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Das Institut fiir Verfassungs- und Verwaltungsrecht an der Wirt-
schaftsuniversitit Wien, das seit vielen Jahren das Osterreichische und
das europidische Vergaberecht zu seinen Forschungsschwerpunkten
zdhlt, erlaubt sich, zum Entwurf eines Bundesvergabegesetzes be-
schrinkt auf einige wesentliche Grundfragen und Strukturprobleme
wie folgt Stellung zu nehmen:

1. Zum Vorhaben eines Vergabegesetzes im allgemeinen:

Eines der Ziele des Gesetzentwurfes ist die notwendige Anpassung des
Osterreichischen Vergaberechts an das Vergaberecht der EG, dies
unter der Annahme, daB entsprechende Anpassungsverpflichtungen
durch einen AbschluB des EWR-Vertrages entstehen werden.

Angesichts des Geltungsbereichs der Vergaberichtlinien der EG und
der angenommenen Umsetzungsnotwendigkeit erscheint eine gesetzli-
che Regelung des Vergaberechts in Osterreich unverzichtbar: Das EG-
Vergaberecht bindet sowohl Gebietskorperschaften als auch andere
Rechtstriger. Die obersten Organe des Bundes und der Linder sowie
die auBerhalb der Gebietskorperschaften stehenden Einrichtungen, die
nicht durch staatliche Weisung zur Einhaltung von Vorschriften ver-
pflichtet werden konnen, konnen im Kontext des Osterreichischen
Verfassungsrechts aber nur durch Gesetz zur Einhaltung von Verga-
bevorschriften veranlaBt werden.

Auch die Einrdumung von subjektiven Bieterrechten sowie die Ein-
richtung entsprechender (mit Entscheidungsbefugnis ausgestatteter)
Rechtsmittel und Kontrollorgane bedarf nach Osterreichischem Verfas-
sungsrecht einer gesetzlichen Grundlage.
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Die Umsetzung der Vergaberichtlinien der EG, die durch den EWR-
Vertrag fiir Osterreich verbindliches Recht werden sollen, mufl daher
in Osterreich durch gesetzliche Regelung erfolgen.

Aber auch auBerhalb des vom EG-Recht geregelten Bereichs ist - aus
verfassungsrechtlichen und verfassungspolitischen Griinden - eine ge-
setzliche Regelung der offentlichen Auftragsvergabe erforderlich. Die
Anliegen der Vereinheitlichung und Transparenz, der Sicherung der
Anwendung von Vergaberegeln in jedem Einzelfall, der Einrdumung
von Bieterrechten und der Einrichtung von Rechtsschutz- und Kon-
trollsystemen konnen nur durch eine gesetzliche Regelung realisiert
werden.

In der rechtswissenschaftlichen Diskussion hat sich daher zu Recht die
Auffassung durchgesetzt, daB eine gesetzliche Regelung des Vergabe-
wesens e¢ine unverzichtbare rechtspolitische Forderung darstellt. Das
anders strukturierte, dem entgegenstehende Konzept des vom Amt
der Wiener Landesregierung erstellten Entwurfs eines Musterverga-
begesetzes der Lidnder ist daher entschieden abzulehnen.

Der vorliegende Entwurf des Bundeskanzleramtes zeichnet sich durch
hohen verfassungsrechtlichen, legistischen, europarechtlichen und
vergaberechtlichen Sachverstand aus. Er ist daher an sich eine ge-
eignete Grundlage fiir die Ausarbeitung einer Regierungsvorlage. Ei-
nige wesentliche Fragen, auf die im folgenden einzugehen ist, sollten
jedoch nochmals iiberdacht und - das bezieht sich insbesondere auf
den unseres Erachtens wenig gelungenen Abschnitt iiber die Verga-
bekontrolle - neu konzipiert werden.

2. Zur bundesstaatlichen Problematik:

Der vorliegende Entwurf beschrinkt sich auf eine Regelung der Auf-
tragsvergaben im Bundesbereich. Die Regelung des Vergabeverfah-
rens fiir die Linder und Gemeinden und fiir die der Rechnungshof-
kontrolle unterliegenden, nicht gewerblich tdtigen Unternehmungen
der Linder und Gemeinden oder andere zum Landesbereich zidhlende
Einrichtungen soll durch Landesgesetz erfolgen.

Dieses Konzept scheint bundesstaatlichen Anforderungen gerecht zu
werden, ist doch die Auftragsvergabe ein wesentlicher Teil der Staat-
lichkeit der einzelnen Teile des bundesstaatlichen Ganzen. Den Lin-
dern die Regelung "ihrer" Auftragsvergabe nicht zu iiberlassen, be-
deutete einen sehr weitgehenden Eingriff in das foderalistische Sy-
stem. Aber andererseits muB man auch die Interessen der Betroffe-
nen, insbesondere der betroffenen Wirtschaft sehen: Verfahrenszer-
splitterungen, Unterschiedlichkeiten im Vergabeverfahren zwischen
einzelnen Bundeslindern oder zwischen Lindern und dem Bund be-
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wirken Ineffizienz und sind gesamthaft betrachtet zweifellos undko-
nomisch.

Wihrend also das fdderalistische Baugesetz unserer Verfassung fiir
ein Vergabegesetz des Bundes und neun Vergabegesetze der Linder
spricht, sprechen der auch verfassungsgesetzlich formulierte Grund-
satz der Wirtschaftlichkeit der gesamten Staatstitigkeit und die Be-
diirfnisse der Wirtschaft fiir eine Vereinheitlichung.

In der gegebenen Situation ist freilich zu bedenken, daB die wesentli-
chen vergabepolitischen Entscheidungen von Bund und Léindern an-
gesichts der Vorgaben der EG-Vergaberichtlinien gar nicht mehr ge-
troffen werden konnen, sodaB sich die Kompetenzen weitgehend aufs
Formale reduzieren. Der Verlust der Landeskompetenzen wiegt in ei-
ner solchen Situation vergleichsweise leichter. Unter diesem Gesichts-
punkt ist fiir eine einheitliche gesetzliche Regelung fiir Bund und Lin-
der zu pléddieren.

Nach herrschender Auffassung bedarf eine solche Vorgangsweise ei-
ner eigenen verfassungsrechtlichen Kompetenzgrundlage. Es erscheint
uns aber auch fraglich, ob das auf die Regelung der offentlichen Auf-
tragsvergabe im Bundesbereich beschrinkte Anliegen eines Bundes-
vergabegesetzes ohne entsprechende Anderung der Kompetenzvertei-
lung iiberhaupt moglich ist. Wenn es aber richtig ist, daB - wie die Er-
lduterungen zum Entwurf meinen - die Regelung des Vergabeverfah-
rens AusfluB der Zivilrechtskompetenz (Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG) ist,
dann ist nicht einzusehen, daB das Vergabeverfahren nur im Bundes-
bereich, nicht aber im Bereich der Linder und Gemeinden Zivilrecht
darstellen soll. Unter der Annahme des Bestehens einer derartigen
Zivilrechtskompetenz bediirfte auch eine gesetzliche Regelung der
Auftragsvergaben im Landesbereich durch den Bund keiner Verinde-
rung der Kompetenzgrundlage. Andererseits wiren unter dieser An-
nahme Landes-Vergabegesetze kompetenzwidrig, da sie ja in die Zivil-
rechtskompetenz des Bundes eingreifen wiirden.

In der Literatur ist die Frage, auf welche Kompetenzgrundlage sich ein
Vergabegesetz stiitzen kann, umstritten. Es wurde vorgeschlagen, zur
Kldarung der Situation ein verfassungsgericthliches Kompetenzfeststel-
lungsverfahren durchzufiihren, doch diirfte in der konkreten Situation
hiefiir der Zeitdruck zu groB sein. Nach unserer Ansicht aber ist die
Kompetenzrechtslage de lege lata so unsicher, daB sich jedenfalls eine
verfassungsgesetzliche Klarstellung (wie sie etwa auch der Vergabe-
gesetzentwurf 1982 vorgenommen hat) empfiehlt.
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3. Die Detailfreudigkeit des Entwurfs:

Nach dem derzeitigen Stand der Deregulierungsdiskussion, in der eine
Reduktion der Normtexte und eine Reduktion der Regelungsintensitit
gefordert wird, werden zu sehr ins Detail gehende gesetzliche Rege-
lungen eher abgelehnt. Vielmehr strebt man allgemeiner gehaltene,
die Grundsitze regelnde gesetzliche Normen an, deren Konkretisie-
rung Verordnungen (aber auch auBerstaatlichen Regelungswerken zB
ONORMen) iibertragen wird. Derartige Regelwerke sind in den betei-
ligten Kreisen zumeist gut bekannt und akzeptiert; auch ist in ihnen
im Regelfall ein besonders hoher Sachverstand enthalten. Internatio-
nal-rechtlich (insb im EG-Recht) kommt dieser Technik der Rechtsset-
zung daher eine immer stirkere Bedeutung zu.

Wendet man diese skizzierten Einsichten auf das zu ldsende Problem
der gesetzlichen Regelung der offentlichen Auftragsvergabe an, so er-
gibt sich daraus das Postulat, die gesetzliche Regelung auf das we-
sentliche zu beschrinken und zur weiteren Konkretisierung auf die
bestehenden auBerstaatlichen Regelwerke - konkret also auf die ein-
schligigen ONORMen - zu verweisen. Dies empfiehlt sich auch aus
Kontinuititsgriinden, wird doch das geltenden Vergaberecht inhaltlich
weitgehend durch die bestthende ONORM A 2050 gestaltet.

Der Entwurf geht diesen Weg nur zum Teil: Er regelt die offentliche
Auftragsvergabe detailreich, ermichtigt die Bundesregierung zur ver-
ordnungsmiBigen Konkretisierung und ermichtigt die Bundesregie-
rung weiters, dabei einschligige ONORMen fiir verbindlich zu erkli-
ren. Die in der Deregulierungsdiskussion empfohlene Entlastung des
Gesetzestextes findet also nicht statt und die Technik des Normen-
verweises wird erst auf der dritten Stufe aktualisiert.

Diesem Konzept sind zwei Uberlegungen entgegenzuhalten:

Die unerhort detailreiche gesetzliche Regelung diirfte nicht giinstig
sein; sie belastet das Gesetzeswerk und verdeckt den Blick aufs
Grundsitzliche; sie bewirkt einen Verlust an Flexibilitit; sie erschwert
notwendige Anpassungen an neue Entwicklungen oder Einsichten.

Auch die Ermichtigung zur verordnungsmiBigen Konkretisierung ist
nicht problemfrei: Schon bei der Diskussion um den Vergabege-
setzentwurf 1969 hat Theodor Tomandl (Rechtsprobleme einer ge-
setzlichen Regelung des Vergabewesens in: Wirtschaft und Verfassung
in Osterreich, FS Franz Korinek, 1972, 209 ff, insb 213 ff) auf die Ge-
fahr hingewiesen, die darin besteht, daB die inhaltliche Ausgestaltung
bei einer solchen Konstruktion von eben jenen vorgenommen wird,
deren Verhalten durch das Gesetz gebunden werden soll. Diese Gefahr
wird in dem MaBe groBer, in dem das Gesetz allgemein gehalten ist.
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Dazu Tomandl: "Denn ein sehr allgemein gehaltenes Gesetz bedarf der
inhaltlichen Prizisierung, die in genereller Form wiederum die Ver-
waltung durch Verordnungen vornehmen konnte. Abermals stiinden
wir vor der skurilen Situation, daB eben jenes Staatsorgan, dessen
Hinde zur Vermeidung iibergroBer Marktmacht gebunden werden
sollen, diese Bindung selbst vornehmen kénnte und miiBte” (215).

Der damit skizzierten Gefahr konnte man durch Verbindlicherklirung
einschligiger ONORMen im Gesetz selbst gegensteuern. Man koénnte
die gesetzliche Regelung - insofern auch dem "new approach” in der
EG-Rechtssetzungspraxis entsprechend - auf Grundsitzliches und be-
sonders Bedeutsames reduzieren und formulieren, daB im iibrigen die
einschligigen ONORMen, sofern sie dem Gesetz nicht widersprechen,
verbindlich sind. Eine solche - sachgerechte - Technik ist in der der-
zeitigen Situation freilich deshalb nicht gangbar, weil das Osterreichi-
sche Normungsinstitut - durchaus im Bestreben, den differenzierten
Anforderungen der EG-Vergaberichtlinien zu entsprechen - derzeit
das einschligige Normenwerk iiberarbeitet und bis Ende dieses Jahres
nur mit der Neufassung der iiberarbeiteten ONORM A 2050 (als
Grundlagennorm) zu rechnen ist, die spezifischen Bereichsnormen
aber noch nicht erarbeitet sind.

Das Vergabegesetz sollte daher auf Wesentliches und Grundsétzliches
(insb die Regelung des Geltungsbereiches, die Grundsitze des Verga-
beverfahrens, die Einrdumung subjektiver Bieterrechte und das
Rechtsschutz- und Kontrollsystem) reduziert werden. Die Konkretisie-
rung - wie dies der Entwurf vorsieht - sollte dem Verordnungsgeber
libertragen werden, der aber durch eine Neufassung des § 2 Abs 3 des
Entwurfs zu verpflichten wire, sich an den einschligigen ONORMen zu
orientieren und diese - sofern sie nicht mit gesetzlichen Vorschriften
in Widerspruch stehen - fiir verbindlich zu erkléren.

4. Zu den Regelungen iiber die Vergabekontrolle:

Von besonderer Bedeutung ist bei der in Aussicht genommenen ge-
setzlichen Regelung der offentlichen Auftragsvergabe die Institutio-
nalisierung eines sachgerechten und rechtsstaatlichen Anforderungen
entsprechenden Rechts des Rechtsschutzes und der Kontrolle. Die
damit in Zusammenhang stehenden Fragen sind freilich auch schwie-
rig zu l6sen, da man auf diesem Gebeit weitgehend Neuland betritt.

Wir glauben daher, daB es sinnvoll ist, diesem Problemkreis ver-
stirkte Aufmerksamkeit zuzuwenden:

a) Das Kontrollsystem des Entwurfs ist von der grundsitzlichen Tren-
nung zwischen den Auftragsvergaben im Geltungsbereich des EG- bzw
EWR-Vergaberechts und jenen auBerhalb dieses Bereichs geprigt.
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Damit werden die Bundesvergaben in zwei groBe Gruppen geteilt: Jene
Vergaben, fiir die den Bietern ein rechtsformiges Kontrollverfahren
auch des laufenden Vergabeverfahrens mit hoheitlicher Entschei-
dungsbefugnis des Kontrollorgans offensteht und jene Vergaben, bei
denen den Bietern selbst kein oder nur ein sehr mittelbarer EinfluB
auf- die Kontrolle zukommt. Diese Differenzierung zwischen den einem
rechtsformigen Beschwerdeverfahren unterliegenden Auftragsverga-
ben und jenen, bei denen den Bietern ein vergleichbarer subjektiver
Rechtsschutz mangelt, erscheint nicht sachgerecht und rechtsstaatlich
bedenklich.

Aus den genannten Griinden wire daher einer Losung der Vorzug zu
geben, die fiir alle Auftragsvergaben ein gleichartiges Kontrollsystem
vorsieht. Dies wiirde auch der sonstigen Systematik des Entwurfs bes-
ser entsprechen und auch im Kontrollbereich alle Auftragsvergaben
des Bundes grundsitzlich gleichbehandeln.

Dabei bietet sich an, als erste Stufe im Kontrollverfahren eine relativ
bewegliche, "unbiirokratisch” arbeitende, "schlichtungsdhnliche” Ver-
gabekontrollkommission vorzusehen, die im Aufbau und in der Orga-
nisation weitgehend der derzeit fiir den Bereich des BundesstraBen-
baus bestechenden Vergabekontrollkommission beim BMwA entspre-
chen konnte (insbesondere sollten Antragsmoglichkeiten der Bieter
bzw ihrer Interessenvertretungen sowie eine Kompetenz sowohl zur
Empfehlung wihrend laufender Verfahren als auch zur gutichtlichen
Feststellung der Gesetzwidrigkeit einer Vergabe nach Zuschlagsertei-
lung vorgesehen sein). Als zweite Stufe widre dann - den Erfordernis-
sen der Vorgaben des EG-Rechts folgend, aber nicht auf dessen An-
wendungsbereich beschrinkt - die Moglichkeit vorzusehen, den
Rechtsweg zu beschreiten.

Will man ungeachtet der Einwidnde gegen diese Ldosung an der Zwei-
teilung im Kontrollbereich festhalten, so ist jedenfalls eine bieter-
freundlichere Ausgestaltung des Kontrollverfahrens im Bereich au-
Berhalb des EG-Rechts verbunden mit einer Verstirkung und Auswei-
tung der Kontrollrechte der fiir diesen Bereich vorgesehenen Verga-
bekontrollkommission erforderlich.

b) Zu dem nach dem Entwurf fiir den Geltungsbereich des EG-Verga-
berechts vorgesehenen Kontrollverfahren (9. Abschnitt) ist im einzel-
nen auf folgendes hinzuweisen:

* Das (in § 38 des Entwurfs vorgesehene) innerstaatliche Schlich-
tungsverfahren scheint in seiner derzeitigen Ausgestaltung wenig
geeignet, seinen Zweck, Nachpriifungsverfahren mdglichst iiber-
fliissig zu machen, erfiillen zu konnen. Es fehlen Vorkehrungen zur
Sicherung der fachlichen Autoritit sowie Objektivitit und Unpar-
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teilichkeit der Mitglieder der Schiedsstelle. Auch wird es dem vom
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte formulierten Grund-
satz "justice must not only be done, it must also be seen to be done"
kaum gerecht.

Empfehlenswert wire eine Losung, die auch im Geltungsbereich
des EG-Vergaberechts ein gutichtliches Schiedsverfahren durch die
Vergabekontrollkommission vorsieht.

* Im Hinblick auf die gebotene Einheitlichkeit der Kontrolle und der
Notwendigkeit eines spezifischen vergaberechtlichen Sachverstan-
des bei der Zusammensetzung des Kontrollorgans erscheint eine ei-
gene "oberste Vergabekontrollbehorde” auf spezieller verfassungs-
rechtlicher Grundlage fiir die in diesem Bereich gestellten Anforde-
rungen besser geeignet als eine Kontrolle durch die Unabhidngigen
Verwaltungssenate. Hilt man dennoch an diesen fest, wire jeden-
falls bei der Zusammensetzung der zustindigen Senate der UVS der
notwendige vergabespezifische Sachverstand des Kontrollorgans
sicherzustellen.

* Die Voraussetzungen fiir die Erlassung einer einstweiligen Verfii-
gung sollten im Hinblick auf eine korrekte Umsetzung der EG-
Rechtsmittelrichtlinien weniger restriktiv gefaBt werden.

* Im Hinblick auf die damit verbundenen priventiven Wirkungen
sollte eine spezielle Kompetenz auch zur nachtriglichen feststellen-
den Kontrolle der GesetzmiiBigkeit der Zuschlagserteilung durch die
statt der Schlichtungsbeamten vorzusehenden Vergabekontroll-
kommission und das verwaltungsbehordliche Vergabekontrollor-
gan vorgesehen werden.

¢) Zu den Regelungen iiber die Vergabekontrollkommission, die nach
dem Entwurf (8. Abschnitt) nur fiir den nicht EG-relevanten Bereich
vorgesehen sind, nach unserer Empfehlung aber ganz allgemein als

schlichtungsidhnliche Einrichtung wirken solite, ist auf folgendes hin-
zuweisen:

* Zur Sicherung einer effizienten Kontrolle sollten direkte Antrags-
rechte der Bieter sowie der Interessenvertretungen vorgesehen
werden. Die derzeit vorgesehene Regelung stellt einen Riickschritt
gegeniiber der im Geltungsbereich der VOOB titigen VKK beim
BMwA dar.

* Im Hinblick auf die prdventive Funktion der Vergabekontrolle
sollte eine Ausweitung der Titigkeit der VKK auf Priifungskompe-
tenzen auch nach AbschluB von Vergabeverfahren vorgesehen
werden.

www.parlament.gv.at




8von 1l 30/SN-186/ME XVIII. GP - Stellungnahme (gescanntes Original)

* Eine Ausgliederung der VKK aus dem Verwaltungsbereich wire im
Hinblick auf eine Stirkung der Objektivitit und Unparteilichkeit
dieser Kommission wiinschenswert. Aus denselben Griinden sollte
das Ernennungsverfahren der Mitglieder im Gesetz selbst detail-
lierter geregelt werden.

d) Zum elften Abschnitt des Entwurfs sind folgende - systemimma-
nente - Verbesserungen vorzuschlagen:

* Die Begrenzung der Hohe des Schadenersatzes des iibergangenen
Bieters auf die Kosten der Angebotsstellung sollte in Richtung einer
Begrenzung auf den Vertrauensschaden unter bloB beispielhafter
Erwihnung der Kosten der Angebotsstellung verdeutlicht werden.

* § 48 Abs 1 letzter Satz des Entwurfs gibt dem Auftraggeber im
Schadenersatzproze8 den Einwand des rechtmidBigen Alternativ-
verhaltens. Entsprechend einem von Peter Doralt schon zur gleich-
lautenden Regelung des Vergabegesetzentwurfes 1982 geduBerten
Vorschlag konnte dieser Einwand im Interesse der Stirkung der
Priventivfunktion des Schadenersatzrechts fiir eine Einhaltung der
Vergabevorschriften dahingehend modifiziert werden, daB der
Schadenersatzanspruch des iibergangenen Bieters nur dann ausge-
schlossen ist, wenn der Rechtstriger beweist, daB auch bei Einhal-
tung des Vergabegesetzes der tatsichlich Beauftragte den Auftrag
bekommen hitte (vgl Doralt, in: Korinek/Rill {Hg}, Zur Reform des
Vergaberechts, 1985, 97).

* § 48 Abs 4 des Entwurfs, der dem Auftraggeber Schadenersatzan-
spriiche fiir alle erlittenen Vermdgensnachteile aus einstweiligen
Verfiigungen einrdumt, wenn der Bieter im Nachpriifungsverfah-
ren erfolglos bleibt, ist in seiner derzeitigen Ausgestaltung iiber-
schieBend und auch im Hinblick auf eine korrekte Umsetzung der

X EG-Rechtsmittelrichtlinien problematisch. Diese Vorschrift iiber-

trigt das gesamte Risiko der Inanspruchnahme eines zu seinem

Schutz geschaffenen Rechtsschutzverfahrens verschuldensunab-

hingig, das heiBt insbesondere auch dann, wenn der Bieter nur

aufgrund des Einwandes des rechtmiBigen Alternativverhaltens

‘ mit seinem Schadenersatzanspruch nicht durchdringt, dem den

;1 Rechtsweg beschreitenden Bieter. Das ist uE auch verfassungs-

rechtlich nicht unproblematisch (vgl VfSlg 11196/1986). Hier sollte

eine abwigende Losung Platz greifen, die sowohl dem Rechts-
schutzbediirfnis der Bieter als auch dem legitimen Schutzinteresse
des Auftraggebers vor ungerechtfertigten Verzdgerungen durch

Nachpriifungsverfahren Rechnung trigt.
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5. Zu einigen inhaltlichen Fragen des Entwurfs:

AbschlieBend soll in der notwendigen Kiirze zu einigen inhaltlichen
Fragen des Entwurfs Stellung genommen werden:

a) Nach der Formulierung seines Geltungsbereichs (§ 1 Abs 1 Z 3) soll
der Entwurf fiir der Rechnungshofkontrolle unterlegene Unterneh-
mungen, die keine gewerbsmiBige Titigkeit ausiiben, gelten, sofern
die Beteiligung des Bundes jene der anderen Rechtstriger iiberwiegt.

Diese Formulierung konnte im Hinblick auf gemeinniitzige Wohnungs-
unternehmungen zu Schwierigkeiten fiihren: Wenn man annimmt -
was nicht zwingend, aber moglich ist -, daB unter diese Umschreibung
gemeinniitzige Wohnungsunternehmungen (die in gemeinniitzigkeits-
rechtlich beschrinktem Umfang zwar Gewinne erzielen diirfen, bei
deren Verwendung aber beschrinkenden Regelungen unterliegen und
aus dem Geltungsbereich des Gewerberechts ausgenommen sind) sub-
sumiert, so wiren gemeinniitzige Wohnungsunternehmen, an denen
iberwiegend der Bund beteiligt ist, an die Einhaltung der Vergabere-
geln gebunden, andere gemeinniitzige Wohnungsunternehmen hinge-
gen nicht. Das konnte im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz von
Relevanz sein.

Da eine Einbeziehung aller gemeinniitzigen Wohnungsunternehmun-
gen in den Geltungsbereich des Gesetzes nicht empfohlen werden
kann (vgl dazu nidher Karl Korinek, in: Korinek/Rill, Zur Reform des
Vergaberechts, 1985, 30 ff), empfiehlt sich eine Klarstellung, die auch
der Rechnungshofkontrolle unterliegende gemeinniitzige Wohnungs-
unternehmungen aus dem Geltungsbereich ausnimmt. Mdglicherweise
geniigte dazu schon ein entsprechender Hinweis in den Erlduterungen
zur Interpretation der genannten Bestimmung.

b) Ungeachtet der durch das EG-Recht teilweise ermoglichten Wahl-
freiheit zwischen den verschiedenen Verfahrensarten der Auftrags-
vergabe bleibt der Entwurf bei der dem 6sterreichischen Vergabe-
recht typischen Rangordnung: Das offene Verfahren (= offentliche
Ausschreibung) soll die Regel sein; das nicht offene Verfahren (= be-
schrinkte Ausschreibung) und das Verhandlungsverfahren (= Frei-
handvergabe) soll nur in bestimmten, im Gesetz taxativ aufgezihlten
Fillen zuldssig sein.

Die Normierung einer solchen Rangordnung ist EG-rechtlich zulissig
und entspricht dem bewihrten Osterreichischen Recht. Sie ist zu be-
griiBen; es besteht nicht der geringste AnlaB von der unter Wettbe-
werbsgesichtspunkten hochst positiv zu bewertenden Osterreichischen
Tradition der Rangordnung der Auftragsvergabeverfahren etwa nur
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deshalb abzugehen, weil das EG-Recht ein solches Abweichen ermdg-
licht.

¢) Auch hinsichtlich der Regelung iiber die Zuschlagserteilung gibt das
EG-Recht eine Wahlmdoglichkeit, und zwar zwischen einem reinen Bil-
ligstbieterprinzip und einem modifizierten Billigstbieterprinzip, das
sich unserem Bestbieterprinzip annihert, aber dadurch gekennzeich-
net ist, daB bereits in den Ausschreibungsunterlagen alle in Frage
kommenden Zuschlagskriterien angegeben und wenn méglich gewich-
tet werden miissen.

DaB sich der Vergabegesetzentwurf zugunsten des EG-rechtlich ange-
paBten Bestbieterprinzips entscheidet, verdient Zustimmung. Die dies-
beziiglichen Bestimmungen des Entwurfs (§ 9 Abs 2 und § 21) sind -
siecht man von einer Formulierungsschwiche in § 21 Abs 1 ab, gelun-
gen. DaB dem Bestbieterprinzip der Vorzug vor dem reinen Billigstbie-
terprinzip gebiihrt, diirfte heute allgemein nicht mehr umstritten sein.
Und auch daB der Entwurf dieses Prinzip fiir den nicht EG-rechtlich
vorbestimmten Teil seines Anwendungsbereiches vorsieht, sollte Bei-
fall finden: Dadurch wird nicht nur eine iiberfliissige Regelungsdiffe-
renz vermieden; es diirfte das modifizierte Bestbieterprinzip auch die
am weitest fortgeschrittene Art der Bestbieterermittlung sein. Sie er-
moglicht besser strukturierte und nachpriifbare Vergleiche, als etwa
ein undifferenziertes Bestbieterprinzip.

Hingewiesen soll auch darauf werden, daB es hochst positiv zu beur-
teilen ist, daB der Entwurf - im Gegensatz zur RV 1982 - eine Abwei-
chung vom Ergebnis der Bestbieterermittlung aus volkswirtschaftli-
chen Griinden nicht zuldBt. Die seinerzeitigen Vorschlige waren nicht
nur wirtschaftsordnungspolitisch hochst problematisch, sie hitten
auch zu kaum nachvollziehbaren Abwigungsentscheidungen und ge-
radezu zu einer Institutionalisierung des Interventionsunwesens ge-
fihrt.

d) Zu den schwierigsten Regelungsthemen des Vergaberechts gehdren
die Alternativangebote. Einerseits hat die Zulassung von Alternativan-
geboten eine wiinschenswerte innovative Wirkung, andererseits er-
schwert das Alternativangebot die Vergleichbarkeit der Angebote. Der
Entwurf geht einen u.E. begriiBenswerten alternativangebotsfreundli-
chen Weg. Er folgt damit einer Empfehlung, die die Vergabekontroll-
kommission zur VOOB abgegeben hat: In der Ausschreibung ist festzu-
legen, ob ausnahmsweise Alternativangebote unzulidssig sind; ein sol-
cher Ausschluf darf nur aus wichtigen Griinden erfolgen.

DaB diese wichtigen Griinde im Entwurf nicht niher aufgelistet sind,
ist zweifellos sachgerecht, da die unterschiedlichsten - etwa techni-
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sche, Okologische oder wettbewerbsorientierte - Griinde denkbar sind,
die den AusschluB eines Alternativangebots rechtfertigen konnen.

- Dem Ersuchen des Bundeskanzleramts entsprechend werden unter

einem 25 Ausfertigungen dieser Stellungnahme dem Prisidium des
Nationalrats zur Verfiigung gestellt.

Mit den besten Empfehlungen

device St %,

(0.Univ.Prof. Dr. Heinz Peter Rill,
Institutsvorstand)

www.parlament.gv.at






