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2 KURZFASSUNG

Das Bundesvergabegesetz, im Folgenden BVergG idBl BiG38/2015 verwendet den
Begriff des Subunternehmers. Das BVergG erklag iheine Vielzahl von Begriffen, die

Erklarung des Terminus ,Subunternehmer* fehlt jédoc

Dem Umstand Rechnung tragend, erfolgt eine Ausdeaetzung mit dem Begriff und

dem rechtlichen Status des Subunternehmers. Alwvdmesachlich nicht abtrennbare
Materie, wird der Unternehmensbegriff umfassendterth Daraus werden Ableitungen
fur die begriffiche Auseinandersetzung mit dem RBever, Bieter, verbundenen
Unternehmer, der Bieter- und Arbeitsgemeinschattiescsonstigen Gesellschaften des
birgerlichen Rechts, getroffen. Auf Basis der ezdeben Definition ergibt sich die

Notwendigkeit von Abgrenzungen. Hierbei geht esalam um die Frage, ob verbundene
Unternehmen, Bieter- oder Arbeitsgemeinschaftere dus mehreren Unternehmen
bestehen, innerhalb ihres UnternehmenszusammessekluSubunternehmerleistungen

erbringen.

Ziel des Vergabeverfahrens ist, dass die Auftraggeng an befugte, leistungsfahige und
zuverlassige Unternehmen erfolgt. Von der Rechtépneg werden diese Elemente unter

dem Begriff der Eignung zusammengefasst.

Im Hinblick auf den Subunternehmer ist zwischemeiggsrelevanten Subunternehmern,
das sind jene Subunternehmer, deren KapazitateBeleerber oder Bieter als Nachweis
seiner Eignung benétigt und nicht eignungsrelevant8ubunternehmern, deren
Kapazitaten als Eignungsnachweis nicht bendtigt deser zu unterscheiden. Der
Auftraggeber ist bei der Auswahl, der zu verwendendBeweismittel, an keine

abschlieBend vorgegebenen Kataloge gebunden. BeBeleachtung spielt jedoch die

Gleichbehandlung der Bewerber und Bieter eine wbska Rolle.

! Mit der Regierungsvorlage Bundesgesetz, mit desrBlmdesvergabegesetz 2006 und das
Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherhel gé&ndert werden sollen 776 d.B. im Folgenden RV
BVergG Novelle 2015 sollen einige Bestimmungen nexmiert werden. Um Unklarheiten zu vermeiden,
werden Aussagen, welche sich auf das BVergG imdezeitig giiltigen Fassung beziehen, als BVergG idF
BGBI 11 438/2015 bezeichnet. Aussagen im Zusammegimait der RV BVergG Novelle 2015 werden unter
Hinweis auf die RV BVergG 2015 dargestellt.
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Im Kapitel 6 wird dargestellt, ob und wann ein Acldsiss von Subunternehmerleistungen

im Einklang mit dem Unionsrecht zu sehen ist.

Die seitens des BVergG vorgenommene Differenziereniiglgt unter den Aspekten des
Auftragswertes, des Leistungsinhaltes, des bisberi¢erfahrensstatus, der Marktsituation
und sonstiger besonderer Umstande. Die Bearbeitwl®y Ausschlusses von
Subunternehmerleistungen erfolgt unter Berlckgicimy der verschiedenen
Vergabeverfahren und unter Einbindung der Differemmng von Bauleistungen,

Lieferleistungen und Dienstleistungen.

Der Ausschluss von Subunternehmerleistungen bewirié Markteinschrankung. Diese
MalRnahme steht in Wechselbeziehung zum TranspabotzgDurch die Tatsache, dass
das BVergG in Form der unterschiedlichen Vergaldeheen eine Differenzierung
hinsichtlich  der  Transparenzerfordernisse  trifft,st i ein  Ausschluss von

Subunternehmerleistungen per se nicht unmdéglich.

Der im Kapitel 7 betrachtete Subunternehmerwechsel vom Zurlickziehen der

Subunternehmerleistung zu unterscheiden. Um leftizdine Aussage und Ableitungen fur
einen vergaberechtskonformen Subunternehmerwedabserhalten, werden die Phasen
der offentlichen Auftragsvergabe, mit den Phase \dergabeverfahrens dargestellt. Der
Zeitraum der Phasen der o6ffentlichen Auftragsveegedh grof3er, als der Zeitraum der

Phasen des Vergabeverfahrens.

Der kritische Zeitraum eines Subunternehmerwechseldie Prif- und Auswahlphase,
also vom Zeitpunkt des Endes der Angebotslegursgshis zum Zeitpunkt des Zuschlages
bzw. Widerrufes des Vergabeverfahrens. Der sedessvVergabekontrollsenates Wien, im
Folgenden VKS Wien, in der Entscheidung vom 010212 GZ VKS-10427/11 als
zulassig erachtete Subunternehmerwechsel, wurtieckridurchleuchtet und im Verhéltnis
zum Gleichbehandlungsgebot gesetzt.

Der 6ffentliche Auftraggeber und alle mit der Ausfiing betrauten Unternehmen, werden
vor eine immense Herausforderung gestellt, wenmeseidieser Unternehmen insolvent
wird. Im Kapitel 8 werden die unterschiedlichen gem im Zusammenhang mit dem
Zeitpunkt des Insolvenzeintrittes, in den Phasantffentlichen Auftragsvergabe bzw. in

den Phasen des Vergabeverfahrens, erortert.
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Es ist entscheidend, zu welchem Zeitpunkt des \tengarfahrens die Insolvenz eintritt.
Eine weitere Unterscheidung stellt die Tatsache dhares sich bei dem insolventen

Unternehmen um einen eignungsrelevanten Subuntaerdinandelt oder nicht.

Der neuen Insolvenzordnung liegt der Gedanke deterdehmenssanierung als
wesentlichstes Prinzip zu Grunde. Diesem Saniegeugnken werden die derzeitigen
Bestimmungen des BVergG nicht gerecht. Um die Umtemenssanierung in den
Vordergrund zu stellen, sieht die Insolvenzordnwegschiedene Madglichkeiten vor,
welche erarbeitet und deren Umsetzbarkeit mit destiBimungen des BVergG dargelegt

werden.

Die Gewahrleistung beschéftigt sich mit der Fragb, die Sache (Leistung) jene
Beschaffenheit und Eigenschaften besitzt, die aglith vereinbart wurden. Sie stellt eine
vertragliche Haftung dar. Der Subunternehmer i$iilEingsgehilfe des Auftragnehmers.
Daraus ergeben sich unterschiedliche Blickwinkel. einem Vertragsverhaltnis zum

Auftraggeber, steht der Auftragnehmer und nichtSlgsunternehmer.

Im Kapitel 9 wird erdrtert, welche Anspriche zwienohden Beteiligten, namlich
Auftraggeber, Auftragnehmer und Subunternehmetegelgemacht werden kénnen und
welche Haftung die Beteiligten trifft. Interessamtdiesem Zusammenhang ist, dass unter

bestimmten Voraussetzungen auch eine Haftung gbgeniabeteiligten Dritten besteht.
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3 EINLEITUNG

Der Staat tritt nebst der Erfullung seiner hohdidéin Aufgaben oftmals auch im Bereich
der Privatwirtschaftsverwaltung als unternehmeriagterende Rechtsperson auf. Fir die
Umsetzung des Aufgabenkomplexes der Privatwirtsshafwaltung, wie beispielsweise
Baumal3inahmen, bedient sich der Staat zu derenidtriey unter anderem privater
Unternehmen, woraus sich zwangslaufig eine Teilr@ahm freien Markt ergibt, womit die
offentliche Hand, anderen Marktteilnehmern, rechtlgleichgestellt, gegenubertritt. Der

Staat wird unternehmerisch tatig und nimmt somitfiegien Markt teil.

Durch meine Tatigkeit, als Leiter des Militarischenmobilienmanagement, bin ich fir
die Vergabe von Leistungen, im Bereich der Immehildes Bundesministeriums fir
Landesverteidigung und Sport, verantwortlich. ImhRan meiner Aufgaben, bin ich
oftmals mit Fragen, welche im Zusammenhang mit 8Stdraehmerleistungen stehen,
konfrontiert. Dadurch werde ich in der Ausarbeitungufig Bezug zu Bauleistungen

nehmen.

Aus meiner Sicht war die Einfihrung einer einhelitéin europaischen Regelung, zur
Vergabe von o6ffentlichen Auftradgen, zwingend gebof@ie Notwendigkeit zur Regelung
der offentlichen Auftragsverwaltung ergibt sich zemen, auf Grund der starken Stellung
des Staates, durch die Marktteiinahme und zum andedurch die europaweite
wirtschaftliche Vernetzung. Die staatliche Markttahme kann zu einem
Ungleichgewicht fuhren. Die wesentliche Rechtsndim die rechtlichen Vorgaben in

Bezug auf die staatliche Marktteilnahme stellt B¥®rgG dar.

3.1 ALLGEMEINES

In gegenstandlicher Dissertation sollen Themen,cheelsich im Zusammenhang mit
Subunternehmerleistungen in einem Ausschreibungven nach dem BVergG ergeben,

erlautert werden.

Ziel und Zweck der Regelungen, in Bezug auf Subuetanerleistungen, ist es, die

Beteiligung von kleinen und mittleren Unternehmarbéentlichen Auftragen zu fordern.

Diese Zielsetzung muss im Fokus der Interpretasiien. Gerade die Zielfelder, eine
maoglichst hohe Transparenz und einen Informatiassfl fir potentielle Bieter und
Bewerber, finden ihren Niederschlag in den Verfabgeundsatzen nach dem BVergG.
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Das BVergG idF BGBI Il 438/20f34sst offen, inwieweit die Leistungserfiillung inrf
von Subauftragen an Dritte weitergegeben, odereweit die geforderte Leistung selbst
zu erfullen ist. Es schliel3t lediglich die Weitdngades gesamten Auftrages — mit

Ausnahme von Kaufvertragen — aus.

Mit der Regierungsvorlage Bundesgesetz, mit derBlaslesvergabegesetz 2006 und das
Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherhe g@#ndert werden soll 776 d.B. im
FolgenderRV BVergG Novelle 2015sollen einige Bestimmungen neu normiert werden.
Von der RV BVergG Novelle 2015 sind nachstehendgeRmgen umfasst:

B Starkung des Bestbieterprinzips
B Begriffliche Definition des Subunternehmers
B Mehr Transparenz und Kontrolle in Verbindung mibgergaben
B Klarstellungen im Zusammenhang mit vertiefter Angsprifung
B Zusatzliche MalRhahmen zur Bek&dmpfung von Lohn wra®lumping
B Neue Kleinlosregelung® im Oberschwellenbereich
B Neue Regelung der freiwilligen ex-ante Bekanntmaghu
Die RV BVergG Novelle 2015s0ll am 01.03.2016 in Kraft treten.

Im Zusammenhang mit mehr Transparenz und Kontrodle Subvergaben, wird dem

Auftraggeber die Mdglichkeit eingerdumt festzulegeass bestimmte kritische Aufgaben
vom Bieter selbst bzw. von einem mit ihm verbundebaternehmen, ausgefihrt werden.
Im Falle von Arbeits- oder Bietergemeinschaftenrkaer Auftraggeber festlegen, dass
bestimmte kritische Aufgaben von einem MitgliedsdieArbeits- oder Bietergemeinschaft

ausgefuhrt werden mussen.

Der Gesetzgeber Uberlasst hier dem Auftraggebendinmessensspielraum, den es in den

Ausschreibungsunterlagen zu konkretisieren gilt.

2 Mit der Regierungsvorlage Bundesgesetz, mit denBamslesvergabegesetz 2006 und das
Bundesvergabegesetz Verteidigung und Sicherhel g@&ndert werden sollen 776 d.B. im Folgenden RV
BVergG Novelle 2015, sollen einige Bestimmungen nexmiert werden. Um Unklarheiten zu vermeiden,
werden Aussagen, welche sich auf das BVergG imdezeitig gultigen Fassung beziehen als BVergG idF
BGBI 11 438/2015 bezeichnet. Aussagen im Zusammegimait der RV BVergG Novelle 2015 werden unter
Hinweis auf die RV BVergG 2015 dargestellt.
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Aus dem eben Geschriebenen, lasst sich folgendelié$e Dissertation zentrale Frage
herleiten:
Innerhalb welcher Rahmenbedingungen bewegt sich derSubunternehmer im

Vergaberecht?

3.2 METHODISCHER AUFBAU

Primar erscheint es notwendig, dass eine klare Bedring und Abgrenzung von

Begriffen erfolgt. Die Begrifflichkeiten mit deneau operieren sein wird, lauten:

a) Subunternehmer
b) Bewerber
c) Bieter
d) verbundenes Unternehmen
e) Bietergemeinschaft
Im Anschluss an die Begriffserklarung ist zu prifemter welchen Bedingungen eine

Teilnahme an einem Vergabeverfahren fir einen Seboehmer stattfinden kann und
soll. In diesem Zusammenhang sind die Themen degnuBgsprufung und
Ausschlussmoglichkeiten im Vergabeverfahren zuterdr In weiterer Folge gilt es,
anlassbezogene Veranderungen, wie ein Subunterneioteel oder eine Insolvenz zu
behandeln. Den Abschluss bildet eine Auseinandarsgt mit der Haftungsfrage in
Zusammenhang mit Subunternehmerleistungen. Hiespwlt einerseits die Frage der
Gewabhrleistung, aber auch die Frage der Haftun&blefiden eine Rolle.

Seite 6



Subunternehmer im Vergaberecht

4 BEGRIFFSBESTIMMUNG

Das BVergG idF BGBI Il 438/201%erwendet den Begriff des Subunternehmers, ohne
diesen zu definieren. Dies kann zu Auslegungsfragarsichtlich der Zuordnung eines
Unternehmens als Subunternehmer, fihren. In diegesammenhang muissen auch
Unterscheidungen von Subunternehmer, Zu verbundenddnternehmen,
Arbeitsgemeinschaften, Bietergemeinschaften undtggn Gesellschaften burgerlichen
Rechts, erarbeitet werden. Es ist zu klaren, olsigls bei diesen Konstellationen um
Unternehmer handelt und ob die Leistung, einesdaih Auftragnehmer verbundenen
Unternehmens, eines Mitgliedes einer Arbeits- unetdBgemeinschaft oder einer
sonstigen Gesellschaft des birgerlichen Rechts, ®ibunternehmerleistung darstellt.

4.1 BEGRIFFSDEFINITION SUBUNTERNEHMER

Der Begriff des Subunternehmers war schon vor Enftig des BVergG in Verwendung.
Vor allem im Bereich der Bauwirtschaft war der B#grgebrauchlich, da im
Zusammenhang mit Generalunternehmerleistuhgene Realisierung, in den meisten

Fallen, nur im Rahmen der Vergabe von Unterauftragéglich ist.

Daher bietet sich eine Betrachtung der RegelunggnBauwirtschaft an, um zu einer
Begriffsdefinition des Subunternehmens zu geland@iese Regelungen finden ihren
Niederschlag in ONORMEN.

Aus der historischen Entwicklung des Bundesvergaitges, beginnend mit der Vergabe
von Auftragen Uber Leistungen ONORM 2050, Richdifiir die Vergabe von Leistungen
durch Bundesdienststellen, im Folgenden RVL, his&iliellich zum BVergG, erscheint
eine aufbauende Analyse auf ONORMEN, im gegenstireti Fachbereich, als

gerechtfertigt. Des Weiteren verweist das Bundeml@recht immer wieder auf geltende
ONORMEN hinsichtlich der Konkretisierung im Ausfillmgsbereich.

Die allgemeinen Vertragsbestimmungen fiir BauleggmnONORM 2110 und ONORM

2117 enthalten eine Begriffsbestimmung fur den &tdmaehmer.

Die ONORMEN B2110 und B2117 definieren den Suburgkemer wie folgt:

% Ein Generalunternehmer tritt gegeniiber dem Auffedgr als Auftragnehmer auf. In der Regel fiihdier
wesentlichen Gewerke selbst aus. Bestimmte Gewegkéen aber im Rahmen von Unterauftragen — also
durch Subunternehmer — erbracht. Die ErrichtungseBauwerkes erfolgt durch viele in einander flredke
Gewerke wie beispielsweise Tischlerleistungen, &ddrleistungen, Zimmermannleistungen etc.
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.Subunternehmer; Nachunternehmer ist ein Unternehnder Teile der an den
Auftragnehmer (AN) Ubertragenen Leistungen ausfuimd vertraglich nur an diesen

gebunden ist.

Die Lieferung von Materialien oder Bestandteileme dur Erbringung einer Leistung

erforderlich sind, stellt keine Subunternehmerieist dar.”

Neben diesen zivilrechtlichen Subunternehmerbedpif§chreibt Wiesingémoch einen
gewerberechtlichen ~ Subunternehmerbegriff  und  den satesteuerrechtlichen
Bauleistungsbegriff. Beide Rechtsbereiche enthakeme Begriffsbestimmungen flr
einen Subunternehmer. Die Gewerbeordnung, im Fdien GewO, raumt
Gewerbetreibenden das Recht @esamtauftrage zu Ubernehmen, sofern ein wichtiger
Teil des Auftrages inrem Gewerbe zukommt, jedotdr uler Voraussetzung, dass sie die
Arbeiten, fur deren Ausfihrung sie keine Gewerbatigrgung besitzen, durch befugte

Gewerbetreibende ausfihren lassen

Das Umsatzsteuergesetz, im Folgenden UStG, ddfidierBauleistung und kntupft daran
die Rechtsfolge, dass bei einer Bauleistuniie Umsatzsteuerschuld an den
Leistungsempfanger Ubergeht, sofern dieser seittersait der Erbringung von

Bauleistungen beauftragt ist oder solche im tibegesel erbringt

In der GewO wird einem Unternehmen die Befugnisgeiaumt einen Auftrag zu

Ubernehmen und einen Teil dieses Auftrages durtlamieres Unternehmen ausfiihren zu
lassen. Im UStG wird die steuerliche Behandlung®idnternehmens normiert, welches
einen Gesamtauftrag tbernommen hat und Teile dadaush ein anderes Unternehmen

ausfuhren lasst.

Nach der Definition in den ONORMEN B2110 und B21ik? die Zuordnung eines
Unternehmens zum  Begriff  Subunternehmer durch nelebede Elemente
gekennzeichnet:

. das Bestehen eines Vertrages zwischen Auftragnehmamd

Unternehmer/Unternehmen,

“Vgl. Wiesinger, Der vergaberechtliche Subunternetirgriff, ZVB [2016] 03.

®>Vgl. § 32 Abs 1 Z 9 GewO, im Hinblick auf die Eigmg (Vgl. §§ 70, 231 BVergG) war und ist diese
Bestimmung der GewO fir das BVergG relevant.

® vgl. Wiesinger, Der vergaberechtliche Subunternetragriff, ZVB [2016] 03.
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. das Nichtbestehén eines Vertragsverhaltnisses zwischen Auftraggebed
Subunternehmer im Hinblick auf den Auftragsgegernstazw. Leistungsinhalt des

Auftragnehmers,

lll.  die inhaltliche Abgrenzung zum Kaufvertrag, ohneglighe Elemente der
Herstellung aus beigestelltem Material bzw. soestigeistungsinhalten, welche
Uber die blof3e Zurverfiigungstellung von Materialiei Bestandteilen hinausgeht.

Ad [:

In Erganzung zu der Definition der ONORM muss angistnwerden, dass eine Definition
des Subunternehmers, welche ein Vertragsverhaltwaussetzt, zu hohe Anforderungen
an das Rechtsverhaltnis zwischen Bewerber, Biater prasumtiver Zuschlagsempfanger
einerseits und Subunternehmer andererseits, darBliels ergibt sich im Hinblick auf die
Bestimmungen des BVerdG nach welchen es zuldssig ist, als Nachweis fig di
Leistungsfahigkeit, auf die Kapazitaten von Suburgkmer zurtickzugreifen. Daher muss
ein Unternehmen, welches in einem vorvertraglickenhaltnis mit einem Bieter steht,
auch von der Begrifflichkeit des Subunternehmefasst sein. Das bedeutet, dass auch
die, aus einem Angebot abzuleitende, Absicht zurscAluss eines Vertrages, oder die
Absicht zur Angebotslegung in Verbindung mit eiddasichtserklarung zur Ausfihrung,
zusatzlich zum Vertragsverhéltnis, als Element Zwordnung, als Subunternehmer
maoglich ist. Des Weiteren scheint es im Sinne e#enlegungspflicht und Transparenz
zwingend geboten, von dem Erfordernis der vertchgih Bindung zum Auftragnehmer
abzugehen. Die Weitergabe von Teilen der Subaw@ftedgspricht auch der getibten Praxis
und der Verkehrssitte, sodass eine vertraglichd8ig an ein Folgeunternehmen, welches
die Ausfuihrung von Leistungsteilen des Auftragnetsnrzeim Inhalt hat, einschlie3lich der
vorvertraglichen Beziehungen, zwingend vom Subuetemerbegriff erfasst sein muss.
Vor allem im Bereich von Bauauftragen haben sichéate entwickelt, welche eine Sub
Subvergabe, also eine Weitergabe von Auftragstedarch Subunternehmer, zum Inhalt
haben. Auch im Bereich von besonders terminkrigechund unvorhersehbaren
Ausflhrungszeiten, wie beispielsweise bei Schneeufigen, ist dies zwingend geboten.

Daher ware ein Subunternehmerbegriff, der die Mibdgleit einer Auftragsweitergabe

"Vgl. OGH 29.11.1989 10b704/89.
8 Vvgl. § 108 Abs 2 BVergG.
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ausschliefdt, nicht zielfuhrend, zumal zu erwartémeyw dass eine solche einschréankende
Begrifflichkeit zur Verkleinerung des Bieterkreidéibiren wirde.

Ad 111

Hier bedarf es einer inhaltlichen Erdrterung, vera wie im Hinblick auf gemischte

Vertrage vorzugehen ist, bzw. ab welchem Leisturigdt von einem Kaufvertrag
gesprochen wird. Bei gemischten Vertragen ist gsétadich vom Uberwiegensprinzip,
bzw. vom Uberwiegenden Leistungsinhalt, auszugeDenAbgrenzung zum Werkvertrag
ist oftmals schwierig, vor allem dann, wenn auch Ware zur Verfigung gestellt wird.
Der Vereinbarungsgegenstand beim Kaufveftrast ,Ware gegen Preis“. Beim
Werkvertrag®schuldet der Werkunternehmer einen bestimmten dgrfol Zweifelsfall ist

von einem Kaufvertrag auszugehen. Bei einem Weliddgereine Anfertigung nach den
Bedurfnissen des Bestellers. Wird ein Werk gesdatuidt von einer Werkvertragsleistung

auszugehen.

Um die Problematik zu verdeutlichen, wird gegendlidgh ein Sachverhalt in
Zusammenhang mit einer Leistungsposition ,Pumpdéosta welcher beim
Bundesvergabeamt, im Folgenden BVA, beeinspruchideyudargestellt. Auch das BVA
stellt fur die Unterscheidung zwischen Subunterrehnund Zulieferer auf die

geschuldeten Elemente, Werk oder Ware

Sachverhalt:

Gegenstand des Vergabeverfahrens war ein Bauauftna@berschwellenbereich, im
Folgenden OSB, welcher in einem offenen Verfahtesgaschrieben, und bei dem es u.a.
um die Vergabe der Leistung, der Errichtung einempstation, ging. Die Antragstellerin
bekdmpfte die Entscheidung des Auftraggebers, éadsr Ansicht war, dass der
prasumtive Zuschlagsempfanger zum einen nicht dieetechnische Leistungsfahigkeit
verfigen wirde und zum anderen, die Leistungspositter Pumpstation nicht selbst
erledigen konnte, sondern hiezu einen Subunternebergtigte, den die Antragstellerin

nicht nannte. AulB3erdem wurde die Antragstellerimee Tag nach Zustellung der

Vgl. 88 1053 ff ABGB
9vgl. 88§ 1165 ff ABGB
1vgl. BVA 12.05.2009, N/0022-BVA/11/2009.
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Zuschlagsentscheidung, zur Angebotseinladung Hitigkc von Beton- und
Stahlbetonarbeiten, im Rahmen von Subunternehmstrigen, vom prasumtiven
Zuschlagsempfanger aufgefordert. Dieser Leistuiigstielle einen wesentlichen Teil des
Auftrages dar und ist daher nennungspflichtig. Zzlsfh zu oben angeflhrten Sachlage

wurden noch weitere Punkte der Ausschreibung bpeinhkt.
LOosung:

Der Nachprufungsantrag wurde abgewiesen. Die bgeioksten Eignungskriterien wurden
nicht in der vorgesehenen Frist angefochten. Damd sowohl der Auftraggeber als auch
die Bieter an die festgelegten Bestimmungen gebundeHinsichtlich
Subunternehmerleistungen ist die Nennung nur éeftich, wenn sie als Nachweis der
Leistungsfahigkeit fur den Bieter erforderlich siridies ergibt sich aus dem objektiven
Erklarungswert im Sinne § 914ff ABGB.

Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Interessant bei dieser Entscheidung ist die Auseieigetzung im Zusammenhang mit der
Leistungsposition einer Pumpenstation. In diesesadunenhang stellt sich die Frage, ob
die Lieferung und Montage einer Pumpstation ein R\taaer die Lieferung einer Ware
darstellt.

Die Antragstellerin fihrte aus, dass zur Erfullugr Leistungsposition der Pumpstation
ein Subunternehmer erforderlich ist, weil der pritive Zuschlagsempfanger, die hierfur
erforderliche Eignung nicht erfulle. Der prasumtiveischlagsempfanger entgegnete
wiederum, dass es sich bei der Pumpenstation ura kieferung handle, da die

Pumpstation samt Pumpwerk und Steuerschrank anfjekerde und so die Pumpstation
als (vorgefertigter) Bauteil zu bewerten sei. Uathtentschied das BVA, dass es sich bei
der Leistungsposition Pumpstation um einen Kaufagrhandle. Die Pumpstation werde
geliefert und montiert. Im Leistungsumfang ist #ierstellung der Verbindung zwischen
Pumpwerk und Steuerschrank inkludiert.

Aus meiner Sicht ist dann von einem Kaufvertragzagehen, wenn der Leistungsinhalt
eine allgemein produzierte Ware beinhaltet, welckeine speziellen, auf den
Leistungsempfanger zugeschnittenen Elemente entéit Anschluss einer Pumpstation
zum Steuerschrank in einer Ausfuhrungsform, sodassStromkabel die Verbindung
darstellt, erfullt meines Erachtens keine Elememes Werkes, weil hier das Element der
Herstellung auf die besonderen Bedurfnisse dedurejsempfangers fehlt. Kritischer ist

dies jedoch dann zu sehen, wenn hierflr Vertegenehte zur Ausfihrung gelangen oder
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sogar die Anfertigung eines Wasserkreislaufes eeftich wird. Diesfalls tritt das Element
der Herstellung, abgestimmt auf die Bedirfnisse Begfangers, in den Vordergrund,
daher ist unter diesen Umstanden von einem Wenragduszugehen. Ein Tatigwerden
des Unternehmens auf der Baustelle impliziert ieseim Falle die Zuordnung als

Werkleistung.
Koziol/Welser unterscheidet wie folgt:

~Schuldet jemand nur die Herstellung aus einem \@rderen beigestellten Material, so
liegt ein Werkvertrag vor. Die Abgrenzung wird samger, wenn der Hersteller auch das
Material zur Verfigung stellt (,Werklieferungsveaty“). Nach § 1166 ABGB ist dann im
Zweifel ein Kaufvertrag anzunehmen. Ist aber diehBagerade fur die Bedurfnisse des
Bestellers und entsprechend seinen Wiinschen atigeferliegt das Schwergewicht auf

der Herstellung, so dass der Vertrag zweifello4186) ein Werkvertrag i§t*

Im gegenstandlichen Sachverhalt war von einem Katriwg auszugehen. Liegen jedoch
Elemente vor, die entsprechend den Winschen desaggébers anzufertigen sind, so

liegt ein Werkvertrag vor.

Um von einer Subunternehmerleistung auszugehensenit$olgende o.a. Elemente

kumulativ vorliegen:

B das Bestehen eines Vertrages zwischen Auftragnehmamd
Unternehmer/Unternehmen oder die, aus einem Angaimaileitende, Absicht zum
Abschluss eines Vertrages, oder die Absicht zuredotslegung, in Verbindung mit
einer Absichtserklarung zur Ausfiihrung bzw.,

B das Bestehen eines Vertrages zwischen zwei Unt@eeh dessen inhaltliche
Leistungspflicht einen Teil des Auftrages des Aadtrehmers zum Inhalt hat, oder
die, aus einem Angebot abzuleitende, Absicht zunscAluss eines solchen
Vertrages, oder die Absicht zur Angebotslegung, Merbindung mit einer

Absichtserklarung,

B das Nichtbestehen eines Vertragsverhaltnisses kenscAuftraggeber und
Subunternehmer im Hinblick auf den Auftragsgegenstazw. Leistungsinhalt des

Auftragnehmers,

12y/gl. Koziol/Welser, Birgerliches Recht11233.
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B die inhaltliche Abgrenzung zum Kaufvertrag, ohneglighe Elemente der
Herstellung, aus beigestellten Material bzw soestigeistungsinhalten, welche tber

die blo3e Zurverfigungstellung von Materialien Bebstandteilen hinausgeht.

.Der Begriff Subunternehmer*

Aus den o.a. Ausfiihrung ableitend wird fir den Tiaua ,Subunternehmer* folgende

Begriffsdefinition dem weiteren Verlauf der Dissgion zu Grunde gelegt:

Subunternehmer ist ein Unternehmer, der von einaeran Unternehmer/Unternehmen -
Primarunternehmer/Primarunternehmen -, das eineftragu tlbernommen hat, betraut

wird, einen Teil dieses Auftrages auszufuhren.

Subunternehmer ist auch jener Unternehmer, der vemem anderen
Unternehmer/Unternehmen - Primarunternehmer/Primé@raehmen -, das einen Auftrag
durch

B Teilnahmeantrag,
B Anforderung bzw. das Abrufen von Ausschreibungsiedgen,
B Angebotslegung

Uubernehmen will, beabsichtigt, aufgrund eines Awngebd oder einer Absichtserklarung,

einen Teil des mdglichen Auftrages auszufuhren.

Inhaltlich muss das Vertragsverhaltnis zwischen tragigeber und Unternehmer/
Unternehmen derart bestimmt sein, dass dieser $eipehmer zu einer
Leistungserbringung, die Uber einen bloRen, vom&minternehmer/Primarunternehmen
getatigten Zukauf von Materialien und Bestandte{@ulieferer, Hilfsunternehme? zur

Leistungserbringung hinausgeht, verpflichtet wird.

Mit der RV BVergG Novelle 2015sollen die Begriffsbestimmungen im 8§ 2 BVergG mit
einem Subunternehmerbegriff erganzt werden. Auch &V orientiert sich am

zivilrechtlichen Subunternehmerbegriff. DemnachSsbunternehmer:

13vgl. Wiesinger, Der vergaberechtliche Subunternetregriff, ZVB [2016] 03; Ein Lieferant ist jemand
der einen fertigen Gegenstand liefert, wahrendsdarder Rechtsprechung entwickelte Begriff des
Hilfsunternehmers eine andere Leistung erbringt,dig eigentliche Leistungserbringung erst erméglic
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Subunternehmer im Vergaberecht

»EIn Unternehmen, der Teile des an den Auftragnehenteilten Auftrages ausfihrt. Die
bloRRe Lieferung von handelstblichen Waren oderdeieilen, die zur Erbringung einer

Leistung erforderlich sind, ist keine Subunternefemrung.”

Von diesem Subunternehmerbegriff sind auch sogdeg@ub Subunternehmer” erfasst.
Der Begriff beriicksichtigt auch die weiteren Suleaneéhmer einer Subunternehmerfolge.
Das sind Subunternehmer, die mit dem Auftragnehmight in einer Vertragsbeziehung
stehen. Sinn und Zweck dieser Bestimmung ist dietidimoglichkeit aller an der
Ausfuhrung beteiligten Unternehmen. Auch spéterziiretende Subunternehmer sind
hiervon erfasst. Das BVergGVS definiert derzeit elter einen Subauftrag. Mit
gegenstandlicher RV soll der Begriff des Subauéisagbgeandert und der Begriff des
Subunternehmers normiert werden, sodass in beidemméh dieselben Definitionen

bestehen.

Der in derRV BVergG Novelle 2015definierte Subunternehmerbegriff berticksichtigt
jedoch den Begriff des Subunternehmers auf dease nicht. Um als Subunternehmer

zu gelten, mussen nach dieser Definition nachstEh&temente vorliegen:

B Es besteht ein Vertrag zur Leistungserfillung zhesc Auftragnehmer und
Auftraggeber.

B Ein Teil dieses Auftrages wird durch das Unternemmeelches hiermit die

begriffiche Zuordnung eines Subunternehmers erhéatgefuhrt.

B Die bloRe Lieferung von handelsiblichénwaren oder Bestandteilen ist nicht

Gegenstand einer Subunternehmerleistung.

Zur Abgrenzung des Zulieferers zum Subunternehsteaus den Erlauterungen zur RV
BVergG Novelle 2015 nachstehende Prazisierung ineamen.

....Daher ist der bloRe Lieferant von Beton, Bauteilend sonstigen Komponenten von
der Definition nicht erfasst. Hingegen ware einigidrer der die Bauteile selbst einbaut

ein Subunternehmer.”
Der Begriff ,handelsublich*:
Argumentiert wurde die vorgeschlagene EinfligungWestes ,handelstblich® wie folgt:

.Die vorgeschlagene Einfugung dient der dringendfoeterlichen deutlicheren

Abgrenzung von Subunternehmern und Lieferantesiict] dem Sinne, dass derjenige der

% |m Zuge des Gesetzgebungsprozesses wurden déffB¥gren mit dem Begriff handelsiibliche Waren
préazisiert.
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Subunternehmer im Vergaberecht

eine individuelle Leistung nach den Winschen undjaben des AG erbringt auch als

Subunternehmer gtft*

Nach Wiesingéf darf man den Wortlaut jedoch nicht iiberschatzendet Gesetzgeber
nicht einen bestehenden Wortlaut abgeandert has imaeine auch inhaltliche Anderung
im Verglich zur geltenden Rechtslage sprechen Wistmdern letztlich einen neuen Text
geschaffen hat und damit mdglicherweise auch dif® Hlestehende Rsp untermauern
wollte. Das 0Osterreichische Worterbuch umschreibdndelsiblich mit  ,wie im
Geschaftsverkehr tblich“. Folgt man dem, geht e alm die Lieferung von Waren, so

wie es im Geschaftsverkehr tblich ist.”

Fruhmann’ sieht in der Erganzung durch das Wort handelstilglice Divergenz zwischen
dem (neuen) vergaberechtlichen und dem herkédmmmicheivilrechtlichen
Subunternehmerbegriff. Also einen systematischemBezwischen Werkvertragsrecht und
Vergaberecht. Hiezu werden seitens Fruhmann nddtste Beispiele angefihrt: Ist der
Lieferant einer (nach den Vorgaben der Ausschrgbund nicht ,off-the-shelves”
erhaltlichen) Montagevorrichtung fur Fassadeneleémeazines fur das Gebaude gefertigten
Stiegengelanders oder der Lieferant besonders enigeéér Schrauben ein
Subunternehmer oder doch blof3 nur Lieferant? Nattes Meinung handelt es sich wohl

eher um einen Subunternehmer und nicht um eindprihieten.

Meines Erachtens untermauert der Gesetzgeber ddiehErganzung des Wortes
handelsublich, dass Gegenstéande, die nach indieduBedtrfnissen, angefertigt wurden,
vom Subunternehmerbegriff erfasst sind, solangesedievVorgehensweise nicht

handelsublich ist.

Bei den seitens Fruhmann angefihrten Beispieldit steh die Frage, ob es sich um
Sonderanfertigungen entsprechend den Winschen ufeésdgebers handelt oder ob eine
Ausfuhrung mit Sonderwinschen erfolgt. So hat d&HOiIn der Entscheidung GZ
100b74/04m vom 08.03.2005 einen Vertreter eingpanien ansassigen Herstellerfirma,
die Maschinen entsprechend den Sonderwiinschen zieoguals Handler eingestifit
Weiters stellt sich die Frage, ob bei der HersigJlbesonders angefertigter Schrauben eine
Typisierung erforderlich ist, was wiederum zur Foltat, dass diese Waren handelsiblich

sind.

15 vgl. AA-139BIgNR 25.GP3.

8vgl. Wiesinger, Der vergaberechtliche Subunternetragriff, ZVB [2016] 03.

"vgl. FruhmannDie BVergG-Novelle 2015 ZVB [2016] 03.

'8 Bei der Abgrenzung geht es um die Haftung fir Erfigsgehilfen, welche im Zuge des Kapitels 9
erarbeitet wird.
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Subunternehmer im Vergaberecht

Aus oben angefuhrter Definition folgt, dass einéinehmen erst nach Zuschlagserteilung
zum Subunternehmer im Sinne @R BVergG Novelle 2015wird.

Das bedeutet, dass die Begriffsbestimmung ohne cBsidhtigung der zeitlichen

Komponente, im Zuge des Vergabeverfahrens erfoBge.den Begriffen Auftraggeber,

Auftragnehmer, Bieter und Bewerber zeigt sich, dissBVergG im Zusammenhang mit
den Unternehmensrollen, im Rahmen des Vergabeverfah sehr wohl diese
Zeitkomponente berucksichtigt.

Im Sinne des BVergG ist Auftraggeber, wer einentigf zur Erbringung von Leistungen
erteilt oder zu erteilen beabsichtigt. Ein Untemeh, das an einem Vergabeverfahren

teilnimmt, ist einmal Bewerber, dann Bieter, unédm@uschlagserteilung Auftragnehmer.

Die Nichtbertcksichtigung der Zeitachse im Verga&hren, stellt einen nicht
nachvollziehbaren Bruch zur begrifflichen Zuordnuaey am Vergabeverfahren beteiligten
Akteure dar. Des Weiteren fihrt diese begrifflicheestlegung dazu, dass ein
Subunternehmer erst nach Zuschlagserteilung etistigie Rolle des zukinftigen
Subunternehmers ist im Vergabeverfahren nicht Kiargelegt, folglich kann dies zu
Auslegungsschwierigkeiten fihren. Nach oben angediihBegriffslegung wird ein
Unternehmen erst nach Erteilung des Zuschlags amaneAuftragnehmer zu dessen
Subunternehmen fur den jeweiligen Auftrag. Es estenklarheit dartber, wie
vergaberechtliche und sonstig relevante Bestimmungegeniber dem potentiellen
Subunternehmer, im Zuge des Vergabeverfahrens,desesen Abschluss, angewendet

werden kénnen.

Diese Inkonsistenz wird sicherlich von der Rechgspung im Zuge der Anwendung
geldst werden. Aus meiner Sicht ist es unabdingless auch der Subunternehmerbegriff
unter Bertcksichtigung der Zeitachse bestimmt wibée Schaffung einer Mdglichkeit,
dass auch potentielle Subunternehmer in wirksameis&Vin das Vergabeverfahren
eingebunden werden, konnte diese Licke schliel¥#olgen kénnte dies entweder durch
eine separate Definition des Begriffes des pothetieSubunternehmers oder durch eine

entsprechende Erweiterung des Subunternehmertsegriff

In nachstehender Darstellung werden die untersktiesh Begriffsdefinitionen des
Subunternehmers gegenuber gestellt. Verglichen wed Subunternehmerbegriff nach
ONORM B2110 und B2117, nach d&V BVergG Novelle 2015und nach dem

Subunternehmerbegriff der gegenstandlichen Digsamiaalso nach Sailer.
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Subunternehmer im Vergaberecht

Folgende Merkmale gilt es zu analysieren:

1. Besteht ein Vertragsverhaltnis zwischen Auftragnehmind einem weiteren
Unternehmen?

2. Ist eine Werkleistung Gegenstand des Vertragsvieibgés?

3. Besteht das Vertragsverhaltnis lediglich zum Augftrghmer, oder inkludiert der
Subunternehmerbegriff auch Vertragsverhaltnisssaven den Auftragnehmer des
Auftragnehmers, zu weiteren Unternehmen sogengBute Subvergaben?

4. Inkludiert der Subunternehmerbegriff auch Unternehmwelche in einem
vorvertraglichen Verhéaltnis zum Auftragnehmer bzzum Auftragnehmer des
Auftragnehmers stehen?

5. Besteht kein Vertragsverhaltnisses zum Auftraggeber

Die Beantwortung der Fragen 1 bis 5 erfolgt in méehender Tabelle unter

Berucksichtigung der unterschiedlichen Begriffsaigiton.

Tabelle 1 Gegenuberstellung Subunternehmerbegriffe

Subunternehmer nach | Subunternehmer nach RV Subunternehmer nach
ONORM B2110 und B2117 BVergG Novelle 2016 Sailer
Vertragsverhaltnis zum
1 Auftragnehmer Ja Ja Ja
Vertragsgegenstand ist eine Ja Ja Ja
Werksleistung
2 Lieferuna von Materialien u Lieferung von Zukauf von Materialien un
Nicht vom Begriff erfasst 9 . handelsiblichen Waren |Bestandteilen (Zulieferer
Bestandteilen . )
oder Bestandteile Hilfsunternehmel
3 Sub- Subvergaben Nein Ja Ja
Subunternehmer bereits zum
4 Zeitpunkt eines vorvertraglichen Nein Nein Ja
Verhaltnisse
Ja Ja Ja
Es besteht kein Vertra haltni
: gsvgr i Hier wird in der Definition
5 zum Auftraggeber im Hinblick auf | - _— . . . ) —_— .
. Hier wird in der Definition |auf die Weitergabe eines Hdiese Definition verweist
den Leistungsgegenstand . .
auf einen Nachunternehmer{den Auftragnehmer auf einen
verwiesen erteilten Auftrages Primérunternehmer
verwiesen

Zu erdrtern bleibt, was unter einem anderen Unteraa zu verstehen ist. Vor allem geht
es um die Frage,

Bietergemeinschaft bzw.

ob eine Verflechtung,

in Form reifgbeitsgemeinschatt,

sonstige Gesellschaftengdrlichen Rechts,

Quelle: Sailer

oder
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Subunternehmer im Vergaberecht

Verschrankung in Form eines verbundenen Unternebmeler Moglichkeit einer
Zuordnung als Subunternehmer entgegenstenht.

4.2 BEGRIFFSANALYSE VERBUNDENES UNTERNEHMEN,
ARBEITSGEMEINSCHAFT, BIETERGEMEINSCHAFT,
SONSTIGE GESELLSCHAFT BURGERLICHEN RECHTS

Inwieweit eine Verflechtung des Leistungserbringers-orm einer Arbeitsgemeinschatt,
Bietergemeinschaft, einer sonstigen Gesellschadtdegerlichen Rechts, oder in Form
eines verbundenen Unternehmens Auswirkungen, aafAiordnung als Subunternehmer

hat, soll folgend erarbeitet werden.

Um eine Analyse dieser verschiedenen Formen vomrdosenschlissen vornehmen zu
konnen, bedarf es primar der begriffichen Analydes Unternehmensbegriffes. Die

Rechtsordnung kennt verschiedene Unternehmenditafien.

4.2.1 UNTERNEHMER IM SINNE DES BVERGG
Das BVergG definiert den Unternehmer in den Begpiéstimmungeriwie folgt:

Unternehme? ist ein Rechtstrager wie

B Natdrliche und juristische Personen

B Offentliche Einrichtungen

B Zusammenschlisse dieser Personen oder Einrichtungen

B Personengesellschaften des Handelsrechts

B Eingetragene Erwerbsgesellschaften oder Arbeits-Bietergemeinschaften

die auf dem Markt die Ausfiihrung von Bauleistungdie, Lieferung von Waren oder die

Erbringung von Dienstleistungen anbieten.

Besonders hervorzuheben ist, dass das BVergG deht®&igerschaft sowie die
Marktteilnahme als entscheidende Bedingungen da#iusweist, ob Personen,

9vgl. § 2 Z 37 BVergG.

2vgl. EuGH 20.03.2002, Rs T-9/99, Rz 45.Unternehimesinne der Artikel 85 EG-Vertrag und 86 EG-
Vertrag (jetzt Artikel 82 EG) kdnnten nur nattrlichnd juristische Personen sowie Gesellschaften digi

so zu behandeln seien, als hatten sie eigene Recbdslichkeit (,quasijuristische Personen"). Domder
Kommission angenommene Gruppe Henss/Isoplus bedierekeine eigene Rechtspersonlichkeit oder Quasi
Rechtspersonlichkeit.
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Subunternehmer im Vergaberecht

Einrichtungen, Gesellschaften, Gemeinschaften wglUnternehmen betrachtet werden

kdnnen.

Rechtstrager:

Wer Trager von Rechten und Pflichten sein kanndwir ABGB bestimmt. Im Sinne des
ABGB sind Rechtstrager alle natiirlichen und jusisien Personéh Das BVergG
erweitert den Kreis der Rechtstrager um den Bereleh Arbeitsgemeinschaften und
Bietergemeinschaftéf welche im Sinne des § 1175 ABGB Gesellschaftenydslichen
Rechts darstellen, jedoch keine juristischen Persamd folglich nicht Rechtstrager im
Sinne des ABGB sind.

Auch hinsichtlich der Organisationsform stellt d&BVergG keine besonderen
Anforderungen. Sowohl fir das ABGB als auch fur dhsternehmensgesetzbuch, im
Folgenden UGB, ist eine bestimmte Organstruktusrddrlich. Der Unternehmensbegriff

des UGB wird im Anschluss an die Ausfuhrungen zarkiteiinahme behandelt.

Demnach fallen auch natirliche und juristische &e¥a darunter, unabhangig von der
Organisationsstruktur, in der sie eingebettet sibds heil3t, jede natirliche Person,
unabhangig vom Alter also auch der ,Nasciturusejguristische Person und jede
Organisationsform und Organisationsstruktur sowrdelts- und Bietergemeinschaften

erfullen die Rechttragereigenschaft im Sinne desig@.

Marktteilnahme:

Die Marktteilnahme kann man als das Anbieten vorstuegen wie beispielsweise

Bauausfuhrungen, die Warenlieferung und Dienstlags$erbringung verstehen.

Diese Marktteilnahme unterliegt natirlich rechtéoch Rahmenbedingungen, wie
beispielsweise die Gewerbeordnung, das Berufsang8hesetz etc. Auf die einzelnen
Voraussetzungen wird in gegenstandlicher Dissertaticht ndher eingegangen, weil es
keine essentiellen Implikationen hinsichtlich delerhvorgenommenen begrifflichen

Analyse gibt.

ZLygl. 88 16 und 26 ABGB.

22\/gl. Fruhmann/Gélles/Pachner/Steindundesvergabegesetz 2006 idF der BVergG-Novel®2(2011)
Erlauterungen zu § 2 zu Z 36 ... Unternehmer musegs Rechtstrager sein. Die demonstrative (arge‘wi
Liste der Rechtstrager dient der Verdeutlichung, ale Unternehmer im Sinne des Gesetzes anzussthen i
Daher fallen auch die Societas Europea (SE) oddivBWter den Unternehmerbegriff des BVergG.
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Zweifelsohne gibt es auch Bereiche (freies Gewekbiastlerische Téatigkeiten) an deren
Auslibung keine Voraussetzungen geknupft sind.

In diesem Zusammenhang ist die Grundfreiheit delsut2es der Marktteilnahme zu
nennen. Im Fokus stehen hierbei nicht nur das gsadaelle Anbieten von Waren und
Dienstleistungen, sondern auch die nicht berufsggRMarktteiinahme und das

Verhindern von marktabschottenden Hindernissen.

Definition nach UGB:

Unternehmer ist, wer ein Unternehmen betfifin Unternehmen ist jede, auf Dauer
angelegte Organisation selbstandiger, wirtschaglicT atigkeit, auch wenn sie nicht auf

Gewinn abzielt.

Im Fokus der Betrachtung des Unternehmers im Sidee UGB steht sicher der

Kaufmann.

.ROth/Fritz definieren demgem&l das Unternehmens alie organisatorische
Zusammenfassung von Produktionsfaktoren unter #licher Leitung zum Zwecke

wirtschaftlicher Betatigung und eines einheitlichuftretens im Rechtsverkéht

Beurteilung:

Das BVergG knupft nicht so strenge Anforderungenden Unternehmenszugehdrigkeit
wie andere Rechtsnormen. Theoretisch kdnnte auch klinderjahriger die

Voraussetzungen als Unternehmer im Sinne des BVerfjilen. Durch Regelungen des
BVergG, wie beispielsweise Befugnis, Leistungsfiébigund Zuverlassigkeit, ist dies nur

ein theoretischer Ansatz und tritt in der Praxid im Anwendungsbereich nicht auf.

Wesentlich ist jedoch, dass im Sinne des BVergGh afdbeitsgemeinschaften und
Bietergemeinschaften Unternehmer sind. Diese Gedelftsformen sind Gesellschaften

des burgerlichen Rechts, welche im Sinne des AB{BBt iRechtstrager sind.

2 vgl. § 1 UGB.
24\gl. Roth/FitzHandels- und Gesellschaftsrecht 2000.
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4.2.2 VERBUNDENES UNTERNEHMEN

Als verbundenes Unternehmen im Sinne des BV&tgBird jedes Unternehmen

bezeichnet

B dessen Jahresabschluss gem § 228 4@# demjenigen des Auftraggebers bzw.
Konzessionars, Bewerbers oder Bieters konsoligigrt

B auf die der Auftraggeber bzw. Konzessiondr, Bewerlbeer Bieter einen

unmittelbaren oder mittelbaren beherrschenden i&Eafausiben kann,

B welche einen beherrschenden Einfluss auf den Aygeber bzw. Konzessionar,

Bewerber oder Bieter austiben kann,

B welche ebenso wie der Auftraggeber bzw. Konzessi@®gwerber oder Bieter dem

beherrschenden Einfluss eines anderen Unternehmmésidiegen.

Ein verbundenes Unternehmen, welches im Sinne d&8 hiit dem Auftraggeber bzw.
Konzessionar, Bewerber oder Bieter konsolidiert i&sst sich relativ klar zuordnen.
GroRRere Schwierigkeiten weil3t jedoch die Zuordnuimg Hinblick auf den
Beherrschungstatbestand auf. Die Beantwortung oegeFnach dem Vorhandensein des
Beherrschungstatbestandes kann sich in konkretéenmFas durchaus komplexe Aufgabe
erweisen. Um die Problematik zu erdrtern und nalkhiebbar zu veranschaulichen, wird

auf einen konkreten Fall aus der aktuellen Rechtspmg zurtickgegriffen.

Der Verfassungsgerichtshof, im Folgenden VfGH,dielh im Jahr 2013 mit der Frage, ob
die Stadt Wien das Unternehmen Media Quarter MarxriclEiungs- und
Verwertungsgesellschaft mbH, im Folgenden MQM, &eltdich beherrscht, beschaftigt.
Der Sachverhalt wurde dem VfGH im Zuge einer Redgshofuberprifung zur
Entscheidung vorgelegt. Eine Beherrschung des belbenens MQM durch die Stadt
Wien impliziert eine Priifungslegitimation durch deachnungshéf.

%\Vgl. § 2 Z 40 BVergG.

%vgl. nunmehr § 228 UGB Auszug aus Abs 1Beteiligmgind Anteile an anderen Unternehmen die
bestimmt sind, dem eigenen Geschéftsbetrieb dunehdauernde Verbindung zu diesen Unternehmen zu
dienen. Auszug aus Abs 3 Verbundene Unternehmesinme dieser Vorschriften sind solche, die nach den
Vorschriften Uber die vollstandige ZusammenfasalgrgJahresabschliisse verbundener Unternehmen geman
den Bestimmungen 88 246 bis 249UGB einzubeziehmeh si

27vgl. SailefLegitimation zur Gebarungsiiberpriifung des Rechrhofgs am Beispiel Media Quarter Marx
Errichtungs- und Verwertungsgesellschaft mbH (2014)
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Sachverhalt

Im November 2012 stellten mehrere Mitglieder desn€ederates Wien das Verlangen
der Gebarungsprufung in Bezug auf die MQM. Hierzurde dem Rechnungshof ein

Fragenkonvolut tibermittéft

Daraufhin teilte der Rechnungshof der MQM mit, di&ebarung hinsichtlich der
Themenbereiche Gesellschaftsgrindung und Entwigktunpriifen.

Im April 2013 teilte die MQM mit, dass im Zuge eineaul3erordentlichen
Generalversammlung beschlossen wurde, die Prifongsétenz nicht anzuerkennen, da
die offentliche Hand nicht mit mindestens 50% aran8h-, Grund- oder Eigenkapital
beteiligt ist und auch keine Beherrschung im géisbtgeforderten Ausmald an der MQM
durch die 6ffentliche Hand besteht.

LOosung:

Der VIGH bejaht die Prifungslegitimation des Realgahofes in seinen Entscheidungen,
was zu dem Ergebnis fuhrt, dass auch ein verbusdédneernehmen im Sinne des BVergG

vorliegt.
Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Die Unternehmensstruktur der MQM und deren Verfleog mit der Stadt Wien erweist
sich als ein komplexes Themenfeld, weshalb dieseinem ersten Schritt die
Unternehmensstruktur durchleuchtet wird.

Teilhaber der MQM sind die Unternehmen Beteiligungaagement GmbH im Folgenden
VBM, welche 60% des nominellen Stammkapitals der NMCbesitzt und der
Technologieagentur der Stadt Wien urspriinglich @entfir Innovation und Technologie
GmbH im Folgenden ZIT, welche 40 % des nominelleantnkapitals der MQM besitzt.

Die ZIT ist eine 100% Tochter der Wirtschaftsagemilien im Folgenden WAG Wien.

2 ygl. V{GH 12.12.2013, KR 1/2013.
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Abbildung 1 Unternehmensstruktur

Dissertation

Unternehmensstruktur

Wien MQM

MQM = Media Qaurter Marx Errichtungs- und Verwertung  sgesellschaft mbH
ZIT=  Zentrum fir Innovation- und Technologie GmbH

VBM = Beteiligungsmanagement GmbH

WAG = Wirtschaftsagentur Wien

Quelle: Sailer

Innerhalb der zu betrachtenden Kette ergibt sicbhsi@hende Unternehmensstruktur,
wobei erganzend anzumerken ist, dass bereits di&W#en nicht zu 100% im Eigentum
der Stadt Wien steht. Diese wurde im Jahr 1982denStadt Wien, der Zentralsparkasse
der Gemeinde Wien (die heutige UniCredit Bank Aajtrder Ersten Bank, der
Osterreichischen Sparkassen AG (damals Erste omistésche Spar-Casse) und der
Wirtschaftskammer Wien gegrindet. Die Beteiligutigdgsur der WAG Wien konnte
nicht erhoben werden. Aus Erfahrungswerten kanmmmlausgegangen werden, dass die

offentliche Hand keine Gber 60% liegende Beteilghiilt. Dies ist jedoch nur spekulativ.

Entscheidend ist aber, dass die Firma ZIT fur wiiske Handlungen im
Geschaéftsverkehr die Zustimmung der WAG Wien benoti
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Abbildung 2 Unternehmensstruktur in der Kette

Dissertation

Unternehmensstruktur

?

% ____— Syndikatsvertrag
100%

40 /60/%

Quelle: Sailer

Die Prifungslegitimation des Rechnungshofes basdweder aufgrund einer Beteiligung
von mindestens 50% zusammengefaB#teiligungstatbestand oder aufgrund der
tatsachlichen Beherrschung des Unternehmens, zusageiasst

Beherrschungstatbestand.

Fur die Zuordnung zum verbundenen Unternehmen inmmeSides BVergG ist unter
anderem ein beherrschender Einfluss in herrschdymberdienender Stellung maf3gebend.
Es besteht analog zu den Bestimmungen der Prutgigsiation des Rechnungshofes, die
Notwendigkeit des beherrschenden Einflusses, aadBgherrschungstatbestand.

Fur den Beherrschungstatbestand sind nicht nuEdientumsverhéaltnisse malfigeblich,
sondern vielmehr st hierbei auf die faktische kisdmoglichkeit abzuzielen.
Diesbezuglich ist auf die Beschlussfassungsvoréaigsgen der einzelnen Gremien
(Organwalter), welche im Zusammenhang mit den a®mr Geschaftsfeldern des

Unternehmens zu beurteilen sind, abzuzielen.

Die Prifung hat jedoch immer unter der Fragestgllan erfolgen, ob die MalRhahme

geeignet ist, eine einer 50%igen Beteiligung gleittaltenden Einfluss zu erzielen.

Nach standiger Rechtsprechung des Verfassungst¢ghafies muissen die rechtlichen

Verflechtungsmaflinahmen, um von einer Beherrschymgclsen zu koénnen, ,einen
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Einfluss auf das Unternehmen vermitteln, wie eeremindestens 50%-igen Beteiligung

am Stamm-, Grund- oder Eigenkapital annahernd eiusys. %°

Die Hintergriinde liegen in der Durchbrechung derjdvisierung. Ein Uberstimmen ist

nicht mehr maoglich.

Die Prufung der Beherrschung erfolgt einerseitssiohtlich der 6konomischen,
finanziellen bzw. sonstigen wirtschaftlichen Eis#mdglichkeiten, andererseits

hinsichtlich der organisatorischen Einflussmoglietén.

Fur eine gultige Beschlussfassung von MalRnahmenichee den wesentlichen
Unternehmenszweck betreffen, besteht die Voraussgizdass 90% des Stammkapitals
anwesend ist. Die Firma ZIT halt 40% des Stammbkdpiind die Firma VBM 60% des
Stammkapitals. Auch bei vollstandiger Anwesenheit Birma VBM mussen zumindest
30% Stammkapital der Firma ZIT anwesend sein. zlishtzum Anwesenheitsquorum ist
fur die giltige Beschlussfassung ein Konsensquomon 80% des Stammkapitals
erforderlich. Durch die Tatsache, dass die Firmawiur 60% des Stammkapitals halt,
ergibt sich eine Nichtdurchsetzbarkeit dieser BEss®, ohne Zustimmung der ZIT, in der
Generalversammlung. Lediglich Beschlusse, die deflaeghen Mehrheit bedurfen, sind
von der VBM gegenuber der ZIT durchsetzbar. Die hhinerkennung der
Gebarungsprufung durch den Rechnungshof erfolgteimiacher Mehrheit. Inwieweit ein

solcher Beschluss in den Satzungen gedeckt it ke hinterfragen.
Eine Majorisierung durch die VBM in der Generalsanmlung ist nicht moglich.

Im Ergebnis bedeutet die Abblockung der Majorisigruder VBM, in den wesentlichen
Geschaftsfallen des Unternehmens MQM, dass dieaFidiit aus 6konomischer Sicht

einen beherrschenden Einfluss auf das Unternehostiba

Auch aus der Prufung der Unternehmenskette, Stadh \&ls 6ffentlicher Rechtstrager,
WAG Wien, ZIT und MQM, ergibt sich eine tatsachkcBeherrschung der Stadt Wien auf
die Firma MQM. Wobei anzumerken ist, dass die WAGeNV gestltzt auf den

Syndikatsvertrag auch einen direkten Einfluss aiiQM hat.

Das bedeutet, dass die MQM, die ZIT, die WAG Wiend udie Stadt Wien ein
verbundenes Unternehmen im Sinne des BVergG darstéluftrdge der Stadt Wien an

die MQM stellen aber keine In-House-Vergaben, imm8ider Rechtsprechung des EuGH,

2vgl. VfGH 12.12.2013, KR 1/2013-14 und VfSlg. 18942005.
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dar’®. Die Vergabe von entgeltlichen Vertragen an dieM@ie im Sinne des BVergG als
Bauauftrage, Lieferauftrdge oder Dienstleistungsagé zu subsumieren sind, hat nach

den Bestimmungen des BVergG zu erfolgen.

Die Kette der Unternehmungen WAG Wien, an welcherStadt Wien sicherlich nicht zu
100% beteiligt ist, weiters die ZIT, die wiederuedliglich eine 40%ige Beteiligung an der
MQM besitzt, zeigt keine sehr grol3e Beteiligunga(®n- Grund- oder Eigenkapital) der
Stadt Wien am Unternehmen MQM.

Geht man davon aus, dass die Beteiligung der Staeih an der WAG Wien nicht mehr
als 60% betragt, ergibt dies eine Beteiligung dadSWien an der MQM von ca 25% am
Stamm- Grund- oder Eigenkapital. Trotzdem erfolgteeBeherrschung, durch die

O0konomischen und organisatorischen Einflussmdgéitkek der Stadt Wien.

Auf Grund derartiger Beteiligungsverhaltnisse zesgith, dass bereits bei geringen
Anteilen am Stamm- Grund- oder Eigenkapital, eirbuadenes Unternehmen vorliegen
kann. Gerade die vorliegende Unternehmensstruktamodstriert, dass eine Ableitung,
welche verbundene Unternehmen vergaberechtlichei@sgemeinsames Unternehmen
ansieht, problematisch ist. Dies ergibt sich auch@ben angefuhrten Ausarbeitungen zum
Unternehmensbegriff. Vielmehr sind verbundene Umkmen als eigenstandige
Unternehmen zu sehen, welche auf Grund ihrer Vehbuoimeit im Vergabeverfahren

oftmals anderen Regelungen unterliegen. Dadurcheils¢ Weitergabe des gesamten
Auftrages moglich. In diesem Sinne stellen die Stsr’, die WAG Wien, die ZIT, die

VBM und die MQM eigene Unternehmen im Sinne des @@ dar. Daher sind

verbundene Unternehmen, wie zwei eigenstandige rbkgitenen zu betrachten und zu

behandeln.

Zu klaren bleibt jedoch die Frage, ob eine Leissamgringung durch ein, mit dem
Auftraggeber verbundenen Unternehmen, eine Sulmeftiarerleistung darstellt. Sollte
eine Subunternehmerleistung bejaht werden, bleiberdrtern, ob durch Vorliegen einer

Subunternehmerleistung verbundene UnternehmeBudlsnternehmer anzusehen sind.

%0vgl. EuGH 11.1.2005, Rs C-26/03.

»-..wenn ein offentlicher Auftraggeber beabsichtigtt einer Gesellschaft, die sich rechtlich von ihm
unterscheidet und an deren Kapital er mit einenr oglehreren privaten Unternehmen beteiligt ist, aine
entgeltlichen Vertrag Giber Dienstleistungen zuigfd@n, die in den sachlichen Anwendungsbereich der
Richtlinie 92/50 fallen, die in dieser Richtliniergesehenen Verfahren zur Vergabe 6ffentlichemagt
stets anzuwenden sind.”

31 Jedoch nur in jenen Geschaftsbereichen in dereStddt Wien unternehmerisch tatig ist.
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Es kann folgender Fall eintreten:

Ein Unternehmen aus einem Komplex mehrerer Unteneelh welches als verbundenes
Unternehmen im Sinne des BVergG einzustufen ibt,ig Zuge eines Vergabeverfahrens
ein Angebot ab. Im Zuge der Ausfilhrungen benétigt Bieter die Kapazitdten eines
anderen Unternehmens dieses Komplexes. Im Sinne z@ror erarbeiteten

Begrifflichkeiten bedient sich der Bieter bei dansiiihrung eines anderen Unternehmens.

Abbildung 3 Unternehmenskomplex

Dissertation

Verbundenes Unternehmen

verbunden

Subauftrag

]

Unternehmens-
komplex

Quelle: Sailer

In der Entscheiduri§ BVA GZ 13F-22/00-48 vom 15.02.2005, beschaftigthsidas
Bundesvergabeamt mit einem Ruckgriff eines verboedeUnternehmens auf dessen

deutschen Mutter.

Sachverhalt;

Gegenstand der Ausschreibung waren Brandschut#mbedie Installation einer
Brandmeldeanlage, einer Gasanlage, die WartungReuerloschanlagen, die Lieferung
und Montage einer Gasloschanlage zum Schutz von-Eblggen. Die Antragstellerin
(die A** GmbH) hielt den Widerruf der Ausschreibumgegen eines Verstol3es gegen das

32vgl. BVA 15.02.2005, 13F-22/00-48.
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BVergG und den hierzu ergangenen Verordnungerefihtswidrig. Der Widerruf erfolgte

auf Grund der Anderung von Nutzerwiinschen.
LOosung:

Da die Antragstellerin zum Zeitpunkt der Angebab$eung nicht Gber die Befugnis
verflugte, ware diese auszuscheiden gewesen. Agemdi€&rund konnte ihr, durch die
behauptete Rechtswidrigkeit, kein Schaden entstelnes dazu fihrt, dass ihr die
Antragslegitimation fehlt.

Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Die Antragstellerin ist eine 100%ige Tochter deutdehen Muttergesellschaft C. Die
Antragstellerin hatte zum Zeitpunkt der Angebotffeting keine aufrechte Befugnis zur
Leistungsausfiuhrung. In lhrer Stellungnahme fubreaus, dass die Muttergesellschaft ein
mit ihr verbundenes Unternehmen Uber eine BefuguarsLeistungsausfiihrung verfugt.
Die Antragstellerin war der Auffassung, dass dieniNelg eines verbundenen
Unternehmens nicht notwendig sei, da es sich hienmekeine Subunternehmerleistung

handle.

Hierzu fuhrte das BVA in der Entscheidungsbegrumgdans, dass zwar gemafd 831 Abs 1
BVergG 1997° die Weitergabe des gesamten Auftrages an ein mdemes Unternehmen
ermoglicht, jedoch diese Befugnis nicht von der &ekgabe befreit. Das in Frage
kommende Unternehmen, welches einen Teil oder dsamten Auftrag ausfihrt, ware zu
nennen gewesen. Dies ergibt sich schon aus derfli¢btpng des Auftraggebers zur

Eignungsprufung. Das BVA geht von einer Subuntemmeieistung aus.

Aus den bisherigen Ergebnissen resultiert, dassMiitergesellschaft C ein eigenes
Unternehmen ist. Das BVergG ermdglicht unter deerdbhrift Subunternehmerleistufig

die Weitergabe des gesamten Auftrages an ein vedm@s Unternehmen. Auf Grund der
begriffichen Zuordnung zur Subunternehmerleistwmgl durch die Tatsache, dass das
BVergG eine Ausfuhrung durch ein verbundenes Uetamen als Weitergabe des
Auftrages normiert, liegt der Schluss nahe, dass ldéistungserbringung durch ein
verbundenes Unternehmen eine Subunternehmerleistangtellt. Im Sinne des, der
Dissertation  zugrundeliegendem Begriffes des Swoabhmers, liegt eine

Leistungserbringung durch ein anderes Unternehmenwas zur Folge hat, dass es sich
um eine Subunternehmerleistung handelt. Ob das umddme Unternehmen ein

#Vgl. §83 Abs 1 BVergG.
% w.o.
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Subunternehmer des Auftragnehmers ist, bleibt offeas ausfihrende Unternehmen
erfullt sowohl die Qualifikation eines verbundenenternehmens, als auch jene eines
Subunternehmers. Es ist daher von einem Subunteerelauszugehen, das mit dem
Auftragnehmer verbundenen ist, und daher berechtit die gesamte Leistung
auszufuhren. Hinsichtlich der Nennungspflichten dsirdie Bestimmungen flr

Subunternehmer heranzuziehen.

Nach Aicher handelt es sich, bei der zweiten Ausraliom Gesamtweitervergabeverbot
zugunsten verbundener Unternehmer, um eine, miBdWergG-Nov 2010 eingefihrte, bis
dahin nur fur die Sektorenvergabe vorgesehene Amseawelche wohl auf die Judikatur

des EuGH zurtickzufiihren ist, die den Konzern alakfionale Einheit* betracht&t

Um in den Ausschreibungsbedingungen Irritationeszaschliel3en, wéare es aus meiner
Sicht sinnvoll, die Ausschreibungsunterlagen sdozmulieren, dass nicht nur Leistungen
durch Subunternehmer, sondern auch die Leistungeohdverbundene Unternehmen
bertcksichtigt werden. Anders formuliert, solltemg&botsbestimmungen, die fur den
Subunternehmer bestimmt sind, um den Begriff deBuwrelenen Unternehmens erweitert
werderi®.

Beispielsweise sollten Angebotspassagen mit denhsteltenden Wortlaut korrigiert

werden:

Der Bieter erklart mit seinem Angebot, dass akelenpfalls oder moglicherweise
zur Vertragserfullung vorgesehenen Subunternehmer, im
Subunternehmerverzeichnis genannt sind und diesen ZZeitpunkt der

Angebotsabgabe Uber die notwendige...
Korrekturvorschlag:

Der Bieter erklart mit seinem Angebot, dass akelenpfalls oder moglicherweise
zur Vertragserfillung vorgesehenen Subunternehnsawie verbundene

Unternehmer im Subunternehmerverzeichnis genannt sind und....

Im Hinblick auf die Analyse der verschiedenen Uné&mensformen ist darauf
hinzuweisen, dass im Sinne des BVergG auch eineisrboder Bietergemeinschaft ein
verbundenes Unternehmen sein kann, da diese Geésdtlsformen vom

Unternehmerbegriff erfasst sind.

% vgl. Aicher, Die Subunternehmerregelung nach gelée und kiinftigem Recht, Vergabeforum (2015).
% Die Erlauterungen zur RV BVergG Novelle 2015 wiiidse Rechtsansicht prazisiettr Klarstellung

wird hinzugefligt dass Unternehmen, die Teile eindrages von einem mit ihnen verbundenen
Unternehmen (8 2 Z 40) vertragliche tbernehmenpfetls Subunternehmer im Sinne der Definition sind.
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4.2.3 GESELLSCHAFTEN BURGERLICHEN RECHTS

Arbeits- und Bietergemeinschaften zahlen zu derel®ebaften biurgerlichen Rechts. Das

BVergG definiert eine Arbeits- bzw Bietergemeindthae folgt:

LArbeitsgemeinschaft ist ein Zusammenschluss mehrddnternehmer, die sich
unbeschadet der sonstigen Bestimmungen des zwischeen bestehenden
Innenverhaltnisses dem Auftraggeber gegenuber awdch zur vertragsgemalien
Erbringung einer Leistung auf dem Gebiet gleichderoverschiedener Fachrichtungen

verpflichter{”.“

.Bietergemeinschaften ist ein Zusammenschluss mahiténternehmer zum Zweck des
Einreichens eines gemeinsamen Angebotes, das hgestiauf dem Gebiet gleicher oder

verschiedener Fachrichtungen zum Inhalt haben ¥&hn

Begrifflich unterscheiden sich diese Gesellschafteen im Wesentlichen in der
Berucksichtigung der Zeitachse. Nach Zuschlag$entgi schliel3t sich die
Bietergemeinschatft zu einer Arbeitsgemeinschafazusen.

Die Bietergemeinschaft legt ein gemeinsames Angebot Vergabeverfahren. Die
Arbeitsgemeinschaft verpflichtet sich zu einer gers@men Leistungserbringung. Diese
Leistungserbringung erfolgt in solidarischer FornDas bedeutet, dass eine

Gesamtleistungsverpflichtung besteht, bei welchéel die gesamte Leistung schuldet.

Eine weitere Besonderheit besteht darin, dass rdi@&sgammenschluss unbeschadet des
sonst bestehenden Innenverhdltnisses erfolgt. Diedé zur Folge, dass der
Unternehmenszusammenschluss als ArbeitsgemeinsahaftVergabeverfahren und
wahrend des Vertragsverhaltnisses prioritdr zu reeee Das bedeutet, dass bei der
Teilnahme von zwei Unternehmen, die jeweils miteaed Unternehmen im Sinne des
BVergG verbunden sind, in Form einer Arbeitsgensha$t, die Bestimmungen des
verbundenen Unternehmens nicht zur Anwendung getangnders formuliert, ist die
Weitergabe des gesamten Auftrages nicht méglichHinblick auf die Eignungskriterien

bedeutet dies:

es gelangen die Bestimmungen fir Arbeitsgemeinsamatinabhangig davon, ob es sich
um verbundene Unternehmen im Sinne des BVergG ltaade Anwendung.

Der Unternehmensbegriff des BVergG inkludiert kef@esellschaften des birgerlichen

Rechts, die nicht vom Begriff der Bieter- oder Atbgemeinschaften erfasst sind. Hier

$7Vgl. § 2 Z7 BVergG.
¥Vgl. § 2 714 BVergG.
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waren beispielsweise eheliche oder nichtehelicheehsgemeinschaften zu nennen. Eine
Gesellschaft burgerlichen Rechts wird durch Vertrvagrindet. Dieser Vertrag ist formfrei
und kann daher auch mundlich oder konkludent gesskh werden. Eine Gesellschaft
birgerlichen Rechts hat den Zweck ihre Muihen allendler Sachen zum

gemeinschaftlichen Nutzen zu vereinigien
Gesellschaften birgerlichen Rechts sind gekennzetaturch:
B Selbstorganschatt,
B keine separate Haftung der Gesellschatft,
B keine Grundbuchsfahigkeit,
B weder aktiv noch passiv klagslegitimiert.

Gesellschaften des birgerlichen Rechts, welche meide Bietergemeinschaft noch eine
Arbeitsgemeinschaft darstellen, sind nicht Untemehim Sinne des BVergG und kénnen
nicht Rechtstrager sein. Eine Teilnahme im ZugesMergabeverfahrens ist daher nicht
maoglich. Dies kann nur durch einen Zusammenschhiss Bietergemeinschaft oder

Arbeitsgemeinschaft erfolgen.

Die Bieter- oder Arbeitsgemeinschaften und Untenmen die an dieser beteiligt sind, sind
- sowie verbundene Unternehmen zueinander - aksneidJnternehmen im Sinne des
BVergG zu betrachten. Im Hinblick auf den zuvorrkbegteten Subunternehmerbegriff
kann man ableiten, dass eine Bietergemeinschai+ ethe Arbeitsgemeinschaft ein

anderes Unternehmen darstellt.

Zu klaren bleibt jedoch die Frage, ob eine Leist@mgringung durch ein Unternehmen,
welches Teil einer Bieter- oder Arbeitsgemeinschsft eine Subunternehmerleistung

darstellt.

Eine Bietergemeinschaft legt ein gemeinsames Argéer die zu erbringende Leistung.
Den Umfang der Leistungserbringung jener Unternehrdee an der Bietergemeinschaft
beteiligt sind, wird im Angebot bzw. wird dies inalle der Auftragserteilung durch die
Arbeitsgemeinschaft vertraglich im Innenverhaltoéstimmt. Die Bietergemeinschaft legt
ein Gesamtangebot. Auch bei einer Arbeitsgemeirisefeapflichten sich die einzelnen

Unternehmen zur gemeinsamen solidarischen Leistubgsgung. Eine Anderung des
Aufteilungsschlissels wahrend der Ausfihrungsphaseerhalb der Mitglieder der

Arbeitsgemeinschaft, stellt keine Leistungsweitbrgdar. Es handelt sich hierbei lediglich

¥vgl. § 1175 ABGB.
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um eine  Aufgabenumverteilung innerhalb der Arbatsginschaft. Eine
Leistungsweitergabe kann daher nur an Unternehnnfigen, welche kein Mitglied
dieser Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaft sind. Diésgernehmen sind eindeutig dem

Begriff des Subunternehmers zuzuordnen.

4.3 BEWERBER BZW. BIETER IM VERHALTNIS ZUM
SUBUNTERNEHMER
Die Unterscheidung, ob es sich um einen Bewerber @&leter handelt, hangt vom

Stadium des Vergabeverfahrens ab.

Jene Unternehmen bzw. Zusammenschlisse von Unteeneh welche ein Angebot

eingereicht haben, werden al8ieter bezeichnet. Jene Unternehmen bzw.
Zusammenschlisse von Unternehmern, welche duram €eleilnahmeantrag oder eine
Anforderung bzw. durch das Abrufen von Ausschregsumterlagen am Vergabeverfahren

teilnehmen wollen, werden aBewerber bezeichnéf.

Um Bewerber zu sein, ist die Abgabe eines Teilnammages oder die Anforderung/das
Abrufen von Ausschreibungsunterlagen erforderlidhies erfolgt nicht durch den
Subunternehmer, sondern durch den potentiellenrdgdeber des Subunternehmers. Um
Bieter zu sein, ist eine Angebotslegung erforderli®er Subunternehmer steht in
Verhandlungen mit einem potentiellen Auftragnehnigrlegt jedoch selbst kein Angebot
dem Auftraggeber vor, sodass eine Angebotsleguogt rdurch den Subunternehmer
erfolgt. Durch die Tatsache, dass der Subunternelimeinem Vertragsverhaltnis bzw.
vorvertraglichen Verhéltnis zum Bewerber oder Bietsteht, jedoch zwischen
Subunternehmer und Auftraggeber keine vertragli@iadung existiert, kann der
Subunternehmer nicht zum Kreis der Bewerber unteBigezahlt werden. Dies ergibt sich

auch aus der erarbeiteten Definition.

Um es nochmals zu verdeutlichen: Der Subunternekteét in keinem vertraglichen bzw.
vorvertraglichen Verhaltnis zum Auftraggeber. Et aBso kein Angebot im Hinblick auf
die, ihm zugeteilte oder zugedachte Teilleistungtedlt, auf dessen Basis Rechte bzw.

Pflichten fur ihn oder den Auftraggeber abgeleitetden kénnten.

Auch § 72 BVergG unterscheidet im Hinblick auf dBeurteilung der beruflichen
Zuverlassigkeit zwischen Bewerber, Bietern und nl&ebunternehmern.

“Ovgl. §2Z 12 und 13.
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Diese Schlussfolgerung schlief3t jedoch nicht aass @in und dasselbe Unternehmen in
einem Vergabeverfahren sowohl Bewerber bzw. Bietts,auch Subunternehmer sein
kann. Hierbei ist anzumerken, dass der Subuntereekainen unmittelbaren Einfluss auf
die Angebotslegung des Bewerbers bzw. Bieters Eat. Unternehmen bzw. ein
Zusammenschluss von Unternehmen kann in einem Wevgafahren nur ein Angebot
legen, das heil3t, nur einmal Bieter sein, jedochrmals Subunternehmer. Um die
Lesbarkeit zu erleichtern erfolgt, die Bearbeitudgr Mehrfachbeteiligungen im

Anschluss.

Nachstehende Ubersicht zeigt eine GegeniiberstellangSubunternehmer, verbundenen
Unternehmen, Arbeitsgemeinschaften und Bietergesobaften sowie anderen
Gesellschaften burgerlichen Rechts. Es wird urdbtistdass die zuvor angesprochenen
Gesellschaftsformen als Bewerber, Bieter oder Agfiehmer auftreten. Ein
Unternehmen, welches Teil eines verbundenen Urterars, einer Arbeitsgemeinschatft,
einer Bietergemeinschaft oder einer anderen Gebals biurgerlichen Rechts ist,
Ubernimmt Teile bzw. die Gesamtheit der geplantew.bauszufihrenden Leistungen.
Dieses Unternehmen wird dem Subunternehmer ohrehegVerflechtung mit einem

Bewerber, Bieter bzw. Auftragnehmer gegentberdestel

Wobei Plus(+) fur jene Aussagen steht, welche #etrd sind und Minus (-) fur jene
Aussagen welche nicht zutreffend sind. Jene Aussagelche nicht denkmoglich sind,
werden mit (x) gekennzeichnet. Dies trifft vor alleAussagen im Zusammenhang mit
Gesellschaften des burgerlichen Rechts, welche wether Bietergemeinschaft, noch

einer Arbeitsgemeinschaft zuzuordnen sind zu.

Seite 33



Subunternehmer im Vergaberecht

Tabelle 2 Ubersichtstabelle Subunternehmer, verburehes Unternehmen,

Gesellschaft burgerlichen Rechts

Gesellschaft biirgerlichen Rechts
sonstige
Arbeits- Bieter- Gesellschaften
gemeinschaften gemeinschaften| birgerlichen
Rechts

Sub- verbundenes
unternehmer Unternehmen

Rechtstrager im Sinne ABGB

Rechtstrager im Sinne BVergG + + + +
Unternehmerstatus im Sinne
+ + + +
BVergC
Status als Bieter und Bewerbelr - - - + X

Leistungserbringung in Form

einer Subunternehmerleistt i i i i X
+
Weitergabe der Gesamtleistumng - Vgl 8§83 Abs 1 X X X
T BergC
Quelle: Sailer

4.4 ZUSAMMENFASSUNG KAPITEL 4

Das BVergG idF BGBI Il 438/201%erwendet den Begriff des Subunternehmers, ohne
diesen zu definieren. Dies impliziert Auslegungsg@ehigkeiten, die sich vor allem in
nicht eindeutig geklarten Fragen zeigen. Zum Belsmb ein Subunternehmer zu den
Bewerbern oder Bietern zahlt, oder ob ein verbuedenUnternehmen, eine
Subunternehmerleistung erbringen kann. Fir deng&og dieser Arbeit erschien, in
Anbetracht gerade genannter Unklarheiten, die égstlg einer heuristischen Erklarung
der Bedeutung des Subunternehmerbegriffs, als amohgrforderlich.

AuBBer Frage gestellt werden konnte in diesem Zusamhang erstens, dass ein
Subunternehmer primér dadurch gekennzeichnet &sts @r in Bezug auf die jeweilige
Auftragsvergabe zwar mit dem Auftragnehmer, alson dénternehmen, welches den
Auftrag erhalten hat, nicht jedoch mit dem origerér Auftraggeber in einem
Vertragsverhdltnis steht. Aus der Tatsache, dass Sigbunternehmer in einem
Vertragsverhaltnis bzw. vorvertraglichen Verhaltaism Auftragnehmer und nicht zum
Auftraggeber steht, geht zweitens klar hervor, dessSubunternehmer kein Angebot tber
die Teilleistung an den Auftraggeber gelegt hahdeon an den Auftragnehmer. Daraus
l&sst sich ableiten, dass der Subunternehmer in@eanf die von ihm gegentber dem
Primarunternehmer angebotene Teilleistung in keir&geterverhaltnis zum origindren
Auftraggeber steht. Als dritter wesentlicher Puskizu nennen, dass ein Unternehmen nur

dann als Subunternehmer gilt, wenn sein Vertragsviens zum
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Primé&runternehmer/Primarunternehmen dem Umfang, riddr einen bloRen Zukauf von
Materialien und Bestandteilen (Zulieferer, Hilfsamtehmer) hinausgehende
Leistungsverpflichtungen beinhaltet, welche dermrunternehmer gegeniber dem

Auftraggeber zu erbringen hat.

Das Ende des Vergabeverfahrens bildet der auf eifigschlagsentscheid folgende
Vertragsabschluss, welcher einen Bieter erst zurtrdgnehmer und einen potentiellen
Subunternehmer, erst zum Subunternehmer werden liisbesem Zusammenhang stellte
sich die Notwendigkeit heraus, den Verlauf des ¥Wbayerfahrens und den Verlauf der
Vertragsabwicklung auf einer gemeinsamen Zeitadusbetrachten und dabei auch jene
rechtlichen Implikationen, die zwischen AuftraggebBewerber/Bieter (= potentieller

Auftragnehmer) und potentiellen Subunternehmerrersuchen. Der dieser Dissertation

zugrunde gelegte Subunternehmerbegriff berlickgictiese Sequenzierung.

Im Hinblick auf die zum Zeitpunkt der Abfassung e Dissertation noch nicht in Kraft
getretenen NornRV BVergG Novelle 2015ist anzumerken, dass zwar nunmehr hierin
eine explizite Bestimmung des Subunternehmers gtrfolledoch hierbei die
Bericksichtigung der rechtlichen Beziehungen voschlagserteilung/Vertragsabschluss
aul3en vor gelassen wurden. Der mit Inkrafttreten Ry BVergG Novelle 2015zum
Faktum werdende Umstand, dass ein potentieller @amehmer vom
Subunternehmerbegriff nicht umfasst ist, birgt Bagblem, dass ein Subunternehmer erst
nach Zuschlagsentscheidung begrifflich existiert.

Der Unternehmensbegriff des BVergG umfasst ein gn&f Spektrum als jener anderer
Rechtsmaterien, wie beispielsweise ABGB oder UGB.wesentliche Unterscheidung ist
auf Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaften hinzuweiserese, zu den Gesellschaften des
bidrgerlichen Rechts, z&hlende Personenvereinigishgyom Unternehmensbegriff des
BVergG erfasst.

Da nun der Subunternehmer als ein, gegenuber deftraguehmer, selbstéandiges
Unternehmen definiert wurde, folgt aus dem im B\Wergzugrunde gelegtem
Unternehmensbegriff, dass sowohl Bietergemeinsehafrbeitsgemeinschaften als auch
verbundene Unternehmen, als Subunternehmer auftrgtenen. Bei Bieter- und
Arbeitsgemeinschaften entsteht durch Annahme vofirdgen als Subunternehmer ein
Widerspruch zum Unternehmenszweck der GesellscbBadser Umstand wird wie folgt

erlautert:

Seite 35



Subunternehmer im Vergaberecht

Das wesentliche hierbei ist, dass zur Bewaltigunges Grof3auftrages mehrere
Unternehmen als Bietergemeinschaft ein gemeinsafeagebot erstellen und die
Unternehmen, die sich als Arbeitsgemeinschaft zosamun, sich zur solidarischen
Leistungserfillung verpflichten. Der Zweck der Glsbaft ist, als ein einheitlicher
Auftragnehmer gegenuber dem Auftraggeber aufzutrdber stringent an den Auftrag
gekoppelte Unternehmenszweck der gemeinschaftlicheamtragserfillung, fuhrt

sachbezogen zum Ausschluss, dass eine Bieter- b&ibeitsgemeinschaft als
Subunternehmer auftritt. Was zur Folge hat, dassAeitreten als Subunternehmer nicht

maglich ist, da es an der Unternehmensvoraussetetitg

Aus dieser gemeinschaftlichen Zweckerfullung ergdith des Weiteren, dass eine
Auftragsweitergabe innerhalb der Mitglieder die§&sellschaften birgerlichen Rechts
nicht als Subvergabe zu betrachten ist, da einergeameinschaftliche Auftragsweitergabe

im Grunde genommen eine Aufgabenverteilung im Ineeméltnis darstellt.

Dem gegeniber haben verbundene Unternehmen eiadigerZweckbestimmung nicht.
Daraus ergibt sich, dass Mitglieder eines Unterrestskomplexes verbundener
Unternehmer, auch als Subunternehmer auftretenekbnies gilt sowohl hinsichtlich
anderer Mitglieder des Unternehmenskomplexes veldnoter Unternehmer, als auch

hinsichtlich anderer Bieter bzw. Auftragnehmer Wesgabeverfahrens.

Allerdings wird in diesem Zusammenhang auf die Rmolatiken hinsichtlich der
Beherrschenden bzw. herrschenden Stellung und Wettibsverzerrungen bei

Mehrfachbeteiligungen, welche im Zuge des Kapietsarbeitet werden, hingewiesen.

Abschlie3en wird auf folgendes hingewiesen: Ob einmpotentieller Subunternehmer zum
Kreis der Bewerber zahlt oder nicht, ist im Zusamhang mit dem Subunternehmerstatus
irrelevant, da der Status des Bewerbers mit demowlefn oder Abrufen der
Ausschreibungsunterlagen erlangt wird.
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5 RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN

Im gegenstandlichen Kapitel soll erlautert werdealche Rahmenbedingungen vorliegen
mussen und welche Qualifikationen ein Unternehmeffiillen muss, um zur
Leistungserbringung herangezogen zu werden. Im $-dken Betrachtung steht wiederum

der Subunternehmer.

Ein Vergabeverfahren unterteilt sich innerhalb deitachse in mehrere Phasen. Das
Vorliegen der geforderten Qualifikationen und dié@dWchkeit, Anderungen hinsichtlich
der Angebote oder hinsichtlich der Form der Leiga@tbringung einzubringen, stehen in

Bezug zu der Phaseneinteilung des Vergabeverfahrens

5.1 PHASEN DES VERGABEVERFAHRENS

In der nachstehenden Abbildung werden die einzelfdrasen der Ooffentlichen
Auftragsvergabe dargestellt. Der Begriff der Aufseergabe umfasst einen grof3eren
Zeitraum, als der vom BVergG normierte Zeitraum desgabeverfahrens. Das BVergG
normiert, dass das Vergabeverfahren formell mit deschlagserteilung bzw. mit dem
Widerruf abgeschlosséhist. Das Vergabeverfahren beginnt mit dem Zeitpud&r
Absendung der Bekanntmachung oder, bei Verfahrere atorherige Bekanntmachung,
mit der ersten, nach auRen in Erscheinung tretehidelung? Ublicher Weise benétigt
eine auftragsvergebende Stelle fir die Durchfihruiger Vergabe eine interne
Genehmigung. Diese interne Form der Einleitung imeu auftretenden Bedarfes endet
mit einer budgetaren Freigabe. Sollte der 6ffendiduftraggeber ein Vergabeverfahren
ohne budgetare Bedeckbarkeit einleiten, kann eradsersatzpflichtig werden.
Handlungen und Festlegungen in dieser Phase koAmswirkungen auf das spatere

Vergabeverfahren haben.

“Lvgl. § 135 Abs 1 BVergG.
“2vgl. § 13 Abs 3 BVergG.
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Abbildung 4 Phasen der offentlichen Auftragsvergabe

Dissertation

Phasen der offentlichen Auftragsvergabe

1. Einleitungsphase 3. Anbotslegungsphase 5. Durchfuhrungsphase
Erstellung der Von der Veréffentlichung Umsetzung
Ausschreibungsgrundlagen | | bis zum (Vergabeverfahren formell
interner Anbotsabgabetermin mit Zuschlag beendet)
Genehmigungsprozess |

I—
2. Bekanntgabephase 4. Prufungs- bzw
Zeitraum von Auswabhlphase
Veroffentlichung bis zur Zeitraum

Abgabe Anbotséffnung bis zur

(Vergabeverfahren Zuschlagserteilung
formell begonnen)

Quelle: Sailer

Aus oben angefihrter Abbildung ist ersichtlich, slabe Phasen 1 bis 5 die gesamte
offentliche Auftragsvergabe darstellen. Dem eigenédn Vergabeverfahren in der

Begrifflichkeit des BVergG sind jedoch nur die Péa2 bis 4 zuzuordnen. Wichtig ist

dabei, dass zwischen den eigentlichem Vergabeveriabnd den einzelnen Phasen der
Auftragsvergabe eine Wechselbeziehung besteht.hbd#&, dass Handlungen, welche in
der Einleitungsphase erfolgen, einen Einfluss aeifAchgebotslegungsphase, die Prifung-
bzw. Auswahlphase haben und Ergebnisse sowie Eestien des Vergabeverfahrens,
Einfluss auf die Durchfiihrungsphase ausuiben. Bespeise kann die Einbindung eines
Unternehmens in die Erstellung der Ausschreibunigsiagen und Leistungsverzeichnisse
zum Ausschluss im weiteren Vergabeverfahren fuhrBre Festlegungen in den

Ausschreibungsbedingungen, hinsichtlich eines Sieonehmerwechsels, haben Einfluss

auf das Vertragsverhaltnis in der Durchfihrungsphas

Neben dem Zeitpunkt der einzelnen Phasen im Vewgafahren (oben dargestellte
Abbildung), sind mogliche Handlungen und Anderungem Vergabeverfahren, in
Abhangigkeit zu den Bedingungen, in den Ausschraisunterlagen zu sehen. So steht es

beispielsweise dem Auftraggeber frei, neben demugigsrelevanten Subunternehmern
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und jenen Subunternehmern, welche wesentliche Tagle Auftrages ausfihren, die
Nennung aller geplanten Subunternehmer vorzusan€ib

5.2 VORAUSSETZUNG FUR EINE

LEISTUNGSERBRINGUNG DURCH SUBUNTERNEHMER
Gegenstandlich soll erortert werden, unter weldBedingungen und Rahmenbedingungen
eine Subunternehmerleistung méglich ist. Das BV&taenzt lediglich die Weitergabe
des gesamten Auftrages — mit Ausnahme von Kaufgpetr bzw. die Weitergabe an ein
verbundenes Unternehmen - aus. Weiter bestimmBuasgG, dass der Subunternehmer
fur jenen Teil, den er ausfuhrt, die erforderlicBefugnis, Leistungsfahigkeit und

Zuverlassigkeit haben muss.

Letztlich bestimmt das BVergG idF BGBI Il 438/20t6ch, dass die wesentlichen Teile,
welche im Rahmen von Subauftragen an Dritte vengeberden sollen, jedenfalls dem
Auftraggeber im Zuge der Angebotslegung bekanrgehen sind. Die eignungsrelevanten
Subunternehmer muss er jedenfalls bekannt geben.

Als rechtliche Voraussetzung ist zusammenfassershgen:

B der Subunternehmer darf nicht die gesamte LeistlesyAuftragnehmers erfillen,

hiervon sind lediglich verbundene Unternehmen ausigenen,

B er muss die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zussigkeit far seinen

Leistungsgegenstand haben und

B der Subunternehmer muss, falls er wesentliche Tagle Auftrages erflllt, vom
Bieter dem Auftraggeber bekannt gegeben worden sein

Weitergabe der gesamten Leistung:

Die Mdglichkeit die Weitergabe des gesamten Auftgagls unzuléssig, vorzusehen, ergibt
sich aus dem Erkenntnis EUGH vom 18.04.2004 Rs 4103%, Siemens und ARGE

Telekom.

43 Mit der RV BVergG Novelle 2015 erfolgen hiezu Andegen, welche im Kapitel 5.2 erértert werden.
“vgl. § 83 BVergG.
4Svgl. EUGH18.04.2004Rs C-314/01.
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Sachverhalt:
Der Hauptverband fuhrte ein zweistufiges Vergabeween durch, wobei der

Leistungsinhalt die Konzeption, Planung und Aufleenes auf Chipkarten gestitztes EDV
Systems, einschlie3lich der Lieferung, Initialisieg, Personalisierung, Verteilung und
Entsorgung der Karten war. Der Punkt 1.8 der Aussibhngsunterlagen lautet wie folgt:
.Die Weitergabe von Teilen der Leistung ist bis zumfang von 30% der Leistungen und
nur soweit zulassig, als die vertragstypischen tuagsteile Projektmanagement,
Konzeption des Systems, Entwicklung, Aufbau, Liefey und Betrieb der
projektspezifischen zentralen Komponenten des Gmyatems, Entwicklung, Lieferung
und Management des Lebenszyklus der Karten sowteiékung und Lieferung der

Endgerate, beim Bieter/der Bietergemeinschaft edsbh.
LOsung:

Die Richtlinie 92/50 steht einem Verbot oder eik@rschrankung der Subvergabe fur die
Ausfihrung wesentlicher Teile des Auftrags nichttgegen, wenn der offentliche
Auftraggeber bei der Prifung der Angebote und desswahl des Bestbieters, die

technische und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit Subunternehmer nicht prifen konnte.
Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Zwar beschatftigt sich der EuGH mit der Frage desodes oder der Einschrankung der
Subvergabe fur die Ausfihrung wesentlicher Teile Aaftrags, jedoch lasst sich aus Art
25 RL 2004/18/EG ableiten, dass der Bieter und Blegreeinen Teil der Leistung

jedenfalls selbst ausfihren muss. Durch den Wadr{leeil des Auftrags®, welcher in Form

von Unterauftragen erfolgt, ergibt sich, dass danaht der gesamte Auftrag umfasst sein
darf. Welchen Anteil bzw. die Anteilsgrol3e, die derftragnehmer selbst erbringen muss,
bleibt offen. In der gegenstandlichen Rechtssadrangte der Auftraggeber, dass der
Auftragnehmer 70% der Gesamtleistung selbst ausfihese Aufteilungsannahme ist
nicht aussagekraftig, da sich der EUGH lediglich deér Frage des Verbotes bzw. der

Einschrankung der Subvergabe beschétftigte.

Der Bieter hat ein verbindliches Angebot vorgelégis diesem Angebot muss jedenfalls
ersichtlich sein, welche eignungsrelevanten Subnetener benétigt werden. Ebenso sind
die wesentlichen Teile des zukinftigen Auftrages|ctve im Rahmen von Subauftragen
vergeben werden sollen, bekannt zu geben. Welchd#mafysumfang der Auftragnehmer

jedoch selbst zu erbringen hat, kann dem BVergGtnetnommen werden. In der
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Entscheidung VKS-1826/05 vom 01.07.2005 wird widgtfazitiert: ,Ein quantitatives
Uberwiegen ist also fiir den Umfang von Subuntereelmistungen, die weiter gegeben

werden diirfen, gegentiiber der frilheren Gesetzesliagemehr entscheidungsrelevéht

Daraus ergibt sich, dass jedenfalls kein Erfordeb@steht, dass der Auftragnehmer den
Uberwiegenden Teil, einen wesentlichen Teil odernkKiemente selbst ausfiihren muss.
Nunmehr gilt es zu erdrtern, ob die Analyse desstugigsbeschreibung einen méglichen
Losungsansatz darstellen kann. Der Auftragnehmessnjadenfalls eine Teilleistung
ausfiihren, welche sich aus der, der Leistungsbeidcimg zugrundliegenden Kalkulation
ableiten lasst. Sei es, dass eine Position destubgsverzeichnisses durch den
Auftragnehmer erfillt wird oder eine, in einer d@a Position, kalkulatorisch enthaltene,
Leistung ausgefuhrt wird, wie zum Beispiel die iohté Bauaufsicht, im Zuge eines
Bauvorhabens, sofern der Auftraggeber diese niebbrdert vergibt. Hierbei darf es sich
jedoch nicht um eine Nebenleistung handeln, wisfelisweise Reinigungsleistungen, im
Zuge von Bauauftragen. Die Erbringung einer Leigiunwelche sich auf reine
Vermittlungstatigkeiten zwischen Auftraggeber undb&nternehmer bezieht, erscheint
hierbei als nicht ausreichend. Ein Auftragnehmer,ith Zuge einer Leistungserbringung
dem Auftraggeber lediglich die Subunternehmer bekaibt und ansonsten keine eigene
Leistung erbringt, erflllt die im BVergG vorgesatenen Voraussetzungen, namlich die
Unzulassigkeit der Weitergabe des Gesamtauftragesgénommen Kaufvertrag), nicht.

Bekanntgabe wenn es sich um wesentliche Teile haride

Unstrittig ist, dass der Bieter die eignungsrelégarSubunternehmer bekannt geben muss.
Sind wesentliche Teile der Auftragsweitergabe sifast der Bieter ebenfalls zur Nennung
verpflichtet. Der Auftraggeber kann in den Aussdbhwagsunterlagen die Nennung
samtlicher Subunternehmer bzw. die Nennung jendleistungen, welche im Rahmen
von Subauftragen ausgefuhrt werden, fordern. Intemei Folge ist zu erértern, ab
welchem Zeitpunkt bzw. ab welchem Leistungsumfadwy, in Form von Subauftragen
erbracht wird, von einem wesentlichen Leistungsungfauszugehen ist. Hierzu wére in
einem ersten Schritt zu klaren, ob der wesentlithestungsteil in qualitativer oder

quantitativer Hinsicht zu bewerten ist.

“®vgl. Heid/Presimayr, Vergaberedt326 f.
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Aus der Entscheidung des VWGH vom 24.02.2010 GA21200148 geht hervor, dass im
Hinblick auf den Leistungsumfang nicht eine quéh& Beurteilung erfolgt, sondern der

quantitative Aspekt zu beriicksichtigert ist

Dieser quantitative Aspekt, im Zusammenhang der filkuang eines wesentlichen
Leistungsteiles, bezog sich auf die Moglichkeit Aasfihrung eines Leistungsteiles, ohne

Gewerbeberechtigung.

Sachverhalt:

Die Stadtgemeinde M fuhrte als 6ffentliche Auftraggrin ein Vergabeverfahren fur eine
Abwasserbeseitigungsanlage (Erd-, Baumeister- ursfallationsarbeiten) durch. Das
Angebot eines Anbieters, der nachfolgend als Besote¥ihrer auftrat, wurde im
Vergabeverfahren fur nichtig erklart. Dies wurdéeses der belangten Behérde mit dem
Hinweis, es fehle fiur einen wesentlichen Leistueigstder Ausfihrung die
Gewerbeberechtigung, begriindet. Der wesentlichkebBebg sich auf einen Leistungsteil

zur Funktion der Anlage.
LOsung:

Der Auffassung der belangten Behérde, es reicheitbeaus, dass es sich um einen
,wesentlichen Leistungsteil zur Funktion der Anladwndle, und daher der preisliche
Aspekt und damit der prozentuelle Anteil am Gesaigdt bzw. an der Angebotssumme
aul3er Acht zu lassen sei, konnte der VWGH niclgeol Die Ausfihrungen der belangten
Behdrde sind durch § 32 Abs. 1 Z1 GewO 1994 nielglegkt. Diese Bestimmung spricht
namlich ausdricklich (quantitativ) von ,Leistungemderer Gewerbe... in geringem

Umfange® und stellt nicht (qualitativ) auf die Wedleehkeit der Leistungen ab.
Beurteilung und Schlussfolgerungen

Gegenstandliche Entscheidung befasst sich mit dematik im Zusammenhang mit der
Ausfilhrung von anderen Gewerben im geringen UnifanBie Ableitung fir die

Beurteilung der wesentlichen Teile der Leistungsedung ist insofern zuléssig, als sich
der VWGH im gegenstandlichen Erkenntnis mit derstieigsausfiihrung im Zuge eines
Vergabeverfahrens beschaftigt. Hierbei geht es uen Ktage der Zulassigkeit der
Ausfuhrung eines Nebengewerbes. Gerade die Ausigheines Nebengewerbes ist nur

zulassig, wenn sie im geringen Umfang erfolgt. Antind der Tatsache, dass der VwWGH

“7vgl. VWGH 24.02.2010 , 2006/04/0148.
“8Nach § 32 Abs 1 Z 1 GewO.
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Im Zusammenhang mit der Befugnis auf einem quamngia Aspekt abzielt und hierbei
den qualitativen Aspekt verneint, ist eine Ablegunim Hinblick auf die

Leistungsausfiihrung auch zulassig und schlissig.

Bei dem, der Entscheidung zugrundeliegenden, Sathlvewurden Leistungen in
quantitativer Hinsicht von 5,8% der Gesamtnettohotgsumme ausgefihrt. Eine
prozentuelle Grenze, bis zu welchem Umfang einesturgserbringung im geringen

Ausmal erfolgt, wird seitens VWGH nicht erlautert.

Der Vergabekontrollsenat Wi&h im Folgenden VKS Wien, hat in seiner Entscheidung
vom 26.07.2012 im Zusammenhang mit der Vergabe Nebenleistungen im geringen
Umfange ausgefuhrt, dass Nebenleistungen bis zuer eéschwelle von 10% in der
Literatur als Nebenleistungen ,geringen Umfangesesehen werden. Der VKS Wien
stutzt sich bei seiner Entscheidung auf die Ausfiipen des oben angefuhrten VWGH —
Erkenntnisses. Der VKS Wien zieht die 10%ige Sclevalvar als Begrindung heran und
fuhrt in weiterer Folge aus, dass Leistungen in dédhe von 6,43% der
Gesamtnettoangebotssumme jedenfalls als im geringafang anzusehen sind. Eine
generelle Aussage im Hinblick darauf, dass Leistmngdie die Hohe von 10% der
Gesamtnettoangebotssumme Uberschreiten, nicht alehteistung geringen Umfangs

anzusehen sind, erfolgt jedoch nicht.

Es lasst sich nunmehr ableiten, dass fiir die Bewgrter Weitergabe wesentlicher Teile
des Leistungsgegenstandes, im Sinne von 8§ 83 BVauj@en quantitativen Umfang der
Gesamtnettoangebotssumme abzuzielen ist. Basideradf, dass die Rechtsprechung im
Zusammenhang mit der Befugnis zur Leistungsausfigh(Wnternehmensqualitéat) auf den
quantitativen Umfang abzielt, erscheint eine quamte Beurteilung des
Leistungsgegenstandes nach § 83 BVergG als geeetnditf

Die von der Literatur und der Rechtsprechung hexangene Schwelle von bis zu 10% der
Gesamtnettoangebotssumme, stellt einen tauglichehal® im Zusammenhang von
Leistungen geringen Umfangs, dar. Eine Ausfuhrungennalb dieser Schwelle ist in
materieller und personeller Hinsicht als geringzastufen. Der EuGH fuhrte in der
Entscheidung vom 18.04.2004 Rs C-314/01 aus, das$uhkt 1.8 der Ausschreibung,
welcher die Subvergabe wesentlicher Teile des Ag#trverbietet bzw. einschrankt, nicht

dem EU Recht widerspricht, wenn der o6ffentliche thadgeber bei der Prifung der

“9vgl. VKS Wien vom 26.07.2012,. VKS-6723/12.
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Angebote und der Auswahl des Bestbieters die techai und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit der Subunternehmer nicht hat feori kdnnen. Die dem
gegenstandlichen Urteil zu Grunde liegenden Aussisingsbedingungen (1.8) bewerten
einen wesentlichen Teil der Leistungserbringung &i%. Eine generelle Aussage im
Hinblick auf eine Festlegung, dass ein wesentlidiel des Leistungsumfanges mit 30%
der Gesamtnettoangebotssumme zu beziffern ist/geef@uch in dieser Entscheidung

nicht.

Meines Erachtens lasst sich, aufbauend auf di@mEhtscheidungen dargelegten Werte,
namlich 10% geringer Umfang und 30% wesentlichefduing, ein Anhalt flr die Aussage,
ab welchem Zeitpunkt ein Leistungsumfang im genmgAusmald und ab welchem
Zeitpunkt ein Leistungsumfang ein wesentliches AafSrarreicht, ableiten. Eine generelle
Ableitung ist aus meiner Sicht nicht gerechtfertigtese Beurteilung hat im Einzelfall zu

erfolgen.

In der Praxis wird mitunter die Meinung vertretesiass, fir den zu beurteilenden
Leistungsumfang, auch der qualitative Aspekt eiezighen ist. Dieser Ansicht ist

folgendes entgegenzuhalten:

Dieser Argumentationsansatz wirde bedeuten, dadsestimmter Leistungsteil inhaltlich

als wichtiger zu qualifizieren ist, als die Ubrigesistungsteile. Dieser Umstand erscheint
dann als gegeben, wenn der Auftraggeber in den chusbungsbedingungen den
Leistungsteil als derart wichtig und zentral darlegdass er die Weitergabe des
Leistungsteiles untersaftoder die Bekanntgabe eines eventuellen Subuntersh

verlangt. Eine derartige Qualifizierung muss bergit Zuge der Ausschreibung kundgetan
werden. Eine nachtragliche Qualifizierung von Langjsteilen als besonders wichtig bzw.
als zentraler Ausfuhrungsteil der Gesamtleistungyde dem, fir Vergabeverfahren

gultigem, Transparenzgebot widersprechen.

Mit der RV BVergG Novelle 2015sollen die Regelungen im Zusammenhang mit der
Bekanntgabe von Subunternehmerleistungen und Sermehimer im 8 83 Abs 2 BVergG

geéndert werden:

.pDer Bieter hat alle Teile des Auftrages, die er ilWege von Subauftragen an
Subunternehmer zu vergeben beabsichtigt, sowie jedieils in Frage kommenden
Subunternehmer im Angebot bekannt zu geben. Alemeickavon, kann der Auftraggeber

aus sachlichen Grinden in den Ausschreibungsumgenldestlegen, dass nur die, von ihm

0 vgl. Kapitel 7.
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festgelegten, wesentlichen Teile des AuftragesdelieBieter im Wege von Subauftrdgen
an Subunternehmer zu vergeben beabsichtigt, sogigedeils in Frage kommenden

Subunternehmer im Angebot bekannt zu geben sind.”

Bezugnehmend auf eben dargestellte Ausfihrungengtbriliese geplante Regelung
Sicherheit. Im ersten Teil der Regelung wird Kklatgét, dass der Bieter samtliche
Subauftrdge und Subunternehmer im Angebot dartaisteat. Dies hat, unabhéngig vom
geplanten Anteil der Leistungsweitergabe, zu edolgBisher beschrankte sich die
Nachweispflicht nur auf die notwendigen Subuntemehund auf jene, welche einen
wesentlichen Teil ausfuhrten. Der Auftraggeber kenrauch fordern, dass alle
Subunternehmer bekannt zu geben sind. Dem Auftleggeird grundsatzlich die Prifung
samtlicher Subunternehmer auferlegt. Inwieweit deplante Regelung Sicherheit im
Hinblick auf Gewahrleistungsanspriiche und Hafturaggn bringt, wird im Kapitel 9

erortert.

Im zweiten Teil der Regelung wird dem Auftraggebeingeraumt, in den

Ausschreibungsunterlagen, unter bestimmten Vor&aissgen, festzulegen, dass nur die
wesentlichen Teile der Auftragsweitergabe bekaruntgeben sind. Dadurch ist eine
Analyse in der zuvor dargestellten Form notwenddgr Auftraggeber muss fir eine
solche MalRBnahme sachliche Griinde haben. Das bed#age eine inhaltliche Analyse der
Leistungsteile bereits zum Zeitpunkt der Festleguhgy Ausschreibungsunterlagen
erforderlich und auch zu begriinden ist. Auch digsplante Mal3hahme erzeugt mehr

Transparenz in den Ausschreibungsbedingungen.

Inwieweit dieser Mehraufwand im Verhaltnis zu ddrGhten Transparenz steht, wird sich

in der Praxis zeigen.

Mit der RV wird gesetzlich normiert, dass alle Sotemnehmer bekannt zu geben sind
bzw. in Ausnahmefallen, bei Vorliegen sachlicheiigte, hiervon abgewichen werden
kann. Die Intention der Regierungsvorlage zielt emghr Transparenz hinsichtlich der
Sub- Subvergaben ab. Laut Aicher ist der Sinn deurdgelung klar. Das Gebot zur
sachlichen Rechtfertigung der auf wesentliche Ag#teile eingeschrankten
Offenlegungspflicht starkt den Grundsatz der totalélransparenz Uber das

Subunternehmernetzwerk des Bietets

*Lvgl. Aicher, Die Subunternehmerregelung nach geltendem unfiiggém Recht (2015).
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Zu klaren bleibt, was passiert, falls im Zuge eingsgabeverfahrens die normierte
Regelung nicht eingehalten wird. Laut Aictfegeht die sachliche Rechtfertigung ins
Leere. Einschrankend ist jedoch darauf hinzuweidess es Bieter gibt, die hinsichtlich
des Einsatzes von Subunternehmern auf Qualité¢labzisodass ein Interesse besteht, den

Einsatz von Billigstunternehmer in Form von Subb&uftragen hintanzuhalten.

Durch die Offenlegungspflicht der Subunternehmeeketrgibt sich auch die Prufpflicht
der Subunternehmerkette durch den Auftraggeber. Idat Auftraggeber die

Nennungspflicht des Subunternehmers auf den wedsanl Teil beschrankt, dann ist in
der Ausfiihrungsphase die Nennung des Subunternshenerh wenn er nicht wesentliche

Teile ausfiuhrt, erforderlich.

Der Auftraggeber hat auf Grund sachlicher Erwagange begrinden, warum er von
dieser Bekanntgabepflicht abweicht. Diese Malinahmes unter Berticksichtigung der
Vergabegrundsatze, vor allem des Transparenzgehwigsder Gleichbehandlung aller

Bieter und Bewerber erfolgen.

Muss der Auftraggeber einen Subunternehmer wedderfder Eignung ablehnen, fihrt
dies nicht zum Ausscheiden des Bieters, sofern ies hierbei um einen nicht
erforderlichen Subunternehmer handelt. Ein nicfarderlicher Subunternehmer ist jener,
der weder einen wesentlichen Auftragsteil ausfuhogh jener, dessen Kapazitaten als
Nachweis fur die Eignung des Bieters benttigt werden Hinzuziehen eines anderen,
nicht erforderlichen Subunterunternehmers, kann mach den RegeliRV BVergG
Novelle 20158 83 Abs 5 erfolgen, also nach Zuschlagserteilldigs aber nur, wenn es

sich um einen nicht erforderlichen Subunternehnaadilt.

Des Weiteren wird mit ddRV BVergG Novelle 2015die Einschréankung der Subvergabe
in 8 83 Abs 4 BVergG konkretisiert:

.Der Auftraggeber kann bei Bau- oder Dienstleistsagftragen, sowie bei Verlege- oder
Installationsarbeiten im Zusammenhang mit einemfekaeiftrag, vorschreiben, dass
bestimmte kritische Aufgaben vom Bieter selbst, @mem mit diesem verbundenen
Unternehmen (82 Z40), oder — im Falle der Teilnahremer Arbeits- oder
Bietergemeinschaft am Vergabeverfahren — von eiMitglied dieser Arbeits- oder

Bietergemeinschaft ausgefuhrt werden mussen.”

*2y/gl. Aicher, Die Subunternehmerregelung nach geltendem unfiiggém Recht (2015).
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In diesem Zusammenhang ist auf oben angefuhrteligittung EuGH vom 18.04.2004 Rs
C-314/01 hinzuweisen, wonach eine Ausschreibungsfedg, die eine Weitergabe des
Leistungsumfanges auf maximal 30% beschrankt, rmehbgend im Widerspruch zum
EU Recht steht.

Der Gesetzgeber hat bei dieser geplanten Regeliehy sen wesentlichen Leistungstell
oder wesentlichen Umfang im Fokus der Betrachtwiglmehr wird auf bestimmte
kritische Aufgaben abgezielt. Dadurch wird keinenKietisierung erreicht. Vielmehr wird
ein neuer Begriff normiell. Die in der Regierungsvorlage festgelegte Bedpliiteit
bedeutet, dass nicht der quantitative Aspekt desturegsumfanges im Fokus steht,
sondern der qualitative Aspekt. Welchen Umfang &nitesche Aufgabe haben muss, wird
nicht bestimmt. Die Festlegung in den Ausschreilsunterlagen, ohne objektivierbare
Kriterien, reicht, meiner Ansicht nach, nicht aBsi jenen Ausschreibungen, welche eine
kritische Aufgabe im Hinblick auf einen mengenmé&BigLeistungsumfang definieren
lassen, kann auf die bisherigen Ausfihrungen vesaviaverden. Als Anhalt gilt hier ein
Anteil von 30% des Leistungsumfanges. In allen gdmi Fallen muss es sich um einen
Leistungsteil handeln, welcher, im Hinblick auf di@esamtleistung, als essentiell
einzustufen ist. Eine solche Festlegung liegt starkAuge des Betrachters. Bei EDV
Systemen konnen objektivierbare Zusammenhange aoctehesten abgeleitet werden.
Der EuGH hat ja in der Entscheidung Siemens und BR@lekoni* ein Verbot der
Weitervergabe von vertragstypischen LeistungstdilerRichtlinienkonform erachtet. Der
Begriff der kritischen Aufgabe kann nicht dazu &y dass die Weitergabe des Auftrages
ausgeschlossen wird. Diesbezlglich darf auf diefikuang in Kapitel 6 hingewiesen
werden. Inwiefern die Anwendung dieser Bestimmueaig Ausschluss der Weitergabe von
mehr als 70% zur Folge haben kann, bleibt abzuwa#eas derzeitiger Sicht ist jedoch ein
Sachverhalt, welcher zu einem solchen Ergebnid,faloht konstruierbar. Der Begriff des
Ausschlusses der Weitergabe bestimmter kritischesfg@ben, kann rein sachlich
betrachtet eine Beschrankung der Weitergabe bis wmesentlichen Umfang nicht
Ubersteigen. Unter diesen Aspekten wird eine khes Aufgabe den bisherigen
Ermessenspielraum des Auftraggebers nicht erh6Bsn.kann von einer kritischen
Aufgabe nur eine bestimmte MalRnahme oder eine lemzeeistungsposition betroffen

sein.

%3 Der Begriff ,kritisch* ist unmittelbar dem Unioreseht entlehnt. Nach den Erlauterungen zur RV sied d
jene Teile eines Auftrages, die aus subjektivehtSies AG besondere Fachkunde oder Fahigkeiten
erfordern und bei denen die Qualitat der Leistungiarung mafRgeblich durch individuelle Eigensdamaft
des Leistungserbringers bedingt ist.

> vgl. EUGH 18.04.2004, Rs C — 314/01.
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5.3 MEHRFACHBETEILIGUNGEN AM
VERGABEVERFAHREN DURCH SUBUNTERNEHMER

Im vorigen Kapitel wurde dargestellt, dass ein Submehmer fur jenen Leistungsteil, den
das Unternehmen als Subauftrag ausfuhrt oder ditszuf beabsichtigt, nicht Bewerber
bzw. Bieter ist. Offen bleibt die Frage, ob ein Suoifernehmer in ein und demselben
Vergabeverfahren als Bieter und als Subunternelgieerhzeitig teilnehmen kann. Davon
abhangig bleibt zu klaren, falls ein mit dem Bietgrbundenes Unternehmen, als
Subunternehmer bei einem anderen Bieter teilnimbgr EuGH hat sich in der

Entscheidung vom 23.12.2009 mit einer Bestimmung im italienischen Recht
auseinandergesetzt, welche eine weitere Teilnahme festen Konsortien am

Vergabeverfahren ausschliel3t.

Sachverhalt;

Die Baugesellschaft Serrantoni Srl wurde von dexdSMailand von der Teilnahme an
einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Béuags ausgeschlossen. Die Stadt
Mailand begrindet dies mit der Argumentation, ddiesBeteiligung eines Konsortiums
(der Zusammenschluss mehrerer rechtlich und wafath selbststandig bleibender
Unternehmen zur Teilnahme am Vergabeverfahren) eind weitere Teilnahme eines

dieser Unternehmen an demselben Ausschreibungbvenfaerboten ist.
LOsung:

Eine nationale Regelung, welche automatisch eitese&onsortiums, bzw. auch eines
seiner Mitgliedsunternehmen an der Teilnahme atpeseVergabeverfahren ausschlief3t,

widerspricht dem Gemeinschaftsrecht.
Beurteilung und Schlussfolgerungen:

In gegenstandlichem Vergabeverfahren geht es unvVeligabe eines Bauauftrages tber
Notmafllnahmen und Rationalisierungen in den Bezwrkgitungen. Das italienische

Recht unterscheidet zwischen festen
a) Konsortien (Baukonsortien) und

b) Konsortien von Produktions- und Arbeitsgenosserfseha und

Handwerksunternehmen.

Ein Konsortium a) unterscheidet sich von einem Kaotism b) wie folgt:

5 vgl. EuGH 23.12.2009, Rs C - 376/08.
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B Fir das Konsortium a) gilt ein absolutes Verbotiajeeitig an derselben
Ausschreibung teilzunehmen. Dieses Verbot gilt sdviar das Konsortium als auch

deren einzelnen Mitglieder.

B Beim Konsortium b) gilt das Verbot der mehrfacheriliahme nur fir das

Konsortium.

Seitens des Vorlagegerichtes wird diese Untersahgidils nicht gerechtfertigt erachtet,
da zwischen den Zielsetzungen und der OrganisatemKonsortien a) und b) keine

Unterschiede bestehen.

Der EuGH stellte fest, dass ein automatischer Ausss eines zu einem Konsortium
gehdrenden Unternehmens, welches sich gleichzitilRechnung und im Interesse der
Unternehmen, die ein Angebot abgegeben haben, liggtegine diskriminierende
Behandlung zum Nachteil eines Konsortiums darsteldd nicht im Einklang mit dem
Grundsatz der Gleichbehandlung steht. Es ist sdlogt unverhéltnismafig, wenn man die

Arten der Konsortien gleich behandeln wiirde.

Ein Unternehmen, das auf Rechnung und im InterdsséJnternehmen, die ein Angebot
abgegeben haben, tatig wird, ist ein Subunternehier im Kapitel 4 dargelegten
Voraussetzungen und notwendig vorhandenen Elembeiehalten den vom EuGH
dargelegten Sachverhalt. Auch diese Umschreibuigd, z#ass eine klare Definition und

Begriffsbezeichnung zwingend geboten erscheint.

Ein solches Verbot verfolgt den Zweck, Bieterabspesmm und gegenseitige
Einflussnahmen zu verhindern. Die Vermutung einengenechtfertigten und
wettbewerbsverzerrenden Einflussnahme, durch disathe, dass ein Unternehmer als
Bieter und Subunternehmer in demselben Vergabdweriaauftritt, ist unverhaltnismafig.
Es muss die Mdoglichkeit geboten werden, dass dasséttum und das betroffene
Unternehmen beweisen kdnnen, dass keine GefahBeinflussung des Wettbewerbs
gegeben ist und die gelegten Angebote vollig unadigévoneinander formuliert worden

sind.

In Folge kann der Auftraggeber im Verfahren dieHaitung der Verfahrensgrundsatze
prifen und nicht im Vornherein Unternehmen, auf r@rvon Mehrfachbeteiligungen,
ausschlielen.
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Der Auftraggeber muss bei der Angebotsprifung voehiNachbeteiligungen auf die
Einhaltung des Wettbewerbs und die unterschiedli¢trebotslegung — also die
Angebotsqualitat und Kalkulationsglaubwurdigkeitoesonderes Augenmerk legen. Ein

kategorischer Ausschluss wirde jedoch die Anzalmh@glichen Bietern einschranken.

Aus der Entscheidung lasst sich die Mehrfachbgteilg von Unternehmen jedoch
insofern einschranken, als dass ein Unternehmert mehrfach zum Bieterkreis zahlen
darf. Dies ergibt sich aus der besonderen Prufdhgjspbei Mehrfachbeteiligungen. Auch

der EUGH halt ein generelles Verbot an Mehrfachligi@gen fir unverhaltnismanig. Es
ist zu prufen, ob diese Mehrfachbeteiligung Auswitgen auf das Angebot, im Sinne
einer gegenseitigen Einflussnahme und der Beesflug des Wettbewerbs, haben. In
diesem Sinne besteht eine Prifungsverpflichtung.

Eine Beeinflussung des Wettbewerbs und der gegayeeiEinflussnahme ist jedoch als
gegeben anzunehmen, wenn ein Unternehmen mehrisaBieder teilnimmt, weil das
Unternehmen zumindest zweimal im selben VerfahrerbliEk in die kalkulatorische

Erstellung des Angebots hat und auf das Angeb@&@amzen Einfluss nehmen kann.

Bei verbundenen Unternehmen, welche gleichzeitigugternehmer bei einem anderen
Bieter sind, besteht eine solche Beeinflussungsictigdit. Die Analyse des Begriffes

eines verbundenen Unternehmens hat ergeben, dassien

B eine Verbindung besteht, welche die vollstdndigsafiumenabschlisse im Sinne §
228 UGB zur Folge haben oder

B in Form einer Verbindung, welche einen beherrschendEinfluss in
organisatorischer bzw. 6konomischer Hinsicht zugeBnis haben.

Ob seitens des verbunden Unternehmens tatséchiichlidke in die Kalkulationen
vorliegen, ist zu prifen. Es besteht eine unmittedbGefahr, dass ein Einfluss in die

Kalkulation bzw. zumindest ein Wissens- und Infotior@svorsprung gegeben ist.

Die Bestimmungen fur verbundene Unternehmen sindf &ditglieder von
Bietergemeinschaften, welche als Subunternehmeaarisigren Bietern auftreten, analog zu

prufen.

Durch die Verflechtung mit dem Bieter ist aber ddrhinzuweisen, dass sowohl fir
Mitglieder verbundener Unternehmen, als auch flighdéider von Bietergemeinschaften,

eine Teilnahme als Bieter, im selben Vergabeveefalaiuszuschliel3en ist.
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Die Analyse von Arbeitsgemeinschaften hat ergeldass eine Mehrfachbeteiligung am
Vergabeverfahren nicht moglich ist. Die GrindungeeiGesellschaft birgerlichen Rechts,

in Form einer Arbeitsgemeinschatt, erfolgt erstm#aschlagserteilung.

Nachfolgend erfolgt, zusatzlich zu der unter Tabdll dargestellten Gegeniberstellung
eines Subunternehmers mit einem verbundenen Uhtaeg einer Arbeitsgemeinschatft,
einer Bietergemeinschaft bzw. einer sonstigen @etwlft blirgerlichen Rechts, eine
weitere Betrachtung. Neben der Voraussetzung zursturegserbringung werden

nachstehende Themenfelder gegeniibergestellt:
B Die Moglichkeit zur Weitergabe der Gesamtleistung.

B Die Verpflichtung zur Bekanntgabe bei Angebotslegumvenn es sich um

wesentliche Auftragsteile handelt.
B Der Einfluss auf bzw. die Einsicht in die Kalkutati
B Die Moglichkeit zur weiteren Teilnahme als Bieter.

Auch in dieser Tabelle gilt, dass Aussagen welcliteHrgekennzeichnet sind, zutreffen
und jene Aussagen, welche mit — gekennzeichnet siott zutreffen. Aussagen welche
denkunmdglich sind werden mit x gekennzeichnet. akzgnd ist in dieser
Gegenuberstellung ein vertiefter Prifungsauftragclduden Auftraggeber mit (-/+)

dargestellt.
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Tabelle 3 Ubersichtstabelle Subunternehmer, verburehes Unternehmen,
Gesellschaft burgerlichen Rechts zweiter Tell

Gesellschaft biirgerlichen Rechts

Sub- verbundenes bei ) solr;stlgen
unternehmer Unternehmen Ar‘ eits- Bl.eter- G?se schaften
gemeinschaften gemeinschaften burgerlichen
Rechts

Nachweiserbringun

Analog Nachweiserbringung g durch jedes Nur in Form einer
Voraussetzungen zur Vgl 88 83, 240 Subunternehmer| durch jedes einzeln¢ einzelne Mitglied Teilnahme als
Leistungserbringung BVergG Ausnahmen in § 17 Mitglied vgl § 20 Abs Bieter- oder
BVergG 2 BVergG vl § 20 Abs 2 Arbeitsgemeinschaft
BVergC
+
Weitergabe der Gesamtleistung - Vgl 8883 Abs 1, X X X

240 Abs 1BVergG
+

Verpflichtung zur Bekanntgabe + BVA GZ 13F-22/04 + + X
48
Einfluss auf bzw Einsicht in dig wird erst nagh
. -I+ Zuschlagserteilung + X
Kalkulation ;
gegrundet
Weitere Teilnahme als Bieter + -I+ X - X

Quelle: Sailer

5.4 LEISTUNGSFAHIGKEIT, ZUVERLASSIGKEIT UND
BEFUGNIS

Nachfolgend sollen die Themenbereiche Leistunggkiii, Zuverlassigkeit und die
Befugnis im Zusammenhang mit Subunternehmern deljeserden. Grundsatzlich muss
zwischen zwei Arten von Subunternehmer unterscheideerden. Es gibt
eignungsrelevante Subunternehmer und nicht eigmelegante Subunternehmer.
Eignungsrelevant sind Subunternehmer, wenn der eBietie Kapazitat des
Subunternehmers bendtigt um seine Leistungsfahigiaer Befugnis zu belegen. Alle

anderen Subunternehmer sind nicht eignungsrelevant.

5.4.1 EIGNUNG

Die Befugnis, wirtschaftliche, finanzielle und tectche Leistungsfahigkeit und die
Zuverlassigkeit, werden von der Rechtsprechung runiem Begriff Eignung
zusammengefasit Gerade die Feststellung der Eignung von Bieteiantd zur
Gewabhrleistung des Grundsatzes, dass die Leisttbrgsgung durch befugte, zuverlassige
und leistungsfahige Unternehmen erfolgt. Im Hinblauf Auslegungsfragen sollte dieses
Ziel im Fokus der Betrachtungsweise stehen.

6 vgl. BVA 28.05.2009 N70036-BVA/10/2009.
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Interessant ist auch die Moglichkeit fir den Biewass er auf die Kapazitaten anderer
Unternehmen zuriickgreifen kann, um seine eigeneusig darzulegen. Anders formuliert,
kann ein Bieter zur Erlangung der geforderten BEngpnuKapazitaten anderer Unternehmer

verwenden.

Die Zulassigkeit als Nachweis fir die Eignung aigf Hapazitaten anderer Unternehmen
(Subunternehmer) zuriickzugreifen, ergibt sich aid$ 8VergG. Diese Regelung wurde
als Reaktion auf die Rechtsprechung des EuGH 11092.Rs C-5/97 erlassen.

Sachverhalt;

Der belgische Raad von State hat eine Frage nachAdslegung des Urteiles des
Gerichtshofes vom 14.04.1994 vorgelegt. Es gehtlienfrrage, ob bei der Beurteilung der
Kriterien, die der Unternehmer im Hinblick auf dechnische Leistungsfahigkeit erftllen
muss, nur die Leistungsfahigkeit der niederlandisclrirma Ballast Nedam Groep zu
beurteilen ist oder auch die LeistungsfahigkeitedeXiederlassungen in Belgien. Die

Niederlassungen in Belgien sind selbstandige Korgasellschaften.
LOsung:

Der EuGH entschied wie folgt: Die Stelle, welche flie Zulassung eines Angebotes
zustandig ist (im gegenstandlichen Fall eine Batleig), welche von einer
beherrschenden juristischen Person eines Konzeestelly wird, ist verpflichtet, die
Nachweise der zum Konzern gehdrenden Gesellschdfeemer Beurteilung der Eignung
der betreffenden juristischen Person, zu beriickgeh. Die bietende Konzerngesellschaft
muss jedoch Uber die, zur Ausfihrung der Auftrégdorderlichen Mittel, der zum

Konzern gehérenden Gesellschaften, verfiigen.
Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Im dargestellten Fall stiitzt sich ein als Konzechter, jedoch eigenstandig firmierendes
Unternehmen, zum Nachweis seiner Kapazitaten audlifixationen einer anderen

Konzerntochter bzw. auf die Kapazitaten des Mutiederns. Die belgische Regierung
verweist auf das Urteil EUGH vom 9.07.1987 RsC-&729/86 (CEl u.a, Slg. 1987, 3347)
und macht geltend, dass lhrer Ansicht, nach eineSsen der Mitgliedstaaten besteht,

wenn es sich um die Beurteilung von Klassifizierskrgerien handelt.

" vgl. auch EuGH 2.12.1999, Rs C-176/98.
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Der EuGH hielt die Verweisung auf dieses Urteilmitiir stichhaltig und begriindet dies
wie folgt:

»Aus dem zitierten Urteil BNG | geht eindeutig heryvdass die vom Gerichtshof in diesem
Urteil aufgestellte Voraussetzung sich gerade dafNachweise bezieht, mit denen die
technische, die finanzielle und die wirtschaftlidbestungsfahigkeit eines Unternehmens
belegt werden soll, das in eine offizielle Listgedassener Unternehmer aufgenommen

werden mochte.”

Hierbei kommt den Mitgliedstaaten ein Ermessensgieh hinsichtlich der Kriterien zur

Aufnahme zu. Solche Kriterien kdnnen auch engeaggtfsein.

Im Zuge der Erlauterung zu diesem Urteil, werdemvBuGH nachstehende Fragen

erlautert:

1) Ist der Katalog der Nachweise fur die finanziellendu wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit eines Unternehmens abschlielerder steht es den

Mitgliedstaaten frei, weitere Kriterien zu verlam@e

2) Hat ein Mitgliedstaat einen Ermessenspielraum beiFgéstlegung der Kriterien fur
Auflistung von Unternehmen in offiziellen Listeneilghe sodann als Beweis fir

die jeweilige Eignung herangezogen werden?
Zu 1.

Der EuGH sieht den Katalog der Nachweise nicheedshopfend an. Es steht also sowonhl
dem Auftraggeber als auch den einzelnen Mitgliedstafrei, weitere Beweismittel von
den Bewerbern und Bietern zu verlangen. Hierbeismpedoch einschréankend ausgefihrt
werden, dass diese Festlegung nicht dazu geeigmetiarf, einzelne Bewerber oder Bieter
zu bevorzugen oder zu benachteiligen. Die Auswabl dNachweise hat unter
Berucksichtigung der Verfahrensgrundsatze zu esfglg insbesondere unter

Berucksichtigung des Gleichbehandlungsgebotes aadiskriminierungsverbotes.

Im gegenstandlichen Fall wurde die Frage im Zusantvaeg mit der, im belgischen

Vergaberecht verankerten, Bestimmung erértert, wlonder Gesamtwert, der einem
Unternehmen, zu einem bestimmten Zeitpunkt erteilfguftrage, eine bestimmte

Obergrenze gemessen, an den eingegangenen Vexpilem, Einfluss auf die

wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeles Unternehmens hat. Auch diese
Bestimmung sieht der EuGH nicht im WiderspruchRiahtlinie 71/305/EWG.
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Zu 2:

Die Frage der Auflistung von Unternehmen in offiteie Listen, welche sodann als Beweis
fur die jeweilige Eignung herangezogen werden, kamn folgt erlautert werden. Unter
Erfullung bestimmter Kriterien und im Einklang nadén Grundsatzen des Vergaberechts,
stehen solche Listen von zugelassenen UnternehimeEmklang mit der Richtlinie. Nach
der Aufnahme in eine solche Liste ist die, den fagftvergebende, Stelle daran gebunden.
Sollten hierbei auch strengere Mal3stdbe geltendadsUnionsrecht vorsieht, steht dies
nicht im Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht, s@agige Nichtaufnahme in die Liste
im Zuge einer Ausschreibung nicht zwingend zum Ahkss des Unternehmens am

Vergabeverfahren fuhrt.

Der EuGH stellt auch fest, dass der Ausschlussr elf@dinggesellschaft, mit der
Begrindung, dass die Durchfiihrung der Arbeiten ld@ioe Tochtergesellschaft erfolgt,
unzulassig ist, auch wenn die Tochtergesellschatt eigener Rechtspersonlichkeit

ausgestattet ist.

Aufgrund des Umstandes, dass der Auftraggeber dhitich der Beweismittel fur die
Eignungsbestimmung nicht gebunden ist, lasst sichbestimmter Handlungsspielraum
feststellen. Auch steht es den Mitgliedstaaten, fweitere Beweismittel gesetzlich zu
normieren. Hierbei ist jedoch stets auf die Grutmis@les Vergabeverfahrens Bedacht zu
nehmen. Der Handlungsspielraum umfasst jedoch Rdafetnahmen, welche geeignet sind
den Nachweis der finanziellen und wirtschaftlicrsawie technische Leistungsfahigkeit
und die berufliche Befugnis gestitzt auf andereeh@hmen, zu verhindern. Dabei ist die
Rechtsbeziehung zwischen Bieter und den Unternehrderen Kapazitaten er sich
bedient, nicht von Relevanz. Diese Unternehmen everdie bereits ausgefihrt, als

eignungsrelevante Unternehmen bezeichnet.

Eignungsrelevante Unternehmer oder auch eignureysnele Subunternehmer sind
jedenfalls im Zuge der Angebotslegung bekannt hegé

Der Auftraggeber kann von Unternehmern Unterlagerangen, welche beweisen, dass
ihre berufliche Befugnis, ihre berufliche Zuveriggeit und ihre finanzielle,

wirtschaftliche sowie technische LeistungsfahigRejegeben ist. Grundsatzlich obliegt es
dem Auftraggeber zu bestimmen, welche Beweisnettals Nachweis fir die Eignung als

hinreichend einstuft. Diese Beweismittel missemghdin den Ausschreibungsunterlagen

8 vgl. Kapitel 4.
*vgl. § 70 BVergG.
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klar dargelegt werden und die Gleichbehandlung &ewverber und Bieter gewahrleisten.
Im Sinne einer Nachvollziehbarkeit der Auswahlemnésdung des Auftraggebers, sollten
die Beweismittel klar bestimmbar sein und im Zusanhang mit dem

Leistungsgegenstand stehen.

Vor allem dort, wo subjektiv zu beurteilende Auslkaiterien, wie beispielsweise
Erfahrungen, im Zusammenhang mit dem Leistungsgegged oder wo gestalterische
Qualitaten der vorzuweisenden Referenzen erfolgderns hat der Auftraggeber und die
von ihm unter Umstadnden bestellte Bewertungskomanssesonderes Augenmerk auf

Objektivitat und Nachvollziehbarkeit zu richten.

In diesem Zusammenhang wird auf den Bescheid des@Vom 11.02.2014 GZ W187
2000002-1/20E verwiesen.

Sachverhalt:

Gegenstand der Entscheidung ist ein zweistufigebarellungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung im Oberschwellenbereich fiir einee@dplanerleistung eines Gebaudes
in Wien, nach dem Bestbieterprinzip. Eine fur digr@hfihrung der Generalplanerleistung
gegrindete Arbeitsgemeinschaft fochte die Nichtsuag fiur die 2. Stufe des
Vergabeverfahrens an.

Der Antragsteller begrindet die RechtswidrigkeitWesentlichen wie folgt:
B eine von ihm angefuhrte Referenz wurde félschlisleése nicht herangezogen,

B von der Bewertungskommission erfolgten nicht nathiehbare nachtréagliche

Korrekturen,

B die Bewertungskommission liel3 Eigenbestatigungeohtnizu, obwohl deren
Nichtzulassung aus den Ausschreibungsunterlagén eisichtlich war,

B letztlich wurde auch die Anzahl der Bieter, welclig&r die 2. Stufe des
Vergabeverfahrens zugelassen worden waren, in gesgellt.
LOsung:

.Die Auswahlkriterien missen so konkret und bestirsem, dass sie zur Beurteilung der
besseren Eignung geeignet sindDer Auftraggeber hat die Bieter weitestgehend im
Unklaren Uber die Bewertungskommission und dererg®&uensweise gelassen. Dadurch
hat der Auftraggeber das Transparenzgebot missacber Auftraggeber hat alle
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vorgelegten Nachweise fir die jeweilige Referenzbruticksichtigen, unabhangig der
vorgenommenen Zuordnung durch den Bieter in deimd@meunterlagen.

Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Im Fokus gegenstandlicher Entscheidung steht, abges von der mangelnden
Transparenz, die Bewertungskommission. Die hinsethtder vom BVwG geforderten
Darstellung der Vorgehensweise kann, aus meinéxt,Siccht ohne Einschrankung gefolgt
werden. Ublich ist, dass Auftraggeber (ber interWerfahrensanweisungen zur
Durchfiihrung von Vergabeverfahren verfiigen. Esiésh BVwWG insofern zuzustimmen,
dass die Zusammensetzung der Kommission und desegelensweise bekannt zu geben
sind. Der Auftraggeber hat die Zusammensetzung Kimnmission nicht dargestellt,
jedoch ist das Bewertungsschema und die Auswaitiait den Ausschreibungsunterlagen
zu entnehmen. Diese, vom Auftraggeber festgelegt®unswahlkriterien sind der
Entscheidung zu entnehmen und werden hier nicht medefihrt. Exemplarisch sei hier
das Auswabhlkriterium Erfahrung fur Architekturplaoguvon Blrobauten genannt. Es wird
ausgefuhrt, dass die Erfahrungen durch Referergdgmojmit Nettoherstellungskosten,
welche € 10 Mio Ubersteigen, darzustellen sind. #&nrdiese Projekte in den die letzten 5
Jahre fertiggestellt, erhalt der Bieter 8 Punktenwdie Referenzprojekte im Zeitraum der
letzten 5 bis 10 Jahre fertiggestellt wurden, e¢rhdér Bieter 4 Punkte. Pro
Bewertungskriterium wurden 2 Referenzprojekte zaggtn, sodass der Bieter in diesem
Auswabhlkriterium maximal 16 Punkte erreichen konmg Gesamtpunkteanzahl, welche
ein Bieter maximal erreichen konnte, betrug 100 kKRunFur jedes Auswabhlkriterium

wurden dem Bieter die Auswahlkriterien bekannt dgpege

Aus meiner Sicht reicht diese Beschreibung furiestellung der Auswahlkriterien aus.
In diesem Fall ist keine Verletzung des Transpagebates erkennbar, weil die
Darstellung der Vorgehensweise und der Auswahlikeite nachvollziehbar gestaltet
wurde. Der Ansicht des BVwG, dass Unstimmigkeiteimsichtlich Zulassung der
Referenzen und den erfolgten Korrekturen ohne Etangen durch die
Bewertungskommission vorlagen, ist zuzustimmen.zGdar kommt auch zum Ausdruck,
dass die Bewertungskommission alle Referenzen asgeih und zu bertcksichtigen hat.
Die Nennung der Referenz unter einem anderen Aulgkvit@hium, unter der

Voraussetzung, dass die Referenzen zugelassenmigideen, ist hierbei irrelevant.

Die Antragstellerin warf dem Auftraggeber vor, dass Auftraggeber die Bieter im
Unklaren gelassen habe, wie viele Bewerber in dieite Stufe eingeladen wurden. Der
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Auftraggeber verwies auf § 103 Abs 6 BVergG, wonauhdestens funf Bewerber zur
Angebotsabgabe aufgefordert worden sind.

Der Auftraggeber Ubernimmt hier die gesetzlichestBemungen des BVergG, wonach
mindestens funf Bewerber zur Angebotsabgabe auidefiowerden missen. Diese Zahl

darf nur unter bestimmten Umstanden unterschnittemen.

Die Vorgehensweise des Auftraggebers ist korreld entspricht den Vorgaben des
BVergG, well eine absolute Festlegung des Bieteskseden Wettbewerb einengt. Bei
einer Festlegung der Anzahl jener Bewerber, welcheder zweiten Stufe zur
Angebotslegung eingeladen werden, schrankt derrdgdeber frihzeitig seinen eigenen
Handlungsspielraum ein und nimmt einen bestimmtertthéwerb vorweg. Der
Gesetzgeber bestimmt, dass grundsatzlich mindesiah8ewerber fur die zweite Stufe
geladen werden missen. Eine zahlenmaRige Bindursg Addtraggebers ist nicht
vorgesehen. Bei jener, durch den Auftraggeber gker@hvorgehensweise, kann bei
gleicher bzw. anndhernd gleicher Qualifikation,eeimbeschrankte Anzahl an Bewerbern
fur die zweite Stufe eingeladen werden. Hierzuestiedoch notwendig, dass auf Grund
interner Bestimmungen der Bewertungskommission, g&leen, hinsichtlich der
Zuordnung von Bewerbern fur die zweite Stufe, gegetverden. Der Auftraggeber hat
dies in einer Anordnung fur zweistufige Verfahresrfiigt, sodass vor einer Beurteilung
durch die Bewertungskommission, bereits in einemtader Prozentpunktezuordnung
festgelegt wird, ab welcher Punkteanzahl ein Beeferb den Qualifikationsrahmen fur
die zweite Stufe fallt. Das heil3t, ab dem Erreich@ner bestimmten Anzahl von
Prozentpunkten, sind die Bewerber zur Angebotslgglmerechtigt. Der von der
Antragstellerin vorgeworfene Beschwerdepunkt, diesAnzahl jener Bewerber, welche
zur Angebotsabgabe eingeladen werden, vorher bekayeben sind, kann hierorts nicht
nachvollzogen werden. Diesem Beschwerdepunkt wuadeh vom BVwG nicht

beigepflichtet.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass der Auftraggelbéinblick auf die Eignung und die
Eignungsbestimmung den Bewerbern und Bietern 3émmgehensweise offen legen muss.
Eine vollstdndige Darstellung der internen Verfalsxorschriften im Zuge der
Ausschreibung fuhrt meines Erachtens zu weit. Bolehe Darlegung kdnnte Absprachen
von Bewerbern und Bietern verstarken und vor allenHinblick auf Zusammenschlisse

von Unternehmern fir den Wettbewerb nachteiligg&olmit sich bringen.
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In Bezug auf die Eignungsfeststellung werden derfirAggeber miRV BVergG Novelle

2015zusatzliche Kontrollpflichten auferlegt. Nach demzugefligten § 71 Abs hat der

Auftraggeber tber fir die Zuschlagserteilung inrBelit kommende Bewerber, Bieter und
deren Subunternehmer, eine Auskunft aus der Vemgdttrafevidenz der Wiener
Gebietskrankenkasse, als Kompetenzzentrum Lohn- Somaldumping Bekampfung
(Kompetenzzentrum LSDB) gemald 8 7n des Arbeitagerfknpassungsgesetzes
(AVRAG), BGBI. Nr. 459/1993 einzuholen, ob diesele eechtskréaftige Entscheidung

gemal 7k AVRAG zuzurechnen ist. Diese Auskunfhdhtfalter als sechs Monate sein.

AulRerdem wird 8 72 Abs 1 durch die Auskunftspfljobib eine rechtskraftige Bestrafung
gemal 8§ 7i Abs 4 oder 5 AVRAG vorliegt, erganzt.

Auch in dieser Bestimmung kommt das Regelungszieh zAusdruck. Es soll der
Negativentwicklung in Form von Billigstweitergabeaon Auftragsteilen entgegengewirkt
werden. Diese Entwicklung fuhrt zu Angeboten vommien aus Billigstlohnl&andern
innerhalb der EU bzw. durch Arbeitskréaftetiberlaggmaus solchen Landern. Hierbeli
werden oftmals die Bestimmungen des AVRAG verleAts. Beispiel sei hier eine wahre
Begebenheit angefuhrt. Ein Reinigungsunternehmemélterden Zuschlag fur die
Reinigungsleistungen mehrerer Objekte, an untezdtibhen Standorten, innerhalb eines
Gebietes, durch die BBG. Eine Auftragsweitergalieais die Zustimmung der BBG
gebunden. Das Reinigungsunternehmen beauftragtifi@én Teil der Reinigungsleistung
ein weiteres Unternehmen. Dieses Zweitunternehneamnifragt wiederum seinerseits ein
weiteres Unternehmen, welches wieder infolge Pailsosfalls fir bestimmte Tage ein
Objekt durch ein anderes Unternehmen reinigen .ld8ath Uberprifung durch die

Finanzpolizei wird festgestellt, dass Bestimmundes AVRAG verletzt wurden.

Die Verpflichtung zur Auskunftseinholung bestehtlamach Zuschlagserteilung fur neu
hinzukommende Subunternehmer. Der Gesetzgebertbkiag zum Ausdruck, dass

hiervon jene Unternehmen erfasst sind, welche éir fuschlag in Betracht kommen und
zwar samtliche fur die Leistungserfullung benétigieternehmen. Zu klaren bleibt die
Frage, ab welchem Zeitpunkt eine eintragungsfreisk@nft gegeben sein muss, bzw. ob
eine LOschung im Zeitraum der Prif- und Auswahlphasch vor Zuschlagserteilung, zu

einem Ausschluss des Bieters, Bewerbers bzw. Sameattmers fihrt.

Bei einem entsprechenden Eintrag, ist das Untereahabzulehnen. Nach § 28 Abs 1 Z1

Auslanderbeschéaftigungsgesetz, im Folgenden AustB@&s dem Unternehmer jedoch die
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Moglichkeit zur ,Selbstreinigung” eingeraumt werdé&ach dem AVRAG ist eine solche

Selbstreinigung nicht vorgesehen.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass der AuftraggebreAusschluss eines Unternehmens nach
dem AusIBG diesem die Méglichkeit zur ,Selbstreumg”“ einrdumen muss, nicht jedoch
einem Unternehmen, dessen Ausschluss wegen eindetAteng nach 88 7k und 7i
AVRAG geplant ist. Durch eine Selbstreinigungsméigiieit ergibt sich klar, dass zum
Zeitpunkt des Zuschlags kein Eintrag vorliegen muBges gilt jedoch auch fir
Eintragungen nach dem AVRAG. Gelten diese zum Heitp der Zuschlagserteilung als

saniert, ist das Unternehmen nicht vom Vergabehiegfaauszuschliel3en.

5.4.2 ZEITRAUM DER ERFORDERLICHEN EIGNUNG

In weiterer Folge soll der Zeitraum der erforddrén und vom Auftraggeber festgelegten
Eignung erdrtert werden. Anders formuliert, solf Basis der im Kapitel 5.1 bearbeiteten
Phasen der offentlichen Auftragsvergabe erlauteerden, in welcher Phase des
Verfahrens, die Eignung vorhanden sein muss. Weitell betrachtet werden, welche
Folgen der Verlust einer Eignung hat. In diesem aduwmenhang ist auch eine
Konstellation zu betrachten, die eine Wiedererlaggainer Eignung nach Verlust dieser
wahrend des Vergabeverfahrens zur Folge hat. Alcheet Zeitpunkt die Eignung

vorliegen muss, ergibt sich aus § 69 BVergG. Jd nacgeschriebenen bzw. gewahlten
Vergabeverfahren ist auf einem bestimmten Zeitpudks Verfahrens abzuzielen.
Grundsatzlich muss die Eignung bei Angebotsertéfuorliegen. Offen bleibt jedoch die

Frage, bis zu welchem Zeitpunkt die Eignung gigggn muss und welche Pflichten sich

daraus fur den Auftraggeber hinsichtlich der Eigggpriifung ableiten lassen.

Aus den Entscheidungen des VWGH geht hervor, dasBikter nach dem, im Gesetz
bestimmten Zeitpunkt, die Eignung nicht mehr veelie darf®. Das bedeutet, dass die
Eignung grundsatzlich von dem Zeitpunkt der Angséudiffnung bis zur

Zuschlagsentscheidung vorliegen muss.

Eine besondere Verpflichtung fir die Durchfuhrumeg Wrifungen hinsichtlich des Erhalts
der Eignung, vom Zeitpunkt gem Vorgabe 8§ 69 BVerd(s, zum Zuschlag, wird nicht

0 vgl. VWGH 26.09.2005, 2005/04/0021.
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normierf. Auch § 19 BVergG normiert, dass der Zuschlagefndte, leistungsfahige und
zuverlassige Unternehmen zu erfolgen hat. Das betledass die Eignung auch zum
Zeitpunkt des Zuschlags gegeben sein muss. Est leilzlaren, wie dieses Erfordernis
durch den Auftraggeber gewahrleistet werden kanus der jingsten Entscheidung des
VWGH®? ergibt sich hiezu ein Anhalt. Der, der Entschegluru Grunde liegende,
Sachverhalt ergibt, dass eine zweitmitbeteiligte rtéPa eine Anderung im
Kreditschutzverband Rating, im Folgenden KSV Ratialgo in der Leistungsfahigkeit,

hatte. Diese Anderung war medial bekannt geworden.

Der VWGH fihrte in seiner Entscheidung ausass der Auftraggeber in einer derartigen
Situation verpflichtet gewesen wére, die wirtsdicdfé und finanzielle Leistungsfahigkeit
der zweitmitbeteiligten Partei einer genaueren Uiséfung zu unterziehen. Dabei hatte
sie sich insbesondere auch damit beschéftigen mjissarum die Bewertung der

zweitmitbeteiligten Partei seitens KSV ausgesairtien waf>... .

Daraus ergibt sich die Verpflichtung des Auftraggrsh eine bereits geprifte Eignung,
einer kontinuierlichen Prufung, zu unterziehen.dagenstandlichen Sachverhalt war die
beschadigte Kreditwirdigkeit medial bekannt gewordes lag ein Anlass zur Prufung der
Kreditwirdigkeit vor. Ein Prifungsauftrag ohne expén Anlass lasst sich aus der
Entscheidung nicht ableiten. Auch ergibt sich Kdinweis auf die Form und Qualitat des
Anlasses, welcher einen solchen Prifungsauftragpstug\us meiner Sicht lasst sich aus
der Entscheidung zumindest ein Auftrag zur Prufualy, Anlasse vorliegen, welche

geeignet erscheinen, die bereits geprifte und imgelitris als Vorhanden beurteilte
Eignung, in Frage zu stellen, ableiten. Wie interene solche Prifung auszufallen hat,
bleibt offen. Die Anforderungen an die Prifungansiéit sollten nicht zu hoch gestellt
werden. Meiner Meinung nach gendgen allgemein zglgdre Plattformen, wie

beispielsweise Medienberichte oder Internetrectegrch

5.4.3 NACHWEIS DER EIGNUNG DURCH ANDERE UNTERNEHMER
Das BVergG enthalt keine abschlieRende Regelungjdhitiich der Beweismittel, welche
geeignet sind, die Eignung der Bieter festzusteWds Nachweis kdnnen auch sogenannte

Eigenerklarungetidienen. Der Auftraggeber muss jedoch bei der WahIBeweismittel

1 vgl. VWGH 25.01.2011, 2006/04/0200.
®2vgl. VWGH 17.06.2014, 2013/04/0033.
®3vgl. ZVB 2014/10 S 397.
% vgl. §70 Abs 2 BVergG.
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die Verhaltnismaligkeit zum Leistungsgegenstandctiiea. Weiters hat er bei der
Auswahl der Beweismittel die Betriebsgeheimnisse &eter und Bewerber zu

bertucksichtigen.

Das Ermessen des Auftraggebers bei der Wahl deeBmittel, erstreckt sich nicht auf

die Mdglichkeit von Einschrankungen, die verhindetass Bieter sich auf die Kapazitaten
von anderen Wirtschaftsteilnehmern stitzen. DertrAgfeber darf einen Nachweis,
gestiutzt auf andere Unternehmen, unter anderem &wdbunternehmer, nicht far

unzulassig erklaren. Interessant ist in diesem usenhang das Urteil Swm Costruzioni
2 SpA®.

Sachverhalt:

Der Auftraggeber, die Provincia di Fermo, hat diebé&itsgemeinschaft der Swm
Costruzioni 2 SpA und der Mannocchi Luigino DI, zwimternehmen, welche sich fur die
Ausfuhrung des ausgeschriebenen Bauauftrages zusagesthlossen haben, von der
Teilnahme an einem Verfahren zur Modernisierung WHrveiterung einer Stral3e,
ausgeschlossen. Von den Bietern wurde die Vorlager ebestimmten Bescheinigung
(SOA — Bescheinigung) als Nachweis fiir die techmesend berufliche Leistungsfahigkeit

verlangt.

Ergebnis:

Der EuGH hat entschieden, dass eine nationale Wiofisovelche Wirtschafteilnehmern,
die sich an einem Verfahren zur Vergabe eines tithen Auftrages beteiligen, im
Generellen verbietet, sich innerhalb ein und dbeselQualifikationskategorie, auf die
Kapazitaten mehrerer Unternehmer zu stitzen, nithtEinklang mit der Richtlinie
2004/18/EG steht.

Beurteilungen und Schlussfolgerungen:

Der EuGH spricht sich in gegenstandlicher Entsalmggdeindeutig daflr aus, dass auch
auf mehrere Unternehmen innerhalb ein und derse(@ealitatskategorie, welche der
Auftraggeber bestimmt hat, zurtickgegriffen werdearf.dDies begriindet er mit der
systematischen Verwendung des Plurals in gegerigtien Vorschriften, welche auch fur
den Fall, dass der Bieter Uber seine eigenen K@pezi hinaus, Kapazitdten mehrerer
Unternehmen benotigt, gilt. Daraus ergibt sichsddie Richtlinie 2004/18/EG es erlaubt,

die Kapazitaten mehrerer Wirtschaftsteilnehmerwamldieren.

5 vgl. EUGH 10.10.2013, Rs C-94/12.
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Eine Besonderheit stellt der Hinweis dar, dass HEieschrdnkung dieses kumulierten
Nachweises nur im Ausnahmefall ausgeschlossen viket. EUGH fuhrt in diesem
Zusammenhang erganzend aus, dass es Arbeiten djbiaufgrund ihrer Besonderheiten
eine bestimmte Kapazitat erfordern, die sich dudib Zusammenfassung kleinerer
Kapazitaten mehrerer Wirtschaftsteilnehmer moglialeése nicht erlangen a8t

Diesfalls ware der Auftraggeber zur Begrenzung didrgt, sofern dies aus dem

Leistungsgegenstand verhaltnismafig, sachlich ggestigt und angemessen ist.

Der EuGH schliel3t Ausnahmen dieser Regelbestimmigig aus. Er halt es fir moglich,

dass bestimmte Konstellationen eine Einschrankendgstlitzung auf Kapazitaten anderer
Unternehmen, also auch Subunternehmer, erfordeus. rAeiner Sicht ist eine solche
Ableitung per se nachvollziehbar. Die Suche nadtkéiastellationen, welche eine solche
MalRnahme erfordern bzw. rechtfertigen, stellt siéhi3erst schwierig dar. Anders
formuliert ist ein moglicher, praktischer Anwendsfgl derzeit nicht konstruierbar. Der

Ausschluss der Zusammenfassung kleinerer Kapazitate Erreichung einer Kapazitat

ware, aus meiner Sicht, am ehesten vertretbar, vesnsich um ein Vorhaben handelt,
welches mit einer festbestimmten ErfullungszeitAinalogie zu einem Fixgeschaft, im

Sinne 8 919 ABGB vergleichbar ist und zur Folge Hass die geforderten Kapazitaten in
Zusammenhang mit der zeitkritischen und zeitgleicheistungserfullung stehen. Im

Detail ware zu klaren, inwieweit hiervon die eimes Eignungsbereiche betroffen sind.

Um die Eignung und Zuverlassigkeit fur die Erfullueines Auftrages zu haben, muss der

Bieter nachstehende Elemente aufweisen:

B die Befugnis,

B die berufliche Zuverlassigkeit,

B die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfaheagtk

B die technische Leistungsfahigkeit.

In Abstimmung auf gegenstédndliche Entscheidung ermerdachfolgend die einzelnen
Elemente der Eignung bzw. die Zuverlassigkeit kemAutert und im Zusammenwirken

mit dem Subunternehmer erarbeitet.

Der Nachweis der Befugniswird durch die Vorlage einer Bestatigung erbradbtlmesagt,
dass das Unternehmen nach den Vorschriften dedigameHerkunftslandes zur Erfullung

% vgl EuGH 10.10.2013, Rs C-94/12.
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der konkreten Leistung befugt ist. Erfordert die ishengserfillung des
Auftragsgegenstandes mehrere Befugnisse, kannudies Ausnltzung der Kapazitaten
von anderen Unternehmen erfolgen. Aus meiner Sisht der Ausschluss einer
Kumulierung im Hinblick auf die berufliche Befugnischt rechtskonform, zumal die
Gewerbeordnung eine solche Differenzierung der raadtgedlichen Gewerbe

(Konzessionen) vorsieht.

Die berufliche Zuverlassigkeit muss der Bieter selbst erfillen. Inhaltlich gehues die
Thematik, ob die Firma Verfehlungen im Bereich degerwaltungs- und
Verwaltungsstrafrechtes aufweist und ob die Firnasichtlich Abgaben und Forderungen
der offentlichen Hand, keine Rickstande im Hinblekf Zahlungen, Meldungen und

Offenlegungspflichten hat.

Alle am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen sgeil diese berufliche
Zuverlassigkeit vorweisen. Auch der Subunternehmess fir jenen Teil des Auftrages,

den er ausfuhrt, die berufliche Zuverlassigkeiitzes.

Fur denNachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Leitungsfahigkeit sieht das
BVergG verschiedene Beweismittel vor. Der Auftraggeist an diesen Katalog nicht
gebunden. Die in den Ausschreibungsunterlagenrbegén Beweismittel missen jedoch
im Verhaltnis zur jeweiligen Leistungserbringunglstn. Bei diesem Element geht es um
die Frage, ob der Bieter finanziell und wirtscheftlzur Leistungserfullung in der Lage ist.
Stutzt sich der Bieter hierbei auf die Kapazitdsrderer Unternehmen, ist auch die
Zusammenfassung kleinerer Kapazitaten moglich. Inmbktk auf oben zitierte
Entscheidung ware zu prifen, ob es eine bestimmasemierheit der Leistungserbringung
erfordert, die die Zusammenfassung kleinerer Kapten derselben Qualitatskategorie
ausschlief3t. Ich bin der Meinung, dass der Aussshéiner Kumulierung denkbar ist. Ein

praktischer Anwendungsfall kann derzeit nicht datgit werden.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, die zuwarbeitete Bestimmung des
Mitgliedsstaates Belgien. Der Gesetzgeber siete ¥ierknipfung zwischen der Anzahl
und des Ausmaldes von Auftrdgen, welche ein Untemeahtibernommen hat, unter der
Beruicksichtigung ihrer Kapazitaten und der wirtdttithen und finanziellen

Leistungsfahigkeit, vor. Anders formuliert, besagiese Bestimmung, dass ein

Unternehmen in der Lage ist, nur ein bestimmtesmfais an Auftragen in Abhéngigkeit
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zur GroRe und Kapazitat desselben, zu erfullenrdiéigt der Auftrag dieses AusmaR, ist
das Unternehmen auszuscheiden, weil es die wifticha und finanzielle
Leistungsfahigkeit nicht mehr besitzt. Dies steiiten sehr verninftigen Ansatz dar, um zu
verhindern, dass ein Unternehmen versucht, moglidete Auftrage an Land zu ziehen
und diese dann durch Subauftrage erfullt, weil @bss nicht mehr die Kapazitat zur
Realisierung hat. Eine solche Bestimmung wéare && BVergG zu begrif3en, da sie dazu
geeignet ware, eine in der Praxis entwickelte negat Auswirkung von

Subunternehmerleistungen einzuschranken.

Wenn sich ein Unternehmen auf die Kapazitaten eiaederen Unternehmens als
Nachweis der finanziellen Leistungsfahigkeit stitzird oftmals als Beweismittel eine
Solidarhaftung verlangt.

Bei der technischen Leistungsfahigkeitkann der Auftraggeber sehr wohl ein Interesse
daran haben, dass ein Ruckgriff auf mehrere Untenea unterbleibt. Bei der Darstellung
der technischen Leistungsfahigkeit muss der Bid&r Nachweis erbringen, dass er die
qualitativen und quantitativen Fahigkeiten im Hioklauf den Leistungsgegenstand und
unter Bedachtnahme der Leistungserfullung sowie \drkserbringung, erfillt. Der
Ausschluss der Kumulierung mehrerer Kapazitatewheiat fir den gegenstandlichen
Nachweis denkmaéglich. Insbesondere bei Vorhabelthgeaunter einem starken Zeitdruck
und zu einem bestimmten unverriickbaren Zeitpunktisiert sein mussen, kann der
Auftraggeber berechtigte Interessen haben, dasNatgtweis der Kapazitat nicht durch zu
viele Kleinunternehmer erfolgt. Als praktisches $gel kann hier die Leistungserfillung

im Hinblick auf die Bewerbung einer sportlichen Gveranstaltung genannt werden.

5.5 ZUSAMMENFASSUNG KAPITEL 5

Das BVergG bestimmt welche Voraussetzungen vorliegaissen, damit eine
Leistungserbringung durch den Subunternehmer enfokgnn.

Der Subunternehmer darf - mit Ausnahme von verbo@deUnternehmen - nicht die

gesamte Leistung des Auftragnehmers erflllen. &den Teil, den der Subunternehmer
ausfihrt, muss er die Befugnis, Leistungsfahigkeitt Zuverlassigkeit besitzen. Diese
Voraussetzung ist auch dann zu erfillen, wenn deftrédgnehmer selbst Uber diese
Befugnisse verfugt. Der Subunternehmer muss, &llsvesentliche Teile des Auftrages

erfullt, vom Bieter dem Auftraggeber bekannt gegelwerden.
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Hinsichtlich der Bekanntgabe erfolgt mit deY BVergG Novelle 2015%in Abgehen vom

bisherigen System. Nach der neuen Bestimmung haBigéer sdmtliche beabsichtigten
Subauftrage, einschlie3lich der ausfiihrenden Sebugitmer, bekannt zu geben. Die
Nichtbekanntgabe stellt die Ausnahme dar. Weitensnkder Auftraggeber bestimmten,

dass der Auftragnehmer wesentliche Teile selbstizilen hat.

Sowohl die derzeitigen, als auch die zukinftig gefn Bestimmungen des BVergG,

werfen nachstehende Fragen auf:
1) Wieviel der Leistung muss der Auftragnehmer sediofiillen?
2) Was versteht man unter wesentliche Teile des Agdsa

Weder das BVergG, noch die Richtlinien des eurapé@s Parlamentes und des Rates,

geben Aufschluss auf die Fragestellungen.

Die Rechtsprechung gibt zwar, auf Einzelfalle berggAnsatze zur Auslegung vor. Eine
generelle Entscheidung, im Sinne einer Abgrenzuedplgte jedoch nicht. Eine
Richtschnur lasst sich aus den Entscheidungervaatirableiten.

Zu Frage 1

Abgeleitet aus der Rechtsprechung muss der Aufttamer eine Leistung erbringen,
welche Uber eine bloRe Vermittlungs- und Koordimngstatigkeit zwischen Auftraggeber
und Subunternehmer hinausgeht. Der Auftragnehmessraalbst einen Teil der Leistung
erbringen, den er dem Auftraggeber schuldet. Eozgmtuelles Mindestmald lasst sich
nicht ableiten. Es genugt eine Position des Legguerzeichnisses, sofern es ein solches
gibt oder eine Teilleistung, welche sich aus delkilation ableiten lasst. Das heil3t, ein
Auftragnehmer der im Zuge der Bauausfuhrung, diekBardination oder die ortliche
Bauaufsicht ibernimmt, fuhrt einen Teil des Auferagwus. Der durch den Auftragnehmer

zu erfullende Leistungsteil muss sich aus dem Wdssri_eistungsinhaltes ableiten lassen.

Zu Frage 2

Der EuGH fuhrte in der Entscheidung Rs C-314/01 , audass eine
Ausschreibungsbedingung, welche die Subvergabe nilieter Teile des Auftrags
verbietet bzw. einschrankt, nicht dem EU Recht vadecht. Die dem Urteil zu Grunde
liegenden Ausschreibungsbedingungen bewerten eineesentlichen Teil der

Leistungserbringung mit 30% der Gesamtleistung. B@BH fuhrt jedoch nicht aus, dass
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30% einen wesentlichen Teil des Auftrages darstelBei einer Entscheidung des BVA
Wien wird fur die Analyse einer Ausfihrung im gegam Ausmalf im Zusammenhang mit
der Frage der Gewerbeberechtigung ein 10%iger wegsumfang unterlegt. Auch dieser
Grenzwert wird nicht bestatigt. Darauf aufbauegdst sich ein Bild ableiten, ab welchem
Zeitpunkt ein Leistungsumfang, ein wesentliches mal erreicht. Eine generelle
Ableitung scheint aus meiner Sicht nicht gerechiferDiese Beurteilung hat im Einzelfall

zu erfolgen.

Bei der Beurteilung des Leistungsumfanges, welademAuftragnehmer zwingend selbst
ausfiihren muss oder der einen wesentlichen TeilLd&tungserbringung darstellt und
daher die zwingende Nennung des Subunternehmergient, ist auf den quantitativen

und nicht auf den qualitativen Leistungsumfang aiean.

In der Praxis wird mitunter die Meinung vertreteiass fur die Beurteilung der Frage, ob
ein wesentlicher Leistungsteil erbracht wird, adeh qualitative Aspekt einzubeziehen ist.
Diesem Argumentationsansatz ist entgegenzuhal@ss dine solche Ableitung nur bei
Festlegung in den Ausschreibungsbedingungen géeeiigit ist.

Da der Subunternehmer weder Bewerber noch Bietekasin der Subunternehmer als
potentieller Subunternehmer mehrfach am Vergabelkegh durch verschiedene Bieter
teiinehmen. Anders formuliert, kann ein Unternehmendemselben Vergabeverfahren,
Bieter und Subunternehmer sein. Diese Form der fdehipeteiligung, steht in

Wechselbeziehung und Abhéangigkeit, zum Einfluss &sunternehmers, auf die
Kalkulation und das Angebot des Bieters. Bei Kdfaienen von verbundenen

Unternehmen, welche innerhalb des Komplexes vorbwetenen Unternehmen eine
Subunternehmerleistung erbringen, ist auf einenohsol Einfluss besonderes Augenmerk
zu legen. Hinsichtlich der Zulassigkeit einer selthMehrfachbeteiligung verbundener
Unternehmen, ist auf den Einzelfall abzuzielen.€ivee Bietergemeinschaft, ableitend aus
dem Zweck der Gesellschaft birgerlichen Recht$itrgteichzeitig Subunternehmer sein

kann, ist eine Mehrfachbeteiligung auszuschliel3en.

Seitens BVergG wird normiert, dass der Zuschlaghnderchgefihrten Verfahren, an
befugte, zuverlassige und leistungsfahige Untermehnerfolgen soll. Im Sinne der
Judikatur des EuGH ist der Katalog der Beweismitieht als erschopfend anzusehen.

Damit wird dem nationalen Gesetzgeber und dem agfieber ein Handlungsspielraum
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eingerdumt. Der EuGH rdumt den Mitgliedsstaatendem Auftraggeber durch offizielle

Eignungslisten, welche sodann als Beweis fir dignemg dienen, einen weiteren
Ermessensspielraum ein. Selbst wenn das natioredbtRlie Aufnahme in einer solchen
Auflistung strengere Regeln als das europaischehtRaeormiert, ist dies nicht im

Widerspruch mit den europaischen Normen zu sehenpwlies nicht zum automatischen
Ausschluss am Vergabeverfahren fuhrt. Aus dem alaggestellten Ermessensspielraum
leitet sich ebenfalls ab, dass der Bieter als Nathwseiner Eignung auf andere

Unternehmen zuriickgreifen kann.

Innerhalb der dargestellten Rahmenbedingungen gibles dem Auftraggeber, zu
bestimmen, welche Beweismittel er als NachweislférEignung fir ausreichend hélt. Die
Festlegung dieser Beweismittel muss klar dargelegitden und die Gleichbehandlung
aller Bewerber und Bieter gewdahrleisten. Vor alldort, wo subjektiv zu beurteilende
Auswahlkriterien herangezogen werden, ist ein ggenMalistab anzulegen. Unter
Berucksichtigung des Bescheides BVwWG vom 11.02.26082 W187 2000002-1/20E
ergibt sich in diesem Zusammenhang ein Transpaebatgfir den Auftraggeber. Die
Bewerber und Bieter mussen uber die Auswahlkriteriand das von einer
Bewertungskommission heranzuziehende Bewertungsechdinreichend informiert

werden.

Einen weiteren interessanten Aspekt stellt die &rdgr, ob der Bieter auf mehrere
Unternehmen innerhalb eines Qualitatskriteriumgeitgn darf, oder ob der Auftraggeber
dies im Bedarfsfalle einschranken kann. Es geltt aia die Frage, ob mehrere kleinere
Kapazitaten, zu einer grol3en geforderten Kapatiatuliert werden durfen. Der EuGH

lehnt Regelungen, welche einen regelméaRigen Ausseleiner Kumulierung vorsehen, ab.

In begriindeten Fallen sind Ausnahmen von diesezrgdlan Regelung maglich.
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6 AUSSCHLUSS VON
SUBUNTERNEHMERLEISTUNGEN

Die Beschaftigung mit der Thematik des AusschluseesSubunternehmen, erfordert die
Klarung der Frage, ob ein solcher Ausschluss dam@satzen des Vergabeverfahrens
entspricht. Eine begriffliche Abgrenzung ist hiarebenso erforderlich (Kapitel 4), wie
die Analyse der Frage, in welchem Zusammenhang@dsimmungen uUber Bieter und
Bewerber zum Subunternehmer stehen bzw. ob dem$rpehmer zum Kreis der Bieter
und Bewerber (Kapitel 4.3) zahlt.

Nach dem BVerg& ist die Weitergabe des gesamten Auftrages, mitnAsie von

Kaufvertragen, untersagt.

Hinsichtlich einer Untersagung der Weitergabe eigfirages enthalt, das BVergG keine
naheren Bestimmungen. Der EuGH hat jedoch in descBridung vom 18.04.2004 Rs C-
314/01, ein Verbot der Subvergabe wesentlicherrAgéteile, nicht im Widerspruch zur

Richtlinie 92/50 gesehen, sofern hierfur sachli@ménde vorliegen.

Holoubek, Fuchs, Holzinger stufen ein allgemeinesrbdt der Subvergabe als

unionsrechtlich problematisch €.

Der Ausschluss eines Subunternehmers steht in  \Wikdmehung zu den
Verfahrensgrundsatzen nach BVergG. Eindeutig sérader Auftraggeber die
Handlungsfreiheit des Auftragnehmers, hinsichtlidar Weitergabe von bestimmten
Leistungen ein. Zur Erlauterung, inwieweit diesagehrankungen im Einklang bzw. im
Widerspruch zu den Verfahrensgrundsatzen nach démrd® stehen, erfolgt die
nachstehende AnalySe

®7Vgl. § 83 BVergG.
%8 vgl. Holoubek/Fuchs/HolzingeKergaberecht3(2012) 137.
%9 vgl. Sailer,Ausschluss von Subunternehmerleistungen im Austizingsverfahren (2014).
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6.1 VERGABEGRUNDSATZE

Fur die Durchfihrung von Vergabeverfahren gemald dBswergabegesetz gelten

nachstehende Grundsatze (Leitreg@ln)
Das Verfahren ist nach einem

B im BVergG vorgesehenen Verfahren,
unter Beachtung

B der Grundfreiheiten des AEUY

B des Diskriminierungsverbotes,

B des freien und lauteren Wettbewerbes
sowie unter Beachtung

B der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter
durchzufihren.
Die letztendliche Vergabe hat an

befugte,
leistungsfahige und
zuverlassige Unternehmer,

B zu angemessenen Preisen
zu erfolgen.

6.1.1 VORGESEHENE VERFAHREN NACH DEM BVERGG

Im BVergG werden verschiedene Vergabeverfahren motmDer Auftraggeber kann
zwischen den Verfahrensarten des offenen-, nideneh-, des Verhandlungsverfahrens,
der Rahmenvereinbarung, dem dynamischen BeschaBysigm, dem wettbewerblichen
Dialog, der Direktvergabe, dem Wettbewerb und tetteonischen Auktion wahlen. Es ist
anzumerken, dass es sich bei der elektronischemiokukm kein vollstandiges, fir sich
eigenstandiges, Vergabeverfahren handelt. Auch Meettbewerb erfolgt letztlich keine
Auftragserteilung, weshalb dieser nicht dem eigemtéin Vergabeverfahren zugerechnet

wird.

Die Auswahl des Vergabeverfahrens erfolgt, nebsteser Kriterien, zu einem nicht
unwesentlichen Anteil, aufgrund der spezifischersgxégung und der Beschaffenheit des

Ovgl. § 19 BVergG.
" Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europaischerobni
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Auftragsgegenstandes. Grob kdnnen Auftragsvergaiaem diesem Gesichtspunkt wie
folgt unterschieden werden: Bauauftrage, Diendtlagsauftrage und Lieferauftrage.

Die Dienstleistungsauftrage werden wiederum in rgdce und nicht prioritare

Dienstleistungen unterteilt.

Hinsichtlich der Unterteilung in prioritdre und htcprioritére Dienstleistungen*, wird auf
die Wichtigkeit der Dienstleistung und den Fokuselgopaischen Union, im Hinblick auf
die grenziberschreitende Leistung, abgezielt. Daslelnet, dass nicht prioritare
Dienstleistungen in ihrer grenziberschreitenden eBahg seitens der européischen
Union, geringer eingestuft werden. Daher geltenBéistimmungen des BVergG flr deren

Vergabe nur in einem geringeren Umfang.

Fur die Wahl des Vergabeverfahrens sind untersktiedVoraussetzungen gegeben. Ein
wesentliches Kriterium stellt der Auftragswert (8etlenwert) dar.

Die einzelnen Verfahren haben unterschiedliche EBarmder Transparenz und des
Wettbewerbes zur Folge. Dies zeigt sich in der FdemEinladung bzw. Aufforderung zur

Angebotsabgabe und der Bekanntmachung.

Eine, durch das BVergG zulassige, Markteinschragkoder verminderte Transparenz,
steht im unmittelbaren Zusammenhang mit der Frages d\usschlusses einer
Subunternehmerleistung. Fur die  Zulassigkeit des ssfhlusses  einer
Subunternehmerleistung, ist die getbte Praxis, d@mz@uf Markt- und Verkehrssitte im

taglichen Geschaftsverkehr, nicht unerheblich.

Die im Anhang 11.1 beigefiigten Ubersichtstabelleimtbalten jene Elemente, welche die
Voraussetzung fur die Wahl der unterschiedlichemfalgen darstellen. Es geht um die
Frage der Zulassigkeit der Bestimmung des Bietexése durch den Auftraggeber. Eine
Festlegung des Bieterkreises durch den Auftraggdbetet die Mdglichkeit, bestimmte
Unternehmen an der Teilnahme am Vergabeverfahreauaahlie3en. Sofern dies im
Einklang mit den Verfahrensgrundsatzen erfolgt, rkaso ein Ausschluss von
Subunternehmerleistungen erfolgen. Im Konkreterebed das, dass der Auftraggeber die
Subunternehmerleistung ausschlief3t, indem er nuerbehmen am Vergabeverfahren

zulasst, die keine Subunternehmer zur Erfullungbgen.
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Das offene Verfahren und das nicht offene Verfahren, m vorheriger
Bekanntmachung, stellen jene Verfahrensformen dar, welche hinBaht der
Aufforderung zur Angebotsabgabe keine Einschranknngufweisen. Bei diesen

Vergabeverfahrensarten sieht das BVergG keine Riakung des Bieterkreises vor.

Das nicht offene Verfahren, ohne vorherige Bekanntmachng, ist im
Oberschwellenbereich nicht erlaubt. Im Unterschevidereich kann der Auftraggeber die
Unternehmen ohne offentliche Bekanntmachung zur eBAotsabgabe einladen. Bei
Bauauftragen ist dies bis zu einer voraussichtlicAeiftragssumme von € 1 Mio, bei
Liefer- und Dienstleistungsauftragen bis zu einem8e von € 100 T, moglich. In allen
Fallen muss jedoch, hinsichtlich der Transpareressetzungen angeflgt werden, dass
genlgend geeignete Unternehmer bekannt sein miusserginen freien und lauteren

Wettbewerb sicherzustellen.

Bei einemVerhandlungsverfahren mit Bekanntmachung,wird in einem ersten Schritt

eine unbeschrankte Zahl von Unternehmen 0offenttieh Angebotsabgabe geladen. Das
BVergG sieht auch bei dieser VergabeverfahrenganekEinschrdnkung des Bieterkreises
vor. Vollstandigkeitshalber sei erwahnt, dass dash®ndlungsverfahren seitens BVergG
als Ausnahmeverfahren konzipiert wurde. Daher kdieaes Verfahren nur bei Vorliegen

bestimmter Voraussetzungen vom Auftraggeber gewdiden.

Wahlt der Auftraggeber die Vergabeverfahrensaférhandlungsverfahren ohne
Bekanntmachung, ladt dieser eine beschrankte Zahl von Unternehmar
Angebotsabgabe ein. Der Auftraggeber kann den mBietis selbst bestimmen.
Grundsatzlich ist diese Vergabeverfahrensart sowot®berschwellenbereich als auch im
Unterschwellenbereich moglich. Deren Verwendung jstioch nur bei taxativen

Ausnahmetatbestdnden mdglich, wie zum Beispiel:

»Dringliche zwingende Grinde, die nicht im Verhaltles Auftraggebers liegen, welche
nicht vorhersehbar waren und die es nicht zulassass die Fristen eines offenen bzw.
eines nicht offenen Verfahrens mit vorheriger Bekasachung bzw. eines entsprechenden

Verhandlungsverfahrens eingehalten werden®,
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Weiters ist darauf hinzuweisen, dass hinsichtlichu&uftragen, Lieferauftragen und

Dienstleistungsauftragen, Unterschiede bestehen.

Bei der Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung, wird auf das moglichst
formfreie Verfahren der Direktvergabe zurlckgegnitffIn einem ersten Schritt erfolgt die
Bekanntmachung Uber eine beabsichtigte Vergabeira wnbeschrankte Anzahl von
Unternehmen. In einem weiteren Schritt kann dertrdgfjeber frei entscheiden, von
welchem Unternehmen Angebote eingeholt werden. Beftraggeber wird dadurch die
Mdoglichkeit eingeraumt, den Bieterkreis selbst mstbmmen. Selbstverstandlich kann der

Auftraggeber auch bei d&irektvergabe den Bieterkreis selbst bestimmen.

Beim Wettbewerb erfolgt ein Auslobungsverfahren. Der Wettbewenbndigrundsatzlich
zur Ideenfindung und kann in einer offenen Formroadesiner nicht offenen (geladenen)
Form erfolgen. Bei der offenen Form, wird eine wtdbeédnkte Anzahl von Teilnehmern
geladen. Bei MalRnahmen im Unterschwellenbereichn ki@aloch der Wettbewerb in
geladener Form erfolgen. Hierbei kann der Auftréggeden Teilnehmerkreis selbst
bestimmen, wobei mindestens 3 Unternehmer zu |siheh

Nachstehende Vergabeverfahrensarten sind dadukenigeeichnet, dass hinsichtlich der
Form zur Angebotseinladung auf bereits oben angefutVergabeverfahrensarten

zuruckgegriffen wird.

Rahmenvereinbarungen haben den Zweck, dass eine in Aussicht gestellte
Auftragsmenge, zu einem in Aussicht genommenenrégspreis fixiert wird. Dies erfolgt
nach Durchfihrung eines ,quasi“ offenen Verfahrexises nicht offenen Verfahrens, mit
vorheriger Bekanntmachung oder nach einem Verhagdierfahren. Es liegt eine

~Quasi“-Vergabeverfahrensart vor, da letztendlielink Zuschlagserteilung erfolgt.

Das dynamische Beschaffungssysteméhnelt der Rahmenvereinbarung mit der
Unterscheidung, dass die Vergabeverfahrensduraiighauuf elektronischem Weg erfolgt.
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Der wettbewerbliche Dialog kann als Weiterentwicklung des Verhandlungsvedabr
bezeichnet werden, wobei in der Dialogphase grumligd der Vergleich mehrerer

Lésungen erfolgt.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass der Auftraghgebden Vergabeverfahrensarten des
nicht offenen Verfahrens ohne vorherige Bekanntmagh des Verhandlungsverfahrens
ohne Bekanntmachung, der Direktvergabe und der keegabe mit vorheriger
Bekanntmachung, den Bieterkreis selbst bestimmem.k&ollte die Anwendung dieser
Vergabeverfahrensarten im Einklang mit dem BVergfalgen, hat der Auftraggeber die
Moglichkeit, eine Subunternehmerleistung durchisakte Bestimmung des Bieterkreises
auszuschlieBen. Erganzend sei darauf hingewiesss,ane gentigende Anzahl geeigneter
Unternehmer zu laden ist, um einen fairen und teutéNVettbewerb zu gewahrleisten,

sowie die Einhaltung des Transparenzgebotes sigstetien.

Bei der Direktvergabe und bei der Direktvergabe voitheriger Bekanntmachung, ist die
Einhaltung des Transparenzgebotes und des Verfsdmemdsatzes eines fairen und
lauteren Wettbewerbs auch dann sichergestellt, wannein Bieter zur Anbotsabgabe
geladen wird. Inwiefern diese Vorgehensweise delirdggebers eine Preisprifung und

Markteinschéatzung zulasst, sei dahingestellt.

6.1.2 GRUNDFREIHEITEN DES AEUV

Samtliche MaRnahmen des Auftraggebers im Zuge debeéreitung und wahrend des
Vergabeverfahrens, die den freien Warenverkehr, foean Dienstleistungsverkehr, den
freien Personenverkehr bzw. die Niederlassungditeilbeeinflussen, stehen im
Widerspruch zu den Grundfreiheiten des AEUV.

Diese, dem Primarrecht zuzuordnenden, Regelungémalean zwar keine besonderen
Regeln fur die Vergabe offentlicher Auftrage, alde dort enthaltenen Bestimmungen,
wie beispielsweise die Verwirklichung eines gemamsen Marktes der einzelnen EU

Mitgliedsstaaten, wirken jedoch mittelbar auf dasgilige Vergabeverfahren.

6.1.3 DISKRIMINIERUNGSVERBOT

Vom Diskriminierungsverbot sind Malinahmen erfasdie eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung von Mitgliedern der EU Staategeanmuber Inldndern zur Folge
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haben. Die Weiterentwicklung des allgemeinen Dmskmierungsverbotes findet im

Gleichheitsgrundsatz ihren Niederschlag.

6.1.4 GLEICHBEHANDLUNG ALLER BEWERBER UND BIETER

Der Auftraggeber wird hierbei verpflichtet, alle Bl@hmen zu unterlassen, welche die
nicht begriindete Ungleichbehandlung einzelner Blegrevder Bieter zur Folge hat.

Der Gleichheitsgrundsatz besteht sowohl nach EUhRas auch nach nationalem Recht.

Dieser Gleichheitsgrundsatz ist daher in zweigd@isicht zu prifen: einerseits ist zu
prufen, ob eine MaRnahme dem Gleichheitsgrundsatia BEU — das heif3t im Hinblick auf
die (EU-) rechtlichen Rahmenbedingungen - und aardeits, ob es dem 0osterreichischen

Rechf? widerspricht.

Der Ausschluss von Subunternehmerleistungen trédfte Bewerber und Bieter
grundsatzlich gleich. Sollte der Ausschluss von usiérnehmerleistungen dazu fuhren,
dass bestimmte Bewerber und Bieter gefordert (lzengty werden oder eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung der Bewerbwet Bieter vorliegt, ist ein solcher

Ausschluss unzulassig.

Alle Teilnehmer missen in der Lage sein, sich imravis uUber die geltenden
Verfahrensregeln zu informieren und miussen die &&weit haben, dass diese Regeln fur

jeden gleichermal3en gelten.

Die Rechtsprechung leitet aus dem Diskriminieruegsot bzw. aus dem
Gleichbehandlungsgebot ein Transparenzgebot alseBigransparenzgebot fordert den
Auftraggeber zur Einhaltung eines angemessenene&rail Offentlichkeit und Publizitat

am Markt gegentiber potenziellen Bietern.

6.1.5 FREIER UND LAUTERER WETTBEWERB

Dem Grundsatz des freien Wettbewerbes widersprediainahmen, welche eine

ungerechtfertigte Beschrankung von Berufsspartefralge haben.

Der Grundsatz des lauteren Wettbewerbes wird hemgexit jenen Mal3hahmen verletzt,

welche geeignet sind, eine marktbeherrschendeu8teleines Bieters zu bevorzugen.

2 Alle Teilnehmer miissen in der Lage sein, sich ionaés tiber die geltenden Verfahrensregeln zu
informieren, und miissen die Gewissheit haben, diase Regeln fiir jeden gleichermal3en gelten.
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Der freie und lautere Wettbewerb sowie der Gleiblapellungsgrundsatz sind bestimmend
fur den Verlauf des Vergabeverfahrens und fir derad beteiligten Firmen und

Unternehmen.

Der Ausschluss von Subunternehmerleistungen haifellee Auswirkungen auf den
freien Wettbewerb, weil hierdurch die Zahl der poielen Bieter und Bewerber verringert
wird. Anzumerken ist, dass auch die einzelnen soteedlichen Vergabeverfahren eine

differenzierte Publizitat und Transparenz aufweisen

Aus den verschiedenen Vergabeverfahren ergibt sichunterschiedlicher Zugang der
Bieter. Es ergibt sich eine Unterscheidung, in deorm (Transparenz) der
Bekanntmachung bzw. eine Unterscheidung, im Hikblides Kreises der
Zuganglichmachung der Information, zur Angebotstegu

Die Zuordnung zu den unterschiedlichen Vergabetiezfa erfolgt nicht nur unter dem
Fokus des Auftragswertes, sondern unter dem FokssAdftragsgegenstandes bzw. des

Leistungsgegenstandes.

Der Grundsatz, dass die Vergabe letztlich an befulgistungsfahige und zuverlassige
Unternehmer, zu angemessenen Preisen zu erfolggenwha vom Umstand des
Ausschlusses von Subunternehmerleistungen nichtihderund bedarf daher in

gegenstandlicher Dissertation keiner nédheren Betinag.

Im Wesentlichen ergibt sich eine Wechselbeziehungschen dem Ausschluss von
Subunternehmerleistungen und einem fairen und rieuté/ettbewerb. Denkbar ist auch
ein Eingriff in die Grundsatze der Nichtdiskrimirueg und der Gleichbehandlung aller

Bieter und Bewerber.

6.2 VERGABEVERFAHREN BAUAUFTRAG,

LIEFERAUFTRAG, DIENSTLEISTUNGSAUFTRAG
Per se widerspricht der Ausschluss von Subunteradbistungen nicht dem BVergG,
jedoch sind die Auswirkungen, welche im Widerspraeim Grundsatz des fairen und
lauteren Wettbewerbes, des Diskriminierungsverbstesie des Gleichheitsgrundsatzes

stehen, im speziellen zu prufen.
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Des Weiteren ist ein Ausschluss von Subunternelemsarhgen im Hinblick darauf zu
analysieren, falls sich ein Auftragnehmer, zum NagBl seiner Leistungsfahigkeit und

Befugnis, eines Subunternehmers bedient.

Ob eine generelle Aussage hinsichtlich des Ausssbkivon Subunternehmerleistungen
gemacht werden kann oder ob ein solcher Aussciugsnzelfall beurteilt werden muss,

ist fraglich. Jedenfalls sind fur die Beurteilungr Zulassigkeit eines Ausschlusses von
Subunternehmerleistungen, die Wechselbeziehungestlzen den Grundséatzen des fairen
und lauteren Wettbewerbes, des Diskriminierungssedy der Gleichbehandlung aller

Bewerber und Bieter und die Art der Leistungseduimy essenziell. Dies bedeutet, dass
zusatzlich zu bertcksichtigen ist, um welchen lgigsinhalt es sich handelt. Handelt es

sich um einen Bau-, Liefer- oder Dienstleistundsag?

Nach § 76 BVergG kann sich ein Auftragnehmer zurahMeeis seiner Leistungsfahigkeit
und Befugnis, der Kapazitdten eines anderen Urhierees bzw. Unternehmens
bediener(?

Wobei weder eine besondere Beziehung, ein Nahdugishénoch ein Vertragsverhaltnis

bestehen muss.

Dem Bewerber bzw. Bieter mussen jedoch die zur itusing erforderlichen Kapazitaten
zur Verfigung stehen. Das Bestehen eines, wie ingearteten, Vertragsverhaltnisses ist

zulassig.

Wenn ein Bewerber zum Nachweis seiner Kapazitdieh sines Subunternehmers
bedient, bedeutet ein Ausschluss von Subunternédistangen durch den Auftraggeber
nicht, dass sich der Bieter bzw. Bewerber diesgeidahmens nicht zum Nachweis seiner
Befugnis und Leistungsfahigkeit bedienen darf. Babunternehmer erfillt zweifelsohne

die Qualifikation als Unternehmer.

Der Ausschluss der Subunternehmerleistungen duechAdiftraggeber, impliziert nicht
den Ausschluss von Unternehmen, als Nachweis deigBis und Leistungsfahigkeit.

Dies trifft jedoch nur dann zu, wenn der Auftragmen die letztendliche
Leistungserbringung selbst durchfuhrt. Muss sich r déuftragnehmer  zur

Leistungserbringung eines Dritten bedienen, da eespielsweise die Befugnisse nicht

3 vgl. Kapitel 5.4 Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkend Befugnis.
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selbst erbringen kann, dann stellt der Ausschluss 8ubunternehmerleistungen eine

Einschrankung dar.

Inwieweit diese Einschrankung zulassig ist, erfoigh Zuge der nachstehenden

Ausfuhrungen.

6.2.1 BAUAUFTRAG

Da die Zuordnung zu den unterschiedlichen Vergath@veen auch unter dem Fokus des
Auftrags- bzw. des Leistungsgegenstandes erfolgann,k werden nachstehend die
einzelnen Leistungsformen, namlich Bauauftrag, drigfiftrag und Dienstleistungsauftrag

dargestellt.

Das BVergG* definiert Bauauftrage in Verbindung mit einem \&chnis uber
Baugewerbe und beschreibt die einzelnen Leistungeter Bauauftrag im Sinne des
BVergG wird auch die Vermietung von Baumaschinersehlie3lich Bedienungspersonal

subsumiert.
Bauauftrage sind durch die Elemente

B  Ausfuhrung oder Ausfihrung und Planung von Bauvogha sowie

Statikerleistungen,
B Ausfihrung eines Bauwerkes oder
B Erbringung der Bauleitung durch Dritte,

gekennzeichnet.

In den Begriffsbestimmungéhwird das Bauwerk als Ergebnis einer GesamtheitNief:
und Hochbauarbeiten, welche eine, dem Wesen nattschaftliche oder technische
Funktion erflllen, definiert. Dies umfasst die Helising einer funktionsfahigen Einheit,

eines Gebaudes, einer Gleisanlage etc., einsabhefiimtlicher funktioneller Teile.

Der Begriff Bauvorhaben ist meines Erachtens wejtfasst zu sehen und umfasst auch

die Elemente der Sanierung und Instandsetzung.

Vgl. § 4 BVergG und Anhang | zum BVergG.
®Vgl. § 2Z 11 BVergG.

Seite 78



Subunternehmer im Vergaberecht

Die ONORM B 2110 definiert Bauleistung wie folgt:

,Herstellung, Anderung, Instandsetzung, DemontadercAbbruch von Bauwerken und
Bauteilen, sonstige Bauarbeiten jeder Art im Rahne@mes Werkvertrages, ferner
erforderliche Vorbereitungs- und Hilfsarbeiten sewkrrichtung und Demontage oder

Abbruch von Hilfsbauwerken sowie Leistungen derdtiaahnik.”

Durch die Beschreibung der einzelnen Baugewerbétesich ein klares Bild eines
Bauauftrages im Sinne des BVergG.

Im Hinblick auf die Vorgehensweise bei gemischteertkagen héalt der EuGH fest:
... Dei einem Vertrag, der zugleich Elemente einfésnilichen Bauauftrags und Elemente
eines Auftrags anderer Art aufweist; zur Bestimmseiger rechtlichen Qualifizierung und

der anwendbaren Unionsvorschriften ist auf seinanpigegenstand abzustellen.*

In gegenstandlichem Sachverhalt wurde die Vermgteines Gebaudes vereinbart. Das
Gebaude war zum Vertragszeitpunkt noch nicht eetclvielmehr wurde zum Zeitpunkt
des Vertragsangebotes noch nicht einmal mit dectiEung begonnen. Der EuGH sieht
dadurch den Hauptzweck des Vertrages in der Eumghides Gebaudes. Dem ist auch
zuzustimmen, da ein Geb&aude, zur Nutzung durch kkomemune (wie gegenstandlich),
besondere Voraussetzungen in der Konzeption hahess.nVielmehr dréngt sich der
Verdacht auf, dass die Finanzierung der ErrichtimgVordergrund steht. Aus meiner
Sicht, steht die Miete nur dann im Vordergrund, weaom einen der letztendliche Nutzer
nicht in die Planung eingebunden ist und zum amdet® letztendliche Gestaltung, eine

marktkonforme Nutzung zulasst.

Im Bereich von Bauauftragen ist es durchaus Ubldik, einzelnen Leistungen bzw.
Professionistenleistungen nicht gesondert, als&eéwerken, zu vergeben, sondern die
Errichtung eines ganzen Bauwerkes oder Objektes. Ristung wird in Form eines

Generalunternehmers bzw. Teilgeneralunternenmegeben.

Dieser Generalunternehmer bzw. Teilgeneraluntereehrbedient sich wiederum
Subunternehmer zur Leistungserbringung, wobei dene@lunternehmer meist den

Gewerbebereich Hochbau selbst erbringt.

Wenn der Auftraggeber nach einzelnen Gewerken,Maearerleistung, Zimmerleistung,

Fensterbau, Installation etc. vergibt, ergibt &ote solche Vernetzung nicht.

®vgl. EuGH 10.07.2014, Rs C-213/13.
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Es bleibt trotzdem die Frage zu klaren, inwieweit &nternehmen im Sinne der
Verkehrssitte und geibten Praxis im taglichen Gé#ssverkehr in der Lage ist, einen

Auftrag von sich aus zu erledigen.

Im Bereich Fensterbau, vor allem in Kunststoffabsfiing, ist ein Zukauf durchaus tblich.
Haufig erfolgt eine Produktion nach Mal3 und Grdfi€;orm einer speziellen Anfertigung,
fur den Auftraggeber. Die Herstellung erfolgt hirbmeist durch Fremdunternehmen,
sodass die Produktion letztlich kaum im anbieteridieternehmen alleine erfolgt.

Im Bereich von Zimmererleistungen ist es durchailmicki, dass die letztendliche
Produktion, also das ,Abbinden des Dachstuhlestchiudas anbietende Unternehmen
erfolgt. Aber auch in diesem Gewerk haben sich &®sa entwickelt, die Gber den blof3en
Holzzukauf, in der vom Séagewerk gelieferten Verdudogs- bzw. Veredelungsstufe (z.B.

Leimbinderkonstruktionen udgl.), hinausgehen.

Auf Grund der vorhandenen prozessualen Vernetzunihgelibten Praxis im téglichen
Geschaftsverkehr, ist eine selbstandige Ausfihrungm Bereich
Generalunternehmerleistungen bzw. Teilgeneraluatenerleistungen auszuschliel3en.
Selbst bei gewerksmalliger Vergabe, kann nicht dausgegangen werden, dass die
Erzeugung durch den Anbieter selbst erfolgt. Einberi einen Kaufvertrag

hinausreichender, Zukauf von Leistungen ist alsbtrauszuschliel3en.

Beim Ausschluss von Subunternehmerleistungen konfehieter, im Bereich von

Generalunternehmerleistungen und Teilgeneralurhenedeistungen, nur mehr in Form
von Bieter- bzw. Arbeitsgemeinschaften anbietenesDstellt meines Erachtens einen
derartig starken Eingriff in die Marktsituation gatass dadurch die Grundsétze des
Vergabeverfahrens, insbesondere das Transparenagathaler Grundsatz des freien und

lauteren Wettbewerbs, verletzt werden.

Im Hinblick auf die Ausschreibung nach Gewerken snder Markteingriff, also die
Einschrankung der potentiellen Bieter, im Einzélfsdurteilt werden. Ist eine Mehrzahl
von potenziellen Bietern, unter Berlicksichtigung derkehrssitte und getibten Praxis des
taglichen Geschaftsverkehrs, nicht in der LageereiAuftrag von sich aus zu erledigen,

dann ist ein Ausschluss von Subunternehmerleistungererneinen.
Offen bleibt die Frage, was unter einer Mehrzal potenziellen Bietern zu verstehen ist.

Potenzieller Bieter ist ein Unternehmen, welche®rubtie geforderte Befugnis und

Leistungsfahigkeit verfigt bzw. im Sinne von § 78eBgG dazu in der Lage ist.
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Schwieriger wird die Abgrenzung des Begriffes derehvkahl. Werden hier die
Unternehmen im Umkreis des zu errichtenden Bauvgeokier dieser Region betrachtet?
Erfolgt eine Betrachtung auf den Wirkungsbereichs dauftraggebers oder eine

Osterreichweite oder EU weite Betrachtung?

Hier ist genauer zu differenzieren. Das BVergG nintiese Differenzierung wie folgt

Vor:

Zum einen erfolgt dies im Hinblick auf den Auftragst. Hierbei geht es um die Frage, ob
der Leistungswert im Oberschwellenbereich oder imtektschwellenbereich liegt. Im

Oberschwellenbereich, ist eine EU - weite Aussthneg erforderlich. Diesfalls kann die
Betrachtung im Hinblick auf eine Mehrzahl von pdielten Bietern nur EU - weit

erfolgen. Zum anderen erfolgt eine Differenzierumach den verschiedenen Arten der
wahlbaren Verfahren. Das BVergG normiert unterstliike Voraussetzungen fur die
Zulassigkeit der Wahl eines bestimmten Verfahrdd® unterschiedlichen Verfahren
unterscheiden sich neben dem Ablauf, vor allem andatter vorgeschriebenen Form der
Markteinbindung. Es ergibt sich eine unterschiddlicForm der Transparenz. Die
potenziellen Bieter wéaren in Wechselwirkung zuregelsch geforderten Transparenz zu

prufen.

Der Begriff Mehrzahl ist im Hinblick auf die Mehrih@ines moglichen Bieterkreises, also
mehr als 50%, zu priufen. Durch den Ausschluss wduternehmerleistungen wirde der
Auftraggeber, im gegenstandlichen Fall (Ausschmegonach Gewerken unter Ausschluss
von Subunternehmerleistungen), den Markt weiterrirvgern. Beim Vorliegen einer

einfachen Mehrheit, verringert sich der Markt un¥®Dies stellt meines Erachtens einen
zu weitreichenden Eingriff in die Transparenz das. ist naturlich auf den Einzelfall

abzuzielen, aber die Mehrzahl der potenziellen éBiehuss sich auf mehr als 70%

beziehen.

Durch den Ausschluss von Subunternehmerleistungermngert der Auftraggeber, unter
den vorweg dargestellten Rahmenbedingungen, deerBiend Bewerberkreis. Bewirkt

ein solcher Eingriff, dass sich die Zahl der patdlen Bieter um mehr als 30% verringert,
stellt dies eine Uberproportionale Einschrankungpatentielle Bewerber und Bieter dar.
Eine Malinahme, im Einklang mit dem Grundsatz dewrirund lauteren Wettbewerbes

und dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller Besvarbd Bieter, liegt nicht mehr vor.
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Eine generelle Aussage, dass ein Ausschluss voangrnehmerleistungen durch den
Auftraggeber als Bedingung in den Ausschreibungsiladen angefuhrt werden kann, ist
nicht moglich. Ein solcher Ausschluss wird bei Batréigen in den meisten Féllen zu

verneinen sein.

Zulassig ist ein Ausschluss, wenn der Auftraggetzerh der Art des Vergabeverfahrens,
den Bieter und Bewerberkreis selbst bestimmen kBamn.der Entscheidung zu Grunde
liegende Sachverhalt muss jedoch den gesetzlicmiaden Voraussetzungen, fur die
Zulassigkeit der Wahl des Vergabeverfahrens, eatsign.

Des Weiteren ist ein Ausschluss von Subunterneliserhgen bei Bauauftrdgen im

Einklang mit den Grundséatzen des Vergabeverfahiemns:
B die Ausschreibung nach Gewerken erfolgt,
B die Mehrzahl der potentiellen Bieter, im Sinne Werkehrssitte und geiibten Praxis

des taglichen Geschaftsverkehrs in der Lage siméneAuftrag von sich aus zu

erledigen,
wobei

B die Beurteilung der potentiellen Bieter zum eingmrch den Auftragswert und zum
anderen, mit der Zulassigkeit zu den verschied&réen der wahlbaren Verfahren

differenziert wird und

B die Beurteilung der Mehrzahl der potentiellen Bietarch eine 70% Ubersteigende

Anzahl der jeweiligen potentiellen Bieter erreightd.

6.2.2 LIEFERAUFTRAG

Lieferauftrage im Sinne des BVerdGsind entgeltliche Auftrage, die einen Kauf, ein
Leasing, eine Miete, eine Pacht oder einen Ratdnkatiunterschiedlichen Kaufoptionen
von Waren, zum Vertragsgegenstand haben. Inkludied hierbei auch Nebenarbeiten,

wie Verlegen und Installatidf

Die Wirtschaftskammer Osterreichs, im Folgenden WK@efiniert Lieferauftrage wie

folgt:

"Vgl. § 5 BVergG

'8 Die Ausarbeitung der einzelnen Schnittstellen Abdrenzungen zu Bauauftragen und
Dienstleistungsauftragen erfolgt in gegenstanditi@aminararbeit nicht.

" vgl. www.wko.at/Content.Node/Service/Wirtschaftdteund-Gewerberecht/Vergab..
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»3ind entgeltliche Auftrage, deren Vertragsgegendtaer Kauf, das Leasing, die Miete,
die Pacht oder der Ratenkauf, mit oder ohne Kauoph von Waren, einschlief3lich von

Nebenarbeiten wie dem Verlegen oder der Instaltatist."

Auch im Bereich der Lieferauftrage geht es um diggE, inwieweit ein Unternehmen im
Sinne der Verkehrssitte und geuibten Praxis, imdégh Geschaftsverkehr in der Lage ist,

einen Auftrag von sich aus zu erledigen.
Besteht eine analoge Vernetzung im Geschaftsverkehbei Bauleistungen?

Spezielle Anfertigungen, wie beispielsweise Schaungn, die eine gleichmalige
Innentemperatur und konstante Luftfeuchtigkeit aiden missen, kénnen kaum von

einem Unternehmen selbsténdig hergestellt werden.

Auch ist es bereits gelbte Praxis, dass Teileleenatdr Produkte (Waren), also
Teilanfertigungeff, zugekauft werden. Ein Ausschluss von Subuntereeleistungen
stellt einen starken Eingriff in dieses Geflige daeter und Bewerber waren gezwungen

Bietergemeinschaft&hzu griinden.

Daher sind die Auswirkungen des Ausschlusses vdmur@arnehmerleistungen auf die
Verfahrensgrundsatze, insbesondere auf das  Diskemingsverbot, das
Gleichbehandlungsgebot, das Transparenzgebot sawiden Grundsatz des fairen und

lauteren Wettbewerbes zu prifen.

Eine generelle Aussage, ob ein Ausschluss von Seimehmerleistungen zuldssig ist,
kann in Anbetracht der derzeitigen Rechtslage nyehtétigt werden. Es ist im Anlassfall
der Ausschluss der Subunternehmerleistungen zuibegn. Die im Zuge des Kapitels
6.2.1 Bauauftrage dargestellten Kriterien geltemgemal3, daher wird in weiterer Folge
nur mehr zusammenfassend und speziell auf den Tiimreich der Lieferauftrage

eingegangen.

Wie bei Bauauftragen, ist auch bei Dienstleistunfjg&#gen ein Ausschluss zuldssig, wenn
der Auftraggeber nach der Art des VergabeverfahdensBieter und Bewerberkreis selbst
bestimmen kann, wobei der zugrundeliegende Sacalgertien gesetzlich normierten

Voraussetzungen fur die Zulassigkeit der Wahl desgy&beverfahrens entsprechen muss.

8 Eine Anfertigung entsprechend der Wiinsche und Beidge des Bestellers
8 vgl. § 2 Abs 14 BVergG.
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In allen Gbrigen Fallen ist ein Ausschluss von Suemehmerleistungen im Einklang mit

den Grundsatzen des Vergabeverfahrens unter dauysgtzung, dass:

B die Mehrzahl der potentiellen Bieter, im Sinne Werkehrssitte und geuibten Praxis
des taglichen Geschéftsverkehrs, in der Lage ®imekn Auftrag von sich aus zu

erledigen, wobei

B die Beurteilung der potentiellen Bieter zum einém,ch den Auftragswert und zum
anderen, durch die Zulassigkeit zu den verschiedé&mnien der wahlbaren Verfahren

differenziert wird und

B die Beurteilung der Mehrzahl der potentiellen Bietarch eine 70% Ubersteigende

Anzahl der jeweiligen potentiellen Bieter erreightd.

6.2.3 DIENSTLEISTUNGSAUFTRAG

Das BVerg®? definiert den Dienstleistungsauftrag mit einem gaussprinzip, da es
sich nicht um Bauauftrage bzw. Lieferauftrage h#indBes Weiteren erfolgt die

Spezifizierung im Anhang Il und IV zum BVergG.

Diese Formulierung und Abgrenzung ist zwingend reiddich. Das BVergG bezeichnet
die Reparatur und Instandhaltung als Dienstleigtanfijrag. Dies trifft jedoch nur dann zu,
wenn es sich nicht um Reparatur und Instandhaltumg Zusammenhang mit
Bauwerkserrichtungen bzw. Bauvorhaben handelt bkein technischer oder/und
funktionaler Zusammenhang zu solchen besteht. 8dkaparaturen und Instandhaltungen

sind Bauauftragen zuzuordnen.
Das Gabler Wirtschaftslexik8hdefiniert Dienstleistungen wie folgt:

LAls ein typisches Merkmal von Dienstleistungendndie Gleichzeitigkeit von Produktion
und Verbrauch angesehen (z.B. Taxifahrt, Haarpflege einem Frisiersalon,
Theaterauffihrung). Da die unmittelbare, Uberwiedjemuch personengebundene
Arbeitsleistung des Produzenten hier den wesestticinhalt der Dienstleistungen

ausmacht, werden nur geringe Méglichkeiten zur Bkbiditatssteigerung gesehen.”

Bei einer geistigen Dienstleistung muss es sicheum gedanklich konzeptive Tatigkeit
handeln, deren wesentliches Element ihr origindtksment des Losungsansatzes ist.
Naturlich gestitzt auf die Elemente der Umsetzhigridler 6konomischen Realisierbarkeit

und der kiinstlerischen Aspektierung.

8vgl. § 6 BVergG
8 vgl. www.wirtschaftslexikon.gabler.de/Definitionémhstleistungen.html
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Aus dem, im Anhang lll, angefiihrten Katalog der ri3igeistungen, wie beispielsweise
Gebaudereinigung und Hausverwaltung oder Postbafdng im Landverkehr sowie
Luftpostbeférderung, ergibt sich ebenso bei derllknig eine Vernetzung und
Verschrankung der verschiedenen Unternehmen. Es muginzelfall wiederum gepruft
werden, inwieweit ein Unternehmen im Sinne der ¥arksitte und geubten Praxis im
taglichen Geschéftsverkehr in der Lage ist, einEm8&leistungsauftrag von sich aus, ohne

Zuhilfenahme anderer Unternehmen zu erledigen.

Im Bereich der Dienstleistung ergibt sich jedoatedBesonderheit. Das BVergG trifft eine

weitere Unterteilung, in prioritére Dienstleistungend nicht prioritdre Dienstleistungen.

Wahrend der Auftraggeber bei der Wahl des Vergafh@wen bei der Vergabe von
LPrioritdren Dienstleistungen” die Voraussetzungder Zulassigkeit im Sinne o.a.
Ausfuhrungen, Wahl des Vergabeverfahrens, Diesstliegsauftrag prifen muss, normiert
§ 141 BVergG, dass der Auftraggeber im Bereich rdeht prioritdren Dienstleistungen
hinsichtlich der Wahl des Vergabeverfahrens an eediesonderen Voraussetzungen
gebunden ist. Der Auftraggeber ist bei der Vergade nicht prioritaren Dienstleistungen
zur Beachtung des Diskriminierungsverbotes und Emhaltung der unionsrechtlichen

Grundfreiheiten verpflichtet.
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Tabelle 4 Wahl des Vergabeverfahrens, ,Nicht - Prigtare Dienstleistung”

d

rte

Zulassigkeit
Art des Verfahrens OSBUSB | Voraussetzungen
Ein Verfahren mit mehreren | Ja Ja Grundsétzlich unter Beachtung der
Unternehmen, durch das ein Grundfreiheiten sowie des
angemessener Grad Diskriminierungsverbotes.
Offentlichkeit gewahrleistet ist
und dem Grundsatz des freien Wenn aufgrund des Wertes und
und lauteren Wettbewerbes Gegenstandes, es erforderlich erscheint.
entspricht.
Von einer Bekanntmachung eines
Verfahrens kann insbesondere Abstand
genommen werden, wenn eine der in de
88 30 Abs 2 bzw. 38 Abs 2 Z 2, 4 oder §
genannten Voraussetzungen vorliegt.
Verhandlungs-verfahren, ohn¢Ja | Ja | Wenn die Durchfiihrung eines
vorherige Bekanntmachung, | 50% | 50% | wirtschaftlichen Wettbewerbes, auf Grur
mit nur einem Unternehmen. der Kosten des Beschaffungsvorganges
fur den Auftraggeber wirtschaftlich nicht
vertretbar ist und 50% der Schwellenwe
nicht Uberschreitét:
Direktvergabe Nein Ja Bis € 100T keine Einschrankungen in
Bezug auf die Auswahl des
Auftragnehmers.

Hinsichtlich der Transparenz sind bei der Vergabe micht prioritdren Dienstleistungen

geringe Malistdbe gesetzt,

aber

zwingend erfortlerliEs gelten vereinfachte

Transparenzregeln. Hierbei ist es unerheblich, sbsieh um einen Auftragswert im

Oberschwellenbereich oder im Unterschwellenberearidelt.

8 vgl. § 12 Abs1 Z1 oder Z2.
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Die Art der Leistungserbringufigbedingt auch, dass die Mehrzahl der potentiellieteB
im Sinne der Verkehrssitte und gelbten Praxis dgbchen Geschéaftsverkehrs, in der

Lage sind, einen Auftrag von sich aus zu erledigen.

Daher ist es meines Erachtens zuldssig, dass beVeabe von nicht prioritdren
Dienstleistungen ein Ausschluss von Subunterneleisarhgen erfolgen kann. Diesem
Ausschluss liegt die Bindung zugrunde, dass di@gsrden Ausschreibungsunterlagen klar
hervorgeht. Des Weiteren darf durch den AusschdessSubunternehmerleistungen keine
Diskriminierung erfolgen und die GleichbehandlunigeraBieter und Bewerber muss

gewahrleistet sein.

Fur Dienstleistungen, welche als Prioritar ausgsenewerden, ist die Zulassigkeit des
Ausschlusses von Subunternehmerleistungen im Gesrerai verneinen. Uberall dort, wo
auf Grund der Verfahrensart eine freie Bieterwalic den Auftraggeber erfolgen kann,

ist ein Ausschluss von Subunternehmerleistungeriamig

Des Weiteren darf auf die o.a. Ausfihrungen, im &wter Kapitel Bauauftrag und

Lieferauftrag, hingewiesen werden.

In allen Ubrigen Fallen, ist beim Ausschluss vomBuernehmerleistungen im Anlassfall
zu prufen, ob diese im Einklang mit den Grundsaties Vergabeverfahrens stehen. Dies

ist meines Erachtens unter folgenden Voraussetzugggeben, wenn

B die Mehrzahl der potentiellen Bieter, im Sinne Werkehrssitte und gelbten Praxis
des taglichen Geschaftsverkehrs, in der Lage simeneAuftrag von sich aus zu
erledigen,

wobei

B die Beurteilung der potentiellen Bieter zum einém,ch den Auftragswert und zum
anderen, mit der Zulassigkeit zu den verschiedexrean der wahlbaren Verfahren

differenziert wird und

B die Beurteilung der Mehrzahl der potentiellen Bietarch eine 70% Ubersteigende

Anzahl der jeweiligen potentiellen Bieter erreightd.

Die Mehrzahl der potentiellen Bieter muss also, euntBerticksichtigung des
Auftragswertes und des gewdéhlten Vergabeverfahreieszu in der Lage sein. Diese

Mallnahme muss die Einhaltung der Verfahrensgrunelséisbesondere den Grundsatz

8 vgl. BVergG Anhang IV
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des freien und lauteren Wettbewerbs, des Diskrenimgsverbotes und der

Gleichbehandlung aller Bieter und Bewerber zulassen

6.3 ZUSAMMENFASSUNG KAPITEL 6

Der Ausschluss eines Subunternehmers steht in  \Wkdmehung zu den
Vergabegrundsatzen nach dem BVergG und schrankt Hiadlungsfreiheit des
Auftragnehmers und des Bieters hinsichtlich derstueigsweitergabe ein. Eine Priufung
dieser Einschrankung, hinsichtlich Widerspruch zawb Konformitat mit den
Vergabegrundsatzen, steht im unmittelbaren Zusarmamgn mit der Wahl des
Vergabeverfahrens. Die unterschiedlichen Verfahreterscheiden sich nicht nur in der
Form der Durchfiihrung, sondern auch in der Bekaaohung, wobei es sich hier um
unterschiedlichen Informationsfluss zum potentrelRieterkreis handelt. Es wurde in
tabellarischer Form betrachtet unter welchen V@eaizsingen, der Gesetzgeber eine

Einschrankung in der Transparenz der Bekanntmachulégst.
Hierbei sind nachstehende Faktoren entscheidend

B Auftragswert

B Leistungsinhalt

B  Bisheriger Verfahrensstatus

B Besonderheiten bzw. Ausnahmesituationen des Marktes

B Besondere Umsténde im Spharenbereich des Auftraggeb

Festzuhalten ist, dass eine Wechselbeziehung zenscdem Ausschluss von
Subunternehmerleistungen, dem Diskriminierungsuveridem Transparenzgebot, dem
Gleichbehandlungsgrundsatz und dem Grundsatz @gsnfund lauteren Wettbewerbs
besteht.

Der Leistungsinhalt wie Bauauftrag, LieferauftraBjenstleistungsauftrag stellt im
Zusammenhang mit dem Ausschluss der Subunternefisterig einen weiteren
wesentlichen Faktor fir die Konformitat mit dem BY& dar. Im Ergebnis ist ein
Ausschluss von Subunternehmerleistungen bei nigbtifgren Dienstleistungen maoglich.

Weiters ist ein solcher Ausschluss generell zu Hssja wenn auf Grund der Art des
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Vergabeverfahrens der Auftraggeber den Bieterkselbst bestimmen kann, sofern die
gesetzlich normierten Voraussetzungen fur die VdaklVerfahrens eingehalten werden.

In den Ubrigen Fallen ist zu prufen ob
B die Ausschreibung bei Bauauftragen nach GewerKeiger

B die Mehrzahl der potentiellen Bieter im Sinne derkéhrssitte und gelbten Praxis
des taglichen Geschéftsverkehrs, in der Lage ®imskn Auftrag von sich aus zu

erledigen,
wobei

B die Beurteilung der potentiellen Bieter zum eingm,ch den Auftragswert und zum
anderen, mit der Zulassigkeit zu den verschiedexrean der wahlbaren Verfahren

differenziert wird und

B die Beurteilung der Mehrzahl der potentiellen Bietarch eine 70% Ubersteigende

Anzahl der jeweiligen potentiellen Bieter erreightd.

Aus meiner Sicht ist hier ein strenger Mal3stab kmggun.

Ein Ausschluss von Subunternehmerleistungen istrgdirbei
B Generalunternehmerausschreibungen
B  Teilgeneralunternehmerausschreibungen

B Umstanden, die eine eigenstandige Leistungserbmmglurch Unternehmen nicht

zulassen,
Zu verneinen.

Vollstandigkeitshalber sei noch erwéhnt, dass eréfung des Ausschlusses von
Subunternehmerleistungen, im Zusammenhang mit daomieis der Leistungsfahigkeit
und der Befugnis, durch einen Subunternehmer eeolgie Nichtheranziehbarkeit eines
Unternehmens zu Subunternehmerleistungen bedeutét, dass ein Heranziehen
desselben Unternehmens fir den Nachweis der Legsfaimgkeit und Befugnis,

unmaglich ist. Dies trifft jedoch nur dann zu, weder Auftragnehmer die letztendliche
Leistungserbringung selbst  durchfihrt. Muss sich r déuftragnehmer  zur

Leistungserbringung eines Dritten bedienen, da eespielsweise die Befugnisse nicht

selbst erbringen kann, dann stellt der Ausschlums Subunternehmerleistungen eine
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Einschrankung dar. Diese Einschrdnkung muss im rEosnhang mit dem
Leistungsinhalt gepruft werden.
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7 SUBUNTERNEHMERWECHSEL

Die Frage, ob ein Subunternehmerwechsel im Einklaigdem BVergG steht, bedarf
einer Differenzierung der Begrifflichkeit. Ein Sutiternehmerwechsel kann zum einen, ein
Zurickziehen von Subunternehmerleistungen und zurderan, ein Wechsel des
Subunternehmers sein. Wenn der Auftragnehmer eésbninternehmer zurickzieht, wird
die Leistung nicht mehr durch den Subunternehmeggefiihrt sondern der Auftragnehmer
erbringt die jeweilige Leistung selbst. Bei einemib@&nternehmerwechsel wird die

Leistung durch einen anderen Subunternehmer erorach

Neben dem Zeitpunkt — Phase im Vergabeverfahrena@emdapitel 5.1 — eines
Subunternehmerwechsels, stehen letztlich die Mikgitt eines Subunternehmerwechsels
und die Zurlckziehung eines Subunternehmers, irdAdigkeit zu den Bedingungen, in

den Ausschreibungsunterlagen.

Dem Auftraggeber steht es frei neben den eignuleysneten Subunternehmern und jenen
Subunternehmern, welche wesentliche Teile des &géts ausfihren, die Nennung aller

geplanten Subunternehmer vorzuschreiben

7.1 WECHSEL EINER SUBUNTERNEHMERLEISTUNG

Im Zusammenhang mit einem Subunternehmerwechstlegileinen Bescheid des BVA
vom 10.09.2012 GZN/0071-BVA/04/2012-32. Im Fokusnst die Frage, ob die Leistung
einer Firma als Subunternehmerleistung oder alsfsiiternehmerleistung bzw.
Zulieferung einzustufen war. Letztlich hatte dieBeage Auswirkungen auf einen

Subunternehmerwechsel.

Sachverhalt:

Gegenstand des Vergabeverfahrens war eine eurdpavB@kanntmachung eines
Dienstleistungsauftrages der Dienstleistungskatego7: Datenverarbeitung und
verbundene Tatigkeiten einer zentralen und einblegh EDV Losung, fur den

medizinischen Krankenakt der Pensionsversicherusgsls, im Folgenden PVA. Fur die

8 Mit der RV BVergG Novelle 2015 erfolgen hiezu atishende Regelungen, welche im Kapitel 5.2
dargestellt wurden.
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Durchfiihrung des'®.evel Support, bedient sich der Antragsteller eifiema, die Firma

E, welche er als Lieferant einstuft.
LOosung:

Bei jener Firma, welche vom Antragsteller im Angelads Lieferant eingestuft wurde,
handelt es sich um einen Subunternehmer im Sinme8&@83 BVergG. Die dargelegte
Leistung stellt weder eine Zulieferleistung nocheeleistung eines Hilfsunternehmers dar.
Vielmehr handelt es sich um einen Teil der ausgesmbnen Leistung. Daher wurde dies

als nachtragliche Subunternehmer Bekanntgabe gswert
Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Zentrales Thema der Entscheidung war die Frage, dieeleistung der Firma E zu
qualifizieren ist. Die Antragstellerin (Bieter) fitdie Firma als Zulieferer ein. Die Firma E
ware im Zuge des '3 Level Support unter anderem fur die Bereitstellungn

Standartanalyse- und Reparaturtools fiur den 1sf- 2md Level-Support sowie fir die
Bereinigung von Datenbankproblemen bzw. Datenfehlarstdndig. Nach Ansicht des

BVA ist dieser Umfang als Subunternehmerleistumg @stufen.

Gemal3 der fur die gegenstandliche Arbeit als gidtsgelegten Begriffsbestimmung des
Terminus ,Subunternehmer® gilt als Voraussetzung fdie Betrachtung eines
Unternehmens als Subunternehmer, dass dieses ¢egerinem Primarunternehmer
Leistungen zu erbringen hat, welcher Gber das AGsmdar bloRen Lieferung von
Materialien oder Bauteilen hinausgehen. Zu unteisien ist also zwischen Zulieferern
und Subunternehmern. Der Zulieferer liefert Teiledinen Produktionsprozess. Das BVA
bezeichnet in einem Bescheid bei Vergaben von Bdulgen, die Baustoff- oder

Bauteilelieferanten, als Hilfsunternehmer (Zuliefd’.

Aus dem Umstand, dass ein Unternehmen Leistundeimet, die Uber das Ausmal3 von
bloRer Zulieferung hinausgehen ergibt sich, dassHtima E ein Subunternehmer ist. Im
Zuge der Angebotslegung wurde der Subunternehnslt genannt. Im gegenstandlichen
Vergabeverfahren legte der Auftraggeber fest, ds@wmtliche Leistungsteile, welche
beabsichtigt waren, im Zuge von Subauftrdgen zillerf und zu nennen waren. Aus
diesem Grund kann die Prifung, ob der LeistungdtilFirma E einen wesentlichen Teil
der durch den Bieter angebotenen Leistung darstefitfallen. Es handelt sich um
nachtragliche Bekanntgabe eines Subunternehmers Viengabeverfahren. Diese

nachtragliche Nennung widerspricht dem BVergG. bDadeutet jedoch nicht, dass eine

87vgl. BVA 09.08.2011, N/0055-BVA/14/2011-31.
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nachtragliche Nennung bzw. der Austausch von Seboebhmern im Vergabeverfahren

auszuschliel3en ist.

Aus den o.a. erarbeiteten Phasen ergibt sich, d@ss/ergabeverfahren bereits mit der
Absendung der Bekanntmachung bzw. mit der ersteh aaf3en in Erscheinung tretenden
Handlung beginnt und mit Zuschlag bzw. Widerruf eindJnter Beriicksichtigung der

Verfahrensgrundsatze insbesondere dem Gleichhaitsgat?® kann die Méglichkeit des

Austausches eines Subunternehmers, also die Nemmeg anderen Subunternehmers im
Vergabeverfahren, zu einem Wettbewerbsvorteil bewer Beglnstigung eines Bieters
fuhren. Im Stadium der Angebotslegungsphase (PBas@. Abbildung) ist ein solcher

Vorteil im Hinblick auf den Austausch eines Subunéhmers zu verneinen, weil es jedem
Bewerber und Bieter frei steht, sein Angebot bisiZtnde der Angebotsfrist zu erganzen
bzw. abzuédndern. Nach diesem Zeitpunkt ist eineeBotsanderung aus meiner Sicht
nicht mehr moglich, weil ein Angebot zum Zeitpurmdr Prifungs- bzw. Auswahlphase

abgeandert wird.

Der VKS Wielf? teilt diese Meinung nicht. In seiner Entscheidumt dieser einen

Subunternehmerwechsel in der Prifungs- bzw. Augphasie flr zulassig.

Sachverhalt;

Gegenstand des Vergabeverfahrens war ein offenasaliven zur Vergabe einer
Generalunternehmerleistung, fur die Errichtung ®iRechenzentrums. Der Antragsteller
brachte vor, dass nach Angebotsfirst der prasumtiteschlagsempfanger einen
unzulassigen Subunternehmerwechsel vornahm. D&ageunnternehmerwechsel hat auch

stattgefunden, weil der im Angebot angefihrte Stdrmehmer insolvent wurde.
LOsung:

Das Insolvenzverfahren hat ausschliel3lich den néngeanachten Subunternehmer, nicht
jedoch den Bieter betroffen. Der AusschlielBungsges 8 68 Abs 1 Z2 BVergG kommt
daher nicht zum Tragen. Durch die Tatsache, das®udiraggeber einen Wechsel des
Subunternehmers nach dessen Zustimmung zugelaasestidiese Vertragsbestimmung
in den Ausschreibungsunterlagen bestandsfest gewoEline zeitliche Beschrankung der

Moglichkeit des Subunternehmerwechsels erfolgthtnic

8 vgl. Kapitel 6.1.
8vgl. VKS Wien 01.12.2011, VKS-10427/11.
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Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Die Leistung, welche durch den insolventen Subwmetemer erbracht hatte werden sollen,
wird nun durch einen anderen Subunternehmer imclggei Umfang erbracht. Eine
Anderung im Bereich der Subunternehmerleistung imbktk auf den Leistungsumfang

hat auch der VKS Wien fur unzulassig befunden.

Die Argumentation des VKS bezieht sich lediglicth 868 Abs 1 Z 2 BVergG und kommt
zu dem Schluss, dass die Insolvenz lediglich dema&mbereich des Subunternehmers
betrifft und keine Auswirkungen auf den Bieter Hatder Argumentationslinie des VKS
wird jedoch die Betrachtung von Mdglichkeiten desetWewerbsvorteiles bzw. der
Ungleichbehandlung auf3er Acht gelassen. Dies ha¢, aus dem konkreten Fall
ersichtlich, zur Folge, dass ein Bieter sich duré@mnen taktisch lancierten
Subunternehmerwechsel, einen Wettbewerbsvortegchaffen kann. Die Betrachtung
maoglicher Wettbewerbsvorteile ware daher als Pridkum in analog gelagerten Fallen
als obligatorisch anzusehen. Durch den WechselSdésinternehmers andert der Bieter
sein Angebot im Zeitraum der Angebotsfirst und Zlsg. Er hat einen Vorteil gegentber
anderen Bietern. Der VKS Wien fuhrt auch aus, dase nachtragliche Nennung eines
Subunternehmers genauso unzulassig ist, wie eindering des Umfangs der
Subunternehmerleistung. Dies trifft jedoch aus meinSicht auch fur den
Subunternehmerwechsel zu. Es ist richtig, dasslrdielvenz des Subunternehmers im
gegenstandlichen Fall keine Auswirkungen auf dertdi hat, was jedoch einen
Subunternehmerwechsel nicht rechtfertigt. Bei kbiriing dieser Argumentation misste
in jeder Phase des Vergabeverfahrens, ein Subehi@erwechsel moglich sein. Dies
immer dann, wenn der Bieter aus anderen Grundelchevanicht durch ihn zu vertreten
sind, einen Wechsel anstrebt. Dies konnte beispex® der Fall sein, wenn er einen
anderen Subunternehmer findet, der die Leistuntigéil ausfiihrt. Vorausgesetzt ist
hierbei, dass der Auftraggeber einen  Subunterneheotisel in  den
Ausschreibungsbedingungen zulasst und wenn eimeolWechsel an seine Zustimmung
gebunden ist, diesem Subunternehmerwechsel zugestimt. Der dem Auftraggeber

dadurch eingeraumte Ermessenspielraum erscheirdumveitreichend.

Der Bieter hat auch bei der Subvergabe die Eigndgeg Subunternehmers zu
bertcksichtigen. Des Weiteren ist eine bekanntgemelsubunternehmerleistung Teil des
Angebotes eines Bieters. Dieses Angebot, wird nadbm Zeitpunkt der

Angebotseroffnung verandert. Diese Anderung brimigin betroffenen Bieter eine

Besserstellung gegentiber den Mitbietern, was eWWettbewerbsvorteil zur Folge hat.
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Diese Bevorteilung widerspricht dem GleichbehangagnundsatzAus diesen Grinden
ist ein Wechsel eines Nennungspflichtigen bzw. engsrelevanten Subunternehmers, in

diesem Stadium des Vergabeverfahrens, zu verneinen.

Offen bleibt die Frage, nach der Zulassigkeit eirfgaghunternehmerwechsels, nach
Zuschlagsentscheidung. Unter welchen  Gesichtspanktsteht ein  solcher
Subunternehmerwechsel im Einklang mit dem BVergG iBGBI I 438/2015.
Hinzuweisen ist, dass nach Zuschlagsentscheidus@®argG grundsatzlich nicht mehr
zur Anwendung gelangt. Das bedeutet, dass die Ftagesubunternehmerwechsels nach

dem ABGB bzw. sonstigen gultigen Regeln des Vestnaggens zu beurteilen ist.

Interessant ist in diesem Zusammenhang das EuGH Wom 13.04.2010 Rs C-91/08.

Sachverhalt:

Die Frankfurter Entsorgungs- und Service GmbH, iolgénden FES, hat von der Stadt
Frankfurt einen Dienstleistungskonzessionsauftisglén Betrieb und zur Instandhaltung
bestimmter Ooffentlicher Toilettenanlagen, im Gebidieser Stadt, erhalten.Dgr
Vorlageentscheidung zufolge machte FES im Konzeptiheem Angebot folgende
Angaben: ,Vorwort[:] ... Mit der Ausschreibung dera8t Frankfurt besteht fur die FES
... die Moglichkeit, mit einem leistungsstarken urfdreenen Partner, wie es [Wall] ist,
sowohl die Substanz und das Versorgungsnetz deANl&gen zu erneuern, als auch eine
vor den  Mitarbeitern  verantwortungsbewusste remliste  Refinanzierung

darzustellen.®*
LOosung:

Sollten im Zuge der Ausfihrung Anderungen der Bestingen eines

Dienstleistungskonzessionsvertrags wesentlicher Adr Folge haben und sind
Neuverhandlung wesentlicher Bestimmungen diesesags zu erkennen, missen alle zur
Wiederherstellung der Transparenz des Verfahrefgrderlichen MalRnahmen, nach
Mal3gabe des innerstaatlichen Rechts des betroffslitgiedstaats gewéahrt werden. Im

konkreten Fall bedeutet dies, dass dies eine Neahrebung zur Folge haben kann.

©vgl. EUGH 13.04.2013, Rs C-91/08, Rz 14.
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Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Auch wenn das Vergabeverfahren bereits abgeschioisse haben die im Verfahren

festgelegten Bestimmungen Einfluss in der Durchfiigsphase. Grundséatzlich besteht im
Schuldrecht das Prinzip der VertragsfreiffeitGegenstandliche Entscheidung bringt
jedoch klar zum Ausdruck, dass die Ergebnisse dagabeverfahrens Einfluss auf diese
freie Vertragsgestaltung haben. Selbst unter dead&setzung, dass der Auftraggeber und
der Auftragnehmer einvernehmlich eine Vertragsamtgdurchfihren, ist eine solche nur
zulassig, wenn sie innerhalb der im Vergabeverfatiestgelegten Rahmenbedingungen
erfolgt. Lassen einvernehmliche Vertragsanderungder Durchfihrungsphase eine

Neuverhandlung wesentlicher Bestimmungen diesestrage erkennen, hat diese

MalRnahme Einfluss auf das dem Vergabeverfahreertegte Transparenzgebot und kann

eine Neuausschreibung zur Folge haben.

Daraus ergibt sich, dass ein Subunternehmerwech@elch Zuschlag) im

Vergabeverfahren, in den Ausschreibungsunterlagesigélegt werden miusste. Der
Wechsel darf auch keine wesentlichen inhaltlichemdéxungen im Leistungsumfang
implizieren, ansonsten stellt ein solcher Wechsele evergaberechtlich unzulassige

Vertragsanderung dar, welche eine Neuausschreibumigolge haben muss.

Offen bleibt die Frage, wie geringfligige Anderungendiesem Zusammenhang zu
interpretieren sind. Aus der Entscheidung lassh $ilar ableiten, dass die Anderung
wesentlich sein muss. Geringfliigige Anpassungen sigdvon nicht betroffen. Als
geringfligig kann eine Anderung gesehen werden, vimnfuge der Ausfiihrung geringe
Korrekturen in der Leistungsmenge erfolgen, alsd-atle sogenannte Massenmehrungen.
Von einer solchen Anderung konnen auch Verschieduinginnerhalb der
Leistungspositionen betroffen sein, also sogenaMiaiesenverschiebungen.

Notwendige Anpassungen, wie beispielsweise ein Seboehmerwechsel wegen
Insolvenz des Subunternehmers in der Durchfuhruregsy schaffen nicht die
Voraussetzung fur eine Neuausschreibung. Gerade diesem Zeitpunkt
(Durchfihrungsphase) besteht bereits eine verttaglPflicht zur Leistungserfullung. Ein
solcher Subunternehmerwechsel nach Zuschlag, legit im Einflussbereich des
Auftragnehmers. Es muss unterstellt werden, dasbaleanntgegebene Subunternehmer,
zum Zeitpunkt des Zuschlages, Uber die Eignungigesf Bei nicht bekanntgegebenen

Subunternehmern kann nicht mit Sicherheit davomyegsngen werden, dass eine solche

*Lvgl. Koziol/Welser Biirgerliches Recht Band'812 f.

Seite 96



Subunternehmer im Vergaberecht

Eignung zum Zeitpunkt der ZuschlagsentscheidungagorDa es sich bei solchen
Subunternehmen um Unternehmer handelt, welche keaiagentlichen Auftragsteile
ausfuhren, kann auch nicht auf eine notwendige mitislee Anderung, also eine

unzulassige Vertragsanderung, repliziert werden.

Der EuGH stellt in gegenstandlicher Entscheidursg, féass die Angebotslegung gestitzt
auf den Hinweis: Mit der Ausschreibung der Stadt Frankfurt besteitdie FES ... die
Moglichkeit, mit einem leistungsstarken und erfalere Partner, wie es [Wall] ist...”
geeignet ist, fur die Annahme, dass die Firma F&SALlftrag nur deshalb erhalten hat, da

die Firma Wall als Nachunternehmer prasentiert wurd

Die RV BVergG Novelle 2015 schafft hinsichtlich der Voraussetzungen zur
Subunternehmerleistung mit den Anderungen zur Bwekabe von Subunternehmern
mehr Transparenz im Vergabeverfahren. Durch diesieAing stellt die Eignungspriifung

aller geplanten Subunternehmer im VergabeverfatiieeRegel dar.

Durch die geplanten Regelungen wird der Auftraggebaufgefordert, den
Ausschreibungsunterlagen und AusschreibungsbedisgurlUberlegungen hinsichtlich
jener Auftragsteile, welche moglicherweise durclb@uernehmer durchgefiihrt werden,
anzustellen. Dies bringt hinklinftig den Vorteil,gaéive Elemente, die in der Praxis im
Zusammenhang mit Subunternehmerleistungen auftrieemten, hintanzuhalten. Im
Ergebnis bedeutet dies, dass der Auftraggeber dgnukg samtlicher geplanter
Subunternehmer zu prifen hat. Erfillt ein Subumenmer diese Eignung nicht, ist dieser
abzulehnen. Der Bieter hat diesfalls die Leistualps auszufiihren oder einen anderen

geeigneten Subunternehmer vorzuschlagen.

Fuhrt die Prufung eines erforderlichen Subunterressnzum Ergebnis, dass dieser die
Eignung nicht besitzt und kann der Bieter die Leigtnicht selbst ausfiihren, fuhrt dieses
Ergebnis in der Prif- und Auswahlphase, also j&etraum von der Angebotserdffnung
bis zur Zuschlagsentscheidung, zum Ausschluss dsrB% Unter einem erforderlichen

Subunternehmer ist jener Subunternehmer zu verstehe
B der einen wesentlichen Auftragsteil ausfihrt,

B der einen kritischen Leistungsteil (verbundene bhakmen) ausfuhrt oder

92ygl. Erlauterungen zur RV BVergG Novelle 2015;.,das Misslingen dieses Nachweises (gegebenenfalls
im Rahmen einer Aufklarung) bei nicht erforderlisigubunternehmer fiihrt nicht zum Ausscheiden des
Angebotes des Bieters.”
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B ein eignungsrelevanter Subunternehmer ist.

Hinsichtlich eines Subunternehmerwechsels nachlagserteilung werden mit d&V
BVergG Novelle 2015Regelungen normiert, welche die Ablaufe und Voratzsgen fir

einen Subunternehmerwechsel darlegen.

.Nach Zuschlagserteilung hat der Auftragnehmer jedseabsichtigten Wechsel eines
Subunternehmers oder jede beabsichtigte Hinzuzgleimes nicht im Angebot bekannt
gegebenen Subunternehmers dem Auftraggeber schritthd unter Anschluss aller zur
Prufung der Eignung des betreffenden Subunternehnegforderlichen Nachweise
mitzuteilen. Der Einsatz dieser SubunternehmedbeLeistungserbringung darf nur nach
vorheriger Zustimmung des Auftraggebers erfolgeie. Dustimmung des Auftraggebers
ist, ebenso wie eine allfallige Ablehnung, unveliztigmitzuteilen und darf nur aus
sachlichen Grinden verweigert werden. Die Zustingraes Auftraggebers gilt als erteilt,
sofern der Auftraggeber den Subunternehmer nialmen drei Wochen nach Einlangen
der Mitteilung gemal dem ersten Satz abgelehnt $iad der Mitteilung gemal dem
ersten Satz die erforderlichen Unterlagen nichtlstéhdig angeschlossen, so hat der
Auftraggeber dies dem Auftragnehmer unverziglidzutgilen und ihn zur Vorlage der
ausstandigen Unterlagen aufzufordern. Diese Auéardg hemmt den Fortlauf der Frist
gemald dem vierten Satz bis zur vollstdndigen Vertsy erforderlichen Unterlagen. Dem

Angebot sind die entsprechenden Verpflichtungseren beizulegen.”

Damit werden im BVergG Regelungen normiert, welohelie Vertragsabwicklung tber
das Vergabeverfahren hinaus Wirkung erzeugen. Besten Blick stellt sich die Frage,
welche Folgen eine andere vertragliche Regelungschen Auftraggeber und
Auftragnehmer hat. Anders formuliert, ob diese Ragg nicht umgangen werden kann.
Dadurch, dass dem Angebot entsprechende Verpfiigstrklarungen beizugeben sind,
werden diese Verpflichtungserklarungen im Vergatbieeen bestandsfest und haben ihre
Wirkung Uber das Vergabeverfahren hinaus. Die Qdfmgspflicht besteht gleichgiltig
auf welcher Stufe diese stattfindet, sodass der tréggeber Uber jede
Subunternehmeranderung Bescheid weil3. Die entgmdeh Verpflichtungserklarungen
sind dem Angebot beizugeben und werden nach RV88AWZ 1 Z 2a zum zwingenden
Angebotsinhalt erklart. Hierfur sieht die RV Mussdarungen vor. Adressat der
Bekanntgabepflicht ist der Auftraggeber (vergebeBtidle), was aus meiner Sicht auch zu
begrufRen ist, da im Falle der Nichteinhaltung, dieseiner Vertragsstrafe sanktioniert
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werden kann. Hat der Auftraggeber die Nennung ddsuBSternehmer auf wesentliche
Teile des Auftrages beschrankt, bedeutet dies, dessieranziehen von Subunternehmern

zur Leistungserfullung nach Zuschlagserteilungroftdegen ist.

Offen bleibt die Frage, wie ein unerlaubter Suburgbmerwechsel nach
Zuschlagserteilung zu sanktionieren ist. Nebenaten dargestellten Vertragsverletzung

ergeben sich nachstehende Aspekte.

Erfolgt die Leistungserbringung durch den Suburgkemer ordnungsgemal3, geht ein
Schadenersatz mangels vorliegenden Schadens insre.LeBei mangelhafter
Leistungserfiillung haftet der Auftragnehmer demtfagfgeber nach 1313a AB&B

Im Falle eines vereinbarten Ricktrittrechtes, dessechteilige Folgen den Auftraggeber

in gleicher Harte treffen wirden, hatte eine Nesahseibung zwingend zu erfolgen.

Der Auftraggeber muss einem Subunternehmerwechséinzamen. Eine Ablehnung darf
nur aus sachlichen Griunden erfolgen. Welche Griwet&ir vorliegen missen, wird nicht
vorgegeben. Eine Ablehnung ist immer dann als zendg anzusehen, wenn der
Subunternehmer nicht Gber die Eignung verfligt. salshliche Grunde fir eine berechtigte
Ablehnung werden beispielsweise Verfehlungen démiSiernehmers, welche als nicht so
schwer einzustufen sind, dass die Folge eines Alusses nach 8§ 68 Abs 1 BVergG

gerechtfertigt ist, genannt.
Dieses Beispiel ist nicht unumstritten. So Aichéierzu:

,ES ist nicht verstandlich, warum fir den Subuntrmer ein strengerer Mal3stab gelten
soll als flr den Bieter selbst, der nur aus derataen Griinden des 8§ 68 Abs 1 BVergG
ausgeschlossen werden darf. Dass neben der felmdfidaung, die schon gleichsam ex
lege ein sachlicher Grund fur die Zustimmungsvegesing ist, im Leistungsvertrag
weitere Grinde festgelegt werden konnen und alsheolGrinde gelten, die den

Auftraggeber zum Vertragsrucktritt berechtigen wairdist wenig sinnvoll.”

Ein sachlicher Grund zur Ablehnung ist meines B, nur bei nicht vorhandener
Eignung gegeben.

Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass ein Subumgiemerwechsel nur dann mdglich ist,

wenn ein solcher durch den Auftraggeber in den &ussbungsbedingungen nicht aus

% vgl. Kapitel 9.
% vgl. Aicher, Die Subunternehmerregelung nach geltendem unfligg@m Recht (2015).
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sachlichen Griinden ausgeschlossen wurde. Ist eloeesMoglichkeit nicht vorgesehen,
hatte ein Subunternehmerwechsel aus meiner Sieltstsim Falle der Insolvenz eines

Subunternehmers, eine Neuausschreibung zur Folge.

7.2 ZURUCKZIEHEN EINER SUBUNTERNEHMERLEISTUNG

Im Gegensatz zu einem Wechsel handelt es sich bZumickziehen eines
Subunternehmers um eine Malinahme, welche zum Hsgdla, dass eine geplante
Weitergabe einer Leistung entféllt und der Bewerbew. Bieter die Leistung selbst
erbringt. Voraussetzung hierfir ist jedoch, dass Bewerber oder Bieter die flr den
Leistungsgegenstand erforderliche Eignung beditztHinblick auf die oben angefuhrten
Ausfuhrungen, muss auch fir die Beantwortung gegadbicher Frage eine Abstimmung
auf die jeweilige Phase der offentlichen Auftraggade erfolgen. Das Zuriickziehen eines
Subunternehmers stellt nicht so einen weitreicherilagriff in das Angebot dar, wie ein
Subunternehmerwechsel. Dies ergibt sich durch detsathe, dass bei einem
Subunternehmerwechsel ein weiteres Unternehmenniield des Bewerbers bzw. Bieters
in Erscheinung tritt. Beim Zurtckziehen eines Suburehmers andert sich das Umfeld
des Bewerbers bzw. Bieters durch Reduktion einesterdenmens. In der
Angebotslegungsphase ergibt sich bis zum Ende dgeBotsfrist keine unterschiedliche
Betrachtung zum Subunternehmerwechsel. Das bedediésts eine Anderung bzw.
Erganzung des Angebotes moglich ist. Nach EndeAdegebotsfrist bis zur Zuschlags-
bzw. Widerrufsentscheidung, wird wie folgt argumertt

Aus den bisherigen Erarbeitungen ergibt sich, ddss Subunternehmer nicht zum
Bieterkreis z&hlt. Der Bescheid VKS Wierfiihrt in der Begriindung klar aus, dass der
Subunternehmer kein Teilnehmer am VergabeverfalsterDaraus ergibt sich, dass das
Zurickziehen der Subunternehmerleistung keinenli&sfauf den Bieter hat. Auch im
Hinblick auf die Verfahrensgrundséatze insbesond&teichbehandlungsgrundsatz und
wettbewerbliche Gleichstellung, ergeben sich fun dieter gegentber den Mitbietern

keine Vorteile.

Im Hinblick auf das Angebot ergeben sich auch kelralerungen im Bereich der
ausfihrenden Unternehmen. Anstelle von zwei Untermam, die einen bestimmten

Leistungsumfang erflllen, ist nur mehr ein Untemeh, welches die Leistung erfullt.

% vgl. VKS Wien 01.12.2011, VKS-10427/11.
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Ob die Leistung durch einen Subunternehmer ausgefiitd oder durch ihn selbst, bringt
dem Bieter im Hinblick auf sein Angebot keine Bessdlung oder keinen Zeitvorteil. Das
bedeutet, dass aus meiner Sicht das Zurickzielmas &ubunternehmers auch in dieser
Phase der Auftragsvergabe, also nach Angebotsirider Prifungs- bzw. Auswahlphase
madglich ist. Aufgrund der Tatsache, dass sich aatdB gegentber den Mitbietern keine
Vorteile durch die Zurickziehung von bekanntgegeberSubunternehmerleistungen
verschaffen kann, erscheint diese Zuriickziehung hauo dieser Phase der
Auftragsvergabe, also nach Angebotsfrist, in deiiflfrgs- bzw. Auswahlphase, als

vergaberechtlich zul&ssig.

Vollstandigkeitshalber sei erwahnt, dass bei esodrhen Sachverhaltskonstellation immer
von einem bekanntgegebenen oder bekanntgabepikchtsubunternehmer auszugehen

ist.

Zwingend ist jedoch ein Zurlckziehen der Subuntemerleistung nach
Zuschlagserteilung an die Zustimmung des Auftraggebgebunden, wenn die
Subunternehmerleistung vertragsgegenstandlich wufde der Auftraggeber einen
Subunternehmerwechsel in den Ausschreibungsunégrlagrgesehen hat, ist nicht
erheblich, da das Zuriickziehen eines Subunternehikeinen Subunternehmerwechsel
darstellt. Die MalRnahme des Bieters ist zwar an dlistimmung des Auftraggebers
(vergebende Stelle) gebunden, eine explizite Mbogktt des Zurlickziehens von
Subunternehmerleistungen in den Ausschreibungsagesr ist nach meiner Ansicht nicht

erforderlich.

Nach Zuschlagserteilung, also in der Durchfiihruhgsp, ist ein Subunternehmerwechsel
grundséatzlich mdglich. Auch hier ist hinzuweiseassl nach Zuschlagsentscheidung das
BVergG grundsétzlich nicht mehr zur Anwendung gegtabas bedeutet, dass die Frage
des Subunternehmerwechsels nach dem ABGB bzw. igemsgiltigen Regeln des
Vertragswesens zu beurteilen ist. Daher ergibt siabnch die zwingende

Zustimmungsvoraussetzung des Auftraggebers.

7.3 ZUSAMMENFASSUNG KAPITEL 7

Im Ergebnis ist zwischen einem Subunternehmerwéalse@ dem Zurtickziehen eines
Subunternehmers zu unterscheiden. Wéahrend ein Srhehmerwechsel den Austausch

eines Unternehmens durch ein anderes Unternehmsteltta wird beim Zurtickziehen

Seite 101



Subunternehmer im Vergaberecht

eines Subunternehmers die Leistung nicht durctaederes Unternehmen erfillt, sondern
die Erfullung erfolgt durch den Bewerber bzw. Bretelbst. Entscheidend ist in welcher
Phase der o6ffentlichen Auftragsvergabe ein Suboetener oder ein Zurlickziehen eines
Subunternehmers erfolgen soll. Die Phasen der ttitfean Auftragsvergabe umfassen

einen weiteren Zeitraum als jene des Vergabevesfehr

Der kritische Zeitpunkt eines Subunternehmerweshsst der Zeitraum von der
Angebotsfrist bis zur Zuschlags- bzw. Widerrufsehé&dung.

Obwohl der VKS einen Subunternehmerwechsel wegeer ésubunternehmerinsolvenz

nach Angebotserdffnung fur zulassig erklart, ish aiolcher Subunternehmerwechsel
kritisch zu sehen. Nach der Begriindung des VKS Wanmt ein AusschlielRungsgrund

nach § 68 Abs 1 Z2 BVergG nicht zum Tragen, dalnkelvenz nur den Subunternehmer
betrifft. Im gegenstandlichen Fall handelt es smbht um einen eignungsrelevanten,
jedoch nennungspflichtigen Subunternehmer. DurehTditsache, dass der Auftraggeber
einen Wechsel des Subunternehmers nach dessenm#usty zuldsst, ist diese

Vertragsbestimmung in den Ausschreibungsunterlagestandsfest geworden. Eine
zeitliche Beschrankung der Mdglichkeit des Suburgkemerwechsels erfolgte nicht.

Meiner Ansicht nach handelt es sich bei einem swicBubunternehmerwechsel, um eine
Anderung im Angebot nach Angebotsfrist. Dadurchakrtier Bieter einen Vorteil. Auch
wenn im gegenstandlichen Fall durch Insolvenz desbuBternehmers dessen
Sphéarenbereich betroffen ist, hat dies Einflussdasfvorgelegte Angebot.

Hinsichtlich der Frage nach einem Subunternehmdrsetc nach Abschluss des
Vergabeverfahrens ist darauf hinzuweisen, dass auwdcth abgeschlossenen
Vergabeverfahren, die im Verfahren festgelegtertid@sungen, die Durchfihrungsphase
beeinflussen. Grundsatzlich besteht im SchuldrdaktPrinzip der Vertragsfreih®it Der
EuGH bringt jedoch klar zum Ausdruck, dass die Bnjgse des Vergabeverfahrens
Einfluss auf diese freie Vertragsgestaltung haBetbst unter der Voraussetzung, dass der
Auftraggeber und der Auftragnehmer einvernehmlicte & ertragsanderung durchfuhren,
ist eine solche nur zuldssig, wenn sie innerhalb iate Vergabeverfahren festgelegten
Rahmenbedingungen erfolgt. Werden wesentliche mBestingen des Vertrags neu

% vgl. Koziol/Welser Biirgerliches Recht Band'812 f.
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verhandelt, hat diese Mallnahme Einfluss auf das ®engabeverfahren hinterlegte
Transparenzgebot und kann eine Neuausschreiburiepiye habe.

Daraus ergibt sich, dass ein SubunternehmerwedhselVergabeverfahren, in den
Ausschreibungsunterlagen nicht aus sachlichen @nirdisgeschlossen werden darf. Ist
eine solche Moglichkeit nicht vorgesehen, hatte &unbunternehmerwechsel eine

Neuausschreibung zur Folge.
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8 INSOLVENZ VON SUBUNTERNEHMER

Um die Auswirkungen der Insolvenz auf den Subumtenmer ableiten zu kénnen, sind in
einem ersten Schritt die Auswirkungen der Insolvang den Auftragnehmer darzustellen.
Daraus werden Ableitungen fur das Verhdltnis Augfgeber, Auftragnehmer und
Subunternehmer gezogen. Gegenstand der Betracldgtirgin insolventes Unternehmen.
Dieses Unternehmen hat ein Vertragsverhéltnis rait d@fentlichen Hand (beispielsweise
Bund) oder steht in einem vorvertraglichen Verhéltau diesem. Im Hinblick auf den

Zeitpunkt der Insolvenz sind zwei Falle zu unteesdén:

B Das zur Auftragserteilung notwendige Vergabevedahmach dem BVergG ist
abgeschlosséh Die Insolvenz tritt ein, nachdem der Zuschlagdi® Firma erteilt

wurde.

B Das zur Auftragserteilung notwendige Vergabevedahist durch Absendung der
Bekanntmachung oder durch die Erste nach auf3emsch&nung tretende, Handlung
eingeleitet. Die Insolvenz tritt wahrend des Vemgadfahrens ein.

Insolvenz:

Die Insolvenz stellt die Folge einer Zahlungsungékit und/oder Uberschuldung dar. Liegt
Zahlungsunfahigkeit und/oder eine Uberschuldung sor hat der Schuldner unverziiglich
einen Antrag auf Einleitung eines Insolvenzverfakreu stelleff. Hierzu hat der Schuldner
nicht unbegrenzt Zeit. Der Antrag ist unverziglialso ohne schuldhaftes Zoégern, zu stellen,
spatestens jedoch 60 Tage nach dem Eintritt derludgbunfahigkeit und/oder
Uberschuldung. Natirlich ist auch der Glaubiger antragsberechifig

Es bleibt zu erortern, wann eine Zahlungsunfahigh@ér/und eine Uberschuldung vorliegen.

In der rechtlichen Beurteilung zur Entscheidung OGiin 21.02.2013 GZ 90bA138/12b,
wird ausgefiihrt, dass eine Zahlungsunfahigkeit dammiegt, wenn der Schuldner mangels
bereitgestellter Zahlungsmittel nicht in der Lage seine falligen Schulden zu bezahlen und

9vVgl. § 135 BVergG.

% ygl. §8 1 10 in Verbindung mit § 69 10.

¥vgl. § 69 Abs 2 I0.

1%0y/gl. § 70 10, wobei anzumerken ist, dass mit dadérung BGBI. | 29/2010 vom Prinzip der
Glaubigermehrheit abgegangen wurde.
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die erforderlichen Zahlungsmittel voraussichtliébhn in kurzer Zeit beschaffen kafthEine
kurzzeitige Zahlungsunfahigkeit, im Sinne einer [dalysstockung, reicht nicht fur den
Eintritt der Insolvenz. Der Hinweis auf ein negatvEigenkapital in der Bilanz begrindet
auch keine Zahlungsunfahigkeit. Vielmehr ist aughwén, dass die Rechtsprechung von

verschiedenen Insolvenzindikatoren austféht

Als konkreter Fall sei an dieser Stelle die Fatbjang der Kredite durch die drei

Hausbanken dargestellt. Laut OGH stellt dies daskste vorstellbare Indiz fur eine

Insolvenzsituation dar und fordert eine Nachforsispflicht. Obwohl der OGH in der

Entscheidung vom 23.11.1995 GZ 6 Ob622/95 ausfiihigess mehrere erfolgreiche

Exekutionen oder eine Vorstellung wegen Ratenzghhoth nicht auf Zahlungsunféhigkeit

schlieBen lasst, trifft den Glaubiger eine Nachdbusgspflicht, ansonsten muss er sich die
fahrlassige Unkenntnis der Zahlungsunfahigkeit clumen lassen. Eine klare Abgrenzung
zwischen Zahlungsunfahigkeit und Zahlungsstockuit gs nicht. Die Rechtsprechung

hinterlegt der Zahlungsunfahigkeitspriifung Indikato und verlangt die Kumulierung

mehrerer Aspekte ohne ein Priifungsverfahren volemendikatoren sind*

B Zahlungseinstellung durch Schuldner

B Unmoglichkeit der Schuldenbegleichung innerhallegiangemessenen Zeitraumes bei

redlicher Geschaftsflihrung

101yv/gl. OGH 21.02.2013, 90bA138/12b.

Sachverhalt:

Dem Klager wurde anlésslich einer einvernehmlicBeandigung seines Dienstverhéltnisses eine wectyede
Betriebspension zugesagt. Die Beklagte kirzte diratichen Anspriiche um 12 % einseitig, da der &lag
nicht einwilligte, weil durch die Finanzkrise dieafte dezimiert wurden.

LOsung:

Zwar wurde der Beklagten zugestanden, dass der Negok von § 25 Abs 3 Z2 GmbHG und § 84 AktG, dem
Schutz der verteilungsfahigen Vermoégensmassen kigelvenzreifen Gesellschaft diene und die Bevgung
einzelner Glaubiger verhindern soll. Die Insolveifar konnte jedoch vom Beklagten nicht dargelegtden.
192y/gl. OGH 19.01.2011, 30b99/10w.

Sachverhalt:

Der Masseverwalter des Vermdgens der T GmbH kidigtgetatigten Zahlungen an die Wiener
Gebietskrankenkasse ein. Dies begriindete der Masgaiter damit, dass zum Zeitpunkt der Zahlung das
Unternehmen insolvent war, die Nichtkenntnis debi&tskrankenkasse zuzurechnen sei und daher eine
ungerechtfertigte Zahlung aus der Konkursmasstestdt

Lésung:

Infolge Bejahung eines Insolvenzindikators (hieFarm der Verbindung der Mitteilung tGiber die F&&g der
Bankkredite mit dem Ratengesuch) durfte sich dibi@skrankenkasse nicht mit der Behauptung des
Schuldners iber eine blof3e Zahlungsstockung zefniggben.

193y/gl. wie oben unter Hinweis auf SZ 38/61; SZ 55/6% 60/207 = OBA 1988, 270; E 80b624/88 = SZ
63/124 = WBI 1990,348; E 1 Ob134/07y und E 40b54B/81 EvBI 1982/164)ellinger aaO Rz 37,
Sprung/Schumachebjie Zahlungsunfahigkeit als Konkurserdffnungsgruigl 1978, 122 [131]; 40b624/75 =
EvBI 1977/209 $chumachér
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B keine Berucksichtigung von zukinftigen Schulden, baio die Falligkeit der
Forderungen maf3geblich ist, nicht das Glaubigeg#in

B Nichtvorhandensein liquider Zahlungsmittel
B Die ,voraussichtliche®und ,alsbaldige” Unfahigkeit der falligen Schuldenabdeckung

Wobei das Betrachtungsfeld immer die gesamten S8ehuimfasst.

Aus meiner Sicht ist fur die Unterscheidung, obsieh um eine Zahlungsunfahigkeit oder
Zahlungsstockung handelt, neben der zeitlichen Kwmapte der Geldmittelaufbringung,
auch die Gesamtsituation des Schuldners in Betmaclkziehen. Dabei sollte der Fokus nicht
nur auf samtliche Bilanzelemente wie Eigenkapitadiee, Gewinn- und Verlustrechnung etc.
gerichtet seitP*, sondern auch auf die Geldflussrechnung. Diestlmeigt sich auch durch die
Ansicht des OGH, welcher eine Zahlungsunfahigkaitrdverneint, wenn innerhalb von drei
Wochen die nicht zu beseitigende Liquiditatslicles &chuldners weniger als 10% seiner
falligen Gesamtverbindlichkeit betr&@t

Auch im Hinblick auf eine Uberschuldutf§ ergibt sich ein &hnliches Bild. Ein negatives
Eigenkapital reicht also per se nicht aus, um venG@egebenheit der Insolvenz ausgehen zu

kdnnen.

In der Entscheidung OGH 19.02.2004 GZ 60b282/03&chuftigt sich der OGH mit der
Uberschuldung einer Gesellschaft mit beschrankteftudg im Zusammenhang mit der
buchmaRigen Darstellung von Gesellschafter Haftemdgrungeh™. Zur ,buchmaRigen
rechnerischen Uberschuldunghuss der Indikator einer ungiinstigen Zukunftsposgn die
eine kunftige Zahlungsunfahigkeit als wahrscheimlierscheinen lasst vorliegen. Das
Unternehmen hatte ein Eigenkapitalminus von 2,6B%s alleine gentgt jedoch noch nicht,
vielmehr ist hier ebenso, wie bei der Zahlungsuigkgit, auf die Geldflussrechnung

hinzuweisen.

194 y/gl. Firmenbuch Sicht- und Priifvermerk.

1%5v/gl. OGH 19.01.2011, 30b99/10w.

1%yv/gl. § 67 10.

197yv/gl. OGH 19.02.2004, 60b282/03v.

Sachverhalt:

Der Masseverwalter wirft der Tiroler Bank, den uregphtfertigten Erhalt von Zahlungen nach Ubersainug
vor. Die Nichtkenntnis der Uberschuldung sei Ihrauaverfen, obwohl sie nicht die Hausbank war.

LOsung:

Die negative Fortbestehensprognose kann der Beklatgnn nicht zum Vorwurf gemacht werden, wenn der
von ihr behauptete, von den Vorinstanzen allerdimgsh nicht ausreichend festgestellte Sachverhaliegen
sollte, dass zum Zeitpunkt der angefochtenen Zghdlle Unternehmensschulden getilgt hatten werdemén,
wenn dazu die Gesellschafterhaftung in Ansprucltogenen ware.
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Exkurs im Bereich der Haushaltsfihrung des Bundes:

In diesem Zusammenhang darf auch auf die ungenégeadstellung im Zuge der doppelten
Buchfuhrung hingewiesen werden. Die buchhalterisbaestellung in der Doppik beginnt
erst mit der Lieferung der Ware, entweder in Foion Wareneingang oder Warenausgang.
Gerade die Insolvenz zeigt, dass jedoch eine faiDarstellung zwingend geboten erscheint,
namlich mit dem Zeitpunkt des Eintritts eines Obligas heif3t mit der Bestellung der Ware.
Dies hatte den Vorteil, dass auf zukinftige Untemensprognosen ein besserer Einblick
geboten wird. Dieser Darstellungsform folgt der Beshaushalt in Form der
Bestelldarstellung. Der Bund beugt hier durch diardiellung seines Obligos und der
Durchfihrung von Mittelbindungen Liquiditatsproblemvor bzw. kann diese frihzeitiger

Erfassen.

Abbildung 5 Stufen der Verrechnung
1.1. Finanzierungshaushalt

Stufen der Verrechnung s
- naer Steuergeld wirksam sinsstzen.
Technische Umsetzung

Ablauf eines Geschaftsfalls Fin.HH- Stufen der Vemrechnung Erfassung/ Buchung
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Quelle: BMF, Schulungsunterlagen HHRR fur Fachleraft

Die Folge der Zahlungsunfahigkeit und/oder der Qtleuldung ist die Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrert®®. Am folgenden Tag der offentlichen Bekanntmachungs
Konkursediktes bzw. der Aufnahme in die Insolvenegatreten die Wirkungen ein.
Samtliches Vermogen des Schuldners ist Teil deshesizmasse. Nun folgt die sogenannte

Prifphase, wahrend der das Unternehmen durch dessevarwalter bzw. durch

1%8yv/gl. § 2 10.
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Eigenverwaltunf® fortzufilhren ist, sofern diese Weiterfilhrung niabffenkundig den
Ausfall der Insolvenzglaubiger erhoht. Vollstanddgkhalber wird an dieser Stelle erwahnt,
dass auf den Eroffnungsbeschluss und auf das Ersorerfahren nicht ndher eingegangen

wird.

Fazit:

Die offentliche Bekanntmachung der Insolvenz nstt&dikt, ist als nicht bestreitbarer
Nachweis der Zahlungsunfahigkeit eines Unternehmarsetrachten. Ein Unternehmen kann

aber bereits vor 6ffentlicher Bekanntmachung dsolienz als insolvent betrachtet werden.

8.1 ASPEKTE IM INSOLVENZFALL VON UNTERNEHMEN

Der offentliche Auftraggeber wird bei der Insolveames Unternehmens vor logistische,
terminliche und auch wirtschaftliche Herausfordgem gestellt, wenn bei Auftragen mit
mehreren Auftragnehmern, die im Sinne eines Leggearbringungsprozesses, in einer
gegenseitiger Verflechtung und terminlichen Abhgkgit stehen, einer dieser
Unternehmer/Unternehmen insolvent wird und dadudih Leistungserbringung zum
Stillstand gelangen kann. Die Auswirkungen und reddichen Handlungen des

Auftraggebers werden nun in Form von Fragen eraabei

7.2 Welche Folgen hat die Insolvenz im Hinblick auf diEignung des
Auftragnehmers/Subunternehmers im Sinne 88 70 #i§G?

Im Hinblick auf die Folgen der Insolvenz ist zu ersicheiden, ob sich der Auftragnehmer als

Nachweis seiner Eignung auf die Kapazitaten andémézrnehmen gestitzt hat oder nicht.

Ein Auftragnehmer kann sich als Nachweis fir dieutiehe Befugnis, die finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und die teclohis Leistungsfahigkeit, auf die Kapazitat
anderer Unternehmen stiitz&h nicht jedoch bei der beruflichen Zuverlassigkéierade die

Insolvenz hat vor allem Auswirkungen auf die bechi# Zuverlassigkeit.

7.3 Kann der Auftraggeber vom Vertrag zurlicktreten?déxs formuliert, welche

Folgen hat die Insolvenz im Hinblick auf das bestele Vertragsverhaltnis zum

1%vgl. § 171 10.
19vgl. § 76 BVergG.
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Auftragnehmer und welche Folgen auf das Vertraggigrs zwischen Auftragnehmer und

Subunternehmer?

Gegenstand der Betrachtung sind die Folgen im chiiea Vertragsverhaltnis, also wenn der

Vertrag weder vom Schuldner noch vom Vertragspasabstandig erfullt ist.

7.4 Kann der Auftraggeber auf andere Firmen zurlckgnei wenn dies zur
termingerechten Ausfiihrung erforderlich ist oder iHinblick auf den Projektplan
bei Bauvorhaben geboten scheint? Was passiertemtSlubunternehmer?

Bevor der Auftraggeber sich eines anderen Untereaknbedient, muss Klarheit bestehen,
ob das Rechtsgeschaft weiterbesteht oder nicht.Videisern werden die Aspekte erlautert,

welche unter Berlcksichtigung des BVergG eine raswuerliche Auftragsvergabe zulassen.

7.5 Welche Auswirkungen konnte die Insolvenz auf da$®€geachlossene
Vergabeverfahren haben?

Hinsichtlich der Folgen der Insolvenz ist zwischgam Zeitpunkt unterschiedlichen Phasen
der Auftragsvergabe zu unterscheiden. Im Sinnendéfapitel 5.4 dargelegten Erlauterungen

muss die Eignung vom Zeitpunkt der Angebotser6féniis zum Zuschlag vorliegen.

8.2 FOLGEN DER INSOLVENZ AUF DIE EIGNUNG

Grundsatzlich hat die Vergabe an befugte, leisti@hgge und zuverlassige Unternehmen zu

angemessenen Preisen zu erfolgen.

Hierzu haben, die am Vergabeverfahren teilnehmentdenernehmen den Nachweis der
Eignung zu erbringen. Das BVer§& nennt Beispiele hierfiir, wobei der Katalog der
Nachweismittel nicht abschlie3end ist. Letztendkeimn sich ein Unternehmen auch auf die
Kapazitaten eines anderen Unternehmens stitzeseuma Leistungsfahigkeit oder Befugnis

nachzuweisett?

Eine Insolvenz hat vor allem Auswirkungen auf deeusliche Zuverlassigkeit. In bestimmten
Fallen ist auch eine Auswirkung auf die berufliclBefugnis, die finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und die techhiscLeistungsfahigkeit moglich. Meines

Erachtens muss dies aber nicht zwingend zutrefféalmehr wére auf den Einzelfall

1yvgl. § 74 BVergG.
12ygl. § 76 BVergG.
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abzuzielen und vor allem auf den Leistungsgegedsfandiesem Zusammenhang ist auf die
Moglichkeit, dass sich ein Unternehmen als Nachvigisdie berufliche Befugnis auf die

Kapazitat anderer Unternehmen stiitzen kdnhinzuweisen.

Berufliche Befugnis:

Die Insolvenz kann Auswirkungen auf die berufli@defugnis haben, indem letztendlich dem
Unternehmen oder dem Unternehmer die Berechtigunduasiibung des Gewerbes entzogen
wird. Sollte dies der Fall sein, hatte dies die d&dnéhmensauflésung zur Folge. Es ist nicht
davon auszugehen, dass sich ein solches Unternehowmn an einem Vergabeverfahren
beteiligt. In einem laufenden Verfahren ware aucime e FortfUhrung durch den

Masseverwalter fraglich, jedoch bestiinde die Mddeit, sich auf die Kapazitaten eines

anderen Unternehmens als Nachweis zu stitzen.

Berufliche Zuverlassigkeit:

Bei der beruflichen Zuverlassigkeit ist im Sinnesd®VergG zu prifen, welche
Ausschlussgriinde vorliegéfi Im Zusammenhang mit der Insolvenz sind nachsthen

Unternehmen von der Teilnahme auszuschlief3en:

B 868 Abs 1 Z2 wenn gegen sie ein Konkurs- bzw.lvesaverfahren, ein gerichtliches
Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder Zwangsausgleich eingeleitet
oder die Er6ffnung eines Konkursverfahrens manddlsreichenden Vermdgens

abgewiesen wurde;"

B 868 Abs 1 Z 6 sie ihre Verpflichtungen zur Zatguwter Sozialversicherungsbeitrage
oder der Steuern und Abgaben in Osterreich odehmsn Vorschriften des Landes, in
dem sie niedergelassen sind, nicht erftllt haben,...”

Die Bestimmungen des 8 68 Abs 1 BVergG treffen adén Zeitraum der
Angebotslegungsphase bis zur Prif- und Auswahlplmase Anders formuliert, ist ein
Unternehmen in diesem Zeitraum insolvent, hat diddmstand den Ausschluss vom
Vergabeverfahren zur Folge. Auf die Ausnahmebestimgan nach § 68 Abs 2 und 3

BVergG wird spater eingegangen. Eine Insolvenzchelvor der Angebotslegungsphase

13vgl. § 76 BVergG.
14ygl. § 68 Abs 1 BVergG.
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bestanden hat, hat keinen Einfluss auf das Venfalaech wenn die Insolvenz noch bis zur
Einleitungsphase bestand. Besteht jedoch die lasahbis zur Angebotslegungsphase hat
dies den Ausschluss des Unternehmens zur Folgé, waon im Zeitraum der Prif- und

Auswahlphase keine Insolvenz mehr vorliegt. DierBadung liegt darin, dass das BVergG

normiert, insolvente Unternehmen von der TeilnalanrszuschlieRen.

Ein  Subunternehmer, der seine Eignung infolge 1imesad innerhalb der
Angebotslegungsphase und der Prif- und Auswahlphadiert, ist auszuscheiden. Dies hat
auch den Ausschluss des Bieters zur Folge. BendrigBieter als Nachweis seiner Eignung
den Subunternehmer, verliert auch der Bieter sdétignung. Bendotigt der Bieter die
Kapazitaten des Subunternehmers nicht zum Nactsgeisr Eignung, liegt aus meiner Sicht,
ein unzulassiger Subunternehmerwechsel vor. Der WKign sieht dies nicht $b. Die
Darstellung und Erlauterung der Entscheidung desSWien erfolgte im Zuge der

Ausarbeitungen im Kapitel 7.

Der Verlust der Eignung des Subunternehmers durdolNlenz hat nur dann keine
Auswirkungen auf den Bieter, wenn der Bieter digp&ataten des Subunternehmers nicht
zum Nachweis seiner Eignung benotigt, und jenetlwegs die durch den Subunternehmer

ausgefuhrt werden hétte sollen, durch den Bietbssausgefihrt werden kann.

Die Bestimmungen von 8 68 Abs 1 Z 2 und 6 haben Falge, dass Unternehmer die
insolvent sind, bei einem Vergabeverfahren ausgedeh werden mussen, weil lhre
berufliche Zuverlassigkeit nicht gegeben ist. Di@sstimmung steht im Widerspruch zur
Insolvenzordnung, welche die Sanierung des Untemees im Fokus hat. Sollte die
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mangels Deckueag \derfahrenskosten abgewiesen
werden, ist davon auszugehen, dass eine Sanierumgglich ist. Aus meiner Sicht ware nur
in einem derart gelagerten Fall ein Ausschluss #@en Teilnahme am Vergabeverfahren
notwendig. Zum anderen koénnte ein Kkategorischer sé¢hlass dem Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter nach @rergG widersprechen. Selbst bei
einer Zahlungsstockung und der Vereinbarung vorerahlungen im Zusammenhang mit
Sozialversicherungsbeitrdgen sowie Steuern und Bdigaverliert das Unternehmen seine
berufliche Zuverlassigkeit. Hier stellt sich sofatie Frage, wie im Zusammenhang von
Ratenvereinbarungen oder Zahlungsterminverschiebungt den Sozialversicherungen und

Finanzdmtern umzugehen ist. Diese Thematik war rschGegenstand eines

15ygl. VKS Wien 01.12.2011, VKS-10427/11.
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Vorabentscheidungsansuchens und wird im Zuge denghumebestimmungen zu 8§ 68 Abs 1
BVergG behandelt. Das Unternehmen erhalt die fér Teilnahme am Vergabeverfahren
notwendigen Bestatigungen, wenn der vereinbartdudgbplan eingehalten wird, jedoch
bleibt die Tatsache bestehen, dass die falligenalersicherungsbeitrdge, Steuern und

Abgaben nicht bezahlt wurden.

Im Hinblick auf den Widerspruch zur Insolvenzordgunst auszufiihren, dass bei
Zahlungsunfahigkeit einer der Indikatoren, die Ugliehkeit der Schuldenbegleichung,
innerhalb eines angemessenen Zeitraumes, bei hiedliGeschaftsfihrung ist. Bei einer
Uberschuldung, muss der Indikator einer unginstigekunftsprognose,dje eine kiinftige

Zahlungsunfahigkeit als wahrscheinlich erscheiréesst, vorhanden sein.

Selbst wenn der Masseverwalter oder bei Eigenveunglder Unternehmer Anstrengungen
fur die Steigerung der Auftrdge und VerbesserungZd&unftsprognosen unternehmen will,
fehlt einer der gro3ten Auftraggeber, namlich dierilichen Rechtstrager wie Bund, Land
und Gemeinde. Es wird dadurch auch die UmsetzusgUtdgernehmenssanierungsplanes

erschwert.

Hinsichtlich der Ungleichbehandlung von Bewerbend Bietern ist auszufuhren, dass die
Insolvenz das Ergebnis einer Zahlungsunfahigkeieroeid Uberschuldung ist. Die
Zahlungsunfahigkeit oder/und Uberschuldung bestajektiv schon vor Einleitung des
Insolvenzverfahrens. Schon aus den Entscheidungen @QGH, wonach auf mehrere
Indikatoren abzuzielen ist, lasst sich ableitenssd&in flieBender Ubergang zwischen
Zahlungsunfahigkeit, Zahlungsstockung, unvorheragftbunginstiger Auftragslage, hoher
Fremdkapitalanteil, geringer bzw. negative Eigeitigdqendite und Uberschuldung besteht.
Eine klare Abgrenzung ist oft schwierig. Dies kd@nntr Folge haben, dass ein Unternehmen,
welches zahlungsunfahig oder/und tberschuldgedtch das Konkursedikt weder 6ffentlich
bekannt gemacht noch in der Insolvenzdatei aufgemem wurde, nicht vom
Vergabeverfahren ausgeschlossen wird. Theoretisére wes moglich, dass dieses
Unternehmen auch den Zuschlag erhalt. Bei eineaheal Konstellationen, wére durch die
Bestimmung aus 8§ 68 Abs 1 Z 2 BVergG eine Ungleitisimdlung der Bewerber und Bieter
gegeben, da im Konkreten auf den Zeitpunkt derlesz abgezielt wird und nicht auf den
Zeitpunkt der Uberschuldung und/oder Zahlungsugtégdit.

Ein weiterer Aspekt sind Bieter- und Arbeitsgemehaften. Die Bestimmungen des BVergG

haben zur Folge, dass diese auszuscheiden sinoesseht die Mdglichkeit, dass gegenuber
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einem Unternehmen, aus einer von mehreren Unterelastehenden Bietergemeinschatft,

ein Insolvenzverfahren eingeleitet wurde.

Dasselbe gilt im Hinblick auf Subunternehmer. DeKS/ Wien*® fiihrt in diesem

Zusammenhang aus, dass das InsolvenzverfahrenhbeBich den namhaft gemachten
Subunternehmer, nicht jedoch den Bieter, betroffen Der AusschlieBungsgrund des § 68
Abs 1 Z 2 BVergG kommt daher nicht zum Tragen. Dudie Tatsache, dass der
Auftraggeber einen Wechsel des Subunternehmers degten Zustimmung zulasst, macht

einen Subunternehmerwechsel zulassig.

Auch in diesem Zusammenhang tritt die Unternehnmetighrung in den Hintergrund und

ein bereits zugesicherter Auftrag, wird durch eideres Unternehmen ausgefuhrt.

Interessant ist auch die Betrachtung im Hinblick werbundene Unternehmen. Bei einem
verbundenen Unternehmen, dessen Jahresabschlu&nma von § 228 UGB mit dem
Unternehmen konsolidiert ist, muss ein AusschluesSinne von § 68 Abs 1 BVergG
erfolgen. Der konsolidierte Jahresabschluss hatwiksng hinsichtlich der von der
Rechtsprechung entwickelten Indikatoren der Zakdunéihigkeitsprifung, der
Unmaglichkeit zur Schuldenbegleichung innerhalbesimngemessen Zeitraumes sowie der

Zahlungseinstellung falliger Forderungen.

Ob ein solcher Ausschluss auch dann zu bejahenwiehn es sich um verbundene
Unternehmen auf Grund eines Beteiligungstatbestarmtier Beherrschungstatbestandes
handelt, ware in einer weiterfihrenden Forschungrzen. Hier geht es vor allem um die
Frage, welchen Einfluss die Insolvenz eines Untamens auf das andere Unternehmen oder
die anderen Unternehmen hat. Im Sinne des BVerg@ldiaes sich um Unternehmen,
welche in Form eines Beherrschungstatbestandesimd@rm des Beteiligungstatbestandes

miteinander in einer besonderen Verbindung stehen.

Beim Beteiligungstatbestand geht es um die Fragesime Beteiligung von mindestens 50%
des Stamm- Grund- oder Eigenkapitals besteht. Essralso keine Mehrheit bestehen, eine

tatsachlich 50%ige Beteiligung reicht.

Sollte ein Unternehmen, welches eine Beteiligung 8mne der oben dargestellten

Ausfuhrungen besitzt, insolvent werden, muss ddtrAggeber prifen, ob von der Insolvenz

18y/gl. VKS Wien 01.12.2011, VKS-10427/11.
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auch die Beteiligungsverhaltnisse betroffen sindfftTdies zu, so treffen die Folgen der

Insolvenz auch das verbundene Unternehmen.

Beim Beherrschungstatbestand missen nach  standiggechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofesdie rechtlichen VerflechtungsmalBhahmen, um vomerei

Beherrschung sprechen zu kénnen, ,einen Einflugsdaa Unternehmen vermitteln, wie er
einer mindestens 50%-igen Beteiligung am Stammunéroder Eigenkapital annéhernd

entspricht* 1%

In diesem Sinne geht es um eine unternehmerischitedt@ung, welche einen Einfluss auf
die Unternehmensfihrung und Unternehmensgestaltingr Beteiligung von 50% am
Stamm-, Grund- oder Eigenkapital entspricht. Eio&le Verflechtung verhindert, dass
Entscheidungen gegen den Willen des anderen Uiniexeres durchgefuhrt werden kénnen.

Die Beherrschung wird wie im Kapitel 4 dargestetiach den 6konomischen und
organisatorischen Einflussmoglichkeiten gepruft. erdei handelt es sich um
unternehmerische Managementeinflussnahmen sowieegsoale Einflussnahmen. Der
finanzielle Zustand eines Unternehmens steht niohFokus der Betrachtung. Aus diesen
Grunden hat auch die Insolvenz keinen unmittelbdterfluss auf das herrschende bzw.
beherrschende Unternehmen. Hinsichtlich der orgamischen MaRnahmen sind auch keine
unmittelbaren  Auswirkungen erkennbar. Es bedarf igleth der Prifung, ob
Personalentscheidungen Einfluss auf die technidakistungsfahigkeit haben. Sollte die
Insolvenz die verbundenen Unternehmen in lhrer @#sat treffen, liegt die Anwendung
von 8 68 Abs 1 BVergG klar auf der Hand. Ist leidiglein Unternehmen insolvent, wie
beispielsweise die Media Quarter Marx (vgl. Kap#gl hat dies auf weitere Unternehmen,
wie beispielsweise die Firma Zentrum fir Innovationd Technologie GmbH (vgl. Kapitel
4), keine unmittelbaren Auswirkungen fur die Tellnee am Vergabeverfahren. Eine
Insolvenz innerhalb einer Verflechtung von verburete Unternehmen hat nicht unbedingt

den Ausschluss an der Teilnahme am VergabeverfaureRolge.

Finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit:

Eindeutig hat die Insolvenz bzw. die Zahlungsurgibit oder/und Uberschuldung
Auswirkungen auf die Bonitat eines Unternehmenss AMeiner Sicht ist jedoch auf zwei
Besonderheiten hinzuweisen. Zum einen kann sichUgiternehmen auf die Kapazitaten

anderer Unternehmen als Nachweis stiitzen. Dies ikaRarm einer Solidarhaftung erfolgen,

17yvgl. VIGH vom 12.12.2013, KR 1/2013-14 und V{Sky..489/2005.
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sodass die Wirkungen einer Insolvenz im Hinblick das Vergabeverfahren nicht relevant
sein mussen. Zum anderen sollte in diesem Zusanmangrduf den Leistungsinhalt abgezielt
werden. Der Auftragnehmer/Subunternehmer muss digakitaten zur Auftragsausfiihrung
in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht habddat der Auftragnehmer/Subunternehmer
wenige Vorleistungen in finanzieller Hinsicht zlbengen, ist dies bei der Beurteilung zu

bertcksichtigen.

Besonderes Augenmerk ist dabei auf die BerufsHaftp¥ersicherungen zu legen. Es muss
vermieden werden, dass die Versicherung von Ihesstung, infolge von Nichtzahlen der

monatlichen Versicherungspramie, zuricktritt.

Technische Leistungsfahigkeit:

Durch die Zahlungsunfahigkeit oder/und Uberschuidist kein Know- How- Verlust des

Unternehmens zu erwarten. Der Fokus der Betrachturgs auf Anderungen im Bereich der
Fuhrungskrafte gelegt werden. Der Abgang von Seblpgrsonal konnte eine Know- How-
Anderung zur Folge haben. Auch hier darf auf dieghdiikeit, sich der Kapazitaten anderer
Unternehmen als Nachweis flir die technische Legsi#migkeit zu stitzen, hingewiesen

werden.

Den Bestimmungen des BVergG ist der Unternehmelisaufgsgedanke unterlegt. Dies
zeigt sich auch in den Ausnahmebestimmungen zu 88818 Diese beschranken sich

grundsatzlich auf den Unterschwellenbereich mitralsne von Lieferauftragen.

Obwohl das BVergG insolvente Unternehmen von deindleme ausschlieldt, nennt es in
weiterer Folge Griunde, die eine Teilnahme doch mlighachen. Im Wesentlichen handelt
es sich hierbei um besonders gunstige Angebotedé&ir Auftraggeber, im Wege vom
Ausschreibungsverfahren. In diesen Fallen wird darfiraggeber bewusst die Méglichkeit

eingeraumt, ein Verfahren mit nur einem Unternehoh@chzufihren.

118y/gl. § 68 Abs 2 in Verbindung mit §§ 29 Abs 2 Z3B Abs 2 Z 3 und 4 BVergG.
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Tabelle 5 Wahl des Vergabeverfahrens im Zusammenhgmit Insolvenz

Zulassigkeit Bauauftrage, Dienstleistungsauftrage

Art des Verfahrens

(O

BUSB

Voraussetzungen

Verhandlungsverfahren
ohne Bekanntmachufg

Nein

Ja

Im USB
e 8§38 Abs 2 Z 3 Gelegenheitskauf
» 8§38 Abs 2 Z 4 Gunstige Bedingungen
bei Geschaftsbeendigung oder Insolve

verfahren

Direktvergabé&™

Nein

Ja

Bis € 100 T keine Einschrankungen in Bezug
die Auswahl des Auftragnehmers.
Keine Anwendung von § 68 BVergG.

auf

Zu

lassigkeit Lieferauftrag

Art des Verfahrens

0OS

BUSB

Voraussetzungen

Verhandlungsverfahren

ohne Bekanntmachuffg

Ja

Ja

Im OSB

Wenn es sich um Warenlieferungen handelt,
welche zu besonders glnstigen Bedingungen
von Unternehmen im Insolvenz-, Konkurs-,

Vergleichs- oder Ausgleichsverfahren handelt

Im USB
e 838 Abs 2 Z 3 Gelegenheitskauf
» 8§38 Abs 2 Z 4 Gunstige Bedingungen
bei Geschaftsbeendigung oder Insolve

verfahren.

Direktvergabe™

Nein

Ja

Bis € 100 T keine Einschrankungen in Bezug
die Auswahl des Auftragnehmers.

Keine Anwendung von § 68 BVergG.

auf

H9vgl. 88 28 Abs 2, 30 Abs 2, 38 Abs 2 BVergG.

120yvgl. § 41 BVergG.

2lygl. 88 29 Abs2, 38 Abs 2 BVergG.

22ygl. § 41 BVergG.
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Eine weitere Ausnahme, ist den Bestimmungen de&s/Ab8 3 zu entnehmen. In der Z 1 wird
auf eine generelle Ausnahme vom Ausschluss eingsrthmens hingewiesen, wenn ein
Allgemeininteresse vorliegt. Diese Ausnhahmebestimgnust jedoch eng auszulegen.
Fruhmann/Gdélles/Pachner/SteineBVergG 20063 bringen zur Veranschaulichung der
Anwendbarkeit dieser Ausnahmebestimmung folgendesspiBel zur Darstellung: Der
Auftraggeber bendétigt eine gewisse Menge einesrbegen Impfstoffes. Dieser Impfstoff ist
jedoch nur bei einem Unternehmer lagernd, der wdgestechung verurteilt wurde. Der
Unternehmer ware aufgrund des gegebenen allgemeiirgeresses nicht vom

Vergabeverfahren auszuschliel3en.

Eine Umlegung dieser Ausnahmebestimmung auf den ied@gsgedanken der
Insolvenzordnung in Form einer Argumentation, dagsrch die Insolvenz eines
Unternehmens eine groBe Anzahl von Arbeitnehmeninnend Arbeitnehmer ihre
Einkunftsmoglichkeit verlieren wirde und daher eMigemeininteresse am Erhalt des
Unternehmens bestehe, erscheint deswegen zu weltffge, weil der Fokus der
Ausnahmebestimmung so ausgerichtet ist, dass diehB&#ung eines bestimmten Gutes oder
einer bestimmten Leistung im Allgemeininteresse ngtht jedoch ein Sekundéarfaktor, wie
beispielsweise der ebenso mdglicherweise in eirllganaeinen Interesse stehende Erhalt von
Arbeitsplatzen, der nebstbei im Falle drohendeolirenz, nur bedingt von einer bestimmten
Auftragserteilung kausal abgeleitet werden konbDer. Fokus der Ausnahmebestimmung aus
dem Grund des Allgemeininteresses, ist auf den ergebenden Leistungsgegenstand

auszurichten und nicht an sonstige Begleitumstande.

Des Weiteren besteht eine Ausnahme vom Ausschiugasammenhang mit 8 68 Abs 1 Z 6
Sozialversicherungsbeitrage, Steuern oder Abgabi¢ier wird ausgefuhrt, dass bei
geringfigigem Ruckstand, vom Ausschluss abgeseleden kann. Im Urteil des EuGH
vom 09.02.2006 RsC-226/04 und Rs C-228/04 wird eiiiggt->>

Sachverhalt;

Ein italienisches Gericht stellte unter anderem Hiage im Zusammenhang mit einem
Verfahren zwischen der Gesellschaft La Cascina uith einerseits und dem

Verteidigungsminister und Minister fir WirtschaftdiFinanzen als 6ffentliche Auftraggeber
andererseits, ob Artikel 29 Abs 1 e und f der Riclet 92/50/EWG so auszulegen ist, dass ein

Dienstleistungserbringer, der mit der Zahlung se8wzialbeitrage oder Steuern in Verzug ist

123y/gl. EuGH 09.02.2006, Rs C-226/04 und Rs C-228/04.
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oder dem fir seine Steuerschulden eine Ratenzahlamgerdumt wurde, vom

Vergabeverfahren auszuschlief3en ist.
LOosung:

Die Bestimmungen der Richtlinie stellen nicht airfeeeinheitliche Anwendung der dort
angefuhrten Ausschlussgriinde auf Gemeinschaftsetierieie Mitgliedsstaaten sind befugt,
diese Ausschlussgrinde entweder Uberhaupt nichtwamden, indem sie sich fur eine
groRtmogliche Beteiligung an den Verfahren zur &b 6ffentlicher Auftrdge entscheiden
oder aber diese Grinde, je nach den auf natiortabeme malfgeblichen rechtlichen,
wirtschaftlichen oder sozialen Erwagungen, im Eliiademit unterschiedlicher Strenge, in die

nationale Regelung aufzunehmen. Dies gilt aucldéir Zeitpunkt der zu leistenden Zahlung.
Beurteilungen und Schlussfolgerungen:

Im Ergebnis hat dies zur Folge, dass es dem n#tioradesetzgeber obliegt die Regelungen
zu gestalten. In Osterreich erfolgt der NachwaisForm von Bestatigung des jeweiligen
Sozialversicherungstragers oder des Finanzamtesanbteren Mitgliedsstaaten gibt es
ahnliche Formen. Das bedeutet, dass Ratenzahlungen Zahlungszielstundungen im
Einklang mit den Vergaberechtsvorschriften stelr@ém.die Frage, welche Beitragsriickstande
als geringfugig anzusehen sind, sollte im Sinnere&mnheitlichen Betrachtung der Behorden,
eine Leitlinie vorgegeben werden. Lattuhmann/Goélles/Pachner/SteinBVergG 20063 ist
zum einen auf den Betrachtungszeitraum abzustellatso beispielsweise eine
Quartalszahlung, und zum anderen auf die Beitrdgshin Verhaltnis zum Unternehmen,

wie beispielsweise zur Umsatzhohe.

Das bedeutet, dass das BVergG einen Spielraum chtheh des Ausschlusses von
Unternehmen in Bezug auf Zahlungsriickstdnde belaBezsicherungsbeitragen, Abgaben
und Steuern zuldsst. Eine gewdahrte Ratenzahlung edekurzzeitiger Zahlungsaufschub,
verhindert den Ausschluss vom Vergabeverfahremrsads sich nicht um grof3ere Betrage im
Verhaltnis zum Umsatz handelt. Aus meiner Sichtrkérauch in diesem Zusammenhang auf
die 10%ige Grenze der Auftragsweitergabe im genngesmald in Analogie zugegriffen
werden. Bei einem Ratenplan verschiebt sich auehrdiligkeit der einzelnen Betrage. Die

Betrage sind demnach zu jenem Zeitpunkt, der demuBgsplan hinterlegt ist, fallig.

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass deH Elar zum Ausdruck bringt, dass es
dem jeweiligen Mitgliedstaat obliegt, die Aussclsigiiinde anzuwenden. In diesem Sinne
ware auch die Uberarbeitung des § 68 Abs 1 Z 2,aslorein insolventes Unternehmen

zwingend auszuscheiden ist, moglich.
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Daher ware eine Bestimmung auch konform mit demohkrecht, welche lediglich einen
Ausschluss eines Unternehmens vorsieht, deren vieisolerfahren, wegen fehlenden
kostendeckendem Vermdgen abgewiesen wurde. Alsugsedzung fur ein kostendeckendes

Vermogen, ist die Deckung der Anlaufkosten deslesverfahrens zu seh&h

Mein Zugang ware namlich, anstelle eines genereMaaschlusses von Unternehmen im
Sinne von 8 68 Abs 1 Z 2 BVergG, lediglich jene &nehmen von der Teilnahme
auszuschliel3en, deren Insolvenzverfahren mangsterkaeckenden Vermégens abgewiesen
wurde. Die Teilnahme eines insolventen Unternehme&rige an einem gerichtlich
genehmigten Sanierungsplan im Sinne der Insolveimzmy zu knipfen. Das Unternehmen
musste trotzdem, im Zuge des Vergabeverfahrend\awbweise hinsichtlich der beruflichen
Befugnis, wirtschaftlichen und finanziellen Leisgsféhigkeit und technischen

Leistungsfahigkeit erbringen.

Derzeit erfolgt eine Ungleichbehandlung der Bewenoed Bieter durch das Abzielen auf
einen formellen Zeitpunkt, namlich zum Zeitpunkt d&nleitung des Insolvenzverfahrens
oder der Abweisung mangels kostendeckenden Vermsggemur Abdeckung der
Anlaufkostert®® des Insolvenzverfahrens. Das hat zur Folge, dassrgernehmen, welches
zwar zahlungsunféahig und/oder Uberschuldet istegedas noch kein Insolvenzverfahren

eingeleitet wurde, nicht vom Vergabeverfahren asshlief3en ist.

Um dem entgegenzuwirken wird vorgeschlagen, digiBesung des § 68 Abs 1 Z 2 wie
folgt zu andern:

B wenn die Er6ffnung eines Konkursverfahrens mandeigseichendem Vermdgens
abgewiesen wurde Die Teilnahme eines Unternehmens gegen das ein
Insolvenzverfahren eingeleitet wurde, hat einemcgéich genehmigten Sanierungsplan

vorzuleger?®.

Die Frage welche Folgen die Insolvenz auf die Emgnlat, kann zusammenfassend wie folgt
dargestellt werden:

Die Insolvenz hat die grof3ten Auswirkungen auflteufliche Zuverlassigkeit. Bis auf einige
Ausnahmen sind insolvente Unternehmen von der dleire am Vergabeverfahren
ausgeschlossen. Den Ausnahmentatbestanden liegt déedanke einer

Unternehmensauflésung zu Grunde. Die derzeitigegelRagen des BVergG kénnten dazu
fuhren, dass ein Unternehmen, welches im Hinbligkden Auftragsgegenstand durchaus in

124v/gl. § 71 Abs 2 10.
125vgl. § 71 Abs 2 10.
126 Die Fortfithrungsplanung erfolgt in ZusammenarhegitWirtschaftspriifern
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der Lage ware, eine ordnungsgemale Leistung zungeor, von der Teilnahme am
Vergabeverfahren ausgeschlossen wird.

8.3 FOLGEN DER INS__OLVENZ AUF DAS
VERTRAGSVERHALTNIS

Sollte das Vergabeverfahren bereits durch Zuschéandet sein, hat der Auftraggeber ein

Vertragsverhaltnis zum Auftragnehmer. Mit der Zudagkentscheidung ist ein Vertrag

zustande gekommen. Der Subunternehmer steht inmeingertragsverhéltnis zum

Auftragnehmer.

In diesem Zusammenhang sollte auch nicht unerwidleitien, dass spatestens ab Teilnahme
am Vergabeverfahren ein rechtsgeschaftliches Vmmikalzwischen Auftraggeber und
Angebotsleger bestefit

Die Regelungen zur Auflésung von Vertrdgen in dasolvenz, erfahren durch das
Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2010, im FolgerA&G 12010 tiefgreifende Anderungen.
Nach Konecny, erganze das Insolvenzrecht nun niokghr die zivilrechtlichen
Vertragsauflosungsmoglichkeiten, sondern bestimme orrangig, was mit

Vertragsbeziehungen geschtfie

Zum Zeitpunkt der Insolvenz ist der Vertrag wedesmv Auftragnehmer noch vom
Auftraggeber vollstandig erfullt. Der Masseverwakann wéhlen, ob er vom Vertrag zuriick
tritt oder den Vertrag vollstandig erfullt bzw. iden Vertrag eintritt. Dies muss der
Masseverwaltéf® binnen einer auf Antrag des Vertragspartners vownkirsgericht
festgesetzten, Frist erklaren, welche frihesteas Thge nach der Berichtstagsatzung enden
darf*®.

Durch das Vertragsverhaltnis mit dem offentlichenfthaggeber ist fir das insolvente
Unternehmen eine wirtschaftliche Verbesserung zuwaeen, da durch die

Leistungserbringung Einnahmen lukriert werden kénri€ine Ausnahme hierzu kénnte der
Umstand darstellen, dass das insolvente Unternetunegiinstig angeboten hat. Anders

formuliert, das Leistungsverzeichnis des insolventénternehmens weist kalkulatorische

127yvgl. § 861 ABGB, die einleitende WillenserklaruhgiRt Angebot, Angebot oder Offerte.

128y/gl. ReisenhoferJAP 2010/2011/01, 45.

129v/gl. § 171 10, Bei Eigenverwaltung bedarf es denéhmigung des Sanierungsverwalters bei Riicktritt,
Kindigung bzw Auflésung der Vertrage.

130yvgl. § 21 10.
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Fehler auf, welche sich unmittelbar auf den Endpeeiswirken. Es ist davon auszugehen,
dass der Insolvenzverwalter oder bei Eigenverwgltder Sanierungsverwalter, Interesse am
Fortbestand des Vertragsverhaltnisses hat. Gr@itendgt auch davon auszugehen, dass das
insolvente Unternehmen zu einer Leistung verpfétidt. Diese Leistung wird grundsatzlich

keine Geldleistung sein.

Ist das insolvente Unternehmen mit der Erfullungneei Leistung (ausgenommen

Geldleistungen) in Verzug, muss sich der Insolvenzalter nach Einlangen des Ersuchens
des Vertragspartners, langstens aber innerhalftudnArbeitstagen, erklaren. Macht er das
nicht, kann der Vertragspartner annehmen, dass @eschaft zurtickgetreten wurde. Der
Vertragspartner soll moglichst rasch Klarheit Gden Weiterbestand des Vertrages haben.
Dies trifft sowohl das Vertragsverhéltnis zwischfauftraggeber und Auftragnehmer als auch

das Vertragsverhaltnis zwischen Auftragnehmer wrgb8ternehmer.

Dies stellt eine Neuerung infolge IRAG 2010 dar. uNeist auch die

Vertragsauflosungsspelfefiir die zur Unternehmensfortfiihrung notwendigemtiage.

Dadurch, dass bereits ein Vertragsverhaltnis bestepeben sich durch die Anwendung des
BVergG im Hinblick auf das Verfahren zur Vertragsshtung keine unterschiedlichen
Rechtsfolgen bei Insolvenz. Sollte die InsolvenzcmaAngebotsoéffnung, jedoch vor
Zuschlagsentscheidung erfolgen, kénnten hier inblitik auf eine Unternehmensfortfiihrung
Besonderheiten entstehen, welche bereits vorhemngeleearbeitet wurden. Eine bereits
erlangte Eignung muss bis zum Zeitpunkt der Zugd@atscheidung bestehen bleiben. Dem
Auftraggeber werden bestimmte Pflichten, auch ebeeits nachgewiesenen Eignung, zur

Prufung auferlegt.

Die Thematik, hinsichtlich des Ersatzes vom verthtan Schaden durch einen eventuellen
Vertragsrucktritt oder die Thematik, hinsichtlichoMusleistung, wird in gegenstandlicher
Dissertation nicht weiter erdrtert. Es ist kaumaaauszugehen, dass seitens des offentlichen
Auftraggebers eine Vorleistung erbracht wird, da 8andeshaushaltsgesetz, im Folgenden
BHG, grundséatzlich eine Zahlung erst nach Leistarfgung vorsieht. Im Sinne des BHG
sind Vorauszahlungen, also Zahlungen vor Leistuthgsgung nur dann zulassig, wenn dies
zur Realisierung zwingend notwendig ist oder dendBulurch die Vorauszahlung einen

Blvgl. § 25a 10.
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Vorteil hat. Wobei eine Vorauszahlung grundsétzligtht mehr als 1/3? der zukiinftigen

Leistung/Teilleistung des laufenden Finanzjahresrstieigen sollte.

Sollte der Auftragnehmer bereits zum Zeitpunkt d&rschlagsentscheidung Insolvent

gewesen sein, kénnte der Auftraggeber das Reclotséféesvegen Irrtum anfecht&,
Dies jedoch nur dann, wenn der Irrtum fir das gesskene Rechtsgeschaft wesentlich war.

Es bleibt abschlieRend noch die Frage zu erériemieweit die Insolvenzordnung, im

Folgenden 10 eine Vertragsauflosung hemmt.

8 25a |0 sieht die Hemmung einer Auflésung von Kgren vor, wenn diese Auflésung die

Fortfihrung des Unternehmens geféhrdet.

Eine Auflésung aus wichtigem Grund bleibt moglichvird jedoch hinsichtlich der
Auflésungsgriinde insofern eingeschrénkt, als déwBoerverzug vor Insolvenzeréffnung
oder die Verschlechterung der wirtschaftlichen &itan des Schuldners nicht als Griinde flr

eine auRerordentliche Kiindigung herangezogen wékitemert>.

Daraus ist zu schlie3en, dass es sich hierbei unrage handelt, welche nicht durch
fehlerhafte Willenserklarungen zustande gekommaend.siDies ist insbesondere dann
anzunehmen, wenn der Irrtum (Nachweis der Eigndngdh die insolvente Firma vorsatzlich

herbeigeflhrt wurde.

Im Ergebnis ist im Hinblick auf das Vertragsverh#ét zu sagen, dass mdglichst rasch

Klarheit Gber den Fortbestand des Vertragsverls#éas herrscht.

8.4 RUCKGRIFF AUF ANDERE FIRMEN DURCH DEN
AUFTRAGGEBER

Der Auftraggeber hat relativ rasch Klarheit Ubes &echtsgeschéft. Dies gilt auch gegenuber

dem Auftragnehmer gegeniiber dem Subunternehmeirbiick auf Fixgeschaft ist auf eine

Besonderheit hinzuweisen. Sollte das insolventesktiehmen zu einer festbestimmten Zeit

bzw. Frist®® nicht erfiillen, kann diese Erfiillung vom Massewater nicht verlangt werden.

132y/gl. Vereinbarung von Zahlungsmodalitaten beimggimen von Verpflichtungen des Bundes GZ 01 0301/7-
1/1/79.

133vgl. §873 ABGB

134y/gl. ReisenhoferJAP 2010/2011/01, 46.

1%5vgl. § 22 10 Fixgeschéfte.
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Der Auftraggeber kann Schadenersatz wegen Nichitanfy fordern. Bauauftrage sind
grundsatzlich nicht darunter zu subsumieren. Ubestimmten Rahmenbedingungen wére

dies jedoch denkbar.

Erbringt das insolvente Unternehmen seine LeistungiEht, bietet das BVergG dem
offentlichen Auftraggeber die Madoglichkeit ein Verttlungsverfahren, ohne vorherige
Bekanntmachung durchzufiihféh Er kann also die urspriinglichen Mitbieter zur Abg

von Angeboten einladen. Hierflr ist ihnen eine amgesen Zeit zur Angebotslegung

einzuraumett”.

Die Stillhaltefrist beginnt mit der Absendung deittigilung der Zuschlagsentscheidung. Sie
betragt mindestens 10 Tage. Im Unterschwellenderaickiirzt sich die Frist auf 7 Tage.

Ist die Auftragssumme unter derzeit € 120.000kt WST kann eine Direktvergabe erfolgen.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, des®Ruckgriff auf den damaligen

Zweitgereihten nicht mdglich ist, weil das Verfammit dem Zuschlag abgeschlossen wurde.

1%6v/gl. § 28 Abs 2 BVergG (es gibt auch gleiche Raggen firr Lieferauftrage und Dienstleistungsauttjag
137v/gl. § 57 Abs 1 BVergG.
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Tabelle 6 Wahl des Vergabeverfahrens, Ruckgriff aufandere Unternehmen bei

Insolvenz

Zulassigkeit Bauauftrage, Dienstleistungsauftrdge nd Lieferauftrage

Art des Verfahrens OSB USB| Voraussetzungen

VerhandlungsverfahrenJa Ja Im OSB

ohne » Dringliche zwingende Griunde, die nicht im
Bekanntmachurg® Verhalten des Auftraggebers liegen, welche

~—+

nicht Vorhersehbar waren und die es nich
zulassen, dass die Fristen eines offenen
bzw. eines nicht offenen Verfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung bzw. eines
entsprechenden Verhandlungsverfahrens
eingehalten werden.
Im USB
* Bis € 100 T keine Einschrankungen

Direktvergab&™ Nein | Ja Bis € 100 T keine Einschrankungen in Bezifg

die Auswahl des Auftragnehmers.

Im Ergebnis hat der Auftraggeber die Moglichkedativ rasch im Verhandlungsverfahren,
einen anderen Auftragnehmer zu beauftragen. Im lldlobauf das Vertragsverhaltnis
zwischen Auftragnehmer und Subunternehmer, gelierBdstimmungen hinsichtlich Wahl
des Vergabeverfahrens und Fristen nicht. Ein Samnoebhmerwechsel nach Abschluss des
Vergabeverfahrens ist nur moglich, wenn dies imozwdurchgefiihrten Vergabeverfahren

vorgesehen wurde und nicht zu einer wesentlichetratssanderung fihi

8.5 FOLGEN DER INSOLVENZ AUF DAS ABGESCHLOSSENE
VERGABEVERFAHREN

Das Vergabeverfahren ist durch Zuschlag abgesaiod3er Betrachtungsgegenstand liegt

zum einen in einer Insolvenz, welche erst nach Eagserteilung eintritt und zum anderen in

einer  Zahlungsunfahigkeit oder/und Uberschuldungje dzum  Zeitpunkt der

Zuschlagsentscheidung schon gegeben war. Dieseitmainne von § 68 Abs 1 zum Verlust

138y/gl. 88§ 28 Abs 2, 38 Abs 2 BVergG
139vgl. § 41 BVergG.
140yv/gl. Ausarbeitungen Kapitel 7.
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der beruflichen Zuverlassigkeit gefiihrt. Die Ausmatatbestande des 8 68 Abs 2 und 3
kamen nicht zur Anwendung. Wenn die Firma beraits Zeitpunkt der Zuschlagserteilung
nicht Uber die Eignung verfigt hat und dies im Yhareén (bersehen oder bewusst
verschwiegen wurde, kdnnte dies Auswirkungen auf deeitgereihten und damit nicht

beriicksichtigten Bieter haben.

Nach BVergG*' kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abssldines Vertrages hatte,
die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Vertrageantragen, sofern er geltend machen
kann, dass ihm durch die Nichtbertcksichtigung @&nhaden entstanden ist. Eine
Schadenersatzklage ist nur zulassig, wenn zuva Eeststellung der jeweils zustandigen
Vergabekontrollbehorde erfolgt 18t Diese Méglichkeit besteht jedoch nur innerhalb, de
gem BVergG vorgegebenen Einspruchsfifston maximal 6 Monaten. Sollte bereits eine
bescheidmaiige Erledigung zum gegenstandlichenv8ddit vorliegen — Ubergangene
Firmen haben ein Feststellungsverfahren bereitatkagt und Uber diesen Antrag ist bereits
entschieden worden - ware eine Abanderung nactRegeln des AV&E™, Abanderung und
Behebung von Amts wegen mdglich.

Fur den Ubergangenen Bieter besteht nach Ablaufoder Frist keine Mdglichkeit mehr

Schadensersatzanspriche geltend zu machen.

Sollte die Insolvenz erst nach der Zuschlagsenidohg eingetreten sein, ware im Sinne des
vorangegangenen Kapitels 8.3 vorzugehen. Bieter,ddn Zuschlag nicht erhalten haben,
haben keine Mdglichkeit mehr, gestltzt auf das ¥kegerfahren, eine Schadensersatzklage
einzubringen. Es wird jedoch darauf hingewieserssdaotwendige Vertragsanpassungen,
welche wesentliche Elemente aus dem Vergabeverfdieeffen, die Notwendigkeit einer
Neuausschreibung nach sich ziehen. Eine Neuaudsehgeist immer dann erforderlich,
wenn die geanderten Bestimmungen nicht innerhathirdeVergabeverfahren festgelegten,
Rahmenbedingungen erfolgen.

8.6 ZUSAMMENFASSUNG KAPITEL 8

Die Insolvenz ist eine Folge der Zahlungsunfahigleder/und der Uberschuldung. Der

Schuldner hat unverziglich einen Antrag auf Eiolggt eines Insolvenzverfahrens zu

1“1yvgl. § 331 BVergG.
12yv/gl. § 341 BVergG.
13vgl. § 332 BVergG.
1%vgl. § 68 ff AVG
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stellert*®. Hierzu hat der Schuldner nicht unbegrenzt Zeéir Bntrag ist unverziglich, also
ohne schuldhaftes Zégern zu stellen, spatestensjed0 Tage nach dessen Eintffit Am
folgenden Tag der 6ffentlichen Bekanntmachung deskkirsediktes bzw. der Aufnahme in
die Insolvenzdatei treten die Wirkungen ein. Sahds Vermdgen des Schuldners ist nun

Teil der Insolvenzmasse.

Die Uberschuldung und/oder Zahlungsunfihigkeit, math den, von der Rechtsprechung

entwickelten, Indikatoren zu erfolgen.

Aus meiner Sicht ist nicht nur auf samtliche Bilalemente wie Eigenkapitalrendite,
Gewinn- und Verlustrechnung etc. abzuziéfénsondern auch auf die Einnahmen und
Ausgabenrechnung. Hierzu ist jedoch anzumerkers das der doppelten Buchfiuihrung erst
ab den Zeitpunkt der Warenlieferung, Ableitungerogen werden kénnen. Im Bereich der
Haushaltsfiihrung auf Basis des BHG, werden zukimflinderungen im Zusammenhang mit
Leistungsverschiebungen, ab dem Zeitpunkt des agsabschlusses oder ab einem gewissen
Geldwert schon, ab dem Zeitpunkt der Unternehmésseeidung dargestellt. Eine solche
Darstellung erfolgt auch fur zuktnftige Geschafisga

Die derzeitige Bestimmung, welche einen prinzigiell Ausschluss eines insolventen
Unternehmens - ausgenommen bestimmter normiertenakumetatbestande - vorsieht, steht
im Widerspruch des Sanierungsgedankens in der l@seDBestimmung kann zu einer
Ungleichbehandlung von Bewerbern und Bietern fihriedem nicht der Zeitpunkt der

Uberschuldung oder/und Zahlungsunfahigkeit maRgehsn sondern der Insolvenzantrag.
Der Zuschlag konnte an ein (berschuldetes oder/zaidungsunfahiges Unternehmen

ergehen, gegen dieses ein Insolvenzverfahren nobheingeleitet ist.

Im Sinne des Sanierungsgedankens der IO und dechGé&handlung aller Bieter, sollte
lediglich ein Unternehmen generell vom Vergabeveda ausgeschlossen werden, dessen

Insolvenzverfahren mangels hinreichenden Vermdgegswiesen wurde.

Wird eine solche Anderung nicht umgesetzt, sollten iHinblick auf einen
Unternehmensausschluss unbedingt auf die Zahlufigsgkeit und/oder Uberschuldung

abgezielt werden und nicht auf den formellen Zaituwer Insolvenz.

15vgl. 88 1 10 in Verbindung mit § 69 10.
1%0v/gl. § 69 Abs 2 10.
147y/gl. Firmenbuch Sicht- und Prifvermerk.
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Eine Anderung im oben dargestellten Umfang stehEinklang mit dem Unionsrectif, das

dem jeweiligen Mitgliedstaat ein unterschiedlickBestaltungsrecht einrdumt.

Wenn der Vertrag weder vom Schuldner noch vom ¥ggpartner vollstandig erfillt ist,
kann der Masseverwalter oder Sanierungsverwaltélena ob er vom Vertrag zurlck tritt

oder den Vertrag vollstandig erfillt bzw. in denriVag eintritt.

Es ist davon auszugehen, dass der Insolvenzverwatler bei Eigenverwaltung, der
Sanierungsverwalter, Interesse am Fortbestand deasagsverhaltnisses hat. Grof3tenteils ist
auch davon auszugehen, dass das insolvente Unteeneru einer Leistung verpflichtet ist.

Diese Leistung stellt grundsatzlich keine Geldieigtdar.

Dadurch, dass der Auftraggeber vom Vertrag zurétdttr kann, besteht die Mdglichkeit der
Leistungserfillung durch ein anderes Unternehmeer Buftraggeber hat relativ rasch
Klarheit Uber das Rechtsgeschaft. Erbringt daslveste Unternehmen seine Leistungen
nicht, bietet das BVergG dem offentlichen Auftralgge die Madoglichkeit ein
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachiumchzufithrelf®. Er kann also die
urspringlichen Mitbieter zur Abgabe von Angebotanlaglen. Hierfur ist ihnen eine

angemessen Zeit zur Angebotslegung einzuratihen

MalRnahmen, welche eine Gefahr fur Leib und Mendeben darstellen, missen
unverzuglich durchgefiihrt werden. Es darf sich afm@r um solche Leistungen handeln,
welche fir die Abwehr der Gefahr und Absicherung@efahrenstelle zwingend erforderlich

sind.

Tritt die Insolvenz erst nach der Zuschlagsentstimgg ein, gelangen die Bestimmungen des
Vergabeverfahrens und das BVergG nicht mehr zur éxuung. Eventuell notwendige
Vertragsanpassungen, welche wesentliche Elemergedam Vergabeverfahren betreffen,
kénnen eine Neuausschreibung zur Folge haben. Emgausschreibung ist unter der
Voraussetzung, dass die geanderten Bestimmungkeninierhalb der, im Vergabeverfahren

festgelegten Rahmenbedingungen erfolgen notwendig.

148y/gl. EuGH 09.02.2006, Rs C-226/04 und Rs C-228/04
19vgl. § 28 Abs 2 BVergG (es gibt auch gleiche Raggen firr Lieferauftrage und Dienstleistungsauttjag
1%0v/gl. § 57 Abs 1 BVergG.
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Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschlussveesages hatte, kann die Feststellung
der Rechtswidrigkeit beantragéh Als Voraussetzung ist hierfir notwendig, dass ein
Schaden entstanden und die Einspruch&ffigon maximal 6 Monaten noch nicht verstrichen
ist.

Eine Schadensersatzklage, welche zu einem spaergunkt bei Gericht eingebracht wird,

fuhrt ins Leere. Eine Schadensersatzklage einesrgéibgenen Bieters in einem

Vergabeverfahren nach dem BVergG, bedarf der fedlsisty der jeweils zustandigen

Vergabekontrollbehdrde. Eine solche Feststellung nisr innerhalb der vorgegebenen

sechsmonatigen Frist maglich.

*1y/gl. § 331 BVergG.
1%2v/gl. § 332 BVergG.
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9 GEWAHRLEISTUNG DURCH SUBUNTERNEHMER

Die Gewahrleistung stellt eine vertragliche Haftugy Leistungserbringung dar. Daher
kann sie nur in einem Stadium eintreten, in welcltam Vergabeverfahren bereits durch

Zuschlag abgeschlossen ist und Leistungen erbvaataten.

Fur die Erorterung der Gewahrleistungsanspriche Algtraggebers gegentber dem
Subunternehmer, wird in einem ersten Schritt erfyrigelches vertragliche Verhaltnis
bzw. welche rechtliche Beziehung der Subunternelmasr Auftraggeber hat. Auf Basis
der, im Kapitel 4 dargestellten, Definition ergibith klar, dass ein Vertragsverhaltnis
zwischen Auftragnehmer und Subunternehmer bestéWischen Auftraggeber und
Subunternehmer besteht grundséatzlich kein Vertexpéltnis. Diese Aussage gilt jedoch
nur fur jene Teile der Leistungserbringung, fur dex Auftragnehmer vom Auftraggeber

beauftragt wurde und ein Teil dieses Auftrages lde@ioen Subunternehmer erfullt wird.
Hierzu muss erganzend ausgefiihrt werden:

Im Zuge des Vergabeverfahrens (mit Angebotslegumggs der Angebotsleger und damit
Bieter Uber die Kapazitat des Subunternehmers taishchlich verfliigen. Dies ist jedoch
nur dann notwendig, wenn sich der AngebotslegeNatshweis fur die Leistungsfahigkeit

bzw. Befugnis eines Subunternehmers bedient odenws sich um wesentlichen Teil des
Auftrages handelt®

Anders ist die Sachlage zu beurteilen, wenn dertrag§eber die Bekanntgabe der
Subunternehmer (Unterauftrage) fordert. In dieseath iBt eine Nennung bei sonstigem
Ausschluss vom Vergabeverfahren (unbehebbarer MangeforderlicH®®. Der
Auftraggeber ist jedoch hierzu nicht verpflicht®as BVergG> grenzt diese Kann-
Bestimmung insofern ein, dass die wesentlicheneTadls Auftrages, welche im Rahmen

von Subauftrdgen erbracht werden sollen, bekangeben sind.

Diese gesetzlich vorgeschriebenen MalRnahmen bawirkedoch noch kein
Vertragsverhaltnis zwischen Auftraggeber und Sutnnethmer.

133 Hiezu erfolgt jedoch im Zusammenhang mit der RVeByG Novelle 2015 eine Anderung.
134 y/gl. RL 2004/18/EG, Art 25.
1%5vgl. § 83 BVergG.
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Auch die RV BVergG Novelle 2015,wonach der Bieter alle Auftragsteile, welche im
Rahmen von Subauftragen vergeben werden, bekangélzen sind, bewirkt nicht, dass

ein Vertragsverhaltnis zwischen Auftraggeber undusiternehmer besteht.

Der Bieter kann als Nachweis fir die Befugnis umistungsfahigkeit auf die Kapazitaten
von Subunternehmer zuriickgreifen. Als Nachweis diive solche wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfahigkeit, kann der Auftraggebeine solidarische Haftung des
Subunternehmers gegeniber dem Bewerber und Bietdgingen. Das bedeutet diese
solidarische Haftung stellt ein Gesamtschuldvenigltdar. Im Hinblick auf den

Leistungsinhalt der solidarischen Haftung besteimt ¥ertragsverhaltnis zwischen
Auftraggeber und Subunternehmer. Dieses Vertrabélters ist jedoch von jenem der
Leistungserfilllung, also die Weitergabe einer €atlng des Auftrages durch den

Auftragnehmer, zu unterscheiden.

Im Ergebnis gibt es Subunternehmer, welche in einéantragsverhaltnis mit dem
Auftraggeber stehen und solche, welche lediglicm eVertragsverhéltnis zum
Auftragnehmer haben. Im Hinblick auf die Leistun@psmgung des Subunternehmers
(Leistungsgegenstandes) besteht jedenfalls keitragmverhaltnis zum Auftraggeber. Dies
ist nur bei Arbeits- und Bietergemeinschaft der |,Falicht jedoch bei einem

Subunternehmerverhaltnis.

9.1 RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN

Das Verfahren nach dem BVergG ist mittels Zuschkageschlossen. Basis der
Leistungserbringung stellt der Vertrag zwischentfaggeber und Auftragnehmer dar. Der
Subunternehmer wiederum hat einen Vertrag mit denuftrédgnehmer. Der

Leistungsgegenstand des Vertrages zwischen Auttteggund Auftragnehmer ist weiter
und umfasst inhaltlich einen grol3eren Leistungsamfals jener, zwischen dem
Auftragnehmer und Subunternehmer. Der Leistungsgdged des Vertrages zwischen
Auftragnehmer und Subunternehmer umfasst eine€eldiling des Gesamtauftrages vom
Auftragnehmer. Die Leistungserbringung ist erfolpte Rolle des Subunternehmers im

Vergabeverfahren ist fur die Gewéhrleistung nichérheblich, weil die Gewahrleistung
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immer dann zum Tragen kommt, wenn die Sache niehtgewohnlich vorausgesetzten

bzw. bedungenen oder zugesagten Eigenschafterriehtsp

Es besteht auch die Mdglichkeit, dass der Auftragm nach Zuschlag wiederum selbst
eine Ausschreibung durchfuhrt, um fir sich den ggsten leistungsfahigsten und

zuverlassigsten Subunternehmer zu ermitteln.

Bei der Gewahrleistung geht es um die Frage, olSdizhe dem Vertrag entspritfit Im
Zuge eines durchgefuhrten Vergabeverfahrens korm¥ertrag, durch Offerte aufgrund
von Aufforderung zur Angebotsstellung und Angelashg des Bieters und nach
Annahme und Prifung der Angebote, in Form der Hrigi eines Zuschlages, zustande.
Das BVergG regelt das Verfahren und die Kriteriéndie Offerte und Angebotsannahme.
Der Regelungsbereich des BVergG erstreckt sich dgémlich nicht auf das
Vertragsverhaltnis. Hier stellt das ABGB die we$iehste Regelungsgrundlage dar.

Ob die Sache (erbrachte Leistung) dem Vertrag aolgpist danach zu beurteilen, was
der Ubernehmer ublicherweise erwarten konnte. Digistet sich nach den gemachten
offentlichen AuRRerungen des Ubergebers oder destédiers, vor allem in den Werbungen

und beigefiigten Angab&t.

Im Hinblick auf ein Verfahren nach dem BVergG bildke Leistungsbeschreibung, die
Ausschreibungsbedingungen, die Angebotslegung uras &erfahren, bis zur
Zuschlagsentscheidung eine wesentliche GrundlagdiéiBeantwortung der Frage, was
der Ubernehmer (Auftraggeber) iblicherweise erwarteonnte. Vor allem eine
konstruktive Leistungsbeschreibufy welche eine Leistung eindeutig, vollstandig und
neutral zu beschreiben hat, um eine Angebotsverdlarkeit zu gewahrleisten, gibt
Aufschluss dariber, welche Sache, nach bestimmteierién, eine vollstandige

Vertragserfullung darstellt.

Wenn also die Sache nicht einer bestimmten Eigefisclentspricht, tritt die
Gewahrleistung ein. Diese Eigenschaft kann zugedicloder bedungen sein. Die

Eigenschaft kann sich auch aus der Natur der Saxgjeden.

Zugesichert ist eine Eigenschaft, wenn sie in deistungsbeschreibung, im Zuge des

Ausschreibungsverfahrens, verlangt und dementsprechangeboten wurde. Die

1%6v/gl. § 922 ABGB.

57v/gl. § 922 Abs 2 ABGB.

138 Als Beispiel kann die Generalsanierung eines Qbgelbei welcher die einzelnen auszufiihrenden
Positionen mittels standardisierter Leistungsbesbbng den Ausschreibungsunterlagen zu entnehmen si
angefihrt werden.
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Eigenschaft kann auch im Zuge einer Alternativpositzum Leistungsverzeichnis

zugesichert worden sein.

Bedungen ist eine Eigenschaft, wenn der Auftraggebe Zuge der Ausschreibung zu
erkennen gegeben hat, dass ihm die entsprechegdasghaft derart wichtig ist, dass ein
zukinftiger Vertragsabschluss davon abhéngt bzwss ddiese Eigenschaft fur den

Auftraggeber ein Zuschlagskriterium darstellt.

Aus der Natur der Sache ergibt sich eine Eigenschefnn der Zweck der Sache oder
anders formuliert, die ureigenste Eigenschaft ngtitillt wird, wie beispielsweise ein

Kopierer, mit dem man nicht kopieren kann.

Die Bestimmungen der Gewahrleistungen gelten exsh tbergabe der Sache. Mit dem
Tag der Ablieferung durch den Auftraggeber begimtie Gewahrleistungsfrist.
Ausgenommen hiervon sind Rechtsmangel, deren fendsfrist erst mit dem Tag, an

dem der Ubernehmer vom Mangel Kenntnis erlangtaafen beginnt.

Nicht von dieser Ausnahmeregelung sind verborgedaddt® erfasst. Die Frist betragt
fur unbewegliche Sachen drei Jahre und fir bewegliBachen zwei Jahre. Zu den
unbeweglichen Sachen zahlen auch Arbeiten daranbeispielsweise die Verlegung von
Teppichbodet?’. Die Gewahrleistungsfirst kann jedoch vertraglisterkiirzt oder

verlangert werden.

Der Bund gibt im Rahmen des vorgeschriebenen Besteld Rechnungsprozesses,
hinsichtlich der Ubernahme der Leistungserbringumgsondere Verfahrensschritte vor.
Ob diese Verfahrensschritte im Ergebnis dazu fihdass hinsichtlich des Beginns der
Gewahrleistung eine abweichende Regelung bestdhhashfolgend ertrtert werden.

Der offentliche Auftraggeber unterscheidet im Zugeées Beschaffungsvorganges

zwischen Annahme, Abnahme und Ubernahme.

1%9v/gl. § 933 ABGB.

180v/gl. OGH 19.12.1991, 70b603/91.

Sachverhalt: Ein Sachverstandiger (Beklagter) beurteilte gdgetgelt ein ihm vorgelegtes Bild fiir das
Dorotheum (Kl&gerin) als ein Werk des bedeutetefeMaNicolas Berchem. Nachdem der Ersteher das Bild
wieder versteigern wollte wurde bekannt, dass damdide nicht von Berchem stammt. Das Dorotheum
zahlte den Differenzbetrag zuriick und verlangt&hleeitig den an den Gutachter ausbezahlten Né&iter
zurtck.

Lésung: Soweit die Klagerin vermeine, dass sie einem litigten Gewahrleistungsanspruch des Erstehers
entsprochen habe irrt sie. Nach nunmehr gesicheeaehtsprechung wird auch bei geheimen Mangeln die
Gewabhrleistungsfrist mit korperlicher Ubergabe Sache in Lauf gesetzt und nicht erst mit der
Erkennbarkeit.

181 Nicht Niet- und Nagelfest mit dem Gebaude verbunde
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Der Bestell- und Rechnungsprozess wird in die Béeei Obligo, Forderung,
Verbindlichkeit und Zahlung unterteilt.

Der Obligo oder Verpflichtungszeitraum ist jeneitaim, welcher mit dem Eingehen der
Verbindlichkeit, also die Vertragsunterzeichnung,egiont. Im Zuge eines
Vergabeverfahrens ist dies jener Zeitpunkt, an darZuschlagserteilung erfolgt und mit

Rechnungslegung endet.

Die Forderung und Verbindlichkeit ist jener Zeitnauwelcher mit dem Eingang der
Rechnung im Machtbereich des Auftraggebers begindtmit der Einleitung der Zahlung
endet. Es handelt sich hierbei um den Zeitraum Rechnungsprifung, welche in
bestimmte Phasen zu gliedern ist. Eine weitere aBbtung ist in gegenstandlicher

Dissertation jedoch nicht relevant.

Die Zahlung erfasst den Zeitraum von der Ubergater &echnung an die
Buchhaltungsagentur, bis zum Zeitpunkt der Ubergaies Datentragers an das
Kreditinstitut. Auch dieser Zeitraum ist fUr eineiere Analyse der Gewahrleistungsfrist

nicht relevant.

Abbildung 6 Bestell- und Rechnungsprozes®

Standardfall 1 Z
FORDERUNG/
OBLIGO ZAHLUNG
PH3) VERBINI(gH)CHKEIT (Pr5)
Lﬁ';f:;ﬁ:t Erfillungsfrist
AN
JW
UN
=l

Legende:
AB - Abnatine VORPR
UN = Ubernahme

RE = Rechnungslegung
VORPR = Vorpriifung
JW = Jahreswechsel

GLF = Beginn Gewahr-
leistungsfrist

INV = Inventarisierungs-
S T ZAHLLAUF

.
Zahlungsdatu

Quelle: Leidlmair, Sailer

162 Vgl. SailerDie Haushaltsrechtsreform Schwerpunkt ,Anlagenverem$verwaltung im Hinblick auf die
doppelte Buchfiihrung” (2011).
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Die Leistungserbringung wird im Zeitraum der Erinigsfrist angenommen, abgenommen
und letztlich Gbernommen. Die Leistung wird einegidtungsprifung unterzogen. Es
erfolgt eine Quantitats- bzw. Qualitatskontrolléir gegenstandliche Betrachtung wird ein
Standartprozesses bzw. ein  Standardfall der Bestgll herangezogen.

Vollstandigkeitshalber soll nicht unerwéhnt bleipaetass zwischen den verschiedenen
Bestellprozessen, aus buchhalterischer Betrachtwesgntliche Unterschiede bestehen. In
gegenstandlicher Dissertation wird nur insofern Blestellprozess erortert, als dies fir den

Zeitpunkt des Gewahrleistungsbeginns notwendig ist.

Beschreibung Leistungserbringung, Leistungsprifung und Rechneggsg
erfolgen relativ zeitgleich.

Ab- und Ubernahme sowie die Inventarisierung fapesktischer
Weise mit dem Vorprifungsprozess zusammen.

Der gesamte Geschaftsfall wird von der Bestellung Zur
Bezahlung innerhalb eines Kalenderjahres abgewickel

In der Regel handelt es sich hier um den klassisdfedl der
Beschaffung beweglicher Guter. Die Leistungserhmperfolgt
in der Regel mit der Zustellung und Annahme einar&VFur die
Herstellung von Vermdgenswerten vor Ort (z.B. dreidatung
eines Gebaudes), gilt in der Regel ein geandergdticher
Ablauf.

Ablieferung Gemal § 933 ABGB beginnt die Gewahrleistungsfrigt dam
Tag der Ablieferung der Sache. Ahlieferung ist die
vertragsgemal3e Erfullungshandlung, durch die derkaigfer
einer Sache dem Kéaufer die tatsachliche Moglichkerschafft,
den Kaufgegenstand an sich zu nehmen, nicht notgvehuich
(korperliche) Ubergabe. Die Ablieferung ermdglictem Kaufer
die Prufung, ob die Kaufsache der vertraglich gesgdéten
Beschaffenheit entspricfit“ Die Ablieferung setzt nicht voraus,
dass der Kaufer die Ware annimmt. Dies erscheimh aals

logisch, da ansonsten bei einem Annahmeverzug dgmB der|

%https://de.m.wikipedia.org/wiki/Ablieferung.
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Gewahrleistungsfrist nicht gegeben wéare. Umgekejiot es
Leistungen, aus deren Natur und Beschaffenheitohgeht, dass
eine Ablieferung der Sache niemals die Gewahrlegstauslosen
kann. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass hiief@rung der
Sache die geschuldete Leistung noch nicht vollstgedoracht
wurde. Hiervon sind beispielsweise Materialien 8athen, die

mit dem Gebé&ude fest verbunden werden, erfasst.

Annahme Ist jener Zeitpunkt, an dem die Leistung (Ware)igfett wird
und eine Bestéatigung der Lieferung am Liefersclegialgt.

Abnahme Stellt die Leistungsprifung sowohl in qualitativats auch
quantitativer Hinsicht da*

Ubernahme Die Ubernahme erfolgt durch Inventarisierung bzwes(d

Anbringens des Verbrauchsvermerkes auf der Rechnung

Gewaébhrleistung

[N

Die Gewahrleistungsfrist beginnt in der Regel mier
Ablieferung der Sache. Das bedeutet jener Zeitpuarkdem def
Ubernehmer die Sache in Handen halt oder jenepiisit, an
dem die Sache in den Machtbereich des Ubernehmeziche
hat. Dies gilt jedoch nur dann, wenn eine nachfudgeAn- und
Abnahme durchgefthrt werden kann.

Ob bei geheimen Mangeln die Gewahrleistungsfirsthamit
diesem Zeitpunkt beginnt, wird spater erortert.

Darstellung und
Auswirkungen im

Vermdgenshaushalt

Grundsatzliches:

Mit der Annahme gehen Vermdgenswerte in das wigklthe
Eigentum der offentlichen Hand Uber, da er wirtéitich tUber
eine Sache verfigt indem er sie besitzt, gebraucie,
Verfugungsmacht innehat und das Risiko ihres Veghisder
ihrer Zerstorung tragt. Pauschal gesprochen dighbffentliche
Hand wirtschaftlichen Nutzen bzw Nutzungspotentails der
Sache. Der Zeitpunkt der Annahme muss im Fallerespéteren

Ab- und Ubernahn&’zwingend als jener Zeitpunkt gesehen

%4 |n diesem Zusammenhang muss auf den sogenanmtkel&uif hingewiesen werden. Ein Probelauf ist fiir
Sachen deren Eigenschaften einen solchen zur ogdgamaien Abnahme erforderlich machen notwendig.
1% Eine Nichtabnahme und ein daraus folgendes Uil einer Ubernahme fithren im Regelfall zu einer
Ruckgabe der angenommenen Giter an den Auftragmebaseaus folgt faktisch ein Wirkungsloswerden

der Annahme.
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werden, mit dem die Sache in das wirtschaftlichge&ium

ubergeht.

Der Zeitpunkt der Annahme hat als jener Zeitpunkgelten in dem:

a) eine Sache, durch eine diesem Zeitpunkt nachgangigemit Rickwirkung auf

das Annahmedatum zu versehende Nachweisung, zugeBugrmdogen wird,
b) eine Sache in das wirtschaftliche Eigentum des Bsiidbergeht.

Dies gilt auch fir einen Annahmeverzug, der im Yewden des Auftraggebers liegt, also
Bund.

Praktische Bedeutung:

Die Ubernahme (bestétigt entweder durch Inventatisig oder Verbrauchsvermerk) ins
Vermogen der offentlichen Hand, gilt zwingend akdBigung, fir die Durchfiihrung des
Zahlungsvollzuges. Im Umkehrschluss bedeutet diass die Sache, zeitlich vorgangig,
Vermogen der Offentlichen Hand und wirtschaftliciggentum des Bundes sein muss,
bevor sie zum zivilrechtlichen Eigentum des Bunaésl. Die Annahme, dass die beiden
als synchron anzusehenden Eintrittszeitpunkte,\Wemaogen der offentlichen Hand und
wirtschaftlichem Eigentum, als zeitidentisch, méal Ubergangsdatum einer Sache in das
zivilrechtliche Eigentum der Offentlichen Hand zehen ist, ist nicht korrekt. Die
Gebarung des Vermdgens ist jedoch hiervon sowiest tangiert, weil die Ubernahme in
das Vermdgen der offentlichen Hand, unabhangig den Eigentumsverhéltnissen, zu
vollziehen ist und die Verdnderung der Eigentumsaknisse, eben durch die

Bestandsnachweisung, erst initiiert wird.
Fazit:

Sofern die gelieferte Sache (Annahme) ohne Beathstanabgenommen werden kann, gilt
das Datum der Lieferung als das im Vermdgenshaughalbuchende Anfangsdatum.
Offen bleibt die Frage, ob im Sinne der oben daedjésn Ausfiihrungen fir den Bund die
Gewahrleistungsfrist beginnt, oder ob diese Frist mit der Abnahme (Qualitatsprifung)
beginnt. Anders formuliert, kann der Bund den Bagiler Gewahrleistung vertraglich auf

den Zeitpunkt der Annahme verschieben.
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Diese Frage wird mit einer Entscheidung des Gf&Hetrachtet, welche sich inhaltlich
unter anderem mit dem Thema beschéftigt, ob di&itikennbarkeit eines Mangels, den

Beginn der Gewahrleistungsfrist verschiebt.

Sachverhalt;

Der Beklagte baute eine sanitar- und heizungstschaiAnlage fur das Haus des Klagers
ein. Die urspringlich geplante Warmepumpe wurdétniealisiert und deren Einbau auf
einen spateren Zeitpunkt verschoben. Dadurch tratdean Sommermonaten Probleme bei
der Warmwasseraufbereitung auf, welche auch im rdosenhang mit der Tatsache zu
sehen waren, dass die Sommeraufbereitung des Wasarga mit Nachtstrom erfolgte.
Letztlich war der Boiler bereits nach 4 Jahren Bbtdurchgerostet und musste getauscht

werden. Hierbei handelte es sich um einen sogeeamnetrsteckten Mangel.
LOosung:

Eine Leistung ist nur dann als mangelhaft zu seln@mn sie hinter dem Vertragsinhalt
zurtuckbleibt, was gegenstandlich nicht der Fall.wars der klaren Anordnung des § 933
ABGB uber den Beginn des Laufes der Gewahrleistuisgdei Sachméngel ergibt sich
keine Unterscheidung, zwischen erkennbaren und arkkennbaren Mangeln.

Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Aus der Entscheidung des OGH geht klar hervor, dassSenat keine Unterscheidung,
hinsichtlich des Beginns der Gewahrleistungsfrist Zusammenhang mit einem
erkennbaren und einem nicht erkennbaren Mangetnedn kann. Hierzu fihrt der Senat

aus:

.Nach der alteren Lehre (Gschnitzer in Klang2 N&33) und der darauf beruhenden
standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtslibf€sb 782/79); MietSlg 35.104;
MietSlg 36.087; 80b 579/86;7 Ob 727/87) wird der§rB33 Abs 1 ABGB fur Sachmangel
an den Tag der Ablieferung der Sache geknlpftenBeder Gewahrleistungsfrist nicht
dadurch hinausgeschoben, dass in diesem ZeitpuakEtdeckung des Mangels noch

nicht moglich war.*

Obwohl in letzter Zeit ein Teil der Lehre die Ansiwertritt, dass die Gewahrleistungsfrist
erst ab dem Zeitpunkt der objektiven Erkennbarlasiitritt, wurde dies durch die

gegenstandliche Entscheidung klar widerlegt. Seiésedt Entscheidung ist das

188y/gl. OGH 10.10.1990, GZ 20b535/90
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Gewahrleistungs- Anderungsgesetz, im Folgenden @&vyRn Kraft getreten. Damit
erfolgte eine Anpassung an die EU Vorgaben. Diesdefungen hatten jedoch keine
Auswirkungen auf den Beginn der Gewabhrleistungsfigais diesen Grinden sind die

Erlauterungen zur gegenstandlichen Entscheidudgmalendbar.

Demnach ist jener Zeitpunkt fir den Beginn der GQavedstungsfrist mal3gebend, der den
Ubernehmer in die Lage versetzt, den GegenstampadiZen.

,ES entspricht ,der Natur der Sache, die Frist ndiém Zeitpunkt beginnen zu lassen, in
welchem der Erwerber den Gegenstand empfangt umerdem der Lage ist, ihn zu
prifent®”.

Aus diesem Grund fihrt der OGH weiters aus, dassAtlisicht des Gesetzgebers darin
liegt, den Beginn des Fristenlaufes, auf den Zeitpder tatsachlichen Prifmoglichkeit zu
setzen. Es ist nicht die Absicht des Gesetzgehaes abweichende Regelung, fur nicht

erkennbare Mangel, festzulegen.

Das bedeutet, dass auch bei nicht erkennbaren Méradgeo sogenannte geheime Méngel
die Gewabhrleistungsfrist mit dem Zeitpunkt der &Bdrung beginnt. Hinsichtlich der
seitens des Bundeshaushaltsrechtes vorgegebenteti-Besl Rechnungsprozesses, ergibt
sich hinsichtlich des Beginnes der Gewahrleistumgjskeine gegenteilige Darstellung.
Der Zeitpunkt der Ablieferung versetzt den Ubernehim die Lage, eine Quantitats- und
Qualitatskontrolle durchzufiihren. Mit der Abliefauist eine nachfolgende An- Ab- und
Ubernahme fiir den Ubernehmer maéglich. In der Prisxider Zeitpunkt der Ablieferung,
mit jenem der Annahme, identisch. Dies muss jeducit zwingend der Fall sein.

Hinsichtlich jener Leistungen, aus deren Natur Bedchaffenheit hervorgeht, dass eine
Ablieferung der Sache niemals die Gewahrleistunglésen kann, ergibt sich
nachstehende Darstellung. Aus oben angefiihrte githmng des OGH ergibt sich, dass
die Intention des Gesetzgebers darin besteht, dgmB der Gewahrleistungsfrist an jenen
Zeitpunkt zu setzen, der den Ubernehmer in die hageetzt den Gegenstand bzw. die
Leistung zu prufen. Daraus ergibt sich, dass einéguRg der Leistung bzw. des

Gegenstandes erst ab jenem Zeitpunkt moglich mstyelchem dieser fertiggestellt wird.

87v/gl. Mayerhoferin Ehrenzweig?, Schuldrecht | 451.
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Daher ist eine Heizungsanlage erst nach derent&otigyen Installation im Haus prufbar.
Dieser Zeitpunkt ist als jener anzusehen, an densdche abgeliefert wird.

Vorgehensweise im Falle einer Nichtabnahme:

Im Nichtabnahmefall, also bei Vorliegen eines Mdsgeuss die Leistung/Ware (sofern
maoglich) an den Auftragnehmer retourniert werdeas Dedeutet, eine Verschiebung des
Beginns der Gewahrleistungsfrist. Kann die Leist@aghe nicht retourniert werden (aus
technischen Grinden, Unzweckmalligkeit etc.), musee eFertigstellung der
Mangelbehebung vor Ort erfolgen. Die Fertigstelluhgy Mangelbehebung stellt den
Zeitpunkt des Beginns der Gewahrleistungsfrist @ées ergibt sich durch die Tatsache,

dass dieser Zeitpunkt den Ubernehmer in die Lageeta, die Sache zu priifen.

Umgelegt auf den Bestell- und Rechnungsprozesses Blendes bedeutet die
Nichtabnahme, dass bei Vorliegen einer Rechnungsedian den Lieferanten

zuriickzuweisen.

Ist eine Rucknahme gelieferter Gegenstande durah ldeferanten aus technischen
Grinden nicht méglich oder erscheint diese als teehaftlich oder sicherheitstechnisch
als unzweckmallig, sodass ein Nacharbeiten am brgferals Madoglichkeit zur

Mangelbehebung indiziert ist, dann gilt der Zeitgunder Fertigstellung der

Mangelbehebung als jenes Datum, mit dem der Gegyaohstls Vermdégen zu buchen ist.

Besteht Uneinigkeit Uber die Existenz oder den Umgfaeines Mangels, sieht die
Rechtsprechung nachstehendes vor. Im Falle von l&ehgverhandlungen, welche
letztlich scheitern und das Scheitern das Ergemiisdass keine einvernehmliche Lésung
vorliegt, bewirken eine Ablaufhemmung der Verjalgsinist eigener Art; gehemmt wird
das ,Zuendegehen“ der Verjahrungsfrigt“Hier wird der Umstand, bei Uneinigkeit, tiber
den oder die zu behebenden Méangel bericksichtighnfedoch letztendlich das Ergebnis
dieser Vergleichsverhandlungen den Austausch deheSaur Folge hat, bedeutet dies,

dass die Gewahrleistungsfrist von Neuem beginnt.

188\/gl. OGH 30.05.1994, 10b564/94.

Sachverhalt: Die Klagerin kaufte ein Reihenhaus in Innsbruclesahtlich fur die Kaufentscheidung der
Klagerin den Kauf des Reihenhauses davon abhaagsg, der im Keller gelegene Hoppyraum als
Wohnraum zu nutzen ist. Bei Ubergabe wurden diedékfestgehalten. Einige der zugesagten
Méangelbehebungen sind erfolgt.

Lésung: Vergleichsverhandlungen bis zum Ablauf der Venjalgsfrist — auch nach § 1489 ABGB-
ermdglichen die Einrede der Arglist. Nach der nendRechtsprechung liegt eine Ablaufhemmung eigener
Art vor; gehemmt wird das ,Zuendegehen” der Venjgtysfrist.
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Durch das GewRAG treten die GewahrleistungsbelugfePreisminderung und Wandlung
in den Hintergrund. Im Vordergrund der Mangelbelapstehen die Verbesserung und

der Austausch der Sache.

Bei Annahmeverzug durch den Auftraggeber (Ubernghngdt der Zeitpunkt der
korperlichen Ubergabe als Beginn der Gewahrleistfrisg. In diesem Fall muss der
Ubernehmer bei einer nachfolgenden Abnahme in jeBalinbeweisen, dass der Mangel
schon zum Zeitpunkt der Ubergabe vorhanden warodsten gilt die Vermutung der
mangelhaften Lieferung, wenn der Mangel innerhalb ¥ Monaten auftritt und diese
Vermutung unter Berticksichtigung des Mangels uref/oér Sache nicht unvereinbar ist.
Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass ein Annaéraeg, Auswirkungen auf die

Preisgefahr und Leistungsgefahr hat.

Die im offentlichen Dienst vorgenommene Untersche@l des Ubernahmeprozesses in
Annahme, Abnahme und Ubernahififeist meines Erachtens zwingend erforderlich. Im
Hinblick auf den Beginn der Gewahrleistungsfristobreint es auch zwingend notwendig.
Eine Ablieferung der Sache beim Ubernehmer, spdih Annahme, stellt nur dann
zwingend den Beginn der Gewahrleistungsfrist d@nmeine nachfolgende Abnahme und
darauf aufbauend, eine Ubernahme mdglich ist. InRfaxis wird sicherlich Ab- und
Annahme oftmals in einem Vorgang zusammenfallem.sBezifischen Leistungen, deren
Entsprechung in qualitativer und quantitativer $mhner vertieften Prifung bedarf, ist dies
auszuschlieBen. Im Ergebnis bedeutet dies, dasrdiahme im Zuge des dreistufigen
Prozesses von An- Ab- und Ubernahme nur dann zwihgden Beginn der
Gewahrleistungsfrist darstellt, wenn eine Abnahniglioh ist. Das bedeutet jedoch nicht,
dass bei einer mangelhaften Sache, die Gewéahrgsftist immer verschoben wird,

vielmehr ist hier auf den Einzelfall abzuzielen.

Der Ubergeber haftet fiir Mangel, die bei der Ubkegaorhanden siftd. Im Hinblick auf

Subunternehmerleistungen stellt sich die Frage, der Ubergeber ist. Ist es der
Auftragnehmer oder ist es der Subunternehmer? Imblldk auf den Auftraggeber
(6ffentliche Hand), welche durch Zuschlag eine ftrg vergeben hat, ist der

Auftragnehmer Vertragspartner und nicht der Subuetemer. Der Subunternehmer steht

189y/gl. allgemeine Leistungsbedingungen des BundeBdlgenden ALB.
1vgl. § 924 ABGB.
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in keinem Vertragsverhéltnis zum Auftraggeber. Dmitpunkt der Ubergabe an den
Auftragnehmer durch den Subunternehmer, ist furGkevahrleistungsfrist, im Hinblick
auf den Auftraggeber irrelevant. MaRgeblich ist d&itpunkt der Ubergabe vom
Auftragnehmer, an den Auftraggeber. Die Gewahdegsfrist des Subunternehmers
beginnt jedoch mit der Ubergabe an den Auftragnehi®ellten diese zwei Zeitpunkte
zeitlich stark voneinander abweichen, kann der &alireten, dass sich der Auftragnehmer
noch in der Gewahrleistungsfrist zum Auftraggebefifaet. Jedoch der Subunternehmer,
aufgrund des bereits erfolgten Ablaufs, der fir geitenden Gewahrleistungsfrist, vom

Auftragnehmer, nicht mehr haftbar gemacht werdemka

Es steht aul3er Zweifel, dass der Subunternehmegengber dem Auftragnehmer,
gewahrleistungspflichtig ist. Kann jedoch der Aafijgeber, auf den Subunternehmer
zugreifen? Anders formuliert, kann der Auftragnehulie Behauptung aufstellen, dass der

Mangel nicht von ihm verschuldet wurde und ihn dalikein Verschulden trifft?

Tatsache ist, dass der Auftragnehmer im Vergabakexh angeboten hat und nicht der
Subunternehmer. Der Auftragnehmer bedient sichdfér Erfillung von Teilleistungen
eines Subunternehmers. Es ist daher zu prifengplsubunternehmer Erfiillungsgehilfe

des Auftragnehmers ist.

9.2 ERFULLUNGSGEHILFENHAFTUNG

Grundsatzlich haftet keine fur fremde widerrectitlidandlungen, an denen er nicht Tell
hat ",

Wer aber jemanden zur Leistung verpflichtet ist, igegenstandlichen Fall der
Auftragnehmer gegeniber dem Auftraggeber, haftedd@s Verschulden der Person, der er
sich zur Erfullung bedient.

Die Vorschrift des 1313a setzt voraus, dass jenmamstatt selbst eine vertragsmalfiige

Leistung zu erbringen, sich eines anderen zur Eriglbedient.

Die vertragliche Verpflichtung, zur Uberlassung ezirHebebiihne und zur Beistellung
einer Hilfskraft, zu deren Bedienung als Untersiiity, der in den Kompetenzbereich der
Klagerin fallenden Uberpriifung der KFZ, ist nichorv der Erfullungsgehilfenhaftung

erfasst’?

1vgl. § 1313 ABGB.
172y/gl. OGH 12.03.1970, 10b 47/70.
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Fraglich ist auch, ob ein eigenstdndiges Unternehwie ein Subunternehmen von der
Erfullungsgehilfenhaftung erfasst ist. Im GegengatzAngestellten bzw. Arbeiter, welche
auf Basis eines Arbeitsvertrages, angestellt sohet @arbeiten, handelt es sich bei einem
Subunternehmer, um ein eigenes Unternehmen. Eshibesh Vertragsverhaltnis zwischen
zwei Unternehmen, juristische oder naturliche Rerap mit dem Zweck der
Leistungserfullung fur den Auftraggeber. Hinsiattllieines Arbeitsvertrages ergibt sich
ein klares Weisungsrecht, im Hinblick auf die Lemjserfullung. Inwieweit ein
Weisungsverhaltnis zwischen Auftragnehmer und Stdsnehmer, im Hinblick auf die
Leistungserfillung besteht, hangt vom jeweiligentkégsverhaltnis ab. Jedoch ist fir die
Haftung nach 81313a ABGB nicht die Weisungsbefugnwsschen Auftragnehmer und
Subunternehmer malf3geblich, sondern vielmehr steht\grtragszweck, welcher im
Zusammenhang mit der Leistungserbringung fir dertréggeber stehen muss, im
Vordergrund. Vgl. OGH16.01.2007 GZ 40b251/06z

Sachverhalt:

Der Klager erwarb bei der Beklagten (einem 0stehnischen Schiliftbetreiber) einen
Schipass. Dieser berechtigte auch die Benltzung erand Liftbetreiber, im

gegenstandlichen Fall ein schweizerisches Untereahiber Klager befuhr eine Piste auf
der schweizerischen Seite, welche nur durch einksti@gshilfe auf der 6sterreichischen
Seite erreicht werden konnte. Dabei stirzte er endt eine Trummerfraktur des
Unterschenkels. Unstrittig ist, dass die Piste refivaft abgesichert war. Auch den Klager
trifft ein Mitverschulden von 3. Strittig ist, obied Beklagte fiur die mangelnde

Absicherung der Piste, durch den anderen Schiliiizer (Nebenintervenientin), haftet.
LOosung:

Die Eigenschaft als Erfullungsgehilfe nach § 1318mngt nicht davon ab, ob der
Geschéaftsherr dem Gehilfen nach deren Innenverbatieisungen erteilen darf.
Berechtigt der bei einem Unternehmer erworbene paski auch die Benltzung der
Aufstiegshilfen und Pisten anderer Unternehmer, hsdtet der Vertragspartner des
Schilaufers fur die Pistensicherungspflicht im getn Schigebiet. Dieser hat daher fur
das Verschulden anderer Unternehmer, deren eirsiEHilllung eigener Vertragspflichten

bedient, einzustehen.
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Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Ein interessantes Urteil, da die Rechtsprechungeifie Erfullungsgehilfenhaftung bisher
das Element der Weisungsbefugnis verlangte. Daseldiy von der bisherigen
Rechtsprechung ist schlissig. Dies entspricht alesh Wortlaut des 1313a. Es kommt
darauf an, dass sich der Schuldner zur Erflllungesevertraglichen Pflichten eines
Dritten bedient.

Umgelegt auf Vertrage, welche nach Durchfihrung®iWerfahrens nach dem BVergG
durch Zuschlag geschlossen wurden, ist daher fiie &@chadloshaltung bzw. einen
Verbesserungsauftrag, ein direkter Zugriff des ragtebers auf den Auftragnehmer
gegeben. Unabhangig davon, ob sich der Auftragnehrmer Behebung des
Subunternehmers bedient, oder sein Unternehmeheis¢éung direkt erfillt. Auch ist es
nicht relevant, ob der Auftragnehmer gegenstandlicGewahrleistungsanspriche
(Leistungsverbesserung) gegenuber dem Subunterng@itend machen kann, oder nicht
bzw. ob er solche geltend macht, oder nicht. DeouBternehmer muss lediglich zur
Leistungserbringung fur den Auftraggeber vom Autrehmer vertraglich verpflichtet

worden sein.

Fur die Gewabhrleistungspflicht des Auftragnehmest entscheidend, dass der
Subunternehmer in Interessenverfolgung des Aufelagrers (Schuldners) téatig wird:
.Interessensverfolgungsprogramm des Schuldners udamit im Risikobereich
einbezogel®“ Dabei kommt es nicht darauf an, welchen Teilrogelchen Umfang der
Auftragnehmer selbst erfillt. Hintergrund der Hdialgsgehilfenhaftung ist das
Verhindern einer Schlechterstellung des Vertragapes, wenn sich ein Vertragsteil eines
Gehilfen bedient. Der Auftragnehmer zieht ja auctend Nutzen aus der
Subunternehmerleistung. Wesentlich ist, dass diidgung im Zusammenhang mit der

Leistungserbringung stefit,

173y/gl. OGH 30.05.1994, 10b564/94.
174ygl. OGH 30.05.1994, 10b564/94.
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Abbildung 7 Vertragsverhaltnis Auftraggeber, Auftragnehmer, Subunternehmer

Dissertation

Vertrag

“ Leistungs-

gegenstand

Teilleistung

AG =  Auftraggeber
AN = Auftragnehmer
SU= Subunternehmer

Interessensverfolgungsprogramm des
= Schuldners und damitim Risikobereich
einbezogen Quelle: Sailer

Weitere Abgrenzung zur Erfillungsgehilfenhaftert”>

Um als Erfullungsgehilfe im Sinne von 1313a zu @elt muss eine Uber eine
Zulieferleistung hinausgehende Leistungsverpflinigtuorliegen.

Aus der Entscheidung OGH vom 14.03.2013 GZ 20bZ34/g@eht hervor, dass der
Auftragnehmer nicht fur jedes Verschulden einesdBzenten und Erzeugers einzustehen

hat. Es muss eine Mitwirkung in der Erzeugung desclguldeten Werkes vorliegen.

.-....\m vorliegenden Fall hat die Beklagte fur dieleterung und Montage der
Glaselemente die Rechtsvorgangerin der Erstnebameientin herangezogen. Diese hat
die Isolierglasscheiben bei der Zweitnebenintersetin bezogen. Dass die
Zweitnebenintervenientin in irgendeiner Form daniid@naus in die Erfullung des
geschuldeten Werks einbezogen gewesen ware, sigfibhicht. Es ist daher nicht davon
auszugehen, dass sie als Erfillungsgehilfin detdggdn anzusehen ist und die Beklagte

daher fir sie, wie fur ihr eigenes Verschuldenzegstehen hatte.”

75vgl. OGH 14.03.2013, 20b234/12v, OGH 29.01.2012H69/13g.
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Der Entscheidung OGH vom 29.01.2014 GZ 90b69/18giree weitere Detaillierung zu
entnehmen. Der Auftragnehmer muss gegentuber dermaggéber im Hinblick auf den

Leistungsgegenstand eine Garantiefunktion erfullen.

.... bedient sich ein Werkunternehmer eines Dritteur zErfillung seiner
Leistungspflichten und hat daher fur dessen Veldemuwie flr sein eigenes einzustehen,
wenn er nach vertraglichen Absprachen nicht nureeimestimmte Werkleistung zu
erbringen, sondern dafir auch ein nach deren Zwedkrderliches und geeignetes
Produkt eines selbstandigen und weisungsfreientddribereitzustellen hat und diesen
Dritten unmittelbar in die Erbringung der werkveaglichen Erfillungshandlungen

einbezieht.”

Folgt man der Definition des Subunternehmers dgegstdndlichen Dissertation, dann
ergibt sich klar, dass der Subunternehmer eindelsiling des Auftragnehmers schuldet.
Der Auftragnehmer ist gegentber dem Auftraggeber @&esamtschuldner. Der
Auftragnehmer schuldet die gesamte Leistung undiebedsich zur Erfullung von
Auftragsteilen eines anderen Unternehmens, welcloer Ueine Zulieferleistung

hinausgehen.

Um eine Schlechterstellung des Auftraggebers zmemten, wird empfohlen vertraglich
festzuhalten, dass der Subunternehmer als Erfidlyetglfe im Sinne des § 1313a ABGB

fungiert.

Hinsichtlich des Rechtsverhéltnisses zwischen Adfieber, Auftragnehmer und
Subunternehmer und der daraus abzuleitenden Renbtéflichten, ist auf eine weitere
Besonderheit hinzuweisen. Der Vertrag zwischen ragfiehmer und Subunternehmer
kann derart ausgestaltet sein, dass es sich unm &eerag zugunsten eines Dritten,

namlich den Auftraggeber, handét

Im Vertrag zugunsten Dritter verspricht der Schelddem Glaubiger die Leistung einem

Dritten gegenuber zu erbringen.

17vgl. § 881 ABGB.
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Abbildung 8 Vertrag zugunsten Dritter

Dissertation

Vertrag zugunsten Dritter

Deckungsverhéltnis

Grundvertrag
Versprechungsempfanger Werkvertrag Versprecher
Glaubiger Schuldner
Auftragnehmer Subunternehmer

nichtbeteiligter .
Dritter .-~

Beglnstigter
Dritter
Auftraggeber

Quelle: Sailer

Bei einem echten Vertrag zugunsten Dritter stelst Racht zur Leistungsforderung dem
Dritten selbst zu und beim unechten Vertrag zugam§lritter, dem Glaubiger. Wenn die
Leistung hauptsachlich dem Dritten zum Vorteil ggren soll, dann ist im Zweifel ein
echter Vertrag zugunsten Dritter anzunehmen. Dentrdg zugunsten Dritter ist kein
eigener Vertragstyp, sondern er bendétigt einen @rerirag. Im Falle einer
Subunternehmerleistung stellt der Auftrag zur Leigserfillung an den Subunternehmer
diesen Grundvertrag dar. Diese Konstellation fidurh Ergebnis, dass bei einem echten
Vertrag zugunsten Dritter der Auftraggeber ein kiee Durchsetzungsrecht gegenuber
dem Subunternehmer hat. Bei einem unechten Verrtaginsten Dritter steht dem
berechtigten Dritten die Leistung zu, ein eigendiges Forderungsrecht hat er nicht. Dies
steht nur dem Glaubiger zu, also dem Auftragnehmerse Forderungsrechte bestehen
neben der Erfullungsgehilfenhaftung. Ist der Aujtraur Leistungserfillung an den
Subunternehmer so gestaltet, dass der Dritte rbeltimmbar ist, liegt kein Vertrag
zugunsten Dritter vor. Fur die Betrachtung der dmong eines Vertrages zugunsten
Dritter ist das Grundverhaltnis zwischen Schuldoed Glaubiger mafigebend. Anders
formuliert, ist dies das Vertragsverhaltnis zwisthuftragnehmer und Subunternehmer.
Das Vertragsverhaltnis zwischen Auftragnehmer unaftrAggeber ist hierbei nicht

Gegenstand der Betrachtung.
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Die Frage ob der Dritte (Auftraggeber), direkt aendVersprecher (Subunternehmer)
herantreten kann, wird an Hand der Entscheidung ®@&H 29.04.2008 betrachtet.

Sachverhalt;

Der Klager deckte sein Dach mit einem Produkt deddpten Firma E ein, da diese als
Herstellerin mit einer 30jahrigen Garantie warb.chNa8 Jahren stellte der Klager
Feuchtigkeitsstellen im Kinderzimmer fest. Naché&de Untersuchungen kamen zum
Ergebnis, dass das Dachmaterial fehlerhaft warcibdre Umstellung der Produktion auf
asbestfreies Material traten vermehrt Reklamatiosain Eine Garantieurkunde ist nicht
auffindbar. Die Bundesinnung der Dachdecker unad®rer schloss daraufhin mit der
Firma E eine Vereinbarung, worin E fur jene Fal®, keine Garantieurkunde vorgelegt
wird, freiwillig den Materialersatz und 1/30 der b&itskosten Gbernimmt. Im Falle des

Klagers lehnte dies die Firma jedoch ab.
LOsung:

Die zwischen der Bundesinnung der Dachdecker undastefer geschlossene
Vereinbarung, stellt einen Vertrag zugunsten Drittar. Beglnstigte ist nicht die
Bundesinnung der Dachdecker und Pflasterer sondelmehr die Endabnehmer, denen
der Aufwand fur die Mangel zu ersetzen ist. Nach deeifelsregeln nach § 881 Abs 2

haben diese einen direkten Anspruch gegenuberiaea e erworben.
Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Es handelt sich hierbei um einen echten Vertraguasign Dritter. Mangels Ubergabe
einer Garantieurkunde kam kein Garantievertraganaid. Die Firma E hat zugesichert

Garantieleistungen zu Ubernehmen.

Dies fuhrt zum Ergebnis, dass der Auftraggeber le&mt Gewdahrleistungsanspriiche
direkt an den Subunternehmer stellen kann. Inwiedesi Dritte im Falle eines Vertrages
zugunsten Dritter vertragsgestaltende Malinahmenfferire kann, ohne den
Versprechungsempfanger einzubinden, also den Aynétamer oder in Ab&nderung zum
Versprechungsempfanger gegenteilige MalRnahmen deswaldleistungsbehelfe
vereinbaren kann, obwohl dieser nicht Vertragsgartist, ist in Abhangigkeit zum

Grundvertrag zu sehen. Im gegenstandlichen Fak wig&s durchaus moglich gewesen.

17vgl. OGH 29.04.2003, 40b61/03d.
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Umfang der Haftung:

Die Haftung nach 1313a ABGB erstreckt sich auchst#frechtliches Verhalten, wenn
sie im ursachlichen Zusammenhang mit der Leistubgsgung steht, wie beispielsweise
die Entwendung von Waren von einer Baustelle, Bisbstaht’® Im Betrachtungsfall ist
auf den Umstand der Leistungserbringung und demuosenhang zwischen Tat und
Leistungserbringung abzuzielen. So haftet der Agfiehmer nicht far

Kdrperverletzungen, im Zuge von Raufhandlungen.

Besteht eine mangelhafte Leistungserfillung dureh &ubunternehmer und ist dieser
Mangel aus dem Titel der Gewahrleistung nicht nsglmierbar, ist dem Auftraggeber ein

Schaden entstanden. Gewahrleistung und Schadengalaén oftmals ineinander Uber.

Bei Auftreten eines Mangels stehen dem Auftraggebeschiedene Behelfe der Korrektur

zur Verfligung. Es besteht die Moglichkeit die Sazheeparieren oder zu ergdnzen, also
eine Verbesserungsmaoglichkeit. Des Weiteren iseistausch der Sache mdglich. Neben
diesen priméren Gewahrleistungsbehelfen konnen sekhndare MalRnahmen vereinbart
werden. Diese sind die Preisminderung, welche zeduRtion des Preises, also der
Gegenleistung fuhrt und die Wandlung, welche di¢h&bung des Vertrages zur Folge hat
und zur Refundierung bereits erfolgter Geldleisemgihrt.

Sollten die MaRRnahmen der Gewabhrleistung aus ingelathen Grinden nicht mdglich
oder gewollt sein oder musste der Auftraggeber\tBebesserungen durch ein anderes
Unternehmen erledigen lassen, hat der Auftraggeiben Schaden, welcher im Zuge eines

Schadenersatzverfahrens geltend zu machen ist.

Selbstverstandlich muss eine Kausalitdt zwischenistlwegsverpflichtung des
Subunternehmers aus dem Vertragsverhéltnis und Semaden fir den Auftraggeber
vorhanden sein. Offen bleibt die Frage, wie bei eeinKausalitat zwischen
Leistungsverpflichtung des Subunternehmers und 8etraden vorzugehen ist und der

geschadigte nicht nur der Auftraggeber ist, sonéerroder mehrere Dritte.

178\/gl. OGH 20.10.2005, 30b234/05s.

Auch vorséatzliche unerlaubte Handlungen in Erfidiwner vertraglichen Pflicht sind dem Geschaftsher
zuzurechnen, wenn ein innerer sachlicher Zusammmgnhaischen der schadigenden Handlung des
Erfullungsgehilfen und der Erfilllung des Vertragsteht, das Delikt also innerhalb des Pflichterde®i
gesetzt wird, den der Geschaftsherr vertraglichnidoemen hat.
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Die den Entscheidungen zugrunde liegenden SacHtefflamfassten:

a) Die Nebenverpflichtung der Erzeugerfirma, eine \@n Erzeugerfirma gekaufte
Geschirrwaschmaschine anzuschlie3en. Da der Wassatassschlauch zu kurz
war, l0ste sich durch die Vibration der Hollanddbadurch entstand ein
Wasserschaden, von dem nicht nur der Kaufer, sondech andere das Haus

mitbewohnende Parteien sowie der Hauseigentimesftet waren.

b) Die Herstellung einer Bohrpfahlfundamentierung iog& von Baumeisterarbeiten.

Durch diese Arbeiten entstanden Springe und Setrungl den Nachbarhausern.

Der Gehilfe steht zum Glaubiger (Mieter, Hauseigerdr oder Eigentimer des
Nachbarhauses) in keinem Schuldverhaltnis. Die ®eatirigkeit kann auch nicht vom
Vertragsverhaltnis zwischen Auftraggeber und Agftrehmer abgeleitet werden. Eine
Haftung des Erfullungsgehilfen, wegen Verletzunglichten aus dem Schuldverhaltnis,
liegt nicht vor. Der Erfillungsgehilfe, also dertumternehmer haftet nur dann, wenn sein
Verhalten unabhéngig von der Existenz des Schubdieisses rechtswidrig ist, also
deliktisch.

Zu a)

Der Erfullungsgehilfe fir den Anschluss der Gegshpiillmaschine war ein Bekannter der
Marlene U, welche eine selbstdndige Handelsveriretder Verkauferin ist und das
Rechtsgeschaft einfadelte. Der Erfullungsgehilféehaicht die berufliche Qualifikation
zur Durchfuihrung der vereinbarten Téatigkeit. DidtHiag erfolgt jedoch nicht nach § 1313
a ABGB. Der Kaufer der Geschirrspulmaschine isthn&t318 verpflichtet dafir zu
sorgen, dass nichts aus der Wohnung gegossen Wiid. den Kaufer war die
Nichtqualifikation des Erfullungsgehilfen nicht erknbar, daher hat er alles getan, um die
ihm gesetzlich auferlegte notwendige Sorgfalt eiraien. Ein Verschulden ist dem
Kaufer nicht zuzurechnen. Der Erfullungsgehilfe gagen kann sich nicht auf seine
mangelnde Kenntnis berufen, da er den Anschein aitwieat, Uber die notwendigen

Kenntnisse und Befahigungen im Sinne von § 1299 BBG verfugen.

179vgl. OGH 23.03.1976, 50b536/76 und OGH 27.06.130#)529/77.
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Zu b)

Im Zuge von der Herstellung einer Bohrpfahlfundatie@nng entstanden Setzungsschaden
an Nachbarh&usern. Hier bejaht der OGH eine Haftdagein rechtswidriges Verhalten,

unabhangig von der Existenz des Schuldverhéltnissesegt.

In dieser Entscheidung wird auch die Frage mitbébkinob die Verjahrungsfrist, welche

vertraglich auf ein Jahr einvernehmlich verkirztde) abgelaufen ist.

In diesem Zusammenhang fuhrt der OGH aus, dass ids lgerbei um einen
Ruckersatzanspruch handelt. Dies wird damit begrijndass die Solidarhaftung des
Geschéftsherrn (aus dem Vertrag gemafd 1313a ABG®&)saines Erfillungsgehilfen (ex
delicto gemafld 88 1295, 1299 ABGB) gegeniber derh@eigten Dritten rechtfertigt
aber im Sinne der einhelligen Lehre und Rechtspneglzum letzten Halbsatz des § 1302
ABGB, welcher demjenigen von mehreren solidarisaftehden Schédigern, der den

Schaden ersetzt hat, ein Ruckgriffsrecht gegeiilatigen vorbehalt.”

Es wird klar zum Ausdruck gebracht, dass der Agftenmer und sein Subunternehmer im

Hinblick auf den Leistungsgegenstand solidarisdteha

Offen bleibt die Frage, wie sich ein Mitverschuldenes Gehilfen oder eines Organes des
Auftraggebers auf die Haftung auswirkt. Im Umkehtass muss sich auch der
Auftraggeber ein Verschulden eines Gehilfen bzwgdbwalters anrechnen lassen. Es
muss jedoch ein Schuldverhaltnis zwischen dem Gelgten (Auftraggeber) und dem
Drittschuldner bestehéff.

Generell ist zu sagen, dass eine Haftung, ohneeBessteines Schuldverhaltnisses, wie
beispielsweise Sorgfaltspflichten bzw. gesetzlicWerpflichtungen, nicht von der
Erfullungsgehilfenhaftung erfasst sind. Hierzu est erforderlich, dass sich jemand einer
untiichtigen oder wissentlich, einer gefahrdeten séter zur Besorgung seiner
Angelegenheit, bediefft. Ein Liegenschaftseigentiimer, welcher jemanden die
Hausbesorgung mittels Rechtsgeschaft Ubertragen haftet sowohl fir dessen
Handlungen, als auch fiir dessen UnterlassufigerErfolgt beispielsweise eine

180v/gl. OGH 08.10.2008, 90bA110/07b.

Eine Volksschullehrerin klagt Ihren Dienstgeber Hasd Oberdsterreich, weil sie sich infolge manden
Schneerdumung verletzte. Die Zustandigkeit liedo@h bei der Stadtgemeinde, in dessen
Verantwortungsbereich auch der zustéandige Schuliegtt Eine Zurechnung des Fehlverhaltens, demiLan
Oberdsterreich im Sinne § 13134, ist daher niclitsaig.

8lyvgl. § 1315 ABGB.

182\/gl. OGH 20.01.2009, 40b204/08s.

Im Fall einer deliktischen Schadigung kann dem Gadigten, den kein eigenes Verschulden trifft, fdas
den Schadenseintritt mitwirkende Verschulden vdfspiersonen, denen der Geschadigte seine Guter
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Schadigung durch Unterlassung der R&aum- und Strelggin, haftet der
Liegenschaftseigentimer. Der Geschadigte muss hediedJntlchtigkeit beweisen.

Umgelegt auf eine Konstellation, in Verbindung rainem o6ffentlichen Auftraggeber,

stellt sich dies wie folgt dar:

Der Liegenschaftseigentimer (Bund, Land oder Gedeeigtc.) vergibt im Zuge eines
Vergabeverfahrens den Winterdienst an ein Untereahidieses Unternehmen wiederum
hat fur Teilbereiche des Leistungsgegenstandesnesubunternehmer beauftragt. Durch

Unterlassung der Raum- und Streupflichten des Selughmers entsteht ein Schaden.

Zu behandeln ist in diesem Zusammenhang die Fiagajer Liegenschaftseigentimer
nach 88 1315 (Auswahlverschulden, Besorgungsgghilfel319a ABGB
(Wegehalterhaftung) oder 8 93 StVO (Sorgepflicht 3ahneeséduberung und Bestreuung
bei Glatteis) haftet.

Die Haftung fur den Zustand des Weges, die sogdegkivieghalterhaftung“ nach § 1319a
ABGB, ist fur den Wegehalter bestimmt. Halter ister .fir den ordnungsgemalien
Zustand eines Weges verantwortlich istVon dieser Haftung sind deliktische
Schadenszufiigungen erfasst. Besteht ein Vertrdgiwais, tritt neben der Haftung aus
dem abgeschlossenen Vertrag, auch die Haftung $idd19a ABGB. Voraussetzung fur
das Haftungsprivileg nach 1319a ABGB ist, dass derizung des Weges kein
Vertragsverhaltnis mit dem Weghalter zugrunde liéghe entgeltliche Nutzung schlief3t
also die Anwendbarkeit des § 1319a ABGB aus.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Wegehalterigaftur dann zu tragen kommt, wenn

kein Vertragsverhaltnis zum Geschadigten vorliegt.

Selbstverstandlich muss auch ein Weg im Sinne 94 3brliegen. Sollte der Eigentimer
die offentliche Hand (beispielsweise Bund oder Dasein, treten jene oftmals als Halter
von Wegen auf, welche nicht die Qualifikation ale§yMm Sinne des § 1319a aufweisen.
Darunter sind Wege, in nicht offentlich zuganglichBasernen, innerhalb von nicht

offentlich zuganglichen Justizanstalten etc., zsteden.

bewusst Uberantwortet hat (,Bewahrungsgehilfe@ignfalls dann nicht wie eigenes Verschulden
angerechnet werden, wenn die Voraussetzungen #i@$58ABGB nicht vorliegen.
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Der Halter kann seine Pflichten auf andere Ubestmadcin weisungsfreier Unternehmer
gehort nicht zu den Leuten des Haltdtsim Sinne des § 1319a ABGB.
Weisungsgebundene Unternehmer, im Rahmen ihrer WMgsgebundenheit, sind den

Leuten des Halters zurechenbar.

Bei der Ubertragung an einen Subunternehmer, sadsrrsich um ein selbstandiges
Unternehmen handelt, haftet der Halter nur im Fater nicht sorgfaltigen

Unternehmerauswahl im Sinne von § 1315 ABGB. Niahérwahnt sollte bleiben, dass
dem Halter eine Uberwachungspflicht zukommt. KaanHalter beispielsweise erkennen,
dass der Ubernehmer seinen Pflichten nicht nachkood®r nachkommen kann, hat er

tatig zu werden.

Fur eine Haftung der o6ffentlichen Hand (Liegenstdwfentiimer) nach § 1315 ABGB,
muss der geschadigte jedoch Beweisen, dass sichieggnschaftseigentiimer, im Zuge

des Vergabeverfahrens, einer untiichtigen oder ntsse gefahrlichen Person bedient hat.

Wenn der Subunternehmer vom Auftragnehmer im Zuge ‘dergabeverfahrens nicht
bekanntgegeben wurde und diese NichtbekanntgabEimklang mit dem BVergG zu

sehen ist, hat der oOffentliche Auftraggeber keinrimation tUber den Subunternehmer.
Das Auswahlverschulden trifft diesfalls den Auftnegmer. Sollte im Zuge des
Vergabeverfahrens der Subunternehmer bekannt gegedrelen sein, erfolgt im Zuge des
Vergabeverfahrens, die Prifung der Zuverlassigked Befugnis, in Eventu auch, die

Leistungsfahigkeit.

Auch wenn diese MalRBhahme im Zuge des Vergabeveriahunterlassen wird, ist zu
Hinterfragen, ob dem Auftraggeber das nicht Kennen,Sinne des § 1315 ABGB,

zuzurechnen sei.

Der juristischen Person (Person des 6ffentlichechRg ist eine Tatsache, als bekannt oder
fahrlassig unbekannt (also Kennen miussen) zuzueechmenn ihre Organe oder sonst
bevollmachtigten Vertreter, die Tatsache kennenstens®*

Aus meiner Sicht reicht diese Zuordnung aus, unjutestischen Person eine Tatsache als
bekannt zuzurechnen. Im Hinblick auf die Qualifieatnach 8 1315 ABGB, wonach der

Auftraggeber eine untichtige oder wissentlich geiéle Person zur Erfullung seiner

183y/gl. Reischauer in Rummel3, ABGB, § 1319a Rz 12.

¥ OGH 13.07.1993, 50b518/93.

Es kommt priméar auf den Wissensstand der organtticheh Vertreter an (mégen sie auch nur zur passiv
Vertretung befugt sein) und eine Zurechnung des¥vis anderer Personen deren Vertretungskompetenz in
der betreffenden Angelegenheit (im Gbertragenerkitdigsbereich) voraussetzen wiirde.
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Aufgaben verwendet, reicht die Nichtprifung zwachbi aus, um den Auftraggeber
vorzuwerfen, dass er wissentlich eine gefahrliceeséh zur Erfullung seiner Aufgaben
verwendet, jedoch ist im vorzuwerfen, dass er aindichtige Person verwendet hat.
Zumal der Gesetzgeber im BVergG vorschreibt, dassSdbunternehmer die Befugnis fur
jenen Teil zu dessen Ausfluihrung er herangezoged, wiaben muss. Stellt sich der
Sachverhalt so dar, dass dem Auftraggeber die $eitmahmer nicht bekannt sind und ist
die Nichtbekanntgabe im Einklang mit dem BVergGnrkaauch der Auftraggeber im
Vertrauen auf den Auftragnehmer davon ausgehers, éageine untichtige Person als
Subunternehmer vorschlagt. Ist jedoch dem Auftragge (im Beispielsfall der
Liegenschaftseigentimer) das Wissen der Tatsa@ss, der Subunternehmer tber keine

Befugnis verflgt, zuzurechnen, so ist dieser natB1% ABGB zu belangen.

Unter den oben dargestellten Ausfihrungen ist dieder RV BVergG Novelle 2015
Regelung, dass Subunternehmerleistungen grundsétaikannt zu geben, zu begrifZen.

Bringt diese doch mehr Sicherheit, im Sinne desvaldverschuldens.

§ 93 StVO verpflichtet den Eigentiimer, einer imsQebiet gelegenen Liegenschaft, dafur
zu sorgen, die dem offentlichen Verkehr dienendehsi&ige und Gehwege, zu warten.
Dieser Wartungsumfang betrifft, Gehsteige und Gejeyeentlang der gesamten
Liegenschaft in einer Entfernung bis zu drei Meteton der Liegenschaftsgrenze,
zwischen 0600 Uhr und 2200 Uhr, von Schnee zu sauloed bei Glatteis zu bestreuen.
Das gilt auch fir Stiegenanlagen. Die land- undstieirtschaftlich genttzten
Liegenschaften, welche unbebaut sind, sind vonedi®®rpflichtung ausgenommen. Es
bleibt die Frage offen, wie diese Bestimmung zu 983JABGB zu sehen ist. Nach
herrschender Rechtsprechung kénnen beide Anspnuctgiggen nebeneinander bestehen.
Hinzuweisen ist, dass im Sinne des 1319a, der Adtefer Halter ist und im Sinne des §
93 StVO, der Liegenschaftseigentiimer. Nach 8§ 930StMrd fir jedes Verschulden
gehaftet, auch fur leichtes Verschulden. Dies igitnunumstritten. So tritt beispielsweise

Raschauer fur die Beschrankung der Haftung deshmthaftseigentimers ein.

In Verbindung mit 8 1315 ABGB stellt sich die Fragach § 93 StVO nicht, da der
Liegenschaftseigentimer seine Pflichten rechts@ddichh an einen Dritten Ubertragen
kann. In diesem Fall tritt der Subunternehmer anesé&telle und dieser ist auch der

Adressat der Verwaltungsbehorde, Strafbehérde uod des Gerichts.
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Besteht kein vertraglicher Anspruch, ist zu prifeh, ein Vertrag, mit Schutzwirkung
Dritter, vorliegt. Von dieser Schutzwirkung sindnge Personen betroffen, die der
Interessensphéare des Auftraggebers angehdren. s\faderuliert, jener Personenkreis, der

eine Leistungsnéhe oder eine Glaubigerndhe hatpRésweise sei hier angefihrt:

Bei der Durchfihrung von Installationsarbeiten, dvidurch das Herabfallen einer

Rohrzange, der Hund von der Frau des Auftraggebetétet.

Mit Urteil 4 Ob 2/93 bringt der OGH zum Ausdruckass der Kreis der geschutzten

Dritten, auf Grund einer umfassenden Interessengingi zu umgrenzen ist.

Der OGH hat in seiner Entscheidung vom 09.07.2808ne Schutzwirkung Dritter nur
bei Rechtsschutzdefizit, also nur dann, wenn kaeihu& auf Grund eines vertraglichen

Anspruches besteht, bejaht.

Sachverhalt:

Der Klager fuhr im Besitze eines gultigen Saisohiffasses, mit den Schiern, eine Piste
des Erstbeklagten Seilbahnbetreiber, ab. Der [@kttgte, eine Abbaufirma, montierte das
.Ziel-Transparent” des zweitbeklagten Rennveratests) im Auftrag des Obmanns vom
Organisationskomitee, welches mit zwei Drahtsegaar tGber die Piste gespannt war, ab.
Der Klager fuhr gegen das Seil und verletzte siahedl Zu diesem Zeitpunkt war das

Zieltransparent bereits entfernt worden.
LOsung:

Ein Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritte nisir dort nicht zu unterstellen, wo der
Dritte gegen einen der beiden Kontrahenten Ansgrizals eigenem Vertrag hat. Da eine
vertragliche Beziehung des Klagers zum Organisskiomitee nicht besteht, ist hier das

Vorliegen eines Vertrages mit Schutzwirkung zugend$ritter anzunehmen.
Beurteilung und Schlussfolgerungen:

Unstrittig ist die Haftung eines Rennveranstaltees leichter Fahrlassigkeit, gegenuber
den Besuchern und Teilnehmer, an diesem. Der Kléggediesem Personenkreis nicht
zuzurechnen, zumal die Rennveranstaltung abgesagiewDer OGH stellt jedoch in der
Entscheidung klar, dass der Auftrag des ObmannsQtganisationskomitees, an die
Abbaufirma, Auswirkungen auf das Verhaltnis zwistkdéesem und dem Klager, entfaltet.

Wie bereits zuvor ausgefihrt, haftet der Unternehbe einer Verletzung vertraglicher

185 ygl. OGH 09.07.2002, 2 Ob95/01m.
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Schutzpflichten zugunsten Dritter, fir das GehwWenschulden geméafld 8 1313a ABGB.
Der Auftragnehmer haftet fur vertragliche Verletgan des Subunternehmers. Zu erértern

bleibt, was unter Dritte zu verstehen ist. Hieren @GH:

,Dritte sind dabei begunstigte Personen, deren kit mit der vertraglichen
Hauptleistung beim Vertragsatiduss voraussehbar aw (2 Ob 50/92; RIS Justiz
RS0037785) und die der Vertragspartner, entwed&ererbar durch Zuwendung der
Hauptleistung begunstigte oder denen er selbsensithtlich rechtlich zur Fursorge
verpflichtet ist (SZ 72/89)."

Um dieses Rechtskonstrukt nicht ausufern zu lassaneine Umgrenzung, auf Grund
einer umfassenden Interessensabwagung, zu erfdlgéte, im Sinne der Ausfihrungen
des OGH, sind diesfalls, die Teilnehmer der Reram&altung und die Zuschauer dieser
Veranstaltung. Der Begriff Teilnehmer beinhaltethti nur die Rennlaufer, sondern
umfasst vielmehr, den fur das Gelingen der Verdtasign erforderlichen Personenkreis.
Darunter fallen beispielsweise auch Securitypersddateringpersonal, Medienvertreter,

Vertreter der Reinigungsunternehmen, etc.

Im gegenstandlichen Fall war fir den Rennveramstatler Schifahrer, weder aus der
Hauptleistung erkennbar, also der Rennveranstgltumgh ergab sich ein Zusammenhang

aus der Fursorgeverpflichtung.

Ein nicht an der Rennveranstaltung beteiligter fatiner, welcher die Piste, ohne
irgendeinen Bezug zu dieser Veranstaltung, benittn nicht zum o.a. dargestellten
Dritten gerechnet werden. Zumal die Benutzung aaiflich nicht zur Rennveranstaltung,
welche ja abgesagt wurde, zurechenbar ist. Dabgt Bin Vertrag mit Schutzwirkung

Dritte vor.

9.3 EIGENSCHAFTSBESTIMMUNG

Gewahrleistung umfasst die Qualitdt, Gute und Bafehheit einer Sache.

Zusammengefasst kann dies, als Eigenschaft eirdreShezeichnet werden. Unabhangig
von den vertraglichen Bestimmungen, muss die geBatgelt Uberlassene Sache,
bestimmte Mindesteigenschaften aufweisen. Mit eifamo muss man fahren kdénnen.
Das BVergG unterscheidet die Auftragsarten Bauagftr Lieferauftrag und

Dienstleistungsauftrag. Erlauterungen zu den emezreAuftragsarten erfolgten im Kapitel
6. Wesentlich ist jedoch, dass fur eine Zuordnatgy Auftrag im Sinne des BVergG, eine
Schriftlichkeit und eine Entgeltlichkeit zwingendefgrdert ist. Das bedeutet, dass ein
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entgeltliches Vertragsverhéltnis, zwischen Auftelggr und Auftragnehmer, jedenfalls
besteht.

Die Beschreibung der geschuldeten Leistung im Aussisungsverfahren erfolgt,

entweder funktional oder konstruktiv.

Die funktionelle Leistungsbeschreibung, beschreitie geforderte Leistung als

Aufgabenstelluntf®.

Dabei haben die technische Spezifikatidfienden Leistungsgegenstand und das
Leistungsziel derart genau und neutral zu besobmeidass fir den Angebotsleger, die
maf3gebenden Umstande und Bedingungen, erkennlbaVgobei der Zweck der fertigen
Leistung und die technischen, wirtschaftlichen,tglésrischen und funktionsbedingten
Anforderungen, erkennbar sein missen. Erganzt widie funktionale
Leistungsbeschreibung, durch Plane, ZeichnungewleN® Proben, Muster etc., die beim

Auftraggeber aufliegend sind.

Die Vorschriften der Leistungsbeschreibung im B\W&rfaben den Zweck, Angebote
vergleichbar zu machen. Ein wesentliches Kriteriish auch das Verhindern, von
Bevorzugungen einzelner Unternehmen, insbesondewechd solche technische
Spezifikationen, welche durch Beschreibung einestitmenten Produktionsherkunft oder
besondere Verfahren, gekennzeichnet *§fhder Auftraggeber hat auch gleichwertige

Produkte bzw. Erzeugnisse zuzulassen.

Die konstruktive Leistungsbeschreibung gliedert die erbringende Leistung, in
Teilleistungen, welche in einem Leistungsverzeishriufgegliedert siff’. Wenn

standardisierte Leistungsbeschreibungen vorhanoheh sind solche heranzuziehen. Im
Bereich von Bauvorhaben, ist dies, beispielsweise @NORM 1801. Bei der
konstruktiven Leistungsbeschreibung kénnen die raokeedlichen Gulteranforderungen,
Mengenanforderungen, Herkunftsanforderungen, in soeedenen  Positionen
ausgeschrieben werden. Der Auftraggeber kann auoh den standardisierten

18 y/gl. § 95 BVergG.

187v/gl. §896 ff BVergG.

18 \/gl. EUGH 22.09.88, Rs C-45/87.

Die Ausschreibung enthielt eine Klausel, welcheRohre aus Asbestzemente ein gemal ,Irish Standard
Mark licensing Scheme* des irischen Instituts fidustrielle Forschung und Normung erteilte
Bescheinigung uber die Ubereinstimmung mit decimés Norm 188:1975 vorliegen muss.

Die Einflhrung einer solchen Klausel kann dazu déithidaR Wirtschaftsteilnehmer, die Rohre herstellen
oder verwenden, die denjenigen gleichwertig sirtded Ubereinstimmung mit der irischen Normen
bescheinigt wurde, auf die Teilnahme verzichten

89vgl. § 95 BVergG.
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Leistungsbeschreibungen abweichen. Er muss dieshebegriindei®. Im Hinblick auf
die Vergleichbarkeit und den sonstigen Leistungsiresbungsregeln, kann inhaltlich, auf

die Regeln der funktionalen Leistungsbeschreibungdwiesen werden.

Bildlich dargestellt, verwende ich eine funktiomelleistungsbeschreibung dann, wenn ich
weil3, dass ich einen Fluss Uberqueren will, abehnmocht weil3 wie. Die konstruktive
Leistungsbeschreibung verwende ich dann, wenn ieiff wdass ich den Fluss mit einer
Brucke, die bestimmten Anforderungen entsprich&rgberen will.

Eine gemischte Form der Ausschreibung ist auch ictigMit der RV BVergG Novelle

2015 erfolgt die Implementierung des BestbieterprinzipBie Anwendung des
Billigstbieterprinzips ist nur mehr dann mdoglichsofern der Qualitdtsstandard der
Leistung durch den Auftraggeber in technischertseiaftlicher und rechtlicher Sicht klar

definiert ist®%.“

Jedenfalls nach dem Bestbieterprinzip ist auszegwtm, wenn
1. es sich um eine geistige Dienstleistung handelt ode
2. Alternativangebote ausdrtcklich zugelassen wurdier o
3. die Beschreibung im Wesentlichen funktional erfobtgr

4. es sich um Leistungen handelt, die ihrer Natur nader wegen der mit der
Leistungserbringung verbundenen Risiken eine vaybeglobale Preisgestaltung
nicht zulassen und deswegen ein Verhandlungsveriadurchgefuhrt wird oder

5. in die Ausschreibung von geeigneten Leitlinien abgeen wird und dadurch keine

vergleichbaren Angebote zu erwarten sind oder

6. die zu erbringenden Dienstleistungen dergestaltetid,s dass vertragliche
Spezifikationen nicht so genau festgelegt werdemek®, dass der Auftrag durch
die Wahl des besten Angebotes im offenen oder wifahen Verfahren mit

vorheriger Bekanntmachung vergeben werden kann oder

7. im Rahmen der Angebotsbewertung mit der Leistungusammenhang stehende
zukunftige laufende bzw. anfallende kostenwirkskaidoren (zB Betriebs- und

Erhaltungsarbeiten,..) beriicksichtigt werden solbeler

190vgl. BVA 23.04.2004, 17F-13/03-11.

Die Ausschreibung enthielt die Bestimmung, dassbeir Anderung des Bauumfanges bis zu 20% die
Leistungsfrist nicht verlangert wird.

..... seitens des Auftraggebers keine sachlichendgridargetan wurden, warum von der ONORM 2110 in
diesem Punkt abgewichen werden sollte.

191v/gl. § 79 Abs 3 RV BVergG Novelle 2015.
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8. es sich um einen Bauauftrag handelt, dessen gemehduftragswert mindestens
1.000.000 Euro betragider

9. es sich um die Beschaffung von Lebensmitteln geth&@ode 02 (Fleisch und
geniel3bare Schlachtnebenerzeugnisse), 0401 (Kubmi@405 (Butte), 0407
(Eier), 0701 — 0709 (Gemiise) sowie 0808-810 (Oizstjlelt.

Will der Auftraggeber nach dem Billigstbieterpripziausschreiben, muss dieser
Ausschreibung eine konstruktive Leistungsbeschregjbaugrunde liegen, welche auf
Leitlinien beruht, die ein Vergleichen der Angebntddsst. Also bei Ausschreibungen von
BaumafRnahmen, auf Basis der ONORM, ist die Anwegadies Billigstbieterprinzip, bis

zu einem voraussichtlichen Auftragswert von € 1 Mieiterhin méglich. Bisher hat der
Auftraggeber frei wahlen kénnen, ob ein Zuschlaghndem Billigstbieterprinzip oder

nach dem Bestbieterprinzip erfolgt. Zukinftig so#in Zuschlag nach dem

Billigstbieterprinzip, die Ausnahme darstellen. EBlur diese MalRnahme soll ein
Preisdumping verhindert werden. Derzeit besteht @uind des haufig angewandten
Billigstbieterprinzips die Tendenz, dass sich dieiet®& billiger Sub und

SubSubunternehmer bedienen. Mit der neuen Recétslalydiesem Trend, mit welchem
ein teilweiser Qualitatsverlust einhergeht, entgegevirkt werden. Im Zuge des
Bestbieterprinzips muss der Auftraggeber mindes&insweiteres Zuschlagskriterium,
neben dem Kriterium Preis, festlegen. Im Bereich Bauleistungen wéare eine Grenze flr
die Notwendigkeit der Anwendung des Bestbieterpgpmavesentlich hoher als € 1 Mio
anzusetzen, da es Leistungen gibt, die in ihrerli@uaind sonstiger Kriterien soweit

eingeschrankt sind, dass die Geltendmachung vdri preisrelevanten Kriterien, schwer
zu argumentieren ist. Besonders in Zusammenhanggimat klaren Produktspezifikation
und genauen Planungen, ist die Variabilitat, weldhen Bieter hinsichtlich der

Einbringung zusatzlicher weicher Kriterien gegebeerden kann, sehr eingeschrankt.
Vorstellbar  sind  Zuschlagskriterien, wie  beispiedgse  Garantiezusagen,
Lebenszyklusbetrachtungen, Wartungsaufwand. Durgh abikinftig vorzunehmende

weitere Festlegung von Zuschlagskriterien, kanzesermehrten Einsprichen, bei den
Vergabekontrollbehdérden kommen. Schlissig wére Ameebung des Bestbieterprinzips

auf den Oberschwellenbereich.

Im Hinblick auf die Gewahrleistung bedeutet diesssisamtliche Anforderungen, welche
im Zuge des Vergabeverfahrens, im Sinne einer Wwegsbeschreibung gefordert sind, die
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Zuordnung der Eigenschaft, einer Leistung bzw. Wedeichtern. Der Auftragnehmer
kennt die zu erbringenden Leistung und die daratubgenen Eigenschaften, sodass eine
Feststellung im Hinblick auf die Gewahrleistung eathtert wird. Die
Leistungsbeschreibungen durch den Auftraggeberdaliauf aufbauende Angebotslegung
und letztlich die im Zuge des Vergabeverfahrenschigefiihrte fachtechnische Priufung
sowie deren Dokumentation, stellen die Grundlageli@ Bestimmung der Eigenschaften,
einer Leistung dar. Es ist die Basis zur Beantwaytder Frage, ob die Sache dem Vertrag

entspricht.

9.4 ZUSAMMENFASSUNG KAPITEL 9

Obwohl die Gewahrleistung eine vertragliche Haftuleg Leistungserbringung darstellt
und erst nach Abschluss des Vergabeverfahrensitigirttat das Vergabeverfahren

wesentlichen Einfluss auf einen eventuellen Gewedditingsanspruch.

Bei der Gewahrleistung steht die Frage im Vorderdruob eine Sache dem Vertrag
entspricht. Eine erfolgte Leistungserbringung, Istebch keine Vertragserfillung dar,

sondern die Leistungserbringung, muss in eineiirbggen Art und Weise erfolgen.

Wenn also die Sache nicht einer bestimmten Eigefisclentspricht, tritt die
Gewahrleistung ein. Diese Eigenschaft kann zugesdicloder bedungen sein. Die

Eigenschaft kann sich auch aus der Natur der Saxgjeden.
Wann beginnt die Gewahrleistung?

Die Frist beginnt mit Ablieferung der Sache, becRemangeln jedoch erst mit dem Tag,

an dem der Mangel dem Ubernehmer bekannt'Wird

Der Bund gibt mit seinem Bestell- und Rechnungspsezeinen Ablauf vor, wie
vorzugehen ist, bis ein Geldfluss seitens des Bued®Igt. Der offentliche Auftraggeber
(Bund) unterscheidet zwischen Annahme, AbnahmeUlpeinahme. Die Annahme stellt
jenen Zeitpunkt dar, an dem die Ware (Leistung)efgtt wird. Die Annahme erfolgt

durch Bestatigung am Lieferschein.

Die Abnahme stellt die Leistungsprifung, sowohlgumalitativer, als auch quantitativer
Hinsicht dar. Mit der Ubernahme wird die Ware (lteig)) in das Vermogen ibernommen

(Zugangsbuchung in den Vermégenshaushalt).

192v/gl. § 933 ABGB.
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Gemall ABGB stellt der Zeitpunkt der Ablieferungndgeginn der Gewahrleistungsfrist
dar. Also mit Annahme des Ubernehmers, beginnGaimahrleistungsfrist. Die Frage, ob
der Bund, durch diese Vorgaben, den Beginn der Geaidtungsfrist, auf den Zeitpunkt
der Abnahme, also den Zeitpunkt der Qualitatsprjifuerschieben kann, muss verneint
werden. Der OGH?® hat klar zum Ausdruck gebracht, dass der Beginm de
Gewahrleistungsfrist jener Zeitpunkt ist, der debethehmer in die Lage versetzt, die
Eigenschaftsprifung der Sache durchzufiihren. Auch objektiv nicht erkennbarer
Mangel, hemmt nicht den Beginn der Gewahrleistumgjsf

Die Differenzierung zwischen An-, Ab- und Ubernahmendglicht es, eine intensive
Eigenschaftsprufung, vor Erbringung der Gegenlagtidurchzufiihren, sodass sich der
Auftraggeber, nicht voreilig, einer Schlechterstef zufuhrt.

Wie ist das Verhaltnis zwischen Auftraggeber, Auftagnehmer und Subunternehmer

im Hinblick auf Gewahrleistungsanspriche zu sehen?

Der Subunternehmer ist Erfilllungsgehilfe des AgitehmerS*. Der Subunternehmer

steht auch in keinem Vertragsverhaltnis zum Aufjedzpr.

Weiters ist davon auszugehen, dass der Subunteemelgmundsatzlich in keinem
Weisungsverhaltnis zum Auftragnehmer steht. Der &&stellte in seiner Entscheidung
klar, dass ein internes Weisungsrecht fur eine duamg als Erfillungsgehilfe, nicht
entscheidend ist. Fir die Zuordnung als Erfulluegdfe des Auftragnehmers ist
entscheidend, dass der Subunternehmer in Intesassérigung des Auftragnehmers
(Schuldners) tatig wird. Welchen Teil der Auftragrmeer ausfuhrt ist hierfir nicht

entscheidend.

Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass durch ¥Yereinbarung zwischen

Auftragnehmer und Subunternehmer, von einem Veruagginsten Dritter, auszugehen ist.
Das bedeutet, dass bei Vorliegen eines echten agedr zugunsten Dritter, der
Auftraggeber, ein Forderungsrecht gegentber demr&eimehmer zusteht.

193ygl. OGH 10.10.1990, GZ 20b535/90.
1% ygl. § 1313a ABGB.
19 yvgl. OGH 16.01.2007, 40b25106z.
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Ist der Auftraggeber bzw. Bieter als Auftraggeber g@gentber Subunternehmer zur

Haftung gegentber Dritten heranziehbar?

Ja, jedoch nur im Hinblick auf die Besorgungsgehitfaftung, im Sinne des

Auswahlverschulden.

Die Auswahl des Subunternehmers durch den Aufttaggeerfolgt im Zuge des
Vergabeverfahrens. Das BVergG bestimmt, dass eggralevante Subunternehmer und
jene Subunternehmer, welche einen wesentlicherturgysteil erfillen, zu nennen sind.
Durch die geplante Anderung des BVergG, mit welcgaundsatzlich die Nennung
samtlicher Subunternehmer erforderlich ist, wirdHimblick auf das Auswahlverschulden

mehr Rechtssicherheit geschaffen.

Welche Haftungsgrenzen haben der Auftragnehmer under Subunternehmer?

Generell ist zu sagen, dass eine Haftung ohne Basteines Schuldverhaltnisses wie
beispielsweise Sorgfaltspflichten bzw. gesetzlicWerpflichtungen, nicht von der

Erfullungsgehilfenhaftung erfasst sind.

Steht der Gehilfe zum Glaubiger in keinem Schulb&knis, haftet dieser nur aus
deliktischem Verhalten. Kann die Rechtswidrigkedhh vom Vertragsverhaltnis zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer abgeleitet werdemegtl eine Haftung des
Erfullungsgehilfen, wegen Verletzung der Pflichtmms dem Schuldverhaltnis, nicht vor.
Der Erflllungsgehilfe, also der Subunternehmer étaftur dann, wenn sein Verhalten
unabhangig von der Existenz des Schuldverhaltnissebtswidrig ist, also deliktiscH.
Dies wurde seitens des OGH im Falle von Setzungstehan Nachbarhdusern, welche
sich im Zuge der Herstellung einer Bohrpfahlfundatieeung von Baumeisterarbeiten

entstanden, bejaht.

Vollstandigkeitshalber ist im Hinblick auf die Haftg, auf das Vorliegen eines Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, hinzuweiseiedt der Dritte in der Interessensphare
des Auftraggebers und besteht kein vertraglichespfuch, kommt diese von der Lehre

entwickelte Rechtsfigur zur Anwendung.

1%yv/gl. § 1315 ABGB.

197v/gl. zur Abgrenzung § 364 Abs 2 ABGB, verschulderabhéngige Haftung fiir Immissionen durch den
Eigentimer des Grundes oder eines Dritten deiGtand fir seine Zwecke benitzt Koziol/Welser,
Burgerliches Rechtt251.
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10 ERGEBNISSE, SCHLUSSFOLGERUNGEN

Dem methodischen Aufbau folgend, wurden folgende&n erdrtert:

l. Wann ist ein Unternehmen ein Subunternehmer imeSites BVergG?
Il. Welche Anteile des Leistungsumfanges muss der dgrichmer selbst erfullen?

[l Unter  welchen Voraussetzungen kann der  Auftraggebegine

Subunternehmerleistung untersagen?

IV.  Wann und unter welchen Voraussetzungen ist ein i@amehmerwechsel oder ein

Subunternehmerzurtickzug von einer Subunternehrsienhg moglich?

V. Welche Mdoglichkeiten hat der Auftraggeber oder welé-olgen ergeben sich fur

den Auftraggeber bei Insolvenz eines Subunternestmer

VI. Kann der Beginn der Gewahrleistungsfrist verschoberden?
VII.  Gibt es eine Haftungskette und wenn ja, wo sineémendgliche Bruchstellen?
Ad I

Wann ist ein Unternehmen Subunternehmer?

Als Grundlage flr ein weiteres Vorgehen, wurde Basis der Erdrterung der gesetzlichen
Vorgaben, im Zusammenhang damit, dass ein Bewent@Bieter zum Nachweis seiner
Leistungsfahigkeit, Befugnis und Zuverlassigkeit die Kapazitaten von Subunternehmer
unter bestimmten Voraussetzungen, referenzierenn,kdolgende Begriffserklarung

festgelegt:

Subunternehmer ist ein Unternehmer, der von einateran Unternehmer/Unternehmen -
Primé&runternehmer/Primarunternehmen - das einetragufibernommen hat, betraut wird,

einen Teil dessen Auftrages auszufuhren.

Die gesetzlich auferlegte Verpflichtung, zur Bekigabe und Prifung der
Subunternehmer, verlangt von einem Subunternehmifoeie Bericksichtigung auf der
Zeitachse. Dies hat =zur Folge, dass auch potentichubunternehmer vom
Subunternehmerbegriff umfasst sein missen. Auch Pudizisierung der Rolle des

Subunternehmers im Vergabeverfahren und zur Abgrepz mit anderen
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Unternehmensformen im Vergabeverfahren, erschémet leegriffliche Berlcksichtigung

auf der Zeitachse zwingend geboten. Die mit B&" BVergG Novelle 2015geplante

Definition des Subunternehmers berlcksichtigt nidig Zeitachse. Demnach ist jener

Unternehmer, der einen Teil, eines an einen Aufigager erteilten Auftrages, ausfihrt.

Um als Subunternehmer zu gelten, muss bereits dechfag erteilt sein. Das bedeutet,

dass wahrend dem gesamten Vergabeverfahren eimnghtaen nicht als Subunternehmer

zahlt.

In Zusammenhang mit dieser Festlegung wurden fdigeRrazisierungsbedarfe bzw.

tiefergehende Erlauterungsnotwendigkeiten erkannt:

a)

b)

d)

Hinsichtlich des Verhéltnissens zwischen dem o#émen Auftraggeber und dem
Subunternehmer war zu erganzen: In Bezug auf deRrimarauftrag enthaltenen
Leistungsgegenstand, welcher durch den Primarwtierar an einen
Subunternehmer vergeben wird, besteht kein Vernegbéltnis zwischen dem

origindren Auftraggeber und dem Subunternehmer.

Die o.a. Begriffsdefinition lasst die Frage offevas unter Teil bzw. Elemente des
Auftrages konkret zu verstehen ist. Eine dahingdbekrorterung erfolgt im

nachsten Unterpunkt.

Des Weiteren ist eine Abgrenzung des Subunternehrnem Zulieferer bzw.

Hilfsunternehmer zwingend erforderlich.

In  Anbetracht des Umstandes, dass die Auftragsengl durch einen

Auftragnehmer, der sich eines oder mehrerer Sulettener bedient, als
gemeinsame Auftragserfullung interpretiert werdeanrk ergab sich die
Notwendigkeit, diese geschéftliche Verbindung vemeaen gemeinschaftlichen
Auftragserfullungen, wie Bieter- oder Arbeitsgenseinaften sowie verbundenen
Unternehmen, begrifflich abzugrenzen. Bietergenakiafen,

Arbeitsgemeinschaften, und verbundene UnternehimehUnternehmer im Sinne
des BVergG. Andere, nicht einer Bieter- bzw. Arbgémeinschaft zugeordnete
Gesellschaften des birgerlichen Rechts, sind kéinéernehmer. In diesem
Zusammenhang bedurfte die Definition des verbundehmternehmens im
BVergG einer vertieften Analyse, vor allem im Hiichl auf die Voraussetzung
eines beherrschenden Einflusses. Die Analyse zetlgtes bereits bei geringen

Anteilen am Stamm- Grund- oder Eigenkapital, eimbuadenes Unternehmen
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vorliegen kann. Eine Ableitung, welche verbundemtéethehmen vergaberechtlich
als ein gemeinsames Unternehmen ansieht, ist pnaltilech. Daher stellen auch
Leistungen, eines mit dem  Bieter verbundenen  Usteners,

Subunternehmerleistungen dar.

Ad Il
Welche Anteile des Leistungsumfanges muss der Aufignehmer selbst erfillen?

Da das BVergG die Weitergabe des gesamten AuftraggsAusnahme an verbundene
Unternehmen untersagt, muss das Vertragsverhaktmgschen Auftraggeber und
Unternehmer/ Unternehmen derart bestimmt sein, a@asslem Vertrag inhaltlich explizit
hervorgeht, welche, Uber die zur Leistungserbriggumtwendigen Tatigung von
Materialzuk&ufen sowie Beschaffung von sonstigenst@wlteilen (Zulieferer) den
Leistungsumfang hinausgehend, der Primarunternehsebst zu erbringen hat.
Hinsichtlich der Klarung des Subunternehmerbegriigibt sich also in Bezug auf das

Kriterium des Umfanges des Subauftrages, eine Alzgregsnotwendigkeit.

Abgeleitet aus der Rechtsprechung muss der Aufttamer eine Leistung erbringen,
welche tber eine blo3e Vermittlungs- und Koordmmgstatigkeit, zwischen Auftraggeber
und Subunternehmer, hinausgeht. Der Auftragnehmessreelbst einen Teil der Leistung
erbringen, den er dem Auftraggeber schuldet. Eozgmtuelles Mindestmal3 lasst sich
nicht ableiten. Aus meiner Sicht genligt eine Paisities Leistungsverzeichnisses, sofern
es ein solches gibt oder eine Teilleistung, welsich aus der Kalkulation ableiten lasst.
Das heil3t, ein Auftragnehmer, der im Zuge der Bafidwung die Baukoordination oder
die ortliche Bauaufsicht GUbernimmt, fihrt einenewinmer gearteten, Teil des Auftrages

aus.

Mit der RV BVergG Novelle 2015wird dem Auftraggeber die Mdglichkeit eingeraumt,
dem Auftragnehmer vorzuschreiben, dass bestimimtesche Aufgaben, von diesem

selbst, durchzufiihren sind. Diese Mdglichkeit ist Bau- oder Dienstleistungsauftragen
sowie bei Verlege- oder Installationsarbeiten, ims@mmenhang mit Lieferauftragen,

vorgesehen. Bisher lag die Betrachtung auen wesentlichen Teildes Auftrages. Ab

diesem Zeitpunkt ist der Subunternehmer zwingenkati® zu geben. Seitens der
Rechtsprechung wurde hierbei auf den quantitathgrekt abgezielt. Mit dieser Regelung
tritt jedoch auch der qualitative Aspekt in den dfengrund. Diese kritischen Aufgaben

sind im Hinblick auf die Gesamtleistung, als esgfinéinzustufen. Dies darf nicht zum
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Ergebnis fihren, dass die Weitergabe der Leistumgrsagt wird. Auf die Frage, welchen
Umfang diese kritischen Aufgaben im Verhaltnis @asamtleistung haben durfen, ist dies
in Wechselbeziehung zum wesentlichen Umfang zursdbeter der Voraussetzung, dass
die MalRnahme sachlich begriindbar ist und zu kewettbewerbsverzerrenden Vorteilen
fuhrt, ist eine Einschrankung der Weitergabe, bis zvesentlichen Umfang, mdglich. Als

Anhalt kann ein 30%iger Leistungsumfang herangezogerden.

Ad 111

Unter welchen Voraussetzungen kann der Auftraggeber eine

Subunternehmerleistung untersagen?

Geklart werden konnte, dass ein Ausschluss von r@amehmerleistungen bei nicht
prioritdren Dienstleistungen mdglich ist. Des Wteist ein solcher Ausschluss generell
zu bejahen, wenn auf Grund der Art des Vergabekesfes, der Auftraggeber, den
Bieterkreis selbst bestimmen kann, sofern die gksetnormierten Voraussetzungen, fur

die Wahl des Verfahrens, eingehalten wurden.
In den Ubrigen Fallen ware zu priifen ob,
u die Ausschreibung bei Bauauftragen nach Gewerleiger

u die Mehrzahl der potentiellen Bieter im Sinne degrRéhrssitte und gelbten
Praxis des taglichen Geschéftsverkehrs, in der lsagg einen Auftrag von sich

aus zu erledigen, wobei

| die Beurteilung der potentiellen Bieter zum eindarch den Auftragswert und
zum anderen, mit der Zulassigkeit zu den verschiedleArten der wahlbaren

Verfahren differenziert wird und

| die Beurteilung der Mehrzahl der potentiellen Bietdurch eine 70%

Ubersteigende Anzahl der jeweiligen potentielleat®i erreicht wird.

Der Ausschluss eines Subunternehmers steht in  \Wikdmehung zu den
Vergabegrundsatzen nach dem BVergG. Eindeutig kamn Ausschluss von
Subunternehmerleistungen Auswirkungen auf das Magdbot haben, da dadurch
bestimmte potentielle Bieter von der Teilnahme amrgdbeverfahren ausgeschlossen
werden. Fur die Wahl der unterschiedlichen Vergelfafren, wurden nachstehende

Zuordnungsfaktoren erarbeitet:
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u Auftragswert

u Leistungsinhalt

[ ] Bisheriger Verfahrensstatus

u Besonderheiten bzw. Ausnahmesituationen des Marktes
| Besondere Umsténde im Spharenbereich des Auftraggeb
Ad IV:

Wann und unter welchen Voraussetzungen ist ein Suloternehmerwechsel oder ein

Subunternehmerzurtickziehen, einer Subunternehmerlstung, moglich?

Das aktive oder passive Ausscheiden eines Subehmeers hat entweder einen
Subunternehmerwechsel, bei dem ein Subunternehagenginen anderen ausgewechselt
wird oder den Ruckzug der Subunternehmerleistungdem Priméarauftragnehmer zur
Folge. Fir die Betrachtung der Zulassigkeit eingsuiternehmerwechsels ist wesentlich,

in welcher Phase des Vergabeverfahrens ein sodcfagen soll.

Im Ergebnis ist ein Subunternehmerwechsel, mit Absme in der Prif- und
Auswahlphase, in jeder Phase der Auftragsvergabglich) sofern nachstehende

Rahmenbedingungen bestehen:

a) dass ein solcher Subunternehmerwechsel in den KAwslsangsbedingungen

bestandsfest wurde und
b) dass der Auftraggeber dem Subunternehmerwechses$tzongnt hat.

In der Prif und Auswahlphase stellt, meiner Ansicath, ein Subunternehmerwechsel
eine Anderung im Angebot nach Angebotsfrist dar. Emmverhindern, dass ein Bieter
einen Vorteil erhalt, ist in dieser Phase des Meegarfahrens ein Subunternehmerwechsel
nur dann moglich, wenn es sich nicht um einen negspflichtigen Subunternehmer

handelt. Dieses Ergebnis ist nicht unumstritten.
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Ad V:

Welche Mdglichkeiten hat der Auftraggeber oder welbe Folgen ergeben sich fir den

Auftraggeber bei Insolvenz eines Subunternehmers?

Das BVergG schliel3t grundsatzlich insolvente Urgamen von der Teilnahme am
Vergabeverfahren aus, da mit Insolvenz oder mit deitpunkt von Zahlungsriickstdnden
bei Sozialversicherungstrdgern und/oder Abgabendehd das Unternehmen die
berufliche Zuverlassigkeit verliert.

Ausgenommen von dieser Regelung sind besonderstiggin@&ngebote fir den
Auftraggeber. In diesen Féllen wird dem Auftraggeldsewusst die Mdoglichkeit

eingeraumt, ein Verfahren mit nur einem Unternehaachzufihren.

Der Gesetzgeber zielt hierbei auf einen formellexitpinkt ab. Es ist also nicht der
Zeitpunkt der Uberschuldung oder/und Zahlungsugkgit maRgebend, sondern die
Einleitung des Insolvenzverfahrens. Abgesehen, das$h das Abzielen auf den formellen
Zeitpunkt eine Ungleichbehandlung der Bewerber Bieter erfolgen kann, bleibt bei

dieser Regelung, der Sanierungsgedanke der 10 iicksechtigt.

Eine Ungleichbehandlung der Bewerber und Bietedigtridadurch, dass ein Unternehmen,
welches zwar zahlungsunfahig oder/und Uberschuidet gegen das jedoch ein
Insolvenzverfahren noch nicht eingeleitet wurde,chhi vom Vergabeverfahren

ausgeschlossen ist.

Um dem entgegenzuwirken, ware aus meiner SichBdsimmung des § 68 Abs 1 Z 2

wie folgt zu andern:

B wenn die Eroffnung eines Konkursverfahrens manpeiseichenden Vermogens

abgewiesen wurde

B Die Teilnahme eines Unternehmens, gegen das eaitvérzverfahren eingeleitet
wurde, ist an die Bedingung geknupft, dass ein chdith genehmigter

Sanierungsplan vorgelegt wird.

Sollte eine solche Anderung nicht umgesetzt werdeate im Hinblick auf einen
Unternehmensausschluss unbedingt auf die Zahlufi@sgkeit und/oder Uberschuldung

abzuzielen und nicht auf den formellen Zeitpunktidsolvenz.

Eine Anderung im oben dargestellten Umfang stehEinklang mit dem Unionsrecht, das

dem jeweiligen Mitgliedstaat, ein unterschiedlickesstaltungsrecht, einrdumt.
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Tritt die Insolvenz ein, hat der Auftraggeber relaasch Klarheit. Erbringt das insolvente
Unternehmen ihre Leistungen nicht, bietet das BGedgm o6ffentlichen Auftraggeber die
Moglichkeit, ein  Verhandlungsverfahren, ohne voider Bekanntmachung,
durchzufiihren. Er kann also die urspriunglichen Midy zur Abgabe von Angeboten
einladen. Hierfirr ist ihnen eine angemessene ZeitAngebotslegung einzurauntéh
Kdnnen die Bieter auf bereits vorhandene Angebotéckgreifen, erscheint ein Zeitraum
von ein bis zwei Wochen als ausreichend. Die Lagtkann auch in Form einer
Direktvergabe vergeben werden, wenn der im BVergStimmte Schwellenwert nicht
Uberschritten wird (dzt € 120.000,-- inkl USt). M@Bmen, welche unter dem Begriff
.Gefahr im Verzug“ subsumiert werden, kdnnen undssein unverziglich vergeben und

durchgefuhrt werden.

Ad VI:
Kann der Beginn der Gewahrleistungsfrist verschobenverden?

Grundsatzlich beginnt die Gewahrleistungsfrist Abtieferung der Sache. Der Bund gibt
mit dem vorgeschriebenen Bestell- und Rechnungspeozvor, dass im Zuge der
Lieferung/Aushandigung eines Gegenstandes, eine Am-und Ubernahme zu erfolgen
hat. Eine Zahlungsfreigabe, also die Erbringung@egenleistung, kann frihestens nach
einer Abnahme, welche den Vorgang der Qualitdtd Quantitatsprufung darstellt,
erfolgen. Es stellt sich nun die Frage, ob fir Bend die Gewahrleistungsfrist erst mit der
Abnahme beginnt. Im Zusammenhang mit dem Beginn @ewahrleistungsfrist fur
versteckte Méangel, hat der OGH klar zum Ausdruckrgeht, dass der Beginn der
Gewahrleistungsfrist jener Zeitpunkt ist, der ddsethehmer in die Lage versetzt, Mangel
zu erkennen. Hiervon sind lediglich Rechtsmangslganommen. Auch wenn der Bund
mit der Ablieferung der Sache noch keine Annahmd Abnahme durchgefihrt hat,
versetzt dieser Zeitpunkt den Bund in die Lage, SBehe auf Mangel zu prifen. Daher
beginnt auch fur den Bund, die Gewahrleistungsmist Ablieferung der Sache.

198y/gl. § 57 Abs 1 BVergG.
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Ad VII:
Gibt es eine Haftungskette und wenn ja, wo sind den mogliche Bruchstellen?

Der Subunternehmer, gesehen unter der dieser Rissarzugrunde liegenden Definition,
ist Erfullungsgehilfe des Auftragnehmers. Eine \Wegsbefugnis zwischen
Auftragnehmer und Subunternehmer ist nicht maRgEbewvielmehr steht der
Vertragszweck, welcher im Zusammenhang mit der tuegserbringung fur den
Auftraggeber stehen muss, im Vordergrund. Der St#snehmer steht in keinem
Vertragsverhaltnis zum Auftraggeber. Fur die Gevestungspflicht des Auftragnehmers
ist entscheidend, dass der Subunternehmer in ssiemgerfolgung des Auftragnehmers
(Schuldners) tatig wird;Interessensverfolgungsprogramm des Schuldners dardit im
Risikobereich einbezoget?®. Welchen Teil der Auftragnehmer ausfiihrt, ist fiienicht

entscheidend.

Bei dem Vertrag zwischen Auftragnehmer und Subuetamer kann es sich, sofern der
beginstigte Dritte bestimmbar ist, um einen Vertragunsten Dritter handeln. Dies fuhrt
dazu, dass der Auftraggeber bei Vorliegen der hieblen Voraussetzungen, also bei einem
echten Vertrag zugunsten Dritter, ein direktes Bsetzungsrecht gegeniber dem

Subunternehmer hat.

Bei der Frage inwieweit der Auftraggeber zur Haffgegeniber Dritten heranziehbar ist,
richtet sich der Fokus auf die Besorgungsgehilféohg, im Sinne des

Auswahlverschulded®.

Dieses trifft den Auftraggeber, wenn das BVergG Bliekanntgabe des Subunternehmers
normiert oder, wenn der Auftraggeber die Nennung @&ubunternehmers in den

Ausschreibungsbedingungen festlegt.

Falls der Subunternehmer vom Auftragnehmer im Zdge Vergabeverfahrens nicht
bekanntgegeben wurde und diese NichtbekanntgabEimklang mit dem BVergG zu

sehen ist, hat der offentliche Auftraggeber kemfermation tiber den Subunternehmer. In
diesem Fall ist das Auswahlverschulden dem Aufteagmer zuzurechnen. Sollte im Zuge
des Vergabeverfahrens der Subunternehmer bekamgebee worden sein, erfolgt die

Prufung der Zuverlassigkeit und Befugnis, in Eveauioh der Leistungsfahigkeit.

19yv/gl. OGH 30.05.1994, 10b564/94.
20ygl. § 1315 ABGB.
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Bei Unterlassung dieser Mal3hahme oder bei unzweeddr Prifung, ist diese Tatsache
der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts, balkannt oder fahrlassig unbekannt

zuzurechnen.

Diese Zuordnung reicht aus meiner Sicht aus, férQiualifikation nach § 1315 ABGB,
wonach der Auftraggeber eine untlichtige oder witisbn gefahrliche Person zur

Erfullung seiner Aufgaben verwendet, nicht aus.

Liegt kein Auswahlverschulden des Auftraggebers igtrder Auftraggeber nicht haftbar.
Dies schliel3t jedoch die Haftung nach anderen Raohtnen, wie beispielsweise § 1319a

Wegehalterhaftung, nicht aus.

Die Haftungsgrenze des Auftraggebers ist das Auswedthulden. Auch der

Auftragnehmer und der Subunternehmer unterliegeer élaftungsgrenze.

Generell ist zu sagen, dass eine Haftung ohne Basteines Schuldverhéltnisses, wie
beispielsweise Sorgfaltspflichten bzw. gesetzlicWerpflichtungen, nicht von der

Erfullungsgehilfenhaftung erfasst sind.

Steht der Gehilfe zum Glaubiger in keinem Schulb&knis, haftet dieser nur aus
deliktischem Verhalten. Kann die Rechtswidrigkedhh vom Vertragsverhaltnis zwischen
Auftraggeber und Auftragnehmer abgeleitet werdemegtl eine Haftung des
Erfullungsgehilfen, wegen Verletzung der Pflichimms dem Schuldverhaltnis, nicht vor.
Der Erflllungsgehilfe, also der Subunternehmer étaftur dann, wenn sein Verhalten
unabhangig von der Existenz des Schuldverhaltniesddswidrig ist, also deliktisch. Dies
wurde seitens des OGH im Falle von SetzungsschadeNachbarh&usern, welche im
Zuge der Herstellung einer Bohrpfahlfundamentieruog Baumeisterarbeiten entstanden,
bejaht.

Sollte kein vertraglicher Anspruch bestehen, igttlieh noch zu prifen, ob ein Vertrag mit
Schutzwirkung Dritter vorliegt, namlich dann, weder Dritte in der Interessensphare des

Auftraggebers liegt.

Conclusio:

Mit der RV BVergG Novelle 2015 erfolgt eine Weiterentwicklung in Richtung
Offenlegung und Transparenz im Hinblick auf Subtmgbmerleistungen. Diesem
Transparenzgewinn stehen auftraggeberseitig eindhegh Aufwand, hinsichtlich

normierter Priferfordernisse und ein Mehraufwakid Angebotserarbeitungen gegentber,
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welche auch zur zeitlichen Verlangerung der Prafd Auswahlphase fuhren kdnnen. Im
Bereich der Ausfuhrung ergibt sich eine Offenlegaamtlicher, an der Leistungserfullung
beteiligter Unternehmen. Letztlich wird mit der ¢tpegen Regelung auch ein
Qualitatsgewinn, in der Ausfihrung erreicht. Diergdstellten Vorteile Uberwiegen,

meines Erachtens, gegenuber den negativen Aspeikies erhohten Aufwandes.

Winschenswert wére eine begriffliche Darstellungs d8ubunternehmers, unter
Berucksichtigung der Zeitachse. Diese begrifflidflarheit wirde moglichen negativen

Folgen, bei Mehrfachbeteiligungen eines Unternelsneorbeugen.

Bei Fallen der Insolvenz, ware ein Abgehen vom duigfen Prinzip des grundsatzlichen
Ausschlusses hin zum Sanierungsgedanken der |IQyddehem eine, auf den Einzelfall
abgestimmte Priufung erfolgt, zwingend geboten.
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11 ANHANG

11.1 ZULASSIGE BIETEREINSCHRANKUNGEN GEM

BVERGG
Tabelle 7 Wahl des Vergabeverfahrens, Bauauftrag
Zulassigkeit

Art des Verfahrens OSBUSB | Voraussetzungen

Offenes Verfahref!’ Ja | Ja | Stellt das transparenteste Verfahren nawh de
BVergG dar und ist infolge dessen generell
zulassig.

Nicht offene$™ Ja | Ja | Keine Einschrankungen generelle Zuléssigkgit.

Verfahren mit

Bekanntmachung

Nicht offenes Verfahren | Nein | Ja Im USB bis € 1 Mio

ohne Bekanntmachuf§

Die im Verfahren eingeladenen Bieter werder
durch den AG ohne o6ffentliche
Bekanntmachung zur Angebotsabgabe
eingeladen.
» Sofern geniigend geeignete Unternehmer
bekannt sind, um einen freien und

lauteren Wettbewerb sicherzustellen.

29Ly/gl. § 27 BVergG.
292y/gl. § 27 BVergG.
23 ygl. § 37 BVergG.
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Zulassigkeit
Art des Verfahrens OSBUSB | Voraussetzungen
Verhandlungsverfahren | Ja Ja Im OSB

mit Bekanntmachurf§*

* nach Durchflhrung eines offenen oder
nicht offenen Verfahrens mit vorherige
Bekanntmachung, wenn keine bzw. nu
unannehmbare Angebote abgegeben
wurden (ohne Anderung der
Bedingungen);

e Bauleistungen fur Forschungs-
Versuchs- oder Entwicklungszwecke;

» Bauleistungen die eine vorherige
Preisgestaltung nicht zulassen.

Im USB
* Dbis € 1 Mio bestehen keine

Einschrankungen.

-~

24yvgl. 88 28 Abs 1, 38 Abs 1 BVergG.
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Verhandlungsverfahren

ohne Bekanntmachuf§

Ja

Ja

Im OSB

nach Durchflihrung eines offenen oder
nicht offenen Verfahrens mit vorherige
Bekanntmachung, wenn keine bzw. nu
unannehmbare Angebote abgegeben
wurden bzw. kein Teilnahmeantrag
gestellt wurde (ohne Anderung der
Bedingungen);

Bauleistungen, die aus technischen od
kinstlerischen Griinden nur von einen
bestimmten Unternehmer ausgefuhrt
werden kénnen.

Dringliche zwingende Grinde, die nich
im Verhalten des Auftraggebers liegen
welche nicht vorhersehbar waren und
es nicht zulassen, dass die Fristen ein
offenen bzw. eines nicht offenen
Verfahrens mit vorheriger

Bekanntmachung bzw. eines

entsprechenden Verhandlungsverfahre

eingehalten werden.

Zusatzliche Bauleistungen, die
urspringlich nicht vorgesehen waren,
jedoch auf Grund eines
unvorhergesehenen Ereignisses
notwendig sind, wenn der Auftrag an
den ausfiihrenden Unternehmer des
Erstauftrages ergeht und die zusatzlich
Bauleistung 50% des urspriinglichen
Bauauftrages nicht Uberschreitet.
Wenn die neuen Bauleistungen in der
Wiederholung gleichartiger
Bauleistungen, bei Vorliegen der im
BVergG angefiihrten Bedingungen,
besteht.
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Zulassigkeit
Art des Verfahrens OSBUSB | Voraussetzungen
Im USB

« Bis € 100 T keine Einschrankungen

* Gelegenheitskauf

» Geschaftsbeendigung oder
Insolvenzverfahren

*  Wenn im Rahmen eines durchgefihrte
Vergabeverfahrens kein geeignetes
Angebot, keine geeignete
Wettbewerbsarbeit oder kein
Teilnahmeantrag einlangte und die
ausgeschriebenen Bedingungen sich
nicht anderten.

Direktvergab&™ Nein|Ja | Bis € 100 T keine Einschrankungen im Bezu
auf die Auswahl des Auftragnehmers.

Direktvergabe mit Nein | Ja Bis € 500 T keine Einschrankungen im Bezu

vorheriger auf die Auswahl des Auftragnehmers.

Bekanntmachurf§’

Wettbewerblicher Ja Ja * Wenn es sich um einen komplexen

Dialog?® Auftrag handelt und

» der Auftraggeber der Meinung ist, dass
ein offenes oder nichtoffenes Verfahre
unmaglich ist.

Rahmenvereinbarurfd® | Ja Ja Nach Durchfihrung eines offenen, nicht offe
Verfahrens bzw. eines Verhandlungsverfahre
wird eine Rahmenvereinbarung geschlossen.
erfolgt vorerst kein Zuschlag.

Fur die Wahl des Verfahrens gelten die
jeweiligen Voraussetzungen des gewahlten
Vergabeverfahrens.

ne

Es

205vgl. 88 28 Abs 2, 38 Abs 2 BVergG

2%ygl. § 41 BVergG.
27\/gl. § 41a BVergG.
28 y/gl. § 34 BVergG.
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Zulassigkeit

Art des Verfahrens

OSBUSB | Voraussetzungen

Auftrag aufgrund eines
dynamischen

Beschaffungssysterf§

Ja Ja * Nur nach Durchfiihrung eines offenen
Verfahrens und

» nur fur die Beschaffung markttblicher
Leistungen, daher nicht fur geistige
Dienstleistungen geeignet.

Elektronische Auktiofi’

Ja Ja Dient der Ermittlung des Angebots, welches|de
Zuschlag erhalten soll.
* Nach Durchfihrung eines offenen
Verfahrens, eines nicht offenen
Verfahrens, eines

Verhandlungsverfahrens mit vorherige

-~

Bekanntmachung.

» Bei der Vergabe von Auftragen auf
Grund einer Rahmenvereinbarung, eines
dynamischen Beschaffungssystems.

Fur die Wahl des Verfahrens gelten wiederun

-

die jeweiligen Voraussetzungen des gewahlten

Vergabeverfahrens.

299ygl. § 32 BVergG.
#0ygl. § 33 BVergG.
#1ygl. § 31 BVergG.
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Tabelle 8 Wahl des Vergabeverfahrens, Lieferauftrag

Zulassigkeit
Art des Verfahrens OSBUSB | Voraussetzungen
Offenes Verfahrefi* Ja Ja Stellt das transparenteste Verfahren naxh de

BVergG dar und ist infolge dessen generell

zulassig.

Nicht offenes Verfahren | Ja
mit Bekanntmachurfg®

Ja

Es bestehen keine Einschrankungen, dahemgilt

generelle Zulassigkeit.

Nicht offenes Verfahren | Nein

ohne Bekanntmachuf§

Ja

ImUSB bis€ 100 T
Die im Verfahren eingeladenen Bieter werden
durch den AG ohne o6ffentliche Bekanntmachung
zur Angebotsabgabe eingeladen.
» Sofern geniigend geeignete Unternehmefr
bekannt sind, um einen freien und lauteren

Wettbewerb sicherzustellen.

Verhandlungsverfahren | Ja
mit Bekanntmachurfg®

Ja

Im OSB

* nach Durchfihrung eines offenen oder
nicht offenen Verfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung ode@n Rahmen eines
wettbewerblichen Dialogs wenn keine
bzw. nur unannehmbare Angebote
abgegeben wurden (ohne Anderung der
Bedingungen);

» Lieferungen, die eine vorherige globale
Preisgestaltung nicht zulassen.

Im USB bis € 135 T bestehen keine

Einschrankungen

Verhandlungsverfahren | Ja
ohne Bekanntmachufi§

Ja

Im OSB
* nach Durchfihrung eines offenen oder

nicht offenen Verfahrens mit vorheriger

#2y/gl. § 27 BVergG.
2Bygl. § 27 BVergG.
24ygl. § 37 BVergG.

#5vgl. 88 29 Abs 1, 38 Abs 1 BVergG.
Z%yvgl. 88 29 Abs2, 38 Abs 2 BVergG.
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Zulassigkeit

Art des Verfahrens

oS

BUSB

Voraussetzungen

Bekanntmachung, wenn keine bzw. nur
unannehmbare Angebote abgegeben

wurden bzw. kein Teilnahmeantrag geste

wurde (ohne Anderung der Bedingungen);

Lieferauftrage, die aus technischen oder
kiinstlerischen Grinden nur von einem
bestimmten Unternehmer ausgefuhrt
werden kénnen.

Dringliche zwingende Grinde, die nicht i
Verhalten des Auftraggebers liegen, welg
nicht vorhersehbar waren und die es nich
zulassen, dass die Fristen eines offenen
bzw. eines nicht offenen Verfahrens mit

vorheriger Bekanntmachung bzw. eines

entsprechenden Verhandlungsverfahrens

eingehalten werden kénnen.
Lieferauftrage die ausschlie3lich zu
Forschung-, Versuchs-, Untersuchungs-
oder Entwicklungszwecken vergeben
werden.

Far friher durchgefihrte Lieferungen
des ursprunglichen Unternehmers, wenn
zusatzliche Lieferungen notwendig
werden, die zur teilweisen Erneuerung
von gelieferten marktiblichen Waren
oder Einrichtungen oder zur
Erweiterung von Lieferungen oder
bestehenden Einrichtungen bestimmt

sind.

Der Wechsel des Auftragnehmers muss

den Kauf von Waren, mit

t

m
he

~—~t
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Zulassigkeit

Art des Verfahrens

oS

BUSB

Voraussetzungen

unterschiedlichen technischen

technische Unvereinbarkeit darstellen
oder unverhaltnismafige technische
Schwierigkeiten bei Gebrauch und
Wartung zur Folge haben.

Die Auftragsdauer darf in der Regel 3
Jahre nicht Gberschreiten.

e Wenn es sich um die Lieferungen von
Waren handelt, welche an Bérsen notiert
und gekauft werden.

* Wenn es sich um Warenlieferungen
handelt, welche zu besonders glnstigen
Bedingungen von Unternehmen im
Insolvenz-, Konkurs-, Vergleichs- oder
Ausgleichsverfahren handelt.

Im USB

» Bis € 100 T keine Einschréankungen

* Gelegenheitskauf

e Geschaftsbeendigung oder
Insolvenzverfahren

*  Wenn im Rahmen eines durchgefuhrten
Vergabeverfahrens kein geeignetes
Angebot, keine geeignete
Wettbewerbsarbeit oder kein
Teilnahmeantrag einlangte und die
ausgeschriebenen Bedingungen sich nic

anderten.

Merkmalen zur Folge haben, welche eine

Direktvergab&'’

Nein

Ja

Bis € 100 T keine Einschrankungen im Bezug &

wuf

27yvgl. § 41 BVergG.
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wf

in

UJ

Zulassigkeit
Art des Verfahrens OSBUSB | Voraussetzungen
die Auswahl des Auftragnehmers.
Direktvergabe mit Nein | Ja Bis € 130 T keine Einschrankungen im Bezug &
vorheriger die Auswahl des Auftragnehmers.
Bekanntmachurfg®
Wettbewerblicher Ja Ja * Wenn es sich um einen komplexen Auftr
Dialog?** handelt und
» der Auftraggeber der Meinung ist, dass e
offenes oder nicht offenes Verfahren
unmadglich ist.
Rahmenvereinbarung | Ja Ja Nach Durchfihrung eines offenen, nicht offene
Verfahrens bzw. eines Verhandlungsverfahrens
wird eine Rahmenvereinbarung geschlossen. E
erfolgt vorerst kein Zuschlag.
Fur die Wahl des Verfahrens gelten die jeweiligg
Voraussetzungen des gewahlten
Vergabeverfahrens.
Auftrag aufgrund eines | Ja Ja * Nur nach Durchfiihrung eines offenen
dynamischen Verfahrens und
Beschaffungssysterffs » nur fur die Beschaffung markttblicher
Leistungen, daher nicht fur geistige
Dienstleistungeff? geeignet.
Elektronische Auktioff* | Ja Ja Dient der Ermittlung des Angebots, welches de

Zuschlag erhalten soll.
* Nach Durchfihrung eines offenen

Verfahrens, eines nicht offenen Verfahre

1}

28\/gl. § 41a BVergG.
29ygl. § 34 BVergG.
220y/gl. § 32 BVergG.
#2Ly/gl. § 33 BVergG.

22 Dje Wirtschaftskammer Osterreichs definiert diese folgt: Geistige Dienstleistungen sind Arbeitefie
nicht so hinreichend exakt beschrieben werden kindass sie im offenen oder nicht offenen Verfahren
vergeben werden kdonnen. Daher sind Verhandlungédeni Bietern unbedingt notwendig. Diese sind atoer
im Verhandlungsverfahren zuldssig.

23y/gl. § 31 BVergG.
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Zulassigkeit

Art des Verfahrens

oS

BUSB

Voraussetzungen

eines Verhandlungsverfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung.

* Bei der Vergabe von Auftradgen auf Grun
einer Rahmenvereinbarung eines
dynamischen Beschaffungssystems.

Fur die Wahl des Verfahrens gelten wiederum d
jeweiligen Voraussetzungen des gewahlten

Vergabeverfahrens.
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Tabelle 9 Wahl des Vergabeverfahrens, Dienstleistgsauftrag

Zulassigkeit
Art des Verfahrens OSBUSB | Voraussetzung
Offenes Verfahreft’ Ja Ja Stellt das transparenteste Verfahren naxh de
BVergG dar und ist infolge dessen generell
zulassig.
Nicht offenes Verfahren | Ja Ja Es bestehen keine Einschrankungen, dahemgil
mit Bekanntmachuntf® generelle Zulassigkeit.
Nicht offenes Verfahren | Nein | Ja Im USB bis€ 100 T
ohne Bekanntmachuf§ Die im Verfahren eingeladenen Bieter werden
durch den AG ohne o6ffentliche Bekanntmachun
zur Angebotsabgabe eingeladen.
» Sofern geniigend geeignete Unternehme
bekannt sind, um einen freien und lauteren
Wettbewerb sicherzustellen.
Verhandlungsverfahren | Ja Ja Im OSB

mit Bekanntmachurfg’

nach Durchflihrung eines offenen oder ni
offenen Verfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung oden Rahmen eines
wettbewerblichen Dialogs wenn keine
bzw. nur unannehmbare Angebote
abgegeben wurden (ohne Anderung der
Bedingungen).

Dienstleistungen, die eine vorherige glob
Preisgestaltung nicht zulassen.
Dienstleistungen (insb. geistige
Dienstleistungen, wie
Bauplanungsdienstleistungen sowie
Dienstleistungen im Sinne Anhang llI
Kategorie 6 BVergG), welche eine
genaue vertragliche Spezifikation nicht

cht

ale

224\/gl. § 27 BVergG.
22\/gl. § 27 BVergG.
220y/gl. § 37 BVergG.
227\/gl. § 30 Abs 1 BVergG.
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Zulassigkeit

Art des Verfahrens

oS

BUSB

Voraussetzung

Im USB bis € 135 T bestehen keine

Einschrankungen

zulassen, sodass die Wahl des Bestbieters

im offenen oder nicht offenen Verfahren
mit vorheriger Bekanntmachung, nicht

vergeben werden kann.

Verhandlungsverfahren

ohne Bekanntmachuf§

Ja

Ja

Im OSB

nach Durchfuhrung eines offenen oder nic
offenen Verfahrens mit vorheriger
Bekanntmachung, wenn keine bzw. nur

unannehmbare Angebote abgegeben

wurden bzw. kein Teilnahmeantrag gestel
wurde (ohne Anderung der Bedingungen
und auf Wunsch eine Berichtsvorlage an
die Kommission.
Dienstleistungsauftrage, die aus
technischen oder kiinstlerischen Grinden
nur von einem bestimmten Unternehmer
ausgefuhrt werden kénnen.

Dringliche zwingende Grinde, die nicht im

ht

t

Verhalten des Auftraggebers liegen, welghe

nicht vorhersehbar waren und die es nicht
zulassen, dass die Fristen eines offenen
bzw. eines nicht offenen Verfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung bzw. eines
entsprechenden Verhandlungsverfahreng
eingehalten werden kénnen.
Zusatzliche Dienstleistungen, die
ursprunglich nicht vorgesehen waren,

welche jedoch auf Grund eines

unvorhergesehenen Ereignisses zur

228\/gl. 88 30 Abs 2, 38 Abs 2 BVergG.
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Zulassigkeit

Art des Verfahrens

oS

BUSB

Voraussetzung

Im USB

Ausfuhrung der darin beschriebenen

Dienstleistung erforderlich sind, sofern an

den urspriinglichen Unternehmer vergebén

wird und die zusatzlichen Dienstleistunge
50% des urspringlichen
Dienstleistungsauftrages nicht

Uberschreiten.

Sofern eine Trennung ohne wesentliche
Nachteile nicht moglich ist oder

wenn durch die Trennung zusatzliche
Dienstleistungen erforderlich werden.
Wiederholungsauftrage gleichartiger
Dienstleistungen, unter bestimmten gem.
BVergG vorgeschriebenen
Voraussetzungen.

Nach Durchfihrung eines Wettbewerbes
den Gewinner oder die Gewinner (alle
Teilnehmer mussen zur Verhandlung
aufgefordert werden) des Wettbewerbes

vergeben wird.

Bis € 100 T keine Einschrankungen
Gelegenheitskauf
Geschaftsbeendigung oder
Insolvenzverfahren

Wenn im Rahmen eines durchgefihrten
Vergabeverfahrens kein geeignetes
Angebot, keine geeignete
Wettbewerbsarbeit oder kein
Teilnahmeantrag einlangte und die

ausgeschriebenen Bedingungen sich nicl

n

an

nt
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uf

uf

g

n

\°%}

2N

Zulassigkeit
Art des Verfahrens OSBUSB | Voraussetzung
anderten.
Direktvergabé&™ Nein | Ja Bis € 100 T keine Einschrankungen im Bezug a
die Auswahl des Auftragnehmers.
Direktvergabe mit Nein | Ja Bis € 130 T keine Einschrankungen im Bezug a
vorheriger die Auswahl des Auftragnehmers.
Bekanntmachurfg®
Wettbewerblicher Dialog| Ja Ja * Wenn es sich um einen komplexen Auftr:
- bei besonders handelt und
komplexen Auftragert’ « der Auftraggeber der Meinung ist, dass e
offenes oder nicht offenes Verfahren
unmaglich ist.
Rahmenvereinbarung Ja Ja Nach Durchfihrung eines offenen, nicht offene
zu oV, noVmB, V\f*? Verfahrens bzw. eines Verhandlungsverfahrens
wird eine Rahmenvereinbarung geschlossen. ES
erfolgt vorerst kein Zuschlag.
Fur die Wahl des Verfahrens gelten die jeweilige
Voraussetzungen des gewahlten
Vergabeverfahrens.
Auftrag aufgrund eines | Ja Ja * Nur nach Durchfiihrung eines offenen
dynamischen Verfahrens und
Beschaffungssystems » nur fur die Beschaffung marktutblicher
nach o\f* Leistungen, daher nicht fir geistige
Dienstleistungen geeignet.
elektronische Auktion Ja Ja Dient der Ermittlung des Angebots, welches de

erganzend zu
Vergabeverfahrei*

Zuschlag erhalten soll.

* Nach Durchfihrung eines offenen

Verfahrens, eines nicht offenen Verfahret

229\/gl. § 41 BVergG.
230ygl. § 41a BVergG.
#3Lygl. § 34 BVergG.
232y/gl. § 32 BVergG.
23y/gl. § 33 BVergG.
#34ygl. § 31 BVergG.
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Zulassigkeit

Art des Verfahrens OSBUSB | Voraussetzung

einem Verhandlungsverfahren mit
vorheriger Bekanntmachung.

» Bei der Vergabe von Auftragen auf Grund
einer Rahmenvereinbarung, eines
dynamischen Beschaffungssystems.

Fur die Wahl des Verfahrens gelten wiederum die

jeweiligen Voraussetzungen des gewahlten

Vergabeverfahrens.

11.2 ABSTRACT DEUTSCH

Die Bearbeitung der Thematik erfolgte unter Einbbang der Regierungsvorlage mit
welcher das Bundesvergabegesetz 2006 und das Bamgabegesetz Verteidigung und

Sicherheit 2012 geandert werden soll.

Definition

Subunternehmer ist ein Unternehmer, der von einemderan Unternehmer oder
Unternehmen, das einen Auftrag Uubernommen hat, tdaetraut wird, einen Teil dieses

Auftrages, auf dessen Rechnung, auszufuihren. Dasrd®/ definiert den Begriff des

Subunternehmers nicht.

8145 Abs 3 BVergG 2006 verweist im Hinblick auf Y&mwen zur Vergabe von Auftragen
durch Baukonzessionare, die keine Auftraggeber sinfl den Begriff der verbundenen
Unternehmen. Diese gelten nicht als Dritte. Esbbleu klaren, was unter einem verbundenen

Unternehmen zu verstehen ist?

Gemall § 228 Abs 3 UGB sind verbundene Unternehméhes Unternehmen, die im
Rahmen der Vollkonsolidierung in den Konzernabsshlueines Mutterunternehmens

einzubeziehen sind.

In der Dissertation wurde eine begriffliche Konksetrung vorgenommen.
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Allgemeine Zielsetzung

Ziel und Zweck der Regelungen, in Bezug auf Subuetamerleistungen, ist es, die
Beteiligung von kleinen und mittleren Unternehmendéentlichen Auftragen zu férdern. Im
Hinblick auf diese Zielsetzung, sind in einem @arstéschritt, die rechtlichen

Rahmenbedingungen fir Subunternehmerleistungebestetr worden. Dabei werden bereits

jene Aspekte erortert, die zur Konkretisierung utgien angefuhrten Fragen beitragen.

Unter welchen Voraussetzungen kann der Bieter ddour@ernehmer/Subunternehmen, mit

der Leistungserbringen betrauen?

Unter welchen Voraussetzungen kann sich der Bieiky, Nachweis seiner beruflichen
Befugnis bzw. oder seiner beruflichen ZuverlassigkBubunternehmer/Subunternehmen

bedienen?

Unter welchen Voraussetzungen kann sich der Bieten Nachweis der Leistungsfahigkeit,
Subunternehmer/Subunternehmen bedienen? Wobedigeunterschiedlichen Aspekte der

finanziellen, wirtschaftlichen sowie technischenstengsfahigkeit erarbeitet wurden.

Kann der Bieter die Berufung auf einen Subunterrezhmurtickziehen? Welche Folgen
ergeben sich fir den Bieter oder den Auftragnehrbei, Anderung oder Wegfall des

Subunternehmers.

Problemstellungen

Das BVergG lasst offen, ob die Leistungserfilllung \WWege von Subauftrdgen an Dritte
weitergegeben oder die geforderte Leistung zur &&welbst zu erfullen ist. Es schliel3t
lediglich die Weitergabe des gesamten Auftragest-Amsnahme von Kaufvertragen, sowie
Leistungserfillungen durch verbundene Unternehmeans- Der Gesetzgeber uberlasst hier
dem Auftraggeber einen Ermessenspielraum, welathaten Ausschreibungsunterlagen zu
konkretisieren ist. Offen bleibt jedoch die Fragelchen Anteil der Leistung, im Hinblick

auf die Auftragsleistung, der Bieter an Subuntenmexhiibertragen kann.

Weiters wurde erortert, ob der Auftraggeber selBanessenspielraum tberschreitet, wenn er

die Weitergabe der geforderten Leistung, im Wege Sobauftragen, ausschliel3t.

Vorweg ist festzuhalten: Bedient sich ein Bietamesi Subunternehmers, so hat er fur den
Nachweis der Leistungsfahigkeit, die erforderliclBascheinigungen und den Nachweis Uber

die verfugbaren Kapazitaten der genannten Subweiteraer, zu erbringen. Bei der
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finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeiuss der Auftragnehmer, tber die, zur
Durchfihrung des Gesamtauftrages, erforderlicheheBheiten, verfligen.

Zur Bearbeitung dieser Problematik wurde untersuevglche Nachweise zu welchem

Zeitpunkt vorzuliegen haben.

Voraussetzung fiur die Weitergabe von Teilen eineistung ist, dass der Subunternehmer
unter anderem, die fur den jeweiligen Auftragsteiforderliche Befugnis, besitzt. Der Bieter
darf sich zum Nachweis seiner Befugnis eines Swnehmers bedienen. Der
Subunternehmer muss jedoch Uber diese Befugnidigemf Zu erdrtern war, welche
Tatigkeiten der Subunternehmer, auch aul3erhalbersédefugnis, insbesondere aber im

Hinblick auf Vor- und Vollendungsarbeiten, durchféh darf.

Hat sich der Bieter auf einen Subunternehmer berufed stellt sich heraus, dass der
Subunternehmer des Bieters ungeeignet ist, blailerartern, wie sich diese Sachlage auf das
Angebot auswirkt. Welche Aspekte ergeben sich daraenn der Bieter, je Leistungsteil,

mehrere Subunternehmer bekannt gegeben hat.

Dem offentlichen Auftraggeber kénnen erheblichaseinaftliche Nachteile erwachsen, wenn
bei Baustellen mit mehreren Auftragnehmern, eineset Unternehmer/Unternehmen
insolvent wird und dadurch die Bautatigkeit zumidgén kommt. Eine klare rechtliche

Aussage — Entscheidung von Hochstgerichten —diegteit nicht vor.

Im Hinblick auf diese Rahmenbedingungen wurde in Dissertation auch die Frage des
Konkurses von Subunternehmern, und deren Auswirkaind die Rechtsbeziehung zum

Generalunternehmer, erortert.

Bei der Gewahrleistung ergeben sich mehrere Bdtragemoglichkeiten. Insbesondere
wurde erdrtert, ob ein Subunternehmer als Erfulbgedhilfe des Auftragnehmers gilt.

Betrachtet wurden auch eine Haftungskette und dérechstellen.

11.3 ABSTRACT ENGLISCH

Abstract — Subcontractors in Federal Procurement Lav

The handling of the topic results by involving tgevernment bill which will change the
“Bundesvergabegesetz 2006” (Federal Procuremen} Aot the “Bundesvergabegesetz
Verteidigung und Sicherheit 2012” (Federal ProcueetrAct Defence and Safety 2012).
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Definition
A subcontractor is a contractor, who is entrustgedbother contractor or company that has

taken an order, to carry out a part of this ordetlee account of the entrusted contractor or

company. The Federal Procurement Act does noteléfie concept of a subcontractor.

§ 145 Abs 3 BVergG 2006 refers, with regard to phecedures concerning the awarding of
contracts through concessionaires who aren’t awgrduthorities, to the concept of affiliated
companies. These are not considered as thircepattiremains to be clarified what is meant

by an affiliated company?

According to § 228 Abs 3 UGB affiliated companies the companies that are to be included

as part of the full consolidation in the consolathfinancial statement of a parent company.

In the dissertation a conceptual concretion wasemad

General objective

The purpose of the regulations, concerning the ubactor services, is to boost the
involvement of small and medium sized companigsuiblic orders. In view of this objective,
as a first step, the legal framework for subcomtraservices has been worked out. Here those
aspects are discussed, that contribute to the etbowrof the below questions. The legislative
authority grants the awarding authority an allowent discretion, which is to be concretised
in the contract specification.

Under what conditions can the bidder entrust a subactor service provisions?

Under what conditions can the bidder, as evidentcéhi® professional competence or

reliability, use the services of a subcontractor?

Under what conditions can the bidder, as evidenicefficiency, use the services of a
subcontractor? In which the various aspects of fthancial, economic and technical
efficiency were developed here.

Can the bidder retract the appointment of a sulbaotar? What consequences arise for the

bidder or the contractor, if the subcontractorhiargged or drops out?

Problem statement

The Federal Procurement Act leaves open whethersémeice provision by means of

subcontracts can be passed on to third partidstioe requested service has to be fulfilled by

Seite 189



Subunternehmer im Vergaberecht

oneself completely. It merely excludes the tranefdhe whole order — with the exception of
purchase contracts and service provision by akdlacompanies. The question what share of
the service -with regard to the order service- lbiddler can transfer to the subcontractor,
remains unsettled. Furthermore it was discussedhef awarding authority exceeds its
allowance of discretion, when it comes to ruling the transfer of the requested service by
the means of subcontracts. Operates the biddenghra subcontractor, he has to provide the
required certificates, proof of available capasitiend evidence of efficiency. With the
financial and economic evidence, the contractor tmheve the required collaterals to

implement the whole contract at his disposal.

For this problem it has been studied what eviddraseto be available at what time.

Requirement for transferring portions of the sexvig, amongst others, the possession of the
required competence of the subcontractor for thégpdar parts of the contract. The bidder
can, to proof his competence, use the servicesabaontractor. In this case, the subcontractor
has to have this required competence at his disptisavas to discuss, what actions, in
particular with regard to preliminary and complatiwork, even outside of his competence

can be executed by the subcontractor?

Referred the bidder to a subcontractor and it toutsghat said subcontractor is not qualified,
it remains open to debate how this state of affaifscts the offer. What aspects arise, if a

bidder named several subcontractors per portigheo$ervices.

Significant economic disadvantages for the pubWi@ming authority may arise when at
construction sites with more contractors one o§¢ghbecomes insolvent and thus construction
activity grinds to a halt. A clear legal statementecision of the highest courts — is not

available at the present.

With regard to these basic conditions, the questiohankruptcy of subcontractors and the

consequences on the privity of contract to the promntractor is discussed in the dissertation.

Regarding the warranty, several approaches arisevas discussed in particular, if a
subcontractor counts as a vicarious agent for &ractor. Chains of liabilities and its points

of failure were also considered.
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