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KI. 1203/DW
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Betr.:  Entwurf eines Bundesgesetzes Gber d|7e/ Vergabe von
Auftragen (Bundesvergabegesetz);

Begutachtung

Bezug: Schreiben des Bundeskanzleramtes an den Haupt-
verband vom 17. Juli 1992, GZ 600.883/1-V/8/92

Das Bundeskanzleramt - Verfassungsdienst hat uns ersucht, lhnen
25 Ausfertigungen unserer Stellungnahme zu ibersenden.

Wir Gbermitteln Ihnen hiemit die erbetenen Kopien.

Beilagen

Der Generaldirektor:
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@ HAUPTVERBAND DER OSTERREICHISCHEN SOZIALVERSICHERUNGSTRAGER

1031 WIEN KUNDMANNGASSE 21 POSTFACH 600 TEL. 0222/711 32 TELEX 136682 hvsvt a TELEFAX 711 32 3777 DVR 0024279
KI. 1203 DW
| ZI. 12-44.66/92 RI/En Wien, 5. Oktober 1992
B An das

l Bundeskanzieramt
| -Verfassungsdienst
\

Ballhausplatz 2
1014 Wien

Betr.: Entwurf eines Bundesgesetzes Uber die Vergabe von
Auftragen (Bundesvergabegesetz);
Begutachtung

Bezug: |hr Schreiben vom 17. Juli 1992, GZ 600.883/1-V/8/92

\
i A) Allgemeine Anmerkungen zum Entwurf
|

Der Hauptverband begrufit grundsatzlich den vorliegenden Entwurf,
durch den neben der Umsetzung der als EWR-Recht zu ibernehmenden
Rechtsvorschriften der Européaischen Gemeinschaften insbesondere die auf dem
Gebiet der Vergabe offentlicher Auftrdge derzeit gegebene Rechtszersplitterung
beseitigt werden soll.

Unseres Erachtens ist es daher unverstandlich, da von den Selbstver-
waltungskoérpern, fir die bundesrechtliche Regelungen bestehen, lediglich die
| Sozialversicherungstrdger in den Geltungsbereich des beabsichtigten Bundes-
| vergabegesetzes einbezogen werden sollen.

Uberdies enthalt der vorliegende Entwurf eine Vielzahl von Bestimmun-
gen (z. B. Gesprache mit Lieferanten wéren in der Regel kommissionell zu fuh-
ren), aufgrund derer das Vergabeverfahren im Vergleich zu den bestehenden
Regelungen wesentlich formeller durchgefihrt werden miBte, wodurch fir die
Sozialversicherungstréger erhebliche zusatzliche Verwaltungskosten entstiinden.
In den nachstehenden Ausfihrungen zu den einzelnen Bestimmungen des Ent-
wurfes sind daher auch Anregung zur Vereinfachung des vorgeschlagenen Ver-
fahrensablaufs enthalten.
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Zu der von lhnen aufgeworfenen Frage, ob die Durchfiihrung des
Nachprifungsverfahrens den ordentlichen Gerichten (Gerichtshéfe erster In-
stanz) Gbertragen werden sollte, vertritt der Hauptverband die Ansicht, daB diese
Kompetenz entsprechend dem Entwurf den unabhangigen Verwaltungssenaten
im Interesse einer méglichst raschen Entscheidung zugeordnet werden solite.

B) Zu den einzelnen Bestimmungen des Entwurfs
Zu § 1 Abs. 1 des Entwurfs

Da auch der Hauptverband der 8sterreichischen Sozialversicherungs-
trdger bei der Vergabe von Leistungen durch das EWR-Recht betroffen ware,
sollte dieser zur Kiarstellung in § 1 Abs. 1 Z. 4 des Entwurfs ausdricklich ange-
fuhrt werden.

Zu § 1 Abs. 2 des Entwurfs

Die Auslobung von Ideen- und Entwurfswettbewerben sowie die Beauf-
tragung mit kinstlerischen Leistungen sollen gemaB § 1 Abs. 2 des Entwurfs
vom Anwendungsbereich des beabsichtigten Bundesvergabegesetzes ausge-
nommen werden. Diese Ausnahmetatbestdnde sind unseres Erachtens nicht
ausreichend determiniert. Dies ist insbesondere deshalb von Bedeutung, weil ei-
ne Definition dieser Begriffe fur die Abgrenzung zwischen "Ideen und Entwurfs-
wettbewerben” und "Vorschldge fir eine Problemiésung” (vgl. § 28 Abs. 3 des
Entwurfs) einerseits sowie zwischen "kustlerischen Leistungen” und ”immateriel-
len Leistungen” (§ 28 des Entwurfs) andererseits von entscheidender Bedeutung
ist. Abgrenzungsfragen sind insbesondere bei der Erstellung von Softwarepro-
grammen und der Erbringung von Architektenleistungen zu erwarten. Im gegebe-
nen Zusammenhang wére auch zu kldren, ob unter dem Begriff "klinstlerische
Leistungen” alle eigentumlichen geistigen Schépfungen im Sinne des § 1 Urhe-
berrechtsgesetz zu verstehen sind.

Zu § 2 des Entwurfs

Nach dieser Bestimmung soll es unter anderem der Bundesregierung
obliegen, "sonstige Verordnungen” aufgrund des beabsichtigten Bundesverga-
begesetzes zu erlassen.
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Die Erlauterungen fuhren hiezu aus, daf diese Verordnungskompetenz
der Bundesregierung aus Grinden der Einheitlichkeit geschaffen werden soll.

Hiebei ist unseres Erachtens allerdings auch zu bericksichtigen, daB
durch das beabsichtigte Bundesvergabegesetz die Vergabe von &ffentlichen Lei-
stungen transparenter gestaltet werden soll. Es ware daher Uberlegenswent, die-
se Bestimmung durch Verordnungserméachtigung zu den einzelnen Bestimmun-
gen zu erganzen, wodurch auch der Rechtszugang erleichtert werden wirde.

Zu § 4 Abs. 2 des Entwurfs

Der ausnahmslose AusschluB von unmittelbar oder mittelbar in den
Vorarbeiten fur eine Ausschreibung beteiligten Unternehmen von der Teilnahme
am Wetthewerb um die Leistung wire insbesondere im technischen Bereich
nicht zweckmaBig, da es in der Praxis oft notwendig ist, daB sich der Auftragge-
ber bzw. die beauftragten Ingenieurkonsulenten von einschlagigen Fachfirmen
beraten lassen.

Die Beteiligung solcher Unternehmen am Vergabeverfahren soll daher
auch gemaB § 4 Abs 2 des Entwurfs in begriindeten Sonderfallen zuldssig sein.

Unseres Erachtens sollte daher zumindest in den Erlauterungen naher
prazisiert werden, unter welchen Voraussetzungen ein "begrindeter Sonderfall”
im Sinne des § 4 Abs. 2 vorliegt, der die Teilnahme eines Unternehmens, das
bereits an den Vorarbeiten fir die Ausschreibung beteiligt war, am Wettbewerb
um die Leistung rechtfertigt.

Zu § 9 des Entwurfs

§ 9 Abs. 1 des Entwurfs, wonach die Leistungsbeschreibung und die
sonstigen Bestimmungen des Leistungsvertrages so abzufassen sind, daB sie in
derselben Fassung sowohl fir das Angebot als auch fiir den Vertrag verwendet
werden kénnen, ist nicht uneingeschrankt erfillbar. Dies deswegen, weil bei vie-
len Bietern standardisierte Vertragsmuster (z. B. auch Behdrdenvertrdge) in Ver-
wendung stehen, die aber von Bieter zu Bieter durchaus abweichen. AuBerdem
kann das fir den Vertrag maBgebliche Leistungsverzeichnis bei GroBauftragen
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zumeist erst nach Vorlage des augewahlten Angebotes endgultig formuliert wer-
den (z. B. Bezeichnung der Geréate). Zudem ist es nicht auszuschlieBen, daB3 zwi-
schen Angebotserstellung und Auftragsvergabe Anderungen eintreten, die bei
der Auftragsvergabe zu bericksichtigen sind.

Zu § 12 Abs. 2 des Entwurfs

In dieser Bestimmung sollte der Begriff ”Ausfihrungsort” naher defi-
niert werden, um Auslegungsprobleme (ber die anzuwendenden arbeits- und
sozialrechtlichen Vorschriften von vornherein auszuschlieen.

Zu § 20 des Entwurfs

Verhandlungen zwischen dem Auftraggeber und den Bietern Uber die
Angebote sollen gemaB § 20 Abs. 1 des Entwurfs wahrend des Vergabeverfah-
rens generell unzulassig sein.

In den Erlduterungen zu dieser Bestimmung wird ausgefuhrt, dal3 durch
das Verhandlungsverbot insbesondere Wettbewerbsverzerrungen ausgeschios-
sen werden sollen.

Dies wird insbesondere dann der Fall sein, wenn sich aufgrund einer
offentlichen Ausschreibung eine groBe Anzahl von Bietern um die Leistungsver-
gabe bewirbt.

Es gibt jedoch auch Leistungsbereiche, in denen aufgrund von weni-
gen Bietern die Gefahr von Absprachen unter diesen besteht und Preisverhand-
lungen unter Beachtung des Diskriminierungsverbotes wirtschaftlich sinnvoll wa-
ren. Unseres Erachtens sollte daher in § 20 des Entwurfs zumindest vorgesehen
werden, daB Verhandlungen unter bestimmten Voraussetzungen auch wéhrend
des Vergabeverfahrens zuldssig sind. Alternativ hiezu wére auch der génzliche
Entfall des Verhandlungsverbots unter starkerer Betonung des Gleichbehand-
lungsgebotes uberlegenswert.

Zu § 21 Abs. 4 des Entwurfs
In dieser Bestimmung soll entsprechend Punkt 19.5 des Entwurfs zur

Neufassung der ONORM A 2050 eine Mdglichkeit zur Wahrung der Vergabe in
Teilen vorgesehen werden.
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Zu § 21 Abs. 6 des Entwurfs

Zur Vermeidung von Absprachen der Lieferanten im Zusammenhang
mit kiinftigen Ausschreibungen sollte den (brigen Bietern nicht mitgeteilt werden,
wem der Zuschlag erteilt wurde.

Zu § 21 Abs. 8 des Entwurfs

Durch diese Bestimmung soll zwingend vorgesehen werden, daB3 bei
der Vergabe von Auftragen, deren Wert mindestens 200 Millionen Schilling be-
tragt, vor der Erteilung des Zuschlages ein Gutachten der Vergabekontrollkom-
mission einzuholen ist. Diese Einschrankung der Vergabefreiheit erscheint fir
Sozialversicherungstrager sachlich nicht gerechtfertigt, da diese sowohl der Kon-
trolle des Rechnungshofes als auch der Aufsicht des Bundesministeriums fir Ar-
beit und Soziales unterliegen.

Zu § 23 und § 25 des Entwurfs

In diesen Bestimmungen ist die Zulassigkeit des nichtoffenen Vefah-
rens bzw. des Verhandlungsverfahrens nicht eindeutig geregelt. In den Erlaute-
rungen wird daher auch ausgefihrt, daB die Heranziehung eines bestimmten
Verfahrens jeweils im Einzelfall zu prifen ware.

Unseres Erachtens wéare es daher Uberlegenswert, zumindest im Ver-
ordnungsweg eine einheitliche Wertgrenze festzulegen, unter welcher ein offe-
nes Verfahren aus wirtschaftlichen Grinden unterbleiben kann. Ebenso sollten
auch die Schwellenwerte des EG-Rechts, die dafir maBgeblichen sind, welches
Nachprifungsverfahren zur Anwendung kommt, in die Osterreichische Rechts-
ordnung umgesetzt werden.

Zu § 24 Abs. 2 des Entwurfs

In dieser Bestimmung sollte auch fiir jene Falle Vorsorge getroffen wer-
den, in denen nicht finf Bewerber zur Verfligung stehen.

Zu § 24 Abs. 3 des Entwurfs

Der in dieser Bestimmung geforderte haufige Wechsel der einzuladen-
den Unternehmer erscheint nicht unbedingt zweckmaBig. So wéare es fur einen
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Bieter nicht einsichtig, daB er vom Ausschreibungsverfahren ausgeschlossen
wird, obwohl er bislang die Leistungen korrekt erbracht hat.

Zu § 28 des Entwurfs

Das zweistufige Verfahren geméaB § 28 des Entwurfs sollte nicht auf im-
materielle Leistungen beschrankt werden, da dieses Verfahren z. B. auch im
EDV-Bereich sinnvoll erscheint.

Zu § 29 des Entwurfs

In dieser Bestimmung sollte eindeutig festgelegt werden, wie viele Mit-
glieder die Vergabekontroltkommission haben soll.

Zu § 38 des Entwurfs

Es ist nicht einsichtig, weshalb die Einrichtung einer innerstaatlichen
Schlichtungsstelle in einem Bundesland von der Anzahl! der in diesem Land an-
fallenden Nachprifungsverfahren abhidngig sein soll. Entscheidend sollte nicht
die Fallzahl, sondern ein bundesweites Interesse an einer korrekten Abwicklung
| ‘ des Vergabeverfahrens sein. Die Errichtung von Schlichtungsstellen solite daher
| verpflichtend in allen Bundeslandern vorgenommen werden.

| | Zu § 48 Abs. 1 des Entwurfs

| In dieser Bestimmung sollte der Begriff "Kosten der Angebotsstellung”
| naher definiert werden.

AbschlieBend bitten wir Sie, auch die beiliegende Stellungnahme der
der Aligemeinen Unfallversicherungsanstalt zum vorliegenden Gesetzesentwurf
| | zur bericksichtigen, die insbesondere auf praktische Erfahrungen mit dem Ver-
gabeverfahren im Bereich der Sozialversicherung beruht.

:

i

H Der Generaldirektor:
3 i

Beilage
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Allgemeine Unfallversicherungsanstalt
Hauptstelle

Adalbert-Stifter-StraBe 65, 1200 Wien - Tel. (0222) 331 11 + Fax K. 644 - Telex 114291

An den ] N A oy
Hauptverband der 3sterreichischen Hw_pt"'erb‘,‘nd der OSt_e"'é
Sozialversicherungstriger Seri-t-arsicherungstriget
Kundmanngasse 21 e | = :
A-1030 Wien s SR S A

i Eledigt - ‘_,x
Ihr Zeichen Ihr Schrb. Unser Zeichen Bearbeiter Tel.Kl. Wien, am
12-44.66/92 28.07.1992 HGD 646/92 Dr. Hackl 357 07.09.1992
Rf/En HWA/Dr.Hk/HO

Betrifft: Entwurf eines Bundesgesetzes
Uber die Vergabe von Auftrdgen
(Bundesvergabegesetz) -
Begutachtung

Die Allgemeine Unfallversicherungsanstalt beehrt sich, zum Entwurf eines
Bundesvergabegesetzes Stellung zu nehmen.

Aus der jahrzehntelangen Vergabepraxis sind massive Bedenken zu &dufRern,
die sich wie folgt zusammenfassen lassen:

- Der Entwurf begiinstigt zu stark die Bieterseite (Verhandlungsver-
bot, liber EG/EWR-Richtlinien uberschieRende Informationsrechte).

5 - Der Entwurf ist teilweise libermiRi
13 formalistisch-blirokratisch (Gesprache mit Lieferanten fast nur noch

kommissionell, Interessentensuche mit Erdffnungs-Formalismus),
soda® die Abwicklung von Vergabeverfahren nur noch mit fast untrag-
baren Zeitverzdgerungen und unvertretbar hdheren Verwaltungskosten
erfolgen kénnte.

- Obwohl die mit Inkrafttreten des EWR-Vertrags vorzunehmende Harmo-
B nisierung des &sterreichischen Vergaberechts mit den einschl&dgigen
B EG-Richtlinien erkldrter AnlaB fir die Erlassung dieses Gesetzes

ist, sind die vorgesehenen Bestimmungen keineswegs immer EG/EWR-

-konform (Zuschlagskriterium, grundsidtzliche Ausrichtung der

| Leistungsbeschreibung an ONORMEN); andererseits ist man (unndtiger-

‘ weise) teilweise strenger als gefordert (uneingeschrédnkter Primat
des offenen Verfahrens, Verhandlungsverbot, Kommissionitis).

. - Mit der angepeilten Regelung erfolgt eine Zersplitterung der

| Rechtsgrundlagen des 8ffentlichen Vergabewesens:

Der Entwurf regelt viele Dinge nur sehr ungenau, manche (Angebots-
fristen) lberhaupt nicht und verweist auf n&dhere Ausflihrungen in

B Verordnungen der Bundesregierung, sodaR® der Anwender statt bisher

] einer ONORM stets mehrere Rechtsquellen nebeneinander beachten muf
‘ (Wwozu im Bereich der Sozialversicherung noch weitere Durchfihrungs-
bestimmungen des Hauptverbands auf Grund der Ermdchtigung des § 31

3 : v
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Allgemeine Unfallversicherungsanstalt
Hauptstelle

Adalbert-Stifter-Strafe 65, 1200 Wien - Tel. (0222) 331 11 « Fax Kl. 644 + Telex 114291

Seite 2 Brief HGD 646/92 07.09.1992

ASVG kommen).

Auch die Transformation der EG-Richtlinien (soweit diese im Einzeld
fall vom Gesetzestext abweichende oder lber ihn hinausgehende Rege-
lungen bedingen) soll lediglich in Form solcher Verordnungen erfol-
gen (d. h. es bestimmen dann Verordnungen, wer wann welche Geset-
zesbestimmung nicht anzuwenden hat. Dies erscheint im Hinblick auf
das Legalitdtsprinzip (Stufenbau der Rechtsordnung) verfassungs-
rechtlich bedenklich.

Nach den Erlduterungen ist fir die Zunkunft beabsichtigt, die Zer-
splitterung der Rechtsgrundlagen noch dadurch auszubauen, daB sol-
che Verordnungen selbst keine inhaltlichen Anordnungen treffen,
sondern sich auf die formelle Inkraftsetzung von - derzeit noch
nicht vorhandenen - ONORMEN beschrinken.

Dies hidtte zur Folge
+ eine unnétige und kostspielige Verkomplizierung des Procedere,ﬁ
weil stdndig "mehrgleisig" gefahren werden miiRte,

+ eine Verwirrung bei den beteiligten Firmen, weil jeweils nach
anderen Kriterien vorzugehen widre und

+ eine totale Verunsicherung im "Grenzbereich", weil sich der
Schwellenwert filir die Anwendbarkeit von EG/EWR-Vergaberecht
nach der Vergabesumme bemift, die jedoch erst nach Angebotsdff
nung feststeht: ‘
Sollte sich also nachtridglich herausstellen, daR diese unter-
halb (oberhalb) des Schwellenwertes liegt, obwohl (nicht)
EG/EWR-konform ausgeschrieben wurde, miiRte das Verfahren wider+
rufen und neuerlich ausgeschrieben werden, weil sonst die Ver-.
gabe rechtswidrig widre (was beim derzeitigen Schwellenwert fiir|
Lieferauftridge insbesondere bei Anschaffung von Réntgenanlagen
stets zu beflirchten wire). :
Praxisgerecht wédren die Bestimmungen nur dann, wenn das gleichd
Verfahren ober- und unterhalb des Schwellenwerts angewendet
werden kann.

- Ebenfalls viel zu zersplittert erscheinen die mit der Nachpriifung
der RechtmiRigkeit von Vergabeverfahren betrauten Instanzen (unab-
hingige Sachverstindige, <bundesldnderweise eingerichtete> Schlichs-
tungsstellen, <bundeslinderweise eingerichtete> unabhdngige Verwals
tungssenate, Vergabekontrollkommission beim BMWA, EFTA-Uberwa-
chungsbehdrde, ordentliche <Zivil->Gerichte, EuGH).

Im einzelnen ist zum vorliegenden Entwurf anzumerken:

oS
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Allgemeine Unfallversicherungsanstalt
Hauptstelle

Adalben-Stifter-StraBe 65, 1200 Wien - Tel. (0222) 331 11 - Fax Kl. 644 - Telex 114291

Seite 3 Brief HGD 646/92 07.09.1992

Zu § 1 Abs 3 iVm § 2 Abs 1

Die Ermdchtigung, bloR per Verordnung vom Gesetz abweichende Regelungen
anzuordnen, erscheint - wie gesagt - verfassungsrechtlich bedenklich und
diirfte auch dem vom EuGH gepridgten Grundsatz des "effet utile" nicht
gerecht werden.

Zu § 32 3 1it 4 und § 27 Abs 1

‘ Der Entfall der 3ffentlichen Erkundung des Bewerberkreises filir ein nicht

| offenes Verfanren oder ein Verhandlungsverfahren bei entsprechender
Marktiibersicht des Auftraggebers (= "stdndige Liste priqualifizierter

| Bewerber") ist nach EG/EWR-Vergaberecht nur im Rahmen der "Sektorenricht-

| linie" zuldssig, unter die aber die meisten &ffentlichen Auftraggeber (so

u auch die AUVA und alle anderen Sozialversicherungstridger) nicht fallen.

Zu § 37 11

: "Es ist nicht einzusehen, weshalb der Bestand einer Bietergemeinschaft -

L definitorisch - davon abh3ngig sein soll, daB die in ihr zusammenge-
schlossenen Unternehmer gemeinsam ein vollst&ndiges Angebot einreichen,

wenn gem § 13 Abs 2 Z 3 1it b auch Teilangebote zuldssig sein k&nnen.

Das Wort "vollstdndigen" hitte daher (ersatzlos) zu entfallen.

Da gem § 15 Abs 3 Z 1 1it b bei Bietergemeinschaften das Angebot (minde-
stens auch) die Erkl&rung enthalten muB, da® sie im Auftragsfall die
Leistung als Arbeitsgemeinschaften erbringen, sollte zwecks entsprechen-
der Klarheit und Deutlichkeit dem § 3 Z 11 folgender zweiter Satz ange-
fligt werden:

‘ "Als Bietergemeinschaften sind nur Arbeitsgemeinschaften iSd Z 6 letzter
- Satz zugelassen."

3@ Zu § 4 Abs 4

L Diese Vorschrift erscheint teilweise zu unbestimmt: Auch die VOEST (zB)
. ist eine Gesellschaft im Eigentum (letzten Endes) einer Gebietskdrper-
bl schaft und die {ibernahme eines allfilligen Verlustes (letzten Endes)
durch den Bund zweifellos eine "Beglinstigung" aus 6ffentlichen Mitteln;
darf jetzt an die VOUEST im Wege des Wettbewerbs mit nicht begiinstigten
Mitbewerbern vergeben werden oder nicht?

Zu § 5 B

In dieser allgemeinen Form ist das Diskriminierungsverbot auf Grund der
(derzeitigen) internationalen Verpflichtungen der Republik Osterreich

nicht notwendig und daher zu weit, weil es gegeniiber allen Lindern der
Erde gelten wiirde (und wir aber nur gegeniiber EWR- und GATT-Mitgliedern

;‘: . / .
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<im Bereich der Sozialversicherung nicht einmal gegeniiber GATT-Mitglie- ||
dern> zur Gleichbehandlung verpflichtet sind).

Hil
Zu § 7 Abs 2 ‘w

Der hier festgelegte Primat des offenen Verfahrens ist im EG-Bereich nur
mehr fir Lieferauftrige, nicht aber fiir Bauauftrdge vorgesehen;

die (liberschieRende) dsterreichische Regelung ist zwar nicht EWR-widrig,
wirkt aber unndtigerweise verzdgernd und verteuernd (sofern nicht ein
Ausnahmegrund gem § 23 zutrifft).

Zu § 8 Abs 1

Ausschreibung (und Vergabe) auch auf eine eindeutige Haftung (Gewdhrlei- ¥
_stung und Schadenersatz fir Mangelfolgesch&dden) zu achten ist.
5 |

Zu § 9 Abs 6

‘Das Bundesvergabegesetz gilt generell fir alle Arten von Auftrdgen; bei I
‘bloRen Warenbeschaffungen brauchen den Bietern keine Auskiinfte Uber "die I
fiir die Durchfiihrung des Auftrages maBgeblichen arbeits- und sozialrecht-|
lichen Verpflichtungen" erteilt werden. Das Wort "ferner" widre daher i

durch das Wort "gegebenenfalls" zu ersetzen.

Hier fehlt der (in der ONORM wohl enthaltene) Hinweis, daB bei geteilter
i
1

Zu § 11 Abs 4

Die vorrangige Bindung ("soweit wie mdglich") der Leistungsbeschreibung |
an ONORMEN ist EG/EWR-widrig. Schon in der legenddren "Dundalk-Entschei- ||
dung" hat der EuGH unmifverstdndlich betont, dal er jegliche Normierung, i
die strenger ist als eine allfidllige Europa-Norm, als VerstoB gegen das '
Diskriminierungsverbot ansieht (was ua zu Schadenersatzansprichen des
diskriminierten Bieters fiihrt).

ONORMEN wiren nach EG/EWR-Vergaberecht nur noch zulidssig, soweit inter-
nationale Normen, insbesondere Europa-Normen, (noch) nicht bestehen.

Zu 11 Abs 7 Z 4

Bei Vereinbarung von veridnderlichen Preisen reicht eine zweckentsprechen-ij
de Unterteilung der Preise (allein) nicht aus; sie wdre durch eine (ange=i
messene und praktikable) "Preisgleitformel" (allenfalls unter den "Son- (i
stigen Bestimmungen des Leistungsvertrages") zu ergidnzen. f

Zu § 12 Abs 1

Hinsichtlich der vorrangigen Orientierung der Vertragsbestimmungen an
ONORMEN gelten die zu § 11 Abs 4 geHuRerten Bedenken sinngemiR.

./.
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Zu § 12 Abs 3 Z 3

Der letzte Satz konterkariert geradezu die zivilrechtliche Funktion der
Vertragsstrafe als (vorweg) pauschaliertem Schadenersatz:

Wenn ein Nachteil "auszumessen" (beweisbar) ist, dann kann unschwer auf
die Vereinbarung einer Konventionalstrafe verzichtet werden, weil ohne-
dies der tatsichliche Schaden geltend gemacht werden kann; ihren eigent-
lichen Sinn hat die Vertragsstrafe aber in jenen Fdllen, wo eben kein |
konkreter Schaden (= "Nachteil") auszumachen ist (daher die Vertragsstra-
fe diesem auch nicht "angemessen" sein kann) und man dennoch ein finan-
zielles Druckmittel haben m&chte, um nicht bis zum Sanktnlmmerlelnstag‘
warten zu miissen.

Auferdem beschwdrt diese Vorschrift die Gefahr herauf, daB in Verzug
befindliche Auftragnenmer grundsdtzlich Unangemessenheit der Vertrags-
strafe einwenden (als VerstoR gegen zwingende gesetzliche Anordnung) und
so - ungeachtet des Ausschlusses des richterlichen M&Rigungsrechts bei
Vollkaufleuten -~ eine iiber die Sittenkonformitdt hinausgehende gerichtli-
che Uberpriifung der Hdhe der Vertragsstrafe erreichen, denn zum Unter-
schied zur ONORM will ja das Vergabegesetz (auch) den Bietern subjektive
Rechte einrdumen.

Der letzte Satz von Z 3 sollte daher besser entfallen.

Zu § 12 Abs 3 Z 9

Der OGH hat in einem Erk v 08.07.1987 (WB1 1987, 314) ausgesprochen, daB
bei Vereinbarung eines Haftriicklasses die Vertragsauslegung ergeben kann,
da das Recht des Auftraggebers auf Zuriickbehaltung des Kaufpreises |
(Werklohnes) auf den Betrag des Haftriicklasses beschrinkt ist. Das wdre
aber eine Schlechterstellung des Auftraggebers, der bei offenen Mingeln
ansonsten den gesamten Kaufpreis (Werklohn) zuriickhalten k&nnte.

"Bei Vorschreibung eines Haftrilicklasses ist ferner klarzustellen, daB
dadurch das Zuriickbehaltungsrecht des Auftraggebers in keiner Weise be-
schrdnkt wird."

Der Z 9 wire daher zweckmdRigerweise folgender Satz anzufiigen:

Zu § 13 Abs 1

Diese Vorschrift geht an der Tatsache vorbei, da® seit 1909 (V v

3.4.1909, RGB1 1909/101) der "Amtliche Lieferungsanzeiger" (vereinigt mit
dem "Zentralblatt fiir die Eintragungen in das Firmenbuch in der Republik |
Osterreich"; hrsg v BMWA, verlegt v Compass-Verlag) die offizielle Rubrik

fiir authentische Publikationen der staatlichen Offertausschreibungen ist.

Der Lieferungsanzeiger hat - unter dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit der Verwaltung - noch den Vorteil, da® Einschaltun-

oS
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gen fir den Auftraggeber kostenlos erfolgen, wdhrend sie in der "Wiener |
Zeitung" kostenpflichtig sind.

Der Ausdruck "Amtsblatt zur Wiener Zeitung" wdre daher durch den Ausdruch
"Amtlicher Lieferungsanzeiger im Zentralblatt fir die Eintragungen in daq
Firmenbuch in der Republik Osterreich™ zu ersetzen.

Zu § 13 Abs 2 Z 6 1it a

Dem Entw fehlt liberhaupt eine grundsidtzliche Regelung iliber die Festset-
zung der Angebotsfrist (in den EG/EWR-Richtlinien verpflichtend enthal-
ten) sowie eine Regelung liber m6gliche Verldngerung der Angebotsfrist
(vgl Pkt ?,41 ONORM A2050 v Juli 1953 bzw Pkt 2.6.2 Entw ONORM A2050 v
Juli 1992).

Zu § 16 Abs 6

Gem3R Erl zu § 14 hat man sich im vorliegenden Entw - im Gegensatz zur
bisher {iblichen Ausdrucksweise - entschlossen, nur vom "Widerruf" der
Ausschreibung zu sprechen (der Ausdruck "Aufhebung" soll aus Griinden der
terminologischen Klarheit der kassatorischen Entscheidung im Nachpri-
fungsverfahren vorbehalten bleiben). Dies wurde aber hier nicht eingehal-
ten.

Daher wdre im 1. Satz der Ausdruck "die Aufhebung" durch den Ausdruck
"der Widerruf" zu ersetzen. b
|
Zu § 16 Abs 10 ;

1
i

Die Vorschrift, Alternativangebote, von denen kein Gebrauch gemacht wirdﬁ
dem Bieter auf Verlangen zuriickzustellen, ist nicht nur unsinnig (viel-

leicht sind in ihnen Anregungen enthalten, die zwar nicht gleich, aber

vielleicht spiter aufgegriffen werden k&nnen), sondern widerspricht auch\
der Ordnungsm&Rigkeit der Aktenflhrung: Wie kann hinterher (zum Beispiel
anlidRlich einer Einschau oder eines Nachpriifungsverfahrens) die Nichtbe-
riicksichtigung eines Alternativofferts in nachpriifbarer Weise gerechtfer+
tigt werden, wenn dieses nicht mehr aufliegt?

Der 2. Satz hdtte daher ersatzlos zu entfallen.

Zu § 17 Abs 1

Es bleibt hier v8llig offen, wer den "unbefangenen Zeugen" abgeben soll.
Die Vertreter der Bieter k&nnen damit nicht gemeint sein (erstens sind
diese im ndchsten Satz gesondert angefiihrt, zweitens vertreten sie am

Verfahren beteiligte Parteien und sind deshalb nicht unbefangen). Bediens
stete der Vergabestelle scheiden deinitionsgemd® wohl von vornherein ausj
aber auch andere Bedienstete des Auftraggebers - auch wenn sie organlsa-‘
torisch nicht der Vergabestelle zuzurechnen sind - haben stets die g

'/.
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dienstrechtliche Verpflichtung, (ausschlieBlich) die Interessen ihres
Dienstgebers wahrzunehmen. Sie gelten daher gleichfalls nicht als "unbe-
fangen". Dritte Personen scheiden im allgemeinen aus Griinden des Daten-
schutzes von vornherein aus. Somit blieben nur noch amtswegig zur Ver-
schwiegenheit verpflichtete Freiberufler (Notare).

» Es entspricht aber sicher nicht den Grunds&tzen der Wirtschaftlichkeit,

| Sparsamkeit und ZweckmdRigkeit, wenn in Zukunft zu jeder Angebotsdffnung

i ein Notar beigezogen wird. So weit darf also das MifRtrauen gegeniiber den

| Bedientsteten der 6ffentlichen Auftraggeber nicht gehen (noch dazu wo

i‘ ohnedies den Bietern die Teilnahme an der Offnung der Angebote gestattet
ist, womit die Transparenz ausreichen miiBte).

Der Ausdruck im 1. Satz "in Anwesenheit mindestens eines unbefangenen
Zeugen" wire daher (in Ubereinstimmung mit Pkt 4,21 ONORM A2050 v Juli
B 1953 bzw. Pkt 4.2.1 Entw ONORM A2050 v Juli 1992) durch den Ausdruck
1 . "kommissionell" zu ersetzen.

Gem&B Satz 2 ist die Teilnahme an der Offnung der Angebote "den Bietern"
- zu gestatten.

Hier ist zu beriicksichtigen, daR es sich bei den Bietern fast durchwegs
um juristische Personen oder Personengemeinschaften handelt (auch im Fall
von Einzelfirmen wird nicht immer der Inhaber selbst erscheinen).

Der Ausdruck "Den Bietern"™ im 2. Satz wdre daher durch den Ausdruck "Je
einem Vertreter jedes Bieters™ zu ersetzen (womit gleichzeitig dem -
schon 6fter vorgekommenen - Fall vorgebeugt wird, da® einige Bieter ganze
Delegationen entsenden und damit die 3ffnende Dienststelle in Platzpro-
bleme bringen). Handlungsvollmacht der anwesenden Bietervertreter ist
nicht erforderlich, weil ohnedies keine rechtsverbindlichen Erkl&rungen
mehr abzugeben sind.

Zu § 17 Abs 3

Die Wendung im 2. Satz "die wichtigsten Erklirungen des Bieters" weckt
den Eindruck, als stiinde es den Bietern frei, noch wihrend der 0Offnung

1 der Angebote irgendwelche Erklirungen zu Protokoll geben (und damit unter
! Umstédnden das Angebot noch dndern oder zumindest ergidnzen oder pridzisie-
ren) zu kdnnen.

Sie wdre daher durch die Wendung "wesentliche Erklidrungen des Bieters,
die mit dem Angebot schriftlich eingereicht wurden," zu ersetzen.

Im Entw bleibt leider offen, von wem die Niederschrift liber die Offnung
L der Angebote zu unterfertigen ist.

Entsprechend dem obigen Anderungsvorschlag zu Abs 1 widre daher (in Uber-
einstimmung mit Pkt 4.2.5 Entw ONORM A2050 v Juli 1992) im Abs 3 folgen-

o/
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der 2. Satz einzufiigen: !
“D1e Nlederschrlft ist von den Mitgliedern der Kommission zu unterferti- 1
gen. i

(Die Unterfertigung durch Bietervertreter erscheint nicht erforderlich;
aulBerdem wiirde damit der - unzutreffende - Eindruck erweckt, durch Ver-
weigerung der Unterschriftsleistung noch irgendetwas "bewirken" zu kdén-
nen).

Ob die angestrebte Transparenz wirklich so weit gehen muf, den Bietern
ein Einsichtsrecht in die Niederschrift zu gewihren (sie beanspruchen
dann nd3mlich sicherlich die Anfertigung einer Kopie), darf zumindest
bezweifelt werden.

Wichtiger erscheint es u E, den bei der Offnung der Angebote nicht anwe-
senden (vertretenen) Bietern das Recht zuzugestehen, in geeigneter Form
_diejenigen Informationen zu erhalten, die sie bei Teilnahme an der Off-
"nung der Angebot erhalten h3tten. (Gerade diese Frage - die auch bisher
nicht geregelt war - hat immer wieder AnlaR® zu Zweifeln gegeben und w1rd
in ihrer Bedeutung - wegen der grdRBeren Entfernungen zwischen Vergabe-
stelle und Bietern im EWR - sicher noch zunehmen.)

SchlieBlich sollte - der Vollstdndigkeit halber, damit aus dem Entfall ,
einer derartigen Bestimmung kein falscher Umkehrschluf gezogen wird - denj
Abs 3 (in Ubereinstimmung mit Pkt 4,25 ONORM A2050 v Juli 1953 bzw Pkt
4.2.6 Entw ONORM A2050 v Juli 1992) um folgenden letzten Satz ergidnzt
werden:

"Nach AbschluR der Offnung sind die Niederschrift, die Angebote und die
Briefhiillen so zu verwahren, daB sie Unberufenen unzugdnglich sind."

Zu § 18 Abs 5

Diese Regeln fir die Auslegung von in sich widerspriichlichen Angeboten
(sie wurden offensichtlich aus der ONORM A2050 ilbernommen) sind den Irr- |
tumsregeln des ABGB (§§ 870 ff) vdllig diametral; die Ansicht, daR anliR-j
lich &ffentlicher Auftragsvergaben die Bieter ihnen unterlaufene Ange- i
botsirrtiimer nicht geltend machen kdnnen, trifft nicht zu (vgl Krejei, i
ecolex 1991, 232 und die dort zit Literatur). |

Es ist aber der Sinn der Angebotspriifung konterkariert, wenn (zundchst)
wegen eines offensichtlichen Multiplikationsfehlers der Preis einer Posi-f
tion nach unten korrigiert werden muB, der betroffene Bieter damit zum
Billigstbieter wird und deshalb den Zuschlag erhdlt und anschlieRend

unter Berufung auf das ABGB erfolgreich Vertragsanpassung verlangt, sodaf

letztlich doch der hdhere (und nicht mehr billigste) Preis bezahlt werdeny
muB. Auf diese Weise widre zur Legung von "Irrtimern" geradezu elngeladen.

Dieser Absatz wire daher um die Vorschrift zu ergédnzen, dal dem Bieter -

so er filir die Zuschlagserteilung in Frage kommt - der entdeckte Fehler
bekanntzugeben ist mit der Aufforderung, die Fehlerbehandlung iSd Abs 5

e
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anzuerkennen und auf eine allfidllige Irrtumsanfechtung verbindlich zu
verzichten (letzteres ist nach der Jud zuldssig); sollte er dies (binnen
einer einzurdumenden, angemessenen Frist) nicht tun, widre das Angebot
auszuschliefen.

|

;_

;% Zu § 18 Abs 6 Z 5
:

%j Im ersten Nebensatz ist hier von "vertiefter Angebotsprifung" die Rede,
welche aber weder hier noch sonst wo im vorl Entw erldutert wird (glaub-
| lich wurde sie aus der VOOB des BMWA iibernommen).

. Uber die mangelnde Determiniertheit (unbestimmter Gesetzesbegriff) hinaus
! erscheint es ferner problematisch, eine aus dem Bauwesen stammende Vor-
schrift auf andere Auftragsarten (z B Kauf von Waren ausldndischen Ur-
sprungs) zu libertragen (wo naturgemdf eine Aufgliederung in Personal-,

Material-, Fremdleistungs- und Kapitalkosten weder zu bekommen noch nach-

“vollziehbar ist).

“Zu § 18 abs 6

Konsequenterweise widre schlieBlich noch die Aufzihlung (vom weiteren
Vergabeverfahren auszuschlieBende Angebote) um eine - obigen Ausfiihrungen
zu Abs 5 - entsprechende Z 10 wie folgt zu ergdnzen:

"10. in sich widerspriichliche Angebote gem Abs 5, wenn sich der Bieter
auf Vorhalt nicht binnen angemessener Frist mit der dort vorgesehenen
Regelung einverstanden erklirt und auf eine Anfechtung wegen Irrtums
verbindlich verzichtet."

Zu § 19 Abs 6 Z 5

Eine bloB unverbindliche Produktprdsentation erscheint u E als Nachweis
der technischen bzw fachlichen Leistungsfihigkeit nicht immer unbedingt
ausreichend, weil sie mit keinerlei Rechtsverbindlichkeit fiir den Bieter
verbunden ist.

Das Wort "unverbindliche™ hidtte daher zu entfallen.

Zu § 20 Abs 1

Das Verhandlungsverbot widhrend jeglichen Ausschreibungsverfahrens wurde
offenbar aus der bisherigen Fassung der ONORM A2050 (Pkt 4,4) {bernommen.

Es wird aber.in keiner EG-Richtlinie gefordert und erweist sich daher im
Lichte des EG/EWR-Vergaberechts als lberschieRend.

Im Lichte der nationalen Vergaberechtsentwicklung erweist es sich als
unzeitgemdB, weil damit eine schon lange in der Praxis als un-

¢! wirtschaftlich und daher unhaltbar (der Hauptzweck von Vergabeverfahren
| ist fir die Auftraggeber unbestrittenermaRBen ein wirtschaftlicher!) em-

0/0
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pfundene Knebelung des Auftraggebers fortgeschrleben wird, da die Auftra%‘
ge stets so vergeben werden missen, wie die Angebote zum Zeltpunkt der }
Offnung liegen.

dadurch praktisch unméglich (bzw. w3ren nur in Form einer zumeist aus
Termingrinden nicht mehr tunlichen Neuausschreibung mdglich, die aber |
verstdrkte Gefahr der Absprache in sich birgt, weil die Bieter nun {liber §
Teilnehmerkreis und gegenseitige Preisvorstellungen voll informiert !
sind).

|

i |

sW

Synergie-Effekte durch Zusammenschau aller vorliegenden Angebote sind !
|

Flir den in diesem Zusammenhang immer wieder ins Treffen geflhrten Bileter-j
schutz erscheint das - selbstverstdndlich auch filir Verhandlungen une1nge~i
schrénkt geltende - Diskriminierungsverbot bzw. Gleichbehandlungsgebot

vdllig ausreichend! i

beglinstigen Absprachen auf Bieterseite, verkennt einfach Ursache und |
Wirkung: Der - in letzter Zeit immer st&drker zu bemerkenden - Neigung zu |
Absprachen kann effektiv nur durch entsprechende Verhandlungen im Verga-
beverfahren begegnet werden. Der Hinweis auf die Sanktionsm&glichkeit vonj
Absprachen im (verschidrften) EWR-Wettbewerbsrecht ist voéllig

unzureichend, weil in den meisten Fdllen die Absprachen nicht bewiesen w
werden kannen. *

I
!
""Auch die manchmal gedufBerte Ansicht, Verhandlungen des Auftraggebers ’
il

Das Verhandlungsverbot stammt aus einer Zeit, in der (gemiR dem Stackel-
berg'schen Marktformenschema) das Naonfragemonopol geradezu typisch war: ;w
Ein Nachfrager (staatliche Eisenbahnverwaltung) steht einer Vielzahl von i
(kleinen) Anbietern (Sigewerke bzw. Schottergruben) fiir Bahnschwellen ‘
bzw. Gleisschotter gegeniiber.

Heutzutage aber ist eine ganz andere Marktform typisch, ndmlich das Ange+
botsoligopol: Einige (wenige) Anbieter stehen einer Vielzahl &ffentliche

Auftraggeber (Bundes-, Li&nder-, Gemeindedienststellen, Sozialversiche-
rungstrdger, andere 6ffentliche Kérperschaften) gegeniiber (zB Computer,
Medizintechnik).

Unter den Gesichtspunkten der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Zweck- ||i
m&Rigkeit wirkt das Verhandlungsverbot geradezu paradox: il
Infolge der nur ausnahmsweisen Zuldssigkeit des Verhandlungsverfahrens

und des generellen Verhandlungsverbots bei Ausschreibungsverfahren darf i
ndmlich immer nur in jenen Fdllen verhandelt werden, wo es entweder kaumi
mehr etwas bringt (Wertgrenzen) oder von vornherein zum Scheitern verur-||
teilt ist (Angebotsmonopol). ‘

AuBerdem wird die 8ffentliche Hand von den Reprdsentanten der Wirtschaft
wegen des unzeitgemiRen Verhandlungsverbots zumeist "milde bel#chelt",
wobel man meint, es sei ausschlieRBlich in der Geisteshaltung fauler und
unfdhiger Beamter begriindet, die zu fundierten Angebotsverhandlungen
weder gewillt noch in der Lage sind.

oS
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1 Dieser - falsche - Eindruck sollte nicht durch Fortschreibung einer un-

| zeitgemdfRen und tberschieBenden Verfahrensregel verstidrkt werden, wo doch
gerade in der letzten Zeit die offentliche Verwaltung in den Medien immer
wieder als zu schwerfdllig und zu wenig marktorientiert heruntergemacht
wird.

Wenn man sich schon zum Prinzip der Marktwirtschaft bekennt und die Me-
| chanismen der Privatwirtschaft als flr die 6ffentliche Hand beispielge-
! bend und richtungsweisend darstellt, dann sollen sich die privaten Wirt-
schaftstreibenden auch gegeniiber der &6ffentlichen Hand auf das einstel-
len, was sie untereinander ldngst gewdhnt sind: auf Vergabeverhandlungen
(viele von ihnen verlangen es geradezu immer wieder - wie die Praxis
zeigt - auch von den &6ffentlichen Auftraggebern und finden das Verhand-
lungsverbot - gelinde gesagt - iliberholt).

5 Im Sinne der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und ZweckmiZRigkeit des Ver-
- “gabeverfahrens ist es sicher vernilinftiger, kostspieliges Humankapital im
“Bereich der 6ffentlichen Vergabedienststellen filir fundierte und erfolg-
- versprechende Angebotsverhandlungen zu nutzen anstatt mit Administration
“Uberm&fig blirokratischer Verfahrensvorschriften (zB sdZmtliche Gespriche
und Erdrterungen mit Bietern nur noch in Form von Kommissionen) zu ver-
geuden.

e e L

N Das Verhandlungsverbot hidtte daher zu entfallen; stattdessen wire klarzu-
| stellen, daR® auch im Rahmen von Verhandlungen stets alle Bieter gleich zu
behandeln sind und jede Benachteiligung einzelner von ihnen verboten ist.
|

Zu § 20 Abs 2

Wozu die Mb6glichkeit zur Erlduterung der Ausschreibung (ohnedies "auf
Verlangen der interessierten Unternehmer") auf den Geltungsbereich von V
gem § 2 Abs 1 beschridnkt wird, ist weder aus den Erl ersichtlich, noch
sonstwie ergriindlich.

Diese Beschridnkung hitte daher ersatzlos zu entfallen.

| Zu § 20 Abs 4

- Ganz glauben die Autoren des Entw offenbar doch nicht an die ZweckmdRig-

L keit des Verhandlungsverbots, sonst wiirden sie es in diesem Abs nicht
aufweichen ("unumgingliche technische Anderungen geringen Umfanges und

: daraus sich ergebende geringfiigige Anderungen der Preise unter Wahrung

| der Grundsdtze des Vergabeverfahrens zuldssig").

Dies wiirde aber nur zu mehr Rechtsunsicherheit fiihren:

Erstens ist das MaximalausmaB, bis zu dem die Geringfiigigkeit reicht,
nirgends festgelegt (unbestimmter Gesetzesbegriff);

_ zweitens wiirde diese Vorsschrift einen unndtigen Druck zu nachtriglichen
- technischen Anderungen auf Bieterseite erzeugen, um damit einen gewissen

oS

HWA - 22 0391 WWW. par| @mentige e DVR:0024163




N-186/ME XVIII. GP - Stejlungnalrj ﬁ&e Original) 19 von 25 «

Allgemeine versicherungsanstalt |
Hauptstelle -

Adalbert-Stifter-StraBe 65, 1200 Wien - Tel. (0222) 331 11+ Fax Kl. 644 - Telex 114291

preispolitischen Spielraum zu eréffnen. |

Die Regelung des Abs 3 sollte daher zu Gunsten einer generellen Verhand-
lungsmdglichkeit (siehe obige Stellungnahme zu Abs 1) entfallen.

Zu § 20 Abs 5

Die Vorschrift, Aufklidrungsgespridche und Erdrterungen nur noch kommissio-
nell zu fiihren (wenn ohnedies Grinde und Ergebnisse eines solchen Vorge-;
hens schriftlich festzuhalten sind), erscheint lberschiefend bﬁrokratiscH
und ist weder mit den Grundsdtzen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und
ZweckmdRBig vereinbar noch mit der derzeitigen Personalkapazitﬁt der Ver-
gabedienststellen durchfiihrbar.

Sie ist daher ersatzlos zu streichen.

;qu § 21 Abs 1 !

|
Seite 12 Brief HGD 646/92 07.09.1992
" Beziiglich des Zuschlagskriteriums wird hier aus der bisherigen Fassung
der ONORM A2050 (Pkt 4,61) - wenn auch textlich modifiziert - das Best-
bieterprinzip fortgeschrieben. .
Dies widerspricht aber grundsdtzlich allen einschlidgigen EG-Richtlinien
(die schon mit Inkrafttreten des EWR auch in Osterreich anzuwenden sind):|
Nach EG/EWR-Vergaberecht ist das Zuschlagskriterium (zundchst) der bil-
ligste Preis; andere Kriterien dirfen (ausnahmsweise) nur dann und inso- |
weit in die Vergabeentscheidung einflieBen, als sie bereits in der Be~ |
kanntmachung oder spitestens in der Ausschreibung (und m&glichst schon in
der Reihenfolge ihrer Relevanz) festgelegt wurden.

Letzteres ist zwar auch im vorliegenden Entw enthalten, doch ist das
Verhdltnis zwischen Regel und Ausnahme gerade umgekehrt, was in mehrfa-
cher Hinsicht bedenklich erscheint: |

- Die Problematik der Bestbieterkriterien im Hinblick auf den EWR
wird damit fiir den einzelnen Rechtsanwender in den Vergabestellen !
verdeckt, so er sich nicht - wozu er nicht verpflichtet ist - den |
Originaltext der - fiir ihn selbst direkt nicht verbindlichen - =~
einschlidgigen EG-Richtlinien beschafft.

- Es geht auch gidnzlich unter, daR® selbstverstidndlich auch iber den
(genau festzulegenden) Bestbieterkriterien uneingeschridnkt das
Diskriminierungsverbot schwebt, womit sich sehr leicht - wenn De-
termlnlerungsgebot und Dlskrlmlnlerungsverbot einander widerstrei- ||
ten und wie ein "magisches Zweieck" wirken - die nach EG/EWR- Recht ||
zuldssige Ausnahme als Scheinausnahme erweisen kann.

- Dariiber hinaus ist zu befilirchten, da® die Umkehrung von Regelfall
und Ausnahme durch den &sterreichischen Gesetzgeber als Vertstod

oS
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wird und die Republik Usterreich damit wegen nicht gehériger Umset-
zung des "acquis communautaire™ als vertragsbriichig gilt.

Es wdre daher in Anbetracht der anzustrebenden Konformitdt mit dem EWR-
~-Vergaberecht das Billigstbieterprinzip zum Regelfall und das Bestbieter-

w gegen das vom EuGH entwickelte Prinzip des "effet utile" eingestuft

|

|

|

‘ prinzip zur Ausnahme zu erklédren. |

| Zu § 21 Abs 2

! Es ist kaum zu ergriinden, wie die "Gewdhrleistung und deren Durchsetzbar-
- keit" in nicht diskriminierender Weise Bestbieterkriterium sein kann:

Umnfang, Dauer und allfidlliger Gerichtsstand sowie die anzuwendende
Rechtsordnung (fiir den Fall von Streitigkeiten) k&nnen (miissen) in der
Ausschreibung (einheitlich) festgelegt werden; natiirlich es ist immer
.einfacher, ein (inlidndisches) Gerichtsurteil auch im Inland zwangsweise
‘durchsetzen zu kénnen, als im Ausland gegen einen miRlichen Vertragspart-
. ‘ner Exekution flhren zu miissen; das wiirde aber bedeuten, daB eine - unter
- -sonst gleichen Voraussetzungen - von einem Inlidnder versprochene Gewdhr- .
: leistung stets besser einzustufen wdre als die eines Auslidnders, somit
also einen eindeutigen Fall von Diskriminierung.

Die Wendung "GewZhrleistung und deren Durchsetzbarkeit™ sollte daher
entfallen.

Zu § 21 Abs 6

Die Formulierung des 1. Satzes "Der Bieter, dem der Zuschlag erteilt

- wurde, ist hievon unmittelbar nach dem Zuschlag schriftlich zu verstdndi-
B gen" ist weder in sich noch mit der vorgesehenen Legaldefinition des § 3
: Z 9 ("Zuschlag ist die an den Bieter gerichtete Erkldrung, sein Angebot
= anzunehmen") konsistent.

Wenn der Zuschlag die an den Bieter gerichtete Erkl&drung ist, dann
braucht er hievon (n&mlich von der Erklirung) nicht mehr verstidndigt zu
werden; wenn dem Bieter (mittels Erkldrung) der Zuschlag (schon) erteilt
wurde, warum ist er "unmittelbar" danach (nochmals, schriftlich) zu ver-
stdndigen?

:§ Hier scheint also einiges durcheinander gekommen zu sein,
‘ Gemeint ist wahrscheinlich folgendes:

"Der Zuschlag ist unverziiglich nach Fdllung der Vergabeentscheidung und
P grundsdtzlich schriftlich zu erteilen;

, | sollte in begriindeten Ausnahmefdllen der Zuschlag in anderer Form erteilt
i werden, ist er unverziglich schriftlich zu bestdtigen."

[ HWA . 22 . 0581 www. parfament 1§90 & DVR:0024163
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Der 2. Satz dieses Abs enthdlt die Verpflichtung, den librigen Bietern i
schriftlich mitzuteilen, wem der Zuschlag erteilt wurde. |
Diese Vorschrift hat bisher nicht bestanden und ist auch in den meisten
EG-Richtlinien nlcht gefordert; sie erweist sich daher insoweit als uber4
schiefiend. i

Dies sollte aber auch so (oder iZhnlich) formuliert werden. ‘

Zu § 21 Abs 5

|
|
Analog den vorstehenden Erwigungen wire hier das Wort "Zuschlagsertei- i$
lung" durch das Wort "Vergabeentscheidung" zu ersetzen (es sollen doch 1n;
erster Linie die fir die getroffene Vergabeentscheidung mafgeblichen
Erwdgungen nachpriifbar sein und nicht blo® jene fiir die Form der Erklid-
rung).

© Zur Uberschrift vor § 21 ﬁl

Im Sinne der vorstehenden Uberlegungen widre konsequenterweise auch hier
das Wort "Zuschlagserteilung" durch das Wort "Vergabeentscheidung" zu il
ersetzen, weil letzteres der umfassendere und wesentliche Begriff ist, ‘
widhrend ersteres lediglich den abschlieBenden verfahrensrechtlichen
Schritt bezeichnet.

Zu § 237 4

Im Einklang mit den einschldgigen EG-Richtlinien wdre hier vor dem Bei- ﬁg
strich einzfligen "und dies nicht im Verhalten des Auftraggebers selbst |
begriindet ist" (denn bekanntlich kann man alles so lange liegen lassen,
bis es schlieBlich "brennt").

Zu § 24 Abs 1 Z 1

Warum Kostenersatz fiir die Abgabe von Angebotsunterlagen nur im Fall des H
offenen Verfahrens (&ffentliche Ausschreibung) verlangt werden darf, ist ji
nicht ganz einsichtig. |

Die Kostenlastigkeit solcher Unterlagen hidngt nicht immer nur vom Publi- ||
zitdtsgrad des Verfahrens ab. (Selbstverstindlich kann beim nicht offeneni
Verfahren niemandem ein solcher Kostenersatz auferlegt werden, der sich |||
nicht beteiligen méchte und daher die Unterlagen zuriickstellt.)

Zu § 27 Abs 1

Der generelle Entfall des 8ffentlichen Erkundungsverfahrens "sofern aus- |
reichende Marktiibersicht besteht", ist im EG/EWR-Vergaberecht nur in Form
von "stidndigen Listen prdqualifizierter Bewerber" gestattet, und auch
dies nicht im Bereich s&mtlicher Richtlinien.

. /.
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w Die Ausnahme geht hier also zu weit!

Zu § 27 Abs 5

bedeutet nicht nur unndtige und teure zusidtzliche Blirokratie, sie ist
auch geradezu eine Einladung zu Bieter-Absprachen, weil jetzt schon jeder
weiR, wer seine (mdglichen) Mitbewerber sind (ganz im Gegensatz zur An-
ordnung des § 13 Abs 3 letzter Satz, wonach beim offenen Verfahren Anzahl
W und Namen der Unternehmer, die ihr Interesse an der Teilnahme bekundet
= haben, bis zur Angebotsdffnung geheim zu halten sind; dieses Geheimhal-
i tungsinteresse des Auftraggebers zwecks Verhinderung von Absprachen hingt
? aber nicht vom Publizitdtsgrad des Verfahrens ab, sondern besteht gene-
relll!).

} Die sinngemife Anwendung des Verfahrens filir die Offnung der Angebote

Dieser Absatz hat daher zu entfallen.

wZu § 28 Abs 4

"Der vorletzte Satz ordnet abermals eine unnétige, teure und personell
kaum durchfiihrbare "Kommissionitis" an, obwohl laut letztem Satz ohnedies
1 das Ergebnis in nachpriifbarer Form festzuhalten ist (was ausreichen ,

- mifite, wenn mit jedem Bewerber eine Niederschrift verfaft wird). f

Die Wendung "in kommissioneller Form" hitte daher zu entfallen.

Zu § 28 Abs 8

Aus den gleichen Uberlegungen hat auch hier im vorletzten Satz die Wen-
dung "in kommissioneller Form" zu entfallen.

Zu § 32 Abs 1

Unter dem Gesichtspunkt eines mdglichst umfassenden Bieterschutzes fehlt
! hier die Mdglichkeit der Vergabekontrollkommission, (auch) auf Ersuchen
- eines Bieters oder Bewerbers (oder zumindest seiner Interessenvertretung)
Il tdtig zu werden.

| Dabei wird in den Erl (S 37) ausdriicklich erwéhht, da® ein durch das
i Vergabeverfahren sich fiir beschwert erachteter Bieter im Wege seiner
Interessenvertretung eine Priifung des Verfahrens erreichen kdnnen soll.

P Wenn man aber vermeint, dem sei bereits durch das qualifizierte Minder-

‘ heitenquorum dieser Z ausreichend Rechnung getragen, so ist dies rechts-
staatlich bedenklich und formalrechtlich auch nicht durchsetzbar, weil
gem § 31 Abs 1 die Mitglieder der Vergabekontrollkommission "in Austiibung
ihres Amtes unabhidngig und an keine Weisungen gebunden™ sind.

e
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Zu § 37

Unter dem Gesichtspunkt eines mdglichst umfassenden Bieterschutzes ist
diese Einschridnkung abzulehnen.

AuRBerdem handelt es sich um eine verfassungsrechtlich bedenkliche formalal
gesetzliche Delegation, weil der Kreis der durch V einschré@nkbaren An-
wendbarkeit nicht hinreichend vorherbestimmt ist.

Zu § 39 Abs 1

Zur Einschridnkung der MSglichkeit der Inanspruchnahme eines auRerstaat-
lichen Schlichtungsverfanrens auf jene Fdlle, filir welche dies in V gem
§ 2 Abs 1 vorgesehen ist, sind die gleichen Bedenken zu 3duBern wie oben
zu § 37.

~In § 39 Abs 1 Z 2 1it a und b wird (zusdtzlich) eingeschrinkt auf die
Fdlle, daB ein Bewerber "meint", daB ihm im Zusammenhang mit einem Ver-
fahren ... durch einen VerstoR® gegen die Regelungen ... "ein Schaden
entstanden ist oder ein Schaden zu entstehen droht."

Dies ist offenbar AusfluB des in Osterreich ungeschriebenen Gesetzes, daf
immer zuerst etwas passieren muB, bevor etwas geschieht.

Sollte aber das Wort "meint"™ dahingehend auszulegen sein, daB eine bloRe |
Behauptung geniigt und es keinerlei Bescheinigung bedarf, dann ist diese
(weitere) Einschrinkung nicht mehr viel wert.

Zu 41 Abs 1

Hier liegt ein unergriindlicher Wertungswiderspruch vor:

Ein Interesse am Abschluf eines (Liefer-, Bau- oder Dienstleistungs- YVer4
trages braucht der Unternehmer bloR glaubhaft zu machen, den (viel schwe:
rer nachpriifbaren) Schaden (bereits entstanden oder droht zu entstehen)
hingegen muf er nachweisen.

Zur Voraussetzung der Schadenstrdchtigkeit als Antragsvoraussetzung gel-f”
ten die oben zu § 39 Abs 1 geduRerten Bedenken sinngemif, ;

Zu § 42 Abs 2

Einstweilige Verfiigungen kdnnen also nur erlassen werden, wenn der dro-
hende Schaden "unwiederbringlich" ist.

Laut st Jud des OGH (zuletzt: 4 Ob 20/92 v 24.3.1992 = ecolex 1992, 473
mwN) ist ein Schaden dann unwiederbringlich, wenn ... "die Zuriickverset- |
zung in den vorigen Stand nicht tunlich ist und Geldersatz entweder -

o/
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etwa infolge Zahlungsunfdhigkeit des Schiddigers - nicht geleistet werden
kann oder die Leistung des Geldersatzes dem angerichteten Schaden nicht
vdllig addquat ist".

Die Ad3dquanz des Geldersatzes filir einen nicht erhaltenen &ffentlichen
Auftrag wird wohl niemand ernsthaft bezweifeln. Das Insolvenzrisiko ist
bei &ffentlichen Auftraggebern (wo stets Gebietskdrperschaften entweder
selbst der Rechtstridger sind oder zumindest die Ausfallshaftung iber-
nommen haben) praktisch null. Somit kann aber praktisch nie ein unwieder-
bringlicher Schaden vorliegen, soda® einstweilige Verfiigungen praktisch
nie erlassen werden kdnnen, womit eine unanwendbare und damit sinnlose
Vorschrift vorlige.

Dem steht aber entgegen, da® in den einschldgigen EG-Richtlinien
("Rechtsmittelrichtlinien") die M8glichkeit der Erlassung solcher Verfii-
gungen zwingend vorgesehen ist, soda® Osterreich dann auch in diesem

TPunkt nicht richtig in innerstaatliches Recht transformiert hiatte.

Zu § 146

Es bleibt hier offen, wer als solcher "sachverstdndiger Prifer" anzusehen
ist und welchen praktischen Wert (Rechtswirkung) eine solche "Bescheini-
gung" {Uberhaupt haben soll.

Insgesamt erscheint das "Bescheinigungsverfahren" - insbesondere im Hin-
blick auf die (schon in der PrZambel dieser Stellungnahme geriigte) Zer-
splitterung der Nachpriifungsinstanzen durchaus entbehrlich und sollte
daher ersatzlos entfallen.

Zu § 48 Abs 1

Der Zuspruch des Ersatzes der Kosten der Anbotstellung (= Vertrauensinte-
resse) entspricht der &lteren Jud zur Lehre von der "culpa in contrahen-
do". Die jlingere Jud hingegen spricht auch das Erfiillungsinteresse (=
entgangener Gewinn) zu, wenn ohne das schuldhaft-rechtswidrige Verhalten
des Auftraggebers der Vertrag zustandegekommen wire (was im Fall des
iibergangenen Bestbieters stets zutrifft).

IVm Abs 5 (wonach Ersatzanspriiche nach anderen Rechtsvorschriften <also
auch solche aus culpa in contrahendo?> unberiihrt bleiben) stiftet die
Formulierung des Abs 1 Verwirrung, weil nicht klar ist, ob der Gesetzge-
ber hier die Jud zur culpa in contrahendo korrigieren will.

an

Da vor § 48 die Abschnittsiberschrift "Zivilrechtliche Bestimmungen"
lautet und die schadenersatzrechtliche Jud in diesem Zusammenhang entwik-
kelt und eindeutig genug ist, erscheint hier eine gesetzliche Prédzisie-
rung des Anspruches entbehrlich. Die Wendung nach dem Beistrich im

1. Satz "Anspruch auf Ersatz der Kosten der Angebotsstellung” widre daher
durch die Wendung "Anspruch auf Schadenersatz" zu ersetzen.

. / L
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Zu Blg 2 Pkt 3.1

U E ist der gegenteilige Standpunkt einzunehmen:

Aus Griinden der Rechtssicherheit, Ubersichtlichkeit und Bestimmtheit
widren die Verordnungsermdchtigungen stark einzuschrénken.

Zu Blg 2 Pkt 3.2 . |

Die im Verlaufe der vorliegenden Stellungnahme schon mehrmals geriigte
Kommissionitis wird betridchtliche Kostenmehrungen (vor allem im Personal-
bereich) nach sich ziehen, ohne daB® diesen irgendein postivier Effekt
gegeniiberstehen wird.

Einsparungen sind durch die in Aussicht genommene Regelung des Vergabewe7

sens zumindest so lange nicht zu erwarten, wie am Verhandlungsverbot :
festgehalten wird.

Zu Blg 2 Pkt 3.3

Da den ordentlichen Gerichten in jedem Fall die Entscheidung iiber Scha-
denersatzanspriiche obliegt, ist ihre Befassung mit den Nachpriifungsver-
fahren (anstelle der unabhidngigen Verwaltungssenate) im Sinne der Konzen-
tration und der Rechtssicherheit {iberaus zu begriifen.

Dies sollte aber nicht die einzige Konzentration sein. ﬁ

|

Mit_ vorziiglicher Hochachtung
v \\!PJSI‘.
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