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MDR -116708-2017-18 Wien, 30. Marz 2017
Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem
ein Bundesgesetz liber die Vergabe von
Auftragen (Bundesvergabegesetz 2017)
erlassen wird und das Bundesvergabe-
gesetz 2017 sowie das Bundesvergabe-
gesetz Verteidigung und Sicherheit 2012
geandert werden (Vergaberechtsreform-
gesetz 2017);

Begutachtung;

Stellungnahme

zu GZ BKA-600.883/0003-V/8/2017

Zu dem mit Schreiben vom 8. Februar 2017 Ubermittelten Entwurf eines Bundesgesetzes
wird wie folgt Stellung genommen:

A. Grundsatzliches und besonders wichtige Punkte:
1. Gefahr der Uberfrachtung des Vergaberechts:

In der 6ffentlichen Beschaffung (die sehr viel mehr umfasst als den vom BVergG geregel-
ten Teilprozess von der Ausschreibung bis zum Zuschlag) geht es vorrangig darum, in
fairen Verfahren mit vertretbaren Transaktionskosten rasch, zu angemessenen Preisen,
sozial verantwortlich und nachhaltig qualitativ hochwertige Leistungen zu beziehen. Auf
Unionsebene wurde diese mikro- und makrookonomische Dimension bei der Vorbereitung
der neuen Vergaberichtlinien, die noch langer und komplexer ausgefallen sind als die bis-
herigen, nicht ausreichend bedacht. Umso mehr sollte sich die Bundesgesetzgebung im
Sinne der Bemihungen um Budgetkonsolidierung und Verwaltungsvereinfachung bemu-
hen, eine liberschieBende Richtlinienumsetzung (,,gold plating”“) und potenzielle
Zielkonflikte infolge Uberfrachtung des Bundesvergabegesetzes zu vermeiden. Klar-
stellend ist zu sagen, dass sich das Land Wien zu einer sozial verantwortlichen, qualitats-
orientierten und nachhaltigen (,fairen“) Beschaffung bekennt. Es geht ,nur® um die Identifi-
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zierung der zweckmaBigsten Instrumente zur Erreichung dieser Ziele. Das Vergaberecht
wird nur einen Beitrag zur Erreichung der vielfaltigen wirtschaftspolitischen Anliegen lei-
sten kénnen. In diesem Sinne regen wir eine Uberarbeitung des vorliegenden Entwurfs an,
damit dieser die Zustimmung aller Lander gemaf Art. 14b Abs. 4 zweiter Satz B-VG er-
langen kann.

2. Teilweise ungeniigende oder schwer verstandliche Erlauterungen:

Die Nachvollziehbarkeit der materiell-rechtlichen Anderungen im Zuge der Neukodifizie-
rung des Bundesvergabegesetzes wird durch die insoweit sehr knappen Erlauterungen
erschwert. Hingegen zeichnen sich die Erlauterungen zum Rechtsschutzteil des
BVergG 2017 durch eine Komplexitat aus, die zu Verstandnisschwierigkeiten bei den
(Uberwiegend nicht rechtswissenschaftlich vorgebildeten) Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern der vergebenden Stellen sowie kleinerer Unternehmen fuhrt. Dies umso mehr, als die
Neustrukturierung des BVergG eine Neuorientierung der Vergabepraktiker erfordert, die
erheblichen Schulungs- und Einarbeitungsaufwand verursacht. Es wird daher ersucht, die
in Aussicht gestellten ausfuhrlicheren Erlauterungen zum materiell-rechtlichen Teil mog-
lichst einfach und konkret (mit praktischen Beispielen) zu fassen. Weiters wird der Erwar-
tung Ausdruck verliehen, dass die gemeinsamen Bemuhungen um Verwaltungsvereinfa-
chung nicht durch restriktive Ausflihrungen in den - erst fur die Regierungsvorlage in Aus-
sicht gestellten - ausfuhrlichen Erlauterungen gefahrdet werden.

3. Verpflichtung zur Bereitstellung von Open Government Data auch im Unter-
schwellenbereich schon ab Oktober 2018:

Zu §§ 64 Abs. 1 und 234 Abs. 1 fallt auf, dass die ,nationalen Bekanntmachungen auch
im Unterschwellenbereich gemal Art. 2 (Z 6, 15 und 21) schon ab 18. Oktober 2018 von
den bisherigen elektronischen Publikationsmedien (die in den meisten Bundeslandern bis-
lang schlichte Websites waren) auf die Zur-Verfigung-Stellung von Open Government
Data uber data.gv.at umgestellt werden sollen. Dies, obwohl die elektronische Kommu-
nikation im Unterschwellenbereich im Einklang mit den EU-Vergaberichtlinien un-
strittig auch nach 18. Oktober 2018 freiwillig bleibt (vgl. § 48 Abs. 2 idF des Art. 2 Z 3).
Dies wirft die Frage auf, ob es in ,Papier-Vergabeverfahren®, wie sie insbesondere bei
kleineren bzw. ausgegliederten Rechtstragern auch noch nach dem 18. Oktober 2018 im
Unterschwellenbereich sehr haufig vorkommen werden, notwendig und ohne eine ent-
sprechende Applikation moglich ist, Metadaten und Kerndaten als OGD bereitzustellen.
Die Stadt Wien selbst als grol3e 6ffentliche Auftraggeberin strebt zwar aus heutiger Sicht
nicht an, das bisherige Publikationsmedium flr immer beizubehalten und begrifdt grund-
satzlich die dsterreichweite Vernetzung der lokalen Vergabeplattformen durch Bereitstel-
lung von Open Government Data, weil damit der wirtschaftliche Wettbewerb und die
Transparenz optimiert werden. Ein spateres Inkrafttreten der neuen Fassung von §§ 64
und 234 (etwa mit 18. Oktober 2020) scheint aber angebracht, damit die entsprechenden
Vorkehrungen uberall getroffen werden kdnnen.

4. Gefahrdung oOsterreichweiter Katasterdienste, wie insbesondere der LGU des
ANKO:

In § 80 Abs. 5 und 251 Abs. 5 ware die Wendung ,,gebuhrenfreie Datenbank® jeweils durch
Lunentgeltliche Datenbank® zu ersetzen, um die langjahrig bewahrten dsterreichweiten
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Katasterdienste (etwa die sog. ,Liste geeigneter Unternehmer* des Auftragnehmer-
katasters Osterreich) nicht zu gefihrden. Es ist weder den Auftraggeberinnen noch den
an offentlichen Auftragen Uberregional interessierten Unternehmen zumutbar, diese Oster-
reichweiten (wesentlich durch pauschale Jahresmitgliedsbeitrage finanzierten) Kataster-
dienste durch lokale Fileservices bzw. isolierte interne Datenbanken der tausenden Auf-
traggeberinnen gemal § 80 Abs. 6 bzw. 251 Abs. 6 zu ersetzen und damit zusatzlich zur
LGU eigene Datenbanken zu unterhalten. Von der im BKA alternativ erwogenen (begriff-
lich zu weiten) Formulierung ,kostenlose Datenbank® wird aus diesem Grund dringend ab-
geraten.

5. Ausdehnung des Bestangebotsprinzips oder umfassend verstandenes Qualitats-
prinzip:

Ausdriicklich zu begriiBen ist die im Entwurf eines BVergG 2017 (§§ 91 Abs. 6 bzw.
fir den ,,Sektor” 262 Abs. 5) vorgesehene Einfuhrung eines umfassend zu verste-
henden Qualitatsprinzips unter Berucksichtigung aller zur Verfugung stehenden
Instrumente. In der Vergabepraxis seit Inkrafttreten der letzten Novelle zum BVergG 2006
hat sich namlich bestatigt, dass es sehr schwierig ist, fir durch technische Normen und
Standard-Leistungsbeschreibungen ohnehin vollstandig beschreibbare Leistungen nicht-
diskriminierende, objektiv Uberprifbare, zweckmalige und praktikable Zuschlagskriterien
neben dem Preis zu finden.

Ferner kdnnen hohere Preise auf Ebene der unmittelbaren Auftragnehmerinnen nicht si-
cherstellen, dass von den Unternehmen auf unteren Subunternehmerinnenebenen ange-
messene Lohne bezahlt werden oder die Leistungsqualitat zunimmt. Mit Mindestanforde-
rungen an die Eignung, technischen Spezifikationen und werkvertraglichen Ausfihrungs-
bedingungen (,umfassendes Qualitatsprinzip“) wird dies am besten und rechtssichersten
bewirkt.

Die geplante Klarstellung, dass die Berucksichtigung von Folgekosten dem Bestangebots-
prinzip genugt, ist ausdrucklich zu begrufien, weil sie den Vorwurf entkraftet, die offentli-
che Hand vernachlassige diesen Aspekt und achte nur auf den Anschaffungspreis. Es wird
in diesem Zusammenhang jedoch ersucht, bei den Erlauterungen zum ,Kostenmodell
(S. 10) - wie in der Bund-Lander-Arbeitsgruppe vereinbart - klarzustellen, dass nicht auf
alle Lebenszykluskosten abgestellt werden muss, sondern auch eine Bewertung eines
Teils der Folgekosten (z.B. der Stromverbrauch eines beschafften Gerats in den nachsten
5 Jahren) dem Bestangebotsprinzip genugt.

6. Verzogerung der Beschaffungsprozesse durch Verlangerung der Stillhaltefrist auf
10 Tage:

Der Entwurf sieht durchgehend (vgl. z.B. §§ 144 Abs. 1, 150 Abs. 4, 306 Abs. 1 und 311
Abs. 4) eine Verlangerung der bislang 7-tagigen Stillhaltefrist im Unterschwellenbereich
auf 10 Tage vor. Die 7-tagige Frist hat sich in der Praxis bestens bewahrt und zu keinen
Beschwerden Anlass gegeben. Der Entscheidung des UVS Tirol (2012/K4/2499-12 vom
14.3.2013) und einem diesbezlglichen Erkenntnis des VwGH betreffend eine ,Direktver-
gabe“ im Oberschwellenbereich sollte viel mehr dadurch Rechnung getragen werden,
dass zu § 46 BVergG 2017 klargestellt wird, dass es im Oberschwellenbereich weiterhin
keine Direktvergabe, sondern nur allenfalls rechtswidrige ,freihandige“ Vergaben bzw.
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Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung, fur welche zweifelsfrei die 10-
tagige Frist gilt, geben kann.

Mit der in § 352 Abs. 3 zur Diskussion gestellten Verlangerung der Entscheidungsfrist fur
das Bundesverwaltungsgericht Uber Antrage auf Erlassung einstweiliger Verfugungen von
bislang 7 ,Werktagen® (§ 330 Abs. 3 BVergG 2006) auf mehr als 10 Tage (rechtzeitige
Absendung durch das Gericht genugt kunftig) kann die Notwendigkeit einer Verlangerung
der Stillhaltefrist im Unterschwellenbereich nicht argumentiert werden, weil bereits der An-
trag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung gemaf § 350 Abs. 5 Z 1 bis 3 (weiterhin)
eine Sperrwirkung ausldst und somit keine Rechtsschutzliicke entstehen kann. Abgesehen
davon lauft die Entscheidungsfrist nach § 352 Abs. 3 nicht parallel zur Stillhaltefrist, son-
dern wird erst durch Einbringung eines Antrags auf einstweilige Verfugung in Lauf gesetzt.

Es wird jedenfalls abgelehnt, dass der Bundesgesetzgeber durch Verlangerung der mate-
riell-rechtlichen Stillhaltefrist die Landesgesetzgeber mittelbar dazu zwingt, die prozes-
sualen Fristen fur Nachprifungsantrage im Unterschwellenbereich auf 10 Tage zu verlan-
gern. In Erinnerung gerufen werden darf in diesem Zusammenhang noch, dass die uber-
wiegende Zahl (weit Uber 90 %) der Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich stattfin-
det und daher auch eine scheinbar geringe Fristverlangerung in der Praxis grof3e Auswir-
kungen auf die Investitionen und die Projektablaufe hat.

7. Die Eignung unzuverlassiger, insolventer und unbefugter Subunternehmen darf
nicht gesetzlich fingiert werden:

Nachdrucklich zu beflrworten ist der geplante Entfall der seit der letzten Novelle in § 83
Abs. 5 BVergG 2006 enthaltenen Zustimmungsfiktion betreffend Subunternehmerinnen
(vgl. nun § 363 des Entwurfs): Diese sozialpolitisch kontraproduktive und gewerbe-
rechtlich verfehlte Regelung flihrt derzeit dazu, dass selbst mehrfach bestrafte, mit der
Entrichtung von Abgaben und Sozialversicherungsbeitragen saumige, insolvente und un-
befugte Subunternehmen nach Verstreichen von drei Wochen als genehmigt gelten und
von der Hauptauftragnehmerin auf den offentlichen Baustellen eingesetzt werden durfen.
Auf § 367 Z 54 GewO 1994 (Strafbarkeit der Beschaftigung von ,Pfuschern®) ist ausdrick-
lich aufmerksam zu machen. Allfallige Bestrebungen, diese ,Subunternehmerfiktion“ wie-
der in den Gesetzesentwurf aufzunehmen, werden entschieden abgelehnt. Dies insbeson-
dere auch fur den Fall, dass die laut den Materialien in § 364 vorgesehene Auftragnehme-
rinnenhaftung nicht verwirklicht werden sollte.

8. Mehraufwand in den vergebenden Stellen durch geplante ,Vorratsdatenspeiche-
rung” in der Baustellendatenbank:

Gegen die Einfuhrung einer Meldepflicht der Auftraggeberinnen bei Bauauftragen an die
Baustellendatenbank (§ 368) bestehen starke Bedenken, weil sie zu einer Speicherung
von umfangreichen Datensatzen Uber Uberwiegend zuverlassige Unternehmen auf Vorrat
mit hohem Eingabeaufwand der vergebenden Stellen fihren wirde. Auf das weder im vor-
liegenden Entwurf noch im § 31a des Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungsgesetzes
berucksichtigte Prinzip der ,Datenminimierung”“ gemaf Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ der Datenschutz-
Grundverordnung (VO EU 2016/679) ist in diesem Zusammenhang nachdrtcklich auf-
merksam zu machen.
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Kanftig werden (zumindest im Oberschwellenbereich) ohnehin Open Government Data
(OGD) Uber vergebene Auftrage zur Verfigung gestellt, die auch von der Bauarbeiter- Ur-
laubs- und Abfertigungskasse genutzt werden konnen (vgl. §§ 61, 62, 231 und 232 des
Entwurfs). Aulerdem bieten § 93 des Arbeiterkammergesetzes 1992 und § 68 Abs. 1 des
Wirtschaftskammergesetzes 1998 bereits eine Grundlage fur Auskunfte im Anlassfall Gber
die beauftragten Auftragnehmerinnen und - soweit bekannt - deren Subunternehmerinnen.

Zu berucksichtigen ist auch, dass gerade die der obersten Auftraggeberin bzw. dem ober-
sten Auftraggeber nicht bekanntgegebenen und daher nicht zu meldenden Sub-Sub-(Sub-
)unternehmen sozialpolitisch problematisch sind.

Sollte an der geplanten Meldepflicht dennoch festgehalten werden, so waren die
einzugebenden Daten auf das Notwendigste zu reduzieren, ware die vorgesehene
100 000 €-Grenze deutlich (etwa auf 1 Mio. €) anzuheben und ware vorzusehen, dass
die Meldeverpflichtung ab dem Zeitpunkt der Zuschlagserteilung (Auftragsvergabe)
von der bzw. dem o6ffentlichen Auftraggeberin bzw. Sektorenauftraggeberin auf die
Hauptauftragnehmerin bzw. den Hauptauftragnehmer libergeht (allenfalls mit haf-
tungsbefreiender Wirkung beziiglich des laut den Materialien geplanten § 364). Die
Hauptauftragnehmerin bzw. der Hauptauftragnehmer hat namlich die beste Ubersicht tiber
die Vorgange auf ihrer bzw. seiner Baustelle und verflgt bei der Steuerung der Subverga-
ben Uber viel bessere Durchsetzungsmdglichkeiten als die bzw. der (an das BVergG ge-
bundene) o6ffentliche Auftraggeberin bzw. Sektorenauftraggeberin. Die Meldung der ,tat-
sachlich eingesetzten Subunternehmer” (§ 368 Abs. 2 Z 1 und 2) ist der bzw. dem ober-
sten Auftraggeberin - wie bereits oben dargelegt - nur insoweit moéglich, als ihr diese von
ihrer/inrem bzw. seiner/seinem unmittelbaren Auftragnehmerln bekanntgegeben wurden.

Nicht nachvollziehbar ist, warum in § 368 Abs. 1 Z 3 und Abs. 2 Z 1 und 2 die Meldung der
Befugnisse der Subunternehmerinnen verlangt wird: Das GISA ist ein 6ffentliches Register
und es steht der BUAK bereits jetzt frei, Informationen uber die Befugnisse der Unterneh-
men auf Grundlage des § 31 Abs. 2 des Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungsgesetzes
automationsunterstutzt dort zu erlangen. Auch verfugen Unternehmen oft Uber sehr viele
(oft mehrere Dutzend) Befugnisse. Wirde ein gro3es Bauunternehmen auch nur ein einzi-
ges groles Elektrotechnikunternehmen als Subunternehmerin benennen, waren schon
dutzende Befugnisse an die Baustellendatenbank zu melden, obwohl diese Daten ohnehin
Uber das GISA automationsunterstitzt abrufbar sind.

Neben den Befugnissen der Auftragnehmerin bzw. des Auftragnehmers und der Subun-
ternehmen hatten folgende Daten bei den Meldungen zu entfallen:

- Auftragssumme des Subunternehmers (wird von den Bieterlnnen im Angebot nicht an-
gegeben)

- Kurzbeschreibung des Auftragsgegenstandes beim Subunternehmer (ergibt sich aus
den Daten des Hauptauftragnehmers)

- Ausflhrungsort beim Subunternehmer (ergibt sich aus den Daten des Hauptauftrag-
nehmers)
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- Tatsachlicher Ausfuhrungsbeginn und voraussichtliche Ausfuhrungsdauer (wird von den
Bieterlnnen im Angebot nicht angegeben und ist fir die einzelnen Leistungsteile nicht
vorher angebbar; es kdnnte nur auf den Leistungsbeginn und die Leistungsfrist der Ge-
samtleistung abgestellt werden).

Bezuglich der - in Wien besonders bedeutsamen - Rahmenvertrage wird in den Erlaute-
rungen treffend festgehalten, dass die Abrufe aus derartigen Vertragen (anders als bei
Rahmenvereinbarungen) nicht als Zuschlagserteilungen anzusehen sind. Es wird noch-
mals darauf hingewiesen, dass bei Rahmenvertragen die ex-ante-Eintragung von genau-
em Auftragsgegenstand, Ausflihrungsort, Ausfihrungsbeginn und -dauer in die Baustel-
lendatenbank unmaoglich ist. Rahmenvertrage dienen der raschen Deckung des Bedarfs
an einer Vielzahl von kleinteiligen Leistungen (Gebrechens- und Stérungsbehebungen,
kleine Sanierungen im Wert von jeweils wenigen hundert oder tausend Euro etc.), bei de-
nen vorweg nicht exakt angebbar ist, wann, wo und mit welchem genauen Leistungsinhalt
sie bendotigt werden.

B. Sonstige Bemerkungen:

Zu §9:

Der Umfang des Ausnahmetatbestandes in Abs. 1 Z 17 fur ,6ffentliche Personenverkehrs-
dienste auf der Schiene oder per Untergrundbahn® erschlief3t sich nicht, weil auch Unter-
grundbahnen auf Schienen fahren. Durch eine geeignete Formulierung ware daher klarzu-
stellen, dass die spezielleren Regelungen bzw. die Erleichterungen fur Vergaben betref-
fend ,heavy rail“ nach der VO (EG) Nr. 1370/2007 i.d.g.F. nicht berGhrt werden. Anderer-
seits ware die korrekte Einordnung der Vergabe von offentlichen Personenverkehrsdien-
sten per StralRenbahn vor dem Hintergrund des Art. 5 Abs. 1 der zit. EG-VO ersichtlich zu
machen.

Der Aushahmetatbestand fir ,unwesentliche Anderungen wéahrend der Laufzeit* (§ 9
Abs. 1 Z 26) ist nicht in der RL 2014/24/EU (vgl. Art. 7ff) enthalten. Was unter ausschrei-
bungspflichtigen ,wesentlichen* Anderungen zu verstehen ist, ist ohnehin in Art. 72 RL
bzw. § 366 des vorliegenden Entwurfs differenziert geregelt. § 9 Abs. 1 Z 26 koénnte zu
Missverstandnissen dahingehend fuhren, dass nicht blo3 geringflgige Vertragsanderun-
gen stets (selbst, wenn sie auf prazisen Vertragsanderungsklauseln beruhen, wenn ein
Wechsel des Auftragnehmers zu erheblichen Schwierigkeiten fuhren wurde, oder wenn die
Anderungen auf Grund von unvorhersehbaren Umsténden erforderlich wurden - vgl.
Art. 72 RL 2014/24/EU) ein neues Vergabeverfahren erfordern, und hatte daher zu entfal-
len.

Ferner ware im Lichte des Urteils des EuGH in der Rechtssache C-51/15 (,Remondis®)
eine Klarstellung dahingehend winschenswert, dass eine Vereinbarung zwischen zwei
Gebietskorperschaften, auf deren Grundlage diese durch Satzungen eine Einrichtung des
offentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit griinden, auf die sie die Zustandigkeit
zur Ausflhrung offentlicher Aufgaben Ubertragen, die bis dahin den beteiligten Gebiets-
korperschaften oblagen, ohne dass ein Entgelt fur vertragliche Leistungen vorgesehen ist,
keinen offentlichen Auftrag im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Z. 5 der Richtlinie 2014/24/EU dar-
stellt und damit vom Anwendungsbereich dieses Gesetzes ausgenommen ist.
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Zur Uberschrift des 4. Abschnitts des 1. Teils des BVergG 2017 (vor § 12):
Das Wort ,Leistungswertes” ware durch das Wort ,Auftragswertes” zu ersetzen.

Zu § 13 Abs. 4:

Wie bereits in der Bund-Lander-Arbeitsgruppe erortert, konnte diese unionsrechtliche Re-
gelung offentlichen Auftraggeberinnen (wie insbesondere Stadten, Landern und dem
Bund) mit vielen vergebenden Stellen groRe Schwierigkeiten bereiten. Es wird nochmals
um Klarstellung in den Erlauterungen ersucht, dass keine Zusammenrechnung gleicharti-
ger Auftrage geboten ist, wenn die vergebenden Stellen relativ selbstandig Haushaltsan-
satze bewirtschaften. Das Erfordernis der gelegentlichen Einholung von Genehmigungen
Ubergeordneter Organe (z.B. des Gemeinderats oder der Landesregierung), insbesondere
bei besonders grol’en Auftragen, sollte in diesem Zusammenhang der Annahme einer
selbstandigen Beschaffungskompetenz der vergebenden Stelle nicht abtraglich sein.

Zu § 14 Abs. 2:

Die neue Formulierung dient zwar der Umsetzung von Art. 5 Abs. 7 der RL 2014/24/EU,
doch sollte in den Erlauterungen klargestellt werden, dass sie nicht dazu fuhrt, dass
Dienstleistungen, die gesondert beschafft wurden (etwa die schon der Bauausschreibung
zu Grunde liegende Konzeption und Planung), zum Wert der Bauleistungen hinzuzurech-
nen sind. Gemeint sein durften vielmehr nur Beistellungen fir die Ausfuhrungsphase, etwa
auf Grund von bestehenden Rahmenvertragen der Auftraggeberin bzw. des Auftraggebers
mit Dritten (z. B. Material- und Geratebeistellungen, Mitwirkung bei der Raumung der Bau-
stelle, Baustellensicherung, Grundwasserhaltung, Baustellenvermessung etc.).

Zu § 25 Abs. 2:

Es ist unmdglich, sich von allen denkmdglichen Wettbewerbsverzerrungen frei zu bewei-
sen. Angemessen ware es, auf die konkrete Situation abzustellen. Daher sollte der letzte
Halbsatz lauten: ,dass seine Beteiligung an der Vorbereitung des Vergabeverfahrens den
Wettbewerb nicht verzerrt hat.”

Zu § 28 Abs. 1:

Da hier nicht eine taxative Aufzahlung aller zulassigen Fallkonstellationen gemeint sein
durfte, wird angeregt, im zweiten Satz nach dem Wort ,kann“ das Wort ,insbesondere®
einzuflgen.

Zu § 28 Abs. 5:

Hier durfte eine gesamthafte Bewertung von zwei oder mehreren Losen gemeint sein:
Wenn diese ergibt, dass ein anderes Angebot gunstiger ist als Angebote, die bei Einzel-
bewertung der Lose jeweils am gunstigsten sind, darf kiinftig auf das insgesamt gunstigste
Angebot zugeschlagen werden. Diese Neuerung ist zu begrifien. Allerdings sollte im ein-
leitenden Satzteil deutlicher zum Ausdruck gebracht werden, dass die Vergabe von Auf-
tragen uUber mehrere oder alle Lose auf Grund einer gesamthaften Bewertung dieser Lose
gemeint ist.

Zu § 31:

Rahmenvereinbarungen und dynamische Beschaffungssysteme stellen keine eigenstandi-
gen Vergabeverfahren, sondern Vergabesysteme dar, die regelmafig nicht unmittelbar zu
einem Vertragsabschluss fuhren. Auch die §§ 39 und 40 des Entwurfes zeigen, dass
Rahmenvereinbarungen und dynamische Beschaffungssysteme nicht gleichwertig zu offe-
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nen Verfahren, nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung oder Verhand-
lungsverfahren sein kdnnen, da diese Verfahren oder Schritte davon fur diese ,Systeme”
gebraucht werden. Es wird daher angeregt diese Vergabesysteme als solche zu bezeich-
nen und wie Wettbewerbsverfahren gesondert zu regeln. Auffallig ist, dass in beiden Sy-
stemen im Unterschied zu den herkdbmmlichen Verfahren das Wort ,geeignet” seltener
verwendet wird. Sollte dies bewusst erfolgt sein, ware dies zumindest in den Erlauterun-
gen zu behandeln. Sollte es sich um ein redaktionelles Versehen handeln, wird um An-
passung ersucht.

Zu § 32:

Im Sinne einer mit § 31 abgestimmten Regelung wird angeregt, in den Abs. 5 bis 7 jeweils
die Wortfolge ,vom o6ffentlichen Auftraggeber” entfallen zu lassen. Alternativ kdnnte diese
Wortfolge auch an den erforderlichen Stellen des § 31 erganzt werden.

Zu § 34:

Die Ausweitung der Anwendbarkeit des Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekannt-
machung wird ausdrucklich begruf3t. Allerdings bedurfen die Begriffe ,konzeptionelle oder
innovative Losungen®, ,keine ordnungsgemalien Angebote“ und ,unannehmbaren Ange-
bote“ - wie bereits in der Bund-Lander-Arbeitsgruppe besprochen - einer Klarstellung in
den Erlauterungen.

Zu § 43ff (nur im Unterschwellenbereich vorgesehene Vergabeverfahren):

Das Amt der Wiener Landesregierung wirde eine definitive gesetzliche Festschreibung
der durch die (immer wieder befristet verlangerte) Schwellenwerteverordnung erhéhten
»~oubschwellenwerte“ praferieren. Sollte dies aus unionsrechtlichen Erwagungen nicht
madglich sein, wird der Erwartung Ausdruck verliehen, dass die neue Schwellenwertever-
ordnung mit den erhdhten Subschwellenwerten - zeitgleich mit dem BVergG 2017 - in
Kraft gesetzt wird. Das Prozedere nach Art. 14b Abs. 4 und 5 B-VG (Einholung der Zu-
stimmung der Lander zur Kundmachung des Vergaberechtsreformgesetzes 2017 und der
Schwellenwerteverordnung 2017) ware entsprechend zeitlich abzustimmen.

Zu § 48 Abs. 4 und 8:

Problematisch erscheint in dem Zusammenhang zunachst die Risikozurechnung bei feh-
lerhafter technischer Ubertragung, etwa infolge eines technischen Mangels, der entweder
seitens der Absenderin bzw. des Absenders (z. B. Bieterln) oder der seitens der Empfan-
gerin bzw. des Empfangers (vergebende Stelle) eingesetzten Software. Ungeregelt ist hier
die Frage der Verantwortlichkeit etwa in dem Fall, wenn eine Bieterin bzw. ein Bieter
knapp vor Ablauf der Angebotsfrist auf elektronischem Weg ein Angebot zu einer Aus-
schreibung Ubermittelt und bei einem Ubertragungsfehler mangels Riickmeldung seitens
der ,Vergabesoftware“ von einer erfolgreichen Ubertragung ausgeht. Ebenso kdnnte ein
Problem auf Seite des Empfangers dazu fuhren, dass dem Absender keine fristgerechte
Datenubermittiung gelingt, z. B. dass es einer Bieterin bzw. einem Bieter wegen eines
Serverausfalls auf Seite der Auftraggeberin bzw. des Auftraggebers als Empfangerin nicht
gelingt, ihr bzw. sein Angebot noch kurz vor Ablauf der Angebotsfrist bei der Auftraggebe-
rin bzw. beim Auftraggeber einzubringen. Eine Beweisfuhrung, in wessen Sphare die Ver-
ursachung dieses Problem fallt, lieBe sich nur mit teuren Sachverstandigengutachten 16-
sen. Wiinschenswert wére hier eine Klarstellung, dass Ubertragungsfehler (wie schon bis-
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her beim Verlust von Papier-Angeboten auf dem Postweg) unabhangig von einer allfalli-
gen Fehlermeldung der ,Vergabesoftware® nicht zu Lasten der Auftraggeberin bzw. des
Auftraggebers gehen.

Nachvollziehbar erscheint weiters, dass bei nicht durchgehend empfangsbereitem Server
auf Seiten der Auftraggeberin bzw. des Auftraggebers eine Frist erforderlichenfalls ent-
sprechend zu verlangern ist. Unklar bzw. ungeregelt ist jedoch, wen hier die Beweislast
trifft. Aufgrund der Formulierung im Gesetzesvorschlag musste die Auftraggeberin bzw.
der Auftraggeber womoglich samtliche Server-Logdateien durchforsten, da Ausfalle z. B.
auch in der Nacht auftreten und bei selbstandigem Reboot des Servers u.U. sogar unbe-
merkt bleiben kdnnen. Bei zahlreichen parallel laufenden Vergabeverfahren bestiunde ge-
gebenenfalls eine Pflicht der Auftraggeberin bzw. des Auftraggebers, die Fristen in allen
diesen Verfahren zu verlangern, was mit einem erheblichen Aufwand verbunden sein kann
(zumal auch entsprechende Rickmeldungen von den Bieterinnen und Bietern einzufor-
dern und entsprechend zu verwalten sind). DarUber hinaus stellt sich die Frage, was gilt,
wenn eine Frist verlangert wird und kein Nachweis besteht, dass dieser Umstand einer
bestimmten Bieterin bzw. einem bestimmten Bieter zur Kenntnis gebracht worden ist, und
ob eine solche Verlangerung der Frist wegen technischer Stérungen einer Zustimmung
der interessierten Unternehmen bedarf. Hier ware eine Klarstellung im Gesetz oder wenig-
stens in den Erlauterungen angebracht, dass die Auftraggeberin bzw. den Auftraggeber
eine Nachforschungspflicht nur dann trifft, wenn konkrete Hinweise auf eine technische
Stoérung in seinem Bereich vorliegen.

Uberdies ist eine Klarstellung zum Begriff ,erforderlichenfalls angebracht: Aus vergabe-
praktischer Sicht sollte in Abs. 8 eine Bagatellgrenze festgelegt werden. Kurze Ausfélle
sollten ebenso irrelevant sein wie begrenzte Wartungsfenster, die vorangekiindigt sind und
aulBerhalb der Ublichen Geschéaftszeiten liegen. Es darf darauf hingewiesen werden, dass
durch die Digitalisierung der AuRenkommunikation in Vergabeverfahren bewahrte Rege-
lungen nicht grundlegend geandert werden mussen. Da es bisher ausreichte, Angebote
wahrend der Angebotsfrist innerhalb der Geschaftszeiten anzunehmen, stellt es ohnehin
eine wesentliche Verbesserung fur die interessierten Unternehmen dar, in derselben Frist
grundsatzlich eine durchgehende Abgabemadglichkeit zu schaffen. Betreffend das allfallige
Erfordernis einer Zustimmung zur Verlangerung einer Frist nach technischen Stérungen
ersuchen wir um Klarstellung wenigstens in den Erlauterungen, dass es einer solchen Zu-
stimmung der interessierten Unternehmen (wie schon bisher bei Berichtigung der Aus-
schreibung) nicht bedarf.

Schliel3lich ware zu erwagen, ob bei einem Serverausfall kurz vor Ablauf der Angebotsfrist
innerhalb einer kurzen Nachfrist (z. B. binnen 24 Stunden nach Ablauf der Angebotsfrist)
eine Erstreckung bzw. Neufestsetzung der abgelaufenen Angebotsfrist zugelassen werden
konnte. Dies naturlich nur, solange der Inhalt der Angebote den Bieterinnen und Bietern
noch nicht bereitgestellt oder verlesen wurde. In der Praxis langen viele Angebote namlich
gerade in der kritischen Phase unmittelbar vor Ablauf der Angebotsfrist ein und sollten
Haftungsfalle wegen technischer Stérungen moéglichst vermieden werden.

Zu § 48 Abs. 6 Z 3:

Hier waren Erlauterungen winschenswert, was der Gesetzgeber unter ,speziellen Blroge-
raten” versteht. Sind damit beispielsweise Plotter gemeint, um Plane ausdrucken zu kon-
nen, so schlie3t dies auch die zugehorige Software (z. B. CAD-Programme) ein.
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Zu § 48 Abs. 9:

Diese Bestimmung ware symmetrisch zu formulieren, da jeder nur die Integritat der eige-
nen Daten gewahrleisten kann. Sofern jedoch die Integritat der Datenubertragung gemeint
sein sollte, gilt es zu bedenken, dass diese im fremden Verfugungsbereich nicht beein-
flussbar ist. Hier sind klarstellende Regelungen hinsichtlich des Verantwortungsbereiches
erforderlich (vgl. die Regelungen zur Verantwortlichkeit bei der Einreichung von Papieran-
geboten).

Zu § 48 Abs. 10 und Anhang V:

Diese Bestimmung flhrt zur Frage, ob ein Zugang noch als ,uneingeschrankt® gilt, wenn er
ausschlieBlich nach einer Registrierung bzw. Authentifizierung mdoglich ist. Falls nicht,
stellt sich die Frage, wie die Differenzierung der unterschiedlichen Bieterlnnen erfolgen
soll, um sicherzustellen, dass der Zugriff nur auf ihre Informationen maoglich ist. Ist ein Zu-
gang auch dann als ,direkt® zu betrachten, wenn o6ffentliche Auftraggeberinnen den Zu-
gang durch Dritte (Beschaffungsdienstleister) ermdglichen? Der Text des Anhang V gibt
nur den Richtlinientext wieder. Zu diesem sind Klarstellungen erforderlich.

Zu Anh. V Z 6 ist anzumerken, dass die Instrumente und Vorrichtungen lediglich den Zu-
griff im Wege des Systems beeinflussen konnen. Es kann jedoch nicht verhindert werden,
dass geodffnete Angebote, die den Verfahrensteilnehmern zur Kenntnis gebracht werden
mussen, auch aulRerhalb des Systems zuganglich werden (z. B. Ausdrucke von Systemin-
halten durch Bieterlnnen). Die Einschrankung der Kenntnisnahme auf die ermachtigten
Personen kann dann nicht mehr gewahrleistet werden. Hier sollten zumindest Verantwort-
lichkeiten auf Bieterlnnenseite statuiert werden. Der Begriff ,Token® in Z 2 ware zu erlau-
tern.

Zu § 48 Abs. 12 und § 217 Abs. 12:

Die Regelung wird weiterhin so verstanden, dass die vergebende Stelle nur Dokumente,
die sie (etwa per E-Mail) Ubermittelt, nicht auch solche, die sie auf einer elektronischen
Vergabeplattform bzw. sonst im Internet bereitstellt, mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur bzw. einem qualifizierten Siegel oder einer Amtssignatur versehen muss. Dies in
den Erlauterungen zur Regierungsvorlage klargestellt werden.

Die aktuelle Rechtslage erlaubt eine sichere Verkettung und Signatur eines Gesamtpa-
ketes von Dateien. Unabhangig von der Praferenz fiir die Ubermittiung von maschinell
auslesbaren strukturierten Dateien kann es in der Praxis (abhangig von der jeweils einge-
setzten Vergabesoftware) weiterhin vorkommen, dass verkettete Dokumente gemeinsam
signiert und Ubermittelt werden. Eine entsprechende Klarstellung, dass dies weiterhin zu-
lassig ist, ware erforderlich. Weiters wird davon ausgegangen, dass diese Bestimmung
- wie bisher - nicht die Bereitstellung von Dateien auf einer Vergabeplattform betrifft, son-
dern nur die Ubermittlung.

Zu § 54 Abs. 1:

Diese Verordnung bedarf nicht nur der Abstimmung zwischen BKA und BMF, sondern
auch die Bundeslander waren gemal} Art. 14b Abs. 4 und 5 B-VG schon in die Vorberei-
tung des Verordnungsentwurfs einzubinden. Eine Abstimmung bei der Standardisierung
des Kerndatenformats ist schon deswegen geboten, weil es nicht nur im Umfeld des Bun-
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des, sondern auch im Bereich der Lander und Gemeinden bzw. deren ausgegliederter
Rechtstrager mehrere unterschiedliche Vergabeplattformen (Vergabesoftwareldsungen)
geben wird.

Der Begriff ,Kerndaten® (im Sinne von fur den Markt besonders relevanten und daher als
OGD bereitzustellenden Daten, Teilmenge der Daten der Bekanntmachungen bzw. Be-
kanntgaben) musste (ebenso wie der Begriff der ,Metadaten der Kerndaten“ in § 59
Abs. 3) erlautert werden, falls keine Begriffsbestimmung in § 2 erfolgt.

Zu § 54 Abs. 2 (und vergleichbaren anderen Bestimmungen im Entwurf):

Bei den in Aussicht gestellten konkreteren Erlauterungen zur Regierungsvorlage ware
- wie in der Bund-Lander-Arbeitsgruppe vereinbart - klarzustellen, dass es sich bei der
Aufbereitung von Informationen Uber Vergabeverfahren fur an Auftragen interessierte Drit-
te auf Grundlage der von den Auftraggeberinnen und Auftraggebern bereitgestellten Open
Government Data (OGD) um kein exklusives Recht des Unternehmensserviceportals
(USP) handelt. Die Einrdumung besonderer oder ausschlielllicher Rechte fur eine Stelle
wulrde namlich - abgesehen von unionsrechtlichen und wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken - dem Open Government Data-Prinzip widersprechen.

Zu den §§ 57, 60 und 65:
Die Bedeutung der unterschiedlichen Arten von Vorinformationen - insbesondere auch
jener nach § 57 Abs. 2 und 60 Abs. 2 - ware zu erlautern.

Zu den §§ 59 und 64:

Es fallt auf, dass fiir die Bekanntmachungen in Osterreich Mindestinhalte nur im Unter-
schwellenbereich vorgegeben werden (Verweis auf Anhang XXI). Anhang VIII i.V.m. § 59
Abs. 3 scheint nur das (bis 18. Oktober 2018 freiwillige; vgl. Art. 2 Z 5 und Z 21 des
Vergaberechtsreformgesetzes 2017) Zur-Verfligung-Stellen von Open Government Data
Uber data.gv.at zu betreffen. Welchen Mindestinhalt mussen die Bekanntmachungen in
Osterreich im Oberschwellenbereich gemaR § 59 Abs. 1 im Zeitraum zwischen dem In-
Kraft-Treten des BVergG 2017 und dem 18. Oktober 2018 haben?

Zu den §§ 62 und 66:

Die in den EU-Vergaberichtlinien nicht vorgesehenen ex-post-Bekanntgaben in Osterreich
werden zusatzlichen Verwaltungsaufwand verursachen. Jedenfalls abzulehnen ware da-
her eine von dritter Seite allenfalls angeregte Ausdehnung der Verpflichtung gemafi § 66
auf Auftraggeberinnen im Unterschwellenbereich auf den Vollziehungsbereich der Lander.

Zu § 69 Abs. 2:
Diese Bestimmung sollte zur besseren Lesbarkeit des Gesetzes und aus systematischen
Erwagungen in den 2. Unterabschnitt des 8. Abschnitts verschoben werden.

Zu den §§ 78 Abs. 1 Z 9 sowie 249 Abs. 2 Z 8 BVergG 2017:

In die Erlauternden Bemerkungen sollte explizit aufgenommen werden, dass eine der Be-
dingungen - vorzeitige Beendigung des Auftrages oder Schadenersatz oder andere ver-
gleichbare Sanktionen - fir den Ausschluss schon ausreicht, und dass unter ,Schadener-
satz bzw. vergleichbare Sanktionen“ auch eine verhangte Vertragsstrafe fallt (z. B. bei
Nichterreichung des ponalisierten Liefer- oder Fertigstellungstermins). Die Vertragsstrafe
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ist ja nichts anderes als ein pauschalierter Schadenersatz, zu dem sich der Schuldner fur
den Fall der Nichterflllung oder nicht gehoérigen Erfillung verpflichtet hat.

Zu §§ 78 Abs. 2 und 249 Abs. 1 letzter Satz:

Unternehmerlnnen sind u.a. von der Teilnahme an Vergabeverfahren auszuschliel3en,
wenn bestimmte Voraussetzungen in Bezug auf eine ,Person, die Mitglied im Verwal-
tungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan des Unternehmers ist oder die darin Vertretungs-,
Entscheidungs- oder Kontrollbefugnisse hat* erflllt sind. Das kann im Einzelfall insbeson-
dere bei groRen Unternehmen, je nach Auslegung, eine sehr grol3e Anzahl an Personen
betreffen. Manche grol’e Unternehmen haben 100-200 Prokuristinnen und Prokuristen.
Eine unbedingte Verpflichtung zur Prifung auch von Prokuristinnen (i.S.d. Erkenntnisses
VwGH Ra 2015/04/0081) wirde zu einem gewaltigen Mehraufwand (nicht nur bei der Ein-
holung von Auskunften gemafl AusIBG und LSD-BG, sondern auch auf Seiten der Biete-
rinnen, die kinftig Strafregisterausziige fur alle Prokuristinnen und Prokuristen einholen
mussten) und Verfahrensverzogerungen fuhren und ist daher aus vergabepraktischer
Sicht abzulehnen. Bemerkt werden darf, dass der VwWGH im zit. Erkenntnis unter Heran-
ziehung des Osterreichischen Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes und des ASVG zu ei-
ner weiten Auslegung von § 68 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 gelangt ist und dies nicht zwin-
gend aus dem Unionsrecht abgeleitet hat.

Zu § 80 Abs. 3:

Im ersten Satz des Abs. 3 ist die Wortfolge ,oder der Auftraggeber dies festgelegt hat* an-
zufugen. Anderenfalls konnten Situationen entstehen, in denen Bewerberlnnen oder Biete-
rinnen meinen, von Auftraggeberinnen verlangte Nachweise nicht beibringen zu mussen,
da sie ihnen nicht angemessen erscheinen (obwohl sie bestandsfest festgelegt wurden).

Zu den §§ 80 Abs. 6 sowie 7 und 251 Abs. 6 und 7:

Das ,Only-Once-Principle” der neuen RL wird insbesondere Auftraggeberlnnen mit mehre-
ren vergebenden Stellen groRe Schwierigkeiten bereiten. Dabei ist zu bedenken, dass das
obligatorische e-Procurement nur die elektronische Kommunikation im Auf3enverhaltnis im
Oberschwellenbereich betrifft und die Vergabeakten daher bis auf weiteres intern meist
noch als Papierakten gefihrt werden. Auch ware es unzweckmafig und unwirtschaftlich,
neben den bestehenden Osterreichweiten Katasterdiensten (wie etwa dem bewahrten
ANKO mit seiner ,Liste geeigneter Unternehmer®) auf Ebene der einzelnen Auftragneh-
merlnnen zusatzliche Eignungsdatenbanken einzurichten. In den Erlauterungen ware da-
her darauf hinzuweisen, dass die Bieterin bzw. der Bieter gegebenenfalls angeben muss,
wann und in welchem - mdglichst konkret zu bezeichnenden - Vorverfahren er die Eig-
nungsnachweise vorgelegt hat, damit die Auftraggeberin bzw. der Auftraggeber eine
Chance hat, den Eignungsnachweis auch tatsachlich (z. B. in einer anderen vergebenden
Stelle) zu finden. Ferner wird es sich um noch aktuelle Eignungsnachweise handeln mis-
sen. SchlieRlich wirde die Einrichtung von lokalen Eignungsdatenbanken auch im Hinblick
auf die mit 25. Mai 2018 in Kraft tretende Datenschutz-Grundverordnung der EU zu einem
groRen administrativen Mehraufwand (etwa im Hinblick auf Dokumentations-, Auskunfts-
und Loéschpflichten und die notwendigen umfangreichen Einwilligungserklarungen der be-
troffenen Unternehmerinnen zur kinftigen Verwendung ihrer Eignungsdaten fur bestimmte
Zwecke) fuhren. Dazu kommt noch, dass bezlglich der kinftigen Auslegung und Recht-
sprechung zur Datenschutz-Grundverordnung noch viel Ungewissheit herrscht. Die in den
Erlauterungen vertretene Ansicht, dass das ,Only-Once-Principle” und die (nicht praxis-
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taugliche) Einheitliche Europaische Eigenerklarung zu einer Entlastung von Verwaltungs-
aufwand beitragen, kann nicht nachvollzogen werden.

Abs. 6 zweiter Satz sollte lauten: ,Offentliche Auftraggeber kénnen zum Zweck der Ver-
waltung und Wiederverwendung der solcherart vorgelegten Nachweise einzeln oder ge-
meinsam Datenbanken einrichten und betreiben.“ Dadurch sollten auch gemeinsame Eig-
nungsdatenbanken ermoglicht werden.

Abs. 7 sollte sprachlich Uberarbeitet werden, da die Zielsetzung nicht klar erkennbar ist.
Sollen hier die Auftraggeberinnen verpflichtet werden, bei auslandischen Bewerberlnnen
oder Bieterlnnen jedenfalls auf e-Certis zurlickzugreifen (unerheblich ob die Gleichwertig-
keit der Art des Nachweises bekannt ist oder nicht), oder gilt es, lediglich in jenen Fallen,
in denen unklar ist, oder der vorgelegte Nachweis der Art nach einem Osterreichischen
Nachweis gleichwertig ist, e-Certis als erste Anlaufstelle zu positionieren? Falls hier auch
kinftig nur auf ,Unternehmer mit Sitz in einer anderen Vertragspartei des EWR-
Abkommens* abgestellt werden soll, sollten auch Falle mitbedacht werden, in denen sol-
che Unternehmer in nationalen (6sterreichischen) Datenbanken geflhrt werden.

Zu § 83:

Bei Abs. 2 Z 1 sollte erganzt werden, dass im Fall der Strittigkeit vorbehaltlich einer ge-
richtlichen Entscheidung eine adaquate Sicherstellung (z. B. eine Bankgarantie) geboten
wird. Sensible Leistungen kdnnen auch erhéhte Anforderungen an die Zuverlassigkeit der
zu beauftragenden Unternehmen rechtfertigen. Daher muss es ebenfalls zulassig sein, bei
der Beurteilung nach Abs. 3 auch leistungsbezogene Aspekte, insbesondere wenn sie im
sachlichen Zusammenhang stehen, in die Beurteilung einflie3en zu lassen.

Zu § 85:

Zumindest die Inhalte von Art. 58 Abs. 4 der RL 2014/24/EU sollten abgebildet werden. So
ware Abs. 3 entweder zu streichen, da er nur einen Teilbereich (homogene Arbeitsge-
meinschaften) abdeckt, oder entsprechend umfassend auszugestalten. So ware bei-
spielsweise fur heterogene Arbeitsgemeinschaften zu erganzen, dass anzugeben ist, wel-
ches Mitglied einer Arbeitsgemeinschaft welchen Leistungsteil konkret erbracht hat (zu-
mindest fur den von der Auftraggeberin bzw. vom Auftraggeber nachgefragten Leistungs-
bereich).

Zu den §§ 89 und 260:

Es wird angeregt - zumindest in den Erlduterungen - zu konkretisieren, was im Abs. 1 un-
ter ,kostenlos, direkt, uneingeschrankt und vollstandig“ zu verstehen ist (vgl. die Hinweise
zu § 48 Abs. 10). Die e-Procurement-Systeme haben sich in den letzten Jahren dahin
entwickelt, auch fur die Bieterlnnenseite mehr Service zu bieten. So wurde vielfach der
Download von Ausschreibungsunterlagen an eine (einfache) Registrierung gekoppelt. Im
Falle einer Berichtigung der Ausschreibung erfolgt dann oft eine Benachrichtigung an die
bekanntgegebene E-Mail-Adresse.

Zur klaren Unterscheidung, wann welcher Paragraph zur Anwendung kommen soll, wird
angeregt, Abs. 1 mit der Wortfolge ,Wird ein Vergabeverfahren mit vorheriger Bekanntma-
chung durchgefihrt,...“ beginnen zu lassen. In weiterer Folge sollte nicht auf die Verflug-
barkeit der Bekanntmachung abgestellt werden, da gemal § 55 Bekanntmachungen eben
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Bekanntmachungen oder Vorinformationen sein konnen. Das Wesen einer Vorinformation
ist aber, dass nicht den gesamten Zeitraum Uber die Unterlagen verfigbar sind.

Die jeweiligen Abs. 4 stehen zum jeweiligen Abs. 1 im Widerspruch und machen allenfalls
nur in offenen Verfahren bzw. offenen Wettbewerben, nicht jedoch in Verfahren ohne vor-
herige Bekanntmachung und in zweistufigen Verfahren und anderen Zuschlags- und Ver-
gabesystemen mit Bewerberauswahl, Praqualifikation, Partnerauswahl oder dgl., Sinn. Die
technische Realisierung wird auch eher bei ausgereiften elektronischen Vergabeplattfor-
men als bei der Ubermittlung der Ausschreibungsunterlagen per E-Mail bzw. Bereitstellung
auf einer schlichten Website, mdglich sein. In der bundesgesetzlichen Regelung sollte es
(wie bisher) vorrangig darum gehen, dass Dritte am Markt nicht erfahren, welche Unter-
nehmen sich fur die Ausschreibungsunterlagen interessiert haben. Die in Aussicht ge-
nommene Regelung ware daher grundsatzlich zu hinterfragen, um die Implementierung
des e-Procurements in Osterreich nicht zu gefahrden.

Zu § 91 Abs. 3:
Diese Bestimmung scheint den Auftraggeberinnen eine Moglichkeit zu er6ffnen, die nach
§ 50 Abs. 3 nicht besteht. Eine Abstimmung der beiden Gesetzesstellen ist notwendig.

Zu § 98 Abs. 4 Z 2:

Hier sollte die Wortfolge ,durch den Auftragsgegenstand® entfallen, da regelmafig auch
andere Aspekte (vgl. die Begrenzung der Anzahl der Mitglieder in Arbeitsgemeinschaften)
relevant sind.

Zu § 98 Abs. 5:

Diese - von der Intention her zwar nachvollziehbare - Bestimmung setzt offenbar Art. 63
Abs. 1 (3. Unterabsatz) der RL 2014/24/EU um. Die Richtlinie spricht von einer gemein-
samen Haftung fir die Auftragsausfiihrung, § 98 Abs. 5 sieht vor, dass Hauptauftragneh-
merinnen und Subunternehmerinnen die Leistungserbringung solidarisch schulden. Um
Erlauterung, wie die bzw. der zur Verstarkung der wirtschaftlich-finanziellen Leistungsfa-
higkeit beigezogene Subunternehmerin (etwa ein konzernverbundenes Unternehmen, das
eine Patronatserklarung abgegeben hat, jedoch nicht die erforderliche technische Lei-
stungsfahigkeit und die Befugnisse fur die Erbringung aller Leistungen besitzt) in einem
solchen Fall seiner solidarischen Verpflichtung nachzukommen hat, wird gebeten. (Hat er
geeignete Dritte fur die Fertigstellung der Leistung beizuziehen oder haftet er nur mone-
tar?). Solche Konstruktionen sind aus vergabepraktischer Sicht jedenfalls sehr problema-
tisch, weil die Solidarhaftung der Subunternehmerin bzw. des Subunternehmers im Fall
einer Insolvenz der bzw. des (alleine nicht ausreichend wirtschaftlich-finanziell leistungsfa-
higen) Hauptauftragnehmerin bzw. Hauptauftragnehmers nichts daran andert, dass es zu
einer wesentlichen Verzdgerung des Projekts kommt.

Zu § 99:

Rechtstechnisch erscheint es nicht zweckmafig, die Auftraggeberlnnen zu einem be-
stimmten Handeln zu verpflichten um eine Regelvorgangsweise zu erreichen. Abs. 2 sollte
daher wie folgt beginnen: ,Wird ein Mittel zur Sicherstellung verlangt, so gilt als derartiges
Mittel die Bankgarantie als festgelegt. Sie kann nach Wahl der bzw. des zur Sicherstellung
Verpflichteten durch eine entsprechende Rucklassversicherung oder durch Bargeld oder
durch Bareinlagen in entsprechender Hohe ersetzt werden.”

Verkehrsanbindung: Linie U2, Station Rathaus, Offnungszeiten: Montag bis Freitag 7.30 - 15.30 Uhr, DVR: 0000191

Seite 14 von 23
www.parlament.gv.at



67/SN-292/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version) 15von 23

Zu § 101:

Zum besseren Verstandnis sollte klargestellt werden, dass bei begrenztem Teilnehmer-
kreis (Verfahren ohne Bekanntmachung oder Verfahrensphasen in denen nur mehr aus-
gewahlte Unternehmen beteiligt sind) Berichtigungen zu Ubermitteln bzw. bereitzustellen
sind. Innerhalb offener Bewerbungs- bzw. Angebotsfrist nach einer Bekanntmachung kon-
nen nie alle interessierten Unternehmen bekannt sein. Daher sollte klargestellt werden,
dass in diesen Phasen Berichtigungen stets in derselben Art bekannt zu machen sind wie
die Bekanntmachungen (vgl. die Bestimmungen zum Widerruf eines Vergabeverfahrens).

Zu § 103:

Abs. 2 sollte die Art der Leistungsbeschreibung regeln, nicht Teile des § 105 vorwegneh-
men. Abs. 2 konnte besser lauten: ,Bei einer konstruktiven Leistungsbeschreibung sind
die zu erbringenden Leistungen konkret zu beschreiben.”

Zu § 105 Abs. 2:

Aus vergabepraktischer Sicht wird angeregt, die Wortfolge ,angeflhrten Leistungen so
genau wie moglich mengenmallig zu bestimmen® durch die Wortfolge ,angeflhrten Lei-
stungen mengenmafig in angemessener Genauigkeit zu bestimmen® zu ersetzen.

Zu den §§ 105 Abs. 3 und 110 Abs. 2:

Die vorgesehene Abschwachung der sog. ,Normenbindung“ (die als Bindung auch an
Standard-Leistungsbeschreibungen, private Industriestandards udgl. verstanden wird) wird
nachdrucklich unterstitzt. Abgesehen von unionsrechtlichen Bedenken, dem manchmal
fraglichen 6ffentlichen Mandat flr solche Regelwerke, der teilweise fehlenden kostenlosen
Zuganglichkeit fur alle Unternehmen und der unterschiedlich transparenten Art des Zu-
standekommens wirken manche Standards unnétig kostentreibend. Andererseits sind oft
erganzende Z-Positionen zur vollstandigen qualitativen Spezifikation der Leistungen oder
erganzende werkvertragliche Regelungen erforderlich. Die neue Formulierung (,so ist auf
diese Bedacht zu nehmen®) wird der notwendigen Einzelfallbetrachtung besser gerecht als
die bisherige restriktive in §§ 97 Abs. 2 und 99 Abs. 2 BVergG 2006, die zu vielen Rechts-
streitigkeiten bei den Verwaltungsgerichten Anlass gegeben hat. Eine allenfalls von dritter
Seite angeregte Beibehaltung der bisherigen Regelung wirde auf entschiedene Ableh-
nung stolden.

Zu § 112 Abs. 1:

Der zweite Satz ist im Hinblick auf die Katasterdienste (etwa die LGU des ANKO) und die
Einheitliche Europaische Eigenerklarung missverstandlich. AuRerdem ist dieser Satz zu
eng gefasst, weil dem Angebot auch andere verlangte Informationen - nicht blof3 eig-
nungsbezogene - beizufliigen sind. Somit sollte die Wortfolge ,im Hinblick auf die Eignung”
entfallen.

Zu § 122 Abs. 3:

Die Wortfolge ,bei Existenz einer hinreichenden Anzahl von geeigneten Unternehmern® ist
auch fur nicht-offene Verfahren relevant und sollte daher in den ersten Satz verschoben
werden.
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Zu § 123 Abs. 5:

Die Wortfolge ,objektiven und nicht diskriminierenden® sollte entfallen, da sonst die in der
Definition (§ 2 Z 22 lit. a) festgelegten Anforderungen an Auswabhlkriterien unvollstandig
wiedergegeben werden.

Zu den §§ 123 Abs. 3 erster Satz und 132 Abs. 4:

Diese Regelungen sollten nach dem Vorbild von § 89 Abs. 4 differenzierter erfolgen. Wenn
offentliche Auftraggeberinnen (wie kinftig z. B. die Stadt Wien) e-Procurement-Lésungen
auf eigenen Servern betreiben, konnte sonst fraglich sein, ob gegen diese Bestimmung
bereits dann verstof3en wird, wenn ein an der Fihrung des Vergabeverfahrens nicht betei-
ligter Systemadministrator zwecks Behebung einer technischen Storung die Zugriffsmog-
lichkeit auf Angebotsdaten erlangt.

Zu § 124:

Aus vergabepraktischer Sicht scheint es im Hinblick auf die Geltungsdauer einer Vorinfor-
mation zweckmaRig und notwendig, den Auftraggeberlnnen ein Recht auf Aktualisierung
der die Eignung betreffenden Informationen einzuraumen. Nur so wird Auftraggeberlinnen
ermdglicht, ihrer Verpflichtung, nur geeignete Unternehmen zur Angebotslegung aufzufor-
dern, nachzukommen.

Zu § 125 Abs. 1:

Auch im Verhandlungsverfahren und im wettbewerblichen Dialog hat sich die Bieterin bzw.
der Bieter an die (wenn auch teilweise nur funktional spezifizierten) Ausschreibungsunter-
lagen zu halten.

Zu § 127 Abs. 1:

In Z 4 sollte von der Verpflichtung, einen Preis flur die Leistungsposition anzugeben, kei-
nesfalls abgegangen werden. Allenfalls kann der Preis den Wert ,0“ annehmen. Die Erlau-
terung sollte wie in anderen aufklarungsbedurftig erscheinenden Fallen im Zuge der Preis-
angemessenheitspriufung erfolgen.

In Z 8 sollte die Wortfolge ,sofern diese nicht als eigenstandige Angebote eingereicht wer-
den® erganzt werden.

Zu § 130 Abs. 2 und 3:

Der letzte Halbsatz konnte jeweils lauten: ,wenn das Angebot zuschlagsfahig ist‘. Damit
konnte verhindert werden, offenkundig ungeeigneten Bieterlnnen eine Vergutung zahlen
zu mussen.

Zu § 131 Abs. 3:

Hier sollte im Gesetzestext zum Ausdruck gebracht werden, dass es sich um eine einmali-
ge Verlangerung um einen Monat handelt (allenfalls mehrere kiirzere Verlangerungen bis
zu einem Gesamtausmal} von einem Monat).

Zu § 133:

Der vorgesehene Entfall der aufwandigen und nicht mehr zeitgemalien obligatorischen
Angebotsoffnung im Beisein der Bieterlnnen, die zu einer problematischen Rechtspre-
chung uber ,nicht sanierbare Verlesungsfehler® und damit zu unndtigen Widerrufen des
gesamten Vergabeverfahrens gefuhrt hat, ist zu begrif3en. Angesichts der heutigen tech-

Verkehrsanbindung: Linie U2, Station Rathaus, Offnungszeiten: Montag bis Freitag 7.30 - 15.30 Uhr, DVR: 0000191

Seite ?6 von 23
www.parlament.gv.at



67/SN-292/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version) 17 von 23

nologischen Moglichkeiten gibt es viel bessere Moglichkeiten als die Verlesung, um die
Transparenz fur alle Bieterlnnen (egal, wo diese ansassig sein moégen) herzustellen.

Wir dlrfen aber darauf hinweisen, dass auch eine formliche Angebotséffnung ohne Teil-
nahme der Bieterlnnen Zeit kostet und eine Rechtsprechung entstehen kdnnte, dass nicht
Protokolliertes (so wie bislang nicht Verlesenes) nicht berlcksichtigt werden darf (,unbe-
hebbarer Protokollierungsfehler®). Daher sollte erwogen werden, ob das Erfordernis eines
formlichen Protokolls Uber die interne Angebotsoffnung ganz entfallen kénnte und nur
mehr vorgeben wird, dass die in § 133 Abs. 5 Z 1 bis 4 angeflhrten Informationen den
Bieterlnnen mitzuteilen sind. Dies zumindest dann, wenn die revisionssichere Dokumenta-
tion der (elektronisch eingelangten) Angebote gewahrleistet ist. Dies gilt sinngemaf auch
fur den Sektor (§ 298 Abs. 5). Auch die Prufpflichten des Abs. 3 haben an dieser Stelle zu
entfallen, da diese erst Gegenstand der nachsten Verfahrensschritte sind.

Eine verpflichtende Ubermittlung oder Bereitstellung der Angebotsinhalte an die Mitbiete-
rinnen in anderen Verfahren aufRer dem offenen und nicht offenen ist strikt abzulehnen.

Zu § 136 Abs. 2:

Diese Regelung ist nicht nachvollziehbar. Auch Pauschalpreise sind in ,Lohn“ und ,Son-
stiges” aufzugliedern, wenn dies in der Ausschreibung so vorgesehen ist. Dies kann bei
veranderlichen Preisen sowie bei gednderten oder zusatzlichen Leistungen praktisch rele-
vant sein.

Zu § 138 Abs. 4 bis 7:
Diese Ausscheidenstatbestande waren in § 141 zu berucksichtigen.

Zu § 141 Abs. 1 Z 11:

Dieser Ausnahmetatbestand ware sprachlich zu konkretisieren und enger zu fassen. Je-
des Unternehmen hat ja Interessen, die die Ausfuhrung des Auftrages beeintrachtigen
kénnen, weil es tendenziell versuchen wird, seinen Gewinn (durch Reduktion von Qualita-
ten und VergroRerung des Leistungsumfangs bzw. entsprechende Abrechnungen) zu ma-
ximieren.

In den Erlauterungen zu diesem Ausnahmetatbestand ist der letzte Satz des dritten Absat-
zes (wegen der Verwendung des Worts ,Bauherr”) nicht nachvollziehbar. Ist mit dem Bei-
spiel fur einen Interessenkonflikt eine Konstellation gemeint, bei der die Bieterin bzw. der
Bieter zugleich ,ausfuhrender Unternehmer® bzw. ,ausfihrende Unternehmerin® der ge-
genstandlichen Baustelle ist?

Zu den §§ 151 und 152:

Die erleichterte Vergabe von ,besonderen Dienstleistungen® i.S.v. Anhang XVI wird eben-
so wie die Mdglichkeit, bei Dienstleistungen gemafy Anhang XVII die Teilnahme auf ,parti-
Zipatorische Organisationen® zu beschranken, begruft.

§ 151 Abs. 1 des Entwurfes enthalt umfangreichere Verweise als der derzeitige § 141
Abs. 1 BVergG 2006. Neu im Vergleich zur bisherigen Rechtslage ist insbesondere der
Verweis auf die allgemeinen ,Grundsatze des Vergabeverfahrens® (§ 20 Abs. 2 bis 4 und
9). Leider enthalten weder der neue Gesetzestext noch die Erlauterungen eine Klarstel-
lung dahingehend, dass der Bundesgesetzgeber - wie nach Art. 76 RL 2014/24/EU zulas-
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sig - abgesehen von § 151 Abs. 3 bis 8 von naheren Vorgaben fur die Ausgestaltung der
Verfahren zur Vergabe besonderer Dienstleistungsauftrage Abstand nimmt. Es wird insbe-
sondere um Kilarstellung ersucht, dass der Verweis auf § 20 Abs. 1 (wo die Wendung
,=nach einem in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Verfahren“ zu finden ist) nicht bedeu-
tet, dass eines der typisierten Verfahren, die das Gesetz fur andere als besondere Dienst-
leistungen bereitstellt, verwendet werden muss. Vielmehr sollten diese besonderen Ver-
gabeverfahren relativ frei gestaltbar bleiben.

Andererseits ware die Zulassigkeit einer vorherigen Markterkundung auch bei besonderen
Dienstleistungsauftragen durch einen Verweis in § 151 Abs. 1 auf § 24 klarzustellen.

In den Erlauterungen bleibt unklar, ob mit der Wendung ,mit einem unter dem genannten
Schwellenwert liegenden Auftragswert® ein Wert unter 750 000 € gemeint ist oder ein Wert
unter 100 000 € bzw. unter 150 000 €. Auf Grund des Zusammenhangs mit Erwagungs-
grund 114 der RL 2014/24/EU musste wohl der in der RL angefuhrte Schwellenwert von
750 000 € angesprochen sein. Um Klarstellung wird ersucht.

Am Ende dieses Kapitels der Erlauterungen findet sich der Satz ,Die Laufzeit solcher Auf-
trage darf drei Jahre nicht Uberschreiten®. Diesbezuglich wurden in der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe maogliche Schwierigkeiten bei einer zeitlich gestaffelten Vergabe von be-
sonderen Dienstleistungsauftragen in mehreren Gebietslosen erortert. Um Klarstellung, ob
eine Bieterin, die in einem Gebietslos einen Auftrag erhalten hat, kinftig fir nachfolgende
Lose ,gesperrt ist, wird ersucht.

Zu § 200 Abs. 3:

Geman § 191 Abs. 6 BVergG 2006 ist es derzeit mdglich, die Ubermittlung von Unterlagen
von Auflagen abhangig zu machen. Die sprachliche Neufassung im § 200 Abs. 3 des Be-
gutachtungsentwurfes scheint die Reihenfolge umzudrehen: Auflagen sind nur noch mog-
lich, wenn die Unterlagen bereits Ubermittelt wurden. Da Art 39 Abs. 2 der RL 2014/25/EU
dies nicht so festlegt, ware der Entwurf wie folgt zu andern: ,Der Sektorenauftraggeber
kann den Teilnehmern eines Vergabeverfahrens Anforderungen vorschreiben, die auf den
Schutz der Vertraulichkeit von Informationen abzielen, die Sektorenauftraggeber den Teil-
nehmern im Rahmen eines Vergabeverfahrens zur Verfugung stellen, ubermitteln bzw.
bereitstellen. Dies gilt auch flr Bewerber und erfolgreiche Unternehmer im Prifsystem®.

Zu § 213 Abs. 2:

Ungeachtet der in Aussicht gestellten Neuerlassung der Schwellenwerteverordnung wird
nochmals darauf hingewiesen, dass der im BVergG 2006 vorgegebene geschatzte Auf-
tragswert im Sektor seit der Novelle BGBI. | Nr. 10/2012 (vgl. dort Art. 2 Z 65) 75 000 €
betragen hat, nicht 60 000 €. Daher ware dieser Subschwellenwert auch im BVergG 2017
mit 75 000 € festzulegen.

Zu § 262 Abs. 3:
Der letzte Satz wirkt unvollstandig. Die Alternative zum Kostenmodell erschlie3t sich nur
aus Abs. 6 Z 2.

Zu § 281:
Kritisch gesehen wird von den Sektorenauftraggeberinnen und Sektorenauftraggebern,
dass die Regelungen aus dem klassischen Bereich (vgl. § 114 des Entwurfes) in den Sek-
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torenbereich Ubernommen wurden, obwohl sich die EU-RL sowohl in den Erwagungs-
grunden (Erwagungsgrund 45 RL 2014/24/EU hat kein Pendant in der RL 2014/25/EU) als
auch bei den Regelungen fur den Ablauf des Verhandlungsverfahrens (Art. 29 bzw.
Art. 47) bewusst voneinander unterscheiden. Fir den ,Sektor” sollte es durchgehend we-
niger dichte Regelungen geben, weil die Sektorenauftraggeberinnen immer scharferen
Wettbewerbsbedingungen am Markt ausgesetzt sind.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Anderung von Zuschlagskriterien wahrend
des Vergabeverfahrens nur unter sehr eingeschrankten Bedingungen zulassig: Die Ge-
wichtung der einzelnen Zuschlagskriterien darf wahrend des gesamten Verfahrens nicht
verandert werden (vgl. EuGH C-6/15, TNS Dimarso NV). Die Anderung darf nur dann er-
folgen, wenn sich der Bieterkreis nicht andert (vgl. VwWGH 2011/04/0115 u.a.) Nach der
Erstellung des Angebots ist die Anderung von Zuschlagskriterien jedenfalls unionsrechts-
widrig (vgl. EuGH C-331/04, ATl EAC). Vor diesem Hintergrund legt die RL 2014/25/EU in
Art. 49 Abs. 3 fest, dass die Zuschlagskriterien nicht Gegenstand von Verhandlungen sind.
Den Sektorenauftraggeberinnen verbleibt daher ein - wenn auch sehr eingeschrankter -
Spielraum fur die Anpassung von Zuschlagskriterien im Verhandlungsverfahren wahrend
der Frist fur die Erstellung der Erstangebote, beispielsweise im Rahmen einer neuen Fest-
legung. Die Umsetzung § 281 Abs. 5 des Entwurfs ist jedoch insoweit Uberschiel3end, als
hier im Gleichklang mit § 114 Abs. 5 neu vorgesehen wird, dass die Zuschlagskriterien
,wahrend des [gesamten] Verhandlungsverfahrens® nicht geandert werden durfen. Das
Verbot in § 281 Abs. 5 letzter Satz ware daher auf die Phase nach Einlangen der Erstan-
gebote zu beschranken.

Zu § 340 Abs. 2:

Wie schon bisher ist nicht erkennbar, auf Grund welcher sachlichen Erwagungen Einga-
ben an die Verwaltungsgerichte der Lander nicht ebenfalls von Gebuhren nach dem Ge-
blhrengesetz 1957 befreit werden. Die Einhebung und Entrichtung dieser Geblhren ver-
ursacht Aufwand und bedeutet keine Kostenbarriere gegen mutwillige Eingaben.

Zu den §§ 350 Abs. 5Z 3 und 351 Abs. 2:

Die vorgeschlagene Sanktion im Fall einer Offnung der Angebote ab Einlangen eines ent-
sprechenden Antrags auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung bzw. entgegen einer
entsprechenden einstweiligen Verfligung, namlich der ex-lege-Widerruf des gesamten
Vergabeverfahrens, ist vollig uberschie3end. Sie wiurde dazu fuhren, dass das gesamte
Vergabeverfahren (selbst dann, wenn es rechtskonform gefuhrt wurde und der Nachpru-
fungsantrag unzulassig oder unbegrundet ist) mit hohem Aufwand und groRem Zeitverlust
neu gestartet werden musste. Diese Sanktion ware auch unverhaltnismaRig strenger als
die Nichtigkeit der Zuschlagserteilung bzw. Unwirksamkeit des Widerrufs nach § 350
Abs.5 Z 1 und 2 bzw. § 351 Abs. 2 erster Satz. Sie Ubersieht ferner, dass in der Praxis
Papier-Angebote fallweise unverschlossen einlangen und dass im e-Procurement die Zeit-
verschlisselung dazu fihrt, dass sich die Angebote zum festgelegten Zeitpunkt ,selbst
offnen®. Sollte aber nur eine dem Antrag bzw. der Verfigung widersprechende formliche
Angebotséffnung mit Verlesung im Beisein der Bieterlnnen gemeint sein, ist darauf auf-
merksam zu machen, dass diese kunftig nicht mehr obligatorisch sein wird. Somit fehlt in
den meisten Fallen kunftig das Hauptanliegen eines solchen Sicherungsbegehrens (An-
trag auf einstweilige Verfligung, mit der die Offnung der Angebote untersagt wird) weg,
namlich dass die Preise noch nicht verlesen und dadurch den anderen Bieterinnen und
Bietern nicht bekannt werden. Ob die vergebende Stelle den Inhalt der Angebote oder ei-

Verkehrsanbindung: Linie U2, Station Rathaus, Offnungszeiten: Montag bis Freitag 7.30 - 15.30 Uhr, DVR: 0000191

Seite ?9 von 23
www.parlament.gv.at



20von 23 67/SN-292/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version)

nen Teil des Inhalts (sei es schuldhaft oder versehentlich) wahrgenommen hat (z. B. nach
Ablauf der Zeitverschllsselung, oder wenn ein Papier-Kuvert bzw. Ordner aufgegangen
ist) wird jedenfalls nachtraglich meist nicht feststellbar sein, sodass es zu Rechtsunsicher-
heit kommen wird, ob ein Vergabeverfahren als widerrufen gilt oder nicht. Die Sanktion
des ex-lege-Widerrufs hatte daher ersatzlos zu entfallen.

Zu § 359:
Zu Abs. 1 darf darauf hingewiesen werden, dass die Schweizerische Eidgenossenschaft
nach derzeitigem Kenntnisstand nicht am Binnenmarkt-Informationssystem (IMI) teilnimmt.

Die Verwendung des Binnenmarkt-Informationssystems war gemaf Art. 86 Abs. 3 der RL
2014/24/EU bis 18. April 2015 als Pilotprojekt angelegt und war der flr Vergabeverfahren
vorgesehene Katalog von Standardfragen zuletzt nicht mehr aktuell. Die Verwendung die-
ses Systems setzt einen praxisgerechten und vollstandigen Fragenkatalog voraus. Um
Abklarung mit den Kommissionsdiensten wird daher gebeten.

Ganz grundsatzlich stellt sich die Frage, ob der Umweg Uber ,die zustandigen Behorden
und die Landeskammern® gemafl Abs. 1 zweckmaRig ist. Falls sich eine stark steigende
Nutzung des Binnenmarkt-Informationssystems durch Osterreichische Auftraggeberinnen
ergeben sollte, ware eine direkte Nutzung des IMI durch groRe o&ffentlichen Auftraggebe-
rinnen sowie Sektorenauftraggeberlnnen zweckmafig.

Zu § 360 Abs. 6:

Die statistischen Verpflichtungen gehen Uber das hinaus, was die EU-Richtlinien verlan-
gen und werden hohen Verwaltungsaufwand verursachen. Gemal3 Art. 83 Abs. 3 und
Art. 85 Abs. 2 der RL 2014/24/EU bzw. Art. 101 Abs. 2 der RL 2014/25/EU waren die Mel-
dungen nur alle drei Jahre durch die Mitgliedstaaten an die Kommission zu erstatten. Die
jahrliche Berichtspflicht ist daher tUberschiel3end und abzulehnen.

Die Informationen Uber die KMU-Eigenschaft von Unternehmen missen bei diesen kiinftig
im Vergabeverfahren abgefragt werden. Eine Uberpriifung der diesbeziiglichen Eigende-
klaration ist den vergebenden Stellen nicht zumutbar. Die Erfolgsquote von KMU (§ 360
Abs. 6 Z 2) ist von den Auftrageberinnen und Auftraggebern schon wegen der Verpflich-
tung zur Gleichbehandlung aller interessierten Unternehmen nur sehr beschrankt beein-
flussbar. AuRerdem stellt sich die Frage nach der datenschutzrechtlichen Grundlage fur
die Erhebung und Verwendung dieser Daten durch die Auftraggeberinnen.

Zu § 366:

Ganz grundsatzlich ist anzumerken, dass die hier umzusetzenden Beschrankungen fir
Auftragsanderungen wahrend der Laufzeit (Art. 72 der RL 2014/24/EU) praxisfremd wirken
und zu Anwendungsproblemen fihren werden. Fast kein Projekt kann ohne Anderungen
kleineren oder gréleren Umfangs umgesetzt werden.

In Abs. 2 Z 3 ist von der Anderung des ,Umfang“ des Vertrags die Rede, in Abs. 3 Z 1 von
der ,Anderung der Auftragssumme®, in Abs. 3 Z 2 vom ,Wert“ der Anderung, ebenso in
Abs. 3 Z 4. Wenn mit diesen unterschiedlichen Bezeichnungen unterschiedliche Sachver-
halte geregelt werden sollen, so ware eine Begriffsbestimmung hilfreich. Sollte aber immer
der Vertragsumfang gemeint sein (diesen Begriff verwendet auch die ONORM B 2110), so
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sollte dieser auch einheitlich verwendet werden. Auf Pkt. 31 des Teils 1 der Legistischen
Richtlinien 1990 und auf Pkt. 35 des EU-Addendums zu den Legistischen Richtlinien 1990
darf verwiesen werden.

In Abs. 2 Z 3 wurde im Vergleich zur Richtlinie auch die ,erhebliche Verringerung“ des Auf-
trages ins Gesetz aufgenommen. Obzwar auch nach Ansicht des Amtes der Wiener Lan-
desregierung davon auszugehen ist, dass eine ,erhebliche Verringerung® eines Auftrags
unter Umstanden eine wesentliche Vertragsanderung darstellen kann, spricht sich dieses
aber auch gegen ein gold plating aus. Die Definition einer ,wesentlichen Anderung* durch
eine ,erhebliche Verringerung“ tragt nichts zur Klarstellung bei. Vor allem wird sich eine
Verringerung aber im Regelfall erst in einem sehr spaten Vertragsabwicklungsstadium er-
geben. In diesem Stadium wurden schon Leistungen im erheblichen Umfang ausge-
tauscht. In so einer Situation ware eine Neuausschreibung mit immensem Aufwand ver-
bunden, oft sogar unmaoglich. In vielen Fallen wird sich kein anderes Unternehmen finden,
das bereit ist, auf einem bereits teilweise fertiggestellten Projekt (z. B. auf einen Rohbau)
aufzusetzen und fir das gesamte Werk Gewahr zu leisten. Die Wendung ,oder verringert*
hatte daher zu entfallen. Stattdessen konnten diesbezugliche - nicht zu restriktive und
mdglichst praxisrelevante - Hinweise zur Verkleinerung von Auftragen in den Erlauterun-
gen hilfreich sein. Reduktionen von Auftragen sind jedenfalls weniger kritisch zu sehen als
Erweiterungen und es kommt nicht nur auf das Ausmal} der Verkleinerung an, sondern auf
den Wegfall von besonderen Teilleistungen und vor allem auf die Relevanz fur andere Un-
ternehmen am Markt.

In Abs. 3 Z 3 ist von ,Uberpriifungsklauseln“ die Rede. Diese Formulierung ist in Oster-
reich ungebrauchlich. Eventuell erhellt die englische Formulierung ,Review clauses®, was
damit gemeint sein kdonnte. Veranderliche Bedingungen kénnen bloRe Preisgleitklauseln
sein, kdnnen auch Mengenanderungsklauseln wie die 20 %-Klausel in der ONORM B
2110 sein, kbnnen aber auch sogenannte Eventualpositionen sein. Sind das aber auch
Anderungsklauseln wie z. B. in den ONORMEN B 2110 und B 2118 unter Kap. 7 geregelt?
Oder sind diese in der Praxis aulderst wichtigen Regelungen fir ,Leistungsabweichungen
und ihre Folgen® kinftig am Maflstab von Abs. 3 Z 5 und 6 zu messen? Eine Klarstellung
ware hier hilfreich. Vorweg wird darauf hingewiesen, dass (u.U. auch umfangreich) gean-
derte oder zusatzliche bzw. verringerte Leistungen bei vielen Projekten unerlasslich sind,
weil in der vorvertraglichen Phase (d. h. vor Zuschlag) nicht alle Eventualitaten vorherseh-
bar sind. Sollten die einschlagigen Regelungen fur die ,Vertragsfortschreibung“ auf Grund-
lage der Kostengrundlagen des bestehenden Vertrags in den ONORMEN A 2060 und
B 2110 daher nach Ansicht des Bundeskanzleramtes kinftig an § 366 zu messen (und
daher u.U. prozentuell beschrankt sein), ware mit dem ASI Kontakt wegen einer Anpas-
sung dieser ONORMEN an § 366 Abs. 3 Z 2 (,prazise Uberprifungsklauseln®) aufzuneh-
men.

In Abs. 3 Z 5 findet sich (ebenso wie in Art. 72 Abs. 1 lit. b der RL 2014/24/EU) eine unlo-
gische Regelung: lit.a spricht von einer Unmaoglichkeit; lit.b verlangt scheinbar kumulativ
(nur) erhebliche Schwierigkeiten oder betrachtliche Zusatzkosten. Hier misste statt einem
,und“ ein ,oder“ gesetzt werden.

Zu § 367:
In Z 1 fehlt eine Regelung, ab wann diese Frist (,unverzuglich®) lauft. Es kann wohl nur
eine rechtskraftige gerichtliche Entscheidung fristauslésend sein.
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§ 367 und 372 konnten in einem Paragrafen zusammengezogen werden.

Zu § 377 Abs. 2:

Die Festlegung einer Verwaltungsstrafe in der Héhe von bis zu 30 % der Auftragssumme
ist vollig Uberzogen. Eine allfallige ,Verwaltungsstrafe® sollte sich eher an § 349 (Mutwil-
lensstrafen bis zu 1 % des geschatzten Auftragswertes, hochstens jedoch 20 000 €) orien-
tieren.

Ferner stellt sich die Frage, ob § 377 Abs. 2 die Fuhrung von Verwaltungsstrafverfahren
gegen oberste Verwaltungsorgane von Bund, Lander und Gemeinde in ihrer Eigenschaft
als vertretungsbefugte Organe gemall § 9 VStG bezweckt. Sollte jedoch nicht die nach-
tragliche Verfolgung und Bestrafung von physischen Personen (,criminal charge®), son-
dern die Herstellung des rechtskonformen Zustandes durch Vertragsauflosung (im Wege
der Androhung und bei Bedarf Verhangung zunachst geringer, dann eventuell schrittweise
steigender Zwangsgelder gegen die Auftraggeberin bzw. den Auftraggeber) im Vorder-
grund stehen, ware die Regelung entsprechend neu zu fassen (vgl. etwa § 5 VVG betref-
fend die Vollstreckung von verwaltungsbehordlichen Exekutionstiteln bei unvertretbaren
Leistungen).

Zu § 384:
Im Sinne eines schlankeren BVergG 2017 wird angeregt diese Auflistung von 22 umge-
setzten bzw. randlich berucksichtigten Rechtsakten der Union zu kurzen.

Anhange zum BVergG 2017:

Betreffend die Anhange fehlen teilweise wechselseitige Verweise im Gesetzestext und im
Anhang. Somit kdnnten etwa Unsicherheiten entstehen, ob der Kerndatenkatalog fur die
Bekanntmachung einer Direktvergabe mit vorheriger Bekanntmachung in Anhang VIII
1. Abschnitt Z 5 verbindlich ist, weil (z. B. bei Bekanntmachung von Direktvergaben mit
vorheriger Bekanntmachung - vgl. § 47 Abs. 3 BVergG 2017 in der Fassung von Art. 2 Z 2
des Entwurfs nicht auf diesen Anhang verweist.

C. Zu Art. 3 (Anderung des Bundesvergabegesetzes Verteidigung und Sicherheit
2012):

Dieses Bundesgesetz ist im Bereich der Stadt Wien nur sehr selten anwendbar. Zu die-
sem bestehen keine Bemerkungen

Fur den Landesamtsdirektor:

Mag. Karl Pauer
Bereichsdirektor
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Ergeht an:
1. Prasidium des Nationalrates

2. alle Amter der Landes-
regierungen

3. Verbindungsstelle der
Bundeslander

4. MA 63
(zu 116933-2017)
mit dem Ersuchen um Weiter-
leitung an die einbezogenen
Dienststellen

WIE N

Dieses Dokument wurde amtssigniert.

bzw. der elektronischen Signatur finden Sie unter:

‘ ' Information zur Priifung des elektronischen Siegels
@ https://www.wien.gv.at/amtssignatur
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