Lniversitat
wien

Dissertation

Titel der Dissertation:

Die Direktvergabe. Ein unlosbares Problem?

Mag. Tobias Tretzmiiller

Angestrebter akademischer Grad:

Doktor der Rechtswissenschaften (Dr. 1ur.)

Wien, 2012

Studienkennzahl laut Studienblatt: A 783 101
Dissertationsgebiet laut Studienblatt: Rechtswissenschaften

Unter der Betreuung von: Univ.-Prof. Dr. Bernhard Raschauer



Vorwort

Da ich nun seit einigen Jahren in Kanzleien beschiftigt bin, welche ihren Schwerpunkt auf
das Vergaberecht gerichtet haben, mochte ich meine Doktorarbeit in diesem Rechtsgebiet
ansiedeln. Das Rechtsgebiet Vergaberecht geféllt mir zum einem aufgrund seiner
Schnelllebigkeit (schlieBlich handelt es sich um ein sehr junges Rechtsgebiet welches sich erst
vollstdndig entwickeln muss) und zum anderem aufgrund der engen Verkniipfung mit dem

Europarecht.

Zu dem Thema ,,Direktvergabe® bin ich im Zuge meiner ersten Diplomarbeit gestoen. Der
Titel: ,,Die Neuregelung der Direktvergabe im Zuge der BVergG — Novelle 2010 wurde mir
von RA Mag. Martina Harrer vorgeschlagen. Fiir diesen Tipp bin ich Thr sehr dankbar. Als
ich in der Folge bei meiner zweiten Diplomarbeit: ,Strafrechtliche Delikte im
Vergaberecht erneut mit der Direktvergabe konfrontiert wurde, war der Weg fiir diese

Dissertation geebnet.

Ich mochte mich an dieser Stelle herzlich bei RA Mag. Martina Harrer sowie RA Dr. Kurt
Dullinger und RA Mag. René Schneider bedanken, welche mir stets mit Rat und Tat zur Seite
gestanden sind und mir immer wieder neue Denkanstdfe gegeben haben. Durch die

Bibliothek der Kanzlei war ich stets sehr gut mit Literatur versorgt.

AuBlerdem mdchte ich mich bei der Heid-Schiefer Rechtsanwdlte OG bedanken. In meiner

Zeit als Praktikant konnte ich erste Einblicke in das Vergaberecht gewinnen.

Dublin, April 2012
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Kapitel 1. Einleitung

Das in der Praxis weitaus wichtigste Instrument der Beschaffungstitigkeit des Staates ist das
Vergaberecht. Dabei bezieht der Staat die benoétigten Giiter und Leistungen grundsétzlich
unter denselben Bedingungen wie ein Privater. Der ,,Staat™ tritt am Markt als Nachfrager auf
und beauftragt anbietende Unternehmer indem er entsprechende (zivilrechtliche) Vertrige

abschlief3t.

Das Vergaberecht kennt fiir die Vergabe von oOffentlichen Auftragen verschiedene
Vergabearten. Diese Vergabearten variieren in ihrer Formalitit und gewidhren dem
Auftraggeber auf verschiedene Weise einen gewissen ,,Spielraum®. Eine dieser Vergabearten
ist die sog Direktvergabe. Bei der Direktvergabe wird eine Leistung formfrei unmittelbar von
einem ausgewihlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen (§ 25 Abs 10 BVergG 2006). Die
Direktvergabe ist jene Vergabeart, bei welcher dem Auftraggeber der grofite Spielraum
gewihrt wird. Die 6ffentliche Hand kann ihren Auftragnehmer nahezu willkiirlich auswiéhlen.
Aufgrund dieser weitgehenden Formfreiheit ist sie allerdings nur bis zu einem geschétzten
Auftragswert von EUR 40.000,-' zuldssig. Aufgrund der Schwellenwerte-Verordnung ist die

Direktvergabe momentan sogar bis zu einem Auftragswert von EUR 100.000,- moglich.

Mit der Moglichkeit, Auftrige bis zu einem bestimmten Auftragswert nahezu willkiirlich zu
vergeben, wird der Tatsache Rechnung getragen, dass die Durchfiihrung eines oft teuren und
zeitaufwendigen formlichen Vergabeverfahrens bei wertméfig relativ geringfligigen

Leistungsvergaben in keinerlei 6konomischer Relation zum Wert der Leistung steht.

Wenig iiberraschend erscheint, dass mit dieser Vergabeart verschiedene Probleme

einhergehen. Vor allem im Bereich des Rechtsschutzes.

Im Zuge dieser Dissertation mochte ich die verschiedenen Problembereiche aufzeigen,

analysieren und eventuelle Verbesserungsvorschlige entwickeln.

Im Laufe meiner Forschungstitigkeit haben sich fiir die Direktvergabe wichtige Anderungen
(Begutachtungsentwurf fiir eine BVergG-Novelle 2011, BVergG-Novelle 2012 und

Verlidngerung der Schwellenwerte-Verordnung) ergeben.

Auf diese aktuellen Entwicklungen soll in speziellen Késtchen néher eingegangen werden.

1 Stand: BVergG 2006 idF Novelle 2010.
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Im Kapitel 5. (siche Seite 186) werde ich auf die aktuellen Entwicklungen im Bereich der

Direktvergabe im Detail eingehen.

Da ich den Grofteil meiner Forschungstitigkeit in Dublin verbringe, mochte ich auBerdem
einen kurzen Uberblick iiber das irische Vergaberecht gestalten. Spezielles Augenmerk soll

dabei auf die Vergabe von Bagatellauftragen gerichtet werden.
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Kapitel 2. Grundlagen des Vergaberechts

Kapitel 2.1: Was regelt das Vergaberecht?

Der Staat (Bund, Lander, Gemeinden) aber auch andere ,,staatsnahe‘ Einrichtungen bendtigen
zur Erfillung ihrer Aufgaben auf dem Markt angebotene Waren und Dienstleistungen. Um
diese Leistungen zu beziehen, geht die 6ffentliche Hand dabei grundsitzlich wie eine private
Person vor. Der Staat sucht sich einen, ihm als geeignet erscheinenden Partner und schliefit
mit diesem einen zivilrechtlichen Vertrag iiber die gewiinschte Leistung ab. Man spricht in

diesem Fall von der Vergabe eines 6ffentlichen Auftrages”.

Da sich der Staat bei der Vergabe solcher offentlicher Auftrige keiner Form der
Hoheitsverwaltung bedient (Verordnung, Bescheid, Akt unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls-, und Zwangsgewalt), handelt er im Bereich der

Privatwirtschaftsverwaltung.

Jedoch ist die Privatautonomie der offentlichen Hand bei der Vergabe offentlicher Auftrige
nicht uneingeschrinkt. Der Staat kann seinen Vertragspartner nicht nach seinem freien Willen
auswéhlen. Vielmehr wird die Privatautonomie der 6ffentlichen Hand im Bereich der
offentlichen Auftragsvergabe durch das Vergaberecht eingeschrinkt. Fiir diese
Einschriinkung sprechen ua verfassungsrechtliche’, volkswirtschaftliche® und Skonomische

Argumente.

Im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe wirken die Krifte des freien Marktes nicht, da
die offentliche Hand auch dann nicht vom Markt verdringt wird, wenn sie schlechte
Leistungen einkauft oder iiberhohte Preise bezahlt. Aufgrund dieser Besonderheiten spricht
man auch von einem ,,parallelen” oder ,,sekundédren* Markt’. Diese Sonderstellung mochte
das Vergaberecht ausgleichen, indem — nach Durchfilhrung eines freien und lauteren

Wettbewerbs sowie unter Gleichbehandlung aller Bieter — die Vergabe an den Bestbieter

2 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 701].

3 Zur Fiskalgeltung sieche ua VfSlg 13.975/1994 wonach .,...fiir die Besorgung offentlicher Aufgaben durch
offentlich-rechtliche Korperschaften dieselben grundrechtlichen Schranken wie fiir staatliche Hoheitsakte
(gelten)*.

4 Okonomische Analysen quantifizieren die Summe der 6ffentlichen Auftrige in Osterreich mit iiber EUR 61
Mrd pro Jahr.

5 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, Springer-Verlag (2009).
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vorgeschrieben wird. Dadurch soll der Staat zu einer 6konomischen Wirtschaftsfiihrung

verpflichtet werden.

Kapitel 2.2: Die nationale (Direkt-,) Vergabe 6ffentlicher Auftrige im europiischen Kontext

Das oOsterreichische Vergaberecht ist durch unionsrechtliche Vorgaben regelrecht ,,diktiert™.

Eines der Hauptanliegen der Europdischen Union ist die Vollendung eines (moglichst)
grenzenlosen Binnenmarktes®. Vor allem im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe fiihren
protektionistische Vorgehensweisen und nationale Gepflogenheiten zu einer Abschottung der

nationalen Mirkte’. Offentliche Auftrige werden nur ungern an Auslidnder vergeben.

Mit dem WeiBlbuch zur Vollendung des Binnenmarktes aus dem Jahr 1985, machte die
Europidische Kommission die vollstandige Liberalisierung des offentlichen Auftragswesens
schlieBlich zu einem Hauptanliegen der Gemeinschaft. Als wesentliche Griinde fiir das
Vorantreiben des Liberalisierungsprozesses wurden der Abbau technischer Hindernisse und
Einsparungen im Staatshaushalt, vor allem aber auch eine durch Marktoffnung und
grenziiberschreitenden =~ Wettbewerb  bewirkte  Steigerung der  Rationalitit  von
Vergabeentscheidungen und die Verbesserung der Produktionsstruktur in der Gemeinschaft

angefiihrt®,

Zwar obliegt die gesetzliche Regelung des nationalen Beschaffungswesens alleine dem
Bundesgesetzgeber?, doch ist dieser bei seiner Umsetzung an unionsrechtliche Vorgaben
gebunden. Der Einfluss der Europdischen Union auf die nationalen Vergabevorschriften
erfolgt dabei auf zwei Ebenen. Einerseits auf primérrechtlicher Ebene und andererseits auf

sekundirrechtlicher Ebene.

= Das Primérrecht besteht aus unterschiedlichen Rechtsquellen, ist in seinem Rang und
seinem Charakter aber einheitlich '°. Unter das Primirrecht fallen zum einem die
Griindungsvertrdage. Dabei handelt es sich vor allem um den EUV sowie den AEUV, welcher
am 1.12.2009, mit dem Vertrag von Lissabon, in Kraft getreten ist. Zum Primérrecht zihlt

man weiters auch die allgemeinen Rechtsgrundsétze, welche durch die Rechtsprechung des

6 Die Beschaffung von Waren, Dienst-, und Bauleistungen durch die 6ffentliche Hand belduft sich unionsweit
jahrlich auf in etwa EUR 1.500 Milliarden.

7Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, Springer-Verlag (2009).
8 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, Springer-Verlag (2009).
9 Art 14b Abs 1 B-VG.

10 Streinz, Europarecht, 8. Auflage, [Rz 405].
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EuGH entwickelt wurden. Im Zusammenhang mit dem Vergaberecht kommt hier vor allem
den  Grundfreiheiten = (Warenverkehrs-,  Niederlassungs-,  Dienstleistungs-,  und
Kapitalverkehrsfreiheit) sowie dem Diskriminierungsverbot und dem Transparenzgebot eine

wichtige Rolle zu.

Die unmittelbare Wirkung von Primérrecht wird ergénzt durch eine Harmonisierung der
nationalen Vergabevorschriften auf sekundérrechtlicher Ebene um so einen ,,vollendeten

Binnenmarkt* zu schaffen.

=  Unter sekundérrechtlichen Bestimmungen versteht man vom Rat, der Kommission oder
dem Europdischen Rat und der Kommission gemeinsam erlassene Verordnungen, Richtlinien,
Beschliisse sowie Empfehlungen und Stellungnahmen. Wéhrend Verordnungen unmittelbar
anzuwenden sind, miissen Richtlinien von den Mitgliedstaaten umgesetzt werden und haben

daher (grundsétzlich) keine unmittelbare Wirkung.

Im Unterschied zum EU-Primirrecht greift die Harmonisierung des Vergaberechts durch das
EU-Sekundirrecht auf umfassende Weise. Verordnungen und Richtlinien kommen auch dann
zur Anwendung, wenn konkret kein grenziiberschreitender Vorgang oder eine sonstige
Auslandsbeziehung gegeben ist. Thnen kommt daher eine ganz entscheidende marktoffnende
Wirkung zu. Auch die innerstaatlichen Beschiftigungsmérkte werden damit dem Wettbewerb

gedffnet'".

Dennoch  bewirken  Vergaberichtlinien keine Voll-, sondern lediglich eine
Teilharmonisierung des Vergaberechts. Zwar werden bestimmte Bereiche von den Richtlinien
mitunter sehr genau geregelt, wodurch der Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten
erheblich einschrankt wird. Dort wo Richtlinien allerdings keine oder nur grundsitzliche
Vorgaben treffen, kommt den Mitgliedstaaten aber ein gewisser Regelungsspielraum zu,

. . . . 12
welcher in manchen Bereichen auch strengere nationale Regelungen zulésst “.

Es ergingen vier — das Vergaberecht betreffende — (maBgebliche) Richtlinien. Zwei
Richtlinien ° regeln das matericlle Vergabeverfahren, wihrend die anderen zwei den

Vergaberechtsschutz betreffen'”.

11 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, Springer-Verlag (2009).

12 71 beachten sind hier der unionsrechtliche Effektivititsgrundsatz bzw der Aquivalenzgrundsatz, wonach die
Anwendung von nationalen Normen die Unionsinteressen nicht gefdhrden diirfen. EuGH, Rs. 205-215/82,
Milchkontor ua/Bundesrepublik Deutschland.

13 RL 2004/18/EG (Vergaberichtlinie) sowie RL 2004/19/EG (Sektorenrichtlinie).
14RL 89/665/EWG (Rechtsmittelrichtlinie) sowie RL 92/13/EWG (Sektorenrechtsmittelrichtlinie).
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Zu beachten ist, dass sich die sekundirrechtlichen Vorgaben lediglich auf den
Oberschwellenbereich'” beziehen. Ein rechtswidriges Vergehen im Unterschwellenbereich
ist daher nicht sekunddrrechtswidrig. Das bedeutet allerdings nicht, dass im
Unterschwellenbereich das  Unionsrecht iiberhaupt nicht zu beachten ist. Die
primérrechtlichen Bestimmungen (Diskriminierungsverbot, Transparenzgebot,
Gleichheitssatz, Grundfreiheiten etc) sind ndmlich auch in diesem Bereich (unmittelbar) zu
beachten. Nach der Rechtsprechung des EuGH'® sind die priméirrechtlichen Vorgaben
jedoch nur bei einer ,,Binnenmarktrelevanz®'’ relevant. In diesem Zusammenhang hat der
EuGH die Nichtanwendbarkeit des Primérrechts — und der daraus abgeleiteten Grundsitze —
bei Vergaben als sachlich gerechtfertigt angesehen, wenn der Auftrag aufgrund seiner sehr
geringfligigen  wirtschaftlichen Bedeutung flir Wirtschaftsteilnehmer in anderen

Mitgliedstaaten nicht von Interesse ist '° .

Ansonsten bejaht der EuGH eine
Binnenmarktrelevanz bereits dann, wenn Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten ein

potenzielles Interesse an einem bestimmten Auftrag haben kdnnten.

= Somit ldsst sich beziiglich der Direktvergabe folgendes festhalten. Da die
Direktvergabe nur im Unterschwellenbereich zuldssig ist'’, sind die sekundirrechtlichen
Vorgaben fiir diese nicht relevant. Allerding sind die primérrechtlichen Bestimmungen bei

einer Direktvergabe zu beachten, sofern eine Binnenmarktrelevanz gegeben ist.

Zum primirrechtlichen Unionsrecht wird auch der vom EuGH *° entwickelte
Transparenzgrundsatz gezdhlt. Demnach muss auch im Unterschwellenbereich ,,(ein)
angemessener Grad von Offentlichkeit (sichergestellt werden), der den Dienstleistungsmarkt
dem Wettbewerb Offnet und die Nachpriifung ermdoglicht, ob die Vergabeverfahren

“l Daraus leitet die Europdische Kommission die Pflicht

unparteiisch durchgefiihrt wurden
zur Verdffentlichung einer allgemein zugidnglichen Bekanntmachung vor Auftragsvergabe
ab*’. Die Veroffentlichung muss jedoch nicht in jener Form erfolgen, wie sie von den
sekundirrechtlichen Vorschriften gefordert wird. Es kann daher im Anwendungsbereich des

EU-Primérrechts geniigen, wenn ein Beschaffungsvorgang in einer dem Gegenstand

'3 zur Zweiteilung zwischen Oberschwellen-, und Unterschwellenbereich (siehe Seite 29).

' EuGH 21.7.2005, Rs C-231/03, Slg 2005, 1-7278 (Coname).

""EuGH Rs C-507/03, Kommission/Irland; EuGH Rs C-412/04, Kommission/Italien.

'8 Berger in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 16].

19§ 41 BVergG 2006 im 3. Abschnitt (Nur im Unterschwellenbereich zugelassene Verfahren) des 2. Teiles des
BVergG 2006.

Y EuGH 7.12.2000, Rs C-324/98 (Teleaustria und Telephonadress) oder EuGH 21.7.2005, Rs C-231/03, Slg
2005, 1-7278 (Coname).

*'EuGH 7.12.2000, Rs C-324/98 (Teleaustria und Telephonadress).

*? Claudia Fuchs, Die Schwellenwertverordnung 2009 zum BVergG 2006 zur Entscheidung EuGH 15.5.2008,
C-147/06 und C-148/06.
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angemessenen, in den Verkehrskreisen iiblichen Weise publik gemacht wird®. Da die
Direktvergabe iSd § 41 BVergG 2006 ohne ecine vorherige Bekanntmachung der
Auftragsvergabe stattfindet, widerspricht diese Verfahrensart grundsétzlich dem

primérrechtlichen Transparenzgebot.

Spezialthema: Die zwar iSd § 41 BVergG 2006 rechtmiiflige aber zugleich auch
unionsrechtswidrige Direktvergabe

Nun kann sich folgendes Problem stellen: Eine nach osterreichischem Recht rechtmifBige
Direktvergabe iSd § 41 BVergG 2006 kann (primir) unionsrechtswidrig sein, da das
unionsrechtliche Transparenzgebot einen hoheren Maf3stab an die Publizitdt des 6ffentlichen

Beschaffungsvorgangs stellt, als dies die nationale Vorschrift tut.

Dabei ist wiederum zu beachten, dass die priméarrechtlichen Bestimmungen (und somit auch
das Transparenzgebot), nur bei einer ,,Binnenmarktrelevanz* (siche Seite 17) zu beachten sind.
Doch wann liegt diese Binnenmarktrelevanz vor? Diese Entscheidung — ob bzw inwieweit
einem Auftrag eventuell ,Binnenmarktrelevanz® zukommt — obliegt grundsitzlich dem
Auftraggeber”. Fiir die Frage, welche Auftrige als binnenmarktrelevant zu betrachten sind,
muss der Offentliche Auftraggeber priifen, ob die Vergabe des potenziellen Auftrags ,,in
hinreichendem Zusammenhang mit dem Funktionieren des Binnenmarkts* steht®. Bei dieser
Entscheidung miissen konkret Elemente beachtet werden wie: Hohe des Auftragswertes, Néhe
zu einem anderen Mitgliedstaat, Anzahl der potenziellen Bieter, Auftragsgegenstand sowie
Besonderheiten des betreffenden Sektors (Grofe und Struktur des Marktes, wirtschaftliche
Gepflogenheiten usw). Hinsichtlich der Hohe des Auftragswertes gibt es Seitens der
europdischen Kommission keine konkreten Vorgaben. Auch die Rechtsprechung des EuGH
ist diesbeziiglich uneinig. So wurde in einer Entscheidung eine Binnenmarktrelevanz bereits
bei einem jdhrlichen Betrag von EUR 12.020,42,-*° bejaht, wihrend wiederum bei einer
anderen Entscheidung dies erst bei einem Auftragswert von EUR 151.700,->" angenommen
wurde. In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass aufgrund der

Schwellenwerte-Verordnung® eine Direktvergabe bis zur Subschwellenwertegrenze von EUR

* Claudia Fuchs, Die Schwellenwertverordnung 2009 zum BVergG 2006 zur Entscheidung EuGH 15.5.2008,
C-147/06 und C-148/06.

24 Berger in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 16].
25 Deling, Kriterien der ,,Binnenmarktrelevanz, NZBau 12/2011.

26 EuGH 18.12.2007, Rs C 220/06.

27 EuGH 13.10.2005, Rs C-458/03 (Parking Brixen).

28 Schwellenwerte-Verordnung 2009, BGBI 11 2009, 125.
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100.000,- zuldssig ist. In diesem Fall wird man eine Binnenmarktrelevanz schneller annehmen

konnen, als im Falle der Zuléssigkeit bis zu ,,nur* EUR 40.000,-.

Ausgehend von ihren bisherigen Erfahrungen glaubt die Kommission nun verniinftigerweise
davon ausgehen zu konnen, dass ein Auftrag, dessen Umfang nur einen geringen
Prozentanteil der Schwellenwerte erreicht, grundsitzlich fiir Unternehmen aus anderen
Mitgliedstaaten von geringem Interesse ist”. Im Hinblick auf diese Erfahrung will die
Kommission daher generell keine Vertragsverletzungsverfahren (sieche Seite 178) mehr
einleiten, wenn das Auftragsvolumen nicht 10 % der Schwellenwerte aus der Richtlinie

2004/18 iibersteigt. Dieser Prozentsatz soll jedoch nur als Richtwert verstanden werden®'.

Grundsitzlich werden also durch eine Leistungsvergabe ohne vorherige Transparenz — wie es
bei der Direktvergabe auch der Fall ist — die Grundsitze des Unionsrechtes verletzt (siche
Seite 17 f)°*. Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass 6ffentliche Auftraggeber zwar
prinzipiell dazu erméchtigt sind eine Vergabe im Wege des § 41 BVergG 2006 bzw § 201
BvergG 2006 durchzufiihren, jedoch hat dieser im konkreten Fall zu priifen, ob — aufgrund
der unionsrechtlichen Vorgaben — nicht doch ein Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
im Sinne des BVergG durchzufithren ist”’. Der Auftraggeber ist selbst aufgefordert von Fall
zu Fall zu entscheiden, ob eine Binnenmarktrelevanz gegeben ist. ,,Als Formel kann dabei
gelten: je niher der Leistungs-/Ausfiihrungsort an der Staatsgrenze liegt, desto eher ist ein
grenziiberschreitendes Interesse auch bei Auftrdgen weit unter den Schwellenwerten fiir die

, 34
Direktvergabe anzunehmen‘

. Generell wird man vom Vorliegen einer Binnenmarktrelevanz
ausgehen miissen>. Da diese Einschitzung entsprechend den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben der Nachpriifung unterliegen muss, ist der Auftraggeber dabei jedenfalls gut
beraten, iiber seine Erwigungen Aufzeichnungen zu fithren®®. Allerdings ist hier ebenfalls in
Erwédgung zu ziehen, dass das unionsrechtliche Vergaberecht auch dem Grundsatz des
effektiven und sparsamen Einsatzes von Offentlichen Mitteln folgt. Unter diesem

Gesichtspunkt muss in die Priifung der Binnenmarktrelevanz auch einflieBen, ob ein

29 Reg 4/Kommentar BVergG 2006, Erlduterungen zu § 41, [Seite 2].

30 Bei einem klassischen Auftraggeber ist gem § 12 Abs 1 BVergG 2006 die Grenze zum Oberschwellenbereich
bei Lieferauftrigen und Dienstleistungsauftrigen EUR 200.000,-; bei Bauauftrigen EUR 5.000.000,-. Neue
Schwellenwerte via Verordnung (EU) Nr. 1251/2011 der Kommission vom 30.11.2011 in Kraft getreten am
01.01.2012.

31 Reg 4/Kommentar BVergG 2006, Erlduterungen zu § 41, [Seite 2].

32 Fruhmann/Gélles/Pachner/Steiner, BVergG 2006, [Seite 384].

33 Fruhmann/Gélles/Pachner/Steiner, BVergG 2006, [Seite 385].

34 Fruhmann/Goélles/Pachner/Steiner, BVergG 2006, [Seite 384].

35 EuGH, 20.5.2010, Rs T-258/06.

36 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
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transparenteres Verfahren in diesem Fall liberhaupt 6konomisch sinnvoll wére? Sollte sich
herausstellen, dass die Kosten des transparenteren Vergabeverfahrens die
Transparenzgewinne libersteigen, so wire dies wohl ein Umstand welcher eine Ausnahme

vom Transparenzgebot sachlich rechtfertigen wiirde’’.

= Sollte der Auftraggeber somit zu dem Schluss kommen, dass eine Auftragsvergabe —
obwohl der Auftragswert unter EUR 100.000,- liegt — eine Binnenmarktrelevanz hat, so muss
er im Sinne des primérrechtlichen Transparenzgebotes handeln. Er hat daher in diesem
Fall zwei Optionen. Entweder, er sieht von der Direktvergabe ab und wéhlt eine Vergabeart
bei welcher eine allgemein zugingliche Bekanntmachung vor Auftragsvergabe gegeben ist,
oder er gestaltet die Direktvergabe in einer ,,unionskonformen* Art und Weise, indem er vor
allem eine angemessene Bekanntmachung verdffentlicht, mehrere Unternehmer zur
Angebotsabgabe auffordert und den Auswahlprozess auch sonst an den Gleichbehandlungs-,
und Wettbewerbsgeboten ausrichtet *® . Geht der Auftraggeber daher von einer
Binnenmarktrelevanz aus, so ist er verpflichtet, Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten
angemessene Informationen iiber die Vergabe bereitzustellen, sodass sie gegebenenfalls ihr

Interesse am Erhalt des Auftrags bekunden kénnen®”.

Die Auftraggeber in den EU-Strukturfondsprogrammen® und EU-Strukturfondsprojekten
haben inzwischen Ansdtze entwickelt, in welchen ecinerseits dem unionsrechtlichen
Transparenzgebot Rechnung getragen wird und andererseits gleichzeitig die Moglichkeit einer
Direktvergabe iSd § 41 BVergG 2006 gewahrt wird*'. Diese Methode ist, dass die
beabsichtigte Auftragsvergabe liber die Website des jeweiligen EU-Strukturfondsprogramms
bzw EU-Strukturfondsprojektes und/oder ein anderes Publikationsmedium wie zB
Zeitschriften oder Amtstafeln unter Angabe des geschitzten Auftragswertes und mit einer

nidheren Beschreibung der zu beziehenden Leistung bekannt gemacht wird und alle

37 Bauer, EU-Forderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 94 bzw Fruhmann, Der

gemeinschaftsrechtliche Vertragsbegriff, In-House und das Transparenzprinzip, ZVB 2008,79.

38 Claudia Fuchs, Die Schwellenwertverordnung 2009 zum BVergG 2006 zur Entscheidung EuGH 15.5.2008,
C-147/06 und C-148/06.

39 Bauer, EU-Férderungen und Vergaberecht —Teil 2, ZVB 2010, 94.

40 Im AEUV ist das Ziel verankert, eine harmonische Entwicklung der Gemeinschaft als Ganzes zu fordern und
eine Politik der Stiarkung des wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhaltes zu entwickeln, indem
Unterschiede im Entwicklungsstand zwischen Regionen und Mitgliedstaaten verringert werden. Die damit
angesprochene EU-Kohésionspolitik (,,EU-Regionalpolitik”) wird durch diese EU-Strukturfondsprogramme
umgesetzt.

41 Bauer, EU-Forderungen und Vergaberecht —Teil 2, ZVB 2010, 95.
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interessierten Unternehmen eingeladen werden, eine unverbindliche Preisauskunft gem §

41 Abs 3 BVergG 2006 zu iibermitteln™.

Kapitel 2.3:  Die Grundprinzipien des Vergaberechts

In den §§ 19 und 187 BVergG 2006 sind die Grundsitze des Vergabeverfahrens normiert.
Diese Grundsitze sind bei simtlichen Beschaffungsvorgingen zu beachten. Sie haben daher
auch fiir die Direktvergabe eine bedeutende Rolle eingenommen. Daher mochte ich diese in

der Folge kurz darstellen.

= Zundchst ist der Grundsatz der Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen
Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes zu nennen (§ 19 Abs 1 BVergG
2006). Da die Grundfreiheiten, ebenso wie das Diskriminierungsverbot, Primérrecht
darstellen sind diese ohnehin unmittelbar anwendbar. Damit ist diese Bestimmung lediglich

als Klarstellung zu verstehen™.

= Ein Verfahren hat weiters den Grundsdtzen des freien, fairen und lauteren
Wettbewerbs (§ 19 Abs 1 BVergG 2006) zu entsprechen. Der freie Wettbewerb ist der nicht
behinderte, dh keinen (Zugangs-, oder Ausiibungs-,)Beschrinkungen unterliegende
Wettbewerb. Der faire Wettbewerb betrifft das Verhdltnis Auftraggeber gegeniiber dem
Bicter*’. Der lautere Wettbewerb hingegen das Verhiltnis der Bieter untereinander. Eine
unzuldssige Direktvergabe kann vor allem dem Grundsatz des fairen Wettbewerbs

widersprechen.

= Die Vergabe hat aulerdem an einen befugten, leistungsfihigen und zuverlissigen
Unternehmer (§ 19 Abs 1 BVergG 2006) zu erfolgen. Liegt die Befugnis, Leistungsfihigkeit
und Zuverlédssigkeit vor, so ist der Bieter als geeignet zu qualifizieren. Unter Befugnis sind
sowohl allgemeine, als auch spezielle Genehmigungen (vor allem im Sinne der GewO) zu
verstehen. Die Leistungsfihigkeit erfasst die technische, finanzielle und wirtschaftliche
Fahigkeit den gewlinschten Auftrag zu erfiillen. Zuverléssig ist ein Bieter dann, wenn er sich
nicht in Liquidation befindet, unbescholten ist und seiner Verpflichtung zur Zahlung von
Sozialversicherungsbeitrdgen und Steuern nachkommt. Kann ein Bieter die erforderlichen
Eignungskriterien nicht aufweisen, so ist sein Angebot gem § 129 Abs 1 Z 2 BVergG 2006

auszuscheiden oder ist im Rahmen eines zweistufigen Verfahrens nicht zur Angebotsabgabe

42 Bauer, EU-Forderungen und Vergaberecht —Teil 2, ZVB 2010, 95.
43 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 726].
44 bzw Bewerber.
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einzuladen. Die Eignung muss, je nach Verfahrensart unterschiedlich, zu einem bestimmten
relevanten Zeitpunkt vorliegen. Gem § 41 Abs 4 BVergG 2006 muss die Eignung bei der
Direktvergabe spitestens zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorliegen. Es wird auf
den Vertragsabschluss abgestellt, da eine schriftliche Erkldrung bei der Direktvergabe (zum
Beispiel beim Handkauf) nicht immer vorliegen wird. Diese Regelung stellt fiir die
Unternehmer eine Erleichterung dar, da sie in den anderen Verfahrensarten grundsétzlich
bereits zum Zeitpunkt der Angebotsoéffnung bzw zum Zeitpunkt der Aufforderung zur
Angebotsabgabe geeignet sein miissen®’. Der genaue Zeitpunkt der Eignungspriifung kann
somit vom Auftraggeber selbst ausgewdhlt werden, allerdings ist es unabdingbar, dass bei der
Direktvergabe im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses alle Elemente der Eignung vorliegen

- 46
mussen .

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: In Zukunft wird bei der Eignung nicht mehr
auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, sondern auf den Zeitpunkt des Zuschlages
abgestellt werden (siehe Seite 199)*.

Im Zuge der Novelle 2009 zum BVergG ist in § 41 Abs 1 BVergG 2006 der Verweis auf § 78
BVergG 2006 (Absehen von der Eignungspriifung bei Bauauftrigen unter EUR 120.000,-
bzw bei Liefer-, und Dienstleistungen unter EUR 80.000,-) gestrichen worden bzw besteht
nunmehr kein Verweis in § 41 Abs 1 BVergG 2006 auf den § 70 BVergG 2006 (System der
,Eigenerklirungen®)*®. Daher stellt sich bei der Direktvergabe die Frage, ob fiir den
Auftraggeber iiberhaupt eine Verpflichtung zur Eignungspriifung besteht und wenn ja, wie

hat diese auszusehen?

Spezialthema: Die Eignungspriifung bei der Direktvergabe

Trotz dieser fehlenden Verweise ist zundchst festzuhalten, dass ein 6ffentlicher Auftrag auch
im Wege der Direktvergabe nur an einen geeigneten Unternehmer vergeben werden darf. Das
ergibt sich bereits unmittelbar aus dem § 19 Abs 1 BVergG 2006 (siche Seite 21)*.
Hinsichtlich der Art und Weise der Eignungspriifung gibt nun, trotz mangelndem Verweis im

§ 41 BVergG 2006, der § 70 Abs 3 BVergG 2006 die Marschroute vor. Dieser § 70 Abs 3

45 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 340].

46 EB 1171 BIgNR 22. GP.

47 § 41 Abs 4 BVergG 2006 idF Novelle 2012.

48 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 340].

49 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 41 [Rz 22].
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BVergG 2006 sicht nimlich die Handlungsanleitung>® fir die Eignungspriifung bei
Bauauftragen unter EUR 120.000,- bzw Liefer-, und Dienstleistungen unter EUR 80.000,- vor.
Dieser Bereich ist ja gerade jener Bereich, in welchem die Direktvergabe wertmiBig
anzusiedeln ist. In diesem Bereich ,,...kann die Vorlage von Nachweisen unter den genannten
Schwellenwerten verlangt werden, wenn dies der Auftraggeber fiir erforderlich erachtet. Das
Gesetz stellt keine Kriterien hinsichtlich der ,, Erforderlichkeit* der Vorlagen von Nachweisen
(nach Auffassung des Auftraggebers) auf; der Auftraggeber hat diesbeziiglich somit einen
weiten Spielraum. Als erforderlich kann daher auch eine Vorlage etwa dann angesehen
werden, wenn es sich um fiir den Auftraggeber unbekannte Unternehmer oder um sensible
Leistungen handelt oder wenn es um die Vorlage der Nachweise vom prdsumptiven

Zuschlagsempfinger geht™".

Der Auftraggeber ist daher nicht in jedem Fall verpflichtet eine Eignungspriifung im Sinne
des § 70 Abs 1 bzw Abs 2 BVergG 2006 durchzufiihren. Er muss dies nur tun, sofern dies

“>2 Daraus folgt, dass der Auftraggeber

»hach Auffassung des Auftraggebers erforderlich ist
eine Einschitzung iiber die Eignung des Bieters durchfiihren muss. Er muss daher zumindest
eine ,prima facie-Priifung durchfithren™. Der Umfang dieser Priifung wird vor allem vom
Gegenstand der Leistung sowie der Hohe des Auftragswertes abhidngen. Bestehen Zweifel
iiber die tatsichliche Eignung, so ist der Auftraggeber zur niheren Priifung verpflichtet™.
,Eine Direktvergabe kann trotz ihrer Formlosigkeit daher auch rechtswidrig durchgefiihrt

werden, wenn der AG trotz Zweifel einen ungeeigneten Unternehmer beauftragt*>”.

»Wenn keine Anhaltspunkte bestehen, die auf das Nichtvorliegen der Eignung schliefSen
lassen, kann etwa der duflere Anschein eines befugten Gewerbebetriebes fiir die Annahme des

Vorliegens der Eignung hinreichend sein*°.

Liegt jedoch der geschitzte Auftragswert iiber EUR 120.000,- (bei Bauauftragen) bzw EUR
80.000,- (bei Liefer-, und Dienstleistungen) so muss jedenfalls ein konkreter

Eignungsnachweis verlangt werden®’.

50 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 340].

51 aus den Gesetzesmaterialien zu § 70 Abs 3 BVergG 2006, EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 51.

52 und sofern die Schwellen des § 70 Abs 3 BVergG nicht iiberschritten wurden.

53 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 41 Rz 24.
54 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 41 Rz 24.
55 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 41 Rz 24.
56 EB 1171 BIgNR 22. GP.
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Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Durch die BVergG-Novelle 2012 wird dieser
Bereich bis zum Oberschwellenbereich ausgedehnt (siehe Seite 201). Demnach muss in
Zukunft kein konkreter Nachweis vorgelegt werden, solange der Schwellenwert von EUR
5.000.000,- (bei Bauauftragen und Baukonzessionsvertrigen) bzw EUR 200.000,- EUR (bei

Liefer-, und Dienstleistungsauftrigen) nicht iiberschritten wird™®.

Daher ist zusammenfassend zu sagen, dass auch bei der Direktvergabe der Offentliche
Auftrag nur einem geeigneten Bieter erteilt werden darf. Aulerdem besteht auch bei der
Direktvergabe eine  Verpflichtung zur Eignungspriifung. Jedoch st der

Handlungsspielraum des éffentlichen Auftraggebers sehr weit.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Auch diesbeziiglich bringt die BVergG-
Novelle 2012 eine Modifizierung mit sich. Durch den § 70 Abs 3 BVergG 2006 idF Novelle
2012 soll die Vorlagepflicht eines konkreten Nachweises im Unterschwellenbereich
jedenfalls entfallen. Dadurch soll es zu Kosten-, und Zeiteinsparungen kommen (siche Seite
201). Eine Differenzierung zwischen Erforderlichkeit oder Nicht-Erforderlichkeit eines
konkreten Nachweises findet somit nicht mehr statt. Im Unterschwellenbereich kommt es
daher auch nicht mehr verpflichtend zu einer prima facie-Eignungspriifung. Interessant wird
der Fall zu beurteilen sein, wenn ein Unternehmer im Unterschwellenbereich offensichtlich
nicht die gebotene Eignung aufweist. Auf der einen Seite muss im Unterschwellenbereich
kein konkreter Eignungsnachweis verlangt werden. Andererseits verstofit die Vergabe an
einen ungeeigneten Bieter gegen die Grundsdtze des Vergaberechts (§ 19 Abs 1 BVergG
2006).

Eine gesetzliche Ausnahme vom Grundsatz der Vergabe nur an einen geeigneten
Unternehmer, normiert der § 41 Abs 3 BVergG 2006. Im Wege der Direktvergabe kann
ein Auftrag auch einem Unternehmer gegen den ein Konkurs-, bzw Insolvenzverfahren, ein
gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder ein Zwangsausgleich
eingeleitet wurde oder welcher sich in der Liquidation befindet oder seine gewerbliche

Titigkeit einstellt, erteilt werden, sofern seine ,,Leistungsfihigkeit dazu hinreicht>°.

57 § 70 Abs 3 BVergG 2006.

58 Neue Schwellenwerte via Verordnung (EU) Nr. 1251/2011 der Kommission vom 30.11.2011 in Kraft getreten
am 01.01.2012.

59 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 341].
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Ohne diese Regelung wiren solche Unternehmer gem § 68 Abs 1 Z 2 bzw 3 BVergG 2006

auszuscheiden.

= Ein weiterer Grundsatz des Vergaberechts ist die Vergabe zu einem angemessenen
Preis (§ 19 Abs 1 BVergG 2006). Durch diesen Grundsatz sollen unter anderem Dumping-

Preise verhindert werden.

= Auch die tatsichliche Vergabeabsicht (§ 19 Abs 3 BVergG 2006) gehort zu den
Grundsitzen des Vergaberechts. Ein Vergabeverfahren soll keinen Versuch darstellen
Preisvergleiche zu gewinnen. Dieser Grundsatz verbietet daher eine unverbindliche
Markterkundung. Dieser Grundsatz bedeutet auch, dass der Auftraggeber finanziell, technisch
und organisatorisch fiir die tatsdchliche Auftragsvergabe vorbereitet sein muss. Andererseits
heilt das nicht, dass jedes Vergabeverfahren mit einem Zuschlag enden muss. Unter
bestimmten Voraussetzungen ist nidmlich auch ein Widerruf gem §§ 138 ff BVergG 2006

moglich.

= SchlieBlich wird auch der Grundsatz der Beachtung sog vergabefremder Aspekte zu
den Grundsitzen des Vergaberechts gezdhlt (§ 19 Abs 5 und 6 BVergG 2006). Demnach ist

unter anderem auf die Umweltgerechtheit der Leistung zu achten®.

= Last but not least” ist der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bewerber und
Bieter zu nennen. Dieser Grundsatz stellt den wichtigsten aller Grundsétze im Vergaberecht
dar. Dieser Grundsatz gilt fiir alle Arten von Vergabeverfahren und ist somit unabhéngig von
der Hohe des geschitzten Auftragswertes. Zwar ist dieser Grundsatz im BVergG nicht
ausdriicklich verankert, doch ist dieser ohne Zweifel immanent. Viele Bestimmungen des
BVergG konnen als Konkretisierung des allgemeinen Gleichbehandlungsgebotes gesehen
werden®'. So kann beispielsweise auf das in den §§ 101 Abs 4 und 104 Abs 2 BVergG 2006
normierte  Verhandlungsverbot mit allen Bietern verwiesen werden ®* . Das
Gleichbehandlungsverbot verbietet, dass Gleiches ungleich und Ungleiches gleich behandelt
wird, sofern es dafiir keine sachliche Rechtfertigung gibt. Das Gleichbehandlungsverbot ist in
einem engen Zusammenhang mit dem unionsrechtlichen Diskriminierungsverbot zu sehen.
Daher ist eine Schlechterstellung eines EU-Ausldnders gegeniiber einem Inldnder im Sinne

dieser Grundsitze unzuléssig.

60 siche genauer dazu Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage)
(2010) [Rz 728].

61 Fink/Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 667].
62 Fink/Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 667].
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Diese urspriingliche Aussage des Gleichbehandlungsgrundsatzes wurde durch die Judikatur
ausgedehnt. So hat sich daraus die Verpflichtung zur Transparenz abgeleitet. Grundaussage
des Transparenzgebotes ist, dass Entscheidungen des Auftraggebers nachvollziehbar gestaltet
werden miissen, um so eine angemessene Uberpriifung zu ermdglichen. Dieser Grundsatz hat

fiir die Direktvergabe eine besondere Relevanz (siehe Seite 17).

Kapitel 2.4: Die wirtschaftliche Bedeutung des Vergaberechts

Auch wenn das Wirtschaftsvolumen 6ffentlicher Auftraggeber nur schwer an Hand konkreter
Zahlen festzumachen ist, wird im Allgemeinen — sowohl innerstaatlich als auch unionsweit —
von einer groBen volkswirtschaftlichen Relevanz des oOffentlichen Beschaffungswesen

63
ausgegangen .

Gemessen an den Zahlen aus dem Jahr 2009 werden in Osterreich jihrlich Bau-, Liefer-, und
Dienstleistungsauftrige in der Hohe von etwa 22 % des BIP, dass entspricht einem

Auftragsvolumen von etwa EUR 61 Mrd, durch 6ffentliche Auftraggeber vergeben®.

Unionsweit wurde von der Europdischen Kommission fiir die von Hand vergebenen
Auftragsvolumina 2004 ein Anndherungswert von tiber EUR 1.500 Mrd ermittelt, was in
etwa 16 % des gesamten BIP der EU ausmacht®. Dieses ist 2006 mit mehr als 1.900 Mrd
(das sind 16,9 % des BIPs der Gemeinschaft) beachtlich angestiegen®.

Aus der Sicht der Union weniger erfreulich ist, dass fiir direkt grenziiberschreitende
Beschaffungsvorginge nur ein Volumen von 3 % festgestellt wurde. Offentliche Auftrige
werden offensichtlich nur ungern Ausldndern erteilt bzw stellen sprachliche und
geographische Distanzen eine natiirliche Barriere dar. Das hat die Union dazu veranlasst, ihre
Bemiihungen um eine Liberalisierung des ,,Vergabeinnenmarktes fiir dffentliche Aufirige”®’
noch zu verstirken. Daher ist der Markt der 6ffentlichen Auftragsvergabe nach wie vor in

Expansion begriffen®.

63 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, Springer-Verlag (2009).

64 vgl die von der Europdischen Kommission am 11.11.2010 verdffentlichten ,Public Procurement
Indicators* (abrufbar unter http://ec.europa.eu/internal _market/publicprocurement/docs/indicators2009 _en.pdf).

65 Heid Schiefer Rechtsanwilte, Vergaberecht INFO-Letter, Ausgabe 8/September 2007.
66 Michael Fruhmann, Die Schwellenwerteverordnung 2009, ZBV 2009/43.

67 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, Springer-Verlag (2009).

68 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, Springer-Verlag (2009).
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Einen interessanten Uberblick iiber die wirtschaftliche Bedeutung des Vergaberechtes zeigt
die Studie der Europdischen Kommission ,,Public Procurement in Europe — Cost and
effectiveness* vom Mirz 2011%. Diese Studie bildet — zusammen mit diversen anderen
Studien im Auftrag der Kommission — die Grundlage fiir die Abschédtzung der Auswirkungen
der Vergaberichtlinien (siche Seite 16) in Europa. Diese Studie ist insofern besonders wichtig,
da sie (erstmals) Datenmaterial zu den Kosten von Vergabeverfahren auch fiir Osterreich
enthélt. Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass die Studie allein den Oberschwellenbereich
untersuchte und grundsétzlich keine Aussagen zum Unterschwellenbereich enthélt. Trotzdem
konnen aus den Ergebnissen gewisse Schlussfolgerungen fiir den Unterschwellenbereich

abgeleitet werden.
Die Studie enthilt insbesondere folgende (fiir Osterreich relevante) Daten:

Legt man den Kosten den Personalaufwand pro Verfahren zu Grunde, so erfordert ein
Vergabeverfahren in Osterreich durchschnittlich 123 (Personen)Tage. Davon entfallen 19
Tage auf die Auftraggeberseite und 20 Tage auf die Unternehmerseite (letztere muss mit dem
Durchschnittswert von 5,2 Angeboten pro Verfahren in Osterreich multipliziert werden). Dies
fithrt (unter Zugrundelegung eines durchschnittlichen Lohnsatzes — gemif3 den Angaben von
Eurostat — pro Tag in Osterreich von EUR 255,-) zu durchschnittlichen Gesamtkosten von
EUR 31.365,- fiir ein Vergabeverfahren in Osterreich (fiir Auftraggeber und fiir alle
teilnechmenden  Unternechmer bei  Verfahren im  Oberschwellenbereich).  Das

Kostenverteilungsverhiltnis zwischen Auftraggebern und Unternehmern betrégt ca 1:5.

Hinsichtlich der Verfahrenstypen (siche Seite 29) ergibt sich folgendes generelles Bild:
Offene Verfahren fiihren grundsitzlich zu niedrigeren Kosten fiir Auftraggeber und
Unternehmer. Nicht-offene Verfahren sind vergleichsweise teurer (30 % teurer als das offene
Verfahren), insbesondere fiir die Auftraggeberseite (aufgrund des zweistufigen Verfahrens).
Verhandlungsverfahren weisen grundsétzlich &#hnliche Gesamtkosten auf wie offene
Verfahren, jedoch sind die Kosten fiir die Unternehmer 30 % hdoher als beim offenen
Verfahren (daraus folgt, dass die Kosten fiir die Auftraggeberseite entsprechend niedriger

ausfallen).

69 Bericht des Verfassungsausschusses iiber die Regierungsvorlage (1513 der Beilagen): Bundesgesetz mit dem
ein Bundesgesetz iiber die Vergabe von Auftrigen im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich
(Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 — BVergGVS 2012) erlassen sowie das
Bundesvergabegesetz 2006 gedndert wird.
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Hinsichtlich des Auftragstypus (Bau-, Liefer-, oder Dienstleistungsauftrag) kommt die Studie
zu folgendem Ergebnis: Bauauftriage sind besonders teuer fiir die Auftraggeberseite (ca 50 %
hohere Kosten als die durchschnittlichen Kosten eines Verfahrens), sind aber auch fiir die
Unternehmerseite teurer als die durchschnittlichen Kosten eines Verfahrens. Grundsétzlich
liegen die Gesamtkosten fiir Bauauftrage ca 70 % iiber den durchschnittlichen Gesamtkosten
von Verfahren. Die Gesamtkosten fiir Dienstleistungsauftrige entsprechen grundsitzlich den
durchschnittlichen Gesamtkosten. Die Studie weist jedoch auch darauf hin, dass die Kosten
fiir die Vergabe komplexer Dienstleistungen besonders hoch sind. Lieferauftrige sind

hingegen billiger (ca 25 %) als die durchschnittlichen Gesamtkosten.

Die Studie kommt ferner zu dem Ergebnis, dass nur eine geringe Korrelation zwischen den
Kosten eines Vergabeverfahrens und dem (geschétzten) Auftragswert besteht (ausgenommen
hiervon ist der Bereich von Auftrigen mit Auftragswerten weit tiber EUR 5 Mio). So weist
die Studie insbesondere kaum Differenzen zwischen den Kosten von Auftrigen (Losen) iiber

EUR 50.000,- und EUR 400.000,- auf.

Insgesamt betragen in Osterreich die Kosten fiir Beschaffungen ca 1,9 % des

Gesamtbeschaffungsvolumens.
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Kapitel 3. Die Direktvergabe

Kapitel 3.1:  Die verschiedenen Verfahrensarten des BVergG

Das Vergaberecht kennt fiir die Vergabe von oOffentlichen Auftragen verschiedene
Verfahrensarten. Diese Vergabearten variieren in ihrer Formalitit und gewédhren dem
Auftraggeber in verschiedener Weise einen gewissen ,,Spielraum®. Grundsatzlich gilt dabei
die Regel: Je hoher der Auftragswert desto kleiner der Gestaltungsspielraum des 6ffentlichen

Auftraggebers.

In den §§ 25 f BVergG 2006 werden die Arten der Vergabeverfahren normiert. Der § 25
BVergG 2006 enthélt jene Verfahren, welche unmittelbar zur Vergabe von Auftragen von
Leistungen fiihren. Der § 26 BVergG 2006 regelt hingegen die Arten des Wettbewerbes. Die
Arten des Wettbewerbes unterscheiden sich von den Arten der Vergabeverfahren dadurch,
dass diese nicht unmittelbar zu einer Beauftragung eines Bieters filhren. Die Arten des
Wettbewerbes zielen vielmehr auf die Verschaffung eines Planes, einer Planung oder einer
Idee ab™. In der Regel schlieBt sich dann dem Wettbewerb ein Vergabeverfahren erst an. Die
in § 25 BVergG 2006 festgeschriebenen Arten der Vergabeverfahren werden aus
systematischen Griinden als ,,Vergabeverfahren im engeren Sinn“ bezeichnet, wihrend
Vergabeverfahren im engeren Sinn und Wettbewerbe unter die Uberschrift

. . . . . 1
,.Vergabeverfahren im weiteren Sinn“ subsumiert werden kénnen’".

Bei der Frage, welche Vergabeart bzw welcher Wettbewerb tiberhaupt moglich ist, kommt der
Unterscheidung in Unter-, und Oberschwellenbereich eine wichtige Bedeutung zu. Werden
die von den EU-Richtlinien vorgegebenen Schwellenwerte iiberstiegen, so konnen mit dem
offenen Verfahren, dem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung, dem
Verhandlungsverfahren mit bzw ohne vorherige Bekanntmachung, der Rahmenvereinbarung,
dem dynamischen Beschaffungssystem und dem wettbewerblichen Dialog sieben, zu einer
unmittelbaren Beauftragung, fiihrende Verfahrensarten gewéhlt werden. Bei Auftragswerten
im Unterschwellenbereich kann sich der Auftraggeber zusétzlich der Direktvergabe und des

nicht offenen Verfahrens ohne vorheriger Bekanntmachung bedienen. Derzeit liegt die

70 Fink/Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 670].
71 Fink/Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 670].
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Grenze'” zum Oberschwellenbereich bei Bauauftrigen und Baukonzessionsvertrigen bei EUR

5.000.000,- und bei Liefer-, und Dienstleistungsauftragen bei EUR 200.000,-.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Durch die BVergG-Novelle 2012 wird im
Unterschwellenbereich weiters die Vergabeart der ,Direktvergabe mit vorheriger

Bekanntmachung®”? eingefiihrt (sieche Seite 197).

Die im § 25 f BVergG 2006 aufgezdhlten Vergabearten und Wettbewerbe sind taxativ
aufgezihlt. Die Bildung von Mischformen ist nicht zulissig’®. Auch ein nachtriglicher

Verfahrenswechsel ist unzuldssig.

Die Wahl einer konkreten Verfahrensart stellt eine der zentralen Entscheidungen des
offentlichen Auftraggebers dar. Die letztendlich getroffene Wahl ergibt sich dann zumeist aus
der Ausschreibung. In der Praxis kommt es allerdings hédufig vor, dass die
Ausschreibungsunterlagen keine konkrete Verfahrensart festlegen. In diesem Fall ist auf das
Verstindnis eines ,.durchschnittlich fachkundigen Bieter(s)* abzustellen””. Im Zweifel wird

dabei angenommen, dass die Direktvergabe die konkret gewiihlte Vergabeart darstellt’.
Spezialthema: Im Zweifelsfall eine Direktvergabe?

,Dies soll etwa dann der Fall sein, wenn sich der Auftraggeber zwar der Bezeichnung
., Verhandlungsverfahren* bedient, mangels Verschaffung eines Marktiiberblicks, aufgrund
des Unterbleibens der Einholung von Vergleichsangeboten sowie des Absehens von der
Erstellung eines Leistungsverzeichnisses und Leistungsvertrages jedoch die unmittelbare

Beaufiragung eines Unternehmers vorliegt*'.

welbst wenn ein Auftraggeber das Verfahren als Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung mit nur einem Unternehmer bezeichnet, liegt in Wirklichkeit eine
Direktvergabe vor, wenn der Auftraggeber sich weder einen Marktiiberblick verschafft noch

Vergleichsangebote eingeholt noch ein Leistungsverzeichnis erstellt noch einen

72.§ 12 Abs 1 BVergG 2006. Neue Schwellenwerte via Verordnung (EU) Nr. 1251/2011 der Kommission vom
30.11.2011 in Kraft getreten am 01.01.2012.

73 § 41a BVergG 2006 idF Novelle 2012.
74 BVA 19.2.2007, N/0098-BVA/14/2006-44.
75 VwGH 14.9.2005, 2005/04/0173.

76 Soweit zB UVS Tir 9.2.2004, 2004/K11/002-2; UVS Tir 20.8.2003, 2003/21/117-3, und UVS Krnt 9.12.2004,
KUVS-1260/13/2004; Fink/Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 674].
77 Fink/Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 674].
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Leistungsvertrag abgeschlossen und insbesondere nach Angebotslegung mit dem Bieter keine

Verhandlungen gefiihrt hat*™®,

Finden die Vorgdnge, die zum Abschluss des Vertrages gefiihrt haben, lediglich zwischen
dem Auftraggeber und der Auftragnehmerin statt, ohne dass eine vorherige Bekanntmachung
erfolgte, handelt es sich nicht um ein Vergabeverfahren, das eine vom BVergG vorgegebene
Form einhdlt. Vielmehr erfolgt die Auswahl der Auftragnehmerin und die Vorbereitung des
Vertrages formlos. Es handelt sich nicht um ein — typisiertes — Vergabeverfahren ohne

vorherige Bekanntmachung, sondern um eine formfreie Vergabe, eine Direktvergabe*” .

= Einen besonders interessanten Fall zu dieser Thematik stellt die Entscheidung: UVS
Tirol 9.2.2004, 2004/K11/002 dar. In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalt vergab ein Gemeindeverband einen Auftrag iiber die Abfallbeseitigung von vier
Tiroler Gemeinden im Wert von etwa EUR 3,9 Mio bis EUR 4,5 Mio iiber eine Dauer von 10
Jahren ohne vorherige Bekanntmachung. Der Antragsteller — der bisherige
Dienstleistungserbringer — erfuhr von der Vergabe durch die Einstellung der Miillanlieferung
an seine Miilldeponie und einen Zeitungsartikel®’.

Bei dieser Auftragsvergabe handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag im
Oberschwellenbereich. Dafiir kommt die Direktvergabe (gem dem damaligen § 27 Abs 1 Z 2
BVergG 2002 war diese zuldssig bis zu einem geschdtzten Auftragswert von EUR 20.000,-)
jedenfalls nicht in Betracht. Der Auftraggeber argumentiert sein Vorgehen (recht lapidar)
damit, dass er liberhaupt keinen Willen hat (also keine Entscheidung trifft) eine Direktvergabe
oder tiberhaupt eines der im BVergG genannten Verfahren durchzufiihren. ,,Der Auftraggeber
trifft also gar keine bewusste Wahl zwischen den in § 23 (alt) genannten Verfahrensarten,
sondern vergibt lediglich eine Auftrag , freihdndig” an einen Unternehmer (de-facto-

«81

Vergabe)™“ .

Dem ist entgegenzuhalten, dass es auf den inneren (subjektiven) Willen des Auftraggebers bei
der Wahl der Vergabeart, aus Griinden der Rechtssicherheit, nicht ankommen kann. Vielmehr
ist auf das duBlere (objektive) Tun abzustellen. Ebenfalls aus Griinden der Rechtssicherheit ist

die konkrete Vorgehensweise des Auftraggebers einer bestimmten Vergabeart zuzurechnen

78 UVS Stmk 14.11.2005, 44.15-6/2005, Rindler in Gast (Hrsg), Bundesvergabegesetz Leitsatzkommentar, 1.
Auflage (2010).

79 BVA 05.08.2008, F/003-BVA/10/2008-42, Rindler in Gast (Hrsg), Bundesvergabegesetz Leitsatzkommentar,
1. Auflage (2010).

80 UVS Tir 9.2.2004, 2004/K 11/002-2 mit Anmerkung von Matthias Ohler.
81 UVS Tir 9.2.2004, 2004/K11/002-2 mit Anmerkung von Matthias Ohler.
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(Typenzwang). Die Einstufung in eine konkrete Verfahrensart ist besonders wichtig fiir den
spiteren Weg des Rechtsschutzes. Dazu der UVS Tirol: ,,Selbst dann, wenn der dffentliche
Auftraggeber beabsichtigt, einen Auftrag sozusagen ,, freihdindig” ohne formalisiertes
Verfahren im Sinne des Vergabegesetzes zu vergeben, ist dem Auftraggeber zumindest die
Absicht zu unterstellen, eine Beschaffung im Wege der Direktvergabe durchzufiihren.
Diese Fiktion ist notwendig, um den Willen des Gesetzgebers, ein geschlossenes
Vergaberechtssystem zu schaffen, gerecht zu werden. Andererseits gdbe es einen

. 82
vergaberechtsfreien Raum‘"".

Zu dieser Rechtsprechung merkt Ohler weiters an, dass der Rechtssatz des UVS-Tirol —
wonach bei Auftragen ohne Bekanntmachung immer eine Direktvergabe zu unterstellen sei —
zu weit geraten ist. Vielmehr muss darauf abgestellt werden, welche Vergabeart dem
konkreten Sachverhalt am néchsten kommt. ,.Lddt der Auftraggeber daher zwei oder mehr
Unternehmer zu  Verhandlungen iiber eine  Auftragserteilung ein, ist ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung zu unterstellen™. Dieser Ansicht

ist mM zuzustimmen.

= In der Folge mochte ich kurz die wichtigsten Vergabearten skizzieren. Dadurch mochte
ich zeigen, dass diese, im Vergleich zur Direktvergabe, wesentlich komplexer sind und

dadurch auch mit einem hoherem zeitlich-, und finanziellen Aufwand verbunden sind.

= Das offene Verfahren™ stellt die ,,klassische Vergabeart* dar. Beim offenen Verfahren
richtet sich der Auftraggeber an eine unbeschrinkte Anzahl von Unternehmern. An diesem
Verfahren kann sich jedermann beteiligen. GebietsmaBige Beschrankungen sind aufgrund des
Diskriminierungsverbotes ~ unzuldssig.  Interessierten =~ Unternehmern  sind  die
Ausschreibungsunterlagen unverziiglich zu iibermitteln. Das offene Verfahren ist daher
dadurch charakterisiert, dass jeder Unternehmer teilnehmen darf und nicht vornherein
Beschrinkungen auferlegt werden diirfen®’. Wihrend dem Verfahren besteht ein strenges
Verhandlungsverbot. Dadurch soll sichergestellt werden, dass alle Bieter dieselbe Chance auf

den Zuschlag haben. Beim offenen Verfahren handelt es sich um ein einstufiges Verfahren.

82 UVS Tir 9.2.2004, 2004/K 11/002-2 mit Anmerkung von Matthias Ohler.

83 UVS Tir 9.2.2004, 2004/K 11/002-2 mit Anmerkung von Matthias Ohler.

84 8§ 101 ff BVergG 2006.

85 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 734].
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= Beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung®® werden, nachdem
eine unbeschriankte Anzahl von Unternehmer 6ffentlich zur Abgabe von Teilnahmeantrigen
aufgefordert wurde, ausgewihlte Bewerber zur Abgabe von Angeboten eingeladen®’. Beim
nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung® werden hingegen direkt —
ohne vorherige Phase der ersten Priifung der Eignung — eine beschrinkte Anzahl von
geeigneten Unternehmern zur Angebotsabgabe eingeladen. Das nicht offene Verfahren mit
vorheriger Bekanntmachung ist ein zweistufiges Verfahren. In der ersten Phase miissen die
Bewerber ihre Eignung fiir den konkreten Auftrag mittels Teilnahmeantrag, auf Grund der
vom Auftraggeber festgelegten Eignungsnachweise, dartun. Mittels Auswahlkriterien ™
werden dann von den geeigneten Bewerbern die besten ausgesucht. Diese werden dann zur
Angebotsabgabe eingeladen. Es miissen dabei jedenfalls mindestens fiinf Unternehmer
eingeladen werden. Das nicht offene Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung ist hingegen
ein einstufiges Verfahren. Beim nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung
entfillt die erste formalisierte Phase der Eignungs-, und Auswahlpriifung. Dennoch darf eine
Einladung zur Angebotsabgabe nur an befugte, leistungsfahige und zuverldssige Unternehmer
erfolgen”. Ab dem Zeitpunkt der Einladung zur Angebotsabgabe liuft das nicht offene
Verfahren im Wesentlichen wie ein offenes Verfahren ab. Demnach ist auch hier das

Verhandlungsverbot zu beachten.

2 Beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung®' handelt es sich um
ein zweistufiges Verfahren. In der ersten Phase wird eine unbeschrinkte Anzahl von
Unternehmern zur Abgabe eines Teilnahmeantrages aufgefordert. Die besten der geeigneten
Bewerber werden danach zur Angebotsabgabe aufgefordert. Anders als bei den zuvor
genannten Vergabeverfahren, ist ein Verhandlungsverfahren hier eben schon zuldssig. Es ist
erlaubt mit den Bietern iiber den gesamten Leistungsinhalt zu verhandeln. Im Sinne des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ist allerdings darauf zu achten, dass die Gegenstinde aller mit

den Bietern gefithrten Verhandlungen gleich sind”>. Das Verhandlungsverfahren ohne

86 §§ 103 ff BVergG 2006.

87 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 735].
88 §§ 102 ff BVergG 2006.

89 § 20 Z 20 lit a) BVergG 2006.

90 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 735].
91 §§ 103 ff BVergG 2006.

92 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 736].
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vorherige Bekanntmachung” ist hingegen einstufig konstruiert. In diesem Fall sind von den

in Aussicht genommenen, geeigneten Unternehmern direkt Angebote einzuholen.

2  Als weitere praktisch relevante Vergabeart ist die Rahmenvereinbarung’* zu nennen.
Eine Rahmenvereinbarung ist eine Vereinbarung zwischen einem oder mehreren
Auftraggebern und einem oder mehreren Unternehmern, die zum Ziel hat, die Bedingung fiir
die Auftrage, die wihrend eines bestimmten Zeitraum vergeben werden sollen, festzulegen,
insbesondere in Bezug auf den in Aussicht genommenen Preis und gegebenenfalls die in
Aussicht genommene Menge. Auf der Grundlage dieser Rahmenvereinbarung wird dann, in
der Folge, nach Abgabe von Angeboten eine Leistung von einer Partei der
Rahmenvereinbarung bezogen ° . Zunidchst werden somit mit einem oder mehreren
Unternehmern Rahmenvereinbarungen abgeschlossen und erst in der zweite Stufe wird dann
ein konkreter Vertrag mit einem Bieter vereinbart. Der grole Vorteil der
Rahmenvereinbarung ist (flr den  Auftraggeber), dass diese noch keine

Abnahmeverpflichtung begriindet.

Weitere Vergabearten sind: Die elektronische Auktion’®; der wettbewerbliche Dialog97; das

dynamische Beschaffungssystem®® sowie eben die Direktvergabe.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Als neue Vergabearten werden die
,Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung“ bzw im Sektorenbereich die

,Direktvergabe nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb eingefiihrt.

= Die Wahl der konkreten Vergabeart ist von folgenden Elementen abhingig:
* Ist der Auftraggeber ein klassischer Auftraggeber iSd § 3 BVergG 2006 oder ein
Sektorenauftraggeber iSd § 163 BVergG 2006;
* was fiir eine Auftragsart liegt vor (Bau,- Liefer-, oder Dienstleistungsauftrag);

* wie hoch ist der geschitzte Auftragswert?

93 §§ 102 ff BVergG 2006.
94 §§ 150 ff BVergG 2006.
95 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 737].
96 §§ 146 ff BVergG 2006.
97 §§ 159 ff BVergG 2006.
98 §§ 156 ff BVergG 2006.
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Kapitel 3.2: Das Wesen der Direktvergabe

Auftrige mit einem geringen Auftragsvolumen erzeugen in der Regel einen im Vergleich zum
Auftragswert nicht zu rechtfertigenden Verfahrensaufwand”. Hinsichtlich der Sachlichkeit
der Direktvergabe geht der Gesetzgeber davon aus, ,,dass unterhalb (der) Betragsgrenze (fiir
die Direktvergabe) ein Vergabeverfahren generell im Hinblick auf den Wert der Leistung

okonomisch nicht vertretbare Beschaffungskosten bewirken wiirde'™.

Mit der Moglichkeit, Auftrige direkt vergeben zu kdnnen, wurde der Tatsache Rechnung
getragen, dass dem BVergG zwar auch Auftrige im Unterschwellenbereich zur Génze
unterliegen, die Durchfithrung eines formlichen Vergabeverfahrens bei wertméBig relativ
geringfiigigen Leistungsvergaben aber in keinerlei 6konomischer Relation zum Wert der
Leistung steht und ein aufwendiges Verfahren zur Bestbieterermittlung in diesen Féllen
weitgehend ineffizient wire'®'. Im Unterschied zu den anderen Vergabearten stellt die
Direktvergabe dem Auftraggeber die Moglichkeit zur Verfiigung, die gewiinschte Leistung

nahezu formfrei und nur mit geringen Verfahrenskosten rasch zu erlangen.

Die Direktvergabe findet somit ihre sachliche Rechtfertigung darin, dass ein komplexes

Vergabeverfahren bei geringen Auftragswerten nicht 6konomisch wire'**.

Dullinger '® meint, dass die reinen Verfahrenskosten bei einem Vergabeverfahren mit
Bekanntmachung niemals unter EUR 25.000-, liegen (sieche dazu auch Seite 27). Hinzu
kommen weiters auch noch Kosten fiir die rechtliche Betreuung des Verfahrens sowie
meistens auch erhebliche Kosten fiir notwendige Sachverstindige. Auflerdem ist ein
Vergabeverfahren sehr zeitaufwendig. In der Praxis muss man bei einem zweistufigen
Verfahren mindestens mit einer Dauer von vier Monaten rechnen. Daher kénnen Produkte
oder Dienstleistungen erst zu einem spéteren Zeitpunkt vom Auftraggeber genutzt werden und
so entstehen dem Auftraggeber auch auf diesem Weg oft nicht zu unterschitzende Kosten.
Die Direktvergabe lisst sich daher auch praktisch aus dem Grund der Okonomie rechtfertigen.
In diesem Sinne hat auch der VfGH bereits ausgesprochen, dass es unter

Sachlichkeitsgesichtspunkten fiir sich keine verfassungsrechtlichen Bedenken aufwirft, wenn

99 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 330].

100 EBRV BIgNR 1171 XXII. GP 50.

101 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, Springer-Verlag (2009).

102 Dieser Aspekt ist speziell in Zeiten des groBen Sparens von hoher Relevanz.

103 RA Dr. Kurt Dullinger ist Rechtsanwalt bei der Dullinger-Schneider Rechtsanwilte GmbH und hat sich ua
auf das Vergaberecht spezialisiert.
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,vergebende(n) Stellen bei der Beschaffung von Giitern und Leistungen geringen Wertes

freihdindige Vergaben ohne formalisierte Vergabeverfahren* ermbglicht werden'®*.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die gesamte Staatswirtschaft des Bundes nach den

Grundsitzen der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmiBigkeit zu erfolgen hat'®,

Passend dazu mochte ich eine Studie unseres deutschen Nachbars erwdhnen: Nach einer
Studie im Auftrag des deutschen Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie aus
dem Jahr 2008, erzeugt die Vergabe oOffentlicher Auftrage in Deutschland jéhrliche Prozess-
oder Vollziehungskosten in Hohe von EUR 19 Mrd; davon geht knapp die Hélfte zu Lasten
der offentlichen Auftraggeber, also zu einem grofen Teil zu Lasten der Kommunen. Die
Studie sieht die groBten Reformpotentiale des Vergabewesens in einer Verschlankung und
Vereinheitlichung der rechtlichen Grundlagen, in einem Uberdenken der Notwendigkeit der
Verfahrensanwendung, insbesondere bei geringen Auftragswerten und der elektronischen
Optimierung von Verfahren etwa hinsichtlich von Bekanntmachungen und Ubermittlungen
sowie der Bearbeitung selbst. Die Ergebnisse dieser deutschen Studie lassen sich auch auf die

osterreichischen Beschaffungsmirkte iibertragen'*.

= Ein weiterer wesentlicher Vorteil der Direktvergabe ist deren Unkompliziertheit. Vor
allem die, fiir den Auftraggeber, oft miihsame Leistungsbeschreibung entfillt. Die
Leistungsbeschreibung hat in der Regel moglichst genau zu erfolgen, um so mdgliche
Streitigkeiten vorweg auszuschlieBen. Die Leistungen sind bei der Leistungsbeschreibung so
eindeutig, vollstindig und neutral zu beschreiben, dass eine Vergleichbarkeit der Angebote
gewihrleistet ist'’’. Fiir die Erstellung des Angebotes miissen alle maBgebenden
Bedingungen und Umstinde erkennbar sein '®*. Daher sind mit der Erstellung der
Leistungsbeschreibung oftmals hohe Kosten verbunden. Auch der zeitliche Faktor bei der
Erzeugung der Leistungsbeschreibung ist ein beachtlicher. Speziell im IT-Sektor stellt die
Leistungsbeschreibung einen enormen finanziellen und zeitlichen Aufwand dar. Oftmals weil}
der Auftraggeber auch in diesem Stadium noch gar nicht wie die Leistung dann
schlussendlich aussehen soll. All diese Probleme entfallen bei der Direktvergabe. Der

Auftraggeber kann unkompliziert ein Angebot einholen, ohne sich vorher lange Gedanken

104 vfSl1g 16.027/2000.
105 Art 126b Art 5 B-VG.

106 Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich, Bundesgesetz mit dem das Bundesvergabegesetz 2006
gedndert wird (BVergG-Novelle 2011).

107 § 96 Abs 1 BVergG 2006.
108 § 96 Abs 2 BVergG 2006.
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iiber den (genauen) Leistungsinhalt gemacht zu haben. Die finanziellen und zeitlichen
Probleme stellen sich daher ebenfalls nicht. Die Mdglichkeit, bei der Direktvergabe auf eine
Leistungsbeschreibung verzichten zu konnen, ist in der Praxis oft der Grund, warum sich ein

Auftraggeber fiir diese Vergabeart entscheidet.

= Auflerdem ist es in der Praxis sehr wichtig, dass bei der Direktvergabe der
Priifungsaufwand fiir diverse Angebote entfillt. Angebote welche fiir die
Zuschlagserteilung in Betracht kommen sind darauf zu {iberpriifen ob; sie den in § 19 Abs 1
BVergG 2006 angefiihrten Grundsédtzen entsprechen, die Eignung der Bieter bzw
Subunternehmer gegeben ist, auf deren rechnerische Richtigkeit, die Angemessenheit der
Preise sowie hinsichtlich der Formrichtigkeit und Vollstindigkeit im Sinne der
Ausschreibung ' . Der Zweck der Angebotspriffung wird darin gesehen, jene
Tatsachengrundlagen zu schaffen, auf deren Basis das Vorliegen eines allfélligen

Ausscheidungsgrundes beurteilt werden kann''”

. Gerade die Angebotspriifung ist in der Praxis
oft der Grund, warum ein Rechtsanwalt bei der Vergabe offentlicher Auftrige hinzugezogen
wird. Dies fiihrt wiederum zu erhdhten Kosten fiir den offentlichen Auftraggeber. Die
Priifung und Beurteilung eines Angebotes ist ndmlich nur solchen Personen zu {ibertragen,
welche die fachlichen Voraussetzungen hierfiir erfiillen, wobei erforderlichenfalls
unbefangene und von den Bietern unabhingige Sachverstindige beizuziehen sind'''. Die
Vergabekontrolleinrichtungen gehen von einem verpflichtenden Tétigwerden externer
Sachverstindiger aus, wenn der Auftraggeber selbst nicht iiber fachkundige Personen

"2 Ahnlich wie die Leistungsbeschreibung, ist auch die Angebotspriifung mit einem

verfiigt
erheblichen finanziellen und zeitlichen Aufwand verbunden. Ein Vorteil der Direktvergabe ist

somit, dass diese (genaue) Angebotspriifung bei dieser Vergabeart entfallt.

= Die Direktvergabe ist also ein formfreies Vergabeverfahren fiir wertmaBig relativ
geringfligige Leistungsvergaben. Bei der Direktvergabe wird eine Leistung formfrei
unmittelbar von einem ausgewéhlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen (§ 25 Abs 10
BVergG 2006). Abgesehen vom Begriff ,,formfrei” ist die Beschreibung des Gesetzgebers
relativ nichtssagend, wird doch bei allen klassischen Vergabeverfahren unmittelbar von einem

. . . . . 113
Unternehmer bezogen, es sei denn, es wird an eine Bietergemeinschaft vergeben ~. Der

109 § 123 Abs 2 BVergG 2006.

110 Fink/Hofer in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1358].
111 § 122 BVergG 2006.

112 Fink/Hofer in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1362].
113 Resch in Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, Hrsg Griller/Holoubek.
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Unterschied zu den iibrigen Vergabearten liegt im Weg bis zum Vertragsabschluss: Bei der
Direktvergabe wird der Auftraggeber durch § 41 BVergG 2006 ermichtigt, ohne
Bekanntmachung und ohne Einholung von Vergleichsangeboten, einen offentlichen
Auftrag zu vergeben''*. Diese Vergabeart ist daher die mit Abstand liberalste und schrinkt die
Privatautonomie der offentlichen Hand nur geringfiigig ein. Die Direktvergabe kommt dem

Einkauf eines Privaten sehr nahe'"’.

,Bei der Direktvergabe (zB Kauf von Produkten beim Hdndler) wird eine Leistung
unmittelbar von einem Unternehmer bezogen und das Vergabeverhdiltnis erschopft sich (in

aller Regel) bereits in diesem Akt''.

Die Direktvergabe ist jedoch nur als Ermidchtigung zu verstehen, bis zu den angegebenen
Subschwellenwerten diese Verfahrensart in Anspruch nehmen zu kénnen. Es bleibt daher dem
Auftraggeber iiberlassen, intern niedrigere Werte als jene des § 41 Abs 2 BVergG 2006
festzulegen, bis zu denen die Inanspruchnahme der Direktvergabe zulissig wire''’. Viele
Auftraggeber haben tatsdchlich intern geregelt wie sie bei Vergaben von Bagatellauftrigen
vorzugehen haben. Diese internen Regelungen sind allerdings nur als Selbstbindungsgesetze
zu qualifizieren und konnen daher keinen vergabespezifischen Rechtsschutz gewihren''®. Das
bedeutet aber nicht, dass diese Selbstbindungsgesetze keine ,,exterene Bedeutung® haben. Der
OGH ' nimmt an, dass aus einem Selbstbindungsgesetz in Verbindung mit dem
Gleichheitssatz (Art 7 B-VG) ein Rechtsanspruch entstehen kann. ,,Hat sich eine
Gebietskorperschaft in seinem Selbstbindungsgesetz zur Leistung unter bestimmten
Voraussetzungen verpflichtet, so ist sie von Gesetzes wegen angehalten, diese Leistung
jedermann, der diese Voraussetzung erfiillt zu erbringen, wenn sie eine solche Leistung in

120

anderen Fillen erbrachte ~". Eine Verletzung eines Selbstbindungsgesetzes kann demnach

unter Umstdnden vor einem Zivilgericht geltend gemacht werden.

= Die Vorteile der Direktvergabe sind daher zusammengefasst: Die Unkompliziertheit

des Verfahrens, die Raschheit des Verfahrens, das Verfahren ist mit relativ niedrigen Kosten

114 Resch in Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, Hrsg Griller/Holoubek.
115 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 330].

116 Materialien zu § 41 (Direktvergabe) BVergG 2006.

117 EBRV BIgNR 1171 XXII. GP 50.

118 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 330].

119 OGH, JB1 2004, 384.

120 Ohnlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage [Rz 595].
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verbunden und in der Praxis leider auch die Tatsache, dass die Anfechtungschancen bei der

Direktvergabe sehr gering sind.

Realistisch betrachtet muss man sagen, dass die Direktvergabe praktisch relativ
unbedeutend ist. Dullinger schitzt die Bedeutung der Direktvergabe in der Praxis, auf unter
1 % aller durchgefiihrten Vergabeverfahren ein. Allerdings ist bei dieser Schitzung nicht von
der Héufigkeit der durchgefiihrten Direktvergaben, sondern von ihrer Relevanz im Bezug auf
das Gesamtvolumen aller Auftragsvergaben auszugehen. Die Direktvergabe ist zwar in der
anwaltlichen Praxis von geringer Relevanz, nicht jedoch im 6ffentlichen Beschaffungswesen
an sich. Zudem hat deren Bedeutung durch die Verldngerung der Schwellenwerte-Verordnung
(siche Seite 68) stark zugenommen. Aus diesem Grund ist die Direktvergabe auch

Hauptgegenstand derzeitiger Novellen (siehe Seite 186).

= Freilich hat die Direktvergabe nicht nur Vorteile! Da keine weiteren Angebote eingeholt
werden miissen, fehlt der Anreiz, ausschlieBSlich 6konomisch zu handeln. Daher bekommt

nicht immer der geeignetste Bieter den Zuschlag.
Spezialthema: Die Direktvergabe und ,,Freunderlwirtschaft“

Dadurch, dass bei der Direktvergabe 6ffentlichen Auftrige formfrei von einem ausgewihlten
Unternehmer gegen Entgelt bezogen werden, ist die Versuchung gegeben, einen Auftrag im
Subschwellenbereich einem privat zwar gemochten, aber wirtschaftlich nicht optimalen,
Auftragnehmer zu {ibertragen. Dabei ist jedoch auch klar, dass ein wirtschaftlich
ungeeigneter Vertragspartner auf Dauer keine Auftrige bekommen wird. Ahnlich wie
im  Verhédltnis Privater untereinander, wird der Offentliche Auftraggeber die
Geschiftsbeziehungen abbrechen, wenn der Partner seine Leistung konstant unbefriedigend
erbringt. Fakt ist also, dass ein ungeeigneter Bieter liber kurz oder lang keine Auftrige mehr

erhalten wird. Mége die Freundschaft noch so eng sein'?'.

Eine solche Geschiftsbeziehung
konnte der Auftraggeber auf lange Sicht auch nicht rechtfertigen. Die Gefahr einer

ungerechtfertigten Freunderlwirtschaft ist also nur eine relative.

Die Gefahr der Freunderlwirtschaft besteht auch beim ,,Nicht offenen Verfahren ohne

«122 Bej dieser Vergabeart wird eine beschrinkte Anzahl von

vorherige Bekanntmachung
geeigneten Unternehmern zur Abgabe von Angeboten aufgefordert. Der Gesetzgeber versucht

bei dieser Verfahrensart der Gefahr der Bevorzugung gewisser Bieter dadurch

121 Die Lebensweisheit: ,,Geschifisbeziehungen zerstiren die Freundschafi“, ist wohl auch keine leere Floskel.
122 § 25 Abs 4 BVergG 2006.
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entgegenzusetzen, indem die Auswahl der einzuladenden Unternechmer in nicht
diskriminierender Weise zu erfolgen hat. ,,Die einzuladenden Unternehmer sind so hdufig wie
moglich zu wechseln. Nach Mdglichkeit sind insbesondere kleine und mittlere Unternehmer

«123

am Vergabeverfahren zu beteiligen* ~". Ein konkreter Rechtsanspruch an einem bestimmten

,Nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung® teilzunehmen, besteht allerdings

nicht'**,

Im Zuge dieser Verfahrensart stellt Heid'> einen interessanten Verbesserungsvorschlag auf,
um eine Freunderlwirtschaft wirksam zu bekdmpfen. Diese Idee lisst sich auch auf die
Direktvergabe iibertragen. Er spricht davon, dass der Modus — nach dem ein Auftraggeber
die Auswahl von Unternehmern auf nicht diskriminierende Weise vorzunehmen hat — dadurch
gewihrleistet werden konnte, indem man eine Art Unternehmerliste fiihrt. In dieser
Unternehmerliste scheinen fiir den jeweiligen Auftrag geeignete Unternehmer auf. Diese Liste
ist alphabetisch  geordnet. Nun muss die Unternehmerliste  kontinuierlich
,abgearbeitet” werden, bevor man einen Auftrag zum wiederholten Male an einen bestimmten
Auftragnehmer vergibt. Die Fiihrung einer solchen Unternehmerliste hitte ebenfalls nach
nichtdiskriminierenden Kriterien zu erfolgen, was bedeutet, dass allen interessierten
Unternehmern die Gelegenheit gegeben werden miisste, die Aufnahme in die Liste bei
Erfiillung bestimmter vom Auftraggeber vorzugebender Kriterien, zu bewirken'*®. Denkbar
wire auch, die Direktvergabe von bestimmten objektivierbaren Kriterien des konkreten
Auftrages (zB Nihe zum jeweiligen Einsatzort, Schwierigkeitsgrad, Auftragshohe) abhéngen

zu lassen'”’. Auf diese Weise konnte eine Rotation der Auftragnehmer bewirkt werden.

AbschlieBend dazu méchte ich Hink'*® zitieren. »Der unterschwelligen Kritik, dass damit
Biirgermeister befreundeten Unternehmen die Geschdfte zuschanzen kénnten, ldsst sich mit
einem Argument leicht begegnen: Biirgermeister sind keine Idioten. Sie wissen sehr genau,
dass die Vergabe von Auftrigen durch die Gemeinde sehr genau beobachtet wird. Sie wissen,
dass die Bevilkerung sehr allergisch darauf reagieren wiirde, wenn in einer Gemeinde
Freunderlwirtschaft Einzug hdlt. Jeder Biirgermeister des Landes hat im eigenen Interesse —

ndmlich auch im Interesse seiner eigenen politischen Zukunft — darauf zu achten, dass

123 § 102 Abs 2 BVergG 2006.

124 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 319].
125 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 320].
126 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 320].
127 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 320].

128 Dr, Hink ist Generalsekretir des Osterreichischen Gemeindebundes, Aufsatz im Rechtspanorama der Presse
»Vergaberecht: Biirgermeister sind keine Idioten — eine Verteidigung* vom 13.4.2009.
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Steuermittel moglichst sparsam und effizient eingesetzt werden. Er hat aber auch darauf zu
achten, dass Aufiragsvergaben nach Méglichkeit unmittelbar in der Region erfolgen, um dort
lokale Arbeitspliitze zu sichern. Das ist kein Populismus, sondern verantwortungsvolle
Lokalpolitik. Ubrigens sind auch Direktvergaben an die Transparenzvorgaben des
Vergaberechts gebunden. Schliefflich hat jede Gemeinde ihren Rechnungsabschluss und
davor auch ihr Budget der Gemeindeaufsichtsbehorde vorzulegen. Nicht zuletzt gibt es auch
in jeder Gemeinde einen Kontrollausschuss, der in der Regel von Vertretern der jeweiligen

Opposition besetzt ist und sehr zeitnah Vergaben durch die Gemeinde priift und bewertet".

Kapitel 3.3:  Die formellen Voraussetzungen fiir eine Direktvergabe gem § 41 BVergG 2006

= Der geschitzte Auftragswert: Die Zuldssigkeit der Direktvergabe ist seit ihrer
erstmaligen Aufnahme in das (damalige) BVergG 2002 an die Voraussetzung gekniipft, dass
der geschitzte Auftragswert, bestimmte Subschwellenwerte im Unterschwellenbereich nicht
iiberschreitet '™ . Die Direktvergabe ist bei allen Arten von Auftrigen bis zu einem
geschiitzten Auftragswert von EUR 40.000,- zuléssig. Bis 30.12.2010 ist die Grenze fiir die
Zuldssigkeit einer Direktvergabe auf Grund der Schwellenwerte-Verordnung bis EUR
100.000,- angehoben worden'*’. Da die Finanz-, und Wirtschaftskrise — welche den Grund fiir
diese Schwellenwerte-Verordnung darstellt — leider noch nicht vorbei ist, hat der
Bundeskanzler diese Schwellenwerte-Verordnung bis 31.12.2011, das heif3it auf ein weiteres

Jahr befristet, verldngert (siehe Seite 68).

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Durch die Novelle wird der Subschwellenwert
von EUR 40.000,- auf EUR 50.000,- angehoben (siehe Seite 200).

Die Schwellenwerte-Verordnung wurde um ein weiteres Jahr verlingert. Daher betrigt die
Subschwellenwertgrenze bei der Direktvergabe bis zum 31.12.2012 EUR 100.000,- (siche
Seite 195).

Bei der Berechnung des geschitzten Auftragswertes fiir die Direktvergabe ist insbesondere
das Verbot des Auftragssplittens (§ 13 Abs 4 BVergG 2006) im Hinblick auf
zusammengehorige bzw  gleichartige Auftrige zu beachten ' . Die Problematik des
Auftragssplittings hat in der Praxis — speziell im Zusammenhang mit der Direktvergabe — eine

wichtige Bedeutung.

129 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
130 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 333].
131 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 333].
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Spezialthema: Das Verbot des Auftragssplittens

Ein wichtiges Element des Bundesvergabegesetzes sind die Schwellenwerte. Das Gesetz
differenziert zwischen dem Oberschwellen-, und dem Unterschwellenbereich. Mit dem
Erreichen der Schwellenwerte sind besondere Rechtsfolgen verbunden. So gelangt im
Unterschwellenbereich ein flexibleres vergaberechtliches Regime zur Anwendung. Im
Unterschwellenbereich kommt dem Auftraggeber bei der Wahl der Vergabeverfahrensart eine
groBere Auswahlmoglichkeit zu, bestimmte Fristen verkiirzen sich ect. Daher ist der
Unterschwellenbereich fiir den Auftraggeber ,,angenehmer®. Ein Auftraggeber konnte nun auf
die Idee kommen, einen Auftrag, dessen Auftragswert im Bereich des
Oberschwellenbereiches liegt, zu splitten, um so in das Regime des Unterschwellenbereiches
zu gelangen. Andererseits konnte man einen Auftrag im Unterschwellenbereich so teilen, dass
man in den Bereich der Direktvergabe (unter EUR 100.000,-) fdllt. Statt einem Auftrag
werden nun zwei (oder mehrere) Auftrige zu — fiir den Auftraggeber angenehmeren Regeln —

vergeben.

,Nicht zuldssig ist es aber — wie § 13 Abs 4 BVergG normiert — ohne sachliche Rechtfertigung
ein Vergabevorhaben aufzuteilen, nicht nur um die Anwendung der Bestimmungen des
BVergG 2006 an sich zu umgehen, sondern auch in den Genuss von Sonderverfahren mit

vereinfachten Regeln (Direktvergabe) zu kommen “'*.

Nach den Gesetzesmaterialien zu § 13 Abs 4 BVergG 2006'> beinhaltet diese Bestimmung
ein Verbot der willkiirlichen Aufteilung von zusammengehdrigen Auftrigen **. Das
Aufsplitten eines Auftrages darf nicht zu dem Zweck erfolgen strengere Vorschriften zu
umgehen. Das Verbot der willkiirlichen Auftragsteilung gilt fiir jede Form von Aufteilungen,

die nicht durch objektive Griinde gerechtfertigt werden kdnnen.

,Fiir die Frage, welches Vergabevorhaben Grundlage fiir die Aufiragswertberechnung ist, ist
bei Dienstleistungen...auf die Gleichartigkeit der jeweiligen Auftrige im jeweiligen
., Fachgebiet” abzustellen. Unstrittig sind Dienstleistungen des gleichen Fachgebietes, die in
einem sachlich und zeitlichen Zusammenhang stehen, fiir die Auftragswertberechnung

: o 135
zusammenzurechnen und bilden so ein einheitliches Vergabevorhaben* ~".

132 vwGH 8.10.2010, 2007/04/0188.
133 Diese Bestimmung entspricht Art 9 Abs 3 der Richtlinie 2004/18/EG.
134 vwGH 8.10.2010, 2007/04/0188.
135 VwGH 8.10.2010, 2007/04/0188.
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Bei Lieferauftrigen ist eine Zusammengehorigkeit dann gegeben, wenn ,,die Lieferung...,von
einem wesentlichen einheitlichen Bieterkreis nach gleichen Fertigungsmethoden aus
vergleichbaren Stoffen Erzeugnisse hergestellt werden, die einem im wesentlichen

o . 136
einheitlichen Verwendungszweck dienen‘ ™".

MaBstab fiir die Auftragswertberechnung bei Bauauftrigen ist der Vorhabensbegriff,

welcher aus technisch-funktionaler und wirtschaftlicher Sichtweise zu beurteilen ist'>’.

Besteht ein solcher sachlicher und zeitlicher Zusammenhang gleichartiger Leistungen, so
steht es dem Auftraggeber nicht frei zur Auswahl, ob er den Auftrag einzeln oder getrennt
vergeben will. Aufgrund des gesetzlichen Umgehungsverbotes ist es daher unzuléssig, aus

sachlichen oder technischen Uberlegungen ,,zusammengehérige Auftrige” zu splitten'>®,

Eine Auftragssplittung aus Griinden der Férderung von Klein-, und Mittelunternehmen kann
in Osterreich (anders als in Deutschland) nicht als Rechtfertigung herangezogen werden. Eine
sachliche Rechtfertigung liegt ebenfalls nicht vor, wenn die Kosten des ordnungsgeméif
durchzufithrenden Vergabeverfahrens in einem wirtschaftlichen Missverhdltnis zum

geschitzten Auftragswert stiinden'*’.

= MabBstab fiir die Beurteilung des Erreichens des Subschwellenwertes ist der vom
Auftraggeber ,,sachkundig® geschitzte Auftragswert (§ 13 Abs 3 BVergG 2006)'*. Das
BVA und der Gesetzgeber verstehen unter dem sachkundig ermittelten Auftragswert jenen
Wett, ,....den ein umsichtiger und sachkundiger offentlicher Auftraggeber (unter Umstinden)
nach sorgfiltiger Priifung des relevanten Marktsegmentes (zB durch Priifung verschiedener
Firmenkataloge) und im FEinklang mit den Erfordernissen betriebswirtschaftlicher
Finanzplanung bei der Anschaffung der vergabegegenstindlichen Leistungen veranschlagen

wiirde*'*!

. Ist der Auftraggeber zu einer sachkundigen Schitzung mit Eigenressourcen nicht
im Stande, so hat er entsprechend externe sachkundige Dritte beizuziehen'*. Gem § 78 Abs 9
BVergG 2006 muss der Sachverstindiger unbefangen sein. Externe sachkundige Dritte sind

nicht zwingend im Sinne eines ,,gerichtlich beeideten” Sachverstindigen zu verstehen'*’. Die

136 BVA 21.3.1996, F-14/95-14, Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 283].
137 B-VKK 28.2.1997, S-11/97-10, Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 286].
138 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 282].

139 VwGH 8.10.2010, 2007/04/0188.

140 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 268].

141 BVA 4.12.1997, F-10/97. EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 34.

142 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 269].

143 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 269].
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erforderliche Sachkunde eines externen Sachverstindigen ist als hoher einzustufen, als
diejenige eines auftraggeberinternen Mitarbeiters und fordert ein ,bestimmtes

Ausbildungsniveau*.

Verfiigt der Auftraggeber iiber geniigend Erfahrung, so wird er sich bei der
Auftragswertberechnung in der Praxis vor allem an Erfahrungswerten orientieren. Ist der
geschitzte Auftragswert zwar sachkundig ermittelt worden, weicht dann allerdings vom
tatsdchlichen Auftragswert ab, so ist dies nicht schddlich. Der sachkundig ermittelte
Auftragswert ist demnach bestandsfest. So wurde etwa eine Abweichung von ca 30 % iiber
den hochsten Angebotspreis als nicht schiadlich qualifiziert, weil bewiesen werden konnte,

dass die Schitzung sachkundig erfolgte'*.

Bei der Berechnung des geschitzten Auftragswertes ist von Nettopreisen auszugehen.
AuBerdem ist bei dieser Berechnung Unvorhergesehenes nicht zu beriicksichtigen'*’. Auch zu
erwartende Preissteigerungen sind nicht zu beriicksichtigen '*® . Nebenkosten (zB
Modellerstellung, Vervielfiltigungen) sind in der Regel ebenfalls nicht einzubeziehen'*’. Sehr
wohl zu berticksichtigen sind hingegen marktiibliche Abschldge und Pradmien oder Zahlungen

an Bewerber oder Bieter'*®.

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Berechnung des geschitzten Auftragswertes ist die
»Einleitung® des konkreten Verfahrens '* . Bei Vergabeverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung ist auf den Zeitpunkt der Absendung der Bekanntmachung abzustellen. Bei
Vergabeverfahren ohne vorheriger Bekanntmachung — wie der Direktvergabe — hingegen auf
die erste nach AuBen in Erscheinung tretende Festlegung des Auftraggebers (§ 13 Abs 3
BvergG 2006). Nach den Gesetzesmaterialien ist somit bei einer Direktvergabe ein Verfahren
dann eingeleitet, wenn die ...den Beginn des Vergabeverfahrens dokumentierende

<150

vergaberelevante Handlung des Auftraggebers dessen Sphdre verldsst* ™. ,,(Dies) ist etwa

das Setzen der ersten aufienwirksamen Handlung des Auftraggebers in Form der

144 BV A 10.5.2007, N/0007-BVA/15/2007-67.

145 BVA 8.1.1998, F-11/97-16.

146 BVA 13.11.1998, N-36/98-10.

147 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 273 ff].
148 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 273 ff].
149 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 270].
150 EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 34.
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Kontaktaufnahme mit Unternehmern, die der Auftraggeber fiir die Teilnahme am

Vergabeverfahren gewinnen will“"",
Spezialthema: Die ,,Kleinlosregel im Zusammenhang mit der Direktvergabe

Praktisch ist im Zusammenhang mit der Direktvergabe die sog ,,Kleinlosregel* von sehr
hoher Bedeutung. Der Begriff des ,,Loses* stammt aus der deutschen Ubersetzung der EU-
Vergaberichtlinien und meint entweder nach Menge getrennte ,,Teillose” oder nach

. 152
Gewerbezweigen getrennte ,,Fachlose™ ™.

In Osterreich besteht prinzipiell eine Ermessensfreiheit des Auftraggebers, ob er eine Leistung
gemeinsam oder getrennt vergibt'>>. Diese Wahlfreiheit ist solange gegeben, solange sich der

154
. Werden nun

Auftraggeber nicht von unsachlichen Uberlegungen leiten lisst
»zusammengehorige* Auftrige gemil der Wahlfreiheit in mehreren Losen ausgeschrieben, so
berechnet sich der Auftragswert des jeweiligen Auftrages nach dem kumulierten Wert aller
Einzellose '>. Ubersteigt dieser addierte Wert den entsprechenden Schwellenwert, so
unterliegt grundsitzlich die Vergabe aller Lose den jeweiligen Bestimmungen des BVergG

iiber Oberschwellenauftréige.

Eine Ausnahme besteht allerdings fiir ,,Kleinlose*. Einzelne Lose eines (kumulierten)
Oberschwellenauftrages, deren Auftragswert bei Liefer-, und Dienstleistungsauftrigen
weniger als EUR 80.000,- bzw bei Bauauftragen weniger als EUR 1 Mio betrdgt, miissen
nicht nach den Bestimmungen des BVergG fiir Oberschwellenwertauftrage ausgeschrieben
werden, sofern der kumulierte Auftragswert dieser einzelnen Kleinlose 20 % des kumulierten

156 Die Kleinlose kénnen nach den

Wertes aller Lose nicht tibersteigt (sog 20 %-Losregel)
weniger strengen Regelungen des BVergG fiir Unterschwellenwertauftrige vergeben

15
werden'’.

Wenn bei Liefer-, bzw Dienstleistungsauftrigen, dic Summe aller Lose im

Unterschwellenbereich liegt und ein Kleinlos weniger als EUR 40.000,- betrdgt, so kann es

151 EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 34.
152 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 290].
153 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 291].

154 Dje EBRV 1171 BIgNR XXII sprechen davon, dass die Ermessensentscheidung des Auftraggebers
wJedenfalls nicht willkiirlich erfolgen darf*, bzw Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage
[Rz 291].

1558 14 Abs 1, § 15 Abs 3 und § 16 Abs 4 BVergG 2006, bzw Heid in Heid/Presimayr, Handbuch
Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 292].

156 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 294].
157 Siehe Beispiel in Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 294].
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sogar im Wege der Direktvergabe vergeben werden, sofern der kumulierte Auftragswert
dieser einzelnen Kleinlose 40 % (sog 40 %-Losregel) des kumulierten Wertes aller Lose nicht

iibersteigt (§ 15 Abs 5 und § 16 Abs 6 BVergG 2006)".

Im Baubereich gilt fiir den Fall, dass die Summe aller Lose im Unterschwellenbereich liegt,
insofern eine wichtige Erleichterung, als in diesem Fall nur der Wert des jeweiligen Loses
(ohne Riicksicht auf die Zusammenzdhlung mit anderen Losen) ausschlaggebend fiir die Wahl

der zulissigen Verfahrensart ist (§ 14 Abs 4 BVergG 2006)">’.

= Die anzuwendenden Bestimmungen bei der Direktvergabe: Der § 41 Abs 1 BVergG
2006 enthélt eine taxative Aufzidhlung der Bestimmungen, die bei einer Direktvergabe

anzuwenden sind:

1. Teil BVergG 2006: Regelungsgegenstand und Begriffsbestimmung,
* §3 Abs 1 BVergG 2006: Definition des 6ffentlichen Auftraggebers,

* §§ 4 bis 6 BVergG 2006: Definition des Bauauftrages, des Lieferauftrages und des
Dienstleistungsauftrages,

* § 9 BVergG 2006: Abgrenzungsregeln betreffend der Auftragsarten,
* § 10 BVergG 2006: Ausnahmen vom Geltungsbereich,

e §§ 13 bis 16 BVergG 2006: Bestimmungen betreffend der Berechnung des
geschitzten Auftragswertes,

* § 19 Abs 1 BVergG 2006: allgemeine Grundsitze des Vergabeverfahrens,
e §25 Abs 10 BVergG 2006: Definition der Direktvergabe,

* § 42 Abs 2 BVergG 2006: Festlegung der Griinde fiir die Wahl die Direktvergabe
(Dokumentationsverpflichtung),

* 4. Bis 6. Teil BVergG 2006: Rechtsschutz vor dem BVA; AulBerstaatliche Kontrolle
und zivilrechtliche Bestimmungen; Straf-, Schluss-, und Ubergangsbestimmungen.

Damit sind nun — anders als noch im BVergG 2002 — sidmtliche Bestimmungen zur

Direktvergabe in einem Paragraphen zusammengefasst.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: In Zukunft sind zusitzlich folgende
Vorschriften anzuwenden:

e § 18 Abs 1 BVergG 2006 idF Novelle 2012: Erméchtigung des Bundeskanzlers

158 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 296].
159 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 296].
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andere Schwellen-, oder Loswerte festzulegen,
e § 19 Abs 2 bis 4 BVergG 2006 idF Novelle 2012: Diskriminierungsverbot aus

Griinden der Staatsangehorigkeit; Verbot der gebietsmiBigen und berufsstdndischen

Beschrinkung und die Verpflichtung zur Vergabeabsicht.

Bei einer Analyse der anzuwendenden Vorschriften fillt eines auf: Mangels Verweis auf §
131 BVergG 2006 und § 133 BVergG 2006 stellt sich die Frage, ob eine Direktvergabe auch

blofl miindlich abgeschlossen werden kann?
Spezialthema: Kein Schriftformgebot bei der Direktvergabe?

Der § 131 Abs 1 BVergG 2006 sieht vor, dass die Bekanntgabe der Zuschlagserteilung
,nachweislich® zu erfolgen hat. Unter nachweislich ist die Ubermittlung per Fax, auf
elektronischen Weg oder — in begriindeten Ausnahmeféllen — auch brieflich zu verstehen.
Diese UbermittlungsmaBnahmen erfiillen alle das Schriftlichkeitserfordernis iSd § 2 Z 30
BVergG 2006.

§ 133 BVergG 2006 regelt, dass ein Vertrag wihrend der Zuschlagsfrist erst in jenem
Zeitpunkt zustande kommt, in welchem der Bieter eine schriftliche Verstindigung von der
Annahme seines Angebotes erhdlt bzw dass wenn die Zuschlagsfrist {iberschritten wurde das
Vertragsverhdltnis erst mit der schriftlichen Erkldrung des Bieters, den Auftrag annehmen zu

wollen zustande kommt.

Aus diesen Bestimmungen ergibt sich, dass das BVergG grundsiitzlich — hinsichtlich des

Abschlusses des zivilrechtlichen Vertrages — eine schriftliche Form verlangt'®.

Fiir die Direktvergabe gilt dieses Schriftformgebot jedoch ausdriicklich nicht, da es keine
Verweise auf die §§ 131 bzw 133 BVergG 2006 gibt. Ohler argumentiert diesbeziiglich
aullerdem, dass der § 25 Abs 10 BVergG 2006 die Direktvergabe als formfreien Bezug einer
Leistung definiert'®'. | Der Zweck der Direktvergabe liegt gerade in der weitgehenden
Freiheit von  Formvorschriften wie eben auch dem  Schriftlichkeits- und
Dokumentationsgebot<'**. Als drittes Argument fiir das mangelnde Schriftformgebot bei
Direktvergaben kann der klare Wortlaut der Gesetzmaterialien herangezogen werden. ,,Da §

133 gemdf3 § 41 Abs. 1 bei einer Direktvergabe nicht gilt, kann in diesem Fall das

160 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 244].
161 A1 Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 41 [Rz 10].
162 A1 Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 41 [Rz 10].
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Vertragsverhdltnis auch miindlich zustande kommen*'®. Auch Heid folgt dieser Meinung. Er
meint, dass es dariiber hinaus auch vertretbar wire, die in § 131 bzw § 133 BVergG 2006
vorgesehenen Formvorschriften flir den Zuschlag und den zivilrechtlichen Vertrag als
(generell) bloBe Ordnungsvorschrift zu qualifizieren, da keine Nichtigkeitssanktionen

vorgesehen sind, wenn man dieses Formgebot bricht'®*,

Der Meinung — wonach eine Direktvergabe auch miindlich abgeschlossen werden kann — ist,
aufgrund der derzeitigen Gesetzeslage, wohl zuzustimmen. Allerdings empfinde ich dieses

Ergebnis als sehr bedenklich.

Formzwecke haben einen bestimmten Sinn. Ein wesentlicher Formzweck ist der Schutz vor
Ubereilung, welcher vor allem bei Geschiften angebracht ist, deren Gefihrlichkeit hiufig
unterschitzt wird'®. Als Beispiel ist etwa der Schenkungsvertrag zu erwdhnen. Andere
Formvorschriften verfolgen den Zweck der Beweissicherung, etwa bei einer letztwilligen
Verfiigung. Wieder andere Formvorschriften bezwecken ein hohes Mal3 an Offenkundigkeit

des Vorganges, wie etwa die EheschlieBung'®.

Eine Formvorschrift kann dabei verschieden gestaltet sein. Oft geniigt die einfache
Schriftform. Falls das Gesetz Schriftform verlangt, bedarf es zur Giiltigkeit des
Rechtsgeschiftes der Abfassung der wesentlichen Vertragspunkte und der Unterschrift der
Vertragsparteien'®’. Wird die gesetzliche Form nicht eingehalten, ist das Rechtsgeschift

absolut nichtig'®®.

= Was spricht nun fiir das Schriftformerfordernis (auch) bei der Direktvergabe? Der
wesentliche Vorteil einer Schriftform wére bei der Direktvergabe die erhdhte
Beweissicherung. Man kann sich leichter auf eine tatsdchlich vorhandene Urkunde stiitzen,
als auf eine faktisch nicht vorhandene Absprache. Das kann vor allem im Bereich des
Rechtsschutzes wichtig sein. Mit einer blofl miindlichen Absprache lassen sich unrechtméfig
erfolgte Direktvergaben leichter vertuschen. Auf was soll sich der libergangene Bieter stiitzen,
wenn die Direktvergabe nicht offensichtlich war? Man konnte somit mit dem

Schriftformerfordernis, auf relativ einfache Weise, der Direktvergabe zu mehr

163 RV 1171 BIgNR 22. GP 89 zu § § 133 und § 134 BVergG 2006.

164 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2446].
165 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'” T (2006) [Seite 185].

166 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht' T (2006) [Seite 186].

167 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht' T (2006) [Seite 186].

168 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht' T (2006) [Seite 188].
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Transparenz und Publizitit verhelfen. Aufgrund der erhohten Transparenz wire das

Schriftformgebot damit auch ein Mittel zur Verhinderung von Korruption.

= Mit dem Schriftformerfordernis wiirde man auBlerdem auch dem Unionsrecht Geniige
tun. Die EU-Richtlinien sehen, im Bezug auf ihren sachlichen Anwendungsbereich vor, dass
nur schriftliche Vertrige von diesem umfasst sein sollen'®. Dabei ist freilich zu beachten,
dass die Sekundirrichtlinien nur den Oberschwellenbereich (die Direktvergabe ist nur im
Unterschwellenbereich  zuldssig) regeln. Die primérrechtlichen Vorgaben sind im
Unterschwellenbereich jedoch sehr wohl zu beachten. Vom Primérrecht ist auch das
Transparenzgebot (siche Seite 18) umfasst, welches sich aus dem Diskriminierungsverbot
abgeleitet hat. Demnach muss auch im Unterschwellenbereich ein angemessener Grad an
Transparenz hergestellt werden, der den Auftragsgegenstand ,,...dem Wettbewerb dffnet und
die Nachpriifung ermoglicht, ob die Vergabeverfahren unparteiisch durchgefiihrt worden

d“'". Weiters ist allerdings zu beachten, dass die primarrechtlichen Vorschriften im

sin
Unterschwellenbereich nur bei einer ,,potenziellen Binnenmarktrelevanz* (sieche Seite 18) zu
beachten sind. Angesichts der Tatsache, dass derzeit'’' eine Direktvergabe bis zu einem
Subschwellenwert von EUR 100.000-, zuldssig ist, kann eine solche Binnenmarktrelevanz
jedoch wohl relativ oft angenommen werden. Der EuGH qualifiziert das Fehlen eines
schriftlichen Vertrages als VerstoB gegen den primirrechtlichen Transparenzgrundsatz'’>.
,Bei Nicht-Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinien schliefst das Fehlen eines
schriftlichen Vertrages einen Verstofi gegen den Transparenzgrundsatz nicht aus“'”. Die

bisherige Regelung ist daher unionsrechtswidrig.

= Weiters konnte das Schriftformgebot relativ einfach umgesetzt werden. Ein einfacher
Absatz im § 41 BVergG 2006 wie etwa: ,,.Der Vertragsabschluss muss schriftlich erfolgen®,
wiirde mM geniigen. Ein anderer ,,Umsetzungs-Losungsansatz®“ wire, dass man die bisherige

gesetzliche Situation aufrechterhilt, allerdings nun im Sinne des Unionsrechts interpretiert.

Aus dem Vorrang des Unionsrechtes'’* ergibt sich die Pflicht fiir die Mitgliedstaaten,
innerstaatliches Recht ,,so weit wie mdglich® im Einklang mit dem Unionsrecht auszulegen

und anzuwenden. Der Judikatur des EuGH ist zu entnehmen, dass dabei vom innerstaatlichen

169 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 242].

170 EuGH 13.10.2005, Rs C-458/03 (Parking Brixen).

171 Aufgrund der Schwellenwert-Verordnung welche bis 31.12.2012 verlingert wurde.
172 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 245].

173 EuGH 18.12.2007, Rs C-532/03 (Dublin City Council); Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3.
Auflage [Rz 245].
174 EuGH Rs 26/62, Van Gend & Loos, Slg 1963, 1; Rs 6/64, Costa/ENEL, Slg 1964, 1251.
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Rechtsanwender oft sehr kiihne Interpretationen erwartet werden, die auch auf die

Umformung des bestehenden Rechtes hinauslaufen'”.

Eine weitere Moglichkeit wire, die primérrechtlichen Vorgaben unmittelbar anzuwenden:
Das Transparenzgebot wird zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechtes

gezihlt'"°

. Die allgemeinen Rechtsgrundsitze sind wiederum Teil des Primérrechtes. Eine
primirrechtliche Bestimmung ist nach Rechtsprechung des EuGH'"” unmittelbar anwendbar,
wenn diese Bestimmung hinreichend konkretisiert und unbedingt ist, in einer Handlungs-,
oder Unterlassungspflicht fiir die Mitgliedstaaten besteht, weitere VollzugsmaBBnahmen nicht
erfordert werden und den Mitgliedstaaten kein Ermessensspielraum eingerdumt wird'’®. Die
Verpflichtung, offentliche Auftrige schriftlich abzuschlieBen ist hinreichend konkretisiert,
begriindet eine Handlungspflicht fiir den Mitgliedstaat, gewidhrt diesem keinen
Handlungsspielraum und bedarf keiner weiteren VollzugmaBnahme. Somit kdnnte sich ein

iibergangener Bieter mM, auch bei derzeitiger Gesetzeslage, unmittelbar auf die

primiirrechtlichen Bestimmungen stiitzen.

= Auch aus rechtsvergleichender Sicht ldsst sich fiir das Schriftformgebot bei der
Direktvergabe  argumentieren. Der  oOffentliche  Auftraggeber  handelt  bei
Beschaffungsvorgingen mit dem Geld der Staatsbiirger. Insofern handelt er mit fremdem
Geld. Eine dhnliche Situation findet man auch im Gesellschaftsrecht vor. Hier findet man im
AktG bzw im GmbHG fiir Rechtsgeschéfte des Vorstandes bzw des Geschiéftsfiihrers sehr
strenge Formvorschriften. Hinzu kommt, dass man zumeist freiwillig ein Gesellschafter einer
AG oder GmbH ist, wiahrend man als Steuerzahler ,,geboren wird. Also sollten, unter dieser
Betrachtungsweise, flir den offentlichen Auftraggeber umso strengere Formerfordernisse

gelten, als fiir den Vorstand bzw Geschéftsfiihrer.

Zusammenfassend kann somit gesagt werden, dass gute Griinde dafiir sprechen, das

Schriftformerfordernis auch bei der Direktvergabe umzusetzen.

Kapitel 3.4: Die Direktvergabe bei aus Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekten

Der § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 regelt die Direktvergabe bei aus Gemeinschaftsmitteln
kofinanzierten Projekten. Die Direktvergabe bei aus Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten

Projekten ist im gesamten Unterschwellenbereich ohne Begrenzung moglich, sofern eine

175 Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage [Rz 146].

176 EuGH 23.1.2003, C-57/01 (Makedoniko Metro und Michaniki).
177 EuGH Rs. Prantl, Slg 1984, 1299 = HV, S. 136, 509 ff.

178 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Rz 407].
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Einladung zur Vorlage von Projekten oder Projektideen im Wege einer offentlichen
Interessentensuche erfolgte, transnationale Lenkungsgremien eingerichtet wurden bzw
mehrere Mitgliedstaaten an der Verwirklichung des Projektes beteiligt sind oder diese
Projekte von der Kommission nach Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens akzeptiert

179
wurden'”’.

Mehr als 20 EU-Strukturfondsprogramme, die derzeit in Osterreich umgesetzt werden, bieten
die Moglichkeit fiir verschiedene Projekte EU-Forderungen zu lukrieren'®. An diesen
Forderungsprogrammen beteiligen sich Private und die 6ffentliche Hand in gleicher Weise.
Durch fast alle Programme zieht sich jedoch die Vorgabe, dass auch Private bei der

181

Beschaffung die Bestimmungen des Vergaberechtes zu beachten haben ®'. Mit dieser Vorgabe

soll gesichert werden, dass mit den Fordergeldern sparsam umgegangen wird. Der § 41 Abs 2

Z 2 BVergG 2006 hat daher in der Praxis auch fiir Private eine wichtige Bedeutung.

Die Direktvergabe bei aus Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekten geht weder auf

sekundérrechtliche Vorgaben noch auf Unionsrechtsprechung zuriick und ist daher eine

182

Osterreichische Besonderheit °. Es hat seine historischen Wurzeln in einer dhnlich lautenden

Ausnahmebestimmung in den Vergaberichtlinien der Stadt Wien'"®

Ermichtigung an den Auftraggeber zu sehen. § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 stellt den Versuch

. Die Bestimmung ist als

dar, das Spannungsverhiltnis zwischen den Vorgaben des EU-Forderungsrechts (insbesondere

der EU-Strukturfondsverordnung) und dem EU-Vergaberecht aufzulosen'®*.

Zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen der Direktvergabe bei aus Gemeinschaftsmitteln
kofinanzierten Projekten: Fiir die Anwendbarkeit des § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 muss es
sich um ein aus Gemeinschaftsmitteln kofinanziertes Projekt handeln. Unter
Gemeinschaftsmitteln sind Finanzmittel der Europdischen Union zu verstehen. Im
Zusammenhang mit der EU-Strukturpolitik sind mit Gemeinschaftsmitteln der Europdische
Fonds fiir regionale Entwicklung, der europdische Sozialfonds und der Kohisionsfonds

185

gemeint . Diese Finanzmittel sollen den drei groBBen Zielen der EU-Kohésionspolitik dienen:

Konvergenz, regionale Wettbewerbsfahigkeit und Beschéftigung sowie Europdische

179 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 335].
180 Bguer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 50.
181 Bauer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 50.
182 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 335].
183 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 335].
184 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 335].
185 Bauer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 50.
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territoriale Zusammenarbeit. Damit soll der Zusammenhalt innerhalb der EU gestérkt werden.
Mit Kofinanzierung wird ausgedriickt, dass nur ein gewisser Teil des Projektes aus EU-
Geldern finanziert wird. Der restliche Teil muss vom oOffentlichen Auftraggeber bzw vom
privaten Auftraggeber selbst getragen werden. Fiir den Begriff Projekt sehen die EU-
Strukturfondverordnungen keine Definition vor. Ein Projekt kann daher auch als Vorhaben

bezeichnet werden'®®.

Im § 41 Abs 2 Z 2 lit a) BVergG 2006 ist ,,...von einer Einladung zur Vorlage von Projekten
oder Projektideen im Wege einer dffentlichen Interessentensuche® die Rede. Damit sind die
,»Aufforderungen  zur  Projekteinreichung  gemeint, welche in den  EU-
Strukturfondsprogrammen erfolgen'®’. Bauer merkt diesbeziiglich an, dass in den einzelnen
Programmen unterschiedliche Vorgangsweisen bestehen: Ein Teil der Programme startet
jedes Jahr mindestens einen solchen Aufruf (zB das transnationale EU-Strukturfondprogramm
,»Alpenraum®), welcher auf der Website des Programms sowie {iiber nationale und
transnationale Informationsveranstaltungen und Medien bekannt gemacht wird. Das bedeutet,
dass Interessenten nur einmal im Jahr die Moglichkeit haben , binnen der vom Programm
bekannt gegebenen Frist einen Projektantrag einzureichen'®. Es ist allerdings fraglich, was
der Gesetzgeber mit der Voraussetzung der ,,Einladung zur Projekteinreichung im Wege einer
Offentlichen Interessentensuche” bezwecken wollte. Wohl ging es dem Gesetzgeber dabei
darum, ein Mindestmal} an Transparenz herzustellen. Es ist jedoch nicht ersichtlich, was die
forderungsrechtliche  Interessentensuche mit den  Bekanntmachungspflichten des

Vergaberechtes zu tun haben konnte'®

. In diesem Fall geht es ja nicht darum, durch den
Aufruf zur Projekteinreichung des besten oder billigsten Bieter zu ermitteln sondern vielmehr
darum unterschiedliche Projektideen zu gewinnen. Die Themenbereiche der Programme, in
denen Projektvorschlidge eingebracht werden und die in den Aufrufen zur Projekteinreichung
definiert werden, sind sehr allgemein gehalten wie zum Beispiel ,, Wettbewerbsfahigkeit und
Attraktivitit des Alpenraums® oder ,,Umwelt und Risikoprdvention® im Programm

190
,»ZAlpenraum*

. Daher haben die Programmstellen zunéchst keine Vorstellungen dariiber wie
die Projektidee von den Interessenten konkret umgesetzt wird. Allenfalls werden in den
Aufrufen zur Projekteinreichung noch Prizisierungen vorgenommen. Jedoch sind diese nicht

so konkret, dass angenommen werden konnte, dass der forderungsrechtliche Ideenwettbewerb

186 Bauer, EU-Foérderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 52.
187 Bauer, EU-Foérderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 53.
188 Bauer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 53.
189 Bauer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 53.
190 Bguer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 54.
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dem vergaberechtlichen Wettbewerb fiir eine bestimmte Leistung vergleichbar wire'”'. Die
Bestimmungen der EU-Strukturfondsverordnung gehen daher nicht mit den Bestimmungen

des BVergG einher und miissen demnach angepasst werden.

Im § 41 Abs 2 Z 2 lit b) BVergG 2006 ist der Begriff der ,transnationale(n)
Lenkungsgremien‘ normiert. ,,Transnational* meint die Zusammenarbeit von Akteuren, die

ihren Sitz in mehr als einem Mitgliedstaat haben'”

. Hinsichtlich der Lenkungsgremien sagen
die Gesetzesmaterialien kryptisch, ,,...dass es bei der Auswahl der Projekte regelmdfsig nicht
auf eine Entscheidung eines offentlichen Auftraggebers im Sinne des § 3 (BVergG 2006),
sondern auf die Entscheidung der jeweils relevanten Gremien (Kommission, transnationale

: 193
Lenkungsgremien) ankommt™ ™.

Somit meint der Gesetzgeber jene Lenkungsgremien,
welche in den EU-Strukturfondsprogrammen verpflichtend auf Programmebene einzurichten
sind'”*. Die EU-Strukturfondsverordnungen sehen vor, dass fiir die Programme sogenannte
,Begleitausschiisse* einzurichten sind. Zu den Aufgaben dieser Begleitausschiisse gehort die
Uberwachung der Programmumsetzung oder die Festlegung der Forderungskriterien fiir die
Projekte. Von dem Begleitausschuss ist der ,,Lenkungsausschuss® zu unterscheiden, welcher
gegenibber dem Begleitausschuss zur Berichterstattung verpflichtet ist. Diesem
Lenkungsausschuss kann die Festlegung der Forderungskriterien iibertragen werden. Die
Besetzung dieser Ausschiisse obliegt im Wesentlichen den Mitgliedstaaten selbst. In der
Praxis setzen sie sich aus Vertretern der zustindigen Verwaltungsbehorde, der Europdischen

Kommission, der am Programm beteiligten Staaten, der Wirtschafts-, und Sozialpartner und

sonstigen fiir das Programm als relevant erachteten Akteuren zusammen'”>.

Der § 41 Abs 2 Z 2 lit b) BVergG 2006 eroftnet die Moglichkeit einer Direktvergabe auch
dann, wenn ,,...mehrere Mitgliedstaaten an der Verwirklichung des Projektes beteiligt sind*.
,Mehrere* bedeutet, dass mindestens zwei Mitgliedsaaten beteiligt sind. Es ist jedoch fraglich,
welche Rolle die Mitgliedstaaten einnehmen miissen, damit von einer ,,Verwirklichung des
Projektes gesprochen werden kann? Dazu Bauer'’®: ,Reicht es, wenn sie gemeinsam in
einem Programmausschuss vertreten sind und dort das Projekt zur Kofinanzierung auswdhlen
(bzw die Durchfiihrung einer Mafinahme im Rahmen der ,,technischen Hilfe* beschlief3en)

und somit die Umsetzung eines Projektes unter Einsatz von Gemeinschaftsmitteln iiberhaut

191 Bauer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 54.
192 Bauer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 54.
193 RV 1171 BIgNR 22. GP 50.

194 Bauer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 54.
195 Bauer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 54.
196 Bguer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 56.
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erst ermoglichen? Reicht es, wenn ein Mitgliedstaat dadurch an einem Projekt beteiligt ist,
dass im Rahmen des Vorhabens Aktivitdten auf seinem Territorium gesetzt werden, ohne dass
es einen Projektpartner aus diesem Staat gibt (zB ein Osterreichischer Partner in einem
Osterreich-Italien-Projekt organisiert eine Fachkonferenz in einem deutschen Grenzort)?
Geniigt es, wenn ein Mitgliedstaat nur insofern an einem Projekt mitwirkt, als er als
Beobachter daran teilnimmt (indem er etwa lediglich an den Sitzungen des
Projektsteuerungsgremiums teilnimmt, aber weder andere Aktivititen fiir das Projekt setzt
noch dieses mitfinanziert)? Wann kann man tiberhaupt annehmen, dass es der Mitgliedstaat
ist, der am Projekt mitwirkt? Muss es sich dabei etwa stets um eine offentliche Stelle handeln,
weil nur deren Aktivititen dem Mitgliedstaat zugerechnet werden kénnen oder reicht es aus,
wenn ein privates Unternehmen als Projektpartner agiert“? Mit dieser — nicht vollstindigen —
Fragenliste soll gezeigt werden, dass durch dieses Tatbestandsmerkmal viele offene Fragen

entstehen.

SchlieBlich ermdglicht der § 41 Abs 2 Z 2 lit ¢) BVergG 2006 eine Direktvergabe fiir Projekte
welche ,..von der Kommission nach Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens akzeptiert
wurden‘‘. Mit diesem Tatbestandsmerkmal kann einerseits gemeint sein, dass die Kommission
selbst zur Kofinanzierung auswahlt'®’. Andererseits kann damit gemeint sein, dass es darauf
ankommt, dass die Europdische Kommission die getroffene Projektauswahl nachtriglich

198

billigt'®®.

Spezialthema: Kritik und Verbesserungsvorschlige zur Direktvergabe bei aus

Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekten

Heid"” kritisiert, dass die Direktvergabe bei aus Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten
Projekten, in der Praxis mehr Probleme aufwirft, als sie 16st. Die wenig vorhandene
Literatur zu diesem Problembereich ldsst dabei viele Fragen offen. Bei Betrachtung der
Tatbestandsmerkmale wird schnell ersichtlich, dass diese Norm sehr unbestimmt und
kompliziert ist. Dadurch kommt es in der Praxis immer wieder zu

Auslegungsschwierigkeiten.

Zurecht kritisiert Bauer, dass nicht ersichtlich ist wie die drei alternativen Tatbestinde eine

Direktvergabe iiber der EUR 100.000,- Grenze sachlich legitimieren sollen®”. Diese

197 Bauer, EU-Foérderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 56.
198 Bauer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 1, ZVB 2010, 56.
199 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 335].
200 Bayer, EU-Fo6rderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 94.
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Bestimmung lésst ja sogar freihdndige Auftragsvergaben bis zum Oberschwellenbereich™'

zu. ,,Wenn eine Norm wie die hier besprochene jedoch in diesem Umfang die Vergabe von
Auftrigen aus der Pflicht zur Anwendung von formalisierten Vergabeverfahren ausnimmt und
als Rechtfertigung dafiir alleine den dargestellten Konnex der Auftragsvergabe mit einem aus
Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekt geniigen ldsst, konnen im Lichte des
Sachlichkeitsgebotes und des zweifellos vorhandenen  Rechtsschutzdefizites  bei
Direktvergaben durchaus auch verfassungsrechtliche Bedenken dagegen angemeldet

202
werden ",

= Verfassungsrechtliche Kritik: Der § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 ist daher aus
folgenden Griinden verfassungsrechtlich bedenklich: Diese Bestimmung ist dermafllen
unbestimmt und kompliziert, dass man sich fragen muss, ob diese Bestimmung nicht gegen
die Verpflichtung des Gesetzgebers verstoBt, das Handeln der Verwaltung hinreichend zu
determinieren? Mit anderen Worten: Wird hier gegen das Legalititsprinzip (Art 18 B-VG)
verstoflen? Gesetze, die zu unbestimmt sind oder in anderer Weise das Handeln der
Verwaltungsorgane nicht hinreichend genau bestimmen, sondern diesen einen zu groflen
Spielraum belassen, sind verfassungswidrig””. Dabei stellt sich natiirlich immer die Frage des

204

AusmalBes der erforderlichen Bestimmtheit der Gesetze™ . Nach herrschender Lehre und

Judikatur ist das Legalitétsprinzip jedoch nur fiir den Bereich der Hoheitsverwaltung bindend,

nicht aber fiir die Privatwirtschaftsverwaltung”

. Beim Vergabeverfahren nach dem BVergG
handelt es sich um einen formalisierten Ablauf zivilrechtlicher Vorgédnge. Das o6ffentliche
Beschaffungswesen ist daher im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung anzusiedeln (siehe
Seite 14). Dem kann man allerdings wiederum entgegenhalten, dass auch staatliche
Leistungen, die privatrechtsformig erbracht werden, eine gesetzliche Regelung bendtigen,
sodass ein willkiirliches Handeln der offentlichen Hand ausgeschlossen wird und ein
adiquater Rechtsschutz zu gewihrleisten ist*”°. Auch das Unionsrecht tendiert in diese

Richtung, was dazu fiihrte, dass Osterreich zu einer gesetzlichen Regelung der Vergabe

201 Die Hohe der Schwellenwerte wird in §§ 12 und 180 BVergG 2006 normiert:
Bei einem klassischen Auftraggeber ist demnach die Grenze zum Oberschwellenbereich bei Lieferauftrigen und
Dienstleistungsauftragen EUR 200.000,-; bei Bauauftrigen EUR 5.000.000,-.

202 Bauer, EU-Forderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 94.
203 Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage [Rz 583].
204 siehe dazu genauer Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage [Rz 585 ff].

205 Rill in Rill/Schdfer (Hrsg), Bundesverfassungsrecht Kommentar (seit 2001) zu Art 18, [Rz 34]; Walter Berka,
Lehrbuch Verfassungsrecht, 2. Auflage 2008 [Rz 497].

206 Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage [Rz 594].
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offentlicher Auftrage mit entsprechenden Rechtsschutzeinrichtungen verpflichtet wurde (sieche

Seite 15).

Da die Tatbestandsmerkmale des § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 tatsdchlich eine geringe
Rechtfertigung fiir die Durchfiihrung einer Direktvergabe bilden, ist dieses Gesetz eventuell
auch gleichheitswidrig (Art 7 B-VG), weil unsachlich. Als unsachlich gelten insbesondere
unverhéltnisméaBige, unverniinftige, unplausible und unnétige Regelungen. Dabei muss immer
Bedacht werden, dass durch die Regelung des § 41 Abs 2 Z 2 B-VergG 2006 eine
Direktvergabe bis an die Grenze der Oberschwellenbereiche®”’ ermoglicht wird. Stellen Sie
sich dazu folgende (frei erfundene) Sachverhalte vor: Sachverhalt 1: Eine Osterreichische
8

Gemeinde beschlieBt auf ungarischen Boden *

Auftragswert von EUR 4.500.000-, zu errichten. Nach § 41 Abs 2 Z 2 lit b) BVergG 2006

ein Gebdude mit einem geschitzten

darf dieser Auftrag in der Form einer Direktvergabe vergeben werden, da ,,..mehrere
Mitgliedstaaten an der Verwirklichung des Projektes beteiligt sind*. AuBlerdem befindet sich
dieser Auftrag noch im Unterschwellenbereich. Sachverhalt 2: Eine 6sterreichische Gemeinde
beschlieft in Podersdorf am Neusiedlersee ein Gebdude zu errichten. Der geschitzte
Auftragswert liegt bei EUR 150.000-,. In diesem Fall ist eine Direktvergabe — da der
Subschwellenwert des § 41 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 iiberschritten wurde — nicht zuléssig. Ist

diese Differenzierung tatséchlich sachlich gerechtfertigt?

Weiters kann Bauer auch in dem Argument gefolgt werden, dass diese Bestimmung
verfassungsrechtlich bedenklich ist, weil im Bereich der Direktvergabe tatsdchlich erhebliche
Rechtsschutzdefizite bestehen (siehe Seite 185). Der § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 ist daher

auch problematisch unter dem Gesichtspunkt des rechtsstaatlichen Prinzipes.

= Unionsrechtliche Kritik: Aufgrund der mangelnden Transparenz der Direktvergabe
sind an dieser Stellte auch unionsrechtliche Bedenken (siche Seite 18) zu erwidhnen. Die
Direktvergabe iSd § 41 BVergG 2006 ist mit dem primérrechtlichen Transparenzgebot nur
schwer in Einklang zu bringen. Die Binnenmarktrelevanz ist geradezu ein Charakteristikum

eines aus Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projektes.

207 Die Hohe der Schwellenwerte wird in §§ 12 und 180 BVergG 2006 normiert:
Bei einem klassischen Auftraggeber ist demnach die Grenze zum Oberschwellenbereich bei Lieferauftragen und
Dienstleistungsauftragen EUR 200.000,-; bei Bauauftrigen EUR 5.000.000,-.

208 Fiir den ortlichen Geltungsbereich des BVergG ist der Standort des 6ffentlichen Auftraggebers maBgeblich.
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=  Verbesserungsvorschlige: Bauer™ kritisiert den Gesetzgeber, dass er in Anbetracht

der bestehenden Rechtsunsicherheit bereits drei Novellen verstreichen lief3, ohne diese Norm
umzuformulieren und  zu entschérfen. Gleichzeitig  zeigt  Bauer  auch

Verbesserungsvorschliige auf:

Wichtig wire, dass die Bestimmungen genauer formuliert werden. Dabei sollte auf eine
Harmonisierung mit den Begriffen des EG-Forderungsrechts, insbesondere der EG-

Strukturfondsverordnung, geachtet werden”'".

Bauer meint, dass auf das Tatbestandsmerkmal der ,,Einladung zur Vorlage von Projekten
oder Projektideen im Wege einer offentlichen Interessentensuche* verzichtet werden kann,
weil damit den vergaberechtlichen Bekanntmachungsverpflichtungen bzw dem
Transparenzgebot in keiner Weise Rechnung getragen wird*''. AuBerdem sollte auf die
Existenz ,.transnationaler Lenkungsgremien® bzw die ,,Beteiligung mehrerer Mitgliedstaaten
an der Verwirklichung des Projektes* verzichtet werden und vielmehr auf die vorangehende
Akkordierung der beabsichtigten Auftragsvergabe mit dem Projekt-, bzw Programmpartner

212

abgestellt werden™ °. Das Tatbestandsmerkmal der Aktzeptanz durch die Kommission, hélt

Bauer iiberhaupt fiir entbehrlich®"”.

Weiters hat Bauer versucht eine Vorgangsweise zu entwickeln, welche die freihdndige
Vergabe in  EU-Strukturfondsprogrammen und  EU-Strukturfondsprojekten  bei
Auftragswerten jenseits der EUR 40.000,- (bzw momentan EUR 100.000,-) Subschwelle
sachlich rechtfertigt. ,Bei der vorangehenden Abstimmung der beabsichtigten
Auftragsvergabe mit den Programm- bzw Projektpartnern sollte darauf abgestellt werden,
dass die den Auftrag vergebende Stelle insb die Kostenschdtzung und die Beschreibung der zu
beschaffenden Leistung zur Diskussion stellt. Die Partner sollten auch die Moglichkeit haben,
geeignet erscheinende Unternehmen vorzuschlagen, die zur Abgabe einer unverbindlichen
Preisauskunft oder eines Angebots eingeladen bzw mit der Erbringung der Leistung
beauftragt werden sollten. Kommen die Partner aus unterschiedlichen Staaten und machen
sie Unternehmer aus ihrem Land namhaft, ist damit ferner ein gewisser Beitrag dazu geleistet,
dass auch potentielle Bieter aus anderen Staaten als dem Herkunftsland des AG in Betracht

gezogen werden. Durch die Akkordierung der Auftragsvergabe mit seinen Partnern stiinde ein

209 Bauer, EU-Forderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 94.
210 Bauer, EU-Férderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 96.
211 Bauer, EU-Forderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 96.
212 Bauer, EU-Forderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 96.
213 Bauer, EU-Férderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 96.
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gewisses Korrektiv dagegen zur Verfiigung, dass sich der AG von anderen als

wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lisst“*'*,

Man konnte dem § 41 Abs 2 Z 2 BVerG 2006 weiters zu einer groeren sachlichen
Legitimation verhelfen, indem man die bisherige Wertgrenze — fiir die Zuldssigkeit von
Direktvergaben bei aus Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekten — herabsetzt.
Angesichts der Tatsache, dass der GroBteil der Auftrige auf Programm-, und Projektebene
Auftragswerte von etwa EUR 100.000,- aufweisen’'®, wire die EUR 100.000,- Grenze wohl
auch fiir die Direktvergabe gem § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 angemessen.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass der § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006, die Direktvergabe
bei aus Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekten, aus der Sicht der Praxis prinzipiell
sehr begriiBenswert ist. Allerdings wirft diese Bestimmung in ihrer derzeitigen Fassung
erhebliche verfassung-, und unionsrechtliche Bedenken auf. Der Gesetzgeber sollte sich mit

diesem Problem befassen und eine klarere Bestimmung erlassen.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Schlussendlich sind die oben genannten
Verbesserungsvorschlidge leider nur von theoretischer Natur. Die Direktvergabe bei aus
Gemeinschschaftsmitteln kofinanzierten Projekten wird in der BVergG-Novelle 2012
ndmlich nicht mehr erwihnt (siche Seite 200). Meine Gedanken diesbeziiglich sind jedoch
insofern von Relevanz, da durch die Analyse der bisherigen — gravierenden — Probleme diese

Entwicklung nachvollzogen werden kann.

Kapitel 3.5: Die Dokumentationspflichten bei der Direktvergabe

Bei der Direktvergabe wird eine Leistung formfrei unmittelbar von einem ausgewihlten
Unternehmer gegen Entgelt bezogen (§ 25 Abs 10 BVergG 2006). Formfrei bedeutet
allerdings nicht, dass auf gewisse Dokumentationspflichten des Auftraggebers verzichtet
werden darf. Die Dokumentationspflicht leitet sich aus dem primérrechtlichen
Gleichbehandlungs-, und Transparenzgrundsatz ab. Die Dokumentationspflichten wirken
mittelbar transparenzverstirkend indem Entscheidungsgriinde aktenkundig gemacht werden®'®.

Die Aufzeichnungen sind zwar nicht fiir die Bieter bestimmt, wirken jedoch insofern

214 Bauer, EU-Forderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 96.
215 Bauer, EU-Férderungen und Vergaberecht — Teil 2, ZVB 2010, 96.

216 gicher in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechtes, Schriften zum gesamten Recht der Wirtschaft, Orac-
Verlag [Seite 441].
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priventiv, als die Uberzeugungskraft der dort festgehaltenen Erwigungen fiir die
Entscheidungen der Vergabekontrollbehdrden zu einem strittigen Vergabevorgang von grofer
Relevanz sind*'’. Diese Dokumentationspflichten sind demnach besonders wichtig fiir den
spiteren Rechtsschutz. Dokumentationen sind aber auch deswegen wichtig, weil man mit
deren Hilfe Statistiken aufstellen kann. Aus diesen Statistiken konnen dann wiederum
Schliisse gezogen werden (sieche Seite 27). So haben im Oberschwellenbereich die
Auftraggeber bis zum 31.8. jedes Jahres dem Bundesminister fiir Wirtschaft, Familie und
Jugend (bzw der jeweiligen Landesregierung) eine statistische Aufstellung iiber die im
vorangegangenen Jahr vergebenen Auftrige zu iibermitteln (§ 44 Abs 1 BVergG 2006). Der
Bundesminister hat diese Aufstellung dann an die Kommission zu {iibermitteln. Diese
statistischen Aufstellungen miissen die Anzahl und den Wert der vergebenen Auftrige im
Oberschwellenbereich enthalten. Fiir den Unterschwellenbereich (Direktvergabe) besteht
eine solche statische Verpflichtung leider noch nicht. Daher muss man sich im

Unterschwellenbereich auf Schitzungen stiitzen®'®.

= Die Dokumentationspflichten gem § 42 BVergG 2006: Der § 42 BVergG 2006 regelt
die Dokumentationspflichten im Unterschwellenbereich. Gem § 42 Abs 1 BVergG 2006 sind
,Die fiir die Durchfiihrung eines nicht offenen Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung
oder eines geladenen Wettbewerbes mafigeblichen Griinde schriftlich festzuhalten®. Der § 42
Abs 2 BVergG 2006 normiert die speziellen Dokumentationspflichten im Bereich der
Direktvergabe. ,Bei der Direktvergabe ist, sofern der Dokumentationsaufwand
wirtschaftlich vertretbar ist, der Gegenstand und der Wert des Aufirages sowie der Name des
Auftragnehmers festzuhalten. Im Falle einer Direktvergabe gem § 41 Abs. 2 Z. 2 ist in die
Vergabedokumentation ein kurzer Hinweis auf das gegebenenfalls bereits stattgefundene

Verfahren aufzunehmen®.

Diese Dokumentationspflicht nach § 42 BVergG 2006 bildet einen Teil des vom Arbeitgeber
zu erstellenden Vergabevermerkes (§ 136 Abs 1 Z 6 BVergG 2006) (sieche Seite 63)*"°. Die

gesonderte Bestimmung in § 42 BVergG 2006 ldsst erkennen, dass die Dokumentation zu den

217 gicher in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechtes, Schriften zum gesamten Recht der Wirtschaft, Orac-
Verlag [Seite 442].

218 RA Dr. Kurt Dullinger schitzt die Bedeutung der Direktvergabe in der Praxis auf unter 1 % aller
durchgefiihrten Vergabeverfahren ein. Allerdings ist bei dieser Schitzung nicht von der Haufigkeit der
durchgefiihrten Direktvergaben, sondern von ihrer Relevanz im Bezug auf das Gesamtvolumen aller

Auftragsvergaben auszugehen.
219 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 42 [Rz 1].
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wichtigen Entscheidungen des Auftraggebers laufend und kontinuierlich zu erfolgen hat.
Durch das zeitnahe Festhalten der wichtigen Entscheidungsgriinde wird eine
ergebnisorientierte Darstellung vermieden und der Gefahr vorgebeugt, wichtige Vorginge zu

vergessen oder nicht mehr nachvollziehbar dokumentieren zu kénnen®*

. Die Regelung dient
der Dokumentation, insbesondere im Hinblick auf allfillige Nachpriifungsverfahren®*'. Fehlt
es an Unterlagen filir erforderliche Dokumentationen, ist ein Nachholen dieser
Dokumentationspflicht im Zuge eines Nachpriifungsverfahrens unzulissig?**. Der 6ffentliche
Auftraggeber  hat die  Dokumente  solange  aufzubewahren, solange  ein

Nachpriifungsverfahren moglich ist*>’

. Kann oder will der Auftraggeber die Dokumente in
einem Nachpriifungsverfahren nicht vorlegen, so ist zu gewirtigen, dass die getroffene
Entscheidung — insbesondere die Zuschlagsentscheidung — fiir die Nachpriifungsbehdrde nicht

nachvollziehbar ist ***. Im Gegensatz dazu miissen bei elektronisch durchgefiihrten

5

Vergabeverfahren **° sachdienliche Unterlagen mindestens vier Jahre lang aufbewahrt

226
werden

. Zu beachten ist aulerdem, dass zumeist weitergehende Aufbewahrungspflichten
nach den jeweiligen Kanzleiordnungen oder nach dem Steuerrecht bestehen®’. Praktisch
gesehen ist die Dokumentation weniger fiir ein spéteres Nachpriifungsverfahren wichtig, als

fiir ein spateres Feststellungsverfahren.

Dass der Auftraggeber nur fiir die Dauer eines moglichen Nachpriifungsverfahrens zur
Aufbewahrung verpflichtet ist, ist meiner Meinung nach — speziell in Anbetracht der
Direktvergabe — problematisch. Das Nachpriifungsverfahren hat bei der Direktvergabe
nidmlich praktisch gesehen nur eine sehr geringe Bedeutung (siche Seite 185). Eine
Aufbewahrungspflicht von zB vier Jahren (wie bei einem elektronisch durchgefiihrten
Vergabeverfahren) wire daher auch fiir die Direktvergabe zu iiberlegen *** . Die
Aufbewahrungspflicht sollte jedoch zumindest sechs Monate betragen. Nach sechs Monaten
ist bei einer rechtswidrigen Direktvergabe nidmlich ein Feststellungsantrag nicht mehr

moglich (§ 332 Abs 2 BVergG 2006) (siche Seite 99).

220 Schiifer in Motzke/Pietzcker/Prief3, Beck'scher VOB-Kommentar, Teil A (2001) § 30 [Rz 1].
221 EB RV 2006 zu § 42 BVergG 2006.

222 yvs 00 02.11.2004, VwSen-550161/17/Ste Linz, am 02.11.2004, Latzenhofer in Gast (Hrsg)
Bundesvergabegesetz Leitsatzkommentar, 1. Auflage (2010).

223 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 42.
224 gyprich in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1595].

225 Sjehe va §§ 113 ff, 261 f BVergG 2006.

226 § 137 BVergG 2006.

227 guprich in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1595].

228 Das wiirde allerdings wieder erhdhte Kosten erzeugen.
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Die  Dokumentationspflicht bei der Direktvergabe umfasst, sofern der

Dokumentationsaufwand ,,wirtschaftlich vertretbar* ist:

* Den Gegenstand und Wert des Auftrages (§ 42 Abs 2 BVergG 2006);

* den Namen des Auftragnehmers (§ 42 Abs 2 BVergG 2006);

* cinen kurzer Hinweis auf das gegebenenfalls bereits stattgefundene Verfahren, wenn
es sich um eine Direktvergabe iSd § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 handelt (§ 42 Abs 2
BVergG 2006);

* die gegebenenfalls eingeholten unverbindlichen Preisauskiinfte (§ 41 Abs 3 BVergG
2006).

Anfechtungen einer Auftragsvergabe im Wege der Direktvergabe stiitzen sich zumeist darauf,
dass die Auftragswertberechnung nicht korrekt iSd § 13 BVergG 2006 erfolgt ist. Aus diesem
Grund ist dem Auftraggeber zu empfehlen, dass er auch die Auftragswertberechnung genau
dokumentiert. In dieser Dokumentation sollte er unter anderem festhalten, warum eine
Zusammenrechnung mit anderen Auftrigen unterblicben ist **° . Ohler empfiehlt
Auftraggebern weiters, die Griinde festzuhalten, die fiir das Vorliegen der Eignung des

Unternehmers sprechen®’.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Mit Inkrafttreten der BVergG-Novelle 2012
wird auch die Preisangemessenheit verpflichtend schriftlich festzuhalten sein (§ 42 Abs 2
BVergG 2006 idF Novelle 2012) (siehe Seite 195)**'. Der kurze Hinweis auf das
gegebenenfalls bereits stattgefundene Verfahren, wenn es sich um eine Direktvergabe iSd §
41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 handelt, fillt — da die Direktvergabe bei aus
Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekten entfernt wurde (siche Seite 200) — hingegen

weg.

Die vergebenen Leistungen sind ausreichend und nachvollziehbar dokumentiert, wenn der

Auftraggeber fiir jede Direktvergabe einen eigenen Auftragsschein vorlegen kann, in dem der

229 Stadt Wien, Wiener Wohnen, vgl VKS Wien 4.6.2007, VKS-2581/07.
230 A1 Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 42 [Rz 6].
231 Heid/Schiefer/Fink, Vergabe Infoletter, Ausgabe Oktober 2011/Nr.2.
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Wert des Auftrages, der Name des Auftragnehmers, dessen Anschrift, die Auftragsnummer,

das Datum der Auftragserteilung und der geschitzte Auftragswert enthalten ist™?.

Die Dokumentationspflicht besteht bei der Direktvergabe nur solange, ,sofern der
Dokumentationsaufwand wirtschaftlich vertretbar ist“. Daher stellt sich die Frage, ob nicht

alle Direktvergaben zu dokumentieren sind?
Spezialthema: Keine Dokumentationspflicht bei der Direktvergabe?

Was genau unter ,,wirtschaftlich vertretbar zu verstehen ist, lassen die Gesetzesmaterialien
zum § 42 BVergG 2006 offen. Eine dhnliche Formulierung findet man im § 38 Abs 3 BVergG
2006 ** : | sofern..(die) Kosten des Beschaffungsvorganges fiir den Auftraggeber
wirtschaftlich nicht vertretbar (sind)“. Nach den Gesetzesmaterialien zu dieser Bestimmung,
soll fiir das Vorliegen dieses Tatbestandsmerkmales entscheidend sein, ,,...0b die Kosten des
Auftraggebers fiir die Durchfiihrung des Verfahrens in einer wirtschaftlichen Relation stehen
oder nicht*“. Man muss sich demnach fragen: Wiirden die Kosten fiir die Dokumentation die
Gewinne aus der Vergabe dermafBlen ,auffressen”, dass sich die Auftragsvergabe
wirtschaftlich gar nicht rechnet? Fiir diese Beurteilung ist die ex ante Betrachtung eines
sachkundigen  Auftraggebers  heranzuzichen ** . Der ohnehin sehr  geringe
Dokumentationsaufwand wird nicht gefordert, wenn er im Vergleich zum geschétzten
Auftragswert wirtschaftlich unangemessen wiére. Dies kann nur bei Kleinauftrigen

angenommen werden > .

Generell ist davon auszugehen, dass der Auftraggeber der
Aufzeichnungspflicht immer dann nachkommen sollte, wenn aufgrund der Hohe des
Auftragswertes, der Bedeutung des Auftragsgegenstandes oder aus anderen dem Auftraggeber

bekannten Griinden ein Interesse anderer Unternehmer an dem Auftrag denkbar ist*°,

Aus meiner Sicht ist es kaum vorstellbar, dass ein Auftrag so geringfligig ist, dass eine
Dokumentation iSd § 42 Abs 2 BVergG 2006 nicht wirtschaftlich vertretbar wire. Die
ohnehin sehr spédrlich ausgefallenen Dokumentationspflichten bringen auflerdem sowohl fiir
die Bieter, als auch fiir den Auftraggeber Vorteile. Der Auftraggeber kann mit einer

Dokumentation seine Entscheidungen ,,nachpriifungsfester machen. Der Bieter profitiert

232 VKS Wien 30.10.2008, VKS-7550/08 und VKS-7552/08, Latzenhofer in Gast (Hrsg) Bundesvergabegesetz
Leitsatzkommentar, 1. Auflage (2010).

233 § 38 Abs 3 BVergG 2006 regelt die Zuldssigkeit eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung mit nur einem Unternehmer bei geistigen Dienstleistungen.

234 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 38 [Rz 25].
235 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 42 [Rz 4].
236 A Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 42 [Rz 4].
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andererseits von der groferen Transparenz. Demnach sprechen fiir mich gute Griinde
dafiir, das Tatbestandsmerkmal ,sofern der Dokumentationsaufwand wirtschaftlich
vertretbar ist“ aus dem § 42 Abs 2 BVergG 2006 zu streichen. Durch diese Formulierung
wird eine unndtige Rechtsunsicherheit erzeugt. Zudem tut eine Direktvergabe ohne jeglichen
Dokumentationsaufwand, wohl auch dem europarechtlichen Transparenzgebot nicht Geniige

(sieche Seite 18).

= Der Vergabevermerk bei der Direktvergabe: Spricht man  von
Dokumentationspflichten im Vergaberecht, so muss immer auch der Vergabevermerk gem §
136 BVergG 2006 erwéhnt werden. Demnach haben Auftraggeber im ,.klassischen® Bereich
iiber jeden vergebenen Auftrag einen Vergabevermerk anzufertigen. Beim offenen Verfahren
hat dieser bspw folgendes zu umfassen; den Namen und die Anschrift des Auftraggebers, den
Gegenstand und Wert des Auftrages, die Namen der ausgeschlossenen Bieter und die Griinde
fiir die Ablehnung, den Namen des erfolgreichen Bieters sowie die Griinde flir die Auswahl
seines Angebotes und den Anteil, den der erfolgreiche Bieter an Dritte weiterzugeben
beabsichtigt™’. Der Vergabevermerk soll — wie auch die Dokumentationspflicht gem § 42
Abs 2 BVergG 2006 — dazu dienen, Entscheidung des Auftraggebers verfolgen zu konnen.
Damit soll eine einfachere Kontrolle gewihrleistet werden. Der Vergabevermerk ist daher ein

Element des Transparenzgrundsatzes.

Gem § 136 Abs 3 BVergG 2006 kann von der Erstellung eines Vergabevermerkes ginzlich
abgesehen werden, wenn der Auftragswert unter EUR 120.000,- liegt und die erforderlichen
Angaben gem § 136 Abs 1 Z 1 bis 7 BVergG 2006 aus dem Vergabeakt hervorgehen. Daher
stellt sich bei der Direktvergabe folgende Frage: Muss bei dieser Vergabeart ein
Vergabevermerk angefertigt werden? SchlieBlich ist die Direktvergabe unterhalb dieser
EUR 120.000,- Schwelle angesiedelt.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Durch die Novelle wird diese EUR 120.000,-

Schwelle auf den gesamten Unterschwellenbereich ausgedehnt.

Spezialthema: Kein Vergabevermerk bei der Direktvergabe?

Von der Abfassung eines Vergabevermerkes kann bei Auftrigen, deren geschétzter
Auftragswert unter EUR 120.000,- liegt abgesehen werden. Somit ist ein Vergabevermerk bei

Direktvergaben nicht zwingend. Von einem Vergabevermerk darf allerdings nur dann

237 § 136 Abs 1 Z 1 bis 7 BVergG 2006.
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abgesehen werden, ,,...sofern die Angaben gemdff Abs. 1 Z 1 bis 7 ohne grofien Aufwand

aus der Vergabedokumentation ersichtlich sind*.

Ahnlich wie bei der ,,wirtschaftlichen Vertretbarkeit* iSd § 42 Abs 2 BVergG 2006 ist nicht
ganz klar was der Gesetzgeber meint, wenn er von ,,0hne grofien Aufwand aus den
Vergabedokumentationen ersichtlichen Angaben® spricht. Im Umkehrschluss muss das aber
bedeuten, dass wenn keine Dokumentation iSd § 42 Abs 2 BVergG 2006 stattgefunden hat
(etwa weil diese nicht ,,wirtschaftlich vertretbar war), zwingend ein Vergabevermerk zu
erstellen ist. Bestehen ndmlich keine Vergabedokumentationen, so sind die in § 136 Abs 1 Z 1

bis 7 BVergG 2006 genannten Angaben klarerweise auch nicht ersichtlich.

Zu einer anderen Losung kommt man hingegen dann, wenn man das Verhéltnis des § 136 Abs
3 BVergG 2006 zum § 42 Abs 2 BVergG 2006 (siehe Seite 59) betrachtet. Im Verhiltnis zu §
136 Abs 3 BVergG 2006 ist § 42 Abs 2 BVergG 2006 als lex specialis anzusehen, da er nur
Regelungen zur Direktvergabe trifft, wihrend § 136 Abs 3 BVergG 2006 die

2
38 Daher muss

Dokumentationspflicht aller vergebener Auftrige unter EUR 120.000,- regelt
den Dokumentationspflichten des § 42 Abs 2 BVergG 2006 — trotz Wertungswiderspruch zu §
136 Abs 3 BVergG 2006 — nachgekommen werden®’. Somit kénnte man an dieser Stelle
argumentieren, dass im Falle der wirtschaftlichen Unvertretbarkeit der Dokumentation, gar
kein Vergabevermerk erstellt werden muss. Dies wiirde sich ndmlich aus der Spezialitit des §

42 Abs 2 BVergG 2006 ergeben.

Der Auftraggeber hat jedoch jedenfalls auch die Mdglichkeit (,.kann von der Erstellung eines
Vergabevermerkes...Abstand nehmen*) einen Vergabevermerk, auch im Bereich unter EUR
120.000,-, freiwillig zu verfassen. Da der 6ffentliche Auftraggeber durch ein dokumentiertes,
nachvollziehbares Vorgehen seine Entscheidung transparenter gestalten kann, ist ihm zur

Erstellung eines Vergabevermerkes auch anzuraten.

= Die Dokumentationspflichten gem § 41 Abs 3 BVergG 2006: Gem § 41 Abs 3
BVergG 2006 sind die, bei der Durchfithrung einer Direktvergabe gegebenenfalls
eingeholten unverbindlichen Preisauskiinfte, entsprechend zu dokumentieren. Dieser
Hinweis stellt klar, dass es bei der Direktvergabe grundsitzlich nicht unzuldssig ist, einen

Wettbewerb zwischen mehreren Unternehmern durchzufiihren?”’. Diese Ansicht wird nun

238 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 42 [Rz 5].
239 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 42 [Rz 5].
240 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 337].
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auch vom BVA in einer aktuellen Entscheidung®' vertreten. Andererseits geht aus dieser
Formulierung hervor, dass den Auftraggeber gerade keine Pflicht trifft einen Wettbewerb
durchzufiihren. Der offentliche Auftraggeber ist demnach nicht dazu verpflichtet mehrere
Angebote einzuholen. Er kann die Leistung auch nur aufgrund eines Einzelangebotes von
einem Unternehmer beziehen. Das kann natiirlich dazu fithren, dass der Auftraggeber nicht
die beste am Markt erhéltliche Leistung bezieht. Entscheidet sich der Auftraggeber hingegen
fiir einen Wettbewerb, so ist er nicht dazu verpflichtet, verbindliche Angebote iSd § 2 Z 3
BVergG 2006 einzuholen®*. Vielmehr hat der Auftraggeber die Moglichkeit, auch bloB
unverbindliche Preisauskiinfte einzuholen. Der entscheidende Unterschied zwischen einem
verbindlichen Angebot und einer unverbindlichen Preisauskunft ist der mangelnde
Bindungswille. Die Maoglichkeit unverbindliche Preisauskiinfte einzuholen soll dem
Auftraggeber die Moglichkeit der Durchfiihrung eines Wettbewerbes bei der Direktvergabe
erleichtern, da es — insbesondere bei kurzfristigen Anfragen — einfacher ist, von
Unternehmern unverbindliche Auskiinfte im Gegensatz zu verbindlichen Angeboten zu
erhalten *** . Heid meint, dass aus der allfalligen Einholung von (verbindlichen)
,2Angeboten sich jedoch nicht der Wille des Auftraggebers ableiten ldsst, ein
,,Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung* bzw ein ,,Nicht offenes Verfahren

244 Bin zunichst

ohne vorherige Bekanntmachung® anstelle der Direktvergabe durchzufiihren
unverbindliches Angebot kann in der Folge auch als verbindliches Angebot umformuliert

werden.

Die bei der Durchfiihrung einer Direktvergabe gem § 41 Abs 3 BVergG 2006 gegebenenfalls
eingeholten unverbindlichen Preisauskiinfte sind ,.entsprechend zu dokumentieren*. Was
genau darunter zu verstehen ist ldsst der Gesetzgeber allerdings offen. Klar ist jedoch, dass —
sofern der Aufwand einer Dokumentation wirtschaftlich vertretbar ist — iiber den § 41 Abs 3
BVergG 2006 hinaus gem § 42 Abs 2 BVergG 2006 der Gegenstand und Wert des Auftrages

sowie der Name des Arbeitnehmers schriftlich festzuhalten sind>*.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Im § 25 Abs 10 BVergG 2006 idF Novelle
2012 wird die Direktvergabe wie folgt definiert: ,Bei der Direktvergabe (wird) eine

241 BVA 1.7.2011, N/0025-BVA/14/2011-19.
242 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 337].
243 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 337].

244 Heid in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 337]; andere Meinung Casati/Holoubek,
Bundesvergabegesetz 20006, 60; Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2005) § 6
[Rz 275].

245 M. Ohler/J. Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 41 [Rz 20].
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Leistung, gegebenenfalls nach Einholung von Angeboten oder unverbindlichen
Preisauskiinften von einem oder mehreren Unternehmern, formfrei und unmittelbar von
einem ausgewdhlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen®. Damit soll die Mdglichkeit eines

Wettbewerbes bei der Direktvergabe unterstrichen werden.

Kapitel 3.6:  Die Direktvergabe im Sektorenbereich

Unter einem Sektorenauftraggeber wird ein Auftraggeber verstanden, welcher eine sog
Sektorentiitigkeit ausiibt. Als Sektorentitigkeit erfasst das BVergG>*® folgende (taxativ)

angefiihrte Tatigkeiten:

* im Bereich von Gas, Warme und Elektrizitét

* im Bereich von Wasser

* im Bereich des Verkehrs

* im Bereich der Postdienste

e zum Zweck des Aufsuchens und Forderung von Erdodl, Gas, Kohle und anderen festen
Brennstoffen

* im Bereich von Héfen und Flughédfen

Wird eine Sektorentitigkeit ausgeiibt, zieht dies flir den Auftraggeber die Geltung des 3.
Teiles des BVergG 2006 nach sich, wenn der konkrete Auftrag ,,im Zusammenhang mit und

247 . 248
“ vergeben  wird

zum Zweck der Durchfilhrung der Sektorentitigkeit
Sektorenauftraggeber sind zB die OBB, die Bau Infrastruktur GmbH, die Wiener Linien

GmbH & Co KG oder die Flughafen Wien AG.

Insgesamt zeichnet sich das Sektorenvergaberecht dadurch aus, dass es den
Sektorenauftraggebern — im Gegensatz zu den klassischen Auftraggebern — mehr Flexibilitéit
bei der Vergabe von Auftrigen cinriumt’®. Dies hat seine Ursache darin begriindet, dass
Sektorenauftraggeber regelmafig in Mérkten tétig sind, in denen sie einem gewissen Maf3 an
Wettbewerb ausgesetzt sind, weshalb die Gefahr, dass sie sich bei ihrer Tatigkeit von anderen
als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lassen und es dadurch zu Wettbewerbsverzerrungen

oder ineffizienten Einsatz von o6ffentlichen Mitteln kommt, im Vergleich zu Vergaben durch

246 § 167 ff BVergG 2006.

247 EuGH 10.4.2008, C-393/06, Ing. Aigner, Slg 2008 1-2339.

248 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 718].
249 Stempkowski/Holzinger in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1613].
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250 Mit anderen

offentliche Auftraggeber im klassischen Bereich ein Stiick weit reduziert ist
Worten konnen in diese Bereiche auch Private eintreten und daher darf die Privatautonomie
der offentlichen Auftraggeber nicht so massiv eingeschriankt werden. Ansonsten kdnnten die

Offentlichen Unternehmen auf diesen Markten nicht bestehen.

Im Sektorenbereich ist eine Direktvergabe bis zu einem Auftragswert von EUR 60.000,-
zulissig®'. Aufgrund der Schwellenwerte-Verordnung®” ist die Direktvergabe jedoch aktuell

— wie auch im klassischen Bereich — bis zu einem Auftragswert von EUR 100.000,- zuléssig.

Interessant ist, dass der reguldre Subschwellenwert im Sektorenbereich mit EUR 60.000,- um
EUR 20.000,- hoher angesetzt ist als im klassischen Bereich. Dazu sagen die
Gesetzesmaterialien™: ,,Um den Besonderheiten des Sektorenbereiches Rechnung zu tragen,

wurden die Schwellenwerte im Vergleich zum klassischen Bereich hoher angesetzt*.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Der Subschwellenwert wird im
Sektorenauftraggeberbereich auf EUR 75.000,- erhoht (siehe Seite 200).

Im § 201 BVergG 2006 (der Direktvergabe im Sektorenbereich) nicht enthalten, ist eine dem
§ 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 entsprechende Regelung (Direktvergabe bei aus
Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekten), da fiir diese Bestimmung im Sektorenbereich

kein Anwendungsbereich ersichtlich ist™*.

Ansonsten entspricht die Direktvergabe im Sektorenbereich ,,im Wesentlichen* 255 der

Direktvergabe des klassischen Bereiches.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Mit der Novelle wird im
Sektorenauftraggeberbereich  die ,,Direktvergabe nach  vorherigem  Aufruf zum

Wettbewerb“**° eingefiihrt (siche Seite 197).

250 Stempkowski/Holzinger in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1613].
251§ 201 Abs 2 BVergG 2006.

252 BGBI 11 2009/125.

253 EB RV 2006 zu § 201 BVergG 2006.

254 EB RV 2006 zu § 201 BVergG 2006.

255 EB RV 2006 zu § 201 BVergG 2006.

256 § 201a BVergG 2006 idF Novelle 2012.
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Kapitel 3.7: Die Schwellenwerte-Verordnung 2009

Mit der Schwellenwerte-Verordnung 2009*’ zum BVergG 2006 wurden die bisherigen
Wertgrenzen des BVergG 2006 fiir die Direktvergabe und bestimmte andere vereinfachte
Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich voriibergehend deutlich angehoben. Die
Verordnung ermoglicht die Wahl der Direktvergabe fiir Auftraggeber generell bis zu einem
geschitzten Auftragswert von EUR 100.000,-. Die bisherigen Schwellen von EUR 40.000,-
im klassischen Bereich bzw EUR 60.000,- im Sektorenbereich, werden damit zugunsten einer
einheitlichen Schwelle aufgegeben. Von der Anhebung des Grenzwertes sind auch die
Direktvergabe von Dienstleistungskonzessionen und nicht prioritdiren Dienstleistungen
betroffen, welche bislang ebenfalls nur bis zu einem geschdtzten Auftragswert von EUR

40.000,- bzw EUR 60.000.- zulissig waren>"®.

Der Grund fiir diese MaBlnahme war und ist die Wirtschafts-, und Finanzkrise. In
wirtschaftlichen und finanziellen Krisenzeiten sind politische Gestaltungs-, und
Steuerungselemente besonders wichtig. Neben staatlichen Forderungen und Subventionen
wird auch die 6ffentliche Auftragsvergabe verstdrkt als Instrument zur gezielten Ankurbelung
der Wirtschaft verstanden und eingesetzt, wenn es zB darum geht, volkswirtschaftlich
wichtige Wirtschaftszweige wie etwa die Baubranche durch staatliche Auftrige unmittelbar
zu erreichen”’. Das komplexe Vergaberecht wird dabei vielfach als Hindernis angesehen.
Seitens der Politik wird deshalb verstirkt nach geeigneten Wegen gesucht, mogliche
Effizienzverluste durch FlexibilisierungsmaBnahmen im Vergaberecht entgegen zu wirken®®.
Erkliirtes Ziel dieser MaBlnahme ist somit die Konjunkturbelebung. Durch raschere und
vereinfachte Auftragsvergaben sollen — besonders im kommunalen Bereich — sofort
investitionsfordernde und beschéftigungswirksame Schritte zur Bekdmpfung der Krise gesetzt

werden konnen.

Im Oberschwellenbereich hat die Europdische Kommission den Riickgriff auf beschleunigte
Vergabeverfahren bei grofleren 6ffentlichen Projekten als Maflnahme zur Unterstilitzung der
Volkswirtschaft generell anerkannt. Der Europdische Rat hat in diesem Zusammenhang auf
seiner Tagung am 11. und 12.12.2008 beflirwortet, dass ,,in den Jahren 2009 und 2010 die

beschleunigten Verfahren der Richtlinien iiber das dJffentliche Beschaffungswesen angewandt

257 Schwellenwerteverordnung 2009, BGBI 11 2009/125.

258 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
259 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
260 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
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werden, was durch den aufergewéhnlichen Charakter der gegenwdrtigen Wirtschaftslage
gerechtfertigt ist, um die Dauer des Ausschreibungsprozesses bei den gebrduchlichsten
Verfahren fiir Grofiprojekte der offentlichen Hand von 87 auf 30 Tage zu verkiirzen®. Die
Europdische Kommission hat ihrerseits anerkannt, ,dass der Ausnahmecharakter der
aktuellen Wirtschaftslage dazu fiihren kann, dass eine raschere Durchfiihrung umfangreicher
Offentlicher Arbeiten notwendig wird. Diese Dringlichkeit diirfte grundsdtzlich zur
Rechtfertigung des Riickgriffs auf das beschleunigte Verfahren ausreichen, womit sich die
Dauer des Verfahrens insgesamt von 87 Tagen auf 30 Tage verringert. Die Annahme der
Dringlichkeit sollte in den Jahren 2009 und 2010 fiir alle gréferen offentliche Projekte
gelten®. Aber auch im Unterschwellenbereich besteht, vor allem auf kommunaler Ebene,

das Bediirfnis Auftragsvergaben moglichst rasch und unkompliziert abwickeln zu kénnen.

Diese Schwellenwerte-Verordnung ist am 30.4.2009 in Kraft getreten. Thre Giiltigkeit wurde
zeitlich bis zum 31.12.2010 befristet. Da die Finanz-, und Wirtschaftskrise allerdings noch
nicht beendet ist, hat der Bundeskanzler die Schwellenwerte-Verordnung bis auf den
31.12.2011, das heilt auf ein weiteres Jahr befristet, verlingert. Die Verlingerung der
bisherigen Schwellenwerte-Verordnung erfolgte durch eine Verordnung vom 22.12.2010,
bekannt gemacht im BGBI II 2010/455. Diese Erleichterung fiir die Direktvergabe wurde
auch in anderen Mitgliedstaaten der Union (vgl etwa Frankreich, Deutschland, Portugal,
Lettland) wahrgenommen®®'. In Deutschland wurde etwa mit Zustimmung der {iberwiegenden
Anzahl der Bundeslinder eine Verlingerung des Konjunkturpakets II, betreffend
., Beschleunigung von Investitionen durch Vereinfachung des Vergaberechtes “, beschlossen®®”.
Auf Bundesebene erfolgte in Deutschland hingegen keine tiber die Befristung hinausgehende

Verlingerung der vergaberechtlichen Erleichterung®®.

Aufgrund der andauernden Wirtschafts-, und Finanzkrise wurde die Schwellenwerte-

Verordnung in Osterreich neuerlich bis zum 31.12.2012 verliingert (siche Seite 195).

Die Verordnung stiitzt sich auf die §§ 18 und 186 des BVergG 2006, wonach der

Bundeskanzler, sofern dies unter anderem im Interesse einer einheitlichen Vorgangsweise bei

261 Michael Fruhmann, Die Schwellenwerteverordnung 2009, ZBV 2009/43.
262 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
263 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
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der Vergabe von Auftrigen zweckmaBig ist, durch Verordnung andere als im BVergG 2006

festgesetzte Schwellenwerte festlegen kann®®*,

Die Inhalte der Verordnung wurden gemiB den verfassungsrechtlichen Vorgaben mit den
Léandern in einer gemeinsamen Arbeitsgruppe abgeglichen. Gem Art 14b Abs 5 iVm Abs 4 B-

VG bedurfte die Kundmachung der Verordnung der Zustimmung der Linder™®.

Neben den entsprechenden makrookonomischen Effekten, wie etwa positive Auswirkungen
auf den Wirtschaftsstandort Osterreich, hat sich der Verordnungsgeber eine Reduktion der
Verwaltungslasten fiir Unternehmen bei der Beteiligung an Auftragsvergaben erhofft*®. Der
erleichterte Zugang zur freihdndigen Beschaffung aufgrund der angehobenen Schwellenwerte
fiihrt zweifellos zu einer Reduktion der Verwaltungslasten der 6ffentlichen Auftraggeber, da
ein formalisiertes Verfahren unter Teilnahme mehrerer Bieter génzlich entfallen kann. Dies
wird auch durch eine vom Wirtschaftsministerium beauftragte Marktumfrage bestdtigt. Dieser
zufolge konnten 82 % der befragten 300 Gemeinden und 13 Stédte eine deutliche Reduktion
der internen Verwaltungskosten bei der 6ffentlichen Auftragsvergabe bestitigen”’. Die von
der Anhebung der Schwellenwerte zur Direktvergabe betroffenen Auftrige sind iiberwiegend

Auftriige im kommunalen Bereich*®®.

,Der erhoffte positive Effekt (rasche Abwicklung investitions-, und beschdftigungswirksamer
Mafsnahmen zur Stimulierung der Wirtschaft) konnte jedoch konterkariert werden, falls die

Abwicklung von Direktvergaben als ,, Freibrief* missverstanden wiirde**®.

Spezialthema: Kritik an der Schwellenwerte-Verordnung 2009

Die Anhebung der Direktvergabeschwelle hat bereits im Vorfeld der Verordnungserlassung
zu Diskussionen gefiihrt. So etwa im ,,Rechtspanorama der Presse*, wo die bevorstehende
Anhebung der Schwellenwerte fiir Direktvergaben als Populismus bezeichnet wurde: ,,Wenn
etwa innerhalb weniger Tage die Vergabe offentlicher Aufirdge wesentlich erleichtert wird,
nahezu zeitgleich aber auch eine Kiirzung der dafiir zur Verfiigung stehenden Mittel

beschlossen wird, dann wird offensichtlich, dass es nach wie vor an einer Gesamtstrategie

264 gnnemarie Mille, Verlingerung der Schwellenwerteverordnung, RPA 2011, 4.

265 Michael Fruhmann, Die Schwellenwerteverordnung 2009, ZBV 2009/43.

266 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
267 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
268 gnnemarie Mille, Verlingerung der Schwellenwerteverordnung, RPA 2011, 4.

269 Michael Fruhmann, Die Schwellenwerteverordnung 2009, ZBV 2009/43.
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«270 Kritik wird dabei nicht nur an der

fehlt, wie der Krise wirksam begegnet werden kann
wirtschafts-, und rechtspolitischen ZweckméBigkeit der Ausweitung geiibt, sondern auch

verfassungs-, und unionsrechtliche Bedenken werden geduBert®’',

= Verfassungsrechtliche Kritik: Der VfGH hat bereits ausgesprochen, dass es unter
Sachlichkeitsgesichtspunkten an sich keine verfassungsrechtlichen Bedenken aufwirft, wenn
,...vergebenden Stellen bei der Beschaffung von Giitern und Leistungen geringen Wertes
freihindige Vergaben ohne formalisierte Vergabeverfahren® ermdglicht werden®’?. Diese
Rechtsprechung ist allerdings noch zu den alten — weitaus geringeren — Schwellen ergangen.
Bei einer betragsméfligen Bestimmung, wann ein solcher geringfiigiger Auftragswert
vorliegt, ist von einem relativ weiten Gestaltungsspielraum des normsetzenden Organes
auszugehen®” . Insofern erscheinen die mit der Schwellenwerte-Verordnung gezogenen

Grenzwerte jedenfalls nicht von vornherein als unsachlich hoch?™

. Im Zuge meiner
Recherchen habe ich die Frage — der verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich der Hohe
der neuen Subschwellenwerte — auch den Vergaberechtsexperten RA Mag. Harrer und RA Dr.
Dullinger gestellt. Fiir beide sind diese verfassungsrechtlichen Bedenken nicht gerechtfertigt!
In der anwaltlichen Praxis begriiBen beide diese Anhebung. Beide sprechen sich zudem dafiir
aus, dass diese angehobene Schwelle dauerhaft Bestand haben soll. Aufgrund der hohen
Kosten eines Vergabeverfahrens, ist dieser Schritt im Sinne eines 6konomischen Handels und
im Sinne des Wirtschaftlichkeitsgebotes des Art 126b Abs 5 B-VG, sogar geboten. Ich folge
thnen in dieser Auffassung und komme daher zu dem Schluss, dass die Héhe der
angehobenen Schwelle aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht bedenklich ist. Es soll
allerdings angemerkt werden, dass 2002 bereits eine Schwelle von EUR 30.000,- als kritisch
eingestuft wurde. ,,0b allerdings die Hohe des Schwellenwertes sachlich gerechtfertigt ist,

konnte auch in Frage gestellt werden, insbesondere wenn man den vergleichsweise eher

geringen Aufwand eines Verhandlungsverfahrens ohne oJffentliche Bekanntmachung

bedenkt**”.

Die Meinung der Rechtsanwilte wird auch von der Wirtschaftskammer Osterreich geteilt:

wDie Wirtschaftskammer Osterreich spricht sich massiv fiir eine Verankerung der

270 Andreas Nemec, Geschiftsfiihrer der Bundesbeschaffung GmbH: ,,Offentliche Auftrige: Ein Schlupfloch
wie ein Scheunentor* im Rechtspanorama vom 05.04.2009 in der Presse.

271 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.

272 V£Slg 16.027/2000.

273 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.

27% Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16

275 Resch in Griller/Holoubek (Hrsg), Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, [Seite 139].
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Schwellenwerte-VO direkt im Bundesvergabegesetz bzw. zumindest fiir eine nochmalige
Verlingerung der VO aus. Eine derartige Mafinahme ist einerseits einfach umsetzbar und
liefert andererseits einen wesentlichen Beitrag zur Einsparung von Verwaltungskosten**'.
Ebenso der Osterreichische Wasser-, und Abfallswirtschaftsverband: ,,Mit Verordnung BGBI
2009/11/125 wurde der Wert fiir die Direktvergabe auf EUR 100.000,00 bis zum 31.12.2010
erhoht. Die Vollzugspraxis der vergangenen zwei Jahre hat eine erhebliche Erleichterung mit
sich gebracht, ohne dass den gemeinschaftsrechtlichen Grundsdtzen widersprochen worden
wdre. Der nunmehrige Vorschlag der Wiedereinfiihrung des vormaligen Werts von EUR
40.000,00 wdre mit einem erheblichen Mehraufwand verbunden, ohne dass

gemeinschafisrechtliche Erfordernisse bestiinden**"”.

Verfassungsrechtliche Bedenken konnen aber auch hinsichtlich der ausreichend gesetzlichen
Determinierung der §§ 18 und 186 BVergG 2006 gedullert werden. Die Schwellenwerte-
Verordnung 20009 stiitzt sich — ihrer Prdmulgationsklausel zufolge — auf diese Bestimmungen.
Diese Bestimmungen erméchtigen den Bundeskanzler, ndher genannte Schwellen-, oder
Loswerte abzuindern, ,,...soweit vélkerrechtliche Verpflichtungen Osterreichs dies erfordern
oder dies auf Grund von gemeinschaftlichen Vorschriften erforderlich oder zuldssig ist oder
dies im Interesse einer einheitlichen Vorgangsweise bei der Vergabe von Aufirdigen
zweckmdifig ist“. Diese drei genannten Voraussetzungen sind alternativ zu erfiillen®’®. In der
Literatur wurden verfassungsrechtliche Bedenken gegen die genannten

Verordnungsermichtigungen geduBert®”’.

Gem Art 18 B-VG ist der Gesetzgeber dazu verpflichtet, das Handeln der Verwaltung
inhaltlich hinreichend zu determinieren. Das Determinierungsgebot, oder auch
Bestimmtheitsgebot, wird aus dem Legalitdtsprinzip abgeleitet. ,.Die gesamte staatliche

« 280 Damit das

Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt werden
Verwaltungshandeln aufgrund der Gesetze erfolgen kann, hat der Gesetzgeber das Handeln
der Verwaltung inhaltlich hinreichend zu determinieren. Der Verwaltung darf kein zu grof3er
Spielraum verbleiben. Auch Verordnungserméchtigungen miissen also ausreichend bestimmt

sein (Grundsatz der Vorausbestimmtheit von Verordnungen). Der Grad der gesetzlichen

276 Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich Bundesgesetz, mit dem das Bundesvergabegesetz 2006
gedndert wird (BVergG-Novelle 2011).

277 OWAV-Stellungnahme zur Bundesvergabegesetz-Novelle 2011.

278 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.

279 Budischowsky in Schramm ua (Hrsg), BVergG 2006 Kommentar, 1. Lfg (2009) § 18 [Rz 2].
280 Art 18 B-VG.
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Determinierung kann fallweise und je nach Regelungsbereich variieren. Im Kern muss aber
der wesentliche Inhalt von Verordnungen durch das Gesetz ausreichend vorherbestimmt
sein®®'. Kommt der Gesetzgeber diesem Bestimmtheitsgebot nicht nach, so liegt eine
verfassungswidrige formalgesetzliche Delegation vor***. Hinsichtlich des Wortlautes der
Bestimmungen der §§ 18 und 186 BVergG 2006 konnen aufgrund der Schwellenwerte-
Verordnung Zweifel erhoben werden, ob dem Determinierungsgebot hinreichend Rechnung
getragen wurde. SchlieBlich ergeben sich fiir die erforderliche Vorhersehbarkeit

verwaltungsrechtlichen Handelns in § 18 und § 186 BVergG 2006 nur wenige Anhaltspunkte.

Als mogliche Verordnungsgrundlage kommt der Tatbestand der Zuldssigkeit der
Schwellenwertidnderung ,,auf Grund von gemeinschafisrechtlichen Vorschriften® (§ 18 Abs
1 2. Fall BVergG 2006) in Frage®®. Der erste Tatbestand, des Bestehens einer
volkerrechtlichen Verpflichtung Osterreichs (§ 18 Abs 1 1. Fall BVergG 2006), liegt im
vorliegenden Fall offensichtlich nicht vor *** . War die Anhebung auf Grund
gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften erforderlich? Im Unterschwellenbereich ist der
unionsrechtliche Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten relativ gro3. Dieser Spielraum ist
unionsrechtlich lediglich insofern beschrinkt, als die innerstaatlichen Regelungen nicht dem
EU-Primérrecht widersprechen diirfen”®. Aus den §§ 18 und 186 BVergG 2006 kann
allerdings keine ausreichende Vorgabe entnommen werden, nach welchen Gesichtspunkten
der Verordnungsgeber, welcher zur Anpassung der Subschwellenwerte befugt ist, diesen
Spielraum zu nutzen hitte®*®. Selbst die Erliuterungsregierungsvorlagen 2006 zu diesen
Paragraphen weisen darauf hin, dass die Konsequenzen der Rechtsprechung des EuGH zum
Transparenzgrundsatz im Unterschwellenbereich noch nicht absehbar seien. Es fehlen
spezielle gesetzliche Richtungsvorgaben dafiir, wann es zu einer Anderung der
Subschwellenwerte kommen kann, soll oder muss bzw wie weitreichend diese Anderung
sein darf. Mit Blick auf den primirrechtlichen Transparenzgrundsatz, lassen sich daher
Zweifel duflern, ob sich der Verordnungsgeber im konkreten Fall tiberhaupt zu Recht auf den

Tatbestand der gemeinschaftsrechtlichen ,,Zulédssigkeit™ hitte stiitzen diirfen®®’.

281 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
282 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
283 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
284 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
285 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
286 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
287 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
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Als weitere mogliche Verordnungsgrundlage kommt der dritte Tatbestand der §§ 18 und 186
in Betracht, ndmlich die Erméchtigung zur Verordnungserlassung .,,...im Interesse einer
einheitlichen Vorgangsweise bei der Vergabe von Auftrigen™ (§ 18 Abs 1 Z 3 BVergG
2006)**. Auf diesen Tatbestand hat sich der Verordnungsgeber nach den Erlduterungen zur
Schwellenwerte-Verordnung offenbar auch tatsdchlich gestiitzt. Auch hier kann kritisiert
werden, dass nicht ersichtlich ist, wie durch die Neufestsetzung der Subschwellenwerte eine
einheitliche Vorgangsweise bei der Auftragsvergabe erreicht werden soll**”. SchlieBlich
wurden die relevanten Grenzwerte per Gesetz bereits festgelegt und insofern auch unionsweit
vereinheitlicht. Es ist daher fraglich worin das zusétzliche Vereinheitlichungspotential flir den
Verordnungsgeber bestehen soll**’? Es konnen daher zusammenfassend Bedenken dagegen
angemeldet werden, ob eine ausreichende gesetzliche Determinierung fiir diese
Regelungsermiichtigung vorliegt, oder es sich letztlich um eine formalgesetzliche
Delegation handelt. Auch Stalzer”' meint im Ergebnis, dass diese verfassungsrechtlichen
Bedenken im Zusammenhang mit dem Bestimmtheitsgebot des Art 18 B-VG zu Recht
bestehen, auch wenn der Grad der geforderten Determinierung im Lichte des differenzierten

Legalititsprinzips®** nicht iiberspannt werden darf.

Fuchs™® weiBt auBerdem darauf hin, dass es fraglich ist, ob dem Verordnungsgeber durch
eine Regelungstechnik wie in den §§ 18 und 186 BVergG 2006, unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten iiberhaupt die Befugnis zukommen darf, gesetzlich normierte
Schwellenwerte anzuheben. Zum Teil wird in der Literatur darauf hingewiesen, dass es fiir
eine solche gesetzesindernde Verordnung eine besondere verfassungsrechtliche
Grundlage benotigt’”*. Eine gesetzesidndernde Verordnung wird in der Regel zur Abinderung
eines formell korrekt und bereits erlassenen Gesetzes erlassen. In der Regel widerspricht
daher eine gesetzesindernde Verordnung einem bereits erlassenem Gesetz. Ob eine
Verordnung ein Gesetz im Sinne einer gesetzesindernden Verordnung dndert, ist nicht daran

zu beurteilen, ob sie vom Inhalt einer einzelnen Bestimmung des Gesetzes abweicht, sondern

288 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
289 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
290 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.
291 johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.

292 Soweit Gesetze regelmiBig in Grundrechte eingreifen (zB im Strafrecht oder Steuerrecht = eingriffsnahe
Gesetze) miissen die Eingriffstatbestinde besonders genau umschrieben werden.

293 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.

294 yg] zum BVergG 2002 Schwartz (FN 38) § 11 Rz 4; zum BVergG 1997 Elsner, Vergaberecht, Linde-Verlag
(1999) A 33.
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ob sie mit ihren im Gesetzesrang stehenden Erzeugungsbedingungen im Widerspruch steht™”.

Unterstellt man dem § 18 BVergG 2006, dass dieser zum Erlass gesetzesdndernder
Verordnungen erméchtigt, so wire dieser Paragraph verfassungswidrig, da eine Erméchtigung
zur Erlassung selbststindiger ,,gesetzesdndernder Verordnungen™ nur auf Basis einer
verfassungsrechtlicher Ermichtigung erlassen werden darf*°. Diese Konstruktion —
wonach der Verordnungsgeber zur Abdnderung gesetzlicher Schwellenwerte erméchtigt ist —
diirfte aber verfassungsrechtlich jedenfalls nicht von vornherein unzuldssig sein®’’. Der
Umstand, dass das Gesetz die Festlegung abweichender Wertgrenzen durch Verordnung
erlaubt, bewirkt, dass es keinen Widerspruch von Verordnung und Gesetz geben kann und
dass damit auch keine ,,Gesetzesinderung® im eigentlichen Sinne vorliegt’”®. Der § 18
BVergG 2006 ermédchtigt nicht zum Erlass einer selbststindigen gesetzesdndernden
Verordnung, sondern vielmehr lediglich zu einer Verordnung welche die Schwellenwerte
anheben kann. Die Grundlage des Verordnungs-Regelungsinhaltes ist bereits im Gesetz

9

determiniert. Auch nach Stalzer™’ sind daher diesbeziigliche verfassungsrechtliche Bedenken

nicht begriindet.

=  Wirtschaftspolitische Kritik: Fraglich ist weiters, ob dieser Schritt zur
Konjunkturbelebung nicht auch zu Lasten des Wettbewerbs geht? Fakt ist, dass in
Osterreich jdhrlich etwa 12.000 Vergabeverfahren durchgefiihrt werden®”, wovon drei
Viertel dieser Vergabeverfahren in den von der Schwellenwerte-Verordnung angehobenen
Unterschwellenbereich  fallen *°' . Da nach vorliegenden Informationen im
Unterschwellenbereich jene Vergaben iliberwiegen, deren Auftragswerte den maBgeblichen
Schwellenwert fiir die Zuléssigkeit der Direktvergabe (ndmlich EUR 100.000,-) nicht
iiberschreiten, ist eine entsprechende Beschrankung des Wettbewerbes naheliegend, zumal die
Mehrzahl der 6ffentlichen Auftrige — unter Beriicksichtigung der in § 19 Abs 1 BVergG und
§ 187 BVergG 2006 normierten Grundsidtze — an einen Unternehmer unter Ausschluss des

Wettbewerbes vergeben werden konnen®”*.

295 ygl, Osterreichisches Verordnungsrecht II (1988), Springer-Verlag,1039 ff.

296 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
297 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.

298 Claudia Fuchs, Die Schwellenwerteverordnung 2009 zum BVergG 2006, RFG 2009/16.

299 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
300 yg] Sachs in RPA 1/2010 Vorsitzender des Bundesvergabeamtes — ,,Das war 2009, das kommt 2010,

301 Quelle: Europiische Kommission, Public Procurement Indicators 2009.

302 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
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Nemec®™ meint diesbeziiglich: ,,Wihrend die Firmen, die iiber gute Beziehungen zu den
vergebenden Stellen verfiigen, sich tiber offentliche Auftrige mit ordentlichen Gewinnmargen
freuen diirfen, konnen die Unternehmer, die bislang mit guter Qualitdt und attraktiven
Preisen gepunktet haben, nicht einmal am Wettbewerb teilnehmen. Der Steuerzahler bekommt
fiir seine Beitrdge in Zukunft moglicher Weise schlechtere und weniger Leistungen.
Offentliche Aufiraggeber werden viel hiufiger der , versuchten Anfiitterung* zu widerstehen

haben“.

Diese Einschrinkung des Wettbewerbes ist sicher problematisch, da vor allem kleinen und
mittleren Unternehmen die Chance genommen wird, sich um eine Auftragsvergabe zu

304
bewerben

. Die Beriicksichtigung von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) ist im
BVergG lediglich im Zuge des ,Nicht offenen Verfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung® verankert (siehe Seite 33) **’. Daneben besteht die Gefahr, dass im Falle
der Durchfilhrung von Direktvergaben und anderen Verfahren ohne vorherige
Bekanntmachung o6ffentliche Auftrdge nur an jene Unternehmen vergeben werden, welche
ohnehin bereits im Kontakt mit der Vergabestelle stehen (siche Seite 39)°%°. Die
Konjunkturbelebung wiirde in diesem Fall nur wenige Unternehmen erreichen und die

397 Weiters darf befiirchtet werden, dass durch

beabsichtigten 6konomischen Effekte verfehlen
die nahezu génzliche Ausschaltung des Wettbewerbes, bei der Inanspruchnahme von
Direktvergaben, eine Verschlechterung der Einkaufspreise und damit einhergehend eine
erhohte Belastung des Haushaltes, wodurch ein Teil der Konjunkturanreize aufgrund von
Mehrkosten bei der Beschaffung wieder ,,verpuffen®, zu erwarten sind*®. Durch die
Ausschaltung des Wettbewerbes wird zudem nicht immer das Angebot mit der hdchsten

Qualitdt den Auftrag bekommen.

Diesbeziiglich sei jedoch angemerkt, dass es bei der Direktvergabe nicht unzuliissig ist

309 Diese Ansicht wird

aus der Vorgabe des § 41 Abs 3 BVergG 2006, wonach ,gegebenenfalls eingeholte

einen Wettbewerb zwischen mehreren Unternehmern durchzufiihren

303 Dr. Andreas Nemec, Geschiiftsfiihrer der Bundesbeschaffung GmbH: ,,Offentliche Auftriige: Ein Schlupfloch
wie ein Scheunentor® im Rechtspanorama vom 05.04.2009 in der Presse.

304 Wie diverse Studien zeigen hat sich die Schwellenwerte-Verordnung aber gerade fiir KMUs positiv
ausgewirkt [siehe Seite 78].

305 § 102 Abs 2 BVergG 2006.

306 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
307 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
308 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
309 BVA 1.7.2011, N/0025-BVA/14/2011-19 und F/0006-BVA/14/2011-18.
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unverbindliche Preisauskiinfte entsprechend zu dokumentieren sind abgleitet’ '’

64).

(siche Seite

= Kiritik an der Verlingerung der Verordnung: Eine weitere Frage, die man sich im
Zusammenhang mit der Schwellenwerte-Verordnung stellen muss, ist: Ist die Verlingerung
dieser Verordnung iiberhaupt gerechtfertigt’'' 2 Wie bereits erwihnt, wurde die
Verordnungserlassung /175 dem Ausnahmecharakter der aktuellen
Wirtschaftslage*  gerechtfertigt. Im Jahr der Erlassung (2009) konnte diesem
Ausnahmecharakter aufgrund eines Minus von 3,9 % des Wirtschaftswachstums wohl
zweifelsfrei zugestimmt werden. Mittlerweile hat sich die wirtschaftliche Situation
(zumindest in Osterreich) allerdings wieder (halbwegs) stabilisiert. Fiir das Jahr 2011 wurde
ein  reales BIP-Wachstum von 3,3 % prognostiziert ' . Von einem
,2Ausnahmecharakter* konnte man somit im Zeitpunkt der Verldngerung der Schwellenwerte-
Verordnung nicht mehr sprechen. Im — mit der Osterreichischen Wirtschaft vergleichbaren —
Nachbarland Deutschland, wurde die Schwellenwert-Verordnung auf Bundesebene etwa nicht

mehr verldngert.

Trotz diverser verfassungs-, wettbewerbs-, und unionsrechtlicher Bedenken, bin ich der
Meinung, dass die Schwellenwerte-Verordnungserlassung bzw deren Verldngerung richtige
Schritte waren bzw sind. Folgende Absidtze sollen dokumentieren, warum ich dieser

Auffassung bin.

= Positive Auswirkungen der Schwellenwerte-Verordnung: Gemessen an den Zahlen
aus dem Jahr 2009 werden in Osterreich jihrlich Bau-, Liefer-, und Dienstleistungsauftrige
in der Hohe von etwa 22 % des BIP, das entspricht einem Auftragsvolumen von etwa EUR 61
Mrd, durch offentliche Auftraggeber vergeben®. Es ist daher klar ersichtlich, dass dem
offentlichen Beschaffungswesen im Lichte dessen 6konomischen Gewichtes (neben anderen
Instrumenten der Konjunkturbelebung) eine wichtige Rolle zukommt. Tatséchlich betrug das

Wirtschaftswachstum zum Zeitpunkt des in Kraft tretens der Schwellenwerte-Verordnung im

310 Heid/Schiefer/Fink, Vergabe Infoletter, Ausgabe Oktober 2011/Nr.2.
311 johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.

312http://www.oenb.at/de/geldp volksw/prognosen/makroprognose/gesamtwirtschaftliche prognose.jsp

(Dezember.2011).

313 vgl die von der Europdischen Kommission am 11.11.2010 ver6ffentlichten ,,Public Procurement

Indicators (abrufbar unter http://ec.europa.eu/internal _market/publicprocurement/docs/indicators2009 _en.pdf).
313 Heid Schiefer Rechtsanwilte, Vergaberecht INFO-Letter, Ausgabe 8/September 2007.
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Jahr 2009 ein Minus von 3,9 %°'*. Ende 2010 hat das Wachstum bereits ein Plus von 2,0 %
betragen und lag damit deutlich iiber dem durchschnittlichen Wachstum der Jahre 2005 bis
2010°"°. Fiir die Jahre 2011 und 2012 ist ein Wachstum von 3.3 % sowie von 2,1 %
prognostiziert’'®. Ebenso ist die Arbeitslosenrate in Osterreich seit dem Inkrafttreten der
Verordnung zuriickgegangen®'’. Es wire wohl vermessen zu sagen, dass diese Daten nur
aufgrund dieser Mafinahme zustande gekommen sind, allerdings ist ein wirtschaftlich

positiver Effekt der Verordnung wohl nicht zu leugnen.

Laut Bundesministerium fiir Wirtschaft, Familie und Jugend werden die Vorteile der Schwel-
lenwerte-Verordnung auch durch eine Marktumfrage belegt, in der im Auftrag des
Ministeriums 300 oOsterreichische Gemeinden sowie 13 Stddte befragt wurden. Demnach
befiirworten 92 % die Verlingerung der Schwellenwerte-Verordnung. Laut der
Befragung konnen die Kommunen flexibler (89 %) und schneller (87 %) auf die Marktlage
reagieren. 82 % sprechen davon, dass intern deutlich weniger Kosten bei der Auftragsvergabe
anfallen. Zudem berichten insgesamt 72 % der befragten Kommunen, dass vor allem Kleinst-,
und Kleinbetriebe von einem bis neun bzw zehn bis 49 Mitarbeitern von der Anhebung der

Schwellenwerte profitieren’'®.

Die Studie ,,Potentielle Auswirkungen der Auftragsvergabe an regionale KMU*, der KMU-
Forschung Austria, in Auftrag gegeben von der Wirtschaftskammer Steiermark,
veranschaulicht die volkswirtschaftliche Bedeutung der Schwellenwerte-Verordnung anhand
einer Million zusétzlichen Auftragsvolumens der 6ffentlichen Hand in der jeweiligen Region:
Schaffung von rund zehn Arbeitsplitzen, davon durchschnittlich ein Ausbildungsplatz
(Lehrstelle), Erhohung der Kommunalabgaben in der Héhe von rund EUR 7,300,-, Erh6hung
der regionalen Kaufkraft um EUR 200.000,-, weitere den Regionen indirekt (zB iiber den
Finanzausgleich) zugutekommende Effekte: Anstieg personenabhidngiger Steuern und
Abgaben sowie Ertragssteuern, je nach Branche in der Hohe von zumindest EUR 100.00,- bis
EUR 300.000,- pro Jahr’"’.

314 Wirtschaftskammer unter Verweis auf die EU-Kommission, EUROSTAT, OECD.

315 In dieser Zeitspanne betrug das durchschnittliche Wachstum 1,5 %.

316 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
317 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.

318 Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich, Bundesgesetz mit dem das Bundesvergabegesetz 2006
gedndert wird (BVergG-Novelle 2011).

319 Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich, Bundesgesetz mit dem das Bundesvergabegesetz 2006
gedndert wird (BVergG-Novelle 2011).
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Durch die Schwellenwerte-Verordnung ,,...wird eine typische Win-win-Situation fiir die
Auftraggeber- und die Auftragnehmerseite geschaffen, die einerseits ein gutes Beispiel fiir den
von allen Seiten geforderten Biirokratieabbau ist und andererseits einen wesentlichen Beitrag
zur Stdrkung der regionalen Wirtschaft leistet. Denn gerade bei kleineren dffentlichen
Projekten, wie beispielsweise der Errichtung oder Sanierung einer Schule, konnen so
vermehrt kleinere und mittlere Betriebe aus der Region zum Zug kommen. Die Vergabe ist
unkompliziert, erfolgt rasch und sichert dariiber hinaus noch zusdtzliche Arbeitspldtze in der

. 320
Region*™".

Kapitel 3.8:  Die historische Entwicklung der Direktvergabe

Die Forderung nach einer gesetzlichen Regelung des Vergabeverfahrens ist tiber 100 Jahre alt.
Sie wurde erstmals ausgesprochen, als der Staat im Zuge des Anlegens von Verkehrswegen in
groBerem Umfang der privaten Wirtschaft als Auftraggeber gegeniibertrat. Diese Forderung
wurde seit Ende der sechziger Jahre verstirkt. Hauptanliegen war, dass das Verfahren der
offentlichen Auftragsvergabe vorhersehbar und berechenbar gemacht wird und eine Publizitit

und Gleichformigkeit der Auftragsvergabe erreicht wird**'.

= Vor dem Inkrafttreten des EU-Vergaberechtes und der Erlassung der zehn
osterreichischen Vergabegesetze, bildete die ONORM A 2050 in der Fassung vom 30.3.1957
jahrzehntelang das Riickgrat des Osterreichischen Vergaberechts’**. Bei dieser ONORM A
2050 handelt es sich um einen — von einem privaten Verein, dem 0&sterreichischen
Normungsinstitut, — ausgearbeiteten Katalog von Regeln fiir einen Beschaffungsvorgang,
welcher erst durch die Aufnahme in Vergabegesetze, Verordnungen oder individuelle
Ausschreibungsbestimmungen rechtliche Wirkung entfaltet. Mit anderen Worten hat die

ONORM A 2050 von sich aus grundsitzlich keine eigene Rechtswirkung.

Im Zuge der Vorbereitung des Beitrittes in die EU wurde die ONORM A 2050 an die
Vergaberichtlinien der EU angepasst und in der Fassung vom 1.1.1993 neu erlassen. Diese

Fassung enthielt bereits viele Elemente des heutigen BVergG. Am 1.3.2000 hat das

320 Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich, Bundesgesetz mit dem das Bundesvergabegesetz 2006
gedndert wird (BVergG-Novelle 2011).

321 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 704].
322 Trauner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 111].
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osterreichische Normungsinstitut die ONORM A 2050 neu herausgegeben. An dieser — wie

auch der ihr vorausgehenden — Fassung wurde der stark baurechtliche Hintergrund kritisiert.

Die heutige Direktvergabe wurde in der damaligen ONORM A 2050 als Freihandvergabe
bezeichnet. Zu dieser Zeit war umstritten, wie mit Bagatellauftragen umzugehen ist. Zum Teil
erfolgte die ,,freihdndige Vergabe™ ohne Einhaltung vergaberechtlicher Bestimmungen, zum
Teil wurden auch Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchgefiihrt’>.
Eine Reihe von groflen Auftraggebern hatte in internen Anordnungen die Vorgehensweise bei
der Vergabe von Bagatellauftragen geregelt. Diese Anordnungen konnten allerdings nur als
,»Selbstbindungsgesetze™ eingeordnet werden und daher kam ihnen kein vergabespezifischer
Rechtsschutz zu (siche Seite 38)°**. Uber diese Freihandvergabe konnte man an mehreren
Stellen verstreut Aussagen erfahren. So sprach Punkt 1,41 der ONORM A 2050 von
formlosen Preisanfragen zu Preisvergleichen bei freihdndiger Vergebung und empfahl, auch
bei der freihdndigen Vergebung die Vergabegrundsétze einzuhalten. Punkt 1, 423 der
ONORM A 2050 ordnete an, dass auch bei freihindiger Vergebung nach Moglichkeit

5

mehrere Angebote eingeholt werden sollen **° . Aicher meinte zur Freihandvergabe:

»Wenngleich die ONORM A 2050 wetthewerbsstimulierende Faktoren ansatzweise
beriicksichtigt, ist die Regelung der Freihandvergabe in Wahrheit héchst unbefriedigend>*°.,
»Da die Freihandvergabe ohne formliches Verfahren geschieht und dem potentiellen
Anbieterkreis keine Bewerbungschance erdffnet, unterliegt sie besonders der Gefahr, als
Vehikel unsachlicher Bevorzugung missbraucht zu werden. Daraus ergibt sich nicht nur die
Forderung, dass die Freihandvergabe nur ultimo ratio sein darf, sondern dass sie auch nach

Méglichkeit mit wettbewerbsfordernden Elementen ,, angereichert werden soll**’.

= Zu ciner erstmaligen Kodifikation des Vergaberechtes kam es im Jahre 1993 mit dem

Bundesvergabegesetz3 28

. Diese gesetzliche Regelung stand unter dem Anpassungsdruck des
bevorstehenden Gemeinschaftsbeitrittes. Das Bundesvergabegesetz trat schlielich am 1.1.
1994 in Kraft. Damit zeigt sich auch, dass das Vergaberecht ein relativ junges Rechtsgebiet ist,

welches sich erst vollstindig entwickeln muss. Dieses BVergG 1993 galt nur fiir groBere

323 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 330].

324 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 330].

325 gicher in Korinek/Rill (Herausgeber), Zur Reform des Vergaberechts, [Seite 266].
326 fjcher in Korinek/Rill (Herausgeber), Zur Reform des Vergaberechts, [Seite 266].
327 ficher in Korinek/Rill (Herausgeber), Zur Reform des Vergaberechts, [Seite 265].
328 BVergG BGBI 1993/462.
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Auftrige. Mit der Novelle 1997 wurde jedoch die ONORM A 2050 auch fiir den Bereich

kleinerer Auftrige fiir verbindlich erklért®>’,

=» Zu einer massiven Runderneuerung des bisherigen Vergaberechtes kam es dann im Jahr

2002 mit dem Bundesvergabegesetz 2002

eine Vielzahl von Bestimmungen der ONORM A 2050 idF 1.3.2000 in den Gesetzestext

. Mit dem Bundesvergabegesetz 2002 wurde

. 331
ubernommen .

Mit dem Bundesvergabegesetz 2002 wurde die neue Verfahrensart der
»Direktvergabe“ eingefiihrt. Die Direktvergabe wurde im § 23 Abs 7 BVergG 2002 als eine
Vergabeart definiert, bei welcher eine Leistung formfrei und unmittelbar von einem
Unternehmer gegen Entgelt bezogen werden kann. Mit dem BVergG 2002 wurden erstmals
auch feste Auftragswerte eingefiihrt, unter denen die Direktvergabe vergaberechtlich zulédssig
war. Die Direktvergabe war bei geistig-schopferischen Dienstleistungen bis EUR 30.000,-
bei allen iibrigen Verfahren bis EUR 20.000,- zugelassen. Die Einfiihrung von pauschalen
Auftragswerten wurde als begriiBenswert und sachlich gerechtfertigt angesehen, da
Rechtssicherheit geschaffen wurde®””. Die Wahl der freihindigen Vergabe gemiB 1.4.2.4
ONORM A 2050 barg fiir den Auftraggeber doch einiges an Unsicherheit®*”.

Die Griinde fiir die Wahl der Direktvergabe waren bereits damals festzuhalten.

Im Ubrigen war bei der Direktvergabe der einzige Punkt, der bei der Nachpriifungsinstanz
anfechtbar war, die Frage, ob die Direktvergabe zu Recht als Verfahren gewéhlt wurde.
Sonstige Entscheidungen waren — &hnlich wie heute — im Nachpriifungsverfahren nicht

anfechtbar>>*,

= Hauptsachlicher Kritikpunkt an der Direktvergabe iSd BVergG 2002 war, dass die
Bestimmungen dazu weit verstreut und daher besonders kompliziert waren. Mit der Erlassung

des BVergG 2006°>° sollte unter anderem ein systematisch sinnvoll geordnetes und

336

strukturiertes BVergG geschaffen werden™". Anders als im BVergG 2002 sollten mit dem

329 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 706]
330 BGBI. I Nr.99/2002.

331 Trauner in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 111].

332 Resch in Griller/Holoubek (Hrsg), Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, [Seite 139].

333 Resch in Griller/Holoubek (Hrsg), Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002, [Seite 139].

334 § 20 Z 13 lit a BVergG 2002.

335 BGBI. I Nr. 17/2006.

336 Schuhmacher/Glanzer, Vergaberecht und Bauvertragsrecht November 2011, Beschrinkung des
Rechtsschutzes nach dem UWG im Fall von VergaberechtsverstoBen? [Seite 402].
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BVergG 2006 samtliche Bestimmungen zur Direktvergabe in einem Paragraphen
zusammengefasst werden. Der § 41 BVergG 2006 enthélt nun eine taxative Aufzdhlung der
Bestimmungen, die bei der Direktvergabe anzuwenden sind. Die Zuldssigkeit der
Direktvergabe wurde nunmehr — abgesehen von kofinanzierten Projekten — einheitlich mit
einem Auftragswert von EUR 40.000,- begrenzt. Hinsichtlich der Sachlichkeit dieser
Wertgrenzen ging das Gesetz davon aus, dass unterhalb dieser Betragsgrenze die
Durchfiihrung von Vergabeverfahren generell im Hinblick auf den Wert der Leistung
6konomisch nicht vertretbare Beschaffungskosten bewirken wiirden®’. Nunmehr wurde mit
dem § 41 Abs 4 BVergG 2006 die Grundsatzbestimmung eingefiihrt, dass die Leistung nur
an einen geeigneten Unternehmer vergeben werden darf. Uber die Art und Weise der

Eignungspriifung konnte allerdings der Auftraggeber entscheiden.

2  Mit der Novelle 2007°*® zum BVergG 2006 ergaben sich fiir die Direktvergabe folgende
Anderungen: Durch die Aufnahme der §§ 132 Abs 3 und 273 Abs 3 BVergG 2006 idF
Novelle 2007 in die Aufzdhlung der fiir die Direktvergabe geltenden Bestimmungen, sollte
klar zum Ausdruck gebracht werden, dass auch bei einer Direktvergabe die Rechtsfolge der
Nichtigkeit des Vertragsverhiltnisses in Betracht kommt™
des § 41 Abs 1 BVergG 2006 idF Novelle 2007 um einen Verweis auf die

Dokumentationsverpflichtung des § 42 Abs 2 BVergG 2006 idF Novelle 2007 ergédnzt werden.

. AuBlerdem sollte die Aufzéhlung

= Umfassendere Anderungen fiir die Direktvergabe ergaben sich dann durch die Novelle
2010°** zum BVergG 2006°*'. So wurde etwa die Stillhaltefrist im Unterschwellenbereich auf
sieben Tage (unabhingig von der Ubermittlungsart) festgelegt (sieche Seite 105). Ebenso
wurde fiir Nachpriifungsantrige bei der Direktvergabe eine sieben Tage Frist normiert (siche

Seite 120).

Die Novelle 2010 zum BVergG 2006 hat auch Neuerungen im Bereich der
Bekanntmachungsmoglichkeiten gebracht. Bei Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung —
wie der Direktvergabe — kann nunmehr sowohl die Zuschlagsentscheidung als auch die
Zuschlagserteilung freiwillig Offentlich bekannt gemacht werden. In einer solchen

Bekanntmachung sind anzugeben: Name und Anschrift des Auftraggebers und des

337 EB RV 2006 zu § 41.
338 BGBI1 86/2007.
339 EB RV 2007 zu § 41.
340 BGBI1 15/2010.

341 Diese Fassung stellte auch den aktuellen Stand der Dinge zum Zeitpunkt des Beginnes meiner Arbeit an
dieser Dissertation dar.
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erfolgreichen Bieters, eine Beschreibung des Auftragsgegenstandes, die malgeblichen
Griinde fiir die Durchfilhrung eines Verfahrens ohne Bekanntmachung und bei der
Bekanntmachung der Zuschlagserteilung auch der Auftragswert. Der Vorteil der neuen
Regelung liegt in der Verkiirzung der Rechtschutzfristen (auf zehn Tage bei
Nachpriifungsverfahren und 30 Tage bei Feststellungsverfahren). Wird innerhalb der Frist
nicht angefochten, ist ein Feststellungsverfahren und eine damit verbundene Nichtigerkldrung
nicht mehr mdglich. Wird (bei Verfahren ohne Bekanntmachung) nur die Zuschlagserteilung
(und nicht schon die Zuschlagsentscheidung) freiwillig bekannt gemacht, verkiirzt sich zwar
die Frist auf 30 Tage; im Fall eines rechtzeitigen und erfolgreichen Feststellungsantrages kann
dann aber die Nichtigerklirung des Vertrages drohen. Ratsamer ist es daher, die
Zuschlagsentscheidung freiwillig bekannt zu machen und den Zuschlag erst zehn Tage nach

der erstmaligen Verfiigbarkeit der Bekanntmachung zu erteilen.

Eine besonders wichtige Anderung dieser Novelle betraf die Verschirfung des
Rechtsschutzes im Unterschwellenbereich. So erhielt das Bundesvergabeamt neue
Feststellungskompetenzen. Das Bundesvergabeamt kann in Zukunft auch feststellen, ob das
Verfahren rechtswidrigerweise ohne Bekanntmachung durchgefiihrt wurde, der Zuschlag
rechtswidrigerweise ohne Zuschlagsentscheidung erteilt wurde oder der Zuschlag bei der
Vergabe auf Grund einer Rahmenvereinbarung rechtswidrig war. Wird eine solche
Feststellung getroffen, hat das Bundesvergabeamt den bereits geschlossenen Vertrag fiir
nichtig zu erkldren. Von der Nichtigerkldrung kann nur unter bestimmten (engen)
Voraussetzungen, und unter gleichzeitiger Verhidngung einer Geldbufle, abgesehen werden.
Im Oberschwellenbereich ist die Geldbule mit maximal 20 % des Auftragswertes, im
Unterschwellenbereich mit maximal 10 % des Auftragswertes begrenzt. In welcher Hohe die

GeldbuBle verhingt wird, hat letztlich das Bundesvergabeamt zu entscheiden (siehe Seite 109).

= Auch in baldiger Zukunft wird die Direktvergabe durch die Novelle 2012 zum BVergG

2006 massive Anderungen erfahren (siehe Seite 197).
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Kapitel 4. Rechtsschutz bei einer unzulissigen Direktvergabe

Kapitel 4.1:  Die Zersplitterung des Rechtsschutzes

Gem Art 14b Abs 1 B-VG hat der Bund die generelle Kompetenz in den ,,Angelegenheiten
des offentlichen Auftragswesens®, soweit keine Gesetzgebungskompetenz der Lénder nach
Art 14b Abs 3 B-VG besteht. Die ,,Vollziehung®, und damit auch die Vergabekontrolle, in
den Angelegenheiten des oOffentlichen Auftragswesens ist entsprechend der jeweiligen
Zuordnung des Auftraggebers entweder Bundessache (Art 14b Abs 2 Z 1 B-VG) oder
Landessache (Art 14b Abs 2 Z 2 B-VG). Art 14b Abs 3 B-VG rdumt den Landern die
Kompetenz zur Gesetzgebung und Vollziechung in den ,Angelegenheiten der
Nachpriifung® von Auftragsvergaben im Landesbereich ein, womit die Gesetzgebungs-, und
Vollziehungskompetenz des Bundes insoweit auf Nachpriifungsverfahren im Bundesbereich

eingeschrinkt ist *** .

Im Ergebnis fiihrt diese Konstruktion dazu, dass in den
»Angelegenheiten der Nachpriifung®, welche einen Teil der ,,Angelegenheiten des
offentlichen Auftragswesens* bilden, die Gesetzgebungskompetenz zwischen Bund und

Linder gesplittet ist.

= Die erforderliche Abgrenzung zwischen der Zusténdigkeit des Bundes und der Lander
fiir die Angelegenheiten der Nachpriifung von Auftragsvergaben trifft somit der Art 14b B-
VG. Demnach fallen in den Vollziehungs-, und somit auch Nachpriifungsbereich des
Bundes folgende Auftraggeber (Art 14b Abs 2 Z 1 B-VQG):

e Der Bund;

e Stiftungen, Fonds und Anstalten, die von Organen des Bundes oder von Personen
verwaltet werden, welche hiezu von Organen des Bundes bestellt sind (Art 126b Abs 1
B-VG);

* Unternehmungen, an denen der Bund allein oder gemeinsam mit anderen der
Zusténdigkeit des Rechnungshofes unterliegenden Rechtstrigern mit mindestens 50 %
des Stamm-, Grund-, oder Eigenkapitals beteiligt ist oder die der Bund allein oder
gemeinsam mit anderen solchen Rechtstrigern betreibt, wobei einer solchen
finanziellen Beteiligung die Beherrschung von Unternehmungen durch andere

finanzielle oder sonstige wirtschaftliche oder organisatorische MaBnahmen

342 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1704].
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gleichzuhalten ist (Art 126b Abs 2 B-VG), wenn die finanzielle Beteiligung oder der
durch andere finanzielle oder sonstige wirtschaftliche oder organisatorische
MaBnahmen vermittelte Einfluss mindestens gleich groB3 ist wie die finanzielle
Beteiligung oder der Einfluss der Léander;

Bundesgesetzlich eingerichtete Selbstverwaltungskorper;

In lit a bis d und Art 14b Abs 2 Z 2 lit a bis d B-VG genannte Rechtstréger;

aa) die vom Bund finanziert werden, wenn der Finanzierungsanteil des Bundes
mindestens gleich grof ist wie der der Lénder;

bb) hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht des Bundes unterliegen, soweit sie nicht
unter sublit aa oder Art 14b Abs 2 Z 2 lit e sublit aa B-VG fallen;

cc) der Verwaltungs-, Leitungs-, oder Aufsichtsorgane aus Mitgliedern bestehen, die
vom Bund ernannt worden sind, wenn der Bund mindestens gleich viele Mitglieder
ernannt hat wie die Lander, soweit sie nicht unter sublit aa oder bb oder Art 14b Abs 2
Z 2 lit e sublit aa oder bb B-VG fallen;

Bund und Linder gemeinsam, wenn der Anteil des Bundes am geschétzten
Gesamtauftragswert mindestens gleich gro3 ist wie die Summe der Anteile der
Léander;

sonstige — in Art 14b Abs 2 Z 1 lit a bis f B-VG und Art 14b Abs 2 Z 2 B-VG nicht

genannte — Rechtstréger.

= Auf der anderen Secite fallen gemdl Art 14b Abs 2 Z 2 B-VG die Auftragsvergaben

folgender Auftraggeber in den Vollziehungsbereich der Lander und damit auch unter die

Zusténdigkeit der Vergabekontrollbehdrden des jeweiligen Landes:

Land, Gemeinden und Gemeindeverbande;

Stiftungen, Fonds und Anstalten, die von Organen eines Landes, einer Gemeinde oder
eines Gemeindeverbandes oder von Personen (Personengemeinschaften) verwaltet
werden, die hiezu von Organen eines Landes, einer Gemeinde bzw eines
Gemeindeverbandes bestellt worden sind (Art 127 Abs 1, 127a Abs 1 und 8 B-VG);
Unternehmungen iSd Art 126b Abs 2 B-VG, soweit sie nicht unter Art 14b Abs 2 Z 1
lit ¢ B-VG und damit in den Vollziehungsbereich des Bundes fallen, sowie
Unternehmungen an denen das Land, eine Gemeinde oder ein Gemeindeverband allein
oder gemeinsam mit anderen der Zustindigkeit des Rechnungshofes unterliegenden
Rechtstrigern mit mindestens 50 % des Stamm-, Grund-, oder Eigenkapitals beteiligt

ist oder die das Land, eine Gemeinde oder ein Gemeindeverband allein oder
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gemeinsam mit anderen solchen Rechtstrigern betreibt, wobei einer solchen
finanziellen Beteiligung die Beherrschung von Unternehmungen durch andere
finanzielle oder sonstige wirtschaftliche oder organisatorische MaBnahmen
gleichzuhalten ist (Art 127 Abs 3, 127a Abs 3 und 8 B-VG);

* Landesgesetzlich eingerichtete Selbstverwaltungstrager;

* Inlitabis d und Art 14b Abs 2 Z 1 lit a bis b B-VG nicht genannte Rechtstréger,
aa) die vom Land alleine oder gemeinsam mit dem Bund oder anderen Lindern
finanziert werden, soweit sie nicht unter Art 14b Abs 2 Z 1 lit ¢ sublit aa B-VG fallen;
bb) die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht des Landes unterliegen, soweit sie nicht
unter Art 14b Abs 2 Z 1 lit e sublit aa oder bb B-VG oder sublit aa fallen;
cc) der Verwaltungs-, Leitungs-, oder Aufsichtsorgane aus Mitgliedern bestehen, die
vom Land ernannt worden sind, wenn der Bund mindestens gleich viele Mitglieder
ernannt hat wie die Lander, soweit sie nicht unter Art 14b Abs 2 Z 1 lit e sublit aa bis
cc B-VG oder sublit aa oder bb fallen,;

* Bund und Linder gemeinsam, soweit sie nicht unter Art 14b Abs 2 Z 1 lit f B-VG

fallen, sowie mehrere Lénder gemeinsam.

= Die Dezentralisierung des Rechtsschutzes fiihrt zu einem Auseinanderdriften der Inhalte

% Es gibt daher im Vergaberecht

der Rechtsschutzbestimmungen des Bundes und der Lander
keine zentrale Vergabekontrollbehdrde zum Schutz der subjektiven Rechte von Bietern und
Bewerbern und kein einheitliches Rechtsschutzregime. Vielmehr ist der Rechtsschutz auf eine
Vielzahl von Behorden auf Bundes-, und Landesebene aufgeteilt. Diese Zersplitterung
spiegelt auch die Tatsache wieder, dass zehn unterschiedliche Rechtsschutzgesetze

bestehen.

Auf der Bundesebene gibt es nach der Auflosung der Bundes-Vergabekontrollkommission
(B-VKK) mit dem BVergG 2006 nun nur mehr das Bundesvergabeamt als
Rechtsschutzeinrichtung. Nach § 291 Abs 2 BVergG 2006 iibt das BVA seine Befugnisse
gegeniiber Auftraggebern aus, die nach der Kompetenzbestimmung des Art 14 Abs 2 Z 1 B-
VG in den Vollzichungsbereich des Bundes fallen®**.

Im Landesbereich wird der Behordenaufbau unterschiedlich geregelt. In den meisten
Bundeslidndern obliegt die Durchfiihrung des Nachpriifungsverfahrens dem Unabhéngigen

Verwaltungssenat (UVS) des jeweiligen Landes. In den Bundeslindern Wien und Salzburg

343 Fink, Anderungen im Vergaberechtsschutz, ecolex 2006, 100.
344 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1713].
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entscheidet hingegen ein eigener Vergabekontrollsenat. Bei diesen Vergabekontrollsenaten
handelt es sich um Kollegialbehdrden mit richterlichen Einschlag gem Art 133 Z 4 B-VG. In
einigen Léndern gibt es zudem nach wie vor Schlichtungsstellen. So gibt es in Kéirnten die
,,Ombudsstelle fiir Vergabewesen* und in Niederdsterreich die ,,NO Schlichtungsstelle fiir

offentliche Auftriage*.

Die Rechtsschutzverfahren in den Léndern entsprechen weitgehend dem Verfahren auf

Bundesebene. Auf diverse Unterschiede wird noch eingegangen (siche Seite 165).

Kapitel 4.2:  Uberblick iiber den Rechtsschutz auf Bundesebene

Das Bundesvergabeamt (BVA) ist die zentrale Rechtsschutzeinrichtung auf Bundesebene.
Es handelt sich hierbei um eine Bundesverwaltungsbehorde (Art 102 Abs 2 B-VG), welche
zur unmittelbaren Vollziehung der Angelegenheiten der 6ffentlichen Auftragsvergabe beim
Bundesministerium fliir Wirtschaft, Familie und Jugend eingerichtet wurde. Das
Bundesvergabeamt hat seinen Sitz in Wien. Diese Bundesverwaltungsbehorde kann gem Art
14b Abs 6 B-VG auch zur Kontrolle der obersten Organe der Vollziechung berufen werden.
Das BVA iibt seine Zusténdigkeit gem § 291 Abs 2 BVergG 2006 in erster und letzter Instanz
aus. Hat das BVA einen Bescheid erlassen, so kann dieser beim VfGH bzw VwGH
angefochten werden (sieche Seite 138). Das bedeutet daher auch, dass das BVA nicht als
letztinstanzliches ,,Gericht* im Sinne des Art 267 Abs 3 AEUV angesehen werden kann®®.
Daraus ergibt sich wiederum, dass das BVA nicht verpflichtet ist den EuGH bei einem
Vorabentscheidungsverfahren anzurufen (siche Seite 181). Dazu besteht lediglich die
fakultative Moglichkeit. Das BVA setzt sich aus einem Vorsitzenden, einem stellvertretenden
Vorsitzenden und der erforderlichen Anzahl an Senatsvorsitzenden, welche hauptberuflich

. 6
Verwaltungsbeamte sind zusammen®*

. Daneben werden als sonstige Mitglieder fachkundige
Laienrichter aus dem Kreis des Auftraggebers bzw Auftragnehmers bestellt. Die Mitglieder
des BVA sind hinsichtlich der Ausiibung ihrer Aufgaben an keine Weisungen gebunden®’.
Das BVA wird idR in Senaten tétig, wobei jeder Senat aus einem Vorsitzenden und zwei
Beisitzern (je einer aus dem Kreis des Auftraggebers und der Auftragnehmer) besteht®*®,

Derzeit sind 14 Senate eingerichtet. Die Zuteilung der Verfahren erfolgt nach einer festen

345 Sachs in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG Kommentar (2009) § 291 [Rz 25].
346 § 292 BVergG 2006.

347 § 295 BVergG 2006.

348 § 303 Abs 1 und 2 BVergG 2006.
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Geschéftsordnung.

Die Grundlage fiir das behdrdliche Verfahren vor dem BVA bildet neben dem BVergG auch
subsididr das AVG’*. Die verfahrensrechtlichen Bestimmungen des 4. Teiles des BVergG
erginzen die Bestimmungen des AVG, bzw weichen zum Teil auch davon ab. Diese
Abweichungen ergeben sich, da im Zuge eines Verfahrens vor dem BVA {iber ,,civil rights

and obligations* im Sinne des Art 6 EMRK abgesprochen wird®™.

Im Verfahren vor dem BV A besteht kein Rechtsanwaltszwang. Aufgrund der Komplexitdt der
Rechtsmaterie und den strengen und teilweise formalisierten Antragserfordernissen ist jedoch
die Beizichung von spezialisierten Rechtsanwilten zweckmiBig und empfehlenswert’”'. Bei
Antragstellern, welche nicht durch einen Rechtsanwalt vertreten werden, besteht gem § 13a

AVG eine Manuduktionspflicht’>.

Das BVA hat gem § 6 AVG seine oOrtliche und sachliche Zustindigkeit von Amts wegen
wahrzunehmen. Die Zusténdigkeit des BVA kann daher durch Parteienvereinbarung weder

begriindet noch ausgeschlossen werden.

Das BVA ist auf Antrag zur Durchfiihrung folgender Verfahren berufen: Gem §§ 320 ff
BVergG 2006 zur Durchfiihrung eines Nachpriifungsverfahrens, gem §§ 328 ff BVergG
2006 zur Erlassung einer einstweiligen Verfiigung, sowie gem §§ 331 ff BVergG 2006 zur

Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens.

= Der Nachpriifungsantrag: Dic Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens erfolgt
immer auf Antrag eines am Auftrag interessierten Unternehmers. Die Moglichkeit einer
amtswegigen Verfahrenseinleitung besteht nicht. Nach der stindigen Judikatur der
Hochstgerichte — wie auch Vergabekontrollbehorden — dient das Nachpriifungsverfahren der
Durchsetzung subjektiver Interessen und daraus resultierender Teilnahmerechte eines

Bieters oder eines Bewerbers am Vergabeverfahren, nicht aber der Sicherung der objektiven

349 Art I Abs 2 litc Z 37 EGVG.

350 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1737].
351 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1738].
352 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1738].
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RechtmiBigkeit von Vergabeverfahren®.

Zur Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens antragslegitimiert ist ein Unternehmer, wenn
1) er ein Interesse am Vertragsabschluss behauptet und 2) ihm durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht (§ 320 Abs 1 BVergG
2006). Antragslegitimiert sind daher Bieter, Bewerber und Bietergemeinschaften, nicht aber
Subunternehmer, da diese selbst kein Interesse am Abschluss eines Vertrages haben®”. Bei
Bietergemeinschaften sind alle Mitglieder antragslegitimiert, nicht jedoch das einzelne

Mitglied®’.

Daraus folgt auch, dass das BVA lediglich im Rahmen der vom Antragsteller geltend
gemachten Beschwerdepunkte priift. Daher hat der Antragsteller bereits im
Nachpriifungsverfahren und im Feststellungsantrag zu bezeichnen, in welchem Recht er sich

verletzt fiih]t*>°

. Nur diese Rechtswidrigkeit kann das BVA aufgreifen.

Ein Nachpriifungsverfahren hat sich immer gegen eine gesondert anfechtbare Entscheidung
zu richten. Die gesondert anfechtbaren Entscheidungen sind im § 2 Z 16 lit a) BVergG 2006
angefiihrt. Die Unterscheidung zwischen gesondert anfechtbaren und nicht gesondert
anfechtbaren Entscheidungen soll einer ,,Strukturierung* und ,.effizienten Abwicklung von

. 35
Rechtsschutzverfahren* dienen ' .

Das System der gesondert und nicht gesondert
anfechtbaren Entscheidungen wurde mit dem BVergG 2002 eingefiihrt und durch das
BVergG 2006 fortgefiihrt. Nicht gesondert anfechtbare Entscheidungen kénnen nur im Wege
der Anfechtung der jeweils nachfolgenden gesondert anfechtbaren Entscheidung bekdmpft
werden. Gem § 322 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 sind Antrige jedenfalls dann unzuldssig, wenn
sie sich nicht auf eine gesondert anfechtbare Entscheidung richten. Bei der Formulierung des
Nachpriifungsantrages ist daher darauf zu achten, dass nur die Nichtigerkldrung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung begehrt werden kann. Wird die Nichtigerkldrung einer

nicht gesondert anfechtbaren Entscheidung begehrt, ist dieser Antrag mangels Zustandigkeit

des BVA zuriickzuweisen.

353 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 777] vgl
auch VfSlg 16.391/2001; VwGH 23. 5. 3007, 2005/04/0214.

354 Vgl BVA 29.4.199, N-17/99.

355 VwGH 29.6.2005, 2003/04/0096; § 20 Abs 2, § 188 Abs 2 BVergG.

356 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 701].
357 ErlautRV 1171 BIgNR 22. GP 13.
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Im § 321 BVergG 2006 sind die Fristen fiir ein Nachpriifungsverfahren geregelt. Die
Nachpriifungsfristen wurden durch die BVergG-Novelle 2010 verkiirzt. Demnach sind
Nachpriifungsantriige bei Ubermittlung der gesondert anfechtbaren Entscheidung auf
elektronischem Wege oder mittels Telefax binnen zehn Tagen, bei Ubermittlung auf
brieflichem Weg binnen 15 Tagen einzubringen. Bei der Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens im Unterschwellenbereich verkiirzt sich die Frist auf sieben Tage. Auf3er
in den Féllen der Direktvergabe beginnt die Nachpriifungsfrist mit der Absendung der
Entscheidung bzw mit der erstmaligen Verfiigbarkeit der Bekanntmachung (§ 321 Abs 1, 2.
Satz BVergG 2006). Diese Antragsfristen sind, da es sich um verfahrensrechtliche Fristen®®
handelt, nach den §§ 32 und 33 AVG zu berechnen (siche Seite 99). Das bedeutet auch, dass
die Tage des Postlaufes nicht in die Frist einzurechnen sind®>’. Jedoch ist in der Praxis einem
Bieter davon abzuraten einen Nachpriifungsantrag erst am letzten Tag zur Post zu geben. Der
Grund liegt darin, dass die Stillhaltefrist (sieche Seite 105) von dieser Nachpriifungsfrist
entkoppelt ist. Langt daher ein rechtzeitig zur Post gegebener Nachpriifungsantrag erst nach
Ablauf der Stillhaltefrist ein, und wurde nach Ablauf der Stillhaltefrist der Zuschlag erteilt,
dann geht der Antrag ins Leere, weil das BVA nach Zuschlagserteilung zur Nichtigerkldrung
der Zuschlagsentscheidung nicht mehr zustindig ist (§ 312 Abs 2 und 3 BVergG 2006)*®.
Der Antrag wire in diesem Fall zuriickzuweisen. Da es sich um eine verfahrensrechtliche
Frist handelt, ist die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand moglich, wenn die Partei
glaubhaft macht, dass sie durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis
verhindert war, die Frist einzuhalten und sie kein Verschulden oder nur ein minderer Grad des

Versehens trifft (§ 71 Abs 1 Z 1 AVG).

Wird die gesondert anfechtbare Entscheidung nicht fristgerecht angefochten, so fiihrt dies
dazu, dass diese Entscheidung auch in einer spdteren Phase des Vergabeverfahrens nicht mehr
angefochten werden kann. Diese Entscheidung prikludiert daher und wird bestandsfest.
Diese Priklusion tritt ein, unabhidngig vom Grad der Rechtswidrigkeit der gesondert
anfechtbaren  Entscheidung *®' . Auf diese Weise kann eine rechtswidrige
Auftraggeberentscheidung zu einem Rechtsbestand gelangen. Sowohl der Auftraggeber als

auch die Auftragnehmer und Vergabekontrollbehdrden haben sich in diesem Fall an die

358 § 56 Abs 1 BVergG 2006.
359 Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht (5. Auflage) [Seite 142].
360 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1929].

361 Siehe auch Auswirkungen von rechtswidrigen Systementscheidungen und systemwidrigen
Auftraggeberfestlegungen auf den Vergaberechtsschutz, Estermann, RPA 2008, 263 f.
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rechtswidrige Bestimmung zu halten. Dem BVA ist es auch verwehrt, die Rechtswidrigkeit
derart bestandsfester Entscheidungen im Zuge der Anfechtung spéterer Entscheidungen
inzident in die Priifung einzubeziehen®®”. Das Vergabeverfahren bleibt daher mit der
Rechtswidrigkeit behaftet **> . Der Hintergedanke hinter diesem ,.System der

«3% ist, dass jede Rechtswidrigkeit in einem Vergabeverfahren — bei

Priklusionsfristen
sonstigem Verlust des Anspruches — bei erster Gelegenheit geltend gemacht werden muss.
Dadurch kann ein Nachpriifungsverfahren rascher durchgefiihrt werden. Dieses System soll
somit ein rasches und effizientes Rechtsschutzverfahren sicherstellen. Das Vergabeverfahren
wird durch die einzelnen, gesondert anfechtbaren Entscheidungen in verschiedene Abschnitte

eingeteilt.

Der § 322 BVergG 2006 regelt den Inhalt und die Zuléissigkeit des Nachpriifungsantrages.
Bei dieser Aufzéhlung handelt es sich um eine demonstrative Aufzdhlung der inhaltlichen
Bestandteile des Nachpriifungsantrages, welche ,jedenfalls* vorliegen miissen. Demnach

muss ein Nachpriifungsantrag zumindest folgende Punkte umfassen:

1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens sowie der angefochtenen
gesondert anfechtbaren Entscheidung,

2. die genaue Bezeichnung des Auftraggebers und des Antragstellers einschlieBlich deren
Faxnummer oder elektronischer Adresse,

3. eine Darstellung des mafigeblichen Sachverhaltes einschlieBlich des Interesses am
Vertragsabschluss, insbesondere bei Bekdmpfung der Zuschlagsentscheidung die

Bezeichnung des fiir den Zuschlag in Aussicht genommenen Bieters,

4. Angaben iiber den behaupteten drohenden oder bereits eingetretenen Schaden fiir den
Antragsteller,

3. die bestimmte Bezeichnung des Rechts, in dem sich der Antragsteller als verletzt
erachtet,

6. die Griinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stiitzt,

7. einen Antrag auf Nichtigerkldrung der angefochtenen gesondert anfechtbaren

Entscheidung, und

362 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1902].
363 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 779].
364 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1901].
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8. die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig

eingebracht wurde.

Durch die Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens und der angefochtenen
gesondert anfechtbaren Entscheidung (§ 322 Abs 1 Z 1 BVergG 2006) wird der

Gegenstand des Verfahrens vor dem BVA bestimmt’®.

Da die Bezeichnung des Auftraggebers (§ 332 Abs 1 Z 2 BVergG 2006) eng mit der
Zusténdigkeit der Vergabekontrollbehdrde verkniipft ist, ist dies eine formelle Voraussetzung

fiir einen Nachpriifungsantrag.

In der von § 322 Abs 1 Z 3 BVergG 2006 geforderten Darstellung des mafigeblichen

366 .
. Weiters

Sachverhaltes empfiehlt sich die Wiedergabe des bisherigen Verfahrensablaufes
muss ein Interesse am Vertragsabschluss dargelegt werden. Dieses Interesse am
Vertragsabschluss darzustellen, ist in der Praxis kaum ein Problem. Es sind nur Antrige
unzuldssig, die offenkundig ohne subjektiv-vergaberechtlichen Bezug des Antragstellers zu
einem Vergabeverfahren gestellt werden, das heiflit bei denen aus der Vergabeentscheidung
dem Antragsteller keinesfalls ein Schaden erwachsen kann’®’. Die Pflicht, bei der
Bekimpfung der Zuschlagsentscheidung den fiir den Zuschlag in Aussicht genommenen

Bieter zu bezeichnen, resultiert daraus, dass dieser Bieter vom BVA personlich zu

verstandigen ist’®".

Weiters ist der entstandene oder zu entstehen drohende Schaden (§ 322 Abs 1 Z 4 BVergG
2006) zu benennen. Als Schiden kommen dabei nicht nur reine Vermdgensschiden in
Betracht, wie etwa Umsatzverluste oder frustrierte Aufwendungen, sondern auch Nachteile,
welche in der Beeintrichtigung der Moglichkeit eines Bewerbers oder Bieters liegen, am
Vergabeverfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu erhalten’®. Dabei ist das BeweismaB
nicht zu hoch anzusetzen. Nach der Judikatur des VWGH wird diesem Erfordernis bereits
dann Geniige getan, wenn die entsprechende Behauptung des Antragstellers plausibel ist und

der Schaden der Hohe nach beziffert wird. Eine detaillierte Aufgliederung und ins Einzelne

365 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1948].
366 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1950].
367 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1774].
368 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1950].
369 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1950].
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gehende Darlegung ist dabei nicht erforderlich®”’.

Eine weitere Voraussetzung ist, dass das Recht bezeichnet werden muss, in dem sich der
Antragsteller als verletzt erachtet (§ 322 Abs 1 Z 5 BVergG 2006). Es geht hierbei um die
Formulierung der aus den materiell-rechtlichen Vorschriften erflieBenden subjektiven Rechte,

in denen der Auftraggeber verletzt zu sein behauptet®’!

. Diese Beschwerdepunkte begrenzen
auch die Priifungsbefugnis des BVA. Die Bezeichnung einer Gesetzesstelle ist allerdings
nicht erforderlich. Vielmehr muss erkennbar sein, in welchem Recht sich der Antragsteller als

372

verletzt fiihlt"'~. In der Praxis ist Nachpriifungswerbern zu empfehlen, im Zweifel mehrere

o . . . 373
Beschwerdepunkte anzufiihren und eine weitere Formulierung zu verwenden®””.

Anders als bisher ist das BVA an die vom Antragsteller in Nachpriifungsverfahren
angefiihrten Griinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit (§ 322 Abs 1 Z 6
BVergG 2006) stiitzt, nicht gebunden. Vielmehr hat das BVA alle ma3gebenden Griinde zu

beachten, auch wenn diese vom Antragsteller nicht vorgebracht wurden®”*,

Nach dem Konzept der gesondert und nicht gesondert anfechtbaren Entscheidungen koénnen
nur die in § 2 Z 16 lit a BVergG 2006 taxativ aufgezihlten Entscheidungen gesondert
angefochten werden. Es kann daher nur ein Antrag auf Nichtigerklirung -einer
angefochtenen gesondert anfechtbaren Entscheidung (§ 322 Abs 1 Z 7 BVergG 2006) gestellt

werden, wobei auf die genaue Formulierung des Begehrens geachtet werden sollte®”.

Die Angaben zur Beurteilung der Rechtzeitigkeit des Antrages (§ 322 Abs 1 Z 8 BVergG
2006) ergeben sich in der Regel bereits schliissig aus dem iibrigen Inhalt des Antrages.

Dennoch empfiehlt es sich, diesbeziigliche Angaben gesondert und iibersichtlich darzustellen.

= Die Folgen eines Nachpriifungsverfahrens: Die moglichen Folgen eines
Nachpriifungsantrages sind im § 325 BVergG 2006 geregelt. Demnach hat das BVA eine

im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene gesondert anfechtbare Entscheidung eines

370 vwGH 23.5.2007, 2007/04/0010 .

371 Gruber, Kognitionsbefugnis, Antragsbedingung sowie Ermittlung- und Entscheidungbefugnis des
Bundesvergabeamtes, in Griller/Holoubek, Grundfragen des Bundesvergabegesetzes 2002 (2004).

372 vwGH 24.2.2006, 2004/04/0127; BVA 3.3.2008, N/0012-BVA/07/2008-33.

373 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1952].

374 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 312 [Rz 175].
375 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1954].
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Auftraggebers mit Bescheid fiir nichtig zu erkldren, wenn

* sie oder eine ihr vorangegangene nicht gesondert anfechtbare Entscheidung den
Antragsteller in dem von ihm nach § 322 Abs 1 Z 5 BVergG 2006 geltend gemachten
Recht verletzt, und

* die Rechtswidrigkeit fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem

Einfluss ist.

Eine gesondert anfechtbare Entscheidung des Auftraggebers ist daher nicht schon dann fiir
nichtig zu erkldren wenn sie rechtswidrig ist, sondern nur wenn die Rechtswidrigkeit fiir den
Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss ist. Mit anderen Worten sollen
nur jene Rechtsverstofe zu einer Nichtigerkldrung fiihren, welche ein anderes Ergebnis des
Vergabeverfahrens bewirken hétten konnen®’S. |, Konnte*>’” lisst darauf schlieBBen, dass eine
blo potenzielle Relevanz fiir den Ausgang des Vergabeverfahrens geniigt®’®. Die
Voraussetzung des wesentlichen Einflusses wird daher in der Praxis zumeist bejaht. Kann
allerdings die Rechtswidrigkeit keinesfalls einen Einfluss auf den Ausgang des
Vergabeverfahrens haben, dann ist die angefochtene Entscheidung nicht fiir nichtig zu

erkliren®”.

Als Nichtigerkldarung rechtswidriger Entscheidungen kommt nach § 325 Abs 2 BVergG 2006
speziell auch die Streichung von fiir Unternehmer diskriminierenden Anforderungen
hinsichtlich technischer Leistungsmerkmale und hinsichtlich der wirtschaftlichen oder
finanziellen Leistungsfahigkeit in den Ausschreibungsunterlagen oder in jedem sonstigen

Dokument des Vergabeverfahrens in Betracht’™.

Die Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen erfolgt mit rechtsgestaltendem Bescheid

381

und wirkt ex tunc™'. Wird eine Entscheidung des Auftraggebers fiir nichtig erklédrt, dann ist

das Vergabeverfahren vom oOffentlichen Auftraggeber fortzusetzen und die aufgehobene

376 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht (2009), 142.

377 EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 141.

378 Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 325 [Rz 16].
379 Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 325 [Rz 12].
380 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2041].

381 Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 325 [Rz 21].
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Entscheidung allenfalls zu wiederholen®™.

Wird widhrend eines anhédngigen Nachpriifungsverfahrens zuldssigerweise der Zuschlag
erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen, so ist das Nachpriifungsverfahren
definitionsgemdl beendet. Auf Antrag des Unternehmers, welcher den Nachpriifungsantrag
gestellt hat, kann das Verfahren in diesem Fall jedoch gem § 331 Abs 4 BVergG 2006 als
Feststellungsverfahren weitergefiihrt werden. Das bedeutet, dass das Nachpriifungsverfahren

nicht automatisch in das Feststellungsverfahren kippt™*>.

Das BVA entscheidet bloB kassatorisch®®’. Dem BVA obliegt somit nur die nachpriifende
Kontrolle, nicht jedoch die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens an sich. Das BVA ist nicht
dazu berufen, anstelle des Auftraggebers Entscheidungen zu treffen®®, also etwa den
Bestbieter festzulegen oder einen Bestbieter auszuscheiden, oder eine vom Auftraggeber

getroffene Entscheidung in eine andere abzuéndern®™.

= Das Provisorialverfahren: Der § 320 Abs 3 BVergG 2006 stellt klar, dass dem Antrag
auf Nachpriifung keine aufschiebende Wirkung fiir das betreffende Vergabeverfahren
zukommt. Der Auftraggeber wird daher durch die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens
grundsitzlich nicht an der Fortsetzung des Vergabeverfahrens gehindert’’. In der Praxis ist
dem Bieter zur Wahrung eines effektiven Rechtsschutzes, daher ein Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfiigung anzuraten. Diesen Antrigen auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung kommt ndmlich eine aufschiebende Wirkung zu. Jedoch ist zu beachten, dass die
Stillhaltefrist>® weder durch ein Nachpriifungsverfahren noch durch einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfiigung gehemmt oder unterbrochen wird, sondern

ungehemmt ab Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung lauft’™.

Die Rechtsfolge der aufschiebenden Wirkung eines Antrages auf Erlassung einer

382 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2052].

383 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2052].

384 Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 325 [Rz 8].
385 BVA 22.5.2006, N/0024-BVA/16/2006-038.

386 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2043].

387 Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2054].

388 Bei der Stillhaltefrist handelt es sich um die Zeitspanne zwischen Zuschlagsentscheidung und
Zuschlagserteilung binnen derer ein Vertrag bei sonstiger Nichtigkeit nicht vergeben werden darf. Die
Stillhaltefrist betrigt idR zehn Tage. Bei Ubermittlung via Brief 15 und bei Verfahren im
Unterschwellenbereich sieben Tage. Diese Stillhaltefrist beginnt mit der Absendung der Zuschlagsentscheidung.

389 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1899].
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einstweiligen Verfligung tritt nicht automatisch ein. Erst wenn dem Auftraggeber die
Verstindigung des BVA zugeht, dass ein solcher Antrag gestellt worden ist, ist die
aufschiebende Wirkung ausgelost, welche dann bis zur Entscheidung iiber den Antrag

390

andauert””". Das BVA hat dies — aus Grinden des effektiven Rechtsschutzes — dem

Auftraggeber unverziiglich (also ohne schuldhaftes Verzogern®') mitzuteilen.

Sobald dem Auftraggeber eine solche Verstindigung des BVA zugegangen ist, darf er bis zur
Entscheidung iiber den Antrag:
* Dbei sonstiger Nichtigkeit
o den Zuschlag nicht erteilen
o die Rahmenvereinbarung nicht abschlieBen
* bei sonstiger Unwirksamkeit das Vergabeverfahren nicht widerrufen und

e die Angebote nicht 6ffnen®”*

Gem § 328 Abs 1 BVergG 2006 konnen mit einer einstweiligen Verfligung vom BVA nur
solche MaBnahmen angeordnet werden, die notig und geeignet erscheinen, um die durch die
behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder
unmittelbar drohende Schidigung von Interesse des Antragstellers zu beseitigen oder zu
verhindern. Diese Einschridnkung des einstweiligen Rechtsschutzes auf gesondert anfechtbare
Entscheidungen, wird von manchen hinsichtlich ihrer Richtlinienkonformitit angezweifelt,
weil damit nicht — wie in Art 2 Abs 1 lit a Rechtsmittel-RL gefordert — fiir ,,jede
Entscheidung® des Auftraggebers ,,s0 schnell wie méglich® ein entsprechend wirksamer

einstweiliger Rechtsschutz gewihrleistet werde®””.

Die einstweilige Verfiigung kann gem § 328 Abs 1 BVergG 2006 von einem Unternehmer
beantragt werden, wenn ihm ,,die Antragsvoraussetzungen nach § 320 Abs I (siche Seite 89)
nicht offensichtlich fehlen*. Zwar setzt ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung nicht voraus, dass (auch) ein Nachpriifungsantrag gestellt wird, dennoch muss der
Antragsteller (auch) einen Nachpriifungsantrag zur Bekdmpfung der geltend gemachten

394

gesondert anfechtbaren Entscheidung (noch) stellen konnen™ . Aus der Formulierung ,,nicht

390 Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2055].

391 7). Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 328 [Rz 61].
392 § 328 Abs 5 BVergG 2006.

393 Hoffer/Schmolz, EuGH fordert verstiirkten Bieterschutz, ecolex 2002, 630.

394 Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2060].
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offensichtlich fehlen* ldsst sich ableiten, dass diese Antragsvoraussetzungen nur einer

Grobpriifung unterzogen werden®.

Aufgrund des allgemeinen VerhéltnismiBigkeitsgrundsatzes hat das BVA darauf zu achten,
dass es jeweils die gelindeste noch zum Ziel fithrende vorliufige Mafinahme verfiigt (§
329 Abs 3 BVergG 2006). Das BVA geht daher davon aus, dass die Aussetzung des gesamten
Vergabeverfahrens grundsdtzlich nicht zu verfiigen ist, wenn der Antragssteller keine Griinde
vorbringt, die es erfordern wiirden, dem Auftraggeber jedes weitere Tatigwerden im
gegenstindlichen Vergabeverfahren zu untersagen und solche auch sonst nicht

hervorkommen®”®

. Das BVA hat daher vor der Erlassung der einstweiligen Verfiigung immer
auch eine Interessensabwigung durchzufiihren®”’. Unter diesem Gesichtspunkt sind vor allem
offentliche Interessen sowie das Interesse an einer raschen Durchfiihrung des

Vergabeverfahrens zu beriicksichtigen.

Die Parteien eines solchen Provisorialverfahrens sind lediglich der Antragsteller und der

Auftraggeber. Es findet dabei keine miindliche Verhandlung statt’”®,

= Das Feststellungsverfahren: Nach der Zuschlagserteilung bzw dem Widerruf eines
Verfahrens hat das BVA keine Nichtigerklarungskompetenz mehr, sondern die in § 312 Abs 3
und 4 BVergG 2006 geregelten Feststellungskompetenzen. Feststellungsverfahren greifen
daher nicht mehr in laufende Vergabeverfahren ein, sondern setzen deren Beendigung durch
Zuschlagserteilung bzw Widerruf des Vergabeverfahrens voraus. Das Feststellungsverfahren
ist daher gegeniiber dem Nachpriifungsverfahren subsidiar’”’. Es dient der Vorbereitung der
Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen (siche Seite 141) und seit der Novelle 2010

auch der Nichtigerklirung von Vertriigen (siche Seite 94)*"

. Das Feststellungsverfahren ist
zudem fiir die Geltendmachung von Anspriichen aus dem unlauteren Wettbewerb (siche

Seite 160) — wie etwa die Untersagung der Leistungsannahme aus einem abgeschlossenen

395 Madl in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2060].

396 BVA 20.3.2003, 02N-19/03-8; BVA 4.4.2002, N-09/02-12; vgl auBerdem Madl in Heid/Presimayr,
Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2068].

397 Nach OGH 13.9.1999, 4 Ob 155/99v = ecolex 2000, 297 (mit Anm Casati) wird diese Interessensabwigung
durch einen nach § 1 UWG erwirkten Unterlassungstitel, der kiinftige wettbewerbswidrige Handlungen eines
Mitbewerbers abstellen soll, nicht unterlaufen.

398 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 781].
399 Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2078].
400 Afad] in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2078].
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Vertrag*”' — von Bedeutung. Eine Schadenersatzklage oder eine Klage nach dem UWG ist
gem § 341 Abs 2 BVergG 2006 ndmlich nur zuldssig, wenn zuvor ein Feststellungsbescheid

beziiglich einer bestimmten Rechtswidrigkeit erlassen wurde.

Ein Feststellungsbescheid kann beispielsweise darauf lauten, dass:

* der Zuschlag nicht dem Angebot mit dem niedrigsten Preis (Billigstbieterprinzip) oder
dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten (Bestbieterprinzip) Angebot erteilt
wurde und der Antragsteller auch bei Einhaltung der Bestimmungen des BVergG
keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hitte (§ 312 Abs 3 Z 1
BVergG 20006),

* ecin Vergabeverfahren rechtswidrig ohne vorherige Bekanntmachung oder ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde (§ 312 Abs 3 Z 3 BVergG
2006),

¢ der Zuschlag rechtswidrig ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erteilt wurde (§
312 Abs 3 Z 4 BVergG 2006),

* der Widerruf rechtswidrig ohne Mitteilung oder Bekanntmachung der

Widerrufsentscheidung erklirt wurde (§ 312 Abs 3 Z 5 BVergG 2006)*".

Das BVA ist gem § 312 Abs 3 Z 6 BVergG 2006 in den drei zuletzt genannten Fallen befugt,
einen bereits abgeschlossenen Vertrag fiir nichtig zu erklidren oder aufzuheben bzw

alternative Sanktionen zu verhéngen (§ 312 Abs 3 Z 7 BVergG 2006).

Der Feststellungsantrag ist fristgebunden. Gemif3 § 332 Abs 2 BVergG 2006 sind Antrige
auf Feststellung, dass der Zuschlag nicht dem ,,Bestbieter* erteilt wurde binnen sechs Wochen
nach Kenntnis oder Kennenmiissen des Zuschlags bzw des Widerrufs zu stellen, jedenfalls
aber binnen sechs Monaten nach Zuschlagserteilung oder Widerruf*”’. Unter Kenntnis des
Zuschlags wird die ,,volle Gewissheit™ liber die Tatsache des Zuschlags und die Identitét des

404

Zuschlagsempfiangers verstanden™ . Die Frist fiir den Antrag auf Feststellung, dass ein

Verfahren rechtswidrig ohne Bekanntmachung erfolgt ist; der Zuschlag rechtswidrig ohne

401 f1olly, Private Enforcement im Vergaberecht, ecolex 2006, 813.
402 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 782].

403 gicher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 4].
404 Reisner in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2109].

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 98



Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erteilt wurde; der Zuschlag aufgrund einer
Rahmenvereinbarung rechtswidrig erteilt wurde (§ 331 Abs 1 Z 2 bis 4 BVergG 2006) endet
immer sechs Monate ab dem der Zuschlagserteilung folgenden Tag. Bei dieser sechs

monatigen Frist handelt es sich um eine absolute Frist (§ 332 Abs 3 BVergG 2006).

Auf die Fristen im Nachpriifungs-, und Feststellungsverfahren sind die Bestimmungen des

405

AVG anzuwenden*®. Es handelt sich somit um verfahrensrechtliche Fristen*’®. Daraus

407
d

folgt, dass die Tage des Postlaufes nicht in die Frist einzurechnen sind™ . Aulerdem ist eine

Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand zulissig*”®.

Ein Feststellungsantrag ist nur zulédssig, wenn der Bieter den behaupteten Verstofl im Rahmen
eines Nachpriifungsverfahrens nicht rechtzeitig (innerhalb der Fristen des § 321 BVergG
2006) hitte geltend machen konnen (§ 332 Abs 5 BVergG 2006). Damit wird die
Subsidiaritit des Feststellungsverfahrens gegeniiber dem Nachpriifungsverfahrens
unterstrichen. Der Antragsteller kann somit nicht mehr eine Rechtswidrigkeit des
Auftraggebers reklamieren, wenn dazu schon im vorherigen Stadium die Moglichkeit gegeben

war.

Weiters kann ein Feststellungsverfahren daran scheitern, indem dem Antrag des
Auftraggebers zugestimmt wird, dass der Antragsteller auch bei Einhaltung der
entsprechenden Bestimmungen keine echte Chancen auf Erteilung des Zuschlags gehabt
hitte (§ 312 Abs 3 Z 2 BVergG 2006). Das Vorliegen einer echten Chance ist danach zu
beurteilen, ob der Bieter in den engeren Auswahlkreis hinsichtlich der Auftragsvergabe
gekommen wire. Aufgrund der Umstdnde des Einzelfalles sei zu entscheiden, ob eine echte,

dh konkrete Moglichkeit der Zuschlagserteilung, vorgelegen ist'"”.

Die inhaltlichen Voraussetzungen eines Feststellungsantrages (§ 332 Abs 1 BVergG 2006)

sind jenem des Nachpriifungsantrages (sieche Seite 91) &dhnlich.

405 § 56 Abs 1 BVergG 2006 bzw § 221 Abs 1 BVergG 2006.

406 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2114]; andere Ansicht: Katharina
Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 782].

407 § 33 Abs 3 AVG.
408 § 71 AVG.
409 EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 134.
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Kapitel 4.3:  Unionsrechtliche Vorgaben an den Rechtsschutz bei unzuldssigen

Direktvergaben

Der nationale Rechtsschutz bei Vergaberechtsverstoen wird durch das Unionsrecht
vorgegeben (siche Seite 15). Der Rechtsschutz in den Mitgliedstaaten wird genauer durch die
allgemeine Rechtsmittelrichtlinie (RMRL) sowie die Sektorenrichtlinie (Sektoren-RMRL)

419 Die Richtlinien sind der sekundiirrechtliche Rahmen fiir das Osterreichische

geregelt
Vergaberecht und dienen als Vorlagen fiir die dsterreichischen Vergabegesetze®''. Zum Teil
halten sich das BVergG sowie die Landesvergabekontrollgesetze wortlich an den Text der

Richtlinien. Die Mitgliedstaaten trifft die Pflicht die Richtlinien umzusetzen*'?.

Hinsichtlich der Umsetzung kann die Frage gestellt werden, ob dem Unionsrecht tatsichlich
entsprochen wurde? Hinsichtlich der Qualitit des Umsetzungsaktes hat der EuGH -
zunichst allgemein — gefordert, dass die Mitgliedstaaten bei der Wahl der Form und Mittel
diejenigen zu ergreifen haben, die fiir die Gewahrleistung der praktischen Wirksamkeit der
Richtlinien am besten geeignet sind. Sie miissen daher die Richtlinien in verbindliche
innerstaatliche Vorschriften umsetzen, welche den Erfordernissen der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit geniigen *° . Aus der Rechtsprechung des EuGH *'* lassen sich
zusammenfassend folgende Anforderungen an die Umsetzung von Richtlinien festhalten:
a) Das Gebot der Publizitit muss erfiillt sein. Die Betroffenen miissen von ihren Rechten und
Pflichten Kenntnis erlangen konnen; b) Die Betroffenen miissen sich vor Gericht auf die
nationalen Regelungen berufen konnen. Die nationale Regelung muss eine zwingende
Vorschrift sein; ¢) Die bloBe Ubereinstimmung der innerstaatlichen Praxis mit dem durch die

Richtlinien geforderten Zustand reicht nicht aus*"”.

Unter Umstidnden kann eine Richtlinie auch eine unmittelbare Wirkung (also ohne konkrete
Umsetzung) entfalten. Ist eine, den Anforderung der Rechtsmittelrichtlinie geniigende
Anwendung des nationalen Rechts nicht moglich, ist es von Bedeutung, ob allenfalls die

relevanten Bestimmungen der Vergaberichtlinien unmittelbar anwendbar sind, sodass etwa

410 R1. 89/665/EWG (Rechtsmittelrichtlinie) sowie RL 92/13/EWG (Sektorenrechtsmittelrichtlinie).
411 Berger in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 20].

412 Art 288 AEUV.

413 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Seite 151].

414 ya EuGH, Rs. C-361/88 bzw C-59/89, Kommission/Deutschland.

415 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Seite 153].
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die Bestimmungen der Rechtsmittelrichtlinie, inklusive des Effektivitits *'® -, und

Aquivalenzgrundsatzes *'” direkt herangezogen werden kénnen *'* . Nach stindiger
Rechtsprechung des EuGH""” kann eine Richtlinie unter folgenden Voraussetzungen eine

unmittelbare Wirkung entfalten:

* Die Richtlinie muss einen ,,self-executing-Charakter haben
* Die Umsetzungsfrist muss abgelaufen sein
* Die unmittelbare Wirkung darf nicht zu einer Verpflichtung eines Biirgers gegeniiber

dem Staat oder einem anderem Biirger fiihren.

= UbersichtsmiBig mdchte ich nun die wichtigsten (grundsitzlichen) unionsrechtlichen

Vorgaben fiir den nationalen Vergaberechtsschutz darstellen:

Art 1. (1) ,,Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzustellen,
dass hinsichtlich der in den Anwendungsbereich der Richtlinien...fallenden Verfahren zur
Vergabe dffentlicher Auftrige die Entscheidungen der Vergabebehorden wirksam und vor
allem maoglichst rasch...auf Verstoffe gegen das Gemeinschafisrecht im Bereich des
offentlichen Auftragswesens oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht

o o 420
umsetzen, nachgepriift werden konnen™ .

Art 1. (3) ,,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass das Nachpriifungsverfahren entsprechend
den gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jedem zur
Verfiigung steht, der ein Interesse an einem bestimmten offentlichen (Auftrag) hat oder hatte
und dem durch den behaupteten Rechtsverstof3 ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen
droht. Die Mitgliedstaaten kénnen insbesondere verlangen, dass derjenige, der ein
Nachpriifungsverfahren einzuleiten beabsichtigt, den offentlichen Auftraggeber zuvor von

dem behaupteten Rechtsverstof3 und der beabsichtigten Nachpriifung unterrichten muss™'«.

Aus diesen Vorgaben ergibt sich fiir die Direktvergabe folgende Konsequenz: Liest man

416 E ffektivititsgebot = Die im nationalen Recht vorgesehenen Modalititen diirfen nicht darauf hinauslaufen,
dass die Verwirklichung der Gemeinschaftsregelung praktisch unmdglich oder iiberméBig erschwert wird.

417 Aquivalenzgebot = Das nationale Recht darf im Vergleich zu den Verfahren, in denen iiber gleichartige,
rein nationale Falle entschieden wird, nicht ungiinstiger sein.

418 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 71].
419 EuGH, Rs. C-91/92, Faccini Dori/Recreb; vgl Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Seite 157].

420 Richtlinie 89/665/EWG.

421 Richtlinie 89/665/EWG.
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diese Bestimmungen zusammen, so ergibt sich, dass im Falle einer bewusst oder grob

rechtswidrigen, ausschreibungslosen Auftragsvergabe ein Rechtsschutz gegeben sein muss**,

Wird nun eine unzulissige Direktvergabe vor der Zuschlagsentscheidung®? bekannt, ist ein
Rechtsschutz im Sinne dieser Vorgaben (wirksam, rasch, fiir jeden zugénglich) via
Nachpriifungsverfahren im Sinne des § 320 Abs 1 iVm § 2 Z 16 lit a BVergG 2006 wohl
moglich. Demnach wird in solchen Fillen das Effektivititsgebot zumeist nicht verletzt

424
werden

. Eine Verletzung dieser unionsrechtlichen Vorgaben kann allerdings immer dann
eintreten, wenn der ilibergangene Bieter gar keine Méglichkeit hatte, die Wahl der
Direktvergabe zu bekdmpfen. Dies wird etwa in — den in der Praxis sehr hdufigen — Féllen der

Geheimhaltung der Direktvergabe der Fall sein.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass es zwar zu keiner unbedingten Verkiirzung des
Rechtsschutzes bei der Direktvergabe kommt, es aber in bestimmten Fillen, insbesondere
durch das Verhalten des Auftraggebers, zu einem Verstol gegen das Effektivitidtsgebot
kommen kann. In diesen Fiéllen muss man somit von einer Unionswidrigkeit des
Rechtsschutzes bei der Direktvergabe iSd BVergG sprechen. Schlielich hat der tibergangene
Bieter — in Fillen der Unkenntnis von der unzulédssigen Direktvergabe — keine Moglichkeit

auf einen wirksamen und raschen Rechtsschutz.

Dabei muss jedoch wieder beachtet werden, dass die Richtlinien nur den
Oberschwellenbereich regeln. Dem kann man aber wieder entgegenhalten, dass eine
unzulédssige Direktvergabe auch im Oberschwellenbereich denkbar ist. Zudem bestehen auch

im Unterschwellenbereich primédrrechtliche Vorgaben an den Rechtsschutz.

Spezialthema: Die unmittelbare Anwendung der Richtlinie 89/665/EWG

In weiterer Folge muss man sich somit die Frage stellen, ob ein solch iibergangener Bieter die
Moglichkeit hat, seinen Rechtsschutz unmittelbar auf die Richtlinie zu stiitzen? Die

unmittelbare Anwendbarkeit der Rechtsmittelrichtlinien ist heftig umstritten. Ohler** hat

422 Schabel, Vergaben ohne Ausschreibung — ihre Nachpriifung nach deutschem Recht, ZVB 2004/71.
423 wobei hier zu beachten ist, dass die Entscheidung iiber den Vertragsabschluss bei der Direktvergabe zumeist
keinen formalisierten Vorgang darstellt.

424 50 auch Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003),
[Seite 72].

425 Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige in der Européischen Union (1998), 126.
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1997 mit der Stellungnahme: ,bei einer Schlecht- oder Nichtumsetzung der
Rechtsmittelrichtlinien  einen  direkt auf die Rechtsmittelrichtlinien  gegriindeten
Rechtsanspruch auf Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen der Auftraggeber und somit
auf eine Beseitigung des behaupteten Rechtsverstofses und Verhinderung weiterer
Schidigungen der betroffenen Interessen,  eine unmittelbare Wirkung der RMRL
angenommen. Aus der Rechtsprechung des EuGH**, des VfGH"” und VwGH™® ergibt sich
jedoch, dass man eher von keiner unmittelbaren Wirkung der RMRL ausgehen muss.
Allerdings lisst sich aus der jiingeren Rechtsprechung des VfGH™’ sowie des EuGH™’
wiederum eine gewisse Tendenz in Richtung unmittelbare Anwendbarkeit der RMRL
erkennen. So geht der VIfGH etwa davon aus, dass ,,..fiir die volle Wirksamkeit der
gemeinschafisrechtlichen Normen dadurch Sorge zu tragen ist, dass sie erforderlichenfalls
jede entgegen  stehende  Bestimmung des nationalen Rechtes aus  eigener
Entscheidungsbefugnis unangewendet (zu) lassen (hat)“*'. Aus der Rechtsprechung Santex***
geht  hervor, dass das ,sich aus der Richtlinie  89/665  ergebende
Effektivitdtsgebot** unmittelbar anwendbar ist.

Jedenfalls ist zu beachten, dass die Richtlinie 89/665/EWG selbst keine klaren und
bestimmten Handlungsanweisungen gibt, was im Falle einer unzuldssigen Direktvergabe zu
tun ist. Der ,self-executing-Charakter” der Richtlinie widre wiederum eine Voraussetzung,
dass sich ein Betroffener vor den staatlichen Gerichten auf die mangelhafte Umsetzung der
Richtlinie berufen konnte (sieche Seite 101). Nur in diesem Fall wire die Richtlinie

unmittelbar anwendbar.

> Uberarbeitung der Richtlinie 89/665/EWG durch die Vergaberechtsschutz-
Richtlinie 2007/66/EG: Eine genauere Regelung des Rechtsschutzes bei Vergabeverstdfen
erfolgte auf Unionsebene schlieBlich mit der Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG*>.

Diese Richtlinie zielt vor allem darauf ab, den Rechtsschutz im Unterschwellenbereich

426 EuGH 28.10.1999, Rs C-81/98, Alcatel.
427 VfGH 11.6.2002, B 206/01.

428 ywGH 22.3.2000, 2000/04/0033.

429 VfGH 28.11.2002, B 1160/00 ua.

430 EyGH 27.2.2003, Rs C-327/00, Santex.
431 VfGH 28.11.2002, B 1160/00.

432 EuGH 27.2.2003, Rs C-327/00, Santex.

433 Richtlinie 2007/66/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2007 zur Anderung
der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe 6ffentlicher Auftréige.

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 103



effektiver zu gestalten.

Auf Grundlage offentlicher Konsultationen und einer Studie zur Abschéitzung der
Gesetzesfolgen hat die Kommission einen Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anderung der
Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates zwecks Verbesserung der Wirksamkeit
der Nachpriifungsverfahren im Bereich des offentlichen Auftragswesens angenommen. Die
vorgeschlagene Richtlinie wurde dem Ministerrat der Europdischen Union und dem
Européischen Parlament zur Annahme nach dem Verfahren der Mitentscheidung (Art 294
AEUV) iibermittelt. Eine Einigung wurde in der ersten Lesung erreicht. Die Richtlinie wurde
formell angenommen und wurde am 20.12.2007 verdffentlicht. Die Mitgliedstaaten mussten
die Richtlinie bis zum 20.12.2009 in innerstaatliches Recht umsetzen. Umgesetzt wurden die
Vorgaben der EU schlieBlich mit dem 15. Bundesgesetz, mit dem das Bundesvergabegesetz

2006 gedndert wurde (Novelle 2010 zum BVergG 2006).

Die Regelungen, mit welchen die Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG umgesetzt
wurde, traten in Osterreich erst mit mehrmonatiger Verspitung am 4.3.2010 in Kraft. Der
Grund fiir diese Verzdgerung war die spite Zustimmung durch alle Bundeslidnder, welche im
Vergaberecht ein Zustimmungsrecht haben, sofern es sich um wesentliche Anderungen des
BVergG handelt. Mit der verspéteten Umsetzung kann unter Umstinden eine Staatshaftung

einhergehen™”.

Diese Vergaberechtsschutz-Richtlinie ist eine Reaktion auf in den Nachpriifungsverfahren

“$3in den Mitgliedstaaten. ,,Aufgrund dieser Schwachstellen

festgestellte ,,.Schwachstellen
konnen die Verfahren der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG die Beachtung der
Gemeinschaftsvorschriften nicht immer gewdhrleisten und insbesondere nicht in einem
Stadium, in dem Verstofe noch beseitigt werden konnten. So sollten die mit diesen Richtlinien
angestrebten Garantien im Hinblick auf Transparenz und Nichtdiskriminierung verstdrkt
werden, um zu gewdhrleisten, dass die positiven Effekte der Modernisierung und
Vereinfachung der Vorschriften iiber das offentliche Auftragswesen im Rahmen der
Richtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG fiir die Gemeinschaft insgesamt voll zum Tragen
kommen. Es ist daher angezeigt, die Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG so zu

prdzisieren und zu ergdnzen, dass die vom Gemeinschaftsgesetzgeber angestrebten Ziele

434 gl hier die Haftung der Mitgliedstaaten gegeniiber Biirgern fiir nicht umgesetzte RL; EuGH, verb. Rs. C-
6/90 und C-9/90, Francovich ua/Italien.
435 Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG.
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) . 436
erreicht werden konnen ™"“.

Eine wesentliche Neuerung durch die Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG war die
Einfiihrung der Stillhaltefristen. Die neue Richtlinie verpflichtet die Vergabestellen, vor
Abschluss eines offentlichen Auftrages eine gewisse Anzahl von Tagen — die sogenannte
Stillhaltefrist — verstreichen zu lassen. Dies gibt Bietern, die nicht den Zuschlag erhalten
haben, die Moglichkeit, ein wirksames Uberpriifungsverfahren zu einem Zeitpunkt einzuleiten,
in welchem eine rechtswidrige Entscheidungen noch korrigiert werden kann. Wurde die
Stillhaltefrist nicht eingehalten, schreibt die Richtlinie den nationalen ,,Gerichten* unter
bestimmten Voraussetzungen vor, dass sie einen unterzeichneten Vertrag aufzuheben haben,
indem er fiir ,unwirksam® erkldart wird. Die Stillhaltefrist betrdgt mindestens zehn
Kalendertage ab Absendung der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung, wenn diese per Fax
oder auf elektronischen Weg abgesendet wird. Wenn ein anderes Kommunikationsmittel
verwendet wird betrigt die Stillhaltefrist mindestens 15 Kalendertage ab deren Versendung™’.
Im Unterschwellenbereich betrigt dic Stillhaltefrist stets sieben Tage *° . Eine
Differenzierung nach Art der Ubermittlung, ist im Unterschwellenbereich nicht vorgesehen.
Die Stillhaltefrist beginnt mit der Absendung der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung™”’.
Dass die Stillhaltefrist im Unterschwellenbereich demnach auch bei Ubermittlung auf
brieflichen Weg nur sieben Tage betrdgt, wobei gem § 140 Abs 4 S 1 BVergG 2006 der
Fristenlauf mit der Absendung beginnt, stof3t auf verfassungsrechtliche Bedenken, denn ein

faktisch effizienter Rechtsschutz ist damit im Ergebnis nicht mehr gewihrleistet**.

Ein weiteres besonderes Ziel der Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG ist die
Bekdmpfung der freihindigen Vergabe offentlicher Auftrige, ,.die der Gerichtshof als die
schwerwiegendste Verletzung des Gemeinschaftsrechts im Bereich des offentlichen
Auftragswesens durch offentliche Auftraggeber oder Auftraggeber bezeichnet hat“. Beziiglich
der Direktvergabe sieht die Richtlinie 2007/66/EG nachstehende Ziele und Vorgaben vor:

(13) ,,Um gegen die rechtswidrige freihdndige Vergabe von Auftrdgen vorzugehen, die der

Gerichtshof als die schwerwiegendste Verletzung des Gemeinschafisrechts im Bereich des

436 Abs 3 der Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG.

437 § 132 Abs 1 BVergG 2006 und § 273 Abs 1 BVergG 2006.

438 §132 Abs 2 BVergG 2006 und § 273 Abs 1 BVerG 2006.

439 § 132 Abs 1 BVergG 2006.

440 Styrm in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1524].
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offentlichen Auftragswesens durch offentliche Auftraggeber oder Aufiraggeber bezeichnet hat,
sollten wirksame, verhdltnismdfige und abschreckende Sanktionen vorgesehen werden. Ein
Vertrag, der aufgrund einer rechtswidrigen freihiindigen Vergabe zustande gekommen ist,
sollte daher grundsitzlich als unwirksam gelten. Die Unwirksamkeit sollte nicht automatisch
gelten, sondern durch eine unabhdngige Nachpriifungsstelle festgestellt werden oder auf der

Entscheidung einer unabhdngigen Nachpriifungsstelle beruhen®.

(17)  ,,Ein Nachpriifungsverfahren sollte zumindest jeder Person zur Verfiigung stehen, die
ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten

Verstofs ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht".

(20) ,,Diese Richtlinie sollte die Anwendung schdrferer Sanktionen nach innerstaatlichem

Recht nicht ausschliefsen*.

(22) ,,Um zu gewdhrleisten, dass die Verhdltnismdfigkeit der Sanktionen gewahrt bleibt,
konnen die Mitgliedstaaten der fiir die Nachpriifungsverfahren zustindigen Stelle die
Moglichkeit geben, den Vertrag nicht fiir unwirksam zu erkldren oder einige oder alle
zeitlichen Wirkungen des Vertrags anzuerkennen, wenn zwingende Griinde eines
Allgemeininteresses dies in Ausnahmesituationen rechtfertigen. In diesen Fillen sollten
stattdessen alternative Sanktionen zur Anwendung gelangen. Die von dem offentlichen
Auftraggeber oder dem Auftraggeber unabhdngige Nachpriifungsstelle sollte alle relevanten
Aspekte priifen, um festzustellen, ob zwingende Griinde eines Allgemeininteresses es

erfordern, dass die Wirkungen des Vertrags bestehen bleiben®.

(25) ,,Die Notwendigkeit, fiir Rechtssicherheit hinsichtlich der Entscheidungen der
offentlichen Auftraggeber und der Auftraggeber zu sorgen, erfordert ferner die Festlegung
einer angemessenen Mindest-Verjihrungsfrist fiir Nachpriifungen, in denen die

Unwirksambkeit eines Vertrags festgestellt werden kann®.

(27) ,,Da diese Richtlinie die einzelstaatlichen Nachpriifungsverfahren stdrkt, insbesondere
in Fillen der rechtswidrigen freihdndigen Vergabe, sollten die Wirtschafisteilnehmer
ermutigt werden, diese neuen Mechanismen zu nutzen. Aus Griinden der Rechtssicherheit ist
die Geltendmachung der Unwirksamkeit eines Vertrags auf einen bestimmten Zeitraum

beschrdinkt. Die Effektivitit dieser Fristen sollte respektiert werden.
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=  Die innerstaatliche Umsetzung der Vorgaben durch die Vergaberechtsschutz-
Richtlinie 2007/66/EG. Die nachtrigliche Nichtigerkliirung von Vertrigen: Wesentliche
Neuerung im Zuge der Richtlinie 2007/66/EG ist, dass nun ein Vertrag, welcher im Zuge
einer unzuldssigen Direktvergabe zustande gekommen ist, nachtriglich fiir nichtig erklirt

werden kann**!

. Bisher war auch die unrechtmifig zustande gekommene Auftragserteilung
,bestandskriftig®. Damit wurde eine wesentliche Kritik am bisherigen Rechtsschutzsystem
aufgegriffen. Bisher hatte der {ibergangene Bieter, nach Zuschlagserteilung, ndmlich nur die
Moglichkeit einen zivilrechtlichen Schadenersatz geltend zu machen. Die Geltendmachung
dieses Anspruches stellt sich, wie unten noch dargestellt wird (siche Seite 159), als besonders
schwieriges Unterfangen dar. Daher hatte der unrechtmiBig handelnde Auftraggeber in der
Praxis kaum rechtliche Konsequenzen zu befiirchten bzw der iibergangene Bieter stand mit
leeren Handen da. Damit waren vor allem jene Félle besonders augenfillig, in welchen der
Auftraggeber eine weit liber den Subschwellenwert fiir die Direktvergabe liegende
Beschaffung direkt vergibt, in Folge geschickter Geheimhaltung dies aber auch fiir die
Branchenkonkurrenten des begiinstigten Unternehmens erst nach Vertragsabschluss
(Zuschlagserteilung) bekannt wird. In diesem Fall blieb dieses Vorgehen zumeist ohne Folgen,
da der Vertrag an sich giiltig und unbekdmpfbar war und ein bezifferbarer Schaden bei

anderen Unternchmen zumeist nicht eingetreten ist**.

Die unionsrechtlichen Vorgaben — der nachtrdglichen Nichtigerkldrung von Vertrdgen —
werden auf Bundesebene durch die § 312 Abs 3 Z 3 bis 5 iVm § 334 BVergG 2006
umgesetzt: Trifft das BVA die Feststellung, dass
* ein Vergabeverfahren rechtswidrigerweise ohne vorherige Bekanntmachung bzw
ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde oder
* der Zuschlag rechtswidrigerweise ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemaf3
den §§ 131 bzw 272 BVergG 2006 erteilt wurde oder
* der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung
oder eines dynamischen Beschaffungssystems wegen eines Verstofes gegen § 152
Abs 4 bis 6, § 158 Abs 2 bis 5 oder § 290 Abs 2 bis 5 BVergG 2006 rechtswidrig war,
so hat es den Vertrag fiir absolut nichtig zu erklidren. Nach Meinung der EU ist die

Unwirksamkeit das beste Mittel, um den Wettbewerb wieder herzustellen und neue

441 § 312 Abs 3 Z 4 BVergG 2006.
442 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 66].
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Geschiftsmoglichkeiten fiir jene Wirtschaftsteilnehmer zu schaffen, welchen rechtswidrig die
Moglichkeit einer Teilnahme am Wettbewerb genommen wurde*”. So auch Aicher*,
wonach der Zweck der Unwirksamkeit von Vertrdgen jener ist, dass der rechtswidrig direkt
erteilte Auftrag wieder ,,auf den Markt“ kommt. Mit den Regeln der Mitgliedstaaten, die
gewdhrleisten, dass ein Vertrag als unwirksam gilt, soll erreicht werden, dass die Rechte und
Pflichten der Parteien im Rahmen des Vertrages nicht mehr ausgeiibt und nicht mehr

durchgesetzt werden konnen**.

Stalzer/Porsch**® sehen jedoch in der Befugnis des BVA, zivilrechtliche Vertrige fiir nichtig
zu erkldren, einen Versto3 gegen das Prinzip der Gewaltentrennung iSd Art 94 B-VG.

Da es sich um eine absolute Nichtigkeit handelt, bedarf es keines besonderen Antrages auf
Nichtigerklarung *’ . In Art 2d Abs 2 zweiter Unterabsatz der RMRL wird die
Nichtigerkldrung als riickwirkende Aufhebung der vertraglichen Verpflichtungen
umschrieben. Vor der Nichtigerkldrung ist der Vertrag somit voll wirksam. Die Vorgaben der
RMRL stellen es dem nationalen Gesetzgeber frei, ob die Authebung der vertraglichen
Verpflichtungen riickwirkend (ex tunc) erfolgt, oder dass umgekehrt die Wirkung der
Authebung auf die Verpflichtungen beschrinkt ist, die noch zu erfiillen sind (ex nunc). Der
osterreichische Gesetzgeber hat sich fiir eine ex tunc Nichtigerklirung entschieden*. Die
Wirkung einer ex tunc Nichtigerkldrung ist die riickwirkende Aufhebung des Vertrages. Die

Vertragsparteien sind so zu stellen, als hitte der Vertrag nie bestanden**

. Diese Riickstellung
ist nur dann unproblematisch, wenn die Ausfiihrung des Vertrages noch nicht begonnen hat.
Wurde eine (Teil-,) Leistung bereits erbracht, so féllt durch die riickwirkende Auflésung des
Vertrages der Rechtsgrund fiir die schon erbrachte Leistung weg*’. Bereicherungsrechtliche
Anspriiche sind in diesem Fall auf den § 1435 ABGB (condictio causa finita) zu stiitzen. Der

Auftraggeber verliert die Gewihrleistungsanspriiche fiir die erbrachten Leistungen®'.

443 Abs 14 der Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG.

44% gicher, Der europiische Rechtsrahmen fiir den Bieterschutz in OGEBAU, Aktuelles zum Bau- und
Vergaberecht (2009) 349.

445 Abs 21 der Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG.

446 Stalzer/Porsch, Die Rechtsmittelinderungsrichtlinie 2007/66/EG und deren Umsetzung (Teil 1I), ZVB
2009/54, 203.

447 Rindler, Bundesvergabegesetz-Novelle 2009 — ein Uberblick, RPA 2010, 59.
448 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2119].
449 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2119].
450 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht' II (2006) [Seite 278].

451 Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB I (2002) § 1152 [Rz 5].
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Problematisch erscheint die Konstellation, in der das BVA einen Vertrag fiir nichtig erklért,

cc452. Ist

ein Hochstgericht diesen Bescheid aber aufhebt und der Vertrag somit wieder ,,auflebt
die Leistung bereits erbracht, so wird ein Fall der Unmoglichkeit vorliegen. Wurde ein
zweiter Vertrag iiber denselben Gegenstand abgeschlossen, fehlt eine Regelung. Wurde ein
zweites Vergabeverfahren iiber denselben Leistungsgegenstand eingeleitet, wird dieses zu

. . 453
widerrufen sein™".

Die bereits erfolgte Erbringung der (Teil-,) Leistung soll nicht dazu fiihren, ,,dass strenge
Sanktionen fehlen, wenn die Verpflichtungen im Rahmen des Vertrages bereits vollstindig

“«$% " Fiir derartige Fille sollen die Mitgliedstaaten

oder fast vollstindig erfiillt wurden
walternative Sanktionen* vorsehen. Als alternative Sanktion hat der Gesetzgeber die
Moglichkeit einer GeldbuBe vorgesechen®. Diese GeldbuBe muss wirksam, abschreckend
und verhiltnismiBig sein *° . Die Hochstgrenze fiir eine GeldbuBe betrigt im
Oberschwellenbereich 20 % und im Unterschwellenbereich 10 % der Auftragssumme.
GeldbuBen flieBen dem ERP-Fonds®’ zu. Das Bundesvergabeamt hat bei der Verhingung der
Geldbufle die Schwere des Verstof3es, die Vorgangsweise des Auftraggebers sowie sinngemaf3
die Erschwerungs-, und Milderungsgriinde gemal § 5 des
Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes heranzuziehen und zu beriicksichtigen, in welchem
AusmaB der Vertrag aufrechterhalten wird *®. Ein qualifizierter VerstoB gegen das
Vergaberecht, etwa eine offenkundige Vergaberechtswidrigkeit, muss eine hohere Geldbufle

nach sich ziehen*”

. Bei der Verhingung einer GeldbuBle handelt es sich nicht um eine
Verwaltungsstrafe. Das diesbeziigliche Verfahren ist somit kein Verfahren wegen einer
Verwaltungsiibertretung. Die darin vorgeschlagene neuartige Sanktion stellt vielmehr —
vergleichbar etwa mit den GeldbuBen gemiBl § 29 Kartellgesetz 2005 — ein neues

Sanktionssystem dar, das zum bestehenden Strafrechtssystem hinzutritt**’. Die GeldbuBe ist,

452 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2119].
453 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2119].
454 Abs 21 der Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG.

455 § 334 Abs 7 und 8 BVergG 2006.

456 Abs 13 der Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG.

457 Der ERP-Fonds (Abkiirzung von European Recovery Program = Europiisches Wiederaufbau-Programm)
besteht seit 1962 und wird seit 2002 von der Austria Wirtschaftsservice Gesellschaft (aws) verwaltet. Diese
Konstruktion wurde gewéhlt um zu vermeiden, dass der 6ffentliche Auftraggeber die ,,Strafe” an sich selbst zahlt.

458 EB RV 2009 zu § 334.
459 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2124].
460 EB RV 2009 zu § 334.
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gegeniiber der primdren Sanktion der Unwirksamkeit des Vertrages, subsididr. Das Ziel der
primidren Sanktion ist nicht in einem Strafcharakter zu sehen, sondern in der
Wiederherstellung des — durch einen Verstofl gegen das Unionsrecht gestorten — Wettbewerbs.
Es handelt sich somit primir um eine MaBnahme zum Schutz des lauteren Wettbewerbs*®'.

Die GeldbuBe ist somit verschuldensunabhingig zu leisten*®.

Von der primdren Regelsanktion, der riickwirkenden Nichtigerkldrung des gesamten
Vertrages, kann in zwei Ausnahmefillen abgesehen werden. In diesen Féllen ist die
Geldbufle als alternative Sanktion zu verhdngen. Die Vertragsnichtigkeit ist gegen die

GeldbuBle ,,abzutauschen‘ 463

in den Fillen, in denen iiberwiegende Interessen des
Auftraggebers die Aufrechterhaltung des Vertrages verlangen oder der Zweck, der mit der
Vertragsnichtigkeit verfolgt werden soll, nach den Umstdnden des einzelnen Falles nicht

(mehr) verwirklicht werden kann.

Der offentliche Auftraggeber hat die Moglichkeit, sein iiberwiegendes Interesse an der
uneingeschrinkten Aufrechterhaltung des Vertrages geltend zu machen ***. Von der
Nichtigerkldrung des Vertrages im Unterschwellenbereich ist abzusehen, wenn das
Interesse des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des Vertragsverhéltnisses das Interesse
des Antragstellers an der Beendigung des Vertragsverhiltnisses — auch unter der
Beriicksichtigung der jeweils betroffenen Offentlichen Interessen — iiberwiegt. Die
Rechtsschutzeinrichtung hat daher eine reine Interessensabwigung vorzunehmen. Diese
Interessensabwigung ist Ausdruck des unionsrechtlich anerkannten
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes*®. Als offentliche Interessen, welche fiir eine alternative
Sanktion sprechen, konnen etwa die Unzumutbarkeit der (sofortigen) Aufhebung von
Heizungs-, oder Stromlieferungsvertrigen (zB kurz vor oder wiahrend einer Heizperiode)
genannt werden, wenn die Versorgung von Amtsgebduden, Schulen, Krankenhdusern usw
nicht mehr gewéhrleistet wire und der Auftraggeber eine gewisse Zeit fiir die Durchfiihrung

466

eines korrekten Vergabeverfahrens bendtigt™ . Anders als im Oberschwellenbereich, in

461 EB RV 2009 zu § 334.
462 Reisner in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2124].

463 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 12].

464 gicher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 12].

465 Abs 22 der Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG.
466 EB RV 2009 zu § 334.
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welchem ein Absehen von der Nichtigerkldrung nur bei zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses moglich ist, konnen im Unterschwellenbereich auch blofle

Vermogenschidden des Auftraggebers in die Interessensabwégung einbezogen werden.

Neben den Fillen, in denen der Auftraggeber die Mdoglichkeit hat, trotz festgestellter
Unzuléssigkeit der bekanntmachungslosen Vergabe die volle Geltung des abgeschlossenen
Vertrages ausnahmsweise zu ,retten”, ermoglicht der § 334 Abs 5 BVergG 2006 dem
Auftraggeber die Moglichkeit im Feststellungsverfahren die Aufhebung nur fiir die Zukunft

zu erwirken*®’

. Der offentliche Auftraggeber kann somit beantragen, dass der Vertrag erst mit
dem Zeitpunkt der behordlichen Entscheidung oder zu einem spéteren Zeitpunkt aufgehoben
wird**®. Die Aufhebung erfolgt in diesem Fall nicht ex tunc sondern ex nunc. Das kann in
jenen Fillen sinnvoll sein, in denen der Vertrag bereits in Vollzug gesetzt wurde und
Leistungen aus dem Vertrag bereits erbracht wurden. Voraussetzung ist auch hier eine
positive Interessenabwdgung zwischen den Interessen des Auftraggebers an der
Aufrechterhaltung des Vertrages und dem Antragsteller an der Authebung des

Vertragsverhéltnisses sowie allfdlligen 6ffentlichen Interessen. Es handelt sich in diesem Fall

um eine Einzelfallentscheidung*®.

Gem § 334 Abs 4 BVergG 2006 hat das BVA auszusprechen, dass der Vertrag nur insoweit
aufgehoben wird, als Leistungen ausstidndig oder erbrachte Leistungen ohne Wertminderung
riickstellbar sind. Eine Nichtigerkldrung kommt daher nur mehr fiir jene Leistungsteile in
Frage, die noch ausstindig sind oder ohne Wertminderung zuriickgestellt werden konnen*”".
Wird etwa ein Gebédude errichtet und ist der Keller bereits fertiggestellt, wird der Vertrag,
auch aufgrund der Gewihrleistungsanspriiche, fiir den Keller aufrecht bleiben und fiir den

Rest des Gebiudes aufgehoben werden®’.

Wesentlich ist, dass ein Vertrag im Unterschwellenbereich nur dann fiir nichtig erklart

werden kann, wenn die Vorgangsweise des Auftraggebers offenkundig rechtswidrig war*’>.

467 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 12].

468 gicher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 12].

469 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2121].
470 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2121].
471 Reisner in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2121].
472 § 334 Abs 3 BVergG 2006.
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War daher die Auftragsvergabe im Unterschwellenbereich gar nicht offenkundig unzuldssig,
so kommt die Regelung der Nichtigerklirung iiberhaupt nicht zur Anwendung*”. Der
Vergaberechtsversto3 des Auftraggebers bleibt insofern sanktionslos, als der Bestand des
Vertrages auch bei groferen, aber noch nicht offenkundigen, VergaberechtsverstoBen nicht
angeriihrt wird “* . Doch ab wann war die Vorgehensweise eines Auftraggebers
,offenkundig® rechtswidrig? Dazu der OGH *”° ganz allgemein: ,FEine unzuldssige
Direktvergabe verstoft...offenkundig gegen ein Kernanliegen des Vergaberechts“*’®. Der
VwGH scheint an die Offenkundigkeit einen strengen Maf3stab anzulegen. Er fiihrt dazu unter
Berufung auf Aicher ¥’ aus, dass eine offenkundig unzulissige Direktvergabe dann
anzunehmen ist, wenn der Auftraggeber unter Missachtung des klaren Gesetzeswortlautes
oder jenseits vertretbarer Gesetzesauslegung einen Beschaffungsvorgang dem
Ausnahmetatbestand der Direktvergabe zuordnet oder als nicht dem BVergG unterfallend
qualifiziert'’®. Bei der Beurteilung der offenbaren Unzulissigkeit einer Direktvergabe ist ein
objektiver Mafstab anzulegen®””. Offenkundigkeit bedeutet, dass der RechtsverstoB evident**
(gleichsam ,,ins Auge springend”) ist und nicht erst auf Grund komplexen rechtlichen
Abwigungen bzw Beurteilungen, Sachverstindigengutachten usw feststeht **' . Ein
entschuldbarer Rechts-, oder Tatsachenirrtum schliet eine offenkundige Unzuldssigkeit

aus™. Ein Rechtsirrtum kann daher nur dann zur offenkundigen Unzuléssigkeit fiihren, wenn

83 Als Beispiel fiir derartig offenkundige

er auf einer unvertretbaren Rechtsansicht beruht
Rechtsverstole werden in den Erlduterungen zum § 334 BVergG 2006 Direktvergaben von
hochstandardisierten Leistungen oberhalb der entsprechenden Subschwellenwerte genannt.
Der EuGH™ meint, dass bei der Beurteilung ob ein ,qualifizierte VerstoB“ vorliegt auf
folgende Gesichtspunkte zu achten ist: Das Mal} der Klarheit und Genauigkeit der verletzten
Vorschrift, der Umfang des Ermessensspielraums, den die verletzte Vorschrift den Behdrden
lasst, ob der Verstof3 sowie der Schaden vorsitzlich oder fahrldssig begangen wurde sowie die

Entschuldbarkeit eines etwaigen Rechtsirrtumes.

473 EBR 327 BIgNR XXIV. GP 37.

47% Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2120].

475 OGH 23.05.2006, 40b23/06w.

476 Schramm/Ohler in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2002, § 23 Rz 129.
477 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 132 Rz 16 ff.
478 Reisner in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2120].

479 VwGH 24.02.2010; 2009/04/0209.

480 BVA 5.8.2008, F/0003-BVA/10/2008-42.

481 EBRV 2009 zu § 334.

482 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2120].

483 VwGH 24.2.2010, 2009/04/0209.

484 EyuGH, verb. Rs. C-46/93, Braisserie du Pécheuer und Factortame, Slg 1996, 1-1029, [Rn 56].
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=  Die innerstaatliche Umsetzung der Vorgaben durch die Vergaberechtsschutz-
Richtlinie 2007/66/EG. Die absolute Anfechtungsfrist: Aus Griinden der Rechtssicherheit
ist die Geltendmachung der Unwirksamkeit eines Vertrages auf einen bestimmten Zeitraum
beschrankt*®. Gem § 332 Abs 3 BVergG 2006 sind Antrige auf Feststellung, dass
rechtswidrigerweise ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchgefiihrt
wurde, binnen sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag
einzubringen. Dabei handelt es sich um die Frist fiir Antrdge auf Nichtigerkldrung von
Vertrigen gemiB den unionsrechtlichen Vorgaben®™. Diese sechs monatige Frist stellt eine

absolute Frist dar*®’.

Das Gesetz sieht entsprechend Art 2 f Abs 1 lit a RMRL die Mdglichkeit einer Verkiirzung
der Antragsfrist auf 30 Tage vor. Bei Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
oder ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb kann der Auftraggeber die Anfechtungsfrist

489

verkiirzen, indem er die Zuschlagserteilung™® bekannt macht™’. In den Fillen, in denen der

Auftraggeber keine Zuschlagsentscheidung® bekannt gegeben hat, kann die Anfechtung

! Um einen effektiven Rechtsschutz zu

nicht durch eine Bekanntmachung verkiirzt werden
gewihrleisten, muss die Bekanntmachung der Zuschlagserteilung eine gewisse Intensitét
erreichen. Der Mindestinhalt einer solchen freiwilligen nachtriglichen Bekanntmachung
sind: Name und Anschrift des Auftraggebers und des erfolgreichen Bieters, eine
Beschreibung des Auftragsgegenstandes, der Auftragswert und die maBgeblichen Griinde fiir
die Durchfiihrung des Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung **> . Bei der
Bekanntmachung im Unterschwellenbereich ist darauf zu achten, dass ein angemessener Grad
von Offentlichkeit gewihrleistet ist™>. Macht der Auftraggeber von dieser freiwilligen

nachtriglichen Bekanntmachung keinen Gebrauch, so bleibt die sechs monatige Antragsfrist

aufrecht. Auftraggebern ist diese Moglichkeit zu empfehlen, da sie die Moglichkeit bietet, bei

485 Abs 27 der Vergaberechtsschutz-Richtlinie 2007/66/EG.
486 EBRV 327 BIgNR XXIV. GP 35.
487 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2111].

488 Die Zuschlagserteilung ist ,die an den Bieter abgegebene schrifiliche Erklirung, sein Angebot
anzunehmen® (§ 2 Z 50 BVergG 2006).

489 § 332 Abs 3 Z 2 BVergG 2006.

490 Die Zuschlagsentscheidung ist ,.die an Bieter abgegebene, nicht verbindliche Absichtserklirung, welchem
Bieter der Zuschlag erteilt werden soll*“ (§ 2 Z 49 BVergG 2006).

491 Reisner in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2111].
492 § 54 Abs 6 letzter Satz BVergG 2006.
493 siche dazu § 55 Abs 2 BVergG 2006.
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Direktvergaben eine schnellere Bestandsfestigkeit des Vertrages zu erreichen®”.

Spezialthema: Kritische Betrachtung der absoluten Anfechtungsfrist bei der

Direktvergabe

Die Limitierung des moglichen Rechtsschutzes auf lediglich sechs Monate bzw 30 Tage ist
bei der Direktvergabe als besonders kritisch zu wiirdigen. Die Gefahr liegt in diesem Fall
vor allem darin, dass der iibergangene Bieter binnen sechs Monaten von einer geschickt
geheim gehaltenen Direktvergabe nichts erfahrt. Andererseits muss man freilich auch dem
Interesse, auf die Giiltigkeit eines einmal geschlossenen Vertrages vertrauen zu diirfen,
Rechnung tragen. Es wire daher iiberlegenswert, die Dauer der mdglichen Anfechtungsfrist
auf die Schutzwiirdigkeit des Auftragnehmers abzustellen. In diese Uberlegung miissten
weiters allfdllige offentliche Interessen sowie etwaige Interessen Dritter einbezogen werden.
Stellt sich daher der Auftragnehmer als nicht schiitzenswert dar, etwa in Folge einer
Mitwirkung am Rechtsverstol, und stehen keine offentlichen Interessen bzw Interessen
Dritter einer Nichtigerkldrung nach dieser Frist entgegen, so kdnnte man iiberlegen diese Frist

nicht als absolute — sondern lediglich als relative — Frist zu betrachten.

=  Gesetzwidrigkeit von Rechtsgeschéiften im Zuge einer unzuliissigen Direktvergabe:
In diesem Zusammenhang muss man sich auch die Frage stellen, ob Vertrage, welche im
Zuge einer unzuldssigen Direktvergabe zustande gekommen sind, nicht generell — also
unabhingig von etwaigen Fristen — als gesetzwidrig und somit ungiiltig zu betrachten sind?
Dieser ,,Exkurs in das biirgerliche Recht sei an dieser Stelle erlaubt, schlieflich handelt es
sich bei 6ffentlichen Auftragen um gewohnliche zivilrechtliche Vertrige (siehe Seite 14). Der
§ 879 ABGB ordnet grundsétzlich an, dass ,,Vertrdge, die gegen ein gesetzliches Verbot oder
die guten Sitten verstofien, nichtig sind*. Der § 41 BVergG 2006 (arg: ,,Eine Direktvergabe ist

495

nur zuldssig, wenn...) stellt durchaus ein solches gesetzliches Verbot dar”. Jedoch macht

nicht jeder Verstol gegen ein gesetzliches Verbot ein Rechtsgeschift nichtig. Vielmehr

kommt es auf den Verbotszweck der jeweils verletzten Norm an*°

. Es ist daher zu fragen, ob
der Verbotszweck des § 41 BVergG 2006 die Ungiiltigkeit eines rechtswidrigerweise

vergebenen Auftrages verlangt, oder ob er sich mit der Verhdngung anderer Rechtsfolgen

49% Stalzer/Porsch, Die Rechtsmittelinderungsrichtlinie 2007/66/EG und deren Umsetzung (Teil II), ZVB
2009/54, 203; bzw Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2111].

495 50 auch Katary noch zum alten § 27 BVergG; Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt,
Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 77].
496 Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB I (2002) § 879 [Rz 25].

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 114



497 8

begnligt Ich folge Katary®™®, welcher eine Nichtigkeitsannahme spitestens beim
Normzweck versagt. ,,Denn aus den weiteren Bestimmungen und dem System des BVergG ist
herauszulesen, dass nur in speziellen Fiillen Nichtigkeit vorgesechen ist und der Gesetzgeber
sich auch auf diese Fille beschrinken will“. Aus dem Versto3 gegen das gesetzliche Verbot
des § 41 BVergG 2006 ist auf Grund der bewussten Entscheidung des Gesetzgebers und dem
daraus ableitbaren Normzweck des § 41 BVergG 2006 daher keine Nichtigkeit abzuleiten.
Diese Gesetzwidrigkeit fithrt daher nicht (automatisch) zu einer Nichtigkeit des

Rechtsgeschiftes.

= Sittenwidrigkeit von Rechtsgeschiften im Zuge einer unzulissigen Direktvergabe:
Fraglich ist weiters, ob das Rechtsgeschift sittenwidrig iSd § 879 ABGB ist. Rechtsfolge
wire auch in diesem Fall die Nichtigkeit des Rechtsgeschéftes. Unter den guten Sitten werden
Rechtsnormen verstanden, welche sich nicht ausdriicklich aus dem Gesetz ergeben, sich aber

aus der richtigen Betrachtung der rechtlichen Interessen ableiten*””

. Der Gesetzgeber ist bei
der Normierung des BVergG 1997 davon ausgegangen, dass ,aus einer systematischen
Betrachtung des BVergG 1997 im Zusammenhang mit § 879 ABGB* eine Ableitung von
Nichtigkeiten moglich war > . Die Nichtigkeit eines Rechtsgeschiftes aufgrund
Sittenwidrigkeit ist somit durch die normierten Nichtigkeitstatbestdnde offensichtlich nicht

501
ausgeschlossen worden

. Ob ein Rechtsgeschaft nun konkret sittenwidrig ist, ist jeweils eine
Einzelentscheidung und ergibt sich ua aus folgenden Faktoren: Inhalt, Zweck, Beweggriinde
und Begleitumstinde des Rechtsgeschiftes. Dazu hat der OGH* folgende Richtlinie
ausgesprochen: ,,...ein Geschdft (ist) dann sittenwidrig, wenn es, ohne gegen ein positives
inldndisches Gesetz zu verstofsen, offenbar rechtswidrig ist, also ungeschriebenes Recht —
insbesondere allgemeine und oberste Rechtsgrundsdtze — verletzt. Dies ist unter
Beriicksichtigung aller Umstinde an Hand der von der Gesamtrechtsordnung geschiitzten
Interessen zu beurteilen, wobei es auf Inhalt, Zweck und Beweggrund des Geschiiftes, also auf
den Gesamtcharakter der Vereinbarung ankommt. Gegen die guten Sitten verstofit, was dem

Rechtsgefiihl der Rechtsgemeinschaft, dh aller billig und gerecht Denkenden, widerspricht ™.

497 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 77].
498 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 77].
499 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I (12. Auflage), 162.

500 1118 BIgNR 21. GP 47 (Bericht des Verfassungsausschusses).

501 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 78].
502 OGH 20.9.2003, 3 Ob 13/99d.

503 4pathy in Schwimann, Praxiskommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch (2006) [Rz 8] zu § 879.
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Ist eine unzuldssige Direktvergabe eine solch gravierende Rechtswidrigkeit, dass die
Nichtigkeit des Rechtsgeschéftes aufgrund Sittenwidrigkeit die Folge ist? Die Antwort auf
diese Frage kann nicht generell mit ,,ja* beantwortet werden. Auf der anderen Seite auch nicht
generell mit ,,nein®. Es ist vielmehr auf den Gesamtcharakter des Rechtsgeschéftes abzuzielen.
Ein einfacher Verstof3 gegen den § 41 BVergG 2006 fiihrt wohl noch keine Sittenwidrigkeit
herbei. Vielmehr miissen dafiir noch weitere schwerwiegende Umstinde hinzutreten’*. Nach
Katary™® ist eine Sittenwidrigkeit etwa dann denkbar, wenn die Schwellenwerte fiir die
Direktvergabe gravierend {berschritten wurden. Ein positives Wissen iiber die
Rechtswidrigkeit beider Parteien spricht ebenfalls fiir eine gravierende Rechtswidrigkeit. In

diesem Fall wird man von einer Kollusion ausgehen”.

Die Kollusion ist ein Unterfall der Sittenwidrigkeit. Eine Kollusion wird definiert als das
(sittenwidrige) Zusammenwirken zum Nachteil eines anderen®’. Der ,andere wird in
diesem Fall der libergangene Bieter sein, welcher einen Schaden erleidet, indem er nicht am
Vergabeverfahren teilnehmen kann. Schadigungsobjekt wird aulerdem der faire und gleiche

Wettbewerb sein®®®

. Fiir die Nichtigkeit des Vertrages aufgrund einer Kollusion wird es
geniligen, wenn dem Auftragnehmer die Schidigungsabsicht des Auftraggebers und die
Rechtswidrigkeit erkennbar war’”.

310 Das bedeutet,

In Féllen der Sittenwidrigkeit geht man von einer absoluten Nichtigkeit aus
dass ein  Anfechtungsantrag gar nicht notwendig ist. Die entsprechende
Feststellungskompetenz ist fiir das BVA im § 334 BVergG 2006 normiert. Die Rechtsfolge
einer allfdlligen Nichtigkeit wire eine ex-tunc wirkende Ungiiltigkeit eines bereits
abgeschlossenen Vertrages. Auflerdem wird eine Gesamtnichtigkeit vorliegen, da eine
Teilnichtigkeit nicht sinnvoll mdglich und der gesamte Vertrag mit Rechtswidrigkeit belastet

ist>.

Im Ergebnis kann man also festhalten, dass es bei der Beurteilung, ob ein Rechtsgeschéft auf

504 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 79].
505 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 79].
506 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 79].
507 Benke/Meissel/Luggauer, Juristenlatein 216 f.

508 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 79].
509 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 79].
510 Krejci, in Rummel, Kommentar I zu 247 zu § 879.

511 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 80].
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der Grundlage einer unzulédssigen Direktvergabe, sittenwidrig iSd § 879 ABGB ist, auf die
Umstéinde des Einzelfalles ankommt. Man muss allerdings auch in Betracht ziehen, dass die
Rechtsfolge der Nichtigkeit erheblich in die Privatautonomie des Auftraggebers eingreift.
Diese Autonomie sollte allerdings im Falle eines Missbrauches nicht geschiitzt werden!
Wurde etwa der Subschwellenwert des § 41 Abs 2 BVergG 2006 deutlich iiberschritten und
war diese Rechtswidrigkeit beiden Parteien bekannt, so erscheint der Fortbestand dieses
Rechtsgeschiftes als wenig schutzwiirdig. Der iibergangene Bieter verdient im Interesse des

Gemeinwohls die groBBere Aufmerksamkeit als der sich rechtswidrig verhaltende Auftraggeber.

Kapitel 4.4:  Das Nachpriifungsverfahren bei der Direktvergabe

Wie oben geschildert verlduft das Rechtsschutzverfahren vor dem BV A auf drei Ebenen: a)
Nachpriifungsverfahren b) Provisorialverfahren und c) Feststellungsverfahren. Beziiglich der
generellen Abliufe dieser Verfahren mochte ich auf oben (siehe Seite 87) verweisen. Nun soll

auf die Besonderheiten im Bereich der Direktvergabe eingegangen werden.

= Die Antragslegitimation fiir ein Nachpriifungsverfahren bei der Direktvergabe:
Voraussetzungen fiir eine Antragslegitimation betreffend Nachpriifungsverfahren bei der

Direktvergabe sind gem § 320 Abs 1 BVergG 2006:

1. Ein Interesse am Abschluss eines in den Anwendungsbereich des BVergG unterliegenden
Vertrages und;
2. Ein durch die behauptete Rechtswidrigkeit entstandener oder zu entstehen drohender

Schaden.

Daraus ldsst sich ableiten, dass eine Kausalitdt zwischen der behaupteten Rechtsverletzung

und dem geltend gemachten Schaden bestehen muss’'

. Durch diese Einschrankung kdnnen
Popularklagen sowie Rechtsbehelfe offensichtlich aussichtsloser Bewerber ausgeschlossen
werden’”’. Dabei darf allerdings die praktische Wirksamkeit der RMRL nicht beschriinkt
werden. Die Einschrinkung der Antragsbefugnis ist daher im Lichte der doppelten
Zielsetzung der Richtlinie auszulegen, einerseits dem Einzelnen effektiven Rechtsschutz im

Zusammenhang mit der Vergabe offentlicher Auftrige zu gewdhren und andererseits eine

512 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1772].
513 BVA 17.3.2009; N/0078-BVA/08/2008-347.
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angemessene Kontrolle der Legalitit der Entscheidungen Offentlicher Auftraggeber zu

514

ermoglichen’ . Die Antragsbefugnis fiir ein vergaberechtliches Nachpriifungsverfahren darf

daher nicht iiberméBig eingeschrénkt werden.

Ein Interesse am Vertragsabschluss ist bereits dann gegeben, wenn sich ein Unternehmer an
einem Vergabeverfahren beteiligen will. Dabei ist — speziell fiir die Direktvergabe — zu
beachten, dass eine Antragslegitimation auch vor Abgabe eines Angebotes oder

Teilnahmeantrages gegeben sein kann’'

. Demnach konnen Fehler in der Bekanntmachung
oder bei der Verfahrenswahl, auch ohne vorherige Angebotslegung bekimpft werden’'.
Schlussendlich bringt ein Unternehmer sein Interesse am Vertragsabschluss bereits dadurch
zum Ausdruck, indem er beim BVA einen Nachpriifungsantrag stellt und hierfiir die

erforderliche Pauschalgebiihr einzahlt’'’,

Obwohl die Darlegung des Interesses am Vertragsabschluss in der Praxis meistens kein
Problem darstellt, darf diese Antragslegitimation nicht als inhaltsleere ,,Phrase* betrachtet

518
werden

. Der Antragsteller muss darlegen, dass er bereit wire, Vertragspartner mit dem
offentlichen Auftraggeber zu werden. Ein konkreter Nachweis der Leistungsfiahigkeit muss
vom Antragsteller in diesem Stadium aber noch nicht erbracht werden. ,,/nsbesondere in den
Fillen der Direktvergabe...wire dem Betroffenen ein konkreter Nachweis seiner
Leistungsfihigkeit kaum moglich, da es ihm mangels vorheriger Bekanntmachung an genauen
Informationen iiber die vom Auftraggeber gestellten Anforderungen fehlen diirfie>". Wenn
es einem Unternehmer hingegen alleine darum geht, den Vertragsabschluss mit einem
anderen Unternehmer zu verhindern, etwa weil der Antragsteller den Verlust von
Marktanteilen befiirchtet, so mangelt es am Interesse am Vertragsabschluss®*’. Das BVA

spricht davon, dass dieses Antragserfordernis nur dann als nicht vorliegend anzusehen ist,

. 521 -
wenn deren Fehlen ,,geradezu evident " ist.

Die zweite Voraussetzung der Antragslegitimation ist der eingetretene oder zu entstehen

514 BVA 17.3.2009; N/0078-BVA/08/2008-347.

515 VfGH 10.12.2001, B 405/99.

516 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1774].
517 BVA 19.1.2007, N/0103-BVA/05/2006-28.

518 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1778].
519 BVA 17.3.2009; N/0078-BVA/08/2008-347.

520 BVA 10.10.2008, N/0082-BVA/09/2008-56.

521 BVA 17.3.2009; N/0078-BVA/08/2008-347.
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drohende Schaden. Unter dem Begriff ,,Schaden sind nicht nur Vermdgensschiden zu
verstehen, sondern jede Rechtswidrigkeit, die geeignet ist, Wettbewerbsverzerrungen zu
verursachen und dem interessierten Unternehmer die Moglichkeit nimmt, am

2 Der »Schaden® umfasst auch alle Nachteile, welche aus

Vergabeverfahren teilzunehmen
der Beeintriachtigung der Moglichkeit, an einem Verfahren teilzunehmen und den Zuschlag zu
erhalten, resultieren’>. Mangels Schadens sind Nachpriifungsantrige auszuscheiden, wenn

524

das Angebot des Antragstellers bereits ausgeschieden wurde . Als Schaden kommt auch der

entgangene Gewinn in Betracht, welcher dem Antragsteller im Falle eines Projektverlustes

*bzw der Verlust eines moglichen Referenzprojektes™®. ,,Wurde ein Auftrag im

entsteht
Wege der Direktvergabe ohne vorherige Vergabebekanntmachung vergeben, so folgt schon
aus dieser — als rechtswidrig geriigten — Vereitlung (s)einer Teilnahmemdaglichkeit am
Vergabeverfahren, dass dem Antragsteller moglicherweise ein Auftrag entgangen und somit

) . 527
ein Schaden entstanden ist**'.

Nach der Rechtsprechung des EuGH*® muss die Moglichkeit einer Uberpriifung im Zuge
eines Nachpriifungsverfahrens sich auch auf Entscheidungen auBlerhalb eines formlichen
Vergabeverfahrens und auf das Vorfeld einer formlichen Ausschreibung erstrecken. ,,Die
Mitgliedstaaten diirfen daher die Nachpriifungsmoglichkeit nicht davon abhdngig machen,
dass das fragliche Vergabeverfahren formal ein bestimmtes Stadium erreicht hat*. Nicht
nachpriifbar sind allerdings Handlungen, die eine blo3e Vorstudie des Marktes darstellen oder
die rein vorbereitend sind und sich im Rahmen der internen Uberlegungen des offentlichen
Auftraggebers im Hinblick auf die Vergabe eines offentlichen Auftrags abspielen. Bei
Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung ist gem § 13 Abs 3 BVergG 2006 ein
Vergabeverfahren dann ,.eingeleitet“, wenn der Auftraggeber seine erste nach auBlen in
Erscheinung tretende Festlegung trifft. Das ist etwa dann der Fall, wenn eine den Beginn des
Vergabeverfahrens dokumentierende vergaberelevante Handlung des Auftraggebers dessen

Sphire verldsst’>’. Konkret wird dies oft die Kontaktaufnahme mit einem Unternehmer sein™".

522 Vgl zB BVA 23.4.1998, F-26/97-22; 23.1.2005, 10 N-134/04-22.
523 BVA 11.5.2001, N-52/01-12; BVA 26.4.2004, 12N-2/04-55.
524 vwGH 30.11.2006, 2005/04/0067; 15.12.2006, 2005/04/0091.

525 Essletzbichler, Antragslegitimation ausgeschiedener und auszuscheidender Bieter, in Osterreichische
Gesellschaft fiir Baurecht/Osterreichisches Institut fiir Baurecht, Aktuelles zum Bau- und Vergaberecht —
Festschrift zum 30jihrigen Bestehen der Osterreichischen Gesellschaft fiir Baurecht (2008) 388.

526 BVA 14.2.2007, N/0007-BVA/15/2007-EV 10.

527 BVA 17.3.2009; N/0078-BVA/08/2008-347.

528 EyGH 11.1.2005, C-26/03; Stadt Halle/ARGE TREA Leuna.
529 EBRV 1171 BIgNR XXII. GP 35.
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Ab diesem Zeitpunkt sind die Entscheidungen des Auftraggebers bei der Direktvergabe via

Nachpriifungsverfahren anfechtbar.

= Die Priklusionsfristen bei der Direktvergabe: Beim Nachpriifungsverfahren nimmt
das System der Priklusionsfristen eine wichtige Rolle ein (siche Seite 91). Nach § 322 Abs
2 Z 2 BVergG 2006 ist ein Nachpriifungsantrag jedenfalls unzuldssig, wenn er nicht innerhalb
der in § 321 BVergG 2006 genannten Fristen eingebracht wird. Sinn und Zweck dieses
Systems ist es, ein rasches und effizientes Rechtsschutzverfahren sicherzustellen. Bei der
Durchfiihrung einer Direktvergabe betrigt die Anfechtungsfrist sieben Tage, allerdings ab
dem Zeitpunkt, ab dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung™'
Kenntnis erlangt hat oder hitte erlangen kénnen*?. | Da die Wahl der Verfahrensart
Direktvergabe weder mitgeteilt noch bekannt gemacht wird, beginnt die Frist mit dem
Zeitpunkt, zu dem von dieser Entscheidung Kenntnis erlangt wurde oder erlangt hdtte werden

“3 Dabei ist fraglich, ab wann ein Unternehmer von dieser Entscheidung Kenntnis

konnen
erlangen hitte konnen? Dazu hat das BVA % gemeint, dass es nicht auf die
auftraggeberautonom ausgewdihlte innerstaatliche Vergabebekanntmachungen ankommen
kann.  Eine  Pflicht zur  Lektiire  sémtlicher  innerstaatlicher  potenzieller
Bekanntmachungsmedien wiirde die Sorgfaltspflichten fiir Osterreichische Unternehmer

iiberspannen.

Das Nachpriifungsverfahren bei der Direktvergabe vor dem BVA ist somit zeitlich bis zur
Zuschlagserteilung moglich, jedenfalls aber sieben Tage ab dem Zeitpunkt, indem der
Auftraggeber von der Wahl der Direktvergabe Kenntnis erlangt hat oder erlangen hitte

. 535
konnen

. Da der iibergangene Bieter bei einer geschickt geheim gehaltenen unzuldssigen
Direktvergabe idR bis zur Zuschlagserteilung keine Kenntnis erlangen wird, hat das
Nachpriifungsverfahren bei der Direktvergabe in der Praxis eine geringe Rolle’. Hat
der iibergangene Bieter jedoch vor Zuschlagserteilung von der Direktvergabe erfahren, so
muss ein Nachpriifungsantrag binnen sieben Tage eingebracht werden. Diese Frist von

lediglich sieben Tagen ist als problematisch — weil sehr kurz — zu betrachten.

530 Schabel, Vergaben ohne Ausschreibung — ihre Nachpriifung nach deutschem Recht, ZVB 2004/71.
531 Wahl des Vergabeverfahrens (§ 2 Z 16 lit a sublit nn BVergG 2006).

532 § 321 Abs 3 BVergG 2006.

533 EB RV 2009 zu § 321 BVergG.

534 BVA 19.10.2006, N/0074-BVA/08/2006-65.

535 Blaha in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 343].

536 50 auch Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2034].
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Aufgrund des Systems der Priklusionsfristen kann die fehlerhafte Wahl der Direktvergabe
nicht mehr aufgegriffen werden, wenn ein Nachpriifungsantrag nicht fristgerecht gestellt
worden ist. Diese Rechtslage ist als kritisch zu wiirdigen. Aus diesem Grund wird in der
Lehre oftmals die Frage thematisiert, ob es beim Vorliegen fundamentaler Rechtswidrigkeiten
zu einer Durchbrechung des Préklusionssystemes kommen kann. Mit anderen Worten wird
vorgebracht, dass die Moglichkeit bestehen soll gravierende ,,Wurzelmingel*“ auch nach
Ablauf der Praklusionsfristen anfechten zu konnen. Laut den Zielen der Vergaberechtsschutz-
Richtlinie 2007/66/EG ist die unzuléssige freihdndige Vergabe von 6ffentlichen Auftriagen die
»Schwerwiegendste Verletzung* der unionsrechtlichen Vorgaben (siche Seite 105). Daher
kann man bei einer unzuldssigen Direktvergabe von einem solchen Wurzelmangel sprechen.
Soll die Moglichkeit bestehen, eine auf gravierende Art und Weise unzuldssige Direktvergabe

auch nach Ablauf der Priklusionsfristen via Nachpriifungsantrag zu bekdmpfen?

Spezialthema: Durchbrechung des Priklusionssystems aufgrund eines Wurzelmangels?

Generell kann festgehalten werden, dass die unionsrechtliche Zuldssigkeit von
Priklusionsfristen spitestens seit dem EuGH-Urteil Universale-Bau (EuGH 12.12.2002, Rs
C-470/99) bejaht werden kann. Diese Entscheidung ist auch insofern von Bedeutung, weil
nicht zwischen ,.grundlegenden* Mingeln oder sonstigen Rechtsverstofien differenziert
wird. Mangels Differenzierung werden daher sdmtliche Méngel, also auch Wurzelméngel,
welche nicht innerhalb der jeweiligen Frist angefochten werden, unanfechtbar und sind damit
als geheilt anzusehen. Auch der VwGH differenziert nicht zwischen fundamentalen
Vergaberechtsverstofen und weniger schwerwiegenden Verstoen und spricht sich damit

ebenfalls fiir eine absolute Geltung der Priklusionsfristen aus™’.

Aufgrund der gefestigten Rechtsprechung zu diesem Themenbereich kann somit festgehalten
werden, dass es auch bei einer gravierend unzuldssigen Direktvergabe nicht zu einer

Durchbrechung des Priklusionssystems kommt™®,

=  Die Wahl des Vergabeverfahrens als gesondert anfechtbare Entscheidung bei der
Direktvergabe: Das Nachpriifungsverfahren erstreckt sich gem § 320 Abs 1 BVergG 2006

537 VwGH 7.11.2005, 2003/04/0135; VwGH 27.6.2007, 2005/04/0234; VwGH 1.10.2008, 2005/04/0204.

538 andere Meinungen werden von Hahnl, BVergG 2002, Neuer Wissenschaftlicher Verlag (2002), 698 sowie
(teils) in Walther/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1923] vertreten.
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nur auf gesondert anfechtbare Entscheidungen (siche Seite 89). Nach den Zielsetzungen
der RMRL ist der Begriff ,,Entscheidung® weit auszulegen™’. Eine Entscheidung muss nicht
ausdriicklich oder schriftlich erfolgen, sondern kann auch miindlich oder konkludent nach
auBen in Erscheinung treten®*’. So muss speziell die Entscheidung des Auftraggebers, kein
formelles Vergabeverfahren durchzufiihren, sondern einen Auftrag direkt zu vergeben, als
,Entscheidung” im Sinne der RMRL bekdmpfbar sein*'. Der Nachpriifungskompetenz
unterliegen hingegen keine reine Vorbereitungshandlungen, wie etwa Vorstudien des Marktes,
oder dem Vergabeverfahren vorgelagerte Entscheidungen. Somit ist die, bloB interne,
Entscheidung einen Auftrag vergeben zu wollen nicht anfechtbar. Davon zu unterscheiden ist
jedoch die Entscheidung des Auftraggebers, iiberhaupt kein Vergabeverfahren nach dem
BVergG einzuleiten, sondern eine Leistung direkt (,,freihdndig®) zu vergeben, weil der
Auftraggeber der Auffassung ist, er unterliege nicht dem Anwendungsbereich
vergaberechtlicher ~ Bestimmungen >** . Auch dieser ,.Entschluss® muss als

,Entscheidung® angefochten werden konnen.

Bei der Direktvergabe stellt ,.die Wahl des Vergabeverfahrens“>* die einzig gesondert
anfechtbare Entscheidung dar. Insbesondere kann die Zuschlagsentscheidung bei der
Direktvergabe nicht angefochten werden. Dies ergibt sich vor allem daraus, da die
Direktvergabe in der Regel formlos erfolgt, sodass es keine formliche Zuschlagsentscheidung

544

gibt™". Obwohl die Wahl des Vergabeverfahrens, formell betrachtet, im Vorfeld eines
konkreten Vergabeverfahrens stattfindet, ist es aus unions-, und verfassungsrechtlicher Sicht
von grundsitzlicher Bedeutung auch die fehlerhafte Wahl eines Vergabeverfahrens bzw die

fehlerhafte (Nicht-,) Anwendung des BVergG effektiv bekdmpfen zu kdnnen.

Bleibt die falsche Wahl des Vergabeverfahrens unnagefochten, dann wir diese Entscheidung
des oOffentlichen Auftraggebers bestandskriftig. Der weitere Ablauf des Vergabeverfahrens
hat sich nach den Bestimmungen der (rechtswidrig) getroffenen Verfahrensart zu richten.
Auch der Auftraggeber kann von sich aus in diesem Stadium die Wahl der Verfahrensart nicht

545

mehr dndern”™. Aufgrund des Systems der Préklusionsfristen kann eine fehlerhafte Wahl des

539 EuGH 18.6.2002, Rs C-92/00 (Hospital Ingenieure).

540 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1968].

541 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1977].

542 BVA 30.11.1998, N-33/98-17.

543 § 2 7 16 lit nn) BVergG 2006.

544 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 295].
545 BVA 25.3.2009, N/0008-BVA/12/2009-17.
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Vergabeverfahrens insbesondere nicht im Zuge der Priifung des Zuschlagsentscheidung
aufgegriffen werden. Auch nicht als ,,Wurzelmangel* (siche Seite 121)°*°. Bei allen anderen
Verfahren stellt die Wahl des Vergabeverfahrens hingegen keine gesondert anfechtbare

Entscheidung dar. Die Direktvergabe stellt demnach diesbeziiglich eine Ausnahme dar.

Da nur die Wahl der Direktvergabe gesondert anfechtbar ist, ist der Rechtsschutz bei der
Direktvergabe — speziell im Rahmen des Nachpriifungsverfahrens — erheblich eingeschrinkt.
Wurde ndmlich die Direktvergabe als Vergabeverfahrensart rechtméaflig gewihlt, so kommt
ein Nachpriifungsverfahren diesbeziiglich nicht mehr in Betracht. Daraus ergeben sich
erhebliche Bedenken hinsichtlich des Rechtsschutzes. Schlielich kann eine
Unrechtmifigkeit auch darin begriindet sein, dass zwar die Verfahrensart der Direktvergabe
zu Recht gewidhlt wurde, dem Auftraggeber jedoch in weiterer Folge Rechtsverstiofie

unterlaufen.

Spezialthema: Die Wahl der Direktvergabe als einzig gesondert anfechtbare

Entscheidung

Zu denken ist hier unter anderem an die (Direkt-,)Vergabe an einen nicht befugten
Unternehmer iSd § 41 Abs 4 bzw § 19 Abs 1 BVergG 2006™*. Zwar gibt das Gesetz keine
konkreten Angaben vor, zu welchem Zeitpunkt die Eignung gepriift werden muss, doch ist
jedenfalls klar, dass diese spétestens zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorliegen muss
(siche Seite 22). Diesbeziiglich sagen die Gesetzesmaterialien>*: ..unabdingbar ist
jedenfalls, dass bei Direktvergaben im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses alle Elemente
vorliegen miissen®. Daraus folgt, dass ein diesbeziiglicher Rechtsversto3 noch im Stadium des
Nachpriifungsverfahrens erfolgt. Nach dem Wortlaut des Gesetzes hat jedoch ein
iibergangener Bieter wihrend eines Direktvergabeverfahrens keinen Rechtsschutz, wenn zwar
die Direktvergabe zu Recht gewihlt wurde (also wenn der geschitzte Auftragswert die
Subschwellenwerte des § 41 Abs 2 BVergG 2006 nicht iiberschreitet), der Auftraggeber aber

549 .
. Eine

einen Vertragsabschluss mit einem nicht geeigneten Konkurrenten beabsichtigt
Verletzung des § 19 Abs 1 BVergG 2006, welcher die Grundsitze des Vergabeverfahrens

auflistet, kann somit in dieser Konstellation nicht aufgegriffen werden!

546 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1977].

547 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 295].
548 EB 1171 BIgNR 22. GP.

549 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 295].
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Auch VerstoBe gegen die Dokumentationspflichten iSd § 41 Abs 3 BVergG 2006 kénnen im
Zuge eines Nachpriifungsverfahren nicht aufgegriffen werden, solange die Wahl des

Vergabeverfahrens korrekt erfolgt ist.

Warum konnen diese RechtsverstoBe nicht bereits im Zuge des Nachpriifungsverfahrens
geltend gemacht werden? Fiir die bisherige Gesetzeslage spricht der Telos einer
Direktvergabe. Die Direktvergabe soll rasch, unkompliziert und ohne groflen finanziellen
Aufwand erfolgen (sieche Seite 38). Auch die Tatsache, dass eine Direktvergabe selten einem
Nachpriifungsverfahren unterzogen wird, spielt eine bedeutende Rolle. Zudem ist die
Beendigung des Nachpriifungsverfahrens nicht mit der Beendigung des Rechtsschutzes
gleichzusetzen. Nach der Zuschlagserteilung kdnnen die libergangenen Bieter ja schlielich
noch die Feststellung durch die Vergabekontrollbehorde verlangen, dass ,,...die Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung...wegen eines Verstofles gegen
diese Bundesgesetz (BVergQG), die hierzu ergangene Verordnung oder unmittelbar

«0 " Diese Feststellung kann dann

anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war
wiederum die Grundlage fiir (unter anderem) einen zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch
darstellen (siehe Seite 141). Das BVA kann schlieBlich auch gem § 312 Abs 3 Z 6 und 7
BVergG 2006 im Rahmen des Feststellungsverfahrens, unter bestimmten Voraussetzungen,
den Vertrag fiir nichtig erkldren (sieche 94). Der Vollstindigkeit halber sei hier auch der

Rechtsschutz vor den européischen Institutionen erwihnt (siche Seite 178).

Gegen diese Einschrinkung der Nachpriifungsmoglichkeit auf die Wahl des
Vergabeverfahrens sprechen hingegen erhebliche verfassungs-, und unionsrechtliche
Bedenken. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist vor allem das rechtsstaatliche Prinzip zu
erwdhnen. Demnach ist fiir die Ausgestaltung eines Verwaltungsverfahrens ein Mindestmal3
an faktischer Effizienz des Rechtsschutzes entscheidend™'. Aus unionsrechtlicher Sicht sind
die Mitgliedstaaten gem Art 1 Abs 1 der Richtlinie 89/665/EWG dazu verpflichtet, ,,...dass
rechtswidrige Entscheidungen der Vergabebehorden wirksam wund maoglichst rasch
nachgepriift werden konnen®. Es wird daher die Meinung vertreten, dass diese Gesetzeslage

den unions-, und verfassungsrechtlichen Vorgaben an einen effektiven Rechtsschutz nur

550 § 331 Abs 1 Z 2 BVergG 2006.
551 Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht (5. Auflage) [Seite 56].
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unzureichend Rechnung trigt™>.

In der Lehre wird diese Rechtslage unter anderem damit gerechtfertigt, dass die Richtlinien

553

der Union im Unterschwellenbereich nicht anzuwenden sind (siehe Seite 17)°°°. Dieser

Argumentation kann zum einem entgegengehalten werden, dass auch Félle denkbar sind, in

>>* Andererseits gilt

welchen eine Direktvergabe zu Unrecht im Oberschwellenbereich erfolgt
im Unterschwellenbereich sehr wohl das primérrechtliche Transparenzgebot, sofern eine

Binnenmarktrelevanz gegeben ist (siche Seite 17).

> Analyse der Rechtslage anhand eines Beispiels: Wie soeben erwdhnt, hat der
iibergangene Bieter nach der Zuschlagserteilung auch noch die Mdoglichkeit ein
Feststellungsverfahren bzw die Nichtigerkldrung von Vertrdgen zu beantragen. Beziiglich der
Direktvergabe, hat ein Unternehmer, bei Vorliegen eines Interesses am Vertragsabschluss und
eines durch die Rechtswidrigkeit drohenden oder eingetretenen Schadens, die Mdglichkeit

folgende Feststellungen zu beantragen (siehe Seite 131); Er kann beantragen,

1. dass ,.der Zuschlag wegen eines Verstofies gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu
ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht nicht gemdfs
den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem

technisch und wirtschafilich giinstigsten Angebot erteilt wurde>>;

2. dass ,.die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung
bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines Verstofles gegen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares

Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war*>>®,

3. dass ,,die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemdf3 den
§§ 131 bzw 272 BVergG wegen eines Verstofies gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu

ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschafisrecht rechtswidrig

552 Chojnacka in Sachs (Hrsg), Schwerpunkte zum BVergG 2006, 298.

553 Elsner/Keisler/Hahnl, Vergaberechtsschutz in Osterreich, Linde-Verlag, Wien 2004 [Rz 109].
554 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 295].
555 § 331 Abs 1 Z 1 BVergG 2006.

556 § 331 Abs 1 Z 2 BVergG 2006.
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557
war*",

Nun gehe ich von folgendem Sachverhalt aus: Ein 6ffentlicher Auftraggeber wiahlt zu Recht
die Direktvergabe als Vergabeverfahren. Allerdings vergibt er den Auftrag an einen
ungeeigneten Bieter iSd § 41 Abs 4 BVergG 2006. Ein iibergangener Bieter (welchen ich als
X bezeichne) erfihrt von dieser Rechtswidrigkeit noch vor Vertragsabschluss. Welche

Rechtsschutzmoglichkeiten stehen X zur Verfiigung?

> Kein erfolgreiches Nachpriifungsverfahren: Da es sich um keine gesondert
anfechtbare Entscheidung im Sinne des § 320 Abs 1 iVm § 2 Z 16 lit nn) BVergG 2006
handelt, kann X kein Nachpriifungsverfahren beantragen. SchlieBlich erfolgte die Wahl des
Vergabeverfahrens zu Recht. Diese stellt ja bei der Direktvergabe die einzig gesondert

anfechtbare Entscheidung dar.

> Kein erfolgreiches Feststellungsverfahren: Nach Vertragsabschluss mochte der
iibergangene Bieter X ein Feststellungsverfahren einleiten. Auf welchen Tatbestand des § 331

Abs 1 BVergG 2006 soll sich der nach Rechtsschutz suchende Bieter nun stiitzen?

Zum Tatbestand des § 331 Abs 1 Z 1 BVergG 2006: Tatbestandsvoraussetzung ist, dass nicht
der geméll den Ausschreibungsunterlagen beste bzw billigste Bieter den Zuschlag erhalten
hat. Einer der — in der Praxis — wichtigsten Vorteile der Direktvergabe ist jedoch, dass der
Auftraggeber keine Ausschreibungsunterlagen gestalten muss (siche Seite 36). Mangels
Ausschreibungsunterlagen kann somit eine Tatbestandsvoraussetzung des § 331 Abs 1 Z 1
BVergG 2006 nicht erfiillt werden. Der Feststellungsantrag kann in unserem Fall daher nicht
auf diesen Tatbestand gestiitzt werden! So auch der UVS Kirnten’”® zu einer — dem BVergG
vergleichbaren — Landesregelung. Der UVS hat damals entschieden, dass nach einer
Direktvergabe nur die fehlerhafte Wahl der Direktvergabe festgestellt werden kann, dass
aber eine Feststellung, wonach die Vergabe an einen bestimmten Unternehmer rechtswidrig
nicht erfolgt sei, unzuldssig ist”>’. Diese Auffassung stiitzt sich darauf, wonach der Begriff der
LyAusschreibung formfreie Vergaben nicht umfasst™®’. ,,Daher ist nach einer Direktvergabe

die Feststellung der Fehlerhaften Zuschlagserteilung — weil der Zuschlag entgegen den

557 § 331 Abs 1 Z 3 BVergG 2006.

558 UVS Kirnten 9.12.2004, KUVS-1260/13/2004.

559 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 297].
560 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 297].
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Angaben in der Ausschreibung nicht dem Best- oder Billigstbieter erteilt wurde — nicht

1561
moglich*™”".

Zum Tatbestand des § 331 Abs 1 Z 2 BVergG 2006: Die Mdoglichkeit einer Feststellung, dass
die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb rechtswidrig war, ist von der unionsrechtlichen

Rechtsmittelrichtlinie geboten™®

. Dem Feststellungsantrag ist daher stattzugeben, wenn eine
gebotene Bekanntmachung der Ausschreibung unterlassen wurde. Erfasst sind vor allem die
Fille der unzulissigen Direktvergabe . In unserem Fall war jedoch die Wahl der
Direktvergabe gerade zuldssig. Aus diesem Grund kann sich der Feststellungsantrag auch

nicht auf'den § 331 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 stiitzen!

Zum Tatbestand des § 331 Abs 1 Z 3 BVergG 2006: Der § 41 Abs 1 BVergG 2006 verweist
nicht auf die §§ 131 bzw 272 BVergG 2006. Demnach bedarf es auch keiner Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung iSd Paragraphen. Somit kann sich der {ibergangene Bieter auch nicht

auf diesen Tatbestand berufen!

Es ist daher kein Tatbestand des § 331 Abs 1 BVergG 2006 anwendbar. X wird daher keinen

positiven Feststellungsbescheid erlangen konnen.

> Kein erfolgreicher Nichtigerklirungsantrag: Schlielich kann X versuchen, eine
Nichtigerklirung des Vertrages gem § 334 Abs 3 BVergG 2006 zu beantragen (siche Seite
94). Diese Nichtigerkldrung des Vertrages erfolgt immer im Anschluss an eine Feststellung
gem § 312 Abs 3 Z 3 bis 5 BVergG 2006. Zudem muss die festgestellte Vorgangsweise

offenkundig rechtswidrig sein.

Eine Feststellung gem § 312 Abs 3 Z 3 BVergG 2006 entfillt, da das Vergabeverfahren nicht
auf rechtswidrige Weise ohne vorherige Bekanntmachung durchgefiihrt wurde. Die Wahl der

Direktvergabe ist ja in unserem Fall zu Recht erfolgt.

Eine Nichtigerkldrung auf der Grundlage des § 312 Abs 3 Z 4 BVergG 2006 entfillt ebenfalls,
aus dem bereits genannten Grund. Der § 41 BVergG 2006 verweist nicht auf die §§ 131 bzw

561 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 297].
562 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2096].
563 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2096].
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272 BVergG 2006.

SchlieBlich kommt auch eine Feststellung gem § 312 Abs 3 Z 5 BVergG 2006 nicht in
Betracht, da es sich um keine Rahmenvereinbarung oder ein dynamisches

Beschaffungssystem handelt.

> Kein moglicher Schadenersatzanspruch: Weiters besteht keine Mdglichkeit einen
zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch (sieche Seite 141) geltend zu machen.
Grundvoraussetzung flir einen solchen Anspruch ist nidmlich ein positiver
Feststellungsbescheid iSd § 341 Abs 2 BVergG 2006. Dieser Feststellungsbescheid wird X —

aus den genannten Griinden — verwehrt bleiben.

> Ergebnis und Analyse: In unserem Fall komme ich daher zu folgendem Ergebnis: X
wird keinen Erfolg mit einem Nachpriifungsantrag haben. X wird keinen positiven
Feststellungsbescheid erlangen. X kann keine Nichtigerkldrung des Vertrages geltend machen.
X kann auch keinen zivilrechtlichen Schadenersatz beanspruchen. Nach nationaler
Gesetzeslage hat X daher keine Moglichkeit die Vergabe an den ungeeigneten

Unternehmer zu bekimpfen!

Dieses Ergebnis kann meiner Meinung nicht akzeptiert werden. Die Ldsung dieser
Problematik liegt wohl darin, den Begriff der ,,Ausschreibung® sehr weit auszulegen **. Die
Legaldefinition der ,,dusschreibung” findet man im § 2 Z 10 BVergG 2006°®. Legt man
diesen Begriff nun weit aus, so sind damit simtliche Festlegungen des Auftraggebers umfasst,

in denen dieser gegeniiber den Unternehmern die gewiinschte Leistung festlegt™®

. Vergibt der
Auftraggeber eine Leistung, so legt er impliziert ,,in der Ausschreibung® fest, dass nur
geeignete Unternehmer den Zuschlag erhalten kdnnen. Folgt man dieser Auslegung, so ist die
Vergabekontrollbehdrde auch zustéindig, wenn die Wahl der Direktvergabe zwar rechtmiflig
erfolgt ist, weitere Fehler — wie etwa die Vergabe an einen ungeeigneten Unternehmer — zum

Anlass der Feststellung zu machen, dass der Zuschlag rechtswidrig erteilt wurde. Der § 331

Abs 1 Z 1 BVergG 2006 wiirde demnach als Generalklausel fiir sonstige Rechtswidrigkeiten

564 50 auch Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 299].

565 Ausschreibung ist die an eine bestimmte oder unbestimmte Zahl von Unternehmern gerichtete Erkldrung
des Auftraggebers, in der er festlegt, welche Leistung er zu welchen Bestimmungen erhalten mdéchte
(Bekanntmachung, Aufruf zum Wettbewerb, Ausschreibungs-, Wettbewerbs-, und Auktionsunterlagen,
Beschreibung der Bediirfnisse und Anforderungen beim wettbewerblichen Dialog)*.

566 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 299].

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 128



im Bereich der Direktvergabe angewendet werden. Um dem Prinzip eines effektiven
Rechtsschutzes gerecht zu werden, miisste die Vergabekontrollbehdrde daher einen
Feststellungsbescheid auf der Grundlage des § 331 Abs 1 Z 1 BVergG 2006 erlassen. Auf der
Grundlage dieses Feststellungsbescheides kann X dann wiederum einen zivilrechtlichen

Schadenersatz vor den ordentlichen Gerichten beanspruchen.

Im Ergebnis ist die derzeitige Gesetzeslage — wonach nur die Wahl der Direktvergabe eine
gesondert anfechtbare Entscheidung darstellt — als sehr problematisch zu beurteilen. Wie im
Beispiel geschildert, sind Sachverhaltskonstellationen denkbar, in welchen der tibergangene
Bieter keine Chance auf einen effektiven Rechtsschutz hat. Da dies aus verfassungs-, und
unionsrechtlichen Griinden nicht toleriert werden kann, sind drei Losungsansiitze denkbar: a)
Der Rechtsschutz wird in diesen Fillen auf das unmittelbare Unionsrecht gestiitzt (sieche Seite
103), b) Der Begriff der ,,Ausschreibung® wird weit ausgelegt um so einen positiven
Feststellungsbescheid gem § 331 Abs 1 Z 1 BVergG 2006 zu ermdglichen (siehe Seite 128),
c) Der Gesetzgeber novelliert die derzeitige Gesetzeslage und sieht eine
,2umfassendere Anfechtungsmoglichkeit bereits auf der Ebene des Nachpriifungsverfahrens

Vor.

Kapitel 4.5:  Das Provisorialverfahren bei der Direktvergabe

Einem Nachpriifungsantrag kommt keine aufschiebende Wirkung zu’®’. Daher ist der
Auftraggeber durch die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens grundsétzlich nicht daran
gehindert das Vergabeverfahren fortzusetzen. Um einen effektiven Rechtsschutz zu
gewihrleisten, ist es demnach notwendig, dass der Rechtsschutzsuchende einen Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung stellt. Dieser Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung hat dann ndmlich sehr wohl eine aufschiebende Wirkung (siehe Seite

95).

Fiir die Direktvergabe kommt der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, mit
welchem die Untersagung der Erteilung des Zuschlags begehrt wird gem § 328 Abs 5
BVergG 2006, in Betracht. Mit einer einstweiligen Verfiigung kénnen vom BVA nur solche
vorldufigen Maflnahmen angeordnet werden, welche notwendig und geeignet sind, um eine

durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung

567 § 320 Abs 3 BVergG 2006.
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entstandene oder unmittelbar drohende Schéddigung von Interessen des Antragsteller zu

568

beseitigen oder zu verhindern™". Damit kann bei der Direktvergabe ein Antrag auf Erlassung

einer einstweiligen Verfligung nur dann gestellt werden, wenn die Wahl der Verfahrensart zu

°%° Bei anderen Rechtswidrigkeiten — wie etwa bei der Vergabe an einen

Unrecht erfolgt ist
ungeeigneten Bieter iSd § 41 Abs 4 BVergG 2006 — besteht diese Moglichkeit hingegen nicht

(siehe Seite 125)!

Diese Einschrinkung des einstweiligen Rechtsschutzes — auf gesondert anfechtbare
Entscheidungen — ist aus unionsrechtlicher Sicht nicht unproblematisch. SchlieBlich spricht
der Art 2 Abs 2 lit a der Rechtsmittelrichtlinie davon, dass bei jeder Entscheidung des
Auftraggebers ,s0 schnell wie moglich” ein entsprechend wirksamer einstweiliger

Rechtsschutz gewihrleistet werden muss®’.

Ist noch kein Nachpriifungsantrag gestellt worden, so ist der Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung nur dann zuldssig, wenn er vor Ablauf der in § 321 BVergG 2006
geregelten Fristen eingebracht wird’’'. Ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung kann bei der Direktvergabe demnach nur binnen sieben Tage ab dem Zeitpunkt, in
dem der Antragsteller von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder

erlangen hétte konnen, gestellt werden (siehe Seite 120).

Grundsitzlich ist zu sagen, dass aufgrund der Tatsache, dass der iibergangene Bieter selten
Kenntnis von der wunzuldssigen Wahl der Direktvergabe erlangen wird, das

Provisorialverfahren bei der Direktvergabe in der Praxis von geringer Bedeutung ist.

568 § 328 Abs 1 BVergG 2006.

569 § 2 7 16 lit nn) BVergG 2006.

570 Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2059].
571 § 328 Abs 3 BVergG 2006.
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Kapitel 4.6:  Das Feststellungsverfahren bei der Direktvergabe

Nach der ,,Zuschlagserteilung® besteht fiir den iibergangenen Bieter nur noch die Moglichkeit
eines Feststellungsverfahrens (siche Seite 97). Ein positiver Feststellungsbescheid ist
Voraussetzung fiir die Geltendmachung zivilrechtlicher Schadenersatzanspriiche’”* sowie fiir

die Nichtigerkldrung von Vertrigen®’

. Zu den fiir die Direktvergabe in Betracht kommenden
Feststellungstatbestanden siche Seite 125. Zur weiten Auslegung der ,,Ausschreibung* 1Sd §

312 Abs 3 Z 1 BVergG 2006 siche Seite 128.

Praktisch sehr wichtig ist der Feststellungstatbestand gem § 312 Abs 3 Z 3 BVergG 2006,
wonach ein Vergabeverfahren rechtswidrigerweise ohne vorherige Bekanntmachung
durchgefiihrt wurde. Dieser Tatbestand war aufgrund der europarechtlichen Vorgaben des Art
2 d Abs 1 lit a RMRL umzusetzen. Geschiitzt wird die Transparenz des Vergabeverfahrens.
Dem Antrag auf Nichtigerkldrung des Vergabeverfahrens ist stattzugeben, wenn der
Auftraggeber eine gebotene Bekanntmachung der Ausschreibung unterlassen hat. Hat
demnach der offentliche Auftraggeber einen Auftrag mit einem geschétzten Auftragswert
oberhalb der Subschwellenwertgrenze des § 41 Abs 2 BVergG 2006 direkt vergeben, so kann
sich ein iibergangener Bieter auf den § 312 Abs 3 Z 3 BVergG 2006 stiitzen, da eine
Bekanntmachung rechtswidrigerweise unterlassen wurde. Durch seine allgemeine

574

Formulierung bleiben dem Antragsteller genauere Begriindungen erspart’ . Der Bieter muss

lediglich darlegen, dass eine vorherige Bekanntmachung erforderlich gewesen wire.

Gem § 331 Abs 1 BVergG 2006 ist ein Unternehmer zur Stellung eines Feststellungsantrages
nur dann legitimiert, wenn ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden
entstanden ist oder zu entstehen droht. Nach der Judikatur des VWGH liegt ein, zur
Zuldssigkeit eines Feststellungsantrages im Zusammenhang mit der Direktvergabe fiihrender
eingetretener Schaden, bereits dann vor, wenn die Moglichkeit des Antragsteller
beeintrdchtigt wurde, am Vergabeverfahren teilzunehmen und er im Rahmen dieser
Teilnahme in der Lage gewesen wire, ein fiir den Zuschlag in Betracht kommendes Angebot
zu legen®”. Der Begriff ,.Schaden umfasst demnach, neben den bereits eingetretenen

finanziellen Schidden, auch den entgangenen Gewinn. Liegen allerdings von vornherein

572 § 341 Abs 2 BVergG 2006.

573 § 334 Abs 2 und Abs 3 BVergG 2006.

574 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2096].
575 VwGH 24.2.2010, 2009/04/0209.
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Anhaltspunkte vor, wonach der Antragsteller nicht in der Lage gewesen wire, bei der
Ausschreibung der gegenstindlichen Leistung, ein fiir den Zuschlag in Frage kommendes

Angebot zu legen, so wire der Feststellungsantrag mangels ,,Schadens* abzuweisen.

> Fristverkiirzung durch freiwillige Bekanntmachung der Zuschlagserteilung: Der
Feststellungsantrag ist fristgebunden (siche Seite 98). Gem § 332 Abs 3 BVergG 2006 sind
Antrdage auf Feststellung, dass rechtswidrigerweise ein Vergabeverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung durchgefithrt wurde, binnen sechs Monaten ab dem auf die

Zuschlagserteilung folgenden Tag einzubringen’’®

. Diese sechs monatige Frist ist eine
absolute Frist. Der Auftraggeber kann diese Frist aber auch verkiirzen (siche Seite 82) indem
er freiwillig den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern die Zuschlagserteilung bekannt
gibt oder nach Durchfiihrung eines ,,bekanntmachungslosen* Vergabeverfahrens (§ 332
Abs 3 Z 1 1Vm § 331 Abs 1 Z 2 BVergG 2006) die Zuschlagserteilung der Kommission
(Oberschwellenbereich) bzw der ,,Offentlichkeit (Unterschwellenbereich) bekannt gibt (§§
54 Abs 6, 55 Abs 6 BVergG 2006)°"". Diese zwei Ausnahmen beruhen auf den
unionsrechtlichen Vorgaben des Art 2 f Abs 1 lit b RMRL’’. Dieses Vorgehen hat eine
Fristverkiirzung der sechs monatigen Anfechtungsfrist auf 30 Tage zur Folge. Diese 30
Tage-Frist lduft ab dem Tage der Absendung der Mitteilung gem § 132 Abs 2 BVergG 2006
gegeniiber im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern bzw ab dem Tag der Verfiigbarkeit der
Bekanntmachung gem §§ 54 Abs 6, 55 Abs 6 BVergG 2006 gegeniiber den nicht im
Vergabeverfahren verbliebenen Bietern. Das Gesetz sieht die Verkiirzung der Antragsfrist auf
30 Tage unter anderem dann vor, wenn bei Antrégen gem § 331 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 der
Auftraggeber die Zuschlagserteilung bekannt macht, wobei der Antragsteller kein im
Vergabeverfahren verbliebener Bieter sein darf. Somit ist die Fristverkiirzung nur in jenen
Féllen moglich, in welchen der Auftraggeber ein Vergabeverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung oder ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb gefiihrt hat. In jenen Féllen
in welchen der Auftraggeber keine Zuschlagsentscheidung bekannt gegeben hat, kann die

Anfechtungsfrist nicht durch ein Bekanntmachung verkiirzt werden®”.

Ein Feststellungsantrag, dass ein Vergabeverfahren rechtswidrig ohne Bekanntmachung

576 Die Zuschlagserteilung stellt bei der Direktvergabe idR der Vertragsabschluss dar.

577 dicher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 4].

578 EBRV 327 BIgNR XXIV. GP 35.
579 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2111].
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durchgefithrt wurde, ist auBlerdem unzulédssig, wenn die Zuschlagsentscheidung vom
Auftraggeber freiwillig bekannt gemacht wurde und der Zuschlag nicht innerhalb der
Stillhaltefrist von zehn Tagen nach der erstmaligen Verfiigbarkeit der Bekanntmachung

erteilt worden ist>®’.

Im Unterschwellenbereich muss die freiwillige Bekanntmachung der Zuschlagserteilung
einen angemessenen Grad von Offentlichkeit gewshrleisten'. Die Mindestinhalte einer
solchen freiwilligen Bekanntmachung sind Name und Anschrift des Auftraggebers und des
erfolgreichen Bieters, eine Beschreibung des Auftragsgegenstandes, der Auftragswert und die
maBgeblichen Griinde fir die Durchfilhrung des Verfahrens ohne vorherige

Bekanntmachung™®*.

In der Regel gibt der Auftraggeber bei einer Direktvergabe seine Zuschlagserteilung nicht
bekannt. Allerdings ist ihm diese Vorgehensweise zu empfehlen da sie die Moglichkeit bietet,
im Wege einer Fristverkiirzung eine schnellere Bestandsfestigkeit des Vertrages zu

erreichen®.

Kapitel 4.7:  Die Verfahrenskosten bei der Direktvergabe

Das BVergG sieht fiir die Inanspruchnahme des BVA die Entrichtung einer Pauschalgebiihr
vor’®, Im Unterschied zu den im Gerichtsgebithrengesetz geregelten Pauschalgebiihren fiir
Zivilprozesse vor den ordentlichen Gerichten, welche sich nach der Hohe des Streitwertes
errechnen, richtet sich die Hohe der Pauschalgebiihr in Verfahren vor dem BVA nach festen
Sitzen®. Die Hohe der Sitze wird in einer von der Bundesregierung zu erlassenden

Verordnung geregelt>*°

. Der Verordnungsgeber hat die Pauschalgebiihr jéhrlich, unter
Beriicksichtigung des Verbraucherpreisindexes neu zu berechnen und kundzumachen®’. Die
Gebiihrensdtze sind entsprechend dem Verhiltnis des durch den Antrag bewirkten

Verfahrensaufwandes zu dem fiir den Antragsteller zu erzielenden Nutzen festzusetzen und

580 § 332 Abs 7 BVergG 2006.

581 § 55 Abs 2 erster Satz BVergG 2006.

582 § 55 Abs 5 letzter Satz BVergG 2006.

583 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2111].

584 g8 318 ff BVergG 2006.

585 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1856].
586 Bundesvergabeamt-Gebiihrenverordnung.

587 § 318 Abs 1 Z 2 BVergG 2006.
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588

nach objektiven Kriterien abzustufen™". Die Hohe richtet sich somit nach der Verfahrensart

und danach, ob es sich um eine Beschaffung im Ober-, oder Unterschwellenbereich handelt™.
Die Pauschalgebiihr soll demnach den geschitzten Aufwand der Geschéftsbehandlung beim

BVA abdecken.

Die Pauschalgebiihr schafft eine gewisse Rechtsschutzbarriere, um mutwillige oder
vollkommen aussichtslose Rechtsschutzantriige zu verhindern®. Aus rechtsstaatlicher Sicht
darf die Pauschalgebiihr allerdings auch nicht zu hoch angesetzt werden. Die Gebiihren diirfen
die faktische Effektivitit des Rechtsschutzes nicht beeintrachtigen. So hat der VfGH in den
vergangenen Jahren zahlreiche Regelungen im Bereich der Gebiihren als verfassungs-, oder

gesetzwidrig aufgehoben™’.

Bieter-, und Arbeitsgemeinschaften haben die Pauschalgebiihr nur einmal zu entrichten™”.
Die Nicht-Zahlung der Pauschalgebiihr stellt einen verbesserungsfahigen Mangel im Sinne
des § 13 Abs 3 AVG dar™”. Die volle Pauschalgebiihr fillt auch dann an, wenn der Antrag als

unzuléssig zuriickgewiesen wird.

Gem der aktuellen Bundesvergabeamt-Gebiihrenverordnung betrigt der Gebiihrensatz fiir

die Inanspruchnahme des BVA aufgrund einer Direktvergabe derzeit EUR 219,-°*,

Anderung durch die neue Gebiihrenverordnung 2012: Aufgrund der BVergG-Novelle
2012 ist eine Uberarbeitung der bisherigen Gebiihrensitze notwendig. Fiir die Direktvergabe
gilt zukiinftig ein einheitlicher Gebiihrensatz von EUR 350,-. Damit wird der Erhdhung des
Schwellenwertes auf EUR 50.000,- bzw EUR 75.000,- (Sektorenbereich) durch die BVergG-
Novelle 2012 Rechnung getragen™”.

Fiir das Nachpriifungs-, und Feststellungsverfahren sowie bei Antrigen auf Erlassung einer

einstweiligen Verfligung sind jeweils Pauschalgebiihren zu entrichten. Fiir Antrige auf

588 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1856].

589 Katharina Trettnak-Hahnl, Vergaberecht in Raschauer, Wirtschaftsrecht (3. Auflage) (2010) [Rz 783].

590 Rosenkranz, Gebiihren in Nachpriifungsverfahren — Teil 1, ZVB 2008/22, 70 mwN.

591 ygl etwa VIGH 3.3.2006, G 91/05, V 69/05; VIGH 4.3.2006, G 154/05, V 118/05; VfGH 19.6.2006, V 8/06.
592 § 318 Abs 1 Z 1 BVergG 2006.

593 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1874].

594 Stand: Februar 2012. Heid/Schiefer/Fink, Vergabe Infoletter, Ausgabe Oktober 2011/Nr.2.

595 Vorblatt zur Gebiihrenverordnung 2012.
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Erlassung einer einstweiligen Verfiigung sind nur halbe Gebiihren zu leisten”°.

Der Antragsteller hat einen Anspruch auf Ersatz der von ihm entrichteten Gebiihren durch
den Auftraggeber, wenn er vor dem BVA auch nur teilweise obsiegt’’’. Das AusmaB des
Ersatzes der Gebiihren richtet sich nicht nach dem Ausmal des Erfolgs im Verfahren, sondern
auch bei einem teilweise Obsiegen des Antragstellers findet voller Ersatz der Gebiihren

598

statt’”". Was allerdings unter einem ,.teilweise Obsiegen* zu verstehen ist, lasst das BVergG

offen. Einen Anspruch auf Ersatz der von ihm entrichteten Gebiihren hat der Antragsteller

599
d

auch dann, wenn er wihrend des anhidngigen Verfahrens klaglos gestellt wird”™™”. Dieser

Anspruch besteht auch bei einer nur teilweisen Klaglosstellung®®.

Neben den Pauschalgebiihren entstehen dem Antragsteller zumeist auch Anwaltskosten.
Dabei ist zu beachten, dass die Kosten fiir den Anwalt nicht vom geschitzten Auftragswert
des offentlichen Auftrages abhdngen. Im Vergabeverfahren besteht zwar grundsétzlich kein
Anwaltszwang, doch ist es aufgrund der hohen Komplexitit dieser Rechtsmaterie oft
notwendig, professionelle Hilfe zu beanspruchen. Die Anwaltskosten, sowie andere Kosten
als jene der Pauschalgebiihren im Verfahren vor dem BVA, konnen nicht zugesprochen

691 Es gilt somit das Prinzip der Kostenselbsttragung®’?.

werden
Der OGH judizierte dazu lange Zeit, dass der Ersatz von Kosten des Verwaltungsverfahrens
auch im Zivilrechtsweg nicht begeht werden kann®”. Jedoch hat der OGH in einer zu § 14
Abs 1 TVergG 1994 ergangenen Entscheidung die Kosten der Vertretung im
Nachpriifungsverfahren vor dem (ehemaligen) Tiroler Landesvergabeamt als Kosten der
Teilnahme am Vergabeverfahren zugesprochen®. Diese ,.Kosten der Teilnahme am
Vergabeverfahren ®™ kénnen unter bestimmten Voraussetzungen vor den Zivilgerichten als

,Vertrauensschiaden™ zuriick gefordert werden (siehe Seite 145). In zwei weiteren

596 § 318 Abs 1 Z 4 BVergG 2006.
597 § 319 Abs 1 BVergG 2006.

598 Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 319 Rz 10; VwGH
26.11.2010, 2008/04/0023.

599 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1879].

600 vwGH 26.11.2010, 2008/04/0023.

601 Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 319 [Rz 5].
602 § 74 Abs 1 AVG.

603 RIS-Justiz RS0022786. Siehe etwa OGH 13.7.1994, 3 Ob 551/94.

604 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1888].

605 § 338 Abs 1 BVergG 2006.
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Entscheidungen hat der OGH den Ersatz der Kosten, im Zusammenhang mit
Nichtigerklarungsverfahren vor den jeweiligen Vergabekontrollbehdrden, aus dem Titel des
Schadenersatzes zugesprochen®. | Der Geltendmachung derartiger Kosten als materiell-
rechtliche Schadenersatzforderung stehe nicht entgegen, dass das Ergebnis der die Kosten
verursachenden Mafsnahmen gegebenenfalls auch eine spdtere Prozessfiihrung fordern
konnte, wenn evident sei, dass die Mafsnahmen in erster Linie einen anderen Zweck verfolgten
als die Vorbereitung eines gerichtlichen Verfahrens“®’. Nach der Meinung des OGH gehéren
zu diesen Kosten auch jene Kosten, welche im Zusammenhang mit einem auf Nichterkldrung
einer vergaberechtlichen Ausschreibung gerichteten Verfahren entstehen®®. | Die Kosten
anwaltlicher  Vertretung in einem  Nachpriifungsverfahren und dem  damit
zusammenhdngenden Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung konnen somit
mittels selbststindiger Klage bei den ordentlichen Gerichten geltend gemacht werden, da sie
gerade nicht zur Vorbereitung der nachfolgenden Prozessfiihrung dienen, sondern zu deren

: 609
Vermeidung* ™.

Die Kosten eines Feststellungsverfahrens dienen hingegen der Vorbereitung der
nachfolgenden Prozessfiihrung und unterliegen somit den Kostenersatzregeln des §§ 40 ff
ZPO®°. Ein Ersatz aus dem Titel des Schadenersatzes ist demnach diesbeziiglich nicht

moglich.

SchlieBlich erwachsen dem Rechtsschutzsuchenden neben den Pauschalgebiihren und
Anwaltskosten auch noch Barauslagen. Diese Barauslagen sind vor allem die Gebiihren eines
Sachverstindigen oder Dolmetschers nach dem Gebiihrenanspruchsgesetz, aber auch die
Kosten einer allfilligen postamtlichen Nachforschung®'. Die Kosten eines nichtamtlichen
Sachverstindigen konnen jedoch nur dann auf eine Partei libergewélzt werden, wenn die
Einholung des Gutachtens nach der Verfahrenslage tatsichlich notwendig war®?. Die
Gebiihren fiir den Dolmetsch oder Sachverstindigen werden zunidchst vom BVA getragen.

Gem § 76 Abs 1 AVG hat fiir Barauslagen, welche der Behdrde bei einer Amtshandlung

606 OGH 10.5.2005, 1 Ob 85/05i; OGH 14.9.2006, 6 Ob 85/06b.
607 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1888].
608 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1888].

609 Walther/Hauck in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1888]; vgl ebenfalls Reisner in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 319 [Rz 5].

610 Reisner in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 319 Rz 5. OGH 16.6.2004, 7
Ob 112/04b.

611 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1889].
612 vwGH 27.6.2002, 2002/07/0055; VwGH 22.1.2003, 2002/04/0203.
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erwachsen, jene Partei aufzukommen, die den verfahrenseinleitenden Antrag gestellt hat,
sofern nach den Verwaltungsvorschriften nicht auch diese Auslagen von Amts wegen zu
tragen sind®"®. Daher muss grundsitzlich der Antragsteller fiir die Barauslagen vor dem BVA
aufkommen, weil er derjenige ist welcher den verfahrenseinleitenden Antrag stellt und damit
beim BVA um eine Amtshandlung ansucht. Wurde jedoch eine Amtshandlung durch das
Verschulden eines anderen Beteiligten verursacht, so sind die Auslagen von diesem zu

614 Bei dieser Beurteilung ist vom Verschuldensbegriff des § 1294 ABGB auszugehen.

tragen
Hat demnach ein Auftraggeber schuldhaft und rechtswidrigerweise einen Auftrag direkt
vergeben, so muss dieser mM gem § 76 Abs 2 AVG die Kosten fiir die dadurch entstandenen
Barauslagen tragen. Nicht verschuldet — und damit auch nicht vom Auftraggeber zu tragen —
sind Barauslagen hingegen dann, falls der Sachverstindige die angefochtene Entscheidung

bestitigt und den Antrigen durch das BVA keine Folge gegeben wird®".

Spezialthema: Das problematische Verhiltnis bei der Direktvergabe: Hohe

Prozesskosten — Geringer Auftragswert

Die Verfahrenskosten spielen fiir den Rechtsschutz in der Praxis eine erhebliche Rolle.
Dullinger meint, dass die Kosten bei einem Vergabeverfahren exklusive Anwaltskosten und
Barauslagen jedenfalls EUR 25.000,- betragen. Rechnet man hingegen die Anwaltskosten
bzw Barauslagen hinzu, so schétzt er diesen Betrag auf EUR 30.000,- ein. Da die
Direktvergabe idR unterhalb der EUR 100.000,- Grenze erfolgt, ist die Problematik dieses
Verhéltnisses relativ deutlich. Einem hohen Aufwand steht ein — nur potenzieller — geringer
Ertrag entgegen. Noch augenscheinlicher ist dieses Problem wenn man von der bisherigen
EUR 40.000,- Subschwellenwertgrenze ausgeht. Vor allem bei der Direktvergabe wird daher
ein libergangener Bieter oft von seinen Rechtsschutzmdglichkeiten absehen. Wieso sollte sich
ein Bieter auf ein teures Verfahren einlassen, wenn selbst im Falle des Obsiegens nur wenig
zu gewinnen ist? In der Praxis spielen daher, fiir die Inanspruchnahme des Rechtsschutzes bei
der Direktvergabe, zumeist andere als finanzielle Faktoren — wie beispielsweise die Prestige —

eine wichtige Rolle.

=» An dieser Stelle mochte ich auch noch einen anderen Faktor erwiahnen, welcher in der

613 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 1890].
614 § 76 Abs 2 AVG.

615 BVA 7.1.2008, N/0079-BVA/15/2007-80; BVA 22.2.2008, N/0026-BVA/03/2007-72; BVA 25.2.2008,
N/0089-BVA/11/2007-38.
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Praxis oft dazu fiihrt, dass auf eine (erfolgsversprechende) Anfechtung verzichtet wird. Nach
dem Motto: ,,Beifle nicht die Hand die dich fiittert*, wird sich ein iibergangener Bieter oft
zweimal iiberlegen ob es klug ist, seinen potenziellen zukiinftigen Auftraggeber mit einer
Klage unter Druck zu setzen. Vor allem im Bereich der Direktvergabe — in welchem
verhéltnismédfBig weniger Geld im Spiel ist — wird die Antwort oftmals zugunsten des
rechtswidrig handelnden oOffentlichen Auftraggebers und zulasten eines effektiven

Rechtsschutzsystems lauten.

Kapitel 4.8:  Rechtsschutz vor den Gerichtshifen des 6ffentlichen Rechtes

Das BVA ist eine letztinstanzliche Verwaltungsbehorde (siehe Seite 87). Daher hat der
Verwaltungsgerichtshof gem Art 130 Abs 1 B-VG iiber Beschwerden zu erkennen, mit
denen die Rechtswidrigkeit eines Bescheides oder die Verletzung der Entscheidungspflicht
des BVA behauptet wird. Die Beschwerde beim VwGH ist darauf gerichtet, dass der
Beschwerdefiihrer in einem einfachgesetzlichen Recht verletzt wurde. Die Frist zur Erhebung
der Beschwerde gegen einen Bescheid des BVA betrigt sechs Wochen. In § 341 Abs 4
BVergG ist gem Art 131 Abs 2 B-VG vorgesehen, dass auch das zur Entscheidung tiber den
Schadenersatzanspruch zustidndige ordentliche Zivilgericht, eine Amtsbeschwerde an den
VwGH erheben kann. Auch gegen die Bescheide der Vergabebehdrden der Linder (VKS
Wien °'®, VKS Salzburg ®' sowie der unabhingigen Verwaltungssenate) kann eine

Beschwerde an den VWGH eingebracht werden.

Zudem ist der Verwaltungsgerichtshof zustindig fiir Sdumnisbeschwerden gem Art 132 B-
VG. Entscheidet das BVA nicht innerhalb der Entscheidungsfrist von sechs Monaten, kann
derjenige, der im Vergabekontrollverfahren als Partei zur Geltendmachung der

Entscheidungspflicht des BVA eingetreten ist, den Verwaltungsgerichtshof anrufen®'®,

Die Parteien kdnnen einen Bescheid der Vergabekontrollbehorden (BVA, VKS und UVS der
Linder) auch mit einer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof gem Art 144 Abs 1 B-
VG anfechten. Der Verfassungsgerichtshof wird dann angerufen, wenn sich der

Beschwerdefiihrer in einem verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht®'” verletzt sieht.

616 A1t 133 Z4 B-VG iVm § 2 Abs 4 WVRG .

617 Art 133 Z 4 B-VG iVm § 2 Abs 2 S.VKG.

618 Reisner in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2131].

619 Fiir die Direktvergabe kommt diesbeziiglich vor allem das Recht auf Unverletzlichkeit des Eigentums (Art 5
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Der Bieter hat auch die Moglichkeit Beschwerden parallel sowohl an den VwWGH als auch an
den VIGH zu richten.

Kapitel 4.9: Kontrolle durch den Rechnungshof

Geht es nach Vergaberechtsexpertin Martina Harrer®°, so fiirchten sich 6ffentliche
Auftraggeber bei unzulidssigen Direktvergaben weniger vor zivilrechtlichen (siehe Seite 141)
oder strafrechtlichen (siehe Seite 171) Konsequenzen, als vielmehr vor der Kontrolle durch
den Rechnungshof. Die Wahrscheinlichkeit einer Sanktionierung (siehe Seite 176) durch den
Rechnungshof ist ndmlich hoher einzustufen als im Vergleich dazu eine Bestrafung durch ein

Zivil-, bzw Strafgericht.

Gem Art 121 Abs 1 B-VG ist der Rechnungshof, ,Zur Uberpriifung der Gebarung des
Bundes, der Ldnder, der Gemeindeverbdinde, der Gemeinden und anderer durch Gesetz
bestimmter Rechtstréger...berufen*. Der Rechnungshof ist zur Ausilibung dieser Kompetenz
nicht blof berechtigt, sondern auch verpflichtet. Er bestimmt dabei grundsitzlich selbst, in
welchen Zeitabschnitten er die Priifung der Gebarung der einzelnen Rechtstrager und Organe
vornimmt **' . Die Uberpriifung hat sich auf die ziffernmiBige Richtigkeit, die
Ubereinstimmung mit den bestehenden Vorschriften und ferner auf die Sparsamkeit,

Wirtschaftlichkeit und Zweckmiiligkeit der Gebarung zu erstrecken.

Sollten diese Uberpriifungen keine nachvollziehbaren Ergebnisse erbringen, so kann dies in
der Folge dazu fiihren, dass sich die Staatsanwaltschaft einbringt. Als Beispiel kann hier die
,Skylink-Affire °** genannt werden. Hier hat sich Anfang des Jahres 2011 die
Staatsanwaltschaft, als Folge eines bedenklichen Berichtes des Rechnungshofes,
eingeschalten. Laut Bericht des Rechnungshofes hat die Flughafen Wien AG hier gegen viele
interne und externe Vergaberichtlinien verstoBen sowie auch gegen das Vergabegesetz selbst.
Kritisiert wird dabei vor allem eine ,,Hdufung von unzuldssigen Direktvergaben mit einem

Volumen von EUR 103,6,- Mio.

StGG; Art 1 1 ZPEMRK) sowie das Recht auf Gleichheit (Art 7 B-VG; Art 2 StGG) in Betracht.
620 RA Mag. Martina Harrer ist Vergaberechtsexpertin bei der Dullinger-Schneider Rechtsanwilte GmbH.
621 Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage [Rz 335].

622 hitp://www.wirtschaftsblatt.at/archiv/bei-skylink-affaere-stehen-noch-zahlreiche-einvernahmen-bevor-
457086/index.do (01.02.2011).
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Der Rechnungshof verfasst den Bundesrechnungsabschluss und legt diesen dem Nationalrat
vor®®, Der Rechnungshof untersteht unmittelbar dem Nationalrat. Er ist in Angelegenheiten
der Bundesgebarung und der Gebarung der gesetzlichen beruflichen Vertretungen, soweit sie
in die Vollziehung des Bundes fallen, als Organ des Nationalrates titig. In Angelegenheiten
der Léander-, Gemeindeverbidnde-, und Gemeindegebarung sowie der Gebarung der
gesetzlichen beruflichen Vertretungen, soweit sie in die Vollziehung der Lander fallen, als
Organ des betreffenden Landtages ®**. Er ist von der Bundesregierung und den
Landesregierungen unabhéngig und nur den Bestimmungen des Gesetzes unterworfen®. Der

Rechnungshof besteht aus einem Prisidenten und den erforderlichen Beamten und

Hilfskriften®®®,

Der Rechnungshof hat die in den selbstindigen Wirkungsbereich der Linder fallende
Gebarung sowie die Gebarung von Stiftungen, Fonds und Anstalten zu tiberpriifen, die von
Organen eines Landes oder von Personen (Personengemeinschaften) verwaltet werden, die
hierzu von Organen eines Landes bestellt sind. Die Landesregierungen haben alljahrlich die
Voranschlige und Rechnungsabschliisse dem Rechnungshof zu iibermitteln *’ . Der

28 Vielmehr konnen die

Rechnungshof besitzt dabei kein Monopol der Gebarungskontrolle
Linder #hnliche Kontrollinstitutionen zur Uberpriifung der Gebarung des Landes, der
Gemeinden, sowie der von diesen abhédngigen Institutionen und Unternehmungen,
einrichten®”. Die Zustindigkeit des Rechnungshofes wird durch die Errichtung solcher

Landesinstitutionen allerdings nicht eingeschrinkt®*’.

623 Art 121 Abs 2 B-VG.

624 A1t 122 Abs 1 B-VG.

625 Art 122 Abs 2 B-VG.

626 Art 122 Abs 3 B-VG.

627 Art 127 Abs 2 B-VG.

628 Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage [Rz 339].
629 Art 127¢ B-VG.

630 Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage [Rz 339].
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Kapitel 4.10: Rechtsschutz vor den ordentlichen Zivilgerichten

= Sekundirrechtsschutz im Vergaberecht: Bisher habe ich mich mit dem
verwaltungsbehordlichen Priaventivschutz beschéftigt, welcher auch als Primérrechtsschutz

bezeichnet wird. Nun mochte ich zum Sekundirrechtsschutz®!

iibergehen. Wihrend der
Primérrechtsschutz bis zur Zuschlagserteilung besteht, findet der Sekundarrechtsschutz erst

nach dieser statt. Diese Teilung des Rechtsschutzes gilt auch fiir den Unterschwellenbereich.

Der Sekundérrechtsschutz umfasst den Anspruch auf Schadenersatz, der nach
Zuschlagserteilung vom iibergangenen Bewerber, Bieter oder Bestbieter vor den
Zivilgerichten geltend gemacht werden kann. Das Gebot, Schadenersatz fiir den durch einen
Vergaberechtsversto3 ~ Geschéddigten  vorzusehen, ist unionsrechtlich durch die
Rechtsmittelrichtlinien® vorgesehen. Die gesetzliche Grundlage fiir Schadenersatzanspriiche

im Zusammenhang mit dem Vergaberechtsschutz findet man im § 338 BVergG 2006°>.

Der Rechtsschutz vor den Zivilgerichten ist nur subsidilir. Daher ist Prozess-, und

Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir den Schadenersatz, dass die Vergabekontrollbehdrde zuvor

634

einen Vergaberechtsverstol festgestellt hat’™". Voraussetzung fiir das Feststellungsverfahren

ist wiederum, dass der behauptete Verstol nicht im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens

631 Diese Terminologie darf nicht mit den Begriffen des Unionsrechts (Primirrecht und Sekundirrecht)
verwechselt werden.

632 Art 2 Abs 1 lit ¢) der RL 89/665/EWG: ,,...denjenigen, die durch den Verstofs geschidigt worden sind, Scha-
densersatz zuerkannt werden kann®.

633 § 338 BVergG

(1) Bei schuldhafter Verletzung dieses Bundesgesetzes oder der auf Grund dieses Bundesgesetzes ergangenen
Verordnungen durch Organe des Auftraggebers oder einer vergebenden Stelle hat ein iibergangener Bewerber,
Bieter oder Bestbieter gegen den Auftraggeber, dem das Verhalten der Organe der vergebenden Stelle
zuzurechnen ist, Anspruch auf Ersatz der Kosten der Angebotsstellung und der Kosten der Teilnahme am
Vergabeverfahren. Weiter gehende, jedoch nur alternativ zustehende Schadenersatzanspriiche des iibergangenen
Bestbieters nach anderen Rechtsvorschriften werden davon nicht beriihrt.

(2) Kein Anspruch nach Abs. 1 besteht, wenn nach Zuschlagserteilung oder nach Erklirung des Widerrufs eines
Vergabeverfahrens durch die jeweils zustindige Vergabekontrollbehdrde festgestellt worden ist, dass der
iibergangene Bewerber oder Bieter auch bei Einhaltung der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes und der
hierzu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hditte oder wenn der
Geschddigte den Schaden durch Beantragung einer einstweiligen Verfiigung sowie durch Stellen eines
Nachpriifungsantrages hdtte abwenden konnen.

(3) Der Ersatz leistende Aufiraggeber kann gegen den begiinstigten Bieter Riickgriff nehmen, wenn die
Rechtsverletzung eine gerichtlich strafbare Handlung darstellt und sich der Begiinstigte oder Personen, deren er
sich bei der Teilnahme am Vergabeverfahren bedient hat, daran im Sinne des § 12 StGB beteiligt haben. Diese
Person haftet mit dem Schuld tragenden Organ des Auftraggebers solidarisch, soweit dieses nach dem
Dienstnehmerhafipflichtgesetz, BGBI. Nr. 80/1965, haftet.

634 § 341 Abs 2 BVergG 2006.
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hitte geltend gemacht werden koénnen ©° . Man spricht daher auch von einem

6% Der priventive Rechtsschutz durch die

vergaberechtlichen Sonderschadenersatzrecht
Vergabebehorden wird somit vorgezogen. Nur wenn diese Form des Rechtsschutzes nicht
mehr moglich ist, soll der sekundére Rechtsschutz durch die Zivilgerichte zur Anwendung
kommen. Diese Konstellation ldsst sich zum einen darauf zuriick fithren, dass selbst ein
rechtswidrig zustande gekommener Vertrag eine Bindungswirkung entfaltet. Aus Griinden der
Rechtssicherheit ist es daher freilich giinstiger, diesen Vertrag bereits vor seiner
Rechtskraftentfaltung zu bekdmpfen. Zum anderen sollen sich zunédchst die
Vergaberechtsbehorden mit dem jeweiligen Problem befassen. Zivilgerichte haben
regelméfBig weniger Ahnung von diesem Rechtsgebiet als die Spezialisten in den

Vergaberechtsbehdrden. Die Zivilgerichte sollen daher durch dieses ,,Zwei-Sdulen-

Modell* vor einer Uberforderung geschiitzt werden.

= Prozessvoraussetzungen fiir den Schadenersatzanspruch: Die folgenden
Prozessvoraussetzungen miissen fiir einen Schadenersatzanspruch (Vertrauens-, und

Nichterfiillungsschaden) bejaht werden kénnen:

a. Positiver Feststellungsbescheid der Vergabekontrollbehdrde
b. Fehlen einer ,,Gegenfeststellung*

c. Abwehr des Schadens vor Zuschlagserteilung nicht moglich

a. Ein positiver Feststellungsbescheid ist Prozessvoraussetzung fiir eine Klage auf
Beteiligungskostenersatz sowie Ersatz des Erfiillungsinteresses, aber auch fiir eine
Unterlassungsklage welche sich auf das UWG stiitzt (sieche Seite 160). Eine
Schadenersatzklage ist gem § 341 Abs 2 BVergG 2006 nur zuldssig, wenn zuvor die
Feststellung des BVA erfolgt ist, dass

1. der Zuschlag wegen eines Verstofles gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu
ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschafisrecht nicht
gemdf} den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis

oder dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde, oder

635 § 332 Abs 5 BVergG 2006.
636 Keschmann in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2185].
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2. die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw
ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb wegen eines Verstofies gegen dieses
Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares

Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war, oder

3. die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemdyf; den
§$ 131 bzw 272 BVergG 2006 wegen eines Verstofses gegen dieses Bundesgesetz, die
hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht

rechtswidrig war, oder

4. der Zuschlag bei der Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung
oder eines dynamischen Beschaffungssystems wegen eines Verstofies gegen

§ 152 Abs 5 und 6, § 158 Abs 2 bis 5 oder § 290 Abs 2 bis 5 BVergG 2006 rechtswidrig

war, oder

5. die Erkldrung des Widerrufs eines Vergabeverfahrens wegen eines Verstofses
gegen dieses Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar

anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war, oder

6. der Aufiraggeber nach erheblicher Uberschreitung der Zuschlagsfiist und entgegen
dem Ersuchen des Bieters um Fortfiihrung des Verfahrens das Verfahren weder durch
eine Widerrufserkldrung oder Zuschlagserteilung beendet noch das Verfahren in

angemessener Weise fortgefiihrt hat.

An die spruchgeméBe Feststellung, sowie in die darin gelegene Feststellung der jeweiligen

Rechtswidrigkeit, ist das Zivilgericht gebunden®’.

Zuschlag nicht dem Best-, bzw Billigstbieter erteilt wurde (§ 341 Abs 1 Z 1 BVergG 2006),

Im Falle der Feststellung, dass der

stellt das BVA jedoch nicht fest, wer konkret der Bestbieter war bzw dass es der Antragsteller

war®®, Diese Beurteilung kommt dann vielmehr dem ordentlichen Gericht zu. Daher hat das

Zivilgericht nicht nur iiber das Verschulden des Auftraggebers, sondern auch iiber die

637 Aicher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe (WS 2010), [Seite 4 f].

638 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 5]; OGH 27.6.2001 7 Ob 200/00p.

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 143



konkrete Schadenshéhe zu entscheiden ®° . AuBerdem muss es die Kausalitit des
rechtswidrigen Verhaltens der vergebenden Stelle, fiir den geltend gemachten
Nichterfiillungsschaden feststellen®”. Man wird jedoch Rummel/Lux®*' folgen kénnen,
welche annehmen, dass bei einer Feststellung des BVA, wonach fiir den betroffenen Bieter
keine echte Chance auf Zuschlagserteilung besteht, die Parteien im Prozess um den
Schadenersatz wegen Nichterflillung auch soweit gebunden sind, als dass der betroffene

Bieter nicht mehr den Beweis erbringen wird konnen, dass er Bestbieter gewesen wire.

Kann in Folge einer Fristversdumung ein Feststellungsbescheid nicht mehr erwirkt werden, so

ist damit auch die Moglichkeit auf einen Schadenersatzanspruch genommen.

b. Selbst wenn das BVA feststellt, dass der Zuschlag rechtswidrigerweise nicht dem
Bestbieter erteilt wurde, besteht gem § 338 Abs 2 BVergG 2006 kein Anspruch auf
Schadenersatz, wenn das BVA meint, dass der Geschadigte auch bei Einhaltung des BVergG
keine echte Chance auf Erteilung des Zuschlages gehabt hitte. Dieser

Gegenfeststellungsantrag ist vom Auftraggeber oder vom Zuschlagsempfinger zu stellen®*.

Das Fehlen einer echten Chance wird in der Praxis fast immer verneint. Auch wenn der
iibergangene Bieter bspw nur als Flinfter gereiht wird, hat er eine reale Chance auf den
Zuschlag. Der Nachweis, dass sich ein Angebot aufBerhalb einer preislich nahe
zusammenliegenden Spitzengruppe befindet, geniigt nicht fiir ein Fehlen einer echten

Chance®*

. Der Bieter hat nur dann keine Chance auf den Zuschlag, wenn er offenkundig
chancenlos gewesen wire. Offenkundige Chancenlosigkeit wird einem Angebot etwa dann
unterstellt werden, wenn dieses ohne Riicksicht auf den Rechtsversto3 des Auftraggebers

. . 644
auszuscheiden gewesen wire’ .

c. Weiters geht ein Anspruch auf Schadenersatz auch dann verloren, wenn der Geschidigte

den Schaden durch Beantragung einer einstweiligen Verfiigung (siehe Seite 95), oder durch

639 Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 45].
640 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 45].

641 Rummel/Lux in Koppensteiner (Hrsg), Wirtschaftsprivatrecht, Teil 8/3, Vergaberecht 103; Aicher in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 45].

642 § 312 Abs 3 Z 2, Abs 4 Z 2 BVergG 2006.

643 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 6].

644 gicher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 6].
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die Stellung eines Nachpriifungsantrages (siche Seite 88) hiitte abwenden kénnen®”. Ein
Schadenersatzanspruch besteht also dann nicht, wenn der Schaden bereits vor
Zuschlagserteilung hitte abgewendet werden konnen. Ob eine Schadensabwehr bereits vor
Zuschlagserteilung moglich gewesen wire, hat das Zivilgericht zu entscheiden®*. In Fillen

der unzuléssigen Direktvergabe wird dies wohl kaum der Fall sein.

= Ersatz der Kosten der Angebotsstellung und der Kosten der Teilnahme am
Vergabeverfahren: Auch das Schadenersatzkonzept selbst ist zweigeteilt. Der § 338 Abs 1
BVergG 2006 bildet die Anspruchsgrundlage fiir den Vertrauensschaden (oder in diesem
Zusammenhang besser Beteiligungskostenersatz). Ein {ibergangener Bieter, Bewerber oder
Bestbieter hat bei einer schuldhaften Verletzung der Vergabevorschriften durch den
Auftraggeber einen ,,Anspruch auf Ersaty der Kosten der Angebotsstellung und der Kosten
der Teilnahme am Vergabeverfahren“. Der Schiadiger hat den Geschddigten dafiir zu
befriedigen, dass dieser zu Unrecht auf die Giiltigkeit einer abgegebenen Erkldrung oder auf

das Zustandekommen eines Vertrages vertraut hat®*’

. Konkret auf das Vergaberecht bezogen
bedeutet das, dass beim Vertrauensschaden der positive Schaden in jenen Aufwendungen
besteht, welche im Vertrauen auf das vergaberechtskonforme Verhalten des Auftraggebers

getitigt wurden®®.

Der Kostenersatzanspruch umfasst auch die Vertretungskosten im
Nachpriifungsverfahren (siche Seite 136). Ersatzfahige Kosten iSd § 338 Abs 1 BVergG
2006 konnen durch die Vertretungskosten im Nachpriifungsverfahren gegen die ,,Wahl des
Vergabeverfahrens“®® des Auftraggebers, mit welchem sich der Bieter bemiiht ,.sich im
Vergabeverfahren zu halten®, entstehen (siehe Seite 136). Nicht zu den Kosten der Teilnahme
an einem Vergabeverfahren gehdren hingegen Vertretungskosten im Feststellungsverfahren
nach Zuschlagserteilung. Hierbei handelt es sich um vorprozessuale Kosten welche den §§ 40

ff ZPO unterliegen (siche Seite 136).

Auch bei der Direktvergabe konnen Kosten im Zuge der Angebotserstellung entstehen. Zwar

besteht bei der Direktvergabe keine Pflicht zur Durchfiihrung eines Wettbewerbs, jedoch hat

645 § 338 Abs 2 BVergG.

646 gicher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 7].

647 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" II (2006) [Seite 308].
648 petrq Reinbacher, Schadenersatz im Vergaberecht, Rechtsschutz bei fehlerhafter Auftragsvergabe.
649 § 2 7 16 lit nn) BVergG 2006.
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der Auftraggeber auch bei dieser Verfahrensart die Moglichkeit, mehrere verbindliche
Angebote iSd § 2 Z 3 BVergG 2006 einzuholen®’. Wurde etwa ein Direktvergabeverfahren
eingeleitet und wird in der Folge vom Vertragsabschluss grundlos Abstand genommen, so
kommt ein Ersatz des Vertrauensschaden in Betracht, wenn der Auftraggeber beim
interessierten Unternehmer die Uberzeugung herbeigefiihrt hat, dass der Vertrag mit
Sicherheit zustande kommen wird und der Abschluss nur eine bloBe Formsache ist. Das gilt
insbesondere dann, wenn dem erkldrenden Auftraggeber erkennbar ist, dass sein Partner im

Vertrauen auf seine Aussagen wirtschaftliche Dispositionen trifft®".

Kein Beteiligungskostenersatz wird hingegen fiir die Erstellung ,,unverbindlicher
Preisauskiinfte” iSd § 41 Abs 3 BVerG 2006 entstehen. Diese unverbindlichen Preisauskiinfte
unterscheiden sich von Angeboten iSd § 2 Z 3 BVergG 2006 dadurch, dass ihnen der

zivilrechtliche Bindungswille fehlt*>?

. Daher kann man bei Aufwendungen fiir die Erstellung
von unverbindlichen Preisauskiinften nicht von Kosten der Angebotsstellung iSd § 338 Abs 1
BVergG 2006 sprechen.

Die ,,Kosten der Angebotsstellung und Kosten der Teilnahme am Vergabeverfahren“®>® sind
zwar denkbar, doch entstehen bei der Direktvergabe in der Praxis, mangels Beteiligung am

Vergabeverfahren, regelmiiBig keine Angebotserstellungs-, und Teilnahmekosten.

Zum Vertrauensschaden gehdren weiters auch Nachteile wegen Versdumung anderer
Vertragsabschlussgelegenheiten®*. Mit anderen Worten der entgangene Gewinn. Gem dem
Wortlaut des § 338 Abs 1 Satz 1 BVergG 2006 konnen die, iiber die Kosten der
Angebotserstellung und der Teilnahme am  Vergabeverfahren hinausgehenden
Vertrauensschidden jedoch nicht auf diesen Paragraphen gestiitzt werden. Ersetzt wird daher
im Rahmen dieses Kostenersatzanspruches nur der positive Vertrauensschaden®”. Demnach
sollte man in diesem Zusammenhang eher vom Ersatz der Beteiligungskosten, als vom Ersatz

des Vertrauensschadens sprechen. Der entgangene Gewinn muss vielmehr gem § 338 Abs 1

650 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 337].
651 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" IT (2006) [Seite 18].

652 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 337].
653 § 338 Abs 1 BVergG 2006.

654 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" II (2006) [Seite 308].

655 Wird bereits vorhandenes Vermogen gemindert, spricht man von einem positiven Schaden. Wird hingegen
der Eintritt einer Vermdgensvermehrung verhindert, so liegt ein entgangener Gewinn vor.
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Satz 2 BVergG 2006 auf das allgemeine Schadenersatzrecht des ABGB gestiitzt werden®®.

Der § 338 Abs 1 Satz 1 BVergG 2006 erweitert die Haftung des Auftraggebers bzw fiihrt zu
einer Erleichterung fiir den Bieter, da auf die Kausalitit der Rechtsverletzung fiir den
Beteiligungskostenersatzanspruch verzichtet wird®’. Hat die Vergabekontrollbehérde den
Vergaberechtsverstof3 festgestellt, so steht der Ersatz der Kosten der Angebotserstellung und
der Kosten der Teilnahme am Vergabeverfahren zu, ohne dass es auf die Kausalitit der

Rechtsverletzung fiir den Schaden ankommt®®

. Deshalb ist nicht nur derjenige, der bei
rechtméBiger Vorgangsweise den Zuschlag hétte erhalten miissen, sondern auch die iibrigen
Bieter ersatzberechtigt, da sie darauf vertrauen diirfen, dass der Auftraggeber sein
Vergabeverfahren in Ubereinstimmung mit dem Vergaberecht durchfithrt®. Anstelle des
Kausalitdtsbeweises des ilibergangenen Bieters, trigt nun der Auftraggeber die Darlegungs-,
und Beweislast fiir das Fehlen einer echten Chance des Bicters’®. Die Umkehr dieser
Beweisregelung ergibt sich zum einem aus unionsrechtlichen Griinden®' und zum anderem
aus verfassungsrechtlichen Erwigungen. Fiir den iibergangenen Bieter ist es nidmlich kaum
moglich den Beweis zu erbringen, dass er bei korrektem Vorgehen den Zuschlag erhalten
hitte (siche Seite 155)°°2. Um einen Anspruch auf Vertrauensschaden abzuwenden, hat der

Auftraggeber die Moglichkeit den Gegenantrag zu stellen, dass der iibergangene Bieter auch

bei rechtskonformer Vorgehensweise keine echte Chance gehabt hitte.

Der Vertrauensschaden muss rechtswidrig verursacht worden sein. Rechtswidrigkeit liegt vor
bei Verletzung des BVergG oder der aufgrund des BVergG ergangenen Verordnung, aber
auch bei VerstoB gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht®®. Haftungsbegriindend sind

4 Dabei ist auf den

Verstofle gegen bewerber-, und/oder bieterschiitzende Vorschriften
Normzweck der Vorschrift abzustellen. Die meisten Vorschriften des BVergG haben einen
bewerber-, und/oder bieterschiitzenden Normzweck®®. Eine Direktvergabe entgegen den

Bestimmungen des § 41 BVergG 2006 ist zweifellos rechtswidrig.

656 Keschmann in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2188].

657 dicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 38].
658 Keschmann in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2187].

659 Keschmann in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2187].

660 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 39].
661 Art2 Abs 7 RMRL.

662 ficher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 39].
663 Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 26].
664 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 27].
665 Jicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 28].
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Schlieflich muss der Vertrauensschaden schuldhaft verursacht worden sein. Dieses
Verschuldenserfordernis ist aus dem Wortlaut des § 338 Abs 1 Satz 1 BVergG 2006 klar
ersichtlich (arg: ,,Bei schuldhafter Verletzung dieses Bundesgesetzes...”“). Jedoch wird dieses
Verschuldenserfordernis  stark  diskutiert. So  wurden etwa Zweifel an der
Gemeinschaftskonformitit des Verschuldenserfordernisses geduBert®®. Ohler argumentiert
diesbeziiglich, dass das den Rechtsmittelrichtlinien zugrunde liegende Gebot der wirksamen
Nachpriifung und die vom EuGH aus dem Effektivititsgebot entwickelten Anforderungen an
die Wirksamkeit von Sanktionen bei VerstoBen gegen das Unionsrecht es verbieten,
Schadenersatz wegen Verstofen gegen das Unionsrecht vom Verschulden des Auftraggebers

7

abhiingig zu machen®’. Diese Auffassung spiegelt sich auch im Urteil ,,Brasserie du

«668 wieder. Demnach darf ,,...der Ersatz des Schadens nicht davon

pecheur/Factortame
abhdngig (gemacht werden), dafs den staatlichen Amtstrdger, dem der Verstofs zuzurechnen
ist, ein Verschulden (Vorsatz oder Fahrldssigkeit) trifft, das iiber den hinreichend

qualifizierten Verstofs gegen das Gemeinschafisrecht hinausgeht*.

Auch der OGH hat sich in einer jiingeren Entscheidung®® fiir eine Irrelevanz des
Verschuldens bei der Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches wegen Versto3es eines
offentlichen Auftraggebers gegen das Vergaberecht ausgesprochen. Zum Sachverhalt: Der §
115 Abs 1 StVergG sieht als Voraussetzung fiir den Anspruch auf Ersatz der Kosten der
Angebotsstellung und der durch die Teilnahme am Vergabeverfahren entstandenen Kosten
sowie eines allenfalls entgangenen Gewinnes eine ,,schuldhafte Verletzung dieses Gesetzes
oder einer hierzu ergangenen Verordnung durch Organe der vergebenden Stelle* vor®™®. Auf
diese Bestimmung beruft sich der beklagte Auftraggeber und meint, dass ihn beziehungsweise
seine Organe kein Verschulden treffe, weil er sowohl nach Gemeinschaftsrecht als auch nach
nationalem Osterreichischen Recht an einen formell rechtskriftigen Bescheid des
Vergabekontrollsenates vom 10.6.1999 gebunden gewesen ist. Nach der Meinung des OGH
kommt es aber auf ein Verschulden gar nicht an. Der EuGH hat ndmlich im Urteil vom
30.9.2010 (Rs C-314/09) ausgesprochen, dass die Richtlinie 89/665/EWG dahin auszulegen

ist, dass ,,...sie einer nationalen Regelung, die den Schadenersatzanspruch wegen eines

666 ficher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 30].

667 Ohler, Rechtsschutz bei der Vergabe offentlicher Auftrige in der Europiischen Union (1998) 201f; Aicher
in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 30].

668 EuGH 5.3.1996 Rs C-46/93 und C-48/93.
669 OGH 17.11.2010, 6 Ob 208/10x.
670 OGH 17.11.2010, 6 Ob 208/10x mit Anmerkung Werner Mecenovic.
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Verstofses eines offentlichen Auftraggebers gegen das Vergaberecht von der Schuldhaftigkeit
des Verstofles abhdngig macht, auch dann entgegensteht, wenn bei der Anwendung dieser
Regelung ein Verschulden des dffentlichen Auftraggebers vermutet wird und er sich nicht auf
das Fehlen individueller Fihigkeiten und damit auf mangelnde subjektive Vorwerfbarkeit des
behaupteten Verstofses berufen kann®. Die in Art 2 Abs 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie
89/665/EWG vorgesehene Rechtsschutzmoglichkeit ,,...kénne nicht davon abhdngig sein,

dass ein Verschulden des offentlichen Auftraggebers festgestellt wird<®"'

. Somit ist ein
schadenersatzbegriindendes Verschulden des oOffentlichen Auftraggebers bereits dann

gegeben, wenn dieses vermutet wird.

Hinzuweisen ist darauf, dass der EuGH nicht zwischen Aufwandersatz und
Erfiillungsinteresse ~ differenziert ®> . Daher ist fir die Geltendmachung eines

Erfiillungsinteresses ebenfalls kein Verschulden des 6ffentlichen Auftraggebers notwendig.

Anderung durch die BVergG-Novelle 2012: Diese Rechtsprechung des EuGH wird durch
die BVergG-Novelle 2012 umgesetzt. Wihrend der § 338 Abs 1 BVergG 2006 noch davon
sprach, dass ein Schadenersatzanspruch nur bei schuldhafter Verletzung der
vergaberechtlichen Vorschriften besteht, steht dieser Schadenersatzanspruch nun bereits bei

einem ,,hinreichend qualifiziertem Verstofi* zu®”.

Beim Vertrauens-, und Nichterfiillungsschaden (oder auch Erfiillungsinteresse) handelt es
sich um einen vertraglichen Schadenersatz. Daher kommt die Regelung der Beweislastumkehr
gemiB § 1298 ABGB zur Anwendung®’®. Die Beweislastumkehr gilt nach iiberwiegender
Ansicht auch fiir Pflichten in contrahendo®”. Der Auftraggeber muss sich daher vom Vorwurf
der Sorgfaltsverletzung freibeweisen. Dieser Beweis wird dem Auftraggeber kaum
gelingen *® . Denkbar wire etwa der Einwand, die rechtswidrige Entscheidung des
Auftraggebers beruhe bei unklarer Regelung und divergierender Judikatur auf einer

vertretbaren Rechtsansicht®”’. Aus dem vertraglichen Schadenersatzanspruch ergibt sich

671 OGH 17.11.2010, 6 Ob 208/10x mit Anmerkung Werner Mecenovic.

672 Feuchtmiiller/Kraus, Wbl 2010, 582.

673 § 337 Abs 1 BVergG 2006 idF Novelle 2012.

674 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" II (2006) [Seite 320].

675 OGH in JBI 1987, 104; JB1 1991, 453; JB1 1993, 389 (Dullinger).

676 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 32].
677 Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 32].
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ebenfalls eine Haftung fiir Erfiillungsgehilfen gem § 1313a ABGB®”®,

Der MaBstab, an welchem die Fahrlissigkeit des Auftraggebers gemessen wird, richtet sich
nach dem Sorgfaltsmafstab eines Sachverstindigen gem § 1299 ABGB®”. Daher ist nicht die
Sorgfalt eines Durchschnittsmenschen, sondern die {ibliche Sorgfalt jener Person, die

derartige Titigkeiten ausiibt entscheidend®®’

= Ersatz des Erfiillungsinteresses: Anspruchsgrundlage fiir den Ersatz des
Erfiillungsinteresses ist hingegen das ABGB. Schlielich verweist der § 338 Abs 1 Satz 2
BVergG 2006 darauf, dass weiter gehende Schadenersatzanspriiche des {ibergangenen
Bestbieters nach anderen Rechtsvorschriften nicht beriihrt werden. Wer wegen
Nichterfiillung einer vertraglichen Leistungsverpflichtung Ersatz zu leisten hat, muss den
Zustand herstellen, der im Vermdgen des Gldubigers bei gehdriger Erfiillung des Vertrages

bestiinde®®!.

Trotz der Beweislastumkehrregelung des § 1298 ABGB triagt der Schadenersatzkldger die
Beweislast dafiir, dass er bei rechtmiBiger Vorgangsweise den Zuschlag erhalten hitte®®*. Die
Beweislastumkehr gilt ndmlich nicht fiir den Beweis des Kausalzusammenhanges zwischen
dem rechtswidrigen Verhalten und dem eingetretenen Schaden®®. Vielmehr bezieht sich die §

1298 ABGB-Regelung nur auf das Verschuldenselement.

Anders als der Vertrauensschaden wird der Nichterfiillungsschaden nur dem Bestbieter
geschuldet. Fiir den Anspruch auf das Erfiillungsinteresse ist es somit entscheidend, ob der
Schadenersatzkliger bei korrekter Vorgehensweise Bestbiceter gewesen wire®*. Uber dieses
Kriterium hat das ordentliche Zivilgericht zu entscheiden. Zur Feststellung der Hohe des
Schadens stellt die Rechtsprechung darauf ab, welche Erfiillungsanspriiche dem Bieter aus
dem Vertrag, wére es zum Abschluss mit dem Auftraggeber gekommen, entstanden wéren

und wie er vermdgensmiBig stiinde, wenn der Vertrag erfiillt worden wire®®. Der Schaden

678 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" II (2006) [Seite 355].

679 Keschmann in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2190].

680 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 31].
681 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" II (2006) [Seite 308].

682 OGH 27.6.2001, 7 Ob 148/01 t; OGH 27.6.2001, 7 Ob 200/00p.

683 Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 44].
684 gicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 45].
685 Jicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 48].
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besteht somit indem durch die Verweigerung des Vertragsabschlusses entstandenen

Geschéftsgewinn.

Der iibergangene Bieter kann einen Kostenersatzanspruch gem § 338 Abs 1 1 Satz BVergG
2006 und Schadenersatz wegen Nichterfiillung gem § 338 Abs 1 2 Satz BVergG 2006 nicht

kumulativ geltend machen®*®

. Die Beteiligungskosten wiren dem Bestbieter ja schlielich
auch entstanden, wenn ihm der Zuschlag erteilt worden wére. Der Bestbieter hat jedoch
zwischen dem Beteiligungskostenersatz und dem Ersatz des Nichterfiillungsschadens ein
Wahlrecht. AuBlerdem gestattet die Bestimmung dem {ibergangenen Bestbieter den
Nichterfiillungsschaden jedenfalls mit den frustrierten Beteiligungskosten anzusetzen, sodass
dem Auftraggeber der Einwand, der Nichterfiillungsschaden sei, weil sich der Bieter bei

seinem Angebot verkalkuliert habe, geringer, genommen ist®®’.

Spezialthema: Der zivilrechtliche Schadenersatzanspruch bei der Direktvergabe als

praktisch totes Recht

Die Geltendmachung eines zivilrechtlichen Schadenersatzanspruches als Folge einer
unzuldssigen Direktvergabe stellt sich in der Praxis als zumeist uniiberwindbare Hiirde dar.
Ein Grund dafiir ist die Subsidiaritdt des Rechtsschutzes vor Zivilgerichten und die damit

einhergehenden strengen Prozessvoraussetzungen (siche Seite 142).

Zunichst muss die Vergabebehdrde einen positiven Feststellungsbescheid erlassen, dass eine
Rechtsverletzung iSd § 341 Abs 2 BVergG 2006 vorliegt. Dabei spielen fiir die
Direktvergabe vor allem die Ziffern 1 und 2 (siehe Seite 142) eine wichtige Rolle, wobei

letztere die ,,speziellere® ist.

§ 341 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 stellt eine Art Generalklausel fiir sdmtliche
Rechtswidrigkeiten dar, sofern der Zuschlag nicht ,,...dem Angebot mit dem niedrigsten Preis

oder dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde*.

Gem § 341 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 kann ein Feststellungsbescheid darauf gerichtet sein,
dass die Direktvergabe nicht zu Recht erfolgt ist. Auf einen ,,Nicht-Zuschlag® an den Best-,

686 OGH 27.6.2001, 7 Ob 200/00p, JB1 2002, 117.

687 Aicher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 7].
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bzw Billigstbieter kommt es hier nicht an. Damit sind regelmdBig jene Fille erfasst, in
welchen eine Direktvergabe oberhalb der in § 41 BVergG 2006 genannten Subschwellenwerte
erfolgt ist.

Gehe ich jetzt vom oben genannten Beispiel (siche Seite 125) aus, so hat dies folgende
Konsequenz: Eine Feststellung im Sinne der ,,spezielleren” Regelung des § 341 Abs 2 Z 2
BVergG 2006 kommt nicht in Betracht, da die Wahl der Direktvergabe nicht zu Unrecht
erfolgt ist.

Fraglich ist nun, ob eine Feststellung iSd ,,generellen* Regelung des § 341 Abs 2 Z 1 BVergG
2006 iiberhaupt moglich ist? Zum einen gibt es bei einer Direktvergabe regelméfig keine
wAngaben in der Ausschreibung® (zur weiten Auslegung der ,,Ausschreibung® sieche Seite
128) und zum anderen ist der Auftraggeber bei der Direktvergabe nicht verpflichtet den
Auftrag dem Best-, bzw Billigstbieter zu erteilen.

Folgt man der Entscheidung des UVS Kirnten®®

(siehe Seite 126), wonach, mangels
anwendbarer Feststellungskompetenz, nach der Zuschlagserteilung nur mehr die fehlerhafte
Wahl der Direktvergabe festgestellt werden kann, nicht jedoch dass die Vergabe an ein
bestimmtes Unternehmen rechtswidrig erfolgt ist, so kommt man zu dem Ergebnis, dass
mangels positiven Feststellungsbescheid auch kein Schadenersatz geltend gemacht werden

kann, wenn die direkte Vergabe bspw an einen ungeeigneten Bieter erfolgt ist.

Dieses Ergebnis ist natiirlich problematisch und nicht zu akzeptieren (siehe Seite 129). Wenn
schon der Vertrag nach Vertragsabschluss nicht mehr angefochten werden kann, so muss

<« 689

»--.zumindest die Moglichkeit eines Schadenersatzanspruches gewahrt sein Diese

Erkenntnis ergibt sich vor allem aus verfassungs-, und unionsrechtlichen®’ Erwigungen.

= Schadenersatz ohne positiven Feststellungsbescheid? Neben der weiten Auslegung
des Ausschreibungsbegriffes (siehe Seite 128) sieht Thienel auch noch einen anderen
Losungsansatz fiir dieses Problem vor. Er meint, dass es aus unions-, und

verfassungsrechtlichen Griinden in diesem Fall zuldssig sein soll, eine Klage auf

688 JVS Krnt 9.12.2004, KUVS-1260/13/2004.
689 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 298].

690 Art 2 Abs 1 lit ¢) der RL 89/665/EWG: ,,denjenigen, die durch den Verstof3 geschidigt worden sind, Scha-
densersatz zuerkannt werden kann®.
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zivilrechtlichen Schadenersatz auch ohne vorherigen Feststellungsbescheid durch eine
Verwaltungsbehorde geltend machen zu konnen®!. | Verneint man die Kompetenz des BVA,
nach einer ,,formfreien‘ Freihandvergabe die Rechtswidrigkeit des Zuschlags festzustellen,
miisste dies konsequenterweise bedeuten, dass eine Klage bei G(ericht) ohne eine solche

Feststellung maoglich sein miisste™ *°* .

Er erwéhnt allerdings auch, dass eine solche
Vorgehensweise nach der derzeitigen Gesetzeslage nicht systemkonform wire. Mit anderen

Worten hitte diese ,,direkte* Klage keine Deckung im BVergG.

Bleibt nun die Frage, ob man dieses Vorgehen mit einer unmittelbaren Anwendung von
Unionsrecht rechtfertigen konnte? Thienel meint diesbeziiglich, dass man ,mit guten
Griinden* — im Hinblick auf das unmittelbar anwendbare unionsrechtliche Gebot des
effektiven Rechtsschutzes — annehmen kann, dass ein {ibergangener Unternehmer zumindest
im Anwendungsbereich des Unionsrechtes auch im Falle einer Direktvergabe die
»Zuschlagsentscheidung™ anfechten kann, sofern eine solche erfolgt ist und dem
iibergangenen Unternechmer zur Kenntnis gekommen ist®”’. Diese Auffassung ldsst sich vor

694

allem auf das unionsrechtliche Effektivititsgebot stiitzen” ". Nach dem Effektivitidtsgebot

diirfen die im nationalen Recht vorgesehenen Modalititen nicht darauf hinauslaufen, dass die
Verwirklichung der Unionsregelung praktisch unmdglich oder iibermaBig erschwert wird®”.

Das Unionsrecht setzt somit der Anwendung des nationalen Rechts Schranken.

Meiner Meinung nach, muss man aber die unmittelbare Anwendung des Unionsrechts in
diesem Zusammenhang in Zweifel ziehen. Fiir eine unmittelbare Wirkung von Richtlinien ist
es zum einem notwendig, dass der Mitgliedstaat seinen Umsetzungspflichten nicht
nachgekommen ist. Die Rechtsmittelrichtlinien gelten aber nur fiir den Oberschwellenbereich.
Insofern hatte der Gesetzgeber im Bereich des Rechtsschutzes bei der Direktvergabe keine
Umsetzungspflicht, da sich diese im Unterschwellenbereich bewegt. Diese
Umsetzungspflicht konnte allerdings aus dem primérrechtlichen Transparenzgebot abgeleitet
werden. Die weiteren Voraussetzungen fiir eine unmittelbare Anwendung einer Richtlinie

sind, dass die Vorschriften der Richtlinie fiir den Einzelnen subjektive Rechte begriindet,

691 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 298].
692 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 298].
693 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 295].
694 siehe dazu EuGH Rs. 205-215/82, Deutsche Milchkontor ua/Bundesrepublik Deutschland.
695 Streinz, Europarecht, 8. Auflage, [Seite 203].
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sowie dass die Vorschriften ,,inhaltlich unbedingt* und ,hinreichend genau* sind®®. Die
Richtlinie muss daher ohne Konkretisierung unmittelbar anwendbar sein. Man spricht in
diesem Zusammenhang von einem ,self-executing-Charakter der Richtlinie (siche Seite
101)*". Fiir eine unmittelbare Anwendung sind die Vorgaben der Richtlinie aber zu wenig

konkret (siche Seite 103).

Die realistischere Losung ist wohl, dass auch im Bereich des Schadenersatzes, der
Feststellungstatbestand des § 341 Abs 2 Z 1 BVergG 2006 als Generalklausel fiir simtliche
Rechtswidrigkeiten im Bereich der Direktvergabe herangezogen wird (siehe Seite 151). Somit
wire sowohl das unions-, und verfassungsrechtliche Gebot des Zugangs zum Schadenersatz
gewahrt und andererseits auch das System des BVergG eingehalten, wonach
Schadenersatzanspriiche nur nach einer vorherigen Feststellung eines Vergaberechtsverstofles

durch eine Vergabekontrollbehdrde geltend gemacht werden kénnen®®,

= Die weiteren ,,strengen“ Prozessvoraussetzungen: Ein weiteres Problem im Bereich
der Geltendmachung des Schadenersatzanspruches ist die Fristgebundenheit des
Feststellungsantrages (siche Seite 98). Vor allem die Regelung, wonach ein
Feststellungsantrag jedenfalls binnen sechs Monaten nach Zuschlagserteilung einzubringen ist,
stellt in der Praxis ein grofes Hindernis dar. Der iibergangene Bieter erfihrt von der
unzuldssigen Direktvergabe in vielen Féllen zu spét. In der Folge kann er daher auch keinen

Sekundérschutz beanspruchen.

Die Prozessvoraussetzung des Fehlens einer ,,Gegenfeststellung™ iSd § 338 Abs 2 BVergG
2006 ist hingegen weniger problematisch. Eine echte Chance auf Zuschlagserteilung im Zuge
einer Direktvergabe kann zumeist bejaht werden. Keine reale Chance ist etwa denkbar, wenn
eine Eignung iSd § 19 BVergG 2006 fiir den konkreten Auftrag offensichtlich nicht gegeben

1st.

Auch  die  Prozessvoraussetzung: ,unmoglichkeit der  Schadensabwehr  vor
Zuschlagserteilung®, spielt flir die Direktvergabe zumeist keine Rolle. Aufgrund mangelnder
Kenntnisse des iibergangenen Bieters vor der Zuschlagserteilung, hat dieser bei der

Direktvergabe zumeist keine Mdglichkeit den Schaden via einstweiliger Verfligung bzw

696 EyuGH, Rs. 8/81, Becker/Finanzamt Miinster.
697 Streinz, Europarecht, 8. Auflage, [Seite 157].
698 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) 312 [Rz 299].
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Nachpriifungsantrag vorzeitig zu bekdmpfen.

= Das Problem der Beweiserbringung: Schr problematisch ist hingegen wieder die
Frage der Beweiserbringung im Bereich der Direktvergabe. Erleichternd ist dabei zunéchst,
dass der Auftraggeber aufgrund der Beweislastumkehrregelung des § 1298 ABGB beweisen
muss, dass ihn kein Verschulden trifft. Der § 338 Abs 1 BVergG 2006 sicht zudem eine
Haftungserleichterung fiir den iibergangenen Bieter vor (siche Seite 147)*°. Aufgrund der
Regelung des § 338 Abs 1 BVergG 2006 muss der Antragsteller ndmlich nicht den
Kausalzusammenhang zwischen dem rechtswidrigen Verhalten des Auftraggebers und dem
eingetreten Schaden erbringen. Fiir den Ersatz des Erfiillungsinteresses hat der Antragsteller
jedoch zu beweisen, dass er bei einem rechtmifig durchgefiihrten Vergabeverfahren der Best-,
bzw Billigstbieter gewesen wire. Diese Beweiserbringung stellt sich bei der Direktvergabe

als nahezu aussichtsloses Unterfangen dar.

Fir die Erlangung des Erfiillungsinteresses hat der libergangene Bieter ndmlich nach der
Judikatur des OGH’ den Beweis zu erbringen, dass ,,ohne die Pflichtverletzung der Vertrag
(mit dem tlibergangenen Bieter) zustande gekommen wire, also der Kldger Bestbieter ist“. Ein
derartiger Beweis wird bei der Direktvergabe — mangels festgelegter Kriterien — aber nicht
gelingen, da der OGH™"' gerade davon ausgeht, dass der Bestbieter an Hand der in der

792 Trotz dieser Problematik meint

Ausschreibung festzulegenden Kriterien zu ermitteln ist
der OGH dazu: ,,Die blofle Tatsache, dass der erforderliche Beweis bei der gegebenen
Sachlage tiberhaupt nicht gefiihrt werden kann, rechtfertigt noch keinesfalls eine Umkehrung
der Beweislast’" hinsichtlich der Kausalitit’"*, Der Antragsteller muss somit den Beweis
erbringen, dass er bei einem ,hypothetischen* Vergabeverfahren, mit in einer
Ausschreibung festgelten Kriterien, der beste Bieter gewesen wire. Ein Beweis der nahezu
unmdglich zu erbringen ist! Daher spielt es praktisch auch keine Rolle, dass der libergangene

Bieter idR auch nicht die konkrete Schadenshohe beziffern konnen wird.

Stellt sich nun die Frage, wie man diese unbefriedigende Situation losen kann? Ein

Losungsansatz wire die Ubertragung der Beweislast beziiglich der Bestbietereigenschaft

699 Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 338 [Rz 38].

700 OGH 27.6.2001, 7 Ob 200/00p; OGH 25.3.2003, 1 Ob 110/02m.

701 OGH 27.6.2001, 7 Ob 200/00p.

702 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 61].
703 OGH 25.3.2003, 1 Ob 110/02m.

704 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 61].
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vom iibergangenen Bieter auf den Auftraggeber. Dazu fiihrt Katary’” an, dass der OGH™"
prinzipiell davon ausgeht, dass bei bestimmten Sachverhaltskonstellationen, in welchen
typischerweise ein Schadenersatzanspruch mangels Kausalititsbeweis scheitert, eine
Beweislastverschiebung zugunsten der Kldgers denkbar ist. Der Gerichtshof fiihrt
diesbeziiglich als Beispiel é&rztliche Behandlungsfehler an. ,,Es konnte daher bei der
Direktvergabe mit einer gewissen Berechtigung auf eine strukturell unmogliche Beweislage
hingewiesen werden und auf diese Weise der Weg zum Schadenersatz gesucht werden.
Solange aber eine gefestigte Judikatur zu diesem Thema nicht vorhanden ist, wird davon
auszugehen sein, dass die Zivilgerichte iibergangenen Bietern von Direktvergabeverfahren

, : : 707
das Erfiillungsinteresse nicht zusprechen werden*"".

Eine weitere Mdglichkeit bestiinde darin, den Schadenersatzanspruch unmittelbar auf das
Unionsrecht zu stiitzen. Fiir eine unmittelbare Anwendung der Richtlinien sind diese jedoch

zu unbestimmt (siche Seite 103).

= Schadenersatz ohne Kausalititszusammenhang? In Fortsetzung zur Erkenntnis des
EuGH vom 30.9.2010, Rs C-314/09 (siehe Seite 148), in welcher der Europdische Gerichtshof
festgestellt hat, dass eine nationale Regelung, die den Schadenersatzanspruch wegen
Verstofles eines (Offentlichen) Auftraggebers gegen Vergaberecht von der Schuldhaftigkeit
des VerstoBes abhéngig macht, unionsrechtswidrig ist, ist noch ein weiterer Losungsansatz
denkbar. Grundséitzlich ist dieses Urteil mit dem erlernten Wissen aus den Zivilrecht-
Lehrveranstaltungen schwer in Einklang zu bringen. Bereits in den ersten Zivilrechtsstunden
wird dem Studenten eingetrichtert, dass ein Schadenersatzanspruch nur bei der Bejahung
folgender Tatbestandsvoraussetzungen gegeben ist: Es muss a) ein Schaden b) rechtswidrig c)
schuldhaft und d) kausal verursacht worden sein. Bei 6ffentlichen Auftragsvergaben fallt nun
die Voraussetzung c) weg. Auf ein konkretes Verschulden kommt es hier nicht an. Diese
Durchbrechung des bisherigen Wissensstandes wird mit dem fehlenden Hinweis auf ein
Verschulden im Wortlaut des Art 1 Abs 1 sowie Art 2 Abs 1, 5 ff. der
Rechtsmittelrichtlinie’”® argumentiert. Die Richtlinie 89/665/EWG enthilt keinerlei Hinweis,
»-.dass der Verstoff gegen die Vergaberegelung, der einen Schadenersatzanspruch des

Geschddigten begriinden kann, besondere Merkmale aufweisen miisste, wie etwa dass er mit

705 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 61f].
706 OGH 25.3.2003, 1 Ob 110/02m.

707 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003), [Seite 62].
708 Rechtsmittelrichtlinie 89/665.
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einem erwiesenen oder vermuteten Verschulden des offentlichen Auftraggebers verkniipft
ist*’” . Die in Art 2 Abs 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 89/665/EWG vorgesehene
Rechtsschutzmoglichkeit ,.konnte nicht davon abhdngig sein, dass ein Verschulden festgestellt

d“ """ . Die Richter erkliren zudem, dass ein solches Erfordernis auch dem

Wir
Effektivititsgrundsatz widerspreche. Die Moglichkeit der Zuerkennung von Schadenersatz
darf genauso wenig wie alle anderen in der Rechtsmittelrichtlinie vorgesehenen
Rechtschutzmoglichkeiten nach nationalem Recht von der Schuldhaftigkeit des VerstoBes

abhingen.

Nun stelle ich mir die Frage, ob es moglich ist, einen Schadenersatzanspruch — unter erneuter
Argumentation der effektiven Anwendung der Rechtsmittelrichtlinien — auch ohne dem
Erfordernis eines konkreten Kausalititszusammenhanges zu bejahen? Mit anderen Worten:
Kann der iibergangene Bieter einen Schadenersatzanspruch geltend machen, obwohl er die
Kausalitit des konkret erlittenen Schadens nicht darlegen kann? Kann er das
Erfiillungsinteresse verlangen, ohne den Beweis erbringen zu miissen, dass er Bestbieter

gewesen wire?

Diese Idee ist meiner Meinung nach nicht an den Haaren herbeigezogen. Beispielsweise wird
beim Feststellungsantrag nach § 331 BVergG 2006 im Zusammenhang mit der Direktvergabe
vertreten, dass ,,...ein zur Zuldssigkeit eines Feststellungsantrages fiihrender eingetretener
Schaden...bereits dann vorliegt, wenn die Moglichkeit des Antragsteller beeintrdchtigt wurde,
am Vergabeverfahren teilzunehmen und er im Rahmen dieser Teilnahme in der Lage gewesen
wire, ein fiir den Zuschlag in Betracht kommendes Angebot zu legen ’"'. Nach dieser
Rechtsprechung kommt es also fiir einen Feststellungsantrag iSd § 331 BVergG 2006 nicht

darauf an, dass ein Schaden konkret dokumentiert werden kann.

Das deutsche Bundesverfassungsgericht’'* hat diesbeziiglich explizit festgestellt, dass an
den Nachweis bzw an die Darlegung eines eingetretenen bzw bereits entstandenen oder
drohenden Schadens — aufgrund des verfassungsrechtlichen Gebots des effektiven
Rechtsschutzes — keine ,,iberzogenen bzw keine ,,sehr hohen* Anforderungen gestellt

werden diirfen. Es ist daher nicht erforderlich, dass der Antragsteller im Sinne einer

709 EuGH 30.9.2010, Rs C-314/09.

710 OGH 17.11.2010, 6 Ob 208/10x mit Anmerkung Werner Mecenovic.
711 ywGH 24.2.2010, 2009/04/0209, JusGuide 2010/16/1401 (VwGH).
712 BVerfG, VergabeR 2004, 597 (599).
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darzulegenden Kausalitit nachzuweisen hat, dass er bei korrekter Anwendung der

Vergabevorschriften den Auftrag erhalten hiitte’".

Fiir die Bejahung dieses ,,Schadenersatzanspruches ohne konkreter Kausalitit®, kann man mit
folgendem Punkt argumentieren: Da die Geltendmachung eines =zivilrechtlichen
Schadenersatzanspruches in Folge einer unzuldssigen Direktvergabe, mangels Beweisbarkeit
des tatsdchlich eingetretenen Schadens, in der Praxis als ,,mission impossible* betrachtet
werden kann, kann man von einer Verletzung der unionsrechtlichen Vorgaben sprechen’'*.
Daher kann man argumentieren, dass zum einem die Vorgaben der Rechtsmittelrichtlinie und
zum anderem das vom FEuGH entwickelte Effektivititsgebot es verbieten, einen
Schadenersatzanspruch von der Voraussetzung eines genau bezifferten Schadens abhédngig zu

machen.

Gegen eine Ausdehnung des Schadenersatzanspruches, auch auf Fille in welchen eine
Kausalitdt des Schadens nicht konkret festgestellt werden kann, spricht vor allem, dass diese
Gewihrung die Ersatzpflicht des 6ffentlichen Auftraggebers uferlos machen wiirde. Wo fingt
der ersatzfahige Schaden an und wo hort er wieder auf? Ab wann kann man diesen Anspruch
geltend machen? Daher kann diese Konstruktion wohl nicht im Interesse eines verniinftigen
Steuerzahlers liegen. Eine Ausdehnung des Schadenersatzrechtes, auch auf Félle in welchen
ein konkreter Schaden nicht festgestellt werden kann, ist daher wohl nur von theoretischer

Natur.

= Ersatzfihige zivilrechtliche Nichterfiillungsschiden bei der unzulissigen
Direktvergabe: Fiir meine weiteren diesbeziiglichen Uberlegungen stelle ich mir folgenden
Sachverhalt vor: Ein Auftraggeber vergibt rechtswidrig einen Auftrag direkt. Dadurch
entstehen einem anderen Unternehmen, welches in der jeweiligen Branche angesiedelt ist,
Nachteile wie etwa der Verlust von Reputation, Kunden, Prestige bzw der Verlust eines

entgangenen Gewinnes.

Von einem .,Schaden® im zivilrechtlichen Sinn’'’ kann man in diesem Fall nicht sprechen.
2

713 Miiller-Wrede in NZBau 11/2011, Kausalitit des VergaberechtsverstoBes als Voraussetzung fiir den
Rechtsschutz, [Seite 654] (allerdings bezogen auf den Primérrechtsschutz).

714 Art 1 Abs 1 der Rechtsmittelrichtlinie 89/665 sieht einen wirksamen und raschen Rechtsschutz vor. Der Art
2 Abs 1 lit c¢) regelt die Vorgabe eines Schadenersatzes, fiir diejenigen welche durch einen Rechtsverstof3
geschidigt worden sind.

715 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" II (2006) [Seite 303].

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 158



,wchaden heifst jeder Nachteil, welcher jemandem an Vermdogen, Rechten oder seiner Person
zugefiigt wird. Davon unterscheidet sich der Entgang des Gewinnes, den jemand nach dem

gewdhnlichen Lauf der Dinge zu erwarten hat*’'®

. Beim Verlust von Reputation, Kunden,
Prestige bzw Verlust eines entgangenen Gewinnes, handelt es sich um keine
Vermogensschiden welche ,,in Geld messbar* sind’"”. Es handelt sich also um keinen realen
oder positiven Schaden. Ein ,,entgangener Gewinn® ist jedoch nicht als entgangener Gewinn,
sondern vielmehr bereits als positiver Schaden zu qualifizieren, wenn die Erwerbschance als

relativ sicher betrachtet werden kann. Wurde der Gewinn daher im Verkehr bereits als sicher

angesehen, so handelt es sich um einen positiven Schaden im zivilrechtlichen Sinn’'®,

Der Schadensbegriff des § 1293 ABGB umfasst neben den in Geld messbaren Schiden auch
immaterielle Schiaden. Dazu z&hlt man vor allem den Ersatz von erlittenen Schmerzen durch
sog Schmerzengeld. Es soll ,,Genugtuung fiir alles Ungemach® sein, welches der Verletzte in

seiner Gefiihlssphére erlitten hat’'

. Fiir den Verlust an Reputation, Kunden bzw Prestige
besteht jedoch in der Regel kein Anspruch auf Schmerzengeld’®. Es handelt sich hierbei um

keinen ersatzfahigen immateriellen Schaden.

Im Ergebnis bedeutet das fiir unseren Fall, dass kein ersatzfihiger Schaden im Sinne des §
1293 ABGB entstanden ist. Gegenteiliges ist nur dann der Fall, wenn der entgangene Gewinn
im Verkehr bereits als sicher angesehen werden kann. In diesem Fall wiirde ein positiver
Schaden im Sinne des § 1293 ABGB vorliegen. Kann daher der {ibergangene Bieter beweisen,
dass ihm durch die unzuldssige Direktvergabe ein bereits als sicher angesehener Gewinn
entgangen ist, so kann er — sofern er auch beweisen kann, dass er Bestbieter gewesen wire —

einen zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch geltend machen.

Zusammenfassend ist daher zum Sekundérrechtsschutz vor den ordentlichen Zivilgerichten
bei unzuldssigen Direktvergaben folgendes zu sagen: Der zivilrechtliche Schadenersatz spielt
bei der Direktvergabe nur eine untergeordnete Rolle. Ein Beteiligungskostenersatzanspruch
entfillt zumeist bereits aufgrund der mangelnden Beteiligung anderer Bieter (siche Seite 145).

Fiir das Erflillungsinteresse wird es — auch unter der Annahme, dass der iibergangene Bieter

716 § 1293 ABGB.

717 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" II (2006) [Seite 303].

718 OGH in JBI 1993, 399; OBA 1996, 549 (Rebhahn) = ecolex 1996, 168 (Gray).
719 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" IT (2006) [Seite 344].

720 siehe aber § 13282 ABGB.
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eine Feststellung der Rechtswidrigkeit erlangen sollte — in den meisten Féllen an einem
bezifferbaren Schaden fiir die Geltendmachung vor den Zivilgerichten fehlen (siche Seite
150). Zudem wird der Kldger den ,,Bestbieterbeweis* nicht erbringen kénnen. Losungsansitze
sind zwar theoretisch denkbar, doch sind diese in der Praxis momentan nicht umsetzbar (siche

Seite 153 und 156).

Kapitel 4.11: Rechtsschutz nach dem UWG im Fall von unzulédssigen Direktvergaben

Die Geltendmachung des zivilrechtlichen Schadenersatzanspruches bei Vergabeverstdfen
stellt sich somit in der Praxis als besonders schwieriges Unterfangen dar. Allerdings ist nicht
ausgeschlossen, dass ein nicht zum Zuge gekommener Bieter nach erfolgter
Zuschlagserteilung dem Auftraggeber mit einer Unterlassungsklage verbietet, die aufgrund

eines vergaberechtswidrigen Vertrages erfolgende Leistung entgegenzunchmen’'.

Neben dem zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch hat der {ibergangene Bieter daher auch die
Moglichkeit einen Unterlassungsanspruch, auf der Grundlage des Bundesgesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb, zu begehren. So wird in den ErldautRV des BVergG 2006
angefiihrt, dass Verletzungen des Vergaberechts einen Verstol gegen § 1 UWG begriinden

722

konnen'*. Auch der Gesetzgeber geht somit von einer grundsitzlichen Zweispurigkeit des

23
Rechtsschutzes aus’>.

=» Subsidiaritit des Rechtsschutzes nach dem UWG: Wie auch beim zivilrechtlichen
Schadenersatz wird jedoch dem spezifischen vergaberechtlichen Rechtsschutz ein Vorrang
eingerdumt (siche Seite 141). Daher kann gem § 341 Abs 2 BVergG 2006 ein Anspruch aus
unlauterem Wettbewerb nur dann geltend gemacht werden, wenn eine Feststellung iSd in §
341 Abs 2 BVergG 2006 (siche Seite 142) genannten Ziffern erfolgt ist. Ein Blick in die
Gesetzesmaterialien ** zeigt, dass die Zuldssigkeitsvoraussetzung eines vorgingigen
Feststellungsbescheides fiir die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen aus dem UWG

der Rechtssicherheit diene und die Gefahr divergierender Beurteilungen durch

721 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 8].

722 1171 BIgNR 22. GP 146.
723 OGH 23.5.2006, 4 Ob 23/06w; ZVB 2006/88.
724 ErlautRV 1171 BIgNR 22. GP 146.
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Vergabekontrollbehorden und Zivilgerichte hintanhalten soll 7° . Ziel ist daher die

Vermeidung einer doppelten Beurteilung.

Die Zivilgerichte standen derartigen, auf § 1 UWG gestiitzten Unterlassungsanspriichen,
allerdings bisher ablehnend gegeniiber’*°. Diese Ablehnung wird vor allem damit begriindet,
dass zwischen dem offentlichen Auftraggeber und dem Unterlassungsklager an sich kein
Wettbewerbsverhiltnis bestehe, sondern vielmehr nur ein, tiber die vom Unterlassungsklidger
zu beweisende Absicht, fremden Wettbewerb zu fordern, begriindbares ad-hoc-
Wettbewerbsverhiltnis vorliegen konne’’. Aus diesem Grund folgt man der — erstmals von
Casati vertretenen — Meinung, dass ein Unterlassungsanspruch iSd UWG nur bei einem
offenkundigen Vergaberechtsverstofl bestchen konne. Casati argumentiert in seiner Glosse

728

zur Entscheidung ,,Wasserwelt Amade , dass wettbewerbsrechtliche Anspriiche nur

bestehen, wenn zur Angebotslegung besondere Umstdnde hinzutreten, welche eine Verleitung

zum Vergaberechtsversto begriinden " .

Diese Auffassung hat sich auch tatsdchlich
durchgesetzt und wird in der Rechtsprechung dadurch Rechnung getragen, dass nur
offensichtliche VergaberechtsverstoBBe als wettbewerbsrechtlich relevant angesehen

30
werden”?,

=2 Der § 1 UWG: Gem § 1 UWG kann derjenige auf Unterlassung und Schadenersatz
geklagt werden, der im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs Handlungen
vornimmt, die gegen die guten Sitten verstoBen. Zum geschiftlichen Verkehr gehort jede

selbststindige, wirtschaftliche Zwecke verfolgende Tatigkeit, in der eine Beteiligung am

731

Erwerbsleben zum Ausdruck kommt™™". Gebietskorperschaften und sonstige Rechtstriager des

offentlichen Rechts unterliegen den Vorschriften des UWG, soweit sie privatwirtschaftlich

732

tatig werden (siehe Seite 14)°°. Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs setzt idR als

objektives Kriterium ein  Wettbewerbsverhiltnis und als subjektives Merkmal

725 Schuhmacher/Glanzer, Vergaberecht und Bauvertragsrecht November 2011, Beschrinkung des
Rechtsschutzes nach dem UWG im Fall von VergaberechtsverstoBen? [Seite 403].

726 OLG Wien, 4 R 153/01a, OGH 29.1.2002, 4 Ob 20/02y, ZVB 2002, 179, OGH 14.3.2005, 4 Ob 260/04w,
OBI 2005/46 (112).

727 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 8].

728 OGH 4 Ob 155/99v; Wasserwelt Amade; ecolex 2000/126.

729 OGH 23.5.2006, 4 Ob 23/06w; ZVB 2006/88.

730 OGH 14.3.2005, 4 Ob 260/04w; OGH 14.3.2005, 4 Ob 262/04i.

731 Petra Reinbacher, Schadenersatz im Vergaberecht, Rechtsschutz bei fehlerhafter Auftragsvergabe.
732 Rummel, Unlauterer Wettbewerb, in Koziol (Hrsg), Osterreichisches Haftpflichtrecht IT (1984).
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3 Ein Wettbewerbsverhiltnis besteht zwischen Unternehmern,

Wettbewerbsabsicht voraus
die sich an einen — im wesentlichen gleichen — Kreis von Abnehmern wenden. Eine
Wettbewerbshandlung erfordert die Absicht, den eigenen oder fremden Wettbewerb zum
Nachteil eines Mitbewerbers zu fordern. Sittenwidrig iSd § 1 UWG handelt derjenige,
welcher einen subjektiv vorwerfbaren Versto gegen geltendes Recht setzt, um im
Wettbewerb einen sachlich nicht gerechtfertigten Vorsprung gegeniiber gesetzestreuen
Mitbewerbern zu erlangen. Nicht der wettbewerbsregelnde Charakter der {ibertretenen Norm
ist entscheidend, sondern vielmehr die objektive Eignung des konkreten VerstoBes zur
Beeintriichtigung des freien Leistungswettbewerbs **. Der § 1 UWG regelt sowohl

Schadenersatz-, als auch Unterlassungsanspriiche. Letztere stehen im Wettbewerbsrecht im

Vordergrund.

Die Unterlassungsklage kann sich sowohl gegen den Auftraggeber, als auch gegen den
Mitbewerber richten””. Erméglicht oder fordert ein Mitbieter den VergaberechtsverstoB des
Auftraggebers, so besteht ein Unterlassungsanspruch gegen den storenden Mitbieter auf der
Grundlage des § 1 UWG”°. Gegen den Mitbewerber kann ein Unterlassungsanspruch auf
der Grundlage des UWG allerdings nur dann gerichtlich geltend gemacht werden, wenn die
Vergaberechtswidrigkeit so offensichtlich (siehe Seite 161) ist, dass dessen Angebotsabgabe
nicht mit guten Griinden vertreten werden kann und daher als Aufforderung an den
Auftraggeber zum Gesetzesversto verstanden werden muss’>’. Es kommt somit darauf an,
dass der Gesetzesversto3 des Auftraggebers offenkundig erfolgt und auf einer unvertretbaren
Rechtsansicht beruht. Ob diese Tatbestandselemente gegeben sind hat das Zivilgericht zu

iiberpriifen.

Fiir die Unterlassungsklage ist es nicht notwendig, dass die Vergabekontrollbehorde den
Vertrag nichtig erklédrt. Vielmehr kann der Antragsteller mit der Unterlassungsklage gem § 1
UWG gegen den Auftraggeber vorgehen, indem er auf Unterlassung der weiteren
Vertragsabwicklung klagt bzw eine Riickabwicklung der bereits erbrachten Leistung, soweit

dies noch mdglich ist, verlangt.

733 Petra Reinbacher, Schadenersatz im Vergaberecht, Rechtsschutz bei fehlerhafter Auftragsvergabe.
734 OGH 28.10.1997 OBI 1998, 186.

735 Breitenfeld, Vergaberecht und unlauterer Wettbewerb in: OGEBAU (Hrsg), Aktuelles zum Bau- und
Vergaberecht Festschrift zum 30-jihrigen Bestehen der OGEBAU (2008) 375fF.

736 OGH 13.9.1999, wbl 2000, 43.
737 OGH 13.9.1999, 4 Ob 155/99t = ecolex 2000, 297 (mit Anm Casati).
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Auch bei einer unzuldssigen Direktvergabe kann ein Bieter daher, mit einem
Unterlassungsanspruch auf der Grundlage des UWG, gegen den Auftraggeber bzw
Mitbewerber vorgehen. Voraussetzung dafiir ist ein vorgédngiger Feststellungsbescheid iSd §
341 Abs 1 BVergG 2006"*. Dieser Feststellungsbescheid kann nicht beantragt werden, wenn
der behauptete Versto im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens hitte geltend gemacht

9

werden konnen *° . Diese Ausschlussvoraussetzung wird jedoch in den Fillen der

Direktvergabe fehlen, sodass ein Feststellungsbescheid erwirkt werden kann”*,

= Erliduterung des Rechtsschutzes nach dem UWG anhand eines Beispiels: In der
Folge werde ich mich ausfiihrlicher mit der Entscheidung: OGH 23.5.2006, 4 Ob 23/06w '*!
befassen. In diesem Fall wurde eine Direktvergabe offensichtlich rechtswidrig durchgefiihrt

742

und dadurch ein Unterlassungsanspruch nach dem UWG begriindet ™. Dem Urteil lag

folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Klagerin hatte, nachdem vorher die beklagte Mitbewerberin das LKH-
Universititsklinikum Graz mit einem Arzneimittel mit einem bestimmten Wirkstoff beliefert
hatte, zwischenzeitlich den Lieferauftrag erhalten. Zuletzt hatte wieder die Beklagte das LKH
beliefert. Nunmehr stand die Neuvergabe des Auftrags an. Der Auftraggeber (Steiermérkische
Krankenanstaltengesellschaft mbH) informierte die Klagerin von der bevorstehenden Vergabe
und lud sie ein, ein Angebot auf den mit zwolf Monaten befristeten Liefervertrag zu legen.
Die Klagerin legte daraufhin ein Angebot. In weiterer Folge erfuhr die Kldgerin jedoch, dass
der Auftrag bereits an die Beklagte vergeben wurde. Der Lieferauftrag hatte ein Volumen von
zumindest EUR 500.000,-. Der Grund fiir diese Direktvergabe war, dass das
Universitdtsklinikum der Krankenanstaltengesellschaft mbH mitgeteilt hat, dass eine
Ausschreibung unterbleiben kdnne, wenn nicht mindestens zwei identische Préperate auf dem
Markt verfiigbar sind und das Produkt der Kldgerin mit dem der zuletzt beliefernden

Beklagten nicht vollig identisch ist.

Die Kldgerin klagte daraufhin die erfolgreiche Mitbewerberin auf Unterlassung der

738 andere Ansicht, Fink, ecolex 2006, 100 (103).
739 § 332 Abs 5 BVergG 2006.

740 gicher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 8].

741 7VB 2006/88.

742 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 9 ff].
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Belieferung wegen einer unzuldssigen Direktvergabe. Gestiitzt wurde die Klage auf den § 1
UWG (sittenwidriger Wettbewerbsvorsprung durch Rechtsbruch infolge Ausnutzens eines

Gesetzesbruches (Verletzung des BVergG) durch den Auftraggeber).

Zum Urteil: Der OGH gab diesem Unterlassungsbegehren statt.

Zunichst hielt er dabei fest, dass auch fiir einen auf das UWG gestiitzten
Unterlassungsanspruch ein vorgéngiger Feststellungsbescheid einer Vergabekontrollbehdrde
notwendig ist und dies auch dann, wenn die Beklagte nicht der Auftraggeber, sondern die

erfolgreiche Mitbewerberin ist.

Darauthin bestétigte der OGH die bisherige Rechtsprechung in der Ansicht, dass ein
Gesetzesverstofl erst dann einen sittenwidrigen Wettbewerbsvorsprung begriindet, wenn es
sich um eine offenkundige Vergaberechtsverletzung handelt. In diesem Fall gentigt aber — fiir
den Unterlassungsanspruch gegen den daraus beglinstigten Zuschlagsempfinger — das blof3e
Ausniitzen des Vergabeversto3es, ohne dass weitere Elemente auf Seiten der Beklagten (wie

zB ein Verleiten dazu) hinzukommen miissen’*.

Die Direktvergabe eines Auftrages mit einem geschétzten Auftragswert von ca EUR
500.000,- ist nach Ansicht des OGH eine offenkundige Vergaberechtsverletzung. Fiir einen
fachkundigen Unternehmer muss es zweifelsfrei erkennbar sein, dass eine derartige
Auftragsvergabe nicht im Wege einer Direktvergabe erfolgen darf. Vor diesem Hintergrund
kommt der OGH zu Recht zu dem Ergebnis, dass die Direktvergabe eines Auftrages iiber dem
Subschwellenwert jedenfalls offenkundig gegen das Vergaberecht verstofit. Damit folgt der
OGH auch der Lehrmeinung von Schramm/Ohler’™, die darauf verweisen, dass eine
unzuldssige Direktvergabe bereits offenkundig gegen ein Kernanliegen des Vergaberechts,
nidmlich die Durchfithrung eines transparenten Verfahrens unter Zugrundelegung eines fairen
und lauteren Wettbewerbs, verstofit. Wiirde ein so rechtswidrig zustande gekommener
Vertrag von der Rechtsgemeinschaft akzeptiert werden, wiirden die Bestimmungen des
Vergaberechts ginzlich ad absurdum gefiihrt werden’*’. In Wahrheit diirfte es sich allerdings

um ein unzuldssiges Verhandlungsverfahren mit nur einem Unternehmer gehandelt haben.

743 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 8].

744 Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar 2002 (2005) [Rz 129] zu § 23.
745 Werschitz/Ragofnig, Osterreichisches Vergaberecht, 2. Auflage.
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Die Krankenanstaltengesellschaft mbH diirfte falschlicherweise davon ausgegangen sein, dass
man eine Ausschreibung dadurch vermeiden kann, indem ein Produkt {iber die darin
enthaltenen Hilfsstoffe und iiber die Indikation so spezifiziert wird, dass nur mehr ein einziges
Produkt in Frage kommt, obwohl es mehrere Produkte mit dem Wirkstoff gibt, auf den es

ankommt’*°,

Eine weitere Erkenntnis aus diesem Urteil ist, dass die Beklagte sich auch auf einen
Unterlassungsanspruch iSd UWG stiitzen kann, wenn der Vertrag nicht nichtig erklért worden
ist "7 . Damit wird nicht in die Rechte des Dritten eingegriffen, dem die
schadenersatzrechtlichen Anspriiche aus der nun nicht mehr mdglichen Vertragserfiillung

gegen die Beklagte gewahrt bleiben’*®.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass der Unterlassungsanspruch nach § 1 UWG ein
wirksames Rechtsschutzinstrument im Bereich der unzuldssigen Direktvergabe sein kann. Die
Problematik der strengen Prozessvoraussetzungen, sowie die Beweisprobleme der
offenkundigen Vergaberechtswidrigkeit und der Wettbewerbsverzerrung, stellen sich hier

jedoch ebenfalls.

Kapitel 4.12: Rechtsschutz in den Landern

Gem Art 14b Abs 3 B-VG ist die Gesetzgebung und die Vollziehung in den Angelegenheiten
der Nachpriifung im Rahmen der Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber die gemif3 Art
14b Abs 2 Z 2 B-VG in den Vollziehungsbereich der Lénder fallen, Landessache. Die
Landesgesetzgeber haben auf dieser Kompetenzgrundlage unterschiedliche Regelungen iiber
den Vergaberechtsschutz geschaffen. Es gibt daher in Osterreich zwar ein einheitliches
materielles Vergaberecht, jedoch zehn unterschiedliche Rechtsschutzgesetze’”. Man kann
daher von einer Zersplitterung des Rechtsschutzes sprechen (sieche Seite 84). Nun mochte ich

auf die Besonderheiten im Bereich der Lénder eingehen.

746 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 9 ff].

747 Dazu ist jedoch zu sagen, dass wohl nach derzeitigem Gesetzesstand auch eine Nichtigerklirung gem § 334
BVergG 2006 auszusprechen gewesen wire.

748 ficher, Zivilrechtliche Folgen von VergabeverstoBen, Skriptum aus dem Kurs: ,,Privatrechtliche Aspekte der
offentlichen Auftragsvergabe® (WS 2010), [Seite 11].

749 Burgenlindisches Vergaberechtsschutzgesetz; Kirntnern Vergaberechtsschutzgesetz; Niederdsterreichisches
Vergabe-Nachpriifungsgesetz; Oberdosterreichisches Vergaberechtsschutzgesetz 2006; Salzburger
Vergabekontrollgesetz 2007; Steiermirkisches Vergaberechtsschutzgesetz; Tiroler Vergabenachpriifungsgesetz
2006; Vorarlberger Vergabe-Nachpriifungsgesetz; Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007.

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 165



Als Rechtsschutzbehorden fungieren zumeist die unabhingigen Verwaltungssenate (UVS) in
den Léndern. In Salzburg und Wien gibt es hingegen eigene Vergabekontrollsenate, die als
Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag eingerichtet sind. All diese Einrichtungen
erfiillen das Erfordernis eines Tribunals im Sinne des Art 6 EMRK'*’. Als Gerichte im Sinne
des Art 267 AEUV sind sie damit zur Vorlage an den EuGH im Rahmen eines

Vorabentscheidungsverfahrens berechtigt”'.

In Kirnten (Ombudsstelle fiir Vergabewesen) und Niederdsterreich (NO Schlichtungsstelle
fiir offentliche Auftrdge) sind weitere Rechtsschutzbehorden eingerichtet. Die Kérntner
Ombudsstelle fiir Vergabewesen ist dazu berufen in einem konkreten Vergabeverfahren
wegen einer behaupteten Rechtswidrigkeit ein Vorverfahren vor dem eigentlichen

Nachpriifungsverfahren durchzufiihren’*

. Diese Anrufung ist allerdings nicht zwingend und
daher nur fakultativer Natur. Die Ombudsstelle gibt dann in der Folge eine Empfehlung ab.
Diesen Antrdgen auf Durchfithrung eines Vorverfahrens durch die Ombusstelle kommt eine

aufschiebende Wirkung zu’™.

In Niederosterreich umfasst die Nachpriifung neben dem
»klassischen Nachpriifungsverfahren (das sind das Verfahren zur Erlassung -einer
einstweiligen Verfligung, das Verfahren zur Nichtigerkldrung und das Feststellungsverfahren),
auch das Schlichtungsverfahren bei der NO Schlichtungsstelle fiir 6ffentliche Auftrige”*. Die
NO Schlichtungsstelle soll bei Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Auftraggeber und

dem Unternehmer vermitteln’>>

756

. Den Schlichtungsantragen kommt dabei eine aufschiebende
Wirkung zu'. Die Anrufung der Schlichtungsstelle ist zwar grundsétzlich verpflichtend,
erfolgt aber keine Befassung der Schlichtungsstelle, dann haben die Regelungen des NO-
Verg-NG iiber die zwingende Durchfilhrung eines Schlichtungsverfahrens jedoch

unangewendet zu bleiben und eine Zuriickweisung des Antrages zur Nichtigerkldrung

750 Die Vergabekontrollbehorde entscheidet schlielich iiber ,,civil rights®.

751 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2147].
752 § 3 Abs 1 KvergRG.

753 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2154].
754 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2155].
755 § 2 Abs 1 NOVerg-NG.

756 § 3 Abs 2 NOVerg-NG.
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mangels Befassung der Schlichtungsstelle ist unzuléssig’ .

Auch in Tirol und Wien sind Schlichtungsverfahren vorgesehen. Diese erschopfen sich jedoch
darin, dass die Vergabekontrollbehdrden im Rahmen des Nachpriifungsverfahrens in
bestimmten Fillen einen Schlichtungsversuch vornehmen sollen”®. Diese Verfahren haben

daher nur einen fakultativen Charakter.

Grundlage des behdrdlichen Vergabekontrollverfahrens in den Léndern bildet, wie auch auf
Bundesebene, das AVG, welches subsididr hinter den Vergaberechtsschutzgesetzen der

Lénder anzuwenden ist (siche Seite 88)"°.

Die Vergaberechtsschutzgesetze der Linder sind weitgehend mit den Bestimmungen des
BVergG ident. Bei Detailfragen gibt es jedoch in einzelnen Féllen auch Unterschiede. In der
Folge soll auf die wichtigsten Abweichungen (unter spezieller Beriicksichtigung der
Vorschriften fiir die Direktvergabe) eingegangen werden. Zu beachten ist dabei, dass auch

die Lander die Vorgaben der Richtlinie 2007/66/EG umzusetzen haben (siche Seite 103).

= Besonderheiten im Nachpriifungsverfahren: Alle Bundeslinder (mit einer
Ausnahme) gehen hinsichtlich der Festlegung von gesondert und nicht gesondert anfechtbaren
Entscheidungen vom System des § 2 Z 16 BVergG 2006 (siche Seite 89) aus. Vorarlberg hat
hingegen — in einer Anlage zum Vorarlberger Vergabe-Nachpriifungsgesetz — einen eigenen

760

Katalog an gesondert anfechtbaren Entscheidungen erstellt””". Dieser Katalog orientiert

sich zwar am BVergG, sieht jedoch vereinzelt auch Abweichungen vor.

Hervorzuheben ist zum Beispiel, dass bei allen Verfahrensarten die ,,Wahl eines
Vergabeverfahrens ohne gesetzlich vorgeschriebene Vergabebekanntmachung® ausdriicklich
als gesondert anfechtbare Entscheidung festgelegt ist '®' . Es kann daher bei allen
Vergabeverfahren ohne Vergabebekanntmachung — und nicht nur bei der Direktvergabe —

die Wahl der jeweiligen Verfahrensart angefochten werden.

757 UVS NO 30.12.2004, SenatAB-04-0235 = RPA Slg 2005/15; Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch
Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2156].

758 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2157].
759 Art1 Abs 2 lit A Z 2 EGVG; § 2 Abs 3 WVRG 2007 bzw § 13 S.VKG 2007.

760 § 2 Abs 1 VibgVerg-NG.

761 walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2162].

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 167



Die Nicht-Zulassung zur Teilnahme an einem derartigen Verfahren kann vom nicht
eingeladenen Unternehmer mit der ,,4Aufforderung zur Angebotsabgabe* angefochten werden,
wobei hier natiirlich nicht libersehen werden darf, dass eine derartige Anfechtung mangels

Kenntnis des nicht eingeladenen Unternehmers nur selten moglich ist’®.

Hinsichtlich der Anfechtungsfrist ist geregelt, dass die unzuldssige Wahl des
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung ,,bis zur Zuschlagerteilung* angefochten
werden kann, sofern nicht schon die Zuschlagsentscheidung verdffentlicht wird (in diesem
Fall ist die Anfechtung nur bis zu zehn bzw im Unterschwellenbereich bis sieben Tage nach

Veroffentlichung moglich)’®

. Es gibt demnach — anders als auf Bundesebene (siehe Seite 90)
— keine zeitliche Befristung fiir den Nachpriifungsantrag auf sieben Tage. Der Antrag muss

jedoch spétestens bis zur Zuschlagserteilung eingebracht worden sein.

Eine weitere interessante = Abweichung vom BVergG, enthdlt das Wiener
Vergaberechtsschutzgesetz 2007 (WVRG 2007). Der § 25 Abs 1 WVRG 2007 enthélt die
»Verstindigungsobliegenheit“ des Antragstellers: Ist der Antragsteller der Ansicht, dass
eine vom Auftraggeber getroffene Entscheidung rechtswidrig war, so obliegt es ihm, den
Auftraggeber spétestens gleichzeitig mit der Erbringung des Antrages auf Nichtigerkldrung
elektronisch, mittels Telefax oder, falls dies nicht moglich ist, in sonstiger Weise von der
beabsichtigten Einleitung eines Nichtigerkldrungsverfahrens zu verstdndigen. Sinn dieser
Regelung ist, den Auftraggeber vor allfilligen Dispositionen — wie insbesondere einer
allfélligen Zuschlagserteilung — zu warnen, weil die Verstindigung des VKS Wien zu spit

sein konnte’**

. Diese Verstindigung hat jedoch keine aufschiebende Wirkung. Generell wird
die Meinung’® vertreten, dass es sich bei dieser Verstindigungsobliegenheit um eine lex
imperfecta handelt, da die Regelung des § 25 Abs 1 WVRG 2007 nach den
Gesetzesmaterialien nicht mehr zu den Zulissigkeitserfordernissen eines Antrages gehort’ .
Walther/Hauck'®” empfehlen jedoch Antragstellern auch weiterhin diese Verstindigung zu
tatigen, zumal diese auch nicht mit einem unzumutbaren Aufwand verbunden ist und einen
Auftraggeber in bestimmten Fillen doch zum Zuwarten mit der Zuschlagserteilung bewegen

konnte.

762 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2162].
763 § 7 Abs 1 lit ¢ VlbgVerg-NG.

764 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2165].
765 Fgssl, Entscheidungsanmerkung, RPA 2007, 197.

766 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2165].
767 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2165].
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= Besonderheiten im Feststellungsverfahren: Auch beim Feststellungsverfahren
enthalten die Rechtsschutzgesetze der Liander gegeniiber dem BVergG gewisse
Abweichungen. So sehen die Vergabekontrollgesetze der Lidnder Kérnten, Vorarlberg und
Wien keine Kompetenz zur Verhingung von alternativen Sanktionen im
Unterschwellenbereich vor (sieche Seite 109). Anders als auf Bundesebene (hier betrdgt die
Grenze 20 %) betrdgt die Hochstgrenze fiir GeldbuBlen in diesen Lindern — im
Oberschwellenbereich — tiberdies lediglich 10 %. In § 36a Abs 6 WVRG 2007 ist auBBerdem
geregelt, dass die Obergrenze der GeldbuBe hochstens EUR 40.000,- betrdgt; wenn im
Einzelfall mit diesem Betrag im Hinblick auf die Bemessungsgriinde des § 36a Abs 7 WVRG
2007 und die besondere Hohe der Auftragssumme nicht das Auslangen gefunden werden
kann, kann eine GeldbuBle bis zu einer Hohe von 20 % der Auftragssumme verhingt
werden’®®. Ob in diesem Fall noch von einer sabschreckenden Sanktion 1Sd RMRL

2007/66/EG gesprochen werden kann, darf diskutiert werden.

Hinsichtlich der Nichtigerkldrung von Vertrdgen im Unterschwellenbereich gibt es fiir die
Direktvergabe auch noch einen weiteren wichtigen Unterschied im  Tiroler
Vergabenachpriifungsgesetz 2006. Gem § 334 BVergG 2006 ist ein Vertrag im
Unterschwellenbereich absolut nichtig zu erkldren, wenn die festgestellte Vorgangsweise
offenkundig unzuléssig war (siehe Seite 112). Hingegen sind nach § 3 Abs 3 Z 3 TVerg-NG
Vertrdge nur in Fillen einer offenkundig rechtswidrigen Direktvergabe nichtig zu erkldren,
nicht aber auch bei einer offenkundig unzuldssigen Wahl eines Vergabeverfahrens ohne

vorherige Bekanntmachung bzw ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb’®’.

Auch das Vorarlberger Vergabe-Nachpriifungsgesetz beinhaltet Besonderheiten hinsichtlich
der Nichtigerkldrung des Vertrages. Im Ergebnis kommen diese jedoch den Regelungen des
BVergG sehr nahe (siehe Seite 107). So ist die Nichtigerkldrung des Vertrages gem § 4 Abs 3
lit a oder b Vorarlberger Vergabe-Nachpriifungsgesetz hier nur iiber Antrag eines
Unternehmers moglich. Dieser Antrag ist aber nur zuldssig, wenn im Feststellungsantrag
festgestellt wird, dass a) das Vergabeverfahren rechtswidrigerweise  ohne
Vergabebekanntmachung oder ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde

oder b) die Zuschlags-, oder Widerrufsentscheidung rechtswidrigerweise nicht mitgeteilt

768 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2173].
769 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2174].
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wurde oder ¢) der Zuschlag bei einer Vergabe aufgrund einer Rahmenvereinbarung oder eines
dynamischen Beschaffungssystems unter Versto3 gegen die einschldgigen Bestimmungen des
BVergG erteilt wurde’”’. Grundsitzlich hat das UVS Vorarlberg den Vertrag in jenen Fillen
rickwirkend fiir unwirksam zu erkléren, in welchen auch das BVA den Vertrag fiir nichtig zu
erkldren hat'’'. Das Vertragsverhiltnis darf jedoch gem § 14 Abs 2 VIbVerg-NG nicht
rickwirkend fiir unwirksam erklédrt werden, wenn der UVS Vorarlberg feststellt, dass a) der
Antragsteller auch bei rechtmiBigem Verhalten keine echte Chance auf den Zuschlag gehabt
hitte, bzw b) iiber Antrag des Auftraggebers feststellt, dass zwingende Griinde des
Allgemeininteresses das Fortbestehen des Vertrages rechtfertigen, wobei wirtschaftliche
Interessen als zwingende Griinde nur in Betracht kommen, wenn sie in keinem
Zusammenhang mit dem Vertrag stehen und dazu fiihren, dass eine Unwirksamkeit des
Vertrages unverhéltnismiBige Folgen hétte oder c¢) dass der Vertrag gem § 15 Abs 1 oder 2
VibgVerg-NG aufgehoben wird. Im Unterschwellenbereich darf der Vertrag nicht ex tunc fiir
nichtig erklart werden, wenn der UVS Vorarlberger iiber Antrag des Auftraggebers feststellt,
dass a) die Rechtsverletzung nicht offenkundig war oder b) von der Unwirksamerkldrung
absieht, weil das Interesse des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des
Vertragsverhdltnisses — auch unter Berlicksichtigung der jeweils betroffenen offentlichen
Interessen — das Interesse des Antragstellers an der Beendigung des Vertragsverhéltnisses

iiberwiegt.

= Die Verfahrenskosten in den Lindern: Hinsichtlich der (Pauschal-,)Gebiihren haben
die Lander unterschiedliche Regelungen in Form eigener Pauschalgebiihren-Verordnungen
getroffen’”>. Daher sind die Gebiihrensitze in den Lindern unterschiedlich geregelt. Die

Gebiihren fiir eine Inanspruchnahme bei Direktvergaben betragen derzeit:

Burgenland EUR 219,-

Kaérnten EUR 208.-

770 § 4 Abs 4 VibgVerg-NG.
771 § 14 Abs 1 lit a bis ¢ VIbgVerg-NG.

772 Burgenlindische Pauschalgebiihren-Verordnung (LGBl 2007/31); Kirntner Vergabe-Publikations- und
Pauschalgebiihrenverordnung (LGBl 2008/82); NO Vergabe-Pauschalgebiihrenverordnung (LGBl 2007/2-0);
00 Vergabe-Pauschalgebiihrenverordnung (LGBl 2007/23); Salzburg: Verordnungsermichtigung der
Landesregierung;  Steiermirkische  Vergabe-Pauschalgebiihrenverordnung (LGBl  2008/48);  Tiroler
Vergabepublikations- und Vergabegebiihrenverordnung (LGBI 2006/92); Vorarlberg:
Verwaltungsabgabenverordnung fiir Vergabenachpriifungsverfahren (LGBl 2003/4 idF LGBl 2006/54);
Kundmachung der Wiener Landesregierung betreffend die Gebithren fiir die Inanspruchnahme des
Vergabekontrollsentates (LGBI1 2009/50).
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Niederosterreich EUR 200,-
Oberosterreich EUR 200,-
Salzburg EUR 208,-
Steiermark EUR 208.-
Tirol EUR 208.-
Vorarlberg EUR 153,-
Wien EUR 219,-

Wie auf Bundesebene ist dabei grundsétzlich auch in den Lindern vorgesehen, dass der
Antragsteller Anspruch auf Ersatz der entrichteten Gebiihren durch den Auftraggeber hat,
wenn er im Vergabekontrollverfahren auch nur teilweise obsiegt oder wédhrend eines
anhéngigen Vergabekontrollverfahrens klaglos gestellt wird (sieche Seite 135). Eine
nennenswerte ~ Abweichung sieht wiederum nur das Vorarlberger Vergabe-
Nachpriifungsgesetz vor. Gem § 24 Abs 2 bis 4 VlbgVerg-NG hat der Antragsteller ndmlich

773

stets nur Anspruch auf Ersatz der Hilfte der Gebiihr' . Dieser Ersatz von lediglich 50 %

der Gebiihr erscheint verfassungsrechtlich nicht unbedenklich’”*.

Anders als im Bundesbereich, in welchem keine Gebiihren nach dem Gebiihrengesetz anfallen,
gibt es im Bereich der Linder — aus Kompetenzgriinden — keine vergleichbaren
Bestimmungen’”. Neben der Pauschalgebithr ist daher auch noch eine Eingaben-, und

Beilagengebiihr nach dem Gebiihrengesetz zu entrichten’’.

Kapitel 4.13: Strafrecht im Zusammenhang mit der Direktvergabe

= Verhinderung von Korruption als Ziel des Vergaberechts: Eines der wesentlichen
Ziele des Vergaberechts ist die Bekdmpfung von Korruption. Verstoe gegen das
Vergaberecht sind oft mit Schmiergeldzahlungen oder der Gewihrung anderer Vorteile an
Personen aus dem Umfeld des Auftraggebers oder eines Mitbewerbers verbunden. Diese
UnrechtmiBigkeiten werden vom Begriff der Korruption umfasst. Dabei ist zu beachten, dass
das StGB keinen einheitlichen Tatbestand der Korruption kennt. Fiir die strafrechtliche

Erfassung dieser Verhaltensweisen, stehen hingegen eine Reihe von Tatbestinden zur

773 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2182].

774 Rosenkranz in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 2 Z 40 Rz FN 54.
775 Walther/Hauck in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2184].

776 Rosenkranz in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, BVergG-Kommentar (2009) § 2 [Z 31].
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Verfligung. Dabei spielt vor allem der § 153 StGB””” — die Untreue — eine wichtige Rolle””®.

Der Untreue macht sich zusammengefasst strafbar, wer:

a. Eine Befugnis, iber fremdes Vermodgen zu verfligen oder einen anderen zu
verpflichten,

b. wissentlich,
missbraucht und so

d. einen Vermdgensnachteil zufigt'”.

Untreue kann nur durch einen Machthaber verwirklicht werden. Diese Stellung kommt einer
Person zu, der durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschift die Vollmacht
eingerdumt ist, iiber fremdes Vermdgen zu verfligen oder einen anderen zu verpflichten. Im
Zusammenhang mit der Vergabe offentlicher Auftrige haben jene Personen die Position

d’®. Diese sind nimlich

eines Machthabers, welche fiir die Zuschlagserteilung zusténdig sin
aufgrund eines behordlichen Auftrags oder eines Rechtsgeschifts (zB Dienstvertrag oder
Gesellschaftsvertrag) mit Vollmacht iiber das Vermdgen des Auftraggebers ausgestattet. Als
Machthaber kommt daher zum Beispiel der Biirgermeister, bei der Vergabe eines 6ffentlichen

Auftrages fiir die Gemeinde, in Betracht.

Ein solcher Machthaber missbraucht seine Befugnis, wenn er im Rahmen seines externen
Konnens gegen ein internes Diirfen verstoBt, bzw seine interne Vollmacht iiberschreitet’™'.
Auch die rechtswidrige Umgehung einer offentlichen Ausschreibung kann eine
Strafbarkeit wegen Untreue nach sich ziehen. Dies ist etwa dann der Fall, wenn der
Machthaber einen Auftrag direkt vergibt, obwohl die Subschwellenwerte des § 41 Abs 2

BVergG 2006 tiberschritten wurden. Fiihrt dieser Befugnismissbrauch, welcher wissentlich

777 § 153 StGB

(1) Wer die ihm durch Gesetz, behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschdft eingerdumte Befugnis, iiber fremdes
Vermdégen zu verfiigen oder einen anderen zu verpflichten, wissentlich mifsbraucht und dadurch dem anderen
einen Vermogensnachteil zufiigt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360
Tagessdtzen zu bestrafen.

(2) Wer durch die Tat einen 3 000 Euro tibersteigenden Schaden herbeifiihrt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren, wer einen 50 000 Euro iibersteigenden Schaden herbeifiihrt, mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn
Jahren zu bestrafen.

778 Heid Schiefer Rechtsanwilte, Vergaberecht INFO-Letter, Ausgabe 8/September 2007.

779 Fuchs/Reindl, Strafrecht Besonderer Teil 1, 2003.

780 Hochmayr, Wirtschaftskriminalitit und Vergaberecht, in: Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht
(Hrsg), Wirtschaftsrecht (2008) 109.

781 Fychs/Reindl, Strafrecht Besonderer Teil 1, 2003.
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erfolgen muss, zu einem Vermodgensschaden des Auftraggebers, so ist die Untreue

verwirklicht’®?,

Der Vermogensschaden liegt in jenem Differenzbetrag, welcher nun rechtswidrigerweise
mehr geleistet werden muss. Fiir den Fall, dass rechtswidrigerweise nicht der Bestbieter den
Zuschlag erhalten hat, stellt somit der Vermdgensschaden jenen Betrag dar, welcher nun
mehr an den Zuschlagsempfinger geleistet werden muss. Dieser Betrag wird naturgeméif

hoher sein, als jener Betrag welcher an den eigentlichen Bestbieter zu leisten gewesen wire.

= Die untreue Direktvergabe dargestellt anhand eines Beispiels: Ich gehe jetzt zum
Beispiel von einem Sachverhalt aus, in welchem ein oOffentlicher Auftrag idH eines
geschitzten Auftragswertes von EUR 200.000,- wissentlich unzuléssig direkt vergeben wird.
Wie hoch ist in diesem Fall der Vermogensschaden iSd § 153 StGB? Um diese Frage zu
beantworten miisste man wohl (dhnlich wie beim zivilrechtlichen Schadenersatz (siche Seite
155)) von einem hypothetischen Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung ausgehen.
Hitte ein (Best-,) bzw Billigstbieter in einem solchem Verfahren zB ein Angebot von EUR
150.000,- gelegt, so wire der Differenzbetrag von EUR 50.000,- der Vermodgensschaden iSd §
153 StGB. Anstatt EUR 200.000,- hétte der ,,Staat“ nur EUR 150.000,- zahlen miissen.
Jedoch ist zu sagen, dass bei einem Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung dem
Auftraggeber hohere Verfahrenskosten entstehen als bei einer Direktvergabe (siehe Seite 27).
Diese Mehrkosten miisste man von dem oben ermittelten Differenzbetrag von EUR 50.000,-
abziehen. SchlieBlich wdren sie dem Auftraggeber ja auch tatsdchlich bei einer korrekten
Vorgehensweise erwachsen. Gehe ich jetzt etwa davon aus, dass die Verfahrenskosten bei
einem Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung zB EUR 30.000,-"** betragen, so
hétte sich der Auftraggeber bei einer korrekten Vorgehensweise lediglich EUR 20.000,-
erspart. Diesen Betrag hitte die 6ffentliche Hand — bei rechtméaBiger Vergabe — nicht leisten
miissen. Daher miisste man in diesem Fall von einem Vermdgensschaden iSd § 153 StGB idH

von EUR 20.000,- ausgehen.

Da die weiteren Tatbestandsmerkmale — wissentlicher Missbrauch der Befugnis — erfiillt sind,

ist die Untreue verwirklicht. Wirkt ein begiinstigter Bieter bei diesen Vorgingen mit dem

782 Hochmayr, Wirtschaftskriminalitit und Vergaberecht, in: Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht
(Hrsg), Wirtschaftsrecht (2008) 109.

783 RA Dr. Kurt Dullinger meint, dass die Verfahrenskosten (exklusive Kosten fiir den Rechtsanwalt bzw fiir
allfillige Sachverstindigengutachten) bei einem Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntmachung nie unter
EUR 25.000,- liegen.
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Machthaber zusammen, so kann er sich wegen Beteiligung an der Untreue strafbar machen’™*.

= Weitere strafrechtliche Delikte im Vergaberecht: Bei einer unzuldssigen
Direktvergabe kommen — neben der Untreue — auch noch folgende strafrechtliche Delikte in
Betracht’®”: Die Geschenkannahme durch Machthaber (§ 153a StGB), Verletzung eines
Amtsgeheimnisses (§ 310 StGB) sowie die Félschung eines Beweismittels (§ 293 StGB).

Jedoch ist festzuhalten, dass Verletzungen des Vergaberechts keine Strafbarkeit wegen
Amtsmissbrauch iSd § 302 StGB begriinden. § 302 StGB setzt voraus, dass der Beamte ,,in
Vollziehung der Gesetze* handelt. Das bedeutet, dass der Beamte im Bereich der
Hoheitsverwaltung handeln muss. Das Vergaberecht wird jedoch in der Form der
Privatwirtschaftsverwaltung vollzogen (siehe Seite 14). Da der Beamte im Bereich der
offentlichen Auftragsvergabe nicht in den Formen der Hoheitsverwaltung (Verordnung,
Bescheid oder Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls-, und Zwangsgewalt
handelt), sondern mit zivilrechtlichen Instrumenten agiert, kommt eine Strafbarkeit wegen

Amtsmissbrauch daher nicht in Betracht’®°.

Das Strafrecht hat also auch fiir die Direktvergabe eine wichtige — vor allem — priventive
Bedeutung. Wie sich bisher gezeigt hat, stellt sich der Rechtsschutz im Bereich der
Direktvergabe fiir den {ibergangenen Bieter als sehr beschwerlich dar. Vor allem die Tatsache,
dass der libergangene Bieter von der unzuldssigen Direktvergabe zumeist nichts erfahrt, fiihrt

. 8
dazu, dass man zu Recht von einem ,,Schlupfloch*™’

im Vergaberecht sprechen kann. Daher
kann man die Frage aufwerfen, ob es Sinn macht, die Hohe der Strafen anzuheben, um auf

diese Weise die Anzahl der unzuldssigen Direktvergabe zu reduzieren?
Spezialthema: Strafrechtliche Generalprivention zur Verhinderung unzulissiger
Direktvergaben

Das Strafrecht soll dazu dienen, den sozialen Schaden, den ein Verbrechen anrichtet, zu

verhindern. So hat das Strafrecht nach der Zwecktheorie’s® dem Schutz der menschlichen

784 Fychs, Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1, 6. Auflage, siche [Seite 285 ff].
785 wobei diese Aufziahlung nicht taxativ ist.

786 Hochmayr, Wirtschaftskriminalitit und Vergaberecht, in: Studiengesellschaft fiir Wirtschaft und Recht
(Hrsg), Wirtschaftsrecht (2008) 109.

787 Katary, Schlupfloch Direktvergabe?, Bundesvergabeamt, Standpunkte zum Vergaberecht (2003).

788 [ychs, Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1, 6. Auflage, [Seite 10].
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Gesellschaft zu dienen. Der Sinn des Strafrechts liegt somit darin, durch Einwirken auf die
Allgemeinheit (Generalprivention) und durch Einwirkung auf den einzelnen Téter
(Spezialprivention), kiinftige Straftaten zu verhindern. Wahrend die Schuld titerbezogen in
die Vergangenheit schaut, sieht die Prdvention téter-, und gemeinschaftsbezogen in die

Zukunft’®’.

Um die Generalprivention zu erkldren hat Paul Anselm von Feuerbachs die ,,Lehre vom

psychologischen Zwang*"°

entwickelt: Wer sich mit dem Gedanken trigt, seine Probleme
durch eine Straftat zu l6sen, der verbindet mit seinen Uberlegungen Lustgefiihle. Diese
konnen durch Unlustgefiihle kompensiert werden, die der Gedanke an die drohende
Bestrafung verursacht, so dass es insgesamt doch besser erscheint, auf die Ausfithrung der

Straftat zu verzichten. Damit steht die motivatorische Kraft der Strafdrohung im Vordergrund.

Neben dieser Abschreckung kommt bei der Generalpridvention auch noch die

Rechtsbewihrungswirkung der Strafe hinzu”'

. Die Generalpriavention verhindert damit, dass
der gesetzestreue Biirger, der sich an Regeln hilt, nicht als Dummer da steht, welcher zu feige
war, sich einen Vorteil zu verschaffen. Es bezweckt somit, dass sich ,,Verbrechen eben doch

nicht lohnen*”>.

Stellt sich nun die Frage, ob es sinnvoll bzw iiberhaupt zuldssig ist, eine Strafe anzuheben,
um so ein bestimmtes Verhalten (wie etwa die untreue (im Sinne des § 153 StGB)

Direktvergabe) zu verhindern?

Nach der Lehre des Behaviorismus’”> wird unter Strafe die Prisentation eines unangenchmen
Reizes (sog positive Bestrafung) oder die Entfernung/Vorenthaltung eines angenehmen
Reizes (sog negative Bestrafung) verstanden. Damit die Strafe das unerwiinschte Verhalten

effektiv abbaut, miissen bestimmte Bedingungen erfiillt sein. Dazu gehdren’*;

* die Strafe muss erkennbar mit dem Verhalten zusammenhéngen, also ua zeitnahe

789 Reinhard Moos, Richter und Strafrechtsnorm, JBI 1996, 345.

790 Fychs, Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1, 6. Auflage, [Seite 10].
791 Fychs, Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1, 6. Auflage, [Seite 12].
792 Fychs, Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1, 6. Auflage, [Seite 12].

793 Der Behaviorismus (abgeleitet vom amerikanisch-englischen Wort behavior, ,,Verhalten®) ist ein
wissenschaftstheoretischer Standpunkt, der zugrunde legt, dass das Verhalten von Menschen und Tieren mit den
Methoden der Naturwissenschaft untersucht werden kann.

794 http://de.wikipedia.org/wiki/Strafe (24.11.2011).
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erfolgen,
* die Strafe muss jedes Mal erfolgen, wenn das unerwiinschte Verhalten gezeigt wird,
* die Strafe muss von Anfang an massiv sein, stufenweises Steigern funktioniert nicht,
* es muss eine alternative, erwiinschte Verhaltensweise moglich sein und verstérkt

werden.

Die Abschreckungswirkung (Generalprivention) einer Strafe hdngt daher vor allem vom
Grad der Wahrscheinlichkeit einer Sanktionierung ab’”’. Hingegen hat die Kognitive
Psychologie gezeigt, dass harte Strafen oft nicht wirken, zum einen, weil sie Widerstand
provozieren, zum anderen, weil sie als externe Rechtfertigung nur solange funktionieren, wie

76 Die Hohe der Strafe ist somit nicht der entscheidende Faktor.

der Strafende anwesend ist
Vielmehr haben Studien erwiesen, dass Uberreaktionen des Gesetzgebers die Wirksamkeit
des Strafrechtes nicht erhdhen, sondern sogar vermindern. ,,Denn nicht eine tibertrieben hohe,

sondern die gerechte Strafe wirkt generalprdiventiv am besten’’.

Analytisch betrachtet errechnet sich somit die Abschreckungswirkung einer Strafe aus einer
Multiplikation der Hohe der Sanktion fiir den Fall ihrer tatsichlichen Verhdngung mit der
Wabhrscheinlichkeit, dass es iiberhaupt zu einer Verhdngung kommt. Dabei stellt sich die
Wahrscheinlichkeit  der  Sanktionierung als die  Summe der einschligigen
Unwahrscheinlichkeiten (Wahrscheinlichkeit der Tatentdeckung, einer Anzeige, der

798

Téterausforschung, einer Anklage, einer Verurteilung im Verfahren etc) dar”". Im Ergebnis

bestimmt sich daher die generalpridventive Wirkungskraft der Strafe nicht nach der absoluten

Hohe der angedrohten Sanktion, sondern nach deren Erwartungswert’”’.

Fiir die Wirksamkeit einer Sanktion ist die Aufkldrungsquote somit der entscheidende Faktor.
Diese Aufklarungsquote ist bei der ,,untreuen Direktvergabe freilich gering. Die Bestrafung
bleibt aufgrund der mangelnden Publizitit des Vergabevorganges zumeist aus. Nach dem

Motto: ,,Es wird schon nix passieren.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass dic Anhebung der Strafdrohung fiir untreue

795 Peter Lewisch, Regional unterschiedliche Strafpraxis: Gut oder Schlecht?, JRP 2001, 82.
796 http://de.wikipedia.org/wiki/Strafe (24.11.2011).

797 Fuchs, Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1, 6. Auflage, [Seite 13].

798 peter Lewisch, Regional unterschiedliche Strafpraxis: Gut oder Schlecht?, JRP 2001, 82.
799 peter Lewisch, Regional unterschiedliche Strafpraxis: Gut oder Schlecht?, JRP 2001, 82.
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Direktvergaben iSd § 153 StGB, nicht den gewiinschten positiven Effekt zeigen wiirde.
Zudem wire eine zu Hohe Strafdrohung auch verfassungsrechtlich bedenklich. SchlieBlich
soll das Strafrecht so zuriickhaltend wie nur mdglich sein, um das Ziel des

Gesellschaftsschutzes zu erreichen.

= Der ,,Code of Conduct“: Unter dem Gesichtspunkt der Generalpravention im Bereich
der unzuléssigen Direktvergabe ist weiters der ,,Code of Conduct® fiir die Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter im Offentlichen Dienst zu nennen. Dieser wurde 2010 zur Verhinderung von

Korruption ausgearbeitet und publik gemacht®”

. Dieser Verhaltenskodex schafft jedoch keine
neuen Regelungen und Verhaltensstandards fiir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im
offentlichen Dienst. Er ist vielmehr im Bereich des ,,soft-law* anzusiedeln und erklart die
derzeit bereits geltenden Regelungen in klarer und einfacher Weise. Er ist ein Instrument der
Korruptionspravention und nicht ihrer direkten Bekdmpfung beziehungsweise der Repression.
Er dient daher in erster Linie der Sensibilisierung und Bewusstseinsschiarfung der
Mitarbeiterinnen, Mitarbeiter und Fiihrungskrifte, der Orientierung und Sicherheit und soll
Impulse geben fiir einen stdndigen Diskussionsprozess zu Themen wie Korruption und

Interessenkonflikte®!.

Der Code of Conduct:

* erlautert auf Grundlage der geltenden Rechtslage (Dienstrecht, Strafrecht,...) klar und
leicht verstdndlich, wo potenzielle Interessenkonflikte und korruptionsgefahrdete
Situationen liegen,

* gibt den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern Richtlinien und Anhaltspunkte zur
Bewiltigung solcher Interessenkonflikte und Situationen,

* macht Fihrungskrifte und Organisationsverantwortliche auf ihre spezielle
Verantwortung im Bereich der Korruptionsprévention aufmerksam,

* spricht alle Mitarbeiterinnen, Mitarbeiter und Fithrungskréfte direkt an und

* ist dabei offen genug formuliert, um fiir den ,,Einsatz* in allen Gebietskorperschaften

geeignet zu sein®”.

Zusammenfassend kann zum ,,Code of Conduct“ fiir den 6ffentlichen Dienst gesagt werden,

dass er — aufgrund mangelnder Sanktionen — unter einer geringen Effektivitdt leidet. Diesem

800 Bundeskanzleramt Osterreich, http://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=40150.
801 Bundeskanzleramt Osterreich, http://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=40150.
802 Bundeskanzleramt Osterreich, http://www.bka.gv.at/DocView.axd?Cobld=40150.
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Umstand konnte man etwa durch arbeitsrechtliche Sanktionen entgegentreten. Auch ein
subjektives Bieterrecht auf Ablehnung einer potenziell befangenen Person wire

. 803
iiberlegenswert™ .

Kapitel 4.14: Rechtsschutz durch die européischen Instanzen

Aufgrund der engen Verzahnung zwischen dem nationalen Vergaberecht und dem
Unionsrecht (siehe Seite 15), stellt ein Verstofl gegen eine Bestimmung des BVergG zugleich
auch eine Verletzung der ,,dahinterstehenden® unionsrechtlichen Vorgabe dar. Unterlésst der
offentliche Auftraggeber etwa im Oberwellenbereich eine unionsweite Bekanntmachung, so
verstoBt er einerseits gegen den § 50 BVergG 2006° und andererseits gegen die Art 35 ff
der Richtlinie 2004/18/EG.

Neben dem nationalen Rechtschutz vor den Osterreichischen Instanzen kann es demnach
parallel dazu, und zum Teil auch unabhingig davon, zu einem Verfahren vor dem EuGH,

bzw der Kommission kommen.

= Das Vertragsverletzungsverfahren: Bei einer unzuldssigen Direktvergabe kann zum
einem das Vertragsverletzungsverfahren gem Art 258 AEUV eine Rolle spielen. Aktiv
klageberechtigt ist dabei die Kommission. Passiv klageberechtigt sind die Mitgliedstaaten.
Wenn ein Mitgliedstaat der Meinung ist, dass ein anderer Staat ,,gegen eine Verpflichtung aus
dem Vertrag verstofien hat*, haben auch Mitgliedstaaten ein aktives Klagerecht. In der Praxis

396 Das bedeutet wiederum,

nehmen die Mitgliedstaaten diese Mdglichkeit jedoch kaum wahr
dass zur Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens ein, in seinen subjektiven Rechten

verletzter Bieter oder Bewerber, keine Moglichkeit hat.

Jedoch hat der einzelne Bieter oder Bewerber die Moglichkeit, eine Beschwerde an die
Kommission zu erheben, um die Verfahrenseinleitung anzuregen. Ziel einer solchen
Beschwerde ist ein administratives Mahnverfahren der Kommission gegen einen Mitgliedstaat,
das in einem Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH miinden kann®’ . Zu einer solchen
,ZAnregungs-Beschwerde ist jedermann berechtigt. Also nicht nur der konkret betroffene

Bieter/Bewerber sondern auch ein am Vergabeverfahren unbeteiligter Dritter (zB

803 Heid Schiefer Rechtsanwiilte, Vergaberecht INFO-Letter, Ausgabe 8/September 2007.
804 § 50 BVergG 2006 — Bekanntmachung auf Gemeinschaftsebene.

805 Artikel 35 der RL 2004/18/EG — Bekanntmachung.

806 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Rz 578].

807 R. Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2215].
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Interessenverbinde wie die Kammern™") wobei die Kommission ein Formblatt erstellt hat,

um die Erhebung der Beschwerde zu vereinfachen®”

. Die tatsdchliche Einleitung eines
Mahnverfahrens liegt dann jedoch im Ermessen der Kommission. Dabei kommt dem
Beschwerdefiihrer ~ keine  Parteistellung zu. Die  Kommission ist bei der
Ermessensentscheidung nicht an die vorgebrachten Beschwerdepunkte gebunden. Sie kann
daher auch nicht beméngelte Punkte aufgreifen. Ein Untétigbleiben der Kommission kann

810

nicht bekdmpft werden Fir die Einbringung, welche im ibrigen auch im

Unterschwellenbereich erfolgen kann, ist in der Praxis darauf zu achten, dass geniigend

Beweismittel vorgelegt werden®''

. Die Kommission ist so friih wie moglich zu kontaktieren,
sodass fiir die Durchfiihrung des Vertragsverletzungsverfahrens (mit ihren einzelnen Stufen)

geniigend Zeit verbleibt.

Durch das Mahnschreiben wird das Vertragsverletzungsverfahren dann schlieBlich
eingeleitet. Das Mahnschreiben hat die Funktion, dass sich der Mitgliedstaat zu den

Vorwiirfen duflern kann.

Danach erfolgt seitens der Kommission eine mit Griinden versehene Stellungnahme. Mit
dieser Stellungnahme ist das Vorverfahren abgeschlossen. Das Vorverfahren dient dazu, die
aullergerichtliche Beilegung von Streitigkeiten zu ermoéglichen bzw dem Betroffenen
Gelegenheit zu geben, einen Rechtsverstofl zu beseitigen, bevor er mit der Klage iiberzogen

812

wird, und damit die Inanspruchnahme des EuGH zu reduzieren™ °. Aus dieser Funktion ergibt

sich auch, dass in der Stellungnahme nur jene Punkte aufgegriffen werden diirfen, welche

bereits im Mahnschreiben genannt wurden.

Kommt der Mitgliedstaat der begriindeten Stellungnahme nicht fristgerecht nach, erfolgt
schlieBlich die Klage beim EuGH.

Damit ergibt sich beim Vertragsverletzungsverfahren folgender Ablauf®'">:
(Gegebenenfalls Einleitung via Beschwerde durch einzelnen Bieter oder Bewerber)

1. Mahnschreiben an den Mitgliedstaat

808 R. Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2215].

809 Abrufbar im Internet unter http://ec.europa.eu/community law/your rights/your rights forms_de.htm.
810 R. Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2215].

811 R. Madl in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2215].

812 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Rz 580].

813 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Rz 579].
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2. Mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission an den Mitgliedstaat

3. Klage an den EuGH nach Nichtbefolgung der Stellungnahme seitens des

Mitgliedstaates innerhalb der gesetzten Frist.

In der Folge tiberpriift der EuGH ob tatséchlich eine Verletzung der ,,Verpflichtungen aus den
Vertrdigen* vorliegt. Von diesen Verpflichtungen werden einerseits die Verpflichtungen aus
dem Primérrecht (vor allem EUV und AEUV, aber auch die allgemeinen Rechtsgrundsétze),
andererseits aber auch die verbindlichen Rechtshandlungen der EU-Organe (vor allem
Verordnungen und Richtlinien) umfasst. Daher kann mit diesem Rechtsschutzinstrument auch
eine Verletzung bspw der Vergaberichtlinie aufgegriffen werden. Der Versto3 gegen eine
solche Verpflichtung kann einerseits darin bestehen, dass ein Mitgliedstaat das Unionsrecht
nicht, unvollstindig oder verspitet durchfiihrt, wenn zB eine Vergaberichtlinie nicht bzw nur
unvollstindig oder zu spit umgesetzt wird, oder eine (nationale) Rechtsvorschrift schafft oder
beibehélt, die dem EU-Recht widerspricht, wenn zB eine Vergaberichtlinie fehlerhaft

umgesetzt wurde®'*.

Weiters verstoit ein Mitgliedstaat auch dann gegen diese Verpflichtungen, wenn der
offentliche Auftraggeber im konkreten Vergabeverfahren gegen die sekundérrechtlichen
Vorgaben verstoft. Das Verhalten des 6ffentlichen Auftraggebers wird somit dem jeweiligen
Mitgliedstaat zugerechnet. Diese Zurechnung erscheint bei einem Auftraggeber im Sinne des
§ 3 Abs 1 Z 1 BVergG 2006 (Gebietskorperschaften) vollig klar. Auch hinsichtlich des
Auftraggebers im Sinne des § 3 Abs 1 Z 2 und 3 BVergG 2006 (,,staatsnahe* Einrichtungen
und Verbédnde aus Auftraggebern im Sinne § 3 Abs 1 Z 1 oder Z 2 BVergG 2006) ist diese
Zurechnung einleuchtend. Interessanter wird die Zurechnungsfrage jedoch dann im
Sektorenbereich  (sieche Seite 66). Kann man das Verhalten eines privaten
Sektorenauftraggebers iSd § 166 BVergG 2006°'° noch dem jeweiligen Mitgliedstaat

zurechnen?

In der Folge erldsst — oder auch nicht — der EuGH ein Feststellungsurteil. Der Mitgliedstaat ist
dazu verpflichtet die im Urteil genannten MaBnahmen umzusetzen. Die Nichtbefolgung

dieses Urteils stellt eine erneute Vertragsverletzung dar. Es folgt daher ein erneutes

814 R Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2209].

815 Private Sektorenauftraggeber sind private (!) Unternehmen welche eine Sektorentitigkeit ausiiben und iiber
besondere oder ausschlieBliche Rechte verfiigen. Als ein solches ausschlieBliches Recht qualifizierte das BVA in
der Entscheidung, BVA 9.5.2005, 16N-36/05-05 etwa die Zivilflugplatzbewilligung gem § 68 Luftfahrtgesetz.
Damit wurde der Flughafen Wien als privater Sektorenauftraggeber eingestuft. Seine Auftragsvergaben
unterliegen somit dem BVergG (jedoch nur den verdiinnten Sektorenregelungen (siche Seite 66)).
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Vertragsverletzungsverfahren. Da diese Félle der ,,zweiten Verurteilung zugenommen
haben, wurde mit dem Vertrag von Maastricht die Moglichkeit eingefiihrt gegen den
siumigen Mitgliedstaat einen Pauschalbetrag oder ein Zwangsgeld zu verhingen®°. Bei
einem schwerwiegenden und fortdauernden Versto3 kann der Pauschalbetrag auch neben dem
Zwangsgeld verhingt werden®'’. Der Pauschalbetrag betrigt derzeit fiir Osterreich EUR
2.420.000,-. Die Hohe des Zwangsgeldes ist abhdngig von der Schwere und Dauer des

Verstofes.

Im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahren kann der EuGH iiber Antrag der Kommission
nach Art 279 AEUV - sofern die Kommission ,rasch handelte, auch noch nach der
Zuschlagserteilung — eine einstweilige Anordnung treffen®®. Mit dieser einstweiligen
Anordnung kann der EuGH einen Mitgliedstaat zum Beispiel verpflichten, die Vergabe eines
offentlichen Auftrages bis zur Urteilsverkiindung des EuGH auszusetzen. Einem Mitgliedstaat
kann auflerdem auch aufgetragen werden, einen bereits vergebenen Auftrag einstweilig
auszusetzen. Der EuGH kann durch die einstweilige Anordnung sogar in ein laufendes
Vergabeverfahren eingreifen und dieses voriibergehend stoppen. Von dieser Moglichkeit

macht der EuGH allerdings nur duBerst selten Gebrauch®'”,

= Das Vorabentscheidungsverfahren: Neben dem Vertragsverletzungsverfahren spielt
das Vorabentscheidungsverfahren gem Art 267 AEUV eine wichtige Rolle im Bezug auf

den Rechtsschutz vor den europdischen Instanzen bei Vergaberechtsverstof3en.

Das Vorabentscheidungsverfahren soll die Einheitlichkeit der Rechtsprechung der Gerichte
und Behorden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf das EU-Recht gewihrleisten. Uber die

Hilfte aller beim EuGH anhingigen Verfahren sind Vorabentscheidungsverfahren®*’,

Das Vorabentscheidungsverfahren stellt — formell betrachtet — eine voriibergehende
Unterbrechung des nationalen Vergabeverfahrens dar. Ist ein nationales Gericht hinsichtlich
der Auslegung oder Giiltigkeit von Unionsrecht unsicher, so hat (kann) dieses das laufende
Verfahren zu unterbrechen und diese Angelegenheit dem EuGH vorzulegen.
Auslegungsfragen konnen sdmtliche Quellen des Unionsrechtes betreffen. Giiltigkeitsfragen

hingegen nur sekundéres und tertidres Gemeinschaftsrecht, fiir dass das primére Unionsrecht

816 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Rz 583].

817 EuGH, Rs. C-304/02, Kommission/Frankreich.

818 R Madl in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2211].
819 R. Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2211].
820 http://de.wikipedia.org/wiki/Vorabentscheidungsverfahren (14.1.2012).
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der PriifungsmaBstab ist*'. In diesem Fall muss (kann) eine abstrakt formulierte Rechtsfrage
iiber die Auslegung der entsprechenden Bestimmung des Unionsrechts an den EuGH gestellt
werden, wenn diese Frage fiir den Ausgang des nationalen Vergabekontrollverfahrens von

entscheidender Bedeutung ist, also eine prijudizielle Vorfrage darstellt®**.

Die Vorabentscheidung des EuGH ergeht in einem Urteil. Mit diesem Urteil wird klargestellt
wie eine Bestimmung, bereits im Zeitpunkt ihres Inkrafttretens, zu verstehen war. Die
Vorabentscheidung hat daher eine zeitliche Riickwirkung. Somit hat die Vorabentscheidung
keine rechtsdndernde oder rechtserzeugende Wirkung, sondern stellt lediglich klar wie eine
Bestimmung auszulegen ist. Diese zeitliche Riickwirkung kann in der Praxis eine massive
Auswirkung haben. Daher hat der EuGH in Analogie zu Art 264 Abs 2 AEUV auch eine
Begrenzung der zeitlichen Wirkung von Vorabentscheidungen angenommen® . Diese
Begrenzung stellt allerdings nur einen Ausnahmefall dar. Bspw kann hier das Vorliegen eines
Vertrauenstatbestandes oder die Gefahr unerwarteter und erheblicher finanzieller
Auswirkungen genannt werden. Die Begrenzung der zeitlichen Riickwirkung kann zudem nur

dann angenommen werden, wenn diese im jeweiligen Urteil ausgesprochen wird®**.

Stellt sich nun die Frage, welche ,,Gerichte eines Mitgliedstaates* zur Vorlage an den EuGH
verpflichtet sind und welche wiederum nur eine fakultative Moglichkeit dazu haben? Der
Begriff ,,Gericht® ist unionsrechtlich zu interpretieren. Ein Gericht in diesem Sinne muss nach

iibereinstimmender Meinung folgende Eigenschaften erfiillen®>:

* Der Spruchkorper setzt sich aus unabhéngigen Mitgliedern zusammen;

* Der Spruchkdrper ist im nationalen Recht als streitentscheidende Institution
vorgesehen und ordnungsgeméil gebildet worden;

* Der Spruchkorper unterliegt rechtsstaatlichen Verfahrensregelungen;

* Die Entscheidungen des Spruchkorpers haben einen Rechtsprechungscharakter.

Folgende ,,Gerichte* sind somit als ,,Gerichte eines Mitgliedstaates” zu qualifizieren: Der

VwGH, der VfGH, das BVA, die UVS und die besonderen Vergabekontrollbehérden der

821 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Rz 632].
822 R Madl in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2212].
823 R. Madl in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2213].
824 R Madl in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2214].
825 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Rz 643].
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Lander (VKS Salzburg, VKS Wien). Den Schlichtungskommissionen/Ombudsstellen der

Lander (siche Seite 166) kommt hingegen keine Gerichtseigenschaft (in diesem Sinne) zu®*°.

Eine Verpflichtung zur Vorlage an den EuGH trifft ein nationales ,,Gericht™ nur dann, wenn
dessen Entscheidung selbst nicht mehr angefochten werden kann und somit letztinstanzlich
ergeht. Die Vorlageverpflichtung trifft somit unter anderem den VwWGH sowie den VfGH.
Unter bestimmten Umstinden kann jedoch auch diese Vorlageverpflichtung entfallen.
Insbesondere der franzosische Conseil d'Etat vertrat die Auffassung, dass die
Vorlageverpflichtung dann entfalle, wenn keine verniinftigen Zweifel an der Giiltigkeit oder
Auslegung des einschligigen Gemeinschaftsrecht bestehen kénnen®’. Man spricht in diesem
Zusammenhang von der sogenannten ,,Acte-Clair“-Theorie. Kein verniinftiger Zweifel kann
nur dann bestehen, wenn der EuGH {iber eine gleichlautende Frage bereits entschieden hat,
wenn bereits eine gesicherte Rechtsprechung des EuGH existiert, oder die richtige

Anwendung des Unionsrechts offenkundig ist.

Hingegen sind das BVA und die jeweiligen Vergabekontrollbehdrden der Lénder (VKS,
UVS) nicht im Sinne des Art 267 Abs 3 AEUV vorlagepflichtig. Ihre Entscheidung konnen
noch vor den Gerichtshofen des 6ffentlichen Rechtes bekdmpft werden und ergehen demnach
nicht in letzter Instanz. Diese ,,Gerichte haben jedoch gemidB3 Art 267 Abs 2 AEUV ein
fakultatives Vorlagerecht. Will jedoch ein nationales ,,Instanzengericht™ von der bisherigen
Rechtsprechung des EuGH abweichen, so besteht in diesem Fall ebenfalls eine
Vorlageverpflichtung. Selbiges gilt, wenn dieses Gericht Sekundérrecht fiir ungiiltig hélt. Das
freiwillige Vorlagerecht darf durch nationale Bestimmungen nicht erschwert oder gar
ausgeschlossen werden. Eine Partei des nationalen Vergabekontrollverfahrens kann die
Vorlage an den EuGH lediglich anregen, weil sie kein prozessuales Recht auf Einleitung eines

Vorabentscheidungsverfahrens hat®*®,

Kommt ein ,,Gericht“ seiner Vorlageverpflichtung nicht nach, so kann die Kommission gegen

den betreffenden Mitgliedstaat eine Vertragsverletzungsklage einleiten.

Von der Vorabentscheidung gehen folgende Wirkungen aus: Die Urteile des EuGH binden
sowohl die vorlegenden Gerichte, als auch alle anderen Gerichte, die in derselben Sache zu
entscheiden haben. Obwohl die Vorabentscheidungen ihrem Wesen nach (theoretisch) nur die

mit dem Ausgangsverfahren befassten Gerichte binden, ist davon auszugehen, dass sie in

826 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht, Springer-Verlag (2009).
827 Streinz, Europarecht, 8. Auflage [Rz 639/640].
828 R. Madl in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 2212].
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tatsdchlicher Hinsicht bestimmte Wirkungen auch in anderen, nicht mit dem
Ausgangsrechtsstreit zusammenhéngenden Verfahren entfalten. Die Wirkungen von
Vorabentscheidungen beschrinken sich aber nicht nur auf Gerichte, sondern erstrecken sich
auch auf die im Ausgangsrecht streitbeteiligten Unionsorgane, sowie andere innerstaatliche
Stellen, die gehalten sind, das Unionsrecht in der vom Gerichtshof gegebenen Auslegung

anzuwenden®?.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch der Art 83 Abs 2 B-VG, das ,,Recht auf den
gesetzlichen Richter”. Der EuGH wird als Richter in diesem Sinne verstanden. Kommt somit
ein nationales Gericht seiner Vorlageverpflichtung nicht nach, so verletzt dieses die
»gesetzliche Zustandigkeitsordnung®. Dies stellt wiederum eine Verletzung des Rechtes auf

830

den gesetzlichen Richter dar™". Dieses Recht stellt ein verfassungsgesetzlich gewihrleistetes

Recht (Grundrecht) dar.

Zusammenfassend kann zum Rechtsschutz durch europdische Instanzen bei
VergabeverstoBen folgendes gesagt werden: Zwar ist ein Rechtsschutz durch die europdischen
Instanzen bei unzuldssigen Direktvergaben wohl eher theoretischer Natur, doch zeigen
einzelne Fille®', dass diese Form des Rechtsschutzes sehr wohl auch praktisch eine gewisse

Relevanz hat.

829 Heiermann/AX, Rechtsschutz bei der Vergabe dffentlicher Auftrige, Bauverlag (1997).
830 vfSlg 14.390/1995.

831 EyGH Klageschrift vom 15.01.2011, Rs C-486/10 (Kommission/Deutschland); EuGH 11.09.2010, Rs C-
271/08 (Kommission /Deutschland).
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Kapitel 4.15: Zusammenfassende Analyse des Rechtsschutzes bei unzuldssigen

Direktvergaben

Zusammenfassend stellt sich der Rechtsschutz bei unzuldssigen Direktvergaben wie folgt dar:

= Rechtsschutz durch die Vergabekontrollbehorden: Diec Kontrolle der ,,Wahl des
Vergabeverfahrens® im Zuge des Nachpriifungsverfahrens (siche Seite 117) spielt in der
Praxis eine geringe Rolle, da ein libergangener Unternehmer idR vor der Zuschlagserteilung
nicht von der unzuldssigen Direktvergabe erfahren wird. Aufgrund der strengen
Prozessvoraussetzungen fiir einen positiven Feststellungsbescheid wird auch ein
Feststellungsverfahren (siche Seite 131) oftmals ins Leere laufen. Sehr oft wird der
iibergangene Bieter erst nach Ablauf der in § 332 BVergG 2006 genannten Fristen von der
rechtswidrigen Direktvergabe erfahren. Liegt kein positiver Feststellungsbescheid vor, so

kann auch keine Nichtigerkldrung iSd § 334 BVergG 2006 beantragt werden.

= Rechtsschutz durch die Zivilgerichte: Der zivilrechtliche Schadenersatz als Folge
einer unzuldssigen Direktvergabe stellt sich praktisch als totes Recht dar (siche Seite 141).
Bei der Direktvergabe entstehen idR keine Beteiligungskosten iSd § 338 Abs 1 BVergG 2006.
Auch die Geltendmachung des Erflillungsinteresses wird mangels Erbringbarkeit des

,Bestbieterbeweises* zumeist ohne Erfolg sein.

= Rechtsschutz durch strafrechtliche Generalprivention: Das Strafrecht zeigt bei der
untreuen Direktvergabe nicht die gewiinschten generalpraventiven Effekte (siehe 171). Diese
hidngen ndmlich primdr von der Aufkldrungsquote ab. Diese Aufklarungsquote ist bei der

unzulédssigen Direktvergabe aufgrund der geringen Publizitdt des Vergabeaktes sehr gering.

= Rechtsschutz durch europiische Institutionen: Der Rechtsschutz durch europdische
Institutionen (siche Seite 178) ist durchaus denkbar, spielt aber bei unzulédssigen

Direktvergaben in der Praxis nur eine untergeordnete Rolle.
Fazit: Der Rechtsschutz bei unzuldssigen Direktvergaben entspricht derzeit nicht den unions-,

und verfassungsrechtlichen Erfordernissen! Hauptgrund dafiir ist die mangelnde Transparenz

und Publizitit des Vergabeaktes. Es besteht daher ein Handlungsbedarf.
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Kapitel 5. Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Direktvergabe

Wie soeben dargestellt, besteht im Bereich der Direktvergabe ein erhebliches
Rechtsschutzdefizit. Mangels Transparenz des Vergabevorganges ist eine effektive Kontrolle
bei einer Direktvergabe zumeist nicht moglich. Der Gesetzgeber ist daher aufgerufen zu

handeln. Erfreulicherweise tut er dies auch!

Kapitel 5.1: Der Begutachtungsentwurf fiir eine BVergG-Novelle 2011

Am 19.7.2011 hat das Bundeskanzleramt einen Begutachtungsentwurf fiir eine BVergG-
Novelle 2011 ausgesendet. Anlass fiir die Novelle 2011 sind Vereinfachungen im
Unterschwellenbereich und die Neuregelung des Schadenersatzes bei VergabeverstoBen.

Diese Novelle bringt daher fiir die Direktvergabe einige wichtige Verinderungen.

= Riickschritt zur EUR 40.000,- Subschwelle: Erste vorgeschlagene ,, Anderung® ist,
dass der Subschwellenwert fiir die klassische Direktvergabe iSd § 41 Abs 2 Z 1 BVergG
2006 von EUR 100.000,- auf EUR 40.000,- herabgesetzt werden soll. Damit geht man also
wieder auf den gesetzlichen Stand vor der Schwellenwert-Verordnung zuriick, womit man

nicht wirklich von einer Novellierung dieser Schwellenwerte sprechen kann.

Damit entspricht dieser Entwurf nicht der géngigen Erwartung, wonach es zu einer
dauerhaften Anhebung des Subschwellenwertes auf EUR 100.000,- kommen wird (siche
Seiten 71 und 77). Die Griinde fiir einen ,,Riickschritt zur EUR 40.000,- Subschwelle sind
unionsrechtlicher Natur. Briissel hatte klar gemacht, dass man eine Verldngerung der
Schwellenwerte-Verordnung  nicht  akzeptieren = werde, allenfalls wiirde ein

Vertragsverletzungsverfahren gegen Osterreich eingeleitet werden®?.

= Uberarbeitung der Direktvergabe bei aus Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten
Projekten: Auch die viel kritisierte (siche Seite 54) Direktvergabe bei aus
Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekten iSd § 41 Abs 2 Z 2 BVergG 2006 soll
novelliert werden. Zunidchst fillt dabei auf, dass nunmehr nicht mehr von ecinem aus
»Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekt gesprochen wird, sondern von einem aus

,,Unionsmitteln* kofinanzierten Projekt. Diese terminologische Anderung ergibt sich daraus,

832 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, [Seite 245].
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da durch den Vertrag von Lissabon das Wort ,,Gemeinschaft durchgehend durch das Wort
,Union“ ersetzt wird, da die einheitliche Union die Européische Gemeinschaft ersetzt und ihre

Rechtsnachfolgerin ist.

Eine Direktvergabe bei einem aus Unionsmitteln kofinanzierten Projekt ist nun zuléssig wenn,
dessen geschitzter Auftragswert die Schwellenwerte gem § 12 Abs 1 BVergG 2006 idF
Novelle 2011% nicht erreicht, und a) nach einer Einladung zur Vorlage von Projekten oder
Projektideen im Wege einer Offentlichen Interessentensuche die Entscheidung iiber die
Auswabhl des Projektes oder der Projektidee durch ein transnationales Lenkungsgremium oder
durch ein Gremium, in dem mehrere Mitgliedstaaten vertreten sind, erfolgt, oder b) nach
Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens das Projekt von der Kommission ausgewdhlt

834
wurde™".

Damit wird nicht, wie von Bauer gefordert (siche Seite 57), auf das Tatbestandsmerkmal der
Einladung zur Vorlage von Projekten oder Projektideen im Wege einer offentlichen
Interessentensuche verzichtet. Ob damit den vergaberechtlichen
Bekanntmachungsverpflichtungen bzw dem Transparenzgebot Rechnung getragen wird kann
bestritten werden. Auch auf die Existenz eines transnationalen Lenkungsgremiums bzw eines
Gremiums in dem mehrere Mitgliedstaaten vertreten sind, wird nicht verzichtet. SchlieBlich
wird auch nicht auf das Tatbestandsmerkmal der Akzeptanz durch die Kommission nach

Durchfiihrung eines Auswahlverfahrens verzichtet.

Eine Anderung erfolgt dadurch, dass § 41 Abs 2 Z 2 lit a) und b) BVergG 2006 — nach dem
Entwurf zur BVergG-Novelle 2011 — in § 41 Abs 2 Z 2 lit a) BVergG idF Novelle 2011
zusammengefasst werden. Demnach ist nun eine aus Unionsmitteln kofinanzierte

Direktvergabe nicht mehr moglich, wenn zuvor ,.eine Einladung zur Vorlage von Projekten

« 835

oder Projektideen im Wege einer offentlichen Interessentensuche erfolgte oder

transnationale Lenkungsgremien eingerichtet wurden bzw . mehrere Mitgliedstaaten an der

dc: 836

Verwirklichung des Projektes beteiligt sin , sondern nur noch wenn diese

Tatbestandsmerkmale kumulativ vorliegen.

833 Die Schwellenwerte des § 12 Abs 1 BVergG 2006 werden durch die angestrebte Novelle 2011 nicht
verdndert.

834 § 41 Abs 2 Z 2 BVergG des Entwurfes zur BVergG-Novelle 2011.
835 § 41 Abs 2 Z 2 lit a) BVergG 2006.
836 § 41 Abs 2 Z 2 lit b) BVergG 2006.
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»Die Neuformulierung soll sicherstellen, dass die Direktvergabe auf Grund dieser
Bestimmung nur dann zuldssig ist, wenn die Entscheidung iiber die Auswahl des Projektes
(eigentlich: des Projektwerbers) durch ein transnationales Lenkungsgremium oder durch ein
Gremium, in dem mehrere Mitgliedstaaten vertreten sind, erfolgt (oder das Projekt von der
Kommission ausgewdhlt wurde). Die bloffe Einrichtung eines transnationalen Gremiums oder

die blofie Beteiligung mehrerer Mitgliedstaaten an dem Projekt reicht dazu nicht aus*®>’.

Das weitere Tatbestandsmerkmal: ,,...diese Projekte von der Kommission nach Durchfiihrung

« 838

eines Auswahlverfahrens akzeptiert wurden , wird in ,nach Durchfiihrung eines

839
¥, umgewandelt.

Auswahlverfahrens das Projekt von der Kommission ausgewdhlt wurde’
Nunmehr kommt es also nicht mehr auf die Akzeptanz, sondern auf die Auswahl der

Kommission an.

Ich hitte mir eine umfassendere Anderung der Direktvergabe bei aus Gemeinschaftsmitteln
kofinanzierten Projekten erhofft. Die neue Regelung greift die bisherigen Hauptprobleme zu
wenig auf und so scheint mir dieser Entwurf als zu wenig mutig. Es ist insbesondere noch
immer nicht ersichtlich, wie die (nunmehr) zwei alternativen Tatbestdnde direkte
Auftragsvergaben jenseits der Wertgrenze von EUR 40.000,- — bzw derzeit EUR 100.000,- —
sachlich legitimieren sollen. Diese Form der Direktvergabe ist ja schlieBlich bis zu den in § 12
Abs 1 BVergG 2006 idF Novelle 2011 genannten Schwellenwerten zuldssig. Die Bestimmung

ist zudem nach wie vor sehr komplex und wenig durchschaubar.

=  Die ,Direktvergabe nach vorheriger offentlicher Markterkundung®: Weiters ist
eine neue Verfahrensart, ndmlich die ,Direktvergabe nach vorheriger offentlicher
Markterkundung® vorgesehen. Diese soll im neuen § 41a BVergG 2006 idF Novelle 2011

verankert werden **° . Im Sektorenbereich wird diese Verfahrensart hingegen als

837 Vorblatt zum Entwurf zur BVergG-Novelle 2011.
838 § 41 Abs 2 Z 2 lit ¢) BVergG 2006.
839 § 41 Abs 2 Z 2 lit b) des Entwurfes zur BVergG-Novelle 2011.

840 § 41a BVergG 2006 idF Novelle 2011

(1) Fiir die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im Wege der Direktvergabe nach vorheriger
offentlicher Markterkundung gelten ausschlieflich der 1. Teil, die §§ 3 Abs. 1, 4 bis 6, 9, 10, 13 bis 16, 18
Abs. 1, 19 Abs. 1 bis 4, 25 Abs. 11, 42 Abs. 3, der 4. bis 6. Teil sowie die Vorschriften der Abs. 2 bis 6.

(2) Eine Direktvergabe nach vorheriger dffentlicher Markterkundung ist nur zuldssig, wenn der geschdtzte
Auftragswert 100 000 Euro nicht erreicht.

(3) Der Aufiraggeber hat die beabsichtigte Vergabe eines Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrages mittels
einer Direktvergabe nach vorheriger dffentlicher Markterkundung in dem gemdf3 § 55 Abs. 2 festgelegten
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,Direktvergabe nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb* bezeichnet.

Die ,,Direktvergabe nach vorheriger Markterkundung® ist ein Zwischending zwischen einer
Direktvergabe und einem Vergabeverfahren. Reisner/Lehner sprechen von einer

Direktvergabe ,,light**!.

Eines soll dabei vorweg gesagt sein: Es handelt sich dabei keineswegs um eine Direktvergabe
im ,.klassischen* Sinn! Kern einer Direktvergabe ist der Umstand, dass in diesem Verfahren
idR keine Angebote gelegt werden, sondern lediglich unverbindliche Preisauskiinfte eingeholt
werden konnen. Die nunmehr vorgeschlagenen Bestimmungen sprechen hingegen

842 . . .
. Man kann daher nicht von einer formfreien

ausdriicklich von — verbindlichen — Angeboten
und unmittelbaren Auftragsvergabe sprechen. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang
darauf, dass nach der Definition der ,,Direktvergabe nach 6ffentlicher Markterkundung®, der
Auftraggeber nicht verpflichtet ist mehrere Angebote einzuholen. Es muss jedoch zumindest

ein Angebot eingeholt werden, welchem der Zuschlag erteilt werden kann®*.

Die ,,Direktvergabe nach vorheriger 6ffentlicher Markterkundung* ist nur zuldssig, wenn der
geschitzte Auftragswert von EUR 100.000,- nicht erreicht wird. Im Bereich der

Sektorenauftraggeber  soll  die  ,Direktvergabe  nach  vorheriger  O6ffentlicher

Publikationsmedium bekannt zu machen. Die Bekanntmachung hat zumindest folgende Angaben zu enthalten:
1. Bezeichnung des Auftraggebers,
2. Gegenstand der Leistung sowie Erfiillungsort und Leistungsfrist,
3. Hinweis, wo und wann ndhere Informationen iiber die zu vergebende Leistung sowie iiber den
weiteren Verfahrensablauf (Kriterien gemdf3 Abs. 4) eingesehen oder beschafft werden kénnen und
4. ausdriickliche Bezeichnung als Direktvergabe nach vorheriger dffentlicher Markterkundung.
(4) Der Auftraggeber muss objektive, nicht diskriminierende Kriterien festlegen, anhand derer die Auswahl des
Unternehmers bzw. der Unternehmer erfolgt, von dem bzw. denen Angebote eingeholt werden, und anhand
derer das erfolgreiche Angebot bestimmt wird.

(5) Der Auftraggeber hat einen Aufirag, den er im Wege einer Direktvergabe nach vorheriger dffentlicher
Markterkundung vergeben hat, spdtestens 20 Tage nach Zuschlagserteilung in dem gemdf3 § 55 Abs. 2
festgelegten Publikationsmedium bekannt zu machen. Diese Bekanntmachung hat zu enthalten:

1. Hinweis auf die erfolgte Bekanntmachung gemdf3 Abs. 3,

2. Name und Anschrift des Auftraggebers sowie des Auftragnehmers,

3. Beschreibung des Auftragsgegenstandes und

4. Gesamtpreis.
(6) Bei einer Direktvergabe nach vorheriger dffentlicher Markterkundung darf die Leistung nur von einem
befugten, leistungsfihigen und zuverldssigem Unternehmer bezogen werden. Die Befugnis, Leistungsfihigkeit
und Zuverldssigkeit muss spdtestens zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorliegen. An Unternehmer, iiber
deren Vermégen ein Insolvenzverfahren erdffnet wurde oder die sich in Liquidation befinden oder ihre
gewerbliche Titigkeit einstellen, konnen jedoch Auftrdge im Wege der Direktvergabe nach vorheriger
offentlicher Markterkundung vergeben werden, wenn ihre Leistungsfihigkeit dazu hinreicht.
841 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, [Seite 247].
842 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, [Seite 247].

843 Vorblatt zum Entwurf zur BVergG-Novelle 2011.
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Markterkundung® sogar bis zu einem Auftragswert von EUR 150.000,- zuldssig sein. Damit
wird deutlich, dass der Gesetzgeber jene Intention hat, dass bei Auftrigen mit einem
Marktwert von weniger als EUR 40.000,- die ,,klassische®, nicht transparente, nicht publike,
dafiir aber unkomplizierte sowie wenig =zeit-, und kostenaufwendige Direktvergabe
durchgefiihrt werden soll. Bewegt sich hingegen der Auftragswert im Bereich zwischen EUR
40.000,- und EUR 100.000,- so soll die ,,neue®, transparentere aber auch zeit-, und
kostenaufwendigere ,Direktvergabe nach vorheriger offentlicher

Markterkundung® vorgenommen werden.

Gem § 41a Abs 3 BVergG 2006 idF Novelle 2011 hat der Auftraggeber die beabsichtigte
Vergabe eines Bau-, Liefer-, oder Dienstleistungsauftrages mittels einer ,,Direktvergabe nach
vorheriger Markterkundung® in dem gem § 55 Abs 2 BVergG 2006 idF Novelle 2011

festgelegten Publikationsmedium bekannt zu machen.

Wichtigster Unterschied zwischen der ,Direktvergabe® und der ,,Direktvergabe nach
vorheriger 6ffentlicher Markterkundung® ist somit, dass der Auftraggeber bei Letzterem die
beabsichtigte Auftragsvergabe (nach vorheriger offentlicher Markterkundung) publik zu
machen hat. Diese Publikation erfolgt in dem gem § 55 Abs 2 BVergG 2006 idF Novelle
2011 festgelegten Publikationsmedium. Demnach muss die Bekanntmachung einen
angemessenen Grad von Offentlichkeit gewihrleisten. Fiir den Bundesbereich ist dabei die
Publikationsmedienverordnung 2006, wonach Auftraggeber die beabsichtigte Vergabe in der
Online-Ausgabe des amtlichen Lieferungsanzeigers der Wiener Zeitung bekannt machen
miissen, zu beachten. In den Léandern ist — mit Ausnahme von Niederdsterreich — die
Veroffentlichung im Internet und/oder in den Amtsblittern vorgesehen. Weitere
Bekanntmachungen in sonstigen geeigneten Publikationsmedien stehen dem Auftraggeber
hingegen frei (§ 55 Abs 4 BVergG 2006 idF Novelle 2011)***. Die Bekanntmachung hat dabei
zumindest folgende Angaben zu enthalten; die Bezeichnung des Auftraggebers, den
Gegenstand der Leistung sowie Erfiillungsort und Leistungsfrist, den Hinweis, wo und wann
ndhere Informationen {iiber die zu vergebende Leistung sowie iiber den weiteren
Verfahrensablauf eingesehen oder beschafft werden konnen und die ausdriickliche
Bezeichnung als ,,Direktvergabe nach vorheriger 6ffentlicher Markterkundung®. Mit diesen
Publikationsvorschriften ist jedenfalls die vom EuGH geforderte Transparenz bei Vorliegen

eines grenziiberschreitenden Interesses am Auftrag im Unterschwellenbereich erfiillt (sieche

844 guprich in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 924].
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Seite 18)%.

Fraglich ist, was sich der Gesetzgeber genau unter einer ,0ffentlichen
Markterkundung* vorstellt? Wo liegen die auftragsspezifischen, technischen und territorialen
Grenzen des Marktes? Der Auftraggeber hat bei dieser Abgrenzung zu beachten, dass er
objektiv und nicht diskriminierend vorzugehen hat. Daher hat der Auftraggeber Kriterien
festzulegen, nach denen er die Unternehmer aussucht, von denen er Angebote einholt und an
Hand derer er letztendlich den Auftragnehmer auszuwidhlen beabsichtigt. Diese Kriterien
werden ausdriicklich nicht als Auswahl**’-, bzw Zuschlagskriterien®’ bezeichnet. Daher muss
die strikte Trennung zwischen unternehmens-, bzw angebotsbezogenen Kriterien in diesem

Fall nicht beriicksichtigt werden®*®

. Dem Auftraggeber sind daher bei der Kreativitit zur
Kriterienfindung deutlich weniger Grenzen gesetzt als bei anderen Vergabeverfahren. Dabei
darf der Auftrag — wie auch bei der ,klassischen Direktvergabe® — nur an einen befugten,
leistungsfahigen und zuverldssigen Unternehmer vergeben werden. Ein Rechtsanspruch fiir
geeignete Unternehmen zur Angebotslegung eingeladen zu werden besteht jedoch nicht**!
Selbst dann nicht, wenn die Leistung hétte billiger angeboten werden konnen. Insofern sind

Bedenken aus Griinden des Rechtsschutzes aufzuwerfen®’.

Neben dieser grofen Freiheit bei der Wahl der Kriterienfindung, steht es dem 6ffentlichen
Auftraggeber auch frei in welcher Art er das Vergabeverfahren durchfiihren will. So kann er
die ,,Direktvergabe nach vorheriger 6ffentlicher Markterkundung* beispielsweise ein-, oder
mehrstufig gestalten oder zwischendurch ein Verhandlungsverfahren durchfithren®'. Auch
hier sind der Fantasie des Auftraggebers nur geringe Grenzen gesetzt. Er muss sich allerdings

im Bereich der in § 19 BVergG 2006 geregelten Grundsétze bewegen.

Auch nach der Zuschlagserteilung wurde vom Gesetzgeber fiir mehr Publizitit gesorgt.
Der Auftraggeber hat einen Auftrag, den er im Wege einer ,,Direktvergabe nach vorheriger
offentlicher Markterkundung® vergeben hat, spétestens 20 Tage nach Zuschlagserteilung in
dem gem § 55 Abs 2 BVergG 2006 idF Novelle 2011 festgelteten Publikationsmedium

845 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, [Seite 247].
846 § 2 7 20 lit a) BVergG 2006.

847 § 2 720 lit d) BVergG 2006.

848 [eid/Schiefer/Fink, Vergabe Infoletter, Ausgabe Oktober 2011/Nr.2.

849 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, [Seite 247].
850 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, [Seite 247].
851 Heid/Schiefer/Fink, Vergabe Infoletter, Ausgabe Oktober 2011/Nr.2.
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bekannt zu machen. Der Auftraggeber hat daher — wie auch bei den anderen
Vergabeverfahren — die Verpflichtung zu einer Bekanntmachung vor Verfahrensbeginn und

zu einer Mitteilung nach Zuschlagserteilung®*.

Diese oOffentliche Bekanntmachung hat zu enthalten; einen Hinweis auf die erfolgte
Bekanntmachung gem § 4la Abs 3 BVergG 2006 idF Novelle 2011, den Namen und
Anschrift des Auftraggebers sowie des Auftragnehmers, die Beschreibung des
Auftragsgegenstandes und den Gesamtpreis. Fraglich ist, ob diese Publikationsvorschriften
nicht zu weit gehen. Diese Bekanntmachungsverpflichtungen gehen nimlich iiber die
Pflichten hinaus, die normalerweise im Unterschwellenbereich gelten. Vor allem die
Verpflichtung zur Bekanntgabe des Gesamtpreises ldsst befilirchten, dass die Preise fiir

derartige Kleinauftrige sich in Zukunft erhdhen werden®>

. Die geschaffene Transparenz gibt
vor allem den Unternehmen einen guten Uberblick iiber Marktpreise und notwendige
Preisanpassungen®”. Dazu die Wirtschaftskammer Osterreich®’: ,,Die Verpflichtung zu ex-
ante Transparenz sollte entfallen, da sie einen erheblichen Aufwand auf Seiten der
Auftraggeber (entgegen den Intentionen der Verwaltungskostenreduktion) sowie der Bieter
darstellt. Publikationsverpflichtungen — und hier konnen wir uns bestenfalls eine ex-post
Publikationsverpflichtung vorstellen — sollten unbiirokratisch und kostenfrei vorzugsweise auf

der Homepage des Auftraggebers erfolgen‘®>°.

Gem § 42 Abs 3 BVergG 2006 idF Novelle 2011 miissen bei der ,,Direktvergabe nach
vorheriger 6ffentlicher Markterkundung® alle wesentlichen Festlegungen und Vorgidnge im

Vergabeverfahren schriftlich festgehalten werden.

=  Kiritik an der ,Direktvergabe nach vorheriger offentlicher Markterkundung*:
Durch die vorweg festgelten Kriterien wird die Entscheidung des Auftraggebers, welcher
Bieter den Zuschlag erhalten soll, transparenter und publiker. Durch diese Vorgehensweise
will der Gesetzgeber unter anderem der ,,Freunderlwirtschaft™ (siehe Seite 39) einen Riegel

vorschieben. Jedoch sind hier freilich Fille denkbar, in welchen die Kriterien fiir einen

852 Heid/Schiefer/Fink, Vergabe Infoletter, Ausgabe Oktober 2011/Nr.2.
853 Stellungnahme des Reinhaltungsverbandes Region Neusiedler See - Westufer zur BVergG-Novelle 2011.
854 Stellungnahme des Reinhaltungsverbandes Region Neusiedler See - Westufer zur BVergG-Novelle 2011.

855 Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich, Bundesgesetz mit dem das Bundesvergabegesetz 2006
gedndert wird (BVergG-Novelle 2011).

856 Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich, Bundesgesetz mit dem das Bundesvergabegesetz 2006
gedndert wird (BVergG-Novelle 2011).
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Wunschauftragnehmer ,,zugeschnitten* werden. Aus dieser Bestimmung geht weiters nicht
hervor, dass zwingend der Best-, bzw Billigstbieter den Zuschlag erhalten muss. Es ist
fraglich inwieweit sich ein besserer Bieter auf das Diskriminierungsverbot des § 19 BVergG

2006 idF Novelle 2011 stiitzen kann, wenn dieser nicht den Zuschlag erhilt.

Durch die Verpflichtung, die erfolgte Zuschlagserteilung bekannt zu machen, wird dem
Rechtsschutz bei unzuldssigen Direktvergaben zu mehr Effektivitit verholfen. Da der
iibergangene Bieter nun von der rechtswidrigen Vergabe erfahren wird, ist ithm der
Rechtsschutzweg nun auch faktisch moglich. Ein Nachpriifungs-, bzw Feststellungsantrag

wird nun fristgerecht eingebracht werden konnen.

Aus meiner Sicht hat der Gesetzgeber hier eine sehr gute Losung geschaffen. Mit der
Verpflichtung, die beabsichtige ,,Direktvergabe‘ sowohl vor Verfahrensbeginn, als auch nach
Zuschlagserteilung publik zu machen, wird endlich fiir mehr Publizitit und Transparenz
bei geringfligigen Auftragsvergaben gesorgt. Diese Médngel waren schlieBlich der Hauptgrund,
warum der bisherige Rechtsschutz im Bereich der Direktvergabe zumeist zahnlos war. Ist es
bisher fiir einen Unternehmer zumeist unmoglich gewesen, erfolgreich ein Rechtsmittel gegen
eine Direktvergabe einzubringen (sieche Seite 185), so wird sich dies bei der ,,Direktvergabe
nach vorheriger 6ffentlicher Markterkundung® dndern. Die Verfahrensteilnehmer bekommen
nun die Mdoglichkeit, die Entscheidung des Auftraggebers — innerhalb der Grenzen der

Vergabegrundsitze — iiberpriifen zu lassen®’

. Vor diesem Hintergrund darf man jedoch nicht
darauf vergessen, dass kein effektiver Rechtsschutz dagegen besteht, dass ein Unternehmer
nicht zur Angebotslegung eingeladen wird. SchlieBlich besteht diesbeziiglich kein

Rechtsanspruch.

Positiv ist weiters, dass die ,,Direktvergabe nach vorheriger 6ffentlicher Markterkundung* fiir
Auftraggeber eine zusitzliche Moglichkeit bietet, sich direkt an geeignete Unternehmer zu

858

wenden, die sonst im Vergabeverfahren schwer zum Zug gekommen wiren™". Das kann

besonders erfreulich fiir kleine und mittlere Unternehmen sein.

Zweifel konnen jedoch an der wirtschaftlichen Sinnhaftigkeit der ,,Direktvergabe nach

vorheriger Offentlicher Markterkundung* geduflert werden. SchlieBlich entstehen nun, auch

857 Heid/Schiefer/Fink, Vergabe Infoletter, Ausgabe Oktober 2011/Nr.2.
858 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, 247.
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bei geringfiigigen Auftragsvergaben, erhohte Verwaltungslasten. Dem positiven Effekt der
erhohten Transparenz steht entgegen, dass der 6ffentliche Auftraggeber nun Kriterien fiir die
Auftragsvergabe festlegen muss. Zudem muss eine Angebotspriifung erfolgen. Dies fiihrt zu
erhohten Kosten und verzogert den Vergabeprozess. Das ist speziell in Zeiten wie diesen, in
welchen die Reduktion von Staatsausgaben eine besonders wichtige Rolle spielt, bedenklich.
Es darf daher die Frage gestellt werden, ob im Hinblick auf den Wert der Leistung,

okonomisch nicht vertretbare Beschaffungskosten entstehen?

Aber auch fiir Reisner/Lehner ist diese neue Verfahrensart — im Groflen und Ganzen gesehen
— ein eindeutiger Gewinn fiir den 6ffentlichen Auftraggeber®™”. SchlieBlich kommt bei diesen
Auftragswerten grundsétzlich der Preis als einziges Zuschlagskriterium zur Anwendung. Der
Verwaltungsaufwand wird dabei als nicht besonders hoch eingeschitzt*. Auch ein erhohter
interner Dokumentationsaufwand ist kaum zu erwarten, da meist die internen Vorschriften die
jeweiligen Sachbearbeiter ohnehin anhalten, die Geschéftsvorgidnge entsprechend
festzuhalten®'. Zudem wird nur geringer Widerstand der 6ffentlicher Auftraggeber erwartet,
da die ,,Direktvergabe nach vorheriger 6ffentlicher Markterkundung* die eigentlich giangige

Praxis eines Preis-, oder Qualititswettbewerbes bei geringen Auftragswerten widerspiegelt*®*,

Konkret meint der Verfassungsausschuss®® — gestiitzt auf eine Studie der Europiischen
Kommission®®* — dazu: Durch die Méglichkeit, im Bereich der Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung bzw nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb die Zahl der Teilnehmer
begrenzen zu konnen (der Auftraggeber kann nur ein Angebot einholen; in der Praxis wird
jedoch oft intern die Einholung von einem oder zwei weiteren Vergleichsangeboten zur
Einschidtzung der Preisangemessenheit gefordert), sinken die durchschnittlichen
Gesamtkosten eines Vergabeverfahrens. Geht man davon aus, dass die Direktvergabe mit
vorheriger Bekanntmachung bzw nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb in der Praxis
dhnlich wie ein Verhandlungsverfahren durchgefiihrt wird, dann ist zu erwarten, dass die

Kosten der Auftraggeberseite geringer anzusetzen sind als jene der Unternehmerseite.

859 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, 247.
860 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, 247.
861 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, 247.
862 Heid/Schiefer/Fink, Vergabe Infoletter, Ausgabe Oktober 2011/Nr.2.

863 Bericht iiber die Regierungsvorlage: Bundesgesetz mit dem ein Bundesgesetz iiber die Vergabe von
Auftragen im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich (Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 —
BVergGVS 2012) erlassen sowie das Bundesvergabegesetz 2006 gedndert wird.

864 Public Procurement in Europe — Cost and effectiveness* von Mérz 2011 (siehe Seite 27).
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Zusammenfassend kann daher gefolgert werden, dass durch die kombinierten Moglichkeiten
und Effekte des neuen Verfahrens wesentliche Einsparungen auf Auftraggeberseite und

Unternehmerseite zu erwarten sind.

> Modifizierung der Dokumentationsvorschriften bei der Direktvergabe: Eine
weitere, fiir die (,,klassische*) Direktvergabe vorgeschlagene Anderung ist, dass nunmehr bei
einer Direktvergabe, sofern der Dokumentationsaufwand wirtschaftlich vertretbar ist, neben —
wie bisher — dem Gegenstand und Wert des Auftrages und dem Name des Auftragnehmers®®,

nun auch die Priifung der Preisangemessenheit schriftlich festgehalten werden muss.

Anfechtungen einer Auftragsvergabe im Wege der Direktvergabe stiitzen sich zumeist auf
eine inkorrekte Auftragswertberechnung. Diese nunmehrige Verpflichtung zur Festhaltung
der Preisangemessenheit folgt somit der bisherigen Empfehlung, auch die
Auftragswertberechnung genau zu dokumentieren (siehe Seite 61). ,,Die Dokumentation des
,sachkundig® geschdtzten Auftragswertes ist jedenfalls anzuraten, da die Ermittlung des
Auftragswertes von den Vergabekontrollbehorden fiir die Zuldssigkeit der Verfahrenswahl
vertieft gepriift wird*®®. In dieser Dokumentation sollte der 6ffentliche Auftraggeber unter
anderem festhalten, warum eine Zusammenrechnung mit anderen Auftrigen unterblieben

ist™”.

Kapitel 5.2: Die Verldngerung der Schwellenwerte-Verordnung bis zum 31.12.2012

Trotz bestehender wirtschaftspolitischer sowie verfassungs-, und unionsrechtlicher Bedenken
(siche Seite 70) wurde die Schwellenwerte-Verordnung neuerlich bis Ende 2012
verlingert. Durch die Verlingerung der Verordnung konnen Auftrage im Bau-, Liefer-, und
Dienstleistungsbereich weiterhin bis zu einem Wert von EUR 100.000,- direkt an

Unternehmen vergeben werden.

Dieser Schritt ist insofern bedenklich, da die Européische Union klargestellt hat, dass im Falle

einer neuerlichen Verlingerung der Schwellenwerte-Verordnung, Osterreich mit einem

868

Vertragsverletzungsverfahren zu rechnen habe Jedoch war zum Zeitpunkt dieser

865 § 42 Abs 2 BVergG 2006.

866 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 336].

867 Stadt Wien, Wiener Wohnen, vgl VKS Wien 4.6.2007, VKS-2581/07.

868 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5, 245.
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Stellungnahme eine Riickkehr der Finanz-, und Wirtschaftskrise im nunmehrigen Ausmaf

nicht abzusehen.

Wirtschaftsminister Reinhold Mitterlehner sieht die nun fixierte Verlingerung der
Schwellenwerte-Verordnung bis zum 31. Dezember 2012 als wichtige MaBnahme fiir die
regionale Wirtschaft sowie Linder und Gemeinden. ,Angesichts des Ubergreifens der
Finanzkrise auf die Realwirtschaft ist es ein Gebot der Stunde, dass wir unsere Unternehmen
weiterhin mit unbiirokratischen offentlichen Auftragsvergaben unterstiitzen kénnen. Gerade
Jjetzt brauchen wir hier Kontinuitdt”, betont Mitterlehner. ,,Gleichzeitig reduzieren wir vor
allem fiir Linder und Gemeinden den Verwaltungsaufwand, so sparen sich alle Beteiligten
Zeit und Geld“. In der Vergabepraxis profitieren insbesondere regional orientierte Klein-, und
Mittelbetriebe. ,,Sie werden fiir kleinere Aufirdge direkt zur Anbotslegung eingeladen, ohne
sich vorher an einem komplexen Vergabeverfahren beteiligen zu miissen. Eine regionale

869 .
“*7 so Mitterlehner.

Beschaffung bietet im Regelfall kurze Transportwege und raschen Service
Die Wirtschaftskammer Osterreich spricht von einem ,,wichtige(n) Impuls fiir die heimische
Wirtschaft”. ,,Mindestens so wichtig ist, dass potenzielle Projekte damit weiterhin rasch und
unbiirokratisch abgewickelt werden kénnen. Vor allem regionale Projekte von offentlichen
Auftraggebern wie Stddten und Gemeinden, die typischerweise fiir Nahversorger und KMU

. . . e . . .. 870
interessant sind, konnen damit fiir ein weiteres Jahr wesentlich rascher realisiert werden®""".

> Neuerliche Verlingerung gerechtfertigt? Wie auch bei der Verldngerung der
Schwellenwerte-Verordnung im letzten Jahr muss man sich nun fragen, ob die Verlingerung

dieser Verordnung iiberhaupt gerechtfertigt ist (siche Seite 77)?

Auch in diesem Jahr wird man die Verlingerung mit dem Ausnahmecharakter der aktuellen
Wirtschaft rechtfertigen. Im Jahr der Erlassung der Verordnung (2009) war die schlechte
Wirtschaftssituation — mit einem Minus von 3,9 % des Wirtschaftswachstums — noch eklatant.
Wie auch im letzten Jahr ist es nun aber fraglich, ob dieser Ausnahmecharakter nach wie vor
gegeben ist? Wéhrend fiir das Jahr 2011 noch ein reales BIP-Wachstum von 3,3 %

prognostiziert wurde, wird im Jahr 2012 das Wachstum — aufgrund der deutlichen

869 http://www.bmwfj.gv.at/Presse/Archiv/Archiv201 1/Seiten/MitterlehnerVerlingerungderSchwellenwerte-
VerordnungunterstiitztregionaleWirtschaft,LanderundGemeinden.aspx (22.12.2011).

870http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=591526&dstid=0&titel=Verlingerung%2Cder%2CS
chwellenwerte-Verordnung (Jéanner.2012).
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Verschlechterung der auBenwirtschaftlichen Rahmenbedingungen und des
Vertrauenseinbruchs — voraussichtlich nur noch 0,7% betragen®’'. Insofern ist im Jahr 2012
der Ausnahmecharakter mehr gegeben als noch im Jahr davor. Auf Bundesebene erfolgte in
Deutschland (zum Vergleich) hingegen keine tiiber die Befristung hinausgehende

Verlingerung der vergaberechtlichen Erleichterung®’>.
Abgesehen von der theoretischen Frage der Rechtfertigung der Verldngerung, ist dieser
Schritt wohl als richtig einzustufen. Diesbeziiglich mdchte ich auf die oben genannten (siche

Seite 77) Statements und Studien verweisen.

Kapitel 5.3: Die BVergG-Novelle 2012

Am 15.11.2011 wurde die Bundesvergabegesetznovelle 2012 vom Bundesrat verabschiedet.
Es gibt geringfiigige, aber keine substanziellen Anderungen gegeniiber dem oben genannten
Begutachtungsentwurf fiir eine BVergG-Novelle 2011 (siehe Seite 186). Sie kann

873
27

voraussichtlich noch im 1. Quartal 201 in Kraft treten, wenn bis dahin die einschligigen

Gremien, zB die Bundesldnder zustimmen.

= Die ,Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung*: Wie im
Begutachtungsentwurf vorgeschlagen, wird mit dem neuen § 41a BVergG 2006 idF Novelle
2012 die ,,Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung® eingefiihrt. Terminologisch
hat sich somit eine Anderung ergeben, da nun nicht mehr von einer ,,Direktvergabe nach
vorheriger Offentlicher Markterkundung® gesprochen wird. Im Sektorenbereich wird diese
neue Verfahrensart als ,,Direktvergabe nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb*®”

bezeichnet.

Im neuen § 25 Abs 11 BVergG 2006 idF Novelle 2012 wird die ,,Direktvergabe mit
vorheriger Bekanntmachung® wie folgt definiert: ,,Bei der Direktvergabe mit vorheriger
Bekanntmachung wird, nachdem einer unbeschrdinkten Anzahl von Unternehmern die

beabsichtigte Vergabe eines Bau-, Liefer-, oder Dienstleistungsauftrages bekannt gemacht

871 http://www.oenb.at/de/geldp_volksw/prognosen/makroprognose/gesamtwirtschaftliche prognose.jsp
(Dezember.2011).

872 Johann Stalzer, Ist die Verlingerung der Schwellenwerte Verordnung (noch) zu rechtfertigen?, RPA 2011, 5.
873 1.4.2012.
874 § 201a BVergG 2006 idF BVergG-Novelle 2012.
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wurde, und nach Einholung von einem oder mehreren Angeboten, eine Leistung formfrei von

einem ausgewdhlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen".

Neben der terminologischen Anderung bringt die Novelle 2012, gegeniiber dem
Begutachtungsentwurf fiir eine BVergG-Novelle 2011 (siche Seite 188), aber auch noch
andere Abweichungen fiir die neue Verfahrensart. Besonders auffallend ist dabei, dass die
Zuldssigkeitsgrenze einer ,,Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung® nun bei Liefer-,
und Dienstleistungsauftrigen bei EUR 130.000,- und bei Bauauftrigen sogar bei EUR
500.000,- liegt®”. Der Begutachtungsentwurf zu einer Novelle des BVergG 2011 sah die
Grenze hingegen noch bei einer einheitlichen EUR 100.000,- Subschwelle vor. Im
Sektorenbereich soll die ,,.Direktvergabe nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb* bis zu
einer Grenze von EUR 200.000,- (Liefer-, und Dienstleistungsauftrige) bzw EUR 500.000,-
(Bauauftrige) (anstatt einheitlich EUR 150.000,-) zuléssig sein.

Auch die publik zu machenden Details im Sinne des § 41a Abs 3 BVergG 2006 idF Novelle
2012 haben sich gegeniiber dem Entwurf zur Novelle 2011 (siehe Seite 190) geéndert. Gleich
bleibt, dass der Auftraggeber sowie der Erfiillungsort und die Leistungsfrist offentlich
bekannt gemacht werden miissen und weiters eine ausdriickliche Bezeichnung als
,Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung® (bzw zuvor ,,Direktvergabe nach vorheriger
offentlicher Markterkundung®) gegeben sein muss. Auch der verpflichtende Hinweis, wo und
wann ndhere Informationen iiber die zu vergebende Leistung sowie iiber den weiteren
Verfahrensablauf eingesehen und beschafft werden konnen, findet sich auch in der BVergG-
Novelle 2012. Neu ist, dass nun auch die Bewertungsmafistibe und Kriterien, anhand derer
die Auswahl des Zuschlagsempfangers erfolgen soll, zwingend 6ffentlich bekannt zu machen
sind. Dadurch soll eine hohere Transparenz der Vergabeentscheidung des offentlichen

Auftraggebers gewihrleistet werden.

Vollig neu sind die Publikationsvorschriften nach der Zuschlagserteilung geregelt.
Wiéhrend der Entwurf zur BVergG-Novelle 2011 noch davon sprach, dass die
Zuschlagserteilung binnen 20 Tage bekannt zu machen ist (siche Seite 191), sieht der neue §
41a BVergG 2006 idF Novelle 2012 vor, dass der Auftraggeber den Unternehmern, die sich

um eine Teilnahme an der ,,Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung* beworben oder

875 Stalzer, Kommunal: Recht & Verwaltung, Neue Regeln fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe: Die BVergG-
Novelle 2012 [Seite 17].

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 198



ein Angebot gelegt haben, unverziiglich mitzuteilen hat, welchem Unternehmer der Zuschlag
erteilt wurde. Dabei ist nur der Gesamtpreis zwingend anzugeben. Daher muss nunmehr der
Name und Anschrift des Auftraggebers sowie des Auftragnehmers und die Beschreibung des
Auftragsgegenstandes nicht mehr bekannt gemacht werden. Damit wurde dem Wunsch der
Wirtschaftskammer Osterreich (siche Seite 192) — wonach die Transparenzverpflichtung zu
weit ginge, da sie erhebliche Kosten fiir Auftraggeber und Bieter darstellt — teilweise Geniige
getan. Die unverziigliche Mitteilung ist wohl als Mitteilung ohne schuldhaftes Verzégern zu
verstehen *’®. Dadurch soll der Rechtsschutz effizienter gestaltet werden, da nun der
iibergangene Bieter unverziiglich von der Vergabeentscheidung erfahrt und er sich

dementsprechend sofort nach der Zuschlagserteilung zur Wehr setzen kann.

Die Eignung muss — wie auch bei der klassischen Direktvergabe — im Zeitpunkt des
Zuschlages vorliegen. Im Begutachtungsentwurf zur BVergG-Novelle 2011 wurde noch auf
den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses abgestellt. Dieser Zuschlag stellt in der Praxis der

Vertragsabschluss dar.

Bei der ,,Direktvergabe nach vorheriger Bekanntmachung® bzw nach ,,vorherigem Aufruf
zum Wettbewerb® stellt die Wahl des Vergabeverfahrens, die Bekanntmachung, sowie die
weiteren Unterlagen {iber die zu vergebende Leistung und den weitern Verfahrensablauf eine

7

gesondert anfechtbare Entscheidung dar®”’. Damit ist nicht nur — wie bei der

,klassischen Direktvergabe (siche Seite 123) — die Wahl des Vergabeverfahrens anfechtbar.

Hinsichtlich der kritischen Wiirdigung dieser neuen Verfahrensart mochte ich auf oben (siehe

Seite 192) verweisen.

= Anderungen fiir die ,klassische Direktvergabe: Die ,klassische Direktvergabe
wird nun im § 25 Abs 10 BVergG 2006 idF Novelle 2012 anders als noch zuvor formuliert.
Wihrend bisher davon gesprochen wurde, dass bei ,,...der Direktvergabe eine Leistung
formfrei unmittelbar von einem ausgewdhlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen wird",
hei3t es nun, dass bei ,,...der Direktvergabe eine Leistung, gegebenenfalls nach Einholung von
Angeboten oder unverbindlichen Preisauskiinften von einem oder mehreren Unternehmern,

formfrei und unmittelbar von einem ausgewdhlten Unternehmer gegen Entgelt bezogen* wird.

876 Th. Gruber in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel , BVergG-Kommentar (2009) § 328 [Rz 61].
877 § 2 7 16 lit a) sublit 0o) BVergG 2006.
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Mit dieser Formulierung will der Gesetzgeber klarstellen, dass es auch bei der Direktvergabe
zuldssig und erwlinscht ist, einen Wettbewerb zwischen mehreren Unternehmern
durchzufithren. Das hat sich jedoch bereits aus dem Hinweis auf die ,.,gegebenenfalls

eingeholten unverbindlichen Preisauskiinfte* in § 41 Abs 3 BVergG 2006 ergeben®’.

Die wichtigste Anderung fiir die Direktvergabe betrifft die Anhebung des
Subschwellenwertes in § 41 Abs 2 BVergG 2006 idF Novelle 2012. Der Subschwellenwert
fiir die Zuléssigkeit einer ,klassischen Direktvergabe wird nun — anders als noch im
Begutachtungsentwurf zur Novelle 2011 (EUR 40.000,-) — mit EUR 50.000,- angesetzt. Im
Sektorenauftraggeberbereich wird dieser Wert auf EUR 75.000,- angehoben. Dabei ist freilich
zu beachten, dass aufgrund der Verlingerung der Schwellenwerte-Verordnung die

Direktvergabe nach wie vor bis zu einer Grenze von EUR 100.000,- zuldssig ist.

Der Satz: ,Bei einer Direktvergabe darf die Leistung nur von einem befugten,
leistungsfihigen und zuverldssigen Unternehmer bezogen werden in § 41 Abs 4 BVergG
2006, wird nun nicht mehr erwihnt. Das ist auch nicht notwendig, denn schlief8lich ergibt sich
das bereits aus den allgemeinen Grundsédtzen des Vergabeverfahrens (§ 19 Abs 1 BVergG
2006). Die Eignung muss nunmehr im Zeitpunkt des ,Zuschlages* anstatt des
,Vertragsabschlusses® vorliegen. Dieser Zuschlag stellt in der Praxis der Vertragsabschluss

dar.

= Streichung der Direktvergabe bei aus Gemeinschaftsmitteln Kkofinanzierten
Projekten: Einen rustikalen Eingriff erfihrt die Direktvergabe bei aus
Gemeinschaftsmitteln kofinanzierten Projekten. Diese féllt mit der BVergG-Novelle 2012
namlich weg! ,.Die Bestimmung war missverstdndlich und fiihrte in der Praxis zu zahlreichen
Problemen®™. Scheinbar wollte sich der Gesetzgeber nicht die Mithe machen, Licht in diese
komplizierte Materie zu bringen. Sowohl die oben genannten Verbesserungsvorschléige (siche
Seite 57), als auch die vorgeschlagene Anderung durch den Begutachtungsentwurf fiir eine
BVergG-Novelle 2011 (sieche Seite 186) haben sich daher nicht durchgesetzt. Im Endeffekt
wire fiir mich auch nicht ersichtlich gewesen, wie ein solch kofinanziertes Projekt eine

Direktvergabe im Bereich zwischen EUR 50.000,- und den Schwellenwerten des § 12 Abs 1

878 Heid in Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage [Rz 337].
879 Vorblatt zum Entwurf zur BVergG-Novelle 2012.
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BVergG 2006°* sachlich hitte rechtfertigen konnen.

= Die Vereinfachung des Eignungsnachweises im Unterschwellenbereich: Neben der
Modifizierung der diversen Direktvergaben verfolgt die BVergG-Novelle 2012 ein weiteres
groles Ziel: Die Vereinfachung des Eignungsnachweises im Unterschwellenbereich.
Dieses Thema ist auch fiir die Direktvergabe von Bedeutung. Diese Novellierung ldsst sich

auf folgende Zahlen zuriickfiihren:

Im Rahmen des Erhebungsprojekts ,,Verwaltungskostenreduktion fiir Unternehmen aus
gesetzlichen Informationsverpflichtungen®, wurde die Vorlage von Eignungsnachweisen als
erheblicher Kostenfaktor fiir Unternehmen identifiziert. Der Nachweis der Befugnis sowie der
beruflichen Zuverldssigkeit verursachte gemif einer 2007 durchgefiihrten Studie von Roland
Berger im Auftrag des Bundeskanzleramtes demnach Verwaltungslasten in der Hohe von
EUR 9.337.671,99,- pro Jahr, der Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit Verwaltungslasten in der Hohe von EUR 1.616.253,11,- Euro pro Jahr und
der Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit Verwaltungslasten in der Hohe von EUR
11.948.287,52,- Euro pro Jahr. Diese Verwaltungslasten wurden durch die Einfithrung der
Eigenerkldrung mit der Novelle zum BVergG 2006 bereits um 12.336.132,72 Euro

reduziert™!,

In der Eigenerkldrung erkldren die Bewerber und Bieter dass sie befugt, zuverldssig und
leistungsfédhig sind. Sie erkldren auBerdem, dass sie die festgelegten konkreten Nachweise auf
Aufforderung unverziiglich beibringen kdnnen. Die Erleichterung besteht somit darin, dass

der Bieter den Nachweis seiner Eignung nicht konkret darlegen muss.

Im Detail bringt die BVergG-Novelle 2012 daher diesbeziiglich folgende Anderung: Bisher
musste bei Bauauftridgen, deren geschitzter Auftragswert mindestens EUR 120.000,- betrug,
und bei der Vergabe von Liefer-, und Dienstleistungsauftrigen, deren geschétzter
Auftragswert mindestens EUR 80.000,- betrug, vom Auftraggeber vor Zuschlagserteilung die

Vorlage der festgelegten Nachweise vom Zuschlagsempfinger jedenfalls verlangt werden®**.

880 Bei einem klassischen Auftraggeber ist die Grenze zum Oberschwellenbereich bei Lieferauftrigen und

Dienstleistungsauftragen EUR 200.000,-; bei Bauauftrigen EUR 5.000.000,-.

881 aus dem Bericht iiber die Regierungsvorlage: Bundesgesetz mit dem ein Bundesgesetz iiber die Vergabe von

Auftragen im Verteidigungs- und Sicherheitsbereich (Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 —
BVergGVS 2012) erlassen sowie das Bundesvergabegesetz 2006 gedndert wird.

882 & 70 Abs 3 BVergG 2006.
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Gem dem neuen § 70 Abs 3 BVergG 2006 idF Novelle 2012 muss dieser Nachweis nun im
gesamten Unterschwellenbereich®™ (und somit ua auch bei der Direktvergabe und der
Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung) nicht mehr erbracht werden. Somit wurde
der Bereich, in welchem auf einen konkreten Eignungsnachweis verzichtet wird, erweitert. Im
Unterschwellenbereich soll daher hinkiinftig eine Anforderung von Nachweisen bei Vorlage

884 Die gewiinschten Einsparungen durch die

einer Eigenerkldrung génzlich entfallen kdnnen
Eigenerkldrung sind bislang ndmlich nicht eingetreten, da die konkreten Nachweise stets
verfligbar gehalten werden mussten um den Aufforderungen der Auftraggeber zeitgerecht
nachkommen zu kénnen®. ,,Dennoch sind Aufiraggeber gut beraten, bei Zweifel an der
Eignung die entsprechenden Nachweise zu fordern, weil andernfalls die Nichtigerkldirung der
Zuschlagsentscheidung droht. Daher sind auch Bieter weiterhin angehalten, die

entsprechenden Nachweise stets ,,in der Schublade* zu haben**°.

Durch die nunmehr vorgeschlagene Regelung werden die Verwaltungslasten im Bereich der
Eignungsnachweise weiter reduziert. Durch die Anhebung der Schwelle, ab deren Erreichen
vom Zuschlagsempfinger jedenfalls die Nachweise vorzulegen sind, kann ndmlich — im
Vergleich zur Rechtslage nach der Novelle 2010 — eine weitere Reduktion der
Verwaltungslasten im Bereich der Eignungsnachweise von etwa EUR 3.169.823-, pro Jahr

erzielt werden®®’.

= Anpassung des Schadenersatzmodelles: Eine weitere wichtige Anderung betrifft die
Geltendmachung des zivilrechtlichen Schadenersatzanspruches. Diese ist auf die jiingste
Rechtsprechung des OGH™® (siehe Seite 148) zuriickzufithren. Wihrend der § 338 Abs 1
BVergG 2006 noch davon sprach, dass ein Schadenersatzanspruch nur bei schuldhafter
Verletzung der vergaberechtlichen Vorschriften besteht, steht dieser Schadenersatzanspruch
nun bereits bei einem ,hinreichend qualifiziertem VerstoB“ durch den offentlichen

Auftraggeber zu.

883 Bei einem klassischen Auftraggeber ist die Grenze zum Oberschwellenbereich bei Lieferauftrigen und
Dienstleistungsauftragen EUR 200.000,-; bei Bauauftrigen EUR 5.000.000,-.

884 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5.

885 Reisner/Lehner, Begutachtungsentwiirfe 2011, Fachbeitrag in RPA 2011/5.

886 Stalzer, Kommunal: Recht & Verwaltung, Neue Regeln fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe: Die BVergG-
Novelle 2012 [Seite 18].

887 aus dem Bericht iiber die Regierungsvorlage: Bundesgesetz mit dem ein Bundesgesetz iiber die Vergabe von
Auftragen im Verteidigungs-, und Sicherheitsbereich (Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherheit 2012 —
BVergGVS 2012) erlassen sowie das Bundesvergabegesetz 2006 gedndert wird.

888 OGH 17.11.2010, 6 Ob 208/10x.
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Kapitel 6. Rechtsvergleich: Die ,,Direktvergabe® im irischen Vergaberecht

Kapitel 6.1: Einleitung und personliche Anmerkung

Ich habe als Erasmus-Student die Mdglichkeit erhalten zwei Semester in Dublin zu
verbringen. Aus diesem Grund mochte ich dem irischen Vergaberecht ein Kapitel widmen. Im
Zuge meiner Recherchen ist mir folgendes (leider) aufgefallen: Die Bedeutung des

Vergaberechts in Irland, ist mit jener des Osterreichischen Vergaberechts nicht vergleichbar!

889 890

So ist die ,,Literaturausbeute” aus den Bibliotheken der Universititen UCD™" und Trinity
sehr bescheiden ausgefallen. Tatsdchlich gibt es (wohl) keine Biicher die sich speziell mit

dem irischen Vergaberecht beschiftigen.

Etwas verwundet, habe ich daraufhin bei meiner Gast-Universitit (UCD) nachgefragt, ob man

91 :
VErwiesen.

mir weiterhelfen kénne. Daraufhin wurde ich auf Frau Professor Imelda Maher®
Bei dem darauthin folgenden Gesprich musste Sie mir jedoch mitteilen, dass Sie zwar jene
Professorin ist, welche sich mit dem Vergaberecht am ehesten beschéftigt, doch musste Sie
mir auch gestehen, dass dieses Rechtsgebiet wahrlich nicht ihre Stirke ist. In der Folge haben
wir gemeinsam versucht einige relevante Félle zur Vergabe von Bagatellauftragen im irischen
Vergaberecht zu finden. Leider ohne Erfolg. Der Grund liegt nach Maher wohl darin
begriindet, dass sich ein iibergangener Bieter, aufgrund der horrend hohen irischen
Gerichtskosten, diesbeziiglich in kein Rechtsschutzverfahren stiirzen werde. Trotzdem konnte

Sie mir einige interessante Tipps geben und ich mochte mich an dieser Stelle auch herzlich fiir

thre Hilfe bedanken!

Schlussendlich fillt dieses Kapitel damit kiirzer aus, als urspriinglich geplant. Was bleibt ist

ein Uberblick und viele interessante Erfahrungen.

889 University College Dublin - National University of Ireland, Dublin, meist auch einfach University College
Dublin (UCD), ist mit iiber 24.000 Studenten Irlands groBte Universitdt. Sie befindet sich in Dublin, der
Hauptstadt Irlands. Laut dem Ranking ,,Top 100 World Universities®, ist UCD die 94 ,,beste” Universitét der
Welt.

890 Trinity College Dublin

891 Professor Maher is academic director for the new UCD Sutherland School of Law building and programme
coordinator for the LLM in European Law and Public Affairs.
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Kapitel 6.2: Grundsétzliches zum irischen offentlichen Beschaffungswesen

Durch die unionsrechtlichen Vorgaben (siehe Seite 15) ist das Vergaberecht in den
Mitgliedstaaten weitgehend harmonisiert. Da die Republik Irland bereits 1973 in die EU
eingetreten ist, findet man daher viele Parallelen zum Osterreichischen Vergaberecht. Es ist
jedoch zu beachten, dass die sekundirrechtlichen Vorgaben®” nur den Oberschwellenbereich
angleichen. Unterhalb der unionsrechtlichen Schwellenwerte sind somit ,nur” die
primérrechtlichen Vorgaben zu beachten. Im Unterschwellenbereich gibt es daher zwischen

den Mitgliedstaaten teils grole Abweichungen.

Der grofite Unterschied ergibt sich dabei dadurch, dass die Republik Irland dem Common
Law Rechtskreis angehdrt. Das Common Law basiert — anders als das kontinentaleuropdische
Civil Law — nicht auf geschriebenen Gesetzen (wie bspw dem BVergG), sondern auf
mafgeblichen richterlichen Urteilen der Vergangenheit. Das irische (Vergabe-,) Recht ist
damit primdr auf Prizedenzfillen aufgebaut. Dieses Fallrecht wird durch eine richterliche

Auslegung fortgebildet™”.

Das irische offentliche Beschaffungswesen®™* (,,public procurement law*) wird definiert als
Erwerb — unabhingig davon ob durch einen formellen Vertrag oder nicht — von Arbeiten,
Lieferungen und Dienstleistungen von offentlichen Einrichtungen. Es reicht dabei von der
Anschaffung von Routine-Lieferungen oder Dienstleistungen, tiber formale Ausschreibungen
bis hin zu Vergaben von Auftrigen fiir groBe Infrastrukturprojekte. Dabei muss ein breites

und vielféltiges Angebot an 6ffentlichen Auftraggebern gewihrleistet werden.

Auch das irische offentliche Beschaffungswesen unterliegt dabei Grundprinzipien (siche

Seite 21):

Das irische Vergaberecht folgt — wie auch das Osterreichische — den Grundsétzen eines fairen
und ehrlichen Vergabeverfahrens. Dabei ist besonders darauf zu achten, dass 6ffentliche

Gelder bestmdglich geniitzt werden. Die 6ffentlichen Auftraggeber miissen kostengiinstig und

892 RL 2004/18/EG (Vergaberichtlinie) und RL 2004/19/EG (Sektorenrichtlinie) sowie RL 89/665/EWG
(Rechtsmittelrichtlinie) und RL 92/13/EWG (Sektorenrechtsmittelrichtlinie).

893 siehe http://de.wikipedia.org/wiki/Common_Law (Stand 9.2.2012).

894 Anmerkung: Die folgenden Absétze orientieren sich vor allem an: ,,Public Procurement Guidelines -
Competitive Process®, abrufbar unter www.etenders.gov.ie; sowie einem Interview mit Frau Professor /melda
Maher.
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effizient in der Nutzung von Ressourcen vorgehen, und dabei die hochsten Standards der
Rechtschaffenheit und Integritdt wahren. Die Beschaffungspraktiken unterliegen der Priifung
und Kontrolle durch sog Rechnungspriifer (,,Auditor General) und Rechnungsfiihrer
(,,Accounting Officers) und sind der Offentlichkeit Rechenschaft iiber die getitigten
Ausgaben schuldig.

Die weiteren wichtigsten Grundprinzipien sind: Das Diskriminierungsverbot, das
Gleichbehandlungsgebot, das Transparenzgebot, das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung,
der  VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz sowie die Beachtung der unionsrechtlichen

Grundfreiheiten.

Kapitel 6.3: Die Vergabe von Bagatellauftrigen im irischen Recht

Es gehort auch zu den Grundprinzipien des irischen Vergaberechts, dass bei der Vergabe
offentlicher Auftrige immer ein wettbewerbsforderndes Verfahren (,,competitive process*)
angewendet werden muss, solange es keine begriindeten Ausnahmefille gibt. Die
Ausgestaltung dieses Verfahrens variiert dabei abhéngig von der Grofle und Charakteristik
des jeweiligen Auftrages. Fiir 6ffentliche Auftrige mit einem geringen Auftragswert, ist daher

ein weniger formelles Verfahren angemessen und verhéltnisméBig.

So sieht das irische Vergaberecht vor, dass alle 6ffentlichen Auftriage tiber einer Schwelle von
EUR 25.000,- (grundsétzlich) offentlich bekannt gemacht (,,advertised*) werden miissen.

Diese Veroffentlichung soll primér elektronisch® erfolgen.

Diese elektronische Verodffentlichung des 6ffentlichen Auftrages wird im Bereich zwischen
EUR 5.000,- und EUR 25.000,- nur empfohlen. Sie ist demnach in diesem Zwischenbereich
nicht zwingend. In diesem Bereich ist vielmehr auch eine Mitteilung via Fax oder E-mail
ausreichend. Dabei ist jedoch zu beachten, dass mindestens drei potenzielle Lieferanten

kontaktiert werden miissen.

Liegt der geschitzte Auftragswert hingegen unter EUR 5.000,-, so ist auch eine blof3e verbale
Verstindigung nur eines oder mehrerer Bieter zulédssig. Diese Lieferanten miissen dabei

wettbewerbsfahig sein.

895 siche http://www.etenders.gov.ie/.
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Sieht man das entscheidende Charakteristikum einer Direktvergabe iSd § 41 BVergG 2006
darin, dass bei dieser Vergabeart kein Wettbewerb zwischen mehreren Bietern durchgefiihrt
werden muss, so ist die ,,Direktvergabe® im irischen Vergaberecht nur unterhalb dieser
EUR 5.000,- Subschwelle zulidssig. Damit liegt die Zuléssigkeitsschwelle fiir direkte

Auftragsvergaben im irischen Recht weit unterhalb jener des Osterreichischen Rechtes.

Zu beachten ist, dass die oben genannten Werte lediglich als Richtwerte verstanden werden
sollen. Sie sollten daher angepasst werden, wenn dies die Art des offentlichen Auftraggebers
sowie der Umfang des Projekts verlangen. Die Einschitzung des Auftragswertes muss
realistisch erfolgen. Der Gffentliche Auftraggeber muss in der Lage sein, die urspriingliche
Einschitzung zu rechtfertigen. Kein Projekt oder Kauf darf zu dem Zweck unterteilt werden,

den Anwendungsbereich von Vorschriften zu umgehen.

Griinde fiir das angenommene Verfahren — einschlieflich jener Verfahren, bei denen ein
wettbewerbsorientierter Prozess, nicht als notwendig bewertet wurde — sollten klar und
deutlich festgehalten werden. Alle Vergabeverfahren sollten auf eine kontrollierbare Art und
Weise dokumentiert werden (,,clearly recorded*). Aulierdem sollten alle involvierten Bieter
tiber das Ergebnis einer Ausschreibung unverziiglich informiert werden. Dabei erscheint eine

Verstiandigung per Telefon bei Bagatellauftrigen als ausreichend.
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Kapitel 7. Zusammenfassung

Bei der Direktvergabe stehen sich zwei grundliegende Interessen gegeniiber. Einerseits
besteht das Interesse einen 6ffentlichen Auftrag rasch und ohne groflen finanziellen Aufwand
vergeben zu konnen. Auf der anderen Seite besteht auch bei der Vergabe von

Bagatellauftragen das Interesse auf ein faires und nicht diskriminierendes Vergabeverfahren.

Ersteres besteht vor allem von Seiten des Offentlichen Auftraggebers. Durch die schnelle,
unkomplizierte und wenig kostenintensive direkte Auftragsvergabe kann sich dieser
Verwaltungskosten ersparen. Er muss keine Leistungsbeschreibung erstellen, keine

Angebote priifen und — vor allem — kein langwieriges Vergabeverfahren durchfiihren.

In Zeiten der Wirtschafts-, und Finanzkrise muss der Staat sparen. Daher miissen
Einsparungen im Bereich des Verwaltungsapparates forciert werden. Die direkte Vergabe von

offentlichen Auftragen stellt diesbeziiglich ein geeignetes Instrument dar.

Dabei darf jedoch das Interesse auf ein faires Vergabeverfahren nicht zu kurz kommen.
Dafiir sprechen unions-, und verfassungsrechtliche sowie auch wirtschaftsordnungspolitische
Argumente. Staatliches Handeln darf in einer demokratischen Gesellschaft nicht willkiirlich
erfolgen. Daher muss dessen Handeln publik und transparent geschehen. Nur so kann ein

effizienter Rechtsschutz fiir den Biirger gewéhrleistet werden.

Leider lassen sich diese beiden Interessen — einerseits das ,,Kosteneinsparungsinteresse* und
andererseits das Interesse auf ein faires Vergabeverfahren — nur schwer miteinander verbinden.
Will man den Rechtsschutz des ilibergangenen Bieters erhohen, so muss die Transparenz des
Vergabeverfahrens gesteigert werden. Dadurch entstehen der offentlichen Hand jedoch
wiederum erhohte Ausgaben. Will man Kosten einsparen, indem man den Vergabeakt

unkompliziert und rasch durchfiihrt, kommt der Rechtsschutz zu kurz.

Der Gesetzgeber muss somit einen Mittelweg finden um eine Balance zwischen diesen
divergierenden Anliegen zu gestalten. In der Vergangenheit wurde dabei eher dem
,,JKosteneinsparungsinteresse* der Vorzug gegeben. Das hat zu einer — in einem Rechtsstaat —
nicht hinnehmbaren Situation gefiihrt. Nach der Gesetzeslage des BVergG 2006 idF Novelle

2010 stellt sich der Rechtsschutz bei unzuldssigen Direktvergaben nidmlich mehr als nur
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beschwerlich dar. Zumeist entfdllt dieser zur Génze, da der libergangene Bieter gar nicht von
der direkten Auftragsvergabe erfihrt. Der eigentliche Bestbieter sieht zumeist durch die

Finger.

= Vor allem aufgrund unionsrechtlicher Vorgaben findet jedoch aktuell ein Umdenken
statt. Trotz schwerwiegender finanzieller Probleme der offentlichen Hand, wird dem
Rechtsschutz bei Bagatellauftragen nun mehr Rechnung getragen. Mit der neuen Vergabeart
der ,,Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung®, wird ein verniinftiger Versuch
gestartet einen Ausgleich zwischen den genannten Interessen zu schaffen. Auch die
Auftragsvergabe von Bagatellauftragen wird nun transparenter gestaltet. Dabei halten sich die
Verwaltungskosten bei dieser Vergabeart in einem akzeptablen Rahmen. Mit der Moglichkeit
von der unzuldssigen ,,.Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung® zu erfahren, hat der

iibergangene Bieter nun auch de-facto eine Rechtsschutzmdoglichkeit.

Sollte sich diese neue Vergabeart in der Praxis bewihren und sollte dabei kein schmerzhafter
Anstieg der Verwaltungskosten festgestellt werden, so sollte man eine Ausdehnung dieser
Vergabeart auch auf den Bereich unterhalb der EUR 50.000,- Subschwelle in Erwdgung
ziehen. Die — in einem Rechtsstaat nicht hinnehmbare — ,klassische* Direktvergabe sollte

demnach bald der Vergangenheit angehoren.

Bei einem besonders groem Erfolg dieser neuen Vergabeart sollte man sogar eine

Ausdehnung nach oben hin (bezogen auf die Subschwellenwerte) in Betracht ziehen.

= Neben der Forderung der ,,Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung®, sollte man
den Vergabeakt bei Bagatellauftragen um einfach umsetzbare — und vor allem wenig
kostenintensive — ,,Transparenz-, und Publizitits-Elemente*“ anreichern. So sprechen fiir
mich etwa gute Griinde dafiir, das Schriftformerfordernis auch bei der Direktvergabe
umzusetzen. Durch den schriftlichen Vertragsabschluss werden die Verwaltungskosten
einerseits nicht (oder nur kaum) erhoht und andererseits ist der Vergabeakt fiir die

Offentlichkeit dadurch leichter zu {iberpriifen.

Ebenso sollte eine Dokumentation iSd § 42 Abs 2 BVergG 2006 idF Novelle 2010
jedenfalls stattfinden miissen. Das Tatbestandselement »---SOfern der

Dokumentationsaufwand wirtschaftlich vertretbar ist, sollte daher gestrichen werden. Diese

Die Direktvergabe. Ein unlgsbares Problem? 208



Dokumentation erhoht die Publizitit des Vergabeaktes und erzeugt dabei keine

unverhéltnisméBig hohen Kosten.

= Im Bereich des Nachpriifungsverfahrens bei Direktvergabe sollte es mM zu einer
Ausdehnung der ,,gesondert anfechtbaren Entscheidungen® kommen. Nach derzeitiger
Gesetzeslage bleibt die Direktvergabe an einen ungeeigneten Bieter — was einen Versto3
gegen die Grundsitze des Vergaberechts darstellt — vor Zuschlagserteilung derzeit
unanfechtbar. Auch eine weitergehende Rechtsschutzmdglichkeit ist — nach derzeitiger

strenger Gesetzesauslegung — diesbeziiglich nicht moglich.

= Auch ein Umdenken im Bereich der absoluten Priiklusionsfristen im Zuge eines
Rechtsschutzverfahrens wire iliberlegenswert. Sehr oft erfdhrt der iibergangene Bieter erst
nach Ablauf dieser Priklusionsfristen von der unzuldssigen Direktvergabe. Anstatt auf die
objektiven und starren Anfechtungsfristen zu beharren, sollte man daher eine konkrete
Interessenabwigung in Betracht ziehen. Stehen der Vertragsauthebung, nach einer gravierend
unzuldssigen Direktvergabe, keine schutzwiirdigen Interessen entgegen, so sollte man diese

rechtswidrige Vorgehensweise nicht mit einer Bestandkraft des Rechtsgeschéftes ,,belohnen®.

= Besonders problematisch stellen sich die Probleme im Bereich des zivilrechtlichen
Schadenersatzanspruches als Folge einer unzulédssigen Direktvergabe dar. Hier ist vor allem
nicht ersichtlich, wie der {ibergangene Bieter den ,,Bestbieterbeweis™ fiir den Ersatz des
Nichterfiillungsinteresses vor den Zivilgerichten erbringen soll. In solch einem Fall wére die
Unwirksamkeitserkldrung durch die Vergabekontrollbehdrde wohl die einzig wirksame
Sanktion. Auf diese Weise wiirde der Auftrag wieder auf den Markt kommen und der
Bestbieter hidtte wieder eine Chance auf die Auftragserteilung. Demnach miissen
diesbeziigliche Losungsansdtze wohl eher im Bereich des vergabebehordlichen

Rechtsschutzes gesucht werden.

= Wie sich gezeigt hat, wiirde eine Anhebung des strafrechtlichen Sanktionsrahmens bei
untreuen Direktvergaben nicht den gewiinschten praventiven Effekt zeigen. Der Grund dafiir
liegt ndmlich im geringen Grad der Wahrscheinlichkeit einer Sanktionierung. Trotzdem —
oder gerade deswegen — muss in diesem Bereich eine Bewusstseinsbildung einsetzen. Der
Machthaber muss sich klar sein, dass er sich mit einer solchen Vorgehensweise auf diinnem

Eis bewegt. Als ,,positives Beispiel kann diesbeziiglich die ,,Skylink-Affdre* genannt werden.
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Lebenslauf

Mag. iur. Tobias Tretzmiiller

Hofkirchnergasse 3/2/23; 3400 Klosterneuburg
Tel: (01) 8690373; Handy: 0664/5307618; Fax: (01)8690373
E-Mail: tt87@gmx.at

Geburtsdatum: 17.04.1987, Wien

Staatsbiirgerschaft: Austria

Bildungs-Laufbahn:

Volksschule: Perchtoldsdorf 1994 - 1998
Gymnasium: Mr. Enzersdorf 1998 - 2005
Bundesheer: 2007
Universitit: Juridicum Wien 2005 - 2011
(ab 2011 Doktoratsstudium)
Erasmus: University College Dublin 2011 - 2012
Jobs:
Juli 2004: Marktgemeinde Perchtoldsdorf -
Hilfsarbeiter
Juli, August 2005: Wochenzeitung NON

NO Versicherung - Marketing
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Juli, August 2006:

Juli 2007:
August, September 2007:

Juli 2008 bis Janner 2010:
seit Méarz 2010:
seit Oktober 2011:

Sonstige Kenntnisse:

Sprachen:

IT:

Personliche Eigenschaften:

Hobbies:

Sport:

Kultur:

AMI Promarketing -
Veranstaltungsorganisation

Freiwillige Verlangerung Bundesheer;

AMI Promarketing -
Veranstaltungsorganisation

Heid Schiefer Rechtsanwilte
Dullinger Schneider Rechtsanwilte

Verkéaufer bei Abercrombie & Fitch
(Dublin)

Englisch (flieBend), Spanisch
(Maturaniveau)

Word, Excel, PowerPoint

zielorientiert, motiviert, teamfahig, fleiBig,

lebensfroh

FuBball (Gebietsliga), Rad, Tennis

Theater, Rockmusik, Geschichte
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