79 KO bzw. IO handelt, die Art
der Uberwachung der Ausgleichserfiillung bzw. des Sanierungsplans, einstweilige
Vorkehrungen nach § 73 leg. cit., der Name des Masseverwalters, des besonderen Verwalters
nach § 86 KO und des vertretungsbefugten oder ermichtigten Sachwalters nach § 157 KO, die
Ablehnung der Konkurseroffnung mangels hinreichenden Vermogens sowie die
Zuriickweisung des Antrags auf Eroffnung des Konkurses gemid § 63 KO bzw. 10
eingetragen. Dem Auftraggeber bleibt es somit - zumindest unter dem Gesichtspunkt der
Beurteilung der personlichen Lage der Teilnehmer entsprechend Art 45 RL 2004/18/EG -
aufgrund der abschlieBenden Aufzihlung'®’ von forderbaren Nachweisen verwehrt, einen
Einblick in den konkreten Stand des anhingigen Insolvenzverfahrens zu erlangen.
Insbesondere diirfte die Vergabestelle daher nicht - unter Berufung auf Art 45 Abs. 3 RL
2004/18/EG - von den Bietern bzw. Bewerbern die Vorlage von wihrend der Priifphase des

Konkursverfahrens gewonnen Erkenntnissen verlangen.

So hat der Masseverwalter in der Priifphase insbesondere zu ermitteln, ob das in
Zahlungsschwierigkeiten gekommene Unternehmen saniert und damit auch fortgefiihrt
werden kann, was in weiterer Folge zum Abschluss eines Zwangsausgleiches bzw.

. " Lo 188
Sanierungsplans fithren wiirde.

Der Gedanke der Fortfiihrung des Unternehmens ist im
Insolvenzrecht immanent, eine iibereilte SchlieBung des Betriebes soll daher moglichst
vermieden werden. So normiert etwa § 114a KO bzw. 10, dass der Masseverwalter das
Unternehmen bis zur Berichtstagsatzung fortzufiihren hat, es sei denn, es ist offenkundig, dass
eine Fortfilhrung des Unternehmens zu einer Erhohung des Ausfalls der Konkursgldaubiger
fiihren wiirde. In der Berichtstagsatzung, eine vom Konkursgericht spitestens 90 Tage nach
der Konkursersffnung anzuberaumende Gliubigerversammlung'®’, hat der Masseverwalter
gemill § 114b KO bekannt zu geben, ob die Voraussetzungen fiir eine sofortige Schliefung

des gesamten Unternehmens oder einzelner Unternehmensbereiche, eine auf bestimmte Zeit

befristete Fortfithrung oder eine Fortfithrung auf einstweilen unbestimmte Zeit gegeben sind

7 Presimayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [115]
188 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) [Rz 212a]
"% Siehe § 91a KO
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sowie ob ein Zwangsausgleich bzw. Sanierungsplan dem gemeinsamen Interesse der

Konkursglidubiger entspricht und ob dessen Erfiillung voraussichtlich méglich sein wird.

Selbst wenn sich also in der Priifphase ergeben sollte, dass alle Voraussetzungen fiir eine
erfolgreiche Fortfiihrung des illiquiden Unternehmens gegeben sind und daher auch eine
erfolgreiche Vertragsabwicklung zu erwarten ist, wire es dem Auftraggeber in Anbetracht der
abschlieBenden Nachweismittel'”® des Art 45 Abs. 3 RL 2004/18/EG nicht méglich, von
diesen fiir den Auftraggeber wichtigen Information detailliert und umfangreich Kenntnis zu
erlangen. Mangels moglicher Nachweismittel wire es daher eigentlich nur konsequent, dass
die Vergaberichtlinie den offentlichen Auftraggebern hinsichtlich der Beurteilung der
personlichen Lage der Wirtschaftsteilnehmer die nichtdiskriminierenden Kriterien, anhand

deren die Vergabestellen die Bieter bzw. Bewerber auswéhlen konnen, vordefinieren'”!.

5.4 Das Entscheidungsermessen des Auftraggebers innerhalb des Art 45 RL 2004/18/EG

Bevor man dem offentlichen Auftraggeber aufgrund der eingeschrinkten Nachweismittel
jeglichen Beurteilungsspielraum abspricht, ist jedoch zu beachten, dass die Mitgliedstaaten
entsprechend Art 45 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2004/18/EG verpflichtet sind, die Bedingungen der
Anwendungen der Vorschriften iiber die personliche Lage der Unternehmer nach Maflgabe
threr staatlichen Rechtsvorschriften und unter Beachtung des Gemeinschaftsrechts,
festzulegen. So ist auch den Ausfithrungen des Generalanwaltes Mischo zu der RL
71/305/EWG zu entnehmen, dass alle Fragen, die nicht im Rahmen der genannten Richtlinie
geregelt worden sind, nach dem nationalen Recht des jeweiligen Mitgliedstaates zu beurteilen
sind.'®* Dabei darf es jedoch zu keiner Diskriminierung kommen.

Es gilt daher zu untersuchen, ob der Beurteilungs- bzw. Entscheidungsspielraum des
Auftraggebers alleine durch die Normierung von objektiven und unternehmensbezogenen
Kriterien vollkommen negiert werden sollte, oder ob es gemeinschaftsrechtlich bzw.

entsprechend dem jeweiligen nationalen Recht sogar geboten ist, dass ein Auftraggeber bei

einer moglichen Ausschlussentscheidung auch Informationen einflieBen ldsst, die er zwar

0 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 1 zu § 52]
!'ygl. auch Erwigungsgrund Nr. 39 der RL 2004/18/EG
192§ A des GA Mischo 11.06.1987, RS 27, 28, 29/86 S. A. Constructions et entreprises industrielles (CEI) und
andere; Sturm/Fink, Die europidische Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [388]; vgl. auch Art 2 RL
71/305/EWG, wonach die offentlichen Auftraggeber bei der Vergabe offentlicher Bauauftrige ihre an diese
Richtlinie angepassten einzelstaatlichen Verfahren anzuwenden haben.
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wegen der abschlieBenden Aufzihlung von Nachweismitteln von einem Unternehmen selbst
nicht hitte abverlangen diirfen, die ithm aber - etwa im Zuge eines kontradiktorischen
Verfahrens'®> - vom Bieter bzw. Bewerber selbst zur Kenntnis gebracht wurden. Der
Auftraggeber darf sich namlich nicht mit einem ,,positiven Nachweis® hinsichtlich der
Einleitung eines Insolvenzverfahrens begniigen. Er hat sdmtliche vorgebrachten Umstinde im

Sinne eines kontradiktorischen Verfahrens'**

zu wirdigen und aufgrund der dadurch
gewonnenen Riickschliisse iiber die wirtschaftliche bzw. finanzielle Lage des betroffenen
Wirtschaftsteilnehmers, eine Entscheidung hinsichtlich des Ausschlusses vom weiteren
Vergabeverfahren zu treffen.'® Alleine das Fehlen einer entsprechenden Ermichtigung,
bestimmte Nachweise zu begehren, wiirde meines Erachtens noch lange nicht ein allenfalls
von der Vergaberichtlinie dennoch eingerdumtes und daher gemeinschaftsrechtlich gebotenes

Beurteilungsermessen negieren.

5.4.1 Die Handlungsalternativen der Ausschlusskataloge im Gemeinschaftsrecht

Art 45 RL 2004/18/EG befasst sich mit der ,,personlichen Lage des Bewerbers bzw. Bieters*®,
ist somit also unternehmerbezogen. Art 45 leg. cit. ordnet etwa an, dass Wirtschaftsteilnehmer
von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren verpflichtend auszuschlieBen sind, wenn der
offentliche Auftraggeber Kenntnis davon hat, dass dieser Bewerber oder Bieter aus einem der
nachfolgenden Griinde rechtskriftig verurteilt worden ist: Beteiligung an einer kriminellen
Organisation, Bestechung, Betrug, Geldwiische.'”® Diese Tatbestiinde resultieren aus dem auf
gemeinschaftsrechtlicher Ebene bestehenden Bemiihen, kriminelle Handlungen auch im

o7 Ausnahmen von dieser

Bereich des  Vergaberechts zu sanktionieren.'
Ausschlussverpflichtung diirfen wegen zwingenden Griinden des Allgemeininteresses zwar
auch nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Richtlinie vorgesehen werden, dndern jedoch
nichts an der grundsitzlich absoluten Ausschlussverpflichtung der Vergabestelle.
Demgegeniiber ordnet der Abs. 2 des Art 45 RL 2004/18/EG lediglich an, dass jeder
Wirtschaftsteilnehmer von der Teilnahme um die Vergabe einer Leistung ausgeschlossen

«198

werden ,kann“ ", der sich unter anderem im Insolvenz-/Konkursverfahren oder einem

193 Vgl. etwa auch Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 427]
" VIGH 24.06.1998, G 462/97
195 Kropik, Die vertiefte Angebotspriifung und die Beurteilung der Preisangemessenheit von Bauleistungen, in
Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte IT zum BVergG 2006 (2005) [156];
1% yol. hiezu Art 45 Abs. 1 lit a bis d RL 2004/18/EG
TRV 1171 BIgNR XXII. GP [59]
18 Schima, Wettbewerbsfremde Regelungen - falsche Signale vom Europiischen Gerichtshof?, ZVB 2002, 57
(3]
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gerichtlichen Ausgleichsverfahren oder in Liquidation befindet.'” Die Vergaberichtlinie
kniipft somit an das Vorliegen von im Richtlinientext explizit und abschliefend*”
aufgezihlten Tatbestéindenzm, den sog. ,,K.O.—Kriterien“zoz, unterschiedliche

Handlungsalternativen des Auftraggebers.

Wihrend der Auftraggeber somit bei Vorliegen der im Abs. 1 des Art 45 RL 2004/18/EG
erwihnten ,,negativen Eigenschaften® grundsitzlich schon nach der gemeinschaftsrechtlichen
Regelung verpflichtet ist, betroffene Bieter bzw. Bewerber vom weiteren Verfahren
auszuschliefen, verbleibt dem Auftraggeber zumindest entsprechend dem Wortlaut der
Regelung des Abs. 2 leg. cit. ein Ermessensspielraum. Zum vergleichbaren Art 23 RL
71/305/EWG hat der EuGH bereits festgehalten, dass diese Ausschlusstatbestinde an die
Mliquiditiat bzw. Zuverldssigkeit der Bieter bzw. Bewerber ankniipfen und einen Ausschluss
lediglich rechtfertigen ,.kénnen“.”” Art 23 leg. cit. lisst lediglich den Ausschluss aufgrund
der abschliefend genannten Tatbestiinde zu, verpflichtet den Auftraggeber aber keinesfalls
zum automatischen Ausschluss von betroffenen Bietern bzw. Bewerbern.*™* Auch nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs erster Instanz verfiigt der Auftraggeber im Zuge des
Verfahrens zur Vergabe einer ausgeschriebenen Leistung, bei der Beurteilung der
Gesichtspunkte, welche bei einer Vergabe eines Auftrags zu beriicksichtigen sind, iiber ein

. 205
weites Ermessen. >’

Ein Absehen vom zwingenden Ausschluss wegen Vorliegens der im Abs. 1 leg. cit. genannten
Tatbestidnde, ist der Vergabestelle demgegeniiber nur bei zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses mtjglich.206 Als Ausnahmebestimmung ist diese Regelung jedoch eng

auszulegen.”"’

Welche Sachverhaltsvarianten der Auftraggeber unter ,,zwingende Griinden
des Allgemeininteresses subsumieren darf, ist gemeinschaftsrechtlich nicht definiert. Als

Rahmen bzw. Auslegungshilfe kann dabei auf die Erwdgungen zu der RL 2004/18/EG

199 yol. Art 45 Abs. 2 lit a bis g RL 2004/18/EG
200 ink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [407]; Golles, Bundesvergabegesetz und
ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.) Bundesvergabegesetz. Kommentar
mit einfithrenden Aufsédtzen? (1999) [3 zu § 58]; EuGH 17.11.1993, Rs C-71/92 Kommission/Spanien; EuGH
10.02.1982, Rs 76/81 SA Transporoute et Travaux; Sturm/Fink, Die europdische Rechtsprechung zum
Vergaberecht (2003) [387]
21 Sjehe auch Priefs, Das offentliche Auftragswesen in der Europdischen Union (1994) [88]
22V gl. Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auftriige in der Europiischen Union (1997) [55]
203 EuGH 09.07.1987, RS 27, 28, 29/86 S. A. Constructions et entreprises industrielles (CEI) und andere
24 BuGH 17.11.1993, Rs C-71/92 Kommission/Spanien
> EuG 25.02.2003, T-4/01 Renco SPA/Rat mit Hinweisen auf weitere Urteile
206 g1, auch Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [80]
27 B-VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.; Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [39]
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zuriickgegriffen werden, wonach keine Bestimmung dieser Richtlinie dem Erlass oder der
Durchsetzung von MalBnahmen entgegenstehen sollte, die zum Schutz der o6ffentlichen
Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit oder zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von
Menschen und Tieren oder der Gesundheit von Pflanzen, insbesondere im Hinblick auf eine
nachhaltige Entwicklung, notwendig sind, sofern diese MaBnahmen mit dem Vertrag im
Einklang stehen.”®™ Der diesbeziigliche Anwendungsbereich diirfte jedoch nicht allzu weit
ausfallen. Etwa kann den Materialien zum BVergG 2006 als Beispiel entnommen werden,
dass der Auftraggeber dringend eine bestimmte Menge an Impfstoff beschaffen muss, dieser
jedoch nur bei einem Bieter bzw. Bewerber in ausreichender Menge lagernd ist, der wegen

Bestechung verurteilt worden ist. 2

Weiters sei wiederholend darauf hinzuweisen, dass die genannte gemeinschaftsrechtliche
Ausnahmebestimmung lediglich auf den UAbs. 1 des Art 45 Abs. 1 RL 2004/18/EG verweist,
der ja im Gegensatz zu den sonstigen Ausschlusstatbestdnden grundsitzlich einen zwingenden
Ausschluss anordnet. Demgegeniiber findet sich hinsichtlich der ,,Ermessenstatbestinde* des
Abs. 2 des Art 45 RL 2004/18/EG keine solche Ausnahmebestimmung zum Wohle des
offentlichen Interesses. Dem Unterbleiben der Anordnung einer Sonderbestimmung, die eine
Vergabe an beispielsweise in Liquidititsprobleme geratene Wirtschaftseilnehmer ermoglichen
wiirde, konnten daher zwei  Schlussfolgerungen entnommen  werden: Der
Gemeinschaftsgesetzgeber erachtet die im Abs. 2 leg. cit. abschlieBend genannten
Ausschlusstatbestinde als so schwerwiegend, dass selbst ein oOffentliches Interesse eine
Vergabe an betroffene Unternehmen nicht rechtfertigen konnte. In Anbetracht der Tatsache,
dass die im Art 45 Abs. 1 RL 2004/18/EG erwédhnten Tatbestinde auf das
gemeinschaftsrechtliche Verlangen zuriickzufiihren sind, kriminelle Handlungen auch im
Regime des Vergaberechts zu sanktionieren’'’, erscheint eine solche unterschiedliche
Wertung jedoch @uBerst zweifelhaft. Dariiber hinaus soll ja nach dem Erwédgungsgrund Nr. 6
der RL 2004/18/EG keine Bestimmung der Vergaberichtlinie nationalen Mafnahmen im
Wege stehen, die im Sinne der nationalen Interessen notwendig und nicht diskriminierend
sind. Vielmehr ldsst sich das Fehlen einer expliziten Ausnahmebestimmung mit den
unterschiedlichen Formulierungen der beiden Gruppen von Ausschlusstatbestinden erkléren:

Nur der Abs. 1 des Art 45 der RL 2004/18/EG normiert eine grundsitzlich absolute

% Erwigungsgrund Nr. 6 der RL 2004/18/EG
29 RV 1171 BIgNR XXII. GP [61]; Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [80]
20RV 1171 BIgNR XXII. GP [59]
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Ausschlussverpflichtung®'!, weshalb eine Ausnahmebestimmung erforderlich ist, die es dem
Auftraggeber ermoglicht, gewisse oOffentliche Interessen in eine Ausschlussentscheidung
miteinflieBen lassen zu konnen. Das Fehlen einer Ausnahmebestimmung im o6ffentlichen
Interesse erscheint auch systematisch nachvollziehbar, verbleibt dem Auftraggeber ja nach der
Intention der RL 2004/18/EG, etwa bei dem Ausschlusstatbestand der Einleitung bzw.
Abweisung eines Insolvenzverfahrens, ohnehin ein Ermessensspielraum.”'? Dies fiigt sich
auch in vergleichbare Rechtsfelder ein. So weist etwa auch die Rechtsprechung des EuGH zur
Kontrolle der Verwaltungsentscheidungen der Kommission eine Tendenz zur Einrdumung
von Beurteilungsspielriumen auf.”’> Vor allem bei der Einschitzung von kiinftigen
wirtschaftlichen Entwicklungen, sog. Prognoseentscheidungen, billigt der EuGH der
Verwaltung einen Entscheidungsspielraum ausdriicklich zu. Dieser Gedanke ldsst sich,
aufgrund des der Eignungspriifung anhaftenden Charakters der Prognose®'* iiber zukiinftige
Umstinde, nahezu nahtlos auf die Beurteilung der Unternehmer im Rahmen eines Verfahrens

zur Vergabe offentlicher Auftrige i'lbertralgen.215

Beiden Ausschlussbestimmungen des Art 45 RL 2004/18/EG ist jedoch gemein, dass
entsprechend der Textierung der Vergaberichtlinie die Mitgliedstaaten die Bedingungen fiir
die Anwendung der genannten Absidtze im Einklang mit ihren nationalen Rechtsvorschriften
und unter Beachtung des Gemeinschaftsrechts  festzulegen  haben.”'®  Die
gemeinschaftsrechtliche Vorgabe hinsichtlich der Priifung der personlichen Lage der
Wirtschaftsteilnehmer wurde insoweit in das Osterreichische Rechtssystem iibernommen, als
der Auftraggeber gemil § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 grundsitzlich verpflichtet ist*!”, Bieter
bzw. Bewerber, gegen die ein Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren, ein gerichtliches
Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein Zwangsausgleich eingeleitet oder die
Eroffnung eines Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermogens abgewiesen wurde,
von der Teilnahme an Vergabeverfahren auszuschlieBen.>'® Auch der Tatsache, dass die

gemeinschaftsrechtlichen Vergaberichtlinien davon sprechen, dass Unternehmer vom

2'''yVgl. Art 45 Abs. 1 RL 2004/18/EG, Arg. ,ist*
*2vgl. Art 45 Abs. 2 RL 2004/18/EG, Arg. “kann”
*1 Schwarze, Die Vergabe offentlicher Auftrige im Lichte des europiischen Wirtschaftsrechts, EuZW 2000,
142; EuGH 23.11.1978, Rs 56/77 Agence européen d'intérims/Kommission; EuG 26.02.2002, Rs T-169/00
Esedra/Kommission
1% OLG Saarbriicken 8.7.2003, 5 Verg 5/02; vgl. auch BVA 23.04.2004, 17N-48/04-24
*"% Siehe auch EuG 08.05.1996, Rs T-19/95 Adia interim SA/Kommission
*1° Siehe Art 45 Abs. 1 UAbs. 2 bzw. Art 45 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2004/18/EG
27 Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [40]
2% Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [210]; Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003)
[Rz 1 zu § 51]; B-VKK 23.09.1997, S-74/97-12; ua.
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Vergabeverfahren ausgeschlossen werden ,,k('jnnen“219

, lasse sich nach der bisherigen
Rechtsprechung220 und Lehre nicht entnehmen, dass die Vergabestellen damit zur
Ermessensausiibung ermichtigt wiren. Insoweit sei die Osterreichische Umsetzung korrekt,
wenn sie entgegen dem eindeutigen Wortlaut der Richtlinien durch die Wortwahl ,,hat* anstatt
,konnen“ die diesbeziigliche Ausscheidensverpflichtung deutlicher zum Ausdruck bringt.”!
Diese  inhaltliche = Verdichtung  bzw. Interpretation der  Bezug  habenden
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung durch den Osterreichischen Gesetzgeber ist jedoch, wie
oben aufgezeigt, meines Erachtens unrichtig. Dabei und im Zuge der nachfolgenden
Auseinandersetzung ist nochmals daran zu erinnern, dass Ausnahmen vom allgemeinen
Grundsatz des freien Wettbewerbs einschriankend auszulegen und in weiterer Folge auch
eingeschrinkt anzuwenden sind.”** Dariiber hinaus gilt es zu bedenken, dass ein rein
abstraktes, ohne Bezugnahme auf die von dem Unternehmer zu erbringende Leistung,
Absprechen der Eignung eines Unternehmers, einen gravierenden Eingriff in die

Wettbewerbschancen darstellt.”

5.4.2 Die Festlegung des Standards der Leistungsfihigkeit

Die Uberpriifung der Wirtschaftsteilnehmer auf ihre fachliche Eignung hat aufgrund
objektiver Kriterien zu erfolgen, die wiederum auf gewisse personliche Merkmale sowie die
finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfihigkeit Bezug nehmen. Dabei werden
diese Kriterien - bzw. hinsichtlich der Leistungsfahigkeit der Rahmen der Kriterien - von den
einschligigen  Vergaberichtlinien  vorgegeben, sind also  abschlieBend.”**  Die
Vergaberichtlinien bezwecken jedoch lediglich die Koordinierung der einzelstaatlichen
Verfahren zur Vergabe oOffentlicher Auftrige, weshalb sie auch keine umfassenden
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen vorsehen.”” Ziel der Richtlinien ist damit auch nicht,
den offentlichen Auftraggebern einen bestimmten Standard an finanzieller, wirtschaftlicher
und technischer Leistungsfihigkeit fiir die Zulassung von Unternehmen zur Teilnahme am
Verfahren zur Vergabe einer bestimmten Leistung vorzuschreiben. Die diesbeziigliche

Festlegung verbleibt daher den vergebenden Stellen im jeweiligen Vergabeverfahren. Die

29 vgl. etwa Art. 45 Abs. 2 RL 2004/18/EG
20 BVA 16.12.2003, F-18/00-68; BVA 26.06.1998, N-18/98-5
21 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 4 zu § 51]
22 B.VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.
3 B-VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.; vgl. auch Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 4 zu § 51]
2% Fink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [407]
2 BuGH 12.12.2002, Rs C-470/99 Universale Bau ua.
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sekundirrechtlichen Gemeinschaftsakte bestimmen nidmlich lediglich, mit welchen

Nachweisen das Vorliegen dieser Leistungsfihigkeit dargetan werden kann.”*°

Den Vergabestellen bleibt es somit grundsétzlich selbst {iberlassen, die Anforderungen an die
finanzielle, wirtschaftliche und technische Leistungsfihigkeit der Unternehmer fiir das
konkrete Vergabeverfahren festzulegen. Nach Schenk muss lediglich der Nachweis des
Vorliegens der genannten Kriterien mit den in der Richtlinie genannten Nachweisen erbracht
werden kénnen.””” Zu diesem Zweck enthalten die Vergaberichtlinien auch eine Auflistung
jener Nachweise, mit denen das Vorliegen der Eignung belegt werden kann.*® Dabei weist
der genannte Autor jedoch auch ausdriicklich darauf hin, dass die Vergaberichtlinie insoweit

ein UbermaBverbot??’

enthilt, als die tatsdachlich von den Unternehmen geforderten
Nachweise nicht iiber das hinaus gehen diirfen, was durch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt ist, was mit Prief als Konkretisierung des allgemeinen, im Gemeinschaftsrecht
geltenden, VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes verstanden werden kann.”® Dem entsprechend
bestimmt auch Art 44 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2004/18/EG ausdriicklich, dass der Umfang der
verlangten Nachweismittel sowie die fiir einen bestimmten Auftrag gestellten
Mindestanforderungen an die Leistungsfiahigkeit der Bieter bzw. Bewerber, mit dem
Auftragsgegenstand zusammenhingen und ihm angemessen sein miissen. Allerdings ist
diesbeziiglich abermals anzumerken, dass die Vergaberichtlinie 2004/18/EG explizit nur
davon spricht, dass die Vergabestellen Mindestanforderungen hinsichtlich der
Leistungsfihigkeit gemidfl den Artikeln 47 und 48 RL 2004/18/EG festlegen konnen. Die
genannte Bestimmung bezweckt, den jeweiligen Vergabestellen fiir das konkret
ausgeschriebene Verfahren zur Vergabe einer Leistung einen Entscheidungsspielraum zu
belassen und die Anforderungen an die Eignung der teilnehmenden Unternehmer je nach den
gegebenen Erfordernissen einzelfallbezogen festzulegen.

Diese Moglichkeit der einzelfallbezogenen und damit auch sachgerechten Vorgehensvveise,23 !

wurde den Offentlichen Auftraggebern in Bezug auf die Zuverldssigkeit der

6 EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV; EuGH 10.02.1982, Rs 76/81 SA Transporoute et
Travaux
7 Schenk, Das neue Vergaberecht - Auslegung und Anwendung am MaBstab des Gemeinschaftsrechts (2001)
[40]
228 Prief3, Das offentliche Auftragswesen in der Europdischen Union (1994) [91ff]; siche Art 45 Abs. 3, Art 46,
Art 47 Abs. 1 und 5, Art 48 Abs. 2 RL 2004/18/EG
9 Schenk, Das neue Vergaberecht - Auslegung und Anwendung am MaBstab des Gemeinschaftsrechts (2001)
[41]
20 priefs, Das ffentliche Auftragswesen in der Europiischen Union (1994) [95]
21 Héfler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 422]
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Wirtschaftsteilnehmer meines Erachtens jedoch durch die Normierung der absoluten
Ausschlussverpflichtung im osterreichischen BVergG 2006* genommen. So normiert § 68
Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 ja eine absolute Ausschlussverpflichtung des Auftraggebers in
Bezug auf jene Bieter bzw. Bewerber, die sich in einem der aufgezihlten Insolvenzverfahren
befinden, wihrend die diesbeziigliche gemeinschaftsrechtliche Vorschrift nur davon spricht,
dass solche Wirtschaftsteilnehmer ausgeschlossen werden ,,ktjnnen“.233 Dabei ist jedoch
einzurdumen, dass die Vergaberichtlinien kein abschlieBendes und erschopfendes
Gemeinschaftsrecht geschaffen haben®* und es den Mitgliedstaaten daher vorbehalten bleibt,
materiellrechtliche oder verfahrensrechtliche Bestimmungen auf dem Gebiet des
Vergaberechts entweder beizubehalten oder neu zu erlassen.”” Dabei sind die Mitgliedstaaten

jedoch abermals zur Beachtung der einschligigen Vorschriften des Gemeinschaftsrechts, wie

insbesondere der vier Grundfreiheiten, angehalten.

5.4.3 Das Beurteilungsermessen bei der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten
Angebotes

Dass dem Auftraggeber bei der Priifung der anbietenden Unternehmer einerseits und deren
gelegten Angebote anderseits, entgegen der in der Osterreichischen Lehre und Judikatur™®
vertretenen Ansicht, gerade ein gewisser Entscheidungsspielraum verbleiben soll, zeigen
meines Erachtens auch die Ausfithrungen des EuGH beziiglich der Festlegung der Kriterien
fiir die Beurteilung des wirtschaftlich giinstigsten Angebotes. Entsprechend Art 53 Abs. 1 RL
2004/18/EG hat die Vergabestelle die Moglichkeit, den Zuschlag dem ,,wirtschaftlich
giinstigsten*“ oder aber dem ,,billigsten* Angebot zu erteilen, weshalb sich der Auftraggeber
daher entweder an verschiedenen, mit dem Auftragsgegenstand in Zusammenhang stehenden,
Kriterien (wie etwa Qualitit, Preis, technischer Wert, Asthetik, ZweckmaBigkeit,
Umwelteigenschaften, Betriebskosten, Rentabilitdt, Kundendienst und technische Hilfe,
Lieferzeitpunkt und Lieferungs- und Ausfiihrungsfristen®’) oder aber ausschlieBlich am

Kriterium des niedrigsten Preises zu orientieren hat.”*® Entscheidet sich nun ein Auftraggeber

2 Siehe etwa § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006
3 Golles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [1]; VwGH 27.09.2000, 2000/04/0050
¥ EuGH 27.11.2001, Rs C-285, 286/99 Lombardini u Mantovani
3 EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
6 BVA 26.6.1998, N-18/985, Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2003) [Rz
17.19.]
7 Siehe Art 53 Abs. 1 lit a RL 2004/18/EG
¥ Vgl. auch EuGH 03.06.1992, Rs C-360/89 Kommission/Italien "Italienische Gesetzgebung D"
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“239, also dem technisch und wirtschaftlich

den Zuschlag entsprechend dem ,,Bestbieterprinzip
giinstigsten Angebot, zu erteilen, so hat er in der Bekanntmachung bzw. in den
Ausschreibungsunterlagen alle Zuschlagskriterien, deren Verwendung er gedenkt, im
Verhiltnis bzw. in der Reihenfolge der ihnen zugedachten Bedeutung anzugeben.”*’ Dies
ergibt sich schon aus dem im Gemeinschaftsrecht verankerten Transparenzgebot bzw. dem
Diskriminierungsverbot.”*' Die Vergaberichtlinie iiberlisst dabei zwar dem Auftraggebern die
Wahl der Kriterien fiir die Zuschlagserteilung, doch kommen dabei nur jene objektiven

Kriterien in Betracht, die der Ermittlung des wirtschaftlich giinstigsten Angebots dienen.***

Ob ein von der Vergabestelle festgelegtes Kriterium mit der Richtlinie vereinbar ist, hingt
nach der Rechtsprechung des EuGH von dessen Auslegung im Rahmen des staatlichen Rechts
ab. Ein solches Kriterium wire ua. dann nicht mit den einschldagigen Vergaberichtlinien
vereinbar, wenn es dem Auftraggeber eine uneingeschriankte Freiheit hinsichtlich der
Auswabhl der fiir den Zuschlag in Betracht kommenden Bieter einriumen wiirde. Dagegen ist
die Festlegung eines solchen Zuschlagskriteriums nach der Judikatur des EuGH mit der
Richtlinie dann ausdriicklich vereinbar, wenn die Normierung dahin auszulegen ist, dass sie
den offentlichen Auftraggebern die Freiheit ldsst, die verschiedenen Angebote miteinander zu
vergleichen und aufgrund objektiver Kriterien das giinstigste Angebot auszuwihlen.”* Diese
Rechtsprechung, die im Zusammenhang mit der Vergabe offentlicher Bauauftrige entwickelt
wurde, ldsst sich auch auf offentliche Lieferauftrige tibertragen, da diesbeziiglich zwischen
den Auftragsarten keine Unterschiede existieren.*** |, Um das giinstigste Angebot
herauszufinden, muss der Offentliche Auftraggeber ndmlich aufgrund qualitativer und
quantitativer Kriterien, die je nach Auftrag wechseln, eine Ermessensentscheidung

245
treffen... "

Der Erwigungsgrund 46 der RL 2004/18/EG hidlt im Zusammenhang mit den
Zuschlagskriterien fest, dass die Zuschlagserteilung auf der Grundlage von objektiven

Kriterien erfolgen soll, die die Einhaltung der Grundsitze der Transparenz, der

% Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [44]
240 Vgl. § 80 Abs. 3 BVergG 2006; EuGH 12.02.2002, RS C-470/99 Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft: 1)
Hinteregger & Schne Bauges.m.b.H. Salzburg, 2) OSTU- STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH
*! Jurka, Die europiische Dimension des Vergaberechts, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte zum BVergG 2006
(2005) [4]
> EuGH 18.10.2001, RS C-19/00 SIAC Construction Ltd
3 EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
2 EuGH 28.3.1995, Rs C-324/93 The Queen
* EuGH 28.03.1985, Rs C 274/83 Kommission/Italien "Ttalienische Gesetzgebung C"
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Nichtdiskriminierung und der Gleichbehandlung gewihrleisten und dariiber hinaus
sicherstellen, dass die Angebote unter wirksamen Wettbewerbsbedingungen bewertet

246

werden.” Diesen Ausfiihrungen ist somit einerseits zu entnehmen, dass strikt zwischen

einem willkiirlichen und einem gewissen, anhand von objektiv nachvollziehbaren Kriterien

247 Anderseits

abgesteckten, Entscheidungsspielraum der Vergabestellen zu unterscheiden ist.
kann dieser Formulierung meines Erachtens gerade auch entnommen werden, dass der EuGH
einen, wenn auch objektiv nachvollziehbaren, Entscheidungsspielraum des Auftraggebers
priferiert, diesen im Sinne einer Einzelfallgerechtigkeit sogar implizit voraussetzt. So hielt
der EuGH etwa ausdriicklich fest, dass ein in einer nationalen Rechtsvorschrift enthaltenes
Kriterium dann mit der Richtlinie vereinbar sein kann, wenn es das Beurteilungsermessen
zum Ausdruck bringt, liber das die Auftraggeber verfiigen, um nach objektiven
Gesichtspunkten das wirtschaftlichste Angebot zu ermitteln.”*® Dies deckt sich auch mit der
diesbeziiglichen Richtlinienbestimmung. So obliegt eben nur dem Auftraggeber die

Festlegung der fiir ein konkretes Vergabeverfahren in Betracht kommenden,

nichtdiskriminierenden Zuschlagskriterien.

Art 53 Abs. 1 der RL 2004/18/EG normiert zu diesem Zwecke grundsitzlich zwei ,,Gruppen*
von Kiriterien: Wirtschaftlichkeit bzw. niedrigster Preis. Das Kriterium der Wirtschaftlichkeit
schliisselt der Gemeinschaftsgesetzgeber zur besseren Nachvollziehbarkeit demonstrativ, wie
bereits oben dargelegt, wiederum in verschiedene ,Subkriterien”, wie etwa Qualitit,
technischer Wert, Asthetik, usw. auf. Durch die Festlegung von objektiven, nicht

249 Kriterien,

diskriminierenden und mit dem Auftragsgegenstand zusammenhédngenden
bestimmt der Auftraggeber daher bereits mit deren Verdffentlichung in der Bekanntmachung
bzw. in den Verdingungsunterlagen, seinen spiteren, ihm bei der Zuschlagsentscheidung
verbleibenden, Entscheidungsspielraum. Die Festlegung dieses Entscheidungsspielraums
obliegt daher ausschlieBlich dem konkreten Auftraggeber, der dabei natiirlich vor allem an die

erwihnten gemeinschaftsrechtlichen Grundsitze sowie die Vergaberichtlinien gebunden ist.

#6ygl. auch RV 1171 BIgNR XXII. GP [68]
*7 EuGH 18.10.2001, RS C-19/00 SIAC Construction Ltd
% Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [388]
¥ Siehe Art 53 Abs. 1 lit. a RL 2004/18/EG
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5.4.4 Die Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des EuGH auf die personliche
Lage der Wirtschaftsteilnehmer

Dieser Ansatz des der Vergabestelle verbleibenden Beurteilungsermessens, lidsst sich in einem
ersten Schritt nahtlos auf die Beurteilung der ,,Eignung im engeren Sinn* gemill den Art 47
bis 52 der RL 2004/18/EG iibertragen. In einem zweiten Schritt sodann auch auf die
Beurteilung der personlichen Lage der Unternehmer und dem damit verbundenen Ausschluss
von ungeeigneten Wirtschaftsteilnehmern vom weiteren Vergabeverfahren, wenn auch die
Auswahl und die Bewertung der Unternehmer einerseits und die Bewertung der von diesen
vorgelegten Angeboten anderseits, unterschiedlichen Regelungen unterworfen sind.”>* Wie
bereits ausgefiihrt, normieren die Vergaberichtlinien nimlich den Grundsatz der Trennung der
Kriterien fiir die Priifung der fachlichen Eignung der Unternehmer von den fiir die Erteilung

des Zuschlags malgeblichen Kriterien. >

Beiden gemein ist vor allem die zentrale
Bedeutung, die diesen Bereichen im Zuge eines Verfahrens zur Vergabe einer Leistung

zukommt.>?

Dem Erwigungsgrund 39 der Richtlinie 2004/18/EG kann entnommen werden, dass die
Priifung der Eignung der Bieter bzw. Bewerber im Rahmen eines Beschaffungsvorganges
unter transparenten Bedingungen erfolgen soll. Zu diesem Zweck sind von den
Vergabestellen, wie auch im Rahmen der Beurteilung des wirtschaftlich giinstigsten
Angebotes, nichtdiskriminierende Kriterien festzulegen, anhand derer die Vergabestellen die
Bieter bzw. Bewerber auswéhlen konnen. Weiters sind jene Mittel bekannt zu geben, mit
denen die Wirtschaftsteilnehmer nachweisen konnen, dass sie diesen Kriterien geniigen. Im
Hinblick auf die gebotene Transparenz des Verfahrens ist der Auftraggeber verpflichtet, bei
einer Aufforderung zum Wettbewerb fiir einen Auftrag die Eignungskriterien zu nennen, die
er anzuwenden gedenkt sowie gegebenenfalls die Fachkompetenz, die er von den

Wirtschaftsteilnehmern fordert, um sie zum konkreten Vergabeverfahren zuzulassen.>>

Diese Anforderungen an die Priifung der Eignung der teilnehmenden Unternehmer deckt sich
somit weitgehend mit dem Erwidgungsgrund 46 der RL 2004/18/EG, der ja, wie oben

beschrieben, die Priifung und Beurteilung der gelegten Angebote anhand von objektiven und

20 Schenk, Das neue Vergaberecht - Auslegung und Anwendung am MaBstab des Gemeinschaftsrechts (2001)
[39f]
B SA des GA Darmon 04.05.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
232 Schwarze, Die Vergabe offentlicher Auftrige im Lichte des europdischen Wirtschaftsrechts, EuZW 2000,
133ff
3 Vgl. auch RV 1171 BIgNR XXII. GP [68]
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von Seiten der Vergabestelle festgelegten Zuschlagskriterien vor Augen hat. Wihrend also
Art 53 RL 2004/18/EG beispielhaft objektive und transparente Kriterien wie ZweckmaiBigkeit,
Rentabilitit und Umwelteigenschaften zur Beurteilung der abgegebenen Angebote nennt, so
enthalten die Art 44 bis 52 RL 2004/18/EG taxativ die zur Beurteilung der am Wettbewerb
teilnehmenden Unternehmer moglichen Eignungskriterien. Die RL 2004/18/EG bezweckt
nimlich nicht nur die Vereinheitlichung der fiir den Eignungsnachweis erforderlichen

254

Dokumente, sondern legt diese Kriterien vielmehr auch fest. Die Eignung eines

Wirtschaftsteilnehmers bestimmt sich somit nach einem abschlieBenden Katalog von

Eignungskriterien.”>

Die Festlegung der fiir den konkreten Auftrag erforderlichen Eignungs-
bzw. Zuschlagskriterien obliegt dabei alleine dem Auftraggeber. So bestimmt etwa Art 44
Abs. 2 RL 2004/18/EG im Zusammenhang mit der ,,Eignungspriifung im engeren Sinn“, dass
die Vergabestellen Mindestanforderungen an die Leistungsfahigkeit gemall den Art 47 und 48
leg. cit. stellen konnen, denen die Bewerber bzw. Bieter geniigen miissen. Dabei liegt es nach
Prief3 auf der Hand, dass den Auftraggebern bei der Beurteilung der finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ein gewisser Spielraum verbleiben muss, sind ja je nach

dem zu bewiltigenden finanziellen Aufwand unterschiedliche Anforderungen an die Bieter

und Bewerber zu stellen.>®

Hinsichtlich der Beurteilung der personlichen Lage der Bieter bzw. Bewerber sind den
Vergabestellen diese nichtdiskriminierenden Kriterien bereits durch Art 45 RL 2004/18/EG
vorgegeben, doch verbleibt dem Auftraggeber, aufgrund der ,,Kann-Bestimmung* des Art 45
Abs. 2 leg. cit., dennoch ein Ermessensspielraum um festzulegen, welche dieser Kriterien er
fiir das konkrete Vergabeverfahren fiir sachlich gerechtfertigt hilt. Dieser Gedanke findet sich
bereits eingeschriankt auch im osterreichischen BVergG 2006, ist ja ein absolut wirkender
Ausschluss jenes Unternehmers, gegen den ein Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren, ein
gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein Zwangsausgleich
eingeleitet oder die Eroffnung eines Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermogens
abgewiesen wurde, selbst im Regelungsregime des BVergG 2006 nicht vorgesehen. So
bestimmt etwa § 68 Abs. 3 BVergG 2006257, dass von einem Ausschluss eines Unternehmers
gemil} Abs. 1 leg. cit. abgesehen werden kann, wenn auf dessen Beteiligung in begriindeten

Ausnahmefillen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses nicht verzichtet werden

2% SA des GA Darmon 04.05.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV; Sturm/Fink, Die europdische
Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [389]
3 Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [146]
26 priefs, Das ffentliche Auftragswesen in der Europiischen Union (1994) [92]
7 Anders noch die Vorgingerbestimmung § 51 BVergG 2002, die keine solche Ausnahme kannte.
Seite 51



28 Weiters bestimmt § 68 Abs. 2 BVergG 2006, dass an Unternehmer, gegen die

kann.
eines der beschriebenen insolvenzrechtlichen Verfahren eingeleitet wurde, Auftrige im
Verhandlungsverfahren gemidf den §§ 29 Abs. 2 Z 7 und 38 Abs. 2 Z 3 BVergG 2006
vergeben werden konnen, wenn ihre Leistungsfihigkeit dazu hinreicht. Die diesbeziiglichen
nationalen Materialien begniigen sich mit dem Hinweis, dass hinsichtlich der Z 2 und 3 des §
68 Abs. 1 BVergG 2006 die Neuregelung des Abs. 2 leg. cit. zu beachten ist, wonach unter
bestimmten Voraussetzungen von einem Ausschluss gemidf diesen Bestimmungen abgesehen
werden kann.®® Die grundsiitzlich im nationalen Recht verankerte zwingende
Ausschlusspflicht wird somit abermals abgeschwicht. Werschitz/Ragofinig erscheint diese
Ausnahmebestimmung sinnvoll, ,da nicht einzusehen wdre, weshalb von einem
leistungsfdhigen Unternehmer nur aus dem Grunde eines anhdngigen Insolvenzverfahrens

keine Leistung bezogen werden soll.“*®!

Die von der Vergabestelle verlangten Mindestanforderungen sind in der Bekanntmachung

2

alnzugeben.26 Weiters gebietet auch das in dieser Arbeit bereits angesprochene

UbermaBverbot*®

, dass sich ein Auftraggeber mit den Anforderungen einer konkret zu
vergebenden Leistung auseinandersetzt und entsprechend den dadurch gewonnenen
Erkenntnissen die erforderlichen Eignungskriterien, denen die jeweiligen Unternehmer zu
geniigen haben, festlegt. Dariliber hinaus ist der Vergaberichtlinie zu entnehmen, dass die
offentlichen Auftraggeber in der Bekanntmachung oder in der Aufforderung zur
Angebotsabgabe angeben miissen, welche der in der Richtlinie grundsitzlich abschlieBend®®*
genannten Nachweise durch die Wirtschaftsteilnehmer vorzulegen sind.*® Angesichts der
Bedeutung der Festlegung der Nachweismittel, ist diese Festlegung ja gleichzeitig als
Festlegung von Faktoren fiir die Beurteilung der Eignung der Bewerber bzw. Bieter zu
Verstehen266, kann ebenfalls nur darauf geschlossen werden, dass es alleine der Vergabestelle
obliegt, die fiir das konkrete Verfahren erforderlichen Eignungskriterien festzulegen. Dies

harmoniert auch mit den bereits wiedergegebenen Ausfithrungen des EuGH beziiglich der

28 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [80]
> Entgegen § 51 BVergG 2002
20 AB 1171 BIgNR XXII. GP [59f]
%! Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [107]
202 Art 44 Abs. 2 UAbs. 3 RL 2004/18/EG
3 Schenk, Das neue Vergaberecht - Auslegung und Anwendung am MaBstab des Gemeinschaftsrechts (2001)
[41]
4 Die Nachweise hinsichtlich der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit sind lediglich
demonstrativer Natur.
%% Siehe Art 47 Abs. 4 und Art 48 Abs. 6 RL 2004/18/EG
266 SA des GA Darmon 04.05.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
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Beurteilung des wirtschaftlich giinstigsten Angebotes, wonach ein in einer staatlichen
Rechtsvorschrift normiertes Kriterium dann mit den Vergaberichtlinien vereinbar ist, wenn es
das dem Auftraggeber durch die Vergaberichtlinien eingeriumte Beurteilungsermessen zum
Ausdruck bringt.*®’ Dabei stecken insbesondere das VerhiltnismiiBigkeitsgebot’®® einerseits
und der Grundsatz der Vergabe an ausschlieBlich geeignete Unternehmer anderseits, den
Entscheidungsspielraum des Auftraggebers ab. Es verbleibt dem Auftraggeber daher
keinesfalls ein willkiirliches Entscheidungsermessen. Wesentlich dabei ist jedoch, dass der
Vergabestelle meines Erachtens entsprechend der ausdriicklichen Intention der
Vergaberichtlinien somit auch hinsichtlich der Bewertung der personlichen Lage der

Wirtschaftsteilnehmer ein Entscheidungsspielraum zu verbleiben hat.

Dies wiederspricht auch nicht den Ausfithrungen des EuGH, wonach es nicht Zweck der
Vergaberichtlinien ist, die Mitgliedstaaten in ihrer Befugnis zu beschneiden, dariiber zu
entscheiden, welcher Standard der wirtschaftlichen, finanziellen und technischen
Leistungsfihigkeit fiir die Teilnahme an einem Verfahren zur Vergabe einer Leistung von den
Teilnehmern erfullt werden muss, sondern zu bestimmen, mit welchen Nachweismitteln das

Vorhandensein der Eignung belegt werden kann.**

Auf den ersten Blick wiren ja dadurch
primdr die Mitgliedstaaten und nicht die konkreten Vergabestellen dazu berufen, die
,Eintrittshiirde abstrakt und nicht nur fiir ein konkretes Auftragsverfahren festzulegen und
wiren die Auftraggeber in weiterer Folge auch an diese generelle Anordnung gebunden. Dem
gegeniiber ldsst sich den Schlussantrigen des Generalanwaltes Darmon vom 4.5.1988
entnehmen, dass die in den Richtlinien vorgesehenen Kriterien verhéltnisméfig unvollstindig
sind, betreffen die Nachweismittel*’”® hinsichtlich der technischen bzw. wirtschaftlichen und
finanziellen Leistungsfihigkeit ja Eignungskriterien, ohne dass jedoch ein bestimmtes Niveau
vorgegeben werden wiirde. Der genannte Generalanwalt folgt hieraus jedoch, dass primir den
Vergabestellen und nicht den Mitgliedstaaten an sich hinsichtlich dieser Anforderungen ein

271

gewisser Spielraum belassen wurde.”"" Die Vorschriften eroffnen somit dem Auftraggeber ein

Entscheidungsermessen.”’?

297 Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [388]

68 Priefs, Das ffentliche Auftragswesen in der Europiischen Union (1994) [95]

9 EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV

*" Siehe etwa die Art 47 und 48 der RL 2004/18/EG

21 SA des GA Darmon 04.05.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV

72 Prief3, Das offentliche Auftragswesen in der Europiischen Union (1994) [92]
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Art 45 Abs. 2 lit a und b RL 2004/18/EG zwingt die Vergabestelle somit nicht zum
Ausschluss von Unternehmen, die sich im Insolvenz- bzw. Konkursverfahren, einem
gerichtlichen Ausgleichsverfahren, in einem Vergleichsverfahren oder Zwangsvergleich, oder
aufgrund eines in den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehenen gleichartigen
Verfahrens in einer entsprechenden Lage befinden.””” Der Auftraggeber muss jedoch
innerhalb dieses Ermessensrahmens diskriminierungsfrei, also nach einheitlichen
Grundsitzen, die wiederum gleichermalen fiir alle Bieter und fiir alle dhnlich gelagerten
Sachverhalte gelten miissen, vorgehen und so seine Entscheidung treffen.”’* Diese Regelung
dient vor allem der Einzelfallgerechtigkeit, da der Auftraggeber in die Lage versetzt wird,
eine den Umstinden des Einzelfalls angemessene und sachgerechte Losung zu finden.””” Bei
der Eignungspriifung handelt es sich ndmlich nicht um ein streng schematisiertes und
objektiviertes Verfahren, sondern um ein Verfahren, in dessen Rahmen der Auftraggeber in
seiner Entscheidung iiber die Eignung eines Wirtschaftsteilnehmers weitgehend frei ist.”’® Bei
der vom Auftraggeber zu treffenden Entscheidung hinsichtlich der Eignung der einzelnen
Bieter bzw. Bewerber, handelt es sich um eine Gesamtschau zahlreicher Einzelumstinde und
somit um eine Wertung, die eben einen angemessenen Beurteilungsspielraum voraussetzt.””’
Freilich wéren hinsichtlich eines solchen, dem  Auftraggeber verbleibenden,
Entscheidungsspielraumes, strenge Anforderungen hinsichtlich der Objektivierbarkeit zu

stellen.”’

Verfolgen die Vergaberichtlinien ja durch die explizite Normierung von Kriterien
fiir die Beurteilung der fachlichen Eignung bzw. fiir die Erteilung des Zuschlags, das Ziel, die

Bieter bzw. Bewerber vor der Willkiir der Auftraggeber zu schiitzen.

Demgegeniiber ldsst sich der Tatsache, dass die gemeinschaftsrechtlichen Vergaberichtlinien
davon sprechen, dass Unternehmer vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden

“?® " nach der bisherigen 6sterreichischen Rechtsprechung®®’ und Lehre nicht

,,konnen
entnehmen, dass die Vergabestellen damit zur Ermessensausiibung ermichtigt wiren.
Insoweit sei etwa nach Goélles die Osterreichische Umsetzung korrekt, wenn sie entgegen dem

eindeutigen Wortlaut der Richtlinien durch die Wortwahl ,hat* anstatt ,konnen* die

7 Vgl. Art 45 Abs. 2 RL 2004/18/EG, Arg. “kann”
™ Héfler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 418]
" Héfler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 422]
7% Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [146]
"7 Hisfler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 427]
7 Vgl. hiezu auch Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [E.6. zu § 51]; Gélles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 6 zu § 51]; Golles, Auftragssperre
unzuverldssiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
7 Vgl. etwa Art. 45 Abs. 2 RL 2004/18/EG
PO BVA 16.12.2003, F-18/00-68; BVA 26.06.1998, N-18/98-5
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diesbeziigliche Ausscheidensverpflichtung deutlicher zum Ausdruck bringt.”®' Doch muss
selbst Golles einrdumen, dass ein Ausschluss grundsitzlich nur fiir ein konkretes Verfahren
Wirksamkeit entfalten kann bzw. darf, somit also abermals eine -einzelfallbezogene
Betrachtung geboten erscheint. Eine generelle Auftragssperre ist ndmlich sowohl dem
BVergG 2006, als auch dem Gemeinschaftsrecht fremd. Eine solche strikte Ablehnung eines
Ermessensspielraums der Vergabestelle widerspricht meines Erachtens jedoch eindeutig der
Systematik der Vergaberichtlinie 2004/18/EG bzw. den oben wiedergegebenen Ausfithrungen
des EuGH vom 20.9.1988.>**

5.5 Die Bietererklirung gemif Art 20 Entwurf der Kommission (65/187/EWG)

Bejaht man also ein Entscheidungsermessen der Vergabestelle auch hinsichtlich der
Beurteilung der personlichen Lage der Bieter bzw. Bewerber gemif3 Art 45 RL 2004/18/EG,
so stellt sich die Frage, anhand welcher Nachweise der Auftraggeber Einblick in den
konkreten Stand und die Erfolgsaussichten eines anhingigen Insolvenzverfahrens bekommen
konnte. Die Einrdumung eines fiir den konkreten Einzelfall erforderlichen
Entscheidungsermessens erscheint nimlich nur dann sinnvoll, wenn die Vergabestelle auch
tatsidchlich Kenntnis vom fiir die Entscheidung mal3geblichen Sachverhalt erlangen kann.
Aufgrund der abschlieBenden und unzureichenden Aufzéhlung von Nachweismitteln im Art
45 Abs. 3 der RL 2004/18/EG gilt es daher zu untersuchen, ob bereits dem Entwurf der
Kommission (65/187/EWG) eine solche strikte Trennung zwischen dem Nachweis der
finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit einerseits und der Bescheinigung des
Nicht-Vorliegens der Ausschlussgriinde, insbesondere der Insolvenztatbestinde, zu
entnehmen ist, ob also auch bereits der genannte Entwurf zwischen einer ,,Eignungspriifung*

und einer solchen ,,im engeren Sinn* differenzierte.

Wie in dieser Arbeit bereits angesprochen, bezieht sich etwa die im Art 44 Abs. 1 RL
2004/18/EG normierte Eignungspriifung grundsitzlich nur auf jene Bieter bzw. Bewerber, die
nicht aufgrund des abschlieBenden Kataloges des Art 45 RL 2004/18/EG bereits vom
weiteren Verfahren ausgeschlossen wurden.” Dies deckt sich auch mit der entsprechenden
Bestimmung der Vergaberichtlinie 71/305/EWG. Die ,,Eignungspriifung im engeren Sinn*

umfasst somit dem ersten Anschein nach eigentlich nur die Beurteilung der wirtschaftlichen

B Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 4 zu § 51]

2 EuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV

283 Vgl. auch Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 1 zu § 51]
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bzw. finanziellen und technischen Leistungsfihigkeit®®*. Alleine innerhalb dieser
,~Eignungspriifung im engeren Sinn“ obldge es nunmehr dem Auftraggeber, durch die
Normierung von objektiven, nicht diskriminierenden Kriterien die Einstiegshiirde fiir die
anbietenden bzw. Teilnahmeantriage stellenden Unternehmer jeweils fiir das konkrete
Verfahren und damit einzelfallbezogen, festzulegen. Diese Formulierung der endgiiltigen
Fassung des Rates bzw. der gegenwirtigen Vergaberichtlinie fiir den klassischen Bereich,
entspricht dabei nahezu wortgleich dem Art 18 Abs. 2 des Entwurfs der Kommission
(65/187/EWG), denn auch entsprechend dieser Bestimmung wiren die oOffentlichen
Auftraggeber nur zur Priifung der Eignung hinsichtlich jener Unternehmer verpflichtet
gewesen, die nicht nach Art 20 des Entwurfs der Kommission (65/187/EWGQG) ausgeschlossen
wurden. Auch diesbeziiglich konnte man daher von einer ,,Eignungspriifung im engeren Sinn*
verbunden mit einer strikten Ausscheidensverpflichtung sprechen. Die endgiiltige Fassung des

Rates entsprach somit dem genannten Entwurf der Kommission.

Im Gegensatz zu Art 45 RL 2004/18/EG bzw. Art 23 RL 71/305/EWG ordnete jedoch Art 20
letzter Absatz des Entwurfs der Kommission (65/187/EWG) ausdriicklich an, dass der
Auftraggeber bei Vorliegen der Insolvenztatbestinde ermichtigt ist, fiir ein etwaiges
Verbleiben eine Erkldrung des betroffenen Bieters bzw. Bewerbers beziiglich seiner
finanziellen Lage sowie der ihm zur Durchfithrung des konkreten Auftrages zur Verfiigung
stehenden Moglichkeiten zu verlangen. Die Moglichkeit des Forderns einer solchen Erkldrung
der Unternehmer findet sich weder im Art 23 RL 71/305/EWG, noch in den Vorschriften
beziiglich der ,,personlichen Lage* der Bieter und Bewerber der RL 2004/18/EG. Allein der
Entwurf der Kommission (65/187/EWG) ermoglichte daher ausdriicklich dem Auftraggeber,
auch in Bezug auf den Ausschlusstatbestand der Einleitung bzw. Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens, eine einzelfallbezogene und damit sachgerechte Vorgehensweise.” Es
stellt sich allerdings die Frage, ob nicht auch die endgiiltige Fassung des Rates”™® und damit
moglicherweise auch die Vergaberichtlinie 2004/18/EG dem Auftraggeber die Einholung

einer solchen Erkldarung vorschreiben bzw. wenigstens ermoglichen.

Wie bereits erwihnt, ordnet der Abs. 2 des Art 45 RL 2004/18/EG lediglich an, dass jeder

Wirtschaftsteilnehmer von der Teilnahme um die Vergabe einer Leistung ausgeschlossen

%% Art 47 und 48 RL 2004/18/EG
5 Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2005) [Rz 10.30]; Hofler/Bayer,
Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 422]
0 RL 71/305/EWG
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werden ,kann“, der sich im Insolvenz-/Konkursverfahren oder einem gerichtlichen
Ausgleichsverfahren befindet. Ein Absehen vom zwingenden Ausschluss®®’ wegen Vorliegens
der im UAbs. 1 leg. cit. genannten Tatbestinde, ist der Vergabestelle demgegeniiber

ausschlieBlich nur bei zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gewihrt.**®

Die genannte
gemeinschaftsrechtliche Ausnahmebestimmung verweist lediglich auf den UAbs. 1 des Art 45
Abs. 1 RL 2004/18/EG, der ja im Gegensatz zu den sonstigen Ausschlusstatbestinden,
grundsitzlich einen zwingenden Ausschluss bei Kenntnis der Vergabestelle von einer
rechtskriftigen Verurteilung wegen Beteiligung einer kriminellen Organisation, Betrug,
Bestechung oder Geldwische anordnet. Schon diese unterschiedliche Formulierung der
abschlieBend aufgelisteten Ausschlusstatbestinde™ deutet also darauf hin, dass sich die
Vergabestellen nach der Intention der Gemeinschaftsgesetzgeber mit den Tatbestinden des
Art 45 Abs. 2 RL 2004/18/EG niher auseinander zu setzen haben. Jedoch stehen die
Auftraggeber dabei moglicherweise vor dem Problem, dass sie sich aufgrund der etwa im Art
45 Abs. 3 RL 2004/18/EG taxativ angefithrten Nachweismittel, die fiir diese

Einzelbetrachtung erforderlichen Informationen von den Unternehmern nicht verschaffen

konnen.

5.5.1 Der Informationsaustausch im Sinne eines kontradiktorischen Verfahrens

GemiBl § 77a KO bzw. IO werden nur grundsitzliche Informationen in das Firmenbuch
eingetragen, die einer niheren Bewertung nicht zugédnglich sind. Auch die Veroffentlichungen
in der Insolvenzdatei ermoglichen den Auftraggebern nicht immer Riickschliisse auf die
konkreten Umsténde des Einzelfalles, weshalb fiir eine vollstdndige Sachverhaltsermittlung
jedenfalls ein Informationsaustausch im Sinne eines kontradiktorischen Verfahrens®”
zwischen Bietern bzw. Bewerbern und offentlichem Auftraggeber stattzufinden hitte. Eine
solche aufschlussreiche Erklirung der Unternehmer, wie sie im Art 20 letzter Absatz des
Entwurfs der Kommission (65/187/EWG) noch vorgesehen war, findet sich jedoch zumindest

ausdriicklich, wie bereits festgehalten, weder in der endgiiltigen Fassung des Rates (RL

71/305/EWG) noch in der RL 2004/18/EG.

7 Arg. Art 45 Abs. 1 RL 2004/18/EG: ,,...ist...auszuschlieBen. ..«
288 Vgl. auch Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [80]
9 EuGH 17.11.1993, Rs C-71/92 Kommission/Spanien
20 VfGH 24.06.1998, G 462/97
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Neben der, gleich nachfolgend zu untersuchenden, inhaltlichen Aussagekraft der
Bietererkldrung gemifl Art 20 letzter Absatz Entwurf der Kommission (65/187/EWG), muss
vorerst noch der Sinn und Zweck dieser Erkldrung ndher konkretisiert werden. Erfiillt ein
Bieter bzw. Bewerber die Insolvenztatbestinde, wurde also etwa gegen einen
Wirtschaftsteilnehmer ein Konkurs- oder Ausgleichsverfahren eroffnet, so kann die
Vergabestelle dieser Einleitung eines Insolvenzverfahrens ein Abbild der wirtschaftlichen
Verhiltnisse des Unternehmens zu einem gewissen Zeitpunkt entnehmen. Ein gewisses, meist
in der Vergangenheit gelegenes Ereignis ,,befleckt” ein solches Unternehmen somit auch fiir
die zukiinftige Gebarung. Den Auftraggeber trifft daher die Verantwortung, alleine aufgrund
von vorliegenden Tatsachen, die weitere Zuverldssigkeit und Leistungsfihigkeit der
teilnehmenden Unternehmer zu beurteilen. Es ist daher nur legitim, von der Vergabestelle ein
genaues Eingehen auf die konkreten Umstinde des Einzelfalles, insbesondere auch das

Erstellen einer Zukunftsprognose, zu verlangen.”’

Denn die Beurteilung der Zuverldssigkeit
und Leistungsfahigkeit der Wirtschaftsteilnehmer stellt jedenfalls eine Aussage iiber

zukiinftiges Verhalten und damit eine Prognose dar.”*>

Die Kernfunktion des Art 20 Entwurf der Kommission (65/187/EWG) war meines Erachtens
somit, dem in gewissen Liquiditdtsproblemen befindlichen Bieter oder Bewerber die
Moglichkeit einzurdumen, alles darzutun, was seine wirtschaftlich-finanzielle bzw. technische
Leistungsfihigkeit und damit auch Zuverldssigkeit belegen konnte. Diese Bietererkldarung
diente daher primédr dem Informationsaustausch zwischen den teilnehmenden Unternehmern
und dem jeweiligen Auftraggeber. Die Bedeutung, die der Rat diesem Berichtsfluss
beigemessen hat, ldsst sich auch dem Art 29 Abs. 5 RL 71/305/EWG entnehmen, der, im
Gegensatz zur diesbeziiglichen Bestimmung des Entwurfs der Kommission (65/187/EWG)>?,
ein wechselseitiges Verfahren zum Zwecke der weiteren Sachverhaltsermittlung vorsieht. So
hat die Vergabestelle entsprechend dieser Bestimmung die Einzelposten eines Angebotes,
welches im Verhiltnis zur ausgeschriebenen Leistung ungewohnlich niedrig erscheint, zu
iberpriifen und den Wirtschaftsteilnehmer hierzu aufzufordern, allenfalls erforderliche Belege
vorzulegen. Diese Bestimmung verbietet somit den Mitgliedstaaten Regelungen zu erlassen,
welche die Auftraggeber verpflichten, bestimmte, nach mathematischen Kriterien ermittelte
Angebote von dem Verfahren zur Vergabe einer Leistung ohne weitere Priifung

auszuschliefen, anstatt das in der Vergaberichtlinie normierte Verfahren der

1 BVA 23.04.2004, 17N-48/04-24
22 Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 428]
23 Art 28 Entwurf der Kommission (65/187/EWG)
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kontradiktorischen Uberpriifung einzuhalten.”* Ein automatischer Ausschluss, der mit einem
rein mathematischen Ausschlussverfahren zweifelsfrei verbunden wire, steht ndmlich im
Widerspruch zu dem Grundsatz der Vergaberichtlinien, einen echten Wettbewerb auf dem

Gebiet des offentlichen Auftragswesens zu schaffen.””

Auch der Vergaberichtlinie 2004/18/EG ist mit Art 56 ,,Ungewohnlich niedrige Angebote*
ein solches Aufklirungsverfahren zu entnehmen. Dariiber hinaus normiert Art 51 RL
2004/18/EG die Ermichtigung zu Gunsten der Auftraggeber, Wirtschaftseilnehmer
aufzufordern, die in Anwendung der Artikel 45 bis 50*°° vorgelegten Bescheinigungen und

o 1 N 297
Dokumente zu vervollstindigen oder zu erlidutern. ?

Auch diesbeziiglich lésst sich also die
Vorgabe der Gemeinschaftsgesetzgeber entnehmen, Informationen nicht unreflektiert in die
Wertung der Bieter bzw. deren Angebote einflieBen zu lassen, sondern den Sachverhalt unter

Anwendung eines kontradiktorischen Verfahrens vollstdndig zu ermitteln.

5.5.2 Die inhaltliche Aussagekraft der Bietererklirung

Untersucht man die im Entwurf der Kommission (65/187/EWG) vorgesehene Erklirung auf
ihren Inhalt bzw. Umfang, so kann man diese von Seiten der Teilnehmer zur Verfiigung
gestellte Information in zwei Teilbereiche untergliedern: Zum einen hat diese Erkldrung
Aussagen iiber die finanzielle Lage des Bieters bzw. Bewerbers zu enthalten, zum anderen
soll sie iiber die dem Unternehmen zur Durchfiihrung der Arbeiten zur Verfiigung stehenden
Moglichkeiten Aufschluss geben.?”® Bereits dem ersten Element lisst sich daher die starke
Verbindung der Insolvenzausschlusstatbestinde zu der finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit der Wirtschaftsteilnehmer entnehmen. Die Ausschlussgriinde der
Einleitung eines Konkurs-, gerichtlichen Ausgleichs- bzw. sonstigen Insolvenzverfahrens
oder die Abweisung eines Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermogens, bewirken
ndmlich einerseits das Fehlen der beruflichen Zuverlidssigkeit, bringen jedoch anderseits
gleichzeitig auch die Verneinung der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit

zum Ausdruck.?”

" EuGH 22.06.1989, Rs 103/88 Fratelli Costanzo SPA

% EuGH 22.06.1989, Rs 103/88 Fratelli Costanzo SPA

2% Die Art 45 bis 50 RL 2004/18/EG regeln den Nachweis der Eignungskriterien

7 S0 schon Art 24 RL 77/62/EWG

28 Siehe Art 20 letzter Absatz des Entwurfs der Kommission (65/187/EWG)

29 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 51]
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Auch die Materialien zum BVergG 2006 weisen auf diese Verkniipfung ausdriicklich hin,
normieren diese ja, dass hinsichtlich der Insolvenzausschlusstatbestinde bewusst die weite
Aufzdhlung der entsprechenden Richtlinienregelung (Art. 45 Abs. 2 der RL 2004/18/EG)
iibernommen wurde, da auch in anderen Staaten vorgesehene Verfahren, durch die die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit eines Unternehmers in Frage gestellt wird, erfasst werden
sollen.*” Sowohl bei der Leistungsfihigkeit, als auch bei den beschriebenen
Insolvenztatbestinden geht es also primdr darum, ob dem Auftraggeber durch die
Beauftragung des Bieters bzw. Bewerbers im Hinblick auf eine Uberschuldungs- bzw.
Insolvenzgefahr oder voraussichtliche Liquiditidtsengpdsse ein nicht tragbares Risiko
erwichst, oder aber eine vertragsgemifle Abwicklung zu erwarten ist*®!, der Unternehmer den

erteilten Auftrag also aller Voraussicht nach auch ,,durchstehen* wird.>??

Auch hinsichtlich des Nachweises jener Moglichkeiten, die dem in Liquiditdtsprobleme
geratenen Bieter bzw. Bewerber weiterhin zwecks ordnungsgeméfBer Durchfithrung der
jeweiligen Arbeiten zur Verfiigung stehen, ldsst sich eine solche Verbindung zum Nachweis
der Leistungsfihigkeit eines Wirtschaftsteilnehmers herstellen. Sowohl durch die
Insolvenzausschlusstatbestinde, als auch durch die Bestimmungen beziiglich der
wirtschaftlichen und technischen Leistungsfihigkeit, soll dem schiitzenswerten Interesse der
Auftraggeber Rechnung getragen werden, Auftrige nur an solche Unternehmer vergeben zu
miissen, die aufgrund ihrer finanziellen und technischen Ressourcen auch tatsdchlich in der
Lage sind, einen Auftrag vertragsgemidll und entsprechend dem Stand der Technik
auszufithren. Dabei miissen auch die oftmals massiven Vorinvestitionen hinsichtlich des
Personal- und Materialeinsatzes bzw. die Anschaffung der technischen Geritschaft
mitberiicksichtigt werden.’” Es soll im jeweiligen Vergabeverfahren schon ex ante die
Auswahl zwischen jenen Bietern getroffen werden, die auch iiber die fiir den spezifischen
Auftrag304 erforderlichen Ressourcen verfiigen, gleichgiiltig ob sich diese etwa aus besonders

ausgebildeten Fachkriften oder generell erforderlicher Geritschaft zusammensetzen.

3% AB 1171 BIgNR XXII. GP [60]
' Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsédtzen? (1999) [E 5 zu § 52]; BVA 25.05.1998, N-8/98-
16
392 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [77]
*® BVA 18.05.2004, 05N-30/04
3% Pachner, Priffung der Angebote, in Schramm/Aicher (Hrsg.), Vergaberecht und PPP II (2005) [46];
Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2003) [Rz 10.2.]
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Die inhaltliche Aussagekraft der vom Bieter bzw. Bewerber gemadll Art 20 letzter Satz
Entwurf der Kommission (65/187/EWG) abzugebenden Erkldarung, entsprach daher
grundsitzlich den Anforderungen hinsichtlich des Nachweises der finanziellen und
wirtschaftlichen bzw. technischen Leistungsfihigkeit entsprechend den Art 23 und 24
Entwurf der Kommission (65/187/EWG) und ist demzufolge lediglich als Konkretisierung des
Beurteilungsermessens3 % der Vergabestelle beziiglich der Festlegung der fiir den konkreten

Auftrag erforderlichen Leistungsfihigkeit anzusehen.**

Dariiber hinaus enthielt Art 14 Entwurf der Kommission (65/187/EWG) die Verpflichtung der
Auftraggeber zur Bekanntmachung jener Unterlagen, die dem Angebot, zum Nachweis der
technischen und wirtschaftlichen Eignung der Bieter nach Mallgabe der in den Artikeln 20 bis
26 leg. cit. genannten Voraussetzungen, beizufiigen waren. Somit verwies also bereits der
Entwurf der Kommission (65/187/EWG) hinsichtlich des Nachweises der Leistungsfihigkeit
ausdriicklich auch auf die im Art 20 leg. cit. genannten Insolvenztatbestinde. Sowohl die in
den Art 23 und 24 Entwurf der Kommission (65/187/EWG) enthaltenen Nachweismittel, als
auch die im Art 20 letzter Absatz leg. cit. vorgesehene Bieter- bzw. Bewerbererkldrung,
dienten somit der Beurteilbarkeit der individuellen Dispositionsmoglichkeit des
Unternehmers, einen konkreten Auftrag aufgrund seiner jeweiligen Struktur und Organisation
erfiillen zu konnen.’ Dieser Verbindung zwischen der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
und den Insolvenztatbestinden scheint auch der EuGH zu folgen. So hielt er fest, dass die in
den Art 23 bis 26 RL 71/305/EWG® niedergelegten Eignungskriterien die Regeln fiir die
sachliche Priifung der Leistungsfihigkeit festlegen.309 Eine strikte Trennung zwischen den
Ausschlusstatbestinden und der finanziellen und wirtschaftlichen bzw. technischen
Leistungsfihigkeit ist somit nicht sachgerecht. Auch der Art 26 Entwurf der Kommission
(65/187/EWG) - franzosische Fassung - ermoglichte dem offentlichen Auftraggeber das
finanzielle bzw. technische Niveau der Erkldarung gemill Art 20 letzter Absatz Entwurf der

Kommission (65/187/EWG) festzulegen.

All dies deutet meines Erachtens darauf hin, dass die Elemente der Erkldrung gemafl Art 20
letzter Absatz Entwurf der Kommission (65/187/EWG) ,finanzielle Lage* und ,zur
Verfiigung stehende Moglichkeiten* in den Nachweismitteln der Art 25 und 26 RL

% BEuGH 20.09.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
3% Vgl. auch Erwiigungsgrund Nr. 39 der RL 2004/18/EG
37 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [48]
% Nunmehr Art 44 bis 48 RL 2004/18EG
% EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I
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71/307/EWG aufgegangen sind. So enthidlt etwa Art 25 leg. cit. mit den moglichen
Nachweismitteln der Vorlage von Bankerkldrungen, Bilanzen bzw. Bilanzausziigen,
Bietererkldrungen iiber spartenspezifische Umsitze sowie weiteren forderbaren Nachweisen,
die zur Beurteilung der finanziellen Lage des Bieters bzw. Bewerbers erforderlichen Belege.
Weiters geben vor allem die Erkldarungen des Wirtschaftsteilnehmers hinsichtlich der zur
Ausfiihrung vorhandenen Kapazititen an Ausstattung, Geridtschaft, technischer Ausriistung
und qualifiziertem Personal, ausreichend Aufschluss iiber die dem Unternehmer zur
ordnungsgemifBen Durchfithrung der zu vergebenden Leistung zur Verfiigung stehenden
Moglichkeiten.’'® Diese Auffassung wird durch die Ausfihrungen des Generalanwaltes
Mischo gestirkt, wonach es der Rat aufgrund der Neufassung des Art 16 RL 71/305/EWG als
entbehrlich angesehen hat, am Artikel 26 des Entwurfs der Kommission (65/187/EWG)
festzuhalten, der ja ausdriicklich auch auf die Nachweismittel des Art 20 letzter Absatz

31 Der Rat vertrat somit offenbar

Entwurf der Kommission (65/187/EWG) hingewiesen hatte.
die Ansicht, dass die gesonderte Normierung der Verpflichtung zur Abgabe einer Erkldrung
hinsichtlich der finanziellen Lage bzw. der zur Ausfithrung zur Verfiigung stehenden
Moglichkeiten gemil Art 20 letzter Absatz Entwurf der Kommission (65/187/EWG),
aufgrund der Neuregelung des Art 16 in Verbindung mit den Art 25 und 26 RL 71/305/EWG
tiberfliissig war. Sind somit die Nachweismittel des Art 20 letzter Absatz Entwurf der
Kommission (65/187/EWG) insbesondere durch die Art 25 und 26 RL 71/305/EWG
aufrechterhalten worden, so hat dies gleichermaBen auch fiir die in dem Art 20 letzter Absatz

Entwurf der Kommission (65/187/EWG) zum Ausdruck kommenden Eignungskriterien zu

gelten.

Die Vergaberichtlinien bezwecken namlich nicht nur die Vereinheitlichung der Dokumente
zum Zwecke des Nachweises der Eignung, sie normieren vielmehr diese Eignungskriterien.
Die Anfiihrung von moglichen Nachweismitteln in den Richtlinienbestimmungen legt
nimlich gleichzeitig die Kriterien zur Beurteilung der Eignung der Wirtschaftsteilnehmer
fest.'? Selbst wenn man also die im Art 20 letzter Absatz Entwurf der Kommission
(65/187/EWG) zum Ausdruck kommenden Kriterien zur Beurteilung der Eignung der
Unternehmer als eigenstiandig und daher nicht von der wirtschaftlich und finanziellen bzw.

technischen Leistungsfihigkeit mitumfasst erachten mochte, so sind diese Kriterien jedenfalls

319vgl. Art 26 RL 71/305/EWG
31 SA des GA Mischo 11.06.1987, RS 27, 28, 29/86 S. A. Constructions et entreprises industrielles (CEI) und
andere
312 S A des GA Darmon 04.05.1988, Rs 31/87 Gebroeders Beentjes BV
Seite 62



durch die inhaltlich gleichen Nachweismittel der Art 25 und 26 RL 71/305/EWG perpetuiert
worden. Der, der Vergabestelle durch Art 20 letzter Absatz Entwurf der Kommission
(65/187/EWGQG) eingerdumte Ermessensspielralum3 13 , kommt, wie bereits dargelegt, ohnehin
ausreichend durch die Normierung der ,,Kann-Ausschlusstatbestinde® gemidfl Art 23 RL
71/305/EWG bzw. Art 45 Abs. 2 RL 2004/18/EG zum Ausdruck. So hielt selbst der EuGH
fest, dass die in Art 23 RL 71/305/EWG normierten Ausschlusstatbestiinde an die mangelnde
Solvenz bzw. Zuverldssigkeit der Unternehmen ankniipfen und es rechtfertigen ,.konnen®,
einen Bieter bzw. Bewerber von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen.’'* Der
offentliche Auftraggeber entscheidet somit nach seinem gebundenen Ermessen, ob dann,
wenn einer der Insolvenztatbestinde erfiillt ist, die wirtschaftliche und finanzielle bzw.

technische Leistungsfihigkeit dennoch gesichert erscheint.*"

6. Die Beurteilung der Teilnehmer im Rahmen des BVergG 2006

6.1 Ausscheidensverpflichtung des Auftraggebers - kein Platz fiir einen
Beurteilungsspielraum?

6.1.1 Die teilnahmeberechtigten Unternehmer

Primir stellt sich in einem konkreten Verfahren zur Vergabe einer Leistung die Frage, wer
tiberhaupt  berechtigt ist, an diesem  Vergabeverfahren teilzunehmen. Die
Teilnehmerqualifikation ist nicht zuletzt deshalb von zentraler Bedeutung, da davon auch die
Zulassung zum Rechtsschutzsystem des BVergG 2006 abhingt.’'® Teilnahmeberechtigt sind
grundsitzlich Unternehmer, die der Begriffsdefinition des § 2 Z 36 BVergG 2006
entsprechen. Somit sind natiirliche wie juristische Personen, Personengesellschaften,
offentliche Einrichtungen aber eben auch Arbeits- und Bietergemeinschaften, die auf dem

Markt die Ausfithrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die Erbringung von

1 Arg. Art 20 letzter Absatz Entwurf der Kommission (65/187/EWG): ,....kann fiir die etwaige Teilnahme an
dem Vergabeverfahren eine Erkldrung angefordert werden...*
34 EuGH 09.07.1987, RS 27, 28, 29/86 S. A. Constructions et entreprises industrielles (CEI) und andere ;
Sturm/Fink, Die europdische Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [388]; SA des GA Gulmann 24.02.1994,
Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I ; Sturm/Fink, Die europdische Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003)
[391]
315 SA des GA Mischo 11.06.1987, RS 27, 28, 29/86 S. A. Constructions et entreprises industrielles (CEI) und
andere
316 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [105]; EuGH 12.02.2004, Rs C-230/02
Grossmann Air Service
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Dienstleistungen anbieten, berechtigt, sich an einem Verfahren zur Vergabe von Leistungen
zu beteiligen. Als Bewerber’'” werden dabei solche Unternehmer oder Zusammenschliisse
von Unternehmern bezeichnet, die sich an einem Vergabeverfahren beteiligen wollen und dies
durch einen Teilnahmeantrag oder eine Anforderung bzw. das Abrufen von

 nur solche Unternehmer bzw.

Ausschreibungsunterlagen bekunden, wihrend als Bieter’'
Zusammenschliisse von Unternehmern bezeichnet werden, die bereits ein Angebot eingereicht
haben. Ein solcher Zusammenschluss von Unternehmern zum Zwecke des Einreichens eines
gemeinsamen Angebotes bezeichnet § 2 Z 14 BVergG 2006 als Bietergemeinschaft, wahrend
gemidll Z 7 leg. cit. als Arbeitsgemeinschaft ein Zusammenschluss von Unternehmern
betrachtet wird, die sich - ungeachtet der Regelung im Innenverhiltnis - dem Auftraggeber
gegeniiber solidarisch zur vertragsgemédfen Erbringung der ausgeschriebenen Leistung

verpflichten.

Innerhalb der grundsitzlich nach § 2 Z 36 BVergG 2006 teilnahmeberechtigen Unternehmer,
legen die §§ 68 ff BVergG 2006 die objektiv abstrakten Voraussetzungen fiir die Teilnahme
am jeweiligen Vergabeverfahren fest und regeln somit fiir diese Unternehmer den Rahmen
der Teilnahmeberechtigung.’”® Insofern prizisiert’’ § 68 BVergG 2006 den gemi § 19 Abs.
1 BVergG 2006 bestehenden Vergabegrundsatz, wonach Auftrige iiber Leistungen nur an
befugte, leistungsfihige und zuverlidssige Unternehmer zu vergeben sind.**' Erfiillt somit ein
Unternehmer einen der im § 68 Abs. 1 BVergG 2006 aufgezihlten Ausschlussgriinde, so ist er
grundsiitzlich auch nicht berechtigt, an dem konkreten Vergabeverfahren teilzunehmen.’*? Die
diesbeziigliche Konsequenz lésst sich wiederum einerseits dem genannten § 68 BVergG 2006
und anderseits § 129 Abs. Z 1 und 2 BVergG 2006 entnehmen, die bei Antreffen eines
Ausschlussgrundes eine Ausschluss- bzw. Ausscheidensverpflichtung des betroffenen

Unternehmers anordnen.’” Die vom nationalen Gesetzgeber im § 68 Abs. 1 BVergG 2006

7vgl. § 27 12 BVergG 2006
¥ vgl. § 27 13 BVergG 2006
1 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [106]
320 Vgl. auch Golles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in
Fruhmann/Goélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.) Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden
Aufsitzen? (1999) [3 zu § 58]
21 RV 1171 BIgNR XXII. GP [59]; Casati, Grundsitze im Vergaberecht, ZVB 2002/108 [3]
322 Schwartz, Bundesvergabegesetz  (2003) [Rz 2 zu § 51]; einschrinkend Golles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 7 zu § 98]
33 Fink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [407]
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getroffene Wortwahl ,.hat auszuschlieBen‘ lasst die diesbeziigliche

Ausscheidensverpflichtung des Auftraggebers deutlich zum Ausdruck bringen.3 2

Die einschlidgigen Bestimmungen verpflichten also den 6ffentlichen Auftraggeber, bestimmte
Unternehmer vom Vergabeverfahren auszuschlieBen.”” Es steht demnach auch nicht in der
Disposition des Auftraggebers, von den Ausscheidenstatbestinden nach seinem Ermessen
Gebrauch zu machen.’?® Und alleine deshalb, weil die Vergabestelle vor der Wahl des
Angebotes fiir den Zuschlag von einer formalen Ausscheidensentscheidung abgesehen hat,
wird ein mit einem Mangel behaftetes Angebot nicht zu einem zulédssigen Angebot, dem der
Zuschlag potentiell hitte erteilt werden konnen. Dabei ist zu beachten, dass
Ausschlusskriterien aufgrund des allgemein geltenden Wettbewerbsgrundsatzes eng
auszulegen sind.””’ Durch das Ausscheiden von mit Mingeln behafteten Angeboten soll
einerseits ein lauterer Wettbewerb gewihrleistet und anderseits die bendtigte Klarheit iiber die
gebotene Vorgehensweise bei einem Verfahren zur Vergabe einer Leistung geschaffen
werden.’”® Die Anordnung der Ausscheidensverpflichtung gemal3 § 129 Abs. 1 BVergG 2006
dient also dem Wettbewerbsprinzip, das unter den Grundsitzen des Vergaberechts eine

zentrale Stellung einnimmt.*”

Der Auftraggeber kann also nicht zwischen einem Ausschluss
bzw. Ausscheiden und einem bloBen ,Nicht-Beriicksichtigen* wihlen.®*® Dabei stellt das
Ausscheiden einen eigenen Verfahrensabschnitt dar, der gemdl § 2 Z 16 BVergG 2006

gesondert anfechtbar ist.**!

Es darf jedoch nicht auler Acht gelassen werden, dass der Ausschluss eines Unternehmers
vom weiteren Vergabeverfahren eine besonders einschneidende Mafnahme darstellt, wird
einem Bieter bzw. Bewerber ja durch dessen Ausschluss respektive Ausscheiden die
Moglichkeit genommen, sich am lukrativen Wettbewerb um die Vergabe einer Leistung zu
beteiligen bzw. wenigstens die Angebotserstellungskosten durch den im Rahmen der

.o . . . . 2
Ausfiihrung realisierbaren Gewinn zu kompensieren.™

3% Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 1 zu § 511; Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 4 zu § 51]
3 Fink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [407]
326 vwGH 27.09.2000, 2000/04/0050
32T B.VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.
328 VwGH 04.09.2002, 2000/04/0181
32 VIGH 20.06.2001, B 1560/00
30 BVA 25.05.1998, N-8/98-16
3! Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [56]
332 Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 367]
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6.1.2 Der Ausschluss eines Unternehmers oder das Ausscheiden seines Angebotes

Die Unterscheidung zwischen Ausschluss- und Ausscheidensgriinden findet mitunter im
vorliegenden Schrifttum besondere Betonung®>®, weshalb auf diese Thematik in gedringter
Form gesondert einzugehen ist. Wie schon das BVergG 1997 und das BVergG 2002,
differenziert auch weiterhin das BVergG 2006, wenn auch nicht hinreichend genau, zwischen
Mingel seitens des Bieters, die zu dessen Ausschluss fithren konnen, und Mingel des
Angebotes, die dessen Ausscheiden bedingen konnen.** Nach Schwartz lisst sich schon der
vom Gesetzgeber unterschiedlich verwendeten Terminologie entnehmen, dass zwischen dem
AusschlieBen und dem Ausscheiden eines Unternehmers unterschieden werden muss.”> Er
begriindet dies mit der unterschiedlichen Textierung des § 51 BVergG 2002 einerseits und
dem § 98 BVergG 2002*° anderseits. Diesen sei eindeutig eine Differenzierung hinsichtlich
einem einfachen ,,Ausscheiden und einem absoluten ,,Ausschluss* zu entnehmen. Demnach
diirften auszuschlieende Unternehmer am Vergabeverfahren gar nicht teilnehmen, wihrend
Unternehmer, deren Angebote ausgeschieden wurden, zwar am Verfahren um die Vergabe
der Leistung teilnehmen konnten, ihre Angebote jedoch in weiterer Folge aus einem der in §
129 leg. cit. genannten Griinden ausgeschieden werden mussten.”’ Auch nach Gélles ist

. . . . . . 8
zwischen ,,Ausschluss und ,,Ausscheiden‘ strikt zu unterscheiden.

Das alleinige Abstellen auf die begrifflich unterschiedliche Definierung der erwihnten
gesetzlichen Bestimmungen ist meines Erachtens jedoch keinesfalls fiir eine diesbeziigliche
Unterscheidung ausreichend. Auch nach dem BVA schlieen die Griinde, bei deren Vorliegen
das Angebot eines Bewerbers bzw. Bieters auszuscheiden ist, den Kreis zu jenen Griinden, die
den Ausschluss eines Unternehmers vom Vergabeverfahren rechtfertigen. Schon die ersten
»Ausscheidenstatbestinde* des § 129 Abs. 1 BVergG 2006 nehmen fiir sich wiederum Bezug
auf etwa das Fehlen der beruflichen Zuverldssigkeit eines Unternehmers und somit eigentlich
auf einen , Ausschlusstatbestand“. Diese ,,Ausscheidenstatbestinde”, die eigentlich

Bietermidngel  betreffen, widren  somit  systematisch  eigentlich  besser  den

3 Fink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [408]
3 Gélles/Holoubek, Bundesbergabegesetz 2002 (2002) [26]; Golles, Mangelhafte Angebote - Verbesserbarkeit
oder Ausscheiden?, ZVB 2003/93 [1]
35 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 2 zu § 51]
336 Vgl. nunmehr die §§ 68 und 129 BVergG 2006
337 Vgl. auch Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [105]
33 Golles, Mangelhafte Angebote - Verbesserbarkeit oder Ausscheiden?, ZVB 2003/93 [1]
* BVA 16.12.2003, F-18/00-68
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»Ausschlusstatbestinden® des § 68 BVergG 2006 zuzuordnen.>*

Gemil der eben genannten
»Ausscheidensbestimmung® sind Angebote von Unternehmern, die gemifl § 68 Abs. 1
BVergG 2006 zwingend auszuschlieBen sind, eben auch vor der Wahl des Angebots fiir die
Zuschlagsentscheidung ,,auszuscheiden®. So hat auch das BVA in seiner Entscheidung vom
12.11.2001°*" ausdriicklich auf die ,,Ausscheidensbestimmung® des § 52 Abs. 1 Z 1 BVergG
1997 verwiesen. Konkret wurde dem betroffenen Unternehmer jedoch die berufliche
Zuverlissigkeit abgesprochen, weshalb dieser Unternehmer nach der Auffassung von

Schwartz eigentlich gemall § 58 Abs. 1 Z 4 BVergG 1997 auszuschlieBen gewesen wire. Die

Vergabekontrollbehorde hat eine diesbeziigliche Differenzierung jedoch unterlassen.

Allerdings ist sehr wohl zwischen unternehmensbezogenen und angebotsbezogenen
Ausscheidenstatbestinden zu unterscheiden, handelt es sich ja bei den Ausschlusstatbestinden
des § 68 BVergG 2006 durchgehend um unternehmensbezogene, wihrend § 129 BVergG
2006 auch angebotsbezogene Tatbestidnde enthilt.** So differenziert auch Kénig zwischen

343 .
Dabei muss

den personlichen Eigenschaften des Bieters und dem Inhalt des Angebotes.
auch beriicksichtigt werden, dass bei einem offenen Verfahren das Zutreffen eines
Ausschluss-Tatbestandes erst nach der Angebotsoffnung festzustellen ist, also ein Ausschluss

«344 Nach einer strikten

vom weiteren Vergabeverfahren - und nicht a priori stattfindet.
Trennung zwischen Ausscheidens- und Ausschlusstatbestinden widre mit einer
Verwirklichung eines Ausschlussgrundes somit ein konsequentes Teilnahmeverbot am
Vergabeverfahren verbunden. Bei einem Verhandlungsverfahren bzw. einem nicht offenem
Verfahren konnte diesem Umstand dann auch bereits im Vorfeld der Angebotslegung
Beachtung beigemessen werden, bei einem offenem Verfahren kann eine diesbeziigliche
Uberpriifung jedoch erst nach der Angebotseroffnung Platz greifen. , Insofern scheint es
naheliegend, dass sich die Ausschluss- und Ausscheidenstatbestinde iiberschneiden. Tritt
nach der Offnung der Angebote zutage, dass ein Bieter auszuschlieflen ist, so ist sein Angebot

«345

auszuscheiden. Im Endeffekt ist es fiir einen Unternehmer jedoch wohl gleichgiiltig, ob er

ausgeschlossen oder sein Angebot ausgeschieden wird. Das Ergebnis - die

Nichtberiicksichtigung seines Angebotes - ist dasselbe.>*

0 Golles, Mangelhafte Angebote - Verbesserbarkeit oder Ausscheiden?, ZVB 2003/93 [1]
' BVA 12.11.2001, N-91/01-31
32 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 5 zu § 98]
343 Konig, Vergaberecht in der Praxis (2000) [69]
3 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 7 zu § 98]
W ink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [408]
6 Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [2]
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6.1.3 Der Ausschluss von Unternehmern im deutschen Vergaberecht

Wirft man hinsichtlich der Differenzierung zwischen dem Ausscheiden und dem
AusschlieBen einen Blick iiber die Grenze, so kann die diesbeziigliche deutsche Rechtslage
als Wertungshilfe herangezogen werden. Vergleichbar mit § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006
ordnet etwa § 8 Nr. 5 Abs. 1 lit a VOB/A an, dass Unternehmer von der Teilnahme am
Wettbewerb ausgeschlossen werden diirfen, iiber deren Vermogen das Insolvenzverfahren
oder ein vergleichbares gesetzlich geregeltes Verfahren eroffnet oder deren Eroffnung
beantragt worden ist oder der Antrag mangels Masse abgelehnt worden ist. Dies ist nichts
Anderes, als die freilich auch in Deutschland normierte Ausprigung des Grundsatzes der
Vergabe an ausschlieBlich geeignete Unternehmer.’*” Daneben besteht mit § 25 Nr. 1 Abs. 2
VOB/A eine mit § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 vergleichbare Rechtslage. So ordnet die
genannte deutsche Bestimmung an, dass Angebote von Bietern ua. nach § 8 Nr. 5 VOB/A
ausgeschlossen werden konnen. Der deutsche Gesetzgeber unterlies somit zum einen eine
begriffliche Differenzierung zwischen dem ,,Ausscheiden” und dem ,,Ausschliefen und
verwies zum anderen ausdriicklich, nicht nur mittels begrifflich gleichlautender Normierung,
explizit auf die den Unternehmer an sich betreffende Bestimmung des § 8 Nr. 5 VOB/A.
Somit regelt bereits § 8 Nr. 5 Abs. 1 lit a VOB/A die Moglichkeit des fakultativen
Ausschlusses wegen der genannten Insolvenztatbestinde und hat daher der im § 25 Nr. 1 Abs.
2 VOBJ/A enthaltene Verweis nur klarstellende Bedeutung.**® Eine solche ausdriickliche
Klarstellung wire auch im Osterreichischen Vergaberecht wiinschenswert. Meines Erachtens
kann diese Regelung der VOB/A jedoch auch fiir das Verstindnis der Ausschluss- bzw.
Ausscheidensbestimmungen gemidl dem BVergG 2006 herangezogen werden. So regelt
bereits § 68 Abs. 1 BVergG 2006 unternehmerbezogene, negative Eignungskriterien, bei
deren Vorliegen ein Bieter bzw. Bewerber eben nicht die fiir ein konkretes Vergabeverfahren
erforderliche Eignung besitzt. § 129 Abs. 1 Z 2 hat demgegeniiber lediglich klarstellende
Bedeutung und verweist zumindest begrifflich auf die Ausschlusstatbestinde des § 68 Abs. 1
leg. cit.

347 Vgl. etwa § 97 Abs. 4 GWB; vgl. auch Casati, Grundsitze im Vergaberecht, ZVB 2002/108 [3]
348 Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 421]
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6.1.4 Der Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum des Auftraggebers

Entsprechend der in Osterreich gesetzlich normierten Ausschlussverpflichtung®® ist ein
Unternehmer, der in nachhaltige Liquiditdtsprobleme geraten ist, welche bereits gerichtliche
Folgen in der Form der Einleitung oder Abweisung eines Insolvenzverfahrens nach sich
gezogen haben, von der Teilnahme am Vergabeverfahren verpflichtend auszuschliefen.
Auf die Einhaltung dieser Verpflichtung durch den Auftraggeber haben konkurrierende Bieter
und Bewerber einen Rechtsanspruch, den sie vor den Vergabekontrollbehorden durchsetzen

351

konnen. Scheidet bzw. schlieft die Vergabestelle den betroffenen Unternehmer

rechtswidrig nicht aus und erteilt sie diesem Mitbewerber den Zuschlag, so kann dieser

VergabeverstoB zu schadenersatzrechtlichen Folgen fiihren.*”?

Die Einleitung bzw.
Abweisung eines der genannten Verfahren bewirkt den Wegfall der, bis zur Novelle des
BVergG 2006, BGBI. I Nr. 86/2007 begrifflich noch gesondert normierten, allgemeinen
beruflichen Zuverlédssigkeit eines Unternehmers. Das effektive, nicht blo3 vermutete oder
unbewiesen behauptete, Vorliegen beruflicher Unzuverldssigkeit wird einer konkreten
Auftragsvergabe daher regelmiBig entgegenstehen.”® Der Ausschlussgrund des Konkurs-,
Ausgleichs- bzw. Insolvenzverfahrens soll wiederum, in einer meiner Ansicht nach tiberhht
formalisierten Weise, die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Bewerbers
bzw. Bieters absichern.”®* Dieser Ausschlussgrund normiert somit einerseits den Wegfall der
Zuverlassigkeit, anderseits spricht er einem Unternehmer bei Vorliegen der beschriebenen
Tatbestandsmerkmale wohl auch gleichzeitig die finanzielle und wirtschaftliche

Leistungsfihigkeit ab.*>

Die Erfiillung des ,,Insolvenztatbestandes des § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 fiihrt somit
automatisch und ohne konkretes Eingehen auf den spezifischen Anlassfall, zu einem

336 Wenn dem

abstrakten Absprechen der Eignung des betroffenen Unternehmers.
Auftraggeber also in den §§ 68 Abs. 1 Z 2 und 129 Abs. 1 Z 1 und 2 BVergG 2006 die
vergaberechtlich auch durchsetzbare Pflicht auferlegt wird, Unternehmer, gegen die ein

Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren, ein gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein

349 Preslmayr & Partner Rechtsanwdalte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]

30 Fink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [407]
3! Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [210]
B2BVA 20.06.1996, F-1/96-17
33 Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [1]
3% Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 6 zu § 51]
355 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 51]
36 Vgl. zu dieser Problematik auch B-VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.
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Vergleichsverfahren oder ein Zwangsausgleich eingeleitet oder die Eroffnung eines
Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermodgens abgewiesen wurde, vom weiteren
Verfahren auszuschlieen, so bedeutet dies, dass dem Auftraggeber durch das Vorliegen eines
gerichtlichen Beschlusses eigentlich insoweit ein Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum
genommen wird, als er den betroffenen Unternehmer jedenfalls auszuschlieBen hat.*>’ Der
Auftraggeber hat bei dem Hervorkommen eines Ausscheidensgrundes keine weiteren
Priifungsschritte zu setzen, er hat vielmehr eine entsprechende Entscheidung zu treffen, zumal
es nicht im Dispositionsbereich des Auftraggebers liegt, von den Ausscheidungstatbestinden
nach seinem Ermessen Gebrauch zu machen.™® Auch nach dem BVA sind die
Ausscheidungstatbestinde des § 52 Abs. 1 BVergG 1997 (nunmehr § 129 Abs. 1 BVergG
2006) objektive Ausscheidungsgriinde, bei deren Wahrnehmung der Auftraggeber kein
Ermessen hat.”> Hat ein Bieter bzw. Bewerber somit einen diesbeziiglichen Tatbestand
verwirklicht, so hat der Auftraggeber dessen Angebot nach der herrschenden Lehre und

Judikatur auch auszuscheiden.

Wihrend also ein Auftraggeber an die gerichtliche Entscheidung hinsichtlich der Einleitung
oder Abweisung eines Insolvenzverfahrens nach der Osterreichischen Rechtslage
grundsitzlich gebunden ist und gegebenenfalls ein insolventes Unternehmen vom weiteren
Vergabeverfahren verpflichtend®® auszuschlieBen hat, wird dem Auftraggeber durch die
diesbeziigliche deutschen Rechtslage®®' zumindest ein Beurteilungs- und Ermessensspielraum
gewahrt.*® | Die Vorschrift eriffnet dem Auftraggeber ein Entscheidungsermessen.“*® § 25
Nr. 1 Abs. 2 VOB/A zwingt die Vergabestelle somit nicht zum Ausschluss von
Wirtschaftsteilnehmern, die die in § 8 Nr. 5 VOB/A geregelten Ausschlussgriinde erfiillen.
Der Auftraggeber muss jedoch innerhalb des Ermessensrahmens des § 25 Nr. 1 Abs. 2 leg. cit.
diskriminierungsfrei, also nach einheitlichen Grundsitzen, die wiederum gleichermalen fiir
alle Bieter und fiir alle dhnlich gelagerten Sachverhalte gelten miissen, vorgehen und so seine

Entscheidung treffen. Somit dient die in Deutschland getroffene Regelung vor allem der

*7 VwGH 27.09.2000, 2000/04/0050
3% Fink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [380]
P9 BVA 26.06.1998, N-18/98-5; Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2003) [Rz
17.19.]
30 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 4 zu § 51]
' zur in Deutschland bestehenden Normensystematik vgl. insbesondere Lagemann, Vergaberecht in
Deutschland, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte II zum BVergG 2006 (2005) [17ff]
362 VK Nordbayern 18.09.2003, 320 VK-3194-31/03
363 Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 418]
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Einzelfallgerechtigkeit, da der Auftraggeber in die Lage versetzt wird, eine den Umstédnden

des Einzelfalls angemessene und sachgerechte Losung zu finden.

In der diesbeziiglichen deutschen Literatur wird daher die Ansicht vertreten, dass es sich bei
der Eignungspriifung nicht um ein streng schematisiertes und objektiviertes Vorgehen,
sondern um ein Verfahren handelt, in dessen Rahmen der Auftraggeber in seiner
Entscheidung iiber die Eignung eines Wirtschaftsteilnehmers weitgehend frei ist.*** Bei der
vom Auftraggeber zu treffenden Entscheidung hinsichtlich der Eignung der einzelnen Bieter
bzw. Bewerber handelt es sich um eine Gesamtschau zahlreicher Einzelumstinde und somit
um eine Wertung, die eben einen angemessenen Beurteilungsspielraum voraussetzt.”®
Eignungskriterien (Fachkunde bzw. Befugnis, Leistungsfiahigkeit und Zuverladssigkeit) stellen
,unbestimmte Rechtsbegriffe* dar, die durch den jeweiligen Auftraggeber wertend ausgefiillt
werden miissen.’® Daher konnen die Vergabeinstanzen eine Entscheidung des Auftraggebers
hinsichtlich des Vorliegens der Eignung eines Bieters bzw. Bewerbers auch nur insoweit
tiberpriifen, als sie festzustellen haben, ob die rechtlichen Grenzen des eingerdumten
Beurteilungsspielraumes  iiberschritten ~ wurden.®”  Demgegeniiber iiberpriifen  die
osterreichischen Vergabekontrollbehorden die Entscheidung des Auftraggebers in der Sache

selbst.*®®

6.1.5 Die Objektivierbarkeit von Ausschlussgriinden

Auch die B-VKK sprach sich in einer Empfehlung vom 31.1.1996™ dafiir aus, dass dem
Auftraggeber bei der FEignungspriifung kein Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum
verbleibt. Das Bundesvergabegesetz stelle an den Nachweis eines Ausschlussgrundes strenge
Kriterien beziiglich seiner Objektivierbarkeit.”’”® Im konkreten Verfahren schloss der
Auftraggeber einen Unternehmer gemifl § 44 Abs. 1 Z 4 BVergG 1993 von der Teilnahme
am weiteren Vergabeverfahren aus, weil dieser Unternehmer nach Auffassung der

Vergabestelle nachweislich eine schwere berufliche Verfehlung begangen hatte. Der vom

% Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [146]
% Héfler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 427]
%6 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [48]; Schwarze, Die Vergabe offentlicher
Auftrige im Lichte des europdischen Wirtschaftsrechts, EuZW 2000, 141
%7 Boesen, Vergaberecht: Kommentar zum 4. Teil des GWB (2000) [Rn 68 zu § 97]
%% Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [146]
39 B-VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.; siche auch BVA 06.03.1996, N-1/96 in wbl 1997, 84
70 Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [E.6. zu § 51]; Vgl. auch Gélles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 6 zu § 51]; Golles, Auftragssperre
unzuverldssiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
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Auftraggeber behauptete Nachweis griindete sich allerdings nur auf solche Umstinde, die in
einem anhéngigen Zivilrechtsstreit zwischen dem Auftraggeber und diesem Bewerber streitig
waren.>”! Nach Ansicht der B-VKK gebiete § 44 Abs. 1 Z 4 BVergG 1993, dass der Nachweis
einer schweren beruflichen Verfehlung eines Unternehmers auf rein objektive Kriterien
gestiitzt und nicht alleine von der subjektiven Einschitzung des Auftraggebers getragen

72
werde.’

Fiir einen Beurteilungsspielraum des Auftraggebers wiirde daher kein Raum
bleiben. In einem anhingigen Zivilverfahren aufgeworfene Behauptungen entsprechen diesem
ObjektivierungsmaBstab keinesfalls.””> Ein solcher Ausschlusstatbestand wire alleine in das

Ermessen des offentlichen Auftraggebers gestellt.

Den Ausfiihrungen der B-VKK Iisst sich entnehmen, dass entsprechend der Systematik und
Teleologie der §§ 44 und 45 BVergG 1993, nunmehr §§ 68ff BVergG 2006, strenge Kriterien

4

hinsichtlich der Objektivierbarkeit des Nachweises®’* eines Ausschlussgrundes beachtet

375 Dies soll den Grundsatz des fairen Wettbewerbs bzw. der Nicht-

werden miissen.
Diskriminierung einzelner Unternehmer verdeutlichen. Dieser grundsitzlich richtigen
Tendenz hat sich der Gesetzgeber - wohl ein wenig unreflektiert - angeschlossen.’’® Der
Gesetzgeber priferiert somit einen moglichen Ausschluss bzw. das Ausscheiden eines Bieters
anhand von objektivierbaren Kriterien zu Lasten einer subjektiven Einschidtzung der

Vergabestelle.

Ob dieser Grundsatz der Objektivierbarkeit auch tatsdchlich gleichermafBlen auf sdmtliche
Ausschlusstatbestinde des § 68 Abs. 1 BVergG 2006 Anwendung findet und das
vollkommene Fehlen eines subjektiven Beurteilungsspielraumes auch tatsédchlich konsequent
verfolgt wird bzw. verfolgt werden darf, ist Gegenstand der nachfolgenden Betrachtung.
Dabei stellt sich im Wesentlichen die Frage, ob das ginzliche Fehlen eines
Beurteilungsspielraumes der Vergabestelle den Wettbewerbsgrundsatz nicht nur nicht fordert,
sondern  sogar ad  absurdum  fithrt. Das mogliche  Vorhandensein  eines

Beurteilungsspielraumes wire dann vor allem fiir die Problematik des verpflichtenden

! Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2003) [Rz 10.3.]
2 BVA 06.03.1996, N-1/96 in wbl 1997, 84
3 Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [E.5. zu § 51]; BVA 06.03.1996, N-1/96 in wbl 1997, 84; B-VKK
31.01.1996, S-1/96-11 uva.; Golles, Auftragssperre unzuverldssiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
3 Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsitzen? (1999) [ E 7 zu § 58]
375 Vgl. auch Schenk, Das neue Vergaberecht (2004) [40]
376 Vel. AB 1118 BIgNR XXI. GP [41]; RV 1171 BlgNR XXII. GP [60]
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Ausscheidens®”’ eines Unternehmers, gegen den ein Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren, ein
gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein Zwangsausgleich
eingeleitet oder die Eroffnung eines Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermogens

abgewiesen wurde, von zentraler Bedeutung.

6.1.6 Der Beurteilungsspielraum bei der ,,nachweislichen Feststellung*¢

Im Einzelnen verlangt § 68 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006°"® das Vorliegen einer schweren
Verfehlung sowie die nachweisliche Feststellung des Fehlverhaltens durch den o6ffentlichen
Auftraggeber.”” Hierzu fiihrte die B-VKK in der Empfehlung vom 18.12.1998 aus, dass der

80
380 der

Auftraggeber in nachvollziehbarer Weise zur vollen Uberzeugung der Rechtswidrigkeit
Vorgehensweise des  Unternehmers gelangen muss. Abermals verweist die
Kontrolleinrichtung darauf, dass dabei strenge Kriterien hinsichtlich der Objektivierbarkeit
anzulegen sind.® In diesem Objektivierungsprozess spielt die Auseinandersetzung mit
allfdlligen Erkldrungen und Gegenargumenten des betroffenen Bieters eine wesentliche

Rolle.*®?

Auch dieser Empfehlung ldsst sich also das Bestreben der Vergabekontrollbehérden
entnehmen, dem Auftraggeber keinen zu weiten Beurteilungsspielraum bei einer
Ausschlussentscheidung einzurdumen. Wihrend die B-VKK in ihrer Empfehlung vom
31.1.1996°* jedoch dem Auftraggeber jeglichen - subjektiven - Beurteilungsspielraum
absprach®®, begniigte sich die B-VKK in der Empfehlung vom 18.12.1998 damit, dass die
Vergabestelle in nachvollziehbarer Weise zur vollen Uberzeugung der Rechtswidrigkeit des
Verhaltens des auszuschlieBenden Unternehmers kommen muss. Ein Ausschluss eines
Unternehmers ohne ihm vorher Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, reicht jedoch

jedenfalls nicht aus.®® Es soll dem Bewerber bzw. Bieter hiermit eine Moglichkeit

77 Preslmayr & Parmer Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftriigen (1998) [110]
% B-VKK 18.12.1998, S-89/98-9; vgl. auch Golles in  Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 31 zu § 51]
39 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 9 zu § 51]
30 vgl. auch BVA 23.04.2004, 17N-22/04-34
B Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 4 zu § 51]
2 VIGH 24.06.1998, G 462/97
3 B-VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.
* Vgl. auch Presimayr & Parmer Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [119]
¥ B-VKK 18.12.1998, S-89/98-9
¥RV 1171 BIgNR XXII. GP [60]
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eingeriumt werden, einem sofortigen Ausschluss entgegenwirken zu konnen.™’ Allerdings
darf auch dieser Objektivierungsmal3stab meiner Ansicht nach nicht dariiber hinwegtiduschen,
dass der Vergabestelle somit eben doch insoweit ein subjektiver Beurteilungsspielraum
zugesprochen wird, als die vom Auftraggeber subjektiv getroffene Beurteilung sich nur im

Rahmen von objektiv nachvollziehbaren Kriterien bewegen muss.

Reichlich wenig Substrat anhand dessen von einer hinreichend objektivierten
Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers gesprochen werden konnte, findet sich auch in
dem Bescheid des BVA vom 16.12.2003.® Die Vergabestelle schloss im gegenstindlichen
Fall einen Bieter von der weiteren Teilnahme am Vergabeverfahren gemi3 § 52 Abs. 1 Z 1
BVergG 1997 aus, da sich dieser nach der Auffassung des Auftraggebers an Preisabsprachen
mit anderen Bewerbern beteiligt hatte. Zum Zeitpunkt der Ausscheidensentscheidung fanden
weder Vorerhebungen von Seiten der Staatsanwaltschaft statt, noch gab der beschuldigte
Unternehmer ein solches Verhalten auch nur in Ansidtzen zu. Das BVA erachtete im
gegenstindlichen Fall das ,nachweislich festgestellte Verhalten der versuchten

Preisabsprache als hinreichend objektiviert.

Dieser Bescheid des BVA tendiert inhaltlich meines Erachtens bereits zu dem Beschluss des
OLG Saarbriicken vom 8.7.2003, wonach der dem Auftraggeber eingerdumte
Beurteilungsspielraum erst dann iiberschritten wird, wenn sich die Vergabestelle bei ihrer
Entscheidung von nicht iiberpriiften und unglaubwiirdigen Tatsachen leiten lisst.*®’
Keinesfalls wird in dem genannten Bescheid des BVA die strenge Linie der
Objektivierbarkeit’™ der nachweislichen Feststellung fortgeschritten, weshalb dem
Auftraggeber bei seiner Ausschluss- bzw. Ausscheidensentscheidung auch nach Ansicht des

BVA ein gewisser Beurteilungsspielraum verbleibt.

Entsprechend der vergleichbaren deutschen Rechtslage™' kénnen Bieter bzw. Bewerber von
einem Verfahren zur Vergabe einer Leistung ausgeschlossen werden, wenn sie nachweislich
eine schwere Verfehlung begangen haben, die ihre Zuverlassigkeit als Unternehmer in Frage

stellt. Nach einer Entscheidung des OLG Saarbriicken vom 18.12.2003 verlangt dieser

37 Preslmayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [111]

¥ BVA 16.12.2003, F-18/00-68
3 OLG Saarbriicken 8.7.2003, 5 Verg 5/02
0 Val. etwa Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 4 zu § 51]; Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002)
[E.6. zu § 51];
! Vgl. insbesondere § 8 Nr. 5 Abs. 1 lit. ¢ VOB/A, § 7 Nr. 5 lit. ¢ VOL/A
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Tatbestand somit einerseits eine Nachweisfithrung durch die Vergabestelle, eroffnet
anschlieBend jedoch dem Auftraggeber bei der Entscheidung, ob es aufgrund der
nachweislichen Feststellung einer beruflichen Verfehlung zu einem Ausschluss kommen soll,
auf der Rechtsfolgenseite einen gewissen Ermessensspielraum.™? Folgt man dem Beschluss
des OLG Saarbriicken vom 8.7.2003, konnen bereits Verdachtsmomente, die fiir eine
Unzuverldssigkeit des Bieters bzw. Bewerbers sprechen, einen Ausschluss des Unternehmers
rechtfertigen, wenn die den Verdacht nahe liegenden Tatsachen von einer sicheren Quelle
stammen und eine gewisse Erhirtung erfahren haben.”” DemgemidB wire der der
Vergabestelle eingerdaumte Beurteilungsspielraum erst dann in rechtswidriger Weise
iberschritten, wenn sich der Auftraggeber bei seiner Ausschlussentscheidung auf ungepriifte
Geriichte stiitzt und Informationen von dritter Seite nicht selbst verifiziert.”** Das OLG
Saarbriicken begriindet seine Auffassung mit dem der Eignungspriifung anhaftenden
Charakter einer Prognoseentscheidung.’”> Dem Auftraggeber muss daher ein gewisser
subjektiver Beurteilungsspielraum verbleiben.™® Insbesondere obliegt es dem Auftraggeber
zu beurteilen, ob sich ein nachweislich festgestelltes Fehlverhalten auf die berufliche
Zuverlassigkeit des Bieters bzw. Bewerbers auswirkt, auch wenn sich die von der
Vergabestelle angestellte Prognoseentscheidung dabei innerhalb eines objektivierbaren
Rahmens bewegen muss.””’ |, Der Auftraggeber muss sich die notige und im Rahmen der
Haushaltsgrundsdtze mogliche Gewissheit iiber das Vorliegen der zur Erfiillung des zu
vergebenden Auftrages nétigen Eignung verschaffen.“>”® Wenn konkrete Zweifel daran

bestehen, besteht jedoch sogar die Pflicht der Vergabestelle zu einer genauen Priifung.™”’

6.1.7 Die Eignungspriifung als Prognoseentscheidung

Der Ausschlussgrund der ,schweren Verfehlung* sichert zuvorderst die berufliche
Zuverlissigkeit eines Unternehmers.*® Er ist jedoch nur dann erfiillt, wenn die Verfehlung im
Rahmen der beruflichen Téatigkeit des Bieters bzw. Bewerbers begangen wurde und dariiber

hinaus ,,schwerwiegend* war. Dabei ist der Ausschlussgrund der schweren beruflichen

2 OLG Saarbriicken 18.12.2003, 1 Verg 4/03
% OLG Saarbriicken 8.7.2003, 5 Verg 5/02
*** BGH 26.10.1999, X ZR 30/98
% Vgl. auch BVA 23.04.2004, 17N-48/04-24
3% VK Nordbayern 18.09.2003, 320 VK-3194-31/03
¥7 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 4 zu § 51]
% Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2005) [Rz 10.29.]
% Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [E.8. zu § 51]
40 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 9 zu § 51]
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Verfehlung, die vom Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde, relativ unbestimmt,

weshalb er einer niiheren Konkretisierung bedarf.*"'

Die Zuverldssigkeit eines Unternehmers ist jedoch nur dann nicht vorhanden, wenn der Bieter
bzw. eine physische Person die in der Geschéftsfithrung titig ist, im Rahmen ihrer beruflichen
Tatigkeit ein schwere Verfehlung begangen hat, die von der Vergabestelle nachweislich
festgestellt wurde, ,,sofern anzunehmen ist, dass auch in der Zukunft schwere berufliche
Verfehlungen begangen werden“.*” Das BVA verlangt somit von der Vergabestelle ein
genaues eingehen auf die konkreten Umstinde des Einzelfalles, insbesondere auch das
Erstellen einer Zukunftsprognose. Ein Auftraggeber muss daher alleine aufgrund der
nachweislich festgestellten Tatsachen die weitere Zuverlédssigkeit des betroffenen Bieters
bzw. Bewerbers beurteilen. Die Beurteilung der Zuverlédssigkeit stellt somit jedenfalls eine
Aussage iiber zukiinftiges Verhalten, also eine Prognose, dar.*”® Dariiber hinaus orientiert sich
die Beurteilung der beruflichen Zuverlissigkeit nach Werschitz/Ragofinig im Wesentlichen an
den bisherigen Erfahrungen der Vergabestellen mit den jeweiligen Auftragnehmern.404 Nach
Golles ist die Priifung der Zuverlédssigkeit primér vergangenheitsbezogen und somit auf das

bisher gesetzte Verhalten des Bieters ausgerichtet.*”

Dabei erscheint insbesondere fraglich, wie lange sich Sachverhalte aus der Vergangenheit auf
die Zuverlidssigkeit eines Bieters bzw. Bewerbers auswirken konnen. Diese Entscheidung
kann sich dabei auf Erfahrungswerte der Vergabestelle stiitzen, eine absolut sichere Aussage

h.**® Anhand welcher Kriterien eine solche Prognoseentscheidung407 zu

ist jedoch nicht moglic
treffen ist, ist gesetzlich nicht festgelegt, weshalb die zu treffende Entscheidung wohl im
Beurteilungsspielraum der Vergabestelle verbleibt.*”® Dabei hat der Auftraggeber mehrere
Kriterien zu beachten, wie vor allem die Hiufigkeit bzw. Beharrlichkeit des Fehlverhaltens,
der Zeitraum, der seit dem Verhalten vergangen ist sowie unter Umstinden den

409

Schadensumfang, der durch das Fehlverhalten verursacht wurde. Die getroffene

Entscheidung des Auftraggebers unterliegt dann, wenn auch eingeschrinkt, der

OV Konig, Vergaberecht in der Praxis (2000) [72]

2 BVA 12.11.2001, N-91/01-31

9% Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 428]

9% Werschitz/Ragofnig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [48]

9 Gélles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [2]

40 BVA 23.04.2004, 17N-48/04-24

7 OLG Saarbriicken 8.7.2003, 5 Verg 5/02

48 S0 auch Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 31 zu § 51]

hinsichtlich der Schwere eines rechtskriftigen Urteils

499 ygl. auch Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [E.7. zu § 51]
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nachpriifenden Kontrolle der Vergabeinstanzen. Wesentlich ist jedoch, dass es nach der
gesetzlichen Intention eben der Vergabestelle obliegt, festzustellen, ob in der Vergangenheit
aufgezeigte Verhaltensweisen die Zuverlidssigkeit des Bieters bzw. Bewerbers auch in
Zukunft negieren soll. Diese Beurteilung liegt daher im Ermessensbereich des offentlichen
Auftraggebers, der eine einzelfallgerechte Entscheidung zu treffen hat. Keinesfalls kann daher
der Systematik des Ausschlusskataloges gemidll § 68 Abs. 1 BVergG 2006 entnommen
werden, dass die Vergabestelle bei Vorliegen der genannten Tatbestinde eine absolute
Ausschlussverpflichtung trifft. FEine Einzelfallbetrachtung bedarf daher stets eines

Spielraumes.

Den erwihnten Bescheiden des BV A lidsst sich vor allem entnehmen, dass der Begriff der
Zuverlassigkeit nach dem BVergG 2006 im Wesentlichen mit dem Inhalt vergleichbarer
Bestimmungen aus anderen Wirtschaftsgesetzen, insbesondere der Gewerbeordnung,
iibereinstimmt.*'® Dieser prinzipiellen Vergleichbarkeit zwischen der Zuverlédssigkeitspriifung
nach dem BVergG 2006 und nach der GewO 1994 hat sich auch bereits der VfFGH in seinem
Erkenntnis vom 24.6.1998 angeschlossen.*'' Nach der einschligigen Rechtsprechung des
VwGH mangelt es einem Inhaber der Gewerbeberechtigung insbesondere dann an der
erforderlichen Zuverlédssigkeit, wenn er nach der Beschaffenheit der von ihm begangenen
Handlungen oder Unterlassungen keine Gewihr dafiir bietet, dass er bei der Ausiibung des
Gewerbes die hierbei zu beachtenden &ffentlichen Vorschriften wahren werde.*'> Auch im
Bereich des Gewerberechts ist es daher erforderlich, dass aufgrund eines in der Vergangenheit
gesetzten  Verhaltens, die  kiinftige @ Gewerbeausiibung im  Rahmen eines

Beurteilungsspielraumes beurteilt wird.

6.1.8 Die Bindungswirkung eines rechtskriftigen Urteils

Der Auftraggeber hat gemil § 68 Abs. 1 Z 4 BVergG 2006 Unternehmer von der Teilnahme
am Vergabeverfahren auszuschlie3en, gegen die oder - sofern es sich um juristische Personen,
eingetragene Personengesellschaften oder Arbeitsgemeinschaften handelt - gegen physische
Personen, die in der Geschiftsfithrung tétig sind, ein rechtskriftiges Urteil wegen eines
Deliktes ergangen ist, das ihre berufliche Zuverlidssigkeit in Frage stellt. Ein rechtskriftiges

Urteil liegt dann vor, wenn es in formelle und materielle Rechtskraft erwachsen ist, es also

9 Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2003) [Rz 10.18.]
1 VIGH 24.6.1998, G 462/97
12 VwGH 27.03.1990, 89/04/0064
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mit ordentlichen Rechtsmitteln nicht mehr bekdmpfbar ist und seine materiell-rechtlichen
Wirkungen entfaltet hat. Eine dariiber hinausgehende Nachweispflicht der Vergabestelle

besteht grundsitzlich nicht*"

. Der Auftraggeber ist jedoch verpflichtet, das ergangene Urteil
hinsichtlich einer sich daraus ergebenden beruflichen Unzuverldssigkeit des Unternehmers zu

priifen, somit abermals eine Einzelfallbetrachtung anzustrengen.

Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der beruflichen Zuverldssigkeit soll nach dem
Gesetzeswortlaut alleine das in Rechtskraft erwachsene Urteil sein. Dabei darf jedoch nicht
darauf vergessen werden, dass mit dem rechtskréftigen Urteil alleine die Zuverldssigkeit eben
noch nicht absolut abgesprochen, sondern nur in Frage gestellt ist. Eine solche vorliegende
gerichtliche Entscheidung kann hochstens ein Abbild iiber die Zuverldssigkeit des
Unternehmers in der Vergangenheit schaffen, daraus lidsst sich jedoch nicht automatisch das
Fehlen der beruflichen Zuverldssigkeit auch fiir das konkrete Vergabeverfahren ableiten. In
seinem Beschluss vom 18.12.2003 hielt das OLG Saarbriicken ausdriicklich fest, dass es der
zustindige Senat aufgrund der mehr als einjdhrigen Zeitspanne, die seit der letzten
Entscheidung vergangen war, fiir unerlisslich hélt, sich ein eigenes und damit neues Bild vom
Fortgang und vom aktuellen Stand der Dinge zu verschafften.*'* | Daraus ergibt sich, dass
der Unternehmer bzw. die vom Unternehmer betroffene, in der Geschdiftsfiihrung tdtige
Person, eine Besserungs- oder Rechtfertigungschance hat“.*" Damit erdffnet sich also
insoweit ein Beurteilungsspielraum fiir den Auftraggeber, als er aufgrund der vorliegenden
Verurteilung zu entscheiden hat, ob ein vormals unzuverlidssiger Unternehmer im Wege einer
»Selbstreinigung® wieder beruflich zuverldssig geworden ist. Dabei ist zu beachten, dass,
selbst wenn in der Vergangenheit wurzelnde Umsténde vorliegen, die einen Bieter bzw.
Bewerber als berufliche unzuverldssig erscheinen lassen, von einem Ausschluss dieses
Unternehmers abzusehen ist, wenn dieser Wirtschaftsteilnehmer durch entsprechende positive
Gegenmallnahmen wieder die Voraussetzungen fiir die vergaberechtliche Zuverldssigkeit
geschaffen hat.*'® Wenn somit feststeht, dass der Wirtschaftsteilnehmer entgegen seinem
bisherigen Auftreten wieder als ordnungsgemélBer Vertragspartner anzusehen ist, ist er

zwingend zur Teilnahme am Wettbewerb in Vergabeverfahren zuzulassen.

413 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 29 zu § 51]
4 OLG Saarbriicken 18.12.2003, 1 Verg 4/03
45 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 23 zu § 51]
18 Gelles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
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Bereits Korinek*'"formulierte anlisslich eines Berichtes des Wiener Kontrollamtes im Zuge
des Bauskandals 1998*'"® Mindestanforderungen an eine Besserung oder Selbstreinigung eines
einst unzuverlissigen Unternehmers. Die diesbeziiglichen Uberlegungen fanden zuniichst in
einem Erlass der Wiener Landesregierung Eingang und wurden in weiterer Folge durch die
Novelle zum BVergG 1997, BGBI. T 120/1999 in den Abs. 3 bis 6 des § 52 BVergG 1997
positiviert. Auch in den nachfolgenden Bundesvergabegesetzen hat diese Moglichkeit der
»delbstreinigung® zunédchst ausdriicklich nur fiir die Beurteilung der besonderen beruflichen
Zuverlassigkeit in den §§ 55 Abs. 3 und 4 BVergG 2002 bzw. 73 Abs. 2 und 3 BVergG 2006
unter dem Gesichtspunkt der ,,Glaubhaftmachung* ihren Niederschlag gefunden und wurde in
weiterer Folge mit der Novelle zum BVergG 2006, BGBI. I 86/2007, auch auf die
Ausschlussgriinde des § 68 Abs. 1 Z 1, 4 und 5 erstreckt. Eine generelle Moglichkeit, die
Zuverlassigkeit eines Unternehmers trotz des Vorliegens eines Ausschlussgrundes aufgrund

419 Wihrend somit

einer Glaubhaftmachung nachzuweisen, wurde dabei jedoch nicht normiert.
ein vorliegendes rechtskriftiges Urteil die berufliche Zuverldssigkeit eines Unternehmers nur
in Frage stellt, sie aber keinesfalls absolut negiert, so verneint der
Konkurseroffnungsbeschluss die Eignung eines Unternehmers jedenfalls. Dem Auftraggeber

wiirde daher jegliches Entscheidungsermessen genommen werden.

Selbst unter der Annahme, dass das vorliegende rechtskriftige Urteil erst vor kurzem
ergangen ist und daher eine so kurzfristige Besserung bzw. Selbstreinigung des Unternehmers
keinesfalls moglich  wiére, bleibt der Vergabestelle insoweit ein  weiterer
Beurteilungsspielraum, als sie zu priifen hat, ob das vorliegende Urteil auch tatsdchlich die
berufliche Zuverldssigkeit in Frage stellt. Einerseits gilt es dabei abzuklidren, ob sich die
gerichtlich festgestellte Verfehlung iiberhaupt ihm Rahmen jener Verfehlungen bewegt, die
die Zuverlassigkeit zumindest abstrakt in Frage stellen konnen. Hat der Auftraggeber somit
tatsidchlich Kenntnis von einer Verfehlung, die sich im genannten Rahmen bewegt, so bleibt
dennoch die Frage, ob diese gerichtlich festgestellte Verfehlung ausreicht, die berufliche
Zuverlassigkeit des Unternehmers auch tatsdchlich in Frage zu stellen. , Nicht jede

Verfehlung, sondern nur , ,schwere* Verfehlungen konnen den Mangel der Zuverlissigkeit

7 Vgl. Schlussbericht vom 20.10.1998 von Korinek (fiir eine Stadt - Wien - Arbeitsgruppe), die Arbeitsgruppe
bestand neben dem Vorsitzenden Univ. Prof. Dr. Karl Korinek, aus Stadtbaudirektor Dipl. Ing. Gerhard Weber
und Obersenatsrat Dr. Franz Zorner
418 Siehe auch Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 75]
9 RV 127 BIgNR XXIII GP [9]
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bewirken.“**® Ein solcher Beurteilungsspielraum hat meines Erachtens dem Auftraggeber

auch hinsichtlich der Insolvenztatbestinde zu verbleiben.

6.2 Der zwingende Ausschluss eines insolventen Unternehmers

6.2.1 Ist die absolute Ausscheidensverpflichtung des Auftraggebers
gerechtfertigt?

Der Auftraggeber ist gemiB § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 grundsitzlich verpflichtet*’,
Bieter bzw. Bewerber, gegen die ein Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren, ein gerichtliches
Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein Zwangsausgleich eingeleitet oder die
Eroffnung eines Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermogens abgewiesen wurde,
von der Teilnahme an Vergabeverfahren auszuschlieBen.”” Nach Killmann hat die
Osterreichische Umsetzung der entsprechenden Richtlinienbestimmung ,traditionell” keine
Unterscheidung zwischen fakultativen und obligatorischen Ausschlusskriterien getroffen.*?
Auch der Tatsache, dass die gemeinschaftsrechtlichen Vergaberichtlinien davon sprechen,
dass Unternehmer vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden ,,k()'nnen“424, lasse sich
nach der bisherigen Osterreichischen Rechtsprechung425 und Lehre nicht entnehmen, dass die
Vergabestellen zur Ermessensausiibung erméchtigt wiren. Insoweit sei die Osterreichische
Umsetzung korrekt, wenn sie, entgegen dem eindeutigen Wortlaut der Richtlinien, durch die
Wortwahl ,hat* anstatt ,konnen* die diesbeziigliche Ausscheidensverpflichtung deutlicher

zum Ausdruck bringt.426

Doch selbst die Grundsatzbestimmung im § 19 Abs. 1 BVergG 2006, wonach Auftrige nur an
befugte, zuverlissige und leistungsfihige Unternehmer*?’ zu vergeben ,,sind“, gebietet meines
Erachtens keinesfalls eine solche grundsitzliche und beinahe ausnahmslose

Ausscheidensverpflichtung, wie die des § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006.** Dabei ist jedoch

420 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 31 zu § 51]
! Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [40]
22 Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [210]; Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003)
[Rz 1 zu § 51]; B-VKK 23.09.1997, S-74/97-12; ua.
2 Vel. Killmann, Bemerkungen zum verpflichteten Ausschluss aufgrund strafrechtlicher Verurteilung-die
osterreichische Umsetzung, ZVB 2006, 166 [2]
24 ygl. etwa Art. 45 Abs. 2 RL 2004/18/EG
3 BVA 16.12.2003, F-18/00-68; BVA 26.06.1998, N-18/98-5
426 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 4 zu § 51]
7 Casati, Grundsitze im Vergaberecht, ZVB 2002/108 [3]
428 aA. Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 5 zu § 51]
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auch einzugestehen, dass dieser Ausschluss- bzw. Ausscheidensgrund neben der Verneinung
der allgemeinen beruflichen Zuverldssigkeit, auch zum Absprechen der finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit fithren kann, was jedoch nicht zwingend der Fall sein
muss. Wiederholend sei festgehalten, dass es fiir den Auftraggeber primér darum geht, ob ihm
durch die Beauftragung des Bieters bzw. Bewerbers im Hinblick auf eine Uberschuldungs-
bzw. Insolvenzgefahr oder voraussichtliche Liquiditdtsengpisse ein nicht tragbares Risiko
erwichst, oder aber eine vertragsgemifle Abwicklung zu erwarten ist*’, der Unternehmer den
erteilten Auftrag also aller Voraussicht nach auch ,,durchstehen* wird.*° Ist das Risiko jedoch

bewertbar®!

und zeigt diese Bewertung, dass die Gefahr der nicht vertragsgemélen
Leistungsabwicklung nicht wahrscheinlich ist, so bleibt meines Erachtens kein Grund, einen
Wirtschaftsteilnehmer von der Vergabe einer Leistung auszuschlieBen. ,,Risikoerwartungen
unterscheiden sich namlich von ,,unsicheren Erwartungen‘ dadurch, dass die Verteilung der
Eintrittswahrscheinlichkeit bekannt ist, weshalb lediglich eine mess- und kalkulierbare

Unsicherheit vorliegt.

Bei der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit geht es um Ressourcen
wirtschaftlicher bzw. finanzieller Art432, die oftmals fiir die betriachtlichen Vorinvestitionen
fir den Personal-, Material- und Gerdtebedarf auch tatsichlich aufgewendet werden

miissen.433

Der Ausschlussgrund des Konkurs- bzw. Ausgleichsverfahrens soll in einer sehr
formalisierten Art und Weise die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit
absichern.”* Die finanzielle Leistungsfihigkeit tritt allerdings gewissermaBen neben den
Ausschlussgrund der Einleitung oder Abweisung eines Insolvenzverfahrens und erginzt

. 4 . . ..
diesen®™, da durch das Verlangen von geeigneten Nachweisen das Konkursrisiko

entsprechend eingedimmt werden kann.**

Wichtig erscheint mir daher festzuhalten, dass
jedes dieser Eignungselemente zwar fiir sich alleine steht und daher selbststindig gepriift bzw.
erfiillt werden muss. So muss iiber das Vermogen eines Bieters bzw. Bewerbers etwa nicht

nur deshalb, weil seine wirtschaftliche Leistungsfihigkeit nicht mehr gegeben ist, auch

9 Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsédtzen? (1999) [E 5 zu § 52]; BVA 25.05.1998, N-8/98-
16
9 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [77]
! Vgl hiezu etwa Kropik, Bauwirtschaft (2008) []
432 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 2 zu § 56]
3 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [48]
434 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 6 zu § 51]
3 ygl. § 70 Abs. 1 BVergG 2006
B8 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [48]
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automatisch ein Insolvenzverfahren eingeleitet worden sein437, oder umgekehrt, nur weil iiber
das Vermogen eines Unternehmers gerade etwa ein gerichtliches Insolvenzverfahren erdffnet
wurde, heillit das meines Erachtens noch lange nicht, dass der betreffende Bieter bzw.
Bewerber deshalb auch automatisch die gemédfl § 70 Abs. 1 Z 3 BVergG 2006 geforderte
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit nicht erfiillt oder im Sinne der
gemeinschaftsrechtlichen Richtlinienbestimmungen als ungeeignet zu qualifizieren ist. Jedoch
darf bei der Eignungspriifung nicht auf diese enge Verbindung der beiden Eignungskriterien
vergessen werden. Eine zu isolierte Betrachtung der Eignungselemente wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfahigkeit bzw. des Ausschlussgrundes der Einleitung eines

Insolvenzverfahrens, wiirde zu systemwidrigen Ergebnissen fiihren.

Daneben ist zu beachten, dass die bloBe Eroffnung eines Insolvenzverfahrens noch nicht zum
Erloschen der Rechtspersonlichkeit des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers fiihrt. Der
Umstand der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens und die damit verbundenen Eintragungen
im Firmenbuch bewirkt ndmlich nach der stindigen Rechtsprechung des OGH nicht auch
automatisch das Ende der Rechtspersonlichkeit. Die Vollbeendigung einer Gesellschaft tritt
erst dann ein, wenn die materiell-rechtliche Voraussetzung der Vermogenslosigkeit erfiillt
438

ist Bis zur Loschung der Gesellschaft im Firmenbuch und dem Vorliegen der

Vermdgenslosigkeit ist vom Weiterbestand der Gesellschaft auszugehen.**

6.2.2 Die Verkettung der Insolvenztatbestinde mit der Leistungsfihigkeit

Wihrend etwa die Vergabestelle hinsichtlich des Ausschlussgrundes der Einleitung eines
Insolvenzverfahrens an den gerichtlichen Eroffnungs- bzw. Abweisungsbeschluss440
gebunden und dieser keiner inhaltlichen Wertung zuginglich wire**!, so obliegt es nach den
Vergabekontrollbehérden dem  Auftraggeber, den Rahmen der finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit durch das Verlangen von geeigneten Nachweisen
gewissermallen vorzugeben. Auch nach Mayr stelle die Eroffnung eines Konkurs- oder
Ausgleichsverfahrens eine - auch in zeitlicher Hinsicht - eindeutig bestimmte Tatsache dar,

die mittels behordlicher Bescheinigung nachgewiesen werden konne, weshalb fiir eine

“7 Dispositionsgrundsatz*, vgl. die §§ 69, 70 KO bzw. § 1 AO

438 OGH 26.04.2006, 3 Ob 32/06 m

3 VwGH 18.03.2009, 2007/04/0234

440 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) [Rz 52]

#“1 B_VKK 02.07.1996, S-18/96-13; B-VKK 05.07.1996, S-20/96-10
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Entkriftung der daran ankniipfenden Vermutung der Unzuverlissigkeit kein Raum bleibe.**?

Diese Ansicht ldsst meines Erachtens jedoch das Wesensmerkmal der Insolvenztatbestiinde,
die Frage der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, vollkommen aufler Acht. Selbstverstiandlich
gilt dabei auch fiir das Kriterium der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit,
dass Nachweise von einem Unternehmer nur insoweit verlangt werden diirfen, als diese durch
den Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt sind**®, was wiederum als Ausprigung des

444

VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes angesehen werden kann.™ Dadurch wird der Vergabestelle

somit ein gewisser Rahmen zulédssiger Nachweismittel vorgegeben.

Zentraler Unterschied zwischen dem ,Insolvenz-Ausschlusstatbestand“ und der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist jedoch, dass sich ein Unternehmer gemil § 76 Abs. 1
BVergG 2006 zum Nachweis seiner Leistungsfihigkeit fiir einen bestimmten Auftrag, auf die
Kapazititen anderer Unternehmer stiitzen kann. In diesem Fall muss er den Nachweis
erbringen, dass ihm fiir die Ausfithrung des Auftrages, die bei den anderen Unternehmern im
erforderlichen Ausmall nachgewiesener MaBlen vorhandenen Mittel auch tatsdchlich zur
Verfiigung stehen. Diese Moglichkeit der Substitution der wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit
wurde erstmals im BVergG 2006 explizit geregelt und stellt eine Reaktion auf die
diesbeziigliche Rechtsprechung des EuGH dar.**® Die genannte Regelung setzt die Art. 47
Abs. 2 und 3, 48 Abs. 3 und 4 der RL 2004/18/EG um.**® Somit ist also das Berufen auf die
Kapazitdten Dritter fiir den Nachweis der Erbringung der finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit ein zwingend zu gestattendes Mittel, welches von Seiten des
Auftraggebers auch nicht in den Ausschreibungsunterlagen abbedungen werden kann.*"’
Auch unter der Annahme, dass ein Auftraggeber durch einen solchen Verweis auf Dritte nicht
schlechter gestellt werden darf, als wie wenn die finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit beim Bieter selbst vorliegen wiirde**®, lisst sich aus § 76 Abs. 1 BVergG

2006 vor allem ein Schluss ziehen: Wihrend es einem Bieter, der ordnungsgemif3 einen

442 Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 (2008) [Rz 61 zu § 68]
3 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 6 zu § 52]; Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006
(2006) [75]
4 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [75]; Preslmayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe
von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]
45 BuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA; EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I;
EuGH 18.12.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep II; EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich
und ARGE Telekom & Partner
6 AB 1171 BIgNR XXII. GP [65]
T Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 8 zu § 70]; aA.
Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 1 zu § 70]
4“8 A des GA L. A. Geelhoed 20.1 1.2003, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner;
vgl. auch Hornbanger, The Survival of the fittest - oder Wettbewerb unter Freunden, in Sachs (Hrsg.),
Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) [211]
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Insolvenzeroffnungsantrag gestellt hat, verwehrt ist, diesen ,,Mangel*“ durch die Nennung
eines liquiden Dritten zu heilen, kann sich ein Unternehmer, der unter Umsténden
rechtswidrig keinen solchen Antrag eingebracht hat und daher auch nicht den
Ausschlussgrund des § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 erfiillt, mittels Verweis auf einen

potenten Partner vor dem drohenden Ausschluss ,retten®.

Verschirft wird dieses Ungleichgewicht meines Erachtens weiters durch die Tatsache, dass
bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Konkurserdffnung*®, der Schuldner gemiB § 69
Abs. 2 KO bzw. IO die Eroffnung ohne schuldhaftes Zogern, spitestens jedoch 60 Tage nach
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit zu beantragen hat, was dem potentiellen Gemeinschuldner
doch einen gewissen Spielraum belisst.*® Daneben ist auch § 1 AO bzw. § 267 Abs. 2 10
beachtenswert, wonach ein Schuldner bereits bei drohender Zahlungsunfihigkeit die
Eroffnung des Ausgleichsverfahrens bzw. eines Sanierungsverfahrens beantragen kann, er
also noch nicht zahlungsunfihig sein muss, denn auch die Eroffnung eines
Ausgleichsverfahrens bzw. Sanierungsverfahrens fiihrt gemi3 § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006

zum zwingenden Ausschluss des betroffenen Unternehmers.*"

Wie sich bereits bei den Ausschlusstatbestinden der schweren beruflichen Verfehlung bzw.
des rechtskriftigen Urteils, das die Zuverldssigkeit des Bieters in Frage stellt, gezeigt hat,
existiert ein Spannungsverhiltnis zwischen dem Bestreben des Gesetzgebers und der
Vergabekontrollbehorden, der Vergabestelle keinerlei Beurteilungs- bzw.
Ermessensspielraum einzurdumen und einer gewissen Einzelfallgerechtigkeit, also Kasuistik,
die dem Auftraggeber eine sachgerechte Vorgehensweise ermoglicht. So hielten einerseits
sowohl die B-VKK als auch das BVA fest, dass hinsichtlich des Nachweises des Vorliegens
eines Ausschlussgrundes strenge Kriterien beziiglich seiner Objektivierbarkeit anzulegen
sind.*? Gleichzeitig erkennen die Vergabekontrollbehdrden jedoch auch, dass es meist an
absolut objektivierten Entscheidungsgrundlagen der Auftraggeber mangelt453, diese also nicht

immer anhand etwa eines rechtskriftigen Urteils automatisch auch auf die Unzuverldssigkeit

9 vgl. dsbzgl. die §§ 66, 67 KO
0 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) [Rz 193]
B Golles/Holoubek, Bundesbergabegesetz 2002 (2002) [10]; Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 51]
#2 B-VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.; siehe auch BVA 06.03.1996, N-1/96 in wbl 1997, 84; Glles,
Auftragssperre unzuverléssiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
3 Vgl. B-VKK 18.12.1998, S-89/98-9 wonach der Auftraggeber zur vollen Uberzeugung der Rechtswidrigkeit
gelangen muss
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eines Unternehmers schlieBen konnen.**

Auf der anderen Seite darf jedoch nicht vergessen
werden, dass ein rein abstraktes Absprechen der Eignung eines Unternehmers, ohne dabei auf
die Umstidnde des konkreten Vergabeverfahrens einzugehen, ein massives Eingreifen in die
Wettbewerbschancen des Bieters bzw. Bewerbers darstellt.”” Ein den Vergabestellen
eingerdumter Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum wiirde den Auftraggebern somit eine
den Umstdnden des jeweiligen Einzelfalls entsprechende und damit auch sachgerechte

. . 456
Vorgehensweise ermdglichen.*

VerschlieBt man dem Auftraggeber jedoch so eine
Vorgehensweise  durch  die  Anordnung einer zwingenden und  absoluten
Ausschlussverpflichtung®’, so lduft eine solche gesetzliche Bestimmung Gefahr, nicht
sachgerecht und daher gleichheitswidrig zu sein, wie dies etwa der VIGH zum Thema der

,besonderen beruflichen Zuverlissigkeit* bereits festgehalten hat.**

6.3 Die im BVergG 2006 vorgesehenen Ausnahmen

Ein absolut wirkender Ausschluss eines Unternehmers, gegen den ein Konkurs- bzw.
Insolvenzverfahren, ein gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein
Zwangsausgleich eingeleitet oder die Eroffnung eines Konkursverfahrens mangels
hinreichenden Vermogens abgewiesen wurde, ist dabei jedoch selbst im Regelungsregime des
BVergG 2006 nicht vorgesehen. So bestimmt etwa § 68 Abs. 3 BVergG 2006, dass von
einem Ausschluss eines Unternehmers gemifl Abs. 1 leg. cit. abgesehen werden kann, wenn
auf dessen Beteiligung in begriindeten Ausnahmefillen aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses nicht verzichtet werden kann.*® Diese Ausnahmebestimmung ist jedoch

461
eng auszulegen®

462

, ein Auftraggeber wird sich daher nur in Sonderfdllen darauf berufen
konnen.”™” Was ein Auftraggeber unter ,,begriindeten Ausnahmefillen* bzw. ,,zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses“ subsumieren kann, ist gesetzlich nicht definiert, der
diesbeziigliche Anwendungsbereich diirfte jedoch nicht allzu weit ausfallen. Etwa kann den
Materialien als Beispiel entnommen werden, dass die Vergabestelle dringend eine bestimmte

Menge an Impfstoff beschaffen muss, dieser jedoch nur bei einem Bieter bzw. Bewerber in

% OLG Saarbriicken 8.7.2003, 5 Verg 5/02 , Prognoseentscheidung*
433 B_VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.; vgl. auch Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 4 zu § 51]
*® Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 422]
7 Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [E.2. zu § 98]
% VfGH 24.06.1998, G 462/97
9 Anders noch die Vorgingerbestimmung § 51 BVergG 2002, die keine solche Ausnahme kannte.
40 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [80]
! Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [39]
2 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [108]
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ausreichender Menge lagernd ist, der wegen Bestechung verurteilt worden ist.*” Die
Materialien verweisen weiters diesbeziiglich ausdriicklich auch auf Art. 45 Abs. 1 UAbs. 1.
der RL 2004/18/EG. Auch der diesbeziiglichen Richtlinienbestimmung lésst sich ebenfalls nur
entnehmen, dass die  Mitgliedstaaten entsprechende = Ausnahmen von den
Ausschlussbestimmungen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses zulassen
konnen. Es erscheint dabei von Interesse, dass die genannte gemeinschaftsrechtliche
Ausnahmebestimmung eigentlich lediglich auf den UAbs. 1 des Art 45 Abs. 1 RL
2004/18/EG verweist, der ja im Gegensatz zu den sonstigen Ausschlusstatbestinden, einen
zwingenden Ausschluss bei Kenntnis von einer rechtskriftigen Verurteilung wegen
Beteiligung an einer kriminellen Organisation, Betrug, Bestechung oder Geldwésche
anordnet. Dies erscheint auch systematisch nachvollziehbar, verbleibt dem Auftraggeber nach
der Intention der RL 2004/18/EG etwa bei dem Ausschlusstatbestand der Einleitung bzw.
Abweisung eines Insolvenzverfahrens ja ohnehin ein Ermessensspielraum.*® Als Rahmen
bzw. Auslegungshilfe kann dabei auf die Erwidgungen zu der RL 2004/18/EG zuriickgegriffen
werden, wonach keine Bestimmung dieser Richtlinie dem Erlass oder der Durchsetzung von
Malnahmen entgegenstehen sollte, die zum Schutz der 6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und
Sicherheit oder zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen und Tieren oder
der Gesundheit von Pflanzen, insbesondere im Hinblick auf eine nachhaltige Entwicklung,
notwendig sind, sofern diese MaBnahmen mit dem Vertrag im Einklang stehen.*®® Angesichts
der Einschriankung dieser Ausnahme von der Ausscheidungspflicht gemadll § 68 Abs. 1 Z 2
BVergG 2006 auf zwingende Griinde des Allgemeininteresses, kann mit der
Ausnahmebestimmung des Abs. 3 leg. cit. die wie oben angesprochen auch
verfassungsgesetzlich geforderte Einzelfallgerechtigkeit meines Erachtens jedoch keinesfalls

hergestellt werden.

Weiters bestimmt § 68 Abs. 2 BVergG 2006466, dass an Unternehmer, gegen die eines der
beschriebenen insolvenzrechtlichen  Verfahren eingeleitet wurde, Auftrige im
Verhandlungsverfahren gemifl den §§ 29 Abs. 2 Z 7 und 38 Abs. 2 Z 3 BVergG 2006
vergeben werden konnen, wenn ihre Leistungsfihigkeit dazu hinreicht. Die diesbeziiglichen
Materialien begniigen sich mit dem Hinweis, dass hinsichtlich der Z 2 und 3 des § 68 Abs. 1
BVergG 2006 die Neuregelung des Abs. 2 leg. cit. zu beachten ist, wonach unter bestimmten

43 RV 1171 BIgNR XXII. GP [61]; Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [80]
4 ygl. Art 45 Abs. 2 UAbs. 1 lit a RL 2004/18/EG, Arg. “kann”
3 Brwiigungsgrund Nr. 6 der RL 2004/18/EG
4% Entgegen § 51 BVergG 2002
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Voraussetzungen von einem Ausschluss gemidll diesen Bestimmungen abgesehen werden

467
kann.

Die grundsitzlich zwingende Ausschlusspflicht wird somit abermals abgeschwicht.
Werschitz/Ragofinig erscheint diese Ausnahmebestimmung sinnvoll, ,,da nicht einzusehen
wdre, weshalb von einem leistungsfihigen Unternehmer nur aus dem Grunde eines

anhéingigen Insolvenzverfahrens keine Leistung bezogen werden soll. “**®

Hélt man in den diesbeziiglichen Bestimmungen Einsicht, so fillt vor allem auf, dass
Bauauftrige keinesfalls unter den Ausnahmetatbestand des § 68 Abs. 2 BVergG 2006
subsumiert werden konnen, somit hinsichtlich zu vergebender Leistungen nach § 3 BVergG
2006 ein kategorischer Ausschluss von insolvenzverfangenen Bietern Platz greift. Dieser
Ausnahmetatbestand erfasst sohin kraft ausdriicklichen gesetzlichen Wortlauts lediglich
Liefer- und Dienstleistungsauftrige.*® Das BVergG 2006 trennt ndmlich die
Wahlmoglichkeiten  des  Verhandlungsverfahrens  nach  den  unterschiedlichen
Leistungsarten.”’® Auch der § 29 Abs. 2 Z 7 BVergG 2006 sicht eigentlich nur die Lieferung
von Waren vor, die zu besonders giinstigen Bedingungen von Unternehmern, die ihre
Geschiftstitigkeit endgiiltig einstellen, oder von Verwaltern oder Liquidatoren im Rahmen
eines Insolvenz-, Konkurs-, Vergleichs- oder Ausgleichsverfahren oder eines in den Rechts-
oder Verwaltungsvorschriften der EWR-Vertragsparteien vorgesehenen gleichartigen
Verfahrens, erworben werden konnen. Diese Regelung lehnt sich dabei eng an die
entsprechende  Richtlinienbestimmung an.*’! Zu beachten ist auch, dass das
Verhandlungsverfahren nach der Intention des Gesetzgebers ein Ausnahmeverfahren darstellt,

weshalb die vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde auch restriktiv handzuhaben sind.*"?

Auch im BVergG 2002 war bereits die Moglichkeit von Lieferungen zu giinstigen
Bedingungen vorgesehen, die entweder bei einem Unternehmer, der seine gewerbliche
Tatigkeit endgiiltig eingestellt hat, oder bei Verwaltern im Rahmen eines Konkurs- oder
Ausgleichsverfahrens zu erfolgen hatten.’”> Dieser Ausnahmefall der Anwendbarkeit des

Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bestimmt sich somit durch die

7 AB 1171 BIgNR XXII. GP [59f]
8 Werschitz/Ragofnig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [107]
9 Siehe auch Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 23
zu § 26]
4% Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [93]
“1'ygl. die Art. 30 und 31 RL 2004/18/EG
42 RV 1171 BlgNR XXII. GP [45]; vgl. auch EuGH 10.03.1987, Rs 199/85 Kommission/Italien; EuGH
18.05.1995, Rs C-57/94 Kommission/Italien
3 Vgl. § 26 Abs. 3 Z 6 BVergG 2002
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Eigenart der beschafften Leistung.*’* Hinsichtlich der genannten Ausnahmebestimmung ist in
erster Linie an den Erwerb von Waren im Zuge einer Liquidation des Massevermdgens durch
Zerschlagung und VerduBerung zu denken. Der jeweilige Masseverwalter hat die geplante
VerduBerung geméll § 117 Abs. 3 KO insbesondere in der Ediktsdatei in der Regel 14 Tage
vorher offentlich bekannt zu machen. Die notwendige Verwertung des Massevermogens
erfolgt dabei grundsitzlich durch Freihandverkauf, in Ausnahmefillen durch gerichtliche,
kridamiiBige* VeriuBerung.*”” Aufgrund der kurzen Bekanntmachungsfrist erscheint die
Ausnahmeregelung des § 68 Abs. 2 iVm. § 29 Abs. 2 Z 7 BVergG 2006 durchaus sinnvoll,
wire ein langwieriges Vergabeverfahren diesbeziiglich wohl kaum denkbar. Hinsichtlich des
Ablaufs des Vergabeverfahrens sei noch darauf hingewiesen, dass von dem in Aussicht
genommenen Unternehmer entsprechend § 102 Abs. 4 BVergG 2006 ein Angebot einzuholen
ist. Ferner ist unter Bezugnahme auf die entsprechenden Materialien noch klarzustellen, dass
das Gebot des § 102 Abs. 3 BVergG 2006 - Minimalteilnehmeranzahl drei - nicht
uneingeschrinkt zum Tragen kommen kann.*’® So ergibt sich bereits aus den Tatbestiinden
der §§ 28 Abs. 2 Z 2,4 und 5, 29 Abs. 2 Z 2 und 5, sowie 30 Abs. 2 Z 2, 4 und 5 BVergG

2006, dass nur ein bestimmter Leistungserbringer in Frage kommen kann.*”’

Auch der im § 68 Abs. 2 BVergG 2006 zitierte § 38 Abs. 2 Z 3 BVergG 2006 bestimmt
lediglich, dass Waren oder Dienstleistungen aufgrund einer besonders giinstigen Gelegenheit,
die sich fiir einen sehr kurzen Zeitraum ergeben hat, im Wege des Verhandlungsverfahrens
ohne vorheriger Bekanntmachung zu einem Preis beschaffen werden konnen, der erheblich
unter den marktiiblichen Preisen liegt.478 Dieser Gesetzesstelle ldsst sich ebenfalls eine
Einschrinkung auf Liefer- und Dienstleistungsauftrige entnehmen und es ist diese
Moglichkeit der Wahl eines Vergabeverfahrens iiberdies nur im Unterschwellenbereich
anwendbar. Die Bestimmung entspricht grundsétzlich der Vorgingerbestimmung § 26 Abs. 3
Z 5 BVergG 2002. Bereits im BVergG 1997 wurde diese Moglichkeit der Vergabe bei
besonders giinstigen Gelegenheiten vorgesehen.479 Allerdings stand diese Wahlmoglichkeit
der Vergabeverfahren nicht allen, sondern nur den Sektorenauftraggebern zur Verfiigung. In
Abs. 3 Z 4 bis 6 des § 26 BVergG 2002 wurden diese Verhandlungsverfahrenstatbestinde der

Sektorenrichtlinie im Unterschwellenbereich den offentlichen Auftraggebern zur Verfiigung

1% Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 16 zu § 26]
3 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) [Rz 250]
476 vgl. auch Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 17
zu § 26]; Werschitz/Ragofnig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [97]
“TRV 1171 BIgNR XXII. GP [45]
"8 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [104]
419 Konig, Vergaberecht in der Praxis (2000) [54]
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80 Dadurch wurde der Katalog der zur Verfiigung stehenden Vergabeverfahren, wenn

481

gestellt.
auch nur im Unterschwellenbereich, maBgeblich erweitert.” Im Unterschied zum BVergG
2002 wurde dieser Tatbestand im nunmehr vorliegenden BVergG 2006 jedoch auch fiir
Dienstleistungsauftrage anwendbar gestaltet. Als sachliche Rechtfertigung lidsst sich den
Materialien die ohnehin bestehende Regelung fiir Lieferauftrige entnehmen.*®* Wie in der
oben beschriebenen Ausnahmebestimmung kommt auch in diesem Anwendungsfall des
Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung jedenfalls nur ein Unternehmer fiir

483 484

die Leistungserbringung in Betracht.”™ Auch diese restriktiv zu handhabende™" Bestimmung

stellt meiner Ansicht nach die zu erfiillende Einzelfallgerechtigkeit keines Falles her.

Dariiber hinaus ist noch der zweite Anwendungsfall des § 68 Abs. 3 BVergG 2006 zu
beachten, wonach von einem Ausschluss von Unternehmern gemif3 § 68 Abs. 1 BVergG 2006
auch dann Abstand genommen werden kann, wenn im Falle des Abs. 1 Z 6 leg. cit. nur ein
geringer Riickstand hinsichtlich der Sozialversicherungsbeitrige oder der Steuern und
Abgaben besteht.*®> Dieser Ausnahmetatbestand lisst sich auch mit der diesbeziiglichen
gemeinschaftsrechtlichen Regelung des Art 45 Abs. 2 lit e und f der Richtlinie 2004/18/EG
vereinbaren, wonach Wirtschaftsteilnehmer, die ihre Verpflichtung zur Zahlung der
Sozialbeitrige, Steuern und Abgaben nach den Rechtsvorschriften des Landes, in dem sie
niedergelassen sind, oder des Landes des offentlichen Auftraggebers nicht erfiillt haben, von
der Teilnahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen werden konnen. So bestimmt etwa
bereits der UAbs. 2 des Art 45 Abs. 2 der genannten Richtlinie, dass die Mitgliedstaaten nach
MafBigabe ihrer innerstaatlichen Rechtsvorschriften und unter Beachtung des
Gemeinschaftsrechts die Bedingungen fiir die Anwendung dieses Absatzes festzulegen haben.
Art 45 der Richtlinie 2004/18/EG bietet den Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit und somit auch
die Befugnis, die dort angefiihrten Ausschlussgriinde vorzusehen. ,,Die Mitgliedstaaten sind

dessen ungeachtet nicht gehalten, derartige qualitative Auswahlkriterien aufzustellen. 486

0 RV 1087 BIgNR XXI. GP [29]
! Werschitz/Ragofnig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [103]
2RV 1171 BIgNR XXII. GP [50]
5 AB 1118 BIgNR XXI. GP [34]; Vgl. auch Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 18 zu § 35]
¥ RV 1171 BIgNR XXII. GP [45]; vgl. auch EuGH 10.03.1987, Rs 199/85 Kommission/Italien; EuGH
18.05.1995, Rs C-57/94 Kommission/Italien
458 68 Abs. 3 Z 2 BVergG 2006
% SA des GA Poiares Maduro 08.08.2005, verb. Rs C-226/04, C-228/04 La Cascina, Consorzio G. f. M. [Rn
13]
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Eine Richtlinie legt namlich ihrem Wesen entsprechend nur die zu erreichenden Ziele fest, sie

iberldsst es jedoch den Mitgliedstaaten, die hierfiir notwendigen Mallnahmen zu setzen.*’

Zu der vergleichbaren Regelung des Art 29 Abs. 1 lit e und f der Richtlinie 92/50/EWG hat
der EuGH ausgesprochen, dass die genannte Norm einer nationalen Regelung oder
Verwaltungspraxis nicht entgegensteht, nach der ein Unternehmer, der bei Ablauf der
Angebotsfrist seine Verpflichtungen im Bereich der Sozialbeitrige sowie der Steuern und
Abgaben nicht durch vollstindige Bezahlung der jeweiligen Betrige erfiillt hat, aufgrund
staatlicher Mallnahmen der Steueramnestie oder aufgrund einer mit den zustdndigen Stellen
getroffenen Ratenzahlungsvereinbarung oder durch Einlegung eines entsprechenden
Rechtsbehelfes, die Riickstinde nachtréiglich regulieren bzw. ausgleichen kann, sofern er nur
innerhalb der national festzulegenden Frist nachweist®, dass er Begiinstigter solcher
MaBnahmen oder Vereinbarungen war oder dass er innerhalb dieser Frist ein solches

Rechtsmittel eingelegt hat.**’

Im Falle eines beabsichtigten Ausschlusses eines Bieters bzw. Bewerbers vom
Vergabeverfahren gemal § 68 Abs. 1 Z 6 BVergG 2006, ist aufgrund der
gemeinschaftsrechtlichen Erméchtigung und der diesbeziiglichen nationalen Umsetzung im
BVergG 2006, eine nidhere Auseinandersetzung mit den der Vergabestelle bekannten
Riickstinden geboten. Somit ist hinsichtlich der Beitrags-, Steuer- und Abgabenschulden
eines Unternehmers fiir die Beurteilung, ob diese Riickstinde als geringfiigig anzusehen sind,
eine  einzelfallbezogene Priifung erforderlich.””®  Auch den Erlduterungen  zur
Regierungsvorlage ist zu entnehmen, dass die jeweiligen Umstinde des Einzelfalles
beriicksichtigt werden miissen, es daher keinesfalls zu einer unreflektierten

491
f.

Ausschlussentscheidung kommen dar ,Mafgeblich ist in diesem Fall die Relation

zwischen dem Riickstand und der wirtschaftlichen sowie finanziellen Leistungsfihigkeit des

((4 2 . .o
2 Diesen Ausfithrungen kann entnommen werden, dass der Gesetzgeber

Unternehmers.
offensichtlich den Zusammenhang zwischen den Steuer- und Abgabenriickstdnden und der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Wirtschaftsteilnehmer bereits erkannt hat und daher

eine Einzelfallbetrachtung fiir sachgerecht hilt.

*7 Siehe Art 288 Abs. 3 AEUV
5 VwGH 22.04.2009, 2007/04/0141
“” EuGH 09.02.2006, verb. Rs C-226/04, C-228/04 La Cascina, Consorzio G. f. M.
¥ Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [108]
! Institut fiir interdisziplinires Bauprozessmanagement, Online-Kommentar BVergG 2006 (2005) [§ 68];
abrufbar unter http://www.ibb.tuwien.ac.at/index.php?id=3324
2 Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [108]
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Dieser Ausschlussgrund ldsst sich auch gut mit der beschriebenen Problematik der Einleitung
bzw. Abweisung eines Insolvenzverfahrens vergleichen. Wie die Z 2 des § 68 Abs. 1 BVergG
2006 beriihrt auch der Ausschlusstatbestand der Z 6 leg. cit. primir die berufliche
Zuverlassigkeit des Unternehmers, wie sich insbesondere aus § 72 Abs. 1 bzw. Abs. 2 Z 2
BVergG 2006 entnehmen lisst.*?  Sekunddr wird jedoch auch die finanzielle und
wirtschaftliche Zuverldssigkeit bei Vorliegen der erwdhnten Riickstinde in gewisser Hohe in
Frage gestellt. Auch wenn im Unterschied zu der einschligigen Regelung des BVergG
2002** im § 74 BVergG 2006 das Nachweismittel der letztgiiltigen Lastschriftanzeige des
Finanzamtes sowie des letztgiiltigen Kontoauszuges von Sozialversicherungsanstalten und
sonstigen Kassen fiir Sozialbeitrige zum Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit nicht mehr angefiihrt ist, so wird in den diesbeziiglichen Materialen
dennoch klar auf die Verbindung zur wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit hingewiesen. So ist
im Rahmen der Priifung hinsichtlich des Vorliegens dieses Ausschlussgrundes insbesondere
auch zu beachten, ob die AuBenstinde nur eine geringe Summe betreffen oder ob diese
signifikante Betrige ausmachen, die moglicherweise eine Gefahr fiir die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit des Unternehmers darstellen konnten, falls alle AuBenstinde zwangsweise
eingetrieben werden wiirden.*” Sind die Riickstinde somit auf das Bestreben zur Abgaben-
bzw. Beitragshinterziehung zuriickzufiihren, so betrifft dies jedenfalls die Zuverldssigkeit
eines Unternehmers, resultieren die AuBenstinde eher aufgrund eines gewissen
Liquiditdtsengpasses, so wird der jeweilige Bieter bzw. Bewerber seine finanzielle und

wirtschaftliche Leistungsfihigkeit nachzuweisen haben.*”

Im Gegensatz zum Insolvenzausschlusstatbestand*®’ der Z 2 des § 68 BVergG 2006 war die
Vergabestelle jedoch schon nach den Materialien zum Bundesvergabegesetz 2002 zur
Beurteilung, ob der Ausschlusstatbestand der Nicht-Abfiihrung der
Sozialversicherungsbeitrige bzw. Steuern und Abgaben als erfiillt zu betrachten ist, zur
Beachtung der konkreten Umstinde des Einzelfalles angehalten.”® Wenn daher

Sozialversicherungsbeitrige etwa nicht sofort bezahlt wurden, etwa aus Versehen der

3 Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 44 zu § 52]
% Val. § 56 Abs. 2 Z 2 BVergG 2002
35 AB 1171 BIgNR XXII. GP [61]
49 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 45 zu § 51]
4“7 B_.VKK 23.09.1997, S-74/97-12; B-VKK 02.07.1996, S-18/96-13; Preslmayr & Partner Rechtsanwiilte,
Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110, 163]
4% Vgl. auch SA des GA Poiares Maduro 08.08.2005, verb. Rs C-226/04, C-228/04 La Cascina, Consorzio G. f.
M.
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Buchhaltung, und der Unternehmer deshalb bereits gemahnt wurde, so wird der Auftraggeber
die Umstinde des Falles nédher priifen miissen, insbesondere ob dies ein Einzelfall war oder
dies bereits hiufig und systematisch passiert ist.”” Auch wird der Auftraggeber bei groBeren
Riickstinden zu priifen haben, ob diese Riickstinde moglicherweise die Kapital- bzw.
Liquidititslage des betroffenen Unternehmers derart beeintriachtigen, dass dessen finanzielle
und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit nicht mehr gegeben ist. Das Vorliegen eines
entsprechenden Mahnschreibens kann somit jedenfalls Indizwirkung fiir die Erfiillung des
Ausschlussgrundes des § 68 Abs. 1 Z 6 BVergG 2006 entfalten, mehr jedoch nicht. Als
Priifungsschema, dessen sich der Auftraggeber bei der jeweiligen Einzelfallpriifung bedienen
soll, kommt dabei kraft ausdriicklichen Verweises der Materialiensoo, die Beurteilung der
beruflichen Zuverldssigkeit gemifBl § 73 BVergG 2006, in Betracht. Ebenso verweisen bereits
die Materialien zum BVergG 2002 auf das Beurteilungs- bzw. Priifsystem des § 55 BVergG
2002. Somit verlangte bereits das BVergG 2002 noch vor dem Vorliegen des
Ausnahmetatbestandes des § 68 Abs. 3 Z 2 BVergG 2006, ein differenziertes und

kasuistisches Vorgehen des jeweiligen Auftraggebers.

Dem Bieter bzw. Bewerber ist auf der anderen Seite das Recht zuzusprechen, glaubhaft
machen zu konnen, dass er trotz des Vorliegens der Riickstinde im oben genannten Sinne,
nicht unzuverlédssig bzw. finanziell und wirtschaftlich leistungsfdahig ist. Das bereits von
Korinek’” definierte System hinsichtlich der Mindestanforderungen an eine Besserung oder
Selbstreinigung wurde sinngemiB im § 55 Abs. 3 und 4 BVergG 2002°* im Zusammenhang
mit Verfehlungen, die die berufliche Zuverldssigkeit in Frage stellen, wiedergegeben. Nach
Golles war dieses System der ,,Glaubhaftmachung* samt dem diesbeziiglichen Katalog von
MaBnahmen schon vor der Novelle zum BVergG 2006, BGBI. I Nr. 86/2007, auch auf die
Ausschlusstatbestinde der rechtskriftigen Verurteilung, welche die berufliche Zuverlédssigkeit
des Bieters bzw. Bewerbers in Frage stellt und der schweren beruflichen Verfehlung, analog
anwendbar.””® Somit wire bereits im BVergG 2002 die erforderliche Einzelfallgerechtigkeit
zumindest hinsichtlich der oben genannten Ausschlussgriinde erfiillt gewesen, wihrend fiir
den Ausschlussgrund der Einleitung bzw. Abweisung eines Insolvenzverfahrens weiterhin ein

absoluter Ausschluss von Seiten der Vergabestelle stattzufinden hat.

9 RV 1087 BIgNR XXI. GP [32]; AB 1118 BIgNR XXI. GP [42]

S0 RV 1171 BIgNR XXII. GP [61];

01 ygl. Schlussbericht vom 20.10.1998 von Korinek (fiir eine Stadt - Wien - Arbeitsgruppe)

%02 Vgl. nunmehr § 73 Abs. 1 bis 3 BVergG 2006

93 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 27 zu § 51]
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6.4 Das verfassungsgesetzliche Erfordernis der Einzelfallbetrachtung

6.4.1 Der Normgehalt der besonderen beruflichen Zuverléssigkeit

Die bis zur Novelle des BVergG 2006, BGBI. I 86/2007, im § 73 BVergG 2006 noch
gesondert normierte>* ,,besondere berufliche Zuverlidssigkeit®, befasste sich im Wesentlichen
mit Bestrafungen nach § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG, BGBL. 1218/1975,”" und formulierte somit
einen ,besonderen Nachweis® hinsichtlich der beruflichen Zuverldssigkeit der Bieter,
Bewerber und deren Subunternehmer.’”® Die ,besondere berufliche Zuverlissigkeit* stellt
eine inhaltliche Konkretisierung der bereits im § 68 Abs. 1 Z 4 und 5 BVergG 2006
normierten Ausschlussgriinde dar, die wiederum neben den restlichen Ausschlussgriinden als
Bestandteile der ,.allgemeinen beruflichen Zuverlissigkeit angesehen werden kénnen.””’
Seiner Nachweispflicht, die auch bei der schweren beruflichen Verfehlung nach Z 5 des § 68
Abs. 1 BVergG 2006 die Vergabestelle trifft, kommt der Auftraggeber bei der besonderen
beruflichen Zuverlissigkeit dadurch nach, indem er eine Auskunft - von Amts wegen™ - aus
der zentralen Verwaltungsstrafevidenz bei der zentralen Koordinationsstelle des
Bundesministeriums fiir Finanzen gemil § 28 b Abs. 3 AuslBG einholt.’” Die zentrale
Koordinationsstelle erteilt auf Verlangen binnen zwei Wochen eine entsprechende Auskunft,
ob dem im Auskunftsersuchen genannten Unternehmen eine rechtskriftige Bestrafung

zuzurechnen ist.>!°

Liegen weniger als zwei rechtskriftige Bestrafungen nach § 28 Abs. 1 Z 1
AusIBG vor, die erste rechtskriftige Bestrafung ist ja entsprechend § 28 b Abs. 2 AusIBG
nicht zu beriicksichtigen, weist die eingeholte Auskunft aus der zentralen
Verwaltungsstrafevidenz somit keine ,,wesentliche Verletzung* des AuslBG auf, so ist dem
Auftraggeber der Nachweis nicht gelungen und ist der jeweilige Bieter bzw. Bewerber als
,besonders beruflich zuverladssig® anzusehen. In diesem Sinne sind auch die Ausfiihrungen
von Werschitz/Ragofinig zu verstehen, wonach von einer widerlegbaren beruflichen

Unzuverldssigkeit dann auszugehen ist, wenn in der eingeholten Auskunft eine Verurteilung

gemiB § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG ausgewiesen wird.”"!

% Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [110]
%% ygl. auch Kropik, Das Vergaberecht in Osterreich® (2007) [54ff]
2% Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [158]
7 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 2 zu § 55]
%% Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 55]
S99 Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 3 zu § 55];
Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [158]; BVA 24.06.2004, 17N-48/04-24
319 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [81]
! Siehe Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [111]
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§ 72 Abs. 1 BVergG 2006 ordnet diesbeziiglich an, dass die Vergabestelle zur Beurteilung der
Zuverldssigkeit gemdl § 70 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 lediglich von den fiir die
Zuschlagserteilung in Betracht kommenden Bewerbern, Bietern und deren Subunternehmern
eine solche Auskunft einzuholen hat. Im Falle einer Bietergemeinschaft ist der Nachweis fiir
jeden der darin zusammengeschlossenen Unternehmer einzuholen.’'” Die Einschrinkung auf
»in Betracht kommende Bewerber, Bieter und deren Subunternehmer* soll iiberfliissige
Auskunftsersuchen betreffend aussichtslose Bewerber, Bieter und deren Subunternehmer
vermeiden helfen und der Arbeitsiiberlastung der auskunftserteilenden Stelle vorbeugen.’'?
Dem Auftraggeber verbleibt dabei hinsichtlich der Einholung kein Ermessensspielraum, er ist
zum Abrufen der Auskunft verpflichtet. Der Inhalt der Auskunft beschrinkt sich auf die
Angabe, ob dem in der Anfrage genannten Unternehmer eine wesentliche Verletzung des
AusIBG zuzurechnen ist oder nicht.’'* Die dem Auftraggeber erteilte Auskunft ist kein

Bescheid, sondern ein Realakt.’"®

Die besondere berufliche Zuverlédssigkeit bzw. deren Nichtvorliegen ist daher nicht vom
Unternehmer, sondern Auftraggeber aus Eigenem nachzuweisen. Dem Bewerber steht dann
zusitzlich eine Richtigstellungs- bzw. Rechtfertigungschance zu.’'® So entscheidet zwar
grundsitzlich der Auftraggeber, welche Nachweismittel vom Bieter bzw. Bewerber fiir die
Eignung vorzulegen sind, allerdings enthalten die entsprechenden Bestimmungen der
Vergaberichtlinien’'” abschlieBend alle moglichen Nachweise und schrinken somit den
Rahmen der Nachweismittel ein.’'® Lediglich hinsichtlich des Nachweises der finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit liegt eine nicht abschlieBende Aufzédhlung vor.”" Die
Richtlinien enthalten deshalb eine Auflistung solcher Nachweise, mit denen das Vorliegen der
Eignung zur Teilnahme am Wettbewerb belegt werden kann.”*® Somit sind nicht nur die
Ausschlussgriinde der Richtlinien taxativ, sondern auch die Nachweismittel grundsitzlich

abschlieend alufgez'aihlt.521

>'2 Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [158]
313 AB 1118 XXI. GP [43]; Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [§ 55]; Schwartz, Bundesvergabegesetz
(2003) [Rz 4 zu § 55]
314 AB 1087 XXL. GP [33]
15 AB 1171 XXIIL GP [63]
216 Gélles, Systematik der Qualifikation von Bauunternehmen - BVergG 2002, ZVB 2002/99 [2]
>'7 Art 45ff RL 2004/18/EG
% Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [40]
319 Schenk, Das neue Vergaberecht (2004) [41]
320 Schenk, Das neue Vergaberecht - Auslegung und Anwendung am MaBstab des Gemeinschaftsrechts (2001)
[41]
2 EuGH 17.1 1.1993, Rs C-71/92 Kommission/Spanien; Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 1 zu § 52];
Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [147]
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Mit Art II des Bundesgesetzes, BGBI. I 463/1993, mit dem begleitende Bestimmungen zum
bereits oben genannten BVergG 1993, idF. BGBI. 462/1993, erlassen wurden, wurde in das
AusIBG ein § 28 b eingefiigt, mit dem einerseits eine zentrale Evidenz der
Verwaltungsstrafen nach § 28 AuslBG eingefiihrt und anderseits der Bundesminister fiir
Arbeit und Soziales verpflichtet wurde, unter bestimmten Voraussetzungen an Bieter,
Bewerber bzw. deren Subunternehmer fiir Offentliche Auftragsverfahren eine sog.
,Unbedenklichkeitsbescheinigung® auszustellen. Diese zentrale Verwaltungsstrafevidenz
wurde nach dem eindeutigen Wortlaut der Urfassung des § 28 b AuslBG zum alleinigen
Zweck der Ausstellung einer Bescheinigung fiir ein Verfahren zur Vergabe einer Leistung
eingefithrt. § 28 b AuslBG, idF. BGBI. I 895/1995, normierte zwei
Tatbestandsvoraussetzungen, die kumulativ erfiillt sein mussten, damit eine wesentliche
Verletzung des AusIBG iS. des Abs. 1 leg. cit. vorlag. Zum einen miissen Ausldnder entgegen
den Bestimmungen des AuslBG beschiftigt worden sein und zum anderen muss entweder der
Unternehmensinhaber, ein nach aulen vertretungsbefugtes Organ einer juristischen Personen
und Personengesellschaft des Handelsrechts, oder aber ein verantwortlicher Beauftragter

gemiB § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG rechtskriftig bestraft worden sein.’*

6.4.2 Der Ausscheidensautomatismus der besonderen beruflichen Zuverlassigkeit

Im Zusammenhang mit dem § 10 Abs. 1 BVergG 1993 bzw. § 16 Abs. 1 BVergG 1997°%,
wonach Auftrige iiber Leistungen nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen
Verfahren, entsprechend den Grundsitzen des freien und lauteren Wettbewerbes und der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter, an befugte, leistungsfidhige und zuverldssige
Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben sind, bedingte das Nichterteilen einer
Bescheinigung  bzw. das  Vorliegen von  wesentlichen  Verletzungen  des
Auslinderbeschéftigungsgesetzes, das zwingende Ausscheiden bzw. den zwingenden

Ausschluss des betroffenen Unternehmers.’*

Zwar durfte die Ausstellung der genannten
Bescheinigung wegen der ersten rechtskriftigen Bestrafung nicht verweigert werden und
waren weitere rechtskriftige Bestrafungen nach dem Ablauf von einem bzw. zwei Jahren zu

l6schen, eine dariiber hinausgehende Nicht-Beachtung von eventuellen

22 VfGH 24.06.1998, G 462/97
3 Vgl. auch § 21 Abs. 1 BVergG 2002 bzw. § 19 Abs. 1 BVergG 2006
3 Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsitzen? (1999) [250f]
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Verwaltungsiibertretungen nach dem AusIBG war jedoch nicht vorgesehen.”” Den
Auftraggebern war es somit verwehrt, die konkreten Umstidnde des Einzelfalles niher zu

priifen und eine sachliche, differenzierte Ausschlussentscheidung zu treffen. 2

Dieser gesetzlichen Ausgangslage sah sich im Anlassfall auch ein Bauunternehmen
gegeniiber, welches im Zuge eines Vergabeverfahrens die Ausstellung einer Bestitigung nach
§ 28 b Abs. 1 AuslBG ordnungsgemill beantragte. Aufgrund zweier Bestrafungen der
Geschiftsfiihrer dieses Bieters nach dem AusIBG, wurde dessen Antrag jedoch mit Bescheid
abgewiesen. Die Folge dieser bescheidmifligen Abweisung des Antrags des
Bauunternehmens wire somit dessen Ausscheiden vom weiteren Vergabeverfahren gewesen,
bestimmte ja § 39 Abs. 1 Z 1 BVergG 1993%%, dass der Auftraggeber vor der Wahl des
Angebots fiir den Zuschlag unter anderem Angebote von jenen Bietern auszuscheiden hat, bei
denen die Befugnis, die finanzielle bzw. wirtschaftliche oder technische Leistungsfihigkeit
oder aber eben die Zuverldssigkeit nicht gegeben ist. Aufgrund des von diesem Unternehmer
angestrengten Bescheidbeschwerdeverfahrens gemif3 Art 144 B-VG sprach der VIGH aus,
dass die Wortfolge des § 28 b Abs. 2 AusIBG, idF. BGBI. I 895/1995, ,,im Falle des § 9 Abs.
1 VStG ein zur Vertretung eines Unternehmens des Antragstellers nach auflen berufenes

‘ L 28
Organ* verfassungswidrig war.’

Der VIGH erachtete den quasi automatischen Ausschluss
der vergaberechtlichen Zuverladssigkeit eines Bieters wegen zweimaliger Bestrafung gemil §
28 Abs. 1 AuslBG sowie die damit einhergehende Versagung einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung und den damit verbundenen Ausschluss des Unternehmers
vom weiteren Verfahren zur Vergabe der ausgeschriebenen Leistung, als unsachlich®® und

daher nicht dem Gleichheitsgebot entsprechend.530

Die Beseitigung dieser, vom sonstigen Inhalt des Abs. 2 leg. cit. trennbaren Wortfolge, liell
den iibrigen Inhalt zwar unberiihrt und blieben die restlichen Bestimmungen des § 28 b
AusIBG daher auch weiterhin anwendbar, doch darf deshalb nicht darauf geschlossen werden,
dass der iibrige Abs. 2 leg. cit. nicht ebenso mit Verfassungswidrigkeit behaftet war. Im
konkreten Anlassfall war eben nur diese Wortfolge einschlidgig und war auch daher nur die

diesbeziigliche Bestimmung préjudiziell.

>3 § 28 b Abs. 4 AusIBG idF. BGBI. 1 895/1995
326 Vgl. dazu Hifler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 422]
27 Siehe § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006
28 VfGH 24.06.1998, G 462/97
¥ Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
3% Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 55]
Seite 96



Der Verfassungsgerichtshof duerte im genannten Beschwerdeverfahren vor allem Bedenken
hinsichtlich der Tatsache, dass einem Bewerber bzw. Bieter gemal § 28 b Abs. 2 AusIBG idF.
BGBI. 895/1995 bei Vorliegen zweier Bestrafungen nach § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG keine
Unbedenklichkeitsbescheinigung mehr ausgestellt werden durfte, was wiederum aufgrund des
§ 39 Abs. 1 Z 1 BVergG 1993, nunmehr § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006, zur Folge hatte, dass
das Angebot des betroffenen Unternehmers vor der Zuschlagserteilung wiederum zwingend
auszuscheiden  war.””! ,Es scheint, dass die Sanktion der Verweigerung der
Unbedenklichkeitsbescheinigung an das blofle Faktum des Vorliegens von Bestrafungen nach
§ 28 Abs. 1 Z 1 AusIiBG gekniipft ist und dass es auf die konkreten Umstdinde der

Rechtsverletzung, die zur Bestrafung gefiihrt haben, nicht ankommt. «332

Dieser Ausfiihrung ldsst sich somit klar und deutlich entnehmen, dass der VfGH eine
Einzelfallbetrachtung, bei der den konkreten Umstdnden des Einzelfalles Bedeutung
zuzumessen ist, vermisst und er das unbedingte Ankniipfen an ein bloBes Faktum als
unbefriedigend empfindet.”®® So wurde in dieser Arbeit bereits mehrfach darauf hingewiesen,
dass oftmals nur ein dem Auftraggeber bzw. der zustindigen Stelle eingerdumter
Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum eine solche Einzelfallgerechtigkeit herzustellen
vermag.” Auch nach Schwarz ist das automatische Ausscheiden eines Bieters bei einer
einmaligen, in der Vergangenheit festgestellten Unzuverldssigkeit, ohne die Zuverldssigkeit
fir das gegenstindliche Vergabeverfahren nochmals zu priifen, weder in den
Vergaberichtlinien noch im BVergG 2006 vorgesehen und daher unzulissig.”* Zu erinnern ist
in diesem Zusammenhang auch daran, dass der Ausschluss eines Bieters bzw. Bewerbers
bzw. dessen Ausscheiden vom weiteren Vergabeverfahren eine schwerwiegende

vergaberechtliche Konsequenz darstellt™®

, werden dem Unternehmer ja dadurch oftmals
gleich eine ganze Reihe von potentiellen Auftraggebern genommen. Die in Priifung gezogene
Bestimmung des AuslBG verwehrte einerseits dem zur Erteilung bzw. Versagung der
Unbedenklichkeitsbescheinigung berufenen Minister, die fiir die Beurteilung der beruflichen
Zuverlassigkeit beachtenswerten Umstidnde, wie das Zustandekommen der Rechtsverletzung

und deren Gewicht, die Frage des Verschuldens sowie samtliche anderen auf diese

3 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 5 zu § 55]
32 VfGH 24.06.1998, G 462/97
533 Vgl. auch Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 55]
34 Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 422]
%3 Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil I), RPA 2002, 79 [15]
%6 B-VKK 31.01.1996, S-1/96-11 ua.
Seite 97



Beurteilung Einfluss nehmenden Aspekte, auch nur ansatzweise zu wiirdigen und eroffnete
dem betroffenen Unternehmer anderseits auch nicht die Moglichkeit, vorzubringen, weshalb
er seiner Auffassung nach trotz eventuell vorliegender Bestrafungen nach dem AusIBG

dennoch als zuverlissig zu gelten habe.”®’

Demgegeniiber normierte der Gesetzgeber in den Materialien zum Ausschlusstatbestand der
schweren beruflichen Verfehlung nach § 68 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 bereits ausdriicklich,
dass ein Auftraggeber einem Unternehmer, den er nach der genannten Bestimmung
auszuschlieBen beabsichtigt, Gelegenheit zur Stellungnahme einzuriumen hat.”*® Durch
dieses Recht zur Stellungnahme soll dem Bewerber bzw. Bieter die Moglichkeit gegeben
werden, einem sofortigen Ausschluss entgegenwirken zu konnen.™ § 28 b Abs. 2 AusIBG,
idF. BGBI. 1 895/1995, ging jedoch vielmehr davon aus, dass rechtskriftige
Verwaltungsstrafen automatisch®®’, d. h. ohne jeden weiteren Priifschritt, zur Versagung der
Ausstellung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung fithren und dem Unternehmer somit
jegliche Rechtfertigungschance nehmen.>*' So verweist etwa auch Golles darauf, dass der von
einem Ausschluss bedrohte Bieter bzw. Bewerber in jedem einzelnen Vergabeverfahren zum
Zwecke seiner Rechtfertigung jene Unterlagen, die seine Unzuverldssigkeit belegen sollen,

priifen und dazu Stellung nehmen kénnen muss.”**

Die Bundesregierung verteidigte demgegeniiber die vom VfGH in Kontrolle gezogene
Bestimmung des AuslBG vor allem mit ihrem Regelungszweck: So vermeide § 28 b Abs. 2
AusIBG, idF. BGBI. I 895/1995, dass Unternehmer durch die Beschiftigung von Ausldndern
entgegen den gesetzlichen Bestimmungen, den damit nach der allgemeinen Lebenserfahrung
verbundenen niedrigeren Lohnen sowie dem Entfall der Sozialversicherungsbeitrige, einen
Wettbewerbsvorteil lukrieren konnen.”*’ Der Auffassung der Bundesregierung ist dabei
meines Erachtens insoweit beizupflichten, als die Wahrung des Wettbewerbsprinzips eine

wesentliche Rolle im Zuge eines Vergabeverfahrens einnimmt.”* So bestimmt etwa bereits §

37Vgl. auch Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 55]
% AB 1171 BIgNR XXII. GP [60]; so auch bereits zum § 51 Abs. 1 Z 4 BVergG 2002, AB 1118 BIgNR XXIL.
GP [41]
> Preslmayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [111]; vgl. auch Gélles,
Auftragssperre unzuverléssiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
> Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsitzen? (1999) [254]
54 Konig, Vergaberecht in der Praxis (2000) [71]
2 Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [5]
* VIGH 24.06.1998, G 462/97
** VwGH 29.05.2002, 2002/04/0023
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19 BVergG 2006, dass Auftrige unter Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen
Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes, entsprechend den Grundsitzen des
freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bieter, zu vergeben sind.>®
Daneben sollen die Ausschlussgriinde gerade auch verhindern, dass ein Unternehmer aus der
unterbliebenen  Erfiillung seiner Beitrags-, Abgaben- und Steuerpflichten einen
ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil gegeniiber seinen Mitbewerbern lukrieren kann.>*°
Auch lésst sich den Ausfiihrungen der Bundesregierung entnehmen, dass dem § 28 b Abs. 2
AusIBG insoweit wettbewerbsregulierender Charakter zukdme, als er die Voraussetzungen
festlege, die ein Unternehmer erfiillen muss, um zum Wettbewerb um die Vergabe einer
Leistung zugelassen zu werden. Liegen somit rechtskriftige Bestrafungen nach § 28 Abs. 1 Z
1 AuslBG vor, so kann es durchaus dazu kommen, dass dieser Bieter bzw. Bewerber aufgrund
seines rechtswidrigen Handelns in der Vergangenheit immer noch gegeniiber den rechtmifig
handelnden Mitbewerbern einen Wettbewerbsvorteil genieBt.”*’ So hat etwa bereits der GA
Poiares Maduro zu den Ausschlussgriinden des Art 29 der Richtlinie 92/50/EWG™*®
festgehalten, dass diese Bestimmung eben auch das Lukrieren eines ungerechtfertigten
Wettbewerbsvorteils durch einen Unternehmer, der seine Beitrags- bzw. Abgaben- und
Steuerpflichten nicht erfiillt, zu verhindern trachtet.”* Das Vergaberecht will zwar
grundsitzlich den Wettbewerb fordern, aber eben nur im Kreis geeigneter Unternehmer. Die
Anordnung der Ausscheidensverpflichtung gemiBl den §§ 129 Abs. 1 Z 2, 73 BVergG 2006
iVm. § 28 b Abs. 2 AuslBG diene also dem Wettbewerbsprinzip, das unter den Grundséitzen
des Vergaberechts eine zentrale Stellung einnimmt.” Der Auftraggeber kann also nicht
zwischen einem Ausschluss bzw. Ausscheiden und einem bloflen ,,Nicht-Beriicksichtigen*

wiihlen.>!

Insgesamt erachtete die Bundesregierung daher die getroffene Regelung als nicht unsachlich
und seien die aus der Versagung der Unbedenklichkeitsbescheinigung resultierenden
Nachteile ihrer Art und Intensitdt nach jedenfalls zumutbar und verhiltnisméBig, gehe es in

der in Priifung befindlichen Bestimmung des AuslBG ja gerade um die zweimalige

> Vgl. auch § 10 Abs. 1 BVergG 1993
3% SA des GA Poiares Maduro 08.08.2005, verb. Rs C-226/04, C-228/04 La Cascina, Consorzio G. f. M. [Rn
22]
*7Vgl. etwa zu § 366 Abs. 1 Z 1 GewO 1994: OBI 1989, 122; OBI 1991, 67
% Nunmehr Art 45 RL 2004/18/EG
3% SA des GA Poiares Maduro 08.08.2005, verb. Rs C-226/04, C-228/04 La Cascina, Consorzio G. f. M. [Rn
22]
9 VfGH 20.06.2001, B 1560/00
STBVA 25.05.1998, N-8/98-16
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Bestrafung wegen ,,Kerndelikten“. Die Bundesregierung fiihrte noch an, dass das verfolgte
Ziel der gegenstindlichen Bestimmung die Feststellung sei, dass nach zwei rechtskriftigen
Bestrafungen gemil § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG eine wesentliche Verletzung des AusIBG durch
das jeweilige Unternehmen vorliege und eben gerade nicht die Feststellung, dass die im

Vergabeverfahren geforderte Zuverlissigkeit nicht gegeben sei.”

Zwar ist der Bundesregierung insoweit beizupflichten, als nach dem Wortlaut des § 28 b Abs.
2 AuslIBG tatsédchlich auf die obige Feststellung geschlossen werden kann, doch darf diese
Feststellung keinesfalls unabhingig und losgeldst von den - automatisch eintretenden™ -
vergaberechtlichen Konsequenzen gesehen werden, die insoweit von dem Regelungsziel des §
28 b Abs. 2 AusIBG ebenso automatisch mit umfasst werden.”>* Auch der VfGH #uBerte
seine Zweifel hinsichtlich der Verfassungskonformitét des § 28 b Abs. 2 AusIBG, idF. BGBI.
I 895/1995 gerade in dieser Hinsicht: ,, Die Bedenken des Verfassungsgerichtshofes gingen
dahin, dass eine Regelung bedenklich sei, die dazu fiihrt, dass einem Unternehmen, dessen
Inhaber oder nach § 9 Abs. 1 VStG Vertretungsbefugter oder nach § 9 Abs. 2 VStG bestellter
(und nach § 28 a Abs. 3 AusIBG bekanntgegebener) verantwortlicher Beauftragter zweimal
wegen illegaler Auslinderbeschdftigung bestraft wurde, quasi automatisch die

vergaberechtliche Zuverlissigkeit abgesprochen wird. “>>

Der VfGH ging meines Erachtens
richtig davon aus, dass diese vergaberechtliche Konsequenz ohne weiteren
Zwischenpriifschritt mit dem der behordlichen Kontrolle unterliegenden § 28 b Abs. 2
AusIBG, idF. BGBI. 1 895/1995, verbunden ist, fiihrte doch die Versagung der Erteilung einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung gemadf § 10 Abs. 3 iVm. § 39 Abs. 1 Z 1 und 2 BVergG
1993, idF. BGBI. I 462/1993, zwingend zum Ausscheiden des Bieters bzw. Bewerbers.>>®
Dieser Ansicht wurde von Seiten der Bundesregierung auch nicht explizit widersprochen.
Zwar vermeinte sie, dass das primidre Ziel der streitigen Bestimmung des AusIBG die
Feststellung sei, dass die zweimalige rechtskriftige Verletzung des AuslBG eine wesentliche

sei und das Ziel des § 28 b Abs. 2 AusIBG nicht die Feststellung sei, dass die

vergaberechtliche Zuverldssigkeit nicht gegeben ist, doch wurde von ihr im

»2 Vgl. zum Ausscheidensautomatismus auch Gdlles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in
Fruhmann/Goélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.) Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden
Aufsitzen? (1999) [381f]
>3 Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [§ 55]
3% Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
% VEGH 24.06.1998, G 462/97
%6 Vgl. auch Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil I), RPA 2002, 79
[15]
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7 bzw. die

Beschwerdeverfahren zu keiner Zeit der aufgeworfene Automatismus’
vergaberechtliche Sekundédrwirkung der zwei rechtskriftigen Bestrafungen nach § 28 Abs. 1
Z 1 AuslBG widerlegt. Auch wurde von Seiten der Bundesregierung nicht etwa versucht, der
Vergabestelle durch eine verfassungskonforme Interpretation sowohl der Bestimmungen des
AusIBG als auch der Bezug habenden vergaberechtlichen Bestimmungen, doch noch einen

gewissen Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum einzurdumen.

Auch der Empfehlung der B-VKK vom 13.4.1999 lasst sich entnehmen, dass eine negative
Auskunftserteilung des zustindigen Ministers gemiB § 28 b AusIBG nur ein Indiz™® fiir das
Fehlen der beruflichen Zuverldssigkeit sein kann und keinesfalls eine unwiderlegbare
Vermutung.559

die im VfGH-Erkenntnis vom 24.06.1998, G-462/97 aus dem Sachlichkeitsgebot der

,Nach Ansicht des erkennenden Senats entspricht es unter Bedachtnahme auf

osterreichischen Bundesverfassung abgeleiteten Anforderungen an die Priifung der
Zuverldssigkeit von Bietern nicht dem BVergG, einen Bieter ohne Beriicksichtigung der
Umstiinde des Einzelfalles allein aufgrund einer ,,negativen* Auskunft nach § 28 b AusiBG
auszuscheiden. “°%° Die B-VKK hielt diesbeziiglich weiters fest, dass der Wortlaut des § 16
Abs. 3 BVergG 1997 weder festhalte, unter welchen Bedingungen ein Bieter bzw. Bewerber
von der Teilnahme um die Vergabe einer Leistung ausgeschlossen ist, noch normiere, dass bei
Vorliegen einer negativen Auskunft entsprechend § 28 b AuslBG die besondere berufliche
Zuverlassigkeit des Unternehmers nicht vorhanden ist und dieser daher automatisch und
zwingend auszuscheiden sei. Der genannten Bestimmung ergibt sich eben nur, dass der
Auftraggeber verpflichtet ist, eine solche Auskunft aus der zentralen Verwaltungsstrafevidenz
zum Nachweis der beruflichen Zuverldssigkeit der Bieter, Bewerber bzw. deren
Subunternehmer einzuholen und dass diese Auskunft sodann bei der Beurteilung der
Zuverlassigkeit mit zu beriicksichtigen ist. Demnach gelangte also die B-VKK, entgegen der
Ansicht des VIGH in seinem Erkenntnis vom 24.6.1998561, nicht zu der Ansicht, dass es eine
zwingende  Verkniipfung zwischen der Untersagung der  Ausstellung einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung wegen Bestrafungen nach § 28 Abs. 1 Z 1 AuslBG und der

vergaberechtlichen Konsequenz - dem Ausscheiden vom weiteren Verfahren - gébe und raumt

7 Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsétzen? (1999) [254]
38 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 5 zu § 55]
% Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [§ 55]
0 B.VKK 13.04.1999, S-48/99
M1 VfGH 24.06.1998, G 462/97; Golles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in
Fruhmann/Golles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.) Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfiihrenden
Aufsitzen? (1999) [381f]
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der Vergabestelle damit im Sinne des Gesetzes einen Beurteilungsspielraum hinsichtlich der

Beurteilung der beruflichen Zuverlédssigkeit ausdriicklich ein.

Dem ersten Anschein nach konnte man daher die Auffassung gewinnen, dass die B-VKK in
ihrer Empfehlung dem, im genannten Erkenntnis des VfGH  getadelten,
Ausscheidensautomatismus widerspricht. Betrachtet man jedoch die diesbeziiglichen
Entscheidungen néher, so kann man klar erkennen, dass der VfGH in seinem Erkenntnis vom
24.6.1998, G 462/97 auf der Grundlage des BVergG 1993, idF. BGBI. 1 462/1993, bzw. dem
AusIBG, idF. BGBI. I 895/1995 zu entscheiden hatte, wihrend die B-VKK ihre Empfehlung
im Anwendungsbereich des BVergG 1997, idF. BGBI. 1 56/1997, bzw. des AusIBG, idF.
BGBI. I 776/1996, auszusprechen hatte. Dies wirkte sich insofern auf die aufgeworfene
Problematik aus, als nur § 10 Abs. 3 BVergG 1993, idF. BGBI. I 462/1993, davon sprach,
dass zum Zwecke des Nachweises der beruflichen Zuverldssigkeit vom Unternehmer in jedem
Fall eine Bestitigung des zustindigen Bundesministers zu verlangen ist, dass keine
wesentliche Verletzung des AuslBG festgestellt wurde. Ohne einer solchen Bestitigung
konnte somit der Nachweis der beruflichen Zuverldssigkeit durch den betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer keinesfalls erbracht werden und war ein solcher Bieter bzw. Bewerber
daher mangels Vorlage einer Bestitigung gemidll § 28 b AusIBG zwingend vom weiteren
Vergabeverfahren auszuscheiden.’® Demgegeniiber ordnete § 16 Abs. 3 BVergG 1997, idF.
BGBI. 1 56/1997, lediglich an, dass der Auftraggeber zum Nachweis der besonderen
beruflichen Zuverldssigkeit der Unternehmen eine Auskunft aus der zentralen
Verwaltungsstrafevidenz gemifl § 28 b AusIBG einzuholen hat. Eine dariiber hinausgehende
Regelung beziiglich moéglicher Auswirkungen von rechtskriftigen Bestrafungen nach § 28
Abs. 1 Z 1 AuslBG war der vergaberechtlichen Regelung des BVergG 1997 jedoch im
Unterschied zum BVergG 1993, idF. BGBI. 1 462/1993 fremd, weshalb theoretisch

verschiedene Auslegungsmoglichkeiten denkbar waren.’®

Zur Losung dieser Unklarheit kann auf eine Variante der logisch-systematischen Auslegung,
die ,,verfassungskonforme Interpretation* zuriick gegriffen werden. Sie ist eine logische Folge
der allgemeinen Interpretationsmaxime, wonach Normen unter Beachtung der ihre Erzeugung
regelnden bzw. zumindest determinierenden Rechtsvorschriften, auszulegen sind. ,, Es handelt

sich darum, dass im Zweifel kein Rechtsakt so zu verstehen ist, dass er fehlerhaft

362 Vgl. VFGH 24.06.1998, G 462/97
33 B_.VKK 13.04.1999, S-48/99 in bbl 1999/189
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erscheint. “*°* Ist daher denkbar, dass eine konkrete Norm in verschiedene Richtungen
ausgelegt werden kann, so hat die Auswahl der verschiedenen Varianten auf jene zu treffen,

56

welche das Gesetz verfassungskonform erscheinen lassen. > Ist aber das Gesetz einer

Auslegung zugdnglich, die verfassungswidrige Ergebnisse vermeidet, so ist den Bedenken

gegen seine Verfassungsmiifigkeit der Boden entzogen. “>*°

Auch der Wortlaut des genannten § 16 Abs. 3 BVergG 1997, idF. BGBI. 1 56/1997, war nicht
ganz eindeutig. Wie oben bereits erwihnt, normierte diese vergaberechtliche Bestimmung
weder die genauen Umstéinde, bei deren Vorliegen ein Bieter bzw. Bewerber als nicht mehr
,besonders beruflich zuverlédssig® und damit ausscheidenswiirdig anzusehen war und ordnete
diese Norm schon gar nicht eine Ausschlussverpflichtung von jenen Unternehmen an, bei
denen die vom Auftraggeber eingeholte Auskunft aus der zentralen Verwaltungsstrafevidenz
eine wesentliche Verletzung des AusIBG auswies. Aus dem Wortlaut des § 16 Abs. 3 leg. cit.
ergab sich eben nur, dass die Vergabestelle verpflichtet war, eine solche Auskunft zum
Nachweis der beruflichen Zuverldssigkeit einzuholen und diese Auskunft dann bei der
Beurteilung der Zuverldssigkeit des Wirtschaftsteilnehmers mitzuberiicksichtigen. Somit wire
es der Vergabestelle sehr wohl moglich gewesen, den einschldgigen vergaberechtlichen
Bestimmungen jene Bedeutung zuzumessen, die den Inhalt der gesetzlichen Normierung als
verfassungskonform erscheinen lisst,®” weshalb eine negative Auskunftserteilung gemih §
28 b AusIBG eben nur ein Indiz, eine widerlegbare gesetzliche Vermutung™®® fiir die
mangelnde berufliche Zuverldssigkeit darstellt, aber keinesfalls eine unwiderlegbare

Vermutung.569

Der Auftraggeber muss daher dem Bieter bzw. Bewerber die Moglichkeit zugestehen, im
Einzelfall alle Umstinde dartun zu konnen, die seine berufliche Zuverldssigkeit
bescheinigen.570 Abermals zeigt sich dabei, dass der Vergabestelle hinsichtlich der
abschlieBenden  Beurteilung der beruflichen Zuverldssigkeit eines Unternehmers

notwendigerweise ein gewisser Beurteilungsspielraum verbleibt, stellt ja erst ein solcher

264 Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht9 (2000) [Rz 135]

> VwGH 11.02.1994, 93/17/0305;

% VfGH 01.10.1987, G 142/87

567 Walter/Mayer, Bundesverfassungsrecht9 (2000) [Rz 135]

%% Werschitz/Ragofinig, Osterreichisches Vergaberecht? (2006) [111]

% B_-VKK 13.04.1999, S-48/99

370 Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil T), RPA 2002, 79 [15]
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Spielraum die verfassungsgesetzlich erforderliche Einzelfallgerechtigkeit her.””' Der
Auftraggeber darf sich daher nicht einfach auf eine negative Auskunft aus der zentralen
Verwaltungsstrafevidenz verlassen. Er hat simtliche vorgebrachten Umstidnde im Sinne eines
kontradiktorischen Verfahrens’’* gegeneinander abzuwigen und aufgrund des dadurch
gewonnenen Eindrucks, eine Entscheidung hinsichtlich des Ausschlusses vom bzw. des

Verbleibens im weiteren Verfahren zur Vergabe einer Leistung zu treffen.’”

6.4.3 Die Eignungspriifung als Prognoseentscheidung

Nach der Auffassung des VIGH reicht die Beachtung der konkreten Umstinde des Einzelfalls
hinsichtlich der rechtskriftigen Bestrafungen nach dem AuslBG bereits wihrend des
Verwaltungsstrafverfahrens durch die zustindige Behorde nicht aus, um auch eine

374 Weiters

diesbeziigliche Einzelfallgerechtigkeit im Vergabeverfahren selbst herzustellen.
darf die Vergabestelle diese Auskunft auch nicht einfach unreflektiert in ihre Bewertung
hinsichtlich der Zuverlédssigkeit eines Wirtschaftsteilnehmers einflieBen lassen, insbesondere
wire ein sofortiger Ausschluss ohne Priifung der ndheren Griinde bzw. der vom Unternehmer
gesetzten MaBnahmen, sachlich nicht rechtfertigbar.”” Die diesbeziigliche Bewertung obliegt

eben gesondert und unabhingig den Vergabestellen.576

Die Vergabestelle ist somit
verpflichtet, aufgrund der bereits rechtskriftigen Bestrafungen nach § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG
sowie den weiteren bekanntgewordenen oder vom Bieter bzw. Bewerber vorgebrachten
Tatsachen, die Zuverldssigkeit des betroffenen Wirtschatsteilnehmers zu iiberpriifen. Auch
diese Beurteilung hinsichtlich der beruflichen Zuverldssigkeit stellt bei ndherer Betrachtung
eigentlich eine Aussage iiber zukiinftiges Verhalten und somit eine Prognose dar.””’ Auch das
BVA hat in einer Entscheidung zum &#hnlich gelagerten Fall der schweren beruflichen
Verfehlung gemall § 68 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 festgehalten, dass die Zuverlissigkeit eines
Unternehmers dann nicht vorhanden ist, wenn der Bieter bzw. Bewerber im Rahmen seiner

beruflichen Titigkeit eine schwere Verfehlung begangen hat, welche von der Vergabestelle

nachweislich festgestellt wurde und anzunehmen ist, dass auch in Zukunft schwere berufliche

' Héfler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 422]; Vgl. auch Gélles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 55]
7 VIGH 24.06.1998, G 462/97; vgl. etwa auch Hifler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz
427]
7 Andreas Kropik, Die vertiefte Angebotspriifung und die Beurteilung der Preisangemessenheit von
Bauleistungen, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte II zum BVergG 2006 (2005) [156];
574 Kropik, Das Vergaberecht in Osterreich* (2007) [55]
3 Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil I), RPA 2002, 79 [15]
376 Vgl. auch Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [E.7. zu § 51]
577 Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 428]
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Verfehlungen begangen werden.”’® Das BVA verlangt somit von den Vergabestellen nicht
nur, dass sich diese mit den Umsténden des Einzelfalles genau auseinandersetzen, sondern
dariiber hinaus auch, dass aufgrund des bekannten Sachverhalts auf das zukiinftige Verhalten
des Unternehmers geschlossen wird, also eine Zukunftsprognose erstellt wird. Neben den
ohnehin bekannten Tatsachen wird sich der Auftraggeber wohl auch an seinen bisherigen

Erfahrungen zu orientieren haben, doch ist eine sichere Prognose jedenfalls undenkbar®”,

weshalb dem Auftraggeber jedenfalls ein Beurteilungsspielraum verbleibt.”*

Die Beurteilung der Zuverldssigkeit des Unternehmers aufgrund der zuvor durch die
Vergabestelle erstellte Prognose, widerspricht meines Erachtens auch nicht dem § 69 BVergG
2006, wonach die Eignung des Bieters bzw. Bewerbers in Abhingigkeit der gewdhlten
Verfahrensart grundsitzlich spitestens zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung bzw. zum
Zeitpunkt der Aufforderung zur Angebotsabgabe vorliegen muss. Durch die Formulierung
»muss ... spitestens ... vorliegen* wird zwar verdeutlicht, dass ab dem in Z 1 bis 8 leg. cit.
genannten Zeitpunkt die Befugnis, Leistungsfihigkeit und Zuverladssigkeit vorliegen muss und
in der Folge nicht mehr verloren gehen darf’ 81, doch bedeutet dies nicht, dass nicht auf erst
kiinftige Entwicklungen Riicksicht genommen werden darf. So soll ja in einem Verfahren zur
Vergabe einer Leistung schon ex ante die Auswahl zwischen jenen Bietern bzw. Bewerbern
getroffen werden, die auch iiber die fiir den spezifischen Auftrag erforderliche Zuverlassigkeit
verfigen.”® Etwa bestimmt auch der § 70 Abs. 2 BVergG 2006, der insofern als
Konkretisierung des allgemeinen, im Gemeinschaftsrecht geltenden™™
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes gesehen werden kann, dass Nachweise von Unternehmern
nur so weit verlangt werden diirfen, wie es durch den Gegenstand des Auftrages gerechtfertigt
ist.’®* Diesem ,,I"Jbermaﬁverbot“585 lasst sich daher auch, neben der grundsitzlichen

Unternehmerbezogenheit der Eignungskriterien und damit auch der Zuverldssigkeit, eine

S BVA 12.11.2001, N-91/01-31
7 BVA 23.04.2004, 17N-48/04-24
%0 S0 auch Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 31 zu § 51]
hinsichtlich der Schwere eines rechtskréftigen Urteils
¥RV 1171 BIgNR XXII. GP [61]
%2 Pachner, Priifung der Angebote, in Schramm/Aicher (Hrsg.), Vergaberecht und PPP II (2005) [46]
% Vgl. etwa EuGH 20.02.1979, Rs 122/78 SA Buitoni gegen Fonds d'orientation et de régularisation des
marchés; Prief3, Das offentliche Auftragswesen in der Europédischen Union (1994) [94]
% Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [75]; Preslmayr & Parmer Rechtsanwiilte, Vergabe
von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]; Kropik, Das Vergaberecht in Osterreich4 (2007) [52]
385 Schenk, Das neue Vergaberecht (2004) [41]
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gewisse Projektbezogenheit entnehmen, die wiederum von der Auftragsbezogenheit der

o . 586
Zuschlagskriterien zu trennen ist.”®

Dies bedeute also, dass zwar die geforderte Zuverldssigkeit grundsitzlich spitestens zum
oben genannten Zeitpunkt vorliegen muss, allerdings ist die Beurteilung, ob ein Unternehmer
auch diesen Anforderungen gerecht wird, stets in Bezug auf das jeweils ausgeschriebene

87 weshalb eben auch die in der Zukunft liegende Projektabwicklung

Vorhaben vorzunehmen,5
bei der Feststellung der beruflichen Zuverldssigkeit mitberiicksichtigt werden muss. Eine nach
diesem Beurteilungszeitpunkt stattfindende Verdnderung ist dabei insoweit Beachtung
zuzumessen, als zwar die spitere Verbesserung fiir die Eignungspriifung unberiicksichtigt zu
bleiben hat, der nachtréiglichen Verschlechterung der Zuverlidssigkeit jedoch stets Bedeutung
zukommt.”®® Somit besteht also aufgrund des Grundsatzes der Gleichbehandlung der Bieter

bzw. Bewerber’™

keine  Moglichkeit, eine von dem Auftraggeber erstellte
wZuverldssigkeitsprognose zum Vorteil jenes Wirtschaftsteilnehmers, dessen Eignung sich
nachtriglich verbessert hat, zu korrigieren. Im umgekehrten Fall kann jedoch eine sich
nachtréglich als unrichtig erweisende ex ante Beurteilung eines in der Zukunft zu setzenden
Verhaltens sehr wohl zum Nachteil des Unternehmers berichtigt werden. In diese Richtung
zeigt auch der Bescheid des BVA vom 21.12.2004, wonach die Moglichkeit zur
Leistungserbringung nicht unbedingt - bei einem offenem Verfahren - bereits bei der
Angebotsoffnung vorhanden sein muss. ,,Allerdings muss im Sinne einer ex-ante Betrachtung
bereits zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung jedenfalls feststehen, dass die spdtere
Verfiigbarkeit fiir den gesamten Vertragszeitraum gewdhrleistet ist. Dafiir ist ein
entsprechender Nachweis erforderlich. “3% S0 auch der VWGH in seinem Erkenntnis vom
9.10.2002, wonach die Leistungserbringung lediglich innerhalb der vorgesehenen

Ausfiihrungsfrist moglich sein muss und eben nicht bereits mit dem Ablauf der

Angebotsfrist.591

% Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 6 zu § 57]
7 BVA 08.09.1995, N-7/95-14; Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2003) [Rz
10.2.]
88 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 26 zu § 52]
5% Casati, Grundsitze im Vergaberecht, ZVB 2002/108 [3]
0 BVA 21.12.2004, 06N-105/04-27
' VwGH 09.10.2002, 2000/04/0037
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6.4.4 Conclusio der Grundsitze des VIGH

Aufgrund der zwingenden Verkniipfung’”? der Untersagung der
Unbedenklichkeitsbescheinigung wegen einer zweimaligen rechtskriftigen Bestrafung gemal3
§ 28 Abs. 1 Z 1 AuslBG mit dem Ausscheiden des Bieters bzw. Bewerbers aus dem
jeweiligen Vergabeverfahren593, war es der Vergabestelle unmoglich, die Frage der
beruflichen Zuverlissigkeit im Vergabeverfahren selbststindig zu beurteilen, weshalb in der
Vergabepraxis derartige Beurteilungen von den Auftraggebern auch nicht vorgenommen

wurden.””*

Dabei darf nicht darauf vergessen werden, dass der VfFGH nicht in Frage stellt,
dass Verurteilungen bzw. Bestrafungen nach dem AusIBG an sich geeignet sind, die
berufliche Zuverladssigkeit des betroffenen Unternehmens zu negieren. Er hegt auch keine
Bedenken hinsichtlich der Ausscheidensverpflichtung von Wirtschaftsteilnehmern, deren

vergaberechtliche Zuverlissigkeit nicht gegeben ist.”

Auch die von der Bundesregierung
vorgebrachten Argumente beziiglich der Wettbewerbsverzerrungen, die durch die illegale
Auslinderbeschiéftigung entstehen konnten, widersprechen somit eigentlich nicht der
StoBrichtung des VIGH. Selbst wenn dem § 28 b Abs. 2 AusIBG, idF. BGBI. I 895/1995,
wettbewerbsregulierender Charakter zuzusprechen wire und der Bieter bzw. Bewerber
aufgrund des Vorliegens von rechtskriftigen Bestrafungen nach § 28 Abs. 1 Z 1 AuslBG
durchaus Wettbewerbsvorteile genielen konnte, so ist deren Feststellung jedoch eine Frage
des Einzelfalles und hat eine Behorde oder auch die Vergabestelle diese Moglichkeit eben
entsprechend zu iiberpriifen.’”® Erst wenn bei einer Abwigung der Umstiinde des Einzelfalles
festgestellt wurde, dass ein Unternehmer aufgrund solcher Bestrafungen tatsdchlich
Wettbewerbsvorteile lukrieren konnte, wére ein Ausschluss vom Verfahren zur Vergabe einer
Leistung meines Erachtens gerechtfertigt. Einem Unternehmen ist daher zwingend die
Moglichkeit einzurdumen, darzulegen, dass er durch positive GegenmaBBnahmen wieder die

Voraussetzungen fiir die Beurteilung als aktuell zuverlédssig geschaffen hat.>’

Der VfGH hielt es somit fiir unsachlich, Bestrafungen nach dem AuslBG zwingend mit der
vergaberechtlichen Konsequenz - Ausschluss bzw. Ausscheiden des Bieters bzw. Bewerbers -

zu verknﬁpfenSgg, ohne dass dem betroffenen Unternehmer die Moglichkeit gegeben wird,

%2 Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
> Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 55]; Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [§ 55]
** VIGH 24.06.1998, G 462/97
593 Vgl. auch Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 55]
%% Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil T), RPA 2002, 79 [15]
7 Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [K.3. zu §55]
% Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
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darzutun, weshalb er trotz des Vorliegens wesentlicher Verletzungen des AuslBG nicht als
unzuverlidssig anzusehen ist.’” Das vom Ausschluss bedrohte Unternehmen hatte im
Verfahren zur Erlangung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung nach § 28 b AusIBG
keinerlei Moglichkeiten, seine Standpunkte beziiglich der Bestrafungen und den damit
verbundenen vergaberechtlichen Konsequenzen mit der Wirkung vorzubringen, dass sich der
zustdndige Minister damit auseinandersetzen miisste. ,,So kann das Unternehmen etwa nicht
dartun, dass es trotz Vorliegens von Bestrafungen aus bestimmten Griinden nicht
unzuverldissig ist, etwa weil es entsprechende Vorkehrungen gegen eine Ubertretung getroffen
hat, iiber die sich ein verantwortlicher Beauftragter hinweggesetzt hat. Nicht einmal dann,
wenn das Unternehmen dartun und belegen konnte, dass ein Beauftragter entgegen eine
arbeitsrechtliche Weisung gehandelt hat und das Unternehmen dies sogar zum Anlass von
Mafinahmen gegen den Beauftragten genommen hat, konnte das Unternehmen die
vergaberechtliche Konsequenz des Fehlverhaltens abwenden.“®” Eine solche zwingende
Verkniipfung widersprach daher dem, dem Gleichheitsgrundsatz gemif3 Art 7 B-VG bzw. Art
2 StGG innewohnenden, Sachlichkeitsgebot.

Auch durch die Normierung der zwingenden Insolvenzausschlusstatbestinde im § 68 Abs. 1
BVergG 2006 wurde dem Auftraggeber die Moglichkeit genommen, die verfassungsrechtlich
erforderliche Einzelfallbetrachtung einzuhalten. Einem Unternehmen ist daher zwingend in
einem kontradiktorischen Verfahren®' die Chance auf Rechtfertigung einzuriumen, was der
VfGH in seinem Erkenntnis fiir den Fall der bis zur Novelle des BVergG 2006 mit BGBI. 1
86/2007 noch gesondert normierten besonderen beruflichen Zuverldssigkeit ausdriicklich

klargestellt hat.***

Diese Rechtfertigungsmoglichkeit muss einem Wirtschaftsteilnehmer daher
auch bei Erfiillung der Insolvenztatbestinde gewéhrt werden. Denn alleine aufgrund der
Einleitung eines Insolvenzverfahrens ist ein Unternehmer noch nicht als jedenfalls ungeeignet
anzusehen. Der Auftraggeber hat sich daher mit den konkreten Umstinden genau
auseinanderzusetzen, um der verfassungsrechtlich gebotenen Einzelfallbetrachtung zu
entsprechen. Gelangt ein 6ffentlicher Auftraggeber sodann etwa aufgrund einer Riicksprache
mit dem Insolvenzverwalter zu dem Ergebnis, dass der Bieter trotz der Einleitung eines

Insolvenzverfahrens ausreichende Chancen auf den Fortbestand seiner wirtschaftlichen

Existenz hat, so wire eine dennoch getroffene Ausschlussentscheidung aufgrund des

599 Vgl. auch Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 55]; Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 55]; Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [§ 55]
0 VfGH 24.06.1998, G 462/97
0 vgl. auch Hifler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 427]
92 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 16 zu § 55]
Seite 108



Insolvenztatbestandes fehlerhaft.” Ein unbedingter Ausschluss mangels Eignung wegen

eines Insolvenzverfahrens kommt somit nicht in Betracht.®**

6.4.5 Das System der Glaubhaftmachung

Das ,,System der Glaubhaftmachung der Zuverl'aissigkeit“605

entspricht im Wesentlichen der in
dieser Arbeit bereits angesprochenen ,,Besserungschance* bzw. ,,Selbstreinigungschance* im
Zusammenhang mit dem moglichen Vorliegen eines rechtskriftigen Urteils wegen eines
Deliktes, das die berufliche Zuverlissigkeit des Unternehmens in Frage stellt bzw. der
Begehung einer schweren Verfehlung im Rahmen der beruflichen Titigkeit dieses
Unternehmers, die vom Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde und dem damit
verbundenen, grundsitzlich zwingenden Ausschluss des betroffenen Bieters bzw.
Bewerbers.®” Dabei sei darauf verwiesen, dass fiir die Beurteilung der vergaberechtlichen
Zuverlissigkeit ein Blick auf das Verhalten eines Unternehmers in der Vergangenheit - somit

«“007 _ notwendig ist. Bei dieser primir vergangenheitsorientierten

eine ,, historische Aussage
Betrachtung darf jedoch nicht darauf vergessen werden, dass auch die Zuverladssigkeit schon
gemil § 70 Abs. 3 BVergG 2006 immer auf die konkret ausgeschriebene Leistung bezogen
werden muss. Dies erfordert eben ein genaues Eingehen auf den konkreten Einzelfall. Die
Vergabestelle hat daher zu priifen, ob eine allenfalls damalige Unzuverldssigkeit auch im
nunmehrigen Vergabeverfahren noch aufrecht ist, oder inzwischen durch geeignete
MaBnahmen seitens des Unternehmers beseitigt wurde.®”® Auch der EuGH anerkennt die
meines Erachtens wettbewerbsrechtlich sinnvolle und notwendige Moglichkeit der
Selbstreinigung.609 Von einem Ausschluss eines Bieters bzw. Bewerbers von einem aktuellen
Vergabeverfahren ist daher grundsitzlich immer dann Abstand zu nehmen, wenn der
betroffene Unternehmer trotz in der Vergangenheit begangener Taten, die an seiner
Zuverlissigkeit zweifeln lassen, durch entsprechende positive GegenmaBnahmen wieder die

610

Voraussetzungen fiir die vergaberechtliche Zuverldssigkeit geschaffen hat.”” Wenn also zu

erwarten ist, dass die berufliche Zuverldssigkeit des Wirtschaftsteilnehmers wieder vorhanden

93 Kapellmann/Messerschmidt, VOB [Rz 23 zu § 25]
% Wittchen, Eignung trotz Insolvenzverfahrens moglich, IBR 2006, 220
%5 Denk/Steinbach, Die vergaberechtliche Selbstreinigung, ZVB 2008/38 [3]
8 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 9 zu § 55]
%7 Goiles, Probleme der Eignungspriifung bei "neuen” Unternehmen, ZVB 2003/16 [4]
%98 Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftrigen (Teil I), RPA 2002, 79 [15]
° EuGH 03.03.2005, Rs C-21/03, C-34/03 Fabricom
819 Denk/Steinbach, Die vergaberechtliche Selbstreinigung, ZVB 2008/38 [4]
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ist, ist er zur Teilnahme am Wettbewerb um die Vergabe einer Leistung zwingend

11
zuzulassen.®

Auch die vorwiegend in der deutschen Literatur beschriebene Wiederzulassung zum
Wirtschaftsmarkt nach einer verhingten einfachen oder koordinierten Auftragssperre reiht
sich in dieses System nahezu nahtlos ein.’’* Mit der Novelle zum BVergG 1997, BGBI. I
12/1999, hat der Gesetzgeber den Uberlegungen des VfGH in seinem bereits ausfiihrlich
wiedergegebenen Erkenntnis vom 24.6.1998 insoweit Rechnung getragen, als er nunmehr
durch die Einfiihrung der Abs. 3 bis 6 des § 52 BVergG 1997°" von einem kategorischen
Ausschluss des betroffenen Bieters bzw. Bewerbers absah und diesem die Moglichkeit zur
Glaubhaftmachung seiner Zuverldssigkeit trotz des Vorliegens von mehreren rechtskriftigen
Bestrafungen gemiB § 28 Abs. 1 AusIBG einriumte.®'* Grundsiitzlich sind die Vergabestellen
bei Vorliegen der Voraussetzungen verpflichtet, Bieter vom Verfahren um die Vergabe einer
Leistung auszuschlieBen, jedoch bedarf ein Ausschluss aufgrund der damit verbundenen
Beeintrichtigung der Wettbewerbschancen des betroffenen  Unternehmers einer

Einzelfallbetrachtung.®'

Der Auftraggeber ist somit aufgrund des Grundsatzes der
kontradiktorischen Fithrung des Verfahrensabschnittes der Angebotspriifung verpflichtet, dem
Bieter durch die Erstattung von Sachvorbringen die Entkriftung etwaiger Ausschlussgriinde
zu ermdglichen.®'® Der betroffene Bieter bzw. Bewerber erhiilt somit vor dem beabsichtigten
Ausschluss Gelegenheit zur Stellungnahme.®'’ Der Zweck dieses Systems ist, dass ein
Wirtschaftsteilnehmer, bei dem die Auskunft gemidf § 28 b AuslBG rechtskriftige
Bestrafungen ausweist und dieser Unternehmer daher eine wesentliche Verletzung des
AusIBG zu vertreten hat, nicht automatisch vom weiteren Verfahren um die Vergabe der
ausgeschriebenen Leistung ausgeschlossen werden kann bzw. darf.’® Wie oben bereits
dargelegt, stellt der Ausweis einer wesentlichen Verletzung des AuslBG lediglich ein Indiz

619

fiir die Unzuverlédssigkeit des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers dar.”~ Die diesbeziigliche

' Goilles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [3]
612 Vgl. hierzu etwa Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 386]
%3 Siehe nunmehr § 73 Abs. 1 bis 3 BVergG 2006, idF. BGBI. I 86/2007
®1% Elsner, Vergaberecht (1999) [Rz A 55]; vgl. auch IA 1103/A XX. GP [18f]
15 BVA 24.06.2004, 17N-48/04-24; Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2005)
[Rz 10.30.]
1 EuGH 22.06.1989, Rs 103/88 Fratelli Costanzo SPA; OLG Celle 14.3.2000, 13 Verg 2/00
"7 Héfler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 384] zur vergleichbaren Rechtslage bei der
beabsichtigten Verhidngung einer ,,Auftragssperre*
% Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [K.3. zu § 55]
1 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 5 zu § 55]
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Nachweispflicht trifft die vergebende Stelle.®”® Er kann durch organisatorische oder
personelle MaBBnahmen glaubhaft machen, dass er trotz der ,,positiven Auskunft berufliche
zuverlissig ist.”! So sprach das BVA am 24.6.2004 im Zusammenhang mit der Vergabe an
ein vermeintlich beruflich zuverldssiges Bauunternehmen, das bereits mehrfach wegen
illegaler Beschiftigung von ausldndischen Arbeitskriften rechtskréftig bestraft wurde, aus,
dass ein Auftraggeber der gesetzlich gebotenen Vorgangsweise entspricht, wenn er zunichst
eine Auskunft aus der zentralen Verwaltungsstrafevidenz gemifl § 28 b AuslBG einholt und
dann diesen Unternehmer, trotz des Aufscheinens von mehreren Bestrafungen nach § 28 Abs.
1 Z 1 AuslBG, nicht automatisch vom weiteren Vergabeverfahren ausschlieft bzw. dessen
Angebot ausscheidet.”* |, Der Vermerk auf dieser Auskunft, dass der Unternehmer nicht
zuverldssig ist, ist fiir die Auftraggeberin nicht bindend. Sie hat auf Grundlage der Auskunft
eine eigenstindige Wertung vorzunehmen. Wire ihr diese verwehrt, wire § 55 Abs. 2 bis 5

BVergG [2002] seines Anwendungsbereiches beraubt. “®*

Wie oben ausfiihrlich dargelegt, hat der VIGH mit Erkenntnis vom 24. Juni 1998, G 462/97,
ausgesprochen, dass die Wortfolge ,,im Falle des § 9 Abs. 1 VStG ein zur Vertretung eines
Unternehmens des Antragstellers nach auflen berufenes Organ* verfassungswidrig war. In der
Begriindung des Erkenntnisses fiihrte der Verfassungsgerichtshof im Wesentlichen aus, dass §
28 b AusIBG in Verbindung mit § 10 Abs. 3 und § 39 des BVergG 1993 in dessen
Stammfassung bei zweimaliger Bestrafung nach dem AusIBG quasi automatisch die
vergaberechtliche Zuverlassigkeit ausschliefle und die Versagung einer
Unbedenklichkeitsbescheinigung nach § 28 b AusIBG zwingend zum Ausscheiden des
Bieters im Verfahren der Zuschlagserteilung fithre. Der Verfassungsgerichtshof hielt es fiir
unsachlich, Bestrafungen nach dem AuslBG zwingend mit der vergaberechtlichen
Konsequenz zu verkniipfen, ohne dass dem betroffenen Unternehmer die Moglichkeit
eingerdumt wird, darzutun, weshalb er trotz vorliegender Bestrafung nicht als unzuverléssig
anzusehen ist.”** Somit soll alleine mit der nachweislichen Feststellung der Verfehlung bzw.
mit dem Vorhandensein von rechtskriftigen Bestrafungen gemil3 § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG die
Zuverlassigkeit eines Unternehmers nicht absolut negiert sein. Dem Wirtschaftsteilnehmer
wird durch die nunmehrige Regelung des § 73 BVergG 2006, idF. BGBI. I 17/2006, somit die

Moglichkeit eingerdaumt, sich durch ein entsprechendes Vorbringen vor den Vergabestellen

620 Ggiles, Probleme der Eignungspriifung bei "neuen” Unternehmen, ZVB 2003/16 [2]
2! Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [158]
%22 BVA 24.06.2004, 17N-48/04-24
623 Sachs/Hahnl, BVergSlg: Entscheidungen zum Bundesvergaberecht (2005) [Rz 10.30.]
624 RV 1171 BIgNR XXII. GP [64]
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rechtfertigen zu konnen und insbesondere damit auch seine Zuverlidssigkeit glaubhaft zu
machen.®” Dies alles dient vor allem dem Interesse der Sachlichkeit und ermdoglicht dem

Auftraggeber ein differenziertes und einzelfallbezogenes Vorgehen.**®

Konkret bestimmte § 73 Abs. 2 BVergG 2006, idF. BGBI. I 17/2006, dass bei einem Bieter,
fiir den die Auskunft aus der zentralen Verwaltungsstrafevidenz rechtskriftige Bestrafungen
gemil § 28 Abs. 1 Z 1 AulBG ausweist, die geforderte Zuverldssigkeit nicht gegeben ist®’,

es sei denn, er macht glaubhaft628

, dass er trotz Vorliegens solcher rechtskriftiger
Bestrafungen nach § 28 Abs. 1 Z 1 AusIBG nicht unzuverlissig ist.®”” In der genannten
Bestimmung wird somit die widerlegbare Vermutung630 aufgestellt, dass - fiir den Fall, dass
die Auskunft gemid § 28b Abs. 1 AuslBG rechtskriftige Bestrafungen aufweist™' - die
Zuverlissigkeit des Bieters nicht gegeben ist.”** Dieser hat jedoch, im Sinne des genannten

633

Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes™”, die Moglichkeit, der vergebenden Stelle

darzulegen, dass seine Zuverldssigkeit dennoch gegeben ist, da er MaBBnahmen gesetzt hat, die

4 Dem

eine nochmalige Bestrafung nach dem AusIBG verhindern sollen.”’
Wirtschaftsteilnehmer obliegt somit im Falle der gesetzlichen Vermutung der
Unzuverlassigkeit der Gegenbeweis, wobei dessen Beweispflicht dabei insoweit erleichtert
ist, als § 73 Abs. 2 bzw. 3 BVergG 2006 von einer bloBen Glaubhaftmachung spricht. Diese
Glaubhaftmachung erfolgt dabei meines Erachtens jedoch nicht im alleinigen Interesse des
Bieters bzw. Bewerbers, ist der Auftraggeber wohl gleichsam daran interessiert, zwischen den
Angeboten moglichst vieler geeigneter Unternehmer wihlen zu konnen und fordert diese
Bestimmung  daher  jedenfalls den  Wettbewerb  zwischen den  einzelnen

Wirtschaftsteilnehmern.%*

Werden jedoch keine entsprechend geeigneten MaBBnahmen durch
den jeweiligen Bieter bzw. Bewerber glaubhaft gemacht, so ist seine Unzuverldssigkeit vom
Auftraggeber zu vermuten und es handelt sich hinsichtlich dieser Glaubhaftmachung somit
um eine ,,Bringschuld* von Seiten des Unternehmers, jedoch mit der Einschrinkung, dass der

Auftraggeber dem Wirtschaftsteilnehmer im Falle einer ,,positiven Auskunft* die Moglichkeit

825 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 42 zu § 51]
526 Héfler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 422]
TBVA 24.06.2004, 17N-48/04-24
628 Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [K.4. zu § 55]
629 Vgl. nunmehr § 73 Abs. 1 BVergG 2006, idF. BGBI. I 86/2007
630 Siehe auch Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [§ 55]; Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 5 zu
§ 55]
! Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [41]
632 Kropik, Das Vergaberecht in Osterreich* (2007) [55]
33 VGH 24.06.1998, G 462/97
63 RV 1087 BIgNR XXI. GP [33]
633 2A. Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [158]
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zur Stellungnahme einzurdumen hat®® Im umgekehrten Fall, wenn keine solchen
rechtskriftigen Bestrafungen des AuslBG vorhanden sind, die eingeholte Auskunft somit
negativ ist, wire der jeweilige Unternehmer eigentlich als ,,besonders beruflich zuverldssig*

anzusehen.

Daher sollte die jeweilige Vergabestelle in jedem Fall das Vorliegen der diesbeziiglichen
Zuverlissigkeit niher untersuchen und dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gegebenenfalls
auch die Maglichkeit zur Stellungnahme einrdumen.®®’ Diese Uberlegung gewinnt vor allem
durch die Novelle zum BVergG 2006, BGBI. I 86/2007, an Bedeutung, unterldsst die
diesbeziigliche gesetzliche Regelung ja im Gegensatz zu den Vorgédngerbestimmungen eine
nihere Differenzierung zwischen der ,allgemeinen und der ,besonderen beruflichen
Zuverlassigkeit. So bestimmt nunmehr § 72 Abs. 1 BVergG 2006, idF. BGBI. I 86/2007,
dass der Auftraggeber zum Nachweis der beruflichen Zuverladssigkeit, neben den von den
Unternehmern zu verlangenden Nachweisen, iiberdies auch eine Auskunft aus der zentralen
Verwaltungsstrafevidenz des Bundesministers fiir Finanzen gemidl § 28 b AusIBG,
einzuholen hat. In weiterer Folge hat dann die Vergabestelle der Beurteilung der
Zuverlassigkeit des Unternehmers, insbesondere die gemall § 72 Abs. 2 BVergG 2006, idF.
BGBI. 86/2007, verlangten Nachweise sowie eben auch die eingeholte Auskunft, zugrunde zu
legen.63 ¥ Stellt der Auftraggeber dann etwa aufgrund der genannten Bescheinigungen eine
Verfehlung iS. des § 68 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 (schwere berufliche Verfehlung)
nachweislich fest oder erlangt der Auftraggeber auf andere Weise von einer solchen
Verfehlung nachweislich Kenntnis, so ist bei diesem Unternehmer die geforderte
Zuverlissigkeit nicht gegeben, es sei denn, er macht glaubhaft, dass er trotz dieses Umstandes
zuverldssig ist. Somit wird die ehemals gesondert normierte ,,besondere berufliche
Zuverlassigkeit” mit dem Ausschlusstatbestand der schweren Verfehlung im Rahmen der
beruflichen Tétigkeit vermengt. Die ,.besondere berufliche Zuverldssigkeit™ ist somit ein

moglicher Anwendungsfall des § 68 Abs. 1 Z5 BVergG 2006.

Ein dhnliches Verfahren zur Glaubhaftmachung der Zuverlissigkeit trotz der Einleitung oder
Abweisung eines Insolvenzverfahrens findet sich im Regelungsbereich des BVergG 2006
nicht. Die Materialien zum BVergG 2006 weisen sogar explizit darauf hin, dass das System

der Rechtfertigung nicht auch fiir insolvenzverfangene Bieter bzw. Bewerber zur Anwendung

636 Vgl. etwa Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [158]
7 B-VKK 18.12.1998, S-89/98-9
638 § 73 Abs. 1 BVergG 2006, idF. BGBI. I 86/2007
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gelangt.®”” Dies widerspricht meiner Ansicht nach jedoch klar den verfassungsgesetzlichen
Vorgaben. Erst durch die Einfilhrung eines kontradiktorischen Verfahrens, bei dem der
Wirtschaftsteilnehmer seine konkrete finanzielle Lage darstellen kann, wiirde den
Erfordernissen, die der VfGH in seinem Erkenntnis vom 24. Juni 1998, G 462/97,
konkretisiert hat, entsprochen werden. Den Bietern bzw. Bewerbern muss daher zwingend die
Moglichkeit eingeraumt werden, glaubhaft machen zu konnen, dass der Fortbestand ihrer
wirtschaftlichen Existenz trotz eines eingeleiteten Insolvenzverfahrens gewdhrleistet ist.
Dabei wire etwa an eine durch den jeweiligen Insolvenzverwalter ausgestellte
,Bietererklarung® entsprechend Art 20 letzter Absatz des Entwurfs der Kommission
(65/187/EWG) zu denken, die iiber die finanziellen Lage sowie die dem Unternehmer zur
Durchfiihrung des konkreten Auftrages zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten Aufschluss
gibt. Erst nach der Einholung einer solchen Erkldrung kann der Auftraggeber von einem
vollstidndig ermittelten Sachverhalt ausgehen, der die Vergabestelle in die Lage versetzt, eine
sachliche Entscheidung zu treffen. Die bloBe Eroffnung eines Insolvenzverfahrens fiihrt
nimlich noch nicht zum Erloschen der Rechtspersonlichkeit des betroffenen
Wirtschaftsteilnehmers. Bis zur Loschung der Gesellschaft im Firmenbuch und dem
Vorliegen der Vermédgenslosigkeit ist vom Weiterbestand der Gesellschaft auszugehen, **° die
daher auch ein berechtigtes Interesse an der Einhaltung eines kontradiktorischen Verfahrens

zur Glaubhaftmachung der Zuverléssigkeit hat.

7. Die deutsche Rechtslage zum Ausschluss eines insolventen Unternehmers

§ 8 Nr. 5 Abs. 1 VOB/A bestimmt in Ubereinstimmung mit der entsprechenden
Richtlinienbestimmung, dass von der Teilnahme am Wettbewerb jene Unternechmer
ausgeschlossen werden diirfen, iiber deren Vermogen das Insolvenzverfahren oder ein
vergleichbares gesetzlich geregeltes Verfahren eroffnet oder die Eroffnung beantragt worden
ist oder der Antrag mangels Masse abgelehnt wurde. Im Gegensatz zum BVergG 2006 ordnet
die deutsche vergaberechtliche Bestimmung somit keine absolute Ausschlussverpflichtung
des Auftraggebers an. Die VK Nordbayern hat zu der meines FErachtens nicht im
Wesentlichen mit der Osterreichischen Rechtslage vergleichbaren Regelung641 entschieden,
dass der jeweiligen Vergabestelle ein Beurteilungsspielraum bei der Einschidtzung zukommt,

ob ein Bieter trotz des Vorliegens eines Ausschlussgrundes noch die erforderliche Eignung

63 RV 127 BIgNR XXIII. GP [9]

40 vwGH 18.03.2009, 2007/04/0234

1 aA. Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 15 zu § 51]
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aufweist, oder aber vom Wettbewerb um die Vergabe der Leistung auszuschlieBen ist.*** So
auch Hofler/Ruppmann, die davon ausgehen, dass die Beurteilung der Frage, ob und
gegebenfalls auf welche Weise Zweifel an der Eignung der Bieter bzw. Bewerber ausgerdaumt
werden konnen, eine Ermessensentscheidung des Auftraggebers darstellt, die der
Nachpriifung nur in sehr engen Grenzen, etwa bei Verfahrens- oder Ermessensfehlern,

unterliegt.643

In dem konkreten Vergabeverfahren beteiligte sich eine Bietergemeinschaft,
bestehend aus den Wirtschaftsteilnehmern Y und A, an der Vergabe von Leistungen beziiglich
BodensanierungsmafB3nahmen. Gleichzeitig mit der Abgabe eines entsprechenden Angebotes -
ein Priqualifikationsverfahren war vorgelagert - informierte die Bietergemeinschaft den
zustdndigen Auftraggeber liber die Insolvenz eines der Mitglieder der Bietergemeinschaft.

Das Unternehmen A befand sich nicht in wirtschaftlichen Schwierigkeiten.

Gemid3 § 25 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A konnen Angebote von Bietern nach § 8 Nr. 5
ausgeschlossen werden, wenn sie die in der zweitgenannten Bestimmung angefiihrten
Voraussetzungen, erfiillen. Nach dem Wortlaut des § 8 Nr. 5 Abs. 1 a) VOB/A diirfen
Unternehmer von der Teilnahme am Wettbewerb ausgeschlossen werden, iiber deren
Vermogen das Insolvenzverfahren oder ein vergleichbares gesetzlich geregeltes Verfahren
erdffnet oder die Er6ffnung beantragt worden ist oder der Antrag mangels Masse abgelehnt
wurde. Die Vorschrift eroffnet einer Vergabestelle somit ein Entscheidungsermessen. Sie
zwingt den Auftraggeber daher nicht, Angebote von jenen Unternehmen auszuschlieen, die
zumindest einen der Tatbestinde des § 8 Nr. 5 leg. cit. erfiillen. Der Auftraggeber muss
jedoch im Rahmen seines, ihm durch die VOB/A eingerdumten Ermessens,

diskriminierungsfrei und daher auch sachlich entscheiden.®*

Nach der Rechtsauffassung der
VK Nordbayern®® verfiigt ein Auftraggeber auf der Tatbestandseite iiber einen
Beurteilungsspielraum bei der Einschidtzung, ob ein Bieter bzw. Bewerber trotz des
Vorliegens eines Ausschlussgrundes noch die erforderliche Eignung aufweist oder ob dieser
Unternehmer vom Wettbewerb um die zu vergebende Leistung auszuschlieBen ist. Die
Entscheidung iiber den Ausschluss auf der Rechtsfolgenseite ist eine Ermessensentscheidung.
Dieses vom Auftraggeber auszuiibende Ermessen muss jeweils fiir den konkreten

Vergabeanlass und fiir das konkrete Unternehmen abgewogen werden und kann sich im

2 VK Nordbayern 18.09.2003, 320 VK-3194-31/03
643 Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 403]
644 Hofler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 418]
645 VK Nordbayern 18.09.2003, 320 VK-3194-31/03
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Einzelfall auch auf null reduzieren, mit der Folge, dass auch nach der deutschen Rechtslage

eine Ausscheidenspflicht besteht.

Als Ermessensschranke kommt dabei vor allem der Grundsatz der Vergabe an geeignete
Unternehmer®® und wohl auch das allgemein anerkannte VerhiltnismiBigkeitsprinzip in
Betracht. Unter dem Gesichtspunkt des Eignungsprinzips mafigeblich ist, ob und in welchem
Umfang ein zu beurteilender Sachverhalt geeignet ist, die Leistungsfihigkeit eines Bieters in
Frage zu stellen. Nach der genannten Entscheidung der VK Nordbayern wird der auf der
Tatbestandsseite eingerdumte Beurteilungsspielraum nur dann iiberschritten, wenn ein
vorgeschriebenes Verfahren nicht eingehalten wird, wenn nicht von einem zutreffenden und
vollstidndig ermittelten Sachverhalt ausgegangen wird, wenn sachwidrige Erwédgungen in die
Wertung einbezogen werden oder wenn der sich im Rahmen der Beurteilungsermichtigung
haltende Beurteilungsmaf3stab nicht zutreffend angewandt wird. Somit unterliegt also die von
der Vergabestellte in Anspruch genommene Beurteilungserméchtigung der nachpriifenden
Kontrolle der Rechtsmittelinstanzen. Allerdings fiihrte die Vergabekammer auch aus, dass im
Rahmen der Ermessensentscheidung iiber den Ausschluss immer eine Einzelfallbetrachtung
zu erfolgen hat und die zustindige Vergabekammer ihre Entscheidung nicht anstatt des
Auftraggebers treffen kann und darf. Mit dieser Auffassung korreliert auch die Entscheidung
des BVA vom 12.10.1998647, wonach es nicht Aufgabe der Vergabekontrollinstanz ist,
anstelle des Auftraggebers eine vollstindige Angebotspriifung vorzunehmen. Diese sei nicht
die Aufgabe des BVA im Rahmen des Nachpriifungsverfahrens gemidll dem BVergG. Das
BVA sei in diesem Verfahren vielmehr darauf beschrinkt, rechtswidrige Entscheidungen der

Vergabestelle fiir nichtig zu erkliren.®*®

Wesentlich erscheint dabei auch der Umstand, dass in der Bekanntmachung des genannten
Vergabeverfahrens als Mindestbedingung die Erkldrung des Bieters gefordert wurde, dass er
sich nicht in einem Konkurs- oder Vergleichsverfahren befindet und keine Umstinde
vorliegen, welche die Zuverldssigkeit der Bieter bzw. Bewerber in Frage stellen konnten.
Gemil § 17 Nr. 1 Abs. 2 s) VOL/A soll die Bekanntmachung jene vorzulegenden Nachweise
enthalten, die der Auftraggeber fiir die Beurteilung der Eignung der Bieter verlangt. Die VK
Nordbayern folgerte aus dieser Mindestbedingung, dass es der konkreten Vergabestelle

mafgeblich darauf ankam, nicht mit einem insolventen Unternehmen zusammenarbeiten zu

646 vgl. § 2 Nr. 1 VOBJ/A, § 2 Nr. 3 VOL/A; Casati, Grundsitze im Vergaberecht, ZVB 2002/108 [3]
%7 BVA 12.10.1998, N-26/98-18
048 I, ink/Schiefer in, Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [380]
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miissen, weshalb die Vergabestelle die Mitteilung von der Insolvenz eines Partners der
Bietergemeinschaft jederzeit zum Anlass hitte nehmen konnen, und aus Griinden der
Gleichbehandlung im Hinblick auf die anderen Teilnehmer am Wettbewerb auch hitte
nehmen miissen, der betroffenen Bietergemeinschaft die Eignung abzusprechen.®*” Nach der
Rechtsauffassung der VK Nordbayern sprach daher im konkreten Vergabeverfahren vieles
dafiir, dass bereits eine Ermessensreduzierung auf null vorlag. Fraglich erscheint meiner
Auffassung nach, ob ein Auftraggeber, der eine solche Mindestbedingung in der
Bekanntmachung aufnimmt, bereits von seinem durch die Vergabe- und Vertragsordnung
eingeraumten Beurteilungsspielraum Gebrauch gemacht hat, er also bereits vor dem
Einlangen der konkreten Angebote entschieden hat, dass sdmtliche Unternehmer aufgrund der
Einleitung oder Abweisung eines Insolvenzverfahrens nicht geeignet sind, die konkrete

Leistung termingerecht und ordnungsgemaif zu erbringen.

Moglich erachte ich diese Vorentscheidung innerhalb der durch den § 8 Nr. 1 Abs. 1 a)
VOB/A eingerdumten Beurteilungsermichtigung dann, wenn die konkret zu vergebende
Leistung von solcher Komplexitit ist bzw. mit solchen Vorinvestitionen verbunden ist, dass
sie keinesfalls von einem Unternehmer ausgefiihrt werden kann, iiber dessen Vermdogen etwa
ein Insolvenzverfahren eingeleitet wurde. Freilich ist eine diesbeziigliche Grenze sehr schwer
zu ziehen, weshalb meiner Einschitzung nach durch eine Aufnahme solcher
Mindestbedingungen in die jeweilige Bekanntmachung in den meisten Féllen von der, der
Vergabestelle eingerdumten Erméchtigung, noch nicht zwingend Gebrauch gemacht wurde.
Stets hat der Auftraggeber anhand der konkret eingelangten Angebote zu priifen, ob durch das
Vorliegen eines Ausschlussgrundes der betroffene Unternehmer, bezogen auf die konkret zu
erbringende Leistung, auch tatsdchlich nicht zuverldssig bzw. geeignet erscheint. Mangels
Kenntnis der jeweiligen Angebote kann freilich eine solche nédhere Priifung der Unternehmer
bereits zum Zeitpunkt der Bekanntmachung der Ausschreibung nicht vorgenommen werden.
So hat selbst die VK Nordbayern entschieden®, dass unter dem Gesichtspunkt des Prinzips
der Vergabe an geeignete Unternehmer maf3geblich sein muss, ob und in welchem Umfang
der konkret zu beurteilende Sachverhalt geeignet ist, die Leistungsfiahigkeit des Bieters in
Frage zu stellen. Weiters wird nach der deutschen Judikatur der Beurteilungsspielraum durch
die Vergabestelle eben gerade dann iiberschritten, wenn nicht von einem zutreffenden und vor

allem vollstindig ermittelten Sachverhalt ausgegangen wird. Zum Zeitpunkt der

699 VK Nordbayern 18.09.2003, 320 VK-3194-31/03
60 VK Nordbayern 18.09.2003, 320 VK-3194-31/03
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Bekanntmachung verfiigt ein Auftraggeber jedoch noch nicht iiber simtliche Informationen -
vor allem iiber die potenziellen Auftragnehmer, die ihm eine vollstindige Ermittlung des

mafgeblichen Sachverhalts ermoglichen wiirden.

8. Der Einfluss der Substituierbarkeit der Leistungsfiahigkeit

Wiihrend ein Wirtschaftsteilnehmer grundsitzlich dann als geeignet anzusehen ist, wenn sein
Betrieb in technischer, kaufménnischer, personeller und finanzieller Hinsicht so ausgestattet
ist, dass er Gewihr fiir die Erbringung der ausgeschriebenen Leistung innerhalb der hierfiir
vorgesehen Leistungsfrist bieten kann®', stellt sich die Frage, wie mit einem Bieter bzw.
Bewerber zu verfahren ist, der zwar nicht selbst iiber die im konkreten Auftrag erforderliche
Leistungserbringungskapazitit®” verfiigt, dieses ,,Shortcoming® jedoch durch andere
Unternehmen substituieren will. Von Interesse erscheint dieses Berufen auf die Kapazititen
anderer Unternehmer gerade auch in Bezug auf die Thematik der Unzuverldssigkeit von
Bietern oder Bewerbern, gegen die eines der in der Vergaberichtlinie 2004/18/EWG
genannten Insolvenzverfahren eingeleitet wurde.®>® Bei der weiteren Betrachtung soll vor
allem das Verhiltnis der ,,Insolvenztatbestinde* zu der grundsitzlichen Substituierbarkeit der
finanziellen bzw. wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit untersucht werden. Abermals stellt sich
dabei die Frage, ob eine unterschiedliche Behandlung von insolvenzverfangenen
Unternehmen und solchen, die zwar iiber dieselben Liquidititsengpisse verfiigen, jedoch
rechtswidrig kein Insolvenzverfahren eingeleitet haben, im Lichte des Gemeinschaftsrechts,
insbesondere der Rechtsprechung des EuGH, gerechtfertigt ist. Dabei gilt es zu
beriicksichtigen, dass die Vergaberichtlinien im Wesentlichen zwei Ziele verfolgen: Die
Verwirklichung des gemeinsamen Binnenmarktes und damit der gemeinschaftsrechtlichen
Grundfreiheiten sowie die Herstellung eines echten Wettbewerbs. Essentiell dabei ist, dass es
zu keinerlei Diskriminierung von an einem Vergabeverfahren beteiligten Bietern bzw.
Bewerbern kommen darf. So normierte etwa bereits der Art 3 Abs. 2 RL 92/50/EWG {iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Dienstleistungsauftrige die
Verpflichtung der Auftraggeber, fiir das Unterbleiben jeglicher Diskriminierung der
Dienstleistungserbringer Sorge zu tragen. Der Ausschluss eines Wirtschaftsteilnehmers

alleine aufgrund der Tatsache, dass er die von der Vergabestelle aufgestellten

' Heiermann/Riedl/Rusam (Hrsg.), Handkommentar zur VOB'' (2008) [Rn 22 zu § 25 VOB/AJ;
Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [150]; OLG Karlsruhe ZfBR 2001, 476
52 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 1 zu § 57]
653 Siehe Art 45 Abs. 2 RL 2004/18/EG
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Leistungsmerkmale nicht personlich erfiillen kann, ist daher stets auch unter dem Aspekt einer
solchen verponten Diskriminierung zu betrachten.®* Auch in den Vergaberichtlinien
2004/18/EG ~ bzw. 2004/17/EG  dominieren die Grundsitze der Transparenz,
Nichtdiskriminierung und Bietergleichbehandlung®”. Der Auftraggeber soll dariiber hinaus

zur Einhaltung dieser Prinzipien gezwungen werden.®>

8.1 Die Rechtsprechung des EuGH zur Substituierbarkeit der Eignungskriterien

Der EuGH befasste sich - soweit iiberschaubar - erstmals mit der Frage der Ersetzbarkeit von
Eignungskriterien durch andere Unternehmen im Zusammenhang mit einer in den
Niederlanden ansissigen Holdinggesellschaft.®”’ Dieser Gesellschaft wurde vom zustindigen
Minister die Erneuerung der frither erteilten Zulassung mit der Begriindung verweigert, dass
sie aufgrund ihrer ,,Holding-Eigenschaft* selbst keine Arbeiten ausfithren konne und sie
deshalb lediglich auf die Leistungsfihigkeit ihrer Tochtergesellschaften - selbststindige

juristische Personen - zur Leistungserbringung greifen konne.

Demgegeniiber lie} sich jedoch bereits dem Wortlaut der Richtlinie 71/304/EWG entnehmen,
dass oOffentliche Bauauftrige auch an Begiinstigte vergeben werden konnten, die iiber
Agenturen oder Zweigniederlassungen titig wurden.®”® Weiters normierte auch der im
Abschnitt IV ,,Gemeinsame Teilnahmebestimmungen* befindliche Art 21 der Richtlinie
71/305/EWG ausdriicklich, dass auch Bietergemeinschaften Angebote bei einem Verfahren
zur Vergabe einer Leistung einreichen konnten, ohne dass die Vergabestelle vor einer
allfdlligen Zuschlagserteilung die Annahme einer bestimmten Rechtsform vorschreiben
konnte.”” Die Richtlinie 92/50/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrige normierte im Art 25 sogar ausdriicklich die Moglichkeit,

einen Teil des Auftrags im Wege von Unterauftrigen an Dritte weiterzugeben, um deren

* SA des GA Léger 23.09.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA
%5 Der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Unternechmer im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe
offentlicher Auftrige gehort zu den Grundprinzipien. Hornbanger, Die Rechtsprechung des EuGH zum
offentlichen Auftragswesen, ecolex 1997, 220 [4]
656 Jurka, Die europiische Dimension des Vergaberechts, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte zum BVergG 2006
(2005) [4£]; vgl. auch Art 2 RL 2004/18/EWG und Art 10 RL 2004/17/EWG
7 EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I
%% Siehe Art 1 RL 71/304/EWG
659 Prief, Das offentliche Auftragswesen in der Europiischen Union (1994) [98]
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Kapazititen mitnutzen zu kénnen.®® Art 25 leg. cit. gilt seinem Wortlaut nach jedoch nur fiir

die Beurteilungs- und Auswahlphase eines Vergabeverfahrens.661

Die Moglichkeit der Vergabe von Unterauftrigen dient vor allem auch der Férderung von
kleinen und mittleren Unternehmen. Zwar sind kleine und mittlere Unternehmen (KMU) in
der Regel flexibler und ihre Entscheidungswege meist kiirzer, doch haben KMU aufgrund
ithrer geringen Grofe oftmals eine hohere Schwelle fiir den Eintritt in den Wettbewerb zu
tiberwinden. Um diesen Nachteil so gering wie moglich halten zu konnen, bedarf es eben der
Moglichkeit, Kooperationen mit anderen Unternehmern eingehen zu kénnen. Auf der anderen
Seite sind aber gerade auch die Vergabestellen daran interessiert, diese Eintrittsschwelle bzw.
wenigstens die aus dieser Hiirde resultierenden Nachteile, so gering wie moglich zu halten,

um einen Markt mit mdglichst vielen Anbietern zu schaffen.®®*

Dariiber hinaus regelten die Art 23 bis 26 RL 71/305/EWG die Frage des Nachweises der
Eignung der teilnehmenden Bieter bzw. Bewerber und legten damit zumindest abstrakt auch
den Umfang der moglichen Eignungskriterien fest. Eine dieser Bestimmungen, ndmlich Art
26 lit e RL 71/305/EWG, normierte wiederum ausdriicklich, dass der Nachweis der
technischen Leistungsfihigkeit auch durch eine Erkldrung erbracht werden kann, in der die
Techniker oder die technischen Stellen angegeben sind, iiber die der jeweilige Unternehmer,
unabhingig davon, ob sie dem Unternehmen angehoren oder nicht, bei der Ausfiihrung des
Bauvorhabens verfiigen wird.®® Dies bedingt somit, dass von Seiten der Vergabestellen nicht
vorgeschrieben werden darf, dass erforderliche Techniker oder technische Stellen in das
anbietende, respektive sich bewerbende Unternehmen integriert sein miissen.®®* Hinsichtlich
der Beurteilung der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit erlaubte Art 25 Abs.
2 leg. cit. den Wirtschaftsteilnehmern, ihre finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
durch die Vorlage eines von der Vergabestelle fiir geeignet erachteten Mittels
nachzuweisen.®® Dadurch sollte dem Auftraggeber auch hinsichtlich der Einschitzung der

finanziellen Kapazititen ein gewisser Beurteilungsspielraum verbleiben, was ihm wiederum

0 EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner; Vgl. auch Art 20b
der RL 89/440/EWG zur Anderung der RL 71/305/EWG iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrige, Art 25 RL 2004/18/EG
%1 SA des GA L. A. Geelhoed 20.1 1.2003, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
%2 Handler, Offentliches Auftragswesen und Wettbewerb im gesamtwirtschaftlichen Zusammenhang, in Sachs
(Hrsg.), Schwerpunkte zum BVergG 2006 (2005) [51]
53 Hoffer/Kranebitter, Ausschluss von Subvergaben gemeinschaftswidrig, ecolex 2001, 578 [2]
664 SA des GA Gulmann 24.02.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I
665 EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA ; Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum
Vergaberecht (2003) [396]
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die Moglichkeit gibt, Nachweise zuzulassen, die von anderen als dem anbietenden

Unternehmen stammen, soweit diese die gleichen Sicherheiten bieten.®®

Aus der Zusammenschau dieser Vorschriften ergibt sich somit, dass fiir die Eignungspriifung
nicht nur jene Wirtschaftsteilnehmer von Seiten des Auftraggebers in Betracht zu ziehen sind,
die die ausgeschriebene Leistung selbst erbringen, sondern auch Unternehmer, die die
Arbeiten durch externe Stellen ausfiihren lassen.®®” |, Sowohl aus dem Zweck als auch aus dem
Wortlaut dieser Bestimmungen ergibt sich, dass eine Person nicht alleine deshalb vom
Verfahren zur Vergabe einer Leistung ausgeschlossen werden kann, weil sie zur Ausfiihrung
des Auftrags Mittel einzusetzen beabsichtigt, die sie nicht selbst besitzt, sondern die einer
oder mehreren anderen Einrichtungen gehéren. “°®® Dem Gemeinschaftsgesetzgeber geht es
somit primidr um die Fdhigkeit eines Unternehmers, die ihm aufgrund eines Zuschlags
zugesprochenen Arbeiten sach- und fachgerecht ausfithren zu kénnen; dies unabhingig von
der internen Organisationsstruktur bzw. der dabei beteiligten Partner. Durch die Beseitigung
der Hemmnisse, die aufgrund von strikten Rechtsformbeschriankungen entstehen wiirden, soll
die Zahl der Angebote und damit der Wettbewerb unter geeigneten Wirtschaftsteilnehmern
forciert werden, ohne dass dabei die Gefahr der minderen Leistungserbringung entstehen
wiirde.®® Erfiillt also etwa ein Bieter nicht selbst die fiir die Zuschlagserteilung erforderlichen
Mindestvoraussetzungen, so steht es ithm frei, sich gegeniiber dem Auftraggeber auf die

Leistungsfihigkeit anderer zu berufen.®”

Nunmehr sehen die Art 47 Abs. 2 und Art 48 Abs. 3 RL 2004/18/EG ausdriicklich vor, dass
sich ein Unternehmer auf die Kapazititen eines anderen Wirtschaftsteilnehmers, ungeachtet
der rechtlichen Konstruktion dieser Verbindung, berufen kann, wenn er nachweist, dass ihm
die erforderlichen Mittel im Auftragsfall auch tatsichlich zur Verfiigung stehen.®’' Dies findet
gleichermallen auch auf Gemeinschaften von Wirtschaftsteilnehmern Anwendung, die sich
somit einerseits auf die Kapazititen der Mitglieder und anderseits auf die Mittel von sonstigen

Unternehmen berufen konnen.®’? Ein Unternehmen hat somit das Recht, sich fiir die Erfiillung

666 SA des GA Léger 23.09.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA ; Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung
zum Vergaberecht (2003) [398]
%7 Fruhmann, Die Rechtsprechung des EuGH im Vergabewesen, OZW 1998, 33 [4]
%68 EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA
69 SA des GA Léger 23.09.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA
670 EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
671 Hornbanger, The Survival of the fittest - oder Wettbewerb unter Freunden, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte
zum BVergG 2006 (2005) [211]
672 Art 47 Abs. 3 und Art 48 Abs. 4 RL 2004/18/EG
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des von Seiten der Vergabestelle vorgegebenen Eignungsniveaus, auf die Kapazititen Dritter
zu berufen. ,, Derjenige, der auf die technische und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit Dritter
verweist, auf die er zuriickgreifen mochte, wenn ihm der Auftrag erteilt wird, kann ndmlich
nur ausgeschlossen werden, wenn er nicht den Nachweis erbringen kann, dass er tatsdchlich

iiber diese Leistungsfiihigkeit verfiigt. “°”

Der EuGH zog zur Begriindung der Substituierbarkeit der Leistungsfihigkeit auch die
Definition der ,,0ffentlichen Bauauftrige™ der Richtlinie 89/440/EWG heran. Entsprechend
Art 1 lit a RL 89/440/EWG®™ gelten als ,,0ffentliche Bauauftriage®, die zwischen einem
Unternehmer und einem o6ffentlichen Auftraggeber geschlossenen schriftlichen entgeltlichen
Vertrdge iiber entweder die Ausfithrung oder gleichzeitig die Ausfithrung und die Planung
von Bauvorhaben, oder aber die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte, gleichgiiltig mit
welchen Mitteln, gemédll den vom offentlichen Auftraggeber genannten Erfordernissen. Die
,EBrbringung von Bauleistungen durch Dritte, gleichgiiltig mit welchen Mitteln®, zielt primér
auf die Einbeziehung von Bautriger-, Mietkauf- bzw. Leasingmodellen in das Regime des
Vergaberechts ab, da solche Vertragsmodelle oftmals zum Zwecke der Umgehung der

575 benutzt werden.®’®

formalisierten Verfahrensvorschriften
Art 1 lit a RL 89/440/EWG hat somit in erster Linie nicht die vom EuGH angedachte
Bedeutung, wonach diese Bestimmung ausdriicklich die Ausfithrung durch dritte
Unternehmen im Falle der Mittellosigkeit des anbietenden Wirtschaftsteilnehmers regle. Doch
unabhiéngig davon, ldsst sich dieser Richtlinienbestimmung die prinzipielle Moglichkeit der
Teilnahme von Unternehmen an einem Verfahren zur Vergabe einer Bauleistung entnehmen,
ohne dass dieses Unternehmen die Leistung auch selbst erbringen kann. Auch der
Generalanwalt Gulmann kann der genannten Richtlinie einen Anhaltspunkt fiir die Auslegung
dahin entnehmen, dass das Unternehmen, dem der Zuschlag erteilt werden soll, nicht auch
unbedingt jenes Unternehmen sein muss, welches die Leistungsfihigkeit fiir die Erfiillung der
konkreten Leistung besitzt.t”’ , Diese Definition bestdtigt, dass eine Person, die nicht die

Absicht oder die Mittel hat, die Arbeiten selbst auszufiihren, an einem Verfahren zur Vergabe

573 EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
67 Vgl. nunmehr Art 1 Abs. 2 lit a RL 2004/18/EG
675 Rusam/Weyand in Heiermann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB (2008) [Rz 10 zu § 1a VOB/A]
676 Sjehe auch AB 1118 BIgNR XXI. GP [12]
77 SA des GA Gulmann 24.02.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I
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von Bauauftriigen teilnehmen kann.“®”® Der EuGH kam somit schlussendlich zu der richtigen
Folge, dass eine Holdinggesellschaft nicht alleine deshalb von der Teilnahme um die Vergabe
einer Leistung ausgeschlossen werden darf, weil sie die ausgeschriebenen Leistungen nicht
selbst erbringen kann und daher von ihren Tochtergesellschaften, welche mit einer
eigenstindigen Rechtspersonlichkeit ausgestattet sind, erbringen ldsst. Die Vergabestellen
sind daher abermals verpflichtet, die Eignung der teilnehmenden Unternehmer nach den in der
Richtlinie genannten Kriterien der wirtschaftlichen, finanziellen und technischen
Leistungsfihigkeit Einzelfall bezogen zu priifen und den Bietern bzw. Bewerbern die
Moglichkeit einer Stellungnahme im Sinne eines kontradiktorischen Verfahrens

einzurdumen.®”’

8.2 Der Zweck der kontradiktorischen Priifung

Dem Unternehmer muss die Moglichkeit eingeriumt werden, darzutun, dass er fiir ein

konkretes Vergabeverfahren hinreichend geeignet ist®?

1

bzw. dass kein gesetzlich normierter
Ausschlussgrund vorliegt.®®" Im Rahmen dieser kontradiktorischen Priifung ist es dem
Auftraggeber aufgrund der Vergaberichtlinien weder erlaubt, bestimmte Nachweismittel
vorweg auszuschlieBen, noch zu vermuten, dass das betroffene Unternehmen iiber die
Ressourcen eines anderen Wirtschaftsteilnehmers verfiigt, wenn letzterer lediglich zur selben

682

Unternehmensgruppe gehort. Im Zuge dieses Priifverfahrens hat das selbst nicht

leistungsfahige Unternehmen, welches jedoch die mangelnde Eignung durch den Verweis auf
die Kapazititen anderer Unternehmenstriager substituieren mochte, nachzuweisen, dass es,
unabhiéngig von der Art der rechtlichen Beziehungen zu dieser Gesellschaft, tatsdchlich iiber

83

jene Mittel dieser Gesellschaft verfiigen kann®’, die zur Erbringung der konkret

ausgeschriebenen Leistung erforderlich sind.®** Ein solcher Riickgriff auf ,externe
Nachweise* kann ndmlich nicht absolut und unbedingt zugelassen werden, weil dies den

Grundsatz der Vergabe an geeignete Unternehmer®’ ad absurdum fiihren wiirde.®

78 Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [391]; EuGH 14.04.1994, Rs C-
389/92 Ballast Nedam Groep I
7 VIGH 24.06.1998, G 462/97; vgl. etwa auch Hifler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz
427]; EuGH 22.06.1989, Rs 103/88 Fratelli Costanzo SPA
%80 Killmann, Bemerkungen zum verpflichteten Ausschluss aufgrund strafrechtlicher Verurteilung-die
osterreichische Umsetzung, ZVB 2006, 166 [8]
%! EuGH 03.03.2005, Rs C-21/03, C-34/03 Fabricom
%82 Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [396]
683 Vgl. auch Hoffer/Kranebitter, Ausschluss von Subvergaben gemeinschaftswidrig, ecolex 2001, 578 [3]
% EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I
885 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [73]
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Eine genaue Priifung bezweckt somit einerseits eine mogliche Diskriminierung eines Bieters
bzw. Bewerbers zu verhindern, anderseits soll ein solches Verfahren der Vergabestelle auch
die Sicherheit bieten, dass einem Wirtschaftsteilnehmer auch tatsdchlich die Mittel
insbesondere an Personal, Geritschaft und finanzieller Art zur Verfiigung stehen, auf die er
sich bei Abgabe seines Angebotes bzw. bei Stellung eines Teilnahmeantrages berufen hat.
Will sich ein Wirtschaftsteilnehmer daher im Wege einer Subvergabe auf die Ressourcen
eines Dritten stiitzen, so hat jener sicherzustellen, dass der offentliche Auftraggeber die
technische und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Subunternehmers auch priifen kann.®®’
Die Vergaberichtlinien enthalten ndmlich keine Vorschriften, entsprechend denen ein Verbot
von Subvergaben jedenfalls unzulissig wire.®® Bei der Beurteilung der RechtméBigkeit muss
insbesondere danach unterschieden werden, ob ein solches Verbot im Zusammenhang mit der
Priifung der Eignung, oder aber im Zusammenhang mit der Ausfithrung des Auftrages nach
bereits erfolgter Zuschlagserteilung normiert wurde.®® So bezog sich etwa das Urteil des
EuGH vom 2.12.1999 in der Rs C-176/98 Holst Italia SpA lediglich auf die Beurteilungs- und
Auswahlphase. Die Moglichkeit, ein Verfiigen iiber die Mittel anderer Einrichtungen vorweg
beurteilen zu konnen, soll sicherstellen, dass der Auftrag auch ordnungsgemil ausgefiihrt
werden wird. Die Vergabestelle enthilt dadurch wiederum einen Einblick in die
Leistungsfdhigkeit des  substituierenden  Unternehmens, was vor allem der
Einzelfallgerechtigkeit dienlich ist. Eine Verfiigungsmoglichkeit wire etwa dann vorhanden,
wenn eine Konzerngesellschaft einen beherrschenden Einfluss auf die, die Leistungsfihigkeit
ersetzenden Gesellschaften in der Form von Bestell- oder Abberufungsrechten hinsichtlich
der Leitungsorgane ausiiben konnte. Dabei ist jedoch zu beachten, dass der Begriff des
,beherrschendes Einflusses jeweils einzelfallbezogen und unter Beachtung der konkreten

rechtlichen Konstruktion zu priifen wiire.**

Die Vergabestellen miissen daher einem Bieter bzw. Bewerber die Moglichkeit einrdumen,
darzutun, dass er iiber die fiir die Erbringung der konkreten Leistung erforderlichen
Kapazitdten verfiigt, indem er nachweist, dass ihm die entsprechenden Mittel an Personal,

Kapital und Geritschaft auch tatsidchlich zur Verfiigung stehen. Dabei ist der Auftraggeber

6% EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA
7 EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
688 Hornbanger, The Survival of the fittest - oder Wettbewerb unter Freunden, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte
zum BVergG 2006 (2005) [212]
989 SA des GA L. A. Geelhoed 20.1 1.2003, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
% SA des GA Gulmann 24.02.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I
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selbstverstandlich nicht blof3 ,,erméchtigt”, die Kapazititen der ergidnzenden Unternehmer
mitzuberiicksichtigen, sondern ergibt sich aus den Vergaberichtlinien die eindeutige
Verpﬂichtung691, auch Nachweise dieser Gesellschaften zur Beurteilung der Eignung des
anbietenden Unternehmers heranzuziehen.®” Diese Verpflichtung erklirt sich unter anderem
auch aus den, vom EuGH in seinem Urteil vom 14.4.1994, Rs C-389/92 aufgestellten
Voraussetzungen, wonach ein Bieter bzw. Bewerber ohnehin die Nachweispflicht trifft, dass
er iiber die zur Ausfiihrung erforderlichen Mittel tatsichlich verfiigt.®”® Bei einer allfilligen
Substitution ist jedenfalls zu beachten, dass der Wirtschaftsteilnehmer eine fiir den
Auftraggeber zufriedenstellende Ausfithrung der jeweiligen Leistung gewihrleisten kann und
der Vergabestelle daher kein untragbares Risiko hinsichtlich einer moglichen Liquidation
oder nicht fachgerechten Leistung erwachsen kann. Dies gerade im Hinblick darauf, dass die
Vergabestelle unter Umstédnden dadurch benachteiligt werden konnte, dass sie etwa bei einem
Einsatz von Subunternehmern von jenen Wirtschaftstreibenden, die die Arbeiten tatsdchlich
Austiihren werden, mangels direkten Vertragsverhiltnisses nicht - rechtlich durchsetzbar - die

Erfiillung der ausgeschriebenen Leistung wird verlangen konnen.

Generalanwalt La Pergola hilt es diesbeziiglich sogar fiir erforderlich, dass die von einer
Holdinggesellschaft eingegangenen Verpflichtungen zur Ausfithrung eines bestimmten
Auftrags, gleichzeitig auch fiir sdmtliche Konzerngesellschaften, wobei wohl nur jene
gemeint sein konnen, auf die zum Nachweis der Eignung verwiesen wurde, rechtlich

verbindlich sind.®*

Diese Auffassung ldsst sich meines Erachtens jedoch schwerlich mit den
Bestimmungen der Vergaberichtlinie 2004/18/EG hinsichtlich etwaiger Unterauftrige in
Einklang bringen. So bestimmt etwa Art 25 Abs. 2 RL 2004/18/EG lediglich, dass die
Haftung des hauptverantwortlichen Wirtschaftsteilnehmers von einer Subvergabe bzw. deren
Bekanntgabe unberiihrt bleibt. Ein direkter Zugriff auf das substituierende Unternehmen sollte
dadurch jedoch nicht normiert werden. Hinsichtlich der finanziellen bzw. wirtschaftlichen
Leistungsfiahigkeit ldsst sich demgegeniiber jedenfalls ein solch direktes Haftungsverhiltnis,
moglicherweise auch ein direktes Leistungsverhéltnis, aufgrund der mit der Substituierung der

finanziellen Ressourcen verbundenen Problematik®™’ durchaus begriinden. So ist etwa den

Erwidgungen der RL 2004/18/EG zu entnehmen, dass, wenn sich ein Wirtschaftsteilnehmer

%! Fruhmann, Die Rechtsprechung des EuGH im Vergabewesen, OZW 1998, 33 [4]
%2 EuGH 18.12.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep II; Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum
Vergaberecht (2003) [392]
%3 SA des GA La Pergola 23.10.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep I
% SA des GA La Pergola 23.10.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep II ; Sturm/Fink, Die europiische
Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [394]
% RV 1171 BIgNR XXII. GP [66]
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auf die Finanzkraft eines anderen Unternehmers stiitzt, die Vergabestelle insbesondere die
Ubernahme einer gesamtschuldnerischen Verpflichtung durch das zuletzt genannte
Unternehmen vorschreiben kann.®® Auch den Ausfithrungen des Generalanwaltes Léger vom
23.9.1999 lasst sich das Bestreben nach groBtmoglicher Sicherheit fiir die Vergabestelle
entnehmen.®’ So verlangt er fiir eine erfolgreiche Substituierung von Eignungsmerkmalen,
dass der Auftraggeber aufgrund einer genauen Priifung zu der Auffassung gelangt ist, dass die
von den unterstiitzenden Unternehmen versprochenen technischen und wirtschaftlichen

Kapazititen auch tatsidchlich zur erfolgreichen Vertragserfiillung beitragen werden.

Jedenfalls kann das den Bietern bzw. Bewerbern durch den EuGH eingerdaumte Recht,
Subunternehmer mit der Ausfithrung von Leistungsteilen zu beauftragen, nicht automatisch
bedeuten, dass der Auftraggeber durch den Verweis auf dritte Unternehmen schlechter gestellt
werden darf.*”® Wesentlich erscheint dabei auch das fiir die Eignungserginzung gewihlte
rechtliche Konstrukt. Dieses muss einerseits rechtlich zulédssig sein und anderseits auch den
Eintritt der versprochenen Wirkungen - die Erweiterung der technischen und finanziellen
Mittel - gewihrleisten konnen. Jedenfalls miissen aber rechtlich durchsetzbare Mittel
vorhanden sein, welche dem an einem Verfahren zur Vergabe einer bestimmten Leistung
teilnehmenden Unternehmen den Anspruch auf zur Verfiigungstellung der zum Zwecke des
Nachweises der Eignung beigebrachten Kapazititen einrdumen und er daher zu Recht
gegeniiber der Vergabestelle behaupten kann, iiber diese Mittel auch tatsdchlich zu

verfiigen.®”

Nichts Gegensitzliches lédsst sich auch den Ausfiihrungen des GA Gulmann vom 24.2.1994
entnehmen, wonach eine beherrschende juristische Person innerhalb eines Konzerns unter
keinen Umstidnden die Aufnahme in eine offizielle Liste zugelassener Unternehmer erlangen
kann, wenn sich diese Muttergesellschaft zum Nachweis ihrer Leistungsfihigkeit auf die
Kapazititen einer ihrer Tochtergesellschaften beruft und diese einen der in Art 23 RL
71/305/EWG abschlieBend genannten Tatbestinde erfiillt.”” Diese Aussage betraf ndmlich
lediglich die Frage der Auswirkungen der Unzuverladssigkeit eines die Leistungsfihigkeit der

Konzerngesellschaft ~ erginzenden = Unternehmens. @ Wird  nidmlich  etwa  ein

%% Siehe Erwigungsgrund 45 der RL 2004/18/EG
7 SA des GA Léger 23.09.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA
698 Hornbanger, The Survival of the fittest - oder Wettbewerb unter Freunden, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte
zum BVergG 2006 (2005) [211]
%9 SA des GA Léger 23.09.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA
"0 SA des GA Gulmann 24.02.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I; Sturm/Fink, Die europiische
Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [391]
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Wirtschaftsteilnehmer zum Zwecke des Nachweises einer sonst nicht gegebenen
Leistungsfihigkeit gegeniiber der Vergabestelle namhaft gemacht, so ist die positiv
vorhandene Eignung dieses Unternehmers, soweit dies zur Erbringung der konkreten Leistung
erforderlich ist, ndmlich insoweit ,,notwendig®, als der Nachweis der Substitution der
Leistungsfihigkeit bei Fehlen einer der Eignungskriterien als nicht erbracht anzusehen ist.”"!
Verweist etwa eine Holdinggesellschaft, die selbst keine Arbeiten ausfiihrt, auf die zur
Leistungserbringung erforderlichen Kapazititen ihrer Tochtergesellschaft, so ist jene
Gesellschaft, wenn die Nachweise dieses erginzenden Unternehmens nicht den in der
Richtlinie genannten Voraussetzungen entsprechen, aufgrund dieses ,.erfolgslosen*
Substituierungsversuches von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen.””” Das
anbietende bzw. sich bewerbende Unternehmen trifft daher die Verpflichtung, auch die
Eignung der ,notwendigen“ und die Leistungsfdhigkeit ergidnzenden Gesellschaften
gegeniiber der Vergabestelle nachzuweisen. Die Materialien zum BVergG 2006 sprechen

) . . ; 703
diesbeziiglich auch von ,.erforderlichen* Subunternehmern. 0

8.3 Die Substituierung der Eignung von insolventen Unternehmen

Eine Aussage hinsichtlich der Moglichkeit der Substituierung der Zuverldssigkeit bei
Vorliegen der Insolvenzausschlusstatbestiande bzw. ein diesbeziigliches
Substituierungsverbot, ldsst sich den Ausfithrungen des Generalanwaltes Gulmann jedoch
ausdriicklich nicht entnehmen. In Anbetracht der Richtlinienbestimmungen sowie der hierzu
ergangenen Judikatur des EuGH ist daher davon auszugehen, dass die Substituierung der
mangelhaften Eignung aufgrund der Einleitung oder Abweisung eines Insolvenzverfahrens
gemeinschaftsrechtlich nicht ausgeschlossen und, aufgrund der engen Verzahnung des
Insolvenzausschlusstatbestandes mit der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfihigkeit,
sogar geboten ist. Ein Unternehmer kann namlich nicht alleine deshalb von der Vergabe einer
Leistung ausgeschlossen werden, weil er iiber die fiir die Leistungserbringung notwendigen

Ressourcen nicht selbst verfiigt, sondern sie durch dritte Unternehmer bereitstellt.”**

"V Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 15 zu § 55]
2 EuGH 18.12.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep II; Gélles, Praxisleitfaden [162]
"RV 1171 BIgNR XXII. GP [71]
"% EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA
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8.4 Die Substituierung von Eignungskriterien im nationalen Recht

8.4.1 Der Verweis auf die Kapazititen anderer Unternehmer

Wird iber das Vermodgen eines Wirtschaftsteilnehmers ein  Konkurs- bzw.
Insolvenzverfahren, ein gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein
Zwangsausgleich eingeleitet oder die Eroffnung eines Konkursverfahrens mangels
hinreichenden Vermogens abgewiesen, so bedingt dies gemil} § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006
den Wegfall der beruflichen Zuverléssigkeit sowie die Verneinung der wirtschaftlichen und
finanziellen Leistungsfihigkeit.””” Ein betroffenes Unternehmen wiirde somit nicht mehr als
geeignet im Sinne von § 19 Abs. 1 iVm. § 70 Abs. 1 BVergG 2006 gelten und kénnte daher
nicht an einem Verfahren zur Vergabe einer Leistung teilnehmen. Wiirde ein solcher
ungeeigneter Unternehmer trotz dieser Unzuldnglichkeit einen Teilnahmeantrag stellen bzw.
ein auf die Erlangung des Auftrages gerichtetes Angebot legen, so wére er entsprechend § 68
Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 auszuschlieBen bzw. wire sein Angebot nach § 129 Abs. 1 Z 1
BVergG 2006 auszuscheiden.”

Um einem Unternehmer, der nicht selbst iiber die erforderlichen Kapazititen an Personal,
Geritschaft sowie Finanzmittel verfiigt, die Moglichkeit der Teilnahme an einem Verfahren
zur  Vergabe einer Leistung dennoch zu erhalten, wurde aufgrund der
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben707 und der einschldgigen Judikatur des EuGH™ im § 76
Abs. 1 BVergG 2006 normiert, dass sich ein Wirtschaftsteilnehmer zum Nachweis seiner
Leistungsfihigkeit fiir einen bestimmten Auftrag auf die Kapazititen anderer Unternehmer,
ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmern
bestehenden Verbindungen, stiitzen kann.”” In diesem Fall muss er den Nachweis erbringen,
dass ihm fiir die Ausfilhrung des Auftrages die bei den anderen Unternehmern im
erforderlichen Ausmall nachgewiesenermallen vorhandenen Mittel auch tatsdchlich zur

Verfiigung stehen.”'’ Entsprechend Abs. 2 leg. cit. konnen sich unter den gleichen

5 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 51]
7% Auf die meines Erachtens unzureichende Mdglichkeit der Vergabe von Auftriigen im Verhandlungsverfahren
gemil den §§ 29 Abs. 2 Z 7 und 38 Abs. 2 Z 3 BVergG 2006 an insolvenzverfangene Unternehmen, wurde in
dieser Arbeit bereits hingewiesen.
" Siehe Art. 47 Abs. 2 und 3, 48 Abs. 3 und 4 der RL 2004/18/EG
"8 EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I; EuGH 18.12.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep
II; EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA; EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich
und ARGE Telekom & Partner
"9 Vgl. auch RV 1171 BIgNR XXII. GP [60]
"0 Sturm/Fink, Die europiische Rechtsprechung zum Vergaberecht (2003) [396]
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Voraussetzungen auch Bieter- und Arbeitsgemeinschaften auf die Kapazititen ihrer

Mitglieder oder anderer Unternehmer stiitzen.

Diese Bestimmung beriicksichtigt dabei insbesondere auch die Interessen der KMU, denen
ansonsten aufgrund des oftmals hohen Auftragsvolumens in Verbindung mit dem daraus
resultierenden Eignungsniveaus, lukrative Auftrige verwehrt wiren. So kann durch die
Bildung einer Bewerber- bzw. Bietergemeinschaft die technische bzw. wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfihigkeit gestirkt werden.”'' Etwa erginzen sich diese Unternehmen
hinsichtlich der Ausstattung an Personal und Geritschaft oder sie konnen durch ihr
gemeinsames Wirken mehr Referenzprojekte vorweisen.”'? Auch hinsichtlich der finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit wirkt sich die Bildung einer Bewerber- oder
Bietergemeinschaft positiv auf die Bonitit oder die Umsatzzahlen der jeweiligen

Unternehmen aus.’"

8.4.2 Grundsiitze der Substituierbarkeit von Eignungskriterien

Fir die Substituierbarkeit der Leistungsfihigkeit kommen neben Bieter- bzw.
Bewerbergemeinschaften vor allem auch die Ressourcen von sog. ,verbundenen
Unternehmen*’', Gesellschaftern und gegebenenfalls auch von Subunternehmen in Betracht.
Die erforderlichen Nachweise hinsichtlich der finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit sind daher von der Bewerber- bzw. Bietergemeinschaft insgesamt zu

erfiillen.”"

Doch selbst die Substituierung der Eignung bzw. die Erginzung der Nachweismittel im
Rahmen eines Konzernverbundes, muss eine tatsdchliche Verfiigbarkeit iiber die Mittel
finanzieller oder technischer Natur fiir den Bewerber bzw. Bieter gewihrleisten.’'®
Entsprechend der deutschen Vergaberechtsjudikatur ist eine Beriicksichtigung finanzieller,
materieller und personeller Ressourcen anderer Unternehmer eines Konzernverbundes oder

einer Firmengruppe zumindest dann unbedenklich, soweit die Firmen dieses Verbundes bzw.

"' Goles, Probleme der Eignungspriifung bei "neuen” Unternehmen, ZVB 2003, 42
"2 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 24 zu § 57]
73 Golles, ZVB 2002, 246; Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004)
[Rz 13 zu § 56]
"4 Vgl. diesbeziiglich § 2 Z 39 BVergG 2006
"5 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 13 zu § 56]
"1 EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I; EuGH 18.12.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep
II
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der Gruppe als wirtschaftliche Einheit betrachtet werden konnen.”'” Die konkrete rechtliche
Ausgestaltung der Vertrags- oder Beherrschungsbeziehung ist dabei grundsitzlich dem Bieter
bzw. Bewerber und dem die Leistungsfihigkeit ergédnzenden Unternehmer iiberlassen.
Wesentlich ist jedoch, dass der anbietende respektive sich bewerbende Wirtschaftsteilnehmer
im Auftragsfall tatsichlich iiber die Kapazititen verfiigen kann’'®, er also einen rechtlich
durchsetzbaren Anspruch auf Gewédhrung der Ressourcen im Falle der Zuschlagserteilung hat.
Als Nachweismittel hinsichtlich der tatsdchlichen Verfiigbarkeit kommen etwa ein
verbindliches Subangebot, ein verbindlicher Rahmenvertrag, ein Optionsrecht, ein Vertrag
mit einem Subunternechmer sowie eine entsprechende Verpflichtungserklarung zur
Leistungserbringung in Betracht.”'® Die diesbeziigliche Nachweispflicht trifft dabei den Bieter

bzw. Bewerber.

8.4.3 Die die Eignung des Bieters bzw. Bewerbers erginzenden Unternehmer

Fiir die Substituierung der Eignungskriterien der an einem Vergabeverfahren partizipierenden
Wirtschaftsteilnehmer kommen somit sidmtliche Unternehmen - unabhingig des rechtlichen
Charakters der bestehenden Verkettung - in Betracht. Wesentliches Kriterium fiir ein
erfolgreiches Ersetzen von Eignungselementen ist daher alleine die tatséchliche
Verfiigungsmoglichkeit des Bieters bzw. Bewerbers iiber die zum Zwecke der Teilnahme an
einem Vergabeverfahren bzw. zur spiteren Auftragsabwicklung zur Verfiigung gestellten
Ressourcen.”*’ Dennoch lassen sich zwischen diesen verschiedenen Unternehmern und den
daraus resultierenden Konstruktionen zur Substituierung der Eignung wesentliche
Unterschiede erkennen, die sich vor allem auf den Anspruch des Auftraggebers auf Erfiillung

der vertraglich iibernommenen Verpflichtung auswirken konnen.

8.4.4 Bieter- und Arbeitsgemeinschaften

Wie bereits dem Abs. 2 des § 76 BVergG 2006 entnommen werden kann, kdnnen sich
insbesondere auch Bieter- und Arbeitsgemeinschaften auf die Kapazititen ihrer Mitglieder

berufen. Die malgebliche Vergaberichtlinie 2004/18/EG enthilt selbst keine eigene

"7 YK Niedersachsen 26.04.2004, 203-VgK-10/2004; VK Niedersachsen 29.04.2004, 203-VgK-11/2004; VK
Niedersachsen 14.05.2004, 203-VgK-13/2004
S BVA 06.11.1998, F-2/97-26
"9 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 37 zu § 57]
0 EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA
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Definition einer Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft und spricht ohnehin meist von Gruppen’>!
von natiirlichen und juristischen Personen sowie offentlichen Einrichtungen, die sie je nach
Art der ausgeiibten bzw. angebotenen Titigkeit in Unternehmer, Lieferanten und
Dienstleistungserbringer unterteilen. Als weitere begriffliche Vereinfachung werden diese
zusammenfassend als Wirtschaftsteilnehmer und in Abhéngigkeit von einer Angebotslegung
bzw. Stellung eines Teilnahmeantrages, als Bieter bzw. Bewerber bezeichnet.”** Entsprechend
den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ist eine Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft somit kein
eigenes rechtliches Gebilde, sondern eine Art ad-hoc Verbindung rechtlich selbststandiger
Unternechmer.”” Eine Arbeitsgemeinschaft ist entsprechend der nationalen gesetzlichen
Definition ein Zusammenschluss mehrerer Unternehmer, die sich unbeschadet der getroffenen
Regelungen im Innenverhiltnis, dem  Auftraggeber gegeniiber solidarisch zur
vertragsgemaBen Erbringung einer Leistung auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener
Fachrichtungen verpflichten.”** Arbeitsgemeinschaften sind blofBe
Gelegenheitsgesellschaftenm, deren Vertragsgegenstand nicht auf den Betrieb eines
bestimmten Geschiftszweiges, sondern eines bestimmten Geschiftes gerichtet ist.””® Das den
Vertragsgegenstand bildende Geschift ist zundchst die Abgabe eines entsprechenden
Angebotes sowie, im Falle der Zuschlagserteilung, die vertragsgemifle Ausfithrung der
tibernommenen Verpflichtungen. Die Arbeitsgemeinschaft stellt als Zusammenschluss
mehrerer Unternehmer eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GesBR) gemil den §§ 1175ff
ABGB dar.””

Eine Bietergemeinschaft ist wiederum der Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zum
Zweck des Einreichens eines gemeinsamen Angebotes728, der ab Einreichung eines
entsprechenden Angebotes als Bieter im Sinn des § 2 Z 13 BVergG 2006 anzusehen ist.”*’
Die Bietergemeinschaft ist im Wesentlichen die Vorstufe zu der Bildung -einer

Arbeitsgemeinschaft. Erhilt die Bietergemeinschaft den Zuschlag fiir ein konkretes Projekt,

! Vgl. auch die englischen bzw. franzosischen Begriffe ,.group of service providers®, ,.group of suppliers®,
»group of contractors® bzw. ,.groupment d’operateurs economique®, welche das englische bzw. franzdsische
Aquivalent zur Bietergemeinschaft darstellen.
722 Art 1 Abs. 8 RL 2004/18/EG
3 Casati, Bietergemeinschaften am Gingelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [5]
7§ 2 Z 7 BVergG 2006; Thomas Gruber, Neuerungen bei ARGE und BIEGE, in Schramm/Aicher (Hrsg.),
Vergaberecht und PPP IV (2007) [9]
™ Grillberger in Rummel, ABGB3 (2002) [Rz 4 zu § 1175 ABGB]
2RV 1171 BIgNR XXII. GP [12]; AB 1118 BIgNR XXI. GP [23]
" VwGH 22.03.2000, 2000/04/0029
28§ 27 14 BVergG 2006
729 Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [24]; Casati, Bietergemeinschaften am Gingelband des
Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [3]
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so wird sie kraft Gesetzes quasi in eine Arbeitsgemeinschaft umgewandelt. Ist die
Bietergemeinschaft im Vergabeverfahren jedoch nicht erfolgreich, so wird sie wegen der

Nichterreichung des vereinbarten Zweckes aufgeldst.””

Fir die Frage der Erfiillung der
Eignungskriterien gelten fiir Arbeits- und Bietergemeinschaften somit die gleichen
Grundsitze.””' Genau wie die Arbeitsgemeinschaft ist auch eine Bietergemeinschaft als
GesBR entsprechend den §§ 1175ff ABGB anzusehen.”*? Die Auflosung einer GesbR tritt eo
ipso ein, wenn ,das unternommene Geschift“ vollendet und der begrenzte
Gesellschaftszweck somit erreicht oder aber das unternommene Geschift nicht mehr

fortzufiihren, die Zweckerreichung daher unméglich geworden ist.”*

8.4.5 Die Klassifizierung der Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern

Aus der im nationalen Recht vorgesehenen Klassifizierung in Bieter- und
Arbeitsgemeinschaften ist ersichtlich, dass der Gesetzgeber eine vergabespezifische
Differenzierung dieser Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern anordnen wollte.”** Der
wesentliche Unterschied zwischen einer Arbeits- und einer Bietergemeinschaft ist die Frage
des Zeitpunktes des Eintritts der solidarischen Haftung’” sowie die Moglichkeit zur
Auftragsausfithrung. Die Bietergemeinschaft an sich hat keinen dauernden Bestand. Sie geht
aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung im Falle der Auftragserteilung in eine
Arbeitsgemeinschaft iiber, weshalb eine Bietergemeinschaft auch keinen Auftrag ausfithren
kann. Mit der Legung eines gemeinsamen Angebotes verliert die Bietergemeinschaft
eigentlich ihren Zweck bzw. dauert dieser bis zur Beendigung des Vergabeverfahrens weiter
an. Die solidarische Haftung einer Bietergemeinschaft entsteht wiederum erst mit der
Auftragserteilung. Vor diesem Zeitpunkt besteht sohin keine solidarische Halftung.736 Der
Arbeits- und Bietergemeinschaft gemein ist der Umstand, dass sie im Falle der
Zuschlagserteilung dem Auftraggeber die Leistungserbringung solidarisch schulden. So
schuldet die Bietergemeinschaft entsprechend § 20 Abs. 2 BVergG 2006 im Auftragsfall dem

Auftraggeber als Arbeitsgemeinschaft die solidarische Leistungserbringung. Die solidarische

30 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 1 zu § 20 Z 11]; siehe
insbesondere auch § 1205 ABGB
7' VfGH 21.06.2004, B 531/02
72 Thomas Gruber, Neuerungen bei ARGE und BIEGE, in Schramm/Aicher (Hrsg.), Vergaberecht und PPP IV
(2007) [9]
33 Grillberger in Rummel, ABGB3 (2002) [Rz 2ff zu § 1205]
734 Casati, Bietergemeinschaften am Gingelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [5]
35 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 3 zu § 20 Z 3]
36 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 7 zu § 20 Z 11]
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Haftung der Arbeitsgemeinschaft wiirde sich meines Erachtens bereits aus der zum § 1203
ABGB ergangenen hochstgerichtlichen Judikatur ableiten lassen”’; ob sich dieser Grundsatz
jedoch auch auf die Bietergemeinschaft iibertragen ldsst, ist fraglich. Wiirden nédmlich
Mitglieder einer Bietergemeinschaft schon aufgrund der Legung eines Angebotes solidarisch
haften, wire die gesetzlich vorgesehene Erkldarung, im Auftragsfall eine Arbeitsgemeinschaft
mit Solidarhaftung einzugehen, eigentlich iiberfliissig.””® Im Zweifel darf dem Gesetzgeber
nicht unterstellt werden, dass er eine sinnwidrige Regelung normiert hat.”*’ Der
unterschiedliche Zeitpunkt der Entstehung der solidarischen Haftung der Mitglieder einer
Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft diirfte meiner Einschitzung nach jedoch insoweit eher von
theoretischem Interesse sein, als eine Leistungsverpflichtung - fiir die dann solidarisch
gehaftet wird - ohnehin erst mit dem Zustandekommen des zivilrechtlichen Vertrages
entsteht. Jedoch konnte die mangelnde Solidarhaftung einer Bietergemeinschaft fiir, aus der
Verletzung vorvertraglicher Schutz- und Sorgfaltspflichten resultierende, Ersatzanspriiche des

Auftraggebers von Bedeutung sein.”*

8.4.6 Die erforderliche Eignung der Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern

Aus den obigen Ausfithrungen lésst sich entnehmen, dass der Auftraggeber nach Eintritt in
das zivilrechtliche Vertragsverhiltnis jedenfalls einen direkten Leistungsanspruch gegen
samtliche, die Gemeinschaft bildende Unternehmer hat. Der Auftraggeber kann von einer
Arbeits- bzw. Bietergemeinschaft auch verlangen, dass sie eine bestimmte Rechtsform
annimmt, wenn ihr der Zuschlag erteilt worden ist, sofern dies zur ordnungsgemifen
Vertragsabwicklung erforderlich ist. Das Zustandekommen des Vertragsverhiltnisses hingt
dabei insbesondere davon ab, ob der Zuschlag noch wihrend der Zuschlagsfrist erteilt wird.”*!
In diesem Fall entsteht die vertragliche Verpflichtung durch das Auftragsschreiben, den
Bestellschein oder den Schlussbrief des Auftraggebers. Wird die Zuschlagsfrist {iberschritten,
so entsteht das Vertragsverhiltnis erst mit der schriftlichen Erkldrung des Bieters, dass er den

742

Auftrag annimmt.™” Die solidarische Leistungsverpflichtung bedingt wiederum, dass der

Auftraggeber sowohl alternativ, als auch kumulativ auf die Ressourcen wirtschaftlicher und

77 Siehe insbesondere OGH 07.02.1989, 4 Ob 513/89; OGH 13.05.1993, 2 Ob 608/92
7% Casati, Bietergemeinschaften am Gingelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [5]
39 Siehe auch Walter/Mayer, Bundesvelrfassungsrecht9 (2000) [Rz 122ff]
™0 Grundsiitzlich wire auch eine solidarische Haftung einer Arbeitsgemeinschaft fiir die Zahlung der
entstandenen Pauschalgebiihr sowie fiir Schdden aus der rechtsmissbriauchlichen Einleitung eines
Nachpriifungsverfahrens denkbar.
™! Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [59]
2 Siehe §§ 133 und 134 BVergG 2006
Seite 133



finanzieller bzw. technischer Natur der einzelnen Mitglieder der Arbeitsgemeinschaft greifen
kann und daher die vertragsgemidfe Auftragsabwicklung aus der Sicht des Auftraggebers
bestmoglich abgesichert ist.”* Bei einer solidarischen Haftung verpflichten sich mehrere

Personen gemeinschaftlich zur Erbringung einer Leistung.”**

Diese rechtliche Konstruktion ermdoglicht es dem Auftraggeber, entweder einzelne oder auch
alle Gesellschafter einer Arbeitsgemeinschaft bis zur vollstindigen Erfiilllung der
vertraglichen Verpflichtungen in Anspruch zu nehmen. Sollten etwa die Kapazititen eines
ARGE-Partners nicht zur vollkommenen Befriedigung ausreichen, so kann der Auftraggeber
auf die ibrigen greifen. Nach vollstandiger Erfiillung der Vertragspflichten durch einen
Unternehmer der Arbeitsgemeinschaft, werden gemidll § 893 ABGB, auch die iibrigen
Mitglieder von ihren Verpflichtungen befreit.”* Vorauszuschicken ist, dass die Frage der
Erginzung von  Eignungsmerkmalen  durch  Mitglieder einer Gruppe  von
Wirtschaftsteilnehmern aufgrund der Tatsache, dass Bietergemeinschaften im Falle der
Zuschlagserteilung automatisch als Arbeitsgemeinschaft gelten und sie daher ebenfalls die fiir
die Arbeitsgemeinschaft kennzeichnende Verpflichtung der solidarischen

Leistungserbringung trifft, fiir Bieter- und Arbeitsgemeinschaften gleich zu beantworten ist.”*°

8.4.6.1 Leistungsfihigkeit

Die fiir den konkreten Auftrag erforderlichen Nachweismittel fiir die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit sowie die dahinter stehenden Kapazititen, sind von der
Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft insgesamt, und nicht jeweils gesondert und in vollem

747 .
Durch den Zusammenschluss zu einer

Umfang von den einzelnen Partnern, zu erfiillen.
Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft und der damit verbundenen Erhohung der Bonitit’*,
kommt es grundsitzlich auch zu einer Erhohung der finanziellen und wirtschaftlichen

Leistungsfihigkeit.”* Dieser Grundsatz lisst sich auch auf das Kriterium der technischen

™ VfGH B 531/02-8, RAW 2004, 475
™ Grillberger in Rummel, ABGB3 (2002) [Rz 6 zu § 1203 ABGB]
™ Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'* (2002) [130f]; OGH 30.04.1958 1 Ob 185/58, JBI1 1958, 548
™% Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [6]; VfGH 21.06.2004, B 531/02
™7 Siehe auch § 76 Abs. 1 BVergG 2006, wonach sich ein Unternehmer zum Nachweis seiner Leistungsfihigkeit
fiir einen bestimmten Auftrag auf die Kapazititen anderer Unternehmer ungeachtet des rechtlichen Charakters
der zwischen ihm und diesen Unternehmer bestehenden Verbindung stiitzen kann. BVA 23.06.2003, 06N-41/03-
15
™ Golles/Holoubek, Bundesbergabegesetz 2002 (2002) [11]
" Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 13 zu § 56]

Seite 134



Leistungsfihigkeit {ibertragen, da sich durch die Bildung einer Arbeits- bzw.
Bietergemeinschaft regelmifBig auch die Kapazititen beziiglich entsprechend ausgebildeter
Arbeitskrifte, Referenzen sowie technischer Geritschaft summieren werden.”® So hat etwa
auch das BVA entschieden”', dass die Rechtsprechung des EuGH'>? zur Frage des
Nachweises der Leistungsfihigkeit durch andere Unternehmer, aufgrund der solidarischen
Leistungsverpflichtung im Auftragsfall umso mehr fiir die in einer Bieter- bzw.
Arbeitsgemeinschaft auftretenden Wirtschaftsteilnehmer gelten muss. Werden daher bei einer
Bietergemeinschaft nicht die Referenzen in ihrer Gesamtheit beriicksichtigt, so widerspricht

dies dem vergaberechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter.”™

8.4.6.2 Befugnis

Ahnlich verhidlt es sich auch beim Nachweis der Befugnis einer Bieter- bzw.
Arbeitsgemeinschaft. Unter ,Befugnis“ sind sowohl allgemeine, als auch spezielle
Genehmigungen oder Berechtigungen zu verstehen.””* Dabei kommen insbesondere
Nachweise iiber Berechtigungen nach der Gewerbeordnung bzw. des Ziviltechnikergesetzes
in Betracht. § 9 GewO 1994, regelt unter welchen Voraussetzungen auch juristische Personen
bzw. Personengesellschaften des Handelsrechts ein Gewerbe ausiiben konnen, sohin selbst
Triger einer Gewerbeberechtigung sein konnen. Entsprechend § 9 Abs. 1 leg. cit. konnen
juristische Personen und eingetragene Personengesellschaften (offene Gesellschaften und
Kommanditgesellschaften) Gewerbe ausiiben, miissen jedoch einen Geschiiftsfiihrer’> bestellt
haben. Unter Gewerberechtsfahigkeit ist dabei die Fahigkeit zu verstehen, Triger

gewerblicher Rechte und Pflichten sein zu kénnen.” 6

GesBR und damit auch Bieter- und Arbeitsgemeinschaften’”’, sind keine juristischen

Personen bzw. Personengesellschaften des Handelsrechts im Sinne des § 9 Abs. 1 GewO

"0 Golles, ZVB 2002, 246; Golles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [246]
' BVA 23.06.2003, 06N-41/03-15
72 EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I; EuGH 18.12.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep
II; EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA; EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich
und ARGE Telekom & Partner
7 Vgl. § 19 Abs. 1 BVergG 2006; Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002
(2004) [Rz 25 zu § 57]
5% Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [75]
73§ 39 GewO 1994
% Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [2]
7 VwGH 22.03.2000, 2000/04/0029

Seite 135



1994. Sie konnen daher auch nicht Triger einer Gewerbeberechtigung sein.””®

Mangels
eigener Rechtspersonlichkeit kann daher eine GesBR auch nicht Triger von
gewerberechtlichen Rechten und Pflichten sein. Als Trager einer Gewerbeberechtigung
kommen daher nur die, die Gemeinschaft bildenden Unternehmer in Betracht. Die
entsprechenden Regierungsvorlagen normieren diesbeziiglich, dass fiir in Arbeits- bzw.
Bietergemeinschaften zusammengeschlossene Unternehmer, die Eignung hinsichtlich des

759

Gesamtauftrages erforderlich ist.””” Diese Formulierung lédsst jedenfalls vermuten, dass die fiir

den gesamten Auftrag erforderliche (Gesamt-)Befugnis von den Mitgliedern einer Bieter-

bzw. Arbeitsgemeinschaft fiir einen konkreten Auftrag nachgewiesen werden muss.’®

Der VWGH geht in stindiger Rechtsprechung davon aus, dass dann, wenn ein Gewerbe
ausgeiibt wird, jeder Gesellschafter einer Arbeitsgemeinschaft einer eigenen

Gewerbeberechtigung bedarf.”®!

Dies wiirde bei ausgeschriebenen Bauauftrigen etwa
bedeuten, dass bei einer Arbeitsgemeinschaft, die die Bauarbeiten gemeinsam ausfiihren
mochte, jedes Mitglied der Gemeinschaft eine eigene, zur Ausfithrung des Auftrages
legitimierende, Gewerbeberechtigung vorweisen konnen miisste. Bei einer gemeinsamen
Tatigkeit von unter dem ,Dach® der GesBR zusammengefassten selbststindigen
Unternehmern, bendtigt somit jeder der Gesellschafter eine eigene gewerberechtliche
Berechtigung, dies unabhéngig davon, wer nunmehr die konkreten Tétigkeiten erbringen soll.
Es wiirde auch nicht geniigen, dass jeder Gesellschafter einer GesBR nur eine Berechtigung
fiir jene Arbeiten besitzt (so etwa bei fachiibergreifenden Leistungen), die diese Person

konkret ausiiben soll.”®?

Treten jedoch Personen nicht unter einem gemeinsamen ,,Dach* auf,
iben sie daher jeweils getrennte Gewerbe aus, so miissen diese Personen immer nur iiber die
fir die konkrete Leistungsausfiihrung erforderlichen Berechtigungen verfiigen.’®
Entscheidend ist somit im Regelungsbereich der GewO 1994 die ,,gemeinsame Téatigkeit* der

. . . . 764
etwa in einer Arbeitsgemeinschaft zusammengefassten Unternehmer.”®

7% Kinscher/Paliege-Barfuf3, GewO’ (2008) [ Anm 5 zu § 9]
RV 1087 BIgNR XXI. GP [29]
%0 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 9 zu § 53]
1 ywGH 22.11.1994, 93/04/0107; VwGH 20.01.1989, 88/04/0107
2 VwGH 11.04.1980, 2161/78; VwGH 20.01.1989, 88/04/0107; VwGH 22.11.1988, 88/04/0102; Holoubek,
Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht, RPA 2003, 263
[2]
"3 Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [3]
% VwGH 11.04.1980, 2161/78; VwGH 20.01.1989, 88/04/0107
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Entsprechend diesen Uberlegungen hatte auch das BVA in seiner Entscheidung vom
28.1.2002 ausgesprochen, dass jedes Mitglied einer Bietergemeinschaft iiber alle Befugnisse
verfiigen muss, die zur Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen erforderlich sind.”®
Konkret forderte der Auftraggeber, dass alle Mitglieder einer Bietergemeinschaft iiber eine
,Baumeisterkonzession* verfiigen, obwohl auch Entsorgungsleistungen sowohl wertmafig als
auch von der Art der Tétigkeit her fiir die Erfiillung der ausgeschriebenen Leistung von
wesentlicher Bedeutung waren. Durch diese Auffassung des BVA wiirde sich jedoch der

gewerberechtlich und auch kartellrechtlich  zuldssige = Anwendungsbereich  von

Bietergemeinschaften erheblich verkleinern.”®

Der Entscheidung des BVA kann jedoch mit den Ausfithrungen von Casati und Holoubek
entgegengehalten werden, dass schon der Wortlaut der Vergaberichtline bzw. des BVergG
2006 dagegen spricht, dass jedes Mitglied einer Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft {iber alle
Befugnisse verfiigen muss.’®’ Die Bietergemeinschaft ist ex lege ein Zusammenschluss von
Unternehmern, der nach Einreichung eines Angebotes die Begriffsdefinition des ,,Bieters*

erfiillt.”®

Die vergaberechtlichen Bestimmungen hinsichtlich der fiir den konkreten Auftrag
erforderlichen Eignung, kniipfen wiederum an den Begriff des ,,Unternehmers® an.
Unternehmer sind Rechtstriger wie natiirliche oder juristische Personen, offentliche
Einrichtungen oder Zusammenschliisse dieser Personen und/oder Einrichtungen, eingetragene
Personengesellschaften oder Arbeits- und Bietergemeinschaften, die auf dem Markt die
Ausfithrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen anbieten.”” Sowohl das BVergG 2006 als auch die diesbeziiglichen
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben verlangen somit ausdriicklich das Vorliegen der Eignung
der Unternehmer. Entsprechend § 19 Abs. 1 BVergG 2006 hat die Vergabe an befugte,
leistungsfiahige und zuverldssige Unternehmer zu angemessenen Preisen zu erfolgen. Da

sowohl die Bieter- als auch die Arbeitsgemeinschaft den Unternehmerbegriff erfiillt, muss die

Eignung daher nicht gesondert bei den jeweiligen Gesellschaftern sondern bei der

% BVA 28.01.2002, N-127/01-29; so auch BVA 07.11.2002, 13N-50/02-13 und Golles, Eignung Bieter &
Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [246]; Dazu im krassen Widerspruch stehen die Ausfiihrungen des
BVA vom 24.10.1997, N-20/07-12, wonach die Auffassung, sdmtlich Mitglieder einer Bietergemeinschaft
miissen alle erforderlichen Berechtigungen vorweisen kdnnen, lebensfremd sei.
% Casati, Bietergemeinschaften am Géngelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [1]
787 Ohler, Der Nachweis der Gewerbeberechtigung bei der Bietergemeinschaft, RAW 2004/432
% Vgl. § 2 Z 13 und 14 BVergG 2006: Bieter ist ein Unternehmer oder ein Zusammenschluss von
Unternehmern, der ein Angebot eingereicht hat.
769§ 2 7.36 BVergG 2006; Art 1 Abs. 8 RL 2004/18/EG
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Gemeinschaft in ihrer Gesamtheit vorliegen.”’® Von den Mitgliedern einer Bieter- bzw.
Arbeitsgemeinschaft darf vom Auftraggeber daher bloB der Nachweis der Befugnis zur
Erbringung jener Leistungen gefordert werden, die das jeweilige Mitglied selbst erbringen
wird.””! Eine dariiber hinausgehende Befugnis des einzelnen Gesellschafters darf hingegen
nicht gefordert werden, sind die in der Vergaberichtlinie genannten moglichen
Nachweismittel - mit Ausnahme der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfihigkeit - ja

abschlieend alufgez'aihlt.772

Selbst § 2 Z 7 BVergG 2006 geht davon aus, dass sich auch mehrere Unternehmer
verschiedener Fachrichtungen zusammenschlieBen und sich gegeniiber dem Auftraggeber zur
solidarischen Leistungserbringung verpflichten kénnen.””> Wiirde man dem BVergG 2006
daher unterstellen wollen, dass bei fachiibergreifenden Leistungen jedes Mitglied einer Bieter-
bzw. Arbeitsgemeinschaft iiber simtliche Befugnisse der zu erbringenden Leistung verfiigen
muss, so wire der Anwendungsbereich einer Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern auf die
Ergénzung der wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Ressourcen beschrénkt. Ein
Zusammenschluss mehrerer Bieter verschiedener Fachrichtungen, wie dies der oben erwéhnte
§ 2 Z 7 BVergG 2006 jedoch ausdriicklich normiert, wire hingegen nicht denkbar. Hinzu
kommt, dass die Mdoglichkeit der Bildung von Bietergemeinschaften die Angebotslegung
durch mehrere kleinere Unternehmer bzw. Unternehmer verschiedener Fachrichtungen

fordern soll, um einen Ausgleich zur Gesamtvergabe zu gewihrleisten.”’*

Auch die Rechtsprechung des EuGH zur Frage der Substituierbarkeit von wirtschaftlichen
bzw. technischen Ressourcen, tendiert zur Moglichkeit des Verweises auf die restlichen
Mitglieder der Gemeinschaft zum Nachweis der Befugnis. Nach der herrschenden Judikatur
des EuGH konnen Bieter und Bewerber zum Nachweis ihrer wirtschaftlichen, finanziellen

und technischen Ressourcen auf andere Einrichtungen verweisen, welcher Rechtsnatur die

70 Vgl. auch die Ausfithrungen in Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von
Gewerbe- und Vergaberecht, RPA 2003, 263 [4]
7! Casati, Bietergemeinschaften am Gingelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [3]
72 Preslmayr & Partner Rechtsanwdlte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [115];
Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [147]; Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 1
zu § 52]; EuGH 17.11.1993, Rs C-71/92 Kommission/Spanien
" Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [6]
" Siehe auch Mitteilung der Kommission ,,Das offentliche Auftragswesen in der europdischen Union“, KOM
(98) 143, 21ff
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Verbindung zu diesen Einrichtungen auch sein moge, sofern die tatsdchliche Verfiigbarkeit

iber die Kapazititen im Auftragsfall gewihrleistet ist.””

Insbesondere den genannten Bestimmungen im BVergG 2006 ldsst sich daher entnehmen,
dass das Vergaberecht und § 9 GewO 1994 unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen.”’® § 20
Abs. 2 BVergG 2006 hat primidr die projektbezogene Leistungserbringung vor Augen,
wihrend § 9 GewO 1994 die Gewerberechtsfihigkeit schlechthin regelt.””” Wihrend also die
gewerberechtlichen Bestimmungen die Erbringung von Leistungen im allgemeinen
Wirtschaftsverkehr vor Augen haben, normiert das BVergG 2006 die konkreten
berufsrechtlichen Anforderungen fiir ein spezielles Vergabeverfahren. Das Vergaberecht
bezweckt nicht, den Zugang und die Ausiibung einer wirtschaftlichen Titigkeit in Osterreich
zu regeln, sondern die Sicherung des Grundsatzes der Vergabe an ausschlieBlich geeignete
Unternechmer.””® Der Zweck einer Arbeitsgemeinschaft kann somit unterschiedlicher Natur
sein. Der Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zu einer Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft
fiir ein konkretes Vergabeverfahren unterscheidet sich daher von der Bildung einer GesBR,
bei der mehrere Unternehmer gemeinsam unter dem ,,Dach® einer Arbeitsgemeinschaft

regelmiBig gewerbliche Titigkeiten ausiiben.’”

Auch der VIGH vertritt die Ansicht, dass bei einer regelméfigen gewerblichen Tétigkeit einer
GesBR jeder Gesellschafter - unabhédngig davon, wer im Rahmen dieser Gesellschaft die
Leistung tatsdchlich erbringt - {iber eine eigene Gewerbeberechtigung verfiigen muss. Dass
aber sdmtliche Mitglieder einer GesBR, die sich alleine zu dem Zweck der Durchfiihrung
eines konkreten, einmaligen Projektes bildet, alle insgesamt erforderlichen
Gewerbeberechtigungen aufweisen miissen, ldsst sich aus der Gewerbeordnung nicht
ableiten.”® Der VfGH differenziert weiters danach, ob der Leistungsgegenstand homogen und
nicht nach einzelnen Spartenleistungen zu trennen ist, oder eine Gesamtleistung
ausgeschrieben ist, die unterschiedliche Befugnisse in unterschiedlichen Fachrichtungen

erfordert. Nur im erstgenannten Fall miissen sdmtliche Mitglieder einer Bieter- bzw.

7 EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I; EuGH 18.12.1997, Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep
II; EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA; EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich
und ARGE Telekom & Partner
76 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 53]
777 Ohler, Der Nachweis der Gewerbeberechtigung bei der Bietergemeinschaft, RAW 2004/432
"% Hattenberger, Neuregelung der Anerkennung von Berufsqualifikationen, ZVB 2009/26 [105]
" Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [10]
70 VEGH 21.06.2004, B 531/02
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Arbeitsgemeinschaft die konkret erforderliche Befugnis vorweisen, wihrend im
zweitgenannten Fall, die Gesellschafter nur die, fiir den ihnen konkret zufallenden

. . . . . . 781
Leistungsteil erforderlichen Berechtigungen nachweisen miissen. 8

Nunmehr hat der Osterreichische Gesetzgeber der oben wiedergegebenen Argumentation
insoweit entsprochen782, als er im § 70 Abs. 5 BVergG 2006 angeordnet hat, dass dann, wenn
der Leistungsgegenstand ausschlieBlich Leistungen, fiir die dieselbe Befugnis erforderlich ist,
umfasst, alle Mitglieder einer Bietergemeinschaft die entsprechenden Berechtigungen
nachzuweisen haben.”™ Im Falle der Ausschreibung einer Gesamtleistung, die
unterschiedliche Befugnisse in verschiedenen Fachrichtungen erfordert, hat jedes Mitglied
einer Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern die Berechtigung fiir den ihm konkret zufallenden
Leistungsteil nachzuweisen.”® Werden daher Leistungen verschiedener Fachrichtungen
ausgeschrieben, so konnen etwa die gewerberechtlichen Befugnisse der einzelnen Bieter bzw.
Bewerber addiert’® werden und sind die diesbeziiglich vorgelegten Nachweismittel von der

Vergabestelle in ihrer Gesamtheit zu beriicksichtigen.

Die Moglichkeit der Addition der einzelnen Berechtigungen negiert meines Erachtens auch
nicht den Sinn der solidarischen Leistungsverpflichtungen der einzelnen Gesellschafter einer
Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft. Zweck des § 20 Abs. 2 BVergG 2006 ist vor allem, die
Erfiillung der ausgeschriebenen und vergebenen Leistung dem Auftraggeber gegeniiber
bestmoglich abzusichern. Wahrend ein Auftraggeber bei einer Gesamtvergabe einen direkten
Leistungsanspruch auf Erfiillung der gesamten Leistung gegeniiber einem einzelnen
Auftragnehmer hat, so wire er - ohne der gesetzlich normierten Solidarleistungspflicht - bei
Bietergemeinschaften moglicherweise, je nach iibernommener Leistungsverpflichtung, an die
einzelnen Mitglieder der Gemeinschaft verwiesen.”*® Neben dem damit verbundenen erhohten
Koordinierungsaufwand, wire die vertragsgemidfe Auftragserfiillung vor allem dann
gefdhrdet, wenn einer der Mitglieder der Bietergemeinschaft, aus welchen Griinden auch
immer, seinen Leistungsteil nicht erbringen kann bzw. will. Aufgrund der alleinigen

Verantwortung dieses Unternehmers fiir seinen ,.eigenen” Leistungsabschnitt, wiirde die

81 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 14 zu § 53]
™2 Thomas Gruber, Neuerungen bei ARGE und BIEGE, in Schramm/Aicher (Hrsg.), Vergaberecht und PPP IV
(2007) [9ff]
" RV 1171 BIgNR XXII. GP [41]
78 Siehe auch Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [26]
™ Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [6]
8 Gamerith in Rummel, ABGB3 (2002) [Rz 1 zu § 891 ABGB]
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Beschaffung eines entsprechenden Ersatz-Wirtschaftsteilnehmers im Verantwortungsbereich
des Auftraggebers verbleiben. Ein attraktiver Ausgleich zur Gesamtvergabe wire - aus der

Sicht des Leistungsbeschaffers - keinesfalls gegeben.787

Eine solidarische Leistungsverpflichtung bedeutet jedoch nicht, dass samtliche Mitglieder der
Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft auch die gesamte ausgeschriebene Leistung personlich
erbringen miissen. Die Zielsetzung des § 20 Abs. 2 BVergG 2006 geht vielmehr dahin, dass
das Risiko des Ausfalls eines Mitgliedes einer GesBR von den iibrigen Gesellschaftern der
Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft aufgefangen werden soll.”®® In diesem Fall kann nimlich
der Auftraggeber alternativ oder kumulativ auf die restlichen Unternehmer bis zur
vollstindigen Befriedigung greifen und so die Erfiillung der Gesamtleistung bestmoglich
durchsetzen. Er kann daher von allen, einigen oder auch einem einzigen Solidarschuldner das
Ganze oder Anteile davon begehren. Eine blof aliquote Inanspruchnahme bedeutet dabei
nicht, dass der Gliubiger auf das Ubrige verzichtet hat.”® Doch selbst im Falle der
Inanspruchnahme eines Mitglieds der Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft durch den
Auftraggeber, bedeutet dies nicht, dass dieser Unternehmer nunmehr die gesamte Leistung
selbst erbringen muss, sondern lediglich, dass er dafiir Sorge tragen muss, dass die Leistung
auch tatsichlich - von welchem Unternehmen auch immer - erbracht wird.””® Fiir die
Annahme einer hochst personlichen Leistungsverpflichtung der Solidarschuldner bleibt
meines Erachtens kein Raum und ist daher eine Befugnis fiir die gesamte ausgeschriebene

Leistung auch nicht erforderlich.

Im Bereich der Bauauftrige entsteht zwischen dem Auftraggeber und dem ausgewdhlten
Auftragnehmer meist ein Werkvertrag gemadll den §§ 1165ff ABGB. Auch der
Werkunternehmer ist grundsatzlich verpflichtet, die vertragliche Leistung personlich oder

?! eine hochst personliche

unter seiner Verantwortung herzustellen bzw. herstellen zu lassen,’
Leistungspflicht besteht somit grundsitzlich nicht. Die Wahl obliegt dabei, mangels
vertraglicher Vereinbarung, dem Unternehmer selbst. Nur dann, wenn sich der Unternehmer
vertraglich zur personlichen Ausfithrung verpflichtet hat, darf er die vereinbarte Leistung

nicht weiterdelegieren. Eine Verpflichtung zur personlichen Erfiillung der iibernommenen

7 Casati, Bietergemeinschaften am Gingelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [3]
™ Vel. auch Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und
Vergaberecht, RPA 2003, 263 [7]
7" OGH 03.10.1968 1 Ob 218/68, SZ 41/123
™ Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [7]
'vgl. § 1165 ABGB; OGH 04.12.1997, 2 Ob 291/97 a
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Verpflichtungen kann sich jedoch auch aus den Umstidnden des konkreten Falles ergeben,
etwa wenn es auf die personlichen FEigenschaften des Unternehmers ankommt, die

Werkerstellung somit zu einer hochst personlichen Schuld wird.””

Eine Delegierung von
Hilfsdiensten an Gehilfen ist jedoch auch bei einer personlichen Ausfithrung des Werkes

moglich.

Weiters ist zu bedenken, dass die von der Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft zu erbringenden
Leistungen grundsitzlich als vertretbare Handlungen im Sinne von § 353 EO einzustufen
sind. Welche Handlung konkret zu erbringen ist, ldsst sich dabei aus dem Titel der

geschuldeten Leistung entnehmen.””

Vertretbare Handlungen sind positive Handlungen, die
nicht in einer Geldzahlung oder in der Herausgabe von Sachen an den betreibenden Gldubiger
bestehen und die ohne Beeintriachtigung ihres wirtschaftlichen Wertes von einem

"% Dritten ausgefiihrt werden konnen.””> Die beschriebenen Handlungen konnen

geeigneten
bei Weigerung des primér Verpflichteten dadurch erzwungen werden, dass das fiir die
Exekutionsbewilligung zustindige Gericht den betreibenden Gldubiger ermichtigt, die
Handlung auf Kosten des Verpflichteten vornehmen zu lassen.””® Zwar obliegt die Auswahl,
welcher Unternehmer die Ersatzvornahme durchzufiihren hat, grundsitzlich dem Gericht797,
doch zeigt sich in der Praxis, dass sich die Exekutionsrichter dabei weitgehend von den

Vorschligen der betreibenden Gliubiger leiten lassen.””®

Diese verfiigen zum
Antragszeitpunkt ohnehin meist bereits iiber entsprechende Kostenvoranschldge von solchen
Unternehmen, die sich bereit erkldrt haben, den betriebenen Anspruch zu erfiillen.
Theoretisch wire es sogar denkbar, dass das Gericht den betreibenden Gliubiger selbst zur
Ersatzvornahme ermiichtigt.”” Der betreibende Gliubiger hat sodann mit dem Dritten die
Ersatzvornahme selbst vertraglich zu vereinbaren. Ein direktes Vertragsverhéltnis gegen den
primidr Verpflichteten und dem Dritten, der nunmehr die Leistung erbringen soll, besteht
daher nicht.® RegelmiBig beantragt der betreibende Glidubiger zugleich, dem primir

Verpflichteten die Vorauszahlung der Kosten aufzutragen, welche durch die Vornahme der

Handlung entstehen werden. Der diesem Antrag stattgebende Beschluss des

2 Siehe etwa § 1171 ABGB
3 OGH in JBI 1954, 620
% Klicka in Angst, Exekutionsordnung” (2008) [Rz 1]
5 OGH 09.07.1986 3 Ob 1513/86, JBI 1986, 257
796 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht* (2005) [Rz 437]
T OGH 09.07.1986 3 Ob 1513/86, JBI 1986, 257
"8 S0 auch Klicka, in Angst, Exekutionsordnung2 (2008) [Rz 11]
" OGH 12.12.1984 3 Ob 131/84, JB1 1995, 309
890 OGH 18.05.1955 3 Ob 264/55, JB1 1955, 309
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Exekutionsgerichtes ist in das Vermdgen des Verpflichteten vollstreckbar,*®' es kann sohin

Geldexekution gefiihrt werden.®*”

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass selbst dann, wenn ein Unternehmer zur
personlichen Leistungsbringung vertraglich verpflichtet wire, dieser - im Falle vertretbarer
Handlungen - nicht personlich zur Erfiillung der tibernommen Verpflichtungen angehalten
werden kann. Die in der Exekutionsordnung (EO) vorgesehene Abgrenzung der vertretbaren
von den unvertretbaren Handlungen ist zwingendes Recht und daher von Amts wegen zu

beachten.?"

Der Auftraggeber konnte daher nicht nach seiner freien Wahl den
Zuschlagsempfinger auf Grundlage des § 354 EO durch Geld- oder Haftstrafen (priventive
Willensbeugung) zur personlichen Leistungserbringung verhalten. Im Ubrigen tendiert die
Rechtsprechung dazu, im Zweifel eine Handlung als vertretbar anzusehen, da die
diesbeziiglichen VollstreckungsmaB3inahmen weniger in die personliche Sphire des
Verpflichteten eingreifen und auch zielorientierter sind.** Trotz der, durch den
Vergabegesetzgeber angeordneten, solidarischen Leistungsverpflichtung der Mitglieder der
Arbeits- bzw. Bietergemeinschaft und des daraus resultierenden direkten Leistungsanspruches
gegeniiber samtlichen Gesellschaftern, ist der Auftraggeber im Weigerungsfall allein auf das
wirtschaftliche und finanzielle Vermogen der Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern
verwiesen.* Der primér Verpflichtete hat daher lediglich die durch die Ersatzvornahme der
Handlung entstandenen Kosten zu ersetzen, wobei ihm aber der jeweilige Ersatz immer
besonders aufgetragen werden muss, sei es im Voraus als Vorschuss, sei es nach Beendigung
der Ersatzvornahme als Exekutionskosten.*”® Weist das Werk nach der Durchfiihrung der
Ersatzvornahme gar Mingel auf, so kann der betreibende Glaubiger lediglich die Behebung
im Rahmen der Gewihrleistung bzw. Schadenersatz fordern. Bei Mangelhaftigkeit der
Ersatzvornahme hat der Auftraggeber daher direkte Gewihrleistungsanspriiche gegen den
ausfiihrenden Dritten®”” und wird der Anspruch gegen den ehemaligen Verpflichteten daher

auch durch die mangelhafte Leistung befriedigt, weshalb auch keine Ersatzvornahme auf

%! Siehe § 353 Abs. 2 EO
802 Rechberger/Oberhammer, Exekutionsrecht’ (2005) [Rz 438]
*> OGH 21.02.1996, 3 Ob 2021/96v, RAW 1996, 586
04 OGH 24.3.1998, 1 Ob 332/97y, RAW 1998, 616
%5 Nach Golles ist unstrittig, dass fiir die technische Leistungsfihigkeit eine Berufung auf die verfiigbaren Mittel
eines Subunternehmers in Frage kommt, weil diese ja bei der Ausfithrung der Subauftragsleistung jedenfalls zum
Einsatz kdmen. Siehe Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 18
zu § 56]
*°1.GZ Wien RPfIE 1985/106
%7 OGH 11.01.1973, 6 Ob 207/72
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8 Kann ein

Kosten des primir Verpflichteten mehr durchgefiihrt werden kann.*
Wirtschaftsteilnehmer jedoch sogar im Wege der Zwangsvollstreckung letztendlich nur
wirtschaftlich und nicht personlich zur Leistungserbringung verhalten werden, so ist damit
auch gleichzeitig dem Argument, der Sinn der Solidarleistungsverpflichtung sei nicht nur die
vermogensrechtliche Haftung zur Leistungserbringung, sondern dass ein Unternehmer auch
selbst zur Erbringung der ausgeschriebenen Auftriage verhalten werden kann und dafiir eben
iber sdmtliche, fiir den konkreten Auftrag erforderliche Befugnisse verfiigen muss, jegliche

Rechtfertigung entzogen.*”’

Insofern divergiert das Modell der solidarischen Haftung der Arbeit- und Bietergemeinschaft
nicht wesentlich von jenen Fillen, in denen ein Subunternehmer eines Gesamtauftragnehmers
fiir die Leistungserbringung ausfillt, weil auch in diesem Fall die ausgefallenen Kapazititen
vom Auftragnehmer durch andere Unternehmen ersetzt werden miissen. Sowohl im Bereich
der Gesamtvergabe an einen einzelnen Unternehmer, als auch bei der Bildung von Bieter- und
Arbeitsgemeinschaften ist somit Gewdéhr dafiir gegeben, dass nicht der Auftraggeber das
Risiko und die Miihen der Organisation eines entsprechend geeigneten Ersatzunternehmers
triigt.3'” Weiters wiirde damit § 20 Abs. 2 BVergG 2006 auch sicherstellen, dass nicht dadurch
der Wettbewerb stark eingeschridnkt wird, dass ein oOffentlicher Auftraggeber komplexe
Leistungen als Gesamtauftrag vergibt und nur wenige Unternehmer iiber samtliche, fiir die
Erbringung der ausgeschriebenen Leistung erforderlichen, Berechtigungen verfiigen.®'' Die
nicht ausreichend geeigneten Unternehmer wiirden andernfalls nidmlich in die
»dubunternehmereigenschaft gedringt werden bzw. miissten sich selbst geeigneter
Subunternehmer bedienen. In der Mboglichkeit, die fehlenden Berechtigungen durch
,hotwendige Subunternehmer* substituieren zu konnen, liegt jedoch eigentlich abermals ein
Widerspruch zum teilweise postulierten Verbot der Addition von Gewerbeberechtigungen
innerhalb einer Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern. Nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung hat ein Bieter bzw. Bewerber die Moglichkeit, die fiir den konkreten Auftrag

erforderliche®? Befugnis durch den Verweis auf Subunternehmer zu ersetzen.®” Dass ein

% OGH 11.01.1973 6 Ob 207/72, EvB1 1973/117
% Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [7]
819 Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [7]
811 Siehe auch Casati, Bietergemeinschaften am Géngelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [3]
812 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [75]; Presimayr & Partner Rechtsanwdilte, Vergabe
von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]
813 BVA 28.04.2003, 17N-26/03-15; BVA 12.05.2003, 02N-19/03-31; BVA 24.10.1997, N-28/97-13; Kropik,
Das Vergaberecht in Osterreich?* (2007) [47]
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Wirtschaftsteilnehmer seine mangelnde Berechtigung zwar durch einen Verweis auf einen
Unternehmer, der in keinerlei direktem Vertragsverhiltnis zum Auftraggeber steht, nicht aber
durch die Bildung einer Arbeits- bzw. Bietergemeinschaft substituieren konnte, wire meines

Erachtens sachlich nicht gerechtfertigt.®'

8.4.6.3 Zuverlissigkeit

Die vom osterreichischen Gesetzgeber vorgesehene Moglichkeit der Substituierung von
Eignungskriterien umfasst aufgrund des ausdriicklichen Wortlautes des § 76 Abs. 1 BVergG
2006 lediglich die Ergidnzung der technischen bzw. finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit.*” Dariiber hinaus ist aus der Textierung des § 2 Z 7 sowie § 70 Abs. 5
BVergG 2006°'® zu schlieBen, dass im Falle der Ausschreibung einer Gesamtleistung, die
unterschiedliche Befugnisse in verschiedenen Fachrichtungen erfordert, die Befugnisse der
einzelnen Mitglieder der Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft addiert werden konnen und in
ihrer Gesamtheit zu beriicksichtigen sind.*"” Sohin ist auch die Erginzung einer nur fiir einen
bestimmten Leistungsteil der ausgeschriebenen Gesamtleistung vorhandenen Berechtigung
durch die Bildung einer Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern zumindest dann méglich, wenn
die einzelnen Gesellschafter nur jene Teilleistungen ausfithren, fiir die sie auch die
notwendige Befugnis besitzen. Zwar bezog sich die bisherige Judikatur des EuGH zur Frage
der Substituierbarkeit von Eignungskriterien®'® nur auf den Nachweis der wirtschaftlichen,
finanziellen und technischen Leistungsfihigkeit, doch wére kein Grund zu erkennen, weshalb

. . . . .. 1
dieser Grundsatz nicht auch auf den Nachweis der Befugnis anzuwenden wire.>"

Demgegeniiber ist eine Summierung der Zuverldssigkeit nach dem bisherigen Judikatur- bzw.
Literaturstand®*’ nicht moglich, ein beruflich unzuverlissiger ARGE-Partner fiihrt daher zum
Ausschluss  der  Arbeitsgemeinschaft vom  weiteren  Vergabeverfahren.®**'  Den

Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen, dass der Nachweis der bis zur Novelle des BVergG

814 So auch Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und
Vergaberecht, RPA 2003, 263 [8]
819 Vgl. § 76 Abs. 1 BVergG 2006 ,.Zum Nachweis seiner Leistungsfihigkeit. ..
81 Die Neuregelung des Abs. 5 leg. cit. stellt eine Reaktion auf das Erkenntnis des VFGH 21.6.2004, B 531/02,
dar. RV 1171 BIgNR XXII. GP [63]
S BVA 24.10.1997, N-20/07-12;
818 Siehe etwa EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I; EuGH 18.12.1997, Rs C-5/97 Ballast
Nedam Groep II; EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA; EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens
AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
819 Casati, Bietergemeinschaften am Géngelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [4]
820 Golles/Holoubek, Bundesbergabegesetz 2002 (2002) [11]
821 Golles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [246]
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2006, BGBI. 1 86/2007, noch gesondert normierten besonderen beruflichen Zuverlédssigkeit im
Falle der Zuldssigkeit einer Arbeits- oder Bietergemeinschaft fiir alle dergestalt am
Vergabeverfahren beteiligten Unternehmer zu erbringen ist.*** Somit miissten alle Mitglieder
einer Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft den Nachweis der beruflichen Zuverldssigkeit
erbringen konnen.® Dies gilt sowohl fiir die Tatbestinde der ehemals besonderen beruflichen
Zuverlissigkeit, als auch fiir die Kriterien der urspriinglich allgemeinen beruflichen

824 Zwar verweisen die Erlduterungen explizit nur auf § 55 BVergG 2002

Zuverlissigkeit.
bzw. § 72 BVergG 2006, die ja bis zum Inkrafttreten der genannten Vergaberechtsnovelle die
besondere berufliche Zuverldssigkeit noch getrennt von der allgemeinen beruflichen
Zuverlissigkeit normierten, doch kann daraus nicht automatisch gefolgert werden, dass die
allgemeine berufliche Zuverldssigkeit nach der Intention des Gesetzgebers nicht von allen
Gesellschaftern einer Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft verlangt werden soll. Der Grundsatz
der Vergabe an ausschlieBlich zuverldssige Unternehmer konne nach Ansicht des
Gesetzgebers ansonsten nicht erreicht werden, weshalb die berufliche Zuverlissigkeit bei
jedem einzelnen Mitglied einer Arbeits- oder Bietergemeinschaft vorliegen miisse. Durch die
Neufassung des § 72 BVergG 2006, idF. BGBI. I 86/2007, ist diese Unklarheit insoweit
obsolet geworden, als die Materialien durch den unverindert gebliebenen Verweis auf den §

72 BVergG 2006 nunmehr ohnehin - wohl eher zufillig als bedacht - auf den Nachweis der

beruflichen Zuverlédssigkeit insgesamt verweisen.

Eine Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft, bei der zumindest ein Gesellschafter als beruflich
unzuverlidssig anzusehen ist, konnte somit dem grundsitzlich zwingenden Ausschluss von
einem Verfahren zur Vergabe einer Leistung nur durch das ,.freiwillige* Ausscheiden des
nicht geeigneten Mitgliedes noch vor Feststellung der vergaberechtlichen Unzuverldssigkeit
durch den Auftraggeber entgehen.®” Freilich nur unter der Voraussetzung, dass eine
Anderung der Zusammensetzung der Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft noch zulissig ist. Der
maBgebliche Zeitpunkt fiir die Zulissigkeit einer Anderung in der Zusammensetzung einer
Arbeits- oder Bietergemeinschaft ist grundsitzlich der Ablauf der Angebotsfrist, da jedes
Mitglied der Gemeinschaft aufgrund der mangelnden Rechtspersonlichkeit einer Arbeits-

bzw. Bietergemeinschaft mit Ablauf der Angebotsfrist an sein Angebot gebunden ist.**°

2RV 1171 BIgNR XXII. GP [41]; AB 1118 BIgNR XXI. GP [35]
3 Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [4]; Kropik, Das Vergaberecht in Osterreich* (2007) [58]
824 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 11 zu § 54]
825 Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [173]
826 Pachner, ZVB 2003, 93
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Weiters ist zu beachten, dass beim nicht offenen Verfahren und beim Verhandlungsverfahren
die aufgeforderten Bewerber dem Auftraggeber die Bildung einer Bieter- bzw.

27 .
827 7weck dieser

Arbeitsgemeinschaft vor Ablauf der halben Angebotsfrist anzuzeigen haben.
Mitteilungspflicht ist, dass der Auftraggeber rechtzeitig von der Verkleinerung des
Bieterkreises in Kenntnis gesetzt wird und gegebenenfalls zusitzliche Unternehmer zur
Angebotsabgabe auffordern kann.**® Nach der Rechtsprechung des EuGH stehen die
Vergaberichtlinien einer nationalen Regelung nicht entgegen, die es untersagt, die
Zusammensetzung einer Bietergemeinschaft, die an einem Verfahren zur Vergabe einer

ausgeschriebenen Leistung teilnimmt, nach Abgabe der Angebote zu indern.?”

Dass durch die Wortwahl der ebenen genannten Bestimmung tatsdchlich nur die Moglichkeit
eroffnet werden sollte, die technische bzw. finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit,
nicht aber etwa die mangelnde Zuverldssigkeit wegen Erfiillung der Insolvenztatbestinde, zu
substituieren, zeigen auch die Ausfithrungen der diesbeziiglichen Materialien.*® So wird
darin ausdriicklich auf den Erwédgungsgrund 45 der RL 2004/18/EG verwiesen, wonach die
Rechtsprechung des Gerichtshofes insofern beriicksichtigt werden muss, als den
Wirtschaftsteilnehmern die Moglichkeit zu gewiédhren ist, sich der wirtschaftlichen,
finanziellen oder technischen Kapazititen anderer Unternehmen einer Gruppe zu bedienen,
um einen erfolgreichen Antrag auf Eintragung in ein Verzeichnis zu stellen.*'  Der
ausdriickliche Verweis auf die wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Ressourcen
wurde dabei offensichtlich als Anlass genommen, lediglich die Moglichkeit der

Substituierung der Leistungsfihigkeit ausdriicklich zu normieren.

Entsprechend der in Osterreich gesetzlich normierten Ausschlussverpflichtung®?* wire somit
eine Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft, bei der ein Mitglied insoweit in Liquiditidtsprobleme
geraten ist, als bereits gerichtliche Folgen in der Form der Einleitung oder Abweisung eines
Konkurs-, Ausgleichs-, oder Insolvenzverfahrens eingetreten sind, von der Teilnahme an
einem konkreten Vergabeverfahren grundsitzlich verpflichtend auszuschlieBen.® Auf die

Einhaltung dieser Verpflichtung durch den Auftraggeber haben konkurrierende Bieter und

827§ 20 Abs. 2 BVergG 2006
528 AB 1118 BIgNR XXI. GP [35]; Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002
(2004) [Rz 24 zu § 30]
829 EuGH 23.01.2003, Rs C-57/01 Makedoniko Metro und Michaniki AE
80 RV 1171 BIgNR XXII. GP [65]
8! Erwigungsgrund 45 RL 2004/18/EG
832 Preslmayr & Partner Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110]
833 Fink/Schiefer in Heid/Preslmayr (Hrsg.), Handbuch Vergaberecht? [407]
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Bewerber einen Rechtsanspruch, den sie vor den Vergabekontrollbehérden auch durchsetzen

konnen. ¥

Die Einleitung bzw. Abweisung eines der genannten Verfahren bewirkt den Wegfall der,
zumindest bis zur letzten Novelle des BVergG 2006, BGBI. I Nr. 86/2007 begrifflich noch
gesondert normierten, allgemeinen beruflichen Zuverldssigkeit eines Unternehmers. Das
effektive, nicht bloB vermutete oder unbewiesen behauptete Vorliegen beruflicher
Unzuverlassigkeit eines einzelnen Gesellschafters einer Bieter- und Arbeitsgemeinschaft
wiirde einer konkreten Auftragsvergabe daher regelmiBig entgegenstehen.*” Dabei wird
jedoch iibersehen, dass die Ausschlussgriinde des § 68 Abs. 1 BVergG 2006 unterschiedliche
Sachverhalte vor Augen haben, die aus verschiedenen Griinden zum Ausschluss eines Bieters
bzw. Bewerbers fiihren sollen. Der Ausschlussgrund des Konkurs-, Ausgleich- bzw.
Insolvenzverfahrens soll etwa die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des
Bewerbers bzw. Bieters absichern.** Dieser Ausschlussgrund normiert somit einerseits den
Wegfall der Zuverlassigkeit, anderseits spricht er einem Unternehmer bei Vorliegen der
beschriebenen Tatbestandsmerkmale wohl auch gleichzeitig die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit ab.*’ Durch diesen Tatbestand soll daher nicht etwa
vergaberechtlich oder wettbewerbsrechtlich verpontes Verhalten, wie wesentliche Verstofle
gegen das Auslidnderbeschiftigungsgesetz, qualifiziert unrichtige Angaben iiber fiir das
Vergabeverfahren wesentliche Tatbestinde, erheblich falsche Angaben zu geforderten
Referenzen sowie wiederholte Termin- oder Kosteniiberschreitungen oder rechtskréftige
Verurteilungen wegen bestimmten Tatbestinden und sonstige schwere beruflichen
Verfehlungen,838 sanktioniert werden, sondern geht es priméir darum, ob dem Auftraggeber
durch die Beauftragung des Bieters bzw. Bewerbers im Hinblick auf eine Uberschuldungs-
bzw. Insolvenzgefahr oder voraussichtliche Liquiditdtsengpdsse ein nicht tragbares Risiko
erwichst, oder aber eine vertragsgemifle Abwicklung zu erwarten ist**?, der Unternehmer den

erteilten Auftrag also aller Voraussicht nach auch ,,durchstehen* wird. 34

3% Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [210]
%33 Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [1]
836 Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 6 zu § 51]
%7 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 51]
838 Vgl. auch Hifler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 29]
839 Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsitzen? (1999) [E 5 zu § 52]; BVA 25.05.1998, N-8/98-
16
849 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [77]
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Durch die rechtlichen Merkmale bzw. Eigenschaften®*!

Konkurs, Ausgleich und Insolvenz
soll daher primidr die Moglichkeit zur Leistungserbringung fiir den Auftraggeber
gewihrleistet, keinesfalls aber ein Bieter bzw. Bewerber fiir seine - oftmals
unverschuldeten®? - Zahlungsschwierigkeiten durch ein generelles Verbot der Teilnahme an
Vergabeverfahren abgestraft werden. So muss selbst der Vergabegesetzgeber eingestehen,
dass durch die Ubernahme der im Vergleich zum BVergG 2002 weiteren Formulierung des §
68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 aus der entsprechenden Richtlinienbestimmung843 , samtliche
Verfahren erfasst werden sollen, die die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit -eines
Unternehmers in Frage stellen konnen.*** Wihrend das BVergG 2006 somit selbst den Begriff
der ,wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit“ zur Definition bzw. Abgrenzung des
Insolvenztatbestandes verwendet, so spricht es einem erdffneten Insolvenzverfahren bei der
Frage der Substituierbarkeit dieses Eignungsdefizits, jeglichen Zusammenhang mit den
wirtschaftlichen Ressourcen eines Unternehmers ab. Demgegeniiber normiert die RL
2004/18/EG ausdriicklich, dass die Rechtsprechung des EuGH in jenen Fillen beriicksichtigt
werden muss, in denen sich ein Wirtschaftsteilnehmer, der einer Gruppe angehort, der
wirtschaftlichen, finanziellen oder technischen Kapazititen anderer Unternehmen der Gruppe

bedient, um dem Nachweis der Eignung zu entsprechen.®®

Die Vergaberichtlinie stellt somit
die den Unternehmern bzw. der Arbeits- und Bietergemeinschaft fiir die Erfiillung des
konkreten Auftrages erforderlichen Mittel in den Vordergrund und beschrinkt die
Moglichkeit der Substitution von Ressourcen nicht stur auf die Tatbestinde der

Leistungsfihigkeit.

8.4.7 Subunternehmer

Zum Nachweis seiner Leistungsfihigkeit kann sich ein Unternehmer gemill § 76 Abs. 1
BVergG 2006 fiir einen bestimmten Auftrag auf die Kapazititen anderer Unternehmer,
ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesem Unternehmer
bestehenden Verbindung, stiitzen.**® Diesfalls muss der Unternehmer jedoch den Nachweis

erbringen, dass ihm im Auftragsfall die fiir die Ausfiihrung der iibernommenen Leistung

81 Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftriigen (Teil I), RPA 2002, 79 [14]
82 S0 auch Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 (2008) [Rz 63 zu § 68]
843 Art 45 Abs. 2 RL 2004/18/EG
#4 RV 1171 BIgNR XXII. GP [60]
8 Erwigungsgrund 45 RL 2008/14/EG
86 Hoffer/Kranebitter, Ausschluss von Subvergaben gemeinschaftswidrig, ecolex 2001, 578 [2]
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erforderlichen Mittel auch tatsiichlich zur Verfiigung stehen.**’ Ein Bieter verfiigt
insbesondere dann iiber die fiir die Auftragsausfithrung notwendigen Ressourcen eines
Nachunternehmers, wenn ein verbindliches Angebot des Subunternehmers zur Erfiillung der
ihm zufallenden Leistungsteile vorliegt.**® Eine schriftliche Vereinbarung ist zwar nicht
grundsiitzlich erforderlich, jedoch zum Zwecke der Nachweisbarkeit ratsam.** Neben der
bereits oben angefiihrten Variante der Bildung einer Bieter- und Arbeitsgemeinschaft, kommt
somit auch die Substituierung der mangelnden Eignung durch sog. ,,Subunternehmer® in

Betracht.

Der Begriff des Subunternehmers ist im BVergG 2006 nicht selbst®® definiert und stammt

eigentlich aus dem Werkvertragsrecht. Dennoch wird dieser Begriff im BVergG 2006

1

gleichbedeutend fiir simtliche Auftragsarten verwendet.™' Unter Subunternechmer bzw.

Nachunternehmer kann ein Unternehmer verstanden werden, dessen sich der Auftragnehmer

teilweise oder zur Génze zur Erbringung der dem Auftraggeber gegeniiber geschuldeten

852

Leistung bedient.”~ Wesentlich dabei ist, dass zwischen dem Auftraggeber und dem

Subunternehmer keine vertragliche Beziehung besteht.*® Die Vertriige zwischen dem
Auftraggeber und dem Auftragnehmer einerseits und dem Auftragnehmer und dem

Subunternehmer anderseits sind dabei mangels anders lautender Vereinbarung nicht verzahnt,

854

sondern also getrennt anzusehen.””" Der Subunternehmer ist jedoch im Verhiltnis zum

Auftraggeber Erfiillungsgehilfe des Haupt- bzw. Generalunternehmers.®” Der Auftragnehmer

haftet daher dem Auftraggeber unmittelbar auch fiir die frist- und fachgerechte Ausfiihrung

der Nachunternehmerleistung bzw. fiir etwaige Méingelanspriiche.856

Wihrend der Werkbesteller im Auftragsfalle jedoch aufgrund der Solidarhaftung der

857

einzelnen Mitglieder einer Arbeits- bzw. Bietergemeinschaft von jedem dieser

TRV 1171 BIgNR XXII. GP [66]; EuGH 14.04.1994, Rs C-389/92 Ballast Nedam Groep I; EuGH 18.12.1997,
Rs C-5/97 Ballast Nedam Groep II; EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA; EuGH 18.03.2004, Rs C-
314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
88 VwGH 24.09.2003, 2003/04/0093
89 BV A 01.07.2004, 6N-52/04-20 in RPA 2004, 255
830 Kropik, Der Subunternehmer im Vergabeverfahren, ZVB 2005/14 [1]; Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht
(2006) [49]; OGH JBI 1990, 587
$1 Schramm/Ohler/Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 1 zu
§ 70]
%32 Zum Begriff des Subunternehmers vergleiche auch Krejci in Rummel, ABGB? (2002) [Rz 44 zu § 1165]
83 OLG Naumburg 26.01.2005, 1 Verg 21/04
8% Schwimann/Rebhahn, ABGB2 (1997) [Rz 50 zu § 1165]
85 OGH 15.06.1988, 1 Ob 566/88; 16.05.2001, 2 Ob 102/01 s
86 Heiermann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB'! (2008) [Rz 8 zu Einf zu § 8 VOB/A]
87 Casati, Bietergemeinschaften am Géngelband des Gewerberechts?, RPA 2002, 200 [5]
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Unternehmer die Erfiillung der vertraglichen Leistungspflichten begehren kann, hat er gegen
den Subunternehmer keinen direkten Leistungsanspruch und ist daher alleine an den
Auftragnehmer verwiesen. Weiters ist auch zu bedenken, dass Subunternehmer - anders als
die aus mehreren Unternehmern zusammengesetzte Arbeits- bzw. Bietergemeinschaft - nicht

unmittelbar Partei des Vergabeverfahrens sind.®®

Da Nachunternehmer jedoch im
Auftragsfall zur Ausfithrung der ausgeschriebenen Leistung von dem an dem
Vergabeverfahren beteiligten Haupt- bzw. Generalunternehmer herangezogen werden, hat der
Auftraggeber ein legitimes Interesse an der Feststellung der Eignung der Subunternehmer.
Dies gilt umso mehr, wenn durch den Subunternehmer die dem Bieter fehlenden Befugnisse
oder Befdhigungen fiir den konkreten Auftrag substituiert werden sollen.?” § 83 BVergG
2006 normiert daher die Verpflichtung des Auftraggebers, in den Ausschreibungsunterlagen
festzulegen, ob nur die wesentlichen Teile des Auftrages, die der Bieter jedenfalls oder
moglicherweise im Wege von Subauftrigen an Dritte zu vergeben beabsichtigt, bekannt zu

geben sind.®®

Die obligatorische Bekanntgabe von solchen Nachunternehmern, die der Bieter
bzw. Bewerber zum Nachweis seiner Eignung bendtigt, ergibt sich bereits aus § 108 Abs. 1 Z
2 BVergG 2006.%' So muss jedes Angebot insbesondere die Bekanntgabe jener
Subunternehmer, deren Leistungsfihigkeit fiir den Nachweis der Leistungsfihigkeit des
Bieters erforderlich ist, unter Beilage der erforderlichen Bescheinigungen und dem Nachweis,

82 Werden Subunternehmer

dass der Bieter iiber deren Kapazititen verfiigt, enthalten.
erstmals im Zuge der Aufklirungsgespriche genannt, so handelt es sich dabei um das

verponte ,,Nachschieben* von Subunternehmern.®?

Von den Nachunternehmern sind solche Unternehmer abzugrenzen, die selbst keinen Teil der

vergebenen Leistung erbringen, sondern fiir den Auftragnehmer lediglich in Hilfsfunktionen

4

titig werden.*® Dazu zihlen grundsitzlich Fuhrunternehmer, Baumaschinen- und

%% Siehe auch BVA 20. 4. 2001, N-43/01 ua. in ZVB 2001/2
9 Pachner, Leistungserbringung durch Subunternehmer, ZVB 2001/23 [3]
80 Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [49]
! RV 1171 BIgNR XXII. GP [71]
%2 Vgl. hinsichtlich den zweistufigen Vergabeverfahren auch § 103 Abs. 3 BVergG 2006: Benotigt der
Unternehmer die Leistungsfihigkeit von Subunternehmern, um seine eigene Leistungsfihigkeit nachzuweisen,
so hat er die in Frage kommenden Subunternehmer bekannt zu geben und die deren Leistungsfihigkeit und
berufliche Zuverldssigkeit betreffenden Bescheinigungen und Nachweise bereits mit dem Teilnahmeantrag
vorzulegen.
863 VwGH 29.05.2002, 2002/04/0023; BVA 19.02.2004, 12N-12/04-5; 25.08.2004, 07N-75/04-22; 05.08.2005,
17N-64/05-24
864 Schramm/Ohler/Pachner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 3 zu
§70]
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Geriteverleiher, Baustoff- und Bauteilelieferanten.®® Ein Fuhrunternehmer wire demnach
nur dann als Subunternehmer zu bezeichnen, wenn er nicht nur Material transportiert, sondern
es auch zu einem Teil der ausgeschriebenen Leistung - etwa eine Dammschiittung -
verarbeitet. Ein Lieferant wire etwa dann ein Nachunternehmer, wenn er die gelieferten Teile
auch selbst einbaut.’®® Auch die Materialien®®’ sehen vor, dass Zulieferer keine
Subunternehmer sind, womit jedoch nur Kaufvertrige gemeint sein diirften, weshalb etwa
Asphaltierungsarbeiten nicht als Zulieferung anzusehen sind.*® Auch der ONORM A 2050 ist
zu entnehmen, dass die Lieferung von Materialien oder Bestandteilen, die zur

Leistungserbringung erforderlich sind, keine Subunternehmerleistung darstellt.*®

Dem Einsatz von Subunternehmern in offentlichen Auftrigen werden durch das BVergG
2006 gewisse Beschrinkungen auferlegt. So ist etwa gemill § 83 BVergG 2006 die
Weitergabe des gesamten Auftrages (ausgenommen an verbundene Unternehmen) unzulissig,
wodurch der ,,Auftragshandel unterbunden werden soll. Beabsichtigt der Bieter trotz des
gesetzlichen Verbotes die gesamte ausgeschriebene Leistung dennoch an Subunternehmer zu
vergeben, so stellt dies einen zwingend zu sanktionierenden Ausscheidensgrund dar.®”® Selbst
wenn die Ausschreibungsunterlagen diesbeziiglich keine Anordnungen treffen, ist das
Gesamtweitergabeverbot aufgrund des allgemeinen Adressatenkreises des § 83 Abs. 1
BVergG 2006, der sich sowohl an den Auftraggeber als auch an Bieter und Bewerber richtet,

' Diese

beachtlich. Hiervon ausdriicklich ausgenommen sind jedoch Kaufvertrige.®’
Einschrinkung der Subvergabe stiitzt sich auf die Rechtsprechung des EuGH, der explizit
lediglich das Verbot der Weitergabe von Leistungsteilen als nicht mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar ansah.®’> Auch Art 25 RL 2004/18/EG spricht in diesem
Zusammenhang nur davon, dass der Bieter verpflichtet werden kann, jenen ,Teil* des
Auftrages, den der Bieter gegebenenfalls im Wege von Unterauftrigen an Dritte zu vergeben
gedenkt, sowie die bereits vorgeschlagenen Unterauftragnehmer bekalnntzugeben.873 Der

EuGH konkretisiert dabei den Grundsatz der Zuléssigkeit der Subvergabe dahingehend, dass

85 OLG Dresden 25.04.2006, 20 U 467/06; Heiermann/Riedl/Rusam, Handkommentar zur VOB'' (2008) [Rz 12
zu Einf zu § 8 VOB/A]
86 OLG Schleswig 05.02.2004, 6 U 23/03
7RV 1087 BIgNR XXI. GP [37]
%68 VwGH 24.9.2003, 2003/04/0093
% Kropik, Der Subunternehmer im Vergabeverfahren, ZVB 2005/14 [2]
0 BVA 23.03.1999, F-20/98-11; Sofern das Verbot der Weitergabe der Gesamtleistung in den
Ausschreibungsunterlagen vorgesehen war, ergibt sich die Ausscheidensverpflichtung aus § 129 Abs. 1 Z 7
BVergG 2006.
8! Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [49]
872 EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
873 Vgl. auch RV 1171 BIgNR XXII. GP [71]
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die Vergaberichtlinien einem Verbot bzw. einer Einschrinkung der Subvergabe dann nicht
entgegenstehen, wenn der Auftraggeber keine Moglichkeit hatte, die Nachunternehmer auf
ihre konkrete Eignung hin zu iiberpriifen.*”* Auch der EuGH erkennt somit die Problematik,
dass ein Subunternehmer zwar nicht unmittelbar Partei des Vergabeverfahrens ist, er jedoch
aufgrund seiner Beauftragung durch den Haupt- bzw. Generalunternehmer, mit der
Leistungsausfilhrung in direktem Kontakt steht und daher auch die Eignung des

Subunternehmers von Seiten des Auftraggebers zu iiberpriifen ist.

In diesem Sinn sind auch die Ausfiithrungen des Generalanwaltes Geelhoed vom 20.11.2003
zu verstehen, wonach zwischen einem Subvergabeverbot im Zusammenhang mit der Priifung
der Eignung der Bieter und einem solchen im Zusammenhang mit der Ausfithrung des

875 Um sicherzustellen, dass der

Auftrages nach Erteilung des Zuschlages, zu unterscheiden ist.
einmal vergebene Auftrag auch tatsidchlich ordnungsgemifl ausgefiihrt wird, ist es daher nur
sachgerecht, dass der Auftraggeber die Leistungsfdahigkeit und Fachkenntnis jener
Nachunternehmer zu iiberpriifen hat, die der Auftragnehmer fiir die Ausfithrung des Auftrages
einsetzen mochte. Keinesfalls kann den obigen Ausfiihrungen des EuGH bzw. des
Generalanwaltes entnommen werden, dass ein Bieter bzw. Bewerber zwar unter
Zuhilfenahme eines Dritten den Zuschlag erlangen, den Auftrag jedoch aufgrund eines

vertraglichen Subvergabeverbotes nicht erfiillen kann.®’®

Es soll lediglich danach differenziert
werden, ob der Auftraggeber die Moglichkeit hatte, die zum Einsatz kommenden
Subunternehmer im Rahmen des Vergabeverfahrens eingehend zu iiberpriifen oder ob die
Nachunternehmer dem Auftraggeber erst im Zuge der Auftragsausfithrung erstmals

bekanntgemacht wurden.®”’

Die ordnungsgemi3 bekanntgegebenen und hinreichend
leistungsfahigen  Subunternehmer konnen daher ohne weiteres auch fiir die
Leistungsabwicklung eingesetzt werden und wire eine entgegenstehende vertragliche

Regelung vergaberechtlich unzulissig.

8.4.7.1 Die erforderliche Eignung der Subunternehmer

Als weitere Einschrinkung der Subvergabe kann auch der letzte Satz des § 83 BVergG 2006

verstanden werden, wonach Teile der Leistung nur insoweit weitergegeben werden diirfen, als

*’* EuGH 18.03.2004, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
875 SA des GA L. A. Geelhoed 20.1 1.2003, Rs C-314/01 Siemens AG Osterreich und ARGE Telekom & Partner
876 So jedoch ausdriicklich Pock, Die Substituierbarkeit der Leistungsfihigkeit durch Subunternehmer, RPA
2004, 86 [3]
877 Vgl. auch VwGH 29.05.2002, 2002/04/0023
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der Nachunternehmer die fiir die Ausfiihrung seines Teils erforderliche Befugnis, technische,
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit sowie die berufliche Zuverléissigkeit878
gemiB den §§ 72 und 73 BVergG 2006 besitzt.*” Durch die Priifung der Eignung auch der
Subunternehmer wird dem Grundsatz, dass Auftrige nur an entsprechend geeignete
Unternechmer vergeben werden diirfen, entsprochen.®’ Zu § 83 dritter Satz BVergG 2006
merken die Materialien ergénzend an, dass die Zulidssigkeitsregel betreffend die Weitergabe
von Teilen der Leistung hinsichtlich der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
nur dann gilt, wenn der Unternehmer die Subunternehmer zur Darlegung seiner finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit benotigt.*®' Wihrend das Fehlen der bis zur Novelle
des BVergG 2006, BGBI. I Nr. 86/2007, noch gesondert normierten allgemeinen beruflichen
Zuverlissigkeit bei einem Nachunternehmer im Regelungsregime des BVergG 2002%% fiir die
Eignung des Bieters grundsitzlich unschddlich war, so muss nunmehr auch der

Subunternehmer selbst beruflich zuverlissig sein.*™’

Der Subunternehmer muss jedenfalls iiber die, fiir die konkrete (Teil-)Leistungserbringung
erforderlichen allgemeinen, als auch speziellen Genehmigungen oder Berechtigungen
verfiigen®™, eine allenfalls beim Haupt- bzw. Generalunternehmer vorliegende Befugnis
reicht daher nicht aus.®® Dabei ist zu beachten, dass eine Beaufsichtigung der Durchfiihrung
der ausgeschriebenen Arbeiten durch einen ausreichend befugten Unternehmer nicht mit der
selbststandigen und eigenverantwortlichen Durchfithrung dieser Arbeiten gleichgesetzt
werden darf; der ausfithrende Unternehmer muss selbst iiber die erforderliche Befugnis

verﬁigen.886

Musste der Subunternehmer geméll § 70 Abs. 1 letzter Satz BVergG 2002 grundsétzlich nur

dann {iiber die technische Leistungsfihigkeit verfiigen, wenn der Bieter diese fiir den

878 Elsner, Eignungspriifung - Angebotspriifung - Zuschlagserteilung, ZVB 2001/50 [1]
879 Gruber-Hirschbrich, Vergaberecht (2006) [49]
Y BVA 28.04.2003, 17N-26/03-15
81 RV 1171 BIgNR XXII. GP [71]; So auch schon Gélles, Praxisleitfaden [76].
%2 Vgl. § 91 Abs. 3 BVergG 2002, wonach lediglich zu priifen war, ob die angegebenen Subunternehmer die
erforderliche Befugnis, die zum Nachweis der technischen Leistungsfihigkeit des Bieters erforderliche
technische Leistungsfihigkeit sowie die besondere berufliche Zuverldssigkeit gemdfl § 55 zur Erbringung der
vorgesehenen Teilleistungen besitzen.
83 Golles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [2]
884 Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [75]
* BVA 11.04.2003, 12N-23/03-13
%% BVA 28.04.2003, 17N-26/03-15
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Nachweis seiner eigenen Leistungsfihigkeit benétigte®’, normiert nunmehr das BVergG
2006 im § 83 letzter Satz, dass ein Nachunternehmer iiber die fiir den konkreten Auftragsteil
erforderliche technische Leistungsfihigkeit, unabhingig davon, ob die Leistungsfahigkeit
schon beim Bieter vorliegt, verfiigen muss.*®® Wihrend sich die Verpflichtung zur
Bekanntgabe aller Teile oder - sofern der Auftraggeber dies in den Ausschreibungsunterlagen
vorgesehen hat - nur der wesentlichen Teile des Auftrages, die der Bieter im Wege von
Subauftrigen an Dritte zu vergeben beabsichtigt, insbesondere auch aus § 108 Abs. 1 Z 2 Satz
2 BVergG 2006 ableiten la'sst889, ist unklar, anhand welcher Nachweise der oOffentliche
Auftraggeber die technische Leistungsfihigkeit der ,,nicht erforderlichen* Nachunternehmer
tiberpriifen soll. § 108 Abs. 1 Z 2 Satz 3 BVergG 2006 normiert ndmlich nur die Obliegenheit
des Bieters, mit seinem Angebot die in Frage kommenden Subunternehmer unter Nachweis
ihrer Befugnis und beruflichen Zuverldssigkeit bekanntzugeben; eine Vorlage von
Nachweisen iiber das Vorliegen der technischen Leistungsfihigkeit auch hinsichtlich der

Nachunternehmer ist somit nicht vorgesehen.

Auch den Vergaberichtlinien sind solche Vorlagepflichten meines Erachtens nicht zu
entnehmen. Weiters ist zu beachten, dass die §§ 70 ff BVergG 2006 - mit Ausnahme des § 74
BVergG 2006, der die moglichen Nachweismittel fiir die finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit lediglich demonstrativ anfiihrt - abschlieBend alle moglichen Nachweise
enthalten und somit den Rahmen der Nachweismittel einschrinken.®”° Der Auftraggeber hiitte
daher mangels geeigneter Bescheinigungen nur dann die Moglichkeit, auf den Gerite- bzw.
Personalstand des Nachunternehmers einzugehen bzw. dessen bislang erbrachten Leistungen
zu evaluierenggl, wenn sich der Bieter bzw. Bewerber zum Nachweis seiner eigenen
Leistungserbringungskapazitit®” auf den somit ,,notwendigen* Subunternehmer stiitzt. Auch
das BVA hat festgehalten, dass dann, wenn der Auftraggeber verpflichtet ist, die Eignung
eines konkreten Subunternehmers im Hinblick auf einen bestimmten Leistungsteil zu
tiberpriifen, der Subunternehmer spitestens zum Zeitpunkt der Angebotséffnung feststehen

muss.* Lediglich im Falle der Erginzung von Eignungskriterien durch ordnungsgemif

87 Schramm/Ohler/Pachner, in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 27
zu § 70]
%8 So schon § 31 BVergG 1997
%9 RV 1171 BIgNR XXII. GP [80]
%0 Preslmayr & Parter Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [115];
Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [147]; Schwartz, Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 1
zu § 52]
81 Konig, Vergaberecht in der Praxis (2000) [70]
82 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 1 zu § 57]
%3 BVA 25.08.2004, 07N-75/04-22
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namhaft gemachte Subunternehmer, enthalten die §§ 103 Abs. 3 und 108 Abs.1 Z 2 BVergG
2006 die Ermichtigung zugunsten des Auftraggebers, vom Bieter entsprechende
Eignungsnachweise auch der Subunternehmer zu verlangen.*** Dies erscheint jedoch deshalb
problematisch, weil der Bieter bei grundsitzlich vorhandener eigener technischer
Leistungsfihigkeit nur dann Subunternehmer einsetzen wird, wenn er zum Zeitpunkt der
Ausfiihrung nicht iiber die notwendigen Kapazititen verfiigt. Weiters ist eben auch ein ,,nicht
erforderlicher* Subunternehmer unmittelbar mit der Leistungsausfithrung betraut und wiirde
mangels ausreichender Priifungsmoglichkeiten von Seiten des Auftraggebers, das Risiko der
nicht ordnungsgeméiflen Ausfithrung wesentlich erhoht werden. Einem Auftraggeber ist daher
aufgrund des § 123 Abs. 2 Z 2 BVergG 2006 jedenfalls die Moglichkeit zuzusprechen, die
technische Leistungsfihigkeit eines Nachunternehmers in den Ausschreibungsunterlagen

einzufordern.

8.4.7.2 Die Substituierung der Eignung durch Subunternehmer

Wihrend der Auftraggeber bei Arbeits- bzw. Bietergemeinschaften nach Eintritt in das
zivilrechtliche Vertragsverhiltnis jedenfalls einen direkten Leistungsanspruch gegen
samtliche die Gemeinschaft bildende Unternehmer hat, so ist er im Falle der Substituierung
von Eignungskriterien durch Subunternehmer, alleine an den Zuschlagsempfinger verwiesen.
Zwischen dem Auftraggeber und dem ,,notwendigen* Nachunternehmer besteht grundsitzlich

keine vertragliche Verbindung®”

; die einzelnen Leistungsvertrige sind daher jeweils
gesondert zu betrachten.®® Die obigen Ausfithrungen zum Nachweis der Eignung durch
Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern konnen daher nur unter Beachtung dieses wesentlichen
Unterschiedes iibernommen werden. Dennoch gilt auch fiir die Substituierung durch
Subunternehmer die grundsitzliche Bestimmung des BVergG 2006, wonach sich ein
Unternehmer zum Nachweis seiner Leistungsfihigkeit auf die Kapazititen anderer
Unternehmer ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesen

7 .
87 In diesem Fall muss er den

Unternehmer bestehenden Verbindungen stiitzen kann.
Nachweis erbringen, dass ihm fiir die Ausfiihrung des Auftrages die bei den anderen

Unternehmern im erforderlichen Ausmall nachgewiesenermallen vorhandenen Mittel auch

84 Siche insbesondere § 108 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006, Arg. ,...unter Beilage der erforderlichen
Bescheinigungen. ..
¥ OLG Naumburg 26.01.2005, 1 Verg 21/04
89 Schwimann/Rebhahn, ABGB2 (1997) [Rz 50 zu § 1165]
¥7 Pachner, Leistungserbringung durch Subunternehmer, ZVB 2001/23 [2]
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tatséichlich zur Verfiigung stehen®”®, wobei der Auftraggeber durch diese Substituierung der
Eignungsmerkmale nicht schlechter gestellt werden darf.*”® Dies erfordert wiederum, dass die
Mittel bei dem Dritten auch tatsdchlich vorhanden sind und weiters, dass der Dritte diese
Mittel auch der Verfiigungsgewalt des Bieters bzw. Bewerbers iiberlassen wird’”. Dabei darf
der Auftraggeber bestimmte Nachweismittel nicht ausschlieBen, ein Vertrag mit einem

Subunternehmer stellt somit lediglich einen moglichen Nachweis dar.”"!

Obwohl § 76 Abs. 1 BVergG 2006 ausdriicklich nur von der Substituierung der
Leistungsfidhigkeit spricht, hat ein Bieter nach der herrschenden Rechtsprechung bzw. Lehre
auch die Moglichkeit, die fiir einen Auftrag erforderlichen Berechtigungen durch einen
namhaft gemachten Nachunternehmer zu ersetzen.””” Die diesbeziigliche gewerberechtliche
Erméchtigung normiert § 32 Abs.1 GewO 1994, wonach Gewerbetreibenden auch das Recht
zusteht, Gesamtauftrige zu iibernehmen, sofern ein wichtiger Teil des Auftrages ihrem
Gewerbe zukommt, jedoch unter der Voraussetzung, dass sie die Arbeiten, fiir deren
Ausfithrung sie keine Gewerbeberechtigung besitzen, durch befugte Gewerbetreibende

ausfiihren lassen.

Als Nachweis der technischen Leistungsfdahigkeit kann der AG gemill § 75 BVergG 2006
Angaben iiber die technischen Fachkrifte oder die technischen Stellen, unabhingig davon, ob
diese dem Unternehmen angeschlossen sind oder nicht, verlangen.””® Ein Subunternehmer
kann somit die technischen Kapazititen eines Bieters bzw. Bewerbers verstirken.”* Verfiigt
ein Unternehmer daher nicht selbst iiber ausreichend Geritschaft und Personal, so kann er
sich fiir den Nachweis der technischen Leistungsfihigkeit eines entsprechend geeigneten
Subunternehmers bedienen.”” So kann beispielsweise die ansonsten zur Ginze fehlende

Leistungsfihigkeit auch mittels der Referenzen eines spezialisierten Nachunternehmers

898 § 76 Abs. 1 BVergG 2006; BVA 24.11.2008, N/0139-BVA/05/2008-16; BVA 20.04.2001, N-43/01-20 ua.;
VwGH 24.09.2003, 2003/04/0093
899 Hornbanger, The Survival of the fittest - oder Wettbewerb unter Freunden, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte
zum BVergG 2006 (2005) [211]
% VwGH 11.11.2009, 2009/04/0203
P! Latzenhofer, BVA und EuGH zur Unzulissigkeit von Subvergabebeschrinkungen, ZVB 2001/24 [3]; BVA
14.04.2004, 07N-15/04-42
%2 BVA 28.04.2003, 17N-26/03-15; BVA 24.10.1997, N-28/97-13; BVA 12.05.2003, 02N-19/03-31;
Konig/Streit, Notwendigkeit zur Namhaftmachung von Subunternehmern, in Das neue Vergaberecht (2007)
[12.1.4]
%% Hoffer/Kranebitter, Ausschluss von Subvergaben gemeinschaftswidrig, ecolex 2001, 578 [2]
% Kropik, Der Subunternehmer im Vergabeverfahren, ZVB 2005/14 [2]; BVA 31. 3. 2005, 14N-10/05-15 in
ZVB 2005/59
%% Holoubek, Gewerbebefugnis und Bietergemeinschaften - zum Verhiltnis von Gewerbe- und Vergaberecht,
RPA 2003, 263 [6]; Kropik, Das Vergaberecht in Osterreich4 (2007) [59]
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906

nachgewiesen werden.” " ,, Es ist ein vom BVergG 2006 durchaus gewiinschtes Ergebnis, dass

Bieter Mdngel in ihrer technischen Leistungsfdahigkeit durch die Namhaftmachung von

. N 907
Subunternehmern ausgleichen konnen. “

Die Moglichkeit der Substituierung der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
durch Subunternehmer wurde lange Zeit von der einschlidgigen Vergaberechtsliteratur
verneint.””® Diese Auffassung wurde damit begriindet, dass die Verfiigbarkeit iiber die
finanziellen und wirtschaftlichen Mittel regelméflig nicht Bestandteil des zwischen dem
Auftragnehmer und dem Subunternehmer abgeschlossenen Subauftrages ist, der
Auftragnehmer daher das wirtschaftliche Risiko alleine tréigt.909 Tatsdchlich konnen jedoch
die Grundsitze zur Substituierung der technischen Leistungsfihigkeit aus den nachstehenden
Griinden weitgehend auf die Ergidnzung der finanziellen und wirtschaftlichen

Leistungsfihigkeit iibertragen werden.”'”

Meist entsteht zwischen den beiden Vertragskontrahenten ein Werkvertrag entsprechend den
§§ 1165ff ABGB. Richtig ist dabei, dass alleine durch dieses Vertragsverhiltnis noch keine
Verfiigungsmoglichkeit iiber die Ressourcen des Subunternehmers absolut garantiert werden
kann. Dies muss dann jedoch sowohl fiir die technische, als auch fiir die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit gelten. So ist der Werkunternehmer grundsitzlich
verpflichtet, die vertragliche Leistung personlich oder unter seiner Verantwortung
herzustellen bzw. herstellen zu lassen.”’’ Eine personliche Abhingigkeit des
Werkunternehmers im Sinne eines Weisungsrechtes des Auftraggebers, ldsst sich dabei im
Unterschied zum klassischen Arbeitsvertrag nicht herstellen.”’? So konnen zwar zweifelsfrei
vor allem die technischen Geritschaften und entsprechend ausgebildeten Fachkrifte durch
Subunternehmer verstirkt werden, doch kann auch diesbeziiglich gegeniiber dem offentlichen
Auftraggeber nicht garantiert werden, dass dieser Subunternehmer auch tatsdchlich seine
Kapazititen fiir die Erfiillung seiner vertraglich tibernommenen Pflichten nutzen wird. Die

Vergabestelle hat aufgrund des Subauftrages keinen direkten Leistungsanspruch gegen den

% Gilles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [2]
" BVA 24.10.1997, N-28/97-13
9% Siehe etwa Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 16 zu § 56];
Pock, Die Substituierbarkeit der Leistungsfdahigkeit durch Subunternehmer, RPA 2004, 86 [2];
Heid/Hauk/Presimayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [171]
%9 Goiles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [2]
%19 Goiles, Probleme der Eignungspriifung bei "neuen” Unternehmen, ZVB 2003/16 [6]
"' OGH 04.12.1997, 2 Ob 291/97 a
12 OGH 27.09.1989 9, ObA 219/89; OGH 19.12.2007, 9 ObA 118/07d
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Subunternehmer. Der potentielle Auftragnehmer hat zwar aufgrund des direkten
Auftragsverhiltnisses mit dem Unterauftragnehmer einen rechtlich auch durchsetzbaren
Anspruch auf Erfiillung der iibernommenen Leistungsverpflichtungen (weshalb ein solcher
Anspruch nach der Rechtsprechung des EuGH auch fiir den Nachweis, dass der Bieter bzw.
Bewerber tatsdchlich iiber ,,fremde Ressourcen* verfiigen kann, ausreichen wird)913, doch
kann auch dieser Wirtschaftsteilnehmer letztendlich den Subunternehmer faktisch nicht zur
Erfiillung der vertraglich vereinbarten Leistungen unter Ausnutzung seiner Ressourcen
zwingen, weshalb eine Differenzierung zwischen der Substituierung der wirtschaftlichen bzw.
finanziellen und der technischen Leistungsfihigkeit alleine auf dieser Grundlage meines

Erachtens nicht gerechtfertigt ist.

Dabei ist auch nicht von Relevanz, dass nach dem Inhalt des Subauftrages die verfiigbaren
technischen Mittel des Subauftragnehmers zum FEinsatz kommen sollen, wéhrend der
Subunternehmer der Vergabestelle grundsitzlich keine Gewihr dafiir gibt, dass er den Bieter
bzw. Bewerber im Auftragsfall wirtschaftlich oder finanziell unterstiitzen wird. Selbst § 353
Abs. 1 EO bietet dem betreibenden Glaubiger - in diesem Falle wire das der Auftragnehmer
der ausgeschriebenen Leistung - lediglich die Moglichkeit, vertretbare Handlungen im Wege
der Ersatzvornahme exekutiv durchsetzen zu lassen. Nach Abs. 2 leg. cit. kann der
betreibende Gldubiger zugleich beantragen, dem Verpflichteten die Vorauszahlung der
Kosten aufzutragen, welche durch die Vornahme der Handlung entstehen werden. Der diesem
Antrag stattgebende Beschluss ist in das Vermogen des Verpflichteten vollstreckbar. Damit
ist der Werkbesteller schlussendlich auch bei der Substituierung der technischen
Leistungsfihigkeit, trotz seines direkten Leistungsanspruches gegeniiber dem
Subunternehmer, alleine auf das Vermogen des Werkunternehmers verwiesen und kann nicht
direkt etwa {iiber die technische Geritschaft des moglicherweise ,notwendigen

Subunternehmers*” '

verfiigen. Obwohl ein Subauftrag somit primdr den Einsatz der
technischen Ressourcen des Subauftragnehmers zum Vertragshinhalt hat, kann ein solches
Auftragsverhiltnis keinesfalles eine Garantie fiir den Auftraggeber darstellen, dass die
Kapazitiaten an Geritschaft und Personal des Unterauftragnehmers auch tatsdchlich fiir die

Erfiillung der ausgeschriebenen Leistung eingesetzt werden.”"

3 EuGH 02.12.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA

o4 Zur Begrifflichkeit des ~hotwendigen Subunternehmers* sei auf Golles in

Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 19 zu § 55] verwiesen.

1 Nach Golles ist es dagegen unstrittig, dass fiir die technische Leistungsfihigkeit eine Berufung auf die

verfiigbaren Mittel eines Subunternehmers in Frage kommt, weil diese ja bei der Ausfithrung der
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Zwar ist Legér beizupflichten, wenn er verlangt, dass rechtlich durchsetzbare Mittel
vorhanden sein miissen, welche dem Unternehmen den Anspruch auf zur Verfiigungstellung
der zum Zwecke des Nachweises der Eignung beigebrachten Kapazititen einrdumen und er
daher zu Recht gegeniiber der Vergabestelle behaupten kann, iiber diese Mittel auch
tatséichlich zu verfiigen.”'® Doch miindet diese rechtlich durchsetzbare Verpflichtung auf zur
Verfiigungstellung der erforderlichen Ressourcen letztendlich in einem erweiterten
Haftungsfond des Bieters bzw. Bewerbers und damit auch des 6ffentlichen Auftraggebers, der
durch diese Konstruktion zumindest haftungsmiBig nicht schlechter gestellt wird.”'” Aus jeder
Subvergabe resultiert somit aufgrund der Verlagerung der Vorinvestitionen auf den
Nachunternehmer -  selbstverstindlich unter der Voraussetzung, dass dieser
Wirtschaftsteilnehmer iiber eine ausreichende Bonitit verfiigt (was von der Vergabestelle
vorab in einem konkreten Vergabeverfahren iiberpriift werden kann und wohl auch muss) -
eine Minderbelastung des Bieters bzw. Bewerbers in finanzieller und wirtschaftlicher

Hinsicht, die im Falle der Auftragserteilung auch auf den Auftraggeber durchschléigt.918

Ein Wirtschaftsteilnehmer kann sich somit auch auf die wirtschaftlichen und finanziellen
Ressourcen eines Subunternehmers berufen, solange er nachweist, dass ihm im Auftragsfall
die Mittel auch tatsdchlich zur Verfiigung stehen.”"” Damit der Auftraggeber durch den
Verweis auf die Kapazititen eines Dritten nicht schlechter gestellt wird, er also einen
moglichst gleichwertigen Haftungsfond hat, normieren die Materialien, dass der Auftraggeber
die Ubernahme einer erforderlichenfalls gesamtschuldnerischen Verpflichtung durch den
Nachunternehmer vorschreiben kann.”? Fiir eine ausreichende Risikoabdeckung kann auch

. . : . 21
eine unbedingte Bankgarantie ausreichen.’

8.4.7.3 Die fehlende Moglichkeit der Substituierung der Zuverlissigkeit

Wihrend die Eignungsmerkmale Befugnis, technische bzw. finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit durch den Verweis auf die Kapazititen von Subunternehmern erbracht

werden konnen, ist die Substituierung der Zuverldssigkeit, etwa aufgrund der Einleitung eines

Subauftragsleistung zum  Einsatz kimen. Siehe Golles in  Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 18 zu § 56]
?1 SA des GA Léger 23.09.1999, Rs C-176/98 Holst Italia SpA
'7 Hornbanger, The Survival of the fittest - oder Wettbewerb unter Freunden, in Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte
zum BVergG 2006 (2005) [211]
)18 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 18 zu § 56]
9°8 76 Abs. 1 BVergG 2006
0 RV 1171 BIgNR XXII. GP [66]
2! Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [81]
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Insolvenzverfahrens, im Regelungsbereich des BVergG 2006 nicht moglich. Dabei ist jedoch
neuerlich zu beachten, dass die Einleitung eines Insolvenzverfahrens einerseits zum Ausdruck
bringt, dass der betroffene Unternehmer nicht iiber die erforderlichen Mittel wirtschaftlicher

bzw. finanzieller Art’*

verfiigt, die materiellen und immateriellen Ressourcen des Bieters
bzw. Bewerbers daher nicht den sich aus der ausgeschriebenen Leistung ergebenden
Anforderungen entsprechen. 923 Anderseits kann er nicht mehr die Gewiihr fiir eine sorgfiltige
und ordnungsgemife, den rechtlichen und technischen Normen entsprechende Leistung zum
vereinbarten Termin bieten, womit dem Unternehmer die berufliche Zuverldssigkeit

abgesprochen wird.””*

Die soeben beschriebenen Folgen der Verwirklichung der Insolvenzausschlusstatbestinde
sind jedoch so eng miteinander verkniipft, dass eine prizise Trennung nicht sinnvoll
durchgefiihrt werden kann.”” So ist etwa die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners, eventuell
auch seine Uberschuldung, eine notwendige Voraussetzung fiir die Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens.”*® Die Eroffnung eines Ausgleichsverfahrens bzw. Sanierungsverfahrens
setzt gar nur die drohende Zahlungsunfihigkeit voraus.””’ Zahlungsunfihigkeit liegt
entsprechend der hierzu ergangenen Judikatur dann vor, wenn der Schuldner mangels liquider
Mittel nicht imstande ist, alle seine félligen Verbindlichkeiten bei angemessener Frist und bei
redlicher wirtschaftlicher Gebarung zu begleichen.”*® Der Tatbestand der Zahlungsunfihigkeit
1st somit bereits dann erfiillt, wenn nicht ausreichend Mittel bereit sind929, unabhingig davon,
ob eventuell noch lingerfristig verwertbares Vermogen vorhanden ist.”’ Diese Definition
stimmt dabei weitgehend mit den Ausfithrungen von Heid iiberein, wonach mit der
finanziellen Leistungsfdhigkeit eines Unternehmers vor allem die kurzfristig realisierbaren,
also liquiden Mittel fiir die Dauer der Vertragsabwicklung - ohne Gewihrleistungs- und

Schadenersatzphase - gemeint sind.”*!

22 Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 2 zu § 56]
923 Schwarz, Priifung der Eignung bei der Ausschreibung von Bauauftriigen (Teil T), RPA 2002, 79 [5]
%% Golles, Auftragssperre unzuverlissiger Bieter, ecolex 1998, 907 [1]
92 Siehe dazu insbesondere Art 20 letzter Absatz des Entwurfs der Kommission (65/187/EWG), der die
Verbindung der Insolvenztatbestinde zu der wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Leistungsfihigkeit
durch den Verweis auf die zur Auftragserfiillung zur Verfiigung stehenden Mittel ausdriicklich herstellt.
0Vgl. § 67 KO, § 1 AO
921 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) [Rz 56]
> OGH 10.08.1977 10 Os 95/77, EvBI 1978/42
2 OGH 26.01.1983, 3 Ob 539/82, JB1 1983, 654; OGH 29.11.1983, 7 Ob 744/83, RAW 1984, 141
930 Hierbei ist vor allem an Liegenschaftsvermogen zu denken.
%! Heid/Hauk/Preslmayr, Handbuch des Vergaberechts (2002) [150]
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Der Zusammenhang zwischen dem vergaberechtlichen Insolvenzausschlusstatbestand und der
erforderlichen wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, ldsst sich dabei insbesondere auch dem
Uberschuldungsbegriff der Insolvenzgesetze entnehmen. So stellt der Uberschuldungsbegriff
eher auf die Kapital- und Vermogensausstattung und auf die kiinftige wirtschaftliche
Gebarungsmoglichkeit des in Zahlungsschwierigkeiten geratenen Unternehmens ab.
Uberschuldung ist grundsitzlich dann gegeben, wenn die Passiven groBer sind als die
Aktiven. Dabei ist jedoch der wahre Unternehmenswert entscheidend, weshalb eine
Unternehmensbewertung - nach Liquidationswerten - anzustrengen ist und insbesondere auch
stille Reserven aufzudecken sind.”*> Doch nur dann, wenn sich auch keine positive
Fortbestehungsprognose erststellen ldsst, wobei hierzu von Fortfilhrungswerten (going
concern) auszugehen ist, soll der Uberschuldungsbegriff erfiillt sein. Die Liquidation muss
daher wahrscheinlich und das zu Liquidationswerten angesetzte Vermogen im Falle der
Liquidation zur Befriedigung der Gliubiger unzureichend sein.”>* Der Uberschuldungsbegriff
stellt also - wie die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit - mehr auf das Gesamtvermogen bzw.
Kapital eines Unternehmens ab und bezieht daher auch ldngerfristig gebundenes
Anlagevermogen in die Betrachtung mit ein. Die obigen Ausfiihrungen verdeutlichen, dass
die Priifung der wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfihigkeit sowie die Frage des
Erfiillens der Insolvenzausschlusstatbestinde  grundsitzlich auf die  gleichen
unternehmensbezogenen Kriterien abstellen. Meines Erachtens ist daher ein unterschiedliches
Vorgehen im Falle der mangelnden wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfiahigkeit bzw.
bei Vorliegen der Insolvenztatbestinde nicht gerechtfertigt, was sich insbesondere fiir die

Frage der Substituierbarkeit der unzureichenden Eignung auswirkt.

8.5 Die Folgen einer unsachlichen Differenzierung

Wie in dieser Arbeit bereits angesprochen, ordnete Art 20 letzter Absatz des Entwurfs der
Kommission (65/187/EWGQG) ausdriicklich an, dass der Auftraggeber bei Vorliegen der
Insolvenztatbestinde ermichtigt ist, fiir ein etwaiges Verbleiben eine Erkldrung des
betroffenen Bieters bzw. Bewerbers beziiglich seiner finanziellen Lage sowie der ihm zur
Durchfiihrung des konkreten Auftrages zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten zu verlangen.
Untersucht man die im Entwurf der Kommission (65/187/EWG) vorgesehene Erkldrung auf

ihren Inhalt bzw. Umfang, so kann man diese von Seiten der Teilnehmer zur Verfiigung

%2 OGH 03.12.1986 1 Ob 655/86, EvB1 1987/104; OGH 03.12.1986 1 Ob 655/86, RAW 1987, 126
%3 OGH OBA 1987, 334
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gestellte Information in zwei Teilbereiche untergliedern: Zum einen hat diese Erklarung
Aussagen iiber die finanzielle Lage des Bieters bzw. Bewerbers zu enthalten, zum anderen
soll sie iiber die dem Unternehmen zur Durchfithrung der Arbeiten zur Verfiigung stehenden

* Wenn aber bereits dem ersten Element der

Moglichkeiten Aufschluss geben.”
Unternehmererklarung die starke Verbindung der Insolvenzausschlusstatbestinde zur
finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit entnommen werden kann, so ist meines
Erachtens die unterschiedliche Behandlung der Substituierung von Kapazititen im Falle der
Einleitung eines Insolvenzverfahrens im BVergG 2006 nicht gerechtfertigt. Sowohl bei der
Abkldrung der finanziellen, wirtschaftlichen und technischen Leistungsfihigkeit als auch bei
der Uberpriifung der Unternehmer im Falle der Einleitung eines der beschriebenen
Insolvenzverfahren geht es also primédr darum, ob dem Auftraggeber durch die Beauftragung
des Bieters bzw. Bewerbers im Hinblick auf eine Uberschuldungs- bzw. Insolvenzgefahr oder

voraussichtliche Liquidititsengpisse ein nicht tragbares Risiko erwiichst®.

Den Wirtschaftsteilnehmern die notwendige Substituierung der wirtschaftlichen und
finanziellen, allenfalls auch technischen Ressourcen erst ab der Einleitung bzw. Abweisung
der im § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 genannten Verfahren zu verbieten, fiihrt meiner
Einschitzung nach alleine dazu, dass betroffene Unternehmer ihrer im § 69 Abs. 2 KO bzw.
IO normierten Konkurseréffnungsantragspflicht nicht ordnungsgemif nachkommen werden
bzw. nachkommen konnen. Liegen die Voraussetzungen fiir die Konkurser6ffnung vor, so
muss der Schuldner diese ohne schuldhaftes Zogern, jedenfalls aber 60 Tage nach dem
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit beantragen. Schuldhaft verzogert ist der Antrag dann nicht,
wenn die Eroffnung eines Ausgleichsverfahrens sorgfiltig betrieben worden ist.”*® Der Zweck
dieser Antragsfrist ist, den antragspflichtigen Personen einen letzten Sanierungsversuch ohne
Verletzung der insolvenz- und gesellschaftsrechtlichen Konkursantragspflicht zu
ermtjglichen.937 Bei einem entsprechenden Sanierungsversuch wire daher die Verzogerung
der Antragstellung weder schuldhaft, noch rechtswidrig. Dabei darf die 60-Tage-Frist jedoch
nicht uneingeschrinkt in Anspruch genommen werden, denn auch wihrend dieses Zeitraumes

ist der Grundsatz ,,ohne schuldhaftes Zégern* zu beachten. Notwendige Voraussetzung der

9% Siehe Art 20 letzter Absatz des Entwurfs der Kommission (65/187/EWG)
935 Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsitzen? (1999) [E 5 zu § 52]; BVA 25.05.1998, N-8/98-
16
308 69 Abs. 2 letzter Satz KO
%7 JA 1147 BIgNR XV. GP [22]
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Ausschopfung der Frist sind weiters ,.ernsthafte* Sanierungsversuche.””® Obwohl § 69 Abs. 2
KO bzw. 10 explizit nur das sorgfiltige Betreiben eines gerichtlichen Ausgleichsverfahrens
als Moglichkeit einer nicht schuldhaften Verzogerung der Antragspflicht normiert, konnen
auch auBergerichtliche Sanierungsversuche die Ausnutzung der Frist rechtfertigen.”*’ Dabei
ist jedoch zu beachten, dass die Inanspruchnahme der Antragsfrist lediglich dann nicht
schuldhaft bzw. rechtswidrig ist, wenn tatsdchlich Aktivititen, die die Sanierung innerhalb der
Antragsfrist erwarten lassen, gesetzt werden. Sanierung bedeutet in diesem Zusammenhang
etwa, dass die Bereitstellung der Mittel fiir die Erfiillung der erforderlichen Quote gesichert
sein muss. Im Falle von auBlergerichtlichen Sanierungsversuchen ist der Erfolg innerhalb der
Antragsfrist ungleich schwieriger zu erfiillen, muss ja hier die Insolvenz zur Génze beseitigt

40
werden.’

Fraglich ist auch, wann die 60-Tage-Frist konkret beginnt. Das Gesetz selbst kniipft den
Beginn der Antragsfrist an die materiellen Konkursvoraussetzungen: Zahlungsunfihigkeit und

in bestimmten Fillen Uberschuldung.®"!

Diese Tatbestinde sind dabei jedoch nur auf den
ersten Blick ausreichend objektiviert; insbesondere der Uberschuldungstatbestand kann von
den antragsverpflichteten Personen nicht sofort festgestellt werden.”* So muss etwa ein
Status zu Liquidationswerten und eine Fortbestehensprognose erstellt werden, was eine
gewisse Zeit in Anspruch nimmt. Die Organwalter hitten daher unter Umstédnden noch gar
keine ausreichende Kenntnis iiber das Vorliegen der materiellen Konkursvoraussetzung
,,Uberschuldung“, wihrend die hochst zuldssige Antragsfrist bereits ablaufen konnte, was
wiederum dem Zweck der Frist, die Sanierung des Unternehmens, zuwider laufen wiirde **
Deshalb beginnt der Lauf der Frist erst mit der subjektiven Kenntnis der Organwalter von der
Uberschuldung bzw. nach einer Mindermeinung, wenn die Insolvenz manifest wird, womit
jedoch eine mogliche Haftung der zur Antragstellung verpflichteten Personen wegen
schuldhafter Nichterkennung der Uberschuldung nicht ausgeschlossen wird. Es ist daher
zwischen dem Beginn des Fristenlaufs und der Entstehung der Antragspflicht zu

differenzieren. Die Konkursantragspflicht besteht aus Griinden des Gldubigerschutzes

% OGH 29.03.1990, 6 Ob 532/90; OBA 1990, 942 (Karollus) = WB1 1990, 345 (Dellinger) = ecolex 1990, 476
=RdW 1990, 375
%9 Dellinger in Konecny/Schubert, KO (2005) [Rz 14 zu § 69]
90 Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG'” (2000) [Rz 44 zu §64]
"' Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht* (2004) [Rz 317]; Die Eroffnung des Konkurses iiber eingetragene
Personengesellschaften, bei denen kein personlich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist, iiber das
Vermogen juristischer Personen und iiber Verlassenschaften findet, soweit besondere Gesetze nichts anderes
bestimmen, gemiB § 67 Abs. 1 KO auch bei Uberschuldung statt.
%2 7Zum ,,dynamischen Uberschuldungsbegriff* vgl. auch Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) [Rz 66]
943 Koppensteiner, GmbHG> (1999) [Rz 37 zu § 25]
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nimlich bereits ab dem Zeitpunkt der objektiven Erkennbarkeit der Insolvenz.*** Wihrend
etwa in Deutschland aufgrund der nur zweiwdochigen Antragsfrist die Ansicht vertreten
wurde, dass unabhingig vom Fristenablauf bei ordnungsgemdll betriecbenem
Sanierungsversuch keine schuldhafte Verzogerung des Insolvenzantrages vorliegt®, ist in
Osterreich die 60-Tage-Frist jedenfalls als absolute Hochstantragsfrist zu verstehen. Wird nun
fiir den Beginn des Fristenlaufs auf die subjektive Kenntnis der Organwalter von dem Eintritt
der Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung abgestellt, so werden diese dadurch gerade zum
,VerschlieBen der Augen* gedringt, um ihrem Unternehmen die Teilnahme an lukrativen

Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige so lange wie moglich erhalten zu konnen.

Ein weiteres Resultat der absoluten Konkursantragspflicht ist, dass auch ein - wenn auch nicht
innerhalb der Antragsfrist des § 69 Abs. 2 KO bzw. 10 - sanierbarer Unternehmer nach
Ablauf der Frist bei sonstigem Schadenersatz verpflichtet ist, die noch andauernden
Sanierungsbemiihungen abzubrechen und einen Insolvenzantrag zu stellen. Dies mag wohl
durchaus seine Rechtfertigung finden (etwa bietet das ert6ffnete Insolvenzverfahren weitere
Sanierungsmoglichkeiten fiir den insolventen Unternehmer), jedoch fiihrt die Einleitung eines
Konkurs- bzw. Insolvenzverfahrens, eines gerichtlichen Ausgleichsverfahrens, -eines
Vergleichsverfahrens oder eines Zwangsausgleiches bzw. der Abweisungsbeschluss eines
Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermogens entsprechend § 68 Abs. 1 Z2 BVergG
2006 automatisch auch zum zwingenden Ausschluss des betroffenen Wirtschaftsteilnehmers
von sidmtlichen, wihrend des anhingigen Insolvenzverfahrens laufenden Vergabeverfahren.*®
Wihrend also der Vertragsabschluss zwischen einem Wirtschaftsteilnehmer und einem
offentlichen Auftraggeber ohne Einleitung bzw. Abweisung eines Insolvenzverfahrens
vergaberechtlich grundsitzlich zuldssig wére, so bleibt dem Unternehmer diese Moglichkeit
bei einem eroffneten Insolvenzverfahren  verwehrt. Gerade fiir  bestimmte
Wirtschaftstreibende - man denke etwa an Unternehmen in den Bereichen Verkehrswege- und
Infrastrukturbau - sind offentliche Auftraggeber jedoch oftmals die einzig denkbaren
Vertragspartner. Der in finanzielle Schwierigkeiten geratene Unternehmer wird daher
abermals danach trachten, die vorgegebene Antragsfrist nach Moglichkeit auszureizen, sind ja

innerhalb dieser ,,Sanierungsfrist” neue, zur Unternehmensfortfiihrung notwendige Geschifte

44 Dellinger in Konecny/Schubert, KO (2005) [Rz 18 zu § 69]
%3 Siehe jedoch nunmehr Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG'” (2000) [Rz 44 zu §64]
%6 Presimayr & Parmer Rechtsanwiilte, Vergabe von Dienstleistungsauftrigen (1998) [110, 163]; Schwartz,
Bundesvergabegesetz (2003) [Rz 1 zu § 51]; BVA 25.05.1998, N-8/98-16; 16.12.2003, F-18/00-68; 23.3.1998,
F-13/97-29; Hahnl, Bundesvergabegesetz 2002 (2002) [E.2. zu § 98]; VwWGH 27.09.2000, 2000/04/0050
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zuldssig und auch mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters

vereinbar.”*’

Wihrend der Sanierungsgedanke im  Insolvenzrecht aufgrund der jiingeren
Gesetzesnovellen’* eine immer stirkere Ausprigung erhilt, wird diese Zielsetzung mit den
oben beschriebenen Folgen der vergaberechtlich normierten Ausschlussverpflichtung
geradezu konterkariert. Die Insolvenzverfahren bezwecken nidmlich nicht nur die Wahrung
der Interessen der Gldubiger, sondern beziehen auch den Schuldner sowie dritte Personen

(wie vor allem Arbeitnehmer) in den Regelungszweck mit ein.”*’

Weiters soll gerade auch
verhindert werden, dass es zu einer Zerschlagung sanierungsfihiger Unternehmen kommt,
was dem Unternehmenstriger wiederum die Moglichkeit wahrt, sich wirtschaftlich zu
erholen. Dieser ,,Sanierungsgedanke* war schon fiir die Schaffung der AO entscheidend und
findet sich nunmehr verstidrkt auch im Bereich der 10. Meines Erachtens zu verneinen ist die
bislang umstrittene Frage, ob die Konkursantragspflicht auch darauf abzielt, insolvente
Unternehmen von der Teilnahme am wirtschaftlichen Markt auszuschlieBen und somit
sicherzustellen, dass niemand mehr dem Insolventen Kredit gewéhrt und dadurch Schaden
erleidet.”® Diesem Gedanken widerspricht wohl schon § 3 KO bzw. 10, wonach
Rechtshandlungen des Gemeinschuldners nach der Konkurserdffnung, welche die
Konkursmasse betreffen, den Konkursgliubigern gegeniiber - nicht jedoch gegeniiber
Dritten”" - unwirksam sind. Zahlungen an den Gemeinschuldner sind gar nur mehr dann
schuldbefreiend, wenn das Geleistete der Konkursmasse zuflieBt oder wenn dem Schuldner
des Gemeinschuldners die Konkurseroffnung weder bekannt war noch bekannt sein musste.”
Die diesbeziigliche Beweislast trifft dabei den Schuldner.” Durch die Regelung der KO bzw.
10 besteht daher sogar erhohte Gefahr fiir jene Schuldner, die in fahrldssiger Unkenntnis iiber

die Insolvenz des Gemeinschuldners Leistungen an diesen erbringen. Die Bedrohung des

Rechtsverkehrs wird daher alleine durch die Konkurser6ffnung nicht beseitigt.

Zusammenfassend ldsst sich aus § 76 Abs. 1 BVergG 2006 vor allem ein Schluss ziehen:
Wihrend es einem Bieter, der ordnungsgemil einen Insolvenzerdffnungsantrag bzw. einen

Antrag auf Eroffnung des Ausgleichsverfahrens bzw. Sanierungsverfahrens gestellt hat,

*7 Dellinger in Konecny/Schubert, KO (2005) [Rz 23 zu § 69]; Koppensteiner, GmbHG” (1999) [Rz 9 zu § 25]
98 IRAG 1982, 1994 und 1997; KO-Nov 1993
949 Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht’ (2004) [Rz 11]
90 Siehe etwa Dellinger in Konecny/Schubert, KO (2005) [Rz 87ff zu § 69];
91 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) [Rz 70]
%2 Siehe § 3 Abs. 2 KO
953 Jaeger/Henckel, Konkursordnung9 [Rz 53ff zu § 8]
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verwehrt ist, diesen ,,Mangel* durch die Nennung eines liquiden Dritten zu heilen, kann ein
Unternehmer, der unter Umstédnden rechtswidrig keinen solchen Antrag stellt und daher auch
nicht den Ausschlussgrund des § 68 Abs. 1 Z2 BVergG 2006 erfiillt, sich mittels Verweis auf
einen potenten Partner vor dem drohenden Ausschluss ,retten”. Sollte ndmlich ein
Konkursverfahren drohen, aber noch nicht eingeleitet worden sein, kdme fiir den 6ffentlichen
Auftraggeber lediglich die Verneinung der finanziellen wund  wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit in Betracht; eine Erweiterung des Ausschlusstatbestandes des § 68 Abs. 1
Z 2 BVergG 2006 auf derartige Konstellationen ist entsprechend dem bisherigen

Meinungsstand nicht moglich.”>*

Verschirft wird dieses Ungleichgewicht meines Erachtens weiters durch die Tatsache, dass
der Schuldner bei Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Konkurserdffnung”> gemiB § 69
Abs. 2 KO bzw. IO die Eroffnung ohne schuldhaftes Zogern, spitestens jedoch 60 Tage nach
Eintritt der Zahlungsunfihigkeit bzw. Uberschuldung zu beantragen hat, was dem potentiellen
Gemeinschuldner aufgrund des Kriteriums der ,,subjektiven Kenntnis* doch einen gewissen

Spielraum belisst.”®

Auf der anderen Seite wird jedoch ein grundsitzlich sanierungsfiahiger
Wirtschaftsteilnehmer durch die 60-tdgige Absolut-Frist in ein Insolvenzverfahren gedringt,
was aufgrund der in den Insolvenzgesetzen vorhandenen Sanierungsmoglichkeiten auch
durchaus seine Rechtfertigung findet. Allerdings verwehrt die vergaberechtliche
Ausschlussverpflichtung dann dem Schuldner oftmals jegliche Sanierungschance. Daneben ist
auch § 1 Abs. 1 AO bzw. § 167 Abs. 2 10 beachtenswert, wonach ein Schuldner bereits bei
drohender Zahlungsunfihigkeit die Eroffnung des Ausgleichs- bzw. Sanierungsverfahrens
beantragen kann; denn auch die Er6ffnung dieser Verfahren fithrt gemid3 § 68 Abs. 1 Z 2

BVergG 2006 zum zwingenden Ausschluss des betroffenen Unternehmers.”’

9. Der Einfluss der Insolvenzrechtsnovelle 2010

Am 232010 wurde im = Ministerrat die  Regierungsvorlage  fiir  ein
Insolvenzrechtsinderungsgesetz 2010 (IRAG 2010) beschlossen; der Termin fiir das

Inkrafttreten war der 1.7.2010. Intention dieser umfassenden Novellierung ist insbesondere

934 Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 (2008) [Rz 62 zu § 68]
93 Vgl. dsbzgl. die §§ 66, 67 KO
936 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht? (2004) [Rz 193]
957 Gélles/Holoubek, Bundesbergabegesetz 2002 (2002) [10]; Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 10 zu § 51]
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die Ermutigung der Unternehmer, frither Insolvenz anzumelden sowie die Vereinheitlichung
der Insolvenzverfahren. So wurde etwa die Ausgleichsordnung zur Génze abgeschafft. Der
verwendete Begriff ,,Insolvenzverfahren* soll samtliche moglichen Varianten umfassen. Das
Insolvenzverfahren ist grundsitzlich ein einheitliches Verfahren, das jedoch entweder als
Sanierungsverfahren oder als Konkursverfahren zu bezeichnen ist.””® Legt der Schuldner
bereits vor Eroffnung des Verfahrens einen Sanierungsplan vor, so ist das nachfolgende
Insolvenzverfahren als Sanierungsverfahren zu bezeichnen. Wird der Sanierungsplan in
weiterer Folge jedoch nicht angenommen oder liegen sonstige Griinde vor, die eine Sanierung
ausschlieen, so hat das zustidndige Insolvenzgericht die Bezeichnung des Verfahrens auf
Konkursverfahren abzuindern. Der Ablauf des Konkursverfahrens soll weitgehend
unverdndert bleiben. Der Schuldner hat weiterhin die Moglichkeit, einen Zwangsausgleich

bzw. nunmehr Sanierungsplan vorzulegen.

Hintergrund dieser tiefgreifenden Novellierung ist das Bestreben des Bundes, auch angesichts
der gegenwirtigen Wirtschaftskrise, die Sanierung von finanziell angeschlagenen
Unternehmen zu erleichtern. Durch die verstirkte Ausprigung des Fortfiihrungsgedankens
sollen vor allem auch Arbeitsplitze gesichert werden. Dem Schuldner wird durch die
Moglichkeit der Vorlage eines qualifizierten Sanierungsplans mit einer Mindestquote von
weiterhin 20 % die Selbstverwaltung erhalten. Andernfalls {ibernimmt ein vom Gericht

bestellter  Insolvenzverwalter die Geschifte des Unternehmers.”

Verringerte
Zustimmungserfordernisse”® sowie das Recht des Schuldners, der Stigmatisierung durch die
friihzeitige Loschung des Namens aus der 6ffentlichen Insolvenzdatei”' entgegenwirken zu
konnen, soll die Unternehmenssanierung weiter fordern. Im Falle eines Sanierungsverfahrens
darf ein Unternehmen gemil § 168 Abs. 2 IO erst dann verwertet werden, wenn der
Sanierungsplanvorschlag nicht innerhalb von 90 Tagen nach Eroffnung des Verfahrens

angenommen wird.”®

Wesentliches Element der Insolvenzrechtsnovelle 2010 ist die Auflosungssperre von
Vertrigen, wenn die Vertragsauflosung die Fortfithrung des Unternehmens gefiahrden konnte.
In diesem Fall konnen Vertragspartner des Schuldners die mit dem Schuldner geschlossenen

Vertrdage bis zum Ablauf von sechs Monaten nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens nur aus

%8 143/ME XXIV. GP [1]

959 Casper, Insolvenzrechtsnovelle 2010, Lexikon 01/2010 [1]

908 147 Abs. 110

%18 256 Abs. 3 10

%2 Wilhelm, Reform des Unternehmensinsolvenzrechts, ecolex 2009, 848
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wichtigem Grund auflésen. Dabei normiert § 25a Abs. 1 IO ausdriicklich, dass eine
Verschlechterung der wirtschaftlichen Situation des Schuldners und der Verzug des
Schuldners mit der Erfiillung von vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fillig gewordenen
Forderungen ex lege nicht als wichtiger Grund anzusehen ist. Die Auflosungssperre soll nur
dann nicht gelten, wenn die Auflosung des Vertrages zur Abwendung schwerer personlicher
oder wirtschaftlicher Nachteile des Vertragspartners unerlisslich ist sowie bei Anspriichen auf
Auszahlung aus Kreditvertragen und bei Arbeitsvertragen. Durch das Gebot, an einem
Vertrag trotz wirtschaftlicher Schwierigkeiten seines Vertragspartners festzuhalten, soll das
Fortbestehen und damit die Sanierung eines Unternehmens nicht vom Verhalten eines
Kontrahenten abhingig gemacht werden. Dies erkannte insbesondere auch der UNCITRAL
Legislative Guide on Insolvency Law (2005), der sich fiir die Aufrechterhaltung von
Vertrigen ausspricht.” Die Sanierung eines Unternehmers erscheint nimlich ungleich
schwieriger bzw. nahezu unmoglich, wenn dem Schuldner durch die Kiindigung von
laufenden Vertrdgen Erwerbschancen genommen werden. Der Formulierung des § 25a 10
lasst sich entnehmen, dass dem Vertragskontrahenten des Schuldners das ordentliche
Kiindigungsrecht jedoch nur dann genommen wird, wenn die Auflésung die Fortfithrung des
Unternehmens gefdhrden wiirde. Die Weiterfilhrung des Unternehmens ist daher

Voraussetzung fiir diese gesetzliche Einschrinkung der Kiindigungsrechte.

Wihrend die Einschrinkung der Kiindigungsmoglichkeiten nach Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens dem Fortfithrungsgedanken der Novelle grundsétzlich entspricht, so wird
die Effektivitit dieser Bestimmung durch § 21 Abs. 2 IO wieder relativiert. Ist der Schuldner
nimlich mit einer nicht in Geld bestehenden Leistung in Verzug, so muss sich der
Insolvenzverwalter unverziiglich nach Einlangen des Ersuchens des Vertragspartners,
langstens aber innerhalb von fiinf Tagen, erkldren, ob er in den Vertrag eintritt oder vom
Vertrag zuriicktritt. Eine seridose Priifung der entsprechenden Vertridge erscheint in dieser

kurzen Zeit nicht mtjglich964

, weshalb davon auszugehen ist, dass sich der Insolvenzverwalter
nicht rechtzeitig erkldren wird, was wiederum zu der ex lege Vermutung ,,Vertragsriicktritt*
fiihrt. Die Aufrechterhaltung von laufenden Vertrdgen ist aber gerade ein wichtiger Faktor fiir

eine erfolgreiche Fortfithrung eines finanziell angeschlagenen Unternehmens.

%3 RV 612 BIgNR XXIV. GP [12]
%64 Wagner, Insolvenzrecht, Die Presse - Rechtspanorama, 21.3.2010
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Eine weitere Einschrinkung der grundsitzlich verpflichtenden Auflosungssperre ist den
Materialien zur Regierungsvorlage zu entnehmen. So sollen nach der Intention des
Gesetzgebers jene Vertrige von der Kiindigungsbeschrinkung des § 25a IO nicht erfasst
werden, fiir die spezielle Auflosungsbestimmungen gerade fiir den Insolvenzfall vorgesehen
sind, wie etwa § 1210 ABGB fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts.”® § 1210 ABGB
normiert diesbeziiglich, dass ein Mitglied der Gesellschaft, das in Konkurs verfillt, vor
Verlauf der Zeit von der Gesellschaft ausgeschlossen werden kann. § 1210 ABGB regelt
somit den Ausschluss eines Gesellschafters bei grundsitzlich gleichzeitigem Weiterbestand

der Gesellschaft unter den iibrigen Gesellschaftern.”®

9.1 Die Auflosung von Vertrigen durch éffentliche Auftraggeber

Die im § 25a IO normierte Kiindigungsbeschrankung ist in zweifacher Hinsicht zeitlich
begrenzt: Zum einen muss das Unternehmen fortgefiihrt werden und zum anderen endet sie
jedenfalls sechs Monate nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Zwar normiert § 25a 10
ausdriicklich nur, dass eine Kiindigung wegen der Verschlechterung der wirtschaftlichen
Situation des Schuldners nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens ausgeschlossen ist. Doch ist
damit nicht eindeutig klargestellt, dass eine Kiindigung wegen Verschlechterung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse vor Insolvenzer6ffnung jedenfalls zuléssig ist.”’ Insbesondere
konnte damit argumentiert werden, dass eine Kiindigung bzw. die Vereinbarung einer
Kiindigungsmoglichkeit bei Auftreten wirtschaftlicher Schwierigkeiten die zwingende
Vertragsauflosungssperre unterlaufen konnte. In diese Richtung deutet auch § 25b Abs. 1 10,
wonach sich Vertragsteile nicht auf Vereinbarungen, wodurch die Anwendung der §§ 21 bis
25a 10 im Verhiltnis zwischen Gldubiger und Schuldner im Voraus ausgeschlossen oder

beschriankt wird, berufen konnen.

Dazu im diametralen Gegensatz steht § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006, wonach der
Auftraggeber Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren grundsitzlich
verpflichtend auszuschlieBen hat’®®, wenn gegen sie ein Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren,

ein gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein Zwangsausgleich

% RV 612 BIgNR XXIV. GP [13]
% Grillberger, in Rummel, ABGB, § 1210 [1]
%7 Hoenig/Viehbick, Schutzschirm: Insolvenzreform gefihrdet Standort, Die Presse - Rechtspanorama,
28.3.2010
968 Golles, Eignung Bieter & Bewerber nach BVergG 2002, ZVB 2002/91 [1]
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eingeleitet oder die Eroffnung eines Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermogens
abgewiesen wurde. Zwar konnen die §§ 25a und 25b 10 mangels Vorliegens eines Vertrages
nicht direkt auf ein Verfahren zur Vergabe einer bestimmten Leistung angewendet werden,
der Vertrag entsteht ja erst durch den Zuschlag, doch ergibt sich durch die vergaberechtliche
Bestimmung nachstehende Besonderheit: Wihrend ein Wirtschaftsteilnehmer, der versucht,
sein Unternehmen durch die rechtzeitige Beantragung etwa eines Sanierungsverfahrens
fortzufiihren, automatisch vom Vergabeverfahren auszuschlieBen’®’ ist, so hat ein Bieter bzw.
Bewerber, der moglicherweise sogar rechtswidrig keinen solchen Antrag stellt, durch die
Substituierung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit die Moglichkeit, am Vergabeverfahren
weiter teilzunehmen. Wird jedoch nach einer moglichen Auftragserteilung iiber das
Vermogen dieses Unternehmers ein Insolvenzverfahren erdffnet, so bleibt der Auftraggeber
wegen der im § 25a 10 normierten Auflosungsbeschrinkung an den Vertrag bis zu sechs
Monate gebunden. Die Substituierung der wirtschaftlichen Leistungsfiahigkeit beseitigt
nidmlich noch nicht die Sanierungsbediirftigkeit des insolventen Unternehmers und ist nicht
mit der Riickstehungs- bzw. Nachrangigkeitserklarung des § 67 Abs. 3 KO bzw. 10
gleichzusetzen. Trotz des vermeintlichen Schutzmechanismus des § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG
2006 wiare somit ein Auftraggeber an einen insolventen Wirtschaftsteilnehmer - zumindest
tiber einen lidngeren Zeitraum - gebunden. Hinzu kommt, dass Forderungen aus Vertridgen, die
nach Insolvenzerdffnung eingegangen wurden, Masseforderungen nach § 46 KO bzw. 10

darstellen und dem Auftraggeber somit verstarkten Schutz bieten wiirden.

9.2 Der Einfluss der Novellierung der Insolvenzgesetze auf das Vergaberecht

Einer der leitenden Grundsitze des IRAG 2010 ist die Sanierung wirtschaftlich
angeschlagener Unternehmer um deren Fortfithrung sowie den Erhalt von Arbeitspldtzen und
der Kaufkraft zu sichern. Eine nahezu identische Entwicklung gab es im deutschen
Insolvenzrecht bereits in den spidten 90er Jahren. Durch das Inkrafttreten der
Insolvenzordnung vom 5.10.1994 am 1.1.1999 wurde der Begriff , Konkurs* durch
»Insolvenz* ersetzt. Bereits § 1 der deutschen Insolvenzordnung normiert dabei die
Moglichkeit, dass der Schuldner durch einen Insolvenzplan den Erhalt des gefihrdeten
Unternehmens sichern kann. Somit sollte durch die deutsche Insolvenzrechtsnovelle ebenso

der Fortbestand des Unternehmers gesichert werden.

969 vwGH 27.09.2000, 2000/04/0050
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Im Unterschied zur Osterreichischen Rechtslage hat sich die Novellierung des deutschen
Insolvenzrechts jedoch auch zumindest mittelbar auf die vergaberechtliche Problemstellung
der Unternehmerinsolvenz in der offentlichen Auftragsvergabe ausgewirkt. Die vor dem
Hintergrund der Forderung der Unternehmensfortfilhrung eingetretenen materiellen
Anderungen des Insolvenzrechts wirkten sich auf das, dem Auftraggeber durch das deutsche
Vergaberecht eingerdumte, Entscheidungsermessen aus. Kidme nidmlich ein o6ffentlicher
Auftraggeber zu der Entscheidung, dass der Bieter trotz der FEinleitung -eines
Insolvenzverfahrens ausreichende Chancen auf den Fortbestand seiner wirtschaftlichen
Existenz hat, so wire eine dennoch getroffene Ausschlussentscheidung aufgrund des

Insolvenztatbestandes fehlerhaft.””®

Im Unterschied zur Osterreichischen Rechtslage ist die
Vergabestelle namlich lediglich berechtigt, grundsitzlich jedoch nicht verpflichtet, den
Unternehmer von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren auszuschliefen, wenn der

971

Insolvenztatbestand erfiillt ist.”"" Ein unbedingter Ausschluss mangels Eignung wegen eines

Insolvenzverfahrens kommt somit nicht in Betracht.””?

Der Auftraggeber hat vielmehr vorab
zu klédren, etwa durch Riicksprache mit dem Insolvenzverwalter, ob der Auftrag durch das

insolvente Unternehmen erfolgreich durchgefiihrt werden kann.””

Das Aufrechterhalten von Vertrdagen ist gerade fiir bestimmte Wirtschaftstreibende - man
denke etwa an Unternehmen in den Bereichen Verkehrswege- und Infrastrukturbau, deren

einzig denkbaren Vertragspartner 6ffentliche Auftraggeber sind - von zentraler Bedeutung.

10 Kapellmann/Messerschmidt, VOB [Rz 23 zu § 25]
' OLG Celle 05.09.2007, 13 Verg 9/07
72 Wittchen, Eignung trotz Insolvenzverfahrens moglich, IBR 2006, 220
7 VK Brandenburg 14.03.2005, VK 7/05
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10. Zusammenfassung der wesentlichsten Ergebnisse - Abstract

Die im § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 normierte absolute Ausschlussverpflichtung bei
Vorliegen eines der Insolvenztatbestinde ist sachlich nicht gerechtfertigt. Fiir den
Auftraggeber geht es im Zusammenhang mit den Eignungskriterien namlich primér darum, ob
ithm durch die Beauftragung des Bieters bzw. Bewerbers im Hinblick auf eine
Uberschuldungs- bzw. Insolvenzgefahr oder voraussichtliche Liquidititsengpésse ein nicht
tragbares Risiko erwichst, oder aber eine vertragsgemiBe Abwicklung zu erwarten ist’’*, der
Unternehmer den erteilten Auftrag also aller Voraussicht nach auch ,,durchstehen* wird.””
Der Auftraggeber darf sich daher nicht mit einem ,,positiven Nachweis* hinsichtlich der
Einleitung eines Insolvenzverfahrens begniigen. Er hat samtliche vorgebrachten Umstédnde im
Sinne eines kontradiktorischen Verfahrens’® zu wiirdigen und aufgrund der dadurch
gewonnenen Riickschliisse iiber die wirtschaftliche bzw. finanzielle Lage des betroffenen

Wirtschaftsteilnehmers, eine Entscheidung hinsichtlich des Ausschlusses vom weiteren

Vergabeverfahren zu treffen.””’

Zum vergleichbaren Art 23 RL 71/305/EWG hat der EuGH bereits festgehalten, dass diese
Ausschlusstatbestinde an die Illiquiditit bzw. Zuverldssigkeit der Bieter bzw. Bewerber
ankniipfen und einen Ausschluss lediglich rechtfertigen ,,kijnnen“.978 Art 23 leg. cit. ldsst
lediglich den Ausschluss aufgrund der abschlieend genannten Tatbestinde zu, verpflichtet
den Auftraggeber aber keinesfalls zum automatischen Ausschluss von betroffenen Bietern
bzw. Bewerbern.””” Die genannte Bestimmung bezweckt, den jeweiligen Vergabestellen fiir
das  konkret ausgeschriebene Verfahren zur Vergabe einer Leistung einen
Entscheidungsspielraum zu belassen und ihnen zu ermoglichen, die Anforderungen an die
Eignung der teilnehmenden Unternehmer je nach den gegebenen Erfordernissen

einzelfallbezogen festzulegen.

™ Gélles, Bundesvergabegesetz und ONORM A 2050, in Fruhmann/Gélles/Grussmann/Huber/Pachner (Hrsg.)
Bundesvergabegesetz. Kommentar mit einfithrenden Aufsédtzen? (1999) [E 5 zu § 52]; BVA 25.05.1998, N-8/98-
16
" Sachs/Hahnl, Das neue Bundesvergaberecht 2006 (2006) [77]
7° VIGH 24.06.1998, G 462/97
77 Kropik, Die vertiefte Angebotspriifung und die Beurteilung der Preisangemessenheit von Bauleistungen, in
Sachs (Hrsg.), Schwerpunkte IT zum BVergG 2006 (2005) [156];
o8 EuGH 09.07.1987, RS 27, 28, 29/86 S. A. Constructions et entreprises industrielles (CEI) und andere
7 EuGH 17.11.1993, Rs C-71/92 Kommission/Spanien
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Durch die Normierung der zwingenden Insolvenzausschlusstatbestinde im § 68 Abs. 1
BVergG 2006 wurde dem Auftraggeber die Moglichkeit genommen, die verfassungsrechtlich
erforderliche Einzelfallbetrachtung einzuhalten. Einem Unternehmen ist daher zwingend in
einem kontradiktorischen Verfahren”®® die Chance auf Rechtfertigung einzuriumen, was der
VfGH in seinem Erkenntnis fiir den Fall der bis zur Novelle des BVergG 2006 mit BGBI. 1
86/2007 noch gesondert normierten besonderen beruflichen Zuverldssigkeit ausdriicklich

klargestellt hat.”®!

Denn alleine aufgrund von der Einleitung eines Insolvenzverfahrens ist ein
Unternehmer noch nicht als jedenfalls ungeeignet anzusehen. Der Auftraggeber hat sich daher
mit den konkreten Umstinden genau auseinanderzusetzen, um der verfassungsrechtlich
gebotenen Einzelfallbetrachtung zu entsprechen. Gelangt ein Offentlicher Auftraggeber
sodann etwa aufgrund einer Riicksprache mit dem Insolvenzverwalter zu dem Ergebnis, dass
der Bieter trotz der Einleitung eines Insolvenzverfahrens ausreichende Chancen auf den
Fortbestand seiner wirtschaftlichen Existenz hat, so wire eine dennoch getroffene
Ausschlussentscheidung aufgrund des Insolvenztatbestandes fehlerhaft.”® Ein unbedingter
Ausschluss mangels Eignung wegen eines Insolvenzverfahrens kommt somit nicht in

Betracht.”®?

Die sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung der Eignungsmerkmale ,.finanzielle
und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit* sowie ,,Zuverlidssigkeit* zeigt sich insbesondere auch
bei der Substituierung der Eignungskriterien. Wihrend die Merkmale Befugnis, technische
bzw. finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit durch den Verweis auf die
Kapazititen von Subunternehmern erbracht werden konnen, ist die Substituierung der
Zuverlidssigkeit, etwa aufgrund der FEinleitung eines Insolvenzverfahrens, im

Regelungsbereich des BVergG 2006 nicht moglich.

Den Wirtschaftsteilnehmern die notwendige Substituierung der wirtschaftlichen und
finanziellen, allenfalls auch technischen Ressourcen erst ab der Einleitung bzw. Abweisung
der im § 68 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 genannten Verfahren zu verbieten, fiihrt meiner
Einschidtzung nach alleine dazu, dass betroffene Unternehmer ihrer im § 69 Abs. 2 10
normierten Antragspflicht nicht ordnungsgemifl nachkommen werden bzw. nachkommen

konnen.

%0 Vgl. auch Hifler/Bayer, Praxishandbuch Bauvergaberecht? (2003) [Rz 427]
B Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002 (2004) [Rz 16 zu § 55]
82 Kapellmann/Messerschmidt, VOB [Rz 23 zu § 25]
983 Wittchen, Eignung trotz Insolvenzverfahrens moglich, IBR 2006, 220
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