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ie komplizierte Materie Vergabe-
recht stellt fiir offentliche Auf-
traggeber wie fiir die Bieter stets
eine Herausforderung dar. In Osterreich
sind neben dem Bundesvergabegesetz
auch die neun Landesvergabgesetze und
die O-Norm A 2050 zu beachten. Diese
Normen orientieren sich an den Vorga-
ben des Europiischen Gemeinschafts-
rechts. Oftmals kommt es dabei zu Fra-
gen, die nur die Rechtsprechung der
Hochstgerichte losen kann. Dazu
kommt, dass die unterlegenen Bieter ge-
lernt haben, die legistischen Schwach-
stellen der Vergabebestimmungen aus-
zuniitzen und die Vergabe von Auftrigen
so - zumindest fiir einige Zeit - blockie~
ren oder konnen. Die jiingste Entwick-
lung zeigt, dass immer &fter auch die
Gerichte Vergabeentscheidungen mitbe-
stimmen. Fiir die 6ffentlichen Auftrag-
geber ist es schwierig, die vielen rechtli-
chen zwingenden Vorgaben zu
iiberblicken. Erschwert wird dies nicht
nur durch die Rechtszersplitterung im
Landes- und Bundesbereich sowie ober-
und unterhalb der Schwelienwerte, son-
dern auch durch die Unsicherheit, die die
vielen anhiingigen Verfahren mit unge-
wissem Ausgang unter Auftraggebern
wie unter Bietern erzeugen. Insbesonde-
re durch die jiingsten Entscheidungen
des Verfassungsgerichtshofs steht im
Osterreichischen Vergaberechtssystem
eine tiefgreifende Reform bevor.

Wer kontrolliert die Auf-
tragsvergahe durch Bund
und Lander?

Da das Bundesvergabeamt nach dem
Bundesvergabegesetz auch zur Priifung
der Vergabeentscheidungen von Bun-

desministern berufen war, hat der Ver-
fassungsgerichtshof per 31.12.2000 die
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Jiingste Entwicklungen im Vergaberecht

Anwendbarkeit des Bundesvergabege-
setzes auf die Auftragsvergabe durch
den Bund als verfassungswidrig aufge-
hoben. Bisher hat der Gesetzgeber keine
Regelung erlassen, die auch ab 1.1.2001
ein geordnetes Verfahren sicherstellt.
Gelingt dies aber nicht rechtzeitig, konn-
te die Rechtsunsicherheit noch grofier
werden, da dann nur mehr die Vorschrif-
ten des Européischen Gemeinschafts-
rechts die Grundlage der Auftragsverga-
be im Bundesbereich bilden, die in man-
chen Teilen eine erheblichen Entschei-
dungsspielraum lassen. Die Beschéfti-
gung der Gerichte als dann allein zustén-
dige Kontrollinstanz in Fragen des Ver-
gaberechts diirfte in diesem Fall stark
zunehmen.

Diese Entscheidung des Verfassungsge-
richtshofs hat aber auch Auswirkungen
auf den Landesbereich. In einigen Lan-
desgesetzen sind zur Kontrofle von Ver-
gabeentscheidungen der Landes Landes-
vergabedmter oder - kontrollsenate nach
dem Vorbild auf Bundesebene eingerich-
tet worden. Auch diesen droht die Auf-
hebung und den betroffenen Lindern
eine Situation wie oben beschrieben. Da
von einer Aufhebung durch den Verfas-
sungsgerichtshof aber nur die Kontrolle
der Entscheidungen der Linder betrof-
fen wire, wiirden die Landesvergabege-
setze fiir die Gemeinden weitergelten.
So konnte es zu der Konstellation kom-
men, dass nicht nur fiir Bund und Lin-
der, sondern auch fiir die Gemeinden un-
terschiedliche Regelungen anzuwenden
sind. Die Gesetzgeber sind daher jeden-
falls gefordert, rasch zu handeln.

Falit der Schwellenwert?

Aber auch auf die 6ffentlichen Auftrag-
geber konnten demnéchst mehr Arbeit
bei der Vergabe Offentlicher Auftrige
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zukommen. Bislang gilt, dass ebenso
wie die strengen Vorschriften der Ver-
gabegesetze auch die Rechtsschutzme-
chanismen fiir die Bieter nur oberhalb
der Schwellenwerte zur Anwendung
kommen. Liegt das Auftragsvolumen
unter dem Schwellenwert, sind die Bie-
ter zwar nicht vollkommen schutzlos,
doch ist der Rechtsschutz gegen fehler-
hafte Entscheidungen in diesem Be-
reich bedeutend weniger stark ausge-
bildet. Der Verfassungsgerichtshof hat
nun anldsslich der Priifung eines
Vergabevefahrens beschlossen, die
Schwellenwertregelung niher unter die
Lupe zu nehmen. In einem sogenann-
ten Gesetzespriifungsbeschiuss meint
der Gerichtshof, dass es unsachlich sei,
etwa den Bietern in einem Verfahren
zur Vergabe eines Lieferanftrags iiber
200.000,-- Euro den Rechtsschutz des
Vergabegesetzes zukommen zu lassen,
nicht aber in einem Verfahren zur Ver-
gabe eine Bawauftrags von gleichem
Volumen (hier liegt der Schwellenwert
bei rund 5 Millionen Euro). Ganz
grundsitzlich ist es nicht einzusehen,
dass bestimmten Bietern eine bessere
Rechtsposition zukommt als anderen,
nur weil der Auftrag eine bestimmte
GroBenordnung erreicht.

Sollte der Verfassungsgerichtshof nach
der ndheren Priifung des Gesetzes seine
Zweifel bestitigt finden, wiirde dies
wohl nicht nur das Ende der Schwel-
lenwertregelung in dem hier konkret
gepriiften Bundesvergabegesetz bedeu-
ten. Auch im Bereich der Linder, Ge-
meinden und Gemeindeverbinde miis-
sten dann die Schwellenwerte fallen.
Was fiir die offentlichen Auftraggeber
noch mehr Aufwand bei der Anschaf-
fung von Waren, der Errichtung von
Bauten oder der Nachfrage von Dienst-
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leistungen bedeutet, da die Schwellen-
werte nicht nur fiir den Rechtsschutz,
sondern die Anwendbarkeit der Verga-
begesetze insgesamt relevant sind,
bringt den Bietern zweifellos eine bes-
sere Position und dient dem Wettbe-
werb unter den Auftragnehmern.

Selbsthindung durch Beru-
fung auf Vergabevorschriften

Die Vorschriften des Vergaberechts
sind unter bestimmten Umsténden aber
auch jetzt schon anzuwenden, wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen dafiir
nicht vorliegen. Ein im Nahebereich
einer Gemeinde angesiedeltes Unter-
nehmen hatte eine Bauleistung ausge-
schrieben und sich dabei eines amtli-
chen Vordrucks fiir ein solche Aus-
schreibung bedient. Die Ausschreibung
wurde auch europaweit kundgemacht.
Die Auftraggeberin beabsichtigte, den
Auftrag nach Teilleistungen zu verge-
ben. Dies war jedoch in der &ffentli-
chen Kundmachung ausdriicklich aus-
geschlossen worden. Nachdem ein Bie-
ter, der auf der Vergabe des gesamten
Auftrags bestanden hatte und dafiir
auch das giinstigste Angebot gelegt
hatte, nicht zum Zug gekommen war,
fand sich die Auftraggeberin vor Ge-
richt mit einer Schadenersatzklage die-
ses Bieters konfrontiert.

Der Oberste Gerichtshof (OGH) gab
dem Bieter Recht. Die Auftraggeberin
hat nach Ansicht des Gerichts durch
Verwendung des Vordrucks und die 6f-
fentliche Ausschreibung des Aufirags
zu verstehen gegeben, dass die Vergabe
von Teilleistungen nicht vorgesehen
sei. Den Einwand der Auftraggeberin,
dass der Vordruck nicht relevant sei, da

er auf Vergabebestimmungen Bezug
nehme, die gar nicht anwendbar seien,
weil die Auftraggeberin kein 6ffentli-
che Unternehmen sei, lieB der OGH
nicht gelten. Mit der Verwendung des
Vordrucks und der Kundmachung im
offiziellen Kundmachungsblatt hat sich
die Auftraggeberin freiwillig den Ver-
gabebestimmungen unterworfen, die
daher jedenfalls zur Anwendung kom-
men. Da diese die Vergabe nach Teill-
eistungen aber nur dann zulassen, wenn
dies auch angekiindigt war, gab das Ge-
richt der Klage auf Schadenersatz und
entgangenen Gewinn statt.

Berufung auf Fremdmittel
ist kein AusschluBgrund

Nicht immer endet ein Verfahren vor
einem Hdchstgericht mit einem Sieg des
unterlegen Bieters. Eine Gemeinde hatte
geplant, einen privaten Dienstleistungs-
auftrag fiir den mehrjihrigen Betrieb
von Klidranlagen und Abwasserentsor-
gungsvorrichtungen zu vergeben. Um
sicherzugehen, dass der zukiinftige Ver-
tragspartner auch tatséchlich die zu ver-
gebende Aufgabe fiir die gesamte ge-
plante Zeit erfiillen kann, hatte die Aus-
schreibung die Bedingung enthalten,
dass ein durchschnittlicher Jahresum-
satz von mindestens 2,5 Millionen Euro
in den letzten beiden Jahren im Bereich
des Betriebs von Kldranlagen und Ab-
wasserentsorgungsvorrichtungen und
auflerdem den erfolgreichen Betrieb
einer Anlage zur Klérung privater Ab-
wisser wihrend zweier aufeinanderfol-
gender Jahre nachzuweisen ist.

Ein Bieter, der erst seit kurzem auf dem
Markt war, konnte weder irgendeinen
Umsatz noch den erfolgreichen Betrieb

einer Kldranlage vorweisen. Um seine
Eignung zor Teilnahme am Vetgabe-
verfahren nachzuweisen, legte der Bie-
ter daher karzerhand eine Dokuraenta-
tion iiber die Mittel eines anderen,
selbststindigen Unternehmens:vor, auf
das ihm keineswegs beherrschender
Einfluss zukam. Die Gemeinde lie
sich iiberzeugen und erteilte den Auf-
trag an diesen Bieter. Ein Konkurrent
sah darin einen Versto gegen die
selbst aufgestellten Vergabebedingun-
gen und beantragte die Nichtiger-
kldrung der Auftragsvergabe an den
Newcomer. Die mit diesem Antrag be-
fasste Rechtsschotzinstanz hatte Zwei-
fel, ob die Sache so eindeutig ist und
ersuchte den Europdischen Gerichtshof
im Luxemburg (EuGH) um eine Ent-
scheidung dieser Frage. ==

Der BuGH gab der Gemeinde Recht.
Ein Bieter darf nicht allein deshalbVom
Verfahren zur Vergabe eines Dienstlei-
stungsauftrags ausgeschlossen werden
kann, weil er Mittel einzusetzen beab-
sichtigt, die er nicht selbst besitzt. Dem
Bieter steht es vielmehr frei, sich ge-
geniiber dem Auftraggeber auf die Lei-
stungsfahigkeit eines Dritten zu berufen.
Natiirlich muss der Nachweis erbracht
werden, dass der Bieter tatséchlich auf
die technische oder auch finanzielle Lei-
stungsfahigkeit eines anderen Unterneh-
mens zurlickgreifen kann. Wie dies ge-
schieht, unterliegt jedoch keiner Rege-
lung. Unsere Gemeinde hatte daher zu
Recht den spiteren Sieger im Vergabe-
verfahren nicht vom Verfahren ausge-
schlossen, nur weil er auf die Leistungs-
fdhigkeit eins anderen Unternehmens
verwiesen hatte, das niicht zur selben
Unternehmensgruppe gehort.
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