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MD-2088-8/92

Entwurf eines Bundesge-
setzes Uber die Vergabe
von Auftriagen (Bundes-
vergabegesetz),
Begutachtung;
Stellungnahme

zur Z1. 600.883/1-V/8/92

An das |
Bundeskanzleramt

- WIENER LANDESREGIERUNG

Dienststelle MD"BurO deS mgistratSdire](toxs

‘,»\dresse 1082 Wierl, Rathaus

Teiefonnumm@o 00-82125

Wien, 14. Oktober 1992

Auf das do. Schreiben vom 17. Juli 1992 beehrt sich das Amt
der Wiener Landesregierung zu dem im Betreff genannten
Gesetzentwurf die beiliegende Stellungnahme bekanntzuge-

ben.

Gleichzeitig werden 25 Ausfertigungen dieser Stellungnahme
dem Prasidium des Nationalrates Ubermittelt.

Beilage

AD 1105 A'- 70 - 885 - 118345 - 20

Far den Landesam sdirektor:

Dr. Pillmeier
Obersenatstat
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g@ilage Zu
MD-2088-8/92

Ste nahme des tes der Wiener landesregierung zum Entwurf
eines Bundesvergabeggsetggs

I) Allgemeines:

Nach dem EWR-Abkommen hat Osterreich die bestehenden EG-Vor-
schriften tiber die &ffentliche Auftragsvergabe zu {iberneh-
men. Es handelt sich hiebei im wesentlichen um die Baukoor-
dinierungsrichtlinie, die Lieferkoordinierungsrichtlinie,
die Sektorenrichtlinie sowie die Rechtsmittelrichtlinie zur
Bau~ und Lieferkoordinierungsrichtlinie (Anhang XVI des EWR-
Abkommens). Die seit dem cut off date (31.7.1991) der Ver-
handlungen zum EWR-Abkommen erlassenen zusdtzlichen EG- '
Richtlinien auf dem Gebiet der 6ffentlichen Auftragsvergabe
(Rechtsmittelrichtlinie zur Sektorenrichtlinie und Dienst-
leistungsrichtlinie) sind noch nicht Bestandteil des EWR-re-
levanten Acquis geworden. Da flir den Bereich der &ffentli-
chen Auftragsvergabe keine Ubergangsfristen vereinbart wor-
den sind, miissen die EWR-relevanten EG-Rechtsvorschriften
von Usterreich gleichzeitig mit dem Wirksamwerden des EWR-
Abkommens (dies ist voraussichtlich der 1.1.1993) durch in-
nerstaatliche Rechtsvorschriften umgesetzt werden. Diese Um-
setzung hat durch den jeweiligen Materiengesetzgeber zu er-
folgen.

Der Bund nimmt die EWR-Rechtsreform zum AnlaB, die der Bun~
deskompetenz unterliegenden Vergaben der &ffentlichen Hand
im gesamten Umfang zu verrechtlichen. Der vorliegende Bun-
desentwurf orientiert sich hiebei inhaltlich an den nicht
realisierten Regiérungsvorlagen aus dem Jahre 1969 (1246
Beilagen NR XI. GP) und 1982 (996 Beilagen NR X. GP), die
seinerzeit aus aktuellen Anlédssen ausgearbeitet wurden sowie
am Vorbild der ONORM A 2050 in der {iberarbeiteten Fassung
(Stand 1.Juli 1992). In seinem Geltungsbereich geht der Bun-
desentwurf weit liber die umzusetzenden EWR-relevanten EG-
Rechtsvorschriften hinaus, da die Bundesregelungen auch auf
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Vergaben unterhalb der EG-Schwellenwerte und auf Bieter
auBerhalb des europdischen Wirtschaftsraumes Anwendung

finden sollen.

Da der Entwurf eines Bundesvergabegesetzes nur ein Rahmen-
gesetz darstellt, welches im wesentlichen nur die fiir alle
Vergaben anwendbaren Bestimmungen enth&lt und die Festlegung
der fiir die einzelnen Vergabearten spezifischen Detailregé-

| lungen dem Verordnungsgeber iiberl&ft, kann der Entwurf in

wesentlichen Teilen am EWR-relevanten EG-Recht nicht gemes-
sen werden, zumal noch keine Entwiirfe der zu erlassenden
Durchfiihrungsverordnungen vorliegen.

‘Diese weitgehende Orientierung an der seinerzeitigen Regie-
rungsvorlage in Verbindung mit der Absicht, flir privatwirt-
schaftliche Tdtigkeiten eine sehr detaillierte Verrechtly-
chung sowohl in materieller als auch in verfahrensrecht- !
licher Hinsicht zu normieren, ist abzulehnen. Diese totale
Verrechtlichung bewirkt auch fiir "Klein-Auftr&ge" einen
Formalismus, der durch den erforderlichen Administrations~
aufwand jede bestehende Verwaltung iiberfordert und einen
zwei- bis dreifachen Personalmehraufwand bedingt. Auch dér
zZeitaufwand bis zum Zuschlag (tats&chlichem Vertragsab- |.
schluB) wird sich fiir Klein-Auftrdge so stark erhéhen, diﬁ
das Vergabewesen teilweise zum Stillstand kommen wird. ‘

Die Ubereinstimmung der Vergabeexperten (Bund/Lénder) in:
der Arbeitsgruppe "EG/Fdderalismus" im Jahr 1991 iiber die
Erarbeitung eines Rahmengesetzes mit allf&llig notwendigen
Spartenregelungen auf dem Verordnungswege wird zwar nicht
in Frage gestellt, dieses Rahmengesetz sollte jedoch nur
die erforderlichen EWR- bzw. EG-Rechtsanpassungen beinha =

ten und nicht Regelungen unterhalb der dort vorgesehenen -
Schwellenwerte vorsehen.
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Der Regelungsumfang des Entwurfes sollte sich daher auf die
Umsetzung der EWR-~Rechtsvorschriften, insbesondere bei der
Einrdumung von subjektiven Rechtsanspriichen zugunsten der

“an einem Vergabeverfahren Beteiligten, sowie auf das durch

die kiinftigen internationalen Verpflichtungen unbedingt

'notwendige Ausmafl beschrénken.

Einerseits wird von der Verwaltung dieselbe Flexibilit#t
wie in der Privatwirtschaft gefordert, andererseits wird
diese Forderung im wichtigen Bereich der Auftragsvergabe
aufgegeben. Grundsdtzlich sollte im Zuge der geplanten Ver-
rechtlichung des Vergabewesens in Osterreich die Ausgewo-
genheit der Interessen von Wirtschaft und 6ffentlicher Hand
angestrebt werden und sollten nicht einseitig nur Bieter-
interessen und -rechte gefdrdert werden.

Beantwortung der im Schreiben des Bundeskanzleramtes - Ver-
fassungsdienst vom 17. Juli 1992 gestellten Fragen:

1) Im Hinblick darauf, daB die zahlreichen Verordnungser-
mdchtigungen in der Praxis kaum - weder bei den Auftrag-
nehmern noch auf der Auftraggeberseite - der gewlinschten
Transparenz dienen, ist die unter 3.1 gestellte Frage da-
hingehend zu beantworten, daB weitere Verordnungserméchti—
gungen nicht zweckmédfiig erscheinen. Durch die bereits’jetzt

" im Entwurf vorgesehene Vielzahl von zusd@tzlichen Verord-

nungen, die einerseits flir die erforderlichen EWR-Bereiche
und andererseits fiir die nationalen Belange zu erlassén
sind, wédren z.B. bei der Vergabe einer Bauleistung ein
Rahmengesetz und zahlreiche Verordnungen zu beachten. Da-
durch droht das Vergabewesen &hnlich uniibersichtlich wie
das Steuerrecht zu werden. Das Osterreichische Normungs-
institut ist bereits auf dem Weg, die 2Zwei-Teilung im Bau-
bereich betreffend die rechtlichen Vertragsbestimmungen

(A 2060 und B 2110) aus Griinden der praktischen Anwendbar-
keit wieder in eine einzige ONORM zuriickzufiihren.
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2) Da keine Informationen iiber den Umfang der diesem Gesetz
zu unterwerfenden Vergaben und schon gar nicht iiber die
Zahl der jdhrlich abzuwickelnden Schlichtungen und Nach-
priifungsverfahren vorliegen, sind die mit der Einrichtungé
einer Schlichtungsstelle beim Land Wien und mit der Inan-
spruchnahme des UVS Wien verbundenen Kosten derzeit nicht
einmal anndherungsweise abschdtzbar. Es ist aber im Zusam&
menhang mit der Beantwortung dieser Frage 3.2 auf die Aus-
fiihrungen zu III) 3., S. 9 und IV) S. 21 zu verweisen.

3) SchlieBlich wird zu der unter 3.3 aufgeworfenen Frage
die Auffassung vertreten, daB die Durchfﬁhrung des Nach-
prifungsverfahrens als eine Kontrolle von Verwaltungsvor-
gédngen nicht den ordentlichen Gerichten iibertragen werden
sollte. :

*

I11) Stellungnahme aus verfassungsrechtlicher Sicht:

1. Zur Kompetenzlage

Da das B-VG keinen éigenen Kompetenztatbestand fiir das 6ffen¢f
liche Vergabewesen kennt, kann eine Zust&ndigkeit des Bundesi
und der Lander nur im Wege der Ihterpretation des B-VG im Liéh—
te der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes gefunden werden.
Unbestritten ist, daB soWohl dem Bund wie auch den Lindern in
einem abgesicherten Rahmen eine Zustdndigkeit zur Regelung der
O0ffentlichen Auftragsvergabe zukommt. Uber die genauen Abgreh-
zungen der Bundes- und Ld&nderkompetenzen bestehen jedoch erheb-
liche Auffassungsunterschiede. Diese betreffen vor allem die
Abgrenzung des persdnlichen Geltungsbereiches der jeweiligen
Gesetzesvorhaben bezliglich der ausgegliederten Rechtstrdger und
der Unternehmen, welche der Sektorenrichtlinie unterliegen.
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Auch der vorliegende Entwurf eines Bundesvergabegesetzes tragt

nicht zu einer Klarstellung der Kompetenzfragen bei, die wohl
auch nur de lege ferenda durch eine entsprechende Ergédnzung der
verfassungsrechtlichen Kompetenzbestimmungen erfolgen kann. Es
ist daher nicht auszuschliefien, daf Einrichtungen, die nach dem
EWR-Recht den Regeln der 6ffentlichen Auftragsvergabe unterlie-
gen, weder vom Bundesvergabegesetz, noch von den Ldndervergabe-
gesetzen erfaft werden.

Wahrend zum Regelungsbereich “"zivilrechtliche Belange" keine
Bedenken hinsichtlich einer Bundeskompetenz bestehen, sind in
bezug aﬁf das Vergabeverfahren Vorbehalte erforderlich. Die Zu-
stdndigkeit des Bundes ist diesbezliglich bei Auftré@gen durch
den Bund‘selbst, durch die im § 1 Abs. 1 Z 2 des Entwurfes ge-
nannten Stiftungen, Fonds und Anstalten sowie durch die Sozial-
versicherungstré@ger gegeben (Art. 10 Abs. 1 Z 11 und 13 sowie
Art. 17 B-VG). Im iibrigen kommt dem Bund als Annexkompetenz zu
Art. 17 B-VG dort eine Zustdndigkeit zu, wo er als fiir Vergaben
mafgebender Kapitaleigner sich gleichsam selbst verpflichten
kann (vgl. Korinek-Schwarzer in: Vergabe von Bauleistungen,
Verfahren und Kriterien zur Ermittlung des Bestbieters, For-
schungsvorhaben der Osterreichischen Gesellschaft filir Baurecht,
1982, S 64 ff). Soweit die Bundeskompetenz fiir das Vergabever-
fahren reicht) kann der Bund auch Einrichtungen zur Rontrolle
~dieses Verfahrens schaffen (Art. 10 Abs. 1 2 16 B-VG).

Die Voraussetzungen fiir eine Bundeskompetenz bestehen unter an-
derem fiir die Verbundgesellschaft (§ 5 Abs. 1 2. Verstaatli-
chungsgesetz, BGBl. Nr. 81/1947). Daher ist eine besondere Ver-
fassungsbestimmung diesbezliglich nicht notwendig, zumal das

2. Verstaatlichungsgesetz durch den vorliegenden Entwurf nicht
abgedndert wird. Der Kriegsfolgenkompetenztatbestand des

Art. 10 Abs. 1 Z 15 B-VG kann schon deshalb nicht herangezogen
werden, da die geplanten Vergaberegelungen allgemein gelten
sollen und nicht auf den Zustand nach einem Krieg bezogen sind.
Eine Anwendung der Kompetenz des Art. 12 Abs. 1 Z 5 B-VG schei-
det aus, da vergaberechtliche Bestimmungen nicht im Elektrizi-
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tédtswegegesetz, BGBl. Nr. 348/1922, enthalten waren und daher
nach der Versteinerungstheorie nicht zum Begriff "Elektrizi-
tdtswesen" zdhlen. Die tUberlegungen zur Anderung des 2. Ver—i
staatlichungsgesetzes auf Grund der Kompetenztatbestdnde der
Art. 10 Abs. 1 2 15 und 12 Abs. 1 Z 5 B-VG (VfSlg 4939 und
Korinek, Kénnte das 2. Verstaatlichungsgesetz heute noch durch
einfaches Gesetz abgedndert werden?, JBl 1970, S 544 sowie
Marschall, Nachtrdgliche Anderung der Kompetenzgrundlage fiir
ein Gesetz, JBl 1971, S 513) sind folgllch im vorliegenden Zu-
sammenhang nicht mafBgebend.

Flir die Unternehmungen gemdfBl Art. 126b Abs. 2 B-VG besteht eine
Bundeskompetenz nur dann, wenn der Bund kraft seiner Beteili-

gung als fiir Vergaben maBgebender Kapitaleigner derselben ange-
sehen werden kann. Eine Bundeskompetenz wird daher grundsdtz-
lich nur dann gegeben sein, wenn der Bund iiber mehr als 50 %
Anteile verfiigt. Fiir alle sonstigen Unternehmungen besteht die
Kompetenz des Landesgesetzgebers.

Es wird nicht verkannt, daB damit Probleme auftreten, die einer
koordinierten Ldsung beziiglich der Landesgesetzgebung bediirfen.
Fliir eine solche Ldsung bietet sich eine Art. 15a B-VG-Verein-
barung an. Eine stillschweigende Kompetenzverschiebung zum B?nd
ist aber ohne Verfassungsé@nderung nicht méglich.

Eine umfassende Kompetenz des Bundes f{ir das Vergabeverfahren
sonstiger juristischer und physischer Personen (§ 1 Abs. 1 2 6
des Entwurfes) besteht nach den oben dargelegten Grundsdtzen
nicht. Auch die Verordnungen nach § 2 Abs. 1 des Entwurfes wiir-
den entsprechend dem zur Begutachtung versendeten Entwurf zu
einer B-VG-Novelle (Schreiben des Bundeskanzleramtes vom

30. Juni 1992, Zahl 671.800/20-V/8/92) in Bezug auf diese Per-
sonen von der Landesregierung zu erlassen sein (Art. 18 Abs. 2

B-VG). Fiir das Vergabeverfahren sind weder die Zivilrechtskom-

petenz noch die sonstigen in den Erl&uterungen - insbesondere
auf Seite 10 - genannten Kompetenzen (unter Zugrundelegung der
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Versteinerungstheorie und nach der herrschenden Lehre) geeig-
net, die vom vorliegenden Entwurf unterstellte umfassende Zu-
stédndigkeit des Bundes zu begriinden.

Unter "Wettbewerb" wird eine T&tigkeit eines Mitbewerbers ver-
standen, mit der sich dieser im Wirtschaftsleben Vorteile ver-
schaffen méchte (vgl.‘z.B. Holzhammer-Rinner, Osterreichisches
Handelsrecht, S 151). Der vorliegende Entwurfkregelt jedoch
primdr nicht das Verhalten der Mitbewerber sondern jenes der
Auftraggeber. DaB ein nicht EG- oder EWR-konformer Wettbewerb
gleich unlauter sein mu (Art. 10 Abs. 1 Z 8 B-VG), ist ferner
ebenfalls nicht anzunehmen. Im Hinblick auf das Vergabever-
fahren 6ffentlicher Auftraggeber bietet der genannte Kompe-
tenztatbestand daher .schon dem Wortlaut nach entgegen den Er-
l&uterungen ebenfalls keine Grundlage fiir eine umfassende Zu-
stédndigkeit des Bundes.

Im {ibrigen kann auf den Zweck einer Regelung bei der kompetenz-
rechtlichen Zuordnung nur soweit Bedacht genommen werden, als
die Kompetenznorm auf den Zweck als Abgrenzungsmerkmal verweist
bzw. wenn Wortsinninterpretation und systematische Auslegung
(der verfassungsrechtlichen Kompetenzbestimmungen) den Rege-
lungszweck fiir die Abgrenzung einer Materie als bestimmend er-
scheinen lassen oder wenn im Lichte der Versteinerungstheorie
der Regelungszweck flir die Abgrenzung einer Materie kennzeich-
nend ist (VfSlg 4117, 5534, 10831; vgl. auch Holzinger, Die Zu-
stdndigkeit zur Regelung der &ffentlichen Auftragsvergabe in:
Korinek (Hrsg.), Beitrdge zum Wirtschaftsrecht, Wenger-FS,

S 155). Diese Voraussetzungen sind beim Kompetenztatbestand
"Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbes" jedenfalls hinsicht-
lich der Abgrenzung zur gegenstéﬁdlichen Auftragsvergabe nicht
gegeben; eine dementsprechende Annahme im Sinne der Erl&ute-
rungen wiirde dariiber hinaus exzessiv die bundesstaatliche Riick-
sichtnahmepflicht verletzen (VfSlg 10292). Zum Zwecke der Er-
haltung des Ortsbildes kdnnte dann ebensogut der Landesgesetz-
geber Regelungen tiber militdrische Anlagen erlassen.
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2. Z2um Legalitdtsprinzip:

Der gegenst@ndliche Entwurf enth&lt zahlreiche Bestimmungen,
die der geltenden Auffassung des Legalitdtsprinzips nach der
bisherigen Osterreichischen Gesetzgebungspraxis, Lehre und Ju-
dikatur in hohem MaBe widersprechen. Dazu z&hlen vor allem die
in § 2 Abs. 1 und § 39 Abs. 3 sowie § 46 Abs. 2 enthaltenen |

~ einfachgesetzlichen Ermdchtigungen zu gesetzesergdnzenden Veq¥

ordnungen - auch in Verbindung mit § 37, § 39 Abs. 1 sowie § 46
Abs. 1 - und die Verordnungsermdchtigung in § 1 Abs. 3 fiir gd—
setzesdndernde Verordnungen. Dabei handelt es sich um exzessive
formalgesetzliche Delegationen, die in keiner Weise n&her de—,
terminiert sind. Besonders bedenklich erweist sich dies im Hﬂn—
blick auf die Rechte Privater, die durch derartige Verordnungen
schwer betroffen sein kénnen (vgl. z.B. § 1 Abs. 1 Z 6 des Eﬂt—
wurfes). Zumindest miiBten die teilweise in den Erléuterungen{
angegebeneh’Regelungsinhalte der Verordnungen determinierend iin
das Gesetz aufgenommen werden, doch wédre selbst das nicht in?
allen Punkten dem Demokratie- und Rechtsstaatsverstédndnis enﬁo
sprechend ausreichend (vgl. z.B. den personellen und sachlichen

Geltungsbereich und die Anwendungsvoraussetzungen, S 16 der Br-

lduterungen und Walter-Mayer, Grundrif3 des Osterreichischen
Bundesverfassungsrechts, 7. Auflage, S 221). In dem bereits zZi-
tierten Entwurf filir eine Novelle zum B-VG ist zwar eine ﬁndef;
rung des Art. 18 B-VG vorgesehen, doch ist fraglich, ob diese
fiir den vorliegenden Entwurf ausreicht. Die Schaffung einer
verfassungsrechtlichen Grundlage fiir den vorliegenden Entwurf
wire ein schwerwiegender Eingriff in das demokratische und in
das rechtsstaatliche Prinzip und bediirfte daher einer Volksab—
stimmung gem&B Art. 44 Abs. 3 B-VG. Der Verfassungsgerichtshof
hat bereits bei geringfiigigeren Mafnahmen des Bundesverfas- f
sungsgesetzgebers die M6glichkeit von Verletzungen der Grunds .
prinzipien des Gsterreichischen Verfassungsrechts dargelegt
(VESlg 11927; vgl. ferner zum demokratischen und rechtsstaat~
lichen Verstdndnis der Osterreichischen Bundesverfassung VEslg
1871, 2966). ‘
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Bemerkt wird, daB weder EG noch EWR eine solche Verfassungs-
dnderung zwingend erfordern. Die Erfiillung der Verpflichtungen
im Rahmen der europdischen Integration kann im gegebenen Zu-
sammenhang durchaus auch durch die Parlamente erfolgen.

3. Zu §§ 38 und 40 Abs. 1:

Nach § 38 ist die Einrichtung einer Schlichtungsstelle beim
Landeshauptmann (im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung)
vorgesehen; die Durchfiihrung eines informellen Streitschlich-
tungsverfahrens bei der Schlichtungsstelle soll Voraussetzung
- flir die Zul&ssigkeit eines Nachpriifungsverfahrens sein.

- Gegen die Betrauung des Landeshauptmannes und der ihm unter-
stellten Organwalter mit der Funktion einer Schlichtungsstelle
sind gewichtige Bedenken vorzubringen. Die in den Erl&uterungen
zum Ausdruck gebrachte Intention der Streitbeilegung durch eine
von den Streitparteien verschiedene (gemeint ist wohl unabh&n-
‘gige) Schlichtungsstelle wird nicht erfiillt. Dies deshalb, weil
im vorliegenden Fall ein Weisungsrecht der Bundesregierung bzw.
der einzelnen Bundesminister an den.Landeshauptmann besteht.
Hier wdre es wohl besser, eine der jeweiligen Bundesvergabe-
stelle iibergeordnete Bundesdienststelle mit dem Schlichtungs-
verfahren zu betrauen.

Der Unabhdngige Verwaltungssenat wird im § 40 Abs. 1 als erste
Instanz vorgesehen. Dies ist verfassungswidrig (vgl. Thienel,
Verfahren der Unabhdngigen Verwaltungssenate, 2. Auflage,

S 366).
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IV) 2u den einzelnen Bestimmungen des Entwurfes wird be-
merkt:

Zu 1 Abs. 3:

Das Gesetz soll der Durchfiihrung des EWR-Abkommens dienen. Es
ist daher nicht verst&ndlich, inwieweit in diesem Gesetz dem
EWR-Abkommen widersprechende Bestimmungen enthalten sein sol-
len. Es erscheint iiberdies fraglich, ob 'in § 1 Abs. 3 auch auf
andere Staatsvertrdge in der jeweils geltenden Fassung verwie-
sen wird oder ob hinsichtlich der nicht genannten Staatsver-
trdge nur eine statische Verweisung erfolgt. Weiters ist es
unklar, inwiefern rechtmdSige Durchfilhrungsverordnungen zu
Staatsvertrdgen dem Vergabegesetz widersprechen kénnten, wenn
dies nicht bereits die Staatsvertr&ge selbst - allenfalls mit
den Folgen der Derogation - bewirken. Darilber hinaus wird ver-
fassungsrechtlich bedenklich dynamisch auf die hier genannten
Verordnungen verwiesen. |

Zu 1 Abs. 1 2 5 und 6:

Da Verordnungen gemiB § 2 Abs. 1 nur die Grundlage fiir die Um;
setzung von Vergabevorschriften im Rahmen der europdischen In—
tegration bilden, kénnen fiir den durch Z 5 und 6 erfaSten Kréis
von physischen und juristischen Personen nur Regelungen fiir ﬁ‘
Vergaben liber den Schwellenwerten der EG-Richtlinien getroffén
werden. Die in Z 6 vorgenommene Ausweitung des Geltungsberei-
ches des Bundesvergabegesetzes auf nicht ndher eingeschrénkte
juristische und physische Personen ist verfassungsrechtlich
problematisch, da hiedurch auch solche Einrichtungen der bun+
desrechtlichen Regelung unterworfen werden kénnen, die - wenn
auch von der Sektorenrichtlinie erfaBt - nach Auffassung Wiens
der Landesgesetzgebungskompentenz unterliegen (z.B. Wiener

- Stadtwerke oder ausgegliederte Rechtstrdger bzw. Einrichtungen,

die unter Art. 127 B-VG fallen).
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Zu § 4 Abs. 1:

Hier wird der Grundsatz aufgestellt, daB Auftrdge zu einem auch
"der Marktlage entsprechenden Preis" zu vergeben sind. Es feh-
len Beurteilungskriterien zur Feststellung eines derartigen
Preises, der auch in einem Spannungsverhdltnis zu einem ange-
messenen Preis (objektiv {iberhdhter, aber der Marktlage ent-
sprechender Preis) bzw. einem gerade durch eine Ausschreibung
bewirkten gilinstigen Preis stehen kann. Diese Bestimmung sollte
entsprechend den Erl&uterungen als Ziel formuliert werden. Die
jetzige Sprachfassung erweckt auch Bedenken im Hinblick auf das
Legalitdtsprinzip. ‘

Die Verpflichtung zur Anwendung des offenen Verfahrens: geht
{iber die in EG-Richtlinien enthaltene freie Wahl der Vergabeart
hinaus. Eine strengere Regelung als es die EG-Richtlinien vor-
sehen, sollte in das Vergabegesetz keinen Eingang finden.

Zu § 8 Abs. 2 letzter Satz:

Bei den Vorarbeiten wird noch nicht feststehen, ob ein Unter-

nehmer fiir die Vergabe in Frage kommt. Entsprechend den Erl&u-
terungen kann nur auf die voraussichtliche Vergabe abgestellt

werden.

Zu § 9 Abs. 2 und § 21:

Die in den EG-Richtlinien vorgesehene Wahlfreiheit hinsichtlich
"Bestbieter-Billigstbieterprinzip" sollte nicht aufgegeben wer-
den,
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Zu § 11 Abs. 1:

Bei den Begriffen "vollst#dndig" und "ersch&pfend" handelt es |
sich um eine Tautologie. ;

Zu § 11 Abs. 5:

Aus der Formulierung dieser Bestimmung geht nicht eindeutig
hervor, ob in jedem Fall ein Erfordernis nach umweltgerechten
Produkten bzw. Verfahren zwingend ist oder ob sich dies an der
jeweiligen Leistung orientiert, im Einzelfall also ﬁberhaupt{
eriibrigen kann. Es wdre daher besser vom "jeweiligen Erforder-
nis" zu sprechen. Die Beurteilung der Umweltgerechtheit einer‘
Leistung kénnte iiberdies in der Praxis zu erheblichen Schwie-
rigkeiten im Ausschreibungsverfahren fiihren, zumal die Vergabe-
stellen h&ufig mit der L&sung dieser Fragen, die méglicherweise
im Einzelfall nur von Sachverstdndigen beurteilt werden kﬁhnéﬁ,
iberfordert sein werden.

Zu § 12 Abs. 1:

g
3
Fiir den Landes- und Gemeindebereich ist es unvorstellbar, daﬁ
zwingend auf ONORMEN Bedacht zu nehmen ist.

Zu § 12 Abs. 2:

Diese Bestimmung wdre dahingehend zu ergédnzen, daf die NiChtfi
beachtung der am Arbeitsort geltenden arbeits- und sozialrecht-
lichen Bestimmungen zum Entzug des Auftrages fiihren kann. Es
stellt sich aber auch die Frage, wie der von den Bietern gef¢r-
derte Nachweis beschaffen sein soll, und wer die "nachprﬁfba#en
Angaben" dann tats&chlich Uberpriifen soll; die mit der Vergabe
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befaBten Bediensteten werden auf Grund ihrer Ausbildung wohl
dazu nicht in der Lage sein.

Zu § 12 Abs. 3 72 3:

Vertragsstrafen sollten nicht nur beschrédnkt, sondern immer
zuldssig sein, da ansonsten Verpflichtungen des Auftragnehmers
nur schwer durchsetzbar sind. '

Zu § 13 Abs. 1:

Durch die Verwendung des Wortes "grundsdtzlich" soll wohl zum
Ausdruck gebracht werden, daB nicht jede Ausschreibung im Amts-
blatt zur Wiener Zeitung kundzumachen ist. Allerdings fehlt
jeglicher Hinweis, welche Ausschreibungen ohne an einem Form-
mangel zu leiden formlos kundgemacht werden kénnen. In diesem
Zusammenhang wdre auch zu bedenken, daB Kundmachungen in der
Wiener Zeitung nicht unerhebliche zum Teil bisher nicht ange-
fallene Kosten verursachen.

Zu 14:

Eine Ausschreibung sollte auch nach Eréffnung der Angebote bei
zu hohen (im Sinne des § 4 unangemessenen) Preisen widerrufen
‘werden konnen. |

Zu § 14 Abs. 5:

Der zweite Satz dieser Bestimmung sollte entweder ndher ausge-
fiihrt werden oder entfallen. Ein vdlliger Verlust der Hand-
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lungsfreiheit des Auftraggebers ist jedenfalls auch wdhrend des
Vergabeverfahrens nicht gegeben.

Zu 5 Abs. 3 72 9:

Fiir den 6ffentlichen Auftraggeber kénnen auch Alternativahgeho—
te interessant sein, die keine qualitativ gleichwertigen Lei-
stungen zum Gegenstand haben, aber weniger kosten.

Zu § 16 Abs. 4:

Es sollte dem Auftraggeber {iberlassen bleiben, ob er eine Ver-
glitung fiir besondere Ausarbeitungen vorsieht oder nicht.

Zu § 16 Abs. 5:

Auch hier sollte es dem Auftraggeber iiberlassen werden, einen
Kostenersatz fiir Ausschreibungsunterlagen vorzusehen. Uberdies
sollte eine Rﬁckstellﬁng der Ausschreibungsunterlagen nur da?p
erfolgen miissen, wenn die Kosten der Angebotsunterlagen eine|
noch einzufiilhrende Bagatellgrenze iiberschreiten, um zu verhiﬁ;
dern, daB die Kosten des Verwaltungsaufwandes die Kosten der
Angebotsunterlagen {liberschreiten.

Zu § 16 Abs. 7:

Die Zuerkennung einer Vergilitung sollte unterbleiben, um den
Verwaltungsaufwand nicht unnétig zu erhdhen.
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Zu 17:

Eine "&6ffentliche Angebotserdffung" bei geringwertigen Aus-
schreibungen (kommen bei der Stadt Wien hd&ufig vor), ist aus
Zeit- und Personalgriinden nicht durchfiihrbar.

Zu § 18 Abs. 4:

Es sollten nur die Firma, die nicht Bestbieter bleibt, und die
Firma, die zum Bestbieter wird, von der Berichtigung verst&n-
digt werden miissen.

Z2u_§ 18 Abs. 5 72 2:

Das Erfordernis, daB die Berichtigungen in einer Niederschrift
zu vermerken sind, miiBte generell gelten und wédre in Abs. 4
aufzunehmen.

Zu § 18 Abs. 6 Z 1:

Um Auslegungsprobleme hinsichtlich der Rechtzeitigkeit eines
Angebotes zu vermeiden, sollte auch hier der in § 16 Abs. 1
verwendete Begriff "eingereichte Angebote" verwendet werden.

Zu § 18 Abs. 6 Z2 5:

Anstelle des Wortes "plausibel" wdre das Wort "iiberzeugend"
(oder "einleuchtend") zu setzen. Hinsichtlich der stichhaltigen
Begriindung wdre zu ergédnzen, daf es sich um eine solche wirt-
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schaftlicher Art unter Beachtung der Rechtsvorschriften hand%ln
mus. | | :

Zu § 19 Abs. 4 2 2:

Die eidesstattliche Erkl&rung sollte sich nicht nur auf Urteile
sondern auch auf Bescheide beziehen (vgl. z.B. die in den Er-
liuterungen genannten Fragen der illegalen Ausld@nderbeschdfti-

gung) .

Zu § 19 Abs. 5 Z 6, 9, 10 und 11 sowie Abs. 6 2 3 und 4:

Es widre zu iiberlegen, auch in diesen F&llen eidesstattliche Er—
kl&rungen vor Gericht zu verlangen. }

Zu § 20 Abs., 1:

Verhandlungen mit Bietern sollten, sofern sie nicht gegen den
Grundsatz der gléichméﬁigen Behandlung aller Bieter verstoBeig
immer zuldssig sein, da diese der Realitdt des Wirtschafts- }P
lebens entsprechen.

Zu § 21 Abs., 3:

Die Bestimmung des verwiesenen § 18 Abs. 6 Z 5 betrifft nur ei-
nen Spezialfall. Es ist unklar, ob die Verweisung generell za
verstehen ist, d.h. bei allen Preispriifungen eine vertiefte An-
gebotspriifung durchgefiihrt werden soll, in deren Rahmen der
Bieter Gelegenheit zur Aufkl&rung erhdlt, oder nur dann, wenn
kein {iberzeugend erkl&rbarer Preis genannt ist. Die Aufnahme,
dieses Hinweises im § 21 ist systematisch verfehlt, da derar+
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tige Angebote nach § 18 Abs. 6 Z 5 schon vorher auszuscheiden
gewesen wéren. '

Zu 21 Abs. 6

§ 21 Abs. 6 sollte dahingehend modifiziert werden, daB es dem
Auftraggeber iiberlassen bleiben soll, ob er den {ibrigen Bietern
schriftlich mitteilt, wem der Zuschlag erteilt wurde. Durch die
Bekanntgabe des Bestbieters kénnten unerwiinschte Verabredungen
unter den Bietern begiinstigt werden. |

Zu § 22 Abs. 2:

Eine Weitergabe von Teilen der Leistung sollte nur mit Zustim-
mung des Auftraggebers mdglich sein.

1 24:

Bei den nicht offenen Verfahren (geringwertiges Auftragsvolu-
men) sollte von einer &ffentlichen Angebotserdffnung abgesehen
werden kénnen. Es ist auch nicht einzusehen, warum die Ange-
botsunterlagen den zur Angebotserstellung eingeladenen Unter-
nehmen kostenlos zur Verfiigung gestellt werden sollen.

Die Eignungspriifung ist vor der Einladung zur Angebotser-
stellung‘nicht immer méglich (zu aufwendig).
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Zu § 24 Abs. 2:

|
Die Anzahl der einzuladenden Unternehmer (mindestens 5) ist ﬁﬁt , “
manche Branchen zu hoch; bei geringwertigen Ausschreibungen ist !
die 6ffentliche Erkundung des Bewerberkreises in der Praxis E
viel zu aufwendig und auch nicht notwendig. Wenn jemand Zeit :
fiir eine Erkundung hat, hat er auch Zeit fiir eine 6ffentliche ‘ [
Ausschreibung. K

: |
Zu § 25 7 11: - J

Die bisherige Formulierung der ONORM A 2050, n&mlich daB in

Fdllen der besonderen Dringlichkeit ein Verhandlungsverfahren !
méglich sein soll, ist unbedingt beizubehalten, um die Ge- N |
bietskdrperschaften vor wirtschaftlichen Nachteilen zu bewah- j‘
ren. ‘

Zu § 26 Abs. 3:

ger Vergaben oder grofier Dringlichkeit zur Anwendung. In sol ?3
chen F&dllen ist aber eine Sffentliche Bietersuche nicht prakﬁi¥ |

kabel. ‘ : 4

Verhandlungsverfahren kommen vorwiegend anldBlich geringwertjf !

Zu § 26 Abs., 5: , |

Einen Bieter zu priifen, der in der Folge nicht den Zuschlag be- |
kommt, kann nicht im Sinne einer 6konomischen Verwaltung sein. -
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Zu § 26 Abs. 7:

Diese Bestimmung widerspricht der Praxis. Wenn ein qualifi-
zierter Bieter gefunden wurde, der iiberdies der billigste ist,
erscheint ein Wechsel nicht zielfiihrend.

Zu § 27 Abs. 1:

Wie bereits oben ausgefiihrt ist eine &6ffentliche Erkundung

(des Bewerberkreises) viel zu zeitaufwendig und in der Regel
nicht notwendig. Wenn geniigend Zeit vorhanden ist, wird man ein
offenes Verfahren durchfiihren kdnnen.

Zu § 28 Abs. 1:

Statt § 12 miiBte hier richtig § 11 angefiihrt werden.

Zu § 28 Abs. 5:

Es bleibt unklar, in welcher Weise ein Verhandlungsverfahren
durchgefiihrt werden kann, wenn die Erkundung des potentiellen
Auftragnehmerkfeises erfolglos geblieben ist.

Zu 28 Abs. 8:

Die Griinde fiir eine Regelung ("aus Griinden der Geheimhaltung")
sollten nur in den Erlduterungen und nicht im Gesetzestext ge-
nannt werden. Die Bestimmung, daB auf die gleichartige Behand-
lung aller Bieter besonders Bedacht zu nehmen ist, sollte ent-
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, |
fallen, da diese Vorschrift generell gilt und keiner besonde%en |
Bekrdftigung, deren normativer Gehalt fraglich wdre, bedarf. h

!
i
it

‘ ; |

:
f I

Zu_§ 29 Abs. 3: \ :

Verfassungskonform k&nnte nur ein Vorschlagsrecht der Kammern ﬂ
vorgesehen werden, nicht jedoch eine Bindung der Bundesregie- w
rung an die Vorschlidge; dafiir bediirfte es einer ausdriicklichen ﬂ
verfassungsméBigen Grundlage (vgl. z.B. Art. 67 Abs. 1 letztér ﬂ
Satz B-VG und Walter-Maver, GrundriB des Osterreichischen Bun- ;
desverfassungsrechts, 7. Auflage, S 240). ‘ P

Zu § 31 Abs. 1: : ‘ ' h

Die Unabhdngigkeit der Mitglieder der Vergabekontrollkommissiah f}
kann der einfache Gesetzgeber nach der Rechtsprechung des Vet—' ’
fassungsgerichtshofes nicht fiir die gesamte Amtsausiibung, son- : h
dern nur fiir die Erstellung von Gutachten festlegen. |

Die Erlduterungen sind insofern unzutreffend, als der Verfasl¢ ; |

sungsgerichtshof im bezogenen Erkenntnis VE£Slg 4929 nur ausg
sprochen hat, daB alle Sachversté@ndigen, also auch die Amts-: y
sachversté&ndigen an die Wahrheitspflicht gebunden sind. Eine |

-
I

verfassungsmdfige Grundlage fiir die Weisungsfreiheit wird vom : k
Verfassungsgerichtshof nicht fiir entbehrlich erachtet; sie ist ﬁ
auch schon deshalb erforderlich, weil die Mitglieder der‘Komf F
mission nicht nur Gutachten erstellen, sondern ebenso andere! h
Tdtigkeiten ausiiben (z.B. § 33 Abs. 8; vgl. im {ibrigen : @
Antoniolli-Koia, Allgemeines Verwaltungsrecht, S 337). ‘
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24 § 33 Abs. 4:

Es miiSte richtig lauten: "das in der Minderheit gebliebene Mit-
glied kann ...... " '

Zu 38:

Da in Wien auf Grund des Sitzes der zentralen Vergabestellen
des Bundes mit zahlreichen Schlichtungen zu rechnen ist, wiirde
die Einrichtung einer innerstaatlichen Schlichtungsstelle beim
Landeshauptmann in Wien mit einem erheblichen Aufwand verbunden
sein, der der Stadt Wien vom Bund abzugelten wédre. '

Vor allem aber erscheint die Einrichtung einer solchen Schlich-
tungsstelle beim Landeshauptmann auch nicht zweckm&Big. Denn
die mit den Aufgaben der Schlichtungsstelle beauftragten Lan-
desbediensteten h&tten die sehr umfangreichen Bestimmungen die-
ses Bundesgesetzes und aller gemdB § 2 erlassenen Verordnungen
der Bundesregierung anzuwenden, was zweifellos nur bei einer
weitgehenden Ubereinstimmung zwischen der Bundesregelung und

- den Landesvergabegesetzen zumutbar wére.

Zu den §8§ 41 und 43:

Diese Bestimmungen regeln die Voraussetzungen fiir die Einlei-
tung eines Nachpriifungsverfahrens. Danach kann die Aufhebung
jeder verfahrensrechtlichen Entscheidung im Rahmen des Vergabe-
verfahrens wegen Rechtswidrigkeit beantragt werden. Diese For-
mulierung ist zu weit, da dadurch alle Verfahrensbestimmungen
des gegenstédndlichen Entwurfes und der gem. § 2 erlassenen
Durchfiihrungsverordnungen zumindest theoretisch zum Gegenstand
eines Nachpriifungsantrages gemacht werden kdnnen. Es sollten
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hier - &hnlich wie im Landesmustergesetzentwurf - konkrete |

Nachpriifungstatbesté&nde angefiihrt werden.

Zu § 41 Abs. 3 72 1: -

Hier sollte besser von einem angefochtenen rechtswidrigen Ver-
halten des Auftraggebers gesprochen werden, da in einem‘Verfah—
ren dem Begriff "Entscheidung" eine besondere Bedeutung im
sinne eines Bescheides zukommt und iberdies eine rechtswidrige
Benachteiligung eines Unternehmers auch durch Unterlassung
(Untdtigkeit) denkbar ist.

Zu § 41 Abs. 3 7 7:

Ein Nachweis i{iber die Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens
kann schon deshalb nicht verlangt werden, da nach Abs. 2 ein:

bloBes Verstreichen einer 1l4-tdgigen Frist nach Einschaltung: i
der Schlichtungsstelle als fiir die Antragstellung ausreichend |
normiert wird. Uberdies kann ein derartiger Nachweis dann gar \
nicht erbracht werden, wenn die Schlichtungsstelle innerhalb} |
der 14-tégigen Frist untdtig geblieben ist. | ‘f

Zu § 42 Abs. 6: :

Da die einstweiligen Verfiigungen keineswegs nur das Verfahren
betreffen, handelt es sich dabei nicht um Verfahrensanordnungen
im Sinne des § 63 Abs. 2 AVG. Der erste Satz wdre daher zu

streichen. Es geniigt durchaus ohne ausdriickliche Aussage tiber “
den Rechtscharakter der einstweiligen Verfiigungen die abgeson- ﬁ
derte Berufung dariiber auszuschlieBen. Im Hinblick auf unabseh- e
bare Folgen in der Judikatur, wenn der Bundesgesetzgeber,'der' E
auch das AVG erlassen hat, hier Verfahrensanordnungen plétzlich i
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gleichsam definiert, sollte diese AuBerung des ersten Satzes
unbedingt unterbleiben.

Zu § 43 Abs. 1 Z 1:

Diese Bestimmung ist nur schwer verst&ndlich und sollte daher
sprachlich verbessert werden.

Zu 45

Die Hbhe der Mutwillensstrafe sollte an den Auftragswert gebun-

den werden, zumal eine Begrenzung auf 100.000,-S bei GroBauf-
trdgen im Hinblick auf die angestrebte abschreckende Wirkung
als zu gering erscheint. Fraglich ist, ob parallel zu Mutwil-
lensstrafen ein Schadenersatzanspruch in Frage kommt.

Zu § 48 Abs. 1:

Auch hier sollte die Voraussetzung fiir die Zuerkennung eines
Schadenersatzanspruches an‘den iibergangenen Bieter - analog den
vorstehenden Ausfiihrungen zu den §§ 41 und 43 - nicht in der
weiten Form "...schuldhafte Verletzung dieses Bundesgesetzes
oder der aufgrund dieses Bundesgesetzes ergangenen Verordnun-
gen.;." umschrieben werden; vielmehr sollte ein Schadenersatz-
anspruch auf den Fall beschr&nkt sein, daf vom unabhdngigen
Verwaltungssenat die Rechtswidrigkeit eines Zuschlages wegen
Verletzung konkreter Rechtsvorschriften festgestellt worden
ist. '

Auch wird darauf hingewiesen, daB der Begriff Rechtstréger wohl
in der staatlichen Verwaltung (Hoheits- und Privatwirtschafts-
verwaltung), nicht aber bei auftragsvergebenden privaten Unter-
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nehmen (etwa im Bereich der Sektorenrichtlinie) gebrduchlich|
ist.
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