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Vorblatt
Problem/Ziel:

Die Richtlinie 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im
Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren beziiglich der Vergabe
offentlicher Auftrage, ABI. Nr. L 335 vom 20.12.2007 S. 31, sowie die Richtlinie 2009/33/EG Uber die
Forderung sauberer und energieeffizienter Stralenfahrzeuge, ABI. Nr. L 120 vom 15.5.2009 S. 5, sind
umzusetzen.

Anderungen der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194, des Ziviltechnikergesetzes 1993
(ZTG), BGBI. Nr.156/1994, des Zustellgesetzes (ZustG), BGBI. Nr.200/1982, sowie des
Signaturgesetzes (SigG), BGBI. | Nr. 190/1999, haben dazu gefiihrt, dass einzelne Bestimmungen des
BVergG 2006 auf nicht mehr aktuelle Rechtsvorschriften verweisen bzw. Bezug nehmen.

Im Rahmen des Erhebungsprojekts Verwaltungskostenreduktion wurden einige Kostenfaktoren fir
Unternehmen identifiziert.

Die Verordnung (EG) Nr.1370/2007 sieht vereinfachte Regelungen beziiglich der Vergabe von
Konzessionen und bestimmten Dienstleistungsauftrdgen im Bereich des offentlichen Personenverkehrs
vor. Die Regelungen des Gesetzes sollen an dieses Regime angepasst werden.

Inhalt/Problemldsung:

Zur Umsetzung der RL 2007/66/EG werden dem Bundesvergabeamt neue Kompetenzen eingeraumt und
wird das Fristenregime des BVergG 2006 adaptiert.

Zur Umsetzung der Richtlinie 2009/33/EG werden die allgemeinen Bestimmungen uber die
Ausschreibung angepasst.

Anderungen der GewO 1994, des ZTG, des ZustG und des SigG sind in einzelnen Bestimmungen des
BVergG 2006 (inshesondere im Bereich der Anerkennung von Berufsqualifikationen) nachzuvollziehen.

Durch Anderungen insbesondere im Bereich der Eignungspriifung sollen Unternehmen entlastet werden.

Durch die Anpassung einiger Bestimmungen des Gesetzes an das System der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 wird die Vergabe von Konzessionen und von bestimmten Dienstleistungsauftrdgen im
Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs vereinfacht.

Alternativen:

Soweit die Novelle die korrekte Umsetzung von Gemeinschaftsrecht betrifft, wiirde die Beibehaltung der
bisherigen Rechtslage zur Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens durch die Kommission fiihren.

Die Beibehaltung der Regelungen, die an die GewO 1994, das ZustG und das ZTG (in ihren alten
Fassungen) anknuipfen, wiirde zu einer inkonsistenten Rechtslage und zu Problemen in der praktischen
Handhabung fiihren. Die Beibehaltung der Regelungen im Bereich der Eignungsprifung wiirde dazu
flhren, dass bestehende Einsparungspotentiale nicht realisiert werden. Die Beibehaltung der bisherigen
Regelungen im Bereich die Vergabe von Konzessionen und von bestimmten Dienstleistungsauftragen im
Bereich des offentlichen Personenverkehrs hétte zur Konsequenz, dass gemeinschaftsrechtlich
eingeraumte Gestaltungsspielrdume nicht genutzt wirden.

Auswirkungen des Regelungsvorhabens:
Finanzielle Auswirkungen:

Auf Grund der neuen Kompetenzen des Bundesvergabeamtes im Bereich der Feststellungsverfahren kann
es zu einem Anstieg an Verfahren und damit zu finanziellen Belastungen kommen. Da nicht abgeschéatzt
werden kann, inwieweit von den neuen Antragsmaglichkeiten Gebrauch gemacht wird bzw. inwieweit die
Auftraggeber Uberhaupt zu derartigen Antragstellungen Anlass geben, kénnen diese Mehraufwendungen
nicht quantifiziert werden. Da die neuen Zustandigkeiten auf das Vorliegen elementarer Rechtsversttie
abstellen, ist allerdings davon auszugehen, dass die Verfahrenszahlen jedenfalls nicht Gbermé&Rig
ansteigen werden.

Die Anderungen im Bereich der Eignungspriifung konnen auch auf Auftraggeberseite und damit im
Bereich der offentlichen Haushalte zu Entlastungen fiihren. Die Vorlage von Eignungsnachweisen zieht
einen gewissen Prifungsaufwand nach sich, der bei der Vorlage einer bloRen Eigenerklarung jedenfalls
geringer ausfallen wird. Da keine seri6sen Schétzungen dartber vorliegen, welche Belastungen auf Seiten
des Auftraggebers derzeit aus der Priifung der Eignung der Bewerber und Bieter resultieren, kbnnen auch
die — durch die vorgeschlagene Erleichterung eintretenden — Entlastungen nicht quantifiziert werden.
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Durch die Verpflichtung, saubere und energieeffiziente StraBenfahrzeuge zu beschaffen, sind — zumindest
in einer ersten Phase — Mehrkosten bei der Beschaffung von StraBenfahrzeugen zu erwarten. Diesen
Mehrkosten stehen Einsparungen bei Treibstoffen gegentiber. Aufgrund mangelnder Daten hinsichtlich
des zu erwartenden Beschaffungsvolumens von Stralenfahrzeugen und der nicht vorhersehbaren
Preisentwicklung von ,,sauberen und energieeffizienten“ Straenfahrzeugen bzw. der Treibstoffpreise
sind die Mehrbelastungen und die Einsparungseffekte nicht quantifizierbar.

Durch die erweiterten Mdglichkeiten der Direktvergabe bzw. der VVergabe an ,,interne Betreiber” gemaR
der Verordnung (EG) Nr.1370/2007 sind Einsparungen bei den Transaktionskosten zu erwarten.
Aufgrund mangelnder Daten hinsichtlich der mdglichen Verfahren (Konzessionsvergaben,
Dienstleistungsvergaben) und angesichts der Tatsache, dass im Bereich des 0ffentlichen
Personenverkehrs sehr lange Vertragszeiten Ublich sind (und keine Daten dariiber vorliegen, wann
entsprechende Vergaben anstehen) kénnen die Einsparungseffekte nicht quantifiziert werden.

Wirtschaftspolitische Auswirkungen:
Auswirkungen auf die Beschaftigung und den Wirtschaftsstandort Osterreich:

Die Reduzierung der Verwaltungslasten fur Unternehmer insbesondere im Bereich der Produzierung und
Vorlage von Eignungsnachweisen kann sich positiv auf den Wirtschaftsstandort Osterreich auswirken.

Auswirkungen auf die Verwaltungslasten fur Unternehmen:

Die vorgeschlagenen Anderungen bei der Vorlage von Eignungsnachweisen sowie der Einsicht in
Unterlagen fihren zu einer Verminderung der Verwaltungslasten fur Unternehmen um etwa
12.607.863,70 Euro pro Jahr.

Auswirkungen in umweltpolitischer Hinsicht, insbesondere Klimavertraglichkeit:

Das Regelungsvorhaben trigt zu einer Verringerung von Treibhausgasemissionen in Osterreich bei. Auch
mit anderen positiven Umweltauswirkungen, insbesondere auf den Energieverbrauch, ist zu rechnen.

Auswirkungen in konsumentenschutzpolitischer sowie sozialer Hinsicht:

Keine.

Geschlechtsspezifische Auswirkungen:

Keine.

Verhaltnis zu Rechtsvorschriften der Europaischen Union:

Die Novelle dient unter anderem der korrekten Umsetzung der Richtlinien 2007/66/EG und 2009/33/EG.
Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens:

GeméR Art. 14b Abs. 4 B-VG bedarf die Kundmachung des Gesetzes der Zustimmung der Lander.
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Erlauterungen

Allgemeiner Teil

1. Hauptgesichtspunkte des Entwurfes (Ausgangslage und Zielsetzung):
Der vorliegende Entwurf umfasst im Wesentlichen die nachstehenden Themenkomplexe:

1.1

1.2.

1.3.

1.4.

Am 11. Dezember 2007 wurde die Richtlinie 2007/66/EG zur Anderung der Richtlinien
89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf die Verbesserung der Wirksamkeit der
Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe o&ffentlicher Auftrage, ABI. Nr.L 335 vom
20.12.2007 S. 31, erlassen (CELEX Nummer: 32007L0066). Diese Richtlinie ist bis spatestens
20. Dezember 2009 umzusetzen. Die Umsetzung dieser Richtlinie erfordert Anderungen im 4. Teil
des BVergG 2006 (Rechtsschutz vor dem Bundesvergabeamt), etwa im Bereich der
Fristenregelungen. Um elementare VerstoRe gegen das Vergaberecht wirksamer hintan zu halten,
sieht die Richtlinie eine zwingende Unwirksamkeit des geschlossenen Vertrages in bestimmten
Fallen wvor. Daher sind nicht nur die bestehenden Feststellungskompetenzen des
Bundesvergabeamtes zu erweitern, sondern es ist ihm auch die Kompetenz einzurdumen, Vertrage
unter gewissen Voraussetzungen fiir nichtig zu erklaren bzw. allenfalls so genannte alternative
Sanktionen uber Auftraggeber zu verhdngen.

Diese Anderungen im Rechtsschutzteil ziehen auch Anderungen im Bereich der Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung (und der Widerrufsentscheidung) sowie der daran anknipfenden
Stillhaltefristen nach sich.

Die Umsetzung der Richtlinie 2009/33/EG (ber die Forderung sauberer und energieeffizienter
Strallenfahrzeuge, ABI. Nr. L 120 vom 15.05.2009 S. 5 (CELEX Nummer: 32009L0033), erfordert
Anderungen im 2. und 3. Teil des BVergG 2006 im Zusammenhang mit den Regelungen iiber die
Ausschreibung. Die Richtlinie fordert die zwingende Berticksichtigung bestimmter externer Kosten
bei der Beschaffung von StraBenfahrzeugen. Diese Berlcksichtigung kann gemé&R der Richtlinie
entweder durch die Festlegung von technischen Spezifikationen mit einem hohen 6kologischen
Standard oder durch die Verwendung 6kologischer Zuschlagskriterien erfolgen. In diesem Sinn sind
daher die einschlagigen Vorschriften ber die Gestaltung der Ausschreibung entsprechend zu
modifizieren, wobei die Wahlfreiheit der Auftraggeber, in welcher Weise sie die externen Kosten im
Vergabeverfahren berticksichtigen wollen, erhalten bleiben soll.

Das derzeit geltende BVergG 2006 verweist im Zusammenhang mit der Anerkennung von
beruflichen Qualifikationen von Staatsangehdrigen eines EU-Mitgliedstaates in einigen
Bestimmungen auf die 8§ 373c ff der Gewerbeordnung 1994 (GewO 1994), BGBI. Nr. 194, sowie
die — jeweils auf das Ziviltechnikergesetz 1993 (ZTG), BGBI. Nr. 156/1994, gestitzte — EWR-
Architektenverordnung und EWR-Ingenieurkonsulentenverordnung. Im Zuge der Umsetzung der
Richtlinie 2005/36/EG (ber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI. Nr.L 255 vom
30.09.2005 S. 22, (im Folgenden: Berufsanerkennungsrichtlinie) wurden die 88 373a ff GewO 1994
komplett umgestaltet und es entfiel die angesprochene Verordnungserméchtigung des ZTG. Die
angesprochenen Bestimmungen des BVergG 2006 sind daher anzupassen. Diese Anpassung wird
wesentlich von der Vorgabe bestimmt, dass eine bescheidmaRige Anerkennung oder Gleichhaltung
einer Qualifikation in der Regel nur mehr fur eine Niederlassung erforderlich ist. Fur die Erbringung
einer bloR voriibergehenden und gelegentlichen Dienstleistung, die bei einer Leistung im Rahmen
einer offentlichen Auftragsvergabe den Regelfall darstellt, ist eine behdrdliche Entscheidung nur
mehr unter bestimmten Voraussetzungen erforderlich.

Die 6sterreichische Bundesregierung hat am 27. April 2006 beschlossen, die Verwaltungskosten flr
Unternehmen aus bundes- und EU-rechtlichen Informationsverpflichtungen bis 2010 bzw. 2012 um
25% zu senken. Im Regierungsprogramm fir die XXIIl. Gesetzgebungsperiode wurde eine rasche
Umsetzung der Initiative vereinbart und deren Fortfiihrung im Regierungsprogramm fir die XXIV.
Gesetzgebungsperiode bestdtigt. Am 28. November 2007 fixierte die Bundesregierung die
ressortspezifischen Reduktionsziele und am 26. Marz 2008 beschloss die Bundesregierung eine
Malnahmenliste zur Erreichung des Reduktionszieles. Im Rahmen des &sterreichischen
Erhebungsprojekts ~ Verwaltungskostenreduktion ~ fir ~ Unternehmen  aus  gesetzlichen
Informationsverpflichtungen (SKM) wurden einzelne Bestimmungen des BVergG 2006 als (nicht
unerhebliche) Kostenfaktoren fiir Unternehmer identifiziert. Dies betrifft etwa die Vorlage von
Nachweisen fur Befugnis, Zuverlassigkeit und Leistungsfahigkeit im Zusammenhang mit der
Eignungspriifung oder die Antragsbedurftigkeit einzelner Verfahrensschritte. Insbesondere kleine
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und mittlere Unternehmen (KMU) werden durch das aufwéndige Nachweissystem belastet. Durch
eine Neugestaltung im Bereich der Eignungspriifung und die Einfiihrung der so genannten
,Eigenerklarung“ sowie durch einzelne Anderungen im Bereich der Einsichtnahme in
Niederschriften sollen die Verwaltungslasten fur Unternehmer gemaR den oben genannten
Beschliissen der Bundesregierung reduziert werden. Die vorgeschlagenen MaRnahmen (insbesondere
Verwendung von Eigenerklarungen und Verlangen von Nachweisen nur von bestimmten
Unternehmen) decken sich auch mit den Vorschldgen der sogenannten ,Stoiber-Gruppe* (High
Level Group of Independent Stakeholders on Administrative Burdens) vom 8. Dezember 2008 zum
Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens.

1.5. In einzelnen Bereichen soll der Grundsatz der elektronischen Ubermittlung von Unterlagen
(gegeniiber der brieflichen Ubermittlung bzw. der Ubermittlung per Telefax) verstirkt zum
Ausdruck gebracht werden. Das Bundesvergabeamt soll seine schriftlichen Erledigungen hinkinftig
vorwiegend per Fax oder elektronisch zustellen.

1.6. Durch eine Entscheidung der Kommission wurde in der Richtlinie 2004/18/EG die Liste der
zentralen Beschaffungsstellen im Sinne des GPA (Government Procurement Agreement, WTO-
Abkommen (ber das Offentliche Auftragswesen) an das mit den Vertragsparteien erzielte
Verhandlungsergebnis angepasst. Im Sinne dieser Entscheidung und der Neubezeichnung der
Bundesministerien im Zuge der letzten Novellierung des Bundesministeriengesetzes 1986 — BMG,
BGBI. Nr. 76, ist in Anhang V auch die Liste der zentralen &ffentlichen Auftraggeber entsprechend
zu adaptieren.

1.7. Einzelne Bestimmungen des BVergG 2006 sind an die Novellierung des Signaturgesetzes (SigG),
BGBI. I Nr.190/1999, durch das Bundesgesetz BGBI. I Nr. 8/2008, und an die Novellierung des
Zustellgesetzes (ZustG), BGBI. | Nr. 200/1982, durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 5/2008,
anzupassen.

1.8. Die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 regelt die Vergabe von ,,6ffentlichen Dienstleistungsauftragen*
im Bereich des offentlichen Personenverkehrs. Unter den Begriff der ,0ffentlichen
Dienstleistungsauftrage* gemaR der Verordnung sind aus vergaberechtlicher Sicht sowohl die
Vergabe von (Offentlichen) Dienstleistungsauftragen wie auch die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen zu  subsumieren. Abweichend von den Regelungen der
Vergaberichtlinien und der dazu ergangenen Rechtsprechung des EuGH erlaubt die Verordnung in
einem sehr weitgehenden Umfang die Direktvergabe von Dienstleistungskonzessionen und
(6ffentlichen) Dienstleistungsauftrdgen. Ferner sind im Vergleich zur Rechtsprechung des EuGH
betreffend die (quasi) in-house Ausnahme (vgl. dazu insbesondere Rs C-107/98, Teckal, und die
darauf basierende Judikaturlinie) die Anforderungen der Verordnung an den ,,internen Betreiber*
wesentlich gelockert. Vor diesem Hintergrund sollen die einschldgigen Bestimmungen des
BVergG 2006 hinsichtlich der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen und nicht-prioritéren
Dienstleistungsauftrdgen dahingehend gestaltet werden, dass VVergaben im Bereich des 6ffentlichen
Personenverkehrs gemal den Regelungen der Verordnung méglich sind.

1.9. Darliber hinaus soll die notwendige Novellierung zum Anlass genommen werden, einzelne
legistische Bereinigungen vorzunehmen bzw. einzelnen Anregungen aus dem Bereich der Praxis
Rechnung zu tragen.

2. Abstimmung mit den Landern:

Im Hinblick darauf, dass aufgrund der verfassungsrechtlichen Lage (vgl. Art. 14b B-VG und die
Erlduterungen in AB 1118 d.B. XXI. GP) eine Mitwirkung der Lander an der Erstellung von Entwiirfen
zum BVergG in Form der bereits im Jahre 2002 eingerichteten Bund-Lander-Arbeitsgruppe
festgeschrieben ist, fanden auch bei der Erstellung des vorliegenden Entwurfes Gber Einladung des
Bundeskanzleramtes mehrfach Gesprache und Konsultationen zwischen Vertretern des Bundes und der
Lander statt.

3. Regelungstechnik:

Der vorliegende Entwurf fligt im Wege von Einzelnovellierungen die neuen Regelungen in das
bestehende System des BVergG 2006 ein.

4. Finanzielle Auswirkungen und Auswirkungen auf Verwaltungslasten:

Im Vergleich zum BVergG 2006 idF der Novelle BGBI. I Nr. 86/2007 ergeben sich hinsichtlich der
finanziellen Auswirkungen durch den vorliegenden Entwurf folgende Anderungen:

4.1. Im Rahmen des Erhebungsprojekts Verwaltungskostenreduktion fiir Unternehmen aus gesetzlichen
Informationsverpflichtungen (SKM) wurde die Vorlage von Eignungsnachweisen als erheblicher
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Kostenfaktor fir Unternehmen identifiziert. Der Nachweis der Befugnis sowie der beruflichen
Zuverlassigkeit verursacht geméaR einer 2007 durchgefihrten Studie von Roland Berger im Auftrag
des Bundeskanzleramtes demnach Verwaltungslasten in der Héhe von 9.337.671,99 Euro pro Jahr,
der Nachweis der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit Verwaltungslasten in der
Hohe von 1.616.253,11 Euro pro Jahr und der Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit
Verwaltungslasten in der Hohe von 11.948.287,52 Euro pro Jahr.

Durch die nunmehr vorgeschlagene Regelung, wonach Unternehmer ihre Eignung in Hinkunft
grundsatzlich auch durch die bloRe Vorlage von Eigenerklarungen belegen kdnnen, werden diese
Verwaltungslasten in erheblichem AusmaR reduziert. Konkret stellen sich die finanziellen
Auswirkungen nach Schéatzungen des Bundeskanzleramtes-Verfassungsdienst wie folgt dar. Den
Berechnungen liegen dabei die bei der Basiserhebung des SKM-Projekts ermittelten Zahlenwerte
sowie die Annahme zu Grunde, dass bei einem geschatzten Auftragswert von uber 120 000 (bei
Bauauftragen) bzw. 80 000 Euro (bei Liefer- und Dienstleistungsauftrdgen) Eignungsnachweise nur
mehr vom Zuschlagsempfanger bzw. allenfalls von den drei bestgereihten Bietern verlangt werden,
bei einem geschatzten Auftragswert bis 120000 bzw. 80 000 Euro allenfalls nur vom
Zuschlagsempfanger. Bei einer angenommenen durchschnittlichen Teilnehmerzahl von 5
Unternehmern an einem Vergabeverfahren kann daher eine Reduktion der betroffenen Unternehmen
von zumindest 50% angenommen werden. Da der Auftraggeber sich nunmehr auch auf das
Verlangen bestimmter Nachweise beschranken kann, wird auch eine Reduktion des Zeitaufwands
um 20% pro Fall angenommen. Dies bedeutet eine Reduktion der betroffenen Verwaltungslasten um
13.741.327,72 Euro. Gleichzeitig ergeben sich durch die Einfiihrung der Eigenerklarung
Verwaltungslasten in der Hohe von 1.405.195 Euro.

Insgesamt werden durch die Anderungen im Bereich der Eignungsnachweise daher die
Verwaltungslasten fiir Unternehmen um 12.336.132,72 Euro reduziert.

Die Basiserhebung fir eine Verwaltungslastenreduktion ergab auch, dass durch das
Antragserfordernis bei der Einsichtnahme in Niederschriften Kosten fiir Unternehmen in der Héhe
von 271.730,98 Euro pro Jahr entstehen. Mit der vorliegenden Gesetzesédnderung soll klar zum
Ausdruck gebracht werden, dass die jeweils vorgesehenen Einsichtnahmerechte Kkeines
formalisierten Antrags bedirfen. Die Informationsverpflichtung wird dadurch beseitigt und die
Verwaltungslasten fiir Unternehmen werden daher um weitere 271.730,98 Euro pro Jahr reduziert.

Insgesamt fiihren daher die vorgesehenen Anderungen bzw. die Beseitigung bestehender
Informationsverpflichtungen zu einer Verminderung der Verwaltungslasten fur Unternehmen um
12.607.863,70 Euro pro Jahr.

Dariiber hinaus werden durch die Anderungen im Bereich der Eignungspriifung auch auf Seiten der
Auftraggeber Transaktionskosten eingespart. Die Vorlage von Eignungsnachweisen zieht einen
gewissen Prifungsaufwand nach sich, der bei der Vorlage einer bloRen Eigenerkldrung jedenfalls
geringer ausfallt.

Hinsichtlich der derzeit bestehenden Belastungen (Transaktionskosten) auf Seiten der Auftraggeber
im Zusammenhang mit der Eignungsprifung ist Folgendes festzuhalten: Im Mé&rz 2008 wurde eine
Studie zur ,,Kostenmessung der Prozesse 6ffentlicher Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftradge aus
Sicht der Wirtschaft und der offentlichen Auftraggeber” fir das deutsche Bundesministerium fir
Wirtschaft vorgelegt. Die im Rahmen dieser Messung ermittelten volkswirtschaftlichen
Gesamtkosten fur die Verfahren der Vergabe éffentlicher Auftrage belaufen sich (fiir Deutschland)
auf circa 19 Mrd. Euro jéhrlich. Diese Summe enthélt alle prozessualen und laufenden Kosten fur
Unternehmen und 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen der Durchfihrung von Vergaben oberhalb
und unterhalb der EG-Schwellenwerte. Die in der Studie ausgewiesenen Kosten umfassen dabei
nicht nur die Summe der reinen ,Informationskosten, die direkt und ausschlieRlich aus den
gesetzlichen Vorgaben entstehen, sondern sie inkludieren auch den gesamten Vollzugsaufwand
(interne Prozesskosten). Nicht in dieser Summe enthalten sind hingegen die Kosten fir
Nachpriifungsverfahren. Bei den angenommenen rund 2,4 Mio. Vergaben pro Jahr in Deutschland
kostet damit ein Vergabeverfahren gemessen an den Gesamtkosten fiir alle Beteiligten in
Deutschland im Durchschnitt 7.870 Euro (die Gesamtprozesskosten auf Auftraggeber- und
Unternehmerseite fur die Erstellung und Prifung der Eignungsnachweise belaufen sich nach der
Studie in Deutschland auf rund 1,45 Mrd. Euro pro Jahr). Eine derartige Studie existiert fur
Osterreich nicht. Aufgrund der unterschiedlichen Rechtslagen (insbesondere, aber nicht nur im
Vergabebereich) in Deutschland und Osterreich und aufgrund unterschiedlicher interner
Verwaltungsorganisationen und -abldufe (deren Kosten in der Studie ebenfalls beruicksichtigt
wurden) sind die Studienergebnisse nicht (auch nicht ansatzweise) fir Osterreich verwert- bzw.
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4.2.

4.3.

Ubertragbar. Da mangels (dsterreichischen) Datenmaterials auch keine seriésen Schatzungen fir die
derzeitige Situation in Osterreich vorgenommen werden konnen, welche Belastungen auf Seiten des
Auftraggebers derzeit aus der Prifung der Eignung der Bewerber und Bieter resultieren (anders als
auf Auftragnehmerseite bezogen auf die gesetzlichen Informationsverpflichtungen), kénnen die —
durch die vorgeschlagene Erleichterung eintretenden — Entlastungen auch nicht quantifiziert werden.

Allgemein kann zu den Auswirkungen des Regelungsvorhabens in Bezug auf die Verpflichtung zur
Beschaffung sauberer und energieeffizienter StraBenfahrzeuge auf die Gesetzesfolgenabschatzung
fiir den Richtlinienvorschlag der EK (abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/transport/urban/studies/doc/2007_ia_dir_clean_efficient_vehicles.pdf) verwiesen
werden. Erwégungsgrund 13 der RL 2009/33/EG hélt fest, dass der ,,Anschaffungspreis flr saubere
und energieeffiziente Fahrzeuge ... tber jenem herkémmlicher Fahrzeuge [liegt]. Bei der Schaffung
einer ausreichenden Nachfrage nach solchen Fahrzeugen konnten Grolenvorteile zu
Kostensenkungen fiihren.** Durch die Einflihrung einer Verpflichtung, saubere und energieeffiziente
Strallenfahrzeuge zu beschaffen, sind daher — zumindest in einer ersten Phase — Mehrkosten bei der
Beschaffung von derartigen StraRenfahrzeugen grundsétzlich zu erwarten. Aufgrund der
Gesetzesfolgenabschétzung der Kommission ist von einer Erhéhung der Anschaffungskosten um bis
zu 11% (in der Zeit bis 2027) auszugehen. Diesen erhéhten Anschaffungskosten stehen jedoch
Einsparungen bei den Treibstoffkosten gegeniiber. Nach der Studie der Kommission Ubersteigen die
Einsparungseffekte die erhdhten Anschaffungskosten um 75%, wobei hohere Erdél- bzw.
Treibstoffpreise zu hdheren Einspareffekten fiihren wiirden. Es kann davon ausgegangen werden,
dass die von der Kommission skizzierten Markt- und Preiseffekte auf Gemeinschaftsebene
grundsatzlich auch fir den dsterreichischen Markt zutreffen.

Der Ministerrat hat dariiber hinaus im Zusammenhang mit dem Fuhrpark auf Bundesebene bereits
am 11.Juli 2007 eine Zielquote fir eine oOkologische offentliche Beschaffung von 20 vH
(Beschaffung und Abrufe bei der Bundesbeschaffung GmbH [BBG] durch die Bundesministerien)
beschlossen. Die Definition der angestrebten Zielquote von 20 vH besonders umweltfreundlicher
Fahrzeuge folgt dabei der gemeinschaftlichen Definition fur abgasarme und verbrauchssparende
leichte Nutzfahrzeuge bzw. umfasst sie auch Fahrzeuge mit alternativem Antrieb (Erdgas/Biogas,
Superethanol, Biodiesel/Pflanzendl, Wasserstoff- oder Brennstoffzellenantrieb, Vollhybridfahrzeuge
sowie Fahrzeuge mit elektrischem Antrieb; vgl. dazu das diesbezligliche Umweltleistungsblatt). Von
der erwahnten Quote sind derzeit Fahrzeuge des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes ausgenommen. Bei
Fahrzeugbeschaffungen bewertet die BBG schon derzeit die Angebote auf Basis des ,, Total Cost of
Ownership-Ansatzes”, der verbrauchsarmen Fahrzeugen einen Bewertungsvorteil zuerkennt.
Wesentliches ©kologisches Bewertungskriterium ist dabei der Kraftstoffverbrauch. Die CO,-
Emissionswerte werden indirekt Uber die Kraftstoffkosten bewertet. Daneben berlicksichtigt die
BBG bei den Vergabeverfahren schon bisher weitere 06kologische Kriterien wie die
Biokraftstofftauglichkeit von Fahrzeugen und das Vorhandensein von Partikelfiltern bei
Dieselfahrzeugen. Es st nicht feststellbar, ob die Anwendung des gemeinschaftlichen
(harmonisierten) Systems der Beriicksichtigung von Energie- und Umweltauswirkungen im
Vergleich zum bisher von der BBG bereits implementierten System der ¢kologischen Beschaffung
von Fahrzeugen zu Mehrkosten bei der Anschaffung bzw. zu héheren Einspareffekten im
Zusammenhang mit den Treibstoffkosten fiihren wird.

Aufgrund des bereits derzeit praktizierten Beschaffungsverhaltens auf Bundesebene sind aufgrund
mangelnder Daten hinsichtlich des zu erwartenden Beschaffungsvolumens von Stralenfahrzeugen
(auf Bundes- und Landesebene), des nicht prognostizierbaren Abrufverhaltens von Auftraggebern
(insbesondere auf Landesebene) bei der BBG und der nicht vorhersehbaren Preisentwicklung von
»sauberen und energieeffizienten* StraBenfahrzeugen die zu erwartenden Mehrbelastungen bzw.
Einspareffekte nicht quantifizierbar (vgl. dazu auch die Ausfiihrungen unter 5.).

Auf Grund der neuen Kompetenzen des Bundesvergabeamtes (BVA) im Bereich der
Feststellungsverfahren kann es zu einem Anstieg an Verfahren (Stand 2008: 161
Nachpriifungsverfahren, 136 Antrdge auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung und 6
Feststellungsverfahren; vgl. dazu den Siebenten Tatigkeitsbericht des BVA, abrufbar unter:
http://www.bva.gv.at) und damit zu finanziellen Belastungen bzw. Mehreinnahmen kommen. Da
mangels jedweder Anhaltspunkte a priori nicht abgeschétzt werden kann, inwieweit von den neuen
Antragsmdglichkeiten Gebrauch gemacht wird bzw. inwieweit die Auftraggeber tberhaupt zu
derartigen Antragstellungen Anlass geben, kénnen diese Mehraufwendungen nicht quantifiziert
werden. Da die neuen Zustandigkeiten auf das Vorliegen elementarer RechtsverstoRe abstellen, ist
allerdings davon auszugehen, dass die Verfahrenszahlen jedenfalls nicht UbermaRig ansteigen
werden.
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4.4. Aufgrund der gemeinschaftlichen Rechtsgrundlagen hat das BVA kinftig in bestimmten
Fallkonstellationen GeldbulRen zu verh&ngen (vgl. dazu den vorgeschlagenen § 334 Abs. 7). Die vom
BVA verhangten GeldbuRRen flieBen dem ERP-Fonds zu. Die daraus entstehenden Kostenfolgen
kénnen aus heutiger Sicht nicht quantifiziert werden, da die Verhangung dieser GeldbuRen teilweise
von der Stellung eines Antrages abhéngt bzw. davon abhéngt, ob eine ganzliche Rickabwicklung
nicht (mehr) mdglich ist. Es ist weder absehbar, in welchem Ausmal} Auftraggeber bereit sein
werden, diesen Antrag zu stellen, um die ex tunc Nichtigkeit von Vertrdgen abzuwenden, und
inwieweit das BVA derartigen Antrdgen im Einzelfall auf Grund des Vorliegens zwingender Griinde
eines Allgemeininteresses stattgeben wird, noch ist absehbar, in welchen bzw. in wie vielen Fallen
eine GeldbuRRe verhdngt wird, weil eine géanzliche Riickabwicklung des Vertrages nicht (mehr)
moglich ist.

5. Sonstige Auswirkungen:

Allgemein kann zu den sonstigen Auswirkungen des Regelungsvorhabens in Bezug auf die Verpflichtung
zur Beschaffung sauberer und energieeffizienter Stralenfahrzeuge auf die Gesetzesfolgenabschatzung fur
den Richtlinienvorschlag der EK (abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/transport/urban/studies/doc/2007_ia_dir_clean_efficient_vehicles.pdf) verwiesen
werden. Soweit nicht unter Punkt 4 bereits erfasst, ergeben sich im Vergleich zum BVergG 2006 idF der
Novelle BGBI. I Nr. 86/2007 durch den vorliegenden Entwurf folgende Auswirkungen:

Die besonderen Bestimmungen betreffend die Beschaffung von Strallenfahrzeugen, die der Umsetzung
der Richtlinie 2009/33/EG dienen, ziehen umweltbezogene Auswirkungen nach sich. Gemal der zitierten
Richtlinie haben Auftraggeber verschiedene Mdglichkeiten, betriebsbedingte Energie- und
Umweltauswirkungen bei der Beschaffung wvon StraBenfahrzeugen zu beriicksichtigen. Welche
Alternative konkret die Auftraggeber auswahlen, ist aus heutiger Sicht nicht abschatzbar.

Im Bereich der StraRenfahrzeugbeschaffung durch die BBG ist darauf hinzuweisen, dass die BBG im
jeweiligen Segment der Straflenfahrzeuge geringst mdgliche Emissionswerte in den Bewertungsschemata
schon derzeit berticksichtigt: sowohl bei Lieferauftrdgen wie auch im Rahmen des Fuhrparkmanagements
sind ausschlielich Straenfahrzeuge gelistet, die bereits die Abgasnorm ,,Euro 5“ (gilt ab 1. September
2009) erfullen. Ferner ergibt sich aus dem Datenmaterial der BBG betreffend die Jahre 2008 und 2009 (1.
Halbjahr), dass Daten und Parameter fur eine Quantifizierung der Umweltauswirkungen (insbesondere
hinsichtlich der Abschétzung der Reduktion der Treibhausgasemissionen in Osterreich in Tonnen CO,-
Aquivalenten pro Jahr) nicht zur Verfiigung stehen. Aus dem bisherigen Abrufverhalten der Auftraggeber
bei der BBG lassen sich keine gleichférmigen Entwicklungen ableiten, die einer Prognose und
Segmentierung (z.B. in Kleinwagen, Kompaktklasse, Mittelklasse usw.) zugrunde gelegt werden kdnnten.
Auch im Rahmen des Fuhrparkmanagements des Bundes (Vollausbaustufe von 3 600 Fahrzeugen bis
Ende 2010; derzeitiger Realisierungsstand ca. 50%) kdnnen die zu erwartenden Abrufe nach Angaben der
BBG nicht prognostiziert werden.

Deshalb kann mangels ausreichender Basisdaten keine konkretere Abschatzung der klimabezogenen
Auswirkungen und inshesondere auch keine Quantifizierung der CO,-Emissionen fiir Osterreich
vorgenommen werden.

Unabhéangig davon ist darauf hinzuweisen, dass gemall der Gesetzesfolgenabschatzung der EK zum
Richtlinienvorschlag von einer signifikanten Reduktion der Schadstoffemissionen (-29% NO,, -70%
Partikel) sowie einer CO,-Emissionsreduktion von bis zu 1,974 Mio. t/Jahr auf Gemeinschaftsebene
auszugehen ist.

Wie die Gesetzesfolgenabschatzung der EK darlegt, fihrt die Reduktion der Schadstoffemissionen
hauptsachlich im stadtischen Bereich zu einer Verbesserung der Umweltsituation, insbesondere mit
Auswirkungen auf die Gesundheit. Darlber hinaus sind eine Diversifizierung der Energie- und
Treibstoffquellen und Reduktionen beim Verbrauch nicht erneuerbarer Energieressourcen zu erwarten.

6. Kompetenzgrundlage:

Die Zustandigkeit des Bundes zur Erlassung dieses Gesetzes ergibt sich aus Art. 14b Abs. 1 B-VG.
7. Besonderheiten des Normerzeugungsverfahrens:

GeméR Art. 14b Abs. 4 B-VG bedarf die Kundmachung des Gesetzes der Zustimmung der Lander.



8von 41 327 der Beilagen XXIV. GP - Regierungsvorlage - Vorblatt und Erlduterungen

Besonderer Teil
Zu Z 1 (Inhaltsverzeichnis):

Aufgrund der vielfaltigen Anderungen (Entfall von Unterabschnitten, Paragraphen, Anderungen von
Uberschriften) und der erforderlichen Bereinigung eines Redaktionsversehen in der Uberschrift zu
Anhang V im Zuge der BVergG-Novelle 2007, BGBI. | Nr. 86, wird das Inhaltsverzeichnis ganzlich neu
gefasst.

Zu Z2und Z 4 (82 Z 29, neue Ziffernbezeichnungen des bisherigen 8 2 Z 29 und 33 bis 49, Entfall
des bisherigen 82 Z 30, § 2 Z 47 (neu)), Z 21 (843 Abs. 4, 8 93 zweiter Satz, § 114 Abs. 3 und 4
erster Satz, § 115 Abs. 1, 2 und 4, § 121 Abs. 4 zweiter Satz sowie § 204 Abs. 4), Z 22 (8§ 43 Abs. 4
und § 204 Abs. 4), Z 47 (Uberschriften vor den 8§ 114 und 262 sowie die 8§ 134 Abs. 3 und 275),
Z 48 (8 114 Abs. 1 zweiter Satz), Z 49 (8 114 Abs. 1 dritter Satz), Z 50 (§ 115 Abs. 3 erster Satz),
Z 52 (8 119 Abs. 1 erster und zweiter Satz und § 265 Abs. 1 erster und zweiter Satz) und Z 98 (§ 262
Abs. 1):

Die Anderung des Begriffes der sicheren elektronischen Signatur in qualifizierte elektronische Signatur
durch die Novellierung des SigG durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 8/2008 ist in den entsprechenden
Bestimmungen des BVergG 2006 nachzuvollziehen. Dies erfordert auch eine Umreihung im
(alphabetisch gereihten) Katalog der Begriffsbestimmungen des § 2. Zum Begriff der qualifizierten
elektronischen Signatur siehe die Erlauterungen zur SigG-Novelle, BGBI. | Nr. 8/2008, RV 293 d.B.
XXIII. GP 3 f.

Angesichts der Definition des vorgeschlagenen § 2 Z 29 ist die Anfligung eines Klammerausdrucks mit
einem Verweis auf das SigG in den §8 43 Abs. 4 und 204 Abs. 4 BVergG 2006 entbehrlich und soll
entfallen.

Ein Zeitstempel ist eine elektronische Bescheinigung, dass bestimmte elektronische Daten zu einem
bestimmten Zeitpunkt vorgelegen sind. Die Verwendung eines qualifizierten Zeitstempels, d.h. eines
Zeitstempels, der den Sicherheitsanforderungen des SigG und der auf seiner Grundlage erlassenen
Verordnungen entspricht (vgl. 82 Z 12 SigG), ist nicht erforderlich (wenngleich mdglich). Ein
Zeitstempel kann daher auch vom Auftraggeber selbst auf seinem Server betrieben werden.

Zu Z3(82Z33neu):

Die Definition des Begriffs StraBenfahrzeug dient der Umsetzung von Art.4 Z 3 in Verbindung mit
Tabelle 3 des Anhanges der Richtlinie 2009/33/EG (,,clean car Richtlinie®). Letztere verweist auf die
Kategorien M und N der Richtlinie 2007/46/EG. Gemal Anhang Il dieser Richtlinie fallen darunter
folgende Fahrzeugtypen (vgl. dazu auch § 3 Abs. 1 Z 2 KFG 1967, BGBI Nr. 267 idgF):

Klasse M: Fur die Personenbeférderung ausgelegte und gebaute Kraftfahrzeuge mit mindestens vier
Radern.

Klasse M1: Fir die Personenbeforderung ausgelegte und gebaute Kraftfahrzeuge mit héchstens acht
Sitzplatzen auller dem Fahrersitz.

Klasse M2: Fir die Personenbeférderung ausgelegte und gebaute Kraftfahrzeuge mit mehr als acht
Sitzplatzen aulRer dem Fahrersitz und einer zuldssigen Gesamtmasse bis zu 5 Tonnen.

Klasse M3: Fur die Personenbeférderung ausgelegte und gebaute Kraftfahrzeuge mit mehr als acht
Sitzplatzen aulRer dem Fahrersitz und einer zul&ssigen Gesamtmasse von mehr als 5 Tonnen.

Klasse N: Fiir die Guterbeforderung ausgelegte und gebaute Kraftfahrzeuge mit mindestens vier
Radern.

Klasse N1: Fir die Guterbeférderung ausgelegte und gebaute Kraftfahrzeuge mit einer zuléssigen
Gesamtmasse bis zu 3,5 Tonnen.

Klasse N2: Fir die Guterbeforderung ausgelegte und gebaute Kraftfahrzeuge mit einer zuléssigen
Gesamtmasse von mehr als 3,5 Tonnen bis zu 12 Tonnen.

Klasse N3: Fir die Guterbeférderung ausgelegte und gebaute Kraftfahrzeuge mit einer zuléssigen
Gesamtmasse von mehr als 12 Tonnen.

Siehe dazu ferner die Erlauterungen zu Z 37, Z 92 und Z 142.
ZuZ5(822Z48lit. b):

Durch die Neuformulierung des § 2 Z 48 (neu) lit. b wird — ohne inhaltliche Anderung der bisherigen
Rechtslage — klargestellt, dass in beiden angefiihrten Konstellationen nach lit. b die zentrale
Beschaffungsstelle als ,,Bevollméchtigter” tatig wird. Das heif3t, dass zentrale Beschaffungsstellen neben
der in der lit. a genannten Konstellation (Grof3handlermodell) auch in fremdem Namen und auf fremde
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Rechnung als vergebende Stelle fir andere Auftraggeber Auftrdge vergeben bzw. auch in fremdem
Namen und auf fremde Rechnung als vergebende Stelle flir andere Auftraggeber Rahmenvereinbarungen
(Uber Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen) abschlieen kénnen (Vollmachtsmodell).

Dariiber hinaus wird darauf hingewiesen, dass die Téatigkeiten nach der lit. b insofern von den Tatigkeiten
nach der lit. a abzugrenzen sind, als die zentrale Beschaffungsstelle im Rahmen der lit. b im Namen und
auf Rechnung eines Dritten handelt, wéhrend sie im Rahmen der lit. a selbst Waren oder Dienstleistungen
»erwirbt”, auch wenn dies insofern zweckgebunden ist, als sie dies ,.fur” einen Auftraggeber (gemeint:
mit dem Ziel des Weiterverkaufs an einen Auftraggeber) macht. In diesem Sinne normiert lit. a, dass ,,flr
Auftraggeber bestimmte” Waren oder Dienstleistungen zuerst von der zentralen Beschaffungsstelle
erworben werden, wéhrend in der Konstellation der lit. b die zentrale Beschaffungsstelle ,fir
Auftraggeber” (d.h. an Stelle der Auftraggeber) tétig wird.

Zu Z6und Z 131 (8810 Z 2, 12 Abs. 1, 44 Abs. 1, 45, 72 Abs. 4, 125 Abs. 6, 179 Abs. 4 bis 6, 205
Abs. 1, 206, 268 Abs. 4, 291 Abs. 1, 292 Abs. 4, 293 Abs. 4, 297 Abs. 4 und Abs. 6 Z 1, 298, 299
Abs. 3, 301 Abs. 2, 309 Abs. 1, 311 und 336 (neu) Abs. 2):

Die durch die Bundesministeriengesetz-Novellen 2007 und 2009 erfolgte Neubezeichnung von
Bundesministerien wird im BVergG 2006 nachvollzogen.

ZuZ7(810Z4):
Die vorgeschlagene Anderung dient der terminologischen Bereinigung.
ZuZ8(8§10Z14)und Z 68 (§ 175 Z 12):

Die  Ausnahmebestimmung betreffend zentrale Beschaffungsstellen  erfasst sowohl das
,Grohandlermodell* als auch das ,Vollmachtsmodell“. Anders als die diesheziglichen
Richtlinienreglungen (Art. 11 der RL 2004/18/EG bzw. Art. 29 der RL 2004/17/EG) werden die beiden
Félle in den 8§88 10 und 175 BVergG 2006 aus Grunden der Klarheit getrennt ausgewiesen. Aus der
Definition des Art. 1 Abs. 10 der RL 2004/18/EG (bzw. Art. 1 Abs. 8 der RL 2004/17/EG) ergibt sich
aber, dass ein Auftreten einer zentralen Beschaffungsstelle als GroRhandler nur im Bereich der Liefer-
oder Dienstleistungsauftrdge erfolgen kann. §10 Z 14 und §175 Z 12 BVergG 2006 sind daher
entsprechend anzupassen.

ZuZ9 (810 Z 17 lit. b):

In der deutschen Sprachfassung des Art. 61 der Richtlinie 2004/18/EG wird darauf Bezug genommen,
dass die zuséatzlichen Bauleistungen fiir die ,,Verbesserung* des urspriinglichen Bauauftrages unbedingt
erforderlich sind. Im Licht der anderen Sprachfassungen der Richtlinienbestimmung (vgl. dazu etwa
englisch ,,completion”, franzosisch ,,perfectionnement”, italienisch ,perfezionamento”, spanisch
»perfeccionamiento”, niederlandisch ,vervolmaking”) ist der in der Richtlinie verwendete Begriff
»Verbesserung® im Sinne von ,,Vollendung” zu verstehen. Zur Klarstellung erfolgt eine diesbezugliche
Korrektur des Gesetzes.

Zu Z 10 (§ 11), Z 24 (§ 45), Z 70 (§ 177), Z 82 (§ 206) und Z 134 (§ 344 Abs. 1):

Auf Grund der Umnummerierung des bisherigen § 335 (siehe Z 130) sind die diesbeziiglichen Verweise
entsprechend anzupassen.

Zu Z 11 (§ 11), Z 63 (§ 141 Abs. 3), Z 71 (§ 177) und Z 105 (§ 280 Abs. 3):

Neben den Regelungen der Vergaberichtlinien enthdlt auch die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
Regelungen betreffend die Vergabe von Dienstleistungen im Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs.
Die Verordnung weist selbst auf ihr Verhdltnis zu den Vergaberichtlinien hin. So enthalt Art. 5 Abs. 1 die
Klarstellung, dass die Vergaberichtlinien grundsétzlich VVorrang genieen. Im Anwendungsbereich der
Verordnung konnte dariiber hinaus der nationale Gesetzgeber strengere Regelungen als jene der
Verordnung erlassen bzw. beibehalten. Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass die bestehenden
Regelungen des Gesetzes hinsichtlich der Direktvergabe von der Verordnung unterliegenden
Dienstleistungskonzessionen und von nicht-prioritdren Dienstleistungen restriktivere Regelungen als von
der Verordnung gefordert enthalten. Die vorgeschlagene Regelung hat zum Ziel, das Regelungsniveau der
Verordnung im Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs im BVergG 2006 zu verankern. Durch die
Formulierung ,,die Anwendung des ... bleibt unberiihrt* soll zum Ausdruck kommen, dass die nationalen
Vorschriften (in concreto: das BVergG 2006) die Anwendung des Art. 5 Abs. 2, 4 und 6 der Verordnung
nicht untersagen.

Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff des ,,6ffentlichen Dienstleistungsauftrages” geméaR der
Definition des Art. 2 lit. i der Verordnung aus vergaberechtlicher Sicht sowohl Dienstleistungsauftrage
gemaR § 6 BVergG 2006 wie auch Dienstleistungskonzessionen gemal § 8 BVergG 2006 umfasst. Ferner
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sind, aus vergaberechtlicher Sicht, im Bereich des oOffentlichen Personenverkehrs Dienstleistungen
unterschiedlicher Qualitat betroffen: Nach Anhang Il unterliegen Dienstleistungen im Bereich des
»Landverkehrs* als prioritire Dienstleistungen dem Regime des BVergG 2006 und der
Vergaberichtlinien. Darunter fallen Dienstleistungsauftrage im Bus- und Straenbahnverkehr (vgl. CPC
Nr. 712 ,,motor-bus, tramway, trolley bus and similar services generally*). Hingegen unterliegen geman
Anhang IV Dienstleistungsauftrage im ,,Eisenbahnbereich“ lediglich dem Regime fir nicht-prioritére
Dienstleistungen. Darunter fallen Dienstleistungsauftrage im Eisenbahn- und U-Bahnbereich (vgl. CPC
Nr. 711 ,railway”“ und ,urban mass transit railways (underground or elevated railway)“). Fur
Dienstleistungskonzessionen enthalt das Gesetz vereinfachte Transparenzregeln nach den Vorgaben der
einschlégigen Rechtsprechung des EuGH in den 88 11 und 177; die Vergaberichtlinien regeln die
Vergabe von Dienstleistungskonzessionen explizit nicht (vgl. dazu Art. 17 der Richtlinie 2004/18/EG und
Art. 18 der Richtlinie 2004/17/EG).

Vor diesem Hintergrund stellt sich das gemeinschaftliche Regime der Vergabe von Leistungen im
Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs wie folgt dar.

1. Soweit es sich um die Vergabe von Konzessionen im Bus- und Straenbahnverkehr sowie
Eisenbahn- und U-Bahnbereich handelt, kann die Regelung des Art.5 Abs. 2 der Verordnung
(Direktvergabe ohne Wertgrenze an ,.internen Betreiber) angewandt werden. Die fur mogliche
Direktvergaben zu beachtenden Schwellenwerte oder Bedingungen ergeben sich aus Art. 5 Abs. 4
bis 6 der Verordnung:

- Jahresdurchschnittswert von weniger als 1Mio.€ oder eine jahrliche 6ffentliche
Personenverkehrsleistung von weniger als 300.000 km;

- bei der Vergabe an KMU, die nicht mehr als 23 Fahrzeuge betreiben, 2 Mio. € oder eine jahrliche
6ffentliche Personenverkehrsleistung von weniger als 600.000 km;

- im Falle von NotmaRnahmen gemal Art. 5 Abs. 4 Vergabe (ohne Wertgrenze) fir l&ngstens zwei
Jahre;

- im Eisenbahnbereich Direktvergabe ohne Wertgrenze flr langstens zehn Jahre.

2. Soweit es sich um die Vergabe von Dienstleistungsauftragen im Eisenbahn- und U-Bahnbereich
handelt, gilt Folgendes:
- die nach den Vergaberichtlinien zwingend einzuhaltenden Vorschriften fiir nicht-prioritare
Dienstleistungen sind zu beachten; dies betrifft die VVorschriften Uber technische Spezifikationen und
Bekanntmachungen Uber vergebene Auftrdge (siehe Art.23 und 35 Abs.4 der Richtlinie
2004/18/EG bzw. Art. 23 und 43 der Richtlinie 2004/17/EG; vgl. dazu die 8§ 54, 98, 217 und 247
BVergG 2006);
- die Regelung des Art.5 Abs. 2 der Verordnung (Direktvergabe ohne Wertgrenze an ,internen
Betreiber*) ist anwendbar und die fiir mdégliche Direktvergaben zu beachtenden Schwellenwerte oder
Bedingungen ergeben sich aus Art. 5 Abs. 4 und 5 der Verordnung (siehe dazu schon oben 1.);

- die Direktvergabe geméR Art.5 Abs. 6 ist ausschlieBlich im Eisenbahnbereich, nicht aber im
U-Bahnbereich, zul&ssig;

- die Transparenzregeln fir die Vergabe von Dienstleistungsauftrdgen im Eisenbahn- und
U-Bahnbereich ergeben sich aus Art. 7 der Verordnung (d.h. U-Bahnbereich ,ex ante“,
Eisenbahnbereich ,,ex post®).

3. Soweit es sich um die Vergabe von Dienstleistungsauftrdgen im Bus- und StraRenbahnverkehr
handelt, sind die Regelungen der Vergaberichtlinien anzuwenden. Die Bestimmungen des Art. 5
Abs. 2 bis 6 der Verordnung sind nicht anwendbar, alle anderen Vorschriften der Verordnung wie
z.B. Uber die Dauer der Vertrage oder die Hohe der finanziellen Ausgleichszahlung sind hingegen
anwendbar, d.h. sie erganzen die Vorschriften der Vergaberichtlinien.

4. Die Regelung des Art. 5 Abs. 2 der Verordnung uber den ,internen Betreiber* (vgl. dazu auch die
Definition in Art. 2 lit. j der Verordnung) sind nicht identisch mit der ,, Teckal“-Ausnahme gemaf
der Rechtsprechung des EUGH (vgl. dazu auch die 8§ 10 Z 7 und 175 Z 6 BVergG 2006).

Dies wurde auf Anfrage der Republik Osterreich auch seitens der Kommission bestatigt.

Zu 8 177 ist klarzustellen, dass durch die Ergénzung lediglich Dienstleistungskonzessionen geméaR dem
oben beschriebenen (erleichterten) Regime vergeben werden konnen. Gemall Art.1 Abs.3 der
Verordnung gilt diese nicht fiir die Vergabe von Baukonzessionen.
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ZuZ12 (812 Abs.1und 2, §53 Abs. 4 Z 3,8 180 Abs. 1 und 2, § 214 Abs. 2 Z 3):

Die in den 8812 Abs.1 und 2, 53 Abs.4 Z 3, 180 Abs. 1 und 2 sowie 214 Abs. 2 Z 3 angefiihrten
Schwellenwerte sollen an die in der Verordnung (EG) Nr. 1422/2007 der Kommission vom 4. Dezember
2007 enthaltenen und somit bereits geltenden Schwellenwerte angeglichen werden.

Zu Z 13 (§ 18 Abs. 1 (neu)), Z 19 (§ 41 Abs. 1), Z 42 (§ 103 Abs. 4), Z 67 (§ 159 Abs. 1), Z 74 (§ 186
Abs. 1 (neu)) und Z 79 (§ 201 Abs. 1):

Auf Grund des Entfalls der §§ 78 und 235 BVergG 2006 sowie der damit in Zusammenhang stehenden
Neufassung der 88 70 und 231 sind die entsprechenden Verweise anzupassen.

Zu Z 14 (8 18 Abs. 2) und Z 75 (8 186 Abs. 2):

Gemal} Art. 78 der Richtlinie 2004/18/EG und Art. 69 der Richtlinie 2004/17/EG hat die Kommission die
in den Richtlinien festgelegten Schwellenwerte alle zwei Jahre zu Uberpriifen und gegebenenfalls neu
festzusetzen. Im Rahmen dieser Uberpriifung prift die Kommission, ob sich aufgrund von
Wechselkursanderungen Anderungen hinsichtlich der Umrechnung der im GPA festgelegten und in
Sonderziehungsrechten (SZR; es handelt sich dabei um eine kiinstliche Wahrungseinheit des IWF in dem
der US-Dollar, der Euro, das britische Pfund und der Yen gewichtet vertreten sind) ausgedriickten
Schwellenwerte auf Euro ergeben haben. Sofern dies der Fall ist, werden bestimmte Schwellenwerte der
Richtlinien im Wege einer Verordnung der Kommission (vgl. dazu etwa Verordnung (EG) Nr. 1422/2007
vom 4.12.2007) an den neuen Umrechnungswert angepasst. Aufgrund der dabei zu beachtenden
Vorgangsweise ergibt es sich, dass die neuen Werte erst kurz vor dem jeweiligen Jahresende im
Amtsblatt publiziert werden kénnen, die neuen Schwellenwerte jedoch bereits jeweils ab dem 1. Janner
des Folgejahres zu beachten sind (im Falle der Absenkung) bzw. beachtet werden kdnnen (im Falle der
Anhebung). Durch die vorgeschlagenen Anderungen soll es ermdglicht werden, méglichst zeitnah zur
Publikation der Verordnung auf Gemeinschaftsebene auch bestimmte Schwellenwerte des BVergG 2006
entsprechend anpassen zu kénnen, ohne das in Art. 14b Abs. 5 B-VG vorgesehene Verfahren beachten zu
missen. Abs. 2 ermdglicht nur die Angleichung (im Sinne eines bloRen Nachvollzuges) bestimmter
Schwellenwerte des BVergG 2006 an die von der Kommission neu festgesetzten Schwellenwerte.

Zu Z 15 (§ 20 Abs. 1), Z 25 (§ 46 Abs. 2), Z 27 (§ 53 Abs. 5), Z 46 (§ 112 Abs. 3 erster Satz), Z 56
(§ 129 Abs. 1 Z 11), Z 57 (§ 129 Abs. 2), Z 76 (§ 188 Abs. 1), Z 83 (§ 207 Abs. 2), Z 97 (§ 260 Abs. 3
erster Satz), Z 100 (§ 269 Abs. 1 Z 7) und Z 101 (8§ 269 Abs. 3):

1. Das BVergG 2006 verweist in seiner Stammfassung im Zusammenhang mit der Anerkennung von
beruflichen Qualifikationen von Staatsangehoérigen eines EU-Mitgliedstaates (bzw. eines EWR-
Vertragsstaates) in einigen Bestimmungen auf die §§ 373c ff GewO 1994 sowie die — jeweils auf das
ZTG gestltzte — EWR-Architektenverordnung und EWR-Ingenieurkonsulentenverordnung (siehe
die 88 20 Abs. 1, 46 Abs. 2, 53 Abs. 5, 112 Abs. 3, 129 Abs. 1 Z 11, 188 Abs. 1, 207 Abs. 2, 260
Abs. 3 sowie 269 Abs. 1 Z 7). Als wesentlichste Vorschrift bestimmen die §§ 129 Abs. 1 Z 11 und
269 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006, dass das Angebot eines Bieters auszuscheiden ist, wenn im Zeitpunkt
der Zuschlagsentscheidung kein Bescheid Uber die Erteilung der Anerkennung bzw. ber den
Ausspruch der Gleichhaltung geméal den 88 373c, 373d und 373e GewO 1994 oder keine
Bestatigung gemaR der EWR-Architektenverordnung oder der EWR-
Ingenieurkonsulentenverordnung vorliegt. Unter welchen Voraussetzungen bzw. von wem ein
derartiger Bescheid beigebracht werden muss, richtet sich nach der GewO 1994 bzw. nach den
genannten Verordnungen. Das BVergG 2006 enthalt somit keine eigenstdndigen Regelungen, unter
welchen Voraussetzungen auslandische Unternehmer in Osterreich Dienstleistungen erbringen
dirfen, sondern kniipft diesbeziiglich an die jeweiligen berufsausiibungsrechtlichen Vorschriften an.

2. Im Zuge der Umsetzung der Richtlinie 2005/36/EG (Berufsanerkennungsrichtlinie) wurden die
88373aff GewO 1994 komplett umgestaltet und es entfiel die angesprochene
Verordnungserméchtigung des ZTG. Die genannten Bestimmungen des BVergG 2006 sind daher
anzupassen. Die vorgeschlagene Anpassung geht dabei von folgenden Uberlegungen aus (wobei —
als fur das BVergG 2006 wesentlichste berufsaustibungsrechtliche Vorschrift — die GewO 1994 als
primarer Ausgangspunkt herangezogen wird):

2.1. Durch die GewO-Novelle 2008, BGBI.1 Nr.42, wurden die Voraussetzungen flr die
voruibergehende und gelegentliche Erbringung von Dienstleistungen einerseits und die Niederlassung
in Osterreich anderseits neu geregelt und differenzierter ausgestaltet.

2.2. Eine bescheidméaRige Anerkennung oder Gleichhaltung ist in der Regel (ausgenommen sind in der
Schweiz niedergelassene Unternehmer) nur mehr fiir eine Niederlassung erforderlich. Zur
Abgrenzung zwischen Niederlassung und einer bloR voriibergehenden und gelegentlichen
Erbringung von Dienstleistungen ist auf die einschldgige Judikatur des EuGH (vgl. dazu etwa Rs
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C-55/94, Gebhard) sowie auf die Erlauterungen zur GewO-Novelle 2008, BGBI. | Nr. 42 (1A 549/A
XXII. GP iVm RV 283d.B. XXIIl. GP 26) zu verweisen. Die Erbringung einer Leistung im
Rahmen einer 6ffentlichen Auftragsvergabe stellt aber im Regelfall eine bloR voriibergehende und
gelegentliche Erbringung von Dienstleistungen dar (das in der Folge dargestellte Regime gilt auch
fir Unternehmen, die sich in Osterreich niederlassen wollen und sich vor oder wahrend des
Verfahrens geméaR den §§ 373c ff GewO an einem Vergabeverfahren beteiligen wollen).

Wie sich insbesondere dem vorgeschlagenen §20 Abs. 1 entnehmen l&sst, beziehen sich die
anzupassenden Regelungen des BVergG 2006 nur auf Unternehmer, die in einem anderen EWR-
Vertragsstaat oder der Schweiz — nicht hingegen in Osterreich — anséssig sind, somit nur auf den Fall
der vorlbergehenden und gelegentlichen Erbringung von Dienstleistungen im Sinne der
Berufsanerkennungsrichtlinie. Unternehmer, die in Osterreich ansissig — somit niedergelassen —
sind, mussen ohnehin tber eine Befugnis nach den innerstaatlichen Vorschriften verfiigen.

Im Bereich der voriibergehenden und gelegentlichen Erbringung von Dienstleistungen trifft die
GewO 1994 eine Unterscheidung danach, ob die Austibung der Tatigkeit als derart sensibel
anzusehen ist, dass dafiir eine behordliche Entscheidung erforderlich ist (bestimmte reglementierte
Gewerbe geméR 8§ 373a Abs.5 Z 2 GewO 1994), oder ob die Tétigkeit bei Vorliegen gesetzlich
normierter Voraussetzungen ausgelibt werden darf (alle Ubrigen Gewerbe). Bei bestimmten
Gewerben ist somit eine behdrdliche Entscheidung — die allerdings durch eine behdrdliche
Untatigkeit  substituiert werden kann - Voraussetzung fir die Zuléssigkeit der
Dienstleistungserbringung. Dariiber hinaus sieht die GewO 1994 vor, dass unter bestimmten
Voraussetzungen ein Verbot der Austibung der Tétigkeit erlassen werden kann.

Fur Téatigkeiten gemdl dem ZTG, zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. I Nr. 9/2008 —
ebenso wie etwa flir Tatigkeiten nach dem Wirtschaftstreuhandberufsgesetz, BGBI. | Nr. 58/1999,
zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. | Nr. 10/2008 sowie fiir solche nach dem
Bilanzbuchhaltergesetz, BGBI. | Nr. 161/2006, zuletzt gedndert durch das Bundesgesetz BGBI. |
Nr. 11/2008 — ist demgegenuber fir die Erbringung von Dienstleistungen weder eine Anzeige noch
eine behordliche Entscheidung, sondern lediglich die Erfiillung gesetzlicher Bedingungen
Voraussetzung. Auch ein spezielles behdrdliches Verbot der Austibung der Tétigkeit fur den Fall der
,Nichterfillung“ der gesetzlichen Bedingungen ist in diesen Vorschriften nicht vorgesehen.

Diese berufsausiibungsrechtlichen Wertungsentscheidungen sollen im BVergG 2006 nachvollzogen
werden. Fir die wesentliche Frage, wann das Angebot eines Bieters im Zusammenhang mit der
(Un)zulassigkeit der Ausiibung von Tétigkeiten in Osterreich ausgeschieden werden kann bzw.
muss, wird daher folgendes Regime vorgeschlagen:

Im BVergG 2006 wird nicht mehr explizit auf die Anerkennung, Gleichhaltung oder Bestatigung
geméR den 88 373c bis 373e GewO 1994 bzw. auf die EWR-Architektenverordnung und die EWR-
Ingenieurkonsulentenverordnung abgestellt, sondern es wird eine allgemeine Formulierung gewahlt.
Wie das Gesetz (§ 20 Abs. 1) Klarstellt, muss sich das Erfordernis einer behérdlichen Entscheidung
auf die Berufsqualifikation beziehen, somit auf allenfalls erforderliche Verfahren zur Nachpriifung
von Qualifikationsnachweisen.

Ein Angebot ist auszuscheiden, wenn die Zul&ssigkeit der grenziberschreitenden Dienstleistung von
einer behdrdlichen Entscheidung bestimmten Inhalts abhangig ist und diese Entscheidung nicht
vorliegt. Im — primar maRgeblichen — Anwendungsbereich der GewO 1994 ist dies bei bestimmten
reglementierten Gewerben gemdR § 373a Abs. 5 Z 2 GewO 1994 der Fall, bei denen vom BMWFJ
als zusténdiger Behorde zu prifen ist, ob auf Grund der mangelnden Berufsqualifikation des
Dienstleistungserbringers aus der Tatigkeit eine schwerwiegende Beeintrachtigung von Gesundheit
oder Sicherheit zu beflrchten ist. Hat der Unternehmer eine Anzeige erstattet und erfolgt innerhalb
der Entscheidungsfrist keine behdrdliche Reaktion, ist die Auslibung der Tatigkeit auch ohne das
Vorliegen einer entsprechenden behdérdlichen Entscheidung zuldssig; diesfalls kommt ein
Ausscheiden des Angebotes auf Grund einer fehlenden behérdlichen Entscheidung nicht in Betracht.
Durch den Begriff ,erforderlich” werden somit sowohl die Félle ausgeklammert, in denen eine
behordliche Entscheidung von vornherein nicht erforderlich ist, als auch die Félle, in denen eine
behdrdliche Entscheidung zwar grundsétzlich erforderlich wére, im konkreten Fall aber auf Grund
des Ablaufs der behdrdlichen Entscheidungsfrist eben nicht mehr erforderlich ist.

Dem Fall der fehlenden — fir die Zul&ssigkeit einer Tatigkeit konstitutiven — behgrdlichen
Entscheidung ist der Fall gleichzuhalten, in dem die Zuldssigkeit der grenzlberschreitenden
Dienstleistung vom Erwerb fehlender Kenntnisse und Féhigkeiten abhéngig gemacht und dieser
Erwerb nicht nachgewiesen wurde. Im Anwendungsbereich der GewO 1994 hat der BMWFJ dem
Unternehmer die Ablegung einer Eignungspriifung oder eines Anpassungslehrgangs aufzuerlegen,
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wenn eine Beeintrachtigung von Gesundheit oder Sicherheit auf Grund bestehender wesentlicher
Unterschiede zwischen der beruflichen Qualifikation des Anzeigers und der in Osterreich
geforderten  Ausbildung zu befirchten ist. Wurde eine Eignungsprifung oder ein
Anpassungslehrgang vorgeschrieben und wird der Nachweis des Erwerbs der fehlenden Kenntnisse
nicht erbracht, ist das Angebot auszuscheiden.

Ein Angebot ist auch dann auszuscheiden, wenn fir die Auslibung einer Tétigkeit eine behdrdliche
Entscheidung eingeholt werden muss, der Bieter aber nicht nachweist, dass er das darauf gerichtete
Verfahren vor Ablauf der Angebotsfrist eingeleitet hat (also etwa bei ,,sensiblen* reglementierten
Gewerben eine Anzeige gemal §373a Abs.4 GewO 1994 erstattet hat). Damit wird der
Auftraggeber der Verpflichtung enthoben, selbst Nachforschungen dariiber anzustellen, ob der Bieter
ein gebotenes Verfahren eingeleitet hat (ob die Dienstleistungsanzeige erstattet wurde, kénnte auch
im gemal §373a Abs.5 letzter Satz GewO 1994 eingerichteten Dienstleisterregister unter der
Adresse http://dIr.omwfj.gv.at vom Auftraggeber abgefragt werden). Dariiber hinaus wird der
Auftraggeber so nicht dazu angehalten, das Verstreichen der in § 373c Abs.5 Z3 GewO 1994
genannten Frist abwarten zu missen.

SchlieBlich ist ein Angebot auch dann auszuscheiden, wenn dem Unternehmer die Auslibung der
Tatigkeit mangels Vorliegens der Voraussetzungen mittels behérdlicher Entscheidung untersagt
wurde. Im Anwendungsbereich der GewO 1994 kann dies durch ein Verbot geméR § 373a Abs. 1
dritter Satz oder eine befristete Untersagung gemal 8 373a Abs. 1 vierter Satz erfolgen. Zu diesem
Tatbestand ist darauf hinzuweisen, dass flr den Auftraggeber keine — (iber die ohnehin bestehende
Verpflichtung zur Uberprifung der vergaberechtlichen Eignung hinausgehende — Pflicht besteht,
aktiv Nachforschungen anzustellen, ob ein derartiges Verbot erlassen worden ist. ZweckmaRiger
Weise werden derartige Nachforschungen nur dann erfolgen, wenn bereits Anhaltspunkte fir das
Bestehen eines behdrdlichen Verbots bestehen.

Wenn die Zulassigkeit der grenziberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen ,,lediglich* von
der Erfullung gesetzlich normierter Voraussetzungen und nicht von einer behordlichen Entscheidung
abhéngt, besteht keine Verpflichtung zum Ausscheiden des Angebotes geméR dem vorgeschlagenen
§129 Abs.1 Z11. Demgemal besteht fur den Auftraggeber auch keine Verpflichtung, das
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen aus eigenem Antrieb zu Uberpriifen. Dies ist vor dem
Hintergrund zu sehen, dass auch die berufsaustibungsrechtlichen Regelungen in diesen Fallen keine
zwingende ex-ante Priifung vorsehen.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang allerdings auf § 367 Z 54 GewO 1994, dem zufolge eine
Verwaltungsibertretung begeht, wer — ohne sein Verhalten durch triftige Griinde rechtfertigen zu
kénnen — sich durch einen anderen eine Tatigkeit besorgen lasst oder einen anderen zu einer
Tatigkeit veranlasst, obwohl er wissen musste, dass der andere durch die Ausiibung dieser Tatigkeit
eine Verwaltungsubertretung nach 8 366 Abs. 1 Z 1 begeht, oder dies nach seinem Beruf oder seiner
Beschaftigung bei  Anwendung entsprechender  Aufmerksamkeit wissen konnte. Da
Zuwiderhandlungen gegen die Bestimmungen des § 373a Abs. 1 GewO 1994 gemal § 366 Abs. 1
Z 1 GewO 1994 zu bestrafen sind, erstreckt sich § 367 Z 54 GewO 1994 auch auf den Fall, dass ein
Auftraggeber einen Vertrag mit einem Unternehmer abschlieft, von dem er wissen musste oder
konnte, dass dieser nicht zur Ausiibung der Téatigkeit in Osterreich berechtigt ist, weil eine der
Voraussetzungen des 8 373a Abs. 1 GewO 1994 nicht vorliegt.

Wenn ein Auftraggeber daher ber Informationen verfiigt, die nahelegen, dass ein Unternehmer
nicht zur Ausiibung der Tétigkeit in Osterreich berechtigt ist, so kann er vom Unternehmer
Aufklarung verlangen. (Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn der Auftraggeber weil3, dass die
betreffende Tatigkeit im Niederlassungsstaat des Unternehmers nicht reglementiert ist, und er
Anhaltspunkte daflr hat, dass der Unternehmer die Tatigkeit erst seit kurzem — jedenfalls noch keine
zwei Jahre hindurch — ausubt.) Bleibt die Aufkladrung aus oder kann der Unternehmer nicht
nachvollziehbar darlegen, dass er die Voraussetzungen des § 373a Abs. 1 GewO 1994 erfillt, dann
kann der Auftraggeber den Unternehmer gemaR § 129 Abs. 2 ausscheiden. Letzteres wird durch die
vorgeschlagene Ergdnzung des § 129 Abs. 2 klargestellt.

Festzuhalten bleibt aber, dass in vergaberechtlicher Hinsicht keine Prufpflicht fir den Auftraggeber
besteht. Er muss somit nicht aktiv nachforschen, ob ein Unternehmer die Voraussetzungen des
§373a Abs.1 GewO 1994 erfillt. Umgekehrt besteht allerdings eine Verpflichtung des
Unternehmers, allfallige Unklarheiten auszurdumen. Letztlich obliegt es der Verantwortung des
Auftraggebers, einzuschétzen, ob er im Sinne des 8 367 Z 54 GewOQ 1994 davon Kenntnis haben
musste oder haben konnte, dass eine Ausubung der Tatigkeit durch den Unternehmer einen VerstoR
gegen § 373a Abs. 1 GewO 1994 darstellen wiirde. In gewerberechtlicher Hinsicht besteht in diesem
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Fall die Pflicht zum Ausscheiden, da der Auftraggeber ansonsten eine Verwaltungsibertretung
geméR § 367 Z 54 GewO 1994 begehen wiirde.

4. Unberilhrt von dieser Méglichkeit des Ausscheidens gemal § 129 Abs. 2 BVergG 2006 bleibt ferner
auch die Mdglichkeit des Ausscheidens wegen fehlender technischer Leistungsfahigkeit, wenn der
Auftraggeber einen Nachweis der beruflichen Befdhigung verlangt hat und dieser nicht erbracht
wird.

5. Im vorgeschlagenen §20 Abs.1 wird nicht mehr auf die bescheidmdRige Anerkennung,
Gleichhaltung oder Bestatigung gemall den 8§ 373c bis 373e GewO 1994 bzw. auf die EWR-
Architektenverordnung und die EWR-Ingenieurkonsulentenverordnung abgestellt, sondern es wird
dem Bewerber bzw. Bieter lediglich in allgemeiner Form die Verpflichtung auferlegt, eine
behdrdliche Entscheidung einzuholen, die fiir die Zuldssigkeit der — voriibergehenden und
gelegentlichen — Ausiibung einer Tatigkeit in Osterreich allenfalls Voraussetzung ist. Primarer
Anwendungsfall dieser Bestimmung wird § 373a Abs.5 Z2 GewO 1994 sein, dem zufolge die
Zuldssigkeit der Austbung bestimmter Téatigkeiten eine behoérdliche Entscheidung voraussetzt (die
allerdings durch eine behérdliche Untéatigkeit substituiert werden kann).

6. Das entsprechende Verfahren ist rechtzeitig — jedenfalls vor Ablauf der Angebotsfrist — einzuleiten.
GeméaR dem vorgeschlagenen §129 Abs.1 Z1 lit. ¢ fihrt die unterbliebene oder verspatete
Verfahrenseinleitung zum Ausscheiden des Angebotes.

Darlber hinaus ist die rechtzeitige Einleitung des Verfahrens gemal dem vorgeschlagenen § 112
Abs. 3 insofern von Bedeutung, als nur ein Unternehmer, der eine entsprechende Anzeige vor Ablauf
der Angebotsfrist erstattet hat, die Setzung einer Nachfrist gemaR dieser Bestimmung beantragen
kann.

7. Die Bekanntmachungspflichten des § 46 Abs. 2 und des § 53 Abs. 5 BVergG 2006 sind an die neue
Fassung des § 20 Abs. 1 BVergG 2006 anzupassen.

8. Die in den Punkten 2 bis 7 dargestellten Anderungen sind durch entsprechende Anpassungen auch
im Sektorenteil vorzunehmen.

Zu Z 16 (8 38 Abs. 1):

Das Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung soll vor dem Hintergrund der bisherigen
Erfahrungen in einem gréReren Ausmal} als bisher im Unterschwellenbereich fur die Vergabe von
Bauauftrdgen nutzbar sein.

Zu Z17 (838 Abs.2 Z3), Z18 (8§38 Abs. 2 Z 4 neu und Z 5 neu), Z 30 (868 Abs. 2), Z 46 (§ 112
Abs. 3 zweiter Satz), Z 62 (§ 141 Abs. 2) und Z 77 (§ 195 Z 10):

§ 38 Abs. 2 Z 3 Ubernimmt, wie schon die Erléuterungen zur Stammfassung ausflihren (vgl. RV 1171
BIgNR XXII. GP, 50), einen Tatbestand fur die Inanspruchnahme des Verhandlungsverfahrens ohne
vorherige Bekanntmachung aus dem Sektorenbereich und dehnt diesen auch auf Dienstleistungen aus (zur
sachlichen Rechtfertigung wird dazu auf die Existenz des Tatbestandes flr Lieferleistungen hingewiesen).
Im Zusammenhang mit der klarstellenden Neuformulierung des § 195 Z 10 wird auch § 38 Abs. 2 Z 3 neu
formuliert, um ebenso wie in § 195 Z 10 Klarzustellen, dass dieser Tatbestand die Durchfiihrung eines
Verhandlungsverfahrens mit nur einem Unternehmer zuldsst.

Der bisherige § 38 Abs. 2 Z 4 erhélt eine neue Ziffernbezeichnung, bleibt aber inhaltlich unveréndert.

Der neue § 38 Abs. 2 Z 4 Gibernimmt die Tatbestandsvoraussetzungen des § 29 Abs. 2 Z 7 hinsichtlich des
Geschaftspartners des offentlichen Auftraggebers (Einstellung der Geschaftstatigkeit, Bezug vom
Masseverwalter usw.; vgl. dazu auch § 195 Z 11) ist aber, im Gegensatz zu den zitierten Bestimmungen,
auf Dienstleistungsauftrage anwendbar (fur Lieferauftrdge sieht 8 29 Abs.2 Z 7 eine entsprechende
Regelung fur den Ober- und Unterschwellenbereich vor). Die Formulierung weicht (diesbeziiglich ohne
inhaltliche Divergenz) insoweit von 8 29 Abs. 2 Z 7 ab, als explizit klargestellt ist, dass dieser Tatbestand
(ebenso wie auch die 8§ § 29 Abs. 2 Z 7 und 195 Z 11) die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens
mit nur einem Unternehmer zulésst.

§ 195 Z 10 wird ohne inhaltliche Anderung neu formuliert, um klarzustellen, dass dieser Tatbestand (wie
schon bisher) die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens mit nur einem Unternehmer zulésst. § 195
Z 10 regelt den Fall des Kaufes zu einem besonders giinstigen Preis aufgrund auferordentlicher
Umstande (,,bargain purchase”, ,,Sonderangebot“, ,,Schnappchen®, ,,Mezie*). Schon bisher war aufgrund
der Formulierung der Tatbestandsvoraussetzungen (,,besonders giinstige Gelegenheit”, ,sehr kurzer
Zeitraum®, ,erheblich unter den marktublichen Preisen*) Kklar, dass ein wirtschaftlicher
Parallelwettbewerb unter diesen Voraussetzungen nicht stattfinden konnte und deshalb der
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Leistungsbezug von einem einzigen Unternehmer in einem Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung
flr zuléssig erklart wurde.

In weiterer Folge werden die entsprechenden Verweise auf § 38 Abs. 2 in den §§ 68 Abs. 2, 112 Abs. 3
zweiter Satz und 141 Abs. 2 angepasst.

Zu Z 20 (8§ 43 Abs. 1 erster Satz), Z 23 (§ 43 Abs. 6), Z 80 (§ 204 Abs. 1 erster Satz) und Z 81 (8§ 204
Abs. 6):

Derzeit stellt § 43 Abs. 1 erster Satz (bzw. § 204 Abs. 1 erster Satz) die briefliche Ubermittlung, die
Ubermittlung per Telefax und die elektronische Ubermittlung einander als gleichwertige Alternativen
gegeniber. Da davon ausgegangen wird, dass nunmehr jeder Auftraggeber und jeder Bieter (ber eine
E-Mail-Adresse oder zumindest {iber eine Faxnummer verfiigt, soll der Vorrang der Ubermittlung von
Unterlagen auf elektronischem Weg bzw. per Telefax gestarkt werden. Grundsétzlich sind samtliche
Unterlagen auf elektronischem Weg oder per Telefax zu tbermitteln, auBer das BVergG 2006 sieht
anderes vor oder der Auftraggeber legt ausnahmsweise anderes fest. Erneut (siehe bereits die
Erlauterungen zur RV 1171 d.B. XXII. GP 51) wird darauf hingewiesen, dass derartige Ausnahmen von
der allgemeinen Regel einer sachlichen Rechtfertigung bedirfen. Eine derartige Rechtfertigung bestlinde
etwa bei der Ubermittlung von Mustern oder Modellen bzw. bei der Ubermittlung groRformatiger Plane
(insbesondere etwa in den Formaten AO oder Al), insbesondere dann, wenn der Auftraggeber davon
ausgeht oder ausgehen muss, dass diese Planformate nicht ohne betrachtliche Schwierigkeiten von den
Unternehmern ausgedruckt werden kénnen.

Ausdriicklich ist eine briefliche Ubermittlung im BVergG 2006 hinsichtlich der Teilnahmeantrige
(88 103 Abs. 2, 160 Abs. 3 und 252 Abs. 2) und der Angebotsabgabe vorgesehen. Hingewiesen wird
weiters auf die Anderung des § 88 BVergG 2006 hinsichtlich der Ubermittlung bzw. Bereithaltung der
Ausschreibungsunterlagen.

Wenn die Ubermittlung auf elektronischem Weg oder per Telefax als Grundsatz festgelegt wird, zieht
dies Anderungsbedarf in anderen Regelungen nach sich:

1. Aus systematischen Griinden ist es zweckmalRig, den Inhalt der Regelung des § 43 Abs. 6 zweiter
Satz BVergG 2006 in § 43 Abs. 1 BVergG 2006 zu integrieren (fir den Sektorenbereich analog in
8§ 204 BVergG 2006). Der zweite Satz der 8§ 43 Abs. 6 bzw. 204 Abs. 6 BVergG 2006 wird damit
entbehrlich und kann entfallen.

2. Weiters sind die speziellen Festlegungen (bisherige 88 131 zweiter Satz, 140 Abs. 1 zweiter Satz,
272 zweiter Satz, 279 Abs. 1 zweiter Satz BVergG 2006) betreffend die Mitteilung der Zuschlags-
bzw. der Widerrufsentscheidung entbehrlich. Die genannten Bestimmungen sollen daher aus diesem
Anlass entfallen.

3. Eine briefliche Ubermittlung ist in begriindeten Ausnahmefallen unabhéngig von einer speziellen
gesetzlichen Grundlage oder einer diesbeziglichen Festlegung des Auftraggebers zuldssig. Ein
derartiger begriindeter Ausnahmefall ist etwa dann gegeben, wenn eine nachweisliche Ubermittlung
der Zuschlagsentscheidung elektronisch oder mittels Telefax im Sinne der bisherigen 88§ 131 dritter
Satz bzw. 272 dritter Satz und 140 Abs. 1 dritter Satz bzw. 279 Abs. 1 dritter Satz BVergG 2006
betreffend die Mitteilung der Zuschlags- bzw. der Widerrufsentscheidung nicht méglich ist. Diese
beiden Satze konnen daher jeweils entfallen, ohne dass damit eine Anderung der Rechtslage
verbunden ist.

Zu Z 26 (§ 49 Abs. 2), Z 29 (§ 55 Abs. 5), Z 84 (210 Abs. 2) und Z 86 (§ 219 Abs. 5):

Art.2d Abs.4 der RMRL sieht vor, dass der Auftraggeber bei Vergabeverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung die Entscheidung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll (dies entspricht der
Zuschlagsentscheidung gemaR § 2 Z 49 (neu)), freiwillig verdffentlichen kann. Da es sich nicht um die
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung an bestimmte Unternehmer (in deren Eigenschaft als Teilnehmer
an einem konkreten Vergabeverfahren), sondern um die allgemein zugangliche Bekanntmachung der
Zuschlagsentscheidung handelt, werden die entsprechenden Regelungen systematisch in den
Bekanntmachungsbestimmungen und nicht in den Bestimmungen (ber das Zuschlagsverfahren
eingeordnet und sind von diesen auch zu unterscheiden. Dies wird auch zum Anlass genommen die 88 49
und 210 neu zu strukturieren. Deren bisheriger Regelungsinhalt findet sich, inhaltlich unveréndert, in den
jeweiligen Abs. 1 und 3.

Durch die vorgeschlagenen §8 49 Abs. 2, 55 Abs. 5, 210 Abs. 2 und 219 Abs. 5 wird dem Auftraggeber
die Moglichkeit eingerdumt, seine ,,Zuschlagsentscheidung” in einem Verfahren, das ohne vorherige
Bekanntmachung durchgefiihrt wurde, (freiwillig) bekannt zu machen. Die Bekanntgabe bzw.
Bekanntmachung der ,,Zuschlagsentscheidung® ist — obwohl sie im vorliegenden Kontext freiwillig
erfolgt — jedenfalls eine gesondert anfechtbare Entscheidung gemaR 8§ 2 lit. a (das Gesetz differenziert
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nicht, aus welcher Motivation die Bekanntgabe oder Bekanntmachung erfolgt). Je nach dem, ob es sich
um ein Vergabeverfahren im Ober- oder im Unterschwellenbereich handelt, erfolgt dabei eine
Bekanntgabe an die Kommission unter Verwendung des einschldgigen Standardformulars (die wiederum
eine Veroffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften nach sich zieht) oder eine rein
innerstaatliche Bekanntmachung. In Anlehnung an die Regelungen der 8§ 55 Abs. 2 erster Satz bzw. 219
Abs. 2 erster Satz BVergG 2006 ist fur den Unterschwellenbereich vorgeschrieben, dass die
Bekanntmachung einen angemessenen Grad von Offentlichkeit zu gewdhrleisten hat (zum
~angemessenen Grad von Offentlichkeit” vgl. die Erlauterungen zu den vorgeschlagenen 8§ 55 Abs. 6
und 219 Abs. 6).

Weder das Gesetz noch die Richtlinien sehen vor, dass der Auftraggeber die (freiwillige)
Bekanntmachung bzw. Bekanntgabe der Entscheidung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll,
zeitgleich mit oder zeitnahe zu jenem Zeitpunkt bekannt machen oder bekannt geben muss, zu dem er —
sofern anwendbar — den allfélligen Parteien eines Vergabeverfahrens die Zuschlagsentscheidung gemaf
den 88 131 und 272 bekannt gibt (und damit diesen gegenuber die Stillhaltfrist auslost). Der Auftraggeber
kann daher auch ein zeitlich gestuftes Vorgehen wahlen: er kann zuerst den Parteien des
Vergabeverfahrens die Zuschlagsentscheidung bekannt geben (und abwarten, ob diese bekampft wird)
und erst zu einem spateren Zeitpunkt (nach Ende der Stillhaltefrist und Praklusion der Parteien) die
Entscheidung, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll, gemé&R den 88 49 Abs. 2, 55 Abs. 5, 210
Abs. 2 und 219 Abs. 5 bekannt machen oder bekannt geben.

Art. 3a der RMRL sieht vor, dass die Bekanntmachung einer Zuschlagsentscheidung geméaR Art. 2d
Abs. 4 neben dem Namen des erfolgreichen Bieters (das ist nach der Terminologie des BVergG 2006 die
»Zuschlagsentscheidung* vgl. dazu § 2 Z 49 [neu]) bestimmte weitere Mindestangaben enthalten muss.
Fur den Oberschwellenbereich wird die Bekanntmachung der erforderlichen Informationen durch die
neuen Standardformulare der Kommission sichergestellt, fir den Unterschwellenbereich sind die
Mindestinhalte in den vorgeschlagenen 88 55 Abs. 5 letzter Satz und 219 Abs. 5 letzter Satz festgelegt.
Zur Klarstellung ist festzuhalten, dass die im Rahmen der 88 49 Abs. 2, 55 Abs. 5, 210 Abs. 2 und 219
Abs. 5 bekannt zu gebenden bzw. bekannt zu machenden Informationen nicht mit jenen Informationen
deckungsgleich sind, die gem&R den 88131 Abs.1 bzw. 272 Abs.1 den im Vergabeverfahren
verbliebenen Bietern mitzuteilen sind (so fehlt etwa die Bekanntgabe des Endes der Stillhaltefrist).

Die Bedeutung dieser Regelung ergibt sich aus dem vorgeschlagenen § 332 Abs. 7 der — in Umsetzung
des Art. 2d Abs. 4 der RMRL - vorsieht, dass ein Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Durchflhrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung dann nicht zuldssig ist, wenn
der Auftraggeber seine Zuschlagsentscheidung bekannt gemacht und vor der Zuschlagserteilung eine Frist
(gerechnet ab der Verfiigbarkeit der Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung) abgewartet hat. Diese
Madglichkeit bietet fiir den Auftraggeber den Vorteil, dass er mit der Einhaltung des genannten Verfahrens
die Rechtsunsicherheit vermeidet, die aus einer allenfalls drohenden Nichtigkeit des Vertrages resultiert.
Hinzuweisen ist darauf, dass die freiwillige Bekanntgabe bzw. Bekanntmachung der
Zuschlagsentscheidung (gemal Art. 2d Abs. 4 der RMRL bzw. gemé&R den 8§88 49 Abs. 2, 55 Abs. 5, 210
Abs. 2 und 219 Abs. 5) den Auftraggeber nicht von seiner Verpflichtung befreit, allfalligen Parteien des
Vergabeverfahrens die Zuschlagsentscheidung (nach Art. 2a der RMRL bzw. nach den 88 131 oder 272)
mitzuteilen. Die Unzuldssigkeit eines Nachprifungsantrages (Préklusionswirkung des Art. 2d Abs. 4 der
RMRL bzw. des § 332 Abs. 7) tritt somit nur in einer ,,externen” Dimension (vis-a-vis den nicht oder
nicht mehr am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmern) ein, sohin nicht gegeniber den noch im
Vergabeverfahren verbliebenen Bietern.

Zu Z 28 (§ 54 Abs. 6), Z 29 (§ 55 Abs. 6), Z 85 (§ 217 Abs. 7) und Z 86 (§ 219 Abs. 6):

Durch die vorgeschlagenen 88 54 Abs. 6 sowie 55 Abs. 6 wird dem Auftraggeber die Mdglichkeit
eingerdumt, einen Auftrag, den er in einem Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung vergeben
hat, (bzw. eine Rahmenvereinbarung, die er nach Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung abgeschlossen hat) nachtraglich bekannt zu machen. Je nach dem, ob es sich um ein
Verfahren im Ober- oder im Unterschwellenbereich handelt, erfolgt dabei eine Bekanntgabe an die
Kommission (die wiederum eine Veroffentlichung im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften nach
sich zieht) oder eine rein innerstaatliche Bekanntmachung. In Anlehnung an die Regelung des § 55 Abs. 2
erster Satz BVergG 2006 ist fiir den Unterschwellenbereich vorgeschrieben, dass die Bekanntmachung
einen angemessenen Grad von Offentlichkeit zu gewahrleisten hat. Zur Frage des angemessenen Grades
an Transparenz ist auf die Erlauterungen zum Stammgesetz (RV 1171 d.B. XXII. GP, 56) sowie auf die
jlngste Judikatur des EUGH (vgl. dazu verb Rs C-147/06 und C-148/06, SECAP) zur Frage wann ein
»grenziiberschreitendes Interesse* vorliegt, hinzuweisen. Als Grundsatz lasst sich festhalten: je gréRer der
Wert der gegenstandlichen Leistung, je spezifischer der Leistungsgegenstand, desto gréRer muss der
Verbreitungsgrad des gewéhlten Mediums sein.
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Die Bedeutung dieser Regelung ergibt sich aus dem vorgeschlagenen § 332 Abs. 3, der (in Umsetzung
des Art. 2f Abs.1 der RMRL) die Frist regelt, innerhalb derer ein Feststellungsantrag gemaR dem
vorgeschlagenen § 331 Abs. 1 Z 2 einzubringen ist. Diese Frist kann von grundsétzlich sechs Monaten
(ab Vertragsschluss) auf 30 Tage reduziert werden, wenn der Auftraggeber (unter anderem) eine ex-post
Bekanntmachung tber die Auftragsvergabe verdffentlicht hat.

Die Mdglichkeit, einen vergebenen Auftrag (bzw. eine abgeschlossene Rahmenvereinbarung) bekannt zu
machen, ist somit Voraussetzung fiir die Fristverkiirzung. Aus Griinden der Transparenz soll diese
Maglichkeit zur freiwilligen Bekanntmachung im Gesetz explizit klargestellt werden. Aus systematischen
Erwégungen soll dies im Zusammenhang mit der Bekanntgabe von vergebenen Auftrédgen erfolgen. Eine
Verpflichtung zur nachtraglichen Bekanntmachung derart vergebener Auftrdge wird dadurch nicht
normiert. Wenn der Auftraggeber von der eingerdumten Mdglichkeit keinen Gebrauch macht, bleibt es
fur die Einbringung des Feststellungsantrags gemaR dem vorgeschlagenen § 331 Abs.1 Z 2 bei der
grundsétzlichen, sechsmonatigen Frist.

Ziel dieser Regelung ist es, potentiell an einem Auftrag interessierten Unternehmern die Maglichkeit
einzurdumen, einen Feststellungsantrag geméR 8 331 Abs.1 Z 2 zu stellen. Daher hat eine derartige
ex-post Bekanntmachung jedenfalls die wesentlichsten Elemente des vergebenen Auftrags wie
Auftraggeber (vergebende Stelle), erfolgreicher Bieter, Auftragsgegenstand und Auftragswert zu
enthalten, die einem Unternehmer die Einschatzung ermdéglichen, ob er ein Interesse am Abschluss dieses
Vertrages haben héatte kénnen bzw. ob die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung rechtmédRig gewesen sein konnte. Dies soll in den betreffenden Bestimmungen jeweils
ausdriicklich vorgesehen werden.

Entsprechende Anpassungen sind auch im Sektorenteil vorzunehmen, wobei jeweils auf die
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb abzustellen ist.

Zu Z 31 (§ 70 samt Uberschrift), Z 32 (§ 71 Einleitungssatz), Z 33 (§ 72 Abs. 1 erster Satz), Z 35
(Entfall des 3. Unterabschnitts des 2. Teiles, 3. Hauptstiick, 5 Abschnitt), Z 40 (Entfall des § 102
Abs. 1 zweiter Satz), Z 41 (§ 103 Abs. 3), Z 87 (Entfall der Uberschrift des 1. Unterabschnittes vor
§228), 788 (§231 samt Uberschrift), Z90 (Entfall des 2.Unterabschnittes des 3. Teils,
3. Hauptstiick, 5. Abschnitt) und Z 94 (Entfall des 8 250 Abs. 1 zweiter Satz):

Im Rahmen des Erhebungsprojekts Verwaltungskostenreduktion fur Unternehmen aus gesetzlichen
Informationsverpflichtungen (SKM) wurde die VVorlage von Nachweisen fur Befugnis, Zuverlassigkeit
und Leistungsfahigkeit als erheblicher Kostenfaktor fiir Unternehmer identifiziert. Insbesondere kleine
und mittlere Unternehmen (KMU) werden durch das aufwéndige Nachweissystem stark belastet.

Mit der Neufassung der 88 70 und 231 kénnen Unternehmer ihre Eignung in Hinkunft grundsatzlich auch
durch die blofRe Vorlage einer Eigenerklarung belegen; die Vorlage von Nachweisen soll damit —
zumindest in einer ersten Phase — nicht mehr die Regel sein bzw. soll die Vorlage von Nachweisen
lediglich jene Bieter betreffen, die auch tatsachlich fur die Zuschlagserteilung in Betracht kommen.
Zwingend ist die Vorlage von Nachweisen nur mehr bei der Vergabe von grofReren Auftrdgen (ab
120 000/80 000 Euro bzw. — im Sektorenbereich — ab 250 000/150 000 Euro) und dies auch nur fur den
Zuschlagsempfénger. Damit soll einerseits der Grundsatz der Vergabe nur an befugte, zuverlassige und
leistungsfahige Unternehmer beibehalten, anderseits aber das aufwéndige Produzieren von Nachweisen
moglichst hintan gehalten werden. Die Neuregelung ist von dem Grundsatz getragen, dass der
Auftraggeber darliber bestimmt, welche Nachweise von welchen Unternehmern er vorgelegt bekommen
mochte. Dies ermdglicht es dem Auftraggeber auf seine unterschiedlichen Informationsbedirfnisse
hinsichtlich einzelner Bewerber oder Bieter individuell reagieren zu kénnen. Sofern daher bei bestimmten
Unternehmern kein Informationsbedirfnis des Auftraggebers besteht (etwa weil der Auftraggeber zu
diesen standige Geschéftshbeziehungen pflegt und deswegen die Nachweise beim Auftraggeber in der von
ihm festgelegten Qualitat bereits verfugbar sind), ist die Vorlage der Nachweise (aufler im Fall des
Zuschlagsempféangers geméal Abs. 3) nicht erforderlich. Handelt es sich aber um einen dem Auftraggeber
unbekannten Unternehmer, so folgt bereits aus den allgemeinen Grundsatzen, dass sich der Auftraggeber
nicht mit der bloRen Eigenerklarung begnugen darf.

Zu 870 Abs. 1 und 2:

Wie bisher hat der Auftraggeber festzulegen, mit welchen Nachweisen Unternehmer ihre Eignung zu
belegen haben. Anders als im geltenden § 70 Abs. 1 und 2 BVergG 2006 soll nicht mehr darauf abgestellt
werden, dass die Nachweise ,,verlangt* werden (unter welchen Voraussetzungen ein Auftraggeber die
Vorlage von Nachweisen tatséchlich ,,verlangen” kann, bestimmt sich nach dem neu vorgeschlagenen
Abs. 3 des § 70 BVergG 2006). Es wird daher lediglich vorgesehen, dass der Auftraggeber die Nachweise
festzulegen* hat. Von dieser Anderung abgesehen wird der Inhalt des geltenden § 70 Abs. 1 und 2
BVergG 2006 in den vorgeschlagenen Abs. 1 {ibernommen. Durch den Verweis auf die ,,Nachweise
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geméaRl den 88 71 bis 75“ im vorgeschlagenen § 70 Abs. 1 wird klargestellt, dass der Auftraggeber nicht
mehr Nachweise festlegen darf, als er danach zuldssiger Weise auch verlangen kann.

Diese ,Festlegung* bedeutet jedoch nicht, dass die Bewerber oder Bieter diese Nachweise auch
tatséchlich sofort vorlegen miissen. GemaR dem vorgeschlagenen Abs. 2 reicht es zumindest vorerst aus,
wenn sie in einer ,Eigenerklarung® das Vorliegen der vom Auftraggeber geforderten
Eignungsanforderungen bestétigen. Eine derartige Eigenerklarung muss sich gemall dem Wortlaut des
Abs. 2 konkret auf die vom Auftraggeber verlangten Eignungskriterien beziehen (arg. ,.die vom
Auftraggeber verlangten Eignungskriterien ... und die festgelegten Nachweise®). Die Eigenerklarung
muss sich daher auf ein konkretes Vergabeverfahren eines bestimmten Auftraggebers beziehen. Eine in
keiner Weise substantiierte Erklarung, ,,geeignet” zu sein, ist als unzureichend anzusehen. Ausdriicklich
festgehalten wird im zweiten Satz des vorgeschlagenen Abs. 2, dass der Unternehmer die Befugnisse,
Uber die er konkret verfugt, anzugeben hat; die bloRe Erklérung, ,,befugt” zu sein, ist daher keinesfalls
ausreichend. SchlieBlich muss der Bewerber oder Bieter in der Lage sein, die Nachweise im Laufe des
Vergabeverfahrens ohne unnétigen Verzug vorzulegen, falls der Auftraggeber dies verlangt, und er muss
eben dies in der Eigenerklarung bestatigen. Gemal den Vorgaben des Abs. 2 wére daher beispielsweise
folgende Erklarung ausreichend: ,,Ich, ... [Name des Unternehmens], erklare hiermit, dass ich die vom
Auftraggeber ... [Name des Auftraggebers] in der Ausschreibung AZ ... verlangten Eignhungskriterien
erfllle und die darin festgelegten Nachweise auf Aufforderung unverziiglich beibringen kann. Ich verflige
tber folgende Befugnis(se): 1) ..., 2) ...*.

Das Gesetz enthdlt keine ausdriicklichen Regelungen fiir den Fall, dass sich eine Eigenerklarung
nachtraglich als unrichtig herausstellt. Hinzuweisen ist zum einen auf mdgliche zivilrechtliche
Konsequenzen sowie zum anderen darauf, dass eine falsche Eigenerklarung sowohl den Tatbestand des
8§68 Abs.1 Z7 BVergG 2006 erfiillen kann als auch — nach den Umsténden des Einzelfalles — als
schwere berufliche Verfehlung im Sinne des § 68 Abs. 1 Z5 BVergG 2006 angesehen werden kann.
Stellt sich daher noch wéhrend eines laufenden Vergabeverfahrens heraus, dass die von einem
Unternehmer vorgelegte Eigenerklarung (génzlich oder teilweise) unrichtig ist, so fuhrt dies zum
Ausschluss des Unternehmers vom Vergabeverfahren, sofern nicht aus zwingenden Grinden des
Allgemeininteresses auf dessen Beteiligung ausnahmsweise nicht verzichtet werden kann (vgl. dazu § 68
Abs.1 Z5 oder 7 iVm 8§68 Abs.2 Z1 BVergG 2006). Stellt sich erst nach Abschluss des
Vergabeverfahrens heraus, dass die vom Zuschlagsempfanger vorgelegte Eigenerklarung (génzlich oder
teilweise) unrichtig war, so berechtigt dies den Auftraggeber zur Anfechtung des Vertrages gemaRi § 871
ABGB, denn in diesem Fall hat der Unternehmer seine im BVergG 2006 normierten
Aufklarungspflichten verletzt (vgl. dazu § 871 Abs. 2 ABGB). Stellt sich in diesem Zusammenhang etwa
heraus, dass die Abwicklung des Auftrages einen Verstol? gegen § 373a Abs. 1 GewO 1994 darstellen
wirde, so besteht sogar eine gewerberechtliche Verpflichtung des Auftraggebers zur Anfechtung des
Vertrages, da der Auftraggeber ansonsten eine Verwaltungsibertretung gemaR § 367 Z 54 GewO 1994
begehen wiirde.

Der vorgeschlagene Abs. 2 verankert den Grundsatz, wonach Bewerber oder Bieter das Vorliegen der
Eignung durch Eigenerklérungen belegen kdnnen. Es bleibt ihnen jedoch unbenommen, stattdessen die
vom Auftraggeber festgelegten Nachweise vorzulegen oder auf eine Eintragung in einem Verzeichnis
gemal dem vorgeschlagenen § 70 Abs. 5 zu verweisen.

Zu § 70 Abs. 3 und 4:

Abs. 3 enthélt die Voraussetzungen, unter denen der Auftraggeber die Vorlage von Nachweisen durch die
Unternehmer verlangen kann und sich somit nicht mit der Eigenerklarung zufrieden geben muss bzw.
darf.

Wesentlich ist, dass der Auftraggeber sein Verlangen auf die Vorlage ,bestimmter* Nachweise
beschrénken kann. Es steht dem Auftraggeber — unter Beachtung der weiteren Voraussetzungen — somit
frei, nur einzelne Nachweise (etwa nur hinsichtlich einzelner Eignungsbestandteile wie der
Zuverlassigkeit oder der technischen Leistungsfahigkeit bei ihm bekannten Unternehmern) oder alle
festgelegten Nachweise (bei ihm unbekannten Unternehmern) zu verlangen.

Gemal} Abs. 3 kann eine Vorlage von Nachweisen nur von ,,bestimmten* Bewerbern und Bietern verlangt
werden. Dies bedeutet zum einen, dass das Informationsbedirfnis des Auftraggebers hinsichtlich der
einzelnen Bewerber oder Bieter unterschiedlich sein kann (Unterschiede kdnnen etwa aus der Plausibilitat
der Eigenerklarung oder daraus resultieren, dass ein Auftraggeber die Eignung eines bestimmten
Unternehmers aus Anlass eines anderen Vergabeverfahrens erst vor kurzem gepruft hat).

Zum anderen ergibt sich daraus aber, dass die Unternehmer, von denen die Vorlage der Nachweise
verlangt wird, identifiziert sein mussen, da sie nur dann ,bestimmt“ sind. Dies hat zur Folge, dass
Nachweise grundsatzlich nicht mehr zwingend zu Beginn, sondern — je nach Verfahrensart — auch im
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spateren Verlauf des Verfahrens verlangt und vorgelegt werden kénnen bzw missen (hach Festlegung
durch den Auftraggeber). Hierbei wird je nach Verfahrensart zu differenzieren sein:

1. Beim offenen Verfahren ist es unzuldssig, vorab bereits von allen Bietern die Vorlage von
Nachweisen zu verlangen (da diese zu diesem Zeitpunkt noch nicht bestimmt sind); der
Auftraggeber kann vielmehr Nachweise in einem zweiten Schritt nur von bestimmten Bietern
verlangen — sinnvoller Weise von denjenigen, die fir die Zuschlagserteilung in Betracht kommen
bzw. allenfalls Gberhaupt nur vom prasumtiven Zuschlagsempfanger (der Auftraggeber kann die
Vorlage der Nachweise vor, aber auch erst nach Mitteilung der Zuschlagsentscheidung verlangen; im
letzteren Fall mit dem Risiko, dass — falls der Unternehmer die geforderten Nachweise nicht
beibringt — die Zuschlagsentscheidung und das Nachweisverfahren mit dem Zweitgereihten
wiederholt werden missen).

2. Bei zweistufigen Verfahren hat der Auftraggeber verschiedene Mdoglichkeiten: er muss sich
entscheiden, ob er von den Bewerbern in einem ersten Schritt lediglich die Vorlage jener Nachweise
verlangt, die sich auf die Auswahlkriterien beziehen, oder ob er sich sofort alle ihm erforderlich
erscheinenden Nachweise vorlegen lassen will, oder ob er die VVorlage der Nachweise erst vor der
Aufforderung zur Angebotsabgabe verlangt oder ob er sich erst vor Zuschlagserteilung vom
Zuschlagsempféanger alle festlegten Nachweise vorlegen l&sst (auf das unter Punkt 1. dargestellte
Risiko wird hingewiesen).

3. Beim nicht offenen Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung bzw. beim Verhandlungsverfahren
ohne vorherige Bekanntmachung kann der Auftraggeber bereits vor Aufforderung zur
Angebotsabgabe die Vorlage der Nachweise verlangen (in diesem Fall sind die prdsumtiven Bieter
bereits bestimmt).

In Abs.3 wird danach differenziert, ob es sich um Auftrdge unter- oder oberhalb bestimmter
Subschwellenwerte (80000 Euro bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen, 120000 Euro bei
Bauauftrdgen) handelt (bei einer Vergabe in Losen ist fur die Frage der Anwendung des Regime des
Abs. 3 nicht der geschétzte Gesamtwert aller Lose maRgeblich, sondern der Wert des einzelnen Loses).

1. Unterhalb der genannten Subschwellenwerte kann die Vorlage von Nachweisen verlangt werden,
wenn dies der Auftraggeber fir erforderlich erachtet. Das Gesetz stellt keine Kriterien hinsichtlich
der ,Erforderlichkeit” der Vorlage von Nachweisen (nach Auffassung des Auftraggebers) auf; der
Auftraggeber hat diesbeziiglich somit einen weiten Spielraum. Als erforderlich kann daher eine
Vorlage etwa dann angesehen werden, wenn es sich um fir den Auftraggeber unbekannte
Unternehmer oder um sensible Leistungen handelt oder wenn es um die Vorlage der Nachweise vom
prasumtiven Zuschlagsempfanger geht.

2. Oberhalb der genannten Subschwellenwerte trifft der letzte Satz des vorgeschlagenen Abs. 3
hinsichtlich des Zuschlagsempfangers insofern eine Sonderregelung, als von diesem vor
Zuschlagserteilung (in welcher Phase dies erfolgt, entscheidet der Auftraggeber) die Vorlage der
festgelegten Nachweise jedenfalls zu verlangen ist.

Ausdriicklich ist darauf hinzuweisen, dass der Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung gemal § 69 von der
vorgeschlagenen Neuregelung unberthrt bleibt.

Abs. 4 entspricht inhaltlich dem bisherigen § 70 Abs. 3 BVergG 2006 und wird lediglich sprachlich an
die Neuregelung angepasst. Hinzuweisen ist darauf, dass der Auftraggeber eine angemessene — somit
auch eine durchaus kurze — Frist fur die Vorlage bzw. Ergdnzung der Nachweise festlegen kann (vgl.
dazu den Wortlaut des Abs.2 [,auf Aufforderung unverziglich beibringen koénnen“] und den
systematischen Zusammenhang dieser Wortfolge mit Abs. 4 [,,binnen einer angemessenen Frist“]). Aus
einem systematischen Vergleich mit anderen Fristenregelungen des Gesetzes (vgl. etwa § 58, der fiir die
Ubermittlung zusétzlicher Unterlagen eine Frist von maximal sechs bzw. vier Tagen vorsieht) folgt, dass
der Auftraggeber nicht gezwungen ist, langere Zeit zuzuwarten, bis der Unternehmer die geforderten
Nachweise beischafft. Abhéngig von der Art des durchgefiihrten Vergabeverfahrens ist somit auch eine
sehr kurze Frist (etwa ein Tag) als angemessen anzusehen.

Die vorgeschlagene Neuregelung im Zusammenhang mit der Eigenerkl&rung sowie den Vorgaben flr das
Verlangen von Nachweisen bezieht sich nur auf das Verhdltnis zwischen Auftraggeber und Unternehmer.
Die Regelungen beinhalten somit keine Schranken fiir Vergabekontrollbehtrden, im Rahmen der
Offizialmaxime diejenigen Ermittlungen durchzufiihren, die sie fiir ihre Entscheidung — etwa im
Zusammenhang mit der Antragslegitimation des Antragstellers — als erforderlich erachten.

Zu § 70 Abs. 5 und 6:

Wie bisher muss der Auftraggeber die Erbringung des Eignungsnachweises mittels Katasterdienst
akzeptieren, sofern (und soweit) die vom Auftraggeber geforderten Nachweismittel beim Diensteanbieter
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verfligbar sind und der Auftraggeber auf diese Nachweise unmittelbar (zB etwa online) zugreifen kann.
Es wird erneut darauf hingewiesen, dass die Mdglichkeit der unmittelbaren Abrufbarkeit dann nicht
besteht, wenn der Auftraggeber nicht Mitglied bzw. Kunde des Katasterdienstes ist.

Zusatzlich soll klargestellt werden, dass diese Verpflichtung des Auftraggebers nur dann gilt, wenn (und
soweit) diese Nachweise in der vom Auftraggeber gewinschten Aktualitat verfligbar sind. Dabei ist es
nicht notwendig, dass der Diensteanbieter alle Nachweise tagesaktuell zum Abruf bereit halt; vielmehr
reicht es aus, wenn die Nachweise auf Aufforderung des Auftraggebers binnen angemessener Frist
aktualisiert werden (auch der vorgeschlagene § 70 Abs. 4 — der dem bisherigen § 70 Abs. 3 BVergG 2006
entspricht — stellt auf ein Vorlegen bzw. Vervolistandigen von Nachweisen ,,binnen einer angemessenen
Frist“ ab). Die Mdglichkeit, eine Aktualisierung beim Katasterdienst zu erwirken, hindert den
Auftraggeber nicht, aktuelle Nachweise unmittelbar beim Bieter anzufordern. Der Bieter kann allerdings
seinerseits auf die Eintragung im Verzeichnis verweisen, soweit die dort vorhandenen Nachweise binnen
angemessener Frist aktualisiert werden.

Der bisherige 8 70 Abs. 5 BVergG 2006 wird in Abs. 6 tbernommen, wobei Klargestellt wird, dass die
Abs. 2 und 3 auch auf diesen Fall Anwendung finden.

Zu den 8871, 72 Abs. 1, 102 Abs. 1 und 103 Abs. 3 sowie zum Entfall des § 78:

Im Lichte der Neuregelung des § 70 (Grundsatz der Eigenerklarung, Eignungsnachweise kénnen auch
spater im Verlauf des Vergabeverfahrens verlangt und vorgelegt werden) sollen diejenigen Regelungen,
die davon sprechen, dass der Auftraggeber bestimmte Nachweise zu verlangen hat, angepasst werden. Die
vorgeschlagene Neuregelung bringt gerade mit sich, dass eine Verpflichtung, die Vorlage der festgelegten
Nachweise zu verlangen, nur mehr oberhalb der genannten Subschwellenwerte und nur mehr hinsichtlich
des Zuschlagsempfangers besteht.

Aus diesem Grund soll in den §8 71 und 72 Abs. 1 von ,festlegen” und nicht mehr von ,verlangen*
gesprochen werden. Auch der geltende §102 Abs.1 zweiter Satz BVergG 2006 konnte im
Zusammenhang mit dem vorgeschlagenen § 70 Anlass zu Missverstdndnissen geben und soll daher
entfallen. § 103 Abs. 3 ist dahingehend anzupassen, dass der Unternehmer nicht jedenfalls die
Bescheinigungen und Nachweise betreffend die Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit der
Subunternehmer zusammen mit dem Teilnahmeantrag vorlegen muss. Die Festlegung, wann diese
Bescheinigungen und Nachweise vorzulegen sind, obliegt nach dem neuen System des § 70 nunmehr dem
Auftraggeber. Im Ubrigen wird § 103 Abs. 3 sprachlich und inhaltlich an § 76 angeglichen.

Soweit in anderen Bestimmungen — vgl. die 88 74 Abs. 1 und 75 Abs. 1 — davon die Rede ist, dass der
Auftraggeber bestimmte Nachweise verlangen ,kann®, besteht kein Anpassungsbedarf. Allerdings sind
flr das Verlangen von Nachweisen nunmehr eben auch die VVorgaben des § 70 Abs. 3 zu beachten.

Der bisherige § 78 entfallt. Auf Grund der allgemeinen Regel in § 70, wonach grundsétzlich die Vorlage
von Eigenerklarungen zum Beleg der Eignung ausreicht, sind spezielle Erleichterungen fur den
Unterschwellenbereich nicht mehr erforderlich.

Zu den entsprechenden Regelungen im Sektorenteil:

Entsprechende Anpassungen sind auch im Sektorenteil vorzunehmen, wobei auf Folgendes hinzuweisen
ist: Bereits derzeit sieht §231 Abs.2 erster Satz BVergG 2006 vor, dass die vom Unternehmer
geforderten Nachweise vom Sektorenauftraggeber festzulegen sind. Der Inhalt dieser Regelung wird in
den vorgeschlagenen Abs. 1 erster Satz (bernommen, da in diesem Absatz — entsprechend der
Neuregelung des § 70 BVergG 2006 — nicht mehr von einem ,Verlangen“, sondern von einem
»Festlegen die Rede sein soll.

In Anlehnung an den geltenden § 235 BVergG 2006 sollen die Subschwellenwerte im Sektorenteil mit
25000 Euro fiir Bauauftrage bzw. 150 000 Euro fir Liefer- und Dienstleistungsauftrage festgelegt
werden.

Da der 5. Abschnitt des 3. Teils, 3. Hauptstiick nur aus zwei Unterabschnitten besteht, von denen einer
(ndmlich der 2. Unterabschnitt) ersatzlos entfallen soll, ist die Unterteilung in Unterabschnitte uberhaupt
aufzuheben.

Zu Z 34 (§ 76) und Z 89 (§ 233):

Anders als im Sektorenbereich sieht die entsprechende Regelung des klassischen Bereiches bisher keinen
Nachweis der Befugnis durch andere Unternehmer vor (vgl. dazu die §8 76 und 233). Aufgrund der
gemeinschaftsrechtlichen Rechtsgrundlagen (vgl. Art. 46 bis 48 der Richtlinie 2004/18/EG im Vergleich
zu Art. 54 Abs. 6 der Richtlinie 2004/17/EG) ist diese Differenzierung trotz des unterschiedlichen
Wortlauts der Regelungen nicht zwingend geboten und soll daher entfallen. Ferner ist darauf
hinzuweisen, dass neben der vergaberechtlichen Zul&ssigkeit der Berufung auf die Befugnis Dritter auch
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zu prfen ist, ob dies gegebenenfalls auch nach anderen gesetzlichen Regelungen (vgl. dazu insbesondere
die gewerberechtlichen Vorschriften wie etwa § 32 GewO) zul&ssig ist. Im Ubrigen wird auf die
Erlauterungen zur Stammfassung (1171 BIgNR XXII. GP, 65 und 118) verwiesen.

Der bisherige Abs.2 entféllt, da gemdl &2 Z37 (neu) Arbeits- und Bietergemeinschaften als
»,unternehmer* im Sinne des Gesetzes gelten. Daraus folgt, dass unter den Voraussetzungen des Abs. 1
sich auch Bieter- und Arbeitsgemeinschaften auf die Kapazitaten ihrer Mitglieder oder anderer
Unternehmer stiitzen kdnnen.

§ 233 wird, ohne inhaltliche Anderung, an die sprachliche Fassung der Parallelbestimmung des § 76
angepasst.

Zu Z36 (neue Paragraphenbezeichnung der bisherigen 8879 und 80), Z37 (8§80 neu samt
Uberschrift), Z 54 (8 125 Abs. 3 Z 2), Z 92 (8§ 237 neu samt Uberschrift) und Z 142 (Anhang XIX):

Die 88 80 und 237 setzen zusammen mit dem neuen Anhang XIX die wesentlichen Bestimmungen der
Richtlinie 2009/33/EG um.

Abs. 1 legt die Verpflichtung der Auftraggeber fest, bei der Beschaffung (v.a. Kauf, Miete, Leasing) von
StraBenfahrzeugen bestimmte, in den Z1 bis 3 genannte, Energie- und Umweltauswirkungen
verpflichtend zu beruicksichtigen. Die Auftraggeber haben in den Ausschreibungsunterlagen festzulegen,
in welcher Weise sie dieser Verpflichtung entsprechen wollen. Den Auftraggebern steht es — so sie dies
winschen — frei, zusétzliche Auswirkungen in den Beschaffungsprozess einflieBen zu lassen (arg
»Zumindest“; vgl. dazu auch Art. 5 Abs. 2 letzter Unterabsatz der Richtlinie 2009/33/EG). Zur Definition
der der Verpflichtung unterliegenden ,,StralRenfahrzeuge* vgl. § 2 Z 33 neu.

Abs. 2 listet die Optionen auf, wie die Auftraggeber der Verpflichtung gemaR Abs. 1 entsprechen kdnnen.
Die Auftraggeber kdnnen entweder die Energie- und Umweltauswirkungen im Wege der technischen
Spezifikationen zur Beschreibung des Auftragsgegenstandes oder im Wege der Zuschlagskriterien in das
Vergabeverfahren einflielen lassen. Im Zusammenhang mit den Zuschlagskriterien gibt es weitere
Madglichkeiten der Beriicksichtigung: Soll der Zuschlag auf das Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt
werden, so sind die Energie- und Umweltauswirkungen gemdfR der Methode der Abs.4 bis 7 zu
monetarisieren. Der Angebotspreis ergibt sich dann aus der Summe der Anschaffungskosten und der
monetarisierten Energie- und Umweltauswirkungen. Soll der Zuschlag dem technisch und wirtschaftlich
gunstigsten Angebot erteilt werden, so kdnnen die Energie- und Umweltauswirkungen entweder als
Zuschlagskriterium oder als Zuschlagskriterien in einem Bewertungssystem (z.B. Zusatzpunkte fur die
Unterschreitung gewisser Emissionsniveaus) oder als monetarisierte Energie- und Umweltauswirkungen
im Rahmen des (gewichteten) Preiskriteriums bzw. eines gesonderten (Preis)Kriteriums (z.B. ,,externe
Energie- und Umweltkosten*) Beriicksichtigung finden.

Abs. 3 normiert, dass bei der Festlegung von (6kologischen) technischen Spezifikationen geméal Abs. 2
Z 1 die Vorschreibung des gesetzlich geltenden Niveaus (z.B. im Bereich der Abgasemissionen) nicht
hinreicht. Bei zumindest einem Schadstoff geméBR Abs.1 Z 2 und 3 (CO,, NO,, NMHC oder Partikel)
muss zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens (vgl. dazu § 13 Abs. 3) ein unter dem
gesetzlich festgelegten Emissionsniveau befindlicher Grenzwert als technische Spezifikation festgelegt
werden. Das Gesetz legt jedoch nicht fest, wie weit der gesetzlich festgelegte Emissionsgrenzwert
unterschritten werden muss. Dies bleibt dem Auftraggeber tberlassen, der eine entsprechende Festlegung
in den Ausschreibungsunterlagen vorzunehmen hat. Es bleibt dem Auftraggeber auch unbenommen, fir
mehr als einen Schadstoff niedrigere Emissionswerte (als gesetzlich vorgeschrieben) festzulegen (arg.
»zumindest”). Die Auftraggeber konnten daher beispielsweise bereits erlassene aber noch nicht
verbindlich vorgeschriebene Euronormen als technische Spezifikationen vorsehen (z.B. statt der ab
1. September 2009 geltenden ,,Euro 5-Norm* fir Pkw und leichte Nutzfahrzeuge die ,,Euro 6-Norm*, die
2014 in Kraft tritt).

Abs. 4 bis 7 enthalten in Verbindung mit Anhang XIX die auf Gemeinschaftsebene harmonisierte
Methode zur Internalisierung der in Abs. 1 angefiihrten externen (Lebenszeit)Kosten. Die Kommission
hat ein einfach zu handhabendes Werkzeug (,,life time cost calculator — LTC Calculator®) zur Berechnung
der Lebenszeitkosten entwickelt und im Internet (auch zum Herunterladen) zur Verfiigung gestellt
(abrufbar unter: http://ec.europa.eu/transport/urban/vehicles/calculator_en.htm). Die deutsche Version des
,,Lebenszeitkostenrechners* steht (auch zum Herunterladen) unter der Adresse
Hhttp://www.bundeskanzleramt.gv.at/vergaberecht” zur Verfugung.

Zu Abs. 4 bis 6 ist festzuhalten, dass die jeweiligen Werte (fir Kraftstoffverbrauch usw.) — bei Fehlen
von genormten gemeinschaftlichen Testverfahren — geméaR Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 2009/33/EG unter
anderem auch fur die Behorde durchgeflhrten Prifungen® entnommen werden kénnen. Als ,,Behdrde”
im Sinne dieser Richtlinienbestimmung gilt, wie auch die Kommission auf Anfrage bestétigte, der
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jeweilige (Sektoren)Auftraggeber. Es handelt sich hierbei um eine Fehlibersetzung bzw. Ungenauigkeit
der Richtlinie, die im Gesetz nicht nachvollzogen wird.

Nach Abs. 4 missen als Kosten einer Energieeinheit der jeweils geringere Wert je Energieeinheit von
Ottokraftstoff oder Dieselkraftstoff vor Steuern (wenn sie als Verkehrskraftstoff verwendet werden) bei
der Berechnung herangezogen werden (die aktuellen Nettopreise fur Eurosuper 95 und Diesel kénnen
unter den Adressen
Hhttp:/imww.bmwfj.gv.at/BMWA/Service/Benzinpreismonitor/aktuelle_treibstoffpreise/default.ntm*
bzw. ,,http://ec.europa.eu/energy/observatory/oil/bulletin_en.htm* abgerufen werden). Der Auftraggeber
hat vorab in den Ausschreibungsunterlagen den Zeitpunkt festzulegen, den er fiir die Berechnung geman
Abs. 4 (Kosten des Kraftstoffes) heranzieht. Um Manipulationen zu vermeiden, muss dieser Zeitpunkt in
objektiv nachvollziehbarer Weise fixiert sein. Es empfiehlt sich, diesen Zeitpunkt mdglichst nahe bei der
Priifung der Angebote zu fixieren.

Gemall Abs. 7 wird die Gesamtkilometerleistung eines Stralenfahrzeuges standardméBig mit den aus
Tabelle 3 des Anhanges XIX ersichtlichen Werten festgesetzt. Die Auftraggeber kénnen jedoch in den
Ausschreibungsunterlagen andere Werte firr ein konkretes Vergabeverfahren festlegen. Méchte etwa ein
Auftraggeber jedenfalls Dieselfahrzeuge (PKW) beschaffen, so kénnte er die Gesamtkilometerleistung
auch hoéher als 200 000 km festlegen. Umgekehrt kdnnte ein Auftraggeber, der seinen Fuhrpark
regelmé&Rig nach 100 000 km erneuert, als Gesamtkilometerleistung auch diesen Wert festlegen.

Angesichts der Einfligung eines neuen Paragraphen und des Entfalls des bisherigen § 78 sollen die
bisherigen 8§79 und 80 umnummeriert werden. Der Verweis in §125 Abs.3 Z 2 ist entsprechend
anzupassen.

Zu Z 38 (8§ 83) und Z 93 (§ 240):

Die Regelungen setzen Art. 25 der RL 2004/18/EG bzw. Art. 37 der RL 2004/17/EG um, treffen aber
zusétzliche Regelungen im Zusammenhang mit Subunternehmerleistungen. Aus Anlass der Erganzung
des §83 um die Mdglichkeit der Weitergabe des gesamten Auftrages an verbundene Unternehmen
werden §83 bzw. §240 BVergG 2006 jeweils in drei Absatze neu gegliedert. Die Ergénzung der
Regelung des § 83 Abs. 1 um die Ausnahme vom Verbot der Weitergabe des gesamten Auftrages an
verbundene Unternehmen (analog zur bereits bestehenden Regelung des § 240; vgl. dazu auch die
Vorgangerregelung des § 70 Abs. 1 BVergG 2002) folgt aus der Uberlegung, dass bei inhaltlich
identischen gemeinschaftlichen Rechtsgrundlagen auch die Regelungen des BVergG 2006 fir die
»Klassische* Auftragsvergabe und die Sektorenauftragsvergabe gleich gestaltet sein sollten, da keine
sachliche Rechtfertigung fur eine Differenzierung erkennbar ist.

Regelungen betreffend Subunternehmer finden sich dartiber hinaus noch in § 103 Abs. 3 (Nachweis der
Leistungsfahigkeit bzw. der Befugnis durch Subunternehmer im zweistufigen Verfahren) sowie in § 108
Abs. 1 Z 2 bzw. § 257 Abs. 1 Z 2 (Bekanntgabe der Subunternehmer im Angebot).

Die Mdglichkeit, auf nationaler Ebene die Weitergabe des gesamten Auftrages als unzuldssig vorzusehen,
ergibt sich aus dem Erkenntnis des EUGH in der Rs C-314/01, Siemens und ARGE Telekom, in der der
Gerichtshof sich ausschlieflich auf die Situation bezog, dass ,,Teile” der Leistung nicht weitergegeben
werden durften. In diesem Sinne beziehen sich auch die zitierten Richtlinienbestimmungen nur auf den
»Teil des Auftrags”, den der Bieter gegebenenfalls im Wege von Unterauftrdgen an Dritte zu vergeben
gedenkt. Da ein Unternehmer den Nachweis der Eignung jedenfalls dadurch erbringen kann, dass er die
tatsdchliche Verfugbarkeit von Kapazititen eines leistungsféhigen Dritten nachweist (siehe dazu die
8876 und 233 sowie die Erlauterungen dazu), ware eine Regelung, wonach die Erbringung des
wesentlichen Leistungsteils durch den Auftragnehmer selbst zu erfolgen hat (vgl. dazu noch § 70 Abs. 1
BVergG 2002, BGBI. I Nr. 99), unzuldssig. Im Zusammenhang mit Generalunternehmerkonstruktionen
ist darauf hinzuweisen, dass der Generalunternehmer (GU) der Vertragspartner des Auftraggebers ist und
der GU seine — gegebenenfalls fehlende — Befugnis nach MaRgabe der §§ 76 und 233 nachweisen kann
bzw. muss. Zulieferer sind, wie schon nach bisheriger Rechtslage, keine Subunternehmer im Sinne der
88 83 bzw. 240 (vgl. dazu schon AB 1118 BIgNR XXI. GP, 47).

Die Festlegung des Auftraggebers gemal Abs. 2, ob der Bieter alle Subunternehmer bekannt zu geben hat
oder nicht, erfolgt vor dem Hintergrund der Regelung des 8 108 Abs.1 Z2 bzw. § 257 Abs.1 Z2
BVergG 2006. Sogenannte ,notwendige* Subunternehmer, das sind jene Subunternehmer, deren
Leistungsfahigkeit fir den Nachweis der Leistungsféhigkeit des Bieters erforderlich ist, miissen vom
Bieter im Angebot jedenfalls angegeben werden. Subunternehmer, deren Leistungsféhigkeit fur den
Nachweis der Leistungsfahigkeit des Bieters nicht erforderlich ist, missen im Angebot nur dann
angefuihrt werden, wenn dies der Auftraggeber gemall dem vorgeschlagenen Abs. 2 so festlegt. Der
Subunternehmer muss jedenfalls ber die fiir die Ausfiihrung seines Teiles erforderliche Eignung
verfligen.
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Zu Abs. 3 ist anzumerken, dass die Nachweisfihrung hinsichtlich eines Subunternehmers in der Regel
insoweit beschrankt ist, als dieser die fir die Ausfiihrung seines Leistungsteiles erforderliche Eignung
besitzen muss. Im Falle der ausnahmsweisen ganzlichen Weitergabe der Leistung folgt daraus jedoch,
dass die Eignung hinsichtlich der gesamten Leistung gegeben sein muss.

Zu Z 39 (88 88 und 89 samt Uberschriften), Z 66 (§ 155 Abs. 8), Z 91 (§ 235 neu Abs. 6 und 7) und
Z 106 (8 287 Abs. 8):

Zu den 88 88, 155 Abs. 8 und 287 Abs. 8:

Um den Grundsatz des elektronischen ,,Zur Verfigung Stellens* der Ausschreibungsunterlagen verstérkt
zum Ausdruck zu bringen, soll der bisherige § 88 Abs. 3 BVergG 2006 an den Beginn der Regelung
betreffend die Bereithaltung bzw. Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen gestellt werden
(vorgeschlagener Abs. 1). Abs. 1 verlangt, wie schon nach bisheriger Rechtslage, dass die vergebende
Stelle ,,alle sonstigen fiir die Erstellung der Angebote erforderlichen Unterlagen ... zur Verfugung zu
stellen [hat]*.

Der bisherige § 88 Abs. 4 BVergG 2006 (vorgeschlagener Abs. 2) soll insofern angepasst werden, als klar
zum Ausdruck gebracht werden soll, dass — wenn die Unterlagen nicht elektronisch zur Verfiigung
gestellt werden kdnnen — die Unterlagen entweder ibermittelt werden kdénnen oder die Unternehmer vor
Ort in die Unterlagen Einsicht zu nehmen haben.

Die Regelung des bisherigen § 88 Abs. 1 BVergG 2006 ist angesichts des Regelungsinhalts des § 58
Abs. 1 BVergG 2006 entbehrlich und soll daher entfallen. Angesichts des Wortlauts des vorgeschlagenen
neuen Abs. 2 ist der geltende § 88 Abs. 2 BVergG 2006 ebenfalls entbehrlich und kann entfallen. Eine
Anderung der Rechtslage tritt dadurch nicht ein. Der bisherige Abs. 5 wird dadurch zum neuen Abs. 3.

Der Vorrang der Ubermittlung der elektronischen Ubermittlung von Unterlagen in Vergabeverfahren soll
auch auf die Durchfiihrung von Wettbewerben erstreckt werden. Die 8§ 155 Abs. 8 und 287 Abs. 8
BVergG 2006 sind daher entsprechend anzupassen (vgl. fur den Sektorenbereich auch den
vorgeschlagenen § 235).

Zu § 89:

Das BVergG 2006 geht bislang vom Grundsatz aus, dass in offenen Verfahren ein Entgelt flr
Ausschreibungsunterlagen verlangt werden kann. Durch die vorgeschlagene Neuformulierung soll ein
Anreiz geschaffen werden, die bestehenden elektronischen Mdglichkeiten allgemein zu nutzen
(insbesondere die Ausschreibungsunterlagen elektronisch zum Herunterladen von Websites zur
Verfiigung zu stellen). Begriindete Ausnahmefalle, bei denen ein Entgelt vorgesehen werden kann, sind
etwa Modelle, die einen Teil der Ausschreibungsunterlagen bilden, oder Plane, die — obgleich
elektronisch vom Auftraggeber zur Verfligung gestellt — auf Wunsch eines Unternehmers ausgedruckt
und diesem postalisch tibermittelt werden. Durch den Klammerausdruck wird klargestellt, dass unter die
Herstellungskosten auch die Vervielfaltigungskosten zu subsumieren sind.

Zu § 235 (neu):

In Anlehnung an die 8§88 und 89 soll auch im Sektorenbereich der Grundsatz der elektronischen
Ubermittlung bzw. des ,,zur Verfiigung Stellens* der Ausschreibungsunterlagen eingefiihrt werden.

Zu Z 43 (8 103 Abs. 5 dritter Satz, § 154 Abs. 4 zweiter Satz, § 160 Abs. 5 zweiter Satz und § 286
Abs. 4 zweiter Satz), Z 51 (§ 118 Abs. 6 letzter Satz und § 121 Abs. 6 letzter Satz) und Z 55 (8 128
Abs. 2 und 3):

Im Rahmen des Erhebungsprojekts Verwaltungskostenreduktion fiir Unternehmen aus gesetzlichen
Informationsverpflichtungen wurde das Antragserfordernis bei der Einsichtnahme in Niederschriften als
erheblicher Kostenfaktor fir Unternehmen identifiziert. Durch den Entfall des Antragserfordernisses in
den 88 103 Abs. 5, 118 Abs. 6, 121 Abs. 6, 128 Abs. 2 und 3, 154 Abs. 4, 160 Abs. 5 und 286 Abs. 4 soll
klar zum Ausdruck gebracht werden, dass die jeweils vorgesehenen Einsichtnahmerechte keines
formalisierten Antrages bedirfen. Damit entfallen die bisher bestehenden Verwaltungslasten fir
Unternehmer. Aus dem Entfall des Antragserfordernisses folgt jedoch nicht, dass Unternehmen jederzeit
und ohne entsprechende Ankiindigung die Einsichtnahme in Niederschriften gewéhrt werden muss und
der Auftraggeber entsprechende Malnahmen dafiir zu treffen hétte. Das Erfordernis einer vorherigen
Terminvereinbarung oder die zeitliche Begrenzung der Einsichtnahme in Niederschriften (etwa auf die
Amtsstunden) ist daher zuléssig.

ZuZ 44 (8108 Abs.1Z 2)und Z 95 (8 257 Abs. 1 Z 2):

Auf Grund der vorgeschlagenen Anderung des § 70 BVergG 2006 im Bereich des Verlangens von
Eignungsnachweisen besteht in § 108 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 Anpassungsbedarf.
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Da die Vorlage von Eignungsnachweisen durch die Abgabe einer Eigenerkldrung ersetzt werden kann,
sollen im ersten und im dritten Satz der Bestimmung die Verweise auf die VVorlage von Bescheinigungen
bzw. Nachweisen entfallen, da die Regelungen ansonsten Anlass zu Missverstandnissen geben kdnnten.
Die vorgeschlagene Mdglichkeit, die Eignung durch Abgabe einer Eigenerklarung zu belegen, erstreckt
sich auch auf den Fall, in dem sich der Bieter zum Nachweis seiner Eignung auf einen Subunternehmer
stiitzt. Der Bieter muss daher allfallige — den Subunternehmer betreffende — Eighungsnachweise nicht
gleich mit dem Angebot vorlegen; es ist vielmehr ausreichend, wenn er sie auf Aufforderung beibringen
kann.

Entsprechende Anpassungen werden auch fir den Sektorenteil (§ 257 Abs. 1 Z 2) vorgesehen.
Zu Z 45 (§ 108 Abs. 1 Z 7) und Z 96 (§ 257 Abs. 1 Z 6):

Auf Grund der vorgeschlagenen Anderung im Bereich des Verlangens von Eignungsnachweisen geman
den 88 70 und 231 besteht in § 108 Abs. 1 Z 7 und § 257 Abs. 1 Z 6 BVergG 2006 Anpassungsbedarf.
Aus diesem Anlass sollen die Bestimmungen insofern vereinfacht werden, als pauschal auf die
Aufzéhlung der dem Angebot beigeschlossenen sowie gesondert eingereichten Unterlagen abgestellt
wird. Darunter sind jedenfalls auch allenfalls vorgelegte Nachweise der Befugnis, Zuverlassigkeit oder
Leistungsfahigkeit zu verstehen. Gesondert eingereichte Unterlagen kdnnen wie bisher etwa Proben oder
Muster sein.

Zu Z 53 (8 123 samt Uberschrift) und Z 99 (§ 267 samt Uberschrift):

Da die geltenden 88§ 123 und 267 BVergG 2006 im Zusammenhang mit den vorgeschlagenen 8§ 70 und
231 Anlass zu Missverstandnissen geben kénnten, sollen sie neu gefasst werden.

Im vorgeschlagenen Abs. 1 soll in indikativer Form festgehalten werden, nach welchen Kriterien die
Prifung der Angebote erfolgt. Die bisherigen Abs. 2 und 3 der 88 123 und 267 BVergG 2006 sollen zu
einem neuen Abs. 2 zusammengezogen werden, demzufolge die Prifung im Hinblick auf die funf
aufgezahlten Aspekte nur bei den fir eine Zuschlagserteilung in Betracht kommenden Angeboten
vorgenommen werden muss. Dariiber hinaus wird die Z 2 um einen Verweis auf den vorgeschlagenen
8 70 bzw. § 231 ergénzt.

Zu Z 58 (88 131 und 132) und Z 102 (88 272 und 273):
Zu § 131 allgemein:

Die in 8131 BVergG 2006 geregelten Voraussetzungen, unter denen die Mitteilung einer
Zuschlagsentscheidung unterbleiben kann, miissen in Umsetzung der Art. 2a und 2b der RMRL neu
gefasst werden. (GemalR Art.2a haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass gegen eine
Zuschlagsentscheidung innerhalb bestimmter Fristen ein wirksames Nachprifungsverfahren eingeleitet
werden kann; Art. 2b sieht von dieser Stillhaltefrist bestimmte, taxative Ausnahmen vor.) Anlésslich
dieser Anderung soll der Inhalt des bisherigen § 131 BVergG 2006 aus systematischen Erwagungen auf
zwei Absatze aufgeteilt werden.

Zu § 131 Abs. 1:

Die Sétze eins und vier des bisherigen § 131 BVergG 2006 werden — inhaltlich weitgehend unveréndert —
in den vorgeschlagenen Abs. 1 des § 131 (ibernommen. Da sich die Entscheidung fur einen Bieter — bis zu
ihrer aufenwirksamen Mitteilung — im internen Bereich des Auftraggebers abspielt und dieser den
Zeitpunkt seiner Entscheidung — innerhalb der Zuschlagsfrist — frei wahlen kann, ist das Erfordernis einer
»unverzuglichen* Bekanntgabe entbehrlich und entféllt daher.

Hinzuweisen ist darauf, dass ein Bieter dann als im Vergabeverfahren verblieben gilt, wenn sein Angebot
nicht ausgeschieden wurde bzw. das Ausscheiden des Angebotes noch nicht bestandsfest geworden ist
(Art. 2a Abs. 2 zweiter Unterabsatz der RMRLen spricht von einem ,,endgtltigen” Ausschluss). Dies ist
der Fall, wenn das Ausscheiden des Angebotes von der zustdndigen Vergabekontrollbehdrde fiir
rechtméRig erkannt wurde oder wenn es keinem Nachprifungsverfahren mehr unterzogen werden kann
(vgl. dazu schon RV 1171 BIgNR XXII. GP, 85).

Da sich bereits aus dem vorgeschlagenen § 43 Abs. 1 erster Satz der Grundsatz der Ubermittlung auf
elektronischem Weg oder per Telefax ergibt, ist der bisherige § 131 Abs. 1 zweiter Satz entbehrlich und
soll entfallen. Da ein begriindeter Ausnahmefall im Sinne des vorgeschlagenen § 43 Abs. 1 jedenfalls
auch dann vorliegt, wenn eine nachweisliche Ubermittlung der Zuschlagsentscheidung elektronisch oder
mittels Telefax nicht mdglich ist, ist auch der dritte Satz des § 131 Abs. 1 BVergG 2006 entbehrlich und
kann — ohne dass dies eine Anderung der Rechtslage nach sich zieht — entfallen (siehe dazu auch die
Erlauterungen zum vorgeschlagenen § 43 Abs. 1).
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Zu § 131 Abs. 2:

Im Vergleich zum geltenden § 131 letzter Satz BVergG 2006 werden die Voraussetzungen, unter denen
eine Mitteilung der Zuschlagsentscheidung unterbleiben kann (Abs. 2 enthalt fiir den Auftraggeber eine
Option, von der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung abzusehen; arg. ,,Verpflichtung ... besteht nicht,
wenn*) und daher auch keine Stillhaltefrist einzuhalten ist, in Anlehnung an Art. 2b der RMRL im
vorgeschlagenen Abs. 2 nunmehr neu geregelt:

1.

2.1.

2.2.

Gemall der vorgeschlagenen Z1 besteht keine Verpflichtung zur Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung, wenn der Zuschlag dem einzigen oder dem einzigen im Vergabeverfahren
verbliebenen Bieter erteilt werden soll. Es macht somit keinen Unterschied, ob ein VVergabeverfahren
Uberhaupt nur mit einem Teilnehmer durchgefihrt wird oder ob nur ein Bieter im VVergabeverfahren
verbleibt. Von der vorgeschlagenen Z 1 ist daher eine Reihe der Ziffern des geltenden § 131 letzter
Satz BVergG 2006 erfasst, weshalb auf diese Bestimmungen nicht mehr ausdriicklich Bezug
genommen werden muss. Konkret betrifft dies folgende Bestimmungen aus der Aufzdhlung des
§ 131 letzter Satz BVergG 2006:

—Z 1, da sich die Ausnahme ausdriicklich nur auf solche Verhandlungsverfahren bezieht,
die mit einem Unternehmer durchgefiihrt werden;

— Z 2, soweit sie sich auf § 28 Abs. 2 Z 2, 4 und 5, § 29 Abs. 2 Z 2 und 5 sowie § 30 Abs. 2
Z2, 4 und 5 BVergG 2006 bezieht, da in den genannten Bestimmungen ausdriicklich
darauf abgestellt wird, dass das Verhandlungsverfahren jeweils nur mit einem
Unternehmer durchgefiihrt wird;

— Z 3, da darauf abgestellt wird, dass mit dem Gewinner des Wettbewerbs verhandelt wird;

—Z 4, da in den genannten Bestimmungen (explizit oder implizit) darauf abgestellt wird,
dass ein Verhandlungsverfahren nur mit einem Unternehmer durchgefiihrt wird (zu § 38
Abs. 2 Z 3 vgl. die Ausflihrungen zu Z 17);

— Z 5, da diesfalls nur ein Unternehmer Partei einer Rahmenvereinbarung ist;

— Z 6, da diesfalls nur ein Unternehmer zur Abgabe eines Angebotes aufgefordert wurde;

—Z 7, da diesfalls nur ein Angebot eingelangt oder verblieben ist.

Die vorgeschlagene Z 2 enthélt diejenigen Ausnahmetatbestdnde des bisherigen § 131 letzter Satz
BVergG 2006 (mit Ausnahme seiner Z8), die nicht vollumfanglich durch die nunmehr
vorgeschlagene Z 1 erfasst werden.

Konkret betrifft dies folgende Bestimmungen aus der Aufzdhlung des § 131 letzter Satz Z 2
BVergG 2006: §28 Abs.2 Z3, §29 Abs.2 Z3, 6 und 7 sowie §30 Abs.2 Z3 BVergG 2006
bezieht, da Verhandlungsverfahren gemaR den genannten Bestimmungen auch mit mehreren
Unternehmern durchgefiihrt werden kénnen.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, dass gemalR Art. 2b lit. a der RMRL von der
Wahrung der Stillhaltefrist und damit von der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung immer dann
abgesehen werden kann, wenn ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung durchgefiihrt
werden kann. Die in der vorgeschlagenen Z 2 erfassten Falle sind von dieser Ausnahmebestimmung
erfasst und damit gemeinschaftsrechtlich zuldssig.

Die vorgeschlagene Z 3 sieht vor, dass eine Mitteilung der Zuschlagsentscheidung dann unterbleiben
kann, wenn eine Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen
Beschaffungssystems vergeben werden soll. Anders als nach der bisherigen Z8 des §131
BVergG 2006 kommt es nicht mehr darauf an, ob die Leistung ohne erneuten Aufruf zum
Wettbewerb vergeben wird. Dies ist auf Grund des Art. 2b lit. ¢ erster Unterabsatz der RMRL
gemeinschaftsrechtlich zuldssig. Hinzuweisen ist allerdings auf die folgenden Unterabsétze dieser
Bestimmung, denen zufolge dann, wenn von dieser Ausnahmebestimmung Gebrauch gemacht wird,
eine Unwirksamkeit des derart abgeschlossenen Vertrages — bei VVorliegen weiterer VVoraussetzungen
— vorzusehen ist. Der vorgeschlagene § 131 Abs. 2 Z 3 ist daher in Zusammenhang mit den neuen
Feststellungskompetenzen des Bundesvergabeamtes gemal dem vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 5
(in Verbindung mit Z 6 und 7) zu sehen.

Abs. 2 Z 3 enthalt fir den Auftraggeber die Option, von der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung
abzusehen, aber keine diesbeziigliche Verpflichtung. Die Verweise auf die 88131 und 132
BVergG 2006 in den §8§ 152 Abs. 6 Z 4 letzter Satz bzw. 158 Abs. 5 Z 2 letzter Satz BVergG 2006
sind insofern einschrankend zu sehen, als die bezogenen Bestimmungen fur die Bekanntmachung der
Zuschlagsentscheidung nur dann maRgeblich sind, wenn eine solche — auf freiwilliger Basis —
erfolgt.
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Zu § 132 allgemein:

Der geltende § 132 Abs. 1 erster Satz BVergG 2006 sieht vor, dass der Zuschlag bei sonstiger absoluter
Nichtigkeit innerhalb der Stillhaltefrist nicht erteilt werden darf. Ebenso sieht der geltende § 132 Abs. 2
BVergG 2006 vor, dass ein unter VerstoR gegen die Pflicht zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung
erfolgter Zuschlag absolut nichtig ist. Schlieflich bestimmt § 328 Abs.5 Z 1 BVergG 2006, dass der
Auftraggeber den Zuschlag nach einem Antrag auf einstweilige Verfligung, mit dem die Untersagung der
Erteilung des Zuschlags begehrt wird, bis zur Entscheidung tber diesen Antrag bei sonstiger Nichtigkeit
nicht erteilen darf.

Demgegenuber erfordert die RMRL keine ausnahmslose absolute Nichtigkeit, sondern spricht davon, dass
ein Vertrag in (unter anderem) den drei genannten Féllen zwar grundsatzlich fir unwirksam erklart
werden muss, aber an die Stelle der Unwirksamkeit auch die Verh&dngung so genannter ,.alternativer
Sanktionen* treten kann.

Dieser von der RMRL eingerdumte Gestaltungsspielraum soll vor dem Hintergrund der geltenden
Rechtslage und auf Grund von Sachlichkeitserwégungen in differenzierter Form umgesetzt werden:

1. Die Einhaltung der Stillhaltefrist gemaR dem vorgeschlagenen § 132 Abs. 1 sowie die Wahrung des
Suspensiveffekts gemdl §328 Abs.5 Z1 BVergG 2006 stellen Verpflichtungen dar, die
ausnahmslos zu beachten sind. Es scheint zum einen wenig zweckméaRig, derartige VerstoRe in
einem gesonderten behdrdlichen Verfahren feststellen zu lassen und die rechtlichen Folgen —
nédmlich die Nichtigkeit des Vertrages — von einer entsprechenden behdrdlichen Feststellung
abhéngig zu machen. Zum anderen sind weder der Auftraggeber noch der Zuschlagsempfanger bei
derartigen Verstof3en in einem solchen AusmaR schiitzenswert, dass die absolute Nichtigkeit als
Rechtsfolge uberschielRend wére. SchlieRlich wére es aus der Sicht der nicht zum Zug gekommenen
Bieter nur schwer verstandlich, wieso sie bei einer unbestreitbaren Rechtsverletzung erst ein
gesondertes Rechtsschutzverfahren einleiten missen, um ihre rechtlichen Interessen zu wahren. Das
Konzept der absoluten Nichtigkeit wird daher fiir den Fall der Missachtung der Stillhaltefrist (ebenso
wie fir den Fall der Missachtung des Suspensiveffekts) beibehalten (vorgeschlagener Abs. 1 erster
Satz bzw. § 328 Abs. 5 Z 1 BVergG 2006).

2. Anders stellt sich die Lage bei einer Verletzung der Pflicht zur Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung dar. Da von dieser Verpflichtung Ausnahmen bestehen, kann die Frage, ob
die Mitteilung rechtmaRiger oder rechtswidriger Weise unterblieben ist, umstritten sein. Es scheint
daher zweckmaRig, diese Frage in einem behoérdlichen Verfahren klaren zu lassen und erst an eine
diesbeziigliche Feststellung die Rechtsfolge der ,,Vernichtung“ (bzw. der Aufhebung) anzuknipfen
(siehe dazu den vorgeschlagenen § 334). Durch den vorgeschlagenen § 132 wird daher fur den Fall
eines VerstoRes gegen die Pflicht zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung vom Konzept der
absoluten Nichtigkeit abgegangen. Dies ist gemeinschaftsrechtlich zuldssig und begegnet auch
innerstaatlich keinen Bedenken, da auch das Konzept der Aufhebung als Folge einer entsprechenden
Feststellung einer Vergabekontrollbehdrde den VVorgaben eines effektiven Rechtsschutzes Rechnung
tragt.

Zu § 132 Abs. 1:

Der vorgeschlagene § 132 Abs. 1 erster Satz sieht wie bisher vor, dass der Auftraggeber den Zuschlag bei
sonstiger Nichtigkeit nicht innerhalb der Stillhaltefrist erteilen darf.

Die Lénge der Stillhaltefrist wird nunmehr in Umsetzung des Art. 2a Abs. 2 der RMRL in den folgenden
Séatzen neu geregelt:

1. Bei einer Ubermittlung der Zuschlagsentscheidung auf elektronischem Weg oder mittels Telefax —
die innerstaatlich auf Grund des vorgeschlagenen 8 43 Abs. 1 erster Satz den Regelfall darstellt —
betré&gt die Frist zehn Tage.

2. Bei einer - innerstaatlich auf Grund des vorgeschlagenen § 43 Abs. 1 erster Satz nur ausnahmsweise
maoglichen — brieflichen Ubermittlung betragt die Frist 15 Tage.

3. Wie schon derzeit vorgesehen verkiirzt sich die Stillhaltefrist im Unterschwellenbereich auf sieben
Tage.

Verglichen mit der derzeitigen Rechtslage ist die Regelfrist somit kiirzer (zehn statt 14 Tage). Umgekehrt
besteht fur den Auftraggeber keine Moglichkeit mehr, auch im Oberschwellenbereich eine der — im
bisherigen § 132 Abs. 1 BVergG 2006 vorgesehenen — Verkirzungsmdoglichkeiten (auf sieben Tage) in
Fallen der Dringlichkeit oder bei einer Auftragsvergabe auf Grund einer Rahmenvereinbarung, eines
dynamischen Beschaffungssystems oder im Wege einer elektronischen Auktion heranzuziehen. Diese
Verkurzungstatbestdnde mussen — mangels gemeinschaftsrechtlicher Grundlage — entfallen. Vor dem
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Hintergrund, dass eine Verkirzung auf sieben Tage nicht mehr mdglich ist, scheint die generelle
Verkirzung der Frist von 14 auf zehn Tage im Oberschwellenbereich angemessen; es wird davon
ausgegangen, dass auch eine zehntdgige Frist ausreichend ist, um einen Nachpriifungsantrag zu stellen.

Waéhrend Art. 2a Abs. 2 der RMRL davon spricht, dass die Frist ab dem Tag gerechnet wird, der auf den
Tag folgt, an dem die Zuschlagsentscheidung abgesendet wird, sieht der vorgeschlagene § 132 Abs. 1 vor,
dass die Stillhaltefrist mit der Absendung (bzw. der erstmaligen Verfugbarkeit) der
Zuschlagsentscheidung beginnt. Dass der Tag des fristausldsenden Ereignisses bei der Berechnung der (in
Tagen zu berechnenden) Frist nicht mitgerechnet wird, ergibt sich innerstaatlich bereits aus § 56 Abs. 3
zweiter Satz BVergG 2006 und muss daher in diesem Zusammenhang nicht erneut normiert werden.

Wann von der Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung ausgegangen werden kann, ist unter Rickgriff auf
die Definition des § 2 Z 49 (neu) BVergG 2006 zu beurteilen. GemaR dieser Definition handelt es sich bei
der Zuschlagsentscheidung um die an den Bieter abgegebene Absichtserklarung, welchem Bieter der
Zuschlag erteilt werden soll. Dies stellt somit den Mindestinhalt einer Zuschlagsentscheidung im Sinne
des BVergG 2006 dar. Sofern daher die im vorgeschlagenen § 131 Abs. 1 zweiter Satz enthaltenen
weiteren VVorgaben (zB Griinde flr die Ablehnung des Angebotes, Vorteile des erfolgreichen Angebotes)
nicht (oder nicht ausreichend) in der Zuschlagsentscheidung enthalten sind, kann dies zur Anfechtbarkeit
der (somit rechtswidrigen) Zuschlagsentscheidung filhren, &ndert aber nichts daran, dass eine
Zuschlagsentscheidung an sich vorliegt, die auch den Beginn der Stillhaltefrist gem&R dem
vorgeschlagenen § 132 Abs. 1 auslost.

Zu § 132 Abs. 2:

Waéhrend Abs. 1 primdr Fragen im Zusammenhang mit der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung regelt,
betrifft Abs. 2 die Mitteilung der Zuschlagserteilung (somit des abgeschlossenen Vertrages). Durch den
vorgeschlagenen Abs. 2 wird dem Auftraggeber die Moglichkeit eingerdumt, den im Vergabeverfahren
zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung (des Vertragsabschlusses) verbliebenen Bietern mitzuteilen,
welchem Bieter der Zuschlag erteilt wurde. Ob der Auftraggeber von der ihm durch Abs. 2 eingerdumten
Madglichkeit Gebrauch macht oder nicht, liegt in seinem freien Ermessen.

Die Bedeutung dieser Regelung ergibt sich aus dem vorgeschlagenen § 332 Abs. 3, der — in Umsetzung
des Art. 2f Abs. 1 der RMRLen — die Frist regelt, innerhalb der ein Feststellungsantrag gemai dem
vorgeschlagenen § 331 Abs.1 Z2 bis 4 einzubringen ist. Diese Frist kann von grundsatzlich sechs
Monaten (ab Vertragsschluss) auf 30 Tage reduziert werden, wenn der Auftraggeber (unter anderem) den
verbliebenen Bietern mitteilt, wem der Zuschlag erteilt wurde.

Diese Mdglichkeit, den im Vergabeverfahren zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung verbliebenen Bietern
den Zuschlagsempféanger mitzuteilen, ist somit VVoraussetzung fur die Fristverkiirzung und wird deshalb
im Zusammenhang mit der Zuschlagserteilung ausdriicklich vorgesehen. Eine Verpflichtung zur
Mitteilung des Zuschlagsempfangers wird dadurch nicht normiert. Da der Vertrag geméal § 2 Z 50 (neu)
der Schriftform bedarf, liegt es am Auftraggeber, den Zeitpunkt der Zuschlagserteilung auch
entsprechend zu dokumentieren. Allfallige Unklarheiten im Zusammenhang mit der Bestimmung dieses
Zeitpunktes gehen deshalb zu seinen Lasten. Wenn der Auftraggeber von der eingerdumten Mdglichkeit
keinen Gebrauch macht, bleibt es fir Feststellungsantrage gemal? dem vorgeschlagenen § 331 Abs. 1 Z 2
bis 4 bei der grundsétzlichen, sechsmonatigen Frist.

Art. 2f Abs. 1 lit. a zweiter Anstrich der RMRL sieht vor, dass eine entsprechende Mitteilung eine
Zusammenfassung der einschldgigen Griinde gemél Art. 41 Abs. 2 der Richtlinie 2004/18/EG enthélt.
Der Umsetzung dieser VVorgabe dient der vorgeschlagene Abs. 2 zweiter Satz.

Zu den 88 272 und 273:

Entsprechende Anpassungen sind auch im Sektorenteil vorzunehmen, wobei auf Folgendes hinzuweisen

ist:

1. Derzeit enthédlt § 272 Z 1 bis 5 BVergG 2006 diejenigen Félle, in denen keine Verpflichtung zur
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung besteht. Die Z 2 bis 5 beziehen sich auf Verfahren, die jeweils
nur (mehr) mit einem Teilnehmer durchgefiihrt werden; sie sind daher vom vorgeschlagenen § 272
Abs.2 Z1 erfasst. §272 Z1 BVergG2006 verweist auf die Durchfiihrung eines
Verhandlungsverfahrens geméaR § 195 Z 1, 3 bis 8, 10 und 11 BVergG 2006; von diesen betreffen
die 23, 5, 6, 7, 10 und 11 jeweils Vergabeverfahren mit nur einem Teilnehmer und sind daher
ebenfalls von der vorgeschlagenen Z 1 des § 272 Abs. 2 erfasst.

2. Vergabeverfahren gemaR 8195 Z1, 4 und 8 und BVergG 2006 waren bereits bisher von der
Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung ausgenommen und sollen es auch weiterhin
sein (vorgeschlagene Z 2 des § 272 Abs. 2).
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3. Darliber hinaus soll auch bei einem Vergabeverfahren gemal § 195 Z 9 (Leistungsvergabe auf
Grund einer Rahmenvereinbarung) von der Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung
abgesehen werden, was wiederum vor folgendem Hintergrund zu sehen ist; Im Sektorenbereich kann
eine Auftragsvergabe auf Grund einer Rahmenvereinbarung in einem Verhandlungsverfahren ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb erfolgen. Da die neue Sektorenrechtsmittelrichtlinie (Richtlinie
92/13/EWG in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG [im Folgenden: Sektoren-RMRL]) in ihrem
Art.2b lit.a vorsieht, dass die Einhaltung einer Stillhaltefrist nach Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung nicht erforderlich ist, wenn nach der RL 2004/17/EG keine vorherige
Verdffentlichung einer Bekanntmachung erforderlich war, ist das Absehen von der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung gemeinschaftsrechtlich zuldssig. Dariiber hinaus gibt es im Sektorenbereich
keine besondere Ausnahme fir Leistungsvergaben auf Grund einer Rahmenvereinbarung (Art. 2b
lit. ¢ der Sektoren-RMRL erfasst lediglich Leistungsvergaben auf Grund eines dynamischen
Beschaffungssystems). Da die Regelung fiir Sektorenauftraggeber aber nicht strenger ausgestaltet
werden soll als fur (klassische) 6ffentliche Auftraggeber, wird fur Leistungsvergaben auf Grund
einer Rahmenvereinbarung von der Verpflichtung zur Mitteilung der Zuschlagsentscheidung
abgesehen. In diesem Zusammenhang ist aber auf den vorgeschlagenen § 197 Abs. 3 hinzuweisen,
der eine Stillhaltefrist fir den Abschluss der Rahmenvereinbarung selbst vorsieht.

4. Die vorgeschlagene Z 3 des § 272 Abs. 2 erfasst in Umsetzung des bereits erwéhnten Art. 2b lit. ¢
der Sektoren-RMRL nur Leistungsvergaben auf Grund eines dynamischen Beschaffungssystems.

Zu Z 59 (8§ 140 Abs. 1 erster Satz und Abs. 2 zweiter Satz sowie § 279 Abs. 1 erster Satz):

Zum vorgeschlagenen Entfall der Wortfolge ,,unverziglich und“ in den genannten Bestimmungen siehe
die Erlauterungen zum vorgeschlagenen § 131 Abs. 1.

Zu Z 60 (8§ 140 Abs. 1 zweiter und dritter Satz sowie § 279 Abs. 1 zweiter und dritter Satz):

Zum vorgeschlagenen Entfall des jeweils zweiten und dritten Satzes der 8§ 140 Abs. 1 und 279 Abs. 1
BVergG 2006 siehe die Erlauterungen zu den vorgeschlagenen 88§ 43 Abs. 1 und 131 Abs. 1.

Zu Z 61 (8 140 Abs. 3 und 4, Entfall des § 140 Abs. 5, neue Absatzbezeichnungen fir die bisherigen
Abs. 6 bis 10 des §140) und Z103 (§279 Abs.3 und 4, Entfall des §279 Abs.5, neue
Absatzbezeichnungen fiir die bisherigen Abs. 6 bis 10 des § 279):

Die Regelungen betreffend die Widerrufsentscheidung sollen in systematischer Hinsicht an die
entsprechenden Regelungen betreffend die Zuschlagsentscheidung angepasst werden. Der vorgeschlagene
Abs. 3 enthélt daher die Ausnahme von der Verpflichtung zur Mitteilung der Widerrufsentscheidung und
der vorgeschlagene Abs. 4 die Verpflichtung zur Einhaltung der Stillhaltefrist sowie deren Lange.

Anders als der geltende § 140 Abs. 5 BVergG 2006 stellt der vorgeschlagene 8 140 Abs. 3 darauf ab, dass
entweder kein Angebot eingelangt ist oder kein Bieter im Vergabeverfahren verblieben ist (siehe zum
verbleibenden Bieter die Erlduterungen zum vorgeschlagenen § 131 Abs. 1). Der vorgeschlagene § 140
Abs. 3 erfasst somit jedenfalls den Inhalt des § 140 Abs. 5 BVergG 2006, geht aber noch dariiber hinaus.
Eine Verpflichtung zur Mitteilung der Widerrufsentscheidung in Fallen, in denen zwar méglicherweise
ein Angebot eingelangt ist, aber kein Bieter im Verfahren verblieben ist, ist (iberschieRend und soll daher
entfallen.

Der vorgeschlagene § 140 Abs. 4 sieht (wie bisher § 140 Abs. 3 erster Satz BVergG 2006) vor, dass der
Widerruf nicht innerhalb einer Stillhaltefrist erklart werden darf. Die Regelung der Lange der
Stillhaltefrist findet sich im vorgeschlagenen dritten und vierten Satz des § 140 Abs. 4. Entsprechend den
Vorgaben des Art. 2c der RMRL betragt die Stillhaltefrist bei einer Ubermittlung auf elektronischem Weg
oder mittels Telefax sowie bei einer Bekanntmachung zehn Tage, bei einer Ubermittlung auf brieflichem
Weg 15 Tage. Zum Fristbeginn wird auf die Erlauterungen zum vorgeschlagenen § 132 Abs. 1 verwiesen.
Wie bei der Stillhaltefrist nach Mitteilung der Zuschlagsentscheidung verkdrzt sich zwar die bisherige
Regelfrist von 14 auf zehn Tage. Die Verkiirzungsmoglichkeiten des geltenden §140 Abs. 4
BVergG 2006 auf sieben Tage kénnen — mangels gemeinschaftsrechtlicher Grundlage — abgesehen von
der Fristverkiirzung im Unterschwellenbereich aber nicht beibehalten werden.

Aus Anlass der Umstrukturierung des 8 140 Abs. 3 bis 5 BVergG 2006 erhalten die bisherigen Abs. 6 bis
10 des § 140 neue Absatzbezeichnungen.

Entsprechende Anpassungen sind auch im Sektorenteil (§ 279) vorzusehen.
Zu Z 62 (§ 141 Abs. 1 und 2, § 142 Abs. 3) und Z 104 (8 280 Abs. 1):

Aus Anlass der neuen Absatzbezeichnung fir die bisherigen §§140 Abs. 10 und 279 Abs. 10
BVergG 2006 sind die Verweise in den genannten Bestimmungen anzupassen. Auf Grund der
Neufassung des 8 38 Abs. 2 Z 3 bis 5 ist der Verweis in § 141 Abs. 2 anzupassen.
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Zu Z 64 (8 151 Abs. 3 sechster und siebenter Satz) und Z 78 (8 197 Abs. 3 zweiter Satz):

Aus Art. 41 Abs. 2 dritter Anstrich der VergabeRL 2004/18/EG bzw. Art. 49 Abs. 2 dritter Anstrich der
VergabeRL 2004/17/EG ergibt sich, dass auch den nicht beriicksichtigten Bietern bei Abschluss einer
Rahmenvereinbarung die Merkmale und Vorteile des ausgewéhlten Angebotes (der ausgewéhlten
Angebote) mitzuteilen sind. Die 88 151 Abs. 3 und 197 Abs. 3 BVergG 2006 sind dementsprechend
anzupassen. Da sich die Entscheidung, mit welchem Unternehmer bzw. mit welchen Unternehmern die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll — bis zu ihrer auenwirksamen Mitteilung — im internen
Bereich des Auftraggebers abspielt und dieser den Zeitpunkt seiner Entscheidung frei wahlen kann, ist
das Erfordernis einer ,unverziiglichen* Bekanntgabe bzw. die Festsetzung einer diesbeziglichen Frist
entbehrlich und entfallt daher. Aus dem vorgeschlagenen § 43 Abs. 1 erster Satz und § 204 Abs. 1 erster
Satz ergibt sich der Grundsatz der Ubermittlung auf elektronischem Weg oder per Telefax.

Zu Z 65 (§ 151 Abs. 4 neu), Z 78 (§ 197 Abs. 3), Z 121 und Z 122 (§ 328 Abs. 5):

Die Entscheidung des Auftraggebers, mit welchem Unternehmer bzw. mit welchen Unternehmern die
Rahmenvereinbarung abgeschlossen werden soll, stellt im System des BVergG 2006 zwar eine gesondert
anfechtbare Entscheidung (vgl. dazu § 2 Z 16 lit. ii und jj) nicht aber eine Zuschlagsentscheidung dar.
Letztere erfolgt erst im Zuge des Abrufes aus der abgeschlossenen Rahmenvereinbarung. Aufgrund des
neuen Rechtsmittelsystems (vgl. dazu die vorgeschlagenen 8§88 131 Abs. 2 Z 3 und 272 Abs. 2 Z 2 samt
diesbeziiglicher Erlauterungen) besteht hinkiinftig keine Verpflichtung mehr, die Zuschlagsentscheidung
bei Leistungsabrufen aus einer Rahmenvereinbarung mitzuteilen. Damit die Effektivitat des
Rechtsschutzsystems im Zusammenhang mit Rahmenvereinbarungen nicht unterlaufen wird (z.B. durch
Abschluss einer Rahmenvereinbarung und sofortigem Abruf der Leistungen bzw. eines Leistungsteiles),
wird analog zu einer ,reguldaren* Auftragsvergabe ein Stillhaltesystem bereits beim Abschluss der
Rahmenvereinbarung  vorgesehen. Da der  Abschluss der Rahmenvereinbarung  keine
Zuschlagsentscheidung darstellt (siehe dazu schon oben), sind die jeweiligen Bestimmungen uber eine
freiwillige Bekanntgabe bzw. Bekanntmachung der Zuschlagsentscheidung auch nur sinngemaf
anwendbar. Im Ubrigen wird auf die entsprechenden inhaltlichen Erlauterungen zu den vorgeschlagenen
88 132 und 273 verwiesen. Des Weiteren wird, ebenfalls analog zur Regelung betreffend den Zuschlag
bei einer ,reguléren” Auftragsvergabe vorgesehen, dass dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung gegen den Abschluss einer Rahmenvereinbarung aufschiebende Wirkung zukommt, bzw. der
Auftraggeber bei sonstiger Nichtigkeit die Rahmenvereinbarung nicht bis zur Entscheidung tber einen
derartigen Antrag abschlieen darf.

Zu Z 69 (§ 175 Z 20):

Gemall Art. 1 der Entscheidung 2008/585/EG der Kommission vom 7. Juli 2008 gilt die Richtlinie
2004/17/EG ,,nicht fur Auftrage, die die Auftraggeber in die Lage versetzen sollen, in Osterreich Strom
zu erzeugen“ (zur Erfillung der Freistellungsvoraussetzungen vgl. die Erwégungsgriinde der
Entscheidung). Obwohl Wettbewerbe in Art. 1 der Entscheidung nicht explizit genannt werden, gilt die
Freistellung gleichwohl auch fir diese (vgl. dazu Art.62 Z2 der Richtlinie 2004/17/EG und
Erwégungsgrund 15 der Entscheidung). Obwohl die Ausnahmebestimmung grundsatzlich nicht
erforderlich ist (vgl. § 179, der die Freistellung ex lege anordnet), soll sie aus Transparenzgrinden in das
Gesetz selbst aufgenommen werden. Hinzuweisen ist auch darauf, dass die Freistellungsentscheidung der
Kommission bei einer entscheidenden Anderung der Rechts- oder Sachlage zuriickgenommen werden
konnte. Die Freistellung von den Verpflichtungen der Richtlinie und des BVergG 2006 bezieht sich auf
die Vergabe von Auftrdgen und die Durchfiihrung von Wettbewerben, die es dem Auftraggeber
ermdglichen sollen, Strom zu erzeugen. Die Freistellung erfasst sohin etwa Auftrédge zur Anschaffung von
Turbinen zur Stromerzeugung, den Bau von Kraftwerken, Staudammen usw. Die Freistellung erfasst auch
nur die Vergabe von Auftrdgen und die Durchfiihrung von Wettbewerben zur Stromerzeugung ,,in
Osterreich®. Sollten daher Auftraggeber auch auRerhalb Osterreichs im Bereich der Stromerzeugung tétig
sein, so kann dies weiterhin eine relevante Tatigkeit im Sinne der Sektorenrichtlinie darstellen und die
Befolgung der Richtlinienbestimmungen (bzw. der nationalen Vorschriften zu ihrer Umsetzung) ausldsen.

ZuZ72,Z73und Z 138 (8 178 Abs. 2 bis 4, 8§ 349 Abs. 1 Z 4):

Bisher mussten die gemal § 178 Abs. 1 freigestellten Sektorenauftraggeber alle Angaben betreffend die
von ihnen vergebenen Auftrdge dem Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit bekannt geben, welcher
die Informationen im Wege der Standigen Vertretung Osterreichs bei der EU an die Kommission
weiterleitete. Durch die vorgeschlagene Bekanntgabe der Angaben Uber vergebene Auftrége direkt an die
Kommission soll der damit verbundene Verwaltungsaufwand reduziert werden.
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Zu Z 107 (8 291 Abs. 4):

Gemal Art. 20 Abs. 2 Z 2 B-VG in der Fassung der B-VG-Novelle BGBI. | Nr. 2/2008 kénnen Organe
zur Kontrolle in Angelegenheiten des &ffentlichen Auftragswesens durch (einfaches) Gesetz von der
Bindung an Weisungen der ihnen vorgesetzten Organe freigestellt werden. Allerdings ist durch Gesetz ein
der Aufgabe des weisungsfreien Organs angemessenes Aufsichtsrecht der obersten Organe vorzusehen,
zumindest das Recht, sich Uber alle Gegenstdnde der Geschaftsfuhrung zu unterrichten. Der
vorgeschlagene vierte Absatz dient der Umsetzung dieser verfassungsgesetzlichen Vorgabe. GemaR den
Erlauterungen (RV 314 BIgNR XXIII. GP 8) soll durch die Bezugnahme auf die Angemessenheit des
Aufsichtsrechtes ermdglicht werden, eine — nach der Tatigkeit und Bedeutung des weisungsfreien Organs
— abgestufte Ingerenz vorzusehen. Wenn es sich um ein Organ zur Kontrolle der Wahrung der
GesetzméRBigkeit der  Verwaltung handelt oder die Weisungsfreistellung auf  Grund
gemeinschaftsrechtlicher VVorgaben geboten ist, kann es (so die Erlauterungen weiter) erforderlich sein,
sich auf die im vorletzten Satz vorgesehenen Informationsrechte zu beschranken. Diese VVoraussetzungen
fur die Beschréankung des Aufsichtsrechts auf die Unterrichtungsrechte sind beim Bundesvergabeamt als
vorliegend anzusehen.

Zu Z 109 (8 302 Abs. 1):

Die bisherige Regelung des Abs.1 wird dahingehend ergdnzt, dass der Vorsitzende des
Bundesvergabeamtes im Rahmen seiner Leitungsbefugnis auch die Amtsstunden festlegen kann. Nach
den Ausfilhrungen des Gesetzgebers (vgl. dazu RV 294 BIgNR XXIII. GP, 11f) enthalt das AVG keine
Erméchtigung zur Erlassung einer Verordnung Uber die Amtsstunden einer Behdrde. Ob solche
Regelungen erlassen werden konnen, richtet sich nicht nach dem AVG, sondern ausschlieBlich nach
anderen (organisations- bzw. dienstrechtlichen) Vorschriften; § 13 Abs. 5 AVG verpflichtet lediglich
dazu, den Inhalt der einschlagigen Regelungen in der darin vorgesehenen Weise &ffentlich
bekanntzumachen (,,kundzumachen®). In diesem Sinn wird die Organisationsvorschrift betreffend das
Bundesvergabeamt dahingehend ergénzt, dass der Vorsitzende des Bundesvergabeamtes die Amtsstunden
festzusetzen hat. Der Festlegung der Amtsstunden kommt insofern groBe Bedeutung zu, als sich daraus
Konsequenzen inshesondere fur aulerhalb der Amtsstunden eingelangte Anbringen knupfen (vgl. dazu
ausfiihrlich RV 294 BIgNR XXIII. GP, 10f). Besonders ist im Zusammenhang mit dem AuRerkrafttreten
des §13 Abs. 5 letzter Satz AVG (mit Ablauf des 31. Dezember 2010; vgl. § 82 Abs. 16 AVG idF
BGBI. | Nr.5/2008) auf Folgendes hinzuweisen: Langt auferhalb der festgelegten Amtsstunden ein
Antrag beim Bundesvergabeamt ein, so gilt der Antrag noch am selben Tag (und damit gegebenenfalls
rechtzeitig) als eingebracht, falls das Bundesvergabeamt seine Bereitschaft zur Entgegennahme auch
aulerhalb der Amtsstunden (etwa durch den Betrieb des Faxgerdtes oder des Servers) zum Ausdruck
gebracht hat. Umgekehrt gelten Anbringen auch dann, wenn sie bereits im Verfugungsbereich des
Bundesvergabeamtes eingelangt sind (weil das Bundesvergabeamt seine Empfangsgerate — wie Fax oder
Server — auch auBerhalb der Amtsstunden empfangsbereit halt), erst zu einem spateren Zeitpunkt (mit
Wiederbeginn der Amtsstunden) als eingebracht (und eingelangt), wenn das Bundesvergabeamt dies
durch eine entsprechende Erklarung zum Ausdruck gebracht hat. Fur die behérdliche Entscheidungsfrist
(vgl. dazu insbesondere §328 Abs.5 wonach das Bundesvergabeamt betroffene Auftraggeber
unverziglich vom Einlangen bestimmter Antrdge auf einstweilige Verfiigung zu verstandigen hat und
diese Verstandigung in weiterer Folge eine aufschiebende Wirkung auslost) folgt daraus, dass das
Bundesvergabeamt entweder seine Empfangsgeréte aulerhalb der Amtsstunden abschalten muss oder in
seiner Amtsstundenregelung klar zum Ausdruck bringen muss, dass Anbringen auBerhalb der
Amtsstunden erst mit Wiederbeginn der Amtsstunden als eingebracht (und eingelangt) gelten,
anderenfalls aus der ,unverziglichen“ Verstandigungspflicht des Bundesvergabeamtes gemalR § 328
Abs. 5 eine Verpflichtung zur Einrichtung eines Journaldienstes fur den Zeitraum auBerhalb der
Amtsstunden erwachsen wirde.

Weiters ist Klarstellend hinzuzufiigen, dass im Rahmen seiner Leitungsbefugnis der Vorsitzende des
Bundesvergabeamtes auch Telearbeit gemaR § 36a BDG gewahren bzw. Dienstzeitenregelungen geman
den 8§ 47a ff BDG erlassen kann.

Zu Z 110 (8 306 Abs. 2):

Durch die Neufassung des Abs.2 soll ein Redaktionsversehen der BVergG-Novelle 2007 beseitigt
werden. Grundsétzlich sind den Senatsbeisitzern alle entscheidungsrelevanten Dokumente zu tbermitteln.
Aufgrund des Umfanges gewisser Dokumente bzw. des Umfanges der Unterlagen eines
Nachpriifungsverfahrens an sich kann es jedoch in gewissen Féllen untunlich sein, alle
entscheidungsrelevanten Dokumente zu Ubermitteln, da dies zu einem unverhdltnisméRigen
verwaltungstechnischen Aufwand beim Bundesvergabeamt fiihren wiirde (Einscannen und Ubermittlung
von umfangreichen Ordnern oder postalische Ubermittlung von Ordnerkopien, da eine Ubermittlung per
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E-Mail aufgrund technischer Vorkehrungen wie z.B. einer Postfachbeschrénkung nicht méglich ist). In
diesen Fallen missen die entscheidungsrelevanten Dokumente den Beisitzern lediglich zur Verfligung
gestellt werden (d.h. Bereithaltung zur Einsichtnahme beim Bundesvergabeamt). Letzteres kommt auch
dann zur Anwendung, wenn im Rahmen der Durchfiihrung eines Verfahrens beim Bundesvergabeamt
hochsensible (z.B. klassifizierte) Informationen den Beisitzern zur Kenntnis gebracht werden missen. Die
Tatsache, dass alle Verfahrensunterlagen von den Beisitzern grundsétzlich vertraulich zu behandeln sind
(wegen Geschéfts- oder Berufsgeheimnissen, Informationen uber Kalkulationen, Preise usw.) rechtfertigt
flr sich aber noch keine Ausnahme vom oben genannten Grundsatz.

Der bzw. die Senatsvorsitzende hat den Erledigungsentwurf auszuarbeiten, den Beschlussantrag im Senat
zu stellen und die Entscheidung des Senates vorzubereiten. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang
darauf, dass der Bescheid der Beschlussfassung durch den Senat vorbehalten bleibt, da nach standiger
Rechtsprechung des VfGH das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf ein Verfahren vor dem
gesetzlichen Richter insbesondere dann verletzt wird, wenn eine an sich zustdndige, aber nicht dem
Gesetz entsprechend zusammengesetzte Kollegialbehdrde entschieden hat (z.B. VfSlg. 10.022/1984,
14.731/1997, 15.588/1999, 15.668/1999, 15.731/2000, 16.572/2002 und VfGH vom 9.12.2008,
B 1110/08). Fur Entscheidungen des Bundesvergabeamtes folgt daraus, dass das Recht auf ein Verfahren
vor dem gesetzlichen Richter dann verletzt wird, wenn die endgultige Fassung des Bescheides nicht einer
Abstimmung (Beschlussfassung) durch den Senat selbst unterzogen wird.

Zu Z 111 (8 308 Abs. 1 letzter Satz):

Die Regelung betreffend die Geschéftsordnung wird dahingehend ergénzt, dass diese zumindest auch
Regelungen Uber die interne VVorgangsweise betreffend die Festlegung von Verhandlungsterminen (z.B.
Akkordierung mit den Beisitzern, Mindestvorlauffristen usw.) und den Ablauf von Senatsberatungen
(Erstellung bzw. Unterfertigung von Niederschriften, Protokollen, Ubermittlung von Erledigungs- und
Endentwirfen usw.) zu treffen hat. Weitere Regelungen betreffend das interne Procedere zwischen
Senatsvorsitzendem und Beisitzern kénnen in der Geschéftsordnung selbstverstandlich getroffen werden
(vgl. dazu schon § 308 Abs. 1 zweiter Satz ,,insbesondere*).

Zu Z 112 (8 312 Abs. 3 und 4):

Die Feststellungskompetenzen des Bundesvergabeamtes nach Zuschlagserteilung bzw. nach Widerruf
sind an den neuen Art. 2d der RMRL anzupassen.

Die Z1 und 2 des vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 entsprechen inhaltlich weitgehend der geltenden
Regelung des § 312 Abs. 3 Z 1 und 2 BVergG 2006.

Die Z3 bis 5 des vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 enthalten die gemaR Art. 2d Abs. 1 lit. a bis c der
RMRLen  vorzusehenden  Kompetenzen  der  Vergabekontrolloehdrde.  GemaR  diesen
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben missen folgende Falle grundsétzlich eine Unwirksamkeit des
Vertrages nach sich ziehen:

1. Unzuléssige Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Veroffentlichung einer
Bekanntmachung: Dies wird durch den vorgeschlagenen 8 312 Abs. 3 Z 3 umgesetzt. Durch den
Wortlaut wird u.a. auch die Fallkonstellation des bisherigen § 312 Abs.3 Z 3 lit. b erfasst
(offenkundig unzulassige Zuschlagserteilung direkt an einen Unternehmer, ohne dass andere
Unternehmer an diesem Vergabeverfahren beteiligt waren; vgl. dazu auch die bisherigen §§ 132
Abs. 3 bzw. 273 Abs. 3). Klarzustellen ist, dass im Rahmen der Z 3 festzustellen ist, ob ,.ein
Vergabeverfahren* rechtswidriger Weise ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen
Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurde. Wenn daher statt des gewahlten Verfahrens (z.B.
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung) ein anderes Verfahren ohne
Bekanntmachung (z.B. ein nicht offenes Verfahren ohne Bekanntmachung) zuldssig gewesen waére,
so wurde nicht im Sinne der Z 3 ein Vergabeverfahren rechtswidriger Weise ohne vorherige
Bekanntmachung durchgefiihrt.

2. Verstoll gegen Art.2a Abs.2 der RMRLen: Die genannten Bestimmungen sehen vor, dass der
Auftraggeber im Anschluss an die Mitteilung der Zuschlagsentscheidung eine Stillhaltefrist
einzuhalten hat, in der der Zuschlag nicht erteilt werden darf. Aus Griinden der Klarheit werden die
materiell darin zum Ausdruck kommenden VerstéBe (Unterbleiben der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung, wodurch tberhaupt keine Stillhaltefrist ausgeldst wird, sowie Missachtung
der Stillhaltefrist) getrennt ausgewiesen.

Die Unwirksamkeit als Folge des erstgenannten VerstoRes (Unterbleiben der Mitteilung der
Zuschlagsentscheidung) wird durch den vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 4 umgesetzt. Zur Frage,
wann von einer Zuschlagserteilung ohne Mitteilung einer Zuschlagsentscheidung auszugehen ist, ist
erneut auf die Definition des 82 Z49 (neu) zu verweisen, wonach es sich bei der
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Zuschlagsentscheidung um die an den Bieter abgegebene Absichtserklarung handelt, welchem Bieter
der Zuschlag erteilt werden soll (vgl. dazu weiter die Erlduterungen zum vorgeschlagenen § 132
Abs. 1). Wenn daher die im vorgeschlagenen § 131 Abs. 1 zweiter Satz enthaltenen Vorgaben in der
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung nicht (oder nicht ausreichend) enthalten sind, kann dies zur
Anfechtbarkeit der (rechtswidrigen) Zuschlagsentscheidung fiihren, begriindet aber keinen
Anwendungsfall des vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 4.

Die Missachtung der Stillhaltefrist hat wie bisher die absolute Nichtigkeit zur Folge (vorgeschlagene
88 132 Abs. 1 erster Satz, 273 Abs. 1 erster Satz sowie — analog — 151 Abs. 4 und 197 Abs. 4); eine
entsprechende Feststellungskompetenz der Vergabekontrollbehérde muss daher nicht vorgesehen
werden.

3. VerstoRR gegen Art.2 Abs.3 der RMRLen: Die genannten Bestimmungen sehen vor, dass der
Auftraggeber nach einem Antrag auf Nachpriifung der Zuschlagsentscheidung den Vertrag so lange
nicht abschlieRen darf, bis die Nachprifungsstelle ihre Entscheidung (in der Hauptsache oder (ber
eine vorlaufige MaRnahme) getroffen hat. Da die Missachtung des Suspensiveffekts (eines Antrags
auf einstweilige Verfligung, mit dem die Untersagung der Erteilung des Zuschlags begehrt wird) wie
bisher die Nichtigkeit zur Folge hat (vgl. § 328 Abs. 5 Z 1 BVergG 2006), muss eine entsprechende
Feststellungskompetenz der VVergabekontrollbehdrde nicht vorgesehen werden.

4. Da durch die vorgeschlagenen 8§§131 Abs.2 Z3 sowie 272 Abs.2 Z2 und 3 die
Ausnahmebestimmung des Art. 2b lit. ¢ erster Unterabsatz der RMRLen in Anspruch genommen
wird, sind in Entsprechung der weiteren Unterabséatze dieser Bestimmung Regelungen iber die
Unwirksamkeit eines derart abgeschlossenen Vertrages vorzusehen: Dies erfolgt durch den
vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 5.

Die Félle der Nichtigkeit als Folge eines Feststellungshbescheids der Vergabekontrollbehtrde werden
somit im Ergebnis erweitert.

Das BVergG 2006 kennt derzeit noch keine Kompetenz einer Vergabekontrollbehérde, Vertrage fir
nichtig zu erkléren, vielmehr kniipft § 132 Abs. 3 BVergG 2006 (sowie & 273 Abs. 3 BVergG 2006) an
einen — naher determinierten — feststellenden Bescheid einer Vergabekontrollbehdrde die Konsequenz der
ex lege Nichtigkeit. Auf Grund der Neuerungen durch die RMRL sind im Zusammenhang mit der
Unwirksamkeit von Vertradgen weitere Befugnisse vorzusehen. So muss nicht nur tber die Unwirksamkeit
selbst sondern auch tber den Zeitpunkt ihres Eintretens abgesprochen werden. Weiters besteht nach der
RMRL die Méglichkeit — trotz des Vorliegens eines (im Regelfall) die Unwirksamkeit des Vertrages nach
sich ziehenden VerstolRes — von der Unwirksamkeit abzusehen und stattdessen so genannte ,,alternative
Sanktionen* zu verhangen.

Aus diesem Grund scheint es nicht sinnvoll, das Konzept der exlege Nichtigkeit innerstaatlich
beizubehalten. Da es ebenso wenig zweckmaRig ist, die dargelegten Befugnisse auf verschiedene
Behorden aufzuteilen, soll dem Bundesvergabeamt unmittelbar die Kompetenz eingeraumt werden,
Vertrdge unter bestimmten Voraussetzungen fur nichtig zu erkldren sowie — wenn von der
Nichtigerklarung abgesehen wird — Sanktionen zu verhangen (siehe die vorgeschlagenen Z 6 und 7 des
§ 312 Abs. 3).

Die vorgeschlagenen Z 6 und 7 des § 312 Abs. 3 enthalten Kompetenzen, die nicht selbstdndig, sondern
nur in einem Verfahren gemaR den Z 3 bis 5 ausgelibt werden konnen. Die ndheren Regelungen
hinsichtlich der Auslbung dieser neu einzurdumenden Kompetenzen finden sich im vorgeschlagenen
§ 334 Abs. 2 bis 8.

Wenn dem Bundesvergabeamt unmittelbar die Kompetenz eingerdumt wird, Vertrdge bei Vorliegen
bestimmter VerstoRe ex tunc fur nichtig zu erkléren, dann soll es gleichermaBen die Kompetenz haben,
einen Widerruf fir unwirksam zu erkléaren; dies dann, wenn es festgestellt hat, dass der Widerruf
rechtswidriger Weise ohne Mitteilung oder Bekanntmachung der Widerrufsentscheidung erklart worden
ist. Die néheren Vorgaben fiir die Ausiibung dieser Kompetenz finden sich im vorgeschlagenen § 335
neu.

Zu Z 113 (8 315):

Der vorgeschlagene § 315 enthalt folgende Abweichungen vom Zustellgesetz: Zum einen wird ein Primat
der elektronischen Zustellung unmittelbar von der Behdrde an die Partei vorgesehen, wenn das
Bundesvergabeamt Kenntnis von einer elektronischen Zustelladresse der Partei hat. Dieser Primat ist
erforderlich, da im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens zum einen sehr kurze Entscheidungsfristen
fur die Behdrde bestehen und daher eine rasche Zustellung geboten ist. Zum anderen knupft § 328 an die
Ubermittlung eines Antrages an den Auftraggeber bestimmte Rechtsfolgen (z.B. Verbot der
Zuschlagserteilung), was ebenfalls eine rasche Ubermittlung erforderlich macht. Abweichend von der
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Definition der elektronischen Zustelladresse in § 2 Z 5 ZustG kommt es dabei nicht darauf an, dass diese
Adresse der Behdrde vom Empfanger im anhangigen Verfahren bekannt gegeben worden ist, sondern es
genugt, wenn die Adresse dem Bundesvergabeamt bekannt ist, etwa weil sie vom Antragsteller im Antrag
bekannt gegeben worden ist. Allerdings muss es sich dabei um die im Zuge des konkreten
Vergabeverfahrens bekannt gegebene Faxnummer oder elektronische Adresse handeln, was etwa — aber
nicht nur — bei einer Bekanntgabe auf Grund der Verpflichtung des § 43 Abs. 6 der Fall ist. Hinzuweisen
ist darauf, dass die abweichende Festlegung hinsichtlich der Bekanntgabe der elektronischen
Zustelladresse nichts daran dndert, dass es sich um eine Zustellung nach § 37 des Zustellgesetzes, BGBI.
Nr. 200/1982, handelt. Wann ein Dokument als zugestellt gilt, richtet sich somit nach § 37 Abs. 1 zweiter
und dritter Satz ZustG. Hat das Bundesvergabeamt keine Kenntnis von einer Faxnummer oder einer
elektronischen Adresse einer Partei oder kann an die bekannt gegebene elektronische Adresse faktisch
nicht zugestellt werden (z.B. Stérung des Servers, Fax ist abgeschaltet), ist mangels einer diesbeziglich
abweichenden Regelung nach dem 2. Abschnitt des Zustellgesetzes (physische Zustellung) zuzustellen.

Zu Z 114 und Z 115 (8 318 Abs. 1 Z 1 und 2):

Das bisherige System der Geblhrenfestsetzung warf in der Praxis diverse Probleme auf. In Folge dessen
sollen nunmehr die Gebuhrensdtze nicht mehr im Gesetz selbst festgelegt, sondern durch die
Bundesregierung mit Verordnung festgesetzt werden. Die Determinanten fur die Héhe der Gebiihren sind
in der neuen Z1 in demonstrativer Weise (arg. ,insbesondere®) aufgezéhlt: Auftragsgegenstand,
Verfahrensart, Verfahren im Oberschwellenbereich oder im Unterschwellenbereich. Die (erstmalig
festzusetzende) Gebihrenhdhe sollte sich an den bisherigen Sétzen (vgl. dazu BGBI. Il Nr. 366/2007)
orientieren, da diese (auf der Basis der erwéhnten Parameter) schon bisher vom Gesetzgeber als sachlich
gerechtfertigt und angemessen erachtet wurden. Nach dem Wortlaut der Z 1 sollen die Gebuhren nicht die
beim Bundesvergabeamt entstehenden Kosten zur Génze abdecken, sondern die Gebuhren sind so
festzusetzen, dass ein ausgewogenes Verhaltnis des durch den Antrag bewirkten Verfahrensaufwandes
mit dem flir den Antragsteller zu erzielenden Nutzen erzielt wird.

ZuZ 116 (8318 Abs. 1 Z 7):

§ 318 Abs. 1 Z 7 sieht derzeit eine Reduktion der Gebihrenschuld bei Antragsriickziehung in Bezug auf
die ,festgesetzte Gebuhr, d.h. die Gebulhr nach Abs1 Z 1 oder 2, vor. In den Féllen der Z 5 flhrt dies
dazu, dass die Reduktion im Vergleich zur geschuldeten Gebuhr weitaus geringer als die genannten
Prozentsétze ausfallt oder unter Umsténden gar keine Reduktion stattfindet. Durch die Ergénzung wird
das Regime der Z 7 auch auf die Félle der wiederholten Antragstellung (und der dadurch gemall Z 5
reduzierten Gebuhrensétze) erstreckt.

Zu Z 117 (8§ 321) und Z 119 (8§ 324 Abs. 3):
Die Regelung der Fristen fiir Nachprifungsantrége ist an den neuen Art. 2c der RMRLen anzupassen.

In Anlehnung an den durch die RMRLen eingerdumten Spielraum soll die Regelfrist von 14 auf zehn
Tage reduziert werden. Nur wenn die angefochtene Entscheidung weder auf elektronischem Weg oder
mittels Telefax ibermittelt noch verdffentlicht worden ist, verlangert sich die Frist auf 15 Tage. Letzteres
wird im Lichte der Neufassung der 88 43 Abs. 1 und 204 Abs.1 aber nur mehr in Ausnahmeféllen
eintreten.

Umgekehrt kann die bislang fiir einzelne Félle (zB beschleunigtes Verfahren wegen Dringlichkeit,
Durchfiihrung einer elektronischen Auktion) vorgesehene Fristverkirzung auf sieben Tage auch im
Oberschwellenbereich — mangels gemeinschaftsrechtlicher Grundlage — nicht beibehalten werden. Es
wird davon ausgegangen, dass eine zehntdgige Frist ausreichend ist, um einen Nachpriifungsantrag
auszuformulieren.

Zur Fristberechnung bzw. zum Beginn des Fristenlaufs siehe die Erlauterungen zum vorgeschlagenen
§ 132 (bzw. § 273).

Die Verkiirzung der Frist im Unterschwellenbereich (auer im Fall der Anfechtung einer gemaR den
88 55 Abs. 5 oder 219 Abs. 5 freiwillig bekannt gemachten Entscheidung) auf sieben Tage soll ebenso
beibehalten werden wie die Regelung betreffend die Direktvergabe (da die Wahl der Verfahrensart
Direktvergabe weder mitgeteilt noch bekannt gemacht wird, beginnt die Frist mit dem Zeitpunkt, zu dem
von dieser Entscheidung Kenntnis erlangt wurde oder erlangt werden hétte kénnen).

Neu geregelt wird auch der Sonderfall der Bekdmpfung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen
sowie der Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages, wobei von Folgendem auszugehen ist:

Die gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Mindestfristen diirfen nicht unterschritten werden, weshalb
vorgesehen wird, dass entsprechende Nachprifungsantrdge tber die in den Abs. 1 und 2 bestimmten
Fristen hinaus eingebracht werden konnen.
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Wenn die Mindestfrist von zehn Tagen nicht unterschritten werden darf, ist eine Beibehaltung des
bisherigen § 321 Abs. 2 Z 1 BVergG 2006 aber (berflissig. Da bei einer Angebotsfrist von weniger als
15 Tagen der Antrag spatestens drei Tage vor Ablauf der Angebotsfrist einzubringen ist, so wére nur im
Fall einer 14-tdgigen Angebotsfrist eine Verlangerung der Antragsfrist um einen Tag — von zehn auf elf —
denkbar; diese Konsequenz rechtfertigt eine Beibehaltung der genannten Bestimmung aber nicht.
Vorgesehen wird daher, dass ein Antrag auf Nachpriifung der Ausschreibungsunterlagen bis spatestens
sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist eingebracht werden kann. Da die Mindestfrist von zehn Tagen
nicht unterschritten werden darf, kommt diese Ausweitung erst dann in Betracht, sofern ,,diese Frist” —
gemeint sind damit die im ersten Halbsatz angefiihrten Fristen, ndmlich die Angebotsfrist, die Frist zur
Vorlage der Wettbewerbsarbeiten bzw. die Teilnahmefrist — zumindest 18 Tage betrdgt. Betrégt die
Regelantragsfrist auf Grund einer Ubermittlung auf brieflichem Weg 15 Tage, kommt eine Ausweitung
erst bei einer Angebotsfrist bzw. einer Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten bzw. einer
Teilnahmefrist von zumindest 23 Tagen in Betracht.

Wenn die im vorgeschlagenen Abs. 4 normierten Bedingungen nicht erfillt werden (also etwa die
Angebotsfrist nur 17 Tage oder weniger betragt) dann kommt es zu keiner Fristverlangerung, malgeblich
sind dann allein die Antragsfristen gemé&R den vorgeschlagenen Abs. 1 und 2.

Die Regelung des vorgeschlagenen § 321 Abs. 4 (anders als dessen Abs. 1) normiert keine Frist im Sinne
des AVG sondern legt lediglich einen Endzeitpunkt fest, bis zu dem eine bestimmte Verfahrenshandlung
spatestens gesetzt werden muss (vgl. die diesbeziigliche Diskussion in der Lehre bei
Hengstschlager/Leeb, AVG § 32 Rz 1). Damit sind insbesondere die Regelungen des § 33 AVG auf diese
Bestimmung nicht anzuwenden. Vor diesem Hintergrund ist die Regelung des bisherigen 8 321 Abs. 2
letzter Satz BVergG 2006 aber (berflussig. Grundsatzlich gilt daher, dass das Bundesvergabeamt geman
8§13 ADbs.5 AVG nur wéhrend der Amtsstunden verpflichtet ist, schriftliche Anbringen
entgegenzunehmen oder Empfangsgerdte empfangsbereit zu halten. Zur Frage, wann auflerhalb der
Amtsstunden einlangende Anbringen als eingebracht gelten, siehe die Erlauterungen zum
vorgeschlagenen § 302 Abs. 1 letzter Satz.

Parallel zur Verkirzung der Antragsfristen gemal § 321 Abs. 1 wird auch die Frist zur Erhebung von
Einwendungen gemal § 324 Abs. 3 auf zehn Tage verkiirzt.

ZuZ118(8322 Abs.1Z2 und § 332 Abs. 1 Z 2) und Z 120 (§ 328 Abs. 2 Z 1):

Ungeachtet dessen, dass Auftraggeber gemal 8 43 Abs. 6 erster Satz bzw. § 204 Abs. 6 erster Satz
BVergG 2006 ohnehin eine Faxnummer bzw. eine elektronische Adresse bekannt zu geben haben, an die
das Bundesvergabeamt gemaR dem vorgeschlagenen 8 315 Abs. 1 erster Satz schriftliche Erledigungen
Ubermitteln kann, soll die Bezeichnung des Auftraggebers in einem Nachprifungs- oder
Feststellungsantrag bzw. einem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung um die Bezeichnung
des Antragstellers einschlielRlich der Faxnummer oder der elektronischen Adresse des Auftraggebers und
des Antragstellers erganzt werden.

Zu Z 123 (8 329 Abs. 2):

8328 Abs.5 dritter Satz sieht vor, dass in den Féllen, in denen ein Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung auf die Untersagung der Zuschlagserteilung oder des Abschlusses einer
Rahmenvereinbarung gerichtet ist, ein vor der Entscheidung Uber diesen Antrag erteilter Zuschlag oder
Abschluss einer Rahmenvereinbarung nichtig ist. Gleiches gilt sinngemal fir die Untersagung der
Erklarung des Widerrufs eines Verfahrens. Nicht geregelt ist hingegen die Konsequenz einer
Zuschlagserteilung oder eines Abschlusses einer Rahmenvereinbarung entgegen einem mittels
einstweiliger Verfigung verhdngtem Verbot der Zuschlagserteilung oder des Abschlusses einer
Rahmenvereinbarung. Durch den vorgeschlagenen neuen Abs. 2 in § 329 soll zum Ausdruck gebracht
werden, dass auch eine derartige Zuschlagserteilung bzw. ein Abschluss einer Rahmenvereinbarung
absolut nichtig ist.

Zu Z 124 (§ 330 Abs. 3):

Durch die Umstellung auf Werktage soll vor dem Hintergrund des § 13 Abs. 5 letzter Satz AVG (dieser
tritt gemalk § 82 Abs. 16 AVG idF BGBI. | Nr. 5/2008 mit Ablauf des 31. Dezember 2010 auRer Kraft)
dem Bundesvergabeamt ausreichend Zeit zur Bearbeitung des Antrages eingeraumt werden.

Zu Z 125 (§ 331 Abs. 1):

Auf Grund der neuen Feststellungskompetenzen des Bundesvergabeamtes sind die Regelungen betreffend
die Einleitung eines Feststellungsverfahrens anzupassen:

1. Der vorgeschlagene §331 Abs.1 Z1 entspricht inhaltlich dem geltenden §331 Abs.1 Z2
BVergG 2006.
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2. Der vorgeschlagene § 331 Abs. 1 Z 2 entspricht inhaltlich weitgehend dem geltenden § 331 Abs. 1
Z 1 BVergG 2006.

3. Die neu vorgeschlagene Z 3 des 8 331 Abs. 1 resultiert aus der in Art. 2d Abs. 1 lit. b der RMRL
grundgelegten neuen Kompetenz des Bundesvergabeamtes (umgesetzt durch den vorgeschlagenen
§ 312 Abs. 3Z 4).

4. Die neu vorgeschlagene Z 4 des § 331 Abs. 1 resultiert aus der in Art. 2d Abs. 1 lit. ¢ der RMRL
grundgelegten neuen Kompetenz des Bundesvergabeamtes (umgesetzt durch den vorgeschlagenen
§ 312 Abs. 3Z5).

5. Die vorgeschlagene Z5 des 8331 Abs. 1 entspricht inhaltlich dem geltenden § 331 Abs.1 Z3
BVergG 2006.

Angesichts der vorgeschlagenen Neufassung des § 132 bzw. § 273 kann der bisherige § 331 Abs.1 Z 4
BVergG 2006 entfallen.

Da in der Praxis ein Bediirfnis danach bestehen kann, Antrége etwa geméaR den vorgeschlagenen Z 3 oder
4 mit einem Antrag geméaR der vorgeschlagenen Z 1 zu verbinden, es aber nicht gerechtfertigt scheint, in
diesen Féllen eine zweifache Gebilhr einzuheben, soll durch den vorgeschlagenen zweiten Satz des § 331
Abs. 1 klargestellt werden, dass im Fall einer ,,Antragskumulierung* ein Antrag gestellt werden kann, in
dem mehrere Feststellungen begehrt werden, fiir den aber — da es sich eben nur um einen Antrag handelt
—auch nur eine Gebilhr zu entrichten ist.

Aus systematischen Erwagungen ist es zweckmaRig, auch die im vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 2
grundgelegte Mdglichkeit der Antragstellung durch den Auftraggeber (Antrag auf Feststellung, dass der
Antragsteller auch bei Einhaltung der entsprechenden Bestimmungen keine echte Chance auf Erteilung
des Zuschlags gehabt hétte) in diese Bestimmung aufzunehmen (vorgeschlagener dritter Satz). Da das
Absehen von der Nichtigerklarung — grundsétzlich — von einem ,,Gegenantrag” des Auftraggebers
abhéngig ist, soll auch diese Antragsmdglichkeit des Auftraggebers ausdriicklich im vorgeschlagenen
8§ 331 Abs. 1 verankert werden.

Zu Z 126 (§ 332 Abs. 2 und 3) und Z 127 (§ 332 Abs. 7):

Die neuen Kompetenzen des Bundesvergabeamtes erfordern auch eine Anderung der Regelungen iiber
die Fristen fur die Einleitung eines Feststellungsverfahrens sowie Uber die Voraussetzungen fur die
Zuldssigkeit eines solchen Antrags. Hinsichtlich der Unbedenklichkeit der Fristen ist auf das Erkenntnis
des VfGH vom 5. Dezember 2008, G 113/08-11 zu verweisen.

Der vorgeschlagene 8332 Abs.2 entspricht inhaltlich weitgehend dem geltenden §332 Abs. 2
BVergG 2006. Die Bezugnahme auf die Feststellung der rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens
entféllt. Stattdessen sieht der vorgeschlagene § 331 Abs. 1 Z 2 die Bekampfung der rechtswidrigen Wahl
eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb
vor.

Der vorgeschlagene § 332 Abs. 3 erster Satz setzt die Grundregel des Art. 2f Abs. 1 lit. b der RMRLen
um, wonach ein auf die Nichtigkeit des Vertrages gerichteter Antrag binnen sechs Monaten, ,,gerechnet
ab dem Tag, der auf den Tag folgt, an dem der Vertrag geschlossen wurde*, einzubringen ist.

Davon abweichend enthdlt der vorgeschlagene § 332 Abs. 3 zweiter Satz zwei Madglichkeiten einer
Fristverkiirzung auf 30 Tage (wie dies ist auf Grund des Art.2f Abs.1 lit.a der RMRLen
gemeinschaftsrechtlich zuldssig ist):

1. Wenn es sich beim Antragsteller um einen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter handelt, dann
kommt es zu einer Fristverkiirzung, wenn der Auftraggeber diesem geméal dem vorgeschlagenen
§ 132 Abs. 2 (bzw. § 273 Abs. 2) mitgeteilt hat, welchem Bieter der Zuschlag erteilt wurde.

2. Im Fall der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung hat zusatzlich
eine Bekanntmachung gemaR dem vorgeschlagenen § 54 Abs. 6 oder dem vorgeschlagenen § 55
Abs. 6 (bzw. der entsprechenden Sektorenregelung) zu erfolgen. (Bei einem Antrag geméal dem
vorgeschlagenen § 331 Abs. 1 Z 3 oder 4 [Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung ohne Mitteilung
der Zuschlagsentscheidung bzw. Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung bei Vergabe einer
Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen Beschaffungssystems] ist
eine Bekanntmachung nicht vorgesehen und daher auch fiir eine Fristverkiirzung nicht
Voraussetzung.) Wenn es sich um einen Antrag gemal dem vorgeschlagenen § 331 Abs.1 Z?2
(Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung)
handelt und kein Bieter im Vergabeverfahren verblieben ist, ist fur eine Fristverkirzung allein die
Bekanntmachung gemaR dem vorgeschlagenen § 54 Abs. 6 oder dem vorgeschlagenen § 55 Abs. 6
(bzw. der entsprechenden Sektorenregelung) ausreichend.
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Wenn der Auftraggeber im Fall der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung sicher gehen will, dass es zu einer Verkiirzung der grundsatzlich sechsmonatigen
Frist auf 30 Tage kommt, dann muss er jedenfalls eine Bekanntmachung gemal dem
vorgeschlagenen §54 Abs. 6 oder dem vorgeschlagenen §55 Abs. 6 (bzw. der entsprechenden
Sektorenregelung) vornehmen und zusatzlich den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern (sofern
es solche gibt) mitteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt worden ist.

3. Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass der Fall eines Antrags gemall dem vorgeschlagenen
§ 331 Abs. 1 Z 3 verbunden mit der Tatsache, dass kein Bieter im Vergabeverfahren verblieben ist,
nicht eintreten kann, da bei einem Fehlen weiterer verbleibender Bieter die Zuschlagserteilung ohne
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung nicht rechtswidrig sein kann.

Durch den vorgeschlagenen 8332 Abs.7 wird Art. 2d Abs.4 der RMRLen umgesetzt (siehe dazu
ausflhrlich die Erlauterungen zu den vorgeschlagenen 8§ 49 Abs. 2, 55 Abs. 5, 210 Abs. 2 und 219
Abs. 5).

Zu Z 128 (8 333 Abs. 2):

Um zu verhindern, dass potentiell mit Nichtigerklarung bedrohte Vertrdge wahrend eines anhéngigen
Verfahrens vollstdndig abgewickelt werden, soll im Lichte eines mdglichst effektiven Rechtsschutzes
auch fiir Feststellungsverfahren eine sechswdchige Entscheidungsfrist vorgesehen werden.

Zu Z 129 (8 334 samt Uberschrift):

Auf Grund der erweiterten Zustandigkeiten der Vergabekontrollbehdrden im Zusammenhang mit der
Nichtigkeit von Vertragen ist § 334 neu zu gestalten.

Der Inhalt des geltenden § 334 BVergG 2006 wird im vorgeschlagenen § 334 Abs. 1 (ibernommen. Die
folgenden Absdtze enthalten Regelungen betreffend die Nichtigerklarung von Vertrdgen bzw. den
Umfang der Aufhebung des Vertrages, das Absehen von der Nichtigerkldrung und die Verhdngung von
GeldbuRen. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit werden die Grundsatzregelungen betreffend die
Nichtigkeit von Vertrdgen fiir den Oberschwellen- und den Unterschwellenbereich getrennt geregelt
(Abs. 2 und 3). Die Regelungen betreffend die GeldbuRe finden sich (fiir beide Bereiche) in den Abs. 7
und 8.

Fiar den Oberschwellenbereich wird folgendes Regelungsregime vorgeschlagen: Aus dem
vorgeschlagenen Abs. 2 ergibt sich, dass im Oberschwellenbereich eine Feststellung gemal dem
vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 grundsatzlich zur Nichtigerklarung des Vertrages durch das
Bundesvergabeamt fiihrt, wobei der Vertrag fur absolut nichtig — somit ex tunc nichtig — zu erklaren ist.
Eines besonderen Antrags auf Nichtigerklarung durch den Antragsteller im Feststellungsverfahren bedarf
es hierzu nicht.

Durch den vorgeschlagenen zweiten und dritten Satz des Abs.2 wird Art.2d Abs. 3 der RMRLen
umgesetzt. Soweit zwingende Griinde eines Allgemeininteresses es rechtfertigen, den Vertrag
aufrechtzuerhalten, ist von der Nichtigerklarung abzusehen.

Zusétzlich wird dafir aber auch noch ein diesbeziglicher Antrag des Auftraggebers verlangt. Art. 2d
Abs. 3 sowie Art. 2e Abs. 1 der RMRLen sehen zwar vor, dass trotz VVorliegens eines die Unwirksamkeit
nach sich ziehenden Verstoles die vertraglichen Wirkungen bei zwingenden Griinden eines
Allgemeininteresses aufrechterhalten werden konnen, in diesem Fall sind allerdings so genannte
Halternative Sanktionen“ zu verhdngen. Da ein Antragsteller in einem Verfahren nach dem
vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 kein Interesse daran haben kann, dass von der Nichtigerklarung
abgesehen wird, es aber Konstellationen geben kann, in denen auch ein Auftraggeber eher die ex tunc
Nichtigerklédrung des Vertrages in Kauf nehmen wird als die Verhdngung von Sanktionen, soll eine
Verhangung von Sanktionen (in diesem Fall) nur dann in Betracht kommen, wenn der Auftraggeber
beantragt, von einer Nichtigerklarung abzusehen. Dabei kann der Auftraggeber auch priméar beantragen,
von der ex tunc Nichtigerklarung ganzlich abzusehen, und subsidiar beantragen, den Vertrag erst zu
einem spateren Zeitpunkt aufzuheben (vgl. dazu auch Abs.5). Das Bundesvergabeamt ist an diesen
Antrag nicht gebunden; es hat somit auch bei Vorliegen eines entsprechenden Antrags (aber bei Fehlen
der zwingenden Griinde eines Allgemeininteresses bzw. bei Uberwiegen der Antragstellerinteressen) den
Vertrag ex tunc firr nichtig erklaren. Umgekehrt kann das Bundesvergabeamt aber — eine Feststellung
gemal dem vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 vorausgesetzt — ohne einen entsprechenden Antrag
gemal Abs.2 nicht von der Nichtigerklarung absehen (vgl. aber auch Abs.4). Durch diese
Antragsbedirftigkeit wird letztlich vermieden, dass das Bundesvergabeamt auch dann prifen muss, ob
von der Nichtigkeit abgesehen werden soll, wenn keine der Parteien dies begehrt. Es obliegt somit dem
Auftraggeber, dafiir zu sorgen, dass Interessen an der Aufrechterhaltung des Vertrages in die
Entscheidung des Bundesvergabeamtes einflielen kénnen.
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Im dritten Satz des vorgeschlagenen § 334 Abs. 2 wird weiters ausgefiihrt, dass wirtschaftliche Interessen
an der Wirksamkeit des Vertrages nur dann als zwingende Griinde geméal Abs. 2 gelten diirfen, wenn die
Unwirksamkeit in Ausnahmesituationen unverhéltnismaRige Folgen hatte. Wirtschaftliche Interessen in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem betreffenden Vertrag diirfen jedoch keinesfalls als zwingende
Grinde eines Allgemeininteresses gelten. Als derartige wirtschaftliche Interessen in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Vertrag werden in der diesbeziiglichen Richtlinienregelung des Art. 2d Abs. 2
dritter Unterabsatz der RMRLen unter anderem die durch die Verzogerung bei der Ausfiihrung des
Vertrages verursachten Kosten genannt, die durch die Einleitung eines neuen Vergabeverfahrens
verursachten Kosten, die durch den Wechsel des Wirtschaftsteilnehmers, der den Vertrag ausfiihrt,
verursachten Kosten sowie die Kosten, die durch rechtliche Verpflichtungen auf Grund der
Unwirksamkeit verursacht werden. Derartige Kosten koénnen es somit unter keinen Umstanden
rechtfertigen, von der Unwirksamkeit des Vertrages abzusehen.

Der vorgeschlagene §334 Abs.2 zweiter und dritter Satz regelt somit die Konsequenzen einer
Feststellung, dass rechtswidriger Weise ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung
durchgefiihrt oder der Zuschlag rechtswidriger Weise ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erteilt
worden ist oder eine Leistungsvergabe auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen
Beschaffungssystems mit einem materiell-rechtlichen VerstoR verbunden war, in gleicher Weise.

Fir den Unterschwellenbereich wird folgendes grundsétzliche Regelungsregime vorgeschlagen:

Eingangs ist festzuhalten, dass der Verfassungsgerichthof in seiner Judikatur zum vergaberechtlichen
Rechtsschutz  im  Unterschwellenbereich  (zuletzt  VfSlg. 17.867/2006) ausfihrt, dass keine
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen Regelungen bestiinden, die bei Verfahren unterhalb bestimmter
Wertgrenzen Verfahrensvereinfachungen und Verfahrensbeschleunigungen vorsehen oder denkbare
Rechtsziige beschranken. Vor diesem Hintergrund soll das Konzept der Nichtigkeit von Vertragen als
Folge bestimmter Verstolie zwischen Ober- und Unterschwellenbereich differenziert ausgestaltet werden.

Der vorgeschlagene Abs. 3 sieht daher fir den Unterschwellenbereich als Grundregel vor, dass eine
Feststellung gemal dem vorgeschlagenen 8§ 312 Abs. 3 Z 3 bis 5 nur dann zur ex tunc Nichtigerklarung
des Vertrages durch das Bundesvergabeamt fiihrt, wenn die festgestellte Vorgangsweise des
Auftraggebers aufgrund des Gesetzes ,,offenkundig unzuléssig”“ war. Abs. 3 beschrankt daher das
Nichtigkeitsregime des Unterschwellenbereiches auf die gravierendsten VerstdlRe gegen das BVergG (und
die Richtlinien), wobei zusétzlich diese VerstoRe als ,,offenkundig” zu qualifizieren sind. War hingegen
die Vorgangsweise des Auftraggebers nicht offenkundig unzuldssig, so kommt das gesamte Regime der
Abs. 3 bis 6 (und in weiterer Folge auch nicht die Abs.7 und 8) im Unterschwellenbereich von
vornherein nicht zur Anwendung. Zum Konzept der Offenkundigkeit wird wiederum (vgl. schon RV
1171 BIgNR XXII. GP, 87) auf die einschlagige Rechtsprechung verwiesen: Der Begriff ,,offenkundig*
ist im Sinne der Judikatur des EUGH zur Staatshaftung (vgl. Rs C-224/01: ,,Bei der Entscheidung dartber,
ob der Verstol? hinreichend qualifiziert ist, muss das zustdndige nationale Gericht ... prifen, ob dieser
VerstoR offenkundig ist.) und der Judikatur des VwWGH auszulegen (vgl. VWGH 27.4.1993, 90/04/0265:
,Offenkundig ... ist eine Tatsache dann, wenn sie entweder allgemein bekannt (notorisch) oder der
Behdrde im Zuge ihrer Amtstatigkeit bekannt und dadurch ,,bei der Behérde notorisch* (,,amtsbekannt*)
geworden ist.”; mit Hinweis auf das Erkenntnis des VWGH vom 23.1.1986, 85/02/0210). Offenkundig
bedeutet somit, dass der Rechtsverstol? evident (gleichsam ,,ins Auge springend*) ist (ebenso auch schon
BVA 5.8.2008, F/0003-BVA/10/2008-42) und nicht erst auf Grund von Erhebungen, komplexen
rechtlichen Abwégungen bzw. Beurteilungen, Sachverstdndigengutachten usw. feststeht. Als Beispiel fir
derartige offenkundige RechtsverstdRe ist die Direktvergabe hoch standardisierter Leistungen oberhalb
der entsprechenden Schwellenwerte zu nennen. Kein ,,offenkundiger* Rechtsverstof3 liegt daher dann vor,
wenn der Auftraggeber Uber das Vorliegen eines Tatbestandes, der die Durchfliihrung eines
Verhandlungsverfahrens mit nur einem Bieter rechtfertigt, einem entschuldbaren Irrtum unterlegen ist
(etwa hinsichtlich des Vorliegens von AusschlieBlichkeitsrechten gemé&BR §28 Abs.2 Z2 oder im
Zusammenhang mit der Beurteilung der Frage der technischen Kompatibilitat/Inkompatibilitdt geméaf
§ 29 Abs. 2 Z5).

Der vorgeschlagene Abs. 4 regelt (fir den Ober- wie auch den Unterschwellenbereich) den Fall, dass der
Vertrag bereits in Vollzug gesetzt wurde. Hier sind verschiedene Konstellationen denkbar: Ist die
Leistung zur Génze noch vorhanden und in natura rickstellbar (zB die gelieferten Computer befinden
sich noch in der Originalverpackung in einem Lager des Auftraggebers), so hat das Bundesvergabeamt
gemal der Grundregel des Abs. 2 bzw. 3 den Vertrag (bei Vorliegen einer Feststellung gemaR dem
vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5) ex tunc flr nichtig zu erklaren. Kann die Leistung zur Génze
oder (bei teilbaren Leistungen) ein Leistungsteil nicht mehr riickgestellt werden (etwa weil die Leistung
bereits ganz oder teilweise konsumiert oder gebraucht wurde) oder kann die Leistung oder ein
Leistungsteil nur mehr wertvermindert riickgestellt werden (weil die Leistung/der Leistungsteil ,,nicht
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mehr neu ist”; zB die gelieferten Computer wurden ausgepackt und Software installiert) so hat das
Bundesvergabeamt — bei VVorliegen einer Feststellung gemaR dem vorgeschlagenen § 312 Abs. 3 Z 3 bis 5
— den Vertrag nur teilweise und zwar hinsichtlich des noch ausstandigen oder des noch (ohne
Wertminderung) riickstellbaren Leistungsteiles aufzuheben. Der Vertrag bleibt somit hinsichtlich des
bereits konsumierten oder nicht rickstellbaren Leistungsteils bestehen (samt den diesbeziiglichen
vertraglichen Rechten). Aus der Formulierung des Gesetzes (,,auszusprechen, dass der Vertrag soweit
aufgehoben  wird“)  folgt, dass hinsichtlich  des aufgehobenen  Vertragsteiles ein
Ruckabwicklungsanspruch entsteht. Die Regelung des Abs. 4 (ex nunc Aufhebung hinsichtlich des noch
ausstandigen oder des noch ohne Wertminderung rlckstellbaren Leistungsteiles) steht unter dem
Vorbehalt, dass der Auftraggeber den Antrag stellen kann, dass der Vertrag erst mit dem Zeitpunkt der
behordlichen Entscheidung oder einem spateren Zeitpunkt aufgehoben werden soll und das
Bundesvergabeamt nach Durchfuhrung der Interessenabwégung gemal Abs. 5 dem Antrag stattgibt und
die Aufhebung erst zu einem bestimmten Zeitpunkt verflgt.

Der vorgeschlagene Abs.5 sieht (fiir den Ober- wie auch den Unterschwellenbereich) vor, dass —
abweichend von der Grundregel des vorgeschlagenen Abs. 2 bzw. 3, demzufolge der Vertrag fur absolut
nichtig (somit ex tunc nichtig) zu erkléren ist — das Bundesvergabeamt auf diesbezuglichen Antrag des
Auftraggebers aussprechen kann, dass der Vertrag erst mit einem spateren Zeitpunkt aufgehoben wird
(frihestens mit dem Zeitpunkt der behdrdlichen Entscheidung). Die Determinanten fur das damit
eingerdumte Ermessen (Nichtigerkldrung des Vertrages ex tunc trotz Antrag des Auftraggebers oder
Aufhebung des Vertrages zu einem anderen Zeitpunkt) werden im vorgeschlagenen letzten Satz normiert.

Abs. 6 sieht im Sinne der zuléssigen differenzierten Ausgestaltung des Rechtsschutzes zwischen Ober-
und Unterschwellenbereich eine Sonderregelung allein fiir den Unterschwellenbereich vor. GemaR Abs. 6
hat das Bundesvergabeamt bei Vorliegen einer Feststellung gemaR dem vorgeschlagenen § 312 Abs. 3
Z 3 bis 5 — selbst wenn die Vorgangsweise offenkundig unzulassig war — die vertraglichen Wirkungen
aufrechtzuerhalten, wenn der Auftraggeber dies beantragt hat und eine Interessenabwagung (zwischen
den Interessen des Auftraggebers an der Aufrechterhaltung des Vertrages und den Interessen des
Antragstellers an der Beendigung des Vertrages) zu seinen Gunsten ausféllt. Bei dieser
Interessenabwdgung sind auch allféllige von der Vertragsbeendigung betroffene offentliche Interessen
zwingend zu beriicksichtigen. Abs. 6 erfasst somit jedenfalls alle Konstellationen gemaR Abs. 2
(»zwingende Grinde eines Allgemeininteresses”) enthdlt aber eine dartber hinausgehende
Beriicksichtigungsregel. Als sachliche Griinde, die fiir eine spatere Aufhebung des Vertrages sprechen,
kénnen etwa die Unzumutbarkeit der (sofortigen) ex nunc Aufhebung von Heizungs- oder
Stromliefervertragen (z.B. kurz vor oder wahrend einer Heizperiode) genannt werden, wenn die
Versorgung von Amtsgebduden, Schulen usw. nicht mehr gewéhrleistet wére und der Auftraggeber eine
gewisse Zeit fur die Durchfihrung eines korrekten VVergabeverfahrens benétigt.

Gemal Art. 2d Abs. 2 der RMRLen richten sich die Folgen der Unwirksamkeit des Vertrages nach
einzelstaatlichem Recht. Es kann somit vorgesehen werden, dass alle vertraglichen Verpflichtungen
rickwirkend aufgehoben werden oder dass die Wirkung der Aufhebung auf die Verpflichtungen
beschréankt ist, die noch zu erfillen sind. Wenn die Nichtigkeit aber nicht riickwirkend (ex tunc) eintritt,
dann haben so genannte ,alternative Sanktionen“ im Sinne des Art. 2e Abs. 2 der RMRLen Anwendung
zu finden.

Art. 2e Abs.2 der RMRLen nennt die Verkiirzung der Laufzeit des Vertrages als eine mogliche
alternative Sanktion. Dies ist jedoch, wie auch die Kommission bestatigte, insofern verfehlt, als die
Verkiirzung der Laufzeit ohnehin nur in Betracht kommt, wenn der Vertrag nicht ex tunc vernichtet wird.
Als alleinige ,,Sanktion“ kommt somit — auch im Einklang mit der Auffassung der Kommission — die
Laufzeitverkiirzung nicht in Betracht. Vor diesem Hintergrund sieht der vorgeschlagene Abs. 7
GeldbuRRen (als ,,Sanktionen“) fiir alle Falle vor, in denen abweichend von den Grundregeln der
vorgeschlagenen Abs. 2 erster Satz und 3 das Bundesvergabeamt gemal? den zitierten Bestimmungen den
Vertrag nicht fur absolut nichtig erklart und somit zumindest teilweise bestehen lasst.

Wiéhrend in Bezug auf den Oberschwellenbereich sich die Regelung des Abs. 7 vor dem Hintergrund der
gemeinschaftlichen  Rechtslage als notwendig erweist, ergibt sich ein, durch die
Anwendungsvoraussetzungen des Abs. 3 ohnehin auf die gravierendsten VerstdRe eingeschranktes,
Regelungsbeddirfnis im Unterschwellenbereich durch das Sachlichkeitsgebot. So ist es sachlich nicht zu
rechtfertigen, dass in den Féllen, in denen Vergabeverfahren offenkundig rechtswidriger Weise ohne
vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt wurden, der
Zuschlag offenkundig rechtswidriger Weise ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung erteilt wurde
oder die Vergabe einer Leistung auf Grund einer Rahmenvereinbarung oder eines dynamischen
Beschaffungssystems offenkundig rechtswidrig war und in denen dariiber hinaus die Leistung nicht mehr
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vollstdndig oder ohne Wertverminderung riickgestellt werden kann, ein Auftraggeber lediglich damit
»sanktioniert* wird, dass der Vertrag nur teilweise weiterbesteht.

Der vorgeschlagene § 334 Abs. 7 enthélt die Grundlage fir die Verhdngung von GeldbuRen. Hinzuweisen
ist darauf, dass es sich bei der Verhangung einer Geldbufle (,alternative Sanktion“) gemaR dem
vorgeschlagenen § 334 Abs. 7 nicht um eine Verwaltungsstrafe handelt und dass das diesbezigliche
Verfahren somit kein Verfahren wegen einer Verwaltungsibertretung darstellt. Die darin vorgeschlagene
neuartige Sanktion stellt vielmehr — vergleichbar etwa mit den GeldbuRen gemal § 29 Kartellgesetz 2005,
BGBI. | Nr. 61 — ein neues Sanktionssystem dar, das zu bestehenden Strafrechtssystemen hinzutritt (vgl.
zum Kartellrechtlichen GeldbuRensystem etwa Zeder, Die 6sterreichischen KartellbuRen am Malistab des
Kriminalrechts, JBI 2007, 477 [491], Petsche/Tautscher in Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg),
KartG 2005 [2007] 8 29 KartG Rz 6 f; vgl. auch die Entscheidung des OGH vom 12.9.2007, 16 Ok 4/07,
wonach kartellrechtliche GeldbuBen Mittel des staatlichen Zwangs sind, um die Kartellrechtlich
vorgesehene Wirtschaftsordnung durchzusetzen, und somit nicht Kriminalunrecht, sondern die
Verletzung von Wettbewerbsvorschriften ponalisiert wird).

Zu bedenken ist dafiir inshbesondere, dass die GeldbuBe gegeniber der primdren Sanktion der
Unwirksamkeit des Vertrages subsidiér ist und dass das Ziel dieser primédren Sanktion nicht in einem
Strafcharakter zu sehen ist, sondern in der Wiederherstellung des — durch einen Verstol3 gegen
Gemeinschaftsrecht gestdrten — Wettbewerbs. Es handelt sich somit primdr um eine MaRnahme zum
Schutz des lauteren Wetthewerbs. AuRerdem ist darauf hinzuweisen, dass zwar fur die Frage der Hohe
der GeldbulRe Aspekte wie die Schwere des VerstoRes, die Vorgangsweise des Auftraggebers oder
bestimmte Erschwerungs- und Milderungsgriinde einzubeziehen sind (siehe zu diesen gleich unten), dass
es aber zu keiner dahingehenden Verschuldenspriifung kommt, ob die Verhdngung der Geldbule auf
Grund fehlenden Verschuldens (berhaupt unterbleiben kann (auch das Gemeinschaftsrecht sieht
zwingend die Verhangung einer alternativen Sanktion vor, unabhdngig davon, ob im konkreten Fall ein
Verschulden eines Beteiligten vorliegt oder nicht). Schlieflich ist darauf hinzuweisen, dass in bestimmten
Féllen die Verhdangung der GeldbuBe antragsbedirftig ist; das Bundesvergabeamt kann gemal Abs. 2
zweiter Satz, 5 und 6 Uberhaupt nur dann eine solche Sanktion verhdngen, wenn der Auftraggeber
beantragt, von der Nichtigerklarung des Vertrages zur Génze (oder zumindest teilweise) abzusehen. Die
Regelung weist somit Zlge einer Wahlmoglichkeit desjenigen auf, ber den die Sanktion verhangt
werden soll, was ebenfalls der Annahme des Vorliegens einer Verwaltungsstrafe entgegensteht (siehe
dazu auch Kéhler, Art 129a B-VG, in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungsrecht, 1. Lfg. [1999] Rz 32).
Die VerstoRe gegen die genannten vergaberechtlichen Vorschriften werden somit durch die Normierung
der Verhangung einer GeldbuRe nicht zu Verwaltungsubertretungen.

Allgemein wird festgehalten, dass der grundsatzliche MaRstab fir die Hohe der GeldbuRe die in Abs. 7
genannten Kiriterien (wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend) sind. Diese Vorgaben sind
insbesondere bei der Bemessung der Hohe einer GeldbulRe zu beachten.

Hinsichtlich der Begrenzung der Hochstsumme der GeldbuRe ist folgendes festzuhalten: Da das System
der GeldbuRRe der Wiederherstellung des — durch einen Verstol3 gegen Gemeinschaftsrecht gestorten —
Wettbewerbs dient, ist es sachgerecht die Hohe der Geldbul3e an der Auftragssumme zu orientieren. Aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht ist eine Begrenzung der Hochstsumme (orientiert an der Auftragssumme)
(auch nach Auffassung der Kommission) zuldssig, wobei im Anwendungsbereich der RMRLen seitens
der Kommission eine Hochstgrenze von weniger als 20vH der Auftragssumme nicht mehr als
abschreckend angesehen wiirde. Im Unterschwellenbereich soll — im Sinne der oben erwéhnten zul&ssigen
verfassungsrechtlichen Differenzierung zwischen Ober- und Unterschwellenbereich — die Hochstgrenze
reduziert und mit 10vH der Auftragssumme gedeckelt werden.

Zum Begriff der Auftragssumme wird auf die Definition des 82 Z 26 lit. a BVergG 2006 verwiesen,
wonach der Angebotspreis (Auftragssumme) die Summe aus Gesamtpreis und Umsatzsteuer ist.

GeméR der RL 2007/66/EG dirfen GeldbuRen nicht an den sanktionierten Auftraggeber selbst entrichtet
werden. Aus diesem Grund wird der ERP-Fonds als Empfanger der GeldbuRen festgelegt (vgl. zum
Status des Fonds BGBI. Nr. 207/1962 idgF). Zur praktischen Abwicklung ist Folgendes auszufiihren: Das
Bundesvergabeamt hat bei der Verhdngung von GeldbuRBen gemal 8 59 Abs. 2 AVG im diesbeziiglichen
Bescheid gleichzeitig eine Frist zur Zahlung der GeldbuRe festzulegen. Die Geldbufen sind in einem
ersten Schritt an das Bundesvergabeamt zu zahlen und von diesem an den ERP-Fonds weiterzuleiten. Im
Falle der Nichtzahlung hat das Bundesvergabeamt die GeldbufRen gemaR § 3 VVG einzutreiben.

Gemal dem vorgeschlagenen § 334 Abs. 8 hat das Bundesvergabeamt fiir die Verh&ngung einer Sanktion
die Schwere des VerstoBes bzw. die Vorgangsweise des Auftraggebers und insbesondere zu
berticksichtigen, in welchem Ausmal} der Vertrag aufrechterhalten wird. Die verhéngte Sanktion muss
daher entsprechend schéarfer ausfallen, wenn ein qualifizierter VerstoR des Auftraggebers vorliegt bzw.
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seine  Vorgangsweise offenkundig unzuldssig war. Der ebenfalls bezogene 85 des
Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes (VbVG), BGBI. 1 Nr. 151/2005, nennt in seinem Abs. 2 als
Erschwerungsgrinde das Ausmall der Schadigung bzw. der Gefahrdung, das Ausmall des erlangten
Vorteils sowie das Ausmalf, in dem gesetzwidriges Verhalten der Mitarbeiter geduldet wurde. In Betracht
zu ziehende Milderungsgrinde gemaBR 85 Abs.3 VbVG sind zB bereits vor der Tat gesetzte
Vorkehrungen zur Verhinderung solcher Taten (Z 1) oder Schritte zur zukiinftigen Verhinderung
ahnlicher Taten (Z 5).

Zu Z 130 (8 335 neu):

Auf Grund der erweiterten Zustandigkeiten der Vergabekontrollbehérden im Zusammenhang mit der
Unwirksamerklarung des Widerrufs werden die diesbeziiglichen Kompetenzen des Bundesvergabeamtes
in einem eigenen Paragraphen neu gefasst.

Der vorgeschlagene 8 335 enthélt die Kompetenz des Bundesvergabeamtes, den Widerruf bei Vorliegen
eines bestimmten VerstolRes fur unwirksam zu erkldren. Voraussetzung dafur ist, dass der Antragsteller
dies beantragt hat und dass im Rahmen einer Interessenabwégung das Bundesvergabeamt zum Schluss
kommt, dass das Interesse der Bieter an der Fortfiihrung des Verfahrens das Interesse des Auftraggebers
an der Beendigung des Verfahrens uiberwiegt.

Zu Z 130 (Entfall von § 337 samt Uberschrift):

Das in der Richtlinie 92/13/EWG vorgesehene Schlichtungsverfahren stiel} bei den Unternehmern nie auf
echtes Interesse. Dies war zum einen darauf zuruckzufihren, dass dieses Verfahren allein keine
verbindlichen vorldufigen Malnahmen ermdglichte, um einen rechtswidrigen Vertragsabschluss
rechtzeitig verhindern zu kdnnen, und zum anderen darauf, dass es nur schwer mit der Einhaltung der
besonders kurzen Fristen fir Verfahren zur Verhdngung vorlaufiger MalRnahmen und Aufhebung
rechtswidriger Entscheidungen zu vereinbaren war. Aullerdem war die potenzielle Wirksamkeit des
Schlichtungsverfahrens zusétzlich durch Schwierigkeiten beim Erstellen einer vollstandigen, hinreichend
langen Liste unabhéngiger Schlichter fiir jeden Mitgliedstaat, die jederzeit zur Verfligung stehen und
Schlichtungsantrdge sehr kurzfristig bearbeiten kdnnen, beeintréchtigt worden. Deshalb wurde das
Schlichtungsverfahren durch die RMRL 2007/66/EG abgeschafft. In diesem Sinn entfallt auch die
einschlagige Regelung des Gesetzes.

Zu Z 132 (8 336 neu Abs. 3):

Art.2 Z5 der RMRL 2007/66/EG gleicht die Frist fur eine Stellungnahme im Rahmen des
»Korrekturmechanismus“ im Sektorenbereich an die Frist im klassischen Bereich an (bisher 30 Tage,
nunmehr 21 Tage). Aus diesem Grund entféllt die Sonderregelung fir den Sektorenbereich.

Zu Z 133 (8 341 Abs. 2 erster Satz):

Die Bestimmung ist an die geénderten Feststellungskompetenzen des Bundesvergabeamtes anzupassen.
Zu Z 135 (Uberschrift vor § 345) und Z 137 (Uberschrift vor § 346):

Die vorgeschlagene Anderung dient der terminologischen Bereinigung.

Zu Z 140 (Anhang V samt Uberschrift):

Durch die Entscheidung der Kommission vom 9. Dezember 2008 wurden die Anhange der
Vergaberichtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG im Hinblick auf ihre Verzeichnisse der Auftraggeber
gedndert. Dies betraf auch Anhang IV der Richtlinie 2004/18/EG in dem die ,zentralen
Regierungsbehorden aufgelistet werden. Diese entsprechen den ,,zentralen 6ffentlichen Auftraggebern®
des Anhanges V des Gesetzes.

Durch die Entscheidung der Kommission wurden jedoch nicht nur die veralteten Bezeichnungen der
Bundesministerien geéndert, sondern es wurden auch das ,,Bundesamt fiir Eich- und Vermessungswesen*
und die ,,Bundesprifanstalt fir Kraftfahrzeuge* (heute: ,,Bundesanstalt fiir Verkehr*) aus der Liste
entfernt. Die Neufassung des Anhanges wurde durch Verhandlungen mit den anderen Vertragsparteien
des GPA ermdglicht und war, neben der Aktualisierung der Bezeichnungen, auch von der Intention
getragen, bestehende Unklarheiten zu bereinigen. Letzteres bezieht sich auf eine Klarstellung im
Zusammenhang mit der Reichweite des Begriffes ,,zentrale Regierungsbehdrden (,,zentrale 6ffentliche
Auftraggeber): Durch die Aufzéhlung der Osterreichischen Bundesministerien ohne Nennung einzelner
nachgeordneter Dienststellen wird nunmehr klargestellt, dass nicht nur die Bundesministerien selbst,
sondern auch alle ihnen nachgeordneten Dienststellen als ,,zentrale Regierungsbehdrden® im Sinne der
Richtlinie RL 2004/18/EG bzw. als ,zentrale offentliche Auftraggeber” im Sinne des BVergG 2006
anzusehen sind. Dies bedeutet, dass nicht nur die Zentralstellen selbst, sondern auch alle einem
Bundesministerium  unterstellten  (nachgeordneten) - und Teile der Organisationseinheit
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»Bundesministerium* bildenden — Dienststellen die Regelungen fir ,,zentrale 6ffentliche Auftraggeber
zu beachten haben.

Nach Publikation der Entscheidung der EK wurde die Bezeichnung der Bundesministerien durch die
BMG-Novelle 2009, BGBI | Nr. 13, erneut geéndert. In diesem Zusammenhang ist auf Fulnote 1 zu
Anhang IV der Richtlinie 2004/18/EG hinzuweisen. In dieser FuBnote wird festgehalten, dass die Liste
der zentralen Regierungsbehdrden keinen Vollstandigkeitsanspruch erhebt (die Nennung im Anhang
entfaltet aber Indizwirkung; vgl. GA Mazak in seinen SA vom 16.12.2008, Rs C-300/07, Oymanns, Rz
30) und fiir den Fall, dass auf innerstaatlicher Ebene Berichtigungen oder Anderungen vorgenommen
werden, die geadnderten bzw. neuen Stellen an deren Stelle treten. Daraus folgt, dass die
Bundesministerien mit neuer Ressortzustandigkeit und ihre nachgeordneten Dienststellen automatisch an
die Stelle der im Anhang IV der Richtlinie 2004/18/EG idF der Entscheidung der Kommission
ausgewiesenen ,,zentralen Regierungsbehdrden® treten, ohne dass hierfur ein neuerlicher Rechtsakt
notwendig ware. Gleiches gilt innerstaatlich bereits auf Grund des § 16a BMG 1986 fiir die ,,zentralen
oOffentlichen Auftraggeber* gemall Anhang V BVergG 2006.

Im Sinne der obigen Ausflihrungen wird daher Anhang V inhaltlich neu gefasst und es werden daruber
hinaus die Bundesministerien mit ihrer aktuellen Bezeichnung ausgewiesen.

Zu Z 141 (Anhang XV lit. A Z 3):

Die Bestimmung enthdlt noch Verweise auf die 88373cff GewO 1994 sowie die EWR-
Architektenverordnung und die EWR-Ingenieurkonsulentenverordnung und soll daher — entsprechend
dem Vorbild des vorgeschlagenen § 46 Abs. 2 — umformuliert werden.



